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บทคัดย่อ 

การศึกษาค้นควา้อิสระน้ี มีวตัถุประสงค์เพื่อ (1) ศึกษาแนวคิด ทฤษฎี และหลักการพื้นฐาน
เก่ียวกบัการก าหนดโทษของเจา้หน้าท่ีตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ (2) 
ศึกษามาตรการทางกฎหมายเก่ียวกบัการก าหนดบทลงโทษทางอาญาตามมาตรฐานสากล กฎหมายต่างประเทศ 
และประเทศไทย (3) ศึกษาและวิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมายในการก าหนดบทลงโทษของเจ้าหน้าท่ีตาม
พระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ (4) เสนอแนะแนวทางในการแก้ไขปัญหาการ
ก าหนดบทลงโทษของเจา้หนา้ท่ีตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ  

การศึกษาค้นคว้าอิสระน้ี เป็นการวิจัยเชิงเอกสาร เป็นส าคัญ ซ่ึงเป็นการศึกษาข้อมูลจาก
บทบญัญติักฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง รายงานการวิจยั หนังสือวิชาการ วิทยานิพนธ์ บทความ วารสาร เอกสารต่าง ๆ 
รวมถึงขอ้มูลจากส่ืออิเลก็ทรอนิกส์ต่าง ๆ  

ผลการศึกษา พบว่า (1) ตามแนวคิดทฤษฎีการก าหนดโทษทางอาญา มีหลักการพื้นฐานว่า  
การลงโทษทางอาญาตอ้งไม่ก่อให้เกิดภาระแก่การด าเนินกระบวนการยติุธรรมจนเกินขอบเขต และมาตรการ
ลงโทษทางอาญาต้องใช้กับกรณีท่ีไม่มีทางเลือกอ่ืนท่ีเหมาะสมกว่าการลงโทษทางอาญาเท่านั้น (2) ตาม
กฎหมายไทยมีการก าหนดบทลงโทษของเจา้หน้าท่ีในการด าเนินการเก่ียวกับการจดัซ้ือจดัจ้างหรือการ
บริหารพสัดุ ท่ีปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหน้าท่ีโดยมิชอบเพื่อให้เกิดความเสียหาย หรือปฏิบติัหรือละ
เวน้การปฏิบติัหนา้ท่ีโดยทุจริตไวใ้นประมวลกฎหมายอาญาซ่ึงเป็นบททัว่ไป และยงัก าหนดบทลงโทษไว้
ในพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 อนัเป็นบทเฉพาะอีกดว้ย ต่างกบั
กฎหมายต่างประเทศท่ีก าหนดบทลงโทษกรณีเจา้หน้าท่ีปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหน้าท่ีโดยมิชอบหรือ
โดยทุจริตไวใ้นประมวลกฎหมายอาญาแต่เพียงอย่างเดียว มิได้น าความผิดดังกล่าวมาบัญญัติซ ้ าในบท
กฎหมายเฉพาะฉบบัอ่ืน ๆ (3) การก าหนดโทษของเจา้หน้าท่ีตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการ
บริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 มีลกัษณะเป็นการก าหนดความผิดทางอาญามากเกินความจ าเป็น ก่อให้เกิด
สภาวการณ์กฎหมายอาญาเฟ้อ (4) เห็นควรให้มีการแกไ้ขเพิ่มเติมการก าหนดบทลงโทษของเจา้หน้าท่ีตาม
พระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ในมาตรา 120 โดยยกเลิกโทษอาญา 
และเห็นสมควรใหใ้ชโ้ทษปรับทางปกครอง และแนวคิดค่าเสียหายเชิงลงโทษมาใชแ้ทน เพื่อใหก้ารบงัคบัใช้
กฎหมายมีประสิทธิภาพมากยิง่ข้ึน  

ค าส าคัญ  โทษ เจา้หนา้ท่ี การจดัซ้ือจดัจา้ง การบริหารพสัดุภาครัฐ 
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Abstract 

This independent study to study the concepts, (1) theories and basic principles concerning  
the determination of penalties for officials under the Government Procurement and Supplies Administration Act. 
(2) Study the legal measures related to the imposition of criminal penalties according to international standards 
under foreign law and Thai Law (3) Study and analyze Legal problems of Punishment of Officers under the 
Public Procurement and Supplies Administration Act (4) Suggesting guidelines for solving Legal Problems of 
Punishment of Officers under the Public Procurement and Supplies Administration Act. 

This independent study is a documentary research. which is a study of information from the 
relevant legal provisions research report Academic books, thesis, articles, journals, documents, including 
information from various electronic media. 

The findings revealed that (1) The concept of criminal punishment theory is a basic principle that, 
criminal penalties must not impose an excessive burden on the judicial process and criminal sanctions only apply 
to cases where there is no more suitable alternative than criminal punishment. (2) Under Thai law penalties are 
imposed on officials in procurement-related proceedings or parcel management who performs or neglects to 
perform duties wrongfully to cause damage or perform or refrain from performing duties dishonestly in the 
Criminal Code, which is a general chapter and also stipulates penalties in the Public Procurement and Supplies 
Administration Act B.E. 2017 which is a specific law. It is different from foreign laws that stipulate penalties for 
officials acting or refraining from performing duties illegally or dishonestly in the Criminal Code alone. which 
did not bring such an offense to be re-enacted in other specific laws. (3) The Punishment of Officers under the 
Public Procurement and Supplies Administration Act B.E. 2017 is characterized as requiring the actions of the 
officials involved with procurement and supplies management is a crime more than necessary, bring about to 
Over – criminalization. (4) The study authors agreed that there should be amended article 120 of the Punishment 
of Officers under the Public Procurement and Supplies Administration Act B.E. 2017 by abolishing criminal 
penalties and deemed appropriate to impose administrative fines other compulsory measures and the concept of 
punitive damages to use instead to make law enforcement more effective.  

Keywords  Punishment, Officer Pub1ic Procurement, Supplies Administration 
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บทที ่1 

บทน ำ 
 
 

1. ควำมเป็นมำและควำมส ำคัญของปัญหำ 
 
 บทก ำหนดโทษเป็นกลไกส ำคัญ ท่ีท ำให้กฎหมำย ซ่ึงถูกตรำขึ้ น เพื่ อใช้บังคับ 
โดยมีวัตถุประสงค์ต่ ำง ๆ  มีสภำพบังคับตำมวัตถุประสงค์ของกำรตรำกฎหมำยนั้ น  ๆ  
ทั้งน้ี เม่ือกล่ำวถึงโทษตำมกฎหมำย โดยทั่วไปแล้ว มักจะนึกถึงโทษทำงอำญำ ซ่ึงหมำยควำม
รวมทั้งโทษดงัท่ีก ำหนดไวต้ำมประมวลกฎหมำยอำญำ และโทษท่ีก ำหนดไวต้ำมกฎหมำยเฉพำะ 
อ่ืน ๆ อนัมีบทก ำหนดโทษทำงอำญำ เน่ืองจำกมีแนวคิดว่ำกฎหมำยอำญำ เป็นกฎหมำยว่ำดว้ยกำร
ลงโทษ กำรก ำหนดบทลงโทษท่ีมีสภำพบงัคับทำงอำญำ เป็นควำมจ ำเป็นของรัฐท่ีประสงค์จะใช้
กฎหมำยเพื่อควบคุมควำมประพฤติของสมำชิกในสังคมเพื่อให้สำมำรถอยู่ร่วมกนัไดโ้ดยสงบสุข 
หำกมีกำรกระท ำใดอนัตอ้งดว้ยบทบญัญติักฎหมำยท่ีก ำหนดเป็นควำมผิด ก็ตอ้งมีกำรลงโทษตำมท่ี
กฎหมำยก ำหนด กำรลงโทษจึงเป็นเคร่ืองมือส่งเสริมประสิทธิภำพของกฎหมำยอยำ่งหน่ึง และเป็น
กำรใช้อ ำนำจบังคับโดยรัฐอันเป็นมำตรกำรบังคับทำงอำญำ ท่ีจะมุ่งลงโทษผูก้ระท ำควำมผิด 
เพื่อป้องกนัมิใหมี้กำรกระท ำผิด ทั้งยงัเป็นกำรป้องปรำมหรือข่มขู่มิใหมี้กำรกระท ำควำมผิดอีกดว้ย    
 โทษทำงอำญำ จึงหมำยถึงผลท่ีผูก้ระท ำควำมผิดตอ้งไดรั้บอนัเน่ืองมำจำกกำรกระท ำ
ผิดกฎหมำยหรือฝ่ำฝืนบทบญัญติัของกฎหมำยอำญำ โดยกำรลงโทษทำงอำญำเป็นกำรลงโทษท่ี
รุนแรง และกระทบต่อสิทธิและเสรีภำพในชีวิตร่ำงกำย และทรัพยสิ์นของผูก้ระท ำควำมผิด จึงเป็น
ท่ียอมรับกันโดยทั่วไปว่ำโทษทำงอำญำควรใช้กับกำรกระท ำท่ีเป็นผลร้ำยแรง เป็นกำรกระท ำ 
ท่ีกระทบต่อควำมมัน่คงของรัฐ หรือควำมปลอดภยัของประเทศ ควำมสงบเรียบร้อยของประชำชน 
หรือกระทบต่อศีลธรรมอนัดีของประชำชนอย่ำงร้ำยแรง หรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกวำ้ง 
หรือเป็นกรณีท่ีไม่สำมำรถใช้มำตรกำรอ่ืนใดเพื่อบงัคบัใช้กฎหมำยอย่ำงไดผ้ลและมีประสิทธิภำพ
เพียงพอท่ีจะท ำให้ประชำชนปฏิบติัตำมกฎหมำยได ้ซ่ึงตำมประมวลกฎหมำยอำญำ ไดก้ ำหนดโทษ
ส ำหรับลงแก่ผูก้ระท ำควำมผิดไว ้ดงัน้ี1 
 

 
 1 ประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ 18. 
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 (1) ประหำรชีวิต 
 (2) จ ำคุก 
 (3) กกัขงั 
 (4) ปรับ 
 (5) ริบทรัพยสิ์น   
 ทั้ งน้ี ในกำรก ำหนดโทษทำงอำญำในกฎหมำยฉบับต่ำง ๆ นั้ น มีค ำแนะน ำของ
คณะกรรมกำรพฒันำกฎหมำยวำ่ กำรก ำหนดใหก้ำรกระท ำใดเป็นควำมผิดและมีโทษอำญำ เป็นกำร
จ ำกดัสิทธิและเสรีภำพของบุคคลอย่ำงยิ่ง จึงตอ้งใช้ในกรณีท่ีไม่มีมำตรกำรอ่ืนเพื่อให้ประชำชน
ปฏิบัติตำมกฎหมำยได้ หรือกำรลงโทษอย่ำงอ่ืนท่ีไม่ใช่โทษอำญำไม่ท ำให้ผูก้ระท ำควำมผิด 
เกรงกลวัเพรำะได้รับประโยชน์ทำงเศรษฐกิจคุม้ค่ำกว่ำโทษท่ีได้รับ หำกมีมำตรกำรอ่ืนท่ีท ำให้
ประชำชนปฏิบติัตำมกฎหมำยได ้ก็ควรใช้มำตรกำรดงักล่ำว แต่ถำ้มำตรกำรดงักล่ำวไม่อำจท ำให้
ประชำชนปฏิบัติตำมกฎหมำยอย่ำงได้ผลหรือมีประสิทธิภำพเพียงพอ กรณีจึงก ำหนดให้กำร 
ฝ่ำฝืนหรือไม่ปฏิบติัตำมกฎหมำยดงักล่ำวเป็นควำมผิด และมีโทษทำงอำญำ2 
 อย่ำงไรก็ตำม แม้ว่ำรัฐจะตระหนักและทรำบดีว่ำ โทษทำงอำญำ เป็นมำตรกำร 
ทำงกฎหมำยท่ีกระทบต่อสิทธิและเสรีภำพของประชำชนเป็นอย่ำงยิ่ง ทั้ งย ังมีบทบัญญัติ 
ตำมรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจกัรไทย พุทธศกัรำช 2560 มำตรำ 77 วรรคทำ้ย ไดว้ำงหลกัในกำร
ก ำหนดโทษทำงอำญำไวอ้ย่ำงชัดเจนว่ำ ให้พึงก ำหนดโทษอำญำเฉพำะควำมผิดร้ำยแรงเท่ำนั้น  
แต่ในสภำพควำมเป็นจริงของระบบกฎหมำยของไทยนั้ น หำกพิจำรณำบทบัญญัติต่ำง ๆ  
ในกฎหมำยหลำกหลำยฉบับ จะพบว่ำ มีกำรก ำหนดให้กำรกระท ำควำมผิดต่ำง ๆ เป็นควำมผิด 
และมีบทก ำหนดโทษทำงอำญำ ก่อให้เกิดสภำวกำรณ์กำรก ำหนดกำรกระท ำท่ีเป็นควำมผิด 
ทำงอำญำมำกมำยจนเกินควำมจ ำเป็น วิธีใช้มำตรกำรทำงอำญำเป็นหลกัในกำรด ำเนินกำรรองรับ
พฤติกรรมกำรกระท ำต่ำง ๆ ท่ีเกิดขึ้นในสังคมจนเกินไป เกิดสภำวะกำรกระท ำควำมผิดทำงอำญำ 
ท่ีเฟ้อ หรือกฎหมำยอำญำเฟ้อ ซ่ึงกำรกระท ำควำมผิดในบำงลกัษณะก็ไม่ควรก ำหนดถึงขั้นเป็น
ควำมผิดทำงอำญำ เพรำะเม่ือเป็นควำมผิดทำงอำญำแล้วก็ต้องมีกำรด ำเนินกำรหรือมีมิ ติต่ำง ๆ  
ทำงอำญำเขำ้มำเก่ียวขอ้ง อำจเกิดผลกระทบติดตำมมำในแง่ต่ำง ๆ เช่น กฎหมำยอำญำมีควำมส ำคญั
น้อยลง มีกำรกลำ้ท่ีจะทำ้ทำย ฝ่ำฝืน กำรบังคบัใช้กฎหมำยอำจไม่จริงจงั ไม่ทนักำรกับควำมผิด  

 
 2 ค ำแนะน ำของคณะกรรมกำรพฒันำกฎหมำย เร่ือง กำรก ำหนดโทษอำญำในกฎหมำย ประกำศในรำชกิจจำ
นุเบกษำ เล่ม 136 ตอนท่ี 132 ก วนัท่ี 27 พฤศจิกำยน 2562 หนำ้ 18. 
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เกิดขอ้จ ำกดัขดัขอ้งในกำรด ำเนินธุรกิจหรือกิจกรรมต่ำง ๆ เป็นตน้3 สภำวกำรณ์กฎหมำยอำญำเฟ้อ
เป็นสภำพปัญหำอนัเกิดจำกกำรก ำหนดใหก้ำรกระท ำต่ำง ๆ เป็นควำมผิดอำญำมำกเกินควำมจ ำเป็น 
ดว้ยควำมเช่ือว่ำโทษทำงอำญำจกัสำมำรถท ำให้ผูค้นเกรงกลวัท่ีจะกระท ำควำมผิดได ้ท ำให้ในกำร
บญัญติักฎหมำยทั้งหลำยนั้นนิยมก ำหนดให้มีโทษทำงอำญำจนน ำมำซ่ึงสภำวกำรณ์กฎหมำยอำญำ
เฟ้อ กำรใช้กฎหมำยอำญำท่ีไม่เหมำะสม ท ำให้เกิดปัญหำในกำรบริหำรงำนยุติธรรมทำงอำญำ  
ก่อภำระแก่ศำลยติุธรรมท่ีตอ้งพิจำรณำอรรถคดีจ ำนวนมำก อนัเป็นเหตุให้กำรพิจำรณำพิพำกษำคดี
มีควำมล่ำชำ้ และท ำใหก้ำรลงโทษผูก้ระท ำควำมผิดไม่มีประสิทธิภำพเท่ำท่ีควร  
 กล่ำวโดยเฉพำะตำมประเด็นกำรศึกษำในสำรนิพนธ์ฉบบัน้ี ผูศึ้กษำได้ท ำกำรศึกษำ 
กรณีปัญหำทำงกฎหมำยในกำรก ำหนดบทลงโทษของเจ้ำหน้ำท่ีตำมพระรำชบัญญัติกำรจดัซ้ือ 
จดัจ้ำงและกำรบริหำรพัสดุภำครัฐเป็นส ำคัญ โดยในกำรปฏิบัติหน้ำท่ีของเจ้ำหน้ำท่ีผูมี้หน้ำท่ี
เก่ียวกับกำรจดัซ้ือจดัจ้ำงหรือกำรบริหำรพสัดุ หรือผูท่ี้ได้รับมอบหมำยจำกผูมี้อ ำนำจให้ปฏิบัติ
หน้ำท่ีเก่ียวกับกำรจดัซ้ือจดัจำ้งหรือกำรบริหำรพสัดุของหน่วยงำนของรัฐนั้น เพื่อให้กำรปฏิบัติ
เก่ียวกับกำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุโดยใช้เงินงบประมำณเป็นไปอย่ำงมีประสิทธิภำพ 
เกิดควำมคุม้ค่ำต่อภำรกิจของรัฐ และป้องกนัปัญหำกำรทุจริต ในปัจจุบนั ฝ่ำยนิติบญัญติัจึงไดต้รำ
พระรำชบญัญติักำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุ พ.ศ. 2560 ระเบียบกระทรวงกำรคลงัว่ำดว้ย
กำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุ พ.ศ. 2560 รวมถึงกฎกระทรวงฉบบัต่ำง ๆ ขึ้นมำใช้บงัคบั 
เพื่อให้หน่วยงำนของรัฐและเจำ้หน้ำท่ีใชเ้ป็นแนวทำงในกำรปฏิบติั รวมถึงกำรก ำหนดบทลงโทษ
ในกรณีท่ีหน่วยงำนของรัฐหรือเจำ้หนำ้ท่ีผูใ้ดกระท ำกำรใดโดยจงใจหรือประมำทเลินเล่อไม่ปฏิบติั
ตำมระเบียบ น้ี  ห รือกระท ำกำรโดยมี เจตนำทุจริต  ห รือกระท ำกำรโดยปรำศจำกอ ำน ำจ  
หรือนอกเหนืออ ำนำจหนำ้ท่ี รวมถึงกำรปฏิบติัหรือละเวน้กำรปฏิบติัหนำ้ท่ีโดยมิชอบในกำรจดัซ้ือ
จดัจ้ำงและกำรบริหำรพสัดุโดยมีเจตนำเพื่อให้เกิดควำมเสียหำยแก่รัฐ หรือมีเจตนำเพื่อแสวงหำ
ประโยชน์โดยมิชอบส ำหรับตนเองหรือผูอ่ื้น   
 จำกกำรศึกษำกฎหมำยเก่ียวกบักำรก ำหนดโทษของเจำ้หน้ำท่ีตำมพระรำชบญัญติักำร
จดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ ผูศึ้กษำพบว่ำ ในอดีต ก่อนกำรบงัคบัใช้พระรำชบญัญติั
กำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ พ.ศ. 2560 ประเทศไทยมีกำรใช้บงัคบัระเบียบส ำนัก
นำยกรัฐมนตรีว่ำด้วยกำรพสัดุ พ.ศ. 2535 เป็นกฎหมำยหลักในกำรก ำหนดหลกัเกณฑ์ รูปแบบ  
และวิธีกำรเก่ียวกบักำรด ำเนินกำรจดัซ้ือจดัจำ้งภำครัฐ ซ่ึงระเบียบดงักล่ำวมีระยะเวลำกำรใชบ้งัคบั

 
 3 สุพิศ ประณีตพลกรัง. หลักและทฤษฎีกฎหมายอาญา. (พิมพค์ร้ังท่ี 2). กรุงเทพมหำนคร: ส ำนกัพิมพนิ์ติธรรม. 
2562.   
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อย่ำงยำวนำนเกือบ 30 ปี โดยมีกำรแก้ไขเพิ่มเติมจ ำนวน 6 คร้ัง กำรแก้ไขเพิ่มเติมคร้ังล่ำสุด  
เป็นไปตำมระเบียบส ำนักนำยกรัฐมนตรีว่ำด้วยกำรพัสดุ แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับท่ี 7) พ.ศ. 2552  
ซ่ึงเม่ือศึกษำบทก ำหนดโทษของเจ้ำหน้ำท่ีตำมระเบียบส ำนักนำยกรัฐมนตรีว่ำด้วยกำรพัสดุ  
พ.ศ. 2535 ดงักล่ำว พบว่ำ ระเบียบน้ี มีกำรก ำหนดบทลงโทษของเจำ้หนำ้ท่ีไวใ้นหมวดท่ี 1 ส่วนท่ี 3 
บทก ำหนดโทษ อนัมีสำระส ำคญั ดงัน้ี  
 “ผูมี้อ ำนำจหรือหนำ้ท่ีด ำเนินกำรตำมระเบียบน้ี หรือผูห้น่ึงผูใ้ดกระท ำกำรใดโดยจงใจ
หรือประมำทเลินเล่อไม่ปฏิบติัตำมระเบียบน้ี หรือกระท ำกำรโดยมีเจตนำทุจริต หรือกระท ำกำร 
โดยปรำศจำกอ ำนำจ หรือนอกเหนืออ ำนำจหน้ำท่ี รวมทั้งมีพฤติกรรมท่ีเอ้ืออ ำนวยแก่ผูเ้ขำ้เสนอ
รำคำหรือเสนองำน ให้มีกำรขัดขวำงกำรแข่งขันรำคำอย่ำงเป็นธรรม ถือว่ำผูน้ั้นกระท ำผิดวินัย 
ตำมกฎหมำยว่ำด้วยระเบียบข้ำรำชกำรหรือตำมกฎหมำยเฉพำะของส่วนรำชกำรนั้ น ภำยใต้
หลกัเกณฑ ์ดงัน้ี  
 (1) ถำ้กำรกระท ำมีเจตนำทุจริต หรือเป็นเหตุให้ทำงรำชกำรเสียหำยอย่ำงร้ำยแรง  
ใหด้ ำเนินกำรลงโทษอยำ่งต ่ำปลดออกจำกรำชกำร 
 (2) ถ้ำกำรกระท ำเป็นเหตุให้ทำงรำชกำรเสียหำยแต่ไม่ร้ำยแรง ให้ลงโทษอย่ำงต ่ำ  
ตัดเงินเดือน 
 (3) ถำ้กำรกระท ำไม่เป็นเหตุให้ทำงรำชกำรเสียหำย ให้ลงโทษภำคทัณฑ์หรือว่ำกล่ำว
ตักเตือน โดยท ำค ำสั่งเป็นลำยลกัษณ์อกัษร 
  กำรลงโทษทำงวินัยตำม (1) หรือ (2) ไม่เป็นเหตุให้ผูก้ระท ำหลุดพน้จำกควำมรับผิด
ในทำงแพ่งตำมกฎหมำยและระเบียบของทำงรำชกำรท่ีเก่ียวขอ้งหรือควำมรับผิดทำงอำญำ (ถำ้มี)”4 
  ต่อมำ เม่ือมีกำรบงัคบัใช้พระรำชบญัญติักำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ 
พ.ศ. 2560 จะพบว่ำ บทก ำหนดโทษของเจำ้หน้ำท่ีตำมพระรำชบัญญัติกำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำร
บริหำรพสัดุภำครัฐ พ.ศ. 2560 ไดเ้ปล่ียนแปลงไปจำกบทก ำหนดโทษของเจำ้หน้ำท่ีตำมระเบียบ
ส ำนักนำยกรัฐมนตรีว่ำด้วยกำรพัสดุ พ.ศ. 2535 ในอดีต โดยบทก ำหนดโทษของเจ้ำหน้ำท่ี 
ตำมพระรำชบญัญติักำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ พ.ศ. 2560 ไดก้ ำหนดไวใ้นหมวด 
15 บทก ำหนดโทษ ดงัน้ี5  
 “ผูใ้ดเป็นเจำ้หนำ้ท่ีหรือเป็นผูมี้อ ำนำจหนำ้ท่ีในกำรด ำเนินกำรเก่ียวกบักำรจดัซ้ือจดัจำ้ง
หรือกำรบริหำรพสัดุ ปฏิบติัหรือละเวน้กำรปฏิบติัหน้ำท่ีในกำรจดัซ้ือจดัจำ้งหรือกำรบริหำรพสัดุ

 
 4 ระเบียบส ำนกันำยกรัฐมนตรีว่ำดว้ยกำรพสัดุ พ.ศ. 2535 และท่ีแกไ้ขเพ่ิมเติม ขอ้ 10. 
 5 พระรำชบญัญติักำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ พ.ศ. 2560 มำตรำ 120. 



5 

ตำมพระรำชบัญญัติน้ี กฎกระทรวง ระเบียบ หรือประกำศท่ีออกตำมควำมในพระรำชบัญญัติน้ี 
โดยมิชอบเพื่อให้เกิดควำมเสียหำยแก่ผูห้น่ึงผูใ้ด หรือปฏิบติัหรือละเวน้กำรปฏิบติัหน้ำท่ีในกำร
จดัซ้ือจดัจำ้งหรือกำรบริหำรพสัดุตำมพระรำชบญัญติัน้ี กฎกระทรวง ระเบียบ หรือประกำศท่ีออก
ตำมควำมในพระรำชบญัญติัน้ีโดยทุจริต ต้องระวำงโทษจ ำคุกตั้งแต่หน่ึงปีถึงสิบปี หรือปรับตั้งแต่
สองหม่ืนบำทถึงสองแสนบำท หรือทั้งจ ำทั้งปรับ 
 ผูใ้ดเป็นผูใ้ช้หรือผูส้นับสนุนในกำรกระท ำควำมผิดตำมวรรคหน่ึง ผูน้ั้นตอ้งระวำง
โทษตำมท่ีก ำหนดไวส้ ำหรับควำมผิดตำมวรรคหน่ึง” 
 จำกท่ีกล่ำวมำข้ำงต้น จะเห็นได้ว่ำ บทลงโทษของเจ้ำหน้ำท่ีตำมพระรำชบัญญัติ 
กำรจัด ซ้ือจัดจ้ำงและกำรบริหำรพัส ดุภำครัฐ พ .ศ. 2560 มีควำมแตกต่ำงจำกบทลงโทษ 
ของเจำ้หนำ้ท่ีตำมระเบียบส ำนักนำยกรัฐมนตรีว่ำดว้ยกำรพสัดุ พ.ศ. 2535 เป็นอย่ำงมำก กล่ำวคือ 
ในพฤติกำรณ์กำรกระท ำควำมผิดเดียวกนั กล่ำวโดยเฉพำะกรณีกำรปฏิบติัหรือละเวน้กำรปฏิบติั
หน้ำท่ีโดยมิชอบเพื่อให้เกิดควำมเสียหำยแก่ผูห้น่ึงผูใ้ด หรือปฏิบติัหรือละเวน้กำรปฏิบติัหน้ำท่ี 
โดยทุจริต บทลงโทษของเจำ้หน้ำท่ีตำมระเบียบส ำนักนำยกรัฐมนตรีว่ำดว้ยกำรพสัดุ พ.ศ. 2535 
ก ำหนดไวเ้พียงใหถื้อวำ่ผูน้ั้นกระท ำผิดวินยัตำมกฎหมำยวำ่ดว้ยระเบียบขำ้รำชกำรหรือตำมกฎหมำย
เฉพำะของส่วนรำชกำร โดยมีโทษทำงวินัยอย่ำงต ่ำ คือ กำรปลดออก ทั้งน้ี ขึ้นอยู่กบัควำมร้ำยแรง
ของกำรกระท ำควำมผิด ในส่วนของโทษทำงอำญำของผูน้ั้น ก็เป็นไปตำมกฎหมำยอำญำ ซ่ึงได้
ก ำหนดควำมรับผิดในทำงอำญำไว้โดยเฉพำะแล้ว แต่เม่ือพิจำรณำบทลงโทษของเจ้ำหน้ำท่ี 
ตำมพระรำชบัญญัติกำรจัดซ้ือจัดจ้ำงและกำรบริหำรพัสดุภำครัฐ พ.ศ. 2560 จะเห็นได้ว่ำ  
ตำมพระรำชบัญญัติกำรจดัซ้ือจดัจ้ำงและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ พ.ศ. 2560 ก ำหนดบทลงโทษ 
ของเจำ้หนำ้ท่ีท่ีปฏิบติัหรือละเวน้กำรปฏิบติัหนำ้ท่ีโดยมิชอบเพื่อให้เกิดควำมเสียหำยแก่ผูห้น่ึงผูใ้ด 
หรือปฏิบัติหรือละเวน้กำรปฏิบัติหน้ำท่ีโดยทุจริต ต้องระวำงโทษจ ำคุกตั้ งแต่หน่ึงปีถึงสิบปี  
หรือปรับตั้ งแต่สองหม่ืนบำทถึงสองแสนบำท หรือทั้ งจ ำทั้ งปรับ ซ่ึงเป็นโทษทำงอำญำ  
อนัเป็นกำรก ำหนดองคป์ระกอบควำมผิดของกำรกระท ำ รวมถึงบทลงโทษเช่นเดียวกบับทบญัญติั 
มำตรำ 157 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ   
 กำรก ำหนดโทษของเจ้ำหน้ำท่ีตำมพระรำชบัญญัติกำรจดัซ้ือจดัจ้ำงและกำรบริหำร
พสัดุภำครัฐ พ.ศ. 2560 ตำมกรณีดังกล่ำว มีลกัษณะเป็นกำรก ำหนดให้กำรกระท ำของเจ้ำหน้ำท่ี 
ท่ีเก่ียวขอ้งกับกำรจดัซ้ือจดัจ้ำงและกำรบริหำรพสัดุ เป็นควำมผิดทำงอำญำมำกเกินควำมจ ำเป็น 
กล่ำวคือ กำรกระท ำเดียวกนั ถูกก ำหนดให้เป็นควำมผิดทั้งตำมประมวลกฎหมำยอำญำ อนัเป็นบท
ทัว่ไป และเป็นควำมผิดตำมพระรำชบญัญติักำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ พ.ศ. 2560 
อนัเป็นกฎหมำยเฉพำะ ก่อให้เกิดสภำวกำรณ์กฎหมำยอำญำเฟ้อ ซ่ึงผูศึ้กษำจะขออธิบำยถึงปัญหำ
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กำรก ำหนดบทลงโทษของเจ้ำหน้ำท่ีตำมพระรำชบัญญัติกำรจดัซ้ือจดัจ้ำงและกำรบริหำรพสัดุ
ภำครัฐ พ.ศ. 2560 โดยพิเครำะห์เปรียบเทียบกับแนวคิดทฤษฎีทำงกฎหมำย ใน 3 ประเด็นปัญหำ 
ดงัน้ี      
 ปัญหำประกำรท่ีหน่ึง ปัญหำกำรก ำหนดบทลงโทษของเจำ้หน้ำท่ีตำมพระรำชบัญญติั
กำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ ท่ีขดัต่อหลกักำรลงโทษทำงอำญำ 
 ตำมหลกักำรลงโทษทำงอำญำนั้น กำรท่ีจะพิจำรณำว่ำกำรกระท ำใดสมควรก ำหนดให้
มีโทษทำงอำญำหรือไม่ จ ำเป็นต้องพิจำรณำถึงวตัถุประสงค์ของกำรลงโทษทำงอำญำ รวมถึง
แนวคิดและทฤษฎีกำรลงโทษทำงอำญำเป็นส ำคญั  ซ่ึงประกอบดว้ย 5 แนวคิด ไดแ้ก่ 1. กำรลงโทษ
เพื่อกำรแกแ้คน้ทดแทน ซ่ึงเช่ือว่ำ มนุษยมี์อิสระท่ีจะคิด และมีอิสระท่ีจะกระท ำตำมลทัธิควำมเช่ือ 
เร่ืองเจตจ ำนงอิสระ ดงันั้น เม่ือมนุษยต์ดัสินใจท่ีจะท ำอะไรลงไปย่อมตอ้งรับผิดชอบต่อกำรกระท ำ 
ของตน เม่ือกระท ำผิดจึงตอ้งได้รับโทษตอบแทนจำกกำรกระท ำผิดนั้นอย่ำงสำสมกับควำมผิด 
ท่ีท ำลงไป 2. ทฤษฎีกำรลงโทษเพื่อเป็นกำรชดเชยควำมผิด โดยมีควำมเช่ือว่ำกฎข้อบังคับ 
เป็นส่ิงศกัด์ิสิทธิหำกกระท ำผิดก็ตอ้งมีกำรชดเชยเพื่อลบลำ้งควำมผิด 3. ทฤษฎีกำรลงโทษเพื่อเป็น
กำรข่มขู่หรือปรำบปรำม เช่ือว่ำคนเรำกระท ำผิดโดยเจตนำก่อนกระท ำจะคิดถึงผลดีผลเสีย  
เพื่อป้องกนัไม่ให้คนกระท ำผิดรัฐจึงตอ้งออกกฎหมำยก ำหนดควำมผิดและโทษส ำหรับควำมผิดนั้น
ไวอ้ย่ำงชดัเจนและเปิดเผยต่อสำธำรณชน 4. ทฤษฎีกำรลงโทษเพื่อเป็นกำรป้องกนัสังคม เป็นกำร
ลงโทษเพื่อป้องกันสังคมให้ปลอดภัยโดยแยกผูก้ระท ำผิดออกจำกสังคมเพื่ อตัดโอกำสไม่ให้
ผูก้ระท ำผิดไดก้ระท ำผิดเกิดขึ้นอีก และ 5. ทฤษฎีกำรลงโทษเพื่อเป็นกำรปรับปรุงแกไ้ขหรือดัด
นิสัย เป็นแนวคิดใหม่โดยมีแนวคิดว่ำผูก้ระท ำผิดเป็นผูป่้วยกำรลงโทษเพื่อปรับปรุงแกไ้ขผูก้ระท ำ
ผิดใหป้รับตวัเป็นคนดี6 
 นอกจำกน้ี หำกพิจำรณำหลกัเกณฑ์ในกำรก ำหนดโทษทำงอำญำตำมบทบญัญติัของ
รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 จะเห็นได้ว่ำ ตำมรัฐธรรมนูญก ำหนด
แนวนโยบำยพื้นฐำนของรัฐท่ีเก่ียวขอ้งกบักำรตรำกฎหมำยไวใ้นมำตรำ 77 ซ่ึงบทบญัญติัดงักล่ำว 
มีหลักกำรส ำคญั คือ ให้รัฐพึงจดัให้มีกฎหมำยเฉพำะท่ีจ ำเป็น และในวรรคสำมของบทบัญญัติ
ดังกล่ำว ยงัก ำหนดให้รัฐพึงก ำหนดโทษอำญำเฉพำะควำมผิดร้ำยแรงเท่ำนั้ น7 ประกอบกับ
พระรำชบัญญัติหลักเกณฑ์กำรจัดท ำร่ำงกฎหมำยและกำรประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมำย  

 
 6 สัญญำพงศ ์ล่ิมประเสริฐ สุธีรำภรณ์ แสงจนัทร์ศรี และอนิสำ มำนะทน. การลงโทษผู้กระท าผิดทางอาญา 
(Criminal Offenders’ Punishment) งานประชุมวิชาการระดับชาติ มหาวิทยาลัยรังสิต ประจ าปี  2562 วันท่ี  
26 เมษายน 2562. 
 7 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจกัรไทย พุทธศกัรำช 2560 มำตรำ 77. 
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พ.ศ. 2562 ก ำหนดให้ในกำรจดัท ำร่ำงกฎหมำย หน่วยงำนของรัฐพึงก ำหนดโทษอำญำในกฎหมำย
เฉพำะควำมผิดร้ำยแรง และให้ค  ำนึงถึงหลกัเกณฑ์ ดังน้ี (1) กำรกระท ำนั้นตอ้งกระทบต่อควำม
มั่นคงหรือควำมปลอดภัยของประเทศ ควำมสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชำชน 
อย่ำงร้ำยแรง หรือมีผลกระทบต่อส่วนรวม และ (2) เป็นกรณีท่ีไม่สำมำรถใช้มำตรกำรอ่ืนใด 
เพื่อบังคับใช้กฎหมำยอย่ำงได้ผลและมีประสิทธิภำพเพียงพอท่ีจะท ำให้ประชำชนปฏิบัติ 
ตำมกฎหมำยได ้  
 จำกกำรศึกษำ ผูศึ้กษำ พบว่ำ กำรก ำหนดบทลงโทษของเจำ้หนำ้ท่ีตำมพระรำชบญัญติั
กำรจัดซ้ือจัดจ้ำงและกำรบริหำรพัสดุ พ.ศ. 2560 ในปัจจุบัน ท่ีก ำหนดให้กำรกระท ำควำมผิด 
ของเจ้ำหน้ำท่ีท่ีเก่ียวกับกำรจดัซ้ือจดัจ้ำงและกำรบริหำรพสัดุ มีโทษทำงอำญำ ได้แก่ โทษจ ำคุก 
หรือโทษปรับ เน่ืองจำกประสงค์ท่ีจะให้กฎหมำยมีสภำพบงัคบัเพื่อป้องปรำมกำรกระท ำควำมผิด
ของเจ้ำหน้ำท่ี อันมีลักษณะเป็นกำรก ำหนดบทลงโทษทำงอำญำเพื่อแก้ไขปัญหำกำรบังคับใช้
กฎหมำยตำมระเบียบส ำนักนำยกรัฐมนตรีว่ำดว้ยกำรพสัดุ พ.ศ. 2535 จำกเดิมท่ีไม่มีควำมศกัด์ิสิทธิ 
หรือไม่มีผลเป็นกำรป้องปรำมกำรกระท ำควำมผิดของเจำ้หนำ้ท่ีไดเ้ท่ำท่ีควร จึงน ำไปสู่กำรก ำหนด
บทลงโทษทำงอำญำ เพื่อข่มขู่ เจ้ำหน้ำท่ี มิให้กระท ำควำมผิด ซ่ึงกรณีดังกล่ำวเม่ือพิจำรณำ
เปรียบเทียบกับหลักกำรลงโทษทำงอำญำดังท่ีกล่ำวมำข้ำงต้น จะเห็นได้ว่ำ เม่ือกำรกระท ำของ
เจ้ำหน้ำท่ีอันมีลักษณะเป็นกำรปฏิบัติหรือละเวน้กำรปฏิบัติหน้ำท่ีโดยมิชอบเพื่อให้เกิดควำม
เสียหำย หรือปฏิบติัหรือละเวน้กำรปฏิบติัหน้ำท่ีโดยทุจริต ไดถู้กก ำหนดเป็นควำมผิดตำมประมวล
กฎหมำยอำญำ อนัเป็นกำรก ำหนดบทลงโทษท่ีร้ำยแรงเหมำะสมกบัพฤติกำรณ์กำรกระท ำควำมผิด
ของเจำ้หน้ำท่ีแลว้ กรณีก็ไม่มีควำมจ ำเป็นใดท่ีจะต้องก ำหนดให้กำรกระท ำดังกล่ำว เป็นควำมผิด 
ท่ีต้องได้รับโทษทำงอำญำตำมพระรำชบัญญัติกำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุ พ.ศ. 2560  
อนัเป็นกฎหมำยเฉพำะอีก กำรบงัคบัใชก้ฎหมำยลกัษณะดงักล่ำว จึงไม่ไดก่้อให้เกิดควำมเกรงกลวั
หรือเป็นกำรป้องปรำมกำรกระท ำควำมผิดของเจำ้หนำ้ท่ีแตอ่ยำ่งใด ทั้งยงัส่งผลท ำให้กฎหมำยอำญำ 
ขำดประสิทธิภำพในกำรบังคับมิให้เกิดกำรกระท ำควำมผิดได้อย่ำงแท้จริง ซ่ึงในเร่ืองดังกล่ำว
ศำสตรำจำรย ์ดร.คณิต ณ นคร ให้ควำมเห็นว่ำ กฎหมำยอำญำเป็นยำแรง ไม่ว่ำดว้ยควำมเขำ้ใจของ  
ผูร่้ำงกฎหมำย ผูบ้งัคบัใช้กฎหมำย หรือผูป้ฏิบติัตำมกฎหมำยก็ตำม หำกตอ้งกำรให้ผูค้นเกรงกลวั 
ก็บัญญัติเป็นควำมผิดอำญำไวก่้อน โดยไม่มีหน่วยงำนกลำงพิจำรณำกลั่นกรองว่ำสมควรออก
กฎหมำยท่ีมีโทษทำงอำญำน้ีหรือไม่ อยำ่งไร เรำคงไม่อำจปฏิเสธไดว้ำ่ปัจจยัท่ีท ำให้บุคคลตดัสินใจ
กระท ำควำมผิดนั้น มีหลำยประกำร ทั้งจิตส ำนึก ศีลธรรม จำรีตประเพณี หลกัศำสนำ กฎหมำย 
ตลอดจนประสิทธิภำพของกระบวนกำรยติุธรรม และในควำมเป็นจริงนั้นกฎหมำยอำญำก็เป็นเพียง
เคร่ืองมือหน่ึงท่ีใช้ในกำรจดัระเบียบควำมประพฤติของผูค้นท่ีอยู่ร่วมกันในสังคม เป็นเคร่ืองมือ 
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ในกำรสร้ำงควำมยุติธรรมให้เกิดขึ้นในควำมเป็นจริง กำรก ำหนดฐำนควำมผิดต่ำง ๆ ท่ีตอ้งรับโทษ
ทำงอำญำ จึงควรมีหลกัคิดท่ีชดัเจนอยำ่งเป็นเหตุเป็นผล หำใช่น ำทุกพฤติกำรณ์ท่ีอยำกให้ผูค้นเกรง
กลวัดว้ยว่ำมีโทษทำงอำญำมำบญัญติัไวใ้นกฎหมำย อนัจะน ำไปสู่ท่ีมำของปัญหำกฎหมำยอำญำเฟ้อ 
หรือสภำพกำรณ์ท่ีมีกำรก ำหนดควำมผิดอำญำท่ีมำกเกินไป8 ทั้ งน้ี กำรก ำหนดกฎหมำยอำญำ 
เกินควำมจ ำเป็น นอกจำกจะก่อให้เกิดภำระในทำงกระบวนกำรยุติธรรมแล้ว ยงัส่งผลเป็นกำร
ลดทอนควำมส ำคญัของคุณค่ำท่ีกฎหมำยมุ่งคุ ้มครองให้ด้อยค่ำลง หรือลดทอนควำมศกัด์ิสิทธิ 
ของกฎหมำยอีกดว้ย ซ่ึงผูศึ้กษำจะขอกล่ำวโดยละเอียดในบทท่ี 4 ต่อไป  
 ปัญหำประกำรท่ีสอง ปัญหำกำรก ำหนดบทลงโทษของเจำ้หน้ำท่ีตำมพระรำชบญัญติั
กำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ กบัสภำวกำรณ์กฎหมำยอำญำเฟ้อ 
 ตำมท่ีไดก้ล่ำวมำแลว้ในตอนตน้ว่ำ พระรำชบญัญติักำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำร
พสัดุภำครัฐ พ.ศ. 2560 มำตรำ 120 ก ำหนดบทลงโทษของเจำ้หนำ้ท่ีท่ีปฏิบติัหรือละเวน้กำรปฏิบติั
หน้ำท่ีโดยมิชอบเพื่อให้เกิดควำมเสียหำยแก่ผูห้น่ึงผูใ้ด หรือปฏิบติัหรือละเวน้กำรปฏิบติัหน้ำท่ี 
โดยทุจริต ตอ้งระวำงโทษจ ำคุกตั้งแต่หน่ึงปีถึงสิบปี หรือปรับตั้งแต่สองหม่ืนบำทถึงสองแสนบำท  
หรือทั้งจ ำทั้งปรับ ซ่ึงเป็นโทษทำงอำญำ อนัเป็นกำรก ำหนดองค์ประกอบควำมผิดของกำรกระท ำ 
รวมถึงบทลงโทษเช่นเดียวกบับทบญัญติัตำมมำตรำ 157 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ  ท่ีก ำหนด
บทลงโทษของเจ้ำหน้ำท่ีหรือเจ้ำพนักงำนของรัฐกรณีกำรปฏิบัติหรือละเวน้กำรปฏิบัติหน้ำท่ี 
โดยมิชอบ หรือปฏิบติัหรือละเวน้กำรปฏิบติัหนำ้ท่ีโดยทุจริต ไวด้งัน้ี  
  “ผูใ้ดเป็นเจำ้พนกังำน ปฏิบติัหรือละเวน้กำรปฏิบติัหน้ำท่ีโดยมิชอบ เพื่อให้เกิดควำม
เสียหำยแก่ผูห้น่ึงผูใ้ด หรือปฏิบติัหรือละเวน้กำรปฏิบติัหนำ้ท่ีโดยทุจริต ตอ้งระวำงโทษจ ำคุกตั้งแต่
หน่ึงปีถึงสิบปี หรือปรับตั้งแต่สองหม่ืนบำทถึงสองแสนบำท หรือทั้งจ ำทั้งปรับ” 
  ดังนั้ น จะเห็นได้ว่ำ เม่ือมีกำรน ำพฤติกำรณ์หรือกำรกระท ำควำมผิดตำมท่ีก ำหนด 
เป็นควำมผิดตำมประมวลกฎหมำยอำญำ มำก ำหนดเป็นฐำนควำมผิดตำมพระรำชบญัญติักำรจดัซ้ือ
จดัจ้ำงและกำรบริหำรพสัดุ พ.ศ. 2560 อีก เป็นเหตุให้น ำมำซ่ึงปัญหำกำรก ำหนดฐำนควำมผิด
ซ ้ ำซ้อน โดยอำศัยบทบัญญัติของกฎหมำยต่ำงฉบับกัน ทั้ งย ังเป็นกำรก ำหนดควำมรับผิด 
ทำงอำญำเกินควำมจ ำเป็น อนัน ำไปสู่สภำวกำรณ์กฎหมำยอำญำเฟ้อ ซ่ึงกรณีดงักล่ำวคณะกรรมกำร
พัฒนำกฎหมำย ได้ให้ค  ำแนะน ำว่ำ ควำมผิดท่ีบัญญัติไว้แล้วในประมวลกฎหมำยอำญำ  
ภำคควำมผิด หำกบทบญัญติัควำมผิดท่ีมีโทษอำญำในพระรำชบัญญติัใดมีองค์ประกอบควำมผิด

 
 8 คณิต ณ นคร. กฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป. (พิมพ์คร้ังท่ี 6). กรุงเทพมหำนคร: ส ำนักพิมพ์วิญญูชน. 2560.  
หน้ำ 167, อำ้งถึงใน สุภชัลี เทพหัสดิน ณ อยุธยำ. กฎหมำยอำญำเฟ้อ Over Criminalization. วารสารสังคมศาสตร์
และมนุษยศาสตร์, 44(2), 2561. หนำ้ 9 – 33. 
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เหมือนหรือคลำ้ยคลึงกบัควำมผิดท่ีก ำหนดในภำคควำมผิดของประมวลกฎหมำยอำญำ มิให้ก ำหนด
โทษอำญำในร่ำงกฎหมำยนั้น เวน้แต่จะมีเหตุผลควำมจ ำเป็นพิเศษว่ำเป็นกฎหมำยเฉพำะจ ำเป็นตอ้ง
มีโทษสูงกวำ่หรือมีโทษอุปกรณ์ เช่น เพิกถอนสิทธิเลือกตั้งหรือสิทธิสมคัรรับเลือกตั้ง และในกรณี
ท่ีประสงค์จะก ำหนดโทษอำญำท่ีมีโทษน้อยกว่ำโดยมิให้น ำประมวลกฎหมำยอำญำมำใช้บงัคบั
จะตอ้งระบุในกฎหมำยเฉพำะนั้นให้ชดัเจนว่ำ มิให้น ำโทษส ำหรับควำมผิดตำมประมวลกฎหมำย
อำญำมำใชบ้งัคบัส ำหรับกำรกระท ำควำมผิดตำมกฎหมำยเฉพำะนั้น9 
  เม่ือพิจำรณำควำมจ ำเป็นและควำมเหมำะสมของกำรก ำหนดบทลงโทษของเจำ้หน้ำท่ี
ตำมพระรำชบญัญติักำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุ พ.ศ. 2560 ในกรณีดงักล่ำวแลว้ จะเห็นได้
วำ่ เม่ือพฤติกำรณ์ในกำรกระท ำควำมผิดเก่ียวกบักำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุของเจำ้หนำ้ท่ี 
ได้ถูกก ำหนดไวเ้ป็นควำมผิดตำมประมวลกฎหมำยอำญำ ในมำตรำ 157 แลว้ กรณีย่อมไม่มีเหตุ
จ ำเป็นท่ีจะตอ้งน ำมำก ำหนดเป็นบทลงโทษตำมพระรำชบญัญติักำรจดัซ้ือจดัจ้ำงและกำรบริหำร
พสัดุ พ.ศ. 2560 ในมำตรำ 120 อีก เน่ืองจำกกำรก ำหนดบทบัญญัติกฎหมำยในลักษณะดังกล่ำว 
ส่งผลท ำใหเ้จำ้หนำ้ท่ีซ่ึงมีพฤติกำรณ์ในกำรกระท ำควำมผิดเก่ียวกบักำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำร
พสัดุในกำรกระท ำควำมผิดครำวเดียวกนันั้น จะตอ้งดว้ยบทก ำหนดควำมผิดหรือบทก ำหนดโทษ
ตำมกฎหมำยหลำยบทโดยอำศยับทบญัญติัแห่งกฎหมำยสองฉบบั คือ พระรำชบญัญติักำรจดัซ้ือจดั
จ้ำงและกำรบริหำรพัสดุภำครัฐ พ.ศ. 2560 มำตรำ 120 และประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ 157  
หรือท่ีเรียกว่ำกรรมเดียวผิดต่อกฎหมำยหลำยบท ทั้ งกำรบัญญัติกฎหมำยในลักษณะดังกล่ำว  
ยงัเป็นกำรเปิดช่องให้มีกำรด ำเนินคดีอำญำกับผูเ้สียหำยไดใ้นหลำยช่องทำง ท ำให้มีคดีขึ้นสู่ศำล
มำกเกินควำมจ ำเป็นโดยในกรณีของกำรกระท ำควำมผิดของเจ้ำหน้ำท่ี ซ่ึงปฏิบติัหน้ำท่ีเก่ียวขอ้ง 
กับกำรจัดซ้ือจัดจ้ำงนั้ น  กรณีหน่ึงอำจเป็นกำรด ำเนินคดีอำญำโดยอำศัยมูลฐำนควำมผิด 
ตำมมำตรำ 157 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ และอีกกรณีหน่ึงอำจเป็นกำรด ำเนินคดีอำญำ 
โดยผ่ำนทำงกระบวนกำรตรวจสอบของหน่วยงำนตรวจสอบ คือ ส ำนักงำนกำรตรวจเงินแผ่นดิน 
และส ำนักงำนป้องกนัและปรำบปรำมกำรทุจริตแห่งชำติ ซ่ึงเป็นกำรตั้งมูลฐำนควำมผิดโดยอำศยั
บทบญัญัติตำมมำตรำ 120 แห่งพระรำชบัญญัติกำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุ พ.ศ. 2560  
กำรก ำหนดบทบัญญัติกฎหมำยในลักษณะดังกล่ำวจึงเป็นกำรก ำหนดกฎหมำยท่ีมีบทลงโทษ 
ทำงอำญำซ ้ ำซ้อน เกินควำมจ ำเป็น อนัน ำไปสู่สภำวกำรณ์กฎหมำยอำญำเฟ้อ ซ่ึงผูศึ้กษำจะขอกล่ำว
โดยละเอียดในบทท่ี 4 ต่อไป 

 
 9 ค ำแนะน ำของคณะกรรมกำรพัฒนำกฎหมำย เร่ือง กำรก ำหนดโทษอำญำในกฎหมำย ข้อ 3 ประกำศ 
ในรำชกิจจำนุเบกษำ เล่ม 136 ตอนท่ี 132 ก วนัท่ี 27 พฤศจิกำยน 2562 หนำ้ 18. 
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 ปัญหำประกำรท่ีสำม ปัญหำกำรก ำหนดบทลงโทษของเจำ้หน้ำท่ีตำมพระรำชบญัญติั
กำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ พ.ศ. 2560 ต่อแนวคดิทำงเศรษฐศำสตร์ 
 หลกักฎหมำยอำญำตำมมุมมองทำงเศรษฐศำสตร์ มองวำ่ กำรกระท ำควำมผิดทำงอำญำ 
เป็นกำรกระท ำท่ีผำ่นกำรค ำนวณมำแลว้วำ่รำคำท่ีผูก้ระท ำผิดตอ้งจ่ำย (กำรถูกลงโทษ) ตอ้งนอ้ยกว่ำ
ประโยชน์ท่ีผูก้ระท ำควำมผิดจะไดรั้บจำกกำรกระท ำควำมผิดนั้น (ไม่วำ่ทำงกำยภำพหรือทำงจิตใจ)  
หำกรำคำท่ีผูก้ระท ำผิดตอ้งจ่ำย สูงกว่ำประโยชน์ท่ีไดจ้ำกกำรกระท ำควำมผิด บุคคลยอ่มไม่กระท ำ
ควำมผิด กำรลงโทษทำงอำญำ จึงถือเป็นส่ิงจ ำเป็นท่ีรัฐต้องน ำมำใช้เพื่อเพิ่มต้นทุนท่ีผูก้ระท ำ
ควำมผิดจะตอ้งเสีย หรือเพิ่มรำคำท่ีผูก้ระท ำควำมผิดจะตอ้งจ่ำยในกำรกระท ำควำมผิด กำรบงัคบัใช้
บทลงโทษทำงอำญำ ในมุมมองทำงเศรษฐศำสตร์ ให้ควำมส ำคัญกับมิติด้ำนประสิทธิภำพ 
ของกฎหมำย ระบบกฎหมำย และกระบวนกำรยุติธรรมท่ีมีเป้ำหมำยเพื่อบรรลุผลสัมฤทธ์ิในทำง
สวสัดิกำรสังคมสูงสุดเป็นส ำคญั โดยท่ีกฎหมำยต้องสำมำรถใชก้ ำกบัควบคุมพฤติกรรมกำรกระท ำ
ควำมผิดของมนุษยไ์ดอ้ยำ่งมีประสิทธิภำพ กฎหมำยในมุมมองทำงเศรษฐกิจจึงเป็นเคร่ืองมือในกำร
ปรับเปล่ียนพฤติกรรมของคนในสังคมไปสู่แนวทำงท่ีสังคมพึงปรำรถนำ ทั้งยงัเป็นกำรป้องปรำม
ยบัย ั้งพฤติกรรมท่ีไม่พึงปรำรถนำของสังคมอีกดว้ย  
 จำกท่ีกล่ำวมำข้ำงต้น  จะเห็นได้ว่ำ กำรบัญญัติให้กำรกระท ำใดเป็นควำมผิด 
และสมควรได้รับโทษทำงอำญำ ประโยชน์ต่อสังคมท่ีได้รับจะต้องมำกกว่ำรำคำท่ี เสียไป  
แต่เม่ือวิเครำะห์กำรก ำหนดบทลงโทษของเจ้ำหน้ำท่ีตำมพระรำชบัญญัติกำรจัดซ้ือจัดจ้ำง 
และกำรบริหำรพสัดุ พ.ศ. 2560 ท่ีมีลกัษณะเป็นกำรก ำหนดบทลงโทษซ่ึงซ ้ ำซ้อนกบัฐำนควำมผิด
ตำมประมวลกฎหมำยอำญำอนัเป็นบททัว่ไปแลว้ กรณีดงักล่ำวอำจเป็นผลเสียต่อระบบกำรยติุธรรม
มำกกว่ำผลดี เน่ืองจำกเม่ือกำรกระท ำเดียวกัน ถูกก ำหนดเป็นควำมผิดตำมกฎหมำยหน่ึงแล้ว  
แมจ้ะน ำมำก ำหนดเป็นควำมผิดในอีกกฎหมำยหน่ึงซ่ึงเป็นบทเฉพำะอีก ก็ยอ่มไม่มีผลเป็นกำรยบัย ั้ง
หรือป้องปรำมกำรกระท ำควำมผิด แต่กรณีดังกล่ำว จะส่งผลเป็นกำรเพิ่มภำระในกำรด ำเนิน
กระบวนกำรยุติธรรมทำงอำญำ ส่งผลท ำให้กำรใช้กระบวนกำรทำงอำญำในกำรยบัย ั้งกำรกระท ำ
ควำมผิดในลกัษณะน้ี ไม่มีประสิทธิภำพและเป็นกำรฟุ่ มเฟือยน ำไปสู่กำรเบียดบงัทรัพยำกรท่ีมีอยู่
อยำ่งจ ำกดัไปใชใ้นทำงท่ีไม่ก่อให้เกิดประโยชน์ ท ำใหก้ระบวนกำรทำงอำญำสูญเสียโอกำสท่ีจะใช้
ทรัพยำกรดงักล่ำวในกำรป้องกนักำรกระท ำควำมผิดท่ีเป็นภยัต่อสังคมมำกกว่ำ อีกทั้งกระบวนกำร
ทำงอำญำท่ีไม่สำมำรถบงัคบัใชก้ฎหมำยไดอ้ย่ำงแทจ้ริง ย่อมท ำให้สังคมเมินเฉยต่อกระบวนกำรนั้น 
ซ่ึงจะเห็นไดว้่ำ หำกกำรบงัคบัใช้กฎหมำยอำญำ ก่อให้เกิดผลกระทบในทำงลบต่อสังคมมำกกว่ำ
ประโยชน์ท่ีไดรั้บ ถึงแมว้่ำกำรกระท ำนั้นจะเป็นควำมผิด ก็อำจไม่มีน ้ ำหนกัเพียงพอท่ีจะใชต้ดัสิน
ว่ำกำรกระท ำนั้นสมควรก ำหนดให้เป็นควำมผิดอำญำ กำรก ำหนดบทลงโทษจึงควรมีควำมรุนแรง
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เท่ำท่ีจ ำเป็นส ำหรับกำรยบัย ั้งกำรกระท ำควำมผิด ซ่ึงผูศึ้กษำ มองว่ำพฤติกำรณ์กำรกระท ำควำมผิด
ของเจ้ำหน้ำท่ีเก่ียวกับกำรจดัซ้ือจดัจ้ำงนั้น เม่ือมีกำรก ำหนดเป็นควำมผิดตำมประมวลกฎหมำย
อำญำ อนัเป็นบททัว่ไปแลว้ ก็ย่อมเพียงพอท่ีจะเป็นกำรยบัย ั้งกำรกระท ำควำมผิดแลว้ ไม่มีควำม
จ ำเป็นใดท่ีจะตอ้งน ำเอำพฤติกำรณ์กำรกระท ำควำมผิดดงักล่ำวมำก ำหนดเป็นบทลงโทษทำงอำญำ
ท่ีจะลงโทษกบัเจำ้หน้ำท่ีผูก้ระท ำควำมผิดในพระรำชบญัญติักำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุ 
พ.ศ. 2560 อนัเป็นกำรเพิ่มภำระหรือเพิ่มตน้ทุนในกำรด ำเนินกระบวนกำรยติุธรรมทำงอำญำของรัฐ
จำกกำรกระท ำควำมผิดในครำวเดียวกนันั้นอีก ซ่ึงผูศึ้กษำจะขอกล่ำวโดยละเอียดในบทท่ี 4 ต่อไป 
 จำกท่ีกล่ำวมำขำ้งตน้ ผูศึ้กษำจึงมีควำมสนใจท่ีจะศึกษำถึงปัญหำทำงกฎหมำยในกำร
ก ำหนดบทลงโทษของเจำ้หน้ำท่ีตำมพระรำชบญัญติักำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ 
โดยจะท ำกำรศึกษำถึงแนวคิด ทฤษฎี และหลกักำรพื้นฐำนเก่ียวกบักำรก ำหนดโทษของเจำ้หน้ำท่ี
ตำมพระรำชบัญญัติกำรจัดซ้ือจัดจ้ำงและกำรบริหำรพัส ดุภำครัฐ อันได้แก่  แนวคิดทำง
เศรษฐศำสตร์ ทฤษฎีกำรลงโทษและกำรก ำหนดโทษทำงอำญำ หลกักำรพื้นฐำนเก่ียวกบักำรห้ำม
ด ำเนินคดีอำญำซ ้ ำ และสภำพบังคับอย่ำงอ่ืนแทนกำรลงโทษทำงอำญำ รวมถึงกำรศึกษำ
เปรียบเทียบมำตรกำรทำงกฎหมำยในกำรก ำหนดบทลงโทษของเจ้ำหน้ำท่ีตำมมำตรฐำนสำกล  
อนัไดแ้ก่ กติกำระหวำ่งประเทศวำ่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทำงกำรเมือง ค.ศ. 1966 (International 
Covenant on Civil and Political Rights: ICCPR) ป ฏิ ญ ญ ำส ำ ก ล ว่ ำ ด้ ว ย สิ ท ธิ ม นุ ษ ย ช น 
แห่งสหประชำชำติ  ค.ศ . 1948 (Universal Declaration of Human Rights 1948) กฎหมำยของ
ต่ำงประเทศ และประเทศไทย และค ำประกำศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 (Declaration 
of the Rights of the Man and of the Citizen of 1789) และกฎหมำยของต่ำงประเทศ อันได้แก่ 
สหพันธสำธำรณรัฐเยอรมนีและสำธำรณรัฐฝร่ังเศส ทั้ งน้ี เพื่อหำแนวทำงในกำรแก้ไขปัญหำ 
กำรก ำหนดบทลงโทษของเจ้ำหน้ำท่ีตำมพระรำชบัญญัติกำรจดัซ้ือจดัจ้ำงและกำรบริหำรพสัดุ
ภำครัฐ พ.ศ. 2560 อนัจะส่งผลท ำให้สำมำรถแก้ไขปัญหำกฎหมำยอำญำเฟ้อในระบบกฎหมำย 
ของไทยไดอ้ยำ่งเป็นรูปธรรม 
 

2.  วัตถุประสงค์ของกำรศึกษำ 
 
  2.1  เพื่อศึกษำแนวคิด ทฤษฎี และหลักกำรพื้นฐำนเก่ียวกับกำรก ำหนดบทลงโทษ 
ของเจำ้หนำ้ท่ีตำมพระรำชบญัญติักำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ 
  2.2 เพื่อศึกษำมำตรกำรทำงกฎหมำยเก่ียวกับกำรก ำหนดบทลงโทษทำงอำญำ 
ตำมมำตรฐำนสำกล กฎหมำยต่ำงประเทศ และประเทศไทย 
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  2.3  เพื่ อ ศึกษำปัญหำทำงกฎหมำยในกำรก ำหนดบทลงโทษของเจ้ำหน้ ำ ท่ี 
ตำมพระรำชบญัญติักำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ  
  2.4  เพื่อเสนอแนวทำงในกำรแก้ไขปัญหำกำรก ำหนดบทลงโทษของเจ้ำหน้ำท่ี 
ตำมพระรำชบญัญติักำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ  
 

3.  สมมติฐำนของกำรศึกษำ 
 
  กำรบงัคบัใช้พระรำชบญัญติักำรจัดซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ พ.ศ. 2560  
ในปัจจุบนั แมจ้ะส่งผลดีอนัเป็นกำรแกไ้ขขอ้บกพร่องของระเบียบส ำนักนำยกรัฐมนตรีว่ำดว้ยกำร
พัสดุ พ.ศ. 2535 ท่ีใช้บังคับในอดีต แต่เม่ือพิจำรณำในส่วนของบทลงโทษของเจ้ำหน้ำท่ี 
ตำมพระรำชบญัญติักำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ พ.ศ. 2560 จะเห็นไดว้่ำ มีลกัษณะ
เป็นกำรก ำหนดให้กำรกระท ำของเจ้ำหน้ำท่ี ท่ีเก่ียวขอ้งกับกำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุ  
เป็นควำมผิดทำงอำญำมำกเกินควำมจ ำเป็น กล่ำวคือ ในกำรกระท ำเดียวกัน ถูกก ำหนดให้เป็น
ควำมผิดทั้งตำมประมวลกฎหมำยอำญำ อนัเป็นบททัว่ไป และเป็นควำมผิดตำมพระรำชบัญญัติ 
กำรจัดซ้ือจัดจ้ำงและกำรบริหำรพัสดุภำครัฐ พ.ศ. 2560 อันเป็นกฎหมำยเฉพำะ ก่อให้เกิด
สภำวกำรณ์กฎหมำยอำญำเฟ้อ ดังนั้ น ผู ้ศึกษำจึงเห็นควรให้มีกำรแก้ไขเพิ่มเติมกำรก ำหนด
บทลงโทษของเจำ้หนำ้ท่ีตำมพระรำชบญัญติักำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ พ.ศ. 2560 
ในมำตรำ 120 โดยยกเลิกโทษอำญำ และเห็นสมควรใช้โทษปรับทำงปกครอง มำตรกำรบงัคบัอ่ืน 
และแนวคิดค่ำเสียหำยเชิงลงโทษ (Punitive Damage) ของระบบกฎหมำย Common Law มำใชแ้ทน 
เพื่อให้กำรบงัคบัใช้กฎหมำยมีประสิทธิภำพมำกยิ่งขึ้น ทั้งยงัเป็นกำรช่วยลดภำระและผลกระทบ 
ต่อสิทธิและเสรีภำพของเจ้ำหน้ำท่ีผูป้ฏิบัติหน้ำท่ีเก่ียวกับกำรจดัซ้ือจดัจ้ำงและกำรบริหำรพสัดุ
ภำครัฐมิใหต้อ้งถูกจ ำกดัหรือถูกกระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภำพมำกเกินควำมจ ำเป็น 
 

4. ขอบเขตของกำรศึกษำ 
 
   สำรนิพนธ์ฉบบัน้ีมุ่งศึกษำแนวคิด ทฤษฎี และหลกักำรพื้นฐำนเก่ียวกับกำรก ำหนด
โทษของเจ้ำหน้ำท่ีตำมพระรำชบัญญัติกำรจัดซ้ือจัดจ้ำงและกำรบริหำรพัสดุภำครัฐ พ.ศ. 2560  
รวมถึงศึกษำมำตรกำรทำงกฎหมำยเก่ียวกับกำรก ำหนดบทลงโทษทำงอำญำตำมมำตรฐำนสำกล 
กฎหมำยต่ำงประเทศ และประเทศไทย ตลอดจนศึกษำหำแนวทำง ขอ้เสนอแนะ เพื่อแกไ้ขปัญหำ
ทำงกฎหมำยในกำรก ำหนดบทลงโทษของเจ้ำหน้ำท่ีตำมพระรำชบัญญัติกำรจัดซ้ือจัดจ้ำง 
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และกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ พ.ศ. 2560 ในประเทศไทย ให้เป็นไปอย่ำงถูกตอ้ง เหมำะสมตำมหลัก
ทฤษฎีทำงกฎหมำย และสำมำรถแกไ้ขปัญหำท่ีเกิดขึ้นในประเทศไทยไดอ้ยำ่งแทจ้ริง 
 

5.  วิธีด ำเนินกำรศึกษำ 
 

 ในกำร ศึกษ ำปัญห ำท ำงกฎหมำย เก่ี ยวกับ บทก ำหนดโทษของเจ้ำหน้ ำ ท่ี 
ตำมพระรำชบญัญติักำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ ตำมสำรนิพนธ์ฉบบัน้ี ผูศึ้กษำได้
ด ำเนินกำรศึกษำโดยวิธีกำรวิจยัเชิงเอกสำร (Documentary Research) เป็นส ำคญั ซ่ึงเป็นกำรศึกษำ
ขอ้มูลจำกบทบญัญติักฎหมำยท่ีเก่ียวขอ้ง รำยงำนกำรวิจยั หนังสือวิชำกำร วิทยำนิพนธ์ บทควำม 
วำรสำร เอกสำรต่ ำง ๆ  รวม ถึงข้อมู ลจำก ส่ือ อิ เล็กทรอนิกส์ ต่ ำง  ๆ  ทั้ ง ท่ี เป็นภำษำไทย  
และภำษำต่ำงประเทศ   

 

6.  ประโยชน์ที่คำดว่ำจะได้รับจำกกำรศึกษำ  
 
  6.1  ท ำให้ทรำบถึงแนวคิด ทฤษฎี และหลกักำรพื้นฐำนเก่ียวกบักำรก ำหนดบทลงโทษ 
ของเจำ้หนำ้ท่ีตำมพระรำชบญัญติักำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ 
   6.2 ท ำให้ทรำบถึงมำตรกำรทำงกฎหมำยเก่ียวกับกำรก ำหนดบทลงโทษทำงอำญำ 
ตำมมำตรฐำนสำกล กฎหมำยต่ำงประเทศ และประเทศไทย 
   6.3  ท ำให้ทรำบถึงผลกำรวิเครำะห์ปัญหำทำงกฎหมำยในกำรก ำหนดบทลงโทษ 
ของเจำ้หนำ้ท่ีตำมพระรำชบญัญติักำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ  
  6.4  ท ำให้ทรำบถึงแนวทำงในกำรแกไ้ขปัญหำกำรก ำหนดบทลงโทษของเจำ้หน้ำท่ี 
ตำมพระรำชบญัญติักำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ  
 



 

บทที ่2 

แนวคดิ ทฤษฎี และหลกัการพ้ืนฐานเกีย่วกบัการก าหนดโทษ 
ของเจ้าหน้าที่ตามพระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจ้าง 

และการบริหารพสัดุภาครัฐ 
 
 
 ในบทน้ี จะกล่าวถึงแนวคิด ทฤษฎี และหลักการพื้นฐานเก่ียวกับการก าหนดโทษ 
ของเจา้หน้าท่ีตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ ไดแ้ก่ แนวคิดทาง
เศรษฐศาสตร์ ทฤษฎีการลงโทษและการก าหนดโทษทางอาญา หลกัการพื้นฐานเก่ียวกบัการห้าม
ด าเนินคดีอาญาซ ้า และสภาพบงัคบัอยา่งอ่ืนแทนการลงโทษทางอาญา อนัมีสาระส าคญั ดงัน้ี  
 

1. แนวคิดทางเศรษฐศาสตร์  

  
   แนวคิดหลักทางนิติเศรษฐศาสตร์ในการวิเคราะห์การกระท าความผิด คือ ทฤษฎี 
การก่ออาชญากรรมโดยเลือกอย่างมีเหตุผล (rational choice theory of crime) ซ่ึงกล่าวว่า บุคคล 
จะตดัสินใจกระท าความผิดก็ต่อเม่ือประโยชน์ท่ีเขาคาดคะเน (expected benefits) จากการกระท า
ความผิดสูงกวา่ตน้ทุนท่ีคาดว่าจะเกิดขึ้น (expected costs) การท่ีเราใชค้่าคาดคะเน (expected value) 
ก็เน่ืองจากการกระท าความผิดมีความไม่แน่นอน (uncertainty) จากการด าเนินการส าเร็จ และการถูก
ลงโทษ จึงตอ้งน าความน่าจะเป็นท่ีประโยชน์และตน้ทุนจะเกิดขึ้นมาพิจารณาดว้ย โดยประโยชน์ 
ท่ีคาดคะเนไวก้็คือ ประโยชน์ท่ีบุคคลคาดว่าจะได้จากการกระท าความผิด เช่น ในการลกัทรัพย ์
ประโยชน์ท่ีคาดคะเน คือ มูลค่าทรัพย์คูณกับความน่าจะเป็นท่ีลักทรัพย์ผู ้อ่ืนส าเร็จ เป็นต้น  
ส่วนต้นทุนท่ีคาดว่าจะเกิดขึ้ น คือ ความน่าจะเป็นท่ีบุคคลท่ีกระท าความผิดจะถูกจับคูณด้วย
บทลงโทษส าหรับฐานความผิดท่ีกระท า เช่น ค่าปรับ หรือต้นทุนจากการถูกจ าคุก เป็นต้น 
นอกจากน้ี ตน้ทุนของผูก้ระท าความผิดยงัอาจรวมถึงตน้ทุนค่าเสียโอกาสจากเวลาท่ีใช้ไปในการ
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เตรียมการและกระท าความผิด และรายจ่ายท่ีใชใ้นการเตรียมการกระท าความผิด เช่น ปืน หนา้กาก 
บตัรประจ าตวัปลอม เป็นตน้10  
   ตามแนวคิดดังกล่าว แนวทางในการป้องปรามการกระท าความผิด คือ การลด
ประโยชน์ท่ีผูก้ระท าความผิดคาดหวงัและการเพิ่มตน้ทุนท่ีคาดว่าจะเกิดขึ้น ทั้งน้ี การเพิ่มตน้ทุน 
ท่ีคาดว่าจะเกิดขึ้นแก่ผูก้ระท าความผิดอาจท าโดยการเพิ่มการลงโทษให้หนกัขึ้นหรือการเพิ่มความ
น่าจะเป็นในการจบักุมผูก้ระท าความผิดให้สูงขึ้น อย่างไรก็ตาม ในขณะท่ีการเพิ่มการลงโทษ 
ในบางรูปแบบ เช่น การปรับไม่ได้เพิ่มต้นทุนของรัฐ การเพิ่มความน่าจะเป็นในการจับกุม 
จะก่อให้เกิดตน้ทุนมาก เน่ืองจากกระบวนการยุติธรรมทางอาญาจะมีตน้ทุนเกิดขึ้นในทุกขั้นตอน
นับตั้ งแต่การจับกุม การฟ้องคดี การลงโทษ ซ่ึงมีทั้ งต้นทุนภาครัฐและเอกชนเกิดขึ้ น ดังนั้ น  
รัฐจึงควรจัดสรรทรัพยากรเพื่อใช้ในการจับกุมผูก้ระท าความผิดตามความจ าเป็นและสมควร  
ทั้งตอ้งก าหนดบทลงโทษท่ีเหมาะสมเพื่อใหเ้กิดประสิทธิภาพสูงสุด  
   นิติเศรษฐศาสตร์ให้ความส าคญักบัมิติด้านประสิทธิภาพ (Efficiency) ของกฎหมาย 
ระบบกฎหมาย และกระบวนการยุติธรรม และมีเป้าหมายเพื่อบรรลุสวสัดิการสังคม (Social 
Welfare) สูงสุด โดยมุ่งเนน้การศึกษาผลกระทบของการเปล่ียนแปลงโครงสร้างส่ิงจูงใจ (Incentive 
Structure) ห รือกฎ ก ติ ก า  (Rule of the Game) ต่ อพ ฤ ติ ก รรมขอ งคน  (Individual Behavior)  
ทั้งผูบ้งัคบัใชก้ฎหมาย และผูอ้ยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎหมาย รวมถึงการออกแบบกฎหมายให้สามารถ
ใช้ก ากบัควบคุมพฤติกรรมของคนในโลกแห่งความเป็นจริงไดอ้ย่างมีประสิทธิภาพ เพื่อยกระดบั
สวสัดิการของสังคม กฎหมายในมุมมองของนิติเศรษฐศาสตร์ คือ เคร่ืองมือในการปรับเปล่ียน
พฤติกรรมของคนในสังคมไปสู่แนวทางท่ีสังคมพึงปรารถนา เช่น ไม่สร้างความเดือดร้อนแก่สังคม 
ไม่ท าอันตรายต่อชีวิตและทรัพย์สินของผูอ่ื้น การออกแบบสัญญาท่ีก่อให้เกิดประสิทธิภาพ 
ทางเศรษฐกิจ เป็นต้น และป้องปรามยบัย ั้งพฤติกรรมท่ีไม่พึงปรารถนาของสังคม เช่น การก่อ
อาชญากรรมด้านต่าง ๆ ผ่านบทลงโทษทางกฎหมาย ทั้ งการลงโทษท่ีเป็นตัวเงิน (Monetary 
Sanction) ได้แก่ ค่าปรับ และการลงโทษท่ีไม่เป็นตวัเงิน (Nonmonetary Sanction) เช่น การจ าคุก 
การภาคทณัฑ ์การกกับริเวณ การประหารชีวิต การประจานต่อสาธารณะ เป็นตน้11 

 
 10 สมเกียรติ ตั้งกิจวานิชย ์และคณะ. รายงานการวิจัยนิติศาสตร์ของระบบยุติธรรมทางอาญาของไทย. 
โครงการการวิเคราะห์กฎหมายและกระบวนการยุติธรรมทางอาญาดว้ยเศรษฐศาสตร์ (Economic Analysis of 
Criminal Laws). ส านกังานกองทุนสนบัสนุนการวิจยั (สกว.). กรุงเทพมหานคร. 2554. หนา้ 18. 
 11 ปกป้อง จันวิทย์. ความรู้เบื้องต้นว่าด้วยนิติเศรษฐศาสตร์. บทความวิชาการประกอบการสัมมนา  
เร่ือง “การวิเคราะห์กฎหมายและกระบวนการยติุธรรมทางอาญาดว้ยเศรษฐศาสตร์” จดัโดยสถาบนัรพีพฒันศกัด์ิ 
ส านกังานศาลยติุธรรม ร่วมกบัมูลนิธิสถาบนัวิจยัเพื่อการพฒันาประเทศไทย วนัท่ี 26 มกราคม 2553. หนา้ 2. 
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   การวิเคราะห์ทางนิติเศรษฐศาสตร์ข้างต้นยังช้ีให้ เห็นถึงความแตกต่างของการ
ด าเนินคดีทางแพ่ง และการด าเนินคดีทางอาญาดว้ย ในกรณีท่ีผูเ้สียหายสามารถเลือกด าเนินคดีได้
ทั้ งทางแพ่งและทางอาญา การตัดสินใจของผูเ้สียหายว่าจะเลือกด าเนินคดีอย่างไร จะขึ้นอยู่กับ
ตน้ทุนและประโยชน์ท่ีได้รับในแต่ละแนวทาง ในด้านหน่ึง การด าเนินคดีทางอาญาจะช่วยลด
ตน้ทุนในการด าเนินคดีของผูเ้สียหาย เพราะจะมีกลไกของรัฐทั้งต ารวจและอยัการเขา้มาช่วยเหลือ  
ซ่ึงท าให้ผูเ้สียหายมีแรงจูงใจในการด าเนินคดีมากกว่าระดบัท่ีไม่ไดรั้บการสนบัสนุนจากรัฐ ในอีก
ด้านหน่ึง ในการด าเนินคดีทางอาญาผูเ้สียหายมักจะไม่ได้รับการเยียวยาท่ีชดเชยความเสียหาย 
ของตนเม่ือชนะคดี เพราะการลงโทษทางอาญามกัท าโดยการปรับหรือการจ าคุก ในขณะท่ีผูเ้สียหาย
สามารถเรียกค่าเสียหายได้จากการด าเนินคดีทางแพ่งได้ ในทางปฏิบัติ ผูเ้สียหายจึงอาจเลือก
ด าเนินคดีทางแพ่งและทางอาญาควบคู่กนัไป โดยอาจเลือกฟ้องทางอาญา ซ่ึงมีอายุความสั้นกว่าไป
ก่อน และถา้เห็นว่า ตนมีโอกาสจะชนะคดีสูง ก็จะฟ้องแพ่งต่อไป หรือมิฉะนั้นผูเ้สียหายก็อาจใช้
สิทธิท่ีจะเรียกเอาค่าสินไหมทดแทนในคดีอาญาท่ีพนักงานอัยการเป็นโจทก์ได้ โดยผูเ้สียหาย 
ยื่นค าร้องต่อศาลท่ีพิจารณาคดีอาญาขอให้บงัคบัจ าเลยชดใชค้่าสินไหมทดแทนแก่ตนแทนท่ีจะไป
ฟ้องร้องเป็นคดีแพ่งต่างหาก12  
 1.1  การให้เหตุผลทางเศรษฐศาสตร์ต่อระบบการลงโทษผู้กระท าความผิดทางอาญา 
    การให้เหตุผลทางเศรษฐศาสตร์ต่อระบบการลงโทษผูก้ระท าความผิดทางอาญา  
จะใหค้วามส าคญักบัเร่ืองต่าง ๆ ดงัน้ี13  
    1.1.1 ข้อจ ำกดัของจ ำนวนทรัพยำกรท่ีมีอยู่ 
     เศรษฐศาสตร์ ตระหนักถึงความจ ากดัของทรัพยากร กล่าวคือ มีโลกทศัน์ 
ว่าทรัพยากรมีอยู่อย่างจ ากดัเม่ือเทียบกับความตอ้งการใช้ประโยชน์จากทรัพยากร ดงันั้น จึงตอ้ง
เลือกว่าจะใช้ทรัพยากรท่ีมีอยู่จ  ากัดอย่างไร ให้คุ ้มค่าท่ีสุด เม่ือน าทรัพยากรจ านวนหน่ึงไปใช้
ประโยชน์ในกิจกรรมหน่ึง ก็ย่อม เสียโอกาสท่ีจะน าทรัพยากรจ านวนนั้ นไปใช้ประโยชน์ 
ในกิจกรรมอ่ืนท่ีต้องการท า การตัดสินใจเลือก จึงเป็นการแลกกันระหว่างเป้าหมายหน่ึง 
กบัเป้าหมายอ่ืน ซ่ึงต่างก็เป็นเป้าหมายท่ีพึงปรารถนาทั้งส้ิน การตดัสินใจทางเศรษฐศาสตร์ส่วนมาก 
จึงตอ้งเผชิญภาวะ “ไดอ้ย่าง-เสียอย่าง” (Tradeoffs) อาจกล่าวไดว้่า หากทรัพยากรมีจ ากดัเม่ือเทียบ
กบัความตอ้งการใช้ประโยชน์ การตัดสินใจเลือกทางเศรษฐกิจย่อมมีตน้ทุนเสมอ อย่างน้อยก็คือ 
ต้นทุนค่าเสียโอกาส (Opportunity Cost) หรือมูลค่าสูงสุดท่ีเป็นไปได้ของส่ิงท่ีดีท่ีสุดรองลงมา  

 
 12 สมเกียรติ ตั้งกิจวานิชย ์และคณะ. รายงานการวิจัยนิติศาสตร์ของระบบยุติธรรมทางอาญาของไทย.  
หนา้ 18 – 19. 
 13 ปกป้อง จนัวทิย.์ ความรู้เบ้ืองตน้ว่าดว้ยนิติเศรษฐศาสตร์. หนา้ 4 – 11. 
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ซ่ึงไม่ไดเ้ลือก แมกิ้จกรรมหรือนโยบายท่ีเป็นประโยชน์ก็ลว้นมีตน้ทุนดว้ยกนัทั้งส้ิน การตดัสินใจ
เลือกด าเนินกิจกรรมหรือนโยบายท่ีมีให้เลือกหลากหลายจึงไม่ควรอยู่บนฐานของการประเมิน
เฉพาะผลประโยชน์ของกิจกรรมหรือนโยบายเหล่านั้ น แต่ควรอยู่บนฐานของการประเมินผล
ประโยชน์สุทธิ (Net Benefits) ซ่ึงน าตน้ทุน (Costs) มาหักลบออกจากผละประโยชน์ท่ีไดเ้สียก่อน 
โดยคนหรือสังคมควรเลือกกิจกรรมหรือนโยบายท่ีใหผ้ลประโยชน์สุทธิสูงสุด 
    1.1.2 กำรให้คุณค่ำกบัมิติด้ำนประสิทธิภำพ  
     เศรษฐศาสตร์ให้ คุณค่ าสู งยิ่ งต่อมิ ติด้านประสิทธิภาพ  (Efficiency)  
ซ่ึงหมายถึง การท่ีสังคมไดรั้บประโยชน์สูงสุดจากทรัพยากรท่ีมี นักเศรษฐศาสตร์ มกัเปรียบเปรย 
“ประสิทธิภาพ” กบั “ขนาดของขนมพาย” สังคมท่ีมีประสิทธิภาพ คือ สังคมท่ีสามารถใชท้รัพยากร
ท่ีมีในการผลิตขนมพายให้ไดข้นาดใหญ่ท่ีสุดเท่าท่ีจะเป็นไปได ้หากสังคมมีเป้าหมายของการใช้
ประโยชน์จากทรัพยากรอย่างชดัเจน และมรรถวิธีสู่เป้าหมายดงักล่าวมีหลายทาง สังคมควรเลือก
ทางท่ีมีประสิทธิภาพท่ีสุด เช่น เลือกทางท่ีให้ผลลพัธ์มากท่ีสุด ใช้ตน้ทุนต ่าท่ีสุด สมาชิกในสังคม
พงึพอใจมากท่ีสุด หรือสังคมไดรั้บสวสัดิการสูงสุด ตามแต่เป้าหมายท่ีสังคมตอ้งการ14   
    1.1.3 มนุษย์มีเหตุมีผลทำงเศรษฐศำสตร์ และมีพฤติกรรมตอบสนองต่อส่ิงจูงใจ 
     เศรษฐศาสตร์สนใจศึกษาพฤติกรรมของคนในสังคม ไม่ ใช่ เฉพาะ
พฤติกรรมทางเศรษฐกิจเท่านั้น หากรวมถึงพฤติกรรมทางการเมือง สังคม กฎหมาย และวฒันธรรม
ดว้ย ขอ้สมมติตั้งตน้ของทฤษฎีเศรษฐศาสตร์ คือ คนเป็นสัตวเ์ศรษฐกิจ มีเหตมีุผลทางเศรษฐศาสตร์ 
และตอบสนองต่อส่ิงจูงใจ กล่าวคือ นักเศรษฐศาสตร์มองว่าคนแต่ละคนตดัสินใจ โดยแสวงหา
ผลประโยชน์ส่วนตนสูงสุดเป็นสรณะ ภายใตเ้ง่ือนไขและขอ้จ ากดัท่ีตนเผชิญ คนท่ีมีเหตุมีผลทาง
เศรษฐศาสตร์จะตดัสินใจเลือกจากการเปรียบเทียบโครงสร้างผลประโยชน์และต้นทุนของทางเลือก
ต่าง ๆ โดยจะเลือกทางเลือกท่ีให้ผลประโยชน์สุทธิสูงสุด หากโครงสร้างผลประโยชน์และตน้ทุน 
มีการเปล่ียนแปลง พฤติกรรมของคนก็จะตอบสนองต่อโครงสร้างส่ิงจูงใจท่ีเปล่ียนแปลงไปนั้น15   
    1.1.4 ต้นทุนทำงเศรษฐศำสตร์มีขอบเขตกว้ำงขวำง 
     หากทรัพยากรมจ ากดั เม่ือเทียบกบัความตอ้งการใชป้ระโยชน์ การตดัสินใจ
เลือกทางเศรษฐกิจทุกคร้ังย่อมเกิดตน้ทุนเสมอ อย่างน้อย คือ ตน้ทุนค่าเสียโอกาส (Opportunity 
Cost) ซ่ึงไม่ใช่ต้นทุนชัดแจ้งท่ี เป็นตัวเงิน เหมือนดังต้นทุนทางบัญชี การวิ เคราะห์ต้นทุน 
ทางเศรษฐศาสตร์จึงตอ้งนับรวมตน้ทุนแอบแฝงท่ีไม่เป็นตวัเงินเหล่าน้ีเขา้ไปด้วย จึงจะเป็นการ

 
 14 เร่ืองเดียวกนั. 
 15 เร่ืองเดียวกนั. 
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วิเคราะห์ท่ีครบถว้นสมบูรณ์ ตวัอย่างเช่น ตน้ทุนของการฟ้องร้องคดีหน่ึงมิไดมี้แต่ค่าทนายความ  
ค่าเอกสาร ค่าเดินทางไปศาล เท่านั้น แต่ยงัรวมถึงตน้ทุนค่าเสียโอกาสในการใช้เวลาท่ีตอ้งขึ้นศาล
ไปท ากิจกรรมอ่ืน ค่าความเส่ือมเสียช่ือเสียง ค่าความทุกข์ใจกระจนกระจายใจ เป็นต้น ทั้ งน้ี 
นอกจากตน้ทุนต่อตวัเอง (Private Cost) แลว้ เศรษฐศาสตร์ยงัให้ความส าคญัแก่ ตน้ทุนต่อสังคม 
(Social Cost) ดว้ย ตน้ทุนต่อสังคม คือ ตน้ทุนท่ีนับรวมผลกระทบดา้นลบต่อสังคมจากการด าเนิน
กิจกรรมทางเศรษฐกิจ ซ่ึงมกัไม่ถูกน ามาพิจารณาในการตดัสินใจด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจ 
ของปัจเจกบุคคลภายใต้กลไกตลาดปกติ เน่ืองจากผูส้ร้างความเสียหายต่อสังคมไม่ต้องจ่าย 
เป็นค่าเสียหายโดยตรง แต่ผลกัภาระตน้ทุนเหล่านั้นใหต้กแก่สังคมส่วนรวม 
    1.1.5 คนคิดแบบ “ส่วนเพิม่” (Marginal thinking)  
     เศรษฐศาสตร์เช่ือว่าคนมีรูปแบบตัดสินใจแบบ “ส่วนเพิ่ม” กล่าวคือ 
ตดัสินใจโดยค านึงถึงส่วนท่ีเพิ่มขึ้นจากฐานเดิม คนท่ีมีเหตุมีผลทางเศรษฐศาสตร์ตดัสินใจเลือก
กระท าส่ิงใดขึ้นกบัว่าผลประโยชน์ส่วนเพิ่ม (Marginal Benefit) จากกิจกรรมนั้นสูงกวา่ตน้ทุนส่วน
เพิ่ม (Marginal Cost) หรือไม่ ตวัอยา่งเช่น เม่ือศาลชั้นตน้ตดัสินยกฟ้อง โจทก์ตดัสินใจวา่จะอุทธรณ์
ต่อดีหรือไม่ การตดัสินใจของโจทก์ขึ้นอยู่กบัการประเมินผลประโยชน์ท่ีจะได้รับเพิ่มขึ้นในชั้น
อุทธรณ์ เช่น โอกาสท่ีอาจพลิกกลบัมาชนะคดีจนไดรั้บค่าชดเชย) กบัตน้ทุนท่ีตอ้งเสียเพิ่มขึ้นในชั้น
อุทธรณ์ เช่น ค่าใช้จ่ายท่ีเพิ่มขึ้น ค่าเสียเวลาต่อ ถา้ประเมินแลว้โจทก์เห็นว่าผลประโยชน์ส่วนเพิ่ม
ของการอุทธรณ์สูงกว่าต้นทุนส่วนเพิ่มของการอุทธรณ์ โจทก์ก็จะตัดสินใจสู้คดีต่อ หรือหาก
กฎหมายก าหนดบทลงโทษการขโมยรถจกัรยานยนต ์กบัการขโมยรถยนต์เท่ากัน ไม่มีบทลงโทษ
ส่วนเพิ่มส าหรับอาชญากรรมท่ีมีระดบัความรุนแรงไม่เท่ากัน นักเศรษฐศาสตร์จะท านายว่าโจร 
มีแนวโนม้ท่ีจะขโมยรถยนตเ์พิ่มมากขึ้น เพราะการขโมยรถยนตส์ร้างผลประโยชน์ส่วนเพิ่มให้โจร
เม่ือเทียบกับการขโมยรถจกัรยานยนต์ เพราะมีมูลค่าสูงกว่า และสามารถน าไปใช้ประโยชน์ได้
มากกว่า ขณะท่ีต้นทุนส่วนเพิ่มของการขโมยเท่ากับศูนย ์เพราะมีโทษเท่ากัน โจรท่ีมีเหตุมีผล 
ทางเศรษฐศาสตร์ยอ่มตดัสินใจขโมยรถยนตแ์ทนรถจกัรยานยนต์16   
   1.2 การป้องปรามโดยการลงโทษตามระบบนิติเศรษฐศาสตร์ 
    การป้องปรามโดยการลงโทษตามระบบนิติเศรษฐศาสตร์ สามารถแยกประเภท 
การลงโทษได ้ดงัน้ี  
    1.2.1 กำรป้องปรำมโดยกำรลงโทษท่ีเป็นตัวเงิน (deterrence with monetary sanction) 

 
 16 เร่ืองเดียวกนั. 
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     การป้องปรามโดยการลงโทษท่ีเป็นตวัเงินนั้น สมมติว่ามีการกระท าความผิด 
โดยประโยชน์ (gain) ต่อผู ้กระท าความผิดนั้ น คือ 80 หน่วย และความเสียหายท่ีเกิดขึ้ น (harm)  
คือ 100 หน่วย ในกรณีน้ี ความเสียหายสูงกว่าประโยชน์จากการกระท าความผิด ในทางนิติเศรษฐศาสตร์ 
รัฐจึงควรป้องปรามการกระท าความผิดน้ี17 สมมติให้ความน่าจะเป็นในการจบักุมผูก้ระท าความผิด
มาลงโทษเท่ากับ 1 ซ่ึงหมายความว่าจับกุมได้แน่นอน ค่าปรับส าหรับการกระท าความผิดน้ี 
ท่ี เหมาะสมท่ีสุดทางทฤษฎี จะเท่ากับความเสียหายท่ีเกิดขึ้ น คือ 100 หน่วย อย่างไรก็ตาม  
ความน่าจะเป็นในการจบักุมผูฝ่้าฝืนกฎหมายมาลงโทษมกันอ้ยกว่า 1 เช่น สมมติให้ความน่าจะเป็น
ในการจบักุมผูฝ่้าฝืนกฎหมายเท่ากับร้อยละ 50 และให้ค่าปรับเท่ากับ 100 หน่วย ดังนั้น ค่าปรับ 
ท่ีผูก้ระท าความผิดคาดคะเนไว ้(Expected fine) จะเท่ากบั 50 หน่วย จะเห็นว่าในกรณีน้ีประโยชน์ 
ท่ีผูก้ระท าความผิดคาดคะเนไวสู้งกว่าตน้ทุนท่ีคาดคะเนว่าจะเกิดขึ้น ซ่ึงท าให้เกิดแรงจูงใจในการ
กระท าความผิด ดงันั้น เพื่อจะป้องปรามไม่ให้มีการกระท าความผิด รัฐควรจะตั้งค่าปรับไวท่ี้ 200 หน่วย 
หรือเท่ากบัความเสียหายหารดว้ยความน่าจะเป็นในการจบักุมผูก้ระท าความผิดมาลงโทษ 
     ส าหรับผูก้ระท าความผิดท่ีเป็นกลางต่อความเส่ียง (Risk neutral)18 ส่วนผสม
ของการลงโทษปรับและความน่าจะเป็นในการจับกุมมาลงโทษท่ีให้ผลลัพธ์เป็นค่าคาดคะเน 
ท่ีเท่ากันจะส่งผลป้องปรามท่ีเหมือนกัน เช่น ถ้าความเสียหายจากการกระท าความผิดเท่ากับ  
100 หน่วย เม่ือความน่าจะเป็นในการจับกุมผู ้กระท าผิดมาลงโทษเท่ากับร้อยละ 50 ค่าปรับ 
ควรจะเท่ากับ 200 หน่วย แต่หากความน่าจะเป็นในการจับกุมลดลงเหลือร้อยละ 10 ค่าปรับ 
ควรจะเพิ่มขึ้ นเป็น 1,000 หน่วย ซ่ึงจะท าให้บุคคลท่ีเป็นกลางต่อความเส่ียงไม่ รู้สึกแตกต่าง 
(indifferent) ระหว่าง 2 กรณีขา้งตน้ เพราะการลงโทษท่ีคาดว่าจะเกิดขึ้นเท่ากบั 100 หน่วยเท่ากัน
ทั้งสองกรณี19 
 

 
 17 ในทางทฤษฎี รัฐควรจะป้องปรามการกระท าความผิดตราบเท่าท่ีต้นทุนทางสังคม (social cost) สูงกว่า
ประโยชน์ของสังคม (social benefit) ท่ีเกิดจากการกระท าความผิดนั้น ในทางตรงกนัขา้ม หากประโยชน์จากการ
กระท าความผิดสูงกว่าความเสียหายท่ีเกิดขึ้น รัฐไม่ควรป้องปรามการกระท าความผิดนั้น  
 18 ในกรณีท่ีมีความเส่ียง (risk) หรือความน่าจะเป็น (probability) มาเก่ียวข้องกับการตดัสินใจของบุคคล 
ในทางเศรษฐศาสตร์จะแบ่งบุคคลออกเป็น 3 ประเภท คือ บุคคลท่ีเป็นกลางต่อความเส่ียง (risk neutral) บุคคล 
ท่ีไม่ชอบความเส่ียง (risk aversion) และบุคคลท่ีชอบเส่ียง (risk lover)  
 19 สมเกียรติ ตั้งกิจวานิชย ์และคณะ. รายงานการวิจยั, โครงการการวิเคราะห์กฎหมายและกระบวนการ
ยติุธรรมทางอาญาดว้ยเศรษฐศาสตร์ (Economic Analysis of Criminal Laws). หนา้ 19 - 20. 
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     ผลกระทบส าคัญของการใช้บทลงโทษท่ีใช้ค่ าปรับ คือ การมีต้นทุน 
ทางสังคมเกิดขึ้นต ่า เน่ืองจากการปรับเป็นเพียงการโอน (Transfer) ทรัพยสิ์นจากผูก้ระท าความผิด
ไปให้แก่รัฐ ซ่ึงมีต้นทุนในการจัดเก็บไม่สูงมากนัก โดยเฉพาะเม่ือเทียบกับการจ าคุก ดังนั้ น 
บทลงโทษท่ีมีประสิทธิภาพ ในทางทฤษฎี คือ การปรับให้สูงท่ีสุดเท่าท่ีจะเป็นไปได้ และความ
น่าจะเป็นในการจบักุมต ่าท่ีสุดเพื่อลดตน้ทุน เช่น รัฐควรจะปรับผูก้ระท าผิด 1,000 หน่วย ดว้ยความ
น่าจะเป็นในการจับกุมร้อยละ 10 มากกว่าท่ีจะปรับ 200 หน่วย ด้วยความน่าจะเป็นร้อยละ 50  
เพราะในสายตาของผู ้กระท าความผิดท่ีเป็นกลางต่อความเส่ียง ทั้ งสองกรณีมีผลป้องปราม 
ไม่แตกต่างกนั แต่ส าหรับรัฐแลว้ กรณีแรกจะมีตน้ทุนต ่ากว่ากรณีท่ีสอง ดงันั้น ในทางทฤษฎีแลว้ 
ค่าปรับควรจะเพิ่มให้สูงสุดจนกระทัง่เท่ากบัทรัพยสิ์นทั้งหมดของผูก้ระท าความผิด เน่ืองจากความ
น่าจะเป็นในการจับกุมมักจะมีค่าต ่ า และการเพิ่มขึ้ นของค่าปรับไม่ได้เพิ่มต้นทุนแก่สังคม 
แต่อยา่งใด20  
    1.2.2 ก าร ป้ อ งป ร าม โด ยก ารล ง โท ษ ท่ี ไ ม่ เป็ น ตั ว เงิ น  (deterrence with  
non-monetary sanction)  
     การลงโทษท่ีไม่ใช่ตวัเงิน ไดแ้ก่ การจ าคุก การภาคทณัฑ์ การประหารชีวิต 
การระงบัใบอนุญาต การลงโทษโดยชุมชน การเปิดเผยช่ือของผูก้ระท าความผิดเพื่อประจาน 
ให้เกิดความอับอาย เป็นต้น ทั้ งน้ี รูปแบบของการลงโทษท่ีไม่ใช่ตัวเงินท่ีนิยมใช้มากท่ีสุด  
คือ การจ าคุก การลงโทษท่ีไม่ใช่ตัวเงินแตกต่างจากการลงโทษด้วยการปรับ ในแง่ท่ีท าให้เกิด
ต้นทุนทางสังคม (social cost) ในการบังคับใช้ โดยเฉพาะการจ าคุกจะก่อให้ เกิดต้นทุนสูง  
เพราะจะตอ้งสร้างเรือนจ าเพื่อคุมขงันกัโทษ ตลอดจนมีค่าใชจ่้ายต่าง ๆ ในระหว่างท่ีนกัโทษถูกคุม
ขัง นอกจากน้ี โดยทั่วไปแล้วต้นทุนความทุกข์ยาก (disutility) ของผู ้ถูกลงโทษจากการจ าคุก 
มกัจะสูงกวา่โทษปรับ อีกทั้งนกัโทษท่ีถูกคุมขงัยงัถูกแยกออกจากตลาดแรงงาน ซ่ึงท าใหเ้กิดตน้ทุน
ค่าเสียโอกาส (opportunity cost) จากก าลงัแรงงานท่ีหายไปจากระบบเศรษฐกิจ นอกจากน้ี นกัโทษ
มกัจะมีผลิตภาพในการผลิต (productivity) น้อยลงหลงัจากท่ีไดรั้บการปล่อยตวัจากคุก เน่ืองจาก 
ถูกแยกออกจากตลาดแรงงานเป็นเวลานาน และมีตราบาป (stigma) จากการท่ีเคยถูกจ าคุก ซ่ึงส่งผล
ให้หางานไดย้าก การลดลงของผลิตภาพในการท างานและการหางานไดย้ากอาจท าให้ลดตน้ทุนค่า
เสียโอกาสของการกระท าอาชญากรรม และเพิ่มความน่าจะเป็นท่ีบุคคลจะกลับไปประกอบ
อาชญากรรมอีกคร้ัง โดยหลกัแลว้ การลงโทษท่ีไม่เป็นตวัเงินควรใช้เสริมกบัการลงโทษดว้ยการ
ปรับเท่านั้น เน่ืองจากการลงโทษท่ีไม่เป็นตวัเงิน โดยเฉพาะการจ าคุกจะก่อให้เกิดตน้ทุนทางสังคม

 
 20 เร่ืองเดียวกนั. 



21 

ท่ีสูง กล่าวคือ หากผูก้ระท าความผิดมีทรัพยสิ์นมากกว่าค่าปรับท่ีเหมาะสมท่ีสุด ผูก้ระท าผิดนั้น 
ควรถูกลงโทษดว้ยการปรับเท่านั้น อย่างไรก็ตาม หากผูก้ระท าความผิดมีทรัพยสิ์นนอ้ยกวา่ค่าปรับ
ท่ีเหมาะสมท่ีสุด บทลงโทษท่ีควรใช้ก็คือ การปรับทรัพยสิ์นทั้งหมดบวกกบัการลงโทษโดยการ
จ าคุก กรณี น้ีมักจะเกิดขึ้ นหากการกระท าผิดก่อให้เกิดความเสียหายอย่างมาก เช่น การก่อ
อาชญากรรมต่าง ๆ จนค่าปรับอย่างเดียวอาจไม่สามารถป้องปรามได ้หรือกรณีท่ีผูก้ระท าความผิด
เป็นคนยากจน21 
   จากท่ีกล่าวมาข้างต้น จะเห็นได้ว่า เป้าหมายหลักของระบบยุติธรรมทางอาญา คือ  
การป้องปรามไม่ให้เกิดอาชญากรรม (Deterrence) ผ่านบทลงโทษทางกฎหมาย ทั้ งบทลงโทษ 
ท่ีเป็นตวัเงิน และไม่เป็นตวัเงิน โดยการออกแบบระบบลงโทษทางอาญาท่ีเหมาะสมจ าตอ้งเขา้ใจ
ลกัษณะแบบแผนของพฤติกรรมของอาชญากรเสียก่อน เพื่อใหส้ามารถออกแบบโครงสร้างส่ิงจูงใจ
เพื่อปรับเปล่ียนพฤติกรรมของอาชญากรไดอ้ยา่งมีประสิทธิผล  
   Becker บุ ก เบิ กการศึกษานิ ติศาสตร์ด้วยการใช้ เค ร่ืองมือทางเศรษฐศาสต ร์ 
ได้อธิบายเก่ียวกับแบบจ าลองว่าด้วยการเลือกอย่างมีเหตุมีผลมาอธิบายโลกอาชญากรรมไว ้
ใน บทความ Crime and Punishment: An Economic Approach ของ Gary Becker (1968)22 ดงัน้ี  
   แบบจ าลองดงักล่าวอธิบายพฤติกรรมของอาชญากร โดยมีขอ้สมมติตั้งตน้ว่า อาชญา
กรเป็นสัตวเ์ศรษฐกิจ มีความมีเหตุมีผลทางเศรษฐศาสตร์ และตอบสนองต่อส่ิงจูงใจ หรือเป็นนกัคิด
ค านวณท่ีมี เหตุมีผลเหมือนดังเช่นปัจเจกชนทั่วไป อาชญากรจะตัดสินใจก่ออาชญากรรม  
หากประเมินวา่ผลประโยชน์ของการก่ออาชญากรรมสูงกว่าตน้ทุนของการก่ออาชญากรรม กระนั้น 
ผลประโยชน์และตน้ทุนของการก่ออาชญากรรมอยู่บนพื้นฐานของความไม่แน่นอนในอนาคต เช่น 
การไดรั้บผลประโยชน์ของการก่ออาชญากรรมขึ้นอยู่กบัความส าเร็จของปฏิบติัการ ซ่ึงไม่แน่นอน
ว่าจะท าส าเร็จเสมอหรือไม่ ขณะท่ีตน้ทุนของการก่ออาชญากรรมขึ้นอยู่กบัการประเมินความเส่ียง 
ท่ีจะถูกจบักม และโดนลงโทษทางกฎหมาย  
   ดงันั้น การประเมินผลประโยชน์และตน้ทุนของอาชญากรจึงตอ้งเป็นการเปรียบเทียบ 
“ผลประโยชน์คาดคะเน” (Expected Benefits) กบั “ตน้ทุนคาดคะเน” (Expected Costs) ตวัอย่างเช่น 
ในการลักทรัพย์ ผลประโยชน์คาดคะเน คือ มูลค่าทรัพย์คูณกับโอกาสหรือความน่าจะเป็น 
(Probability) ท่ีจะลักทรัพย์ส าเร็จ ส่วนต้นทุนคาดคะเน คือ มูลค่าโทษปรับ (หรือการประเมิน
ต้นทุนจากการถูกจ าคุก) คูณกับโอกาสท่ีจะถูกจับกุม เป็นต้น หากอาชญากรประเมินว่า

 
 21 เร่ืองเดียวกนั. 
 22 Becker, Gary, Crime and Punishment: An Economic Approach. Journal of Political Economy 76: 169 – 217. 
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ผลประโยชน์คาดคะเนสูงกว่าตน้ทุนคาดคะเน ก็จะประกอบอาชญากรรม หากอาชญากรตดัสินใจ
เลือกว่าจะประกอบอาชญากรรมอะไร เขาก็จะเลือกการก่ออาชญากรรมท่ีใหผ้ลประโยชน์คาดคะเน
สุทธิแก่ตวัเขาสูงท่ีสุด23  
   โดยทัว่ไป ผลประโยชน์ท่ีไดรั้บจากการก่ออาชญากรรม ไดแ้ก่  
   (1) เงินท่ีไดจ้ากการก่ออาชญากรรม 
   (2) ความสุขท่ีไดจ้ากการก่ออาชญากรรม  
   ส่วนตน้ทุนของการก่ออาชญากรรม ไดแ้ก่  
   (1) ค่าใชจ่้ายในการกระท าความผิด  
   (2) บทลงโทษ เช่น ค่าปรับ การถูกจ าคุก  
   (3) ต้นทุนค่าเสียโอกาสของการเตรียมการ การก่ออาชญากรรม และการถูกจ าคุก 
ในกรณีท่ีโดนจบักุมและถูกตดัสินวา่มีความผิด เช่น การเสียโอกาสในการท างาน การสูญเสียรายได ้
   (4) ตราบาปติดตวั เช่น การมีประวติัอาชญากร ซ่ึงส่งผลกระทบด้านลบต่อโอกาส 
ในการประกอบอาชีพและการใชชี้วิตภายภาคหนา้ เป็นตน้  
   แนวคิดหลกัในการป้องปรามอาชญากรรมโดยภาครัฐ คือ การเพิ่มตน้ทุนคาดคะเนของ
อาชญากรในการก่ออาชญากรรม ไดแ้ก่  
   (1) การเพิ่มบทลงโทษใหห้นกัขึ้น  
   (2) การเพิ่มโอกาสหรือความน่าจะเป็นในการจบักุมมาด าเนินคดี  
   (3) การเพิ่มตน้ทุนในการเขา้ถึงเคร่ืองมือในการประกอบอาชญากรรม  
   (4) การเพิ่มตน้ทุนค่าเสียโอกาสของอาชญากรในการก่ออาชญากรรม โดยการเพิ่ม
มูลค่าของทางเลือกอ่ืนท่ีเขาเผชิญใหสู้งขึ้น  
   เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบบทลงโทษทางกฎหมายเพื่อป้องปรามอาชญากรรมทั้งท่ีกล่าว
มาขา้งตน้ กล่าวโดยเฉพาะกรณีของบทลงโทษท่ีเป็นตวัเงิน คือ ค่าปรับ และบทลงโทษท่ีไม่เป็น 
ตวัเงิน คือ การจ าคุก จะเห็นไดว้่า บทลงโทษท่ีเป็นตวัเงิน เช่น การปรับเงิน ไม่ส้ินเปลืองทรัพยากร
ของสังคม เพราะเป็นเพียงการจ่ายโอนทรัพยสิ์นระหว่างผูก้ระท าความผิดกบัภาครัฐ ในทางตรงกนั
ขา้ม กลบัสร้างรายได้แก่รัฐด้วย ส่วนกรณีบทลงโทษท่ีไม่เป็นตวัเงิน เช่น การจ าคุก แมอ้าจจะมี
ศกัยภาพในดา้นการป้องปรามการก่ออาชญากรรม แต่สร้างตน้ทุนตอ่สังคมในการบงัคบัใช ้ตอ้งใช้
ทรัพยากรของสังคมจ านวนมาก โดยเฉพาะอย่างยิ่งโทษจ าคุกซ่ึงมีตน้ทุนในการก่อสร้างเรือนจ า 
ต้นทุนในการบริหารจัดการเรือนจ า ต้นทุนในการบ า รุงรักษาเรือนจ า เป็นต้น นอกจากนั้ น  

 
 23 ปกป้อง จนัวิทย.์ ความรู้เบ้ืองตน้ว่าดว้ยนิติเศรษฐศาสตร์. หนา้ 18 - 19. 
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หากพิจารณาในแง่ของผูรั้บโทษ การจ าคุกเป็นการแยกนักโทษท่ีมีศกัยภาพในการผลิตออกจาก
ตลาดแรงงาน นักโทษจึงเผชิญต้นทุนค่าเสียโอกาสจากการถูกจ าคุก ได้แก่ รายได้ท่ีขาดหายไป
ระหว่างการถูกจ าคุก รวมถึงเผชิญโอกาสในการประกอบอาชีพ และตั้งตน้ชีวิตใหม่ในอนาคต 
เม่ือพน้โทษลดน้อยลง เพราะในช่วงถูกคุมขงั เครือข่ายการท างานต้องสูญเสียไป ทักษะในการ
ท างานก็ถดถอยลง เม่ือออกจากคุกจึงมีผลิตภาพและทุนมนุษยต์ ่าลง อีกทั้ง ตราบาปท่ีติดตวัท าให ้
หางานไดย้ากขึ้น ทั้งหมดน้ี ท าให้ตน้ทุนค่าเสียโอกาสของการก่ออาชญากรรมเม่ือพน้โทษต ่าลง 
ส่งผลให้ผูก้ระท าความผิดท่ีพ้นโทษมีโอกาสกลบัมาก่ออาชญากรรมซ ้ าอีก ทั้ งน้ี ต้นทุนค่าเสีย
โอกาสมิได้เกิดขึ้นเฉพาะนักโทษเท่านั้ น สังคมก็เผชิญต้นทุนค่าเสียโอกาสทางเศรษฐกิจด้วย 
เน่ืองจากก าลงัแรงงานท่ีมีศกัยภาพในการผลิตถูกกันออกไปจากตลาดแรงงาน เศรษฐกิจจึงเผชิญ
ผลผลิตและรายไดท่ี้ขาดหายไป ซ่ึงส่งผลกระทบตอ่อตัราการเติบโตทางเศรษฐกิจ  
   ด้วยหลักการดังกล่าว นิ ติเศรษฐศาสตร์จึงสนับสนุนการลงโทษท่ี เป็นตัวเงิน 
อย่างค่าปรับ เพราะไม่ก่อตน้ทุนต่อสังคม การลงโทษท่ีไม่เป็นตวัเงิน เช่น การจ าคุก ควรมีสถานะ
เพียงการป้องปราม “เสริม” จากค่าปรับเท่านั้น หากผูก้ระท าความผิดมีทรัพยสิ์นมากกว่าระดับ
ค่าปรับท่ีเหมาะสม ควรลงโทษดว้ยการปรับเท่านั้น แต่หากทรัพยสิ์นไม่เพียงพอต่อการช าระค่าปรับ
ท่ีเหมาะสมตามความคิด ก็ตอ้งบวกเพิ่มโทษจ าคุกเขา้ไปดว้ย หลงัจากปรับทรัพยสิ์นทั้งหมด เพื่อให้
คู่ควรแก่ความผิดท่ีก่อ ส่วนในกรณีเป็นอาชญากรรมท่ีรุนแรงมาก อนัตรายมาก หรือสร้างความ
เสียหายมากจนค่าปรับโดยล าพงัมิอาจป้องปรามได ้ก็ควรใชโ้ทษจ าคุกเป็นเคร่ืองมือในการป้องปราม  
   อย่างไรก็ตาม แม้โทษจ าคุกจะดูเสมือนว่าไม่มีความคุ ้มค่าในเชิงนิติเศรษฐศาสตร์ 
เม่ือเทียบกบัการจ่ายค่าปรับ แต่หนา้ท่ีทางสังคมและทางกฎหมายของการจ าคุกก็ยงัคงมีความส าคญั 
เพราะโทษจ าคุกมีศกัยภาพในการป้องปรามการก่ออาญากรรมอย่างท่ีการลงโทษดว้ยค่าปรับมิอาจ
ทดแทนไดโ้ดยสมบูรณ์ ส าหรับผูท่ี้มีฐานะทางการเงินท่ีดี การถูกลงโทษเพียงการปรับเงินอาจไม่
ส่งผลต่อการป้องปรามพฤติกรรมการกระท าความผิดกฎหมายของคนเหล่าน้ีได ้เพราะมีเงินมากเสีย
จนท าให้คุณค่าของเงินหน่วยหลงั ๆ ลดต ่าลงเร่ือย ๆ จนอาจไม่รู้สึกหลาบจ าจากการถูกปรับ โทษ
จ าคุกจึงมีประโยชน์ในการป้องปรามอาชญากรรมบางประเภทกบัคนบางประเภท ดว้ยเหตุท่ีมนุษย์
ทุกคนไม่วา่จะรวยหรือจน ต่างกลวัการสูญเสียอิสรภาพและการเผชิญชีวิตความเป็นอยู่ท่ียากล าบาก
ในคุก กระบวนการยติุธรรมท่ีเป็นธรรมไม่ควรเปิดโอกาสให้ผูก้ระท าผิดท่ีมีฐานะร ่ ารวยสามารถซ้ือ
อิสรภาพได้ในขณะท่ีผูก้ระท าผิดท่ีมีฐานะยากจนต้องถูกจ าคุกเน่ืองจากมีทรัพยสิ์นไม่เพียงพอ 
จ่ายค่าปรับ  
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   นอกจากน้ี บทลงโทษท่ีเหมาะสมต้องค านึงถึงแนวคิดการป้องปรามส่วนเพิ่ม 
(Marginal Deterrence) ด้วย กล่าวคือ หลักการป้องปรามอาชญากรรมต้องก าหนดบทลงโทษ 
ให้แตกต่างกันตามประเภทของอาชญากรรมท่ีมีระดับความรุนแรงและความเสียหายไม่เท่ากัน  
โดยก าหนดบทลงโทษสูงท่ีสุดแก่อาชญากรรมประเภทท่ีมีความรุนแรงมากท่ีสุด แล้วก าหนด
บทลงโทษลดหลัน่กนัลงมาตามขนาดความรุนแรงของอาชญากรรมจากการฆ่าคนตายไล่ลงมาถึง
การลกัเล็กขโมยน้อย เพื่อเพิ่มตน้ทุนส่วนเพิ่มแก่การประกอบอาชญากรรมท่ีมีระดบัความรุนแรง
สูงขึ้ น ท าให้อาชญากรไม่กล้ากระท าความผิดท่ีรุนแรงขึ้ น มิเช่นนั้ น อาชญากรจะมีแรงจูงใจ 
ท่ีจะประกอบอาชญากรรมท่ีมีระดับความรุนแรงสูงมากกว่าท่ีต ่ าหากก าหนดบทลงโทษ 
ของอาชญากรรมต่างประเภทไวเ้ท่าเทียมกนั 

 
2. ทฤษฎีการลงโทษและการก าหนดโทษทางอาญา 
 
   ในคดีอาญาเม่ือมีการกระท าความผิดเกิดขึ้นย่อมต้องมีการลงโทษบุคคลผูก้ระท า
ความผิด เพื่อป้องกันมิให้มีการก่ออาชญากรรมและเป็นการป้องปรามมิให้มีการกระท าความผิด
เกิดขึ้นอีก เพื่อให้คนในสังคมอยู่ร่วมกันอย่างสงบสุข ทั้งน้ี การลงโทษทางอาญานั้นมีทั้ งโทษ 
ท่ีบงัคบัเอากับชีวิต เสรีภาพ หรือทรัพยสิ์นของผูก้ระท าความผิด ซ่ึงมีจุดประสงค์ในการลงโทษ 
ท่ีแตกต่างกันไป และในการลงโทษนั้นจะตอ้งมีการบงัคบัคดีเป็นขั้นตอนสุดทา้ยภายหลงัท่ีศาล 
มีค าพิพากษาถึงท่ีสุด ไม่ว่าจะเป็นการบงัคบัคดีแพ่งตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
หรือการบงัคบัคดีอาญาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา แต่ก็มีจุดประสงคเ์หมือนกนั
คือ เพื่อให้ลูกหน้ีตามค าพิพากษาหรือจ าเลยตอ้งถูกบงัคบัช าระหน้ีหรือไดรั้บโทษส าหรับความผิด 
ท่ีตนไดก่้อขึ้น 
 2.1 ความหมายของการลงโทษ  
    ศาสตราจารยจิ์ตติ ติงศภัทิย ์กล่าวถึง “โทษ” ไวว้่า เป็นวิธีการบังคบั (Sanction)  
ท่ีรัฐใชป้ฏิบติัต่อผูก้ระท าความผิดอาญา ซ่ึงมีลกัษณะส าคญั ดงัต่อไปน้ี24 
     (1) โทษตอ้งเป็นไปตามกฎหมาย  
     (2) โทษตอ้งเป็นไปโดยเสมอภาค 
     (3) โทษตอ้งมีลกัษณะเป็นการเฉพาะตวัของบุคคล 

 
 24 พยนต์ สินธุนาวา. การศึกษา เร่ือง การสืบเสาะและพินิจเชิงเปรียบเทียบ. เอกสารประกอบผลงาน 
กรมคุมประพฤติ กระทรวงยติุธรรม. (2555). หนา้ 6 - 7. 
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    การลงโทษ คือ การปฏิบัติอย่างใดอย่างหน่ึงท่ีท าให้ผูท่ี้ได้รับการปฏิบัตินั้ น 
ตอ้งไดรั้บผลร้าย เน่ืองจากได้ฝ่าฝืนแนวปฏิบติัอนัเป็นกติกาของสังคม โดยรัฐจะเป็นผูท้  าหน้าท่ี
จัดการให้ผูก้ระท าผิดได้รับผลร้ายนั้ น ๆ การลงโทษเป็นรูปแบบหน่ึงของการป้องกันสังคม 
จากผูก้ระท าผิด ทั้งน้ี การป้องกนัแบ่งออกเป็น “การป้องกนัทัว่ไป” คือ การลงโทษตามมาตรา 18 
แห่งประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงเป็นมาตรการบังคับทางอาญาท่ีใช้ข่มขู่ไม่ให้บุคคลอ่ืนกระท า
ความผิดในทางเดียวกนั หรือเป็นแบบอย่างซ่ึงบงัคบัจิตใจของบุคคลทัว่ไปท่ีคิดจะกระท าความผิด
อย่างเดียวกันได้งดความคิดนั้ น ๆ และ “การป้องกันพิ เศษหรือวิธีการเพื่อความปลอดภัย”  
เป็นมาตรการบังคับทางอาญา ท่ีมีวตัถุประสงค์เป็นการป้องกันพิเศษ เพื่อป้องกันไม่ให้ผูท่ี้เคย
กระท าผิดกลบัมากระท าความผิดซ ้ าอีก และเพื่อป้องกนัไม่ให้มีการกระท าความผิดท่ีอาจก่อให้เกิด
อนัตรายต่อสังคมอีกในอนาคต โดยใช้มาตรการฟ้ืนฟูและป้องกนัประเภทต่าง ๆ ซ่ึงศาลสามารถ 
มีค  าสั่งใชค้วบคู่ไปกบัการลงโทษ เพื่อตอบสนองต่อภารกิจหลกัในการคุม้ครองสังคมและป้องกนั
การกระท าความผิดกฎหมายอาญา25 
     กฎหมายอาญาคู่ขนาน (Zweispuringes Strafrecht) ไม่มุ่ งเน้น เพียงแต่การใช้ 
“โทษ” เป็นมาตรการบงัคบัทางอาญาเพื่อลงโทษแก่บุคคลท่ีกระท าความผิด แต่ให้โอกาสบุคคลท่ี
จะแกไ้ขพฤตินิสัยให้กลบัเป็นคนดีและกลบัคืนสู่สังคมโดยการเลือกใช้วิธีการเพื่อความปลอดภยั  
เป็นมาตรการป้องกนัพิเศษอีกประการหน่ึง โดยการน ามาบงัคบัใชแ้ทนมาตรการลงโทษทางอาญา
เพื่อใช้ควบคู่กันไปเพื่อการด าเนินคดีอาญา และการอ านวยความยุติธรรมทางอาญาสามารถบรรลุ
วตัถุประสงค ์ทั้ง 2 ประการของกฎหมายอาญา ไดแ้ก่26  
    ประการท่ีห น่ึ ง  ก ารป้ องกันทั่ วไป  (Generalprävention/general prevention)  
เป็นวตัถุประสงค์ของการลงโทษประการหน่ึงท่ีได้รับการยอมรับในทางกฎหมายอาญา กล่าวคือ 
เป็นการใช้โทษเพื่อการข่มขู่ผูอ่ื้นมิให้กระท าความผิดในท านองเดียวกันนั้ น หรือเพื่อให้เป็น
แบบอย่างซ่ึงบังคบัจิตใจบุคคลทัว่ไปท่ีคิดกระท าความผิดอย่างเดียวกันให้งดเวน้ความคิดนั้น ๆ 
เสีย27 เป็นการลงโทษการกระท าท่ีละเมิดต่อกฎหมายเพื่อให้ผูก้ระท าความผิดทราบว่าได้กระท า 

 
 25 ธานี วรภทัร์. หลักกฎหมายว่าด้วยการบังคับโทษจ าคุก. (พิมพค์ร้ังท่ี 3). กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพวิ์ญญูชน. 
2558. หนา้ 33 – 34. 
 26 เร่ืองเดียวกนั.  
 27 หยุด แสงอุทยั. กฎหมายอาญา ภาค 1. กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. 2537.  
หน้า 251. อา้งถึงใน คณิต ณ นคร. กฎหมายอาญาภาคทั่วไป. (พิมพค์ร้ังท่ี 3). กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพวิ์ญญูชน. 
2551. หนา้ 377. 
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ในส่ิงท่ีสังคมไม่ยอมรับและใหบุ้คคลอ่ืนเห็นวา่หากมีการกระท าเช่นน้ีเกิดขึ้น การกระท านั้นก็จะไม่
เป็นท่ียอมรับบุคคลยอ่มจกัตอ้งไดรั้บโทษจากการกระท าท่ีผิดต่อกฎหมาย  
    ป ระก าร ท่ี ส อ ง  ก าร ป้ อ งกั น พิ เศ ษ  (Spezialprävention/special prevention)  
เป็นวตัถุประสงค์อีกประการหน่ึงของกฎหมายอาญาท่ีจะป้องกนัมิให้ผูก้ระท าความผิดนั้นกระท า
ความผิดในลกัษณะเดียวกนันั้นซ ้ าอีก28 ทั้งน้ี โดยการลงโทษผูน้ั้นหรือโดยการใช้วิธีการเพื่อความ
ปลอดภัยแก่ผูน้ั้ น เป็นการป้องกันมิให้ผู ้ท่ี เคยกระท าความผิดกลับมาก่ออันตรายต่อสังคมอีก 
ในอนาคต โดยการใชม้าตรการฟ้ืนฟูและป้องกนัประเภทต่าง ๆ  
 2.2 โทษทางอาญา และวัตถุประสงค์ของการลงโทษทางอาญา 
    “โทษ” คือ เคร่ืองมือทางกฎหมาย เป็นวิธีการท่ีมนุษยส์ร้างขึ้นมาเพื่อใช้กบัมนุษย์
ด้วยกันท่ีฝ่าฝืนหรือล่วงละเมิดต่อระเบียบสังคมท่ีมีฐานะเป็นกฎหมายอาญา อนัเป็นการกระท า 
ท่ีผลกระทบต่อคุณธรรมทางกฎหมายของบุคคล หรือคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนรวม  
มีผลตอบสนองต่อเหยือ่ผูไ้ดรั้บความเสียหาย คนในสังคมและรัฐ เพื่อใหมี้ผลในการรักษาความสงบ
เรียบร้อยและการด ารงชีวิตท่ีปกติในสังคม ดังน้ี โทษจึงตอ้งสร้างความเกรงกลวัและก่อผลร้าย 
ท่ีผูก้ระท าไดรั้บเน่ืองจากผลร้ายท่ีเขาไดก่้อให้เกิดขึ้น ซ่ึงอาจเป็นไปในทางทรัพยสิ์น เสรีภาพ ชีวิต
ร่างกาย เป็นต้น เช่นน้ีการใช้ “โทษ” จึงต้องตอบสนองทางสังคม ว่าโทษจะน ามาใช้กับบุคคล 
เม่ือมีการกระท าตามผิดกฎหมาย โดยจะตอ้งถูกก าหนดและใชโ้ดยผูท่ี้มีอ านาจท่ีแสดงถึงการต าหนิ
ผูก้ระท าผิดโทษถูกก าหนดขึ้นโดยผูท่ี้มีอ านาจในการลงโทษ และท าให้ผูไ้ดรั้บโทษไดรั้บผลร้าย 
ในทางกฎหมายอาญานั้น เน้ือความของกฎหมายจะก าหนดว่าอะไรบา้งเป็นโทษ ซ่ึงนอกเหนือจาก 
ท่ีกฎหมายบญัญติัแลว้ก็จะไม่ใช่โทษและรัฐเท่านั้นท่ีจะเป็นผูล้งโทษตามกฎหมาย ทั้งน้ี ตอ้งเป็นไป
ตามวิธีท่ีกฎหมายก าหนดไวด้้วย ดังท่ีได้บัญญัติไวใ้นประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย 
ความวา่29 
    “บุคคลจะตอ้งรับโทษในทางอาญาต่อเม่ือไดก้ระท าการอนักฎหมายท่ีใชใ้นขณะ
กระท านั้ นบัญญัติเป็นความผิดและก าหนดโทษไว้ และโทษท่ีจะลงแก่ผู ้กระท าความผิดนั้ น  
ตอ้งเป็นโทษท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมาย”  
 

 
 28 เร่ืองเดียวกนั. 
 29 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2. 
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    เช่นเดียวกับในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ท่ีว่าอ านาจตามกฎหมายท่ีท าให้รัฐ
สามารถท่ีจะลงโทษจ าคุกผูก้ระท าความผิดไดน้ั้น เร่ิมมาจากประมวลกฎหมายอาญา30 มาตรา 131 
บทบญัญติัน้ีคือ หลกั “ไม่มีความผิด ไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย” (nullum crimen, nulla poena sine lege) 
หรือหลักน้ีในทางวิชาการเรียกว่า “หลักไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมาย” อันเป็น “หลักประกัน  
ในกฎหมายอาญา” และเป็น “หลกักฎหมายในรัฐธรรมนูญ” 
    ศาสตราจารยฮ์าร์ท (H.L.A.Hart) ศาสตราจารยเ์ป็น (S.IBenn) และศาสตราจารย์
ฟูล (A. Flew) ไดใ้ห้ความหมายของโทษอาญาไวว้่า โทษทางอาญา ตอ้งมีลกัษณะส าคญั 5 ประการ 
ไดแ้ก่32 
    (1) โทษจะตอ้งมีผลให้ผูท่ี้ไดรั้บโทษ ไดรั้บความทุกข์ทรมานอย่างใดอย่างหน่ึง 
อาจเป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพทางร่างกาย การได้รับความเจ็บปวดทางกาย หรือการสูญเสีย
ทรัพยสิ์นอ่ืน ๆ  
    (2) โทษจะตอ้งใช้ต่อผูก้ระท าผิดกฎหมาย หมายถึง ผูก้ระท าผิดกฎหมายเท่านั้น 
ท่ีจะตอ้งถูกลงโทษ จะน าบุคคลอ่ืนท่ีมิไดก้ระท าความผิดมารับโทษมิได ้ 
    (3) โทษจะตอ้งมีขึ้นเม่ือมีการกระท าผิดกฎหมาย หมายถึง ตอ้งมีการกระท าผิด
กฎหมายเสียก่อนจึงจะลงโทษได ้หากไม่มีการกระท าผิดกฎหมายก็ลงโทษไม่ได ้ 
    (4) โทษจะตอ้งเป็นวิธีการซ่ึงบุคคลใดบุคคลหน่ึงนอกจากตวัผูก้ระท าผิดน ามาใช้
กบัผูก้ระท าความผิดนั้น หากผลร้ายท่ีเกิดขึ้นจากการกระท าของผูก้ระท าผิดนั้นเอง ย่อมไม่นบัเป็น
โทษทางอาญาตามนยัน้ี  
    (5) โทษจะตอ้งเกิดจากผูมี้อ  านาจท่ีจะกระท าให้เกิดผลร้ายนั้นขึ้นมาได ้หมายถึง 
โทษนั้นตอ้งผา่นกระบวนการตามกฎหมาย ผูมี้อ  านาจตามกฎหมายจึงจะเป็นผูใ้หผ้ลร้ายได ้ 
 

 
 30 Criminal Code (Strafgesetzbuch, StGB). As promulgated on 13 November 1998 Federal Law Gazette I, 
p.945, p. 3322. อา้งถึงใน ธานี วรภทัร์. เอกสารวิชาการส่วนบุคคล เร่ือง หลักนิติธรรมกับการใช้มาตรการบังคับ
ทางอาญา. หลกัสูตร หลกันิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย รุ่นท่ี 1 วิทยาลยัรัฐธรรมนูญ ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ. 
2556. หนา้ 5. 
 31 Section 1 No punishment Without a Law. 
 32 สัญญพงศ ์ล่ิมประเสริฐ สุธีราภรณ์ แสงจนัทร์ศรี และอนิสา มานะทน. การลงโทษผู้กระท าผิดทางอาญา 
(Criminal Offenders’ Punishment) งานประชุมวิชาการระดับชาติ มหาวิทยาลัยรังสิต ประจ าปี  2562. วันท่ี  
26 เมษายน 2562. หนา้ 1484 – 1493. 
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  ปัจจุบนัประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยไดบ้ญัญติัในเร่ืองโทษทางอาญาไว้
ซ่ึงสามารถจ าแนกโทษทางอาญาออกเป็น 5 ประเภท ไดแ้ก่33 
     (1)  โทษประหารชีวิต 
      (2) โทษจ าคุก 
      (3) โทษกกัขงั 
      (4) โทษปรับ 
      (5) โทษริบทรัพยสิ์น 
     จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้ จะเห็นได้ว่า โทษทางอาญา สามารถแบ่งตามสภาพบงัคบั  
ทางอาญาได ้ดงัน้ี 
    โทษทางอาญ าท่ีบังคับกับ ชี วิต  ได้แ ก่  โทษประหารชีวิต  โทษดังกล่ าว 
มีวตัถุประสงค์ท่ีจะตดัโอกาสในการกระท าความผิดของอาชญากรให้หมดไปจากสังคมอย่างถาวร
และเป็นการทดแทนการกระท าความผิดท่ีบุคคลดังกล่าวไดก่้อขึ้นแก่สังคม ซ่ึงโทษประหารชีวิต
มกัจะใช้กบัผูก้ระท าความผิดท่ีประกอบอาชญากรรมท่ีมีลกัษณะรุนแรง มีผลกระทบต่อความรู้สึก
ของสังคมค่อนขา้งสูง เช่น ความผิดเก่ียวกบัชีวิต หรือความผิดเก่ียวกบัความมัน่คงของรัฐ เป็นตน้ 
    โทษทางอาญาท่ีบังคับกับเสรีภาพ ได้แก่ โทษจ าคุกและโทษกักขัง โดยโทษ
ดงักล่าวจะมีวตัถุประสงค์ไปในทางแก้แคน้ทดแทนผูก้ระท าความผิดให้แก่ผูเ้สียหายและสังคม 
ท่ีไดรั้บผลกระทบจากการกระท าความผิด และเป็นการตัดผูก้ระท าความผิดออกจากสังคมเป็นการ
ชัว่คราว ทั้งน้ี ระหวา่งท่ีผูท่ี้กระท าความผิดไดรั้บโทษอยู่นั้นก็จะมีมาตรการในการฟ้ืนฟูสภาพจิตใจ 
ของผูต้อ้งโทษ รวมทั้งการฝึกอาชีพและอบรมความรู้เพื่อให้บุคคลดงักล่าวสามารถกลบัเขา้สู่สังคม
ไดอี้กคร้ังหน่ึง 
    โทษทางอาญาท่ีบงัคบักบัทรัพยสิ์น ไดแ้ก่ โทษปรับและโทษริบทรัพยสิ์น ซ่ึงโทษ
ริบทรัพยสิ์นนั้น มุ่งประสงค์ท่ีจะบังคบัเอากับบรรดาทรัพยสิ์นท่ีผูก้ระท าความผิดได้มาจากการ
กระท าความผิด โดยถือว่าทรัพยสิ์นเงินทองเหล่านั้ นผูก้ระท าความผิดไม่ควรได้รับเพราะเป็น
ทรัพยสิ์นท่ีได้มาโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย อีกทั้ งทรัพย์สินบางประเภทยงัเป็นส่ิงท่ีโดยสภาพ 
ของตัวทรัพยสิ์นนั้นเองเป็นของท่ีผิดกฎหมาย เช่น ยาเสพติด อาวุธสงคราม ส่ือลามกอนาจาร  
เป็นต้น หรือในความผิดบางประเภทท่ีมีลักษณะไม่รุนแรงก็อาจบังคับใช้โทษปรับแก่ผูก้ระท า
ความผิดเพื่อใหเ้กิดความเขด็หลาบ เป็นตน้ 

 
 33 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 18. 
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    ในทางทฤษฎีหรือปรัชญาการลงโทษ ไดอ้ธิบายถึงวตัถุประสงค์ของการลงโทษ 
ทางอาญาไว ้ดงัน้ี34 
    2.2.1 กำรลงโทษเพือ่เป็นกำรทดแทน35 (Retribution)  
     ตามวตัถุประสงค์ขอ้น้ี การลงโทษจะเป็นไปเพื่อความยุติธรรม ผูใ้ดกระท า
ความผิดก็จะต้องได้รับโทษเป็นการทดแทน กล่าคือ การกระท าความผิดเป็นกรรมชั่ว เม่ือผูใ้ด
กระท าความผิดก็ตอ้งชดใช้กรรมของตนโดยการรับโทษ นักปรัชญาชาวเยอรมนั Immanuel Kant 
ได้ให้เหตุผลสนับสนุนความคิดตามทฤษฎีน้ี และยงัมีความคิดว่า ถ้าสังคมไม่ลงโทษผูก้ระท า
ความผิดก็เท่ากบัสังคมยอมรับรองการกระท าของเขา และดว้ยเหตุนั้นก็มีผลเสมือนว่าสังคมเป็น
ผูส้นบัสนุนให้กระท าผิด และท่านไดก้ล่าวไวใ้นหนงัสือ Philosophy of Law ว่า “จะใชก้ารลงโทษ
เป็นเพียงเคร่ืองมือเพื่อใหเ้กิดประโยชน์อยา่งอ่ืนไม่ได ้ไม่ว่าจะเพื่อให้เกิดประโยชน์แก่ผูล้งโทษเอง
หรือแก่สงัคมเป็นส่วนรวมก็ตาม  
     วตัถุประสงคใ์นการลงโทษเพื่อแกแ้คน้ทดแทนก็มีจุดอ่อนหลายประการ คือ36 
     1) การลงโทษเพื่อแกแ้คน้ทดแทนไม่ไดพ้ิจารณาถึงประโยชน์ในอนาคต 
คือ ไม่ไดพ้ิจารณาถึงวา่การลงโทษนั้นจะมีผลในการป้องกนัไม่ใหมี้การกระท าผิดเกิดขึ้นอีกหรือไม่  
การลงโทษเพื่อการทดแทนมิไดท้ าให้เกิดผลอะไรกลบัคืนมาในเชิงความคิดในการรักษาความสงบ
เรียบร้อยของสังคมในอนาคต 
     2) การลงโทษเพื่อแก้แคน้ทดแทนไม่ได้ค  านึงถึงความจ าเป็นของสังคม  
แต่ค  านึงถึงความเหมาะสมของโทษกบัความผิดท่ีกระท า ฉะนั้นเม่ือไดล้งโทษผูก้ระท าตามอตัรา
โทษแลว้ ก็ตอ้งปล่อยตวัออกมาทั้ง ๆ ท่ียงัเป็นอนัตรายต่อสังคมอยู ่หรือเช่นกรณีการตดัมือผูก้ระท า
ผิดฐานลักทรัพย ์สังคมจะไม่ได้อะไรจากการลงโทษดังกล่าว นอกจากคนพิการท่ีสังคมจะตอ้ง 
เป็นภาระเล้ียงดูต่อไป 
     3) เป็นการยากมากท่ีจะวัดขนาดความรุนแรงของโทษกับความผิด 
วา่มีความเท่าเทียมกนัจริงหรือไม่ เพราะในสภาพความเป็นจริง สังคมยงัไม่สามารถมีมาตรการใด ๆ  
ท่ีจะลงโทษให้ไดส้ัดส่วนกบัความผิดอย่างแทจ้ริงได ้เช่น กรณีการลกัทรัพย ์การจะลงโทษอย่างไร
จึงจะสาสม หากจะใชโ้ทษจ าคุกจะตอ้งจ าคุกก่ีปีจึงจะทดแทนกนัได ้เป็นเร่ืองของความรู้สึกทั้งส้ิน 

 
 34 อุททิศ แสนโกศิก. “หลักกฎหมายอาญา: การลงโทษ” อนุสรณ์ในงานพระราชทานเพลิงศพ. ณ วัดธาตุทอง  
23 มีนาคม 2515. ม.ร.พ. อ้างถึงใน ธานี วรภัทร์. หลักกฎหมายว่าด้วยการบังคับโทษจ าคุก. กรุงเทพมหานคร: 
ส านกัพิมพวิ์ญญูชน. 2553. หนา้ 32 - 36. 
 35 Clemens Bartollas. Invitation to Corrections. Boston: USA. Allyn & Bacon, 2002. P. 71 - 72. 
 36 นทัธี จิตสว่าง. หลักทัณฑวิทยา. กรุงเทพมหานคร: กรมราชทณัฑ.์ ม.ป.พ.. หนา้ 24 – 25. 
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ยงัไม่มีมาตรฐานใด ๆ ท่ีวดัไดว้่าทดแทนกนัได ้ปัญหาจึงเกิดวา่ผูก้ระท าผิดถูกลงโทษอยา่งยุติธรรม 
หรือผูเ้สียหายไดรั้บการตอบแทนท่ียติุธรรมหรือไม่ 
     ทฤษฎีการลงโทษเพื่อเป็นการแก้แคน้ตอบแทน (Retribution) เป็นทฤษฎี
การลงโทษท่ีเก่าแก่ท่ีสุดอย่างหน่ึง ตามแนวความคิดในการลงโทษเพื่อแกแ้คน้ผูก้ระท าความผิด 
โดยมีพื้นฐานความคิดมาจากลทัธิเจตจ านงเสรีท่ีเรียกว่า Free Will ลทัธิน้ีมีความเช่ือว่า มนุษยท่ี์เกิด
มาบนโลกใบน้ีทุกคน ล้วนแต่มีเหตุและมีผล มีอิสระและเสรีภาพในทางความคิด มีเสรีภาพ 
ท่ีจะกระท าการใด ๆ ตั้ งอยู่บนพื้นฐานของความคิด ความเช่ือ และการตัดสินใจของตนเอง 
นอกจากน้ี มนุษยย์งัมีความสามารถในการใชเ้หตุผล การกระท าส่ิงใด มนุษยย์อ่มมีเหตุผลเป็นของ
ตนเอง ดงันั้น มนุษยจึ์งตอ้งรับผิดชอบต่อส่ิงต่าง ๆ อนัเกิดจากการกระท าของตน หากการกระท า
นั้นเป็นการกระท าท่ีดี เขาย่อมได้รับผลตอบแทนท่ีดี แต่หากเป็นการกระท าท่ีไม่ดีหรือเป็นการ
กระท าท่ีฝ่าฝืนต่อกฎเกณฑ์ของสังคม เขาสมควรไดรั้บการต าหนิ หรือไดรั้บการลงโทษจากสังคม
อยา่งหลีกเล่ียงไม่ได ้การท่ีสังคมลงโทษ เพราะเหตุผลท่ีมาจากการกระท าของเขาเอง หาใช่ส่ิงอ่ืนใดไม่ 
เม่ือเขากระท าผิดเขายอ่มสมควรถูกลงโทษ การลงโทษจึงเป็นการทดแทนการกระท าผิดของเขา 
     ผูท่ี้สนบัสนุนทฤษฎีน้ี ไดใ้ห้ความเห็นว่า การลงโทษเป็นของคู่กบัการกระท า
ผิด ถา้สังคมไม่ลงโทษผูก้ระท าผิดก็เท่ากบัสังคมยอมรับการกระท าของเขา และดว้ยเหตุนั้นก็มีผล
เหมือนวา่สังคมเป็นผูส้นบัสนุนให้กระท าผิด และการลงโทษในทุกกรณีจะตอ้งเน่ืองมาจากเหตท่ีุว่า
บุคคลซ่ึงถูกลงโทษได้กระท าความผิดเท่านั้น และจะใช้การลงโทษเป็นเคร่ืองมือเพื่อประโยชน์
อย่างอ่ืนไม่ได้ ไม่ว่าจะเพื่ อให้ เกิดประโยชน์แก่ผู ้ถูกลงโทษเอง ผู ้เสี ยหาย ห รือแก่สั งคม 
เป็นส่วนรวมก็ตาม แต่นักอาชญาวิทยา มีความเห็นว่า ทฤษฎีน้ี ไม่เหมาะสมและไร้มนุษยธรรม  
ไม่เปิดโอกาสให้ผูก้ระท าความผิดได้กลับตัวเป็นคนดีเพื่อกลับคืนสู่สังคม การใช้ความรุนแรง 
เพียงอย่างเดียวโดยไม่ค  านึงถึงปัจจยัต่าง ๆ ท่ีท าให้ผูน้ั้นกลายเป็นผูก้ระท าความผิด เป็นการลงโทษ
ท่ีไม่เกิดผลดีต่อสังคม 
     อยา่งไรก็ดี อาจกล่าวไดว้า่ ทฤษฎีการลงโทษเพื่อแกแ้คน้หรือเพื่อทดแทนนั้น 
มีวตัถุประสงค์ในการลงโทษเพื่อให้เกิดความยุติธรรมต่อผูเ้สียหายและสังคม โดยโทษท่ีลงแก่
ผูก้ระท าผิดนั้นจะตอ้งเป็นสัดส่วนกบัความผิดท่ีเกิดขึ้น เพื่อความยุติธรรมแลว้ผูซ่ึ้งจงใจกระท าการ
อนัไม่เป็นธรรมจะต้องถูกลงโทษด้วยโทษท่ีได้สัดส่วนพอดี ทั้ งในสภาพและความหนักเบากับ
ความคิดของเขา ซ่ึงการลงโทษเพื่อแกแ้คน้ทดแทนเน้นการลงโทษท่ีมองไปท่ีอดีต เหตุผลของการ
ลงโทษเป็นไปเพื่อการแก้แคน้ ด้วยเหตุดงักล่าวน้ีเอง ท าให้วตัถุประสงค์ในการลงโทษเพื่อการแก้
แคน้ทดแทนลดความส าคญัลงในปัจจุบนัแต่ก็ยงัคงมีอยู่ ทั้งน้ี เพราะยงัสอดคลอ้งกบัความรู้สึกของ
ผูเ้สียหายและประชาชนทัว่ไปในการท่ีจะท าให้ผูก้ระท าผิดไดรั้บการลงโทษเพื่อทดแทนใหส้าสมกนั  
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    2.2.2 กำรลงโทษเพือ่เป็นกำรข่มขู่37 (Deterrence)  
     มีหลักการว่า การลงโทษจะค านึงถึงแต่เพี ยงผลของการลงโทษต่อตัว
ผูก้ระท าความผิดเท่านั้นไม่ได้ แต่ตอ้งค านึงถึงผลต่อประชาชนทั่วไปด้วย วตัถุประสงค์ในการ
ลงโทษผูก้ระท าความผิดก็เพื่อประโยชน์ 2 ประการ คือ  
     1) มีผลแก่ตัวผู ้กระท าความผิด ท าให้ผู ้กระท าความผิดซ่ึงถูกลงโทษ 
มีความเขด็หลาบไม่กลา้กระท าอีก  
     2) เป็นตวัอย่างให้กบัคนทัว่ไปเห็นว่าเม่ือกระท าผิดแลว้จะตอ้งไดรั้บโทษ 
เพื่อคนทัว่ไปจะไดท้ราบจะไดเ้กรงกลวัไม่กลา้กระท าความผิดขึ้นบา้ง ท าให้เกิดความยบัย ั้งชัว่ใจ 
ไม่กลา้กระท าความผิดเช่นนั้นอีก  
      การข่มขู่ดังกล่าวท าให้เกิดความกลัวท่ีจะถูกลงโทษ จะท าให้หลายคน 
ไม่กลา้กระท าความผิดแลว้ ยงัมีผลท าใหค้นทัว่ไปคิดวา่การกระท าความผิดเป็นส่ิงท่ีพึงหลีกเล่ียง 
      ทฤษฎีการลงโทษเพื่อเป็นการข่มขู่หรือปราบปราม (Deterrence) ตั้งอยู่บน
ความเช่ือพื้นฐานวา่ คนเรากระท าผิดโดยเจตนา และก่อนจะลงมือกระท านั้นก็ไดพ้ิจารณาใคร่ครวญ
ถึงผลดีผลเสียแลว้จึงจะลงมือท า หากเขาพิจารณาแลว้ เห็นว่าการกระท าความผิดจะเกิดผลดีมากกว่า 
ก็จะตัดสินใจกระท าผิด ถ้าเห็นว่าเกิดผลเสียมากกว่าก็จะไม่กระท าความผิด เพราะฉะนั้ น 
เพื่อป้องกันมิให้คนกระท าผิด รัฐจึงตอ้งออกกฎหมายก าหนดความผิดและโทษส าหรับความผิด 
นั้นไวใ้ห้ชดัเจนและเปิดเผยต่อสาธารณชน เพื่อป้องกนัความผิดท่ีจะเกิดขึ้น โดยค านึงถึงหลกัการ
ของความสุขช่ืนชมยินดี และความเจ็บปวดทุกข์ทรมานมาใช้ประกอบการพิจารณาเพื่อควบคุม
พฤติกรรมของมนุษยด์ว้ย เม่ือมีผูก้ระท าผิดหรือฝ่าฝืนกฎหมายก็จะตอ้งไดรั้บโทษตามท่ีกฎหมาย
บญัญติัไว ้ทั้งน้ี การลงโทษจะตอ้งกระท าอยา่งรวดเร็ว แน่นอน เสมอภาคกนั และรุนแรงตามความ
เหมาะสมของโทษท่ีก าหนดไว ้การลงโทษดังกล่าวย่อมมีประโยชน์ต่อสังคมในด้านการลด
อาชญากรรมและการกระท าความผิดอาญาอ่ืน ๆ ตลอดจนเป็นการส่งเสริมให้คนทั่วไปเคารพ 
และปฏิบติัตามกฎหมาย38  
 

 
 37 Stephen Livingstone and Tim Owen. Prison Law. 2nd ed. New York: Oxfort, 1999. P. 415-416.  
And Clemens Bartollas. Invitation to Corrections. Boston: USA. Allyn & Bacon. 2002. P. 28 - 29. 
 38 สัญญพงศ ์ล่ิมประเสริฐ สุธีราภรณ์ แสงจนัทร์ศรี และอนิสา มานะทน. การลงโทษผู้กระท าผิดทางอาญา 
(Criminal Offenders’ Punishment) งานประชุมวิชาการระดับชาติ มหาวิทยาลัยรังสิต ประจ าปี  2562. วันท่ี  
26 เมษายน 2562. หนา้ 1484 – 1493. 
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      นอกจากน้ี การกระท าผิดท่ีเกิดขึ้นในสังคม เม่ือเกิดขึ้นแล้ว ไม่สามารถ 
ท่ีจะยอ้นเวลากลบัไปไม่ใหก้ารกระท านั้นเกิดขึ้นอีกได ้ดงันั้น เม่ือเกิดการกระท าความผิดขึ้นจึงตอ้ง
ให้ความส าคญักบัการหาทางป้องกันมิให้การกระท าผิดลกัษณะนั้นเกิดขึ้นมาอีกมากกว่าท่ีจะมุ่ง 
แก้แคน้ทดแทนผูก้ระท าผิด ทฤษฎีน้ีจึงมุ่งใช้วิธีการลงโทษอย่างหนักแน่นแก่ผูก้ระท าความผิด 
เพื่อให้ผูก้ระท าความผิดเข็ดหลาบไม่กลา้กระท าความผิดซ ้ าอีก และเพื่อเป็นเยี่ยงอย่างให้บุคคลอ่ืน 
เห็นว่าถา้กระท าความผิดฐานนั้น ๆ แลว้ จะตอ้งไดรั้บโทษอย่างเดียวกนั เม่ือคนทัว่ไปเห็นตวัอย่าง
แล้วก็จะเกิดความกลัว ไม่กล้ากระท าความผิด ซ่ึงตามทฤษฎีน้ี ถือว่าเป็นการปลูกฝังศีลธรรม 
ใหแ้ก่บุคคลในสังคมไปดว้ย  
      การท่ีจะท าให้การลงโทษมีผลในการข่มขวญัและยบัย ั้งจะตอ้งท าให้การ
ลงโทษนั้น เรย ์เจฟฟอรีย ์กล่าวไวว้า่จะตอ้งมีความแน่นอน รวดเร็ว เสมอภาค และโทษท่ีเหมาะสม 
กล่าวคือ มีลกัษณะ 4 ประการ39  
       1) การลงโทษต้องมีความแน่นอนในการน าตัวผูก้ระท าผิดมาลงโทษ 
กล่าวคือ เม่ือมีการกระท าผิดเกิดขึ้นแลว้จะตอ้งท าให้ผูก้ระท าผิดมีโอกาสหลุดรอดจากการถูกจบักุม
ลงโทษไปไดย้าก ซ่ึงจะมีผลในการข่มขวญัและยบัย ั้งในคนทัว่ไป และผูก้ระท าความผิดเกิดความ
เกรงกลวัไม่กลา้เส่ียงกระท าความผิดขึ้นอีก เพราะท าผิดแลว้ตอ้งถูกจบัก็ไม่คุม้ค่า  
       2) การลงโทษจะตอ้งสามารถกระท าไดอ้ย่างรวดเร็ว เม่ือมีการกระท าผิด
เกิดขึ้นแลว้ จะตอ้งสามารถน าตวัผูก้ระท าผิดมาลงโทษไดอ้ย่างรวดเร็วให้ “เห็นผลทนัตา” จึงจะท า
ให้ผูก้ระท าผิดและคนทัว่ไปเห็นเป็นตวัอย่างว่าเม่ือกระท าผิดแลว้จะได้รับผลร้ายเช่นไร ในทาง
ตรงกันขา้ม หากมีการกระท าผิดเกิดขึ้นแล้ว อีก 3 ปี ต่อมาจึงสามารถจับกุมตัวผูก้ระท าผิดได ้ 
หรืออีก 5 ปี ต่อมาว่าศาลจะลงโทษผูก้ระท าผิด ก็จะท าให้คนทัว่ไปลืมถึงเร่ืองราวการกระท าผิด 
ท่ีเกิดขึ้น และท าให้การลงโทษไม่มีผลในการข่มขวญัยบัย ั้งเพราะไม่เห็นผลทนัตา ดงันั้น หากเป็น
กรณีการกระท าผิดในคดีท่ีสะเทือนขวญัประชาชนหรือคดีท่ีประชาชนให้ความสนใจ กระบวนการ
ยุติธรรมโดยต ารวจ อัยการ ศาล อาจร่วมมือกันในการเร่งด าเนินคดีเพื่อให้ผู ้ต้องหาได้รับการ
พิจารณาตดัสินโดยเร็ว ก็จะท าใหก้ารลงโทษมีผลในการข่มขวญัยบัย ั้งมากขึ้น  
       3) การลงโทษต้องมีความเสมอภาค โดยผู ้ท่ีกระท าผิดต้องถูกลงโทษ 
เท่าเทียมกนั ไม่มีการเลือกปฏิบติั ซ่ึงจะมีผลให้ผูก้ระท าผิดหรือผูท่ี้คิดจะท าผิดไม่มีโอกาสแก้ตวั 
หรือหาทางหลีกเล่ียงหรือหาขอ้ยกเวน้จากการถูกลงโทษถ้าท าผิด การลงโทษจึงจะมีผลในการข่ม
ขวญัยบัย ั้งหากเม่ือมีการกระท าผิดแลว้บางคนไดรั้บโทษ บางคนมีขอ้ยกเวน้ ก็จะท าให้การลงโทษ 

 
 39 นทัธี จิตสว่าง. หลักทัณฑวิทยา. กรุงเทพมหานคร: กรมราชทณัฑ.์ ม.ป.พ. หนา้ 26 – 27. 
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ไม่ศกัด์ิสิทธิ ท าให้ต่างหาช่องทางท่ีจะหลบหนีหรือหาขอ้ยกเวน้ท่ีไม่ตอ้งรับโทษท าให้ไม่มีความ
เกรงกลวัต่อโทษ  
       4) การลงโทษจะต้องมีบทลงโทษท่ีเหมาะสมและทัดเทียมกับความผิด  
หากบทลงโทษเบาเกินไปไม่ไดส้ัดส่วนกบัการกระท าผิด ก็จะท าใหผู้ก้ระท าผิดและคนทัว่ไปไม่เกิด
ความเกรงกลวัและคุม้ค่าท่ีจะเส่ียงกระท าผิด แต่หากบทลงโทษหนักเกินไปก็จะท าให้ผูก้ระท าผิด
พยายามปกปิดการกระท าผิดของตนเอง โดยการท าร้ายเหยื่อหรือท าให้เหยื่อไดรั้บผลร้ายมากขึ้น 
เช่น หากใช้โทษประหารชีวิตกับการปล้นหรือข่มขืน จะกระตุ้นให้มีการปล้นแล้วฆ่าเจ้าทุกข ์
หรือข่มขืนแล้วฆ่าเพื่อปกปิดการกระท าผิดของตนเองเพราะโทษเท่ากัน ในขณะเดียวกัน 
กระบวนการยุติธรรมจะตอ้งท างานหนกัมากขึ้นในการน าตวัผูก้ระท าผิดมาลงโทษ เพราะยิ่งมีโทษ
หนกัยิ่งตอ้งมีการพิสูจน์หรือมีพยานหลกัฐานท่ีชดัแจง้ ศาลจึงจะสั่งลงโทษ หากพยานหลกัฐานหรือ
การฟ้องร้องด าเนินคดีไม่รัดกุมพอก็จะเป็นโอกาสให้ผูก้ระท าผิดหลุดรอดจากการถูกลงโทษไปได ้
ดงันั้น โทษจึงตอ้งมีความเหมาะสมและทดัเทียมกบัการกระท าผิด ซ่ึงจะมีผลในการข่มขวญัยบัย ั้ง  
    2.2.3 กำรลงโทษเพือ่เป็นกำรปรับปรุงแก้ไข40 (Rehalibitation)  
      การลงโทษเพื่ อเป็นการปรับปรุงแก้ไขนั้ น  มีแนวคิดว่า การลงโทษ 
ตามทฤษฎีปรับปรุงแกไ้ขประสงค์เพียงเพื่อจะป้องกนัไม่ให้บุคคลท่ีไดก้ระท าผิดมาแลว้ กลบัมา
กระท าผิดซ ้ าอีก พยายามหาทางให้ผูท่ี้ได้กระท าผิดมาแลว้เกิดความยบัย ั้งไม่กระท าผิดซ ้ าขึ้นอีก  
ซ่ึงทฤษฎีน้ีเกิดขึ้ นภายหลังทฤษฎีท่ี 1 และ 2 ท่ีกล่าวมาแล้ว แนวคิดทฤษฎีน้ี เห็นว่าการท าให้
ผูก้ระท าผิดไดรั้บความยากล าบาก หรือไดรั้บผลร้ายดว้ยการลงโทษแต่เพียงอย่างเดียวไม่น่าจะท า
ให้คนประพฤติตวัดีขึ้น หรือส านึกในการกระท าท่ีไม่ดีของตวัเอง ประกอบกบัเห็นว่าการลงโทษ
เพื่อการข่มขู่ไม่มีผลเป็นการป้องกนัไม่ให้ผูก้ระท าผิดท่ีไดรั้บโทษแลว้กลบัใจไม่กระท าผิดซ ้ าอีก 
ไม่เป็นส่ิงท่ีช่วยใหผู้ก้ระท าความผิดมีความสามารถท่ีจะกลบัตวัเป็นคนดีไดเ้ลย  
      ทฤษฎีน้ีเป็นทฤษฎีการลงโทษทฤษฎีใหม่ ท่ีมีแนวคิดพื้นฐานว่าผูก้ระท า
ความผิดเป็นผูป่้วย และมีวตัถุประสงคใ์นการลงโทษเพื่อปรับปรุงแกไ้ขผูก้ระท าความผิดให้กลบัตวั
เป็นคนดี ไม่ให้บุคคลท่ีไดก้ระท าความผิดมาแลว้กลบัมากระท าความผิดซ ้ าอีก ไม่ไดมุ้่งหมายจะให้
มีผลถึงบุคคลอ่ืนโดยตรง รวมทั้งพยายามท่ีจะช่วยให้ผูก้ระท าความผิดกลบัคืนสู่สังคมได้ตามปกติ 
และนอกจากน้ี จะพยายามหาทางให้ผูท่ี้ไดก้ระท าผิดมาแลว้เกิดความประสงค์ท่ีจะยบัย ั้งไม่กระท า
ผิดซ ้ าอีกแลว้ ยงัจะตอ้งท าให้ผูน้ั้นเกิดความสามารถท่ีจะยบัย ั้งเช่นนั้นด้วย และก่อให้บุคคลท่ีได้

 
 40 Stephen Livingstone and Tim Owen. Prison Law. 2nd ed. New York: Oxfort, 1999. P. 452.  
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กระท าผิดมาแล้วเกิดความส านึกว่าอาชญากรรมให้ประโยชน์ไม่คุ ้มกับโทษท่ีได้รับ รวมทั้ ง 
การท าลายนิสัยต่าง ๆ ท่ีอาชญากรไดส้ร้างขึ้นมาดว้ย 
    2.2.4 กำรลงโทษเพือ่เป็นกำรตัดโอกำสกระท ำควำมผิดได้อีก41 (Incapacitation)  
       การลงโทษเพื่อเป็นการตดัโอกาสกระท าความผิดไดอี้ก เป็นวตัถุประสงค์
หรือแนวคิดท่ีท าให้ผู ้กระท าความผิดหมดโอกาสกระท าความผิด อาจได้แก่ การจ าคุกผูก้ระท า
ความผิดไวต้ลอดชีวิต จ าคุกมีก าหนดระยะเวลา การประหารชีวิต เป็นตน้ โดยประสงค์จะก าจดั
ผูก้ระท าความผิดให้ออกไปจากสังคมอย่างถาวรหรือชั่วคราวก็ตาม อันเป็นการป้องกันให้คน 
ในสังคมอยู่ได้อย่างปลอดภยั ไม่ตอ้งหวาดระแวงภยัจากบุคคลนั้น ๆ อีกต่อไป42 ทฤษฎีการลงโทษ 
เพือ่เป็นการป้องกนัสังคม (Protection of Society)  
       การลงโทษเพื่อเป็นการตดัโอกาสกระท าความผิดไดอี้ก เป็นไปตามทฤษฎี 
การลงโทษเพื่อเป็นการป้องกนัสังคม (Protection of Society) ทฤษฎีน้ีมุ่งเน้นการรักษาความสงบ
และความเป็นระเบียบเรียบร้อยของสังคมโดยรวม เป็นการแสดงเจตจ านงร่วมกนัของคนในสังคม
ในข้อท่ีว่าแม้จะเป็นการกระท าความผิดระหว่างสมาชิกต่อสมาชิกในสังคมเฉพาะรายก็ตาม  
ถือว่าเป็นการกระท าความผิดต่อสังคมโดยตรง หาใช่ความผิดส่วนตวัไม่ แต่เป็นเร่ืองของส่วนรวม 
ของคนในสังคมทุกคน ซ่ึงหลักการดังกล่าวน้ีได้พัฒนาเป็นแนวคิดพื้นฐานของทฤษฎีการลงโทษ 
เพื่อปกป้องคุม้ครองสังคม โดยมีหลกัการท่ีส าคญั คือ 
       1) จะต้องมีการมองวิธีด าเนินการกับผูก้ระท าความผิดอย่างเป็นระบบ  
โดยมุ่งคุม้ครองสังคมจากอาชญากรรมมากกวา่การลงโทษผูก้ระท าความผิดเป็นรายบุคคล 
       2) การลงโทษผูก้ระท าความผิด ไม่อาจใชห้ลกักฎหมายเพียงอย่างเดียวได ้ 
แต่จ าเป็นจะต้องศึกษาพฤติกรรมของผูก้ระท าผิดเป็นรายบุคคลและสถานการณ์อาชญากรรม 
ของสังคม เพื่อน ามาประกอบการพิจารณาดว้ย 
 2.3 หลกัเกณฑ์ในการก าหนดความผิดและโทษทางอาญา  
  การก าหนดความผิดอาญานั้นเป็นการพิจารณาถึงลกัษณะของการกระท านั้นว่า
สมควรจะบัญญัติไวเ้ป็นความผิดหรือไม่ ส่วนการก าหนดโทษเป็นการพิจารณาว่าอตัราโทษนั้น
เหมาะสมกบัการกระท าท่ีถูกก าหนดไวเ้ป็นความผิดหรือไม่ ซ่ึงการก าหนดความผิดและโทษนั้น 
จะเป็นการช่วยอธิบายว่าความผิดนั้ นควรบัญญัติไว้เป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรหรือไม่  
อนัจะส่งผลในทางรูปแบบกฎหมายอาญา 

 
 41 Clemens Bartollas. Invitation to Corrections. Boston: USA. Allyn & Bacon. 2002. P. 71 – 75.  
 42 ธานี วรภทัร์. หลักกฎหมายว่าด้วยการบังคับโทษจ าคุก. กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพวิ์ญญูชน. 2553. หนา้ 36. 
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   2.3.1 หลักเกณฑ์ในกำรก ำหนดควำมผิดอำญำ   
     ส าหรับหลกัเกณฑ์ในการก าหนดความผิดอาญานั้น เพื่อให้เกิดความเขา้ใจ 
อย่างครอบคลุมในเร่ืองการก าหนดความผิดอาญา ผูศึ้กษาจึงเลือกศึกษาแนวคิดในการก าหนด
ความผิดอาญาของเฮอร์เบิรต์  แอล แพ็กเกอร์ และแนวคิด ในการก าหนดความผิดอาญา 
ตามนิติศาสตร์แนวพุทธของพระพรหมคุณาภรณ์ (ป.อ.ปยตุโต) ดงัน้ี 
     1)   แนวคิดในการก าหนดความผิดอาญาของเฮอร์เบิร์ต แอล แพ็กเกอร์  
(Herbert L. Packer)  
     ส าหรับแนวคิดในการก าหนดความผิดอาญาของเฮอร์เบิร์ต แอล แพ็ก
เกอร์ (Herbert L. Packer) นั้นไดมี้การอธิบายในหนังสือเร่ือง The Limits of the Criminal Sanction 
วา่การกระท าเช่นใดควรจะก าหนดเป็นความผิดอาญานั้น จะตอ้งเขา้เกณฑด์งัต่อไปน้ี คือ43 
     (1) การกระท านั้นเป็นท่ีเห็นไดช้ดัในหมู่ชนส่วนมากวา่เป็นการกระท า 
ท่ีกระทบกระเทือนต่อสังคม และหมู่ชนส่วนมากมิไดใ้หอ้ภยัแก่การกระท าเช่นนั้น 
     (2)  ถา้การกระท าดงักล่าวเป็นความผิดทางอาญาแลว้ จะไม่ขดัแยง้กบั
วตัถุประสงคข์องการลงโทษประการต่าง ๆ 
     (3)  การปราบปรามการกระท าเช่นนั้น กล่าวคือ การถือว่าการกระท า
นั้นเป็นความผิดทางอาญาจะไม่มีผลเป็นการลดการกระท าท่ีสังคมเห็นวา่ถูกตอ้งใหน้อ้ยลงไป 
     (4)  หากเป็นความผิดอาญาแลว้ จะมีการใช้บงัคบักฎหมายอย่างเสมอ
ภาคและเท่าเทียมกนั 
     (5)  การใชก้ระบวนการยติุธรรมทางอาญากบัการกระท าดงักล่าวจะไม่
มีผลท าใหเ้กิดการใชก้ระบวนการนั้นอยา่งเกินขีดความสามารถทั้งทางดา้นคุณภาพและปริมาณ 
     (6) ไม่มีมาตรการควบคุมอยา่งสมเหตุสมผลอ่ืน ๆ แลว้ นอกจากการใช้
กฎหมายอาญากบักรณีท่ีเกิดขึ้น44 
 
 

 
  43 Herbert L. Packer. The Limits of the Criminal Sanction. California: Standford University Press. 1968, p. 296.   
  44 อย่างไรก็ตาม พระยาลัดพลีธรรมประคัลภ์ ได้อธิบายว่า หลัก เกณฑ์ ท่ีจะถือว่าความผิดชนิดใด 
เป็นอาญาและความผิดอาญามีอะไรบา้งนั้น ยอ่มอาศยัแลว้แต่ความเจริญแห่งบา้นเมืองตามยุคสมยั และสุดแลว้แต่
บา้นเมืองในเวลานั้น ๆ จะพิจารณาเห็นสมควรตราลงไวเ้ป็นกฎหมาย (ดู พระยาลดัพลีธรรมประคลัภ,์ ค  าอธิบาย
กฎหมายอาชญา, พ.ศ. 2475, น. 8. 
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     2)  แนวคิ ดก ารก าหนดความผิ ดอาญ าตาม นิ ติศ าสต ร์แ น วพุ ท ธ 
โดยพระพรหมคุณาภรณ์ (ป.อ.ปยตุโต)  
    ส าหรับแนวคิดในการก าหนดความผิดอาญาตามนิติศาสตร์แนวพุทธนั้น 
พระพรหมคุณาภรณ์ไดอ้ธิบายโดยสรุปความไดว้่า โดยปกติแลว้เม่ือคนมาอยู่ร่วมกนัตั้งแต่สองคน
ขึ้นไป ก็ตอ้งมีการตกลงว่าจะท าอะไรได้หรือไม่ไดบ้า้ง เพื่อให้ชีวิตแห่งการอยู่ร่วมกันด าเนินไป
ด้วยดี เพราะฉะนั้ นในสังคมท่ีพัฒนาดีแล้วจะเข้าใจข้อตกลงแห่งการเป็นอยู่ร่วมกันว่าเป็น  
“ขอ้หมายรู้” หรือขอ้ก าหนดท่ีหมายรู้ในการอยู่ร่วมกนั โดยในภาวะเช่นน้ีขอ้หมายรู้หรือกฎหมาย 
จะเป็นเพยีงขอ้ตกลง หรือกติกาทางปัญญา45 อย่างไรก็ดี เม่ือคนขาดการศึกษาท่ีถูกตอ้ง ไม่ไดพ้ฒันา
ตน เขาจึงไม่เขา้ใจความหมายของกฎหมายและไม่พร้อมท่ีจะปฏิบัติ จึงท าให้คนไม่ปฏิบัติตาม 
ข้อหมายรู้ จึงท าให้ต้องมีการบัญญัติข้อกฎหมายท่ีมีลักษณะเป็น “ข้อบังคับ” ท่ีมีการก าหนด
ความผิดและการลงโทษเพิ่มขึ้น ๆ จนในท่ีสุดกลายเป็นว่ายิ่งมีการบญัญัติขอ้กฎหมายมาก ชีวิต 
และสังคมกลบัยิ่งเส่ือมโทรม และในกรณีเช่นน้ี การมีกฎหมายในความหมายว่าเป็นขอ้บงัคบัมาก 
กลบักลายเป็นเคร่ืองบ่งช้ีถึงความเส่ือมโทรมของชีวิตและสังคม46 
   ดงันั้น ในสังคมท่ีมีการศึกษาถูกตอ้ง พฒันาตนดีแลว้ ก็จะมีกฎหมาย 
แต่เพียงท่ีเป็นข้อหมายรู้ ไม่ต้องเลยไปถึงข้อบังคับ ในทางตรงข้ามสังคมท่ีไม่พัฒนา คนขาด
การศึกษา หรือเม่ือการศึกษาเส่ือมลง กฎหมายท่ีมีความหมายเป็นข้อบังคับ ก็จะเพิ่มมากขึ้น ๆ  
โดยท่ีแมจ้ะจ าเป็นเพื่อกันไม่ให้เส่ือมโทรมลงไปอีก แต่ก็ไม่ช่วยให้ชีวิตและสังคมดีงามขึ้นเลย 
เพราะฉะนั้นกฎหมายท่ีดีท่ีสุด และการปกครองท่ีดีท่ีสุด ตอ้งบรรลุจุดหมายโดยใช้อาชญากรรม 
ใหน้อ้ยท่ีสุด 
   โดยนัยน้ี แนวทางในการท ากฎหมายจึงมี 2 ทาง คือ ในระบบสังคม 
ท่ีการปกครองเป็นจุดหมายในตวั และในระบบท่ีถือคติว่าการปกครองเป็นการสร้างสังคมท่ีดีขึ้น 
โดยในระบบสังคมท่ีการปกครองเป็นจุดหมายในตัว การปกครองเพื่อให้สังคมสงบเรียบร้อย  
จะเป็นการปกครองดว้ยอ านาจหรือเน้นการใช้อ านาจ จึงมีผลท าให้การออกกฎหมายนั้นจะมุ่งเน้น
ไปในทางบงัคบัและควบคุม และเนน้การก าจดัคนชัว่ดว้ยการลงโทษคนท าความผิด ส่วนในระบบ
ท่ีถือคติว่าการปกครองเป็นการสร้างสังคมท่ี ดีขึ้น การบัญญัติกฎหมายก็จะเน้นการสร้างคนดี  

 
  45 พระพรหมคุณาภรณ์ (ป.อ.ปยุตโต). นิติศาสตร์แนวพุทธ. กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน. 2555. 
หนา้ 99. 
  46 เร่ืองเดียวกนั.  
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เพราะเป็นเคร่ืองมือฝึกมนุษยใ์ห้ขึ้นไปสู่ชีวิตท่ีดีงาม ดงันั้น ในระบบน้ี จึงเนน้กฎหมายในการสร้าง
คนดีก าจดัคนชัว่47  
  อีกทั้ ง ในการบัญญัติกฎหมายนั้นจะเพียงแต่เอาการกระท าท่ีขัดต่อ
ศีลธรรมมาบัญญัติ เป็นกฎหมายนั้ นอาจเป็นส่ิงท่ีไม่ถูกต้อง เช่น เราจะเอาศีล 5 มาบัญญัติ 
เป็นกฎหมายก าหนดความผิดอาญานั้น จะเห็นไดว้่าศีล 5 เป็นเพียงขอ้ฝึกตนเท่านั้นไม่ใช่ขอ้บงัคบั 
ดงันั้น เราจะเอากฎหมายมาบงัคบัใหค้นมีศีล 5 นั้น จึงเป็นส่ิงท่ีไม่ถูกตอ้ง48 
   ฉะนั้น หากการกระท าใดไม่เขา้หลกัเกณฑใ์นการก าหนดความผิดอาญา
ดงัท่ีได้กล่าวไปแลว้ขา้งตน้ การกระท านั้นก็ไม่สมควรท่ีจะก าหนดเป็นความผิดอาญา แต่จะตอ้ง
พิจารณาในล าดบัถดัไปว่าการกระท าเช่นวา่นั้นควรจะเป็นเพียงความผิดทางปกครอง หรือเป็นความ
รับผิดทางแพ่ง ทั้งน้ีก็เพื่อคงความศกัด์ิสิทธ์ิในการบงัคบัใชก้ฎหมาย 
   ส าหรับการกระท าท่ีสมควรแปรรูปจากความผิดอาญาเป็นความผิด 
ทางปกครองนั้นควรจะเป็นการกระท าท่ีทางรัฐประสงค์จะให้ผู ้อยู่ภายใต้ปกครองอยู่ร่วมกัน 
อย่างสงบเรียบร้อย ทางรัฐจึงไดอ้อกกฎหมายมาเพื่อห้ามมิให้ผูอ้ยู่ภายใตก้ารปกครองกระท าการ
เช่นนั้ น (Mala prohibita)49 ซ่ึงโดยปกติการแล้วมักจะเป็นการกระท าท่ีฝ่าฝืนค าสั่งการท างาน 
ของพนักงานเจา้หน้าท่ี เช่น การท่ีผูป้ระกอบธุรกิจไม่ด าเนินการส่งเอกสารเก่ียวกบัสัญญาซ้ือขาย
ล่วงหนา้ตามท่ีส านกังานหลกัทรัพยแ์ละตลาดหลกัทรัพยส์ั่งให้ส่งเป็นคร้ังคราวตามพระราชบญัญติั
สัญญาซ้ือขายล่วงหน้า พ.ศ. 2549 มาตรา 19 ผู ้ประกอบธุรกิจจะต้องรับผิดในทางปกครอง 
ตามมาตรา 114 ประกอบมาตรา 11150 

 
  47 เร่ืองเดียวกนั. 
  48 เร่ืองเดียวกนั. 
  49 ปกป้อง ศรีสนิท. กฎหมายอาญาช้ันสูง. กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพวิ์ญญูชน. 2559. หนา้ 33 - 34. 
  50 พระราชบัญญัติ สัญญาซ้ือขายล่วงหน้า พ.ศ. 2546 มาตรา 111 ได้จ าแนกโทษทางปกครองไว ้
หลายลกัษณะดงัน้ี 
     (1)  ภาคทณัฑ ์
     (2)  ต าหนิโดยเปิดเผยต่อสาธารณชน 
     (3)  ปรับทางปกครอง 
     (4)  จ ากดัการประกอบการ 
     (5)  พกัการประกอบการท่ีไดรั้บใบอนุญาต ท่ีไดจ้ดทะเบียน หรือท่ีไดรั้บความเห็นชอบภายในระยะเวลา
ท่ีก าหนด 
     (6)  เพิกถอนใบอนุญาต การจดทะเบียน หรือการให้ความเห็นชอบ 
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   ส่วนการกระท าใดท่ีไม่เป็นความผิดในตวัเอง (Mala inse) หรือไม่เป็น
ความผิดตามท่ีกฎหมายห้าม (Mala  prohibita) แต่การกระท านั้นก่อให้เกิดความเสียหายแก่เอกชน 
การกระท านั้นก็ควรเป็นความรับผิดในทางแพ่งเท่านั้น51 เช่น นาย ก. ขบัรถโดยประมาทชนร้าน 
ของ นาย ข. ท าให้นาย ข.เสียหาย การกระท าของนาย ก. เป็นการละเมิดต่อนาย ข. ตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 420 ดังน้ี นาย ข. มีสิทธิเรียกร้องให้นาย ก. ชดใช้ค่าสินไหม
ทดแทนจากการท่ี นาย ก. กระท าละเมิดต่อนาย ข.ไดต้ามมาตรา 438 วรรคสอง 
   ในปัจจุบนัแนวคิดในการก าหนดความผิดอาญาจะพิจารณาไปท่ีความ
สงบเรียบร้อยของสังคม Bernard Bouloc กล่าวว่า “ปรากฏการณ์อาชญากรรม คือ การกระท า 
ท่ีถูกก าหนดและถูกลงโทษโดยกฎหมายอันเน่ืองมาจากความเสียหายท่ีกระทบต่อความสงบ
เรียบร้อยของสังคม (ordre social)”52 ฉะนั้ น เม่ือความผิดอาญาถูกก าหนดโดยฝ่ายนิติบัญญัติ 
เพื่อลงโทษการกระท าท่ีกระทบกระเทือนความสงบเรียบร้อยของสังคม ความผิดอาญาจึงไม่ใช่ 
การกระท าท่ีเป็นพฤติการณ์เบ่ียงเบน (déviance)53 
    3)  มิติในทางนิติบญัญติัในการก าหนดความผิดอาญา 
      โดยทัว่ไปแลว้ฝ่ายนิติบญัญติัเป็นผูมี้อ านาจก าหนด “ความผิดอาญา” ว่า
การกระท าลกัษณะใดเป็นความผิดอาญาบา้งและมีมาตรการบังคบัอย่างไร ประกาศบงัคบัใช้กับ
ประชาชนในรัฐนั้น ๆ โดยเน้ือหาของกฎหมายจะก าหนดกรอบหรือขอบเขตของการลงโทษ54  
ซ่ึงการออกแบบกฎหมาย (law design) หรือการจดัรูปแบบกฎหมาย (form of law) ของกฎหมาย
อาญานั้น ทางฝ่ายนิติบญัญติัตอ้งออกแบบกฎหมายโดยค านึงถึงเร่ืองดงัต่อไปน้ี55 
       (1)  การออกแบบกฎหมายอาญานั้ นจะต้องน าไปใช้เพื่อให้บรรลุ
วตัถุประสงคข์องกฎหมายอาญา ท่ีตอ้งการคุม้ครองสังคมและการส่งเสริมการมีชีวิตท่ีดีงามของคน
ในสังคม 
      (2)  การออกแบบกฎหมายอาญานั้นจะต้องให้ความส าคัญกับระบบ 
(System) ของกระบวนการทางกฎหมายท่ีตอ้งสอดคลอ้งกบันิติวิธี 

 
  51 จ๊ีด เศรษฐบุตร. หลักกฎหมายแพ่งลักษณะละเมิด. (พิมพ์คร้ังท่ี 6). กรุงเทพมหานคร: โครงการต ารา 
และเอกสารประการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. 2550. หนา้ 33. 
  52 Bernard Bouloc, Droit Pénal Général, 21e  edition. Paris : Dalloz. 2009. p. 5 อ้างถึงใน ปกป้อง ศรีสนิท.
กฎหมายอาญาช้ันสูง. กรงเทพมหานคร: ส านกัพิมพวิ์ญญูชน. 2559. หนา้ 21.  
  53 Jean Pradel, Droit Pénal Général. 14e edition. Paris: Cujas. 2002. p. 21.  
  54 ธานี วรภทัร์. หลักกฎหมายมาตรการบังคับทางอาญา. กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพวิ์ญญูชน. 2557. หนา้ 38.  
  55 เร่ืองเดียวกนั. 
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     (3)  การออกแบบกฎหมายอาญาจะตอ้งให้ความส าคญักบัทฤษฎีต่าง ๆ  
ในกฎหมายอาญา 
     (4)  การออกแบบกฎหมายอาญาจะตอ้งให้ความส าคญักบัสภาพสังคม
นั้น ทั้งน้ีเพื่อใหเ้กิดประสิทธิภาพของการน าไปใชไ้ดจ้ริงในสังคม 
    การก าหนด “ความผิดอาญา” มีความส าคญัมาก เพราะมีผลกระทบต่อ
เน้ือตวัร่างกายสิทธิและเสรีภาพของมนุษย ์การก าหนดความผิดอาญาจึงตอ้งใชเ้ฉพาะกบัการกระท า
ท่ีเป็นอาชญากรรมเท่านั้ น และ “เท่าท่ีจ าเป็น” กล่าวคือ ถ้าการก าหนดความผิดอาญาเกินความ
จ าเป็นก็จะมีผลกระทบต่อปัจเจกบุคคล หลักนิติธรรม ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ กระบวนการ
ยุติธรรม ซ่ึงจะก่อให้เกิดผลกระทบเสียหายอย่างมาก56 ซ่ึงในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
หรือสาธารณรัฐฝร่ังเศส นอกจากจะจ าแนกความผิดอาญาตามล าดบัความผิดแลว้ ความผิดบางอยา่ง
ไม่ไดเ้ป็นความผิดอาญาท่ีแทจ้ริงก็จะถูกแยกออกจากความผิดอาญา ก าหนดเป็นความผิดลกัษณะ
ใหม่ เช่น ความผิดในทางปกครอง (administrative misdemeanors)57 ดังนั้ น มิติทางนิติบัญญัติ 
จึงมี “หลักการลดทอนการใช้มาตรการทางอาญา” (decriminalization) มาใช้ลดทอนความเป็น
อาชญ ากรรมลงในการกระท า ท่ี ถู กบัญญั ติ เป็ นความผิ ดทางอาญ าเกินสมควร (over-
criminalization)58 
     4)  แนวความคิดในการก าหนดความผิดอาญาในประเทศไทย59 
      การก าหนดความผิดอาญาของประเทศไทยแบ่งออกเป็น 
      (1)  การก าหนดความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา 
      การก าหนดความผิดตามประมวลกฎหมายอาญานั้นไดมี้การจ าแนก
ประเภททางอาญาแบ่งออกเป็นสองประการ คือ 
      ก. ความผิดตามหลกัเกณฑ์จารีตประเพณีหรือความผิดในตวัเอง  
(Mala in Se) กล่าวคือ การท่ีจะเป็นความผิดอาญาประเภทน้ีได้จะต้องเป็นการกระท าท่ีสังคม 

 
   56 เร่ืองเดียวกนั.  
  57 เร่ืองเดียวกนั.  
  58 เร่ืองเดียวกนั.  
  59 ณรงค์ ใจหาญ. แนวทางในการก าหนดความผิดอาญาในประเทศไทย. เอกสารประกอบการสัมมนา 
เพื่อพฒันาระบบการบงัคบัใชก้ฎหมาย เร่ือง “การก าหนดความผิดอาญาในกฎหมายไทย: ปัญหาท่ียงัไม่ไดรั้บการ
แกไ้ข” วนัองัคารท่ี 15 มีนาคม 2548 ณ ห้องกมลทิพย ์โรงแรมซิต้ี ถนนศรีอยุธยา เขตพญาไท กรุงเทพมหานคร. 
กรุงเทพมหานคร : สถาบนัวิจยัและพฒันากระบวนการยุติธรรม ส านักงานกิจการยุติธรรม กระทรวงยุติธรรม. 
2548. หนา้ 20. 
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มีความรู้สึกต่อตา้นหรือต าหนิการกระท านั้น และเป็นพฤติกรรมท่ีก่อให้เกิดความเสียหายแก่สังคม
ส่วนรวม ซ่ึงความผิดดงักล่าวมกัจะมีความใกลชิ้ดกบัหลกัศีลธรรมหรือปทสัถานของสังคม ซ่ึงหาก
เป็นการกระท าท่ีฝ่าฝืนหลักดังกล่าวหากร้ายแรงหรือมีผลกระทบต่อสังคมแล้วก็จะก าหนด 
เป็นความผิด  โดยประมวลกฎหมายอาญาได้ก าหนดความผิดดงักล่าวไว ้ซ่ึงไดแ้ก่ ความผิดเก่ียว 
เพศ ชีวิต ร่างกาย ทรัพยสิ์น เสรีภาพ ช่ือเสียง60  
      ข. ความผิดตามกฎหมายเทคนิคหรือความผิดตามท่ีกฎหมายห้าม  
(Mala in Prohibita) กล่าวคือ การก าหนดความผิดทางอาญานั้ นอาจเป็นเพียงแต่ฝ่าฝืนข้อห้าม 
หรือข้อก าหนดท่ีต้องการปรับความประพฤติของคนในสังคมให้มีความเป็นระเบียบเรียบร้อย  
และรัฐหรือผู ้บัญญัติกฎหมายต้องการให้มีการบังคับใช้กฎหมายอย่างจริงจัง รวมถึงการให้
ประชาชนเช่ือฟังและปฏิบติัตาม จึงใช้การลงโทษเป็นมาตรการบงัคบั โดยประมวลกฎหมายอาญา
ได้ก าหนดความผิดดังกล่าวไว ้ซ่ึงได้แก่ ความผิดเก่ียวกับการปกครอง การยุติธรรม การศาสนา 
ความสงบสุขของประชาชน61  
     (2)  การก าหนดความผิดในพระราชบญัญติัท่ีมีโทษทางอาญา 
     การตราพระราชบญัญติัท่ีมีโทษทางอาญาส่วนใหญ่นั้น ยอ่มแสดง
ให้เห็นอยู่ในตวัของกฎหมายเองว่า กฎหมายตอ้งการหรือมีวตัถุประสงค์เร่ืองใดเป็นพิเศษ ดงันั้น  
การก าหนดความผิดทางอาญาจึงมีความมุ่งหมายให้เป็นการอาศยัเทคนิคในการบงัคบัใช้กฎหมาย
เพื่อใหส้อดคลอ้งและรองรับเง่ือนไขพิเศษทางสังคมและเศรษฐกิจเป็นส าคญั เช่น ความผิดเก่ียวกบั
ส่ิงแวดลอ้ม เป็นตน้62 
    อย่างไรก็ตาม สถานการณ์ของประเทศไทยในปัจจุบัน ได้มีการ
ก าหนดความผิดอาญาประเภทตามท่ีกฎหมายห้ามไวเ้ป็นจ านวนมาก จนก่อให้เกิดปรากฏการณ์
กฎหมายอาญาเฟ้อ (over criminalization) อีกทั้ ง แม้ว่าประเทศไทยจะใช้กฎหมายตามระบบซี
วิลลอว ์(civil law system) ท่ียึดถือกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเป็นส าคญัโดยได้รับอิทธิพลมาจาก
ภาคพื้นยุโรป เช่น ฝร่ังเศส สเปน แต่ประเทศไทยก็ยงัไดรั้บเอาอิทธิพลของกฎหมายต่างประเทศมา
ใชโ้ดยไม่ไดเ้กิดจากการสั่งสม ลองผิด ลองถูก เพื่อประยุกตใ์ห้เหมาะสมกบัประเทศของเราเองนั้น 
จึงท าให้ประเทศไทยไม่มีแนวคิดในการก าหนดความผิดอาญาอยา่งชดัเจน แนวทางบญัญติักฎหมาย
มกัเกิดจากอ านาจรัฏฐาธิปัตยก์ าหนดให้เหมาะสมและตอบสนองความตอ้งการของสังคมในเวลา

 
  60 เร่ืองเดียวกนั. 
  61 เร่ืองเดียวกนั. 
  62 เร่ืองเดียวกนั. 
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นั้น ๆ หรือบางคร้ังการก าหนดความผิดอาญาเพื่อตอบสนองและสอดคลอ้งกบักระแสแรงกดดัน
จากนานาประเทศ ซ่ึงก่อใหเ้กิดผลกระทบต่อระบบกฎหมายท่ีก าหนดความผิดอาญาในประเทศไทย 
   2.3.2 กำรก ำหนดโทษอำญำ 
     1) ลักษณะของโทษ 
     เน่ืองจากโทษ หมายถึง ผลร้ายท่ีผูก้ระท าไดรั้บเน่ืองจากผลร้ายท่ีเขาได้
ก่อให้ เกิดขึ้ น  (Malum passionis quod infigitur ob malum actionis) ฉะนั้ น  โทษในทางอาญา 
จึงมีลกัษณะส าคญั 3 ประการ ดงัน้ี 
    (1)  โทษต้องเป็นผลร้ายซ่ึงตอบแทนแก่ผู ้กระท าผิดอันมีลักษณะ 
ท่ีก่อให้เกิดความเจ็บปวดแก่ร่างกายหรือผลอันไม่พึงพอใจอ่ืน ๆ เช่น การสูญเสียเสรีภาพทาง
ร่างกายหรือการสูญเสียทรัพยสิ์น โดยผลร้ายดังกล่าวเป็นผลตอบแทนท่ีผูก้ระท าผิดได้กระท า 
โดยสมคัรใจและเป็นการเฉพาะตวั63 
    (2)  ผูมี้อ านาจก าหนดโทษ ตอ้งเป็นบุคคลท่ีกฎหมายบญัญติัใหมี้อ านาจ
ลงโทษ โดยปกติก็คือ ศาล และตอ้งมีวิธีพิจารณาความท่ีจะบงัคบัโทษตามท่ีกฎหมายบญัญติั64 
    (3)  ความประสงคข์องการลงโทษ ตอ้งเป็นการตอบแทนการกระท าผิด
ของผูก้ระท าอันมีลักษณะต าหนิผูก้ระท าว่าได้กระท าในส่ิงท่ีไม่สมควรในสังคมและไม่ควร 
กระท าอีก65 
    2)  ทฤษฎีการลงโทษ  
    ทฤษฎีการลงโทษโดยรัฐในปัจจุบันมี 2 ทฤษฎีใหญ่ ๆ คือ ทฤษฎี
ทดแทน (Retributive theory) และทฤษฎีอรรถประโยชน์ (Utilitarian theory) ซ่ึงทฤษฎีทดแทนนั้น
เนน้ถึงการท่ีผูก้ระท าผิดจะตอ้งชดใชต่้อส่ิงท่ีเขากระท าลง ส่วนทฤษฎีอรรถประโยชน์เนน้ท่ีวิธีการ
ป้องกนัมิใหเ้กิดความผิดอาญาขึ้นอีกในอนาคต  
     (1)  ทฤษฎีทดแทน (Retributive theory)66  

 
  63 ณรงค์ ใจหาญ. กฎหมายอาญาว่าด้วยโทษและวิธีการเพ่ือความปลอดภัย. กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ ์
วิญญูชน. 2543. หนา้ 15.  
  64 เร่ืองเดียวกนั. 
  65 ALF Ross, On Guilt. Responsibility and Punishment. London : Steven & Sons Limited. 1975. p. 36 อ้างถึงใน 
สหธน รัตนไพจิตร. ความประสงค์ของการลงโทษอาญา: ศึกษาเฉพาะประเทศไทยสมัยใช้กฎหมายลักษณะอาญา
และประมวลกฎหมายอาญา (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต) มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, กรุงเทพมหานคร. 
2527. หนา้ 8.  
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     ก. การลงโทษต้องเป็นการทดแทนความเสียหาย (vindication) 
กล่าวคือ การลงโทษไดก้ระท าไปเพื่อแกแ้คน้ทดแทนให้แก่เหยื่อหรือผูเ้สียหายจากการท่ีผูก้ระท า
ผิดไดก่้อให้เกิดความเสียหายขึ้น และท าให้เหยื่อหรือผูเ้สียหายพอใจวา่การลงโทษนั้นยติุธรรมแลว้  
ซ่ึงการลงโทษผูก้ระท าผิดน้ีเป็นหนา้ท่ีของรัฐโดยด าเนินการผา่นทางกระบวนการยติุธรรม67 
     ข. การลงโทษต้องกระท าเพื่อให้เกิดความเป็นธรรม (fairness) 
กล่าวคือ การลงโทษมีขึ้นเพื่อให้กฎหมายมีผลคุม้ครองประโยชน์แก่ส่วนรวม โดยคนทุกคนจะตอ้ง
เคารพและปฏิบัติตามกฎหมาย การท่ีมีผูก้ระท าผิดฝ่าฝืนกฎหมายเป็นการเอาเปรียบบุคคลอ่ืน 
ท่ีเช่ือฟังกฎหมาย ดงันั้น ผูก้ระท าความผิดจึงตอ้งถูกลงโทษ68 
     ค. การลงโทษจะตอ้งได้สัดส่วนกับความผิด (proportionality of 
punishment) กล่าวคือ จ านวนโทษท่ีผูก้ระท าผิดควรจะได้รับจะตอ้งเท่ากนักบัความเสียหายท่ีเขาได้
กระท าลงจากการกระท าผิดนั้น69 ประกอบกับความร้ายแรงของความเสียหายในทางการกระท า 
และผลต่อสังคมอนัเกิดจากการกระท าผิดนั้น70 
    (2)  ทฤษฎีอรรถประโยชน์ (Utilitarian theory) 
     มุมมองตามทฤษฎีอรรถประโยชน์ มองลักษณะของสังคมมนุษย ์
และกฎหมายอาญา ดงัน้ี71  
     ก. ตัวมนุษย์ได้พยายามแสวงหาความพอใจและหลีกเล่ียง 
ความเจ็บปวด 
     ข. สังคมควรจะมีการด าเนินการตามหลักประโยชน์สูงสุด 
เพื่อมวลสมาชิกจ านวนสูงสุด  
      ค. ในส่วนท่ีเก่ียวกบักฎหมายอาญาการพิจารณาถึงความร้ายแรง
ของความผิดแต่ละฐาน ควรพิจารณาจากความเสียหายซ่ึงกระท าต่อสังคม  

 
  66 Sir Robert Cross and Andrew Ashworth. The English Sentencing System.  3rd ed. London :  Butter worths. 
1981. p. 128 - 132.  
  67 Ibid, p. 128 - 129. 
  68 Ibid, p. 130. 
  69 อุททิศ แสนโกสิก. กฎหมายอาญา ภาค 1. กรุงเทพมหานคร: ศูนย์บริการเอกสารและวิชาการ  
กองวิชาการ กรมอยัการ. 2525. หนา้ 20 
  70 ณรงค ์ใจหาญ. กฎหมายอาญาว่าด้วยโทษและวิธีการเพ่ือความปลอดภัย. กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์
วิญญูชน. 2543. หนา้ 23. 
  71 Graeme Newman. The Punishment Response. Philadephia : J.B. Lippincott Company. 1978. p. 163. 
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     ผลดีของการลงโทษตามทฤษฎีอรรถประโยชน์ 
     ก. เพื่อข่มขู่หรือยับยั้ง (Deterrence) โดยการข่มขู่หรือยับยั้งน้ี 
มีผลต่อผูก้ระท าผิด และต่อประชาชนทั่วไปท่ีคิดจะกระท าผิด ฉะนั้น การข่มขู่จึงเป็นการข่มขู่
เฉพาะตวัผูก้ระท าผิด (specific deterrence) ซ่ึงหมายความว่า การลงโทษมีผลเป็นการข่มขู่ผูก้ระท า
ผิดให้กลัว ไม่กลา้จะกระท าผิดฐานเดียวกันน้ีอีก ส่วนการข่มขู่โดยทั่วไป (general deterrence) 
หมายถึง การลงโทษบุคคลผู ้กระท าผิดเพื่อให้เป็นตัวอย่างแก่คนทั่วไป หรือคนท่ีมีความคิด 
จะกระท าผิดไดเ้ห็นว่า เม่ือผูใ้ดท าจะตอ้งถูกลงโทษเยีย่งบุคคลผูก้ระท าผิดน้ี และจะท าให้ประชาชน
ทุกคนมีความเกรงกลวัโทษไม่กลา้กระท าผิด72 
     ข. เพื่ อแก้ไขห รือฟ้ืนฟู จิตใจผู ้กระท าผิด  (Reformation and 
Rehabilitation) ซ่ึงการลงโทษด้วยวตัถุประสงค์น้ีมุ่งหมายต่อผูก้ระท าผิดโดยตรง โดยมีเป้าหมาย 
ท่ีจะใช้การลงโทษเพื่อแกไ้ขหรือเยียวยารักษาจิตใจของผูก้ระท าให้ลดความรู้สึกต่อตา้นกฎหมาย 
และกลบัมามีความเห็นดีเห็นชอบดว้ยกบัการปฏิบติัตามกฎหมาย ตลอดจนมีความสามารถยบัย ั้ง
ตนเองมิใหค้ิดหรือกระท าการอนัเป็นความผิดอีกต่อไป 
     ค. เพื่อตัดโอกาสมิให้ผูน้ั้ นกระท าผิด (Incapacitation) กล่าวคือ 
เป็นการลงโทษเพื่อตดัโอกาสมิให้ผูน้ั้นกระท าผิดอีก โดยพิจารณาวา่การลงโทษจะท าให้บุคคลนั้น
หมดความสามารถท่ีจะกระท าผิดและท าให้สังคมปลอดภัยจากการกระท าผิด เช่น การลงโทษ
ประหารชีวิต การเนรเทศ หรือจ าคุกมีก าหนดเวลาจนกว่าจะแน่ใจว่ าผู ้นั้ นไม่ เป็นอันตราย 
แก่สังคมอีก73 
  2.3.3  แนวคิดในกำรก ำหนดโทษทำงอำญำ (Criminal Sanction) 
     แม้จะมีการก าหนดว่าการกระท าใดเป็นความผิดได้ (criminalization)  
แต่การก าหนดโทษอาญา (criminal sanction) จะท าได้ต่อเม่ือมีความจ าเป็นอย่างยิ่งยวดเท่านั้ น74 

 
  72 ณรงค ์ใจหาญ. กฎหมายอาญาว่าด้วยโทษและวิธีการเพ่ือความปลอดภัย. กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพ์
วิญญูชน. 2543. หนา้ 28. 
  73 เร่ืองเดียวกนั. 
  74 ดู DECLARATION OF HUMAN RIGHTS OF 26 AUGUST 1789 
  Article 8 The Law must prescribe only the punishments that are strictly and evidently necessary; and no 
one may be punished except by virtue of a Law drawn up and promulgated before the offense is committed, and 
legally applied. 
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และต้องพิจารณาในเบ้ืองต้นว่าลักษณะของโทษควรเป็นโทษทางอาญา โทษทางปกครอง  
โทษทางการเมือง หรือโทษทางวินยั เป็นตน้75 
   ในกรณีท่ีจะก าหนดโทษ (sanction) เป็นโทษทางอาญานั้น (criminal sanction) 
แลว้ส่ิงท่ีจะตอ้งพิจารณาในล าดับถดัไปก็คือว่า ในความผิดแต่ละฐานนั้นควรก าหนดระวางโทษ
สถานใด ตามท่ีก าหนดไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา 1876 ซ่ึงจากมาตรา 18 นั้น มีโทษหลกัท่ีทางฝ่าย
นิติบญัญติัก าหนดได ้3 ประการ คือ ประหารชีวิต จ าคุก หรือปรับ และหากโทษนั้นเป็นโทษจ าคุก
หรือปรับนั้ น เป็นหน้าท่ีของฝ่ายนิติบัญญัติจะต้องก าหนดว่าโทษจ าคุกหรือปรับนั้ นจะต้องมี
สัดส่วนแค่ไหนเพียงไร เพื่อไดจ้ะไดส้อดคลอ้งกบัหลกัสัดส่วนในการก าหนดโทษ77 ซ่ึงการก าหนด
บทระวางโทษโดยฝ่ายนิติบัญญัติ โดยหลักแลว้ควรเป็นไปตามหลกัความยุติธรรมท่ีได้สัดส่วน 
(proportional justice) ซ่ึงหมายความว่าโทษทางอาญาจะต้องได้สัดส่วน (proportion) กับความ
ร้ายแรงของความผิด (severity of the crime) ฉะนั้น การก าหนดบทระวางโทษจะตอ้งค านึงถึงฐาน
ความผิดซ่ึงเป็นการพิจารณาในดา้นภาวะวิสัยเป็นหลกั (objective)78  
   ดังนั้ น  การก าหนดระวางโทษจึงต้องมีการพิ จารณาถึง “คุณธรรม 
ทางกฎหมาย”79 โดยจะต้องมีการพิ จารณาเป รียบเทียบกันว่าเป็นคุณธรรมทางกฎหมาย 
ท่ีเป็นส่วนรวมหรือมหาชน (Universalrectsgut) หรือเป็นคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคล

 
  Article 9 As every man is presumed innocent until he has been declared guilty, if it should be considered 
necessary to arrest him, any undue harshness that is not required to secure his person must be severely curbed 
by Law. 
  75 สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกุล. หลกัสัดส่วนในการก าหนดโทษ. วารสาร รพี 2557. กองบรรณาธิการหนงัสือรพี 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 15. 
  76 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 18 โทษส าหรับลงแก่ผูก้ระท าความผิด มีดงัน้ี 
    (1)  ประหารชีวิต 
    (2)  จ าคุก 
    (3)  กกัขงั 
    (4)  ปรับ 
    (5)  ริบทรัพยสิ์น 
  77 สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกุล. หลกัสัดส่วนในการก าหนดโทษ. วารสาร รพี 2557. กองบรรณาธิการหนงัสือรพี 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 16. 
  78 เร่ืองเดียวกนั. 
  79 คณิต ณ นคร. กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป. (พิมพค์ร้ังท่ี 4). กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพวิ์ญญูชน. 2554. 
หนา้ 151 - 157.  
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หรือ เอกชน  (Individualrechtsgut)80 เป็นหลัก  การเป รียบ เทียบความร้ายแรงของความผิด 
จึงเป็นพื้นฐานของการพิจารณาในการก าหนดบทระวางโทษ ตวัอย่างเช่น ในความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้น
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 28881 ย่อมมีผลของการกระท าท่ีรุนแรงกว่าความผิดฐานท าร้าย
ร่างกายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 29582  
  อีกทั้ ง ในการก าหนดบทระวางโทษนั้ นจะต้องมีการบัญญัติโทษให้
สอดคลอ้งกนั ในกรณีท่ีเป็นเร่ืองในท านองเดียวกนั83 เพื่อความเป็นเอกภาพในการลงโทษท่ีจะยบัย ั้ง
มิให้มีการกระท าความผิดอาญาเกิดขึ้ น ดังนั้ น หากทางฝ่ายนิติบัญญัติก าหนดบทระวางโทษ 
ท่ีไม่สอดคล้องกันในกรณีเดียวกัน อาจก่อให้เกิดปัญหาความไม่เป็นเอกภาพของกฎหมาย 
ท่ีจะส่งผลกระทบต่อระบบกฎหมายท่ีก าหนดความผิดอาญา (systems of criminal law) หรือปัญหา
กฎหมายอาญาเฟ้อ (over-criminalization)  
    กล่าวโดยสรุป หลกัการในการก าหนดบทระวางโทษของฝ่ายนิติบญัญติันั้น
จะตอ้งอยู่ภายใต้หลกัความได้สัดส่วน (proportionality) ของโทษกับความร้ายแรง (criminality) 
ของความผิด และค านึงถึงความเป็นภาวะวิสัย (objectivity) ของฐานความผิดเป็นหลกั โดยจะตอ้ง
พิจารณาถึง “คุณธรรมทางกฎหมาย” เปรียบเทียบกนัว่าเป็นคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนรวม 
หรือส่วนบุคคล อีกทั้ ง จะตอ้งมีการบัญญัติโทษให้สอดคลอ้งกัน ในกรณีท่ีเป็นเร่ืองในท านอง
เดียวกนั  
 
 
 
 
 

 
  80 คณิต ณ นคร. กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา. (พิมพ์ค ร้ังท่ี  8). กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ ์
วิญญูชน. 2555. หนา้ 120. 
  81 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 
  ผูใ้ดฆ่าผูอ้ื่น ตอ้งระวางโทษประหารชีวิต จ าคุกตลอดชีวิต หรือจ าคุกตั้งแต่สิบห้าปีถึงยี่สิบปี 
  82 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 295 
 ผูใ้ดท าร้ายผู ้อื่น จนเป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่กายหรือจิตใจของผู ้อื่นนั้ น ผู ้นั้ นกระท าความผิดฐาน 
ท าร้ายร่างกาย ตอ้งระวางโทษจ าคกุไม่เกินสองปี หรือปรับไม่เกินส่ีพนับาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
  83 ภูมินทร์ บุตรอินทร์. การใช้เหตุผลทางนิติศาสตร์ (Legal Reasoning). ปทุมธานี : โครงการต ารา 
และเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. 2553. หนา้ 23. 
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3. สภาพบังคับอย่างอ่ืนแทนการลงโทษทางอาญา  
 
 มาตรการอ่ืนทางอาญา โดยทั่วไปนั้น แม้จะมีความมุ่งหมายท่ีตัวผูก้ระท าความผิด 
เป็นส าคญัเช่นเดียวกับโทษ แต่ในทางกลบักนั มาตรการอ่ืนทางอาญากลบัพิจารณาถึงเหตุการณ์ 
ในอนาคตเช่นเดียวกับวิธีการเพื่อความปลอดภัย และมิได้มุ่งท่ีจะตอบแทนการกระท าความผิด  
แต่มีความมุ่งหมายในการแก้ไขฟ้ืนฟูตัวผูก้ระท าผิดเองเพื่อให้กลับคืนสู่สังคมและใช้ชีวิตได้
ตามปกติ โดยการให้ฝึกอบรม เขา้รับการศึกษา การฝึกอาชีพ เพื่อให้กลบัตนเป็นคนดี และเป็นการ
สนบัสนุนการปรับปรุงแกไ้ขตวับุคคลท่ีมีสภาพอนัตรายไม่ให้ไปกระท าความผิดขึ้นอีก หลกัส าคญั
ในการบงัคบัใชม้าตรการอ่ืนทางอาญา มีดงัต่อไปน้ี 
   (1) เป็นมาตรการท่ีใชค้วบคู่กบัโทษท่ีไดรั้บในช่วงระยะเวลาใดเวลาหน่ึงเพื่อให้สภาพ
ท่ีเป็นอนัตรายของบุคคลท่ีอาจก่อให้เกิดความไม่ปลอดภยัแก่ประชาชนในสังคมส้ินสุดลงก่อน 
ท่ีจะกลบัมาใชชี้วิตในสังคมอยา่งเป็นปกติ 
   (2) เป็นมาตรการท่ีใชแ้ทนโทษ ส าหรับการกระท าหรือพฤติการณ์บางอยา่งท่ีกฎหมาย
ไม่ไดบ้ญัญติัว่าเป็นความผิดและไม่ไดก้ าหนดบทลงโทษไว ้แต่เป็นการกระท าหรือพฤติการณ์ท่ีมี
แนวโน้มว่าอาจจะเกิดการกระท าผิดขึ้นได ้แต่ไม่สามารถเอาผิดกบับุคคลท่ีมีพฤติการณ์เหล่าน้ีได ้
เน่ืองจากยงัไม่มีการกระท าผิดกฎหมาย 
   (3) เป็นการป รับป รุงแก้ไข ฟ้ืนฟู ผู ้กระท าความผิด  มาตรการอ่ืนทางอาญ า 
บางมาตรการมุ่งให้การบ าบดัรักษา การปรับปรุงแกไ้ขเพื่อให้ผูก้ระท าความผิดสามารถกลบัตวัเป็น
คนดีและอยูร่่วมในสังคมได ้
   3.1 มาตรการบังคับทางแพ่ง  
    มาตรการบงัคบัทางแพ่ง หรือมาตรการลงโทษทางแพ่ง เป็นกระบวนการทางเลือก 
ในการบงัคบัใชก้ฎหมายรูปแบบใหม่ โดยมีวตัถุประสงคใ์นการลงโทษผูก้ระท าความผิดเหมือนกบั
มาตรการทางอาญาและเพิ่มประสิทธิภาพในการบงัคบัใช้กฎหมายดว้ยการก าหนดผลร้ายเน่ืองจาก
การกระท าฝ่าฝืนกฎหมายภายใตก้ฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง โดยเน้นการลงโทษไปท่ีตวัเงิน 
หรือทรัพยสิ์นของผูก้ระท าความผิด ซ่ึงเงินหรือทรัพยสิ์นดงักล่าวไม่ไดถู้กก าหนดขึ้นเพื่อเป็นการ
เยียวยาแก่ผูเ้สียหายอนัเป็นการเยียวยาความเสียหายในทางแพ่งจึงไม่ตอ้งก าหนดตามความเสียหาย 
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ท่ีแทจ้ริง84 แต่เป็นการเยยีวยาสังคมส่วนรวม โดยรัฐจะน าเงินกลบัคืนแก่แผ่นดินและการด าเนินการ
บงัคบันั้นตอ้งกระท าในรูปแบบค าพิพากษาของศาลยุติธรรม มาตรการลงโทษทางแพ่งจึงมีลกัษณะ
ผสมผสานระหว่างกฎหมายแพ่งและกฎหมายอาญา เพื่อท่ีจะเพิ่มเติมมาตรการทางเลือกให้
เหมาะสมกบัการกระท าผิดท่ีเป็นอาชญากรรมทางเศรษฐกิจบางประเภทท่ีมีปัญหาในกระบวนการ
ทางอาญา85 
   ปัจจุบัน มาตรการลงโทษทางแพ่งถูกน ามาใช้กับพระราชบัญญัติหลักทรัพย ์
และตลาดหลกัทรัพย ์(ฉบบัท่ี 5) พ.ศ. 2559 และพระราชก าหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพยดิ์จิทลั
ฯ เพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในการบงัคบัใช้กฎหมายเน่ืองจากในอดีตการด าเนินคดีอาญาในความผิด
เก่ียวกับหลกัทรัพยมี์ความสลบัซับซ้อน พยานหลักฐานส่วนใหญ่จะอยู่ท่ีตัวผูก้ระท าผิด ดังนั้น  
การรวบรวมพยานหลักฐานของเจ้าหน้าท่ี จึงมีเพียงพยานแวดล้อม ซ่ึงเป็นปัญหาอย่างมาก 
ในการพิสูจน์ความผิดของจ าเลยให้ ส้ินสงสัยได้ตามมาตรฐานการพิสูจน์ในคดีอาญา ดังนั้ น  
เม่ือน ามาตรการลงโทษทางแพ่งมาใช้และก าหนดให้ใช้หลกัเกณฑ์การชัง่น ้ าหนักพยานหลกัฐาน
ตามกฎหมาย วิ ธีพิ จารณ าความแพ่ ง ซ่ึ ง เป็ น เร่ือง ท่ี ศ าลจะชั่ งน ้ าหนั กความ น่ าเช่ื อ ถื อ 
จากพยานหลักฐานของทั้ งสองฝ่ายว่าฝ่ายใดน่าเช่ือถือมากกว่ากัน การน ามาตรการทางเลือก  
อนัได้แก่ มาตรการทางแพ่งเขา้มาใช้บงัคบัในกระบวนการบงัคบัใช้ทางกฎหมายของส านักงาน
คณะกรรมการก ากับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ ย่อมช่วยให้การบังคับใช้กฎหมายตลาด
หลกัทรัพยร์วดเร็วยิ่งขึ้น มีประสิทธิภาพมากขึ้น และช่วยเพิ่มความน่าเช่ือถือให้แก่ตลาดทุนได้
เพิ่มขึ้น86 
   พระราชบญัญติัหลกัทรัพยแ์ละตลาดหลกัทรัพย ์(ฉบบัท่ี 5) พ.ศ. 2559 ก าหนดให ้
น ามาตรการทางแพ่งมาใช้บงัคบัไดก้ับความผิดเก่ียวกบัการกระท าอนัไม่เป็นธรรมในการซ้ือขาย
หลักทรัพยค์วามผิดเก่ียวกับการเปิดเผยข้อมูลเท็จหรือปกปิดข้อความจริงในร่างหนังสือช้ีชวน  
หรือรายงานฐานะทางการเงินความผิดเก่ียวกับกรรมการหรือผูบ้ริหารของบริษัทจดทะเบียน 
ไม่ปฏิบติัหน้าท่ีดว้ยความรับผิดชอบ ระมดัระวงั และซ่ือสัตยสุ์จริต (fiduciary duty) และความผิด

 
 84 หทยัภทัร อนนัตะยา. มาตรการลงโทษทางแพ่ง (Civil Penalty) : แนวคิดการลงโทษในความผิดเกี่ยวกับ
หลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์. (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต) มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, กรุงเทพมหานคร. 
2541. หนา้ 40.  
 85 ปูรณ์ เหล่าอรรถปรีชา. มาตรการลงโทษทางแพ่งและมาตรการทางอาญาต่อกฎหมายว่าดว้ยหลกัทรัพย์
และตลาดหลกัทรัพย.์ วารสารบัณฑิตศึกษานิติศาสตร์, 12(4), ตุลาคม-ธนัวาคม 2562. หนา้ 646. 
 86 ปราโมทย ์เสริมศีลธรรม. หลักเกณฑ์ในการก าหนดโทษทางอาญา ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศ
เพ่ือการท างานของสมาชิกรัฐสภา. กรุงเทพมหานคร: สถาบนัพระปกเกลา้. 2564. หนา้ 75. 
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เก่ียวกบัการใชห้รือยอมใหใ้ชบ้ญัชีตวัแทน (nominee) ในการกระท าอนัไม่เป็นธรรมเก่ียวกบัการซ้ือ
ขายหลกัทรัพย์87 ซ่ึงเป็นลกัษณะเดียวกบัฐานความผิดท่ีสามารถน ามาตรการทางแพ่งมาใช้ไดต้าม
พระราชก าหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพยดิ์จิทลั พ.ศ. 256188 เพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในการบงัคบั
ใช้กฎหมาย ทั้งน้ี ส านักงานคณะกรรมการก ากบัหลกัทรัพยส์ามารถน ามาตรการลงโทษทางแพ่ง 
มาใช้กับผูก้ระท าความผิดได้ก็ต่อเม่ือได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการพิจารณามาตรการ
ลงโทษทางแพ่ง (ค.ม.พ.)89 นอกจากคณะกรรมการพิจารณามาตรการลงโทษทางแพ่ง (ค.ม.พ.)  

 
 87  พระราชบญัญติัหลกัทรัพยแ์ละตลาดหลกัทรัพยพ์.ศ. 2535 มาตรา 317/1 บญัญติัว่า ให้การกระท าความผิด
ดงัต่อไปน้ี เป็นการกระท าความผิดที่อาจด าเนินมาตรการลงโทษทางแพ่งกบัผูก้ระท าความผิดนั้นได ้
 (1)  กระท าการอนัไม่เป็นธรรมเก่ียวกบัการซ้ือขายหลกัทรัพยอ์นัเป็นความผิดตามมาตรา 296 หรือมาตรา 
296/1 
 (2) แสดงข้อความอนัเป็นเท็จหรือปกปิดข้อความจริงซ่ึงควรบอกให้แจง้ในสาระส าคญัอนัเป็นความผิด 
ตามมาตรา 278 หรือมาตรา 281/10 
 (3) ไม่ปฏิบัติหน้าท่ีในฐานะกรรมการหรือผูบ้ริหารตามมาตรา 89/7 อนัเป็นความผิดตามมาตรา 281/2  
วรรคหน่ึง 
 (4)  ยินยอมให้บุคคลอื่นใชบ้ญัชีซ้ือขายหลกัทรัพยห์รือบญัชีธนาคารท่ีใชช้ าระค่าช้ือขายหลกัทรัพยห์รือใช้
บญัชีซ้ือขายหลกัทรัพยห์รือบญัชีธนาคารของบุคคลอื่นอนัเป็นความผิดตามมาตรา 297 
  การน ามาตรการลงโทษทางแพ่งมาใช้บงัคบัแก่ผูก้ระท าความผิดตามวรรคหน่ึง ให้ค  านึงถึงความร้ายแรง
ของการกระท า ผลกระทบต่อตลาดทุน พยานหลกัฐานท่ีอาจน ามาใชพ้ิสูจน์ความผิดและความคุม้ค่าในการด าเนิน
มาตรการนั้น 
 88 มาตรา 96 แห่งพระราชก าหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพยดิ์จิทลัฯ ก าหนดโทษต่อไปน้ี ให้สามารถน า
มาตรการลงโทษทางแพ่งมาใชบ้งัคบัได ้
 (1) แสดงขอ้ความอนัเป็นเทจ็หรือปกปิดขอ้ความจริงซ่ึงควรบอกให้แจง้ในสาระส าคญั 
 (2) กระท าการอนัไม่เป็นธรรมเก่ียวกบัการซ้ือขายสินทรัพยดิ์จิทลั 
 (3) ยินยอมให้บุคคลอื่นใช้บัญชีซ้ือขายสินทรัพยดิ์จิทัล บัญชีธนาคาร บญัชีท่ีเปิดไวก้บัผูป้ระกอบธุรกิจ
สินทรัพยดิ์จิทลัหรือบญัชีอื่นใดท่ีใชช้ าระราคาซ้ือขายสินทรัพยดิ์จิทลั หรือใชบ้ญัชีซ้ือขายสินทรัพยดิ์จิทลั บญัชี
ธนาคาร บญัชีท่ีเปิดไวก้บัผูป้ระกอบธุรกิจสินทรัพยดิ์จิทลั หรือบญัชีอื่นใดของบุคคลอืน่ 
 89 พระราชบญัญติัหลกัทรัพยแ์ละตลาดหลกัทรัพย ์พ.ศ. 2535 มาตรา 317/3  
 “ให้มีคณะกรรมการคณะหน่ึง เรียกว่า “คณะกรรมการพิจารณามาตรการลงโทษทางแพ่ง” ประกอบดว้ย 
อยัการสูงสุด เป็นประธานกรรมการ ปลดักระทรวงการคลงั อธิบดีกรมสอบสวนคดีพิเศษ ผูว่้าการธนาคารแห่ง
ประเทศไทย และเลขาธิการ เป็นกรรมการ ให้เลขาธิการแต่งตั้งเจา้หนา้ท่ีของส านกังานคนหน่ึงเป็นเลขานุการ 
  กรรมการตามวรรคหน่ึงอาจมอบหมายให้ผูด้  ารงต าแหน่งรองมาประชุมแทนได ้
  ให้น าความในมาตรา 12 และมาตรา 13 มาใช้บงัคบัแก่การประชุมของคณะกรรมการพิจารณามาตรการ
ลงโทษทางแพ่งโดยอนุโลม 
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จะเป็นผูเ้ห็นชอบให้ใช้มาตรการลงโทษทางแพ่งแลว้ ยงัเป็นผูก้  าหนดมาตรการลงโทษทางแพ่ง 
ท่ีจะลงแก่ผูก้ระท าความผิดดว้ย ซ่ึงมาตรการลงโทษทางแพ่งมีทั้งส้ิน 5 มาตรการ ดงัต่อไปน้ี90 
    (1)  ปรับทางแพ่ง 
    (2) ชดใชเ้งินเท่ากบัผลประโยชน์ท่ีไดรั้บหรือพึงไดรั้บจากการกระท าผิด 
    (3) หา้มเขา้ซ้ือขายหลกัทรัพยห์รือสัญญาซ้ือขายล่วงหนา้เป็นเวลาไม่เกิน 5 ปี 
    (4) ห้ามเป็นกรรมการหรือผูบ้ริหารของบริษทัจดทะเบียนหรือบริษทัหลกัทรัพย  ์
เป็นเวลาไม่เกิน 10 ปี 
    (5)  ชดใชค้่าใชจ่้ายในการตรวจสอบใหก้บัส านกังาน ก.ล.ต. 
    ทั้ งน้ี คณะกรรมการพิจารณามาตรการลงโทษทางแพ่ ง (ค.ม.พ.) สามารถใช้
มาตรการลงโทษทางแพ่งให้เหมาะสมแก่ขอ้เท็จจริงเป็นรายกรณีได้โดยไม่จ าเป็นตอ้งใช้ให้ครบ 
ทั้ง 5 มาตรการในทุกกรณี91 
    ในกรณี ท่ีผู ้กระท าความผิดยินยอมปฏิบัติต ามมาตรการลงโทษทางแพ่ ง 
ท่ีคณะกรรมการพิจารณามาตรการลงโทษทางแพ่ง (ค.ม.พ.) ก าหนดผูก้ระท าความผิดตอ้งตกลง 
ท าบนัทึกการยินยอมปฏิบติัตามมาตรการลงโทษทางแพ่งตามท่ีคณะกรรมการพิจารณามาตรการ
ลงโทษทางแพ่ง (ค.ม.พ.) ก าหนด (“บนัทึกการยนิยอม”) กบั ก.ล.ต. และเม่ือช าระเงินครบถว้นตาม
บนัทึกการยินยอมแล้ว สิทธิในการด าเนินคดีอาญากับผูก้ระท าความผิดนั้นจะส้ินสุดลง แต่หาก 
ไม่ช าระหรือช าระไม่ครบถว้น ก.ล.ต. สามารถร้องขอต่อศาลแพ่งเพื่อขอให้ศาลบงัคบัให้ผูก้ระท า
ความผิดช าระเงินตามบันทึกการยินยอมได้ ส่วนในกรณีท่ีผูก้ระท าความผิดไม่ยินยอมปฏิบติัตาม
มาตรการลงโทษทางแพ่งท่ี  ค.ม.พ. ก าหนด ก.ล.ต. มีอ านาจฟ้องบุคคลดังกล่าวต่อศาลแพ่ง  
เพื่อขอให้ศาลพิจารณาก าหนดมาตรการลงโทษทางแพ่ง ให้จ าเลยปฏิบติั ซ่ึงศาลสามารถก าหนด
ดอกเบ้ียบนค่าปรับทางแพ่งและค่าใช้จ่ายในการตรวจสอบของส านักงานไดต้ั้งแต่วนัฟ้องจนกว่า 
จะช าระแลว้เสร็จ ทั้งน้ี การด าเนินคดีและการบังคบัคดีในกรณีน้ีจะอยู่ภายใตป้ระมวลกฎหมาย 
วิ ธีพิ จารณาความแพ่ ง ในกรณี ท่ีผู ้กระท าความผิดฝ่าฝืนข้อตกลงในบันทึกการยิน ยอม 
หรือค าพิพากษาของศาลท่ีห้ามเข้าซ้ือขายหลักทรัพย์หรือสัญญาซ้ือขายล่วงหน้าหรือห้าม 

 
  ให้คณะกรรมการพิจารณามาตรการลงโทษทางแพ่งไดรั้บประโยชน์ตอบแทนตามท่ีคณะกรรมการ ก.ล.ต. 
ก าหนด และให้ถือเป็นค่าใชจ้่ายในการด าเนินงานของส านกังาน” 
 90 พระราชบญัญติัหลกัทรัพยแ์ละตลาดหลกัทรัพยพ์.ศ. 2535 มาตรา 317/4 
 91 ปราโมทย ์เสริมศีลธรรม. หลักเกณฑ์ในการก าหนดโทษทางอาญา ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศ
เพ่ือการท างานของสมาชิกรัฐสภา. กรุงเทพมหานคร: สถาบนัพระปกเกลา้. 2564. หนา้ 77. 
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เป็นกรรมการหรือผู ้บริหารของบริษัทจดทะเบียนหรือบริษัทหลักทรัพย์การฝ่าฝืนดังกล่าว 
ถือเป็นความผิดอาญาขอ้หาใหม่92 
    กล่าวโดยส รุป การน ามาตรการลงโทษทางแพ่ งมาใช้กับความผิดอาญา  
แมจ้ะสามารถน าตวัผูก้ระท าผิดมาลงโทษไดแ้ละท าให้กระบวนการรวดเร็วมากขึ้น แต่มีขอ้ท่ีควร
ระวงัในการน ามาใช้เน่ืองจากความผิดท่ีน ามาตรการลงโทษทางแพ่งมาใชแ้ลว้โดยสภาพยงัคงเป็น
ความผิดอาญาซ่ึงโดยปกติจะตอ้งมีกระบวนการคุม้ครองสิทธิของจ าเลยในคดีอาญาต่าง ๆ ดังนั้น  
แลว้ เม่ือน ามาตรการลงโทษทางแพ่งมาใชก้บับุคคลท่ีถูกกล่าวหาวา่กระท าความผิดอาญาก็ควรจะมี
มาตรการท่ีสามารถคุม้ครองสิทธิของบุคคลดงักล่าวไม่ยิ่งหย่อนไปกว่ากนั ซ่ึงในปัจจุบนัยงัไม่ได ้
มีการบญัญติัไวเ้ป็นการเฉพาะ 
   3.2 โทษทางปกครอง 
    โทษทางปกครอง (Sanctions administrative) เป็นมาตรการลงโทษรูปแบบหน่ึง 
มีวตัถุประสงค์เพื่อลงโทษผูก้ระท าความผิดเน่ืองจากฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบติักฎเกณฑ์ของกฎหมาย 
ซ่ึงมีลกัษณะคลา้ยกบัโทษทางอาญา แต่โทษทางปกครองนั้นมกัจะน ามาใช้กบัการกระท าความผิด 
ท่ีมีลักษณะการละเมิดหน้าท่ีตามกฎหมายท่ีบุคคลต้องกระท าหรือละเวน้กระท าเพื่อประโยชน์ 
แห่งการจดัท าบริการสาธารณะ โดยลกัษณะของความผิดดงักล่าวจะไม่มีลกัษณะเป็นความชัว่ร้าย
หรือกระทบต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดี93 นอกจากน้ี โทษทางปกครองยงัมีลกัษณะ
พิเศษบางประการท่ีแตกต่างไปจากมาตรการลงโทษลกัษณะอ่ืน คือ เม่ือมีผูฝ่้าฝืนหรือไม่ปฏิบติัตาม
กฎเกณฑ์เหล่านั้น เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองมีอ านาจในการวินิจฉัยสั่งลงโทษผูฝ่้าฝืนหรือไม่ปฏิบติั
ตามกฎเกณฑข์องกฎหมายไดเ้องโดยไม่ตอ้งน าคดีขึ้นสู่ศาลเพื่อวินิจฉยัสั่งการ 
    3.2.1 ควำมหมำยของโทษทำงปกครอง  
     ศาสตราจารย์เรอเน่ ชาปูส์ (René Chapus) และศาสตราจารย์ฌอง ริเวโร่ 
(Jean Rivero) อธิบายความหมายของ “โทษทางปกครอง” ไวว้่า โทษทางปกครอง เป็นวิธีการหน่ึง
ในการท าให้ประชาชนปฏิบติัตามค าสั่งทางปกครอง โดยนอกเหนือจากการด าเนินการทางอาญาแลว้ 
ฝ่ายปกครองอาจก าหนดโทษทางปกครอง และใช้การบงัคบัทางปกครองเพื่อให้มีการปฏิบติัตาม

 
 92 ปราโมทย ์เสริมศีลธรรม, หลกัเกณฑ์ในการก าหนดโทษทางอาญา ภายใตโ้ครงการสนบัสนุนสารสนเทศ
เพื่อการท างานของสมาชิกรัฐสภา, กรุงเทพมหานคร: สถาบนัพระปกเกลา้, 2564. น. 77. 
 93 อรรถสิทธ์ิ กนัมล. ปัญหาการน าโทษทางปกครองมาใช้ควบคู่กับโทษทางอาญา (วิทยานิพนธ์ปริญญา
มหาบณัฑิต) มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, กรุงเทพมหานคร. 2549. หนา้ 15. 
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ค าสั่งทางปกครองได ้ซ่ึงการก าหนดโทษทางปกครอง ไดแ้ก่ การท่ีฝ่ายปกครองเองไดก้ าหนดโทษ
ทางปกครองแก่ผูท่ี้ไม่ปฏิบติัตามค าสั่งแทนหรือเพิ่มเติมจากการด าเนินคดีอาญา94 
    สภาท่ีป รึกษาแห่งรัฐ (Conseil d’Etat) ได้วางแนวค าวิ นิจฉัยเก่ียวกับ
ความหมายของ “โทษทางปกครอง” (sanction administrative) ว่า หมายถึง ค าสั่งทางปกครอง 
ท่ีเจ้าหน้าท่ีจัดท าขึ้นภายในเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองเพื่อลงโทษการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตาม
กฎหมาย กฎ หรือข้อบังคับต่าง ๆ ซ่ึงโดยส่วนใหญ่จะเป็นกรณีการละเมิดหน้าท่ีทางปกครอง 
(obligations administratives) อนัได้แก่ หน้าท่ีตามกฎหมายท่ีบุคคลพึงกระท าหรืองดเวน้กระท า 
เพื่อประโยชนแ์ห่งการจดัท าบริการสาธารณะ95 
    คณะกรรมการปรับปรุงกฎหมายเพื่อการพัฒนาประเทศ ส านักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกา อธิบายว่า “โทษทางปกครอง” หมายถึง โทษท่ีกฎหมายก าหนด 
ให้ฝ่ายปกครองลงแก่ผู ้กระท าอันเป็นการฝ่าฝืนกฎหมาย กฎ ระเบียบ ข้อบังคับ และค าสั่ ง 
ทางปกครอง โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อใหบ้ริการสาธารณะสามารถด าเนินการต่อไปได้96 
     3.2.2 วัตถุประสงค์ของโทษทำงปกครอง 
      วตัถุประสงค์ของการลงโทษทางปกครองคล้ายคลึงกับวัตถุประสงค ์
ของการลงโทษทางอาญา คือ เป็นการลงโทษส าหรับการกระท าท่ีเป็นการฝ่าฝืนกฎเกณฑท่ี์กฎหมาย
ก าหนดไว้97 โดยผูซ่ึ้งมีอ านาจลงโทษจะตอ้งมีอ านาจตามท่ีก าหนดและผลร้ายจากการลงโทษนั้น
เป็นการตอบแทนการฝ่าฝืนกฎหมายท่ีผ่านพน้ไปแลว้ โดยทัว่ไปโทษทางปกครองจะน ามาใช้กบั
การกระท าความผิดท่ีเป็นการฝ่าฝืนกฎ ระเบียบ หรือขอ้บงัคบัซ่ึงมีลกัษณะเป็นแบบแผน (norm)  
ท่ีมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป หรือการฝ่าฝืนค าสั่งทางปกครอง และการกระท าความผิดนั้ น  
ไม่กระทบต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ความผิดท่ีก าหนดให้มีโทษ 

 
 94 กฤษณ์ วสีนนท์. ร่างรายงานการวิจัยมาตรการบังคับทางปกครอง: ศึกษากรณีการแยกการปรับทาง
ปกครองออกจากโทษปรับทางอาญาของประเทศฝร่ังเศส. ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา. กรุงเทพมหานคร. 
2547. หนา้ 20. 
 95 ศุภวฒัน์ สิงห์สุวงษ์. บันทึกเสนอผลการศึกษาค้นคว้ากฎหมายต่างประเทศ “การใช้โทษทางปกครอง 
และโทษทางอาญาควบคู่ กันในระบบกฎหมายฝร่ังเศส. เอกสารเสนอคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการ 
ทางปกครอง เพื่อพจิารณาในการประชุมวนัท่ี 24 พฤศจิกายน 2547. อนัส าเนา. 
 96 คณะกรรมการปรับปรุงกฎหมายเพื่อการพัฒนาประเทศ ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา. รายงาน
การศึกษาและข้อเสนอแนะเกี่ยวกับหลักเกณฑ์ในการก าหนดโทษอาญา. ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา. 
กรุงเทพมหานคร. 2547. หนา้ 12. 
 97 วรเจตน์ ภาคีรัตน์. รายงานการศึกษาวิจยั เร่ือง “วิธีปฏิบติัราชการทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมนั. 
คณะกรรมการกฤษฎีกา. กรุงเทพมหานคร. 2548. หนา้ 99. 
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ทางปกครองส่วนใหญ่จึงเป็นความผิดตามท่ีกฎหมายก าหนดในเชิงเทคนิค (mala prohibita) 
มากกว่าท่ีจะเป็นการกระท าความผิดในตวัเอง (mala in se) ซ่ึงมีความชัว่ร้ายหรือผูก้ระท าความผิด
เป็นอาชญากรเช่นเดียวกบัลกัษณะของการกระท าความผิดท่ีก าหนดใหมี้โทษทางอาญา 
     นอกจากวัตถุประสงค์ของการก าหนดโทษทางปกครองข้างต้นแล้ว 
หลกัการลงโทษทางปกครองของบางประเทศ เช่น สาธารณรัฐฝร่ังเศส เห็นว่าการก าหนดโทษ 
ทางปกครองในบางกรณีอาจมีวตัถุประสงค์เป็นการก าหนดมาตรการเพื่อความสงบเรียบร้อย 
รวมอยู่ด้วย98 เช่น การออกค าสั่งพกัใช้หรือเพิกถอนใบอนุญาตประกอบกิจการโรงงานท่ีปล่อย
มลพิษ  นอกจากจะเป็นการลงโทษการฝ่าฝืนผู ้ประกอบการท่ีกระท าผิดกฎหมายแล้ว  
โทษดังกล่ าวยังเป็นมาตรการห้ าม มิให้ มีการกระท าผิด ซ่ึ งส่ งผลกระทบต่อประโยชน์ 
ของสาธารณชน เป็นการควบคุมพฤติกรรมในอนาคตไปพร้อมกนัไดด้ว้ย                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                              
     3.2.3 รูปแบบของโทษทำงปกครอง 
     การก าหนดประเภทของโทษทางปกครองจะแตกต่างกนัตามวตัถุประสงค์
ของการลงโทษ และจะสอดคล้องกบัสภาพของบริการสาธารณะท่ีมุ่งคุม้ครอง ปัจจุบนัประเทศ 
ต่าง ๆ น าโทษทางปกครองไปก าหนดไวใ้นกฎหมายหลายด้าน โดยอาจแบ่งรูปแบบของโทษ 
ทางปกครองได ้ดงัน้ี99 
      1)   โทษทางการเงิน 
        โทษทางการเงินเป็นโทษทางปกครองท่ีมีการน ามาใช้อย่างกวา้งขวาง 
โดยกระท าในรูปของโทษปรับทางปกครอง หรือการมีค าสั่งระงบัการจ่ายหรือให้หักเงินช่วยเหลือ
ตามกฎหมายก็ได ้การก าหนดโทษปรับทางปกครองมกัจะก าหนดโทษปรับท่ีมีอตัราสูง เพื่อให้ผูท่ี้
คิดจะฝ่าฝืนกฎหมายเกรงกลวั และมกัจะก าหนดโทษขั้นต ่าสุดจนถึงสูงสุดเอาไวเ้พื่อใหเ้จา้หนา้ท่ีใช้
ดุลพินิจตามความเหมาะสมแก่ขอ้เทจ็จริงในแต่ละกรณี 
       2) โทษท่ีเป็นการเพิกถอนสิทธิ 
        โทษในลกัษณะน้ีจะก าหนดควบคู่ไปกบัการประกอบกิจการประเภท 
ท่ีตอ้งมีการควบคุมหรือตรวจสอบโดยฝ่ายปกครองและการเร่ิมตน้ประกอบกิจการนั้น จะตอ้งมีการ
ขออนุญาต ขอจดทะเบียน หรือเม่ือไดป้ระกอบกิจการแลว้จะตอ้งแจง้ให้เจา้พนกังานตามกฎหมาย
รับรู้ ส าหรับโทษทางปกครองประเภทน้ี อาจแบ่งรูปแบบออกไปตามความรุนแรงของโทษ 

 
 98 กฤษณ์ วสีนนท์. ร่างรายงานการวิจัยมาตรการบังคับทางปกครอง: ศึกษากรณีการแยกการปรับทาง
ปกครองออกจากโทษปรับทางอาญาของประเทศฝร่ังเศส. หนา้ 28. 
 99 ศุภวตัน์ สิงห์สุวงษ์. บันทึกเสนอผลการศึกษาค้นคว้ากฎหมายต่างประเทศ “การใช้โทษทางปกครอง 
และโทษทางอาญาควบคู่กัน เพ่ือลงโทษการกระท าผิดกรรมเดียว. หนา้ 4. 



53 

ท่ีจะก าหนด โดยเร่ิมจากการมีค าสั่งจ ากดัการประกอบการ การพกัใชใ้บอนุญาตหรือการจดทะเบียน
หรือการให้ความเห็นชอบ หรือการตัดสิทธิในการประกอบการ ซ่ึงได้แก่ ค  าสั่งห้ามด าเนินการ  
ห้ามประกอบการ ค าสั่งยกเลิกเพิกถอนใบอนุญาตหรือการจดทะเบียนหรือการให้ความเห็นชอบ  
แต่การออกค าสั่งเพิกถอนสิทธิในลักษณะน้ีจะไม่รวมถึงกรณีท่ีมีการเพิกถอนสิทธิเพราะค าสั่ง 
ท่ีก่อตั้งสิทธิในการประกอบกิจการนั้นออกโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายดว้ย 
      3) โทษท่ีกระทบต่อช่ือเสียง  
        การประกอบกิจการบางประเภทจ าเป็นต้องอาศัยความน่าเช่ือถือ 
ช่ือเสียงของผูป้ระกอบการเป็นส าคญั เพราะฉะนั้น การก าหนดโทษทางปกครองท่ีจะท าให้ช่ือเสียง
หรือความน่าเช่ือถือของผูป้ระกอบการตอ้งเสียไปจึงน ามาใช้กบักรณีน้ีได้ เช่น กรณีท่ีกฎหมาย
ก าหนดให้ฝ่ายปกครองประกาศหรือแจ้งให้ผูมี้ส่วนได้เสียหรือสาธารณชนทราบถึงการกระท า 
ท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายของผูก้ระท าผิด หรือการต าหนิโดยเปิดเผยต่อสาธารณชน 
       4) การเปรียบเทียบคดีตามใบส่ัง 
        เป็นกรณีท่ีกฎหมายให้อ านาจแก่เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองท่ีจะเปรียบเทียบ
คดีเพื่อลงโทษผูก้ระท าความผิดโดยไม่ต้องน าคดีขึ้ นสู่ศาล ทั้ งน้ี เพื่อลดภาระของศาลในการ
พิจารณาคดีเล็กน้อย โดยเม่ือมีผูก้ระท าการอนักฎหมายห้าม เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองมีอ านาจออก
ใบสั่งแจ้งข้อกล่าวหาให้บุคคลดังกล่าวทราบและให้มาช าระค่าปรับตามจ านวนท่ีเปรียบเทียบ 
ซ่ึงต้องไม่เกินเพดานท่ีกฎหมายก าหนด หากบุคคลดังกล่าวไม่ช าระค่าปรับตามท่ีเปรียบเทียบ 
เจา้หนา้ท่ีของรัฐตอ้งฟ้องบุคคลดงักล่าวเป็นคดีต่อศาล 
     3.2.4 ควำมแตกต่ำงระหว่ำงโทษทำงปกครองและโทษทำงอำญำ  
       1) วัตถปุระสงค์ของการลงโทษ 
       โทษทางปกครองกับโทษทางอาญา มีวตัถุประสงค์เป็นการลงโทษ 
การกระท าท่ีเป็นการฝ่าฝืนกฎหมาย กฎ ระเบียบ หรือขอ้บงัคบั ซ่ึงผูก้ระท าผิดไดก้ระท าล่วงมาแลว้
เหมือนกนั แต่ลกัษณะของความผิดท่ีก าหนดให้มีโทษทางอาญา กบัโทษทางปกครองแตกต่างกนั 
กล่าวคือ การกระท่ีเป็นความผิดอาญา จะมีลักษณะเป็นความผิดโดยสภาพ คือ เป็นส่ิงท่ีสังคม 
หรือวิญญูชนถือกนัว่าเป็นความชัว่ร้าย หรือมีผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดี
ของประชาชน เช่น การฆ่าผูอ่ื้น การลกัทรัพย ์แต่ในขณะท่ีความผิดท่ีก าหนดให้มีโทษทางปกครอง
เป็นการละเมิดต่อคุณค่าระดับรองของสังคมท่ีเก่ียวกับกฎเกณฑ์ด้านเศรษฐกิจและสังคมของรัฐ 
มิใช่การละเมิดต่อสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของบุคคล หรือมิใช่เป็นส่ิงชั่วร้าย หากแต่กฎหมาย
ประสงค์จะไม่ให้มีการกระท านั้ น ทั้ งน้ี อาจเป็นเพราะเพื่อการคุ ้มครองประโยชน์สาธารณะ 
บางประการ และดว้ยความแตกต่างกนัของลกัษณะของการกระท าความผิดดงักล่าว ท าให้ตอ้งน า
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กระบวนการพิจารณาโทษและการก าหนดโทษ รวมทั้งการให้ความคุม้ครองสิทธิของผูถู้กลงโทษ 
ท่ีแตกต่างกนัมาใชบ้งัคบั100 
      2) องคก์รท่ีมีอ านาจลงโทษ  
        เน่ืองจากความผิดท่ีก าหนดให้มีโทษทางปกครองเกิดจากการท่ีบุคคล
ละเมิดหน้าท่ีทางปกครองในอนัท่ีจะกระท าหรืองดเวน้กระท าเพื่อประโยชน์แห่งการจดัท าบริการ
สาธารณะ อันเป็นเร่ืองท่ีอยู่ในอ านาจหน้าท่ีของฝ่ายปกครองโดยแท้ กฎหมายจึงก าหนดให้
เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองเป็นผูมี้อ านาจพิจารณาและลงโทษผูก้ระท าผิดได้เอง โดยกฎหมายอาจ
ก าหนดให้เจา้หน้าท่ีผูมี้อ  านาจลงโทษนั้นเป็นเจา้หน้าท่ีท่ีออกค าสั่งทางปกครอง หรืออาจก าหนด 
ให้เป็นอ านาจของผูท้บทวนค าสั่งทางปกครอง หรืออาจเป็นเจา้หน้าท่ีอ่ืน ซ่ึงตั้งขึ้นเพื่อท าหน้าท่ี 
ในการเปรียบเทียบโทษทางปกครองโดยเฉพาะในรูปของบุคคลหรือคณะบุคคลก็ได ้ในขณะท่ีโทษ
ทางอาญาเป็นโทษ ท่ีกฎหมายก าหนดให้ ศาลยุ ติธรรม เป็นผู ้พิ จารณาพิพากษาลงโทษ  
การท่ีก าหนดให้เจ้าหน้าท่ี ฝ่ายปกครองมีอ านาจสั่งลงโทษทางปกครองได้เองนั้ นก็ เพื่อให้
กระบวนการลงโทษเป็นไปอย่างรวดเร็ว หรือเพื่อให้ทันต่อการกระท าความผิดบางประเภท 
ซ่ึงหากมีความล่าชา้จะก่อใหเ้กิดความเสียหายมากขึ้น  
       3) ระบบกฎหมายท่ีใชบ้งัคบักบักระบวนการลงโทษ 
        ระบบกฎหมายท่ีใช้บังคับกับกระบวนการลงโทษทางปกครอง 
ทั้งของประเทศท่ีมีการตรากฎหมายเฉพาะเพื่อบงัคบัใชก้บัโทษทางปกครองและประเทศท่ีไม่มีการ
ตรากฎหมายดังกล่าว จะก าหนดให้น าหลักกฎหมายท่ีแตกต่างไปจากกระบวนการพิจารณา 
ตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาใชบ้งัคบักบัการพิจารณาโทษทางปกครอง เช่น ในรัฐบญัญติั
วา่ดว้ยการละเมิดต่อกฎ ระเบียบ ค.ศ. 1987 ก าหนมิใหน้ าหลกัในเร่ืองอ านาจสอบสวนของพนกังาน
สอบสวนตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาบางประการมาใช้กับการสอบสวนการกระท าผิด 
ทางปกครอง หรือการยกเวน้การสืบพยานต่อหน้าจ าเลยมาใช้กับการพิจารณาโทษทางปกครอง 
ตลอดจนความแตกต่างในเร่ืองการบงัคบัโทษทางปกครอง ซ่ึงก็ไดก้ าหนดใหน้ ากฎหมายวา่ดว้ยการ
บงัคบัทางปกครองในชั้นเจา้หนา้ท่ีมาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม 101  
 
 
 

 
 100 อรรถสิทธ์ิ กนัมล. ปัญหาการน าโทษทางปกครองมาใช้ควบคู่กับโทษทางอาญา (วิทยานิพนธ์ปริญญา
มหาบณัฑิต) มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, กรุงเทพมหานคร. 2549. หนา้ 21 – 22. 
 101 เร่ืองเดียวกนั. 
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 3.3 ค่าเสียหายเชิงลงโทษ  
    ค่าเสียหายเชิงลงโทษ (Punitive Damage) คือ รูปแบบค่าปรับซ่ึงถูกก าหนดขึ้น 
เพื่อลงโทษการกระท าท่ีน่าต าหนิ (reprehensible conduct) และป้องปราม (deter) การกระท า
ความผิดท่ีอาจเกิดขึ้นได้ในอนาคต102 ซ่ึงเป็นส่วนท่ีเพิ่มเติมจากค่าสินไหมทดแทนส าหรับความ
เสียหายท่ีเกิดขึ้นจริง103 โดยไม่จ าเป็นต้องเป็นอตัราส่วนเดียวกับค่าเสียหายท่ีแท้จริง หรือกล่าว 
ในอีกมุมหน่ึงก็คือค่าเสียหายเชิงลงโทษพิจารณาท่ีลักษณะการกระท าความผิดของจ าเลย 
โดยมิไดพ้ิจารณาความเสียหายท่ีแทจ้ริงท่ีเกิดขึ้นแก่ผูเ้สียหาย104 
    การน าค่าเสียหายเชิงลงโทษมาใชมี้วตัถุประสงคห์ลายประการ ไดแ้ก่105  
    ในด้านการป้องปราม : ด้วยจ านวนค่าเสียหายเชิงลงโทษท่ีสูงกว่าค่าเสียหาย 
ท่ีแทจ้ริงตามปกติสามารถป้องปรามผูล้ะเมิดและผูอ่ื้นในสังคมไม่ใหก้ระท าความผิดได ้
    ในด้านการลงโทษ : การน าค่าเสียหายเชิงลงโทษมาใช้ถือเป็นการส่งสัญญาณ
ให้กบัสังคมเห็นว่าผูท้  าความผิดเป็นผูท่ี้ควรไดรั้บการต าหนิและค่าเสียหายเชิงลงโทษเป็นช่องทาง
ให้สามารถก าหนดค่าเสียหายอ่ืน ๆ ท่ีกฎหมายไม่ครอบคลุม รวมถึงค่าทนายความและค่าใช้จ่าย 
อ่ืน ๆ ของโจทกด์ว้ย  
    ในปัจจุบนักฎหมายไทยไดน้ าเอาหลกัเร่ืองค่าเสียหายเชิงลงโทษมาใชใ้นกฎหมาย 
หลายฉบบั เช่น พระราชบญัญติัความลบัทางการคา้ พ.ศ. 2545 พระราชบญัญติัส่งเสริมและพฒันา
คุณภาพชีวิตคนพิการ พ.ศ. 2550 พระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากสินค้า 
ท่ีไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผูบ้ริโภค พ.ศ. 2551 และพระราชบัญญัติ
ลิขสิทธ์ิ (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2558 เป็นตน้  
 

 
 102 ถูกให้ความหมายไวโ้ดยศาลฎีกาของสหรัฐอเมริกาในคดี Gertz v. Welch, 418 U.S. 323, 350 (1794)  
อา้งถึงใน ศกัดา ธนิตกุล, รายงานวิจยั เร่ือง การน าหลกัค่าเสียหายเชิงลงโทษมาใชก้ฎหมายไทย, ทุนวิจยักองทุน
รัชดาภิเษกสมโภช จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั, มีนาคม 2555, หนา้ 22. 
 103 Michael Polinsky and Steven Shavell. In Boudewijin Bouckaert & Gerrit De Grest (Ed). Encyclopedia 
of Law and Economics. Cheltenham. UK : Edward Elgar. 2000. Volume II, at 764. อ้างถึงใน ศักดา ธนิตกุล.
รายงานการวิจัย เร่ือง การน าหลักค่าเสียหายเชิงลงโทษมาใช้กฎหมายไทย. หนา้ 22. 
 104 เร่ืองเดียวกนั. 
 105 ปราโมทย ์เสริมศีลธรรม. หลักเกณฑ์ในการก าหนดโทษทางอาญา ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศ
เพ่ือการท างานของสมาชิกรัฐสภา. กรุงเทพมหานคร: สถาบนัพระปกเกลา้. 2564. หนา้ 79. 
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   จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้ จะเห็นไดว้า การน าหลกัค่าเสียหายเชิงลงโทษมาบญัญติัไว ้
ในกฎหมายจะประกอบดว้ยหลกัเกณฑท่ี์ส าคญั ๆ อยา่งนอ้ย 3 ประการ ดงัน้ี106 
    ประการท่ีหน่ึง ขอบเขตการใช้บงัคบัค่าเสียหายเชิงลงโทษ เพื่อเป็นกรอบในการ
พิจารณาว่าการกระท าละเมิดลกัษณะใดบา้งท่ีจะเขา้ข่ายให้มีการก าหนดค่าเสียหายเชิงลงโทษได ้
เช่น เป็นการกระท าโดยจงใจหรือมีเจตนากลัน่แกลง้ หรือเจตนาเอาเปรียบ หรือประมาทเลินเล่อ
อย่างร้ายแรง เป็นต้น ซ่ึงเป็นการน าพฤติกรรมการกระท าละเมิดท่ีร้ายแรงกว่าปกติมาก าหนด 
เป็นขอบเขตการใชบ้งัคบัค่าเสียหายเชิงลงโทษ  
   ประการท่ีสอง การประเมินจ านวนค่าเสียหายเชิงลงโทษ ซ่ึงพระราชบัญญัติ 
ทุกฉบบัท่ีไดน้ าหลกัค่าเสียหายเชิงลงโทษมาใชด้งักล่าวมาขา้งตน้ ลว้นแลว้แต่ไดก้ าหนดให้อ านาจ
ศาลเป็นผูป้ระเมินจ านวนค่าเสียหายเชิงลงโทษทั้งส้ิน  
   ประการท่ีสาม มาตรการควบคุมค่าเสียหายเชิงลงโทษ เพื่อเป็นการควบคุมจ านวน
ค่าเสียหายชนิดน้ี ไม่ให้เป็นจ านวนท่ีมากไปจนไม่สามารถควบคุมได ้เช่น การก าหนดเพดานสูงสุด
ของค่าเสียหายเชิงลงโทษท่ีศาลจะก าหนดไวว้า่ตอ้งไม่เกิน 2 เท่า ของค่าเสียหายท่ีแทจ้ริง เป็นตน้  
   กล่าวโดยสรุป ค่าเสียหายเชิงลงโทษเป็นสภาพบงัคบัอย่างอ่ืนนอกเหนือไปจาก
โทษทางอาญาท่ีน่าสนใจในการน ามาปรับใช้กับกฎหมายไทย โดยในเบ้ืองตน้ ลกัษณะของการ
กระท าผิดทางอาญาท่ีเข้าข่ายท่ีจะปรับใช้ค่าเสียหายเชิงลงโทษได้ควรจะต้องสอดคล้องกับ
วตัถุประสงคข์องค่าเสียหายเชิงลงโทษ คือ ตอ้งสามารถป้องปรามผูก้ระท าผิดและผูอ่ื้นไม่ใหก้ระท า
ผิดนั้นอีกในอนาคต โดยอาจเป็นการกระท าความผิดท่ีส่งผลกระทบต่อความปลอดภยัของสังคม
โดยท่ีผูก้ระท าประมาทเลินเล่อหรือไม่ใยดีในผลนั้นและไม่ค  านึงถึงสิทธิของผูอ่ื้น เช่น ความ
เสียหายต่อสังคมหรือส่ิงแวดล้อม หรืออาจน ามาใช้กับกรณีความผิดอ่ืนท่ีผูก้ระท าผิดหลบหนี 
เพื่อเป็นการสร้างต้นทุนท่ีสูงขึ้นของผูก้ระท าผิดหากคิดจะหลบหนี อย่างไรก็ตาม การน าหลัก 
เร่ืองค่าเสียหายเชิงลงโทษมาใชก้บัการกระท าความผิดอาญาจะตอ้งมีหลกัเกณฑท่ี์ชดัเจน เหมาะสม
และไดส้ัดส่วนกบัการกระท าความผิด107 

 

 
 106 วรชัย แสนสีระ. การน าหลกัค่าเสียหายเชิงลงโทษตามกฎหมายต่างประเทศมาบังคบัใช้กบัคดีละเมิด 
ตามกฎหมายไทย. วารสารจุลนิติ, ม.ค – ก.พ. 60, หนา้ 133 – 140. 
 107 ปราโมทย ์เสริมศีลธรรม. หลักเกณฑ์ในการก าหนดโทษทางอาญา ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศ
เพ่ือการท างานของสมาชิกรัฐสภา. กรุงเทพมหานคร: สถาบนัพระปกเกลา้. 2564. หนา้ 80. 



 
 

บทที ่3 

กฎหมายเกีย่วกบัการก าหนดบทลงโทษทางอาญาตามมาตรฐานสากล  
กฎหมายของต่างประเทศ และประเทศไทย 

 
 

 ในบทน้ี จะท ำกำรศึกษำมำตรกำรทำงกฎหมำยเก่ียวกับกำรก ำหนดบทลงโทษ 
ทำงอำญำตำมมำตรฐำนสำกล อนัไดแ้ก่ กติกำระหว่ำงประเทศวำ่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทำงกำร
เมือง ค.ศ. 1966 (International Covenant on Civil and Political Rights: ICCPR) ปฏิญญำสำกลว่ำ
ด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชำชำติ ค.ศ. 1948 (Universal Declaration of Human Rights 1948) 
กฎหมำยของต่ำงประเทศ และประเทศไทย และค ำประกำศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 
(Declaration of the Rights of the Man and of the Citizen of 1789) มำตรกำรทำงกฎหมำยเก่ียวกับ
กำรก ำหนดบทลงโทษทำงอำญำในต่ำงประเทศ  อันได้แก่  สหพันธ์สำธำรณรัฐเยอรมนี  
และสำธำรณรัฐฝร่ังเศส รวมถึงมำตรกำรทำงกฎหมำยเก่ียวกับกำรก ำหนดบทลงโทษทำงอำญำ 
ในประเทศไทย อนัไดแ้ก่ รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจกัรไทย พุทธศกัรำช 2560 ประมวลกฎหมำย
อำญำ ระเบียบส ำนกันำยกรัฐมนตรีว่ำดว้ยกำรพสัดุ พ.ศ. 2535 และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติม พระรำชบญัญติั
กำรจดัซ้ือจดัจ้ำงและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ พ.ศ. 2560 และค ำแนะน ำของคณะกรรมกำรพฒันำ
กฎหมำย เร่ือง กำรก ำหนดโทษอำญำในกฎหมำย ดงัน้ี  
 

1. กฎหมายเกีย่วกบัการก าหนดบทลงโทษทางอาญาตามมาตรฐานสากล 
 
 1.1 ค าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 (Declaration of the Rights of 
the Man and of the Citizen of 1789)  
  ค ำประกำศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 (Declaration of the Rights of 
the Man and of the Citizen of 1789) ของสำธำรณรัฐฝร่ังเศส ซ่ึงเป็นตน้แบบของกำรประกำศสิทธิ
อ่ืน ๆ มีกำรก ำหนดรำยละเอียดเร่ืองกำรก ำหนดโทษอำญำไวใ้นขอ้ 4 ขอ้ 5 และ ขอ้ 8 ดงัน้ี  
    ขอ้ 4 เสรีภำพ ไดแ้ก่ ควำมสำมำรถ (ของบุคคล)ท่ีจะกระท ำกำรใด ๆ ไดโ้ดยไม่ก่อ
อนัตรำยเสียหำยแก่ผูอ่ื้น ดว้ยเหตุน้ีกำรใช้สิทธิตำมธรรมชำติของมนุษยแ์ต่ละคนนั้นย่อมถูกจ ำกดั 
ลงได้แต่เฉพำะท่ีจะให้กำรประกันแก่ผูเ้ป็นสมำชิกคนอ่ืน ๆ ในสังคมเพื่อท่ีจะสำมำรถใช้สิทธิ 
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อย่ำงเดียวกันนั้ นได้ด้วย ข้อจ ำกัดทั้ งหลำยในกำรใช้สิทธิเหล่ำน้ีจะกระท ำได้ก็แต่โดยอำศัย 
บทกฎหมำยเท่ำนั้น108 
    ข้อ 5 บทกฎหมำยมีสิทธิจะห้ำมได้ก็แต่กำรกระท ำซ่ึงอำจก่ออันตรำยเสียหำย 
แก่สังคม กำรใดซ่ึงมิได้ถูกห้ำมไวโ้ดยบทกฎหมำย กำรนั้น (บุคคล) ย่อมสำมำรถจะกระท ำได ้
และบุคคลจะถูกบงัคบัใหก้ระท ำกำรท่ีบทกฎหมำยมิไดบ้ญัญติัไว ้(ใหบุ้คคลตอ้งกระท ำกำรเช่นนั้น) 
มิได้109  
    ข้อ 8 กฎหมำยจะก ำหนดบทลงโทษใด ๆ ได้ก็แต่เฉพำะเท่ำท่ีจ ำเป็นอย่ำงยิ่ง 
และเห็นเป็นท่ีประจกัษช์ดัเท่ำนั้น ผูใ้ดจะถูกลงโทษไดก้็แต่โดยอำศยัอ ำนำจตำมกฎหมำยท่ีบญัญติั
ขึ้นและประกำศใช้ก่อนหน้ำกำรกระท ำอนัเป็นควำมผิด และได้ใช้บทบญัญติัของกฎหมำยนั้น ๆ  
โดยชอบแลว้เท่ำนั้น110 
 1.2 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ ค.ศ. 1948 (Universal 
Declaration of Human Rights 1948) 
    สมชัชำใหญ่แห่งสหประชำชำติ ซ่ึงประกอบดว้ยสมำชิกประเทศต่ำง ๆ ไดล้งมติ
รับรองและประกำศใช้ปฏิญญำสำกลว่ำดว้ยสิทธิมนุษยชน เพื่อเป็นหลกักำรส ำคญัในกำรคุ ้มครอง
สิทธิมนุษยชนของประชำคมโลก เม่ือวนัท่ี 10 ธันวำคม พ.ศ. 2491 ณ กรุงปำรีส ประเทศฝร่ังเศส  
และถึงแมว้่ำปฏิญญำฉบบัน้ีจะไม่ใช่สนธิสัญญำระหว่ำงประเทศแต่ก็จดัเป็นกฎหมำยจำรีตระหว่ำง
ประเทศดำ้นสิทธิมนุษยชนท่ีส ำคญัท่ีสุด ซ่ึงประเทศต่ำง ๆ จ ำตอ้งเคำรพต่อหลกักำรสิทธิมนุษยชน
ท่ีได้ตรำไว้ในปฏิญญำฉบับน้ี  โดยท่ีปฏิญญำฉบับน้ีย ังเป็นพื้นฐำนส ำคัญของสนธิสัญญำ 
หรือกฎหมำยระหวำ่งประเทศดำ้นสิทธิมนุษยชนอ่ืน ๆ อีกหลำยฉบบั รวมทั้งกติกำระหว่ำงประเทศ

 
 108 The Declaration of the Rights of Man and of the Citizen, 1789  
 IV. Political liberty consists in the power of doing whatever does not injure another. The exercise of the 
natural rights of every man, has no other limits than those which are necessary to secure to every other man the 
free exercise of the same rights; and these limits are determinable only by the law. 
 109 The Declaration of the Rights of Man and of the Citizen, 1789  
 V. The law ought to prohibit only actions hurtful to society. What is not prohibited by the law, should not 
be hindered; nor should any one be compelled to that which the law does not require. 
 110 The Declaration of the Rights of Man and of the Citizen, 1789  
 VIII. The law ought to impose no other penalties but such as are absolutely and evidently necessary; and 
no one ought to be punished, but in virtue of a law promulgated before the offence, and legally applied. 
 อ้ำงถึงใน คเณศ เต็งสุวรรณ์. ปัญหาการจัดระบบกฎหมายท่ีก าหนดความผิดอาญาในประเทศไทย
(วิทยำนิพนธ์ปริญญำมหำบณัฑิต) มหำวิทยำลยัธรรมศำสตร์, กรุงเทพมหำนคร. 2558. หนำ้ 27 – 28. 
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วำ่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทำงกำรเมืองและกติกำระหวำ่งประเทศวำ่ดว้ยสิทธิทำงเศรษฐกิจสังคม
และวฒันธรรม 
   ปฏิญญำสำกลว่ำด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชำชำติ ค.ศ. 1948 (Universal 
Declaration of Human Rights 1948 หรือ UDHR) ได้ก ำหนดมำตรฐำนสำกลในเร่ืองควำมรับผิด
ของบุคคลในทำงอำญำไว ้ดงัน้ี  
   ขอ้ 15 (1) บุคคลยอ่มไม่ตอ้งรับผิดทำงอำญำเพรำะกระท ำหรืองดเวน้กระท ำกำรใด 
ซ่ึงในขณะท่ีกระท ำไม่เป็นควำมผิดอำญำตำมกฎหมำยภำยในหรือกฎหมำยระหวำ่งประเทศ และจะ
ลงโทษให้หนักกว่ำโทษท่ีมีอยู่ในขณะท่ีได้กระท ำควำมผิดอำญำไม่ได้ หำกภำยหลงักำรกระท ำ
ควำมผิดนั้นได้มีบทบัญญัติของกฎหมำยก ำหนดโทษเบำลงผูก้ระท ำผิดย่อมได้รับประโยชน์ 
จำกบทบญัญติันั้น  
   (2) ควำมในข้อน้ีย่อมไม่กระทบต่อกำรพิจำรณำคดี และกำรลงโทษบุคคล 
ซ่ึงไดก้ระท ำกำรหรืองดเวน้กระท ำกำรใดอนัเป็นควำมผิดอำญำตำมหลกักฎหมำยทัว่ไปอนัเป็นท่ี
รับรองโดยประชำคมนำนำชำติในขณะท่ีมีกำรกระท ำนั้น 
   นอกจำกน้ี ตำมปฏิญญำสำกลว่ำดว้ยสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชำชำติ ค.ศ. 1948  
ยงัไดก้ ำหนดมำตรฐำนสำกลในกำรก ำหนดควำมผิดอำญำไว ้ดงัน้ี111 
    “ในกำรใช้สิทธิเสรีภำพ ทุกคนจะตอ้งถูกจ ำกัดอยู่ภำยใตเ้ท่ำท่ีกฎหมำยก ำหนด
เท่ำนั้น ส ำหรับวตัถุประสงค์ของกำรรักษำควำมปลอดภยัระหว่ำงกำรยอมรับและเคำรพในสิทธิ 
และเสรีภำพของผู ้อ่ืน และเพื่อให้บรรลุวตัถุประสงค์ของควำมสงบเรียบร้อย ศีลธรรมอันดี  
และสวสัดิกำรสังคมทัว่ไป ในสังคมประชำธิปไตย” 
   จำกค ำประกำศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง และตำมปฏิญญำสำกลวำ่ดว้ยสิทธิ
มนุษยชนแห่งสหประชำชำติดงักล่ำวขำ้งตน้ จึงสำมำรถกล่ำวไดว้่ำ ในกำรก ำหนดควำมผิดอำญำ
ตำมมำตรฐำนสำกล รัฐจะจ ำกดัเสรีภำพของบุคคลได้เพียงเฉพำะเท่ำท่ีจ ำเป็นอย่ำงยิ่งโดยชดัแจ้ง
เท่ำนั้น โดยกำรก ำหนดควำมผิดดังกล่ำวตอ้งเป็นกำรท ำเพื่อคุม้ครองสิทธิเสรีภำพของบุคคลอ่ืน  
เพื่อรักษำควำมสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดี และสวสัดิกำรในสังคมประชำธิปไตย ดังนั้ น  
กำรก ำหนดควำมผิดอำญำจึงท ำไดเ้ฉพำะในกรณีท่ีกำรกระท ำนั้นเป็นกำรกระท ำท่ีรบกวนควำมสงบ
สุขของผูค้นในสังคมเท่ำนั้น หำกกำรกระท ำใดท่ีไม่เป็นกำรรบกวนควำมสงบสุขของผูค้นในสังคม 
กำรกระท ำนั้นก็ไมค่วรท่ีจะก ำหนดเป็นควำมผิดอำญำ112 

 
 111 Universal Declaration of Human Rights 1948 Article 29 (2)  
 112 คเณศ เตง็สุวรรณ์. ปัญหาการจัดระบบกฎหมายท่ีก าหนดความผิดอาญาในประเทศไทย. หนำ้ 27 – 28. 
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 1.3 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 
(International Covenant on Civil and Political Rights: ICCPR) 
    ตำมกติกำระหว่ำงประเทศว่ำด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทำงกำรเมือง ค.ศ. 1966  
(International Covenant on Civil and Political Rights: ICCPR) ไ ด้ ก ำห น ด สิ ท ธิ ข อ งบุ ค ค ล 
ในกระบวนกำรยติุธรรมไวใ้นขอ้ 14 โดยมีสำระส ำคญั ดงัน้ี113  
     (1)  บุคคลทุกคนย่อมมีควำมเสมอภำคเท่ำเทียมกันในกำรพิจำรณำของศำล 
และคณะตุลำกำร ในกำรพิจำรณำคดีอำญำ ซ่ึงตนตอ้งหำว่ำกระท ำผิด หรือกำรพิจำรณำคดีเก่ียวกับ
สิทธิและหน้ำท่ีของตน บุคคลทุกคนย่อมมีสิทธิได้รับกำรพิจำรณำอย่ำงเปิดเผยและเป็นธรรม  
โดยคณะตุลำกำรซ่ึงจดัตั้งขึ้นตำมกฎหมำย มีอ ำนำจ มีควำมเป็นอิสระและเป็นกลำง ส่ือมวลชน 
และสำธำรณชน อำจถูกห้ำมเขำ้ฟังกำรพิจำรณำคดีทั้งหมดหรือบำงส่วนก็ด้วยเหตุผลทำงศีลธรรม 
ควำมสงบเรียบร้อยของประชำชน หรือควำมมัน่คงของชำติในสังคมประชำธิปไตยหรือเพื่อควำม
จ ำเป็นเก่ียวกบัส่วนไดเ้สียในเร่ืองชีวิตส่วนตวัของคู่กรณี หรือในสภำพกำรณ์พิเศษซ่ึงศำลเห็นว่ำ
จ ำเป็นอยำ่งยิง่ เม่ือกำรพิจำรณำโดยเปิดเผยนั้นอำจเป็นกำรเส่ือมเสียต่อประโยชน์แห่งควำมยุติธรรม 
แต่ค  ำพิพำกษำในคดีอำญำ หรือค ำพิพำกษำหรือค ำวินิจฉัยขอ้พิพำทในคดีอ่ืนตอ้งเปิดเผย เวน้แต่
จ ำเป็นเพื่อประโยชน์ของเด็กและเยำวชน หรือเป็นกระบวนพิจำรณำเก่ียวดว้ยขอ้พิพำทของคู่สมรส 
ในเร่ืองกำรเป็นผูป้กครองเด็ก114 

 
 113 กติกำระหว่ำงประเทศว่ำด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทำงกำรเมือง ค.ศ. 1966 (International Covenant  
on Civil and Political Rights: ICCPR). 1 พฤษภำคม 2565 จำก  https://deepsouthwatch.org/sites/default/files/ 
archives/docs/iccpr_th.pdf 
 114 International Covenant on Civil and Political Rights: ICCPR Article 14  
 1.  All persons shall be equal before the courts and tribunals. In the determination of any criminal charge 
against him, or of his rights and obligations in a suit at law, everyone shall be entitled to a fair and public 
hearing by a competent, independent and impartial tribunal established by law. The press and the public may be 
excluded from all or part of a trial for reasons of morals, public order (ordre public) or national security in  
a democratic society, or when the interest of the private lives of the parties so requires, or to the extent strictly 
necessary in the opinion of the court in special circumstances where publicity would prejudice the interests of 
justice; but any judgement rendered in a criminal case or in a suit at law shall be made public except where the 
interest of juvenile persons otherwise requires or the proceedings concern matrimonial disputes or the 
guardianship of children. 
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    (2) บุคคลทุกคนซ่ึงตอ้งหำว่ำกระท ำผิดอำญำ ตอ้งมีสิทธิไดรั้บกำรสันนิษฐำนว่ำ
เป็นผูบ้ริสุทธ์ิจนกวำ่จะพิสูจน์ไดว้ำ่มีควำมผิดตำมกฎหมำย115 
    (3) ในกำรพิจำรณำคดีอำญำ บุคคลทุกคนซ่ึงต้องหำว่ำกระท ำผิดย่อมมีสิทธิ 
ท่ีจะไดรั้บหลกัประกนัขั้นต ่ำ ดงัต่อไปน้ี โดยเสมอภำค116 
     ก. สิทธิท่ีจะได้รับแจง้โดยพลนัซ่ึงรำยละเอียดเก่ียวกับสภำพและเหตุแห่ง
ควำมผิดท่ีถูกกล่ำวหำ ในภำษำซ่ึงบุคคลนั้นเขำ้ใจได ้ 
     ข. สิทธิท่ีจะมีเวลำ และไดรั้บควำมสะดวกเพียงพอแก่กำรเตรียมกำรเพื่อต่อสู้
คดี และติดต่อกลบัทนำยควำมท่ีตนเลือกได ้ 
     ค. สิทธิท่ีจะไดรั้บกำรพิจำรณำโดยไม่ชกัชำ้เกินควำมจ ำเป็น  
     ง. สิทธิท่ีจะไดรั้บกำรพิจำรณำต่อหน้ำบุคคลนั้น และสิทธิท่ีจะต่อสู้คดีด้วย
ตนเอง หรือโดยผ่ำนผูช่้วยเหลือทำงกฎหมำยท่ีตนเลือก สิทธิท่ีบุคคลได้รับแจ้งให้ทรำบถึงสิทธิ 
ในกำรมีผู ้ช่วยเหลือทำงกฎหมำย หำกบุคคลนั้ นไม่มีผู ้ช่วยเหลือทำงกฎหมำย ในกรณีใด ๆ  

 
 115 International Covenant on Civil and Political Rights: ICCPR Article 14  
 2 . Everyone charged with a criminal offence shall have the right to be presumed innocent until proved 
guilty according to law. 
 116 International Covenant on Civil and Political Rights: ICCPR Article 14  
 3. In the determination of any criminal charge against him, everyone shall be entitled to the following 
minimum guarantees, in full equality:  
 (a)  To be informed promptly and in detail in a language which he understands of the nature and cause of 
the charge against him; 
 (b) To have adequate time and facilities for the preparation of his defence and to communicate with 
counsel of his own choosing; 
 (c)  To be tried without undue delay; 
 (d)  To be tried in his presence, and to defend himself in person or through legal assistance of his own 
choosing; to be informed, if he does not have legal assistance, of this right; and to have legal assistance 
assigned to him, in any case where the interests of justice so require, and without payment by him in any such 
case if he does not have sufficient means to pay for it; 
 (e) To examine, or have examined, the witnesses against him and to obtain the attendance and 
examination of witnesses on his behalf under the same conditions as witnesses against him; 
 (f) To have the free assistance of an interpreter if he cannot understand or speak the language used in 
court; 
 (g)  Not to be compelled to testify against himself or to confess guilt. 
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เพื่อประโยชน์แห่งควำมยุติธรรมบุคคลนั้นมีสิทธิท่ีจะมีผูช่้วยเหลือทำงกฎหมำย ซ่ึงมีกำรแต่งตั้ง 
ใหโ้ดยปรำศจำกค่ำตอบแทน ในกรณีท่ีบุคคลนั้นไม่สำมำรถรับภำระในกำรจ่ำยค่ำตอบแทน  
      (จ) สิทธิท่ีจะซักถำมพยำนซ่ึงเป็นปรปักษต์่อตน และขอให้เรียกพยำนฝ่ำยตน 
มำซกัถำมภำยใตเ้ง่ือนไขเดียวกบัพยำนซ่ึงเป็นปรปักษข์องตน  
      (ฉ) สิทธิท่ีจะไดรั้บควำมช่วยเหลือจำกล่ำมโดยไม่คิดมูลค่ำ หำกไม่สำมำรถ
เขำ้ใจหรือพูดภำษำท่ีใชใ้นศำลได ้ 
      (ช) สิทธิท่ีจะไม่ถูกบังคับให้เบิกควำมเป็นปรปักษ์ต่อตนเอง หรือให้รับ
สำรภำพผิด  
    4. ในกรณีของบุคคลท่ี เป็นเด็กหรือเยำวชน วิธีพิ จำรณำควำมให้ เป็นไป 
โดยค ำนึงถึงอำย ุและควำมปรำรถนำท่ีจะส่งเสริมกำรแกไ้ขฟ้ืนฟูควำมประพฤติของบุคคลนั้น117  
    5.  บุคคลทุกคนท่ีตอ้งค ำพิพำกษำลงโทษในควำมผิดอำญำ ย่อมมีสิทธิท่ีจะให้คณะ
ตุลำกำรระดบัเหนือขึ้นไป พจิำรณำทบทวนกำรลงโทษและค ำพิพำกษำโดยเป็นไปตำมกฎหมำย118  
    6.  เม่ือบุคคลใดตอ้งค ำพิพำกษำถึงท่ีสุดให้ลงโทษในควำมผิดอำญำ และภำยหลงั
จำกนั้ นมีกำรกลับค ำพิพำกษำท่ีให้ลงโทษบุคคลนั้ น หรือบุคคลนั้ นได้รับอภัยโทษ โดยเหตุ 
ท่ีมีขอ้เท็จจริงใหม่หรือมีขอ้เท็จจริงท่ีไดค้น้พบใหม่อนัแสดงให้เห็นว่ำไดมี้กำรด ำเนินกระบวนกำร
ยติุธรรมท่ีมิชอบ บุคคลท่ีไดรั้บควำมทุกขอ์นัเน่ืองมำจำกกำรลงโทษตำมผลของค ำพิพำกษำลงโทษ
เช่นว่ำ ตอ้งไดรั้บกำรชดเชยตำมกฎหมำยเวน้แต่จะพิสูจน์ไดว้่ำ กำรไม่เปิดเผยขอ้เท็จจริงท่ียงัไม่รู้ 
ใหท้นัเวลำเป็นผลจำกบุคคลนั้นทั้งหมด หรือบำงส่วน119  

 
 117 International Covenant on Civil and Political Rights: ICCPR Article 14  
 4. In the case of juvenile persons, the procedure shall be such as will take account of their age and the 
desirability of promoting their rehabilitation. 
 118 International Covenant on Civil and Political Rights: ICCPR Article 14 
 5. Everyone convicted of a crime shall have the right to his conviction and sentence being reviewed by a 
higher tribunal according to law. 
 119 International Covenant on Civil and Political Rights: ICCPR Article 14 
 6. When a person has by a final decision been convicted of a criminal offence and when subsequently his 
conviction has been reversed or he has been pardoned on the ground that a new or newly discovered fact shows 
conclusively that there has been a miscarriage of justice, the person who has suffered punishment as a result of 
such conviction shall be compensated according to law, unless it is proved that the non-disclosure of the 
unknown fact in time is wholly or partly attributable to him. 
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    7. บุคคลย่อมไม่ถู กพิ จำรณ ำ ห รือลงโทษซ ้ ำในควำมผิด ซ่ึ งบุ คคลนั้ น 
ตอ้งค ำพิพำกษำถึงท่ีสุดให้ลงโทษ หรือให้ปล่อยตวัแลว้ตำมกฎหมำยและวิธีพิจำรณำควำมอำญำ
ของแต่ละประเทศ120  
    หลักกำรห้ำมด ำเนินคดีซ ้ ำ ได้รับกำรยอมรับว่ำให้เป็นหน่ึงในสิทธิมนุษยชน  
อันทรงคุณค่ำอันเป็นรำกฐำนในกำรบริหำรงำนยุติธรรมของกระบวนกำรยุติธรรมทำงอำญำ  
จำกแนวควำมคิดของ O’Neill และคณะ ซ่ึงปรำกฏในบทควำมกฎหมำยด้ำนสิทธิมนุษยชน  
ในประเทศออสเตรเลียท่ีว่ำ “ไม่มีใครจะต้องรับผิดโดยถูกด ำเนินคดีหรือถูกลงโทษซ ้ ำส ำหรับ 
กำรกระท ำควำมผิดเดียวกัน ซ่ึงมีค ำตัดสินในท่ีสุดให้ปล่อยตัวเขำหรือมีค ำตัดสินท่ีเกิดขึ้ น 
ตำมกฎหมำยแองโกล-ออสเตรเลีย” (No one shall be liable to be tried or punished again for an 
offence for which they have already either been finally acquitted or convicted is well established 
in Anglo Australian law.)  
    หลกักำรอนัเป็นมำตรฐำนท่ีก ำหนดในกติกำระหว่ำงประเทศว่ำดว้ยสิทธิพลเมือง 
และสิทธิทำงกำรเมือง ค.ศ. 1966 ข้อ 14 (7) เป็นข้อก ำหนดท่ีมีแนวทำงมำจำกอนุสัญญำยุโรป 
วำ่ดว้ยสิทธิมนุษยชนและเสรีภำพขั้นพื้นฐำน ค.ศ. 1950 ในพิธีสำรฉบบัท่ี 7 ขอ้ 4 (Article 4P7 ECHR) 
แต่ตำมอนุสัญญำยุโรปว่ำดว้ยสิทธิมนุษยชนและเสรีภำพขั้นพื้นฐำน ค.ศ. 1950 ในพิธีสำรฉบบัท่ี 7 
ขอ้ 4 อนุญำตให้มีกำรด ำเนินคดีใหม่ได้ หำกปรำกฏว่ำมีพยำนหลักฐำนใหม่ท่ีสำมำรถน ำมำใช้
พิสูจน์ควำมผิดของจ ำเลยได้ ทั้งน้ี โดยไม่จ ำเป็นตอ้งอยู่ภำยใตห้ลกักฎหมำยตำมพระรำชบญัญัติ
กระบวนกำรยติุธรรมทำงอำญำ (The Criminal Justice Act 2003) ในส่วนท่ี 10 ตอนทำ้ย121 
    นอกจำกกติกำระหว่ำงประเทศว่ำด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทำงกำรเมือง  
ค.ศ. 1966 ขอ้ 14 (7) ท่ีเป็นกฎหมำยระหว่ำงประเทศซ่ึงประเทศไทยเป็นภำคีสมำชิกอยู่ไดก้  ำหนด
กฎเกณฑ์ในเร่ืองขอ้ห้ำมกำรด ำเนินคดีซ ้ ำไว ้ยงัมีกฎหมำยระหว่ำงประเทศอ่ืน ๆ อีกท่ีไดก้ ำหนด
ขอ้ตกลงเร่ืองขอ้ห้ำมกำรด ำเนินคดีซ ้ ำไว ้ไดแ้ก่ อนุสัญญำยุโรปว่ำดว้ยสิทธิมนุษยชนและเสรีภำพ
ขั้ น พื้ น ฐ ำ น  ค .ศ .  1950 (Convention for the Protection of Human Right and Fundamental 
Freedoms-ECHR) ห รือ ท่ี เรี ยกทั่ ว ไป ว่ ำ  European Convention on Human Rights ในพิ ธี ส ำร 

 
 120 International Covenant on Civil and Political Rights: ICCPR Article 14 
 7. No one shall be liable to be tried or punished again for an offence for which he has already been finally 
convicted or acquitted in accordance with the law and penal procedure of each country. 
 121 ญำนิศำ เนียมประดิษฐ์. ข้อห้ามการด าเนินคดีอาญาซ ้าตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  
มาตรา 39(4): ศึกษาจากวัตถุแห่งคดีในคดีอาญา (วิทยำนิพนธ์ปริญญำมหำบณัฑิต) มหำวิทยำลยัธุรกิจบณัฑิตย,์ 
กรุงเทพมหำนคร. 2561. หนำ้ 41 – 43. 
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ฉบับท่ี 7 ข้อ 4 เรียกโดยย่อว่ำ Article 4P7 ECHR ได้ก ำหนดว่ำ “ไม่มีบุคคลใดต้องถูกด ำเนินคดี 
หรือถูกลงโทษซ ้ ำส ำหรับกำรด ำเนินคดีอำญำในเขตอ ำนำจของศำลในรัฐเดียวกัน ในควำมผิด 
ท่ีมีค  ำตดัสินถึงท่ีสุดให้ปล่อยตวัหรือให้ลงโทษตำมกฎหมำยและกระบวนพิจำรณำคดีของรัฐนั้น” 
ซ่ึงอนุสัญญำยโุรปวำ่ดว้ยสิทธิมนุษยชนและเสรีภำพขั้นพื้นฐำน ค.ศ. 1950 ในพิธีสำรฉบบัท่ี 7 ขอ้ 4 
ได้ก ำหนดขอ้ตกลงไวใ้น The Convention Proper122 โดยมีขอบเขตเก่ียวกบักำรฟ้องร้องด ำเนินคดี
ซ ้ำสองไวอ้ยำ่งกวำ้ง ๆ  
 

2. กฎหมายเกีย่วกบัการก าหนดบทลงโทษทางอาญาของเจ้าหน้าที่ในต่างประเทศ 
 
 2.1 สหพนัธสาธารณรัฐเยอรมนี 
    สหพนัธ์สำธำรณรัฐเยอรมนี เป็นประเทศท่ีใช้กฎหมำยในระบบซีวิลลอว ์(Civil 
Law) ซ่ึงเป็นตน้แบบท่ีในหลำย ๆ ประเทศลอกเลียนแบบมำใช ้มีแนวคิดทฤษฎีและหลกักำรต่ำง ๆ 
ท่ีเป็นแนวทำงในกำรด ำเนินกำรทำงกฎหมำยท่ีน่ำสนใจหลำยประกำร รวมตลอดถึงเร่ืองของกำร
บงัคบัโทษ อ ำนำจตำมกฎหมำยท่ีท ำให้สำมำรถท่ีจะลงโทษจ ำคุกผูก้ระท ำควำมผิดไดน้ั้น เร่ิมมำจำก
ประมวลกฎหมำยอำญำ123 มำตรำ 1124 บทบัญญัติน้ีเป็นหลัก “ไม่มีควำมผิด ไม่มีโทษ โดยไม่มี
กฎหมำย” (nullum crimen, nulla poena sine lege) หรือหลกัน้ีในทำงวิชกำรเรียกว่ำ “หลกัไม่มีโทษ
โดยไม่มีกฎหมำย” อนัเป็น “หลกัประกนัในกฎหมำยอำญำ” และเป็น “หลกัรัฐธรรมนูญ” ประกอบ
กบัโทษจ ำคุกเป็นโทษชนิดหน่ึงตำมประมวลกฎหมำยอำญำ ดงันั้น อ ำนำจในกำรท่ีศำลพิพำกษำ

 
 122 Article 4 of Protocol 7 to the Convention:  
 1. No one shall be liable to be tried or punished again in criminal proceedings under the jurisdiction of the 
same State for an offence for which he has already been finally acquitted or convicted in accordance with the 
law and penal procedure of the State. 
 2. The provisions of the preceding paragraph shall not prevent the re-opening of the case in accordance 
with the law and penal procedure of the State concerned, if there is evidence of new or newly discovered facts, 
or if there has been a fundamental defect in the previous proceedings, which could affect the outcome of the case. 
 3. No derogation from this Article shall be made under Article 15 of the Convention. 
 อำ้งถึงใน ญำนิศำ เนียมประดิษฐ์. ข้อห้ามการด าเนินคดีอาญาซ ้าตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา มาตรา 39(4): ศึกษาจากวัตถแุห่งคดีในคดีอาญา. หนำ้ 41 – 43. 
 123 Criminal Code (Strfgesetzbuch, StGB). As promulgated on 13 November 1998 Federal Law Gazete I, 
 p. 945, p. 3322. อำ้งถึงใน ธำนี วรภทัร์. กฎหมายว่าด้วยการบังคับโทษจ าคุก. หนำ้ 152.  
 124 Section 1 No punishment without a Law. 
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ลงโทษจ ำคุกผูก้ระท ำควำมผิดได ้อนัเป็นผลให้บุคคลหน่ึงตอ้งถูกบงัคบัโทษจ ำคุกในเรือนจ ำจะตอ้ง
มำจำกหลกัพื้นฐำนของหลกัรัฐธรรมนูญ และหลกัประกนัในกฎหมำยอำญำ เม่ือมีบทบญัญติัของ
กฎหมำยอำญำก ำหนดฐำนควำมผิดและโทษไวอ้ยำ่งชดัเจน ศำลก็มีอ ำนำจพิพำกษำได ้ 
    ตำมประมวลกฎหมำยอำญำฉบบัปี ค.ศ. 1871 ของประเทศเยอรมนี จึงไดมี้กำรจดั
ระดบัควำมผิดอำญำโดยกำรแบ่งออกเป็น 3 ประเภท ไดแ้ก่125 
    (1) ควำมผิดอำญำโทษอุกฉกรรจ์ (Verbrechen) คือ ควำมผิดท่ีมีระวำงโทษจ ำคุก 
ตั้งแต่1 ปีขึ้นไป 
    (2) ควำมผิดอำญำโทษปำนกลำง (Vergehen) คือ ควำมผิดท่ีมีระวำงโทษจ ำคุก 
หรือปรับ 
    (3) ควำมผิดลหุโทษ (Übertretungen) คือ ควำมผิดท่ีมีระวำงโทษจ ำคุกไม่เกิน  
6 สัปดำห์หรือปรับไม่เกิน 500 DM เช่น กำรก่อให้เกิดเสียงดังเกินควร กำรก่อควำมร ำคำญ 
ในท่ีสำธำรณะกำรใชช่ื้อปลอม เป็นตน้126 
    ระบบกำรลงโทษของเยอรมนีในปัจจุบนัไดใ้ห้ควำมส ำคญัในเร่ืองสิทธิมนุษยชน  
โดยไดน้ ำหลกักฎหมำยรัฐธรรมนูญ (German Constitutional Law) กบัอนุสัญญำยุโรปว่ำดว้ยสิทธิ
มนุษยชน (The European Convention of Human Rights) ผสมผสำนเข้ำด้วยกันในกำรพิจำรณำ
ก ำหนดโทษทำงอำญำ โดยกฎหมำยรัฐธรรมนูญเยอรมนีได้ห้ำมกำรลงโทษประหำรชีวิต  
ซ่ึงสอดคล้องกับอนุสัญญำฯ พิธีสำร ฉบับท่ี 5 (Nov 1444) นอกจำกนั้ น ยงัได้ก ำหนดห้ำมกำร
ลงโทษท่ีเป็นกำรทรมำนชัว่ร้ำย โหดเห้ียม และปฏิบติัท่ีต ่ำชำ้ (มำตรำ 3) ซ่ึงควำมดงักล่ำวเป็นกุญแจ
อนัส ำคญัในกำรน ำไปสู่กำรบงัคบัใชโ้ทษในเยอรมนี เช่น คดี Tyrer ในเร่ืองกำรลงโทษต่อร่ำงกำย 
ศำล Strasbourg ได้เข้ำมำผลักดันในเร่ืองของนโยบำยดังกล่ำวให้ชัดเจนยิ่งขึ้ น โดยได้กล่ำวว่ำ  
“ในส่วนของควำมเช่ือในกำรลงโทษต่อร่ำงกำยของศำลนั้น จะเป็นกำรป้องปรำบอำชญำกรรม 
จนต้องถูกช้ีให้เห็นว่ำ กำรลงโทษนั้นไม่ได้ลดลักษณะท่ีต ่ำช้ำของมันเลย และกำรลงโทษนั้ น 
เป็นกำรป้องปรำบหรือกำรช่วยเหลือท่ีมีประสิทธิผลในกำรควบคุมอำชญำกรรม” แสดงให้เห็นถึง
แนวทำงของศำลในกำรบังคับใช้โทษว่ำกำรท่ีศำลจะลงโทษจ ำคุกอันเป็นกำรจ ำกัดเสรีภำพ 

 
 125 คณิต ณ นคร. “อยักำรเยอรมนัและกำรด ำ เนินคดีอำญำของอยักำรเยอรมนัก่อนฟ้อง” ในอยักำรกบักำร
สอบสวนคดีอำญำ รวมบทควำมเก่ียวกับกำรสอบสวนคดีอำญำในนำนำประเทศ, โดยศูนย์บริกำรเอกสำร 
และวิชำกำร กรมอัยกำร. ห้ำงหุ้นส่วนจ ำกัดชุติมำกำรพิมพ์. กรุงเทพมหำนคร. หน้ำ 74 และพรรณรำยรัตน์  
ศรีไชยรัตน์. ความเหมาะสมในการบัญญัติความผิดลหุโทษไว้ในประมวลกฎหมายอาญา. หนำ้ 46. 
 126 ปรำโมทย ์เสริมศีลธรรม. หลักเกณฑ์ในการก าหนดโทษทางอาญา ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศ
เพ่ือการท างานของสมาชิกรัฐสภา. กรุงเทพมหำนคร: สถำบนัพระปกเกลำ้. 2564. หนำ้ 49. 
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ของบุคคลใด ศำลจะตอ้งมีเหตุผลมำกพอในกำรอนุญำตให้จ ำคุกบุคคลนั้น โดยศำลจะตอ้งค ำนึงถึง
หลกัส ำคญัสองประกำร คือ หลกัควำมเท่ำเทียมกนั ซ่ึงหมำยถึงกำรใช้เหตุผลท่ีดี โดยจะตอ้งมีกำร
พิจำรณำอย่ำงละเอียดเก่ียวกับเน้ือหำเฉพำะแต่ละคดีไปและหลักควำมได้สัดส่วน ซ่ึงหมำยถึง  
กำรลงโทษท่ีไม่สำหัสจนเกินไป   
    2.1.1 เกณฑ์พจิารณาในการก าหนดโทษในระบบกฎหมายเยอรมัน127 
     ฝ่ำยต ำรำในเยอรมนัพยำยำมคน้หำเกณฑพ์ิจำรณำในกำรแบ่งแยกกำรกระท ำ
ผิดอำญำและกำรกระท ำผิดทำงปกครองเพื่อก ำหนดโทษให้เหมำะสมกบัลกัษณะของกำรกระท ำผิด  
โดยช่วงแรกได้เสนอแนวคิดว่ำกำรกระท ำผิดทั้งสองประเภท มี “เน้ือหำ” แตกต่ำงกนั ก่อนท่ีจะ
ยอมรับในเวลำต่อมำว่ำควำมผิดทั้ งสองประเภทเพียงแต่แตกต่ำงกันใน “ระดับควำมร้ำยแรง” 
เท่ำนั้น โดยศำสตรำจำรย ์Thomas Weigend แห่งมหำวิทยำลยั Köln ไดว้ิเครำะห์สรุปเกณฑพ์ิจำรณำ
ของฝ่ำยต ำรำไว ้ดงัน้ี128 
      1)  เกณฑ์ความแตกต่างในเนือ้หา (qualitative criteria) 
     เดิมมีแนวคิดว่ำกำรกระท ำผิดอำญำเป็นส่ิงท่ีพึงต ำหนิในทำงจริยธรรม 
ผูก้ระท ำผิดจึงสมควรไดรั้บโทษอำญำ ขณะท่ีกำรกระท ำผิดทำงปกครองเป็นส่ิงท่ีไม่มีขอ้พิจำรณำ
ในทำงจริยธรรม จึงใช้วิธีกำรลงโทษปรับทำงปกครองได้ อย่ำงไรก็ดี กำรพิจำรณำว่ำกำรกระท ำ
หน่ึงเป็นส่ิงท่ีสมควรไดรั้บกำรต ำหนิในเชิงจริยธรรมหรือไม่ก็ไม่มีขอ้พิจำรณำท่ีชัดเจนแน่นอน 
ดังนั้ น ฝ่ำยต ำรำท่ีเช่ือว่ำกำรกระท ำผิดทั้ งสองประเภทมี “เน้ือหำ” แตกต่ำงกันจึงเสนอเกณฑ์
พิจำรณำท่ีชัดเจนยิ่งขึ้น โดยให้พิจำรณำจำกส่ิงท่ีกฎหมำยมุ่งคุม้ครองและถูกล่วงละเมิด โดยใน
ค ริส ต์ ศต วรรษ ท่ี  19 Paul Johann Anselm von Feuerbach ได้ เส น อว่ ำก ำรล ะ เมิ ดต่ อ สิ ท ธิ 
ตำมธรรมชำติของบุคคล ถือเป็นอำชญำกรรมหรือกำรกระท ำผิดอำญำ (crimina) ขณะท่ีกำรละเมิด
กฎเกณฑ์ท่ีรัฐก ำหนดขึ้นเพื่อรักษำควำมสงบเรียบร้อย ถือเป็นกำรกระท ำผิดไม่ร้ำยแรง (delicta) 
หรือ “ควำมผิดเก่ียวกบัควำมสงบเรียบร้อย (ทำงปกครอง)” (“police (administrative) offences”)129 

 
 127 ศุภวฒัน์ สิงห์สุวงษ์. บันทึก เร่ือง เกณฑ์พิจารณาในการเลือกก าหนดโทษทางปกครองแทนโทษอาญา.  
(กำรประชุมสัมมนำ เร่ือง หลัก เกณฑ์กำรก ำหนดโทษทำงปกครองในกำรตรำกฎหมำย ส่วน ท่ี  3. 
กรุงเทพมหำนคร: ส ำนกังำนคณะกรรมกำรกฤษฎีกำ. 2560. หนำ้ 24 – 27. 
 128 เร่ืองเดียวกนั. 
 129 FEUERBACH (P.J.A.).  Lehrbuch des gemeinen in Deustchland gultigen Peinlichen Rechts.  3d ed. 
Giessen 1805. p. 23. 
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ซ่ึงข้อเสนอน้ีคลำ้ยคลึงกับแนวคิดดั้งเดิมท่ีแยกกำรกระท ำท่ีเป็นควำมผิดในตัวเอง (mala in se)  
และกำรกระท ำท่ีกฎหมำยก ำหนดใหเ้ป็นควำมผิด (mala prohibita)130  
     ต่อมำในคริสต์ศตวรรษท่ี 20 James Goldschmidt ได้เสนอเกณฑ์ใหม่ 
โดยให้พิจำรณำว่ำกำรกระท ำผิดนั้ นเป็นกำรละเมิดกฎเกณฑ์ทำงกฎหมำย (legal regulations)  
หรือเป็นกำรละเมิดกฎเกณฑ์ทำงปกครองของรัฐ (administrative state regulations) โดยมองว่ำ
กฎเกณฑ์ทำงกฎหมำยมีวตัถุประสงค์คุม้ครองกำรใช้สิทธิเสรีภำพของบุคคลมิให้ถูกล่วงละเมิด  
กำรละเมิดกฎเกณฑ์ทำงกฎหมำยจึงถือเป็นกำรกระท ำผิดอำญำ ส่วนกฎเกณฑ์ทำงปกครองของรัฐ  
มีวตัถุประสงค์จรรโลงควำมผำสุกของสังคม โดยก ำหนดหน้ำท่ีให้ประชำชนปฏิบติั ซ่ึงกำรไม่ให้
ควำม ร่วมมือแก่ทำงรำชกำร ถือเป็นกำรไม่ เช่ื อฟั งฝ่ำยปกครอง จึงสมควรถูกลงโทษ 
โดยฝ่ำยปกครองเอง131 
     แนวคิดของ Feuerbach และ Goldschmidt ต่ำงมี อิทธิพลอย่ำงมำก 
ในยุคนั้น แต่ฝ่ำยต ำรำรุ่นหลังมีควำมเห็นว่ำเป็นแนวคิดท่ีใช้ได้กับยุคสมัยท่ีสังคมยงัไม่ซับซ้อน 
และใช้ได้กับกำรกระท ำผิดท่ีมีลักษณะไปในทำงใดทำงหน่ึงอย่ำงชัดเจน (“clear-cut cases”)  
แต่ในรัฐสมัยใหม่ มิใช่เร่ืองง่ำยท่ีจะแบ่งแยกได้อย่ำงเด็ดขำดว่ำกำรกระท ำหน่ึงเป็นกำรละเมิด 
ต่อสิทธิของบุคคลหรือเป็นกำรละเมิดต่อกฎเกณฑ์ท่ีรัฐก ำหนดขึ้น และแมจ้ะแบ่งแยกได ้ก็เป็นกำร
พิจำรณำตำมอ ำเภอใจ ซ่ึงขึ้นอยูก่บัทศันคติของแต่ละบุคคล ส่วนเกณฑท่ี์วำ่เป็นกำรละเมิดกฎเกณฑ ์
ทำงกฎหมำยหรือกฎเกณฑ์ทำงปกครองของรัฐนั้ น ในหลำยกรณีกฎเกณฑ์ทำงกฎหมำยก็มิได ้
มีขอบเขตจ ำกดัอยู่เฉพำะกำรคุม้ครองสิทธิเสรีภำพของบุคคล แต่มุ่งคุม้ครองควำมผำสุกของสังคม
ดว้ย และในบำงกรณีก็ยำกท่ีจะพิเครำะห์ว่ำบทบญัญติักฎหมำยมีวตัถุประสงคค์ุม้ครองกำรใชสิ้ทธิ
เสรีภำพของบุคคลหรือควำมผำสุกของสังคมโดยนัยน้ีเกณฑ์ของ Feuerbach และ Goldschmidt  
จึงเป็นเพียงแนวคิดในทำงปรัชญำท่ียงัไม่แน่นอนพอท่ีจะใชเ้ป็นแนวทำงส ำหรับผูต้รำกฎหมำยได้
ในทำงปฏิบติั132 
     ทั้งน้ี นอกจำกเกณฑ์ว่ำด้วยส่ิงท่ีกฎหมำยมุ่งคุ ้มครองแลว้ ยงัมีเกณฑ์
พิจำรณำทำงเน้ือหำอ่ืน ๆ เช่น เกณฑ์ว่ำด้วยลักษณะของกำรกระท ำผิด โดยกรณีท่ี เป็นกำร 
ล่วงละเมิดต่อส่ิงท่ีกฎหมำยมุ่งคุม้ครองอย่ำงเดียวกนั หำกเป็นกำรกระท ำโดยประมำทจะถือเป็น 
“กำรกระท ำผิดทำงปกครอง” แต่ถ้ำเป็นกำรกระท ำโดยเจตนำหรือกำรกระท ำผิดซ ้ ำ จะถือเป็น  

 
 130 JAKOBS (G.). Strafrecht Allegemeiner Teil. Berlin 1983, p. 41. 
 131 ศุภวฒัน์ สิงห์สุวงษ์. บันทึก เร่ือง เกณฑ์พิจารณาในการเลือกก าหนดโทษทางปกครองแทนโทษอาญา.  
หนำ้ 24 – 27. 
 132 เร่ืองเดียวกนั. 



68 

“กำรกระท ำผิดอำญำ” ซ่ึงผูต้รำกฎหมำยไดใ้ช้เกณฑ์ดงักล่ำวในกำรก ำหนดโทษในบำงกรณี เช่น 
ควำมผิดเก่ียวกบัภำษีอำกร  หำกเป็นกำรกระท ำโดยเจตนำ เช่น จงใจปกปิดขอ้มูลหรือให้ขอ้มูลอนั
เป็นเท็จหรือไม่ครบถว้นแก่เจำ้หน้ำท่ีเพื่อช ำระภำษีน้อยลง เป็นกำรกระท ำผิดอำญำ133 ขณะท่ีกำร
กระท ำโดยประมำทเป็นเหตุให้ช ำระภำษีน้อยลงเป็นกำรกระท ำผิดทำงปกครอง134 ในท ำนอง
เดียวกนั กำรคำ้ประเวณีในสถำนท่ีตอ้งห้ำมเป็นกำรกระท ำผิดทำงปกครอง แต่ถำ้กระท ำผิดซ ้ ำแลว้
ซ ้ำเล่ำ เป็นกำรกระท ำผิดอำญำ135 
    อย่ำงไรก็ ดี  ล ำพังเกณฑ์ดังกล่ ำว เพี ยงอย่ำง เดียวไม่อำจใช้ เป็น
ข้อพิจำรณำเบ็ดเสร็จเด็ดขำดในตัวเองได้ เพรำะกรณีท่ีส่ิงท่ีกฎหมำยมุ่งคุ ้มครองเป็นคุณค่ำ 
ท่ี มีควำมส ำคัญอย่ำงยิ่งยวด แม้กำรกระท ำผิดจะเป็นเพียงกำรกระท ำโดยประมำท ก็ชอบ 
ท่ีจะก ำหนดให้มีโทษอำญำ ในทำงกลับกัน หำกส่ิงท่ีกฎหมำยมุ่งคุ ้มครองเป็นคุณค่ำล ำดับรอง 
ท่ีไม่ส ำคญัมำกนัก เช่น กำรจอดรถในท่ีห้ำมจอด แม้กำรกระท ำผิด จะมีลกัษณะเป็นกำรกระท ำ 
โดยจงใจ ก็คงไม่ถึงขั้นท่ีตอ้งก ำหนดใหมี้โทษอำญำ  
     เกณฑ์ทำงเน้ือหำอีกประกำรหน่ึงท่ีอำจใช้เป็นทำงเลือก คือ เกณฑ์ว่ำ
ด้วยกำรก่อภยนัตรำยของกำรกระท ำผิด โดยกรณีของกำรกระท ำท่ีก่อควำมเส่ียงในกำรเกิด
ภยนัตรำยสมควรก ำหนดเป็นกำรกระท ำผิดทำงปกครอง แต่ถ้ำได้ก่อภยนัตรำยหรือคุกคำม 
ต่อส่ิงท่ีกฎหมำยมุ่งคุ ้มครองแล้ว สมควรก ำหนดเป็นกำรกระท ำผิดอำญำ ซ่ึงผูต้รำกฎหมำย 
ได้ใช้เกณฑ์ดังกล่ำวในกำรก ำหนดโทษในบำงกรณี เช่น กำรปล่อยให้สัตว์ดุร้ำยสัญจรไปมำ 
โดยอิสระเป็นกำรกระท ำผิดทำงปกครอง136 แต่ถำ้สัตวดุ์ร้ำยซ่ึงปรำศจำกกำรควบคุมไดท้ ำร้ำยบุคคล
อ่ืนเป็นกำรกระท ำผิดอำญำ137 อย่ำงไรก็ดี ล ำพังเกณฑ์ดังกล่ำวก็ไม่อำจใช้เป็นเกณฑ์ทั่วไปได้
เช่นเดียวกนั เพรำะในกรณีท่ีส่ิงท่ีกฎหมำยมุ่งคุม้ครองเป็นคุณค่ำท่ีส ำคญัยิ่ง เช่น ชีวิตของบุคคล  
แมจ้ะเป็นกำรกระท ำท่ีเพียงแต่ก่อควำมเส่ียงท่ีจะเกิดภยนัตรำย ก็สมควรก ำหนดให้มีโทษอำญำแลว้ 
ในทำงกลับกัน ใช่ว่ำกำรกระท ำท่ี ก่อภยันตรำยต่อส่ิงท่ีกฎหมำยมุ่งคุ ้มครองจ ำต้องก ำหนด 

 
 133 ประมวลรัษฎำกร (Abgabeordnung) มำตรำ 369 และมำตรำ 370 
 134 ประมวลรัษฎำกร (Abgabeordnung) มำตรำ 378 
 135 ประมวลกฎหมำยอำญำ (StGB) มำตรำ 184 a 

 136 รัฐบญัญติัว่ำดว้ยกำรกระท ำผิดทำงปกครอง (OWiG) มำตรำ 121 
 137 ประมวลกฎหมำยอำญำ (StGB) มำตรำ 223 และมำตรำ 230 
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ให้เป็นกำรกระท ำผิดอำญำเสมอไป แต่คงตอ้งพิจำรณำดว้ยว่ำส่ิงท่ีกฎหมำยมุ่งคุม้ครองนั้นเป็นคุณ
ค่ำท่ีมีควำมส ำคญัมำกนอ้ยเพียงใด138  
     เม่ือไม่มีเกณฑ์ควำมแตกต่ำงทำงเน้ือหำท่ีสำมำรถใช้แบ่งแยกกำร
กระท ำผิดอำญำและกำรกระท ำผิดทำงปกครองไดอ้ยำ่งแน่นอนโดยล ำพงั อนัจะใชเ้ป็นเกณฑท์ัว่ไป
ส ำหรับผูต้รำกฎหมำย ฝ่ำยต ำรำรุ่นใหม่จึงลม้เลิกควำมพยำยำมในกำรคน้หำเกณฑ์ควำมแตกต่ำง
ทำงเน้ือหำ และลงควำมเห็นว่ำกำรกระท ำผิดทั้งสองประเภทเพียงแต่แตกต่ำงกันในระดับควำม
ร้ำยแรงเท่ำนั้น139  
      2)  เกณฑ์ความแตกต่างในระดับความร้ายแรง (quantitative criteria) 
     ฝ่ำยต ำรำร่วมสมยัมีควำมเห็นสอดคลอ้งไปในทำงเดียวกนัวำ่กำรกระท ำ
ผิดอำญำและกำรกระท ำผิดทำงปกครองไม่ได้มี “เน้ือหำ” แตกต่ำงกัน แต่ต่ำงกันในระดับควำม
ร้ำยแรงเท่ำนั้ น โดยกำรกระท ำท่ีล่วงละเมิดหรือก่อภยนัตรำยอย่ำงร้ำยแรงต่อคุณค่ำท่ีส ำคัญ 
และมีลักษณะพึงต ำหนิในเชิงจริยธรรมสมควรก ำหนดให้มีโทษอำญำ ส่วนกำรกระท ำ อ่ืน ๆ  
ท่ี ร้ำยแรงน้อยกว่ำอำจก ำหนดให้มีโทษปรับทำงปกครอง อย่ำงไรก็ ดี เกณฑ์ดังกล่ำวก็ไม่สู้ 
เป็นประโยชน์ต่อผูต้รำกฎหมำยเท่ำใดนัก เพรำะไม่ได้ให้ค  ำตอบแน่นอนว่ำ “ใช่ หรือ ไม่ใช่”  
(Yes or No) เพียงแต่บอกวำ่ “มำก หรือ นอ้ย” (more or less) นอกจำกน้ี ในกำรพิจำรณำระดบัควำม
ร้ำยแรงของกำรกระท ำผิด ก็ยงัไม่ชดัเจนว่ำจะวดัจำกอะไร วดัท่ีควำมส ำคญัของคุณค่ำท่ีกฎหมำย 
มุ่งคุม้ครอง ระดบัของกำรก่อภยนัตรำย หรือลกัษณะท่ีพึงต ำหนิในเชิงจริยธรรม ฯลฯ และจะให ้
“ค่ำน ้ ำหนัก” กบัข้อพิจำรณำต่ำง ๆ อย่ำงไร ยิ่งกรณีของกำรกระท ำผิดท่ีมีลกัษณะกลำง ๆ ไม่ได้
ร้ำยแรงเสียทีเดียว แต่ก็ไม่ใช่ควำมผิดเลก็นอ้ย ยอ่มเป็นกำรยำกท่ีจะหำค ำตอบท่ีชดัเจนได้140  
     เม่ือเกณฑว์ำ่ดว้ยระดบัควำมร้ำยแรงของกำรกระท ำผิดไม่มีควำมชดัเจน
แน่นอนพอท่ีจะใช้เป็น “เส้นแบ่ง” ระหว่ำงกำรกระท ำผิดอำญำและกำรกระท ำผิดทำงปกครอง  
จึงยอมรับกันว่ำ ผู ้ตรำกฎหมำยมี “ดุลพินิจ” ท่ีจะก ำหนดโทษ โดยพิจำรณำถึง “ประโยชน์ 
ในทำงปฏิบัติ” เป็นส ำคัญ เช่น ใช้ข้อพิจำรณำว่ำด้วยประสิทธิภำพในกำรลงโทษ อย่ำงไรก็ดี  
ศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์ไดมี้ค ำวินิจฉัยจ ำกดักำรใช้ดุลพินิจของผูต้รำกฎหมำยโดยวินิจฉัยว่ำ 
เม่ือมำตรำ 92 ของรัฐธรรมนูญบญัญติัให้อ ำนำจในกำรพิจำรณำพิพำกษำคดีเป็นขององคก์รตุลำกำร 
กำรให้อ ำนำจองค์กรฝ่ำยปกครองพิจำรณำเร่ือง ซ่ึงเป็น “แก่นสำระ” ของกฎหมำยอำญำจึงไม่อำจ

 
 138 ศุภวฒัน์ สิงห์สุวงษ์. บันทึก เร่ือง เกณฑ์พิจารณาในการเลือกก าหนดโทษทางปกครองแทนโทษอาญา.  
หนำ้ 24 – 27. 
 139 เร่ืองเดียวกนั. 
 140 เร่ืองเดียวกนั. 
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กระท ำได้เพรำะจะขัดต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ141 แต่ทั้ งน้ี ศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ 
ก็ยอมรับวำ่ผูต้รำกฎหมำยมีดุลพินิจในระดบัหน่ึงท่ีจะก ำหนด “แก่นสำระ” ของกฎหมำยอำญำไดว้่ำ
ครอบคลุมเร่ืองใดบำ้ง142  
    ส่วนฝ่ำยต ำรำก็พยำยำมเสนอเกณฑ์พิจำรณำเพื่อจ ำกัดกำรใช้ดุลพินิจ
ของผูต้รำกฎหมำยเช่นกัน โดยศำสตรำจำรย ์ Klaus Tiedemann143 เสนอให้พิจำรณำระดับควำม
ร้ำยแรงของกำรกระท ำผิดจำกภยนัตรำยท่ีเกิดแก่สังคมและระบบเศรษฐกิจ เป็น “ข้อพิจำรณำ
ส ำคญั” ในกำรก ำหนดโทษ โดยกำรกระท ำท่ีก่อภยนัตรำยแก่สังคมและระบบเศรษฐกิจอยำ่งรุนแรง 
สมควรก ำหนดให้เป็นควำมผิดอำญำ ส่วนประสิทธิภำพของกำรลงโทษมองว่ำเป็น “ขอ้พิจำรณำ
ล ำดับรอง” เพรำะไม่อำจประเมินประสิทธิภำพของกำรลงโทษแต่ละประเภทได้อย่ำงแน่นอน  
เวน้แต่กรณีท่ีปรำกฏชดัวำ่โทษอำญำจะท ำให้กำรบงัคบัใชก้ฎหมำยไม่มีประสิทธิภำพ ก็อำจยอมรับ
ให้ผู ้ตรำกฎหมำยก ำหนดให้กำรกระท ำผิดนั้ นมีโทษทำงปกครอง แม้ว่ำจะเป็นกำรกระท ำ 
ท่ีก่อภยนัตรำยอยำ่งร้ำยแรงก็ตำมที144 
    2.1.2 บทก าหนดโทษของข้าราชการหรือเจ้าหน้าท่ีตามกฎหมายของสหพันธ์

สาธารณรัฐเยอรมน ี
     1) ความหมายของข้าราชการตามกฎหมายของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
     ตำมมำตรำ 77 แห่งกฎหมำยว่ำดว้ยขำ้รำชกำรของสหพนัธ์สำธำรณรัฐ
เยอรมนี (BBG) ก ำหนดว่ำ ข้ำรำชกำรท่ีกระท ำกำรอันเป็นกำรละเมิดหน้ำท่ีท่ีผูกพันควำมเป็น
ขำ้รำชกำร ถือว่ำขำ้รำชกำรผูน้ั้นกระท ำควำมผิดวินัย ในส่วนกำรกระท ำท่ีอยู่นอกขอบเขตหน้ำท่ี
รำชกำรนั้นเป็นควำมผิดวินัยได้เฉพำะกรณีท่ีกำรกระท ำนั้นอำจก่อให้เกิดควำมเสียหำยต่อควำม
เคำรพและควำมน่ำเช่ือถือต่อต ำแหน่งหน้ำท่ีหรือเกียรติของขำ้รำชกำร โดยหน้ำท่ีของขำ้รำชกำร
อำจแบ่งไดอ้อกเป็น 9 เร่ือง ดงัน้ี145 
 

 
 141 BVerfGE 22, p. 49, 81. 
 142 BVerfGE27, p. 18, 29-30 ; BVerfGE 51, p. 60, 74-76. 
 143 TIEDEMANN (K.), Kartellrechtsvertöße und Strafrecht, Köln 1976, pp. 96-98, 176-177. 
 144 ศุภวฒัน์ สิงห์สุวงษ์. บันทึก เร่ือง เกณฑ์พิจารณาในการเลือกก าหนดโทษทางปกครองแทนโทษอาญา.  
หนำ้ 24 – 27. 
 145 อรณิช สุขบำล. ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการด าเนินการทางวินัยข้าราชการพลเรือน ซ่ึงกระท าการ
ทุจริตในภาครัฐตามมติชีมู้ลความผิดของคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตในภาครัฐ (วิทยำนิพนธ์
ปริญญำมหำบณัฑิต) มหำวิทยำลยัธุรกิจบณัฑิตย,์ กรุงเทพมหำนคร. 2563. หนำ้ 76 – 78. 
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      (1) หนำ้ท่ีทัว่ไปของขำ้รำชกำร 
      (2) หนำ้ท่ีในกำรปฏิญำณตน 
      (3) ขอ้จ ำกดัในกำรกระท ำในนำมของทำงรำชกำร 
      (4) หนำ้ท่ีในกำรรักษำควำมลบัของทำงรำชกำร  
       (5) กำรท ำงำนอ่ืนนอกเหนือจำกงำนรำชกำรและกำรประกอบอำชีพ
หลงัจำกส้ินสุดควำมเป็นขำ้รำชกำร  
       (6) ขอ้หำ้มในกำรรับส่ิงของต่ำง ๆ 
       (7) เวลำท ำงำน 
       (8) ท่ีพกั 
       (9) เคร่ืองแบบ 
      2) ประเภทของโทษ 
      ตำมมำตรำ 5 ของกฎหมำยว่ำดว้ยวินัยของสหพนัธ์สำธำรณรัฐเยอรมนี 
ไดก้ ำหนดโทษทำงวินยัไวส้ ำหรับขำ้รำชกำรทัว่ไป 5 สถำน ดงัน้ี146  
       (1) ภำคทณัฑ ์
       (2) ปรับ 
       (3) ลดเงินเดือน 
       (4) ยำ้ยไปอยูใ่นต ำแหน่งท่ีมีสำยงำนเดียวกนั แต่มีขั้นเงินเดือนลดลง 
       (5) ใหอ้อกจำกรำชกำร  
       3) กระบวนการลงโทษทางวินัย 
      กระบวนกำรลงโทษทำงวินยั แบ่งเป็น 2 กระบวนกำร คือ  
      (1) กระบวนกำรพิจำรณำแบบไม่เป็นทำงกำร กรณี ท่ีมีข้อเท็จจริง 
ท่ีก่อให้เกิดควำมสงสัยว่ำมีกำรกระท ำควำมผิดท่ีเป็นโทษทำงวินัยหรือไม่  ให้ผูบ้ ังคับบัญชำ 
ของข้ำรำชกำรผู ้นั้ นด ำเนินกำรสอบสวนเพื่อให้เกิดควำมชัดเจน รวมถึงพิจำรณำพฤติกำรณ์ 
ท่ีมีควำมส ำคัญท่ีน ำไปสู่กำรลงโทษทำงวินัยด้วย ในชั้นสอบสวนหำกกำรสอบสวนไม่เป็นไป 
เพื่อวตัถุประสงค์ดังกล่ำว ตอ้งเปิดโอกำสให้ขำ้รำชกำรผูน้ั้นได้มีโอกำสช้ีแจงแสดงเหตุผลด้วย  
ก่อนกำรเปิดรับฟังควำมในคร้ังแรกตอ้งให้ขำ้รำชกำรผูน้ั้นทรำบถึงขอ้หำ และตอ้งแจง้ใหข้ำ้รำชกำร
ผูน้ั้นทรำบดว้ยว่ำตนเองอำจให้ควำมเห็นโดยวำจำหรือโดยลำยลกัษณ์อกัษรหรืออำจไม่แสดงควำม
คิดเห็นใด ๆ ก็ได้ อย่ำงไรก็ตำม ตอ้งถำมขำ้รำชกำรผูน้ั้นดว้ยว่ำตอ้งกำรท่ีปรึกษำหรือไม่ ส ำหรับ 

 
 146 เร่ืองเดียวกนั. 
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ผลกำรสอบสวนให้แจง้ขำ้รำชกำรผูน้ั้นและอยักำร ขำ้รำชกำรผูน้ั้นอำจยื่นค ำร้องให้ด ำเนินกำร
สอบสวนต่อไป ให้หัวหน้ำหน่วยงำนนั้นเป็นผูมี้อ ำนำจวินิจฉัยว่ำให้ด ำเนินกำรสอบสวนต่อไป
หรือไม่ หำกผูบ้งัคบับญัชำของขำ้รำชกำรผูน้ั้นเห็นว่ำเป็นเร่ืองท่ีไม่อำจลงโทษทำงวินัยได ้ก็ให้ยุติ
กำรสอบสวนเสีย แต่กำรใหยุ้ติกำรสอบสวนไม่ผกูพนัผูบ้งัคบับญัชำท่ีสูงขึ้นไปท่ีมีอ ำนำจลงโทษได ้
หรือเจำ้หนำ้ท่ีริเร่ิมกระบวนกำรพิจำรณำแบบเป็นทำงกำรอำจด ำเนินกำรตำมกระบวนกำรตอ่ไปได ้
หำกผูบ้งัคบับญัชำเห็นว่ำ ผลกำรสอบสวนเป็นกรณีท่ีสั่งลงโทษทำงวินัยได ้ให้ผูบ้งัคบับญัชำออก
ค ำสั่งลงโทษทำงวินัยหรือให้ด ำเนินกระบวนกำรพิจำรณำแบบเป็นทำงกำร หรืออำจเสนอเร่ือง
เพื่อให้ผูบ้งัคบับญัชำล ำดบัสูงขึ้นไปพิจำรณำวินิจฉัย ส ำหรับค ำสั่งลงโทษทำงวินยัตำมกระบวนกำรน้ี 
ผูบ้งัคบับญัชำอำจสั่งลงโทษได ้2 สถำนเท่ำนั้น คือ โทษภำคทณัฑ ์หรือโทษปรับ  
       (2) กระบวนกำรพิจำรณำแบบเป็นทำงกำร เร่ิมตน้ด้วยกำรเสนอเร่ือง
ของเจ้ำหน้ำท่ีริเร่ิมเร่ืองทำงวินัย ท ำค ำร้องในกำรเสนอเร่ืองต่อศำลให้ส่งให้ข้ำรำชกำรผู ้นั้ น 
และอยักำรทำงวินัยของสหพันธ์สำธำรณรัฐเยอรมนีในกระบวนกำรพิจำรณำแบบเป็นทำงกำร  
แยกออกได้เป็น 2 ส่วน คือ ส่วนท่ีเป็นกำรแสวงหำขอ้เท็จจริงกบัส่วนท่ีเป็นกำรพิจำรณำในศำล 
โดยก ำหนดให้มีศำลวินิจฉัยของสหพันธ์สำธำรณรัฐเยอรมนีขึ้ น ส ำหรับกระบวนพิจำรณำ 
แบบเป็นทำงกำร147  
    2.1.3 หลักการก าหนดโทษปกครองของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมน ี
  ในระบบกฎหมำยของสหพนัธ์สำธำรณรัฐเยอรมนี โทษท่ีรัฐน ำมำใช้แก่
ผูก้ระท ำควำมผิดอำจเป็นโทษอำญำ หรือโทษทำงปกครอง148 ขึ้นอยู่กับลกัษณะและระดับควำม

 
 147 เร่ืองเดียวกนั. 
 148 มำตรำ 1 แห่งกฎหมำยว่ำด้วยควำมผิดทำงปกครองของเยอรมัน บัญญัติไวช้ัดเจนว่ำ ควำมผิดทำง
ปกครองตำมกฎหมำยน้ี หมำยควำมแต่เฉพำะควำมผิดท่ีกฎหมำยบัญญัติให้มีโทษปรับทำงปกครองเท่ำนั้น 
มำตรกำรหลกัในกำรลงโทษผูก้ระท ำกำรฝ่ำฝืนกฎหมำยของฝ่ำยปกครองในระบบกฎหมำยเยอรมนั คือ กำรส่ัง
ลงโทษปรับ อันมีผลเป็นกำรก่อให้เกิดภำระในกำรช ำระเงินแก่ผูถู้กปรับตำมจ ำนวนท่ีเจ้ำหน้ำท่ีก ำหนด  
ซ่ึงแตกต่ำงจำกกฎหมำยไทยหลำยฉบบัท่ีมีกำรก ำหนดมำตรกำรเพิกถอนหรือพกัใช้ใบอนุญำต รวมถึงกำรห้ำม
ออกหรือต่ออำยใุบอนุญำตเป็นระยะเวลำตำมท่ีกฎหมำยก ำหนดไวใ้นบทบญัญติัในส่วน “บทลงโทษ” หรือ “โทษ
ทำงปกครอง” ด้วย ซ่ึงสำเหตุท่ีกฎหมำยเยอรมันไม่ได้พิจำรณำให้มำตรกำรเก่ียวกับกำรมีผลหรือส้ินผลลง 
ของใบอนุญำตดงักล่ำว ไม่ว่ำจะเป็นกำรถำวรหรือชั่วครำว เป็นโทษทำงปกครองนั้น ก็เน่ืองมำจำกใบอนุญำต 
ท่ีออกให้แก่ผูป้ระกอบกิจกำรควบคุมท่ีมีคุณสมบัติและไม่มีลกัษณะตอ้งห้ำมตำมเง่ือนไขท่ีกฎหมำยก ำหนด  
แต่ต่อมำปรำกฏขอ้เทจ็จริงว่ำผูป้ระกอบกิจกำรควบคุมรำยนั้นไม่อำจรักษำคุณสมบติัและลกัษณะตอ้งห้ำมท่ีมีอยู่
ในขณะยื่นขอรับใบอนุญำตให้มีต่อไปตลอดระยะเวลำท่ีได้รับใบอนุญำตได้ จึงได้มีกำรเพิกถอนใบอนุญำต  
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ร้ำยแรงแห่งพฤติกำรณ์ของกำรกระท ำควำมผิดในแต่ละกรณี กำรกระท ำควำมผิดใดท่ีกระทบต่อ
จริยธรรมทำงกฎหมำยอนัมีขอ้พึงต ำหนิในระดบัท่ีร้ำยแรง (ผูร่้ำง) กฎหมำยจะก ำหนดโทษอำญำ
ส ำหรับควำมผิดนั้น โดยมีหลกัประกนัควำมเป็นธรรมให้แก่ผูถู้กกล่ำวหำว่ำกระท ำควำมผิดทั้งใน
เร่ืองหลกัเกณฑ์กำรตีควำมเพื่อบงัคบัใช้บทบญัญติัต่ำง ๆ ท่ีเป็นองคป์ระกอบควำมผิดหรือเง่ือนไข 
ในกำรลงโทษตำมท่ีบัญญัติไวใ้นประมวลกฎหมำยอำญำ รวมถึงหลักประกันควำมเป็นธรรม 
ในกระบวนกำรสอบสวนแสวงหำพยำนหลักฐำนเพื่ อน ำตัวผู ้กระท ำควำมผิดมำลงโทษ  
ซ่ึงจะกระท ำได้ต่อเม่ือพยำนหลักฐำนปรำกฏชัดเจนว่ำจ ำเลยกระท ำควำมผิดจริงตำมฟ้อง 

หำกพยำนหลกัฐำนไม่เพียงพอหรือยงัเป็นท่ีสงสัยว่ำจ ำเลยกระท ำควำมผิดอำญำหรือไม่ ศำลจะตอ้ง
ยกประโยชน์แห่งควำมสงสัยใหจ้ ำเลยโดยพิพำกษำยกฟ้อง (in dubio pro reo) ส่วนควำมผิดท่ีมีโทษ 

ทำงปกครองนั้ นมีมูลเหตุจำกกำรกระท ำท่ี ฝ่ำฝืนกฎระเบียบของทำงรำชกำรเพียงเล็กน้อย  
แมก้ำรบงัคบัใช้กฎหมำยและหลกัเกณฑ์ในทำงวิธีสบญัญติัยงัคงยึดโยงและถอดแบบมำจำกกำร
ด ำเนินคดีอำญำ แต่ก็เป็นไปในลกัษณะท่ีเรียบง่ำยรวดเร็วโดยลดขั้นตอนท่ีเป็นแบบพิธีเพื่อเพิ่ม
ประสิทธิภำพในกำรลงโทษให้เกิดประสิทธิผลมำกยิ่งขึ้น เน่ืองจำกพฒันำกำรของกำรน ำโทษปรับ
ทำงปกครองมำใชค้วบคู่กบัโทษทำงอำญำของเยอรมนันั้น เกิดจำกแนวควำมคิดท่ีพยำยำมจะลดกำร
ใชม้ำตรกำรทำงอำญำ อนัมีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภำพของผูถู้กลงโทษอย่ำงรุนแรง โดยถือว่ำ
กำรฝ่ำฝืนขอ้ห้ำมต่ำง ๆ ในกฎระเบียบท่ีฝ่ำยปกครองก ำหนดขึ้น เป็นควำมบกพร่องในเร่ืองทำง
เทคนิคท่ีไม่กระทบต่อคุณธรรมทำงกฎหมำย จึงไม่สมควรน ำโทษอำญำมำใชบ้งัคบัแก่กำรกระท ำ
ควำมผิด (Entkriminalisierungsgedanke) ทั้งน้ี กำรกระท ำควำมผิดใดจะมีโทษอำญำหรือโทษปรับ
ทำงปกครองนั้ นถือเป็นดุลพินิจโดยแท้ของฝ่ำยนิติบัญญัติท่ีจะต้องพิจำรณำเลือกใช้มำตรกำร 
ท่ีเหมำะสมจ ำเป็น ตลอดจนได้สัดส่วนกับควำมผิด ซ่ึงอำจถูกตรวจสอบได้โดยศำลรัฐธรรมนูญ
อยำ่งจ ำกดั(die politische Einschätzungsprärogative)149 
    ส ำหรับกำรพิจำรณำควำมผิดท่ีมีโทษปรับทำงปกครองนั้น โดยท่ีในระบบ
กฎหมำยเยอรมนัไดมี้กำรตรำกฎหมำยว่ำดว้ยควำมผิดทำงปกครอง (Ordnungswidrigkeitengesetz) 
ขึ้นเป็นหลกัเกณฑ์กลำงในกำรพิจำรณำควำมผิดและก ำหนดโทษปรับทำงปกครอง กลไกในกำร
บงัคบัใชก้ฎหมำยจึงมีควำมแตกต่ำงจำกระบบกฎหมำยไทยท่ีแมใ้นระยะหลงัมีแนวโนม้ในกำรตรำ

 
กำรด ำเนินกำรดงักล่ำวมีวตัถุประสงค์เพื่อคดัครองบุคคลท่ีอำจกระท ำกำรอนัเป็นอนัตรำยต่อประโยชน์สำธำรณะ
ออกจำกระบบ โดยถือเป็นมำตรกำรเชิงป้องกนัอยำ่งหน่ึง ไม่ใช่มำตรกำรเชิงลงโทษ  
 149 นำงพัชฌำ จิตรมหึมำ และคณะ. หลักเกณฑ์ในการลงโทษปรับทางปกครองตามกฎหมายเยอรมัน 
และกฎหมายฝร่ังเศส และแนวทางในการก าหนดโทษปรับทางปกครองในกฎหมายไทย. 1 พฤษภำคม 2565  
จำก http://www.krisdika.go.th/data/activity/act13704.pdf  
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กฎหมำยเพื่อยกเลิกโทษอำญำส ำหรับควำมผิดบำงลักษณะท่ีไม่ ร้ำยแรงและน ำโทษปรับทำง
ปกครองมำใช้บังคับมำกยิ่งขึ้น แต่ก็ยงัไม่มีกฎหมำยใดท่ีก ำหนดหลักเกณฑ์ในทำงวิธีสบัญญัติ
เก่ียวกับกำรสอบสวนพิจำรณำควำมผิด รวมถึงกำรก ำหนดโทษไวโ้ดยเฉพำะ ท ำให้เจ้ำหน้ำท่ี 
ท่ีเก่ียวข้องประสบปัญหำกำรด ำเนินกำรในเร่ืองต่ำง ๆ เม่ือตรวจสอบพบกำรกระท ำควำมผิด  
ไม่ว่ำจะเป็นกรณีอำยุควำมโทษปรับทำงปกครองหรือวิธีกำรบงัคบัช ำระเงินกบัผูก้ระท ำควำมผิด 
ท่ีถูกปรับแต่ไม่ยินยอมช ำระค่ำปรับ ทั้ งน้ีกฎหมำยว่ำด้วยควำมผิดทำงปกครองของเยอรมัน  
แบ่งออกไดเ้ป็น 3 ส่วน  
    ส่วนท่ีหน่ึง (มำตรำ 1 ถึงมำตรำ 34) เป็นกำรก ำหนดหลกักำรทัว่ไปเก่ียวกบั
กำรกระท ำควำมผิดทำงปกครอง กล่ำวคือ บุคคลจะตอ้งรับผิดทำงปกครองต่อเม่ือได้กระท ำกำรอนั
กฎหมำยบญัญติัไวว้ำ่เป็นควำมผิดและก ำหนดโทษไวอ้ย่ำงชดัแจง้เท่ำนั้น (มำตรำ 4)150 และลกัษณะ
ของกำรกระท ำท่ีเป็นเหตุให้ตอ้งรับผิดจะตอ้งเป็นกำรกระท ำโดยเจตนำ เวน้แต่กฎหมำยได้ก ำหนด
โทษส ำหรับควำมผิดท่ีไดก้ระท ำโดยประมำทไวเ้ป็นกำรเฉพำะ (มำตรำ 10) และกำรพยำยำมกระท ำ
ควำมผิดก็อำจมีโทษได้เช่นกัน (มำตรำ 13) รวมทั้ งกำรด ำเนินคดีท่ีมีโทษปรับทำงปกครอง 

 
 150 หลกั “ไม่มีโทษถำ้ไม่มีกฎหมำยก ำหนด” ซ่ึงปรำกฏในประมวลกฎหมำยอำญำ ไดน้ ำมำใชบ้งัคบักบัโทษ
ปรับทำงปกครองดว้ยในระดบัควำมเคร่งครัดท่ีลดหลัน่ลงกนัไป ในทำงวิชำกำรเป็นท่ียอมรับกนัโดยทัว่ไปว่ำ 
กฎหมำยท่ีมีโทษอำญำตอ้งมีควำมชัดเจนแน่นอน ทั้งในส่วนองค์ประกอบควำมผิดและบทลงโทษ ซ่ึงจะตอ้ง
บัญญัติไวใ้นกฎหมำยระดับพระรำชบัญญัติเท่ำนั้น กำรท่ีฝ่ำยนิติบัญญัติมอบอ ำนำจให้ฝ่ำยบริหำรก ำหนด
องคป์ระกอบควำมผิดไดเ้อง ในลกัษณะท่ีตอ้งมีกำรออกกฎหมำยล ำดบัรองเสียก่อน ควำมผิดตำมกฎหมำยแม่บท
จึงจะมีผลใชบ้งัคบัไดโ้ดยสมบูรณ์นั้น จะกระท ำไม่ไดเ้พรำะนอกจำกจะก่อให้เกิดควำมไม่มัน่คงแน่นอนในกำร
บังคับใช้กฎหมำยท่ีมีโทษอำญำแล้ว ยงัขดัต่อหลักกำรถ่วงดุลอ ำนำจด้วย แต่ในกรณีควำมผิดท่ีมีโทษปรับ 
ทำงปกครองนั้น กำรก ำหนดเง่ือนไขในกำรลงโทษไวใ้นกฎหมำยล ำดับรอง แม้จะยงัมีข้อถกเถียงในปัญหำ
ควำมชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ แต่ก็ได้รับกำรผ่อนปรนให้กระท ำได ้เช่น มำตรำ 24 แห่งกฎหมำยว่ำจรำจรทำงบก  
ท่ีก ำหนดให้กำรกระท ำท่ีฝ่ำฝืนกฎกระทรวงท่ีออกตำมมำตรำ 6 วรรคหน่ึง เป็นควำมผิดท่ีมีโทษปรับทำงปกครอง 
เป็นต้น อย่ำงไรก็ดี ในชั้นน้ีมีขอ้สังเกตเพ่ิมเติมว่ำ ในระบบกฎหมำยไทยแม้กระทัง่ในกฎหมำยท่ีมีโทษอำญำ  
กำรแยกก ำหนดองค์ประกอบควำมผิดในเร่ืองเดียวกนัไวใ้นกฎหมำยแม่บทและกฎหมำยล ำดบัรอง ก็สำมำรถ
กระท ำได ้ดงัควำมเห็นคณะกรรมกำรกฤษฎีกำ (คณะท่ี 11) ในเร่ืองเสร็จท่ี 369/2552 และเร่ืองเสร็จ 788/2559 
ส ำหรับศำลปกครองสูงสุดไดว้ำงแนวทำงปฏิบติัเก่ียวกบักำรใชอ้  ำนำจส่ังลงโทษปรับทำงปกครองของเจำ้หน้ำท่ี
ว่ำ กำรส่ังลงโทษปรับทำงปกครองแก่ผูก้ระท ำกำรฝ่ำฝืนกฎหรือขอ้บงัคบัของฝ่ำยปกครองเป็นมำตรกำรท่ีกระทบ
ตอ่ทรัพยสิ์นของผูรั้บค ำส่ังอนัเป็นโทษ ซ่ึงจะกระท ำไดต้่อเม่ือมีบทกฎหมำยในระดบัพระรำชบญัญติัให้อ ำนำจไว้
อย่ำงชัดแจ้ง กำรท่ีคณะกรรมกำรตลำดหลกัทรัพยอ์อกข้อบังคบัและประกำศเพื่อก ำหนดให้ตน เองมีอ ำนำจ 
ท่ีจะลงโทษปรับบุคคลท่ีฝ่ำฝืนหรือไม่ปฏิบติัขอ้ก ำหนดของตลำดหลกัทรัพย ์รวมทั้งไดมี้กำรออกค ำส่ังลงโทษ
ปรับดว้ยแลว้จึงเป็นกำรกระท ำโดยไม่มีอ ำนำจ (ค  ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดท่ี อ.224/2561) 
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จะตอ้งกระท ำภำยในอำยุควำมท่ีกฎหมำยก ำหนดซ่ึงแตกต่ำงกันตำมระวำงโทษปรับสูงสุดด้วย 
(มำตรำ 31) ส่วนท่ี 2 (มำตรำ 35 ถึงมำตรำ 110c) เป็นกฎหมำยในส่วนวิธีสบัญญัติเร่ิมตั้ งแต่ 
กำรสอบสวนแสวงหำพยำนหลกัฐำนเพื่อพิสูจน์ควำมผิดโดยใช้ระบบไต่สวนจนกระทัง่กำรออก
ค ำสั่งปรับทำงปกครองในชั้นเจ้ำหน้ำท่ี (มำตรำ 35 ถึงมำตรำ 66) สิทธิในกำรอุทธรณ์และกำร
วินิจฉัยอุทธรณ์ค ำสั่งปรับทำงปกครอง รวมทั้ งกำรส่งเร่ืองให้พนักงำนอัยกำรฟ้องคดีต่อศำล
ยุติธรรมเพื่อสั่งปรับผู ้กระท ำควำมผิด (มำตรำ 67 ถึงมำตรำ 70) กำรพิจำรณำคดีในชั้ นศำล  
(มำตรำ 71 ถึงมำตรำ 88) กำรบงัคบัตำมผลค ำพิพำกษำ (มำตรำ 89 ถึงมำตรำ 104) และค่ำฤชำธรรม
เนียม (มำตรำ 105 ถึงมำตรำ 109a)  
    ส่วนท่ีสำม (มำตรำ 111 ถึงมำตรำ 130) เป็นบทบญัญติัเก่ียวกบัฐำนควำมผิด
เฉพำะซ่ึงเทียบได้กับควำมผิดลหุโทษในระบบกฎหมำยไทย โดยกำรกระท ำท่ีกฎหมำยบญัญัติ 
ให้เป็นควำมผิดในส่วนน้ีจะเป็นพฤติกำรณ์ท่ีก่อให้เกิดควำมเดือดร้อนร ำคำญต่อสำธำรณชน 
หรือเป็นกำรด ำเนินกำรท่ีไม่เหมำะสม เช่น กำรท ำเสียงดังรบกวนผูอ่ื้น  (มำตรำ 117) กำรกระท ำ
อนำจำรในท่ีสำธำรณะ (มำตรำ 119) กำรคำ้ประเวณีในสถำนท่ีหรือในช่วงเวลำท่ีไม่ได้รับอนุญำต 
ตำมกฎหมำย (มำตรำ 120) หรือกำรใชธ้งชำติโดยไม่ไดรั้บอนุญำต (มำตรำ 124) เป็นตน้151 
    ในสหพันธ์สำธำรณรัฐเยอรมนี “โทษทำงปกครอง” จะใช้อยู่ในบริบท 
ของกำรลงโทษส ำหรับกำรกระท ำผิดทำงปกครองตำมท่ีกฎหมำยก ำหนดไวใ้นกฎหมำยเฉพำะ 
ฉบบัต่ำง ๆ และท่ีก ำหนดไวใ้นรัฐบญัญติัว่ำดว้ยกำรละเมิดต่อกฎ ระเบียบ ค.ศ. 1987 โดยมำตรำ 1 
แห่งรัฐบัญญัติดังกล่ำวให้ควำมหมำยของกำรกระท ำผิดทำงปกครองว่ำหมำยถึงกำรกระท ำผิด
กฎหมำยท่ีต้องระวำงโทษทำงกำรเงินหรือโทษปรับ (Geldbusse) ดังนั้ น ในทำงกลับกันโทษ 
ทำงปกครอง จึงหมำยถึง โทษทำงกำรเงิน หรือโทษปรับท่ีก ำหนดขึ้ นส ำหรับกำรกระท ำผิด 
ทำงปกครอง  
    กำรลงโทษทำงปกครองมิได้ มี จุดประสงค์ ท่ีมุ่ งคุ ้มครองนิ ติสมบัติ 
(Rechtsgut) อันได้แก่สิทธิของปัจเจกบุคคลอย่ำงเช่นกฎหมำยอำญำ แต่มุ่งลงโทษกำรฝ่ำฝืน 
ไม่ปฏิบติัตำมกฎ ระเบียบหรือค ำสั่งของฝ่ำยปกครองหรือกฎระเบียบในกำรอยู่ร่วมกันในสังคม  

 
 151 นำงพัชฌำ จิตรมหึมำ และคณะ. หลักเกณฑ์ในการลงโทษปรับทางปกครองตามกฎหมายเยอรมัน 
และกฎหมายฝร่ังเศส และแนวทางในการก าหนดโทษปรับทางปกครองในกฎหมายไทย. 1 พฤษภำคม 2565  
จำก http://www.krisdika.go.th/data/activity/act13704.pdf  
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อนัไม่ใช่กรณีท่ีสังคมเห็นควรประณำมในทำงจริยธรรม โดยอำจสรุปหลกักำรก ำหนดโทษปกครอง
ไดจ้ำก 2 ดำ้น ไดแ้ก่152 
     (1)  เน้ือหำของกำรกระท ำผิดทำงปกครอง ซ่ึงพิจำรณำจำก 
        ก. ส่ิงท่ีกฎหมำยมุ่งคุม้ครอง โดยกำรกระท ำนั้นมกัไม่ใช่ส่ิงท่ีพึงต ำหนิ
ในทำงจริยธรรมหรือละเมิดต่อสิทธิตำมธรรมชำติของบุคคล แต่ เป็นกำรฝ่ำฝืนกฎเกณฑ ์
ทำงกำรปกครองท่ีรัฐก ำหนดขึ้นเพื่อรักษำควำมสงบเรียบร้อยหรือเพื่อจรรโลงควำมผำสุกของสังคม  
        ข. ลกัษณะของกำรกระท ำผิด โดยกำรกระท ำนั้นมกัไม่ใช่กำรกระท ำ
ผิดโดยเจตนำหรือกระท ำผิดซ ้ำซำก และ  
        ค. ภยนัตรำยท่ีเกิดจำกกำรกระท ำ โดยกำรกระท ำนั้นมกัเป็นเพียงกำร
กระท ำท่ีก่อใหเ้กิดควำมเส่ียงในกำรเกิดภยนัตรำยเท่ำนั้น 
      (2)  ระดับของควำมร้ำยแรง เป็นดุลพินิจของผูต้รำกฎหมำยท่ีจะพิจำรณำ
จำกระดบัของคุณค่ำของส่ิงท่ีกฎหมำยมุ่งคุม้ครอง ระดบักำรก่อภยนัตรำย ควำมรุนแรงของลกัษณะ
ท่ีพึงต ำหนิในทำงจริยธรรม ประสิทธิภำพในกำรลงโทษ และขอ้พิจำรณำอ่ืน ๆ ซ่ึงหำกเป็นเร่ือง
ร้ำยแรงก็มกัเป็นควำมผิดทำงอำญำมำกกวำ่ควำมผิดทำงปกครอง 
 2.2 สาธารณรัฐฝร่ังเศส 

  2.2.1 การแบ่งประเภทความผิด  
     ประเทศฝร่ังเศสเป็นประเทศท่ีมีกำรออกแบบประเภทกำรกระท ำผิดอำญำ
ไวอ้ย่ำงเป็นระบบและมีเอกลกัษณ์เฉพำะตวั โดยแบ่งประเภทกำรกระท ำผิดอำญำเป็นแบบไตรภำค 
(Tripartite Classification) ตำมควำมร้ำยแรงของควำมผิด และสัมพนัธ์ต่อรูปแบบกำรด ำเนินคดี 
ในชั้นถัดไปด้วย ไม่ว่ำจะเป็นในชั้นพนักงำนสอบสวน พนักงำนอัยกำร ศำล โดยกำรกระท ำ
ควำมผิดอำญำ จะแบ่งออกเป็น 3 กลุ่ม ดงัน้ี153 
     1)  ความผิดอุกฤษฎ์โทษ (Les crimes) 
     ควำมผิ ด อุกฤษฎ์ โทษ เป็นควำมผิ ด ท่ี จะต้องผ่ ำนกำรไต่ส วน 
จำกผูพ้ิพำกษำไต่สวน (juge d’instruction) ก่อนเสมอ หลงัจำกผูพ้ิพำกษำไต่สวนเสร็จแลว้ หำกเห็น
วำ่คดีมีมูลก็จะส่งตอ่ไปยงัศำลพิจำรณำคดีท่ีศำลลูกขนุ (Cour d’assises) ซ่ึงจะเป็นศำลท่ีมีผูพ้ิพำกษำ

 
 152 Australian Law Reform Commission, “Principled Regulation: Federal Civil and Administrative 
Penalties in Australia (ALRC Report 95)”, 13th March 2003 from https://www.alrc.gov.au/sites/default/ 
%20files/pdfs/publications/ALRC95.pdf  
 153 ปรำโมทย ์เสริมศีลธรรม. หลักเกณฑ์ในการก าหนดโทษทางอาญา ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศ
เพ่ือการท างานของสมาชิกรัฐสภา. กรุงเทพมหำนคร: สถำบนัพระปกเกลำ้. 2564. หนำ้ 46 - 47. 

https://www.alrc.gov.au/sites/default/%20%20files/pdfs/publications/ALRC95.pdf
https://www.alrc.gov.au/sites/default/%20%20files/pdfs/publications/ALRC95.pdf
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อำชีพนั่งพิจำรณำร่วมกบัลูกขุนซ่ึงเป็นประชำชนทัว่ไปท่ีได้รับกำรคดัเลือกมำท ำหน้ำท่ีควำมผิด
อุกฤษฎ์โทษเป็นควำมผิดท่ีมีระวำงโทษจ ำคุก ตั้งแต่ 15 ปี ถึงจ ำคุกตลอดชีวิต ซ่ึงเป็นโทษสูงสุด 
ในระบบกฎหมำยฝร่ังเศสและโทษปรับธรรมดำตั้งแต่ 3,750 ยูโรขึ้นไป นอกจำกนั้น ยงัสำมำรถ 
น ำโทษเสริม (Peines complémentaires) มำปรับใช้ได้ เช่น ค ำสั่ งให้ท ำงำนบริกำรสำธำรณะ 
กำรเพิกถอนสิทธิบำงประกำร ค ำสั่งให้เขำ้รับกำรบ ำบดัรักษำ หรือค ำสั่งให้ปิดสถำนประกอบกำร 
เป็นตน้ ตำมประมวลกฎหมำยอำญำฝร่ังเศสควำมผิดอุกฤษฎ์โทษมีอำยุควำมทัว่ไปในกำรฟ้องร้อง
คดี 20 ปี 
      2) ความผิดมัชฌิมโทษ (Les délits) 
       ควำมผิดมชัฌิมโทษ เป็นควำมผิดระดบักลำงซ่ึงโดยปกติแล้วควำมผิด
ประเภทน้ีไม่จ ำเป็นตอ้งผำ่นกำรไต่สวนจำกผูพ้พิำกษำไต่สวนก่อน เวน้แต่ในกรณีท่ีพนกังำนอยักำร
เห็นว่ำคดีมีควำมยุง่ยำกซบัซ้อนจึงจะส่งให้ผูพ้ิพำกษำไต่สวนท ำกำรไต่สวนเสียก่อน ในกรณีทัว่ไป
ท่ีคดีมิไดมี้ควำมยุ่งยำกซับซ้อนเม่ือพนักงำนอยักำรสรุปส ำนวนและพิจำรณำแลว้เห็นควรสั่งฟ้อง 
ก็จะส่งฟ้องไปยังศำลท่ีพิจำรณำคดีซ่ึงคือ ศำล Tribunal Correctionnel ซ่ึงจะเป็นศำลท่ีมีแต ่
ผูพ้ิพำกษำอำชีพเท่ำนั้นในกำรพิจำรณำคดีควำมผิดมชัฌิมโทษเป็นควำมผิดท่ีมีระวำงโทษจ ำคุก
ตั้ งแต่ 2 เดือนถึง 10 ปี  และโทษปรับธรรมดำตั้ งแต่ 3,750 ยูโรขึ้ นไป นอกจำกนั้ น ย ังมีโทษ 
ประเภทอ่ืน ๆ อีก เช่น โทษปรับรำยวนั โทษท ำงำนบริกำรสำธำรณะ รวมไปถึงโทษเสริม  
(Peines complémentaires) ซ่ึงมีลกัษณะเดียวกบัโทษเสริมของควำมผิดอุกฤษฎ์โทษมำปรับใช้ได ้
ตำมประมวลกฎหมำยอำญำฝร่ังเศส ควำมผิดมชัฌิมโทษ มีอำยคุวำมทัว่ไปในกำรฟ้องร้องคดี 6 ปี 
      3) ความผิดลหุโทษ (Les contraventions) 
       ควำมผิดลหุ โทษ เป็นกลุ่ มควำมผิ ด ท่ี มีควำม รุนแรงน้ อย ท่ี สุ ด  
ควำมผิดลหุโทษสำมำรถแบ่งประเภทควำมผิดไดเ้ป็น 5 ชั้น โดยไล่เรียงไปตั้งแต่ควำมผิดลหุโทษ
ชั้นท่ี 1 ซ่ึงเป็นควำมผิดท่ีรุนแรงนอ้ยท่ีสุดไปจนถึงควำมผิดลหุโทษชั้นท่ี 5 ซ่ึงเป็นควำมผิดท่ีรุนแรง
มำกท่ีสุด ในส่วนรูปแบบกำรด ำเนินคดีส ำหรับควำมผิดลหุโทษ จะมีกำรด ำเนินคดีท่ีคล้ำยกับ
ควำมผิดมชัฌิมโทษคือ คดีไม่จ ำเป็นตอ้งผ่ำนกำรไต่สวนจำกผูพ้ิพำกษำไต่สวนก่อน เวน้แต่ในกรณี
ท่ีพนักงำนอยักำรเห็นว่ำคดีมีควำมยุ่งยำกซับซ้อนจึงจะส่งให้ผูพ้ิพำกษำไต่สวนท ำกำรไต่สวน
เสียก่อน ในกรณีทัว่ไปท่ีคดีมิไดมี้ควำมยุง่ยำกซบัซอ้นเม่ือพนกังำนอยักำรสรุปส ำนวนและพิจำรณำ
แลว้เห็นควรสั่งฟ้องก็จะส่งฟ้องไปยงัศำลท่ีพิจำรณำคดีคือศำล Tribunal de police ซ่ึงจะเป็นศำล 
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ท่ีมีแต่ผูพ้ิพำกษำอำชีพเท่ำนั้น ลกัษณะท่ีส ำคญัประกำรหน่ึงของควำมผิดลหุโทษ คือ เป็นควำมผิด 
ท่ีไม่มีโทษจ ำคุก โทษหลกัท่ีน ำมำใชก้บัควำมผิดลหุโทษ คือ โทษปรับธรรมดำ154 
    อย่ำงไรก็ตำม ในกรณีท่ีเป็นกำรกระกระท ำควำมผิดซ ้ ำ และในกรณี
ดังกล่ำวมีกฎ (Le règlement) ให้สำมำรถเพิ่มโทษได้ก็ให้เพิ่มอัตรำโทษสูงสุดเป็น 3,000 ยูโร  
นอกเสียจำกว่ำในกรณีดังกล่ำวมีกฎหมำยก ำหนดเป็นกำรเฉพำะให้กำรกระท ำควำมผิดซ ้ ำ 
ในกรณีนั้นกลำยเป็นควำมผิดมชัฌิมโทษซ่ึงก็ใหน้ ำโทษส ำหรับควำมผิดมชัฌิมโทษมำปรับใช ้
    ควำมผิดลหุโทษ (Les contraventions) เป็นควำมผิดท่ีแม้ผู ้กระท ำ
ควำมผิดไม่มีเจตนำละเมิดกฎหมำยหรือปรำศจำกควำมประมำทเลินเล่อผูน้ั้ นก็ยงัคงตอ้งรับผิด 
ในผลแห่งกำรกระท ำท่ีกฎหมำยห้ำมและก ำหนดโทษไว ้โดยไม่อำจยกพยำนหลกัฐำนสนับสนุน
ขอ้อำ้งของตนไดซ่ึ้งหำกผูใ้ดกระท ำกำรฝ่ำฝืนควำมผิดลหุโทษ ผูน้ั้นย่อมระวำงโทษเพียงสถำนเบำ
และไม่น ำไปสู่กำรต ำหนิทำงศีลธรรมแต่อย่ำงใด แม้ว่ำโดยทัว่ไปควำมผิดลหุโทษเป็นควำมผิด 
ท่ีไม่ตอ้งกำรเจตนำ แต่ตำมกฎหมำยอำญำฝร่ังเศสก็มีบำงฐำนควำมผิดลหุโทษท่ีตอ้งกำรเจตนำ
เช่นเดียวกันอันเป็นข้อยกเวน้ เช่น ควำมผิดฐำนประทุษร้ำยต่อร่ำงกำยจนเป็นเหตุให้ผูเ้สียหำย 
ไม่สำมำรถประกอบกำรงำนตำมปกติไดเ้ป็นระยะเวลำต ่ำกว่ำแปดวนัตำมมำตรำ 625-1 และมีบำง
ฐำนควำมผิดลหุโทษท่ีตอ้งกำรควำมประมำทเลินเล่อ เช่น ฐำนประมำทเลินเล่อเป็นเหตุใหผู้เ้สียหำย
ไม่สำมำรถประกอบกำรงำนตำมปกติไดเ้ป็นระยะเวลำต ่ำกวำ่สำมเดือนตำมมำตรำ 625-2155 
    2.2.2 หลักเกณฑ์การพจิารณาความผิดท่ีมีลักษณะร้ายแรงของประเทศฝร่ังเศส 
    หลกัเกณฑข์องประเทศฝร่ังเศส ส ำหรับเกณฑค์วำมร้ำยแรงของกำรกระท ำ
ผิดเป็นกำรพิจำรณำว่ำกำรกระท ำนั้นมีควำมร้ำยแรงถึงขั้นท่ีสมควรก ำหนดให้มีโทษอำญำหรือไม่ 
ซ่ึงกำรกระท ำผิดจะมีระดับควำมร้ำยแรงเพียงใดนั้ นจะต้องพิจำรณำจำกตัวช้ีวดั (indicateurs)  
3 ประกำร ประกอบกนั ไดแ้ก่156  
     (1)  ลกัษณะกำรกระท ำผิด  
     (2)  ควำมส ำคญัของส่ิงท่ีกฎหมำยมุ่งคุม้ครอง และ  

 
 154 ประมวลกฎหมำยอำญำฝร่ังเศส มำตรำ 131-13 อำ้งถึงใน ปรำโมทย ์เสริมศีลธรรม. หลักเกณฑ์ในการ
ก าหนดโทษทางอาญา ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศเพ่ือการท างานของสมาชิกรัฐสภา. กรุงเทพมหำนคร: 
สถำบนัพระปกเกลำ้. 2564. หนำ้ 48. 
 155 เร่ืองเดียวกนั. 
 156 DELMAS-MARTY (M.), Les grands systèmes de politique criminelle (Paris : P.U.F. 1992) 286-292. 
อำ้งถึงใน ศุภวฒัน์ สิงห์สุวงษ.์ บนัทึก เร่ือง เกณฑ์พิจำรณำในกำรเลือกก ำหนดโทษทำงปกครองแทนโทษอำญำ. 
หนำ้ 31 - 36. 
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      (3)  ควำมเสียหำยท่ีเกิดขึ้นแก่ส่ิงท่ีกฎหมำยมุ่งคุม้ครอง โดยแต่ละตวัช้ีวดั 
จะมีเกณฑ์พิจำรณำ (critères) ถึงควำมเหมำะสมในกำรก ำหนดโทษอำญำในระดบัท่ีลดหลัน่กนัไป
ตั้งแต่ระดบัต ่ำสุด (ค่ำคะแนน 1) ระดบัปำนกลำง (ค่ำคะแนน 2) จนถึงระดบัสูงสุด (ค่ำคะแนน 3)  
โดยมีรำยละเอียดตำมตำรำง ต่อไปน้ี157 
 

ตัวชี้วัด เกณฑ์การพจิารณา ระดับท่ีสมควรก าหนด 
เป็นความผิดอาญา 

ลกัษณะกำรกระท ำผิด กำรกระท ำโดยเจตนำ 
กำรกระท ำโดยประมำท 
กำรผิดพลำดบกพร่อง 

3 
2 
1 

ส่ิงท่ีกฎหมำยมุ่งคุม้ครอง คุณค่ำระดบัสูงท่ีมิอำจล่วงละเมิดได ้
สิทธิเสรีภำพท่ีอำจถูกจ ำกดัได ้
กฎระเบียบในกำรอยูร่่วมกนัในสังคม 

3 
2 
1 

ควำมเสียหำย ควำมเสียหำยร้ำยแรง 
ควำมเสียหำยเลก็นอ้ย 
ควำมเส่ียงท่ีจะเกิดควำมเสียหำย 

3 
2 
1 

 
     ส ำหรับตวัช้ีวดัในเร่ืองส่ิงท่ีกฎหมำยมุ่งคุม้ครองนั้น คณะกรรมกำรปรับปรุง
ประมวลกฎหมำยอำญำฝร่ังเศสไดใ้หค้  ำอธิบำยไว ้ดงัน้ี158 
     (1)  “คุณค่ำระดับสูงท่ีมิอำจล่วงละเมิดได้” หมำยถึง คุณค่ำท่ี รับรอง 
โดยกฎเกณฑ์ทำงกฎหมำยท่ีมีล ำดบัศกัด์ิสูงกว่ำกฎหมำยของฝ่ำยนิติบญัญติั ซ่ึงไดแ้ก่ รัฐธรรมนูญ 
หรือพนัธกรณีระหว่ำงประเทศ โดยตวัอย่ำงของคุณค่ำระดบัสูงท่ีมิอำจล่วงละเมิดได ้เช่น ศกัด์ิศรี
ควำมเป็นมนุษย ์ชีวิตของบุคคล หรือบูรณภำพแห่งดินแดน 
     (2)  “สิท ธิ เส รีภ ำพ ท่ี อำจถู ก จ ำกัดได้”  ได้แ ก่  เส รีภ ำพ ส่ วนบุ คคล  
ควำมปลอดภยัของบุคคล สิทธิในทรัพยสิ์น ควำมเป็นอยู่ส่วนตวัและชีวิตครอบครัว กำรไม่เลือก

 
 157 พศิน วรเนติโพธ์ิ. กำรก ำหนดโทษทำงอำญำส ำหรับควำมผิดท่ีมีลักษณะไม่ร้ำยแรง: ศึกษำเฉพำะ
พ ระรำชบัญ ญั ติ ท่ี มี โทษท ำงอ ำญ ำต ำมกฎหม ำยไท ย . วารส ารบั ณ ฑิ ต ศึ กษ านิ ติ ศ าสต ร์ , 14(2) ,   
เดือน เมษำยน – มิถุนำยน 2564, หนำ้ 301 - 326. 
 158 เร่ืองเดียวกนั. 
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ปฏิบัติ ควำมเสมอภำค เสรีภำพในกำรนับถือศำสนำ และแสดงควำมคิดเห็น สิทธิในกำรศึกษำ
อบรมและวฒันธรรม และสิทธิในกำรมีส่ิงแวดลอ้มท่ีดี 
     (3)  “กฎระเบียบในกำรอยู่ร่วมกนัในสังคม” ไดแ้ก่ กฎเกณฑ์ท่ีใชบ้งัคบักบั
บุคคลบำงประเภท เช่น กำรเก็บรักษำทะเบียนกำรคำ้หรือเอกสำรส ำคญัต่ำง ๆ ในกำรประกอบธุรกิจ 
หรือกฎเกณฑท่ี์ใชบ้งัคบักบักำรกระท ำในบำงเร่ือง เช่น กำรจอดรถกีดขวำงทำงจรำจร หรือกำรปิด
ร้ำนคำ้ในวนัอำทิตย ์โดยทั้งน้ี เม่ือน ำตวัช้ีวดัทั้งสำมประกำรขำ้งตน้มำค ำนวณประกอบกนัแลว้กบั
ควำมผิดใดควำมผิดหน่ึงแลว้สำมำรถรวมผลค ำนวณได้ค่ำมำกกว่ำ 7 เช่น กรณีท่ีกำรกระท ำนั้น 
เป็นกำรกระท ำโดยเจตนำ (ค่ำคะแนน 3) และก่อให้เกิดควำมเสียหำยร้ำยแรง (ค่ำคะแนน 3)  
ต่อคุณค่ำระดับสูงท่ีมิอำจล่วงละเมิดได้ (ค่ำคะแนน 3) ค่ำรวมจะเท่ำกบั 9 กรณีดงักล่ำวน้ีสมควร
ก ำหนดให้กำรกระท ำผิดนั้นมีโทษอำญำ แต่หำกกำรกระท ำใดท่ีเม่ือรวมผลแลว้ได้ค่ำน้อยกว่ำ 5 
กรณีดังกล่ำวน้ีสมควรใช้มำตรกำรอ่ืนแทนโทษอำญำ โดยจะน ำมำตรกำรลงโทษทำงปกครอง 
หรือโทษทำงแพ่งมำใชบ้งัคบันั้นจะตอ้งพิจำรณำตำมหลกัเกณฑท่ี์ก ำหนดต่อไป159 
    2.2.3 บทก าหนดโทษของข้าราชการหรือเจ้าหน้าท่ีตามกฎหมายของสาธารณรัฐ

ฝร่ังเศส 
     จำกค ำพิพำกษำของสภำแห่งรัฐ (Conseil d’Etat) และศำลช้ีขำดอ ำนำจ
หน้ำท่ีระหว่ำงศำล (Tribunal des conflits) “ ข้ำรำชกำร ” หมำยถึง เจ้ำหน้ำท่ีซ่ึงได้ถูกแต่งตั้งให้
ปฏิบัติหน้ำท่ีหน่ึงหน้ำท่ีใดเป็นกำรถำวรในหน่วยงำนหน่ึงหน่วยงำนใดของฝ่ำยปกครอง160  
ในสำธำรณรัฐฝร่ังเศส ขำ้รำชกำรสำมำรถถูกจ ำแนกไดอ้อกเป็นสำมประเภท คือ161  
     (1) ขำ้รำชกำรท่ีอยูภ่ำยใตบ้งัคบับญัชำของส่วนกลำง (le fonctionnaire de l’Etat) 
      (2) ขำ้รำชกำรส่วนทอ้งถ่ิน (le fonctionnaire des collectivités territoriales)   
      (3) ขำ้รำชกำรในสถำนพยำบำลของรัฐ (le fonctionnaire hospitalier)   
      ในกรณีท่ีขำ้รำชกำรไม่ปฏิบติัตำมกฎระเบียบ หรือหนำ้ท่ีท่ีไดรั้บมอบหมำย 
จะไดรั้บผลจำกกำรกระท ำในหลำย ๆ ดำ้น อำทิ อำจตอ้งรับผิดทำงแพ่งเป็นกำรส่วนตวั (les fautes 
personnelles détachables du service) ต่อบุคคลภำยนอกโดยตรง หรือต้องรับผิดในค่ำเสียหำย 
ท่ีหน่วยงำนต้นสั งกัดได้ชดใช้ให้กับผู ้เสียหำยไปในกรณี ท่ีหน่วยงำนต้องรับผิดร่วมด้วย  

 
 159 เร่ืองเดียวกนั. 
 160 เจตน์ สถำวรนศีลพร. สถำบันข้ำรำชกำร กับระบบวินัยและกำรลงโทษทำงวินัย : ประสบกำรณ์ 
ของประเทศสำธำรณรัฐฝร่ังเศส. วารสารวิชาการศาลปกครอง, 6(2) พฤษภำคม - สิงหำคม 2549. 
 161 พฒัน์พงศ ์อมรวฒัน์. ควำมรู้เบ้ืองตน้เก่ียวกบักำรด ำเนินกำรทำงวินยัขำ้รำชกำรส่วนทอ้งถ่ินในประเทศ
ฝร่ังเศส. 10 สิงหำคม 2565 จำก http://www.public-law.net/publaw/view.aspx?id=1905  

http://www.public-law.net/publaw/view.aspx?id=1905
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และในกรณีของกำรกระท ำควำมผิดท่ีเข้ำข่ำยกรณีควำมผิดทำงอำญำ นอกจำกข้ำรำชกำรผูน้ั้ น
จะตอ้งถูกด ำเนินคดีอำญำอนัเป็นควำมผิดทัว่ไปแลว้ บุคคลดงักล่ำวยงัอำจถูกด ำเนินกำรทำงวินัย
ควบคู่กนัไปดว้ย โดยมีหลกัเกณฑ ์ดงัน้ี162  
     1) การกระท าผิดวินัย ((la faute disciplinaire) 
     กฎหมำยท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองทำงวินัยของขำ้รำชกำร ไม่มีฉบบัใดท่ีแจก
แจงหรือให้ค  ำจ ำกัดควำมเอำไวว้่ำกำรกระท ำควำมผิดลกัษณะใดท่ีสมควรตอ้งรับโทษทำงวินัย 
ดงันั้น จึงเป็นหน้ำท่ีของบุคคลหรือองค์กรผูมี้อ ำนำจวินิจฉัยเร่ืองทำงวินัยท่ีจะประเมินขอ้เท็จจริง
หรือกำรกระท ำแต่ละเร่ืองท่ีขำ้รำชกำรผูน้ั้นถูกกล่ำวโทษ โดยพิจำรณำว่ำมีกำรกระท ำส่วนต่ำง ๆ  
ท่ีประกอบกนัขึ้นเป็นควำมผิด และควำมผิดนั้นสมควรตอ้งด ำเนินกำรทำงวินยัหรือไม่  
     อย่ำงไรก็ดี มีข้อพิจำรณำบำงประกำรท่ีผูมี้อ  ำนำจสั่งลงโทษจะต้อง
น ำมำพิจำรณำประกอบกำรมีค ำสั่งลงโทษขำ้รำชกำร อำทิเช่น  
      (1) กำรกระท ำผิดวินัยจะต้องเป็นกำรกระท ำในกำรปฏิบัติหน้ำท่ี  
หรือโดยอำศัยโอกำสในกำรปฏิบัติหน้ำท่ี (la faute commise dans l’exercice ou à l’occasion de 
l’exercice des fonctions) ทั้งน้ี ตำมท่ีบญัญติัไวใ้นมำตรำ 29 แห่งรัฐบญัญัติ ลงวนัท่ี 13 กรกฎำคม 
ค.ศ. 1983 
      (2) กำรกระท ำผิดวินัยเป็นกำรไม่ปฏิบัติตำมพนัธกรณี (l’obligation) 
เช่น พันธกรณีหรือภำระผูกพันท่ีจะไม่ด ำรงต ำแหน่งรำชกำรหลำย ๆ ต ำแหน่ง หรือหลำย ๆ  
ท่ีในเวลำเดียวกนั (l’interdiction du cumul d’activités publiques) ทั้งน้ี ตำมมำตรำ 1 และ 7 แห่งรัฐ
กฤษ ฎีกำ ลงวัน ท่ี  29 ตุล ำคม  ค .ศ . 1936 ห รือต้องไม่ เป็นผู ้มี ส่ วน ได้ เสี ย  (l’obligation de 
désintéressement) กบับริษทัเอกชนท่ีเขำ้ร่วมจดัท ำหรือไดรั้บมอบอ ำนำจให้จดัท ำบริกำรสำธำรณะ 
ทั้งน้ี เป็นไปตำมควำมในมำตรำ 25 วรรคสอง แห่งรัฐบัญญัติ ลงวนัท่ี 13 กรกฎำคม ค.ศ. 1983  
หรือพันธกรณี ท่ี จะต้องเช่ือฟั งผู ้บังคับบัญชำ (l’obéissance) ดัง ท่ีบัญญั ติไว้ในมำตรำ 28  
แห่งรัฐบญัญติั ลงวนัท่ี 13 กรกฎำคม ค.ศ. 1983 เป็นตน้163  
       2) กระบวนพิจารณาทางวินัย (la procédure disciplinaire) 
       สภำแห่งรัฐ  (Conseil d’État) ยอมรับกระบวนกำรประกำรห น่ึ ง 
ในกำรด ำเนินกำรทำงวินัยของข้ำรำชกำร กล่ำวคือ กำรด ำเนินกำรสอบสวนลงโทษทำงวินัย 
ในกรณีท่ีเป็นควำมผิดร้ำยแรง จะเร่ิมตน้ดว้ยกำรให้ขำ้รำชกำรผูถู้กกล่ำวหำโทษออกจำกรำชกำรไว้

 
 162 ปิยะศำสตร์ ไขวพ้นัธ์ุ. การด าเนินการทางวินัยข้าราชการในประเทศฝร่ังเศส. 10 สิงหำคม 2565 จำก 
https://admincourt.go.th/admincourt/upload/webcms/Academic/Academic_191212_163216.pdf  
 163 เร่ืองเดียวกนั. 

https://admincourt.go.th/admincourt/upload/webcms/Academic/Academic_191212_163216.pdf
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ก่อน (la suspension préalable) ในระหวำ่งรอกำรสอบสวนลงโทษ และให้มีระยะเวลำสูงสุดไม่เกิน 
4 เดือน ทั้งน้ี กำรให้ขำ้รำชกำรผูถู้กกล่ำวโทษตอ้งหยุดกำรปฏิบติัหนำ้ท่ีไวก่้อน ก็โดยสมมติฐำนว่ำ 
เพื่อมิให้ผูก้ระท ำหรือกำรกระท ำนั้น ๆ ไปมีผลกระทบหรือเป็นอุปสรรคขดัขวำงต่อกำรปฏิบัติ
รำชกำร อย่ำงไรก็ดี ระยะเวลำให้ออกจำกรำชกำรไวก่้อนเป็นเวลำ 4 เดือนน้ี อำจขยำยออกไปอีกได้
ในกรณีท่ีขำ้รำชกำรผูน้ั้นถูกด ำเนินคดีอำญำควบคู่ไปดว้ย  
       3) โทษทางวินัย (la sanction disciplinaire) 
       รัฐบญัญติั ลงวนัท่ี 11 มกรำคม ค.ศ. 1984 ว่ำดว้ยสถำนะของขำ้รำชกำร 
จ ำแนกโทษทำงวินยัไว ้10 ประกำร และจดัเป็นกลุ่มได ้4 กลุ่มดว้ยกนั  
       (1) โทษกลุ่มท่ี 1 
         ก. ตกัเตือน (l’avertissement) 
         ข. ภำคทณัฑ ์(le blâme) 
         โทษทั้ ง 2 ชนิดน้ี  ไม่ มีผลต่อกำรพิจำรณำควำมดีควำมชอบ 
หรือควำมก้ำวหน้ำในทำงรำชกำรของข้ำรำชกำรผู ้นั้ น และไม่จ ำเป็นต้องท ำรำยงำนเสนอ 
เพื่อขอควำมเห็นชอบจำกคณะกรรมกำรวินัย แต่ถึงแมว้่ำจะมีรูปแบบไม่เคร่งครัดนกั ก็ยงัตอ้งแจง้ 
ผูล้งโทษให้ทรำบและเปิดโอกำสให้เขำไดเ้ข้ำตรวจส ำนวนทั้งหมด ผูถู้กลงโทษสำมำรถมีท่ีปรึกษำ
หรือทนำยเพื่อช่วยเหลือในกำรต่อสู้หักลำ้งขอ้กล่ำวหำได ้หำกมิไดป้ฏิบติัดงัท่ีกล่ำวมำ ตอ้งถือว่ำ 
ค ำเตือนหรือค ำสั่งภำคทณัฑน์ั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมำย  
        (2) โทษกลุ่มท่ี 2  
        ก. ตดัออกจำกบญัชีผูท่ี้จะไดรั้บพิจำรณำเล่ือนขั้นเล่ือนต ำแหน่ง 
(la radiation du tableau d’avancement) 
        กำรลงโทษวิธีน้ีมีผลครอบคลุมระยะเวลำอนัจ ำกดัอยูเ่พียง 1 ปี 
เท่ำกบัรอบอำยขุองบญัชีรำยช่ือฉบบัหน่ึง ๆ  
        ข. ลดขั้นเงินเดือน (l’abaissement d’échelon)  
        ขำ้รำชกำรท่ีถูกลดขั้นเงินเดือนยงัสำมำรถไดรั้บประโยชน์จำก
กำรบรรจุแต่งตั้งในต ำแหน่งอ่ืน ๆ ตำมปกติ ในขั้นเงินเดือนใหม่ (ขั้นท่ีถูกลดลงไปอยู่ในปัจจุบนั) 
ขำ้รำชกำรผูน้ั้นมีสิทธินับอำยุรำชกำรรวมเขำ้กบัอำยุรำชกำรท่ีเคยไดรั้บในขั้นสูงกว่ำก่อนท่ีจะถูก
ลดลงมำดว้ย  
        ค. พักรำชกำรชั่วครำว (l’exclusion temporaire des fonctions) 
เป็นระยะเวลำไม่เกิน 15 วนั โดยไม่ไดรั้บเงินเดือน  
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        กรณีมีค ำสั่งให้รอกำรลงโทษ (un sursis) ใด ๆ เอำไวท้ั้งหมด
หรือแต่บำงส่วน และภำยในระยะเวลำ 5 ปี หลังจำกนั้ น ได้มีค  ำสั่งลงโทษตำมชนิดของโทษ  
ในกลุ่มท่ี 2 น้ี ค  ำสั่งลงโทษดงักล่ำวมีผลเป็นกำรยกเลิกกำรรอกำรลงโทษ  
        ง. ถูกโยกยำ้ย (le déplacement d’office) 
        (3) โทษกลุ่มท่ี 3  
         ก. ลดชั้นลดต ำแหน่ง (la rétrogradation) 
         ข. พักรำชกำรชั่ วครำว  เป็น เวลำ 3 เดื อน  ถึ ง  2 ปี  ส ำห รับ
ขำ้รำชกำรทัว่ไป หรือเป็นเวลำ 6 เดือนถึง 2 ปี ส ำหรับขำ้รำชกำรในสถำนพยำบำล หรือเป็นเวลำ  
16 วนั ถึง 6 เดือน ส ำหรับรำชกำรส่วนทอ้งถ่ิน  
        (4) โทษกลุ่มท่ี 4 
         ก. ใหอ้อกจำกรำชกำร (mise à la retraite) 
         ข. ไล่ออกจำกรำชกำร (la révocation) 
        กำรลงโทษทั้ง 2 ชนิดน้ี เป็นกลุ่มของโทษท่ีรุนแรงท่ีสุด เพรำะมีผล
ใหข้ำ้รำชกำรผูน้ั้นส้ินสถำนะควำมเป็นขำ้รำชกำร164  
    2.2.4 การลงโทษทางปกครองในฝร่ังเศส 
    สภำแห่งรัฐ (Conseil d’État) ได้ให้ควำมหมำยไว้ว่ำ โทษทำงปกครอง 
หมำยถึง ค ำสั่ งทำงปกครอง (décision unilatérale) ท่ีท ำขึ้ นโดยองค์กรฝ่ำยปกครองในกรอบ 
ของกำรใช้อ ำนำจมหำชนเพื่อลงโทษกำรกระท ำท่ีขัดต่อกฎหมำยของฝ่ำยนิติบัญญัติ  (loi)  
หรือกฎหมำยของฝ่ำยบริหำร (règlement)165 
    กำรลงโทษทำงปกครองในฝร่ังเศส มีมิติท่ีเช่ือมโยงกับ “บทบำทของรัฐ” 
ในยุคต่ำง ๆ จนแยกจำกกันไม่ออก แต่เดิมในสมัยสมบูรณำญำสิทธิรำชย์ (L’Ancien Régime)  
กำรลงโทษทำงปกครองถือเป็นเอกสิทธ์ิของฝ่ำยปกครองโดยแท ้เช่น ขุนนำงในฐำนะเจ้ำหน้ำท่ี
ผูดู้แลป่ำไมมี้อ ำนำจสั่งลงโทษกำรกระท ำผิดเก่ียวกบัป่ำไมไ้ดเ้อง ซ่ึงอ ำนำจดงักล่ำวไดต้กทอดมำถึง
ปัจจุบนัโดยเป็นอ ำนำจของส ำนักงำนทรัพยำกรน ้ ำและป่ำไม ้(services des eaux et forêts) หลงักำร
ปฏิวติัใหญ่ ในปี ค.ศ. 1789 อ ำนำจลงโทษของฝ่ำยปกครองก็ยงัด ำรงคงอยู่ต่อไป โดยเฉพำะอ ำนำจ
ลงโทษบุคคลท่ีก่อตั้งนิติสัมพนัธ์กบัทำงรำชกำรไวก่้อน เช่น ผูไ้ดรั้บอนุญำตให้ประกอบกิจกำร 

 
 164 เร่ืองเดียวกนั. 
 165 Conseil d’État, Les pouvoirs de l’administration dans le domaine des sanctions, (Paris : La 
Documentation française, 1995), p. 35-36. อ้ำงถึงใน ศุภวฒัน์ สิงห์สุวงษ์. บันทึก เร่ือง เกณฑ์พิจารณาในการ
เลือกก าหนดโทษทางปกครองแทนโทษอาญา. หนำ้ 3. 
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ต่ำง ๆ โดยกรณีท่ีฝ่ำฝืนหรือไม่ปฏิบติัตำมเง่ือนไขในกำรอนุญำต ฝ่ำยปกครองมีอ ำนำจสั่งพกัใช้
หรือเพิกถอนใบอนุญำตได้ นอกจำกน้ี ฝ่ำยปกครองยงัมีอ ำนำจลงโทษประชำชนทั่วไปท่ีฝ่ำฝืน
หน้ำท่ีตำมกฎหมำย เช่น บุคคลท่ีกระท ำผิดในเร่ืองภำษีอำกร ซ่ึงอ ำนำจลงโทษของฝ่ำยปกครอง 
ในเร่ืองน้ีมีรำกฐำนมำจำกอ ำนำจในกำรจดัเก็บภำษีอนัเป็นอ ำนำจพิเศษของรัฐนัน่เอง166  
     ในช่วงระหว่ำงสงครำมโลกทั้งสองคร้ัง (l’entre deux guerres) หรือระหว่ำง 
ปี ค.ศ. 1918 - 1939 เร่ิมมีกำรน ำโทษทำงปกครองมำใช้อย่ำงจริงจัง เน่ืองจำกรัฐได้ขยำยภำรกิจ
ในทำงเศรษฐกิจ สังคม และวฒันธรรม และให้เอกชนเข้ำมำมีส่วนร่วมในกำรจัดท ำบริกำร
สำธำรณะดำ้นต่ำง ๆ ซ่ึงหำกเอกชนฝ่ำฝืนขอ้ก ำหนดในกำรจดัท ำบริกำรสำธำรณะ ก็จะมีกำรลงโทษ
ทำงปกครอง โดยเพิกถอนกำรรับรองให้เป็นผูจ้ดัท ำบริกำรสำธำรณะ ต่อมำในช่วงสงครำมโลก 
คร้ังท่ีสองภำยใต้รัฐบำลวิ ชี  (gouvernement de Vichy) ซ่ึ งเป็น รัฐบำลเผด็จก ำรในระหว่ำง 
ปี ค.ศ. 1940 – 1944 ได้มีกำรกระชับอ ำนำจลงโทษของฝ่ำยปกครองคร้ังใหญ่ โดยมีกำรจัดตั้ ง
องคก์รจดัระเบียบทำงเศรษฐกิจ และองค์กรควบคุมวิชำชีพ ซ่ึงมีอ ำนำจลงโทษกำรฝ่ำฝืนกฎเกณฑ์
ในเร่ืองท่ีควบคุม จนกำรลงโทษกำรกระท ำผิดในเร่ืองทำงเศรษฐกิจ ซ่ึงเคยเป็นอ ำนำจของศำล 
ก็ตกอยู่ในมือของฝ่ำยปกครองแทบทั้งส้ิน โดยในบำงเร่ืองมีมำตรกำรท่ีรุนแรงมำก เช่น กำรกกัขงั
ทำงปกครอง (internement administratif) ท่ีก ำหนดไวใ้นกฎหมำยเก่ียวกบัควำมมัน่คง ไม่ว่ำจะเป็น
กฎหมำยในเร่ืองคนต่ำงดำ้ว ชำวยวิ บุคคลท่ีรับฟังวิทยขุองต่ำงชำติหรือกำรส่งก ำลงับ ำรุง 
     ภำยหลังสงครำมโลกคร้ังท่ีสองส้ินสุดลงและมีกำรสถำปนำระบอบ
สำธำรณรัฐขึ้นอีกคร้ังหน่ึง โทษทำงปกครองก็ยงัคงเป็นเคร่ืองมือส ำคญัของรัฐในกำรแทรกแซง
กิจกำรต่ำง ๆ เพื่อฟ้ืนฟูและพฒันำประเทศ โดยในช่วงทศวรรษท่ี 1950 และ 1960 มีกำรก ำหนดโทษ
ทำงปกครองในเร่ืองต่ำง ๆ จ ำนวนมำก ไม่ว่ำจะเป็นเร่ืองกำรขนส่ง กำรจรำจรทำงบก หรือแมแ้ต่
กำรตอบแบบสอบถำมของส ำนักงำนสถิติแห่งชำติ ในช่วงทศวรรษท่ี 1970 เม่ือมีกำรปรับเปล่ียน
แนวคิดเก่ียวกบับทบำทของรัฐจำกเดิมท่ีเป็น “รัฐสวสัดิกำร” (État-Providence) ไปสู่ “รัฐท่ีควบคุม
ก ำกับ” (État régulateur) โทษทำงปกครองก็เป็นเคร่ืองมือของรัฐเพื่อควบคุมก ำกับกิจกำรต่ำง ๆ 
โดยมีกำรจดัตั้งหน่วยงำนของรัฐรูปแบบใหม่ ท่ีเรียกกนัว่ำ “องคก์รอิสระทำงปกครอง” (autorités 
administratives indépendantes) ขึ้ นท ำหน้ำท่ีควบคุมก ำกับ เร่ืองท่ีต้องคุ ้มครองสิทธิ เสรีภำพ 
ของบุคคลและป้องกันกำรแทรกแซงจำกฝ่ำยกำรเมือง เช่น  เร่ืองเก่ียวกับข้อมูลข่ำวสำร  
กำรประกอบกิจกำรวิทยุโทรทัศน์ หรือกำรแข่งขันทำงกำรค้ำ ทั้ งน้ี องค์กรอิสระทำงปกครอง 

 
 166 ศุภวฒัน์ สิงห์สุวงษ์. บันทึก เร่ือง เกณฑ์พิจารณาในการเลือกก าหนดโทษทางปกครองแทนโทษอาญา.  
หนำ้ 21 – 23. 
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เป็นหน่วยงำน ท่ีไม่อยู่ภำยใต้กำรบังคับบัญชำหรือก ำกับ ดูแลของฝ่ำยบ ริหำร มีอ ำนำจ 
อยำ่งกวำ้งขวำง ทั้งกำรใหค้วำมเห็น มีขอ้เสนอแนะ ออกกฎและค ำสั่งทำงปกครอง และท่ีส ำคญั คือ 
อ ำนำจในกำรลงโทษกำรฝ่ำฝืนกฎเกณฑ์ในเร่ืองท่ีควบคุมก ำกับ โดยมองกันว่ำองค์กรดังกล่ำว 
มีควำมเช่ียวชำญเฉพำะทำง จึงสำมำรถพิจำรณำลงโทษกำรกระท ำผิดในเร่ืองท่ีควบคุมก ำกับได้
อย่ำงเหมำะสมและมีประสิทธิภำพมำกกว่ำศำล กำรอุบัติขึ้นขององค์กรอิสระทำงปกครองได ้
ส่งผลต่อพฒันำกำรของโทษทำงปกครองอย่ำงมำก ทั้งในแง่ของเร่ืองท่ีมีกำรน ำโทษทำงปกครอง 
มำใช ้ซ่ึงลว้นแต่เป็นเร่ืองท่ีมีควำมส ำคญัในทำงเศรษฐกิจและสังคม ในแง่องคก์รผูมี้อ ำนำจลงโทษ 
ซ่ึงเป็นองคก์รฝ่ำยปกครองรูปแบบใหม่ มิใช่ฝ่ำยปกครองดั้งเดิมในระบบรำชกำร และในแง่ประเภท
ของโทษ ซ่ึงส่วนใหญ่เป็นโทษปรับทำงปกครองท่ีอำจมีจ ำนวนเงินค่ำปรับสูงมำก167 
     เม่ือมีกำรน ำโทษทำงปกครองมำใช้มำกขึ้นเร่ือย ๆ ในทศวรรษท่ี 1980  
คณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญจึงมีโอกำสไดว้ินิจฉัยถึงควำมชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของบทก ำหนดโทษ
ทำงปกครอง โดยช่วงแรกคณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญมีท่ำที เป็นปฏิปักษ์ต่ออ ำนำจลงโทษ 
ของฝ่ำยปกครองก่อนจะผ่อนคลำยจุดยืนลงตำมล ำดบั และยอมรับอ ำนำจลงโทษของฝ่ำยปกครอง
ในท่ีสุดโดยวินิจฉัยว่ำ “หลกักำรแบ่งแยกอ ำนำจ รวมทั้งหลกัอ่ืน ๆ ท่ีมีค่ำบงัคบัระดบัรัฐธรรมนูญ 
มิได้ห้ำมมิให้องค์กรฝ่ำยปกครอง […] ใช้อ ำนำจลงโทษ หำกโทษนั้นไม่มีลกัษณะเป็นกำรจ ำกัด
เสรีภำพ และในกำรใช้อ ำนำจลงโทษกฎหมำยได้ก ำหนดมำตรกำรคุ ้มครองสิทธิและเสรีภำพ 
ตำมรัฐธรรมนูญไวด้ว้ย” 
      นับจำกอดีตถึงปัจจุบันโทษทำงปกครองได้ขยำยขอบเขตออกไป 
อยำ่งต่อเน่ือง โดยมีกำรน ำมำใชอ้ยำ่งแพร่หลำยในเร่ืองตำ่ง ๆ ไม่ว่ำจะในดำ้นเศรษฐกิจ สำธำรณสุข 
ส่ิงแวดลอ้มรวมทั้งเร่ืองใหม่ ๆ อย่ำงเทคโนโลยสีำรสนเทศ จนมีผูก้ล่ำวว่ำ “โทษทำงปกครองก ำลงั
เป็นท่ีนิยม” (“La sanction administrative est à la mode”) บ้ำงก็ถึงกับมองว่ำเป็น “ควำมปรำชัย” 
ของกฎหมำยอำญำ โดยเหตุผลส ำคญัท่ีผูต้รำกฎหมำยใช้โทษทำงปกครองแทนโทษอำญำเน่ืองจำก 
มีกระบวนกำรพิจำรณำท่ีเรียบง่ำยรวดเร็วท ำให้กำรลงโทษมีประสิทธิภำพ และในช่วงหลัง 
เร่ิมมีข้อพิจำรณำเก่ียวกับกำรลด-เลิกโทษอำญำเข้ำมำเป็น “เหตุผลเสริม” โดยมองว่ำโทษ 
ทำงปกครองเป็นมำตรกำรท่ีเหมำะสมกบักำรกระท ำผิดท่ีไม่ร้ำยแรงถึงขั้นท่ีควรก ำหนดให้มีโทษ
อำญำ จึงเป็นเคร่ืองมือท่ีช่วยป้องกนัมิใหมี้กำรก ำหนดโทษอำญำเกินควำมจ ำเป็น 
 

 
 167 เร่ืองเดียวกนั. 
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      ท่ีผ่ำนมำโทษทำงปกครองท่ีใช้ในระบบกฎหมำยฝร่ังเศสเป็นบทก ำหนด
โทษท่ีบญัญติัขึ้นตั้งแต่เร่ิมแรกแบบ ab origine หรือ ex novo ในกฎหมำยท่ีตรำขึ้นใหม่ มิใช่กำรน ำ
โทษทำงปกครองมำใช้แทนท่ีโทษอำญำส ำหรับกำรกระท ำท่ีเคยเป็นควำมผิดอำญำเช่นเดียวกับ
บรรดำประเทศท่ีมีนโยบำยลด-เลิกโทษอำญำ ซ่ึงมีผูต้ ั้งขอ้สังเกตไวว้่ำกำรท่ีฝร่ังเศสมิไดด้ ำเนินกำร
ลด-เลิก โทษอำญำอย่ำงเป็นระบบโดยน ำโทษทำงปกครองมำใช้แทนท่ีโทษอำญำนั้น เป็นเพรำะ
ฝร่ังเศสไม่มี “กฎหมำยกลำง” เก่ียวกับกำรลงโทษทำงปกครองเช่นเดียวกับบำงประเทศ เช่น 
เยอรมันท ำให้ผูต้รำกฎหมำยต้องก ำหนดหลักเกณฑ์กำรลงโทษทำงปกครองไวเ้ป็นกำรเฉพำะ 
ในแต่ละเร่ือง ซ่ึงท ำให้กำรบญัญติับทก ำหนดโทษทำงปกครองเป็นเร่ืองค่อนขำ้งยุ่งยำก อย่ำงไรก็ดี 
ในช่วงหลงัเร่ิมมีกำรน ำโทษทำงปกครองมำใชแ้ทนท่ีโทษอำญำในกฎหมำยฉบบัต่ำง ๆ มำกยิ่งขึ้น 
โดยเฉพำะกฎหมำยในดำ้นเศรษฐกิจ เช่น กฎหมำยวำ่ดว้ยกำรแข่งขนัทำงกำรคำ้ซ่ึงผูต้รำกฎหมำยได้
ยกเลิกควำมผิดอำญำในบำงฐำนควำมผิดและบญัญติัใหเ้ป็นควำมผิดท่ีมีโทษทำงปกครองแทน168 
    จำก ท่ีกล่ ำวมำข้ำงต้น  จะเห็นได้ว่ำ แ ต่ เดิมนั้ นสำธำรณ รัฐฝ ร่ังเศส 
ไม่มีแนวควำมคิดเก่ียวกบัโทษทำงปกครองเพรำะทฤษฎีกำรลงโทษส่วนใหญ่เร่ิมพฒันำมำจำกโทษ
ทำงอำญำ แต่ต่อมำเม่ือสภำพสังคมและเศรษฐกิจมีควำมเปล่ียนแปลงไป กำรบงัคบัใชโ้ทษอำญำกบั
กำรกระท ำควำมผิดบำงประเภทไม่สำมำรถป้องกนัและปรำบปรำมกำรกระท ำผิดไดอ้ย่ำงแทจ้ริง  
จึงไดมี้กำรพฒันำแนวคิดเก่ียวกบัโทษทำงปกครอง ซ่ึงเป็นมำตรกำรลงโทษตำมท่ีกฎหมำยบญัญติั 
โดยฝ่ำยปกครองมีอ ำนำจวินิจฉัยและบงัคบัโทษไดเ้อง ในกรณีท่ีมีผูฝ่้ำฝืนบทบญัญติัของกฎหมำย
หรือค ำสั่งท่ีฝ่ำยปกครองออกโดยอำศยัอ ำนำจตำมกฎหมำย โดยโทษทำงปกครองในระบบกฎหมำย
ฝร่ังเศสปัจจุบนั หมำยถึง มำตรกำรลงโทษท่ีฝ่ำยปกครองก ำหนดขึ้นเพื่อลงโทษบุคคลตำมเง่ือนไข
ท่ีกฎหมำยก ำหนดให้อ ำนำจไวโ้ดยองคก์รฝ่ำยปกครองน้ีอำจเป็นองค์กรฝ่ำยปกครองท่ีเป็นอิสระ 
(Autorité administrative indépendante) หรือองคก์รฝ่ำยปกครองในควำมหมำยทัว่ไป169 
 
 
 
     
 
 

 
 168 เร่ืองเดียวกนั. 
 169 เกวลี มโนภินิเวศ. ปัญหาความสัมพันธ์ในการลงโทษทางปกครองและการลงโทษทางอาญา. 
(วิทยำนิพนธ์ปริญญำมหำบณัฑิต) มหำวิทยำลยัธรรมศำสตร์, กรุงเทพมหำนคร. 2551. หนำ้ 4 - 7. 
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    1) การแบ่งประเภทของโทษทางปกครอง 
     สำธำรณรัฐฝร่ังเศส แบ่งประเภทของโทษทำงปกครองได้เป็น  
4 ประเภทใหญ่ ดงัน้ี170 
     (1) โทษทำงกำรเงิน (Monetary penalty and charge) ได้แก่ โทษปรับ
ทำงปกครอง (Amende administrative) และกำรท่ีรัฐมีค ำสั่งระงบักำรจ่ำยหรือใหห้กัเงินช่วยเหลือ 
     (2)  โทษท่ีกระทบต่อสิทธิของผู ้กระท ำควำมผิด ได้แก่ กำรพักใช ้
ยกเลิก เพิกถอน ใบอนุญำต กำรหกัคะแนน 
     (3) โทษท่ีกระทบต่อกิจกำรหรือกิจกรรมของผูก้ระท ำควำมผิด ไดแ้ก่ 
โทษสั่งหำ้มด ำเนินกำรหรือหำ้มประกอบอำชีพกำรเปรียบเทียบคดีตำมใบสั่ง ชัว่ครำวหรือถำวร  
     (4) (Infringement notice) เป็นกรณีท่ีกฎหมำยให้อ ำนำจแก่เจ้ำหน้ำท่ี
ฝ่ำยปกครองท่ีจะเปรียบเทียบคดีเพื่ อลงโทษผู ้กระท ำควำมผิดโดยไม่ต้องน ำคดีขึ้ น สู่ศำล  
ทั้งน้ี เพื่อลดภำระของศำลในกำรพิจำรณำคดีเลก็นอ้ย โดยก ำหนดให้เจำ้หนำ้ท่ีฝ่ำยปกครองมีอ ำนำจ
ออกใบสั่ง (Infringement notice) แจ้งข้อกล่ำวหำให้บุคคลดังกล่ำวทรำบและให้มำช ำระค่ำปรับ 
ตำมจ ำนวนท่ีเปรียบเทียบไดซ่ึ้งตอ้งไม่เกินเพดำนท่ีกฎหมำยก ำหนด หำกบุคคลดงักล่ำวไม่มำช ำระ
ค่ำปรับตำมท่ีเปรียบเทียบ เจำ้หนำ้ท่ีของรัฐตอ้งฟ้องบุคคลดงักล่ำวเป็นคดีต่อศำล 
    เน่ืองจำกกำรลงโทษทำงปกครองนั้นเป็นค ำสั่งทำงปกครองประเภท
หน่ึง ซ่ึ งหำกผู ้อยู่ภำยใต้ค  ำสั่ ง ฝ่ำฝืนหรือไม่ปฏิบัติตำมค ำสั่ งดังกล่ ำวแล้ว ฝ่ำยปกครอง 
ต้องด ำเนินกำรบังคับเพื่อให้เป็นไปตำมค ำสั่งซ่ึงสำธำรณรัฐฝร่ังเศสไม่มีกฎหมำยท่ีก ำหนด
หลักเกณฑ์ท่ีเป็นมำตรฐำนกลำงท่ีบังคับใช้แก่กำรบังคับทำงปกครองตำมกฎหมำยฉบับต่ำง ๆ  
ในท ำนองเดียวกันกับระบบกฎหมำยของบำงประเทศ ดังนั้น หลกัเกณฑ์เก่ียวกับกำรบังคบักำร 
โดยฝ่ำยปกครองในแต่ละเร่ืองจึงเป็นไปตำมท่ีก ำหนดในกฎหมำยเฉพำะแต่ละฉบบั หำกบทบญัญติั
กฎหมำยก ำหนดหลักเกณฑ์ในกำรบังคับกำรไวแ้ล้ว ฝ่ำยปกครองย่อมต้องด ำเนินกำรบังคับ 
ตำมหลกัเกณฑท่ี์กฎหมำยก ำหนด 

 
 170 ภทัรพงศ ์ลือชยั. ปัญหาการก าหนดโทษและมาตรการบังคับโทษ: ศึกษากรณีร่างพระราชบัญญัติว่าด้วย
ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ (ฉบับท่ี ...) พ.ศ. .... 1 พฤษภำคม 2565 จำก https://grad.dpu.ac.th/%20upload/ 
content/files/%E0%B8%9B%E0%B8%B5%E0%B8%97%E0%B8%B5%E0%B9%88%206%20%E0%B8%89
%E0%B8%9A%E0%B8%B1%E0%B8%9A%E0%B8%97%E0%B8%B5%E0%B9%88%201/%E0%B8%A7%
E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%AA%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%9A%E0%B8%B1%E0%B
8%93%E0%B8%91%E0%B8%B4%E0%B8%95%E0%B8%A8%E0%B8%B6%E0%B8%81%E0%B8%A9%
E0%B8%B2-60.pdf   

https://grad.dpu.ac.th/%20upload/%20content/files/%E0%B8%9B%E0%B8%B5%E0%B8%97%E0%B8%B5%E0%B9%88%206%20%E0%B8%89%E0%B8%9A%E0%B8%B1%E0%B8%9A%E0%B8%97%E0%B8%B5%E0%B9%88%201/%E0%B8%A7%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%AA%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%9A%E0%B8%B1%E0%B8%93%E0%B8%91%E0%B8%B4%E0%B8%95%E0%B8%A8%E0%B8%B6%E0%B8%81%E0%B8%A9%E0%B8%B2-60.pdf
https://grad.dpu.ac.th/%20upload/%20content/files/%E0%B8%9B%E0%B8%B5%E0%B8%97%E0%B8%B5%E0%B9%88%206%20%E0%B8%89%E0%B8%9A%E0%B8%B1%E0%B8%9A%E0%B8%97%E0%B8%B5%E0%B9%88%201/%E0%B8%A7%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%AA%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%9A%E0%B8%B1%E0%B8%93%E0%B8%91%E0%B8%B4%E0%B8%95%E0%B8%A8%E0%B8%B6%E0%B8%81%E0%B8%A9%E0%B8%B2-60.pdf
https://grad.dpu.ac.th/%20upload/%20content/files/%E0%B8%9B%E0%B8%B5%E0%B8%97%E0%B8%B5%E0%B9%88%206%20%E0%B8%89%E0%B8%9A%E0%B8%B1%E0%B8%9A%E0%B8%97%E0%B8%B5%E0%B9%88%201/%E0%B8%A7%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%AA%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%9A%E0%B8%B1%E0%B8%93%E0%B8%91%E0%B8%B4%E0%B8%95%E0%B8%A8%E0%B8%B6%E0%B8%81%E0%B8%A9%E0%B8%B2-60.pdf
https://grad.dpu.ac.th/%20upload/%20content/files/%E0%B8%9B%E0%B8%B5%E0%B8%97%E0%B8%B5%E0%B9%88%206%20%E0%B8%89%E0%B8%9A%E0%B8%B1%E0%B8%9A%E0%B8%97%E0%B8%B5%E0%B9%88%201/%E0%B8%A7%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%AA%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%9A%E0%B8%B1%E0%B8%93%E0%B8%91%E0%B8%B4%E0%B8%95%E0%B8%A8%E0%B8%B6%E0%B8%81%E0%B8%A9%E0%B8%B2-60.pdf
https://grad.dpu.ac.th/%20upload/%20content/files/%E0%B8%9B%E0%B8%B5%E0%B8%97%E0%B8%B5%E0%B9%88%206%20%E0%B8%89%E0%B8%9A%E0%B8%B1%E0%B8%9A%E0%B8%97%E0%B8%B5%E0%B9%88%201/%E0%B8%A7%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%AA%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%9A%E0%B8%B1%E0%B8%93%E0%B8%91%E0%B8%B4%E0%B8%95%E0%B8%A8%E0%B8%B6%E0%B8%81%E0%B8%A9%E0%B8%B2-60.pdf
https://grad.dpu.ac.th/%20upload/%20content/files/%E0%B8%9B%E0%B8%B5%E0%B8%97%E0%B8%B5%E0%B9%88%206%20%E0%B8%89%E0%B8%9A%E0%B8%B1%E0%B8%9A%E0%B8%97%E0%B8%B5%E0%B9%88%201/%E0%B8%A7%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%AA%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%9A%E0%B8%B1%E0%B8%93%E0%B8%91%E0%B8%B4%E0%B8%95%E0%B8%A8%E0%B8%B6%E0%B8%81%E0%B8%A9%E0%B8%B2-60.pdf


88 

    2) หลักเกณฑ์ในการลงโทษปรับทางปกครองในสาธารณรัฐฝร่ังเศส 
    ในระบบกฎหมำยของประเทศฝร่ังเศส กำรลงโทษทำงปกครอง 
มีวตัถุประสงค์ในลกัษณะเดียวกบักำรลงโทษทำงอำญำคือต่ำงก็เป็นกำรลงโทษต่อกำรไม่ปฏิบติั
หรือละเมิดหน้ำท่ีหำกแต่กำรลงโทษทำงปกครองกับโทษทำงอำญำมีข้อแตกต่ำงกันโดยท่ีกำร
ลงโทษทำงปกครองจะกระท ำโดยฝ่ำยปกครองไม่ใช่องค์กรตุลำกำร นอกจำกน้ีในกำรพิจำรณำว่ำ
กำรฝ่ำฝืนไม่ปฏิบติัตำมหลกัเกณฑก์รณีใดจะตอ้งน ำโทษทำงอำญำหรือโทษทำงปกครองมำปรับใช้
จะตอ้งพิจำรณำว่ำกำรกระท ำนั้น เป็นกำรกระท ำท่ีมีลักษณะเป็นควำมผิดท่ีสังคมหรือวิญญูชน
ทัว่ไปถือว่ำเป็นควำมชัว่ร้ำย (mala in se) หรือเป็นกำรกระท ำท่ีเป็นควำมผิดเพรำะกฎหมำยบญัญติั
ไวใ้ห้เป็นควำมผิด(mala prohibita) ซ่ึงโทษทำงปกครองจะน ำมำใช้กบักำรกระท ำท่ีเป็นควำมผิด
เพรำะกฎหมำยบญัญติัไวใ้หเ้ป็นควำมผิดเท่ำนั้น171  
    จำก ท่ีกล่ำวมำแล้วในข้ำงต้นว่ ำ กำรน ำโทษทำงปกครองมำใช ้
ในประเทศฝร่ังเศสนั้น สืบเน่ืองมำจำกกำรเปล่ียนแปลงบทบำทของรัฐ โดยในระหว่ำงปี ค.ศ. 1918 
- 1939 รัฐไดข้ยำยบทบำทของรัฐในทำงเศรษฐกิจสังคม และวฒันธรรม และให้เอกชนมีส่วนร่วม
ในกำรจดัท ำบริกำรสำธำรณะดำ้นต่ำง ๆ ซ่ึงหำกเอกชนมีกำรฝ่ำฝืนขอ้ก ำหนดในกำรจดัท ำบริกำร
สำธำรณะก็จะมีกำรลงโทษทำงปกครองโดยกำรเพิกถอนกำรรับรองใหเ้ป็นผูจ้ดัท ำบริกำรสำธำรณะ 
ต่อมำในช่วงสงครำมโลกคร้ังท่ีสองได้มีกำรจัดตั้ งองค์กรจัดระเบียบทำงเศรษฐกิจและองค์กร
ควบคุมวิชำชีพซ่ึงมีอ ำนำจลงโทษกำรฝ่ำฝืนกฎเกณฑ์ในเร่ืองท่ีควบคุม ภำยหลังสงครำมโลก 
คร้ังท่ีสองในช่วงทศวรรษท่ี 1970 มีกำรปรับเปล่ียนแนวคิดจำกรัฐสวสัดิกำร (État-Providence) 
ไปสู่รัฐท่ีควบคุมก ำกบั (État régulateur) โดยมีกำรจดัตั้งหน่วยงำนของรัฐรูปแบบใหม่ท่ีเรียกกนัว่ำ 
“องค์กรอิสระทำงปกครอง” (autorités administratives indépendantes) ขึ้นท ำหน้ำท่ีควบคุมก ำกับ
เร่ืองท่ีต้องคุ ้มครองสิทธิเสรีภำพของบุคคลและป้องกันกำรแทรกแซงจำกฝ่ำยกำรเมือง เช่น  
กำรประกอบกิจกำรวิทยุโทรทัศน์หรือกำรแข่งขนัทำงกำรคำ้ซ่ึงมีอ ำนำจในกำรลงโทษกำรฝ่ำฝืน
กฎเกณฑ์ในเร่ืองท่ีควบคุมก ำกับ  จนในปัจจุบันได้มีกำรน ำโทษปรับทำงปกครองมำใช้ 
อยำ่งแพร่หลำยในเร่ืองต่ำง ๆ ทั้งดำ้นเศรษฐกิจ สำธำรณสุข ส่ิงแวดลอ้มและเทคโนโลยสีำรสนเทศ172  

 
 171 นำงพัชฌำ จิตรมหึมำ และคณะ. หลักเกณฑ์ในการลงโทษปรับทางปกครองตามกฎหมายเยอรมัน 
และกฎหมายฝร่ังเศส และแนวทางในการก าหนดโทษปรับทางปกครองในกฎหมายไทย. 1 พฤษภำคม 2565  
จำก http://www.krisdika.go.th/data/activity/act13704.pdf  
 172 ศุภวฒัน์ สิงห์สุวงษ์. บันทึก เร่ือง เกณฑ์พิจารณาในการเลือกกาหนดโทษทางปกครองแทนโทษอาญา.  
หนำ้ 21 – 23. 

http://www.krisdika.go.th/data/activity/act13704.pdf
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    ในกำรลงโทษปรับทำงปกครองนั้น เม่ือพบวำ่มีกำรกระท ำควำมผิดจริง
เจ้ำหน้ำท่ีจะมีค ำสั่งให้ผูก้ระท ำผิดช ำระค่ำปรับทำงปกครอง โดยกำรออกค ำสั่งเรียกให้บุคคล 
ช ำระเงิน (titre de perception) ซ่ึงเป็นค ำสั่งทำงปกครองท่ีมีสถำนะเป็นค ำบงัคบั (titre exécutoire)  
ท่ีน ำไปบงัคบัช ำระหน้ีไดท้นัทีโดยไม่ตอ้งขอให้ศำลออกหมำยบงัคบัคดีให้อีก หำกผูไ้ดรั้บค ำสั่ง
ป รับทำงปกครองไม่ช ำระค่ำป รับ กฎหมำยส่วนใหญ่จะก ำหนดให้บังคับช ำระค่ ำปรับ 
ตำมกระบวนกำรบงัคบัตำมสิทธิเรียกร้องให้ช ำระหน้ีอย่ำงอ่ืนของรัฐท่ีมิใช่หน้ีภำษีอำกรหรือหน้ี 
ท่ีเกิดจำกกำรใช้ประโยชน์ในสำธำรณสมบัติของแผ่นดิน (recouvrement des créances de l’État 
étrangères à l’impôt et au domaine) ซ่ึงมีหลักเกณฑ์ก ำหนดไว้ในรัฐกฤษฎีกำ ฉบับท่ี  63-608  
ลงวนัท่ี 24 มิถุนำยน ค.ศ. 1963โดยเจำ้หน้ำท่ีบญัชีภำครัฐ (comptables directs du Trésor) ซ่ึงไดรั้บ
มอบหมำยให้จดัเก็บภำษีอำกรเป็นผูมี้อ ำนำจหน้ำท่ีบังคับให้เป็นไปตำมค ำสั่งเรียกให้ช ำระเงิน 
โดยปฏิบติัหนำ้ท่ีภำยใตก้ำรก ำกบัควบคุมของคลงัจงัหวดั (trésoriers-payeurs généraux) 
 

3. กฎหมายเกีย่วกบัการก าหนดบทลงโทษทางอาญาในประเทศไทย 
 
 3.1 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
    จำกกำรศึกษำรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 พบว่ำ  
มีกำรก ำหนดหลกัเกณฑแ์ละเง่ือนไขในกำรออกกฎหมำยของรัฐ โดยมีเจตนำรมณ์เพื่อคุม้ครองสิทธิ
และเสรีภำพของประชำชน โดยมีสำระส ำคญั ดงัน้ี173 
     (1) รัฐพึงจดัให้มีกฎหมำยเพียงเท่ำท่ีจ ำเป็น และยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมำย 
ท่ีหมดควำมจ ำเป็นหรือไม่สอดคลอ้งกบัสภำพกำรณ์ หรือท่ีเป็นอุปสรรคต่อกำรด ำรงชีวิตหรือกำร
ประกอบอำชีพโดยไม่ชกัชำ้เพื่อไม่ให้เป็นภำระแก่ประชำชน และด ำเนินกำรใหป้ระชำชนเขำ้ถึงตวั
บทกฎหมำยต่ำง ๆได้โดยสะดวกและสำมำรถเข้ำใจกฎหมำยได้ง่ำยเพื่อปฏิบัติตำมกฎหมำย 
ไดอ้ยำ่งถูกตอ้ง 
     (2) ก่อนกำรตรำกฎหมำยทุ กฉบับ  รัฐจึงจัดให้ มีกำรรับฟั งควำมคิด เห็น 
ของผูเ้ก่ียวขอ้ง วิเครำะห์ผลกระทบท่ีอำจเกิดขึ้นจำกกฎหมำยอย่ำงรอบดำ้นและเป็นระบบ รวมทั้ง
เปิดเผยผลกำรรับฟังควำมคิดเห็นและกำรวิเครำะห์นั้ นต่อประชำชน และน ำมำประกอบกำร
พิจำรณำในกระบวนกำรตรำกฎหมำยทุกขั้นตอนเม่ือกฎหมำยมีผลใชบ้งัคบัแลว้ รัฐจึงจดัให้มีกำร
ประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมำยทุกรอบระยะเวลำท่ีก ำหนดโดยรับฟังควำมคิดเห็นของผูเ้ก่ียวขอ้ง

 
 173 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจกัรไทย พุทธศกัรำช 2560 มำตรำ 77. 
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ประกอบด้วย เพื่ อพัฒนำกฎหมำยทุกฉบับให้สอดคล้องและเหมำะสมกับบ ริบทต่ำง ๆ  
ท่ีเปล่ียนแปลงไป 
    (3) รัฐพึงใช้ระบบอนุญำตและระบบคณะกรรมกำรในกฎหมำยเฉพำะกรณี 
ท่ีจ ำเป็น ซ่ึงก ำหนดหลกัเกณฑก์ำรใชดุ้ลพินิจของเจำ้หนำ้ท่ีของรัฐและระยะเวลำในกำรด ำเนินกำร
ตำมขั้ นตอนต่ำง ๆ  ท่ีบัญญัติไว้ในกฎหมำยให้ชัด เจน และพึ งก ำหนดโทษอำญำเฉพำะ 
ควำมผิดร้ำยแรง 
    จำกท่ีกล่ำวมำขำ้งตน้ จะเห็นไดว้ำ่ รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจกัรไทย พุทธศกัรำช 
2560 ได้ก ำหนดกลไกกำรปฏิรูปด้ำนกฎหมำยไวอ้ย่ำงเป็นระบบในมำตรำ 77 โดยสำมำรถแบ่ง
ออกเป็น 4 มำตรกำรส ำคญั174 ไดแ้ก่175  
    (1)  มำตรกำรทัว่ไป กล่ำวคือ รัฐพึงมีกฎหมำยเท่ำท่ีจ ำเป็น ยกเลิก หรือปรับปรุง
กฎหมำยท่ีหมดควำมจ ำเป็นหรือไม่สอดคลอ้งกบัสภำพกำรณ์ด ำเนินกำรให้ประชำชนเขำ้ถึงตวับท
กฎหมำยต่ำง ๆ ไดโ้ดยสะดวก และสำมำรถเขำ้ใจไดง้่ำย  
    (2)  มำตรกำรก่อนตรำกฎหมำย  กล่ ำวคือ  รัฐพึ งรับ ฟั งควำมคิด เห็นของ 
ผูท่ี้เก่ียวขอ้ง วิเครำะห์ผลกระทบ ท่ีเกิดขึ้นจำกกฎหมำย รวมทั้งเปิดเผยผลกำรรับฟังควำมคิดเห็น
และผลกำรวิเครำะห์ดงักล่ำวต่อประชำชน และน ำมำพิจำรณำประกอบในกระบวนกำรตรำกฎหมำย
ทุกขั้นตอน 
    (3)  มำตรกำรภำยหลังกำรตรำกฎหมำย กล่ำวคือ รัฐพึงจัดให้มีกำรประเมินผล
สัมฤทธ์ิของกฎหมำย ทุกกรอบระยะเวลำท่ีก ำหนด โดยรับฟังควำมคิดเห็นของผูท่ี้เก่ียวข้อง
ประกอบดว้ย  
    (4)  มำตรกำรควบคุมเน้ือหำของกฎหมำย กล่ำวคือ รัฐพึงใช้ระบบอนุญำต 
และระบบคณะกรรมกำร ในกฎหมำยเฉพำะเท่ำท่ีจ ำเป็น ก ำหนดหลักเกณฑ์กำรใช้ดุลพินิจ 
ของเจ้ำหน้ำท่ีรัฐและระยะเวลำในกำรด ำเนินกำรตำมขั้นตอนต่ำง ๆ ท่ีบัญญัติไวใ้นกฎหมำย 
ใหช้ดัเจน และก ำหนดโทษอำญำเฉพำะควำมผิดร้ำยแรง  
 
 

 
 174 อำนนัท ์เกียรติสำรพิภพ. กำรด ำเนินกำรตำมมำตรำ 77 ของรัฐธรรมนูแห่งรำชอำณำจกัรไทย พุทธศกัรำช
2560. 30 เมษำยน 2565 จำก https://library2.parliament.go.th/giventake/content_royrueng/2561/rr2561-apr5.pdf    
 175 ปรำโมทย ์เสริมศีลธรรม. หลักเกณฑ์ในการก าหนดโทษทางอาญา ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศ
เพ่ือการท างานของสมาชิกรัฐสภา. กรุงเทพมหำนคร: สถำบนัพระปกเกลำ้. 2564. หนำ้ 33 – 34. 

https://library2.parliament.go.th/giventake/content_royrueng/2561/rr2561-apr5.pdf
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    อย่ำงไรก็ตำม ในส่วนกลไกกำรปฏิรูปด้ำนกฎหมำยอำญำตำมรัฐธรรมนูญ 
ท่ีออกแบบมำนั้น มิได้ก ำหนดค ำอธิบำยโดยละเอียดไวว้่ำกำรกระท ำในลกัษณะใดท่ีถือว่ำเป็น
ควำมผิดร้ำยแรงท่ีควรบังคับใช้โทษทำงอำญำแก่ผูก้ระท ำ ซ่ึงต่อมำคณะอนุกรรมกำรด ำเนิน
กำรศึกษำและปรับปรุงกฎหมำยเพื่อป้องกนัมิให้มีกำรใชป้ระโยชน์จำกโทษทำงอำญำตำมกฎหมำย
ท่ีไม่สอดคล้องกับเจตนำรมณ์ของกฎหมำย ซ่ึงเป็นคณะอนุกรรมกำรฯ ภำยใต้คณะกรรมกำร
กฎหมำยของส ำนักงำนคณะกรรมกำรกฤษฎีกำ จึงได้จดัท ำขอ้เสนอหลกัเกณฑ์กำรก ำหนดโทษ
อำญำในกำรตรำกฎหมำยและแนวทำงด ำเนินกำรกบักฎหมำยท่ีมีโทษทำงอำญำท่ีไม่ไดเ้ป็นไปตำม
หลกัเกณฑ์ ดงักล่ำวเสนอต่อคณะรัฐมนตรีและคณะรัฐมนตรีไดมี้มติเห็นชอบหลกัเกณฑ์ดงักล่ำว
ไปเม่ือวนัท่ี 13 กุมภำพนัธ์ พ.ศ. 2561 โดยหลักเกณฑ์ในกำรก ำหนดโทษอำญำส ำหรับกฎหมำย 
ท่ีจะตรำขึ้นในอนำคต มีสำระส ำคญั 3 ประกำร ไดแ้ก่  
    (1)  เป็นกำรกระท ำ ท่ี กระทบต่อควำมสงบ เรียบ ร้อยห รือศีลธรรมอัน ดี 
ของประชำชนอยำ่งร้ำยแรงและ มีผลกระทบต่อส่วนรวม  
    (2)  เป็นกรณีท่ีไม่สำมำรถใช้มำตรกำรอ่ืนใดเพื่อบังคับใช้กฎหมำยอย่ำงได้ผล 
หรือมีประสิทธิภำพเพียงพอท่ีจะท ำใหป้ระชำชนปฏิบติัตำมกฎหมำยได ้และ  
    (3)  ควำมผิดอำญำท่ีมีโทษปรับสถำนเดียวหรือท่ีมีโทษจ ำคุกและเปรียบเทียบปรับ 
ท ำให้คดีอำญำระงบัไดห้ำกโดยสภำพแลว้ไม่ใช่ควำมผิดต่อควำมสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดี
ของประชำชนอยำ่งกวำ้งขวำง สมควรใชโ้ทษปรับทำงปกครองแทนหรือวธีิกำรอ่ืนแทนกำรปรับ  
    จำกหลกัเกณฑ์ทั้ง 3 ประกำรขำ้งตน้จะเห็นได้ว่ำหลกัเกณฑ์ในข้อท่ี (1) มีควำม
สอดคลอ้งกบัหลกัสำกลในกำรก ำหนดโทษทำงอำญำท่ีไดก้ล่ำวไปแลว้ขำ้งตน้ กล่ำวคือ โทษทำง
อำญำควรน ำมำใชส้ ำหรับกำรกระท ำท่ีรบกวนควำมสงบสุขของผูค้นในสังคมและเพื่อรักษำควำม
สงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีเท่ำนั้ น หำกกำรกระท ำใดท่ีไม่เป็นกำรรบกวนควำมสงบสุข 
ของผูค้นในสังคมหรือไม่กระทบต่อควำมสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีแล้ว กำรกระท ำนั้ น 
ก็ไม่ควรท่ีน ำโทษทำงอำญำมำใช้ อย่ำงไรก็ตำม จะพบว่ำหลักเกณฑ์ในกำรก ำหนดโทษอำญำ  
ท่ีคณะอนุกรรมกำรฯ ภำยใต้คณะกรรมกำรกฎหมำยของส ำนักงำนคณะกรรมกำรกฤษฎีกำ  
ไดจ้ดัท ำขึ้น มีควำมละเอียดมำกกว่ำหลกัสำกลในกำรก ำหนดโทษทำงอำญำ กล่ำวคือ กำรกระท ำ 
ท่ีกระทบต่อควำมสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชำชนและมีผลกระทบต่อส่วนรวม
จะตอ้งมีลกัษณะท่ีเป็นกำรกระท ำท่ีมีลกัษณะร้ำยแรงดว้ย นอกจำกน้ี หลกัเกณฑท่ี์ไดจ้ดัท ำขึ้นใหม่ 
มีหลกัเกณฑใ์นขอ้ (2) และ (3) ช่วยในกำรพิจำรณำดว้ย176 

 
 176 เร่ืองเดียวกนั. 
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 3.2 ประมวลกฎหมายอาญา 
  ตำมประมวลกฎหมำยอำญำ  ไดก้ ำหนดบทลงโทษของเจำ้หนำ้ท่ีหรือเจำ้พนกังำน 
ของรัฐกรณีกำรปฏิบติัหรือละเวน้กำรปฏิบติัหน้ำท่ีโดยมิชอบ หรือปฏิบติัหรือละเวน้กำรปฏิบัติ
หนำ้ท่ีโดยทุจริต ไวด้งัน้ี177  
  “ผูใ้ดเป็นเจำ้พนักงำน ปฏิบติัหรือละเวน้กำรปฏิบติัหน้ำท่ีโดยมิชอบ เพื่อให้เกิด
ควำมเสียหำยแก่ผูห้น่ึงผูใ้ด หรือปฏิบติัหรือละเวน้กำรปฏิบติัหนำ้ท่ีโดยทุจริต ตอ้งระวำงโทษจ ำคุก
ตั้งแตห่น่ึงปีถึงสิบปี หรือปรับตั้งแต่สองหม่ืนบำทถึงสองแสนบำท หรือทั้งจ ำทั้งปรับ” 
  จำกบทบัญญัติดังกล่ำวข้ำงต้น จะเห็นได้ว่ำ เน้ือหำตำมควำมในบทบัญญัติ 
มำตรำ 157 สำมำรถแยกออกไดเ้ป็น 2 ส่วน  
  ส่ วนแรก  เจ้ำพนัก งำน  ป ฏิบั ติห รือละเว้นกำรป ฏิบั ติหน้ ำ ท่ี โดยมิชอบ  
เจตนำ “เพื่อใหเ้กิดควำมเสียหำยแก่ผูห้น่ึงผูใ้ด” คือ กำรคิดร้ำยกลัน่แกลง้เพื่อใหเ้สียหำย ซ่ึงไม่ใช่ผล
แห่งกำรกระท ำแต่เป็นมูลเหตุจูงใจหรือเจตนำ 
  ส่วนท่ีสอง เจำ้พนกังำน ปฏิบติัหรือละเวน้กำรปฏิบติัหนำ้ท่ีโดย “ทุจริต” 
  บทบัญญัติมำตรำน้ี ถือเป็นกฎหมำยท่ีเรียกได้ว่ำ “มำตรำกวำดกอง” กล่ำวคือ  
กำรกระท ำต่ำง ๆ ของเจำ้พนกังำน ถำ้ไม่เป็นควำมผิดเฉพำะเร่ืองก็มกัจะเป็นควำมผิดตำมมำตรำน้ี  
  ค ำว่ำ “โดยมิชอบ” หมำยควำมถึงโดยมิชอบด้วยหน้ำท่ี ซ่ึงเจ้ำพนักงำนมีอยู่ตำม
กฎหมำย กฎ ข้อบังคับบัญชำ ค ำสั่งของคณะรัฐมนตรี ค ำสั่งของผูบ้ังคับบัญชำ หรือ ระเบียบ 
แบบแผนของทำงรำชกำร ซ่ึงออกได้โดยชอบด้วยกฎหมำย ควำมส ำคัญอยู่ท่ีมูลเหตุชักจูงใจ  
คือ ตอ้งกระท ำเพื่อแกลง้ใหเ้กิดควำมเสียหำยแก่ผูอ่ื้น  
  อน่ึง ควำมเสียหำยในท่ีน้ีไม่จ ำกัดเฉพำะควำมเสียหำยในทำงทรัพย์สินเท่ำนั้ น 
รวมถึงควำมเสียหำยอ่ืน ๆ เช่น ควำมเสียหำยแก่ ช่ือเสียงหรือเสียหำยต่อ เสรีภำพ เป็นต้น  
ซ่ึงเป็นกรณีท่ีเจำ้พนกังำนมีเจตนำจะแกลง้ผูอ่ื้น 
  บทบญัญติัมำตรำน้ี เป็นกำรป้องกนักำรใช้อ ำนำจโดยมิชอบ โดยพิจำรณำจำกฐำน
ควำมผิดท่ีตอ้งกำรลงโทษเจำ้หน้ำท่ีท่ีมีเจตนำไม่ดี ถำ้ไม่มีฐำนควำมผิดก็จะท ำให้เจำ้หน้ำท่ีท ำงำน
ตำมอ ำเภอใจ จึงเป็นเร่ืองสมดุลของฐำนควำมผิดท่ีจ ำกดั และมีบทลงโทษผูท่ี้กระท ำผิดจริง  
 
 
 

 
 177 ประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ 157 
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 3.3 ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพสัดุ พ.ศ. 2535 และที่แก้ไขเพิม่เติม 
  ในอดีต ก่อนกำรบงัคบัใช้พระรำชบญัญัติกำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุ
ภำครัฐ พ.ศ. 2560 ประเทศไทยมีกำรใช้บังคับระเบียบส ำนักนำยกรัฐมนตรีว่ำด้วยกำรพัสดุ  
พ.ศ. 2535 เป็นกฎหมำยหลกัในกำรก ำหนดหลกัเกณฑ์ รูปแบบ และวิธีกำรเก่ียวกบักำรด ำเนินกำร
จดัซ้ือจดัจำ้งภำครัฐ ซ่ึงระเบียบดงักล่ำวมีระยะเวลำกำรใชบ้งัคบัอย่ำงยำวนำนเกือบ 30 ปี โดยมีกำร
แกไ้ขเพิ่มเติมจ ำนวน 6 คร้ัง กำรแกไ้ขเพิ่มเติมคร้ังล่ำสุด เป็นไปตำมระเบียบส ำนกันำยกรัฐมนตรีว่ำ
ด้วยกำรพัสดุ แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับท่ี 7) พ.ศ. 2552 ซ่ึงเม่ือศึกษำบทก ำหนดโทษของเจ้ำหน้ำท่ี 
ตำมระเบียบส ำนกันำยกรัฐมนตรีวำ่ดว้ยกำรพสัดุ พ.ศ. 2535 ดงักล่ำว พบวำ่ ระเบียบน้ี มีกำรก ำหนด
บทลงโทษของเจำ้หนำ้ท่ีไวใ้นหมวดท่ี 1 ส่วนท่ี 3 บทก ำหนดโทษ อนัมีสำระส ำคญั ดงัน้ี  
   “ผู ้มีอ  ำนำจหรือหน้ำท่ีด ำเนินกำรตำมระเบียบน้ี หรือผู ้หน่ึงผู ้ใดกระท ำกำรใด 
โดยจงใจหรือประมำทเลินเล่อไม่ปฏิบติัตำมระเบียบน้ี หรือกระท ำกำรโดยมีเจตนำทุจริต หรือกระท ำ
กำรโดยปรำศจำกอ ำนำจ หรือนอกเหนืออ ำนำจหน้ำท่ี รวมทั้งมีพฤติกรรมท่ีเอ้ืออ ำนวยแก่ผูเ้ขำ้เสนอ
รำคำหรือเสนองำน ให้มีกำรขัดขวำงกำรแข่งขันรำคำอย่ำงเป็นธรรม ถือว่ำผูน้ั้ นกระท ำผิดวินัย 
ตำมกฎหมำยว่ำด้วยระเบี ยบข้ำรำชกำรห รือตำมกฎหมำย เฉพำะของส่วนรำชกำรนั้ น  
ภำยใตห้ลกัเกณฑ ์ดงัน้ี  
   (1) ถำ้กำรกระท ำมีเจตนำทุจริต หรือเป็นเหตุให้ทำงรำชกำรเสียหำยอย่ำงร้ำยแรง  
ใหด้ ำเนินกำรลงโทษอยำ่งต ่ำปลดออกจากราชการ 
   (2) ถำ้กำรกระท ำเป็นเหตุให้ทำงรำชกำรเสียหำยแต่ไม่ร้ำยแรง ให้ลงโทษอย่ำงต ่ำ 
ตัดเงินเดือน 
   (3) ถำ้กำรกระท ำไม่เป็นเหตุให้ทำงรำชกำรเสียหำย ให้ลงโทษภาคทัณฑ์หรือว่า
กล่าวตักเตือน โดยท ำค ำสั่งเป็นลำยลกัษณ์อกัษร 
  กำรลงโทษทำงวินัยตำม (1) หรือ (2) ไม่เป็นเหตุให้ผูก้ระท ำหลุดพน้จำกควำมรับ
ผิดในทำงแพ่งตำมกฎหมำยและระเบียบของทำงรำชกำรท่ีเก่ียวข้องหรือควำมรับผิดทำงอำญำ  
(ถำ้มี)”178 
 
 
 
 

 
 178 ระเบียบส ำนกันำยกรัฐมนตรีว่ำดว้ยกำรพสัดุ พ.ศ. 2535 และท่ีแกไ้ขเพ่ิมเติม ขอ้ 10. 
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 3.4 พระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจ้างและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
  พระรำชบญัญติักำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ พ.ศ. 2560 ถูกตรำขึ้น 
โดยมีเหตุผลเพื่อให้กำรด ำเนินกำรจดัซ้ือจดัจำ้ง และกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ มีกรอบกำรปฏิบติังำน
ท่ีเป็นมำตรฐำนเดียวกัน โดยกำรก ำหนดเกณฑ์มำตรฐำนกลำงเพื่อให้หน่วยงำนของรัฐทุกแห่ง
น ำไปใช้เป็นหลกัปฏิบติั โดยมุ่งเนน้กำรเปิดเผยขอ้มูลต่อสำธำรณชนให้มำกท่ีสุด เพื่อให้เกิดควำม
โปร่งใสและเปิดโอกำสให้มีกำรแข่งขนัอย่ำงเป็นธรรม มีกำรด ำเนินกำรจดัซ้ือจดัจำ้งท่ีค ำนึงถึง
วตัถุประสงค์ของกำรใช้งำนเป็นส ำคัญ ซ่ึงจะก่อให้เกิดควำมคุ ้มค่ำในกำรใช้จ่ำยเงิน มีกำรวำง
แผนกำรด ำเนินงำนและมีกำรประเมินผลกำรปฏิบติังำน ซ่ึงจะท ำใหก้ำรจดัซ้ือจดัจำ้งมีประสิทธิภำพ
และประสิทธิผล รวมทั้งเพื่อใหเ้ป็นไปตำมหลกัธรรมำภิบำล มีกำรส่งเสริมให้ภำคประชำชนมีส่วน
ร่วมในกำรตรวจสอบกำรจดัซ้ือจดัจำ้งภำครัฐ ซ่ึงเป็นมำตรกำรหน่ึงเพื่อป้องกนัปัญหำกำรทุจริต
และประพฤติมิชอบในกำรจดัซ้ือจดัจำ้งภำครัฐ ประกอบกับมำตรกำรอ่ืน ๆ เช่น กำรจดัซ้ือจดัจำ้ง
ดว้ยวิธีกำรทำงอิเล็กทรอนิกส์ ซ่ึงจะท ำให้เกิดควำมโปร่งใสในกำรด ำเนินกำรจดัซ้ือจดัจำ้งภำครัฐ 
อนัจะเป็นกำรสร้ำงควำมเช่ือมัน่ให้กบัสำธำรณชน และก่อให้เกิดผลดีกบักำรจดัซ้ือจดัจำ้งภำครัฐ 
ใหเ้ป็นท่ียอมรับโดยทัว่ไป จึงจ ำเป็นตอ้งตรำพระรำชบญัญติัน้ี179 
  จำกกำรศึกษำพระรำชบัญญัติกำรจัดซ้ือจัดจ้ำงและกำรบริหำรพัสดุภำครัฐ  
พ.ศ. 2560 พบว่ำ บทก ำหนดโทษของเจำ้หนำ้ท่ีตำมพระรำชบญัญติักำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำร
พสัดุภำครัฐ พ.ศ. 2560 ได้เปล่ียนแปลงไปจำกบทก ำหนดโทษของเจ้ำหน้ำท่ีตำมระเบียบส ำนัก
นำยก รัฐมนตรีว่ ำด้วยกำรพัส ดุ  พ .ศ . 2535 ในอดีต  โดยบทก ำหนดโทษของเจ้ำหน้ ำ ท่ี 
ตำมพระรำชบัญญัติกำรจัดซ้ือจัดจ้ำงและกำรบริหำรพัสดุภำครัฐ พ.ศ. 2560 ได้ก ำหนดไว ้
ในหมวด 15 บทก าหนดโทษ ดงัน้ี180  
  “ผูใ้ดเป็นเจำ้หน้ำท่ีหรือเป็นผูมี้อ ำนำจหน้ำท่ีในกำรด ำเนินกำรเก่ียวกบักำรจดัซ้ือ
จดัจำ้งหรือกำรบริหำรพสัดุ ปฏิบติัหรือละเวน้กำรปฏิบติัหนำ้ท่ีในกำรจดัซ้ือจดัจำ้งหรือกำรบริหำร
พสัดุตำมพระรำชบญัญติัน้ี กฎกระทรวง ระเบียบ หรือประกำศท่ีออกตำมควำมในพระรำชบญัญติัน้ี 
โดยมิชอบเพื่อให้เกิดควำมเสียหำยแก่ผูห้น่ึงผูใ้ด หรือปฏิบติัหรือละเวน้กำรปฏิบติัหน้ำท่ีในกำร
จดัซ้ือจดัจำ้งหรือกำรบริหำรพสัดุตำมพระรำชบญัญติัน้ี กฎกระทรวง ระเบียบ หรือประกำศท่ีออก
ตำมควำมในพระรำชบัญญัติน้ีโดยทุจริต ต้องระวางโทษจ าคุกตั้ งแต่หน่ึงปีถึงสิบปี หรือปรับ 
ตั้งแต่สองหม่ืนบำทถึงสองแสนบำท หรือทั้งจ ำทั้งปรับ 

 
 179 หมำยเหตุทำ้ยพระรำชบญัญติักำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ พ.ศ. 2560 
 180 พระรำชบญัญติักำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ พ.ศ. 2560 มำตรำ 120. 
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  ผูใ้ดเป็นผูใ้ช้หรือผูส้นับสนุนในกำรกระท ำควำมผิดตำมวรรคหน่ึง ผูน้ั้ นต้อง
ระวำงโทษตำมท่ีก ำหนดไวส้ ำหรับควำมผิดตำมวรรคหน่ึง” 
  จำกท่ีกล่ำวมำขำ้งตน้ จะเห็นได้ว่ำ บทลงโทษของเจำ้หน้ำท่ีตำมพระรำชบญัญัติ 
กำรจัด ซ้ือจัดจ้ำงและกำรบริหำรพัส ดุภำครัฐ พ .ศ. 2560 มีควำมแตกต่ ำงจำกบทลงโทษ 
ของเจำ้หน้ำท่ีตำมระเบียบส ำนักนำยกรัฐมนตรีว่ำดว้ยกำรพสัดุ พ.ศ. 2535 เป็นอย่ำงมำก กล่ำวคือ 
ในพฤติกำรณ์กำรกระท ำควำมผิดเดียวกนั กล่ำวโดยเฉพำะกรณีกำรปฏิบติัหรือละเวน้กำรปฏิบติั
หน้ำท่ีโดยมิชอบเพื่อให้เกิดควำมเสียหำยแก่ผูห้น่ึงผูใ้ด หรือปฏิบติัหรือละเวน้กำรปฏิบติัหน้ำท่ี 
โดยทุจริต บทลงโทษของเจำ้หน้ำท่ีตำมระเบียบส ำนักนำยกรัฐมนตรีว่ำดว้ยกำรพสัดุ พ.ศ. 2535 
ก ำหนดไวเ้พียงใหถื้อวำ่ผูน้ั้นกระท ำผิดวินยัตำมกฎหมำยวำ่ดว้ยระเบียบขำ้รำชกำรหรือตำมกฎหมำย
เฉพำะของส่วนรำชกำร โดยมีโทษทำงวินัยอย่ำงต ่ำคือ กำรปลดออก ทั้งน้ี ขึ้นอยูก่บัควำมร้ำยแรง
ของกำรกระท ำควำมผิด ในส่วนของโทษทำงอำญำของผูน้ั้น ก็เป็นไปตำมกฎหมำยอำญำ ซ่ึงได้
ก ำหนดควำมรับผิดในทำงอำญำไว้โดยเฉพำะแล้ว แต่เม่ือพิจำรณำบทลงโทษของเจ้ำหน้ำท่ี 
ตำมพระรำชบัญญัติกำรจัดซ้ือจัดจ้ำงและกำรบริหำรพัสดุภำครัฐ พ.ศ. 2560 จะเห็นได้ว่ำ  
ตำมพระรำชบัญญัติกำรจดัซ้ือจดัจ้ำงและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ พ.ศ. 2560 ก ำหนดบทลงโทษ 
ของเจำ้หนำ้ท่ีท่ีปฏิบติัหรือละเวน้กำรปฏิบติัหนำ้ท่ีโดยมิชอบเพื่อให้เกิดควำมเสียหำยแก่ผูห้น่ึงผูใ้ด 
หรือปฏิบัติหรือละเวน้กำรปฏิบัติหน้ำท่ีโดยทุจริต ต้องระวำงโทษจ ำคุกตั้ งแต่หน่ึงปีถึงสิบปี  
หรือปรับตั้ งแต่สองหม่ืนบำทถึงสองแสนบำท หรือทั้ งจ ำทั้ งปรับ ซ่ึงเป็นโทษทำงอำญำ  
อนัเป็นกำรก ำหนดองคป์ระกอบควำมผิดของกำรกระท ำ รวมถึงบทลงโทษเช่นเดียวกบับทบญัญติั 
มำตรำ 157 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำ   
 3.5 ค าแนะน าของคณะกรรมการพัฒนากฎหมาย เร่ือง การก าหนดโทษอาญา 
ในกฎหมาย 
    โดยท่ีมำตรำ 5 และมำตรำ 21 (8) แห่งพระรำชบัญญัติหลักเกณฑ์กำรจดัท ำร่ำง
กฎหมำย และกำรประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมำย พ.ศ. 2562 ก ำหนดให้ในกำรจดัท ำร่ำงกฎหมำย 
หน่วยงำนของรัฐพึงก ำหนดโทษอำญำในกฎหมำยเฉพำะควำมผิดร้ำยแรง และให้ค  ำนึงถึง
หลักเกณฑ์ ดังน้ี (1) กำรกระท ำนั้นต้องกระทบต่อควำมมั่นคงหรือควำมปลอดภัยของประเทศ 
ควำมสงบเรียบร้อย หรือศีลธรรมอนัดีของประชำชนอย่ำงร้ำยแรง หรือมีผลกระทบต่อส่วนรวม 
และ (2) เป็นกรณี ท่ีไม่สำมำรถใช้มำตรกำรอ่ืนใดเพื่ อบังคับใช้กฎหมำยอย่ำงได้ผลและมี
ประสิทธิภำพเพียงพอท่ีจะท ำใหป้ระชำชนปฏิบติัตำมกฎหมำยได ้ 
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     อำศยัอ ำนำจตำมควำมในมำตรำ 7 แห่งพระรำชบญัญติัหลกัเกณฑ์กำรจดัท ำร่ำง
กฎหมำยและกำรประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมำย พ.ศ. 2562 คณะกรรมกำรพฒันำกฎหมำยโดย
ควำมเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี จึงออกค ำแนะน ำเก่ียวกับกำรก ำหนดโทษอำญำในกฎหมำย 
ดงัต่อไปน้ี181 
    กำรก ำหนดโทษอำญำในกฎหมำยส ำหรับกำรกระท ำควำมผิดใดจะต้องยึด
หลกัเกณฑ ์ดงัต่อไปน้ี  
    (1) กำรกระท ำท่ีเป็นควำมผิดร้ำยแรงนั้น เป็นกำรกระท ำท่ีกระทบต่อควำมมัน่คง
ของรัฐ หรือควำมปลอดภยัของประเทศ ควำมสงบเรียบร้อยของประชำชน หรือกระทบต่อศีลธรรม
อนัดีของประชำชนอย่ำงร้ำยแรง หรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกวำ้ง ทั้งน้ี หน่วยงำนของรัฐ 
ตอ้งพิจำรณำวตัถุประสงค์ของกำรตรำกฎหมำย หำกเป็นไปเพื่อคุม้ครองส่ิงต่อไปน้ี182 อำจก ำหนด
เป็นโทษอำญำได ้ 
     ก. เป็นกำรกระท ำท่ีกระทบต่อควำมมั่นคงของรัฐ หรือควำมปลอดภัย 
ของประเทศ ได้แก่ กำรกระท ำท่ีอำจท ำให้เกิดควำมไม่มัน่คงทำงเศรษฐกิจ สังคม หรือกำรเมือง 
กำรปกครอง หรือเป็นกำรกระท ำท่ีอำจท ำให้เกิดควำมไม่ปลอดภัยของประเทศหรือประชำชน  
อำจก ำหนดเป็นควำมผิดอำญำไดต้ำมควำมร้ำยแรงของกำรกระท ำนั้น ๆ  
     ข. เป็นกำรกระท ำ ท่ี กระทบต่อควำมสงบ เรียบ ร้อยของประชำชน  
(public order) ห รือกระทบต่ อ ศี ลธรรมอัน ดีของประชำชนอย่ ำง ร้ ำยแรง  (good morals)  
หรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกวำ้ง ซ่ึงตอ้งค ำนึงถึงสภำพสังคมและเทคโนโลยท่ีีเปล่ียนแปลงไป  
     ในกำรพิจำรณำดงักล่ำวใหถื้อหลกั ดงัต่อไปน้ี183   
     ควำมสงบเรียบร้อยของประชำชน (public order) คือ กฎเกณฑเ์พื่อรักษำควำม
สงบเรียบร้อย มุ่งคุ ้มครองกำรอยู่ร่วมกันของคนในสังคมหรือในประเทศชำติ เพื่อให้เกิดควำม
มัน่คง (security) ควำมสงบสุข (tranquility) สันติภำพ (peace) และสุขภำวะ (public health) ร่วมกนั
ของคนในสังคม กำรกระท ำใดท่ีท ำให้เกิดควำมไม่มัน่คง ควำมไม่สงบสุข ควำมวุ่นวำยหรือบ่อน
ท ำลำยสุขภำวะอนัจะมีผลต่อกำรอยู่ร่วมกันของคนในสังคม กำรกระท ำท่ีกระทบต่อควำมสงบ
เรียบร้อยของประชำชนนั้น ย่อมก ำหนดเป็นควำมผิดอำญำได้ตำมควำมร้ำยแรงแห่งกำรกระท ำ 
และเจตนำ 
 

 
 181 ประกำศในรำชกิจจำนุเบกษำ เลม่ 136 ตอนท่ี 132 ก หนำ้ 20 วนัท่ี 27 พฤศจิกำยน 2562 
 182 ค ำแนะน ำของคณะกรรมกำรพฒันำกฎหมำย เร่ือง กำรก ำหนดโทษอำญำในกฎหมำย ขอ้ 1. 
 183 ค ำแนะน ำของคณะกรรมกำรพฒันำกฎหมำย เร่ือง กำรก ำหนดโทษอำญำในกฎหมำย ขอ้ 1. 
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     ศีลธรรมอันดีของประชำชน (good morals) คือ กฎเกณฑ์ท่ีคนในสังคม 
ส่วนใหญ่ถือปฏิบัติตำมควำมเช่ือ ตำมประเพณี หรือศำสนำ และถือว่ำเป็นเคร่ืองวินิจฉัยควำม
ประพฤติว่ำถูกตอ้งหรือไม่ ปกติกำรกระท ำท่ีขดัต่อศีลธรรมอนัดีของประชำชนย่อมท ำให้นิติกรรม
เสียไป แต่กำรกระท ำท่ีขดัต่อศีลธรรมอนัดีของประชำชนจะเป็นควำมผิดอำญำก็ต่อเม่ือกำรกระท ำ
นั้นเป็นเร่ืองร้ำยแรงและกระทบต่อกำรอยู่ร่วมกนัของคนในสังคมอนัอำจท ำให้เกิดควำมไม่มัน่คง 
ควำมไม่สงบสุข ควำมวุ่นวำยในสังคมได้ศีลธรรมอันดีของประชำชนน้ีอำจมีวิวฒันำกำรได ้
ตำมยุคสมัยและตำมพื้นท่ี กำรกระท ำท่ีกระทบต่อศีลธรรมอันดีของประชำชนอย่ำงร้ำยแรง 
ยอ่มก ำหนดเป็นควำมผิดอำญำไดต้ำมยคุสมยั 
     กำรกระท ำท่ีมีผลกระทบต่อส่วนรวม คือ กำรกระท ำท่ีส่งผลร้ำยต่อประชำชน 
ในวงกว้ำงในด้ำนเศรษฐกิจ สังคม กำรเมืองกำรปกครอง หรือส่ิงแวดล้อม หรือผลกระทบ 
ท่ีเป็นผลร้ำยอ่ืนท่ีไม่เพียงแต่เป็นกำรกระทบต่อปัจเจกบุคคลเป็นกำรส่วนตวั 
     ทั้ ง น้ี  ในกำรพิ จำรณำหลัก เกณฑ์ ตำม  (1) และ  (2) ห น่วยงำนของรัฐ 
ต้องตระหนักว่ำเกณฑ์ดังกล่ำวมีลักษณะเป็นพลวตัจึงต้องพิจำรณำให้สอดคล้องกับยุคสมัย  
สภำพสังคม เศรษฐกิจ กำรเมืองกำรปกครอง วฒันธรรม และประเพณีท่ีเปล่ียนแปลงไป รวมตลอด
ถึงควำมกำ้วหนำ้ของเทคโนโลยแีละปัจจยัอ่ืน ๆ 
    (2)  เป็นกรณีท่ีไม่สำมำรถใช้มำตรกำรอ่ืนใดเพื่อบังคับใช้กฎหมำยอย่ำงได้ผล 
และมีประสิทธิภำพเพียงพอท่ีจะท ำใหป้ระชำชนปฏิบติัตำมกฎหมำยได้184 
     กำรก ำหนดให้กำรกระท ำใดเป็นควำมผิดและโทษอำญำเป็นกำรจ ำกัดสิทธิ 
และเสรีภำพของบุคคลอย่ำงยิ่ง จึงต้องใช้ในกรณีท่ีไม่มีมำตรกำรอ่ืนเพื่อให้ประชำชนปฏิบัติ 
ตำมกฎหมำยได้หรือกำรลงโทษอย่ำงอ่ืนท่ีไม่ใช่โทษอำญำไม่ท ำให้ผูก้ระท ำควำมผิดเกรงกลัว 
เพรำะได้รับประโยชน์ทำงเศรษฐกิจคุ ้มค่ำกว่ำโทษท่ีไดรั้บ หำกมีมำตรกำรอ่ืนท่ีท ำให้ประชำชน
ปฏิบติัตำมกฎหมำยได ้เช่น มำตรกำรจูงใจเพื่อให้ประชำชนปฏิบติัตำมกฎหมำย หรือกำรอ ำนวย
ควำมสะดวกให้กระท ำกำรท่ีรัฐอยำกให้กระท ำ กำรก ำหนดมำตรกำรบังคับทำงปกครอง  
กำรก ำหนดสภำพบงัคบัทำงเศรษฐกิจ เช่น กำรก ำหนดโทษปรับเป็นพินัย185 หรือกำรก ำหนดให้
เอกชนฟ้องร้องด ำเนินคดีไดเ้อง เห็นสมควรใช้มำตรกำรดังกล่ำว แต่ถำ้มำตรกำรดงักล่ำวไม่อำจ 

 
 184 ค ำแนะน ำของคณะกรรมกำรพฒันำกฎหมำย เร่ือง กำรก ำหนดโทษอำญำในกฎหมำย ขอ้ 2 
 185 โทษปรับเป็นพินยั เป็นแนวทำงหน่ึงในกำรก ำหนดสภำพบงัคบัท่ีเป็นผลร้ำยกรณีไม่ปฏิบติัตำมกฎหมำย
และไม่ใช่โทษอำญำหรือโทษทำงปกครอง ซ่ึงส ำนกังำนคณะกรรมกำรกฤษฎีกำอยู่ระหว่ำงกำรศึกษำและจดัท ำ
ร่ำงกฎหมำยเพื่อท่ีจะเสนอเร่ืองต่อไป 
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ท ำให้ประชำชนปฏิบติัตำมกฎหมำยอย่ำงไดผ้ลหรือมีประสิทธิภำพเพียงพอ กรณีน้ีจึงก ำหนดให้
กำรฝ่ำฝืนหรือไม่ปฏิบติัตำมกฎหมำยดงักล่ำวเป็นควำมผิดและมีโทษอำญำ 
    (3) ควำมผิดท่ีบัญญัติไวแ้ล้วในประมวลกฎหมำยอำญำควำมผิดท่ีมีโทษอำญำ 
ในพระรำชบญัญัติใดมีองค์ประกอบควำมผิดเหมือนหรือคลำ้ยคลึงกับควำมผิดท่ีก ำหนดในภำค
ควำมผิดของประมวลกฎหมำยอำญำ มิให้ก ำหนดโทษอำญำในร่ำงกฎหมำยนั้น เวน้แต่จะมีเหตุผล
ควำมจ ำเป็นพิเศษว่ำเป็นกฎหมำยเฉพำะจ ำเป็นตอ้งมีโทษสูงกว่ำหรือมีโทษอุปกรณ์ เช่น เพิกถอน
สิทธิเลือกตั้งหรือสิทธิสมคัรรับเลือกตั้ง อย่ำงไรก็ดี ในกรณีท่ีประสงคจ์ะก ำหนดโทษอำญำท่ีมีโทษ
นอ้ยกว่ำโดยมิใหน้ ำประมวลกฎหมำยอำญำมำใชบ้งัคบัจะตอ้งระบุในกฎหมำยเฉพำะนั้นให้ชดัเจน
วำ่ มิให้น ำโทษส ำหรับควำมผิดตำมประมวลกฎหมำยอำญำมำใชบ้งัคบัส ำหรับกำรกระท ำควำมผิด
ตำมกฎหมำยเฉพำะนั้น186 
    (4) ในกรณี ท่ี มีพันธกรณีระหว่ำงประเทศท่ี มีผลผูกพันประเทศไทย เช่น 
สนธิสัญญำหรือควำมตกลงระหว่ำงประเทศท่ีประเทศไทยเป็นภำคี ก ำหนดพนัธกรณีให้ประเทศ
ไทยต้องตรำกฎหมำยท่ีมีโทษอำญำตำมท่ีก ำหนดไวใ้นพันธกรณีนั้น ให้ก ำหนดโทษอำญำได ้
ตำมควำมจ ำเป็นและเหมำะสมและมีเพดำนโทษ (threshold) ท่ีชดัเจนดว้ย ทั้งน้ี ในกำรตรำกฎหมำย
ท่ีก ำหนดโทษอำญำตำมพนัธกรณีระหว่ำงประเทศนั้นจะตอ้งอำ้งขอ้ควำมในพนัธกรณีท่ีระบุให้
ก ำหนดโทษอำญำให้ชัดเจนด้วยมิใช่แค่เป็นขอ้เสนอแนะตำมพนัธกรณีว่ำอำจก ำหนดเป็นโทษ
อำญำเท่ำนั้น187 
    (5) กำรกระท ำใดท่ีเป็นกรรมเดียวและมีโทษอำญำอยู่แล้ว จะก ำหนดให้กำร
กระท ำกรรมเดียวกันนั้ นมีโทษอย่ำงอ่ืนด้วย เพื่อจูงใจให้ยอมรับโทษอย่ำงอ่ืนนั้ นเพื่อระงับคดี 
ย่อมกระท ำมิได้ บทบัญญัติแห่งกฎหมำยทั้ งหลำยท่ีก ำหนด “มำตรกำรลงโทษทำงแพ่ง”  
เช่น กฎหมำยว่ำด้วยหลกัทรัพยแ์ละตลำดหลกัทรัพย ์ตอ้งเปล่ียนบทบญัญัติเป็นสภำพบังคบัอ่ืน 
ท่ีเหมำะสม เช่น โทษปรับทำงปกครอง หรือโทษปรับเป็นพินัย เวน้แต่โดยสภำพของควำมผิด
สมควรมีโทษอำญำ เพรำะเร่ืองทำงแพ่งในระบบประมวลกฎหมำย หมำยถึงเร่ืองระหว่ำงเอกชน 
กับเอกชนเท่ำนั้ น แต่กำรละเมิดกฎหมำยดังกล่ำวข้ำงต้นไม่ใช่เร่ืองระหว่ำงเอกชนกับเอกชน  
หำกแต่เป็นเร่ืองระหว่ำงรัฐหรือหน่วยงำนของรัฐ ซ่ึงตอ้งรักษำควำมสงบเรียบร้อยให้กับบุคคล  
จึงไม่ใช่เร่ืองทำงแพ่งและกำรเปล่ียนโทษทำงแพ่งมำเป็นโทษปรับเป็นพินัยย่อมคุ ้มครองสิทธิ
เสรีภำพของผูถู้กลงโทษมำกกวำ่188     

 
 186 ค ำแนะน ำของคณะกรรมกำรพฒันำกฎหมำย เร่ือง กำรก ำหนดโทษอำญำในกฎหมำย ขอ้ 3. 
 187 ค ำแนะน ำของคณะกรรมกำรพฒันำกฎหมำย เร่ือง กำรก ำหนดโทษอำญำในกฎหมำย ขอ้ 4. 
 188 ค ำแนะน ำของคณะกรรมกำรพฒันำกฎหมำย เร่ือง กำรก ำหนดโทษอำญำในกฎหมำย ขอ้ 5. 



 
 

4. ตารางเปรียบเทียบกฎหมายไทย กบักฎหมายต่างประเทศ 
ล าดับ
ที่ 

มาตรการทางกฎหมาย กติการะหว่างประเทศว่า
ด้วยสิทธิพลเมืองและ
สิทธิทางการเมือง  

ค.ศ. 1966  

ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชนแห่ง

สหประชาชาติ ค.ศ. 1948  

ค าประกาศสิทธิมนุษยชน 
และพลเมือง ค.ศ. 1789  

สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี สาธารณรัฐฝร่ังเศส ประเทศไทย 

1. กำรลงโทษทำงอำญำ  ในกำรก ำหนดควำมผิ ด
อำญำ รัฐจะจ ำกัดเสรีภำพ
ของบุคคลได้เพียงเฉพำะ
เท่ำท่ีจ ำเป็นอย่ำงย่ิงโดยชัด
แจง้เท่ำนั้น โดยกำรก ำหนด
ควำมผิดดังกล่ำวต้องเป็น
กำรท ำเพ่ือคุ ้มครองสิท ธิ
เสรีภำพของบุคคลอ่ืน เพ่ือ
รักษำควำมสงบเรียบร้อย
และศี ล ธรรมอัน ดี  แ ละ
ส วั ส ดิ ก ำ ร ใ น สั ง ค ม
ประชำธิปไตย  

กฎหมำยจะก ำหนดบทลงโทษ 
ใด ๆ ได้ก็แต่เฉพำะเท่ำท่ีจ ำเป็น
อย่ำงย่ิงและเห็นเป็นท่ีประจกัษ์
ชัดเท่ำนั้น ผูใ้ดจะถูกลงโทษได ้
ก็ แ ต่ โ ด ย อ ำศั ย อ ำน ำจ ต ำม
กฎห ม ำย ท่ี บั ญ ญั ติ ขึ้ น แ ล ะ
ประกำศใช้ก่อนหน้ำกำรกระท ำ
อัน เป็ นควำมผิด  และได้ ใช้
บทบัญญัติของกฎหมำยนั้ น ๆ 
โดยชอบแลว้เท่ำนั้น 

ก ำ ร ล ง โ ท ษ ท ำ ง อ ำ ญ ำ  
จะพิจำรณำระดับควำมร้ำยแรง
ของกำรกระท ำผิดจำกภยนัตรำย
ท่ี เกิ ด แ ก่ สั ง ค ม แ ล ะ ระบ บ
เศรษฐกิจเป็นขอ้ส ำคญั โดยกำร
กระท ำท่ีก่อภยนัตรำยแก่สังคม
และระบบเศรษฐกิจอย่ำงรุนแรง 
สมควรก ำหนดให้เป็นควำมผิด
อำญำ เวน้แต่กรณีท่ีปรำกฏชดัว่ำ
โทษอำญำจะท ำให้กำรบงัคบัใช้
กฎหมำยไม่มีป ระ สิท ธิภำพ  
ก็อำจยอมรับให้ผู ้ตรำกฎหมำย
ก ำหนดให้กำรกระท ำผิดนั้ น 
มีโทษทำงปกครอง แมว่้ำจะเป็น
ก ำรก ระท ำ ท่ี ก่ อ ภ ยัน ต ร ำย 
อยำ่งร้ำยแรงก็ตำม 
 

กำรพิจำรณำว่ำกำรกระท ำใด 
มีควำมร้ำยแรงถึงขั้นท่ีสมควร
ก ำหนดให้มีโทษอำญำหรือไม่ 
ต้ อ ง พิ จ ำ รณ ำจ ำก ตั ว ช้ี วั ด  
3 ประกำร ประกอบกนั ไดแ้ก่ 
    1. ลกัษณะกำรกระท ำผิด  
    2. ค ว ำม ส ำ คั ญ ข อ ง ส่ิ ง ท่ี
กฎหมำยมุ่งคุม้ครอง และ  
    3. ควำม เสี ยห ำย ท่ี เกิ ดขึ้ น 
แก่ส่ิงท่ีกฎหมำยมุ่งคุม้ครอง          
    ทั้งน้ี แต่ละตวัช้ีวดัจะมีเกณฑ์
พิ จำรณ ำถึ งควำม เหมำะสม 
ใน ก ำรก ำห น ด โท ษ อ ำญ ำ 
ในระดบัท่ีลดหลัน่กนัไป 

ค ำแนะน ำของคณะกรรมกำร
พั ฒ น ำ ก ฎ ห ม ำ ย  เ ร่ื อ ง  
ก ำรก ำห น ด โท ษ อ ำญ ำ ใน
กฎหมำยได้ก ำหนดหลักเกณฑ์
ในกำรก ำหนดโทษอำญำ ไดแ้ก่  
      1. เป็นกำรกระท ำท่ีกระทบ
ต่อควำมสงบ เรียบ ร้อยห รือ
ศีลธรรมอันดีของประชำชน
อยำ่งร้ำยแรงและมีผลกระทบต่อ
ส่วนรวม  
       2. เป็นกรณีท่ีไม่สำมำรถใช้
มำตรกำรอ่ืนใดเพ่ือบังคับใช้
กฎห ม ำยอย่ ำงได้ ผ ลห รือมี
ประสิทธิภำพเพียงพอท่ีจะท ำให้
ประชำชนปฏิบัติตำมกฎหมำย
ได ้
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2. กำรห้ำมด ำเนินคดีอำญำซ ้ ำ บุคคลย่อมไม่ถูกพิจำรณำ 
หรือลงโทษซ ้ ำในควำมผิด
ซ่ึ งบุ ค ค ล นั้ น ต้ อ ง ค ำ
พิ พ ำก ษ ำถึ ง ท่ี สุ ด ใ ห้
ลงโทษ หรือให้ปล่อยตัว
แลว้ตำมกฎหมำยและวิธี
พิจำรณำควำมอำญำของ
แต่ละประเทศ 

  บุ ค ค ล ย่ อ ม ไม่ ถู ก พิ จ ำรณ ำ  
ห รือล งโทษซ ้ ำใน ควำม ผิ ด 
ซ่ึ งบุ คคลนั้ นได้กระท ำเพี ยง 
คร้ังเดียว 

บุ ค ค ล ย่ อ ม ไม่ ถู ก พิ จ ำรณ ำ  
ห รือล งโทษซ ้ ำใน ควำม ผิ ด 
ซ่ึ งบุ คคลนั้ นได้กระท ำเพี ยง 
คร้ังเดียว 

บุ ค ค ล ย่ อ ม ไม่ ถู ก พิ จ ำรณ ำ  
ห รือล งโทษซ ้ ำใน ควำม ผิ ด 
ซ่ึ งบุ คคลนั้ นได้กระท ำเพี ยง 
คร้ังเดียว 

3. กำรก ำหนดโทษทำงปกครอง    พฒันำกำรของกำรน ำโทษปรับ
ทำงปกครองมำใชค้วบคู่กบัโทษ
ทำงอำญำของเยอรมันนั้ น เกิด
จำกแนวควำมคิ ด ท่ี พยำยำม 
จะลดกำรใช้มำตรกำรทำงอำญำ 
อันมีผลกระทบต่อสิท ธิและ
เสรีภำพของผู ้ถูกลงโทษอย่ำง
รุนแรง โดยถือว่ำกำรฝ่ำฝืนข้อ
ห้ำมต่ำง ๆ ในกฎระเบียบท่ีฝ่ำย
ปกครองก ำหนดขึ้ น เป็นควำม
บกพร่องในเร่ืองทำงเทคนิคท่ีไม่
ก ร ะ ท บ ต่ อ คุ ณ ธ ร ร ม ท ำ ง

เดิ มนั้ น ส ำธำรณ รัฐฝ ร่ั งเศส 
ไม่มีแนวควำมคิดเก่ียวกับโทษ
ทำงปกครองเพรำะทฤษฎีกำร
ลงโทษส่วนใหญ่เร่ิมพัฒนำมำ
จำกโทษทำงอำญำ แต่ต่อมำเมื่อ
ส ภ ำพสั งคม แล ะ เศ รษ ฐ กิ จ 
มี ค ว ำ ม เป ลี่ ย น แ ป ล ง ไ ป  
กำรบังคับใช้โทษอำญำกับกำร
กระท ำควำมผิดบำงประ เภท 
ไ ม่ ส ำ ม ำ ร ถ ป้ อ ง กั น แ ล ะ
ปรำบปรำมกำรกระท ำผิดได้
อย่ำงแท้จริง จึงได้มีกำรพัฒนำ

ตำมระบบกฎหมำยไทย มีกำร
แยกโทษทำงอำญำ และโทษทำง
ปกครองออกจำกกนัโดยชัดแจ้ง 
โ ด ย ปั จ จุ บั น ป ร ะ เท ศ ไท ย  
ไดม้ีกำรน ำโทษทำงปกครอง มำ
ใช้ บั งคั บ แ ท น ก ำรล งโท ษ
ส ำหรับกำรกระท ำควำมผิดท่ีมี
ลักษณะเป็นควำมผิดทำงอำญำ
ในบำงกรณี เช่น กรณีควำมผิดท่ี
มี ลั ก ษ ณ ะ ไม่ ร้ ำย แ ร งต ำม
พระรำชบญัญติัต่ำง ๆ แต่ส ำหรับ
กรณีกำรกระท ำควำมผิดของ
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กฎหมำย ไม่สมควรน ำโทษ
อำญำมำใช้บงัคบัแก่กำรกระท ำ
ควำมผิด แต่จะเปลี่ยนมำใชโ้ทษ
ทำงปกครองแทน   
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

แ น วคิ ด เ ก่ี ย ว กั บ โ ท ษ ท ำ ง
ปกครอง โดย ฝ่ ำยปกครอ ง 
มีอ ำนำจวินิจฉัยและบังคบัโทษ
ไ ด้ เอ ง  โ ด ย แ บ่ ง โ ท ษ ท ำ ง
ปกครอง ออกเป็น 4 ประเภท
ใหญ่ ๆ คือ  
     1. โทษทำงกำรเงิน 
     2. โทษ ท่ี กระทบต่ อ สิท ธิ 
ของผู ้กระท ำควำมผิด  ได้แก่  
ก ำรพัก ใช้  ยก เลิ ก  เพิ กถอน
ใบอนุญำต 
     3. โทษท่ีกระทบต่อกิจกำร
ห รือ กิ จก รรมของผู ้ก ระท ำ
ควำมผิด  ได้แก่  โทษสั่ งห้ ำม
ด ำเนินกำร 
     4. ก ำ ร เป รี ย บ เที ย บ ค ดี 
ตำมใบสั่ง 

เจ้ำหน้ำท่ีตำมพระรำชบัญญัติ
กำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำร
พัส ดุ ภ ำค รั ฐ  นั้ น  ก ฎห ม ำย
ก ำหนดให้ตอ้งรับโทษทำงอำญำ 
โดยมิได้ก ำหนดให้มีโทษทำง
ป ก ค ร อ ง เห มื อ น ดั ง เ ช่ น 
บทก ำหนดโทษดังท่ีก ำหนดไว้
เ ดิ ม ต ำ ม ร ะ เ บี ย บ ส ำ นั ก
นำยกรัฐมนตรีว่ำด้วยกำรพัสดุ 
พ.ศ. 2535 แต่อยำ่งใด  

 



 
 

 



 
 

บทที ่4 

ปัญหาทางกฎหมายในการก าหนดบทลงโทษของเจ้าหน้าที่ 
ตามพระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจ้างและการบริหารพสัดุภาครัฐ  

 
 

 จากการท่ี ผู ้ ศึ กษ าได้ กล่ าวไปแล้ วในบท ท่ี  1 ว่ า  บทลงโทษของเจ้ าหน้ า ท่ี 
ตามพระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ซ่ึงใช้บังคับอยู่ใน
ปัจจุบัน มีความแตกต่างจากบทลงโทษของเจ้าหน้าท่ีตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วย 
การพสัดุ พ.ศ. 2535 ซ่ึงใช้บังคับในอดีตเป็นอย่างมาก กล่าวคือ ในพฤติการณ์การกระท าความผิด
เดียวกัน กล่าวโดยเฉพาะกรณีการปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบัติหน้าท่ีโดยมิชอบเพื่อให้เกิดความ
เสียหาย หรือการปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหนา้ท่ีโดยทุจริต บทลงโทษของเจา้หนา้ท่ีตามระเบียบ
ส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ก าหนดไว้เพียงให้ถือว่าผู ้นั้ นกระท าผิดวินัย 
ตามกฎหมายวา่ดว้ยระเบียบขา้ราชการหรือตามกฎหมายเฉพาะของส่วนราชการ โดยมีโทษทางวินยั
อย่างต ่า คือ การปลดออก ทั้งน้ี ขึ้นอยู่กับความร้ายแรงของการกระท าความผิด ในส่วนของโทษ 
ทางอาญาของผูน้ั้น ก็เป็นไปตามกฎหมายอาญา ซ่ึงไดก้ าหนดความรับผิดในทางอาญาไวโ้ดยเฉพาะ
แลว้ แต่เม่ือพิจารณาบทลงโทษของเจา้หน้าท่ีตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหาร
พสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 จะเห็นได้ว่า ตามพระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจ้างและการบริหารพัสดุ
ภาครัฐ พ.ศ. 2560 ก าหนดบทลงโทษของเจา้หน้าท่ีท่ีปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหนา้ท่ีโดยมิชอบ
เพื่อให้เกิดความเสียหาย หรือการปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหนา้ท่ีโดยทุจริต ตอ้งระวางโทษจ าคุก
ตั้งแต่หน่ึงปีถึงสิบปี หรือปรับตั้งแต่สองหม่ืนบาทถึงสองแสนบาท หรือทั้งจ าทั้ งปรับ ซ่ึงเป็นโทษ 
ทางอาญา อนัเป็นการก าหนดองคป์ระกอบของการกระท าความผิด รวมถึงบทลงโทษเช่นเดียวกบั
บทบญัญติั มาตรา 157 แห่งประมวลกฎหมายอาญา ก่อให้เกิดปัญหาความซ ้ าซ้อนของการบญัญติั
กฎหมาย รวมไปถึงปัญหาการบังคับใช้กฎหมายในทางปฏิบัติท่ีส่งผลท าให้เกิดการด าเนินคดี
ซ ้ าซ้อนโดยอาศยับทบญัญัติกฎหมายต่างฉบับกนั กล่าวคือ กรณีการฟ้องร้องด าเนินคดีโดยอาศยั
บทบญัญติัตามประมวลกฎหมายอาญา อนัเป็นบททัว่ไป และกรณีการฟ้องร้องด าเนินคดีโดยอาศยั
บทบญัญติัตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุ พ.ศ. 2560 ซ่ึงเป็นบทเฉพาะ  
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 ดังนั้ น ในบทน้ี ผูศึ้กษาจะขอกล่าวถึงปัญหาการก าหนดบทลงโทษของเจ้าหน้าท่ี 
ตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ โดยจะแยกวิเคราะห์ในประเด็น
ต่าง ๆ ดงัต่อไปน้ี  
 ประเด็นท่ีหน่ึง ปัญหาการก าหนดบทลงโทษของเจ้าหน้าท่ีตามพระราชบัญญัติ 
การจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ ท่ีขดัต่อหลกัการลงโทษทางอาญา 
 ประเด็นท่ีสอง ปัญหาการก าหนดบทลงโทษของเจ้าหน้าท่ีตามพระราชบัญญัติ 
การจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ กบัสภาวการณ์กฎหมายอาญาเฟ้อ 
 ประเด็นท่ีสาม ปัญหาการก าหนดบทลงโทษของเจ้าหน้าท่ีตามพระราชบัญญัติ 
การจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ ต่อแนวคิดทางเศรษฐศาสตร์ 
 

1. ปัญหาการก าหนดบทลงโทษของเจ้าหน้าที่ตามพระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจ้าง 
และการบริหารพสัดุภาครัฐ ที่ขัดต่อหลกัการลงโทษทางอาญา 
 
 บทก าหนดโทษเป็นกลไกส าคัญ ท่ีท าให้กฎหมาย ซ่ึงถูกตราขึ้ น เพื่ อใช้บังคับ 
โดยมีวัตถุประสงค์ต่ าง ๆ  มีสภาพบังคับตามวัตถุประสงค์ของการตรากฎหมายนั้ น  ๆ  
ทั้งน้ี เม่ือกล่าวถึงโทษตามกฎหมาย โดยทั่วไปแล้ว มักจะนึกถึงโทษทางอาญา ซ่ึงหมายความ
รวมทั้งโทษดงัท่ีก าหนดไวต้ามประมวลกฎหมายอาญา และโทษท่ีก าหนดไวต้ามกฎหมายเฉพาะ 
อ่ืน ๆ อนัมีบทก าหนดโทษทางอาญา เน่ืองจากมีแนวคิดว่ากฎหมายอาญา เป็นกฎหมายว่าดว้ยการ
ลงโทษ การก าหนดบทลงโทษท่ีมีสภาพบงัคบัทางอาญา เป็นความจ าเป็นของรัฐท่ีประสงค์จะใช้
กฎหมายเพื่อควบคุมความประพฤติของสมาชิกในสังคมเพื่อให้สามารถอยู่ร่วมกนัไดโ้ดยสงบสุข 
หากมีการกระท าใดอนัตอ้งดว้ยบทบญัญติักฎหมายท่ีก าหนดเป็นความผิด ก็ตอ้งมีการลงโทษตามท่ี
กฎหมายก าหนด การลงโทษจึงเป็นเคร่ืองมือส่งเสริมประสิทธิภาพของกฎหมายอยา่งหน่ึง และเป็น
การใช้อ านาจบังคับโดยรัฐ อันเป็นมาตรการบังคับทางอาญา ท่ีจะมุ่งลงโทษผูก้ระท าความผิด 
เพื่อป้องกนัมิใหมี้การกระท าผิด ทั้งยงัเป็นการป้องปรามหรือข่มขู่มิใหมี้การกระท าความผิดอีกดว้ย    
 โทษทางอาญา จึงหมายถึงผลท่ีผูก้ระท าความผิดตอ้งไดรั้บอนัเน่ืองมาจากการกระท า
ผิดกฎหมายหรือฝ่าฝืนบทบญัญติัของกฎหมายอาญา โดยการลงโทษทางอาญาเป็นการลงโทษท่ี
รุนแรง และกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพในชีวิตร่างกาย และทรัพยสิ์นของผูก้ระท าความผิด จึงเป็น
ท่ียอมรับกันโดยทั่วไปว่าโทษทางอาญาควรใช้กบัการกระท าท่ีเป็นผลร้ายแรง เป็นการกระท า 
ท่ีกระทบต่อความมัน่คงของรัฐ หรือความปลอดภยัของประเทศ ความสงบเรียบร้อยของประชาชน 
หรือกระทบต่อศีลธรรมอนัดีของประชาชนอย่างร้ายแรง หรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกวา้ง 
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หรือเป็นกรณีท่ีไม่สามารถใช้มาตรการอ่ืนใดเพื่อบงัคบัใช้กฎหมายอย่างได้ผลและมีประสิทธิภาพ
เพยีงพอท่ีจะท าใหป้ระชาชนปฏิบติัตามกฎหมายได ้ 
 ทั้ งน้ี ในการก าหนดโทษทางอาญาในกฎหมายฉบับต่าง ๆ นั้ น มีค าแนะน าของ
คณะกรรมการพัฒนากฎหมาย เร่ือง การก าหนดโทษอาญาในกฎหมาย ประกาศในราชกิจจา
นุเบกษา เล่ม 136 ตอนท่ี 132 ก วนัท่ี 27 พฤศจิกายน 2562 หนา้ 18 ระบุวา่  
 “การก าหนดให้การกระท าใดเป็นความผิดและมีโทษอาญา เป็นการจ ากัดสิท ธิ 
และเสรีภาพของบุคคลอย่างยิ่ง จึงต้องใช้ในกรณีท่ีไม่มีมาตรการอ่ืนเพื่อให้ประชาชนปฏิบัติ 
ตามกฎหมายได้ หรือการลงโทษอย่างอ่ืนท่ีไม่ใช่โทษอาญาไม่ท าให้ผูก้ระท าความผิดเกรงกลัว
เพราะได้รับประโยชน์ทางเศรษฐกิจคุม้ค่ากว่าโทษท่ีไดรั้บ หากมีมาตรการอ่ืนท่ีท าให้ประชาชน
ปฏิบติัตามกฎหมายได ้ก็ควรใช้มาตรการดงักล่าว แต่ถา้มาตรการดงักล่าวไม่อาจท าให้ประชาชน
ป ฏิบั ติตามกฎหมายอย่างได้ ผลห รือ มีประสิท ธิภ าพ เพี ยงพอ กรณี จึงก าหนดให้ ก าร 
ฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบติัตามกฎหมายดงักล่าวเป็นความผิด และมีโทษทางอาญา189 
   ทั้งยงัมีบทบญัญติัตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 ไดมี้การ
ก าหนดหลักเกณฑ์และเง่ือนไขในการออกกฎหมายของรัฐ โดยมีเจตนารมณ์เพื่อคุม้ครองสิทธิ 
และเสรีภาพของประชาชน อนัมีสาระส าคญั ดงัน้ี190 
   (1) รัฐพึงจดัให้มีกฎหมายเพียงเท่าท่ีจ าเป็น และยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายท่ีหมด
ความจ าเป็นหรือไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์ หรือท่ีเป็นอุปสรรคต่อการด ารงชีวิตหรือการ
ประกอบอาชีพโดยไม่ชกัชา้เพื่อไม่ให้เป็นภาระแก่ประชาชน และด าเนินการใหป้ระชาชนเขา้ถึงตวั
บทกฎหมายต่าง ๆได้โดยสะดวกและสามารถเข้าใจกฎหมายได้ง่ายเพื่อปฏิบัติตามกฎหมาย 
ไดอ้ยา่งถูกตอ้ง 
   (2) ก่อนการตรากฎหมายทุกฉบบั รัฐจึงจดัให้มีการรับฟังความคิดเห็นของผูเ้ก่ียวขอ้ง 
วิเคราะห์ผลกระทบท่ีอาจเกิดขึ้นจากกฎหมายอยา่งรอบดา้นและเป็นระบบ รวมทั้งเปิดเผยผลการรับ
ฟังความคิดเห็นและการวิเคราะห์นั้นต่อประชาชน และน ามาประกอบการพิจารณาในกระบวนการ
ตรากฎหมายทุกขั้นตอนเม่ือกฎหมายมีผลใช้บงัคบัแลว้ รัฐจึงจดัให้มีการประเมินผลสัมฤทธ์ิของ
กฎหมายทุกรอบระยะเวลาท่ีก าหนดโดยรับฟังความคิดเห็นของผูเ้ก่ียวขอ้งประกอบดว้ย เพื่อพฒันา
กฎหมายทุกฉบบัใหส้อดคลอ้งและเหมาะสมกบับริบทต่าง ๆ ท่ีเปล่ียนแปลงไป 

 
 189 ค าแนะน าของคณะกรรมการพฒันากฎหมาย เร่ือง การก าหนดโทษอาญาในกฎหมาย ขอ้ 2. 
 190 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 มาตรา 77. 
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   (3) รัฐพึงใช้ระบบอนุญาตและระบบคณะกรรมการในกฎหมายเฉพาะกรณีท่ีจ าเป็น  
ซ่ึงก าหนดหลักเกณฑ์การใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าท่ีของรัฐและระยะเวลาในการด าเนินการตาม
ขั้นตอนต่าง ๆ ท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมายใหช้ดัเจน และพึงก าหนดโทษอาญาเฉพาะความผิดร้ายแรง 
   อย่างไรก็ตาม แม้ว่ารัฐจะตระหนักและทราบดีว่า โทษทางอาญา เป็นมาตรการ 
ทางกฎหมายท่ีกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเป็นอย่างยิ่ง ทั้ งย ังมีบทบัญญัติ 
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 มาตรา 77 วรรคทา้ย ไดว้างหลกัในการ
ก าหนดโทษทางอาญาไวอ้ย่างชัดเจนว่า ให้พึงก าหนดโทษอาญาเฉพาะความผิดร้ายแรงเท่านั้น  
แต่ในสภาพความเป็นจริงของระบบกฎหมายของไทยนั้น หากพิจารณาบทบัญญัติท่ีก าหนดไว ้
ในกฎหมายเฉพาะ หรือพระราชบญัญติัหลากหลายฉบบั จะพบวา่ มีการก าหนดใหก้ารกระท าต่าง ๆ 
เป็นความผิดและมีบทก าหนดโทษทางอาญาจ านวนมาก ก่อให้เกิดสภาวการณ์การก าหนด 
การกระท าท่ีเป็นความผิดทางอาญามากเกินความจ าเป็น ทั้งท่ีการกระท าความผิดในบางลกัษณะ 
ก็ไม่ควรก าหนดถึงขั้นเป็นความผิดทางอาญา เพราะเม่ือเป็นความผิดทางอาญาแล้วก็ต้องมีการ
ด าเนินการหรือมีมิติต่าง ๆ ทางอาญาเขา้มาเก่ียวขอ้ง อาจเกิดผลกระทบติดตามมาในแง่ต่าง ๆ เช่น 
กฎหมายอาญามีความส าคญันอ้ยลง มีการกลา้ท่ีจะทา้ทาย ฝ่าฝืน การบงัคบัใชก้ฎหมายอาจไม่จริงจงั 
ไม่ทันการกับความผิด เกิดข้อจ ากัดขัดข้องในการด าเนินธุรกิจหรือกิจกรรมต่าง ๆ เป็นต้น191  
การก าหนดให้การกระท าต่าง ๆ เป็นความผิดอาญามากเกินความจ าเป็น ด้วยความเช่ือว่าโทษ 
ทางอาญาจักสามารถท าให้ผูค้นเกรงกลัวท่ีจะกระท าความผิดได้ ท าให้ในการบัญญัติกฎหมาย
ทั้งหลายนั้นนิยมก าหนดให้มีโทษทางอาญาจนน ามาซ่ึงสภาวการณ์กฎหมายอาญาเฟ้อ การใช้
กฎหมายอาญาท่ีไม่เหมาะสม ท าให้เกิดปัญหาในการบริหารงานยุติธรรมทางอาญา ก่อภาระแก่ศาล
ยุติธรรมท่ีตอ้งพิจารณาอรรถคดีจ านวนมาก อนัเป็นเหตุให้การพิจารณาพิพากษาคดีมีความล่าช้า 
และท าใหก้ารลงโทษผูก้ระท าความผิดไม่มีประสิทธิภาพเท่าท่ีควร  
 กล่าวโดยเฉพาะตามประเด็นการศึกษาในสารนิพนธ์ฉบบัน้ี ผูศึ้กษาได้ท าการศึกษา 
กรณีปัญหาทางกฎหมายในการก าหนดบทลงโทษของเจ้าหน้าท่ีตามพระราชบัญญัติการจดัซ้ือ 
จดัจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐเป็นส าคัญ โดยในการปฏิบัติหน้าท่ีของเจ้าหน้าท่ีผูมี้หน้าท่ี
เก่ียวกับการจดัซ้ือจดัจ้างหรือการบริหารพสัดุ หรือผูท่ี้ได้รับมอบหมายจากผูมี้อ านาจให้ปฏิบัติ
หน้าท่ีเก่ียวกับการจดัซ้ือจดัจา้งหรือการบริหารพสัดุของหน่วยงานของรัฐนั้น เพื่อให้การปฏิบัติ
เก่ียวกับการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุโดยใช้เงินงบประมาณเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ 

 
 191 สุพิศ ประณีตพลกรัง. หลักและทฤษฎีกฎหมายอาญา. (พิมพ์คร้ังท่ี 2). กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ ์
นิติธรรม. 2562.   
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เกิดความคุม้ค่าต่อภารกิจของรัฐ และป้องกนัปัญหาการทุจริต ในปัจจุบนั ฝ่ายนิติบญัญติัจึงไดต้รา
พระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุ พ.ศ. 2560 ระเบียบกระทรวงการคลงัว่าดว้ย
การจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุ พ.ศ. 2560 รวมถึงกฎกระทรวงฉบบัต่าง ๆ ขึ้นมาใช้บงัคบั 
เพื่อให้หน่วยงานของรัฐและเจา้หน้าท่ีใชเ้ป็นแนวทางในการปฏิบติั รวมถึงการก าหนดบทลงโทษ
ในกรณีท่ีหน่วยงานของรัฐหรือเจา้หนา้ท่ีผูใ้ดกระท าการใดโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อไม่ปฏิบติั
ตามระเบียบ น้ี  ห รือกระท าการโดยมี เจตนาทุจริต  ห รือกระท าการโดยปราศจากอ านาจ  
หรือนอกเหนืออ านาจหนา้ท่ี รวมถึงการปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหนา้ท่ีโดยมิชอบในการจดัซ้ือ
จดัจ้างและการบริหารพสัดุโดยมีเจตนาเพื่อให้เกิดความเสียหายแก่รัฐ หรือมีเจตนาเพื่อแสวงหา
ประโยชน์โดยมิชอบส าหรับตนเองหรือผูอ่ื้น   
 จากการศึกษากฎหมายเก่ียวกับการก าหนดโทษของเจ้าหน้าท่ีตามพระราชบัญญัติ 
การจัด ซ้ือจัดจ้างและการบริหารพัส ดุภาครัฐ ผู ้ศึกษาพบว่า ในอดีต ก่อนการบังคับใช้
พระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ประเทศไทยมีการใชบ้งัคบั
ระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 เป็นกฎหมายหลกัในการก าหนดหลกัเกณฑ ์
รูปแบบ และวิธีการเก่ียวกบัการด าเนินการจดัซ้ือจดัจา้งภาครัฐ ซ่ึงระเบียบดงักล่าวมีระยะเวลาการ
ใชบ้งัคบัอย่างยาวนานเกือบ 30 ปี โดยมีการแกไ้ขเพิ่มเติมจ านวน 6 คร้ัง การแกไ้ขเพิ่มเติมคร้ังล่าสุด  
เป็นไปตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับท่ี 7) พ.ศ. 2552  
ซ่ึงเม่ือศึกษาบทก าหนดโทษของเจ้าหน้าท่ีตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ  
พ.ศ. 2535 ดงักล่าว พบว่า ระเบียบน้ี มีการก าหนดบทลงโทษของเจา้หนา้ท่ีไวใ้นหมวดท่ี 1 ส่วนท่ี 3 
บทก าหนดโทษ อนัมีสาระส าคญั ดงัน้ี  
 “ผูมี้อ านาจหรือหน้าท่ีด าเนินการตามระเบียบน้ี หรือผูห้น่ึงผูใ้ดกระท าการใดโดยจงใจ 
หรือประมาทเลินเล่อไม่ปฏิบัติตามระเบียบน้ี หรือกระท าการโดยมีเจตนาทุจริต หรือกระท าการ 
โดยปราศจากอ านาจ หรือนอกเหนืออ านาจหน้าท่ี รวมทั้งมีพฤติกรรมท่ีเอ้ืออ านวยแก่ผูเ้ขา้เสนอราคา
หรือเสนองาน ให้มีการขดัขวางการแข่งขนัราคาอย่างเป็นธรรม ถือว่าผูน้ั้นกระท าผิดวินยัตามกฎหมาย
วา่ดว้ยระเบียบขา้ราชการหรือตามกฎหมายเฉพาะของส่วนราชการนั้น ภายใตห้ลกัเกณฑ ์ดงัน้ี  
 (1) ถา้การกระท ามีเจตนาทุจริต หรือเป็นเหตุให้ทางราชการเสียหายอย่างร้ายแรง  
ใหด้ าเนินการลงโทษอยา่งต ่าปลดออกจากราชการ 
 (2) ถา้การกระท าเป็นเหตุให้ทางราชการเสียหายแต่ไม่ร้ายแรง ให้ลงโทษอย่างต ่า 
ตัดเงินเดือน 
 (3) ถา้การกระท าไม่เป็นเหตุให้ทางราชการเสียหาย ให้ลงโทษภาคทัณฑ์หรือว่ากล่าว
ตักเตือน โดยท าค าสั่งเป็นลายลกัษณ์อกัษร 
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 การลงโทษทางวินัยตาม (1) หรือ (2) ไม่เป็นเหตุให้ผูก้ระท าหลุดพน้จากความรับผิด
ในทางแพ่งตามกฎหมายและระเบียบของทางราชการท่ีเก่ียวข้องหรือความรับผิดทางอาญา  
(ถา้มี)”192 
 ต่อมา เม่ือมีการบงัคบัใช้พระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ 
พ.ศ. 2560 จะพบว่า บทก าหนดโทษของเจ้าหน้าท่ีตามพระราชบัญญัติการจดัซ้ือจดัจา้งและการ
บริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ไดเ้ปล่ียนแปลงไปจากบทก าหนดโทษของเจา้หน้าท่ีตามระเบียบ
ส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ในอดีต โดยบทก าหนดโทษของเจ้าหน้าท่ี 
ตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ไดก้ าหนดไวใ้นหมวด 
15 บทก าหนดโทษ ดงัน้ี193  
 “ผูใ้ดเป็นเจา้หนา้ท่ีหรือเป็นผูมี้อ านาจหนา้ท่ีในการด าเนินการเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้ง
หรือการบริหารพสัดุ ปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหน้าท่ีในการจดัซ้ือจดัจา้งหรือการบริหารพสัดุ
ตามพระราชบัญญัติน้ี กฎกระทรวง ระเบียบ หรือประกาศท่ีออกตามความในพระราชบัญญัติน้ี 
โดยมิชอบเพื่อให้เกิดความเสียหายแก่ผูห้น่ึงผูใ้ด หรือปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหน้าท่ีในการ
จดัซ้ือจดัจา้งหรือการบริหารพสัดุตามพระราชบญัญติัน้ี กฎกระทรวง ระเบียบ หรือประกาศท่ีออก
ตามความในพระราชบญัญติัน้ีโดยทุจริต ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หน่ึงปีถึงสิบปี หรือปรับตั้งแต่
สองหม่ืนบาทถึงสองแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
 ผูใ้ดเป็นผูใ้ช้หรือผูส้นับสนุนในการกระท าความผิดตามวรรคหน่ึง ผูน้ั้นตอ้งระวาง
โทษตามท่ีก าหนดไวส้ าหรับความผิดตามวรรคหน่ึง” 
 จากท่ีกล่าวมาข้างต้น จะเห็นได้ว่า บทลงโทษของเจ้าหน้าท่ีตามพระราชบัญญัติ 
การจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 มีความแตกต่างจากบทลงโทษของเจา้หน้าท่ี
ตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพสัดุ พ.ศ. 2535 เป็นอย่างมาก กล่าวคือ ในพฤติการณ์ 
การกระท าความผิดเดียวกนั กล่าวโดยเฉพาะกรณีการปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหน้าท่ีโดยมิชอบ
เพื่อให้เกิดความเสียหายแก่ผูห้น่ึงผูใ้ด หรือปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหน้าท่ีโดยทุจริต บทลงโทษ
ของเจ้าหน้าท่ีตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพสัดุ พ.ศ. 2535 ก าหนดไวเ้พียงให้ถือว่า 
ผูน้ั้นกระท าผิดวินัยตามกฎหมายว่าดว้ยระเบียบขา้ราชการหรือตามกฎหมายเฉพาะของส่วนราชการ 
โดยมีโทษทางวินัยอย่างต ่า คือ การปลดออก ทั้งน้ี ขึ้นอยู่กับความร้ายแรงของการกระท าความผิด  
ในส่วนของโทษทางอาญาของผูน้ั้น ก็เป็นไปตามกฎหมายอาญา ซ่ึงไดก้ าหนดความรับผิดในทางอาญา

 
 192 ระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 และท่ีแกไ้ขเพ่ิมเติม ขอ้ 10. 
 193 พระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 มาตรา 120. 
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ไว้โดยเฉพาะแล้ว แต่เม่ือพิจารณาบทลงโทษของเจ้าหน้าท่ีตามพระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจ้าง 
และการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 จะเห็นได้ว่า ตามพระราชบัญญัติการจัดซ้ือจดัจ้างและการ
บริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ก าหนดบทลงโทษของเจา้หน้าท่ีท่ีปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหน้าท่ี
โดยมิชอบเพื่อให้เกิดความเสียหายแก่ผูห้น่ึงผูใ้ด หรือปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหน้าท่ีโดยทุจริต 
ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หน่ึงปีถึงสิบปี หรือปรับตั้งแต่สองหม่ืนบาทถึงสองแสนบาท หรือทั้งจ า 
ทั้ งปรับ ซ่ึ งเป็นโทษทางอาญา อันเป็นการก าหนดองค์ประกอบความผิดของการกระท า  
รวมถึงบทลงโทษเช่นเดียวกบับทบญัญติั มาตรา 157 แห่งประมวลกฎหมายอาญา   
 เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบกบัแนวคิด ทฤษฎีทางกฎหมาย ดังท่ีกล่าวมาแลว้ในบทท่ี 2  
จะเห็นได้ว่า การท่ีพระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจ้างและการบริหารพัสดุ ก าหนดบทลงโทษ 
ของเจ้าหน้าท่ีท่ีปฏิบัติหน้าท่ีเก่ียวข้องกับการจดัซ้ือจัดจ้างและการบริหารพัสดุให้ต้องรับโทษ 
ทางอาญา โดยท่ีการกระท าในลกัษณะดงักล่าว มีการบญัญติัเป็นความผิดไวใ้นประมวลกฎหมาย
อาญาซ่ึงเป็นบทกฎหมายทัว่ไปอยู่แลว้นั้น ย่อมไม่สอดคลอ้งกับหลกัการทางกฎหมาย อนัได้แก่ 
หลกัเกณฑ์ในการก าหนดโทษทางอาญา ซ่ึงมีหลกัการพื้นฐานว่า การลงโทษทางอาญาตอ้งใช้กบั
กรณีการกระท านั้ นคุกคามหรือเป็นอันตรายร้ายแรงต่อการอยู่ ร่ วมกันของคนในสั งคม  
โดยมีลักษณะเป็นอาชญากรรมร้ายแรงท่ีมีผลกระทบต่อความปลอดภัยของบุคคลและสังคม  
การลงโทษทางอาญาตอ้งท าให้การกระท าความผิดนั้น ๆ ลดนอ้ยลง การลงโทษทางอาญาตอ้งไม่ท า
ให้พฤติกรรมท่ีพึงประสงค์ของสังคมตอ้งลดนอ้ยลง หากเป็นความผิดอาญาแลว้ จะสามารถบงัคบั
ใช้กฎหมายอย่างเสมอภาคและเท่าเทียมกัน ทั้ งโดยต้องค านึงถึงประสิทธิภาพในการสืบหา 
และจบักุมผูก้ระท าความผิดเป็นส าคญั กระบวนการยุติธรรมทางอาญาตอ้งมีประสิทธิภาพในการ
พิสูจน์ความผิดและลงโทษผูก้ระท าความผิด โดยไม่ก่อให้เกิดภาระแก่การด าเนินกระบวนการ 
จนเกินขอบเขต ทั้งดา้นคุณภาพและปริมาณ และมาตรการลงโทษทางอาญา ตอ้งใช้กบักรณีท่ีไม่มี
ทางเลือกอ่ืนท่ีเหมาะสมกว่าการลงโทษทางอาญาเท่านั้น ดังนั้น การก าหนดให้น าเอาบทลงโทษ 
ทางอาญา มาบังคบัใช้กบัการกระท าความผิดของเจา้หน้าท่ีตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจ้าง 
และการบริหารพสัดุ ซ่ึงแต่เดิมนั้นก าหนดให้เป็นโทษทางวินัย ทั้งพฤติการณ์การกระท าความผิด 
ในกรณีดงักล่าว ได้มีการบญัญัติเป็นความผิดและมีการก าหนดโทษตามประมวลกฎหมายอาญา  
อันเป็นบททั่วไปอยู่แล้ว ถือเป็นการก าหนดบทลงโทษท่ีไม่สอดคล้องกับทฤษฎีการลงโทษ 
ทางอาญาดงักล่าวขา้งตน้ 
 นอกจากน้ี หากพิจารณาหลกัเกณฑ์ในการก าหนดโทษทางอาญาตามบทบญัญติัของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 จะเห็นได้ว่า ตามรัฐธรรมนูญก าหนด
แนวนโยบายพื้นฐานของรัฐท่ีเก่ียวขอ้งกบัการตรากฎหมายไวใ้นมาตรา 77 ซ่ึงบทบญัญติัดงักล่าว 
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มีหลกัการส าคญั คือ ให้รัฐด าเนินการจดัให้มีการตรากฎหมายขึ้นมาใชบ้งัคบัไดแ้ต่ในกรณีท่ีมีความ
จ าเป็นเท่านั้น และในวรรคสามของบทบัญญัติดังกล่าว ยงัก าหนดให้รัฐก าหนดให้มีบทลงโทษ 
ทางอาญาแตใ่นกรณีท่ีเป็นความผิดร้ายแรงเท่านั้น ประกอบกบัในการจดัท าร่างกฎหมาย หน่วยงาน
ของรัฐจะก าหนดโทษอาญาในกฎหมายเฉพาะความผิดร้ายแรง และใหค้  านึงถึงหลกัเกณฑ ์ดงัน้ี   
 (1)  การกระท านั้นตอ้งกระทบกระเทือนต่อความมั่นคงของประเทศ หรือเป็นส่ิงท่ี
กระทบต่อความปลอดภัยของประเทศ ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 
อยา่งร้ายแรง หรือมีผลกระทบต่อส่วนรวม และ  
 (2)  เป็นกรณีท่ีไม่สามารถน ามาตรการหรือสภาพบังคับอ่ืนใดมาบังคับใช้ เพื่อให้
กฎหมายสามารถใชบ้งัคบัไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพและประสิทธิผลเพียงพอ ในอนัท่ีจะเป็นการยบัย ั้ง
หรือป้องปรามให้ประชาชนไม่กระท าความผิด และในอันท่ีจะบังคับให้ประชาชนปฏิบั ติ 
ตามกฎหมายได ้   
 จากการศึกษา ผูศึ้กษา พบว่า การก าหนดบทลงโทษของเจา้หนา้ท่ีตามพระราชบญัญติั
การจัดซ้ือจัดจ้างและการบริหารพัสดุ พ.ศ. 2560 ในปัจจุบัน ท่ีก าหนดให้การกระท าความผิด 
ของเจ้าหน้าท่ีท่ีเก่ียวกับการจดัซ้ือจดัจ้างและการบริหารพสัดุ มีโทษทางอาญา ได้แก่ โทษจ าคุก 
หรือโทษปรับ เน่ืองจากประสงค์ท่ีจะให้กฎหมายมีสภาพบงัคบัเพื่อป้องปรามการกระท าความผิด
ของเจ้าหน้าท่ี อันมีลักษณะเป็นการก าหนดบทลงโทษทางอาญาเพื่อแก้ไขปัญหาการบังคับใช้
กฎหมายตามระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 จากเดิมท่ีไม่มีความศกัด์ิสิทธิ 
หรือไม่มีผลเป็นการป้องปรามการกระท าความผิดของเจา้หนา้ท่ีไดเ้ท่าท่ีควร จึงน าไปสู่การก าหนด
บทลงโทษทางอาญา เพื่อข่มขู่ เจ้าหน้าท่ี มิให้กระท าความผิด ซ่ึงกรณีดังกล่าวเม่ือพิจารณา
เปรียบเทียบกบัหลกัการลงโทษทางอาญาดังท่ีกล่าวมาข้างต้น จะเห็นได้ว่า เม่ือการกระท าของ
เจ้าหน้าท่ีอันมีลักษณะเป็นการปฏิบัติหรือละเวน้การปฏิบัติหน้าท่ีโดยมิชอบเพื่อให้เกิดความ
เสียหาย หรือปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหน้าท่ีโดยทุจริต ไดถู้กก าหนดเป็นความผิดตามประมวล
กฎหมายอาญา อนัเป็นการก าหนดบทลงโทษท่ีร้ายแรงเหมาะสมกบัพฤติการณ์การกระท าความผิด
ของเจา้หน้าท่ีแลว้ กรณีก็ไม่มีความจ าเป็นใดท่ีจะตอ้งก าหนดให้การกระท าดงักล่าว เป็นความผิด 
ท่ีต้องได้รับโทษทางอาญาตามพระราชบัญญัติการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพัสดุ พ.ศ. 2560  
อนัเป็นกฎหมายเฉพาะอีก อีกทั้ง จะเห็นได้ว่า หากมีการฟ้องร้องด าเนินคดี โดยมีค าขอให้ศาล
พิพากษาลงโทษผูก้ระท าความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157194 และพระราชบญัญติั 

 
 194 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157 
 “... ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หน่ึงปีถึงสิบปี หรือปรับตั้งแต่สองหม่ืนบาทถึงสองแสนบาท หรือทั้งจ า 
ทั้งปรับ” 
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การจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 มาตรา 120195 ศาลก็จะพิพากษาลงโทษจ าเลย
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157 หรือพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุ 
ภาครัฐ พ.ศ. 2560 มาตรา 120 ก็ได้ โดยเลือกลงโทษตามบทหน่ึงบทใดในสองบทนั้ น196 ทั้ งน้ี  
ตามความมุ่งหมายของประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 90 เน่ืองจากบทบญัญติักฎหมายทั้งสองกรณี
ดงักล่าว มีการก าหนดระวางโทษไวเ้ช่นเดียวกนั คือ “... ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หน่ึงปีถึงสิบปี 
หรือปรับตั้งแต่สองหม่ืนบาทถึงสองแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” แต่หากกรณีดังกล่าว ประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 157 มีบทก าหนดโทษท่ีหนักกว่าบทบญัญติัมาตรา 120 แห่งพระราชบญัญติั
การจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ศาลก็จะพิพากษาลงโทษจ าเลย ตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 157 อนัเป็นบทหนกักว่า ทั้งน้ี เป็นไปตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 90197 
เพราะเป็นการกระท าในลักษณะของกรรมเดียว ผิดต่อกฎหมายหลายบท ดังนั้ น การบังคับใช้
กฎหมายลักษณะดังกล่าว จึงไม่ได้ก่อให้เกิดความเกรงกลัวหรือเป็นการป้องปรามการกระท า
ความผิดของเจ้าหน้าท่ีอนัเน่ืองมาจากการเพิ่มโทษหรือเพิ่มมาตรการบังคบัทางอาญาแต่อย่างใด  
ดว้ยเหตุท่ีแมว้่าจะไม่มีการเพิ่มบทลงโทษของผูก้ระท าความผิด โดยการก าหนดบทลงโทษทางอาญา 
ตามมาตรา 120 แห่งพระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560  
การกระท าดังกล่าว ก็เป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157 ซ่ึงผูก้ระท าความผิด 
ต้องรับโทษตามท่ีบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญาอยู่แล้ว และแม้จะมีการเพิ่มบทลงโทษ 
ของผูก้ระท าความผิด โดยการก าหนดบทลงโทษทางอาญา ตามมาตรา 120 แห่งพระราชบัญญัติ 
การจัดซ้ือจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 เม่ือมีการฟ้องร้องด าเนินคดีโดยอาศัย
บทบัญญัติของกฎหมายทั้ งสองฉบับในคราวเดียวกัน ผู ้กระท าความผิด ก็คงได้รับโทษเพียง
บทบญัญติัมาตราใดมาตราหน่ึง หรือไดรั้บโทษตามกฎหมายฉบบัใดฉบบัหน่ึงเท่านั้น  

 
 195 พระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 มาตรา 120 
 “... ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หน่ึงปีถึงสิบปี หรือปรับตั้งแต่สองหม่ืนบาทถึงสองแสนบาท หรือทั้งจ า
ทั้งปรับ” 
 196 ค าพิพากษาศาลฎีกา ท่ี 871/2506  
 การกระท าของจ าเลยเป็นกรรมเดียวแต่ผิดกฎหมายหลายบท หากศาลล่างลงโทษจ าเลยมาทุกบท  ศาลฎีกา 
ก็พิพากษาแกล้งบทท่ีมีโทษหนักท่ีสุดให้ถูกต้องได้ หากบทกฎหมายท่ีจ าเลยกระท าผิดกรรมเดียวมีอตัราโทษ 
หนกัท่ีสุดเท่ากนั อยู ่2 บท ศาลก็ลงโทษจ าเลยตามบทหน่ึงบทใดในสองบทนั้นได ้
 197 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 90  
 “เม่ือการกระท าใดอนัเป็นกรรมเดียวเป็นความผิดต่อกฎหมายหลายบทให้ใชก้ฎหมายบทที่มีโทษหนกัท่ีสุด
ลงโทษแก่ผูก้ระท าความผิด 
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 ทั้งกรณีดงักล่าวยงัส่งผลท าให้กฎหมายอาญาขาดประสิทธิภาพในการบงัคบัมิให้เกิด
การกระท าความผิดไดอ้ย่างแทจ้ริง ซ่ึงในเร่ืองดงักล่าวศาสตราจารย ์ดร.คณิต ณ นคร ไดอ้ธิบายว่า 
กฎหมายอาญาเป็นเร่ืองท่ีถือว่ามีความร้ายแรง เป็นบทกฎหมายท่ีมีสภาพบังคับอย่างร้ายแรง 
ต่อผูก้ระท าความผิด ดังนั้น เม่ือใดก็ตามท่ีผูร่้างกฎหมาย หรือผูบ้งัคบัใช้กฎหมาย ประสงค์จะให้
ประชาชนเกรงกลวัต่อส่ิงใด หรือไม่ประพฤติปฏิบติัในส่ิงใด ผูร่้างกฎหมายหรือผูบ้งัคบัใชก้ฎหมาย 
ก็จะน าเร่ืองดังกล่าวมาบญัญัติเป็นความผิดอาญาหรือบญัญติัเป็นกฎหมายท่ีมีโทษทางอาญาดว้ย
คาดหมายว่าการบัญญัติกฎหมายในลกัษณะดังกล่าวจะมีส่วนช่วยในการป้องปรามการกระท า
ความผิด โดยท่ีไม่มีการจดัตั้งหน่วยงานใดขึ้นมาพิจารณาหรือกลัน่กรองว่าในเร่ืองนั้น ๆ มีเหตุผล
อนัสมควรท่ีจะตราเป็นกฎหมายท่ีมีบทลงโทษในทางอาญาหรือไม่ ซ่ึงในสภาพความเป็นจริงแลว้ 
สาเหตุท่ีท าใหบุ้คคลใดเลือกท่ีจะกระท าความผิดนั้น เกิดขึ้นไดจ้ากสาเหตุต่าง ๆ หลายกรณี ไม่วา่จะ
เป็นสภาพทางจิตใจ จารีตประเพณี รวมถึงสาเหตุอันเกิดมาจากความบกพร่องหรือความไม่มี
ประสิทธิภาพของการด าเนินกระบวนการยุติธรรมทางอาญา นอกจากน้ี การก าหนดบทลงโทษ 
ทางอาญา เป็นส่ิงท่ีรัฐน ามาใชใ้นการควบคุมพฤติกรรมของคนในสังคม เป็นเคร่ืองมือท่ีรัฐน ามาใช้
ในการสร้างความสงบเรียบร้อยในสังคม ดงันั้น การก าหนดฐานความผิดต่าง ๆ ท่ีมีโทษทางอาญา 
จึงควรตั้งอยูบ่นพื้นฐานของหลกัการทางอาญาท่ีมีเหตผุลความจ าเป็นอย่างยิง่ยวดเท่านั้น มิใช่การน า
ทุกพฤติการณ์ท่ีประสงค์จะให้คนเกรงกลวัว่าจะตอ้งรับโทษในทางอาญามาบญัญติัไวใ้นกฎหมาย 
อันจะน าไปสู่ท่ีมาของปัญหาการก าหนดความผิดทางอาญาท่ีมากเกินไป198 ทั้ งน้ี การก าหนด
กฎหมายอาญาเกินความจ าเป็น นอกจากจะก่อให้เกิดภาระในทางกระบวนการยุติธรรมแล้ว  
ยงัส่งผลเป็นการลดทอนความส าคญัของคุณค่าท่ีกฎหมายมุ่งคุม้ครองให้ด้อยค่าลง หรือลดทอน
ความศกัด์ิสิทธิของกฎหมาย ท าใหป้ระชาชนผูอ้ยู่ใตบ้งัคบัของกฎหมาย ไม่เกรงกลวัต่อสภาพบงัคบั
ทางกฎหมายท่ีฝ่ายนิติบญัญติัไดต้ราขึ้นอีกดว้ย 
 นอกจากน้ี เม่ือพิเคราะห์ถึงวตัถุประสงค์การลงโทษจ าคุก จะเห็นได้ว่า ในยุคก่อน 
การลงโทษผู ้กระท าความผิดโดยใช้วิธีการลงโทษจ าคุกแก่ผูก้ระท าความผิด มีเหตุผลส าคัญ 
เพื่อทดแทนโดยการใช้วิธีการในการลงโทษผูก้ระท าผิดด้วยการทารุณอย่างโหดเห้ียมร้ายแรง 
อนัมีมาแต่ดั้งเดิม และเพื่อเป็นการแทนการประหารชีวิตในความผิดท่ีร้ายแรง ซ่ึงจะเห็นไดใ้นทาง
หลกัการและทฤษฎีว่าการน าโทษจ าคุกมาใช้แทนการลงโทษท่ีทารุณโหดร้ายต่าง ๆ นั้นเป็นการ
ตอบสนองวตัถุประสงคแ์ห่งการลงโทษเพื่อแกแ้คน้นัน่เอง เพราะหากแมผู้ก้ระท าความผิดจะไม่ได้

 
 198 คณิต ณ นคร. กฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป. (พิมพ์คร้ังท่ี 6). กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน. 2560.  
หน้า 167, อา้งถึงใน สุภชัลี เทพหัสดิน ณ อยธุยา. กฎหมายอาญาเฟ้อ Over Criminalization. วารสารสังคมศาสตร์ 
และมนุษยศาสตร์, 44(2), 2561. หนา้ 9 – 33. 
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ถูกลงโทษดว้ยวิธีการท่ีเป็นการทรมานเหมือนดงัในยุคก่อน แต่ก็ถูกจ ากดัอิสรภาพ มีสภาพความ
เป็นอยู่ท่ีไม่น่าพึงพอใจ ไม่มีความสะดวกสบาย และไม่สามารถด าเนินชีวิตอย่างมีอิสระเสรีได ้
ตามตอ้งการ การลงโทษจ าคุกนั้น จึงเป็นการลงโทษเพื่อเป็นการแกแ้คน้ทดแทนผูก้ระท าความผิด
ดว้ยการตดัโอกาสมิให้กระท าความผิดอีก ซ่ึงโดยลกัษณะแห่งการลงโทษแลว้ โทษจ าคุกเป็นการ
ควบคุมตัวผูก้ระท าความผิดเอาไว้ในเรือนจ าอันเป็นบริเวณจ ากัดภายใต้การควบคุมดูแลของ
เจ้าหน้าท่ี ดังนั้น ในระหว่างท่ีถูกควบคุมตัวผูก้ระท าความผิดจึงไม่สามารถกระท าความผิดได ้ 
อนัเป็นการป้องกนัสังคมมิให้เกิดอาชญากรรมโดยการควบคุมตวัผูก้ระท าความผิดไว ้การลงโทษ
เพื่อตดัโอกาสมิให้กระท าความผิดจึงเป็นแนวความคิดท่ีรองรับความชอบธรรมของการลงโทษ
จ าคุก ด้วยเหตุว่าผู ้กระท าความผิดย่อมไม่มีอิสรภาพท่ีจะไปกระท าความผิดอีกตราบเท่าท่ี 
ยงัถูกควบคุมตวัอยูใ่นเรือนจ า199 
 อย่างไรก็ตาม การลงโทษจ าคุก แม้จะมีข้อดี คือ เป็นวิธีการท่ีคุ ้มครองในเร่ือง 
ของความปลอดภัยให้แก่ชุมชนและสังคมได้เป็นอย่างดีเม่ือเปรียบเทียบกับการลงโทษแบบอ่ืน 
เน่ืองจากผูก้ระท าความผิดไม่มีโอกาสท่ีจะออกมาสร้างความไม่สงบและก่อความเดือดร้อนให้แก่
ชุมชนและสังคมในช่วงเวลาท่ีถูกลงโทษจ าคุก แต่โทษจ าคุกไม่เหมาะแก่ผูก้ระท าความผิดท่ีมิได้
เป็นอาชญากรโดยอาชีพ เพราะอาจท าให้ผูก้ระท าความผิดมีพฤติกรรมท่ีเปล่ียนไปได้รับการ
ถ่ายทอดวิธีการกระท าท่ีผิดกฎหมายในรูปแบบต่าง ๆ จากนกัโทษคนอ่ืน ๆ ท่ีถูกคุมขงัร่วมกนั โทษ
จ าคุกเป็นโทษท่ีสร้างตราบาปใหแ้ก่ผูก้ระท าความผิด ท าใหผู้ก้ระท าความผิดถูกตราหน้าวา่เป็นคนขี้
คุกหรือถูกมองว่าเป็นอาชญากร ยากท่ีสังคมจะให้โอกาสท าให้ตอ้งหวนกลบัไปกระท าความผิดอีก 
หรือเป็นปัจจยัท่ีท าให้กระท าความผิดอีกไดโ้ดยง่าย ในการบญัญติักฎหมายอาญาใด ๆ จ าเป็นตอ้ง
พิจารณาถึงผลท่ีตามมาจากการก าหนดโทษทางอาญาดว้ย เน่ืองจากหากผลท่ีตามมาจากการก าหนด
โทษทางอาญาก่อให้เกิดพฤติกรรมท่ีสังคมไม่พึงปรารถนามากขึ้นหรือเลวร้ายกว่าพฤติกรรม 
ท่ีกฎหมายอาญาตอ้งการจะจ ากดั หรือเป็นช่องทางให้เกิดการบงัคบัใช้กฎหมายอย่างไม่เป็นธรรม
และเสมอภาค หรือเป็นช่องทางให้เจ้าหน้าท่ีของรัฐทุจริตหรือเลือกปฏิบัติได้แล้ว ก็ไม่สมควร 
น าโทษทางอาญามาใช้เพราะจะเป็นการท่ีแก้ปัญหาหน่ึง แต่ส่งผลให้เกิดอีกปัญหาหน่ึงตามมา 
ซ่ึงสภาพการณ์ดงักล่าวไม่ไดก่้อให้เกิดประโยชน์ในภาพรวมแต่อยา่งใด ในกรณีดงักล่าวรัฐควรหา
มาตรการหรือเคร่ืองมืออ่ืน ๆ มาใชใ้นการแกปั้ญหา  

 
 199 กรมราชทัณฑ์ กระทรวงมหาดไทย. ประวัติการราชทัณฑ์แห่งประเทศไทยและการปรับปรุงกิจการ
ราชทัณฑ์ในปัจจุบัน. กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพบ์พิธการพิมพ.์ 2519. หนา้ 90 - 91. 
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  นอกจากน้ี จะเห็นไดว้่า การท่ีบทบญัญติัมาตรา 120 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดั
จ้างและการบริหารพัสดุ พ.ศ. 2560 ก าหนดบทลงโทษของเจ้าหน้าท่ีให้ต้องรับผิดทางอาญา  
โดยก าหนดเป็นโทษจ าคุก อนัเป็นโทษท่ีกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของเจ้าหน้าท่ี การก าหนด
ความรับผิดทางอาญาในลกัษณะน้ีจะเป็นอุปสรรคต่อการด าเนินงานของหน่วยงานของรัฐเจา้หนา้ท่ี
อาจไม่กลา้ตดัสินใจด าเนินการใด ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกับการจดัซ้ือจดัจ้างและการบริหารพสัดุภาครัฐ  
ด้วยเกรงว่าการกระท าของตนหรือการตัดสินใจด าเนินการใด ๆ อาจเข้าองค์ประกอบความผิด 
ตามบทบญัญติัมาตราดงักล่าว และเกรงกลวัความรับผิดทางอาญาท่ีอาจจะเกิดแก่ตน ส่งผลกระทบ
ต่อระบบราชการ ทั้ งต่อหน่วยงานของรัฐโดยรวมและเจ้าหน้าท่ี เพราะท าให้กฎหมายอาญา 
ขาดประสิทธิภาพในการบงัคบัใช้กบัพฤติกรรมท่ีเป็นภยัคุกคามอย่างแทจ้ริง ท าให้เกิดปัญหาการ
บริหารงานยติุธรรมทางอาญา ซ่ึงตอ้งมีขนาดค่อนขา้งใหญ่เพื่อรองรับปริมาณคดีจ านวนมากและท า
ให้มีค่าใช้จ่ายสูงมาก ท าให้เกิดปัญหาคดีลน้ศาล และนักโทษล้นเรือนจ า รวมไปถึงการรับผิด 
ทางอาญาท่ีไม่เหมาะสม ท าใหผู้ก้ระท าความผิดท่ีรับโทษอาญาโดยท่ีไม่สมควร จะไดรั้บผลกระทบ
ไปถึงการประกอบอาชีพหรือการด ารงชีพในหลายเร่ือง เน่ืองจากมีประวัติอาชญากรติดตัว  
และทา้ยท่ีสุดแลว้ การบญัญติักฎหมายในลกัษณะดงักล่าว ก็จะส่งผลโดยตรงต่อระบบการบริหาร
ราชการภายในหน่วยงานของรัฐ ท่ีจะส่งผลกระทบต่อการขบัเคล่ือนประเทศในภาพรวมต่อไป  
  ในเร่ืองการก าหนดบทลงโทษทางอาญานั้น ผูศึ้กษาไดศึ้กษามาตรการในการก าหนด
บทลงโทษทางอาญาตามระบบกฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และสาธารณรัฐฝร่ังเศส 
พบว่า ในปัจจุบัน ระบบกฎหมายของทั้งสองประเทศดงักล่าว ได้มีการเบ่ียงเบนการลงโทษทาง
อาญา โดยการน ามาตรการลงโทษท่ีเป็นโทษปรับทางปกครองมาใช้บงัคบัแทน โดยมีจุดมุ่งหมาย
เพื่อมิให้การลงโทษตอ้งกระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคล หรือกระทบกระเทือน 
ต่อประโยชน์สาธารณะโดยรวมเกินสมควร ซ่ึงมีหลกัเกณฑใ์นการก าหนดโทษทางปกครอง ดงัน้ี 
  (1) หลกัเกณฑใ์นการลงโทษปรับทางปกครองของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  
   ในระบบกฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี โทษท่ีรัฐน ามาใช้แก่ผูก้ระท า
ความผิดอาจเป็นโทษอาญา หรือโทษทางปกครอง200 ตามแต่ลักษณะและระดับความร้ายแรง 
แห่งพฤติการณ์ของการกระท าความผิดในแต่ละกรณีการกระท าความผิดใดท่ีกระทบต่อจริยธรรม
ทางกฎหมายอันมีข้อพึ งต าหนิในระดับ ท่ี ร้ายแรง (ผู ้ร่าง) กฎหมายจะก าหนดโทษอาญา  

 
 200 มาตรา 1 แห่งกฎหมายว่าด้วยความผิดทางปกครองของเยอรมัน บัญญัติไวช้ัดเจนว่า ความผิดทาง
ปกครองตามกฎหมายน้ี หมายความแต่เฉพาะความผิดท่ีกฎหมายบัญญัติให้มีโทษปรับทางปกครองเท่านั้น 
มาตรการหลกัในการลงโทษผูก้ระท าการฝ่าฝืนกฎหมายของฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายเยอรมนั คือ การส่ัง
ลงโทษปรับ อนัมีผลเป็นการก่อให้เกิดภาระในการช าระเงินแก่ผูถู้กปรับตามจ านวนท่ีเจา้หนา้ท่ีก าหนด  
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ส าหรับความผิดนั้ น โดยมีหลักประกันความเป็นธรรมให้แก่ผูถู้กกล่าวหาว่ากระท าความผิด 
ทั้ งในเร่ืองหลักเกณฑ์การตีความเพื่อบังคับใช้บทบัญญัติต่าง ๆ ท่ีเป็นองค์ประกอบความผิด 
หรือเง่ือนไขในการลงโทษตามท่ีบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา รวมถึงหลกัประกนัความเป็น
ธรรมในกระบวนการสอบสวนแสวงหาพยานหลักฐานเพื่อน าตัวผู ้กระท าความผิดมาลงโทษ  
ซ่ึงจะกระท าไดต้่อเม่ือพยานหลกัฐานปรากฏชดัเจนวา่จ าเลยกระท าความผิดจริงตามฟ้อง 
   ส่วนความผิดท่ีมีโทษทางปกครองนั้นมีมูลเหตุจากการกระท าท่ีฝ่าฝืนกฎระเบียบ 
ของทางราชการเพียงเล็กนอ้ย แมก้ารบงัคบัใช้กฎหมายและหลกัเกณฑ์ในทางวิธีสบญัญติัยงัคงยึด
โยงและถอดแบบมาจากการด าเนินคดีอาญา แต่ก็เป็นไปในลักษณะท่ีเรียบง่ายรวดเร็วโดยลด
ขั้นตอนท่ีเป็นแบบพิธีเพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในการลงโทษให้เกิดประสิทธิผลมากยิ่งขึ้น เน่ืองจาก
พฒันาการของการน าโทษปรับทางปกครองมาใช้ควบคู่กบัโทษทางอาญาของเยอรมนันั้น เกิดจาก
แนวความคิดท่ีพยายามจะลดการใช้มาตรการทางอาญา อนัมีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของ 
ผูถู้กลงโทษอย่างรุนแรง โดยถือว่าการฝ่าฝืนขอ้ห้ามต่าง ๆ ในกฎระเบียบท่ีฝ่ายปกครองก าหนดขึ้น 
เป็นความบกพร่องในเร่ืองทางเทคนิคท่ีไม่กระทบต่อคุณธรรมทางกฎหมาย จึงไม่สมควรน าโทษ
อาญามาใช้บงัคบัแก่การกระท าความผิด ทั้งน้ี การกระท าความผิดใดจะมีโทษอาญาหรือโทษปรับ
ทางปกครองนั้ นถือเป็นดุลพินิจโดยแท้ของฝ่ายนิติบัญญัติท่ีจะต้องพิจารณาเลือกใช้มาตรการ 
ท่ีเหมาะสมจ าเป็น ตลอดจนได้สัดส่วนกับความผิด ซ่ึงอาจถูกตรวจสอบได้โดยศาลรัฐธรรมนูญ
อยา่งจ ากดั201  
  (2) หลกัเกณฑใ์นการลงโทษปรับทางปกครองของสาธารณรัฐฝร่ังเศส 
    ในระบบกฎหมายของประเทศฝร่ังเศส การลงโทษทางปกครองมีวตัถุประสงค์ 
ในลกัษณะเดียวกบัการลงโทษทางอาญาคือต่างก็เป็นการลงโทษต่อการไม่ปฏิบติัหรือละเมิดหนา้ท่ี
หากแต่การลงโทษทางปกครองกับโทษทางอาญามีข้อแตกต่างกนัโดยท่ีการลงโทษทางปกครอง 
จะกระท าโดยฝ่ายปกครองไม่ใช่องค์กรตุลาการ นอกจากน้ีในการพิจารณาว่าการฝ่าฝืนไม่ปฏิบติั
ตามหลกัเกณฑ์กรณีใดจะตอ้งน าโทษทางอาญาหรือโทษทางปกครองมาปรับใช้จะตอ้งพิจารณา 
วา่การกระท านั้น เป็นการกระท าท่ีมีลกัษณะเป็นความผิดท่ีสังคมหรือวิญญูชนทัว่ไปถือวา่เป็นความ
ชั่วร้าย (mala in se) หรือเป็นการกระท าท่ีเป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติไวใ้ห้เป็นความผิด

 
 201 นางพัชฌา จิตรมหึมา และคณะ. หลักเกณฑ์ในการลงโทษปรับทางปกครองตามกฎหมายเยอรมัน 
และกฎหมายฝร่ังเศส และแนวทางในการก าหนดโทษปรับทางปกครองในกฎหมายไทย. 1 พฤษภาคม 2565  
จาก http://www.krisdika.go.th/data/activity/act13704.pdf   

http://www.krisdika.go.th/data/activity/act13704.pdf
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(mala prohibita) ซ่ึงโทษทางปกครองจะน ามาใช้กับการกระท าท่ี เป็นความผิดเพราะกฎหมาย
บญัญติัไวใ้หเ้ป็นความผิดเท่านั้น202 
    ในการลงโทษปรับทางปกครองนั้น เม่ือพบว่ามีการกระท าความผิดจริงเจา้หนา้ท่ี
จะมีค าสั่งให้ผูก้ระท าผิดช าระค่าปรับทางปกครอง โดยการออกค าสั่งเรียกให้บุคคลช าระเงิน  
(titre de perception) ซ่ึงเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีมีสถานะเป็นค าบังคับ (titre exécutoire) ท่ีน าไป
บงัคบัช าระหน้ีไดท้นัทีโดยไม่ตอ้งขอให้ศาลออกหมายบงัคบัคดีให้อีก หากผูไ้ดรั้บค าสั่งปรับทาง
ปกครองไม่ช าระค่าปรับ กฎหมายส่วนใหญจ่ะก าหนดใหบ้งัคบัช าระค่าปรับตามกระบวนการบงัคบั 
ตามสิทธิเรียกร้องใหช้ าระหน้ีอยา่งอ่ืนของรัฐท่ีมิใช่หน้ีภาษีอากรหรือหน้ีท่ีเกิดจากการใชป้ระโยชน์
ในสาธารณสมบัติของแผ่นดิน (recouvrement des créances de l’État étrangères à l’impôt et au 
domaine) ซ่ึงมีหลกัเกณฑ์ก าหนดไวใ้นรัฐกฤษฎีกา ฉบบัท่ี 63-608 ลงวนัท่ี 24 มิถุนายน ค.ศ. 1963
โดยเจา้หน้าท่ีบญัชีภาครัฐ (comptables directs du Trésor) ซ่ึงได้รับมอบหมายให้จดัเก็บภาษีอากร
เป็นผูมี้อ  านาจหน้าท่ีบงัคบัให้เป็นไปตามค าสั่งเรียกให้ช าระเงินโดยปฏิบติัหน้าท่ีภายใตก้ารก ากบั
ควบคุมของคลงัจงัหวดั (trésoriers-payeurs généraux) 
   จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้ ผูศึ้กษาจึงเห็นควรให้ประเทศไทย มีการแก้ไขบทลงโทษ 
ตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ท่ีก าหนดบทลงโทษ
ของเจ้าหน้าท่ีผูก้ระท าความผิดเก่ียวกับการจัดซ้ือจดัจ้างและการบริหารพสัดุภาครัฐ ให้ตอ้งถูก
บงัคบัโทษทางอาญา อนัมีลกัษณะเป็นการก าหนดองค์ประกอบความผิดเช่นเดียวกับบทบญัญัติ 
ตามประมวลกฎหมายอาญาภาคความผิด ทั้ งยงัเป็นการก าหนดบทลงโทษเท่ากับบทลงโทษ 
ฐานเจา้หนา้ท่ีปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหนา้ท่ีโดยมิชอบหรือปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหนา้ท่ี
โดยทุจริตตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157 โดยมีลักษณะของการก าหนดบทลงโทษ 
ทางอาญาท่ีซ ้ าซ้อน และไม่ก่อให้เกิดผลเป็นการป้องปรามการกระท าความผิดได้อย่างแท้จริง
ในทางปฏิบติั โดยเห็นควรให้น าแนวคิดในเร่ืองการก าหนดบทลงโทษปรับทางปกครองตามระบบ
กฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และระบบกฎหมายของสาธารณรัฐฝร่ังเศสมาใช้บงัคบั 
ทั้งน้ี เพื่อให้การบงัคบัใชก้ฎหมายโดยมีเจตนารมณ์เพื่อป้องปรามการกระท าความผิดของเจา้หนา้ท่ี
ผู ้ปฏิบัติหน้าท่ี เก่ียวกับการจัดซ้ือจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ สามารถใช้บังคับได ้
อยา่งมีประสิทธิภาพ และสามารถป้องปรามการกระท าความผิดของเจา้หนา้ท่ีไดอ้ยา่งแทจ้ริง 
 

 
 202 เร่ืองเดียวกนั. 
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2. ปัญหาการก าหนดบทลงโทษของเจ้าหน้าที่ตามพระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจ้าง 
และการบริหารพสัดุภาครัฐ กบัสภาวการณ์กฎหมายอาญาเฟ้อ 
 
 กฎหมายเป็นเคร่ืองมือท่ีรัฐก าหนดขึ้นเพื่อควบคุมความประพฤติของบุคคลในสังคม  
โดยก าหนดกรอบการใช้สิทธิและเสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญให้การรับรองและคุม้ครองไว ้มิให้กา้ว
ล่วงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน หรือกระทบกระเทือนต่อประโยชน์สาธารณะโดยรวมในลกัษณะ
ท่ีเป็นการก าหนดให้บุคคลตอ้งกระท าการ หรือห้ามมิให้กระท าการอย่างหน่ึงอย่างใด จึงจ าเป็นตอ้งมี
สภาพบังคบัเพื่อให้มีการปฏิบติัตามหลกัเกณฑ์ต่าง ๆ ท่ีกฎหมายก าหนด อนัจะท าให้การบังคบัใช้
กฎหมายเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพและสัมฤทธ์ิผลสมดงัเจตนารมณ์แห่งกฎหมาย ซ่ึงสภาพบงัคบั
ของการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบติัตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายนั้น อาจบญัญติัไวใ้นลกัษณะท่ีเป็นมาตรการ
เชิงป้องกนั เพื่อควบคุมพฤติกรรมของบุคคลในอนาคตมิให้กระท าการฝ่าฝืนกฎหมาย หรือมาตรการ
เชิงลงโทษ อนัเป็นกลไกในการโนม้นา้วความประพฤติของบุคคลใหอ้ยู่ภายในกรอบกฎหมายดว้ยการ
ก าหนดบทลงโทษ203 
 จากการศึกษา ผูศึ้กษา พบว่า การก าหนดโทษอาญาตามกฎหมายของประเทศไทยนั้น 
สามารถแบ่งไดเ้ป็น 2 ประเภท ไดแ้ก่ กรณีการก าหนดโทษอาญาในประมวลกฎหมายอาญา และกรณี
การก าหนดโทษอาญาในพระราชบญัญติัต่าง ๆ โดยอธิบายได ้ดงัน้ี 
 (1) การก าหนดโทษอาญาในประมวลกฎหมายอาญา โดยจะต้องพิจารณาก่อนว่า 
การกระท าดังกล่าวเป็นความผิดอาญาหรือไม่ ซ่ึงจะต้องพิจารณาจากการกระท าซ่ึงถือเป็น
โครงสร้างความรับผิดในทางอาญา อนัมีสาระส าคญั ดงัน้ี204  
   ก. การกระท านั้นจะตอ้งครบ “องคป์ระกอบ” ตามท่ีกฎหมายบญัญติั 
   ข. การกระท านั้นไม่มีกฎหมายยกเวน้ความผิด และ  
   ค. ผูก้ระท านั้นไม่มีกฎหมายยกเวน้โทษ  
   
 

 
 203 นางพัชฌา จิตรมหึมา และคณะ. หลักเกณฑ์ในการลงโทษปรับทางปกครองตามกฎหมายเยอรมัน 
และกฎหมายฝร่ังเศส และแนวทางในการก าหนดโทษปรับทางปกครองในกฎหมายไทย. 1 พฤษภาคม 2565  
จาก http://www.krisdika.go.th/data/activity/act13704.pdf  
 204 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ. ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1. (พิมพค์ร้ังท่ี 10). กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพ ์
ผลสยามพร้ินติ้ง (ประเทศไทย). 2551. หนา้ 86 – 95. 
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  โดยประเภทของโทษตามประมวลกฎหมายอาญานั้ นได้มีการก าหนดไว ้
เป็น 5 ประเภท ไดแ้ก่205   
  ก. โทษประหารชีวิต  
  ข. โทษจ าคุก  
  ค. โทษกกัขงั  
  ง. โทษปรับ และ  
  จ. โทษริบทรัพย ์ 
 (2) การก าหนดโทษอาญาในพระราชบญัญติั 
  การก าหนดโทษอาญานั้นไม่ไดถู้กบญัญติัไวแ้ต่เฉพาะในประมวลกฎหมายอาญา
เพียงอยา่งเดียว ซ่ึงจะเห็นไดว้า่ ระบบกฎหมายของไทยในอดีตจนถึงปัจจุบนัมีการน าโทษทางอาญา 
มาบญัญติัและใชบ้งัคบัในพระราชบญัญติัต่าง ๆ ดว้ย ซ่ึงพระราชบญัญติัท่ีมีโทษทางอาญาเหล่าน้ี
เสมือนเป็นกฎหมายพิเศษท่ีแยกออกมาเฉพาะเร่ืองจากประมวลกฎหมายอาญา ดงันั้น การก าหนด
ความผิดและโทษทางอาญาในพระราชบญัญติั จึงมีความมุ่งหมายในการบญัญติัเพื่อเป็นกฎหมาย
เทคนิคในการบังคับใช้กฎหมายเพื่ อให้สอดคล้องกับเง่ือนไขพิ เศษของสังคมในขณะนั้ น  
ซ่ึงประเภทของโทษอาญาในพระราชบัญญัติเหล่าน้ีก็มิได้แตกต่างจากโทษอาญาในประมวล
กฎหมายอาญาแต่อย่างใด โดยตัวอย่างพระราชบัญญัติท่ีมีโทษทางอาญา อาทิ พระราชบัญญัติ 
การทะเบียนคนต่างด้าว พระราชบัญญัติการท างานของคนต่างด้าว พระราชบัญญัติการพนัน 
พระราชบญัญติัการร้ือฟ้ืนคดีอาญาขึ้นพิจารณาใหม่ พระราชบญัญติัการเล่นแชร์ พระราชบญัญติั
คุม้ครองเด็ก พระราชบัญญัติคุม้ครองผูป้ระสบภัยจากรถ และพระราชบัญญัติคุ ้มครองแรงงาน  
เป็นตน้ โดยสาเหตุท่ีประเทศไทยมีพระราชบญัญัติท่ีมีโทษอาญาจ านวนมาก เน่ืองจากความคิด
ในทางระบบราชการ ท่ีประสงค์จะจัดตั้ งหน่วยงานเพิ่มเติมเพื่อให้มีอ านาจในการด าเนินคดี 
ด้วยตนเอง206 ซ่ึงแนวคิดของการก าหนดความผิดและโทษทางอาญาในพระราชบัญญัติเช่นน้ี  
เป็นสาเหตุส าคญัท่ีท าให้เกิดการบญัญติักฎหมายท่ีซ ้ าซ้อน และมีการก าหนดความผิดและก าหนด
โทษทางอาญาดังท่ีปรากฏในบทบัญญัติต่าง ๆ ในพระราชบัญญัติอันเป็นกฎหมายเฉพาะ
หลากหลายฉบับมากมายเกินความจ าเป็น ไม่สอดคล้องกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ 

 
 205 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 18. 
 206 คณิต ณ นคร. กฎหมายอาญาภาคความผิด. (พิมพ์คร้ังท่ี 11). กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน. 
2559. หนา้ 66. 
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แห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 ท่ีก าหนดให้รัฐก าหนดให้มีโทษทางอาญาไดเ้ฉพาะกรณี
ความผิดท่ีมีลกัษณะร้ายแรงเท่านั้น207 
 ส าหรับกรณีการก าหนดบทลงโทษของเจ้าหน้าท่ีตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้ง
และการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 อันเป็นกฎหมายเฉพาะ นอกเหนือจากบทก าหนดโทษ 
ตามประมวลกฎหมายอาญานั้น จากการศึกษา จะพบว่า ตามพระราชบญัญติัดงักล่าว มีการก าหนด
บทลงโทษของเจา้หน้าท่ีท่ีปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหน้าท่ีโดยมิชอบเพื่อให้เกิดความเสียหาย 
แก่ผูห้น่ึงผูใ้ด หรือปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหน้าท่ีโดยทุจริต ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หน่ึงปี
ถึงสิบปี หรือปรับตั้งแต่สองหม่ืนบาทถึงสองแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ ซ่ึงเป็นโทษทางอาญา  
อนัเป็นการก าหนดองคป์ระกอบความผิดของการกระท า รวมถึงบทลงโทษเช่นเดียวกบับทบญัญติั
ตามมาตรา 157 แห่งประมวลกฎหมายอาญา ท่ีก าหนดบทลงโทษของเจ้าหน้าท่ีหรือเจา้พนักงาน
ของรัฐกรณีการปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหน้าท่ีโดยมิชอบ หรือปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบัติ
หนา้ท่ีโดยทุจริต ไวด้งัน้ี  
 “ผูใ้ดเป็นเจ้าพนกังาน ปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหน้าท่ีโดยมิชอบ เพื่อให้เกิดความ
เสียหายแก่ผูห้น่ึงผูใ้ด หรือปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหนา้ท่ีโดยทุจริต ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่
หน่ึงปีถึงสิบปี หรือปรับตั้งแตส่องหม่ืนบาทถึงสองแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 
 ดังนั้ น จะเห็นได้ว่า เม่ือมีการน าพฤติการณ์หรือการกระท าความผิดตามท่ีก าหนด 
เป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาก าหนดเป็นฐานความผิดตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือ
จดัจ้างและการบริหารพสัดุ พ.ศ. 2560 อีก เป็นเหตุให้น ามาซ่ึงปัญหาการก าหนดฐานความผิด
ซ ้ าซ้อน หรือการกระท าความผิดในคราวเดียวกัน ตอ้งรับผิดตามบทบญัญติัของกฎหมายหลายบท
โดยอาศัยบทบัญญัติของกฎหมายต่างฉบับกัน ทั้ งย ังเป็นการก าหนดความรับผิดทางอาญา 
เกินความจ าเป็น อนัน าไปสู่สภาวการณ์กฎหมายอาญาเฟ้อ ซ่ึงกรณีดงักล่าวคณะกรรมการพฒันา
กฎหมาย ได้ให้ค  าแนะน าว่า ความผิดท่ีบัญญัติไวแ้ล้วในประมวลกฎหมายอาญา ภาคความผิด  
หากบทบัญญัติความผิดท่ีมีโทษอาญาในพระราชบัญญัติใดมีองค์ประกอบความผิดเหมือน 
หรือคลา้ยคลึงกบัความผิดท่ีก าหนดในภาคความผิดของประมวลกฎหมายอาญา มิให้ก าหนดโทษ
อาญาในร่างกฎหมายนั้น เวน้แต่จะมีเหตุผลความจ าเป็นพิเศษว่าเป็นกฎหมายเฉพาะจ าเป็นตอ้งมี
โทษสูงกว่าหรือมีโทษอุปกรณ์ เช่น เพิกถอนสิทธิเลือกตั้งหรือสิทธิสมคัรรับเลือกตั้ง และในกรณี 
ท่ีประสงค์จะก าหนดโทษอาญาท่ีมีโทษน้อยกว่าโดยมิให้น าประมวลกฎหมายอาญามาใช้บงัคบั

 
 207 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 
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จะตอ้งระบุในกฎหมายเฉพาะนั้นให้ชดัเจนว่า มิให้น าโทษส าหรับความผิดตามประมวลกฎหมาย
อาญามาใชบ้งัคบัส าหรับการกระท าความผิดตามกฎหมายเฉพาะนั้น208 
 เม่ือพิจารณาความจ าเป็นและความเหมาะสมของการก าหนดบทลงโทษของเจา้หน้าท่ี
ตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุ พ.ศ. 2560 ในกรณีดงักล่าวแลว้ จะเห็นได้
วา่ เม่ือพฤติการณ์ในการกระท าความผิดเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุของเจา้หนา้ท่ี 
ได้ถูกก าหนดไวเ้ป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา ในมาตรา 157 แลว้ กรณีย่อมไม่มีเหตุ
จ าเป็นท่ีจะตอ้งน ามาก าหนดเป็นบทลงโทษตามพระราชบัญญติัการจดัซ้ือจดัจ้างและการบริหาร
พสัดุ พ.ศ. 2560 ในมาตรา 120 อีก เน่ืองจากการก าหนดบทบัญญัติกฎหมายในลักษณะดังกล่าว 
ส่งผลท าใหเ้จา้หนา้ท่ีซ่ึงมีพฤติการณ์ในการกระท าความผิดเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหาร
พสัดุในการกระท าความผิดคราวเดียวกนันั้น จะตอ้งดว้ยบทก าหนดความผิดหรือบทก าหนดโทษ
ตามกฎหมายหลายบทโดยอาศยับทบญัญติัแห่งกฎหมายสองฉบบั คือ พระราชบญัญติัการจดัซ้ือ 
จดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 มาตรา 120 และประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157
หรือท่ีเรียกวา่กรรมเดียวผิดต่อกฎหมายหลายบท ทั้งการบญัญติักฎหมายในลกัษณะดงักล่าว ยงัเป็น
การเปิดช่องให้มีการด าเนินคดีอาญากบัผูเ้สียหายไดใ้นหลายช่องทาง ท าให้มีคดีขึ้นสู่ศาลมากเกิน
ความจ าเป็นโดยในกรณีของการกระท าความผิดของเจ้าหน้าท่ีซ่ึงปฏิบัติหน้าท่ีเก่ียวขอ้งกับการ
จดัซ้ือจดัจ้างนั้น กรณีหน่ึงอาจเป็นการด าเนินคดีอาญาโดยอาศยัมูลฐานความผิดตามมาตรา 157 
แห่งประมวลกฎหมายอาญา และอีกกรณีหน่ึงอาจเป็นการด าเนินคดีอาญาโดยผ่านทางกระบวนการ
ตรวจสอบของหน่วยงานตรวจสอบ คือ ส านักงานการตรวจเงินแผ่นดิน และส านักงานป้องกัน 
และปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ ซ่ึงเป็นการตั้งมูลฐานความผิดโดยอาศยับทบญัญติัตามมาตรา 
120 แห่งพระราชบัญญัติการจดัซ้ือจดัจ้างและการบริหารพสัดุ พ.ศ. 2560 การก าหนดบทบัญญัติ
กฎหมายในลกัษณะดงักล่าวจึงเป็นการก าหนดกฎหมายท่ีมีบทลงโทษทางอาญาซ ้ าซ้อน เกินความ
จ าเป็น อนัน าไปสู่สภาวการณ์กฎหมายอาญาเฟ้อ 
 นอกจาก น้ี  ห ากพิ จารณ าบทนิยามความหมายของค าว่ า  “ เจ้าหน้ า ท่ี ”  ตาม
พระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุ พ.ศ. 2560 ดงัท่ีก าหนดไวใ้นมาตรา 4 ดงัน้ี 
 “เจ้าหน้าท่ี” หมายความว่า ผูมี้หน้าท่ีเก่ียวกับการจดัซ้ือจดัจ้างหรือการบริหารพสัดุ  
หรือผูท่ี้ได้รับมอบหมายจากผูมี้อ านาจให้ปฏิบติัหน้าท่ีเก่ียวกับการจดัซ้ือจดัจา้งหรือการบริหาร
พสัดุของหน่วยงานของรัฐ  

 
 208 ค าแนะน าของคณะกรรมการพฒันากฎหมาย เร่ือง การก าหนดโทษอาญาในกฎหมาย ข้อ 3 ประกาศ 
ในราชกิจจานุเบกษา เล่ม 136 ตอนท่ี 132 ก วนัท่ี 27 พฤศจิกายน 2562 หนา้ 18. 
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 เปรียบเทียบกบันิยามความหมายของค าว่า “เจา้พนกังาน” ตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 1 (6) ดงัน้ี 
 “เจา้พนักงาน” หมายความว่า บุคคลซ่ึงกฎหมายบญัญัติว่าเป็นเจา้พนักงานหรือไดรั้บ
แต่งตั้งตามกฎหมายให้ปฏิบัติหน้าท่ีราชการ ไม่ว่าเป็นประจ าหรือคร้ังคราว และไม่ว่าจะได้รับ
ค่าตอบแทนหรือไม่  
 จะเห็นไดว้า่ ตามนิยามความหมายของค าวา่ “เจา้หนา้ท่ี” ตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือ
จดัจ้างและการบริหารพสัดุ พ.ศ. 2560 ท่ีก าหนดให้หมายถึง ผูมี้หน้าท่ีเก่ียวกับการจดัซ้ือจดัจ้าง 
หรือการบริหารพัสดุ หรือผูท่ี้ได้รับมอบหมายจากผูมี้อ านาจให้ปฏิบัติหน้าท่ีเก่ียวกับการจดั ซ้ือ 
จดัจา้งหรือการบริหารพสัดุของหน่วยงานของรัฐ ยอ่มมีความหมายเช่นเดียวกบัค าวา่ “เจา้พนกังาน” 
ตามประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงหมายความถึง บุคคลซ่ึงกฎหมายบัญญัติว่าเป็นเจ้าพนักงาน 
หรือไดรั้บแต่งตั้งตามกฎหมายให้ปฏิบติัหน้าท่ีราชการ ดงันั้น การกระท าของเจา้หน้าท่ีซ่ึงปฏิบติั
หน้าท่ีเก่ียวกับการจดัซ้ือจัดจ้างหรือการบริหารพัสดุ ย่อมสามารถลงโทษผูก้ระท าความผิดได้ 
ตามประมวลกฎหมายอาญา ในฐานะท่ีบุคคลดงักล่าวเป็นเจา้พนักงานตามประมวลกฎหมายอาญา 
หรือในกรณีท่ีสถานะของบุคคลดงักล่าว ไม่เขา้กรณีตามนิยามความหมายของค าว่า เจา้พนักงาน
ตามประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงถือว่าบุคคลดงักล่าวไม่ใช่เจา้พนักงานตามประมวลกฎหมายอาญา 
อนัจะตอ้งรับผิดฐานเจา้พนักงานกระท าความผิดตามบทบญัญติัท่ีก าหนดไวใ้นประมวลกฎหมาย
อาญา บุคคลดังกล่าว ก็ย่อมต้องรับผิดในฐานเป็นผูส้นับสนุน ซ่ึงต้องถูกลงโทษตามประมวล
กฎหมายอาญาในฐานความผิดนั้น ๆ เช่นเดียวกัน เพียงแต่มีโทษน้อยกว่าผูท่ี้เป็นตัวการกระท า
ความผิด ดงันั้น ไม่ว่ากรณีจะเป็นเช่นไร บุคคลผูก้ระท าความผิดเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้งหรือการ
บริหารพสัดุ ก็ย่อมตอ้งถูกลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญาในฐานความผิดนั้น ๆ กรณีจึงไม่มี
ความจ าเป็นอนัใดท่ีจะน าบทกฎหมายท่ีมีสภาพบงัคบัเป็นโทษทางอาญามาลงแก่ผูก้ระท าความผิด
ในเร่ืองเดียวกนันั้นตามบทกฎหมายเฉพาะ คือ พระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุ 
พ.ศ. 2560 อีก  
   ดงันั้น จะเห็นไดว้่า แมว้่าการท่ีจะบงัคบัใช้กฎหมายให้มีประสิทธิภาพ มีความจ าเป็น
อย่างยิ่งท่ีรัฐจะตอ้งก าหนดบทลงโทษหรือบทก าหนดโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระท าความผิด เพื่อเป็น
เคร่ืองมือของเจา้หนา้ท่ีรัฐในการด าเนินการให้เป็นไปตามกฎหมายนั้น ๆ แต่การท่ีรัฐก าหนดสภาพ
บงัคับทางกฎหมายของพระราชบญัญัติการจัดซ้ือจัดจ้างและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560  
โดยก าหนดบทลงโทษของเจ้าหน้าท่ี ให้ต้องรับโทษทางอาญา อันมีลักษณะการก าหนด
องคป์ระกอบความรับผิดเช่นเดียวกบัความรับผิดของเจา้หน้าท่ีตามท่ีบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมาย
อาญา ซ่ึงมีลักษณะของการบัญญัติกฎหมายท่ีก่อให้เกิดความซ ้ าซ้อนในการบังคับใช้กฎหมาย 
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นบัเป็นการบญัญติักฎหมายท่ีมีโทษทางอาญาฟุ่ มเฟือยเกินความจ าเป็น โดยหาประโยชน์จากขอ้หา
หรือฐานความผิดท่ีก าหนดไวไ้ม่ได ้ท าให้การใช้อ านาจของรัฐตามกฎหมายสร้างความเดือดร้อน
ใหแ้ก่ประชาชนเกินความจ าเป็น เน่ืองจากบุคคลผูก้ระท าความผิดอาจถูกฟ้องร้องด าเนินคดีสองคร้ัง
จากการกระท าความผิดในคร้ังเดียวกนั โดยอาศยับทบญัญติักฎหมายท่ีใหอ้ านาจรัฐในการด าเนินคดี 
ต่างฉบับกัน คือ บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญา ในฐานความผิดเจ้าพนักงานปฏิบัติ 
หรือละเวน้การปฏิบติัหน้าท่ีโดยมิชอบเพื่อให้เกิดความเสียหาย หรือปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติั
หน้าท่ีโดยทุจริต และอาศยับทบญัญติักฎหมายท่ีให้อ านาจรัฐในการด าเนินคดีตามพระราชบญัญติั
การจัดซ้ือจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ดังนั้ น เม่ือกรณีการกระท าความผิด 
ของเจา้หน้าท่ีท่ีปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหน้าท่ีโดยมิชอบเพื่อให้เกิดความเสียหาย หรือปฏิบติั
หรือละเวน้การปฏิบติัหนา้ท่ีโดยทุจริต ไดบ้ญัญติัไวเ้ป็นความผิดและมีบทก าหนดโทษตามประมวล
กฎหมายอาญาอนัเป็นบทกฎหมายทัว่ไปแลว้ กรณีไม่มีความจ าเป็นท่ีรัฐจะตรากฎหมายเพื่อจ ากัด
เสรีภาพของบุคคลผูก้ระท าความผิด โดยการตราบทบัญญัติท่ีก าหนดความผิดและก าหนดโทษ 
อนัมีสภาพบงัคบัทางอาญาตามพระราชบญัญติั อนัเป็นบทกฎหมายเฉพาะอีก อนัเป็นการบญัญติั
กฎหมายเพื่อจ ากดัสิทธิเสรีภาพของบุคคลเกินความจ าเป็นเพื่อคุ ้มครองสังคม หรือเพื่อรักษาความ
สงบเรียบร้อยของสังคม 
 

3. ปัญหาการก าหนดบทลงโทษของเจ้าหน้าที่ตามพระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจ้าง 
และการบริหารพสัดุภาครัฐ ต่อแนวคิดทางเศรษฐศาสตร์ 
 
   แนวคิดหลกันิติเศรษฐศาสตร์ในการวิเคราะห์การกระท าความผิด คือ ทฤษฎีการก่อ
อาชญากรรมโดยเลือกอย่ างมี เหตุผล  (rational choice theory of crime) ซ่ึ งกล่ าวว่ า  บุ คคล 
จะตดัสินใจกระท าความผิดก็ต่อเม่ือประโยชน์ท่ีเขาคาดคะเน (expected benefits) จากการกระท า
ความผิดสูงกวา่ตน้ทุนท่ีคาดว่าจะเกิดขึ้น (expected costs) การท่ีเราใชค้่าคาดคะเน (expected value) 
ก็เน่ืองจากการกระท าความผิดมีความไม่แน่นอน (uncertainty) จากการด าเนินการส าเร็จ และการถูก
ลงโทษ จึงตอ้งน าความน่าจะเป็นท่ีประโยชน์และตน้ทุนจะเกิดขึ้นมาพิจารณาดว้ย โดยประโยชน์ 
ท่ีคาดคะเนไวก้็คือ ประโยชน์ท่ีบุคคลคาดว่าจะได้จากการกระท าความผิด เช่น ในการลกัทรัพย ์
ประโยชน์ท่ีคาดคะเน คือ มูลค่าทรัพย์คูณกับความน่าจะเป็นท่ีลักทรัพย์ผู ้อ่ืนส าเร็จ เป็นต้น  
ส่วนต้นทุนท่ีคาดว่าจะเกิดขึ้ น คือ ความน่าจะเป็นท่ีบุคคลท่ีกระท าความผิดจะถูกจับคูณด้วย
บทลงโทษส าหรับฐานความผิดท่ีกระท า เช่น ค่าปรับ หรือต้นทุนจากการถูกจ าคุก เป็นต้น 
นอกจากน้ี ตน้ทุนของผูก้ระท าความผิดยงัอาจรวมถึงตน้ทุนค่าเสียโอกาสจากเวลาท่ีใช้ไปในการ
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เตรียมการและกระท าความผิด และรายจ่ายท่ีใชใ้นการเตรียมการกระท าความผิด เช่น ปืน หนา้กาก 
บตัรประจ าตวัปลอม เป็นตน้209  
   ตามแนวคิดดังกล่าว แนวทางในการป้องปรามการกระท าความผิด คือ การลด
ประโยชน์ท่ีผูก้ระท าความผิดคาดหวงัและการเพิ่มตน้ทุนท่ีคาดว่าจะเกิดขึ้น ทั้งน้ี การเพิ่มตน้ทุน 
ท่ีคาดว่าจะเกิดขึ้นแก่ผูก้ระท าความผิดอาจท าโดยการเพิ่มการลงโทษให้หนกัขึ้นหรือการเพิ่มความ
น่าจะเป็นในการจบักุมผูก้ระท าความผิดให้สูงขึ้น อย่างไรก็ตาม ในขณะท่ีการเพิ่มการลงโทษ 
ในบางรูปแบบ เช่น การปรับไม่ได้เพิ่มต้นทุนของรัฐ การเพิ่มความน่าจะเป็นในการจับกุม 
จะก่อให้เกิดตน้ทุนมาก เน่ืองจากกระบวนการยุติธรรมทางอาญาจะมีตน้ทุนเกิดขึ้นในทุกขั้นตอน
นับตั้ งแต่การจับกุม การฟ้องคดี การลงโทษ ซ่ึงมีทั้ งต้นทุนภาครัฐและเอกชนเกิดขึ้ น ดังนั้ น  
รัฐจึงควรจัดสรรทรัพยากรเพื่อใช้ในการจับกุมผูก้ระท าความผิดตามความจ าเป็นและสมควร  
ทั้งตอ้งก าหนดบทลงโทษท่ีเหมาะสมเพื่อใหเ้กิดประสิทธิภาพสูงสุด   
 นิติเศรษฐศาสตร์ให้ความส าคญักบัมิติด้านประสิทธิภาพ (Efficiency) ของกฎหมาย 
ระบบกฎหมาย และกระบวนการยุติธรรม และมีเป้าหมายเพื่อบรรลุสวสัดิการสังคม (Social 
Welfare) สูงสุด โดยมุ่งเนน้การศึกษาผลกระทบของการเปล่ียนแปลงโครงสร้างส่ิงจูงใจ (Incentive 
Structure) ห รือกฎ ก ติ ก า  (Rule of the Game) ต่ อพ ฤ ติ ก รรมขอ งคน  (Individual Behavior)  
ทั้งผูบ้งัคบัใชก้ฎหมาย และผูอ้ยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎหมาย รวมถึงการออกแบบกฎหมายให้สามารถ
ใช้ก ากบัควบคุมพฤติกรรมของคนในโลกแห่งความเป็นจริงไดอ้ย่างมีประสิทธิภาพ เพื่อยกระดบั
สวสัดิการของสังคม กฎหมายในมุมมองของนิติเศรษฐศาสตร์ คือ เคร่ืองมือในการปรับเปล่ียน
พฤติกรรมของคนในสังคมไปสู่แนวทางท่ีสังคมพึงปรารถนา เช่น ไม่สร้างความเดือดร้อนแก่สังคม 
ไม่ท าอันตรายต่อชีวิตและทรัพย์สินของผูอ่ื้น การออกแบบสัญญาท่ีก่อให้เกิดประสิทธิภาพ 
ทางเศรษฐกิจ เป็นต้น และป้องปรามยบัย ั้งพฤติกรรมท่ีไม่พึงปรารถนาของสังคม เช่น การก่อ
อาชญากรรมด้านต่าง ๆ ผ่านบทลงโทษทางกฎหมาย ทั้ งการลงโทษท่ีเป็นตัวเงิน (Monetary 
Sanction) ได้แก่ ค่าปรับ และการลงโทษท่ีไม่เป็นตวัเงิน (Nonmonetary Sanction) เช่น การจ าคุก 
การภาคทณัฑ ์การกกับริเวณ การประหารชีวิต การประจานต่อสาธารณะ เป็นตน้210 

 
 209 สมเกียรติ ตั้งกิจวานิชย ์และคณะ. รายงานการวิจัย นิติศาสตร์ของระบบยุติธรรมทางอาญาของไทย.
โครงการการวิเคราะห์กฎหมายและกระบวนการยุติธรรมทางอาญาดว้ยเศรษฐศาสตร์ (Economic Analysis of 
Criminal Laws). ส านกังานกองทุนสนบัสนุนการวิจยั (สกว.) กรุงเทพมหานคร. 2554. หนา้ 18. 
 210 ปกป้อง จันวิทย์. ความรู้เบื้องต้นว่าด้วยนิติเศรษฐศาสตร์. บทความวิชาการประกอบการสัมมนา  
เร่ือง “การวิเคราะห์กฎหมายและกระบวนการยติุธรรมทางอาญาดว้ยเศรษฐศาสตร์” จดัโดยสถาบนัรพีพฒันศกัด์ิ 
ส านกังานศาลยติุธรรม ร่วมกบัมูลนิธิสถาบนัวิจยัเพื่อการพฒันาประเทศไทย วนัท่ี 26 มกราคม 2553. หนา้  2. 
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 จากท่ีกล่าวมาข้างต้น  จะเห็นได้ว่า การบัญญัติให้การกระท าใดเป็นความผิด 
และสมควรได้รับโทษทางอาญานั้น ประโยชน์ท่ีรัฐจะได้รับจากการลงโทษผูก้ระท าความผิด 
หรือประโยชน์ท่ีได้จากการด าเนินกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของรัฐ จะต้องมากกว่าราคา 
หรือตน้ทุนท่ีรัฐตอ้งเสียไปจากการด าเนินกระบวนการยุติธรรมในกรณีดงักล่าว แต่เม่ือพิเคราะห์
กรณีการก าหนดบทลงโทษของเจา้หน้าท่ีท่ีปฏิบติัหน้าท่ีเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหาร
พสัดุภาครัฐตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุ พ.ศ. 2560 ท่ีมีลกัษณะเป็น
การก าหนดบทลงโทษซ่ึงซ ้ าซอ้นกบัฐานความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาอนัเป็นบททัว่ไปแลว้  
กรณีดังกล่าวนับได้ว่าก่อให้เกิดผลเสียต่อระบบการยุติธรรมทางอาญา และก่อให้เกิดต้นทุน 
หรือภาระแก่รัฐในการด าเนินการมากกว่าผลดีหรือประโยชน์ท่ีรัฐจะได้รับจากการด าเนินการ
ดังกล่าว เน่ืองจากเม่ือการกระท าเดียวกัน ถูกก าหนดเป็นความผิดและก าหนดบทลงโทษไว ้
ตามกฎหมายหรือพระราชบญัญติัหน่ึงแลว้ แมจ้ะน ามาก าหนดเป็นความผิดและก าหนดบทลงโทษ
ในกฎหมายหรือพระราชบญัญติัอีกฉบบัหน่ึงซ่ึงเป็นบทเฉพาะ ก็ย่อมไม่มีผลเป็นการยบัย ั้งหรือป้อง
ปรามการกระท าความผิด และไม่ก่อให้เกิดต้นทุนในการกระท าความผิดของผูก้ระท าความผิด 
ท่ีเพิ่มขึ้นผ่านบทลงโทษทางอาญา เน่ืองจากการกระท าเดียวกนัหรือกรรมเดียวกนั แม้จะตอ้งดว้ย
บทบญัญติัความผิดของกฎหมายต่างบทกันหรือต่างฉบบักัน ผูก้ระท าก็ย่อมตอ้งรับโทษแต่เพียง
เฉพาะตามบทบญัญติับทใดบทหน่ึงเพียงบทเดียวเท่านั้น แตก่รณีดงักล่าวจะส่งผลเป็นการเพิ่มภาระ
ในการด าเนินกระบวนการยุติธรรมทางอาญาแก่รัฐ เน่ืองจากการบัญญัติให้อ านาจรัฐในการ
ด าเนินคดีกบัผูก้ระท าความผิดโดยอาศยับทบญัญัติกฎหมายต่างฉบบักนั อาจท าให้รัฐตอ้งเขา้มา
แทรกแซงในการด าเนินกระบวนการยุติธรรมผ่านการด าเนินคดีมากกว่าหน่ึงคร้ัง จากการกระท า
ความผิดของบุคคลเดียวกันในคราวเดียวกัน ส่งผลท าให้การใช้กระบวนการยุติธรรมทางอาญา 
ในการยบัย ั้งการกระท าความผิดในลกัษณะน้ี ไม่มีประสิทธิภาพประสิทธิผล และเป็นการฟุ่ มเฟือย 
น าไปสู่เบียดบงัทรัพยากรท่ีมีอยูอ่ยา่งจ ากดัไปใชใ้นทางท่ีไม่ก่อให้เกิดประโยชน์ ท าใหก้ระบวนการ
ทางอาญาสูญเสียโอกาสท่ีจะใช้ทรัพยากรดังกล่าวในการป้องกันการกระท าความผิดท่ีเป็นภัย 
ต่อสังคมมากกว่า อีกทั้ งกระบวนการทางอาญาท่ีไม่สามารถบังคับใช้กฎหมายได้อย่างแท้จริง 
ย่อมท าให้สังคมเมินเฉยต่อกระบวนการนั้ น ซ่ึงจะเห็นได้ว่า หากการบังคับใช้กฎหมายอาญา 
ก่อให้เกิดผลกระทบในทางลบต่อสังคมมากกว่าประโยชน์ท่ีไดรั้บ ถึงแมว้่าการกระท านั้นจะเป็น 
ความผิด ก็อาจไม่มีน ้ าหนกัเพียงพอท่ีจะใชต้ดัสินว่าการกระท านั้นสมควรก าหนดให้เป็นความผิด
อาญา การก าหนดบทลงโทษจึงควรมีความรุนแรงเท่าท่ีจ าเป็นส าหรับการยบัย ั้งการกระท าความผิด
ซ่ึงผูศึ้กษา มองว่าพฤติการณ์การกระท าความผิดของเจ้าหน้าท่ีเก่ียวกับการจดัซ้ือจดัจ้างและการ
บริหารพสัดุภาครัฐนั้น เม่ือมีการก าหนดเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา อนัเป็นบททัว่ไป
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แลว้ ก็ย่อมเพียงพอท่ีจะเป็นการยบัย ั้งการกระท าความผิดแลว้ ไม่มีความจ าเป็นใดท่ีจะตอ้งน าเอา
พฤติการณ์การกระท าความผิดดงักล่าวมาก าหนดเป็นบทลงโทษทางอาญาท่ีจะลงโทษกบัเจา้หนา้ท่ี
ผูก้ระท าความผิดในพระราชบัญญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุ พ.ศ. 2560 อนัเป็นการ
เพิ่มภาระหรือเพิ่มต้นทุนในการด าเนินกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของรัฐจากการกระท า
ความผิดในคราวเดียวกนันั้นอีก 
 นอกจากน้ี ในการด าเนินคดีอาญาเร่ืองใด ในแต่ละเร่ือง รัฐจ าต้องมีภาระค่าใช้จ่าย 
ท่ีตอ้งเสียไปส าหรับการด าเนินกระบวนการยติุธรรมทางอาญาเสมอ เน่ืองจากกระบวนการยุติธรรม 
ทางอาญาจะมีตน้ทุนเกิดขึ้นในทุกขั้นตอนนับตั้งแต่การจบักุม การฟ้องคดี การลงโทษ ซ่ึงมีทั้ง 
ต้นทุนภาครัฐและเอกชนเกิดขึ้น ทั้ งน้ี จากการศึกษา พบว่า ประเทศไทยเป็นหน่ึงในประเทศ 
ท่ีพึ่งพาการลงโทษในรูปแบบการลงโทษจ าคุกในอตัราท่ีสูงมากประเทศหน่ึงแมโ้ทษจ าคุกจะเป็น
โทษท่ีมีผลในการยบัย ั้งอาชญากรรมและสอดคลอ้งกับการแก้ไขฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผิดแต่โทษ
จ าคุกเป็นโทษท่ีมีตน้ทุนท่ีสูงเม่ือเปรียบเทียบกบัโทษอ่ืน ๆ ซ่ึงปัญหาท่ีเกิดขึ้นจากการใชโ้ทษจ าคุก
อย่างเกินความจ าเป็น คือ ปัญหานักโทษล้นเรือนจ า จากรายงานสถิติของกรมราชทัณฑ์ พบว่า  
ในปี 2565 ประเทศไทย มีรายงานสถิติผูต้อ้งราชทณัฑท์ัว่ประเทศ ดงัน้ี211 

รายงานสถิติผู้ต้องราชทัณฑ์ท่ัวประเทศ 
ส ารวจ ณ วันท่ี 1 พฤษภาคม 2565  

ประเภท ชาย หญิง รวม ร้อยละ (%) 
1. นกัโทษเด็ดขาด 184,286 24,230 208,516 78.804 
2. ผูต้อ้งขงัระหวา่ง 47,458 6,399 53,857 20.354 
    2.1 อุทธรณ์-ฎีกา 26,112 3,239 29,351 11.093 
    2.2 ไต่สวน-พิจารณา 8,690 1,504 10,194 3.853 
    2.3 สอบสวน 12,656 1,656 14,312 5.409 
3. เยาวชนท่ีฝากขงั 17 2 19 0.007 
4. ผูถู้กกกักนั 40 7 47 0.018 
5. ผูต้อ้งกกัขงั 1,904 258 2,162 0.817 
รวมผู้ต้องราชทัณฑ์ท้ังส้ิน 233,705 30,896 264,601 100.00 

 
 211 ก ร ม ร าช ทั ณ ฑ์ .  ร า ย ง าน ส ถิ ติ ผู้ ต้ อ ง ร าช ทั ณ ฑ์ ท่ั ว ป ร ะ เท ศ .  1 พ ฤ ษ ภ าค ม  2565 จ าก 
http://www.correct.go.th/ %20rt103pdf/report_result.php?date=2022-05-01&report= 
 

http://www.correct.go.th/%20%20rt103pdf/report_result.php?date=2022-05-01&report=
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 จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้ จะเห็นไดว้่า ระบบยุติธรรมทางอาญาของไทยเป็นระบบราชการ 
ท่ีมีขนาดใหญ่และใชท้รัพยากรมากเม่ือวดัจากงบประมาณรายจ่ายภาครัฐ ระบบท่ีประกอบไปดว้ย 
ต ารวจ อัยการ ศาล ราชทัณฑ์กระบวนการทางอาญาใช้ทรัพยากรของรัฐกระบวนการยุติธรรม 
ของไทยท าให้เกิดการฟ้องคดีมากเกินจ าเป็น เพราะการก าหนดโทษทางอาญาต่อการกระท าใด  
ท าให้รัฐเข้ามาแทรกแซงการด าเนินคดีท่ีเก่ียวข้องกับการกระท านั้ น ซ่ึงท าให้ต้นทุนในการ
ด าเนินคดีของผูเ้สียหายต ่ากวา่ท่ีควรจะเป็น ในขณะท่ีรัฐตอ้งแบกรับตน้ทุนแทนผูเ้สียหาย 
 เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบกับแนวคิด ทฤษฎีทางกฎหมาย ดังท่ีกล่าวมาแลว้ในบทท่ี 2  
จะเห็นได้ว่า การก าหนดบทลงโทษของเจ้าหน้าท่ีตามพระราชบัญญัติการจดัซ้ือจดัจ้างและการ
บริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ซ ้ าซ้อนกับบทบญัญัติความผิดฐานเจ้าพนักงานปฏิบติัหรือละเวน้ 
การปฏิบติัหน้าท่ีโดยมิชอบหรือปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหน้าท่ีโดยทุจริต อนัมีลกัษณะของ
องคป์ระกอบความรับผิดเดียวกนั และก าหนดบทลงโทษท่ีเท่ากนั อนัไม่ก่อใหเ้กิดประโยชน์ในการ
บงัคบัใช้กฎหมายเพื่อป้องปรามการกระท าความผิดของเจา้หน้าท่ีอนัเน่ืองมาจากความผิดดงักล่าว
แมจ้ะไม่มีบญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุ ก็ย่อมเป็นความผิด
ตามประมวลกฎหมายอาญาอยู่แลว้ การบัญญัติกฎหมายในลกัษณะดังกล่าวจึงไม่สอดคลอ้งกับ
หลกัการทางกฎหมาย อนัไดแ้ก่ ทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร์หรือนิติเศรษฐศาสตร์ ซ่ึงเป็นแนวคิดใหม่
ท่ีน าหลกัพื้นฐานทางเศรษฐศาสตร์มาอธิบายกฎหมาย โดยก าหนดให้รัฐเป็นผูเ้ล่นหน่ึงในสังคม
และหากรัฐจะก าหนดความผิดอาญา รัฐจะตอ้งค านึงถึง “ผลประโยชน์” (benefits) และ “ตน้ทุน
(costs) เช่นเดียวกบัปัจเจกชนท่ีค านึงถึงปัจจยัทั้งสองดา้นเม่ือจะด าเนินกิจกรรมใด ๆ หากพิจารณา
จากหลกัเกณฑท์างเศรษฐศาสตร์ การก าหนดวา่พฤติการณ์ใดควรเป็นความผิดอาญาควรจะพิจารณา 
จากประโยชน์สังคม (social benefits) และต้นทุนของสังคม (social costs) เป็นส าคัญ กล่าวคือ 
การกระท าใดท่ีไดป้ระโยชน์สังคมมากกว่าความเสียหายท่ีเกิดขึ้นกบัสังคม การกระท านั้น ไม่ควร
เป็นความผิดอาญา แต่หากการกระท าใดท่ีสร้างความเสียหายใหก้บัสังคมมากกวา่ประโยชน์ท่ีจะเกิด 
ขึ้นกับสังคม การกระท านั้ นจึงสมควรเป็นความผิดอาญา212 ดังนั้ น แนวคิดน้ีจะก าหนดให้รัฐ 
จะก าหนดความผิดทางอาญาเม่ือการกระท านั้นสร้างตน้ทุนให้มากกว่าประโยชน์สังคม และรัฐ 
จะไม่ก าหนดความผิดอาญาเม่ือการกระท านั้นสร้างประโยชน์ใหก้บัสังคมมากกวา่ตน้ทุน213 

 
 212 ปกป้อง ศรีสนิท. กฎหมายอาญาช้ันสูง. (พิมพค์ร้ังท่ี 2). กรุงเทพมหานคร : ส านกัพิมพวิ์ญญูชน. 2561. 
หนา้  24 - 25. 
 213 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. อ้ า ง ถึ ง  
ใน ปกป้อง ศรีสนิท. กฎหมายอาญาชั้นสูง. (พิมพค์ร้ังท่ี 2). กรุงเทพมหานคร : ส านกัพิมพวิ์ญญูชน. 2561. หนา้ 24. 
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 นอกจากน้ี หากพิจารณาตามเน้ือหาของบทก าหนดโทษตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือ
จดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 มาตรา 120 จะเห็นไดว้่า เม่ือผูบ้ญัญติักฎหมายทราบดี
อยู่แลว้วา่การกระท าดงักล่าวถูกบญัญติัเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา ดงันั้น เจตนารมณ์
ในการบญัญติักฎหมายท่ีก าหนดบทลงโทษของเจา้หน้าท่ีท่ีปฏิบติัหน้าท่ีเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้ง
และการบริหารพสัดุให้ตอ้งรับผิดทางอาญา จึงมิได้มีเจตนารมณ์ท่ีจะบงัคบัใช้กฎหมายดงักล่าว 
เพื่อมุ่งคุ ้มครองท่ีผลกระทบท่ีมีลักษณะร้ายแรงอันเน่ืองมาจากการกระท าความผิดดังกล่าว 
เพราะตามลกัษณะของพระราชบญัญัติขา้งตน้มิได้เป็นเร่ืองท่ีอาจสร้างผลกระทบต่อความมัน่คง 
ของรัฐหรือความปลอดภัยของประเทศ ความสงบเรียบร้อยของประชาชน ศีลธรรมอันดี 
ของประชาชนอย่างร้ายแรง หรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกวา้งได ้ดงันั้น การท่ีพระราชบญัญติั 
การจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ ก าหนดบทลงโทษทางอาญาส าหรับความผิดดงักล่าว 
ไว้ในพระราชบัญญัตินั้ นคงมีเพียงวตัถุประสงค์เดียว คือ เพื่อข่มขู่  ไม่ให้ผู ้ใดกล้าท่ีจะฝ่าฝืน 
หรือกระท าความผิดตามพระราชบญัญติัดงักล่าวเท่านั้น อีกทั้งหากพิจารณาถึงวตัถุประสงคข์องการ
ลงโทษด้วยวิธีการจ าคุกกับความผิดดังกล่าวแล้ว จะพบว่า ความผิดดังกล่าวได้ถูกบัญญัติ 
เป็นความผิด และก าหนดบทลงโทษจ าคุกตามประมวลกฎหมายอาญาอยูแ่ลว้ การบญัญติับทลงโทษ
ของเจา้หนา้ท่ีตามพระราชบญัญติัดงักล่าว ก็ยอ่มไม่มีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งมีลกัษณะรุนแรงถึงขนาด
ตอ้งกนัผูก้ระท าความผิดออกจากสังคม หรือตอ้งลงโทษจ าคุกบุคคลดงักล่าวตามพระราชบญัญติั
ดงักล่าวอีก การลงโทษจ าคุกกับความผิดตามพระราชบญัญติัดังกล่าวจึงไม่สอดคลอ้งกับทฤษฎี 
ทางเศรษฐศาสตร์ เน่ืองจากรัฐจะตอ้งค านึงถึง “ผลประโยชน์ของสังคม” และ“ตน้ทุนในการจดัการ
ความผิด” ซ่ึงความผิดขา้งตน้น้ีเม่ือมีการบญัญติัไวต้ามประมวลกฎหมายอาญาแลว้ แมจ้ะบญัญติั
เป็นความผิดตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐอีก ก็มิไดก่้อให้เกิด
ประโยชน์แก่สังคมเพิ่มขึ้นจากการบงัคบัโทษทางอาญา แต่อย่างไรก็ตามความผิดดังกล่าวก็ยงัมี
ความจ าเป็นท่ีจะตอ้งน ามาตรการลงโทษอย่างใดอย่างหน่ึงมาใช้บงัคบัเพื่อป้องกนัมิให้บุคคลใด 
กลา้ท่ีจะฝ่าฝืน โดยผูศึ้กษาเห็นว่า ควรน ามาตรการลงโทษทางปกครองมาใช้บังคบัซ่ึงมาตรการ 
ท่ีเหมาะสมกับความผิดดังกล่าวก็คือ “โทษปรับทางปกครอง” ซ่ึงหากพิจารณาจากท่ีมาของ 
บทบญัญติัความผิดเหล่าน้ีแลว้จะพบว่าความผิดนั้น ๆ สามารถน ามาตรการลงโทษอย่างอ่ืนมาใช้ 
บังคับได้อย่างเหมาะสม จึงไม่มีความจ าเป็นใดท่ีจะต้องน าบทลงโทษทางอาญามาใช้บังคับ 
อันสอดคล้องกับหลักท่ีว่า “การจะน าโทษอาญามาใช้บังคับก็ต่อเม่ือไม่มีมาตรการควบคุม 
อย่างสมเหตุสมผลอ่ืน ๆ แลว้ นอกจากการใช้กฎหมายอาญากบักรณีท่ีเกิดขึ้น” อนัเป็นหลกัของ 
วิถีทางสุดทา้ยในการควบคุมพฤติกรรมอันไม่พึงประสงคแ์ก่สังคม ซ่ึงถือว่ามีความเหมาะสมแลว้ 
ในเร่ืองของการใชโ้ทษกบัความผิด 



127 

 ทั้งน้ี ผูศึ้กษา เห็นว่า บทลงโทษท่ีเหมาะสมกบักรณีดงักล่าว คือ การก าหนดโทษปรับ 
ทางปกครอง เน่ืองจากการใช้บทลงโทษท่ีเป็นโทษปรับทางปกครอง ก่อให้ตน้ทุนในการด าเนิน 
กระบวนการยุติธรรมท่ีค่อนขา้งต ่า ซ่ึงเม่ือพิจารณาเปรียบเทียบบทลงโทษทางกฎหมายเพื่อป้อง
ปรามอาชญากรรมทั้ งท่ีกล่าวมาในบทท่ี 2 กล่าวโดยเฉพาะกรณีของบทลงโทษท่ีเป็นตัวเงิน  
คือ การปรับ และบทลงโทษท่ีไม่เป็นตวัเงิน คือ การจ าคุก จะเห็นได้ว่า บทลงโทษท่ีเป็นตัวเงิน 
คือ การปรับ ไม่ส้ินเปลืองทรัพยากรของสังคม เพราะเป็นเพียงการจ่ายโอนทรัพย์สินระหว่าง 
ผูก้ระท าความผิดกับภาครัฐ ในทางตรงกันขา้ม กลบัสร้างรายได้แก่รัฐด้วย ส่วนกรณีบทลงโทษ 
ท่ีไม่เป็นตัวเงิน คือ การจ าคุก แม้อาจจะมีศักยภาพในด้านการป้องปรามการก่ออาชญากรรม 
แต่สร้างตน้ทุนต่อสังคมในการบงัคบัใช ้ตอ้งใชท้รัพยากรของสังคมจ านวนมาก โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
โทษจ าคุก ซ่ึงมีตน้ทุนในการก่อสร้างเรือนจ า ตน้ทุนในการบริหารจดัการเรือนจ า ตน้ทุนในการ 
บ ารุงรักษาเรือนจ า เป็นต้น นอกจากนั้น หากพิจารณาในแง่ของผูรั้บโทษ การจ าคุกเป็นการแยก 
นกัโทษท่ีมีศกัยภาพในการผลิตออกจากตลาดแรงงาน นกัโทษจึงเผชิญตน้ทุนค่าเสียโอกาสจากการ 
ถูกจ าคุก ไดแ้ก่ รายไดท่ี้ขาดหายไประหว่างการถูกจ าคุก รวมถึงเผชิญโอกาสในการประกอบอาชีพ 
และตั้งตน้ชีวิตใหม่ในอนาคตเม่ือพน้โทษลดน้อยลง เพราะในช่วงถูกคุมขงั เครือข่ายการท างาน 
ตอ้งสูญเสียไป ทกัษะในการท างานก็ถดถอยลง เม่ือออกจากคุกจึงมีผลิตภาพและทุนมนุษยต์ ่าลง 
อีกทั้ง ตราบาปท่ีติดตัวท าให้หางานได้ยากขึ้น ทั้ งหมดน้ี ท าให้ต้นทุนค่าเสียโอกาสของการก่อ
อาชญากรรมเม่ือพน้โทษต ่าลง ส่งผลใหผู้ก้ระท าความผิดท่ีพน้โทษมีโอกาสกลบัมาก่ออาชญากรรม
ซ ้าอีก ทั้งน้ี ตน้ทุนค่าเสียโอกาสมิไดเ้กิดขึ้นเฉพาะนกัโทษเท่านั้น สังคมก็เผชิญตน้ทุนค่าเสียโอกาส
ทางเศรษฐกิจด้วย เน่ืองจากก าลงัแรงงานท่ีมีศกัยภาพในการผลิตถูกกนัออกไปจากตลาดแรงงาน 
เศรษฐกิจจึงเผชิญผลผลิตและรายไดท่ี้ขาดหายไป ซ่ึงส่งผลกระทบต่ออตัราการเติบโตทางเศรษฐกิจ 
ดว้ยหลกัการดงักล่าว นิติเศรษฐศาสตร์จึงสนับสนุนการลงโทษท่ีเป็นตวัเงินอย่างค่าปรับมากกว่า 
การลงโทษท่ีไม่เป็นตวัเงินอย่างโทษจ าคุก เพราะการลงโทษด้วยการปรับไม่ก่อตน้ทุนต่อสังคม 
การลงโทษท่ีไม่เป็นตัวเงินด้วยการจ าคุกผู ้กระท าความผิด ควรมีสถานะเพียงการป้องปราม  
“เสริมจากค่าปรับเท่านั้น หากทรัพยสิ์นท่ีผูก้ระท าความผิดมีอยู่ไม่เพียงพอต่อการช าระค่าปรับ 
ท่ีเหมาะสมตามความเหมาะสมแก่พฤติการณ์แห่งการกระท าความผิดก็ตอ้งบวกเพิ่มโทษจ าคุก 
เขา้ไปด้วยหลงัจากปรับทรัพยสิ์นทั้งหมด เพื่อให้คู่ควรแก่ความผิดท่ีผูก้ระท าความผิดได้ก่อขึ้น  
แต่หากเป็นกรณีของการก่ออาชญากรรมท่ีรุนแรงมาก อนัตรายมาก หรือสร้างความเสียหายมากจน
ค่าปรับโดยล าพงัมิอาจป้องปรามได ้จึงจะใช้โทษจ าคุกเป็นเคร่ืองมือในการป้องปรามการกระท า
ความผิด 



 
 

บทที ่5 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
 
 

1. บทสรุป 
 
 ในการศึกษาปัญหาทางกฎหมายในการก าหนดบทลงโทษของเจ้าหน้ า ท่ี 
ตามพระราชบัญญัติการจดัซ้ือจดัจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ ผูศึ้กษาได้ศึกษาโดยแยกการ
วิเคราะห์ประเด็นปัญหาเป็น 3 ประเด็นปัญหา ดงัน้ี   
 1.1 ปัญหาการก าหนดบทลงโทษของเจ้าหน้าท่ีตามพระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจ้าง 
และการบริหารพสัดุภาครัฐ ท่ีขัดต่อหลกัการลงโทษทางอาญา 
  จากก าร ศึ กษ า  ผู ้ ศึ ก ษ า  พ บ ว่ า  ก ารก าหน ดบท ล งโทษของ เจ้ าหน้ า ท่ี 
ตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุ พ.ศ. 2560 ในปัจจุบนั ท่ีก าหนดให้การ
กระท าความผิดของเจา้หนา้ท่ีท่ีเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุ มีโทษทางอาญา ไดแ้ก่ 
โทษจ าคุก หรือโทษปรับ เน่ืองจากประสงคท่ี์จะให้กฎหมายมีสภาพบงัคบัเพื่อป้องปรามการกระท า
ความผิดของเจา้หนา้ท่ี อนัมีลกัษณะเป็นการก าหนดบทลงโทษทางอาญาเพื่อแกไ้ขปัญหาการบงัคบั
ใช้กฎหมายตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 จากเดิมท่ีไม่มีความศกัด์ิ
สิทธิ หรือไม่มีผลเป็นการป้องปรามการกระท าความผิดของเจา้หน้าท่ีไดเ้ท่าท่ีควร จึงน าไปสู่การ
ก าหนดบทลงโทษทางอาญา เพื่อข่มขู่เจา้หน้าท่ีมิให้กระท าความผิด ซ่ึงกรณีดงักล่าวเม่ือพิจารณา
เปรียบเทียบกับหลักการลงโทษทางอาญาดังท่ีกล่าวมาข้างต้น จะเห็นได้ว่า เม่ือการกระท าของ
เจ้าหน้าท่ีอันมีลักษณะเป็นการปฏิบัติหรือละเวน้การปฏิบัติหน้าท่ีโดยมิชอบเพื่อให้เกิดความ
เสียหาย หรือปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหน้าท่ีโดยทุจริต ไดถู้กก าหนดเป็นความผิดตามประมวล
กฎหมายอาญา อนัเป็นการก าหนดบทลงโทษท่ีร้ายแรงเหมาะสมกบัพฤติการณ์การกระท าความผิด
ของเจา้หน้าท่ีแลว้ กรณีก็ไม่มีความจ าเป็นใดท่ีจะตอ้งก าหนดให้การกระท าดงักล่าว เป็นความผิด 
ท่ีต้องได้รับโทษทางอาญาตามพระราชบัญญัติการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุ พ.ศ. 2560  
อนัเป็นกฎหมายเฉพาะอีก การบงัคบัใชก้ฎหมายลกัษณะดงักล่าว จึงไม่ไดก่้อให้เกิดความเกรงกลวั
หรือเป็นการป้องปรามการกระท าความผิดของเจา้หนา้ท่ีแต่อยา่งใด ทั้งยงัส่งผลท าให้กฎหมายอาญา 
ขาดประสิทธิภาพในการบังคับมิให้เกิดการกระท าความผิดได้อย่างแท้จริง ซ่ึงในเร่ืองดังกล่าว
ศาสตราจารย ์ดร.คณิต ณ นคร ไดอ้ธิบายว่า กฎหมายอาญาเป็นเร่ืองท่ีถือว่ามีความร้ายแรง เป็นบท
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กฎหมายท่ีมีสภาพบังคับอย่างร้ายแรงต่อผูก้ระท าความผิด ดังนั้น เม่ือใดก็ตามท่ีผูร่้างกฎหมาย  
หรือผูบ้ังคับใช้กฎหมาย ประสงค์จะให้ประชาชนเกรงกลัวต่อส่ิงใด หรือไม่ประพฤติปฏิบัติ 
ในส่ิงใด ผูร่้างกฎหมายหรือผูบ้งัคบัใช้กฎหมาย ก็จะน าเร่ืองดงักล่าวมาบญัญติัเป็นความผิดอาญา
หรือบญัญติัเป็นกฎหมายท่ีมีโทษทางอาญาดว้ยคาดหมายวา่การบญัญติักฎหมายในลกัษณะดงักล่าว
จะมีส่วนช่วยในการป้องปรามการกระท าความผิด โดยท่ีไม่มีการจดัตั้งหน่วยงานใดขึ้นมาพิจารณา
หรือกลัน่กรองวา่ในเร่ืองนั้น ๆ มีเหตุผลอนัสมควรท่ีจะตราเป็นกฎหมายท่ีมีบทลงโทษในทางอาญา
หรือไม่ ซ่ึงในสภาพความเป็นจริงแล้ว สาเหตุท่ีท าให้บุคคลใดเลือกท่ีจะกระท าความผิดนั้ น  
เกิดขึ้นได้จากสาเหตุต่าง ๆ หลายกรณี ไม่ว่าจะเป็นสภาพทางจิตใจ จารีตประเพณี รวมถึงสาเหตุ 
อนัเกิดมาจากความบกพร่องหรือความไม่มีประสิทธิภาพของการด าเนินกระบวนการยุติธรรม 
ทางอาญา นอกจากน้ี การก าหนดบทลงโทษทางอาญา เป็นส่ิงท่ีรัฐน ามาใชใ้นการควบคุมพฤติกรรม
ของคนในสังคม เป็นเคร่ืองมือท่ีรัฐน ามาใช้ในการสร้างความสงบเรียบร้อยในสังคม ดังนั้ น  
การก าหนดฐานความผิดต่าง ๆ ท่ีมีโทษทางอาญา จึงควรตั้งอยู่บนพื้นฐานของหลกัการทางอาญา 
ท่ีมีเหตุผลความจ าเป็นอย่างยิ่งยวดเท่านั้น มิใช่การน าทุกพฤติการณ์ท่ีประสงค์จะให้คนเกรงกลวั 
ว่าจะต้องรับโทษในทางอาญามาบัญญัติไว้ในกฎหมาย อันจะน าไปสู่ท่ีมาของปัญหาการก าหนด
ความผิดทางอาญาท่ีมากเกินไป ทั้ งน้ี การก าหนดกฎหมายอาญาเกินความจ าเป็น นอกจาก 
จะก่อให้ เกิดภาระในทางกระบวนการยุติธรรมแล้ว ย ังส่ งผลเป็นการลดทอนความส าคัญ 
ของคุณค่าท่ีกฎหมายมุ่งคุม้ครองใหด้อ้ยค่าลง หรือลดทอนความศกัด์ิสิทธิของกฎหมายอีกดว้ย  
 1.2 ปัญหาการก าหนดบทลงโทษของเจ้าหน้าท่ีตามพระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจ้าง 
และการบริหารพสัดุภาครัฐ กบัสภาวการณ์กฎหมายอาญาเฟ้อ 
  ตามท่ีได้กล่าวมาแล้วในตอนต้นว่า พระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจ้างและการ
บริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 มาตรา 120 ก าหนดบทลงโทษของเจ้าหน้าท่ีท่ีปฏิบัติหรือละเวน้ 
การปฏิบติัหนา้ท่ีโดยมิชอบเพื่อให้เกิดความเสียหายแก่ผูห้น่ึงผูใ้ด หรือปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติั
หน้าท่ีโดยทุจริต ต้องระวางโทษจ าคุกตั้ งแต่หน่ึงปีถึงสิบปี หรือปรับตั้ งแต่สองหม่ืนบาท 
ถึงสองแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ ซ่ึงเป็นโทษทางอาญา อนัเป็นการก าหนดองคป์ระกอบความผิด
ของการกระท า รวมถึงบทลงโทษเช่นเดียวกับบทบัญญัติตามมาตรา 157 แห่งประมวลกฎหมาย
อาญา  ท่ีก าหนดบทลงโทษของเจ้าหน้าท่ีหรือเจ้าพนักงานของรัฐกรณีการปฏิบัติหรือละเว้น 
การปฏิบติัหนา้ท่ีโดยมิชอบ หรือปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหนา้ท่ีโดยทุจริต ไวด้งัน้ี  
  “ผูใ้ดเป็นเจา้พนักงาน ปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหน้าท่ีโดยมิชอบ เพื่อให้เกิด
ความเสียหายแก่ผูห้น่ึงผูใ้ด หรือปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหนา้ท่ีโดยทุจริต ตอ้งระวางโทษจ าคุก
ตั้งแต่หน่ึงปีถึงสิบปี หรือปรับตั้งแต่สองหม่ืนบาทถึงสองแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 
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  ดงันั้น จะเห็นไดว้่า เม่ือมีการน าพฤติการณ์หรือการกระท าความผิดตามท่ีก าหนด 
เป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาก าหนดเป็นฐานความผิดตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือ
จดัจ้างและการบริหารพสัดุ พ.ศ. 2560 อีก เป็นเหตุให้น ามาซ่ึงปัญหาการก าหนดฐานความผิด
ซ ้ าซ้อน โดยอาศัยบทบัญญัติของกฎหมายต่างฉบับกัน  ทั้ งย ังเป็นการก าหนดความรับผิด 
ทางอาญาเกินความจ าเป็น อนัน าไปสู่สภาวการณ์กฎหมายอาญาเฟ้อ ซ่ึงกรณีดงักล่าวคณะกรรมการ
พัฒนากฎหมาย ได้ให้ค  าแนะน าว่า ความผิดท่ีบัญญัติไว้แล้วในประมวลกฎหมายอาญา  
ภาคความผิด หากบทบญัญติัความผิดท่ีมีโทษอาญาในพระราชบญัญติัใดมีองค์ประกอบความผิด
เหมือนหรือคลา้ยคลึงกบัความผิดท่ีก าหนดในภาคความผิดของประมวลกฎหมายอาญา มิให้ก าหนด
โทษอาญาในร่างกฎหมายนั้น เวน้แต่จะมีเหตุผลความจ าเป็นพิเศษว่าเป็นกฎหมายเฉพาะจ าเป็นตอ้ง
มีโทษสูงกวา่หรือมีโทษอุปกรณ์ เช่น เพิกถอนสิทธิเลือกตั้งหรือสิทธิสมคัรรับเลือกตั้ง และในกรณี
ท่ีประสงค์จะก าหนดโทษอาญาท่ีมีโทษน้อยกว่าโดยมิให้น าประมวลกฎหมายอาญามาใช้บงัคบั
จะตอ้งระบุในกฎหมายเฉพาะนั้นให้ชดัเจนว่า มิให้น าโทษส าหรับความผิดตามประมวลกฎหมาย
อาญามาใชบ้งัคบัส าหรับการกระท าความผิดตามกฎหมายเฉพาะนั้น 
   เม่ือพิจารณาความจ าเป็นและความเหมาะสมของการก าหนดบทลงโทษ 
ของเจา้หนา้ท่ีตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุ พ.ศ. 2560 ในกรณีดงักล่าว
แลว้ จะเห็นไดว้่า เม่ือพฤติการณ์ในการกระท าความผิดเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหาร
พสัดุของเจา้หน้าท่ี ได้ถูกก าหนดไวเ้ป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา ในมาตรา 157 แลว้ 
กรณีย่อมไม่มีเหตุจ าเป็นท่ีจะตอ้งน ามาก าหนดเป็นบทลงโทษตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้ง
และการบริหารพัสดุ พ.ศ. 2560 ในมาตรา 120 อีก เน่ืองจากการก าหนดบทบัญญัติกฎหมาย 
ในลกัษณะดงักล่าว ส่งผลท าให้เจา้หน้าท่ีซ่ึงมีพฤติการณ์ในการกระท าความผิดเก่ียวกบัการจดัซ้ือ
จดัจา้งและการบริหารพสัดุในการกระท าความผิดคราวเดียวกนันั้น จะตอ้งดว้ยบทก าหนดความผิด
หรือบทก าหนดโทษตามกฎหมายหลายบทโดยอาศัยบทบัญญัติแห่งกฎหมายสองฉบับ คือ 
พระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 มาตรา 120 และประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 157 หรือท่ีเรียกวา่กรรมเดียวผิดต่อกฎหมายหลายบท ทั้งการบญัญติักฎหมาย
ในลกัษณะดังกล่าว ยงัเป็นการเปิดช่องให้มีการด าเนินคดีอาญากับผูเ้สียหายได้ในหลายช่องทาง  
ท าใหมี้คดีขึ้นสู่ศาลมากเกินความจ าเป็นโดยในกรณีของการกระท าความผิดของเจา้หนา้ท่ีซ่ึงปฏิบติั
หน้าท่ีเก่ียวขอ้งกบัการจดัซ้ือจดัจ้างนั้ น กรณีหน่ึงอาจเป็นการด าเนินคดีอาญาโดยอาศัยมูลฐาน
ความผิดตามมาตรา 157 แห่งประมวลกฎหมายอาญา และอีกกรณีหน่ึงอาจเป็นการด าเนินคดีอาญา 
โดยผ่านทางกระบวนการตรวจสอบของหน่วยงานตรวจสอบ คือ ส านักงานการตรวจเงินแผ่นดิน 
และส านักงานป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ ซ่ึงเป็นการตั้งมูลฐานความผิดโดยอาศยั
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บทบญัญัติตามมาตรา 120 แห่งพระราชบัญญัติการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุ พ.ศ. 2560  
การก าหนดบทบัญญัติกฎหมายในลักษณะดังกล่าวจึงเป็นการก าหนดกฎหมายท่ีมีบทลงโทษ 
ทางอาญาซ ้ าซ้อน เกินความจ าเป็น อนัน าไปสู่สภาวการณ์กฎหมายอาญาเฟ้อ ซ่ึงผูศึ้กษาจะขอกล่าว
โดยละเอียดในบทท่ี 4 ต่อไป 
 1.3 ปัญหาการก าหนดบทลงโทษของเจ้าหน้าท่ีตามพระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจ้าง 
และการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ต่อแนวคิดทางเศรษฐศาสตร์ 
  ในกระบวนการด าเนินคดีทางอาญานั้น ส่ิงส าคญัประการหน่ึง คือ บทลงโทษ
ส าหรับผูก้ระท าความผิด การลงโทษทางอาญา ถือเป็นส่ิงจ าเป็นท่ีอย่างยิ่งท่ีรัฐต้องตระหนัก 
และน ามาใช้เป็นเง่ือนไขในการเพิ่มตน้ทุนของผูก้ระท าความผิด อนัเป็นการเพิ่มราคาหรือตน้ทุน 
ท่ีผูก้ระท าความผิดจะต้องเสียหรือจ่ายในการกระท าความผิด ดังนั้ น การบังคับใช้บทลงโทษ 
ทางอาญาแก่ผู ้กระท าความผิดในเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงนั้ น ตามแนวความคิดทางเศรษฐศาสตร์  
จะให้ความส าคญักบัมิติดา้นประสิทธิภาพของกฎหมาย ระบบกฎหมาย และกระบวนการยุติธรรม 
ท่ีมีเป้าหมายเพื่อบรรลุผลสัมฤทธ์ิในทางสวสัดิการสังคมสูงสุดเป็นส าคญั โดยมองว่า กฎหมาย 
ท่ีตราขึ้นมาเพื่อใช้บงัคบันั้น จะตอ้งสามารถใชใ้นการควบคุมก ากบัพฤติกรรมการกระท าความผิด
ของคนในสังคมไดอ้ย่างมีประสิทธิภาพ กฎหมายในมุมมองทางเศรษฐกิจจึงเป็นเคร่ืองมือในการ
ปรับเปล่ียนพฤติกรรมของคนในสังคมไปสู่แนวทางท่ีสังคมพงึปรารถนา  
  จากท่ีกล่าวมาข้างต้น จะเห็นได้ว่า การบัญญัติให้การกระท าใดเป็นความผิด 
และสมควรได้รับโทษทางอาญา ประโยชน์ต่อสังคมท่ีได้รับจะต้องมากกว่าราคาท่ี เสียไป  
แต่เม่ือวิเคราะห์การก าหนดบทลงโทษของเจา้หน้าท่ีตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการ
บริหารพัสดุ พ.ศ. 2560 ท่ี มีลักษณะเป็นการก าหนดบทลงโทษซ่ึงซ ้ าซ้อนกับฐานความผิด 
ตามประมวลกฎหมายอาญาอนัเป็นบททัว่ไปแลว้ กรณีดงักล่าวอาจเป็นผลเสียต่อระบบการยติุธรรม
มากกว่าผลดี เน่ืองจากเม่ือการกระท าเดียวกัน ถูกก าหนดเป็นความผิดตามกฎหมายหน่ึงแล้ว  
แมจ้ะน ามาก าหนดเป็นความผิดในอีกกฎหมายหน่ึงซ่ึงเป็นบทเฉพาะอีก ก็ยอ่มไม่มีผลเป็นการยบัย ั้ง
หรือป้องปรามการกระท าความผิด แต่กรณีดังกล่าว จะส่งผลเป็นการเพิ่มภาระในการด าเนิน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญา ส่งผลท าให้การใช้บญัญติักฎหมายโดยมีเจตนาเพื่อข่มขู่หรือป้อง
ปรามการกระท าความผิดในลักษณะน้ี ไม่มีประสิทธิภาพเพียงพอท่ีจะเป็นไปตามเจตนารมณ์ 
ของกฎหมาย ซ่ึงผูศึ้กษา เห็นว่า เม่ือการกระท าของเจ้าหน้าท่ีซ่ึงปฏิบติัหน้าท่ีเก่ียวกับการจัดซ้ือ 
จดัจา้งและการบริหารพสัดุนั้นไดมี้การก าหนดเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา อนัเป็นบท
ทัว่ไปแลว้ ก็ย่อมเพียงพอท่ีจะเป็นการยบัย ั้งการกระท าความผิดแลว้ ไม่มีความจ าเป็นใดท่ีจะตอ้ง
น าเอาพฤติการณ์การกระท าความผิดดังกล่าวมาก าหนดเป็นบทลงโทษทางอาญาท่ีจะลงโทษ 
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กบัเจา้หน้าท่ีผูก้ระท าความผิดในพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุ พ.ศ. 2560 
อนัเป็นการเพิ่มภาระหรือเพิ่มตน้ทุนในการด าเนินกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของรัฐจากการ
กระท าความผิดในคราวเดียวกนันั้นอีก   
 

2. ข้อเสนอแนะ 
 
   จากการศึกษาและวิ เคราะห์ปัญหาทางกฎหมายในการก าหนดบทลงโทษของ
เจา้หน้าท่ีตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือและการบริหารพสัดุภาครัฐ ผูศึ้กษาขอเสนอแนะแนวทาง
ในการแกไ้ขปัญหา ดงัน้ี  
   2.1 เห็นควรยกเลิกบทก าหนดโทษของเจ้าหน้าท่ีตามบทบัญญั ติมาตรา 120  
แห่งพระราชบัญญัติการจดัซ้ือและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ท่ีบังคับใช้อยู่ในปัจจุบัน 
เน่ืองจากการก าหนดบทลงโทษทางอาญา เป็นเร่ืองท่ีเก่ียวข้องกับการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของ
ผูก้ระท าผิด ย่อมต้องใช้เฉพาะในกรณีท่ีเป็นการกระท าท่ีกระทบต่อความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรง และมีผลกระทบต่อส่วนรวม และต้องเป็นกรณีท่ีไม่
สามารถใชม้าตรการอ่ืนใดเพื่อบงัคบัใชก้ฎหมายอย่างไดผ้ลหรือมีประสิทธิภาพเพียงพอท่ีจะท าให้
ประชาชนปฏิบติัตามกฎหมายไดเ้ท่านั้น ประการส าคญั คือ หากเป็นกรณีความผิดท่ีบญัญติัไวแ้ลว้
ในประมวลกฎหมายอาญาภาคความผิด ค าแนะน าของคณะกรรมการพัฒนากฎหมาย เร่ือง  
การก าหนดโทษอาญาในกฎหมาย มิให้ก าหนดโทษอาญาในกฎหมายเฉพาะหรือในพระราชบญัญติั
ใด ๆ อนัมีบทบญัญัติความผิดท่ีมีโทษทางอาญาเช่นเดียวกันนั้นอีก เวน้แต่มีเหตุผลจ าเป็นพิเศษ 
ว่ากฎหมายเฉพาะจ าเป็นต้องมีโทษสูงกว่า หรือมีโทษอุปกรณ์ ดังนั้ น เม่ือกรณีความรับผิด 
ของเจา้หนา้ท่ีท่ีปฏิบติัหนา้ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุ ไดป้ฏิบติัหรือละเวน้
หน้าท่ีโดยมิชอบเพื่อให้เกิดความเสียหาย หรือปฏิบัติหรือละเวน้การปฏิบัติหน้าท่ีโดยทุจริต 
ด้วยประการใด  ๆ  อันบัญญั ติ ไว้เป็ นความผิ ดและก าหนดบทลงโทษตามมาตรา 120  
แห่งพระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ได้มีการบัญญัติ 
เป็นความผิดและก าหนดโทษไวต้ามประมวลกฎหมายอาญาภาคความผิดแลว้ ซ่ึงในกรณีท่ีบุคคล
กระท าความผิดในพฤติการณ์ดงักล่าว บุคคลผูก้ระท าความผิดย่อมตอ้งถูกด าเนินคดีตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 157 ซ่ึงเป็นกฎหมายทัว่ไปอยู่แลว้ กรณีจึงไม่มีความจ าเป็นใดท่ีจะตอ้งน าเอา
พฤติการณ์การกระท าความผิดในกรณีดังกล่าวมาบัญญัติ เป็นความผิดท่ี มีโทษทางอาญา 
ตามพระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจ้างและการบริหารพัสดุอีก อันก่อให้ เกิดความซ ้ าซ้อน 
ของการบัญญัติกฎหมาย อีกทั้งการก าหนดบทลงโทษทางอาญาต่อการกระท าใด จะมีผลให้รัฐ 
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ตอ้งเขา้มาแทรกแซงหรือเขา้มาท าหน้าท่ีในการด าเนินคดีท่ีเก่ียวขอ้งกบัการกระท านั้น ซ่ึงท าให้รัฐ
ต้องแบกรับต้นทุนในการด าเนินคดีทางกฎหมาย กฎหมายจึงควรพิจารณาก าหนดบทลงโทษ 
ทางอาญา โดยเฉพาะโทษจ าคุก ให้เหลือเฉพาะเท่าท่ีจ าเป็นในการรักษาความสงบเรียบร้อย 
ของสังคมเท่านั้น นอกจากน้ี ในการบญัญติักฎหมายอาญาใด ๆ จะตอ้งพิจารณาว่ารัฐสามารถใช้
มาตรการอ่ืนใดแทนการลงโทษทางอาญาและสามารถควบคุมพฤติกรรมเหล่านั้ นได้อย่างมี
ประสิทธิภาพหรือไม่ เช่น มาตรการทางแพ่ง มาตรการทางปกครอง มาตรการทางเศรษฐกิจสังคม 
เป็นตน้ หากสามารถใช้มาตรการบงัคับอ่ืนแทนการลงโทษทางอาญาได้ ก็ควรท่ีจะใช้มาตรการ
ดงักล่าวยิง่กว่าการก าหนดมาตรการลงโทษทางอาญาท่ีเป็นการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของผูก้ระท า
ความผิด ซ่ึงในประเด็นน้ี ศาสตราจารย ์ดร. คณพล จนัทน์หอม ไดใ้หค้วามเห็นไวว้า่  
    “กฎหมายอาญาหาได้มีขอบเขตกว้างขวางอย่างท่ีหลายคนเข้าใจไม่  ทั้ ง น้ี  
เพราะนอกจากกฎหมายอาญาแล้วย ังมีมาตรการควบคุมสังคมอย่างอ่ืน ทั้ ง ท่ี เป็นทางการ  
(เช่น กฎหมายแพ่ง กฎหมายปกครอง) และท่ีไม่เป็นทางการ (เช่น ศีลธรรม ศาสนา จารีตประเพณี) 
เพื่อใช้จัดการกับผูมี้พฤติกรรมไม่พึงประสงค์ในสังคม กฎหมายอาญาไม่ใช่มาตรการควบคุม 
ทางสังคมท่ีรัฐจะสามารถน าใช้เป็นล าดบัแรกแต่จะใช้เฉพาะกรณีท่ีรัฐไม่สามารถใช้มาตรการอ่ืนใด
บังคบัได้อีกแล้ว ในฐานะเป็นท่ีพึ่ งสุดท้าย (ultima ratio) เท่านั้น เพราะกฎหมายอาญามีสภาพบังคับ
รุนแรงท่ีสุดในบรรดามาตรการควบคุมทางสังคมท่ีรัฐใช้ก าจัดหรือควบคุมพฤติกรรมท่ีไม่อาจ
ยอมรับหรือใหอ้ภยัได”้ 
     ทั้ งน้ี กรณีการบัญญัติบทลงโทษของเจ้าหน้าท่ีตามพระราชบัญญัติการจัดซ้ือ 
จดัจา้งและการบริหารพสัดุดงักล่าว แมจ้ากการศึกษาจะพบว่า เหตุท่ีผูร่้างกฎหมาย ก าหนดให้การ
กระท าความผิดของเจา้หน้าท่ีในกรณีดงักล่าว ตอ้งรับโทษในทางอาญา หรือโทษท่ีมีสภาพบงัคบั
ทางอาญา ก็เน่ืองจากเห็นว่าบทก าหนดโทษเดิมท่ี เป็นเพียงบทลงโทษทางวินัย และโทษปรับ 
ทางปกครอง ไม่มีผลเป็นการป้องปรามการกระท าความผิดของเจ้าหน้าท่ี แต่ในความคิดเห็น 
ของผูศึ้กษา เห็นว่า  การท่ีรัฐประสงคจ์ะให้พฤติกรรมของเจา้หนา้ท่ีของรัฐซ่ึงปฏิบติัหนา้ท่ีเก่ียวกบั
การจดัซ้ือจดัจา้งเปล่ียนแปลงไปในทางท่ีรัฐปรารถนาโดยอาศยัสภาพบงัคบัทางกฎหมาย หรือการ 
ท่ีรัฐประสงค์จะใช้มาตรการทางกฎหมายท่ีมีลกัษณะร้ายแรงบงัคบักับผูก้ระท าความผิด เพื่อให้
ผู ้กระท าความผิดเกิดความเกรงกลัว และเป็นการป้องปรามบุคคลอ่ืนมิให้กระท าความผิด 
ในลกัษณะเช่นเดียวกนันั้น อาจจะไม่ใช่ส่ิงท่ีจะก่อให้เกิดประโยชน์ต่อรัฐเท่าท่ีควร เน่ืองจากกรณี
ดังกล่าวก่อให้เกิดตน้ทุนในการด าเนินคดีของรัฐ ซ่ึงการก าหนดมาตรการบังคับเพื่อป้องปราม 
การกระท าความผิด รัฐไม่พึงพิจารณาแต่เพียงมาตรการในด้านการควบคุมหรือลงโทษเท่านั้ น 
เพราะในบางกรณีรัฐอาจใช้มาตรการจูงใจส่งเสริมหรือสนับสนุนให้เจ้าหน้าท่ีปฏิบัติตามท่ีรัฐ
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ปรารถนาได้เช่นกัน เน่ืองจากมาตรการทางอาญาเป็นมาตรการท่ีมีต้นทุนและผลกระทบท่ีสูง 
เม่ือเทียบกบัมาตรการหรือเคร่ืองมืออ่ืน ๆ ของรัฐ ดงันั้น ในการน ามาตรการทางอาญามาใช้กบัเร่ือง
ใดหรือไม่นั้น ผูศึ้กษาเห็นว่าควรน ามาพิจารณาเป็นมาตรการสุดทา้ยหลงัจากท่ีไดพ้ิจารณามาตรการ
หรือเคร่ืองมืออ่ืน ๆ ของรัฐท่ีมีตน้ทุนและผลกระทบท่ีต ่ากวา่มาก่อนแลว้ โดยท่ีผูร่้างกฎหมายอาญา
จ าเป็นตอ้งค านึงถึงปัจจยัต่าง ๆ เหล่าน้ีดว้ย ไดแ้ก่ การก าหนดโทษทางอาญานั้น มีความสอดคลอ้ง
กับวตัถุประสงค์การลงโทษหรือไม่ หรือเม่ือก าหนดโทษทางอาญาแลว้ต้นทุนในกระบวนการ
ยติุธรรมเพิ่มขึ้นหรือไม่ หรือมีผลเสียท่ีตามมาจากการก าหนดโทษทางอาญามากกว่าการไม่ก าหนด
โทษทางอาญาหรือไม่ และสุดทา้ยกฎหมายอาญานั้นซ ้ าซ้อนกบักฎหมายอาญาท่ีมีอยู่แลว้หรือไม่ 
การบังคับใช้กฎหมายอาญา หรือบทบัญญัติกฎหมายท่ีมีโทษทางอาญาจึงจะมีประสิทธิภาพ  
และสอดคลอ้งกบัหลกัการก าหนดโทษทางอาญาอยา่งแทจ้ริง  
   2.2 เห็นควรให้มีการบัญญัติบทก าหนดโทษของเจ้าหน้าท่ีตามพระราชบัญญัติ 
การจดัซ้ือและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ใหม่ โดยน าแนวคิดเก่ียวกับโทษทางปกครอง 
หรือค่าเสียหายเชิงลงโทษ (Punitive Damage) มาใช้บังคับแทนกรณีการก าหนดโทษทางอาญา 
กบัเจ้าหน้าท่ี เพื่อพฒันาประสิทธิภาพในการบังคับการตามกฎหมาย ลดภาระและผลกระทบ 
ต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน จากเดิมท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 120 วา่ 
    “ผูใ้ดเป็นเจา้หนา้ท่ีหรือเป็นผูมี้อ านาจหนา้ท่ีในการด าเนินการเก่ียวกบัการจดัซ้ือ
จดัจา้งหรือการบริหารพสัดุ ปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหนา้ท่ีในการจดัซ้ือจดัจา้งหรือการบริหาร
พสัดุตามพระราชบญัญติัน้ี กฎกระทรวง ระเบียบ หรือประกาศท่ีออกตามความในพระราชบญัญติัน้ี 
โดยมิชอบเพื่อให้เกิดความเสียหายแก่ผูห้น่ึงผูใ้ด หรือปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหน้าท่ีในการ
จดัซ้ือจดัจา้งหรือการบริหารพสัดุตามพระราชบญัญติัน้ี กฎกระทรวง ระเบียบ หรือประกาศท่ีออก
ตามความในพระราชบญัญติัน้ีโดยทุจริต ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หน่ึงปีถึงสิบปี หรือปรับตั้งแต่
สองหม่ืนบาทถึงสองแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
    ผูใ้ดเป็นผูใ้ช้หรือผูส้นับสนุนในการกระท าความผิดตามวรรคหน่ึง ผูน้ั้นต้อง
ระวางโทษตามท่ีก าหนดไวส้ าหรับความผิดตามวรรคหน่ึง” 
     เห็นควรใหมี้การแกไ้ขเพิ่มเติมกฎหมาย โดยการก าหนดบทลงโทษใหม่ ดงัน้ี  
     “ผูใ้ดเป็นเจา้หนา้ท่ีหรือเป็นผูมี้อ านาจหนา้ท่ีในการด าเนินการเก่ียวกบัการจดัซ้ือ 
จดัจา้งหรือการบริหารพสัดุ ปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหนา้ท่ีในการจดัซ้ือจดัจา้งหรือการบริหาร
พสัดุตามพระราชบญัญติัน้ี กฎกระทรวง ระเบียบ หรือประกาศท่ีออกตามความในพระราชบญัญติัน้ี
โดยมิชอบเพื่อให้เกิดความเสียหายแก่ผูห้น่ึงผูใ้ด หรือปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหน้าท่ีในการ
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จดัซ้ือจดัจา้งหรือการบริหารพสัดุตามพระราชบญัญติัน้ี กฎกระทรวง ระเบียบ หรือประกาศท่ีออก
ตามความในพระราชบญัญติัน้ีโดยทุจริต ตอ้งระวางโทษปรับทางปกครอง 
    อตัราโทษปรับทางปกครองมี 4 ชั้น ดงัต่อไปน้ี214 
    (1) โทษชั้นท่ี 1 โทษปรับไม่เกินเงินเดือน 1 เดือน 
    (2) โทษชั้นท่ี 2 โทษปรับเท่ากบัเงินเดือนตั้งแต่ 2 เดือน ถึง 4 เดือน 
    (3)  โทษชั้นท่ี 3 โทษปรับเท่ากบัเงินเดือนตั้งแต่ 5 เดือน ถึง 8 เดือน 
    (4)  โทษชั้นท่ี 4 โทษปรับเทา่กบัเงินเดือนตั้งแต่ 9 เดือน ถึง 12 เดือน 
    การลงโทษตามวรรคหน่ึง ไม่เป็นเหตุให้ผู ้กระท าหลุดพ้นจากความรับผิด 
ในทางแพง่ตามกฎหมายและระเบียบของทางราชการท่ีเก่ียวขอ้ง หรือความรับผิดทางอาญา (ถา้มี)”  
    ทั้ งน้ี  เน่ืองจากในการศึกษาเก่ียวกับโทษปรับทางปกครอง ผู ้ศึกษา พบว่า  
โทษปรับทางปกครอง เป็นเร่ืองท่ีฝ่ายปกครองเป็นผูใ้ช้อ  านาจทางปกครองในการด าเนินการ
ลงโทษผูก้ระท าความผิด โดยมีลกัษณะเป็นการออกค าสั่งทางปกครองรูปแบบหน่ึง กรณีจะมีความ
แตกต่างจากการลงโทษทางอาญา ซ่ึงเป็นเร่ืองท่ีองค์กรศาลเป็นผูใ้ช้อ  านาจลงโทษด้วยการท า 
ค าพิพากษาลงโทษผู ้กระท าผิดผ่านการฟ้องร้องด าเนินคดีทางศาล โดยการก าหนดโทษ 
ทางปกครองมี เจตนารมณ์ เพื่ อก าหนดมาตรการให้ เจ้าหน้าท่ีหรือประชาชนท่ี เก่ียวข้อง  
ต้องด าเนินการหรือปฏิบัติการตามกฎหมาย ระเบียบ ค าสั่งต่าง ๆ ท่ีก าหนด เพื่อให้สามารถ
บรรลุผลตามเจตนารมณ์ในการตรากฎหมาย อนัจะท าให้การบังคบัใช้กฎหมายเกิดผลสัมฤทธ์ิ 
ตามเจตนารมณ์แห่งการตรากฎหมาย แตกต่างจากเจตนารมณ์ในการลงโทษทางอาญา ดังนั้ น  
ในพฤติการณ์การกระท าความผิดเดียวกัน จึงสามารถก าหนดให้ มีทั้ งโทษอาญาและโทษ 
ทางปกครองได้ กล่าวคือ แมก้รณีการกระท าความผิดของเจา้หน้าท่ีท่ีปฏิบติัหน้าท่ีเก่ียวกับการ
จัดซ้ือจัดจ้างและการบริหารพัสดุ จะเป็นความผิดและมีโทษตามประมวลกฎหมายอาญา  
มาตรา 157 แล้ว ก็สามารถน ามาก าหนดเป็นความผิดตามพระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจ้าง 
และการบริหารพสัดุภาครัฐ โดยก าหนดให้มีโทษปรับทางปกครองไดเ้พิ่มเติมจากโทษท่ีบญัญติัไว้

 
 214 เทียบเคียงกับอตัราโทษปรับทางปกครอง ในความผิดวินัยทางงบประมาณและการคลงั ตามระเบียบ
คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดินว่าดว้ยวินยัทางงบประมาณและการคลงั พ.ศ. 2544 ซ่ึงปัจจุบนั กรณีการกระท าผิด
วินัยการเงินการคลงัของรัฐ มีบทบัญญติัก าหนดไวใ้นพระราชบัญญติัวินัยการเงินการคลงัของรัฐ พ.ศ. 2561  
โดยการส่ังลงโทษทางปกครองนั้น บทบญัญติัตามมาตรา 80 แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าว ก าหนดให้เป็นไปตาม
กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญว่าดว้ยการตรวจเงินแผน่ดิน ซ่ึงก าหนดว่า ในกรณีท่ีขอ้บกพร่องท่ีตรวจพบจากการ
ตรวจสอบมีลกัษณะเป็นการทุจริต ให้ผูว่้าการส่งเร่ืองให้คณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ
ด าเนินการตามหนา้ท่ีและอ านาจต่อไป มิไดมี้การก าหนดบทลงโทษทางอาญาแต่อยา่งใด  
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ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157 ได้ อันเป็นการก าหนดมาตรการบังคับโทษส่วนเพิ่ม 
ท่ีผูก้ระท าความผิดจะพึงตอ้งรับจากผลของการกระท าความผิด และกรณีดังกล่าว เม่ือได้มีการ
ฟ้องร้องและด าเนินคดีอาญาในฐานความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาแลว้ องคก์รฝ่ายปกครอง 
ก็ยงัคงอาศัยอ านาจในการลงโทษทางปกครองได้215 ไม่ถือเป็นการด าเนินคดีซ ้ าในทางอาญา 
เน่ืองจากเป็นความผิดคนละประเภทกัน สอดคล้องกับระบบกฎหมายของสาธารณรัฐฝร่ังเศส  
ท่ียอมรับการลงโทษทางปกครองควบคู่ไปกับการด าเนินคดีและลงโทษทางอาญา เพื่อให้
สอดคลอ้งกบัค าวินิจฉยัของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปในปี ค.ศ. 2014 โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
ฝร่ังเศสไดมี้การวางแนวค าวินิจฉัยในเร่ืองน้ีโดยก าหนดให้สามารถลงโทษทางปกครองควบคู่กบั
โทษทางอาญาไดใ้นบางกรณีท่ีถือเป็นความผิดร้ายแรงเท่านั้น216 
    อย่างไรก็ตาม กรณีการน าโทษปรับทางปกครองมาใช้แทนโทษอาญา จ าเป็น 
ท่ีจะต้องมีการตรากฎหมายว่าด้วยการด าเนินการปรับและระงับคดีท่ีมีโทษปรับทางปกครอง 
เป็นการเฉพาะ ในลักษณะเป็นกฎหมายกลางหรือกฎหมายพิเศษ เน่ืองจากการสั่งลงโทษปรับ 
ทางปกครองแก่ผูก้ระท าการฝ่าฝืนกฎหรือข้อบังคับของฝ่ายปกครองเป็นมาตรการท่ีกระทบ 
ต่อทรัพย์สินของผู ้รับค าสั่ งอัน เป็นโทษ ซ่ึงจะกระท าได้ต่อเม่ือมีบทกฎหมายในระดับ
พระราชบัญญัติให้อ านาจไวอ้ย่างชัดแจ้งเท่านั้น กรณีจึงเห็นควรให้มีการตรากฎหมายเก่ียวกับ 
การลงโทษปรับทางปกครอง อันมีสาระส าคัญ ได้แก่ การก าหนดเกณฑ์กลางในการใช้โทษ 
ทางปกครอง ครอบคลุมถึงวิธีการปรับและการจดัการเงินท่ีปรับ รวมถึงการก าหนดให้มีหน่วยงาน
กลางในการบงัคบัใช้กฎหมายท่ีมีโทษปรับทางปกครองเป็นผูมี้หน้าท่ี และมีอ านาจลงโทษปรับ
ทางปกครองโดยเฉพาะ217 เพื่อให้การด าเนินคดีท่ีมีโทษปรับทางปกครอง เป็นไปในทิศทาง
เดียวกนั มีแบบแผนมาตรฐานเดียวกนั เช่นเดียวกบัระบบกฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
ท่ีมีการตรากฎหมายว่าด้วยความผิดทางปกครอง (Ordnungswidrigkeitengesetz) ขึ้ นบังคับใช้
โดยเฉพาะ โดยมีการก าหนดหลกัเกณฑ์กลางในการพิจารณาความผิดและก าหนดโทษปรับทาง
ปกครอง อนัเป็นการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของผูก้ระท าความผิดมิให้ตอ้งถูกบงัคบัโทษเกิน
กวา่กรณีแห่งการจ าตอ้งกระท าตามสภาพและพฤติการณ์แห่งการกระท าความผิด  

 
 215 ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ืองเสร็จท่ี 51/2548  
 216 นางพัชฌา จิตรมหึมา และคณะ. หลักเกณฑ์ในการลงโทษปรับทางปกครองตามกฎหมายเยอรมัน 
และกฎหมายฝร่ังเศส และแนวทางในการก าหนดโทษปรับทางปกครองในกฎหมายไทย, สืบค้นเม่ือวนัท่ี  
1 พฤษภาคม 2565, จาก http://www.krisdika.go.th/data/activity/act13704.pdf 
 217 เอกสารประกอบการสัมมนา เร่ือง “หลักเกณฑ์การก าหนดโทษอาญาในการตรากฎหมาย”  
วนัท่ี 13 กนัยายน 2560 จดัท าโดยส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา. หนา้ 2. 
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ค ำแนะน ำของคณะกรรมกำรพัฒนำกฎหมำย 
เรื่อง  กำรก ำหนดโทษอำญำในกฎหมำย 

 
 

โดยที่มำตรำ  ๕  และมำตรำ  ๒๑  (๘)  แห่งพระรำชบัญญัติหลักเกณฑ์กำรจัดท ำร่ำงกฎหมำย
และกำรประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมำย  พ.ศ.  ๒๕๖๒  ก ำหนดให้ในกำรจัดท ำร่ำงกฎหมำย  หน่วยงำน
ของรัฐพึงก ำหนดโทษอำญำในกฎหมำยเฉพำะควำมผิดร้ำยแรง  และให้ค ำนึงถึงหลักเกณฑ์  ดังนี้  (๑)  
กำรกระท ำนั้นต้องกระทบต่อควำมมั่นคงหรือควำมปลอดภัยของประเทศ   ควำมสงบเรียบร้อย 
หรือศีลธรรมอันดีของประชำชนอย่ำงร้ำยแรง  หรือมีผลกระทบต่อส่วนรวม  และ  (๒)  เป็นกรณีที ่
ไม่สำมำรถใช้มำตรกำรอื่นใดเพ่ือบังคับใช้กฎหมำยอย่ำงได้ผลและมีประสิทธิภำพเพียงพอที่จะท ำให้
ประชำชนปฏิบัติตำมกฎหมำยได้   

อำศัยอ ำนำจตำมควำมในมำตรำ  ๗  แห่งพระรำชบัญญัติหลักเกณฑ์กำรจัดท ำร่ำงกฎหมำย 
และกำรประเมินผลสัมฤทธิ์ ของกฎหมำย  พ.ศ.   ๒๕๖๒  คณะกรรมกำรพัฒนำกฎหมำย 
โดยควำมเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี  จึงออกค ำแนะน ำเกี่ยวกับกำรก ำหนดโทษอำญำในกฎหมำย  
ดังต่อไปนี้ 

กำรก ำหนดโทษอำญำในกฎหมำยส ำหรับกำรกระท ำควำมผิดใดจะต้องยึดหลักเกณฑ์  ดังต่อไปนี้   
ข้อ ๑ กำรกระท ำที่เป็นควำมผิดร้ำยแรงนั้นเป็นกำรกระท ำที่กระทบต่อควำมมั่นคงของรัฐ

หรือควำมปลอดภัยของประเทศ  ควำมสงบเรียบร้อยของประชำชน  หรือกระทบต่อศีลธรรมอันดี 
ของประชำชนอย่ำงร้ำยแรง  หรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้ำง   

หน่วยงำนของรัฐต้องพิจำรณำวัตถุประสงค์ของกำรตรำกฎหมำย  หำกเป็นไปเพ่ือคุ้มครอง 
สิ่งต่อไปนี้  อำจก ำหนดเป็นโทษอำญำได้ 

(๑) เป็นกำรกระท ำที่กระทบต่อควำมมั่นคงของรัฐหรือควำมปลอดภัยของประเทศ  ได้แก่  
กำรกระท ำที่อำจท ำให้เกิดควำมไม่มั่นคงทำงเศรษฐกิจ  สังคม  หรือกำรเมืองกำรปกครอง  หรือเป็น 
กำรกระท ำที่อำจท ำให้เกิดควำมไม่ปลอดภัยของประเทศหรือประชำชน  อำจก ำหนดเป็นควำมผิดอำญำได้ 
ตำมควำมร้ำยแรงของกำรกระท ำนั้น ๆ 

(๒) เป็นกำรกระท ำที่กระทบต่อควำมสงบเรียบร้อยของประชำชน  (public  order)  หรือ
กระทบต่อศีลธรรมอันดีของประชำชนอย่ำงร้ำยแรง  (good  morals)  หรือมีผลกระทบต่อส่วนรวม 
ในวงกว้ำง  ซึ่งต้องค ำนึงถึงสภำพสังคมและเทคโนโลยีที่เปลี่ยนแปลงไป 

ในกำรพิจำรณำดังกล่ำวให้ถือหลัก  ดังต่อไปนี้ 
ควำมสงบเรียบร้อยของประชำชน  (public  order)  คือ  กฎเกณฑ์เพ่ือรักษำควำมสงบเรียบร้อย  

มุ่งคุ้มครองกำรอยู่ร่วมกันของคนในสังคมหรือในประเทศชำติ   เพ่ือให้เกิดควำมมั่นคง  (security)   
ควำมสงบสุข  (tranquility)  สันติภำพ  (peace)  และสุขภำวะ  (public  health)  ร่วมกันของ 
คนในสังคม  กำรกระท ำใดที่ท ำให้เกิดควำมไม่มั่นคง  ควำมไม่สงบสุข  ควำมวุ่นวำยหรือบ่อนท ำลำยสุขภำวะ  

้หนา   ๑๘
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อันจะมีผลต่อกำรอยู่ร่วมกันของคนในสังคม  กำรกระท ำที่กระทบต่อควำมสงบเรียบร้อยของประชำชนนั้น
ย่อมก ำหนดเป็นควำมผิดอำญำได้ตำมควำมร้ำยแรงแห่งกำรกระท ำและเจตนำ   

ศีลธรรมอันดีของประชำชน  (good  morals)  คือ  กฎเกณฑ์ที่คนในสังคมส่วนใหญ่ถือปฏิบัติ
ตำมควำมเชื่อ  ตำมประเพณี  หรือศำสนำ  และถือว่ำเป็นเครื่องวินิจฉัยควำมประพฤติว่ำถูกต้องหรือไม่  
ปกติกำรกระท ำที่ขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชำชนย่อมท ำให้นิติกรรมเสียไป  แต่กำรกระท ำที่ขัดต่อ
ศีลธรรมอันดีของประชำชนจะเป็นควำมผิดอำญำก็ต่อเมื่อกำรกระท ำนั้นเป็นเรื่องร้ำยแรงและกระทบต่อ
กำรอยู่ร่วมกันของคนในสังคมอันอำจท ำให้เกิดควำมไม่มั่นคง  ควำมไม่สงบสุข  ควำมวุ่นวำยในสังคมได้  
ศีลธรรมอันดีของประชำชนนี้อำจมีวิวัฒนำกำรได้ตำมยุคสมัยและตำมพ้ืนที่   กำรกระท ำที่กระทบต่อ
ศีลธรรมอันดีของประชำชนอย่ำงร้ำยแรงย่อมก ำหนดเป็นควำมผิดอำญำได้ตำมยุคสมัย 

กำรกระท ำที่มีผลกระทบต่อส่วนรวม  คือ  กำรกระท ำที่ส่งผลร้ำยต่อประชำชนในวงกว้ำง   
ในด้ำนเศรษฐกิจ  สังคม  กำรเมืองกำรปกครอง  หรือสิ่งแวดล้อม  หรือผลกระทบที่เป็นผลร้ำยอื่น 
ที่ไม่เพียงแต่เป็นกำรกระทบต่อปัจเจกบุคคลเป็นกำรส่วนตัว   

ทั้งนี้  ในกำรพิจำรณำหลักเกณฑ์ตำม  (๑)  และ  (๒)  หน่วยงำนของรัฐต้องตระหนักว่ำ 
เกณฑ์ดังกล่ำวมีลักษณะเป็นพลวัตจึงต้องพิจำรณำให้สอดคล้องกับยุคสมัย  สภำพสังคม  เศรษฐกิจ  กำรเมือง 
กำรปกครอง  วัฒนธรรม  และประเพณีที่เปลี่ยนแปลงไป  รวมตลอดถึงควำมก้ำวหน้ำของเทคโนโลยี 
และปัจจัยอื่น ๆ 

ข้อ ๒ เป็นกรณีที่ไม่สำมำรถใช้มำตรกำรอื่นใดเพ่ือบังคับใช้กฎหมำยอย่ำงได้ผลและ 
มีประสิทธิภำพเพียงพอที่จะท ำให้ประชำชนปฏิบัติตำมกฎหมำยได้ 

กำรก ำหนดให้กำรกระท ำใดเป็นควำมผิดและโทษอำญำเป็นกำรจ ำกัดสิทธิและเสรีภำพ 
ของบุคคลอย่ำงยิ่ง  จึงต้องใช้ในกรณีที่ไม่มีมำตรกำรอื่นเพ่ือให้ประชำชนปฏิบัติตำมกฎหมำยได้   
หรือกำรลงโทษอย่ำงอื่นที่ไม่ใช่โทษอำญำไม่ท ำให้ผู้กระท ำควำมผิดเกรงกลัวเพรำะได้รับประโยชน์  
ทำงเศรษฐกิจคุ้มค่ำกว่ำโทษที่ได้รับ  หำกมีมำตรกำรอื่นที่ท ำให้ประชำชนปฏิบัติตำมกฎหมำยได้   เช่น  
มำตรกำรจูงใจเพ่ือให้ประชำชนปฏิบัติตำมกฎหมำย  หรือกำรอ ำนวยควำมสะดวกให้กระท ำกำรที่รัฐ
อยำกให้กระท ำ  กำรก ำหนดมำตรกำรบังคับทำงปกครอง  กำรก ำหนดสภำพบังคับทำงเศรษฐกิจ  เช่น  
กำรก ำหนดโทษปรับเป็นพินัย*  หรือกำรก ำหนดให้เอกชนฟ้องร้องด ำเนินคดีได้เอง  เห็นสมควรใช้
มำตรกำรดังกล่ำว  แต่ถ้ำมำตรกำรดังกล่ำวไม่อำจท ำให้ประชำชนปฏิบัติตำมกฎหมำยอย่ำงได้ผลหรือ 
มีประสิทธิภำพเพียงพอ  กรณีนี้จึงก ำหนดให้กำรฝ่ำฝืนหรือไม่ปฏิบัติตำมกฎหมำยดังกล่ำวเป็นควำมผิด
และมีโทษอำญำ 

                                              
  *โทษปรับเป็นพินัย  เป็นแนวทางหนึ่งในการก าหนดสภาพบังคับที่เป็นผลร้ายกรณีไม่ปฏิบัติตามกฎหมาย  
และไม่ใช่โทษอาญาหรือโทษทางปกครอง  ซึ่งส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาอยู่ระหว่างการศึกษาและจัดท าร่างกฎหมาย
เพื่อที่จะเสนอเรื่องต่อไป 
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ข้อ ๓ ควำมผิดที่บัญญัติไว้แล้วในประมวลกฎหมำยอำญำ  ภำคควำมผิด  หำกบทบัญญัติ
ควำมผิดที่มีโทษอำญำในพระรำชบัญญัติใดมีองค์ประกอบควำมผิดเหมือนหรือคล้ำยคลึงกับควำมผิด 
ที่ก ำหนดในภำคควำมผิดของประมวลกฎหมำยอำญำ  มิให้ก ำหนดโทษอำญำในร่ำงกฎหมำยนั้น  เว้นแต่
จะมีเหตุผลควำมจ ำเป็นพิเศษว่ำเป็นกฎหมำยเฉพำะจ ำเป็นต้องมีโทษสูงกว่ำหรือมีโทษอุปกรณ์   เช่น  
เพิกถอนสิทธิเลือกตั้งหรือสิทธิสมัครรับเลือกตั้ง 

อย่ำงไรก็ดี  ในกรณีที่ประสงค์จะก ำหนดโทษอำญำที่มีโทษน้อยกว่ำโดยมิให้น ำประมวล
กฎหมำยอำญำมำใช้บังคับจะต้องระบุในกฎหมำยเฉพำะนั้นให้ชัดเจนว่ำ   มิให้น ำโทษส ำหรับควำมผิด 
ตำมประมวลกฎหมำยอำญำมำใช้บังคับส ำหรับกำรกระท ำควำมผิดตำมกฎหมำยเฉพำะนั้น 

ข้อ ๔ ในกรณีที่มีพันธกรณีระหว่ำงประเทศที่มีผลผูกพันประเทศไทย  เช่น  สนธิสัญญำ 
หรือควำมตกลงระหว่ำงประเทศที่ประเทศไทยเป็นภำคี  ก ำหนดพันธกรณีให้ประเทศไทยต้องตรำกฎหมำย 
ที่มีโทษอำญำตำมที่ก ำหนดไว้ในพันธกรณีนั้น  ให้ก ำหนดโทษอำญำได้ตำมควำมจ ำเป็นและเหมำะสม  
และมีเพดำนโทษ  (threshold)  ที่ชัดเจนด้วย  ทั้งนี้   ในกำรตรำกฎหมำยที่ก ำหนดโทษอำญำ 
ตำมพันธกรณีระหว่ำงประเทศนั้นจะต้องอ้ำงข้อควำมในพันธกรณีที่ระบุให้ก ำหนดโทษอำญำให้ชัดเจนด้วย  
มิใช่แค่เป็นข้อเสนอแนะตำมพันธกรณีว่ำอำจก ำหนดเป็นโทษอำญำเท่ำนั้น 

ข้อ ๕ กำรกระท ำใดที่เป็นกรรมเดียวและมีโทษอำญำอยู่แล้ว  จะก ำหนดให้กำรกระท ำ 
กรรมเดียวกันนั้นมีโทษอย่ำงอื่นด้วย  เพื่อจูงใจให้ยอมรับโทษอย่ำงอื่นนั้นเพ่ือระงับคดีย่อมกระท ำมิได้ 

บทบัญญัติแห่งกฎหมำยทั้งหลำยที่ก ำหนด  “มำตรกำรลงโทษทำงแพ่ง”  เช่น  กฎหมำยว่ำด้วย
หลักทรัพย์และตลำดหลักทรัพย์  ต้องเปลี่ยนบทบัญญัติเป็นสภำพบังคับอื่นที่เหมำะสม  เช่น  โทษปรับ
ทำงปกครอง  หรือโทษปรับเป็นพินัย  เว้นแต่โดยสภำพของควำมผิดสมควรมีโทษอำญำ  เพรำะเรื่องทำงแพ่ง
ในระบบประมวลกฎหมำย  หมำยถึงเรื่องระหว่ำงเอกชนกับเอกชนเท่ำนั้น  แต่กำรละเมิดกฎหมำย
ดังกล่ำวข้ำงต้นไม่ใช่เรื่องระหว่ำงเอกชนกับเอกชน  หำกแต่เป็นเรื่องระหว่ำงรัฐหรือหน่วยงำนของรัฐ 
ซึ่งต้องรักษำควำมสงบเรียบร้อยให้กับบุคคล  จึงไม่ใช่เรื่องทำงแพ่งและกำรเปลี่ยนโทษทำงแพ่งมำเป็น
โทษปรับเป็นพินัยย่อมคุ้มครองสิทธิเสรีภำพของผู้ถูกลงโทษมำกกว่ำ 

ตัวอย่างของการกระท าที่ไม่ควรก าหนดเป็นโทษอาญาตามหลักเกณฑ์ข้อ  ๑  และข้อ  ๒   
(๑) กำรกระท ำควำมผิดเล็กน้อย  เช่น  ผิดกฎจรำจรเล็กน้อย  โดยกำรจอดรถในที่ห้ำมจอด  

ขับรถทับเส้นทึบ  (เครื่องหมำยจรำจรบนผิวทำง)  หรือก่อเหตุเดือดร้อนร ำคำญที่กระท ำต่อปัจเจกชน 
อำจก ำหนดเป็นโทษปรับเป็นพินัยได้  ซึ่งต่ำงจำกกำรกระท ำผิดกฎจรำจรที่อำจกระทบต่อควำมปลอดภัย 
ของผู้อื่นซึ่งต้องก ำหนดเป็นโทษอำญำ  เช่น  กำรขับรถโดยไม่มีใบอนุญำต  กำรขับรถฝ่ำไฟแดง  
(สัญญำณไฟจรำจร) 

(๒) กระท ำกำรฝ่ำฝืนกฎหมำยเศรษฐกิจที่ไม่มีผลกระทบรุนแรง  อำจใช้มำตรกำรบังคับ 
ทำงปกครองหรือมำตรกำรบังคับอื่นแทน  เช่น  สั่งให้หยุดหรือแก้ไขให้ถูกต้อง  หรือกำรใช้มำตรกำร
บังคับทำงแพ่งในกรณีกำรละเมิดทรัพย์สินทำงปัญญำที่ไม่ได้มีควำมมุ่งหมำยทำงกำรค้ำ 

้หนา   ๒๐

่เลม   ๑๓๖   ตอนที่   ๑๓๒    ก ราชกิจจานุเบกษา ๒๗   พฤศจิกายน   ๒๕๖๒



(๓) กำรฝ่ำฝืนไม่ต่ออำยุใบอนุญำตหรือต่ออำยุใบอนุญำตเกินก ำหนด  ไม่แจ้งเปลี่ยนสถำนที่
ประกอบกำร 

(๔) ควำมผิดเกี่ยวกับกำรแต่งเครื่องแต่งกำยโดยไม่มีสิทธิ   เช่น  แต่งกำยแสดงวิทยฐำนะ 
ของสถำบันอุดมศึกษำโดยไม่มีสิทธิ  แต่กำรแต่งเครื่องแบบเจ้ำพนักงำนซึ่งมีอ ำนำจตำมกฎหมำย 
โดยไม่มีสิทธิควรก ำหนดเป็นโทษอำญำเพรำะจะท ำให้ประชำชนเข้ำใจผิดว่ำเป็นเจ้ำพนักงำน 

 
 
 

้หนา   ๒๑

่เลม   ๑๓๖   ตอนที่   ๑๓๒    ก ราชกิจจานุเบกษา ๒๗   พฤศจิกายน   ๒๕๖๒
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