
   

 
บันทึก  

เรื่อง เกณฑ์พิจารณาในการเลือกก าหนดโทษทางปกครองแทนโทษอาญา 
   

 
 

 
             เค้าโครงบันทึก             
                

๑. ข้อความคิดทั่วไปเกี่ยวกับโทษทางปกครอง      
     ๑.๑ ความหมายของโทษทางปกครอง       
     ๑.๒ ประเภทของโทษทางปกครอง       
      ๑.๓ โทษทางปกครองกับมาตรการอ่ืนที่คล้ายคลึงกัน     
      ๑.๔ ความแตกต่างระหว่างโทษทางปกครองและโทษอาญา    

๒. เหตุผลความเป็นมาในการใช้โทษทางปกครอง      
      ๒.๑ การด าเนินนโยบายลด-เลิกโทษอาญา : กลุ่มประเทศที่มีแนวคิดว่าด้วย  
          “การกระท าผิดทางปกครอง” (เยอรมัน โปรตุเกส อิตาลี) 
      ๒.๒ การแทรกแซงของรัฐและประสิทธิภาพในการลงโทษ : กรณีของฝรั่งเศส  

๓. การพัฒนาเกณฑ์พิจารณาในการก าหนดโทษในระบบกฎหมายต่างประเทศ 
     ๓.๑ เกณฑ์พิจารณาเบื้องต้นในระบบกฎหมายเยอรมัน     
           (๑) เกณฑ์ความแตกต่างในเนื้อหาของการกระท าผิด 
           (๒) เกณฑ์ความแตกต่างในระดับความร้ายแรงของการกระท าผิด 

    ๓.๒ การริเริ่มเกณฑ์พิจารณาที่เป็นระบบโดยรัฐบาลอิตาลี     
     ๓.๓ เกณฑ์พิจารณาที่สมบูรณ์ของคณะกรรมการปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส  
           (๑) ความเป็นมาในการศึกษาเกณฑ์พิจารณา 
           (๒) เนื้อหาสาระของเกณฑ์พิจารณา 
           (๓) ข้อวิจารณ์เกณฑ์พิจารณาโดยฝ่ายต ารา 
     ๓.๔ เกณฑเ์ชิงประสบการณ์นิยมของสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส 
     ๓.๕ เกณฑ์พิจารณาของประเทศอ่ืน ๆ (โปรตุเกส ออสเตรีย ฮังการี เนเธอร์แลนด์) 

๔. แนวทางการก าหนดโทษทางปกครองในระบบกฎหมายไทย 
     ๔.๑ ข้อเสนอให้ใช้ “มาตรการทางปกครอง” แทนโทษอาญา 
     ๔.๒ เกณฑ์พิจารณาในการก าหนดโทษของฝ่ายต ารา องค์กรทางกฎหมาย  
                    และผู้ตรากฎหมาย 
     ๔.๓ ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับแนวทางท่ีเหมาะสมในการเลือกก าหนดโทษ 
 

                                                 
จัดท าโดยนายศุภวัฒน์  สิงห์สุวงษ์  ผู้อ านวยการฝ่ายพัฒนาหลักกฎหมายปกครอง  ส านักกฎหมาย

ปกครอง 



 ๒ 

บทก าหนดโทษเป็นกลไกส าคัญที่ท าให้กฎหมายมีสภาพบังคับ เมื่อกล่าวถึงโทษ  
ตามกฎหมาย นักกฎหมายมักนึกถึงโทษอาญา เพราะมีแนวคิดว่ากฎหมายอาญาเป็นกฎหมายว่าด้วย
การลงโทษ (jus puniendi) แต่เดิมผู้ตรากฎหมายมักก าหนดให้การกระท าผิดกฎหมายมีโทษอาญา    
แต่ปัจจุบันเริ่มมีการน ามาตรการอ่ืน ๆ มาใช้แทนโทษอาญา ซึ่งมาตรการหนึ่ง คือ โทษทางปกครอง 
กฎหมายไทยหลายฉบับเริ่มก าหนดให้การกระท าผิดที่ไม่ร้ายแรงมี “โทษทางปกครอง” โดยเฉพาะ   
โทษปรับทางปกครอง โดยฝ่ายปกครองมีอ านาจลงโทษผู้กระท าผิดได้เองโดยไม่ต้องฟ้องคดีต่อศาล  
ซึ่งท าให้กระบวนการลงโทษเป็นไปอย่างรวดเร็วและมีประสิทธิภาพ ขณะเดียวกันผู้กระท าผิดก็ไม่ต้อง
บอบช้ าและเสียประวัติเหมือนกับการถูกลงโทษอาญา  
  ปัจจุบันโทษทางปกครองยังถือเป็น “เรื่องใหม่” ส าหรับวงการกฎหมายไทยและมี
ข้อสงสัยในทางวิชาการในหลายประเด็น โดยประเด็นหนึ่ง คือ แนวทางการก าหนดโทษทางปกครอง
ซึ่งมีปัญหาต้องพิจารณาว่า การกระท าลักษณะใดควรก าหนดให้มีโทษทางปกครองและการกระท า
ลักษณะใดควรก าหนดให้มีโทษอาญา ในการตรวจพิจารณาร่างกฎหมายของคณะกรรมการกฤษฎีกา 
รวมทั้งในที่ประชุมฝ่ายร่างกฎหมายของส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาได้มีการหยิบยกเรื่องนี้     
ขึ้นอภิปรายอยู่บ่อยครั้ง๑ แต่ก็ไม่ได้ข้อสรุปที่ชัดเจนเป็นแนวทางปฏิบัติในการร่างกฎหมาย ในการ
ประชุมฝ่ายร่างกฎหมาย ครั้งที่ ๗/๒๕๕๔ วันที่ ๒ กันยายน ๒๕๕๔ ที่ประชุมจึงมีมติมอบหมายให้
ส านักกฎหมายปกครองด าเนินการศึกษาแนวทางในการก าหนดโทษทางปกครองว่ากรณีใดที่สมควร
ก าหนดให้มีโทษทางปกครองแทนโทษอาญา เพ่ือประโยชน์ในการวาง “แบบ” เกี่ยวกับบทก าหนดโทษ
ทางปกครองต่อไป 

โดยที่ระบบกฎหมายต่างประเทศ โดยเฉพาะประเทศในแถบภาคพ้ืนยุโรปได้พัฒนา 
“องค์ความรู้” ในเรื่องโทษทางปกครองก้าวหน้าไปอย่างมาก โดยมีการศึกษาแนวทางในการก าหนด
โทษทางปกครองแทนโทษอาญาจนสามารถก าหนดเกณฑ์พิจารณาที่ชัดเจนและเป็นระบบ ในบันทึกนี้
จึงขอน าเสนอเกณฑ์พิจารณาของระบบกฎหมายต่างประเทศซึ่งน่าจะเป็นประโยชน์แก่การพิจารณา
ก าหนดแนวทางในการเลือกก าหนดโทษที่เหมาะสมส าหรับระบบกฎหมายไทยต่อไป บันทึกนี้มีเนื้อหา
แบ่งเป็นสี่ส่วนด้วยกัน ส่วนที่หนึ่ง เป็นข้อความคิดทั่วไปเกี่ยวกับโทษทางปกครอง ส่วนที่สอง ว่าด้วย
เหตุผลความเป็นมาในการใช้โทษทางปกครอง ส่วนที่สาม เป็นการศึกษาเกณฑ์พิจารณาในการก าหนด
โทษทางปกครองของต่างประเทศ และส่วนที่สี่ เป็นการวิเคราะห์แนวทางในการก าหนดโทษทาง
ปกครองในระบบกฎหมายไทย 

      ๑. ข้อความคิดทั่วไปเกี่ยวกับโทษทางปกครอง  
๑.๑ ความหมายของโทษทางปกครอง 
      ฝ่ายต าราในฝรั่งเศสและเบลเยียมได้ให้ความหมายของ “โทษทางปกครอง”  

ไว้ว่าหมายถึง “มาตรการของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองที่มุ่งลงโทษการกระท าที่ฝ่าฝืนกฎหมาย กฎ 
ระเบียบ”๒ “โทษที่เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองมีอ านาจใช้บังคับแก่ประชาชนตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่

                                                 
๑เช่น การประชุมฝ่ายร่างกฎหมาย ครั้งที่ ๒/๒๕๕๐ วันที่ ๑๗ มกราคม ๒๕๕๐, ครั้งที่ ๔๑/๒๕๕๑ 

วันท่ี ๑๙ พฤศจิกายน ๒๕๕๑ และครั้งท่ี ๑๙/๒๕๕๒ วันท่ี ๔ มิถุนายน ๒๕๕๒ 
๒CORNU (G.), Vocabulaire juridique, 4e édition mise à jour, (Paris : P.U.F, 2003), 

p. 813. 



 ๓ 

กฎหมายบัญญัติไว้”๓ “ค าสั่งทางปกครองที่เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองท าข้ึนโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือลงโทษ
บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลที่ฝ่าฝืนหน้าที่ตามกฎหมาย”๔ หรือ“ค าสั่งทางปกครองที่องค์กรฝ่าย
ปกครองท าขึ้นโดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายโดยมีเนื้อหาเป็นการลงโทษการกระท าที่
ขัดต่อกฎหมาย”๕ การลงโทษทางปกครองจึงมีลักษณะเด่นสามประการ คือ เป็นมาตรการที่มีมูลเหตุ
มาจากการกระท าที่ขัดต่อกฎหมาย มีวัตถุประสงค์เพ่ือลงโทษการกระท าผิด และใช้วิธีการออกค าสั่ง
ทางปกครอง๖ 

      สภาแห่งรัฐฝรั่งเศส (Conseil d’État)๗ ได้ให้ค าจ ากัดความของ “โทษทาง
ปกครอง” (sanction administrative) ว่าหมายถึง “ค าสั่งทางปกครองที่ท าขึ้นโดยองค์กรฝ่ายปกครอง
ในกรอบของการใช้อ านาจมหาชนเพ่ือลงโทษการกระท าที่ขัดต่อกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติหรือ
กฎหมายของฝ่ายบริหาร”๘ ซึ่งคณะมนตรีแห่งสภายุโรป (Council of Europe)๙ ได้ก าหนดขอบเขต
ของ “โทษทางปกครอง” (administrative sanctions) ที่อยู่ภายใต้บังคับข้อเสนอแนะว่าด้วยการ
บังคับใช้โทษทางปกครองโดยรัฐภาคีสมาชิก๑๐ ไว้คล้ายคลึงกันว่า ได้แก่ “บรรดาค าสั่งทางปกครอง   
ที่เป็นการลงโทษบุคคลส าหรับการกระท าที่ขัดต่อกฎเกณฑ์ทางกฎหมาย ซึ่งอาจเป็นโทษปรับหรือ
มาตรการลงโทษอย่างอ่ืน ไม่ว่าจะเป็นการสั่งให้ช าระเงินหรือไม่ก็ตาม”๑๑  

      จากค าจ ากัดความข้างต้น มาตรการใดจะมีลักษณะเป็นโทษทางปกครองจึงมี
เกณฑ์พิจารณาสองประการประกอบกัน ได้แก่ (๑) เกณฑ์ว่าด้วยองค์กร (critère organique) :  

                                                 
๓VAN LANG (A.), GONDOUIN (G.), INSERGUET-BRISSET (V.), Dictionnaire de droit 

administratif, (Paris : Armand Collin, 2002), p. 281. 
๔MOREAU (J.), Droit administratif, (Paris : P.U.F., 1989), p. 217. 
๕PUT (J.), Administratieve sancties in het sociale zekerheitsrecht, (Bruges : Die 

Keure, 1998), p. 35 อ้ า ง ใ น  GOFFAUX (P.), Dictionnaire élémentaire de droit administratif, 
(Bruxelles : Bruylant, 2006), p. 248. 

๖BOMBOIS (T.) et DÉOM (D.), “La définition de la sanction administrative”, in 
ANDERSEN (R.), DÉOM (D.) et RENDERS (D.), Les sanctions administratives, (Bruxelles : Bruylant, 
2007), p. 26 et s. 
  ๗Conseil d’État, Les pouvoirs de l’administration dans le domaine des sanctions, 
(Paris : La Documentation française, 1995), p. 35-36. 
  ๘“une sanction administrative est une décision unilatérale prise par une 
autorité administrative dans le cadre de prérogatives de puissance publique. . . [et] inflige une 
peine sanctionnant une infraction aux lois et règlements” 

๙สภายุโรปเป็นองค์การระหว่างประเทศที่ส่งเสริมความร่วมมือระหว่างประชาชาติในยุโรปใน
ด้านกฎหมาย สิทธิมนุษยชน การพัฒนาประชาธิปไตย และวัฒนธรรม ปัจจุบันมีรัฐภาคีสมาชิกทั้งสิ้น ๔๗ ประเทศ 
สภายุโรปเป็นองค์กรที่แยกต่างหากจากสหภาพยุโรป (European Union) และไม่มีอ านาจออกกฎเกณฑ์ที่ผูกพัน  
รัฐภาคีสมาชิกเช่นเดียวกับสหภาพยุโรป 
  ๑๐Recommendation N° R (91) 1 of the Committee of Ministers to member states 
on administrative sanctions (adopted by the Committee of Ministers on 13 February 1991, at the 
452nd meeting of the Ministers’ Deputies) 
  ๑๑“…administrative acts which impose a penalty on persons on account of 
conduct contrary to the applicable rules, be it a fine or any punitive measure, whether 
pecuniary or not.” 



 ๔ 

โทษทางปกครองเป็นมาตรการที่องค์กรฝ่ายปกครองใช้อ านาจลงโทษผู้กระท าผิดได้เองด้วยการออก
ค าสั่งทางปกครอง โดยไม่ต้องฟ้องคดีต่อศาล ซึ่งมีข้อแตกต่างจากการลงโทษอาญาซึ่งอยู่ในอ านาจ
พิจารณาพิพากษาของศาล (๒) เกณฑ์ว่าด้วยวัตถุประสงค์ (critère finaliste) : โทษทางปกครอง
เป็นมาตรการที่มุ่งหมายลงโทษการกระท าที่ขัดต่อกฎหมาย จึงแตกต่างจากมาตรการอ่ืน ๆ ของฝ่าย
ปกครองที่มีลักษณะคล้ายคลึงกันแต่ไม่มีวัตถุประสงค์เพ่ือลงโทษ  
        ในระบบกฎหมายไทย อาจสรุปได้ว่าโทษทางปกครอง ได้แก่ ค าสั่งทางปกครอง
ที่องค์กรฝ่ายปกครองใช้อ านาจท าขึ้นเพ่ือลงโทษการกระท าผิดกฎหมาย กฎ ระเบียบต่าง ๆ ดังที่
คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองเคยให้ความเห็นไว้ในเรื่องเสร็จที่ ๕๑/๒๕๔๘๑๒ ว่า การที่
คณะกรรมการบริหารตามร่างระเบียบคณะกรรมการอ้อยและน้ าตาลฯ สั่งให้โรงงานช าระเบี้ยปรับ   
แก่กองทุนอ้อยและน้ าตาลทราย “มิใช่การก าหนดค่าปรับในทางอาญา แต่เป็นการใช้อ านาจตาม
กฎหมายที่มีผลกระทบต่อสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคลที่ต้องช าระเบี้ยปรับ จึงเป็น “ค าสั่งทาง
ปกครอง…” ซึ่งหากโรงงานไม่ช าระเบี้ยปรับซึ่งเป็นโทษทางปกครอง ก็ต้องใช้มาตรการบังคับทาง
ปกครองตามมาตรา ๕๗ แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ต่อไป  

๑.๒ ประเภทของโทษทางปกครอง 
        แต่เดิมโทษทางปกครองมักมีขอบเขตจ ากัดอยู่เฉพาะบุคคลที่ก่อตั้งนิติสัมพันธ์
กับฝ่ายปกครองไว้ก่อนหน้าและเป็นโทษที่ระงับสิทธิตามกฎหมาย เช่น ผู้ได้รับอนุญาตให้ประกอบ
กิจการต่าง ๆ หากไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขในการอนุญาตหรือฝ่าฝืนบทบัญญัติกฎหมาย ฝ่ายปกครอง
ย่อมมีอ านาจลงโทษโดยสั่งพักใช้หรือเพิกถอนใบอนุญาต กฎหมายไทยได้ก าหนดมาตรการท านองนี้ 
มานานแล้ว แม้จะไม่ได้ระบุว่าเป็น “โทษทางปกครอง” แต่ปัจจุบันก็เป็นที่ยอมรับกันแล้วว่าเป็น 
“โทษทางปกครอง”๑๓ หรือ “มาตรการลงโทษทางปกครอง”๑๔ อย่างหนึ่ง ส่วนโทษทางปกครองอ่ืน ๆ 
ที่ระงับสิทธิของบุคคล เช่น การเพิกถอนการรับรอง การสั่งห้ามประกอบกิจการหรือสั่งปิดสถาน
ประกอบกิจการ การลบชื่อออกจากทะเบียนผู้ประกอบกิจการ ฯลฯ  
        โทษทางปกครองอีกประเภทหนึ่ง คือ โทษที่บังคับเอากับทรัพย์สิน (sanctions 
patrimoniales) โดยมาตรการที่ใช้กันมาก คือ โทษปรับทางปกครอง กฎหมายเยอรมันให้อ านาจ
ฝ่ายปกครองลงโทษการกระท าผิดที่เรียกว่า “Ordnungswidrigkeit” ซึ่งแปลตรงตัวว่า “การกระท า
ที่ละเมิดต่อกฎระเบียบ” หรือแปลเอาความได้ว่า “การกระท าผิดทางปกครอง” โดยฝ่ายปกครองมี
อ านาจสั่งให้ผู้กระท าผิดช าระค่าปรับที่เรียกว่า “Geldbuße” ซึ่งนักกฎหมายไทยส านักเยอรมันแปลว่า 
                                                 

 ๑๒บันทึกคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่อง ปัญหาข้อกฎหมายตามร่างระเบียบ
คณะกรรมการอ้อยและน้ าตาลทราย ว่าด้วยเบี้ยปรับส าหรับโรงงานน้ าตาลทรายที่ฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามประกาศ 
ระเบียบ หรือพระราชบัญญัติอ้อยและน้ าตาลทราย พ.ศ. ๒๕๒๗ พ.ศ. .... 

๑๓บันทึกส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง ความรับผิดทางอาญากรณีผู้รับใบอนุญาต    
ไม่ปฏิบัติตามกฎกระทรวงที่ออกตามความในมาตรา ๒๙ และมาตรา ๓๐ แห่งพระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า 
พ.ศ. ๒๕๓๕ (เรื่องเสร็จที่ ๘๓๔/๒๕๕๑) : การพักใช้หรือเพิกถอนใบอนุญาตตามมาตรา ๔๓ แห่งพระราชบัญญัติ
ดังกล่าวในกรณีที่ผู้รับใบอนุญาตฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย กฎกระทรวง ข้อก าหนด หรือ
เงื่อนไขที่ก าหนดไว้ในใบอนุญาต เป็น “โทษทางปกครอง”  
  ๑๔บรรเจิด สิงคะเนติ และคณะ, รายงานฉบับสมบูรณ์ เร่ือง การควบคุมผู้ด าเนินธุรกิจจัดส่ง
คนหางานไปท างานในต่างประเทศตามพระราชบัญญัติจัดหางานและคุ้มครองคนหางาน พ.ศ. ๒๕๒๘, เสนอ
กรมการจัดหางาน กระทรวงแรงงาน กรกฎาคม ๒๕๔๘, หน้า ๑๙๓ : การเพิกถอนใบอนุญาตตามมาตรา ๗๐ แห่ง
พระราชบัญญัติจัดหางานและคุ้มครองคนหางานฯ เป็น “มาตรการลงโทษทางปกครอง”  
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“พินัย”๑๕ “ปรับทางปกครอง”๑๖ หรือ “ค่าปรับทางปกครอง” ที่เป็น “โทษทางปกครองซึ่งเกิดจาก
การฝ่าฝืนกฎหมายปกครอง”๑๗ กฎหมายโปรตุเกสซึ่งได้รับอิทธิพลจากเยอรมันก็มีแนวคิดว่าด้วย 
“การกระท าที่ละเมิดต่อกฎระเบียบ” (contra-ordenação)๑๘ หรือ “การกระท าผิดทางปกครอง” 
โดยผู้กระท าผิดต้องช าระค่าปรับที่เรียกว่า “coima” ในอิตาลี ค่าปรับทางปกครองก็เป็นโทษหลัก
ส าหรับ “การกระท าผิดทางปกครอง” (illecito amministrativo) ทั้งนี้ ประเทศต่าง ๆ ใช้ถ้อยค า
แตกต่างกันเพ่ือแยก “ค่าปรับทางปกครอง”/“ค่าปรับอาญา” (เยอรมัน : Geldbuße/Geldstrafe ; 
โปรตุเกส : coima/multa ; อิตาลี : sanzione amministrativa pecuniaria/ammenda-multa๑๙) 
ส่วนในฝรั่งเศสบทบัญญัติของกฎหมายก็มักจะระบุว่าค่าปรับในกรณีใดเป็น “ค่าปรับทางปกครอง” 
(amende administrative) เช่นเดียวกับกฎหมายไทยฉบับต่าง ๆ ที่ระยะหลังมักจะระบุว่าการปรับ 
ที่ก าหนดไว้นั้นเป็น “โทษปรับทางปกครอง” หรือ “ค่าปรับทางปกครอง” มิใช่ค่าปรับอาญา๒๐  
        อนึ่ง แม้จะมีแนวคิดว่าโทษทางปกครองไม่มีลักษณะเป็นการประณามผู้กระท า
ผิดเช่นเดียวกับโทษอาญา แต่ในบางกรณีก็อาจเป็นโทษที่ท าให้ผู้กระท าผิดอับอายหรือเสื่อมเสีย
ชื่อเสียงก็ได้ เช่น การต าหนิโดยเปิดเผยต่อสาธารณชน๒๑  

๑.๓ โทษทางปกครองกับมาตรการอื่นที่คล้ายคลึงกัน  
      ปัญหาว่ามาตรการใด ๆ ของฝ่ายปกครองที่เป็นการ “ลงโทษ” บุคคลจะถือเป็น 

“โทษทางปกครอง” ทั้งหมดหรือไม่ นั้น กรณีการลงโทษทางวินัย (sanctions disciplinaires) ไม่ว่า
การลงโทษทางวินัยข้าราชการหรือสมาชิกองค์กรวิชาชีพต่าง ๆ ฝ่ายต าราส่วนหนึ่งมีความเห็นว่าเป็น
การลงโทษทางปกครองในความหมายอย่างกว้าง๒๒ แต่อีกส่วนหนึ่งแยกการลงโทษทางวินัยออกจาก
การลงโทษทางปกครอง๒๓ ทั้งนี้ โดยที่โทษทางวินัยมีลักษณะพิเศษ โดยเป็นการลงโทษบุคคลที่เป็น
สมาชิกขององค์กรหนึ่งที่ฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ภายในขององค์กรนั้นในเรื่องจริยธรรมในการประกอบวิชาชีพ 
                                                 

  ๑๕คณิต ณ นคร, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, (พิมพ์ครั้งที่ ๗ : กรุงเทพฯ : วิญญูชน, 
๒๕๔๙), หน้า ๔๖๗. 
  ๑๖กมลชัย  รัตนสกาววงศ์, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, (กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย, ๒๕๔๔), หน้า ๑๗๐. 
  ๑๗วรเจตน์  ภาคีรัตน์, วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน , (กรุงเทพฯ : 
วิญญูชน, ๒๕๔๙), หน้า ๑๗๑. 

๑๘ค าว่า contra-ordenação ในภาษาโปรตุเกสแปลมาจากค าว่า Ordnungswidrigkeit ใน
ภาษาเยอรมัน ซึ่งสะท้อนให้เห็นถึงอิทธิพลของกฎหมายเยอรมันได้เป็นอย่างดี 

๑๙ammenda เป็นค่าปรับส าหรับความผิดอาญาลหุโทษ (contravvenzioni) ส่วน multa เป็น
ค่าปรับส าหรับความผิดอาญาระดับกลาง (delitti) 

๒๐พระราชบัญญัติว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. ๒๕๔๔, พระราชบัญญัติหลักประกัน
สุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. ๒๕๔๕, พระราชบัญญัติสัญญาซื้อขายล่วงหน้า พ.ศ. ๒๕๔๖, พระราชบัญญัติโรงแรม พ.ศ. 
๒๕๔๗, พระราชบัญญัติทรัสต์เพื่อธุรกรรมในตลาดทุน พ.ศ. ๒๕๕๐, พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย
พรรคการเมือง พ.ศ. ๒๕๕๐, พระราชบัญญัติจดแจ้งการพิมพ์ พ.ศ. ๒๕๕๐, พระราชบัญญัติการดูแลผลประโยชน์
ของคู่สัญญา พ.ศ. ๒๕๕๑, พระราชบัญญัติภาพยนตร์และวีดิทัศน์ พ.ศ. ๒๕๕๑, พระราชบัญญัติการประกอบกิจการ
กระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. ๒๕๕๑ และพระราชบัญญัติการแพทย์ฉุกเฉิน พ.ศ. ๒๕๕๑ 

๒๑พระราชบัญญัติสัญญาซื้อขายล่วงหน้า พ.ศ. ๒๕๔๖ มาตรา ๑๑๑ (๒)  
๒๒MOURGEON (J.), La répression administrative, (Paris : L.G.D.J., 1967) 
๒๓AUBY (J.-M.) et DRAGO (R.), Traité du contentieux administratif, (Paris : Dalloz, 

1984) 
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ซึ่งแตกต่างจากโทษทางปกครองทั่วไปที่ลงโทษบุคคลใด ๆ ที่ฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ทางกฎหมาย ในการศึกษา
เกี่ยวกับโทษทางปกครอง โดยเฉพาะการศึกษาเปรียบเทียบกับโทษอาญา จึงมักจะไม่รวมการลงโทษ
ทางวินัยไว้ในขอบเขตการศึกษาด้วย๒๔ ส่วนการลงโทษคู่สัญญา (sanctions contractuelles) โดย
หน่วยงานของรัฐนั้น แม้จะเป็นมาตรการของฝ่ายปกครองที่ลงโทษบุคคลเช่นเดียวกับโทษทางปกครอง 
แต่เนื่องจากเป็นเรื่องที่มีลักษณะเฉพาะเกี่ยวกับความรับผิดตามสัญญา ซึ่งมีหลักกฎหมายที่ใช้บังคับ
แตกต่างจากการลงโทษทางปกครองทั่วไป จึงมักจะไม่รวมเรื่องดังกล่าวไว้ในการศึกษาเกี่ยวกับโทษ 
ทางปกครองเช่นเดียวกัน 

      ทั้งนี้ มาตรการของฝ่ายปกครองที่มีเนื้อหาอย่างเดียวกันอาจเป็นโทษทางปกครอง
หรือเป็นมาตรการอ่ืนก็ได้ขึ้นอยู่กับวัตถุประสงค์ของมาตรการนั้น ๆ ระบบกฎหมายฝรั่งเศสแบ่งแยก
โทษทางปกครองและมาตรการอย่างอ่ืนของฝ่ายปกครองที่ไม่มีวัตถุประสงค์เพ่ือลงโทษ ได้แก่    

      - “มาตรการรักษาความสงบเรียบร้อย” (mesure de police) เช่น การสั่ง
ปิดสถานประกอบการ หากมีมูลเหตุมาจากการกระท าผิดกฎหมายและมีวัตถุประสงค์ลงโทษการ
กระท าผิด ย่อมเป็นโทษทางปกครอง แต่ถ้ามีวัตถุประสงค์ป้องกันมิให้มีการกระท าอันขัดต่อความสงบ
เรียบร้อย สุขอนามัย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ย่อมเป็นมาตรการรักษาความสงบเรียบร้อย๒๕  

      - “มาตรการคู่ขนาน” (mesure symétrique) เช่น การเพิกถอนใบอนุญาต 
หากเจ้าหน้าที่เพิกถอนใบอนุญาตเนื่องจากผู้รับใบอนุญาตฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามบทบัญญัติกฎหมาย 
ย่อมเป็นการลงโทษการกระท าผิดและเป็นโทษทางปกครอง แต่ถ้าเพิกถอนใบอนุญาตเนื่องจากผู้ได้รับ
ใบอนุญาตขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะต้องห้ามตามที่กฎหมายก าหนด การเพิกถอนใบอนุญาตย่อม
เป็นเพียงมาตรการคู่ขนานกับการออกใบอนุญาตตามหลักอ านาจขนาน (principe de parallélisme 
des compétences) ที่ถือว่าเมื่อเจ้าหน้าที่มีอ านาจก่อตั้งสิทธิ (ออกใบอนุญาต) ก็มีอ านาจระงับสิทธิ 
(เพิกถอนใบอนุญาต) ได้ หากผู้ได้รับอนุญาตไม่เข้าเงื่อนไขที่ก าหนดไว้ส าหรับการอนุญาตอีกต่อไป  
โดยเจ้าหน้าที่ถูกผูกพันให้เพิกถอนใบอนุญาตโดยไม่มีดุลพินิจที่จะพิจารณาสั่งการเป็นอย่างอ่ืนไปได้ 
กรณีจึงไม่จ าเป็นต้องรับฟังผู้รับใบอนุญาตก่อนออกค าสั่งเพิกถอนใบอนุญาตที่เป็นมาตรการคู่ขนาน 
ทั้งนี้ น่าสังเกตว่ากฎหมายไทยบางฉบับได้ก าหนดมาตรการที่มีลักษณะเป็น “มาตรการคู่ขนาน” ไว้ใน
บทบัญญัติที่ว่าด้วย “โทษทางปกครอง” ทั้งท่ีมาตรการดังกล่าวไม่มีวัตถุประสงค์ลงโทษการกระท าผิด
กฎหมายและไม่ใช่โทษทางปกครอง๒๖  
        - มาตรการทดแทนความเสียหาย (mesure restitutive) เช่น เงินเพ่ิมและ
ดอกเบี้ยกรณีช าระภาษีล่าช้า หากค านวณจ านวนเงินที่ต้องช าระตามเวลาที่ล่าช้า (prorata temporis) 
ก็พิเคราะห์ว่ามีวัตถุประสงค์เพ่ือรักษาผลประโยชน์ของรัฐและทดแทนความเสียหายที่เกิดแก่ทาง

                                                 
๒๔ทั้งนี้ มีข้อสังเกตว่า “โทษทางปกครอง” ที่ก าหนดไว้ในกฎหมายไทยบางฉบับนั้น แท้จริงแล้ว

มีลักษณะเป็น “โทษทางวินัย” ที่ใช้กับการกระท าผิดทางวินัยของเจ้าหน้าที่ของรัฐ มิใช่โทษทางปกครองที่ใช้กับการ
กระท าความผิดของประชาชนทั่วไป เช่น “โทษปรับทางปกครอง” ส าหรับเจ้าหน้าที่ที่ฝ่าฝืนมาตรการเกี่ยวกับการ
ควบคุมการเงินของรัฐตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการตรวจเงินแผ่นดิน พ.ศ. ๒๕๔๒ 

๒๕Conseil d’État, อ้างแล้วใน (๗), p. 38. 
๒๖เช่น พระราชบัญญัติภาพยนตร์และวีดิทัศน์ พ.ศ. ๒๕๕๑ หมวด ๗ บทก าหนดโทษ ส่วนที่ ๑    

โทษทางปกครอง มาตรา ๗๐ ที่ก าหนดว่า ในกรณีที่ปรากฏภายหลังว่าผู้รับใบอนุญาตประกอบกิจการโรงภาพยนตร์
ผู้ใดขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะต้องห้าม ให้นายทะเบียนมีอ านาจสั่งเพิกถอนใบอนุญาตของผู้รับใบอนุญาตดังกล่าว 



 ๗ 

ราชการ มิใช่โทษทางปกครอง๒๗ แต่ถ้ามีวัตถุประสงค์เพ่ือ “ลงโทษผู้เสียภาษีที่เพิกเฉยไม่ปฏิบัติตาม      
ค าเตือนให้ช าระภาษี” ย่อมเป็นโทษทางปกครอง๒๘ โดยหลักประกันในกฎหมายอาญา เช่น หลัก
กฎหมายไม่มีผลย้อนหลัง ชอบที่จะน ามาปรับใช้กับโทษทางปกครอง แต่ไม่รวมถึงกรณีของ “เงินเพ่ิม
และดอกเบี้ยที่มีลักษณะเป็นการทดแทนความเสียหาย”๒๙ 
        มาตรการของฝ่ายปกครองอีกอย่างหนึ่งซึ่งคล้ายคลึงกับโทษทางปกครอง คือ 
“มาตรการบังคับทางปกครอง” (mesure de contrainte administrative directe ; mesure     
de co-action) ซึ่งเป็นมาตรการที่ใช้บังคับให้มีการปฏิบัติตามค าสั่งทางปกครองเพ่ือให้ค าสั่งบรรลุ
วัตถุประสงค์ เช่น การสั่งให้ผู้รับค าสั่งช าระค่าปรับรายวันจนกว่าจะมีการปฏิบัติตามค าสั่ง หรือการที่
ฝ่ายปกครองเข้าด าเนินการแทนผู้อยู่ในบังคับของค าสั่ง ระบบกฎหมายของบางประเทศ เช่น ฝรั่งเศส 
ไม่มีแนวคิดในการแบ่งแยกโทษทางปกครองและมาตรการบังคับทางปกครองออกจากกันอย่างชัดเจน 
โดยฝ่ายต าราบางส่วนมองขอบเขตของ “การบังคับทางปกครอง” (contrainte administrative)   
ในนัยกว้าง โดยรวมถึงโทษทางปกครองซึ่งถือเป็นการบังคับทางปกครองทางอ้อม๓๐ แต่อีกส่วนหนึ่ง
เห็นควรแบ่งแยกโทษทางปกครองและมาตรการบังคับทางปกครองออกจากกัน เพราะมาตรการบังคับ
ทางปกครองไม่มีวัตถุประสงค์เพ่ือลงโทษ (finalité répressive) แต่บังคับให้มีการปฏิบัติตามเจตจ านง
ของฝ่ายปกครอง ขณะที่โทษทางปกครองมีวัตถุประสงค์ลงโทษผู้กระท าผิด มิได้มุ่งหมายที่จะบังคับ
บุคคลที่เกี่ยวข้องโดยตรงให้หันมาปฏิบัติให้ถูกต้อง๓๑ 
        ทั้งนี้ ระบบกฎหมายของบางประเทศได้แบ่งแยกมาตรการบังคับทางปกครอง
และโทษทางปกครองออกจากกันอย่างชัดเจน เช่น ระบบกฎหมายเยอรมันที่แบ่งแยกอ านาจของรัฐ 
ในการบังคับการ (Zwangsgewalt) และอ านาจในการลงโทษ (Strafgewalt)๓๒ โดยแยกมาตรการ
ปรับของฝ่ายปกครองออกเป็น “ค่าปรับบังคับการ” (Zwangsgeld) และ “ค่าปรับทางปกครอง” 
(Geldbuß) โดยพิจารณาจาก “วัตถุประสงค์” ในการก าหนดค่าปรับ ค่าปรับบังคับการเป็นค่าปรับที่
เจ้าหน้าที่ก าหนดให้บุคคลที่ฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามค าสั่งทางปกครองช าระเป็นรายวันไปจนกว่าจะ  
มีการปฏิบัติตามค าสั่ง กรณีจึงมีวัตถุประสงค์เพ่ือบังคับพฤติกรรมของบุคคลในอนาคต ส่วนค่าปรับ
ทางปกครองเป็นค่าปรับที่เจ้าหน้าที่ก าหนดแก่บุคคลที่กระท าความผิดทางปกครอง จึงมีวัตถุประสงค์
เพ่ือลงโทษพฤติกรรมในอดีตและเป็นโทษทางปกครองอย่างหนึ่ง มาตรการปรับทั้งสองประเภทมี
หลักเกณฑ์ที่แตกต่างกัน โดยค่าปรับบังคับการอยู่ภายใต้บังคับรัฐบัญญัติว่าด้วยการบังคับทางปกครอง 
(Verwaltungsvollstreckungsgesetz - VwVG) ส่วนค่าปรับทางปกครองอยู่ภายใต้บังคับรัฐบัญญัติ
ว่าด้วยการกระท าผิดทางปกครอง (Ordnungswidrigkeitengesetz - OWiG) ซึ่งเป็น “กฎหมายกลาง” 
ที่ก าหนดหลักเกณฑ์เก่ียวกับการลงโทษทางปกครอง 

                                                 
๒๗C.E., 10 mai 1952, Sieur X, R. p. 250.  
๒๘C.E., 17 février 1992, Époux Vermeersch, R. p. 62. 
๒๙C.C., décision nº 82-155 DC du 30 décembre 1982. 
๓๐LUSSET-SEGUIN (C.), La compétence administrative de contrainte, Thèse 

Bordeaux I, 1993. 
๓๑MODERNE (F.), Sanctions administratives et justice constitutionnelle, (Paris : 

Économica, 1993), p. 86. 
๓๒เรื่องเดียวกัน, p. 87. 
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        ในท านองเดียวกัน ระบบกฎหมายเนเธอร์แลนด์ได้แบ่งแยกมาตรการปรับของ
ฝ่ายปกครองออกเป็น “ค่าปรับบังคับการ” (dwangsom ; coercive sum) ซึ่งเป็นมาตรการบังคับ
ทางปกครอง และ “ค่าปรับทางปกครอง” (bestuurlijke boete ; administrative fine) ซึ่งเป็น
โทษทางปกครอง ค่าปรับบังคับการเป็นค่าปรับรายวันที่เจ้าหน้าที่ก าหนดแก่ผู้ที่ฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติ
ตามค าสั่งทางปกครองจนกว่าจะปฏิบัติให้ถูกต้อง ส่วนค่าปรับทางปกครองเป็นโทษปรับที่มีเนื้อหา
เช่นเดียวกับโทษปรับอาญา เพียงแต่เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองมีอ านาจออกค าสั่งปรับได้เอง โดยฝ่ายต ารา
อธิบายว่าค่าปรับบังคับการมีวัตถุประสงค์บังคับให้มีการปฏิบัติให้ถูกต้องตามกฎหมาย ขณะที่ค่าปรับ
ทางปกครองมุ่งลงโทษผู้กระท าผิดให้เดือดร้อนเสียหาย๓๓ ทั้งนี้ พระราชบัญญัติกฎหมายปกครองทั่วไป 
ค.ศ. ๑๙๙๒ (Algemene wet bestuurecht - Awb) ได้ก าหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับค่าปรับบังคับการ
ไว้ในหมวด ๕.๓ การบังคับทางปกครอง มาตรา ๕ : ๓๒ ถึงมาตรา ๕ : ๓๖ ส่วนหลักเกณฑ์เกี่ยวกับ
ค่าปรับทางปกครองก าหนดไว้ในหมวด ๕.๔ ค่าปรับทางปกครอง มาตรา ๕ : ๔๐ ถึงมาตรา ๕ : ๕๔  
        ระบบกฎหมายสเปนมีแนวคิดคล้ายคลึงกัน โดยพระราชบัญญัติระเบียบบริหาร
ราชการแผ่นดินและวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. ๑๙๙๒ (Ley de régimen jurídico de las 
administraciones públicas y del procedimiento administrativo común) ไ ด้ แ บ่ ง แ ย ก 
การปรับของฝ่ายปกครองทั้งสองประเภทออกจากกัน โดย “ค่าปรับบังคับการ” (multa coercitiva)   
ได้ก าหนดไว้ในมาตรา ๙๙ ในหมวด ๕ ว่าด้วยการบังคับทางปกครอง (Ejecución) ส่วน“ค่าปรับ   
ทางปกครอง” (sanción pecunaria) ซึ่งเป็นโทษทางปกครองอยู่ภายใต้บังคับบทบัญญัติว่าด้วย  
การลงโทษทางปกครอง (De la potestad sancionadora) ในมาตรา ๑๒๗ ถึงมาตรา ๑๓๘ โดย
ศาลรัฐธรรมนูญสเปน (Tribunal constitucional) เคยมีค าวินิจฉัยว่าค่าปรับบังคับการมิใช่การใช้
อ านาจลงโทษของรัฐเพ่ือลงโทษการกระท าผิดกฎหมาย แต่มีวัตถุประสงค์เพ่ือบังคับให้ผู้ที่ฝ่าฝืนค าสั่ง
ทางปกครองปฏิบัติให้ถูกต้องตามค าสั่งโดยเร็วเท่านั้น อันเป็นการ “ปกป้องอ านาจสั่งการของตนเอง
โดยฝ่ายปกครอง” (autoprotection exécutoire de l’administration) ดังนั้น การสั่งให้ช าระ
ค่าปรับบังคับการจึงไม่จ าเป็นต้องมีหลักประกันที่เคร่งครัดเท่าเทียมกับการลงโทษทางปกครอง๓๔ 
        ระบบกฎหมายไทยไม่ได้แบ่งแยกมาตรการบังคับทางปกครองและโทษทาง
ปกครองออกจากกันอย่างชัดเจน บางกรณีจึงมีการอธิบายว่ามาตรการบังคับทางปกครองเป็น “โทษ
ทางปกครอง” เช่น “ค่าปรับทางปกครอง” ตามกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองเป็น 
“โทษปรับทางปกครอง”๓๕ ทั้งที่ค่าปรับดังกล่าวเป็นมาตรการบังคับทางปกครอง (ค่าปรับบังคับการ) 
และในทางกลับกันก็มีการอธิบายว่า “โทษทางปกครอง” ที่ก าหนดในกฎหมายฉบับต่าง ๆ เป็น 
“มาตรการบังคับทางปกครอง” อย่างหนึ่ง๓๖ ซึ่งค าอธิบายดังกล่าวอาจท าให้เจ้าหน้าที่ของรัฐสับสน
และบังคับใช้กฎหมายโดยไม่ถูกต้องได้ เช่น กรณีของมาตรา ๓๐ แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครองฯ ที่ก าหนดให้เจ้าหน้าที่ต้องให้โอกาสคู่กรณีได้รับทราบข้อเท็จจริงและโต้แย้ง

                                                 
๓๓STROINK (F.), VAN DER LINDEN (E.), Judicial lawmaking and administrative law, 

(Antwerpen : Intersentia, 2005), p. 237.  
๓๔MODERNE (F.), อ้างแล้วใน (๓๑), p. 87. 
๓๕“ความหมายของโทษปรับทางปกครอง”, http ://www.pub-law.net วันอังคารที่ ๒๘ ธันวาคม 

พ.ศ. ๒๕๔๗ (ไม่ปรากฏชื่อผู้เขียน) 
๓๖ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, คู่มือแบบการร่างกฎหมาย, (กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์ดอกเบี้ย, 

๒๕๕๑), หน้า ๔๘๗ : “อาจจ าแนกลักษณะของมาตรการบังคับทางปกครองได้ ดังนี้ ... (๒) โทษทางปกครอง...”  
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แสดงพยานหลักฐานก่อนออกค าสั่งทางปกครองที่กระทบสิทธิของคู่กรณี โดยมีข้อยกเว้นไม่ต้องรับฟัง
คู่กรณีตามที่ก าหนดไว้ในวรรคสอง (๑) ถึง (๖) ซึ่งกรณีตาม (๕) คือ เมื่อเป็นมาตรการบังคับทาง
ปกครอง ดังนั้น หากเจ้าหน้าที่เข้าใจว่า “โทษทางปกครอง” ที่กฎหมายก าหนดเป็นมาตรการบังคับ
ทางปกครองอย่างหนึ่ง ในการออกค าสั่งลงโทษทางปกครอง เจ้าหน้าที่ก็อาจไม่รับฟังคู่กรณีก่อนที่จะ
ออกค าสั่งเพราะเข้าใจว่าเข้าข้อยกเว้นตามมาตรา ๓๐ วรรคสอง (๕) ซึ่งจะเป็นความบกพร่องในวิธี
พิจารณาและอาจท าให้ค าสั่งที่ท าขึ้นไม่ชอบด้วยกฎหมายได้๓๗ 
        ทั้งนี้ ค าอธิบายที่ว่า “โทษทางปกครอง” เป็น “มาตรการบังคับทางปกครอง” 
อาจมาจากแนวคิดที่ว่าโทษทางปกครองเป็นมาตรการอย่างหนึ่งที่ท าให้กฎหมายมี “สภาพบังคับ” 
หรือเป็น “สภาพบังคับทางปกครอง” เพ่ือความสะดวกในการใช้ถ้อยค า จึงอธิบายว่าโทษทางปกครอง
เป็น “มาตรการบังคับทางปกครอง” อย่างไรก็ดี โดยที่ค าว่า “มาตรการบังคับทางปกครอง” ที่ใช้อยู่
ในบทกฎหมาย ซึ่งได้แก่ บทบัญญัติว่าด้วยการบังคับทางปกครองในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครองฯ เป็นถ้อยค าที่มีความหมายเฉพาะเจาะจง โดยหมายถึงมาตรการที่ฝ่ายปกครองใช้บังคับ
เพ่ือให้ค าสั่งทางปกครองบรรลุวัตถุประสงค์๓๘ กรณีจึงสมควรเลี่ยงที่จะกล่าวว่า “โทษทางปกครอง” 
เป็น “มาตรการบังคับทางปกครอง” เพราะอาจท าให้เกิดปัญหาในการบังคับใช้กฎหมายดังที่กล่าวไว้
แล้วข้างต้น  
        การที่ระบบกฎหมายไทยไม่ได้แบ่งแยกมาตรการบังคับทางปกครองและโทษ
ทางปกครองออกจากกันอย่างชัดเจนนี้เป็นที่มาของความเคลือบคลุมในการใช้ถ้อยค าในหลายกรณี
ด้วยกัน เช่น ค าว่า “ค่าปรับทางปกครอง” ที่กฎหมายฉบับต่าง ๆ ใช้เรียกมาตรการปรับของฝ่าย
ปกครองโดยรวม ทั้งค่าปรับที่เป็นโทษทางปกครองและค่าปรับที่เป็นมาตรการบังคับทางปกครอง  
โดย “ค่าปรับทางปกครอง” ที่มีสถานะเป็น “โทษทางปกครอง” ได้แก่ ค่าปรับทางปกครองที่กฎหมาย
ฉบับต่าง ๆ ก าหนดไว้ในบทก าหนดโทษทางปกครอง และเป็นค่าปรับที่องค์กรฝ่ายปกครองก าหนดให้
บุคคลที่ฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมายหรือค าสั่งของเจ้าหน้าที่ช าระส าหรับการ
กระท าผิดในแต่ละกรรม๓๙ ในขณะที่ “ค่าปรับทางปกครอง” ที่มีสถานะเป็น “มาตรการบังคับทาง
ปกครอง” เช่น ค่าปรับทางปกครองที่ก าหนดในมาตรา ๕๘ (๒) แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครองฯ ซึ่งเป็นค่าปรับที่เจ้าหน้าที่ก าหนดให้ผู้ที่ฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามค าสั่งทางปกครองต้อง
ช าระเป็นรายวันตลอดระยะเวลาที่ฝ่าฝืนหรือจนกว่าจะปฏิบัติให้ถูกต้อง ทั้งนี้ โดยที่ค่าปรับรายวัน
ดังกล่าวมีวัตถุประสงค์เพ่ือบังคับให้มีการปฏิบัติตามค าสั่งทางปกครอง จึงสมควรเรียกว่า “ค่าปรับ
บังคับการ” เช่นเดียวกับบางประเทศที่บัญญัติศัพท์เฉพาะส าหรับค่าปรับที่เป็นมาตรการบังคับทาง
                                                 

๓๗โปรดดู ค าสั่งศาลปกครองสูงสุด ที่ ๔๘๔/๒๕๔๘ ที่วินิจฉัยว่า ค าสั่งเพิกถอนใบอนุญาตตั้ง
โรงงานแปรรูปไม้เป็น “ค าสั่งทางปกครอง” ไม่ใช่ “มาตรการบังคับทางปกครอง” จึงต้องด าเนินการตามขั้นตอน 
การรับฟังคู่กรณีก่อนออกค าสั่งตามมาตรา ๓๐ แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ เมื่อเจ้าหน้าที่
ออกค าสั่งโดยไม่ได้รับฟังคู่กรณี ค าสั่งจึงน่าจะไม่ชอบด้วยกฎหมาย ศาลปกครองช้ันต้นจึงชอบที่จะสั่งทุเลาการบังคบั
ตามค าสั่งไว้ก่อน 
  ๓๘ซึ่งได้แก่ การด าเนินการแทนผู้รับค าสั่งทางปกครองหรือการก าหนด “ค่าปรับทางปกครอง” 
ในกรณีของค าสั่งทางปกครองที่ก าหนดให้กระท าหรือละเว้นกระท า (มาตรา ๕๘) หรือการยึดหรืออายัดทรัพย์สิน
และขายทอดตลาดเพื่อช าระเงินในกรณีของค าสั่งทางปกครองที่ก าหนดให้ช าระเงิน (มาตรา ๕๗) 

๓๙เช่น พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ. ๒๕๕๐ มาตรา ๑๒๒   
ที่ก าหนดให้บุคคลที่ไม่มาให้ค าช้ีแจงหรือส่งมอบเอกสารเพื่อการตรวจสอบตามค าสั่งของนายทะเบียนพรรคการเมือง
ต้องช าระค่าปรับทางปกครองไม่เกินห้าพันบาท  



 ๑๐ 

ปกครองและค่าปรับที่เป็นโทษทางปกครอง เช่น กฎหมายเยอรมัน (Zwangsgeld/Geldbuß) หรือ
กฎหมายเนเธอร์แลนด์ (dwangsom/bestuurlijke boete) ซึ่งการใช้ค าว่า “ค่าปรับบังคับการ” จะ
ช่วยเน้นให้เห็นถึงความแตกต่างระหว่างค่าปรับประเภทนี้กับ “ค่าปรับทางปกครอง” ที่เป็น “โทษ
ทางปกครอง” ได้เด่นชัดยิ่งขึ้น  
        นอกจาก “ค่าปรับทางปกครอง” รายวันตามกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครองแล้ว กฎหมายฉบับอ่ืน ๆ ก็ก าหนด “ค่าปรับทางปกครอง” ซึ่งเป็นค่าปรับรายวันในลักษณะ
เดียวกันไว้ส าหรับการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามค าสั่งของเจ้าหน้าที่ด้วย โดยบางกรณีก็ก าหนดไว้ใน
บทบัญญัติว่าด้วย “การบังคับทางปกครอง”๔๐ แต่บางกรณีก็ก าหนดไว้ในบทบัญญัติว่าด้วย “โทษทาง
ปกครอง”๔๑ ซ่ึงอาจท าให้เกิดข้อสงสัยว่าค่าปรับดังกล่าวมีสถานะเป็น “มาตรการบังคับทางปกครอง” 
หรือเป็น “โทษทางปกครอง” ทั้งนี้ แม้จะพิเคราะห์ได้ว่าค่าปรับรายวันดังกล่าวเป็นการลงโทษผู้ที ่  
ฝ่าฝืนไม่ปฏิบัติตามค าสั่งทางปกครอง แต่โดยที่การก าหนดค่าปรับรายวันตลอดระยะเวลาที่ฝ่าฝืนหรือ
จนกว่าจะปฏิบัติให้ถูกต้องนั้นมีวัตถุประสงค์หลักในการบังคับให้มีการปฏิบัติตามค าสั่งเช่นเดียวกับ
ค่าปรับรายวันตามกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง กรณีจึงสมควรถือว่าค่าปรับดังกล่าวเป็น
มาตรการบังคับทางปกครองอย่างหนึ่ง ดังนั้น เจ้าหน้าที่จึงไม่อาจใช้ค่าปรับทางปกครอง (รายวัน) ที่
ก าหนดไว้ในกฎหมายเฉพาะซ้ าซ้อนกับค่าปรับทางปกครองที่ก าหนดในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครองได้ เพราะมาตรา ๖๓ แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าวก าหนดให้เลือกใช้มาตรการ
บังคับทางปกครองตามกฎหมายเฉพาะหรือตามกฎหมายกลางอย่างใดอย่างหนึ่งเท่านั้น  

      ทั้งนี้ ปัจจุบันเริ่มมีการแบ่งแยก “มาตรการบังคับทางปกครอง” และ “โทษ
ทางปกครอง” ออกจากกันอย่างชัดเจนยิ่งขึ้น โดยคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองได้ให้
ความเห็นในเรื่องเสร็จที่ ๖๙๔/๒๕๕๑๔๒ ว่า โทษปรับรายวันกรณีผู้ได้รับอนุญาตให้เข้าท าประโยชน์
หรืออยู่อาศัยในเขตป่าสงวนแห่งชาติไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขในหนังสืออนุญาตตามที่ก าหนดในร่าง
ระเบียบกรมป่าไม้ฯ นั้นมิได้มีลักษณะเป็นมาตรการบังคับทางปกครองตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครองฯ เนื่องจากมิใช่การใช้มาตรการบังคับของเจ้าหน้าที่ภายหลังจากมีการออกค าสั่ง
ทางปกครองเพ่ือบังคับการให้เป็นไปตามค าสั่ง แต่มีลักษณะเป็น “โทษปรับทางปกครอง” ดังนั้น เมื่อ
พระราชบัญญัติป่าสงวนแห่งชาติฯ มิได้ให้อ านาจออกระเบียบเพ่ือก าหนดโทษปรับทางปกครองไว้ 
การที่ร่างระเบียบกรมป่าไม้ฯ ก าหนดโทษปรับทางปกครองจึงเป็นการตรากฎหมายล าดับรองเกิน
ขอบเขตของกฎหมายแม่บท จากความเห็นดังกล่าวจึงอาจสรุปได้ว่า หากค่าปรับรายวันในกรณีใด  
มิใช่มาตรการที่ออกมาเพ่ือบังคับการให้เป็นไปตามค าสั่งทางปกครอง แต่เพ่ือลงโทษการกระท าผิด 
ย่อมเป็นโทษทางปกครอง มิใช่มาตรการบังคับทางปกครอง 
                                                 

๔๐พระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. ๒๕๕๐ หมวด ๕ การบังคับทางปกครอง 
มาตรา ๑๒๘ บัญญัติให้คณะกรรมการก ากับกิจการพลังงานมีอ านาจก าหนดให้ผู้รับใบอนุญาตที่ฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติ
ตามค าสั่งของคณะกรรมการช าระ “คา่ปรับทางปกครอง” ไม่เกินห้าแสนบาทต่อวัน 

๔๑พระราชบัญญัติภาพยนตร์และวีดิทัศน์ พ.ศ. ๒๕๕๑ หมวด ๗ บทก าหนดโทษ ส่วนที่ ๑  
โทษทางปกครอง มาตรา ๖๙ วรรคสอง บัญญัติให้นายทะเบียนมีอ านาจก าหนด “ค่าปรับทางปกครอง” แก่ผู้รับ
ใบอนุญาตที่ไม่ปฏิบัติตามค าสั่งให้ระงับการกระท าที่ฝ่าฝืน แก้ไขปรับปรุง หรือปฏิบัติให้ถูกต้องในอัตราไม่เกิน    
สองหมื่นบาทต่อวันตลอดเวลาที่ฝ่าฝืน 

๔๒บันทึกคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่อง การก าหนดมาตรการบังคับทาง
ปกครอง กรณีร่างระเบียบกรมป่าไม้ ว่าด้วยการอนุญาตให้เข้าท าประโยชน์หรืออยู่อาศัยในเขตพื้นที่ ป่าสงวน
แห่งชาติ 



 ๑๑ 

๑.๔ ความแตกต่างระหว่างโทษทางปกครองและโทษอาญา 
        ข้อแตกต่างประการส าคัญระหว่างโทษทางปกครองและโทษอาญา คือ องค์กร
ผู้ใช้อ านาจลงโทษ โดยโทษทางปกครองเป็นกรณีที่องค์กรฝ่ายปกครองใช้อ านาจลงโทษผู้กระท าผิด
ด้วยการออกค าสั่งลงโทษทางปกครองซึ่งเป็นค าสั่งทางปกครอง ในขณะที่โทษอาญาเป็นกรณีที่ 
องค์กรตุลาการใช้อ านาจลงโทษด้วยการมีค าพิพากษาลงโทษผู้กระท าผิด ทั้งนี้ องค์กรฝ่ายปกครอง
ผู้ใช้อ านาจลงโทษทางปกครองอาจเป็นองค์กรเดี่ยวหรือองค์กรกลุ่มในรูปคณะกรรมการ โดยอาจเป็น
องค์กร “ดั้งเดิม” ในส่วนราชการ เช่น รัฐมนตรี อธิบดี หรือผู้ว่าราชการจังหวัด หรืออาจเป็นองค์กร
ฝ่ายปกครองรูปแบบใหม่ ๆ เช่น ในฝรั่งเศสที่มีการให้อ านาจ “องค์กรอิสระทางปกครอง” (autorités 
administratives indépendantes) ลงโทษการกระท าผิดในเรื่องที่ควบคุมก ากับ ซึ่งกฎหมายไทย
หลายฉบับก็บัญญัติให้การลงโทษทางปกครองเป็นอ านาจขององค์กรที่มีความเชี่ยวชาญเฉพาะด้าน
และควบคุมก ากับกิจการต่าง ๆ ในลักษณะเดียวกัน เช่น คณะกรรมการธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์๔๓ 
คณะกรรมการก ากับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์๔๔ คณะกรรมการก ากับการประกอบกิจการดูแล
ผลประโยชน์๔๕ หรือคณะกรรมการกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์แห่งชาติ๔๖  
        ทั้งนี้ ข้อพิจารณาในเชิงองค์กรอาจท าให้เข้าใจได้ว่าการใช้อ านาจลงโทษของ
ฝ่ายปกครองเป็นการลงโทษทางปกครองในทุกกรณีไป อย่างไรก็ดี บางกรณีแม้ว่าฝ่ายปกครองจะเป็น
ผู้ใช้อ านาจลงโทษ แต่ก็ไม่ถือเป็นการลงโทษทางปกครอง เช่น การใช้อ านาจเปรียบเทียบปรับ โดย 
ในฝรั่งเศสมีการเปรียบเทียบปรับโดยให้เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองมีอ านาจสั่งให้ผู้กระท าความผิดอาญา
ช าระค่าปรับที่เรียกว่า “amende forfaitaire” โดยกรณีท่ีช าระค่าปรับ ถือว่าคดีอาญาเป็นอันเลิกกัน 
ส าหรับสถานะของการเปรียบเทียบปรับนั้น แม้ว่าฝ่ายต าราจะเน้นว่าเป็น “ขั้นตอนในทางปกครอง” 
(“une procédure administrative”)๔๗ แต่ก็หมายถึง “กระบวนการทางปกครองของการลงโทษ
การกระท าความผิดอาญา” (“un processus administratif de répression d’une infraction 
pénale”)๔๘ โดยฝ่ายต าราบางส่วนได้อธิบายชัดขึ้นไปอีกว่า การเปรียบเทียบปรับมิใช่อ านาจโดยแท้ 
ของฝ่ายปกครอง แต่เป็นอ านาจที่ “ได้รับมอบ” มาจากผู้มีอ านาจลงโทษอาญาอีกชั้นหนึ่ง (pouvoir 
“délégué” par le pouvoir sanctionnateur pénal) โดยองค์กรฝ่ายปกครองเป็นผู้ใช้อ านาจสั่ง
ปรับผู้กระท าผิด แต่หากไม่มีการช าระค่าปรับ ศาลก็ยังคงมีอ านาจพิพากษาลงโทษผู้กระท าผิดต่อไปได้
โดยนัยนี้ การเปรียบเทียบปรับโดยฝ่ายปกครองจึงเป็น “การปฏิบัติหน้าที่ในกระบวนการยุติธรรม” 
(“une fonction judiciaire”) มิใช่การใช้อ านาจทางปกครอง หรืออีกนัยหนึ่ง คือเป็นเสมือน “กลไก
ทางปกครองของกระบวนการยุติธรรมทางอาญา” (une “branche administrative du système 
pénal”)๔๙ ในท านองเดียวกัน ระบบกฎหมายสวิสก็มีกลไกการเปรียบเทียบปรับ โดยเจ้าหน้าที่ฝ่าย
                                                 

  ๔๓พระราชบัญญัติว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. ๒๕๔๔   
  ๔๔พระราชบัญญัติสัญญาซื้อขายล่วงหน้า พ.ศ. ๒๕๔๖ และพระราชบัญญัติทรัสต์เพื่อธุรกรรม 
ในตลาดทุน พ.ศ. ๒๕๕๐ 

  ๔๕พระราชบัญญัติการดูแลผลประโยชน์ของคู่สัญญา พ.ศ. ๒๕๕๑ 
  ๔๖พระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. ๒๕๕๑ 

๔๗LARGUIER (J.), Procédure pénale, 20e édition, (Paris : Dalloz, 2004), p. 220. 
๔๘DE GRAËVE (L.), Essai sur le concept de droit de punir en droit interne, Thèse 

Lyon III, 2006, p. 382. 
  ๔๙SYKIOTOU-ANDROULAKIS (A.), Le mouvement de dépénalisation en France 
et en Grèce – l’alternative administrative, (Athènes-Bruxelles : Sakkoulas/Bruylant, 1997), p. 53. 



 ๑๒ 

ปกครองมีอ านาจสั่งให้ผู้กระท าความผิดอาญาลหุโทษ (contraventions) ช าระ “ค่าปรับเกี่ยวกับ
ความสงบเรียบร้อย” (amende d’ordre ; Ordnungsbuß) ตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่ก าหนด   
ในรัฐบัญญัติว่าด้วยค่าปรับเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อย (loi sur les amendes d’ordre - LAO ; 
Ordnungsbußengesetz - OBG) โดยเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองมีอ านาจสั่งปรับได้ทันทีเมื่อพบเห็น 
การกระท าผิด หากผู้กระท าผิดไม่ช าระค่าปรับภายในก าหนดเวลา เจ้าหน้าที่สามารถฟ้องคดีต่อศาล
ขอให้พิพากษาลงโทษผู้กระท าผิดต่อไป ซึ่งฝ่ายต าราได้ลงความเห็นว่า “ค่าปรับเกี่ยวกับความสงบ
เรียบร้อย” ถือเป็น “โทษอาญา” อย่างหนึ่ง ไม่ใช่โทษทางปกครองเช่นเดียวกับค่าปรับทางปกครอง 
(amendes administratives) ที่ก าหนดในกฎหมายฉบับต่าง ๆ๕๐ 
        ที ่ผ่านมาวงการกฎหมายไทยยังสับสนไม่น้อยในสถานะทางกฎหมายของ    
การเปรียบเทียบปรับ โดยมีผู้อธิบายว่าการเปรียบเทียบปรับเป็น “โทษทางปกครอง” อย่างหนึ่ง๕๑ ทั้งนี้ 
หากพิเคราะห์ให้ดีแล้ว จะพบว่าการเปรียบเทียบปรับและโทษทางปกครองเป็นมาตรการที่แตกต่างกัน 
เพราะการเปรียบเทียบปรับเป็นการใช้อ านาจในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาโดยเจ้าหน้าที่ ฝ่าย
ปกครองตามหลักเกณฑ์ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ซึ่งหากผู้กระท าผิดไม่ช าระค่าปรับ 
ก็ต้องด าเนินคดีกับผู้กระท าผิดต่อไป ส่วนการปรับทางปกครองเป็นกรณีที่เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง      
ใช้อ านาจทางปกครองตามกฎหมายสั่งให้ผู้กระท าผิดช าระค่าปรับด้วยการออกค าสั่งทางปกครอง    
ซึ่งหากไม่มีการช าระค่าปรับภายในระยะเวลาที่ก าหนด ก็อาจใช้มาตรการบังคับทางปกครองเพ่ือ
บังคับช าระค่าปรับต่อไปได้เอง โดยไม่ต้องฟ้องคดีต่อศาล กล่าวอีกนัยหนึ่ง การเปรียบเทียบปรับ   
เป็นการใช้อ านาจลงโทษของรัฐในแดนของกฎหมายอาญาซึ่งอาจเรียกว่า “กฎหมายอาญาที่ใช้กลไก  
ทางปกครอง” (droit pénal administratif) ขณะที่การลงโทษปรับทางปกครองเป็นการใช้อ านาจ
ลงโทษของรัฐในแดนของกฎหมายปกครอง ซึ่งอาจเรียกว่า “กฎหมายปกครองว่าด้วยการลงโทษ” 
(droit administratif pénal) ซึ่งปัจจุบันศาลปกครองสูงสุดได้มีแนวค าวินิจฉัยเป็นที่ชัดเจนแล้วว่า
การเปรียบเทียบปรับมิใช่การใช้อ านาจทางปกครอง แต่เป็น “การด าเนินการในกระบวนการยุติธรรม
ทางอาญา” ไม่ว่าจะเป็นการเปรียบเทียบปรับตามกฎหมายจราจรทางบก๕๒ กฎหมายคุ้มครอง
แรงงาน๕๓ กฎหมายว่าด้วยอาหาร๕๔ หรือประมวลรัษฎากร๕๕ และคณะกรรมการกฤษฎีกาก็เคย
วินิจฉัยว่าการเปรียบเทียบปรับตามกฎหมายควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์เป็นการลงโทษปรับตาม
ประมวลกฎหมายอาญา๕๖ ทั้งนี้ กฎหมายไทยบางฉบับ เช่น พระราชบัญญัติภาพยนตร์และวีดิทัศน์ 
พ.ศ. ๒๕๕๑ ได้ก าหนดให้การกระท าผิดในบางฐานความผิดมีโทษทางปกครอง (ค่าปรับทางปกครอง) 
                                                 

  ๕๐ROTH (R.), Les sanctions administratives : un nouveau droit (pénal) 
sanctionnateur ?, (Fribourg : Éditions universitaires, 1985), p. 125 s. 
  ๕๑คณะกรรมการปรับปรงุกฎหมายเพื่อการพัฒนาประเทศ, รายงานการศึกษาและข้อเสนอแนะ
เกี่ยวกับหลักเกณฑ์ในการก าหนดโทษอาญา, มีนาคม ๒๕๔๗, หน้า ๑๘ : “...มีการพัฒนาโทษทางปกครองรูปแบบ
ใหม่ ๆ มาใช้ในกฎหมาย เช่น การเปรียบเทียบปรับ การปรับทางปกครอง การต าหนิโดยเปิดเผยต่อสาธารณชน...” 
(ผู้จัดท าบันทึกเป็นผู้เน้นข้อความ) 
  ๕๒ค าสั่งศาลปกครองสูงสดุ ที่ ๖๕/๒๕๕๓ 

  ๕๓ค าสั่งศาลปกครองสูงสดุ ที่ ๒๐๙/๒๕๔๙ 
  ๕๔ค าสั่งศาลปกครองสูงสดุ ที่ ๖๗๘/๒๕๕๐ 
  ๕๕ค าสั่งศาลปกครองสูงสดุ ที่ ๔๘๔/๒๕๕๑ 

๕๖บันทึกส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง การเปรียบเทียบตามมาตรา ๔๕ แห่ง
พระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. ๒๕๕๑ (เรื่องเสร็จที่ ๕๗๓/๒๕๕๕) 



 ๑๓ 

และขณะเดียวกันก็ก าหนดให้การกระท าผิดในบางฐานความผิดมีโทษอาญา (โทษปรับ) ซึ่งอาจ
เปรียบเทียบปรับได้โดยคณะกรรมการภาพยนตร์และวีดิทัศน์แห่งชาติ ซึ่งแสดงให้เห็นถึงข้อแตกต่าง
ระหว่างโทษปรับทางปกครองและการเปรียบเทียบปรับได้เป็นอย่างดี ดังนี้ ในกรณีที่ผู้ตรากฎหมาย
ก าหนดให้การกระท าผิดมีโทษทางปกครอง ย่อมเป็นกรณีที่เห็นว่าการกระท าในกรณีนั้นไม่สมควร
ก าหนดให้เป็นความผิดอาญาเพราะมิใช่การกระท าที่มีลักษณะร้ายแรง แต่กรณีใดที่ก าหนดให้การ
กระท าผิดอาจมีการเปรียบเทียบปรับได้ ย่อมเป็นกรณีที่ผู้ตรากฎหมายเห็นว่า การกระท าในกรณีนั้น 
ยังสมควรก าหนดให้เป็นความผิดอาญาอยู่ เพียงแต่ว่าเป็นความผิดลหุโทษหรือมีอัตราโทษเล็กน้อย     
จงึให้เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเปรียบเทียบปรับได้เอง เพ่ือที่จะได้ไมต่้องฟ้องคดใีห้เป็นภาระแก่ศาล   
  ส่วนปัญหาว่าโทษอาญาและโทษทางปกครองมีข้อแตกต่างในแง่วัตถุประสงค์หรือไม่ 
นั้น โทษทั้งสองประเภทมีวัตถุประสงค์ไม่แตกต่างกัน เพราะมุ่งลงโทษการกระท าผิดกฎหมายเพ่ือ
ป้องกันมิให้มีการกระท าผิดและปราบปรามการกระท าผิดเช่นเดียวกัน อย่างไรก็ดี ฝ่ายต าราใน
ฝรั่งเศสบางส่วนได้เสนอความเห็นว่า การลงโทษทางปกครองมีวัตถุประสงค์เพ่ือ “ควบคุมก ากับ” 
มากกว่า “ลงโทษ” (une action plutôt régulatrice que répressive)๕๗ โดยเฉพาะการควบคุม
ก ากับกิจการต่าง ๆ โดยองค์กรอิสระทางปกครองที่มีอ านาจลงโทษทางปกครอง นอกจากนี้ แม้ว่า 
การลงโทษทางปกครองจะมีวัตถุประสงค์เพ่ือลงโทษการกระท าผิด แต่ก็มิได้มุ่งหมายที่จะ “แก้แค้น” 
(finalité rétributive) เหมือนกับการลงโทษทางอาญา เพราะกฎหมายปกครองมีภารกิจเพ่ือบังคับให้
ปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ทางกฎหมาย หาได้มี “เจตนาแก้แค้น” แฝงอยู่ในจิตใต้ส านึกของฝ่ายปกครอง 
แต่อย่างใดไม่ (“absence de sentiment vindicatif dans le subconscient administratif”)๕๘ 
อย่างไรก็ตาม ในภาพรวมแล้วโทษทางปกครองมีวัตถุประสงค์หลักไม่แตกต่างจากโทษอาญา เพราะมุ่ง
ลงโทษการกระท าผิดกฎหมายเป็นส าคัญ แนวคิดนี้ปรากฏชัดในบรรดาประเทศที่น าโทษทางปกครอง
มาใช้ลงโทษการกระท าผิดซึ่งแต่เดิมมีโทษอาญา โดยเหตุที่โทษทั้งสองประเภทต่างมีวัตถุประสงค์
เช่นเดียวกัน กฎหมายกลางว่าด้วยการลงโทษทางปกครองของหลายประเทศจึงมีหลักที่ไม่ยอมรับให้  
มีการใช้โทษอาญาและโทษทางปกครองควบคู่กันเพ่ือลงโทษการกระท าผิดเดียวกัน ไม่ว่าจะเป็น
เยอรมัน๕๙ โปรตุเกส๖๐ หรืออิตาลี๖๑ ส าหรับประเทศไทย คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง

                                                 

  ๕๗VARINARD (A.) et JOLY-SIBUET (E.), “Les problèmes juridiques et pratiques 
posés par la différence entre droit pénal et droit administratif pénal ”, R.I.D.P. 1988, p. 189 s.  
  ๕๘DELLIS (G.), Droit pénal et droit administratif, (Paris : L.G.D.J., 1997), p. 46. 
  ๕๙Ordnungswidrigkeitengesetz มาตรา ๒๑ บัญญัติว่า “ในกรณีที่การกระท าผิดเดียวกันมี 
ทั้งโทษทางปกครองและโทษอาญา ให้ใช้โทษอาญาลงแก่ผู้กระท าผิด เว้นแต่ไม่มีการลงโทษอาญา จึงจะใช้โทษทาง
ปกครองได้” 

  ๖๐Decreto-Lei 433/1982 มาตรา ๒๐ บัญญัติว่า “ถ้าการกระท าผิดเดียวกันเป็นทั้งความผิด
อาญาและความผิดทางปกครอง ให้ใช้โทษอาญาลงแก่ผู้กระท าผิด แต่ทั้งนี้ไม่กระทบกระเทือนการใช้โทษทางปกครอง
เสริม (โทษอื่นที่ไม่ใช่ค่าปรับทางปกครอง (coima) ซึ่งเป็นโทษหลัก) ที่ก าหนดไว้ส าหรับความผิดทางปกครองนั้น” 
  ๖๑Legge nº 689/1981 มาตรา ๙ วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “ในกรณีที่การกระท าผิดเดียวกันมี   
ทั้งโทษทางปกครองและโทษอาญา หรือมีบทก าหนดโทษทางปกครองหลายบท ให้ใช้บทก าหนดโทษตามกฎหมาย
เฉพาะ” ซึ่งเป็นไปตาม “หลักกฎหมายเฉพาะ” (principio di specialità) เช่น ความผิดฐานฝ่าฝืนค าสั่งต ารวจจราจร
ซึ่งมโีทษอาญาตามมาตรา ๖๕๐ แห่งประมวลกฎหมายอาญา และมีโทษทางปกครองตามมาตรา ๑๙๒ วรรคหนึ่ง แห่ง
ประมวลกฎหมายจราจรทางบก ย่อมต้องน าบทก าหนดโทษทางปกครองตามประมวลกฎหมายจราจรทางบกอันเป็น
กฎหมายเฉพาะมาบังคับใช้  



 ๑๔ 

ได้ให้ความเห็นในไปในอีกทางหนึ่งว่า โทษทางปกครองและโทษอาญามีวัตถุประสงค์แตกต่างกัน   
โดย “โทษทางปกครองมีวัตถุประสงค์เป็นการก าหนดมาตรการบังคับทางกฎหมายให้มีการปฏิบัติตาม
หลักเกณฑ์ต่าง ๆ ที่กฎหมายก าหนด เพ่ือให้มาตรการทางกฎหมายเหล่านั้นบรรลุผล อันจะท าให้   
การบังคับใช้กฎหมายเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพสมดังเจตนารมณ์แห่งกฎหมาย จึงแตกต่างจาก
วัตถุประสงค์ของโทษทางอาญา” กรณีจึงอาจก าหนดให้การกระท าอย่างหนึ่งมีทั้งโทษอาญาและโทษ
ทางปกครองได้ และแม้ว่าจะมีการด าเนินคดีอาญาแล้วและศาลพิพากษาว่าไม่มีการกระท าความผิด
อาญา ก็ไม่ตัดอ านาจฝ่ายปกครองที่จะลงโทษทางปกครอง๖๒ ซึ่งความเห็นดังกล่าวเป็นไปในแนวทาง
เดียวกันกับระบบกฎหมายฝรั่งเศสที่พิเคราะห์ว่าการใช้โทษทั้งสองประเภทควบคู่กันเพ่ือลงโทษ    
การกระท าผิดเดียวกันไม่ขัดต่อหลักไม่ลงโทษซ้ า (non bis in idem)๖๓ อย่างไรก็ดี สมควรตั้งเป็น
ข้อสังเกตไว้ว่า หลักกฎหมายฝรั่งเศสมีฐานคิดมาจากความเป็นอิสระของกระบวนการลงโทษทั้งสอง
ประเภทที่ไม่ขึ้นแก่กัน (principe de l’autonomie des répressions administrative et pénale) 
และความแตกต่างในนิติเหตุแห่งการลงโทษ (théorie des causes juridiques distinctes) ขณะที่
คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองอ้างเหตุผลเรื่องความแตกต่างในวัตถุประสงค์ของโทษ 
ทั้งสองประเภท๖๔  
        หากพิจารณาในแง่เนื้อหาของโทษ โทษทางปกครองและโทษอาญาอาจเป็น
มาตรการที่มีเนื้อหาอย่างเดียวกัน เช่น เป็นโทษปรับ หรือหากพิจารณาในแง่ความรุนแรงของโทษ 
(degrés de sévérité des sanctions) โทษทางปกครองก็อาจมีความรุนแรงไม่แพ้โทษอาญาหรือ
รุนแรงกว่าเสียด้วยซ้ า เช่น โทษปรับทางปกครองที่อาจมีจ านวนค่าปรับสูงกว่าโทษปรับอาญา ส่วน
แนวคิดที่ว่าโทษอาญาเป็นมาตรการที่ท าให้อับอายหรือเสื่อมเสียชื่อเสียง ขณะที่โทษทางปกครองไม่มี
ลักษณะเป็นการประณามในเชิงจริยธรรม ในทางปฏิบัติก็อาจไม่เป็นเช่นนั้นเสมอไป เพราะบางกรณี
โทษทางปกครองอาจมีเนื้อหาที่ท าให้อับอายหรือเสื่อมเสียชื่อเสียงก็ได้ เช่น การต าหนิโดยเปิดเผยต่อ
สาธารณะ หากโทษทั้งสองประเภทจะมีเนื้อหาแตกต่างกันอยู่บ้าง ก็คงเป็นแง่ที่ว่าโทษทางปกครอง
ต้องไม่เป็นมาตรการที่จ ากัดเสรีภาพของบุคคล เช่น โทษกักขังหรือจ าคุก โดยกฎหมายของประเทศ 
ส่วนใหญ่ไม่ยอมรับโทษทางปกครองที่จ ากัดเสรีภาพของบุคคล เพราะมีแนวคิดว่าองค์กรตุลาการ
เท่านั้นที่มีอ านาจลงโทษจ ากัดเสรีภาพของบุคคล รัฐธรรมนูญอิตาลีบัญญัติหลักนี้ไว้อย่างชัดเจน๖๕ 

                                                 

 ๖๒เรื่องเสร็จที่ ๕๑/๒๕๔๘, อ้างแล้วใน (๑๒) ซึ่งต่อมาคณะกรรมการกฤษฎีกาได้ใช้เป็นแนวทาง
ในการให้ความเห็นในเรื่องเสร็จที่ ๖๑๓/๒๕๕๒ (บันทึกส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง การขออนุญาต
ก่อสร้างท่าเทียบเรือขนาดไม่ต่ ากว่า ๕๐๐ ตนักรอสและสะพานทางเดินเท้าฯ (กรณีโทษปรับทางอาญาและโทษปรับ
ทางปกครอง)) 
  ๖๓อย่างไรก็ดี คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสได้จ ากัดขอบเขตในการใช้โทษทั้งสองประเภท
ควบคู่กัน โดยกรณีที่การกระท าผิดเดียวกันมีทั้งโทษปรับทางปกครองและโทษปรับอาญา ยอดค่าปรับทั้งหมดที่
ผู้กระท าผิดต้องช าระจะต้องไม่เกินอัตราค่าปรับสูงสุดของโทษที่ก าหนดค่าปรับไว้สูงสุด ทั้งนี้ ตามหลักความได้สัดส่วน
ของโทษ (Décision nº 89-260 DC, 28 juillet 1989)  
  ๖๔ส าหรับบทวิเคราะห์ในเรื่องนี้ โปรดดู อรรถสิทธิ์  กันมล, ปัญหาการน าโทษทางปกครอง 
มาใช้ควบคู่กับโทษอาญา, วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต (มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ๒๕๔๙) 

๖๕รัฐธรรมนูญอิตาลี ค.ศ. ๑๙๔๘ บัญญัติในมาตรา ๑๓ ว่า “การควบคุมตัว การตรวจสอบ หรือ
ตรวจค้นตัวบุคคลในรูปแบบใด ๆ รวมทั้งการจ ากัดเสรีภาพสว่นบุคคล จะกระท าได้ก็แต่โดยค าสั่งขององค์กรตุลาการ
ที่ระบุเหตุผลไว้ด้วย และเฉพาะในกรณีและตามรูปแบบที่กฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติก าหนดไว้”  



 ๑๕ 

ขณะที่รัฐธรรมนูญฝรั่งเศสบัญญัติไว้กว้าง ๆ ว่าศาลยุติธรรมเป็น“ผู้พิทักษ์เสรีภาพของบุคคล”๖๖ แต่
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้ตีความว่าเป็นข้อห้ามผู้ตรากฎหมายมิให้ก าหนดโทษทางปกครองที่จ ากัด
เสรีภาพของบุคคล๖๗ ในบรรดาประเทศที่ใช้ค่าปรับทางปกครองเป็นโทษหลัก ก็มักจะไม่ก าหนดให้มี
การกักขังแทนค่าปรับ ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายโปรตุเกสหรืออิตาลี ส่วนกฎหมายเยอรมันแม้จะก าหนด 
ให้มีการ “กักขังแทนค่าปรับ” (Erzwingungshaft) ในกรณีที่ผู้กระท าผิดไม่ยินยอมช าระค่าปรับทาง
ปกครอง (OWiG มาตรา ๙๖) แต่ก็ก าหนดให้ร้องขอต่อศาลอาญาให้มีค าสั่งกักขังผู้กระท าผิด (OWiG 
มาตรา ๖๘) กรณีจึงไม่ใช่การใช้อ านาจลงโทษของฝ่ายปกครอง แต่เป็นการลงโทษโดยองค์กรตุลาการ 
ทั้งนี้ ออสเตรียดูเหมือนจะเป็นประเทศเดียวที่ให้อ านาจฝ่ายปกครองใช้โทษที่จ ากัดเสรีภาพของบุคคล 
โดยสั่งกักขังผู้กระท าความผิดทางปกครองได้เอง ซึ่งปรากฏว่าศาลรัฐธรรมนูญออสเตรียไดม้ีค าวินิจฉัย
ยอมรับว่าผู้ตรากฎหมายอาจก าหนดให้อ านาจดังกล่าวแก่ฝ่ายปกครองได๖้๘  

      ส าหรับหลักกฎหมายที่ใช้กับการลงโทษ การลงโทษทางปกครองมี “ระบบ
กฎหมาย” (régime juridique) ที่แยกต่างหากจากกฎหมายอาญา โดยในส่วนของหลักวิธีสบัญญัติ 
กระบวนวิธีพิจารณาโทษทางปกครองอยู่ภายใต้บังคับหลักกฎหมายเกี่ยวกับการพิจารณาทางปกครอง 
เช่น กรณีของประเทศไทย๖๙ และฝรั่งเศส๗๐ ขณะที่บางประเทศมีกฎหมายเกี่ยวกับการลงโทษทาง
ปกครองเป็นการเฉพาะแยกต่างหากจากกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองและกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา เช่น ออสเตรีย๗๑ เยอรมัน๗๒ อิตาลี๗๓ และโปรตุเกส๗๔ โดยกฎหมายของทุกประเทศ ล้วน
มีหลักท านองเดียวกันในกระบวนการลงโทษทางปกครอง โดยเฉพาะหลักการฟังความทุกฝ่ายและการ
ให้เหตุผลประกอบค าสั่งลงโทษ ซึ่งถือเป็นหลักประกันสิทธิที่ส าคัญส าหรับผู้ถูกลงโทษ ในส่วนของ
หลักสารบัญญัติ แม้ว่าโดยหลักแล้วการลงโทษทางปกครองจะไม่อยู่ภายใต้บังคับหลักกฎหมายอาญา 
แต่ในระบบกฎหมายของประเทศต่าง ๆ ก็มีการน าหลักกฎหมายอาญาที่ส าคัญ ๆ มา “ปรับใช้” กับ
การลงโทษทางปกครองเพ่ือคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล เช่น หลักต้องมีกฎหมายก าหนดความผิด
และโทษ หลักกฎหมายไม่มีผลย้อนหลัง หลักความรับผิดเป็นการเฉพาะตัว หลักความได้สัดส่วน
ระหว่างการกระท าผิดและโทษ หลักการตีความอย่างเคร่งครัด โดยบางประเทศได้น าหลักกฎหมาย
อาญาดังกล่าวมาบัญญัติไว้ในกฎหมายว่าด้วยการลงโทษทางปกครอง ส่วนประเทศที่ไม่มีกฎหมาย
เกี่ยวกับการลงโทษทางปกครอง เช่น ฝรั่งเศส คณะตุล าการรัฐธรรมนูญและสภาแห่งรัฐก็ มี 
 

                                                 
๖๖รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ. ๑๙๕๘ มาตรา ๖๖ วรรคสอง  
๖๗C.C., décision nº 89-260 DC, 28 juillet 1989. 
๖๘MODERNE (F.), อ้างแล้วใน (๓๑), pp. 111-112. 

  ๖๙ในระบบกฎหมายไทย กระบวนการพิจารณาลงโทษทางปกครองเป็นไปตามหลักเกณฑ์ของ
กฎหมายเฉพาะในแต่ละเรื่องประกอบกับ “หลักเกณฑ์กลาง” ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ  
  ๗๐ในฝรั่งเศส กระบวนการออกค าสั่งลงโทษทางปกครองอยู่ภายใต้หลักตามแนวค าวินิจฉัยของ
ศาลปกครองประกอบกับบทกฎหมายบางฉบับเกี่ยวกับวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เช่น กฎหมายว่าด้วยการระบุ
เหตุผลในค าสั่งทางปกครองและกฎหมายว่าด้วยการติดต่อสัมพันธ์ระหว่างประชาชนและหน่วยงานทางปกครอง  

๗๑Verwaltungsstrafgesetz (VStG) 
๗๒Ordnungswidrigkeitengesetz (OWiG) 
๗๓Legge nº 689/1981 
๗๔Decreto-Lei 433/1982 



 ๑๖ 

แนวค าวินิจฉัยให้น าหลักกฎหมายอาญาต่าง ๆ มาปรับใช้กับการลงโทษทางปกครองเช่นกัน ซึ่ งท าให้ 
“ระบบกฎหมายปกครองว่าด้วยการลงโทษ” มีหลักประกันใกล้เคียงกับกฎหมายอาญาในหลายเรื่อง๗๕  
               ๒. เหตุผลความเป็นมาในการใช้โทษทางปกครอง 
                   การใช้โทษทางปกครองในประเทศต่าง ๆ เป็นผลสืบเนื่องจากเหตุปัจจัยสองประการ
ด้วยกัน ประการแรก การตระหนักถึงปัญหา “กฎหมายอาญาเฟ้อ” หรือการมีความผิดอาญามากเกิน
ความจ าเป็น ท าให้ผู้ตรากฎหมายลด-เลิกโทษอาญา และน าโทษทางปกครองมาใช้แทนโทษอาญา
ส าหรับการกระท าผิดที่มีลักษณะไม่ร้ายแรง ประการที่สอง การที่รัฐเข้าแทรกแซงและควบคุมกิจการ
ต่าง ๆ มากขึ้นเรื่อย ๆ ได้น ามาซึ่งการวางกฎระเบียบทางปกครองและบทก าหนดโทษทางปกครอง  
ซึ่งมีข้อได้เปรียบเหนือโทษอาญาตรงที่มีกระบวนพิจารณาที่เรียบง่ายรวดเร็ว ท าให้การลงโทษเป็นไป
อย่างมีประสิทธิภาพ ทั้งยังเหมาะสมกับการกระท าผิดในเรื่องทางเทคนิคซึ่งศาลอาจจะไม่มีความรู้
ความเชี่ยวชาญเทียบเท่าองค์กรฝ่ายปกครองที่ก ากับดูแลเรื่องนั้น ๆ  
  ๒.๑ การด าเนินนโยบายลด-เลิกโทษอาญา : กลุ่มประเทศที่มีแนวคิดว่าด้วย 
“การกระท าผิดทางปกครอง” 
        บรรดาประเทศที่ประสบภาวะ “กฎหมายอาญาเฟ้อ” ได้พัฒนาแนวคิดว่าด้วย 
“การกระท าผิดทางปกครอง” เพ่ือน าโทษทางปกครองมาใช้แทนโทษอาญา รวมทั้งตรา “กฎหมาย
กลาง” ที่ก าหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการลงโทษทางปกครองให้เป็นระบบระเบียบ โดยเยอรมันถือเป็น
ต้นแบบในเรื่องนี้และมีอิทธิพลต่อประเทศอ่ืน ๆ อย่างมาก  
        ในเยอรมันแนวคิดว่าด้วย “การกระท าผิดทางปกครอง” (Ordnungswidrigkeit) 
มีรากฐานมาจาก “การกระท าผิดเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อย” โดยตั้งแต่คริสต์ศตวรรษที่ ๑๖ 
นอกจากความผิดในประมวลกฎหมายอาญา ยังมีความผิดที่ก าหนดไว้ในประมวลกฎหมายว่าด้วย
ความสงบเรียบร้อย (police codes) ซึ่งส่วนใหญ่เป็นการกระท าที่กระทบต่อประโยชน์ของประชาคม
หรือสังคม๗๖ และมักมีโทษไม่รุนแรง เช่น โทษปรับหรือโทษกักขังระยะสั้น โดยฝ่ายปกครองมีอ านาจ
สั่งลงโทษผู้กระท าผิดได้เองโดยไม่ต้องฟ้องคดีต่อศาล อย่างไรก็ดี ต่อมาในช่วงคริสต์ศตวรรษที่ ๑๙ 
เริ่มมีความเห็นคัดค้านอ านาจลงโทษของฝ่ายปกครอง โดยมองว่าขัดต่อหลักการแบ่งแยกอ านาจที่ให้
องค์กรตุลาการซึ่งมีความเป็นอิสระเป็นผู้มีอ านาจลงโทษการกระท าผิดกฎหมาย ดังนั้น ในการยกร่าง
ประมวลกฎหมายอาญาฉบับใหม่ในปี ค.ศ. ๑๘๗๑ ผู้ตรากฎหมายจึงน าบรรดาความผิดเกี่ยวกับความ
สงบเรียบร้อยไปบัญญัติเป็นความผิดอาญาลหุโทษ (Übertretung) ในประมวลกฎหมายอาญา และ
ในช่วงต้นคริสต์ศตวรรษที่ ๒๐ รัฐก็เริ่มวางกฎเกณฑ์ควบคุมกิจกรรมทางเศรษฐกิจและก าหนดโทษ
อาญาส าหรับการฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ในเรื่องต่าง ๆ มากขึ้นเรื่อย ๆ ซึ่งฝ่ายต ารามีความเห็นว่า โทษอาญา

                                                 

  ๗๕ส าหรับบทวิเคราะห์เกี่ยวกับการน าหลักกฎหมายอาญามาปรับใช้กับการลงโทษทางปกครอง 
โปรดดู เกวลี มโนภินิเวศ, ปัญหาความสัมพันธ์ในการลงโทษทางปกครองและการลงโทษทางอาญา, วิทยานิพนธ์
นิติศาสตรมหาบัณฑิต (มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ๒๕๕๑) 
  ๗๖MATTES (H.), Untersuchungen zur Lehre von den Ordnungswidrigkeiten, 
Vol. I, 1977, pp. 50-57. อ้างใน WEIGEND (T.), “Germany : The system of administrative and penal 
sanctions”, in Études sur les systèmes de sanctions administratives et pénales dans les États 
membres des Communautés européennes, (Luxembourg : Office of Official Publications of the 
European Communities, 1994), volume 1 : rapports nationaux, p. 96. 



 ๑๗ 

ที่ก าหนดนั้นไม่เหมาะสมกับการกระท าผิดบางประเภท จึงเสนอให้มีระบบกฎหมายที่ลงโทษการฝ่าฝืน
กฎเกณฑ์ของรัฐหรือ “การกระท าผิดทางปกครอง” เป็นการเฉพาะแยกต่างหากจากกฎหมายอาญา๗๗  
        James Goldschmidt เป็นนักวิชาการคนแรก ๆ ที่เสนอแนวคิดดังกล่าว โดย
เห็นว่า การกระท าผิดทางปกครองมีความแตกต่างในเชิงเนื้อหาจากการกระท าผิดอาญา เพราะมิได้
กระทบต่อประโยชน์ของปัจเจกบุคคล เพียงแต่กระทบต่อประโยชน์ของทางราชการ และมิใช่การ
กระท าที่พึงต าหนิในเชิงจริยธรรม๗๘ ข้อแตกต่างระหว่างการกระท าผิดทั้งสองประเภทยังมีฐานคิด   
มาจากการที่บุคคลแต่ละคนมีสองฐานะ คือ ฐานะที่เป็นปัจเจกบุคคลและฐานะที่เป็นสมาชิกของ 
สังคม โดยกฎหมายอาญามุ่งลงโทษการกระท าผิดของบุคคลในฐานะท่ีเป็นปัจเจกบุคคล ส่วนกฎหมาย
ปกครองมุ่งลงโทษบุคคลในฐานะที่เป็นสมาชิกของสังคม๗๙ กล่าวอีกนัยหนึ่ง กฎหมายอาญาและ
กฎหมายปกครองมีภารกิจแตกต่างกัน โดยกฎหมายอาญามุ่งคุ้มครองนิติสมบัติ (Rechtgut) อันได้แก่ 
สิทธิของปัจเจกบุคคลแต่ละคน ขณะที่กฎหมายปกครองมุ่งลงโทษการฝ่าฝืนไม่ปฏิบัติตามการสั่งการ
ของฝ่ายปกครองหรือกฎระเบียบในการใช้ชีวิตร่วมกันในสังคม๘๐ Eberhard Schmidt ได้น าแนวคิด
ดังกล่าวมาต่อยอดและเสนอว่าการกระท าผิดทางปกครองมีความเกี่ยวเนื่องกับการควบคุมกิจการ 
ทางเศรษฐกิจของรัฐ โดยเป็นการกระท าที่ก่อความเสียหายแก่ประโยชน์ของทางราชการ ซึ่งได้แก่ 
การไม่ให้ความร่วมมือในการปฏิบัติตามกฎ ระเบียบ และค าสั่งของฝ่ายปกครอง และมิใช่ความผิดที่
สังคมประณาม จึงไม่สมควรก าหนดให้มีโทษอาญา แต่ชอบที่จะก าหนดให้มีโทษทางปกครอง โดยฝ่าย
ปกครองมีอ านาจลงโทษผู้กระท าผิดได้เอง๘๑ 
        แนวคิดของฝ่ายต าราข้างต้นได้มีอิทธิพลต่อการก าหนดนโยบายอาญาของรัฐ 
โดยในปี ค.ศ. ๑๙๔๙ ได้มีการตรารัฐบัญญัติแห่งสหพันธ์ลงวันที่ ๒๙ มิถุนายน ค.ศ. ๑๙๔๙ ว่าด้วย
การลดความซับซ้อนของกฎหมายเกี่ยวกับการกระท าผิดทางเศรษฐกิจ (Gesetz zur Vereinfachung 
des Wirtschaftsstrafrecht - WiSTG) โดยกฎหมายดังกล่าวได้แยก “การฝ่าฝืนกฎระเบียบในทาง
เศรษฐกิจ” ออกจากการกระท าที่เป็น “อาชญากรรมทางเศรษฐกิจ” ตามแนวคิดที่ว่าอาชญากรรม
ทางเศรษฐกิจเป็นการกระท าที่เป็นภยันตรายร้ายแรงต่อประโยชน์อันส าคัญยิ่งของสังคม โดยบั่นทอน
ความเข้มแข็งทางเศรษฐกิจของประเทศ จึงสมควรก าหนดให้เป็นความผิดอาญา ขณะที่การกระท าที่
เป็นเพียง “การฝ่าฝืนกฎระเบียบในทางเศรษฐกิจ” ไม่สมควรก าหนดให้อยู่ในแดนของกฎหมายอาญา 
แต่ควรก าหนดเป็น “การกระท าผิดทางปกครอง”๘๒ ซึ่งผู้กระท าผิดต้องช าระ “ค่าปรับทางปกครอง” 
(Geldbuße) อันเป็นมาตรการที่ไม่มีเนื้อหาประณามผู้กระท าผิด๘๓ โดยต่อมาในปี ค.ศ. ๑๙๕๒ ได้มี
การตรารัฐบัญญัติแห่งสหพันธ์ ลงวันที่ ๒๕ มีนาคม ค.ศ. ๑๙๕๒ ว่าด้วยการกระท าผิดทางปกครอง 
                                                 

  ๗๗WEIGEND (T), อ้างแล้วใน (๗๖), p. 96. 
  ๗๘GOLDSCHMIDT (J.), Begriff und Aufgabe eines Verwaltungsstrafrechts, pp.72, 
81, 92. อ้างใน SYKIOTOU-ANDROULAKIS (A.), อ้างแล้วใน (๔๙), p. 177. 
  ๗๙GOLDSCHMIDT (J.), Das Verwaltungsstrafrechts, 1902, อ้ า ง ใน  MODERNE (F.),  
อ้างแล้วใน (๓๑), p. 126. 
  ๘๐WOLF (E.), “Die Stellung der Verwaltungsdelikte im Strafrechtsystem”, Tubingen, 
1950. (in Festgabe für Reinhard Frank zum 70), อ้างใน MODERNE (F.), อ้างแล้วใน (๓๑), p. 12.  
  ๘๑SCHMIDT (E.), “Straftaten und Ordnungswidrigkeiten”, Iuristenzeitung 1951, p. 
101 et s. อ้างใน MODERNE (F.), อ้างแล้วใน (๓๑), p. 12. 
  ๘๒MODERNE (F.), อ้างแล้วใน (๓๑), p. 12. 
  ๘๓FISCHER (M.A.), “La sanction administrative dans le droit allemand”, p. 214. 



 ๑๘ 

(Ordnungswidrigkeitengesetz - OWiG) ขึ้นใช้บังคับเป็น “กฎหมายกลาง” (Rahmen Gesetz)  
ที่ก าหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการลงโทษทางปกครองส าหรับการกระท าผิดทางปกครองที่ก าหนดไว้ใน
กฎหมายเฉพาะในเรื่องต่าง ๆ  
        ในขณะเดียวกันผู้ตรากฎหมายก็เริ่มลด-เลิกโทษอาญา โดยก าหนดให้การ
กระท าผิดที่มีลักษณะไม่ร้ายแรงเป็นการกระท าผิดทางปกครอง ไม่ว่าจะในเรื่องการจราจรทางบก 
การแข่งขันทางการค้า ผังเมือง หรือสิ่งแวดล้อม โดยในปี ค.ศ. ๑๙๗๕ มีการลด-เลิกโทษอาญาครั้งใหญ่
ด้วยการยกเลิกความผิดอาญาลหุโทษ โดยการกระท าส่วนหนึ่งไม่ถือว่าเป็นความผิดอีกต่อไป เช่น   
การขอทานและเร่ร่อนในที่สาธารณะ และอีกส่วนหนึ่งได้ปรับเปลี่ยนเป็นการกระท าผิดที่มีโทษปรับ
ทางปกครอง ซึ่งส่วนใหญ่เป็นการฝ่าฝืนกฎระเบียบเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อย เช่น การท าเสียงอ้ืออึง
ในที่สาธารณะ เสพสุราจนครองสติไม่ได้ในที่สาธารณะ ปล่อยปละละเลยไม่ควบคุมดูแลสัตว์อันตราย 
รวมทั้งการกระท าผิดในเรื่องทางเศรษฐกิจและสิ่งแวดล้อมที่มีลักษณะไม่ร้ายแรง เช่น การเปิดสถานที่
พักแรม (camping) โดยไม่จัดให้มีห้องสุขาตามจ านวนที่กฎหมายก าหนด ส่วนการกระท าผิดที่มีลักษณะ
ร้ายแรง เช่น การฝ่าฝืนกฎเกณฑ์เกี่ยวกับส่วนผสมของผลิตภัณฑ์อาหารโดยก่ออันตรายแก่สุขภาพ 
ของบุคคล ยังคงก าหนดให้มีโทษอาญาต่อไป๘๔  
        ในโปรตุเกส การใช้โทษทางปกครองก็เป็นผลสืบเนื่องมาจากแนวคิดในการ 
ลด-เลิกโทษอาญา โดยฝ่ายต าราซึ่งได้รับอิทธิพลจากระบบกฎหมายเยอรมันได้ผลักดันแนวคิดว่าด้ วย 
“การกระท าที่ละเมิดต่อกฎระเบียบ” (contra-ordenação) หรือ “การกระท าผิดทางปกครอง”     
โดยนักวิชาการที่มีบทบาทส าคัญ คือ ศาสตราจารย์ Eduardo Correia แห่งมหาวิทยาลัย Coimbra  
ที่เสนอเกณฑ์ว่าด้วยเนื้อหาของการกระท าผิด (critério qualitative de distinção) ในการแบ่งแยก
การกระท าผิดอาญาและการกระท าผิดทางปกครอง โดยแยกการกระท าที่ไม่มีข้อต าหนิในเชิงจริยธรรม 
(condutas eticamente indifferente) ออกจากแดนของกฎหมายอาญาไปอยู่ในแดนของกฎหมาย
ว่าด้วยการกระท าผิดทางปกครอง (direito do mera ordenação social) ที่ก าหนดหลักเกณฑ์และ
วิธีการลงโทษการกระท าผิดทางปกครองไว้เป็นการเฉพาะ๘๕  
        เมื่อศาสตราจารย์ Eduardo Correia ด ารงต าแหน่งรัฐมนตรีว่าการกระทรวง
ยุติธรรม ก็ได้ผลักดันให้มีการตรารัฐก าหนด ฉบับที่ ๒๓๒/๗๙ ลงวันที่ ๒๔ กรกฎาคม ค.ศ. ๑๙๗๙๘๖ 
เพ่ือก าหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการลงโทษทางปกครอง โดยค าปรารภของรัฐก าหนดดังกล่าวได้อธิบาย
ถึงเหตุผลความจ าเป็นในการมีกฎหมายในเรื่องนี้ไว้ว่า เป็นการสร้างระบบกฎหมายว่าด้วยการลงโทษ
ที่แตกต่างไปจากกฎหมายอาญา โดยโทษอาญาเป็นมาตรการที่พึงน ามาใช้เพ่ือคุ้มครองคุณค่าทาง  
จริยธรรมและทางสังคมอันส าคัญยิ่งเท่านั้น แต่สมควรเลิกโทษอาญาที่มีมากเกินความจ าเป็นส าหรับ
การฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ที่มีขึ้นเพ่ือประสิทธิภาพในการด าเนินงานของฝ่ายปกครอง อันเป็นการกระท าผิด 
ที่ไม่มีข้อต าหนิในเชิงจริยธรรม ซึ่งการลด-เลิกโทษอาญาจะช่วยให้กระบวนการยุติธรรมทางอาญา
สามารถอุทิศเวลาให้กับการป้องกันและปราบปรามการก่ออาชญากรรมได้อย่างเต็มที่ โดยเฉพาะกรณี

                                                 

  ๘๔BENMAKLOUF (A.) et FALETTI (F.), “Les "Ordnungswidrigkeiten” en République 
fédérale d'Allemagne”, A.P.C. 1984, p. 76 ; WEIGEND (T), อ้างแล้วใน (๗๖), p. 97. 
  ๘๕CORREIA (E.), Direito penal e direito de mera ordenação social, (Coimbra : 
Boletim da Faculdade de Direito, 1973), p. 268. 

๘๖Decreto-Lei  232/79, 24 julho 1979. 



 ๑๙ 

ที่เป็นอาชญากรรมร้ายแรง นอกจากนี้ โทษทางปกครองยังเป็นเครื่องมือที่สามารถน ามาใช้เพ่ือลงโทษ
การกระท าผิดให้เหมาะสมกับลักษณะและความร้ายแรงของการกระท าผิดในแต่ละกรณีอีกด้วย๘๗ 
        อย่างไรก็ดี โดยที่รัฐก าหนด ฉบับที่ ๒๓๒/๗๙ มีปัญหาข้อโต้แย้งเกี่ยวกับ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ต่อมาจึงได้มีการตรารัฐก าหนด ฉบับที่ ๔๓๓/๘๒ ลงวันที่ ๒๗ ตุลาคม 
ค.ศ. ๑๙๘๒๘๘ เพ่ือวางระบบกฎหมายว่าด้วยการกระท าผิดทางปกครองขึ้นใหม่อีกครั้งหนึ่ง โดยมีฐานะ
เป็น “กฎหมายมหาชนว่าด้วยการลงโทษ” (direito sancionatório público) ที่ก าหนดหลักเกณฑ์
ขึ้นใช้บังคับกับการลงโทษทางปกครองตามกฎหมายเฉพาะในเรื่องต่าง ๆ โดยค าปรารภของรัฐก าหนด
ดังกล่าวระบุว่า๘๙ “เหตุผลความจ าเป็นในการมีกฎหมายว่าด้วยการกระท าผิดทางปกครองเป็นผล   
สืบเนื่องมาจากพัฒนาการของรัฐสมัยใหม่ที่เข้าแทรกแซงและควบคุมกิจการต่าง ๆ ในทางเศรษฐกิจ 
การศึกษา วัฒนธรรม สิ่งแวดล้อม ฯลฯ” ดังนั้น “เพ่ือให้การสั่งการของรัฐในกิจการต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้อง
มีสภาพบังคับอย่างแท้จริง... รัฐธรรมนูญจึงก าหนดให้มีระบบกฎหมายพิเศษขึ้นเป็นการเฉพาะ”๙๐ 
กฎหมายฉบับดังกล่าวได้ก าหนดให้การกระท าผิดทางปกครองมี “โทษปรับทางปกครอง” (coima) เป็น
โทษหลัก และอาจมีโทษเสริมอ่ืน ๆ (sanções acessórias) เช่น การริบทรัพย์สิน การห้ามประกอบ
วิชาชีพหรือประกอบกิจการ การเพิกถอนสิทธิรับเงินช่วยเหลือ การเพิกถอนสิทธิเข้าร่วมการจัดงาน
จ าหน่ายสินค้าหรือเข้าร่วมการแข่งขันกีฬา หรือการเพิกถอนใบอนุญาตต่าง ๆ  
        เมื่อมีการตรารัฐก าหนดฉบับที่ ๔๓๓/๘๒ ขึ้นใช้บังคับเป็น “กฎหมายกลาง”  
ว่าด้วยการลงโทษทางปกครอง ผู้ตรากฎหมายก็ปรับเปลี่ยนความผิดอาญาลหุโทษ (contravenções)    
ในเรื่องต่าง ๆ ให้เป็นการกระท าผิดทางปกครอง (contra-ordenações) มาอย่างต่อเนื่องเป็นล าดับ 
โดยล่าสุดได้มีการตรารัฐบัญญัติ ฉบับที่ ๓๐/๒๐๐๖ ลงวันที่ ๑๑ มิถุนายน ค.ศ. ๒๐๐๖๙๑ ปรับเปลี่ยน
ความผิดลหุโทษในกฎหมายหลายฉบับเป็นการกระท าผิดทางปกครอง๙๒ ขณะเดียวกันกฎหมายเฉพาะ 
ที่ตราขึ้นหลังปี ค.ศ. ๑๙๘๒ ก็ก าหนดให้การฝ่าฝืนหลักเกณฑ์ในเรื่องต่าง ๆ จ านวนมากเป็นการ
กระท าผิดทางปกครอง โดยการกระท าที่กฎหมายก าหนดให้เป็นการกระท าผิดทางปกครองส่วนใหญ่
มิได้ก่อความเสียหายต่อประโยชน์ของปัจเจกบุคคลโดยตรง แต่เป็นการฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ที่ฝ่ายปกครอง
ใช้ควบคุมก ากับเรื่องต่าง ๆ   

                                                 

  ๘๗FERREIRA ANTUNES (M.A.), “Le système portugais d’infractions à caractère 
administratif (contra-ordenações)”, in Études sur les systèmes de sanctions administratives et 
pénales dans les États membres des Communautés européennes, (Luxembourg : Office of 
Official Publications of the European Communities, 1994), volume 1 : rapports nationaux, p. 328. 

๘๘Decreto-Lei 433/82, 27 Outobro 1982, Regime geral do ilícito de mera ordenação 
social. 
  ๘๙FERREIRA ANTUNES (M.A.), อ้างแล้วใน (๘๗), p. 333.  
  ๙๐รัฐธรรมนูญโปรตุเกส ค.ศ. ๑๙๗๖ บัญญัติในมาตรา ๑๖๘-๑ ให้องค์กรนิติบัญญัติระดับชาติ 
และระดับแคว้นมีอ านาจก าหนด “ระบบกฎหมายทั่วไปของการกระท าผิดทางปกครอง” ซึ่งหมายถึงการก าหนด 
ฐานความผิดทางปกครองและโทษทางปกครอง 
  ๙๑Lei nº 30/2006 de 11 de Julho 2006 Procede à conversão em contra-ordenações 
de contravenções  e transgressões em vigor no ordenamento jurídico nacional. 
  ๙๒เช่น การกระท าผิดเกี่ยวกับการประกอบกิจการโรงไฟฟ้า การประมงน้ าจืด การขนส่งน้ านม
ดิบและโรงอุตสาหกรรมนม การป้องกันโรคระบาดสัตว์ การประกอบอาชีพนักแสดง ฯลฯ   



 ๒๐ 

        ในอิตาลี การใช้โทษทางปกครองก็เป็นผลสืบเนื่องจากปัญหาโทษอาญาเฟ้อ
เช่นเดียวกับในเยอรมันและโปรตุเกส โดยฝ่ายต าราได้เสนอให้มีการลด-เลิกโทษอาญาและน าโทษ   
ทางปกครองมาใช้แทนโทษอาญาส าหรับการกระท าผิดที่ไม่ร้ายแรงซึ่งพิเคราะห์ว่าเป็น “ความผิดทาง
ปกครอง” (illecito amministrativo)๙๓ รัฐบาลอิตาลีเริ่มด าเนินการลด-เลิกโทษอาญาอย่างจริงจัง
นับตั้งแต่ทศวรรษ ๑๙๖๐ โดยนโยบายลด-เลิกโทษอาญา (depenalizzazione) มีวัตถุประสงค์เพ่ือ
ลดภาระของศาลในการพิจารณาคดีอาญาที่มีอัตราโทษเล็กน้อย และจ ากัดการใช้โทษอาญาเพ่ือคุ้มครอง
คุณค่าที่มีความส าคัญสูงสุดที่รับรองไว้ในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ๙๔ โดยระยะแรกการลด-เลิกโทษ
อาญายังมีขอบเขตจ ากัดอยู่เฉพาะในบางเรื่อง เช่น การจราจรทางบกและการฝ่าฝืนข้อบัญญัติท้องถิ่น
เกี่ยวกับการใช้ทางและการขนส่ง โดยต่อมาในปี ค.ศ. ๑๙๗๕ จึงมีการปรับเปลี่ยนความผิดอาญา   
ลหุโทษ (contravvenzioni) ที่มีโทษปรับสถานเดียวตามกฎหมายฉบับต่าง ๆ ให้เป็นความผิดที่มี 
โทษปรับทางปกครอง ยกเว้นการกระท าผิดที่ก่อความเสี่ยงต่อสวัสดิภาพและสุขภาพของบุคคล เช่น 
ความผิดในเรื่องแรงงาน อาหาร สิ่งแวดล้อม หรือสุขอนามัยของประชาชน ยังคงก าหนดให้มีโทษ
อาญาต่อไป นอกจากนี้ ผู้ตรากฎหมายยังได้ก าหนดโทษทางปกครองในกฎหมายที่ตราขึ้นใหม่ในเรื่อง
ต่าง ๆ ด้วย เช่น กฎหมายเกี่ยวกับการล่าสัตว์ การค้า การก่อสร้างและผังเมือง  
        เมื่อมีการน าโทษทางปกครองมาใช้มากขึ้นเรื่อย ๆ รัฐบาลอิตาลีก็ตระหนักถึง
ความจ าเป็นในการก าหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการลงโทษทางปกครองให้เป็นระบบและมีมาตรฐาน
เดียวกัน จึงได้มีการตรารัฐบัญญัติ ฉบับที่ ๖๘๙ ลงวันที่ ๒๔ พฤศจิกายน ค.ศ. ๑๙๘๑ ว่าด้วยการ
ปรับปรุงระบบกฎหมายอาญา (Legge n° 689/1981 Modifiche al sistema penale) ขึ้นใช้บังคับ
เป็น “กฎหมายกลาง” เกี่ยวกับการลงโทษทางปกครอง โดยมีขอบเขตบังคับใช้กับการกระท าผิดที่มี  
“โทษปรับทางปกครอง” (sanzioni amministrativi pecuniarie) ที่ก าหนดในกฎหมายฉบับต่าง ๆ 
รวมทั้งโทษเสริม (sanzioni accessorie) ในแต่ละกรณี เช่น การริบทรัพย์สินหรือการห้ามประกอบ
กิจการ๙๕ แต่จะไม่ใช้บังคับกับการกระท าผิดในเรื่องภาษีอากร (violazioni finanziarie) เพราะมี
กฎหมายเฉพาะบัญญัติหลักเกณฑ์และวิธีการลงโทษไว้เป็นการเฉพาะแล้ว  ทั้งนี้ นอกจากรัฐบัญญัติ 
ฉบับที่ ๖๘๙ ค.ศ. ๑๙๘๑ จะก าหนดหลักเกณฑ์เก่ียวกับการลงโทษทางปกครองแล้ว ยังก าหนดให้เลิก
โทษอาญาและใช้โทษปรับทางปกครองแทนโทษอาญาส าหรับการกระท าผิดที่มีโทษปรับสถานเดียว  
ทั้งความผิดอาญาลหุโทษ (contravvenzioni) ซึ่งมีโทษปรับที่เรียกว่า “ammenda” และความผิด
อาญาระดับกลาง (delitti) ซึ่งมีโทษปรับที่เรียกว่า “multa” รวมทั้งการกระท าผิดที่มีทั้งโทษปรับ
และโทษจ าคุกในบางเรื่อง เช่น การกระท าทารุณต่อสัตว์ หรือการจ าหน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์โดย
ไม่ถูกต้องตามกฎหมาย อย่างไรก็ดี การกระท าผิดที่มีลักษณะร้ายแรงยังคงก าหนดให้มีโทษอาญา
ต่อไปเช่นเดิม เช่น การท าแท้ง การกระท าผิดเกี่ยวกับอาวุธปืน สุขภาพ หรืออาหาร  
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 ๒๑ 

        นโยบายลด-เลิกโทษอาญาในอิตาลีมีความมุ่งหมายส าคัญสามประการ ได้แก่
(๑) เพ่ือก าหนดมาตรการที่เหมาะสมกับลักษณะการกระท าผิดโดยเลิกโทษอาญาส าหรับการกระท าผิด
ที่ไม่ร้ายแรง  (๒) แบ่งเบาภาระในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล เพ่ือให้ศาลพิจารณาคดีเกี่ยวกับ
การกระท าผิดร้ายแรงเท่านั้น ซึ่งจะช่วยให้การพิจารณาคดีมีความรวดเร็วยิ่งขึ้น และ (๓) น าโทษทาง
ปกครองมาใช้เพ่ือเพ่ิมประสิทธิภาพให้การป้องกันและปราบปรามการกระท าผิด๙๖ ซึ่งจากการศึกษา
ผลการบังคับใช้กฎหมายในช่วงเวลาสองปีนับแต่วันที่รัฐบัญญัติ  ฉบับที่ ๖๘๙ ค.ศ. ๑๙๘๑ มีผลใช้
บังคับ ปรากฏว่าการเลิกโทษอาญาเป็นผลดีแก่กระบวนการยุติธรรมทางอาญาอย่างมาก โดยช่วยลด
จ านวนคดีที่ขึ้นสู่ศาลลงถึงร้อยละ ๑๑ ท าให้ศาลสามารถพิพากษาคดีแล้วเสร็จเพ่ิมขึ้นอีกร้อยละ ๑๓ 
รวมทั้งลดระยะเวลาพิจารณาคดีลงโดยเฉลี่ย ๒๑ วัน และขณะเดียวกันการฟ้องคดีเพ่ือโต้แย้งค าสั่ง 
ลงโทษทางปกครองก็ไม่มีจ านวนมากถึงขั้นที่จะสร้างภาระให้แก่ศาลยุติธรรมแต่อย่างใด๙๗ ปัจจุบัน
รัฐบาลอิตาลียังคงเดินหน้าลด-เลิกโทษอาญาต่อไป โดยในปี ค.ศ. ๑๙๙๙ ได้มีการเลิกโทษอาญา   
ครั้งใหญ่ โดยรัฐก าหนด ฉบับที่ ๕๐๗ ลงวันที่ ๓๐ ธันวาคม ค.ศ. ๑๙๙๙๙๘ ได้ปรับเปลี่ยนความผิด
อาญาไม่ร้ายแรง (reati minori) ที่ก าหนดในกฎหมายฉบับต่าง ๆ ให้เป็นความผิดทางปกครอง (illeciti 
amministrativi) ที่มีโทษปรับทางปกครอง ไม่ว่าจะเป็นความผิดในกฎหมายว่าด้วยอาหาร การจราจร
ทางบก การเดินเรือ ภาษีอากร หรือธนาคารพาณิชย์ 
  ๒.๒ การแทรกแซงของรัฐและประสิทธิภาพในการลงโทษ : กรณีของฝรั่งเศส 
        การลงโทษทางปกครองในฝรั่งเศสมีมิติที่เชื่อมโยงกับ “บทบาทของรัฐ” ในยุค
ต่าง ๆ จนแยกจากกันไม่ออก แต่เดิมในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชย์ (L’Ancien Régime) การลงโทษ
ทางปกครองถือเป็นเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองโดยแท้ เช่น ขุนนางในฐานะเจ้าหน้าที่ผู้ดูแลป่าไม้มี
อ านาจสั่งลงโทษการกระท าผิดเกี่ยวกับป่าไม้ได้เอง ซึ่งอ านาจดังกล่าวได้ตกทอดมาถึงปัจจุบันโดยเป็น
อ านาจของส านักงานทรัพยากรน้ าและป่าไม้ (services des eaux et forêts) หลังการปฏิวัติใหญ่  
ในปี ค.ศ. ๑๗๘๙ อ านาจลงโทษของฝ่ายปกครองก็ยังด ารงคงอยู่ต่อไป โดยเฉพาะอ านาจลงโทษบุคคล
ที่ก่อตั้งนิติสัมพันธ์กับทางราชการไว้ก่อน เช่น ผู้ได้รับอนุญาตให้ประกอบกิจการต่าง ๆ โดยกรณีที่ฝ่าฝืน
หรือไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขในการอนุญาต ฝ่ายปกครองมีอ านาจสั่งพักใช้หรือเพิกถอนใบอนุญาตได้ 
นอกจากนี้ ฝ่ายปกครองยังมีอ านาจลงโทษประชาชนทั่วไปที่ฝ่าฝืนหน้าที่ตามกฎหมาย เช่น บุคคลที่
กระท าผิดในเรื่องภาษีอากร ซึ่งอ านาจลงโทษของฝ่ายปกครองในเรื่องนี้มีรากฐานมาจากอ านาจในการ
จัดเก็บภาษีอันเป็นอ านาจพิเศษของรัฐนั่นเอง   
        ในช่วงระหว่างสงครามโลกทั้งสองครั้ง (l’entre deux guerres) หรือระหว่าง
ปี ค.ศ. ๑๙๑๘ - ๑๙๓๙ เริ่มมีการน าโทษทางปกครองมาใช้อย่างจริงจัง เนื่องจากรัฐได้ขยายภารกิจ
ในทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม และให้เอกชนเข้ามามีส่วนร่วมในการจัดท าบริการสาธารณะ
ด้านต่าง ๆ ซึ่งหากเอกชนฝ่าฝืนข้อก าหนดในการจัดท าบริการสาธารณะ ก็จะมีการลงโทษทางปกครอง
โดยเพิกถอนการรับรองให้เป็นผู้จัดท าบริการสาธารณะ ต่อมาในช่วงสงครามโลกครั้งที่สองภายใต้

                                                 

  ๙๖DOLCINI (E.), “Italie : Les problèmes juridiques et pratiques posés par la différence 
entre le droit criminel et le droit administratif pénal”, R.I.D.P., vol. 57, 1988, p. 278 et p. 292. 
  ๙๗MANTOVANI (F.), “Le “modifiche al sistema penale del 1981” : risultati ed 
indicazioni di una ricerca empirica”, in Indice penale อ้างใน DOLCINI (E.), อ้างแล้วใน (๙๖), p. 293. 
  ๙๘decreto legislativo 30 dicembre 1999, nº 507. - Depenalizzazione dei reati minori 
e riforma del sistema sanzionatorio, ai sensi dell’articolo 1 della legge 25 giugno 1999, nº 205. 
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รัฐบาลวิชี (gouvernement de Vichy)๙๙ ซึ่งเป็นรัฐบาลเผด็จการในระหว่างปี ค.ศ. ๑๙๔๐ - ๑๙๔๔ 
ได้มีการกระชับอ านาจลงโทษของฝ่ายปกครองครั้งใหญ่ โดยมีการจัดตั้งองค์กรจัดระเบียบทางเศรษฐกิจ
และองค์กรควบคุมวิชาชีพซึ่งมีอ านาจลงโทษการฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ในเรื่องที่ควบคุม จนการลงโทษการ
กระท าผิดในเรื่องทางเศรษฐกิจซึ่งเคยเป็นอ านาจของศาลก็ตกอยู่ในมือของฝ่ายปกครองแทบทั้งสิ้น 
โดยในบางเรื่องมีมาตรการที่รุนแรงมาก เช่น การกักขังทางปกครอง (internement administratif) 
ที่ก าหนดไว้ในกฎหมายเกี่ยวกับความมั่นคง ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายในเรื่องคนต่างด้าว ชาวยิว บุคคลที ่
รับฟังวิทยุของต่างชาติ หรือการส่งก าลังบ ารุง 
        ภายหลังสงครามโลกครั้งที่สองสิ้นสุดลงและมีการสถาปนาระบอบสาธารณรัฐขึ้น
อีกครั้งหนึ่ง โทษทางปกครองก็ยังคงเป็นเครื่องมือส าคัญของรัฐในการแทรกแซงกิจการต่าง ๆ เพ่ือฟ้ืนฟู
และพัฒนาประเทศ โดยในช่วงทศวรรษที่ ๑๙๕๐ และ ๑๙๖๐ มีการก าหนดโทษทางปกครองในเรื่อง
ต่าง ๆ จ านวนมาก ไม่ว่าจะเป็นเรื่องการขนส่ง การจราจรทางบก หรือแม้แต่การตอบแบบสอบถาม
ของส านักงานสถิติแห่งชาติ๑๐๐ ในช่วงทศวรรษที่ ๑๙๗๐ เมื่อมีการปรับเปลี่ยนแนวคิดเกี่ยวกับ
บทบาทของรัฐจากเดิมที่เป็น “รัฐสวัสดิการ” (État-Providence) ไปสู่ “รัฐที่ควบคุมก ากับ” (État 
régulateur) โทษทางปกครองก็เป็นเครื่องมือของรัฐเพ่ือควบคุมก ากับกิจการต่าง ๆ โดยมีการจัดตั้ง
หน่วยงานของรัฐรูปแบบใหม่ที่เรียกกันว่า “องค์กรอิสระทางปกครอง” (autorités administratives 
indépendantes) ขึ้นท าหน้าที่ควบคุมก ากับเรื่องที่ต้องคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลและป้องกัน
การแทรกแซงจากฝ่ายการเมือง เช่น เรื่องเกี่ยวกับข้อมูลข่าวสาร การประกอบกิจการวิทยุโทรทัศน์ 
หรือการแข่งขันทางการค้า ทั้งนี้ องค์กรอิสระทางปกครองเป็นหน่วยงานที่ไม่อยู่ภายใต้การบังคับ
บัญชาหรือก ากับดูแลของฝ่ายบริหาร มีอ านาจอย่างกว้างขวาง ทั้งการให้ความเห็น มีข้อเสนอแนะ  
ออกกฎและค าสั่งทางปกครอง และที่ส าคัญ คือ อ านาจในการลงโทษการฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ในเรื่องที่
ควบคุมก ากับ โดยมองกันว่าองค์กรดังกล่าวมีความเชี่ยวชาญเฉพาะทาง จึงสามารถพิจารณาลงโทษ
การกระท าผิดในเรื่องที่ควบคุมก ากับได้อย่างเหมาะสมและมีประสิทธิภาพมากกว่าศาล การอุบัติขึ้น
ขององค์กรอิสระทางปกครองได้ส่งผลต่อพัฒนาการของโทษทางปกครองอย่างมาก ทั้งในแง่ของเรื่อง
ที่มีการน าโทษทางปกครองมาใช้ซึ่งล้วนแต่เป็นเรื่องที่มีความส าคัญในทางเศรษฐกิจและสังคม ในแง่
องค์กรผู้มีอ านาจลงโทษซึ่งเป็นองค์กรฝ่ายปกครองรูปแบบใหม่ มิใช่ฝ่ายปกครองดั้งเดิมในระบบ
ราชการ และในแง่ประเภทของโทษ ซึ่งส่วนใหญ่เป็นโทษปรับทางปกครองที่อาจมีจ านวนเงินค่าปรับ
สูงมาก  
        เมื่อมีการน าโทษทางปกครองมาใช้มากขึ้นเรื่อย ๆ ในทศวรรษที่  ๑๙๘๐    
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจึงมีโอกาสได้วินิจฉัยถึงความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทก าหนดโทษทาง

                                                 

  ๙๙“รัฐบาลวิชี” เป็นช่ือเรียกรัฐบาลโดยพฤตินัยซึ่งมีที่ท าการอยู่ที่เมืองวิชีทางตอนกลางของ
ประเทศ โดยตั้งขึ้นภายหลังกองทัพเยอรมันเข้ายึดครองฝรั่งเศสในปี ค.ศ. ๑๙๔๐ และฝรั่งเศสยอมลงนามสงบศึก 
กับเยอรมัน มีจอมพล Philippe Pétain เป็นประมุขสูงสุดของรัฐ ปกครองแบบเผด็จการ ต่อต้านแนวคิดเสรีนิยม 
เน้นการจัดระเบียบทางเศรษฐกิจและสังคมอย่างเข้มงวด รวมทั้งมีนโยบายให้ความร่วมมือกับเยอรมัน (politique 
de collaboration) จึงมองกันว่าเป็นเพียง “รัฐบาลหุ่นเชิด” ของเยอรมันนาซี  
  ๑๐๐รัฐบัญญัติ ฉบับที่ ๕๑-๗๑๑ ลงวันท่ี ๗ มิถุนายน ค.ศ. ๑๙๕๑ มาตรา ๗ ได้บัญญัติให้อ านาจ
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงเศรษฐกิจและการคลังสั่งปรับทางปกครองบุคคลที่ไม่ตอบแบบสอบถามภายในเวลาที่ก าหนด
หรือจงใจตอบแบบสอบถามโดยให้ข้อมูลอันเป็นเท็จ  



 ๒๓ 

ปกครอง โดยช่วงแรกคณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีท่าทีเป็นปฏิปักษ์ต่ออ านาจลงโทษของฝ่ายปกครอง๑๐๑ 
ก่อนจะผ่อนคลายจุดยืนลงตามล าดับ๑๐๒ และยอมรับอ านาจลงโทษของฝ่ายปกครองในที่สุดโดยวินิจฉัย
ว่า “หลักการแบ่งแยกอ านาจ รวมทั้งหลักอ่ืน ๆ ที่มีค่าบังคับระดับรัฐธรรมนูญ มิได้ห้ามมิให้องค์กร
ฝ่ายปกครอง […] ใช้อ านาจลงโทษ หากโทษนั้นไม่มีลักษณะเป็นการจ ากัดเสรีภาพ และในการใช้อ านาจ
ลงโทษกฎหมายได้ก าหนดมาตรการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไว้ด้วย”๑๐๓  
        นับจากอดีตถึงปัจจุบันโทษทางปกครองได้ขยายขอบเขตออกไปอย่างต่อเนื่อง 
โดยมีการน ามาใช้อย่างแพร่หลายในเรื่องต่าง ๆ ไม่ว่าจะในด้านเศรษฐกิจ สาธารณสุข สิ่งแวดล้อม 
รวมทั้งเรื่องใหม่ ๆ อย่างเทคโนโลยีสารสนเทศ จนมีผู้กล่าวว่า “โทษทางปกครองก าลังเป็นที่นิยม” 
(“La sanction administrative est à la mode”)๑๐๔ บ้างก็ถึงกับมองว่าเป็น “ความปราชัย” 
ของกฎหมายอาญา๑๐๕ โดยเหตุผลส าคัญที่ผู้ตรากฎหมายใช้โทษทางปกครองแทนโทษอาญาเนื่องจาก
มีกระบวนการพิจารณาที่เรียบง่ายรวดเร็วท าให้การลงโทษมีประสิทธิภาพ และในช่วงหลังเริ่มมี
ข้อพิจารณาเกี่ยวกับการลด-เลิกโทษอาญาเข้ามาเป็น “เหตุผลเสริม” โดยมองว่าโทษทางปกครอง 
เป็นมาตรการที่เหมาะสมกับการกระท าผิดที่ไม่ร้ายแรงถึงขั้นที่ควรก าหนดให้มีโทษอาญา จึงเป็น
เครื่องมือที่ช่วยป้องกันมิให้มีการก าหนดโทษอาญาเกินความจ าเป็น๑๐๖  
        ที่ผ่านมาโทษทางปกครองที่ใช้ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสเป็นบทก าหนดโทษที่
บัญญัติขึ้นตั้งแต่เริ่มแรกแบบ ab origine หรือ ex novo ในกฎหมายที่ตราขึ้นใหม่ มิใช่การน าโทษ
ทางปกครองมาใช้แทนที่โทษอาญาส าหรับการกระท าที่เคยเป็นความผิดอาญาเช่นเดียวกับบรรดา
ประเทศที่มีนโยบายลด-เลิกโทษอาญา ซึ่งมีผู้ตั้งข้อสังเกตไว้ว่าการที่ฝรั่งเศสมิได้ด าเนินการลด-เลิก   
โทษอาญาอย่างเป็นระบบโดยน าโทษทางปกครองมาใช้แทนที่โทษอาญานั้น เป็นเพราะฝรั่งเศสไม่มี 
“กฎหมายกลาง” เกี่ยวกับการลงโทษทางปกครองเช่นเดียวกับบางประเทศ เช่น เยอรมัน ท าให้ผู้ตรา
กฎหมายต้องก าหนดหลักเกณฑ์การลงโทษทางปกครองไว้เป็นการเฉพาะในแต่ละเรื่อง ซึ่งท าให้การ
บัญญัติบทก าหนดโทษทางปกครองเป็นเรื่องค่อนข้างยุ่งยาก๑๐๗ อย่างไรก็ดี ในช่วงหลังเริ่มมีการน า 
โทษทางปกครองมาใช้แทนที่โทษอาญาในกฎหมายฉบับต่าง ๆ มากยิ่งขึ้น โดยเฉพาะกฎหมายในด้าน
เศรษฐกิจ เช่น กฎหมายว่าด้วยการแข่งขันทางการค้าซึ่งผู้ตรากฎหมายได้ยกเลิกความผิดอาญาใน 
บางฐานความผิดและบัญญัติให้เป็นความผิดที่มีโทษทางปกครองแทน  
 

                                                 

  ๑๐๑décision nº 84-181 DC des 10-11 octobre 1984 : ผู้ตรากฎหมายไม่อาจบัญญัติให้
อ านาจองค์กรอิสระทางปกครองลงโทษการกระท าผิดเกี่ยวกับสื่อสิ่งพิมพ์ได้ เพราะจะเป็นการก้าวล่วงไปในเรื่อง   
ซึ่งอยู่ในอ านาจขององค์กรตุลาการ และขัดต่อหลักการแบ่งแยกอ านาจ 
  ๑๐๒décision nº 87-237 DC du 30 décembre 1987.  
  ๑๐๓décision nº 88-248 DC du 17 janvier 1989 et nº 89-260 DC du 28 juillet 1989. 
  ๑๐๔CHAPUS (R.), Droit administratif général - Tome 1,  (Paris : Montchrestien, 
2001), pp. 10-11. 
  ๑๐๕ROBERT (J.-H.), “La dépénalisation”, A.P.D. nº 41, 1997, p. 197.  
  ๑๐๖RIBS (J.) et SCHWARTZ (R.), “L’actualité des sanctions administratives 
infligées par les autorités administratives indépendantes”, Gazette du Palais, 28-29 juillet 2000, 
p. 3. 

๑๐๗DELMAS-MARTY (M.) et GIUDICELLI-DELAGE (G.), Droit pénal des affaires, 
(Paris : P.U.F., 2000), p. 183. 
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      ๓. การพัฒนาเกณฑ์พิจารณาในการก าหนดโทษในระบบกฎหมายต่างประเทศ 
  เมื่อมีการน าโทษทางปกครองมาใช้อย่างแพร่หลาย จึงมีการศึกษาถึงเกณฑ์พิจารณา
ในการก าหนดโทษทางปกครองแทนโทษอาญา ฝ่ายต าราในเยอรมันได้ “จุดประเด็น” และพยายาม
หาค าตอบในเรื่องนี้ โดยเสนอเกณฑ์ความแตกต่างทางเนื้อหาของการกระท าผิดและเกณฑ์ความแตกต่าง
ในระดับความร้ายแรงของการกระท าผิด ซึ่งประเทศอ่ืน ๆ ได้ใช้เกณฑ์ท านองเดียวกันในการก าหนด
โทษ ไม่ว่าจะเป็นโปรตุเกส ออสเตรีย หรือประเทศในแถบยุโรปตะวันออกที่ได้รับอิทธิพลจากเยอรมัน 
โดยรัฐบาลอิตาลีได้น าเกณฑ์เบื้องต้นของเยอรมันมาเป็นฐานในการ “ออกแบบ” เกณฑ์พิจารณาที่
เป็นระบบยิ่งขึ้น เพ่ือใช้เป็นเครื่องมือช่วยตัดสินใจส าหรับผู้ตรากฎหมาย และต่อมาคณะกรรมการ
ปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาของฝรั่งเศสก็น าเกณฑ์พิจารณาของรัฐบาลอิตาลีมาพัฒนา “ต่อยอด” 
ใหช้ัดเจนและแม่นย ายิ่งขึ้นอีก จนกล่าวได้ว่าเป็นเกณฑ์พิจารณาที่สมบูรณ์ที่สุดเท่าที่มีอยู่ในปัจจุบัน  

๓.๑ เกณฑ์พิจารณาเบื้องต้นในระบบกฎหมายเยอรมัน 
        ฝ่ายต าราในเยอรมันพยายามค้นหาเกณฑ์พิจารณาในการแบ่งแยกการกระท า
ผิดอาญาและการกระท าผิดทางปกครองเพ่ือก าหนดโทษให้เหมาะสมกับลักษณะของการกระท าผิด 
โดยช่วงแรกได้เสนอแนวคิดว่าการกระท าผิดทั้งสองประเภทมี “เนื้อหา” แตกต่างกัน ก่อนที่จะยอมรับ
ในเวลาต่อมาว่าความผิดทั้งสองประเภทเพียงแต่แตกต่างกันใน “ระดับความร้ายแรง” เท่านั้น โดย
ศาสตราจารย์ Thomas Weigend แห่งมหาวิทยาลัย Köln ได้วิเคราะห์สรุปเกณฑ์พิจารณาของฝ่าย
ต าราไว้ ดังนี้๑๐๘ 
        (๑) เกณฑ์ความแตกต่างในเนื้อหา (qualitative criteria) 

           เดิมมีแนวคิดว่าการกระท าผิดอาญาเป็นสิ่งที่พึงต าหนิในทางจริยธรรม 
ผู้กระท าผิดจึงสมควรได้รับโทษอาญา ขณะที่การกระท าผิดทางปกครองเป็นสิ่งที่ไม่มีข้อพิจารณา
ในทางจริยธรรม จึงใช้วิธีการลงโทษปรับทางปกครองได้ อย่างไรก็ดี การพิจารณาว่าการกระท าหนึ่ง
เป็นสิ่งที่สมควรได้รับการต าหนิในเชิงจริยธรรมหรือไม่ก็ไม่มีข้อพิจารณาที่ชัดเจนแน่นอน ดังนั้น ฝ่าย
ต าราที่เชื่อว่าการกระท าผิดทั้งสองประเภทมี “เนื้อหา” แตกต่างกันจึงเสนอเกณฑ์พิจารณาที่ชัดเจน
ยิ่งขึ้น โดยให้พิจารณาจากสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองและถูกล่วงละเมิด โดยในคริสต์ศตวรรษที่ ๑๙ 
Paul Johann Anselm von Feuerbach ได้เสนอว่าการละเมิดต่อสิทธิตามธรรมชาติของบุคคล    
ถือเป็นอาชญากรรมหรือการกระท าผิดอาญา (crimina) ขณะที่การละเมิดกฎเกณฑ์ที่รัฐก าหนดขึ้น
เพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อย ถือเป็นการกระท าผิดไม่ร้ายแรง (delicta) หรือ “ความผิดเกี่ยวกับความ
สงบเรียบร้อย (ทางปกครอง)” (“police (administrative) offences”)๑๐๙ ซึ่งข้อเสนอนี้คล้ายคลึง
กับแนวคิดดั้งเดิมที่แยกการกระท าที่เป็นความผิดในตัวเอง (mala in se) และการกระท าที่กฎหมาย
ก าหนดให้เป็นความผิด (mala prohibita)๑๑๐ ต่อมาในคริสต์ศตวรรษที่ ๒๐ James Goldschmidt 
ได้เสนอเกณฑ์ใหม่โดยให้พิจารณาว่าการกระท าผิดนั้นเป็นการละเมิดกฎเกณฑ์ทางกฎหมาย (legal 
regulations) หรือเป็นการละเมิดกฎเกณฑ์ทางปกครองของรัฐ (administrative state regulations) 
โดยมองว่ากฎเกณฑ์ทางกฎหมายมีวัตถุประสงค์คุ้มครองการใช้สิทธิเสรีภาพของบุคคลมิให้ถูกล่วงละเมิด 

                                                 
๑๐๘WEIGEND (T.), “The legal and practical problems posed by the difference 

between criminal law and administrative penal law”, R.I.D.P. 1984, p. 85 s. 
  ๑๐๙FEUERBACH (P.J.A.), Lehrbuch des gemeinen in Deustchland gultigen 
Peinlichen Rechts, 3d ed. Giessen 1805, p. 23.  
  ๑๑๐JAKOBS (G.), Strafrecht Allegemeiner Teil, Berlin 1983, p. 41. 



 ๒๕ 

การละเมิดกฎเกณฑ์ทางกฎหมายจึงถือเป็นการกระท าผิดอาญา ส่วนกฎเกณฑ์ทางปกครองของรัฐ    
มีวัตถุประสงค์จรรโลงความผาสุกของสังคม โดยก าหนดหน้าที่ให้ประชาชนปฏิบัติ ซึ่งการไม่ให้ความ
ร่วมมือแก่ทางราชการถือเป็นการไม่เชื่อฟังฝ่ายปกครอง จึงสมควรถูกลงโทษโดยฝ่ายปกครองเอง 
        แนวคิดของ Feuerbach และ Goldschmidt ต่างมีอิทธิพลอย่างมากในยุคนั้น  
แต่ฝ่ายต ารารุ่นหลังมีความเห็นว่าเป็นแนวคิดที่ใช้ได้กับยุคสมัยที่สังคมยังไม่ซับซ้อนและใช้ได้กับการ
กระท าผิดที่มีลักษณะไปในทางใดทางหนึ่งอย่างชัดเจน (“clear-cut cases”) แต่ในรัฐสมัยใหม่ มิใช่
เรื่องง่ายที่จะแบ่งแยกได้อย่างเด็ดขาดว่าการกระท าหนึ่งเป็นการละเมิดต่อสิทธิของบุคคลหรือเป็น 
การละเมิดต่อกฎเกณฑ์ที่รัฐก าหนดขึ้น และแม้จะแบ่งแยกได้ ก็เป็นการพิจารณาตามอ าเภอใจซึ่ง
ขึ้นอยู่กับทัศนคติของแต่ละบุคคล ส่วนเกณฑ์ที่ว่าเป็นการละเมิดกฎเกณฑ์ทางกฎหมายหรือกฎเกณฑ์
ทางปกครองของรัฐนั้น ในหลายกรณีกฎเกณฑ์ทางกฎหมายก็มิได้มีขอบเขตจ ากัดอยู่เฉพาะการคุ้มครอง
สิทธิเสรีภาพของบุคคล แต่มุ่งคุ้มครองความผาสุกของสังคมด้วย และในบางกรณีก็ยากที่จะพิเคราะห์ว่า
บทบัญญัติกฎหมายมีวัตถุประสงค์คุ้มครองการใช้สิทธิเสรีภาพของบุคคลหรือความผาสุกของสังคม 
โดยนัยนี้ เกณฑ์ของ Feuerbach และ Goldschmidt จึงเป็นเพียงแนวคิดในทางปรัชญาที่ยังไม่แน่นอน
พอที่จะใช้เป็นแนวทางส าหรับผู้ตรากฎหมายไดใ้นทางปฏิบัติ 
        ทั้งนี้ นอกจากเกณฑ์ว่าด้วยสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองแล้ว ยังมีเกณฑ์พิจารณา
ทางเนื้อหาอ่ืน ๆ เช่น เกณฑ์ว่าด้วยลักษณะของการกระท าผิด โดยกรณีที่เป็นการล่วงละเมิดต่อสิ่งที่
กฎหมายมุ่งคุ้มครองอย่างเดียวกัน หากเป็นการกระท าโดยประมาทจะถือเป็น “การกระท าผิดทาง
ปกครอง” แต่ถ้าเป็นการกระท าโดยเจตนาหรือการกระท าผิดซ้ า จะถือเป็น “การกระท าผิดอาญา” 
ซึ่งผู้ตรากฎหมายได้ใช้เกณฑ์ดังกล่าวในการก าหนดโทษในบางกรณี เช่น ความผิดเกี่ยวกับภาษีอากร 
หากเป็นการกระท าโดยเจตนา เช่น จงใจปกปิดข้อมูลหรือให้ข้อมูลอันเป็นเท็จหรือไม่ครบถ้วนแก่
เจ้าหน้าที่เพ่ือช าระภาษีน้อยลง เป็นการกระท าผิดอาญา๑๑๑ ขณะที่การกระท าโดยประมาทเป็นเหตุ
ให้ช าระภาษีน้อยลงเป็นการกระท าผิดทางปกครอง๑๑๒ ในท านองเดียวกัน การค้าประเวณีในสถานที่
ต้องห้ามเป็นการกระท าผิดทางปกครอง๑๑๓ แต่ถ้ากระท าผิดซ้ าแล้วซ้ าเล่า เป็นการกระท าผิดอาญา๑๑๔ 
อย่างไรก็ดี ล าพังเกณฑ์ดังกล่าวเพียงอย่างเดียวไม่อาจใช้เป็นข้อพิจารณาเบ็ดเสร็จเด็ดขาดในตัวเองได้ 
เพราะกรณีที่สิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองเป็นคุณค่าที่มีความส าคัญอย่างยิ่งยวด แม้การกระท าผิดจะเป็น
เพียงการกระท าโดยประมาท ก็ชอบที่จะก าหนดให้มีโทษอาญา ในทางกลับกัน หากสิ่งที่กฎหมาย   
มุ่งคุ้มครองเป็นคุณค่าล าดับรองที่ไม่ส าคัญมากนัก เช่น การจอดรถในที่ห้ามจอด แม้การกระท าผิด  
จะมีลักษณะเป็นการกระท าโดยจงใจ ก็คงไม่ถึงขั้นท่ีต้องก าหนดให้มีโทษอาญา  
        เกณฑ์ทางเนื้อหาอีกประการหนึ่งที่อาจใช้เป็นทางเลือก คือ เกณฑ์ว่าด้วยการ
ก่อภยันตรายของการกระท าผิด โดยกรณีของการกระท าที่ก่อความเสี่ยงในการเกิดภยันตรายสมควร
ก าหนดเป็นการกระท าผิดทางปกครอง แต่ถ้าได้ก่อภยันตรายหรือคุกคามต่อสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง
แล้ว สมควรก าหนดเป็นการกระท าผิดอาญา ซึ่งผู้ตรากฎหมายได้ใช้เกณฑ์ดังกล่าวในการก าหนดโทษ
ในบางกรณี เช่น การปล่อยให้สัตว์ดุร้ายสัญจรไปมาโดยอิสระเป็นการกระท าผิดทางปกครอง๑๑๕ แต่

                                                 

  ๑๑๑ประมวลรัษฎากร (Abgabeordnung) มาตรา ๓๖๙ และมาตรา ๓๗๐  
  ๑๑๒ประมวลรัษฎากร (Abgabeordnung) มาตรา ๓๗๘  
  ๑๑๓รัฐบัญญัติว่าด้วยการกระท าผิดทางปกครอง (OWiG) มาตรา ๑๒๐ 
  ๑๑๔ประมวลกฎหมายอาญา (StGB) มาตรา ๑๘๔ a  
  ๑๑๕รัฐบัญญัติว่าด้วยการกระท าผิดทางปกครอง (OWiG) มาตรา ๑๒๑  



 ๒๖ 

ถ้าสัตว์ดุร้ายซึ่งปราศจากการควบคุมได้ท าร้ายบุคคลอ่ืนเป็นการกระท าผิดอาญา๑๑๖ อย่างไรก็ดี ล าพัง
เกณฑ์ดังกล่าวก็ไม่อาจใช้เป็นเกณฑ์ทั่วไปได้เช่นเดียวกัน เพราะในกรณีท่ีสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองเป็น
คุณค่าที่ส าคัญยิ่ง เช่น ชีวิตของบุคคล แม้จะเป็นการกระท าที่เพียงแต่ก่อความเสี่ยงที่จะเกิดภยันตราย 
ก็สมควรก าหนดให้มีโทษอาญาแล้ว ในทางกลับกัน ใช่ว่าการกระท าที่ก่อภยันตรายต่อสิ่งที่กฎหมาย 
มุ่งคุ้มครองจ าต้องก าหนดให้เป็นการกระท าผิดอาญาเสมอไป แต่คงต้องพิจารณาด้วยว่าสิ่งที่กฎหมาย
มุ่งคุ้มครองนั้นเป็นคุณค่าท่ีมีความส าคัญมากน้อยเพียงใด  
        เมื่อไม่มีเกณฑ์ความแตกต่างทางเนื้อหาที่สามารถใช้แบ่งแยกการกระท าผิดอาญา
และการกระท าผิดทางปกครองได้อย่างแน่นอนโดยล าพัง อันจะใช้เป็นเกณฑ์ทั่วไปส าหรับผู้ตรากฎหมาย
ฝ่ายต ารารุ่นใหม่จึงล้มเลิกความพยายามในการค้นหาเกณฑ์ความแตกต่างทางเนื้อหา และลงความเห็น
ว่าการกระท าผิดทั้งสองประเภทเพียงแตแ่ตกต่างกันในระดับความร้ายแรงเท่านั้น   
  (๒) เกณฑ์ความแตกต่างในระดับความร้ายแรง (quantitative criteria) 
       ฝ่ายต าราร่วมสมัยมีความเห็นสอดคล้องไปในทางเดียวกันว่าการกระท าผิดอาญา
และการกระท าผิดทางปกครองไมไ่ด้มี “เนื้อหา” แตกต่างกัน แต่ต่างกันในระดับความร้ายแรงเท่านั้น 
โดยการกระท าที่ล่วงละเมิดหรือก่อภยันตรายอย่างร้ายแรงต่อคุณค่าที่ส าคัญและมีลักษณะพึงต าหนิ
ในเชิงจริยธรรมสมควรก าหนดให้มีโทษอาญา ส่วนการกระท าอ่ืน ๆ ที่ร้ายแรงน้อยกว่าอาจก าหนดให้
มีโทษปรับทางปกครอง อย่างไรก็ดี เกณฑ์ดังกล่าวก็ไม่สู้เป็นประโยชน์ต่อผู้ตรากฎหมายเท่าใดนัก 
เพราะไม่ได้ให้ค าตอบแน่นอนว่า “ใช่ หรือ ไม่ใช่”  (Yes or No) เพียงแต่บอกว่า “มาก หรือ น้อย” 
(more or less) นอกจากนี้ ในการพิจารณาระดับความร้ายแรงของการกระท าผิด ก็ยังไม่ชัดเจนว่าจะ
วัดจากอะไร วัดที่ความส าคัญของคุณค่าที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง ระดับของการก่อภยันตราย หรือลักษณะ
ที่พึงต าหนิในเชิงจริยธรรม ฯลฯ และจะให้ “ค่าน้ าหนัก” กับข้อพิจารณาต่าง ๆ อย่างไร ยิ่งกรณีของ
การกระท าผิดที่มีลักษณะกลาง ๆ ไม่ได้ร้ายแรงเสียทีเดียว แต่ก็ไม่ใช่ความผิดเล็กน้อย ย่อมเป็นการ
ยากท่ีจะหาค าตอบที่ชัดเจนได ้
        เมื่อเกณฑ์ว่าด้วยระดับความร้ายแรงของการกระท าผิดไม่มีความชัดเจนแน่นอน
พอที่จะใช้เป็น “เส้นแบ่ง” ระหว่างการกระท าผิดอาญาและการกระท าผิดทางปกครอง จึงยอมรับ  
กันว่า ผู้ตรากฎหมายมี “ดุลพินิจ” ที่จะก าหนดโทษโดยพิจารณาถึง “ประโยชน์ในทางปฏิบัติ” เป็น
ส าคัญ เช่น ใช้ข้อพิจารณาว่าด้วยประสิทธิภาพในการลงโทษ อย่างไรก็ดี ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
ได้มีค าวินิจฉัยจ ากัดการใช้ดุลพินิจของผู้ตรากฎหมายโดยวินิจฉัยว่า เมื่อมาตรา ๙๒ ของรัฐธรรมนูญ
บัญญัติให้อ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีเป็นขององค์กรตุลาการ การให้อ านาจองค์กรฝ่ายปกครอง
พิจารณาเรื่องซึ่งเป็น “แก่นสาระ” ของกฎหมายอาญาจึงไม่อาจกระท าได้เพราะจะขัดต่อบทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญ๑๑๗ แต่ทั้งนี้ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ก็ยอมรับว่าผู้ตรากฎหมายมีดุลพินิจใน  
ระดับหนึ่งที่จะก าหนด “แก่นสาระ” ของกฎหมายอาญาได้ว่าครอบคลุมเรื่องใดบ้าง๑๑๘ ส่วนฝ่ายต าราก็
พยายามเสนอเกณฑ์พิจารณาเพ่ือจ ากัดการใช้ดุลพินิจของผู้ตรากฎหมายเช่นกัน โดยศาสตราจารย์ 
Klaus Tiedemann๑๑๙ เสนอให้พิจารณาระดับความร้ายแรงของการกระท าผิดจากภยันตรายที่เกิดแก่

                                                 

  ๑๑๖ประมวลกฎหมายอาญา (StGB) มาตรา ๒๒๓ และมาตรา ๒๓๐  
  ๑๑๗BVerfGE 22, p. 49, 81.  
  ๑๑๘BVerfGE 27, p. 18, 29-30 ; BVerfGE 51, p. 60, 74-76. 
  ๑๑๙TIEDEMANN (K.), Kartellrechtsvertöße und Strafrecht, Köln 1976, pp. 96-98, 
176-177. 



 ๒๗ 

สังคมและระบบเศรษฐกิจเป็น “ข้อพิจารณาส าคัญ” ในการก าหนดโทษ โดยการกระท าที่ก่อภยันตราย
แก่สังคมและระบบเศรษฐกิจอย่างรุนแรง สมควรก าหนดให้เป็นความผิดอาญา ส่วนประสิทธิภาพของ
การลงโทษมองว่าเป็น “ข้อพิจารณาล าดับรอง” เพราะไม่อาจประเมินประสิทธิภาพของการลงโทษ 
แต่ละประเภทได้อย่างแน่นอน เว้นแต่กรณีที่ปรากฏชัดว่าโทษอาญาจะท าให้การบังคับใช้กฎหมาย  
ไม่มีประสิทธิภาพ ก็อาจยอมรับให้ผู้ตรากฎหมายก าหนดให้การกระท าผิดนั้นมีโทษทางปกครอง แม้ว่า
จะเป็นการกระท าท่ีก่อภยันตรายอย่างร้ายแรงก็ตามที  
  ๓.๒ การริเริ่มเกณฑ์พิจารณาที่เป็นระบบโดยรัฐบาลอิตาลี๑๒๐ 
        การศึกษาเกณฑ์พิจารณาในการก าหนดโทษในอิตาลีเป็นผลสืบเนื่องจากนโยบาย
ลด-เลิกโทษอาญาที่ส่งเสริมให้ใช้โทษทางปกครองแทนโทษอาญา แต่กลับไม่มีแนวทางที่ชัดเจนในการ
เลือกก าหนดโทษ ท าให้การก าหนดโทษในช่วงแรกเป็นไปอย่างสับสน๑๒๑ เพ่ือให้การก าหนดโทษ   
ตามกฎหมายเป็นระบบระเบียบยิ่งขึ้น รัฐบาลอิตาลีจึงมอบหมายให้กระทรวงยุติธรรมศึกษาเกณฑ์      
ในการเลือกก าหนดโทษทางปกครองและโทษอาญา และน าผลการศึกษามาจัดท าหนังสือเวียน ลงวันที่ 
๑๙ ธันวาคม ค.ศ. ๑๙๘๓ ว่าด้วยเกณฑ์พิจารณาในการแบ่งแยกโทษอาญาและโทษทางปกครอง๑๒๒ 
หนังสือเวียนนี้มิได้มุ่งหมายจ ากัดดุลพินิจของผู้ตรากฎหมายในการเลือกก าหนดโทษ เพียงแต่เสนอ
เกณฑ์ที่เป็น “กรอบ” ในการพิจารณาก าหนดโทษ เพ่ือมิให้ผู้ตรากฎหมายใช้ดุลพินิจตามอ าเภอใจและ
เพ่ือให้การก าหนดนโยบายอาญาของรัฐเป็นไปอย่างเหมาะสม โดยหลักส าคัญสองประการในการเลือก
ก าหนดโทษ ได้แก่ หลักความพอสมควรแก่เหตุ และหลักการใช้โทษอาญาเป็นมาตรการส ารอง  
        - หลักความพอสมควรแก่เหตุ (principio di proporzione) เรียกร้องให้
โทษที่ก าหนดจะต้องได้สัดส่วนกับระดับความร้ายแรงของการกระท าผิด ซึ่งการพิจารณาว่าการกระท า
ผิดมีความร้ายแรงระดับใด ต้องพิจารณาจากความส าคัญของสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง (rango del 
interesse tutelato) ควบคู่ไปกับความร้ายแรงของการกระท าผิด (gravità dell’offesa) ซึ่งเป็นการ
พิจารณาถึงระดับความเสียหายที่เกิดแก่สิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง  
        สิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองหรือ “คุณค่า” ในเรื่องใดถือเป็น “คุณค่าระดับสูง” 
จะพิจารณาจากความส าคัญของสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไว้ โดย “คุณค่าระดับสูง” 
(interesse del rango primario) ได้แก่  (๑) สิทธิ เสรีภาพส่วนบุคคล (libertà personale) ซึ่ ง
รัฐธรรมนูญบัญญัติว่าเป็นสิ่งที่ไม่อาจล่วงละเมิดได้  (๒) นิติสมบัติส่วนบุคคล (beni individuali)      
ที่จ าเป็นอย่างยิ่งแก่การด ารงอยู่ของบุคคล เช่น ชีวิต สุขภาพ เสรีภาพ เกียรติยศชื่อเสียง ที่อยู่อาศัย 
ความเป็นอยู่ส่วนตัว และอาชีพการงาน (๓) นิติสมบัติของกลุ่มบุคคล (beni superindividuali) เช่น 
เสรีภาพในการรวมกลุ่มเป็นสมาคม และ (๔) นิติสมบัติมหาชน (beni pubblici) ซึ่งเป็นองค์ประกอบ

                                                 

  ๑๒๐เนื้ อหาในส่ วนนี้ เรียบเรี ยงจาก LORVELLEC (S.), “Les frontières entre infraction 
pénale et infraction administrative en Italie”, A.P.C., 1985, nº 8, p. 179 s.  
  ๑๒๑เช่น ในเรื่องการพนัน รัฐบัญญัติ ลงวันท่ี ๒๔ ธันวาคม ค.ศ. ๑๙๗๕ ได้เลิกโทษอาญาไปแล้ว 
แต่ต่อมารัฐบัญญัติ ลงวันที่ ๒ สิงหาคม ค.ศ. ๑๙๘๒ กลับบัญญัติให้มีโทษอาญาอีก หรือในเรื่องการโฆษณา
ผลิตภัณฑ์อาหาร รัฐบัญญัติ ลงวันที่ ๒๔ พฤศจิกายน ค.ศ. ๑๙๘๑ ได้ก าหนดให้มีโทษอาญาต่อไป แต่รัฐก าหนด   
ลงวันท่ี ๑๘ พฤษภาคม ค.ศ. ๑๙๘๒ กลับเลิกโทษอาญาและก าหนดให้การกระท าผิดในเรื่องนี้มีโทษทางปกครอง 

  ๑๒๒Circolare della Presidenza del Consiglio dei Ministri del 19 dicembre 1983 : 
Criteri orientativi per la scelta tra sanzioni penali e sanzioni amministrative, Gazzetta Ufficiale del 
23 gennaio 1984, nº 22.   



 ๒๘ 

พ้ืนฐานของนิติรัฐทางสังคม เช่น ระบบการจัดเก็บภาษีอากร หรือสิ่งใด ๆ ที่จ าเป็นแก่การด าเนินงาน
ของรัฐ ส่วนระดับความเสียหายที่เกิดแก่สิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง ต้องพิจารณาว่าเป็นการกระท าท่ีก่อ
ความเสียหายขึ้นแล้ว (illecito di lesione) หรือเป็นการกระท าที่ก่อภยันตราย (illecito di pericolo) 
ซึ่งต้องพิจารณาต่อไปว่าก่อภยันตรายโดยตรงหรือโดยอ้อมต่อสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง 
        ทั้งนี้ หากพิจารณาถึงระดับความส าคัญของ “คุณค่า” หรือสิ่งที่กฎหมายมุ่ง
คุ้มครองประกอบกับระดับความเสียหายที่เกิดแก่คุณค่านั้นแล้ว ปรากฏว่าการกระท าผิดก่อให้เกิด
ความเสียหายอย่างร้ายแรงต่อคุณค่าระดับสูง กรณีสมควรก าหนดให้การกระท าผิดนั้นมีโทษอาญา  
(“แก่นสาระของความผิดอาญา”) แต่ถ้าการกระท าผิดก่อให้เกิดความเสียหายเล็กน้อยต่อคุณค่า 
ล าดับรอง สมควรก าหนดให้การกระท าผิดนั้นมีโทษทางปกครอง (“แก่นสาระของความผิดทาง
ปกครอง”) ส่วนกรณีที่การกระท าผิดก่อให้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรงต่อคุณค่าล าดับรอง หรือ
ก่อให้เกิดความเสียหายเล็กน้อยต่อคุณค่าระดับสูง อันถือเป็นการกระท าผิดที่มีลักษณะก้ ากึ่งระหว่าง 
“แก่นสาระของความผิดอาญา” และ “แก่นสาระของความผิดทางปกครอง” ก็ต้องพิจารณาเลือก
ก าหนดโทษตามหลักการใช้โทษอาญาเป็นมาตรการส ารอง (principio di sussidiarietà) โดยใช้  
โทษอาญาต่อเมื่อมาตรการอ่ืน ๆ ไม่มีประสิทธิภาพเท่าเทียมกับโทษอาญา แต่ถ้ามีมาตรการอ่ืนที่มี
ประสิทธิภาพในการป้องกันและปราบปรามการกระท าผิดดีกว่าโทษอาญา ก็ชอบที่จะใช้มาตรการอ่ืน
แทน เช่น โทษทางปกครอง  

  
                 ตารางสรุปเกณฑ์พิจารณาในการเลือกก าหนดโทษของรัฐบาลอิตาลี๑๒๓ 
 
       คุณค่าระดับสูง          คุณค่าล าดับรอง 
 

 
ความเสียหายร้ายแรง 
 
 

 
ความเสียหายเล็กน้อย 
 
 
 
   พื้นที่สีขาว    คุณค่าระดับสูง + ความเสียหายร้ายแรง = โทษอาญา (+)     

คุณค่าล าดับรอง + ความเสียหายเล็กน้อย = โทษทางปกครอง () 
   พื้นที่สีเทา คุณค่าล าดับรอง + ความเสียหายร้ายแรง           

คุณค่าระดับสูง + ความเสียหายเล็กน้อย  
 ใช้โทษอาญาเป็นมาตรการส ารองหรือเป็นทางเลือกสุดท้าย 

                                                 

  ๑๒๓น ามาจาก DELMAS-MARTY (M.), Le flou du droit, (Paris : P.U.F., 1986), p. 280. 

 
           + 

 
           

  
           _ 



 ๒๙ 

        อนึ่ง ในการพิเคราะห์ว่าโทษทางปกครองมีประสิทธิภาพในการป้องกันและ
ปราบปรามการกระท าผิดได้ดีกว่าโทษอาญาหรือไม่ นั้น จ าต้องเปรียบเทียบหลักเกณฑ์และวิธีการ
บังคับใช้โทษทั้งสองประเภท ทั้งหลักสารบัญญัติและหลักวิธีสบัญญัติ ว่ามีข้อดีข้อด้อยอย่างไร  
        ส าหรับหลักสารบัญญัติ โทษทางปกครองอาจมีประสิทธิภาพมากกว่าโทษ
อาญาหลายประการ เช่น ในเรื่องบุคคลผู้ต้องรับผิด มาตรา ๖ แห่งรัฐบัญญัติ ฉบับที่ ๖๘๙ ค.ศ. 
๑๙๘๑ ได้ก าหนดหลักความรับผิดร่วมกันไว้กว้าง โดยไม่จ ากัดเฉพาะตัวผู้กระท าผิดเท่านั้น แต่รวมถึง
บุคคลอ่ืนที่อาจเกี่ยวข้องกับการกระท าผิดในทางใดทางหนึ่งด้วย เช่น ก าหนดให้บุคคลผู้เป็นเจ้าของ
วัตถุท่ีใช้ในการกระท าความผิดทางปกครองต้องร่วมรับผิดด้วย (มาตรา ๖ วรรคหนึ่ง) ดังนั้น กรณีของ
การกระท าผิดที่จ าต้องอาศัยวัตถุอย่างหนึ่งในการกระท าความผิดและการหาตัวบุคคลผู้เป็นเจ้าของ
วัตถุดังกล่าวง่ายกว่าการหาตัวผู้กระท าผิด การใช้โทษทางปกครองย่อมเหมาะสมและมีประสิทธิภาพ
มากกว่าโทษทางอาญา หรือในกรณีที่ผู้แทนนิติบุคคลกระท าความผิดทางปกครอง นิติบุคคลอาจต้อง  
รับผิดในการกระท าของผู้แทนนิติบุคคลด้วย (มาตรา ๖ วรรคสาม) ดังนั้น โทษทางปกครองจึง
เหมาะสมกับการกระท าผิดที่เกี่ยวข้องกับการด าเนินงานของนิติบุคคล นอกจากนี้ โดยที่มาตรา ๒๘ 
ได้ก าหนดอายุความของการกระท าผิดทางปกครองไว้ห้าปี ซึ่งยาวกว่าอายุความตามมาตรา ๑๕๗ 
แห่งประมวลกฎหมายอาญาส าหรับความผิดลหุโทษ ประกอบกับวรรคสองของมาตรา ๒๘ ก าหนดให้
น าหลักการสะดุดหยุดลงของอายุความตามประมวลกฎหมายแพ่งมาใช้กับอายุความของความผิดทาง
ปกครอง โทษทางปกครองจึงน่าจะมีประสิทธิภาพมากกว่าโทษปรับอาญาส าหรับความผิดลหุโทษ 
อย่างไรก็ดี โทษทางปกครองก็มีข้อด้อยในบางกรณี เช่น กรณีที่ผู้กระท าผิดทางปกครองไม่มีเงิน
เพียงพอแก่การช าระค่าปรับทางปกครองโดยถูกต้องครบถ้วน รัฐบัญญัติ ฉบับที่ ๖๘๙ ค.ศ. ๑๙๘๑   
ก็มิได้ก าหนดให้มีการกักขังแทนค่าปรับในท านองเดียวกันกับค่าปรับอาญา ดังนั้น โทษทางปกครอง
จึงแทบจะไม่มีประสิทธิภาพเลยส าหรับการกระท าผิดซึ่งกระท าโดยบุคคลที่ไม่มีเงินช าระค่าปรับ เช่น 
ความผิดเกี่ยวกับการขอทานหรือการเมาสุราในที่สาธารณะ ซึ่งผู้กระท าผิดส่วนใหญ่เป็นคนจรจัดที่ไม่มี
รายได ้
        ในส่วนของหลักวิธีสบัญญัติ กระบวนการพิจารณาโทษทางปกครองมีข้อด้อย
กว่าโทษอาญาในบางเรื่อง เป็นต้นว่า มาตรา ๑๓ วรรคหนึ่งและวรรคสี่ แห่งรัฐบัญญัติฉบับที่ ๖๘๙    
ค.ศ. ๑๙๘๑ ก าหนดว่าในการสอบสวนข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการกระท าผิดทางปกครอง เจ้าหน้าที่    
ฝ่ายปกครองสามารถตรวจค้นสถานที่ใด ๆ ได้ หากมิใช่ที่อยู่อาศัยของบุคคล๑๒๔ กรณีของการกระท าผิด
ที่มักจะกระท าในที่อยู่อาศัยของบุคคล จึงไม่สมควรก าหนดให้มีโทษทางปกครอง เพราะอาจจะมี
ปัญหาข้อขัดข้องในการสอบสวนและเป็นอุปสรรคแก่การลงโทษผู้กระท าผิด ในทางกลับกัน โทษทาง
ปกครองก็มีข้อได้เปรียบบางประการเหนือโทษอาญา เพราะมีขั้นตอนที่เรียบง่ายและรวดเร็วกว่าการ
ด าเนินคดีอาญา และไม่ท าให้ผู้กระท าผิดบอบช้ า แต่ขณะเดียวกัน การพิจารณาโทษทางปกครองก็มี
หลักประกันน้อยกว่าการพิจารณาคดีของศาล เช่น ในเรื่องการต่อสู้ป้องกันสิทธิ แม้ว่ารัฐบัญญัติ ฉบับที่ 
๖๘๙ ค.ศ. ๑๙๘๑ มาตรา ๑๘ วรรคหนึ่ง จะก าหนดให้คู่กรณีมีสิทธิชี้แจงโต้แย้งแสดงพยานหลักฐาน
โดยท าเป็นหนังสือหรือชี้แจงด้วยวาจาต่อเจ้าหน้าที่ได้ แต่ ก็ต้องใช้สิทธิภายในสามสิบวันนับแต่วันที่
ได้รับแจ้งข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการกระท าผิด 

                                                 
๑๒๔การเข้าตรวจค้นสถานที่ซึ่งเป็นที่อยู่อาศัยของบุคคลเป็นอ านาจหน้าที่ของเจ้าหน้ าที่ใน

กระบวนการยุติธรรมโดยต้องขอให้ศาลออกหมายค้นก่อน 
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  โดยสรุป หนังสือเวียนของรัฐบาลอิตาลีได้ “ออกแบบ” เกณฑ์พิจารณาในการเลือก
ก าหนดโทษให้เป็นระบบยิ่งขึ้นเมื่อเทียบกับเกณฑ์พิจารณาในระบบกฎหมายเยอรมัน โดยมีจุดเด่น
ตรงที่น าเกณฑ์ว่าด้วยความส าคัญของสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองและระดับความเสียหายที่เกิดขึ้นมาใช้
พิจารณาประกอบกันเพ่ือแบ่งแยกแก่นสาระของความผิดอาญาและแก่นสาระของความผิดทางปกครอง 
โดยกรณีของการกระท าผิดที่มีลักษณะก้ ากึ่ง ก็จะพิจารณาหาข้อยุติในการเลือกก าหนดโทษโดยใช้
ข้อพิจารณาว่าด้วยประสิทธิภาพในการลงโทษ ซึ่งต่อมาคณะกรรมการปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญา
ฝรั่งเศสได้น าเกณฑ์พิจารณาของรัฐบาลอิตาลีมาเป็นฐานในการพัฒนาเกณฑ์พิจารณาที่สมบูรณ์ยิ่งขึ้น
อีกเพ่ือเป็นเครื่องมือช่วยตัดสินใจส าหรับผู้ตรากฎหมายในการเลือกก าหนดโทษ 
  ๓.๓ เกณฑ์พิจารณาที่สมบูรณ์ของคณะกรรมการปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญา
ฝรั่งเศส 
        (๑) ความเป็นมาในการศึกษาเกณฑ์พิจารณา 
             แม้ว่าฝรั่งเศสจะไม่ได้ด าเนินนโยบายลด-เลิกโทษอาญาอย่างเป็นระบบ
เช่นเดียวกับประเทศอ่ืน ๆ ในยุโรป แต่รัฐบาลฝรั่งเศสก็ตระหนักถึงปัญหาการมีโทษอาญามากเกิน
ความจ าเป็น โดยมีการจัดท าหนังสือเวียน ลงวันที่ ๗ มกราคม ค.ศ. ๑๙๘๕ ว่าด้วยการบัญญัติ     
และการบังคับใช้บทก าหนดโทษอาญาในกฎหมายเกี่ยวกับเรื่องทางเทคนิค๑๒๕ เพ่ือให้แนวทางแก่  
ส่วนราชการที่จะเสนอร่างกฎหมายว่าสมควรก าหนดโทษอาญาส าหรับการกระท าผิดที่ก่อความเสียหาย
อย่างร้ายแรงต่อการจัดระเบียบของสังคมเท่านั้น หนังสือเวียนฉบับนี้มีที่มาจากรายงานการศึกษาวิจัย
ของสภาแห่งรัฐฝรั่งเศสที่เสนอต่อรัฐบาลในปี ค.ศ. ๑๙๘๔๑๒๖ โดยสภาแห่งรัฐได้ศึกษาวิเคราะห์ปัญหา
การบังคับใช้โทษอาญาตามกฎหมายในเรื่องเทคนิค (กฎหมายด้านผังเมือง สิ่งแวดล้อม แรงงาน 
สวัสดิการสังคม และการคุ้มครองผู้บริโภค) สรุปสาระส าคัญได้ว่า การที่กฎหมายในเรื่องดังกล่าวได้
บัญญัติโทษอาญาส าหรับการกระท าผิดที่มีลักษณะไม่ร้ายแรง ท าให้ในทางปฏิบัติมักจะไม่มีการ
ด าเนินคดีกับผู้กระท าผิด เนื่องจากเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเห็นว่าเป็นเรื่องเล็กน้อยและไม่ส าคัญพอ     
ที่จะด าเนินคดี จึงมักจะเพิกเฉยไม่สอบสวนข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการกระท าผิด หรือหากมีการส่งเรื่อง       
ให้พนักงานอัยการ พนักงานอัยการก็มักจะไม่ฟ้องคดี หรือหากมีการฟ้องคดีต่อศาล โดยที่ศาลไม่มี
ความรู้ความช านาญในเรื่องทางเทคนิคประกอบกับความผิดที่มีโทษอาญาเป็นการกระท าที่ไม่ร้ายแรง 
ศาลจึงลังเลที่จะพิพากษาลงโทษผู้กระท าผิดหรือมิฉะนั้นก็ใช้โทษที่เบามากลงแก่ผู้กระท าผิด ซึ่งมีผล
ท าให้การลงโทษไม่บรรลุวัตถุประสงค์ในการป้องกันและปราบปรามการกระท าผิดกฎหมาย๑๒๗   
             เพ่ือแก้ไขปัญหาดังกล่าว สภาแห่งรัฐจึงเสนอแนะให้ปรับเปลี่ยนแนวทาง 
การก าหนดโทษตามกฎหมาย โดยเลิกโทษอาญาส าหรับการกระท าผิดบางประเภทและใช้โทษทาง
ปกครองแทนโทษอาญา อย่างไรก็ดี สภาแห่งรัฐได้ให้ข้อสังเกตไว้ด้วยว่า การลงโทษทางปกครอง      
มีทั้งข้อดีและข้อด้อย เพราะแม้ว่ากระบวนการลงโทษจะมีขั้นตอนที่เรียบง่ายรวดเร็วและไม่ท าให้
ผู้กระท าผิดต้องบอบช้ าและเสียประวัติ แต่ในอีกแง่หนึ่งก็มีหลักประกันส าหรับผู้ถูกกล่าวหาน้อยกว่า

                                                 
๑๒๕Circulaire du Premier ministre du 7 janvier 1985 sur l’élaboration et la mise 

en oeuvre des dispositions pénales des législations et réglementations techniques, R.S.C., 1985,  
p. 397. 

๑๒๖Rapport du Conseil d’État du 8 mars 1984. 
๑๒๗BRESSON (J.-J.), “Inflation des lois pénales et législations et réglementations 

techniques”, R.S.C., 1985, pp. 245-257. 
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กระบวนการพิจารณาคดีของศาลและอาจมีการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบโดยฝ่ายปกครองได้ ดังนั้น ในการ
เลือกก าหนดโทษจึงต้องพิจารณาให้รอบคอบว่า การกระท าผิดลักษณะใดสมควรก าหนดให้มีโทษ  
ทางปกครอง และการกระท าผิดลักษณะใดสมควรก าหนดให้มีโทษอาญา ซึ่งสภาแห่งรัฐมีข้อเสนอแนะ
ในเบื้องต้นว่า โทษอาญาสมควรน ามาใช้กับการกระท าที่กระทบต่อคุณค่าอันส าคัญยิ่งของสังคม 
(atteinte aux valeurs essentielles de la société) ส่วนโทษทางปกครองสมควรน ามาใช้กับ  
การกระท าที่กระทบต่อกฎเกณฑ์ในการจัดระเบียบสังคม (atteinte à l’organisation de la vie 
sociale) แต่ทั้งนี้ โทษทางปกครองจะต้องไม่มีลักษณะเป็นโทษที่จ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคล หรือ    
หากเป็นโทษปรับก็จะต้องไม่ก าหนดจ านวนเงินค่าปรับไว้สูงเกินไป นอกจากนี้ สมควรเลี่ยงที่จะ
ก าหนดให้การกระท าผิดเดียวกันมีทั้งโทษทางปกครองและโทษอาญาเพ่ือมิให้เกิดปัญหาการลงโทษซ้ า 
ส่วนกฎหมายในเรื่องใดสมควรก าหนดให้มีโทษทางปกครองหรือโทษอาญา เกณฑ์พิจารณาในการเลือก
ก าหนดโทษ (critères de choix) ย่อมแตกต่างกันไป ขึ้นอยู่กับเนื้อหาสาระของกฎหมายในแต่ละเรื่อง  
             รัฐบาลฝรั่งเศสได้พิจารณาข้อเสนอแนะของสภาแห่งรัฐแล้ว เห็นว่ามีความ
จ าเป็นต้องศึกษาวิเคราะห์แนวทางที่เหมาะสมในการน ามาตรการอื่นมาใช้เป็นทางเลือกแทนโทษอาญา 
จึงมอบหมายให้กระทรวงยุติธรรมศึกษาวิเคราะห์และจัดท าข้อเสนอแนะในเรื่องนี้ ซึ่งคณะกรรมการ
ปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญา (Commission de révision du code pénal) ได้ด าเนินการศึกษา
และก าหนดหลักปฏิบัติในการลด-เลิกโทษอาญา (principes directeurs de dépénalisation) เพ่ือ
เสนอแนะเกณฑ์พิจารณาส าหรับผู้ตรากฎหมายในการเลือกก าหนดโทษให้เหมาะสมกับการกระท าผิด
ในเรื่องต่าง ๆ  
        (๒) เนื้อหาสาระของเกณฑ์พิจารณา  
             คณะกรรมการปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาได้ศึกษาวิเคราะห์แนวคิด
เกี่ยวกับการก าหนดโทษอาญา โดยเฉพาะเกณฑ์พิจารณาที่รัฐบาลอิตาลีเสนอแนะไว้ก่อนหน้านี้แล้ว   
ได้เสนอเกณฑ์พิจารณาที่เป็นระบบในการเลือกก าหนดโทษ ดังนี้๑๒๘ 
             เกณฑ์ล าดับที่หนึ่ง เกณฑ์ความร้ายแรงของการกระท าผิด (critères de 
gravité) ซึ่งเป็นการใช้หลักยุติธรรม (principe de justice) 
             เกณฑ์ล าดับที่สอง เกณฑ์ความสัมฤทธิ์ผลของโทษ (critères d’efficacité 
et d’effectivité) ซึ่งเป็นการใช้หลักอรรถประโยชน์ (principe d’utilité) 
             เกณฑ์ล าดับที่สาม เกณฑ์เทคนิค (critères techniques) ซึ่งเป็นการใช้
หลักยุติธรรมและหลักอรรถประโยชน์ควบคู่กัน 
             ส าหรับหลักในการพิจารณาก าหนดโทษให้เหมาะสมกับการกระท าในกรณี
หนึ่งนั้น ในเบื้องแรกจะพิจารณาโดยใช้เกณฑ์ล าดับที่หนึ่งเพ่ือแบ่งแยกว่าการกระท าในกรณีนั้นสมควร
ก าหนดให้มีโทษอาญาหรือใช้มาตรการอ่ืนแทนโทษอาญา โดยกรณีที่ยังไม่ได้ข้อสรุปแน่ชัดว่าสมควรใช้
โทษอาญา ก็จะพิจารณาตามเกณฑ์ล าดับที่สองต่อไป ซึ่งหากได้ข้อสรุปว่าสมควรใช้มาตรการอ่ืนแทน
โทษอาญา ก็จะพิจารณาตามเกณฑ์ล าดับที่สามต่อไปให้ได้ข้อยุติว่า การกระท าในกรณีนั้นสมควร
ก าหนดให้มีโทษทางปกครองหรือโทษทางแพ่ง 
 
 
                                                 

๑๒๘DELMAS-MARTY (M.), Les grands systèmes de politique criminelle, (Paris : 
P.U.F., 1992), pp. 286-292. 
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             เกณฑ์ความร้ายแรงของการกระท าผิดเป็นการพิจารณาว่าการกระท านั้น  
มีความร้ายแรงถึงขั้นที่สมควรก าหนดให้มีโทษอาญาหรือไม่ (ในท านองเดียวกับการใช้หลักความ
พอสมควรแก่เหตุตามหนังสือเวียนของรัฐบาลอิตาลี) ซึ่งการกระท าผิดจะมีระดับความร้ายแรงเพียงใด 
นั้น คณะกรรมการฯ ได้ก าหนดให้พิจารณาจากตัวชี้วัด (indicateurs) สามประการประกอบกัน ได้แก่   
(๑) ลักษณะการกระท าผิด (๒) ความส าคัญของสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง และ (๓) ความเสียหายที่
เกิดขึ้นแก่สิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง โดยแต่ละตัวชี้วัดจะมีเกณฑ์พิจารณา (critères) เพ่ือพิเคราะห์ถึง
ความเหมาะสมในการก าหนดโทษอาญาในระดับที่ลดหลั่นกันไป ตั้งแต่ระดับต่ าสุด (ค่าคะแนน ๑) 
ระดับปานกลาง (ค่าคะแนน ๒) จนถึงระดับสูงสุด (ค่าคะแนน ๓) โดยมีรายละเอียดตามตารางต่อไปนี้ 
 

เกณฑ์ล าดับที่หนึ่ง 
เกณฑ์ความร้ายแรงของการกระท าผิด - หลักยุติธรรม (principe de justice) 

 
          ตัวช้ีวัด 
 

              เกณฑ์พิจารณา 
 

 ระดับที่สมควรก าหนด 
   เป็นความผิดอาญา 

       
ลักษณะการกระท าผิด 

การกระท าโดยเจตนา 
การกระท าโดยประมาท 
การผิดพลาดบกพร่อง 

            ๓ 
            ๒ 
            ๑ 

 
 สิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง 
     

คุณค่าระดับสูงที่มิอาจล่วงละเมิดได้ 
สิทธิเสรีภาพที่อาจถูกจ ากัดได้ 
กฎระเบียบในการอยู่ร่วมกันในสังคม 

            ๓ 
            ๒ 
            ๑  

        
        ความเสียหาย 

ความเสียหายร้ายแรง 
ความเสียหายเล็กน้อย 
ความเสี่ยงที่จะเกิดความเสียหาย 

            ๓ 
            ๒ 
            ๑      

 
             ส าหรับตัวชี้วัดในเรื่องสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองนั้น คณะกรรมการฯ ได้ให้
ค าอธิบายไว้ ดังนี้ 
             - “คุณค่าระดับสูงที่มิอาจล่วงละเมิดได้” หมายถึง คุณค่าที่รับรองโดย
กฎเกณฑ์ทางกฎหมายที่มีล าดับศักดิ์สูงกว่ากฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ ซึ่งได้แก่ รัฐธรรมนูญหรือ
พันธกรณีระหว่างประเทศ เช่น กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 
(Pacte international relatif aux droits civiques et politiques) หรืออนุสัญญายุโรปว่าด้วย 
การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน (Convention européenne de sauvegarde 
des droits de l'homme et des libertés fondamentales) ซึ่ งตัวอย่างของคุณค่าระดับสูงที ่    
มิอาจล่วงละเมิดได้ เช่น ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์๑๒๙ ชีวิตของบุคคล๑๓๐ หรือบูรณภาพแห่งดินแดน๑๓๑  
                                                 

๑๒๙ข้อ ๓ § ๑ และ ข้อ ๔ § ๑ ของอนุสัญญายุโรปฯ 
๑๓๐ข้อ ๖ ของกติการะหว่างประเทศฯ 
๑๓๑ข้อ ๔ ของกติการะหว่างประเทศฯ, ข้อ ๑๕ ของอนุสัญญายุโรปฯ, มาตรา ๖ ของรัฐธรรมนูญ

ฝรั่งเศส 



 ๓๓ 

             - “สิทธิเสรีภาพที่อาจถูกจ ากัดได้” ได้แก่ สิทธิและเสรีภาพส่วนใหญ่ที่
รับรองไว้โดยรัฐธรรมนูญหรือพันธกรณีระหว่างประเทศ แต่เป็นสิทธิและเสรีภาพที่มีข้อยกเว้นและอาจ
ถูกจ ากัดได้ เช่น เสรีภาพส่วนบุคคล ความปลอดภัยของบุคคล สิทธิในทรัพย์สิน ความเป็นอยู่ส่วนตัว
และชีวิตครอบครัว การไม่เลือกปฏิบัติ ความเสมอภาค เสรีภาพในการนับถือศาสนาและแสดงความ
คิดเห็น สิทธิในการศึกษาอบรมและวัฒนธรรม และสิทธิในการมีสิ่งแวดล้อมที่ดี  
             - “กฎระเบียบในการอยู่ร่วมกันในสังคม” ได้แก่ กฎเกณฑ์ที่ใช้บังคับกับ
บุคคลบางประเภท เช่น การเก็บรักษาทะเบียนการค้าหรือเอกสารส าคัญต่าง ๆ ในการประกอบธุรกิจ 
หรือกฎเกณฑ์ที่ใช้บังคับกับการกระท าในบางเรื่อง เช่น การจอดรถกีดขวางทางจราจร หรือการฝ่าฝืน
กฎเกณฑ์การปิดร้านค้าในวันอาทิตย์ ซึ่งเป็นการฝ่าฝืนกฎระเบียบแต่ไม่ก่ออันตรายแก่บุคคลอ่ืน  
             เมื่อน าตัวชี้วัดทั้งสามประการมาค านวณประกอบกันแล้ว หากได้ค่ารวม
มากกว่า ๗ เช่น กรณีที่การกระท านั้นเป็นการกระท าโดยเจตนา (ค่าคะแนน ๓) และก่อให้เกิดความ
เสียหายร้ายแรง (ค่าคะแนน ๓) ต่อคุณค่าระดับสูงที่มิอาจล่วงละเมิดได้ (ค่าคะแนน ๓) ค่ารวมจะ
เท่ากับ ๙ กรณีดังกล่าวสมควรก าหนดให้การกระท านั้นมีโทษอาญา แต่กรณีที่ได้ค่ารวมต่ ากว่า ๕ 
เช่น เป็นการบกพร่องผิดพลาด (ค่าคะแนน ๑) ที่ท าให้เกิดความเสี่ยงที่จะเกิดความเสียหาย (ค่า
คะแนน ๑) ต่อกฎระเบียบในการอยู่ร่วมกันในสังคม (ค่าคะแนน ๑) ค่ารวมจะเท่ากับ ๓ กรณีสมควร   
ใช้มาตรการอ่ืนแทนโทษอาญา โดยมาตรการที่สมควรใช้จะเป็นโทษทางปกครองหรือโทษทางแพ่ง 
ต้องพิจารณาต่อไปโดยใช้เกณฑ์ล าดับที่สามหรือเกณฑ์เทคนิค ส่วนกรณีที่ค่ารวมอยู่ระหว่าง ๕-๗  
เช่น เป็นการกระท าโดยประมาท (ค่าคะแนน ๒) ที่ก่อความเสียหายเล็กน้อย (ค่าคะแนน ๒) ต่อสิทธิ
หรือเสรีภาพที่อาจมีการจ ากัดได้ (ค่าคะแนน ๒) ค่ารวมจะเท่ากับ ๖ ถือเป็นกรณีที่ยังก้ ากึ่งว่าสมควร
ใช้โทษอาญาหรือมาตรการอ่ืนแทนโทษอาญา (ท านองเดียวกับการกระท าใน “โซนสีเทา” ตาม
หนังสือเวียนของรัฐบาลอิตาลี) ในกรณีเช่นนี้ ต้องพิจารณาโดยใช้เกณฑ์ล าดับที่สองหรือเกณฑ์ว่าด้วย
ความสัมฤทธิ์ผลของโทษต่อไปตามหลักอรรถประโยชน์ โดยพิจารณาถึงประสิทธิภาพของโทษและ
ความพร้อมในการบังคับใช้โทษประกอบกัน ซ่ึงการพิจารณาประกอบด้วยสองขั้นตอน ดังนี้ 
             ในล าดับแรกจะพิจารณาประสิทธิภาพของโทษที่กฎหมายก าหนดไว้ใน
ปัจจุบัน เพราะกรณีที่ผู้ตรากฎหมายจะก าหนดโทษอาญาส าหรับการกระท าในเรื่องหนึ่ง สมควร
ตรวจสอบเสียก่อนว่ากฎหมายได้ก าหนดโทษประเภทอ่ืนไว้แล้วหรือไม่ และโทษที่ก าหนดไว้นั้น       
มีประสิทธิภาพในการป้องกันและปราบปรามการกระท าผิดหรือไม่ หรือกรณีนั้นมีฐานความผิดอาญา
ทั่วไป (incrimination générale de droit commun) ที่อาจน ามาใช้กับการกระท านั้นได้หรือไม่ 
และการใช้โทษอาญาดังกล่าวมีประสิทธิภาพหรือไม่ ในล าดับต่อไปจะพิจารณาถึงความพร้อมหรือ
ศักยภาพในการบังคับใช้โทษอาญาที่จะก าหนดขึ้นใหม่ โดยหน่วยงานที่เสนอให้ก าหนดโทษอาญา
จะต้องศึกษาผลกระทบโดยประเมินจ านวนคดีที่จะขึ้นสู่ศาลหากมีการก าหนดโทษอาญา รวมทั้ง
ประเมินความพร้อมของกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ทั้งในส่วนของการสอบสวนข้อเท็จจริง
เกี่ยวกับการกระท าผิด การพิจารณาพิพากษาคดีของศาล และการบังคับให้เป็นไปตามค าพิพากษา
ของศาล โดยมีรายละเอียดตามตารางต่อไปนี้ 

 
 
 

 



 ๓๔ 

เกณฑ์ล าดับที่สอง 
    เกณฑ์ความสัมฤทธิ์ผล - หลักอรรถประโยชน์ (principe d’utilité) 

 
            ตัวช้ีวัด 
 

               เกณฑ์พิจารณา 
 

ระดับที่สมควรก าหนด  
  เป็นความผิดอาญา 

ประสิทธิภาพของโทษอาญา
ที่ก าหนดในกฎหมาย 

        ไม่มีการก าหนดโทษอาญาไว้ 
        โทษอาญาไม่มีประสิทธิภาพ 
        โทษอาญามีประสิทธิภาพ 

           ๓ 
           ๒ 
           ๑ 

ประสิทธิภาพของโทษอ่ืน ๆ 
นอกจากโทษอาญา 

 

        ไม่มีการก าหนดโทษอ่ืน ๆ ไว้ 
        โทษอ่ืน ๆ ไม่มีประสิทธิภาพ 
        โทษอ่ืน ๆ มีประสิทธิภาพ 

           ๓ 
           ๒ 
           ๑  

ความพร้อมในการบังคับใช้
โทษอาญา 

พร้อมที่จะสืบสวนและพิจารณาคดี 
พร้อมสืบสวนแต่ไม่พร้อมพิจารณาคดี 

ไม่มีความพร้อมในการสืบสวน 

           ๓ 
           ๒      
           ๑ 

 
             ทั้งนี้ ในกรณีใดที่ยังไม่มีการก าหนดโทษอาญาไว้ (ค่าคะแนน ๓) และไม่มี
การก าหนดโทษอ่ืน ๆ ไว้เช่นกัน (ค่าคะแนน ๓) และกระบวนการยุติธรรมทางอาญามีความพร้อมใน
การสืบสวนและพิจารณาคดี (ค่าคะแนน ๓) ค่ารวมจะเท่ากับ ๙ กรณีสมควรก าหนดให้การกระท านั้น
มีโทษอาญา แต่กรณีที่ฐานความผิดอาญาทั่วไปมีประสิทธิภาพอยู่แล้ว  (ค่าคะแนน ๑) และโทษอ่ืน ๆ 
ที่ก าหนดไว้ก็มีประสิทธิภาพ (ค่าคะแนน ๑) ซึ่งหากก าหนดให้การกระท านั้นเป็นฐานความผิดอาญา
ใหม่เป็นการเฉพาะ จะไม่มีความพร้อมในการสืบสวน (๑) ค่ารวมจะเท่ากับ ๓ กรณีย่อมไม่สมควร
ก าหนดให้การกระท านั้นมีโทษอาญาเป็นการเฉพาะอีก    
             เมื่อใช้เกณฑ์พิจารณาล าดับที่หนึ่งซึ่งว่าด้วยความร้ายแรงของการกระท าผิด
และเกณฑ์พิจารณาล าดับที่สองซึ่งว่าด้วยประสิทธิภาพในการลงโทษแล้ว ย่อมได้ข้อสรุปว่าการกระท าผิด
ในกรณีนั้น ๆ สมควรก าหนดให้มีโทษอาญาหรือใช้มาตรการอ่ืนแทนโทษอาญา โดยกรณีที่ สมควร     
ใช้มาตรการอื่น ก็ต้องพิจารณาต่อไปว่าสมควรใช้โทษทางปกครอง (sanction administrative) โทษ 
ทางแพ่ง (sanction civile) หรือใช้วิธีการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท (médiation) โดยมีแนวคิดว่าโทษ 
ทางปกครองเป็นเรื่องการควบคุมก ากับ (régulation) โทษทางแพ่งเป็นเรื่องการเยียวยาความเสียหาย 
(réparation) ส่วนการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทเป็นเรื่องการสร้างความปรองดอง (réconciliation) ทั้งนี้ 
ในการพิจารณาเลือกมาตรการที่เหมาะสมกับการกระท าในแต่ละกรณี จะใช้เกณฑ์พิจารณาล าดับที่สาม
หรือ “เกณฑ์เทคนิค” ซึ่งจะพิเคราะห์ว่าการกระท านั้นมีลักษณะเป็น “การกระท าผิดทางปกครอง” 
(infraction administrative) หรือว่าเป็น “การกระท าผิดทางแพ่ง” (infraction civile) โดยจะใช้
ตัวชี้วัดสามประการประกอบกัน ได้แก่ (๑) ลักษณะความเสียหาย ซึ่งเป็นการพิจารณาว่าการกระท า
นั้นได้ก่อความเสียหายแก่บุคคลเฉพาะรายแล้วหรือไม่ได้ก่อความเสียหายแก่ผู้ใด หรืออาจจะก่อ 
ความเสียหายขึ้นได้ (๒) สิ่งท่ีกฎหมายมุ่งคุ้มครอง ซึ่งต้องพิจารณาว่าการกระท านั้นเป็นการล่วงละเมิด
ต่อประโยชน์ส่วนบุคคล ประโยชน์ของทางราชการ หรือเป็นการล่วงละเมิดต่อประโยชน์ส่วนรวม
โดยทั่วไป และ (๓) ลักษณะการกระท าผิด ซึ่งจะพิจารณาว่าเป็นการฝ่าฝืนหน้าที่ทางแพ่ง หน้าที่ทาง



 ๓๕ 

ปกครอง หรือเป็นการฝ่าฝืนหน้าที่ใด ๆ ที่มีลักษณะกลาง ๆ โดยเกณฑ์เทคนิคมีรายละเอียดปรากฏ
ตามตารางต่อไปนี้ 
 

  เกณฑ์ล าดับที่สาม 
เกณฑ์เทคนิค – การใช้หลักยุติธรรมประกอบกับหลักอรรถประโยชน์ 

 
       ตัวช้ีวัด 
 

              เกณฑ์พิจารณา 
 
 
 

 ระดับที่สมควรก าหนดโทษ 

โทษทางแพ่ง 
/การไกล่เกลี่ย 
ข้อพิพาท 

  โทษทาง    
  ปกครอง 

    ความเสียหาย ความเสียหายเกิดขึ้นแล้ว 
ความเสียหายอาจเกิดข้ึนได ้
ไม่เกิดความเสียหายกับบุคคลเฉพาะราย 

      ๓      
      ๒       
      ๑      

       ๑ 
       ๒ 
       ๓ 

   สิ่งท่ีมุ่งคุ้มครอง ประโยชน์ส่วนบุคคล 
ประโยชน์สาธารณะ 
ประโยชน์ของทางราชการ 

      ๓      
      ๒      
      ๑      

       ๑ 
       ๒ 
       ๓ 

    การกระท าผิด การฝ่าฝืนหน้าที่ทางแพ่ง 
การกระท าใด ๆ  
การฝ่าฝืนหน้าที่ทางปกครอง 

      ๓      
      ๒ 
      ๑    

       ๑ 
       ๒ 
       ๓ 

 
             ดังนี้ กรณีที่เป็นการกระท าที่ก่อความเสียหายกับบุคคลเป็นการเฉพาะราย 
โดยเป็นการล่วงละเมิดต่อประโยชน์ของปัจเจกบุคคลและเป็นการฝ่าฝืนหน้าที่ทางแพ่ง ย่อมสมควร
ก าหนดให้มีโทษทางแพ่งหรือใช้การไกล่เกลี่ยข้อพิพาท ส่วนกรณีการกระท าที่ไม่ได้ก่อความเสียหาย
กับบุคคลใดเป็นการเฉพาะ โดยเป็นการล่วงละเมิดต่อประโยชน์ของทางราชการและเป็นการฝ่าฝืน
หน้าที่ทางปกครอง สมควรก าหนดให้มีโทษทางปกครอง๑๓๒  
             ส่วนปัญหาว่าจะเลือกใช้โทษทางแพ่งหรือการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทนั้น การ
ไกล่เกลี่ยข้อพิพาทแตกต่างจากการลงโทษทางแพ่งตรงที่มองการกระท าผิดเป็น “ความขัดแย้งระหว่าง
บุคคล” มากกว่าเป็นการฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ทางกฎหมาย และข้อตกลงที่เกิดจากกระบวนการไกล่เกลี่ย
เป็นการสร้างความปรองดองระหว่างบุคคลที่เกี่ยวข้องมากกว่าเป็นการปกป้องกฎเกณฑ์ท่ีถูกล่วงละเมิด 
ซึ่งการไกล่เกลี่ยเป็นวิธีการที่ใช้ได้ดีในกรณีที่ผู้กระท าผิดและผู้เสียหายมีสถานะทางเศรษฐกิจ สังคม 
และวัฒนธรรมใกล้เคียงกัน และสามารถหาข้อยุติให้เหมาะสมกับแต่ละกรณีได้ดีกว่าการลงโทษทางแพ่ง 
                                                 

๑๓๒ส าหรับข้อพิจารณาอื่น ๆ ในการเลือกก าหนดโทษทางแพ่งและโทษทางปกครองนั้น ฝ่ายต ารา
มีความเห็นว่าโทษทางแพ่งมีข้อดีเหนือโทษทางปกครองตรงที่มีหลักประกันในกระบวนพิจารณาสูงกว่าเพราะเป็น
การพิจารณาโดยองค์กรตุลาการ หากผู้ตรากฎหมายต้องการให้การลงโทษมีหลักประกันสูง ก็สมควรใช้โทษทางแพ่ง 
โปรดดู  CARVAL (S.), La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, (Paris : L.G.D.J., 
1995), p. 254 s. และส าหรับแง่มุมเกี่ยวกับประสิทธิภาพของโทษทางแพ่ง โปรดดู COUTANT-LAPALUS (C.), 
“La sanction civile”, in La sanction, (Paris : L’Harmattan, 2007), pp. 211-224. 
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             เมื่อพิจารณาเกณฑ์ในการก าหนดโทษของคณะกรรมการปรับปรุงประมวล
กฎหมายอาญาของฝรั่งเศสแล้ว จะเห็นได้ว่าเป็นเกณฑ์ที่ก้าวหน้ากว่าเกณฑ์พิจารณาที่เคยมีมาแต่ก่อน
ในประเทศอ่ืน ๆ เพราะมีการก าหนดขั้นตอนการพิจารณาอย่างเป็นระบบ โดยใช้เกณฑ์ความร้ายแรง
ของการกระท าผิดและเกณฑ์ประสิทธิภาพในการลงโทษในการแยกการกระท าผิดที่ควรก าหนดให้มี
โทษอาญาและการกระท าผิดที่ควรใช้มาตรการอ่ืนแทนโทษอาญา รวมทั้งเกณฑ์ในการเลือกใช้โทษ
ทางปกครองและโทษทางแพ่ง โดยมีจุดเด่นอยู่ที่การใช้ “ตัวชี้วัด” หลายประการประกอบกัน (เช่น 
ลักษณะการกระท าผิด สิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง ความเสียหายที่เกิดขึ้น) ซึ่งแต่ละตัวชี้วัดยังมีเกณฑ์ที่
ละเอียดลงไปอีกท่ีบ่งชี้ถึงระดับที่สมควรใช้โทษอาญา รวมทั้งมีการให้ “ค่าคะแนน” ซึ่งท าให้ได้ผลการ
พิจารณาที่แน่นอน กรณีจึงถือได้ว่าเป็นเกณฑ์พิจารณาที่สมบูรณ์ที่สุดเท่าท่ีมีอยู่ในปัจจุบัน 

        (๓) ข้อวิจารณ์เกณฑ์พิจารณาโดยฝ่ายต ารา 
             เกณฑ์พิจารณาของคณะกรรมการฯ เป็นที่ยอมรับอย่างกว้างขวางในแวดวง
วิชาการ โดยศาสตราจารย์ Mireille Delmas-Marty ผู้เชี่ยวชาญกฎหมายอาญาได้ให้ความเห็นว่า 
เกณฑ์ดังกล่าวสามารถใช้เป็นแนวทางในการลด-เลิกโทษอาญาอย่างเป็นระบบ โดยเป็นเครื่องมือช่วย
ตัดสินใจส าหรับส่วนราชการที่จัดท าร่างกฎหมายและช่วยผู้ตรากฎหมายในการก าหนดนโยบายอาญา
อย่างเป็นเหตุเป็นผล๑๓๓ จึงสมควรที่ประเทศต่าง ๆ ในสหภาพยุโรปจะใช้เกณฑ์พิจารณานี้ในการก าหนด
โทษตามกฎหมายเพ่ือที่แนวทางการก าหนดโทษจะได้มีความสอดคล้องเป็นอันหนึ่งอันเดียวกัน๑๓๔   
ทางด้านรองศาสตราจารย์ Emmanuel Breen ก็ให้ความเห็นว่า เกณฑ์พิจารณาของคณะกรรมการฯ 
เป็นเกณฑ์ที่มิได้ตีกรอบทางทฤษฎีผูกมัดส่วนราชการและผู้ตรากฎหมายจนเกินไป แต่ยืดหยุ่นพอ       
ที่จะน าไปใช้ได้จริงในทางปฏิบัติในการลด-เลิกโทษอาญา๑๓๕ นอกจากนี้ ฝ่ายต ารายังน าเกณฑ์ดังกล่าว 
มาใช้ศึกษาวิเคราะห์ความเหมาะสมในการก าหนดโทษในเรื่องต่าง ๆ ด้วย เช่น รองศาสตราจารย์ 
Florence Massias ที่ “ทดลอง” ใช้เกณฑ์ความร้ายแรงของการกระท าผิดเพ่ือพิจารณาก าหนดโทษ
ส าหรับการเหยียดผิว (racisme) ซึ่งเมื่อพิจารณา “ตัวชี้วัด” ว่าด้วยลักษณะการกระท าผิด สิ่งที่
กฎหมายมุ่งคุ้มครอง และความเสียหายที่เกิดขึ้นประกอบกันแล้ว ได้ข้อสรุปว่าสมควรก าหนดให้    
การกระท าดังกล่าวเป็นความผิดอาญา เพราะการเหยียดผิวเป็นการกระท าโดยเจตนา (ค่าคะแนน ๓)     
ที่ล่วงละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อันเป็นคุณค่าระดับสูง (ค่าคะแนน ๓) และโดยสภาพก่อให้เกิด
ความเสียหายร้ายแรง (ค่าคะแนน ๓) จึงได้ค่ารวมเท่ากับ ๙ ซึ่งเป็นกรณีของ “แก่นสาระของความผิด
อาญา” ส่วนมาตรการอ่ืน ๆ เช่น โทษทางแพ่ง อาจน ามาใช้เสริมเพ่ือเยียวยาความเสียหายที่เกิดแก่
บุคคลที่ถูกละเมิด แต่ไม่อาจน ามาใช้แทนโทษอาญาได้๑๓๖ 

             อย่างไรก็ด ีฝ่ายต าราบางส่วนได้วิจารณ์เกณฑ์พิจารณาของคณะกรรมการฯ 
โดย Georges Dellis เสนอความเห็นว่าเกณฑ์พิจารณาดังกล่าวมี “จุดอ่อน” ในเรื่องต่อไปนี้๑๓๗ 

                                                 

  ๑๓๓DELMAS-MARTY (M.), อ้างแล้วใน (๑๒๘), p. 291.  
  ๑๓๔DELMAS-MARTY (M.), “Harmonisation des sanctions et valeurs communes :    
la recherche d’indicateurs de gravité et d’efficacité”, in DELMAS-MARTY (M.), GIUDICELLI-DELAGE 
(G.) et LAMBERT-ABDELGAWAD (E.) (sous la direction de) L’harmonisation des sanctions pénales 
en Europe, (Paris : Société de législation comparée, 2003), p. 583 s. 
  ๑๓๕BREEN (E.), Gouverner et punir, (Paris : P.U.F., 2003), pp. 83-84. 
  ๑๓๖MASSIAS (F.), “Faut-il pénaliser le racisme ?”, R.T.D.H. 2001, p. 601 s.   

๑๓๗DELLIS (G.), อ้างแล้วใน (๕๘), pp. 97-110.  
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             - ในเรื่องแก่นสาระของความผิดอาญา เกณฑ์พิจารณาของคณะกรรมการฯ 
เดินตามแนวคิดส านักกฎหมายบ้านเมือง (positivisme) ที่ถือว่าผู้ตรากฎหมายสามารถใช้มาตรการ
อ่ืนแทนโทษอาญาได้ตามที่เห็นสมควร ซึ่งเป็นการมองข้าม “ภารกิจในเชิงสัญลักษณ์” (fonction 
symbolique) ของโทษอาญาที่ตอบสนอง “ความรู้สึก” ของสังคมได้ดีกว่ามาตรการอ่ืน ๆ โดยท าให้ 
ผู้ถูกลงโทษบอบช้ าหรืออับอาย กรณีจึงชอบที่จะก าหนดให้การกระท าที่สังคมประณามมีโทษอาญา
ต่อไปเพ่ือตอบสนองปฏิกิริยาของสังคม กล่าวอีกนัยหนึ่ง การเลือกก าหนดโทษไม่อาจอาศัยการวิเคราะห์
เชิงนิติศาสตร์เพียงอย่างเดียว แต่ต้องส ารวจตรวจสอบ “ความรู้สึก” หรือ “สัญชาติญาณ” ของผู้คน
ในสังคมด้วยว่าต้องการแก้แค้นผู้กระท าผิดหรือไม่ อย่างไร ด้วย  
             อีกประการหนึ่ง การใช้เกณฑ์พิจารณาของคณะกรรมการฯ อาจให้ผลลัพธ์
ที่ประหลาดในหลายกรณี โดย “ความผิดอาญาคลาสสิก” จ านวนหนึ่งจะไม่ถือเป็น “แก่นสาระของ
ความผิดอาญา” อีกต่อไป ไม่ว่าจะเป็น (๑) การดูหมิ่นผู้อ่ืนโดยมิได้กระท าต่อหน้าธารก านัล (๒) การปิด
ภาพลามกอนาจารในที่สาธารณะ (๓) การรบเร้าบุคคลให้ร่วมประเวณี หรือ (๔) การกระท าโดยประมาท
เป็นเหตุให้ผู้อ่ืนได้รับบาดเจ็บแต่ไม่ถึงกับหยุดท าการงาน ในสามกรณีแรก แม้จะเป็นการกระท าโดย
เจตนา แต่โดยที่ความเสียหายที่เกิดขึ้นไม่ร้ายแรงและคุณค่าที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองก็มิใช่ “คุณค่า
ระดับสูงที่ไม่อาจล่วงละเมิดได้” กรณีจึงได้ค่าคะแนนรวมไม่พอที่จะก าหนดให้มีโทษอาญา ส่วนกรณี
สุดท้าย แม้จะเป็นการล่วงละเมิดต่อคุณค่าระดับสูง คือ ร่างกายของบุคคล แต่ก็เป็นเพียงการกระท า
โดยประมาทและเกิดความเสียหายไม่ร้ายแรง จึงได้ค่าคะแนนรวมไม่ถึงขั้นที่จะก าหนดให้มีโทษอาญา
เช่นกัน ดังนี้ การใช้เกณฑ์ของคณะกรรมการฯ จึงท าให้ความผิดที่โดยสภาพน่าจะเป็นความผิดอาญา
กลายเป็นการกระท าที่มีลักษณะก้ ากึ่งและต้องใช้เกณฑ์อรรถประโยชน์หรือประสิทธิภาพในการ
ลงโทษตัดสินว่าควรใช้โทษอาญาหรือมาตรการอื่นแทนโทษอาญา ทั้งที่การกระท าดังกล่าวควรถือเป็น
แก่นสาระของความผิดอาญาตั้งแต่ต้น 
             นอกจากนี้ ตัวชี้วัดที่คณะกรรมการฯ ก าหนดซึ่งโดยหลักแล้วน่าจะเป็น 
“จุดแข็ง” ของเกณฑ์พิจารณาก็กลับมีลักษณะ “อัตวิสัย” โดยขึ้นอยู่กับความรู้สึกนึกคิดของแต่ละ
บุคคล เช่น การแบ่งแยกความเสียหาย “ร้ายแรง” กับความเสียหาย “เล็กน้อย” หรือตัวชี้วัดว่าด้วย 
“สิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง” ซึ่งน่าจะเป็นข้อพิจารณาที่ส าคัญที่สุดแต่ก็กลับมีลักษณะอัตวิสัยมากท่ีสุด 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งการแบ่งแยก “คุณค่าระดับสูงที่ไม่อาจล่วงละเมิดได้” และ “สิทธิเสรีภาพที่อาจ
จ ากัดได้” นั้น ต่างเป็นคุณค่าที่รับรองไว้โดยกฎเกณฑ์ที่มีล าดับศักดิ์สูงกว่ากฎหมายฝ่ายนิติบัญญัติ
ด้วยกันทั้งคู่ แต่กลับมีการจัดล าดับความส าคัญไว้ไม่เท่ากัน ทั้งที่คุณค่าต่าง ๆ อาจมีความสัมพันธ์
เกี่ยวเนื่องกัน เช่น เสรีภาพส่วนบุคคล (ที่ถือเป็นเสรีภาพที่อาจจ ากัดได้) ซึ่งมีความเชื่อมโยงกับศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์ (ท่ีถือเป็นคุณค่าระดับสูงที่ไม่อาจล่วงละเมิดได้) 
             - ในเรื่องแก่นสาระของความผิดทางปกครอง เกณฑ์พิจารณาที่ก าหนด  
มีผลท าให้การกระท าผิดส่วนหนึ่งที่มีลักษณะไม่ร้ายแรง “หลุด” ออกจากแดนของกฎหมายอาญา    
ไปตั้งแต่ต้น ทั้งที่ในบางกรณีสมควร “เปิดช่อง” ให้ผู้ตรากฎหมายสามารถเลือกใช้โทษอาญาเพ่ือ
ลงโทษการกระท าผิดที่มีลักษณะไม่ร้ายแรงได้ เพราะโทษอาญาเป็นมาตรการที่ท าให้ผู้ที่จะกระท าผิด
เกรงกลัวและน่าจะมีประสิทธิภาพในการป้องปรามการกระท าผิดได้ดีกว่าโทษทางปกครอง  
             ทั้งนี้ แม้ว่า Georges Dellis จะวิจารณ์เกณฑ์พิจารณาของคณะกรรมการฯ 
ในหลายประเด็น แต่ก็ยอมรับว่าเกณฑ์ดังกล่าวเป็นเครื่องมือที่เป็นประโยชน์แก่การลด-เลิกโทษอาญา
อย่างเป็นระบบ ซึ่งจะท าให้เกิดความมั่นคงแน่นอนในทางกฎหมาย เพราะป้องกันมิให้ผู้ตรากฎหมาย
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เลือกก าหนดโทษตามอ าเภอใจซึ่งจะกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคล ซึ่งหากพิจารณาระบบ
กฎหมายของประเทศอ่ืน ๆ แล้ว ก็ยังไม่พบเกณฑ์พิจารณาที่มีประสิทธิภาพทัดเทียมหรือเหนือกว่ า
เกณฑ์ของคณะกรรมการฯ แต่ขณะเดียวกัน Georges Dellis ก็เน้นย้ าว่าผู้ตรากฎหมายไม่ถูกผูกพัน   
โดยเกณฑ์ดังกล่าวเสมอไป แต่สามารถเลือกก าหนดโทษให้เหมาะสมแก่กรณีได้๑๓๘ ซึ่งศาสตราจารย์ 
Mireille Delmas-Marty ก็มีมุมมองในท านองเดียวกันว่าเกณฑ์พิจารณาของคณะกรรมการฯ มิได้ 
ตัด “ดุลพินิจ” ของผู้ตรากฎหมาย ไม่ว่าเกณฑ์พิจารณาจะให้ข้อสรุปไปในทางใด ผู้ตรากฎหมายก็ยัง
มีอ านาจตัดสินใจที่จะก าหนดโทษเป็นอย่างอ่ืนได้๑๓๙ จึงมีผู้ลงความเห็นว่าในชั้นสุดท้ายแล้วการเลือก
ก าหนดโทษเป็นปัญหาในเรื่อง “ความเหมาะสม” (choix d’opportunité) ซึ่งขึ้นอยู่กับผู้ตรากฎหมาย 
ทีจ่ะใช้ดุลพินิจพิจารณาได้โดยอิสระ๑๔๐  
             ในส่วนของผู้ตรากฎหมาย ปัจจุบันยังไม่ปรากฏชัดว่าเคยใช้เกณฑ์พิจารณา
ของคณะกรรมการฯ ในการเลือกก าหนดโทษตามกฎหมายฉบับต่าง ๆ หรือไม่ แต่ในการศึกษาวิจัย
เพ่ือปรับปรุงกฎหมายในหลายเรื่องก็ได้อ้างถึงเกณฑ์พิจารณาของคณะกรรมการฯ เช่น ในการศึกษา
วิจัยเพ่ือก าหนดโทษในกฎหมายแรงงาน Jean Michel ผู้เชี่ยวชาญกฎหมายประจ ากระทรวงแรงงาน 
ได้เสนอแนะให้ใช้เกณฑ์ว่าด้วยความส าคัญของสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองในการเลือกก าหนดโทษ 
โดยโทษอาญาพึงน ามาใช้กับการกระท าที่ล่วงละเมิดต่อคุณค่าอันส าคัญยิ่งหรือสิทธิขั้นพ้ืนฐานของ
ลูกจ้าง เช่น สุขภาพ ร่างกาย จิตใจ ความปลอดภัย ชั่วโมงการท างาน ค่าแรงขั้นต่ า การจ่ายค่าจ้าง
และสิทธิประโยชน์ สิทธิในการหยุดพักผ่อน สิทธินัดหยุดงาน หรือความเสมอภาคในการท างาน๑๔๑ 
ส่วนการกระท าผิดในกรณีอ่ืน ๆ ที่ไม่ร้ายแรง โดยเฉพาะการฝ่าฝืนหน้าที่ตามกฎหมาย (violation 
d’obligations formelles) ย่อมชอบที่จะน าโทษทางปกครอง โดยเฉพาะโทษปรับทางปกครอง มาใช้
แทนโทษปรับอาญา เช่น การไม่จัดให้มีตู้เสื้อผ้าส่วนตัวส าหรับลูกจ้างในห้องเปลี่ยนเครื่องแต่งกาย   
การท าสัญญาจ้างโดยไม่มีข้อความตามที่กฎหมายก าหนด หรือไม่ได้ส่งส าเนาสัญญาจ้างให้ส านักงาน
ประกันสังคม หรือไม่จัดให้มีการอบรมฟ้ืนทักษะในการท างานส าหรับลูกจ้างที่หายจากอาการเจ็บป่วย
และกลับเข้าท างานใหม่ หรือไม่จัดให้มีเอกสารแสดงชั่วโมงการท างานของลูกจ้างให้พนักงานตรวจ
แรงงานตรวจสอบ๑๔๒ ซึ่งมีผู้เสนอแนะแนวทางในการก าหนดนโยบายอาญาในด้านกฎหมายแรงงาน 
ไว้ท านองเดียวกัน โดยเน้นใช้โทษอาญาส าหรับการกระท าผิดร้ายแรงเป็นหลัก ส่วนการกระท าที่เป็น
ความผิดอาญาลหุโทษอาจปรับเปลี่ยนไปใช้โทษทางปกครองแทน หากการลงโทษทางปกครองมี
ประสิทธิภาพมากกว่าการลงโทษอาญา๑๔๓  
             นอกจากนี้ ในการสัมมนาทางวิชาการในระดับนานาชาติในหัวข้อเกี่ยวกับ
โทษทางปกครอง ก็ได้มีการเสนอแนะแนวทางในการเลือกก าหนดโทษไว้คล้ายคลึงกับเกณฑ์พิจารณา
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 ๓๙ 

ของคณะกรรมการปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาของฝรั่งเศส เช่น ในการประชุมนานาชาติว่าด้วย
กฎหมายอาญา (Congrès international de droit pénal) ครั้งที่ ๑๔ ระหว่างวันที่ ๒-๗ ตุลาคม  
ค.ศ. ๑๙๘๙ ที่กรุงเวียนนา ประเทศออสเตรีย ที่ประชุมได้ข้อสรุปว่า การเลือกใช้โทษอาญาหรือ   
โทษทางปกครองไม่มีเกณฑ์พิจารณาเป็นการทั่วไป แต่ขึ้นอยู่กับผู้ตรากฎหมายที่จะ “ตัดสินใจ” 
ก าหนดโทษตามความเหมาะสม อย่างไรก็ดี ในการก าหนดโทษ ผู้ตรากฎหมายพึงค านึงถึงเกณฑ์
พิจารณาบางประการ โดยเฉพาะคุณค่าของสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง ความร้ายแรงของความเสียหาย 
รวมทั้งการก่อภยันตราย ลักษณะของการกระท า และระดับความร้ายแรงของความผิด๑๔๔ ซึ่งเป็น
เกณฑท์ านองเดียวกันกับที่คณะกรรมการฯ ได้เสนอแนะไว้ 

๓.๔ เกณฑ์เชิงประสบการณ์นิยมของสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส 
      เกณฑ์พิจารณาของคณะกรรมการปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส    

ดูเหมือนจะไม่ได้รับการตอบรับจากสภาแห่งรัฐฝรั่งเศสเท่าใดนัก โดยในรายงานการศึกษาเกี่ยวกับ 
การลงโทษทางปกครองในปี ค.ศ. ๑๙๙๔๑๔๕ สภาแห่งรัฐได้กล่าวถึงเกณฑ์พิจารณาของคณะกรรมการฯ 
ว่าเป็นเกณฑ์ที่ “เป็นระบบ” แต่ก็เลือกที่จะเสนอแนะเกณฑ์แบบประสบการณ์นิยม (empirique) 
มากกว่า๑๔๖ โดยเห็นว่านอกเหนือไปจาก “โทษทางปกครองโดยสภาพ” (sanction administrative 
par nature) ซึ่งเป็นมาตรการที่ใช้ลงโทษบุคคลที่ก่อตั้งนิติสัมพันธ์กับฝ่ายปกครองอยู่ก่อนแล้ว เช่น 
การเพิกถอนใบอนุญาตในกรณีที่ผู้ได้รับอนุญาตไม่ปฏิบัติตามกฎหมาย การเลือกก าหนดโทษทาง
ปกครองจะต้องพิจารณาถึง “ความเหมาะสม” และ “ประสิทธิภาพในการลงโทษ” เป็นส าคัญ โดยมี
เกณฑ์พิจารณาสองประการดังต่อไปนี้ 

      (๑) เกณฑ์ว่าด้วยสาระของเรื่อง (critère de la matière)  
           โทษทางปกครองมีความเหมาะสมส าหรับการกระท าผิดในบางเรื่อง เช่น 
           - การควบคุมก ากับภาคธุรกิจหรือการประกอบกิจการ องค์กรควบคุม

ก ากับสมควรมีอ านาจลงโทษการกระท าผิดได้เอง เพราะถือเป็นส่วนหนึ่งของ “อ านาจควบคุมก ากับ” 
(pouvoir de régulation) ซึ่งจะท าให้การลงโทษเป็นไปอย่างรวดเร็วและท าให้การปฏิบัติหน้าที่   
ขององค์กรมีประสิทธิภาพและน่าเชื่อถือ อย่างไรก็ดี หากการกระท าผิดในกรณีใดมีความร้ายแรงมาก
ก็อาจก าหนดให้มีโทษอาญาแทนที่จะเป็นโทษทางปกครอง 

           - เรื่องที่การสอบสวนข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการกระท าผิดต้องอาศัย   
ความเชี่ยวชาญเฉพาะด้านเป็นอย่างสูง และการพิจารณาความร้ายแรงของการกระท าผิดเพ่ือ 
บังคับใช้โทษที่เหมาะสมจ าต้องอาศัยประสบการณ์ของผู้ที่คลุกคลีอยู่กับเรื่องนั้นและมีความรู้ทาง
เทคนิคเป็นอย่างด ีเช่น การควบคุมก ากับตลาดเงินตลาดทุน 

           - เรื่องที่ศาลไม่มีความรู้ความเชี่ยวชาญเพียงพอที่จะพิจารณาลักษณะ
ของการกระท าผิดและความเสียหาย ซึ่งอาจท าให้ศาลลังเลที่จะลงโทษผู้กระท าผิดหรือใช้โทษโดย 
ไม่เหมาะสมกับลักษณะของการกระท าผิด เช่น เรื่องเก่ียวกับผังเมืองหรือสิ่งแวดล้อม  
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 ๔๐ 

           ส่วนปัญหาว่าในเรื่องที่มีเนื้อหาทางเทคนิคข้างต้นนี้ สมควรก าหนดโทษ
ทางปกครองที่มีความรุนแรงเพียงใด นั้น สภาแห่งรัฐได้ให้ข้อเสนอแนะไว้ว่า ผู้ตรากฎหมายควร
ก าหนดอัตราโทษปรับทางปกครองเป็นเงินจ านวนสูงไว้ก่อน โดยค านึงถึงลักษณะและความร้ายแรง
ของการกระท าผิด รวมทั้งผลประโยชน์ที่ผู้กระท าผิดได้รับด้วย อย่างไรก็ดี ในกรณีที่ก าหนดอัตรา
ค่าปรับไว้สูงมาก ผู้ตรากฎหมายก็พึงก าหนดหลักประกันที่เข้มงวดในกระบวนพิจารณาไว้ด้วยเพ่ือ
คุ้มครองสิทธิของคู่กรณี เป็นต้นว่า ก าหนดให้องค์กรที่มีความเป็นอิสระมากกว่าองค์กรฝ่ายปกครอง
ทั่วไปเป็นผู้มีอ านาจออกค าสั่งลงโทษปรับ เช่น องค์กรกลุ่มในรูปคณะกรรมการ หรือหากจะก าหนด 
ให้เป็นอ านาจขององค์กรเดี่ยว ก็อาจก าหนดให้เจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจออกค าสั่งลงโทษปรับต้องขอ
ความเห็นจากคณะกรรมการที่ปรึกษาซึ่งประกอบด้วยผู้เชี่ยวชาญก่อนที่จะออกค าสั่งลงโทษปรับทาง
ปกครอง ซึ่งจะท าให้การพิจารณาลงโทษเป็นไปอย่างรอบคอบ 

       (๒) เกณฑ์ว่าด้วยการกระท าผิดที่แพร่หลาย (critère du contentieux 
de masse) 

            โทษทางปกครองเป็นมาตรการที่สมควรน ามาใช้กับกรณีที่มีการกระท าผิด
แพร่หลายเป็นจ านวนมากจนเป็นภาระแก่ศาลในการพิจารณาพิพากษาคดี หรือเป็นเรื่องที่ไม่มีการ
ด าเนินคดีกับผู้กระท าผิดเลยในทางปฏิบัติ ในกรณีเช่นว่านี้สมควรลด-เลิกโทษอาญาและใช้โทษทาง
ปกครองแทน๑๔๗ เว้นแต่เป็นการกระท าผิดที่ก่อความเสียหายต่อประโยชน์ของบุคคลหรือคุณค่า
ระดับสูง ก็อาจก าหนดให้มีโทษอาญาได้ กล่าวอีกนัยหนึ่ง การกระท าผิดในเรื่องใดที่มีคดีขึ้นสู่ศาล  
เป็นจ านวนมาก หากมิใช่การกระท าผิดที่ก่อความเสียหายแก่ชีวิตร่างกายหรือสิทธิเสรีภาพของบุคคล 
และมิใช่การกระท าผิดที่กระท าโดยมีเจตนาร้ายหรือใช้กลฉ้อฉลแล้ว ผู้ตรากฎหมายสมควรก าหนดให้ 
การกระท าผิดนั้นมีโทษทางปกครองแทนโทษอาญา 

            อนึ่ง ในคู่มือแบบการร่างกฎหมาย๑๔๘ ที่สภาแห่งรัฐฝรั่งเศสได้จัดท า
ร่วมกับส านักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี (secrétariat général du Gouvernement) ได้มีข้อเสนอแนะ
เกี่ยวกับเกณฑ์พิจารณาในการเลือกก าหนดโทษ สรุปได้ว่า นอกจากโทษที่จ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคล 
เช่น โทษจ าคุก ซึ่งอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลแล้ว ผู้ตรากฎหมายสามารถก าหนดให้   
การกระท าผิดมีโทษอาญาหรือโทษทางปกครองก็ได้ โดยโทษทางปกครองมีข้อได้เปรียบบางประการ 
เหนือโทษอาญา กล่าวคือ เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองสามารถออกค าสั่งลงโทษได้เองโดยไม่ต้องฟ้องคดี 
และกระบวนการลงโทษทางปกครองก็มีข้ันตอนที่เรียบง่ายรวดเร็วกว่าการพิจารณาคดีอาญาของศาล
โทษทางปกครองจึงเหมาะสมกับการกระท าผิดที่แพร่หลายจ านวนมาก ซึ่งหากด าเนินคดีอาญาก็จะ
เป็นภาระแก่ศาล และโดยที่โทษทางปกครองไม่ท าให้ผู้ถูกลงโทษบอบช้ าและเสื่อมเสียชื่อเสียงเท่ากับ

                                                 
๑๔๗เช่น ความผิดฐานใช้สารกระตุ้นโดยนักกีฬา ซึ่งแต่เดิมรัฐบัญญัติ ลงวันที่ ๑ มิถุนายน ค.ศ. 

๑๙๖๕ ก าหนดให้มีโทษอาญา แต่ปรากฏว่าในทางปฏิบัติแทบไม่มีการด าเนินคดกีับผู้กระท าผิดเลย ดังน้ัน รัฐบัญญัติ 
ลงวันที่ ๒๘ มิถุนายน ค.ศ. ๑๙๘๙ จึงได้ก าหนดให้การกระท าผิดดังกล่าวมีโทษทางปกครองแทนโทษอาญา โดย   
ให้คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการใช้สารกระตุ้นซึ่งเป็นองค์กรอิสระทางปกครองมีส่วนร่วมสอบสวน
ข้อเท็จจริงและพิจารณาลงโทษผู้กระท าผิดโดยสั่งห้ามเข้าร่วมการแข่งขันกีฬา โปรดดู BOYON (M.), “Le pouvoir 
de sanction du Conseil de prévention et de lutte contre le dopage”, A.J.D.A., nº spécial 2001,    
p. 116 s. 

๑๔๘Guide pour l’élaboration des textes législatifs et réglementaires, 2e édition,  
2007, p. 413 s. 



 ๔๑ 

โทษอาญา จึงเป็นที่ยอมรับได้ง่ายกว่าโทษอาญา นอกจากนี้ โทษทางปกครองยังเหมาะสมกับการฝ่าฝืน
กฎเกณฑ์ในเรื่องทางเทคนิคซึ่งเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองมีความรู้ความเชี่ยวชาญเป็นอย่างดี และการ
ประกอบกิจการที่รัฐต้องการควบคุมก ากับให้เป็นไปโดยถูกต้อง เช่น เรื่องเกี่ยวกับตลาดหลักทรัพย์ 
การแข่งขันทางการค้า การประกอบกิจการวิทยุโทรทัศน์ รวมทั้งการควบคุมการประกอบวิชาชีพโดย
องค์กรควบคุมวิชาชีพต่าง ๆ  

            ทั้งนี้ นอกจากแนวทางในการพิจารณาเลือกก าหนดโทษทางปกครอง   
แทนโทษอาญาแล้ว สภาแห่งรัฐฝรั่งเศสยังได้ให้ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับแนวทางที่เหมาะสมในการ
ก าหนดโทษทางปกครองและโทษอาญาควบคู่กันว่า การก าหนดให้การกระท าความผิดมีโทษท้ังสอง
ประเภทควบคู่กันพึงกระท าเพียงเท่าที่จ าเป็น โดยอาจยอมรับให้กระท าได้ในสามกรณีดังต่อไปนี้๑๔๙  
              (๑) กรณีที่ใช้โทษทางปกครองเป็นการชั่วคราวขณะรอการพิจารณา
พิพากษาคดีอาญาของศาล เช่น มาตรา L. 18-5 แห่งประมวลกฎหมายจราจรทางบก ที่บัญญัติให้
ฝ่ายปกครองมีอ านาจสั่งพักใช้ใบอนุญาตขับขี่รถยนต์ของผู้กระท าผิดกฎหมายได้ในลักษณะที่เป็น 
“มาตรการชั่วคราว” (mesure conservatoire) ในระหว่างรอผลการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล  
ซึ่งหากศาลได้มีค าพิพากษาสั่งพักใช้ใบอนุญาตขับขี่ ค าสั่งพักใช้ใบอนุญาตของฝ่ายปกครองย่อมสิ้น 
ผลลงและถูกแทนที่โดยโทษอาญา โดยในการลงโทษอาญาจะหักระยะเวลาที่ถูกพักใช้ใบอนุญาตโดย
ฝ่ายปกครองเพ่ือค านวณระยะเวลาการพักใช้ใบอนุญาตตามค าพิพากษาของศาลต่อไป โดยนัยนี้ โทษ
ทางปกครองจึงเป็นมาตรการที่มีประโยชน์ในแง่ที่รักษาความสงบเรียบร้อยและป้องกันผลกระทบที่
อาจเกิดแก่ประโยชน์สาธารณะในขณะรอผลการด าเนินคดีอาญา 
              (๒) กรณีที่โทษทางปกครองและโทษทางอาญาไม่มีลักษณะเดียวกัน
หากผู้ตรากฎหมายประสงค์ที่จะก าหนดโทษสองประเภทควบคู่กันแล้ว โทษทั้งสองประเภทไม่ควรมี
ลักษณะเดียวกัน ตัวอย่างเช่น หากโทษประเภทหนึ่งเป็นโทษที่ก าหนดให้ช าระเงิน (sanction 
pécuniaire) เช่น โทษปรับ โทษอีกประเภทหนึ่งก็ควรเป็นโทษลักษณะอ่ืนที่มิใช่โทษปรับ เช่น ก าหนด 
ให้การกระท าผิดมีโทษปรับทางปกครองควบคู่กับโทษจ าคุกหรือก าหนดมาตรการเพิกถอนใบอนุญาต 
โดยฝ่ายปกครองควบคู่กับโทษปรับอาญา อย่างไรก็ดี น่าสังเกตว่า คณะตุลาการรัฐธรรมนูญเคยมี   
ค าวินิจฉัยเกี่ยวกับการก าหนดโทษทางปกครองและโทษอาญาควบคู่กันว่า เพ่ือคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ 
ที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไว้ กฎหมายไม่อาจบัญญัติให้ใช้โทษทางปกครองที่ก าหนดให้ช าระเงิน 
(sanction administrative pécuniaire) ควบคู่กับโทษทางอาญา๑๕๐ ส่วนกรณีที่ผู้ตรากฎหมาย
ก าหนดให้การกระท าผิดกรณีเดียวกันมีทัง้โทษปรับทางปกครองและโทษปรับอาญา การใช้โทษทั้งสอง
ประเภทควบคู่กันจะต้องอยู่ภายใต้หลักความได้สัดส่วนของโทษ (principe de proportionnalité 
des peines) ด้วย โดยยอดเงินค่าปรับรวมทั้งหมดจะต้องไม่เกินอัตราค่าปรับสูงสุด๑๕๑ ตัวอย่างเช่น 
กฎหมายก าหนดให้การกระท าผิดมีโทษปรับทางปกครองไม่เกิน ๕๐๐ ยูโร และโทษปรับอาญาไม่เกิน 
๑,๐๐๐ ยูโร ในกรณีดังกล่าวหากจะสั่งให้ผู้กระท าผิดช าระค่าปรับทั้งสองประเภทควบคู่กัน ยอดเงิน
ค่าปรับทั้งหมดจะต้องไม่เกิน ๑,๐๐๐ ยูโร ดังนั้น หากปรากฏว่าเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองได้มีค าสั่งให้
ผู้กระท าผิดช าระค่าปรับไปแล้ว ๓๐๐ ยูโร ศาลอาญาจะมีอ านาจสั่งให้ช าระค่าปรับอาญาเพ่ิมเติมได้
อีก ๗๐๐ ยูโรเท่านั้น 
                                                 

๑๔๙Conseil d’État, อ้างแล้วใน (๗), pp. 79-80. 
๑๕๐Décision nº 96-378 DC, 23 juillet 1996. 
๑๕๑Décision nº 89-260 DC, 28 juillet 1989. 
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              (๓) กรณีที่ก าหนดโทษอาญาไว้ด้วยส าหรับความผิดที่มีลักษณะพิเศษ
กรณีที่ผู้ตรากฎหมายก าหนดโทษทั้งสองประเภทควบคู่กัน ควรบัญญัติโทษทางปกครองเป็นโทษหลัก
ที่ใช้กับการกระท าผิดทั่วไป และก าหนดโทษอาญาซึ่งอาจเป็นโทษปรับในอัตราสูงหรือโทษจ าคุกไว้เป็น 
“โทษเสริม” ที่จะน ามาใช้ด้วยเฉพาะในกรณีที่ผู้กระท าผิดมีเจตนาฉ้อฉล (intention frauduleuse)   
หรือกระท าผิดซ้ า (récidive) เท่านั้น เพราะถือเป็นการกระท าท่ีมีลักษณะร้ายแรง  

๓.๕ เกณฑ์พิจารณาของประเทศอื่น ๆ 
        ประเทศส่วนใหญ่ในภาคพ้ืนยุโรปมีเกณฑ์ในการเลือกก าหนดโทษทางปกครอง
โดยพิจารณาจากระดับความร้ายแรงของการกระท าผิดเป็นส าคัญ ไม่ว่าจะเป็นโปรตุเกส ออสเตรีย 
หรือฮังการี แต่ก็ยังไม่มีการก าหนดเกณฑ์ที่ชัดเจนและเป็นระบบเท่าเทียมกับอิตาลีและฝรั่งเศส 
อย่างไรก็ดี ในบางประเทศ เช่น เนเธอร์แลนด์ รัฐบาลได้เริ่มจัดท าข้อเสนอแนะเกี่ยวกับการก าหนดโทษ
ตามกฎหมายเพื่อให้การก าหนดนโยบายอาญาของรัฐมีความเป็นระบบระเบียบยิ่งขึ้น 
        (๑) โปรตุเกส 
             ระบบกฎหมายโปรตุเกสที่ได้รับอิทธิพลจากระบบกฎหมายเยอรมันมีเกณฑ์
พิจารณาทั่วไปในการก าหนดโทษโดยให้พิจารณาจากความส าคัญของสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง   
โดยศาลรัฐธรรมนูญโปรตุเกสมีค าวินิจฉัยว่า กฎหมายอาญามีภารกิจในการคุ้มครองคุณค่าอันส าคัญยิ่ง
ของสังคม โดยเฉพาะสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของบุคคล ในขณะที่ค่าปรับทางปกครอง (coima) ตาม
กฎหมายว่าด้วยการกระท าผิดทางปกครองเป็นมาตรการที่เพียงพอและเหมาะสมแก่การคุ้มครอง
คุณค่าล าดับรองของสังคมที่เกี่ยวกับกฎเกณฑ์ในการจัดระเบียบทางสังคมและเศรษฐกิจของรัฐ  
ในช่วงเวลาใดเวลาหนึ่ง๑๕๒ ข้อพิจารณาดังกล่าวสอดคล้องกับแนวคิดว่าด้วย “ความจ าเป็นทางสังคม” 
(necessidade social) ตามที่บัญญัติรับรองไว้ในมาตรา ๑๘ วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญ ที่ก าหนดว่า 
“กฎหมายอาจจ ากัดสิทธิเสรีภาพและหลักประกันต่าง ๆ ได้เฉพาะกรณีที่บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ
บัญญัติให้กระท าได้ และการจ ากัดสิทธิเสรีภาพนั้นจะต้องกระท าเพียงเท่าที่จ าเป็นแก่การคุ้มครอง
สิทธิหรือคุณค่าอ่ืน ๆ ที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้เท่านั้น” ซึ่งหากน าหลักดังกล่าวมาใช้กับการก าหนด
นโยบายอาญาของรัฐก็อาจสรุปได้ว่า โทษอาญาควรน ามาใช้เฉพาะกรณีที่มีความจ าเป็นต้องคุ้มครอง
คุณค่าที่มีความส าคัญต่อสังคมและการด ารงชีวิตของบุคคล โดยเป็นมาตรการสุดท้ายที่พึงน ามาใช้ 
เมื่อมาตรการอ่ืน ๆ ไม่อาจบรรลุวัตถุประสงค์แล้วเท่านั้น๑๕๓ ดังนี้ “ความจ าเป็นทางสังคม” จึงเป็น 
“มาตรวัด” ว่าการกระท าลักษณะใดที่สมควรก าหนดให้ใช้โทษอาญาเพ่ือลงโทษการกระท าผิด๑๕๔ 
โดยโทษอาญาเป็นมาตรการที่พึงสงวนไว้ส าหรับการปกป้องคุ้มครองคุณค่าทางกฎหมายขั้นพ้ืนฐาน 
ส่วนโทษทางปกครองนั้นชอบที่จะน ามาใช้เพ่ือ “รักษากฎระเบียบในการอยู่ร่วมกันในสังคมและ
เสริมสร้างประสิทธิภาพในการใช้อ านาจควบคุมก ากับของรัฐสังคม”๑๕๕ 

                                                 

  ๑๕๒Acórdão do Tribunal constitucional nº 56/84, 12 Juhno 1984, Diário da 
República, 9 Augusto 1984, nº 184, p. 2457 อ้างใน MODERNE (F.), อ้างแล้วใน (๓๑), p.175. 
  ๑๕๓FIGUEIREDO DIAS (J.), “Les nouvelles tendances de la politique criminelle au 
Portugal”, A.P.C., 1983, nº 6, p. 8. 
  ๑๕๔FIGUEIREDO DIAS (J.) et ALMEIDA COSTA (A.), “La réforme pénale portugaise”, 
R.D.P.C., 1985, nº 1, pp. 12-13. 

๑๕๕GOMES (D.), “L’expérience portugaise des sanctions administratives, Le droit 
d’ordonnance sociale”, Bulletin de liaison de l’association Villermé, Interd’ITS, 2001. 
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             แนวทางการก าหนดโทษดังกล่าวปรากฏอย่างชัดเจนในบทบัญญัติกฎหมาย
ในเรื่องต่าง ๆ เช่น รัฐบัญญัติ ฉบับที่ ๓๒/๒๐๐๖ ลงวันที่ ๒๖ กรกฎาคม ค.ศ. ๒๐๐๖ ว่าด้วยเทคโนโลยี
ช่วยอนามัยเจริญพันธุ์ทางการแพทย์๑๕๖ ที่ก าหนดให้การกระท าที่มีลักษณะขัดต่อจริยธรรม เสรีภาพ
ในร่างกายของบุคคล และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นความผิดอาญา (responsabilidade criminal) 
ที่มีโทษจ าคุกหรือโทษปรับอาญา เช่น การท าส าเนามนุษย์จากตัวอ่อน การใช้เทคโนโลยีช่วยอนามัย
เจริญพันธุ์เพ่ือก าหนดเพศทารก การเก็บสารพันธุกรรมโดยปราศจากความยินยอมของบุคคลที่เกี่ยวข้อง 
ฯลฯ ส่วนการกระท าที่เป็นความบกพร่องในการปฏิบัติหน้าที่ที่กฎหมายก าหนดอันเป็นความผิดที่มี
ลักษณะไม่ร้ายแรง ได้บัญญัติให้เป็นความผิดทางปกครอง (Ilícito contra-ordenacional) ที่มีโทษ
ปรับทางปกครอง เช่น การใช้เทคโนโลยีช่วยอนามัยเจริญพันธุ์โดยมิได้ตรวจสอบความจ าเป็นโดย 
รอบคอบเสียก่อน เป็นต้นว่า ไม่ได้ท าการตรวจวินิจฉัยว่าบุคคลมีปัญหาในการมีบุตรหรือไม่ หรือการใช้
เทคโนโลยีช่วยอนามัยเจริญพันธุ์โดยได้รับความยินยอมด้วยวาจาจากบุคคลที่เกี่ยวข้อง แทนที่จะท า
เป็นหนังสือให้ความยินยอมตามท่ีกฎหมายก าหนด  

           กฎหมายอีกฉบับหนึ่งซึ่งสะท้อนให้เห็นถึงแนวทางการก าหนดโทษอาญา
และโทษทางปกครองได้เป็นอย่างดี คือ รัฐบัญญัติ ฉบับที่ ๖๗/๙๘ ลงวันที่ ๒๗ ตุลาคม ค.ศ.๑๙๙๘ 
ว่าด้วยการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล๑๕๗ โดยกรณีการกระท าผิดที่มีลักษณะร้ายแรง ได้ก าหนดให้เป็น
ความผิดอาญาที่มีโทษจ าคุกหรือโทษปรับอาญา ได้แก่ กรณีกระท าหรือละเว้นกระท าโดยจงใจ เช่น 
ไม่แจ้งคณะกรรมการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลก่อนประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลด้วยวิธีการอัตโนมัติ 
หรือไม่ขออนุญาตคณะกรรมการฯ ก่อนประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลที่ละเอียดอ่อน กรณีฝ่าฝืนกระท า
ความผิดแม้จะได้รับการแจ้งเตือนแล้ว เช่น เปิดเผยให้ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลที่กระท าผิดกฎหมาย
เข้าถึงเครือข่ายข้อมูลส่วนบุคคลแม้จะได้รับการแจ้งเตือนจากคณะกรรมการฯ แล้ว กรณีการกระท า 
ที่ก่อความเสียหายโดยตรงต่อบุคคล เช่น ลบ ท าลาย ท าให้เสียหาย หรือเปลี่ยนแปลงแก้ไขซึ่งข้อมูล
ส่วนบุคคลโดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของข้อมูลก่อน ส่วนการละเลยไม่ปฏิบัติหน้าที่ตามที่กฎหมาย
บัญญัติและไม่ก่อความเสียหายต่อสิทธิของบุคคลโดยตรงจะก าหนดให้เป็นความผิดทางปกครองที่มี
โทษปรับทางปกครอง เช่น การที่ผู้ควบคุมข้อมูลซึ่งมิได้มีภูมิล าเนาอยู่ในโปรตุเกสไม่ได้แต่งตั้งผู้แทน  
ผู้ควบคุมข้อมูล หรือการเก็บรักษาข้อมูลเพ่ือประโยชน์ทางประวัติศาสตร์ สถิติ หรือวิทยาศาสตร์เกิน
ระยะเวลาที่จ าเป็นโดยไม่ได้รับอนุญาตจากคณะกรรมการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล  
             ทั้งนี้ ในบางกรณีการกระท าผิดที่มีโทษทางปกครองและโทษอาญาอาจเป็น
การกระท าลักษณะเดียวกัน เพียงแต่มีระดับความร้ายแรงแตกต่างกันเท่านั้น เช่น ความผิดฐานขับขี่
ยานพาหนะในขณะมึนเมาตามประมวลกฎหมายจราจรทางบก (Código de Estrada) ผู้ตรากฎหมาย
จะใช้ปริมาณแอลกอฮอล์ในกระแสเลือดของผู้ขับขี่เป็นเกณฑ์พิจารณาในการก าหนดโทษ กล่าวคือ 
กรณีท่ีมปีริมาณแอลกอฮอล์ระหว่าง ๕๐ ถึง ๘๐ มิลลิกรัมเปอร์เซ็นต์ เป็นความผิดทางปกครองร้ายแรง 
(contra-ordenação grave) ระหว่าง ๘๐ ถึง ๑๒๐ มิลลิกรัมเปอร์เซ็นต์ เป็นความผิดทางปกครอง
ร้ายแรงมาก (contra-ordenação muito grave) และระดับแอลกอฮอล์เกิน ๑๒๐ มิลลิกรัมเปอร์เซ็นต์ 
เป็นความผิดอาญา (crime) 
 
 
                                                 

  ๑๕๖Lei nº 32/2006 de 26 de Julho 2006 Procriação medicamente assistida. 
๑๕๗Lei nº 67/98 de 26 de Outobro 1998 Proteção dos dados pessoais. 
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       (๒) ออสเตรีย 
            ระบบกฎหมายออสเตรียได้ยอมรับอ านาจลงโทษของฝ่ายปกครองมา    

ช้านาน โดยมีการตรารัฐบัญญัติว่าด้วยการลงโทษทางปกครอง (Verwaltungsstrafgesetz - VStG) 
ขึ้นใช้บังคับนับตั้งแต่ปี ค.ศ. ๑๙๒๕ ซึ่งถือเป็นกฎหมายฉบับแรกเกี่ยวกับเรื่องนี้ที่ตราขึ้นในทวีปยุโรป  
ทั้งนี้ การแบ่งแยกการกระท าผิดทางปกครอง (administrative offences) และการกระท าผิดอาญา 
(criminal offences) จะใช้เกณฑ์ว่าด้วยระดับความร้ายแรงของการกระท าผิด เป็นส าคัญ โดย
พิจารณาจากระดับภยันตรายของการกระท าผิด (degree of “dangerousness”) ความส าคัญ 
ของคุณค่าที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง (kind of the protected legal interest) และระดับความผิด
ของการกระท า (degree of culpability) ประกอบกัน โดยการกระท าที่ก าหนดให้มีโทษอาญา   
ส่วนใหญ่มักจะเป็นการกระท าที่ก่อภยันตรายขึ้นอย่างเป็นรูปธรรมแล้ว มิใช่การกระท าที่มีความเสี่ยง
ที่จะก่อภยันตราย (abstract danger) ตัวอย่างเช่น กฎหมายว่าด้วยการจราจรทางบกได้บัญญัติให้
การฝ่าฝืนกฎจราจรและเกิดอุบัติเหตุท าให้มีผู้ได้รับบาดเจ็บเป็นความผิดที่มีโทษอาญา ขณะที่การฝ่าฝืน
กฎจราจรในกรณีอ่ืน ๆ ก าหนดให้เป็นความผิดที่มีโทษทางปกครอง นอกจากนี้ การก าหนดโทษยัง
พิจารณาจากระดับความเสียหายที่เกิดขึ้นแก่คุณค่าที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง เช่น กฎหมายเกี่ยวกับ
ภาษีอากรที่ใช้จ านวนเงินภาษีอากรที่ผู้กระท าผิดหลบเลี่ยงไม่ช าระแก่ทางราชการเป็นเกณฑ์ในการ
ก าหนดโทษว่าสมควรมีโทษอาญาหรือโทษทางปกครอง  

            การกระท าผิดที่มีโทษทางปกครองมักจะเป็นการฝ่าฝืนหน้าที่ที่กฎหมาย
ก าหนดให้กระท าหรือละเว้นกระท าหรือความบกพร่องในการปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมาย๑๕๘ ซึ่งโดย
ส่วนใหญ่เป็นการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ที่ฝ่ายปกครองใช้ควบคุมก ากับกิจการต่าง ๆ หรือ
การรักษาความสงบเรียบร้อยในเรื่องต่าง ๆ เช่น กฎระเบียบเกี่ยวกับการจราจร โดยเป็นการกระท า
ผิดที่มีลักษณะไม่ร้ายแรง แต่กรณีการกระท าผิดที่มีลักษณะร้ายแรงหรือเป็นการกระท าผิดเกี่ยวกับ
ชีวิต ร่างกาย เพศ ทรัพย์ หรือเสรีภาพส่วนบุคคล หรือเป็นการกระท าผิดต่อเจ้าพนักงานหรือต่อ
ต าแหน่งหน้าที่ราชการ กฎหมายจะก าหนดให้เป็นการกระท าผิดอาญา๑๕๙  

         (๓) ฮังการี  
             ระบบกฎหมายฮังการีมีหลักในการก าหนดโทษโดยให้พิจารณาจาก  

ระดับความร้ายแรงของการกระท าผิดเช่นเดียวกัน ตัวอย่างเช่น๑๖๐ การกระท าผิดเกี่ยวกับทรัพย์สิน 
จะใช้มูลค่าของทรัพย์สินหรือมูลค่าความเสียหายเป็นเกณฑ์ในการก าหนดโทษ หากมูลค่าทรัพย์สิน
หรือมูลค่าความเสียหายมีจ านวนมากกว่า ๒,๐๐๐ ฟลอรินท์ หรือประมาณ ๔๐ เหรียญสหรัฐ ก็จะ
ก าหนดให้มีโทษอาญา แต่ถ้าน้อยกว่านั้นก็จะก าหนดให้มีโทษทางปกครอง หรือกรณีการขับขี่
ยานพาหนะในขณะมึนเมา ก็จะใช้ปริมาณแอลกอฮอล์ในกระแสเลือดของผู้ขับขี่เป็นเกณฑ์ในการ
ก าหนดโทษในท านองเดียวกันกับในโปรตุเกส เช่น ถ้าสูงกว่า ๘๐ มิลลิกรัมเปอร์เซ็นต์ ก็จะก าหนดให้
มีโทษอาญา แต่ถ้าต่ ากว่านั้นก็จะก าหนดให้มีโทษทางปกครอง หรือกรณีการขับรถโดยไม่ปฏิบัติตาม

                                                 

  ๑๕๘MIKLAU (R.), “Austria : The legal and practical problems posed by the difference 
between criminal law and administrative penal law”, R.I.D.P., vol.59, 1988, p. 114. 
  ๑๕๙เรื่องเดียวกัน, p. 109. 
  ๑๖๐BEKES (I.), BITTO (M.), “Hongrie : Les problèmes posés par la différence entre 
le droit criminel et le droit administratif pénal”, R.I.D.P., vol.59, 1988, p. 238. 
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กฎจราจรเป็นเหตุให้ผู้อื่นได้รับบาดเจ็บ ก็จะพิจารณาว่าเป็นการบาดเจ็บร้ายแรงหรือไม่ หากบาดเจ็บ
สาหัสจะก าหนดให้มีโทษอาญา แต่ถ้าบาดเจ็บเล็กน้อยก็ก าหนดให้มีโทษทางปกครอง  

              ทั้งนี้  น่าสังเกตว่าประเทศอ่ืน ๆ ในแถบยุโรปตะวันออกก็มีแนวคิด      
ในการก าหนดโทษในท านองเดียวกันกับฮังการี โดยระบบกฎหมายของอดีตยูโกสลาเวีย๑๖๑ ได้ใช้
เกณฑ์ว่าด้วยระดับความร้ายแรงของการกระท าผิดในการแบ่งแยกการกระท าผิดทางปกครอง 
(administrative infractions) และการกระท าผิดอาญา (penal offences) โดยการกระท าผิดทาง
ปกครองเป็นการฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ว่าด้วยความสงบเรียบร้อย (infraction of public order) ขณะที่
การกระท าผิดอาญาเป็นพฤติกรรมที่ก่อภยันตรายต่อสังคม (a socially dangerous conduct)๑๖๒ 
กล่าวอีกนัยหนึ่ง การก าหนดโทษจะใช้เกณฑ์ว่าด้วยภยันตรายต่อสังคม (social dangerousness) 
โดยพิจารณาระดับความส าคัญของคุณค่าทางสังคมที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง (social values protected 
by law) และระดับความเสียหายที่เกิดแก่คุณค่านั้นประกอบกัน ดังนี้ การกระท าที่คุกคามต่อคุณค่า    
อันส าคัญยิ่งของสังคม (most important social values) และได้ก่อความเสียหายขึ้นแล้วสมควร
ก าหนดให้มีโทษอาญา ขณะที่การกระท าที่มีเพียงผลกระทบต่อระเบียบของสังคมหรือกฎระเบียบ   
ในการอยู่ร่วมกันของพลเมือง (social or citizen’s discipline) โดยมีเพียงความเสี่ยงที่จะก่อให้เกิด
ความเสียหาย สมควรก าหนดให้มีโทษทางปกครอง๑๖๓ ซ่ึงจะสังเกตได้ว่า หลักดังกล่าวที่ใช้เกณฑ์ย่อย
สองประการประกอบกันมีความคล้ายคลึงกับการใช้หลักความพอสมควรแก่เหตุในหนังสือเวียนของ
รัฐบาลอิตาลี 
           (๔) เนเธอร์แลนด์  

              ระบบกฎหมายเนเธอร์แลนด์มีแนวคิดว่าโทษทางปกครองเป็นมาตรการ
ทางเลือกหนึ่งที่อาจน ามาใช้แทนโทษอาญา เนื่องจากมีประสิทธิภาพมากกว่าการลงโทษอาญาซึ่งมี
กระบวนพิจารณาที่ใช้เวลานานและมีค่าใช้จ่ายมาก ในปี ค.ศ. ๑๙๙๐ ได้มีการตรากฎหมายว่าด้วย
มาตรการคุ้มครองทางกฎหมายปกครองในเรื่องความผิดเกี่ยวกับการจราจร  โดยเจ้าหน้าที่ฝ่าย
ปกครองมีอ านาจสั่งปรับผู้กระท าความผิดไม่ร้ายแรงได้เอง๑๖๔ และต่อมาผู้ตรากฎหมายได้น าโทษ
ทางปกครองไปใช้กับการกระท าผิดในเรื่องอ่ืน ๆ  โดยเฉพาะการกระท าผิดทางเศรษฐกิจ ไม่ว่า ใน
เรื่องแข่งขันทางการค้า โทรคมนาคม สื่อสารมวลชน การคุ้มครองแรงงาน สวัสดิการสังคม การเงิน
การธนาคาร หรือภาษีอากร ซ่ึงต่างมีบทก าหนดโทษปรับทางปกครองด้วยกันทั้งสิ้น๑๖๕  

                                                 

  ๑๖๑ปัจจุบันได้แยกออกเป็นรัฐเอกราช ได้แก่ สโลวีเนีย บอสเนีย โครเอเชีย มาเซโดเนีย เซอร์เบีย  
มอนเตเนโกร และโคโซโว 
  ๑๖๒SELIH (A.,), “Yougoslavia : The legal and practical problems posed by the 
difference between criminal law and administrative penal law”, R.I.D.P., vol.59, 1988, p. 458. 
  ๑๖๓เรื่องเดียวกัน, p. 468. 

๑๖๔DE WAARD (B.W.N.) et DE MOOR VAN VUGT (A.J.C.), “Les changements récents 
dans le droit administratif néerlandais”, in MARCOU (G.) (sous la direction de), Les mutations du 
droit de l’administration en Europe - Pluralisme et convergence, (Paris : L’Harmattan, 1995), 
pp. 237 et 238. 

๑๖๕JANSEN (O.J.D.M.L.), “La loi néerlandaise sur les infractions économiques et 
le développement d’un système des sanctions administratives”,  

    http://wiarda.library.uu.nl/publish/articles/000023/article.htm 



 ๔๖ 

              เมื่อมีการก าหนดโทษปรับทางปกครองในกฎหมายฉบับต่าง ๆ มากขึ้น
เรื่อย ๆ ประกอบกับบทบัญญัติกฎหมายในแต่ละเรื่องได้ก าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการพิจารณาลงโทษ
ไว้แตกต่างกัน รัฐบาลเนเธอร์แลนด์จึงตระหนักถึงความจ าเป็นในการก าหนด “หลักเกณฑ์กลาง”       
ในการลงโทษปรับทางปกครอง ในปี ค.ศ. ๒๐๐๙ จึงมีการตรากฎหมาย๑๖๖ เพ่ือแก้ไขเพ่ิมเติม
พระราชบัญญัติกฎหมายปกครองทั่วไป (Algemene wet bestuurecht – Awb) โดยเพ่ิมหมวด 
๕.๔ ว่าด้วย “ค่าปรับทางปกครอง” (bestuurlijke boete ; administrative fines) มาตรา ๕ : ๔๐ 
ถึงมาตรา ๕ : ๕๔๑๖๗  

              ส าหรับเกณฑ์พิจารณาในการก าหนดโทษทางปกครองแทนโทษอาญา
นั้น ในปี ค.ศ. ๑๙๙๖ รัฐบาลได้ตั้งคณะกรรมการพิจารณามาตรการคุ้มครองในทางกฎหมายปกครอง
และมาตรการคุ้มครองในทางกฎหมายแพ่งขึ้นศึกษาเกณฑ์ในการก าหนดโทษที่เหมาะสม โดยในปี 
ค.ศ. ๒๐๐๑ รัฐบาลได้พิจารณารายงานการศึกษาที่คณะกรรมการฯ เสนอแล้ว ได้ให้ข้อสังเกตใน
เบื้องต้นว่า “โทษปรับทางปกครองมิใช่ยาครอบจักรวาลส าหรับปัญหาในทุกเรื่อง แต่ในบางเรื่อง   
โทษปรับทางปกครองอาจเป็นประโยชน์และเป็นมาตรการเสริมส าหรับเรื่องซึ่งมิใช่แก่นสาระของ
กฎหมายอาญา เพราะโทษปรับทางปกครองอาจช่วยเสริมเติมเต็มมาตรการทางกฎหมายที่มีอยู่แล้วได้ 
แต่ทั้งนี้ มาตรการในทางอาญาและมาตรการในทางปกครองที่ลงโทษการฝ่าฝืนกฎหมายในเรื่องหนึ่ง
จะต้องมีความเชื่อมโยงกันด้วย” ทั้งนี้ “ในเรื่องที่มีลักษณะเฉพาะหรือกฎหมายที่มีลักษณะเฉพาะ   
ยิ่งสมควรใช้โทษปรับทางปกครอง ซ่ึงน่าจะช่วยให้มีการปฏิบัติตามกฎหมายโดยเคร่งครัดยิ่งขึ้น...” 

              ในการนี้รัฐบาลเนเธอร์แลนด์ได้เสนอแนะเกณฑ์พิจารณาในการก าหนด
โทษปรับทางปกครองไว้ ดังนี้ 

              ๑. โทษปรับทางปกครองสมควรน ามาใช้เฉพาะในกรณีของการฝ่าฝืน
กฎเกณฑ์ในเรื่องท่ีไม่เก่ียวกับคุณค่าอันส าคัญยิ่ง 

              ๒. กฎเกณฑ์นั้นจะต้องมีการก าหนดไว้อย่างแน่นอนชัดเจน เพ่ือให้
กระบวนการลงโทษเป็นไปโดยเรียบง่ายและมีประสิทธิภาพ หรือหากกรณีใดไม่อาจก าหนดกฎเกณฑ์
ไว้แน่นอนชัดเจนได้ ก็สมควรยอมรับให้มีการใช้โทษปรับทางปกครองได้เฉพาะในกรณีที่องค์กรซึ่งมี
ความเชี่ยวชาญเป็นพิเศษเป็นผู้ใช้อ านาจลงโทษเท่านั้น  

              จากเกณฑ์ข้างต้นรัฐบาลจึงเห็นว่า ชอบที่จะน าโทษปรับทางปกครอง  
มาใช้กับกฎเกณฑ์ในบางเรื่อง โดยเฉพาะกฎเกณฑ์ที่อยู่นอกเหนือ “แก่นสาระของกฎหมายอาญา” 
เช่น 

              - กฎเกณฑ์ล าดับรองที่มีขึ้นเพ่ือประโยชน์ในการควบคุมก ากับกิจการ
ต่าง ๆ โดยฝ่ายปกครอง 

              - กฎเกณฑ์ที่ก าหนดหน้าที่ของบุคคลในการช าระเงินหรือหน้าที่ในทาง
ปกครองซึ่งไม่มีเหตุผลความจ าเป็นต้องก าหนดให้การฝ่าฝืนมีโทษอาญาเพ่ือให้การลงโทษการกระท าผิด
มีประสิทธิภาพ 

              - กฎเกณฑ์เก่ียวกับการควบคุมก ากับกิจการทางเศรษฐกิจ 
                                                 

๑๖๖Wet van 25 juni 2009, Stb. 264 (Vierde tranche Algemene wet bestuursrecht)  
  ๑๖๗ส าหรับหลักเกณฑ์การลงโทษปรับทางปกครอง โปรดดู  VAN BUUREN (P.J.J.), “Les 
sanctions administratives aux Pays-Bas”, in Les sanctions administratives en Belgique, au 
Luxembourg et aux Pays-Bas – Analyse comparée, 2011, pp. 59-63.  



 ๔๗ 

              นอกจากนี้ กรณีของความผิดเกี่ยวกับ “การก่อเหตุเดือดร้อนร าคาญ
เล็กน้อยต่อความปลอดภัยในท้องถิ่น” รัฐบาลก็เห็นว่า อาจก าหนดให้เจ้าหน้าที่ท้องถิ่นมีอ านาจสั่งให้
ผู้ฝ่าฝืนข้อบัญญัติท้องถิ่นช าระค่าปรับทางปกครองได้เช่นกัน  

              ทั้งนี้ น่าสังเกตว่าฝ่ายต ารามีความเห็นเกี่ยวกับแนวทางการก าหนดโทษ
ในท านองเดียวกับรัฐบาลเนเธอร์แลนด์ โดยศาสตราจารย์ Rob Widdershoven แห่งมหาวิทยาลัย 
Utrecht ได้ให้ทัศนะว่าสมควรน าโทษทางปกครองมาใช้แทนโทษอาญาในเรื่องดังต่อไปนี้๑๖๘ 

              ๑. เรื่องเกี่ยวกับการจัดระเบียบภายในองค์กรซึ่งไม่มีผลกระทบต่อระบบ
กฎหมายโดยรวม และเป็นความผิดที่ไม่จ าต้องก าหนดให้มีโทษจ าคุก 

              ๒. เรื่องที่มีการกระท าผิดจ านวนมากและเป็นการกระท าผิดไม่ร้ายแรง 
ฝ่ายปกครองย่อมมีความพร้อมที่จะลงโทษผู้กระท าผิดได้รวดเร็วกว่าศาลซึ่งมีภาระในการพิจารณา
พิพากษาคดีเป็นจ านวนมาก 

              ๓. เรื่องที่มีลักษณะเทคนิค เช่น การแข่งขันทางการค้าหรือกิจการ
โทรคมนาคม เพราะองค์กรควบคุมก ากับทางปกครองที่มีความอิสระและมีความเชี่ยวชาญในเรื่อง
ดังกล่าวย่อมมีความรู้ความสามารถที่จะพิจารณาลงโทษผู้กระท าผิดได้เหมาะสมมากกว่าศาลซึ่งมี
ความรู้ทั่วไปทางกฎหมายเท่านั้น 

      ๔. แนวทางการก าหนดโทษทางปกครองในระบบกฎหมายไทย 
๔.๑ ปัญหากฎหมายอาญาเฟ้อและข้อเสนอให้ใช้ “มาตรการทางปกครอง” แทน

โทษอาญา 
        แม้ว่าประเทศไทยจะไม่มีนโยบายลด-เลิกโทษอาญาที่ชัดเจนเช่นเดียวกับ
ประเทศในภาคพ้ืนยุโรป แต่หน่วยงานของรัฐและแวดวงวิชาการต่างตระหนักถึงปัญหาการมีโทษ
อาญามากเกินความจ าเป็น โดยปัจจุบันมีกฎหมายที่ก าหนดโทษอาญาเป็นจ านวนมาก ทั้งที่การ
กระท าผิดในบางเรื่องควรใช้มาตรการอื่นแทนโทษอาญา ซึ่งปัญหา “กฎหมายอาญาเฟ้อ” ได้ก่อภาระ
แก่ศาลยุติธรรมที่ต้องพิจารณาอรรถคดีจ านวนมาก อันเป็นเหตุให้การพิจารณาพิพากษาคดีมีความ
ล่าช้าและท าให้การลงโทษผู้กระท าผิดไม่มีประสิทธิภาพ ด้วยเหตุนี้ จึงมีข้อเสนอจากหลายภาคส่วน 
ให้ปรับเปลี่ยนนโยบายอาญาของรัฐเสียใหม่ โดยน ามาตรการอ่ืน ๆ มาใช้แทนโทษอาญาส าหรับการ
กระท าผิดบางประเภท๑๖๙ โดยในบางเรื่อง สมควรใช้ “มาตรการทางปกครอง” ไม่ว่าจะเป็นโทษ  
ทางปกครองหรือมาตรการบังคับทางปกครองแทนโทษอาญา 
        ในส่วนของมาตรการบังคับทางปกครอง คณะรัฐมนตรีเคยมีมติในคราว
ประชุมเมื่อวันที่ ๑๕ มิถุนายน ๒๕๔๗ สรุปได้ว่า โดยที่ร่างพระราชบัญญัติบางฉบับที่เสนอต่อ
คณะรัฐมนตรีเป็นร่างกฎหมายที่ก าหนดให้ผู้ฝ่าฝืนมีความผิดอาญา ซึ่งกรณีที่เป็นความผิดเล็กน้อย

                                                 
๑๖๘WIDDERSHOVEN (R.), “Encroachment of criminal law in administrative law in 

the Netherlands”, vol. 6.4 Electronic Journal of Comparative Law (December 2002) 
    http://www.ejcl.org/64/art64-25.html 
๑๖๙อรรถชัย วงศ์อุดมมงคล, การใช้มาตรการอื่นแทนโทษอาญา : ศึกษาเฉพาะกรณีความผิด

บางประเภท, วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต (มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ ๒๕๔๙) และส าหรับบทวิเคราะห์ปัญหา
กฎหมายอาญาเฟ้อในแง่มุมทางเศรษฐศาสตร์ รวมทั้งข้อเสนอให้ใช้มาตรการอื่น โดยเฉพาะมาตรการทางแพ่ง    
แทนโทษอาญาส าหรับความผิดในบางเรื่อง โปรดดู สมเกียรติ  ตั้งกิจวาณิชย์ และคณะ, รายงานฉบับสมบูรณ์ตาม
โครงการวิเคราะห์กฎหมายและกระบวนการยุติธรรมทางอาญาด้วยเศรษฐศาสตร์, ๒๕๕๒ 



 ๔๘ 

และมีโทษปรับ หากจะต้องด าเนินคดีอาญากับผู้กระท าผิดก็อาจยุ่งยากและไม่เหมาะสมกับสภาพ
เศรษฐกิจและสังคม โดยกรณีที่ผู้ฝ่าฝืนไม่ยินยอมให้เปรียบเทียบปรับ ก็จะต้องมีการควบคุมตัว จัดท า
ประวัติและลายพิมพ์นิ้วมือ การกักขังแทนโทษปรับ ทั้งท าให้คดีอาญาที่มีอัตราโทษเพียงเล็กน้อยขึ้นสู่
ศาลโดยไม่จ าเป็น จึงสมควรที่กระทรวง หน่วยงานภาครัฐที่เกี่ยวข้อง และส านักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกาจะได้พิจารณาน าบทบัญญัติในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ 
ส่วนที่ ๘ การบังคับทางปกครอง มาตรา ๕๗ มาตรา ๕๘ และมาตรา ๖๑ ประกอบกับกฎกระทรวง 
ฉบับที่ ๙ (พ.ศ. ๒๕๔๒) และฉบับที่ ๑๐ (พ.ศ. ๒๕๔๒) มาใช้บังคับหรือปรับปรุงกฎหมายให้สามารถ
น ามาตรการดังกล่าวมาใช้บังคับให้มากยิ่งขึ้น๑๗๐ ซ่ึงน่าสังเกตว่า โดยที่มาตรการบังคับทางปกครอง
ตามกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองเป็นการบังคับตามค าสั่งทางปกครอง ดังนั้น การกระท าผิด
ที่จะน ามาตรการบังคับทางปกครองมาใช้ได้จึงต้องเป็นการกระท าผิดที่มีลักษณะเป็นการฝ่าฝืนหรือ 
ไม่ปฏิบัติตามค าสั่งทางปกครองที่ก าหนดให้กระท าหรือละเว้นกระท า หรือหากเป็นกรณีการฝ่าฝืน
หรือไม่ปฏิบัติตามหน้าที่ที่บทบัญญัติกฎหมายก าหนดไว้ ผู้ตรากฎหมายก็ต้องบัญญัติให้เจ้าหน้าที่  
ออกค าสั่งทางปกครองที่จะใช้เป็นฐานในการบังคับเสียก่อน จึงจะใช้มาตรการบังคับทางปกครองได้ 
โดยมีค าสั่งให้ปฏิบัติให้ถูกต้องภายในระยะเวลาที่ก าหนด หากผู้รับค าสั่งฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามค าสั่ง
และเจ้าหน้าที่ได้มีค าเตือนแล้ว เจ้าหน้าที่จึงจะเข้าด าเนินการแทน หรือก าหนดให้ช าระค่าปรับทาง
ปกครอง (ค่าปรับบังคับการ) ได ้

      ในท านองเดียวกัน สภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติได้ตระหนักถึง
ปัญหาการใช้โทษอาญามากเกินความจ าเป็น ซึ่งมีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนตาม
รัฐธรรมนูญ จึงจัดให้มีการศึกษาเพ่ือวางแนวทางการก าหนดโทษอาญาที่เหมาะสมและมีข้อเสนอแนะ
ต่อนายกรัฐมนตรี๑๗๑ โดยเห็นว่าอาจน ามาตรการทางปกครองมาใช้แทนหรือใช้เสริมโทษอาญาได้   
ในกรณีดังต่อไปนี้ 
         (๑) ความผิดเกี่ยวกับสิ่งแวดล้อมตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษา
คุณภาพสิ่งแวดล้อม พ.ศ. ๒๕๓๕ ควรมีการปรับปรุงโทษปรับอาญาให้สัมพันธ์กับความเสียหายทาง
สิ่งแวดล้อมและผลประโยชน์เชิงเศรษฐกิจที่ผู้กระท าผิดได้รับ และควรมีการใช้มาตรการทางปกครอง
ที่เหมาะสมให้มากขึ้น๑๗๒  
         (๒) ความผิดอาญาลหุโทษตามมาตรา ๓๖๗ ถึงมาตรา ๓๙๘ แห่งประมวล
กฎหมายอาญา สมควรยกเลิกโทษอาญาในบทบัญญัติดังกล่าว และน ามาตรการทางปกครอง 
มาตรการทางบริหาร หรือมาตรการท างานบริการสังคม มาใช้แทนโทษอาญา เช่น ให้เจ้าพนักงาน    
มีอ านาจออกค าสั่งให้กระท าการ ระงับการกระท าการ หรือแก้ไขเยียวยาความเสียหายอันเกิดจาก 
การกระท าผิด ซึ่งการน ามาตรการทางปกครองมาใช้จะท าให้เกิดประสิทธิผลในการบังคับใช้กฎหมาย

                                                 
๑๗๐ส านักเลขาธิการคณะรัฐมนตรีได้แจ้งเวียนมติคณะรัฐมนตรีดังกล่าวให้ส่วนราชการที่

เกี่ยวข้องทราบและถือปฏิบัติ เช่น หนังสือส านักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี ที่ นร ๐๕๐๓/ว ๑๓๔ ลงวันที่ ๒๘ 
มิถุนายน ๒๕๔๗ ถึงส านักงานอัยการสูงสุด 

๑๗๑หนังสือส านักงานสภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ที่ สศ ๐๐๐๑/๑๑๙ ลงวันท่ี ๒๘ 
มกราคม ๒๕๔๘ ถึงนายกรัฐมนตรี 
  ๑๗๒ส าหรับข้อเสนอแนะเกี่ยวกับการก าหนดมาตรการบังคับที่เหมาะสมในด้านกฎหมายสิ่งแวดล้อม
ในภาพรวม โปรดดู สมศักดิ์  เธียรจรูญกุล, “ความสับสนของมาตรการบังคับตามกฎหมายเกี่ยวกับสิ่งแวดลอ้มไทย”, 
วารสารกฎหมายสุโขทัยธรรมาธิราช ปีที่ ๑๐ ฉบับท่ี ๒ (ธันวาคม ๒๕๔๑), หน้า ๔๔-๕๔. 



 ๔๙ 

มากกว่าโทษอาญา แต่ทั้งนี้ จะต้องมีการแก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติต่าง ๆ ที่มีความใกล้เคียงหรือ
ซ้ าซ้อนกับความผิดลหุโทษดังกล่าวให้สอดคล้องกันด้วย  
         (๓) สมควรน ามาตรการบังคับทางปกครองมาใช้ส าหรับความผิดบางประเภท 
เช่น ความผิดเกี่ยวกับสิ่งแวดล้อมหรือความผิดตามพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. ๒๕๒๒ 
เนื่องจากการก าหนดเพียงโทษอาญาไว้ ไม่อาจบรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมายในการคุ้มครองความ
ปลอดภัยของประชาชนให้สัมฤทธิ์ผลได้จริง แต่มาตรการทางปกครองบางประการอาจช่วยให้บรรลุ
วัตถุประสงค์ของกฎหมายได้มากกว่า เช่น ให้บุคคลภายนอกกระท าการแทน ให้เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง
ใช้ก าลังทางกายภาพเข้าปฏิบัติการเอง หรือออกค าสั่งทางปกครองให้ปฏิบัติให้ถูกต้อง แต่ทั้งนี้ จะต้อง
เพ่ิมประสิทธิภาพของเจ้าหน้าที่ผู้บังคับใช้กฎหมายในการบังคับให้เป็นไปตามค าสั่งทางปกครองด้วย 

      มีข้อควรสังเกตว่า ข้อเสนอแนะของสภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ
ข้างต้นใช้ทั้งค าว่า “มาตรการทางปกครอง” และ “มาตรการบังคับทางปกครอง” ปะปนกัน ซึ่งหาก
พิจารณาโดยตลอดแล้ว จะเห็นได้ว่า “มาตรการทางปกครอง” ที่กล่าวถึงนั้น หมายถึง การให้อ านาจ
เจ้าหน้าที่ออกค าสั่งให้แก้ไขปรับปรุงหรือปฏิบัติให้ถูกต้อง ซึ่งหากไม่มีการปฏิบัติตามค าสั่ง ก็จะใช้
มาตรการบังคับทางปกครองเพ่ือบังคับให้เป็นไปตามค าสั่งต่อไป กรณีจึงเป็นข้อเสนอแนะให้ใช้
มาตรการบังคับทางปกครอง ไม่ใช่ก าหนดให้การกระท านั้นเป็นความผิดซึ่งมีโทษทางปกครอง 

      ส าหรับข้อเสนอแนะที่ให้น า “มาตรการทางปกครอง” (ซึ่งหมายถึงมาตรการ
บังคับทางปกครอง) มาใช้กับการกระท าที่เป็นความผิดอาญาลหุโทษนั้น มีความเห็นทางวิชาการที่
เห็นพ้องด้วยกับแนวทางดังกล่าว โดยมีผู้เสนอแนะให้มีการยกเลิกความผิดอาญาลหุโทษในบางฐาน
ความผิดและใช้ “มาตรการปรับทางปกครอง” ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ 
แทน๑๗๓ นอกจากนี้ ยังมีความเห็นทางวิชาการท่ีเสนอให้น า “โทษทางปกครอง” มาใช้แทนโทษอาญา
ส าหรับความผิดอาญาลหุโทษ โดยมีความเห็นว่า ความผิดอาญาลหุโทษบางฐานความผิดไม่มีลักษณะ
เป็นความผิดอาญาโดยแท้ เพราะมิใช่การกระท าที่มีความรุนแรง ผู้กระท าผิดมีจิตใจชั่วร้าย หรือมี
ลักษณะเป็นอาชญากรรม แต่เป็นการฝ่าฝืนระเบียบข้อห้ามในการอยู่ร่วมกันในสังคมโดยไม่ก่อความ
เสียหายแก่บุคคลโดยตรง อันเป็นความผิดที่มีเนื้อหาในทางปกครอง คือ ปกป้องสาธารณประโยชน์
และรักษาความเป็นระเบียบเรียบร้อยในสังคม จึงสมควรปรับเปลี่ยนเป็น “ความผิดที่ฝ่าฝืนต่อ
กฎระเบียบ” หรือ “ความผิดทางปกครอง” ที่มี “โทษปรับทางปกครอง” ตามแนวทางของระบบ
กฎหมายเยอรมัน๑๗๔ ได้แก่ ความผิดฐานไม่ยอมบอกชื่อที่อยู่ต่อเจ้าพนักงานหรือแกล้งบอกเท็จ 
(มาตรา ๓๖๗) ความผิดฐานไม่ปฏิบัติตามค าสั่งของเจ้าพนักงาน (มาตรา ๓๖๘) ความผิดฐานท าให้
ประกาศโฆษณาของทางราชการเสียหาย (มาตรา ๓๖๙) ความผิดฐานทะเลาะกันอย่างอ้ืออึงในที่
                                                 

๑๗๓สถาบันวิจัยและให้ค าปรึกษา มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , รายงานการศึกษาฉบับสมบูรณ์ 
โครงการวิจัย เร่ือง “ศึกษาความเป็นไปได้ในการก าหนดชั้นโทษและการน าไปปรับใช้ในประมวลกฎหมายอาญา”, 
เสนอต่อส านักงานกิจการยุติธรรม กระทรวงยุติธรรม มิถุนายน ๒๕๔๙, หน้า ๒๘๙-๒๙๐ : น่าสังเกตว่าผู้วิจัยยัง
เข้าใจสับสนว่า “มาตรการบังคับทางปกครอง” ตามกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองเป็น “โทษทางปกครอง” 
เห็นได้จากการมีข้อเสนอแนะว่า “ควรมีการพัฒนาแนวคิดในการแยกโทษทางปกครองจากโทษอาญาให้ชัดเจนขึ้น 
หากฐานความผิดใดควรเป็นโทษปรับทางปกครอง ก็ควรยกเลิกแล้วไปใช้มาตรการปรับทางปกครองตามพระราชบัญญัติ
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙” (ผู้จัดท าบันทึกเป็นผู้เน้นข้อความ) 

๑๗๔เกษมาวดี  ศุภภิญโญพงศ์, การปรับเปลี่ยนความผิดลหุโทษที่ไม่มีลักษณะเป็นความผิดอาญา
โดยแท้เป็นความผิดต่อกฎระเบียบของสังคม : ศึกษาเฉพาะความผิดลหุโทษในประมวลกฎหมายอาญา, วิทยานิพนธ์
นิติศาสตรมหาบัณฑิต (มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์ ๒๕๕๓) 



 ๕๐ 

สาธารณะ (มาตรา ๓๗๒) ความผิดฐานท าให้รางระบายน้ าสาธารณะขัดข้อง (มาตรา ๓๗๕) ความผิด
ฐานท าให้เกิดสิ่งปฏิกูลแก่บ่อน้ าสาธารณะ (มาตรา ๓๘๐) ความผิดฐานกระท าทารุณกรรมต่อสัตว์ 
(มาตรา ๓๘๑) ความผิดฐานใช้สัตว์ท างานจนเกินสมควร (มาตรา ๓๘๒) ความผิดฐานกระท าการ   
อันควรขายหน้าต่อหน้าธารก านัลโดยเปลือยกายหรือกระท าลามก (มาตรา ๓๘๘) และความผิดฐาน
ทิ้งซากสัตว์ในหรือริมทางสาธารณะ (มาตรา ๓๙๖) อย่างไรก็ดี มีความเห็นทางวิชาการในทางกลับกัน
ที่เสนอให้น าความผิดอาญาลหุโทษในบางฐานความผิดไปบัญญัติเป็นความผิดอาญาทั่วไปรวมทั้ง
ปรับปรุงอัตราโทษให้รุนแรงขึ้น โดยเห็นว่า การกระท าบางอย่างที่ก าหนดเป็นความผิดอาญาลหุโทษ
มิใช่ความผิดแบบ Mala prohibita ที่มีความมุ่งหมายในทางปกครองเพ่ือความเป็นระเบียบเรียบร้อย
ในสังคม แต่เป็นการกระท าที่มีข้อต าหนิในทางศีลธรรมอย่างรุนแรง มีความก้าวร้าว ส่งผลกระทบต่อ
บุคคลอ่ืนหรือสังคมส่วนรวมมาก และคุณธรรมทางกฎหมายที่ถูกละเมิดก็เป็นเรื่องส่วนตัวไม่เกี่ยวกับ
ประโยชน์ของรัฐ ทั้งผู้กระท าผิดยังกระท าผิดด้วยจิตใจที่ชั่วร้ายเช่นเดียวกับการกระท าที่ก าหนดเป็น
ความผิดอาญาทั่วไป๑๗๕ โดยความผิดลหุโทษที่เห็นควรน าไปบัญญัติเป็นความผิดอาญาทั่วไปมีอยู่ 
หลายกรณี๑๗๖ ซึ่งรวมถึงความผิดที่มีผู้เสนอให้ปรับเปลี่ยนเป็น “ความผิดทางปกครอง” ด้วย เช่น 
ความผิดฐานไม่ยอมบอกชื่อที่อยู่ต่อเจ้าพนักงานหรือแกล้งบอกเท็จ (มาตรา ๓๖๗) ความผิดฐาน     
ไม่ปฏิบัติตามค าสั่งของเจ้าพนักงาน (มาตรา ๓๖๘) ที่เห็นควรน ามาบัญญัติไว้ในหมวดความผิดต่อ   
เจ้าพนักงาน หรือความผิดฐานกระท าการอันควรขายหน้าต่อหน้าธารก านัลโดยเปลือยกายหรือ  
กระท าลามก (มาตรา ๓๘๘) ก็เห็นควรน ามาบัญญัติเป็นความผิดอาญาทั่วไปและมีโทษรุนแรงยิ่งขึ้น 
เพราะส่งผลกระทบต่อวัฒนธรรมอันดีของชาติ กรณีจึงเห็นได้ว่าความผิดอาญาลหุโทษในบางฐาน
ความผิดเป็นเรื่องที่มีปัญหาทางนโยบายอาญา โดยมีความเห็นทางวิชาการไม่ลงรอยกันว่าสมควร
ก าหนดให้เป็นความผิดอาญา (ทั่วไป) หรือปรับเปลี่ยนเป็นความผิดทางปกครองที่มีโทษทางปกครอง 
โดยนัยนี้ การมีเกณฑ์พิจารณาในการเลือกก าหนดโทษที่ชัดเจนและเป็นระบบจึงเป็นสิ่งส าคัญและ
จ าเป็น เพราะจะช่วยให้ผู้ตรากฎหมายสามารถ “ตัดสินใจ” ก าหนดความผิดและโทษให้เหมาะสม
ยิ่งขึน้ได ้  

๔.๒ เกณฑ์พิจารณาในการเลือกก าหนดโทษของฝ่ายต ารา องค์กรทางกฎหมาย 
และผู้ตรากฎหมาย 
        บรรดานักวิชาการที่สนใจศึกษาเกี่ยวกับนโยบายอาญาของรัฐได้พยายามค้นหา
เกณฑ์พิจารณาในการก าหนดความผิดอาญาและการน ามาตรการอ่ืน โดยเฉพาะโทษทางปกครอง   
มาใช้แทนโทษอาญา  

                                                 
๑๗๕วิภาพร เนติจิรโชติ, การบัญญัติความผิดอาญาลหุโทษให้เป็นความผิดทั่วไป ศึกษาเฉพาะ

ความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมายอาญา, วิทยานิพนธ์นติิศาสตรมหาบัณฑิต (มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์ ๒๕๔๘) 
๑๗๖เช่น ความผิดฐานไม่ช่วยเจ้าพนักงานระงับเพลิงไหม้หรือสาธารณภัย (มาตรา ๓๘๓) ความผิด 

ฐานกระท าโดยประมาทเป็นเหตุให้ผู้อื่นได้รับอันตรายแก่กายหรือจิตใจ (มาตรา ๓๙๐) ความผิดฐานท าร้ายผู้อื่น 
โดยไม่เป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่กายหรือจิตใจ (มาตรา ๓๙๑) ความผิดฐานท าให้ผู้อื่นกลัวหรือตกใจโดยการขู่เข็ญ 
(มาตรา ๓๙๒) ความผิดฐานรังแกหรือข่มเหงผู้อื่นในที่สาธารณะ (มาตรา ๓๙๗) และความผิดฐานกระท าทารุณต่อเด็ก 
คนป่วยเจ็บ หรือคนชรา (มาตรา ๓๙๘) ควรน ามาบัญญัติไว้ในหมวดความผิดต่อร่างกาย ความผิดฐานไม่ช่วยผู้ที่ตกอยู่ 
ในภยันตรายแห่งชีวิต (มาตรา ๓๗๔) ควรน ามาบัญญัติไว้ในหมวดความผิดต่อชีวิต หรือความผิดฐานดูหมิ่นผู้อื่นซึ่งหน้า 
หรือด้วยการโฆษณา (มาตรา ๓๙๓) ควรน ามาบัญญัติไว้ในหมวดความผิดฐานหมิ่นประมาท  



 ๕๑ 

        รองศาสตราจารย์ ณรงค์  ใจหาญ ผู้เชี่ยวชาญกฎหมายอาญา ได้เสนอเกณฑ์ 
ในการก าหนดความผิดอาญาไว้โดยพิจารณาเป็นสามขั้นตอนดังนี้๑๗๗ 
        ขั้นที่ ๑ แยกพฤติกรรมที่มีลักษณะเป็นความผิดในตัวเอง (Mala in se) เช่น 
ความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืน ท าร้ายร่างกาย ข่มขืน ออกจากพฤติกรรมที่เป็นความผิดทั้งหมดก่อน เพราะ
ความผิดที่ร้ายแรงเช่นนี้ถือเป็นความผิดอาญาที่สอดคล้องกับการบัญญัติความผิดแล้ว 
        ขั้นที่ ๒ แยกพฤติกรรมที่เป็นความผิดซึ่งบัญญัติขึ้นตามนโยบายของรัฐ     
ที่ต้องการควบคุมความประพฤติของคนมิให้ฝ่าฝืนระเบียบ แบบแผน ค าสั่งทางปกครอง ออกจาก
พฤติกรรมการกระท าผิดอาญาที่เหลือเนื่องจากเป็นความผิดที่มิได้เกิดจากพ้ืนฐานการมีจิตใจชั่วร้าย
หรือน่าต าหนิในตัวเอง แต่ต้องการที่จะใช้สภาพบังคับที่เข้มงวด รวดเร็ว และมีประสิทธิภาพในการ
บังคับให้เป็นไปตามกฎหมาย เช่น การปรับในทางปกครอง  
        ขั้นที่ ๓ หากมีพฤติกรรมอ่ืนที่มิใช่ท้ังสองกรณีข้างต้น ก็ต้องใช้หลัก ๖ ประการ 
ของศาสตราจารย์ Herbert L. Packer แห่งมหาวิทยาลัย Stanford สหรัฐอเมริกา ที่เสนอแนะเกณฑ ์  
ในการพิจารณาว่าพฤติการณ์ใดควรก าหนดให้เป็นความผิดอาญา ดังนี้ 
        ๑. การกระท านั้นเห็นชัดในหมู่ชนส่วนมากว่าเป็นการกระท าที่กระทบกระเทือน
ต่อสังคมและไม่อาจให้อภัยได้  
        ๒. ถ้าการกระท าดังกล่าวเป็นความผิดอาญาแล้วจะไม่ขัดกับวัตถุประสงค์ใน
การลงโทษ (คือ ท าให้การกระท าผิดลดลง) 
        ๓. ถ้าการก าหนดให้เป็นความผิดอาญาจะไม่มีผลท าให้สังคมลดความเห็นว่า
การกระท านั้นเป็นสิ่งไม่ถูกต้อง 
        ๔. หากเป็นความผิดอาญาแล้วจะมีการบังคับใช้กฎหมายอย่างเสมอภาคและ
เท่าเทียมกัน 
        ๕. การใช้กระบวนการยุติธรรมทางอาญาต้องมีประสิทธิภาพในการพิสูจน์
ความผิดและลงโทษผู้กระท าผิด โดยไม่ก่อภาระแก่การด าเนินกระบวนการจนเกินขอบเขตทั้ งด้าน
คุณภาพและปริมาณ 
        ๖. ไม่มีทางเลือกอ่ืนที่เหมาะสมกว่าการลงโทษอาญา 
        อย่างไรก็ดี รองศาสตราจารย์ ณรงค์ฯ ยอมรับว่าการพิจารณาตามเกณฑ์ข้างต้น
มิใช่เรื่องง่าย เพราะต้องค านึงถึงค่านิยม พ้ืนฐานทางวัฒนธรรม ความยึดถือของคนในแต่ละสังคม 
และต้องอาศัยผู้มีความรู้ทั้งในด้านกฎหมาย สังคมวิทยา อาชญวิทยา ผู้ปฏิบัติในกระบวนการยุติธรรม 
ผู้มีส่วนเกี่ยวข้องกับกฎหมายด้านนั้น ๆ รวมทั้งความคิดเห็นของประชาชนทั่วไป ซึ่งการพิจารณา    
ในขั้นตอนสุดท้ายนี้อาจเกิดข้อถกเถียง และได้ผลลัพธ์แตกต่างกันไปในแต่ละประเทศ เนื่องจากมี
ความแตกต่างในด้านขนบธรรมเนียม สังคม เศรษฐกิจ และสภาพแวดล้อม 
        เกณฑ์พิจารณาของ รองศาสตราจารย์ ณรงค์ฯ นี้ถือว่า “คลาสสิก” เพราะ 
สองขั้นตอนแรกเป็นการแยก Mala in se (โทษอาญา) / Mala prohibita (โทษทางปกครอง) ตาม
แนวคิดดั้งเดิม โดย “คัดกรอง” การกระท าที่เห็นได้ชัดว่าเป็นความผิดประเภทใด (clear-cut cases) 
                                                 

๑๗๗ณรงค์  ใจหาญ, “แนววิเคราะห์ในการก าหนดความผิดอาญาที่เหมาะสมในประเทศไทย”,  
ใน สถาบันวิจัยและพัฒนากระบวนการยุติธรรม ส านักงานกิจการยุติธรรม กระทรวงยุติธรรม, เอกสารประกอบการ
สัมมนาเพ่ือพัฒนาระบบการบังคับใช้กฎหมาย เร่ือง “การก าหนดความผิดอาญาในกฎหมายไทย : ปัญหาท่ียัง
ไม่ได้รับการแก้ไข”, วันท่ี ๑๕ มีนาคม ๒๕๔๘ ณ โรงแรมสยามซิตี้ กรุงเทพฯ, หน้า ๘๓-๘๖. 



 ๕๒ 

ออกไปก่อน ซึ่งหากการกระท าใดมิใช่ทั้ง “แก่นสาระของความผิดอาญา” และ “แก่นสาระของ
ความผิดทางปกครอง” กล่าวคือ เป็นการกระท าที่มีลักษณะก้ ากึ่ง ก็จะใช้หลัก ๖ ประการของ
ศาสตราจารย์ Packer มาตัดสินว่าสมควรก าหนดให้เป็นความผิดอาญา หรือสมควรใช้มาตรการอ่ืน 
แทนโทษอาญา โดยเฉพาะโทษทางปกครอง 
        องค์อาสน์ เจริญสุข ซึ่งศึกษาวิเคราะห์ปัญหาเกี่ยวกับการแบ่งแยกความผิด
อาญา (crime) และความผิดทางปกครอง (administrative offence) ได้เสนอแนะเกณฑ์พิจารณา     
ในอีกแนวทางหนึ่ง โดยให้แบ่งแยกความผิดทั้งสองประเภทจากเกณฑ์ ๕ ประการประกอบกัน ได้แก่    
(๑) จิตใจของผู้กระท าผิด : ความผิดอาญาต้องพิจารณาถึงจิตใจของผู้กระท าผิด ในขณะที่ความผิด
ทางปกครองจะไม่มีการพิจารณาองค์ประกอบในเรื่องจิตใจของผู้กระท าผิด (๒) ลักษณะและผลของ  
การกระท าผิด : ความผิดอาญาเป็นการกระท าที่ฝ่าฝืนกฎหมายรุนแรงมากกว่าความผิดทางปกครอง 
(๓) คุณธรรมของกฎหมายที่ประสงค์จะคุ้มครองหรือนิติสมบัติ : ความผิดอาญาควรใช้กับคุณธรรม
ส่วนบุคคล ขณะที่ความผิดทางปกครองคุ้มครองคุณธรรมที่เกิดขึ้นภายหลังมีรัฐแล้ว (๔) ผู้เสียหาย
หรือผู้ได้รับผลกระทบในสังคม : ความผิดอาญาใช้กับการกระท าที่ส่งผลกระทบในสังคมเป็นอันมาก 
และ (๕) การใช้โทษอาญาเป็นวิถีทางสุดท้ายเนื่องจากเป็นมาตรการที่มีสภาพรุนแรงที่สุด๑๗๘  
        เกณฑ์ขององอาสน์ฯ มี “ฐานคิด” ไม่ต่างจากเกณฑ์ของรองศาสตราจารย์ 
ณรงค์ฯ เพราะใช้ระดับความร้ายแรงของการกระท าผิดเป็น “เส้นแบ่ง” ระหว่างความผิดอาญา  
และความผิดทางปกครอง อย่างไรก็ดี ขณะที่รองศาสตราจารย์ ณรงค์ฯ ยังใช้แนวคิดทั่วไปในเรื่อง 
Mala in se / Mala prohibita องค์อาสน์ฯ ได้เสนอแนะแนวทางการพิจารณาที่ละเอียดขึ้นไปอีก 
ขึ้นหนึ่ง โดยให้ใช้เกณฑ์ ๔ ประการประกอบกัน ได้แก่ จิตใจของผู้กระท าผิด ลักษณะการกระท าผิด 
นิติสมบัติที่ถูกล่วงละเมิด และความเสียหายที่เกิดขึ้น ซึ่งคล้ายคลึงกับหลักความพอสมควรแก่เหตุ 
ของรัฐบาลอิตาลีและหลักยุติธรรมของคณะกรรมการปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส โดย
กรณีที่ไม่อาจตัดสินว่าสมควรก าหนดให้เป็นความผิดประเภทใด ก็เสนอให้ใช้หลักการใช้โทษอาญา
เป็นมาตรการสุดท้าย อันเป็นการใช้ข้อพิจารณาว่าด้วยประสิทธิภาพในการลงโทษ ทั้งนี้ ในท านอง
เดียวกันกับหลักการใช้โทษอาญาเป็นมาตรการส ารองของรัฐบาลอิตาลีและหลักอรรถประโยชน์ของ
คณะกรรมการปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส  
        อย่างไรก็ดี หากพิจารณาเปรียบเทียบเกณฑ์ที่เสนอโดยรองศาสตราจารย์ 
ณรงค์ฯ และองค์อาสน์ฯ ข้างต้นกับเกณฑ์พิจารณาของรัฐบาลอิตาลีและคณะกรรมการปรับปรุง
ประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสแล้ว จะเห็นได้ว่าเกณฑ์ของนักวิชาการไทยยัง “หยาบ” ไม่ละเอียด
เทียบเท่าเกณฑ์พิจารณาของต่างประเทศ โดยเฉพาะเกณฑ์ของฝรั่งเศสที่มีการก าหนด “ตัวชี้วัด”    
ในเรื่องความร้ายแรงของการกระท าผิดไว้อย่างชัดเจน และมีเกณฑ์พิจารณาย่อยลงไปอีกส าหรับแต่ละ
ตัวชี้วัด เช่น กรณีของ “สิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง” ที่แยกย่อยออกเป็น คุณค่าระดับสูงที่มิอาจล่วง
ละเมิดได้ สิทธิเสรีภาพที่อาจถูกจ ากัดได้ และกฎระเบียบในการอยู่ร่วมกันในสังคม ซึ่งมีค าอธิบาย 
ด้วยว่าหมายถึงคุณค่าหรือกฎเกณฑ์ที่มีเนื้อหาสาระอย่างไร ขณะที่รองศาสตราจารย์ ณรงค์ฯ ยังใช้
แนวคิดทั่วไปในเรื่อง Mala in se / Mala prohibita ซึ่งเป็นแนวคิดเก่า และองค์อาสน์ฯ ใช้เกณฑ์ 
ว่าด้วย “คุณธรรมส่วนบุคคล” และ “คุณธรรมที่เกิดขึ้นภายหลังมีรัฐ” ในท านองเดียวกับฝ่ายต ารา
เยอรมันในยุคแรก เช่น Feuerbach (สิทธิตามธรรมชาติของบุคคล/กฎเกณฑ์ที่รัฐก าหนดขึ้น) และ 
                                                 

๑๗๘องค์อาสน์   เจริญสุข, เกณฑ์การแบ่งแยกความผิดอาญาและความผิดทางปกครอง , 
วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต, (มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ๒๕๕๓), หน้า ๑๐๘-๑๑๐. 



 ๕๓ 

Goldschmidt (กฎเกณฑ์ทางกฎหมายที่คุ้มครองสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคล/กฎเกณฑ์ทางปกครองของรัฐ
ทีมุ่่งจรรโลงความผาสุกของสังคม) ซึ่งเป็นเกณฑ์ที่ไม่ชัดเจนและใช้ไม่ได้ผลเท่าใดนักในยุคสมัยปัจจุบัน 
นอกจากนี้ เกณฑ์ของนักวิชาการไทยยังขาด “ความเป็นระบบ” เพราะมิได้ให้แนวทางว่าจะใช้เกณฑ์
ต่าง ๆ ประกอบกันอย่างไร ให้ค่าน้ าหนักเท่าใด และในส่วนของการใช้โทษอาญาเป็นมาตรการสุดท้าย 
ก็ไม่มีเกณฑ์พิจารณาใด ๆ ที่ชัดเจนเช่นเดียวกับหลักอรรถประโยชน์ของฝรั่งเศสที่มี “ตัวชี้วัด” ในเรื่อง
ประสิทธิภาพของโทษต่าง ๆ และความพร้อมในการบังคับใช้โทษอาญา  
        ในส่วนขององค์กรทางกฎหมายนั้น ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาเคย
เสนอแนะแนวทางในการก าหนดโทษตามกฎหมายไว้กว้าง ๆ ว่า โทษทางปกครองอาจน ามาใช้กับการ
ฝ่าฝืนกฎหมายซึ่งมิใช่เป็นเจตนาร้ายที่มีผลกระทบต่อประโยชน์สาธารณะหรือประโยชน์มหาชน๑๗๙ 
ส่วนคณะกรรมการปรับปรุงกฎหมายเพื่อการพัฒนาประเทศได้มีข้อเสนอแนะเกี่ยวกับหลักเกณฑ์  
ในการก าหนดโทษตามกฎหมายไว้ว่า โทษที่จะก าหนดแก่ผู้กระท าความผิดควรแบ่งเป็นสองประเภท 
คือ โทษทางปกครองและโทษอาญา โดยโทษทางปกครองควรใช้แก่การกระท าที่เป็นการฝ่าฝืนหรือ  
ไม่ปฏิบัติตามค าสั่งทางปกครอง หรือการกระท าที่ไม่มีผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชนหรือต่อชีวิตหรือร่างกายของผู้อ่ืน ขณะที่โทษอาญาควรใช้แก่การกระท าที่มีผลกระทบ
อย่างร้ายแรงต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือต่อสังคมเป็นส่วนรวมหรือ
ระบบเศรษฐกิจของประเทศ หรือเมื่อการใช้โทษทางปกครองแก่การกระท าอันเป็นการฝ่าฝืนค าสั่ง  
ทางปกครองไม่อาจท าให้การบังคับการตามค าสั่งทางปกครองนั้นเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ๑๘๐ ซึ่ง
น่าสังเกตว่า ข้อเสนอแนะดังกล่าวใช้เกณฑ์ว่าด้วยระดับความร้ายแรงของการกระท าผิดเช่นเดียวกับ
ข้อเสนอของนักวิชาการโดยมุ่งพิจารณาถึง “สิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง” (ชีวิตร่างกายของบุคคล  
ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ระบบเศรษฐกิจของประเทศ) และความเสียหาย
ที่เกิดจากการกระท าผิดและมีข้อพิจารณาว่าด้วยประสิทธิภาพในการลงโทษโดยเสนอให้ใช้โทษอาญา
หากโทษทางปกครองไม่มีประสิทธิภาพเพียงพอ แต่เกณฑ์ที่ดูจะคลุมเครือ คือ การเสนอให้ใช้โทษ 
ทางปกครองส าหรับ “การกระท าที่เป็นการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามค าสั่งทางปกครอง” เนื่องจาก
เกณฑ์ดังกล่าวมิได้มีความสัมพันธ์กับระดับความร้ายแรงของการกระท าผิด เพราะค าสั่งทางปกครอง 
ที่เจ้าหน้าที่ท าขึ้นอาจมุ่งคุ้มครองคุณค่าที่ส าคัญยิ่งหรือเป็นเพียงคุณค่าล าดับรองก็ได้ หรือหาก “โทษ
ทางปกครอง” ที่คณะกรรมการฯ กล่าวถึงนั้นหมายถึง “มาตรการบังคับทางปกครอง” เพ่ือบังคับให้
เป็นไปตามค าสั่งทางปกครอง เช่น ค่าปรับบังคับการ ก็เป็นเรื่องน่าแปลก เพราะโดยปกติมาตรการ
บังคับทางปกครองและโทษอาญามีวัตถุประสงค์แตกต่างกันและใช้เสริมกันได้ โดยผู้ตรากฎหมายอาจ
ก าหนดให้การฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามค าสั่งทางปกครองเป็นความผิดอาญา (หากการกระท านั้นมี
ผลกระทบต่อคุณค่าระดับสูงอย่างรุนแรง) และขณะเดียวกันฝ่ายปกครองก็ใช้มาตรการบังคับทาง
ปกครองเพ่ือบังคับให้มีการปฏิบัติตามค าสั่งได้อยู่แล้วโดยอาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครองฯ  
        ส าหรับแนวทางในการก าหนดโทษของผู้ตรากฎหมายนั้น หากพิเคราะห์
บทบัญญัติของกฎหมายฉบับต่าง ๆ ที่ก าหนดโทษอาญาและโทษทางปกครองไว้ อาจสรุปได้ว่าผู้ตรา
กฎหมายใช้ระดับความร้ายแรงของการกระท าผิดเป็นเกณฑ์พิจารณาส าคัญในการเลือกก าหนดโทษ 
โดยพิจารณาถึงความส าคัญของสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองว่าการกระท านั้นล่วงละเมิดต่อคุณค่า
                                                 

๑๗๙ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, อ้างแล้วใน (๓๖), หน้า ๔๘๗. 
๑๘๐คณะกรรมการปรับปรุงกฎหมายเพื่อการพัฒนาประเทศ, อ้างแล้วใน (๕๑), หน้า ๒๐. 



 ๕๔ 

ระดับสูงหรือคุณค่าล าดับรอง เช่น กรณีของการกระท าผิดตามพระราชบัญญัติภาพยนตร์และวีดิทัศน์ 
พ.ศ. ๒๕๕๑ หากเป็นการกระท าที่กระทบต่อคุณค่าอันส าคัญย่ิงของสังคมก็จะก าหนดให้มีโทษอาญา
เช่น การกระท าที่กระทบต่อความมั่นคงของประเทศหรือสวัสดิภาพของเยาวชน เป็นต้นว่า การสร้าง
ภาพยนตร์ที่เป็นการบ่อนท าลาย ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือ  
อาจกระทบกระเทือนต่อความมั่นคงและเกียรติภูมิของประเทศหรือฉายภาพยนตร์ที่ห้ามเผยแพร่    
ในราชอาณาจักร (มาตรา ๗๗) การฉายภาพยนตร์ที่ห้ามผู้มีอายุต่ ากว่ายี่สิบปีดูหรือฉายภาพยนตร์ที่
เหมาะสมกับผู้มีอายุตั้งแต่สิบแปดปีขึ้นไปทางโทรทัศน์นอกเวลาที่คณะกรรมการภาพยนตร์และวีดิทัศน์
แห่งชาติก าหนด (มาตรา ๗๘) หรือการที่ผู้ประกอบกิจการโรงภาพยนตร์ยินยอมหรือปล่อยปละละเลย
ให้ผู้มีอายุต่ ากว่ายี่สิบปีเข้าไปในโรงภาพยนตร์ในระหว่างฉายภาพยนตร์ที่ห้ามผู้มีอายุต่ ากว่ายี่สิบปีดู 
(มาตรา ๘๐) ส่วนโทษทางปกครองจะใช้กับการกระท าผิดที่มิได้กระทบต่อคุณค่าอันส าคัญยิ่งของ
สังคมแต่เป็นการฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ในการควบคุมของรัฐ เช่น การที่ผู้ประกอบกิจการโรงภาพยนตร์ 
ฉายภาพยนตร์ไทยน้อยกว่าสัดส่วนที่คณะกรรมการภาพยนตร์และวีดิทัศน์แห่งชาติก าหนด (มาตรา ๖๘) 
หรือการที่ผู้ประกอบกิจการโรงภาพยนตร์ไม่แสดงใบอนุญาต ณ สถานที่ประกอบกิจการ หรือไม่ยื่นขอ       
ใบแทนใบอนุญาตที่สูญหายหรือถูกท าลาย หรือไม่แจ้งประเภทของภาพยนตร์ที่น าออกฉายในบริเวณ
โรงภาพยนตร์ และเมื่อนายทะเบียนสั่งให้ปฏิบัติให้ถูกต้องก็ไม่ปฏิบัติตาม (มาตรา ๖๙) อย่างไรก็ดี 
หากการกระท าที่เป็นการฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ในการควบคุมของรัฐอาจมีผลกระทบต่อคุณค่าอันส าคัญยิ่ง
ของสังคม โดยเฉพาะความมั่นคงและเกียรติภูมิของประเทศ ผู้ตรากฎหมายก็ก าหนดให้มีโทษอาญา 
เช่น การสร้างภาพยนตร์ต่างประเทศในราชอาณาจักรโดยไม่ได้รับอนุญาตจากคณะกรรมการพิจารณา
ภาพยนตร์และวีดิทัศน์ (มาตรา ๗๕) หรือการส่งภาพยนตร์ที่สร้างขึ้นในราชอาณาจักรออกไปนอก
ราชอาณาจักรโดยไม่ได้รับอนุญาตจากคณะกรรมการพิจารณาภาพยนตร์และวีดิทัศน์  (มาตรา ๗๘) 
หรือแม้แต่กรณีการกระท าผิดที่เป็นการฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ในการควบคุมของรัฐ มิได้กระทบต่อคุณค่า
ระดับสูงโดยตรง แต่มองว่ามีลักษณะร้ายแรงเป็นพิเศษ ผู้ตรากฎหมายก็เลือกที่จะก าหนดให้มีโทษ
อาญา เช่น การประกอบกิจการโรงภาพยนตร์หรือประกอบกิจการให้เช่า แลกเปลี่ยน หรือจ าหน่าย
ภาพยนตร์โดยไม่ได้รับอนุญาต (มาตรา ๗๙)  
        กรณีพระราชบัญญัติจดแจ้งการพิมพ์ พ.ศ. ๒๕๕๐ ผู้ตรากฎหมายก็ใช้หลัก
เดียวกันโดยก าหนดให้การกระท าที่กระทบต่อคุณค่าระดับสูงเป็นความผิดที่มีโทษอาญา เช่น การ  
ฝ่าฝืนค าสั่งผู้บัญชาการต ารวจแห่งชาติที่ห้ามสั่งเข้าหรือน าเข้าเพ่ือเผยแพร่ในราชอาณาจักรซึ่งสิ่งพิมพ์
ที่เป็นการหมิ่นประมาท ดูหมิ่น หรือแสดงอาฆาตมาดร้ายสถาบันพระมหากษัตริย์ หรือจะกระทบต่อ
ความมั่นคงแห่งราชอาณาจักร หรือความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน (มาตรา ๒๗) 
หรือการถือหุ้นแทนบุคคลซึ่งมิได้มีสัญชาติไทยในนิติบุคคลที่เป็นเจ้าของกิจการหนังสือพิมพ์ (มาตรา 
๒๖)๑๘๑ ส่วนการกระท าที่เป็นเพียงการฝ่าฝืนหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดจะบัญญัติให้เป็นความผิด
ที่มีโทษทางปกครอง เช่น การที่ผู้พิมพ์ ผู้โฆษณา บรรณาธิการ หรือเจ้าของกิจการหนังสือพิมพ์ไม่แสดง
ข้อความในหนังสือพิมพ์ตามที่กฎหมายก าหนด เช่น ไม่แสดงชื่อผู้พิมพ์และที่ตั้งโรงพิมพ์ หรือชื่อของ
บรรณาธิการหนังสือพิมพ์ (มาตรา ๑๙ และมาตรา ๒๓ (๑)) หรือการที่ผู้พิมพ์หรือผู้โฆษณาสิ่งพิมพ์   
ที่มิใช่หนังสือพิมพ์มิได้ส่งสิ่งพิมพ์จ านวนสองฉบับให้หอสมุดแห่งชาติภายในสามสิบวันนับแต่วัน
เผยแพร่ (มาตรา ๑๙ และมาตรา ๒๓ (๑)) อย่างไรก็ดี แม้กรณีของการกระท าที่มิได้กระทบต่อคุณค่า
                                                 

๑๘๑กฎหมายก าหนดให้เจ้าของกิจการหนังสือพิมพ์ที่เป็นนิติบุคคลต้องมีบุคคลซึ่งมีสัญชาติไทย  
ถือหุ้นไม่น้อยกว่าร้อยละ ๗๐ ของหุ้นท้ังหมด 



 ๕๕ 

ระดับสูงโดยตรง แต่เป็นการกระท าโดยเจตนาและมองว่ามีความร้ายแรงเป็นพิเศษ ผู้ตรากฎหมาย   
ก็ก าหนดให้เป็นความผิดที่มีโทษอาญา เช่น การออกหนังสือพิมพ์โดยยังไม่ได้รับจดแจ้งจากพนักงาน
เจ้าหน้าที่ หรือเป็นผู้พิมพ์ ผู้โฆษณา บรรณาธิการ หรือเจ้าของกิจการหนังสือพิมพ์ โดยรู้ว่าตนไม่มี
คุณสมบัติ หรือมีลักษณะต้องห้ามตามท่ีกฎหมายก าหนด (มาตรา ๒๕)  
        กฎหมายอีกฉบับหนึ่งซึ่งน่าสนใจ คือ พระราชบัญญัติโรงแรม พ.ศ. ๒๕๔๗  
โดยผู้ตรากฎหมายก าหนดให้การกระท าที่พิจารณาว่ามีลักษณะร้ายแรง โดยเฉพาะการกระท าโดย
เจตนาเป็นความผิดที่มีโทษอาญา เช่น การประกอบธุรกิจโรงแรมโดยไม่ได้รับอนุญาต (มาตรา ๕๙) 
การเป็นผู้จัดการโรงแรมโดยไม่มีคุณสมบัติหรือมีลักษณะต้องห้ามตามที่กฎหมายก าหนด (มาตรา ๖๐) 
การแจ้งรายการเท็จลงในทะเบียนผู้พัก (มาตรา ๖๑) หรือขัดขวางหรือไม่อ านวยความสะดวกให้แก่
พนักงานเจ้าหน้าที่ในการเข้าไปในโรงแรมเพ่ือตรวจสอบหรือเรียกผู้ประกอบธุรกิจโรงแรม ผู้จัดการ 
หรือเจ้าหน้าที่ของโรงแรมมาให้ถ้อยค า ชี้แจง หรือส่งเอกสาร (มาตรา ๖๑) ส่วนการกระท าที่เป็น    
การฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ในการควบคุมของรัฐหรือหน้าที่ที่กฎหมายก าหนดให้ปฏิบัติ จะก าหนดให้เป็น
ความผิดที่มีโทษทางปกครอง เช่น การที่ผู้ประกอบธุรกิจโรงแรมเปลี่ยนแปลงประเภทของโรงแรม  
(มาตรา ๕๐) หรือเปลี่ยนชื่อโรงแรม (มาตรา ๕๑) ไม่ขอยื่นใบแทนใบอนุญาตภายในระยะเวลาที่
ก าหนดหรือไม่แจ้งเลิกกิจการ (มาตรา ๕๒) ไม่ส่งส าเนาทะเบียนผู้พักให้นายทะเบียน (มาตรา ๕๖) 
หรือการที่ผู้จัดการโรงแรมไม่บันทึกรายละเอียดเกี่ยวกับผู้พักในทะเบียนผู้พักให้ครบถ้วน (มาตรา ๕๗) 
อย่างไรก็ดี การกระท าอีกส่วนหนึ่งที่ก าหนดให้มีโทษทางปกครองมีปัญหาว่ามีความเหมาะสมแล้ว
หรือไม่ เช่น การที่ผู้ประกอบธุรกิจโรงแรมหรือผู้จัดการโรงแรมฝ่าฝืนหน้าที่ในการด าเนินการต่าง ๆ 
ตามที่ก าหนดในมาตรา ๓๔ ซึ่งมาตรา ๕๕ ก าหนดให้มีโทษทางปกครอง นั้น หากเป็นการไม่จัดให้มี
ป้ายชื่อโรงแรม ไม่แสดงใบอนุญาต ไม่จัดให้มีเลขที่ประจ าห้องพัก หรือเอกสารแสดงอัตราค่าที่พัก    
ก็พอเข้าใจได้ว่าเป็นการฝ่าฝืนหน้าที่ที่กฎหมายก าหนดให้ปฏิบัติและไม่กระทบต่อคุณค่าอันส าคัญยิ่ง 
แต่กรณีการไม่จัดให้มีแผนผังแสดงการหนีไฟและป้ายทางออกฉุกเฉินนั้น น่าคิดว่าสมควรก าหนดให้มี
โทษทางปกครองหรือไม่ หรือสมควรก าหนดให้มีโทษอาญาเพ่ือป้องปรามการกระท าผิด เพราะแม้ว่า   
จะเป็นการฝ่าฝืนหน้าที่ที่กฎหมายก าหนดให้ปฏิบัติ และมิได้ก่อความเสียหายแก่คุณค่าใดโดยตรง   
แต่ก็อาจมีผลกระทบต่อชีวิตของบุคคลซึ่งเป็นคุณค่าอันส าคัญยิ่งได้ ท านองเดียวกัน การไม่ดูแลและ
อ านวยความสะดวกให้กับผู้พักในกรณีเกิดอัคคีภัย อุทกภัย หรืออันตรายใด ๆ ในโรงแรม หรือไม่ดูแล
มิให้บุคคลหลบซ่อนหรือมั่วสุมในเขตโรงแรมในลักษณะที่จะก่อความไม่สงบในบ้านเมืองหรือกระท า
ความผิดอาญาหรือไม่แจ้งพนักงานเจ้าหน้าที่ในกรณีที่มีการหลบซ่อนหรือมั่วสุมในลักษณะดังกล่าว 
อันเป็นการฝ่าฝืนมาตรา ๓๔ (๑๐) และมาตรา ๓๘ ซึ่งมาตรา ๕๖ ก าหนดให้มีโทษทางปกครองนั้น   
ก็น่าคิดว่ามีความเหมาะสมแล้วหรือไม่ เพราะเป็นการกระท าที่อาจมีผลกระทบต่อชีวิตและร่างกาย
ของบุคคลหรือความมั่นคงของประเทศ อันเป็นคุณค่าที่ส าคัญยิ่ง นอกจากนี้ การกระท าอีกส่วนหนึ่ง  
ที่ท าให้เกิดความเสี่ยงในการก่อภยันตรายแก่บุคคล ก็น่าคิดว่าโทษอาญาจะเหมาะสมกว่า โทษทาง
ปกครองหรือไม่ เช่น การไม่แจ้งให้นายทะเบียนทราบถึงความเสียหายที่เกิดแก่โรงแรมอันเนื่องมาจาก  
เหตุอัคคีภัยหรือภยันตรายร้ายแรงอ่ืน ๆ เพ่ือที่นายทะเบียนจะได้สั่งให้แก้ไขหรือสั่งหยุดด าเนินกิจการ
โรงแรม (มาตรา ๕๒) 
        พระราชบัญญัติการแพทย์ฉุกเฉิน พ.ศ. ๒๕๕๑ เป็นกฎหมายอีกฉบับหนึ่งซึ่งมี
ปัญหาน่าพิจารณาเกี่ยวกับการเลือกก าหนดโทษ เช่น บทบัญญัติมาตรา ๓๘ ที่ก าหนดให้ผู้ที่ใช้ระบบ 
สื่อสารและเทคโนโลยีสารสนเทศที่จัดไว้ส าหรับการปฏิบัติการฉุกเฉินโดยประการที่จะท าให้เกิดความ



 ๕๖ 

เสียหายแก่การปฏิบัติการฉุกเฉินต้องระวางโทษปรับทางปกครองนั้น หากพิจารณาว่าความเสียหาย  
ที่เกิดแก่การปฏิบัติการฉุกเฉินอาจเป็นอุปสรรคแก่การช่วยเหลือผู้ป่วยฉุกเฉินให้พ้นภาวะฉุกเฉินและ
ส่งผลกระทบต่อชีวิตของบุคคลอันเป็นคุณค่าที่ส าคัญยิ่ง กรณีย่อมน่าคิดว่าโทษอาญาจะเป็นมาตรการ
ที่สมควรน ามาใช้มากกว่าโทษทางปกครองหรือไม่  
        ทั้งนี้ ในการตรวจพิจารณาร่างกฎหมายของคณะกรรมการกฤษฎีกาในหลาย
กรณีก็มีประเด็นปัญหาเกี่ยวกับการเลือกก าหนดโทษอาญาและโทษทางปกครอง โดยบางกรณีมีการ
เปลี่ยนแปลงแนวทางการก าหนดโทษที่หน่วยงานเจ้าของร่างเสนอไว้ เช่น กรณีร่างพระราชบัญญัติ
คลังสินค้า ไซโล และห้องเย็น พ.ศ. .... ความผิดกรณีประกอบกิจการคลังสินค้าฯ โดยไม่ได้รับอนุญาต 
ร่างเดิมที่เสนอโดยกระทรวงพาณิชย์ได้ก าหนดให้มีโทษทางปกครอง ได้แก่  การต าหนิโดยเปิดเผยต่อ
สาธารณชนและโทษปรับทางปกครอง เนื่องจากมิได้เป็นการก่ออาชญากรรม แต่คณะกรรมการ
กฤษฎีกา (คณะที่ ๑๑) เห็นว่าการอนุญาตให้ประกอบกิจการคลังสินค้าฯ เป็นมาตรการควบคุมการ
ประกอบกิจการที่ส าคัญและเป็นไปเพ่ือประโยชน์ส่วนรวม การฝ่าฝืนมาตรการดังกล่าวจึงมีลักษณะ
ร้ายแรงที่สมควรลงโทษหนักกว่าโทษทางปกครองซึ่งเป็นการลงโทษที่ไม่ได้สัดส่วนกัน จึงสมควร
ก าหนดให้การกระท าผิดดังกล่าวมีโทษอาญาแทนโทษทางปกครอง๑๘๒ กรณีจึงเห็นได้ว่า หากมีเกณฑ์
พิจารณาที่ชัดเจนและเป็นระบบในการก าหนดโทษตามกฎหมาย ก็จะท าให้บรรดาผู้เกี่ยวข้องกับการ
จัดท ากฎหมายสามารถเลือกก าหนดโทษในแนวทางที่สอดคล้องไปในทิศทางเดียวกันมากยิ่งขึ้น 

๔.๓ ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับแนวทางที่เหมาะสมในการก าหนดโทษ 
      เมื่อปัจจุบันระบบกฎหมายไทยเริ่มน าโทษทางปกครองมาใช้อย่างจริงจังและ

เป็น “ทางเลือก” หนึ่งแทนโทษอาญา๑๘๓ เกณฑ์พิจารณาในการเลือกก าหนดโทษจึงเป็นสิ่งจ าเป็น 
เพราะแม้ว่าการก าหนดโทษจะเป็น “ดุลพินิจ” ของผู้ตรากฎหมายและหลายกรณีถือเป็นเรื่องในทาง 
“นโยบาย” แต่หากปล่อยให้ผู้ตรากฎหมายใช้ดุลพินิจได้ตามอ าเภอใจโดยไม่มี “กรอบแนวคิด” 
ในทางหลักวิชาการแล้ว ย่อมสุ่มเสี่ยงที่จะมีการก าหนดโทษโดยไม่เหมาะสมกับลักษณะการกระท าผิด 
เช่น ก าหนดให้การกระท าผิดที่ไม่ร้ายแรงมีโทษอาญา ซึ่งจะไม่เป็นผลดีต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
หรือก าหนดให้การกระท าผิดที่ร้ายแรงมีโทษทางปกครองแทนที่จะก าหนดเป็นความผิดอาญา๑๘๔ ซึ่ง
จะมีผลเป็นการลดทอนความส าคัญของคุณค่าที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองให้ด้อยค่าลง และหากผู้ตรา
กฎหมายเปลี่ยนแนวทางการก าหนดโทษกลับไปกลับมาในแต่ละกรณีด้วยแล้ว ก็ยิ่งกระทบต่อความ
มั่นคงแน่นอนในทางกฎหมาย นอกจากนี้ การไม่มีเกณฑ์พิจารณาในการก าหนดโทษอาจท าให้ผู้ตรา
กฎหมายก าหนดโทษแตกต่างกันส าหรับการกระท าผิดลักษณะเดียวกันและมีความร้ายแรงเท่ากัน 
เพียงแต่บัญญัติในกฎหมายคนละฉบับคนละเรื่อง (ที่ตราขึ้นต่างยุคต่างสมัย ...หรือแย่ไปกว่านั้น เป็น

                                                 
๑๘๒บันทึกการประชุมคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๑๑) ร่างพระราชบัญญัติคลังสินค้า ไซโล 

และห้องเย็น พ.ศ. .... ครั้งท่ี ๑๐ (๒๕/๒๕๕๐) ๑๖/๒๕๕๐ วันท่ี ๒๖ กุมภาพันธ์ ๒๕๕๐ (เรื่องเสร็จที่ ๘๑๙/๒๕๕๐) 
๑๘๓นอกจากพระราชบัญญัติที่ได้ประกาศใช้บังคับเป็นกฎหมายตามที่อ้างใน (๒๐) แล้ว ยังมีร่าง

พระราชบัญญัติอีกหลายฉบับท่ีก าหนดให้การกระท าผิดมีโทษทางปกครอง เช่น ร่างพระราชบัญญัติคลังสินค้า ไซโล 
และห้องเย็น พ.ศ. .... (เรื่องเสร็จที่ ๘๑๙/๒๕๕๐), ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. .... (เรื่องเสร็จ
ที่ ๕๑๕/๒๕๕๒), ร่างพระราชบัญญัติควบคุมการใช้สารต้องห้ามทางการกีฬา พ.ศ. .... (เรื่องเสร็จที่ ๑๗๔/๒๕๕๔) 
และร่างพระราชบัญญัติส่งเสริมกีฬาอาชีพ พ.ศ. .... (เรื่องเสร็จที่ ๕๓/๒๕๕๕) 

๑๘๔โดยที่การลงโทษทางปกครองมีกระบวนการที่เรียบง่ายรวดเร็วกว่าการลงโทษอาญาจึงอาจเป็น
เหตุจูงใจให้ผู้ตรากฎหมายเลือกที่จะก าหนดให้การกระท าผิดมีโทษทางปกครองทั้งที่เป็นการกระท าที่มีลักษณะร้ายแรง 



 ๕๗ 

กฎหมายที่ตราขึ้นในช่วงเวลาเดียวกัน !) เช่น การไม่ขอใบแทนใบอนุญาตที่ช ารุดหรือสูญหาย หรือ  
ไม่แสดงใบอนุญาตไว้ในสถานประกอบกิจการ โดยเรื่องหนึ่งก าหนดให้มีโทษอาญา แต่อีกเรื่องหนึ่ง
กลับก าหนดให้มีโทษทางปกครอง ย่อมเป็นการปฏิบัติต่อบุคคลโดยไม่เท่าเทียมกัน เพราะโทษทั้งสอง
ประเภทมีหลักประกันในกระบวนพิจารณาและมีผลกระทบต่อผู้ถูกลงโทษแตกต่างกัน  

      ด้วยเหตุผลดังกล่าวข้างต้น จึงสมควรก าหนดเกณฑ์พิจารณาในการเลือก
ก าหนดโทษเพ่ือเป็น “เครื่องมือช่วยตัดสินใจ” ส าหรับส่วนราชการที่จัดท าร่างกฎหมายและรัฐสภา 
ซึ่งที่ผ่านมาถึงแม้จะมีข้อเสนอแนะในการก าหนดโทษ ทั้งโดยฝ่ายต าราและองค์กรทางกฎหมายต่าง ๆ 
แต่ก็เป็นเพียงแนวคิดทั่วไปที่ยังไม่ชัดเจน กรณีจึงสมควรมีเกณฑ์พิจารณาที่เป็นระบบยิ่งขึ้น ซึ่งเกณฑ์
พิจารณาของคณะกรรมการปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสชอบที่จะน ามา “ปรับใช้” กับ
ระบบกฎหมายไทยได้ เพราะอยู่บนพ้ืนฐานของหลักวิชาการทางนิติศาสตร์และมีขั้นตอนพิจารณาที่
เป็นระบบ โดยในล าดับแรกจะใช้ “เกณฑ์ว่าด้วยความร้ายแรงของการกระท าผิด” ในการแบ่งแยก  
แก่นสาระของความผิดอาญาและการกระท าที่ควรใช้มาตรการอ่ืนแทนโทษอาญา โดยในการนี้จะใช้
ตัวชี้วัดสามประการประกอบกัน ได้แก่ ลักษณะการกระท าผิด ความส าคัญของสิ่งที่กฎหมายมุ่ง
คุ้มครอง และระดับความเสียหายที่เกิดขึ้น โดยในส่วนของการจัดระดับความส าคัญของคุณค่าต่าง ๆ 
หากเป็นคุณค่าที่รับรองไว้ในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ย่อมเป็นคุณค่าระดับสูงที่มิอาจล่วงละเมิดได้ 
เช่น บูรณภาพแห่งดินแดน (มาตรา ๑) สถาบันพระมหากษัตริย์ (มาตรา ๘) ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
(มาตรา ๔ และมาตรา ๒๖) สิทธิเสรีภาพในชีวิตและร่างกายของบุคคล (มาตรา ๓๒) ฯลฯ รวมทั้ง 
คุณค่าบางอย่างที่มิได้ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ แต่คนหมู่มากเห็นพ้องต้องกันว่าเป็นคุณค่าระดับสูง 
เช่น ความมั่นคงของประเทศ ศาสนา มรดกทางวัฒนธรรม หรือความสงบเรียบร้อยของประชาชน 
โดยเฉพาะความปลอดภัยและสุขอนามัยของประชาชน ส่วนเสรีภาพที่อาจจ ากัดได้ เช่น เสรีภาพ    
ในการเดินทาง (มาตรา ๓๔) เสรีภาพในการสื่อสาร (มาตรา ๓๖) เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 
(มาตรา ๔๕) ฯลฯ และกฎระเบียบในการอยู่ร่วมกันในสังคม เช่น กฎระเบียบของทางราชการที่
ก าหนดไว้เพ่ือควบคุมกิจการต่าง ๆ โดยกรณีการกระท าผิดที่ได้ค่าคะแนนรวมไม่ถึงเกณฑ์ที่ควร
ก าหนดให้มีโทษอาญา แต่เป็นเรื่องที่สังคมเห็นว่าร้ายแรงควรแก่การประณามและแก้แค้นผู้กระท าผิด 
ก็อาจยอมรับให้ผู้ตรากฎหมายก าหนดให้มีโทษอาญาได้เป็นกรณีพิเศษดังที่ฝ่ายต าราในฝรั่งเศส
บางส่วนได้เสนอแนะไว้ ทั้งนี้ ในกรณีของการกระท าผิดที่มีลักษณะก้ ากึ่งไม่อาจหาข้อยุติได้ว่าควร
ก าหนดให้มีโทษอาญาหรือใช้มาตรการอ่ืน ก็จะใช้ “เกณฑ์ว่าด้วยประสิทธิภาพในการลงโทษ” เพ่ือ
ชี้ขาดต่อไป โดยใช้ตัวชี้วัดสามประการประกอบกัน ได้แก่ ประสิทธิภาพของโทษอาญาที่ก าหนดไว้ใน
กฎหมาย (ฐานความผิดอาญาทั่วไปที่อาจน ามาใช้ลงโทษการกระท าผิดเฉพาะเรื่อง) ประสิทธิภาพของ
โทษอ่ืน ๆ นอกจากโทษอาญา และความพร้อมในการบังคับใช้โทษอาญาที่จะก าหนดขึ้นใหม่เป็นการ
เฉพาะ โดยในการพิจารณาถึงประสิทธิภาพของการลงโทษ อาจน าเกณฑ์พิจารณาที่เสนอโดยสภา 
แห่งรัฐฝรั่งเศสมาประกอบการพิจารณาด้วยก็ได้ ไม่ว่าจะเป็นเกณฑ์ว่าด้วยการกระท าผิดที่แพร่หลาย 
หรือเกณฑ์ว่าด้วยสาระของเรื่องที่ควรก าหนดให้มีโทษทางปกครอง (การควบคุมก ากับการประกอบ
กิจการ เรื่องที่การสอบสวนเกี่ยวกับการกระท าผิดต้องอาศัยความเชี่ยวชาญเฉพาะด้าน เรื่องที่ศาล  
ไม่มีความรู้ความเชี่ยวชาญพอที่จะพิจารณาได้อย่างเหมาะสม) และส าหรับการกระท าที่มิใช่แก่นสาระ
ของความผิดอาญาหรือไม่ควรก าหนดให้มีโทษอาญาเพราะจะไม่มีประสิทธิภาพในการลงโทษ ก็จะใช้ 
“เกณฑ์เทคนิค” ในการพิจารณาต่อไปว่าสมควรใช้โทษทางแพ่งหรือโทษทางปกครอง โดยใช้ตัวชี้วัด     
สามประการประกอบกัน ได้แก่ ความเสียหายที่เกิดขึ้น (ความเสียหายได้เกิดขึ้นแล้ว ไม่เกิดความ
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เสียหายแก่ผู้ใดเป็นการเฉพาะ หรืออาจเกิดความเสียหายขึ้นได้) สิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง (ประโยชน์
ส่วนบุคคล ประโยชน์ของทางราชการ หรือประโยชน์สาธารณะทั่วไป) และลักษณะการกระท าผิด 
(เป็นการฝ่าฝืนหน้าที่ทางแพ่ง หน้าที่ทางปกครอง หรือเป็นการกระท าใด ๆ) ซึ่งการที่เกณฑ์พิจารณา
ในแต่ละขั้นตอนมี “ตัวชี้วัด” ที่ชัดเจนซึ่งใช้พิจารณาประกอบกัน พร้อมทั้งมีการให้ค่าน้ าหนักกับ
ตัวชี้วัดในแต่ละเรื่อง ย่อมท าให้ได้ค าตอบที่แน่นอนในการก าหนดโทษตามกฎหมาย จึงน่าจะเป็น 
“กรอบ” ในการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษส าหรับผู้ตรากฎหมายได้ แต่ไม่ถึงกับตัดดุลพินิจของผู้ตรา
กฎหมายที่จะก าหนดโทษในแนวทางที่แตกต่างจากผลลัพธ์ของการใช้เกณฑ์พิจารณา หากมีเหตุผล
ความจ าเป็นในเรื่อง “ความเหมาะสม” ทั้งนี้ ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาในฐานะองค์กรกลาง
ทางกฎหมายของประเทศสมควรมี “บทบาท” ในการเสนอแนะเกณฑ์พิจารณาในการก าหนดโทษ
ตามกฎหมาย โดยอาจจัดท า “คู่มือตรวจสอบความเหมาะสมในการก าหนดโทษตามกฎหมาย”๑๘๕ 
หรือพิจารณาปรับปรุงคู่มือแบบการร่างกฎหมายของส านักงานฯ ในส่วนที่ว่าด้วย “มาตรการบังคับ
ทางกฎหมาย” โดยเพ่ิมเติมเนื้อหาในเรื่องเกณฑ์พิจารณาในการเลือกก าหนดโทษ ซึ่งเกณฑ์พิจารณาที่
เสนอแนะนี้น่าจะเป็นเครื่องมือช่วยตัดสินใจส าหรับส่วนราชการที่จัดท าร่างกฎหมายรวมทั้งรัฐสภา  
ไม่ว่าจะในการพิจารณาก าหนดโทษตามกฎหมายที่จะตราขึ้นใหม่ หรือการพิจารณาลด-เลิกโทษอาญา
ที่มีอยู่แต่เดิมในกฎหมายฉบับต่าง ๆ หากในอนาคตประเทศไทยจะด าเนินนโยบายลด-เลิกโทษอาญา
อย่างจริงจังเช่นเดียวกับในต่างประเทศ นอกจากนี้ เกณฑ์พิจารณาในการก าหนดโทษตามกฎหมาย 
ย่อมเป็นปัจจัยหนึ่งที่จะช่วยให้การก าหนดนโยบายอาญาของรัฐในภาพรวมมีความเป็นระบบและ  
เป็นเหตุเป็นผลยิ่งขึ้นด้วย 

ท้ายที่สุด มีข้อสังเกตเพ่ิมเติมว่า ในการพิจารณาเลือกก าหนดโทษนั้น เกณฑ์ว่าด้วย
ประสิทธิภาพในการลงโทษถือเป็นข้อพิจารณาที่ส าคัญ โดยเฉพาะการกระท าผิดที่มีลักษณะก้ ากึ่ง  
ซึ่งต้องใช้ประสิทธิภาพในการลงโทษเป็นตัวตัดสิน ก็มีแนวคิดว่าโทษทางปกครองมี “ข้อได้เปรียบ” 
เหนือโทษอาญาตรงที่ฝ่ายปกครองสามารถลงโทษผู้กระท าผิดได้เองซึ่งท าให้การลงโทษเป็นไปอย่าง
รวดเร็วและมีประสิทธิภาพ โดยกรณีของโทษที่ต้องมีการบังคับ เช่น โทษปรับทางปกครอง ฝ่าย
ปกครองสามารถบังคับช าระค่าปรับได้เองโดยไม่ต้องร้องขอให้ศาลมีค าบังคับให้๑๘๖ อย่างไรก็ดี กรณี
ของประเทศไทยนั้น ที่ผ่านมามีปัญหาในการบังคับทางปกครองมาโดยตลอด โดยเฉพาะการบังคับ
ตามค าสั่งทางปกครองที่ก าหนดให้ช าระเงิน (ซึ่งรวมถึงค าสั่งลงโทษปรับทางปกครอง) เนื่องจาก
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ มิได้ก าหนดหลักเกณฑ์เก่ียวกับการบังคับทางปกครอง
ไว้เป็นการเฉพาะ และหน่วยงานของรัฐก็ไม่มีความรู้ความเชี่ยวชาญและประสบการณ์ในเรื่องนี้ ท าให้
มีปัญหาข้อขัดข้องในการบังคับทางปกครองเป็นอันมาก๑๘๗ และแม้ว่าในปัจจุบันจะยังไม่ปรากฏ

                                                 
๑๘๕ซึง่จะช่วยเสริม “คู่มือตรวจสอบความจ าเป็นในการตรากฎหมาย” ที่ได้จัดท าขึ้นตั้งแต่ปี พ.ศ. 

๒๕๔๗  
  ๑๘๖ในฝรั่งเศส บทกฎหมายที่ก าหนดโทษปรับทางปกครองมักจะระบุว่าการบังคับช าระค่าปรับ  
ให้ใช้วิธีการบังคับช าระหนี้อย่างอื่นของรัฐนอกเหนือไปจากหนี้ภาษีอากรและหนี้จากการใช้ประโยชน์ในทรัพย์สิน
ของแผ่นดิน ส าหรับวิธีการบังคับตามค าสั่งให้ช าระค่าปรับทางปกครองซึ่งเป็นค าสั่งให้ช าระเงินอย่างหนึ่ง โปรดดู 
ศุภวัฒน์  สิงห์สุวงษ์, รายงานการศึกษาวิจัยฉบับสมบูรณ์ เร่ือง การบังคับทางปกครองในระบบกฎหมายฝร่ังเศส, 
เสนอต่อส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา กุมภาพันธ์ ๒๕๕๒, หน้า ๓๐-๔๖. 
  ๑๘๗โดยเฉพาะการบังคับตามค าสั่งให้ช าระเงินตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของ
เจ้าหน้าท่ี พ.ศ. ๒๕๓๙  
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ปัญหาในการบังคับตามค าสั่งลงโทษปรับทางปกครอง๑๘๘ แต่ในกฎหมายบางฉบับที่มีโทษปรับทาง
ปกครอง  ผู้ตรากฎหมายก็ชิง “ป้องกัน” ปัญหาโดยก าหนดให้ฝ่ายปกครองสามารถฟ้องคดีต่อศาล
ปกครองเพ่ือบังคับช าระค่าปรับ โดยศาลปกครองตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของค าสั่งปรับ
และพิจารณาพิพากษาและบังคับให้มีการยึดหรืออายัดทรัพย์สินขายทอดตลาดเพ่ือช าระค่าปรับ๑๘๙ 
ซึ่งแนวทางดังกล่าวไม่น่าจะถูกต้องตามหลักในทางกฎหมายปกครอง๑๙๐ ทั้งยังท าให้การบังคับทาง
ปกครองมีความล่าช้าเพราะต้องผ่านกระบวนการทางศาล ซึ่งจะมีผลลดทอนประสิทธิภาพของการ
ลงโทษทางปกครองเป็นอันมาก๑๙๑ ในระยะยาวจึงควรแก้ไขปัญหาเกี่ยวกับการบังคับทางปกครองโดย
ก าหนดหลักเกณฑ์ในเรื่องนี้เป็นการเฉพาะให้ชัดเจนและมีหน่วยงานกลางที่รับผิดชอบการบังคับทาง
ปกครอง๑๙๒ ซึ่งหากแก้ไขปัญหาเกี่ยวกับการบังคับทางปกครองได้ ก็จะท าให้การลงโทษทางปกครอง
ประสิทธิภาพ และเป็น “ทางเลือก” แทนโทษอาญาได้อย่างแท้จริง 
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  ๑๘๘เพราะบางกรณีผู้กระท าผิดยินยอมช าระค่าปรับโดยดี ท าให้ไม่จ าเป็นต้องมีการบังคับทาง
ปกครอง เช่น การลงโทษปรับทางปกครองโดยคณะกรรมการ ก.ล.ต. ตามพระราชบัญญัติสัญญาซื้อขายล่วงหน้า   
พ.ศ. ๒๕๔๖ และบางกรณีเจ้าหน้าที่ยังไม่เคยมีค าสั่งลงโทษปรับทางปกครอง จึงยังไม่มีปัญหาในการบังคับทาง
ปกครอง เช่น การลงโทษปรับทางปกครองตามพระราชบัญญัติภาพยนตร์และวิดีทัศน์ พ.ศ. ๒๕๕๑ 

  ๑๘๙เช่น พระราชบัญญัติหลักประกันสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. ๒๕๔๕ มาตรา ๕๘, พระราชบัญญัติ
โรงแรม พ.ศ. ๒๕๔๗ มาตรา ๔๙ วรรคสาม และพระราชบัญญัติการดูแลผลประโยชน์ของคู่สัญญา พ.ศ. ๒๕๕๑ 
มาตรา ๔๑ วรรคสอง  
  ๑๙๐น่าสังเกตว่าคณะกรรมการกฤษฎีกาหลายคณะไม่เห็นด้วยกับ “แบบกฎหมาย” ที่ก าหนดให้
ฝ่ายปกครองสามารถฟ้องคดีต่อศาลปกครองเพื่อบังคับช าระค่าปรับทางปกครอง เช่น คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ 
๑๑) ในการตรวจพิจารณาร่างพระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารส่วนบุคคล พ.ศ. .... 

๑๙๑“ความรวดเร็ว” เป็นข้อพิจารณาส าคัญประการหนึ่งของการลงโทษดังที่ Cesare Beccaria
ปรัชญาเมธีอิตาเลียนเคยกล่าวไว้ว่า “ยิ่งลงโทษได้รวดเร็วทันการณ์มากเท่าใด การลงโทษก็ยิ่งเป็นธรรมและบรรลุผล
มากเท่านั้น” (Dei dilitti e delle pene, 1764)  
  ๑๙๒ข้อเสนอดังกล่าวปรากฏอยู่ในร่างพระราชบัญญัติการบังคับทางปกครอง พ.ศ. .... ซึ่งจัดท า 
โดยนายโกมล  จิรชัยสุทธิกุล กรรมการร่างกฎหมายประจ า ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ส าหรับรายละเอียด
ของร่างกฎหมายดังกล่าว โปรดดู โกมล  จิรชัยสุทธิกุล, “แนวความคิดและทิศทางในการตรากฎหมายเกี่ยวกับการ
บังคับทางปกครอง”, www.krisdika.go.th 


