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บทคัดย่อ 
 

 บทความนี้มุ่งศึกษาถึงปัญหาการมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารออกกฎที่เป็นการก าหนด
ความผิดหรือโทษทางอาญา โดยการศึกษาพบว่า ในทางปฏิบัติฝ่ายนิติบัญญัติไม่สามารถที่จะตรา
กฎหมายให้ครอบคลุมได้ทุกเรื่อง คงท าได้เพียงการก าหนดหลักการของกฎหมายที่มีลักษณะเป็น
การทั่วไป ส่วนรายละเอียดปลีกย่อยมอบให้ฝ่ายบริหารในฐานะผู้บังคับการให้เป็นไปตามกฎหมาย
เป็นผู้ก าหนดให้เหมาะสมกับสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงอยู่ตลอดเวลา และบางเร่ืองเป็นเร่ืองในทาง
เทคนิคโดยเฉพาะซึ่งฝ่ายบริหารมีความเชี่ยวชาญมากกว่าฝ่ายนิติบัญญัติ อย่างไรก็ดี ในปัจจุบันการ
มอบอ านาจดังกล่าวได้ขยายขอบเขตออกไปเป็นอย่างมาก โดยให้ฝ่ายบริหารมีอ านาจออกกฎเข้าไป
ก้าวล่วงสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยสามารถก าหนดองค์ประกอบความผิดหรือโทษทางอาญาได้ 
จึงมีประเด็นที่น่าพิจารณาว่า การมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารออกกฎที่เป็นก าหนดการความผิดหรือ
โทษทางอาญานั้น ถูกต้องเหมาะสมหรือไม่ บทความฉบับนี้จึงได้ท าการศึกษาปัญหาการมอบอ านาจ
ให้ฝ่ายบริหารออกกฎที่เป็นการก าหนดความผิดหรือโทษทางอาญาเป็นส าคัญ โดยน าแนวความคิด
และทฤษฎีต่าง ๆ ที่เก่ียวข้องมาเป็นฐานในการศึกษา รวมทั้งศึกษาเปรียบเทียบกับการมอบอ านาจ
ให้ฝ่ายบริหารออกกฎที่เป็นการก าหนดความผิดหรือโทษทางอาญาในสาธารณรัฐฝรั่งเศสและ
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เพื่อวิเคราะห์และน าเสนอแนวทางแก้ไขในปัญหาดังกล่าวที่เหมาะสม
ในทางวิชาการและทางปฏิบัติต่อไป 
 
ค าส าคัญ : การมอบอ านาจ, กฎ, การก าหนความผิดอาญา 
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Abstract 
 
 This article aims to study the issues raised from the delegation of authority from 
the legislative branch to the executive branch allowing them to define criminal offense 
or criminal penalty. In practice, the legislative branch may not be able to enact the laws 
covering every area, but simply providing the general principles. As for the details of each 
regulation, it is more appropriate to allow the executive branch as actual operators of 
their organisations to further formulate the rules in line with their changing contexts and 
technical expertise. However, granting the authority for the executive branch to define 
the criminal offense or criminal penalty could also be considered as the violation of the 
freedom of people. This has raised concern over the appropriateness of such delegation 
of authority. In this regard, this study employed relevant concepts and theories to 
analyze the issue of delegating the authority to the executive branch to define criminal 
offense or criminal penalty. The author also conducted a comparative study of such case 
in France and Germany and proposed both conceptual and practical solutions to the 
circumstance. 
 
Keyword: Delegation of authority, Subordinate legislation, Criminal determination 
 
บทน า 
 
 ในการก าหนดความผิดอาญาของประเทศไทยเปน็อ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติในการก าหนด
องค์ประกอบของความผิดและโทษ โดยตราเป็นพระราชบัญญัติ หรือกฎหมายอื่นที่มีค่าบังคับเสมอ
พระราชบัญญัติ อย่างไรก็ดี ในปัจจุบันพบว่า มีบทบัญญัติในพระราชบัญญัติที่มีโทษทางอาญา
จ านวนไม่น้อยที่มอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารออกกฎเพื่อก าหนดรายละเอียดขององค์ประกอบ
ความผิดอาญาเพิ่มเติมจากที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย หรือก าหนดองค์ประกอบความผิดขึ้นใหม่ได้ เช่น  
 พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560 มาตรา 72 (1) ถึง (6) ได้บัญญัติให้สิ่งของหรือวัตถุ
ใดเป็นสิ่งของต้องห้ามตามกฎหมายไว้อย่างชัดเจนแล้ว แต่ใน (7) บัญญัติว่า “สิ่งของอ่ืนที่อาจ
ก่อให้เกิดความเสียหายต่อเรือนจ าหรือความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ทั้งนี้ 
ตามที่ก าหนดในกฎกระทรวง” ซึ่งหมายความว่า ฝ่ายนิติบัญญัติได้บัญญัติกฎหมายเปิดช่องให้ฝ่าย
บริหาร (รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม ในฐานะผู้รักษาการตามพระราชบัญญัตินี้) มีอ านาจ
ก าหนดให้สิ่งของอ่ืนใดที่ยังมิได้บัญญัติไว้ เป็นสิ่งของต้องห้ามเพิ่มเติมได้  โดยหากผู้ใดครอบครอง 
ใช้ประโยชน์ น าเข้าหรือส่งออกจากเรือนจ าซึ่งสิ่งของต้องห้ามตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 72 (1) ถึง 
(6) หรือที่ก าหนดไว้ในกฎกระทรวงตาม (7) นั้น ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกิน
หนึ่งแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ หรือ 
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 พระราชบัญญัติทรัพยากรน้ า พ.ศ. 2561 มาตรา 6 วรรคสาม บัญญัติให้หน่วยงานของรัฐ
หรือองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นที่รับผิดชอบควบคุมดูแลและบ ารุงรักษาทรัพยากรน้ าสาธารณะ     
มีอ านาจออกระเบียบ หรือข้อบัญญัติท้องถิ่น แล้วแต่กรณี เพื่อก าหนดหลักเกณฑ์การเข้าใช้สอย
ทรัพยากรน้ าสาธารณะนั้น ตามกรอบแนวทางที่คณะกรรมการทรัพยากรน้ าแห่งชาติก าหนด หาก
ผู้ใดฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามระเบียบหรือข้อบัญญัติท้องถิ่นดังกล่าว ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหก
เดือน หรือปรับไม่เกินหกหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
 หรือบทบัญญัติที่มอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารก าหนดโทษทางอาญาหรือเลือกใช้ระวางโทษ
ทางอาญาได้ เช่น พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2528 ให้อ านาจ
กรุงเทพมหานครโดยความเห็นชอบของสภากรุงเทพมหานครตราข้อบัญญัติ เพื่อปฏิบัติการให้
เป็นไปตามหน้าที่และอ านาจของกรุงเทพมหานคร และอาจก าหนดโทษผู้ละเมิดข้อบัญญัติไว้ใน
ข้อบัญญัติด้วยก็ได้ แต่มิให้ก าหนดโทษจ าคุกเกินหกเดือน และหรือปรับเกินหนึ่งหมื่นบาทหรือ
พระราชบัญญัติรักษาคลองรัตนโกสินทร์ พุทธศักราช 121 มาตรา 12 วรรคหนึ่ง บัญญัติให้เสนาบดี
กระทรวงเกษตราธิการ มีอ านาจที่จะตั้งกฎข้อบังคับส าหรับรักษาการให้เป็นไปตามพระราชบัญญัติ
นี้ แต่ในกฎหมายฉบับนี้มิได้บัญญัติเกี่ยวกับโทษไว้ แต่กฎเสนาบดี กระทรวงเกษตราธิการ ตั้งไว้
ประกอบพระราชบัญญัติรักษาคลองรัตนโกสินทร์ พุทธศักราช 121 ซึ่งอาศัยอ านาจตามมาตรานี้ได้
ก าหนดความผิดและโทษไว้ ข้อ 13 ความว่า “ถ้าผู้หนึ่งผู้ใดท าผิดกฎเสนาบดี ข้อ 9 หรือข้อ 10 ผู้
นั้นมีความผิดฐานลหุโทษ ให้ปรับไม่เกินกว่า 12 บาท” จะเห็นได้ว่า ฝ่ายบริหารเป็นทั้งผู้บังคับใช้
กฎหมายและผู้บัญญัติกฎหมายในเวลาเดียว 
 นอกจากนี้ การมอบอ านาจดังกล่าวได้ก่อให้เกิดปัญหาในการตีความเกี่ยวกับสถานะของ
กฎด้วย กล่าวคือ ระหว่างการพิจารณา ปรากฏว่า แม้กฎหมายแม่บทที่มอบอ านาจให้ออกกฎยังมี
ผลใช้บังคับอยู่ แต่กฎที่เป็นต้นเหตุแห่งคดีได้เปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกไป จะถือว่าเป็นกฎหมายที่
เป็นคุณแก่จ าเลยหรือไม่ ซึ่งแนวค าพิพากษาของศาลไทยเกี่ยวกับกรณีดังกล่าว แบ่งออกเป็น 2 
แนว ดังนี้ 
 (1) ศาลฎีกาเห็นว่า “กฎ” ไม่เป็นกฎหมาย แม้กฎขณะกระท าความผิดจะยกเลิกหรือ
เปลี่ยนแปลงไปในภายหลัง ก็ไม่ท าให้ความผิดตามกฎหมายแม่บทเปลี่ยนแปลงไป เป็นเพียงการ
เปลี่ยนแปลงรายละเอียดความผิดไม่ใช้การเปลี่ยนแปลงหลักการแห่งความผิด (เช่น ค าพิพากษา
ศาลฎีกาที่ 10325/2550 หรือค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 22097/2555) 
 (2) ศาลฎีกาเห็นว่า “กฎ” เป็นกฎหมาย เมื่อกฎในขณะกระท าความผิดยกเลิกหรือ
เปลี่ยนแปลงไป การกระท าของจ าเลยจึงไม่เป็นความผิดอีกต่อไป (เช่น พิพากษาศาลฎีกาที่ 
955/2540 หรือค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2124/2560) 
 จะเห็นได้ว่า ค าพิพากษาของศาลฎีกาทั้งสองแนวยังไม่เป็นที่ยุติว่าศาลฎีกาจะถือตามแนว
ค าวินิจฉัยใด 
 จากตัวอย่างกฎหมายและแนวค าพิพากษาข้างต้น ได้น ามาซึ่งปัญหาที่สมควรจะได้
พิจารณาว่า การมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารออกกฎที่เป็นก าหนดการความผิดหรือโทษทางอาญานั้น
ถูกต้องเหมาะสมและสอดคล้องกับหลักการกฎหมายที่ส าคัญหรือไม่  
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วัตถุประสงค์การวิจัย 
 
 1. เพื่อศึกษาปัญหาการมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารออกกฎที่เป็นการก าหนดความผิดหรือโทษ
ทางอาญาในระบบกฎหมายไทย 
 2. เพื่อศึกษาเปรียบเทียบการมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารออกกฎที่เป็นการก าหนดความผิดหรือ
โทษทางอาญาในต่างประเทศ 
 3. เพื่อวิเคราะห์ปัญหา และเสนอแนวทางการแก้ไขปัญหาที่เหมาะสม 
 
วิธีด าเนินการวิจัย 
 
 ผู้เขียนได้ท าการค้นคว้าเอกสารวิชาการ หนังสือ วิทยานิพนธ์ รายงานวิจัย ค าพิพากษา
ของศาล กฎหมาย กฎ และบทความที่เกี่ยวข้อง ทั้งในประเทศไทยและต่างประเทศ รวมทั้งข้อมูล
จากสื่ออิเล็กทรอนิกส์ เพื่อน ามาปัญหา วิเคราะห์เปรียบเทียบ และเสนอแนวทางแก้ปัญหาและ
หลักการที่เหมาะสมในทางวิชาการและในทางปฏิบัติให้มีประสิทธิภาพต่อไป 
 
ผลการวิจัย 
 
 จากการศึกษา เรื่อง ปัญหาการมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารออกกฎที่เป็นการก าหนด
ความผิดหรือโทษทางอาญา สรุปผลในประเด็น ดังนี้ 
        1. จากการศึกษาและวิเคราะห์ ปัญหาการมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารออกกฎที่เป็นการ
ก าหนดความผิดหรือโทษทางอาญาในระบบกฎหมายไทย พบว่า ในทางปฏิบัติฝ่ายนิติบัญญัติ ไม่
สามารถที่จะท าหน้าที่ได้มากไปกว่าการก าหนดหลักการของกฎหมายที่มีลักษณะเป็นการทั่วไป 
ส่วนรายละเอียดปลีกย่อยนั้นมอบให้ฝ่ายบริหารในฐานะผู้บังคับการให้เป็นไปตามกฎหมายเป็นผู้
ก าหนดให้เหมาะสมกับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น และมีแนวโน้มที่ฝ่ายนิติบัญญัติจะมอบอ านาจให้ฝ่าย
บริหารออกกฎมากยิ่งขึ้น แต่การมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารออกกฎที่เป็นการก าหนดความผิดหรือ
โทษทางอาญานั้น ได้มาซึ่งปัญหาหลายประการ ได้แก่ ความไม่สอดคล้องกับหลักการแบ่งแยก
อ านาจ หลักประกันในกฎหมายอาญา และแนวคิดและหลักเกณฑ์ในการก าหนดความผิดอาญา 
 2. จากการศึกษาการมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารออกกฎที่เป็นการก าหนดความผิดหรือโทษทาง
อาญาในต่างประเทศ พบว่า  
 2.1 สาธารณรัฐฝรั่งเศส รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 ได้แบ่งแยก
อ านาจนิติบัญญัติและอ านาจบริหารออกจากกันอย่างชัดเจน โดยมาตรา 34 ก าหนดให้ฝ่ายนิติ
บัญญัติมีอ านาจตรารัฐบัญญัติในการก าหนดความผิดอาญาชั้นอุกฤษโทษ (Crimes) และมัธยโทษ 
(Délits) ส่วนความผิดลหุโทษ (Contravention) ซึ่งมีเฉพาะโทษปรับ เป็นอ านาจของฝ่ายบริหาร           
(รัฐกฤษฎีกาของสภาแห่งรัฐ) ตามนัยมาตรา 37 แห่งรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกัน แต่ในระบบกฎหมาย
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ไทย ไม่ปรากฏบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายฉบับใดให้อ านาจแก่ฝ่ายบริหารหรือฝ่าย
ปกครองในการก าหนดความผิดหรือโทษทางอาญาได้   
 2.2 สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ไม่ยอมรับให้ฝ่ายบริหารมีอ านาจนิติบัญญัติเป็นของ
ตนเอง การก าหนดความผิดอาญาเป็นอ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติเท่านั้น นอกจากนี้ ศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้พัฒนาหลักการเพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไว้ว่า 
เรื่องที่จะกระทบต่อสิทธิขั้นพื้นฐานที่ส าคัญของประชาชนซึ่งรัฐธรรมนูญรับรองหรือคุ้มครองไว้ 
จะต้องถูกตัดสินโดยฝ่ายนิติบัญญัติเท่านั้น โดยสรุป การใช้อ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติของสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี สอดคล้องกับหลักการแบ่งแยกอ านาจ กล่าวคือ ฝ่ายนิติบัญญัติจะเป็นองค์กร
ผู้ใช้อ านาจในการบัญญัติกฎหมาย การมอบอ านาจดังกล่าวให้กับองค์กรอ่ืน ไม่ว่าจะเป็นฝ่ายบริหาร
หรือฝ่ายตุลาการจ ากัดอยู่เฉพาะเรื่องที่ไม่ได้มีผลกระทบต่อสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนเท่านั้น 
อันเป็นผลสืบเนื่องมาจากประวัติศาสตร์ซึ่งให้ความส าคัญกับการคุ้มครองสิทธิของประชาชนเป็นหลัก 
 3. เสนอแนวทางการแก้ไขปัญหาที่เหมาะสม 
 3.1 การก าหนดความผิดอาญาต้องเป็นอ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติและบัญญัติเป็น
พระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่นที่มีค่าบังคับเสมอพระราชบัญญัติเท่านั้น  
 การบัญญัติความผิดและโทษทางอาญาต้องบัญญัติโดยองค์กรผู้ใช้อ านาจนิติบัญญัติตาม
หลักการแบ่งแยกอ านาจและหลักประชาธิปไตย และเฉพาะกฎหมายที่ผ่านกระบวนการนิติบัญญัติ
โดยฝ่ายนิติบัญญัติ ได้แก่ พระราชบัญญัติ และประมวลกฎหมายอาญา รวมทั้งพระราชก าหนดซึ่ง
รัฐธรรมนูญให้อ านาจฝ่ายบริหารตราขึ้นใช้บังคับเช่นพระราชบัญญัติเท่านั้นที่จะบัญญัติความผิด
และโทษทางอาญาได้ ดังนั้น ฝ่ายนิติบัญญัติจะต้องเป็นผู้บัญญัติความผิดและโทษทางอาญาด้วย
ตนเองให้ครบถ้วนในกฎหมายและไม่อาจมอบอ านาจในการบัญญัติความผิดและโทษทางอาญาให้
องค์กรอ่ืนเป็นผู้ก าหนดได้ โดยไม่มีข้อยกเว้น  
 3.2 การแก้ไขบทบัญญัติที่เป็นการมอบอ านาจฝ่ายบริหารออกกฎเป็นการก าหนด
ความผิดหรือโทษทางอาญา ฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารควรที่จะพิจารณาแก้ไขบทบัญญัติของ
กฎหมายที่มอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารออกกฎที่เป็นการก าหนดความผิดหรือโทษทางอาญาให้
กลับมาเป็นอ านาจฝ่ายนิติบัญญัติในการบัญญัติความผิดและโทษทางอาญา และในการตรา
กฎหมายอาญาทุกฉบับฝ่ายนิติบญัญัติควรที่จะบัญญัติองค์ประกอบของความผิดและโทษให้สมบูรณ์
ที่สุดเท่าที่จะกระท าได้ โดยไม่เปิดช่องหรือมอบอ านาจให้องค์กรอ่ืนเป็นผู้ก าหนดรายละเอียด
เพิ่มเติมได้ ทั้งนี้ โดยค านึงถึงหลักประกันในกฎหมายอาญาเป็นส าคัญ อย่างไรก็ดี หากสภาพสังคม
ได้เปลี่ยนแปลงไปเป็นผลให้ความผิดดังกล่าวไม่เหมาะสมสอดคล้องกับสภาวการณ์ในขณะนั้น ก็
ควรเป็นหน้าที่และอ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติที่จะเป็นผู้พิจารณาตัดสินแก้ไขเพิ่มเติม หรือยกเลิ ก
ความผิดนั้นทั้งหมดหรือแต่บางส่วน ไม่อาจแบ่งอ านาจดังกล่าวให้องค์กรอ่ืนเข้ามามีส่วนร่วมได้  
 3.3 การตีความและวินิจฉัยสถานะกฎของศาล เห็นควรที่ศาลฎกีาจะได้พจิารณาวาง
แนวค าพิพากษาให้เป็นที่ยตุิเก่ียวกับการตีความและวินิจฉัยสถานะของกฎที่ออกโดยฝ่ายบริหารที่
ไปมีความเก่ียวข้องกับการก าหนดความผดิหรือโทษทางอาญา เพื่อให้เกิดความชัดเจนในการตคีวาม
และเป็นบรรทัดฐานในคดีต่อไป ทั้งนี้ ผู้เขียนมีความเห็นว่า ศาลควรพิจารณาว่า กฎดังกล่าวเปน็
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เพียงข้อบังคับของฝ่ายบริหารอย่างหนึ่ง มีวัตถปุระสงค์เพียงเพือ่ก าหนดรายละเอียด มิใช่การใช้
อ านาจนิติบัญญัติที่จะก าหนดความผิดหรือโทษทางอาญาได้ และเมื่อภายหลังกฎดังกล่าวได้ยกเลิก
หรือเปลี่ยนแปลงไปแล้ว ศาลกส็มควรที่จะยกฟ้องเพราะการกระท าของจ าเลยไม่เป็นความผิด ตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 185 จะเปน็การเหมาะสมกว่า 
 3.4 การพัฒนาระบบมาตรการบังคับอ่ืนเพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในการบังคับใช้กฎของ
ฝ่ายบริหาร เห็นควรที่ประเทศไทยจะได้มีการแบ่งแยกความผิดอาญาและความผิดปกครองออก
จากกันอย่างจริงจัง โดยความผิดที่เป็นการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติกฎเกณฑ์หรือกฎระเบียบของทาง
ราชการ ซึ่งเป็นความผิดเล็กน้อยและมิใช่อาชญากรรมร้ายแรง สมควรที่จะก าหนดให้เป็นเพียงการ
ละเมิดต่อระเบียบเท่านั้น ไม่ถือเป็นการกระท าความผิดที่จะน ามาตรการบังคับทางอาญามาใช้ 
ดังเช่น รัฐบัญญัติว่าด้วยการกระท าผิดทางปกครอง (Gesetz über Ordnungswidrigkeiten 
(OWiG)) สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี โดยน าหลักเกณฑ์การแบ่งแยกความผิดอาญาและความผิด
ทางปกครองของสาธารณรัฐฝรั่งเศสมาเป็นแนวทางในการพิจารณา ทั้งนี้ ความผิดอาญาควรสงวน
ไว้เฉพาะความผิดที่ร้ายแรง ตามนัยมาตรา 77 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย และ
ค าแนะน าของคณะกรรมการพัฒนากฎหมาย เร่ือง การก าหนดโทษอาญาในกฎหมาย 
 
อภิปรายผล 

 จากการศึกษา เรื่อง ปัญหาการมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารออกกฎที่เป็นการก าหนด
ความผิดหรือโทษทางอาญา ได้อภิปรายตามประเด็นต่าง ๆ ดังนี้ 
 1. กรณีศึกษาการมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารออกกฎเพื่อก าหนดรายละเอียดเกี่ยวกับ
ความผิดหรือโทษทางอาญาในประเทศไทย 
 ปัจจุบันกฎหมายส่วนใหญ่มักจะก าหนดมาตรการบังคับทางอาญาหรือโทษทางอาญาไว้ 
เพื่อบังคับให้บุคคลหวาดกลัวและปฏิบัติตามกฎหมาย โดยมิได้ค านึงถึงวัตถุประสงค์ที่แท้จริงของ
โทษทางอาญา และน ามาซึ่งปัญหากฎหมายอาญาเฟ้อ  (Over-criminalization) อย่างไรก็ดี      
จากการศึกษากฎหมายในปัจจุบัน ผู้เขียนพบว่า มีกฎหมายเทคนิคจ านวนไม่น้อยได้ก าหนดให้โทษ
ทางอาญาเป็นเครื่องมือส าคัญในการบังคับใช้กฎหมายให้มีประสิทธิภาพ แม้จะเป็นเรื่องเล็กน้อย
หรือเป็นเรื่องที่ เกี่ยวกับการฝ่าฝืนไม่ปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ของฝ่ายปกครองก็ตาม  และใน
ขณะเดียวกันกฎหมายได้เปิดโอกาส หรือกล่าวอีกนัยมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครอง    
ในฐานะผู้ปฏิบัติหรือผู้บังคับใช้กฎหมายดังกล่าวมีส่วนร่วมในการก าหนดหลักเกณฑ์ ข้อห้ามหรือข้อ
ควรปฏิบัติตามกฎหมาย และกฎหมายฉบับเดียวกันนั้นรับรองหรือบัญญัติให้ผู้ที่ฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติ
ตามหลักเกณฑ์นั้น มีความผิดและก าหนดโทษอาญาไว้ เช่น พระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่ม
แอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551 มาตรา 28 ห้ามมิให้ผู้ใดขายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ในวัน หรือเวลาที่
นายกรัฐมนตรีประกาศก าหนดโดยค าแนะน าของคณะกรรมการคณะกรรมการนโยบายเครื่องดื่ม
แอลกอฮอล์แห่งชาติ ทั้งนี้ ประกาศดังกล่าวจะก าหนดเงื่อนไขหรือข้อยกเว้นใด ๆ เท่าที่จ าเป็นไว้
ด้วยก็ได้ โดยบทบัญญัตินี้ มิให้ใช้บังคับกับการขายของผู้ผลิต ผู้น าเข้า หรือตัวแทนของผู้ผลิตหรือผู้
น าเข้าไปยังผู้ขายซึ่งได้รับอนุญาตตามกฎหมายว่าด้วยสุรา ฉะนั้น ฝ่ายบริหารจึงมีอ านาจที่จะ
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ก าหนดวันหรือเวลาห้ามขายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ได้ตามที่จะเห็นสมควร เช่น ห้ามขายเครื่องดื่ม
แอลกอฮอล์ในวันมาฆบูชา วันวิสาขบูชา วันอาสาฬหบูชา วันเข้าพรรษาและวันออกพรรษา เป็นต้น 
โดยหากผู้ใด ฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามกฎนี้ ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหกเดือน หรือปรับไม่เกินหนึ่ง
หมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ ตามมาตรา 39 แห่งพระราชบัญญัตินี้ จะเห็นได้ว่า ฝ่ายนิติบัญญัติไดว้า่
หลักการเพียงว่า ห้ามขายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ แต่รายละเอียดเกี่ยวกับวันหรือเวลาที่จะห้ามขาย
นั้น เป็นอ านาจของฝ่ายบริหารจะเป็นผู้ก าหนด ซึ่งถือเป็นสาระส าคัญประการหนึ่งที่ศาลจะน ามา
วินิจฉัยลงโทษผู้กระท าผิด เป็นต้น 
 2. ปัญหาความสอดคล้องหลักการแบ่งแยกอ านาจ 
 หลักการแบ่งแยกอ านาจของประเทศไทยได้แบ่งแยกองค์กรผู้ใช้อ านาจอธิปไตยหรือ
แบ่งแยกภารกิจออกจากกัน เพื่อป้องกันมิให้อ านาจอยู่กับบุคคลหรือคณะบุคคลใดอย่างเบ็ดเสร็จ 
อันอาจจะน ามาซึ่งการใช้อ านาจอย่างเกินขอบเขต หรือใช้อ านาจตามอ าเภอใจ แต่เนื่องจากในทาง
ปฏิบัติฝ่ายนิติบัญญัติไม่สามารถที่จะท าหน้าที่ได้มากไปกว่าการก าหนดหลักการของกฎหมายที่มี
ลักษณะเป็นการทั่วไป ส่วนรายละเอียดปลีกย่อยนั้นมอบให้ฝ่ายบริหารในฐานะผู้บังคับการให้
เป็นไปตามกฎหมายเป็นผู้ก าหนดให้เหมาะสมกับข้อเท็จจริงที่ เกิดขึ้น และมีแนวโน้มที่ฝ่ายนิติ
บัญญัติจะมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารออกกฎมากยิ่งขึ้น แต่การมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารออกกฎเพื่อ
ก าหนดรายละเอียดที่มีลักษณะเป็นการก าหนดสาระส าคัญขององค์ประกอบความผิดหรือโทษทาง
อาญานั้น ผู้เขียนเห็นว่า ตามวัตถุประสงค์ของหลักการแบ่งแยกอ านาจมีเจตนารมณ์ในการกระจาย
อ านาจมิให้อ านาจรวมอยู่องค์กรใดองค์กรหนึ่งอย่างเบ็ดเสร็จ โดยมุ่งหมายให้อ านาจแต่ละอ านาจ
ควบคุมตรวจสอบถ่วงดุลซึ่งกันและกัน เพื่อให้สิทธิเสรีภาพของประชาชนได้รับการคุ้มครองจากการ
ใช้อ านาจตามอ าเภอใจ กล่าวคือ ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองจะด าเนินการหรือกระท าการ      
อย่างหนึ่งอย่างใดที่มีผลเป็นการก้าวล่วงสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ก็ต่อเมื่อกฎหมายที่ตราโดย
ฝ่ายนิติบัญญัติให้อ านาจไว้เท่านั้น ซึ่งสะท้อนให้เห็นว่า ฝ่ายนิติบัญญัติได้ใช้อ านาจนิติบัญญัติ
ควบคุมตรวจสอบและถ่วงดุลมิให้ฝ่ายบริหารใช้อ านาจตามอ าเภอใจ แต่ในทางกลับกัน หากฝ่ายนิติ
บัญญัติได้มอบอ านาจหรือแบ่งอ านาจนิติบัญญัติในการก าหนดให้บุคคลต้องกระท าการหรือไม่
กระท าการใด หรือก าหนดโทษทางอาญาให้แก่ฝ่ายบริหารแล้ว เช่นนี้ ฝ่ายบริหารอาจออกกฎ      
(ไม่ต้องผ่านการพิจารณาของฝ่ายนิติบัญญัติแต่อย่างใด) เพื่อก าหนดให้การกระท าการหรือไม่
กระท าการอย่างหนึ่งอย่างใดเป็นความผิดได้ตามอ าเภอใจและในขณะเดียวกันก็มีอ านาจที่จะเข้า
บังคับหรือแทรกแซงสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ ดังนั้น การที่ฝ่ายบริหารมีทั้งอ านาจบริหารและ
อ านาจนิติบัญญัติในเวลาเดียวกัน ย่อมขัดกับวัตถุประสงค์ของการแบ่งแยกอ านาจอย่างชัดแจ้ง 

 ส่วนการมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารออกกฎในต่างประเทศ ผู้ เขียนได้ท าการศึกษา
สาธารณรัฐฝรั่งเศส และสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีแล้ว โดยมีข้อน่าพิจารณาดังนี้ 

 1) สาธารณรัฐฝรั่งเศส รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 ได้แบ่งแยก
อ านาจนิติบัญญัติและอ านาจบริหารออกจากกันอย่างชัดเจน เพื่อให้มีอิสระและมีอ านาจอย่าง
เพียงพอในการปฏิบัติหน้าที่ของแต่ละองค์กรผู้ใช้อ านาจ โดยมาตรา 34 ได้ก าหนดขอบเขตอ านาจ
ในทางนิติบัญญัติของฝ่ายนิติบัญญัติ (รัฐสภา) ให้สามารถตรากฎหมายหรือรัฐบัญญัติเฉพาะเร่ืองที่
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ได้ระบุไว้ และจะบัญญัติได้เฉพาะที่เป็นกฎเกณฑ์หรือเป็นหลักการขั้นมูลฐานเท่านั้นจะบัญญัติ
รายละเอียดมิได้ นอกเหนือจากนั้น อยู่ในขอบเขตอ านาจของฝ่ายบริหารที่จะออกรัฐกฤษฎีกาตาม
นัยมาตรา 37 ในส่วนการก าหนดความผิดอาญา ฝ่ายนิติบัญญัติมีอ านาจในการก าหนดความผิด
อาญาชั้นอุกฤษโทษ และความผิดมัธยโทษ ส่วนความผิดลหุโทษ (Contravention) ซึ่งมีเฉพาะโทษ
ปรับ เป็นอ านาจของฝ่ายบริหาร (รัฐกฤษฎีกาของสภาแห่งรัฐ) ตามนัยมาตรา 37 โดยในระบบ
กฎหมายไทย หาได้มีบทบัญญัติเช่นว่านั้นไม่  

 2) สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไม่ยอมรับให้ฝ่ายบริหารมีอ านาจนิติบัญญัติเป็นของ
ตนเอง ฝ่ายบริหารจะสามารถตรากฎหมายหรือออกกฎเกณฑ์มาใช้บังคับกับประชาชนได้ก็ต่อเมื่อ
รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติให้อ านาจ ซึ่งมีความแตกต่างจากกรณีของสาธารณรัฐ
ฝรั่งเศสที่ฝ่ายบริหารมีอ านาจการออกกฎเกณฑ์เป็นของตนเอง ดังนั้น เฉพาะกฎหมายที่ตราโดย
ฝ่ายนิติบัญญัติเท่านั้นที่มีผลกระทบต่อสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชน การมอบอ านาจให้องค์กรอ่ืน
จ ากัดอยู่เฉพาะเรื่องที่ไม่ได้มีผลกระทบต่อสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนเท่านั้น  และปัจจุบัน
ประมวลกฎหมายอาญาของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  มีความผิดอาญา 2 ประเภท คือ (1) 
ความผิดอาญาโทษอุกฉกรรจ์ (Verbrechen) โทษจ าคุกขั้นต่ าตั้งแต่หนึ่งปีขึ้นไป หรือระวางโทษ
หนักกว่านั้น และ (2) ความผิดอาญาโทษปานกลาง (Vergehen) โทษจ าคุกที่เบากว่าความผิด
อาญาโทษฉกรรจ์ หรือโทษปรับ ไม่มีความผิดลหุโทษเนื่องจากเห็นว่าความผิดลหุโทษเป็นเพียงการ
กระท าที่ขัดต่อระเบียบ (Ordnungswidrigkeiten) หรือโทษทางปกครอง จึงได้น าไปบัญญัติไว้ในรัฐ
บัญญัติว่าด้วยการกระท าผิดทางปกครอง (Gesetz über Ordnungswidrigkeiten (OWiG)) 

3. ปัญหาความสอดคล้องหลักประกันในกฎหมายอาญา 
ตามหลักประกันในกฎหมายอาญา บุคคลจะมีความผิดและโทษทางอาญาได้ก็ต่อเมื่อ       

มีกฎหมายบัญญัติไว้ โดยบทบัญญัติของกฎหมายอาญาจะต้องมีความชัดเจนเพียงพอให้บุคคลได้
ทราบล่วงหน้าว่า การกระท าการหรือไม่กระท าการใดเป็นความผิด และบุคคลสามารถก าหนด
พฤติกรรมของตนได้ เนื่องจากกฎหมายอาญามีมาตรการหรือบทลงโทษผู้ที่ฝ่าฝืนรุนแรงที่สุด     
หากบทบัญญัติกฎหมายอาญามีความไม่ชัดเจนแน่นอนแล้ว สิทธิและเสรีภาพของประชาชนก็ย่อมมี
ความไม่แน่นอนเช่นกัน รวมทั้งป้องกันมิให้ผู้มีอ านาจใช้อ านาจตามอ าเภอใจ ซึ่งการมอบอ านาจให้
ฝ่ายบริหารออกกฎเพื่อก าหนดรายละเอียดเก่ียวกับความผิดหรือโทษทางอาญานั้น แม้ฝ่ายบริหาร
จะได้ท าตามเงื่อนไขและวิธีการที่ก าหนดในกฎหมายและมีเนื้อตามขอบเขตที่กฎหมายให้อ านาจไว้
แล้วก็ตาม แต่โดยสภาพของกฎที่ออกโดยฝ่ายบริหารสามารถเปลี่ยนแปลงได้ตลอดเวลาตาม
อ าเภอใจของผู้มีอ านาจ แม้ฝ่ายบริหารจะมีขั้นตอนในการพิจารณาหลายชั้นหรือหลายหน่วยงาน 
เช่น ต้องผ่านการตรวจพิจารณาของส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา หรือคณะรัฐมนตรีต้องมีมติ
เห็นชอบก่อนประกาศใช้บังคับ (กรณีพระราชกฤษฎีกาและกฎกระทรวง) แต่กฎในระดับของ
ระเบียบ ประกาศหรือข้อบังคับ ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครอง เช่น รัฐมนตรีซึ่งรักษาการตาม
กฎหมายแม่บทออกประกาศกระทรวง หรืออธิบดีออกระเบียบ โดยหลักสามารถออกกฎดังกล่าวได้
เอง ไม่จ าต้องผ่านการตรวจพิจารณาหรือได้รับความเห็นชอบจากองค์กรอ่ืนแต่อย่างใด 
เพราะฉะนั้น ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองจึงสามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงกฎได้อยู่ตลอดเวลา ซึ่งจะ
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ไม่ถูกตรวจสอบจากองค์กรภายนอกจนกว่าจะมีการฟ้องคดีขอให้ศาลพิจารณาความชอบของกฎ
ดังกล่าว หรือการตรวจสอบทางการเมืองในรัฐสภา (การตั้งกระทู้ถามรัฐมนตรีผู้รักษาการหรือ
รับผิดชอบหน่วยงานที่ออกกฎ) ด้วยเหตุนี้  หากมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารออกกฎก าหนด
รายละเอียดเกี่ยวกับความผิดหรือโทษทางอาญาได้อย่างเสรีเช่นนี้ ย่อมเป็นการเปิดโอกาสให้ฝ่าย
บริหาร (ซึ่งเป็นทั้งผู้บังคับใช้กฎหมายและเป็นผู้บัญญัติความผิดหรือโทษในเวลาเดียวกัน) บิดเบือน
หรือใช้อ านาจตามอ าเภอใจกลั่นแกล้งประชาชนให้ได้รับความเดือนร้อน จึงขัดต่อหลักประกันใน
กฎหมายอาญา แต่ในทางกลับกัน หากการก าหนดองค์ประกอบความผิดและโทษทางอาญาได้
กระท าเบ็ดเสร็จในกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ ซึ่งการแก้ไขเปลี่ยนแปลงกฎหมาย มีกระบวนการ
ในการตรวจสอบพิจารณาหลายขั้นตอน หลายหน่วยงานและประกาศให้ประชาชนได้ทราบลว่งก่อน
จะมีผลบังคับใช้ ซึ่งเป็นหลักประกันได้อย่างแน่นอนว่า การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้
ผ่านการพิจารณาอย่างไตร่ตรองรอบคอบและหนักแน่นแน่นอน เพื่อให้ประชาชนมั่นใจในสิทธิ
หน้าที่ของตน ท าให้ไม่อาจวางแผนชีวิตได้เหมาะสมตามควร ซึ่งเป็นไปตามหลักประกันในกฎหมาย
อาญา  

4. ปัญหาความสอดคล้องกับแนวคิดและหลักเกณฑ์ในการก าหนดความผิดอาญา 
หลักเกณฑ์ส าคัญในการก าหนดให้การกระท าการหรือไม่กระท าการใดเป็นความผิดอาญา 

จะต้องเป็นการกระท าที่กระทบกระเทือนต่อสังคม หรือเป็นการกระท าที่น่าต าหนิ และสังคมไม่อาจ
ยอมรับได้ โดยการก าหนดให้การกระท าใดเป็นความผิดอาญานั้น จะต้องมิใช่เรื่องที่ก าหนดขึ้นมา
เพียงเพื่อให้บุคคลต้องเชื่อฟังและปฏิบัติตามเท่านั้น แต่จะต้องเป็นเร่ืองที่ได้ก่อผลร้ายต่อสังคมหรือ
เสียหายต่อบุคคลอ่ืน ซึ่งรัฐจ าเป็นจะต้องไปแทรกแซงหรือจ ากัดการกระท านั้น ไม่เป็นภาระหรือท า
ให้กระบวนการยุติธรรมไร้ประสิทธิภาพ และไม่มีมาตรการอ่ืนที่เหมาะสมหรือมีประสิทธิภาพในการ
บังคับนอกจากมาตรการบังคับทางอาญาแล้ว  ซึ่งกฎหมายที่ฝ่ายนิติบัญญัติตราขึ้นให้อ านาจแก่   
ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองนั้น ส่วนใหญ่เป็นเรื่องของการบริหารราชการแผ่นดินของฝ่ายบริหาร
หรือฝ่ายปกครอง หรือเป็นการด าเนินกิจการสาธารณะ หรือละเมิดต่อหลักเกณฑ์หรือระเบียบที่           
ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองได้ก าหนดขึ้นเท่านั้น เช่น ผู้ใดฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามประกาศกรม
อุทยานแห่งชาติ สัตว์ป่า และพันธุ์พืชที่ออกตามความในมาตรา 18 วรรคสอง ต้องระวางโทษจ าคุก
ไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกล้านบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ ตามพระราชบัญญัติงาช้าง พ.ศ. 2558 
เป็นต้น ซึ่งมิได้สอดคล้องกับหลักเกณฑ์ข้างต้นแต่อย่างใด เนื่องจากเหตุผล ดังต่อไปนี้ 

 1) การก าหนดให้การกระท าการหรือไม่กระท าการอย่างหนึ่งอย่างใดเป็นความผิด
อาญานั้น จะต้องเป็นกระท าที่กระทบกระเทือนต่อสังคม หรือเป็นการกระท าที่น่าต าหนิและสังคม
ไม่อาจยอมรับได้ แต่กรณีดังกล่าว ส่วนใหญ่เป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับการด าเนินงานหรือการบริหาร
ราชการแผ่นดินของฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองโดยเฉพาะ อาทิ ไม่ปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ที่ฝ่าย
บริหารหรือฝ่ายปกครองก าหนดขึ้นมา แต่การฝ่าฝืนหลักเกณฑ์ดังกล่าวนั้น กลับมีโทษทางอาญา ซึ่ง
เป็นการกระท าที่กระทบต่อการบริหารราชการแผ่นดินหรือประโยชน์ในการด าเนินงานของรัฐใน
บางเรื่องเท่านั้น มิใช่กระทบกระเทือนต่อสังคมอย่างร้ายแรงหรือเป็นการกระท าที่น่าต าหนิและ
สมควรที่รัฐจะต้องแทรกแซงโดยมาตรการบังคับทางอาญาแต่อย่างใด  
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 2) ประสิทธิภาพในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา จากการศึกษาพบว่า การที่ฝ่าย
นิติบัญญัติมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองเป็นผู้อ านาจก าหนดกฎเกณฑ์ใดให้บุคคล
กระท าการหรือไม่กระท าการ และหากบุคคลใดฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ที่ฝ่ายบริหาร
ก าหนดนั้น มีความผิดอาญา เมื่อกฎหมายให้อ านาจกับเจ้าหน้าที่ของรัฐเช่นว่านั้น ย่อมหลีกเลี่ยง
ไม่ได้ที่เจ้าหน้าที่ของรัฐอาจจะใช้อ านาจดังกล่าวก าหนดกฎเกณฑ์ออกมาให้ประชาชนถือปฏิบัติ
จ านวนมากและไม่อาจบังคับใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพ ท าให้ประชาชนขาดความเคารพต่อ
กฎหมาย ท าลายความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมายอาญา รวมทั้งท าให้ประมาณคดีเข้าสู่กระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญามากขึ้น เกิดปัญหาคดีล้นระบบศาล นักโทษล้นเรือนจ า ผู้กระท ามีประวัติ
อาชญากรรมติดตัว และรัฐต้องสิ้นเปลืองทรัพยากรในการด าเนินการด้วย 

 3) มาตรการบังคับทางอาญาต้องเป็นวิถีทางสุดท้าย แม้กฎหมายอาญาจะตั้งอยู่          
บนพื้นฐานในการคุ้มครองคุณค่าหรือประโยชน์ก็ตาม แต่ก็หาใช่ว่ากฎหมายอาญาจะตราขึ้นเพื่อ
คุ้มครองคุณค่าหรือประโยชน์ในทุก ๆ เรื่อง มิฉะนั้นแล้ว กฎหมายอาญาย่อมไม่ต่างกับการเป็น
เครื่องมือให้รัฐขยายอ านาจบังคับแก่ประชาชน คุณค่าหรือประโยชน์ที่จะต้องตรากฎหมายอาญา
คุ้มครองนั้น จึงต้องเป็นเรื่องที่ส าคัญ และเนื่องจากมาตรการบังคับทางอาญาเป็นมาตรการที่
กระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนมากที่สุด จึงควรจะน ามาใช้ได้ต่อเมื่อมาตรการ
บังคับอ่ืนๆ ที่รุนแรงน้อยกว่ามาตรการบังคับทางอาญาใช้ไม่ได้ผลหรือไม่อาจบรรลุได้ตาม
วัตถุประสงค์ ซึ่งจากการศึกษาพบว่า การน าเร่ืองที่กฎหมายการมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารหรือฝ่าย
ปกครองออกกฎเพื่อก าหนดกฎเกณฑ์นั้นเป็นเพียงความผิดที่เล็กน้อยหรือเป็นเรื่องการฝ่าฝืนหรือไม่
ปฏิบัติตามระเบียบของทางราชการเท่านั้น แต่โทษที่บุคคลฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามนั้นกลับมีความ
รุนแรง ไม่สอดคล้องและไม่ได้สัดส่วน ซึ่งกรณีดังกล่าวยังไม่ปรากฏข้อเท็จจริงว่า ก่อนที่ฝ่ายนิติ
บัญญัติจะก าหนดมาตรการบังคับเป็นโทษทางอาญานั้น ได้น ามาตรการบังคับอ่ืนมาใช้แล้วหรือไม่ 
จึงเห็นว่าไม่อาจบรรลุผลตามเจตนารมณ์ของกฎหมายได้เท่ากับการใช้มาตรการบังคับทางอาญา    
แต่อย่างไรก็ดี ผู้เขียนเห็นว่า ความผิดดังกล่าวเป็นเรื่องที่เกี่ยวกับการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตาม
ระเบียบของทางราชการเท่านั้น ซึ่งเป็นความผิดที่เล็กน้อยหรือเป็นอาชญากรรมที่รุนแรงเพียง
พอที่จะใช้มาตรการบังคับทางอาญา และสมควรที่รัฐจะใช้มาตรการบังคับอ่ืนก่อน เช่น มาตรการ
บังคับทางแพ่ง มาตรการบังคับทางปกครอง หรือโทษปรับเป็นพินัย  เป็นต้น ทั้งนี้ มาตรการบังคับ
ทางอาญาสมควรเป็นมาตรการสุดท้ายที่รัฐจะพึงใช้บังคับเฉพาะความผิดที่ร้ายแรงตามเจตนารมณ์
ของมาตรา 77 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย และค าแนะน าของคณะกรรมการพัฒนา
กฎหมาย เร่ือง การก าหนดโทษอาญาในกฎหมาย 
 5. ปัญหาการใช้และการตีความของศาลเกี่ยวกับกฎที่เป็นการก าหนดความผิดหรือโทษ
ทางอาญา 

 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคสอง บัญญัติว่า “ถ้าตามบทบัญญัติของกฎหมายที่
บัญญัติในภายหลัง การกระท าเช่นนั้นไม่เป็นความผิดต่อไป ให้ผู้ที่ได้กระท าการนั้นพ้นจากการเป็น
ผู้กระท าความผิดและถ้าได้มีค าพิพากษาถึงที่สุดให้ลงโทษแล้ว ก็ให้ถือว่าผู้นั้นไม่เคยต้องค า
พิพากษาว่าได้กระท าความผิดนั้น ถ้ารับโทษอยู่ก็ให้การลงโทษนั้นสิ้นสุดลง” ซึ่ง “บทบัญญัติของ
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กฎหมาย” ดังกล่าวนั้น มีความหมายอย่างไร ครอบคลุมกฎของฝ่ายบริหารที่เป็นการก าหนด
ความผิดหรือโทษทางอาญาด้วยหรือไม่ หากต่อมากฎซึ่งก าหนดองค์ประกอบความผิดหรือโทษทาง
อาญาได้ถูกยกเลิกไป จะมีผลเป็นการยกเลิกความผิดดังเช่นกฎหมายตามนัยมาตรา 2 หรือไม่      
ซึ่งจากการศึกษาค้นคว้าแนวค าพิพากษาของศาลไทยเกี่ยวกับกรณีดังกล่าว แบ่งออกเป็น 2 แนว
ดังที่กล่าวมาแล้วนั้น 
 ผู้เขียนเห็นว่า กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายที่จ ากัดสิทธิและเสรีภาพรุนแรงที่สุด ฉะนั้น 
“กฎหมาย” ที่จะสามารถจ ากัดสิทธิและเสรีภาพได้ต้องเป็นกฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติ
ตามกระบวนการที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ อันได้แก่ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ และ
พระราชบัญญัติ หรือจะต้องเป็นกฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝ่ายบริหารตามกระบวนการที่ก าหนดไว้ใน
รัฐธรรมนูญ ซึ่งรัฐธรรมนูญบัญญัติให้มีค่าบังคับดังเช่นพระราชบัญญัติ อันได้แก่ พระราชก าหนด 
และพระราชกฤษฎีกาที่ตราขึ้นตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งกฎที่ออกโดยฝ่ายบริหารนั้นมิได้ใช่กฎหมายตาม
นัยดังกล่าว จึงไม่อาจจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได้ และมิใช่กฎหมายตามนัยบทบัญญัติ
มาตรา 2 แห่งประมวลกฎหมายอาญาด้วย อย่างไรก็ดี แม้กฎที่ฝ่ายบริหารได้อาศัยอ านาจตาม
กฎหมายออกมาก าหนดความผิดหรือโทษทางอาญานั้น จะมิใช่กฎหมายตามนัยมาตรา 2 แห่ง
ประมวลกฎหมายอาญาดังที่ได้กล่าวข้างต้นก็ตาม แต่หากพิจารณาตามเจตนารมณ์แห่ง ประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 2 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 29 
ประสงค์ที่จะคุ้มครองหรือประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ประกอบกับประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา มาตรา 185 ให้อ านาจแก่ศาลที่จะยกฟ้องไม่ลงโทษจ าเลยได้ ถ้าศาลเห็นว่า
การกระท าของจ าเลยไม่เป็นความผิด เมื่อกฎในขณะกระท าความผิดได้ถูกยกเลิกไป เช่นนี้ย่อมถือ
ว่า ไม่มีการกระท าอันเป็นความผิดอีกต่อไป ศาลจึงชอบที่จะยกฟ้องและถือว่าจ าเลยพ้นจากการ
กระท าความผิดอาญา ดังนั้น เมื่อกฎที่ฝ่ายบริหารออกโดยอาศัยอ านาจตามกฎหมายเพื่อก าหนด
ความผิดและมีโทษทางอาญาได้ยกเลิกไปแล้ว ศาลสมควรที่พิพากษายกฟ้อง ด้วยเหตุที่ว่า         
การกระท าของจ าเลยไม่เป็นความผิดอีกต่อไป ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 185 จะเป็นการเหมาะสมกว่าการพิพากษาว่า จ าเลยพ้นความผิดเนื่องจากนัยประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 2 หรือวินิจฉัยว่าจ าเลยหาได้พ้นผิดไปไม่ เพราะกฎหมายยังคงมีผลใช้บังคับ
อยู่ คงมีเพียงแต่กฎเท่านั้นที่เปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกไป ซึ่งไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์ของหลัก
กฎหมายอาญาที่คุ้มครองหรือเป็นหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ดังนั้น การบัญญัติให้
การกระท าใดเป็นความผิดและมีโทษทางอาญานั้น จึงสมควรเป็นกฎหมายที่ตราขึ้นโดยองค์กรที่มี
อ านาจตามกระบวนการที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญเท่านั้น ไม่สมควรให้มีการก าหนดความผิดหรือ
โทษทางอาญาด้วยวิธีการอ่ืน เช่น กฎหมายที่ตราขึ้นแบบไม่สมบูรณ์และไม่ระบุความผิดให้ชัดเจน 
แต่มอบอ านาจให้องค์กรอ่ืนซึ่งมิใช่องค์กรที่เป็นตัวแทนของประชาชนเป็นผู้ก าหนดอีกทอดหนึ่ง แต่
อย่างไรก็ดี หากมีการก าหนดความผิดหรือโทษทางอาญาไม่ว่าจะรูปแบบใดก็ตามแล้ว แต่หากใน
ภายหลังได้มีการยกเลิกความผิดนั้นไปแล้ว ศาลก็สมควรที่จะยกฟ้องเพราะการกระท าของจ าเลยไม่
เป็นความผิด ตามนัยมาตรา 185 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
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