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	บทคัดย่อ

	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	 พ.ศ. 2560	 ได้ก�าหนดหลักการ 
ทบทวนความเหมาะสมของกฎหมายไว้ในมาตรา	 77	 ซึ่งส่งผลให้รัฐมีภาระ 
หน้าที่ที่จะต้องพิจารณาปรับปรุงแก้ไข	 และยกเลิกกฎหมายที่ไม่สอดคล้อง 
กบัสภาพสงัคมหลายฉบับ	โดยในส่วนของกฎหมายอาญาน้ันบทบัญญัตดัิงกล่าว 
ได้ก�าหนดหลกัเกณฑ์ในการก�าหนดความผิดอาญาไว้ด้วยโดยจ�ากดัไว้เฉพาะกรณี 
ที่เป็นความผิดร้ายแรงพร้อมกับหลักเกณฑ์ในการทบทวนความเหมาะสม 
ของกฎหมายตามพระราชกฤษฎีกาการทบทวนความเหมาะสมของกฎหมาย	 
พ.ศ.	 2558	 	 อย่างไรก็ดีระบบกฎหมายไทยยังคงมีบทบัญญัติที่ก�าหนดให้ 
การกระท�าอันเป็นการฝ่าฝืนพระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดอันเกิดจาก 
การใช้เช็ค	พ.ศ.	2534	ซึง่เป็นกฎหมายทีส่่งเสริมหลกัประกนัความน่าเช่ือถอืของเช็ค 

การก�าหนดความผิดอาญาให้สอดคล้องกับ
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และเพ่ิมประสิทธิภาพในการได้รับช�าระหน้ีของ 
เอกชนโดยแท้	 ให้เป ็นความผิดและมีโทษ 
ทางอาญา	 กรณีดั งกล ่าวจึงมีข ้อสั ง เกต 
ทีน่่าพจิารณาเกีย่วกบัการก�าหนดความผดิอาญา 
ให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญฉบับน้ี	 ซึ่งจาก 
การศึกษาพบว่าความผิดตามพระราชบัญญัต ิ
ดังกล่าวน้ันไม่สอดคล้องกับแนวคิดทฤษฎ ี
การก�าหนดความผิดอาญาแต่อย่างใด	 อีกทั้ง 
ยังไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญอีกด้วย	 ดังน้ัน	 
จึงควรมีการยกเลิกความผิดอาญาส�าหรับ 
การกระท�าอันฝ่าฝืนพระราชบัญญัติว่าด้วย 
ความผิดอันเกิดจากการใช้เช็ค	พ.ศ.	2534

ค�ำส�ำคญั:  การก�าหนดความผิดอาญา,	การยกเลกิ 
ความผิดอาญา

 Abstract

 The Constitution of the Kingdom of  
Thailand,	B.E.	2560	(2017),	establishes	the	 
principle of reviewing the appropriateness  
of	the	law	in	Section	77,	which	results	in	the	 
State	 having	 the	 obligation	 to	 consider	 
to	amend.	and	abolish	 laws	that	are	not	 
consistent	 with	 many	 social	 contexts.	 
In	 the	 criminal	 law	 section,	 there	 is	 a	 
provision which defines the principle of  
criminalization,	 limited	 only	 to	 cases	 of	 
serious	offenses,	together	with	the	criteria	 
for	reviewing	the	suitability	of	the	law	under	 
the	Royal	Decree.	Law	2558.	However,	the	 

Thai	law	system	still	prescribes	an	offense	 
under the Act on offenses resulting from  
the	use	of	cheque,	B.E.	2534	(1991),	the	law	 
which	 reinforce	 reliability	 and	 increase	 
performance	of	private	payment,	as	a	criminal	 
offense.	In	this	case	there	is	notice	that	 
should	be	considered	about	criminalization	 
in	 accordance	 with	 this	 constitution.	 
According	 to	 study	 it	 had	 been	 found	 
that criminal offense from this Act is not  
inconsistent with criminalization theory and  
constitution,	so	the	act	which	violate	this	 
Act	must	be	decriminalized.

Keywords: Criminalization,	Decriminalization

	บทน�า

	 ณ	วนัที	่6	เมษายน	พ.ศ. 2560	สมเดจ็พระเจ้า 
อยู่หัวมหาวชิราลงกรณ	 บดินทรเทพยวรางกรู	 
ทรงโปรดเกล้าฯ	 พระราชทานรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย	 พ.ศ.	 2560	 และได ้
ประกาศในราชกิจจานุเบกษาใช้บังคับแทน 
รัฐธรรมนูญชั่วคราว	2557	เป็นที่เรียบร้อยแล้ว	 
การปกครองบ้านเมืองและการบริหารราชการ 
แผ่นดินจึงต้องเป็นไปตามบทบัญญัติต่างๆ 
ที่ได้บัญญัติไว้อันเป็นเคร่ืองมือในการพัฒนา 
ประเทศในด้านต่างๆ	 โดยทั้งน้ีในด้านของ 
การจัดท�าและพัฒนากฎหมายของรัฐน้ัน	 
รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวก็ได้มีการก�าหนด 
หลกัการทบทวนความเหมาะสมของกฎหมายไว้ 
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ในบทบัญญัติในมาตรา	 771	 ซึ่งไม่เคยปรากฏ 
มาก่อนในรัฐธรรมนูญฉบับใดในอดีต	 โดยม ี
สาระส�าคัญอยู่ที่การปฏิรูปกฎหมาย	 โดยการ 
พิจารณายกเลิกกฎหมายที่ไม่มีความจ�าเป็น2 

หรือที่ เ รี ยกว ่ า 	 “การสั งคยนากฎหมาย	 
(Regulatory	Guillotine)”3	อันเป็นกลไกส�าหรับ 
พิจารณากฎหมายจ�านวนมากในคร้ังเดียว 
เพือ่ยกเลกิกฎหมายทีไ่ม่จ�าเป็นอกีต่อไปและ/หรือ 
ปรับแก้กฎหมายให้ง่ายต่อการปฏิบตัติามมากขึน้	 
โดยใช้วิธีที่รวดเร็ว	 โปร่งใส	 เป็นวิทยาศาสตร์ 
ใช้ต้นทุนต�่า	 และมีส่วนร่วมจากสาธารณะ4 

โดยหลักการส�าคัญของกลไกดังกล่าวก็คือ	 
กฎหมายใดที่ไม ่จ�าเป็นในระบบเศรษฐกิจ 
แบบตลาดจะถูกยกเลิก	 ส่วนกฎหมายที่จ�าเป็น 
แต่ไม่เอื้อต่อธุรกิจจะถูกปรับทอนความยุ่งยาก 
ซับซ้อนลง	(simplified)5 
	 ทั้ ง น้ี ในส ่ วนของกฎหมายอาญาและ 
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาน้ันสามารถ 

อธบิายได้ว่าบทบัญญัตดิงักล่าวน้ันได้ก�าหนดให้ 
รัฐมีภาระหน้าที่ที่ส�าคัญ	2	ประการ	คือ
	 1)	 รั ฐจะต ้ องยก เลิ กความ ผิดอาญา	 
(decriminalization)	 ที่หมดความจ�าเป ็น	 
ไม่สอดคล้องกบัสภาพการณ์	หรือทีเ่ป็นอปุสรรค 
ต่อการด�ารงชีวิตหรือการประกอบอาชีพของ 
ประชาชน	
	 2)	 รัฐจะต้องถกูจ�ากดัอ�านาจในการก�าหนด 
ความผิดอาญา	(criminalization)	โดยจ�ากดัไว้อยู่ 
แต่เฉพาะการกระท�าที่ความผิดร้ายแรงเท่านั้น
	 และเม่ือบทบัญญัติหลักเกณฑ์การก�าหนด 
ความผิดอาญาดังกล ่าวได ้ถูกก�าหนดไว ้ 
ในรัฐธรรมนูญซึง่เป็นกฎหมายทีอ่ยู่ในล�าดบัช้ัน 
ที่สูงสุดที่ว ่าด้วยระเบียบแห่งอ�านาจสูงสุด 
ในรัฐ	แล้ว6	จึงมีผลท�าให้ฐานความผิดอาญาที่
ถกูก�าหนดขึน้ในระบบกฎหมายไทยทีม่ลี�าดบัช้ัน 
ต�่ากว่าไม่อาจขัดหรือแย้งได้7	 ดังน้ันหากฐาน 
ความผิดอาญาตามกฎหมายฉบับใดก็ตาม 

1 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 หมวด 6 แนวนโยบายแห่งรัฐ
  มาตรา 77 รัฐพึงจัดให้มีกฎหมายเพียงเท่าที่จ�าเป็น และยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายที่หมดความจ�าเป็น หรือไม่สอดคล้อง 

กบัสภาพการณ์ หรือทีเ่ป็นอปุสรรคต่อการด�ารงชีวติหรือการประกอบอาชีพโดยไม่ชักช้าเพ่ือไม่ให้เป็นภาระแก่ประชาชน และด�าเนินการ 
ให้ประชาชนเข้าถึงตัวบทกฎหมายต่าง ๆได้โดยสะดวกและสามารถเข้าใจกฎหมายได้ง่ายเพื่อปฏิบัติตามกฎหมายได้อย่างถูกต้อง

  ก่อนการตรากฎหมายทกุฉบับ รัฐพงึจดัให้มกีารรับฟังความคิดเห็นของผู้เกีย่วข้อง วเิคราะห์ผลกระทบทีอ่าจเกดิขึน้จากกฎหมาย 
อย่างรอบด้านและเป็นระบบ รวมทั้งเปิดเผยผลการรับฟังความคิดเห็นและการวิเคราะห์น้ันต่อประชาชน และน�ามาประกอบ 
การพิจารณาในกระบวนการตรากฎหมายทกุขัน้ตอนเมือ่กฎหมายมผีลใช้บังคับแล้ว รัฐพึงจดัให้มกีารประเมนิผลสมัฤทธิข์องกฎหมาย 
ทกุรอบระยะเวลาทีก่�าหนดโดยรับฟังความคิดเห็นของผู้เกีย่วข้องประกอบด้วย เพ่ือพัฒนากฎหมายทกุฉบับให้สอดคล้องและเหมาะสม 
กับบริบทต่างๆ ที่เปลี่ยนแปลงไป

  รัฐพึงใช้ระบบอนุญาตและระบบคณะกรรมการในกฎหมายเฉพาะกรณทีีจ่�าเป็น พงึก�าหนดหลกัเกณฑ์การใช้ดลุพนิิจของเจ้าหน้าที่ 
ของรัฐและระยะเวลาในการด�าเนินการตามขัน้ตอนต่าง ๆ  ทีบั่ญญัตไิว้ในกฎหมายให้ชัดเจน และพึงก�าหนดโทษอาญาเฉพาะความผิด 
ร้ายแรง

2 นครนิทร์ ศรีเลศิ, “โละ ‘กฎหมาย’ ล้าสมยัส�าคัญอย่างไร? กบัภาคเศรษฐกจิ” สบืค้นจาก http://www.bangkokbiznews.com/blog/ 
detail/636059 เมื่อวันที่ 17 มีนาคม 2560

3 มานะ นิมิตรมงคล, “การปฏิรูปกฎหมาย (Regulatory Reform) เพื่อแก้ไขปัญหาคอร์รัปชันเชิงโครงสร้าง” สืบค้นจาก  https://www. 
isranews.org/isranews-article/47311-law_47311.html เมื่อวันที่ 17 มีนาคม 2560

4 บรรยง พงษ์พานิช, “การปฏิรูปกฎหมายด้วย Regulatory Guillotine” สืบค้นจาก http://www.lrct.go.th/th/wp-content/ 
uploads/2016/06/%E0% B8%99%E0%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B8%9A%E0%B8%A3%E0% B8%A3%E0%B8%A2% 
E0%B8%87-%E0%B8%9E%E0%B8%87%E0%B8%A9%E0 %B9%8C%E0%B8%9E%E0%B8%B2%E0%B8%99%E0%B8%B4 
%E0% B8%8A.pdf เมื่อวันที่ 11 เมษายน 61

5 เพิ่งอ้าง.
6 หยุด แสงอุทัย, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 19 (กรุงเทพฯ: ส�านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556),  

น.82.
7 สมยศ เชื้อไทย, ค�าอธิบายวิชากฎหมายแพ่ง: หลักทั่วไป, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2553), น.82.
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ที่ขัดหรือแย้งกับบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย	พ.ศ.	2560	มาตรา	77	แล้ว	 
กฎหมายฉบับดังกล่าวก็ย่อมเป็นอันใช้บังคับ 
ไม่ได้8

	 ทั้ ง น้ี 	 ท ่ามกลางพระราชบัญญัติและ 
พระราชก�าหนดที่มีโทษทางอาญาตามระบบ 
กฎหมายไทย	ที่มีอยู่ถึงจ�านวน	404	ฉบับ9	นั้น	 
ได้มีพระราชบัญญัตทิีมี่โทษทางอาญาฉบับหน่ึง 
ซึ่งเป็นที่ถกเถียงกันในวงการนิติศาสตร์ไทย 
มาอย่างยาวนานนัน้คือการก�าหนดให้การสัง่จ่าย 
และใช้เช็คที่เป็นไปโดยไม่สุจริตเป็นความผิด 
อาญา	 ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยความผิด 
อนัเกิดจากการใช้เช็ค	พ.ศ.	2534	กรณดีงักล่าวน้ัน 
จงึมีประเดน็ปัญหาทีน่่าพิจารณาว่าการก�าหนด 
ฐานความผิดอาญาดังกล่าวส่งผลต่อสังคม 
อย่างไร	มคีวามจ�าเป็นและความร้ายแรงเพียงพอ	 
สอดคล้องกับบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย	พ.ศ.	2560	มาตรา	77	 
อันมีความสมควรที่จะถูกก�าหนดเป็นความผิด 
อาญาหรือไม่	 โดยผู้เขียนจะได้ท�าการน�าเสนอ 
สภาพปัญหาเกี่ยวกับการก�าหนดความผิด 
อันเกิดจากการใช้เช็คในประเทศไทย	 แนวคิด 
เกี่ยวกับ	 การก�าหนดความผิดอาญา	 แนวคิด 
ของการก�าหนดความผิดอนัเกดิจากเช็ค	การยกเลกิ 
และแปรรูปความผิดอาญา	 แล้วจึงท�าการ 
น�าข้อมลูทีไ่ด้น�าเสนอมาวเิคราะห์ปัญหาทีเ่กดิขึน้ 
เพื่อเสนอแนวทางการแก้ไขปัญหาต่อไป

	สภาพปัญหาเก่ียวกับการก�าหนด 

	 ความผิดอันเกิดจากการใช้เช็ค 

	 ในประเทศไทย

	 ในการประกอบธุรกรรมทางการเงิน 
และการค้าขายในยคุปัจจุบัน	เช็คในฐานะต๋ัวเงนิ 
ที่เป็นตราสารเปลี่ยนมือได้เป็นสิ่งที่ผู้ประกอบ 
ธุรกรรมและการค้า	 ใช้เป็นเคร่ืองมือในการ 
อ�านวยความสะดวกในการช�าระหน้ีค่าสินค้า 
และบริการอย่างแพร่หลาย	 และทั้งนี้เพ่ือให ้
การใช้เช็คมีความน่าเช่ือถือและมีหลักประกัน 
ส�าหรับผู้รับช�าระหน้ี	 รัฐจึงเห็นควรมีกฎหมาย 
เฉพาะเพือ่ควบคุมการสัง่จ่ายและใช้เช็คให้เป็น 
ไปโดยสจุริต	จงึได้มกีารตราพระราชบญัญตัว่ิาด้วย 
ความผิดอันเกิดจากการใช้เช็คออกใช้บังคับ 
เพ่ือให้ผู ้ทรงหรือผู ้รับช�าระหน้ีโดยเช็คได้รับ 
ช�าระหน้ีอย่างแท้จริง10	 ซึ่งเม่ือพิจารณาใน 
เบือ้งต้นแล้ว	อาจเห็นว่าพระราชบัญญัติดงักล่าว 
ได้น�ามาซึ่งประโยชน์ในการบังคับช�าระหน้ี 
อย่างมีประสทิธภิาพ	เพราะมาตรการทางอาญา 
น้ันส่งผลต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอย่าง 
ร้ายแรง	หากบคุคลผูเ้ป็นเจ้าหน้ีได้ท�าการฟ้องร้อง 
ลูกหน้ีหรือร ้องทุกข ์ต ่อพนักงานสอบสวน 
ในคดีตามพระราชบัญญัติว่าด้วยความผิด																																								 
อันเกิดจากการใช้เช็ค	 พ.ศ.	 2534	 ซึ่งมีโทษ 
ทางอาญาแล้ว	 ลูกหน้ีก็คงไม่อาจอยู่เฉยได้ 
และยอมช�าระหนีแ้ก่เจ้าหน้ีโดยเร็วเพ่ือไม่ให้ตน 

8 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 หมวด 1 บททั่วไป
  มาตรา 5  รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสงูสดุของประเทศ บทบัญญัตใิดของกฎหมาย กฎ หรือข้อบังคับ หรือการกระท�าใด ขดัหรอืแย้ง 

ต่อรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติหรือการกระท�านั้นเป็นอันใช้บังคับมิได้
9 คเณศ เตง็สวุรรณ์, “ปัญหาการจดัระบบกฎหมายทีก่�าหนดความผดิอาญาในประเทศไทย,” (วทิยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิตศิาสตร์  

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2558), น.124
10 โปรดดู, “ผู้เสียหายในคดีความผิดอันเกิดจากใช้เช็ค” สืบค้นจาก http://lawheal.cipher.co.th/ผู้เสียหายในคดีความผิด เมื่อวันที่  

17 มีนาคม 2561.
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ถกูบังคับตามมาตรการทางอาญา	แต่อย่างไรกด็ ี
หากพิจารณาความผิดตามพระราชบัญญัต ิ
ดังกล่าวลึกลงไปแล้วจะสามารถเห็นได้ว่าการ 
ก�าหนดความผิดให้การสั่งจ ่ายและใช้เช็ค 
ทีเ่ป็นไปโดยไม่สจุริตเป็นความผิดอาญาน้ันอาจ 
น�ามาซึ่งประเด็นปัญหาทางกฎหมายที่ต้อง 
พิจารณาอย่างมีนัยส�าคัญ
	 ทั้งน้ี	 ข้อเท็จจริงจากสถิติจ�านวนคดีอาญา 
เก่ียวกับความผิดอันเกิดจากการใช้เช็คของ 
ส�านักงานต�ารวจแห่งชาติ	 5	 ป ีย ้อนหลัง	 
(พ.ศ.	2555	-	2559)	ปรากฏดังนี้11

 
ปี พ.ศ. ศำลชั้นต้น ศำลอุทธรณ์ ศำลฏีกำ

2555 8,355 728 123

2556 9,530 724 177

2557 10,365 745 164

2558 11,609 774 112

2559 5,154 ไม่ปรากฏ ไม่ปรากฏ
 
 จากสถิติดังกล่าวที่ผู ้เขียนได้น�ามาเสนอ 
ข้างต้นจะเห็นได้ว่าปริมาณคดีดังกล่าวที่ได ้
ขึ้นสู ่ศาลน้ันมีจ�านวนที่ค ่อนข ้างมากจึงมี 
ข้อทีน่่าพจิารณาว่า	การก�าหนดความผิดอาญา 
ทีส่่งผลให้รัฐต้องน�าภาษขีองประชาชนทีเ่สยีให้กบั 

รัฐส่วนหน่ึง	และเวลาปฏิบัตงิานของเจ้าพนักงาน 
ในการยตุธิรรมถกูน�าไปใช้เป็นค่าใช้จ่ายในการ 
ด�า เ นินกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 
เพ่ือบังคับช�าระหน้ีของเอกชนรายใดรายหน่ึงน้ัน															 
มีความจ�าเป็น	 สอดคล้องกับสภาพการณ	์ 
และเป็นอปุสรรคต่อการด�ารงชีวิตหรือการประกอบ 
อาชีพของประชาชนหรือไม่	 อันเป็นประเด็นที่ 
เกี่ยวเน่ืองกับการบริหารกระบวนการยุติธรรม 
ทางอาญา
	 ทั้งน้ีเ ม่ือพิจารณาบทบัญญัติมาตรา	 4	 
แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าวที่ได้ก�าหนดให ้
การออกเช็คบางลกัษณะทีแ่ม้ผู้ออกเช็คจะไม่ได้ 
มีเจตนาที่จะฉ้อฉล	 หรือไม่มีความต้องการ 
ใช้เช็คเป็นเคร่ืองมือในการแสวงหาประโยชน์ 
อันมิควรได้โดยชอบด้วยกฎหมายเป็นความผิด 
อาญา12	 โดยไม่แยกแยะสาเหตุถึงการไม่มีเงิน 
ในบัญชี	 หรือมีไม ่เพียงพอ	 กรณีดังกล่าว 
จึงมีประเด็นป ัญหาเ ร่ืองความเหมาะสม 
ของการก�าหนดความผิดอาญาเพ่ือลงโทษบุคคล 
ซึง่ไม่ได้มเีจตนาทจุริต13	และนอกจากน้ีแม้จะเป็น 
กรณีที่บุคคลออกเช็คโดยไม่มีเงินช�าระโดยมี 
เจตนาทจุริตกต็าม	แต่กรณดีงักล่าวมบีทบัญญตั ิ
กฎหมายรับรองอยู่แล้ว	 น่ันคือความผิดฐาน 

11 ส�านักข่าวอิศรา, “การยกเลิกความผิดอาญาเกี่ยวกับการใช้เช็ค แค่ไหนถึงเหมาะสม” สืบค้นจาก https://www.isranews.org/ 
thaireform/thaireform-documentary/59644-law59644.html เมื่อวันที่ 17 มีนาคม 2561.

12 พระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดอันเกิดจากการใช้เช็ค พ.ศ. 2534
  มาตรา 4 ผู้ใดออกเช็คเพื่อช�าระหน้ีที่มีอยู่จริงและบังคับได้ตามกฎหมายโดยมีลักษณะหรือมีการกระท�าอย่างใดอย่างหน่ึง 

ดังต่อไปนี้
  (1)  เจตนาที่จะไม่ให้มีการใช้เงินตามเช็คนั้น 
  (2) ในขณะที่ออกเช็คนั้นไม่มีเงินอยู่ในบัญชีอันจะพึงให้ใช้เงินได้
  (3)  ให้ใช้เงินมีจ�านวนสูงกว่าจ�านวนเงินที่มีอยู่ในบัญชีอันจะพึงให้ใช้เงินได้ในขณะที่ออกเช็คนั้น 
  (4) ถอนเงินทั้งหมดหรือแต่บางส่วนออกจากบัญชีอันจะพึงให้ใช้เงินตามเช็คจนจ�านวนเงินเหลือไม่เพียงพอที่จะใช้เงินตามเช็ค 

นั้นได้
  (5) ห้ามธนาคารมิให้ใช้เงินตามเช็คนั้นโดยเจตนาทุจริต เมื่อได้มีการยื่นเช็คเพื่อให้ใช้เงินโดยชอบด้วยกฎหมาย
  ถ้าธนาคารปฏิเสธไม่ใช้เงินตามเช็คน้ัน ผู้ออกเช็คมีความผิดต้องระวางโทษปรับไม่เกินหกหม่ืนบาท หรือจ�าคุกไม่เกินหน่ึงปี  

หรือทั้งปรับทั้งจ�า
13 ก่อพล ฐานะวฑุฒ์, “สภาพปัญหาอนัเกดิจากการบังคับใช้กฎหมายว่าด้วยความผิดอนัเกดิจากการใช้เช็ค,” บทบัณฑิตย์ 2547 เล่มที ่60  

ตอน 3, น.169.
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วารสารกระบวนการยุติธรรม ปีที่ 11 เล่มที่ 3 กันยายน – ธันวาคม 2561

ฉ้อโกงตามประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	34114 

ซึ่งมีโทษร้ายแรงกว่าพระราชบัญญัติดังกล่าว 
เสยีอกี	จงึมปีระเดน็ปัญหาทีต้่องพิจารณาต่อไป 
ถึงความจ�าเป็นของการก�าหนดความผดิส�าหรับ					 
การสั่งจ่ายเช็คโดยมีเจตนาทุจริตอีกด้วย
	 จากการอธิบายสภาพป ัญหาข ้างต ้น 
จะเห็นได้ว่าการก�าหนดความผิดอาญาของรัฐน้ัน	 
ย่อมส่งผลกระทบต่อประชาชนอย่างมนัียส�าคัญ 
ไม่ว่าในทางที่เป็นคุณหรือโทษ	 ดังน้ัน	 รัฐจึง 
จะต้องศึกษาแนวคิดและทฤษฎีในการก�าหนด 
ความผิดอาญาให้เข้าใจเสียก่อน	 เพ่ือไม่ให้ 
การก�าหนดความผิดน้ันส่งผลร้ายแก่กระบวนการ 
ยุติธรรมทางอาญาและสร้างความเสียหาย 
แก่สังคม

	 แนวคิดและทฤษฎีเ ก่ียวกับการ 

	 ก�าหนดความผิดอาญา

	 กฎหมายอาญา	 คือ	 กฎหมายที่บัญญัติว่า	 
การกระท�า	 หรือไม่กระท�าการอย่างใดเป็น 
ความผิด	 และก�าหนดโทษที่จะลงแก่ผู้กระท�า 
ความผิดไว้ด้วย15	 ค�าอธิบายดังกล่าวน้ีสะท้อน 
ให้เห็นว่า	 กฎหมายอาญาน้ันเป็นเคร่ืองมือ 
ที่ให้อ�านาจรัฐในการจ�ากัดสิทธิเสรีภาพของ 
ประชาชนในการทีจ่ะบังคับให้บุคคลต้องกระท�าการ 
หรือต้องไม่กระท�าการในรูปแบบของ	“การก�าหนด 
ความผิดอาญา	 (criminalization)”	 ทั้งน้ีก็เพ่ือ 
ป้องกันและปราบปรามอาชญากรรม	 รักษา 
ความสงบเรียบร้อยของสังคม	(crime	control)	 

เพือ่ประโยชน์สาธารณะ	อย่างไรกด็เีหรียญย่อม 
มีสองด้านเสมอ	 กล่าวคือ	 แม้การก�าหนดฐาน 
ความผดิจะสามารถยกระดับคุณภาพของสงัคม 
ในการรักษาความสงบเรียบร้อยเอาไว้ได้กต็าม	 
แต่ในขณะเดยีวกนักเ็ป็นการลดทอนสทิธเิสรีภาพ 
ของประชาชน	 (individual	 rights)	 ซึ่งเป็น 
ประโยชน์เอกชนไปในเวลาเดียวกนั	เพราะถ้าหาก 
รัฐได้ก�าหนดให้การกระท�าอย่างใดให้เป็น 
ความผิดอาญาแล้ว	น่ันหมายความว่าประชาชน 
จะไม่สามารถกระท�าการน้ันได้	 ย่ิงรัฐก�าหนด 
ฐานความผิ ด ในระบบกฎหมายอาญา 
เป็นจ�านวนมากมายเท่าใด	ประชาชนกย่ิ็งหลงเหลอื 
สิ่งที่ตนจะสามารถกระท�าได้น้อยลงเท่านั้น
	 ยกตวัอย่างเช่น	หากรัฐได้มนีโยบายก�าหนดให้ 
การขบัรถมคีวามเร็วเกนิ	50	กโิลเมตรต่อช่ัวโมง 
เป็นความผิดอาญาแล้ว	 อุบัติเหตุบนท้องถนน 
ย่อมลดน้อยลงเพราะผู้ใช้รถใช้ถนนน้ันจะต้อง 
ถูกจ�ากัดความเร็วในการขับรถบนท้องถนน	 
โอกาสที่ จ ะ มีการ เกิ ด ขึ้ น ของการขั บ รถ 
โดยประมาทเป็นเหตุให้ผู้อื่นถึงแก่ความตาย	 
หรือได ้ รับบาดเจ็บสาหัสก็น ้อยลงไปด ้วย 
หรืออาจไม่เกดิขึน้เลยกเ็ป็นได้	ความสงบเรียบร้อย 
ของสงัคมอนัเป็นประโยชน์สาธารณะย่อมได้รับ 
ความส่งเสริม	แต่อย่างไรกด็กีารก�าหนดความผดิ 
ดังกล่าวน้ันก็เป็นการลดทอนสิทธิเสรีภาพ 
ของประชาชนเช่นกัน	 เพราะการคมนาคม 
ทางรถยนต ์ น้ันถูกจ� ากัดความคล ่องตัว 
และมีความยากล�าบาก	ประชาชนจะต้องเสยีเวลา 
อยู ่บนท ้องถนนโดยไม ่อาจปฏิ บั ติภารกิจ 

14 ประมวลกฎหมายอาญา 
  มาตรา 341 ผู้ใดโดยทจุริต หลอกลวงผูอ้ืน่ด้วยการแสดงข้อความ อนัเป็นเทจ็ หรือปกปิดข้อความจริงซึง่ควรบอกให้แจ้งและโดยการ 

หลอกลวงดงัว่าน้ันได้ไปซึง่ทรัพย์สนิจากผู้ถกูหลอกลวง หรือบุคคลทีส่ามหรือ ท�าให้ผู้ถกูหลอกลวงหรือบุคคลทีส่ามท�า ถอนหรือท�าลาย 
เอกสารสิทธิ ผู้นั้นกระท�าความผิดฐานฉ้อโกง ต้องระวางโทษจ�าคุกไม่เกินสามปี หรือ ปรับไม่เกินหกหมื่นบาท หรือทั้งจ�าทั้งปรับ

15 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ค�าอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1, พิมพ์ครั้งที่ 10, (กรุงเทพฯ: ส�านักพิมพ์ พลสยาม พริ้นติ้ง, 2551), น.1.
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ท�าหน้าทีก่ารงานของตนได้จนกว่าจะถงึทีห่มาย	 
ในทางกลับกันหากรัฐมีนโยบายในการก�าหนด 
ให้การขับรถมคีวามเร็วเกนิ	200	กโิลเมตรต่อช่ัวโมง 
เป็นความผิดอาญา	การคมนาคมกย่็อมมคีวาม 
สะดวกรวดเร็วขึน้มากเพราะประชาชนสามารถ 
ไปถึงจุดหมายปลายทางได ้อย ่างรวดเร็ว 
และสามารถใช้เวลาอย่างคุ้มค่าไม่เสียเวลา 
ไปกบัการเดนิทาง	แต่ทัง้น้ีการจ�ากดัความเร็วในอตัรา 
เช่นน้ีเป็นการเพ่ิมโอกาสทีจ่ะเกดิอบัุตเิหตมุากข้ึน	 
โอกาสการเกิดข้ึนของการขับรถโดยประมาท 
เป็นเหตใุห้ผู้อืน่ถงึแก่ความตาย	หรือได้รับบาดเจบ็ 
สาหัสกย่็อมมมีากขึน้ตามไปด้วย	ดงัน้ัน	สิง่ทีรั่ฐ 
ควรท�ากคื็อการก�าหนดความผดิอาญาโดยการ 
จ�ากัดความเร็วของการใช้รถให้เหมาะสม 
กับความจ�าเป็น
	 จากค�าอธิบายเบ้ืองต้นเกี่ยวกับการก�าหนด 
ความผดิอาญาจะเห็นได้ว่าการรักษาความสงบ 
เ รี ยบ ร ้ อ ย ขอ งสั ง คมและสิ ทธิ เ ส รี ภ าพ 
ของประชาชนน้ันมคีวามสมัพันธ์ในลกัษณะทีแ่ปร 
ผกผันกัน	 และถ้าหากรัฐได้ก�าหนดความผิด 
อาญาไว้มากจนเกินจ�าเป็นอันท�าให้เกิดภาวะ 
กฎหมายอาญาเฟ้อ	 (over-criminalization)	 
แล้วความสัมพันธ์ระหว่างรัฐผู้ใช้บังคับกฎหมาย 
และประชาชนก็ย่อมที่จะเสื่อมเสียไปเพราะ 
ประชาชนผู ้ถูกใช้บังคับกฎหมายนั้นไม่อาจ 
ทนอยู่ในสภาวะเช่นน้ันได้	 การที่รัฐจะก�าหนด 
ความผิดอาญาในแต่ละคราวน้ันจึงต้องมี 
หลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาก็เพ่ือรักษา 
สมดุลของประโยชน์ทั้งสองสิ่ง

	 ในส ่วนนี้ ผู ้ เขียนจะได ้ท�าการน�าเสนอ 
วิวัฒนาการของการก�าหนดความผิดอาญา	 
หลักเกณฑ์ในการก�าหนดความผิดอาญา	 และ 
การก�าหนดความผิดอันเกิดจากการใช้เช็ค

 วิวัฒนำกำรของกำรก�ำหนดควำมผิดอำญำ
	 การก�าหนดความผิดอาญาน้ันมีพัฒนาการ 
อยู่	 3	 ช่วงเวลา16	 คือ	 ช่วงใช้กฎเกณฑ์ทาง 
ศีลธรรม	 ช่วงใช้กฎเกณฑ์ทางสังคม	 และช่วง 
ใช้เกณฑ์ทางกฎหมาย
	 1)	 ช่วงใช้กฎเกณฑ์ทางศลีธรรม	เป็นช่วงเวลา 
สังคมมนุษย์ดั้งเดิมพ้ืนฐานที่ไม่มีความซับซ้อน	 
การก�าหนดว่าพฤติกรรมใดควรเป็นความผิด 
ทางอาญาจะใช้มาตรวดัทางศลีธรรมอนัเกดิจาก 
การจ�าได้	หมายรู้และเทียบเคียงความรู้สึกของ 
มนุษย์ในการตัดสิน17	 สิ่งใดที่กระท�าแล้วฝ่าฝืน 
ศีลธรรมสิ่งน้ัน	 เป็นความผิดอาญาและต้อง 
ได้รับโทษ	ดงัน้ัน	ในช่วงเวลาดงักล่าวน้ีจึงอาจกล่าว 
ได้ว่าศีลธรรมน้ันคือกฎหมายอาญาน่ันเอง	 
โดยทั้งน้ีจะเห็นได้ว ่าการก�าหนดความผิด 
ดังกล่าวนั้นยังคงเป็นเร่ืองของความรู้สึกโดย 
ปราศจากเหตุผล
	 2)	 ช ่ ว ง เ วลาใช ้ กฎ เกณฑ ์ทางสั งคม	 
เป็นช่วงเวลาทีใ่ห้ความส�าคัญกบัการกระท�าทีเ่กดิ 
ผลกระทบแก่สังคม	 กล่าวคือ	 การกระท�าใดที่ 
สร้างความกระทบกระเทือนให้สังคมเกิดความ 
เสียหาย	การกระท�านั้นก็เป็นความผิดอาญา18 
	 3)	 ช่วงใช้เกณฑ์ทางกฎหมาย	เป็นช่วงเวลา 
ที่แนวคิดเสรีนิยมประชาธิปไตยน้ันเข ้ามา 

16 Jean Pradel, Droit Pénal Général, 14th edition, (Paris : Cujas, 2002), p.20-21.; อ้างใน ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง,  
(กรุงเทพ: วิญญูชน, 2559), น.19.

17 สมยศ เชื้อไทย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น.44.
18 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 16, น.21.
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มีบทบาทในการก�าหนดความผิดอาญา	กล่าวคือ	 
กฎหมายทีล่งโทษผูก้ระท�าความผิดต้องออกมาจาก 
รัฐสภาซึ่งเป็นผู ้แทนของประชาชน	 ดังน้ัน	 
เม่ือรัฐสภาออกกฎหมายที่ก�าหนดความผิด 
ออกมาแล้วกฎหมายน้ันก็เป็นความประสงค ์
ของประชาชนโดยอาจไม่มีความเกี่ยวข้องกับ 
ศีลธรรมเลยก็ได้19

	 จะเห็นได้ว่าในช่วงเวลายุคเร่ิมแรกของ 
สังคมน้ันการก�าหนดความผิดอาญาน้ันเกิดขึ้น 
จากศีลธรรมซึ่งเป็นสิ่งที่มนุษย์นั้นสามารถรับรู้ 
เข้าใจได้เองด้วยเหตุผลและความรู้สึกผิดชอบ 
ช่ัวดทีีม่อียู่ภายในจติใจของตน20	เน่ืองจากสงัคม 
ยังไม่มีความซับซ้อน	แต่เมื่อเวลาผ่านศีลธรรม 
และกฎหมายกเ็ร่ิมแยกตวัออกจากกนัอย่างช้าๆ 
จนแยกเป็นเอกเทศจากกันในที่สุดจนเกิดเป็น 
ความผิดอาญาในตวัเอง	(mala	in	se)	กล่าวคือ 
เป็นการกระท�าที่เป็น	 “ความช่ัวร้ายในตัวเอง	 
(malum	in	se)”	ยึดโยงกับศีลธรรมอันแตกต่าง 
จากความผิดอีกประเภทหน่ึงคือความผิดที่ 
กฎหมายก�าหนดให้เป็นความผิด	(mala	prohibita)	 
กล่าวคือ	 การกระท�าที่เป็น	 “ความช่ัวร้ายที่ถูก 
ก�าหนดไว้เป็นข้อห้าม	 (malum	 prohibitum)”	 
เป็นการกระท�าทีโ่ดยปกตโิดยปกตแิล้วจะไม่ผิด 
ศีลธรรมและไม ่ เป ็นความผิดอาญาด ้วย	 
แต่ทีก่ารกระท�าน้ีเป็นความผดิอาญากเ็น่ืองจากว่า 
กฎหมายก�าหนดให้เป็นเช่นน้ัน21	ซึง่การก�าหนด 
ความผิดประเภทหลังนี้รัฐควรจะต้องพิจารณา 
อย่างระมัดระวังเพ่ือไม่ให้เกิดสภาวการณ ์

ที่เรียกว่าความผิดอาญาเฟ้อซึ่งเป็นการจ�ากัด 
เสรีภาพของประชาชนมากจนเกินไปอันเป็นผล 
มาจากการที่รัฐบัญญัติความผิดอาญาที่มาก 
จนเกนิความพอดี22	และเพือ่ไม่ให้มกีรณดีงักล่าว 
เกิดขึ้นรัฐจึงต้องมีหลักเกณฑ์ในการก�าหนด 
ความผิดอาญาเพื่ อน� าความสมดุลมาสู  ่
การรักษาความสงบเรียบร ้อยของสังคม 
และสิทธิเสรีภาพของประชาชน

 หลักเกณฑ์ในกำรก�ำหนดควำมผิดอำญำ
	 แนวคิดพื้นฐานที่ท�าให้รัฐมีความชอบธรรม 
ที่จะก�าหนดความผิดอาญาแก่ปัจเจกชนน้ัน	 
คือหลกัอสิระของปัจเจกชน	(principle	of	individual	 
autonomy)	ซึง่มสีาระส�าคัญอยูว่่าแม้โดยทัว่ไปแล้ว 
ปัจเจกชนมีความสามารถในการที่จะตัดสินใจ 
กระท�าหรือไม่กระท�าการใดก็ได้โดยเสรีอันเป็น 
ความสามารถทีเ่รียกว่า	“เจตจ�านงอสิระ	(free	will)”	 
แต่อย่างไรก็ดีปัจเจกชนก็ยังคงต้องรับผิดชอบ 
ต่อการตัดสินใจของตนในการน้ันอยู่น่ันเอง23 
โดยผู้ที่จะบังคับให้ปัจเจกชนต้องรับผิดชอบน้ัน 
กคื็อรัฐน่ันเอง	อนัเป็นไปตามหลกั	รัฐสวสัดกิาร	 
(principle	 of	 welfare)	 ซึ่งมีสาระส�าคัญอยู่ว่า 
รัฐมีพันธกรณีที่จะต้องส่งเสริมคุณภาพชีวิต 
ข อ ง ป ร ะ ช า ช น ซึ่ ง ห ม า ย ค ว า ม ร ว ม ถึ ง 
การให้ความปลอดภยัสาธารณะ	(public	safety)	 
แก่ปัจเจกชนอกีด้วย24	แนวคิดพืน้ฐานสองประการ 
น้ีเองที่ท�าให้เกิดข้อพิจารณาหลักเกณฑ์ในการ 
ก�าหนดความผิดอาญาขึ้นมาอย่างหลากหลาย 

19 เพิ่งอ้าง.
20 สมยศ เชื้อไทย, นิติปรัชญาเบื้องต้น, พิมพ์ครั้งที่ 19, (กรุงเทพฯ: ส�านักพิมพ์วิญญูชน, 2559), น.122.
21 คณพล จันทน์หอม, รากฐานกฎหมายอาญา, (กรุงเทพฯ : ส�านักพิมพ์วิญญูชน, 2558),น.75-76.
22 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค�าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 13, (กรุงเทพฯ : ส�านักพิมพ์วิญญูชน, 2554), น.17.
23 Andrew Ashworth, Principles of Criminal Law, 5th Edition, (Oxford: Oxford University Press, 2006), p.25.
24 Ibid., p.28.
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ซึ่งไม่อาจน�ามาเสนอ	ณ	ที่นี้ได้ทั้งหมด	ผู้เขียน 
จึงใคร่ขอน�าเสนอแต่เพียงหลักเกณฑ์ที่ส�าคัญ 
เพียงเท่านั้น	คือ	หลักภยันตราย	(principle	of	 
harm)	หลักคุณธรรมทางกฎหมาย	(rechtsgut	 
theory/	legal	interest)	และหลกันิตเิศรษฐศาสตร์	 
(economic	analysis	of	law)

  หลักภยันตรำย (Principle of Harm)
	 	 ข้อพิจารณาทีส่�าคัญทีส่ดุของหลกัเกณฑ์ 
การก�าหนดความผิดอาญาดังกล่าวน้ีมีอยู่ว่า	 
รัฐมคีวามชอบธรรมทีจ่ะก�าหนดความผิดอาญา 
ส�าหรับเฉพาะการกระท�าใดๆ	 ก็ตามที่เป็น 
อันตรายต่อผู้อื่น	 หรือการกระท�าใดๆ	 ก็ตาม 
ท�าให้เกิดความเสี่ยงต่อภยันตรายอันไม่พึง 
ปรารถนา	 (unacceptable	 risk	 of	 harm)26  
ดงัทศันะของจอห์น	สจ๊วต	มลิล์	(John	Stuart	Mill) 
นักคิดแนวอรรถประโยชน์นิยมที่ได้กล่าวว่า
 “วัตถุประสงค์สุดท้ายเพียงประการเดียว 
ทีม่นุษยชาตจัิกพึงได้รับการประกนั จากการล่วง 
เข ้ ามาเ พ่ือจ�ากัด เส รีภาพในการกระท�า 
ไม่ว่าเรือ่งใดกต็าม และไม่ว่าในทางส่วนบุคคล  
หรือในทางสาธารณะ กเ็พือ่ความปลอดภยัส่วนบุคคล 
เท่าน้ัน การใช้อ�านาจรัฐที่มีเหนือกว่าบังคับ 
อันเป ็นการฝ ่าฝ ืนเจตจ�านงสมาชิกคนใด 
คนหน่ึงของสังคมอารยะจะชอบธรรมก็ต่อเมื่อ 
การใช้อ�านาจเป็นไปเพ่ือวัตถุประสงค์แต่เพียง 
ประการเดียวคือเพ่ือป้องกันภยันตรายที่มีต่อ 
ผู้อื่นเท่าน้ัน ประโยชน์ที่จะมีขึ้นแก่เขาผู้น้ัน  

ไม่ว่าจะในทางวัตถหุรอืเชิงศลีธรรม ไม่ใช่เหตผุล 
เพียงพอเพื่อการใช้อ�านาจนั้น” 26 
	 	 หลักเกณฑ์การก�าหนดความผิดอาญา 
ดงักล่าวน้ีได้จ�ากดัอ�านาจรัฐในการตรากฎหมาย 
อาญาเพ่ือบงัคับใช้กบัประชาชน	โดยแยกการกระท�า 
ที่ฝ่าฝืนศีลธรรม	 หรือที่คนส่วนใหญ่ในสังคม 
ไม่ยอมรับแต่ไม่ก่อให้เกดิอนัตรายแก่ผู้อืน่ออกไป 
จากการก�าหนดความผิดอาญา27	 อย่างไรก็ด ี
แม้จะได้ขนานนามว่าหลักภยันตรายก็ตาม	 
แต่การจะพิจารณาแต่ความอันตราย	 (harm)	 
เพียงแต่อย่างเดียวน้ัน	 ก็อาจยังไม่เหมาะสม 
เพราะเท่ากบัเป็นการปฏเิสธหลกัทีว่่า	“ความยนิยอม 
ไม่ยกเว้นความผิด”	 เพราะถ้าหากผู้ถูกกระท�า 
ยินยอม	การกระท�าของผู้กระท�าก็ไม่เป็นภัยต่อ 
ผู้ถกูกระท�าอกีต่อไป	แต่จะถอืว่าการกระท�าน้ัน 
ไม่มีความผิดไม่น่าจะถกูต้อง28	จงึต้องพิจารณา 
ต่อไปว่าการก่อให้เกิดอันตรายน้ันเป็นสิ่งที่ผิด	 
(wrongfulness)	หรือไม่	ซึง่ข้อพิจารณาดงักล่าวน้ี 
สามารถอธิบายได้ว่า	 การกระท�าน้ันได้รุกราน	 
หรือข่มเหงสทิธขิองปัจเจกชนผู้ถกูกระท�าอนัเป็น 
การลดทอนการแสดงเจตจ�านงโดยเสรีของผู้อืน่ 
หรือไม่น่ันเอง29	และนอกจากน้ียงัมข้ีอพิจารณา 
ทีส่�าคัญอกีประการน่ันคือการก�าหนดให้การกระท�า 
หรือไม ่กระท� า น้ัน 	 เป ็นความผิดอาญา 
จะต้องเป็นหนทางสดุท้าย	(minimal	approach)		 
กล่าวคือ	 กฎหมายอาญาน้ันควรน�ามาใช้แก่ 
รูปแบบการกระท�าที่ น ่ าต� าหนิมากที่ สุด	 
(the	most	reprehensible	types	of	wrongdoing)30 

25 Ibid., p.30.
26 “That the only purpose for which power can be rightfully exercised over any member of a civilized community, against his will,  

is to prevent harm to others. His own good, either physical or moral, is not a sufficient warrant.”; และโปรดด ูเรย์มอน แวคส์,  
กฎหมาย : ความรู้ฉบับพกพา, แปลโดย ฐาปนันท์ นิพิฎฐกุล, (กรุงเทพฯ : ภาพพิมพ์, 2555), น.152-154.

27 Ibid.
28 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 12, น.4.
29 Andrew Ashworth, supra note 20, p.31.
30 Ibid.
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เพราะมาตรการบงัคับทางอาญาไม่ว่าจะเป็นโทษ 
หรือวิธีการเพื่อความปลอดภัยต่างก็ล้วนแต ่
ส ่งผลกระทบต ่อสิทธิ เสรีภาพของบุคคล 
อย่างร้ายแรงทั้งสิ้น	 การที่บุคคลจะต้องรับผิด 
และรับผลจากมาตรการดงักล่าวน้ัน	อาจท�าให้สงัคม 
ต้องสญูเสยีทรัพยากรบุคคลทีอ่าจสร้างประโยชน์ 
ไปโดยไม่จ�าเป็น	หากกฎหมายแพ่งหรือกฎหมาย 
ปกครองสามารถน�ามาใช้เพ่ือแก้ไขปัญหา 
กบักรณไีด้กค็วรน�ามาใช้เสยีก่อน31	อกีทัง้กฎหมาย 
อาญาน้ัน	 มีสิ่งที่กฎหมายอื่นไม่ว ่าจะเป็น 
กฎหมายแพ่ง	หรือกฎหมายปกครองไม่สามารถท�าได้	 
คือ	“การประณาม	(blame)”32	หรือการ	“ตีตรา	 
(labelling)”	 ว่าเป็นอาชญากร33	 ซึ่งจะส่งผล 
ต่อตัวผู ้กระท�าและทัศนคติของสังคมต ่อ 
ผู้กระท�าต่อไป

  หลักคุณธรรมทำงกฎหมำย (Rechtsgut  
Theory)
	 	 คุณธรรมทางกฎหมาย	(rechtsgut	หรือ	 
legal	 interest)”34	 น้ีเป็นหลักเกณฑ์ที่ประเทศ 
เยอรมนีใช ้ในการก�าหนดความผิดอาญา	 
คือ	“ประโยชน์	(interest)”	หรือเป็นสิง่ทีเ่ป็น	“คุณค่า	 
(value)”	 ในการอยู่ร่วมกันของมนุษย์ในสังคม 
ทีก่ฎหมายประสงค์จะคุ้มครอง35	หากการกระท�าใด 

ไม่กระทบต่อคุณธรรมทางกฎหมาย	การกระท�าน้ัน 
กไ็ม่สมควรทีจ่ะถกูก�าหนดเป็นความผิดอาญา36  
ทัง้น้ี	Claus	Roxin	ศาสตราจารย์กฎหมายอาญา 
เยอรมันได้อธิบายหลักเกณฑ์	 ในการก�าหนด 
ความผิดอาญาว ่า เป ็น เ ร่ือง	 “ คุณธรรม 
ทางกฎหมายในวิถีทางสุดท้าย	 (Subsidiären	 
Rechtsgüterschutz ) ” 37	 ซึ่ งมีที่ มาจาก 
หลกัสดัส่วนและมรีากฐานแนวความคิดมาจาก 
หลักนิติรัฐ	กล่าวคือ38 
	 	 1)	 การกระท�าที่ ถูกบัญญัติขึ้นเป ็น 
ความผิดอาญาน้ันควรค่าแก่การถูกลงโทษ	 
เน่ืองจากโทษทางอาญาเป็นเคร่ืองมือที่รุนแรง 
ทีส่ดุของรัฐในการคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมาย 
และการถูกพิพากษาลงโทษน้ันก่อให ้เกิด 
ตราบาป	(stigma)
	 	 2)	 การกระท�าความผิดดังกล่าวเป็น 
เร่ืองจ�าเป็นที่จะต้องลงโทษ	 กฎหมายอาญา											 
อาจถกูน�ามาใช้เป็นเคร่ืองมือของฝ่ายนิตบัิญญัติ 
ได้เป็นวถิทีางสดุท้าย	(Ultima	Ratio)	และจะถกู 
น�ามาใช้ก็ต่อเมื่อ	วิธีการอื่นๆ	ที่มีความรุนแรง 
น้อยกว่าคือกฎหมายแพ่ง	และกฎหมายปกครอง 
ใช้ไม่ได้ผลแล้ว
	 	 ดังน้ัน	 หลักคุณธรรมทางกฎหมาย 
จึงเป็นหลักที่วางนโยบายทางอาญามากกว่า 

31 เมษยา โรจนอารีย์, การฉ้อฉลทางวิชาการ : ศึกษาการก�าหนดความผิดฐานรับจ้างท�าวิทยานิพนธ์, (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต  
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2559), น.40.

32 รณกรณ์ บุญมี, “กฎหมายอาญาคืออะไร?” วารสารนิติศาสตร์ เล่มที่ 3 ปีที่ 45, น.886. (2559)
33 Lindsay Farmer, Making the modern criminal law : criminalization and civil order, (Oxford, U.K. : Oxford University Press, 2016),  

p.106.
34 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 6, (กรุงเทพฯ: ส�านักพิมพ์วิญญูชน, 2560), น.132.
35 Markus D Dubber, “Policing Morality: Constitutional Law and Criminalization of Incest,” The University of Toronto Law Journal,  

Vol. 61, No. 4 737, p.746
36 Lauterwein Carl Constantin, The Limits of Criminal law: a comparative analysis of approaches to legal theorizing, (Surrey :  

Ashgate Publishing Limited, 2010), p. 9.
37 เกวรินทร์ นิธปิระภาวตัน์, “การก�าหนดความผิดอาญา : ศกึษากรณกีารแสดงถ้อยค�าทีก่่อให้เกดิความเกลยีดชัง” (วทิยานิพนธ์มหาบัณฑิต  

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), น.40.
38 Krey, Volker, German criminal law general part : textbook in German and English. Vol. 1, (Stuttgart : W. Kohlhammer, 2002),  

pp. 15, 17, 19; อ้างใน เมษยา โรจนอารีย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 31, น.40.
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เป็นข้อบัญญัติบังคับ	 ซึ่งเป็นการเปิดโอกาส 
ให้ฝ่ายนิติบัญญัติสามารถใช้ดุลพินิจในการ 
ก�าหนดความผิดอาญาเพ่ือให้มคีวามเหมาะสม 
และบรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมายอาญาได้39 

และด้วยผลของหลักเกณฑ์ดังกล่าวจึงท�าให ้
เกดิแนวทางการก�าหนดความผิดทีส่�าคัญ	2	ประการ 
ดังต่อไปนี้	คือ40

	 	 1)	 การกระท�าที่เป็นแต่เพียงการขัดต่อ 
ศีลธรรมอันดี	 ไม่เป็นความผิดอาญา	 (Das	 
Ausscheiden	blosser	Moralwidrigkeiten	aus	 
dem	Strafrecht)
	 	 2)	 การกระท�าที่เป็นแต่การละเมิดต่อ 
ระเบียบ	ไม่เป็นความผดิอาญา	(Das	Ausscheiden	 
von	 Ordnungswidrigkeiten	 aus	 dem	 
Strafrecht)

  หลักนิติ เศรษฐศำสตร ์ (Economic  
Analysis of Law)
	 	 นิติเศรษฐศาสตร์	(economic	analysis	 
of	law)	น้ันเป็นแนวคิดใหม่ทีน่�าหลักการพ้ืนฐาน 
ทางเศรษฐศาสตร์คือ	“การท�าก�าไรให้มากกว่า 
ต้นทุน”	 มาใช้ในการอธิบายกฎหมาย41	 เพื่อจะ 
ตอบปัญหาทีส่�าคัญ	2	ประการคือ	กฎหมายมีผล 
อย่างไรต่อพฤตกิรรมของปัจเจกชน	และผลของ 
กฎหมายน้ันเป็นที่ปราณนาของสังคมหรือไม่42 
ในส่วนของการก�าหนดความผิดอาญาก็เช่นกัน	 
กล่าวคือ	เมือ่รัฐจะก�าหนดความผิดอาญาขึน้มา	 
รัฐจะต้องค�านึงถงึ	“ผลประโยชน์ทีสั่งคมจะได้รบั	 
(benefits)”	 และ	 “ต้นทุนที่สังคมจะต้องเสียไป	 

(costs)”	การกระท�าใดทีไ่ด้ประโยชน์สงัคมมากกว่า 
ความเสยีหายต่อสงัคมการกระท�าน้ันกไ็ม่ควรเป็น 
ความผิดอาญา   แต่ถ ้าหากการกระท�าน้ัน 
สร้างความเสยีหายต่อสงัคมมากกว่าผลประโยชน์ 
ทีส่งัคมจะได้รับ	การกระท�าน้ันกส็มควรทีจ่ะถกู 
ก�าหนดเป็นความผิดอาญา
	 	 ในกรณีฐานความผิดอาญาทั่วไป	 เช่น	 
การฆ่าผู้อื่น	(murder)	นั้นสังคมไม่ได้ประโยชน ์
อะไรจากการกระท�าดงักล่าวเลย	(หากไม่ใช่กรณี 
ของการป้องกนัโดยชอบด้วยกฎหมาย)	อกีทัง้รฐั 
ยังต้องแบกรับต้นทุนในความเสียหายจากการ 
กระท�าดงักล่าวเน่ืองจากสญูเสยีทรัพยากรบุคคล 
ทีจ่ะท�างานให้กบัรัฐ	อกีทัง้ต้องท�าหน้าทีใ่นการ 
เป็นรัฐสวัสดิการเพ่ือก�าหนดมาตรการต่างๆ 
ในการป้องกันความเสียหายจากการกระท�า 
ดังกล่าวอกีด้วย	หากรัฐก�าหนดความผิดในกรณี 
ดังกล่าวแล้ว	กย่็อมมีผลเป็นการรักษาทรัพยากร 
บุคคลของรัฐให้คงอยูแ่ละสร้างประโยชน์แก่รัฐได้		 
ดังน้ัน	 การฆ่าผู ้อื่นจึงต้องถูกก�าหนดไว้เป็น 
ความผิด
	 	 ในกรณคีวามผิดทีไ่ม่เกีย่วข้องกบัศลีธรรม 
เช่นการค้ายาเสพตดินัน้กส็ามารถอธบิายได้ว่า 
การค้ายาเสพติดไม่ได้สร้างประโยชน์ให้แก่ 
สงัคมแต่อย่างใด	หากแต่สร้างประโยชน์เฉพาะ 
ตัวบุคคลที่ท�าการขายยาเสพติด	อีกทั้งยังสร้าง 
ความเสยีหายแก่สงัคมอกีด้วยเพราะทรัพยากร 
บุคคลของรัฐน้ัน	 ถูกท�าให้ด้อยคุณภาพลง 
จากการผูท้ีซ่ือ้ยาเสพตดิไปเสพ	และก่อให้เกดิปัญหา 
อืน่ๆ	ตามมาอกีมากมาย	เช่น	เมือ่ผู้เสพไม่มีเงนิ 

39 เกวรินทร์ นิธิประภาวัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 37, น.40.
40 สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์, “การก�าหนดความผิดอาญาตามกฎหมายเยอรมัน,” ข่าวเนติบัณฑิตยสภา, ฉบับที่ 192, ปีที่ 18, น. 11-12  

(กรกฎาคม 2548)
41 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 16, น.22.
42 Louis Kaplow and Steven Shavell, “Economic Analysis of Law,” available at http://www.law.harvard.edu/ programs/olin_ 

center/papers/pdf/251.pdf retrieved on 18 March 2018.
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ซือ้ยาเสพตดิ	กม็แีนวโน้มทีจ่ะไปท�าการลกัทรัพย์ 
เพ่ือน�าไปขายเป็นเงินแล้วน�าไปซื้อยาเสพติด	 
การทีรั่ฐก�าหนดให้การค้ายาเสพตดิเป็นความผิด 
อาญาจึงก่อให้เกดิประโยชน์ในการรักษาคุณภาพ 
ประชากรของรัฐเอาไว้		ดงัน้ัน	การค้ายาเสพตดิ 
จึงควรต้องถกูก�าหนดเป็นความผิดอาญาเช่นกัน
	 	 ในกรณขีองการผดิสญัญาตามกฎหมาย 
แพ่งน้ัน	 ไม่ได้สร้างความเสียหายแก่สังคม																			 
แต่อย่างใดเน่ืองจากเป็นเร่ืองระหว่างเอกชน 
ด้วยกนัเอง	อกีทัง้แม้รัฐก�าหนดให้การผิดสัญญา 
ทางแพ่งเป็นความผิดอาญาแล้ว	 สังคมก็ไม่ได้ 
ประโยชน์แต่อย่างใดเช่นกนั	ผู้ทีไ่ด้ประโยชน์กค็ง 
มีเพียงแต่เจ้าหน้ีเอกชนเพียงรายเดียวเท่าน้ัน	 
ในขณะที่รัฐมีต้นทุนค่าใช้จ่ายในการด�าเนิน 
กระบวนการยุติธรรมทางอาญา		กรณีดังกล่าว 
จงึเห็นได้ว่าการก�าหนดให้การผิดสญัญาทางแพ่ง 
เป็นความผิดอาญาน้ันมแีต่จะสร้างต้นทนุให้แก่รัฐ 
เพียงเท่าน้ัน	จงึไม่สมควรทีจ่ะก�าหนดเป็นความผดิ 
อาญา
	 	 จะเห็นได้ว่าอ�านาจของรัฐจะก�าหนดให ้
การกระท�าหรือไม่กระท�าใดเป็นความผิดอาญาน้ัน	 
หาได้มีอยู่อย่างไร้ขีดจ�ากัดไม่	 หากแต่ต้องอยู่ 
ภายใต้หลกัเกณฑ์บางประการเพ่ือให้การก�าหนด 
ความผิดอาญาน้ันมขีอบเขตทีไ่ม่กว้างจนเกนิไป 
จนกระท่ังมีการกระทบสิทธิ เสรีภาพของ 
ประชาชนจนเกินสมควร	และทั้งนี้เมื่อความผิด 
อาญาใดหมดความจ�าเป็น	 หรือไม่เหมาะสม 
ที่จะถูกก�าหนดไว้เป็นความผิดตามหลักเกณฑ ์
การก�าหนดความผดิอาญาอนัเป็นภาวะกฎหมาย 
อาญาเฟ้อ	(overcriminalization)	แล้วกอ็าจน�าไปสู่ 
การยกเลกิความผิดอาญา	(decriminalization)	ได้

 ทฤษฎีเกี่ยวกับกำรก�ำหนดโทษทำงอำญำ
	 เมื่อรัฐได้มีการก�าหนดให้การกระท�าหรือ 
ไม่กระท�าการใดเป็นความผิดอาญาแล้ว	ก็ต้อง 
มีการก�าหนดมาตรการอนัเป็นสภาพบังคับทางอาญา 
เพ่ือให้ผู้ที่ฝ่าฝืนต้องได้รับผลร้ายจากการน้ัน	 
อย่างไรกต็ามในการทีรั่ฐจะก�าหนดโทษทางอาญา 
เพ่ือทีจ่ะน�ามาใช้บังคับกบัผู้กระท�าความผิดน้ัน 
รัฐจะต้องพิจารณาอยู่เสมอว่า	 โทษทางอาญา 
ที่ก�าหนดนั้นมีวัตถุประสงค์เพื่อการใดและโทษ 
ที่ก�าหนดน้ันจะสามารถบรรลุวัตถุประสงค ์
ที่มุ่งหมายได้หรือไม่	 เพราะหากได้ก�าหนดโทษ 
ทางอาญาโดยไม่ค�านึงถึงวัตถุประสงค์ของการ 
ลงโทษแล้ว	 อาจมีผลท�าให้รัฐต้องสูญเสีย 
ทรัพยากรทางการเงิน	 และบุคคลโดยเปล่า 
ประโยชน์จากการบังคับให้เป็นไปตามโทษ 
ทางอาญา43	ด้วยเหตผุลดงักล่าวน้ีรัฐจึงจ�าต้อง 
อยู ่ภายใต ้หลักเกณฑ์บางประการที่ต ้อง 
พิจารณาเสียก่อนเสมอ	 เพื่อให้นโยบายทาง 
อาญาในเ ร่ืองของการลงโทษน้ันมีความ 
เหมาะสม	 น่ันคือทฤษฎีการลงโทษทางอาญา	 
ซึ่งจะได้มีอธิบายดังต่อไปน้ีเพ่ือน�าไปใช้ในการ 
วิเคราะห์ความเหมาะสมในการก�าหนดโทษ 
ทางอาญาส�าหรับความผิดตามพระราชบัญญัติ																				 
ว่าด้วยความผิดอันเกิดจากการใช้เช็ค

  ทฤษฎีแก้แค้นทดแทน (Retribution)
	 	 เป็นทฤษฎีการลงโทษทีม่กีารน�าแนวคิด 
ในการแก้แค้นอนัเป็นความคิดดัง้เดมิของมนุษยชาติ 
มาผสมผสานกับหลักความยุติธรรม	 กล่าวคือ	 
เป็นการยึดหลกัว่าเม่ือบคุคลใดได้กระท�าความผิด 
บุคคลน้ันก็สมควรได้รับโทษตามระดับความ 

43 ดศิรณ์ ลขิิตวทิยาวฒุ,ิ “ความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล: ศกึษากรณคีวามผิดฐานอาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาตโิดยเปรียบเทยีบ 
เฉพาะที่เกี่ยวข้องกับประเทศไทย” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2560), น.43.
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ร้ายแรงของความผิดทีไ่ด้กระท�าลง	โทษจะร้ายแรง 
หรือไม่ขึ้นอยู่กับการกระท�า	 เจตนา	 ไม่เจตนา	 
ประมาท	แรงจูงใจ	พฤติการณ์แวดล้อม	ฯลฯ44  
โดยเสนอ	 ข้อความคิดที่ส�าคัญว่าการลงโทษ 
เป็นการทดแทนความเสียหายให้แก่ผู้เสียหาย	 
เพื่อให้ผู้เสียหายพอใจ	 และเพื่อเป็นการเน้นย�้า 
ให้ทุกคนเชื่อและปฏิบัติตามกฎหมายโดยถือว่า 
เป็นหนี้ที่ต้องผูกพันในสังคม45 

  ทฤษฎีข่มขู่ยับยั้ง (Deterence)
	 	 เป็นทฤษฎีการลงโทษที่มีการพัฒนา 
จากแนวคิดของส�านักคิดอาชญาวิทยาด้ังเดิม	 
(classical	school)	ที่มีข้อความคิดที่ว่า	มนุษย ์
มีเจตจ�านงอิสระ	(free	will)	ที่จะตัดสินใจที่จะ 
กระท�าหรือไม่กระท�าความผิด	กล่าวคือ	หากการ 
กระท�าความผิดน้ันส่งผลดีมากกว่าผลร้าย 
มนุษย์ผู ้ น้ันก็จะตัดสินใจเลือกที่จะกระท�า 
ความผิด	แต่ถ้าการกระท�าความผิดน้ันส่งผลร้าย 
มากกว่าผลดีที่จะกระท�าความผิด	 มนุษย์ผู้น้ัน 
ก็จะเลือกที่จะไม่กระท�าความผิด46	 ทฤษฎ ี
การข่มขู ่ยับยั้งน้ีจึงมีเป้าหมายในการที่เพิ่ม																		 
ความรุนแรงของโทษเพ่ือเป็นการเพ่ิมผลเสีย 
ที่จะเกิดขึ้นจากการกระท�าความผิด	 เพ่ือเป็น 
การป้องกันไม่ให้เกิดการกระท�าความผิดขึ้น 
ในอนาคต	 ต่างจากทฤษฎีแก้แค้นทดแทนที่ม ี
เป้าหมายในการใช้บังคับโทษภายหลงัการเกดิข้ึน 
ของอาชญากรรม

  ทฤษฎีกำรแก้ไขฟื้นฟู (Rehabilitation)
	 	 เป็นทฤษฎีที่มีการพัฒนาจากแนวคิด 
ของส�านักคิดอาชญาวทิยาปฏฐิานิยม	(positive	 
school)	 โดยอธิบายไปในทางตรงกันข้าม 
กบัส�านักคิดอาชญาวิทยาดัง้เดมิว่า	มนุษย์น้ันหาได้มี 
เจตจ�านงอสิระทีแ่ท้จริงในการกระท�าความผิดไม่	 
หากแต่เป็นผลมาจากปัจจยัภายนอกทีเ่ป็นปัญหา47 
เช่น	 ปัญหาสังคม	 เศรษฐกิจ	 และการเมือง	 
กดดันให้มนุษย์กระท�าความผิดโดยไม่มีทางเลอืก	 
การเกิดขึ้นของอาชญากรรมนั้น	รัฐจึงมีส่วนผิด 
อยู ่ด ้วยและหาได ้มีอ�านาจโดยชอบธรรม 
อย่างสมบูรณ์ที่จะลงโทษผู้กระท�าความผิดไม	่ 
ข้อความคิดของทฤษฎีน้ีจึงให้ความส�าคัญ 
กบัการให้โอกาสผู้กระท�าความผดิกลบัตวักลบัใจ	 
โดยไม่ได้เน้นการลงโทษผู้กระท�าความผิด

  กำรตัดโอกำสไม่ให้ผู้นั้นกระท�ำควำมผิด  
(Incapacitation)
	 	 ทฤษฎี น้ีมี ข ้ อความคิดที่ ส� า คัญคือ	 
การลงโทษต้องท�าให้บคุคลน้ันหมดความสามารถ									 
ที่จะกระท�าความผิด	 สังคมก็จะปลอดภัย 
จากอาชญากรรมจากบุคคลต้องโทษน้ัน	ข้อความคิด 
ทีส่�าคัญน้ันไม่ได้อยู่ทีว่่าผู้ต้องโทษจะเกรงกลวัโทษ	 
หรือได้รับการแก้ไขฟื้นฟูให้กลับตัวกลับใจแก้ไข 
เป็นคนดีหรือไม่	 แต่ส�าคัญตรงที่ว่าระหว่างที่ 
ผู ้ต้องโทษได้รับโทษอยู ่น้ัน	 จะถูกตัดความ 
สามารถในการกระท�าความผิดอกี48	ทัง้น้ีทฤษฎน้ีี 

44 ประธาน วัฒนวานิชย์, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับอาชญาวิทยา, (กรุงเทพฯ: ส�านักพิมพ์ประกายพรึก, 2546), น.360.
45 ณรงค์ ใจหาญ, กฎหมายอาญา ว่าด้วยโทษและวิธีการเพื่อความปลอดภัย, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2543), น.25.
46 Stanley E. Grupp, Theories of Punishment, (Bloomington: Indiana University Press, 1971), p.6.
47 อทุยั อาทเิวช, ทฤษฎอีาชญาวทิยากบักระบวนการยตุธิรรมทางอาญา, (กรุงเทพฯ: ห้างหุ้นส่วนจ�ากดั ว.ีเจ.พร้ินติง้, 2557), น.118-119.
48 ณรงค์ ใจหาญ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 45, น.34.
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มุ่งป้องกันการกระท�าความผิดซ�้า	 โดยวิธีการ 
ท�าให้หมดโอกาสในการกระท�าผิดนั่นเอง49

	 แนวคิดเ ก่ียวกับการวิ เคราะห  ์

	 ผ ล ก ร ะ ท บ ข อ ง ก ฎ ห ม า ย	 

	 (Regulatory	Impact	Analysis;	 

	 RIA)

	 เน่ืองจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย	 
พ.ศ.	2560	มาตรา	77	ได้ก�าหนดให้รัฐพงึจัดให้ม ี
การวเิคราะห์ผลกระทบทีอ่าจเกดิขึน้จากกฎหมาย 
อย่างรอบด้านและเป็นระบบ	รวมทัง้เปิดเผยผล 
การรับฟังความคิดเห็นและการวิเคราะห์น้ัน 
ต่อประชาชน	 กรณีดังกล่าวจึงต้องมีการศึกษา 
หลกัเกณฑ์การวเิคราะห์ผลกระทบของกฎหมาย	 
(Regulatory	 Impact	 Analysis	 (RIA))	 ซึ่งเป็น 
กระบวนการที่ใช้ในการตรวจสอบและประเมิน 
ผลกระทบทีค่าดว่าจะเกดิข้ึนจากการออกกฎหมาย 
เพื่อน�าไปใช้ในการวิเคราะห์ถึงความเหมาะสม 
ในการก�าหนดความผดิอาญาได้อย่างเป็นระบบ 
และมีประสทิธภิาพมากยิง่ข้ึน	ในส่วนน้ีจงึจะได้ 
อธบิายหลกัการและเหตผุลตลอดจนถงึหลกัเกณฑ์ 
การวิเคราะห์ผลกระทบของกฎหมาย

 หลักกำรและเหตุผล
	 ในอดตีทีผ่่านมา	กระบวนการออกกฎหมาย 
ยังขาดการกลัน่กรองทีด่	ีท�าให้มกีารตรากฎหมาย 
จ�านวนมากที่ไม่มีประสิทธิภาพ	 เช่น	 กฎหมาย 
มีต้นทุนที่สูงเกินไปท�าให้ไม่บรรลุเป้าประสงค	์																						 
ตามเจตนารมณ์ของกฎหมายดงักล่าว	กฎหมาย 

ทีส่ร้างภาระต้นทนุให้กบัภาคธรุกจิทีอ่ยู่ภายใต้ 
ข้อบังคับ	 โดยไม่จ�าเป็นเพราะมิได้มีการศึกษา 
วิ เคราะห ์ทางเลือกอื่นที่ดีกว ่า เ น่ืองจาก 
การออกกฎหมายส่งผลกระทบในวงกว้างต่อทัง้รัฐ	 
เอกชน	และประชาชน	และต่อการพัฒนาประเทศ 
ทั้ ง ในด ้ านเศรษฐกิจ 	 สั งคม	 การ เมือง 
และการปกครอง	 รัฐจึงหันมาให้ความส�าคัญ 
กับการปฏิรูปกฎหมายและกระบวนการในการ 
ออกกฎหมายเพ่ือที่จะให้ได้มาซึ่งกฎหมาย 
ที่มีคุณภาพการที่รัฐบาลต้องเผชิญกับปัจจัย 
หลากหลายที่ส่งผลกระทบต่อระบบเศรษฐกิจ	 
อาทิ	 นวัตกรรมทางเทคโนโลยี	 ความต้องการ 
ของผู ้บริโภคที่อ ่อนไหวและซับซ้อนมากขึ้น	 
ท�าให้มีความจ�าเป็นต้องปรับปรุงประสิทธิภาพ 
ของกฎหมาย	รัฐบาลจงึหันมาประยุกต์ใช้เคร่ืองมือ 
ในการก�าหนดนโยบายรูปแบบใหม่50	 ซึ่งหนึ่ง 
ในเคร่ืองมือทีส่�าคัญน่ันกคื็อการวิเคราะห์ผลกระทบ 
ในการออกกฎหมาย	(RIA)
	 ทั้งน้ี	 RIA	 เป็นกระบวนการที่ใช้ในการ 
ตรวจสอบและประเมินผลกระทบที่คาดว่าจะ 
เกิดข้ึนจากการออกกฎหมาย	 โดยน�าหลักการ 
วิเคราะห์ที่มีความสอดคล้องกันมาประยุกต์ใช	้ 
เช่น	Benefit-cost	analysis	ซึ่งเป็นวิธีการที่ใช ้
ในการค�านวณผลประโยชน์และต้นทนุทีเ่กดิจาก 
การบงัคบัใช้กฎหมาย	โดยวเิคราะห์เปรียบเทยีบ 
ผลกระทบทั้งทางบวกและทางลบที่เกิดกับ 
ผู้มส่ีวนได้เสยีทกุภาคส่วนต่อการออกกฎหมาย	 
เพ่ือน�าเสนอข้อมูลที่ได้ส�าหรับประกอบการ 
พิจารณาตัดสินใจประเมินเลือกทางเลือกที่มี 
ประสิทธิภาพและประสิทธิผลสูงสุดอย่างเป็น 

49 C.L.Ten, Crime, guilt, and punishment : a philosophical introduction, (Oxford: Clarendon Press, 1987), p.8; อ้างใน ณรงค์ ใจหาญ,  
เพิ่งอ้าง, น.34.

50 สถาบันวิจัยเพ่ือการพัฒนาประเทศไทย, รายงานฉบับสมบูรณ์ โครงการวิจัยเร่ือง “การวิเคราะห์ผลกระทบในการออกกฎหมาย 
(Regulatory Impact Analysis)” เสนอต่อคณะกรรมการกฤษฎีกา, น.24.
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ระบบ	 โดยประสิทธิภาพ	 หมายถึง	 การท�าให้ 
กฎหมายน้ันบรรลุผลโดยมีต ้นทุนต�่าที่สุด	 
และประสทิธผิล	หมายถงึ	การทีก่ฎหมายน้ันสามารถ 
บรรลวุตัถปุระสงค์	ตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย 
ได้จริงในทางปฏิบัติ51

 หลักเกณฑ์กำรวิเครำะห์ผลกระทบของ 
กฎหมำย
	 การวิเคราะห์ผลกระทบของกฎหมายมี 
หลักเกณฑ์การพิจารณาดังต่อไปนี้52	คือ
	 1)	 ลักษณะของปัญหาทีท่�าให้มคีวามจ�าเป็น 
ต้องตรากฎหมาย
	 	 พิจารณาว่ามคีวามชัดเจนและครบถ้วน 
หรือไม่	ทัง้น้ี	จะต้องมกีารให้รายละเอยีดเกีย่วกบั 
ลักษณะและระดับของความรุนแรงของปัญหา	 
รวมทั้งเหตุผลที่ท�าให้เกิดปัญหาดังกล่าว
	 2)	 การเข้าแทรกแซงของภาครัฐ
	 	 พิจารณาว่ามีความเหาะสมหรือไม่	 
ซึ่งสามารถประเมินได้จากลักษณะของปัญหา														 
ตามข้อแรกผลประโยชน์และต้นทุนของการ 
แทรกแซงของรัฐ	 และทางเลือกอื่นๆ	 ในการ 
แก้ไขปัญหา
	 3)	 การพิจารณาวธิกีารแก้ปัญหารูปแบบอืน่ 
ที่มิใช่กฎหมาย
	 	 พิจารณาว่าการออกกฎหมายเป็นวิธ ี
ที่ดีที่สุดของการแทรกแซงของภาครัฐหรือไม	่																									 
ทั้ ง น้ีควรจะมีการประเมินผลประโยชน  ์
และต้นทุนของวิธีการแทรกแซงของรัฐอื่นๆ	 
เพ่ือเปรียบเทยีบการเปรียบเทยีบระหว่างทางเลอืก 
ต่างๆ	 ควรรวมถึง	 ขนาดและการกระจายตัว 

ของผลประโยชน์	 ต้นทุนที่เกิดจากกฎระเบียบ	 
และกลไกทางปกครองทีต้่องรองรับการบังคับใช้ 
กฎระเบียบดังกล่าว
	 4)		ความสอดคล้องกับกฎระเบียบอื่นๆ
	 	 พิจารณาว่ากฎหมายทีป่ระเทศผูกพันไว้ 
กับองค์การนานาชาติหรือในสัญญาการค้า	 
กฎหมายว่าด้วยวิธกีารปกครอง	กฎหมายว่าด้วย 
การเปิดเผยข้อมลูของภาครัฐ	ฯลฯในกรณทีีเ่ป็น 
อนุบัญญัติต้องพิจารณาว่ากฎหมายแม่บทได้ 
ให้อ�านาจหรือไม่	รวมทัง้กฎหมายต้องพิจารณาว่า 
ความสอดคล้องในการออกกฎหมายอยู่บน 
พื้นฐานของข้อบังคับของกฎหมายหรือไม่
	 5)		ความเหมาะสมหน่วยงานภาครฐัในการ 
รับผิดชอบการด�าเนินงาน
	 	 พิจารณาว่าในกรณีที่มีหน่วยงานทั้ง 
ในส่วนกลางและในระดับท้องถิ่นที่เกี่ยวข้อง																 
ควรมีการออกแบบวิธีการในการประสานงาน 
ร่วมกันด้วย
	 6)	 ผลประโยชน์ทีจ่ะได้รับจากการออกกฎหมาย 
ต้องเหมาะสมกับต้นทุนในการออกกฎหมาย
	 	 พิจารณาโดยการค�านวณผลประโยชน์ 
และต ้นทุนในการออกกฎระเบียบที่ เสนอ 
เปรียบเทียบกับทางเลือกอื่นๆ
	 7)		การประเมินผลกระทบต่อกลุ่มบุคคล 
ต่างๆ	ในเศรษฐกิจและสังคม
	 	 พิจารณาถึงกฎระเบียบของภาครัฐย่อม 
ว่าจะส่งผลให้กลุ่มบุคคลหรือธุรกิจบางกลุ่ม											 
ได้ประโยชน์ในขณะที่บางกลุ่มเสียประโยชน ์
หรือไม่	และควรที่จะมีการเปิดเผยรายละเอียด 
เกี่ยวกับกลุ ่มบุคคลหรือธุรกิจที่ได ้หรือเสีย 
ประโยชน์จากกฎระเบียบต่อสาธารณชน

51 Delia Rodrigo, “Regulatory Impact Analysis in OECD Countries: Challenges for Developing Countries”, p.2.; from http://www. 
oecd.org/gov/regulatory-policy/35258511.pdf

52 Ibid., p.32.
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	 8)		ความชัดเจนของกฎหมาย	
	 	 พิจารณาว่าต้องมีความสอดคล้องกัน	 
เข้าใจง่ายส�าหรับผู้ใช้กฎหมายและประชาชน 
หรือไม ่ซึ่ งหน ่วยงานที่ เสนอกฎระเ บียบ 
ควรประเมินด้วยว่าผู้ใช้กฎหมายมีความเข้าใจ 
ในข้อบัญญัติของกฎหมายหรือไม่
	 9)	 ให้โอกาสแก่ผู้มีส่วนได้ส่วนเสียในการ 
แสดงความเห็น	
	 	 พิจารณาว่าข้อบัญญัตขิองกฎหมายได้รับ 
การพัฒนาอย่างโปร่งใสจากการมีกระบวนการ											 
มีส่วนร่วมจากทุกภาคส่วนที่เกี่ยวข้อง	 อาท	ิ 
ภาคธรุกิจ	สหภาพการค้า	หน่วยราชการในระดบั 
ต่างๆ	หรือไม่
	 10)	กลยุทธ ์และขั้ นตอนที่ จะ บัง คับใช ้ 
กฎหมายในทางปฏิบัติให้ประสบผลส�าเร็จ
	 	 อธบิายได้ว่าหน่วยงานทีเ่สนอกฎระเบียบ 
ควรศกึษาวิเคราะห์ถงึการใช้ประโยชน์จากองค์กร 
ที่เกี่ยวข้องและกลไกที่สร้างแรงจูงใจเพ่ือที่จะ 
ให้การบังคับใช้กฎระเบียบมีประสิทธิภาพ 
ในทางปฏิบัติ

	กฎหมายต่างประเทศ

	 การออกเช็คโดยไม่มเีงนิช�าระหน้ีตามสญัญา 
เช็คโดยไม่มข้ีอเทจ็จริงเร่ืองเจตนาทจุรติไม่ควร 
ถูกก�าหนดเป็นความผิดอาญาที่มีโทษจ�าคุก 
ตามกตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธพิลเมอืง 
และสทิธิทางการเมือง	(International	Covenant	 
on	Civil	and	Political	Rights,	ICCPR)	ข้อ	11	 

ที่บัญญัติว่า	 ไม่มีผู้ใดที่จะถูกจ�าคุกเพียงเพราะ 
เหตุที่ไม่อาจช�าระหน้ีตามสัญญา53	 รัฐที่เป็น 
ภาคีกับกติกาดังกล่าวจึงมีพันธกรณีระหว่าง 
ประเทศในการอนุวัติการให้เป็นไปเป็นดังเช่น 
บทบัญญัติเช่นว่าน้ีด้วย	ในส่วนน้ีผู้เขยีนจะได้น�า 
กฎหมายต่างประเทศที่เป็นภาคีกติการะหว่าง 
ประเทศดังกล่าวมาน�าเสนอ		คือ	กรณีประเทศ 
ฝร่ังเศส	 ซึ่งเป ็นแม่บทของระบบกฎหมาย 
ซีวิลลอว์	 และประเทศอังกฤษซึ่งเป็นแม่แบบ 
ของระบบกฎหมายคอมมอนลอว์

 ประเทศฝรั่งเศส
	 แต ่เดิมน้ันตามระบบกฎหมายฝร่ังเศส 
การออกเช็คโดยไม่มเีงนิในบัญชีไม่เป็นความผิด													 
เว้นแต่กระท�าในลักษณะฉ้อโกงตามประมวล 
กฎหมายอาญา	 แต่ต่อมาได้มีกฎหมายฉบับ 
ลงวันที่	2	สิงหาคม	ค.ศ.	1917	ก�าหนดความผิด 
อาญากับผู้กระท�าการดังกล่าวน้ีโดยใช้โทษ 
ทางอาญาของความผดิฐานยกัยอกตามประมวล 
กฎหมายอาญาฝรั่งเศส	มาตรา	408	และขยาย 
ไปถึงการถอนเงินจากบัญชีจนเป็นเหตุให้มีเงิน 
ไม่พอใช้ตามเช็ค54	ซึง่โทษดงักล่าวน้ันเบาเกนิไป 
บางเกนิไปเพราะมกีารกระท�าความผิดเกีย่วกบั 
เช็คมากขึ้น	 จึงได ้มีกฎหมายฉบับลงวันที่	 
12	 สิงหาคม	 ค.ศ.	 1926	 ให้ลงโทษส�าหรับ 
การกระท�าดังกล่าวโดยใช้โทษของความผิด 
ฐานฉ้อโกงตามประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส	 
มาตรา	405	และได้เพ่ิมการสัง่ห้ามธนาคารจ่ายเงนิ 
ตามเช็คให้เป็นความผิดด้วย55

53 International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR)
  Article 11  No one shall be imprisoned merely on the ground of inability to fulfil a contractual obligation.
54 ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎกีา, “เอกสารประกอบสมันา เร่ือง หลกัเกณฑ์ก�าหนดโทษอาญาในการตรากฎหมาย”, เอกสารหมายเลข 3,  

น.4.
55 โกเมน ภัทรภิรมย์, “ความผิดฐานรับเช็คไม่มีเงิน,” บทบัณฑิตย์ 28 (2514), น.943.
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	 ต ่อมาได ้มีกฎหมายพระราชกฤษฎีกา	 
30	ตลุาคม	ค.ศ.	1935	รวมกฎหมายเกีย่วกบัเช็ค 
และบัตรช�าระเงิน	(Décret-loi	du	30	octobre	 
1935	unifiant	le	droit	en	matière	de	chèques	 
et	 relatif	aux	cartes	de	paiement)	ซึ่งเป็น 
กฎหมายที่รวมเอาความผิดเกี่ยวกับการใช้เช็ค 
โดยไม่มีเงินบัญญัติไว้ในมาตรา	 66	 ซึ่งได้ 
ก� าหนดโทษไว ้ทั้ งการจ� า คุกห รือป รับ 56  
และนอกจากน้ียังมีมาตรการอื่นมาส่งเสริมให้ 
วัตถุประสงค์	 ที่ต้องการให้เช็คเป็นตราสารที่ม ี
คุณค่าทางการเงินบรรลุผล	 เช่น	 ห้ามเข้าเขต 
ก�าหนดไม่เกิน	 5	 ป ี	 และอาจถูกตัดสิทธ ิ
ตามกฎหมายอื่นอีกด้วย	 อย่างไรก็ดี	 เม่ือวันที	่ 
30	ธนัวาคม	ค.ศ.	1991	ประเทศฝร่ังเศสกไ็ด้ยกเลกิ 
ความผิดเกี่ยวกับเช็คไปโดยสิ้นเชิงในที่สุด57

 
 ประเทศอังกฤษ
	 ประเทศองักฤษไม่มกีฎหมายก�าหนดความผิด 
อาญาเกีย่วกบัเช็ค	แม้ผูอ้อกเชค็จะมเีจตนาไม่ให้ 
ผู้รับเช็คได้รับช�าระเงินตามเช็คก็ตาม เว้นแต ่
การกระท�าของผู้ออกเช็คจะเข้าองค์ประกอบ 
ความผดิอาญาฐานใดฐานหน่ึง	ผู้ทรงกส็ามารถ 
ฟ้องผู้ออกเช็คให้รับผิดโดยอาศัยกฎหมายแพ่ง 
เร่ืองตัว๋เงนิ	เพ่ือเรยีกให้คู่สญัญาตามตัว๋เงนิรับผดิ 

ตามเน้ือความในเช็คได้	 ตามคดีแพ่งเท่าน้ัน	 
ตาม	Bill	of	Exchange	Act,	1882	โดยในส่วน 
ของความรับผิดทางอาญาอันเกี่ยวข้องกับการ 
ใช้เช็คน้ัน	 อาจเป็นความผิดทางอาญาได้ 
หากเข้าองค์ประกอบตามความผิดฐานฉ้อโกง 
ตามมาตรา	15	ของกฎหมาย	Theft	Act,	196858 

หรือปลอมแปลงเอกสารในมาตรา	 1	 ของ	 
The	Forgery	Act	and	Counterfeiting	Act,	198159

	บทวิเคราะห์

	 ในส่วนน้ีจะได้ท�าการวเิคราะห์ปัญหาการก�าหนด 
ความผิดอาญาให้สอดคล้องกับบทบัญญัติ 
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย	พ.ศ.	2560	 
มาตรา	 77	 และปัญหาการก�าหนดความผิด 
อนัเกดิจากการใช้เช็ค	โดยน�าข้อมลูทางวชิาการ 
ทีไ่ด้น�าเสนอข้างต้นมาใช้ในการคลีค่ลายปัญหา 
ดังกล่าว

 ปัญหำกำรปฏิรูปกฎหมำยอำญำให้สอดคล้อง 
กบับทบญัญัติตำมรัฐธรรมนญูแห่งรำชอำณำจักร 
ไทย พ.ศ. 2560 มำตรำ 77
	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	 พ.ศ.	
2560	 น้ันได้ให้ความส�าคัญกับการปฏิรูป

56 Décret-loi du 30 octobre 1935 unifiant le droit en matière de chèques et relatif aux cartes de paiement
  Article 66  Sera punie d’un emprisonnement de cinq ans et d’une amende de 2 500 000 F ou de l’une de ces deux  

peines [*sanctions pénales*] seulement toute personne qui, avec l’intention de porter atteinte aux droits d’autrui, aura, après  
l’émission d’un chèque, retiré par quelque moyen que ce soit, dont le transfert ou le virement, tout ou partie de la  
provision ou fait dans les mêmes conditions défense au tiré de payer.

57 ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 41, น.4.
58 Theft Act, 1968
  Article 15 Obtaining property by deception
  (1) A person who by any deception dishonestly obtains property belonging to another, with the intention of permanently  

depriving the other of it, shall on conviction on indictment be liable to imprisonment for a term not exceeding ten years.
59 The Forgery Act and Counterfeiting Act,1981
  Article 1  A person is guilty of forgery if he makes a false instrument, with the intention that he or another shall use  

it to induce somebody to accept it as genuine, and by reason of so accepting it to do or not to do some act to his own  
or any other person’s prejudice.
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กฎหมายสะท้อนผ่านบทบัญญัติในหมวด	 16	 
การปฏิรูปประเทศ	มาตรา	258	ค.(1)60	โดยมี 
สาระส�าคัญอยู่ว่า	 กฎหมายทุกฉบับในระบบ 
กฎหมายไทยที่ใช้บังคับก่อนประกาศใช้บังคับ 
รัฐธรรมนูญต้องได ้ รับการปรับปรุงแก ้ไข 
ให้สอดคล้องกบัหลกัการทบทวนความเหมาะสม 
ของกฎหมายตามมาตรา	 77	 และเพื่อก�าหนด 
ให้มหีลกัเกณฑ์การพิจารณาทบทวนความเหมาะสม 
ของบทบัญญัตขิองกฎหมายทีล่ะเอยีดมากย่ิงขึน้ 
คณะกรรมการพัฒนากฎหมายส�านักงาน 
คณะกรรมการกฤษฎีกา จึ ง ได ้ เ สนอให  ้
มีพระราชกฤษฎีกา	การทบทวนความเหมาะสม 
ของกฎหมาย	 พ.ศ . 	 255861	 ประกาศ 
ในราชกจิจานุเบกษา	เล่มที	่132	ตอนที	่86	ก	ลงวันที่	 
8	กันยายน	2558  โดยมีบทบัญญัติหลักเกณฑ ์
อยู่ที่มาตรา	 962	 ในส่วนของการปรับปรุงแล้ว															 
แก้ไขกฎหมายอาญาน้ันจึงต้องมีการพิจารณา 

ทบทวนบทบัญญัติกฎหมายที่มีโทษทางอาญา 
ทกุฉบบัให้เป็นไปตามพระราชกฤษฎีกาดังกล่าว	 
โดยให้มีการแก้ไขปรับปรุง	หรือยกเลกิบทบัญญัต ิ
กฎหมายทีมี่โทษทางอาญาให้หลงเหลอือยูเ่ท่าที ่
จ�าเป็น	สอดคล้องกับสภาพการณ์	และไม่ที่เป็น 
อปุสรรคต่อการด�ารงชีวิตหรือการประกอบอาชีพ 
ของประชาชน	และทัง้น้ีจะต้องน�าหลกัสากลมาใช้ 
ประกอบการพจิารณาด้วย	ดังน้ัน	ในบทวิเคราะห์ 
ส่วนน้ีจึงสามารถแบ่งได้เป็น	2	ส่วนคือ	การก�าหนด 
ความผดิอาญา	และการแปรรปูความผิดอาญา

  กำรก�ำหนดควำมผิดอำญำ
	 	 ในส่วนของการก�าหนดความผิดอาญา	 
(criminalization)	 น้ัน	 เน่ืองจาก	 มาตรา	 77	 
วรรคท้ายได้บัญญัติมีสาระส�าคัญอยู ่ที่ว ่า	 
ให้การก�าหนดความผิดอาญาของรัฐไม่ว่าจะเป็น 
บทบญัญตัทิีมี่อยู่ก่อน	หรือภายหลงัทีรั่ฐธรรมนูญ 

60 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 หมวด 16 การปฏิรูปประเทศ
  มาตรา 258 ให้ด�าเนินการปฏิรูปประเทศอย่างน้อยในด้านต่างๆ ให้เกิดผล ดังต่อไปนี้
  ค. ด้านกฎหมาย
  (1) มีกลไกให้ด�าเนินการปรับปรุงกฎหมาย กฎ ระเบียบ หรือข้อบังคับต่างๆ ที่ใช้บังคับอยู่ก่อนวันประกาศใช้รัฐธรรมนูญนี้ให ้

สอดคล้องกับหลักการตามมาตรา 77 และพัฒนาให้สอดคล้องกับหลักสากล โดยให้มีการใช้ระบบอนุญาตและระบบการด�าเนินการ 
โดยคณะกรรมการเพียงเท่าที่จ�าเป็นเพื่อให้การท�างานเกิดความคล่องตัว โดยมีผู้รับผิดชอบที่ชัดเจน และไม่สร้างภาระแก่ประชาชน 
เกินความจ�าเป็น เพิ่มความสามารถในการแข่งขันของประเทศ และป้องกันการทุจริตและประพฤติมิชอบ

61 กองพัฒนากฎหมายคณะกรรมการกฤษฎีกา, “การทบทวนความเหมาะสมของกฎหมาย”, ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, น.6.
62 พระราชกฤษฎีกาการทบทวนความเหมาะสมของกฎหมาย พ.ศ. 2558
  มาตรา 9 ภายใต้บังคับมาตรา 10 วรรคหน่ึง ในการพิจารณาทบทวนความเหมาะสมของกฎหมาย ให้รัฐมนตรีผู้รักษาการ 

พิจารณาทบทวนในเรื่องดังต่อไปนี้ทั้งหมดหรือบางเรื่องตามที่จ�าเป็น
  (1)  เหตุผลและความจ�าเป็นที่ต้องมีกฎหมายนั้นใช้บังคับต่อไป
  (2)  การปรับปรุง แก้ไข หรอืยกเลกิกฎหมายให้สอดคล้องกบัสถานการณ์ทางเศรษฐกจิ สงัคมการเมอืงการปกครอง วทิยาศาสตร์ 

เทคโนโลยี และสิ่งแวดล้อมทั้งของประเทศและของโลกที่เปลี่ยนแปลงไปเพื่อยกระดับความสามารถในการแข่งขันของประเทศ และ 
เพื่อการพัฒนาอย่างยั่งยืน

  (3) การปรับปรุง แก้ไข หรือยกเลกิกฎหมายให้สอดคล้องหรืออนุวตักิารตามพันธกรณรีะหว่างประเทศทีป่ระเทศไทยต้องปฏิบัตติาม 
ภายใต้บังคับกฎหมายระหว่างประเทศ

  (4) การปรับปรุง แก้ไข หรือยกเลิกกฎหมายเพื่อลดผลกระทบและภาระของประชาชนที่เกิดขึ้นจากกฎหมายนั้น
  (5) การใช้ระบบคณะกรรมการ การอนุมัติ การอนุญาต ใบอนุญาต ระบบการจดทะเบียนหรือระบบอื่นที่ก�าหนดขึ้นเพื่อก�ากับ 

หรือควบคุม เพียงเท่าที่จ�าเป็น
  (6) การให้บริการแบบจุดเดียวเบ็ดเสร็จได้อย่างรวดเร็วและมีประสิทธิภาพ
  (7) การป้องกันและขจัดการทุจริตและประพฤติมิชอบที่เกิดขึ้นจากการบังคับใช้กฎหมายนั้น
  (8) เร่ืองอื่นใดที่จะท�าให้กฎหมายน้ันไม่เป็นอุปสรรคต่อการด�าเนินชีวิตหรือการประกอบอาชีพของประชาชนโดยไม่จ�าเป็น  

ไม่ก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมแก่ประชาชน หรือท�าให้คุณภาพชีวิตของประชาชนดีขึ้น
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ประกาศใช้น้ันต้องถูกจ�ากัดเฉพาะกรณีที่เป็น	 
“ความผิดร้ายแรง”	เท่าน้ันจงึมีประเดน็ปัญหาว่า 
อย่างไรจึงจะเป็นความผิดร้ายแรงที่สามารถ 
ถูกก�าหนดเป็นความผิดอาญาได้
	 	 ในเร่ืองน้ีสามารถอธิบายว่า	 ความผิด 
ร้ายแรงน้ันย่อมมีรากฐานที่เกิดข้ึนมาจาก 
การกระท�าที่ส่งผลกระทบในทางลบต่อสังคม 
อย่างอย่างมีนัยส�าคัญ	 ซึ่งผลกระทบทางลบ 
ที่สามารถถูกประเมินว่าร้ายแรงได้น้ันสามารถ 
พิจารณาได้จาก	 หลักคุณธรรมทางกฎหมาย	 
(rechtsgut	theory)	ประกอบกับหลักภยันตราย	 
(principle	 of	 harm)	 กล่าวคือ	 พิจารณาจาก 
ความเป็นอันตรายที่จะเกิดขึ้นกับประโยชน์ 
ที่กฎหมายประสงค์จะคุ้มครอง	 การกระท�าใด 
ที่ก่ออันตรายแก่ประโยชน์ที่มีความใกล้ชิดกับ	 
“ระดับมาตรฐานการด�ารงชีวิตของปัจเจกชน	 
(the	degree	to	which	the	living	standard)”	 
แล้วการกระท�าน้ัน	ย่อมมคีวามร้ายแรงอนัสมควร 
จะถูกก�าหนดเป ็นความผิดอาญา63	 เช ่น	 
การพดูโกหกน้ันแม้จะส่งผลในทางลบกบัสงัคม	 
เพราะสงัคมน้ันปรารถนาทีจ่ะรับรู้แต่ความจริง 
ก็ตาม	 แต่การพูดก็โกหกน้ันก็ไม่ได้ก่อให้เกิด 
อนัตรายอนัจะส่งผลกระทบทางลบต่อมาตรฐาน 
การด�ารงชีวติของบุคคลแต่อย่างใด	การพูดโกหก 
จึงไม่ถูกก�าหนดไว้เป็นความผิดอาญา		อย่างไร 
กด็หีากกรณเีปลีย่นไปว่าการโกหกน้ันผูก้ระท�าน้ัน 
ได้กระท�าไป	 โดยมีความประสงค์จะได้ทรัพย ์
จากผู้ทีถ่กูหลอกลวงแล้ว	สทิธใินความเป็นเจ้าของ 
ทรัพย์ของผู้ถูกหลอกลวงอันเป็นปัจจัยหน่ึง 
ของมาตรฐานการด�ารงชีวิตย่อมถูกคุกคาม 
และได้รับอนัตราย	การพูดโกหกกรณหีลังน้ีจงึถอืว่า 
เป็นความผิดร้ายแรงทีส่มควรจะถกูก�าหนดเป็น 

ความผิดฐานฉ้อโกง
	 	 ทั้ง น้ีนอกจากข ้อพิจารณาดังกล ่าว 
ข้างต้นแล้ว	ยังมข้ีอพิจารณาทีส่�าคัญทีส่ดุในการ 
ให้เหตผุลว่าการกระท�าใดเป็น	“ความผิดร้ายแรง”	 
อันจะต้องถูกก�าหนดเป็นความผิดอาญาที่ต้อง 
ค�านึงถงึอยู่เสมอ	น่ันคือ	กฎหมายอาญาควรเป็น 
เคร่ืองมือของฝ่ายนิติบัญญัติที่จะใช้เป็นวิถีทาง 
สดุท้าย	(Ultima	Ratio)	เพราะถ้าหากหากว่ารัฐ 
สามารถที่จะใช้มาตรการตามกฎหมายแพ่ง	 
หรือกฎหมายปกครองในการหยดุย้ัง	การกระท�า 
อนัไม่พงึปรารถนาน้ันได้	การกระท�าน้ันกไ็ม่อาจ 
จะถูกเรียกได้ว่าเป็นความผิดร้ายแรง	 เช่น	 
การขับรถด้วยความเร็วผ่านทีชุ่มชนทีม่นี�า้ขงัอยู่ 
ภายหลังฝนตก	 จนน�้ากระเด็นไปถูกผลไม้ของ 
แผงลอยละแวกน้ัน	กรณอีาจเรียกได้ว่าผู้ใช้รถน้ัน 
มีการกระท�าโดยประมาทท�าให้ผู้ขายผลไม้น้ัน 
เสียทรัพย์	 อันเป็นการก่อให้เกิดอันตราย 
แก่ทรัพย์ของบุคคลอืน่	แต่อย่างไรกด็กีรณเีช่นน้ี 
รัฐยังคงใช ้มาตรการทางแพ่งโดยปรับใช  ้
กฎหมายแพ่งลักษณะละเมิดเพ่ือให้ผู ้ใช้รถ 
ชดใช้ค่าเสยีหายแก่ผูข้ายผลไม้ได้	ซึง่จะส่งผลให้	 
ผู้ใช้รถขับรถอย่างระมัดระวังมากขึ้นเม่ือพบกับ 
สถานการณ์ดังกล่าวอกีครัง้และไม่เกดิเหตุการณ์ 
เช่นน้ีอีกเพราะผู้ใช้รถก็คงไม่อยากที่จะต้อง 
เสยีเงนิในการชดใช้ค่าเสยีหายอีกเป็นแน่	จะเห็น 
ได้ว่ากรณีที่ผู้เขียน	 ได้ยกขึ้นมาเป็นตัวอย่างน้ี 
สะท้อนให้เห็นว่าการใช้มาตรการตามกฎหมาย 
อืน่นัน้กอ็าจแก้ไขปัญหาได้โดยไม่จ�าเป็นต้องให้ 
กฎหมายอาญาเข้ามาข้องเกี่ยว	 ย่ิงไปกว่าน้ัน 
หากน�ากฎหมายอาญาเข้ามาข้องเกี่ยวแล้วอาจ 
เกิดผลเสียมากกว่าผลร้ายเสียอีก	 เพราะอาจ 
ท�าให้ผู้ใช้รถที่ผู้เขียนได้ยกตัวอย่างน้ีถูกบังคับ																	 

63 Andrew Ashworth, supra note 20, p.37.
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ตามมาตรการทางอาญาที่ร้ายแรงเกินสัดส่วน 
ความเสยีหายทีต่นได้กระท�าขึน้	และไม่กล้าทีจ่ะ 
ใช้รถอีกต่อไป	 	 ด้วยเหตุน้ีเองการกระท�าโดย 
ประมาทเป็นเหตุให้ผู ้อื่นเสียทรัพย์จึงไม่ถูก 
ก�าหนดไว้เป็นความผิดอาญา
	 	 นอกจากน้ียังมีข้อพิจารณาการทบทวน 
ความเหมาะสมของกฎหมายในเร่ือง	“ความจ�าเป็น 
ของกฎหมาย”	ซึง่สามารถอธบิายได้จากหลกัเกณฑ์ 
การวิเคราะห์ผลกระทบของกฎหมาย	 (RIA)	 
ประกอบกับหลักเกณฑ์การก�าหนดความผิด 
ตามหลกันิตเิศรษฐศาสตร์โดยค�านึงถงึว่าสงัคม															 
จะได้ประโยชน์และเสียประโยชน์มากเพียงใด 
จากการก�าหนดความผิด	กล่าวคือ	หากประโยชน์ 
ต่อสังคมจากการก�าหนดความผิดอาญานั้น 
มีมากกว่าผลเสยีจงึจะก�าหนดให้การกระท�าน้ัน 
เป็นความผิดอาญา
	 	 ยกตัวอย่างเช่น	 การก�าหนดความผิด 
ฐานค้าก�าไรเกินควร	 เมื่อพิจารณาในเบื้องต้น 
แล้วอาจเห็นว่าการก�าหนดความผิดเช่นน้ี 
จะช่วยคุ้มครองผู้บริโภคทีไ่ด้รบัความเป็นธรรม 
จากการจ่ายเงินซื้อสินค้าในราคาที่เหมาะสม 
ย่อมเป็นผลดีต่อสังคมมากกว่าผลเสียอย่าง 
แน่นอน	แต่อย่างไรกด็ใีนบางสถานการณ์กอ็าจ 
ไม่เป็นเช่นน้ันเพราะถ้าหากเป็นสถานการณ์ทีรั่ฐ 
มีความต้องการน�าเข้าสนิค้าเป็นจ�านวนมหาศาล 
เพ่ือประโยชน์ของประชาชน64	 เช่น	 กรณีที่ 
ประชาชนของรัฐหน่ึงเป็นโรคขาดสารไอโอดีน 
ที่พบแต่ในเฉพาะอาหารทะเลเท่านั้น	 การที่รัฐ 
ก�าหนดความผิดฐานค้าก�าไรเกินควรน้ัน 
จะส่งผลให้ผู้ค้าอาหารทะเลไม่มีความสนใจ 
ทีจ่ะน�าสนิค้าเข้ามาในรัฐเพราะตนต้องถกูจ�ากัด 

ราคาสินค้าที่จะน�ามาขาย	 กรณีน้ีการก�าหนด 
ความผิดฐานค้าก�าไรเกินควรจึงน่าจะส่งผล 
เสียหายมากกว่าประโยชน์ต่อสังคม	 ในทาง 
ตรงกันข้ามหากรัฐเห็นว่าการยกเลิกความผิด 
ฐานค้าก�าไรเกินควรจะจูงใจให้ผู ้ค้าอาหาร 
ทะเลน�าเข้าสนิค้ามาเพือ่ขายภายในเป็นจ�านวน 
มากเพราะสามารถขายในราคาสูง	 และแก้ไข 
ปัญหาโรคขาดสารอาหารของประชาชนได	้ 
กรณีดังกล ่าวการไม ่ก�าหนดความผิดน้ัน 
กม็ปีระโยชน์ต่อสงัคมมากกว่าผลเสยีจากการค้า 
ก�าไรเกินควร

  กำรแปรรูปควำมผิดอำญำ
	 	 นอกจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย	 
พ.ศ.	2560	มาตรา	77	และพระราชกฤษฎีกา 
การทบทวนความเหมาะสมของกฎหมาย	 
พ.ศ.	 2558	 จะได้ก�าหนดหลักเกณฑ์ในการ 
ก�าหนดความผิด	และการยกเลกิความผดิอาญา 
เอาไว้แล้ว	ยังได้มีการก�าหนดให้มีการปรับปรุง 
แก้ไขกฎหมายอกีด้วย	ทัง้น้ีในปัจจบัุนจะเห็นได้ว่า 
กฎหมายที่ผ่านความเห็นชอบจากรัฐสภาแล้ว 
มีผลใช้บังคับน้ันส่วนใหญ่	จะมักจะมีการบัญญัติ	 
หรอืก�าหนดฐานความผดิอาญากรณกีารกระท�า 
ที่ฝ่าฝืนข้อห้ามตามที่กฎหมายก�าหนด	 (mala	 
prohibita)	สะท้อนผ่านจ�านวนพระราชบัญญัติ	 
และพระราชก�าหนดทีก่�าหนดความผิดอาญาถงึ	 
404	ฉบับ	ซึ่งอาจกล่าวได้ว่าประเทศไทยก�าลัง 
ประสบปัญหากฎหมายอาญาเฟ้อ	 (over-
criminalization)65	 การยกเลิกความผิดอาญา	 
(decriminalization)	 ที่ ไม ่มีความจ�าเป ็น 
แล้วแปรรูปให ้เป ็นความผิดทางปกครอง	 

64 Michael J. Sandel, Justice: What’s the Right Thing to Do?, แปลโดย สฤณี อาชวานันทกุล, (กรุงเทพฯ: โอเพ่นเวิรด์ส, 2557), 
น.18-19.

65 คเณศ เต็งสุวรรณ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 9, น.124
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(administrativization)66	 จึงเป็นอีกหน่ึงกลไก 
ที่รัฐธรรมนูญได้ก�าหนดไว้
	 	 ส� า ห รั บ ค ว า ม ผิ ด ท า ง ป ก ค ร อ ง	 
(administrative	 offense)	 เป็นความผิดที่ 
มุง่คุ้มครองประโยชน์ในด้านต่างๆ	เพ่ือจัดระเบียบ 
ความเรียบร้อยในรัฐ	หรือประโยชน์ทางปกครอง	 
ความผิดเหล่าน้ี	 จึงเกี่ยวข้องกับกิจการต่างๆ 
ในสงัคม	โดยมีความมุง่หมายเพือ่ที่จะยกระดบั 
มาตรฐานความปลอดภยั67	ไม่มลีกัษณะเป็นความ 
ช่ัวร้าย	 หรือกระทบต่อความสงบเรียบร้อย 
และศีลธรรมอันดีของประชาชน68

	 	 ทัง้น้ีการแปรรปูความผิดอาญาไปเป็นโทษ 
ทางปกครอง น้ีจะสามารถแก ้ ไ ขป ัญหา 
กระบวนการยุตธิรรมอาญาทีล่่าช้าและประหยัด 
ค่าใช้จ่ายของรัฐในการด�าเนินคดี	 เพราะไม ่
จ�าเป็นต้องใช้พนักงานสอบสวน	 พนักงาน 
อัยการ	 อีกทั้งยังจะช่วยท�าให้กฎหมายอาญา 
ศักดิ์สิทธิ์ ขึ้น	 การก�าหนดความผิดอาญา 
ทีไ่ม่จ�าเป็นจะท�าลายความศกัดิส์ทิธิข์องกฎหมาย 
อาญาไปเสยี69	หรืออาจกล่าวได้ว่าการยกระดับ 
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาน้ันไม่ได้อยู่ที ่
ปริมาณของการก�าหนดความผิดอาญาอย่าง 
กว้างขวาง	 แต่เป็นคุณภาพของการก�าหนด 
ความผิดอาญาต่างหาก70 

 ปัญหำกำรก�ำหนดควำมผิดอันเกิดจำกกำร 
ใช้เช็ค
	 พระราชบัญญัตว่ิาด้วยความผดิอนัเกดิจาก 
การใช้เช็ค	พ.ศ.	2534	ได้ก�าหนดความผิดอาญา 
ไว้มีโทษถึงจ�าคุก	และยังคงถูกน�ามาปรับใช้อยู ่
จนถึงปัจจุบัน	 อย่างไรก็ดีช่วงเวลานับตั้งแต ่
พระราชบัญญัติดังกล่าวมีผลบังคับใช้น้ันก็ม ี
การถกเถียงกันถึงประเด็นเร่ืองความเหมาะสม 
ในการก�าหนดความผิดตลอดมา	ซึง่ทัง้น้ีได้เคย 
มีความพยายามในการยกเลกิหรือปรับปรุงแก้ไข 
พระราชบัญญัตดิงักล่าวในระดบันโยบายคร้ังส�าคัญ 
เกิดขึ้นในช่วงปี	2545-2547	เมื่อคณะรัฐมนตร ี
มีมติเห็นชอบในหลักการให้ปรับปรุงแก้ไข 
พระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดอันเกิดจาก 
การใช้เช็ค	พ.ศ.	2534	และกฎหมายด้านเศรษฐกจิ 
และสงัคมอืน่ๆ		อกี	5	ฉบับ	เม่ือวันที	่16	กรกฎาคม	 
2545	ตามข้อเสนอของคณะกรรมการปรับปรุง 
กฎหมายเพ่ือการพัฒนาประเทศ71	 ในปีต่อมา 
เร่ืองดงักล่าวกไ็ด้กลบัเข้าสูก่ารพิจารณาอกีคร้ัง	 
โดยคณะรัฐมนตรีมีมติเมื่อวันที่	4	พฤศจิกายน	 
2546	 ในเร่ือง	 “การพิจารณาความเหมาะสม 
ของการยกเลิกความผิดทางอาญาเกี่ยวกับ 
การใช้เช็ค”	ว่าคณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบตามที ่
นายกรัฐมนตรีเสนอว่า	 ตามที่พระราชบัญญัติ 
ความผิดอันเกิดจากการใช้เช็ค	 พ.ศ.	 2534	 

66 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 16, น.33.
67 Glanville Williams, Text Book of Criminal Law, (London: Steven & Sons, 1978), pp.8-9.;อ้างใน องอาสน์ เจริญสุข, “เกณฑ์การ 

แบ่งแยกความผิดทางอาญาและความผิดทางปกครอง” (วทิยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิตศิาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2553),  
น.30.

68 อรรถสิทธิ กันมล, “ปัญหาการน�าโทษทางปกครองมาใช้ควบคู่กับโทษทางอาญา”, (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์  
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2549), น.16.

69 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 16, น.34.
70 R.A. Duff, The Constitution of the Criminal Law, (Oxford: Oxford University Press, 2013), p.28.
71 สมเกียรติ ตั้งกิจวานิชย์ และคณะ, โครงการการวิเคราะห์กฎหมายและกระบวนการยุติธรรมทางอาญาด้วยเศรษฐศาสตร์ รายงาน 

ฉบับสมบูรณ์ เล่มที่ 3 เรื่อง “แนวทางยกเลิกกฎหมายอาญาในเช็คและหมิ่นประมาท” เสนอกองทุนสนับสนุนการวิจัย (สกว.), น.46.
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วารสารกระบวนการยุติธรรม ปีที่ 11 เล่มที่ 3 กันยายน – ธันวาคม 2561

ได้บัญญัติให้ความผิดอันเกิดจากการใช้เช็ค 
เป็นความผิดทางอาญานั้น	ไม่น่าสอดคล้องกับ 
สภาพการณ์ในปัจจุบัน	 และอาจเป็นอุปสรรค 
ในการประกอบธุรกรรมทางเศรษฐกิจ  เพราะ 
ปัจจุบันระบบเศรษฐกิจของไทยได้พัฒนาจนมี 
ความมั่นคงในระดับหน่ึงแล้ว	 ประกอบกับการ 
เข้าถึงแหล่งเงินทุนของผู้ประกอบการรายย่อย 
มีทางเลอืกทีห่ลากหลายมากกว่าในอดตี	ดงัน้ัน	 
ความผิดอันเกิดจากการใช้เช็คจึงน่าจะเป็น 
ความผิดทางแพ่งเพียงอย่างเดียว	 จึงมอบให ้
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุตธิรรมรบัไปพิจารณา 
ว่า	สมควรจะยกเลกิหรือแก้ไขปรับปรงุพระราชบัญญัต ิ
ดังกล่าวหรือไม่	อย่างไร72 
	 ต่อมาคณะรัฐมนตรีมีมติอนุมัติตามมติ 
คณะกรรมการกลัน่กรองเร่ืองเสนอคณะรัฐมนตรี	 
คณะที่	 8	 (ฝ่ายกฎหมายฯ)	 ที่มีมติเกี่ยวกับ 
เร่ืองดงักล่าว	ตามทีก่ระทรวงยุตธิรรมเสนอ	โดยเห็น 
ควรยกเลิกพระราชบัญญัติว่าด้วยความผิด 
อนัเกดิจากการใช้เช็ค	พ.ศ.	2534	และให้ส�านักงาน 
คณะกรรมการกฤษฎีกาและกระทรวงยุติธรรม 
พิจารณายกร่างกฎหมาย	 โดยให้มีมาตรการ 
รองรับตามประเดน็อภปิรายของคณะกรรมการ 
กลั่นกรอง73	 แต่ทั้งน้ีเน่ืองจากเหตุผลส�าคัญ 
ในเรื่องความกังวลของการขาดหลักประกัน 
ความน่าเช่ือถอืของเช็ค	และความไม่ชัดเจนของ 
ร่างพระราชบัญญัติเพ่ือยกเลิกพระราชบัญญัติ																							 
ว่าด้วยความผิดอนัเกดิจากการใช้เช็ค	พ.ศ.	2534	 
ของกระทรวงยุตธิรรมทีเ่สนอแก่คณะกรรมการ 

กฤษฎีกา	 จึงมีผลท�าให้ในท้ายที่สุดการยกเลิก 
ความผิดอาญาอันเกิดจากการใช ้ เ ช็คน้ัน 
ไม่ประสบความส�าเร็จ74	และยงัมผีลใช้บังคับอยู่ 
ถึงปัจจุบัน
	 อย ่างไรก็ดี เวลาได ้ผ ่านล ่วงเลยมาถึง 
ปี	พ.ศ.	2560	ซึ่งประเทศไทยได้มีรัฐธรรมนูญ 
ฉบับใหม่ ที่ได้มีบทบัญญัติหลักการทบทวน 
ความเหมาะสมของกฎหมายอันเป็นการจ�ากัด 
อ�านาจรัฐให้สามารถก�าหนดความผิดอาญาได ้
เฉพาะกรณทีีร้่ายแรงเท่าน้ัน	การก�าหนดความผิด 
อาญาตามพระราชบัญญัติดังกล่าวจงึถูกหยิบยก 
ขึ้นมาพิจารณาถึงความเหมาะสมอีกคร้ังหน่ึง	 
โดยผู้เขียนมีข้อพิจารณาดังต่อไปนี้
  ปัญหำควำมสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ
	 	 เมื่อน�าหลักเกณฑ์การก�าหนดความผิด
อาญามาพิจารณาความผิดฐานออกเช็คแล้ว														 
ไม่มีเงินช�าระหน้ีตามพระราชบัญญัติว่าด้วย 
ความผิดอันเกิดจากการใช้เช็ค	 พ.ศ. 2534	 
แล้วจะเห็นได้ว่าการกระท�าอนัเข้าลกัษณะตาม 
มาตรา	4	(1)	-	(5)	ของพระราชบัญญัตดิงักล่าวน้ัน 
ไม่ได้ก่อให้เกดิภยันตรายแก่สทิธิในชีวิต	ร่างกาย	 
อนามัย	ทรัพย์สนิ	เสรีภาพ	และสทิธเิด็ดขาดอืน่ๆ 
ของบุคคลแต่อย่างใด	 คุณธรรมทางกฎหมาย 
เกี่ยวกับมาตรฐานการด�ารงชีวิตของบุคคล 
อันเป็นประโยชน์ที่กฎหมายอาญาประสงค์จะ 
คุ้มครองจึงไม่ได้ถูกลดทอนลงไปแต่อย่างใด	 
โดยทั้งน้ีจะเห็นได้ว่าสิทธิของผู้เสียหายในคดี 
ความผิดฐานดังกล่าวน้ันคือเจ้าหน้ี	 โดยสิทธิ 

72 มติคณะรัฐมนตรีส�านักนายกรัฐมนตรี วนัที ่4 พฤศจิกายน พ.ศ.2546, สบืค้นจาก http://www.cabinet.soc.go.th/soc/Program2-3. 
jsp?top_serl=195094&key_word=%E 0%AA%E7%A4 &owner_ dep=&meet_ date_dd=&meet_date_mm=&meet_date_yyyy=&  
doc_id1=&doc_id2=&meet_date_dd =&meet_ d ate_mm2=&meet_date_yyyy2=

73 มติคณะรัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรม วันที่ 12 ตุลาคม พ.ศ.2547, สืบค้นจาก http://www.cabinet.soc.go.th/soc/Program2-3. 
jsp?top_serl=200532&key_word=%E0%AA%E7%A4 &owner_dep=&meet_date_dd=&meet_date_mm=&meet_date_ 
yyyy=&doc_id1=&doc_id2=&meet_date_dd2=&meet_date_mm2=&meet_date_yyyy2=

74 สมเกียรติ ตั้งกิจวานิชย์ และคณะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 71, น.50.
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อนัจะพึงให้ใช้เงนิได้	การออกเช็คให้ใช้เงนิมจี�านวน 
สูงกว่าจ�านวนเงินที่มีอยู่ในบัญชีอันจะพึงให ้
ใช้เงินได้ในขณะที่ออกเช็คนั้น	และการออกเช็ค 
โดยถอนเงินทั้งหมดหรือแต่บางส่วนออกจาก 
บัญชีอันจะพึงให้ใช้เงินตามเช็คจนจ�านวนเงิน 
เหลือไม่เพียงพอที่จะใช้เงินตามเช็คนั้นได้	ตาม	 
(2)	 (3)	 และ	 (4)	 ของบทบัญญัติดังกล่าวเป็น 
ความผิดอาญาโดยไม่มข้ีอพิจารณาเร่ืองเจตนา 
ทีจ่ะฉ้อฉล	หรือความต้องการใช้เช็คเป็นเคร่ืองมอื 
ในการแสวงหาประโยชน์อนัมิควรได้โดยชอบด้วย 
กฎหมายแต่อย่างใด	 นอกจากน้ีแม้จะได้มีร่าง 
พระราชบัญญัต	ิด้วยความผดิอนัเกดิจากการใช้ 
เช็คและการจดัตัง้ศูนย์ข้อมูลเช็คแห่งชาต	ิพ.ศ.	…	 
ทีไ่ด้ถกูร่างข้ึนเพ่ือแทนทีพ่ระราชบญัญัตว่ิาด้วย 
ความผิดอันเกิดจากการใช้เช็ค	 พ.ศ. 253475   
โดยคงเหลอืให้มีการก�าหนดความผิดอนัเกดิจาก 
การใช้เช็คให้เหลอืรูปแบบเดยีวคือ	การออกเช็ค 
ในขณะที่ถูกค�าสั่ งห ้ามมิให ้ ผู ้สั่ งจ ่ายเ ช็ค 
ท�าธุรกรรมทางธนาคาร76	การกระท�าดังกล่าว 
กไ็ม่ได้มีการก�าหนดข้อพจิารณาเร่ืองเจตนาทจุริต 
อยู่เช่นเคย	 กรณีดังกล่าวจึงมีประเด็นปัญหา 
ทีน่่าพิจารณาในเร่ืองของความเหมาะสมในการ 
ก�าหนดให้ลักษณะการกระท�าดังกล่าวเป็น 
ความผิด
	 	 ทัง้น้ีเน่ืองจากความผิดตามพระราชบัญญัติ 
ดังกล่าวน้ันเป็นความผิดที่กฎหมายก�าหนด 
ให้เป็นความผิด	(mala	prohibita)	ไม่ใช่ความผดิ 
ที่มีลักษณะของอาชญากรในตัว	 (mala	 inse)																 
การลงโทษทางอาญาแก่ผู้ไม่มเีงนิช�าระหน้ีตามเช็ค 

ที่เจ้าหน้ีจะต้องเสียไปจากการกระท�าดังกล่าว 
น่ันก็คือสิทธิในการได้รับช�าระหน้ีที่ถูกต้อง	 
เป็นเรื่องการผิดสัญญาทางแพ่งโดยแท้	 เจ้าหนี้ 
ผู้ทรงชอบทีจ่ะใช้สทิธติามกฎหมายแพ่งของตน 
เรียกร้องให้ลูกหน้ีช�าระหน้ีเป็นคดีแพ่งกรณ ี
ผิดสญัญาทัว่ไป	กรณดีงักล่าวจงึเห็นได้ว่าเจ้าหน้ี 
ยังสามารถใช้มาตรการตามกฎหมายแพ่ง 
ในการบังคับให้เป็นไปตามสทิธขิองตนได้อกีทัง้ 
ยังเรียกดอกเบ้ียจากค่าเสียหายได้อีกด้วย	 
กฎหมายอาญาจึงไม่ใช่วิถีทางเลือกสุดท้าย	 
(ultima	ratio)
	 	 จากการวิเคราะห์ข้างต้นจะเห็นได้ว่า 
ความผิดอาญาตามพระราชบัญญัติว่าด้วย 
ความผิดอันเกิดจากการใช้เช็ค	พ.ศ.	2534	นั้น 
ไม่สอดคล้องกับแนวคิดและทฤษฎีการก�าหนด 
ความผิดอาญาแต่อย่างใดเลยไม่ว่าจะเป็น 
หลักภยันตราย	 (principle	 of	 harm)	 หรือ 
หลักคุณธรรมทางกฎหมาย	(rechtsgut	theory)	 
จึงไม่น่าจะอยู่ในความหมายของ	 “ความผิด 
ร้ายแรง”	และไม่สอดคล้องกับหลักการทบทวน 
ความเหมาะสมของกฎหมาย	 ตามรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย	พ.ศ.	2560	มาตรา	77	 
วรรคท้าย
  ปัญหำกำรก�ำหนดควำมผิดแม้ผู้กระท�ำ 
ไม่มีเจตนำทุจริต
	 	 การกระท� าอัน เป ็นความ ผิดตาม 
พระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดอันเกิดจาก 
การใช้เช็ค	พ.ศ.	2534	มาตรา	4	นั้น	ได้บัญญัต ิ
ให ้การออกเช็คโดยที่ ไม ่มี เงินอยู ่ ในบัญชี 

75 ร่างพระราชบัญญัติด้วยความผิดอันเกิดจากการใช้เช็คและการจัดตั้งศูนย์ข้อมูลเช็คแห่งชาติ พ.ศ. …
  มาตรา 3  ให้ยกเลิกพระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดอันเกิดจากการใช้เช็ค พ.ศ. 2534
76 ร่างพระราชบัญญัติด้วยความผิดอันเกิดจากการใช้เช็คและการจัดตั้งศูนย์ข้อมูลเช็คแห่งชาติ พ.ศ. …
  มาตรา 5  ผู้ใดออกเช็คเพื่อช�าระหน้ีที่มีอยู่จริงและบังคับได้ตามกฎหมายในขณะที่ถูกค�าสั่งห้ามมิให้ผู้สั่งจ่ายเช็คท�าธุรกรรม 

ทางธนาคาร ต้องระวางโทษปรับไม่เกินหกหมื่นบาท หรือจ�าคุกไม่เกินหนึ่งปี หรือทั้งปรับทั้งจ�า
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โดยไม่แยกแยะว่าผู้ใดออกเช็คโดยทุจริตจึง 
ไม่สอดคล้องกับข้อพิจารณาถึงความน่าต�าหนิ 
ของการกระท�าตามหลกัภยนัตรายและไม่น่าจะ 
บรรลวุตัถปุระสงค์ของการก�าหนดความผดิอาญา 
ที่มุ่งลงโทษกับผู้ที่มีความชั่วร้าย77	 ผลของการ 
ก�าหนดความผิดดังกล่าวส่งผลให้ผู้ที่ออกเช็ค 
โดยไม่มีเจตนาทีจ่ะฉ้อฉล	หรือแสวงหาประโยชน์ 
โดยมชิอบด้วยกฎหมาย	แต่เน่ืองจากไม่สามารถ 
หาเงินมาช�าระหน้ีได้ภายในเวลาที่ก�าหนดด้วย 
เหตผุลต่างๆ	ทางธรุกจิ78	จงึต้องด้วยบทบัญญัติ 
ดังกล่าวซึ่งมีโทษทางอาญาและอาจตกอยู่ใน 
ฐานะอาชญากรทัง้ๆ	ทีก่ารกระท�าของตนไม่ได้ 
มีความน่าต�าหนิแต่อย่างใดเลย	 การก�าหนด 
ความผิดอาญาส�าหรับการกระท�าลกัษณะดงักล่าว 
จึงไม่น่าจะบรรลุวัตถุประสงค์ตามทฤษฎีการ 
ก�าหนดโทษของกฎหมายกฎหมายอาญาทีมุ่่งจะ 
แก้แค้นทดแทน	ข่มขูย่บัย้ัง	ป้องกนัและปราบปราม 
การกระท�าอันเป็นการชัว่ร้ายที่เป็นอันตรายต่อ 
สังคม
  ปัญหำควำมซ�้ำซ้อนกับควำมผิดฐำน 
ฉ้อโกง
	 	 การกระท� าอัน เป ็นความ ผิดตาม 
พระราชบัญญัตว่ิาด้วยความผิดอนัเกดิจากการ 
ใช้เช็ค	พ.ศ.	2534	มาตรา	4	(1)	ได้ก�าหนดให ้
การออกเช็คเพ่ือช�าระหน้ีโดยมเีจตนาทีจ่ะไม่ให้ 
มกีารใช้เงนิตามเช็คเป็นความผิดอาญา	ซึง่กรณี 
ดงักล่าวน้ีผู้กระท�ามีเจตนาการแสวงหาประโยชน์ 

โดยมิชอบด้วยกฎหมาย	 โดยแสดงข้อความอัน 
เป็นเทจ็ว่าตนมเีงนิอยู่ในบัญชีตนพร้อมช�าระหน้ี	 
หรือปกปิดข้อเทจ็จริงอนัควร	ต้องแจ้งแก่เจ้าหน้ี 
ว่าบัญชีของตนไม่มีเงนิพร้อมช�าระหน้ี	ซึง่ถ้าหาก 
การแสดงข้อความอนัเป็นเทจ็	หรือปกปิดข้อเทจ็จริง 
อันควรต้องแจ้งแก่เจ้าหน้ีน้ันได้ไปซึ่งทรัพย์สิน 
แล้วผู้กระท�าย่อมมีความผิดฐานฉ้อโกงตาม 
ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	34179	หรือถ้าหาก 
ยังไม่ได้ทรัพย์สนิกเ็ป็นเพียงพยายามฉ้อโกงเท่าน้ัน	 
ซึง่จะเห็นว่าโทษในความผิดฐานฉ้อโกงน้ันสงูกว่า 
ความผิดตามพระราชบัญญตัดิงักล่าวซึง่เพียงพอ 
ต่อการลงโทษการกระท�าทีเ่ป็นการออกเช็คโดย 
ทจุริตอยูแ่ล้ว	ดงัน้ัน	การกระท�าอนัเป็นความผิด 
ตามพระราชบัญญัตว่ิาด้วยความผิดอนัเกดิจาก 
การใช้เช็ค	พ.ศ.	2534	มาตรา	4	(1)	จงึซ�า้ซ้อนกบั 
ความผิดฐานฉ้อโกงและไม่มคีวามจ�าเป็นทีจ่ะต้อง 
ถูกก�าหนดเป็นความผิดอาญาขึ้นมาใหม่ที่แยก 
เป ็นเอกเทศจากความผิดฐานฉ้อโกงตาม 
ประมวลกฎหมายอาญาแต่อย่างใด
	 	 ส�าหรับกรณีการออกเช็คเพื่อช�าระหนี้ 
แล้วท�าการห้ามธนาคารมิให้ใช้เงินตามเช็คน้ัน 
โดยเจตนาทุจริต	 ตามพระราชบัญญัติว่าด้วย 
ความผิดอันเกิดจากการใช้เช็ค	 พ.ศ.	 2534	 
มาตรา	 4	 (5)	 น้ันมีข้อสังเกตว่าความผิดฐาน 
ฉ้อโกงตามประมวลกฎหมายอาญาไม่อาจน�ามา 
ปรับใช้กับกรณีดังกล่าวน้ี	 ได้จึงมีประเด็นที่น่า 
พิจารณาว่า	การก�าหนดให้ลักษณะการกระท�า 

77 ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, “เอกสารประกอบสัมมนา เร่ือง หลักเกณฑ์ก�าหนดโทษอาญาในการตรากฎหมาย”, เอกสาร 
หมายเลข 3.7, น.2.

78 เพิ่งอ้าง.
79 ประมวลกฎหมายอาญา
  มาตรา 341  ผู้ใดโดยทุจริต หลอกลวงผู้อื่นด้วยการแสดงข้อความอันเป็นเท็จ หรือปกปิดข้อความจริงซึ่งควรบอกให้แจ้ง และ 

โดยการหลอกลวงดงัว่านัน้ได้ไปซึง่ทรัพย์สนิจากผู้ถกูหลอกลวงหรือบุคคลทีส่าม หรือท�าให้ผู้ถกูหลอกลวงหรือบุคคลท่ีสาม ท�า ถอน  
หรือท�าลายเอกสารสิทธิ ผู้นั้นกระท�าความผิดฐานฉ้อโกง ต้องระวางโทษจ�าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหมื่นบาท หรือทั้งจ�า 
ทั้งปรับ
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ดงักล่าวเป็นความผิดอาญาจึงยังคงมคีวามจ�าเป็น 
อยู ่หรือไม ่	 อธิบายได ้ว ่าแม ้เมื่อพิจารณา 
ในเบ้ืองต้นผูก้ระท�าจะมเีจตนาแสวงหาประโยชน์ 
อันมิควรได ้ โดยชอบด ้วยกฎหมายก็ตาม	 
แต่ความเสยีหายทีเ่กดิขึน้น้ันกย็งัคงเกดิขึน้บนฐาน 
ของการผิดสัญญาทางแพ่ง	 เน่ืองจากเช็คย่อม 
เกิดมีข้ึนเพ่ือช�าระหน้ี	 ความเสียหายที่เกิดขึ้น 
แก่เจ้าหน้ีกยั็งคงเป็นเพียงการช�าระหน้ีไม่ถกูต้อง 
หรือไม่ได้รับช�าระหน้ี	 อันเป็นความเสียหายต่อ 
“สทิธทิีจ่ะได้รับการช�าระหนี”้	อยูน่ั่นเอง	คุณธรรม 
ทางกฎหมายในเร่ืองของการถกูลดทอนมาตรฐาน 
ในการด�ารงชีวิตจึงไม ่ได ้ถูกลดทอนลงไป 
แต่อย่างใด	และนอกจากน้ีหากรัฐมนีโยบายจะเพ่ิม 
ความน่าเช่ือถือของเช็คในฐานะเคร่ืองมือ 
การช�าระหน้ี	กส็ามารถท�าได้โดยการแก้ไขปรับปรุง 
กระบวนการบังคับคดีแพ่งให้มีประสิทธิภาพ 
มากขึน้	กฎหมายอาญาจงึไม่น่าใช่วถิทีางสดุท้าย 
ส�าหรับกรณีดังกล่าว	 ดังนั้น	 ผู้เขียนจึงเห็นว่า 
แม้ความผิดฐานฉ้อโกงจะไม่สามารถตีความ 
ไปถึงการกระท�าลักษณะดังกล่าว	 รัฐก็ยังไม่มี 
ความจ�าเป็นถึงขนาดที่จะต้องก�าหนดให้เป็น 
ความผิดอาญา
  ปัญหำควำมจ�ำเป็นในกำรก�ำหนดควำมผดิ
  เมือ่น�าทฤษฎีการก�าหนดความผิดอาญา 
ตามหลักนิติเศรษฐศาสตร์	 และการค�านวณ 
ผลประโยชน ์และต ้นทุนจากหลัก เกณฑ  ์
การวิเคราะห์ผลกระทบของกฎหมาย	(RIA)	มาใช้ 
วิเคราะห์แล้วสามารถอธิบายความจ�าเป็น 
ในการความผิดตามพระราชบัญญัติว่าด้วย 
ความผิดอนัเกดิจากการใช้เช็ค	พ.ศ.	2534	ได้ว่า 
หากฐานความผิดตามพระราชบัญญัตดิงักล่าวน้ัน	 

สร้าง	“ผลประโยชน์ทีส่งัคมจะได้รับ	(benefits)”	 
มากกว่า	“ต้นทุนที่สังคมจะต้องเสียไป	(costs)”	 
ความผิดฐานออกเช็คแล้วไม่มีเงินช�าระหน้ี											 
ก็ควรถูกก�าหนดเป็นความผิดอาญา	แต่ในทาง 
ตรงกันข้าม	หาก	“ผลประโยชน์ที่สังคมจะได้รับ	 
(benefits)”	 น้อยกว่า	 “ต้นทุนที่สังคมจะต้อง 
เสยีไป	(costs)”	ฐานความผิดน้ีกไ็ม่ควรทีจ่ะถกู 
ก�าหนดให้เป็นความผิดอาญา
	 	 เน่ืองจากความผิดตามพระราชบัญญัติ 
ว่าด้วยความผิดอนัเกดิจากการใช้เช็ค	พ.ศ.	2534	 
ได้ถูกก�าหนดให้เป็นให้เป็นความผิดอาญาแล้ว 
ผลก็คือ	 เมื่อเจ้าหน้ีต้องการด�าเนินคดีแล้วจะ 
ไม่มีค่าใช้จ่ายใดๆ	ที่ต้องเสีย	เป็นหน้าที่ของรัฐ 
ทีจ่ะต้องจดัหาพนักงานสอบสวน	พนักงานอยัการ	 
มาเพ่ือประโยชน ์แก ่ เจ ้าหน้ี เพียงคนหน่ึง	 
ซึง่แตกต่างจากคดแีพ่งทีผู่เ้ป็นโจทก์จะต้องเสยี 
ค่าขึ้นศาล	 ค่าจ้างทนายความ	 และค่าใช้จ่าย 
อื่นๆ	ทั้งหมดในการด�าเนินคดี80	เพราะฉะนั้น 
ประโยชน์จากการด�าเนินคดีในฐานความผิด 
ดังกล่าวน้ีจึงไม่ได้ก่อให้เกิดประโยชน์แก่สังคม 
สาธารณะแต่อย่างใดแต่เป็นประโยชน์ของ 
เจ้าหน้ีเอกชนเพียงรายเดียว	 อีกทั้งยังสร้าง 
ต้นทนุแก่สงัคมอกีด้วยเน่ืองจากรัฐต้องน�าภาษี 
ของประชาชนที่ควรจะน�าไปใช ้ประโยชน	์ 
ทางสาธารณะไปใช้เพือ่ประโยชน์เอกชนรายใด 
รายหนึง่	โดยทัง้น้ีมีสถิติปรากฏว่าในปี	พ.ศ.	2551 
ต้นทุนของรัฐในการด�าเนินคดีความผิดอัน 
เกิดจากการใช้เช็คน้ันสูงถึง	 504	 ล้านบาท 
เลยทีเดียว81

	 	 และเมือ่การด�าเนินคดคีวามผิดเกีย่วกบั 
เช็คไม่เสยีค่าขึน้ศาลแล้ว	อกีทัง้มาตรการทางอาญา 

80 ปกป้อง ศรีสนิท, “หลักเกณฑ์การก�าหนดโทษในการตรากฎหมาย”, เอกสารประกอบสัมมนา เร่ือง หลักเกณฑ์ก�าหนดโทษอาญา 
ในการตรากฎหมาย, ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, เอกสารหมายเลข 2, น.5.

81 สมเกียรติ ตั้งกิจวานิชย์ และคณะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 71, น.44.
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ยังมีความร้ายแรงทีท่�าให้คนหวาดกลวั	ความผดิ 
ตามพระราชบัญญัติดังกล่าวจึงเป็นเคร่ืองมือ 
ช้ันยอดในการทีจ่ะกดดนัให้ลกูหน้ีของตนช�าระหน้ี	 
การฟ้องคดอีาญาความผิดเกีย่วกบัเช็คจงึเกดิขึน้ 
เป็นจ�านวนมากดงัทีผู้่เขยีนได้น�าเสนอไว้ในตอนต้น	 
ท�าให้ให้คดีอาญาน้ันล้นศาลและส่งผลต่อ 
การด�าเนินความผิดส�าคัญอืน่ๆ	ในกระบวนการ 
ยุตธิรรมทางอาญาต้องล่าช้าตามไปด้วย	เพียงเพราะ 
เหตุที่ว ่ารัฐต ้องใช ้เวลาไปกับการติดตาม 
การช�าระหนี้ของเอกชนรายหนึ่ง
	 	 นอกจากน้ีการก�าหนดให้ความผิดอนัเกดิจาก 
การใช้เช็คเป็นความผิดอาญาน้ัน	 อาจท�าให้ 
ประชาชนน้ันเกดิความหวาดกลวัและไม่กล้าใช้ 
เช็คในการด�าเนินการทางพาณิชย์	 เพราะหาก 
เกิดความผดิพลาดข้ึนในการใช้เงนิตามเช็คแล้ว	 
แม้ตนไม่ได้มีเจตนาทุจริตก็อาจถูกฟ้องคดี 
เป็นความผิดอาญา	 กรณีดังกล่าวจึงเกิดความ 
ไม่คล่องตัวทางเศรษฐกิจขึ้นเน่ืองจากช่องทาง 
การหมุนเวียนทางการเงินน้ัน	 เป็นอันตรายต่อ 
ผู้ประกอบธุรกิจ	หรือผู้เป็นลูกหนี้อื่นๆ
	 	 จากการวิเคราะห์จะเห็นได้ว่าความผิด 
อาญาตามพระราชบัญญัติว่าด้วยความผิด											 
อันเกิดจากการใช้เช็ค	 พ.ศ.	 2534	 น้ันไม่ก่อ 
ให้เกิดประโยชน์ต่อสังคมสาธารณะแต่อย่างใด																										 
หากแต่ก่อให้เกิดต้นทุนสังคมอย่างมหาศาล 
ไม่ว ่าจะเป็นด้านงบประมาณ	 เวลา	 และ 
การหมนุเวยีนทางเศรษฐกจิ	การก�าหนดความผิด 
ตามพระราชบัญญัติดังกล่าวจึงผิดไปจากหลัก 
นิตเิศรษฐศาสตร์โดยสิน้เชิง	อกีทัง้ไม่สอดคล้อง 
กบัความจ�าเป็นของการมกีฎหมายตามรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย	พ.ศ.	2560	มาตรา	77	 

และหลกัเกณฑ์ตามพระราชกฤษฎีกาการทบทวน 
ความเหมาะสมของกฎหมาย	 พ.ศ.	 2558	 
มาตรา	9(2)	(4)	และ	(8)	อีกด้วย
  ปัญหำควำมไม่สอดคล้องกับพันธกรณ ี
ระหว่ำงประเทศ
	 	 ประเทศไทยได้เข้าเป็นภาคีกตกิาระหว่าง 
ประเทศว่าด้วยสทิธิพลเมอืงและสทิธทิางการเมือง	 
(International	Covenant	on	Civil	and	Political	 
Rights;	ICCPR)	เมือ่วนัที	่29	ตลุาคม	พ.ศ.	253982 
เช ่นเดียวกับประเทศฝร่ังเศส	 และอังกฤษ	 
จงึมพัีนธกรณทีีจ่ะต้องปรับปรุงกฎหมายภายใน 
ให้สอดคล้องกบักตกิาระหว่างประเทศดงักล่าว	 
ทัง้นีใ้นข้อ	11	ของ	ICCPR	ได้บญัญัตว่ิา	“ไม่มผีูใ้ด 
ที่จะถูกจ�าคุกเพียงเพราะเหตุที่ไม่อาจช�าระหน้ี 
ตามสัญญา”	 ประเทศไทยซึ่งเป็นรัฐภาคีมีเหตุ 
อนัควรอย่างยิง่ทีจ่ะต้องยกเลกิไม่ให้การออกเช็ค 
แล้วไม่มีเงนิช�าระหน้ีเป็นความผิดอาญา	เน่ืองจาก 
กรณีดังกล่าวน้ันเป็นเร่ืองของการผิดสัญญา 
ทางแพ่งโดยแท้	อกีทัง้ยงัก�าหนดโทษไว้ถงึจ�าคุก 
เลยทเีดียว	กรณดัีงกล่าวน้ันจงึเห็นได้ว่าความผิด 
ตามพระราชบัญญัตว่ิาด้วยความผิดอนัเกดิจาก 
การใช้เช็ค	 พ.ศ.	 2534	 น้ันไม่สอดคล้องกับ 
พันธกรณตีามกฎหมายระหว่างประเทศ	ICCPR	 
และอาจท�าให้ประเทศไทยเกดิความรับผิดของรัฐ 
ตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศอีกด้วย83  
ซึ่งความไม่สอดคล้องนี้เข้าหลักเกณฑ์ที่จะต้อง 
แก้ไขปรับปรุง	หรือยกเลกิการก�าหนดความผิดนี ้
ตามพระราชกฤษฎีกาการทบทวนความเหมาะสม 
ของกฎหมาย	พ.ศ.	2558	มาตรา	9	(3)	เพื่อให ้
สอดคล้องกับรัฐธรรมแห่งราชอาณาจักรไทย	 
พ.ศ.	2560	มาตรา	77

82 โปรดดู; http://humanrights.mfa.go.th/th/humanrights/obligation/international-human-rights-mechanism /ICCPR.php 
สืบค้นเมื่อวันที่ 19 มีนาคม 2561

83 นพนิธิ สุริยะ, กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม 2, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2556), น.53-54.
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	บทสรุปและข้อเสนอแนะ

	 จากการน�าเสนอและวิ เคราะห ์ป ัญหา 
ในบทความเรือ่ง	“การก�าหนดความผิดอาญาให้ 
สอดคล้องกับบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย	 พ.ศ.	 2560	 มาตรา	 77:	 
ศกึษากรณคีวามผิดตามพระราชบัญญัตว่ิาด้วย 
ความผิดอันเกิดจากการใช้เช็ค	 พ.ศ.	 2534”	 
ผู้เขียนมีบทสรุปและข้อเสนอแนะดังนี้

 บทสรุป
	 การก�าหนดความผิดอาญาให้สอดคล้องกบั 
บทบัญญัตแิห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย	 
พ.ศ.	2560	มาตรา	77	ในส่วนของข้อพิจารณา 
เรื่อง	 “รัฐพึงก�าหนดโทษอาญาเฉพาะความผิด 
ร้ายแรง”	ตามมาตรา	77	วรรคท้ายนั้น	ผู้เขียน 
เห็นว่าสามารถน�าหลกัเกณฑ์การก�าหนดความผิด 
อาญา	ตามหลักภยันตราย	(principle	of	harm)	 
หลกัคุณธรรมทางกฎหมาย	 (rechtsgut	 theory)	 
มาใช้ในการก�าหนดขอบเขตการก�าหนดความผิด 
อาญาได้	ส่วนในข้อพิจารณาเร่ือง	“ความจ�าเป็น 
ของการมกีฎหมาย”	น้ันพิจารณาได้โดยน�าหลกั 
นิติเศรษฐศาสตร์	(economic	analysis	of	law)	 
และหลักเกณฑ์การวิเคราะห์ผลกระทบของ 
กฎหมาย	(Regulatory	Impact	Analysis	(RIA))	 
มาใช้เพ่ือวิเคราะห์ว ่าบทบัญญัติที่ก�าหนด 
ความผิดอาญาเหล่านั้นจะสร้าง	“ผลประโยชน ์
ต่อสังคม	 (benefit)”	 หรือ	 “ต้นทุนทางสังคม	 
(cost)”	มากกว่ากนัโดยทัง้น้ีจากการศกึษาพบว่า 
รัฐควรก�าหนดความผิดอาญาเฉพาะกรณีที่ 
สร้างผลประโยชน์ต่อสังคมมากกว่าต้นทุนทาง 
สงัคม	และนอกจากน้ีหากการกระท�าใดไม่สมควร 
ที่จะถูกก�าหนดให้เป็นความผิดอาญาแล้ว													 

แต่รัฐเห็นว่าควรจะต้องมีมาตรการควบคุม 
เพ่ือความเป็นระเบียบเรียบร้อยของสังคมแล้ว	 
รัฐกอ็าจแปรรูปการกระท�าความผดิอาญาทีถ่กู 
ยกเลิก	 หรือก�าหนดให้การกระท�าน้ันเป็น 
ความผิดทางปกครองได้
	 ส�าหรับการก�าหนดความผดิตามพระราชบัญญัติ 
ว่าด้วยความผิดอนัเกดิจากการใช้เช็ค	พ.ศ.	2534	 
เมื่อผู ้ เขียนได ้ท�าการศึกษาวิเคราะห์แล ้ว 
พบว่าความผดิตามพระราชบัญญัตดิงักล่าวน้ัน 
ไม่สอดคล้องและไม่อยู่ในขอบเขตของข้อพิจารณา 
เรื่อง	 “รัฐพึงก�าหนดโทษอาญาเฉพาะความผิด 
ร้ายแรง”	 ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย	 พ.ศ.	 2560	 มาตรา	 77	 
วรรคท้าย	เน่ืองจากไม่สอดคล้องกบัหลกัเกณฑ์ 
ในการก�าหนดความผิดอาญาทัง้หลกัภยันตราย	 
หลักคุณธรรมทางกฎหมาย	 อีกทั้งรูปแบบ 
การกระท�าที่ได้ถูกก�าหนดไว้เป็นความผิด 
บางประการกย็งัซ�า้ซ้อนกบัความผดิฐานฉ้อโกง 
ตามประมวลกฎหมายอาญาอกีด้วย	และนอกจากน้ี 
เมื่อน�าหลักนิติเศรษฐศาสตร์มาวิเคราะห์ 
การก�าหนดความผิดตามพระราชบัญญัตดัิงกล่าว 
ก็พบว่าความผิดฐานออกเช็คแล้วไม่มีเงิน 
ช�าระหน้ีน้ันก่อให้เกดิต้นทนุทางสงัคมมากมาย 
ทั้งด้านงบประมาณ	 เวลา	 และการหมุนเวียน 
ทางเศรษฐกิจโดยไม่ได้ท�าให้	 เกิดผลโยชน์ 
ต่อสงัคมแต่อย่างใดเลย	จงึไม่มคีวามจ�าเป็นทีต้่อง 
ก� าหนดความผิด น้ี ไว ้ ในระบบกฎหมาย	 
และนอกจากนีก้ารก�าหนดความผิดดังกล่าวยังขัดต่อ 
หลักสิทธิมนุษยชนตามกติการะหว่างประเทศ 
ว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง	 
(International	Covenant	on	Civil	and	Political	 
Rights;	ICCPR)	อีกด้วย	ซึ่งต้องด้วยหลักเกณฑ์ 
ตามพระราชกฤษฎีกาการทบทวนความเหมาะสม 
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ของกฎหมาย	พ.ศ.	2558	มาตรา	9	(2)	(4)	และ	(8)	 
ที่จะต้องแก้ไขปรับปรุง	 หรือยกเลิกกฎหมาย 
ดังกล่าวเสีย	 เพ่ือให้สอดคล้องกับบทบัญญัติ 
แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พ.ศ.	2560	 
มาตรา	77

 ข้อเสนอแนะ
	 ผู ้เขียนเห็นว่าควรยกเลิกความผิดอาญา 
ตามพระราชบัญญัตว่ิาด้วยความผิดอนัเกดิจาก 
การใช้เช็ค	พ.ศ.	2534	เน่ืองจากไม่สอดคล้องกบั 
หลักการทบทวนความเหมาะสมของกฎหมาย 
ต า มบท บัญ ญั ติ แ ห ่ ง รั ฐ ธ ร ร ม นูญ แ ห ่ ง 
ราชอาณาจักรไทย	 พ.ศ.	 2560	 มาตรา	 77	 
และต้องด้วยเหตุที่จะยกเลิกกฎหมายตาม 
พระราชกฤษฎีกาการทบทวนความเหมาะสม 
ของกฎหมาย	พ.ศ.	2558	มาตรา	9	(2)	(4)	และ	 
(8)	โดยไม่อาจแปรรูปเป็นความผดิทางปกครอง
ได้เน่ืองจากเป็นฐานความผิดที่ไม่ก่อให้เกิด 
ประโยชน์แก่สงัคมแต่อย่างใด	หากแต่ก่อให้เกดิ 
ประโยชน์แก่เจ้าหน้ีเอกชนเพียงเท่าน้ัน	ทัง้น้ีหาก 
รัฐมคีวามประสงค์จะท�าให้การช�าระหน้ีด้วยเช็ค 
มีความน่าเช่ือถอืเพ่ือประสทิธภิาพในการบังคับ 
ช�าระหน้ีแก่เจ้าหน้ีกค็วรจะท�าการแก้ไขปรับปรุง 
กระบวนการบังคับคดีแพ่งให้มีประสิทธิภาพ 
มากขึ้นแทนการน�ามาตรการทางอาญามาใช ้
บังคับ
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