
บทท่ี 4
วิเคราะห์ปัญหาการรอการลงโทษและการจำก้ดดุลพินิจ

การท ี่ศาลจะมีคำลังรอการลงโทษหรือรอการกำหนดโทษตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 56 นั้นกฎหมายให้ศาลใช้ดุลพินิจอย่างกว้างขวางในการพิจารณาเหตุผลว่าผู้กระทำความ 

ผิดลมควรได้รับความปราณีหรือไม่แต่ทั้งนี้ม ีถ ้อยบัญญัติเป็นการวางหลักเกณฑ์อันมีผลให้ศาลมิ 

อาจใช้ดุลพินิจเพื่อมีคำลังรอการลงโทษหรือรอการกำหนดโทษได้ในกรณีที่ปรากฏว่าผู้กระทำ 

ความผิดเคยได้ร ับโทษจำคุกมาก่อนเว ้นแต่เป ็นโทษสำหรับความผิดท ี่กระทำโดยประมาทหรือ 

ความผิดลหุโทษบทบัญญัติเซ่นนี้ส ่งผลอย่างรุนแรงต่อผู้ท ี่กระทำความผิดโดยพลั้งพลาดหรือไม่มี 

เจตนาร ้ายและได ้ร ับโทษจำค ุกเล ็กน ้อยด ังน ั้นจ ึงลมควรแก ้ไขเพ ิ่มเต ิมบทบ ัญ ญ ัต ิ,ในประมวล 

กฎหมายอาญามาตรา 5 6 ให้ศาลลามารถใช้ดุลพินิจรอการลงโทษหรือรอการกำหนดโทษได้แม้ผู้ 

กระทำความผิดเคยได้รับโทษจำคุกมาก่อนโดยหาแนวทางที่เหมาะสมเพื่อมิให้ความคักดึ๋สิทธิของ 

กฎหมายลดน้อยลงเซ่นเดียวกับหลักเกณฑ์การรอการลงโทษของกฎหมายต่างประเทศ

4 . 1  ป ัญ ห า ก า ร ใ ช ้ด ุล พ ิน ิจ ใ น ก า ร ร อ ก า ร ล ง โ ท ษ ห ร ือ ร อ ก า ร ก ำ ห น ด โ ท ษ

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช2540มาตรา233179และมาตรา249180 

ได้บัญญัติให้ผู้พิพากษามีอำนาจในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญและ 

กฎหมายภายใต้พระปรมาภิไธยพระมหากษัตรืย์ซึ่งเป็นอำนาจอิสระโดยทั่วไปงานวิจัยนี้ผู้เขียนมุ่ง 

ถ ึงอำนาจอิสระตามมาตรา56แห ่งประมวลกฎหมายอาญาเท ่าน ั้นซ ึ่งเป ็นหลักสำค ัญในการค ุม 

ประพฤติจำเลย ภายหลังที่ศาลใช้ดุลพินิจรอการลงโทษหรือรอการกำหนดโทษแล้ว มาตรการรอ 

การลงโทษหรือรอการกำหนดโทษนั้น เป็นมาตรการหลีกเลี่ยงการลงโทษจำคุกในระยะเวลาอันลัน 

เนื่องจากเห็นว่า การลงโทษจำคุกเซ่นนี้จะก่อให้เกิดผลเลียกับจำเลยมากกว่าผลดีการรอการลง 

โทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 56 นี้ม ีลี่ล ักษณะได้แก่การรอการลงโทษ การรอการ

179 มาตรา 233 การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเป ็นอำนาจของศาล ซ ึ่งต ้องดำเนินการตามรัฐ 

ธรรมนูญ ตามกฎหมาย และในพระปรมาภิไธย พระมหากษัตรืย์

180 มาตรา 249 ผู้พ ิพากษาและตุลากร มีอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีให้เป็นไปตามรัฐ 

ธรรมนูญ และกฎหมายการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีของผู้พ ิพากษาและตุลากร ไม่อยู่ภายใต้ 

การบังคับบัญชาตามลำดับชั้น
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กำหนดโทษการรอการลงโทษโดยไม่มีการคุมประพฤติ และการรอการลงโทษโดยมีเงื่อนไขการคุม 

ประพฤติ

ปัญหาประการแรกที่ศาลควรคา-พง คอ เมื่อใดที่ศาลจะเลือกไซ้การรอการกำหนดโทษและ 

เมื่อใดจะไซ้การรอการลงโทษปัญหาการไซ้ดุลพินิจเช่นนี้เป็นปัญหาที่ศาลจะต้องพิจารณาจากเหตุ 

ผลของกฎหมาย181เพราะไม่ว่าจะเป็นการรอการลงโทษหรือรอการกำหนดโทษต่างก็มีวัตถุประสงค์ 

เช่นเดียวกันคือ ประการที่หนึ่ง เป ็นการหลีกเลี่ยงการจำคุกระยะสันและประการที่สอง มีผลเป ็น 

การข่มฃู่ผู้กระทำผิดตลอดระยะเวลาที่ศาลรอการลงโทษหรือรอการกำหนดโทษอยู่ ทำให้เกิดความ 

สำนึกเสมอว่าหากไปกระทำผิดในเวลาที่ศาลกำหนดตนจะต้องถูกลงโทษทั้งสำหรับความผิดครั้ง 

แรกและครั้งหลังแม้การรอการลงโทษและรอการกำหนดโทษจะมีล ักษณะและวัตถุประสงค์ใกล้ 

เคียงกันก็ตาม แต่ในการเลือกใช้การรอการลงโทษและรอการกำหนดโทษนี้มีผลแตกต่างกันในแง่ 

เหต ุผลทางกฎหมายอยู่หลายประการซึ่งเป ็นสิ่งท ี่ศาลจะต้องคำนึงเสมอในเวลาที่จะใช ้ด ุลพ ิน ิจ 

เลือกใช้การรอลงโทษหรือรอการกำหนดโทษกล่าวคือ

1. การรอการลงโทษนั้น ศาลกำหนดโทษไว้แล้ว ผู้กระทำความผิดจึงรู้ได้แน่นอนว่าถ้าตน 

กระทำความผิดขึ้นอีก ตนจะต้องได้รับโทษสำหรับการกระทำความผิดครั้งก่อนที่ได้รับการรอลง 

โทษไว้นั้นเท่าใด หากศาลกำหนดโทษไว้สูงก็จะมีผลในทางข่มขู่ผู้กระทำผิดได้มาก แต่ถ้ากำหนด 

โทษไว้ตํ่า เช่นกำหนดโทษจำคุกไว้เดือนเดียว ผลในทางข่มขู่ผู้กระทำผิดให้เกรงกลัวอาญาก็มีน้อย 

แต่การรอการกำหนดโทษนั้น ผู้กระทำผิดไม่อาจรู้ได้แน่นอนว่า ถ้าตนกระทำผิดขึ้นอีก จะได้รับ 

โทษสำหรับความผิดครั้งก่อนที่ได้รับการรอการกำหนดโทษเท่าใด ความไม่แน่นอนนี้มีผลในทางข่ม 

ขู่ผู้กระทำผิดให้เกรงกลัวไม่กล้ากระทำผิดได้มากกว่าการรอการลงโทษที่ศาลกำหนดโทษไว้ตํ่า แต่ 

น้อยกว่าการรอการลงโทษที่กำหนดโทษไว้สูง 182

2. ในกรณีที่มีการรอการกำหนดโทษนั้นเมื่อได้มีการกระทำความผิดขึ้นตรงกับลักษณะที่ 

จะต้องลงโทษสำหรับความผิดครั้งแรกที่ได้รอการกำหนดโทษไว้ก็เป็นหน้าที่ของศาลที่จะพิจารณา 

พิพากษาคดีที่กระทำความผิดครั้งหลัง จะต้องกำหนดโทษสำหรับการกระทำความผิดครั้งก่อนด้วย 

ปัญหาที่ต ิดตามมาในทางปฏิบัต ิก ็ค ือศาลที่จะพิจารณาคดีความผิดครั้งหลังอาจเป็นคนละศาลกับ

181นพพร โพธิรังสิยากร,',การใช้ดุลพินิจของศาลในการลงโทษ’,(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต 

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย,2524 ),หน้า 231.

182 อุททิศ แสนโกคืก 1 คำอธิบายกฎหมายอาญา 1 พิมพ์ครั้งที่ 2 ( 2516) 1 หน้า 204.
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ที่พ ิจารณาคดีความผิดครั้งก่อนและแม้จะเป็นศาลเดียวกันก็อาจเป็นผู้พ ิพากษาคนละคนก็ได้เมื่อ 

เป็นเซ่นนีก็ย่อมไม่รู้ข้อเท็จจริงในคดีก่อน จึงอาจกำหนดโทษส ูง หรือตํ่าเกินที่ควรได้

ส ิ่งท ี่ศาลถือเป ็นเรื่องสำคัญที่จะละเลยไม่ได ้ก ็ค ือการกำหนดโทษที่ลงแก่ผ ู้กระทำผิดให ้ 

เหมาะลมกับสภาพข้อเท็จจริงทังไนด้านตัวผู้กระทำผิดและลักษณะการกระทำ จนกระทั่งศาลฎีกา 

เองได้ยืนยันไว้ในคำพิพากษาศาลฎีกาว่า “วิธีวางโทษผู้กระทำผิดนั้นถ้าศาลล่างไม่ได้วางกำหนด 

ผิดพลาดจนเหลือเกินแล้วศาลสูงไม่ควรแก็ใขด้วยเหตุที่ว่าศาลล่างเป็นผู้นั่งพิจารณาย่อมเห็นกริยา 

อาการพยานโจทก์จำเลยได้ด้วยตาอาจชั่งหนักเบาได้ถี่ถ ้วนสุขุมใกล้ยุติธรรมกว่าศาลอุทธรณ์ซึ่ง 

ได้พ ิเคราะห์แต่สำนวน,,183 และ,,ล่วนที่จำเลยว่าศาลลงโทษแรงไปนั้น เรื่องเซ่นนี้ศาลชั้นต้นย่อม 

ทราบดีในท้องที่ซึ่งศาลตั้งอยู่จึงลงโทษมาควรแก่รูปเรื่อง และไม่มีเหตุที่ศาลฎีกาจะพิพากษาแก่ไข 

ในเรื่องโทษ,,,84

คำพิพากษาฎีกาทั่ง 2 ฉบับได้ยืนยันความสำคัญของการลงโทษโดยคณะผู้พิพากษาที่นั่ง 

พิจารณาคดีว่า จะให้ความยุติธรรมในการกำหนดโทษแก่ผู้กระทำผิดได้มากกว่าผู้พิพากษาอื่นไม่ 

ว ่าจะเป ็นผ ู้พ ิพากษาในศาลอุทธรณ ์(คำพ ิพากษาฎ ีกาท ี่ 513/2484)ด้วยเหตุนี้เองเพื่อให้การลง 

โทษและกำหนดโทษเป็นการใช้ดุลพิน ิจที่ถ ูกต้องตามหลักเกณฑ์แห่งความยุติธรรมเฉพาะบุคคล 

อย่างแท้จริงการหลีกเลี่ยงต่อการให้ผู้พ ิพากษาต่างองค์คณะที่ม ิได้พ ิจารณาคดีมากำหนดโทษจึง 

จะเป็นวิธีการที่ด ีที่ส ุดในทางปฏิบัติศาลจึงเลือกที่จะใช้วิธีการกำหนดโทษผู้กระทำผิดแต่รอการลง 

โทษไว ้ซ ึ่ง เป ็นการกระทำท ี่จะให ้ความย ุต ิธรรมแก ่ผ ู้กระทำความผ ิดได ้มากกว ่าการรอการ 

กำหนดโทษ

4.1.1 ปัญหาขอบเขตการใช้ดุลพินิจ

การรอการลงโทษแม้ว ่าจะเป็นวิธ ีการที่อำนวยประโยชน์ให้ก ับผู้กระทำผิดและลังคมรอบ 

ข้างอย่างมาก แต่ก็เป็นวิธีการที่ขัดกับความรู้สึกของประชาชนส่วนใหญ่โดยเฉพาะอย่างยิ่งผู้ได้รับ 

ความเสียหาย จากการกระทำผิด ด้วยเหตุนี้เองการรอการลงโทษหริอรอการกำหนดโทษ จึงต้อง 

พิจารณาอย่างละเอียดว่า ข้อเท็จจริงเช่นไรจึงจะควรมีการรอการลงโทษ เพราะหากมีการใช้มาตร 

การรอการลงโทษ อย่างพรํ่าเพรื่อ อาจก่อให้เกิดผลเสียต่อระบบการรอการลงโทษได้ข้อเท็จจริงที่ 

จะกำหนดว่าการกระทำผิดอย่างไร แค่ไหนเพียงไรที่ควรจะได้รับการรอการลงโทษนี้ เป็นขอบเขต 183 184

183 คำพิพากษาฎีกาที่ 251/2455

184 คำพิพากษาฎีกาที่ 513/2484
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การใช้ดุลพินิจที่ศาลจะต้องคำนึงถึงตลอดเวลา เพราะหากใช้การรอการลงโทษมากเกินไป จะก่อ 

ทัศนคติขัดแย้งคัดค้านการลงโทษดังที่เคยปรากฏเป็นปัญหาในประเทศฝรั่งเศสมาแล้วเมื่อมีการใช้ 

วิธีการรอการลงโทษอย่างพรํ่าเพรอ จนเรั่มคิดหาวิธีที่จะจำกัดการใช้ดุลพินิจของศาลเกี่ยวกับการ 

รอการลงโทษขึ้น จนกระทั่งได้ออกกฎหมายลงวันที่ 11 ก ุมภาพ ันธ ์ค.ศ.1951 จำกัดอำนาจการใช้ 

ดุลพินิจในการลงโทษโดยรอการลงโทษ 185

ปัญหาประการหนึ่งเกี่ยวกับขอบเขตของการใช้ดุลพินิจหากมองจากทัศนะของสังคม คือ 

การที่ศาลได้ใช้การรอการลงโทษมากจนเกินไปหมายถึงการที่ศาลเลือกที่จะใช้กับข้อเท็จจริงต่าง  ๆ

ไม ่ว ่าจะมีเหตุผลลมควรหรือไม่มากเกินควรนั่นเอง186การที่ศาลใช้การรอการลงโทษกับคดีต่างๆ 

อย่างมากมายโดยไม่คำนึงถึงสภาพข้อเท็จจริงว่ามีความเหมาะสมที่จะใช้การรอการลงโทษหรือไม่ 

หากเป็นการกระทำผิดครั้งแรกหรือไม่ปรากฏว่ามีการกระทำผิดมาก่อนแล้วให้รอลงโทษเสมอไป 

นั้นย่อมเป็นการใช้ดุลพินิจที่ไม่ลมควร จนทำให้มีหนังสือพิมพ์อ ังกฤษ ถึงกับเรียกการใช้ดุลพินิจ 

เซ่นนึว่า "The dog being allowed a first bite" หมายความว ่า "สุน ัขมีส ิทธิก ัดคนครังแรกโดย 

ซอบ’'187 คำกล่าวเซ่นนี้ได้มีนักกฎหมายบางท่านไม่เห็นด้วย ถึงกับกล่าวว่าโดยความผิดและความ 

โง,เขลาที่ม ีหนังลือพิมพ์บางฉบับเป็นภาษาอังกฤษติเตียนวิธีรอการลงอาญานี้อย่างรุนแรง โดยอ้าง 

ว่าเป็นซ่องทางที่กฎหมายยอมให้ทำผิดได้โดยไม่ไต้รับโทษอะไรเลยยอมให้สุนัขกัดไต้เปล่าหนึ่งหน 

ในครั้งแรกนี่เป็นคำกล่าวของหนังลือพิมพ์นั้นแต่ว่าน่าเสียดายอยู่ที่การติโดยไม่มีเหตุผลนี้ทำให้วิธี 

การรอการลงอาญาเสื่อมไปและกระทบความรู้สึกของตุลาการอย่างรุนแรง"188

ผู้เขียนเองก็มีความเห็น'ไป'ในทำนองเดียวกันกับ แนวความคิดที่ว ่าท ี่จริงแล้วขอบเขตที่ 

ศาลจะใช้ดุลพินิจในการรอการลงโทษจำเลยหรือไม่ มิใช่เพียงแค่ดูแต่เพียงว่าจำเลยเคยกระทำ 

ความผิดมาแล้วหรือไม่เท่านั้น ทั่งนี้กฎหมายก็ได้บัญญัติไว้ขัดเจน ในมาตรา 56 เพื่อประกอบการ 

ใช้ดุลพินิจกล่าวคือ "เมื่อศาลได้คำนึงถึง อายุ ประวัติ ความประพฤติ สติป ัญญา การคืกษา อบ 

รม สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัยอาชีพ และสิ่งแวดล้อมของผู้น ั้น หรือสภาพความผิดหรือเหตุอ ื่น

185 นพพร โพธิรังสิยากร 1 “การใช้ดุลพินิจของศาลในการลงโทษ", หน้า 234.

186 เรื่องเดียวกัน,

187 คิริ อ ัศวนนท์, “ปัญหาเรื่องรอการลงอาญาจำเลย” บทบัณฑิตย์ เล ่ม 1 2 ต อ น 1 (ม ิถ ุนายน 

2483) 1หน้า 181.

188พระยานิต ิศาสตร์ไพศาล.กฎหมายอาญาพิสดาร(พระนคร:โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 

และการ-เมือง ,2493 )1หน้า 88.
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อันควรปราณ ีแล ้วเห ็นเป ็นการสมควร”แต่อย่างไรก็ดี ถ ้อยคำที่ว ิพากวิจารณ ์การทำหน้าท ี่ของผู้ 

พิพากษาเซ่นนีย่อมเป็นเครื่องเตือนสติในการใช้ดุลพินิจของศาลเป็นอย่างดี เพราะการใช้ดุลพินิจ 

รอการลงโทษในทางปฏิบัติที่อาจมีข้อท้วงติงเนื่องจากดูจะเกินขอบเขตก็ยังมีให้เห็น ตัวอย่างเซ่น 

“จำเลยฉ้อโกงทรัพย์ ศาลอุทธรณ์ตัดสินให้รอการลงอาญาจำเลย โดยเห็นว่าเป็นความผิดส่วนตัว 

และเป ็นความผิดครังแรก’’189 ศาลฎีกาตัดสินว่า ''ศาลต้องใช้ดุลพินิจเป็นเรื่อง ๆ ไป ถ้าทำอย่าง 

ศาลอุทธรณ์จะกลายเป็นยอมให้ทุกคนทำผิดส่วนตัวได้คนละครั้งซึ่งผิดความประสงค์ของกฎหมาย 

เรื่องนีจำเลยใช้อุบายซับช้อนลึกซึง ไม่ม ีเหตุผลที่จะรอการลงอาญาไต้ เม ื่อพิจารณาถ้อยคำใน 

มาตรา 56 แล้วจะเห็นว่า ขอบเขตของการใช้ดุลพินิจในการรอการลงโทษหรือรอการกำหนดโทษ 

ได้ถ ูกกฎหมายกำหนดให้ศาลต้องคำนึงถึงข้อเท็จจริงที่เก ี่ยวกับตัวผู้กระทำผิดหลายประการและ 

ประกอบกับเมื่อศาลคำนึงถึงข ้อเท ็จเหล่าน ั้นแล้ว ศาลเองต้องเห ็นเป ็นการสมควร ตามถ้อยคำตัง 

กล ่าวด ้วยจ ึงอาจกล ่าวได ้ว ่าการกำหนดขอบเขตของศาลในการจะล ังรอการลงโทษหร ือไม ่ 

กฎหมายต้องการให้ศาลได้ใช้ดุลพินิจไปตามหลักเกณฑ์และวัตถุประสงคัที่กฎหมายต้องการ สิ่งท่ี 

กฎหมายต้องการให้ศาลคำนึงถึงเหล่านี้เองเรียกว่า ''เหตุผลสมควร” ตังปรากฏในคำพิพากษา 

ฎีกาที่ว่า “การรอลงอาญาจำเลย ต้องมีเหตุผลพอลมควรกับความผิด ไม่ใช่เพราะไม่เคยต้องโทษ 

อย่างเดียว มิฉะนั้นจะไม่มีคดีใดไม่ควรรอนอกจากผู้ร้ายเก่า”190

เจตนารมณ์ของกฎหมายที่ต ้องการให้ศาล ได้คำนึงถึงข้อเท็จจริงเกี่ยวกับตัวผู้กระทำผิด 

หรือเหตุผลสมควรนี้เป ็นไปตามความมุ่งหมายเรื่มแรกที่ต ้องการให้ม ีการหลีกเล ี่ยงการจำคุกใน 

ระยะเวลาอ ันล ันการใช ้ด ุลพ ิน ิจรอการลงโทษโดยการพ ิจารณ าเหต ุผลสมควรจ ึงละเลยการ 

พ ิจารณาความเหมาะลมตามเจตนารมณ ์ของกฎหมายเลียมิได ้ เพราะเหตุต่าง ๆ ที่ให้ศาลคำนึง 

ถึงเป็นการจัดขอบเขตและเป็นเครื่องชี้ให้เห็นว่าผู้กระทำผิดคนใดควรจะได้รับประโยชน์จากการรอ 

การลงโทษหรือรอการกำหนดโทษซึ่งเหตุผลสมควรต่างๆก็พิจารณาไต้จากข้อเท็จจริงเกี่ยวกับตัวผู้ 

กระทำความผิดอันได้แก่ อายุ ประวัติ ความประพฤติ สต ิป ัญญา การสืกษาอบรม สุขภาพ ภาวะ 

แห่งจิต นิสัย อาชีพ สิ่งแวดล้อม สภาพความผิด และเหตุอื่นอันควรปราณี

จะเห็นได้ว่า การกำหนดให้ศาลต้องคำนึงถึงสภาพข้อเท็จจริงต่าง ๆ เหล่านี้ ประกอบการ 

ใช้ดุลพินิจนั้น ก็เพื่อวางขอบเขตการใช้ดุลพินิจให้เป็นไปโดยถูกต้องนั้นเอง ฉะนั้นศาลจะรอการลง 

โทษโดยไม่อ้างเหตุผลสมควรอย่างใดไม่ได้ อย่างน ้อยที่ส ุดก็อ ้างว่า มีพฤติการณ์ทั ่ วๆไปในคดี

189 คำพิพากษาฎีกาที่ 1145/2468

190 คำพิพากษาฎีกาที่ 121/129
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สมควรรอการลงโทษ191 และที่สำคัญที่ล ุดก็คือเหตุผลลมควรที่ศาลจะนำมาพิจารณาในการรอการ 

ลงโทษได้หรือไม่น ั้นจะต้องเป็นไปตามที่มาตรา 56 กำหนดไว้ เท่านั้น จะอ ้างเอาเหต ุอ ื่นนอก 

เหนือจากที่บ ัญญัติไว้มาเป็นเหตุพิจารณารอการลงโทษไม่ได้192 ตัวอย่างเช่น "มีนํ้าตาลทรายขาว 

30กระสอบไม่แจ้งปริมาณ ผิดพระราชบัญญัติป้องกันการค้ากำไรเกินควร จำคุก 3 เดือน ปรับ

1,000 บาทเหตุที่อ้างว่ามิได้นำไปต่างประเทศมิใช่เหตุสมควรรอการลงโทษ"193

ว่าโดยไกล้ซิดแล้วผู้เขียนเห็นว่าหลักเกณฑ์อีกประการหนึ่งที่น ่าจะจัดอยู่ในหัวข้อปัญหา 

ขอบเขตของการรอการลงโทษหรือรอการกำหนดโทษตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 56 คือ 

การที่ศาลลามารถใช้มาตรการรอการลงโทษหรือรอการกำหนดโทษไต้อย่างไม่สิ้นสุดหากเป็นไป 

ตามหลักเกณฑ์ที่กฎหมายกำหนด เนื่องจากบทบัญญัติในมาตรา 56 กำหนดให้ศาลมีคำลังรอการ 

ลงโทษหรือรอการกำหนดโทษได้จะต้องปรากฏว่าผู้กระทำผิดไม่เคยได้รับโทษจำคุกมาก่อนตังนั้น 

เมื่อปรากฏว่าศาลเคยมีคำลังรอการลงโทษหรือรอการกำหนดโทษมาแล้วจึงถือได้ว่าผู้นั้นมิเคยถูก 

ลงโทษจำคุกมาก่อนจึงลามารถรอการลงโทษหรือรอการกำหนดโทษได้อีกเมื่อเปรียบเทียบกับหลัก 

เกณฑ์ในกรณีนี้ก ับกฎหมายของประเทศญี่ป่นและฝรั่งเศสแล้วจะเห็นว่า หลักเกณฑ์การรอการลง 

โทษในประเทศญี่ป ่นและฝรั่งเศสนั้น แม้จะมีลักษณะให้ศาลใช้ดุลพินิจรอการลงโทษได้ในกรณีผู้ 

กระทำความผิ!?!เคยต้องโทษจำคุกมาแล้วซึ่งเป็นหลักเกณฑ์ทเปิดกว้างมากกว่าของไทย แต่กระนั้น 

ก็ม ีบทบัญญัต ิท ี่คอยควบคุมมิให ้ใช ้มาตรการรอการลงโทษในลักษณะที่จะเป ็นการสร้างน ิส ัยไม่ 

เกรงกลัวกฎหมาย กล ่าวคือในประเทศญ ี่ป ุนผ ู้ท ี่อย ู่ในระหว่างระยะเวลารอการลงโทษตามคำ 

พิพากษาในคดีก่อน และได้กระทำความผิดขึ้นใหม่จะมีสิทธิได้รับการรอการลงโทษอีกต่อเมื่อคดี 

ใหม่น ั้นศาลพิพากษาจำคุกไม่เก ิน 1 ปี จะเห็นได้ว่าหลักเกณฑ์การรอการลงโทษสำหรับผู้ที่ยังไม่ 

เคยได้รับการรอการลงโทษมาก่อนในประเทศณี่ป่นจะใช้เกณฑ์การลงโทษจำคุกไม่เกินสามปีเป็น 

ข้อกำหนดแต่หากอยู่ในระหว่างรอการลงโทษจะใช้เกณฑ์การลงโทษจำคุกนั้นต้องไม่เกินหนึ่งปีจึง 

ทำให้ผ ู้ท ี่อย ู่ในระหว่างรอการลงโทษมีความเกรงกลัวที่จะละเมิดกฎหมายสำหรับหลักเกณฑ์ใน 

กรณีนี้ตามกฎหมายไทยไม่มีความแตกต่างกันในเรองระยะเวลาที่ศาลจะลงโทษจำคุกทั้งในกรณีผู้ 

ที่ศาลจะมีคำลังรอการลงโทษหรือรอการกำหนดโทษครั้งแรกหรือครั้งต่อๆไปกล่าวคือกำหนดระยะ

191 คำพิพากษาฎีกาที่ 573/2492

192 นพพร โพธิรังสิยากร 1 “การใช้ดุลพินิจของศาลในการลงโทษ” , หน้า 243.

193 คำพิพากษาฎีกาที่ 98/2518
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เวลาลงโทษจำคุกไม่เกินสองปีตามที่กฎหมายกำหนดผู้กระทำความผิดจึงไม่เกรงกลัวที่จะละเมิด 

กฎหมายอีกเน ื่องจากรู้อ ัตราโทษของความผิดแต่ละลักษณะตามที่กฎหมายบัญญัติจ ึงม ีโอกาสที่ 

จะได้รับการรอการลงโทษหรอรอการกำหนดโทษไม่สิ้นสุด สำหรับประเทศฝรั่งเศสได้กำหนดหลัก 

เกณฑ์ในเรื่องรอการลงโทษไว้สองลักษณะคือการรอการลงโทษโดยไม่มีคำลังคุมประพฤติกับการ 

รอการลงโทษโดยมีคำลังคุมประพฤติการรอการลงโทษโดยไม่มีคำลังคุมประพฤติทำได้ในกรณ ี 

ศาลจะพิพากษาลงโทษจำคุกหรือปรับสำหรับการรอการลงโทษโดยมีคำลังคุมประพฤติด้วย หาก 

ปรากฏว่า ศาลจะลงโทษจำคุกผู้เคยต้องโทษจำคุกมาแล้วแต่เป็นการจำคุกไม,เกิน 6 เดือนก็อาจได้ 

รับการรอการลงโทษ แต่ท ั้งน ี้หากผู้ท ี่ศาลเคยมีคำลังรอการลงโทษโดยมีคำลังคุมประพฤติมาแล้ว 

มากระทำความผิดอีกศาลไม่อาจรอการลงโทษได้อีก จะเห็นได้ว่าหลักเกณฑ์ที่จะให้ศาลมีคำลังรอ 

การลงโทษในครั้งต่อๆ ไปของประเทศญ่ีป่นและฝรั่งเศสมีการคำนึงถึงโทษที่เคยไดรั้บมาแล้ว หรือ 

โทษที่จะได้รับในการกระทำความผิดครั้งหลังเป็นองค์ประกอบที่จะพิจารณาการมีคำลังรอการลง 

โทษด้วย อันจะทำให้ผู้ท ี่เคยกระทำความผิดมาแล้วมีความเกรงกลัวต่อสภาพบังคับของกฎหมายผู้ 

เข ียนเองเห ็นว่าควรมีการแก้ไขบทบัญญ ัต ิตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 56 ของไทยให้มี 

ลักษณะเปิดโอกาสให้ศาลลามารถไซ้ดุลพินิจได้กว้างขึ้นทั้งนี้โดยมีการวางข้อจำกัดกลั่นกรองผู้ท ี่ 

ศาลจะมีคำสั่งรอการลงโทษให้รัดกุมมากยิ่งขึ้นเช่นกฎหมายของประเทศญี่ปุนและฝรั่งเศส

โดยสรุปไนการใช้ดุลพินิจของศาลในการลงโทษนี้ ศาลจะใช้ด ุลพ ิน ิจด้วยกัน 2 สํวน คือ 

ดุลพินิจในการพิจารณาข้อเท็จจรืง และดุลพินิจในการกำหนดโทษ ส่วนการปรับใช้กฎหมายนั้น 

เป ็นป ัญ หาข ้อกฎหมายว ่าด ้วยการบ ังค ับใช ้และการตีความซ ึ่งตกอยู่ภายใต้หลักท ี่ว ่ากฎหมาย 

อาญาต้องตีความโดยเครงครัด ด้วยเหตุนี้กฎหมายอาญาที่ดืต้องเปิดช่องให้ศาลใช้ดุลพินิจน้อยที่ 

ส ุด194 แต่สำหรับการด้นหาข้อเท็จจรืงหรือการกำหนดข้อเท็จจริงนั้น ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 

ความอาญามาตรา 227 บัญญัติไว้กว้าง  ๆ ว่า "ให้ศาลใช้ดุลพินิจวินิจฉัยชั่งนํ้าหนักพยาน หลัก 

ฐานทั้งปวง อย่าพิพากษาลงโทษจนกว่าจะแน่ใจว่ามีการกระทำผิดจริงและจำเลยเป็นผู้กระทำ 

ความผ ิดน ั้น " และในการกำหนดโทษ ศาล เองก ็ต ้อ งค ำน ึงถ ึง เห ต ุต ่างๆใน ม าต รา56 แห่ง 

ประมวลกฎหมายอาญาซึ่งเป็นบทบัญญัติที่เป ิดกว้างให้ศาลได้ใช้ดุลพินิจอย่างมากอย่างไรก็ตาม 

ผู้เขียนมีความเห็นว่าหลักที่ว่ากฎหมายอาญาที่ดืต้องเปิดโอกาสให้ศาลใช้ดุลพินิจน้อยที่สุดนั้น แต่ 

ก ็ม ิควรที่จะถ ึงกับเป็นการจำกัดดุลพิน ิจของศาลในลักษณะที่จะส่งผลต่อการปรับข้อเท็จจริงเพ ื่อ

194 เร ื่องเด ียวก ัน 1 หน ้า 113.
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กำหน ดโท ษ  อ ัน เป ็น ว ัตถ ุป ระสงค ์ส ุดท ้าย เพ ื่อความย ุต ิธ รรม เฉพ าะกรณ ีของกฎห มายอาญ าเองด ัง  

กรณ ีป ัญ หาข ้อจำก ัดการรอการลงโทษ หร ือ รอการกำหน ดโทษ ตามประมวลกฎห มายอาญ ามาตรา  

56ท ี่ได ้อธ ิบายมาแล ้ว

4.1.2 ป ัญ หาข ้อจำก ัดทางกฎหมายต ่อการใช้ดุลพิน ิจ

มาตรการรอการลงโทษหรือรอการกำหนดโทษมีวัตถุประสงค์ก็เพื่อหลีกเลี่ยงการลงโทษจำ 

คุกในระยะเวลาอันสัน กล่าวคือไม่เกินลองปี เนื่องมาจากโทษจำคุกระยะสันเช่นนี้ นานาประเทศ 

ล้วนมีความเห็นไปในทางเดียวกัน ว่าจะไม่ก่อไห้เกิดผลดีต่อผู้ที่ได้รับโทษจำคุกแต่อย่างใด จึงได้ 

มีการคิดหามาตรการลงโทษอย่างอื่นเพื่อหลีกเลี่ยงการลงโทษจำคุกระยะสันมากมาย ทั้งนี้เพราะ 

วัตถุประสงค์ของการลงโทษจำคุกนัน มิใช่เพียงแต่ลงโทษเพื่อให้สาสมกับความผิด ที่จำเลยได้ 

กระทำมาเท่านั้น เพราะวันหนึ่งผู้ท ี่ถ ูกลงโทษจำคุกก็จะได้รับการปล่อยตัวเป็นอิสระและเป็นล่วน 

หนึ่งของสมาชิกในสังคม ดังนัน จ ุดประสงค์หลักของการลงโทษจำคุก จ ึงควรจะเป ็นไปเพ ื่อ 

สนับลนุนการกสับมาไข้ชีวิตอย่างปกติของผู้กระทำผิด หากผู้กระทำผิดนั้นไม่มีพถุติกรรมเกินควร 

ต่อการแก้ไขปรับปรุงจากบทบัญญัติในมาตรา 56 นี้ หากพิจารณาอย่างรอบคอบแล้ว อาจก่อ 

ให้เกิดความสับลนต่อการใช้ดุลพินิจของศาลไนการลังรอการลงโทษโดยตั้งเป็นคำถามได้ว่าเหตุใด 

ผู้ที่เคยได้รับโทษจำคุกในกรณีกระทำการโดยประมาทหรือลหุโทษสามารถได้รับการรอการลงโทษ 

หรือรอการกำหนดโทษได้ แต่ในขณะเดียวกันผู้ท ี่กระทำความผิดและได้รับการลงโทษจำคุกด้วย 

เหตุประการอื่นๆกลับจะไม่ได้รับความปรานีจากศาลในการให้โอกาสกลับตัวได้อีกเลย

ลำหร ับความเหมาะลมของโทษจำค ุกท ี่จะลงแก ่ผ ู้กระทำความผ ิดโดยประมาทเม ื่อ  

พ ิจารณาถึงบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายอาญาแล้วจะเห็นได้ว ่าประมวลกฎหมายอาญาของ 

ไทยเราเปิดช่องให้ศาลใช้ดุลพินิจในการที่จะลงโทษผู้กระทำความผิดโดยประมาทได้อย่างกว้าง 

ขวางอยู่แล้ว อาทิเช่น ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 291 ซึ่งบัญญัติว่า"ผู้ใดกระทำการโดย 

ประมาทและการกระทำนั้นเป็นเหตุให้ผู้อ ื่นถึงแก่ความตาย ต้องระวางโทษจำคุกไม่เกินลิบป ีและ 

ปรับไม่เกินลองหมื่นบาท” จะเห็นได้ว่า ด้วยบทลงโทษเช่นนี้ ศาลลามารถใช้ดุลพินิจได้อย่างกว้าง 

ขวาง โดยพิจารณาจากหลักเกณฑ์ตามมาตรา 59วรรคลี่ประกอบกับมาตรา 56 และวางโทษจำ 

คุกเท่าไดก็ได้แต่ต้องไม่เกินสิบปีตามที่มาตรา 291บัญญัติไว้ หรือศาลอาจจะใช้วิธีการรอการลง 

โทษหรือรอการกำหนดโทษก็ได้เช่นกันที่กล่าวมานี้หากมองดูภาพรวม จะทำให้เห็นว่าการกระทำ 

โดยประมาทนั้น ไม่มีความรุนแรงและน่าจะให้อภัยได้ โดยพิจารณาจากผลเสียที่ส ังคมจะได้รับ 

จากการลงโทษผู้กระทำผิดโดยประมาท ดังนั้นนอกจาก ในบทบัญญัติท ี่ว ่าด้วยการกระทำความ 

ผ ิดโดยประมาทเอง อาทิ ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 291และมาตรา 300 จะบ ัญ ญ ัต ิบท
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กำหนดโทษไว้ให้ศาลได้ใช้ดุลพินิจกำหนดโทษอย่างกว้างขวางแล้ว ในกรณีรอการลงโทษหรือรอ 

การกำหนดโทษตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 56 เองก็ยังได้ให้โอกาสกับผู้ท่ีถูกจำคุกใน 

กรณีประมาทมาแล้วได้รับความปรานีจากศาลให้รอการลงโทษได้อีกซ่ึงหากพิจารณาให้ลึกซ้ึงแล้ว 

จะเห็นได้ว่า การถูกลงโทษจำคุกโดยประมาทในบางกรณีน้ันมีความรุนแรงและเป็นอันตรายต่อ 

สังคมมากกว่า การถูกลงโทษจำคุกในลักษณะอ่ืน น้ังน้ีอาจเน่ืองมาจากกฎหมายในเร่ืองประมาท 

ของไทยเราน้ัน ไม่มีการแยกแยะให้ละเอียดเหมือนอย่างของระบบคอมมอนลอว์ซ่ึงมีการแยกแยะ 

ออกเป็น

1. ประมาทโดยรู้ต ัว(advertent negligence) หรือ (recklessness)195 เป็นกรณีทีผู้

กระทำได้รูหรือควรได้รู้องค์ประกอบอันเป็นสาระสำคัญของความผิด แต่ไม่นำพาต่อภยันตรายอัน 

จะพึงมีหรือบ ังเก ิดข ึ้นจากการกระทำนั้นซ ึ่งเป ็นการเสี่ยงต่อภัยอันไม่สมควร เช่นการขับรถด้วย 

ความเร็วสูง บนถนนที่ม ีคนเดินพลุกพล่าน ถ้าการขับรถนี้ไปชนคนเป็นเหตุให้ถึงแก่ความตาย ก็ 

จะมีความผิดฐานฆ่าคนตายโดยประมาท (manslaughter) การที่กฎหมายต้องมีบทบัญญัติเพื่อ 

ลงโทษผู้กระทำความผิดโดยประมาทกรณีดังกล่าวซึ่งมี mens rea เป็นองค์ประกอบ เพื่อดำรงไว้ 

ซึ่งประโยชน์สุขของสังคม และทำให้สังคมอยู่อย่างมีความแน่ใจในความปลอดภัยของตน ทั้งยัง 

เป็นการบังคับให้สมาชิกในสังคมปฎิบัดิตามกฎเกณฑ์หรือบันทัดฐานของ

2 ประมาทโดยไม่รู้ตัว(เทadvertent negligence) เป็นกรณีที่ผู้กระทำไม่ได้รู้ถึงภัยที่

อาจจะเกิดขึ้น ความพลั้งเผลอนี้ถือว่าเป็นภาวะทางจิตใจที่ไม่อาจควบคุมหรือบังคับได้

สำหรับประมวลกฎหมายอาญาของไทยมิได้แบ่งแยกระดับหรือประเภทของการประมาท 

ศาลจะทำหน้าที่วิน ิจฉัยระดับความร้ายแรงเป็นกรณี ๆ ไปซึ่งบางครั้งศาลก็ลงโทษจำคุก เช่นกรณี 

ข ับรถชนคนตายด้วยความประมาท ซึ่งอาจมีพถูติการณ์อย่างอื่น ประกอบด้วยเช่น เมาสุราแล้ว 

ขับรถบนถนนที่มีผู้คน พลุกพล่านบางครั้งศาลก็เมตตา รอการลงโทษจำคุกไว้เช่น ‘'จำเลยจุดไฟ 

เผาสวนของจำเลยไฟลุกลามไปไหม้ต้นไม้ในสวนของผู้เสียหายซึ่งอยู่ติดกัน ซึ่งเห็นได้ว่าไฟอาจลุก 

ลามไปถึง เป็นการกระทำผิดฐานทำให้เพลิงไหม้โดยประมาทลงโทษจำคุกจำเลย 4 เดือน ปรับ 

1,000บาท แต ่โทษจำค ุกให ้รอการลงอาญาไว ้2 ป ี"196“จำเลยขับรถซึ่งห ้ามล้อใช้การไม่ได้ข ึ้น 

ละพานเบี่ยงซึ่งเป ็นที่ส ูง แล้วเครองยนต์ดับ รถถอยหลังลงมา จำเลยมองท้ายรถไม่เห็น เพราะ 

สิ่งของที่บรรทุกมาในรถยังอยู่ รถชนราวสะพานเบี่ยงตกลงไปในคลอง คนโดยสารตายและบาด

Glanville williams 1 Criminal Law. 2ed 1 (London : Stevens & Sons Limited 1961), p.53.

คำพิพากษาฎีกาที่ 1021/2522
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ดังที่กล่าวมาข้างต้นแล้วว่า นอกจากบทบัญญัติของกฎหมายในกรณีประมาทได้บัญญัติ 

ให ้ศาลได้ใช ้ด ุลพ ิน ิจอย่างกว้างขวางในการกำหนดโทษแล้ว ในเรื่องรอการลงโทษหรือรอการ 

กำหนดโทษเอง ก็ยังให้โอกาสกับผู้ที่กระทำการโดยประมาทหรือลหุโทษและถูกลงโทษจำคุกได้รับ 

โอกาสรอการลงโทษได้อีก บทบัญญัติตามมาตรา 56 วรรคแรกเช่นนี้ เมื่อพิจารณากับข้อเท็จจริงที่ 

เกิดขึ้นแล้ว บางครั้งก็อาจสับสนได้ว่า ผู้ท ี่เคยได้รับโทษจำคุกกรณีประมาทมาแล้ว ไม่ว ่าจะเป็น 

เวลานานเท่าใดก็ศาลก็สามารถลังรอการลงโทษได้อีกเมื่อเปรียบเทียบกับอีกกรณีหนึ่งยกตัวอย่าง 

เช่น“จำเลยกระทำความผ ิดฐานม ียาเสพต ิดไว ้เพ ื่อเสพศาลพ ิพากษาลงโทษจำค ุกจำเลย1เดือน 

จำเลยรับสารภาพลดโทษให้ก ึ่งหน ึ่งเหล ือจำค ุก 15 วันศาลก็ต ้องลงโทษจำคุกโดยไม่รอการลง 

โทษ'’197 198 ''พฤติการณ์ที่จำเลยพาอาวุธปีนพร้อมเครองกระสุนปีนติดตัวไปตามถนนในหมู่บ ้านและ 

ทางสาธารณะ ในเวลากลางคืนนั้นศาลลงโทษจำคุกโดยไม่รอการลงโทษ"199 200

จากตัวอย่างที่ยกมาเปรียบเทียบนี้จะเห็นว่าแม้จะเป็นการถูกลงโทษจำคุกโดยกระทำการ 

โดยประมาทแต่ก็ม ีล ักษณะของการกระทำที่ก ่อให้เกิดผลร้ายแรงต่อล่วนรวมอย่างมากแต่กลับจะ 

ได้ร ับความปรานีในกรณ ีที่ได้กลับมากระทำความผิดอีกและศาลสามารถลังรอการลงโทษได้ แต่ 

กรณ ีคำพิพากษาฎีกาที่130/2524นั้นศาลจำคุกเพ ียง 15 วันหากต่อมาภายหลังได ้กระทำผิดอีก 

ศาลก็ไม่ลามารถรอการลงโทษให้ได้เลยเนื่องจากไม่ใช่การถูกจำคุกโดยการกระทำผิดโดยประมาท 

จะเห็นได้ว่าความรุนแรงของการมียาเสพติดไว้เพื่อเสพมิได้ทำให้เกิดผลร้ายแรงอย่างกรณีประมาท 

เป ็นเหตุให ้คนตาย แต ่กล ับได ้ร ับผลร้ายจากบทบัญญัติที่ม ีข ้อจำกัดตามมาตรา 56ดังที่กล่าว 

มาแล้ว

ล่วนในเรื่องลหุโทษนั้นเป็นรื่องที่น ่าจะยอมรับได้มากกว่า เนื่องจากความผิดลหุโทษเป็น 

ความผ ิดเล ็กน ้อย กล ่าวค ือความหมายของความผ ิดลห ุโทษท ี่บ ัญญ ัต ิไว ้ในประมวลกฎหมาย 

อาญาคือ "ความผิดซึ่งต้องระวางโทษจำคุกไม่เกินหนึ่งเดือน หรือปรับไม่เกินหนึ่งพันบาทหรือทั้ง 

จำท ั้งปร ับ เช ่นว ่ามาน ี้ด ้วยก ัน ’'200ทำให ้ความผ ิดลห ุโทษม ีความหมายรวมไปถ ึงความผ ิดตาม

เจ็บ ถือเป็นความผิดฐานทำให้คนตายโดยประมาทมิใช่เป็นเหตุนอกอำนาจของจำเลยหรืออุบัติ
เหตุ ศาลฎีกาพิพากษายืนตามศาลอุทธรณ์ และศาลช้ันต้นจำคุกจำเลยมีกำหนด 2 ปี” 197

197 ค ำ พ ิพ าก ษ าฎ ีก า ท ี่ 323/2507

198 ค ำ พ ิพ าก ษ าฎ ีก า ท ี่ 130/2524

199 ค ำ พ ิพ าก ษ าฎ ีก า ท ี่ 2276/2535

200 ป ร ะม ว ล ก ฎ ห ม า ย อ า ญ า ม า ต ร า  102
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กฎหมายที่ม ีโทษทางอาญาอื่นๆทั้งหมดที่ม ีระวางโทษไม่เกินกว่าที่กำหนดไว้ ดังนั้น ในปัจจุบัน 

ความผ ิดลห ุโทษจึงกระจ ัดกระจายอย ู่ไนกฎหมายลารบ ัญญ ัต ิทางอาญาต่างๆท ี่ม ีอย ู่หลายร้อย 

ฉบับและในกฎหมายลำดับรองดังเซ่น ข้อบัญญัติกรุงเทพมหานครและเทศบัญญัติต่าง ๆ ในการ 

บ ังค ับใช ้ความผ ิดลห ุโทษเหล ่าน ี้ม ีข ้อแตกต ่างจากความผ ิดอาญาโดยท ั่วไปอย ู่หลายประการ 

กล ่าวค ือการกระทำความผ ิดลห ุโทษ แม้กระทำโดยไม่ม ีเจตนาก็เป ็นความผิด เว ้นแต่ตามบท 

บ ัญญ ัต ิความผิดน ั้นจะม ีความบัญญ ัต ิให ้เป ็นอย่างอื่น201 ผู้ท ี่พยายามกระทำความผิดลหุโทษไม่ 

ต้องรับโทษ202ผู้ลนับลนุนในความผิดลหุโทษไม่ต้องรับโทษ203 เป็นกรณียกเว้นสำหรับการต้องโทษ 

จำคุก กล่าวคือศาลสามารถพิพากษาลงโทษกักขังไม่เกินสามเดือน แทนโทษจำคุก ในคดีที่ศาล 

จะลงโทษจำคุกไม่เก ินลามเดือน แม้ว่าจะเคยได้รับโทษจำคุกมาก่อน ถ้าโทษจำคุกที่ร ับมาก่อน 

นั้นเป ็นโทษสำหรับความผิดลหุโทษหรือความผิดที่ได ้กระทำโดยประมาท204ศาลสามารถรอการ 

กำหนดโทษ หรือรอการลงโทษได้ในคดืที่ศาลจะลงโทษจำคุกไม่เกินสองปี แม้ว ่าผ ู้กระทำความ 

ผ ิดจะเคยได้ร ับโทษจำคุกมาก่อนถ้าโทษจำคุกท ี่ร ับมาก่อนนั้นเป ็นโทษสำหรับความผิดลหุโทษ 

หรือความผิดที่ได้กระทำโดยประมาท205ไม่เป็นความผิดที่ต้องนำโทษที่รอการกำหนดหรือรอการลง 

โทษบวกเข้ากับโทษในคดีหลัง206ไม่เป็นความผิดเพื่อการเพิ่มโทษในกรณีที่ได้กระทำความผิดอีก207 

ไม่เป็นเหตุให้ผู้กระทำความผิดต้องสูญเสียสิทธิทางกฎหมายใดๆ เซ่นการเช้ารับราชการเป็นข้าราช 

การพลเรือน 208คดีลามารถเลิกกันได้ในชั้นเจ้าพนักงานโดยการเปรียบเทียบ209

ดังนั้น ลหุโทษในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไทยจึงมีฐานเป็นความผิดที่ถ ูกจัดลำดับ 

ความสำค ัญไว ้ท ้ายส ุดไม ่ว ่าจะในอด ีตหรือป ัจจ ุบ ันด ังจะเห ็นได ้จากการใช ้โทษในระด ับต ํ่าใช ้ 

กระบวนพิจารณาที่เคร่งครัดน้อยกว่าคดีอาญาโดยทั่วไปตลอดจนการมีบทบัญญัติที่แสดงถึงการ 

ยอมให้อภัยของลังคมต่อการกระทำที่เป็นลหุโทษ

201 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 104

202 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 105

203 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 106

204 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 23

205 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 56

206 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 58

207 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 94

208 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือนพ.ศ.2535 มาตรา30(10)

209 วิธ ีพ ิจารณาความอาญา มาตรา 37
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ผู้เขียนเองเห็นด้วยกับการที่บทบัญญ้ติอันเป็นหลักเกณฑ์ไนเรื่องรอการลงโทษหรือรอการ 

กำหนดโทษได้บัญญัติในลักษณะให้อภัยต่อผู้ที่เคยได้รับโทษจำคุกสำหรับการกระทำความผิดโดย 

ประมาทหรือลหุโทษเนื่องจากการกระทำโดยประมาทนั้นเป็นการกระทำโดยไม่มีเจตนาส่วนการ 

กระทำผิดลหุโทษเป็นการกระทำผิดเล็กน้อยแต่ทั้งนี้เมื่อคำนึงถึงผลร้ายของโทษจำคุกประกอบกับ 

ข ้อเท ็จจริงของผ ู้กระทำความผิดแต่ละคนก็น ่าจะมีการเปลี่ยนแปลงหลักเกณฑ์อ ันเป ็นข ้อจำก ัด 

มิให้ศาลใช้ดุลพินิจรอการลงโทษหรือรอการกำหนดโทษในกรณีผู้ที่เคยได้รับโทษจำคุกเนื่องจาก 

กระทำความผิดโดยเจตนาให้เหมาะสมกับผู้กระทำความผิดแต่ละกรณีไป

4 . 2  ก า ร ' ใ ช ้ ด ุ ล พ ิน ิ จ แ ล ะ ผ ล ก ร ะ ท บ ข อ ง ข ้ อ จ ำ ก ั ด ท า ง ก ฎ ห ม า ย ต ่ อ ก า ร ' ใ ช ้ ด ุ ล พ ิน ิ จ ร - อ ก า ร  

ก ำ ห น ด โ ท ษ ห ร ื อ ร อ ก า ร ล ง โ ท ษ

ความค ิดในเร ื่องการกระทำความผ ิดของบ ุคคลและการลงโทษน ั้นเป ็นส ิ่งท ี่ม ีอย ู่ต ั้งแต ่ 

ล ังคมต ั้งเด ิมมาแล ้วเพราะความค ิดเช ่นน ี้เป ็นส ่วนหน ึ่งของสาม ัญสำน ึกของมน ุษย ์ท ี่ว ่าเม ื่อคน 

กระทำผ ิดก ็ควรจะถ ูกลงโทษสาม ัญ สำน ึกเช ่นน ี้เป ็นส ิ่งท ี่ม ีอย ู่ในความร ู้ส ึกร ่วมก ัน(collective 

sentiment) ของคนในลังคมแต่จะลงโ ท ษ ด ้ว ย วิธ ีใดนั้นย่อมแตกต่างกันไปในแต่ละลังคมและสมัย 

ส่วนความคิดที่ว ่าการลงโทษควรจะคำนึงถึงผลที่ม ีต ่อผู้กระทำผิดและต่อลังคมในด้านอื่นอีกหรือ 

ไม่ก็เป็นอีกแนวคิดหนึ่งซึ่งจะนำมาประกอบในการที่ศาลจะใช้ดุลพินิจกำหนดโทษให้เหมาะลม210

“ด ุลพ ิน ิจ’, หมายถึง การวินิจฉัยเห็นสมควร211 ตรงกับภาษาอังกฤษว่า “Discretion” ซึ่งมี 

รากศัพท์จากภาษาลาตินว่า "Discretio” สำหรับความหมายในทางกฎหมายนั้น หมายถึง อำนาจ 

หร ือส ิทธ ิพ ิเศษ (Privilege) ของศาลท ี่จะพ ิจารณาตามหล ักความย ุต ิธรรม212ซึ่งส ิทธิพ ิเศษหรือ 

อำนาจน ี้พ ิจารณ าไปตามภาวะแวดล ้อมแห ่งพฤต ิการณ ์ (Circumstances) และรวมถึงการใช้ 

วิจารณญาณในการตัดสินคดีของตัวผู้พ ิพากษานั้นเอง โดยไม่ขึ้นกับวิจารณญาณ หรือการตัดสิน 

ของบุคคลอืนใด (Uncontrolled by the Judgment or conscience of others) อย่างไรก็ดี ความ

210 แสวง บ ุญ เฉล ิมว ิภาส.หลักกฎหมายอาญา,พิมพ์ครั้งท ี่1 .(กรุงเทพฯ:โรงพิมพ์เดือนตุลา,2539), 

หน้า 131.

211 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถานพ.ศ. 2493.พิมพ์ครั้งที่ 11(พระนคร: โรงพิมพ์การศาสนา, 

2513) 1หน้า 374

212 Black’s Law Dictionary 1 4th cd, (st paul, Minn : West publishing C O . 1 1951) p. 553.
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ห มายของด ุลพ ิน ิจ  ไม ่ว ่า ใน ท างป ฏ ิบ ัต ิจ ะม ีม ากอย ่างไรห ากน ำข ้อ เท ็จจร ิงท ั้งม วลมาแยกพ ิจ ารณ า  

แล้ว ค วาม ห ม ายขอ งด ุล พ ิน ิจค งม ีเพ ีย ง3 ประการ เท ่าน ั้น ค ือ ไ . ค ้นหาข ้อ เท ็จจร ิง2 .ปร ับข ้อเท ็จจร ิง  

เข ้าก ับข ้อกฎหมาย 3 .พ ิจารณ าเก ี่ยวก ับพ ฤต ิการณ ์ต ่างๆ ท ี่เก ี่ยวข ้องหล ังจากท ี่ท ราบข ้อ เท ็จจร ิงและ  

ข ้อกำหมายแล ้ว

องค์ประกอบ 3 ประการของดุลพินิจนี้ เป ็นท ี่ยอมรับก ันว่าครอบคลุมความหมายทั้งมวล 

ของคำว่าดุลพินิจในทางกฎหมาย และม ักเรียกองค์ประกอบทั้ง3 นี้รวมกันว่า " พฤติกรรมแห่งดุล 

พ ิน ิจ” (the exercise of discretion)213 นักวิชาการหลายท่านได้ให้ความเห็นเกี่ยวกับดุลพินิจไว้ดัง 

น ี้',ด ุลพ ิน ิจ เป ็นว ิธ ีการท ี่จำเป ็นท ี่ส ุดท ี่จะลร ้างสรรค ์ให ้เก ิดความย ุต ิธรรมเฉพ าะกรณ ีข ึ้น ได ้ 

(Individualization of justice) กล ่าวค ือลำพ ังกฎหมายไม ่อาจ แก้ไขปัญหาที่ซ ับซ้อนในการปก 

ครองประเทศได้ทันท่วงที หรือไม่ลามารถผดุงความยุติธรรม ได้ในลังคมปัจจุบัน”214 การใช้ดุลพินิจ 

จะเป็นแนวทางการลร้างสรรวิทยาการใหม่  ๆ เพื่อให้ลังคมเจริญก้าวหน้า เหตุที่กล่าวเช่นนี้ เนื่อง 

จากคำกล่าวของอริลโตเติล (Aristotle)wว่า” ท ี่ไหนมีล ังคมที่น ั้นมีกฎหมาย" และในขณะเดียวกัน 

กฎหมายทุกฉบับย่อมต้องมีดุลพินิจอยู่ด ้วยดังคำกล่าวของ Cohen ที่ว่า'1เมื่อมีกฎหมายก็ย่อมต้อง 

ม ีด ุลพ ิน ิจอย ู่เค ียงค ู่” (Rules must be supplemented it discretion)Cohen ถ ือว ่าส ิงท ี่ลามารถ 

สนองตอบความยุติธรรมไต้อย่างแท้จริงจะต้องเป็นสิ่งซ ึ่งลามารถสนองความยุติธรรมได้ท ุกกรณี 

และสิ่งที่ช ่วยให้เกิดความยุติธรรมเฉพาะกรณีได้ก็คือดุลพินิจ Cohen เรียกดุลพินิจว่า "ชีวิตและ 

ความยืดหยุ่น” (The life and flexibility) เมื่อเป็นที่ยอรับกันว่าที่ใดมีกฎหมายที่นั่นมีดุลพินิจก็ย่อม 

ยอมรับต่อไปได้ว่า ‘'ที่ไหนมีลังคม ที่น ั่นย่อมมีกฎหมายและดุลพิน ิจ’' การที่ต้องมีดุลพินิจถือกันว่า 

เป ็นเหตุทางจิตวิทยา ร ัฐศาสตร์ และอื่น ๆ ด ้วยเพราะเป ็นท ี่ยอมรับก ันว่าการจะเป ็นลังคมรัฐน ั้น 

ต ้องประกอบด ้วยกฎหมายและมน ุษย ์หากล ังคมใดหร ือระบบกฎหมายใดบ ังด ับใช ้แต ่เพ ียง 

กฎหมายอย่างเดียวโดยไม่มีการใช้ดุลพินิจด้วยนอกจากจะไม่มีความเป็นธรรมแล้วยังถือว่าประชา 

ชนในลังคมนั้นยอมให้คนตายปกครองคนเป็น215 กล่าวคือบุคคลในลังคมจะไม่ไต้ทำอะไรนอกจาก 

การพิจารณให้เป็นไปตามกฎหมายที่บรรพบุรุษซึ่งเป็น '‘คนตาย” ไปแล้วบัญญัติไว้เม ื่อเป็นเช่นนี้ 

ลังคมก็ย่อมหาความเจริญต่อไปไม่ได้นอกจากคงไว้ซ ึ่งอารยธรรมที่บรรพบุรุษสะสมไว้ให้เท ่านั้น

213 นพพร โพธีรังสิยากร 1 “การใช้ดุลพินิจของศาลในการลงโทษ” , หน้า 6-7.

214สมโภณ คืริสุข, “การใช้ดุลพินิจทางกฎหมายของนายอำ๓ อ” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต 

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 1 2525) อ้างถึง K.c. Davis,OP.cit, P.25

215ช ุมพร พ ล ร ัก ษ ์,"ก ารล ะเม ิด ก ฎ ห ม าย ใน ล ังค ม ไท ย ",ว ารส ารท น าย ค วาม ป ็ท ี่1 5 เล ่ม ท ี่2 

( สิงหาคม.2516),หน้า 114
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ฉะนั้น จึงเห็นได้ว่า การใช้ดุลพินิจย่อมเป็นการสร้างแนวทางให้สังคมมีความเจริญก้าวหน้ามีการ 

สร้างสรรวิทยาการใหม่เพิ่มขึ้น เห็นได้ว่าหากศาลหรือองค์กรผู้ใช้กฎหมาย ใช้กฎหมายในทางมุ่ง 

สร้างความยุติธรรม ย่อมใช้ดุลพินิจที่เป็นธรรมแทนการใช้กฎหมายในบางกรณีอย่างเหมาะสมแล้ว 

ด ุลพ ิน ิจเซ ่นน ั้นย ่อมเป ็นด ุลพ ิน ิจท ี่แท ้จร ิง ตามความหมายของ sir Edward Coke ท ี่กล ่าวเป ็น 

ภาษาลาดินว่า "Discretio est discernere per Legem quid sit justum" หมายความว่า “ดุลพินิจ 

คือการรอบรู้เรื่องกฎหมายว่าสิงใดควรเป็นธรรม"216 217 เห็นได้ว่าดุลพินิจนั้นแทรกใช้อยู่ ในขณะที่ศาล 

พิจารณาค้นหาข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายรวมไปถึงในขั้นตอนการกำหนดโทษจึงเป็นการยากที่จะ 

แยกข้อเท็จจริง ข้อกฎหมายและดุลพินิจ เพื่อพิจารณาอย่างใด โดยเฉพาะ ดังนั้น เวลาที่จะใช้ดุล 

พินิจ ก็คือเวลาที,ใช้กฎหมายนั้นเอง

4.2.1 การใช้ดุลพินิจในกฎหมายอาญา

การใช้ดุลพินิจในกฎหมายอาญานี้ ม ีหลักในการกำหนดให้การใช้กฎหมายอาญาต้องตี 

ความโดยเคร่งครัด หรือถือว่ากฎหมายอาญาที่ใช้ดุลพินิจน้อยที่ลุดจึงถือว่าเป็นกฎหมายอาญาที่ด ี 

217ด ังส ุภาษ ิตกฎหมายบทท ีว ่า(Nulla poena, nullum Crimean, sine ledge)'^ม ่ม ีกฎหมายไม ่ม ี 

ผ ิดไม่ม ีโทษ”เหตุท ี่หลักกฎหมายอาญา เป ็นเซ ่นน ี้ก ็เน ื่องจากเป็นกฎหมายที่กระทบถึงส ิทธิล ่วน 

บ ุคคลโดยตรง หาก11ล่อยให้องค์กรใดใช ้กฎหมายอาญาโดยไม่ม ีขอบเขตอย่างเคร่งครัดส ิงท ี่ 

ประชาชนได้รับ จะมิใซ่ความยุติธรรมแต่จะเป็นการกดขี่ข่มเหง จากองค์กรนั้น ๆ แทน

อย่างไรก็ตามแม้จะมีหลักเกี่ยวกับการกำหนดให้กฎหมายอาญาต้องตีความโดยเคร่งครัด 

ใ1รือถือว่ากฎหมายอาญาให้ผู้พิพากษาใช้ดุลพินิจน้อยที่สุด เป็นกฎหมายอาญาที่ด ีก ็ตาม แต่จะถือ 

ว่ากฎหมายอาญาไม่ควรใช้ดุลพินิจ หรือจะต้องใช้ดุลพินิจ ในขอบเขตจำกัดก็เป็นความเช้าใจไม่ 

ถูกต้องเลียทีเดียว เพราะหากการใช้ดุลพินิจเพื่ออุดซ่องว่างกฎหมาย หรือเพื่อสร้างความเป็นธรรม 

หรือใช้ดุลพินิจเสริมเนื้อหา ของบทบัญญัติของกฎหมายในโอกาสที่จะสร้างความยุติธรรมได้ก็เป็น 

ความจำเป ็นท ี่จะต ้องใช ้ด ุลพ ิน ิจการใช ้ด ุลพ ิน ิจในกฎหมายอาญา เม ื่อคำน ึงถ ึงความย ุต ิธรรม 

เฉพาะกรณ ี(Individualized justice^ ล ้วกฎหมายอาญ ากล ับเป ็นกฎหมายท ี่ต ้องการมากท ี่ส ุด  

ด้วยเหตุที่เป็นกฎหมายที่กระทบสิทธิเสรีภาพล่วนบุคคลโดยตรง ฉะนั้นข้อเท็จจริง และพฤติการณ์ 

แวดล้อมกรณีในกฎหมายอาญาจึงมีความสำคัญยิ่ง

Black’s Law Dictionary 1cit ,p.553.

217 ลมโภณ คืริสุข,“การใช้ดุลพินิจทางกฎหมายของนายอำเภอ”(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต 

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ,2525) .หน้า 90
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การใช้ดุลพินิจของศาลในกฎหมายอาญาแบ่งได้เป็น 3 ลักษณะดังนี้

ประการแรกการใช้ดุลพินิจวินิจฉัยข้อเท็จจริง ข ้อเท ็จจริงตามกฎหมายอาญานั้น ถือว่ามี 

ความสำคัญยิ่งเพราะจะเป็นเครื่องมือช่วยกำหนดในการตัดสินใจของศาลหรือองค์กรผู้ใช้กฎหมาย 

ว่าควรจะปฏิบัติต่อผู้ต ้องหาหรือผู้กระทำผิดอย่างใดบ้าง ประการที่สองการใช้ดุลพินิจปรับข้อเท็จ 

จริงเช้ากับข้อกฎหมายประการสุดท้าย การใช้ดุลพินิจกำหนดโทษ

สิงที่ผู้พิพากษาถูกเพ่งเล็งมากที่สุดก็คือ การให้ความยุติธรรมแก่คู่กรณีเรื่องดุลพินิจในการ 

กำหนดโทษจำเลยให้เหมาะสมทุกเรื่องเป็นการยากที่สุดสำหรับปัญหาในการกำหนดโทษมีอยู่สอง 

ประการคือ218 *

า.กำหนดโทษอย่างใด

กรณีที่กฎหมายกำหนดโทษไว้หลายอย่างเป็นการให้เลือกอย่างใดอย่างหนึ่งหรือทั้งสอง 

อย่างปัญหาจึงเกิดว่าจะกำหนดโทษหนักเบาแก่ผู้กระทำผิดเพียงใด

2.กำหนดความหนักเบาของโทษนั้น

ปัญหาประการแรกเกี่ยวกับการเลือกโทษกรณีที่กฎหมายกำหนดโทษเพียงอย่างเดียวเช่น 

ให ้จำค ุกหรือปรับพเยงอย ่างเด ียวด ังน ั้นจะไม ่เก ิดป ัญหาว ่าจะเล ือกโทษสถานใดแต ่ในกรณ ีท ี่ 

กฎหมายกำหนดโทษไว้หลายอย่างต่างสถานกันให้ศาลเลือกใช้เช่นโทษจำคุกหรือปรับจำคุกและ 

ปรับ จำค ุกหรือปรับหรือท ั้งจำท ั้งปรับประมวลกฎหมายอาญามาตรา20บ ัญญ ัต ิว ่า"บรรดาความ 

ผ ิดท ี่ศาลกำหนดให้ลงโทษทั้งจำคุกและปรับด ้วยน ั้นถ ้าศาลเห ็นสมควรจะลงแ ต ่โทษจำคุกก็ได้” 

กล่าวคือกรณีท ี่กฎหมายกำหนดให้จำคุกและปรับศาลไม่ม ีอำนาจที่จะใช้ด ุลพิน ิจลงโทษปรับแต่ 

อย่างเดียวแต่ลงโทษจำคุกเพียงอย่างเดียวได้หรือลงโทษจำคุกและปรับด้วยเท่านั้น

ศาลย่อมทรงไว้ซ ึ่งอำนาจที่จะวางกำหนดโทษหนักเบาตามดุลพินิจของศาลเป็นกรณีไป 

โดยพิจารณาให้เหมาะลมกับข้อเท็จจริง ตามพฤติเหตุแวดล้อมคดี การใช้ดุลพินิจช้อนี้ถือว่าเป็น 

การให้ความยุติธรรม เฉพาะกรณีมากที่ลุด เพราะจะเป็นเครื่องช่วยกำหนดให้ผู้กระทำผิดติดนิสัย 

ได้รับโทษต่างกับผู้กระทำผิดอันควรปราณีและอีกประการหนึ่ง ก็โดยพิจารณาการกำหนดโทษให้

218 พ ิพ ัฒน ์จ ักรางถ ู?,คำอธิบายประมวลกฎหมายอาญาภาค11(กรุงเทพฯ:นิติบรรณาการ,25401,

หน้า 76.
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เหมาะลมกับทฤษฎีการลงโทษทางอาชญาวิทยา ซึ่งแม้แต่ในขั้นการเลือกใช้ทฤษฎีการลงโทษก็ยัง 

จำเป็นจะต้องใช้ดุลพินิจของศาลอยู่นั่นเอง เพราะบางครั้งอาจเป็นว่าควรใช้ทฤษฎีใดทฤษฎีหนึ่งก็ 

เพียงพอ เซ่น เห ็นว่าไม่ม ีทางกลับตัวไต้และเป็นความผิดร้ายแรงอย่างมากก็อาจลงโทษประหาร 

ชีวิตไปทีเดียวหรือเห ็นว่าควรตัดขาดจากลังคมเสียระยะหนึ่งเท ่านั้นก็อาจจะลังจำคุก หรือเห็นว่า 

โทษจำคุกเพียงเล็กน้อยสมควรให้โอกาลจำเลยกลับตัวก็อาจใช้ทฤษฎีปรับปรุงแก้ไขโดยลังให้รอ 

การลงโทษโดยคุมประพฤติด้วยหรือไม่ก็ไต้ แต่ในบางครั้งแม้จะเป็นการลงโทษ จำคุกเพียงไม่กี่วัน 

ศาลก็อาจยึดทฤษฎีการลงโทษเพี่อเป็นการรักษาความตักดึ๋สิทธิ,ของกฎหมาย ตังเซ่น ''จำเลยกระ 

ความผิดฐานมียาเลพติดไว้เพี่อเสพ ศาลพิพากษาลงโทษจำคุกจำเลย 1 เดือน จำเลยรับสารภาพ 

ลงโทษให้กึ่งหนึ่ง หรือจำคุก 15 วันศาลก็ต้องลงโทษจำเลยโดยไม่รอการลงโทษ"219

สิงที่น่าพีจรณาอีกประการหนึ่งในเรื่องดุลพินิจกำหนดโทษคือการที่ศาลไทยกำหนดโทษ 

แก่ผู้กระทำความผิดโดยใช้บ ัญชีระวางโทษ(ยี่ต ๊อก)เป็นเกณฑ์ไนการตัดสินว่าผู้กระทำความผิด 

ควรจะได้ร ับโทษเท่าใด220โดยมีเหต ุผลว่าการลงโทษจะต ้องเป ็นไปในมาตรฐานเด ียวก ัน221 222เพี่อ 

ความสะดวกรวดเร็วในการตัดสินคดีจากเหตุผลตังกล่าวแสดงให้เห็นว่าต้องการให้ผู้กระทำความ 

ผ ิดล ักษณะเด ียวก ันไต ้ร ับโทษเท ่าเท ียมก ันตรงก ับแนวความค ิดของทฤษฎีลงโทษเพ ี่อให ้ลาสม 

อย่างไรก็ตามการใช้บัญชีระวางโทษจำเป็นต้องพิจารณาที่ตัวผู้กระทำความผิดด้วยเซ่น"จำเลยถูก 

ศาลข ั้นต ้นล ังปร ับจำนวน 600 บาทในข ้อหาเล ่นการพบันก ัดปลาศาลอ ุทธรณ ์แก ้เป ็นปร ับ 100 

บาทโจทก์ฎ ีกาโดยศาลขั้นต้นรับรองฎีกายืนยันว่าเป ็นการปรับตามอัตราโทษที่คณะผู้พ ิพากษา 

ศาลน ี้กำหนดไว้เป ็นมาตรฐานศาลฎ ีกาว ิน ิจฉ ัยว ่า"การพนันก ัดปลาเป ็นจำนวนเง ิน10บาทศาล 

อุทธรณ์ลงโทษปรับ 100 บาทเป็นการลมควรแก่โทษานุโทษแล้วการที่จะยึดถือเอาอัตราที่กำหนด 

คิดค้นขึ้นแล้วอ้างว่าเป็นมาตรฐานโดยไม่คำนึงถืงพฤติการณ์ประกอบการกระทำผิดตามหลักวิชา 

ธรรมศาสตร์น ั้นอาจก่อให้เก ิดความอยุต ิธรรมไต้ง ่าย’,222ทั้งน ี้เม ื่อยังคงมีแนวทางให้ศาลใช้บัญชี 

ระวางโทษในการตัดสินคดีอยู่ด ้วยความเคารพผู้เข ียนเห็นว่าหากมีการตัดสินคดีโดยยึดถือบัญชี 

ระวางโทษอย่างเคร่งครัดแล้วมีการลงโทษจำคุกผู้กระทำความผิดเล ็กน้อยภายหลังจากพ้นโทษ

2,9 คำพิพากษาฎีกาที่ 130/2524

220บัญชีระวางโทษคือบัญชีอัตราโทษของศาลแต่ละศาลที่ได้กำหนดขึ้นเป็นมาตรฐานในการลง 

โทษผู้กระทำผิดโดยถือหลักว่าในความผิดฐานเดียวกันผู้กระทำผิดควรได้รับโทษเท่าเทียมกัน

221สุรัช ร ัตนอ ุดม,"ด ุลพ ิน ิจของศาลในการกำหนดโทษ” ,วา?สา?กฎหมาย,ป ีท ี่9.ฉบับที่ 1,2527 

หน้า 3

222 คำพิพากษาฎีกาที่ 1304/2500
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เ ป ็น เ ว ล า น า น ม า ก ร ะ ท ำ ค ว า ม ผ ิด อ ีก แ ล ะ ม ี เ ห ต ุส ม ค ว ร ร อ ก า ร ล ง โ ท ษ ห ร ือ ร อ ก า ร ก ำ ห น ด โ ท ษ ศ า ล ก ็ม ิ  

อ า จ ม ีค ำ ล ั ง เ ช ่น ว ่ า น ี ไ ด ้จ ึ ง ถ ือ เ ป ็น ต ร า บ า ป ท ี ่ส ่ง ผ ล ร ้ า ย ก ับ ต ัว ผ ู ้ ก ร ะ ท ำ ค ว า ม ผ ิด ไ ม ่จ บ ส ิน

ข้อที่ควรคำนึงถึงอีกประการหนึ่งก็คือ ผ ู้กระทำผิดเป ็นผ ู้ท ี่จะกลับต ัวเป ็นคนดีได ้ หรือไม่ 

แม ้จะม ีกฎหมายให ้เพ ิ่มโทษฐานไม่เข ็ดหลาบ การวางโทษก็ควรท ี่จะกำหนดให ้เหมาะสมกับผ ู้ 

กระทำผิด เพราะวัตถุประสงค์ในการลงโทษ เพื่อบรรเทาความเคืองแค้นของประชาชน ต้องคำนึง 

ถึงประโยชน์ที่จะให้ผู้กระทำผิดกลับตัวเป็นคนดีด้วย คนที่เกิดมาเป็นผู้ร้ายหรือมีลันดานเป็นผู้ร้าย 

จนไม่มีทางแก้ไขได้ ควรชังไว้ให้พ้นลังคม แต่ก็มีข้อพึงระวังว่า การกำหนดโทษอัตราอย่างสูง พรํ่า 

เพรื่อ จะเป ็นการยากแก่ผ ู้พ ิพากษา เมื่อมีความผิดที่ร ้ายแรงในภายหลัง สำหรับบางคนที่ไม่ใช่ผู้ 

ร้าย โดยลันดาน เช่น ชาดความควบคุมทางความประพฤติจากครอบครัวที่ม ีปัญหา สิงแวดล้อมชั่ว 

ร้าย มีโรคทางกายหรือใจ การลงโทษจะช่วยแก้ป ัญหาจากเหตุที่เกิดดังกล่าวแล้วไม่ได้ ต้องใช้วิธี 

การและการแก้ไขที่เหมาะสมจึงจะมีผล มีผู้เปรียบไว้ว่า แพทย์จะรักษาคนไข้ทุกชนิดด้วยยาอย่าง 

เดียวไม่ได้ฉันใด ผู้พิพากษาก็ไม่อาจใช้หลักเดียวในการลงโทษจำเลขชึงมีที่มาในการกระทำ คิดถึง 

อายุจำเลย เหตุในการกระทำความผิด สถิติการกระทำผิด ประวัต ิความเป ็นมาแห่งครอบครัวและ 

ควรคิดด้วยว่ามีความหวังสำหรับคนนั้นอีกหรือไม่ในภายหลัง ถ้าจะให้โอกาสแก่เขา223

4 . 2 . 2  ผ ล ก ร ะ ท บ ข อ ง ข ้ อ จ ำ ก ั ด ท า ง ก ฎ ห ม า ย ต ่ อ ก า ร ใ ช ้ด ุ ล พ ิน ิ จ ร อ ก า ร ก ำ ห น ด โ ท ษ  

ห ร ื อ ร อ ก า ร ล ง โ ท ษ

แม้ด ุลพินิจจะเป็นเครื่องมือสำคัญในการสร้างความยุติธรรม เฉพาะกรณีที่ถ ึอว่าจะทำให้ 

กฎหมายทรงความเป็นธรรม โดยสมบูรณ์ก็ตาม หากพิจารณาในแง่กลับกัน สิ่งที่ทำให้กฎหมายไม่ 

เป็นธรรม หลายกรณีก็มาจากดุลพิน ิจเช่นกัน ทั้งจากการใช้ดุลพินิจที่ผิดพลาด หรือจากการจงใจ 

ใช้ดุลพินิจในทางที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายดุลพินิจจึงเปรียบเสมือนขวาน ที่อาจสร้างประโยชน์ให้ผู้ใช้ 

และผ ู้อ ื่น  อย ่างมห ันต ์ แต ่ก ็อาจเป ็นอาวุธอันตรายที่ใช ้ทำร้ายหรือฆ่าผ ู้คนได้เช ่นกัน (Like and 

axe, it can be a weapon for mayhem or murder)224 ดุลพินิจน์นมิได้มีอันตรายอยู่ในตัวเอง แต่ 

อันตรายของดุลพินิจซึ่งเป็นโทษมหันต์อยู่ที่ตัวผู้ใช้ดุลพินิจนั้นเอง ว่าจะใช้วิจารณญาณหยิบยกเอา 

ดุลพินิจมาใช้ในขั้นใดตอนใด เพราะในข้อเท็จจริงทุกเรื่องจะมีช่องทางให้ใช้ดุลพินิจหลายประการ 

และแต่ละประการนั้นอาจใช้ดุลพินิจได้หลายแบบดัง K.C. Devis ได้กล่าวว่า “ดุลพินิจนั้นประกอบ

223 เรื่องเดียวกัน , หน้า 29.

224 K.c.Davis, OP, cit 1 P.25
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ด้วยมิต ิหลายมิต ิ”225 อันทำให้ผู้ที่ใช้ดุลพินิจนั้นเอง ต้องพิจารณาอย่างรอบคอบว่า ข้อเท็จจริง เช่น 

ใด จึงจะควรใช้มิต ิไหนของดุลพิน ิจมาปรับ หากเลือกใช้ดุลพินิจได้ถูกต้อง ดุลพิน ิจนั้นย่อมสร้าง 

ความเป็นธรรมอันควรสรรเสริญ แต่ถ้าเลือกใช้ผิดดุลพินิจนั้นก็เป็นความยุติธรรม ป ัญหาจึงมีว ่า 

จะวางกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการใช้ดุลพินิจไว่ให้แน่ชัด เพื่อป้องกันการใช้ดุลพินิจที่ผิดพลาดได้หรือไม่

K.C. Devis ให ้คำตอบไว ้ว ่า226 การค ิดต ั้งกฎเกณ ฑ ์การใช ้ด ุลพ ิน ิจน ี้ ย ังไม ่ถ ูกต ้องน ัก 

เพราะควรคำนึงถึงโครงสร้างและขอบเขตของดุลพินิจมากกว่า ซึ่งให้ผลในการควบคุมดุลพินิจให้ 

เป็นไปอย่างเป็นธรรม ดีกว่าที่จะค้นหาวิธีวางกฎเกณฑ์ในการสร้างกฎในการใช้ดุลพินิจ ด้วยเหตุที่ 

ด ุลพินิจนันมีประโยชน์เพื่อสนองความยุติธรรมเฉพาะกรณี โดยต้องอาลัยพิจารณาพฤติเหตุพฤติ 

การณ ์แวดล้อม เป็นเครองช่วยกำหนด หากจะวางกฎเกณฑ์ไว้จะสามารถสร้างกฎเกณฑ์คลุมถึง 

ทุกพฤติการณ์ได้หรือ และแม้จะมีการสร้างกฎเกณฑ์!ว้ก็ยังต้องใช้ดุลพินิจอีกนั้นเอง เพราะให้ผลดี 

กว่า (Even when rules can be written, desertion is often better.)

สำหรับผู้เข ียนมีความเห็นว่าแม้ด ุลพิน ิจเองจะมีโทษอยู่ด ้วยแต่โทษของดุลพิน ิจนั้นไม่ได้ 

ขึ้นอยู่ที่หลักการ ในการที่จะให้ผู้ใดใช้อำนาจดุลพินิจนั้น แต่ขึ้นอยู่กับ ตัวบุคคลที่จะใช้ดุลพินิจนั้นๆ 

เองว่าจะมีความถึงพร้อมที่จะใช้อำนาจนี้หรือไม่อย่างไรโดยเฉพาะอย่างยิ่งดุลพินิจในการลงโทษ 

ของศาลกล่าวได้ว่า ศาลยุติธรรมนั้น เป็นสถาบันอันเป็นที่พ ื่งสุดท้ายของประชาชน ข้อพิพาททาง 

กฎหมายอาญาที่ต ่อล้กันในชั้นศาลนั้นสุดท้ายแล้วก็จะเป็นเรื่องที่หลีกเลี่ยง การตัดสินลงโทษของ 

ศาลไปเล ียมิได ้ (ในกรณ ีท ี่ม ิได ้ม ีการยอมความหรือคดีอาญาเล ิกก ัน ตามประมวลกฎหมาย วิธี 

พ ิจารณาความอาญา มาตรา 39 และ 37 ตามลำดับ) ในกระบวนโทษทางอาญาทั้งหมวด 5 สถาน 

อันได้แก่ ประหารชีวิต จำคุก กักชัง ปรับและริมทรัพย์สิน ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 18 

นั้น นอกจากโทษประหารชีว ิตแล้วโทษจำคุกถือได้ว ่าเป ็นโทษที่ม ีความรุนแรง สำตับรองลงมา 

เนื่องด้วย โทษจำคุกนี้เองเป็นโทษที่จำกัดเลรืภาพ ของผู้ต้องโทษ และยังสามารถล่งผลร้ายต่อไป 

ภายหลังจากที่ผ ู้กระทำความผิดได้พ้นโทษไปแล้ว ดังนั้นจึงได้มีความพยายามที่จะหาวิธีการที่จะ 

หลีกเลี่ยงผลร้าย ของโทษจำคุก มากมาย วิธีการหนึ่งที่ศาลนิยมใช้ในการเลี่ยงโทษจำคุกในระยะ 

ลัน ก ็ค ือการรอการลงโทษหรือรอการกำหนดโทษตามท ี่บ ัญญ ัต ิไว ้ในประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 56 ซึ่งบัญญัติว่า “ผู้ใดกระทำความผิดซึ่งมีโทษจำคุกและในคดีนั้นศาลจะลงโทษจำคุกไม่ 

เกินสองปี ถ้าไม่ปรากฏว่าผู้นั้นได้รับโทษจำคุกมาก่อน หรือปรากฏว่าได้รับโทษจำคุกมาก่อน แต่

225 IBID. P.24
226 IBID. P.15-17
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เป ็นโทษสำหรับความผิดที่ได้กระทำโดยประมาท หรือความผิดลหุโทษ เม ื่อศาลได้คำนึงถึงอายุ 

ประ'วัติ คามประพฤติ สต ิป ัญญา การคืกษาอบรมสุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพและสิ่งแวด 

ล ้อมของผ ู้น ั้น หร ือสภาพความผ ิด หรือเหตุอ ื่นอ ันควรปราณ ีแล้ว เห ็น เป ็นการสมควรศาลจะ 

พ ิพากษาว ่าผ ู้น ั้นม ีความผ ิด แต่รอการกำหนดโทษไว้หรือกำหนดโทษ แต่รอการลงโทษไว้ หรือ 

กำหนดโทษแต่รอการลงโทษไว้แล้วปล่อยตัวไปเพื่อให้โอกาสผู้นั้นกลับตัวภายในระยะเวลาที่ศาล 

จะได ้กำหนด แต ่ต ้องไม ่เก ินห ้าป ีน ับแต ่ว ันท ี่ศาลพ ิพากษาโดยจะกำหนดเงื่อนไขเพ ื่อค ุมความ 

ประพฤติ ของผู้นันด้วยหรือไม่ก็ได้”จะเห็นได้ว่าเจตนารมณ์ของบทบัญญ้ติตังกล่าวได้เปิดโอกาส 

ให้ศาลได้ใช้ดุลพินิจอย่างกว้างขวาง ในการหาเหตุผลสมควร เพ ื่อที่จะได้ม ีคำลัง รอการลงโทษ 

หรือรอการกำหนดโทษโดยมีการกำหนดให้ศาลได้คำนึงถึงลักษณะของผู้กระทำความผิดหลาย 

ประการ เช่น อายุ ประวัต ิ ความประพฤติ ฯลฯ รวมไปถึงเหตุอ ื่นอันควรปรานีด ้วย จึงเห็นได้ว่า 

กฎหมายพยายามที่จะให้ศาลได้ใช้ดุลพินิจในการมีคำลัง รอการลงโทษหรือรอการกำหนดโทษให้ 

มากที่ส ุดกล่าวคือ นอกจากลักษณะเฉพาะตัวของผู้กระทำผิดแล้วกฎหมายยังให้คำนึงถึงเหตุอื่น 

อ ันควรปราน ีด ้วย ซ ึ่งศาลอาจเท ียบก ับประมวลกฎหมายอาญ ามาตรา 78 มาเป ็นเหต ุในการ 

พิจารณาด้วย เช่น ผู้กระทำผิดพยายามบรรเทาผลร้ายแห่งความผิด โดยการชดใช้ค่าเลียหายหรือ 

ผ ู้กระทำผ ิดม ีภาระต ้องอ ุปการะครอบครัวหร ือกระทำผ ิดเพราะตกอยู่ในความท ุกข ์อย ่างสาห ัส 

กล่าวได้ว่าเหตุต่างเหล่านี้ท ี่กฎหมายพยายามให้ศาลได้คำนึงถึงในการที่จะมีคำลังรอการลงโทษ 

หรือรอการกำหนดโทษเพื่อหลีกเลี่ยงผลร้ายของโทษจำคุกระยะลัน

แต ่ท ั้งน ี้จากบทป ัญญ ัต ิตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 56 ตังกล่าว ม ีล ักษณะวาง 

หลักเกณฑ์อันเป็นข้อจำกัดมีผลให้ศาลมิอาจใช้ดุลพินิจของศาลในการมีคำลังรอการลงโทษหรือรอ 

การกำหนดโทษจะเห็นได้ว่าบทปัญญัติในมาตราเดียวกันนี้ล่วนหนึ่งพยายามให้ศาล ได้ใช้ดุลพินิจ 

อย่างกว้างขวางในการพิจารณาผู้กระทำความผิดว่าควรจะใช้มาตรการรอการลงโทษ หรือรอการ 

กำหนดโทษหรือไม่ แต่อีกส่วนหนึ่ง ก ับมีล ักษณะวางข้อจำกัดให้ศาลสามารถใช้ด ุลพิน ิจได้โดย 

ปัญญัติเป็นเงื่อนไขว่าการที่ศาลจะมีคำลังรอการลงโทษหรือรอการกำหนดโทษได้นั้นจะต้องไม่ป 

รากฎว่าผู้กระทำผิดเคยได้รับโทษจำคุกมาก่อน หรือปรากฏว่าเคยได้รับโทษจำคุกมาก่อน แต่เป็น 

โทษสำหรับความผิดที่ได้กระทำโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษจากบทปัญญัติในส่วนที่ว ่า "ไม่ 

ปรากฎว่าผู้น ั้นได้รับโทษจำคุกมาก่อน" นี้ถึอได้ว่าเป็นปัญหาข้อจำกัดในการรอการลงโทษหรือรอ 

การกำหนดโทษเพราะหากผู้กระทำผิดเคยได้รับโทษจำคุกมาก่อนแล้วไม่ว่าจะเคยต้องโทษจำคุก 

มาด้วยลักษณะการกระทำความผิดอย่างใด หรือได้รับโทษจำคุกเล็กน้อย า’เรือระยะเวลาหลัง'จาก 

พ้นโทษมาแล้วจะผ่านไปนานเพียงใดก็ตามศาลก็จะไม่สามารถใช้ดุลพินิจคำนึงถึงลักษณะประจำ 

ตัวของผู้กระทำความผิดเช ่น อายุ ประวัต ิ ความประพฤติ สต ิป ัญ ญ าการค ืกษาอบรม สุขภาพ
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ภาวะแห่งจิต นิส ัยอาชีพสิ่งแวดล้อมของผู้กระทำผิด หรือสภาพความผิดได้เลย เช ่น“สิบกว่าปี 

ก่อน จำเลยเคยต้องคำพิพากษา ว่าได้กระทำผิดมาแล้ว ศาลอุทธรณ์วินิจฉัยว่า แม้พฤติการณ์จะ 

ควรรอลงอาญาแก่จำเลยแต่โดยที่จำเลยเคยต้องคำพิพากษาว่าได้กระทำผิด มาก่อนแล้วจึงรอการ 

ลงอาญา ตามกฎหมายล ักษณะอาญา มาตรา 41 ให้ไม่ได้'’227 เม ื่อเท ียบกับกฎหมายในปัจจ ุบ ัน 

หลักการตามนัยแห่งคำพิพากษาเช่นนี้ก ็ม ิได้เปลี่ยนแปลงไปแต่ประการใด และเมื่อคำนึงถึงแนว 

ความค ิดท ี่จะนำกฎหมายมาใช ้แก ้ป ัญหาล ังคมและเป ็นเครองม ือควบค ุมป ัญหาเศรษฐก ิจและ 

ลังคมอย่างกว้างขวาง กฎหมายในปัจจุบัน จึงได้ถูกสร้างขึ้น เพื่อป้องกันสิทธิเสรีภาพ และป้องกัน 

การกระทำทุกอย่างที่คิดว่าจะสิงผลกระทบต่อส่วนรวม อาทิ กฎหมายเพื่อควบคุมที่อยู่อาลัย เพ่ือ 

การลาธารณสุข เพ ื่อส ิ่งแวดล้อม เพ ื่อการจราจรหรือการขนส่งเป ็นต้นกฎหมายเหล่าน ี้ม ืสภาพ 

บ ังล ับทางอาญา และเป ็นเหตุให ้เก ิดสภาวะกฎหมายอาญาเฟ้อ (Overcriminalization) ทำให้ผู้ 

ฝ่าปีนกฎหมายสำหรับจัดระเบียบทางลังคมเหล่านี้เป็นอาชญากรโดยอาลัยวิธีการของการบัญญัติ 

ก ฎ ห ม าย แ ล ะก ระบ ว น ก ารย ุต ิธ รรม ท างอ าญ าซ ึ่ง เป ็น ค ว าม ผ ิด ต าม ท ี่ก ฎ ห ม าย ก ำห น ด  

(mala prohibits)แต่ทั้งนี้เมื่อมืผู้กระทำความผิดตามที่กฎหมายเหล่านี้บัญญัติ'ไว้ก็มืค1วาม1จำเป็นที่ 

จะต้องดำเน ินการไปตามขั้นตอนในที่ส ุดแล้วผู้กระทำผิด อาจถูกศาลพ ิพากษาให ้ถ ูกจำคุกเป ็น 

ระยะเวลาล ัน  ๆ ดังเช่น พระราชบ ัญญ ัต ิยาเสพต ิดให ้โทษศาลลงโทษจำค ุก 1รวิโ,น228 จำเลย 

กระทำผิดตาม พระราชบัญญัติการพนัน ศาลดัดสินจำคุก 3เดือน229 จำเลยกระทำผิดตาม พระ 

ราชบัญญัติ อาวุธปีนเครื่องกระสุนปีน วัตถุระเบิด ดอกไม้เพลิงและสิ่งเท ียมอาวุธปีน พ.ศ. 2490 

ศาลลงโทษจำคุก 9 เดือน230จะเห็นได้ว่าโทษจำคุกที่ศาลกำหนดไว้มีระยะเวลาไม่มากนักถือได้ว่า 

เป ็นโทซ-จำค ุกระยะล ันและเม ื่อคำน ึงถ ึงล ักษณ ะของการกระทำความผ ิดแล ้วจะเห ็นได ้ว ่าม ื 

ลักษณะที่ไม่รุนแรงกล่าวคือจำเลยมืยาเสพติดไว้เพื่อเสพเท่านั้นไม่ได้มืไว้จำหน่าย231จำเลยเป็นเจ้า 

มือสลากกินรวบ ศาลขั้นต้นรอการลงโทษศาลอุทธรณ์และฎีกาเห็นว่าไม่ควรรอการลงโทษให้และ 

ลงโทษจำคุกธเดือน232 จำเลยได้พาอาวุธปีนเครื่องกระสุนปีนติดตัวไปตามถนนในเวลากลางคืน 

ศาลลงโทษจำคุก9เดือน233 หรือจำเลยกระทำผิด พระราชบัญญัติทางหลวงฯโดยขับรถบรรทุกนั้า

227 คำพิพากษาฎีกาที่ 743/2479

228 คำพิพากษาฎีกาที่ 130/2524

229 คำพิพากษาฎีกาที่ 727/2535

230 คำพิพากษาฎีกาที่ 2276/2535

231 คำพิพากษาฎีกาที่ 130/2540

232 คำพิพากษาฎีกาที่ 727/2535

233 คำพิพากษาฎีกาที่ 2276/2534
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หนักเกินทีกฏหมายกำหนดศาลไม,รอการลงโทษ234 หรือ"จำเลยกระทำผิดตาม พระราชปัญญัติโรง 

งานฯ โดยฝ่าผินคำลังพนักงาน เจ้าหน้าที่ซ ึ่งลังให้หยุดกระทำการ ศาลตัดส ินจำคุก 3 เด ือน’'235 

เมือเป็นเซ่นนี ด้วยความเคารพต่อดุลพินิจ ในการตัดสินลงโทษของศาล ผู้เขียนมิได้ไม่เห็นด้วยใน 

การที่ศาลได้ใช้ดุลพินิจ ไปในลักษณะดังกล่าว เพราะข้อเท็จจริงในแต่ละกรณีก็ม ืเหตุผลสมควร 

ตามแต่ที่จะพิจารณา ผู้เขียนเพียงอยากจะขึ้ให้เห็นถึงผลร้ายของการลงโทษจำคุก โดยเฉพาะการ 

จำคุกในระยะลัน ๆ อันม ืว ิธ ีการท ี่จะหลีกเล ี่ยงการลงโทษจำคุกระยะลันๆอยู่มากมายโดยมีว ัตถ ุ 

ประสงค์เพื่อไม่ต้องการให้ผู้กระทำผิดเล็กน้อยเช้าไปคบหาสมาคมกับผู้ร ้ายอาชีพผู้กระทำผิดติด 

นิลัยและเรียนรู้การกระทำความผิดที่ร้ายแรงยิ่งขึ้นหรือมืฃบวนการที่มืเลันสายโยงใยมากขึ้น หาก 

มองด้วยทรรศนะของลังคม บ ุคคลที่เคยถูกลงโทษจำคุกมาก่อนมักจะถูกมองว่ากลายเป ็นผู้ร ้าย 

อาชีพไปด้วย และด้วยเหตุนี้เอง หากมากระทำความผิดขึ้นอีกหลังจากที่พ ้นโทษมาแล้ว จึงเห็นว่า 

ไม่ควรให้โอกาสกลับตัวแต่ควรล่งเช้าไปอยู่ในเรือนจำเลยทีเดียวทัศนะ เซ่นนี้ผู้เขียนเห็นว่าเป็น 

การมองปัญหาที่ไม่รอบด้าน กล่าวค ือ เมื่อศาลได้มืคำพิพากษาลงโทษจำคุกในระยะลันไปแล้ว ไม่ 

ว ่าด ้วยเหต ุผล1ใตก็ตามดังต ัวอย่างคำพิพากษาทียกมาช้างต้น พ ึงล ังเกตได้ว ่าล ่วนใหญ่เป ็นการ 

กระทำผิด ตามที่กฏหมายปัญญัติให้เป็นความผิด (Mala prohibita) เพื่อป้องกันภัยลาธารณะบ้าง 

เพ ื่อรักษาสิ่งแวดล้อม หรือเพื่อความสะดวกในการขนล่งผู้กระทำความผิดดังกล่าวซึ่งไม่ใช่ผู้ร้าย 

อาช ีพหรือผ ู้ร ้ายโดยลันดาน เมื่อพ้นโทษ ออกมาแร้ว ด ้วยระยะเวลาล ันท ี่เช ้าไปในเร ือนจำจะ

234 ต่อมาได้มืคำพิพากษาฎีกาที่ 3093/2539 วินิจฉัยว่า''แม้ความผิดฐานขับรถบรรทุกนํ้าหนักเกิน 

อัตราที่จำเลยก่อขึนจะก่อให้เกิดความเลียหาย แก่เศรษฐกิจ ของชาติ ตลอดจนชีวิตและทรัพย์สิน 

ของประซาซน โดยล่วนรวมดังที่โจทก์ฎีกา แต่ความเลียหายดังกล่าวก็ใซ่ว่าจะเกิดขึ้นโดยพลันทันที 

ไม่เมื่อไม่ปรากฏว่าจำเลยเคยกระทำความผิดใด ๆมาก่อน ย่อมน่าจะให้โอกาสจำเลยได้กลับตัว 

ประพฤติตนเป็นพลเมืองดีต่อไปที่ศาลอุทธรณ์ภาค 2พิพากษายืนตามคำพิพากษาศาลชั้นต้นที่ลง 

โทษจำคุกและปรับ แต่ให้รอการลงโทษจำคุกไว้โดยกำหนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติด้วยจึง 

เหมาะสมแก่พฤติการณ์แห่งคดีแล้ว ล่วนที่ศาลฎีกาเคยพิพากษาลงโทษจำคุกโดยไม่รอการลงโทษ 

ในคดีเซ่นเดียวกันก็เป็นดุลพินิจเฉพาะในแต่ละคดีจะถือเอามาเป็นบรรทัดฐานสำหรับคดีนี้หรือคดี 

อื่นๆหาได้ไม่'’ เหตุผลแห่งคำวินิจฉัยในคำพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้ทำให้เกิดความกระจ่างขัดว่า 

การใช้ดุลพินิจในการรอหรือไม่รอการลงโทษไม่ถือเป็นหลักตามคดีบรรทัดฐานที่ม ืมาหรือหลักละ 

ดิน stare decisis (แปลว่า ยืดมันกับสิงทีได้ต ัดสินไปแล้ว -  to stand by things decided การตี 

ความกฎหมายแบบนี้ ทำให้กฎหมายเกิดการพัฒนาดีกว่ายืดถือตามกันมาซึ่งจะทำให้เกิดความ 

แข็งกระด้าง (rigid) ซึ่งไม่เหมาะสมัยกับสภาพลังคมที่เปลี่ยนแปลงไปเรื่อย ๆ

235 คำพิพากษาฎีกาที่2279/2533
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สามารถเปลี่ยนแปลงให้เขากลายเป็นผู้ร้ายอาชีพได้อย่างนั้นหรือคำตอบคือ ใช่ หรือ ไม่ใช่ หากคำ 

ตอบเป็นใช่เขากลายเป็นผู้ร้ายที่มีความสามารถมากขึ้น ผลจึงควรที่จะส่งเขาเข้าไปในเรือนจำ อีก 

ครั้งหนึ่ง หากมีการกระทำผิดภายหลังจากพ ้นโทษ โดยมิต ้องคำน ึงถ ึงล ้กษณะของการกระทำ 

ความผิดหรือโทษที่จะได้รับหรือเคยได้รับมาก่อนเมื่อเป็นเช่นนี้แล้วจะยิ่งไม่เป็นการปลูกฝังความ 

เป็นผู้ร้ายอาชีพให้กับเขาอย่างนั้นหรือ ในทางกลับกัน หากคำตอบเป็นไม่ใช่ระยะเวลาอันลันที่อยู่ 

ในเรือนจำ ยังไม่ทำให้เขากลายเป็นผู้ร้ายอาชีพไปได้ ก็ยิ่งลมควรที่จะให้โอกาสในการกลับตัวกลับ 

ใจเป ็นพลเม ืองด ี ต ่อไปเม ื่อผลสรุปของคำตอบทั้งสองเป ็นไปในแนวทางเด ียวก ันเช ่นน ี้ ป ัญหา 

ประการต่อมาคือแล้วทำไมไม่ลามารถให้โอกาสผู้ที่เคยถูกลงโทษจำคุกมาก่อนได้กลับตัวเป็นคนดี 

ต่อไป คำตอบก ็จะวกกล ับมาย ังจ ุด เด ิมต ังท ี่กล ่าวตอนต ้นว ่าเก ิดจากป ัญ หาข ้อจำก ัดของบท 

ป ัญญ ัต ิในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 56 วรรคแรก ซ ึ่งเป ็นมาตรการตั้งต ้นอ ันจะนำไปล่ 

มาตรการคุมประพฤติต่อไปและมาตรการคุมประพฤตินี้เองก็สามารถที่จะแก้ไขปรับปรุงผู้กระทำ 

ความผิด และอาจทำให้เป็นประโยชน์ต่อส่วนรวม

อนึ่ง จ าก บ ท ปัญญ้ต ิท ี่ว ่า . . . . ” ถ ้าไม่ปรากฏว ่าผ ู้น ั้นได้ร ับ โท ษ จำค ุก ม าก ่อน ”ซ ึ่งท ำให ้เก ิดผล  

กระทบ ต ังท ี่กล ่าวมาแล ้วข ้างต ้น แต ่ท ั้งน ี้ได ้ม ีข ้อยก เว ้นว ่าหากผ ู้ก ระท ำความผ ิด เคยได ้ร ับ โทษ จำค ุก  

มาก ่อนจากการกระท ำความผ ิด โดยป ระมาทห ร ือลห ุโทษ ก ็ย ังสามารถได้ร ับ การพ ิจารณ าให ้รอการ  

ก ำห น ด โท ษ ห ร ือ รอ ก ารล งโท ษ อ ีก ได ้บ ท ป ัญ ญ ัต ิล ักษ ณ ะเช ่น น ึส ิบ เน ื่อ งจากแน วค วาม ค ิด ท ี่ว ่าก าร  

ก ระท ำค วาม ผ ิด โด ย เจ ต น าน ั้น เป ็น ก ารก ระท ำ โด ย จ งใจ ห ว ังผ ล ใน ก ารก ระท ำให้ส ม ต ัง เจ ต น า  

จ ึงถ ือ เป ็น บ ุค ค ล ท ี่ไม ่ค วรให ้อ ภ ัยแ ต ่ผ ู้ก ระท ำค วาม ผ ิด โด ยป ระม าท น ั้น ม ิได ้จ งใจ ให ้เก ิด เห ต ุก ารณ  ์

ร้ายแรงข ึ้น

อย่างไรก็ตามการกระทำความผิดโดยเจตนานั้นอันที่จริงอาจจะเป็นการกระทำผิดที่ไม่รุน 

แรงมากนักเช่นการกระทำโดยป้องกันในบางกรณีนั้นแม้ผู้กระทำจะมีเจตนาแต่ก็เป็นเจตนาเพื่อปก 

ป้องสิทธิของตนเองหรือผู้อ ื่นให้พ้นภยันตรายจนอาจเกินเลยไปบ้างหรือกรณีกระทำความผิดโดย 

ปันดาลโทสะซึ่งถือว่าเป็นการกระทำโดยเจตนาเช่นกันแต่ได้กระทำไปภายใต้ภาวะอันควรปราณี 

รวมถึงการกระทำความผิดบางกรณ ีซ ึ่งแม้จะป ัญญ ัต ิอยู่ในประมวลกฎหมายอาญาภาครว่าด ้วย 

เรองลหุโทษแต่ก็มีองค์ประกอบภายในของการกระทำคือโดยเจตนาเช่นกันจากที่กล่าวมานี้หาก 

ศาลมีคำพิพากษาด้วยความปราณ ีเพราะเห ็นแก่พฤติกรรมในการกระทำความผิดตังกล่าวจึงลง 

โทษจำคุกในระยะลันหากต่อมาได้กระทำความผิดอีกและศาลเห็นสมควรให้รอการลงโทษในการ 

กระทำความผิดครั้งหลังนี้ก ็ไม่สามารถมีคำลังรอการลงโทษหรือรอการกำหนดโทษได้หากมองใน 

แนวคิดที่ว่าผู้ท ี่เคยถูกลงโทษจำคุกเพราะกระทำความผิดโดยเจตนามาแล้วจะได้รับการถ่ายทอด
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พฤติกรรมจากผู้กระทำผิดติดนิสัยหรือผู้ร้ายโดยสันดานที่มีอยู่ในเรือนจำเป็นจำนวนมากแ ต ่ทั้งนี้มิ 

ได้คำนึงถึงว่าการถูกลงโทษจำคุกเนื่องจากกระทำความผิดโดยเจตนานั้นบางกรณีอาจเป็นการถูก 

จำคุกในระยะสัน ไๆด้ในทางกสับกันผู้ท ี่ถ ูกลงโทษจำคุกจากการกระทำความผิดโดยประมาทบาง 

ครังศาลอาจลงโทษจำคุกเป็นเวลานานได้เช่นกันอาทิเช่นบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา291มีบทลงโทษจำคุกผู้กระทำความผิดฐานฆ่าคนตายโดยประมาทไว้สูงณ ึ’'สิบปีดังนั้นผู้ท ี่ 

ถูกลงโทษจำคุกจากการกระทำความผิดโดยประมาทอาจจะได้รับโทษจำคุกนานกว่าผู้ที่ถ ูกลงโทษ 

จำคุกจากการกระทำความผิดโดยเจตนาได้ในหลายกรณีด้วยกันผู้ท ี่เคยถูกลงโทษจำคุกจากการ 

กระทำความผ ิดโดยประมาทอาจจะเข ้าไปคบหาสมาคมก ับผ ู้กระทำผ ิดต ิดน ิส ัยหรือผ ู้ร ้ายโดย 

สันดานเป็นระยะเวลานานกว่าผู้ท ี่กระทำความผิดโดยเจตนาแต่ทั้งนี้กฏหมายกีให้อภัยเฉพาะผู้ท ี่ 

เคยถ ูกลงโทษจำค ุกจากการกระทำความผ ิดโดยประมาทหร ือลห ุโทษเท ่าน ั้นท ี,จะได ้ร ับการ 

พิจารณาให้รอการกำหนดโทษหรือรอการลงโทษได้อีกดังใ!'นแนวความคิดที่ว่าควรจะให้อภัยผู้ที่ 

เคยถูกลงโทษจำคุกมาก่อนเฉพาะกรณีกระทำความผิดโดยประมาทหรือลหุโทษเท่านั้นจึงเป็นข้อ 

จำกัดของกฎหมายอีกลักษณะหนึ่งอันส่งผลกระทบต่อการที่ศาลจะใช้ดุลพินิจรอการกำหนดโทษ 

หรือรอการลงโทษให้เหมะสมกับผู้กระทำความผิดแต่ละราย

ดังนั้นจึงควรแก้ไขบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา56ให้ศาลสามารถมีคำ 

สังรอกกรกำหนดโทษหรือรอการลงโทษได้ในกรณีที่ผู้กระทำความผิดเคยไดรั้บโทษจำคุกมาก่อนได้ 

แม ้จะเป ็นการกระทำความผิดโดยเจตนาก็ตาม ท ั้งน ี้ควรกำหนดมาตรการคุมประพฤติร ่วมด ้วย 

เสมอโดยเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติน ั้นศาลอาจกำหนดข้อเดียวหรือหลายข้อก็เช ่นให้ไปราย 

งานตัวต่อเจ้าพนักงาน ให้ปีกหัดอาชีพให้ไปร่วมการบำบัดหรือเงื่อนไขอื่นๆ เช ่นการนำเอาระบบ 

ให้ผู้กระทำผิดทำงานลาธารณะแทนการลงโทษจำคุก (Community Services^ะเห็นได้ว่า เงื่อน 

ไขในการที่ศาลจะลังคุมความประพฤติศาลจะพิจารณาจากความเหมาะลมของผู้กระทำความผิด 
แต่ละรายเพ ื่อแก้ไขลักษณะบกพร่อง ของผู้กระทำความผิด ให้ตรงจุดและใช้เวลารวดเร็วยิ่งขึ้น 

อย่างไรก็ตามแม้มาตรการคุมประพฤติจะเป็นมาตรการที่ด ีและเป็นประโยชน์เพียงใด กระน้ันก็จำ 

เป็นที่จะต้องอาดัยมาตรการเรมด้นกล่าวคือการรอการดงโทษหรือรอการกำหนดโทษเลียก่อนดัง 

นั้นหากมาตรการรอการลงโทษหรือรอการกำหนดโทษไม่อาจบรรลุวัตถุประสงค์ได้อย่างลมบูรณ์ 

เนื่องจากข้อจำกัดทางกฎหมายเองก็จะส่งผลต่อสังคมโดยรวมด้วยเช่นกัน


	บทที่ 4 วิเคราะห์ปัญหาการรอการลงโทษและการจำกัดดุลพินิจ
	4.1 ปัญหาการใช้ดุลพินิจในการรอการลงโทษหรือรอการกำหนดโทษ
	4.2 การใช้ดุลพินิจและผลกระทบของข้อจำกัดทางกฎหมายต่อการใช้ดุลพินิจรอการ กำหนดโทษหรือรอการลงโทษ


