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 ในการจดัท าวิทยานิพนธ์ฉบบัน้ี ผูเ้ขียนได้รับความเมตตาและความกรุณาอย่างสูงจาก  
อาจารย ์ดร. กรรภิรมย์ โกมลารชุน ท่ีกรุณาให้ค  าปรึกษาและแก้ไขข้อบกพร่องต่างๆ พร้อมทั้ง 
ให้ข้อเสนอแนะท่ีเป็นประโยชน์จนกระทั่งวิทยานิพนธ์เล่มน้ีส าเร็จลุล่วงไปด้วยดี ผู ้เขียน 
ขอกราบขอบพระคุณเป็นอยา่งสูง ณ โอกาสน้ี 
 ผูเ้ขียนขอกราบขอบพระคุณอาจารย ์ดร.อุทยั อาทิเวช ในฐานะประธานกรรมการสอบ  
อาจารย ์ดร. สุรสิทธ์ิ แสงวโิรจนพฒัน์  และรองศาสตราจารยอ์จัฉรียา ชูตินนัทน์ ในฐานะกรรมการสอบ  
ท่ีไดร่้วมเป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ฉบบัน้ี ซ่ึงไดใ้ห้ค  าแนะน าและให้ขอ้คิดเห็นต่างๆ อนัเป็น
ประโยชน์ต่อการจดัท าและการปรับปรุงเน้ือหาของวทิยานิพนธ์ฉบบัน้ีใหส้มบูรณ์มากยิง่ข้ึน 
 นอกจากน้ี ผูเ้ขียนขอขอบพระคุณท่านภทัรศกัด์ิ วรรณแสง เลขาธิการศาลยุติธรรม  
ท่านตุล เมฆยงค์ ผูพ้ิพากษาศาลอุทธรณ์ ท่านสุจินต์ เจนพาณิชยพงษ์ ท่านดร. วชัระ เนติวาณิชย ์
ท่านชชัเวช สุกิจจวนิช ผูพ้ิพากษาศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาและการคา้ระหว่างประเทศกลางและ
ท่านผูพ้ิพากษาท่านอ่ืนๆ ทุกท่าน ท่ีได้ให้ความรู้ ให้ข้อคิดเห็นและให้ค  าช้ีแนะอนัทรงคุณค่า 
ในประเด็นต่างๆ จนกลายมาเป็นวทิยานิพนธ์เล่มน้ี 
 อีกทั้ง ขอขอบคุณพี่ตอ้ม พี่แค พี่กาญ พี่ปูและเจา้หน้าท่ีของบณัฑิตวิทยาลัยทุกท่าน 
ท่ีให้ความช่วยเหลือ รวมทั้งอ านวยความสะดวก ตลอดระยะเวลาท่ีผูเ้ขียนศึกษาในมหาวิทยาลยั
ธุรกิจบณัฑิตย ์รวมถึงขอขอบคุณพี่ๆ และเพื่อนๆ ทุกคนท่ีคอยใหก้ าลงัใจท่ีดีเสมอมา 
 สุดทา้ยน้ี ผูเ้ขียนขอกราบขอบพระคุณบิดา มารดา และทุกคนในครอบครัวท่ีเป็นก าลงัใจ
ส่วนส าคัญท่ีสุด ซ่ึงได้ให้การสนับสนุนในทุกๆ ด้าน และเป็นแรงผลักดันให้วิทยานิพนธ์เล่มน้ี 
ส าเร็จไดด้ว้ยดี  
 
 

             มณีนุช แสงสุวรรณนุกุล 
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บทคัดย่อ 

 
ศาลเป็นองค์กรส าคญัและมีความเก่ียวขอ้งกบัการใชก้ฎหมายอาญามากท่ีสุด กล่าวคือ 

ศาลจะเป็นผูใ้ชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษทางอาญาเพื่อลงแก่ผูก้ระท าความผิด   วตัถุประสงคข์อง
การใช้ดุลพินิจก าหนดโทษของศาลอยู่ท่ีว่าจะตอ้งท าให้เกิดความเหมาะสมในการก าหนดโทษและ 
ได้สัดส่วนกับความร้ายแรงหรือความน่าต าหนิของผูก้ระท าความผิดแต่ละรายอนัจะก่อให้เกิด 
ความยติุธรรมตามเน้ือหา ท่ีเกิดข้ึนจากการท่ีกฎหมายอาญาสารบญัญติัถูกใชบ้งัคบัอยา่งมีประสิทธิภาพ 
ท าให้สังคมเกิดความปลอดภยัจากผูก้ระท าความผิดท่ีเข็ดหลาบและไม่กลบัมากระท าความผิดนั้นอีก 
และยงัก่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่ทางด้านผูก้ระท าความผิดท่ีจะถูกลงโทษอย่างเหมาะสมและ 
ไดส้ัดส่วนกบัการกระท าความผิด   และเน่ืองจากกฎหมายลิขสิทธ์ิและกฎหมายเคร่ืองหมายการคา้
มุ่งท่ีจะคุ้มครองทั้งทางด้านเศรษฐกิจและการค้าเป็นหลัก การใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษ 
จึงตอ้งเป็นไปเพื่อให้บรรลุเจตนารมณ์ดงักล่าวของกฎหมาย   อีกทั้งยงัตอ้งค านึงถึงทฤษฎีการลงโทษ 
ทั้งตามทฤษฎีแกแ้คน้ทดแทนและตามทฤษฎีข่มขู่และยบัย ั้งอาชญากรรมอีกดว้ย  

วทิยานิพนธ์ฉบบัน้ีมีวตัถุประสงคเ์พื่อศึกษาปัญหาเก่ียวกบัการใชดุ้ลพินิจในการก าหนด
โทษตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 และพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 ทั้งส้ิน  
3 ประการ กล่าวคือ ประการแรกเป็นปัญหาเก่ียวกบัขอ้จ ากดัของบทก าหนดโทษตามพระราชบญัญติั
ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ประการท่ีสอง เป็นปัญหาการลงโทษอาจไม่สอดคล้องกับวตัถุประสงค์ของ 
การลงโทษ และประการสุดทา้ย เป็นปัญหาการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษของศาลกบัการตีความ 
ค าวา่ “พน้โทษ” 

จากการศึกษาพบว่า ในกรณีคดีละเมิดลิขสิทธ์ิท่ีของกลางมีจ านวนเล็กน้อย ศาลมกัใช้
ดุลพินิจในการรอการก าหนดโทษแทนการลงโทษปรับ เน่ืองจากบทก าหนดโทษตามมาตรา 69 และ
มาตรา 70 พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มีระวางโทษปรับขั้นต ่าค่อนขา้งสูง เป็นขอ้จ ากดัท่ีท าให้
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ศาลไม่สามารถใช้ดุลพินิจก าหนดโทษให้เหมาะสมกับตวัผูก้ระท าความผิดและให้สอดคล้องกับ 
ความร้ายแรงหรือความน่าต าหนิของผูก้ระท าผิดได้ เกิดเป็นปัญหาประการแรก ปัญหาเก่ียวกับ
ขอ้จ ากดัของบทก าหนดโทษ    

กรณีดงักล่าวยงัมีผลท าให้วตัถุประสงค์การลงโทษไม่บรรลุผล เพราะการใช้ดุลพินิจ 
ในการก าหนดโทษไม่สอดคลอ้งกบัทฤษฎีการลงโทษทั้งทฤษฎีแกแ้คน้ทดแทนและทฤษฎีข่มขู่และ
ยบัย ั้งอาชญากรรม ทั้งน้ีเน่ืองจากการรอการก าหนดโทษนั้นไม่อาจทดแทนความเสียหายในทาง
เศรษฐกิจ ไม่อาจยบัย ั้งผูก้ระท าให้รู้สึกเข็ดหลาบไม่กลา้กระท าผิดซ ้ า รวมถึงไม่อาจป้องกนัผูอ่ื้น
ไม่ให้ท าผิดแบบเดียวกันอีก เกิดเป็นปัญหาท่ีเรียกว่า ปัญหาการลงโทษอาจไม่สอดคล้องกับ
วตัถุประสงคข์องการลงโทษ  

นอกจากน้ียงัพบว่า กรณีท่ีคดีก่อนศาลพิพากษาให้ลงโทษปรับ และจ าเลยอยู่ระหว่าง 
การท่ีไดรั้บอนุญาตจากศาลให้ผอ่นช าระค่าปรับ หากจ าเลยมากระท าความผิดซ ้ าในช่วงระยะเวลา
การขอผอ่นช าระค่าปรับนั้น เท่ากบัวา่จ าเลยยงัไม่พน้โทษในคดีก่อน ศาลจึงไม่อาจวางโทษเป็นสองเท่า
ของโทษตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ตามมาตรา 73 พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 หรือวางโทษทวีคูณ 
ตามท่ีมาตรา 113 พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการค้า พ.ศ.  2534 ก าหนดไว้ได้ เกิดเป็นปัญหา 
ประการสุดทา้ย ปัญหาการใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษของศาลกบัการตีความค าวา่ “พน้โทษ” 

จากการศึกษาเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศเยอรมนีและประเทศ
องักฤษพบวา่ ตามกฎหมายลิขสิทธ์ิวา่ดว้ยเร่ืองบทก าหนดโทษของทั้ง 2 ประเทศไดใ้ห้ดุลพินิจของ
ศาลท่ีจะก าหนดโทษให้เหมาะสมกบัผูก้ระท าความผิดไวก้วา้ง มีการบญัญติับทก าหนดโทษไว ้
ในลักษณะก าหนดอัตราโทษจ าคุกหรือโทษปรับขั้นสูง โดยไม่มีโทษขั้นต ่า ท าให้ศาลสามารถ 
ใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษไดอ้ย่างเหมาะสมกบัการกระท าผิดและตวัผูก้ระท าผิด นอกจากน้ี  
ทั้ง 2 ประเทศยงัมีการบญัญติัหลกักฎหมายท่ีเป็นแนวทางในเร่ืองการใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษ
ไวช้ดัเจน เพื่อให้ศาลถือตามแนวทางดงักล่าว และตอ้งบงัคบัให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ์แนวทาง 
การก าหนดโทษท่ีระบุไว ้ซ่ึงทั้ง 2 ประเทศจะมีความแตกต่างกนัอยูบ่า้งในรายละเอียดของหลกัการ 
แต่พิจารณาเห็นว่าหลกักฎหมายของประเทศเยอรมนีว่าด้วยการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษ 
ดูจะมีความละเอียดและชดัเจนมากกวา่กฎหมายของประเทศองักฤษอยูเ่ล็กนอ้ย 

ดงันั้น จึงควรเสนอแนวทางในการแก้ไขปัญหาดงักล่าวโดยให้ยกเลิกโทษปรับขั้นต ่า 
ตามมาตรา 69 และมาตรา 70 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ให้มีการบัญญัติเพิ่มเติม
หลกัเกณฑใ์นการใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษท านองเดียวกบัมาตรา 46 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั 
ไวใ้นประมวลกฎหมายอาญาของไทย เพื่อให้การลงโทษในคดีลิขสิทธ์ิสอดคลอ้งกบัวตัถุประสงค ์
ของการลงโทษ และบญัญติัเพิ่มค าว่า “ในระหว่างท่ียงัจะตอ้งรับโทษอยู่” ซ่ึงเป็นหลกัการเดียวกนักบั
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มาตรา 92 แห่งประมวลกฎหมายอาญา เพื่อให้สามารถใช้ได้กับกรณีท่ีจ าเลยซ่ึงอยู่ในระหว่าง 
การขอผอ่นช าระค่าปรับมากระท าความผดิซ ้ าอีก ทั้งน้ี เพื่อใหศ้าลสามารถใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษ
ให้เหมาะสม สอดคล้องกับวตัถุประสงค์ของการลงโทษ และเพื่อให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ 
ของกฎหมายในเร่ืองดงักล่าวอยา่งแทจ้ริง 
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ABSTRACT 

 

As the important institution exercising discretion in imposition of penalties on 
offenders, the Court tends to apply criminal law more than any other entities do. The objectives 
behind the exercise of discretion in imposition of penalty are to impose penalty appropriate and 
conformable to seriousness of offence committed by the offender and enforce substantial criminal 
law effectively for the benefit of justice, to prevent the offender from committing crime 
subsequently and encourage safety in the society, and to provide fairness for the offender through 
imposition of proper penalty. Since copyright and trademark laws mainly focus on economic and 
trade protection, the exercise of discretion in imposition of penalty is supposed to be carried out 
in compliance with the objectives and intention of laws. Furthermore, in such exercise of 
discretion, it is required to take theories of punishment - Retributive Theory and Deterrence Theory - 
into consideration as well.  

This thesis is intended to study the three following problems related to the exercise of 
discretion in imposition of penalty under Copyright Act B.E. 2537 (1994) and Trademark Act 
B.E. 2534 (1991): 1) limitations of penalty under Copyright Act B.E. 2537 (1994);  
2) inconsistency of penalty with the objectives of punishment; and 3) the Court’s discretion and 
interpretation of the word “release from penalty”. 

According to the study, it is found that in cases of copyright infringement where there 
is a small amount of exhibits, the Court tends to use reprieve measure rather than imposition of 
fine. Due to the high rates of fines provided in Section 69 and Section 70 of Copyright Act  
B.E. 2537 (1994),  the Court is unable to fix the amount of fine which is appropriate for  
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the offender and conformable to seriousness of offence committed by such offender. This results 
in limitations of penalty, the first problem that has been mentioned above.    

Consequently, the objectives of punishment are not achieved because the discretion in 
imposition of penalty is not exercised in a manner consistent with Retributive Theory and 
Deterrence Theory. Reprieve measure cannot remedy economic damage. It cannot actually 
prevent offenders from committing the same crime subsequently or even restrain other people 
from committing such crime. This results in inconsistency of penalty with the objectives of 
punishment.  

Additionally, for the case where the offender commits offence subsequently,  it is 
found that the Court cannot impose double penalty on such offender under Section 113 of  
Trademark Act B.E. 2534 (1991) and Section 73 of  Copyright Act B.E. 2537 (1994) if such 
offender is not released from fine penalty imposed by the Court in the previous case. This leads to 
the problem regarding the Court’s discretion and interpretation of the word “release from 
penalty”.  

According to the comparative study of copyright laws in Germany and England, it is 
found that under the provisions of penalties applied in these two countries, the Court has broad 
discretion in imposition of appropriate penalty on the offender. Only the term of imprisonment 
and the maximum rate of fine are provided in the copyright laws, not the minimum rate of fine. This 
allows the Court to impose penalty appropriate for the offender and concordant with seriousness of 
offence committed by such offender. In addition to the grant of broad discretion to the Court, the 
laws of two countries also clearly provide procedure for the exercise of discretion in imposition of 
penalty in order that the Court follows such certain procedure and exercises its discretion properly. 
In principle, there are some details slightly different in the relevant laws applied in Germany and 
England. The German detailed provisions on the exercise of discretion in imposition of penalty 
seem to be a bit clearer than which are applied in England.  

The author, therefore, suggests that the least amount of fines under Section 69 and 
Section 70 in Copyright Act B.E. 2537 (1994) should be abrogated. Moreover, in similarity to 
Section 46 in German Criminal Code, procedure for the exercise of discretion in imposition of 
penalty should be added to Thai Criminal Code for consistency of penalty with the objectives of 
punishment in copyright infringement cases. Also, in similarity to the principle under Section 92  
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of Thai Criminal Code, there should be the phrase saying “during the time offenders still have to 
undergo the punishment” added as the relevant provisions in order that the Court can apply it to 
the case where the offender commits the same crime subsequently while still undergoing fine 
penalty. This allows the Court to exercise its discretion in imposition of penalty in a manner truly 
proper and consistent with the objectives of punishment and intention of relevant laws. 
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บทที ่1 
บทน า 

 
1.1  ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา  
 ในการพิจารณาพิพากษาคดีอาญาหน่ึงๆ ศาลมีอ านาจและหน้าท่ีในการใช้ดุลพินิจ 
ในหลายๆ ขั้นตอน ซ่ึงพอจะแยกพิจารณาไดด้งัต่อไปน้ี 

1. ดุลพินิจของศาลในการวนิิจฉยัความผดิ  
2. ดุลพินิจของศาลในการก าหนดโทษ ซ่ึงรวมถึงการใช้ดุลพินิจของศาลในการวินิจฉัย 

เหตุอ่ืนๆ อนัเก่ียวกบัการลงโทษ อาทิ การใชดุ้ลพินิจรอการก าหนดโทษหรือรอการลงโทษ เป็นตน้ 
 ในการใช้ดุลพินิจของศาลในการลงโทษตามกฎหมายอาญานั้น ศาลเป็นองค์กรส าคญั 
และมีความเก่ียวขอ้งกบัการใช้กฎหมายอาญามากท่ีสุด โดยศาลจะเป็นผูใ้ช้ดุลพินิจในการวินิจฉัย
ก าหนดโทษตามกฎหมายอาญาเพื่อลงแก่ผูก้ระท าความผิด ปัญหาการใช้ดุลพินิจของศาลในการ
ลงโทษ จึงเป็นส่ิงท่ีควรค่าแก่การพิจารณาเป็นอยา่งยิง่  

ศาลจึงเป็นผูท่ี้มีบทบาทส าคญัในการใชก้ฎหมายซ่ึงเป็นเคร่ืองมือเพื่ออ านวยความยุติธรรม 
โดยจะวินิจฉัยวา่การกระท าของจ าเลยเป็นความผิดตามท่ีกฎหมายบญัญติัหรือไม่ และควรลงโทษ
อย่างไร กล่าวคือ เม่ือศาลได้พิจารณาข้อเท็จจริงเก่ียวกับการกระท าของจ าเลยแล้ว หากเห็นว่า 
การกระท าของจ าเลยเป็นความผิดตามท่ีกฎหมายบญัญัติไว ้ขั้นตอนต่อมาซ่ึงมีความส าคญัยิ่ง 
คือการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษว่าสมควรจะลงโทษสถานใดและควรก าหนดโทษให้มากน้อย
เพียงใด รวมถึงพิจารณาวา่มีเหตุสมควรท่ีจะเพิ่มโทษ ลดโทษ รอการก าหนดโทษหรือรอการลงโทษ
หรือไม่ เพียงใด ทั้งน้ี เพื่อใหเ้หมาะสมกบัผูก้ระท าความผดิเป็นรายกรณี  
 วตัถุประสงค์ของการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษของศาลทุกระบบกฎหมายนั้น 
ตอ้งการให้เกิดความเหมาะสมในการก าหนดโทษส าหรับผูก้ระท าความผิดแต่ละราย โดยค านึงถึง
ลักษณะส่วนตัวของผู ้กระท าความผิดอาญาท่ีแตกต่างกัน (Personality of punishment) อีกทั้ ง 
ยงัตอ้งการให้ไดส้ัดส่วนกบัความชัว่หรือความน่าต าหนิ การลงโทษผูก้ระท าความผิดให้ไดส้ัดส่วน
กับการกระท าความผิดจะก่อให้เกิดความยุติธรรมตามเน้ือหา อนัเกิดข้ึนจากการท่ีกฎหมายอาญา 
สารบญัญติัถูกใช้บงัคับอย่างมีประสิทธิภาพ ท าให้สังคมเกิดความปลอดภยัจากผูก้ระท าความผิด 
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ท่ีเข็ดหลาบและไม่กลบัมากระท าผิดซ ้ าอีก และยงัก่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่ทางด้านผูก้ระท า
ความผิดท่ีจะถูกลงโทษอย่างเหมาะสมและได้สัดส่วนกบัการกระท าความผิด ในการใช้ดุลพินิจ 
ในการก าหนดโทษนั้นจ าตอ้งมีแนวทางและหลกัเกณฑ์เพื่อน ามาเป็นหลกัในการน าองคป์ระกอบต่างๆ 
มาพิจารณาประกอบกนั แต่ทั้งน้ี จะตอ้งอยูภ่ายใตบ้ทบญัญติัของกฎหมายในเร่ืองบทก าหนดโทษ 
 จากการพิจารณาปัญหาการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษนั้ น มีประเด็นปัญหาท่ีจะ
ท าการศึกษาประเด็นแรก คือ ปัญหาเก่ียวกบัขอ้จ ากดัของบทก าหนดโทษตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ 
พ.ศ. 2537 ในการใช้ดุลพินิจของศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาและการคา้ระหว่างประเทศกลาง (ต่อไป 
จะเรียกยอ่วา่ “ศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง”) เพื่อก าหนดโทษให้เหมาะสมกบัตวัผูก้ระท าความผิด
และสอดคลอ้งกบัความผดิท่ีผูก้ระท าความผิดไดก้ระท าลง    ปัจจุบนัการก าหนดโทษในคดีความผิดต่อ
พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง ถูกจ ากดัมิให้การใช้ดุลพินิจ
เป็นไปโดยเหมาะสมทั้งกบัตวัผูก้ระท าความผิดและการกระท าความผิด กฎหมายจ ากดัอ านาจ 
การใช้ดุลพินิจของศาลจนท าให้เกิดข้อขัดข้องในการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษ กล่าวคือ ในคดี 
ละเมิดลิขสิทธ์ิท่ีมีทั้ งโทษจ าคุกและโทษปรับ โดยระวางโทษปรับขั้นต ่ามีจ  านวนค่อนขา้งสูง เช่น  
ในมาตรา 69 วรรคสอง ท่ีมีก าหนดโทษปรับขั้นต ่าหน่ึงแสนบาท หรือมาตรา 70 วรรคสอง ท่ีมีก าหนด
โทษปรับขั้นต ่าห้าหม่ืนบาท หากศาลจะลงโทษปรับ ก็ตอ้งลงโทษปรับในจ านวนท่ีสูงตามท่ีกฎหมาย
ก าหนด ไม่อาจใชดุ้ลพินิจลงโทษปรับต ่ากว่านั้นได ้แมจ้  าเลยจะให้การรับสารภาพ และศาลพิจารณาว่า 
มีเหตุบรรเทาโทษ เห็นควรลดโทษก่ึงหน่ึง โทษปรับก็ยงัคงสูงอยู ่ดงันั้น ในกรณีท่ีคดีลิขสิทธ์ิท่ีของกลาง
มีจ านวนเล็กนอ้ย ศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง จึงมกัจะใชดุ้ลพินิจในการรอการก าหนดโทษจ าเลย
โดยอาศยัอ านาจตามมาตรา 56 ประมวลกฎหมายอาญา แทนการลงโทษปรับ 

เม่ือพิจารณาประกอบกับข้อมูลสถิติคดี ปรากฏว่าปริมาณการฟ้องคดีอาญาของศาล
ทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง ทั้งหมดในแต่ละปี โดยเฉพาะอย่างยิ่งในคดีลิขสิทธ์ินั้น ปริมาณการฟ้อง
คดีอาญาในปี 2555 มีสัดส่วนคดีละเมิดลิขสิทธ์ิในทางอาญาซ่ึงฟ้องใหม่เทียบกบัคดีลิขสิทธ์ิทั้งหมด  
คิดเป็นร้อยละ 98.931 ส่วนในปี 2556 สัดส่วนของคดีละเมิดลิขสิทธ์ิในทางอาญาซ่ึงฟ้องใหม่เทียบกบั
คดีลิขสิทธ์ิทั้ งหมด คิดเป็นร้อยละ 95.522 พิจารณาเห็นได้ว่ามีการบังคับใช้สิทธิโดยการฟ้อง 
เป็นคดีอาญาสูงกว่าการบงัคบัใช้สิทธิทางแพ่งเป็นอย่างมาก อาจกล่าวได้ว่า ในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิ 
จะบงัคบัใชก้ฎหมายลิขสิทธ์ิในทางอาญาเป็นหลกั  อีกทั้งเม่ือพิจารณาถึงคดีละเมิดลิขสิทธ์ิในทางอาญา

                                                 
1โปรดดู บทท่ี 2 ตารางท่ี 2.1 ตารางสถิติคดีละเมิดลิขสิทธ์ิทั้งคดีแพ่งและคดีอาญา และอตัราส่วน

คดีอาญาลิขสิทธ์ิเทียบกบัคดีลิขสิทธ์ิทั้งหมดท่ีฟ้องใหม่ต่อศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง ในปี พ.ศ. 2554 – 2556 
2แหล่งเดิม. 
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ซ่ึงของกลางมีจ านวนเล็กน้อย ในปี 2556 ศาลทรัพย์สินทางปัญญาฯ กลาง ศาลได้ใช้ดุลพินิจ 
รอการก าหนดโทษมีจ านวนสูงถึง 580 คดี หรือคิดเป็นร้อยละ 573 ของคดีละเมิดลิขสิทธ์ิในทางอาญา
ทั้งหมดท่ีศาลไดพ้ิจารณาเสร็จ จากสถิติคดีดงักล่าว สามารถแสดงให้เห็นถึงปริมาณคดีท่ีศาลทรัพยสิ์น
ทางปัญญาฯ กลาง ไม่อาจใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษให้สอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์ของกฎหมายและ
วตัถุประสงค์ของการลงโทษตามทฤษฎีการลงโทษเพื่อทดแทนหรือเพื่อข่มขู่และยบัย ั้งอาชญากรรมได้
อยา่งแทจ้ริง 

ประเด็นปัญหาประการท่ีสอง เป็นปัญหาการลงโทษอาจไม่สอดคลอ้งกบัวตัถุประสงคข์อง
การลงโทษ ในกรณีท่ีศาลเห็นว่าโทษปรับขั้นต ่ ามีจ  านวนสูงเกินสมควร จึงหันไปใช้โทษจ าคุก  
โดยให้รอการก าหนดโทษจ าคุกไว ้หากต่อมาผูก้ระท าความผิดไดก้ระท าความผิดซ ้ าอีก ศาลจะก าหนด
โทษจ าคุกท่ีรอไวใ้นคดีแรกแล้วน ามาบวกเข้ากับโทษจ าคุกในคดีหลัง มีผลให้ผูก้ระท าความผิด 
ฐานละเมิดลิขสิทธ์ิรายเล็กซ่ึงมีของกลางจ านวนเพียงเล็กน้อยตอ้งรับโทษหนกักว่าผูท่ี้ละเมิดลิขสิทธ์ิ
รายใหญ่ซ่ึงของกลางมีจ านวนมากกว่า กรณีดังกล่าวท าให้วตัถุประสงค์การลงโทษไม่บรรลุผล  
ความศกัด์ิสิทธ์ิของกฎหมายก็จะถูกลดคุณค่าลงเพราะประชาชนทัว่ไปอาจขาดความเคารพเช่ือถือ 
ต่อกฎหมาย อีกทั้งไม่เป็นธรรมต่อผูเ้สียหายผูเ้ป็นเจา้ของลิขสิทธ์ิซ่ึงมีสิทธิจะไดรั้บเงินค่าปรับจ านวน
ก่ึงหน่ึงอีกดว้ย4  

ประเด็นปัญหาประการท่ีสาม คือ ปัญหาการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษของศาล 
กบัการตีความค าว่า  “พน้โทษ” ในเร่ืองการขอวางโทษเป็นสองเท่าของโทษท่ีกฎหมายก าหนดไว้
ส าหรับความผิดนั้น ตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 73 ซ่ึงบญัญติัไวว้า่ “ผูใ้ดกระท า
ความผดิตอ้งระวางโทษตามพระราชบญัญติัน้ี เม่ือพน้โทษแลว้ยงัไม่ครบก าหนดห้าปี กระท าความผิด
ต่อพระราชบญัญติัน้ีอีก ตอ้งระวางโทษเป็นสองเท่าของโทษท่ีก าหนดไวส้ าหรับความผิดนั้น” หรือ 
การขอวางโทษทวีคูณ ตามพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 มาตรา 113 ซ่ึงบญัญติัไวว้า่ 
“บุคคลใดกระท าความผิดตอ้งระวางโทษตามพระราชบญัญติัน้ี เม่ือพน้โทษแลว้ยงัไม่ครบก าหนด 
ห้าปี กระท าความผิดตามพระราชบัญญัติน้ีอีก ให้วางโทษทวีคูณ” เช่น ในกรณีท่ีจ าเลยมีเงิน 
ไม่เพียงพอท่ีจะช าระค่าปรับตามค าพิพากษาและมีการขอผ่อนช าระค่าปรับ ต่อมาในระหว่างระยะเวลา
ผ่อนช าระค่าปรับ หากจ าเลยกระท าความผิดตามพระราชบญัญติัดงักล่าวอีก ศาลก็จะไม่อาจพิพากษา
วางโทษเป็นสองเท่าของโทษท่ีกฎหมายก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้ นหรือวางโทษทวีคูณได ้ 

                                                 
3โปรดดู บทท่ี 2 ดูตารางท่ี 2.2 ตารางสถิติคดีอาญาขอ้หาละเมิดลิขสิทธ์ิ ปี 2556 จ าแนกตามผลของ 

ค าพิพากษา 
4พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 76 
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ทั้งน้ี เพราะศาลเห็นว่าจ าเลยยงัไม่พน้โทษในคดีก่อน กรณีกลายเป็นว่าจ าเลยท่ีขอผ่อนช าระค่าปรับ
ได้รับประโยชน์จากการตีความค าว่า “พน้โทษ” กล่าวคือ ตราบใดท่ีจ าเลยยงัผ่อนช าระค่าปรับอยู ่
ศาลถือว่าจ าเลยยงัไม่พน้โทษในคดีก่อน จึงวางโทษเป็นสองเท่าหรือวางโทษทวีคูณไม่ได้ แต่จ าเลย 
ท่ีช าระค่าปรับเต็มจ านวนในคราวเดียวกลบัไดรั้บผลร้าย เพราะศาลสามารถวางโทษเป็นสองเท่าหรือ 
วางโทษทวีคูณในคดีหลังได้ทันทีท่ีจ  าเลยช าระค่าปรับครบถ้วน กรณีดังกล่าวไม่น่าจะตรงตาม
เจตนารมณ์ของบทบัญญัติของกฎหมายมาตรา 73 แห่งพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 และ 
มาตรา  113 แห่งพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 

จากสภาพปัญหาและอุปสรรคในการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษ ไม่ว่าจะเป็นกรณี
เก่ียวกับปัญหาข้อจ ากัดของบทก าหนดโทษตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ก็ดี ปัญหา 
การลงโทษอาจไม่สอดคล้องกบัวตัถุประสงค์ของการลงโทษก็ดี หรือปัญหาการใช้ดุลพินิจในการ 
ก าหนดโทษของศาลกบัการตีความค าว่า “พน้โทษ” ในเร่ืองการวางโทษเป็นสองเท่า ตามมาตรา 73 
แห่งพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 หรือการวางโทษทวีคูณมาตรา 113 แห่งพระราชบญัญัติ
เคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 ก็ดีนั้น เป็นส่ิงท่ีทุกฝ่ายในวงการยุติธรรมควรตระหนกัให้ความส าคญั 
อยา่งจริงจงั  

 
1.2  วตัถุประสงค์ของการศึกษา 

1.  เพื่อศึกษาถึงแนวทางการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษ ทั้ งตามกฎหมายเก่าและ 
แนวทางการใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษในปัจจุบนั หลกักฎหมายและแนวปฏิบติัของศาลในคดีลิขสิทธ์ิ
และคดีเคร่ืองหมายการคา้  

2.  เพื่อศึกษาถึงแนวคิดและทฤษฎีว่าด้วยการใช้ดุลพินิจในการลงโทษ โดยศึกษาขอ้ความคิด
เบ้ืองตน้เก่ียวกบัการใช้ดุลพินิจ แนวคิดเก่ียวกบัการลงโทษ และทฤษฎีเก่ียวกบัวตัถุประสงค ์
การลงโทษ 

3.  เพื่อศึกษาถึงหลักเกณฑ์ และแนวทางการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษในต่างประเทศ  
โดยศึกษาเฉพาะประเทศเยอรมนีและประเทศองักฤษ  

4.  เพื่อศึกษาวิเคราะห์สภาพปัญหาและหาแนวทางการแกไ้ขปัญหาขอ้จ ากดัของบทก าหนดโทษ
ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ปัญหาการลงโทษอาจไม่สอดคล้องกับวตัถุประสงค์ของ 
การลงโทษ หรือปัญหาการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษของศาลกับการตีความค าว่า “พน้โทษ”  
ในเร่ืองการวางโทษเป็นสองเท่าตามมาตรา 73 พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 และการวางโทษทวีคูณ
ตามมาตรา 113 พระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534  
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5.  เพื่อศึกษาหาข้อสรุปและเสนอแนะแนวทางการแก้ปัญหากรณีของการใช้ดุลพินิจในการ
ก าหนดโทษจ าเลยในคดีความผิดตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ และพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ 
ท่ีมีโทษทางอาญา 

 
1.3  ขอบเขตของการศึกษา 

ในวิทยานิพนธ์เล่มน้ีจะไดม้ีการศึกษาถึงแนวทางการใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษ 
ของศาล ในคดีความผดิตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 และพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ 
พ.ศ. 2534 แนวปฏิบติัของศาลในคดีลิขสิทธ์ิและคดีเคร่ืองหมายการคา้ แนวคิดและทฤษฎีวา่ดว้ย
การใชดุ้ลพินิจในการลงโทษ การใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษในต่างประเทศจ ากดัเฉพาะประเทศ
เยอรมนีและประเทศองักฤษเท่านั้น เพื่อพิจารณาถึงสภาพปัญหาการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษ  
โดยน ามาเสนอเป็นแนวทางแกไ้ขการใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษให้เหมาะสมและไดส้ัดส่วน
กบัความร้ายแรงของการกระท าความผิดหรือความน่าต าหนิของผูก้ระท าความผิดแต่ละราย 
เพื่อให้บรรลุเจตนารมณ์ของกฎหมาย สอดคลอ้งกบัทฤษฎีการลงโทษแบบแกแ้คน้ทดแทนและ
ข่มขู่และยบัย ั้งอาชญากรรม ทั้งน้ี จะไม่ไดศึ้กษาไปถึงการใชดุ้ลพินิจในการวนิิจฉยัความผดิแต่อยา่งใด 

 
1.4  สมมติฐานของการศึกษา  
 วทิยานิพนธ์น้ีมีสมมติฐานสามประการ คือ 

ประการแรก การใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษของศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง  
ในคดีลิขสิทธ์ิถูกจ ากดัโดยบทบญัญติัของกฎหมาย มาตรา 69 วรรคสอง และมาตรา 70 วรรคสอง  
แห่งพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 เน่ืองจากมีบทบญัญติัระวางโทษปรับขั้นต ่าไวมี้จ านวน
ค่อนข้างสูง จึงควรยกเลิกบทก าหนดในส่วนของระวางโทษปรับขั้นต ่ าดังกล่าว คงไว้เพียงแต่ 
ระวางโทษปรับขั้นสูงเท่านั้น  

ประการท่ีสอง ปัญหาการลงโทษอาจไม่สอดคล้องกับวตัถุประสงค์ของการลงโทษ  
หากมีการบัญญัติหลักเกณฑ์ท่ีชัดเจนในเร่ืองการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษ จะท าให้ศาล 
สามารถใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษไดส้อดคลอ้งกบัวตัถุประสงคข์องการลงโทษมากยิง่ข้ึน  

ประการที่สาม ปัญหาการใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษของศาลกบัการตีความค าวา่  
“พน้โทษ” ในเร่ืองการวางโทษเป็นสองเท่าและเร่ืองการวางโทษทวีคูณ ควรเพิ่มเติมหลกัการ 
ของกฎหมายให้ศาลสามารถใชดุ้ลพินิจวางโทษเป็นสองเท่าของโทษที่กฎหมายก าหนดไวส้ าหรับ
ความผิดนั้น ตามมาตรา 73 พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 และวางโทษทวีคูณตามมาตรา 113 
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พระราชบญัญตัิเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 ให้ครอบคลุมถึงกรณีที่จ  าเลยกระท าความผิดซ ้ า 
ในระหวา่งขอผอ่นช าระค่าปรับ  

ทั้ งน้ี เพื่อให้ศาลสามารถใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษให้เหมาะสม สอดคล้องกับ
วตัถุประสงคข์องการลงโทษ และเพื่อใหเ้ป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายในเร่ืองดงักล่าวอยา่งแทจ้ริง 

 
1.5  วธีิการด าเนินการศึกษา 

การศึกษาน้ีเป็นการวิจยัเชิงเอกสาร (Documentary Research) โดยคน้ควา้รวบรวมจาก
หนังสือ ต ารา ผลงานวิจัย วิทยานิพนธ์ บทความเชิงวิชาการ ค าพิพากษาของศาล เอกสารต่างๆ  
ท่ีเก่ียวข้อง และขอ้มูลทางอินเตอร์เน็ต โดยน าขอ้มูลท่ีได้มาวิเคราะห์เพื่อหาแนวทางแก้ไขปัญหา 
การใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 และตามพระราชบญัญติั
เคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 ต่อไป 

 
1.6  ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รับ 

1.  ท าให้ทราบถึงแนวทางการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษ ทั้ งตามกฎหมายเก่าและ 
แนวทางการใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษในปัจจุบนั หลกักฎหมายและแนวปฏิบติัของศาลในคดีลิขสิทธ์ิ
และคดีเคร่ืองหมายการคา้  

2.  ท าให้ทราบถึงแนวคิดและทฤษฎีว่าดว้ยการใช้ดุลพินิจในการลงโทษ โดยศึกษาขอ้ความคิด
เบ้ืองตน้เก่ียวกบัการใช้ดุลพินิจ แนวคิดเก่ียวกบัการลงโทษ และทฤษฎีเก่ียวกบัวตัถุประสงค ์
การลงโทษ 

3.  ท าให้ทราบถึงหลักเกณฑ์ และแนวทางการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษในต่างประเทศ  
โดยศึกษาเฉพาะประเทศเยอรมนีและประเทศองักฤษ  

4.  ท าให้ทราบถึงสภาพปัญหาและแนวทางการแก้ไขปัญหาข้อจ ากัดของบทก าหนดโทษ 
ตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ปัญหาการลงโทษอาจไม่สอดคล้องกับวตัถุประสงค์ของ 
การลงโทษ หรือปัญหาการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษของศาลกบัการตีความค าว่า “พน้โทษ”  
ในเร่ืองการวางโทษเป็นสองเท่าตามมาตรา 73 พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 และการวางโทษทวีคูณ
ตามมาตรา 113 พระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 

5.  ท าใหส้ามารถหาขอ้สรุปและเสนอแนะแนวทางการแกปั้ญหากรณีของการใชดุ้ลพินิจในการ
ก าหนดโทษจ าเลยในคดีความผิดตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ และพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ 
ท่ีมีโทษทางอาญา 
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บทที ่ 2 
แนวทางการใช้ดุลพนิิจในการก าหนดโทษ 

หลกักฎหมายและแนวปฏิบัตขิองศาลในคดลีขิสิทธ์ิและคดเีคร่ืองหมายการค้า 
  
 เน่ืองจากวิทยานิพนธ์เล่มน้ี จะศึกษาเร่ืองการใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษ ในคดีลิขสิทธ์ิ
และคดีเคร่ืองหมายการคา้ ในบทท่ี 2 จึงจะกล่าวถึงเร่ืองทั้งสองดงักล่าว เพื่อให้เกิดความเขา้ใจ 
ท่ีชดัเจนส าหรับการศึกษาในบทต่อๆ ไป 
 
2.1  แนวทางการใช้ดุลพนิิจในการก าหนดโทษ 
 2.1.1  แนวทางการใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษตามกฎหมายเก่า 
 ในส่วนของแนวทางการใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษตามกฎหมายเก่า อาจแบ่งออกตามยุคสมยั
ไดด้งัน้ี1 กล่าวคือ  

1. สมยัสุโขทยั  
ในสมยัสุโขทยั ผูท้  าหนา้ท่ีพิจารณาพิพากษาคดีและก าหนดโทษจ าเลย คือ พระมหากษตัริย ์

หลักเกณฑ์การลงโทษจ าเลยในยุคน้ี ไม่ปรากฏหลักฐานท่ีแน่ชัด มีเพียงมงัรายศาสตร์เท่านั้ น  
ท่ีได้วางแนวทางการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษผูก้ระท าความผิดไว ้แต่ก็เป็นการวางแนวทางไวเ้พียง
กวา้งๆ เท่านั้น โดยพิจารณาจากขอ้เท็จจริง เช่น ผูต้อ้งหาหรือจ าเลยนั้นเป็นอนัธพาลสันดานผูร้้าย
กระท าการบงัอาจ หรือว่าเป็นคนดีแต่เกิดโทษะจริตข้ึนชัว่คราว ผูเ้สียหายเป็นอย่างไร คนป่วยไข้
หรือเป็นเด็ก เป็นคนชราไร้ก าลงั ไม่มีทางต่อสู้ป้องกนัตน การกระท าของผูร้้าย กระท าโดยบงัอาจ
ปราศจากศีลธรรม และท าด้วยใจอ ามหิตขนาดไหน มนักระท าให้เส่ือมเสียความสงบเรียบร้อย 
ของบา้นเมือง หรือของมหาชนหรือไม่ 

2. สมยัอยธุยา 
การด าเนินกระบวนพิจารณาคดีอาญาในยุคน้ี ท่ีประกอบไปดว้ย ศาล ลูกขุนและผูป้รับ

จะมีการแบ่งแยกหน้าท่ีการท างานออกเป็นอิสระจากกัน กล่าวคือ ศาลจะท าหน้าท่ีช าระความ 
                                                 

1เกียรติภูมิ แสงศศิธร. (2533). กระบวนการก าหนดโทษจ าเลยในคดีอาญา: เปรียบเทียบของไทยกับ
ต่างประเทศ. น. 71-74. 
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เพียงอย่างเดียว คือ ท าหน้าท่ีสืบพยานหลักฐานต่างๆ ส่วนลูกขุนจะท าหน้าท่ีช้ีขาดตดัสินคดี  
ส่วนผูป้รับจะเป็นผูว้างบทลงโทษและก าหนดโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระท าผดิ  

ส าหรับหลักเกณฑ์การก าหนดโทษในยุคน้ีปรากฏอยู่ในกฎหมายลักษณะโจรและ 
พระอยัการลกัษณะวิวาทด่าตี โดยกฎหมายเหล่านั้นได้บญัญติัหลกัเกณฑ์การใช้ดุลพินิจในการ
ก าหนดโทษจ าเลยไว ้ในลกัษณะท านองเดียวกนักบัในยุคสุโขทยั เพียงแต่จะมีรายละเอียดของ 
แนวทางการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษท่ีเพิ่ม เช่น พิจารณาจากพฤติการณ์ในการกระท าผิด 
วา่ร้ายแรงหรือไม่ หากร้ายแรงก็จะไดรั้บโทษหนกั ถา้ไม่ร้ายแรงโทษท่ีจะไดรั้บยอ่มลดน้อยลงไป  
พิจารณาจากคุณลักษณะของผูก้ระท าความผิด  พิจารณาจากความร้ายแรงของส่ิงท่ีใช้ท าร้าย 
พิจารณาจากการก าหนดท่ีส าคญัของร่างกาย พิจารณาจากลกัษณะบาดเจ็บสาหัส พิจารณาจาก
ความสัมพนัธ์ระหว่างเหตุและผล เช่น มีการชกตี ยิงฟันแทงกนั มีบาดเจ็บ ผูถู้กท าร้ายเจ็บปวด 
ตายภายใน 15 วนั ให้ฆ่าผูร้้ายตายตกตามกนัไป ถา้หากผูบ้าดเจ็บตายหลงัจากพน้ 15 วนั ไปแล้ว 
กฎหมายให้โทษแต่เพียงท าร้ายผูต้ายบาดเจ็บเป็นสินไหมก่ึงเท่านั้น พิจารณาถึงเหตุยกเวน้โทษ 
และเหตุบรรเทาโทษ เช่น การยกเวน้โทษ กรณีผูก้ระท าความผิดอายุต  ่ากวา่ 7 ขวบ คนสูงอายุ 70 ปี 
ข้ึนไป คนวิกลจริต การท าร้ายร่างกายไม่ถึงสาหัสระหว่างเครือญาติ ส่วนเหตุบรรเทาโทษก็เช่น 
ผูก้ระท าความผดินั้นเคยไปการรณรงคส์งครามไดร้บกบัขา้ศึก ไดช้นชา้งมีชยัชนะแก่ศตัรู เป็นตน้ 

3. สมยัรัตนโกสินทร์ 
ในระหว่างรัชกาลท่ี 1 ถึงท่ี 4 นั้น การด าเนินกระบวนพิจารณาพิพากษาคดีรวมทั้ ง

หลักเกณฑ์การก าหนดโทษจ าเลยยงัคงเป็นเช่นเดียวกับสมัยอยุธยา และนับตั้ งแต่รัชกาลท่ี 5  
เป็นตน้มา ไดมี้การเปล่ียนแปลงระบบการด าเนินกระบวนพิจารณาคดีอาญาเสียใหม่ โดยการยกเลิก
ศาล ลูกขนุ และผูป้รับ ใหอ้ยูใ่นอ านาจของศาลยติุธรรมเช่นท่ีปรากฏในปัจจุบนั2 

2.1.2  แนวทางการใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษในปัจจุบนั 
 ถ้าจะพิจารณาจากแนวคิดในเร่ืองดังกล่าว จะเห็นได้ว่า ไม่ว่าจะเป็นความเห็นของ
นกัวชิาการหรือความเห็นทางศาล โดยหลกัการแลว้จะเป็นไปในท านองเดียวกนั ซ่ึงอาจพอสรุปได้
เป็นขอ้ๆ ดงัน้ี  

1.  การใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษตอ้งเป็นกลางปราศจากอคติ ในเบ้ืองตน้ผูพ้ิพากษา
ผูใ้ช้ดุลพินิจจะตอ้งวางตนเป็นกลางอย่างเคร่งครัด ปราศจากอคติทั้งมวล คือ ไม่ล าเอียงไปด้วย 
ความรัก โลภ โกรธ หลง และไม่เกรงกลวัต่ออิทธิพลใดๆ3 

                                                 
2สุรสิทธ์ิ แสงวโิรจนพฒัน์. (2548). การใช้ดลุพินิจในการก าหนดโทษ (รายงานผลการวิจัย). น. 41. 
3วชิา มหาคุณ. (2527, มีนาคม-เมษายน). “ผู้พิพากษากับการใช้ดลุพินิจในการลงโทษ.” ดุลพาห 23 (2). น. 61.  
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2.  การก าหนดโทษตอ้งเป็นไปตามอตัราโทษท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมาย กล่าวคือ ในการ
วางโทษต้องเป็นไปตามอตัราโทษท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมาย ไม่เกินกว่าโทษขั้นสูงท่ีก าหนดไว ้
ในกฎหมาย และถา้มีโทษขั้นต ่าก็ตอ้งวางโทษไม่ต ่ากวา่โทษขั้นต ่าของกฎหมาย4 

  3.  การใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษต้องค านึงถึงทฤษฎีว่าด้วยการลงโทษ เม่ือจะ 
ลงโทษผูใ้ด ก็พึงคิดถึงหลกัหรือทฤษฎีแห่งการลงโทษเพื่อเป็นการทดแทน ข่มขู่หรือปรับปรุงแกไ้ข
ผูก้ระท าความผดิ 

4.  การใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษตอ้งค านึงถึงขอ้เท็จจริงต่างๆ ในคดี เช่น สภาพ
และพฤติการณ์แห่งการกระท าความผิด ลกัษณะของผูก้ระท าความผิด ลกัษณะของผูถู้กท าร้าย 
ประโยชน์ของรัฐ ผลของการกระท าความผิด ขนบธรรมเนียมประเพณีท้องถ่ิน สาเหตุแห่ง 
การกระท าความผดิ เป็นตน้ 

 1)  ลกัษณะของผูร้้าย กล่าวคือ ศาลควรระลึกว่า จ  าเลยผูต้อ้งโทษนั้นเป็นคนชนิดไหน  
มีเพื่อนฝงูคบคา้สมาคมอยา่งไร มีสันดานกิเลสหยาบหรือเป็นผูดี้วา่ง่ายสอนง่ายประการใด 

 2)  ลกัษณะของผูถู้กท าร้าย กล่าวคือ ดูวา่ผูถู้กท าร้ายเป็นคนชนิดใด เช่น การข่มเหง
ผูห้ญิง ท าร้ายเด็กและคนทุพพลภาพนั้น แม้ยอมให้คนร้ายท าเล่นตามชอบใจและไม่ลงโทษ 
วางกฎเกณฑ์ให้หนกัพอ นานไปคนร้ายเห็นว่าการท าร้ายผูห้ญิงเด็กและคนทุพพลภาพนั้นง่ายกว่า 
การท าร้ายผูช้ายด้วยกันก็จะเริงใจ ประการหน่ึงศาลควรจะได้ระลึกถึงความทุกขเวทนาและ 
ความเสียหายซ่ึงผูถู้กท าร้ายไดรั้บจากความผดิของจ าเลยดว้ย 

 3)  ประโยชน์ของรัฐบาลหรือสาธารณชน จึงตอ้งก าหนดโทษจ าเลยให้เหมาะสม 
กบัความประสงค์ของกฎหมาย เช่น ควรระลึกถึงท่ีเกิดเหตุ เช่น ถา้ต าบลใดมีผูร้้ายชุกชุม ศาลยอ่ม
วางก าหนดโทษจ าเลยซ่ึงกระท าการโจรกรรมชนิดนั้นในต าบลนั้นให้พอเป็นบทเรียนของจ าเลยได ้
เพื่อปราบปรามมิให้ก าเริบก่อความร าคาญแก่บา้นเมืองอีก และเพื่อเป็นตวัอย่างท่ีพวกพอ้งบริวารโจร 
จะได้รู้สึกเกรงกลัวอาญา แต่อย่างไรก็ดีรัฐบาลหรือสาธารณชนมีประโยชน์ท่ีเก่ียวข้องอยู่ใน 
ความเป็นไปของพลเมืองเพราะฉะนั้น แมจ้  าเลยเป็นคนอนัธพาลสันดานหยาบก็ดี แต่ยงัมีคุณสมบติัดี
เหลืออยู่บา้ง ฉะนั้น กฎหมายหวงัอยู่ว่า ศาลจะไม่วางก าหนดโทษจ าเลยหนักเกินไป จนเป็นเหตุ
ท าลายคุณสมบติัจ าเลยท่ีเหลืออยูน่ั้น5 

 4)  กิริยาอาการท่ีจ าเลยกระท าผิด เช่น จ าเลยใช้อ านาจโจรและกิริยาบงัอาจต่างๆ หรือ
กระท าลงดว้ยความทารุณร้ายกาจ หรือกระท าอยา่งมีใจทมิฬหินชาติ ศาลควรจะวางโทษจ าเลยเหล่าน้ี
ใหห้นกัและพอเป็นบทเรียนแก่ตวั 
                                                 

4แหล่งเดิม. น. 62. 
5แหล่งเดิม. น. 63. 
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 5)  ผลของความผิด ดูวา่การท่ีจ าเลยไดก้ระท าผิดลงนั้นเป็นผลดีหรือผลร้ายประการใด 
และผลร้ายนั้นจะตอ้งแยกพิจารณาวา่ร้ายมาก ปานกลาง หรือเป็นแต่เพียงเล็กนอ้ย เช่น การลกัเงิน 5 บาท 
และลกัเงิน 50, 000 บาท ยอ่มแตกต่างกนั เป็นตน้ 

นอกจากน้ีควรระลึกถึงมูลเหตุแห่งการกระท าความผิดของจ าเลยประกอบด้วย  
โดยผูเ้สียหายอาจย ัว่ยุหรือก่อให้เกิดการกระท าความผิดข้ึนได้ เช่นกรณีจ าเลยกระท าความผิด
เน่ืองจากบนัดาลโทสะ ศาลยอ่มลงโทษนอ้ยกวา่ท่ีกฎหมายก าหนดไวเ้พียงใดก็ได ้

5.  การก าหนดโทษควรเป็นไปภายใตม้าตรฐานเดียวกนัส าหรับคดีท่ีมีลกัษณะคลา้ยคลึงกนั 
เว ้นแต่จะมีเหตุแห่งคดีท่ีแตกต่างกันออกไป เช่น คดีก่อนจ าเลยเป็นชายอายุ  30 ปี ลักทรัพย ์
ราคา 500 บาท ศาลก าหนดโทษไว ้2 ปี คดีต่อมาจ าเลยเป็นชายอายุ 25 ปี ลักทรัพย์ราคา 400 บาท  
นับว่าลักษณะคดีคล้ายคลึงกับคดีก่อน จึงควรระวางโทษเท่าเทียมกับคดีก่อน กรณีท่ีเหตุแห่งคดี
แตกต่างกนัออกไป เช่น จ าเลยเป็นหญิงอายุ 30 ปี มีบุตรหลายคน ดว้ยความยากจนขน้แคน้ จึงลกักลว้ย 
1 หวี ราคา 2 บาท เพื่อน าไปให้บุตรรับประทาน เม่ือจ าเลยรับสารภาพ ศาลอาจวางโทษจ าคุก 1 ปี 
จ  าเลยใหก้ารรับสารภาพโดยดีเป็นประโยชน์แก่การพิจารณาปรานีลดโทษให้ก่ึงหน่ึง ตามประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 78 คงจ าคุกจ าเลยมีก าหนด 6 เดือน และใช้ดุลพินิจรอการลงโทษจ าเลยไว ้
มีก าหนด 1 ปี ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 56 ก็ได้ เพราะพฤติการณ์แห่งคดีแตกต่างจาก 
คดีทั้งสองท่ีกล่าวขา้งตน้ 

เพื่อให้การลงโทษความเป็นไปภายใตม้าตรฐานเดียวกนั อนัเป็นการรักษามาตรฐาน 
ของศาลและเพื่อความเป็นธรรมแก่จ าเลยผูถู้กลงโทษเสมอหนา้กนั กล่าวคือ คดีท่ีมีลกัษณะเดียวกนั 
จ าเลยก็ไม่ควรจะไดรั้บโทษแตกต่างกนั ศาลจึงมกัจะมีบญัชีอตัราโทษ หรือท่ีเรียกกนัโดยทัว่ไป 
ในวงการศาลว่า “ยี่ต๊อก” ไวป้ระจ าศาล โดยก าหนดว่าโทษชนิดนั้น ศาลนั้นๆ ควรก าหนดโทษ
เท่าใด ทั้ งน้ีไม่เกินกว่าหรือไม่ต ่ ากว่าท่ีกฎหมายก าหนดไว้ โดยบัญชีอัตราโทษนั้ นช่วยให ้
ค าพิพากษาเป็นมาตรฐานเดียวกนั ประชาชนเกิดความเช่ือถือ   ฉะนั้น บญัชีอตัราโทษจึงไม่ควร 
วางไวต้ายตวั แต่ยดืหยุน่ไดต้ามความเหมาะสม  

 อย่างไรก็ดี บญัชีอตัราโทษดงักล่าวน้ีก็มีผลเสียอยู่บา้ง กล่าวคืออาจท าให้ผูพ้ิพากษา 
ไม่สามารถใช้ดุลพินิจในการลงโทษได้เต็มท่ี เพราะตอ้งค านึงถึงบญัชีอตัราโทษเป็นส าคญั และ 
เม่ือตดัสินโดยยึดถือบญัชีอตัราโทษเป็นหลกัช้ีน านานๆ เขา้ ผูพ้ิพากษาก็อาจเกิดความเคยชิน และ
ท างานคล้ายๆ เคร่ืองจกัรหรือเคร่ืองสมองกลไปได้ ในการใช้ดุลพินิจของผูพ้ิพากษาจึงควรใช้ 
บญัชีอตัราโทษหรือยีต่อ๊กเพื่อประกอบการพิจารณาก าหนดโทษ แต่ไม่ควรยึดเป็นสรณะ ดงัเหตุผล
จากตวัอยา่งจากค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1303/2500 ซ่ึงวินิจฉยัว่า “...การท่ีจะยึดถือเอาอตัราก าหนด 
ท่ีคิดกันข้ึนแล้วอ้างว่าเป็นมาตรฐานโดยไม่ค  านึงถึงพฤติการณ์ประกอบการกระท าความผิด 
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ตามหลกัวิชาธรรมศาสตร์นั้น อาจก่อให้ความอยุติธรรมได้ง่าย และเม่ือปรากฏว่า ศาลท่ีสูงกว่า 
ไม่เห็นดว้ยในดุลพินิจในการพิพากษาคดีเช่นเดียวกนันั้นแลว้ ศาลชั้นตน้ก็ชอบท่ีจะรับเป็นขอ้ค านึง
ในการอ านวยความยติุธรรมต่อไป...”    

6.  ในการก าหนดโทษ ส่ิงท่ีผูพ้ิพากษาผูใ้ช้ดุลพินิจพึงใช้ดุลพินิจโดยค านึงถึงภาษิต
กฎหมายท่ีว่า “ตุลาการท่ีดีย่อมไม่พิพากษาอรรถคดีโดยอัตโนมัติหรือตามใจตนเอง แต่ย่อม
พิพากษาตามตวับทกฎหมายและความยติุธรรม” 
 
2.2  ข้อความคิดเบือ้งต้นเกีย่วกบัคดีลขิสิทธ์ิและคดีเคร่ืองหมายการค้า 
  2.2.1  ววิฒันาการของกฎหมายลิขสิทธ์ิและกฎหมายเคร่ืองหมายการคา้ 

1.  ววิฒันาการของกฎหมายลิขสิทธ์ิ 
การให้ความคุม้ครองเก่ียวกบัเร่ืองลิขสิทธ์ิ (Copyright) เร่ิมมีมาตั้งแต่ในสมยัรัชกาล

พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยู ่ เท่าท่ีมีหลกัฐานทางประวติัศาสตร์สนบัสนุนอาจกล่าวไดว้า่
เร่ิมต้นจาก “ประกาศหอสมุดวชิรญาณ ร.ศ. 111 (พ.ศ. 2435)” โดยมีท่ีมาจากการท่ีกรรมการ 
สัมปาทิกสภา6 ไดป้ระชุมตกลงกนัวา่ “เม่ือตั้งหอพระสมุดได ้8 ปี ควรจะห้ามไม่ให้ผูใ้ดเอาขอ้ความ
จากหนังสือวชิรญาณวิเศษไปตีพิมพ์เป็นเล่ม หรือคดัเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงไปตีพิมพ์ นอกจากทาง
กรรมสัมปาทิกสภาจะอนุญาต” เม่ือไดน้ าความกราบบงัคมทูล  พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้า
เจา้อยู่หัวได้ทรงพระราชทานพระบรมราชานุญาตให้ปฏิบติัได้แล้ว จึงได้ออกประกาศหอสมุด 
วชิรญาณ ร.ศ. 111 (พ.ศ. 2435) มีใจความส าคญัวา่ “ตั้งแต่น้ีต่อไปห้ามมิให้ผูใ้ดเอาเร่ืองความต่างๆ 
ท่ีไดล้งพิมพใ์นหนงัสือวชิรญาณวิเศษแลว้แต่ปีก่อนๆ และปีน้ีทั้งปีต่อไปไปพิมพเ์ป็นหนงัสือเล่ม
หรือหนงัสืออย่างหน่ึงอย่างใด นอกจากท่ีขออนุญาตต่อกรรมการสัมปาทิกสภาไดแ้ลว้เป็นอนัขาด” 
กล่าวคือ ก าหนดห้ามมิให้น าเร่ืองบทความต่างๆ ท่ีพิมพ์ในหนังสือวชิรญาณวิเศษไปพิมพ์ซ ้ า 
นอกจากจะขออนุญาตต่อกรรมการสัมปาทิกสภา แมป้ระกาศฯ น้ีจะมิไดก้ าหนดโทษผูฝ่้าฝืนไว้
โดยเฉพาะ แต่เม่ือมีลกัษณะเป็นค าสั่งบงัคบัแก่คนทัว่ไปแลว้ ก็น่าจะถือไดว้า่มีสภาพเป็นกฎหมาย7 
และเม่ือมีบทบญัญติัท านองห้ามผูอ่ื้นเอาหนงัสือวชิรญาณวิเศษไปท าซ ้ าข้ึนอีกโดยมิไดรั้บอนุญาต

                                                 
6ค าว่า “กรรมการสัมปาทิกสภา” หมายถึง คณะกรรมการบริหารหอสมุดวชิรญาณ ท่ีจัดตั้งข้ึน 

ในพทุธศกัราช 2424 โดยมีพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยูห่ัวทรงเป็นองคอุ์ปถมัภก และทรงตั้งกรมหม่ืน
นราธิปประพนัธ์พงศ์ทรงเป็นองคส์ภานายกของกรรมการสัมปาทิกสภา อา้งถึงใน ธชัชยั ศุภผลศิริ. (2539). ค าอธิบาย
กฎหมายลิขสิทธ์ิ. น.  3. 

7แหล่งเดิม. น.  4. 
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จากกรรมสัมปาทิกสภาซ่ึงมีหน้าท่ีดูแลและจดัพิมพ์หนังสือน้ีอยู่ อนัเป็นหลักของลิขสิทธ์ิแล้ว  
ก็ควรถือไดว้า่ ประกาศฯ น้ีเป็นกฎหมายวา่ดว้ยลิขสิทธ์ิฉบบัแรกของประเทศไทย8 
 ต่อมาเน่ืองด้วยมีความจ าเป็นในการคุ้มครองหนังสืออ่ืนๆ เพิ่มมากข้ึน จึงได้มีการ 
ออกพระราชบญัญติัผูแ้ต่งหนังสือ ร.ศ. 120 (พ.ศ. 2444) ข้ึน9 ปรากฏเหตุผลในค าปรารภดังน้ี  
“...ทุกวนัน้ีเม่ือมีผูใ้ดไดอุ้สาหะแต่งหนงัสือข้ึนดว้ยสติปัญญาและวิชาความรู้ของตน เพื่อพิมพจ์  าหน่าย
ให้เกิดผลประโยชน์ ถ้าหนังสือเร่ืองใดจ าหน่ายได้มาก ก็มักมีผู ้อ่ืนบังอาจเอาหนังสือเร่ืองนั้ น 
ไปพิมพข้ึ์นขายพลการกระท าให้เส่ือมทรามผลประโยชน์ซ่ึงสมควรจะไดแ้ก่ผูแ้ต่งโดยชอบธรรม  
มีอยู่เนืองๆ แลการอย่างน้ีในนาๆ ประเทศโดยมากย่อมมีกฎหมายห้ามปรามมิให้ผูอ่ื้นคดัลอก 
หรือพิมพห์น่ายหนงัสือซ่ึงผูแ้ต่งมิไดอ้นุญาต ทรงพระราชด าริเห็นว่าสมควรจะมีพระราชบญัญติั
ตั้งข้ึนไวใ้นพระราชอาณาจกัร ส าหรับคุม้ครองป้องกนัผลประโยชน์ของผูแ้ต่งหนงัสือตามสมควร
แก่ความยุติธรรม...”10 เม่ือใชบ้งัคบัมาเป็นเวลากวา่สิบปีแลว้ไดมี้การประกาศใช ้“พระราชบญัญติั
แก้ไขพระราชบัญญัติกรรมสิทธ์ิผูแ้ต่งหนังสือ พ.ศ. 2457”11 เม่ือวนัท่ี 16 ธันวาคม พ.ศ. 2457  
โดยมีหลักเกณฑ์ท่ีส าคัญคือ หนังสือนั้ นต้องรวมเป็นเล่มหรือเป็นส่วนๆ หรือเป็นตอนๆ  
โดยตอ้งจดัพิมพ์ในประเทศไทย โดยเพิ่มเติมว่า ผูท้รงกรรมสิทธ์ิหนังสือจะตอ้งบนัทึกขอ้ความ 
ลงไวใ้นหนงัสือ เป็นถอ้ยค าสงวนสิทธ์ิของตนไว ้และหนงัสือท่ีเป็นเร่ืองหยาบคาย หลบหลู่ดูหม่ิน
ศาสนา หรือยุยงให้เกิดจลาจลหรือกล่าวค าเท็จโดยประสงค์จะหลอกลวงประชาชนให้หลงเช่ือ  
เป็นหนงัสืออ่ืนตอ้งหา้มมิใหมี้กรรมสิทธ์ิตามกฎหมาย มีขอ้น่าสังเกตวา่พระราชบญัญติัฉบบัน้ีมีผล
บงัคบัเฉพาะ “หนังสือ” เท่านั้น ไม่ครอบคลุมถึงงานศิลปกรรม ดนตรีกรรม หรืออ่ืนๆ ดว้ย และ 
การละเมิดลิขสิทธ์ิตามพระราชบญัญติัฉบบัน้ีเป็นการละเมิดทางแพ่งเท่านั้น ไม่มีบทบญัญติัก าหนด
ความผดิและโทษไวแ้ต่อยา่งใด12  

ในรัชสมยัพระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัว ประเทศไทยเข้าเป็นภาคีของสหภาพ
เบอร์น โดยให้สัตยาบนัต่ออนุสัญญาเบอร์น ค.ศ. 1886 ซ่ึงไดแ้ก้ไข ณ กรุงเบอร์ลิน (Berlin Act 1908) 
ส าเร็จบริบูรณ์โดยโปรโตคอลเพิ่มเติม ซ่ึงลงนามกนั ณ กรุงเบอร์ลิน เม่ือวนัท่ี 20 มีนาคม ค.ศ. 1914 
เป็นอนุสัญญาว่าดว้ยการคุม้ครองงานอนัมีลิขสิทธ์ิของต่างประเทศท่ีมีหลกัเกณฑ์ส าคญับางประการ 

                                                 
8ไชยยศ เหมะรัชตะ. (2528). ปัญหากฎหมายลิขสิทธ์ิ. น. 9. 
9ประชุมกฎหมายประจ าศก, เล่มท่ี 18 ภาค 1, รศ. 120 (พ.ศ. 2444), น. 65-70 อา้งถึงใน ธชัชยั ศุภผลศิริ.  

เล่มเดิม. น. 5. 
10แหล่งเดิม. 
11ประชุมกฎหมายประจ าศก, เล่มท่ี 27, พ.ศ. 2457, น. 426-432 อา้งถึงใน ธชัชยั ศุภผลศิริ. เล่มเดิม. น. 6. 
12อ านาจ เนตยสุภา. (2548). ปัญหาการล่อซ้ือในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิ. น. 4. 
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อาทิ หลกัปฏิบติัอยา่งคนชาติ (national treatment) ดว้ยเหตุน้ีประเทศไทยจึงตอ้งปรับปรุงกฎหมาย
วา่ดว้ยลิขสิทธ์ิให้ทนัสมยัและสอดคลอ้งกบัความผูกพนัท่ีมีอยู่ตามอนุสัญญาดงักล่าวดว้ย ซ่ึงไดมี้
การปรับปรุงแก้ไขมาจนถึง พ.ศ.  2474 ได้มีการประกาศใช้กฎหมายฉบับหน่ึง มี ช่ือว่า 
“พระราชบญัญติัคุ้มครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ. 2474” ขณะนั้นตรงกับ ค.ศ. 1931  
ซ่ึงสหภาพเบอร์นไดป้ระกาศอย่างเป็นทางการให้ประเทศไทยเป็นภาคีของอนุสัญญากรุงเบอร์น
ข้างต้น พระราชบัญญัติน้ีมีผลยกเลิกพระราชบัญญัติกรรมสิทธ์ิผูแ้ต่งหนังสือ ร.ศ. 120 และ
พระราชบญัญติัแกไ้ขพระราชบญัญติักรรมสิทธ์ิผูแ้ต่งหนงัสือ พ.ศ. 245713 

 พระราชบญัญติัคุ้มครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ. 2474 มีหลักการส าคัญควรแก่
การศึกษาอยู ่4 ประการ14 คือ 
 1)  การเพิ่มประเภทส่ิงท่ีได้รับความคุ้มครอง  พระราชบญัญติัฉบบัน้ีขยายขอบเขต
ครอบคลุมงานวรรณกรรมและศิลปกรรม ซ่ึงหมายความรวมถึงการท าข้ึนทุกชนิดในแผนก
วรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร์ และแผนกศิลปะ มิได้จ  ากดัอยู่เพียงหนังสืออย่างเช่นกฎหมายเดิม
เท่านั้น   ในพระราชบญัญติัน้ี ค  าว่า “ลิขสิทธ์ิ” ไดมี้ท่ีใช้เป็นคร้ังแรกโดยเป็นการแปลมาจากค าว่า 
“Copyright” ในความหมายสากลนัน่เอง 
 2)  การคุ้มครองงานอันมีลิขสิทธ์ิของต่างประเทศ หลักการข้อน้ีถูกน าไปบัญญัติ 
ไวใ้นมาตรา 28 ถึง 31โดยสืบเน่ืองมาจากพนัธกรณีท่ีประเทศไทยมีอยู่ตามอนุสัญญาเบอร์น 
ท่ีกล่าวมาขา้งตน้นัน่เอง  
 3)  การยกเลิกแบบพิธีการท่ีไดรั้บความคุม้ครอง พระราชบญัญติัฉบบัน้ีให้ความคุม้ครอง 
แก่งานท่ีระบุไวโ้ดยไม่ตอ้งไปจดทะเบียนหรือแสดงขอ้ความสงวนลิขสิทธ์ิไวแ้ต่อยา่งใด หลกัการขอ้น้ี
เปล่ียนแปลงสาระส าคญัของพระราชบญัญติัแกไ้ขพระราชบญัญติักรรมสิทธ์ิผูแ้ต่งหนงัสือ พ.ศ. 2457 ไป 
เหตุท่ีเป็นเช่นน้ีก็เพื่อให้สอดคล้องกับพนัธกรณีตามอนุสัญญาเบอร์นท่ีประเทศไทยเข้าเป็นภาคีว่า 
ประเทศภาคีตอ้งไม่ก าหนดแบบพิธี (formality) ใดๆ เป็นเง่ือนไขการไดม้าซ่ึงลิขสิทธ์ิ 15 
 4)  การก าหนดโทษทางอาญา พระราชบญัญติัน้ีบญัญติัให้การกระท าอนัเป็นการละเมิด
ลิขสิทธ์ิเป็นความผดิอาญาและก าหนดโทษไวโ้ดยแจง้ชดั และปรากฏต่อมาวา่เป็นสภาพบงัคบัท่ีท าให้
พระราชบญัญติัน้ีมีผลบงัคบัใชท่ี้จริงจงัในการคุม้ครองสิทธิของผูป้ระพนัธ์หรือผูส้ร้างสรรคง์าน 
 พระราชบญัญติัคุม้ครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ.  2474  ฉบบัน้ีใชบ้งัคบัต่อเน่ืองมา
เป็นเวลา 47 ปี โดยไม่มีการแกไ้ข จนกระทัง่ พ.ศ. 2521 จึงไดมี้การประกาศใชก้ฎหมายลิขสิทธ์ิฉบบั

                                                 
13ธชัชยั ศุภผลศิริ. เล่มเดิม. น. 7. 
14แหล่งเดิม.  
15อนุสญัญาเบอร์น ฉบบั Berlin Act ค.ศ. 1904 Article 4. 
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ใหม่ ช่ือว่า  “พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521” เหตุผลในการร่างกฎหมายฉบับใหม่ก็ คือ  
พระราชบัญญัติคุ้มครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ.  2474 นั้ น เก่า ล้าสมัย สมควรแก้ไข  
ซ่ึงกรมศิลปากร โดยท่ีมีกระทรวงศึกษาธิการไดน้ าเสนอต่อคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณา16 และเม่ือมีการ
ประกาศใช้เป็นกฎหมาย จึงมีผลตั้งแต่วนัท่ี 19 ธันวาคม พ.ศ. 2521 ซ่ึงเป็นวนัถดัจากวนัประกาศ 
ในราชกิจจานุเบกษา เป็นตน้มา โดยไดย้กเลิกพระราชบญัญติัคุม้ครองวรรณกรรมและศิลปกรรม 
พ.ศ. 2474 โดยส้ินเชิง17  
 ปรากฏเหตุผลในการประกาศใชพ้ระราชบญัญติัฉบบัน้ีดงัน้ี คือ “โดยท่ีพระราชบญัญติั
คุม้ครองวรรณกรรมและศิลปกรรมพุทธศกัราช 2474 ไดใ้ชบ้งัคบัมาเป็นเวลานานแลว้ บทบญัญติั
ต่างๆ ท่ีเก่ียวกับการคุ้มครองลิขสิทธ์ิจึงล้าสมัย และให้ความคุ้มครองไม่กว้างขวางเพียงพอ 
นอกจากนั้น อตัราโทษท่ีก าหนดไวเ้ดิมก็ต ่ามากท าให้มีการละเมิดกฎหมายอยูเ่สมอ สมควรปรับปรุง
แก้ไขให้เหมาะสมยิ่งข้ึน” สาระส าคญัท่ีมีการปรับปรุงแก้ไขจากเดิมอาจเห็นได้ใน 4 ประเด็น
ต่อไปน้ี18 คือ 
 1)  การขยายความคุ้มครองแก่ส่ิงท่ีควรได้รับความคุม้ครองทางลิขสิทธ์ิ ในปัจจุบนั  
มาตรา 4 ของพระราชบญัญติัไดร้ะบุประเภทของงานท่ีมีลิขสิทธ์ิไวก้วา้งขวางกวา่พระราชบญัญติั
คุม้ครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ. 2474 โดยครอบคลุมงานประเภทวรรณกรรม นาฏกรรม 
ศิลปกรรม ดนตรีกรรม โสตทศันวสัดุ ภาพยนตร์ งานแพร่เสียงแพร่ภาพ หรืองานอ่ืนใดอนัเป็นงาน
ในแผนกวรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร์หรือแผนกศิลปะ โดยก าหนดให้งานสมัยใหม่อย่าง
โสตทศันวสัดุ ภาพยนตร์ งานแพร่เสียงแพร่ภาพ เป็นงานลิขสิทธ์ิอยา่งชดัเจน 
 2)  การก าหนดความผิดและโทษ พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิได้ก าหนดความผิด 
ฐานละเมิดลิขสิทธ์ิและก าหนดโทษไวอ้ยา่งชดัเจน และไดแ้กไ้ขเพิ่มเติมโทษใหสู้งข้ึนดว้ย19 

โดยมีขอ้สังเกตว่า ในชั้นคณะอนุกรรมการฯ (รายงานการประชุมคณะอนุกรรมการฯ 
ร่าง คร้ังท่ี 5/2518) ไดมี้ขอ้เสนอวา่ “เน่ืองจากค่าลิขสิทธ์ิในปัจจุบนั โดยเฉพาะลิขสิทธ์ิวรรณกรรม
เร่ืองหน่ึงขายไดถึ้ง 5 หม่ืนบาท ถา้ก าหนดค่าปรับไวต้  ่า ต่อไปค่าของเงินก็จะเปล่ียนแปลงท าให้
กฎหมายไม่ศักด์ิสิทธ์ิ ใคร่ขอพิจารณาเสนอแนะของกรรมการจัดท าข้อเสนอแนะกลุ่มต่างๆ  

                                                 
16ปรากฏตามบนัทึกช้ีแจงความเป็นมาในการด าเนินงานแกไ้ขพระราชบญัญติัคุม้ครองวรรณกรรมและ

ศิลปกรรม พ.ศ. 2474 รายละเอียดอา้งถึงในร่างพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. ... ท่ีส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
พิจารณาแลว้ ก. (เร่ืองเสร็จท่ี 199/2521). น. 50. 

17ธชัชยั ศุภผลศิริ. เล่มเดิม. น. 8. 
18แหล่งเดิม. 
19พระราชบญัญติัคุม้ครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ. 2474 มาตรา 43 – 49. 
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ซ่ึงเสนอค่าปรับไวสู้ง และมีโทษทั้งจ  าคุกและปรับ” โดยท่ีประชุมพิจารณาเห็นควรให้เพิ่มโทษปรับ
ตามมาตรา 41 เป็น 5 หม่ืน ส่วนโทษปรับตามมาตราอ่ืนๆ ท่ีประชุมขอให้พิจารณาเพิ่มโทษให้สูงท่ีสุด
เท่าท่ีจะท าได ้โดยขอใหเ้ปรียบเทียบกบักฎหมายอ่ืนๆ รับพิจารณาทบทวนอีกคร้ัง20 

และในชั้นพิจารณาของคณะกรรมการกฤษฎีกา ร่างท่ีพิจารณาแก้ไข ไดมี้การบนัทึก 
ในรายงานการประชุมใจความตอนหน่ึงว่า “...มีการให้เพิ่มโทษขั้นต ่ าไว้ด้วย และเห็นว่า 
เป็นคดีเก่ียวกบัทรัพยสิ์นจึงก าหนดในกรณีเพื่อการคา้ไวสู้งข้ึนอีก แต่กรณีธรรมดา ยกโทษจ าคุกให ้
คงมีแต่โทษปรับเท่านั้ น เน่ืองจากพิจารณาเห็นเป็นการกระท าเพื่อเอาเปรียบทางเศรษฐกิจ  
โดยผูก้ระท าจะถือวา่มีนิสัยเป็นอาชญากรรมไม่ได ้จึงเห็นควรน าทฤษฎี deterrence21 มาใชไ้ดเ้ต็มท่ี 
โดยก าหนดโทษทวีคูณ ซ่ึงโทษเพิ่มเติมตามประมวลกฎหมายอาญาปัจจุบนัมิไดเ้คร่งครัดเช่นน้ี...” 
ในการประชุมคร้ังน้ีมีคณะกรรมการบางคนไม่เห็นชอบดว้ย โดยเห็นวา่ “โทษดงักล่าวนั้นสมควรอยู ่
แต่โทษขั้นต ่าในกรณีธรรมดา ไม่ใช่เพื่อการคา้สูงเกินไป”22 
 3)  การก าหนดอายุการคุม้ครองลิขสิทธ์ิ  ไดมี้การเปล่ียนแปลงระยะเวลาการคุม้ครอง
จากเดิมตลอดอายขุองผูป้ระพนัธ์และต่อไปอีก 30 ปี23 เป็นตลอดอายขุองผูส้ร้างสรรคแ์ละอีก 50 ปี24 
ซ่ึงจะสอดคลอ้งกบัอนุสัญญาเบอร์น25 และมีการก าหนดระยะเวลาการคุม้ครองงานแต่ละประเภท
อยา่งชดัเจน  
 4)  พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521ไดบ้ญัญติัหลกัเกณฑก์ารคุม้ครองลิขสิทธ์ิระหวา่ง
ประเทศไวเ้พียงมาตราเดียว26 โดยสามารถไปบญัญติัเง่ือนไขการคุ้มครองโดยพระราชกฤษฎีกาได ้
เพื่อใหมี้ความคล่องตวัในการก าหนดและเปล่ียนแปลงเง่ือนไขในโอกาสต่อๆ ไป 
 พระราชกฤษฎีกาก าหนดเง่ือนไขเพื่อคุ้มครองลิขสิทธ์ิระหว่างประเทศ พ.ศ. 2526 
 ซ่ึงออกตามความในมาตรา 42 ของพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521 มีผลใช้บงัคบัตั้งแต่วนัท่ี  
10 กุมภาพนัธ์ พ.ศ. 2526 จนกระทัง่มีการตราพระราชกฤษฎีกาก าหนดเง่ือนไขเพื่อคุม้ครองลิขสิทธ์ิ
ระหว่างประกาศ พ.ศ. 2536 มายกเลิกพระราชกฤษฎีกาฯ พ.ศ. 2526 โดยมีผลใช้บงัคบัตั้งแต่วนัท่ี  
28 กนัยายน พ.ศ. 2536 

                                                 
20ร่างพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. ... ท่ีส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกาพิจารณาแลว้ ก. น. 746.  
21หมายถึง ทฤษฎีการข่มขู่และยบัย ั้งอาชญากรรม รายละเอียดโปรดดู บทท่ี 3 น. 56-60. 
22ร่างพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. ... ท่ีส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกาพิจารณาแลว้ ก. หนา้เดิม.  
23พระราชบญัญติัคุม้ครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ. 2474 มาตรา 14. 
24พระราชบญัญติัคุม้ครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ. 2474 มาตรา 16. 
25Berlin Act ค.ศ. 1908 Article 7. 
26พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521 มาตรา 42. 
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 พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521 ใชบ้งัคบัมาเป็นเวลา 10 กวา่ปีโดยไม่เคยมีการแกไ้ข 
จนกระทัง่ในปี พ.ศ. 2537 จึงมีการตราพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ยกเลิกและใชบ้งัคบัแทน
พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521 โดยปรากฏเหตุผลในการออกกฎหมายน้ีเป็นหมายเหตุ 
ทา้ยพระราชบญัญติัวา่ “เหตุผลในการประกาศใช้พระราชบญัญติัฉบบัน้ี คือ โดยท่ีพระราชบญัญติั
ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521 ได้ใช้บังคับมาเป็นเวลานานแล้ว บทบัญญัติต่างๆ จึงไม่สอดคล้องกับ
สถานการณ์ทั้ งภายในและภายนอกประเทศท่ีได้เปล่ียนแปลงไป โดยเฉพาะการพฒันาและ 
การขยายตวัทางเศรษฐกิจการคา้และอุตสาหกรรมของประเทศและระหวา่งประเทศ สมควรท่ีจะได้
มีการปรับปรุงมาตรการคุม้ครองดา้นลิขสิทธ์ิให้มีประสิทธิภาพยิ่งข้ึนเพื่อรองรับการเปล่ียนแปลง
ดงักล่าวและเพื่อส่งเสริมให้มีการสร้างสรรค์งานในดา้นวรรณกรรม ศิลปกรรม และงานดา้นอ่ืนๆ  
ท่ีเก่ียวขอ้งมากยิ่งข้ึนจึงจ าเป็นตอ้งตราพระราชบญัญติัน้ี” พระราชบญัญติัน้ีจึงมีผลใชบ้งัคบัตั้งแต่
วนัท่ี 21 มีนาคม 2538  
 เป็นท่ีสังเกตได้จากเหตุผลท้ายพระราชบัญญัติฉบับน้ีว่า ปัจจัยทางด้านเศรษฐกิจ  
การคา้และอุตสาหกรรมในประเทศและระหว่างประเทศได้เป็นเหตุผลส าคญัให้มีการปรับปรุง
กฎหมายลิขสิทธ์ิคร้ังน้ี ทั้งน้ีเพราะในสถานการณ์ปัจจุบนันั้น เป็นท่ียอมรับกนัแลว้ว่าการคุม้ครอง
ทรัพย์สินทางปัญญากลายมาเป็นประเด็นเก่ียวเน่ืองกบัการค้าและความสัมพนัธ์ทางเศรษฐกิจ
ระหวา่งประเทศ ดงัจะเห็นไดจ้ากการท่ีบางประเทศมีกฎหมายท่ีให้อ านาจรัฐบาลสามารถใชม้าตรการ
ตอบโต้ทางการค้าแก่ประเทศคู่ค้าท่ีไม่ให้การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาอย่างพอเพียงและ 
มีประสิทธิภาพได ้และจากการท่ีการเจรจาการคา้รอบอุรุกวยัของขอ้ตกลงว่าดว้ยการคา้และพิกดัภาษี
ศุลกากร (General Agreement on Trade and Tariffs) ได้ก าหนดให้การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา 
ท่ีเก่ียวกับการค้าเป็นเร่ืองหน่ึงของการเจรจาจนกระทั่งส าเร็จเสร็จส้ินเป็นข้อตกลงว่าด้วยสิทธิ 
ในทรัพยสิ์นทางปัญญาท่ีเก่ียวกบัการคา้รวมถึงการคา้สินคา้ปลอมแปลง (Agreement on Trade Related 
Aspects of Intellectual Property Rights, TRIPs) ดังนั้ น การปรับปรุงกฎหมายลิขสิทธ์ิให้มีระดับ 
การคุ้มครองท่ีมีประสิทธิภาพมาตรฐานสากลท่ียอมรับกันทั่วไปจึงเป็นความจ าเป็นท่ีไม่อาจ
หลีกเล่ียงได ้เพื่อท่ีจะส่งเสริมหรืออยา่งนอ้ยก็ไม่เป็นอุปสรรคต่อการคา้และการลงทุนของประเทศ 
และยงัเป็นการส่งเสริมใหมี้การสร้างสรรคง์านลิขสิทธ์ิใหม้ากข้ึนดว้ย27 
 การปรับปรุงกฎหมายลิขสิทธ์ิเม่ือปี 2537 นับได้ว่าเป็นการปฏิบัติตามนโยบาย 
ของรัฐบาลท่ีจะปรับปรุงกฎหมายท่ีเก่ียวกับทรัพย์สินทางปัญญาทั้ งระบบให้สอดคล้องกับ
มาตรฐานสากลท่ีประเทศไทยมีความผูกพนัอยู่ซ่ึงไดแ้ก่มาตรฐานตาม TRIPs ในฐานะท่ีประเทศไทย
เป็นสมาชิกของ GATT  ซ่ึงไดเ้ปล่ียนมาเป็นองคก์รการคา้โลก (World Trade Organization – WTO) 
                                                 

27ธชัชยั ศุภผลศิริ. เล่มเดิม. น. 9. 
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และมาตรฐานตามอนุสัญญาว่าดว้ยการคุม้ครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม ท า ณ กรุงเบอร์น 
(อนุสัญญาเบอร์น (Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works)) ในส่วน
ของอนุสัญญาเบอร์นนั้นเป็นอนุสัญญาท่ีมีการแกไ้ข (revisions) และเพิ่มเติม (additions) หลายคร้ัง 
โดยประเทศไทยได้ยอมรับผูกพนัในส่วนของสารบญัญติั (substantive clauses) ตามฉบบัแก้ไข  
ณ กรุงเบอร์ลิน ค.ศ. 190828 และกรรมสารเพิ่มเติมลงนาม ณ กรุงเบอร์นเม่ือวนัท่ี 20 มีนาคม ค.ศ. 1914 
(Brene Additional Protocol) และผูกพันในส่วนของการบริหาร (administrative clauses) ตาม 
ฉบบัแกไ้ข ณ กรุงปารีส ค.ศ. 197129 อยา่งไรก็ดี ในการปรับปรุงกฎหมายลิขสิทธ์ิเพื่อให้สอดคลอ้งกบั
มาตรฐานของอนุสัญญาเบอร์นคร้ังน้ี ได้ปรับปรุงให้สอดคล้องกับหลักเกณฑ์ในอนุสัญญาเบอร์น  
ฉบบัแกไ้ข ณ กรุงปารีส ค.ศ. 1971 ในส่วนสารบญัญติัซ่ึงวา่ดว้ยการคุม้ครองลิขสิทธ์ิ ทั้งน้ีเพราะ 
 1)  ขอ้ตกลงว่าดว้ยสิทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญาท่ีเก่ียวกบัการคา้ (TRIPs) ซ่ึงประเทศไทย 
มีความผูกพนัด้วยนั้นได้ก าหนดว่า ในการคุ้มครองลิขสิทธ์ินั้ นประเทศสมาชิกจะปฏิบติัตาม 
มาตรา 1-21 และภาคผนวกของอนุสัญญาเบอร์น (1971)30   ดงันั้น การอนุวติัพนัธกรณีตาม TRIPs 
ในเร่ืองการคุ้มครองลิขสิทธ์ิน้ี ประเทศไทยจึงต้องด าเนินตามมาตรฐานของอนุสัญญาเบอร์น 
ฉบบัแกไ้ข ณ กรุงปารีส ค.ศ. 1971 เท่านั้น 

 2)  คณะรัฐมนตรีไดมี้มติเม่ือวนัท่ี 14 เมษายน พ.ศ. 2536 เห็นชอบในหลกัการตามท่ี
กระทรวงพาณิชยเ์สนอ 2 ประการ คือ ประการท่ีหน่ึง แกไ้ขเพิ่มเติมพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521 
ให้สอดคลอ้งกบัอนุสัญญาเบอร์น ฉบบัแกไ้ข ณ กรุงปารีส โดยเฉพาะมาตรา 1-21 และประการท่ีสอง 
จะไดแ้สดงความจ านงท่ีจะเปล่ียนแปลงพนัธกรณีภายใตอ้นุสัญญาเบอร์น (declaration of extension to 
the accession to the Berne Convention) ต่อเลขาธิการขององค์การทรัพยสิ์นทางปัญญาแห่งโลก (WIPO) 
อย่างไรก็ดี การท่ีจะเข้าภาคยานุวติัได้นั้น อนุสัญญาเบอร์นก าหนดให้ประเทศท่ีจะเข้าภาคยานุวติั 
จะต้องด าเนินการท่ีจ าเป็นภายใต้บทบัญญติัแห่งรัฐธรรมนูญของตนท่ีจะท าให้อนุสัญญาเบอร์น 
มีผลใชบ้งัคบัได ้และในเวลาท่ีประเทศใดผกูพนัตามอนุสัญญาน้ี ประเทศนั้นจะตอ้งมีกฎหมายภายใน
ท่ีอนุวติัตามอนุสัญญาน้ีใชบ้งัคบัแลว้31   

                                                 
28Berlin Act ค.ศ. 1908. 
29Paris Act ค.ศ. 1971. 
30TRIP, Article 9 : Relation to Berne Convention  

1.   Member shall comply with Articles 1-21 and the Appendix of the Berne Convention (1971)..... 
31Berne Convention (1971). Article 36 : Application of the Convention by the Provisions of 

Domestic Law.  
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 3)  เป็นการรองรับสภาวะเศรษฐกิจและการคา้ท่ีเปล่ียนแปลงไปอยา่งรวดเร็ว รวมบงัคบัใช้
สิทธิทางแพง่และทางอาญาโดยปรับใหเ้หมาะสมและมีประสิทธิภาพ 32 

ขอ้สังเกต โดยพิจารณาเห็นได้จากค าช้ีแจงประกอบร่างพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. ...  
ซ่ึงในการด าเนินการแก้ไขเปล่ียนแปลงพระราชบญัญติัคุม้ครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ. 2474 
คณะกรรมการพิจารณาแกไ้ขพระราชบญัญติัคุม้ครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ. 2474 ไดย้กร่าง
พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. ...โดยมีหลกัส าคญัขอ้หน่ึงใจความส าคญัวา่ เน่ืองจากไม่สามารถบงัคบัใช้
อย่างได้ผล มีการละเมิดลิขสิทธ์ิกันมาก แต่เจ้าของผู ้ถูกละเมิดมักไม่ด าเนินคดีตามกฎหมาย  
เพราะมีบทลงโทษต ่าไม่มีประสิทธิภาพ   ดงันั้น การปรับปรุงแกไ้ขพระราชบญัญติัน้ีจึงมีหลกัการท่ีจะ
แก้ไขปัญหาในเร่ืองน้ี เพื่อให้พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิมีผลบงัคบัใช้อย่างมีประสิทธิภาพโดยก าหนด
บทลงโทษปรับให้สูงข้ึน เหมาะสมกบัสภาพเศรษฐกิจและสังคมในปัจจุบนั และเพิ่มโทษจ าคุก เพื่อให้
ผูก้ระท าละเมิดมีความย  าเกรงและหลาบจ า รู้จกัเคารพในสิทธิอนัเป็นทรัพยสิ์นทางปัญญาของผูอ่ื้น  
ซ่ึงจะเป็นการขจดัปัญหาการละเมิดลิขสิทธ์ิใหน้อ้ยลง33  
 4)  เพื่อลดแรงกดดันและป้องกันมิให้ประเทศคู่ค้าส าคัญโดยเฉพาะอย่างยิ่งประเทศ
สหรัฐอเมริกาและประชาคมยุโรปใชม้าตรการตอบโตท้างการคา้ดว้ย34  
 ดงันั้น จึงมีความจ าเป็นตอ้งปรับปรุงกฎหมายลิขสิทธ์ิให้สอดคลอ้งกบัอนุสัญญาเบอร์น 
ฉบบัแก้ไข ณ กรุงปารีส ค.ศ. 1971 เสียก่อน หรืออาจกล่าวโดยสรุปว่า ในการพิจารณาร่างกฎหมาย
ฉบบัน้ี ไดพ้ยายามยามให้กฎหมายสอดคลอ้งกบัมาตรฐานหรือหลกัเกณฑ์ระหว่างประเทศมากท่ีสุด 
ซ่ึงขณะพิจารณาไดพ้ิจารณาวิเคราะห์ผลกระทบ การให้ความคุม้ครอง และหาทางป้องกนัหรือบรรเทา
ผลกระทบไวด้ว้ย35 
 นอกจากพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 จะไดป้รับปรุงให้สอดคลอ้งกบัอนุสัญญา
เบอร์น ฉบบัแกไ้ข ณ กรุงปารีส ค.ศ. 1971 แลว้ ยงัมีบทบญัญติับางมาตราท่ีเห็นไดช้ดัวา่บญัญติัข้ึน
ตามหลกัเกณฑ์ท่ีก าหนดไวใ้นขอ้ตกลง TRIPs ด้วย เพราะขณะท่ีด าเนินการร่างกฎหมายลิขสิทธ์ิ
ฉบับใหม่นั้น ร่างข้อตกลง TRIPs เร่ิมมีความแน่นอนพอท่ีจะเห็นได้ว่าจะส าเร็จเป็นข้อตกลง 

                                                                                                                                            

(1)  Any country party to the Convention undertakes to adopt, in accordance with its constitution, 
the measures necessary to ensure the application of this Convention. 
32ร่างพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. ... ท่ีส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาพิจารณาแลว้ ข. (เร่ืองเสร็จท่ี 

349/2536). น. 74. 
33แหล่งเดิม. น. 13-15. 
34แหล่งเดิม. น. 74. 
35แหล่งเดิม. น. 78. 
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ท่ีประเทศสมาชิกของ GATT รวมทั้งประเทศไทยจะยอมรับผูกพนั ผูร่้างกฎหมายจึงเลือกท่ีจะ 
ร่างกฎหมายใหส้อดคลอ้งกบัร่างขอ้ตกลง TRIPs เสียในขั้นน้ีเลย เพื่อจะไดไ้ม่จ  าเป็นตอ้งแกไ้ขกฎหมาย
ใหส้อดคลอ้งกบั TRIPs ในภายหลงัอีก 
 โดยสรุป พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ได้ถูกบญัญติัข้ึนเพื่อให้สอดคล้องกับ
อนุสัญญาเบอร์น (1971) และร่างข้อตกลง TRIPs ในขณะนั้น เพราะประเทศไทยเป็นทั้ งภาคี 
ในสหภาพเบอร์นและสมาชิกของ GATT36 

2.  ววิฒันาการของกฎหมายเคร่ืองหมายการคา้ 
 ถึงแมว้่าการคุม้ครองเคร่ืองหมายการคา้แมจ้ะมีความเป็นมาท่ีค่อนขา้งยาวนาน แต่ก็ 
ไม่มีความซบัซอ้นเหมือนกบัววิฒันาการของกฎหมายสิทธิบตัรและลิขสิทธ์ิ   นบัแต่อดีต ความมุ่งหมาย
ของการคุม้ครองเคร่ืองหมายการคา้นั้นมีลกัษณะท่ีโดดเด่นไม่เหมือนกบัการคุม้ครองสิทธิบตัรและ
ลิขสิทธ์ิ ในขณะท่ีสิทธิบตัรและลิขสิทธ์ิเป็นระบบการคุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญาท่ีมีวตัถุประสงค์
ผสมผสานกันระหว่างความมุ่งหมายในทางเศรษฐกิจและในด้านการปกป้องสิทธิของผูเ้ป็น 
เจา้ของผลงาน กฎหมายเคร่ืองหมายการคา้กลบัมีความมุ่งหมายในด้านการป้องกนัการแข่งขนั 
ทางการคา้ท่ีไม่เป็นธรรม และในการจดัระเบียบการแข่งขนัในตลาดการคา้ กล่าวกนัว่า การลอกเลียน
เคร่ืองหมายการคา้หรือช่ือทางการคา้นบัเป็นรูปแบบของการแข่งขนัท่ีไม่เป็นธรรมท่ีเก่าแก่ท่ีสุด 
โดยมีหลักฐานปรากฏว่าช่างป้ันหม้อในสมัยโรมันได้ใช้เคร่ืองหมายการค้ากับผลิตภัณฑ ์
ท่ีตนไดป้ั้นข้ึน เพื่ออา้งความเป็นเจา้ของในสินคา้ 
 ในอดีต การคุ้มครองเคร่ืองหมายการค้ามิได้กระท ากันอย่างเป็นระบบเท่าใดนัก  
การได้มาซ่ึงเคร่ืองหมายการค้ามักจะเกิดจากการรับรองของภาคเอกชนด้วยกัน รัฐมิได้มีบทบาท 
ในการคุ้มครองเคร่ืองหมายการค้าเท่าใดนัก ระบบการคุ้มครองเคร่ืองหมายการค้าอย่างเป็นทางการ 
เพิ่งจะถูกน ามาใช้ในยุโรปในช่วงกลางของคริสต์ศตวรรษท่ี 19 โดยประเทศองักฤษเป็นประเทศแรก 
ท่ีก าหนดให้มีการจดทะเบียนเคร่ืองหมายการค้าเม่ือ ค.ศ. 1875 ก่อนหน้านั้ น การคุ้มครอง
เคร่ืองหมายการค้าจะกระท าภายใต้กฎหมายละเมิดและกฎหมายอาญา ตัวอย่างเช่น ในช่วงก่อน  
ค.ศ. 1875 ประเทศองักฤษให้การคุม้ครองเคร่ืองหมายการคา้ภายใตก้ฎหมายคอมมอนลอวว์่าด้วย 
การลวงขาย (law of  passing off) และประเทศในภาคพื้นยุโรปคุม้ครองภายใตก้ฎหมายการแข่งขนั
ทางการคา้ท่ีไม่เป็นธรรม (unfair competition law)  
 

                                                 
36ธชัชยั ศุภผลศิริ. เล่มเดิม. น. 11. 
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 กฎหมายเคร่ืองหมายการค้าฉบับแรกของอังกฤษท่ีเรียกว่า Trade Marks Act 1875  
ได้จัดตั้ งระบบการจดทะเบียนเคร่ืองหมายการค้าข้ึน กฎหมายได้ให้สิทธิเด็ดขาดในการใช้
เคร่ืองหมายการคา้แก่บุคคลท่ีไดจ้ดทะเบียนเคร่ืองหมายของตน ระบบทะเบียนเคร่ืองหมายการคา้
ได้ถูกใช้เพื่อก าหนดความเป็นเจ้าของในเคร่ืองหมาย อีกทั้งยงัท าให้ผูต้ ้องการขอจดทะเบียน
เคร่ืองหมายการค้าในภายหลังทราบถึงตัวบุคคลผู ้เป็นเจ้าของเคร่ืองหมาย การจดทะเบียน
เคร่ืองหมายการคา้เร่ิมตน้ในประเทศองักฤษใน ค.ศ. 1875 และยงัคงเป็นหัวใจส าคญัของระบบ 
การคุม้ครองเคร่ืองหมายการคา้ตราบจนถึงทุกวนัน้ี 
 หลังจากท่ีประเทศอังกฤษได้ริเ ร่ิมระบบการจดทะเบียนเคร่ืองหมายการค้าข้ึน 
ภายใต ้Trade Marks Act 1875 ระบบการคุม้ครองดงักล่าวก็ไดแ้พร่หลายออกไปในประเทศต่างๆ 
ในเวลาต่อมา 
 เม่ือมีการจัดท าอนุสัญญากรุงปารีสเพื่อการคุ้มครองทรัพย์สินทางอุตสาหกรรม  
ใน ค.ศ. 1883 หลกัเกณฑ์การคุม้ครองเคร่ืองหมายการคา้ระหวา่งประเทศก็ไดถู้กน าไปบญัญติัไวใ้น
อนุสัญญาดงักล่าวด้วย ซ่ึงถือว่าเป็นคร้ังแรกท่ีมีการก าหนดหลกัการคุ้มครองเคร่ืองหมายการค้า 
ในระดับระหว่างประเทศ   เม่ืออนุสัญญากรุงปารีสมีผลใช้บังคับแล้ว ต่อมาก็ได้มีการก าหนด
หลักเกณฑ์เพิ่มเติมข้ึนอีกภายใต้อนุสัญญาอีกฉบับหน่ึง เรียกว่า “อนุสัญญากรุงแมดริดว่าด้วย 
การจดทะเบียนเคร่ืองหมายการค้าฉบับ ค.ศ. 1891” (Madrid Agreement on the International 
Registration of Trademarks 1891) และล่าสุดก็คือการก าหนดหลักการคุ้มครองเคร่ืองหมายการค้า 
ในความตกลงทริปส์ใน ค.ศ. 199437 
 กฎหมายเคร่ืองหมายการคา้ฉบบัแรกของประเทศไทย ไดแ้ก่ พระราชบญัญติัลกัษณะ
เคร่ืองหมายการคา้และยี่ห้อการคา้ขาย พ.ศ. 2457 กฎหมายฉบบัน้ีมีบทบญัญติัรวมทั้งหมด 57 มาตรา 
แต่มีเพียง 3 มาตรา (มาตรา 10 ถึงมาตรา 12) ท่ีบญัญติัเก่ียวกบัยี่ห้อการคา้ขาย (ช่ือทางการคา้) นอกนั้น
เป็นบทบญัญติัวา่ดว้ยเคร่ืองหมายการคา้ทั้งส้ิน   อารัมภบทของกฎหมายดงักล่าวอาจท าให้เขา้ใจผิด
วา่กฎหมายฉบบัน้ีอิงระบบการจดทะเบียนก่อน แต่มาตรา 48 ท าให้เห็นชดัเจนวา่กฎหมายดงักล่าว
อิงระบบการใชก่้อน38 

                                                 
37มหาวิทยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช. (2546). เอกสารประกอบการสอนชุดวิชา กฎหมายทรัพย์สิน 

ทางปัญญา. น. 38. 
38 พระราชบัญญัติลักษณะเคร่ืองหมายการค้าและยี่ห้อการค้าขาย พ.ศ. 2457 มาตรา 48 บัญญัติว่า  

“การท่ีไดจ้ดทะเบียนเคร่ืองหมายการคา้ขายไวน้ั้น ศาลจะพึงมีค าสัง่ใหขี้ดฆ่ายกเลิกเสียก็ไดใ้นเวลาท่ีมีบุคคลผูใ้ดผูห้น่ึง
จะพงึมาร้องช้ีแจงวา่ 
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 ต่อมาเม่ือ พ.ศ. 2474 จึงได้ตราพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2474 ข้ึนใช้บงัคบั 
ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีมีบทบัญญัติว่าด้วยเคร่ืองหมายการค้าเท่านั้ น เม่ือพิจารณาจากมาตรา 41(1)  
จะเห็นชดัเจนวา่พระราชบญัญติัดงักล่าวอิงระบบการใชก่้อนเช่นเดียวกนั39 พระราชบญัญติัดงักล่าวใช้
บงัคบัอยูน่านถึงประมาณ 60 ปี จึงไดต้ราพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 ข้ึนใชบ้งัคบัแทน 
เน่ืองจากบทบัญญัติของพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการค้า พ.ศ. 2474 ล้าสมัยและไม่เหมาะสม 
หลายประการ ประกอบกบัในขณะนั้นประเทศไทยก าลงัจะเขา้เป็นสมาชิกองคก์รการคา้โลก (World 
Trade Organization หรือ WTO) และลงนามในความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา 
ท่ี เ ก่ี ยวกับการค้า  (Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights) หรือ 
ท่ีเรียกโดยยอ่วา่ TRIPS Agreement40 
 ปัจจุบนั ประเทศไทยเป็นสมาชิกองค์การการคา้โลก และไดล้งนามใน TRIPS Agreement 
แล้ว ดังนั้ น ในเร่ืองเคร่ืองหมายการค้า การตีความบทบัญญัติพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการค้า  
พ.ศ. 2534 จึงตอ้งพิจารณาประกอบกบั TRIPS Agreement และอนุสัญญากรุงปารีส (Paris Convention) 
ดว้ย41 ทั้งน้ี เพื่อใหส้อดคลอ้งกบัพนัธกรณีขั้นต ่าของประเทศไทยตาม TRIPS Agreement ท่ีไดล้งนามไว ้ 
 พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการค้า พ.ศ. 2534 นั้ น มีท่ีมาจากท่ีกระทรวงพาณิชย ์
ไดเ้สนอร่างพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. ... ต่อคณะรัฐมนตรี มีการพิจารณาจนบงัคบัใช้
เป็นกฎหมาย มีผลใช้บงัคับตั้ งแต่วนัท่ี 13 กุมภาพนัธ์ 2535 และพระราชบัญญติัน้ีมีการแก้ไข  
โดยพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2543 เพิ่มเติมคร้ังเดียว มีผลใชบ้งัคบัตั้งแต่
วนัท่ี 30 มิถุนายน 2543 เป็นตน้มา 
 2.2.2  แนวความคิดในการคุม้ครองลิขสิทธ์ิและเคร่ืองหมายการคา้  
   1.  แนวความคิดในการคุม้ครองลิขสิทธ์ิ 
   สาระส าคญัของการคุ้มครองด้านลิขสิทธ์ิอยู่ท่ีว่าเจ้าของลิขสิทธ์ิมีสิทธ์ิอะไรหากมี 
ผูอ่ื้นมาล่วงละเมิดสิทธิเหนืองานของเขา จึงเป็นสิทธิในทางนิเสธ (negative right) คือ สิทธิท่ีจะห้าม

                                                                                                                                            

1) ตวัผูร้้องเองนั้นมีกรรมสิทธ์ิอนัสมควรในเคร่ืองหมายการคา้ขายนั้นดียิ่งกวา่บุคคลท่ีไดจ้ดทะเบียนวา่
เป็นเจา้ของ หรือ…” 

39พระราชบัญญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2474 มาตรา 41 บญัญติัว่า “ทะเบียนเคร่ืองหมายการคา้นั้น  
ศาลอาจมีค าสัง่ใหเ้พิกถอนไดเ้ม่ือผูมี้ส่วนไดเ้สียไดย้ืน่ค  าร้องและแสดงไดว้า่ 

1) ผูร้้องมีสิทธิในเคร่ืองหมายการคา้นั้นดีกวา่ผูท่ี้ไดจ้ดทะเบียนเป็นเจา้ของ หรือ…..” 
40มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช. (2546). เล่มเดิม. น. 39. 
41TRIPS Agreement, Article 2, Paragraph 1 บญัญติัวา่ “In respect of Parts II, III and IV of this 

Agreement, Members shall comply with Articles 1 through 12, and Article 19, of the Paris Covention (1967)” 
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บุคคลอ่ืนมาล่วงละเมิด รวมตลอดถึงสิทธิท่ีจะได้รับการเยียวยาแก้ไขความเสียหายทั้งทางแพ่ง 
และทางอาญา  
 การคุม้ครองดา้นลิขสิทธ์ิมีเหตุผลท่ีสนบัสนุน 4 ประการ42 ดงัต่อไปน้ี 

1)  เหตุผลทางด้านความเป็นธรรมตามธรรมชาติ โดยท่ีผู ้สร้างสรรค์เป็นผู ้ทุ่มเท
สติปัญญา ความช านาญ ก าลงักาย ฯลฯ ก่อให้เกิดงานช้ินใดช้ินหน่ึงข้ึนมาเขาย่อมเป็นเจา้ของงาน
นั้น และควรเป็นผูมี้สิทธิแต่ผูเ้ดียวท่ีจะก าหนดเวลา รูปแบบและสภาพ การใชง้านนั้นโดยสามารถ
ป้องกนัมิใหผู้อ่ื้นมาใชป้ระโยชน์จากงานของเขาไดโ้ดยมิไดรั้บอนุญาต นอกจากนั้น หากการใชง้าน
นั้นสามารถสร้างสรรค์มูลค่าเป็นทรัพยสิ์นข้ึนมา เขาก็ควรจะได้ประโยชน์จากการนั้นด้วย เช่น  
ในรูปของค่าตอบแทนการใชสิ้ทธิ เป็นตน้ 

 2)  เหตุผลทางดา้นเศรษฐกิจ การสร้างสรรค์งานบางอย่างนั้นจ าเป็นตอ้งใช้การลงทุน
ค่อนข้างสูง เช่น สถาปัตยกรรม ภาพยนตร์ เป็นตน้ และการท่ีจะให้งานนั้นสามารถแพร่หลาย 
ไปสู่สาธารณชนได้ก็ต้องใช้ค่าใช้จ่ายสูงเช่นเดียวกัน คงจะไม่มีใครลงทุนสร้างสรรค์งานข้ึน  
ถา้หากคาดหวงัไม่ไดเ้ลยวา่จะไดคื้นทุนและไดก้ าไรบา้งตามสมควร 

3)  เหตุผลทางด้านวฒันธรรม งานท่ีสร้างสรรค์ข้ึนมานั้นอาจมองเห็นได้เป็นสมบติั 
ทางวฒันธรรมของชาติทั้งในแง่ท่ีจะอบรมหรือสะทอ้นให้เห็นวฒันธรรมในรูปแบบต่างๆ และ 
ทั้งในแง่เปล่ียนแปลงสังคมไปสู่ความเจริญกา้วหนา้ทางวฒันธรรมยิง่ข้ึน 

4)  เหตุผลทางด้านสังคม การเผยแพร่ของงานไปสู่คนจ านวนมากจะท าให้เกิด 
ความเช่ือมโยงกนัไดร้ะหวา่งชนชั้นชาติ  และกลุ่มผูมี้วยัต่างกนั และท าให้สังคมมีความมัน่คงยิ่งข้ึน  
ผูส้ร้างสรรค์งานจึงถือไดว้่าเป็นผูใ้ห้บริการแก่สังคม หากว่างานของเขานั้นไดเ้ขา้ถึงประชาชนทัว่ไป
และสร้างสรรคค์วามกา้วหนา้ใหก้บัสังคมได ้     
   2.  แนวความคิดในการคุม้ครองเคร่ืองหมายการคา้ 
 เคร่ืองหมายการคา้เป็นส่ิงท่ีใชใ้นทางการพาณิชยข์องผูป้ระกอบกิจการต่างๆ โดยหนา้ท่ี
ทางเศรษฐกิจของเคร่ืองหมายการคา้ ก็คือการคุม้ครองผลประโยชน์ของผูเ้ป็นเจา้ของเคร่ืองหมาย 
ท่ีใช้ในกิจการ ตลอดจนช่ือเสียงในทางการคา้หรือท่ีเรียกกนัทัว่ไปว่า “กู๊ดวิลล์” (Goodwill) ของ 
ผูเ้ป็นเจ้าของ ทั้ งน้ี ข้ึนอยู่กับความสามารถของเคร่ืองหมายในการจ าแนกผลิตภัณฑ์ของตน 
จากสินคา้ของคู่แข่งขนัทางการคา้43 ดว้ยเหตุน้ีเคร่ืองหมายการคา้จึงมีหนา้ท่ีทางการคา้โดยตรง มากกวา่
การกระท าเพื่อสร้างสรรค์งานอนัไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมายลิขสิทธ์ิหรือเพื่อการประดิษฐ์และ 

                                                 
42ธชัชยั ศุภผลศิริ. เล่มเดิม. น. 27. 
43Michaels, Amanda. (1982).  A Practical Guide to Trade Mark. p.3 อา้งถึงใน ไชยยศ เหมะรัชตุ. 

เล่มเดิม. น. 289. 
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การออกแบบผลิตภณัฑ์อนัได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายสิทธิบตัร นอกจากเคร่ืองหมายการค้า 
จะเป็นส่ิงท่ีให้ความคุม้ครองผลประโยชน์ของผูป้ระกอบการคา้แลว้ ยงัเป็นส่ิงท่ีคุม้ครองผูบ้ริโภคดว้ย
การแสดงขอ้มูลอนัเก่ียวกบัตวัสินคา้ต่างๆ โดยผูบ้ริโภคสามารถเลือกผลิตภณัฑท่ี์ตนตอ้งการซ้ือจาก
การพิจารณาท่ีเคร่ืองหมายการคา้ท่ีไดป้รากฏอยูท่ี่สินคา้นั้น เน่ืองจากเคร่ืองหมายการคา้เป็นส่ิงท่ีบอก
ผูบ้ริโภคในฐานะผูซ้ื้อถึงแหล่งท่ีมาแห่งผลิตภณัฑ์ ด้วยเหตุท่ีเจ้าของเคร่ืองหมายการค้าได้ใช้
เคร่ืองหมายของตนแสดงใหป้รากฏท่ีผลิตภณัฑ์ของตน ซ่ึงน าออกจ าหน่ายแก่สาธารณชนอนัท าให้
เกิดเคร่ืองหมายการค้าต่างๆ ท่ีผลิตภัณฑ์นานาชนิด ผลท่ีตามมานั้นได้แก่การท่ีสามารถหา
ผูรั้บผิดชอบในความบกพร่องของผลิตภัณฑ์สินค้าดังกล่าว ผูป้ระกอบกิจการซ่ึงเป็นเจ้าของ
เคร่ืองหมายการคา้จึงตอ้งพยายามรักษาคุณภาพแห่งผลิตภณัฑข์องตน44 
 จากท่ีกล่าวมานั้น เคร่ืองหมายการคา้จึงไดรั้บการจดัให้เป็นทรัพยสิ์นทางปัญญาในแขนง
ทรัพยสิ์นทางอุตสาหกรรม อนัสมควรให้ความคุม้ครองสิทธิของผูเ้ป็นเจ้าของเคร่ืองหมายการค้า  
แต่ละรายโดยเก่ี ยวพันกับประโยชน์ของผู ้ประกอบการค้าและผู ้บ ริโภคจากหน้า ท่ีของ 
เคร่ืองหมายการคา้ ซ่ึงมีสาระส าคญั45 ดงัน้ี  
 1)  หนา้ท่ีในการแสดงแหล่งท่ีมา 
 หนา้ท่ีของเคร่ืองหมายการคา้ในการแสดงท่ีมาแห่งผลิตภณัฑ์น้ี ถือวา่เป็นหนา้ท่ีพื้นฐาน
ท่ีสุด อนัมีกฎหมายก าหนดไวโ้ดยชดัเจน จึงกล่าวไดว้่าเป็นหน้าท่ีตามกฎหมาย (legal function)  
เพื่อแสดงว่าสินคา้ท่ีใชเ้คร่ืองหมายเป็นของเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้นั้น ซ่ึงสามารถป้องกนัมิให้
เกิดความสับสนกบัเคร่ืองหมายและผลิตภณัฑ์ของผูอ่ื้น เพราะเคร่ืองหมายการคา้จะจ าแนกสินคา้
ของผูป้ระกอบการคา้รายหน่ึงจากสินคา้ของผูป้ระกอบการคา้รายอ่ืนซ่ึงเป็นคู่แข่งทางการคา้ โดยท่ี
ลูกค้าสามารถสังเกตได้จากเคร่ืองหมายซ่ึงติดอยู่ท่ีสินค้ามากกว่าการท่ีต้องจดจ าลักษณะของ 
ตวัสินคา้ท่ีประสงคใ์นการซ้ือแต่ละคร้ัง46 ดงัจะเห็นไดจ้ากการท่ีกฎหมายวา่ดว้ยเคร่ืองหมายการคา้
ของหลายประเทศ รวมทั้งในมาตรา 4 พระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 ดงัท่ีกล่าวมาแล้ว 
ไดก้  าหนดบทนิยามของเคร่ืองหมายการคา้ไวว้่า เป็นเคร่ืองหมายท่ีใช้ หรือจะใช้เป็นท่ีหมายหรือ
เก่ียวขอ้งกบัสินคา้ เพื่อแสดงว่าสินคา้ท่ีใชเ้คร่ืองหมายของเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้นั้น แตกต่าง
กับสินค้าท่ีใช้เคร่ืองหมายการค้าของผู ้อ่ืน   นอกจากน้ี ในกรณีท่ีเก่ียวกับการขอจดทะเบียน

                                                 
44Mckeough, Jill and Stewart, Andrew. (1991). Intellectual Property In Australia. p. 329. อา้งถึงใน 

แหล่งเดิม. น. 290.  
45WIPO. (1988). Background Reading Materail on Intellectual Property. pp.148-151 อา้งถึงใน แหล่งเดิม. 

น. 290. 
46Michaels, Amanda. Op.cit. pp. 3-4. อา้งถึงใน แหล่งเดิม. น. 292. 
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เคร่ืองหมายการคา้นั้น มาตรา 13(2) พระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 บญัญติัรองรับ
หลกัการน้ีไว ้โดยถา้นายทะเบียนเห็นวา่เคร่ืองหมายการคา้ท่ีขอจดทะเบียนนั้นเป็นเคร่ืองหมายการคา้ 
ท่ีคลา้ยกบัเคร่ืองหมายการคา้ของบุคคลอ่ืนท่ีไดจ้ดทะเบียนไวแ้ลว้ จนอาจท าให้สาธารณชนสับสน
หรือหลงผิดในความเป็นเจ้าของของสินค้าหรือแหล่งก าเนิดของสินค้า ด้วยเหตุน้ี หน้าท่ีของ
เคร่ืองหมายการคา้ในการแสดงแหล่งท่ีมาแห่งผลิตภณัฑ์ดงักล่าวจึงมีความส าคญัต่อการคุม้ครอง
ผลประโยชน์ของผูป้ระกอบการคา้ซ่ึงเป็นเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้โดยตรง 
 2) หนา้ท่ีในการแสดงคุณภาพ 
 หน้าท่ีรองลงมาจากการแสดงท่ีมาของเคร่ืองหมายการคา้ท่ีกล่าวมา ได้แก่ การแสดง
คุณภาพของผลิตภณัฑ์ท่ีติดเคร่ืองหมายการคา้นั้นๆ ทั้งน้ี เป็นผลมาจากการท่ีเคร่ืองหมายการคา้ 
อนัติดอยูท่ี่ผลิตภณัฑ์สินคา้นั้นสามารถใช้เป็นส่ิงบอกแก่ผูซ้ื้อว่าผลิตภณัฑ์ท่ีจ  าหน่ายในทอ้งตลาด
มาจากผูผ้ลิตหรือผูข้ายรายใด   ในการแสดงคุณภาพน้ีมิใช่หมายถึงการท่ีเคร่ืองหมายการคา้มีหนา้ท่ี
เป็นส่ิงท่ีใชรั้บประกนัคุณภาพของสินคา้โดยตรง แต่ใชเ้ป็นส่ิงท่ีแสดงคุณภาพของสินคา้โดยปริยาย
อนัมีพื้นฐานมาจากกู๊ดวิลล์และช่ือเสียงของเคร่ืองหมายการคา้นั้น ด้วยความรู้สึกของประชาชน
ผูบ้ริโภคในคุณภาพของสินคา้อนัไม่เปล่ียนแปลงผา่นระยะเวลาในการจ าหน่าย เช่น ผงซกัฟอกบาง
ยี่ห้อท่ีจ  าหน่าย และได้รับความนิยมในหมู่ประชาชนมานานหลายสิบปี เป็นต้น หรืออาจเป็น
ผลิตภณัฑ์ใหม่จากผูป้ระกอบกิจการใดท่ีมีช่ือเสียงในทางการคา้อยูแ่ลว้ เช่น บริษทัผูผ้ลิตน ้ าอดัลม
ซ่ึงเป็นท่ีรู้จกัดีแก่ประชาชน แต่ต่อมาไดข้ยายในการผลิตและจ าหน่ายน ้ าผลไมโ้ดยใชเ้คร่ืองหมาย
การคา้นั้นด้วย เป็นตน้   ดว้ยเหตุน้ี หน้าท่ีของเคร่ืองหมายการคา้ในการแสดงคุณภาพของสินคา้ 
จึงมีความส าคญัเก่ียวกบัการคุม้ครองผูซ้ื้อซ่ึงเป็นผูบ้ริโภคใหส้ามารถไดผ้ลิตภณัฑท่ี์ตนตอ้งการ 
 3)  หนา้ท่ีในการประชาสัมพนัธ์ 
 ผลของการท่ีเคร่ืองหมายการคา้สามารถใช้เป็นส่ิงแสดงคุณภาพของผลิตภณัฑ์ท่ีติด
เคร่ืองหมายการคา้นั้นคือ ก่อให้เกิดหน้าท่ีในการโฆษณาประชาสัมพนัธ์ผลิตภณัฑ์รวมทั้งเจา้ของ
เคร่ืองหมายการคา้นั้น โดยความคุ้นเคยในเคร่ืองหมายการคา้ของสาธารณชนเป็นส่ิงท่ีช่วยให้
เจา้ของเคร่ืองหมายการคา้สามารถกระตุน้และด ารงความตอ้งการของผูบ้ริโภคไวใ้นขณะท่ียงัแสดง
รายละเอียดต่างๆ อนัเก่ียวกบัผลิตภณัฑ์ซ่ึงเสนอเขา้สู่ทอ้งตลาด ดงัจะเห็นได้ว่าเม่ือลูกคา้เขา้ไป 
ในร้านคา้มองเห็นสินคา้ใหม่อนัปรากฏอยู่บนท่ีวางสินค้า หากสินค้านั้นติดเคร่ืองหมายการค้า 
ซ่ึงมีช่ือเสียงและติดอยู่ในความทรงจ าของประชาชนก็ย่อมเป็นส่ิงสนบัสนุนให้ลูกคา้ตดัสินใจซ้ือ
สินคา้ดงักล่าวนั้น 
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 ด้วยหน้าท่ีในทางการค้าของเคร่ืองหมายการค้าดังกล่าว ไม่ว่าเป็นการแสดงท่ีมาและ
คุณภาพของผลิตภณัฑ์ รวมทั้งเป็นการประชาสัมพนัธ์ช่ือเสียงทางการคา้ของเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้
นั้นอย่างแพร่หลายตั้ งแต่ระดับประเทศจนถึงระดับระหว่างประเทศอันเกิดจากเคร่ืองหมายการค้า 
ท่ีติดอยู่กบัสินคา้ซ่ึงน าออกจ าหน่ายย่อมเป็นผลก่อให้เกิดคุณค่าทางเศรษฐกิจต่อเคร่ืองหมายการคา้  
ในปัจจุบนัน้ี เคร่ืองหมายการคา้ของผูป้ระกอบการคา้ท่ีมีช่ือเสียงทางการคา้สามารถใช้เป็นสินทรัพย์
ของผูป้ระกอบการเหล่านั้น ดงัเช่นท่ีกฎหมายให้สิทธิแก่เจา้ของเคร่ืองหมายการคา้ในการโอนหรือ
อนุญาตให้ผูอ่ื้นใช้เคร่ืองหมายการค้าของตน อย่างไรก็ตาม ไม่ว่าเจ้าของเคร่ืองหมายการค้าจะใช้
เคร่ืองหมายการคา้กบัสินคา้ผลิตภณัฑ์ของตน หรือโอนหรืออนุญาตให้บุคคลอ่ืนใช้เคร่ืองหมาย
การคา้กบัสินคา้ของบุคคลเหล่านั้นอยา่งไร ยอ่มมีบทบาทในทางเศรษฐกิจอยา่งไม่อาจหลีกเล่ียงได้47  
 
2.3  หลกักฎหมายเกีย่วกบัคดีลขิสิทธ์ิ คดีเคร่ืองหมายการค้า และกฎหมายอาญาทีเ่กีย่วข้อง 

 2.3.1  ความผดิและโทษตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537  
   1.  ฐานความผดิ 
 โดยท่ีลิขสิทธ์ิเป็นสิทธิหวงกนัแต่เพียงผูเ้ดียวเหนืองานอนัมีลิขสิทธ์ิ ดงันั้นหากมีผูใ้ด
สอดเข้าเก่ียวข้องกับงานนั้นโดยมิชอบด้วยกฎหมาย การกระท านั้ นย่อมเป็นการละเมิดสิทธิ 
ของเจา้ของลิขสิทธ์ิท่ีมีเหนืองานนั้น นอกจากน้ีโดยท่ีลิขสิทธ์ิซ่ึงเป็นสิทธิทางทรัพยสิ์นอย่างหน่ึง 
ท่ีผูมี้ลิขสิทธ์ิย่อมมีสิทธิแสวงหาประโยชน์จากงานของตน ดังนั้นกฎหมายจึงให้ความคุ้มครอง 
โดยหา้มมิใหผู้ใ้ดแสวงหาประโยชน์จากการท างานท่ีท าข้ึนโดยการละเมิดลิขสิทธ์ิ หากมีการฝ่าฝืน 
บุคคลนั้นต้องรับผิดในทางแพ่งและหรือทางอาญา และตามมาตรา 15 และมาตรา 27-31 แห่ง 
พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดก้ล่าวถึงประเภทของการละเมิดลิขสิทธ์ิ ดงัน้ี 

1)  ประเภทท่ี 1 การละเมิดลิขสิทธ์ิขั้นตน้ คือ การกระท าต่องานอนัมีลิขสิทธ์ิโดยตรง 
โดยการกระท าอาจแตกต่างกนัไปตามลกัษณะงานอนัมีลิขสิทธ์ิ ดงัน้ี 

ก)  การละเมิดลิขสิทธ์ิงานวรรณกรรม ศิลปกรรม นาฏกรรม และดนตรีกรรม 
 มาตรา 27 “การกระท าอย่างใดอย่างหน่ึงแก่งานอนัมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบญัญติัน้ี  
โดยไม่ไดรั้บอนุญาตตามมาตรา 15(5) ใหถื้อวา่เป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิ ถา้ไดก้ระท าดงัต่อไปน้ี 
 (1)  ท าซ ้ าหรือดดัแปลง 
 (2)  เผยแพร่ต่อสาธารณชน” 
                                                 

47Dorr, Robert C. and Munch. (1990). Christopher H. Protecting Trade Secrets. pp. 124-125. อา้งถึงใน  
แหล่งเดิม. น. 292. 
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 ข)  การละเมิดลิขสิทธ์ิงานโสตทศันวสัดุ งานภาพยนตร์ หรืองานส่ิงบนัทึกเสียง 
 มาตรา 28 “การกระท าอย่างใดอย่างหน่ึงแก่โสตทศันวสัดุ ภาพยนตร์ หรือส่ิงบนัทึกเสียง
อนัมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบญัญติัน้ี โดยไม่ไดรั้บอนุญาตตามมาตรา 15(5) ทั้งน้ี ไม่ว่าในส่วนท่ีเป็น
เสียงและหรือภาพ ใหถื้อวา่เป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิ ถา้ไดก้ระท าดงัต่อไปน้ี 
 (1)  ท าซ ้ าหรือดดัแปลง 
 (2)  เผยแพร่ต่อสาธารณชน 
 (3)  ใหเ้ช่าตน้ฉบบัหรือส าเนางานดงักล่าว” 
 ค)  การละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพร่เสียงแพร่ภาพ 
 มาตรา 29 “การกระท าอย่างใดอย่างหน่ึงแก่งานแพร่เสียงแพร่ภาพอันมีลิขสิทธ์ิ 
ตามพระราชบัญญัติน้ี โดยไม่ได้รับอนุญาตตามมาตรา 15(5) ให้ถือว่าเป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิ  
ถา้ไดก้ระท าดงัต่อไปน้ี 
 (1)  จดัท าโสตทศันวสัดุ ภาพยนตร์ ส่ิงบนัทึกเสียง หรืองานแพร่เสียงแพร่ภาพ  
ทั้งน้ี ไม่วา่ทั้งหมดหรือบางส่วน 
 (2)  แพร่เสียงแพร่ภาพซ ้ า ทั้งน้ี ไม่วา่ทั้งหมดหรือบางส่วน 
 (3)  จดัให้ประชาชนฟังและหรือชมงานแพร่เสียงแพร่ภาพ โดยเรียกเก็บเงินหรือ
ผลประโยชน์อยา่งอ่ืนในทางการคา้” 
 ง)  การละเมิดลิขสิทธ์ิงานโปรแกรมคอมพิวเตอร์ 
 มาตรา 30 “การกระท าอย่างใดอย่างหน่ึงแก่โปรแกรมคอมพิวเตอร์อันมีลิขสิทธ์ิ 
ตามพระราชบัญญัติน้ี โดยไม่ได้รับอนุญาตตามมาตรา 15(5) ให้ถือว่าเป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิ  
ถา้ไดก้ระท าดงัต่อไปน้ี 
 (1)  ท าซ ้ าหรือดดัแปลง 
 (2)  เผยแพร่ต่อสาธารณชน 
 (3)  ใหเ้ช่าตน้ฉบบัหรือส าเนางานดงักล่าว” 
 2)  ประเภทท่ี 2 การละเมิดลิขสิทธ์ิขั้ นรอง คือ การกระท าต่องานท่ีมีผู ้ท  า ข้ึน 
โดยละเมิดลิขสิทธ์ิของเจา้ของลิขสิทธ์ิ ตามมาตรา 27–30 ขา้งตน้มาแลว้ โดยผูก้ระท ารู้หรือมีเหตุ
อนัควรรู้วา่งานท่ีตนกระท าต่อนั้นเป็นงานท่ีไดท้  าข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธ์ิของเจา้ของลิขสิทธ์ิ 
 มาตรา 31 “รู้อยู่แลว้หรือมีเหตุอนัควรรู้ว่างานใดไดท้  าข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธ์ิของผูอ่ื้น 
กระท าอย่างใดอย่างหน่ึงแก่งานนั้นเพื่อหาก าไร ให้ถือว่าผูน้ั้นกระท าการละเมิดลิขสิทธ์ิ ถ้าได้
กระท าดงัต่อไปน้ี  
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 (1)  ขาย มีไวเ้พื่อขาย เสนอขาย ใหเ้ช่า เสนอใหเ้ช่า ใหเ้ช่าซ้ือ หรือเสนอใหเ้ช่าซ้ือ 
 (2)  เผยแพร่ต่อสาธารณชน 
 (3)  แจกจ่ายในลกัษณะท่ีอาจก่อใหเ้กิดความเสียหายแก่เจา้ของลิขสิทธ์ิ 
 (4)  น าหรือสั่งเขา้มาในราชอาณาจกัร” 
 นอกจากน้ีตามพระราชบัญญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 4 ได้ให้ความหมายของ 
การกระท าอนัเป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิ ไวด้งัต่อไปน้ี 
 “ท าซ ้ า”  หมายความรวมถึง  คัดลอกไม่ว่าโดยวิ ธีใด ๆ เ ลียนแบบ ท าส า เนา  
ท าแม่พิมพ ์บนัทึกเสียง บนัทึกภาพ หรือบนัทึกเสียงและภาพ จากตน้ฉบบั จากส าเนา หรือจากการ
โฆษณาในส่วนอนัเป็นสาระส าคญั ทั้งน้ี ไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วน ส าหรับในส่วนท่ีเก่ียวกับ
โปรแกรมคอมพิวเตอร์ให้หมายความถึง คดัลอกหรือท าส าเนาโปรแกรมคอมพิวเตอร์จาก  
ส่ือบนัทึกใด ไม่ว่าดว้ยวิธีใดๆ ในส่วนอนัเป็นสาระส าคญั โดยไม่มีลกัษณะเป็นการจดัท างานข้ึน
ใหม่ ทั้งน้ี ไม่วา่ทั้งหมดหรือบางส่วน 
 “ดัดแปลง” หมายความว่า ท าซ ้ าโดยเปล่ียนรูปใหม่ ปรับปรุง แก้ไขเพิ่มเติม หรือ 
จ าลองงานตน้ฉบบัในส่วนอนัเป็นสาระส าคญัโดยไม่มีลกัษณะเป็นการจดัท างานข้ึนใหม่ ทั้งน้ี  
ไม่วา่ทั้งหมดหรือบางส่วน 
 (1)  ในส่วนท่ีเก่ียวกบัวรรณกรรม ให้หมายความรวมถึง แปลวรรณกรรม เปล่ียนรูป
วรรณกรรมหรือรวบรวมวรรณกรรมโดยคดัเลือกและจดัล าดบัใหม่ 
 (2)  ใส่ส่วนท่ีเก่ียวกบัโปรแกรมคอมพิวเตอร์ ใหห้มายความรวมถึง ท าซ ้ าโดยเปล่ียนรูป
ใหม่ ปรับปรุง แกไ้ขเพิ่มเติมโปรแกรมคอมพิวเตอร์ในส่วนอนัเป็นสาระส าคญั โดยไม่มีลกัษณะ
เป็นการจดัท าข้ึนใหม่ 
 (3)  ในส่วนท่ีเก่ียวกบันาฏกรรม ให้หมายความรวมถึง เปล่ียนงานท่ีมิใช่นาฏกรรมให้เป็น
นาฏกรรม หรือเปล่ียนนาฏกรรมให้เป็นงานท่ีมิใช่นาฏกรรม ทั้งน้ี ไม่วา่ในภาษาเดิมหรือต่างภาษากนั 
 (4)  ในส่วนท่ีเก่ียวกบัศิลปกรรม ให้หมายความรวมถึง เปล่ียนงานท่ีเป็นรูปสองมิติหรือ
สามมิติ ใหเ้ป็นรูปสามมิติหรือสองมิติ หรือท าหุ่นจ าลองจากงานตน้ฉบบั 
 (5)  ในส่วนท่ีเก่ียวกบัดนตรีกรรม ให้หมายความรวมถึง จดัล าดบัเรียบเรียงเสียงประสาน 
หรือเปล่ียนค าร้องหรือท านองใหม่ 
 นิยามความหมายของการท าซ ้ าและการดดัแปลง ในความหมายขา้งตน้น้ีค่อนขา้งจะ
กวา้ง แต่อาจกล่าวโดยสรุปอยา่งสั้น ๆ วา่ “ท าซ ้ า” หมายถึง การท าให้เน้ือหาของงานนั้นปรากฏข้ึน
แก่การรับรู้ของคนทัว่ไป โดยการเลียนแบบ   ส่วนการ “ดดัแปลง” หมายถึง การเปล่ียนรูปของงาน
โดยมิไดเ้ปล่ียนเน้ือหาของงาน ตวัอย่างเช่น การจดัพิมพห์นงัสือเป็นการท าซ ้ า แต่การท าให้นิยาย
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เป็นภาพยนตร์นั้ น เ ป็นการดัดแปลง โดยดัดแปลงนิยายเป็นบทภาพยนตร์ซ่ึงย ังคงเป็น 
งานวรรณกรรมนัน่เอง 
 “เผยแพร่ต่อสาธารณชน” หมายความว่า ท าให้ปรากฏต่อสาธารณชน โดยการแสดง 
การบรรยาย การสวด การบรรเลง การท าให้ปรากฏด้วยเสียงและหรือภาพ การก่อสร้าง  
การจ าหน่าย หรือโดยวธีิอ่ืนใดซ่ึงงานท่ีไดจ้ดัท าข้ึน 
 “การโฆษณา” หมายความวา่ การน าส าเนาจ าลองของงานไม่วา่ในรูปหรือลกัษณะอยา่ง
ใดท่ีท าข้ึนโดยความยินยอมของผูส้ร้างสรรค์ออกจ าหน่าย โดยส าเนาจ าลองนั้นมีปรากฏต่อ
สาธารณชนเป็นจ านวนมากพอสมควรตามสภาพของงานนั้น แต่ทั้ งน้ีไม่หมายความรวมถึง  
การแสดงหรือการท าให้ปรากฏซ่ึงนาฏกรรม ดนตรีกรรม หรือภาพยนตร์ การบรรยายหรือ 
การปาฐกถาซ่ึงวรรณกรรมการแพร่เสียงแพร่ภาพเก่ียวกับงานใด การน าศิลปกรรมออกแสดง 
และการก่อสร้างงานสถาปัตยกรรม 
 ส าหรับการโฆษณา สรุปได้ว่า เป็นการท าให้ปรากฏต่อสาธารณชนโดยการแสดง  
การบรรยาย การสวด การบรรเลง การท าให้ปรากฏดว้ยเสียงและภาพ การก่อสร้าง การจ าหน่าย 
หรือโดยวธีิอ่ืนใดซ่ึงงานท่ีไดจ้ดัท าข้ึน 
 จากค านิยามข้างต้นน้ี อาจพอจะเปรียบเทียบระหว่างการท าซ ้ ากับการโฆษณาว่า 
มีลกัษณะร่วมกนัตรงท่ีต่างคุม้ครองสิทธิแต่ผูเ้ดียวเหนืองานท่ีสร้างสรรคข้ึ์นเหมือนกนั แต่คุม้ครอง
ดว้ยวตัถุประสงคต่์างกนั   “ท าซ ้ า” มุ่งต่อการคุม้ครองสิทธิแต่ผูเ้ดียวในการท าส าเนาจ าลองงานข้ึน 
ส่วน “โฆษณา” นั้นมุ่งต่อการคุม้ครองสิทธิแต่ผูเ้ดียวในการท าให้งานนั้นปรากฏต่อสาธารณชน 
ดงันั้น การลกัลอบจดบนัทึกหรืออดัเทป บนัทึกเสียงการบรรยายหรือการกล่าวค าบรรยายลอกเลียน
ค าบรรยายต้นฉบับนั้ นต่อสาธารณชนโดยมิได้ท างานนั้ นซ ้ าข้ึนมาใหม่ เป็นการ “โฆษณา”  
งานซ่ึงเป็นคนละประเภทกนั48 

นอกจากการกระท าต่องานอนัมีลิขสิทธ์ิแลว้ การน างานท่ีท าข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธ์ิออก
แพร่หลายทั้งๆ ท่ีรู้อยูว่า่งานนั้นเป็นงานอนัท าข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธ์ิ ก็ยงันบัเป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิ
อีกทางหน่ึงเช่นเดียวกนั   ทั้งน้ี เพื่อคุม้ครองสิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวในการท างานออกแพร่หลายของ
เจา้ของลิขสิทธ์ิ การคุม้ครองตามหลกัเร่ืองน้ีนบัว่าเป็นสิทธิท่ีต่อเน่ืองจากสิทธิแต่ผูเ้ดียวในการท าซ ้ า 
ดดัแปลง หรือโฆษณานั้นเอง เม่ือบุคคลใดท าการละเมิดลิขสิทธ์ิโดยการดดัแปลงงานของเขาแลว้ 
มีบุคคลอ่ืนน างานนั้นออกแสวงหาประโยชน์ การกระท าดงักล่าวของเขาอาจไม่จดัอยูใ่นข่ายท าซ ้ า 
ดดัแปลง หรือโฆษณาก็ได ้  เช่น การน างานอนัมีลิขสิทธ์ิออกให้เช่าไม่เป็นการท าซ ้ า ไม่เป็นการ 
 
                                                 

48พรเพญ็ ไตรพงษ.์ (2546). ปัญหาการคุ้มครองลิขสิทธ์ิในงานภาพยนตร์. น. 43. 

DPU



29 

ดดัแปลง ถา้มิไดท้  าให้ปรากฏต่อสาธารณะก็ไม่เป็นการโฆษณา แต่เป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิในฐาน
น างานท่ีละเมิดลิขสิทธ์ิออกแพร่หลาย การละเมิดลิขสิทธ์ิโดยการแพร่หลายน้ี จะตอ้งเป็นการกระท า
โดยรู้หรือมีเหตุอนัควรรู้ว่าเป็นงานอนัละเมิดลิขสิทธ์ิ ตามมาตรา 31 แห่งพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ  
พ.ศ. 2537 ท่ีกล่าวไวแ้ลว้ขา้งตน้49 
   2.  บทก าหนดโทษ 
 โดยท่ีการคุม้ครองลิขสิทธ์ิเป็นการคุม้ครองสิทธิโดยเทียบเคียงมาจากการคุม้ครองสิทธิ
เหนือทรัพยสิ์น ซ่ึงมีทั้งการคุม้ครองโดยกฎหมายแพง่และโดยกฎหมายอาญา ผูท่ี้ละเมิดลิขสิทธ์ิของ
ผูอ่ื้นจึงตอ้งรับผดิทั้งทางแพง่และทางอาญา   ในทางแพง่ผูล้ะเมิดลิขสิทธ์ิตอ้งรับผิดชดใชค้่าเสียหาย
ท่ีตนก่อให้เกิดข้ึนแก่ผูมี้ลิขสิทธ์ิ ส่วนในทางอาญาผูล้ะเมิดลิขสิทธ์ิตอ้งรับโทษท านองเดียวกบัการ
กระท าความผดิต่อทรัพยสิ์น คือถูกปรับหรือถา้การละเมิดลิขสิทธ์ิเป็นการกระท าเพื่อการคา้ผูล้ะเมิด
ลิขสิทธ์ิยงัอาจถูกจ าคุกดว้ย   นอกจากน้ียงัตอ้งสูญเสียส่ิงท่ีท าข้ึนหรือน าเขา้มาโดยละเมิดลิขสิทธ์ิ
ใหต้กเป็นของผูมี้ลิขสิทธ์ิและถูกริบส่ิงท่ีใชใ้นการกระท าผดิอีกดว้ย  
 ตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดบ้ญัญติัเก่ียวกบัโทษของการละเมิดลิขสิทธ์ิ
ไวต้ามมาตรา 69 ถึงมาตรา 77 แต่จะขอกล่าวเฉพาะบทก าหนดโทษท่ีส าคญัและใช้บ่อย กล่าวคือ 
เน่ืองจากฐานความผิดท่ีส าคญัท่ีมีคดีข้ึนสู่ศาลอยูเ่สมอ คือฐานความผิดตามมาตรา 27 ถึงมาตรา 31 
ดงันั้น บทก าหนดโทษท่ีใชล้งแก่ฐานความผดิดงักล่าวก็คือ มาตรา 69 และมาตรา 70   
 โดยมาตรา 69 บัญญัติว่า “ผู ้ใดกระท าการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดง 
ตามมาตรา 27 มาตรา 28 มาตรา 29 มาตรา 30 หรือมาตรา 52 ตอ้งระวางโทษปรับตั้งแต่สองหม่ืนบาท 
ถึงสองแสนบาท 
 ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึงเป็นการกระท าเพื่อการคา้ ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษ
จ าคุกตั้งแต่หกเดือนถึงส่ีปี หรือปรับตั้งแต่หน่ึงแสนบาทถึงแปดแสนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ” 
 มาตรา 70 บญัญติัว่า “ผูใ้ดกระท าการละเมิดลิขสิทธ์ิตามมาตรา 31 ต้องระวางโทษ
ปรับตั้งแต่หน่ึงหม่ืนบาทถึงหน่ึงแสนบาท 
 ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึงเป็นการกระท าเพื่อการคา้ ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษ
จ าคุกตั้งแต่สามเดือนถึงสองปี หรือปรับตั้งแต่หา้หม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ” 
 มีขอ้สังเกต ในชั้นคณะกรรมการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายและพฒันาระบบทรัพยสิ์น 
ทางปัญญา ซ่ึงเป็นผูแ้ทนของหน่วยงานท่ีเก่ียวขอ้งโดยตรง ไดมี้หลกัการในการร่างบทก าหนดโทษ 
ไวว้่า จะปรับบทก าหนดโทษให้เหมาะสม โทษท่ีจะลงแก่ผูล้ะเมิดลิขสิทธ์ิทั้งการจ าคุกและปรับ 

                                                 
49แหล่งเดิม. 
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ในกรณีต่างๆ50 และมาตรา 69 และ 70 น้ี ไดมี้การแกจ้ากมาตรา 43 และ 44 ของพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ 
พ.ศ. 2521 โดยมีเหตุผลในการแกไ้ข เน่ืองจากโทษต ่าไปไม่อาจป้องปรามการละเมิดลิขสิทธ์ิไดอ้ย่าง 
มีประสิทธิภาพ โดยได้แก้ไขให้เพิ่มโทษจ าคุกและปรับส าหรับการกระท าผิดเพื่อการค้าและ 
ก าหนดโทษขั้นต ่าส าหรับโทษจ าคุกไว้51 
 กรณีมีกระท าความผดิต่อพระราชบญัญติัน้ีซ ้ าอีก โดยท่ีผูใ้ดกระท าความผิดพน้โทษแลว้
ยงัไม่ครบก าหนดห้าปี ผูน้ั้นตอ้งระวางโทษเป็นสองเท่าของโทษท่ีก าหนดไวส้ าหรับความผิดนั้น 
ตามมาตรา 7352 ซ่ึงตามร่างกฎหมายท่ีกระทรวงพาณิชยไ์ดเ้สนอต่อคณะรัฐมนตรี และคณะรัฐมนตรี
ส่งใหค้ณะกรรมการกฤษฎีกาพิจารณานั้น มีใจความในเร่ืองน้ีวา่ “ผูใ้ดกระท าผดิตอ้งระวางโทษตาม
พระราชบญัญติัน้ี เม่ือพน้โทษแลว้ยงัไม่ครบก าหนดห้าปี กระท าความผิดตามพระราชบญัญติัน้ีอีก 
ใหว้างโทษทวคูีณ”  

นอกจากน้ี ยงัมีหลกักฎหมายอยู่วา่ บรรดาส่ิงท่ีไดท้  าข้ึนหรือน าเขา้มาในราชอาณาจกัร
อนัเป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิและยงัเป็นกรรมสิทธ์ิของผูก้ระท าความผิดตามมาตรา 69 หรือมาตรา 70 
ให้ตกเป็นของเจา้ของลิขสิทธ์ิ ส่วนส่ิงท่ีไดใ้ชใ้นการกระท าความผิดให้ริบเสียทั้งส้ิน ตามท่ีบญัญติัไว้
ในมาตรา 7553 และให้ศาลจ่ายค่าปรับท่ีได้ช าระตามค าพิพากษา ให้จ่ายแก่เจ้าของลิขสิทธ์ิเป็น
จ านวนก่ึงหน่ึง โดยท่ีไม่กระทบกระเทือนถึงสิทธิของเจ้าของลิขสิทธ์ิท่ีจะฟ้องเรียกค่าเสียหาย
ในทางแพง่ส าหรับส่วนท่ีเกินจ านวนเงินค่าปรับท่ีเจา้ของลิขสิทธ์ิไดรั้บแลว้นั้น ตามมาตรา 7654 

 
 

                                                 
50ร่างพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. ... ท่ีส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกาพิจารณาแลว้ ข. น. 74. 
51แหล่งเดิม. น. 67. 
52พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 73 บญัญติัวา่ “ผูใ้ดกระท าความผิดตอ้งระวางโทษตาม

พระราชบญัญติัน้ี เม่ือพน้โทษแลว้ยงัไม่ครบก าหนดหา้ปี กระท าความผิดต่อพระราชบญัญติัน้ีอีก ตอ้งระวางโทษ
เป็นสองเท่าของโทษท่ีก าหนดไวส้ าหรับความผิดนั้น” 

53พระราชบัญญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 75 บัญญัติว่า “บรรดาส่ิงท่ีได้ท าข้ึนหรือน าเข้ามา 
ในราชอาณาจกัรอนัเป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงตามพระราชบญัญติัน้ี และยงัเป็นกรรมสิทธ์ิ
ของผูก้ระท าความผิดตามมาตรา 69 หรือมาตรา 70 ให้ตกเป็นของเจา้ของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนกัแสดง ส่วนส่ิงท่ี 
ไดใ้ชใ้นการกระท าความผิดใหริ้บเสียทั้งส้ิน” 

54พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 76 บญัญติัวา่ “ค่าปรับท่ีไดช้ าระตามค าพิพากษา ให้จ่าย
แก่เจา้ของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงเป็นจ านวนก่ึงหน่ึง แต่ทั้ งน้ีไม่เป็นการกระทบกระเทือนถึงสิทธิของ
เจา้ของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงท่ีจะฟ้องเรียกค่าเสียหายในทางแพ่งส าหรับส่วนท่ีเกินจ านวนเงินค่าปรับ 
ท่ีเจา้ของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนกัแสดงไดรั้บแลว้นั้น” 
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 2.3.2  ความผดิและโทษตามพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 
   1.  ฐานความผดิ 
 ในส่วนของการก าหนดความผิดและโทษทางอาญาแก่การกระท าอนัเป็นความผิด
เก่ียวกับเคร่ืองหมายการค้าและเคร่ืองหมายประเภทอ่ืนๆ น้ี จะขอกล่าวเฉพาะในส่วนของ
บทบญัญติัตามพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 หมวด 6 วา่ดว้ยบทก าหนดโทษเท่านั้น
แต่จะไม่กล่าวถึง ในส่วนของบทบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ลกัษณะ 8 ว่าดว้ยความผิด
เก่ียวกบัการคา้ ซ่ึงมีการบญัญติัลกัษณะของการกระท าต่อเคร่ืองหมายการคา้อนัเป็นความผิดไวด้ว้ยนั้น  
 เน่ืองจากเจตนารมณ์ของพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 คือการก าหนด
หลักเกณฑ์ของการจดทะเบียนเคร่ืองหมายการค้ารวมทั้ งเคร่ืองหมายประเภทอ่ืนๆ และให ้
ความคุม้ครองสิทธิในเคร่ืองหมายเหล่านั้น พระราชบญัญติัฉบบัน้ีจึงมีบทบญัญติัหมวด 6 ว่าดว้ย 
บทก าหนดโทษในความผิดอนัเก่ียวกบัเคร่ืองหมายเหล่านั้นท่ีไดจ้ดทะเบียนแลว้ในประเทศไทย  
ซ่ึงฐานความผดิท่ีส าคญั ไดแ้ก่ 
 1) ความผิดฐานปลอมเคร่ืองหมายการค้า ตามมาตรา 108 แห่งพระราชบัญญัติ
เคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 บญัญติัไวว้า่ “บุคคลใดปลอมเคร่ืองหมายการคา้ เคร่ืองหมายบริการ 
เคร่ืองหมายรับรอง หรือเคร่ืองหมายร่วมของบุคคลอ่ืนท่ีได้จดทะเบียนแล้วในราชอาณาจกัร  
ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินส่ีปี หรือปรับไม่เกินส่ีแสนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ” 
 2) ความผิดฐานเลียนเคร่ืองหมายการค้า  ตามมาตรา 109 แห่งพระราชบัญญัติ
เคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 บญัญติัไวว้่า “บุคคลใดเลียนเคร่ืองหมายการคา้ เคร่ืองหมายบริการ 
เคร่ืองหมายรับรอง หรือเคร่ืองหมายร่วมของบุคคลอ่ืนท่ีไดจ้ดทะเบียนแลว้ในราชอาณาจกัร เพื่อให้
ประชาชนหลงเช่ือว่าเป็นเคร่ืองหมายการค้า เคร่ืองหมายบริการ เคร่ืองหมายรับรอง หรือ
เคร่ืองหมายร่วมของบุคคลอ่ืนนั้น ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสองปี หรือปรับไม่เกินสองแสนบาท 
หรือทั้งจ  าทั้งปรับ” 
 3)  ความผิดฐานท่ีเก่ียวกบัการหาประโยชน์จากการปลอมหรือเลียน ตามมาตรา 11055  
แห่งพระราชบัญญติัเคร่ืองหมายการค้า พ.ศ. 2534 โดยเฉพาะอย่างยิ่งตามมาตรา 110 (1) ความผิด 

                                                 
55พระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 มาตรา 110 บญัญติัวา่ “บุคคลใดกระท าการ 
 (1)  น าเข้ามาในประเทศไทย จ าหน่าย เสนอจ าหน่าย หรือมีไวเ้พ่ือจ าหน่าย ซ่ึงสินค้าท่ีมี

เคร่ืองหมายการคา้ เคร่ืองหมายรับรอง หรือเคร่ืองหมายร่วมปลอมตามมาตรา 108 หรือท่ีเลียนเคร่ืองหมายการคา้ 
เคร่ืองหมายรับรอง หรือเคร่ืองหมายร่วมของบุคคลอ่ืนตามมาตรา 109 หรือ  
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ฐานน าเขา้มาในราชอาณาจกัร จ าหน่าย เสนอจ าหน่าย หรือมีไวเ้พื่อจ าหน่าย ซ่ึงสินคา้ท่ีมีเคร่ืองหมาย
การค้า เคร่ืองหมายรับรอง หรือเคร่ืองหมายร่วมของบุคคลอ่ืนปลอมตามมาตรา 108 หรือท่ีเลียน
เคร่ืองหมายการคา้ เคร่ืองหมายรับรอง หรือเคร่ืองหมายร่วมของบุคคลอ่ืนตามมาตรา 109 

4)  กรณีมีกระท าความผดิต่อพระราชบญัญติัน้ีซ ้ าอีก โดยท่ีผูใ้ดกระท าความผิดพน้โทษแลว้
ยงัไม่ครบก าหนดหา้ปี ผูน้ั้นตอ้งระวางโทษทวคูีณ ตามมาตรา 11356  

นอกจากน้ี ยงัมีฐานความผิดอ่ืนๆ อาทิ  ความผิดฐานแสดงจดทะเบียนเป็นเท็จ (มาตรา 111)  
ความผิดฐานเป็นเจ้าของเคร่ืองหมายรับรองกระท าการฝ่าฝืนมาตรา 90 (มาตรา 112) ความผิดฐาน
ขดัขวางการปฏิบติัหนา้ท่ีของนายทะเบียนหรือพนกังานเจา้หนา้ท่ี ในการตรวจสอบ ตรวจคน้ จบักุม ยึด 
หรืออายดัตามมาตรา 106 ทวิ (มาตรา 112 ทวิ) หรือความผิดฐานไม่อ านวยความสะดวกแก่นายทะเบียน
หรือพนักงานเจ้าหน้าท่ีซ่ึงปฏิบัติหน้าท่ีในการเข้าตรวจสอบ ตรวจค้น จับกุม ยึดหรืออายดัตาม 
มาตรา 106 ทว ิ(มาตรา 112 ตรี) เป็นตน้ 
   2.  บทก าหนดโทษ 
 พระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 หมวด 6 วา่ดว้ยบทก าหนดโทษ ท่ีไดก้ล่าวมา
ขา้งตน้นั้น มีทั้งในส่วนของการก าหนดความผิดและโทษทางอาญาแก่การกระท าอนัเป็นความผิด
เก่ียวกบัเคร่ืองหมายการคา้และเคร่ืองหมายประเภทอ่ืนๆ บญัญติัอยูใ่นมาตรานั้นๆ แลว้ จึงขอสรุป
ส่วนของโทษในฐานความผดิท่ีส าคญั ดงัน้ี 
 1)  ความผิดฐานปลอมเคร่ืองหมายการค้า ตามมาตรา 108 แห่งพระราชบญัญัติ
เคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินส่ีปี หรือปรับไม่เกินส่ีแสนบาท หรือ 
ทั้งจ  าทั้งปรับ 
 2)  ความผิดฐานเลียนเคร่ืองหมายการคา้  ตามมาตรา 109 แห่งพระราชบญัญติั
เคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสองปี หรือปรับไม่เกินสองแสนบาท 
หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 

                                                                                                                                            

 (2)  ให้บริการหรือเสนอให้บริการท่ีใช้เคร่ืองหมายบริการ เคร่ืองหมายรับรองหรือเคร่ืองหมายร่วม
ปลอมตามมาตรา 108 หรือท่ีเลียนเคร่ืองหมายบริการ เคร่ืองหมายรับรอง หรือเคร่ืองหมายร่วมของบุคคลอ่ืนตาม
มาตรา 109 

ตอ้งระวางโทษดงัท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรานั้นๆ”  
56พระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 มาตรา 113 บญัญติัวา่ “บุคคลใดกระท าความผิดตอ้ง

ระวางโทษตามพระราชบญัญติัน้ี เม่ือพน้โทษแลว้ยงัไม่ครบก าหนดหา้ปี กระท าความผิดตามพระราชบญัญติัน้ีอีก 
ใหร้ะวางโทษทวคูีณ” 
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 3)  ความผดิฐานน าเขา้มาในราชอาณาจกัร จ าหน่าย เสนอจ าหน่าย หรือมีไวเ้พื่อจ าหน่าย 
ซ่ึงสินคา้ท่ีมีเคร่ืองหมายการค้า เคร่ืองหมายรับรอง หรือเคร่ืองหมายร่วมปลอมของบุคคลอ่ืน หรือ 
ท่ีเลียนเคร่ืองหมายการคา้ เคร่ืองหมายรับรอง หรือเคร่ืองหมายร่วมของบุคคลอ่ืน ตามมาตรา 110 (1) 
แห่งพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 ตอ้งระวางโทษดงัท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรานั้นๆ 
 4)  กรณีมีการกระท าความผิดต่อพระราชบญัญติัน้ีซ ้ าอีก โดยท่ีผูใ้ดกระท าความผิด 
พน้โทษแลว้ยงัไม่ครบก าหนดหา้ปี ผูน้ั้นตอ้งระวางโทษทวคูีณ ตามมาตรา 113 
 2.3.3  หลกักฎหมายตามประมวลกฎหมายอาญาท่ีเก่ียวขอ้ง 
 เน่ืองจากพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 และพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการค้า  
พ.ศ. 2534 มีบทบัญญัติเก่ียวกับเร่ืองการวางโทษเป็นสองเท่าของโทษท่ีกฎหมายก าหนดไว ้
ส าหรับความผิดนั้ นหรือการวางโทษทวีคูณ จึงเห็นสมควรศึกษาหลักกฎหมาย มาตรา 92 และ 
มาตรา 93 แห่งประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงเป็นบทบญัญติัทัว่ไปเก่ียวกบัเร่ืองการเพิ่มโทษ ซ่ึงแบ่ง
ออกเป็น 2 กรณี ดงัน้ี 
  1. การเพิ่มโทษท่ีจะลงหน่ึงในสาม  

ตามมาตรา 9257 บญัญติัให้เพิ่มโทษเม่ือมีการกระท าความผิดหลังจากมีค าพิพากษา 
ถึงท่ีสุดแลว้ ไม่จ  าเป็นตอ้งพน้โทษไปแลว้แต่อย่างใด  จึงเรียกเป็นการกระท าความผิดอีก58 ซ่ึงมี
หลกัในการเพิ่มโทษท่ีจะลงหน่ึงในสามไว ้ดงัต่อไปน้ี 

ขอ้แรก ตอ้งค าพิพากษาถึงท่ีสุดใหล้งโทษจ าคุก 
 ค  าพิพากษาในท่ีน้ียอ่มหมายถึงค าช้ีขาดของศาล จะเป็นศาลธรรมดาหรือศาลอ่ืนใดท่ีใช้
อ านาจตุลาการ เช่น ศาลทหาร ก็ถือเป็นค าพิพากษาเช่นเดียวกนั แต่ตอ้งเป็นศาลไทย59 โดยท าเป็น 
ค าพิพากษา และตอ้งค าพิพากษานั้นจะตอ้งเป็นค าพิพากษาถึงท่ีสุด หมายความวา่ ไม่มีอุทธรณ์ฎีกา
ต่อไปอีกแลว้60 

ขอ้ท่ีสอง กระท าความผดิใดๆ ก็ได ้ข้ึนอีกในระหวา่งท่ียงัจะตอ้งรับโทษอยู ่หรือภายใน
เวลาหา้ปีนบัแต่วนัพน้โทษ  

                                                 
57ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 92 บญัญติัว่า “ผูใ้ดตอ้งค าพิพากษาถึงท่ีสุดให้ลงโทษจ าคุก 

ถา้และได้กระท าความผิดใดๆ อีกในระหว่างท่ียงัจะตอ้งรับโทษอยู่ก็ดี ภายในเวลาห้าปีนับแต่วนัพน้โทษก็ดี  
หากศาลจะพิพากษาลงโทษคร้ังหลงัถึงจ าคุก ก็ให้เพ่ิมโทษท่ีจะลงแก่ผูน้ั้นหน่ึงในสามของโทษท่ีศาลก าหนด 
ส าหรับความผิดคร้ังหลงั” 

58จิตติ ติงศภทิัย.์ (2546). กฎหมายอาญา ภาค 1. เล่มเดิม. น. 696. 
59แหล่งเดิม. 
60แหล่งเดิม. น. 697. 
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ค าวา่ “ระหวา่งยงัจะตอ้งรับโทษ” นั้น หมายถึง ช่วงระยะเวลาก่อนล่วงเลยการลงโทษ
ตามมาตรา 98 ประมวลกฎหมายอาญาดว้ย หากกระท าความผิดอีกภายในก าหนดเวลาก่อนล่วงเลย 
การลงโทษตาม มาตรา 98  ก็ถือว่าเป็นการกระท าความผิด “ระหว่างยงัจะตอ้งรับโทษอยู่” ตาม
ความหมายมาตรา 92 เช่นกนั61 

ถา้กระท าความผิดเม่ือล่วงเลยการลงโทษไปตามมาตรา 98 แลว้ ก็ถือไม่ไดว้า่เป็นเวลา 
ท่ีผูน้ั้นยงัจะตอ้งรับโทษอยูแ่ละจะถือวา่พน้โทษก็ไม่ได ้เพราะยงัไม่ไดรั้บโทษครบก าหนด ก็ยอ่มจะ
ไม่มีการพน้โทษ62 ซ่ึงในกรณีท่ีมีการล่วงเลยการลงโทษตามมาตรา 98 นั้น แมจ้ะไม่เป็นเหตุลบลา้ง 
ค าพิพากษาให้ลงโทษ แต่ก็ตอ้งถือว่าไม่อยู่ในระหว่างท่ียงัจะตอ้งรับโทษอยู่ และอย่างน้อยก็ตอ้ง 
พน้เวลา 5 ปีไปแลว้ จึงไม่มีทางท่ีจะเพิ่มโทษไดอ้ยูเ่อง63 

ส่วนกรณีท่ี “พน้โทษ” ไปแลว้ก็นบัแต่วนัพน้โทษไปจนถึงวนักระท าความผดิอีกภายใน 
5 ปี คือไม่เกิน 5 ปี การนบัเวลาตอ้งนบัตามมาตรา 193/3, 193/5 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์64 

หากพน้โทษไปแล้วยงัไม่เกิน 5 ปี แต่ได้รับการล้างมลทิน เช่น ตามพระราชบญัญติั 
ลา้งมลทินฯ พ.ศ.2539 มาตรา 4 ซ่ึงให้ถือว่า “ผูน้ั้นไม่เคยถูกลงโทษในกรณีความผิดนั้นๆ” เช่นน้ี  
ก็เพิ่มโทษตามมาตรา 92 ไม่ได ้(ค าพิพากษาฎีกาท่ี 4690/2547)65 

ขอ้ส าคญัอยูท่ี่ไดก้ระท าการเกิดความผดิข้ึนอีกภายในระยะเวลาท่ีก าหนดไว ้อนัมีผลให้
ถูกศาลพิพากษาจ าคุกอีกเท่านั้น ก าหนดเวลาท่ีก าหนดไวน้ี้ คือ ระหวา่งท่ีผูน้ั้นยงัจะตอ้งรับโทษตาม
ค าพิพากษาคร้ังก่อนอยู่ เช่น ท าความผิดอีกระหวา่งการพกัการลงโทษจ าคุกตามประมวลกฎหมาย
วธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 246 หรือระหวา่งท่ียงัหลบหนีการลงโทษอยูก่่อนล่วงเลยการลงโทษ
ตามมาตรา 98 วรรคแรก66 หรือกระท าความผิดในระหวา่งรับโทษจ าคุกอยู่ในเรือนจ า (ค าพิพากษาฎีกา 

                                                 
61เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ. (2551). ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1. น. 935. 
62จิตติ ติงศภทิัย.์ เล่มเดิม. น. 701. 
63แหล่งเดิม. น. 699. 
64แหล่งเดิม น. 701. 
65เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ. เล่มเดิม. น. 936 
66ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 98 วรรคแรก บญัญติัวา่ “เม่ือไดมี้ค าพิพากษาถึงท่ีสุดให้ลงโทษผูใ้ด 

ผูน้ั้นยงัมิไดรั้บโทษก็ดี ไดรั้บโทษแต่ยงัไม่ครบถว้นโดยหลบหนีก็ดี ถา้ยงัมิได้ตวัผูน้ั้นมาเพ่ือรับโทษนับแต่ 
วนัท่ีมีค  าพิพากษาถึงท่ีสุด หรือนับแต่วนัท่ีผูก้ระท าความผิดหลบหนีแลว้แต่กรณี เกินก าหนดเวลาดงัต่อไปน้ี  
เป็นอนัล่วงเลยการลงโทษจะลงโทษผูน้ั้นมิได ้

(1) ยีสิ่บปี ส าหรับโทษประหารชีวติ จ าคุกตลอดชีวติหรือจ าคุกยีสิ่บปี 
(2) สิบหา้ปี ส าหรับโทษจ าคุกกวา่เจ็ดปีแต่ยงัไม่ถึงยีสิ่บปี 
(3) สิบปี ส าหรับโทษจ าคุกกวา่หน่ึงปีถึงเจ็ดปี 
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ท่ี 308/2506)67 เช่น ก. ตอ้งค าพิพากษาให้ปรับคดีหน่ึง ให้จ  าคุกในอีกคดีหน่ึง ระหว่างกกัขงัแทน
ค่าปรับก่อนจ าคุกในคดีหลัง ก. หลบหนี ศาลลงโทษฐานหลบหนีการคุมขังและเพิ่มโทษได ้ 
(ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1275/2513)68  

ขอ้ท่ีสาม ศาลจะพิพากษาลงโทษคร้ังหลงัถึงจ าคุก 
ค าพิพากษาคร้ังหลงัน้ี แมจ้ะพิพากษาเกิน 5 ปี นบัแต่วนัพน้โทษในคดีก่อน ก็เพิ่มโทษ

ตามมาตรา 92 ได้ เพราะถือหลักการกระท าผิดคร้ังหลงัจะตอ้งเกิดข้ึนภายในเวลา 5 ปี นับแต่ 
วนัพน้โทษคดีก่อนเท่านั้น ศาลในคดีหลงัจะพิพากษาเม่ือใดไม่ใช่เร่ืองส าคญั69 และในส่วนของ 
การบรรยายฟ้องถ้ามีการขอให้ลงโทษและเพิ่มโทษ แม้ไม่ได้อ้างบทมาตราท่ีให้เพิ่มโทษมา  
แต่ก็เพิ่มโทษได้70 

2. การเพิ่มโทษท่ีจะลงก่ึงหน่ึง 
อตัราการเพิ่มโทษในความผิดเฉพาะอย่างตามมาตรา 93 ประมวลกฎหมายอาญาน้ี71  

เป็นบทเพิ่มโทษในอตัราสูงข้ึน ส าหรับความผิดเฉพาะท่ีระบุไว ้หลกัเกณฑ์อ่ืนเป็นไปตามมาตรา 92   
เวน้แต่ท่ีก าหนดข้ึนใหม่ตามมาตราน้ี มีขอ้พิจารณาประการแรก คือความผิดคร้ังก่อนและความผิด
คร้ังหลังน้ี ต้องเป็นความผิดท่ีระบุไว้ในอนุมาตราเดียวกันดังท่ีจ  าแนกไว้ในมาตรา 93 คือ 
ในขอ้เดียวกนัขอ้ใดขอ้หน่ึงตั้งแต่ขอ้ 1 ถึงขอ้ 13 ประการต่อมา คือโทษตามค าพิพากษาในคดีก่อน

                                                                                                                                            

(4) หา้ปี ส าหรับโทษจ าคุกตั้งแต่หน่ึงปีลงมาหรือโทษอยา่งอ่ืน” 
67 จิตติ ติงศภทิัย.์ เล่มเดิม. น. 701. 
68 แหล่งเดิม. น. 701. 
69 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ. เล่มเดิม. น. 936-937. 
70 จิตติ ติงศภทิัย.์ เล่มเดิม. น. 695. 
71 ประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา 93 บญัญติัวา่ “ผูใ้ดตอ้งค าพิพากษาถึงท่ีสุดใหล้งโทษจ าคุก ถา้และ

ไดก้ระท าความผิดอย่างหน่ึงอยา่งใดท่ีจ าแนกไวใ้นอนุมาตราต่อไปน้ี ซ ้ าในอนุมาตราเดียวกนัอีกในระหว่างท่ี 
ยงัจะตอ้งรับโทษอยูก็่ดี ภายในเวลาสามปีนบัแต่วนัพน้โทษก็ดี ถา้ความผิดคร้ังแรกเป็นความผิด ซ่ึงศาลพิพากษา
ลงโทษจ าคุกไม่น้อยกว่าหกเดือน หากศาลจะพิพากษาลงโทษคร้ังหลงัถึงจ าคุกก็ให้เพ่ิมโทษท่ีจะลงแก่ผูน้ั้ น 
ก่ึงหน่ึงของโทษท่ีศาลก าหนดส าหรับความผิดคร้ังหลงั  

(1) ความผิดเก่ียวกบัความมัน่คงแห่งราชอาณาจกัร ตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 107 ถึงมาตรา 135 
(2) ความผิดต่อเจา้พนกังาน ตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 136 ถึงมาตรา 146 
 …. 
 (13) ความผิดเก่ียวกบัเพศ ตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 334 ถึงมาตรา 365” 
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ตอ้งเป็นโทษจ าคุกไม่นอ้ยกวา่ 6 เดือน แต่ไม่ก าหนดส าหรับโทษจ าคุกคร้ังหลงั และประการสุดทา้ย  
คืออตัราการเพิ่มโทษเพิ่มอีกก่ึงหน่ึงของโทษท่ีจะลงส าหรับความผดิคร้ังหลงั72 
 ขอ้สังเกต ค าวา่ “พน้โทษ” ยอ่มหมายถึงพน้โทษจ าคุก เพราะมาตรา 92 และมาตรา 93 
บญัญติัไวช้ดัเจนแลว้วา่ในคดีก่อนผูก้ระท าความตอ้งค าพิพากษาถึงท่ีสุดให้ลงโทษจ าคุก ดว้ยเหตุน้ี 
หากคดีก่อนศาลลงโทษจ าคุกแต่รอการลงโทษ โดยศาลลงโทษปรับด้วย (โทษปรับจะรอการ
ลงโทษไม่ได)้ หากผูก้ระท าช าระค่าปรับครบถว้นในวนัเวลาใด ก็ถือวา่พน้โทษในวนัท่ีช าระค่าปรับ
นั้น หากผูก้ระท าไปกระท าความผิดภายในเวลา 3 ปี หรือ 5 ปี นับแต่วนัท่ีช าระค่าปรับครบถ้วน 
และศาลในคดีหลงัพิพากษาลงโทษจ าคุกโดยไม่รอการลงโทษ จะมีการเพิ่มโทษตามมาตรา 92 หรือ 
มาตรา 93 ไม่ได ้เพราะมาตรา 92 หรือมาตรา 93 หมายถึงภายในระยะเวลา 3 ปี หรือ 5 ปี นบัแต่ 
วนัพน้โทษจ าคุกโดยได้รับโทษจ าคุกจริงๆ มิใช่นับแต่วนัพน้โทษปรับ ทั้ งน้ีต่างจากกฎหมาย
เคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 มาตรา 113 ซ่ึงบญัญติัไวเ้ป็นพิเศษ การพน้โทษตามพระราชบญัญติั
ดงักล่าวจึงรวมถึงการพน้โทษปรับในคดีก่อนดว้ย (ค าพิพากษาฎีกาท่ี 8878/2542)73 
  ก าหนดเวลาล่วงเลยการลงโทษ ก าหนดการบงัคบัคดี ใชบ้งัคบัแก่กรณีท่ีมีค าพิพากษา
ถึงท่ีสุดแล้วตามมาตรา 98 ถึงมาตรา 101 โดยมาตรา 98 ใช้บงัคบัแก่โทษทัว่ไป เวน้แต่โทษปรับ  
ซ่ึงบญัญติัไวใ้นมาตรา 9974 โดยเฉพาะ ไม่อยูใ่นบงัคบัมาตรา 98 (4) ท่ีใช้ส าหรับโทษจ าคุกไม่เกิน
หน่ึงปี โทษกกัขงั ตลอดจนโทษริบทรัพยสิ์น75 อาจกล่าวไดว้า่ มาตรา 99 นั้นเป็นอายุความล่วงเลย
การยดึทรัพยสิ์นใชค้่าปรับหรือการกกัขงัแทนค่าปรับ76 
 มาตรา 92 และมาตรา 93 นั้น เป็นบทบญัญติัท่ีดีเห็นควรท่ีจะน ามาปรับใชก้บัคดีลิขสิทธ์ิ
และคดีเคร่ืองหมายการคา้ต่อไป 

 
 
 
 

                                                 
72จิตติ ติงศภทิัย.์ เล่มเดิม. น. 708. 
73เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ. เล่มเดิม. น. 942-943. 
74ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 99 บญัญติัไวว้า่ “การยดึทรัพยสิ์นใชแ้ทนค่าปรับหรือการกกัขงัแทน

ค่าปรับ ถา้มิไดท้ าภายในก าหนดหา้ปีนบัแต่วนัท่ีไดมี้ค าพิพากษาถึงท่ีสุดจะยดึทรัพยสิ์นหรือกกัขงัไม่ได ้
ความในวรรคแรกมิใหใ้ชใ้นกรณีการกกัขงัแทนค่าปรับซ่ึงท าต่อเน่ืองกบัการลงโทษจ าคุก” 
75จิตติ ติงศภทิัย.์ เล่มเดิม. น. 1312. 
76หยดุ แสงอุทยั. (2551). กฎหมายอาญา ภาค 1. น. 228. 
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2.4  แนวปฏิบัติของศาลในคดีลขิสิทธ์ิและคดีเคร่ืองหมายการค้า  
กระบวนพิจารณาคดีอาญาแบบสามญั แบ่งออกเป็น กระบวนพิจารณาชั้นก่อนยื่นค าฟ้อง 

กระบวนพิจารณาชั้ นยื่นฟ้องถึงก่อนศาลมีค าพิพากษา และกระบวนพิจารณาชั้ นพิพากษา77  
ซ่ึงในส่วนท่ีของกระบวนพิจารณาชั้นพิพากษาน้ีจะเก่ียวข้องกับประเด็นปัญหาการใช้ดุลพินิจ 
ในการก าหนดโทษในคดีลิขสิทธ์ิและคดีเคร่ืองหมายการคา้โดยตรง  

โดยในส่วนของกระบวนพิจารณาชั้นก่อนยื่นค าฟ้อง และกระบวนพิจารณาชั้นยื่นฟ้อง
ถึงก่อนศาลมีค าพิพากษานั้น มีแนวปฏิบติัเช่นเดียวกบัคดีอาญาทัว่ไป กล่าวคือ ในกระบวนพิจารณา
ชั้นก่อนยื่นค าฟ้องอาจมีการขอออกหมายจบัหมายคน้ การร้องขอและการสั่งค  าร้องขอออกหมายจบั 
หมายคน้ การขอฝากขงัและผดัฟ้อง หรือการขอปล่อยชัว่คราว และในกระบวนพิจารณาชั้นยื่นฟ้อง 
ถึงก่อนศาลมีค าพิพากษา จะตอ้งพิจารณาถึงเร่ืองเขตอ านาจศาล78  การจดัหาล่ามหรือล่ามภาษามือ
และการสอบถามและตั้งทนายความให้จ  าเลย79  กรณีจ าเลยให้การรับสารภาพตามฟ้องและเป็นคดีท่ี

                                                 
77ศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลาง. คู่ มือปฏิบัติราชการระหว่าง 

ศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลางกับศาลจังหวดั. น. 4-42.  
78คดีละเมิดลิขสิทธ์ิหรือละเมิดเคร่ืองหมายการค้าเป็นคดีท่ีอยู่ในอ านาจของศาลทรัพย์สิน 

ทางปัญญาฯ โดยพิจารณาจากพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาและการคา้ระหว่างประเทศ พ.ศ. 2539 
มาตรา 7 (1) (2) (9) และ (10) ศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาและการคา้ระหวา่งประเทศ มีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีอาญา
ดงัต่อไปน้ี 

1)  คดีอาญาเก่ียวกบัเคร่ืองหมายการคา้ ลิขสิทธ์ิ และสิทธิบตัร 
2)  คดีอาญาเก่ียวกบัความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 271 ถึงมาตรา 275  
3)  คดีแพ่งหรือคดีอาญาเก่ียวกบัขอ้พิพาทในการออกแบบวงจรรวม การคน้พบทางวิทยาศาสตร์  

ช่ือทางการคา้ ช่ือทางภูมิศาสตร์ท่ีแสดงถึงแหล่งก าเนิดของสินคา้ ความลบัทางการคา้ และการคุม้ครองพนัธ์ุพืช 
4)  คดีแพ่งหรือคดีอาญาท่ีมีกฎหมายบัญญัติให้อยู่ในอ านาจของศาลทรัพย์สินทางปัญญาและ 

การคา้ระหวา่งประเทศ 
อยา่งไรก็ตาม มาตรา 7 วรรคสอง พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาและการคา้ระหวา่ง

ประเทศ พ.ศ. 2539 บญัญติัขอ้ยกเวน้ไวว้า่ “คดีท่ีอยูใ่นอ านาจของศาลเยาวชนและครอบครัวไม่อยูใ่นอ านาจของ
ศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาและการคา้ระหว่างประเทศ”   ดงันั้น แมเ้ยาวชนกระท าความผิดอาญาจะเป็นคดีตาม  
ขอ้ 1) ถึงขอ้ 4) ดังกล่าวขา้งตน้ก็ตาม หากคดีนั้นเป็นคดีท่ีอยู่ในอ านาจของศาลเยาวชนและครอบครัวแลว้  
ศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาและการคา้ระหวา่งประเทศ ก็ไม่มีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีนั้น 

79ตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ พ.ศ. 2539 มาตรา 26 ประกอบประมวลกฎหมาย 
วธีิพิจารณาความอาญามาตรา 173 วรรคสอง 
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ศาลจะพิพากษาโดยไม่สืบพยานหลักฐานได้80 หากผูพ้ิพากษาและองค์คณะซ่ึงเป็นเวรรับฟ้อง
เห็นสมควรพิพากษาโดยไม่สืบพยานหลกัฐาน ก็ใหท้  าค  าพิพากษา หรือกรณีเห็นควรท าการสืบเสาะ
และพินิจจ าเลยก่อนพิพากษา ก็ให้ท ารายงานกระบวนพิจารณาสั่งให้ส านกังานคุมประพฤติประจ า
ศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง ด าเนินการประสานงานกบัส านกังานคุมประพฤติประจ าศาลจงัหวดั
นั้นๆ เพื่อให้พนักงานคุมประพฤติประจ าศาลท าการสืบเสาะและพินิจ และนัดฟังค าพิพากษา 
กบัคู่ความต่อไป 

ส่วนในกระบวนพิจารณาชั้นพิพากษา เม่ือการพิจารณาคดีส้ินสุดลง จะมีการปรึกษาคดีกบั 
ผูพ้ิพากษาองคค์ณะและผูพ้ิพากษาสมทบ มีการนดัฟังค าพิพากษาหรือค าสั่ง และมีการอ่านค าพิพากษา
หรือค าสั่งนั้นต่อไป กรณีผูก้ระท าความผิดตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 และพระราชบญัญติั
เค ร่ืองหมายการค้า  พ.ศ.  2534 เ ม่ือพ้นโทษแล้วย ังไม่ครบก าหนดห้าปี  กระท าความผิด 
ตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 และพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 อีก ตอ้ง
ระวางโทษเป็นสองเท่าของโทษท่ีก าหนดไวส้ าหรับความผิดนั้นหรือวางโทษทวคูีณ แลว้แต่กรณี 81 

มีขอ้สังเกต ในโทษโดยระวางโทษเป็นสองเท่าตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537 
มาตรา 73 และพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการค้า พ.ศ. 2534 มาตรา 113 นั้น น่าจะถือว่าเป็นการเพิ่ม 
มาตราส่วนโทษ จึงต้องค านวณโทษตามท่ีกฎหมายก าหนดไวใ้นแต่ละมาตราความผิด โดยก าหนด 
ระวางโทษเพิ่มสองเท่า หรือวางโทษใหเ้ป็นทวคูีณเสียก่อนจึงก าหนดโทษท่ีจะลงตามระวางโทษท่ีเพิ่มนั้น 
ต่อมาหากมีการรับสารภาพ หรือมีเหตุบรรเทาโทษใด จึงมีการลดโทษจากโทษท่ีไดก้ าหนดไว ้

การวางโทษทวีคูณเม่ือบุคคลใดกระท าความผิดตามพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ 
พ.ศ. 2534 แลว้กระท าความผิดตามพระราชบญัญติัดงักล่าวอีกเม่ือพน้โทษแลว้ยงัไม่ครบก าหนด 5 ปี 
ตามมาตรา 113 นั้น แมใ้นคดีก่อนศาลจะลงโทษจ าคุกและปรับโดยรอการลงโทษจ าคุกก็ตาม คดีน้ี
ศาลก็วางโทษทวคูีณแก่จ าเลยได้82  

การจะวางโทษเป็นสองเท่าตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 73 จะตอ้ง
ปรากฏวา่ขณะจ าเลยกระท าความผดิในคดีหลงั คดีก่อนจะตอ้งถึงท่ีสุดไปแลว้83  
 

                                                 
80ตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ พ.ศ. 2539 มาตรา 26 ประกอบประมวลกฎหมาย

วธีิพิจารณาความอาญามาตรา 176 วรรคหน่ึง 
81พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 73 และพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534  

มาตรา 113 
82ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 8878/2542 
83ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1017/2545 
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2.5  ปัญหาเกีย่วกบัการใช้ดุลพนิิจในการก าหนดโทษในคดีลขิสิทธ์ิและคดีเคร่ืองหมายการค้า 
 2.5.1.  ปัญหาขอ้จ ากดัของบทก าหนดโทษตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537  
 ปัญหาเก่ียวกับข้อจ ากัดของบทก าหนดโทษตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537  
ในการใช้ดุลพินิจของ ศาลทรัพย์สินทางปัญญาฯ กลาง   เพื่อก าหนดโทษให้เหมาะสมกับตัว 
ผูก้ระท าความผิดและสอดคลอ้งกบัความผิดท่ีผูก้ระท าความผิดไดก้ระท าลง ปัจจุบนัการก าหนดโทษ
ตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง ถูกจ ากดัมิใหก้ารใชดุ้ลพินิจ
เป็นไปโดยเหมาะสมทั้งกบัตวัผูก้ระท าความผิดและการกระท าความผิด กฎหมายจ ากดัอ านาจ 
การใช้ดุลพินิจของศาลจนท าให้เกิดข้อขัดข้องในการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษ กล่าวคือ ในคดี 
ละเมิดลิขสิทธ์ิท่ีมีทั้ งโทษจ าคุกและโทษปรับ โดยระวางโทษปรับขั้นต ่ามีจ  านวนค่อนขา้งสูง เช่น  
ในมาตรา 69 วรรคสอง ท่ีมีก าหนดโทษปรับขั้นต ่าหน่ึงแสนบาท หรือมาตรา 70 วรรคสอง ท่ีมีก าหนด
โทษปรับขั้นต ่าห้าหม่ืนบาท หากศาลจะลงโทษปรับ ก็ตอ้งลงโทษปรับในจ านวนท่ีสูงตามท่ี
กฎหมายก าหนด ไม่อาจใช้ดุลพินิจลงโทษปรับต ่ากว่านั้นได ้แมจ้  าเลยจะให้การรับสารภาพ และ
ศาลพิจารณาวา่มีเหตุบรรเทาโทษ เห็นควรลดโทษก่ึงหน่ึง โทษปรับก็ยงัคงสูงอยู ่ดงันั้น ในกรณีท่ี
คดีลิขสิทธ์ิท่ีของกลางมีจ านวนเล็กน้อย ศาลทรัพย์สินทางปัญญาฯ กลาง จึงมกัจะใช้ดุลพินิจ 
ในการรอการก าหนดโทษจ าเลยโดยอาศยัอ านาจตามมาตรา 56 ประมวลกฎหมายอาญา แทนการ
ลงโทษปรับ 

เม่ือพิจารณาประกอบกับข้อมูลสถิติคดี ปรากฏว่าปริมาณการฟ้องคดีอาญาของ 
ศาลทรัพย์สินทางปัญญาฯ กลาง ทั้ งหมดในแต่ละปี โดยเฉพาะอย่างยิ่งในคดีลิขสิทธ์ินั้ น ปริมาณ 
การฟ้องคดีอาญาในปี 2555 มีสัดส่วนคดีละเมิดลิขสิทธ์ิในทางอาญาซ่ึงฟ้องใหม่เทียบกบัคดีลิขสิทธ์ิ
ทั้งหมด คิดเป็นร้อยละ 98.93 ส่วนในปี 2556 สัดส่วนของคดีลิขสิทธ์ิในทางอาญาซ่ึงฟ้องใหม่เทียบกบั
คดีลิขสิทธ์ิทั้ งหมด คิดเป็นร้อยละ 95.52 พิจารณาเห็นได้ว่า มีการบังคับใช้สิทธิโดยการฟ้อง 
เป็นคดีอาญาสูงกว่าการบงัคบัใช้สิทธิทางแพ่งเป็นอย่างมาก อาจกล่าวได้ว่า ในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิ 
จะบงัคบัใชก้ฎหมายลิขสิทธ์ิในทางอาญาเป็นหลกั   
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ตารางที ่2.1  ตารางสถิติคดีละเมิดลิขสิทธ์ิทั้งคดีแพง่และคดีอาญา และอตัราส่วนคดีอาญาลิขสิทธ์ิ 
เทียบกบัคดีลิขสิทธ์ิทั้งหมดท่ีฟ้องใหม่ต่อศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง ในปี พ.ศ. 2554 –2556 

 
ทีม่า:  ขอ้มูลจากสถิติคดี. สืบคน้เม่ือวนัท่ี 22 มกราคม 2557, จาก 
http://www.ipitc.coj.go.th/info.php?cid=20&pm=20 
 

อีกทั้ งเม่ือพิจารณาถึงคดีละเมิดลิขสิทธ์ิในทางอาญาซ่ึงของกลางมีจ านวนเล็กน้อย  
ในปี 2556 ศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง ศาลไดใ้ชดุ้ลพินิจรอการก าหนดโทษมีจ านวนสูงถึง 580 คดี 
หรือคิดเป็นร้อยละ 57 ของคดีลิขสิทธ์ิในทางอาญาทั้งหมดท่ีศาลไดพ้ิจารณาเสร็จ  

 
ตารางที่ 2.2  ตารางสถิติคดีอาญาขอ้หาละเมิดลิขสิทธ์ิ ปี 2556 จ าแนกตามผลของค าพิพากษา 

 
ลกัษณะผลของคดี จ านวนคดี คิดเป็นประมาณร้อยละ 

รอการก าหนดโทษ 580 57 
ยกฟ้อง  51 5 
จ าหน่ายคดี เพราะโจทกทิ์้งฟ้อง ถอนฟ้อง และเหตุอ่ืน 36 3.5 
จ าหน่ายคดีชัว่คราว เพราะจ าเลยหลบหนี 33 3.2 
ปรับ หรือจ าคุกและปรับ 323 31.3 

รวมคดีทีศ่าลพจิารณาเสร็จในปี 2556 1,023 100 
 

ทีม่า:  ขอ้มูลการรวบรวมสถิติคดีจากสารบบความศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง 
 
 
 

          คดี  
ปี พ .ศ. 

คดีละเมิดลิขสิทธ์ิ อตัราส่วนคดีอาญาลิขสิทธ์ิ 
เทียบกบัคดีลิขสิทธ์ิทั้งหมด คดีอาญา คดีแพง่ รวม 

2554 1,210 25 1,235 97.97 
2555 1,154 28 1,182 98.93 
2556 1,001 47 1,048 95.52 DPU
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 2.5.2  ปัญหาการลงโทษอาจไม่สอดคลอ้งกบัวตัถุประสงคข์องการลงโทษ 
ปัญหาวา่การลงโทษอาจไม่สอดคลอ้งกบัวตัถุประสงคข์องการลงโทษ ในกรณีท่ีศาลเห็นวา่ 

โทษปรับขั้นต ่ามีจ  านวนสูงเกินสมควร จึงหนัไปใช้โทษจ าคุก โดยให้รอการก าหนดโทษจ าคุกไว ้หาก
ต่อมาผูก้ระท าความผิดไดก้ระท าความผิดซ ้ าอีก ศาลจะก าหนดโทษจ าคุกท่ีรอไวใ้นคดีแรกแลว้น ามา
บวกเขา้กบัโทษจ าคุกในคดีหลงั มีผลให้ผูก้ระท าความผิดฐานละเมิดลิขสิทธ์ิรายเล็กซ่ึงมีของกลาง
จ านวนเพียงเล็กน้อยตอ้งรับโทษหนกักว่าผูท่ี้ละเมิดลิขสิทธ์ิรายใหญ่ซ่ึงของกลางมีจ านวนมากกว่า 
กรณีดงักล่าวท าใหว้ตัถุประสงคก์ารลงโทษไม่บรรลุผล ความศกัด์ิสิทธ์ิของกฎหมายก็จะถูกลดคุณค่าลง
เพราะประชาชนทั่วไปอาจขาดความเคารพเช่ือถือต่อกฎหมาย อีกทั้ งไม่เป็นธรรมต่อผูเ้สียหาย 
ผูเ้ป็นเจา้ของลิขสิทธ์ิซ่ึงมีสิทธิจะไดรั้บเงินค่าปรับจ านวนก่ึงหน่ึงอีกดว้ย 
 2.5.3  ปัญหาการใชดุ้ลพินิจของศาลในการก าหนดโทษกบัค าวา่  “พน้โทษ” 

ประเด็นปัญหาประการท่ีสาม คือ ปัญหาการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษของศาล 
กบัการตีความค าว่า “พน้โทษ” ในเร่ืองการขอวางโทษเป็นสองเท่าของโทษท่ีกฎหมายก าหนดไว้
ส าหรับความผิดนั้น ตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 73 ซ่ึงบญัญติัไวว้า่ “ผูใ้ดกระท า
ความผดิตอ้งระวางโทษตามพระราชบญัญติัน้ี เม่ือพน้โทษแลว้ยงัไม่ครบก าหนดห้าปี กระท าความผิด
ต่อพระราชบญัญติัน้ีอีก ตอ้งระวางโทษเป็นสองเท่าของโทษท่ีก าหนดไวส้ าหรับความผิดนั้น” หรือ 
การขอวางโทษทวีคูณ ตามพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 มาตรา 113 ซ่ึงบญัญติัไวว้า่ 
“บุคคลใดกระท าความผิดตอ้งระวางโทษตามพระราชบญัญติัน้ี เม่ือพน้โทษแลว้ยงัไม่ครบก าหนด 
ห้าปี กระท าความผิดตามพระราชบญัญติัน้ีอีก ให้วางโทษทวีคูณ” ในกรณีท่ีจ าเลยมีเงินไม่เพียงพอ 
ท่ีจะช าระค่าปรับตามค าพิพากษาและมีการขอผ่อนช าระค่าปรับ ต่อมาในระหว่างระยะเวลา 
ผ่อนช าระค่าปรับ หากจ าเลยกระท าความผิดตามพระราชบญัญติัดงักล่าวอีก ศาลก็จะไม่อาจพิพากษา
วางโทษเป็นสองเท่าของโทษท่ีกฎหมายก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้ นหรือวางโทษทวีคูณได ้ 
ทั้งน้ี เพราะศาลเห็นวา่จ าเลยยงัไม่พน้โทษในคดีก่อน กรณีกลายเป็นวา่จ าเลยท่ีขอผอ่นช าระค่าปรับ
ไดรั้บประโยชน์จากการตีความค าว่า “พน้โทษ” กล่าวคือ ตราบใดท่ีจ าเลยยงัผ่อนช าระค่าปรับอยู่
ศาลถือวา่จ าเลยยงัไม่พน้โทษในคดีก่อน จึงวางโทษเป็นสองเท่าหรือวางโทษทวีคูณไม่ได ้แต่จ าเลย
ท่ีช าระค่าปรับเต็มจ านวนในคราวเดียวกลบัไดรั้บผลร้าย เพราะศาลสามารถวางโทษเป็นสองเท่า
หรือวางโทษทวคูีณในคดีหลงัไดท้นัทีท่ีจ  าเลยช าระค่าปรับครบถว้น กรณีดงักล่าวไม่น่าจะตรงตาม
เจตนารมณ์ของบทบญัญติัของกฎหมายมาตรา 73 แห่งพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 และ
มาตรา 113 แห่งพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 
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บทที ่ 3 
แนวคดิและทฤษฎว่ีาด้วยการใช้ดุลพนิิจในการลงโทษ 

 
 ในการพิจารณาถึงปัญหาต่างๆ เก่ียวกบัการใช้ดุลพินิจของศาลในการก าหนดโทษนั้น 
จะตอ้งมีองค์ความรู้ในเบ้ืองตน้เก่ียวกบัค าว่า “ดุลพินิจ” ความหมายของดุลพินิจ ความส าคญัของ
ดุลพินิจในกฎหมายอาญา และโทษของดุลพินิจ รวมถึงจะตอ้งท าความเขา้ใจเก่ียวกบัความหมาย 
แนวคิด และทฤษฎีวตัถุประสงค์การลงโทษซ่ึงมีความส าคัญอย่างยิ่ง ทั้ งน้ีเพื่อจะได้ทราบว่า 
ลงโทษอยา่งไรจึงจะสอดคลอ้งกบัทฤษฎีดงักล่าว  
  
3.1 ข้อความคิดความเบือ้งต้นเกีย่วกบัการใช้ดุลพนิิจ 
 3.1.1  ความหมายของดุลพินิจ 
  ค  าวา่ “ดุลพินิจ” ความหมายโดยทัว่ไปหมายถึง การวินิจฉยัตามท่ีเห็นสมควร1 มีลกัษณะ
เป็นค านามตรงกบัค าวา่ “Discretion” อนัมาจากรากศพัทภ์าษาลาตินวา่ “Discretio” 

ส าหรับความหมายในทางกฎหมาย มีความหมายว่า เป็นอ านาจหรือสิทธิพิเศษ (privilege) 
ของศาลท่ีจะพิจารณาตามหลกัความยุติธรรม ซ่ึงสิทธิพิเศษหรืออ านาจน้ีพิจารณาไปตามภาวะแวดลอ้ม
แห่งพฤติการณ์ และรวมถึงการใชว้จิารณญาณในการตดัสินคดีของตวัผูพ้ิพากษานั้นเอง โดยไม่ข้ึนอยูก่บั
วจิารณญาณหรือการตดัสินของบุคคลอ่ืนใด2 
 ความหมายในทางกฎหมายของค าว่า “ดุลพินิจ” มิได้จ  ากัดอยู่เพียงแค่นั้ น หากน า
ขอ้เท็จจริงเก่ียวกบัปัญหาดุลพินิจทั้งมวลมาแยกพิจารณาแล้ว ความหมายดุลพินิจคงมีอยู่เพียง  
3 ประการเท่านั้น คือ 

1. คน้หาความจริง (finds facts) 
2. ปรับขอ้เทจ็จริงเขา้กบัหลกักฎหมาย (applies law) 
3. พิจารณาเก่ียวกบัพฤติการณ์ต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง ภายหลังจากท่ีทราบข้อเท็จจริงและ 

ขอ้กฎหมายแลว้ (decides what is desirable in the circumstances after facts and law are known) 
                                                 

1พจนานุกรมไทย ฉบบัทนัสมยัและสมบูรณ์. (2552). น. 399. 
2Bryan A. Gerner. (2004). Black’s Law Dictionary. p. 499. 
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องคป์ระกอบ 3 ประการของดุลพินิจน้ี เป็นท่ียอมรับกนัวา่ครอบคลุมความหมายทั้งมวล
ของค าวา่ดุลพินิจในทางกฎหมาย และมกัเรียกองคป์ระกอบทั้ง 3 น้ีเรียกรวมกนัวา่ “การใชดุ้ลพินิจ”  
(the exercise of discretion)3 

ดว้ยเหตุท่ีดุลพินิจในทางกฎหมาย มีความหมายและพฤติการณ์ดงัไดก้ล่าวไวแ้ลว้น้ีเอง 
ทางปฏิบติัเก่ียวกบัอรรถคดีในหลายๆ คร้ังจึงไม่มีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งแยกขอ้เท็จจริง ขอ้กฎหมาย 
และดุลพินิจออกจากกนั4 ขอ้เท็จจริงท่ีใช้ในวตัถุประสงค์ของการก าหนดปรับใช้กฎหมายหรือ
นโยบายหรือพฤติกรรมแห่งดุลพินิจเรียกวา่ “legislative facts” และไม่วา่กรณีจะเป็นอยา่งไรก็ตาม 
องค์ประกอบส าคัญท่ีจะท าให้กฎหมายอาญาด าเนินไปด้วยความราบร่ืนและยุติธรรมจ าต้อง
ประกอบข้ึนดว้ยขอ้เทจ็จริง ขอ้กฎหมาย และดุลพินิจน้ีเอง5 
 3.1.2  ความส าคญัของดุลพินิจในกฎหมายอาญา 
 เม่ือค านึงถึงความต้องการยุติธรรมเฉพาะกรณีหรือเฉพาะรายบุคคล ( Individualized 
Justice) แลว้ กฎหมายอาญากลบัเป็นกฎหมายท่ีตอ้งการดุลพินิจมากท่ีสุด ดว้ยเหตุท่ีเป็นกฎหมาย 
ซ่ึงกระทบถึงสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคลโดยตรง ฉะนั้น ข้อเท็จจริงและพฤติการณ์แวดล้อมกรณี  
ในกฎหมายอาญาจึงมีความส าคัญยิ่ง หากจะกล่าวโดยเฉพาะแล้ว กฎหมายอาญาต้องการ 
ความยติุธรรมเฉพาะบุคคลหรือเฉพาะกรณี เพื่อช่วยเหลือการบงัคบัใชก้ฎหมาย โดยเฉพาะในเร่ือง
การก าหนดโทษ (impose penalties) ศาลจ าตอ้งใชดุ้ลพินิจอยา่งเหมาะสม 6 
 การใช้ดุลพินิจของศาลในคดีอาญาในการก าหนดโทษ ถือเป็นประเด็นท่ีส าคญัยิ่ง และ
เป็นหวัขอ้ในการด าเนินการศึกษาเพื่อจดัท าวทิยานิพนธ์ฉบบัน้ี เพราะเหตุท่ีการก าหนดโทษท่ีลงแก่
ผูก้ระท าความผดินั้น ศาลจะตอ้งพิจารณาหลกัท่ีส าคญั 2 ประการ คือ 

1.  การพิจารณาลงโทษให้เหมาะสมกบัขอ้เท็จจริงตามพฤติเหตุแวดลอ้มคดี การใชดุ้ลพินิจ
ในขอ้น้ีเอง ถือว่าเป็นการให้ความยุติธรรมเฉพาะกรณีมากท่ีสุด เพราะจะเป็นเคร่ืองช่วยก าหนดให้
ผูก้ระท าความผดิติดนิสัยไดรั้บโทษต่างกบัผูก้ระท าความผดิอนัควรปราณี  

2. พิจารณาลงโทษให้เหมาะสมกับทฤษฎีทางอาชญาวิทยาและทฤษฎีการลงโทษ 
วตัถุประสงคข์องการลงโทษนั้นมีหลายประการ แต่ละประการยอ่มเป็นผลประโยชน์ต่างกนั ฉะนั้น 

                                                 
3Kenneth Culp Davis (1969). Discretion Justice. p.4  โปรดดู นพพร โพธิรังสิยากร. (2524). การใช้

ดลุพินิจของศาลในการลงโทษ. น. 7. ท่ีแปลค าวา่ “the exercise of  discretion” วา่หมายถึง “พฤติการณ์แห่งดุลพินิจ” 
4แหล่งเดิม. 
5แหล่งเดิม.น. 8. 
6แหล่งเดิม.น. 16. 
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จึงเป็นหน้าท่ีของศาลท่ีจะก าหนดบทลงโทษให้เหมาะสมกบัวตัถุประสงค์แห่งการลงโทษนั้นๆ  
เช่น ท าใหไ้ม่อาจกระท าความผดิไดอี้ก เพื่อใหก้ลบัใจแกไ้ขเสียใหม่ รวมถึงเพื่อข่มขู่ใหก้ลวัเกรง7 
 3.1.3  โทษของดุลพินิจ    

 แมดุ้ลพินิจจะเป็นเคร่ืองมือท่ีส าคญัในการสร้างความยุติธรรมเฉพาะกรณีท่ีถือวา่ท าให้
กฎหมายทรงความเป็นธรรมโดยสมบูรณ์ก็ตาม แต่หากพิจารณาในแง่กลบักนัแลว้จะเห็นไดว้า่ ส่ิงท่ี
ท าใหก้ฎหมายไม่เป็นธรรมส่วนใหญ่มาจากการใชดุ้ลพินิจอีกเช่นกนั จึงอาจกล่าวไดว้า่ ดุลพินิจนั้น
เปรียบเสมือนกบัขวาน ท่ีอาจสร้างประโยชน์ให้กบัผูใ้ช้และผูอ่ื้นอย่างมาก แต่ก็อาจเป็นอาวุธอนัตราย 
ท่ีใชท้  าร้ายหรือฆ่าฟันผูค้นไดเ้ช่นกนั (like an axe, it can be a weapon for mayhem or murder)8 
 
3.2   แนวคิดเกีย่วกบัการลงโทษ 
  3.2.1  ความหมายของโทษ 
 การท่ีมนุษยม์าอยู่รวมกนัเป็นสังคมนั้นย่อมปะปนไปด้วยทั้งคนดีและคนไม่ดี สังคม 
จึงจ าเป็นตอ้งสร้างกฎเกณฑข้ึ์นเพื่อบงัคบัแก่มนุษยผ์ูอ้ยูใ่นสังคมใหอ้ยูใ่นกฎ ระเบียบ ท่ีสังคมสร้างข้ึน 
ไม่ว่าจะเป็นศีลธรรม ศาสนา จารีตประเพณี ตลอดจนกฎหมาย ซ่ึงเรียกว่า “ระเบียบของสังคม”  
หากบุคคลใดฝ่าฝืนกฎเกณฑข์องสังคม บุคคลนั้นสมควรจะตอ้งไดรั้บโทษและโทษจะตอ้งเป็นผลร้าย
แก่บุคคลผูก้ระท าการฝ่าฝืน  พิจารณาความหมายของโทษไดเ้ป็น 2 แนวทาง ดงัน้ี 

1. ความหมายของโทษในทางกฎหมาย 
  ความหมายของโทษในทางกฎหมายน้ีมีผูใ้ห้ความหมายไวห้ลายท่านดว้ยกนั ซ่ึงในท่ีน้ี
จะขอกล่าวเฉพาะบางท่าน ดงัต่อไปน้ี 
 Herbert L. Packer ได้วิเคราะห์ความคิดของนักปรัชญาในอดีตจ านวนมากและ 
ไดใ้ห้ค  าจ  ากดัความของค าว่า “โทษ” ซ่ึงอาจสรุปความหมายไดว้่าหมายถึง การใช้กฎหมายท าให ้
ผูท่ี้ต้องรับโทษต้องประสบความยากล าบากหรือเหตุการณ์รูปแบบอ่ืนๆ ซ่ึงเป็นท่ียอมรับกัน
โดยทัว่ไปวา่เป็นสภาวะท่ีไม่พึงปรารถนา ทั้งน้ี เพื่อเป็นไปตามผลแห่งการกระท าความผิดซ่ึงไดถู้ก
ก าหนดใหเ้ป็นความผดิโดยกฎหมาย9 
  Sue Titus Reld ได้ให้ความหมายของโทษในทางกฎหมายว่า หมายถึง โทษท่ีลงโดย
อ านาจของรัฐ โดยทางบญัญติัของกฎหมายหลงัจากท่ีศาลพบวา่จ าเลยมีความผิด ในการลงโทษจะ

                                                 
7นพพร โพธิรังสิยากร.  เล่มเดิม. น. 19-21 
8Kenneth Culp Davis. (1969). Op.cit. p. 25. อา้งถึงใน นพพร โพธิรังสิยากร. เล่มเดิม. น. 17. 
9Herbert L. Packer.  (1968).  The Limits of  The Criminal Sanction. p. 21. อา้งถึงใน เชษฐภทัร พรหมชนะ. 

(2546). การน ามาตรการอ่ืนมาใช้บังคับค่าปรับนอกเหนือจากการกักขังแทนค่าปรับ. น. 7. 
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รวมถึงค่าปรับท่ีช าระต่อรัฐ ค่าชดเชยความเสียหายต่อผูท่ี้ไดรั้บความเสียหายหรือผูอ่ื้นท่ีเก่ียวขอ้ง 
การบริการสังคมหรือการท างานชดใช้ความเสียหาย การคุมประพฤติ ทั้งน้ี จะอยู่ภายใตห้รือไม่อยู่
ภายใตก้ารควบคุมดูแลโดยเจา้หน้าท่ีของรัฐภายใตข้อ้จ ากดัท่ีก าหนดเอาไว ้ไดแ้ก่ การกกับริเวณ 
การกกัขงั การไดรั้บการบ าบดั เป็นตน้10 
  Edwin H. Sutherland และ Donald R. Cressley ไดใ้ห้ค  าจ  ากดัความของค าวา่ “การลงโทษ” 
วา่ จะตอ้งเป็นการกระท าต่อบุคคลซ่ึงอยูใ่นสังคมนั้น และการลงโทษจะตอ้งก่อให้เกิดความเจ็บปวด
หรือทุกขท์รมานแก่ผูถู้กลงโทษตามรูปแบบและวธีิการท่ีก าหนดไวโ้ดยชดัแจง้11 โดยเห็นวา่การลงโทษ
ท่ีกระท าต่อผูก้ระท าความผิดนั้นมีหลายรูปแบบแลว้แต่ทศันคติของชุมชน ความหนกัเบาแห่งความผิด 
และลักษณะพฤติกรรมของอาชญากรท่ีไม่เหมือนกัน และได้สรุปความหมายของการลงโทษ 
ทางกฎหมายไวด้งัน้ี12 
  1) การลงโทษท่ีเป็นผลเสียหายทางดา้นการเงินของผูก้ระท าความผิด (financial loss) 
เช่น โทษปรับ โทษริบทรัพยสิ์น และการชดใชค้่าเสียหายจากการก่ออาชญากรรม 
  2) การลงโทษโดยการทรมานร่างกายท่ีกระท าต่อผูก้ระท าความผิด (physical torture) 
เช่น การเฆ่ียนตี การตดัอวยัวะ เป็นตน้ 
  3) การลงโทษโดยตดัออกจากหมู่คณะ (removal form the groups) เช่น การเนรเทศ 
จ าคุก ประหารชีวติ 
  4) การลงโทษแบบประจานหรือลดฐานะทางสังคม (social degradation) อนัเป็นผลให้
ผูก้ระท าความผดิเกิดความละอาย ถูกดูหม่ินเหยยีดหยาม ต ่าตอ้ย หรือถูกจ ากดัสิทธิบางประการ เช่น 
สิทธิในการประกอบอาชีพ สิทธิในการออกเสียงเลือกตั้ง เป็นตน้ 
 กล่าวโดยสรุปได้ว่า ความหมายของการลงโทษในทางกฎหมาย คือ ผลร้ายท่ีผูก้ระท า
ความผิดได้รับเน่ืองจากการกระท าท่ีกฎหมายท่ีใช้ในขณะนั้นบัญญัติว่าเป็นความผิดซ่ึงกฎหมาย 
ก าหนดโทษไว้ อันเป็นการให้ผลร้ายหรือโทษแก่ผู ้กระท าผิด โดยการได้รับโทษดังกล่าว 
ตกทอดแทนกนัมิได ้
 2.  ความหมายของโทษในทางอาญา 
 จากการศึกษาความหมายของโทษในทางกฎหมายขา้งตน้ ท าให้สามารถวิเคราะห์ถึง
ความหมายและลกัษณะส าคญัของโทษในทางอาญาได ้ดงัน้ี 

                                                 
10แหล่งเดิม. น. 7-8. 
11แหล่งเดิม. น. 8. 
12ประเสริฐ เมฆมณี. (2523). หลกัทัณฑวิทยา. น. 2-3. 
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  Grotius กล่าวถึง “โทษ” ว่า หมายถึง ผลร้ายท่ีผูก้ระท าผิดได้รับเน่ืองจากผลร้ายท่ีเขา 
ไดก่้อใหเ้กิดข้ึน13 
  ALF Ross กล่าวว่า โทษเป็นการตอบสนองทางสังคมและเกิดข้ึนเม่ือมีการกระท าผิด
กฎหมายโดยผูมี้อ  านาจก าหนด โทษจึงมีลักษณะท่ีเป็นผลร้ายแก่ผูก้ระท าความผิดซ่ึงแสดงถึง 
การต าหนิผูก้ระท าความผดิวา่ไดก้ระท าส่ิงท่ีไม่สมควร14  

ศาสตราจารยจิ์ตติ ติงศภทิัย์ ได้อธิบายว่า  “โทษ” เป็นวิธีการบงัคบั (Sanction) ท่ีรัฐใช้
ปฏิบติัต่อผูก้ระท าความผิดอาญา เดิมทีก็เป็นการกระท าตอบของชุมชนต่อผูท่ี้ท  าลายความสงบ
และความมัน่คงของชุมชนนั้น เม่ือชุมชนมีสภาพเป็นบา้นเมืองข้ึน การกระท าตอบนั้นก็คือผลร้าย
ท่ีศาลหรือผูพ้ิพากษาก าหนดให้ปฏิบติัต่อบุคคลใดบุคคลหน่ึงเพราะผูน้ั้นกระท าความผิดข้ึน  
เพื่อแสดงวา่ชุมชนไม่ประสงคใ์หมี้การกระท าอนัเป็นความผดิเช่นนั้น15 

  ศาสตราจารย์วีรพงษ์ บุญโญภาส และคณะได้ให้ค  าจ  ากัดความของค าว่า “โทษ” 
หมายถึง การกระท าท่ีเป็นผลร้ายหรือก่อใหเ้กิดความเสียหายแก่ผูท่ี้ไดรั้บโทษ และโทษจะมีลกัษณะ
รุนแรงมากหรือน้อยข้ึนอยู่กับลักษณะของการกระท าความผิดว่ามีความร้ายแรงและเกิดความ
เสียหายต่อผูเ้สียหายหรือรัฐมากน้อยเพียงใด โทษจึงเป็นเพียงมาตรการท่ีก่อให้เกิดประสิทธิภาพ 
ในการบงัคบัใช้กฎหมาย โดยจ าเป็นตอ้งก าหนดโทษก็เพื่อป้องกนัมิให้มีการกระท าความผิด หรือ
อาจจะกล่าวไดว้า่โทษถูกใชเ้ป็นเคร่ืองมือในการข่มขู่บุคคลมิให้มีการกระท าความผิด นอกจากนั้น 
ยงัช่วยใหก้ฎหมายไดรั้บการนบัถือและปฏิบติัตาม16 
  กล่าวโดยสรุปไดว้า่ “โทษอาญา” คือ ผลร้ายซ่ึงผูก้ระท าความผิดไดรั้บเน่ืองจากการฝ่าฝืน
กฎหมายอาญา โดยท่ีผูซ่ึ้งมีอ านาจให้ผลร้ายจะต้องมีอ านาจตามท่ีกฎหมายก าหนดและผลร้าย 
ท่ีผูก้ระท าความผิดไดรั้บนั้น เป็นการตอบแทนการฝ่าฝืนกฎหมาย ซ่ึงการตอบแทนน้ีจะมีลกัษณะ
ต าหนิผูก้ระท าความผิดนั้น17 เช่น ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 18 ก าหนดโทษท่ีจะลงแก่ 
ผูก้ระท าความผดิไว ้5 ประเภท คือ ประหารชีวติ จ  าคุก กกัขงั ปรับ และริบทรัพยสิ์น 

                                                 
13ณรงค ์ใจหาญ.  (2543). กฎหมายอาญาว่าด้วยโทษและวิธีการเพ่ือความปลอดภัย. น. 13. 
14ณรงค ์ใจหาญ.  เล่มเดิม.  น. 15. 
15จิตติ ติงศภทิัย.์ (2546). กฎหมายอาญา ภาค 1. น. 1014. 
16วีรพงษ์ บุญโญภาส และคณะ. (2551). โครงการพัฒนามาตรการยึดทรัพย์สินใช้ค่าปรับและ

มาตรการกักขังแทนค่าปรับตามประมวลกฎหมายอาญา (รายงานผลการวจิยั). น. 1. 
17สหธน รัตนไพจิตร. (2527). ความประสงค์ของการลงโทษอาญา: ศึกษาเฉพาะประเทศไทยสมัย 

ใช้กฎหมายลกัษณะอาญาและประมวลกฎหมายอาญา. น. 10. 
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  จากความหมายของโทษทางอาญาน ามาซ่ึงลกัษณะของโทษในทางอาญาโดยจะตอ้งมี
ขอบเขตท่ีชดัเจนเพียงพอ ซ่ึงลกัษณะของโทษทางอาญาจะตอ้งประกอบดว้ยลกัษณะท่ีส าคญัดงัน้ี 

1) โทษต้องเป็นไปตามกฎหมาย ซ่ึงเป็นหลักของมาตรา 2, 3 อันมีท่ีมาจากภาษิตท่ีว่า  
“ไม่มีกฎหมาย ไม่มีความผิดและไม่มีโทษ” (Nullum Crimen, Nulla Poena Sine Lege) ศาลจะตั้ง
ความผิด ตั้ งโทษและก าหนดโทษเอาเองตามใจชอบโดยไม่มีกฎหมายก าหนดไวไ้ม่ได้18 ในการ 
ใชอ้  านาจตามกฎหมายก าหนดใหล้งโทษทางอาญาจะตอ้งกระท าโดยองคก์รศาลผูใ้ชอ้  านาจตุลาการ 
และตอ้งท าเป็นค าพิพากษา19 

2) โทษตอ้งเป็นไปโดยเสมอภาค เม่ือโทษตอ้งเป็นไปตามบทบญัญติัของกฎหมาย และ
กฎหมายย่อมใชแ้ก่บุคคลทุกคนเสมอหน้ากนั โทษจึงตอ้งเสมอกนัแก่ผูก้ระท าความผิดอยา่งเดียวกนั
ไปในตวั แต่ทั้งน้ีหมายความเฉพาะความเสมอภาคกันในกฎหมายเท่านั้น หาได้เสมอภาคกันตาม 
ความเป็นจริงไปด้วยไม่ บุคคลแต่ละคนถ้ากระท าความผิดอย่างเดียวกัน ก็อาจได้รับโทษในอตัรา 
ตามกฎหมายอตัราเดียวกนั เรียกในบทมาตราต่างๆว่า “ระวางโทษ” ศาลก าหนดโทษสูงต ่าไดภ้ายใน
ขอบเขตท่ีบญัญติัไว ้โดยมีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งก าหนดใหย้ืดหยุน่20 

 3) โทษมีลกัษณะเป็นการเฉพาะตวับุคคล ซ่ึงยอ่มใช้ลงแก่บุคคลผูก้ระท าผิดเป็นคนๆ
ไปเท่านั้น21 ความประสงค์ของการลงโทษตอ้งเป็นการตอบแทนการกระท าความผิดของผูก้ระท า
อนัมีลักษณะต าหนิผูถู้กกระท าว่าได้กระท าในส่ิงท่ีไม่สมควรในสังคมและไม่ควรกระท าอีก  
ในกรณีน้ีท าใหโ้ทษแตกต่างจากวธีิการเพื่อความปลอดภยั คือ โทษทางอาญามีลกัษณะท่ีเป็นผลร้าย
ซ่ึงเป็นการต าหนิผูก้ระท า แต่วิธีการเพื่อความปลอดภยัเป็นวิธีการกระท าต่อบุคคลใดบุคคลหน่ึง
เพื่อป้องกนัสังคมใหป้ลอดภยั จึงไม่มีลกัษณะต าหนิการกระท า22 
 3.2.2  แนวความคิดเก่ียวกบัการลงโทษ 
 1.  แนวความคิดเก่ียวกบัการลงโทษทางอาญา 
  ดังท่ีได้กล่าวมาแล้วว่าการท่ีมนุษย์มาอยู่รวมกันในสังคมย่อมจะต้องมีทั้งคนดีและ 
คนไม่ดี เม่ือบุคคลใดฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ของสังคม บุคคลนั้นก็จะต้องได้รับโทษ การลงโทษจึงถือเป็น
ส่ิงจ าเป็นท่ีทุกสังคมจะตอ้งมี ซ่ึงการลงโทษนั้นก็มีอยูห่ลากหลายวิธีดว้ยกนั รวมทั้งแนวคิดในการ
ลงโทษก็มีอยูห่ลายแนวคิด ในท่ีน้ีจะขอกล่าวเฉพาะท่ีส าคญั ดงัน้ี 

                                                 
18จิตติ ติงศภทิัย.์ (2546). เล่มเดิม. น. 1014-1015. 

 19แหล่งเดิม. น. 1015.  
 20แหล่งเดิม. น. 1021-1022. 
 21แหล่งเดิม. น. 1022. 

22ณรงค ์ใจหาญ. เล่มเดิม. น.25 
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1) แนวความคิดการลงโทษของเฌเรม่ี เบนแธม (Jeremy Bentham) 
  เบนแธม มีความเห็นว่า มนุษย์ทุกคนถ้ามีสติปัญญาหรือฉลาดพอสมควร ไม่ใช่ทึบ 
หรือโรคจิตทรามแลว้ มกัจะตอ้งปรารถนาความสุขให้มากท่ีสุดเท่าท่ีจะมากได ้และให้ไดรั้บความทุกข์
น้อยท่ีสุดเท่าท่ีจะน้อยได้ เบนแธมจึงได้น าแนวความคิดน้ีปรับกับทัณฑวิทยาโดยเสนอแนะว่า  
โทษส าหรับการกระท าความผิดนั้ น กฎหมายควรก าหนดไว้ให้ผู ้กระท าความผิดต้องได้รับ 
ความทุกข์ทรมานให้สาสม หรือมากยิ่งกว่าความพอในท่ีเขาได้รับจากการกระท าความผิด หรือ
ประกอบอาชญากรรมนั้น โดยจะส่งผลให้คนในสังคมเกิดความเกรงกลัวและไม่กล้าประกอบ
อาชญากรรมข้ึนอีก23 
 โดยแบนแธม เป็นผู ้น าแนวความคิดท่ีว่า ระบบลงโทษเป็นประโยชน์ (Systeme 
Utilitaire) ซ่ึงถือว่าการท่ีลงโทษผูก้ระท าความผิดก็เพราะว่าการลงโทษนั้นมีประโยชน์ และ 
เป็นการจ าเป็นท่ีจะตอ้งลงโทษเพื่อป้องกนัมิใหชุ้มชนถูกบ่อนท าลาย24 กล่าวคือ อาจเป็นการป้องกนั
โดยทัว่ไป คือ ขู่ไม่ให้คนทั้งหลายกระท าผิด ถา้ท าผิดจะถูกลงโทษ หรือเป็นการป้องกนัโดยเฉพาะ 
คือ ลงโทษผูท่ี้กระท าผิดโดยเอาตวัคุมขงัไวไ้ม่ให้ท าผิดข้ึนอีก ไม่ให้ปะปนถ่ายทอดนิสัยชัว่ให้คนอ่ืน 
และดัดนิสัยให้กลับเป็นคนดีต่อไป โดยเน้นผลในทางป้องกันการกระท าผิดมิให้เกิดข้ึนอีก  
โทษจึงอาจรุนแรงไม่ได้ส่วนสัมพนัธ์กับความผิดท่ีได้กระท าลง โดยก่อนท่ีจะมีการลงโทษ 
ผูก้ระท าความผิดอย่างรุนแรงหรือเด็ดขาดนั้น จะตอ้งให้ประชาชนยอมรับและเห็นชอบด้วยการ
ก าหนดโทษนั้น ก่อนท่ีจะมีผลใชบ้งัคบัต่อไป   ทั้งน้ี ผูก้  าหนดโทษจะตอ้งไม่เป็นบุคคลท่ีเห็นแก่พวก
หรือผูเ้สียหาย เพราะบุคคลท่ีเห็นแก่พวกนั้นมกัจะลงโทษผูท่ี้ไม่ใช่พวกตนอย่างรุนแรง แต่ลงโทษ
พวกตนเองเพียงเบาบาง ส่วนบุคคลท่ีเป็นผูเ้สียหายนั้นอาจวางโทษโดยเห็นแก่การแกแ้คน้25 
  เบนแธม ยงักล่าวอีกวา่ การกระท าให้ประชาชนกลวัไม่กลา้กระท าผิดอาญานั้น จะตอ้ง
บงัคบัโทษโดยมีลกัษณะ 4 ประการดงัน้ี26 
  ก)  การลงโทษจะตอ้งแน่นอน (certainty) หมายความวา่ จะตอ้งลงโทษแก่บุคคลทุกคน 
ท่ีฝ่าฝืนกฎหมาย ดงันั้น บุคคลใดท่ีท าผดิจะตอ้งถูกฟ้องและถูกลงโทษตามกฎหมาย 
  ข)  การลงโทษจะตอ้งมีความรุนแรง (severity) หมายความว่า ความร้ายแรงของโทษ 
ท่ีจะตอ้งลงแก่ผูก้ระท าความผดิจะตอ้งร้ายแรงพอท่ีจะยบัย ั้งความตอ้งการในการกระท าผิด 

                                                 
23อจัฉรียา ชูตินนัทน์. (2557). อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา. น. 140  
24จิตติ ติงศภทิัย.์ เล่มเดิม. น. 9.  
25ประเทือง ธนิยผล. (2552). อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา. น. 52.  
26ณรงค ์ใจหาญ. เล่มเดิม. น. 29. 
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  ค)  การลงโทษตอ้งกระท าโดยฉับไว (celerity) หมายความว่า กระบวนการพิจารณา 
และลงโทษนั้นจะตอ้งกระท าไปโดยรวดเร็ว มิใช่รอไวเ้ป็นเวลานานจนคนทัว่ไปลืมว่าบุคคลน้ี 
ไดก้ระท าผดิอยา่งไร 
  ง)  การลงโทษต้องกระท าโดยเปิดเผยต่อสาธารณชน (publicity) หมายความว่า  
การลงโทษจะตอ้งกระท าใหส้าธารณชนไดเ้ห็นหรือรับทราบ เพื่อผลของการข่มขู่บุคคลทัว่ไป 
  แนวความคิดการลงโทษของเอม็มานูเอล คา้นท ์(Immanuel Kant) 
 ค้านท์ เป็นผู ้น าแนวความคิดระบบศีลธรรม (Systeme Moral) ซ่ึงถือว่าเม่ือมีการ 
กระท าผิดท าลายความสงบข้ึน ก็เป็นความยุติธรรมท่ีจะตอ้งลงโทษตอบแทน (expiation) เพื่อน า
ความสงบเรียบร้อยกลับคืนมา โทษจึงมีส่วนสัมพนัธ์กับความร้ายแรงของความผิด27 โทษเป็น
ส่ิงจ าเป็นทางความรู้สึกผิดชอบ โทษเป็นการตอบแทนความยุติธรรมท่ีถูกประทุษร้าย เพราะหาก
ความยติุธรรมและสิทธิของมนุษยถู์กท าลายลงชีวิตของมนุษยก์็จะไม่มีคุณค่าอะไรเหลืออยูใ่นโลกเลย 
การลงโทษผูก้ระท าความผิดจึงไม่ควรค านึงถึงผลท่ีจะเกิดข้ึนในประการอ่ืนๆ ไม่ว่าจะเป็นผลท่ี 
เกิดข้ึนกบัตวัอาชญากรหรือต่อสังคม แต่ค านึงเพียงวา่เม่ือมีการกระท าผิดก็ตอ้งมีการลงโทษ เพราะ
กฎหมายอาญาเป็นค าสั่งเด็ดขาด (the penal law in a categorical imperative)28 ดงันั้น การลงโทษ
ทางอาญาก็ยงัถือวา่เป็นส่ิงท่ีจ  าเป็นอยูแ่มว้า่รัฐและสังคมจะไม่มีอยูอี่กต่อไป  
  คา้นท์ เห็นว่า ฆาตกรท่ีอยู่ในคุกเป็นคนสุดท้ายก็ยงัจะตอ้งถูกตดัสินประหารชีวิต29  
แต่แนวความคิดน้ีก็ยงับกพร่องโดยค านึงถึงแต่ผลร้ายท่ีเกิดจากการกระท าความผิด มิไดค้  านึงถึง
จิตใจของผูก้ระท าท่ีไดก้ระท าความผดิลงโดยเหตุหรือพฤติการณ์ต่างๆ ท่ีไม่เหมือนกนั 
  3)   แนวความคิดการลงโทษของฌอง ชคั รุสโซ (Jean Jacques Rousseau) และซีซ่าร์ เบ็คคาเรีย 
(Cesare Beccaria) 
  รุสโซ เห็นวา่ สภาวะตามธรรมชาตินั้นเป็นสภาวะท่ีมนุษยไ์ม่มีความมัน่คงในชีวิตและ
เสรีภาพ คือ ไม่มีหลกัประกนัท่ีแน่นอน การจะมีหลกัประกนัเสรีภาพท่ีแน่นอนไดน้ั้นจ าตอ้งมีการ
ท าสัญญาประชาคม (Social Contract) ในลกัษณะท่ีแต่ละคนต่างตอ้งยอมสละสิทธิและเสรีภาพ 
ท่ีตนมีโดยไม่จ ากัดในสภาพธรรมชาติเสีย แล้วยอมรับสภาพท่ีมีสิทธิเสรีภาพท่ีมีข้อจ ากัดตาม
กฎหมาย รัฐซ่ึงเกิดข้ึนจากการท าสัญญาประชาคมจะท าหน้าท่ีรักษาความสงบและคุม้ครองสิทธิ
และเสรีภาพของทุกคน บุคคลท่ีฝ่าฝืนกฎหมายถือวา่เป็นการฝ่าฝืนความเห็นร่วมของคนส่วนใหญ่
ในสังคม จึงควรถูกลงโทษซ่ึงกระท าโดยองค์กรท่ีท าหนา้ท่ีบริหารกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 

                                                 
27จิตติ ติงศภทิัย,์ เล่มเดิม. น. 9.  
28ไถง ปราศจากศตัรู. (2549). การน ามาตรการอ่ืนมาทดแทนการกักขังแทนค่าปรับในโทษทางอาญา. น. 9. 
29สุรสิทธ์ิ แสงวโิรจนพฒัน์. (2548). การใช้ดลุพินิจในการก าหนดโทษ (รายงานผลการวจิยั). น. 8. 
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ดังนั้ น อ านาจการลงโทษจึงเป็นของรัฐเป็นอ านาจป้องกันตัวท่ีบุคคลโอนมาให้รัฐ ซ่ึงต่อมา
กลายเป็นแนวความคิดในระบบสัญญา (Systeme Contractuel) โดยเบ็คคาเรีย เป็นผูห้น่ึงท่ีเห็นดว้ย
กบัแนวความคิดของรุสโซ โดยใหห้ลกัเร่ืองความแน่นอนในการลงโทษไว ้2 ประการ คือ30 
  ก) การลงโทษท่ีจะได้ผลนั้นมิไดอ้ยู่ท่ีความรุนแรงของโทษ หากแต่อยู่ท่ีความแน่นอนว่า 
เม่ือผูใ้ดได้กระท าผิดข้ึนแล้วจะตอ้งได้ตวัผูน้ั้นมาลงโทษ แมจ้ะก าหนดโทษหนัก เช่น ประหารชีวิต  
แต่ถา้ไม่แน่วา่จะไดต้วัผูก้ระท าผดิมาลงโทษเช่นนั้นแลว้ โทษนั้นก็ไม่มีผลท่ีจะลงแก่ผูใ้ดได ้
  ข) อ านาจลงโทษนั้นท าได้แต่เพียงท่ีจ  าเป็น เพื่อป้องกันสังคมให้มั่นคงอยู่เท่านั้ น  
เกินกวา่นั้นไปแลว้ไม่มีความชอบธรรมท่ีจะลงโทษอีกได ้การลงโทษจึงกระท าเพื่อให้ตวัผูไ้ดรั้บโทษ
เข็ดหลาบไม่กระท าผิดต่อไป และให้เป็นเยี่ยงอย่างแก่ผูอ่ื้นมิให้กระท าผิดเช่นนั้นข้ึนบา้งเท่านั้น  
ทั้งตอ้งไดส้ัดส่วนกบัความผดิท่ีกระท าลงนั้นดว้ย 
  เบ็คคาเรีย เห็นวา่ ทุกคนควรเท่ากนัในทศันะของกฎหมาย ในการท่ีจะลงโทษผูก้ระท า
ความผิดควรพิจารณาแต่กรรมท่ีเขาไดป้ระกอบเท่านั้น ไม่ควรค านึงถึงว่าผูน้ั้นจะเป็นผูใ้ด เพราะ 
ถือวา่ทุกคนกระท าอะไรลงไปโดยมีเจตจ านงอิสระ (free will) 31 จึงตอ้งก าหนดโทษให้เหมาะสม
กบัความผิด (punishment to fit the crime) แต่อย่างไรก็ดี ทฤษฎี free will ยงัมีขอ้บกพร่องซ่ึงเป็น
เพราะหวัใจของทฤษฎีน้ี เป็นเร่ืองท่ีกฎหมายสันนิษฐานไวว้า่ ทุกคนมีความสามารถในการคิดไตร่ตรอง
ไดเ้ท่ากนัหมด ดงันั้น เม่ือละเมิดกฎหมายทุกคนยอ่มตอ้งไดรั้บโทษเท่ากนั โดยลืมความจริงไปขอ้หน่ึง
ว่า มนุษย์แต่ละคนนั้น ความจริงมีความรู้ผิดชอบ สติปัญญาไม่เท่ากัน ซ่ึงตามทฤษฎีน้ี ถือว่า 
การก าหนดโทษไวใ้ห้เหมาะสมกับความผิด และโทษตายตัวซ่ึงเม่ือผูใ้ดกระท าความผิดนั้ น 
ยอ่มตอ้งรับโทษเช่นนั้นเหมือนกนัหมด จุดอ่อนของทฤษฎีน้ีมีผลท าให้ไดรั้บการคดัคา้น โดยท าให้
นักอาชญาวิทยารุ่นต่อมาได้เปล่ียนแนวคิดท่ีไม่เห็นด้วยกบัทฤษฎีท่ี “ตอ้งก าหนดโทษให้เหมาะสม 
กบัความผิด” มานิยมแนวความคิดใหม่ท่ีเห็นว่า “ตอ้งก าหนดโทษให้เหมาะสมกบัผูก้ระท าความผิด” 
(punishment to fit the criminal) ซ่ึงเห็นวา่มีความเหมาะสมและค านึงถึงความเป็นจริงมากกวา่32 
  4)  แนวความคิดการลงโทษของคริสเตียน โทมาซิอุส (Christian Thomasius) 
  โทมาซิอุส เห็นว่า กฎหมายเป็นเร่ืองของรัฐ กฎหมายจะบงัคบัไดแ้ก่ส่ิงภายนอกท่ีเห็น
ชัดเจนให้แก่ความประพฤติ การฝ่าฝืนข้อห้ามเป็นเหตุให้ถูกลงโทษ แต่การลงโทษต้องเป็น 
การลงโทษการกระท าของคนมิใช่ลงโทษความคิดของคน ดงันั้นอ านาจของบา้นเมืองจึงไม่อาจ 
ไปยุ่งกบัเร่ืองความคิดมโนธรรมภายในซ่ึงเป็นเร่ืองศีลธรรม ไม่อาจใช้วิธีการท่ีทรมาน วิธีการ 

                                                 
30จิตติ ติงศภทิัย.์ หนา้เดิม.  
31ประเทือง ธนิยผล. เล่มเดิม. น. 51.  
32อจัฉรียา ชูตินนัท.์ เล่มเดิม. น. 141. 
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ท่ีทารุณโหดร้าย เพื่อใหเ้ขาสารภาพให้รับผิดเพราะความเห็น ความเช่ือต่างกนั เพราะนอกจากจะฝ่าฝืน
ต่อหลกัศกัด์ิศรีของมนุษยแ์ลว้ การทรมานยงัเป็นการลงโทษผูต้อ้งหาก่อนจะมีการพิสูจน์ความผิด 
การทรมานจึงเป็นวธีิการท่ีไม่ชอบในการท่ีจะใชเ้พื่อแสวงหาความจริง33 
   2.  แนวความคิดเก่ียวกบัการการลงโทษตามความยติุธรรม 
 แนวความคิดเก่ียวกบัการลงโทษตามความยุติธรรมน้ีมีมาตั้งแต่สมยักรีกโบราณแล้ว 
โดยมีผู ้กล่าวถึงการลงโทษตามความยุติธรรมไว้หลายท่าน แต่ในท่ีน้ีจะขอกล่าวถึงเฉพาะ
แนวความคิดของอริสโตเต้ิล (Aristotle) และจอห์น รอลส์ (John Rawls) เท่านั้น 
  1)  แนวความคิดของอริสโตเต้ิล (Aristotle)   
 อริสโตเต้ิล มหาปราชญ์ยุคกรีกโบราณ (384-322 B.C.) ได้กล่าวถึงความยุติธรรมในการ
แบ่งสันปันส่วนวา่ หมายถึง ความยุติธรรมท่ีเก่ียวขอ้งกบัการแบ่งสันปันส่วนทรัพยสิ์น สิทธิหนา้ท่ี 
เกียรติยศ หรืออ านาจในสังคมภายใตห้ลกัเร่ืองความเสมอภาค (equality) แต่ความเสมอภาคในท่ีน้ี 
หลกัใหญ่ใจความหมายถึง ความเสมอภาคตามสัดส่วน (proportional equality) กล่าวคือ การแบ่งสัน
บรรดาส่ิงอนับุคคลทัว่ไปปรารถนานั้นมิใช่การกระท าต่อทุกคนเสมอกันหมด แต่ต้องค านึงถึง 
ความแตกต่างของแต่ละบุคคลทั้งในแง่ของคุณธรรม ความสามารถ หรือผลของงานต่างๆ ดว้ยเหตุน้ี 
การจดัสรรทรัพยสิ์น เกียรติยศ ต าแหน่ง หรืออ านาจต่างๆ แก่สมาชิกในสังคมจึงย่อมแตกต่าง  
คนท่ีมีความสามารถหรือผลงานเสมอกันเท่านั้ นท่ีสมควรได้รับผลตอบแทนเท่ากัน (equal 
distribution among equals) กล่าวโดยสรุปก็คือ ความยุติธรรมก าหนดบังคับให้มีการปฏิบัติ 
โดยเท่าเทียมกันต่อคนท่ีเท่ากัน และปฏิบติัอย่างไม่เท่าเทียมกันต่อคนท่ีไม่เท่ากัน ความยุติธรรม 
จึงเป็นเร่ืองของเหตุผลหรือกฎเกณฑ์และเกิดข้ึนจากการให้ (ส่ิงใดส่ิงหน่ึง) แก่บุคคลแต่ละคนตามท่ี
เหมาะสมแก่บุคคลนั้นๆ34 
  2)  แนวความคิดของจอห์น รอลส์ (John Rawls) 
  ความยุติธรรมทางสังคม (social justice) มีความหมายเดียวกนักบัค าว่า ความยุติธรรม 
ในการแบ่งสันปันส่วน หรือ ความยุติธรรมทางเศรษฐกิจ จอห์น รอลส์ (John Rawls) นกัปรัชญา
ร่วมสมยั กล่าวว่า นอกจากรายได้และความมัง่คัง่สมบูรณ์ (wealth) แล้ว โอกาสและส่ิงอนัเป็น
รากฐานของการเคารพนบัถือตวัเอง นบัไดว้า่เป็นส่ิงอนัมีคุณค่าในสังคมซ่ึงเป็นวตัถุอนัควรแก่การ
แบ่งสันในสังคมอยา่งเป็นธรรม กล่าวคือ ตอ้งเป็นไปอยา่งเสมอภาค เวน้แต่การแบ่งสันปันส่วนใดๆ  
อย่างไม่เสมอภาค ในส่ิงดังกล่าวน้ีจะเป็นไปเพื่อผลประโยชน์ของคนทุกคน รอลส์ สรุปว่า  
หลกัความยติุธรรมท่ีมนุษยใ์น “จุดเร่ิมตน้” ประกอบดว้ยหลกัการส าคญั 2 ขอ้ คือ 
                                                 

33ปรีดี เกษมทรัพย.์ (2551). นิติปรัชญา.  น. 216.  
34จรัญ โฆษณานนัท.์ (2550). นิติปรัชญา. น. 388.  
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  ก)  มนุษย์แต่ละคนจ าต้องมีสิทธิเท่าเทียมกันในเสรีภาพขั้นพื้นฐานอย่างมากท่ีสุด 
ซ่ึงเทียบเคียงได้กบัเสรีภาพอนัคลา้ยคลึงกนัในบุคคลอ่ืน หมายถึง เสรีภาพทางการเมือง เสรีภาพ
ส่วนบุคคล สิทธิในการครอบครองทรัพย์สินส่วนตวั และเสรีภาพจากการปลอดจากการจบักุม 
หรือควบคุมโดยพลการ ตามท่ีปรากฏในแนวคิดเร่ืองหลกันิติธรรม   
  ข)  ความไม่เสมอภาคทางเศรษฐกิจและสังคม จ าตอ้งไดรั้บการจดัระเบียบให้เป็นธรรม
เพื่อให้ความไม่เสมอภาคดังกล่าวเป็นประโยชน์มากท่ีสุดแก่คนท่ีเสียเปรียบหรือด้อยโอกาสท่ีสุด 
ในสังคม และเปิดกว้างหรือเกิดข้ึนได้ต่อคนทุกคนไม่ว่าในต าแหน่งใด ภายใต้เง่ือนไขของ 
ความเสมอภาคท่ีเป็นธรรมในโอกาส35 
 
3.3 ทฤษฎเีกีย่วกบัวตัถุประสงค์การลงโทษ 
 เม่ือมีการกระท าความผิดข้ึนในสังคม สังคมจะตอ้งหาวิธีการอย่างใดอยา่งหน่ึงในการ
จดัการกับคนท่ีท าผิดหรือละเมิดกฎเกณฑ์ของสังคม เพราะหากสังคมไม่จดัการกับคนท่ีท าผิด 
ก็เท่ากบัว่าสังคมยอมรับการกระท าผิดดงักล่าว แต่การท่ีสังคมจะจดัการกบัคนท่ีกระท าความผิด
อยา่งไรนั้น ยอ่มข้ึนอยูก่บัความเช่ือของสังคมในแต่ละยุคแต่ละสมยัเก่ียวกบัสาเหตุของการกระท า
ความผิดและเหตุผลท่ีจะตอ้งจดัการหรือปฏิบติักบัคนท่ีกระท าความผิด ซ่ึงจะเปล่ียนไปตามยุค  
ตามสมยั ตามสถานการณ์ โดยสังคมในแต่ละยุคแต่ละสมยัจะมีจุดเน้นในวตัถุประสงค์ของการลงโทษ
และวิธีการท่ีจะปฏิบติัหรือลงโทษต่อคนท่ีกระท าความผิดแตกต่างกนัออกไป โดยตั้งอยู่บนทฤษฎี 
ในการลงโทษผูก้ระท าความผิดต่างๆ ซ่ึงได้พฒันาข้ึนเป็นล าดับ ดังจะเห็นได้ว่าวิธีการลงโทษ 
ในอดีตนั้นจะทารุณโหดร้าย ตอบแทนแกแ้คน้ผูก้ระท าความผิด ข่มขวญัผูก้ระท าความผิดและผูอ่ื้น 
แต่ในปัจจุบนันั้นจะมุ่งเน้นการแกไ้ขพฤติกรรมของผูก้ระท าความผิดมากกวา่การลงโทษให้หลาบจ า
แต่เพียงอยา่งเดียว ทั้งน้ีเพราะการลงโทษโดยวิธีการแกแ้คน้ทดแทน รวมทั้งการลงโทษโดยวิธีการ
ข่มขู่เป็นการมุ่งเน้นในการตดัความสัมพนัธ์ของผูก้ระท าความผิดให้ออกจากสังคมและเกรงกลวั 
ต่อความผิดท่ีตนไดก้ระท าข้ึน ท าให้ผูก้ระท าความผิดไม่สามารถเปล่ียนแปลงพฤติกรรมของตน 
ไปในทางท่ีดีข้ึนได ้จึงก่อให้เกิดมาตรการต่างๆ ในการแกไ้ขฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผิดให้กลบัคืนสู่สังคม
ต่อไป 
 
 

                                                 
35ประเสริฐ ตณัศิริ. (2547).  เอกสารประกอบค าบรรยายกระบวนวิชานิติปรัชญา (ส่วนท่ี 1).  น. 30-31.  
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  ดังนั้ น ในการลงโทษผู้กระท าความผิดจ าเป็นต้องพิจารณาถึงทฤษฎีในการลงโทษ 
ต่อผูก้ระท าความผิดซ่ึงแต่ละทฤษฎีจะสนองตอบต่อวตัถุประสงค์ในการลงโทษผูก้ระท าความผิด 
ท่ีแตกต่างกัน โดยแต่ละทฤษฎีนั้ นไม่อาจจะสนองตอบต่อวัตถุประสงค์ในการลงโทษ 
ผูก้ระท าความผิดได้ทั้งหมด การลงโทษผูก้ระท าความผิดท่ีมีประสิทธิภาพจึงต้องน าทฤษฎีต่างๆ 
หลายๆ ทฤษฎีมาใช้เพื่อลงโทษผูก้ระท าความผิด เพื่อก่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดทั้ งในแง่ของ 
ผูก้ระท าความผิดและในแง่ของสังคม ทฤษฎีในการลงโทษผูก้ระท าความผิดแยกพิจารณาได ้ 
4 ทฤษฎี ดงัน้ี 
 3.3.1  ทฤษฎีการลงโทษเพื่อการแกแ้คน้ทดแทน (Retribution)  
  การลงโทษเพื่อเป็นการแกแ้คน้ทดแทนเป็นรูปแบบการลงโทษท่ีเก่าแก่และแพร่หลาย
ท่ีสุด มีมาตั้งแต่สมยัมนุษยย์งัเป็นสังคมป่าเถ่ือน รูปแบบการลงโทษก็จะมีลกัษณะรุนแรงป่าเถ่ือน 
เช่น การตดัอวยัวะ การเฆ่ียนตี ทรมาน และการประหารชีวิต แต่การลงโทษเพื่อแกแ้คน้ทดแทน 
ก็มีวตัถุประสงคท่ี์สอดคลอ้งกบัความรู้สึกของผูเ้สียหายและประชาชนโดยทัว่ไปท่ีตอ้งการจะเห็น
คนท่ีท าร้ายผูอ่ื้นไดรั้บผลร้ายเช่นกนั เป็นการกระท าตอบแทนต่อการกระท าความผิด36 หรือเป็นการ
ลงโทษท่ีชดเชยและให้สาสมกบัความผิดเพื่อให้เกิดความยุติธรรมตามหลกั “ตาต่อตา ฟันต่อฟัน” 
(an eye for an eye, a tooth for a tooth)37 ซ่ึงหลกัดงักล่าวเป็นหลกัพื้นฐานของทฤษฎีแกเ้คน้
ทดแทน38 มีแนวคิดมาจากการท่ีเช่ือว่าบุคคลทัว่ไปมีเจตจ านงอิสระ (free will) ในการตดัสินใจ
กระท าการอยา่งใดๆ   ดงันั้น จึงตอ้งรับผดิชอบต่อการกระท านั้นๆ ของตน เม่ือกระท าผิดแลว้ก็ตอ้ง
รับโทษใหส้าสมกบัความผดิ39  
 ตามทฤษฎีแก้แคน้ทดแทน การลงโทษทางอาญาไม่ได้มีวตัถุประสงค์เพื่อท่ีจะสร้าง 
ให้เกิดประโยชน์ใดๆ ข้ึนในสังคม แต่การลงโทษทางอาญามีไวเ้พื่อเป็นการแก้แค้นทดแทน 
อย่างเป็นธรรมต่อการกระท าความผิดท่ีผูก้ระท าได้กระท าไป   ทฤษฎีน้ีมีช่ือเรียกอีกอย่างว่า  
“ทฤษฎีเด็ดขาด” (Absolute Theorie) ทั้ งน้ีเพราะการลงโทษตามทฤษฎีดังกล่าวไม่ได้ค  านึงถึง 
ผลของการลงโทษท่ีจะเกิดข้ึนในสังคม40 

                                                 
36จิตติ ติงศภทิัย.์ เล่มเดิม. น. 12. 
37นทัธี จิตสวา่ง. (2548). หลกัทัณฑวิทยา. น. 24.  
38Vgl. Roxin, Strafrecht. (1997). Allgemener Teil, Band I, 3. Auflage, Paragraph 3, หัวขอ้ 2 อา้งถึงใน 

สุรสิทธ์ิ แสงวโิรจนพฒัน์. เล่มเดิม. น. 8. 

39ทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ. (2544).  กฎหมายอาญา หลกัและปัญหา. น. 349.  
40Vgl. Roxin, Strafrecht. Loc.cit. อา้งถึงใน สุรสิทธ์ิ แสงวโิรจนพฒัน์. เล่มเดิม. น. 8. 
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  นอกจากน้ี ยงัมีค  ากล่าวของคา้นท์ว่า “การลงโทษตอบแทนแกแ้คน้ผูก้ระท าความผิด 
ท่ีเป็นสัดส่วนเหมาะสมกับความรุนแรงแห่งอาชญากรรม ย่อมถือเป็นสิทธิอันชอบธรรม”41  
โดยค้านท์ เห็นว่า โทษท่ีผูก้ระท าผิดได้รับจะต้องได้สัดส่วนพอดีทั้งสภาพและความหนักเบา 
ของความผิดของเขา   ดงันั้น หลกัการพิจารณาในเร่ืองสัดส่วนของโทษจะตอ้งพิจารณาถึงสภาพ
และความหนกัเบาของความผิด ซ่ึงประกอบดว้ยความร้ายแรงของความเสียหายในทางการกระท า
และผลต่อสังคมอนัเกิดจากการกระท าความผดินั้น 

1. เง่ือนไขของการลงโทษเพื่อการแกแ้คน้ทดแทน 
  การลงโทษเพื่อเป็นการแกแ้คน้ทดแทนจะตอ้งประกอบดว้ยเง่ือนไข 3 ประการ42 คือ 
  1) การลงโทษตอ้งเป็นการทดแทนความเสียหาย (vindication) 
   จากการท่ีผูก้ระท าผิดได้ก่อให้เกิดความเสียหายข้ึน ดงันั้น การลงโทษจึงตอ้งกระท า 
ลงไปเพื่อเป็นการทดแทนหรือแก้แคน้ให้แก่ผูเ้สียหาย และต้องท าให้ผูเ้สียหายรู้สึกพอใจและ 
คิดว่าเป็นการกระท าท่ียุติธรรมแลว้   การลงโทษโดยค านึงถึงความพอใจของผูเ้สียหายน้ีจะท าให้
ผูเ้สียหายยอมรับว่าการลงโทษโดยรัฐเป็นความชอบธรรม และยอมรับว่าการแกแ้คน้ผูก้ระท าผิด
ไม่ใช่หนา้ท่ีของเอกชนแต่เป็นหนา้ท่ีของรัฐ 
  2) การลงโทษตอ้งกระท าเพื่อใหเ้กิดความเป็นธรรม (fairness) 
 การลงโทษผูก้ระท าความผิดเป็นการท าให้ผูท่ี้กระท าความผิดและบุคคลท่ีเช่ือฟังกฎหมาย
ตระหนักว่า บุคคลท่ีละเมิดกฎหมายจะต้องถูกด าเนินคดีและจะต้องถูกลงโทษ   ด้วยเหตุน้ี 
การลงโทษผูก้ระท าความผิดจึงควรมีความรุนแรงเทียบเท่ากบัการท่ีผูก้ระท าความผิดฝ่าฝืนต่อกฎหมาย
นั้น โดยถือวา่ผูก้ระท าความผิดไดจ้่ายหน้ีอนัเกิดจากการท าผิดให้แก่คนทุกคนท่ีเช่ือฟังกฎหมายซ่ึง
เป็นสมาชิกในสังคมนั้น และเม่ือจ่ายแลว้เขาก็กลบัคืนสู่สังคมในฐานะท่ีเป็นพลเมืองดีและมีฐานะ
เท่ากบัคนอ่ืน   อยา่งไรก็ตาม การชดใชก้ารกระท าความผิดน้ีมิใช่เป็นเร่ืองระหวา่งผูก้ระท าความผิด
กบัผูป้ฏิบติัตามกฎหมาย แต่เป็นเร่ืองระหวา่งรัฐกบัผูก้ระท าความผิด เพราะฉะนั้นผูก้ระท าความผิด
ยงัคงตอ้งรับโทษจากการท่ีตนไดก้ระท าผดิ แมว้า่ผูเ้สียหายจะยกโทษใหผู้น้ั้นแลว้ 
  3) การลงโทษจะตอ้งไดส้ัดส่วนกบัความผดิ (proportionality)   
  จ  านวนโทษท่ีผูก้ระท าความผิดควรจะได้รับจะตอ้งเท่ากันกับความเสียหายท่ีเขาได้
กระท าลงจากการกระท าความผดินั้น 
 
 
                                                 

41ประเสริฐ เมฆมณี. เล่มเดิม. น. 57. 
42ณรงค ์ใจหาญ. เล่มเดิม. น. 21-25. 
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  2.  ขอ้ดีและขอ้เสียของการลงโทษเพื่อการแกแ้คน้ทดแทน 
  ทฤษฎีการลงโทษเพื่อการแกแ้คน้ทดแทนมีทั้งขอ้ดีและขอ้เสีย43 กล่าวคือ  
 1)  ขอ้ดีของทฤษฎีการลงโทษเพื่อเป็นการแก้แคน้ทดแทน คือ การวางกรอบระดับของ 
การลงโทษ การลงโทษจะต้องได้สัดส่วนกับการกระท าความผิด ดังนั้ น จึงเป็นการต้องห้ามท่ีจะ 
ลงโทษใหห้นกัในการกระท าความผิดเพียงเล็กนอ้ย  
  2)  ขอ้เสียของทฤษฎีการลงโทษเพื่อเป็นการแกแ้คน้ทดแทน มีดงัน้ี 
 ก)  การลงโทษเพื่อการแกแ้คน้ทดแทน ไม่ได้มองถึงประโยชน์ในอนาคต   กล่าวคือ 
ไม่ได้พิจารณาถึงว่าการลงโทษนั้นจะมีผลในการป้องกนัไม่ให้มีการกระท าความผิดเกิดข้ึนอีก
หรือไม่และไม่ค  านึงถึงการแก้ไขผูก้ระท าความผิดตามหลกัการป้องกนัสังคมท่ีมีประสิทธิภาพ  
การลงโทษเพื่อแกแ้คน้ทดแทนมิไดท้  าใหเ้กิดผลอะไรกลบัคืนมา 
  ข)  การลงโทษเพื่อการแก้แค้นทดแทน ไม่ได้ค  านึงถึงความจ า เป็นของสังคม  
แต่ค านึงถึงความเหมาะสมของโทษกบัความผิดท่ีได้กระท า ฉะนั้นเม่ือได้ลงโทษผูก้ระท าความผิด 
ตามอตัราโทษแลว้ ก็ตอ้งปล่อยตวัออกมาทั้งๆ ท่ียงัเป็นอนัตรายต่อสังคมอยู ่เช่น การตดัมือผูก้ระท า
ความผิดฐานลกัทรัพย์   สังคมจะไม่ได้อะไรจากการลงโทษดงักล่าว นอกจากคนพิการให้สังคม
จะตอ้งเป็นภาระเล้ียงดูต่อไป 
 ค)  เป็นการยากท่ีจะวดัขนาดความรุนแรงของโทษกบัความผิดว่ามีความเท่าเทียมกนั
จริงหรือไม่ เพราะในสภาพความเป็นจริงสังคมไม่มีมาตรการใดๆ ท่ีจะลงโทษให้ได้สัดส่วนกบั
ความผดิอยา่งแทจ้ริงได ้เช่น กรณีการลกัทรัพย ์การลงโทษอยา่งไรจึงจะสาสม หากจะใชก้ารจ าคุก
จะตอ้งลงโทษก่ีปีจึงจะทดแทนกนัได ้เป็นเร่ืองของความรู้สึกทั้งส้ิน ยงัไม่มีมาตรฐานใดๆ ท่ีจะวดัว่า
เท่าเทียมกนัได ้  ปัญหาจึงเกิดข้ึนวา่ผูก้ระท าความผิดถูกลงโทษอย่างยุติธรรมหรือผูเ้สียหายไดรั้บ
การตอบแทนท่ียติุธรรมหรือไม่ 
 โดยสรุป ทฤษฎีการลงโทษเพื่อการแกแ้คน้ทดแทนเป็นทฤษฎีท่ีน าแนวความคิดในเร่ือง
การแก้แค้น ซ่ึงเป็นความคิดดั้ งเดิมของมนุษย์มาผสมผสานกับหลักความยุติธรรมในปัจจุบัน  
โดยเสนอว่าการลงโทษเป็นการทดแทนความเสียหายให้แก่ผูเ้สียหายเพื่อให้ผูเ้สียหายพอใจ และ 
เพื่อเป็นการย  ้าให้คนทุกคนเช่ือและปฏิบติัตามกฎหมาย โดยถือว่าเป็นหน้ีท่ีตอ้งผูกพนัในสังคม44  
ซ่ึงแมปั้จจุบนัทฤษฎีการลงโทษเพื่อการแกแ้คน้ทดแทนจะไม่เป็นท่ีนิยมอีกต่อไป โดยเหตุผลวา่เป็น
ส่ิงท่ีลา้สมยัและไม่ชอบดว้ยหลกัมนุษยธรรม แต่วตัถุประสงคข์องการแกแ้คน้ทดแทนตามทฤษฎีน้ี
ก็ยงัคงมีอยูแ่ละมีการใชม้าโดยตลอด เพียงแต่การน ามาเป็นหลกัในการพิจารณาลงโทษผูก้ระท าความผิด
                                                 

43นทัธี จิตสวา่ง. เล่มเดิม. น. 24-25.  
44ณรงค ์ใจหาญ. เล่มเดิม. น. 25. 
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จะมากน้อยเพียงใด ข้ึนอยู่กับสภาพสังคมและแนวนโยบายของผู ้ปกครองในยุคนั้นๆ กอปรกับ 
ในสภาพจิตใจของมนุษยท์ัว่ไปคงปฏิเสธไม่ไดว้า่ยงัคงมีความตอ้งการให้ผูก้ระท าความผิด ไดรั้บโทษ
เพื่อเป็นการแกแ้คน้ทดแทนอยูด่ว้ยเสมอ 
 3.3.2  ทฤษฎีการลงโทษเพื่อการข่มขู่และยบัย ั้งอาชญากรรม (Deterrence)  
 การลงโทษเพื่อการข่มขู่หรือยบัย ั้งอาชญากรรมน้ีเพิ่งปรากฏในปลายศตวรรษท่ี 18  
ตามแนวคิดของส านกัอาชญาวิทยาดั้งเดิม (Classical School) ซ่ึงเช่ือว่าการกระท าผิดเกิดข้ึนจากการท่ี
คนไม่เกรงกลวัต่อกฎหมายหรือการบงัคบัใชก้ฎหมายอ่อนแอ การลงโทษจึงควรมีข้ึนเพื่อป้องกนั
การกระท าความผิด ซ่ึงถือว่าเป็นก้าวใหม่ในการพฒันาระบบการลงโทษคร้ังส าคญัในยุโรป 
เป้าหมายหลกัของการลงโทษเป็นไปเพื่อให้ผูก้ระท าผิดเกิดความเกรงกลวัเข็ดหลาบไม่กลา้กระท า
ความผิดซ ้ าข้ึนอีก และเพื่อแสดงให้บุคคลทัว่ไปได้เห็นว่าการกระท าผิดนั้นย่อมจะต้องได้รับ 
การลงโทษเสมอ ซ่ึงนบัเป็นการข่มขู่หรือปรามบุคคลทัว่ไปมิใหก่้ออาชญากรรมข้ึนในสังคม 
  เบนแธมและเบ็คคาเรียมีความเห็นพ้องต้องกันว่า การลงโทษท่ีสมเหตุสมผลนั้ น 
มิใช่การกระท าทรมานแก่ผูก้ระท าผิด แต่เป็นการลงโทษท่ีมีผลเพียงพอต่อการข่มขู่หรือปรามมิให้
ผูอ่ื้นกระท าความผดิในลกัษณะเดียวกนัข้ึนอีก45 
  1.  ผลของการลงโทษเพื่อการข่มขู่หรือยบัย ั้ง 
  เบค็คาเรียกล่าววา่ การลงโทษตอ้งมุ่งผลในทางป้องกนั ซ่ึงผลของการลงโทษก่อให้เกิด
การข่มขู่ยบัย ั้ง 2 ลกัษณะ ดงัน้ี 

ก) การข่มขู่ยบัย ั้งโดยทัว่ไป  
  การข่มขู่ยบัย ั้งโดยทัว่ไปเป็นการลงโทษผูก้ระท าความผิดเพื่อข่มขวญั เป็นการป้องกนั
สังคมโดยการปราบปรามไม่ให้ผูก้ระท าผิดนั้นคิดท าผิดข้ึนอีก46 หรือป้องกนัไม่ให้คนอ่ืนในสังคม
กระท าผิดแบบเดียวกันเพราะเกรงกลัวต่อการลงโทษ ด้วยความเช่ือท่ีว่าการลงโทษผูก้ระท า
ความผิดคนหน่ึงจะสามารถยบัย ั้งไม่ให้คนอ่ืนกระท าความผิดเช่นนั้นอีก เป็นการสร้างความมัน่คง
ให้แก่ชุมชนและสังคม เช่น การลงโทษจ าคุกจะท าให้คนทั่วไปเห็นว่าท าผิดแล้วต้องติดคุก  
ตอ้งล าบาก ท าใหเ้กิดความเกรงกลวั ไม่กลา้ท าผดิเพราะเห็นแบบอยา่ง47  
  ขอ้สังเกต ทฤษฎีการข่มขู่ยงัย ั้งประเภทโดยทัว่ไปน้ี น่าจะเปรียบเทียบได้กบั “ทฤษฎี 
การป้องกันทั่วไป (die Theorie der Generalpraevention)” ของประเทศเยอรมัน โดย ROXIN 
นกัวิชาการชาวเยอรมนัไดก้ล่าวไวว้่า วตัถุประสงค์ของการลงโทษตามทฤษฎีการป้องกนัทัว่ไปน้ี
                                                 

45ประเสริฐ เมฆมณี. เล่มเดิม. น. 60. 
46จิตติ ติงศภทิัย.์ เล่มเดิม. น. 12. 
47นทัธี จิตสวา่ง. เล่มเดิม. น. 26.  
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ไม่ไดอ้ยู่ท่ีการแกแ้คน้ทดแทนหรือการท่ีโทษทางอาญามีผลต่อตวัประชาชนโดยทัว่ๆ ไปท่ีจะเป็น
การยบัย ั้งไม่ใหค้นกระท าความผดิ  
 ROXIN ย ังกล่าวอีกว่า ทฤษฎีการป้องกันทั่วไปนั้ นได้รับการพัฒนามาจาก PAUL 
JOHANN ANSELM v. FEUERBACH ช่วงปี 1775-1833 FEUERBACH ไดอ้ธิบายทฤษฎีการป้องกนั
ทั่วไปโดยอาศัยหลักทฤษฎีว่าด้วยการบังคับของจิตใจ (Theorie des Phychologischen Zwang)  
ท่ี FEUERBACH ได้คิดคน้ข้ึน กล่าวคือ FEUERBACH มองว่าจิตใจคนท่ีจะไปกระท าความผิดนั้น
เปรียบเสมือนกับเวทีการต่อสู้ ซ่ึงเป็นการต่อสู้ระหว่างความต้องการท่ีจะกระท าความผิดและ 
ความตอ้งการท่ีจะยบัย ั้งการกระท าผดิดงักล่าว และจะตอ้งท าใหค้นท่ียงัไม่ตดัสินใจวา่จะท าผิดหรือไม่นั้น 
เกิดความรู้สึกท่ีจะไม่อยากไปกระท าความผิดโดยวิธีการก าหนดโทษทางอาญา โดยจะต้องท าให้
ความรู้สึกดงักล่าวอยูเ่หนือความรู้สึกท่ีอยากจะไปกระท าผิดอาญาและโดยวิธีการน้ีเองจึงเป็นทาง 
บงัคบัทางจิตใจเพื่อน าไปสู่การท่ีจะงดเวน้ไม่กระท าความผดิ48 
  โดยทฤษฎีการป้องกนัทัว่ไปไดแ้บ่งออกเป็น 2 มุมมอง คือการป้องกนัทัว่ไปทางลบและ
การป้องกันโดยทั่วไปทางบวก   กล่าวคือ ในมุมมองการป้องกันทั่วไปทางลบ (Der Negative 
Aspekt der Generalpraevention) นั้น ไดอ้ธิบายอยู่บนแนวคิดท่ีท าให้บุคคลอ่ืนเกิดความหวาดกลวั 
ท่ีจะไปกระท าผิดอาญา ซ่ึงเป็นมุมมองท่ีเป็นไปตามทฤษฎีว่าด้วยการบังคับของจิตใจของ 
FEUERBACH   อย่างไรก็ตาม ในปัจจุบนัแนวความคิดได้ตกผลึกแล้วว่าคนท่ีจะไปกระท าผิด 
เพียงบางส่วนเท่านั้นท่ีคิดเช่นนั้น และท่ีกลวันั้นก็ไม่ไดก้ลวัวา่จะไดรั้บโทษตามท่ีกฎหมายบญัญติัไว ้
หากแต่กลวัวา่ตวัเองจะมีความเส่ียงในการถูกจบักุมเพียงใดมากกวา่   ดงันั้น การท่ีจะให้ทฤษฎีวา่ดว้ย
การป้องกนัทัว่ไปประสบผลส าเร็จจึงไม่ไดอ้ยูท่ี่การเพิ่มโทษ หากแต่อยูท่ี่ประสิทธิภาพของการจบัตวั
ผูก้ระท าผิดมาด าเนินคดีให้ได้   ส่วนในมุมมองอีกด้านหน่ึงว่าด้วยการป้องกันทัว่ไปทางบวกนั้น  
(Der Positive Aspekt der Generalpraevention) ได้อธิบายอยู่บนแนวคิดของการท าให้ประชาชน
ทั่วไปเคารพและปฏิบัติตามกฎหมาย   ในปัจจุบันแนวคิดของการป้องกันทั่วไปในทางบวก 
มีความส าคญัมากกวา่แนวคิดของการป้องกนัทัว่ไปในทางลบ49 
  เป้าหมายและผลท่ีเกิดข้ึนจากการป้องกันทั่วไปในทางบวก อาจแบ่งออกได้เป็น  
3 ประเภท คือ  
  ผลในทางการเรียนรู้ (der Lerneffekt) หมายถึง ความเช่ือมั่นของประชนต่อระบบ
กฎหมายท่ีเกิดข้ึนจากการบงัคบัโทษ  

                                                 
48Vgl. Roxin, Strafrecht. Op.cit. หวัขอ้ 21 อา้งถึงใน สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพฒัน์. เล่มเดิม. น. 13-14. 
49Ibid. หวัขอ้ 25 อา้งถึงใน แหล่งเดิม. น. 14. 
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  ผลทางความไวว้างใจ (der Vertrauenseffekt) ท่ีเกิดข้ึนเม่ือประชาชนมีความเช่ือมั่น 
ต่อระบบกฎหมายหากประชาชนเห็นวา่ไดมี้การบงัคบัใชก้ฎหมาย และ 
  ผลในทางความพอใจ (der BeFriedungseffekt) ท่ีจะเกิดข้ึนเม่ือผูก้ระท าผิดถูกลงโทษ50 
  ทฤษฎีการป้องกันทั่วไปมีข้อดีในแง่ท่ีว่า เป็นทฤษฎีท่ีเน้นไปท่ีภารกิจในแง่ของ 
การป้องกนัโดยตรง   กล่าวคือ การป้องกนัไม่ให้เกิดการกระท าความผิดอาญาข้ึน ซ่ึงเป็นภารกิจหน่ึง
ของกฎหมายอาญา จึงต่างกบัทฤษฎีแกแ้คน้ทดแทน   และในแง่ของนโยบายทางสังคม (sozialpolitisch) 
ทฤษฎีดงักล่าว มีเป้าหมายของทฤษฎีดงักล่าวเพื่อเป็นการป้องกนัไม่ให้เกิดการกระท าความผิดอาญา 
มาตั้งแต่เร่ิมตน้51  
  ข)  การข่มขู่ยบัย ั้งเฉพาะราย  
  การข่มขู่ยบัย ั้งเฉพาะรายเป็นการลงโทษผูก้ระท าความผิดเพื่อให้ผูก้ระท าความผิดนั้น
เข็ดกลัวต่อการลงโทษ และไม่กล้ากลับมากระท าความผิดซ ้ า ข้ึนอีก เน่ืองจากได้รู้รสของ 
ความยากล าบากหรือความเจ็บปวดจากการถูกลงโทษ เป็นผลให้ตอ้งไตร่ตรองในการกระท าผิดว่า
คุม้ค่าหรือไม่กบัความเจ็บปวดท่ีเคยไดรั้บมา ปัจจุบนัอาจกล่าวไดว้า่ การข่มขวญัยบัย ั้งแบบเฉพาะราย
โดยการจ าคุกใชไ้ดผ้ลกบัผูก้ระท าความผดิบางประเภท แน่นอนวา่ประชาชนจะปลอดภยัตราบเท่าท่ี
บุคคลนั้นยงัอยูใ่นเรือนจ า ในบางกรณีการจ าคุกสามารถท าให้บุคคลนั้นเลิกประกอบอาชญากรรมได้
เม่ือออกจากเรือนจ า52 อาจกล่าวไดว้า่เป็นการดดันิสัย (refrom) ใหก้ลบัเป็นพลเมืองดีต่อไป53 
  ขอ้สังเกต ทฤษฎีการข่มขู่ยงัย ั้งประเภทเฉพาะรายน้ี น่าจะเปรียบเทียบไดก้บั “ทฤษฎีการ
ป้องกนัพิเศษ (Die Theorie der Spezialpraevention)” โดย Roxin ไดก้ล่าวไวว้า่ทฤษฎีการป้องกนัพิเศษ 
เป็นทฤษฎีท่ีตรงกนัขา้มกบัทฤษฎีแกแ้คน้ทดแทน โดยในวตัถุประสงคก์ารลงโทษของทฤษฎีดงักล่าว
มีเพียงเพื่อยบัย ั้งไม่ใหผู้ก้ระท าผดิกลบัไปกระท าความผดิอีกในอนาคต 54 
  แนวคิดในเร่ืองทฤษฎีการป้องกนัพิเศษ มีอยู่ในการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายเยอรมนั
ตั้งแต่ปี 1969 ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 46 (1) ประโยคท่ีสอง ในภาคทัว่ไป (ซ่ึงจะไดก้ล่าว
ต่อไปโดยละเอียดในบทท่ี 4) ไดบ้ญัญติัเก่ียวกบัการใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษไวว้า่ “ผลท่ีเกิดข้ึน

                                                 
50Ibid. หวัขอ้ 27 อา้งถึงใน สุรสิทธ์ิ แสงวโิรจนพฒัน์. หนา้เดิม. 
51Ibid. หวัขอ้ 28 อา้งถึงใน แหล่งเดิม. 
52นทัธี จิตสวา่ง.หนา้เดิม. 
53จิตติ ติงศภทิัย.์ เล่มเดิม. น. 12. 
54Vgl. Roxin. Strafrecht. Op.cit. หวัขอ้ 25 อา้งถึงใน สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพฒัน์. เล่มเดิม. น. 14. 
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จากการลงโทษทางอาญาต่อตวัผูก้ระท าผิดในการใชชี้วิตในสังคมในอนาคต เป็นผลท่ีจะตอ้งน ามา
พิจารณาดว้ย”55 
 2.  องค์ประกอบของการลงโทษเพื่อการข่มขู่หรือยบัย ั้ง วตัถุประสงค์ในการลงโทษ 
จึงเป็นเร่ืองของการป้องกนัท่ีจ ากดัเฉพาะราย 
  การท่ีจะท าให้การลงโทษมีผลในการข่มขู่และยบัย ั้งจะต้องประกอบ ด้วยลักษณะ  
4 ประการ56 ดงัน้ี 
 ก)  การลงโทษตอ้งมีความแน่นอน 
 การลงโทษจะตอ้งมีความแน่นอนในการน าตวัผูก้ระท าความผิดมาลงโทษ กล่าวคือ  
เม่ือมีการกระท าความผิดเกิดข้ึนแล้วจะตอ้งท าให้ผูก้ระท าความผิดหลุดพน้จากการถูกลงโทษ 
ไดย้าก จะตอ้งให้ผูก้ระท าความผิดรับโทษให้ได้ ซ่ึงจะมีผลในการข่มขู่และยบัย ั้งให้คนทัว่ไปและ
ผูก้ระท าความผิดเกิดความเกรงกลวัไม่กลา้เส่ียงท่ีจะกระท าความผิดอีก เพราะท าผิดแลว้จะตอ้ง 
ถูกจบักุมซ่ึงไม่คุม้ค่า 

ข)  การลงโทษจะตอ้งกระท าอยา่งรวดเร็ว  
เม่ือมีการกระท าความผิดเกิดข้ึนแล้วจะต้องน าตวัผูก้ระท าความผิดมาลงโทษให้ได ้

อยา่งรวดเร็วเพื่อให้ไดเ้ห็นผลในทนัตา จึงจะท าให้ผูก้ระท าความผิดและคนทัว่ไปเห็นเป็นตวัอยา่ง
ว่าเม่ือกระท าผิดแล้วจะตอ้งไดรั้บผลร้ายเช่นไร หากปล่อยไวใ้ห้เวลาเน่ินนานออกไปกว่าศาล 
จะลงโทษผูก้ระท าความผิดก็จะท าให้คนทั่วไปลืมถึงเร่ืองราวของการกระท าความผิดและ 
ท าใหก้ารลงโทษไม่มีผลในการข่มขู่ยบัย ั้งเพราะไม่เห็นผลทนัตา 
  ค)  การลงโทษจะตอ้งมีความเสมอภาค 
  ผูท่ี้กระท าความผิดจะตอ้งถูกลงโทษอย่างเท่าเทียมกนัไม่มีการเลือกปฏิบติั หากเม่ือมี
การกระท าความผิดแลว้บางคนไดรั้บโทษแต่บางคนไม่ไดรั้บโทษ ก็จะท าให้การลงโทษไม่ศกัด์ิสิทธ์ิ 
เกิดความไม่เกรงกลวัต่อการลงโทษ 
  ง)  การลงโทษตอ้งมีความเหมาะสม 
  การลงโทษต้องมีบทลงโทษท่ีเหมาะสมและทัดเทียมกับความผิด หากบทลงโทษ 
เบาเกินไปไม่ได้สัดส่วนกบัความผิด ก็จะท าให้ผูก้ระท าความผิดและบุคคลทัว่ไปไม่เกรงกลัว 
และคุม้ค่าท่ีจะเส่ียงกระท าผดิ แต่หากบทลงโทษหนกัเกินไปก็จะท าใหผู้ก้ระท าผดิปกปิดการกระท า
ความผิดของตนเอง โดยการท าร้ายเหยื่อหรือท าให้เหยื่อไดรั้บผลร้ายมากข้ึน ดงันั้น โทษจึงตอ้ง
เหมาะสมและทดัเทียมกบัความผดิจึงจะมีผลในการข่มขวญัยบัย ั้ง 
                                                 

55Vgl. Roxin. Strafrecht. Op.cit. หวัขอ้ 21 อา้งถึงใน สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพฒัน์. เล่มเดิม. น. 11. 
56แหล่งเดิม. น. 26-27.  
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  แมว้่าการลงโทษเพื่อการข่มขู่จะเป็นส่ิงท่ีสามารถลดการก่ออาชญากรรมลงได้ แต่มี 
ผูท่ี้ไม่เห็นดว้ยกบัวตัถุประสงค์ดงักล่าว โดยให้เหตุผลวา่การลงโทษเพื่อการข่มขู่ท  าให้เกิดผลเสีย
มากกว่าผลดี เช่น ท าให้บุคลิกภาพของบุคคลเส่ือมเสียลงไปเน่ืองจากตอ้งไปรับโทษอยู่รวมกบั
นักโทษคนอ่ืนๆ ทั้งๆ ท่ีผูน้ั้นได้กระท าความผิดเป็นคร้ังแรกหรือมิได้จงใจก็ตาม   นอกจากนั้น  
การลงโทษเพื่อการข่มขู่มิได้ค  านึงถึงการปรับปรุงตัวบุคคลและไม่ได้ค  านึงถึงการช่วยเหลือ 
หลังจากพน้โทษ แต่อย่างไรก็ดี ไม่มีความจ าเป็นท่ีจะต้องค านึงถึงแต่การลงโทษเพื่อการข่มขู่ 
แต่เพียงอย่างเดียว เพราะอาจใช้วิธีการแก้ไขปรับปรุงและช่วยเหลือหลงัพน้โทษไปพร้อมๆ กบั 
การลงโทษเพื่อการข่มขู่ได ้
 3.3.3  ทฤษฎีการลงโทษเพื่อตดัโอกาสผูก้ระท าผดิ (Incapacitation) 
  การลงโทษเพื่อตดัโอกาสมิให้ผูก้ระท าความผิดกลบัมากระท าความผิดอีก พิจารณาว่า
การลงโทษท าให้ผูน้ั้นหมดความสามารถท่ีจะกลับมากระท าผิด สังคมจึงจะปลอดภยัจากการ 
กระท าผิดซ่ึงเกิดจากบุคคลผูต้อ้งโทษนั้น ทั้งน้ีแมว้่าผูต้อ้งโทษจะเกรงกลวัต่อโทษหรือจะได้รับ 
การแก้ไขฟ้ืนฟูจิตใจให้กลับตัวเป็นคนดีจากการรับโทษหรือไม่ก็ไม่ส าคัญ แต่ในระหว่างท่ี 
ผูต้อ้งโทษไดรั้บโทษอยู่จะตอ้งถูกตดัความสามารถในการกระท าความผิดอีก   ความมุ่งหมายของ
ทฤษฎีน้ีจึงคลา้ยกบัการลงโทษเพื่อข่มขู่หรือเพื่อแกไ้ขฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผดิ แต่ต่างกนัตรงท่ีทฤษฎี
น้ีมุ่งป้องกนัการกระท าความผิดซ ้ าโดยวิธีการท าให้หมดโอกาสในการกระท าความผิด57   ทฤษฎีน้ี
เป็นแนวทางการลงโทษท่ีก่อให้เกิดประโยชน์อีกวิธีหน่ึง โดยมองว่าการลงโทษผูก้ระท าความผิด 
เป็นการรักษาความสงบเรียบร้อยหรือความปลอดภยัให้แก่สังคมจากผูก้ระท าความผิด การตดัโอกาส 
มิให้กระท าผิดอาจจะเป็นเฉพาะช่วงเวลาหน่ึงหรือตลอดไปก็ได้58 วิธีการลงโทษเพื่อตัดโอกาส 
กระท าผดินั้นสามารถแยกพิจารณาได ้ดงัน้ี 

1. การประหารชีวติ 
การลงโทษประหารชีวิตเป็นรูปแบบการลงโทษท่ีเก่าแก่และรุนแรงท่ีสุด จุดมุ่งหมาย

ของการลงโทษประหารชีวิต คือการก าจัดผูก้ระท าความผิดออกไปจากสังคมอย่างเด็ดขาด 
โดยวิธีการฆ่า หรือวิธีการอ่ืนใดอนัเป็นผลให้ผูก้ระท าความผิดถึงแก่ความตาย การประหารชีวิต 
ถือได้ว่าเป็นวิธีการท่ีมีประสิทธิภาพมากท่ีสุด เพราะผูต้อ้งโทษไม่มีโอกาสท่ีจะกระท าความผิด 
อีกต่อไป 

 

                                                 
57ณรงค ์ใจหาญ. เล่มเดิม.น. 34. 
58ไชยยศ วรนนัทศิ์ริ. (กนัยายน-ตุลาคม 2538). “ดุลพินิจในการลงโทษผูก้ระท าผิด.” ดุลพาห 41 (5). 

น. 123.  
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2. การควบคุมตวั 
 การควบคุมตวัท่ีนิยมกันมากท่ีสุด คือ การจ าคุก โดยการใช้มาตรการจ าคุกผูก้ระท า
ความผิดมีจุดมุ่งหมายท่ีส าคญัเพื่อใช้ทดแทนวิธีการลงโทษผูก้ระท าความผิดในลกัษณะทารุณ
โหดร้าย   การลงโทษจ าคุกเป็นการตดัผูก้ระท าความผดิออกจากสังคมภายใตเ้ง่ือนไขและระยะเวลา
ท่ีกฎหมายก าหนด ในระหว่างท่ีถูกจ าคุกอยู่ผูก้ระท าความผิดก็จะถูกตดัไม่ให้มีโอกาสมากระท า
ความผิดต่อสังคมภายนอกได้ แต่มีลกัษณะเป็นการชั่วคราวเท่านั้น หากบุคคลดังกล่าวพน้โทษ 
ออกมาแลว้อาจจะกลบัมากระท าความผดิซ ้ าอีกได ้  

3.  การเนรเทศและการส่งนกัโทษไปต่างถ่ิน 
การลงโทษโดยเนรเทศเป็นการตดัผูก้ระท าผิดออกจากสังคมเป็นวิธีการท่ีปฏิบติักัน 

ในสังคมดั้งเดิมและสมยัโบราณ มกัใช้กบัผูก้ระท าความผิดฐานละเมิดขนบธรรมเนียมประเพณี 
ขอ้ห้ามทางศาสนา นักโทษการเมือง ผูก้ระท าผิดซ ้ า คนจรจดั เป็นตน้ ซ่ึงต่อมาได้พฒันามาเป็น 
การส่งนักโทษไปต่างถ่ิน ซ่ึงอังกฤษเป็นประเทศแรกท่ีใช้มาตรการน้ี โดยการส่งนักโทษไปยงั 
อาณานิคมของตนเอง ไดแ้ก่ สหรัฐอเมริกา และออสเตรเลีย 
  วิธีการลงโทษผูก้ระท าความผิดท่ีสนองตอบต่อทฤษฎีการลงโทษเพื่อตัดโอกาส 
กระท าผิดท่ีแพร่หลายท่ีสุด คือ วิธีการควบคุมตวั ซ่ึงในท่ีน้ี คือ การจ าคุก แต่การจ าคุกเป็นการแยก
ผูก้ระท าความผิดออกจากสังคมเป็นการชัว่คราวดงัท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ เม่ือผูก้ระท าความผิดพน้โทษ
และกลับเข้ามาอยู่ในสังคมอีกคร้ัง ผู ้กระท าความผิดอาจมีความโกรธแค้นต่อสังคมมากข้ึน  
ซ่ึงเป็นผลต่อเน่ืองจากการท่ีเขาไดรั้บโทษจ าคุกมา หรือปรับตวัเขา้กบัสังคมไม่ไดเ้พราะถูกตราหนา้
วา่เป็นคนข้ีคุก โดนดูถูกเหยียดหยาม ไม่ยอมรับ ไม่ให้อภยั ไม่ให้โอกาสแกต้วัในพฤติกรรมต่างๆ  
เป็นการถูกสังคมตีตราบาปให้ ซ่ึงเป็นปฏิกิริยาตอบโต้ของสังคมท่ีมีต่อผู ้กระท าความผิด 
ท่ีแสดงออกมาในแง่ลบ แมว้า่ผูก้ระท าความผิดจะไดรั้บโทษไปบา้งแลว้ก็ตาม เป็นผลให้บุคคลเหล่าน้ี
อาจกลบัมากระท าความผดิซ ้ าอีกได ้
 3.3.4  ทฤษฎีการลงโทษเพื่อการแกไ้ขฟ้ืนฟผููก้ระท าความผดิ (Rehabilitation) 
  การลงโทษตามทฤษฎีน้ีเช่ือว่าการกระท าของมนุษยถู์กก าหนดจากปัจจยัต่างๆ มนุษย ์
ไม่สามารถเลือกกระท าไดอ้ยา่งอิสระ แต่มนุษยถู์กกดดนัหล่อหลอมจากส่ิงแวดลอ้มและปัจจยัต่างๆ 
จนมีบุคลิกภาพท่ีบกพร่องและหันไปสู่การกระท าความผิด   ดงันั้น การกระท าของมนุษยเ์ป็นผล 
มาจากปัจจยัหลายอย่างรวมกนัซ่ึงอยู่เหนือการควบคุมของมนุษย ์การกระท าความผิดจึงเกิดจาก
ปัจจยัหลายอยา่งรวมกนัดว้ย ซ่ึงอาจแตกต่างกนัออกไปในแต่ละบุคคล การลงโทษจึงไม่ควรมุ่งเนน้ท่ี
การกระท าความผิดเป็นหลัก แต่ควรพิจารณาจากสาเหตุท่ีท าให้เกิดการกระท าความผิดและ 
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การแกไ้ขปรับปรุงไปท่ีสาเหตุนั้น59 การลงโทษเพื่อการแกไ้ขฟ้ืนฟูจึงเน้นท่ีตวัผูก้ระท าความผิด
มากกว่าการกระท าความผิด โดยเจาะจงศึกษาผูก้ระท าความผิดเป็นรายบุคคลหรือการจ าแนก
ลกัษณะเพื่อหาสาเหตุของการกระท าความผดิและแนวทางแกไ้ขเพื่อใหโ้อกาสผูก้ระท าผดิกลบัตวั 
  การลงโทษเพื่อการแก้ไขฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผิดน้ีเป็นการลงโทษเพื่อวตัถุประสงค ์
ในอนาคต มีลักษณะคล้ายกับการลงโทษเพื่อการข่มขู่แต่มีความมุ่งหมายท่ีแคบกว่า กล่าวคือ  
การลงโทษเพื่อการแกไ้ขฟ้ืนฟูน้ีมีความมุ่งหมายเพียงป้องกนัไม่ให้ผูก้ระท าความผิดมาแลว้กลบัมา
กระท าความผิดซ ้ าอีก ไม่ได้มีความมุ่งหมายจะให้มีผลถึงบุคคลอ่ืนในสังคมโดยตรง จึงส่งผล 
เป็นการเฉพาะตวัแก่ผูก้ระท าความผิดเท่านั้น โดยมุ่งหวงัว่าเม่ือผูก้ระท าความผิดได้รับโทษแล้ว 
จะเปล่ียนแปลงพฤติกรรมและกลบัตวัเป็นคนดี และกลบัเขา้สู่สังคมไดอี้กคร้ังโดยไม่เกิดปมดอ้ยวา่ 
ตนไดเ้คยกระท าความผดิและไดรั้บโทษ60 
  แต่การฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผดิก็ยงัมีอุปสรรคอยูห่ลายประการ61 คือ 
  1.  ผูก้ระท าความผดิไดสู้ญเสียบุคลิกภาพไปแลว้ โดยถูกหล่อหลอมให้มีบุคลิกเช่นนั้น
เป็นเวลานาน แต่ใช้เวลาในเรือนจ าไม่นานในการท่ีจะแก้ไขฟ้ืนฟูให้ฟ้ืนคืนกลบัมาและปรับตวั 
เขา้กบัคนโดยทัว่ไปในสังคมนั้นท าไดย้าก 
  2.  การลงโทษเพื่อการฟ้ืนฟูขดักบัความรู้สึกของคนในสังคมว่าผูก้ระท าความผิดไม่ควร
ไดรั้บการปฏิบติัท่ีดีกว่าคนอ่ืนตามหลกัของเบนแธม ท่ีเรียกว่า “หลกัการไดรั้บประโยชน์ท่ีน้อยกว่า” 
(Principle of Less Eligibility) ทั้ งน้ีเพราะคนทัว่ไปจะเห็นว่าเป็นการไม่เป็นธรรมท่ีผูก้ระท าความผิด 
จะไดรั้บประโยชน์มากกวา่คนทัว่ไป เช่น ผูก้ระท าความผดิจะไดรั้บการอบรมแกไ้ข ฝึกอาชีพ สวสัดิการ 
อาหาร ท่ีอยู่อาศยั การศึกษา การหางาน ในขณะท่ีคนทัว่ไปในสังคมอีกจ านวนมากไม่ได้รับบริการ
ดงักล่าว 
  3.  การแกไ้ขฟ้ืนฟูเหมาะส าหรับผูก้ระท าความผิดบางประเภทเท่านั้น เช่น ผูก้ระท า
ความผดิคร้ังแรก ซ่ึงไดก้ระท าผิดไปเพราะอารมณ์ชัว่วบูหรือโดยพลั้งพลาด หรือท าไปเพราะความ
จ าเป็น การแกไ้ขฟ้ืนฟูไม่ใหก้ระท าผดิซ ้ าข้ึนอีกยอ่มมีทางส าเร็จไดม้าก แต่ส าหรับผูก้ระท าความผิด
ท่ีเคยกระท าความผิดและถูกลงโทษมาหลายคร้ังแลว้ หรือพวกอาชญากรอาชีพหรือพวกกระท าผิด
ติดนิสัย โอกาสท่ีจะแก้ไขฟ้ืนฟูให้กลับตัวนั้ นย่อมจะเป็นไปได้ยาก ดังนั้ น การแก้ไขฟ้ืนฟู 
ผูก้ระท าความผดิจึงไม่สามารถใชก้บัผูก้ระท าความผดิไดทุ้กกรณี 

  

                                                 
59นทัธี จิตสวา่ง. เล่มเดิม. น. 29.  
60สหธน รัตนไพจิตร. เล่มเดิม. น. 60.  
61นทัธี จิตสวา่ง. เล่มเดิม. น. 30-31.  
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บทที ่4 
การใช้ดุลพนิิจในการก าหนดโทษในต่างประเทศ 

 
   การใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษในต่างประเทศนั้นจะศึกษาถึงประเทศเยอรมนี 
ซ่ึงเป็นประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมายซีวลิลอว ์โดยจะท าการศึกษาถึงเร่ืองหลกัเกณฑ์ท่ีศาลใชดุ้ลพินิจ
เพื่อการก าหนดโทษ ขั้นตอนกระบวนการในการใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษ แนวทางการใชดุ้ลพินิจ 
ในการก าหนดโทษ และหลกักฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศเยอรมนี และในส่วนของระบบกฎหมาย
คอมอนลอวจ์ะกล่าวถึงประเทศองักฤษ โดยจะท าการศึกษาในเร่ืองพฒันาการของการก าหนดโทษ 
กฎหมายท่ีเก่ียวข้องและนโยบายเก่ียวกับการก าหนดโทษ และกระบวนการก าหนดโทษ 
(Sentencing Process) และหลักกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศอังกฤษ ทั้ งน้ี เพื่อเป็นแนวทาง 
ในการพฒันาปรับปรุงกฎหมายในประเทศไทยต่อไป โดยมีรายละเอียดดงัน้ี 
 
4.1  ประเทศเยอรมนี 
 4.1.1  หลกัเกณฑท่ี์ศาลใชดุ้ลพินิจเพื่อการก าหนดโทษ 
       หลกัเกณฑ์ท่ีศาลใช้ดุลพินิจเพื่อการก าหนดโทษของประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว ์
โดยทั่วไปจะมีรูปแบบท่ีชัดเจนเป็นระบบ และไม่ซับซ้อนเหมือนประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมาย 
คอมมอนลอว ์ส าหรับกรณีของประเทศเยอรมนีซ่ึงถือเป็นประเทศผูน้ าทางระบบกฎหมายซีวิลลอว ์ 
ได้วางหลักเกณฑ์ท่ีศาลจะใช้ดุลพินิจการก าหนดโทษหรือมาตรการอ่ืนต่อจ าเลยไว ้โดยแยก
พิจารณาได ้3 กรณี คือ1 

1) พิจารณาจากประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั (StGB) แกไ้ขเพิ่มเติมปี 1987 มาตรา 46 
และมาตรา 47  

2) พิจารณาจากความเห็นของอยัการ และทนายของจ าเลย 
3) พิจารณาจากขอ้เทจ็จริงท่ีไดรั้บมาระหวา่งการด าเนินคดี 
 

                                                 
1ปรีชา ข าเพชร. (2546). ดุลพินิจของศาลในการรอการก าหนดโทษหรือรอการลงโทษ: ศึกษาแนว 

ค าพิพากษาของศาลฎีกา. น. 27. 
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การใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษจะท าให้อตัราโทษท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมายในคดีใด 
คดีหน่ึงมีความชัดเจนข้ึน ดงันั้นการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษจึงถือได้ว่าเป็นส่วนท่ีส าคญัท่ี 
ตวัผูก้ระท าความผิดและการกระท าความผิดจะถูกน ามาพิจารณาอีกคร้ัง นอกจากการใช้ดุลพินิจ 
ชัง่น ้ าหนกัพยานหลกัฐานและการปรับบทกฎหมายแลว้ การใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษถือว่า
เป็นภารกิจอิสระประการหน่ึงของผูพ้ิพากษาในคดีอาญา ผูพ้ิพากษาจะตอ้งท าตวัเองให้เป็นอิสระ
จากอคติส่วนตัว ความชอบและความรู้สึกส่วนตัวและใช้ดุลพินิจโดยวางอยู่บนพื้นฐานของ
หลักเกณฑ์การใช้ดุลพินิจอย่างเป็นกลาง เพราะว่าอตัราโทษท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมายก าหนดไว้
ค่อนขา้งกวา้งและเพื่อประโยชน์ในการใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษให้เหมาะสมกบัผูก้ระท าความผิด
เป็นรายบุคคลไป (Im Interesse der Individualisierung der Strafzumessung) 2 ในทางทฤษฎีวา่ดว้ยเร่ือง
ดุลพินิจในการลงโทษจึงตอ้งแยกความแตกต่างระหว่างโทษอาญาท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมาย และ 
การใชดุ้ลพินิจในการลงโทษโดยผูพ้ิพากษา3 

4.1.2 ขั้นตอนกระบวนการในการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษ (Die Gliederung des 
Strafzumessungsvorgangs) 

ขั้นตอนของการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษแบ่งออกได้ดังน้ีคือ การก าหนดวตัถุประสงค ์
ในการลงโทษ (die Bestimmung der Strafzwecke) การค้นหาข้อเท็จจริงส าหรับใช้ในการ 
ใช้ดุลพินิจก าหนดโทษ (die Feststellung der Strafzumessungstatsachen) และการอธิบายถึง
ขอ้พิจารณาของการใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษ  (die Eroerterung der Strafzumessungserwaegungen)4  

1.  จุดเร่ิมตน้ของการใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษก็คือ การก าหนดวตัถุประสงคใ์นการลงโทษ 
(die Bestimmung der Strafzwecke)  เม่ือวตัถุประสงค์ของการลงโทษมีความชดัเจนแน่นอนแลว้จึงจะ
สามารถวินิจฉัยได้ว่า ขอ้เท็จจริงใดบา้งในคดีท่ีจะเป็นขอ้เท็จจริงท่ีมีความส าคญัต่อการใช้ดุลพินิจ
ก าหนดโทษ และถา้ขอ้เท็จจริงดงักล่าวมีความส าคญัต่อการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษแลว้จะประเมิน
ขอ้เทจ็จริงดงักล่าวอยา่งไร โทษทางอาญาเป็นขอ้ความคิดท่ีมีความสลบัซบัซ้อนและเพื่อท่ีจะเขา้ใจ
ถึงขอ้ความคิดของโทษทางอาญา จึงตอ้งพิจารณาถึงวตัถุประสงคข์องการลงโทษท่ีมีความแตกต่าง
กนัอยู ่  ประการแรก โทษทางอาญามีไวเ้พื่อเป็นการตอบโตอ้ยา่งเป็นธรรมต่อความมิชอบดว้ยกฎหมาย
และความน่าต าหนิ โดยมีหลักความน่าต าหนิ  เป็นตัวก าหนดว่าจะลงโทษทางอาญาได้ก็ต่อเม่ือ 

                                                 
2สุรสิทธ์ิ แสงวโิรจนพฒัน์. (2548). การใช้ดลุพินิจในการก าหนดโทษ (รายงานผลการวจิยั). น. 4. 
3Vgl. Jescheck. (1988). Lehrbuch des Strafrechts: Allgemeiner Teil. 4. Auflage. Paragraph 82.  

pp. 778. อา้งถึงใน แหล่งเดิม. น. 4. 
4Vgl. Roxin. Strafrecht. (1997). Allgemener Teil. Band I. 3. Auflage. Paragraph 3. หัวขอ้ 48 . อา้งถึงใน

แหล่งเดิม. น. 20. 
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มีความน่าต าหนิ นอกจากน้ีหลกัความน่าต าหนิยงัเป็นตวัท่ีจ  ากดัขอบเขตของการลงโทษไม่ให้เกินกวา่
ความน่าต าหนิด้วย   ด้วยเหตุผลน้ีในประการแรก การใช้ดุลพินิจก าหนดโทษจะต้องเป็นการ
ก าหนดโทษใหส้อดคลอ้งกบัหลกัความน่าต าหนิ (มาตรา 46 (1) ประโยคท่ีหน่ึง) 

นอกจากวตัถุประสงค์ในการลงโทษท่ีเป็นการตอบโต้อย่างเป็นธรรมแล้ว ในการ
ลงโทษท่ีเป็นการป้องกนัพิเศษ (Spezialpraevention) ก็เป็นอีกวตัถุประสงค์หน่ึงของการลงโทษ 
ท่ีมีความส าคญัพอๆ กนั ตามวตัถุประสงค์ในการลงโทษท่ีเป็นการป้องกนัพิเศษนั้น โทษจะตอ้ง 
ถูกก าหนดเพื่อท่ีจะท าใหผู้ก้ระท าความผิดกลบัคืนสู่สังคมไดอี้กคร้ังหน่ึงและโทษจะตอ้งไม่ท าลาย
ฐานะในทางสังคมของผูก้ระท าความผดิ (มาตรา 46 (1) ประโยคท่ีสอง) ขอ้เรียกร้องดงักล่าวจะเห็น
ไดจ้ากค ากล่าวของ Kohlrausch ท่ีเป็นท่ีรู้จกักนัโดยทัว่ไป โดย Kohlrausch ไดก้ล่าวไวว้า่ ในการใช้
ดุลพินิจก าหนดโทษ โดยหลักแล้วศาลจะต้องพิจารณาว่ามาตรการใด เป็นส่ิงจ าเป็นท่ีจะท าให้
ผูก้ระท าความผดิกลบัมาใชชี้วติตามครรลองของกฎหมายอีกคร้ังหน่ึง นอกจากน้ี วตัถุประสงคข์อง
การลงโทษท่ีเป็นการป้องกนัพิเศษ รวมถึงการคุม้ครองสังคมจากผูก้ระท าท่ีเป็นอนัตรายด้วย 
(มาตรา 2 ประโยคท่ีสอง StVollzG)5 

วตัถุประสงค์การลงโทษประการสุดท้าย  ก็คือการลงโทษมีไวเ้พื่อเป็นการป้องกัน
โดยทัว่ไป (Die Theorie der Generalpraevention) ตามวตัถุประสงค์การลงโทษดงักล่าว โทษทางอาญา
จะตอ้งท าให้คนในสังคมไม่อยากท่ีจะกระท าความผิดและในขณะเดียวกันก็ท าให้ความเคารพ
กฎหมายของคนในสังคมมีเพิ่มข้ึน นอกจากน้ีโทษทางอาญายงัจะตอ้งท าให้บุคคลท่ีไดรั้บความเสียหาย
จากการกระท าผิดและผลท่ีเกิดข้ึนจากการกระท าความผิดมีความรู้สึกว่าไดรั้บความยุติธรรมดว้ย 
นอกจากน้ี ตามแนวค าพิพากษาของศาลรวมถึงวตัถุประสงคใ์นการลงโทษทางอาญาท าใหบุ้คคลอ่ืน
ไม่อยากท่ีจะกระท าความผดิดว้ย6 

2.  ภายหลังจากท่ีได้มีการก าหนดวตัถุประสงค์ของการลงโทษแล้ว ก็จะต้องมี 
การตรวจสอบขอ้เท็จจริงท่ีใชใ้นการก าหนดโทษ (der Strafzumessnugstatsachen) ในกรณีดงักล่าว
เป็นเร่ืองเก่ียวกบัขอ้เท็จจริงต่างๆ ในคดีเร่ืองหน่ึงเร่ืองใดโดยเฉพาะ (diejenigen Tatumstaende des 
Einzelfalls) ท่ีหากพิจารณาจากมุมมองของวัตถุประสงค์ในการลงโทษแล้วจะเป็นข้อเท็จจริง 
ท่ีมีความส าคญัต่อการก าหนดโทษทางอาญารวมถึงการใช้ดุลพินิจรอการลงโทษดว้ย เช่น คุณค่า
ของทรัพยท่ี์ถูกลกั (ความมิชอบดว้ยกฎหมายของผลของการกระท า) ความโหดร้ายอย่างมากของ
ผูก้ระท าความผิดเก่ียวกบัเพศ (ความมิชอบด้วยกฎหมายของการกระท า) การกระท าความผิด 

                                                 
5Vgl. Jescheck. Op.cit. pp. 782-783. อา้งถึงใน แหล่งเดิม. น. 21. 
6Vgl. Jescheck. Loc.cit. อา้งถึงใน แหล่งเดิม. น. 22. 
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ฐานฉ้อโกงเน่ืองจากยากจน (ความน่าต าหนิ) แนวโนม้ของการเพิ่มข้ึนของรูปแบบของการกระท า
ความผิดฐานใดฐานหน่ึงในสถานท่ีใดสถานท่ีหน่ึง (การป้องกนัโดยทัว่ไป) การไม่ลงโทษจ าเลย 
(การป้องกันพิเศษ) ข้อเท็จจริงทั้งหมดท่ีกว่ามาข้างต้นจะต้องถูกน ามาพิจารณาอีกคร้ังหน่ึงว่า
ข้อเท็จจริงดังกล่าวจะเป็นข้อเท็จจริงท่ีมีผลต่อการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษหรือไม่ นอกจากน้ี 
ยงัต้องพิจารณาอีกว่า จะก าหนดอัตราโทษและชนิดของโทษทางอาญา รวมทั้ งปัญหาว่าด้วย 
การรอการลงโทษจากขอ้เทจ็จริงดงักล่าวไปในแนวทางไหน ซ่ึงผลท่ีไดก้็คือ ขอ้เท็จจริงท่ีใชใ้นการ
ก าหนดโทษขอ้เท็จจริงใดจะมีความส าคญัต่อการใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษนั้นจะเป็นไปตามวตัถุประสงค์
การลงโทษท่ีไดถู้กก าหนดไวก่้อนหนา้น้ีแลว้ (ความขดัแยง้ของขอ้เท็จจริงท่ีใชใ้นการก าหนดโทษ) 
ตวัอย่าง ถ้าขโมยท่ีเกิดและใช้ชีวิตอยู่ในสภาพแวดล้อมทางสังคมท่ีเลวร้ายได้กระท าความผิด 
ซ่ึงถา้พิจารณาจากหลกัในเร่ืองความน่าต าหนิก็ตอ้งก าหนดโทษปรับท่ีไม่มากนกั ในทางตรงกนัขา้ม
หากพิจารณาจากมุมมองในแง่ของการกลบัคืนสู่สังคมของผูก้ระท าความผิดก็จะตอ้งลงโทษจ าคุก
เป็นเวลาท่ีค่อนขา้งนานโดยใชว้ิธีการจ าคุกแบบเปิด  แต่หากกระท าความผิดซ ้ าของผูก้ระท าผิดนั้น
เป็นการกระท าความผดิฐานชิงทรัพยก์ระเป๋าถือของผูห้ญิงซ่ึงถา้ผูก้ระท าผิดมีโอกาสก็จะกระท าผิดอีก
ภายใตแ้นวคิดของทฤษฎีการป้องกนัโดยทัว่ไปแลว้ผูก้ระท าผดิจะตอ้งไดรั้บโทษหนกั7 

3.  ขั้นตอนของการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษจบลงด้วยการตรวจสอบการใช้ดุลพินิจ
ก าหนดโทษ (der Strafzumessungserwaegungen) กล่าวคือ เป็นการประเมินขอ้เท็จจริงท่ีใช้ในการ
ก าหนดโทษตามวตัถุประสงค์ในการลงโทษและน าขอ้เท็จจริงท่ีใช้ในการก าหนดโทษมาก าหนด
ระดบัของโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระท าผิดหน้าท่ีของผูก้ระท าในท่ีน้ีก็คือ การประสานขอ้เท็จจริงท่ีใช ้
ในการก าหนดโทษให้เขา้กบัวตัถุประสงคใ์นการลงโทษอยา่งมีเหตุมีผลโดยปราศจากขอ้โตแ้ยง้ใดๆ 
การตรวจสอบการใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษจะถูกหรือจะผิดจึงข้ึนอยูก่บัการประเมินความสัมพนัธ์ของ
วตัถุประสงคก์ารลงโทษทั้งสามประการท่ีมีอยูต่่อกนั และข้ึนอยูก่บัการประเมินขอ้เท็จจริงท่ีส าคญัท่ีจะ
มีผลต่อวตัถุประสงคใ์นการลงโทษ (หลกัการใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษ = Strafzumessungsgrundsaetze)8 

ตวัอย่างเช่น หลกัการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษท่ีเก่ียวกบัความมิชอบดว้ยกฎหมายท่ีลดลง  
คือสถานการณ์ท่ีใกลเ้คียงกบัการป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย หรือการท่ีผลของการกระท าความผิด
ไม่เกิดข้ึนหลกัการใช้ดุลพินิจก าหนดท่ีเก่ียวกบัความน่าต าหนิท่ีลดน้อยลง คือขอ้พิจารณาเก่ียวกบั 
การลดโทษอนัเน่ืองมาจากความส าคญัผิดในเหตุท่ีผูก้ระท ามีอ านาจกระท าได้  หรืออนัเน่ืองมาจาก
ความสามารถในการกระท าความผิดท่ีลดนอ้ยลง รวมถึงค ารับสารภาพและการชดใชค้่าเสียหายและ
ความพยายามท่ีจะใหผู้เ้สียหายไดก้ลบัคืนเขา้สู่ฐานะเดิม (มาตรา 46 (2) ตอนทา้ย) การก าหนดโทษ
                                                 

7Ibid. pp. 783-784. อา้งถึงใน แหล่งเดิม. น. 23-24. 
8Ibid. p. 784. อา้งถึงใน แหล่งเดิม. น. 24. 
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ปรับตามฐานะทางเศรษฐกิจของผู ้กระท าผิดท่ีได้กระท าผิดคร้ังแรกแทนท่ีจะลงโทษจ าคุก 
โดยค านึงถึงการป้องกนัพิเศษ9 

หลักในการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษอาจแตกต่างกันไปได้ตามแต่และประเภทของ
วตัถุประสงค์ของการลงโทษตามกฎหมายปัจจุบนั (มาตรา 46 (1)) ศาลจะตอ้งใช้วตัถุประสงค์ 
ในการลงโทษตามทฤษฎีผสาน (die Vereinigungstheorie) กล่าวคือ การลงโทษจะตอ้งเป็นไปตาม
หลกัความน่าต าหนิ กล่าวคือ จะตอ้งไดส้ัดส่วนกบัเน้ือหาของการกระท าท่ีมิชอบดว้ยกฎหมายและ
ความน่าต าหนิของการกระท า รวมทั้งจะตอ้งให้ผูก้ระท าความผิดไดก้ลบัคืนสู่สังคมเท่าท่ีจะเป็นไป
ได้ด้วย   นอกจากน้ีจะต้องปกป้องสังคมจากผูก้ระท าผิดท่ีเป็นอนัตรายด้วย ซ่ึงบ่อยคร้ังท าได ้
ก็แต่โดยการใช้วิธีการเพื่อความปลอดภยัเน่ืองจากไม่อาจลงโทษผูก้ระท าความผิดให้มากไปกว่า 
ความน่าต าหนิท่ีเป็นผลมาจากหลกัในเร่ืองของความน่าต าหนิได ้  และประการสุดทา้ยการลงโทษ
จะตอ้งเป็นการยบัย ั้งไม่ให้คนในสังคมกระท าความผิด ในหลายๆ กรณีมีวตัถุประสงค์ในการลงโทษ 
ทั้งสามประการก็สามารถท่ีจะปรับใชใ้หส้อดคลอ้งกนัไปได ้   

อยา่งไรก็ตาม ในกรณีท่ีวตัถุประสงค์ในการลงโทษมีความขดัแยง้กนั วตัถุประสงค์ของ
การลงโทษในส่วนของการตอบโต้ท่ีเป็นธรรมไม่ถือว่าเป็นหลักท่ีจะต้องน ามาใช้เหมือนท่ี
ความเห็นฝ่ายขา้งมากในปัจจุบนัยงัคงยึดถืออยู่  แต่วตัถุประสงค์ในการลงโทษทั้งสามประการ
จะตอ้งถูกจ ากดัขอบเขตของตนเท่าท่ีจ  าเป็นเพื่อให้ทุกๆ วตัถุประสงค์การลงโทษสามารถน ามา 
ปรับใชไ้ดเ้ท่าท่ีจะเป็นไปไดดี้ท่ีสุด   ในทางปฏิบติัแลว้ก็หมายความวา่ ในกรณีท่ีมีความขดัแยง้กนั  
หลกัความน่าต าหนิถือว่าเป็นหลกัในการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษ เพราะหลกัความน่าต าหนิถือว่า
เป็นหลกัการพื้นฐานของการลงโทษทางอาญาทุกๆ ประเภทของรัฐ ในความเป็นจริงแล้วก็อาจ 
พดูไดว้า่เป็นการใหค้วามส าคญัแก่การแกแ้คน้ท่ีเป็นธรรมมากกวา่ การลงโทษผูก้ระท าความผิดท่ีมี
ลกัษณะท่ีเป็นอนัตรายท่ีเกินกว่าความน่าต าหนิไม่อาจกระท าได้ไม่ว่าจะด้วยเหตุผลในเร่ืองของ 
การแก้ไขผูก้ระท าความผิดให้กลบัคืนเขา้สู่สังคมหรือเหตุผลในการป้องกนัสังคม หากยงัอยู่ใน
ขอบเขตของความน่าต าหนิแล้ว วตัถุประสงค์ประสงค์ในการลงโทษในกรณีอ่ืนๆ สามารถ 
ถูกน ามาร่วมพิจารณาได้   วตัถุประสงค์การป้องกันทัว่ไปก็สามารถน ามาร่วมพิจารณาเพื่อใช ้
ในการก าหนดโทษได ้หากอตัราของโทษท่ีจะลงนั้นยงัเป็นไปตามหลกัความน่าต าหนิ การกระท าท่ีไม่ดี  
ท่ีมีอยูโ่ดยทัว่ไปนั้นไม่ถือวา่เป็นเหตุท่ีจะอา้งไดว้่าเป็นการลดลงของความน่าต าหนิเพราะผูก้ระท า 
ก็รู้ดีว่าตนเองได้ท าให้ความศกัด์ิสิทธ์ิของกฎหมายต้องลดลง ในกรณีท่ีผูก้ระท าผิดจะมีปัญหา 
ในการกลบัคืนเขา้สู่สังคมหากตอ้งไดรั้บโทษตามทฤษฎีแกแ้คน้ทดแทนแลว้ทฤษฎีแกแ้คน้ทดแทน 

                                                 
9Vgl. Jescheck. Loc.cit. อา้งถึงใน สุรสิทธ์ิ แสงวโิรจนพฒัน์. หนา้เดิม. 
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ก็ตอ้งยอมถอยให้กบัแนวคิดในเร่ืองของการป้องกนัโดยการเลือกใช้รูปแบบของการลงโทษ (die Wahl 
der Strafzwecke) ท่ีเหมาะสมและโดยการรอการลงโทษ10 

เพื่อให้วตัถุประสงค์ของการลงโทษจะได้มีความสอดคล้องต้องกันในกรณีใด 
กรณีหน่ึง ความเห็นทางศาสนาจึงได้พฒันาทฤษฎีพื้นท่ีว่างข้ึนมา โดยทฤษฎีดังกล่าวเห็นว่า 
การลงโทษท่ีเหมาะสมกบัความน่าต าหนินั้นไม่สามารถจะก าหนดเป็นอตัราโทษท่ีชดัเจนแน่นอนได ้
แต่ในการใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษนั้นจะมีพื้นท่ีวา่งท่ีศาลจะสามารถใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษให้ต ่ากว่า
อตัราโทษท่ีเหมาะสมกบัความน่าต าหนิอยู่แล้วหรือใช้ดุลพินิจก าหนดให้สูงกว่าอตัราโทษท่ียงัคง
เหมาะสมกบัความน่าต าหนิ   โดยภายในพื้นท่ีวา่งดงักล่าวน้ีศาลสามารถใชว้ตัถุประสงคใ์นการลงโทษ
กรณีอ่ืนๆ มาพิจารณาประกอบดว้ยได้    ทฤษฎีพื้นท่ีว่างน้ีไดรั้บการปฏิเสธเพราะว่าในการกระท า
ความผดิคดีใดคดีหน่ึงนั้น แมว้า่จะไม่สามารถก าหนดโทษท่ีเป็นธรรมไดอ้ยา่งชดัเจนแน่นอนไดก้็ตาม 
แต่ในขณะเดียวกนัก็ไม่มีขอบเขตของการลงโทษท่ีเป็นธรรมท่ีสามารถท่ีจะก าหนดให้มากกว่าหรือ
นอ้ยกวา่ขอบเขตของการลงโทษท่ีเป็นธรรมได ้ในการใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษจึงเป็นกรณีท่ีผูพ้ิพากษา
จะต้องก าหนดอัตราโทษท่ีตามความเห็นของผู ้พิพากษาแล้วเป็นอัตราโทษท่ีเหมาะสมกับ 
ความน่าต าหนิและจากอตัราโทษท่ีเหมาะสมกับความน่าต าหนิน้ี ผูพ้ิพากษาก็สามารถใช้ทฤษฎี 
การลงโทษอ่ืนเขา้มาพิจารณาประกอบเพื่อเลือกใชม้าตรการลงโทษอ่ืนๆ ท่ีเหมาะสมไดแ้ต่จะตอ้ง
ไม่เป็นการขดักบัหลกัท่ีวา่ โทษจะตอ้งเหมาะสมกบัความน่าต าหนิ11 
 4.1.3  แนวทางการใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษ (Die Strafzumessungsrichtlinien des 46) 
  1.  ขอ้ความทัว่ไป   

มาตรา 46 หลักการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษ (Grundsätze der Strafzumessung) 
บญัญติัไวมี้ใจความวา่12 

1) ความน่าต าหนิของผูก้ระท าความผิดเป็นพื้นฐานส าหรับการก าหนดโทษ ผลท่ีคาดว่า 
จะเกิดข้ึนจากการลงโทษส าหรับการใช้ชีวิตในสังคมในอนาคตของผูก้ระท าความผิดจะตอ้งถูกน ามา
พิจารณาประกอบดว้ย 

2) ในการก าหนดโทษนั้น ให้ศาลใชดุ้ลพินิจชัง่น ้ าหนกัของขอ้เท็จจริงในคดีทั้งท่ีเป็น
ผลดีและผลร้ายแก่ผูก้ระท าความผิด โดยเฉพาะอย่างยิ่งมูลเหตุจูงใจและเป้าหมายท่ีวางไวข้อง
ผูก้ระท าความผิด ทศันคติในทางศีลธรรมท่ีแสดงออกให้เห็นจากการกระท าผิดและความตั้งใจ 
ในการกระท าความผิด ระดบัของการละเมิดต่อหนา้ท่ี รูปแบบของการกระท าความผิดและผลท่ีเกิดข้ึน

                                                 
10Vgl. Jescheck. Loc.cit. อา้งถึงใน แหล่งเดิม. 
11Ibid. p. 786. อา้งถึงใน แหล่งเดิม. น. 25. 
12Ibid. pp. 786-787. อา้งถึงใน แหล่งเดิม. น. 26. 
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จากการกระท าความผิดท่ีต าหนิได ้ชีวิตท่ีแลว้มาของผูก้ระท าความผิด ความสัมพนัธ์ทางส่วนตวั
และเศรษฐกิจของผูก้ระท าความผิด โดยเฉพาะอย่างยิ่งความพยายามท่ีจะชดใช้ค่าเสียหายและ 
ความพยายามของผูก้ระท าผิดท่ีจะให้ผูเ้สียหายไดก้ลบัคืนสู่ฐานะเดิม 

3) ขอ้เท็จจริงต่างๆ ในคดีท่ีเป็นส่วนหน่ึงขององค์ประกอบความผิดอยู่แล้วจะไม่ถูก
น ามาพิจารณาอีก 

แต่เดิมประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนัไม่มีหลักเกณฑ์ทัว่ไปส าหรับการใช้ดุลพินิจ
ก าหนดโทษ หลกัเกณฑ์ในการใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษท่ีมีอยูบ่างประการ เช่น ตามมาตรา 27a, 27b 
และ 27c (ตามกฎหมายเดิม) ท่ีมีท่ีมาจากการปฏิรูประบบการลงโทษปรับในยุคสาธารณรัฐไวร์มา 
ภายหลังจากนั้ นก็ได้มี ร่างกฎหมายหลายฉบับท่ีก าหนดหลักเกณฑ์เก่ียวกับการใช้ดุลพินิจ 
ก าหนดโทษรวมทั้งร่างกฎหมายในปี 1962 ท่ีบญัญติัเก่ียวกบัหลกัเกณฑ์ในการใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษ
ไวใ้นมาตรา 60 แนวทางการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษแต่เดิมยึดหลกัการท่ีว่าจะตอ้งเหมาะสมกบั
ความน่าต าหนิเท่านั้น (das Prinzip der Schuldstrafe) ต่อมาไดมี้การเพิ่มเติมแนวคิดในเร่ืองของการ
ป้องกนัพิเศษไวใ้นมาตรา 46 (1) ประโยคท่ีสองโดยคณะกรรมการชุดพิเศษ (der Sonderausschuss) 
และเป็นผลใหท้ฤษฎีการลงโทษทั้งหลายมีฐานะท่ีเท่าเทียมกนั13 
 พื้นฐานในการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษคือ ความน่าต าหนิของผู ้กระท าผิด  
(die Schuld des Taeters) (มาตรา 46 (1) ประโยคที่หน่ึง) ซ่ึงตามบทบญัญตัิดงักล่าวเท่ากบัวา่ 
หลกัความน่าต าหนิไดรั้บการยอมรับอยา่งชดัแจง้และแสดงให้เห็นวา่การลงโทษมีไวเ้พื่อเป็นการ
แกแ้คน้ทดแทน (im Schuldausgleich) ความน่าต าหนิในที่น้ีไม่ไดห้มายถึงขอ้ความคิดของความ
น่าต าหนิส่วนของโครงสร้างความรับผิดทางอาญา (Strafbegruendungsschuld) แต่หมายถึงความมิชอบ 
ดว้ยกฎหมายที่ต  าหนิไดที้่เกิดจากการกระท าผิด (das verschuldete Unrecht in seiner Gesamtheit) 
ความน่าต าหนิในส่วนของการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษ (die Strafzumessungsschuld) เป็นขอ้ความคิด 
ท่ีไม่คงท่ี (ein Steigerungsbegriff) ดงันั้น จึงมีความน่าต าหนิท่ีรุนแรงกวา่และความน่าต าหนิท่ีเบากวา่ 
นอกจากน้ี ความน่าต าหนิในส่วนของการใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษไม่ไดจ้  ากดัเฉพาะในส่วนของการ
กระท าความผิด (die Tat) แต่รวมถึงตวัผูก้ระท าความผิดดว้ย (die Taeterpersoenlichkeit) นอกจาก
จะตอ้งพิจารณาเร่ืองของความน่าต าหนิแลว้ ตามมาตรา 46 (1) ประโยคท่ีสองซ่ึงถือวา่มีความส าคญั
พอๆ กนักบัหลกัในเร่ืองความน่าต าหนิก าหนดให้การใช้ดุลพินิจก าหนดโทษ ผูพ้ิพากษามีหน้าท่ี
ตอ้งค านึงถึงผลท่ีคาดวา่จะเกิดข้ึนจากการลงโทษต่อชีวิตของผูก้ระท าความผิดท่ีจะใชชี้วิตในสังคม
ในอนาคตดว้ย ดงันั้น จึงเท่ากบัวา่เป็นการปฏิเสธทฤษฎีการลงโทษเด็ดขาดท่ีพิจารณาวตัถุประสงค์
ของการลงโทษอยู่ท่ีการแกแ้คน้ทดแทนเท่านั้น ในขณะเดียวกนัก็แสดงให้เห็นว่าการลงโทษนั้น
                                                 

13Vgl. Jescheck. Loc.cit. อา้งถึงใน แหล่งเดิม. น. 27. 
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เป็นเคร่ืองมือท่ีจ าเป็นท่ีจะท าให้ภารกิจของกฎหมายอาญาท่ีจะตอ้งป้องกนับรรลุเป้าหมายไดด้ว้ย 
ในการใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษในกรณีใดกรณีหน่ึงนั้น ผูพ้ิพากษาจึงตอ้งค านึงถึงโทษท่ีลงแก่
ผูก้ระท าผิดจะตอ้งท าให้ผูก้ระท าผิดสามารถกลบัคืนเข้ามาใช้ชีวิตในสังคมได้อีกคร้ังหน่ึงและ 
เท่าท่ีจะเป็นไปไดจ้ะตอ้งไม่ท าใหผู้ก้ระท าผิดถูกขบัออกไปจากสังคม แมว้า่ตามมาตรา 46 จะไม่ได้
อา้งทฤษฎีการป้องกนัทัว่ไป แต่ทฤษฎีการป้องกนัทัว่ไปก็เป็นวตัถุประสงค์หน่ึงของการลงโทษ 
ท่ีมีไวเ้พื่อภารกิจของกฎหมายอาญาในฐานะท่ีเป็นการคุม้ครองระเบียบของกฎหมายให้เป็นจริง
ข้ึนมาได ้จึงไม่อาจท่ีจะละเลยต่อทฤษฎีการป้องกนัทัว่ไปได ้
 มาตรา 46 (2) ไดบ้ญัญติัแนวทางในการใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษซ่ึงเป็นแนวท่ีศาลไดใ้ช้
อยูเ่ป็นเวลานานแลว้ตามประโยคท่ีหน่ึงจะเป็นขอ้เทจ็จริงท่ีเป็นทั้งผลดีและผลร้ายต่อผูก้ระท าผิดซ่ึง
จะตอ้งน ามาเปรียบเทียบกนัโดยผูพ้ิพากษาจะตอ้งน าขอ้เท็จจริงท่ีใชใ้นการก าหนดโทษมาพิจารณา
กบัวตัถุประสงค์ในการลงโทษตามหลกัการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษเพื่อท่ีจะได้ก าหนดว่าจะเอา
ทฤษฎีการลงโทษใดเป็นจุดยืนพื้น   ภายหลงัจากนั้นก็จะน าผลท่ีไดม้าชัง่น ้ าหนกักนั ตามมาตรา 46 (1) 
ประโยคท่ีสองเป็นการระบุถึงตวัขอ้เท็จจริงท่ีเป็นผลดีและผลเสียแก่ผูก้ระท าผิดและเป็นขอ้เท็จจริง
ท่ีจะใช้ในการก าหนดระดับของความน่าต าหนิรวมทั้ งความจ าเป็นท่ีจะใช้การป้องกันพิเศษ 
ท่ีแตกต่างกนัออกไปไดด้ว้ย14 
   2.  หลกัพื้นฐานในการก าหนดโทษ  
   เม่ือมีการละเมิดต่อกฎหมาย ผูก้ระท าผิดจะถูกต าหนิและถูกลงโทษทางอาญา ซ่ึงโทษ
ทางอาญาดงักล่าวจะมีลกัษณะเฉพาะเพื่อเป็นการห้ามการกระท าท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมายโดยมี
ลักษณะเป็นการบังคบั (Repression) และการแก้แค้น (Vergeltung) แต่เน่ืองจากโทษทางอาญา 
มีผลกระทบท่ีรุนแรงด้วย จึงต้องมีเหตุผลท่ีชอบด้วยกฎหมายเป็นพิเศษในการก าหนดโทษ 
ทางอาญา ในชั้นของกระบวนการนิติบญัญติัการออกบรรทดัฐานใดๆ ท่ีมีโทษทางอาญาจะตอ้งถือว่า
เป็นขอ้ยกเวน้ (ทั้งน้ีเป็นไปตามหลักวิถีทางน้อยท่ีสุด) ในชั้นการบงัคบักฎหมาย มาตรา 46 (1) 
ประโยคท่ีหน่ึงได้ก าหนดขอบเขตการลงโทษทางอาญา กล่าวคือ พื้นฐานของการก าหนดโทษ 
ทางอาญา คือความน่าต าหนิของผูก้ระท าผดิ15 

การใชถ้อ้ยค าว่า “ความน่าต าหนิ” (Schuld) ในมาตรา 46 นั้นจ าเป็นตอ้งมีการอธิบาย
ข้อความคิดดังกล่าว ข้อความคิดของการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษท่ีมีความน่าต าหนิเป็น
องค์ประกอบหลกันั้น มีพื้นฐานมาจากแนวคิดในเร่ืองของความน่าต าหนิได้ ตามนัยโครงสร้าง
                                                 

14Ibid. pp. 787-788. อา้งถึงใน แหล่งเดิม. น. 28. 
15Vgl. Frank. Muenchner Strafgesetzbuch. Paragraph 46. หัวขอ้ 11. อา้งถึงใน สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพฒัน์. 
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ความรับผดิอาญาทัว่ๆ ไป   ในขณะท่ีขอ้ความคิดวา่ดว้ยความน่าต าหนิตามนยัของความน่าต าหนิได้
นั้น เป็นเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้งกบัองค์ประกอบของความผิดทางอาญา ขอ้ความคิดของการใช้ดุลพินิจ 
ในการก าหนดโทษท่ีมีความน่าต าหนิเป็นองคป์ระกอบหลกันั้นเป็นประเด็นส าคญัท่ีว่า การกระท า
ความผิดได้ท าให้ระเบียบทางกฎหมายเสียหายมากน้อยเพียงใด   ปัญหาว่าระเบียบทางกฎหมาย
เสียหายมากน้อยเพียงใดจากการกระท าความผิดนั้น แนวค าพิพากษาของศาลได้วางแนวไวว้่า 
พื้นฐานในการก าหนดโทษคือความรุนแรงของการกระท าความผิดท่ีมีผลต่อระเบียบกฎหมาย 
ท่ีถูกละเมิด และระดบัของความน่าต าหนิในทางส่วนตวัของผูก้ระท าความผิด ประเด็นทั้งสองนั้น
เป็นส่ิงท่ีผูพ้ิพากษาจะตอ้งค านึงถึง และใชดุ้ลพินิจชัง่น ้ าหนกัเพื่อท่ีจะก าหนดโทษให้มีความเหมาะสม
แก่ความน่าต าหนิและเป็นการก าหนดโทษท่ีเป็นธรรม16 
   3.  ขอ้เทจ็จริงท่ีใชใ้นการก าหนดโทษ (Die Strafzumessungstatsachen) 

ขอ้เทจ็จริงท่ีใชใ้นการก าหนดโทษเป็นขอ้เท็จจริงท่ีใชใ้นการพิจารณากบัความผิดอาญา
ทุกประเภท ในปัจจุบนัยงัไม่มีทฤษฎีว่าดว้ยการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษภาคพิเศษท่ีจะอธิบายถึง
ขอ้เท็จจริงท่ีใช้ในการก าหนดโทษท่ีก าหนดไวเ้ป็นพิเศษเพื่อใช้กบัความผิดอาญาฐานใดฐานหน่ึง
โดยเฉพาะ   ตามมาตรา 46 (2) ประโยคท่ีหน่ึง ผูพ้ิพากษาจะตอ้งชัง่น ้ าหนกัของขอ้เท็จจริงแห่งคดี
ทั้งท่ีเป็นผลดีและผลร้ายแก่ตวัผูก้ระท าความผิด มาตรา 46 (2) ประโยคท่ีสองบญัญติัรายการของ
ขอ้เท็จจริงท่ีใช้ในการก าหนดโทษท่ีจะตอ้งถูกน ามาพิจารณา ซ่ึงขอ้เท็จจริงดงักล่าวอาจน าไปสู่ 
การลงโทษหนักข้ึนหรือเบาลง โดยเป็นหน้าท่ีของผูพ้ิพากษาท่ีจะตอ้งเป็นผูก้  าหนด ผูพ้ิพากษา
จะตอ้งค านึงถึงหลกัการใช้ดุลพินิจท่ีก าหนดไวต้ามกฎหมายตามแนวค าพิพากษาของศาลฎีกาหรือ
ตามหลกัอ่ืนๆ ท่ีไดรั้บการยอมรับ ดงัต่อไปน้ี 

1) เน้ือหาของความมิชอบดว้ยกฎหมายและเน้ือหาของความน่าต าหนิของการกระท าความผดิ 
ก) พื้นฐานของการใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษ  คือ ความส าคญัของการกระท าความผิดท่ีมี

ต่อระเบียบของกฎหมายท่ีถูกละเมิด (Unrechtgehalt) และความรุนแรงของความน่าต าหนิท่ีสามารถ
ต าหนิผูก้ระท าผิดได้เน่ืองจากการกระท าความผิดดังกล่าว (Schuldgehalt) องค์ประกอบทั้งสอง
ประการดงักล่าวเป็นองค์ประกอบท่ีมีความสัมพนัธ์กนัอยู่โดยท่ีความรุนแรงของความน่าต าหนิ 
จะมากหรือนอ้ยข้ึนอยู่กบัเน้ือหาของความมิชอบดว้ยกฎหมายท่ีต าหนิไดข้องการกระท าความผิด 
นอกจากน้ี องค์ประกอบในส่วนของความน่าต าหนิยงัมีลกัษณะเฉพาะท่ีไม่มีความเก่ียวขอ้งกบั
ความมิชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าความผิดดว้ย เช่น ระดบัของความสามารถในการกระท า
ความผดิ ความหลีกเล่ียงในความส าคญัผดิถึงเหตุท่ีผูก้ระท ามีอ านาจกระท าไดท่ี้มีมากหรือนอ้ย 

                                                 
16Ibid. หวัขอ้ 12. อา้งถึงใน  แหล่งเดิม. น. 29. 
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ความมิชอบด้วยกฎหมายและความน่าต าหนิจึงเป็นขอ้ความคิดท่ีสามารถเพิ่มข้ึนได ้ 
ซ่ึงก็หมายความว่า ในการก าหนดระดับความมิชอบด้วยกฎหมายของการกระท าความผิดต้อง
ค านึงถึงส่ิงเหล่าน้ีดว้ย เช่น ขนาดของความเสียหาย รูปแบบและวิธีการท่ีใชใ้นการกระท าความผิด 
ผลของการท่ีจะไม่ท าให้คนเคารพต่อกฎหมาย   ในการก าหนดระดบัของความน่าต าหนิก็ต้อง
ค านึงถึงส่ิงเหล่าน้ีดว้ย เช่น การเอาแต่ไดโ้ดยไม่ค  านึงถึงบุคคลอ่ืน การไตร่ตรองไวก่้อน ความจ าเป็น 
การพยายามกระท าความผิด ผลขา้งเคียงท่ีเกิดข้ึนท่ีท าให้ความสามารถในการบงัคบัตนเองตอ้งลดลง 
ความเป็นเด็ก ความผดิปกติทางจิตวทิยาหรือความส าคญัผดิ17 

ข)  ขนาดของการละเมิดต่อกฎหมายพิจารณาจากความมากน้อยของความเสียหาย 
ท่ีเกิดข้ึนซ่ึงต้องพิจารณาทั้งในแง่ของความเสียหายในทางวตัถุและความเสียหายในทางจิตใจ 
ท่ีเกิดข้ึนจากการกระท าความผดิอนัจะมีต่อการก าหนดโทษหนกัหรือเบา   นอกจากน้ี ความเสียหาย
ท่ีเกิดข้ึนท่ีอยูน่อกเหนือองค์ประกอบความผิดก็ตอ้งน ามาพิจารณาประกอบดว้ย รวมทั้งระดบัของ
ความเส่ียงท่ีจะเกิดความเสียหายต่อกรรมของการกระท าท่ีกฎหมายประสงค์จะคุม้ครอง ในกรณีของ 
การพยายามกระท าความผิดและในกรณีของความผิดอาญาท่ีเป็นการก่ออนัตราย ส่วนส่ิงท่ีจะท าให ้
การใช้ดุลพินิจก าหนดโทษได้เบาลงก็เช่น ความพยายามของผูก้ระท าความผิดท่ีจะชดใช้ค่าเสียหาย  
รวมทั้งความพยายามของผูก้ระท าความผิดในอนัท่ีจะท าให้ผูเ้สียหายกลบัคืนสู่ฐานะเดิม (มาตรา 46 (2) 
ประโยคท่ี 2 ตอนทา้ย)   และการกระท าของผูเ้สียหาย โดยเฉพาะอยา่งยิ่งการท่ีผูเ้สียหายมีส่วนผิดอยูด่ว้ย 
ขนาดของการละเมิดต่อกฎหมายข้ึนอยูก่บัรูปแบบและวิธีการของการกระท าความผิด เช่น ในกรณีของ
ความผิดฐานลักทรัพย์ การใช้ก าลังในภายหลังของจ าเลยเม่ือความผิดฐานลักทรัพยส์ าเร็จแล้ว  
ในความผิดฐานท าร้ายร่างกายความโหดร้ายเป็นพิเศษของการกระท าความผิด ในความผิดเก่ียวกบั
การจราจร การขบัรถเร็วเกินกวา่ท่ีกฎหมายก าหนด ทั้งหมดน้ีเป็นส่ิงท่ีจะน ามาพิจารณาเพื่อก าหนดโทษ 
ให้หนักข้ึน   ในกรณีของการซ้ือขายยาเสพติด การใช้สายลับไปล่อซ้ือยาเสพติดเป็นส่ิงท่ีจะ 
น ามาพิจารณาเพื่อก าหนดโทษให้เบาลง นอกจากน้ีความตอ้งการท่ีจะกระท าผิด (มาตรา 46 (2) 
ประโยคท่ีสอง) ก็เป็นองค์ประกอบหน่ึงในส่วนอตัตวิสัยของการกระท าผิดท่ีจะน ามาพิจารณา 
ในการใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษการกระท าผดิโดยเจตนาและประมาทจะตอ้งพิจารณาแยกกนัในฐานะ 
ท่ีเป็นขอ้เทจ็จริงท่ีใชใ้นการก าหนดโทษ18 

 

                                                 
17Vgl. Jescheck. Op.cit. p. 789. อา้งถึงใน แหล่งเดิม. น. 30. 
18Ibid. pp. 792-793. อา้งถึงใน แหล่งเดิม. น. 31. 
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ค)  ในการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษท่ีวางอยู่บนพื้นฐานแนวความคิดของ 
ความน่าต าหนินั้น การจะใช้ดุลพินิจก าหนดโทษให้หนกัข้ึนนั้นจึงพิจารณาเฉพาะแต่ความมิชอบ 
ดว้ยกฎหมายในทางภาวะวิสัยแต่เพียงอย่างเดียวไม่ได้ตอ้งน าผลท่ีเกิดข้ึนจากการกระท าท่ีต าหนิได ้
มาพิจารณาประกอบด้วย  (มาตรา 46 (2) ประโยคท่ีสอง) ในทางตรงกันข้าม แต่เดิมศาลแห่ง
อาณาจกัรไรซ์ ได้วางหลักในเร่ืองของความมิชอบด้วยกฎหมายในทางภาวะวิสัยมาโดยตลอด  
ทั้งน้ีเพราะว่าแต่เดิมนั้นการกระท าความผิดในทางอาญาพิจารณาแต่ในแง่ของภาวะวิสัยเท่านั้น  
แต่ในปัจจุบนัศาลแห่งสหพนัธรัฐ ไดใ้ชแ้นวทางสายกลาง กล่าวคือ การท่ีผูก้ระท าก่อให้เกิดสภาพ 
ท่ีเส่ียงต่อการเกิดข้ึนของความเสียหายนั้น ตอ้งสามารถต าหนิผูก้ระท าได ้ส่วนผลของความเสียหาย
ท่ีจะเกิดข้ึนมานั้นผูก้ระท าไม่จ  าตอ้งเคยคาดเห็นมาก่อน   ในทางตรงกนัขา้มความเห็นฝ่ายตรงขา้ม
ความเห็นฝ่ายขา้งมากในทางต าราเห็นว่า ผลของความเสียหายท่ีเกิดข้ึนนั้นต้องสามารถต าหนิ
ผู ้กระท าได้ด้วยแม้ว่ามาตรา 46 (2) ประโยคท่ีสองจะบัญญัติไปตามความเห็นฝ่ายข้างมาก  
แต่ก็ไม่ชดัเจนว่ารูปแบบไหนของความน่าต าหนิท่ีมาตรา 46 (2) ประโยคท่ีสอง หมายถึงในกรณี 
ท่ีมีสองความเห็นด้วยกนั โดยความเห็นแรกเห็นว่า ในกรณีของการกระท าความผิดโดยเจตนา 
ใชห้ลกัของการกระท าความผิดโดยเจตนาตามมาตรา 16 และในกรณีของการกระท าโดยประมาท
ใช้หลักของการกระท าโดยประมาทตามมาตรา 18 ส่วนอีกความเห็นหน่ึงเห็นว่าในทุกๆ กรณี 
ใชห้ลกัความคาดหมายวา่ผลจะเกิดข้ึนหรือไม่นั้นตามหลกัในมาตรา 18 19 

ง) ในส่วนของขอ้เท็จจริงท่ีใช้ในการก าหนดโทษท่ีฝ่ายนิติบญัญติัให้แนวทางแก่ศาล 
ในการใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษนั้น ความน่าต าหนิของการกระท าเป็นส่ิงท่ีส าคญัท่ีสุด มูลเหตุจูงใจ
และเป็นเป้าหมายของผูก้ระท าความผิดเช่ือในทางศีลธรรมท่ีเห็นไดจ้ากการกระท าผิด ระดบัของ
การละเมิดต่อหน้าท่ี (มาตรา 46 (2) ประโยคท่ีสอง) เป็นข้อเท็จจริงท่ีจะแสดงให้เห็นถึงเจตนา 
ในการกระท าผิดของผูก้ระท าผิดท่ีจะเป็นการเพิ่มหรือลดระดบัของความน่าต าหนิของการกระท าผิด    
มูลเหตุจูงใจในการกระท าอาจแบ่งได้เป็น 2 แบบ คือ มูลเหตุจูงใจภายนอก เช่น ความเดือดร้อน 
ในทางเศรษฐกิจ มูลเหตุจูงในภายใน เช่น ความเกลียด ความเห็นอกเห็นใจ ความอยากหาก าไร  
ความโกรธ   ในการใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษจึงตอ้งคน้หาระดบัของมูลเหตุจูงใจในการกระท าความผิด
ว่ามีมากน้อยแค่ไหนและคน้หาคุณค่าในทางจริยศาสตร์ของมูลเหตุจูงใจดงักล่าวและเช่นเดียวกัน 
เป้าหมายในการกระท าของผู ้กระท าผิดจะต้องถูกน ามาพิจารณาคุณค่าทางจริยศาสตร์ด้วย  
ความน่าต าหนิของการกระท ามีความแตกต่างกนัระหว่างการท่ีแพทยฉี์ดมอร์ฟีนเกินขนาดให้ผูป่้วย
เพื่อใหผู้ป่้วยไดเ้สียชีวติไปอยา่งสงบกบัการกระท าในลกัษณะเดียวกนัท่ีเกิดจากการกระท าของทายาท

                                                 
19Vgl. Jescheck. Loc.cit. pp. 792-793. อา้งถึงใน แหล่งเดิม. น. 32. 
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ท่ีท  าไปเพื่อท่ีจะไม่ใหผู้ป่้วยไดมี้การแกไ้ขพินยักรรมอีก ความเช่ือในทางศีลธรรมของผูก้ระท าความผิด 
ไม่ไดมี้ความเก่ียวพนักบับุคลิกส่วนตวัของผูก้ระท าความผดิ หากแต่หมายถึงความตอ้งการท่ีเกิดข้ึน
ในขณะกระท าความผดิฐานใดฐานหน่ึง   นอกจากน้ี ความตอ้งการท่ีเกิดข้ึนในขณะกระท าความผิด
ของผูก้ระท าความผิดน้ีตอ้งประกอบกบับรรทดัฐานในทางจริยศาสตร์สังคมดว้ย  (เช่น ทศันคติ 
ท่ีปฏิเสธต่อส่ิงท่ีกฎหมายประสงค์จะคุม้ครอง ความน่าต าหนิของการกระท าความผิดท่ีน้อยลง
เน่ืองจากขอ้เท็จจริงภายนอก ความส าคญัผิดในเหตุท่ีผูก้ระท ามีอ านาจ การประเมินทั้งหมดท่ีกล่าว
มาน้ีไม่ไดป้ระเมินจากความเช่ือในทางศีลธรรมทางอตัตวิสัยของผูพ้ิพากษา แต่ประเมินจากการรับรู้
ถึงคุณค่าของสังคมในทางภาวะวิสัย หากขาดการพิจารณาถึงบรรทดัฐานในทางศีลธรรมแล้ว 
การใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษตามกฎหมายปัจจุบนัก็จะเป็นส่ิงท่ีเป็นไปไม่ได ้นอกจากน้ีในส่วนของ
ความน่าต าหนิของการกระท าท่ีจะตอ้งพิจารณาเป็นประการสุดทา้ย คือระดบัของการละเมิดต่อหนา้ท่ี 
ท่ีจะมีความส าคญัโดยเฉพาะอยา่งยิง่ในกรณีของการกระท าผดิโดยประมาท20 

2) คุณลกัษณะของผูก้ระท าผดิ  
ในการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษไม่ว่าจะพิจารณาในแง่ของความน่าต าหนิหรือในแง่ของ

การป้องกนั คุณลกัษณะส่วนตวัของผูก้ระท าผิดก็เป็นส่วนส าคญัในการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษ  
แต่คุณลกัษณะส่วนตวัของผูก้ระท าผิดจะถูกน ามาพิจารณาประกอบในการใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษ  
ก็แต่เฉพาะคุณลกัษณะส่วนตวัท่ีมีส่วนเก่ียวขอ้งกบัการกระท าผดิเท่านั้น  

ก)  ในประการแรก ส่ิงท่ีจะถูกน ามาพิจารณาก็คือ ลกัษณะส่วนตวัและฐานะทางเศรษฐกิจ
ของผูก้ระท าผดิ (มาตรา 46 (2) ประโยคท่ีสอง)  

ฐานะในทางเศรษฐกิจของผูก้ระท าผิด สามารถก่อให้เกิดผลท่ีแตกต่างกนัได้ในการ 
ใช้ดุลพินิจก าหนดโทษ ข้ึนอยู่กบัว่าฐานะทางเศรษฐกิจดงักล่าวของผูก้ระท าผิดนั้นจะถูกพิจารณา
ในฐานะท่ีเป็นมูลเหตุจูงใจในการกระท าผดิท่ีอยูใ่นส่วนของเน้ือหาของความน่าต าหนิหรือพิจารณา
จากความรู้สึกของผูก้ระท าผดิท่ีมีต่อการถูกลงโทษ โดยไม่ไดเ้ก่ียวขอ้งกบัเน้ือหาของความน่าต าหนิ
ในการก าหนดโทษปรับ คุณลักษณะส่วนตัวและฐานะทางเศรษฐกิจของผูก้ระท าผิดจะเป็น
ตวัก าหนดอตัราโทษปรับรายวนั 

ข)  คุณลักษณะเฉพาะของผู ้กระท าผิด รวมถึงขนาดและประเภทของการขาด
ความสามารถในการกลบัคืนเขา้สู่สังคมของผูก้ระท าผดิ 21 

                                                 
20Ibid. p. 795. อา้งถึงใน แหล่งเดิม. น. 33. 
21Ibid. p. 795. อา้งถึงใน แหล่งเดิม. น. 35. 
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3) ชีวติท่ีแลว้มาของผูก้ระท าผดิ การกระท าภายหลงัการกระท าผิด การด าเนินกระบวน
พิจารณาท่ียาวนาน 

ก)  ขอ้พิจารณาในส่วนของชีวติท่ีแลว้มาของผูก้ระท าผิดภายหลงัการกระท าผิด (มาตรา 
46 (2) ประโยคท่ีสอง) ท าให้ขอบเขตของขอ้เท็จจริงท่ีใชใ้นการก าหนดโทษขยายออกไป แต่ก็เป็น
ส่ิงท่ีจ  าเป็นเพื่อให้การใช้ดุลพินิจก าหนดโทษเป็นธรรมและในขณะเดียวกนั ก็มีผลต่อการป้องกนั
การกระท าความผดิ ไม่ถือวา่เป็นการขดัต่อหลกัในเร่ืองการยื่นฟ้อง ท่ีน าเอาเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนก่อน
หรือหลังการกระท าผิดมาประกอบด้วย อย่างไรก็ตาม ไม่ได้หมายความว่าชีวิตท่ีแล้วมาของ
ผูก้ระท าผิดและการกระท าภายหลงัการกระท าผิดของผูก้ระท าผิดนั้นจะน าไปสู่การใช้ดุลพินิจ
ก าหนดโทษแก่จ าเลยทั้งหมด ในความผิดอาญาท่ีมีความส าคญัเพียงเล็กน้อยนั้นการสืบคน้ประวติั
ผูก้ระท าผิดถือว่าเป็นการต้องห้าม เน่ืองจากการคุ้มครองสิทธิส่วนบุคคลท่ีได้รับการคุ้มครอง 
สิทธิส่วนบุคคลท่ีไดรั้บการรับรองไวต้ามวิธีพิจารณาความอาญา รวมทั้งการกระท าดงักล่าวถือว่า
เป็นการด าเนินกระบวนพิจารณาท่ีส้ินเปลือง   แต่อยา่งไรก็ตาม ในความผดิอาญาท่ีมีความส าคญันั้น 
ชีวิตท่ีแลว้มาและการกระท าภายหลงัการกระท าผิดของผูก้ระท าผิดก็ไม่ไดจ้ะน าไปสู่การลงโทษ
ทางความคิดในทางศีลธรรม ในทางตรงกนัขา้มขอ้เท็จจริงดงักล่าวจะถูกน ามาพิจารณาประกอบ 
ในการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษเพื่อท่ีจะแสดงให้เห็นถึงความเก่ียวขอ้งกบัการกระท าความผิดและ
เป็นเพียงแค่ตวัช้ีส าหรับความน่าต าหนิหรือความเป็นอนัตรายของผูก้ระท าผดิเท่านั้น22  

ข)  ในส่วนของชีวิตท่ีแลว้มาของผูก้ระท าผิดน้ี การท่ีผูก้ระท าผิดใชชี้วิตดว้ยดีมาตลอด
จนถึงทุกวนัน้ีสามารถถูกน ามาพิจารณาประกอบการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษให้เบาลงตราบเท่าท่ี
แสดงให้เห็นได้ว่า การกระท าความผิดในคร้ังน้ีเป็นความผิดพลาดท่ีไม่ได้มีส่วนเก่ียวขอ้งอยู่กบั
คุณลกัษณะส่วนตวัท่ีเหลือของผูก้ระท าผิด การเคยตอ้งโทษมาก่อน เป็นเหตุหน่ึงท่ีเป็นผลร้ายแก่
ผูก้ระท าผดิ ซ่ึงในทางปฏิบติัการเคยตอ้งโทษมาก่อนเป็นเหตุในการใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษท่ีส าคญั
ท่ีสุด โดยหลกัการแลว้การเคยตอ้งโทษมาก่อนจะถูกน ามาพิจารณา ก็ต่อเม่ือเป็นกรณีของการตอ้งโทษ
ตามค าพิพากษาท่ีมีส่วนเก่ียวขอ้งกบัความน่าต าหนิท่ีเพิ่มข้ึนของผูก้ระท าผิดซ ้ าหรือมีส่วนเก่ียวขอ้ง
กบัความเป็นอนัตรายในอนาคตของผูก้ระท าผิด   อย่างไรก็ตาม การเคยตอ้งโทษมาก่อนท่ีไม่ได้
เก่ียวขอ้งกบัส่ิงท่ีกล่าวไวข้า้งตน้มาพิจารณาประกอบถูกจ ากดัอยา่งมาก โดยมาตรา 51 ของ BZRG 
โทษท่ีถูกตัดออกจากทะเบียนประวติัอาชญากร ไม่สามารถท่ีจะน ามาพิจารณาเพื่อใช้ดุลพินิจ
ก าหนดโทษให้เป็นผลร้ายแก่ผูก้ระท าผิดได้ ส่ิงท่ีเกิดข้ึนก่อนการกระท าผิดท่ีไม่ใช่เป็นส่ิงท่ี 

                                                 
22Ibid. pp. 796-797. อา้งถึงใน แหล่งเดิม. น. 36. 
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ผิดกฎหมาย แต่เป็นส่ิงท่ีต าหนิได้นั้นสามารถน ามาพิจารณาเพื่อให้ดุลพินิจก าหนดโทษให้เป็น
ผลร้ายแก่ผูก้ระท าผดิไดก้็ต่อเม่ือมีส่ิงดงักล่าวมีส่วนเก่ียวขอ้งอยูก่บัการกระท าผดิ23 

ค)  นอกจากน้ี การกระท าภายหลังของผูก้ระท าผิดสามารถท่ีจะน าไปสู่ข้อสรุปถึง 
ความน่าต าหนิหรือความเป็นอนัตรายของผูก้ระท าผิดได้ การใช้ดุลพินิจก าหนดโทษให้เบาลง
โดยเฉพาะอยา่งยิ่งเป็นกรณีของการชดใชค้่าเสียหายและความพยายามท่ีจะท าให้ผูเ้สียหายไดก้ลบัคืน 
สู่ฐานะเดิม (มาตรา 46 (2) ตอนทา้ย) การใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษใหห้นกัขั้นโดยเฉพาะอยา่งยิ่ง กรณี
ของการกระท าท่ีโหดร้ายเป็นพิเศษภายหลงัการกระท าผดิและการกระท าความผดิอาญาฐานใหม่ 24 

ง)  ปัญหาประการพิเศษประการหน่ึงของการกระท าภายหลังการกระท าผิดก็คือ  
การกระท าของจ าเลยในชั้นพิจารณา ในกรณีดังกล่าวผูพ้ิพากษาจะต้องค านึงถึงเป็นพิเศษว่า 
การใช้สิทธิของจ าเลยท่ีเป็นสิทธิตามกฎหมายวิธีพิจารณาความนั้นจะต้องไม่ส่งผลเสียแก่จ าเลย 
แมแ้ต่เพียงโดยออ้มก็ตาม ในการใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษ เช่น การท่ีจ าเลยใช้สิทธิท่ีจะน่ิงจะตอ้ง
ไม่ส่งผลเสียแก่จ าเลยเพราะจ าเลยมีสิทธิตามกฎหมายท่ีจะน่ิงไดใ้นทุกๆ ขั้นตอนของกระบวนพิจารณา 
(มาตรา 136 (1) ประโยคท่ีสอง, 163 A (4) ประโยคท่ีสอง, 243 (4) ประโยคท่ีหน่ึง ประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน)  ในทางตรงกันข้าม ในทางปฏิบัติโดยเฉพาะในศาลชั้นต้น  
โดยหลกัการแลว้การรับสารภาพจะส่งผลดีและการปฏิเสธจะส่งผลเสียแก่จ าเลย ซ่ึงในกรณีดงักล่าว 
JESCHECK เห็นว่า เสรีภาพในการต่อสู้คดีของจ าเลยจะถูกจ ากัดลงอย่างมาก เฉพาะกรณีท่ี 
การรับสารภาพหรือการปฏิเสธของจ าเลยท่ีจะแสดงให้เห็นถึงระดบัของความน่าต าหนิหรือระดบัของ
ความน่าต าหนิหรือระดับของความเป็นอันตรายของจ าเลยเท่านั้ นท่ีจะน ามาพิจารณาประกอบ 
ในการใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษ 25 

จ)  การใช้ดุลพินิจก าหนดโทษให้เบาลงอีกกรณีก็คือ การท่ีกระบวนพิจารณาคดีไดใ้ช้
เวลายาวนานเกินไป ซ่ึงถือว่าเป็นการท าร้ายจิตใจของจ าเลยเป็นอย่างมากและเป็นส่ิงท่ีสามารถ
ต าหนิองคก์รในกระบวนการยติุธรรมได ้ซ่ึงเป็นการขดัต่อสิทธิของจ าเลยท่ีจะไดรั้บการพิจารณาคดี
ภายในเวลาท่ีเหมาะสมตามมาตรา 6 (1) ประโยคท่ีหน่ึงของ MRK26 

 
 
 

                                                 
23Ibid. p. 797. อา้งถึงใน สุรสิทธ์ิ แสงวโิรจนพฒัน์. หนา้เดิม.  
24Ibid. pp. 797-798. อา้งถึงใน แหล่งเดิม. น. 37. 
25Ibid. p. 798. อา้งถึงใน สุรสิทธ์ิ แสงวโิรจนพฒัน์. หนา้เดิม. 
26Vgl. Jescheck. Loc.cit. อา้งถึงใน แหล่งเดิม. 
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4.1.4  หลกักฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศเยอรมนี 
   1.  การละเมิดลิขสิทธ์ิ 

ประเทศเยอรมนีให้ความคุ้มครองการละเมิดลิขสิทธ์ิ โดยมีการบัญญัติเ ก่ียวกับ 
การละเมิดลิขสิทธ์ิและบทก าหนดโทษ ในรัฐบญัญติั ฉบบั 9 กนัยายน พ.ศ.2508 (German Copyright 
Act of September 9, 1965) แกไ้ขเพิ่มเติมคร้ังสุดทา้ยเม่ือวนัท่ี 10 กนัยายน 254627 

 ตามรัฐบญัญติัลิขสิทธ์ิประเทศเยอรมนี มาตรา 10628 มาตรา 10729 มาตรา 10830 และ
มาตรา 108a31 ไดบ้ญัญติัเก่ียวกบัการกระท าท่ีเป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิไว ้ดงัน้ี 
                                                 

27กรมทรัพยสิ์นทางปัญญา “ทรัพย์สินทางปัญญาต่างประเทศ ประเทศเยอรมันนี”. สืบคน้เม่ือวนัท่ี  
1  เมษายน 2557, จาก http://www.ipthailand.go.th/ipthailand/index.php?option=com_docman&task=cat_view&gid 
=685&Itemid=600 

28 Article 106 Unauthorized Exploitation of Copyrighted Works  
(1) Any person who. other than in a manner allowed by law and without the right holder's consent. 

reproduces. distributes or publicly communicates a work or an adaptation or transformation of a work shall be 
liable to imprisonment for up to three years or a fine. 
 (2) The attempt to commit such an offense shall be punishable. 

29  Article 107 Unlawful Affixing of Designation of Author  
(1) Any person who: 
1. without the author's consent. affixes a designation of author (Article 10(1)) to the original of a 

work of fine art or distributes an original bearing such designation. 
2. affixes a designation of author (Article 10(1)) on a copy. adaptation or transformation of a work 

of fine art in such manner as to give to the copy. adaptation or transformation the appearance of an original or 
distributes a copy. adaptation or transformation bearing such designation. 

shall be liable to imprisonment for up to three years or a fine if the offense does not carry a more 
severe penalty under other provisions.  

(2) The attempt to commit such an offense shall be punishable. 
30 Article 108 Infringement of Neighboring Rights  
(1) Any person who. other than in a manner allowed by law and without the right holder's consent:    
1.  reproduces. distributes or publicly communicates a scientific edition (Article 70) or an 

adaptation or transformation of such edition; 
2.  exploits a posthumous work or an adaptation or transformation of such work contrary to Article 71; 
… 
7.  exploits a video or video and audio recording contrary to Article 94 or Article 95 in conjunction with 

Article 94; 
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 บุคคลใดท าซ ้ า จ  าหน่ายจ่ายแจก หรือเผยแพร่ต่อสาธารณชน ดดัแปลงหรือดดัแปลง
โดยเปล่ียนรูปแบบของงานซ่ึงงานอนัมีลิขสิทธ์ิ โดยไม่ไดรั้บความยินยอมจากเจา้ของลิขสิทธ์ิ และ
ไม่ไดรั้บอนุญาตตามกฎหมายให้กระท าการดงักล่าว หรือกระท าการเพิ่มช่ือของผูแ้ต่งตามมาตรา 10(1) 
เขา้ไปในงานตน้ฉบบังานหรือส าเนางานศิลปกรรม หรือจ าหน่ายจ่ายแจก ดดัแปลงหรือดดัแปลง
โดยเปล่ียนรูปแบบของงานอนัมีลักษณะดงักล่าว โดยไม่ได้รับความยินยอมจากเจา้ของลิขสิทธ์ิ 
หรือในกรณีท่ีเป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิขา้งเคียง  
   2.  บทก าหนดโทษ 
 ตามรัฐบัญญัติ ลิ ขสิท ธ์ิ เยอรมนี  พ.ศ .  2508 (German Copyright Act 1965 ห รือ 
Urheberrechtsgesetz) ไดมี้บทก าหนดโทษจากการกระท าท่ีเป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิ ดงัน้ี 
 มาตรา 106 มีใจความส าคัญว่า บุคคลใดท าซ ้ า จ  าหน่ายจ่ายแจก หรือเผยแพร่ต่อ
สาธารณชน ดดัแปลงหรือดดัแปลงโดยเปล่ียนรูปแบบของงานซ่ึงงานอนัมีลิขสิทธ์ิ โดยไม่ไดรั้บ
ความยินยอมจากเจา้ของลิขสิทธ์ิ และไม่ไดรั้บอนุญาตตามกฎหมายให้กระท าการดงักล่าว มีโทษจ าคุก
ไม่เกิน 3 ปี หรือปรับ 
 มาตรา 107 มีใจความส าคญัวา่ บุคคลใด 
 (1) เพิ่มช่ือของผูแ้ต่งตามมาตรา 10(1) เข้าไปในงานต้นฉบับงานศิลปกรรม หรือ
จ าหน่ายจ่ายแจกงานอนัมีลกัษณะดงักล่าว โดยไม่ไดรั้บความยนิยอมจากเจา้ของลิขสิทธ์ิ 
 (2)  เพิ่มช่ือของผูแ้ต่งตามมาตรา 10(1) เขา้ไปในส าเนางานศิลปกรรม ดดัแปลงหรือ
ดดัแปลงโดยเปล่ียนรูปแบบของงานศิลปกรรมดงักล่าวให้เป็นส าเนางาน ดดัแปลงหรือดดัแปลง
โดยเปล่ียนรูปแบบของงานตน้ฉบบังาน หรือจ าหน่ายจ่ายแจกส าเนางาน ดดัแปลงหรือดดัแปลง 
โดยเปล่ียนรูปแบบของส าเนางานดงักล่าว มีโทษจ าคุกไม่เกิน 3 ปี หรือปรับ 

มาตรา 108 มีใจความส าคญัในกรณีการละเมิดลิขสิทธ์ิขา้งเคียง การกระท าดงักล่าว 
มีโทษจ าคุกไม่เกิน 3 ปี หรือปรับ 

                                                                                                                                            

shall be liable to imprisonment for up to three years or a fine. 
(2) The attempt to commit such an offense shall be punishable. 
31 Article 108a Unlawful Exploitation on a Commercial Basis  
(1) Where the person committing the acts referred to in Articles 106 to 108 does so on a commercial 

basis. the penalty shall be imprisonment for up to five years or a fine. 
(2) The attempt to commit such an offense shall be punishable. 
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มาตรา 108a บญัญติัว่า ตามมาตรา 106 ถึงมาตรา 108 หากเป็นการกระท าเพื่อการคา้
หรือหาก าไร จะตอ้งรับจ าคุกไม่เกิน 5 ปี หรือปรับ  

 
4.2  ประเทศองักฤษ 
 4.2.1  พฒันาการของการก าหนดโทษ 

หลังจากสงครามโลกคร้ังท่ีสอง แนวคิดในการลงโทษตามกฎหมายอังกฤษเน้น 
การแกไ้ขฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผิด (rehabilitation) ดงันั้น จึงมีมาตรการท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมายในเร่ือง
การบ าบดัฟ้ืนฟูในชุมชน (community punishment) เพื่อน าเขา้มาใชเ้ป็นทางเลือกในการหลีกเล่ียง
ไม่ลงโทษจ าคุกหรือกกัขงั และมีการพฒันากระบวนการบ าบดัฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผิด ตั้งแต่ปี  
ค.ศ. 1962 ในปี ค.ศ. 1972 ได้น าเสนอให้ศาลมีอ านาจสั่งให้ท างานบริการสาธารณะในชุมชนได ้ 
ในองักฤษและเวลส์ ต่อมาการใช้มาตรการลงโทษในชุมชนลดลงไป โดยเฉพาะในช่วงทศวรรษ 
ท่ี 1980 และ 1990 เพราะมีงานวิจยัพบวา่ช่วงเวลาตั้งแต่ทศวรรษ 1970 ถึง 1980 มีอตัราการกระท า
ความผิดซ ้ าของผูก้ระท าความผิดเพิ่มมากข้ึน ท าให้เกิดความสงสัยว่ามาตรการการลงโทษโดยชุมชน
จะเป็นมาตรการท่ีเหมาะสมในการแกไ้ขฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผดิจริงหรือไม่32 

นอกจากน้ีแนวคิดในเร่ืองการลงโทษเพื่อตดัผูก้ระท าความผิดออกจากสังคม (incapacitation) 
ยงัมีอิทธิพลต่อการลงโทษในทศวรรษท่ี 1990 ดว้ย ดงัปรากฏใน CJA, 1991 ท่ีมีหลกัการลงโทษเพื่อ
ทดแทนความเสียหายท่ีผูก้ระท าความผิดก่อให้เกิดข้ึนแก่สังคม (retributive principle) เป็นหลกัพิจารณา
ในล าดบัแรกของการก าหนดโทษของศาล ซ่ึงเน้นการลงโทษท่ีเหมาะสมกบัความร้ายแรงของ
ความผิดมากกว่าการบ าบดัฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผิด   นอกจากน้ี การใช้เทคโนโลยีในการติดตาม
ผูก้ระท าความผิด (electronic monitoring) และค าสั่งห้ามออกนอกสถานท่ี (curfew order) เป็น
มาตรการท่ีตดัมิให้ผูน้ั้นมีโอกาสกระท าความผิดซ่ึงเร่ิมใช้ใน The Crime and Disorder Act 1998 
และปัจจุบนัมีก าหนดให้ศาลมีอ านาจสั่งไดต้าม PCC (S) A 2000 s. 37-38, CJA 2003, ss. 204-205 
จึงท าให้การใชโ้ทษจ าคุกหรือกกัขงัมีจ านวนมากข้ึน นอกจากน้ียงัใชม้าตรการควบคุมเพื่อป้องกนั
การก่อให้เกิดอนัตรายต่อผูเ้สียหายและการพิจารณาคดีท่ีรวดเร็ว ตลอดจนการน าผูก้ระท าความผิด
เขา้สู่กระบวนพิจารณาของศาลโดยไม่ชกัชา้เม่ือจบัผูต้อ้งหาได้33   

ส าหรับการลงโทษท่ีก าหนดไวใ้น CJA 2003 ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีปรับปรุงกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญาและกระบวนการก าหนดโทษโดยมีพื้นฐานในการพฒันากระบวนการยุติธรรม

                                                 
32ณรงค ์ใจหาญ และคณะ. (2549). ศึกษาความเป็นไปได้ในการก าหนดช้ันโทษและการน าไปปรับใช้ใน

ประมวลกฎหมายอาญา (รายงานผลการวจิยั). น. 68. 
33Susan Easton and Christine Piper. Sentencing and punishment: A Quest for Justice. pp. 19-21.  
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ให้เป็นท่ีเช่ือถือและสามารถป้องกนัและปราบปรามการกระท าความผิดไดอ้ย่างมีประสิทธิภาพ   
ในส่วนท่ีเ ก่ียวกับการก าหนดโทษมีบทบัญญัติ ท่ีก าหนดการใช้มาตรการทางอาญาและ 
เง่ือนไขในการก าหนดโทษ และเป็นกฎหมายท่ีได้ปรับปรุงอ านาจของศาลในกฎหมายอ่ืนๆ  
ด้วยกฎหมายฉบับน้ีให้ความส าคัญต่อผู ้กระท าความผิดท่ีกระท าต่อผู ้เสียหายเก่ียวกับเพศ 
โดยเฉพาะเด็กและผูพ้ิการ และการก าหนดมาตรการท่ีเพิ่มข้ึนในการป้องกนัสังคมจากผูก้ระท าผิด 
ท่ีเป็นอนัตราย (dangerous offender) ก าหนดมาตรการควบคุมและลงโทษ (custody plus penalty) 
นอกจากน้ียงัจดัตั้งกองทุนให้แก่ส านกังานคุมประพฤติเพื่อสนบัสนุนการลงโทษโดยชุมชนและ 
การเพิ่มการลงโทษโดยการคุมขงัสุดสัปดาห์หรือผ่อนส่ง (intermittent custody)34 การบงัคบัโทษปรับ 
โดยการใหท้ างานโดยไม่จ่ายค่าแรงหรือการห้ามออกนอกสถานท่ีหรือการระงบัใบอนุญาตขบัรถแทน
การช าระค่าปรับ เพิ่มมาตรการท่ีใชก้บัผูก้ระท าความผิดตามแนวคิดในการลงโทษแบบสมานฉนัท ์
(restorative justice) ไม่ว่าจะเป็นผู ้ใหญ่หรือเยาวชน และมีองค์กรท่ีท าหน้า ท่ีท าแนวทาง 
ในการลงโทษเพื่อให้เกิดความเสมอภาคและเป็นธรรมในการก าหนดโทษ โดยมีคณะกรรมการ 
คณะหน่ึงซ่ึงมี Lord Chancellor เป็นประธาน เรียกวา่ Sentencing Guideline Council35 และท าหนา้ท่ี
ก าหนดแนวทางการลงโทษเพื่อใหใ้ชท้ัว่ประเทศทั้งในศาล Crown Court และ Magistrate Court 
 4.2.2   กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งและนโยบายเก่ียวกบัการก าหนดโทษ 
  1.  หลกัทัว่ไป 
   1)  การแบ่งประเภทความผิด และกฎหมายท่ีเก่ียวกบัการก าหนดโทษ 

เดิมกฎหมายองักฤษ แบ่งประเภทความผิดออกเป็น 3 ประเภท คือ ความผิดอุกฉกรรจ์
(Felony) ความผิด Misdemenours และ Petty Offences ต่อมาถูกยกเลิกไป และมาแบ่งเป็นประเภท
ความผิดโดยถือตามวิธีพิจารณา โดยแยกเป็นความผิดท่ีตอ้งพิจารณาในศาล Crown Court และ 
มีคณะลูกขุนเป็นผู ้พิจารณาปัญหาข้อเท็จจริงท่ีเรียกว่า Offences Triable Only on Indictment  
กบัความผิดท่ีพิจารณาโดยรวบรัดโดยศาล Magistrate เรียกว่า Offences Triable Summarily และ
ประเภทท่ีสามารถพิจารณาโดยรวบรัด (Offences Triable Either Way) หรือโดย Indictment ก็ได้36   

                                                 
34การจ าคุกในลกัษณะน้ีมีใช้ในสหรัฐอเมริกา เพ่ือป้องกันผลเสียในการลงโทษต่อเน่ือง เช่น  

ตอ้งออกจากงาน หรือตอ้งถูกตดัขาดจากครอบครัวหรือความสัมพนัธ์กับญาติหรือเพ่ือน ซ่ึงอาจเป็นการ 
จ าคุกสุดสัปดาห์หรือบางวนัในสัปดาห์ หรือในเวลากลางคืน ข้ึนอยู่กบัความเหมาะสมของผูก้ระท าความผิด.  
Ibid. pp. 34-35. อา้งถึงใน ณรงค ์ใจหาญ และคณะ. เล่มเดิม น. 69. 

35Susan Easton and Christine Piper. Op.cit. pp. 24-25.  
36Martin Wasik. Emmins on Sentencing. pp. 35-36. 
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ในปัจจุบนั กฎหมายองักฤษก าหนดความผดิไวโ้ดยกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร (Statutory 
Offences) โดยมีกฎหมายบญัญติัว่าดว้ยความผิดอาญาโดยเฉพาะ เช่น The Criminal Act 1967  
The Criminal Law Act 1977, The Crime and Disorder Act 1998, Terrorism Act 2006 เป็นตน้ และ
ความผดิท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมายพิเศษอีกหลายฉบบั เช่น Firearms Act 1968, Drug Trafficking Act 
1994, War Crime Act 1991, Police and Criminal Evidence Act 1984 เป็นตน้ ซ่ึงความผิดตามท่ี
บญัญติัไวใ้นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรไดก้ าหนดโทษไวเ้พื่อให้ศาลก าหนดโทษ   บางฐานความผิด
เป็นการก าหนดโทษไวต้ายตวั บางฐานความผิดก าหนดอตัราโทษขั้นสูง และบางความผิดก าหนด
โทษท่ีให้ศาลขั้นต ่าไว ้ แต่ส่วนใหญ่เป็นการอตัราโทษขั้นสูง เพื่อเปิดโอกาสให้ศาลใช้ดุลพินิจ 
ในการก าหนดโทษ ท่ีเรียกวา่ กระบวนการก าหนดโทษ (Sentencing Process) โดยศาลจะก าหนด
โทษให้เหมาะสมกบัความร้ายแรงของความผิดและสภาพของตวัผูก้ระท าความผิด โดยค านึงถึง
เป้าหมายในการลงโทษเพื่อป้องกนัสังคมให้ปลอดภยัและแกไ้ขฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผิด   ดงันั้น 
กฎหมายองักฤษจึงไดบ้ญัญติัหลกัเกณฑ์การก าหนดโทษของศาล และอ านาจศาลท่ีจะก าหนดโทษ
ในแต่ละประเภทไว ้ เพื่อให้ศาลใช้เป็นหลกัเกณฑ์การก าหนดโทษ   กฎหมายเหล่าน้ี ไดแ้ก่ Crime 
(Sentences) Act 1997, Criminal Justice Act 1967, Criminal Justice Act 1991 และฉบบัปัจจุบนั Criminal 
Justice Act 2003 , Magistrates Court Act 1980, Power of Criminal Courts (Sentencing) Act 2000, 
Children and Young Person Act 1933, 1969, Youth Justice and Criminal Evidence Act 1999 เป็นตน้37 

องักฤษไดป้รับปรุงและพฒันากระบวนยติุธรรมทางอาญาและการก าหนดโทษตลอดมา 
โดยมีการศึกษาวิจยัและวิเคราะห์สถิติของค าพิพากษาของศาลเพื่อประเมินและวิเคราะห์แนวโน้ม
ในการก าหนดโทษของความผิดและการใชม้าตรการลงโทษท่ีมีอยูใ่นกฎหมาย และประสิทธิภาพ
ในการบริหารงานยุติธรรมและกระบวนการแก้ไขบ าบดัผูก้ระท าความผิด ส าหรับงานวิจัย 
เก่ียวกบัพฒันาการของการก าหนดโทษได้ศึกษาเพื่อคน้หามาตรการให้การลงโทษสอดคลอ้งกบั
หลกัความเสมอภาคยติุธรรมและเป็นท่ียอมรับต่อสังคมวา่กระบวนการยุติธรรมมีความสามารถในการ
แกไ้ขฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผดิและป้องกนัสังคมในพน้จากการกระท าความผดิของอาชญากรรม38 

กฎหมายหลกัท่ีก าหนดหลกัเกณฑก์ารลงโทษของศาลในปัจจุบนัมีกฎหมายหลกัอยู ่3 ฉบบั
คือ The Criminal Justice Act 1991 (ซ่ึงต่อไปจะเรียกวา่ “CJA 1991”) กฎหมายน้ีก าหนดหลกัเกณฑ์
การก าหนดโทษของศาล โดยให้ค  านึงถึงปัจจยัต่างๆ ในการพิจารณาว่าโทษท่ีร้ายแรงควรไดรั้บ 
การลงโทษร้ายแรงตามสัดส่วน กฎหมายฉบบัท่ีสองคือ The Powers of Criminal Courts (Sentencing) 
Act 2000 (ซ่ึงต่อไปจะเรียกวา่ “PCC (S) A 2000”) โดยประมวลมาตรการในการบงัคบัใชก้ฎหมายอาญา
                                                 

37ณรงค ์ใจหาญ และคณะ. เล่มเดิม. น. 63-64. 
38แหล่งเดิม. น.63. 
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ให้อยู่ในกฎหมายฉบับเดียวกันเพื่อให้การบังคับโทษเป็นไปโดยเหมาะสมกับความผิดและ 
ผูก้ระท าความผิด   และในท้ายท่ีสุดมีการปรับปรุงกระบวนการก าหนดโทษฉบบัล่าสุด ซ่ึงมี
หลกัเกณฑ์ท่ีแกไ้ขหลกัเกณฑ์การลงโทษและดุลพินิจในการก าหนดโทษท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมาย
สองฉบบัแรก และมีผลใช้ทัว่สหราชอาณาจกัร โดยขยายหลกัเกณฑ์บางเร่ืองไปใช้กบัความผิด 
ในไอแลนด์เหนือและสกอตแลนด์ดว้ย กฎหมายฉบบัท่ีสามน้ี คือ The Criminal Justice Act 200339  
(ซ่ึงต่อไปจะเรียกวา่ “CJA 2003”) โดยถือเป็นกฎหมายหลกัท่ีมีอยูใ่นปัจจุบนัในการก าหนดโทษ 
ท่ีมีในองักฤษ40 

2.  นโยบายในการก าหนดโทษขององักฤษ 
พื้นฐานในการก าหนดโทษนั้น ตั้ งอยู่บนหลักการท่ีส าคญั 3 ประการ คือ เสมอภาค  

เป็นธรรมและยุติธรรม หลกัความเสมอภาค หมายถึง ความเท่าเทียมในการก าหนดโทษในความผิด 
ท่ีกระท าในลกัษณะเดียวกนั และไม่มีการเลือกปฏิบติั ซ่ึงไดก้ าหนดไวช้ดัเจนใน CJA 1991 อยา่งไรก็ดี 
ไดมี้แนวความคิดท่ีเพิ่มเติมว่า ผูก้ระท าความผิดบางประเภทอาจไดรั้บโทษท่ีมีลกัษณะแตกต่างจาก
ผูก้ระท าความผิดโดยทัว่ไปไดแ้มว้่าไดก้ระท าความผิดในลกัษณะเดียวกนั เช่นผูก้ระท าความผิดท่ีมี 
จิตผิดปกติ เป็นตน้ นอกจากน้ี ในความผิดบางลกัษณะท่ีกระท าต่อผูห้ญิงหรือเด็ก หรือคนพิการ 
ผูก้ระท าอาจไดรั้บโทษสูงข้ึนกว่าการกระท าต่อบุคคลโดยทัว่ไปได้41 ซ่ึงมีหลกัเกณฑ์ก าหนดไวใ้น 
CJA 2003 เป็นต้น   ส่วนการลงโทษท่ีเป็นธรรมนั้นพิจารณาจากการใช้โทษอาญาต่อการกระท า
ความผิดและต่อผูก้ระท าความผิด และจ านวนโทษท่ีก าหนดให้แก่ผูก้ระท าความผิดมีอย่างไร  
ซ่ึงศาลจะตอ้งใช้โทษอย่างเป็นธรรม และก าหนดโทษในท านองเดียวกนัอย่างเป็นแบบแผนเดียวกนั   
ดงันั้น การลงโทษท่ีเป็นธรรมและยุติธรรมจึงเป็นหลกัการท่ีส าคญัท่ีกฎหมายองักฤษไดน้ ามาใชแ้ละ
น าไปสู่การลงโทษท่ีตอ้งเป็นไปตามเกณฑ์ท่ีวา่ ไดส้ัดส่วนกบัความร้ายแรงของความผิด (proportionate) 
มีความสม ่าเสมอ (consistent) มีความเป็นกลางไม่เลือกปฏิบติั (improper discrimination) สอดคลอ้งกบั
หลกัสิทธิมนุษยชน (human right) มีความโปร่งใส หรือสามารถตรวจสอบได ้(transparent)42 
 การลงโทษท่ียุติธรรมจะตอ้งพิจารณาจากความเป็นธรรมของทุกกลุ่มของสังคม ไม่ว่า 
จะเป็นด้านผูเ้สียหาย ผูก้ระท าความผิด และประโยชน์ต่อสังคมในภาพรวม ซ่ึงแนวคิดดังกล่าว 
จะถือวา่ยติุธรรมหรือไม่ อาจกล่าวไดย้ากเพราะหากเป็นการลงโทษตามทฤษฎีการลงโทษเพื่อทดแทน 

                                                 
39Criminal Justice Act 2003. chapter 44. part 12. ss. 142-305. 
40ณรงค ์ใจหาญ และคณะ. เล่มเดิม. น.64-65. 
41Susan Easton and Christine Piper. Op.cit. pp. 6-7. 
42John Halliday. (2001).  Making Punishments Work (Report of a Review of the Sentencing 

Framework for England and Wales). p. 12.  
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(Retributivism) ซ่ึงพิจารณาการลงโทษท่ีเป็นธรรมโดยพิจารณาสัดส่วนท่ีเป็นธรรมในการท่ีผูน้ั้ น
ก่อใหเ้กิดความเสียหายแก่สังคม ซ่ึงเป็นคนละพื้นฐานของการลงโทษกบัการลงโทษเพื่อป้องกนัสังคม
ตามแนวคิดของทฤษฎีอรรถประโยชน์สูงสุด (Utilitarianism) ซ่ึงมีแนวคิดในการลงโทษเพื่อป้องกนั
การกระท าความผิดโดยการข่มขู่ (Deterrence) หรือแกไ้ขฟ้ืนฟู (Rehabilitation) หรือตดัผูก้ระท าความผิด
ออกจากสังคม (Incapacitation) ซ่ึงทฤษฎีหลงัน้ีมีความเช่ือวา่บุคคลตอ้งการความพอใจและหลีกเล่ียง
ความเจบ็ปวด   ดงันั้น หากจะใชม้าตรการทางสังคมและการลงโทษเพื่อก่อให้เกิดความสุขแก่ผูก้ระท า
มากกวา่การก่อใหเ้กิดอาชญากรรมแลว้ บุคคลนั้นจะไม่กระท าความผิด43  

ดงันั้น การพิจารณาความยุติธรรมในการลงโทษจึงไม่อาจตดัสินได้จากแนวคิดในการ
ลงโทษทั้งสองทฤษฎีไดแ้ต่เพียงอยา่งเดียว แต่ในองักฤษนั้นไดน้ าแนวคิดท่ีเก่ียวกบัทฤษฎีทณัฑวิทยา
สมยัใหม่ (New Penology)44 และแนวคิดในเร่ืองของเสรีภาพในการด าเนินธุรกิจในระบบทุนนิยม 
ความเป็นปัจเจกชนนิยม ความเช่ือมัน่ของสังคมท่ีมีต่อกระบวนการยุติธรรม และความตอ้งการ 
ของกลุ่มผลประโยชน์มาเป็นแนวทางในการพิจารณาถึงแนวทางการก าหนดโทษของอังกฤษ
ประกอบดว้ย45 ส าหรับแนวคิดของส านกัทณัฑวิทยาสมยัใหม่ (New Penology) ซ่ึงมีพื้นฐานในการ
บริหารงานยุติธรรม (Managerialism)46 โดยการใชเ้คร่ืองมือทางเทคโนโลยีและสถิติเพื่อน ามาบริหาร
จดัการความเส่ียงของสังคมต่อความเสียหายอนัเกิดจากการกระท าความผิดของกลุ่มผูก้ระท าความผิด 
ท่ีมีแนวโน้มในการก่ออาชญากรรมสูง สาระของแนวความคิดน้ีเน้นการควบคุมมิให้เกิด 
ความเส่ียงในการก่อให้เกิดอาชญากรรม และใช้เทคโนโลยีในการควบคุมผูก้ระท าความผิด   ทั้งน้ี  
การแยกผู ้กระท าความผิดจึงแยกจากกลุ่มท่ีมีความเส่ียงในการก่อให้เกิดอาชญากรรมมากกว่า 
การแยกประเภทของผูก้ระท าความผิดโดยพิจารณาสาเหตุของการกระท าความผิดเหมือนแนวทางเดิม   
ดงันั้น ผูก้ระท าความผิดท่ีมีความเส่ียงจึงพิจารณาจากขอ้มูลของตวัผูก้ระท าความผิดและแนวโน้ม 
ในการกระท าความผิดซ ้ า ซ่ึงต้องพิจารณาจากประวติัของผูน้ั้นและการสืบเสาะและรายงานของ
พนกังานคุมประพฤติประกอบกนั   ดว้ยเหตุน้ี การบริหารงานเพื่อควบคุมผูก้ระท าความผิดจึงตั้งอยูบ่น
พื้นฐานของความเส่ียงของบุคคลท่ีจะกระท าความผิดต่อสังคมและหากผูน้ั้นไม่มีอนัตรายต่อสังคม 
ก็สามารถควบคุมผูน้ั้นในชุมชนได ้โดยใชว้ธีิการทางเทคโนโลยีมาเพื่อบ าบดั และใชม้าตรการควบคุม

                                                 
43Ibid. pp. 8-10 และดู ณรงค ์ใจหาญ. เล่มเดิม. น. 21-35 
44Susan Easton and Christine Piper. Op.cit. p. 16. 
45J. Simon. (1998). “Managing the Monstrous : Sex Offenders and the New Penology”. Psychology 

Public Policy and the Law. Vol. 4 (1). p. 8. 
46Anthony Bottoms. (1995). “ The Philosophy and Politics of Punishment and Sentencing” . in C.M. 

V. Clarkson and R. Morgan (eds.). ThePolitics of Sentencing Reform. pp. 24-34. 
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ในเรือนจ าหรือการควบคุมพฤติกรรมของผูน้ั้นมิให้ก่อให้เกิดการกระท าความผิดซ ้ าข้ึนในสังคม  
และจะใชม้าตรการควบคุมจนกวา่ผูน้ั้นจะไม่ก่ออนัตรายแก่สังคม47 
 อนัเน่ืองมาจากแนวคิดในการลงโทษโดยพิจารณาถึงความเส่ียงของผูก้ระท าความผิด 
ในการก่อให้เกิดอนัตรายต่อสังคมน้ี CJA 2003 จึงก าหนดมาตรการให้ศาลออกค าสั่งหรือใชม้าตรการ 
ทางอาญาเพื่อด าเนินการแก่ผู ้กระท าความผิดท่ีมีความเส่ียงในการก่อให้เกิดอันตรายต่อสังคม 
เพื่อใหอ้ยูใ่นความควบคุมและมีมาตรการอ่ืนๆ เพื่อใชใ้นการเดินทางของผูก้ระท าความผิดฐานคา้หญิง
และเด็ก และเน้นการลงโทษจ าคุกหรือกกัขงัเป็นหลัก   มีการจดัตั้งหน่วยงานท่ีท าหน้าท่ีบนัทึก 
ประวติัการกระท าความผิดระดับชาติ เพื่อติดตามประวติัของผูท่ี้เป็นบุคคลท่ีเป็นอนัตรายและ 
มีแนวโนม้ในการกระท าความผิด48 เป็นตน้   ดงันั้น แนวคิดในการก าหนดโทษขององักฤษในปัจจุบนั 
โดยเฉพาะใน CJA 2003 จึงเน้นการป้องกนัสังคมให้ปลอดภยัจากการกระท าความผิดท่ีร้ายแรงและ
ผูก้ระท าความผิดท่ีเป็นอนัตราย ซ่ึงตรงกบัแนวคิดในทฤษฎีอรรถประโยชน์นิยม (Utilitalianism)  
ในด้านเน้นการตดัผูก้ระท าความผิดออกจากสังคม (Capacitation) และการลงโทษเพื่อเป็นการยบัย ั้ง
การกระท าความผิด (Deterrence) โดยถือความปลอดภยัของสังคมเป็นหลกั และใชม้าตรการควบคุม
ประกอบกบัการออกค าสั่งเพื่อให้ปรับปรุงพฤติกรรมหรือห้ามการกระท าบางอย่างท่ีเป็นอนัตราย 
เพื่อควบคุมอาชญากรรมมากข้ึน49 
 4.2.3  กระบวนการก าหนดโทษ (Sentencing Process)  

เน่ืองจากกฎหมายอังกฤษได้ให้ดุลพินิจของศาลท่ีจะก าหนดโทษให้เหมาะสมกับ
ผูก้ระท าความผิดไวก้วา้ง และมีพฒันาการท่ีให้ศาลเลือกใชม้าตรการทางอาญาท่ีจ าคุกหรือกกัขงั
ผูก้ระท าความผิดในเรือนจ าหรือสถานกกัขงัส าหรับเด็ก ซ่ึงเรียกวา่ Custodial Sentence ส่วนโทษ 
อีกประเภทหน่ึงเป็นโทษท่ีไม่ต้องถูกจ ากัดเสรีภาพในเรือนจ าหรือสถานท่ีกักขงัแต่ผูต้ ้องโทษ 
กลบัเขา้สู่สังคมภายใตก้ารดูแลของเจา้พนกังานคุมประพฤติหรือเจา้พนกังานอ่ืน หรือตอ้งปฏิบติัตาม
                                                 

47โปรดดู Explanatory Notes to Criminal Justice Act 2003. chapter 44. Part 12. in www.opsi.gov.uk. 
48See Susan Easton and Christine Piper. Op.cit. pp. 25-28. 
49นกัวิชาการองักฤษบางท่านเห็นวา่ เป็นแนวคิดท่ีเปล่ียนจาก Rehabilitation เป็น Incapacitation ซ่ึงท า

ให้แนวโนม้ของการใชม้าตรการลงโทษในชุมชนลดลงและใชม้าตรการในการควบคุมและปล่อยโดยมีเง่ือนไข
มากข้ึน โปรดดูบทวิเคราะห์ใน see Susan Easton and Christine Piper. Op.cit. pp. 126-146 ซ่ึงหากพิจารณาจาก
มาตรา 142 ของ CJA 2003 และบทบญัญติัใน chapter 12 ท่ีเก่ียวกบัการลงโทษนั้นเห็นไดว้า่มีแนวโนม้ไปในทาง
ใช้มาตรการควบคุมมากกว่าในทศวรรษท่ีผ่านมาจริงส าหรับความผิดท่ีร้ายแรงหรือผูก้ระท าความผิดท่ีมี 
ความเส่ียงในการกระท าความผิดซ ้ า แต่ในมาตรการอ่ืนนั้นเห็นว่าก็ยงัคงถือแนวทางการแก้ไขฟ้ืนฟูและ 
มีมาตรการในการเยยีวยาความเสียหายใหแ้ก่ผูเ้สียหายหรือการด าเนินกระบวนการยติุธรรมเชิงสมานฉันท์มากข้ึน
โดยเฉพาะในความผิดท่ีเก่ียวกบัเยาวชน อา้งถึงใน ณรงค ์ใจหาญ และคณะ. เล่มเดิม. น.68. 

DPU



85 
 

เง่ือนไขท่ีศาลก าหนดภายใต้การควบคุมของ Secretary of State โทษประเภทน้ีเรียกว่า Community 
Sentence   ก่อนศาลจะก าหนดโทษนั้น จะตอ้งมีกระบวนการพิจารณาท่ีเรียกวา่ Sentencing Process 
ซ่ึงมีวตัถุประสงค์ท่ีจะทราบรายงานการสืบเสาะพฤติการณ์ของความผิดและสภาพแวดล้อม 
ของจ าเลย (Pre-Sentence Report) หลังจากท่ีมีค าวินิจฉัยว่าจ าเลยเป็นผู ้กระท าความผิดแล้ว  
ซ่ึงกระบวนการดงักล่าวใชท้ั้งในกรณีท่ีเป็นการด าเนินคดีในศาล Magistrate และศาล Crown Court 
โดยศาลจะแจง้ขอ้มูลไดรั้บรายงานการสืบเสาะให้จ  าเลยไดท้ราบ และให้จ  าเลยไดมี้โอกาสช้ีแจง
ขอ้เทจ็จริงท่ีสืบเสาะมา หลงัจากนั้นจึงก าหนดดุลพินิจในการก าหนดโทษใหเ้หมาะสม โดยค านึงถึง
ความจ าเป็นท่ีจะตอ้งจ าคุกหรือกกัขงัผูน้ั้นไวใ้นเรือนจ าหรือสถานท่ีกกัขงัหรือไม่ หากไม่จ  าเป็น 
ก็จะใช้มาตรการลงโทษในชุมชน โดยก าหนดเง่ือนไขในการลงโทษให้เหมาะสมกบัสภาพของ
ความผิดและผูก้ระท าความผิด ตลอดจนเยียวยาความเสียหายและป้องกนัสังคมมิให้ไดรั้บอนัตราย
ซ ้ าอีกจากผูก้ระท าความผดิ50 
  1.  การก าหนดโทษตาม CJA 1991 และ PCC(S)A 2000 มีหลกัเกณฑ์อยู่ว่า ศาลจะตอ้งเลือก
ท่ีจะใช้การลงโทษในชุมชน หรือการลงโทษโดยการจ าคุกในเรือนจ า ซ่ึงหากเป็นการลงโทษจ าคุก 
ในเรือนจ าหรือกักขงัจะตอ้งเป็นโทษท่ีร้ายแรง และมีลกัษณะท่ีจ าต้องจ าคุกหรือกกัขงัเพื่อป้องกัน
อนัตรายท่ีผูน้ั้นจะก่อใหเ้กิดข้ึนต่อสังคม มีเกณฑก์ารก าหนดโทษ พิจารณาหลกัเกณฑ ์ดงัน้ี51 
 1)  ความผิดนั้นเป็นความผิดท่ีร้ายแรง ควรตอ้งจ าคุกหรือกกัขงัจึงจะเหมาะสมกับ 
ความร้ายแรงของความผดิท่ีจ าเลยไดก้ระท า มีดงัน้ี 
 (1)  ลกัษณะของการกระท าความผดิจ าเลยมีเจตนาก่อใหเ้กิดการกระท าความผดิ 
 (2)  มีลกัษณะท่ีก่อใหเ้กิดความเสียหายแก่ร่างกายหรือทรัพยสิ์นของผูเ้สียหาย 
 (3)  ความผดินั้นไดมี้การเตรียมการหรือไดมี้การคบคิดกนัมาก่อนหรือไม่ 
 (4)  จ  าเลยมีเหตุอนัควรบนัดาลโทสะหรือไม่ 
 (5)  มีการก่อใหเ้กิดอนัตรายแก่กายหรือจิตใจต่อผูเ้สียหายเพียงใด 
 (6)  เคยตอ้งค าพิพากษาใหล้งโทษจ าคุกมาก่อนหรือไม่ 
 (7)  ความผดิไดก้ระท าระหวา่งมีการปล่อยชัว่คราวระหวา่งพิจารณาหรือไม่ 
 2) เป็นความผิดท่ีใชก้  าลงัประทุษร้าย (violent offences) หรือเป็นความผิดเก่ียวกบัเพศ 
ท่ีจ าเป็นตอ้งลงโทษจ าคุก หรือเป็นความผิดท่ีกระท าซ ้ า   ส าหรับความผิดท่ีใช้ก าลงันั้นหมายถึง 
ความผดิท่ีประทุษร้ายแก่ชีวติ ร่างกาย รวมถึงการวางยาพิษดว้ย แต่ไม่ใช่การท าให้ตกใจ ถึงขั้นช็อค 

                                                 
50ณรงค ์ใจหาญ และคณะ. เล่มเดิม. น. 92-93. 
51แหล่งเดิม. น. 93-95. 
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(Robinson (1993) 14 Cr.App. R. (s) 448)   ส่วนความผิดเก่ียวกบัเพศ เป็นความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเรา ความผิดฐานมีเพศสัมพนัธ์ในครอบครัว กระท าช าเราเด็กหญิงอายุไม่เกิน 13 ปี  
การท าภาพลามกท่ีมีเด็กเป็นวตัถุ การข่มขืนกระท าช าเราโดยเขา้ไปในเคหสถาน เป็นตน้ 
 3)  ความผิดท่ีกระท าซ ้ าหมายความว่า ผูก้ระท าได้กระท าความผิดซ ้ าหรือกระท า
ความผดิหลายกรรม 
 4)  เป็นความผิดท่ีกระทบต่อความสงบสุขของประชาชน ถ้าไม่จ  าคุกจะก่อให้เกิด
อนัตรายแก่สังคมจากตวัผูก้ระท าความผิด แต่ไม่ไดห้มายถึงหากไม่ลงโทษเขาแลว้จะท าให้คนอ่ืน
เอาเยีย่งอยา่ง (Jacobs (1989) 11 Cr. App. R. (S) 171) 
 5)  เม่ือพิจารณาถึงความร้ายแรงของความผิดแลว้ ศาลตอ้งพิจารณาเหตุท่ีจะลดโทษ
ใหแ้ก่จ าเลย อาทิ 
 (1)  จ  าเลยยอมรับผิดตามท่ีกล่าวหาหรือไม่ รวมถึงการเยียวยาความเสียหายให้แก่
ผูเ้สียหายอยา่งไร 
 (2)  จ  าเลยไดก้ระท าผดิเพราะเสพยาเสพติดหรือไม่ หรือกระท าดว้ยการเมาสุราหรือไม่ 
 (3)  เป็นเยาวชน หรือมีความบกพร่องต่อจิตใจหรือไม่ 
 (4)  มีประวติัการท าคุณงามความดีมาก่อนหรือไม่ 
 (5)  ความรับผดิชอบต่อครอบครัว 
 (6)  ความบกพร่องทางกายหรือจิตใจ 
 (7)  จ  าเลยเคยตอ้งโทษจ าคุกมาก่อนหรือไม่ 
 6)  จ  านวนโทษท่ีศาลจะลงแก่ผูก้ระท าความผิดหลังจากท่ีได้พิจารณาถึงความร้ายแรง 
ของโทษและเหตุลดโทษจ าเลยแลว้ ในการก าหนดโทษจ าคุกนั้น ศาลจะตอ้งมีเกณฑ์การใชดุ้ลพินิจ ดงัน้ี  
 (1)  ผูก้ระท าผิดเป็นผูท่ี้น่าเช่ือถือ และยงักระท าผิดโดยอาศยัวิชาชีพของตน เช่น  
ผูช้  าระบญัชีทนายความ นายธนาคาร บุรุษไปรษณีย ์เป็นตน้ 
 (2)  ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา หากเป็นการกระท าต่อผูใ้หญ่ จ าคุก 5 ปี แต่ถา้
เป็นการโดยร่วมกระท าความผิดตั้งแต่สองคนข้ึนไป หรือเขา้ไปข่มขืนผูเ้สียหายในเคหสถาน หรือ
เป็นการกระท าต่อผูอ้ยูใ่นความปกครอง ใหล้งโทษจ าคุก 8 ปี ถา้เป็นการกระท าความผิดต่อเด็กหญิง 
ลงโทษจ าคุก 15 ปี 
 (3)  กรณียาเสพติด แยกออกเป็น class A ซ่ึงไดแ้ก่ เฮโรอีน และมอร์ฟีน ซ่ึงถือวา่เป็น
สารเสพติดท่ีร้ายแรง และตอ้งการการปราบปรามอยา่งจริงจงั ดงันั้น ศาลสูงมีแนวทางการก าหนด
โทษโดยพิจารณาจากปริมาณสารบริสุทธ์ิท่ีคา้ หากมีสารบริสุทธ์ิ 500 กรัม ให้จ  าคุก 10 ปีข้ึนไป  
ถา้มีจ านวน 5 กิโลกรัมจ าคุก 14 ปีข้ึนไป แต่ถา้ไม่ไดจ้  าหน่ายเป็นประจ า จ  าคุกไม่เกิน 4 ปี  
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แต่อาจไดรั้บการลดโทษ หากรับสารภาพต่อศาลหรือให้ความรู้แก่เจา้พนกังานในการสืบสวน และ
ถา้ครอบครองยาเสพติดไว ้ใหจ้  าคุก 7 ปี หรือปรับ 
 (4)  ส่วนยาเสพติด class B เช่น กญัชา จ าหน่ายไม่เกิน 20 กิโลกรัม ให้จ  าคุก 18 เดือน
ถึง 2 ปี แต่ถา้เกิน 20 กิโลกรัม ให้จ  าคุกตั้งแต่ 3 ปีถึง 6 ปี หากน าเขา้มาในสหราชอาณาจกัร  
จ  าคุก 10 ปี จ  าหน่าย จ าคุก 10 ปี เป็นตน้ 
 2.  กระบวนการก าหนดโทษตาม CJA 2003 มีแนวทางในการพิจารณาคล้ายกบัท่ีได้
ก าหนดไวใ้น CJA 1991 แต่มีหลกัการท่ีเปล่ียนแปลงไปโดยให้อ านาจศาลในการใช้มาตรการ
ลงโทษจ าคุกหรือขงั และลงโทษมากกวา่ใน CJA 1991 เน่ืองจากสภาพสังคมขององักฤษประสบปัญหา
การเพิ่มข้ึนของอาชญากรรมและมีการกระท าความผิดท่ีเก่ียวกบัการก่อการร้าย การกระท าความผิด 
ทางเพศ และการใช้อาวุธ จึงเพิ่มมาตรการในการลงโทษรุนแรงและเป็นการยบัย ั้งการกระท าความผิด
และการป้องกนัสังคมใหป้ลอดภยัจากผูก้ระท าความผิดท่ีเป็นอนัตราย หลกัเกณฑท่ี์ก าหนดไว ้มีดงัน้ี52 
 1)  วตัถุประสงคข์องการลงโทษ ประกอบดว้ย 5 ประการคือ (CJA 2003 s. 142 (1)) 

(1)  ลงโทษผูก้ระท าความผดิ 
(2)  ลดจ านวนอาชญากรรม (ตามแนวคิดของการยบัย ั้งการกระท าความผดิ) 
(3)  แกไ้ขและฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผดิ 
(4)  เพื่อป้องกนัสังคม และ 
(5)  เพื่อใหผู้ก้ระท าความผดิไดช้ดเชยความเสียหายใหแ้ก่ผูเ้สียหาย 

วตัถุประสงค์ทั้ ง 5 ประการน้ีไม่น ามาใช้แก่ความผิดท่ีก าหนดไวแ้น่นอนตายตัวตาม
กฎหมายผูก้ระท าความผดิท่ีมีอายุต  ่ากวา่ 18 ปี ในวนักระท าความผิด หรือความผิดตาม มาตรา 51 (A) (2) 
ของความผิดเก่ียวกบัอาวุธปืน หรือมาตรา 110-111 วรรคสอง ของ PCC (S) A 2000 และการลงโทษ 
ผูเ้ป็นอนัตราย ตาม มาตรา 225-228 ของ CJA 2003 และผูก้ระท าความผิดท่ีตอ้งใชก้ารสั่งให้บ าบดั 
ในโรงพยาบาล ตามมาตรา 20 แห่ง The Mental Health Act, 1983 (CJA 2003 (2)) 
 2)  หลกัเกณฑ์การพิจารณาวา่ ความผิดนั้นเป็นความผิดท่ีร้ายแรง (seriousness) หรือไม่  
มีเกณฑเ์พิ่มเติมตาม CJA 2003 s. 143 ดงัน้ี 

(1)  ศาลต้องพิจารณาถึงความผิดของผูก้ระท าและความเสียหายท่ีผูก้ระท าได้
ก่อให้เกิดข้ึนจากการกระท าความผิด ทั้ งน้ี โดยพิจารณาว่าผูก้ระท าได้เจตนาหรือเล็งเห็นถึง 
ความเสียหายท่ีจะเกิดหรือไม่ เพียงใด 

(2)  การพิจารณาความร้ายแรงของความผิดให้พิจารณาในคดีท่ีศาลพิจารณาไม่ว่า
จะเป็นการกระท ากรรมเดียวหรือหลายกรรม และแมว้า่ผูน้ั้นจะไดก้ระท าความผิดมาแลว้ ศาลจะ
                                                 

52แหล่งเดิม. น. 96-99. 
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น ามาเป็นเหตุเพิ่มโทษหากเป็นการกระท าท่ีมีความเก่ียวเน่ืองกับความผิดท่ีพิจารณาหรือ 
เป็นการกระท าท่ีเกิดข้ึนคาบเก่ียวกบัความผดิท่ีพิจารณาวา่ไดก้ระท าความผดิ 

(3)  ในกรณีท่ีผูก้ระท าไดก้ระท าผิดขณะไดรั้บการปล่อยชัว่คราว ศาลตอ้งถือว่า 
เป็นเหตุเพิ่มโทษได ้
 3)  กรณีท่ีศาลจะลดโทษให้เพราะจ าเลยให้การรับสารภาพ โดยศาลพิจารณาถึงขั้นตอน
ท่ีจ าเลยให้การรับสารภาพ และพฤติการณ์ซ่ึงแสดงว่าจ าเลยให้การรับสารภาพประกอบด้วย  
(CJA 2003 s. 144 (1)) 
 ในกรณีท่ีจ าเลยให้การรับสารภาพในความผิดท่ีก าหนดไว้ใน (2) ของมาตรา 110 
และมาตรา 111 ของ PCC (S) A 2000 และเม่ือศาลพิจารณาวา่มีเหตุลดโทษแลว้ ศาลจะก าหนดโทษ 
ไดไ้ม่ต  ่ากวา่ 80 เปอร์เซ็นตข์องโทษท่ีก าหนดไวใ้นมาตรานั้นๆ (CJA 2003 s. 144 (2)) 
 4)  เหตุเพิ่มโทษ ก าหนดไวใ้นมาตรา 145 และ 146 ของ CJA 2003 ดงัน้ี 

(1)  เหตุท่ีกระท าความผิดฐานท าร้ายร่างกายหรือทรัพยห์รือการก่อให้เกิดความไม่สงบ 
ตามท่ีก าหนดไวใ้นมาตรา 29-32 ของ The Crime and Disorder Act 1998 อนัเน่ืองมาจาก 
การกีดกนัสีผวิหรือศาสนา ถือเป็นเหตุเพิ่มโทษ (CJA 2003 s. 145) 

(2)  เหตุเพิ่มโทษซ่ึงไดก้ระท าผิดต่อผูไ้ร้ความสามารถ (ทางกายภาพหรือทางจิตใจ) 
หรือการกระท าความผิดทางเพศ หากได้กระท าต่อผูไ้ร้ความสามารถ หรือเป็นการกระท า 
เพื่อความประสงคท์างเพศต่อผูเ้สียหาย (CJA 2003, s. 146) 
 5)  หลักเกณฑ์ในการก าหนดโทษและขอ้จ ากัดในการก าหนดโทษจ าคุก CJA 2003 
มาตรา 152-155 วางหลกัไวด้งัน้ี 

(1)  การก าหนดโทษจ าคุกหรือกกัขงั (custodial sentence) น ามาใช้กบัความผิด 
ท่ีก าหนดไวต้ายตวัตามกฎหมาย หรือความผิดตามมาตรา 51 A(2) ของ The Firearm Act 1968, 
มาตรา 110 (2) หรือ มาตรา 111 (2) ของ PCC (S) A 2000 และ มาตรา 225-228 ของ CJA 2003 

(2)  ศาลตอ้งไม่ลงโทษจ าคุกหรือกกัขงั ถ้าศาลเห็นว่าความผิดท่ีได้กระท าหรือ
ความผดิท่ีเก่ียวขอ้งกบัความผดิท่ีพิจารณาไม่ถือวา่เป็นความผิดร้ายแรง และการลงโทษในความผิด
ดงักล่าวโดยการปรับแต่เพียงอยา่งเดียวหรือใชก้ารลงโทษโดยชุมชนยงัไม่เหมาะสม 

(3)  ในกรณีท่ีศาลก าหนดการลงโทษโดยชุมชนให้แก่ผู ้กระท าความผิดแล้ว  
แต่ผูก้ระท าความผิดไม่ประสงค์จะยอมรับเง่ือนไขในการปฏิบติั หรือไม่ยอมเข้ารับการตรวจ 
ยาเสพติดเพื่อท ารายงานเก่ียวกบัการเสพยาเสพติด ตามท่ีก าหนดไวใ้นมาตรา 161(2) ของ CJA 2003 
ศาลมีอ านาจก าหนดโทษจ าคุกได ้
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(4)  ศาลมีอ านาจก าหนดโทษไดห้ากไม่ใช่โทษท่ีก าหนดไวต้ายตวั โดยตอ้งก าหนด
โทษไม่เกินโทษขั้นสูงท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมายตามความร้ายแรงของความผดิ 

(5)  ศาล Magistrate มีอ านาจในการก าหนดโทษจ าคุกไดภ้ายใตห้ลกัเกณฑ์ดงัต่อไปน้ี 
(มาตรา 154) 

- มีอ านาจก าหนดโทษจ าคุกในแต่ละกรรมไดไ้ม่เกิน 12 เดือน 
- ในกรณีท่ีผูต้ ้องโทษปรับไม่มีเงินเสียค่าปรับและต้องถูกจ าคุกแทนค่าปรับ 

ระยะเวลาจ าคุกแทนค่าปรับอาจจ าคุกแทนค่าปรับไดเ้กิน 12 เดือน (อยา่งไรก็ดี การปรับน้ีไม่รวมถึง
การชดใชเ้งินเพราะเหตุไม่อาจส่งมอบทรัพยสิ์นท่ีถูกริบ หรือกรณีชดใชเ้งินใหแ้ก่ผูเ้สียหาย) 

- ศาลจะลงโทษจ าคุกไดไ้ม่เกิน 65 สัปดาห์ (เดิมลงไดไ้ม่เกิน 6 เดือน) ตามมาตรา 133 
ของ The Magistrate Court Act 1980 (มาตรา 155) 
 (6)  การก าหนดโทษตอ้งมีรายงานสืบเสาะก่อนการก าหนดโทษ (Pre Sentencing 
Report) และเง่ือนไขอ่ืนๆ ประกอบการพิจารณาของศาล ตาม CJA 2003, s. 156 ก าหนดว่า  
ศาลจะต้องพิจารณารายงานก่อนการก าหนดโทษ (Pre Sentencing Report) ซ่ึงสืบเสาะเก่ียวกับ
สภาพแวดล้อมของการกระท าความผิด และความผิดท่ีเก่ียวข้องกับความผิดท่ีได้กระท า รวมถึง 
เหตุเพิ่มโทษหรือเหตุลดโทษ รวมถึงสภาพแวดล้อมท่ีเก่ียวกับตัวผู ้กระท าความผิดประกอบ  
ซ่ึงการพิจารณาขอ้มูลเหล่าน้ี กฎหมายก าหนดให้ศาลตอ้งด าเนินการก่อนท่ีจะมีค าสั่งให้จ  าคุกหรือ
ลงโทษโดยชุมชน เวน้แต่ศาลจะมีความเห็นวา่ไม่จ  าเป็นตอ้งมีรายงานก่อนการก าหนดโทษ 
 6)  การก าหนดโทษปรับ 

CJA, 2003 s. 162-165 ก าหนดหลกัเกณฑท่ี์ศาลจะก าหนดโทษปรับไวด้งัน้ี 
(1)  ศาลมีอ านาจออกค าสั่งให้ผูก้ระท าความผิดซ่ึงเป็นบุคคลแสดงรายไดข้องผูน้ั้น

เป็นหนังสือต่อศาลในกรณีท่ีเป็นศาล Magistrate หากผูน้ั้นไม่ได้มาศาลในวนัพิจารณา แต่ได ้
ใหก้ารรับสารภาพ ศาลมีอ านาจสั่งใหผู้น้ั้นแสดงรายไดข้องตนต่อศาล 

(2)  ในกรณีท่ีศาลออกค าสั่งใหผู้น้ั้นแสดงรายได ้หากผูน้ั้นฝ่าฝืน มีโทษปรับระดบั 3 
แต่ถา้แสดงขอ้ความอนัเป็นเทจ็ หรือปกปิดของมูลท่ีตอ้งเปิดเผย มีโทษปรับระดบั 4 

(3)  ในกรณีท่ีศาล Crown Court เป็นผูก้  าหนดโทษปรับ หากเป็นความผดิท่ีพิจารณา 
โดย Indictment ท่ีไม่ใช่โทษท่ีก าหนดไวต้ายตวัตามกฎหมายหรือ เป็นโทษในความผิดตามมาตรา 
110 (2) -111 (2) ของ PCC (S) A 2000 หรือความผดิท่ีก าหนดไวใ้น มาตรา 225-228 ของ CJA 2003 
แลว้ศาลมีอ านาจก าหนดโทษปรับพร้อมกบัมาตรการอ่ืนๆ ท่ีเหมาะสมได ้

(4)  ในการก าหนดโทษปรับนั้น ศาลจะตอ้งพิจารณาถึงรายไดข้องผูก้ระท าความผิด 
และจ านวนค่าปรับตอ้งเป็นไปตามความร้ายแรงของความผิด และอาจมีการปรับเพิ่มหรือลดไดต้าม

DPU



90 
 

ฐานะทางการเงินของผูน้ั้น   อย่างไรก็ดี หากไม่มีหลกัฐานทางรายไดข้องผูก้ระท าความผิดเพียงพอ 
ศาลมีดุลพินิจท่ีจะก าหนดค่าปรับไดต้ามท่ีเห็นสมควรในกรณีท่ีศาลก าหนดค่าปรับแลว้เห็นวา่จ านวน
โทษปรับนอ้ยเกินไป เม่ือพิจารณาจากฐานะทางการเงินของผูน้ั้น ศาลมีอ านาจท่ีจะไม่ปรับผูน้ั้นก็ได ้

7)  คณะกรรมการก าหนดแนวทางการก าหนดโทษ (The Sentencing Guideline Council) 
CJA 2003 ss. 167-173 ก าหนดคณะกรรมการท่ีตั้งข้ึนมาเพื่อท าหนา้ท่ีก าหนด Sentencing Guideline 
เพื่อเป็นแนวทางท่ีศาลจะใชท้ัว่ประเทศ และจดัท ารายงานการลงโทษเป็นรายงานประจ าปีคณะกรรมการ
ชุดน้ีเรียกวา่ The Sentencing Guideline Council (ซ่ึงต่อไปจะเรียกโดยย่อวา่ “The Council” ประกอบดว้ย 
Lord Chief Justice เป็นประธาน และมีคณะกรรมการอีก 7 คนจากตุลาการ53 แต่งตั้งโดย Lord Chancellor 
โดยไดป้รึกษาจาก รัฐมนตรีวา่การกระทรวงมหาดไทยและ Lord Chief Justice และกรรมการอีก 4 คน
ซ่ึงไม่ใช่ตุลาการ54 แต่งตั้งโดย Secretary of State โดยไดรั้บค าปรึกษาจาก Lord Chancellor และ 
Lord Chief Justice รองประธานคณะกรรมการเป็นตุลาการหรือกรรมการท่ีไม่ใช่ตุลาการซ่ึงไดรั้บ
การแต่งตั้งโดย Lord Chief Justice 
 นอกจากน้ี Secretary of State อาจแต่งตั้งผูแ้ทนท่ีมีประสบการณ์ในดา้นการก าหนดโทษ
เพื่อช้ีแจงต่อ The Council ได ้
 Lord Chief Justice มีอ านาจในการออกขอ้ก าหนดท่ีเก่ียวกบัการบริหาร การลาออก 
หรือการแต่งตั้งสมาชิกของตุลาการหรือสมาชิกท่ีไม่ใช่ตุลาการ ตลอดจนวิธีการปฏิบติังานของ  
The Council (CJA 2003, s.168) 
 Lord Chancellor เป็นผูแ้ต่งตั้งคณะกรรมการจดัท าแนวทางการก าหนดโทษ เรียกว่า 
“The Sentencing Advisory Panel” โดยการปรึกษากับ Lord Chief Justice และรัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงมหาดไทยแลว้ คณะกรรมการชุดน้ีมีอ านาจตามท่ีก าหนดไวใ้นมาตรา 170-171 ของ  
CJA 2003 ออกแนวทางการก าหนดโทษของศาล เรียกว่า Sentencing Guideline55และแนวทาง 

                                                 

 53ตุลาการ หมายถึง a Lord Justice of Appeal. A judge in High court. A Circuit judge. a District Judge 
(Magistrate Courts). a lay justice. CJA 2003. s. 167 (2). 

54หมายถึง บุคคลผูมี้ประสบการณ์จากในดา้นการสืบสวนสอบสวน ผูฟ้้องคดี การเป็นทนายความ 
แกต้่างคดี หรือการจดัการสงเคราะห์หรือสวสัดิการให้แก่ผูเ้สียหายในคดีอาญา และ Secretary of State เห็นสมควร 
CJA 2003. s. 167 (4). 

55ใน ปั จ จุบัน ได้ มี  New Sentences: Criminal Justice Act 2003 Guideline ประกาศใช้ตั้ ง แต่  
20 กนัยายน 2004 โดยมีการก าหนดแนวทางการลงโทษแบ่งออกเป็นสองภาค ภาคแรกเป็นการก าหนดโทษ 
ท่ีไม่ใช่โทษจ าคุก แต่เป็นการลงโทษโดยชุมชน และส่วนท่ีสองเป็นการใชโ้ทษจ าคุกท่ีมีก าหนดตั้งแต่ 12 เดือน 
ข้ึนไป หรือการก าหนดโทษ intermittent custody โปรดดู www.sentencing.guideline.gov.uk 
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การก าหนดโทษของศาล Magistrate เรียกว่า Allocation Guideline56 ในกรณีท่ีเป็นคดีท่ีสามารถ
พิจารณาได้ทั้งแบบ Summary Trial และแบบ Indictment Trial   เม่ือคณะกรรมการชุดน้ีได้จดัท า 
แลว้ จึงเสนอให้ The Council ประกาศ นอกจากน้ี หากมีการปรับปรุงแกไ้ข คณะกรรมการชุดน้ี 
จะเป็นผูพ้ิจารณาและน าเสนอขอ้แกไ้ขต่อ The Council ต่อไป 

 แนวทางการก าหนดโทษนั้ น มีพื้นฐานในการจัดท าเพื่อต้องการให้การลงโทษ 
ในองักฤษมีความเสมอภาคและเป็นแนวทางเดียวกนัทัว่ประเทศ เป็นแนวทางให้ศาลในองักฤษ 
และเวลส์ใช้เพื่อก าหนดโทษในความผิดท่ีระบุไวใ้น Guidelines เป็นแนวทางในการเสริมสร้าง
ประสิทธิภาพในการลงโทษเพื่อป้องกนัการกระท าความผิดซ ้ า เพื่อเป็นการส่งเสริมให้ประชาชน
เช่ือมัน่ในกระบวนการยุติธรรม และเพื่อน านโยบายในการก าหนดโทษของ The Council มาใช ้
ใหเ้กิดผลในทางปฏิบติัจริง57 
 แนวทางการก าหนดโทษท่ีประกาศใช้ต้องประกอบด้วย ประเภทของความผิด 
หลกัเกณฑ์การวินิจฉัยว่าเป็นความผิดร้ายแรง รวมถึงการเพิ่มโทษหากมีการกระท าความผิดซ ้ า 
ก่อนท่ีจะออกแนวทางการก าหนดโทษ คณะกรรมการฯ จะตอ้งประกาศและรับฟังความเห็น 
ของผูท่ี้เก่ียวขอ้ง แลว้น าความเห็นดงักล่าวมาปรับปรุงก่อนน าเสนอ The Council 
 ผลของแนวทางการก าหนดโทษ เม่ือประกาศออกมาแลว้ CJA 2003 s. 172 ก าหนดให ้
ผูพ้ิพากษาตอ้งถือตามแนวทางการก าหนดโทษ ในการก าหนดโทษผูก้ระท าความผิด และตอ้งบงัคบั
ใหเ้ป็นไปตามหลกัเกณฑท่ี์แนวทางการก าหนดโทษระบุไว ้
 นอกจากน้ี CJA 2003 s. 173 ก าหนดให้ Secretary of State และ Lord Chancellor ตอ้งจดัท า
รายงานประจ าปีของ The Council เพื่อเสนอต่อรัฐสภา และตีพิมพร์ายงานดงักล่าวเผยแพร่ต่อไป 
 3.  แนวทางการก าหนดโทษตาม Sentencing Guideline 

ตามท่ี Sentencing Guideline Council ได้ประกาศใช้ New Sentences: Criminal Justice 
Act 2003 โดยมีผลบงัคบัใชต้ั้งแต่ เมษายน 2005 เป็นตน้มา หลกัเกณฑ์ในการก าหนดโทษซ่ึงใช ้
ทัว่ประเทศนั้นแยกออกเป็นสองส่วน ส่วนหน่ึงเป็นการก าหนดโทษในชุมชน (community sentence) 
และส่วนท่ีสองเป็นการก าหนดโทษจ าคุกและกกัขงั (custodial sentence)58   

 
 
 

                                                 
56โปรดดู www.sentencing.guideline.gov.uk 
57ณรงค ์ใจหาญ และคณะ. เล่มเดิม. น. 100. 
58แหล่งเดิม. น. 97. 
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 4.2.4  หลกักฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศองักฤษ 
 1.  การละเมิดลิขสิทธ์ิ  
 กฎหมายท่ีให้ความคุ้มครองในเร่ืองการละเมิดลิขสิทธ์ิ คือ พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ  
การออกแบบผลิตภัณฑ์ และสิทธิบัตร พ.ศ. 2531 (Copyright, Design and Patents Act 1988; CDPA) 
เป็นกฎหมายท่ีใช้ในปัจจุบนั คือใชส้ าหรับงานท่ีไดส้ร้างสรรค์ข้ึนหลงัวนัท่ี 1 สิงหาคม พ.ศ. 2532 
แต่กฎหมายท่ีออกมาก่อนหนา้น้ีใชส้ าหรับงานท่ีสร้างสรรคข้ึ์นก่อนวนัท่ี 1 สิงหาคม พ.ศ. 253259 
 กฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศองักฤษไดบ้ญัญติัใหก้ารคุม้ครองกรณีมีการละเมิดลิขสิทธ์ิ
ขั้นรอง (Secondary Infringement) แยกต่างหากจากการละเมิดลิขสิทธ์ิขั้นตน้ (Primary Infringement) 
เพราะเห็นว่าการกระท าดงักล่าวมิไดเ้ป็นการท าซ ้ า ดดัแปลง หรือเผยแพร่ต่อสาธารณชนซ่ึงงาน
อนัมีลิขสิทธ์ิโดยตรง แต่เป็นการกระทบต่อส าเนาของงานท่ีเกิดจากการละเมิดลิขสิทธ์ิของผูอ่ื้น 
อีกทอดหน่ึง แต่การกระท าดงักล่าวก็ก่อให้เกิดความเสียหายแก่เจา้ของลิขสิทธ์ิได ้จึงมีการบญัญติั
ให้ เ ป็นการละเ มิดลิขสิท ธ์ิด้วย  เ ช่น Copyright, Design and Patents Act 1988 section 22-26  
แต่มาตราดงักล่าวเป็นก็เป็นมาตรการคุม้ครองในทางแพง่  
 ส่วนความผิดอาญาไดบ้ญัญติัไวใ้น Copyright, Design and patents Act 1988 มาตรา 10760 
เช่น มาตรา 107(1) มีใจความส าคญัวา่ ความรับผดิในทางอาญาเก่ียวกบัการละเมิดลิขสิทธ์ิมีดงัน้ี คือ 
 

                                                 
59กฎหมายลิขสิทธ์ิ-ประเทศองักฤษ. สืบคน้เม่ือวนัท่ี 10 กมุภาพนัธ์ 2557 จาก http://onestopservice. 

ditp.go.th/download/file/250dip.pdf  
60Article 107 Criminal liability for making or dealing with infringing articles 
(1)  A person commits an offence who. without the licence of the copyright owner—  

(a)  makes for sale or hire. or  
(b)  imports into the United Kingdom otherwise than for his private and domestic use. or  
(c)  possesses in the course of a business with a view to committing any act infringing the copyright. or  
(d)  in the course of a business —  

(i)  sells or lets for hire. or  
(ii)  offers or exposes for sale or hire. or  
(iii) exhibits in public. or  
(iv) distributes. or  

(e)  distributes otherwise than in the course of a business to such an extent as to affect prejudicially  
the owner of the copyright. an article which is. and which he knows or has reason to believe is. an infringing copy  
of a copyright work.  
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บุคคลใดกระท าความผิดฐานจ าหน่าย ให้เช่า น าเขา้มาในสหราชอาณาจกัร เวน้แต่เป็นการน าเขา้ 
เพื่อใช้ส่วนตัว มีงานอันละเมิดลิขสิทธ์ิไว้ในครอบครองเพื่อประโยชน์ในทางการค้า หรือ 
เพื่อประโยชน์ในทางธุรกิจ ไดก้ระท าการจ าหน่าย เสนอจ าหน่าย ใหเ้ช่า เสนอใหเ้ช่า เป็นตน้ 

 2.  บทก าหนดโทษ 
 ในส่วนท่ีเก่ียวกบับทก าหนดโทษนั้น กฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศองักฤษจะก าหนด
โทษจ าคุกและโทษปรับส าหรับความผิดฐานละเมิดลิขสิทธ์ิไวใ้น มาตรา 107 (4)(a)61 บญัญติัโทษ
จ าคุกไม่เกิน 6 เดือน หรือปรับไม่เกิน 50,000 ปอนด์ หรือทั้งจ  าคุกและปรับ และมาตรา 107 (4A)(a)62 
บญัญติัโทษจ าคุกไม่เกิน 3 เดือน หรือปรับไม่เกิน 50,000 ปอนด ์หรือทั้งจ  าคุกและปรับ 
 ทั้ งน้ี ศาลก าหนดโทษโดยพิจารณาถึงกระบวนการก าหนดโทษท่ีกล่าวมาข้างต้น 
มาเป็นแนวทางเพื่อก าหนดโทษใหเ้หมาะสมกบัการกระท าผดิของผูก้ระท าผิดเป็นรายกรณีไป 
  

                                                 
61Article  107(4) A person guilty of an offence under subsection (1)(a). (b). (d)(iv) or (e) is liable—  
(a) on summary conviction to imprisonment for a term not exceeding six months or a fine not exceeding 

£50, 000 or both;   
(b) on conviction on indictment to a fine or imprisonment for a term not exceeding ten years. or both.   
62Article  107 (4A)A person guilty of an offence under subsection (2A) is liable—  
(a) on summary conviction to imprisonment for a term not exceeding three months or a fine not 

exceeding £50,000. or both;  
(b) on conviction on indictment to a fine or imprisonment for a term not exceeding two years. or both.  
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บทที ่5 
วเิคราะห์สภาพปัญหาและแนวทางการแก้ไขปัญหา 

 
 ปัจจุบนัแม้กฎหมายคุม้ครองลิขสิทธ์ิและเคร่ืองหมายการค้าของประเทศไทยจะได้รับ 
การปรับปรุงแกไ้ขจนมีระดบัการคุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญาเทียบเท่ากบัการคุม้ครองในระดบัสากล
ครบถว้น โดยมีการก าหนดฐานความผิดและโทษทางอาญาไว ้แต่ในทางปฏิบติัการใชดุ้ลพินิจของศาล
ในการก าหนดโทษในกรณีท่ีมีการกระท าความผิดตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 และ
พระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 นั้น ยงัคงมีปัญหาท่ีเห็นสมควรหยิบยกข้ึนพิจารณาดงัน้ี 
ประการแรก คือปัญหาขอ้จ ากดัของบทก าหนดโทษตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ประการ
ท่ีสอง คือ ปัญหาการก าหนดโทษของศาลอาจไม่สอดคล้องกับวตัถุประสงค์ของการลงโทษ และ
ประการสุดท้าย คือปัญหาการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษของศาลกับการตีความค าว่า  
“พน้โทษ” อนัมีรายละเอียดดงัต่อไปน้ี 
 
5.1  วเิคราะห์สภาพปัญหาและแนวทางการแก้ปัญหาข้อจ ากัดของบทก าหนดโทษตามพระราชบัญญัติ
ลขิสิทธ์ิ พ.ศ. 2537  

5.1.1  สภาพปัญหา 
 คดีความผิดต่อพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ท่ีส าคญัแบ่งออกเป็น การละเมิด
ลิขสิทธ์ิขั้นตน้ (Primary Infringement) คือ การกระท าต่องานอนัมีลิขสิทธ์ิโดยตรง อาทิ การละเมิด
ลิขสิทธ์ิงานวรรณกรรม ศิลปกรรม นาฏกรรม และดนตรีกรรม (มาตรา 27) การละเมิดลิขสิทธ์ิงาน
โสตทศันวสัดุ งานภาพยนตร์ หรืองานส่ิงบนัทึกเสียง (มาตรา 28) การละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพร่เสียง
แพร่ภาพ (มาตรา 29) การละเมิดลิขสิทธ์ิงานโปรแกรมคอมพิวเตอร์ (มาตรา 30) ส าหรับการละเมิด
ลิขสิทธ์ิขั้นรอง (Secondary Infringement)  คือ การกระท าต่องานท่ีมีผูท้  าข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธ์ิของ
เจา้ของลิขสิทธ์ิ ตามมาตรา 27 ถึง 30 ขา้งตน้ โดยผูก้ระท ารู้ หรือมีเหตุอนัควรรู้ว่างานท่ีตนกระท าต่อนั้น
เป็นงานท่ีไดท้  าข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธ์ิของเจา้ของลิขสิทธ์ิ (มาตรา 31) โดยเฉพาะอยา่งยิ่งในความผิดฐาน
ขาย เสนอขาย มีไวเ้พื่อขาย ให้เช่า เสนอให้เช่า ให้เช่าซ้ือ หรือเสนอให้เช่าซ้ือซ่ึงสินคา้อนัละเมิดลิขสิทธ์ิ
ตามมาตรา 27 ถึง 30 เพื่อหาก าไร (มาตรา 31(1)) หรือความผิดฐานเผยแพร่ต่อสาธารณชนซ่ึงงานอนั
ละเมิดลิขสิทธ์ิเพื่อหาก าไร (มาตรา 31(2)) นั้น เป็นความผดิท่ีฟ้องคดีต่อศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง  
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 พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ได้บัญญัติบทก าหนดโทษส าหรับฐานความผิด 
ตามมาตรา 27 ถึงมาตรา 30 ไวใ้นมาตรา 69 และบัญญัติบทก าหนดโทษส าหรับฐานความผิด 
มาตรา 31 ไวใ้นมาตรา 70 โดยคดีท่ีข้ึนสู่ศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง ส่วนมากจะเป็นกรณีความผิด
ท่ีกระท าเพื่อการคา้ อนัจะตอ้งรับโทษตามมาตรา 69 วรรคสอง ท่ีมีก าหนดโทษจ าคุกตั้งแต่หกเดือน 
ถึงส่ีปี หรือปรับตั้งแต่หน่ึงแสนบาทถึงแปดแสนบาท และมาตรา 70 วรรคสอง ท่ีมีก าหนดโทษจ าคุก
ตั้งแต่สามเดือนถึงสองปี หรือปรับตั้งแต่ห้าหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท   บทบญัญติัดงักล่าวของกฎหมาย 
ส่งผลให้การใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษของศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง เกิดขอ้ขดัขอ้ง 
ไม่สามารถลงโทษให้เหมาะสมกับตัวผูก้ระท าความผิดและให้สอดคล้องกับความร้ายแรงหรือ 
ความน่าต าหนิของจ าเลยได ้กล่าวคือ ในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิท่ีมีทั้งโทษจ าคุกและโทษปรับ โดยโทษปรับ
ขั้นต ่ามีระวางโทษค่อนขา้งสูง เช่น ในมาตรา 69 วรรคสอง ตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ท่ีมี
ก าหนดโทษปรับขั้นต ่าหน่ึงแสนบาท หรือมาตรา 70 วรรคสอง ตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537  
ท่ีมีก าหนดโทษปรับขั้นต ่าห้าหม่ืนบาท หากศาลจะลงโทษปรับ ก็ต้องลงโทษปรับในจ านวนท่ีสูง 
ตามท่ีกฎหมายก าหนด ไม่อาจใชดุ้ลพินิจลงโทษปรับต ่ากวา่นั้นได ้แมจ้  าเลยจะให้การรับสารภาพ และ 
ศาลพิจารณาเห็นว่ามีเหตุบรรเทาโทษ ควรลดโทษให้ก่ึงหน่ึง โทษปรับก็ยงัคงสูงอยู่ ดงันั้น ในกรณีท่ี 
คดีลิขสิทธ์ิท่ีของกลางมีจ านวนเล็กนอ้ย เช่น 1 ช้ิน 15 ช้ิน หรือ 30 ช้ิน ศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง  
จึงใช้ดุลพินิจในการรอการก าหนดโทษจ าเลยโดยอาศยัอ านาจตามมาตรา 56 ประมวลกฎหมายอาญา  
แทนการลงโทษปรับ อาทิเช่น 
 1.  กรณีละเมิดลิขสิทธ์ิขั้นตน้ (Primary Infringement)  

เช่น กรณีจ าเลยได้ละเมิดลิขสิทธ์ิ โดยท าซ ้ างานส่ิงบนัทึกเสียงท่ีมีค าร้อง ท านองเพลง 
และบนัทึกการแสดง และเผยแพร่ต่อสาธารณชน อนัเป็นการกระท าเพื่อแสวงหาก าไรในทางการคา้ 
ศาลพิพากษาวา่จ าเลยมีความผดิ แต่เม่ือศาลไดพ้ิเคราะห์พฤติการณ์แห่งคดีประกอบกบัไม่ปรากฏวา่
จ าเลยเคยไดรั้บโทษจ าคุกมาก่อน เห็นสมควรใหโ้อกาสจ าเลยกลบัตวัต่อไปใหร้อการก าหนดโทษไว ้
มีก าหนด 1 ปี1  
 2.  กรณีละเมิดลิขสิทธ์ิขั้นรอง (Secondary Infringement) 
 เช่น กรณีจ าเลยได้ละเมิดลิขสิทธ์ิ โดยการน าแผ่นวีซีดีภาพยนตร์ท่ีได้มีผูท้  าซ ้ าหรือ
ดัดแปลงข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธ์ิของผูเ้สียหาย  จ านวน 4 แผ่น ออกขาย เสนอขายและมีไวเ้พื่อขาย 
แก่บุคคลทัว่ไป ศาลพิพากษาใหร้อการก าหนดโทษไวมี้ก าหนด 1 ปี2  
                                                           

 1ค าพิพากษาศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง คดีหมายเลขแดงท่ี อ.511/2556  
 2ค าพิพากษาศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง คดีหมายเลขแดงท่ี อ.4505/2555  
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 เช่นเดียวกับ กรณีจ าเลยได้ละเมิดลิขสิทธ์ิโดยน าเอาสินค้าสมุดระบายสี ยางลบ  
พวงกุญแจ พดัมือ คอ้น และกระเป๋าสตางคท่ี์มีรูปภาพตวัการ์ตูนโดราเอมอน รวมจ านวน 47 ช้ิน ซ่ึงไดมี้
ผูท้  าซ ้ าข้ึนหรือดดัแปลงข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธ์ิของผูเ้สียหายออกขาย เสนอขายและมีไวเ้พื่อขาย  
ซ่ึงศาลพิพากษาใหร้อการก าหนดโทษไว ้2 ปี3  
 นอกจากน้ี ยงัมีกรณีท่ีศาลเคยพิพากษาให้รอการก าหนดโทษคร้ังหน่ึงแล้ว ต่อมา 
มีการกระท าผิดซ ้ าอีก ในคร้ังหลังศาลก็ยงัให้โอกาสจ าเลยโดยให้รอการก าหนดโทษไว้อีก  
โดยขอ้เท็จจริงมีว่า คดีก่อน จ าเลยได้ละเมิดลิขสิทธ์ิโดยน าอลับั้มบนัทึกการแสดงสด แผ่นวีซีดี 
จ  านวน 3 แผ่น ซ่ึงมีผูท้  าซ ้ า ดัดแปลงข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธ์ิของผูเ้สียหาย ออกขาย เสนอขาย  
ศาลพิพากษาให้รอการก าหนดโทษ 1 ปี4 ต่อมาจ าเลยได้ถูกฟ้องอีกคดี โดยอยัการโจทก์ฟ้องว่า 
จ  าเลยได้ละเมิดลิขสิทธ์ิ โดยการน าภาพยนตร์ในลักษณะเป็นแผ่นวีซีดีท่ีบันทึกภาพและเสียง
ภาพยนตร์ ท่ีมีผูท้  าซ ้ า ดดัแปลงข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธ์ิของผูเ้สียหาย รวมจ านวน 7 แผ่น ออกขาย 
เสนอขาย เพื่อแสวงหาก าไรในทางการคา้ ซ่ึงศาลก็ยงัให้โอกาสจ าเลยโดยพิพากษาว่า พิเคราะห์
พฤติการณ์แห่งคดีเห็นควรใหร้อการก าหนดโทษไว ้1 ปี 5 
 คดีทั้ ง  3 ท่ีกล่ าวมา น้ี  เ ป็นตัวอย่ างการใช้ ดุ ลพิ นิจในการรอการก าหนดโทษ 
ในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิขั้นตน้ท่ีเป็นลกัษณะการเผยแพร่งานอนัมีลิขสิทธ์ิโดยไม่ไดรั้บอนุญาต หรือ
กรณีการละเมิดลิขสิทธ์ิขั้นรองท่ีของกลางมีจ านวนเล็กนอ้ย  

มีข้อสังเกตว่า เน่ืองการก าหนดอัตราโทษปรับขั้นต ่าท าให้ศาลไม่อาจใช้ดุลพินิจ 
ในการก าหนดโทษไดอ้ยา่งอิสระ กล่าวคือ ท าให้เกิดขอ้จ ากดัในการใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษ
เพื่อลงแก่ผูก้ระท าความผดิในกรณีละเมิดลิขสิทธ์ิท่ีมีของกลางจ านวนเพียงเล็กนอ้ย ซ่ึงเปรียบไดก้บั
แพทยท่ี์ขาดยารักษาโรคท่ีจะรักษาผูป่้วย ดว้ยเหตุน้ีศาลจึงตอ้งใช้ดุลพินิจรอการก าหนดโทษแทน
การลงโทษปรับตามท่ีกฎหมายบญัญติัไว ้เพราะศาลเห็นวา่เป็นการใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษ
เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่ผูก้ระท าความผิด แต่การรอการก าหนดโทษดงักล่าวก็มิใช่ทางออก 
ท่ีถูกตอ้ง เปรียบเสมือนใหย้ารักษาโรคท่ีไม่ตรงกบัโรค เป็นเพียงแค่การทุเลาอาการของโรคเท่านั้น 
 อยา่งไรก็ตาม มีบางกรณีท่ีศาลใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษปรับทนัทีถา้มีการกระท าความผิด
ซ ้ าอีกเป็นคร้ังท่ีสอง โดยศาลจะไม่รอการก าหนดโทษให้ เช่น กรณีท่ีจ าเลยกระท าความผิด 
ฐานละเมิดลิขสิทธ์ิผูอ่ื้นเพื่อการคา้ โดยจ าเลยน าแผน่ดีวดีีภาพยนตร์ท่ีบนัทึกภาพและเสียงภาพยนตร์ 
ท่ีไดมี้ผูท้  าซ ้ าโดยละเมิดลิขสิทธ์ิของผูเ้สียหายทั้งสาม รวมจ านวน 6 แผ่น ออกให้เช่า เสนอให้เช่า 

                                                           

 3ค าพิพากษาศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง คดีหมายเลขแดงท่ี อ.2728/2555  
 4ค าพิพากษาศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง คดีหมายเลขแดงท่ี อ.157/2556  
 5ค าพิพากษาศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง คดีหมายเลขแดงท่ี อ.4604/2556  
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และมีไว้เพื่อให้ เ ช่า ศาลพิพากษาให้ลงโทษปรับ 50, 000 บาท จ า เลยให้การรับสารภาพ 
ลดโทษให้ก่ึงหน่ึง คงปรับ 25, 000 บาท6 ซ่ึงขอ้เท็จจริงในคดีก่อนมีว่า จ  าเลยได้น าเอาแผ่นซ่ึงมี 
ผูล้ะเมิดลิขสิทธ์ิของผูเ้สียหายออกใหเ้ช่าแก่บุคคลทัว่ไป และถูกศาลพิพากษาให้รอการก าหนดโทษ 
1 ปี หรือกรณีท่ีจ าเลยกระท าความผิดฐานละเมิดลิขสิทธ์ิผูอ่ื้นเพื่อการคา้ โดยจ าเลยไดเ้สนอจ าหน่าย
และมีไวเ้พื่อจ าหน่ายซ่ึงสินค้าแผ่นดีวีดีภาพยนตร์ จ านวน 4 แผ่น ท่ีมีผูท้  าซ ้ าหรือดัดแปลงข้ึน 
โดยละเมิดลิขสิทธ์ิของผูเ้สียหาย ศาลพิพากษาให้ลงโทษจ าคุก 3 เดือน และปรับ 70, 000 บาท 
จ าเลยให้การรับสารภาพลดโทษให้ก่ึงหน่ึง คงจ าคุก 1 เดือน 15 วนั และปรับ 35, 000 บาท  
โดยโทษจ าคุกใหร้อการลงโทษไวมี้ก าหนด 1 ปี7  
 นอกจากน้ี ยงัมีอีกหลายคดีท่ีศาลใช้ดุลพินิจลงโทษปรับ หรือลงโทษทั้งจ  าคุกและ 
ปรับ โดยโทษจ าคุกให้รอการลงโทษไว ้แม้ของกลางมีจ านวนเล็กน้อย เช่น ค าพิพากษาของ 
ศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง คดีหมายเลขแดงท่ี อ.21/2556 อ.67/2556 อ.173/2556 อ.174/2556  
อ.629/2556 อ.917/2556 และ อ.986/2556 เป็นตน้  

จากการศึกษาและการรวบรวมสถิติปีล่าสุดในช่วงปี 2556 พบว่า การท่ีศาลใช้ดุลพินิจ
ลงโทษปรับ หรือทั้งจ  าคุกและปรับเช่นตวัอย่างขา้งตน้ เน่ืองจากศาลไดพ้ิจารณาเห็นวา่ พฤติการณ์
แห่งคดีไม่สมควรท่ีจะรอการก าหนดโทษให้อีกต่อไป เพราะจ าเลยเคยได้รับโอกาสให้กลับตวั 
เป็นคนดีโดยศาลได้รอการก าหนดโทษไวใ้นคดีก่อนแล้ว แต่จ าเลยยงักลับมากระท าความผิด 
ในลกัษณะเดียวกนัน้ีซ ้ าอีก จึงเห็นสมควรให้ศาลใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษปรับ หรือทั้งจ  าคุกและ
ปรับ  เพื่อลงโทษจ าเลยให้เข็ดหลาบในการกระท าความผิดในคร้ังหลังน้ีอย่างจริงจงั แม้ของกลาง 
จะมีจ านวนเพียงเล็กนอ้ย แต่การใชดุ้ลพินิจลกัษณะดงักล่าวมีไม่มากนกั 

 อย่างไรก็ดี มีค  าพิพากษาของศาลฎีกาท่ีไม่เห็นพอ้งดว้ยกบัค าพิพากษาของศาลทรัพยสิ์น 
ทางปัญญาฯ กลาง ท่ีให้รอการก าหนดโทษ โดยศาลฎีกาพิพากษาแก้โทษเป็นลงโทษจ าคุกและปรับ 
โทษจ าคุกให้รอการลงโทษไว ้ขอ้เท็จจริงในคดีมีอยู่ว่า จ  าเลยได้กระท าการละเมิดลิขสิทธ์ิด้วยการ 
น าแผ่นดีวีดีภาพยนตร์ในงานภาพยนตร์ท่ีมีผูท้  าข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธ์ิ รวมจ านวน 25 แผ่น ออกขาย 
เสนอขาย มีไวเ้พื่อขาย แก่บุคคลทัว่ไป เพื่อหาก าไรและเพื่อการคา้ ศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง 
พิพากษาใหร้อการก าหนดโทษไว ้1 ปีศาลฎีกาพิพากษาแกเ้ป็นวา่ ให้ลงโทษจ าคุก 1 เดือน 15 วนั และ
ปรับ 25, 000 บาท โทษจ าคุกใหร้อการลงโทษไวมี้ก าหนด 1 ปี8 

                                                           
6ค าพิพากษาศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง คดีหมายเลขแดงท่ี อ.1234/2557 
7ค าพิพากษาศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง คดีหมายเลขแดงท่ี อ.845/2556 
8ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1897/2556  
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จากค าพิพากษาศาลฎีกาฉบบัน้ี จะเห็นถึงแนวทางการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษ
ของศาลฎีกาในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิผูอ่ื้นเพื่อการคา้ท่ีของกลางมีจ านวนเล็กนอ้ย แมจ้ะเป็นแผ่นดีวีดี
ภาพยนตร์เพียง 25 แผน่ แต่ศาลฎีกาก็พิพากษาใหล้งโทษทั้งจ  าคุกและปรับ โทษจ าคุกให้รอการลงโทษ
ไว ้โดยให้เหตุผลไวส้องประการ ประการแรก คือ การกระท าความผิดดงักล่าวย่อมก่อให้เกิด 
ความเสียหายทางเศรษฐกิจแก่ผูเ้สียหายทั้งสอง เหตุผลประการท่ีสอง คือ เม่ือพิเคราะห์พฤติการณ์ 
การกระท าความผิดของจ าเลยและจ านวนของกลางท่ีมีจ านวนไม่น้อยแล้ว เห็นควรลงโทษจ าเลย 
ใหห้ลาบจ าเพื่อมิให้หวนกลบัมากระท าความผิดในท านองเดียวกนัน้ีอีก ซ่ึงเห็นวา่เหตุผลของศาลฎีกา
ดังกล่าวได้พิจารณาถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายลิขสิทธ์ิและยงัได้พิจารณาถึงวตัถุประสงค์ของ 
การลงโทษ ซ่ึงเป็นแนวทางการใชดุ้ลพินิจท่ีควรน ามาปรับใชก้บักรณีอยา่งเดียวกนัต่อไป  
 5.1.2  วเิคราะห์  
 ในหวัขอ้น้ีจะไดว้เิคราะห์เก่ียวกบัท่ีมาและสาเหตุท่ีศาลใชดุ้ลพินิจในการรอการก าหนด
โทษ วเิคราะห์เปรียบเทียบกบัความผิดตามพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 วิเคราะห์ผลดี
และผลเสียในการใช้ดุลพินิจรอการก าหนดโทษ และวิเคราะห์เปรียบเทียบบทก าหนดโทษตาม
กฎหมายลิขสิทธ์ิต่างประเทศกบัของไทย ดงัน้ี 
 1.  วเิคราะห์ท่ีมาและสาเหตุท่ีศาลใชดุ้ลพินิจในการรอการก าหนดโทษ  

สาเหตุท่ีมาตรา 69 และมาตรา 70 แห่งพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 น้ีมีการบญัญติั
โทษปรับขั้นต ่าไวสู้ง เพื่อหลีกเล่ียงการใชดุ้ลพินิจของศาลท่ีจะลงโทษปรับขั้นต ่าในจ านวนเล็กนอ้ย 
แต่การบัญญัติเช่นน้ีกลับสร้างปัญหาในกรณีท่ีมีการฟ้องคดีละเมิดลิขสิทธ์ิต่อศาลทรัพย์สิน 
ทางปัญญาฯ กลาง ศาลมักเห็นว่า บทก าหนดโทษในมาตรา 69 และ 70 โดยเฉพาะในวรรคสอง 
ท่ีเป็นการกระท าเพื่อการคา้นั้น มีระวางโทษปรับสูงเกินไป คือ ระวางโทษปรับขั้นต ่าหน่ึงแสนบาท 
และห้าหม่ืนบาท ซ่ึงในคดีความผิดท่ีมีพฤติการณ์แห่งคดีร้ายแรงมาก ศาลอาจใช้ดุลพินิจก าหนดโทษ
จ าคุกและปรับ โดยอาจจะรอการลงโทษไวห้รือไม่ก็ตาม แต่หากการกระท าความผิดท่ีมีพฤติการณ์
แห่งคดีร้ายแรงปานกลาง ศาลก็จะใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษลงโทษปรับแต่เพียงอยา่งเดียว แต่ปัญหา
จะเกิดมีข้ึนเม่ือการกระท าความผิดท่ีมีพฤติการณ์แห่งคดีไม่ร้ายแรง ประกอบกับของกลาง 
มีจ านวนเพียงเล็กน้อย เช่น จ านวน 1 ช้ิน 15 ช้ิน หรือ 30 ช้ิน เป็นต้น ซ่ึงหากศาลจะลงโทษปรับ  
ศาลก็จะตอ้งลงโทษโดยไม่ต ่ากวา่บทบญัญติัขั้นต ่าท่ีกฎหมายบญัญติัไว ้ไม่อาจใช้ดุลพินิจลงโทษปรับ
จ าเลยให้ต ่ ากว่าโทษนั้ นได้ ศาลจึงมักใช้ดุลพินิจให้รอการก าหนดโทษไว้ มีก าหนดระยะเวลา 
ตามท่ีศาลเห็นสมควร โดยมีเหตุผลหลกัๆ ว่า “เม่ือพิเคราะห์พฤติการณ์แห่งคดีของกลางมีจ านวน 
เพียงเล็กน้อย ประกอบกบัจ าเลยไม่เคยได้รับโทษจ าคุกมาก่อน จึงเห็นควรให้โอกาสจ าเลยกลับตวั 
เป็นพลเมืองดีต่อไป โดยใหร้อการก าหนดโทษไว ้1 ปี ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 56”  
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การกระท าความผิดในคดีละเมิดลิขสิทธ์ินั้ น เป็นคดีท่ีก่อให้เกิดความเสียหาย 
ทางเศรษฐกิจ โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีท่ีเป็นการกระท าเพื่อการคา้ดว้ยแลว้ ยิ่งสมควรท่ีจะลงโทษให้
จ  าเลยเข็ดหลาบและทดแทนการกระท าความผิดของจ าเลยดว้ยการพิพากษาลงโทษปรับ แต่อตัราโทษ
ปรับขั้นต ่าท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 69 และ 70 แห่งพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 นั้น เป็นอุปสรรค
และขอ้ขดัขอ้งในการท่ีศาลจะใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษให้เหมาะสมกับตวัผูก้ระท าความผิด 
เป็นรายกรณีไป อาจกล่าวได้ว่า ระวางโทษปรับขั้ นต ่ า ท่ีบัญญัติไว้ในบทก าหนดโทษของ
พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 เป็นสาเหตุท่ีท าให้ศาลไม่อาจใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษ 
เพื่อใหเ้กิดความยติุธรรมอยา่งแทจ้ริง ดว้ยเหตุน้ี ท าใหศ้าลตอ้งใชดุ้ลพินิจในการรอการก าหนดโทษแทน 
 2.  วเิคราะห์เปรียบเทียบกบัความผดิต่อพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534  

เน่ืองจากคดีความผิดตามพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 เป็นกฎหมาย
ทรัพยสิ์นทางปัญญาและเป็นคดีท่ีก่อให้เกิดความเสียหายทางเศรษฐกิจเช่นเดียวกบัคดีความผิด 
ตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 จึงน ามาศึกษาเปรียบเทียบกนั ดงัน้ี 

แม้คดีความผิดตามพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการค้า พ.ศ. 2534 จะเป็นกฎหมาย
ทรัพยสิ์นทางปัญญา และเป็นคดีท่ีก่อให้เกิดความเสียหายทางเศรษฐกิจเช่นเดียวกบัคดีความผิด 
ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 แต่กลับมีการบัญญัติระวางโทษปรับท่ีต่างกัน เช่น  
มาตรา 108 พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการค้า พ.ศ. 2534 บัญญัติกรณีกระท าความผิดฐาน 
ปลอมเคร่ืองหมายการคา้ให้ระวางโทษปรับไม่เกินส่ีแสนบาท และมาตรา 109 บญัญติัความผิด 
ฐานเลียนเคร่ืองหมายการค้าให้ระวางโทษปรับไม่เกินสองแสนบาท อันเป็นกรณีท่ีมีการบญัญัติ 
อตัราโทษปรับโดยมีเพียงระวางโทษปรับขั้นสูงเท่านั้น เม่ือศาลพิพากษาว่าจ าเลยมีความผิดตาม 
บทกฎหมายดงักล่าว ศาลสามารถใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษจ าคุก หรือโทษปรับ หรือทั้งโทษจ าคุก
และโทษปรับไดอ้ยา่งเหมาะสมกบัพฤติการณ์ความผิดและตวัผูก้ระท าผิดแต่ละรายกรณี แมก้รณีท่ี
ของกลางมีจ านวนเพียงเล็กน้อย เช่น จ าเลยไดก้ระท าความผิดฐานจ าหน่ายสินคา้ท่ีมีการปลอม
เคร่ืองหมายการคา้ของผูอ่ื้น เป็นสินคา้โทรศพัท์มือถือ จ านวน 3 เคร่ือง ศาลพิพากษาลงโทษปรับ  
1, 000 บาท9 หรือกรณีจ าเลยกระท าความผิดฐานจ าหน่ายสินคา้ท่ีมีการเลียนเคร่ืองหมายโดยการคา้ของ
ผูอ่ื้น เป็นสินคา้รองเทา้ จ านวน 6 คู่ ศาลพิพากษาให้ลงโทษปรับ 500 บาท10 เช่นเดียวกบั กรณีจ าเลย
กระท าความผิดฐานจ าหน่ายสินค้าท่ีมีการเลียนเคร่ืองหมายโดยการค้าของผูอ่ื้น เป็นสินค้าเส้ือยืด 
จ านวน 35 ตวั ศาลพิพากษาใหล้งโทษปรับ 750 บาท11 เป็นตน้ 

                                                           
9ค าพิพากษาศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง คดีหมายเลขแดงท่ี อ.2464/2555 

 10ค าพิพากษาศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง คดีหมายเลขแดงท่ี อ.3991/2555    
11ค าพิพากษาศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง คดีหมายเลขแดงท่ี อ.5051/2555 
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 เม่ือมีการบงัคบัใช้กฎหมายไปช่วงระยะเวลาหน่ึง หากต่อมามีความเปล่ียนแปลงเกิดข้ึน  
ไม่ว่าจะเป็นทางด้านเศรษฐกิจ หรือทางด้านสังคม ศาลก็สามารถจะปรับใช้ดุลพินิจในการลงโทษ
ผูก้ระท าความผิดให้เหมาะสม ท าให้เกิดความยืดหยุน่ในการปรับใชก้ฎหมาย โดยอาจมีการพิพากษา
ลงโทษให้หนกัข้ึน ทั้งน้ีสืบเน่ืองมาจากพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 ไม่ได้บญัญติั
ระวางโทษปรับขั้นต ่าไว ้คงบญัญติัแต่เพียงระวางโทษปรับขั้นสูงไวใ้นมาตรา 108 และมาตรา 109 
เท่านั้น เช่น กรณีจ าเลยกระท าความผิดฐานจ าหน่ายสินคา้ท่ีมีการปลอมเคร่ืองหมายการคา้ของผูอ่ื้น  
เป็นสินคา้เส้ือ จ านวน 20 ช้ิน ศาลพิพากษาใหล้งโทษปรับ 5, 000 บาท12 หรือในกรณีท่ีจ าเลยกระท า
ความผิดฐานจ าหน่ายสินค้าท่ีมีการปลอมเคร่ืองหมายการค้าของผูอ่ื้นและละเมิดลิขสิทธ์ิผูอ่ื้น 
เพื่อการค้า โดยจ าเลยได้เสนอจ าหน่ายและมีไวเ้พื่อจ าหน่ายเมมโมร่ีสต๊ิก จ านวน 20 ช้ิน หูฟัง 
จ านวน 3 ช้ิน และแบตเตอร่ี จ  านวน 4 ช้ิน อนัเป็นเคร่ืองหมายการค้าปลอม และจ าเลยยงัได้น า 
แผ่นดีวีดี โปรแกรมคอมพิวเตอร์ โปรแกรมเมอร์ทูลส์ (รหัสห้องเพลยส์เตชัน่) รวมจ านวน 130 แผ่น  
ซ่ึงมีผูท้  าซ ้ า ดัดแปลงข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธ์ิของผูเ้สียหาย ออกขาย เสนอขายแก่บุคคลทั่วไป  
ศาลพิพากษาใหล้งโทษปรับสองกระทง รวมปรับ 36, 000 บาท13 

จากตวัอย่าง 2 คดีขา้งตน้ จะเห็นได้ว่า ในคดีละเมิดเคร่ืองหมายการคา้ ศาลไดพ้ิพากษา
ลงโทษหนักข้ึน โดยพิจารณาถึงความเหมาะสมและความเป็นธรรมเป็นส าคัญ รวมถึงพิจารณา 
ความเปล่ียนแปลงในด้านต่างๆ ประกอบกัน ท าให้กฎหมายอาญาสารบัญญัติสามารถบังคับใช ้
ไดอ้ยา่งจริงจงั และมีประสิทธิภาพในการปราบปรามการกระท าความผดิ 

นอกจากน้ี ยงัมีตวัอยา่งการใชดุ้ลพินิจลงโทษในกรณีอ่ืนๆ เช่น  
 1)  คดีละเมิดลิขสิทธ์ิผูอ่ื้นเพื่อการคา้ท่ีศาลลงโทษปรับ กรณีจ าเลยได้ละเมิดลิขสิทธ์ิ 
โดยการน าแผ่นซีดีรอม เพลงเอ็มพีสาม รวม 46 แผ่น ซ่ึงมีผูท้  าซ ้ า ดดัแปลงข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธ์ิ 
ของผูเ้สียหาย ออกขาย เสนอขายแก่บุคคลทัว่ไป ศาลพิพากษาให้ลงโทษปรับ 25, 000 บาท14 หรือกรณีท่ี
จ าเลยละเมิดลิขสิทธ์ิผูอ่ื้นเพื่อการคา้ โดยน าสินคา้หุ่นโมเดลตวัประกอบ “เบ็นเท็น” จ านวน 720 ช้ิน  
ซ่ึงไดมี้ผูท้  าซ ้ าหรือดดัแปลงข้ึนออกขาย เสนอขายและมีไวเ้พื่อขายแก่บุคคลทัว่ไป เพื่อแสวงหาก าไร
ในทางการคา้ ศาลไดพ้ิพากษาใหล้งโทษปรับ 25, 000 บาท เป็นตน้15 
 
 

                                                           

 12ค าพิพากษาศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง คดีหมายเลขแดงท่ี อ.5208/2556  
13ค าพิพากษาศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง คดีหมายเลขแดงท่ี อ.1644/2556   
14ค าพิพากษาศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง คดีหมายเลขแดงท่ี อ.3/2556  
15ค าพิพากษาศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง คดีหมายเลขแดงท่ี อ.1632/2556  
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 2)  ตวัอยา่งคดีท่ีศาลพิพากษาลงโทษจ าคุกโดยไม่รอการลงโทษ เช่น  
  (1)  คดีความผิดฐานละเมิดลิขสิทธ์ิขั้นตน้ (Primary Infringrment) กรณีจ าเลยกระท า
ละเมิดลิขสิทธ์ิโดยการท าซ ้ าแผ่นต้นฉบับวีซี ดีภาพยนตร์ท่ีบันทึกภาพและเสียงภาพยนตร์  
แผ่นต้นฉบบัซีดีรอมเอ็มพีสาม แผ่นต้นฉบบัวีซีดีเพลงคาราโอเกะ ใส่เขา้ไปในเคร่ืองคอมพิวเตอร์  
แลว้น าแผ่นวีซีดีเปล่าใส่เขา้ไปในช่องในแผ่นวีซีดีเปล่า รวมจ านวน 27, 708 แผ่น ศาลไดพ้ิพากษาว่า 
จ  าเลยทั้งสองมีความผดิฐานร่วมกนัละเมิดลิขสิทธ์ิของผูอ่ื้นเพื่อการคา้ จ าคุกคนละ 2 ปี ลดโทษให้คนละ
หน่ึงในสาม คงจ าคุกจ าเลยทั้งสองคนละ 1 ปี16  
 (2)  คดีความผิดฐานจ าหน่ายสินค้าปลอมเคร่ืองหมายการค้าท่ีศาลลงโทษจ าคุก 
โดยไม่รอการลงโทษ เช่น กรณีจ าเลยกระท าความผิดฐานจ าหน่ายสินคา้ท่ีมีการปลอมเคร่ืองหมาย
การค้าของผูอ่ื้น โดยได้เสนอจ าหน่ายและมีไวเ้พื่อจ าหน่ายซ่ึงสินค้ากางเกงชั้นในและสินค้าเส้ือ  
รวมจ านวน 20 ช้ิน ศาลพิพากษาใหล้งโทษจ าคุก 6 เดือน ลดโทษใหก่ึ้งหน่ึง คงจ าคุก 3 เดือน17 เป็นตน้ 
 3)  ตัวอย่างคดีความผิดฐานจ าหน่ายสินค้าปลอมเคร่ืองหมายการค้า ท่ีมีของกลาง
จ านวนมาก  ศาลพิพากษาให้จ  า คุก  1 เ ดือน 15 ว ัน  และปรับ  65, 000 บาท  โทษจ า คุก 
ให้รอการลงโทษไวมี้ก าหนด 1 ปี เช่น กรณีจ าเลยกระท าความผิดฐานจ าหน่ายสินคา้ท่ีมีการปลอม
และสินคา้เลียนเคร่ืองหมายการคา้ของผูอ่ื้น โดยไดเ้สนอจ าหน่ายและมีไวเ้พื่อจ าหน่ายสินคา้เส้ือ 
กางเกงชั้นใน กางเกง หมวก อนัเป็นเคร่ืองหมายการคา้ปลอมของผูเ้สียหายท่ี 1 ถึงท่ี 14 และ 
จ าเลยไดเ้สนอจ าหน่ายและมีไวเ้พื่อจ าหน่ายซ่ึงสินคา้กางเกงชั้นใน จ านวน 3, 315 ตวั ท่ีมีผูท้  าปลอม
และเลียนข้ึนซ่ึงเคร่ืองหมายการคา้ของซ่ึงได้จดทะเบียนโดยชอบ เพื่อให้ประชาชนหลงเช่ือว่า 
เป็นสินคา้ท่ีแทจ้ริงของผูเ้สียหายท่ี 3 รวมจ านวนทั้งส้ิน 14, 843 ช้ิน โดยจ าเลยรู้อยูแ่ลว้วา่เป็นสินคา้ 
ท่ีมีการปลอมและเลียนเคร่ืองหมายการคา้ของผูเ้สียหายท่ี 1 ถึงท่ี 1418 
 จากตัวอย่างการใช้ดุลพินิจลงโทษในกรณีอ่ืนๆ ข้างต้น ทั้ งคดีละเมิดลิขสิทธ์ิผูอ่ื้น 
เพื่อการคา้ท่ีศาลพิพากษาลงโทษปรับ คดีท่ีศาลพิพากษาลงโทษจ าคุกโดยไม่รอการลงโทษ และ 
คดีความผิดฐานจ าหน่ายสินคา้ปลอมเคร่ืองหมายการคา้ ท่ีมีของกลางจ านวนมาก ศาลพิพากษาให้
จ  าคุกและปรับ โดยโทษจ าคุกให้รอการลงโทษไว ้เป็นกรณีท่ีพฤติการณ์แห่งความผิดมีลกัษณะ
ร้ายแรง ศาลจึงใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษให้เหมาะสม และให้ไดส้ัดส่วนกบัการกระท า
ความผิดในแต่ละกรณีไป ซ่ึงเป็นการลงโทษที่สอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์ของกฎหมายและ
วตัถุประสงค์ของการลงโทษอยา่งแทจ้ริง 

                                                           
16ค าพิพากษาศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง คดีหมายเลขแดงท่ี อ.68/2556   
17ค าพิพากษาศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง คดีหมายเลขแดงท่ี อ.4327/2556   
18ค าพิพากษาศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง คดีหมายเลขแดงท่ี อ.19/2556  
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เม่ือพิจารณาประกอบกับข้อมูลสถิติคดี ปรากฏว่าปริมาณการฟ้องคดีอาญาของ 
ศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง ทั้งหมดในแต่ละปี โดยเฉพาะอย่างยิ่งในคดีลิขสิทธ์ินั้น ปริมาณ
การฟ้องคดีอาญาในปี 2555 เม่ือเทียบกับคดีลิขสิทธ์ิทั้งหมด มีจ านวนถึง 1, 154 คดี ซ่ึงคิดเป็น 
ร้อยละ 98.9319 และปริมาณการฟ้องคดีอาญาในปี 2556   เม่ือเทียบกบัคดีลิขสิทธ์ิทั้งหมด มีจ านวน
ถึง 1, 001 คดี ซ่ึงคิดเป็นร้อยละ 95.5220 พิจารณาเห็นได้ว่า มีการบงัคบัใช้สิทธิโดยการฟ้องเป็น
คดีอาญาสูงกว่าการบังคบัใช้สิทธิทางแพ่งเป็นอย่างมาก อาจกล่าวได้ว่า ในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิ 
จะบังคับใช้กฎหมายลิขสิทธ์ิในทางอาญาเป็นหลัก อีกทั้ งเม่ือพิจารณาถึงคดีละเมิดลิขสิทธ์ิ 
ในทางอาญาซ่ึงของกลางมีจ านวนเล็กน้อย ในปี 2556 ศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง ศาลไดใ้ช้
ดุลพินิจรอการก าหนดโทษเป็นจ านวนสูงถึง 580 คดี หรือคิดเป็นร้อยละ 5721 ของคดีละเมิดลิขสิทธ์ิ
ในทางอาญาทั้งหมดท่ีศาลได้พิจารณาเสร็จ ซ่ึงจากสถิติคดีดังกล่าว สามารถแสดงให้เห็นถึง 
ปริมาณคดีท่ีศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง ไม่อาจใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษให้สอดคลอ้งกบั
เจตนารมณ์ของกฎหมายและวตัถุประสงค์ของการลงโทษตามทฤษฎีการลงโทษเพื่อทดแทนหรือ
เพื่อข่มขู่และยบัย ั้งอาชญากรรมท่ีมีอยูเ่ป็นจ านวนมาก  

3.  วเิคราะห์ผลดีและผลเสียในการใชดุ้ลพินิจรอการก าหนดโทษ 
 เม่ือศาลใช้ดุลพินิจให้รอการก าหนดโทษไวมี้ก าหนด 1 ปี หรือ 2 ปี ในกรณีการละเมิด
ลิขสิทธ์ิขั้นตน้ท่ีศาลพิจารณาเห็นวา่มีพฤติการณ์ไม่ร้ายแรงซ่ึงจะไม่มีของกลางนั้น หรือกรณี ละเมิด
ลิขสิทธ์ิขั้นรองตามมาตรา 31 ซ่ึงของกลางมีจ านวนเล็กนอ้ย มีทั้งผลดีและผลเสียดงัต่อไปน้ี 
 1)  ผลดี ในด้านความยุติธรรม เป็นธรรมและเหมาะสมกบักรณีผูก้ระท าความผิด 
ท่ีกระท าความผดิโดยรู้เท่าไม่ถึงการณ์ และพร้อมท่ีจะกลบัตวั ไม่กระท าความผดิซ ้ าอีกต่อไป 
 2)  ผลเสีย สามารถแยกพิจารณาได ้3 ดา้น กล่าวคือ  
 (1)  ผลเสียต่อตวัผูก้ระท าผดิ คือ ท าใหไ้ม่เขด็หลาบ ไม่ส านึกผิด และอาจกลบัมา
กระท าความผดิซ ้ าอีก  

                                                           
19โปรดดู บทท่ี 2 ตารางท่ี 2.1 ตารางสถิติคดีละเมิดลิขสิทธ์ิทั้งคดีแพ่งและคดีอาญา และอตัราส่วน

คดีอาญาลิขสิทธ์ิเทียบกบัคดีลิขสิทธ์ิทั้งหมดท่ีฟ้องใหม่ต่อศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง ในปี พ.ศ. 2554 – 2556 
20แหล่งเดิม. 
21โปรดดู บทท่ี 2 ตารางท่ี 2.2 ตารางสถิติคดีอาญาขอ้หาละเมิดลิขสิทธ์ิ ปี 2556 จ าแนกตามผลของ 

ค าพิพากษา 
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(2)  ผลเสียต่อผูเ้สียหาย เกิดผลกระทบต่อทางด้านผูเ้สียหายท าให้ผูเ้ป็นเจา้ของ
ลิขสิทธ์ิซ่ึงมีสิทธิจะได้รับเงินค่าปรับจ านวนก่ึงหน่ึงของค่าปรับท่ีจ าเลยได้ช าระตามค าพิพากษา 
ไม่ไดรั้บการเยยีวยา22  

(3)  ผลเสียต่อชุมชนและสังคม กล่าวคือ เม่ือมีการละเมิดลิขสิทธ์ิท่ีของกลาง 
มีจ านวนเพียงเล็กน้อย และศาลพิพากษาให้รอการก าหนดโทษจ าเลยไว ้อาจท าให้ประชาชนทัว่ไป 
ไม่เคารพและปฏิบติัตามกฎหมาย มีการเอาเยี่ยงอย่างในการกระท าผิดแบบเดียวกนั โดยไม่เกรงกลวั 
ต่อการลงโทษได้ อาจกล่าวได้ว่าท าให้ประชาชนขาดความเช่ือมั่นต่อระบบกฎหมายท่ีเกิดข้ึน 
จากการใชบ้งัคบักฎหมายอาญาสารบญัญติั อนัจะส่งผลใหชุ้มชนและสังคมขาดความมัน่คง  
 4.  วเิคราะห์เปรียบเทียบบทก าหนดโทษตามกฎหมายลิขสิทธ์ิไทยกบัต่างประเทศ 
 ในประเทศเยอรมนีมีการบัญญติัเก่ียวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิและบทก าหนดโทษไวใ้น 
รัฐบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2508 (German Copyright Act 1965 หรือ Urheberrechtsgesetz) มาตรา 107 
มาตรา 108 และมาตรา 108a ได้บัญญัติเก่ียวกับการกระท าท่ีเป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิและบัญญัติ 
บทก าหนดโทษไว ้ตามมาตรา 106 ถึง 108 มีทั้งโทษจ าคุกไม่เกิน 3 ปี หรือปรับ และตามมาตรา 108a 
บญัญติักรณีท่ีเป็นการกระท าเพื่อการคา้หรือหาก าไร ใหต้อ้งรับจ าคุกไม่เกิน 5 ปี หรือปรับ 

ส่วนกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศอังกฤษ มีบัญญัติเก่ียวกับการกระท าความผิด 
ทางอาญาฐานละเมิดลิขสิทธ์ิเละบทก าหนดโทษไวใ้นมาตรา 107 แห่งพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ  
การออกแบบผลิตภณัฑแ์ละสิทธิบตัร พ.ศ. 2531 (Copyright, Design and Patents Act 1988; CDPA) 
เช่น จ าคุกไม่เกิน 6 เดือน หรือปรับไม่เกิน 50, 000 ปอนด์ หรือทั้งจ  าคุกและปรับ (มาตรา 107(4)(a)) 
หรือจ าคุกไม่เกิน 3 เดือน หรือปรับไม่เกิน 50, 000 ปอนด ์หรือทั้งจ  าคุกและปรับ (มาตรา 107(4A)(a))  

พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ของไทยไดบ้ญัญติับทก าหนดโทษส าหรับฐานความผิด
ตามมาตรา 27 ถึงมาตรา 30 ไวใ้นมาตรา 69 และบญัญัติบทก าหนดโทษส าหรับฐานความผิดตาม
มาตรา 31 ไวใ้นมาตรา 70 โดยคดีท่ีข้ึนสู่ศาลทรัพย์สินทางปัญญาฯ กลาง ส่วนมากจะเป็นกรณี
ความผิดท่ีกระท าเพื่อการค้า อันจะต้องรับโทษตามมาตรา 69 วรรคสอง ท่ีมีก าหนดโทษจ าคุก 
ตั้งแต่หกเดือนถึงส่ีปี หรือปรับตั้งแต่หน่ึงแสนบาทถึงแปดแสนบาท และมาตรา 70 วรรคสอง  
ท่ีมีก าหนดโทษจ าคุกตั้งแต่สามเดือนถึงสองปี หรือปรับตั้งแต่หา้หม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท 

 
 
 

                                                           
22พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 76 
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ตามกฎหมายลิขสิทธ์ิว่าด้วยเร่ืองบทก าหนดโทษของทั้งประเทศเยอรมนีและองักฤษ  
ได้ให้ดุลพินิจของศาลท่ีจะก าหนดโทษให้เหมาะสมกับผูก้ระท าความผิดไวก้วา้ง มีการบญัญติั 
บทก าหนดโทษไวใ้นลักษณะก าหนดอัตราโทษจ าคุกหรือโทษปรับขั้นสูง โดยไม่มีโทษขั้นต ่ า  
ศาลสามารถใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษไดอ้ย่างเหมาะสมกบัการกระท าผิดและตวัผูก้ระท าผิด 
ตามมาตรา 69 และมาตรา 70 พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ของไทย ในส่วนของโทษปรับมีการ
บญัญติัอตัราโทษปรับขั้นต ่าไว ้โดยมีระวางโทษค่อนขา้งสูง ซ่ึงก่อให้เกิดปัญหาในการใช้ดุลพินิจ
ก าหนดโทษของศาล จึงเห็นสมควรแกไ้ขปัญหาดงักล่าวเพื่อให้ศาลสามารถใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษปรับ
ให้เหมาะสมกับการกระท าผิดของผู ้กระท าเป็นรายกรณี สอดคล้องกับหลักปัจเจกบุคคล 
ในการลงโทษ (Individaul of punishment) 
 5.1.3  แนวทางการแกปั้ญหา  

จากการท่ีไดศึ้กษาถึงสภาพปัญหาและวิเคราะห์ในขอ้ 5.1.1 และ 5.1.2 พบวา่ บทก าหนด
โทษท่ีได้บญัญติัระวางโทษปรับขั้นต ่าไวน้ั้น เป็นอุปสรรคในการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษ 
ของศาล เพราะการลงโทษปรับตามอตัราขั้นสูงสุดและต ่าสุดท่ีมีก าหนดไวใ้นกฎหมายเป็นการ
ก าหนดอตัราโทษปรับท่ีแน่นอน (fixed sum) กล่าวคือ จะปรับไดไ้ม่ต ่ากวา่อตัราท่ีกฎหมายก าหนด
และตอ้งไม่เกินอตัราท่ีกฎหมายก าหนด  เม่ือกฎหมายก าหนดโทษขั้นต ่าไว ้ศาลจะลงโทษต ่ากวา่นั้น
ไม่ได้23 แมโ้ดยเจตนารมณ์จะเป็นการแสดงให้ศาลทราบว่า ควรลงโทษไม่ต ่ากวา่อตัราโทษขั้นต ่า 
แต่หากกรณีดังกล่าวมีเหตุลดโทษต ่ากว่าท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ ศาลก็ยงัคงก าหนดให้ต ่ากว่า 
โทษขั้นต ่าได ้ ดงันั้น การก าหนดโทษปรับไม่จ าเป็นตอ้งก าหนดจ านวนอตัราโทษปรับไวต้ายตวั 
ควรปล่อยให้เป็นดุลพินิจของศาล โดยใช้หลักความร้ายแรงในการกระท าความผิดและ 
หลกัความเหมาะสมกบัผูก้ระท าความผดิแต่ละราย  
  ในการใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษของศาลเพื่อก่อให้เกิดความเหมาะสมในการ
ก าหนดโทษนั้น จะตอ้งค านึงถึงลกัษณะส่วนตวัของผูก้ระท าความผ ิดอาญาในช่วงก่อน 
การพิพากษา (Personalisation des peines)24 ศาลจะเป็นผูม้ีบทบาทในการก าหนดโทษและ

                                                           
23ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 849/2482. 
24กรณีต่างกับการค านึงถึงลกัษณะส่วนตวัของผูก้ระท าความผิดอาญาในช่วงระหว่างการลงโทษ 

(Individaulisation des peines) ซ่ึงเป็นช่วงภายหลังมีค าพิพากษาแลว้ กล่าวคือ ระหว่างท่ีนักโทษตอ้งรับโทษ 
อยูใ่นเรือนจ า การปรับใชโ้ทษให้เหมาะสมกบันกัโทษแต่ละคนไดถู้กน ามาใชอ้ยา่งกวา้งขวางเพ่ือวตัถุประสงค ์
ในการฟ้ืนฟแูละปรับปรุงแกไ้ข โดยศาลหรือองคก์รอ่ืนท่ีมีหนา้ท่ีควบคุมดูแลนกัโทษปรับใชโ้ทษใหเ้หมาะสมกบั
นักโทษแต่ละคนเพ่ือส่งเสริมการฟ้ืนฟูปรับปรุงแก้ไขให้จ าเลย พร้อมท่ีจะกลับเข้าใช้ชีวิตในสังคมต่อไป  
อา้งถึงใน ปกป้อง ศรีสนิท. (2550). “การปรับใช้ให้เหมาะสมกับนักโทษแต่ละคน.” บทบัณฑิตย์. 63(2). น. 34. 
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ระยะเวลาการลงโทษให้เหมาะสมกบัจ าเลย โดยการพิจารณาถึงความหนกัเบาของความผิดท่ีจ าเลย 
ได้กระท า เหตุบรรเทาโทษต่างๆ และลกัษณะส่วนตวัของจ าเลย25 โดยการกระท าของมนุษย ์
ถูกก าหนดจากปัจจยัต่างๆ มนุษยไ์ม่สามารถเลือกกระท าไดอ้ยา่งอิสระ แต่มนุษยถู์กกดดนัหล่อหลอม
จากส่ิงแวดลอ้มและปัจจยัต่างๆ จนมีบุคลิกภาพท่ีบกพร่องและหนัไปสู่การกระท าความผิด ดงันั้น 
การกระท าของมนุษยเ์ป็นผลมาจากปัจจยัหลายอยา่งรวมกนัซ่ึงอยูเ่หนือการควบคุมของมนุษย ์การ
กระท าความผิดจึงเกิดจากปัจจยัหลายอยา่งรวมกนัดว้ย ซ่ึงอาจแตกต่างกนัออกไปในแต่ละบุคคล26 

ดงันั้น การใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษจึงตอ้งพิจารณาถึงบุคลิกภาพของผูก้ระท าผิด
เป็นส าคญั ตอ้งค านึงว่าจะก าหนดโทษอย่างไรจึงจะแกไ้ขบุคลิกภาพท่ีไม่เหมาะสม ให้กลายเป็น
บุคลิกภาพท่ีเหมาะสมได ้ในการลงโทษจะตอ้งพิจารณาประวติัความเป็นมาของผูก้ระท าความผิด
เสียก่อน โดยตอ้งพิจารณาทั้งอายุ ประวติัการศึกษา ประวติัการงานอาชีพ ฐานะทางเศรษฐกิจฯ  
ส่ิงเหล่าน้ีจะตอ้งได้รับการพิจารณาก่อนการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษ การลงโทษจึงออกมา 
ในรูปแบบท่ีเหมาะสมกบับุคลิกภาพของแต่ละบุคคล ซ่ึงสอดคลอ้งกบัความเห็นของอาจารยจิ์ตติ  
ท่ีเห็นว่า “ภายในขอบเขตนั้นศาลใช้ดุลพินิจไดต้ามสมควร เพราะแต่ละคดีผูก้ระท าความผิดแต่ละคน
ย่อมมีพฤติการณ์แตกต่างกัน จะลงโทษเท่ากันเป็นอันหน่ึงอันเดียวกันเสียทุกเร่ืองทุกราย 
กลบักลายเป็นว่าไม่ยุติธรรมไป กลายเป็นให้การกระท าและผูก้ระท าท่ีไม่เหมือนกนัตอ้งรับโทษ
เท่ากัน ผิดหลักเร่ืองความเสมอภาคในการลงโทษ”27 และยงัสอดคล้องกับผลการวิเคราะห์ 
ความคิดเห็นท่ีมีต่อการก าหนดโทษทางอาญา ในหัวข้อ “การลงโทษปรับควรค านึงถึงฐานะ
ผูก้ระท าผดิ” ท่ีสรุปวา่การลงโทษดว้ยการเสียค่าปรับควรค านึงถึงฐานะของผูท่ี้ถูกลงโทษดว้ย28 

 

                                                           
25หลกัการเช่นเดียวกบัในประเทศฝร่ังเศส ซ่ึงการท่ีศาลจะพิพากษาลงโทษผูก้ระท าความผิดในกฎหมาย

ฝร่ังเศสในปัจจุบนั ไม่ไดพิ้จารณาเฉพาะแต่การกระท าความผิดและความร้ายแรงของการกระท าความผิดเท่านั้น 
แต่ไดพิ้จารณาถึงตวัผูก้ระท าความผิดดว้ยวา่เป็นอย่างไร ตวัอยา่งเช่น ประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส มาตรา  
132-24 บญัญติัวา่ “ภายใตข้อ้จ ากดัตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ศาลเป็นผูล้งโทษอาญาและก าหนดโทษ โดยค านึงถึง
พฤติการณ์แห่งการกระท าความผิดและลกัษณะของผูก้ระท าความผิดในกรณีท่ีศาลพิพากษาลงโทษปรับ จะตอ้ง
ก าหนดโทษปรับโดยค านึงถึงรายไดแ้ละภาระของผูก้ระท าความผิดดว้ย” โปรดดู ณรงค ์ใจหาญ และคณะ. (2549). 
ศึกษาความเป็นไปได้ในการก าหนดช้ันโทษและการน าไปปรับใช้ในประมวลกฎหมายอาญา (รายงานผลการวิจยั). 
น. 146. 

26นทัธี จิตสวา่ง (2548) หลกัทัณฑวิทยา. น.24 
27จิตติ ติงศภทิัย.์ (2546). กฎหมายอาญา ภาค 1. หนา้ 1180. 
28คณะรัฐศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. (2548). โครงการยติุธรรมโพล “การก าหนดโทษทางอาญา

ในประเทศไทย” (คร้ังท่ี 2) (รายงานผลการวจิยั). เสนอส านกังานกิจการยติุธรรม กระทรวงยติุธรรม น.22 และน.74. 
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 เม่ือการก าหนดอตัราโทษปรับขั้นต ่าท าให้ศาลไม่อาจใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษได้
อย่างเต็มท่ี จึงเห็นควรเพิ่มเคร่ืองมือให้กบัศาลในการใชดุ้ลพินิจให้เหมาะสมกบัผูก้ระท าความผิด
แต่ละราย และให้สอดคลอ้งกบัทฤษฎีการลงโทษ โดยการบญัญติัไวเ้ฉพาะแต่เพียงโทษปรับขั้นสูง 
การบญัญติัเช่นน้ีก่อให้เกิดความยืดหยุ่นของโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระท าความผิด หากศาลเห็นว่า
พฤติการณ์แห่งการกระท าความผิดบุคคลนั้นมีผลกระทบร้ายแรงต่อสังคมและเศรษฐกิจมาก  
ศาลก็จะก าหนดโทษปรับให้ไดส้ัดส่วนกบัความร้ายแรงของการกระท าความผิดนั้นๆ โดยอาจใช ้
แนวทางการก าหนดโทษ ดงัเช่นของประเทศเยอรมนีหรือองักฤษ เป็นตน้ เพื่อให้ศาลลงโทษ 
น้อยเท่าใดก็ได้ เช่นน้ีเป็นการท่ีฝ่ายนิติบญัญติัให้อ านาจการใช้ดุลพินิจแก่ศาลในการลงโทษ
ผูก้ระท าความผดิ ซ่ึงเป็นลกัษณะเดียวกบัประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศสฉบบัปัจจุบนั 
 ประกอบกบัเม่ือท าการศึกษาเปรียบเทียบกบัพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 
ท่ีมีลกัษณะเป็นความผิดทางทรัพยสิ์นทางปัญญาเช่นเดียวกนั ซ่ึงบญัญติับทก าหนดโทษในมาตรา 
108 และมาตรา 109 ไดมี้การบญัญติัไวแ้ต่เฉพาะโทษปรับขั้นสูง ซ่ึงศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง 
สามารถท่ีจะใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษปรับให้เหมาะสมกับความน่าต าหนิหรือความชั่ว 
ของผูก้ระท าความผิดแต่ละรายได้ และมีความยืดหยุ่นในกรณีท่ีสภาพสังคมเปล่ียนแปลงไป 
ศาลก็สามารถปรับใช้ดุลพินิจก าหนดโทษให้เกิดความเหมาะสมกบักรณีๆ ไป จึงขอเสนอแนวทาง 
การแกปั้ญหาขอ้จ ากดัของบทก าหนดโทษตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ดงักล่าว โดยเสนอ
ให้ยกเลิกบทบญัญัติกฎหมายท่ีก าหนดอตัราโทษปรับขั้นต ่า ในมาตรา 69 และมาตรา 70 แห่ง
พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537  
 โดยแกไ้ขบทบญัญติัมาตรา 69 จากเดิมซ่ึงบญัญติัวา่ “ผูใ้ดกระท าการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือ
สิทธิของนักแสดงตามมาตรา 27 มาตรา 28 มาตรา 29 มาตรา 30 หรือมาตรา 52 ต้องระวางโทษปรับ 
ตั้งแต่สองหม่ืนบาทถึงสองแสนบาท 

ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึงเป็นการกระท าเพื่อการคา้ ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษ
จ าคุกตั้งแต่หกเดือนถึงส่ีปี หรือปรับตั้งแต่หน่ึงแสนบาทถึงแปดแสนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ” 
 บญัญัติใหม่โดยตดัข้อความในส่วนของระวางโทษปรับขั้นต ่าออก กล่าวคือ ตัดค าว่า 
“ตั้งแต่สองหม่ืนบาทถึง” ในวรรคหน่ึงออก และตดัค าว่า “ตั้งแต่หน่ึงแสนบาทถึง” ในวรรคสองออก 
เพิ่มถอ้ยค าวา่ “ไม่เกิน” เขา้ไปแทนท่ี โดยมีขอ้ความในมาตรา 69 ใหม่วา่  
 “ผู้ใดกระท าการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงตามมาตรา 27 มาตรา 28 มาตรา 29 
มาตรา 30 หรือมาตรา 52 ต้องระวางโทษปรับไม่เกินสองแสนบาท 

ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหน่ึงเป็นการกระท าเพื่อการค้า ผู้กระท าต้องระวางโทษ
จ าคุกตั้งแต่หกเดือนถึงส่ีปี หรือปรับไม่เกนิแปดแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 
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 นอกจากน้ีควรแก้ไขมาตรา 70 จากเดิมซ่ึงบญัญติัว่า “ผูใ้ดกระท าการละเมิดลิขสิทธ์ิ 
ตามมาตรา 31 ตอ้งระวางโทษปรับตั้งแต่หน่ึงหม่ืนบาทถึงหน่ึงแสนบาท 
 ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึงเป็นการกระท าเพื่อการคา้ ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษ
จ าคุกตั้งแต่สามเดือนถึงสองปี หรือปรับตั้งแต่หา้หม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ" 
 บญัญัติใหม่โดยตดัข้อความในส่วนของระวางโทษปรับขั้นต ่าออก กล่าวคือ ตัดค าว่า 
“ตั้งแต่หน่ึงหม่ืนบาทถึง” ในวรรคหน่ึงออก และตดัค าว่า “ตั้งแต่ห้าหม่ืนบาทถึง” ในวรรคสองออก 
เพิ่มถอ้ยค าวา่ “ไม่เกิน” เขา้ไปแทนท่ี โดยมีขอ้ความในมาตรา 70 ใหม่วา่  
 “ผู้ใดกระท าการละเมิดลขิสิทธ์ิตามมาตรา 31 ต้องระวางโทษไม่เกินหน่ึงแสนบาท 
 ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหน่ึงเป็นการกระท าเพื่อการค้า ผู้กระท าต้องระวางโทษ
จ าคุกตั้งแต่สามเดือนถึงสองปี หรือปรับไม่เกนิส่ีแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ" 

ทั้ งน้ี เพื่อเป็นการเปล่ียนแปลงโดยมอบอ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติ ท่ีบัญญัติกรอบ 
อัตราโทษของกฎหมายขั้นต ่ า ให้เป็นอ านาจตุลาการในการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษได ้
อยา่งเหมาะสมกบัความร้ายแรงของสภาพความผดิและความน่าต าหนิของผูก้ระท าผิดแต่ละรายบุคคล  

 
5.2  วิเคราะห์สภาพปัญหาและแนวทางการแก้ปัญหาการลงโทษอาจไม่สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ 
ของการลงโทษ 
 5.2.1  สภาพปัญหา 

ปัญหาวา่การลงโทษอาจไม่สอดคลอ้งกบัวตัถุประสงค์ของการลงโทษในกรณีท่ีศาลเห็นว่า 
โทษปรับขั้นต ่ามีจ  านวนสูงเกินสมควร จึงหันไปใช้โทษจ าคุก โดยให้รอการก าหนดโทษจ าคุกไว ้ 
หากต่อมาผูก้ระท าความผิดไดก้ระท าความผิดซ ้ าอีก ศาลจะก าหนดโทษจ าคุกท่ีรอไวใ้นคดีแรกแล้ว
น ามาบวกเข้ากับโทษจ าคุกในคดีหลัง มีผลให้ผู ้กระท าความผิดฐานละเมิดลิขสิทธ์ิรายเล็ก 
ซ่ึงมีของกลางจ านวนเพียงเล็กน้อยต้องรับโทษหนักกว่าผูท่ี้ละเมิดลิขสิทธ์ิรายใหญ่ซ่ึงของกลาง 
มีจ านวนมากกวา่ กรณีดงักล่าวท าใหว้ตัถุประสงคก์ารลงโทษไม่บรรลุผล ความศกัด์ิสิทธ์ิของกฎหมาย 
ก็จะถูกลดคุณค่าลงเพราะประชาชนทัว่ไปอาจขาดความเคารพเช่ือถือต่อกฎหมาย อีกทั้งไม่เป็นธรรม
ต่อผูเ้สียหายผูเ้ป็นเจา้ของลิขสิทธ์ิซ่ึงมีสิทธิจะไดรั้บเงินค่าปรับจ านวนก่ึงหน่ึงอีกดว้ย 

กรณีตวัอย่าง เช่น ในกรณีท่ีมีการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานสร้างสรรค์ประเภทภาพยนตร์  
โดยการน าแผน่วดีีโอ (วซีีดี) ภาพยนตร์ซ่ึงไดมี้ผูท้  าซ ้ าหรือดดัแปลงข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธ์ิของผูเ้สียหาย 
รวมจ านวน 8 แผ่น ออกขาย เสนอขายและมีไว้เพื่อขาย อันเป็นการกระท าเพื่อแสวงหาก าไร 
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ในทางการคา้29 ศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง จะพิพากษาให้รอการก าหนดโทษไวมี้ก าหนด 1 ปี หรือ  
2 ปี โดยไม่พิพากษาลงโทษปรับ เป็นปัญหาท่ีสืบเน่ืองมาจากการบัญญัติอัตราโทษปรับขั้นต ่ า 
ดงัท่ีกล่าวไวใ้นขอ้ 5.1.1 หากต่อมาผูก้ระท าความผิดไดก้ระท าความผิดซ ้ าอีก จะถูกก าหนดโทษจ าคุก
และบวกเขา้กบัโทษจ าคุกในคดีหลงั ซ่ึงมีผลท าให้ผูก้ระท าความผิดฐานละเมิดลิขสิทธ์ิรายเล็ก 
ซ่ึงของกลางมีจ านวนเล็กน้อยกลบัตอ้งรับโทษท่ีหนกักว่าผูท่ี้ละเมิดลิขสิทธ์ิรายใหญ่ซ่ึงของกลาง 
มีจ านวนมากกว่า และอาจกล่าวได้ว่าผูก้ระท าความผิดในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิส่วนใหญ่ในกรณีท่ี 
ของกลางมีจ านวนเพียงเล็กนอ้ยกลบัไม่ไดรั้บโทษใดๆ เลย แมจ้ะกระท าความผิดจริง กรณีดงักล่าว
อาจท าให้วตัถุประสงค์ในการลงโทษในคดีลิขสิทธ์ิและคดีเคร่ืองหมายการคา้ไม่ว่าจะเป็นทฤษฎี 
การแกแ้คน้ทดแทน ทฤษฎีการข่มขู่และยบัย ั้งอาชญากรนั้นไม่บรรลุผล  
 5.2.2  วเิคราะห์ 

โดยจะวิ เคราะห์ถึงความไม่สอดคล้องกับทฤษฎีการลงโทษ แบ่งออกเป็นการ 
วิเคราะห์รายละเอียดความไม่สอดคล้องกับทฤษฎีการลงโทษเพื่อการแก้แค้นทดแทน และ 
วิเคราะห์ความไม่สอดคล้องทฤษฎีการลงโทษเพื่อการข่มขู่และยบัย ั้งอาชญากรรม อีกทั้ งจะท า 
การวเิคราะห์เปรียบเทียบการใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษของไทยและต่างประเทศ ดงัน้ี 

1.  วเิคราะห์ความไม่สอดคลอ้งกบัทฤษฎีการลงโทษ 
เม่ือวิเคราะห์ปัญหาดังกล่าวโดยอาศัยทฤษฎีวตัถุประสงค์การลงโทษมาปรับแล้ว  

จะเห็นว่า การกระท าความผิดตามมาตรา 27 ถึงมาตรา 31 แห่งพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537  
ท่ีเป็นการกระท าเป็นความผิดเล็กนอ้ย ซ่ึงผูก้ระท ามิไดมี้ปัญหาเก่ียวกบัการกลบัคืนสู่สังคม ทฤษฎี
การข่มขู่ยบัย ั้งเฉพาะรายหรือทฤษฎีการป้องกันพิเศษจึงไม่น่าจะมีความส าคัญในล าดับต้นๆ  
ในกรณีน้ี   อย่างไรก็ตาม หากปล่อยให้มีการกระท าความผิดลักษณะน้ีเร่ือยไป ความยุติธรรม 
ตามเน้ือหาก็ไม่อาจจะเกิดข้ึนไดโ้ดยสมบูรณ์ เพราะกฎหมายอาญาสารบญัญติัไม่ถูกน าไปใชบ้งัคบั   
ทฤษฎีการข่มขู่ยบัย ั้งทั่วไปหรือทฤษฎีการป้องกันทั่วไปท่ีมุ่งยบัย ั้งมิให้ประชาชนโดยทั่วๆ ไป 
ตดัสินใจไปกระท าความผดิก็ไม่ควรท่ีจะถูกมองขา้มไป   นอกจากนั้น ยงัอาจพิจารณาไดใ้นอีกแง่มุม
หน่ึงวา่ บทบญัญติัของกฎหมายท่ีหา้มการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือเคร่ืองหมายการคา้น้ี มุ่งคุม้ครองความคิด
สร้างสรรค์ของเจ้าของลิขสิท ธ์ิในท านองเดียวกับ ท่ีความผิดฐานลักทรัพย์มุ่ ง คุ้มครอง 
กรรมสิทธ์ิ ทฤษฎีการแกแ้คน้ทดแทนที่วา่ “ตาต่อตา ฟันต่อฟัน” (an eye for an eye, a tooth for a 
tooth) จึงน่าจะมีบทบาทส าคญั โดยความส าคญัของทฤษฎีการแกแ้คน้ทดแทนยงัถูกสะทอ้น 
ให้เห็นในมาตรา 76 แห่งพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ด้วย ในบทบญัญติัท่ีให้เจา้ของลิขสิทธ์ิ 

                                                           
29ค าพิพากษาศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง คดีหมายเลขแดง ท่ี อ.474/2556 
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มีสิทธิได้รับเงินเป็นจ านวนก่ึงหน่ึงของค่าปรับท่ีศาลลงโทษ เม่ือเป็นเช่นน้ีการลงโทษจ าคุกหรือ 
การรอการก าหนดโทษจึงไม่สอดคลอ้งทฤษฎีวตัถุประสงคก์ารลงโทษ โดยแยกพิจารณาไดด้งัน้ี 

1)  กรณีไม่สอดคลอ้งทฤษฎีการลงโทษเพื่อการแกแ้คน้ทดแทน 
  ตามทฤษฎีการลงโทษเพื่อการแก้แคน้ทดแทน โทษท่ีผูก้ระท าผิดจะได้รับนั้นจะตอ้ง 
ได้สัดส่วนพอดีกับทั้ งสภาพและความหนักเบาของความผิดของจ าเลย ดังนั้น หลักการพิจารณา 
ในเร่ืองสัดส่วนของโทษจะตอ้งพิจารณาถึงสภาพและความหนักเบาของความผิด ซ่ึงประกอบด้วย
ความร้ายแรงของความเสียหายในทางการกระท าและผลต่อสังคมอนัเกิดจากการกระท าความผิดนั้น 
โดยพิจารณาเง่ือนไข 3 ประการประกอบกนั กล่าวคือ การลงโทษตอ้งเป็นการทดแทนความเสียหาย 
เพื่อทดแทนหรือแกแ้คน้ให้แก่ผูเ้สียหาย และตอ้งท าให้ผูเ้สียหายรู้สึกพอใจและคิดว่าเป็นการกระท า 
ท่ียุติธรรมแลว้  เน่ืองจากการลงโทษตอ้งกระท าเพื่อให้เกิดความเป็นธรรม อีกทั้งการลงโทษยงัจะตอ้ง
ท าให้ผูท่ี้กระท าความผิดและบุคคลอ่ืนท่ีเช่ือฟังกฎหมายตระหนกัวา่ บุคคลท่ีละเมิดกฎหมายจะตอ้ง 
ถูกด าเนินคดีและจะตอ้งถูกลงโทษ  และท่ีส าคญัการลงโทษจะตอ้งไดส้ัดส่วนกบัความน่าต าหนิหรือ
ความชัว่ของผูก้ระท าผดิ 
 เม่ือพิจารณาจากคดีละเมิดลิขสิทธ์ิท่ีมีของกลางจ านวนเพียงเล็กน้อยดงัท่ีไดย้กตวัอย่าง 
ในข้อ 5.1.1 จะเห็นว่า การศาลทรัพย์สินทางปัญญาฯ กลาง พิพากษาว่าจ าเลยกระท าความผิด 
แต่ใหร้อการก าหนดโทษจ าคุกไวน้ั้น ไม่สอดคลอ้งทฤษฎีการลงโทษเพื่อการแกแ้คน้ทดแทนท่ีมุ่งเนน้
และให้ความส าคญักบัการลงโทษท่ีได้สัดส่วนกบัความน่าต าหนิ เพราะการลงโทษผูก้ระท าความผิด
ด้วยวิธีให้รอการก าหนดโทษไม่อาจทดแทนความเสียหายในทางเศรษฐกิจของผูเ้สียหายได ้ 
ไม่อาจท าให้ผู ้เสียหายรู้สึกพอใจ ซ่ึงจะท าให้ผู ้เสียหายคิดว่าการลงโทษดังกล่าวไม่ยุติธรรม 
หรือไม่เป็นธรรมแต่อยา่งใด 
 2)  กรณีไม่สอดคลอ้งทฤษฎีการลงโทษเพื่อการข่มขู่และยบัย ั้งอาชญากรรม  
 การข่มขู่ยบัย ั้งโดยทั่วไปเป็นการลงโทษผูก้ระท าความผิด แต่เพื่อวตัถุประสงค์ของ 
การลงโทษตามทฤษฎีการป้องกนัทัว่ไปน้ีไม่ได้อยู่ท่ีการแก้แค้นทดแทนหรือการท่ีโทษทางอาญา 
มีผลต่อตัวประชาชนโดยทัว่ๆ ไปท่ีจะเป็นการยบัย ั้งไม่ให้คนกระท าความผิด ข่มขู่หรือป้องกัน 
ไม่ให้คนอ่ืนในสังคมกระท าผิดแบบเดียวกันเพราะเกรงกลัวต่อการลงโทษ ด้วยความเช่ือท่ีว่า 
การลงโทษผู้กระท าความผิดคนหน่ึงจะสามารถยบัย ั้ งไม่ให้คนอ่ืนกระท าความผิดเช่นนั้ นอีก    
อาจกล่าวได้ว่าทฤษฎีดังกล่าวเป็นการป้องกันไม่ให้เกิดการกระท าความผิดอาญามาตั้งแต่เร่ิมต้น  
โดยมีเป้าหมายหลักของการลงโทษเป็นไปเพื่อให้ผูก้ระท าผิดเกิดความเกรงกลัวเข็ดหลาบไม่กล้า
กระท าความผิดซ ้ าข้ึนอีก เพื่อแสดงให้บุคคลทัว่ไปได้เห็นว่าการกระท าผิดนั้นย่อมจะตอ้งไดรั้บ 
การลงโทษเสมอ ซ่ึงนบัเป็นการข่มขู่หรือป้องปรามบุคคลทัว่ไปมิใหก่้ออาชญากรรมข้ึนในสังคม 
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  ดังนั้ น การท่ีจะให้ทฤษฎีว่าด้วยการป้องกันทั่วไปประสบผลส าเร็จจึงไม่ได้อยู่ ท่ี 
การเพิ่มโทษ หากแต่อยูท่ี่ประสิทธิภาพของการจบัตวัผูก้ระท าผิดมาด าเนินคดีให้ได ้ การใชดุ้ลพินิจ
ของศาลก็จ  าเป็นจะตอ้งสอดคลอ้งกบัวตัถุประสงการลงโทษเพื่อเป็นการข่มขู่และยบัย ั้งดว้ย โดยศาล
ตอ้งใช้ดุลพินิจให้ประชาชนเกิดความเช่ือมัน่และไวว้างใจต่อระบบกฎหมายท่ีมีจากการใช้ดุลพินิจ 
ในการก าหนดโทษและลงโทษผูก้ระท าผิด  
 ส่วนกรณีคดีตวัอยา่งการกระท าความผิดคดีละเมิดลิขสิทธ์ิท่ีมีของกลางจ านวนเล็กนอ้ย
ซ่ึงศาลอาจพิจารณาประเภทและราคาประกอบกนั เช่น ของกลางเพียง 1 ช้ิน 15 ช้ิน หรือ 30 ช้ิน 
เป็นตน้ ศาลจะรอการก าหนดโทษให้ ซ่ึงมีผลเท่ากบัผูก้ระท าผิดกลบัไม่ถูกลงโทษจริงทั้งปรับ หรือ
จ าคุกใดๆ ผูก้ระท าผิดจึงจะไม่เข็ดหลาบต่อการกระท าผิดนั้น และมีหลายคดีท่ีมีผูก้ระท าผิดดงักล่าว
กลบัมากระท าความผิดซ ้ าอีกในลกัษณะเช่นเดิม ซ่ึงกรณีน้ีไม่สอดคล้องการข่มขู่ยบัย ั้งเฉพาะราย 
ท่ีเป็นการลงโทษผูก้ระท าความผิดเพื่อให้ผูก้ระท าความผิดนั้นเข็ดหลาบต่อการลงโทษ และ 
ไม่กล้ากลบัมากระท าความผิดซ ้ าข้ึนอีก อนัแสดงให้เห็นว่าภารกิจของกฎหมายอาญาในการสร้าง 
และรักษาความสงบเรียบร้อย ความปลอดภยัและความมัน่คงของสังคมนั้น ไม่อาจบรรลุวตัถุประสงค์
ในการลงโทษไดอ้ยา่งแทจ้ริง  
 อีกทั้ง หากมีการกระท าความผิดทางอาญาเกิดข้ึน แต่ผูก้ระท าความผิดกลบัไม่ไดรั้บโทษ  
ก็จะเป็นพฤติกรรมท่ีน าไปสู่การเลียนแบบการกระท าความผิด กล่าวคือ อาจเน่ืองมาจากการใช้
ดุลพินิจของศาลในการก าหนดโทษโดยการรอการลงโทษแทนการลงโทษปรับ ท่ีท าให้ประชาชน
ไม่เคารพกฎหมาย ขาดความเช่ือมัน่ต่อระบบกฎหมายและน าไปสู่การเลียนแบบการกระท าความผดิ 
  2.  วเิคราะห์เปรียบเทียบการใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษของไทยและต่างประเทศ 
 กฎหมายของประเทศไทยไม่ได้บัญญัติหลักการในเร่ืองของการใช้ดุลพินิจในการ 
ก าหนดโทษไวช้ัดเจนเป็นลายลักษณ์อักษร มีเพียงแนวทางในการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษ  
พอสรุปไดว้า่ การใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษจะตอ้งค านึงถึงส่ิงต่อไปน้ี คือ 
 1)  ตอ้งเป็นกลางปราศอคติ 
 2)  ตอ้งเป็นไปตามอตัราโทษท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมาย 
 3)  ตอ้งค านึงถึงทฤษฎีวา่ดว้ยการลงโทษ 
 4)  การก าหนดโทษต้องอยู่ภายใต้มาตรฐานเดียวกัน กล่าวคือ ต้องเป็นไปตาม 
บญัชีอตัราโทษ (ยีต่อ๊ก) ท่ีก าหนดไว ้
 5)  ตอ้งค านึงถึงขอ้เท็จจริงต่างๆ ในคดี เช่น สภาพและพฤติการณ์แห่งการกระท า
ความผิด ลกัษณะของผูก้ระท าความผิด ลักษณะของผูถู้กท าร้าย ประโยชน์ของรัฐ ผลของการ
กระท าความผดิ ขนบธรรมเนียมประเพณีทอ้งถ่ิน สาเหตุแห่งการกระท าความผดิ เป็นตน้ 
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 แนวทางการใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษของประเทศไทยในปัจจุบนัท่ีกล่าวไวน้ั้น พิจารณาแลว้
เห็นว่า ผูพ้ิพากษาซ่ึงเป็นผู ้ใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษจะต้องใช้ดุลพินิจด้วยความเป็นกลาง 
ปราศอคติ เป็นไปตามอัตราโทษท่ีก าหนดไว้ในกฎหมาย เช่น ไม่ต ่ ากว่าระวางโทษขั้นต ่ าและ 
ไม่สูงกวา่ระวางโทษขั้นสูงท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ หรือไม่สูงกวา่ระวางโทษขั้นสูงท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ 
เป็นต้น ทั้ งน้ีจะต้องพิจารณาถึงทฤษฎีว่าด้วยการลงโทษ ซ่ึงในความผิดตามกฎหมายลิขสิทธ์ิ 
และกฎหมายเคร่ืองหมายการคา้นั้น น่าจะมีวตัถุประสงค์ในการลงโทษมุ่งเน้นท่ีทฤษฎีการลงโทษ 
เพื่อแก้แค้นทดแทนความผิด และทฤษฎีการข่มขู่และยบัย ั้งอาชญากรรมเป็นส าคญั ซ่ึงการยบัย ั้ง 
ไม่ให้คนกระท าความผิด โดยการปราบปรามไม่ให้ผูก้ระท าผิดนั้นคิดท าผิดข้ึนอีก และป้องกัน 
ไม่ให้คนอ่ืนในสังคมกระท าผิดแบบเดียวกันอันเป็นพฤติกรรมเลียนแบบการกระท าความผิด  
ท าให้ประชาชนทัว่ไปเคารพและปฏิบติัตามกฎหมาย (การข่มขู่ยบัย ั้งทัว่ไป) และท าให้ผูก้ระท าผิด 
เข็ดกลัวต่อการลงโทษ ไม่กล้ากลับมากระท าความผิดซ ้ าอีก (การข่มขู่เฉพาะราย) โดยเห็นว่า 
มีลกัษณะท่ีเป็นการป้องกนัสังคม ซ่ึงตรงกบัทฤษฎีการลงโทษเพื่อป้องกนั (ทฤษฎีการป้องกนัทัว่ไป
และทฤษฎีการป้องกนัพิเศษ) ตามกฎหมายเยอรมนันัน่เอง 
 ในทางปฏิบัติเพื่อให้การใช้ดุลพินิจก าหนดโทษเป็นไปในทิศทางเดียวกัน จึงได้มี 
บัญชีอัตราโทษ (ยี่ต๊อก) ก าหนดไว ้เพื่อให้ศาลใช้ดุลพินิจก าหนดโทษภายใต้มาตรฐานเดียวกัน  
ในข้อน้ีมีผูใ้ห้ความเห็นไวว้่า  “...บัญชีอัตราโทษไม่สามารถเป็นเคร่ืองมือท่ีจะน าไปจะน าไปสู่ 
การบรรลุเป้าหมายของการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษท่ีเป็นธรรมได ้เพราะบญัชีอตัราโทษให้ความส าคญั
เฉพาะแต่การใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษในส่วนของความร้ายแรงของการกระท าความผิด อีกทั้ง
บญัชีอตัราโทษยงัเป็นส่ิงท่ีสวนทางกบัการใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษในส่วนของการก าหนดโทษ
ให้เหมาะสมกบัผูก้ระท าผิดเป็นรายๆ ไป เพราะบุคคลยอ่มมีความแตกต่างกนัออกไปไม่ว่าจะเป็น
ในแง่ของพื้นฐานความเป็นมาของชีวิต สาเหตุของการกระท าความผิด เป็นตน้30” ซ่ึงเห็นว่าความเห็น
ดงักล่าวน่าจะเป็นความเห็นท่ีถูกตอ้ง 
 นอกจากน้ี การใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษของศาลยงัตอ้งค านึงถึงขอ้เท็จจริงต่างๆ 
ในคดี จากการศึกษาพบว่าในประเด็นน้ีความเห็นในทางต าราของไทยดูเหมือนจะเป็นไป 
ในแนวทางเดียวกนั จะแตกต่างกนัไปบา้งในส่วนของรายละเอียดของขอ้เท็จจริงว่า ขอ้เท็จจริง
ใดบา้ง ที่ศาลจะตอ้งค านึงเมื่อใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษที่แมจ้ะมีขอ้ดีในแง่ที่ท  าให้ผูพ้ ิพากษา
สามารถใชดุ้ลพินิจไดอ้ยา่งกวา้งขวาง แต่ยงัขาดหลกัเกณฑ์ท่ีชดัเจนซ่ึงบญัญติัไวอ้ยา่งชดัแจง้ 
 เม่ือเปรียบเทียบกบัหลกักฎหมายเยอรมนั ในทางทฤษฎีของระบบกฎหมายเยอรมนัว่า
ด้วยเร่ืองดุลพินิจในการลงโทษนั้ นต้องแยกความแตกต่างระหว่างโทษอาญาท่ีก าหนดไว ้
                                                           

30สุรสิทธ์ิ แสงวโิรจนพฒัน์. (2548). การใช้ดลุพินิจในการก าหนดโทษ (รายงานผลการวจิยั). น. 47  
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ในกฎหมาย และการใชดุ้ลพินิจในการลงโทษโดยผูพ้ิพากษา ประเทศเยอรมนีไดมี้หลกัการวา่ดว้ย 
การใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษ (Grundsätze der Strafzumessung) บญัญติัไวช้ดัเจนในมาตรา 46 
แห่งประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั (StGB) โดยในการใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษตอ้งพิจารณา
ถึงความน่าต าหนิเป็นหลกัส าคญั กล่าวคือ ความน่าต าหนินั้นเป็นส่ิงท่ีผูพ้ิพากษาจะตอ้งค านึงถึง  
และใช้ดุลพินิจชั่งน ้ าหนักเพื่อท่ีจะก าหนดโทษให้มีความเหมาะสมแก่ความน่าต าหนิและ 
เป็นการก าหนดโทษท่ีเป็นธรรม (มาตรา 46 (1) ประโยคแรก) และมาตราดงักล่าวยงัวางหลกัให้ศาล
ตอ้งค านึงถึงผลท่ีคาดวา่จะเกิดข้ึนจากการลงโทษต่อชีวิตของผูก้ระท าความผิดท่ีจะใชชี้วิตในสังคม
ในอนาคตด้วย (ในมาตรา 46 (1) ประโยคท่ีสอง) อาจกล่าวไดว้่า ในการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษ  
ผู ้พิพากษาไม่ได้พิจารณาวัตถุประสงค์ของการลงโทษอยู่ ท่ีการแก้แค้นทดแทนเท่านั้ น  
ในขณะเดียวกันต้องค านึงถึงทฤษฎีการป้องกันทั่วไปซ่ึงเป็นวตัถุประสงค์หน่ึงของการลงโทษ 
ท่ีมีไวเ้พื่อภารกิจของกฎหมายอาญาในฐานะท่ีเป็นการคุม้ครองระเบียบของกฎหมาย  
 และศาลยงัตอ้งพิจารณาขอ้เทจ็จริงต่างๆ ในคดีตามท่ีบญัญติัไว ้(มาตรา 46 (2)) เพื่อเป็น
แนวทางในการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษ ซ่ึงเป็นขอ้เท็จจริงท่ีใช้ในการพิจารณากบัความผิดอาญา 
ทุกประเภท และผูพ้ิพากษาจะต้องชั่งน ้ าหนักของข้อเท็จจริงแห่งคดีทั้ งท่ีเป็นผลดีและผลร้าย 
แก่ตัวผูก้ระท าความผิด โดยจะต้องน าข้อเท็จจริงท่ีใช้ในการก าหนดโทษมาพิจารณาควบคู่กับ
วตัถุประสงค์ในการลงโทษตามหลักการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษเพื่อท่ีจะได้ก าหนดว่าจะเอา 
ทฤษฎีการลงโทษใดเป็นตวัตั้ ง เป็นข้อเท็จจริงท่ีจะใช้ในการก าหนดระดับของความน่าต าหนิ 
รวมทั้งความจ าเป็นท่ีจะใช้การป้องกนัพิเศษท่ีแตกต่างกนัออกไปได้ด้วย ภายหลงัจากนั้นก็จะน า 
ผลท่ีได้มาชั่งน ้ าหนักกนั ตามมาตรา 46 (1) นอกจากน้ี ขอ้เท็จจริงต่างๆ ในคดีท่ีเป็นส่วนหน่ึงของ
องคป์ระกอบความผดิอยูแ่ลว้จะตอ้งไม่ถูกน ามาพิจารณาอีก (ตามมาตรา 46 (3)) ดว้ย 
 อีกทั้งยงัมีขั้นตอนกระบวนการในการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษท่ีชัดเจน โดยมี
ขั้นตอนการก าหนดวตัถุประสงคใ์นการลงโทษ เม่ือวตัถุประสงคข์องการลงโทษมีความชดัเจนแน่นอน
แล้วจึงจะสามารถวินิจฉัยได้ว่าข้อเท็จจริงใดบ้างในคดีท่ีจะเป็นข้อเท็จจริงท่ีมีความส าคญัต่อการ 
ใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษ ขั้นตอนต่อมาคือ การคน้หาขอ้เท็จจริงส าหรับใชใ้นการใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษ  
ซ่ึงจะต้องมีการตรวจสอบข้อเท็จจริงท่ีใช้ในการก าหนดโทษ เป็นเร่ืองเก่ียวกับข้อเท็จจริงต่างๆ  
เฉพาะคดีไป และขั้นตอนสุดท้าย คือ การอธิบายถึงข้อพิจารณาของการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษ31  
อันเป็นการประสานข้อเท็จจริงท่ีใช้ในการก าหนดโทษให้เข้ากับวตัถุประสงค์ในการลงโทษ 
อยา่งมีเหตุมีผล โดยปราศจากขอ้โตแ้ยง้ใดๆ  

                                                           
31โปรดดู บทท่ี 4 หวัขอ้ท่ี 4.1.2 ขั้นตอนกระบวนการในการใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษ 
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 เม่ือเปรียบเทียบกบัหลกักฎหมายองักฤษ พิจารณาเห็นว่าไดมี้การบญัญติัเป็นกฎหมาย 
วา่ดว้ยเร่ืองการลงโทษของศาล โดยกฎหมายหลกัท่ีก าหนดหลกัเกณฑ์การลงโทษของศาลในปัจจุบนั 
มีกฎหมายหลกัอยู ่3 ฉบบัคือ the Criminal Justice Act 1991, the Powers of Criminal Courts 
(Sentencing) Act 2000 และ the Criminal Justice Act 2003 นอกจากกฎหมายหลกัทั้ง 3 ฉบบั
ดังกล่าว ในการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษยงัต้องค านึงถึงแนวทางการก าหนดโทษตาม 
Sentencing Guideline ดว้ย ซ่ึงผลของแนวทางการก าหนดโทษ เม่ือประกาศออกมาแลว้ CJA 2003 
มาตรา 172 ก าหนดให้ผูพ้ิพากษาตอ้งถือตามแนวทางการก าหนดโทษ ในการก าหนดโทษผูก้ระท า
ความผดิ และตอ้งบงัคบัใหเ้ป็นไปตามหลกัเกณฑท่ี์แนวทางการก าหนดโทษระบุไว ้

 ทั้งน้ี แนวทางการก าหนดโทษนั้นมีพื้นฐานในการจดัท าเพื่อตอ้งการให้การลงโทษ 
ในองักฤษมีความเสมอภาคและเป็นแนวทางเดียวกนัทัว่ประเทศ เป็นแนวทางให้ศาลในองักฤษ 
และเวลส์ใช้เพื่อก าหนดโทษในความผิดท่ีระบุไวใ้น Guidelines เป็นแนวทางในการเสริมสร้าง
ประสิทธิภาพในการลงโทษเพื่อป้องกนัการกระท าความผิดซ ้ า เพื่อเป็นการส่งเสริมให้ประชาชน
เช่ือมัน่ในกระบวนการยุติธรรม และเพื่อน านโยบายในการก าหนดโทษของ the Council มาใช ้
ใหเ้กิดผลในทางปฏิบติัจริง 

จากบทวิเคราะห์ข้างต้น จะเห็นได้ว่า หลักกฎหมายเยอรมันและหลักกฎหมาย 
ขององักฤษ มีการบญัญติัแนวทางในเร่ืองการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษไวช้ดัเจน เพื่อให้ศาล 
ถือตามแนวทางดงักล่าว และตอ้งบงัคบัให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ์แนวทางการก าหนดโทษระบุไว ้
หลกักฎหมายของ 2 ประเทศดงักล่าวมีความแตกต่างกนัในรายละเอียดของหลกัการอยูบ่า้ง โดยตาม 
หลักกฎหมายเยอรมนัว่าด้วยการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษดูจะมีความละเอียดและชัดเจน
มากกวา่กฎหมายองักฤษอยูเ่ล็กนอ้ย ทั้งในหลกัเกณฑ ์แนวทาง และขั้นตอนกระบวนการใชดุ้ลพินิจ
ในการก าหนดโทษ สมควรท่ีจะน ามาเป็นแนวทางในการพฒันาปรับปรุงกฎหมายของไทยต่อไป 
 5.2.3  แนวทางการแกปั้ญหา 
 การใช้ดุลพินิจเก่ียวกับการก าหนดโทษเป็นอ านาจโดยแท้ของศาล ไม่มีกฎหมาย 
บัญญัติก าหนดหลักเกณฑ์ไว้ และส่ิง ท่ี เป็นหลักอยู่ เบ้ืองหลังการใช้ดุลพินิจท านองน้ีก็ คือ  
ความเหมาะสมในการลงโทษและความสอดคล้องกับความน่าต าหนิหรือความชั่วของผู ้กระท า  
ถา้พิจารณาตามหลกักฎหมายเยอรมนัแลว้จะเห็นไดว้่าในการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษ ศาลเยอรมนั
จะค านึงถึงทฤษฎีว่าดว้ยการลงโทษทั้งสามทฤษฎี อนัไดแ้ก่ทฤษฎีแกแ้คน้ทดแทน ทฤษฎีป้องกนั
ทัว่ไป และทฤษฎีป้องกนัพิเศษ ประกอบกนั กล่าวคือ ทฤษฎีผสมผสานท่ีเน้นการแกแ้คน้ทดแทน 
โดยมีบทบญัญติัของกฎหมายกล่าวคือ มาตรา 46 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั เป็นหลกักฎหมาย
ท่ีจะให้ศาลใช้เป็นแนวทางในการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษ ในขณะท่ีตามกฎหมายไทยไม่ไดมี้การ
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บญัญติัหลักการว่าด้วยการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษไวอ้ย่าง มาตรา 46 ประมวลกฎหมายอาญา
เยอรมนั โดยเฉพาะอยา่งยิ่งขอ้เท็จจริงใดท่ีควรน ามาพิจารณาประกอบการใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษ  
ดงันั้น จึงควรท่ีจะมีการบญัญติัมาตราดงักล่าวไวใ้นกฎหมายอาญาของไทย โดยให้มีการบญัญติั
เพิ่มเติมไวใ้นประมวลกฎหมายอาญาของไทย เน่ืองจากประมวลกฎหมายอาญามาตรา 17 ไดบ้ญัญติั
ให้ใช้หลักเกณฑ์ของบทบัญญัติในภาค 1 แก่ความผิดตามกฎหมายอาญาอ่ืน32 ซ่ึงความผิด 
ท่ีมีโทษทางอาญาตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ก็ไม่ได้บญัญติัไวเ้ป็นอย่างอ่ืน จึงน า
หลกัเกณฑต่์างๆ ในภาค 1 แห่งประมวลกฎหมายอาญามาใชบ้งัคบัดว้ย  
 จึงเสนอให้บญัญติัเพิ่มเติมหลกัเกณฑ์การใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษไวใ้นประมวล
กฎหมายอาญาของไทย ภาค 1 ส่วนท่ี 3 โดยเปล่ียนช่ือส่วนท่ี 3 จาก “วิธีการเพิ่มโทษ ลดโทษและ
การรอการลงโทษ” และใช้ช่ือส่วนน้ีใหม่วา่ “หลักเกณฑ์การใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษ วิธีการ
เพิม่โทษ ลดโทษและการรอการลงโทษ” โดยบญัญติัใหม่เป็นมาตรา 50/1 และใหมี้ขอ้ความดงัน้ี 
 “มาตรา 50/1 การใช้ดุลพนิิจในการก าหนดโทษต้องค านึงถึงส่ิงต่อไปนี ้
 (1)  ความน่าต าหนิของผู้กระท าความผิดเป็นพื้นฐานส าหรับการก าหนดโทษ  
ผลที่คาดว่าจะเกิดขึ้นจากการลงโทษส าหรับการใช้ชีวิตในสังคมในอนาคตของผู้กระท าความผิด
จะต้องถูกน ามาพจิารณาประกอบด้วย 
 (2)  ในการก าหนดโทษน้ัน ให้ศาลใช้ดุลพินิจช่ังน ้าหนักของข้อเท็จจริงในคดีทั้งที่เป็น
ผลดีและผลร้ายแก่ผู้กระท าความผิด โดยเฉพาะอย่างยิ่งมูลเหตุจูงใจและเป้าหมายที่วางไว้ 
ของผู้กระท าความผิด ทัศนคติในทางศีลธรรมที่แสดงออกให้เห็นจากการกระท าผิดและความตั้งใจ
ในการกระท าความผิด ระดับของการละเมิดต่อหน้าที่ รูปแบบของการกระท าความผิดและ 
ผลที่เกิดขึ้นจากการกระท าความผิดที่ต าหนิได้ ชีวิตที่แล้วมาของผู้กระท าความผิด ความสัมพันธ์
ทางส่วนตัวและเศรษฐกิจของผู้กระท าความผิด โดยเฉพาะอย่างยิ่งความพยายามที่จะชดใช้
ค่าเสียหายและความพยายามของผู้กระท าผดิทีจ่ะให้ผู้เสียหายได้กลบัคืนสู่ฐานะเดิม 
 (3)  ข้อเท็จจริงต่างๆ ในคดีที่เป็นส่วนหน่ึงขององค์ประกอบความผิดอยู่แล้วจะไม่ถูก 
น ามาพจิารณาอกี” 
 หากมีบทบญัญติัเช่นน้ี น่าจะท าให้หลกัการใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษของประเทศไทย
มีความชดัเจนมากยิ่งข้ึน โดยศาลซ่ึงเป็นผูใ้ช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษจะตอ้งค านึงถึงวตัถุประสงค์

                                                           
32ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 17 บญัญติัวา่ “บทบญัญติัในภาค 1 แห่งประมวลกฎหมายน้ี ใหใ้ชใ้นกรณี

แห่งความผิดตามกฎหมายอ่ืนดว้ย เวน้แต่กฎหมายนั้นๆ จะไดบ้ญัญติัไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน”  
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ในการลงโทษอย่างจริงจังโดยพิจารณาเป็นรายกรณีไป เพื่อให้ภารกิจของกฎหมายอาญา 
บรรลุวตัถุประสงคก์ารลงโทษอยา่งแทจ้ริง  
 ทั้ ง น้ี  เพื่อให้การใช้ดุลพินิจก าหนดโทษของผู ้พิพากษาเป็นไปโดยสมบูรณ์ข้ึน 
จึงได้เสนอให้มีการบญัญติัหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษไวใ้นกฎหมาย  
โดยเห็นพอ้งดว้ยดงัท่ีมีผูใ้ห้ขอ้เสนอแนะไวว้า่ “เพราะจะท าให้การใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษของศาล
เป็นไปในแนวทางเดียวกนั โดยเสนอให้บญัญติัหลกัเกณฑ์การใช้ดุลพินิจก าหนดโทษไวใ้นกฎหมาย
อย่างในกฎหมายอาญาเยอรมันมาตรา 46 ซ่ึงไม่เพียงแต่จะท าให้การใช้ดุลพินิจก าหนดโทษ 
มีมาตรฐานเดียวกนั ยงัจะท าให้การค านึงถึงวตัถุประสงคใ์นการลงโทษจากการใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษ
มีความชดัเจนข้ึน รวมทั้งหลกัการท่ีวา่โทษตอ้งไดส้ัดส่วนกบัความร้ายแรงของการกระท าความผิด
มีความชดัเจนข้ึนดว้ย เพราะจะท าใหห้ลกัดงักล่าวท่ีแต่เดิมเป็นแต่ความเห็นในทางต ารากลายสภาพ
มาเป็นกฎหมายท่ีมีผลบงัคบัใช้และผูกมดัศาลให้ต้องค านึงถึงหลักการดังกล่าวในการใช้ดุลพินิจ 
ก าหนดโทษ” 33 
 
5.3  วิเคราะห์สภาพปัญหาและแนวทางการแก้ปัญหาการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษของศาล 
กบัการตีความค าว่า  “พ้นโทษ”  

5.3.1  สภาพปัญหา 
ประเด็นปัญหาประการท่ีสาม คือ ปัญหาการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษของศาลกบั

การตีความค าวา่ “พน้โทษ” ในกรณีท่ีจ าเลยซ่ึงเคยตอ้งโทษปรับตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 
หรือตามพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการค้า พ.ศ. 2534 มาก่อน และกลับมากระท าความผิด 
ต่อพระราชบญัญติันั้นซ ้ าอีก โดยท่ีจ าเลยยงัอยู่ในระหว่างการขอผ่อนช าระค่าปรับต่อศาล ศาลจะ 
ไม่อาจวางโทษเป็นสองเท่าของโทษท่ีก าหนดไวส้ าหรับความผิดนั้น ตามมาตรา 73 พระราชบญัญติั
ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 หรือวางโทษทวีคูณ ตามมาตรา 113 พระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 
ได ้ทั้งน้ี เพราะศาลเห็นวา่จ าเลยยงัไม่ “พน้โทษ” ในคดีก่อน กรณีกลายเป็นวา่จ าเลยท่ีขอผอ่นช าระ
ค่าปรับไดรั้บประโยชน์จากการตีความค าวา่ “พน้โทษ” กล่าวคือ ตราบใดท่ีจ าเลยยงัผอ่นช าระค่าปรับอยู่
ศาลถือว่าจ าเลยยงัไม่พน้โทษในคดีก่อน จึงวางโทษเป็นสองเท่าหรือวางโทษทวีคูณไม่ได้ แต่จ าเลย 
ท่ีช าระค่าปรับเต็มจ านวนในคราวเดียวกลบัได้รับผลร้ายจากการตีความดงักล่าว เพราะศาลสามารถ 
วางโทษเป็นสองเท่าหรือวางโทษทวีคูณในคดีหลงัไดท้นัทีท่ีจ  าเลยช าระค่าปรับครบถว้น กรณีดงักล่าว

                                                           
33สุรสิทธ์ิ แสงวโิรจนพฒัน์. เล่มเดิม. น. 48. 
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ไม่น่าจะตรงตามเจตนารมณ์ของบทบญัญติัของกฎหมาย มาตรา 73 พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 
และมาตรา 113 แห่งพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534  

จากการศึกษาถึงชั้ นร่างกฎหมายของชั้ นการพิจารณาของคณะกรรมการกฤษฎีกา  
และในชั้นการประชุมของรัฐสภาของกฎหมายมาตรา 73 พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 และ
มาตรา 113 พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการค้า พ.ศ. 2534 ซ่ึงเป็นบทบัญญัติท่ีเก่ียวกับเร่ือง 
การวางโทษเป็นสองเท่าของโทษท่ีก าหนดไวส้ าหรับความผิดนั้นหรือการวางโทษทวีคูณ ปรากฏ
ความมุ่งหมายท่ีจะลงโทษผูก้ระท าความผิดตามกฎหมายลิขสิทธ์ิหรือกฎหมายเคร่ืองหมายการคา้ 
ท่ีไดก้ลบัมากระท าความผิดซ ้ าอีก จึงไดบ้ญัญติัให้ผูก้ระท าตอ้งไดรั้บโทษทวีคูณ คือเป็นสองเท่า
ของระวางโทษตามท่ีกฎหมายมาตรานั้นๆ ก าหนดไว ้ ซ่ึงแตกต่างจากกฎหมายอ่ืนๆ ไม่เคยมีการ
บญัญติัหลกัการเช่นน้ีไว ้
 เม่ือพิจารณาบทบญัญติัในเร่ืองของการกระท าความผิดซ ้ าตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ  
พ.ศ. 2521 พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 และพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 
ประกอบกับเหตุผลในชั้นการร่างกฎหมายทั้งสามฉบับดังกล่าวแล้ว มีข้อสังเกตว่า ถ้อยค าว่า  
“วางโทษทวีคูณ” กับค าว่า “วางโทษเป็นสองเท่าของโทษท่ีกฎหมายก าหนดไว”้ แม้ถ้อยค า 
จะแตกต่างกันอยู่บ้างแต่ก็มีหลักการเป็นอย่างเดียวกัน กล่าวคือ เป็นการเพิ่มระวางโทษ 
ตามกฎหมายเป็นสองเท่าในกรณีมีการกระท าความผิดตามพระราชบญัญติันั้นซ ้ าอีก เน่ืองจาก 
เพราะการท่ีบุคคลนั้นมากระท าความผดิข้ึนอีก ยอ่มแสดงวา่บุคคลนั้นไม่เขด็หลาบ 
 5.3.2  วเิคราะห์ 
 โดยจะท าการวิเคราะห์ถึงท่ีมาและลักษณะพิเศษของบทบญัญัติท่ีเก่ียวข้องในเร่ือง 
การวางโทษเป็นสองเท่าหรือการวางโทษทวีคูณ และวิเคราะห์ปัญหาการใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษ
ของศาลกบัการตีความค าวา่  “พน้โทษ” 
 1.  วิเคราะห์ท่ีมาและลกัษณะพิเศษของบทบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้งในเร่ืองการวางโทษเป็น 

สองเท่าหรือวางโทษทวคูีณ 

จากการศึกษาพบว่าได้เ ร่ิมมีการบัญญัติหลักการการวางโทษเป็นสองเท่าหรือ 
การวางโทษทวีคูณดังกล่าวเป็นคร้ังแรกไวใ้นร่างกฎหมายลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521 โดยในการพิจารณา 
วาระท่ี 1 และท่ี 2 ของร่างกฎหมายฉบบัดังกล่าว ได้มีการพิจารณาเทียบเคียงหลักเกณฑ์ต่างๆ  
จากมาตรา 92 และมาตรา 93 ของประมวลกฎหมายอาญาเป็นส าคญั  

ในปัจจุบันหลักเกณฑ์ในเร่ืองการวางโทษเป็นสองเท่าได้บัญญัติอยู่ในมาตรา 73 
พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 เช่นเดียวกนักบัการวางโทษทวีคูณ ซ่ึงไดบ้ญัญติัอยู่ในมาตรา 113
พระราชบัญญัติเคร่ืองหมาย พ.ศ. 2534 อันมีลักษณะเป็นบทบัญญัติพิเศษท่ีบัญญัติข้ึนมาเพื่อ 
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อุดช่องวา่งของกฎหมายทัว่ไปในมาตรา 92 ประมวลกฎหมายอาญา หลกัในเร่ืองการกระท าความผิด
อีกจะเพิ่มโทษท่ีจะลงหน่ึงในสามและมาตรา 93 ประมวลกฎหมายอาญา การเพิ่มโทษท่ีจะลง 
หน่ึงในสอง แห่งประมวลกฎหมายอาญานั้น ใช้ได้เฉพาะกับกรณีโทษจ าคุกเท่านั้น ไม่สามารถ 
เพิ่มโทษกรณีศาลลงโทษปรับได้ อีกทั้งมาตรา 92 และ 93 เป็นกรณีท่ีเพิ่มโทษจากโทษท่ีศาลก าหนด 
มิใช่เพิ่มระวางโทษตามท่ีกฎหมายบญัญติั ซ่ึงต่างกบัมาตรา 73 พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 
และมาตรา 113 พระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 
 2.  วิเคราะห์ปัญหาการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษของศาลกับการตีความค าว่า  
“พน้โทษ” แยกพิจารณาออกเป็น 3 กรณี ดงัต่อไปน้ี 

1)  กรณีท่ีคดีก่อนศาลพิพากษาใหล้งโทษปรับ  
 การท่ีศาลอนุญาตให้ผ่อนเวลาช าระค่าปรับได้ไม่จ  าต้องยึดทรัพย์สินนั้น เป็นการ 
ใช้ดุลพินิจเพื่อให้เกิดความเป็นธรรมและเหมาะสม  ซ่ึงศาลด าเนินการได้ภายในเวลา 5 ปี ตาม
มาตรา 99 กรณีน้ีไม่ใช่เร่ืองการขอขยายเวลาตาม มาตรา 23 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
เพราะไม่น าประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาใช้กับประมวลกฎหมายอาญาซ่ึงเป็น 
กฎหมายสารบัญญัติ 34 โดยศาลน่าจะหมายความว่า มาตรา 99 นั้ น เป็นก าหนดเวลาล่วงเลย 
การลงโทษ ซ่ึงเป็นกฎหมายสารบญัญติัจะขยายเวลาไม่ได ้ 
 ในทางปฏิบติั จ  าเลยท่ีไม่มีเงินเพียงพอช าระค่าปรับตามค าพิพากษาของศาลทั้งหมด 
สามารถขอช าระค่าปรับบางส่วนพร้อมกบัยื่นตอ้งค าร้องขอผ่อนช าระค่าปรับตามค าพิพากษา35 
พร้อมกบัต้องท าสัญญาขอปล่อยตวัชั่วคราวต่อศาลอีกฉบบัหน่ึง หากศาลพิจารณาเห็นสมควร 
ก็จะอนุญาตตามค าร้องดงักล่าว โดยเป็นดุลพินิจของศาลท่ีจะพิจารณาความเหมาะสมเป็นรายกรณี 
ทั้งน้ี โดยมีประกนัหรือหลกัประกนัต่อศาล หรือขอปล่อยตวัชัว่คราวโดยไม่มีประกนัและหลกัประกนั
ก็ ตาม  เ ช่น  จ า เลย ถู กศาลพิพากษาลงโทษปรับ  100,  000 บาท  จ า เลย มี เ งิ นไ ม่พอท่ี จะ 
ช าระค่าปรับทั้งจ  านวน จึงขอช าระค่าปรับเพียงบางส่วน และในส่วนท่ีเหลือขอผ่อนช าระค่าปรับ 
ต่อศาลเป็นรายเดือน ศาลพิจารณาเห็นควรอนุญาต โดยให้จ  าเลยช าระเงินบางส่วนจ านวน 60, 000 บาท 
ในส่วนท่ีเหลือให้ผ่อนช าระได้ โดยมีประกันหรือวางหลักประกันต่อศาลไว ้เป็นต้น ซ่ึงหาก 

                                                           
34ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1579/2521 
35โดยมีขอ้ความวา่  
“ขอ้ 1 คดีน้ีศาลมีค าพิพากษาลงโทษปรับ (นาย/นาง/นางสาว) ....จ าเลย เป็นเงินจ านวน....บาท  

แต่เน่ืองจากจ าเลยไม่มีเงินพอช าระค่าปรับ คงมีเงินเพียง....บาท ซ่ึงจะขอช าระเป็นค่าปรับบางส่วนก่อน  
ส่วนค่าปรับท่ีเหลือจ านวน ....บาท จ าเลยขอผอ่นช าระงวดละ....บาท จ านวน....งวด ทุกวนัท่ี....ภายในระยะเวลา....
เดือน/ปี…” โปรดดูภาคผนวก. 
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ขณะกระท าความผิดคดีหลัง จ  าเลยยงัช าระค่าปรับในคดีก่อนไม่ครบถ้วน มีผลเท่ากับว่าจ าเลย 
ยงัไม่พน้โทษในคดีก่อน ศาลก็จะพิพากษาให้ยกค าขอให้วางโทษเป็นสองเท่า ตวัอยา่งเช่น ก่อนหนา้น้ี
จ าเลยเคยต้องค าพิพากษาถึงท่ีสุดของศาลน้ี ในคดีหมายเลขแดงท่ี อ.2721/2548 โดยถูกฟ้องว่า 
เม่ือวนัท่ี 4 กรกฎาคม 2548 กระท าความผิดฐานละเมิดลิขสิทธ์ิของผู ้อ่ืนเพื่อการค้า  และศาล 
ไดพ้ิพากษาให้ลงโทษจ าคุก 1 เดือน 15 วนั และปรับ 26, 000 บาท โดยโทษจ าคุกให้รอการลงโทษไว ้ 
1 ปี โดยจ าเลยมีเงินไม่พอท่ีจะช าระค่าปรับ จ าเลยจึงขอช าระเพียงบางส่วนและท่ีเหลือขอผ่อนช าระ 
ต่อศาล ต่อมาว ันท่ี15 พฤศจิกายน 2548 แต่ในระหว่างนั้ น จ าเลยกลับมากระท าความผิดซ ้ า 
ฐานละเมิดลิขสิทธ์ิของผูอ่ื้นเพื่อการคา้ซ ้ าอีก ศาลพิพากษาวา่การกระท าของจ าเลยเป็นความผิดแต่ขณะ
กระท าความผิดคดีน้ีจ  าเลยยงัช าระค่าปรับในคดีก่อนไม่ครบถ้วน จึงเป็นกรณีท่ีจ าเลยยงัไม่พน้โทษ 
ในคดีก่อน ใหย้กค าขอใหว้างโทษเป็นสองเท่า36 
 พิจารณาเห็นได้ว่าบทบัญญัติตามมาตรา 73 พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 และ 
ตามมาตรา 113 พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการค้า พ.ศ. 2534 ไม่สามารถใช้ได้กับกรณีท่ีจ าเลย 
ยงัขอผ่อนช าระค่าปรับอยู่ ซ่ึงเท่ากบัจ าเลยยงัไม่พน้โทษในคดีก่อน แมบุ้คคลผูท่ี้กระท าความผิด 
ตอ้งระวางโทษตามพระราชบญัญติันั้นๆ มาคร้ังหน่ึงและกลบัมากระท าความผิดตามพระราชบญัญติั
นั้นๆ อีก ในระหวา่งท่ีจ าเลยอยูร่ะหวา่งการผ่อนช าระค่าปรับ ศาลไม่สามารถวางโทษเป็นสองเท่าหรือ
วางโทษทวีคูณแก่จ าเลยได้ ซ่ึงพิจารณาเห็นว่าเป็นช่องว่างของกฎหมายในเร่ืองการเพิ่มโทษ  
จึงเห็นสมควรเพิ่มเติมบทบญัญติักฎหมายใหค้รอบคลุมกรณีดงักล่าว 

2)  กรณีท่ีคดีก่อนศาลพิพากษาให้ลงโทษจ าคุก ไม่ว่าจะมีโทษปรับด้วยหรือไม่ก็ตาม  
โดยโทษจ าคุกนั้นศาลให้รอการลงโทษ แยกพิจารณาได ้ 2 กรณี กล่าวคือ 

 (1)  กรณีท่ีศาลพิพากษาให้ลงโทษจ าคุก มีแนวการตีความค าว่า “พน้โทษ” ตาม 
ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6923/2551 วางหลักเก่ียวกับในเร่ืองน้ีไวว้่า การท่ีศาลรอการลงโทษไว ้  
ยงัถือไม่ไดว้า่จ  าเลยพน้โทษไปแลว้ 

(2)  กรณีท่ีศาลพิพากษาให้ลงโทษจ าคุก และปรับ ไม่ว่าโทษจ าคุกจะให้รอ 
การลงโทษไวห้รือไม่ก็ตาม ตามค าพิพากษาของศาลฎีกาท่ี 8878/2542 และค าพิพากษาศาลฎีกา 
ท่ี 1515/2543 ไดว้างแนวทางไวว้า่ หากผูก้ระท าช าระค่าปรับครบถว้นในวนัเวลาใด ก็ถือวา่พน้โทษ
ในวันท่ีช าระค่าปรับนั้ น แม้ย ังอยู่ในระหว่างรอการลงโทษจ าคุกก็ตาม เม่ือพ้นโทษแล้ว 
ยงัไม่ครบก าหนด 5 ปี ไดก้ลบัมากระท าความผิดซ ้ าอีก เช่นน้ีศาลสามารถวางโทษเป็นสองเท่าหรือ
วางโทษทวีคูณได ้ซ่ึงฎีกาดงักล่าวมีใจความส าคญัว่า “...พระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534  
มาตรา 113 ซ่ึ งบัญญัติไว้เ ป็นพิ เศษ การพ้นโทษตามพระราชบัญญัติดังกล่าวจึงรวมถึง 
                                                           

 36ค าพิพากษาศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง คดีหมายเลขแดงท่ี อ.5385/2548 
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การพ้นโทษปรับในคดีก่อนด้วย ...ในการวางโทษทวีคูณเม่ือบุคคลใดกระท าความผิดตาม
พระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 แล้วกระท าความผิดตามพระราชบญัญติัดงักล่าวอีก  
เม่ือพน้โทษแล้วยงัไม่ครบก าหนด 5 ปี ศาลวางโทษทวีคูณตามมาตรา 113 แก่จ าเลยได้” เน่ืองจาก 
ศาลเห็นวา่โทษปรับเป็นโทษอยา่งหน่ึงตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 18 
 การวางโทษเป็นสองเท่าตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 หรือการวางโทษทวีคูณ
ตามพระราชบัญญัติ เคร่ืองหมายการค้า  พ.ศ.2534 นั้ น ต่างจากค าว่า “พ้นโทษ” ท่ีบัญญัติ 
ในมาตรา 92 และมาตรา 93 ประมวลกฎหมายอาญา อนัย่อมหมายถึงพน้โทษจ าคุก เพราะมาตรา
ดงักล่าวบญัญติัไวช้ดัเจนแลว้วา่ “ในคดีก่อนผูก้ระท าความตอ้งค าพิพากษาถึงท่ีสุดให้ลงโทษจ าคุก” 
ด้วยเหตุน้ี หากคดีก่อนศาลลงโทษจ าคุกแต่รอการลงโทษ โดยศาลลงโทษปรับด้วย (โทษปรับ 
จะรอการลงโทษไม่ได)้ หากผูก้ระท าช าระค่าปรับครบถว้นในวนัเวลาใด ก็ถือว่าพน้โทษในวนัท่ี
ช าระค่าปรับนั้น หากผูก้ระท าไปกระท าความผิดภายในเวลา 3 ปี หรือ 5 ปี นบัแต่วนัท่ีช าระค่าปรับ
ครบถ้วน และศาลในคดีหลงัพิพากษาลงโทษจ าคุกโดยไม่รอการลงโทษ จะมีการเพิ่มโทษตาม
มาตรา 92 หรือมาตรา 93 ไม่ได ้เพราะมาตรา 92 หรือมาตรา 93 หมายถึงภายในระยะเวลา 3 ปี หรือ 
5 ปี นบัแต่วนัพน้โทษจ าคุกโดยไดรั้บโทษจ าคุกจริงๆ มิใช่นบัแต่วนัพน้โทษปรับ37 

3)  กรณีท่ีคดีก่อนศาลพิพากษาว่าจ าเลยมีความผิด แต่ให้รอการก าหนดโทษไว ้
ภายในระยะเวลาท่ีศาลเห็นสมควร 

 กรณีจ าเลยเคยกระท าความผิดตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 หรือพระราชบญัญติั
เคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 และถูกศาลพิพากษาใหร้อการก าหนดโทษไว ้โดยมีก าหนด 1 ปี หรือ 
2 ปี หากต่อมาไดม้ากระท าความผิดตามพระราชบญัญติัฉบบัดงักล่าวอีก แมจ้  าเลยกระท าความผิด
ในคดีน้ีภายในระยะเวลาท่ีศาลรอการก าหนดโทษจ าเลยในคดีดังกล่าว ศาลก็ไม่อาจวางโทษ 
เป็นสองเท่าหรือวางโทษทวีคูณได้เน่ืองจากการท่ีศาลรอการก าหนดโทษไว ้ยงัไม่ถือว่าจ าเลย  
“พน้โทษ” ไปแลว้38  

จาก 3 กรณีข้างต้น สามารถสรุปได้ว่า ถ้าคดีก่อนศาลพิพากษาให้ลงโทษจ าคุก 
และปรับ หากผูก้ระท าช าระค่าปรับครบถว้นในวนัเวลาใด ก็ถือวา่พน้โทษในวนัท่ีช าระค่าปรับนั้น 
แมย้งัอยู่ในระหว่างรอการลงโทษจ าคุกก็ตาม ถ้าพน้โทษแล้วยงัไม่ครบก าหนด 5 ปี ได้กลบัมา 
กระท าความผิดซ ้ าตามพระราชบญัญติัดังกล่าวอีก เช่นน้ีศาลสามารถวางโทษเป็นสองเท่าหรือ 
วางโทษทวีคูณได้ แต่หากเป็นกรณีท่ีคดีก่อนศาลพิพากษาให้ลงโทษจ าคุก โดยโทษจ าคุก 
ให้รอการลงโทษ หรือคดีก่อนศาลให้รอการก าหนดโทษไวภ้ายในระยะเวลาท่ีศาลเห็นสมควร  
                                                           

37เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ. (2551). ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1. น. 942-943. 
38ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4747/2553 
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มีหลกัในการวินิจฉัยกรณี “พน้โทษ” กล่าวคือ การท่ีศาลรอการลงโทษไวห้รือรอการก าหนดโทษไว ้  
ยงัถือไม่ไดว้า่จ  าเลยพน้โทษ แมจ้  าเลยกระท าความผิดในคดีน้ีภายในระยะเวลาท่ีศาลรอการลงโทษหรือ
รอก าหนดโทษจ าเลยในคดีก่อนไว ้ศาลก็ไม่อาจวางโทษเป็นสองเท่าหรือวางโทษทวีคูณได ้
เช่นเดียวกบักรณีท่ีคดีก่อนศาลพิพากษาให้ลงโทษปรับ และจ าเลยยงัช าระค่าปรับในคดีก่อน 
ไม่ครบถ้วน อยู่ระหว่างการขอผ่อนช าระค่าปรับ มีผลเท่ากับว่าจ าเลยยงัไม่พน้โทษในคดีก่อน  
หากจ าเลยมากระท าความผิดซ ้ า ศาลก็ไม่อาจวางโทษเป็นสองเท่าหรือวางโทษทวีคูณได ้ 
จะตอ้งพิพากษาให้ยกค าขอดงักล่าว 

นอกจากน้ี ยงัมีขอ้ท่ีจะตอ้งพิจารณาเก่ียวกบัรายละเอียดของวนักระท าความผิด กล่าวคือ
การกระท าความผิดท่ีถูกฟ้องคร้ังหลงันั้น จะตอ้งเกิดข้ึนเม่ือศาลมีค าพิพากษาถึงท่ีสุดให้ลงโทษ 
ในคดีก่อนแลว้ ถา้การกระท าความผิดท่ีถูกฟ้องคร้ังหลงัไดเ้กิดข้ึนก่อนท่ีจะศาลมีค าพิพากษาถึงท่ีสุด
ในคดีก่อน เช่นน้ีจะวางโทษเป็นสองเท่าตามมาตรา 73 พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537  
หรือวางโทษทวีคูณตามมาตรา 113 พระราชบญัญตัิเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 ไม่ได ้เช่น 
โจทก์ฟ้องว่า เม่ือวนัท่ี 3 กันยายน 2556 จ าเลยได้กระท าการเสนอจ าหน่ายและมีไวเ้พื่อจ าหน่าย 
ซ่ึงสินค้าเลียนเคร่ืองหมายการค้าของผู ้อ่ืน โจทก์มีค  าขอให้วางโทษทวีคูณตามมาตรา 113 
พระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 ศาลพิพากษาให้ลงโทษคงปรับ 2, 500 บาท ค าขออ่ืน
นอกจากน้ีให้ยก ซ่ึงความหมายของค าว่า “ค าขออ่ืนให้ยก” น้ี หมายถึง ศาลพิพากษาให้ยกค าขอ 
ของโจทก์ท่ีขอให้วางโทษทวีคูณ ตามมาตรา 113 พระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534  
โดยศาลให้เหตุผลว่า เน่ืองจากจ าเลยกระท าความผิดในคดีน้ีก่อนศาลมีค าพิพากษาในคดี 
หมายเลขแดงท่ี 3948/2556 ของศาลน้ี ซ่ึงอยัการโจทก์ฟ้องว่าจ าเลยกระท าความผิด เม่ือวนัท่ี  
3 ตุลาคม 2556 จึงมิใช่กรณีจ าเลยกระท าความผิดภายหลังพน้โทษแล้วยงัไม่ครบก าหนดห้าปี  
ตามมาตรา 113 พระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 ไม่อาจวางโทษทวีคูณได ้ให้ยกค าขอ
ในส่วนน้ี39  

3.  ตวัอย่างค าพิพากษาของศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง ซ่ึงไดมี้การปรับใชดุ้ลพินิจ
ในการก าหนดโทษในเร่ืองการขอวางโทษเป็นสองเท่าของโทษท่ีก าหนดไวส้ าหรับความผิดนั้นตาม  
มาตรา 73 แห่งพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 หรือในเร่ืองการขอวางโทษทวีคูณ ตามมาตรา 113 
แห่งพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 เช่น  

1)  กรณีจ าเลยกระท าความผิดฐานละเมิดลิขสิทธ์ิของผูอ่ื้นเพื่อการคา้ ซ่ึงเป็นกรณีกระท า
ความผดิซ ้ าหลายคร้ัง โดยจ าเลยไดน้ าแผน่ซีดีรอม (เอม็พีสาม) รวม 15 แผน่ ซ่ึงมีผูท้  าซ ้ า ดดัแปลงข้ึน
โดยละเมิดลิขสิทธ์ิของผูเ้สียหายทั้งสาม ออกขาย เสนอขายแก่บุคคลทัว่ไป เพื่อแสวงหาก าไร
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ในทางการค้า ศาลได้พิพากษาให้วางโทษเป็นสองเท่าตามท่ีกฎหมายก าหนดไว้ตามมาตรา 73 
พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 คงปรับ 50, 000 บาท40 ซ่ึงคดีน้ีเป็นตัวอย่างในการบังคับใช้
กฎหมายอยา่งจริงจงัของศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง เน่ืองจากก่อนท่ีจ าเลยจะถูกฟ้องเป็นคดีน้ี 
จ  าเลยไดเ้คยกระท าความผิดฐานละเมิดลิขสิทธ์ิเพื่อการคา้มาแลว้ 5 คร้ัง ภายในระยะเวลาไม่ถึง 3 ปี 
ดงัจะเห็นไดจ้ากตารางสรุปขอ้เท็จจริงการกระท าความผิดฐานละเมิดลิขสิทธ์ิเพื่อการคา้ของจ าเลย
ในคดีน้ี 

 
ตารางที่ 5.1  ตารางสรุปขอ้เท็จจริงการกระท าความผิดฐานละเมิดลิขสิทธ์ิเพื่อการคา้ของจ าเลย 
ในคดีหมายเลขแดงท่ี อ.4515/2556 

 
ล าดบัท่ี หมายเลข 

คดีแดงท่ี 
วนัท่ี 

กระท าความผดิ 
จ านวนของกลาง 

(แผน่) 
โทษสุทธิตามค าพิพากษา 
เม่ือลดโทษแลว้ก่ึงหน่ึง 

1 อ.4515/2556 13/06/2556 15 ปรับ 50, 000 บาท 
2 อ.2272/2554 31/01/2556 12 รอการก าหนดโทษ 1 ปี 
3 อ.2240/2554 25/02/2554 107 ปรับ 25, 000 บาท 
4 อ.2613/2554 28/04//2554 5 รอการก าหนดโทษ 1 ปี 
5 อ.2166/2554 22/02/2554 42 ปรับ 25, 000 บาท 
6 อ.4865/2553 04/08/2554 38 รอการก าหนดโทษ 1 ปี 

 
ทีม่า:  รวบรวมจากค าพิพากษาของศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง 
 

มีขอ้สังเกตว่า ในกรณีท่ีของกลางมีจ านวนเล็กน้อย แต่ศาลมิได้รอการก าหนดโทษนั้น 
อาจเพราะศาลได้พิ เคราะห์แล้วเห็นว่า คดีดังกล่าวมีพฤติการณ์แห่งคดีไม่สมควรท่ีจะให ้
รอการก าหนดโทษตามมาตรา 56 เช่น มีการกระท าความผิดก่อนหน้าหลายคดี และศาล 
ไดร้อการก าหนดโทษไวห้ลายคร้ังแลว้ แต่จ าเลยยงักลบัมากระท าความผิดซ ้ าเป็นคดีน้ีอีก ดงันั้น  
แมข้องกลางในคดีน้ีจะมีเพียงเล็กนอ้ย ศาลจึงเห็นควรลงโทษใหห้ลาบจ าโดยไม่รอการก าหนดโทษอีก 

ในเร่ืองของวนักระท าความผดิ ถา้กระท าความผิดภายในก าหนดเวลาห้าปีนบัแต่วนัพน้โทษ
ในคดีก่อนแล้ว ก็จะต้องถูกวางโทษเป็นสองเท่าของโทษท่ีก าหนดไวส้ าหรับความผิดนั้น หรือ 
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วางโทษทวีคูณ โดยพิจารณาท่ีวนักระท าความผิดเป็นส าคญั ไม่ใช่พิจารณาวนัท่ีศาลมีค าพิพากษา  
ถ้าเข้าองค์ประกอบกฎหมาย มาตรา 73 พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ. 2537 หรือมาตรา 113 
พระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 แล้ว แมศ้าลจะพิพากษาภายหลังจากวนัท่ีพน้โทษ 
คดีก่อนเกิน 5 ปี ก็เขา้หลกัเกณฑ์ท่ีศาลสามารถวางโทษเป็นสองเท่าของโทษท่ีกฎหมายก าหนดไว้
ส าหรับความผดินั้นหรือวางโทษทวคูีณได ้

นอกจากน้ี ยงัมีตวัอย่างพิพากษาท่ีศาลได้วางโทษเป็นสองเท่าของโทษท่ีกฎหมาย
บญัญติัไวส้ าหรับความผิดนั้นตามมาตรา 73 ของพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ในค าพิพากษา
ของศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง คดีหมายเลขแดงท่ี อ.849/2556 อ.1461/2556 อ.1938/2556  
อ.3615/2556 และ อ.3905/2556 เป็นตน้ 
 2)  กรณีจ าเลยกระท าความผิดฐานจ าหน่ายสินค้าปลอมเคร่ืองหมายการค้า 
ซ่ึงเป็นการกระท าผิดซ ้ า เสนอจ าหน่ายและมีไวเ้พื่อจ าหน่ายซ่ึงสินคา้ฝาครอบโทรศพัท์ จ  านวน 1 ช้ิน 
ศาลพิพากษาให้วางโทษทวีคูณตามมาตรา 113 พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการค้า พ.ศ. 2534  
ปรับ 10, 000 บาท จ าเลยให้การรับสารภาพเป็นประโยชน์แก่การพิจารณา มีเหตุบรรเทาโทษ  
ลดโทษใหก่ึ้งหน่ึง คงปรับ 5, 000 บาท41  

ยงัมีกรณีจ าเลยกระท าความผิดฐานจ าหน่ายสินค้าเลียนเคร่ืองหมายการค้าซ่ึงเป็น 
การกระท าผิดซ ้ า จ  าเลยได้เสนอจ าหน่ายและมีไวเ้พื่อจ าหน่ายซ่ึงสินค้ากางเกงขาสั้ น จ านวน  
1 ตวั เพื่อให้ประชาชนหลงเช่ือว่าเป็นเคร่ืองหมายการค้าท่ีแท้จริงของผูเ้สียหาย ศาลพิพากษา 
วางโทษทวีคูณ ตามมาตรา 113 ให้ลงโทษปรับ 5, 000 บาท จ าเลยให้การรับสารภาพ ลดโทษให้ 
ก่ึงหน่ึง คงปรับ 2, 500 บาท42 

นอกจากน้ี กรณีจ าเลยกระท าความผิดความผิดทั้งฐานจ าหน่ายสินคา้ปลอมเคร่ืองหมาย
การคา้และฐานละเมิดลิขสิทธ์ิของผูอ่ื้นเพื่อการคา้ ซ่ึงเป็นการกระท าผิดซ ้ า โดยจ าเลยไดล้ะเมิดลิขสิทธ์ิ
โดยน าแผ่นดีวีดี โปรแกรมคอมพิวเตอร์ฯ รวม 130 แผ่น ซ่ึงมีผูท้  าซ ้ า ดัดแปลงข้ึนโดยละเมิด
ลิขสิทธ์ิของผูเ้สียหาย ออกขาย เสนอขายแก่บุคคลทัว่ไป และจ าเลยไดเ้สนอจ าหน่ายและมีไวเ้พื่อ
จ าหน่ายเมมโมร่ีสต๊ิก จ านวน 20 ช้ิน หูฟัง จ านวน 3 ช้ิน และแบตเตอร่ี จ  านวน 4 ช้ิน อันเป็น
เคร่ืองหมายการคา้ปลอมท่ีมีผูท้  าปลอมเคร่ืองหมายการคา้ท่ีแท้จริงของผูเ้สียหาย ศาลพิพากษาว่า
จ าเลยมีความผิดตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 และพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการค้า  
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พ.ศ. 2534 เป็นการกระท าหลายกรรมต่างกนัให้ลงโทษทุกกรรมเป็นกระทงความผิด รวมโทษ 
ทุกกระทงปรับ 72, 000 บาท จ าเลยใหก้ารรับสารภาพลดโทษใหก่ึ้งหน่ึง คงปรับ 36, 000 บาท43  

กรณีตวัอยา่งขา้งตน้ เป็นตวัอยา่งท่ีศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง ไดป้รับใชดุ้ลพินิจ
ในการการเพิ่มโทษเป็นสองเท่าตามมาตรา 73 พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 หรือวางโทษทวีคูณ 
ตามมาตรา 113 พระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 ให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย
ดงักล่าวแลว้ ทั้งน้ี เพื่อใหผู้ท่ี้กระท าความผดิซ ้ าอีกไดเ้ขด็หลาบกบัโทษท่ีสูงข้ึนเป็นสองเท่า 
 5.3.3  แนวทางการแกปั้ญหา 

ตามมาตรา 73 พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 และตามมาตรา 113 พระราชบญัญติั
เคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 ไดบ้ญัญติัหลกัเกณฑ์การวางโทษเป็นสองเท่าหรือการวางโทษทวีคูณไว ้
แต่เน่ืองจากบทบญัญติัดังกล่าวใช้ไม่ได้กบักรณีท่ีจ าเลยยงัขอผ่อนช าระค่าปรับอยู่ เพราะจ าเลย  
“ยงัไม่พน้โทษ” ในคดีก่อน ศาลจึงไม่สามารถใช้วางโทษเป็นสองเท่าหรือวางโทษทวีคูณแก่จ าเลย  
ซ่ึงการท่ีศาลผ่อนเวลาให้โอกาสจ าเลยสามารถผ่อนช าระค่าปรับไดโ้ดยไม่จ  าตอ้งยึดทรัพยสิ์นนั้น 
เป็นการใช้ดุลพินิจเพื่อให้เกิดความเป็นธรรมและเหมาะสม โดยศาลจะต้องด าเนินการได ้
ภายในเวลา 5 ปี ตามมาตรา 99 เท่านั้น  

การท่ีจ าเลยกลบัมากระท าความผิดซ ้ าตามพระราชบญัญติัดงักล่าวท่ีเคยตอ้งระวางโทษ
ก่อนแลว้ เป็นการกระท าท่ีไม่เคารพต่อกฎหมาย ไม่รู้ส านึกเข็ดหลาบกบัโทษท่ีศาลไดล้งโทษในคดี
ก่อน จึงเห็นสมควรแก้ไขบทบัญญัติกฎหมายมาตรา 73 พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ. 2537  
และ มาตรา 113 พระราชบัญญัติ เคร่ืองหมายการค้า พ.ศ. 2534 ให้ครอบคลุมกรณีท่ีจ าเลยซ่ึง 
อยู่ในระหว่างการขอผ่อนช าระค่าปรับมากระท าความผิดซ ้ าอีก โดยเพิ่มเติมหลกัการวางโทษทวีคูณ  
ค  าวา่ “ในระหวา่งท่ียงัจะตอ้งรับโทษอยู่ก็ดี” หากจ าเลยกระท าความผิดตามพระราชบญัญติัดงักล่าวอีก 
ก็ใหว้างโทษทวคูีณได ้เทียบเคียงมาจากหลกักฎหมายมาตรา 92 ประมวลกฎหมายอาญา  

นอกจากน้ี เพื่อให้ครอบคลุมถึงกรณีท่ีศาลได้พิพากษาให้รอการก าหนดโทษหรือ 
รอการลงโทษไวใ้นคดีก่อนและจ าเลยได้กลับมากระท าผิดตามพระราชบญัญติัดังกล่าวซ ้ าอีก  
จึงเห็นควรให้มีการบัญญัติ เพิ่มเติมค าว่า “หรือภายในระยะเวลาท่ีรอการก าหนดโทษหรือ 
รอการลงโทษไวใ้นคดีก่อนก็ดี” เขา้ไวด้ว้ย 

โดยท าการเสนอเก่ียวกับปัญหาการใช้ดุลพินิจของศาลในการก าหนดโทษกับค าว่า  
“พน้โทษ” เสนอให้มีการบญัญติัเพิ่มค าว่า “ในระหว่างท่ียงัจะตอ้งรับโทษอยู่ก็ดี” ซ่ึงเป็นหลกัการ
เดียวกนักบัมาตรา 92 แห่งประมวลกฎหมายอาญา อีกทั้งบญัญติัเพิ่มเติมค าวา่ “หรือภายในระยะเวลา 
ท่ีรอการก าหนดโทษหรือรอการลงโทษไวใ้นคดีก่อนก็ดี” ไว้ถัดจากข้อความท่ีเพิ่มเติมข้างต้น  
                                                           

43ค าพิพากษาศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง คดีหมายเลขแดงท่ี อ.1644/2556   
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เพื่ออุดช่องวา่งของกฎหมาย ใหค้รอบคลุมถึงกรณีท่ีจ าเลยซ่ึงอยูใ่นระหวา่งการขอผอ่นช าระค่าปรับ 
หรืออยูใ่นระหวา่งรอการก าหนดโทษหรือรอการลงโทษ แต่ไดก้ลบัมากระท าความผดิซ ้ าอีก 

โดยแก้ไขบทบญัญติัมาตรา 73 พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 จากเดิมซ่ึงบญัญติัว่า 
“ผูใ้ดกระท าความผิดตอ้งระวางโทษตามพระราชบญัญติัน้ี เม่ือพน้โทษแลว้ยงัไม่ครบก าหนดห้าปี 
กระท าความผิดต่อพระราชบญัญติัน้ีอีก ตอ้งระวางโทษเป็นสองเท่าของโทษท่ีก าหนดไวส้ าหรับ
ความผดินั้น” 

บญัญติัใหม่ใหมี้ขอ้ความดงัน้ี  
“ผู้ใดกระท าความผิดต้องระวางโทษตามพระราชบัญญัตินี้ ในระหว่างที่ยังจะต้องรับโทษ

อยู่ก็ดี หรือภายในระยะเวลาที่รอการก าหนดโทษหรือรอการลงโทษก็ดี หรือภายในระยะเวลาห้าปี 
นับแต่วันพ้นโทษก็ดี ถ้าได้กระท าความผิดต่อพระราชบัญญัตินี้อีก ต้องระวางโทษเป็นสองเท่า 
ของโทษทีก่ าหนดไว้ส าหรับความผดิน้ัน” 

แก้ไขบทบัญญัติมาตรา 113 พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการค้า พ.ศ. 2534 จากเดิม 
ซ่ึงบัญญัติว่า “บุคคลใดกระท าความผิดต้องระวางโทษตามพระราชบัญญัติน้ี เม่ือพ้นโทษแล้ว 
ยงัไม่ครบก าหนดหา้ปี กระท าความผดิตามพระราชบญัญติัน้ีอีก ใหว้างโทษทวคูีณ”  

บญัญติัใหม่ใหมี้ขอ้ความดงัน้ี  
“บุคคลใดกระท าความผิดต้องระวางโทษตามพระราชบัญญัตินี้ ในระหว่างที่ยังจะต้อง 

รับโทษอยู่กด็ี หรือภายในระยะเวลาทีร่อการก าหนดโทษหรือรอการลงโทษก็ดี หรือภายในระยะเวลาห้าปี
นับแต่วนัพ้นโทษกด็ี ถ้าได้กระท าความผดิต่อพระราชบัญญตัินีอ้กี ให้วางโทษทวคูีณ” 

หากมีการบัญญัติเพิ่มเติมข้อความดังกล่าว จะช่วยอุดช่องว่างของกฎหมายได้อย่าง 
มีประสิทธิภาพ แมก้รณีดงักล่าวจะยงัถือไม่ไดว้า่จ  าเลย “พน้โทษ” ไปแลว้ ถา้จ าเลยมากระท าความผิดอีก
ภายในระหว่างท่ียงัจะตอ้งรับโทษอยู่ หรือภายในระยะเวลาท่ีรอการก าหนดโทษหรือรอการลงโทษอยู ่
ศาลก็สามารถวางโทษทวีคูณได ้อนัเป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายในเร่ืองดงักล่าวอยา่งแทจ้ริง
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บทที ่6 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
6.1  บทสรุป 
 ประเทศไทยให้การคุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญาในเร่ืองการละเมิดลิขสิทธ์ิและการละเมิด
เคร่ืองหมายการค้า ตามนโยบายของรัฐบาลท่ีจะปรับปรุงกฎหมายท่ีเก่ียวกับทรัพย์สินทางปัญญา 
ทั้งระบบให้สอดคลอ้งกบัมาตรฐานสากลท่ีประเทศไทยเป็นภาคี ซ่ึงไดแ้ก่ ภาคีของอนุสัญญากรุงเบอร์น
ว่าด้วยการคุ้มครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม (Berne Convention for the Protection of Literary 
and Artistic Works) และภาคีขององค์กรการค้าโลก (World Trade Organization–WTO) ซ่ึงต้อง
ปฏิบติัตามขอ้ตกลงว่าด้วยทรัพยสิ์นทางปัญญาเก่ียวกบัการคา้ (TRIPs Agreement) ประเทศไทย 
จึงได้อนุวรรตกฎหมายภายในให้สอดคล้องกับอนุสัญญาในฐานะเป็นภาคีสมาชิก โดยได ้
ตราพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ.2534 และพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537 ใชบ้งัคบั
อยู่ในปัจจุบนั ซ่ึงตามเจตนารมณ์ของการบญัญติัพระราชบญัญติัทั้งสองดงักล่าว มุ่งท่ีจะคุม้ครอง 
ทั้งทางดา้นเศรษฐกิจ การคา้และอุตสาหกรรมภายในประเทศและระหวา่งประเทศ  
 ในส่วนของมาตรการคุม้ครองทางอาญาในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิ มีพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ 
พ.ศ. 2537 บญัญติัฐานความผิดไวใ้นมาตรา 27 ถึงมาตรา 31 โดยแบ่งเป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิขั้นตน้ 
(Primary Infringement)  มาตรา 27 ถึงมาตรา 30 และการละเมิดลิขสิทธ์ิขั้ นรอง (Secondary 
Infringement) มาตรา 31 ซ่ึงมีบทก าหนดโทษส าหรับการละเมิดลิขสิทธ์ิขั้นตน้ไวใ้นมาตรา 69 ซ่ึงมี
โทษหนกักวา่การละเมิดลิขสิทธ์ิขั้นรอง ในมาตรา 70   และในส่วนของคดีละเมิดเคร่ืองหมายการคา้ 
มีพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 บญัญติัฐานความผิดและบทก าหนดโทษท่ีส าคญั 
ไวใ้นมาตรา 108 ถึงมาตรา 110 โดยแบ่งการกระท าผดิเป็นฐานปลอมเคร่ืองหมายการคา้ มาตรา 108 
และฐานเลียนเคร่ืองหมายการคา้ มาตรา 109 หรือฐานจ าหน่าย เสนอจ าหน่าย หรือมีไวเ้พื่อจ าหน่าย  
ซ่ึงสินค้าท่ีมีเคร่ืองหมายการค้าปลอมหรือเลียนเคร่ืองหมายการค้าของบุคคลอ่ืน  มาตรา 110  
ซ่ึงมีโทษท่ีแตกต่างกนัไปตามมาตรา 108 หรือมาตรา 109  

โดยศาลจะเป็นผูใ้ชดุ้ลพินิจการในการก าหนดโทษตามกฎหมายอาญาเพื่อลงแก่ผูก้ระท า
ความผิด ทั้ งน้ี วตัถุประสงค์ของการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษของศาลต้องการให้เกิด 
ความเหมาะสมในการก าหนดโทษและไดส้ัดส่วนกบัร้ายแรงหรือความน่าต าหนิของผูก้ระท าความผิด
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แต่ละรายกรณี และในการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษของศาลในคดีลิขสิทธ์ิและคดีเคร่ืองหมายการค้า
จะตอ้งค านึงถึงวตัถุประสงคข์องการลงโทษเพื่อทดแทน เพื่อข่มขู่และยบัย ั้งอาชญากรรมเป็นส าคญั  

ปัจจุบนัแมก้ฎหมายคุม้ครองลิขสิทธ์ิและเคร่ืองหมายการคา้ของประเทศไทยจะไดรั้บการ
ปรับปรุงแก้ไขจนมีระดบัการคุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญาเทียบเท่ากบัการคุม้ครองในระดบัสากล 
โดยมีการก าหนดฐานความผิดและโทษทางอาญาไวก้็ตาม แต่ในทางปฏิบติัการใช้ดุลพินิจของศาล 
ในการก าหนดโทษในกรณีท่ีมีการกระท าความผิดตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิและพระราชบญัญติั
เคร่ืองหมายการค้านั้นยงัคงมีปัญหาท่ีเห็นสมควรหยิบยกข้ึนพิจารณาดงัน้ี ประการแรก คือปัญหา
ข้อจ ากัดของบทก าหนดโทษตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ประการท่ีสอง คือ ปัญหา 
การก าหนดโทษของศาลอาจไม่สอดคล้องกบัวตัถุประสงค์ของการลงโทษ และประการสุดทา้ย คือ
ปัญหาการใชดุ้ลพินิจของศาลในการก าหนดโทษกบัค าวา่  “พน้โทษ”  
 จากการศึกษาพบว่าปัญหาข้อจ ากัดของบทก าหนดโทษตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  
พ.ศ. 2537 เกิดจากการท่ีบทก าหนดโทษตามมาตรา 69 และมาตรา 70 ของพระราชบญัญติัดงักล่าว  
มีระวางโทษปรับขั้นต ่าบัญญัติไวแ้ละระวางโทษนั้ นมีอัตราโทษปรับท่ีสูง ในกรณีคดีลิขสิทธ์ิ 
ท่ีของกลางมีจ านวนเล็กน้อย และศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลางเห็นว่าโทษปรับขั้นต ่ามีระวางโทษ 
ค่อนข้างสูง โดยคดีท่ีข้ึนสู่ศาลทรัพย์สินทางปัญญาฯ กลางส่วนมากจะเป็นกรณีความผิดท่ีกระท า 
เพื่อการค้า อนัจะต้องรับโทษตามมาตรา 69 วรรคสอง ท่ีมีระวางโทษปรับตั้ งแต่หน่ึงแสนบาทถึง 
แปดแสนบาท และมาตรา 70 วรรคสอง ท่ีมีระวางโทษปรับตั้งแต่ห้าหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท ศาลจึง 
มกัใช้ดุลพินิจในการรอการก าหนดโทษจ าเลยโดยอาศยัอ านาจตามมาตรา 56 ประมวลกฎหมายอาญา  
แทนการลงโทษปรับ ทั้งน้ีศาลได้ให้เหตุผลหลักๆ ว่า “เม่ือพิเคราะห์พฤติการณ์แห่งคดี ของกลาง 
มีจ านวนเพียงเล็กนอ้ยประกอบกบัจ าเลยไม่เคยไดรั้บโทษจ าคุกมาก่อน จึงเห็นควรให้โอกาสจ าเลยกลบั
ตวัเป็นพลเมืองดีต่อไป โดยให้รอการก าหนดโทษไว ้1 ปี ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 56”  
ซ่ึงท าใหก้ารใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษของศาลเกิดขอ้ขดัขอ้ง เพราะไม่สามารถลงโทษให้สอดคลอ้ง
กบัความร้ายแรงของการกระท าหรือความน่าต าหนิของจ าเลย และไม่เหมาะสมกบัตวัผูก้ระท าความผิด
แต่ละรายซ่ึงมีความแตกต่างกนัไป 
 ประกอบกบัเม่ือพิจารณาถึงสถิติคดีละเมิดลิขสิทธ์ิในทางอาญาซ่ึงของกลางมีจ านวน
เล็กน้อย ในปี 2556 ศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง ปรากฏว่าศาลได้ใช้ดุลพินิจรอการก าหนดโทษ 
มีจ านวนสูงถึง 580 คดี หรือคิดเป็นร้อยละ 571 ของคดีลิขสิทธ์ิในทางอาญาทั้งหมดท่ีศาลไดพ้ิจารณา
เสร็จ แสดงใหเ้ห็นถึงปริมาณคดีท่ีศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง ไม่อาจใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษ
                                                 

1โปรดดู บทท่ี 2 ตารางท่ี 2.2 ตารางสถิติคดีอาญาขอ้หาละเมิดลิขสิทธ์ิ ปี 2556 จ าแนกตามผลของ 
ค าพิพากษา 

DPU



127 

ให้สอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์ของกฎหมายและวตัถุประสงค์ของการลงโทษตามทฤษฎีการลงโทษเพื่อ
ทดแทนหรือเพื่อข่มขู่และยบัย ั้งอาชญากรรมไดอ้ย่างแทจ้ริง และหากปล่อยให้มีการกระท าความผิด
ลกัษณะน้ีเร่ือยไป ความยติุธรรมตามเน้ือหาก็ไม่อาจจะเกิดข้ึนไดโ้ดยสมบูรณ์ เพราะกฎหมายอาญา
สารบญัญติัจะไม่ถูกน าไปใช้ ซ่ึงพิจารณาไดจ้ากตวัอย่างค าพิพากษาของศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ 
หมายเลขคดีแดงท่ี อ.511/2556 อ.4505/2555 และ อ.2728/2555 เป็นตน้  
 เม่ือพิจารณาประกอบกบัแนวทางการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษของศาลฎีกาในคดี
ละเมิดลิขสิทธ์ิผูอ่ื้นเพื่อการคา้ ท่ีมีของกลางมีจ านวนเล็กนอ้ย เป็นแผน่ดีวีดีภาพยนตร์เพียง 25 แผ่น 
ตามค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1897/2556 แต่ศาลฎีกาพิพากษาให้ลงโทษทั้งจ  าคุกและปรับ โทษจ าคุก 
ให้รอการลงโทษไว ้โดยให้เหตุผลไวส้องประการ คือ การกระท าความผิดดงักล่าวย่อมก่อให้เกิด
ความเสียหายทางเศรษฐกิจแก่ผูเ้สียหายทั้งสอง และเม่ือพิเคราะห์พฤติการณ์การกระท าความผิด 
ของจ าเลยและจ านวนของกลางท่ี มีจ านวนไม่น้อยแล้ว เห็นควรลงโทษจ าเลยให้หลาบจ า 
เพื่อมิให้หวนกลบัมากระท าความผิดในท านองเดียวกนัน้ีอีก ซ่ึงเป็นแนวทางการใชดุ้ลพินิจท่ีดีและ
สะทอ้นใหเ้ห็นถึงแนวทางท่ีเหมาะสมท่ีศาลสมควรปรับใชก้บักรณีประเด็นปัญหาในขอ้แรก 

จากการวิเคราะห์เปรียบเทียบพบว่าการกระท าความผิดในคดีละเมิดเคร่ืองหมายการคา้ 
ตามพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการค้า พ.ศ. 2534 ซ่ึงเป็นกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา และ 
เป็นคดีท่ีก่อให้เกิดความเสียหายทางเศรษฐกิจเช่นเดียวกบัคดีความผิดตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ  
พ.ศ. 2537 นั้ น แต่มีการบัญญัติโทษปรับไว้ต่างกัน โดยมาตรา 108 และมาตรา 109 ของ
พระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการค้า พ.ศ. 2534 บญัญติัอตัราโทษปรับโดยมีเพียงระวางโทษปรับ 
ขั้นสูงเท่านั้น ศาลสามารถใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษไดอ้ยา่งเหมาะสมกบัพฤติการณ์ความผิด
และตวัผูก้ระท าผิดแต่ละรายกรณี แมก้รณีท่ีของกลางมีจ านวนเพียงเล็กนอ้ย เช่น ตามค าพิพากษา
ของศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง คดีหมายเลขแดงท่ี อ.2464/2555 อ.3991/2555 และ อ.5051/2555 
เป็นตน้ อีกทั้งเม่ือไดบ้งัคบัใชก้ฎหมายไปช่วงระยะเวลาหน่ึง หากต่อมามีความเปล่ียนแปลงทางดา้น
เศรษฐกิจหรือทางด้านสังคมเกิดข้ึน ศาลก็สามารถปรับใช้ดุลพินิจในการลงโทษผูก้ระท าความผิด 
ใหเ้หมาะสม ท าใหเ้กิดความยืดหยุน่ในการปรับใชก้ฎหมาย โดยอาจมีการพิพากษาลงโทษให้หนกัข้ึน 
พิจารณาเห็นได้จากค าพิพากษาศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง คดีหมายเลขแดงท่ี อ.5208/2556 
และ อ.1644/2556 ท าใหก้ฎหมายอาญาสารบญัญติัตามพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 
นั้น มีการบงัคบัใชก้นัอยา่งจริงจงั และมีประสิทธิภาพในการข่มขู่และป้องกนัการกระท าผดิ 
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 นอกจากน้ี จากการวิเคราะห์เปรียบเทียบบทก าหนดโทษตามกฎหมายลิขสิทธ์ิของไทย
กบัต่างประเทศ พบวา่ กฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศเยอรมนีตอ้งพิจารณาจาก ตามรัฐบญัญติัลิขสิทธ์ิ
เยอรมนี  พ.ศ. 2508 (German Copyright Act 1965  ห รือ Urheberrechtsgesetz) ซ่ึ งได้บัญญัติ 
หลกัในเร่ืองการละเมิดลิขสิทธ์ิและบทก าหนดโทษไวใ้น มาตรา 106 มาตรา 107 มาตรา 108 และ
มาตรา 108a โดยในมาตรา 106 ถึง 108 ไดบ้ญัญติัให้มีทั้งโทษจ าคุกและโทษปรับ โดยมีโทษจ าคุก
ไม่เกิน 3 ปี หรือปรับ ส่วนตามมาตรา 108a บญัญติักรณีท่ีเป็นการกระท าเพื่อการคา้หรือหาก าไร 
จะตอ้งรับจ าคุกไม่เกิน 5 ปี หรือปรับ ส่วนหลกักฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศองักฤษ ไดบ้ญัญติั
เก่ียวกับการกระท าความผิดทางอาญาฐานละเมิดลิขสิทธ์ิเละบทก าหนดโทษไวใ้นมาตรา 107  
แห่งพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ การออกแบบผลิตภณัฑ์ และสิทธิบตัร พ.ศ. 2531 (Copyright, Design 
and Patents Act 1988; CDPA) เช่น จ าคุกไม่เกิน 6 เดือน หรือปรับไม่เกิน 50,000 ปอนด์ หรือทั้งจ าคุก
และปรับ (มาตรา 107(4)(a)) หรือจ าคุกไม่เกิน 3 เดือน หรือปรับไม่เกิน 50,000 ปอนด์ หรือทั้งจ  าคุก
และปรับ (มาตรา 107(4A)(a))  

เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายของไทย จะเห็นได้ว่าตามพระราชบญัญัติ
ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดบ้ญัญติับทก าหนดโทษไวใ้น มาตรา 69 และมาตรา 70 ในส่วนของโทษปรับ 
จะมีระวางโทษปรับขั้นต ่าค่อนข้างสูง ท าให้ศาลไม่สามารถใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษปรับ 
ให้เหมาะสมในกรณีท่ีของกลางมีจ านวนเล็กน้อยได้ ในขณะท่ีบทบญัญติัในเร่ืองบทก าหนดโทษ 
ตามหลักกฎหมายลิขสิทธ์ิของทั้ งประเทศเยอรมนีและอังกฤษ ได้ให้ดุลพินิจของศาลท่ีจะ 
ก าหนดโทษให้เหมาะสมกบัผูก้ระท าความผิดแต่ละรายกรณีไวก้วา้ง มีการบญัญติับทก าหนดโทษ 
ไวใ้นลักษณะก าหนดอัตราโทษจ าคุกหรือโทษปรับขั้นสูง โดยไม่มีโทษขั้นต ่า ซ่ึงมีลักษณะ
เช่นเดียวกบัพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 ของไทยท่ีบญัญติัระวางโทษปรับขั้นสูง 
โดยไม่มีโทษอตัราโทษขั้นต ่าดงัท่ีไดก้ล่าวไว ้

และจากสภาพปัญหาขอ้จ ากดัของบทก าหนดโทษตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 
นั้น ยงัไดก่้อใหเ้กิดผลเสียต่อตวัผูก้ระท าผดิ ท่ีอาจไม่เข็ดหลาบและอาจกลบัมากระท าความผิดซ ้ าอีก 
ผลเสียต่อผูเ้สียหาย เกิดผลกระทบต่อทางดา้นผูเ้สียหายท าให้ผูเ้สียหายไม่ไดรั้บการเยียวยา และผลเสีย
ต่อชุมชนและสังคม อาจท าให้ประชาชนทัว่ไปไม่เคารพและไม่ปฏิบติัตามกฎหมาย หรืออาจมี
พฤติกรรมเลียนแบบในการกระท าความผดิ และยงัท าให้ประชาชนขาดความเช่ือมัน่ต่อระบบกฎหมาย
ท่ีเกิดข้ึนจากการใชบ้งัคบักฎหมายอาญาสารบญัญติั อนัจะส่งผลให้ชุมชนและสังคมขาดความมัน่คง 
ดงันั้น จึงเห็นสมควรแกไ้ขปัญหาดงักล่าวเพื่อให้ศาลสามารถใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษปรับให้เหมาะสม
กบัการกระท าผิดของผูก้ระท าเป็นรายกรณี หรืออาจกล่าวไดว้่าศาลจะตอ้งค านึงถึงความเหมาะสม
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ของผูก้ระท าผิดละคน และตอ้งพิจารณาประวติัของผูก้ระท าผิดแต่ละคนว่ามีความแตกต่างกนัใน
ลกัษณะส่วนตวั 
 ปัญหาประการท่ีสอง คือ ปัญหาการก าหนดโทษของศาลอาจไม่สอดคล้องกับ
วตัถุประสงค์ของการลงโทษ สืบเน่ืองมาจากปัญหาในข้อแรกเร่ืองข้อจ ากัดของบทก าหนดโทษ  
ตามมาตรา 69 และมาตรา 70 พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 การท่ีศาลเห็นว่า โทษปรับขั้นต ่า 
มีจ  านวนสูงเกินสมควร ศาลจึงให้รอการก าหนดโทษไวแ้ทน ซ่ึงการรอการก าหนดโทษนั้นหมายถึง  
การรอการก าหนดโทษจ าคุก หากต่อมาผูก้ระท าความผิดไดก้ระท าความผิดซ ้ าอีก ศาลจะก าหนด
โทษจ าคุกท่ีรอไวใ้นคดีแรกแล้วน ามาบวกเขา้กบัโทษจ าคุกในคดีหลงั ซ่ึงมีผลให้ผูก้ระท าความผิด 
ฐานละเมิดลิขสิทธ์ิรายเล็กซ่ึงมีของกลางจ านวนเพียงเล็กน้อยตอ้งรับโทษหนกักว่าผูท่ี้ละเมิดลิขสิทธ์ิ
รายใหญ่ซ่ึงของกลางมีจ านวนมากกว่า กรณีดงักล่าวจึงท าให้วตัถุประสงค์การลงโทษไม่บรรลุผล 
ความศกัด์ิสิทธ์ิของกฎหมายก็จะถูกลดคุณค่าลงเพราะประชาชนทัว่ไปอาจขาดความเคารพเช่ือถือ 
ต่อกฎหมาย อีกทั้งไม่เป็นธรรมต่อผูเ้สียหายผูเ้ป็นเจา้ของลิขสิทธ์ิซ่ึงมีสิทธิจะได้รับเงินค่าปรับ
จ านวนก่ึงหน่ึงอีกดว้ย 
 จากการศึกษาถึงปัญหาดงักล่าวพบวา่ กรณีท่ีศาลลงโทษโดยให้รอการก าหนดโทษในคดี
ท่ีของกลางมีจ านวนเล็กน้อยนั้น ไม่สอดคล้องกบัทฤษฎีการลงโทษตามทฤษฎีแก้แคน้ทดแทน 
ซ่ึงว ัตถุประสงค์ของการลงโทษต้องการให้เกิดความเป็นธรรม และการลงโทษต้องท าให ้
ผูท่ี้กระท าความผิดและบุคคลอ่ืนเช่ือฟังกฎหมาย หลกัการพิจารณาในเร่ืองสัดส่วนของโทษจะตอ้ง 
ไดส้ัดส่วนกบัความความร้ายแรงแห่งพฤติการณ์หรือความน่าต าหนิของผูก้ระท าผิด และผลต่อสังคม
อนัเกิดจากการกระท าความผิดนั้น อีกทั้ง ไม่สอดคล้องกบัทฤษฎีข่มขู่และยบัย ั้งอาชญากรรม  
ท่ีมุ่งจะป้องกันไม่ให้เกิดการกระท าความผิดอาญามาตั้ งแต่เร่ิมต้น เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อย  
ความปลอดภัย และความมั่นคงของสังคม อนัเป็นการป้องกันแบบทัว่ไป โดยมีเป้าหมายหลัก 
เป็นการข่มขู่หรือป้องปรามบุคคลทัว่ไปมิให้ก่ออาชญากรรมข้ึนในสังคม และยงัมีวตัถุประสงค์
เป็นไปเพื่อใหผู้ก้ระท าผิดเกิดความเกรงกลวั รู้สึกเข็ดหลาบไม่กลา้กระท าความผิดซ ้ าข้ึนอีก ซ่ึงเป็นการ
ป้องกนัแบบเฉพาะรายอีกดว้ย  

จากปัญหาดงักล่าว หากศาลยงัใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษเช่นน้ีเร่ือยไป ความยุติธรรม
ตามเน้ือหาก็ไม่อาจจะเกิดข้ึน เพราะกฎหมายอาญาสารบญัญติัไม่ถูกน าไปใชบ้งัคบั ไม่อาจทดแทน
ความเสียหายในทางเศรษฐกิจและไม่อาจทดแทนหรือแกแ้คน้ให้แก่ผูเ้สียหาย ศาลจึงควรใชดุ้ลพินิจ
ให้สอดคลอ้งกบัทฤษฎีการลงโทษ เพื่อให้ประชาชนเกิดความเช่ือมัน่และไวว้างใจต่อระบบกฎหมายท่ีมี
จากการใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษและลงโทษผูก้ระท าผิดไดอ้ยา่งเหมาะสม  
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จากการศึกษาวิเคราะห์ในเร่ืองของการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษของไทยนั้น 
พิจารณาเห็นว่ากฎหมายของไทยไม่ไดบ้ญัญติัหลกัการเป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร มีเพียงแนวทาง 
ในการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษ พอสรุปไดว้่า การใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษจะตอ้งค านึงถึง
ส่ิงต่อไปน้ี คือ ตอ้งเป็นกลางปราศอคติ เป็นไปตามอตัราโทษท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมายไม่ต ่ากวา่ระวาง
โทษขั้นต ่า หรือไม่สูงกวา่ระวางโทษขั้นสูงท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ ตอ้งค านึงถึงทฤษฎีวา่ดว้ยการลงโทษ 
โดยอยู่ภายใต้มาตรฐานเดียวกัน และต้องค านึงถึงข้อเท็จจริงต่างๆ ในคดีประกอบการใช้ดุลพินิจ  
อนัเป็นแนวทางทัว่ไปไม่มีการบงัคบัใช้กนัอย่างจริงจงั กล่าวคือ ไม่มีหลกัเกณฑ์ท่ีในการใช้ดุลพินิจ 
ในการก าหนดโทษ อีกทั้งในส่วนของบญัชีอตัราโทษนั้นเห็นว่า ไม่สามารถเป็นเคร่ืองมือท่ีจะน าไปสู่
การใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษท่ีเป็นธรรมได ้เพราะบญัชีอตัราโทษให้ความส าคญัเฉพาะแต่การใชดุ้ลพินิจ
ในการก าหนดโทษในส่วนของความร้ายแรงของการกระท าความผิด และแนวทางท่ีต้องค านึงถึง
ขอ้เทจ็จริงต่างๆ นั้น ก็ไม่ไดร้ะบุไวว้า่มีขอ้เท็จจริงใดบา้งท่ีศาลจะตอ้งค านึงเม่ือใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษ 
แมจ้ะมีขอ้ดีในแง่ท่ีท าให้ศาลสามารถใช้ดุลพินิจได้อย่างกวา้งขวาง แต่ยงัขาดหลกัเกณฑ์ท่ีชัดเจน 
ซ่ึงบญัญติัไวอ้ยา่งชดัแจง้  

โดยวิเคราะห์เปรียบเทียบกบักฎหมายของต่างประเทศ ตามแนวทางการใช้ดุลพินิจ 
ในก าหนดโทษของของประเทศเยอรมนั มีการวางหลกัเกณฑ์ท่ีศาลใช้ดุลพินิจเพื่อการก าหนดโทษ   
ไวใ้นประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั (StGB) แก้ไขเพิ่มเติมปี 1987 มาตรา 46 (หลกัการใช้ดุลพินิจ 
ในการก าหนดโทษ (Grundsätze der Strafzumessung))โดยมีขั้นตอนกระบวนการในการใช้ดุลพินิจ 
ในการก าหนดโทษ และแนวทางการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษชดัเจน ซ่ึงศาลตอ้งค านึงถึง
วตัถุประสงค์ของการลงโทษเป็นส่ิงแรก โดยหลักพื้นฐานในการก าหนดโทษมีความน่าต าหนิ 
เป็นองคป์ระกอบหลกันั้น ในขณะเดียวกนัตอ้งค านึงถึงทฤษฎีการป้องกนัซ่ึงวตัถุประสงคห์น่ึงของ
การลงโทษท่ีมีไวเ้พื่อภารกิจของกฎหมายอาญาในการคุม้ครองระเบียบของกฎหมายประกอบกนั 
อีกทั้ งยงัมีขั้นตอนกระบวนการในการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษไว้เป็นล าดับดังน้ี คือ  
1) การก าหนดวตัถุประสงค์ในการลงโทษ 2) การคน้หาขอ้เท็จจริงส าหรับใช้ในการใช้ดุลพินิจ
ก าหนดโทษ และ 3) การอธิบายถึงขอ้พิจารณาของการใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษ 
 และจากการวิเคราะห์เปรียบเทียบแนวทางการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษของ 
ประเทศองักฤษ สรุปไดว้า่ กฎหมายองักฤษไดใ้ห้ดุลพินิจของศาลท่ีจะก าหนดโทษให้เหมาะสมกบั
ผูก้ระท าความผิดไว้กว้าง  โดยในเร่ืองการลงโทษของศาลได้มีการบัญญัติเป็นกฎหมาย  
โดยกฎหมายหลกัท่ีก าหนดหลกัเกณฑ์การลงโทษของศาลในปัจจุบนัมีกฎหมายหลกัอยู ่3 ฉบบัคือ 
the Criminal Justice Act 1991, the Powers of Criminal Courts (Sentencing) Act 2000 และ 
the Criminal Justice Act 2003 โดยถือเป็นกฎหมายหลกัท่ีมีอยูใ่นปัจจุบนัในการก าหนดโทษท่ีมี 
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ในอังกฤษ โดยกระบวนการก าหนดโทษ (Sentencing Process) มีหลักเกณฑ์การพิจารณาว่า  
ความผิดนั้นเป็นความผิดท่ีร้ายแรง กรณีท่ีศาลจะลดโทษให้เพราะจ าเลยให้การรับสารภาพ เหตุเพิ่ม
โทษ หลกัเกณฑใ์นการก าหนดโทษและขอ้จ ากดัในการก าหนดโทษจ าคุก และการก าหนดโทษปรับ   
นอกจากกฎหมายหลกัทั้ง 3 ฉบบัดงักล่าว ในการใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษยงัตอ้งค านึงถึงแนว
ทางการก าหนดโทษตาม Sentencing Guideline ตามท่ี Sentencing Guideline Council ไดป้ระกาศใช ้
ซ่ึงมีผลใชท้ัว่ประเทศ 
  เม่ือวิเคราะห์เปรียบเทียบการใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษของไทยและต่างประเทศ 
พิจารณาเห็นว่า กฎหมายของประเทศไทยไม่ได้บัญญัติหลักการในเร่ืองของการใช้ดุลพินิจ 
ในการก าหนดโทษไวช้ดัเจนเป็นลายลกัษณ์อกัษร มีเพียงแนวทางในการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษ 
ซ่ึงแตกต่างกับหลักกฎหมายของประเทศเยอรมนีและประเทศองักฤษ ท่ีมีการบญัญติัหลักการ 
ในเร่ืองการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษไวเ้ป็นลายลักษณ์อกัษรชัดเจน เพื่อให้มีผลบงัคบัใช ้
เป็นกฎหมายและให้ศาลถือตามแนวทางในการก าหนดโทษผูก้ระท าความผิด และตอ้งบงัคบัให้
เป็นไปตามหลกัเกณฑ์แนวทางการก าหนดโทษระบุไว ้ ซ่ึงมีความแตกต่างกนัในเร่ืองของรายละเอียด
ของหลักการอยู่บ้าง โดยเห็นว่า หลักกฎหมายเยอรมันว่าด้วยการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษ 
มีความละเอียดและชดัเจนมากกวา่กฎหมายองักฤษ ทั้งในหลกัเกณฑ์ แนวทางและขั้นตอนกระบวนการ
ใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษ สมควรท่ีจะน ามาเป็นแนวทางในการพฒันาปรับปรุงกฎหมาย 
ของไทยต่อไป และ 

ปัญหาประการสุดทา้ยท่ีเป็นควรหยิบยกข้ึนเพื่อท าการศึกษา คือ ปัญหาการใช้ดุลพินิจ 
ในการก าหนดโทษของศาลกบัการตีความค าว่า  “พน้โทษ” หากกรณีท่ีจ าเลยท่ีขอผ่อนช าระค่าปรับ 
ก็จะไดรั้บประโยชน์จากการตีความค าว่า “พน้โทษ” กล่าวคือ ตราบใดท่ีจ าเลยยงัผ่อนช าระค่าปรับอยู ่ 
ศาลถือวา่จ าเลยยงัไม่พน้โทษในคดีก่อน จึงวางโทษทวีคูณหรือวางโทษเป็นสองเท่าไม่ได ้กรณีดงักล่าว 
ไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์ของบทบัญญัติของกฎหมาย มาตรา 73 แห่งพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  
พ.ศ. 2537 และมาตรา 113 แห่งพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 ซ่ึงหลกัการของ  
“การวางโทษเป็นสองเท่าของโทษท่ีกฎหมายบญัญติัไว”้ กบั “การวางโทษทวีคูณ” มีหลกัการ 
เป็นอยา่งเดียวกนั คือ เป็นการเพิ่มระวางโทษตามกฎหมายเป็นสองเท่าในกรณีมีการกระท าความผิด
ตามพระราชบัญญัตินั้ นซ ้ าอีก จากการศึกษาถึงในชั้ นร่างกฎหมายของชั้ นการพิจารณาของ
คณะกรรมการกฤษฎีกา และในชั้นการประชุมของรัฐสภาของกฎหมายมาตรา 113 พระราชบญัญติั
เคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 และมาตรา 73 พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ซ่ึงเป็นบทบญัญติั 
ท่ีเก่ียวกบัเร่ืองการวางโทษเป็นสองเท่าของโทษท่ีกฎหมายก าหนดไวส้ าหรับความผิดนั้น หรือ 
การวางโทษทวีคูณ ปรากฏความมุ่งหมายท่ีจะลงโทษผูก้ระท าความผิดตามกฎหมายลิขสิทธ์ิหรือ
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กฎหมายเคร่ืองหมายการค้าท่ีได้กลับมากระท าความผิดซ ้ าอีก ซ่ึงแสดงให้เห็นว่าผู ้กระท าผิด 
ยงัไม่เข็ดหลาบจึงได้บัญญัติให้ผู ้กระท าต้องได้รับโทษทวีคูณ คือเป็นสองเท่าของระวางโทษ 
ตามท่ีกฎหมายมาตรานั้นๆ ก าหนดไว ้ 

จากศึกษาพบว่าได้เร่ิมมีการบญัญติัหลักการการวางโทษเป็นสองเท่าหรือการวางโทษ
ทวีคูณในกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาดังกล่าวเป็นคร้ังแรกไวใ้นร่างกฎหมายลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521  
โดยในการพิจารณาวาระท่ี 1 และ 2 ของร่างกฎหมายฉบบัดังกล่าว ได้มีการพิจารณาเทียบเคียง
หลกัเกณฑต่์างๆจากมาตรา 92 และมาตรา 93 ของประมวลกฎหมายอาญาเป็นส าคญั ซ่ึงในมาตรา 92 
นอกจากมีหลกัการเพิ่มโทษจ าเลยในกรณีท่ีจ าเลยกระท าความผิดภายในเวลาห้าปีนบัแต่วนัพน้โทษแลว้ 
ยงัมีกรณีการเพิ่มโทษในกรณีจ าเลยกระท าความผิด “ในระหว่างท่ียงัจะตอ้งรับโทษอยู่” ซ่ึงหมายถึง 
ระยะเวลาก่อนการล่วงเลยการลงโทษ หากมีการกระท าความผิดในระหว่างต้องรับโทษอยู่นั้ น  
ศาลสามารถใชดุ้ลพินิจเพิ่มโทษได ้
 ในทางปฏิบติั การท่ีศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง ผอ่นเวลาให้โอกาสจ าเลยสามารถ
ผ่อนช าระค่าปรับได้โดยไม่จ  าตอ้งยึดทรัพยสิ์นนั้น เป็นการใช้ดุลพินิจเพื่อให้เกิดความเป็นธรรม
และเหมาะสมแก่ผูก้ระท าความผิดเป็นรายกรณี โดยศาลอาจจะอนุญาตให้ได้ภายในเวลา 5 ปี  
ตามมาตรา 99 เท่านั้น แต่เม่ือเกิดปัญหาประการท่ีสามข้ึนในกรณีจ าเลยยงัขอผอ่นช าระค่าปรับอยู ่
ตามแนวค าพิพากษาของศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาฯ กลาง ถือวา่จ าเลยยงั “ไม่พน้โทษ” ในคดีก่อน 
ศาลจึงไม่สามารถวางโทษเป็นสองเท่าหรือวางโทษทวีคูณได ้จึงเห็นควรบญัญติัเพิ่มเติมหลกัการ
ตามมาตรา 92 ประมวลกฎหมายอาญา รวมถึงเพิ่มเติมหลักการอ่ืนท่ีเก่ียวข้อง เพื่อช่วยอุดช่องว่าง 
ของกฎหมายได้อย่างมีประสิทธิภาพ และเป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายในเร่ืองดังกล่าว 
อยา่งแทจ้ริง  
   
6.2  ข้อเสนอแนะ 
 จากเหตุผลทั้ งหมดข้างต้น เพื่อให้การใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษของศาล 
ในคดีลิขสิทธ์ิและคดีเคร่ืองหมายการคา้สอดคล้องกบัเจตนารมณ์ของกฎหมายและวตัถุประสงค ์
ของการลงโทษ อีกทั้ งเพื่อให้ศาลสามารถใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษให้มีความเหมาะสม 
กับความร้ายแรงของการกระท าผิดและเหมาะสมกับตัวผู ้กระท าผิดเป็นรายกรณี ซ่ึงจะท าให้ 
กฎหมายอาญาสารบญัญติัมีผลใชบ้งัคบัไดจ้ริงอยา่งมีประสิทธิภาพและมีประสิทธิผล เห็นควรให้มีการ
แกไ้ขปัญหาทั้งสามประการท่ีกล่าวมาน้ี โดยจากการศึกษาสามารถให้ขอ้เสนอแนะเพื่อท่ีไปสู่แนวทาง
และวธีิการแกไ้ขปัญหา ดงัน้ี 
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1.  เสนอแนวทางแก้ปัญหาข้อจ ากัดของบทก าหนดโทษตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  
พ.ศ. 2537 โดยใหย้กเลิกบทบญัญติักฎหมายท่ีก าหนดระวางโทษปรับขั้นต ่า ในมาตรา 69 และมาตรา 70 
ตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 คงบญัญติัไวเ้พียงแต่ระวางโทษปรับขั้นสูงดงัเช่นบทก าหนดโทษ
ในพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 ท่ีมีการบญัญติัโทษปรับไวเ้ฉพาะระวางโทษปรับขั้นสูง  
 โดยแกไ้ขบทบญัญติัมาตรา 69 จากเดิมซ่ึงบญัญติัวา่ “ผูใ้ดกระท าการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือ
สิทธิของนักแสดงตามมาตรา 27 มาตรา 28 มาตรา 29 มาตรา 30 หรือมาตรา 52 ต้องระวางโทษปรับ 
ตั้งแต่สองหม่ืนบาทถึงสองแสนบาท 

ถา้การกระท าความผดิตามวรรคหน่ึงเป็นการกระท าเพื่อการคา้ ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษ
จ าคุกตั้งแต่หกเดือนถึงส่ีปี หรือปรับตั้งแต่หน่ึงแสนบาทถึงแปดแสนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ” 
 บญัญัติใหม่โดยตดัข้อความในส่วนของระวางโทษปรับขั้นต ่าออก กล่าวคือ ตัดค าว่า 
“ตั้งแต่สองหม่ืนบาทถึง” ในวรรคหน่ึงออก และตดัค าว่า “ตั้งแต่หน่ึงแสนบาทถึง” ในวรรคสองออก 
เพิ่มถอ้ยค าวา่ “ไม่เกิน” เขา้ไปแทนท่ี โดยมีขอ้ความในมาตรา 69 ใหม่วา่  
 “ผู้ใดกระท าการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงตามมาตรา 27 มาตรา 28 มาตรา 29 
มาตรา 30 หรือมาตรา 52 ต้องระวางโทษไม่เกนิสองแสนบาท 

ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหน่ึงเป็นการกระท าเพื่อการค้า ผู้กระท าต้องระวางโทษ
จ าคุกตั้งแต่หกเดือนถึงส่ีปี หรือปรับไม่เกนิแปดแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 
 นอกจากน้ีควรแกไ้ขมาตรา 70 จากเดิมซ่ึงบญัญติัวา่ “ผูใ้ดกระท าการละเมิดลิขสิทธ์ิตาม
มาตรา 31 ตอ้งระวางโทษปรับตั้งแต่หน่ึงหม่ืนบาทถึงหน่ึงแสนบาท 
 ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึงเป็นการกระท าเพื่อการคา้ ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษ
จ าคุกตั้งแต่สามเดือนถึงสองปี หรือปรับตั้งแต่หา้หม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ" 
 บญัญัติใหม่โดยตดัข้อความในส่วนของระวางโทษปรับขั้นต ่าออก กล่าวคือ ตัดค าว่า 
“ตั้งแต่หน่ึงหม่ืนบาทถึง” ในวรรคหน่ึงออก และตดัค าว่า “ตั้งแต่ห้าหม่ืนบาทถึง” ในวรรคสองออก 
เพิ่มถอ้ยค าวา่ “ไม่เกิน” เขา้ไปแทนท่ี โดยมีขอ้ความในมาตรา 70 ใหม่วา่  
 “ผู้ใดกระท าการละเมิดลขิสิทธ์ิตามมาตรา 31 ต้องระวางโทษปรับไม่เกนิหน่ึงแสนบาท 
 ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหน่ึงเป็นการกระท าเพื่อการค้า ผู้กระท าต้องระวางโทษ
จ าคุกตั้งแต่สามเดือนถึงสองปี หรือปรับไม่เกนิส่ีแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ" 

2.  เสนอแนวทางแกปั้ญหาการก าหนดโทษของศาลอาจไม่สอดคลอ้งกบัวตัถุประสงคข์อง
การลงโทษ โดยให้มีการบญัญติัเพิ่มเติมหลกัเกณฑ์ในการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษตามมาตรา 46 
ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั ไวใ้นประมวลกฎหมายอาญาของไทย เพื่อการลงโทษอาจในคดี
ลิขสิทธ์ิมีความสอดคลอ้งกบัวตัถุประสงค์ของการลงโทษ ทั้งน้ี ให้มีการบญัญติัเพิ่มเติมในประมวล
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กฎหมายอาญาของไทยไวใ้น ภาค 1 ส่วนท่ี 3 โดยเปล่ียนช่ือส่วนท่ี 3 จาก “วิธีการเพิ่มโทษ ลดโทษและ
การรอการลงโทษ” โดยใช้ช่ือใหม่ว่า “หลักเกณฑ์การใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษ วิธีการเพิ่มโทษ 
ลดโทษและการรอการลงโทษ” โดยบญัญติัใหม่เป็นมาตรา 50/1 และใหมี้ขอ้ความดงัน้ี 
 “มาตรา 50/1 การใช้ดุลพนิิจในการก าหนดโทษต้องค านึงถึงส่ิงต่อไปนี ้
 (1)  ความน่าต าหนิของผู้กระท าความผิดเป็นพืน้ฐานส าหรับการก าหนดโทษ ผลที่คาดว่า
จะเกิดขึ้นจากการลงโทษส าหรับการใช้ชีวิตในสังคมในอนาคตของผู้กระท าความผิดจะต้องถูกน ามา
พจิารณาประกอบด้วย 
 (2)  ในการก าหนดโทษน้ัน ให้ศาลใช้ ดุลพินิจช่ังน ้ าหนักของข้อเท็จจริงในคดี 
ทั้งที่เป็นผลดีและผลร้ายแก่ผู้กระท าความผิด โดยเฉพาะอย่างยิ่งมูลเหตุจูงใจและเป้าหมายที่วางไว้ 
ของผู้กระท าความผิด ทัศนคติในทางศีลธรรมที่แสดงออกให้เห็นจากการกระท าผิดและความตั้งใจ 
ในการกระท าความผดิ ระดับของการละเมิดต่อหน้าที่ รูปแบบของการกระท าความผิดและผลที่เกิดขึน้
จากการกระท าความผิดที่ต าหนิได้ ชีวิตที่แล้วมาของผู้กระท าความผิด ความสัมพันธ์ทางส่วนตัว 
และเศรษฐกิจของผู้กระท าความผิด โดยเฉพาะอย่างยิ่งความพยายามที่จะชดใช้ค่าเสียหายและ 
ความพยายามของผู้กระท าผดิทีจ่ะให้ผู้เสียหายได้กลบัคืนสู่ฐานะเดิม 
 (3)  ข้อเทจ็จริงต่างๆ ในคดีทีเ่ป็นส่วนหน่ึงขององค์ประกอบความผิดอยู่แล้วจะไม่ถูกน ามา
พจิารณาอกี” 
 หากมีบทบญัญติัเช่นน้ี น่าจะท าให้หลกัการใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษของประเทศไทย
มีความชดัเจนมากยิ่งข้ึน ท าให้การใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษของศาลเป็นไปโดยสมบูรณ์ข้ึน โดยศาล
ซ่ึงเป็นผู ้ใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษจะต้องค านึงถึงวตัถุประสงค์ในการลงโทษอย่างจริงจัง 
โดยพิจารณาเป็นรายกรณี เพื่อใหภ้ารกิจของกฎหมายอาญาบรรลุวตัถุประสงคก์ารลงโทษอยา่งแทจ้ริง  

3.  ขอ้เสนอเก่ียวกบัปัญหาการใชดุ้ลพินิจของศาลในการก าหนดโทษกบัค าวา่ “พน้โทษ” 
เสนอให้มีการบญัญติัเพิ่มค าว่า “ในระหว่างท่ียงัจะต้องรับโทษอยู่ก็ดี” ซ่ึงเป็นหลักการเดียวกันกับ
มาตรา 92 แห่งประมวลกฎหมายอาญา อีกทั้ งบัญญัติ เพิ่มเ ติมค าว่า  “หรือภายในระยะเวลา 
ท่ีรอการก าหนดโทษหรือรอการลงโทษไวใ้นคดีก่อนก็ดี” ไว้ถัดจากข้อความท่ีเพิ่มเติมข้างต้น  
เพื่ออุดช่องวา่งของกฎหมาย ใหค้รอบคลุมถึงกรณีท่ีจ าเลยซ่ึงอยูใ่นระหวา่งการขอผอ่นช าระค่าปรับ 
หรืออยูใ่นระหวา่งรอการก าหนดโทษหรือรอการลงโทษ แต่ไดก้ลบัมากระท าความผดิซ ้ าอีก 

โดยแกไ้ขบทบญัญติัมาตรา 73 พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 จากเดิมซ่ึงบญัญติัว่า 
“ผูใ้ดกระท าความผดิตอ้งระวางโทษตามพระราชบญัญติัน้ี เม่ือพน้โทษแลว้ยงัไม่ครบก าหนดห้าปี 
กระท าความผิดต่อพระราชบญัญติัน้ีอีก ตอ้งระวางโทษเป็นสองเท่าของโทษท่ีก าหนดไวส้ าหรับ
ความผดินั้น” 
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บญัญติัใหม่ใหมี้ขอ้ความดงัน้ี  
““ผู้ใดกระท าความผิดต้องระวางโทษตามพระราชบัญญัตินี้ ในระหว่างที่ยังจะต้องรับโทษ

อยู่ก็ดี หรือภายในระยะเวลาที่รอการก าหนดโทษหรือรอการลงโทษก็ดี หรือภายในระยะเวลาห้าปี 
นับแต่วันพ้นโทษก็ดี ถ้าได้กระท าความผิดต่อพระราชบัญญัตินี้อีก ต้องระวางโทษเป็นสองเท่า 
ของโทษทีก่ าหนดไว้ส าหรับความผดิน้ัน” 

และแกไ้ขบทบญัญติัมาตรา 113 พระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 จากเดิม
ซ่ึงบญัญติัว่า “บุคคลใดกระท าความผิดต้องระวางโทษตามพระราชบญัญติัน้ี เม่ือพน้โทษแล้ว 
ยงัไม่ครบก าหนดหา้ปี กระท าความผดิตามพระราชบญัญติัน้ีอีก ใหว้างโทษทวคูีณ”  

บญัญติัใหม่ใหมี้ขอ้ความดงัน้ี  
“บุคคลใดกระท าความผิดต้องระวางโทษตามพระราชบัญญัตินี้ ในระหว่างที่ยังจะต้อง 

รับโทษอยู่กด็ี หรือภายในระยะเวลาทีร่อการก าหนดโทษหรือรอการลงโทษก็ดี หรือภายในระยะเวลาห้าปี
นับแต่วนัพ้นโทษกด็ี ถ้าได้กระท าความผดิต่อพระราชบัญญตัินีอ้กี ให้วางโทษทวคูีณ” 

หากมีการบัญญัติเพิ่มเติมข้อความดังกล่าว จะช่วยอุดช่องว่างของกฎหมายได้อย่างมี
ประสิทธิภาพ แมก้รณีดงักล่าวจะยงัถือไม่ไดว้า่จ  าเลย “พน้โทษ” ไปแลว้ ถา้จ าเลยมากระท าความผิดอีก
ภายในระหว่างท่ียงัจะตอ้งรับโทษอยู่ หรือภายในระยะเวลาท่ีรอการก าหนดโทษหรือรอการลงโทษอยู ่
ศาลก็สามารถวางโทษทวีคูณได ้อนัเป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายในเร่ืองดงักล่าวอยา่งแทจ้ริง
 โดยขอ้เสนอแนะทั้งสามประการดงักล่าวขา้งตน้ มีวตัถุประสงค์เพื่อให้การใช้ดุลพินิจ
ในการก าหนดโทษของศาลในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิและคดีละเมิดเคร่ืองหมายการคา้เป็นไปอยา่งเหมาะสม
และได้สัดส่วนกบัความชั่วหรือความน่าต าหนิของผูก้ระท าความผิดแต่ละรายมากยิ่งข้ึน และเพื่อให ้
ศาลใช้ดุลพินิจในการก าหนดอัตราโทษได้อย่างยืดหยุ่นกับและสอดคล้องกับหลักปัจเจกบุคคล 
ในการลงโทษ (Individaul of punishment) โดยค านึงถึงทฤษฎีการลงโทษ ทั้งตามทฤษฎีแกแ้คน้ทดแทน
และตามทฤษฎีข่มขู่และยบัย ั้งอาชญากรรม ซ่ึงจะก่อให้เกิดความยุติธรรมตามเน้ือหา อนัเกิดข้ึนจาก 
การท่ีกฎหมายอาญาสารบญัญติัถูกใช้บงัคบัอย่างมีประสิทธิภาพ หรืออาจกล่าวไดว้า่เพื่อผดุงไวซ่ึ้ง 
ความศกัด์ิสิทธ์ิของกฎหมาย อีกทั้งยงัเป็นการสนบัสนุนให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายลิขสิทธ์ิ
และกฎหมายเคร่ืองหมายการคา้ท่ีมุ่งคุม้ครองทั้งทางดา้นเศรษฐกิจและการคา้ของประเทศเป็นส าคญั 
ซ่ึงจะท าใหศ้าลสามารถใชก้ฎหมายอนัเป็นเคร่ืองมือเพื่ออ านวยความยติุธรรมไดอ้ยา่งแทจ้ริง  
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