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บทคัดย่อ 
 

 เม่ือมีความผิดอาญาเกิดข้ึนจนน าคดีเขา้สู่กระบวนการพิจารณาของศาล หากศาลเห็นว่า
การกระท าท่ีมีการฟ้องร้องเป็นความผิดอาญาแล้วศาลจะต้องด าเนินการตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาท่ีก าหนดให้ศาลลงโทษแก่จ าเลยตามความผิด เป็นประเด็นท่ีตอ้งตอ้งพิจารณาว่า
หากศาลจะพิพากษาลงโทษแลว้จะใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษอยา่งไร ซ่ึงในปัจจุบนัการใชดุ้ลพินิจ
ก าหนดโทษของศาลในคดีอาญานั้นจะตอ้งอยูภ่ายในกรอบท่ีกฎหมายบญัญติัไวก้ล่าวคือท่ีบญัญติัไว้
ในประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงหมายความวา่ศาลจะลงโทษเกินกวา่ท่ีกฎหมายก าหนดในอตัราโทษขั้น
สูง หรือต ่ากว่าอตัราโทษขั้นต ่าไม่ได ้เวน้แต่จะมีเหตุเพิ่มหรือเหตุลดโทษ อยา่งไรก็ตามในกรณีท่ีบท
ระวางโทษส าหรับความผิดมีหลายสถานศาลตอ้งพิจารณาว่าจะลงโทษสถานใด กรณีเหล่าน้ีศาลได้
อาศยัหลกัเกณฑใ์ดในการพิจารณา 
 เพื่อแก้ไขปัญหาดงักล่าวกระบวนการยุติธรรมทางอาญาควรน าแนวคิดและทฤษฎีทาง
อาชญาวิทยา และนิติเศรษฐศาสตร์มาเป็นกรอบวิเคราะห์และเพื่อบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวล
กฎหมายอาญา ซ่ึงเป็นแนวทางออกส าหรับปัญหาดงักล่าว ดงันั้นการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษของศาล
ในคดีอาญาจ าเป็นต้องค านึงถึงต้นทุนของสังคมและประโยชน์ของสังคม ประโยชน์ท่ีผูก้ระท าจะ
ไดรั้บจากการกระท าความผิด โอกาสท่ีผูก้ระท าความผิดจะถูกลงโทษ โอกาสในการท่ีความผิดนั้นจะ
เกิดข้ึนในสังคม รายได้ของผูก้ระท าความผิดทั้งบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล รวมถึงหลักความได้
สัดส่วนแห่งความร้ายแรง เพื่อมุ่งสู่การแก้ไขปรับปรุงกฎหมายและแนวทางปฏิบติัเก่ียวกบัการใช้
มาตรการเพื่อประกอบดุลพินิจก าหนดโทษของศาลในคดีอาญาให้มีความเหมาะสม เป็นธรรม เพื่อให้
เกิดประโยชน์ทั้งในการรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคม ฟ้ืนฟูแกไ้ขผูก้ระท าความผิดให้กลบัไปใช้
ชีวิตอย่างปกติสุขในสังคม ป้องปรามอาชญากรรม และเพื่อบรรลุภารกิจของกฎหมายอาญา เพิ่ม
ประสิทธิภาพของกระบวนยุติธรรมทางอาญาของไทย 
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ABSTRACT 
 
 From the time a criminal offense occurs until the matter is brought to court, If the court 
finds the prosecution to be a criminal offense, the court must follow the Criminal Procedure Code, 
which allows the court to penalize the offender based on the offense. It is a question that must be 
addressed whether the court decides on the punishment and how it will exercise its discretion in 
doing so. Currently, the court's discretion in criminal proceedings must be exercised within the 
confines of the law, as laid down in the Criminal Code. This means that the court will use the 
maximum penalty rate to punish you for going above and beyond what the law requires. Unless 
there is an additional cause or a decrease in the punishment, the penalty will be less than the 
minimum penalty rate. However, in circumstances where the punishment for an offense is several, 
the court must decide which punishment to impose, such as when the death penalty is being 
considered. Life imprisonment or a period of incarceration, and if a period of jail is required, how 
long should it be What factors did the court employ to weigh in on these cases. 
 The criminal justice system should use criminological concepts and Economic Analysis 
of Law to handle such difficulties. as well as forensic economics as a framework for study and 
enacting changes to the Penal Code, which is the solution to such a problem As a result, judicial 
discretion in criminal proceedings must take into account both the cost and the benefit to society. 
The benefits that an offender will obtain from committing a crime, the possibility that the criminal 
will be punished, and the likelihood that the crime will occur in society Offenders' earnings, both 
natural and legal persons, are subject to the concept of proportionality of seriousness. The goal is to 
change and strengthen the law and standards for the use of measures to support a court's decision in 
criminal cases. should be reasonable in accordance with the idea of proportionality in order to assist 
both the maintenance of social order and the prevention of crime rehabilitate offenders in order for 



จ 

them to return to a regular life in society, deter crime, and accomplish the criminal law's objective 
Enhance the efficiency of Thailand's criminal justice system. 
 
Keyword: Judicial discretion , Law and Economics , Crime 
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บทที ่1  

บทน ำ 

 
1.1  ควำมเป็นมำและควำมส ำคัญของปัญหำ 
 ประเทศไทยในปัจจุบนัระบบในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาประสบปัญหาส าคญั
ในดา้นประสิทธิภาพ ศาลยุติธรรมจะตอ้งรับคดีเขา้สู่ระบบมากเกินกว่าท่ีจะสามารถพิจารณาให้
เสร็จส้ินได้ จึงมีคดีคัง่คา้งในศาลจ านวนมากข้ึนเร่ือย ๆ นอกจากน้ีเรือนจ าก็มีนักโทษมากกว่าขีด
ความสามารถท่ีจะรองรับได้ ปัญหาดังกล่าวนั้นมิได้เกิดข้ึนจากการขาดแคลนทรัพยากรเพราะ
กระบวนการยุติธรรมของประเทศไทยใช้ทรัพยากรทั้ งงบประมาณและบุคลากรมากกว่าหลาย
ประเทศ ปัญหาดงักล่าวปรากฏอยา่งชดัเจนในส่วนกระบวนการยติุธรรมทางอาญา1 ซ่ึงประเทศไทย
มีกฎหมายท่ีมีโทษทางอาญาจ านวนมาก มีจ านวนผูถู้กจบัคุมขงัมาก ทั้งนกัโทษและผูท่ี้ถูกกล่าวหาท่ี
ศาลยงัไม่พิพากษาถึงท่ีสุด ทั้ งจ  านวนไม่น้อยเป็นผูท่ี้ได้รับความเสียหายจากคดียาเสพติด และผู ้
ตอ้งโทษระยะสั้น ซ่ึงเป็นผูก้ระท าความผิดโดยประมาท หรือพลาดซ่ึงนอกจากจะก่อให้เกิดตน้ทุน
อยา่งมหาศาลต่อระบบยุติธรรมของประเทศไทย อีกทั้งยงัก่อให้เกิดค าถามต่อระบบยุติธรรม เพราะ
กระบวนการยุติธรรมมีประสิทธิภาพท่ีไม่ดีพอ อาจไม่ท าให้เกิดความยุติธรรมอยา่งไดอ้ยา่งจริงแท ้
และเป็นแรงผลกัดนัใหเ้กิดกระแสในประเทศไทยใหก้ารปฏิรูปกฎหมายอาญา 
 อย่างไรก็ดีแนวทางหน่ึงในการลดปัญหาขา้งต้นคือการน าเอาศาสตร์แขนงอ่ืน ๆ ท่ี
เก่ียวขอ้งมาช่วยวิเคราะห์ ออกแบบและเสนอแนะแนวทางในการใช้กฎหมายให้เช่ือมโยงกบัโลก
ของความเป็นจริง หน่ึงในศาสตร์ท่ีวงการกฎหมายของประเทศต่าง ๆ พบว่ามีประโยชน์ในการ
ออกแบบระบบและตีความกฎหมายคือเศรษฐศาสตร์ ซ่ึงเป็นวิชาท่ีเน้นศึกษาแรงจูงใจและ
พฤติกรรมของมนุษยใ์นการแสวงหาผลประโยชน์ส่วนตนภายใตก้ฎกติกาต่าง ๆ และได้พฒันา
เคร่ืองมือในการวิเคราะห์ผลกระทบของมาตรการของรัฐในสังคมอย่างเป็นระบบ รวมถึงหลกัการ
ว่าด้วยออกแบบกติกาเพื่อปรับพฤติกรรมของสมาชิกในสังคมให้บรรลุผลตามเจตจ านงของ
กฎหมายในปัจจุบนั วงการวิชาการด้านกฎหมายในประเทศพฒันาแล้วโดยเฉพาะในสหรัฐและ
                                                           

 1 สมเกียรติ ตั้งกิจวานิชย,์ โครงการการวเิคราะห์กฎหมายและกระบวนการยติธรรมทางอาญาดว้ย
เศรษฐศาสตร์ (Economic Analysis of Criminal Laws), (กรุงเทพมหานคร: ส านกังานกองทุนสนบัสนุนการวจิยั, 
2554), น. 2. 
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ยุโรป มีความต่ืนตวัและมีพฒันาการในการศึกษาศาสตร์ท่ีเรียกวา่ กฎหมายและเศรษฐศาสตร์ (law 
and economics) หรือ การวิเคราะห์กฎหมายด้วยเศรษฐศาสตร์ (economic analysis of law) หรือท่ี
เรียกวา่ นิติเศรษฐศาสตร์2 ท่ีมุ่งเนน้ท่ีจะศึกษาประสิทธิภาพของกระบวนการยุติธรรมทางอาญา โดย
ใชแ้นวคิดของวชิาเศรษฐศาสตร์เป็นกรอบในการวิเคราะห์ กรอบแนวคิดดงักล่าวจะสมมติวา่มนุษย์
มีเหตุผลเสมอในการเลือกด าเนินการส่ิงใดท่ีเป็นประโยชน์แก่ตนมากท่ีสุด เช่น อาชญากรจะ
ประกอบอาชญากรรมเม่ือผลประโยชน์สุทธิจากการด าเนินการดงักล่าวสูงกวา่การด าเนินการอ่ืน ใน
ท านองเดียวกนัผูเ้สียหายจะฟ้องคดีอาญาเม่ือการด าเนินการดงักล่าวก่อให้เกิดผลประโยชน์สุทธิ
มากกว่าการด าเนินการอ่ืน เช่น การฟ้องคดีแพ่ง ดงันั้นหากกระบวนการยุติธรรมอนุญาตให้ฟ้อง
คดีอาญาในกรณีพิพาทส่วนบุคคลได ้ผูเ้สียหายก็จะมีแรงจูงใจในการฟ้องคดีอาญามากกวา่ท่ีควรจะ
เป็นเพราะไม่ตอ้งแบกรับตน้ทุนเองทั้งหมด และยงัท าให้ทราบอีกว่าการลงโทษดว้ยการปรับจะ
ก่อให้เกิดตน้ทุนต่อสังคมต ่ากวา่การลงโทษดว้ยการจ าคุก เน่ืองจากการปรับก่อให้เกิดตน้ทุนแก่รัฐ
ในการบริหารค่อนข้างต ่าและมีผลเป็นเพียงการโอนเงินจากผูก้ระท าความผิดไปสู่รัฐ โทษท่ี
เหมาะสมนั้นยงัสามารถป้องปรามการกระท าความผดิไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพมากข้ึนอีกดว้ย 
 กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ีวา่ดว้ยการลงโทษแก่บุคคลท่ีผูก้ระท าความผดิในลกัษณะ
ต่าง ๆ ในสังคมและเป็นกฎหมายท่ีกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยตรง เป็นกฎหมายท่ี
บญัญติัห้ามมิให้มีการกระท าอย่างใดอยา่งหน่ึงหรือบงัคบัให้มีการกระท าอย่างใดอยา่งหน่ึงโดยท่ี
ผูฝ่้าฝืนหรือไม่ปฏิบติัตามไดรั้บโทษ3 กล่าวคือ กฎหมายอาญาคือบรรดากฎหมายทั้งหลายท่ีระบุถึง
ความผิดอาญา โทษ วธีิการเพื่อความปลอดภยัและมาตรการบงัคบัทางอาญาอ่ืน และเป็นกฎหมายท่ี
ก าหนดใหค้วามผิดอาญาเป็นเง่ือนไขของการใชโ้ทษ วธีิการเพื่อความปลอดภยัและมาตรการบงัคบั
ทางอาญาอ่ืนนั้น4 กระบวนการยุติธรรมทางอาญามีภารกิจ (Funktion)5 ในการคุม้ครองสังคมโดย
การอยูร่่วมกนัของมนุษยใ์นสังคมนั้นการกระทบกระทัง่กนัไม่ทางใดก็ทางหน่ึง กฎหมายอาญาใน
ฐานะท่ีเป็นเคร่ืองมือในการรักษาความสงบและความเป็นระเบียบเรียบร้อยของบ้านเมืองจึงมี
ความส าคญัมาก ซ่ึงการใช้กฎหมายอาญาเพื่อเป็นเคร่ืองมือคุม้ครองการอยู่ร่วมกนัของมนุษยใ์น
สังคมตอ้งกระท าเฉพาะเท่าท่ีจ  าเป็นท่ีไม่อาจหลีกเล่ียงไดเ้ท่านั้น เพราะหากมีการใชก้ฎหมายอาญา
ไดอ้ยา่งง่ายดายแลว้สิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะถูกกระทบกระเทือนจนเกินความจ าเป็นและไม่
สอดคล้องกบัหลกัประชาธิปไตย เน่ืองจากกฎหมายอาญาตอ้งเป็นหลกัประกนัสิทธิเสรีภาพของ

                                                           

 2 เพ่ิงอ้าง. 
 3 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, ค  าอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1, (กรุงเทพมหานคร: หจก.จิรรัชการพิมพ,์ 2549), น. 1. 
 4 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป, พิมพค์ร้ังท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2563), น. 52. 
 5 เพ่ิงอ้าง, น. 67-73. 
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บุคคลดว้ย และอีกภารกิจท่ีส าคญัคือการปราบปรามและป้องกนัการกระท าความผดิ กล่าวคือการใช้
กฎหมายอาญาในการปราบปรามการกระท าความผิดยงัเป็นการกระท าเพื่อป้องกนัมิให้การกระท า
นั้นเกิดข้ึนอีกในอนาคตดว้ย การลงโทษหรือการใช้กฎหมายอาญาในการปราบปรามการกระท า
ความผิดจะต้องกระท าเพื่อให้เกิดความรู้สึกต่อผูก้ระท าความผิดและบุคคลทัว่ไป กล่าวคือตอ้ง
กระท าเพื่อให้ผูก้ระท าความผิดเห็นเองวา่สังคมไม่ยอมรับการกระท าของเขา และในขณะเดียวกนัก็
ตอ้งกระท าเพื่อเตือนบุคคลทัว่ไปด้วยว่าถ้ามีการกระท าเช่นนั้นเกิดข้ึนอีกก็จะตอ้งมีการลงโทษ
เช่นเดียวกนั ฉะนั้นถ้าถา้การใช้กฎหมายอาญาในการปราบปรามการกระท าความผิดเป็นไปโดย
ถูกตอ้งแลว้การใชก้ฎหมายอาญาก็จะบรรลุภารกิจ 
 เม่ือบุคคลมีความรับผิดทางอาญาแลว้ บุคคลนั้นจะตอ้งถูกลงโทษทางอาญา โดยโทษ
ทางอาญานั้นจะตอ้งมีประสิทธิภาพในการยบัย ั้งมิให้คนท่ีกระท าผิดแลว้หวนกลบัไปท าผดิอีก และ
จะตอ้งมีประสิทธิภาพในการยงัย ั้งมิให้คนอ่ืนเลียนแบบกระท าความผิดนั้น ในทางตรงกนัขา้มหาก
โทษทางอาญาไม่มีประสิทธิภาพก็จะท าให้เกิดการกระท าผิดซ ้ า (recidivism) หรืออาชญากรรม
เลียนแบบ6 ซ่ึงจะท าให้สังคมไม่สงบสุขและแสดงถึงความลม้เหลวของกฎหมายอาญา โดยท่ีโทษ
ทางอาญานั้นจะถูกก าหนดล่วงหนา้โดยฝ่ายนิติบญัญติัโดยก าหนดเป็นระวางโทษ เช่น ตอ้งระวาง
โทษจ าคุกไม่เกิน 10 ปี หรือปรับไม่เกิน 200,000 บาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ เป็นตน้ และเม่ือฝ่ายตุลา
การพิพากษาจ าเลยแล้วว่าเป็นผูก้ระท าความผิดและสมควรตอ้งได้รับโทษ ฝ่ายตุลาการจะเป็นผู ้
ก  าหนดบทลงโทษท่ีแน่นอนให้แก่ผูก้ระท าความผิดแต่ละคน แมว้า่ฝ่ายนิติบญัญติัจะก าหนดขนาด
ของบทลงโทษอยา่งกวา้งไวใ้นกฎหมาย ฝ่ายตุลาการก็จะตอ้งมีดุลพินิจท่ีจะปรับโทษในกฎหมายให้
เหมาะสมกับผู ้กระท าความผิดแต่ละราย โดยท่ีฝ่ายตุลาการจะต้องค านึงถึงทั้ งเหตุภาววิสัย 
(objective cause) เช่น ขนาดความเสียหายของอาชญากรรมท่ีเกิดข้ึนต่อสังคม และเหตุอัตวิสัย 
(subjective cause) เช่น ลกัษณะส่วนตวัของผูก้ระท าความผดิวา่มีลกัษณะร้ายแรงมากนอ้ยเพียงใด  
 หากน านิติเศรษฐศาสตร์มาวิเคราะห์ปัญหาดงักล่าวการพิพากษาคดีอาญายอ่มข้ึนอยูบ่น
พื้นฐานของการวิเคราะห์ตน้ทุนสังคม (social cost) และประโยชน์ของสังคม (social benefit) และ
ตอ้งวิเคราะห์ถึงขนาดของความเสียหายของสังคมกับการลงโทษทางอาญาอีกด้วย ในปัจจุบัน
สามารถเห็นไดอ้ยา่งประจกัษอ์าชญากรท่ีสร้างความเสียหายต่อสังคมมากก็ควรจะลงโทษหนกั และ
อาชญากรท่ีสร้างความเสียหายต่อสังคมน้อยควรลงโทษเบา ซ่ึงสอดคล้องกับหลักการก าหนด
บทลงโทษในกฎหมายอาญาทั่วโลก ในความผิดท่ีลงโทษหนักข้ึนเพราะลักษณะการกระท า
ประมวลกฎหมายอาญาก็จะก าหนดโทษท่ีสูงข้ึนโดยค านึงถึงการกระท าท่ีรุนแรงข้ึน ซ่ึงสร้างความ
                                                           

 6 ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง, พิมพค์ร้ังท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2563), 
น. 201. 
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เสียหายท่ีมากข้ึนให้กบัสังคม แต่เม่ือจะใช้โทษท่ีอยู่ในประมวลกฎหมายอาญากบัความผิดของ
จ าเลยแต่ละราย ศาลก็จะมีดุลพินิจท่ีจะพิจารณาความเสียหายของการกระท าความผิดของจ าเลยแต่
ละคนในแต่ละคร้ังและก าหนดบทลงโทษใหเ้หมาะสมกบัผูก้ระท าความผิดแต่ละคน ซ่ึงเป็นการใช้
ดุลยพินิจท่ีไม่มากไปและไม่น้อยไปกว่ากรอบท่ีฝ่ายนิติบญัญติัก าหนดตามหลกัความชอบด้วย
กฎหมายอาญา (principle of legality) ดงันั้นเม่ือฝ่ายนิติบญัญติัก าหนดกรอบขั้นสูงขั้นต ่าให้ฝ่ายตุลา
การแลว้ ศาลจะก าหนดบทลงโทษอย่างไร โดยเบ้ืองตน้ศาลจะตอ้งประมวลขอ้เท็จจริงต่าง ๆ แลว้
วดัขนาดของอาชญากรรมว่าสร้างความเสียหายเท่าใดและก าหนดโทษกบัผูก้ระท าความผิดให้
เหมาะสมกบัความเสียหายท่ีผูก้ระท าก่อข้ึนกับสังคมซ่ึงท าให้ศาลไม่อาจลงโทษผูก้ระท าผิดได้
เท่ากนัในทุกกรณี โดยน านิติเศรษฐศาสตร์มาเป็นกรอบวิเคราะห์ปัญหาดงักล่าว 
 
1.2  วตัถุประสงค์ของกำรศึกษำ 
 1. เพื่อศึกษาแนวคิด ทฤษฎีและความเป็นมารวมถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายในการใชดุ้ลพินิจ
ก าหนดโทษของศาลในคดีอาญาจากสภาพความเป็นจริงของงไทยในปัจจุบัน ตลอดจนศึกษา
หลกัการและวธีิการทางนิติเศรษฐศาสตร์ โดยเฉพาะจะมุ่งเนน้ในส่วนของมาตรการการใชดุ้ลยพินิจ
ในการก าหนดโทษของศาล 
 2. เพื่อศึกษาวิเคราะห์สภาพปัญหาการใชดุ้ลพินิจการก าหนดโทษของศาลในคดีอาญาท่ีไม่ได้
สัดส่วน และส่งผลกระทบให้เกิดความไม่ธรรมต่อสังคม อีกทั้ งยงัไม่สามารถท่ีจะป้องปราม
อาชญากรรมได ้
 3. เพื่อศึกษาและวเิคราะห์เปรียบเทียบมาตรการการใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษของศาลในคดีอาญา
ตามกฎหมายต่างประเทศ 
 4. เพื่อศึกษาและหาแนวทางสร้างมาตรการ และกลไกท่ีมุ่งสู่การแกไ้ขปรับปรุงกฎหมายและ
แนวทางปฏิบติัเก่ียวกบัการใชดุ้ลยพินิจก าหนดโทษของศาลในคดีอาญาใหมี้ความเหมาะสมอนัเป็น
การบรรลุภารกิจของกฎหมายอาญา เพื่อใหศ้าลใชม้าตรการประกอบดุลพินิจในการก าหนดโทษให้
ถูกตอ้งเหมาะสม เป็นธรรมและไดส้ัดส่วน 
 
1.3  สมมติฐำนของกำรศึกษำ 
 เม่ือมีความผิดอาญาเกิดข้ึนจนน าคดีเขา้สู่กระบวนการพิจารณาของศาล หากศาลเห็นวา่
การกระท าท่ีมีการฟ้องร้องเป็นความผิดอาญาแลว้ศาลจะตอ้งด าเนินการตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาท่ีก าหนดให้ศาลลงโทษแก่จ าเลยตามความผิด เป็นประเด็นท่ีตอ้งตอ้งพิจารณา
วา่หากศาลจะพิพากษาลงโทษแลว้จะใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษอย่างไร ซ่ึงในปัจจุบนัการใช้
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ดุลพินิจก าหนดโทษของศาลในคดีอาญานั้ นจะต้องอยู่ภายในกรอบท่ีกฎหมายบัญญัติไวซ่ึ้ง
หมายความวา่ศาลจะลงโทษเกินกวา่ท่ีกฎหมายก าหนดในอตัราโทษขั้นสูง หรือต ่ากวา่อตัราโทษขั้น
ต ่าไม่ได ้เวน้แต่จะมีเหตุเพิ่มหรือเหตุลดโทษ อยา่งไรก็ตามในกรณีท่ีบทระวางโทษส าหรับความผิด
มีหลายสถานศาลตอ้งพิจารณาวา่จะลงโทษสถานใด เช่น ศาลจะเลือกโทษสถานใดระหวา่งประหาร
ชีวิต จ าคุกตลอดชีวิต หรือจ าคุกโดยมีก าหนดเวลา และหากจะจ าคุกก็ต้องพิจารณาว่าควรเป็น
ระยะเวลาเท่าใด กรณีเหล่าน้ีศาลไดอ้าศยัหลกัเกณฑใ์ดในการพิจารณา 
 เพื่อแกไ้ขปัญหาดงักล่าวกระบวนการยุติธรรมทางอาญาควรน าแนวคิดและทฤษฎีทาง
อาชญาวิทยา และนิติเศรษฐศาสตร์มาเป็นกรอบวิเคราะห์และเพื่อบญัญติัแก้ไขเพิ่มเติมประมวล
กฎหมายอาญา ซ่ึงเป็นแนวทางออกส าหรับปัญหาดงักล่าว ดงันั้นการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษของ
ศาลในคดีอาญาจ าเป็นตอ้งค านึงถึงตน้ทุนของสังคมและประโยชน์ของสังคม ประโยชน์ท่ีผูก้ระท า
จะไดรั้บจากการกระท าความผิด โอกาสท่ีผูก้ระท าความผิดจะถูกลงโทษ โอกาสในการท่ีความผิด
นั้นจะเกิดข้ึนในสังคม รายได้ของผูก้ระท าความผิดทั้งบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล รวมถึงหลกั
ความไดส้ัดส่วนแห่งความร้ายแรง เพื่อมุ่งสู่การแกไ้ขปรับปรุงกฎหมายและแนวทางปฏิบติัเก่ียวกบั
การใช้มาตรการเพื่อประกอบดุลพินิจก าหนดโทษของศาลในคดีอาญาให้มีความเหมาะสมอนั
เป็นไปตามหลกัความไดส้ัดส่วน เพื่อใหเ้กิดประโยชน์ทั้งในการรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคม 
ฟ้ืนฟูแก้ไขผูก้ระท าความผิดให้กลับไปใช้ชีวิตอย่างปกติสุขในสังคม และเพื่อบรรลุภารกิจของ
กฎหมายอาญา เพิ่มประสิทธิภาพของกระบวนการยติุธรรมทางอาญาของไทย 
 
1.4  ขอบเขตกำรศึกษำ 
 การวิจยัฉบบัน้ีไดท้  าการศึกษาคน้กวา้ เพื่อให้ทราบถึงแนวคิด ทฤษฎี หลกัเกณฑ์ การ
ใช้ดุลพินิจก าหนดโทษของศาลในคดีอาญา การน าแนวคิดทางเศรษฐศาสตร์มาวิเคราะห์การใช้
ดุลพินิจของศาล นอกเหนือจากการพิจารณาความผิดซ่ึงเป็นการพิจารณาในส่วนท่ีเป็นภาววิสัยแลว้ 
ศาลยงัตอ้งพิจารณาถึงส่วนท่ีเป็นอตัวิสัย รวมถึงแนวคิด ทฤษฎี ของต่างประเทศ และในการน านิติ
เศรษฐศาสตร์มาใชใ้นการพิจารณาคดีต่าง ๆ และหลกัการในการใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษของ
ศาลในคดีอาญา 
 
1.5  วธีิด ำเนินกำรศึกษำ 
 วิทยานิพนธ์ได้ท าการศึกษาคน้ควา้วิจยัในเชิงเอกสาร เพื่อให้ทราบถึงแนวคิด ทฤษฎี 
หลกัเกณฑ์ การใช้ดุลพินิจก าหนดโทษของศาลในคดีอาญา หากเป็นในกรณีท่ีศาลจะตอ้งเลือก
ระหวา่งโทษสถานใดสถานหน่ึงหรือระยะเวลาของโทษ โดยน าแนวคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์มาเป็น
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กรอบวิเคราะห์ และศึกษาถึงหลกัเกณฑ์ แนวคิด ทฤษฎีของต่างประเทศในการใชดุ้ลยพินิจก าหนด
โทษของศาลในคดีอาญาของต่างประเทศมาเพื่อเปรียบเทียบวเิคราะห์  
 
1.6  ประโยชน์ทีค่ำดว่ำจะได้รับ 
 1. ท าให้ทราบถึงแนวคิด ทฤษฎีและความเป็นมารวมถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายในการใช้
ดุลพินิจก าหนดโทษของศาลในคดีอาญาจากสภาพความเป็นจริงของไทยในปัจจุบนั ตลอดจนศึกษา
หลกัการและวิธีการทางนิติเศรษฐศาสตร์ โดยเฉพาะจะมุ่งเนน้ในส่วนของมาตรการการใชดุ้ลพินิจ
ในการก าหนดโทษของฝ่ายตุลาการ 
 2. ท าให้ทราบถึงสภาพปัญหาการใช้ดุลพินิจการก าหนดโทษของศาลในคดีอาญาท่ีไม่ได้
สัดส่วน และส่งผลกระทบให้เกิดความไม่ธรรมต่อสังคม อีกทั้ งยงัไม่สามารถท่ีจะป้องปราม
อาชญากรรมได ้
 3. ท าให้ทราบถึงมาตรการการใช้ดุลยพินิจก าหนดโทษของศาลในคดีอาญาตามกฎหมาย
ต่างประเทศ 
 4. ท าให้ทราบถึงแนวทางสร้างมาตรการ และกลไกท่ีมุ่งสู่การแก้ไขปรับปรุงกฎหมายและ
แนวทางปฏิบติัเก่ียวกบัการใชดุ้ลยพินิจก าหนดโทษของศาลในคดีอาญาใหมี้ความเหมาะสมอนัเป็น
การบรรลุภารกิจของกฎหมายอาญา เพื่อใหศ้าลใชม้าตรการประกอบดุลพินิจในการก าหนดโทษให้
ถูกตอ้งเหมาะสม เป็นธรรมและไดส้ัดส่วน 
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บทที ่2  

แนวคดิและทฤษฎทีี่เกีย่วข้องกบัมาตรการการใช้ดุลพนิิจของศาล 

ในการก าหนดโทษในคดอีาญา 

 
 ภารกิจของกฎหมายอาญา คือ การคุม้ครองสังคมและปราบปรามป้องกนัการกระท า
ความผิด1 เม่ือมีการกระท าความผิดเกิดข้ึนจะตอ้งใช้กฎหมายอาญาในการปราบปรามการกระท า
ความผิดท่ีเกิดข้ึนนั้น และการใช้กฎหมายอาญาในการปราบปรามการกระท าความผิดยงัเป็นการ
ป้องกนัมิใหก้ารกระท าความผดินั้นเกิดข้ึนอีกในอนาคตดว้ย แต่ปัญหาส าคญัประการหน่ึงในการใช้
กฎหมายอาญาเพื่อป้องปรามการกระท าความผิด คือ การใชดุ้ลพินิจของศาลในการก าหนดโทษ ใน
กรณีท่ีก าหนดโทษเป็นโทษทางอาญาแล้ว ศาลจะต้องใช้ดุลพินิจว่าในความผิดแต่ละฐานควร
ก าหนดระวางโทษสถานใด และการก าหนดบทระวางโทษนั้นควรตอ้งพิจารณาจากส่ิงใด จึงจ าเป็น
ท่ีจะต้องก าหนดกลไกเพื่อให้ศาลใช้ประกอบดุลพินิจในการก าหนดบทระวางโทษเพื่อให้
สอดคลอ้งกบัภารกิจของกฎหมายอาญา 
 ดังนั้ น  จึงจ าเป็นอย่างยิ่งท่ีต้องศึกษาบทบัญญัติว่าด้วยการลงโทษในคดีอาญา 
วตัถุประสงคใ์นการลงโทษ หลกัความไดส้ัดส่วนของการลงโทษ ความหมายของนิติเศรษฐศาสตร์ 
ตลอดจนอาชญาวทิยา ซ่ึงจะไดก้ล่าวต่อไป 
 
2.1  ภารกจิของกฎหมายอาญา 
 กฎหมายทุกลกัษณะมีภารกิจ (Funktion)2 ของตวัเอง ในส่วนท่ีเก่ียวกบักฎหมายอาญา
นั้นอาจกล่าวไดใ้นเร่ืองต่าง ๆ ดงัต่อไปน้ี 
 2.1.1  ภารกิจในการคุม้ครองสังคม 
  กฎหมายอาญานั้นมีภารกิจในการคุม้ครองการอยูร่่วมกนัของมนุษยใ์นสังคม มนุษยไ์ม่
อาจอยู่ไดโ้ดยล าพงัคนเดียวตลอดไป และโดยธรรมชาติแลว้มนุษยมี์ความจ าเป็นท่ีตอ้งอยู่ร่วมกนั 

                                                           

 1 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป, พิมพค์ร้ังท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2563), 
น. 67-68. 
 2 เพ่ิงอ้าง. 
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การกระทบกระทัง่กนันั้นจะตอ้งเกิดข้ึนไดเ้ป็นธรรมดา กฎหมายอาญาในฐานะท่ีเป็นเคร่ืองมือใน
การรักษาความสงบและความเป็นระเบียบเรียบร้อยของสังคมบา้นเมืองจึงมีความส าคญัมาก การใช้
กฎหมายอาญาเพื่อเป็นเคร่ืองมือคุม้ครองการอยู่ร่วมกนัของมนุษยใ์นสังคมจะตอ้งกระท าเฉพาะ
เท่าท่ีจ  าเป็นท่ีไม่อาจหลีกเล่ียงไดเ้ท่านั้น เพราะหากมีการใชก้ฎหมายอาญาอยา่งพร ่ าเพร่ือแลว้ สิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลจะถูกกระทบกระเทือนจนเกินความจ าเป็นอันไม่สอดคล้องกับหลัก
ประชาธิปไตย กฎหมายอาญาจึงไม่เพียงมุ่งแต่จะจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเท่านั้ น แต่
กฎหมายอาญาจะตอ้งเป็นหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลดว้ย การจ ากดัสิทธิเสรีภาพของ
บุคคลแมจ้ะกระท าไดแ้ต่ตอ้งไม่ขดัต่อหลกันิติธรรม ไม่เพิ่มภาระหรือจ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพของ
บุคคลเกินสมควรแก่เหตุ และจะกระทบต่อศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยมิ์ได ้3 ดงัท่ี ศาสตราจารย ์ดร. 
เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ กล่าวว่า การบังคบัใช้กฎหมายอาญานั้นหากรัฐมุ่งแต่จะควบคุมความ
ประพฤติของสมาชิกในสังคมโดยใชก้ฎหมายอาญาเป็นเคร่ืองมือ โดยไม่พิจารณาถึงประสิทธิภาพ
และความสามารถของกลไกของรัฐท่ีจะบงัคบัใช้กฎหมายอาญาแลว้ กฎหมายก็จะไร้ความหมาย 
ขาดความศกัด์ิสิทธ์ิ และเป็นการเปิดโอกาสให้เจา้พนกังานของรัฐท่ีประพฤติโดยมิชอบมีโอกาส
แสวงหาประโยชน์เพื่อตนเองจากกฎหมายเหล่าน้ี หรือหากมีการใช้กฎหมายเลือกปฏิบติั ซ่ึงจะท า
ใหผู้ใ้ชก้ฎหมายและชุมชนเส่ือมเสียได้4  
 2.1.2  ภารกิจในการปราบปรามและในการป้องกนัการกระท าความผดิ 
  กฎหมายอาญามีภารกิจในการคุม้ครองสังคมสองทางคือ ในทางปรามปรามและในทาง
ป้องกัน เม่ือมีการกระท าความผิดเกิดข้ึนต้องใช้กฎหมายอาญาในการปราบปรามการกระท า
ความผิดท่ีเกิดข้ึนนั้น และการใช้กฎหมายอาญาในการปราบปรามการกระท าความผิดยงัเป็นการ
กระท าเพื่อป้องกนัมิให้มีการกระท าความผิดเกิดข้ึนอีกในอนาคตดว้ย ภารกิจในการคุม้ครองสังคม
ของกฎหมายอาญาทั้ งสองประการนั้นหากพิจารณาแล้วจะพบว่ามีความสัมพนัธ์เช่ือมโยงเป็น
อนัหน่ึงอนัเดียวกนั 
  การลงโทษหรือการใช้กฎหมายในการปราบปรามการกระท าความผิดจะตอ้งกระท า
เพื่อให้เกิดความรู้สึกต่อทั้งผูก้ระท าความผิดและบุคคลทัว่ไป กล่าวคือตอ้งกระท าเพื่อให้ผูก้ระท า
ความผิดเองเห็นวา่สังคมไม่ยอมรับการกระท าของเขา และในขณะเดียวกนัก็ตอ้งกระท าเพื่อเตือน
บุคคลทัว่ไปดว้ยวา่ถา้มีการกระท าเช่นน้ีเกิดข้ึนอีกก็จะตอ้งมีการลงโทษเช่นเดียวกนั ฉะนั้นถา้การ
ใช้กฎหมายอาญาในการปราบปรามการกระท าความผิดเป็นไปโดยถูกตอ้งแล้ว การใช้กฎหมาย

                                                           

 3 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 มาตรา 26 วรรคหน่ึง 
 4 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, ค  าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพค์ร้ังท่ี 9 (กรุงเทพมหานคร:  
หา้งหุน้ส่วนจ ากดัจิรรัชการพิมพ,์ 2549), น. 7. 
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อาญาก็จะบรรลุวตัถุประสงคข์องการป้องกนัทัว่ไปของกฎหมายอาญาอนัเป็นการป้องกนัโดยออ้ม 
ในการใชก้ฎหมายอาญานั้น นอกจากจะเป็นการป้องกนัโดยออ้มแลว้ การใชก้ฎหมายอาญาจะตอ้ง
บรรลุผลเป็นการป้องกนัโดยตรงดว้ย กล่าวคือ จะตอ้งให้บรรลุผลของการป้องกนัส าหรับผูก้ระท า
ความผิดบางคนท่ีมีลกัษณะท่ีเป็นอนัตรายและเป็นท่ีคาดหมายได้ว่าเขาจะก่อเหตุการณ์อนัไม่พึง
ปรารถนานั้นข้ึนซ ้ าอีก เพื่อให้ภารกิจคุม้ครองสังคมของกฎหมายอาญาได้บรรลุเป้าหมายอย่าง
แทจ้ริง  
 2.1.3  ภารกิจในการคุม้ครองคุณธรรมทางกฎหมายและในการคุม้ครองคุณภาพของการกระท า 
  ปัญหาท่ีเกิดข้ึนอนัเก่ียวเน่ืองกบัการอยู่ร่วมกนัของมนุษยใ์นสังคมมีอยู่มากมายและมี
ความหลากหลายด้วย การท่ีจะใช้กฎหมายอาญาเขา้จดัการกบัปัญหาท่ีเกิดข้ึนย่อมเป็นเร่ืองท่ีไม่
ถูกตอ้งอย่างยิ่ง เพราะปัญหาหลายปัญหาเป็นปัญหาท่ีเล็กน้อยท่ียงัไม่สมควรหรือไม่จ  าเป็นถึงกบั
ตอ้งใช้การลงโทษทางอาญา หรือไม่จ าเป็นท่ีตอ้งใช้กฎหมายอาญาเขา้จดัการกบัปัญหาเหล่านั้น 
กฎหมายอาญาควรจ ากดัตวัเองอยูก่บัการคุม้ครองคุณค่าพื้นฐานของระเบียบสังคมเท่านั้น5 ไม่ชอบท่ี
จะขยายขอบเขตไปมากกวา่น้ี  
  ส่ิงท่ีหล่อหลอมให้การอยู่ร่วมกนัของมนุษยเ์ป็นไปโดยปกติสุขเป็นส่ิงท่ีไม่มีรูปร่าง 
เป็นส่ิงท่ีไม่อาจสัมผสัไดโ้ดยใชป้ระสาทสัมผสัแต่เป็นส่ิงท่ีเป็นคุณค่า และเป็นคุณค่าท่ีจ  าเป็นท่ีเป็น
พื้นฐานของการอยู่ร่วมกนัของมนุษยส่ิ์งน้ีเรียกว่า คุณธรรมทางกฎหมาย (Legal interest) ในการ
บญัญติัความผดิอาญาไม่วา่ผูบ้ญัญติัจะไดค้  านึงถึงคุณธรรมทางกฎหมายโดยตรงหรือไม่ แต่โดยการ
บญัญติันั้นแสดงให้เห็นถึงการยอมรับเอาคุณธรรมทางกฎหมาย อย่างใดอย่างหน่ึงโดยอตัโนมติั 
ยกตวัอย่างเช่น ในความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้นนั้น วตัถุประสงค์โดยทัว่ไปก็ เพื่อป้องกนัหรือแก้ปัญหา
อาชญากรรมโดยใชม้าตรการบงัคบัทางอาญาตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 288 แห่งประมวลกฎหมาย
อาญา ในขณะเดียวกนัความผิดฐานดงักล่าวก็ยงัมีวตัถุประสงค์โดยเจาะจงเพื่อคุม้ครอง ชีวิต ของ
บุคคลอีกดว้ย วตัถุประสงคโ์ดยเจาะจงน้ีมกัเรียกกนัวา่ คุณธรรมทางกฎหมาย6 ซ่ึงอาจเป็นคุณธรรม
ทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคล เช่น เสรีภาพ กรรมสิทธ์ิ หรืออาจเป็นคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็น
ส่วนรวม เช่น ความปลอดภยัในการจราจร ความบริสุทธ์ิสะอาดแห่งอ านาจรัฐหรือความบริสุทธ์ิ
สะอาดแห่งต าแหน่ง ในความผดิต่อต าแหน่งหนา้ท่ีราชการ เป็นตน้  

                                                           

 5 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 1. 
 6 คณพล จนัทร์หอม, หลกักฎหมายพ้ืนฐานกฎหมายอาญา เล่ม 1, พิมพค์ร้ังท่ี 1  
(กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพว์ิญญูชน, 2563), น. 27. 
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  บทบัญญัติกฎหมายอาญาความผิดต่าง ๆ เป็นบทบัญญัติท่ีบัญญัติข้ึนเพื่อคุ้มครอง
คุณธรรมทางกฎหมายอนัหน่ึงหรือหลายอนั กฎหมายอาญาจึงมีภารกิจท่ีจะตอ้งคุม้ครองคุณธรรม
ทางกฎหมายไม่ใหเ้ป็นอนัตรายหรือไม่ใหถู้กคุกคามใหต้กอยูใ่นอนัตราย 
 
2.2  การใช้ดุลพนิิจในการก าหนดโทษโดยศาล 
  ดุลพินิจในการก าหนดโทษ คือ ดุลพินิจของศาลในการก าหนดมาตรการบงัคบัทาง
อาญา7 ศาสตราจารยห์ยุด แสงอุทยั ได้อธิบายว่า การใช้ดุลพินิจของศาลยงัไม่มีความเป็นอิสระ
พอท่ีจะมีโอกาสเลือกใชม้าตรการบงัคบัทางอาญา และการก าหนดอตัราโทษไดม้ากกวา่ท่ีกฎหมาย
บญัญติั และประมวลกฎหมายอาญาไม่ไดมี้บทบญัญติัเก่ียวดว้ยดุลพินิจในการท่ีศาลจะใช้ลงโทษ
ผูก้ระท าความผิด ทั้งน้ีหมายความว่าไม่มีมาตราท่ีวางหลกัทัว่ไปส าหรับเป็นแนวทางให้ศาลใช้
ดุลพินิจในการลงโทษ คงมีแต่บทมาตราเฉพาะเร่ือง8 เช่น มาตรา 76 ซ่ึงกล่าวถึงเหตุบรรเทาโทษอนั
เป็นการให้ดุลพินิจแก่ศาลท่ีจะลงโทษ เป็นตน้ เช่นนั้นหลกัดุลพินิจในการลงโทษต่อไปน้ีจึงเป็น
การกล่าวในทางวชิาการเท่านั้น ซ่ึงมีดงัน้ี 
  1. โทษจะตอ้งเป็นไปตามกฎหมาย กล่าวคือ กฎหมายก าหนดโทษไวอ้ย่างไรศาลจะต้อง
ลงโทษอยา่งนั้น จะลงโทษอยา่งอ่ืนนอกจากท่ีกฎหมายก าหนดไวไ้ม่ได ้(มาตรา 2) ทั้งน้ีเวน้แต่กฎหมาย
นั้นเองจะยอมใหเ้ปล่ียนโทษได ้เช่น ใหเ้ปล่ียนโทษจ าคุก เป็นโทษกกัขงัตามมาตรา 23 เป็นตน้ 
  2. ในความผิดทุกความผิด กฎหมายไดจ้  ากดัดุลพินิจของศาลโดยก าหนดโทษสูงสุดไว ้
ศาลจะลงโทษให้หนกักว่าโทษข้ึนสูงสุดท่ีกฎหมายก าหนดไวไ้ม่ได ้เวน้แต่จะมีเหตุเพิ่มโทษตาม
กฎหมาย เช่น เพราะกระท าความผดิอีก ซ่ึงเป็นการเพิ่มโทษท่ีจะลง 
  3. ความผิดบางความผิด กฎหมายได้จ  ากดัดุลพินิจของศาลโดยก าหนดโทษขั้นต ่าไว ้
เช่น ในความผดิมาตรา 120 ศาลก าหนดโทษขั้นต ่ากวา่โทษขั้นต ่าท่ีกฎหมายก าหนดไวไ้ม่ได ้เวน้แต่
จะมีเหตุลดโทษตามกฎหมาย ซ่ึงอาจเป็นการลดมาตราส่วนโทษหรือการลดโทษท่ีจะลง 
  4. ในระหว่างอตัราโทษขั้นต ่าและขั้นสูงท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ศาลย่อมมีอ านาจใช้
ดุลพินิจก าหนดโทษตามแต่ศาลจะเห็นสมควร ส าหรับในการท่ีศาลจะใชดุ้ลพินิจนั้นจะมี 2 ทฤษฎี 
กล่าวคือ 
  ก. ทฤษฎีเด็ดขาด (absolute theory) ซ่ึงถือว่าเป็นการลงโทษ เป็นการตอบแทนการ
กระท าความผิด ตามทฤษฎีเด็ดขาดน้ี การลงโทษจะหนักหรือเบาย่อมต้องแล้วแต่ความชั่วของ

                                                           

 7คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 1, น.501. 
 8 หยดุ แสงอุทยั, กฎหมายอาญาภาค 1, พิมพค์ร้ังท่ี 19 (กรุงเทพมหานคร: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 
2547), น. 208. 
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ผูก้ระท า ซ่ึงปรากฏในความผิดนั้น ๆ หรือจะกล่าวอีกอยา่งหน่ึงก็คือ การลงโทษเป็นการใชบ้าปท่ี
ผูก้ระท าไดท้  าลงไป ทฤษฎีเด็ดขาดน้ีไดถื้อวา่ เหตุและความมุ่งหมายของโทษอาญาอยูท่ี่การแกแ้คน้
ทดแทน (Vergeltung) กล่าวคือ โดยการลงโทษผุก้ระท าความผิด ผูก้ระท าความผิดนั้นย่อมไดรั้บ
ความยุติธรรมส าหรับการกระท าของตน ตามทฤษฎีน้ีการลงโทษทางอาญาย่อมเป็นอิสระจากการ
พิจารณาถึงความมุ่งหมายของการลงโทษ เพราะโทษอาญายอ่มเป็นความเจ็บปวดหรือความเสียหาย
แก่ผู ้กระท าความผิด เป็นการตอบแทนการละเมิดกฎหมายกฎหมายโดยความชั่วของเขา 
เน่ืองมาจากความคิดสามประการ คือ ประการแรก เป็นการรับรองทัว่ไปวา่รัฐเป็นผูป้กป้องคุม้ครอง
รักษาความยุติธรรม ประการท่ีสอง ความคิดในทางศีลธรรมท่ีว่าบุคคลย่อมสามารถตกลงใจของ
ตนเองว่าจะกระท าความผิดหรือไม่ ประการท่ีสาม รัฐย่อมมีหน้าท่ีจ  ากัดอยู่เพียงการคุ้มครอง
เสรีภาพของเอกชน 
  ทฤษฎีเด็ดขาดน้ีมีมานานมากแล้ว และบางกรณีก็เรียกว่าทฤษฎีแห่งความยุติธรรม 
(Gerechtigkeits Theorie) หรือทฤษฎีตอบแทนแก้แค้น (Vergeltungs Theories) มีนักปราชญ์ชาว
เยอรมนันามวา่ Kannt ไดเ้ห็นวา่ การลงโทษหมายถึงการแกแ้คน้ความชัว่ โทษท่ีผูพ้ิพากษาจะลงแก่
จ าเลยน้ีจะน าไปใชเ้ป็นเคร่ืองมือส่งเสริมส่ิงดี ๆ อ่ืน ไม่ได ้ไม่วา่จะเป็นไปเพื่อผูก้ระท าความผิดเอง
หรือเพื่อชุมชน และเม่ือมีความผิดเกิดข้ึนมาแลว้ตอ้งมีการลงโทษเสมอไป ต่อมาก็มีนกัปราชยอี์ก
ท่านหน่ึง Hegel ซ่ึงให้เหตุผลว่าระเบียบแห่งกฎหมายย่อมเป็นเจตจ านงทัว่ไป ส่วนเจตจ านงของ
ผูก้ระท าความผิดเป็นเจตจ านงพิเศษ ซ่ึงแสดงออกมาโดยการกระท าผิดกฎหมาย และการกระท า
ความผิดน้ีตอ้งไดรั้บการปฏิเสธโดยการลงโทษ ฉะนั้นการลงโทษจึงเป็นความจ าเป็น หรือจะกล่าว
อีกอยา่งหน่ึงก็คือ การกระท าความผิดอาญาเป็นการกระท าท่ีปฏิเสธกฎหมาย จึงตอ้งท าให้หมดไป
โดยการลงโทษทางอาญา อีกทั้ งทฤษฎีน้ียงัหมายถึงทฤษฎีท่ีอา้งว่าเป็นทฤษฎีท่ีถูกต้อง โดยไม่
ค  านึงถึงกาลเทศะหรือพฤติการณ์แวดล้อมใด ๆ ทั้ งส้ิน9 คือ ยืนยนัว่าตวัเองนั้นถูกต้องไม่ว่าจะ
น าไปใชใ้นสถานท่ีใด เม่ือใด ใชไ้ดเ้สมอไปและใชไ้ดต้ลอดไป 
  ข. ทฤษฎีสัมผสั (relative theory) ซ่ึงถือว่าการลงโทษทางอาญานั้นไม่ใช่เฉพาะเร่ือง
จุดประสงคก์ารลงโทษเท่านั้น แต่ใชใ้นเร่ืองอ่ืน ๆ ดว้ย ทฤษฎีน้ีเช่ือวา่ทุกส่ิงทุกอยา่งบนโลกใบน้ีไม่
เด็ดขาด ทฤษฎีน้ียอ่มถูกตอ้งเม่ือค านึงถึงกาลเทศะและพฤติการณ์แวดลอ้มต่าง ๆ ในส่วนท่ีเก่ียวกบั
จุดประสงคก์ารลงโทษ ทฤษฎีสัมผสัไม่ไดพ้ิจารณาในแง่ของการกระท าความผดิ แต่ไดพ้ิจารณาใน
แง่ท่ีควรจะลงโทษอย่างไรจึงจะเกิดประโยชน์และโดยเหตุนั้นการลงโทษจึงต้องค านึงถึงตัว
ผูก้ระท าความผิดกบัเพื่อนมนุษยค์นอ่ืน ๆ โทษนั้นควรจะมีผลเป็นการกระท าให้ผูก้ระท าความผิด

                                                           

 9 เพ่ิงอ้าง, น.250-251. 
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หวาดกลัว ท าให้ผูก้ระท าความผิดกลับตนเป็นคนดี หรือท าให้สังคมปลอดภยัจากการกระท า
ความผดิ10 ทั้งน้ีเพื่อเป็นการป้องกนัขดัขวางมิใหก้ารกระท าความผดินั้นเกิดข้ึนอีก  
  การท่ีจะป้องกันขัดขวางมิให้การกระท าความผิดนั้นเกิดข้ึนอีกนั้นมีอยู่ 2 ประการ 
ประการแรก คือการป้องกันโดยทั่วไป (general prevention) กล่าวคือ การลงโทษต้องเป็นการ
ป้องกนัมิให้บุคคลทุก ๆ คนกระท าความผิด ทั้งน้ีหมายความว่า จะตอ้งลงโทษเพื่อให้บุคคลทุก ๆ 
คนหวาดกลวัไม่กล้ากระท าความผิดอย่างเดียวกนัน้ีข้ึนอีก หรือจะกล่าวอีกนัยหน่ึงก็คือ จะตอ้ง
ลงโทษผูก้ระท าความผิดเพื่อให้เป็นแบบอยา่งซ่ึงบงัคบัจิตใจบุคคลทัว่ไปท่ีคิดจะกระท าความผิด
อย่างเดียวกันนั้ นให้งดเวน้ความคิดนั้ น ๆ เสีย ประการท่ีสอง คือ การป้องกันพิเศษ (special 
prevention) กล่าวคือ การลงโทษเป็นการป้องกนัผูก้ระท าความผิดนั้นเองไม่ให้กระท าความผิดข้ึน
อีก ทั้งน้ีเพราะการกระท าความผิดเกิดข้ึนแลว้ ฉะนั้นการลงโทษจึงควรป้องกนัไม่ให้ตวัผูก้ระท า
ความผดินั้นเองกลา้กระท าความผดิข้ึนอีก11 
  เม่ือมีความผิดอาญาเกิดข้ึนจนน าคดีเขา้สู่กระบวนการพิจารณาของศาล หากศาลเห็นวา่
การกระท าท่ีมีการฟ้องร้องเป็นความผิดอาญาแล้ว ศาลจะต้องด าเนินก ารตามมาตรา 185 แห่ง
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา12 ซ่ึงก าหนดลงโทษจ าเลยตามความผิด เป็นประเด็นท่ีตอ้ง
พิจารณาว่าหากศาลจะพิพากษาลงโทษแลว้จะใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษอย่างไร เม่ือพิจารณา
แลว้พบว่านอกเหนือจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 185 ดงักล่าว ศาลยงัตอ้ง
พิจารณาตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 2 วรรคหน่ึง ท่ีก าหนดวา่ บุคคลจกัตอ้งรับโทษในทาง
อาญาต่อเม่ือไดก้ระท าการอนักฎหมายท่ีใช้ในขณะนั้นบญัญติัวา่เป็นความผิดและก าหนดโทษไว ้
และโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระท าความผิดนั้นตอ้งเป็นโทษท่ีตอ้งก าหนดไวใ้นกฎหมาย ดงันั้น การท่ีศาล
จะใช้ดุลพินิจในการลงโทษแล้ว ศาลต้องใช้ดุลพินิจภายใต้กรอบท่ีกฎหมายบัญญัติไว้ 13 ซ่ึง
หมายความวา่ ศาลจะลงโทษเกินกวา่ท่ีกฎหมายก าหนด หรือต ่ากวา่ท่ีก าหนดไวไ้ม่ได ้เวน้แต่มีเหตุ
เพิ่มโทษหรือลดโทษ นอกจากน้ีหากศาลจะพิพากษาลงโทษจ าคุก ศาลก็มีดุลพินิจท่ีจะใชม้าตรการ
รอลงอาญา (Probation) แก่จ าเลยโดยการ รอการก าหนดโทษ หรือรอการลงโทษ ก็ได ้

                                                           

 10 เพ่ิงอ้าง, น.252-253. 
 11 เพ่ิงอ้าง, น. 252-253. 
 12 ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 185 วรรคสอง “เม่ือศาลเห็นวา่จ าเลยไดก้ระท าผดิ
และไม่มีการยกเวน้โทษตามกฎหมายใหศ้าลลงโทษแก่จ าเลยตามความผิด...” 
 13 สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกลุ, “หลกัเกณฑก์ารก าหนดโทษอาญาในการตรากฎหมาย”  
(ณ หอ้งเมยแ์ฟร์บอลรูม โรงแรมเดอะเบอร์เคลีย ์(ประตูน ้ า), 13 กนัยายน 2560), น. 83. 



13 

  อยา่งไรก็ตาม มีขอ้พิจารณาในกรณีท่ีบทระวางโทษส าหรับความผิดมีหลายสถาน ศาล
ตอ้งพิจารณาวา่จะลงโทษสถานใด เช่น ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 295 ความผดิฐานท าร้าย
ร่างกายผูอ่ื้น14 การท่ีศาลจะลงโทษจ าเลยตอ้งมีการพิจารณาตามอตัราโทษท่ีก าหนดไว ้กล่าวคือ ศาล
จะเลือกโทษสถานใดระหวา่ง จ าคุก ปรับ หรือทั้งจ  าทั้งปรับ และหากจะลงโทษจ าคุกก็ตอ้งพิจารณา
วา่ควรเป็นระยะเวลาเท่าใด กรณีเหล่าน้ีศาลไดอ้าศยัหลกัเกณฑ์ใดในการพิจารณา แมฝ่้ายนิติบญัญติั
จะก าหนดขนาดของบทลงโทษอยา่งกวา้งไวใ้นกฎหมาย ศาลซ่ึงเป็นฝ่ายตุลาการก็จะตอ้งมีดุลพินิจ
ท่ีจะปรับใชโ้ทษในกฎหมายใหเ้หมาะสมกบัผูก้ระท าความผดิแต่ละราย โดยศาลจะตอ้งค านึงถึงเหตุ
ภาววสิัย (objective cause) และเหตุอตัวสิัย (subjective cause)15 ซ่ึงจะไดก้ล่าวต่อไป 
  ความเหมาะสมของดุลพินิจท่ีก าหนดโทษจ าตอ้งไดส้ัดส่วนท่ีเป็นธรรมตามหลกัการใช้
มาตรการบงัคบัให้เหมาะสมกบับุคคล (Individualization of Punishment) กรณีจึงเป็นความสัมพนัธ์
ของปัจจยัดังน้ี ประการแรก ข้อเท็จจริงของการกระท าความผิด ความร้ายแรงของการกระท า
ความผิด (objective) ประการท่ีสอง ข้อเท็จจริงของบุคคล ความเหมาะสมของจ าเลยแต่ละคน 
(subjective) ผลลพัธ์ของดุลพินิจในการก าหนดโทษจะออกมาโดยเป็นก าหนดโทษตามค าพิพากษา
ของศาล16 จึงกล่าวไดว้า่ ดุลพินิจในการก าหนดโทษเป็นผลในทางกฎหมายจากการกระท าความผิด
อาญาท่ีสอดคลอ้งกบัพฤติกรรม ลกัษณะการกระท า ความร้ายแรงของการกระท า และความเป็นไป
ไดใ้นการบงัคบัโทษกบัผูก้ระท าความผิด ดงันั้นดุลพินิจในการก าหนดโทษจึงตอ้งพิจารณาไปไกล
กวา่การท่ีจะก าหนดวา่ผูก้ระท าความผดิควรจะไดรั้บโทษเท่าใด แต่จะตอ้งมองไปถึงแกไ้ขพฤตินิสัย
ของผูก้ระท าความผิดท่ีไดถู้กกลไกของกระบวนการยติุธรรมทางอาญาตรวจสอบคน้หาความจริงแลว้  
  ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยวางหลกัเก่ียวกบัการใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษไวว้า่ การท่ีศาล
จะยึดถือเอาอัตราก าหนดท่ีคิดกันข้ึนแล้วอ้างว่าเป็นมาตรฐาน โดยไม่ค  านึงถึงพฤติการณ์
ประกอบการกระท าผิดตามหลกัวิชาธรรมศาสตร์นั้นอาจก่อให้เกิดการอยุติธรรมได้ง่าย และเม่ือ
ปรากฏศาลท่ีสูงกวา่ไม่เห็นดว้ยในดุลพินิจในการพิพากษาคดีเช่นเดียวกนันั้นแลว้ ศาลชั้นตน้ก็ชอบ
ท่ีจะเป็นข้อควรค านึงในการท่ีจะอ านวยความยุติธรรมต่อไป17 ในทางปฏิบัติศาลแต่ละศาลจะ
                                                           

 14 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 295 “ผูใ้ดท าร้ายผูอ่ื้น จนเป็นเหตใุหเ้กิดอนัตรายแก่กายหรือจิตใจของ
ผูอ่ื้นนั้น ผูน้ั้นกระท าความผิดฐานท าร้ายร่างกาย ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสองปี หรือปรับไม่เกินส่ีหม่ืนบาท 
หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 
 15 ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง, พิมพค์ร้ังท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2563), 
น. 211. 
 16 ธานี วรภทัร์, “มาตรการบงัคบัทางอาญากบัดุลพินิจในการก าหนดโทษ,”  
วารสารนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค ์มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย,์ เล่มท่ี 2, (2556), น.41, น. 54-55. 
 17 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1304/2500. 
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ก าหนดบญัชีก าหนดโทษไวเ้พื่อใช้ในการลงโทษจ าเลยเพื่อให้เกิดความเสมอภาคในการลงโทษ 
เพราะมีความเช่ือในวงการศาลยุติธรรมว่าการกระท าอย่างเดียวกันต้องได้รับโทษเท่ากัน 
บญัชีก าหนดโทษน้ีเรียกวา่ “ยี่ตอ๊ก” ฉะนั้นถอ้ยค าในค าพิพากษาฎีกาฉบบัน้ีท่ีวา่ “อตัราก าหนดท่ีคิด
กนัข้ึน” ก็คือยี่ต๊อก บญัชีก าหนดโทษท่ีศาลแต่ละศาลก าหนดดงักล่าวน้ีขาดหลกัวิชาการ เพราะ
ในทางวชิาการนั้น การลงโทษตอ้งกระท าให้เหมาะสมกบัผูก้ระท าความผดิเป็นราย ๆ ไป ตามหลกั 
Individualization of punishment18 ในการพิจารณาหลกัเกณฑ์การใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษนั้น 
ผูใ้ช้กฎหมายหรือศาลตอ้งกระท าโดยพิจารณาหลกักฎหมายอาญาเก่ียวกบัโทษและวตัถุประสงค์
ของการลงโทษท่ีเป็นท่ียอมรับทัว่ไปในวชิานิติศาสตร์ ซ่ึงจะไดก้ล่าวต่อไป 
 2.2.1  ขอ้จ ากดัของการใชดุ้ลพินิจในการลงโทษ 
  ในต่างประเทศใหดุ้ลพินิจศาลอยา่งกวา้งขวางในการก าหนดบทลงโทษให้เหมาะสมกบั
การกระท าความผิดแต่ละคร้ังและผูก้ระท าความผิดแต่ละคน โดยโทษในประมวลกฎหมายอาญา
ฝร่ังเศสจะไม่มีโทษขั้นต ่า19 ดงันั้นศาลจึงสามารถประเมินความเสียหายต่อสังคม ซ่ึงเป็นมุมมอง 
ภาววิสัย (objective) และประเมินลักษณะส่วนตวัของผูก้ระท าความผิด ซ่ึงเป็นมุมมองอตัวิสัย 
(subjective) ประกอบดุลพินิจในการลงโทษได้อย่างเต็มท่ี เพื่อท าให้ศาลสามารถลงโทษให้
เหมาะสมกับผูก้ระท าความผิดแต่ละคนและการกระท าความผิดแต่ละคร้ังได้ เม่ือพิจารณาตาม
กฎหมายไทยจะพบว่ายงัมีข้อจ ากัดในการใช้ดุลพินิจอยู่ 2 ลักษณะ คือ ข้อจ ากัดภายนอก และ
ขอ้จ ากดัภายใน โดยขอ้จ ากดัทั้งหมดน้ีมีข้ึนเพื่อตดัหรือลดการใชดุ้ลพินิจของศาลเพื่อให้การลงโทษ
จ าเลยไม่มีความแตกต่างกันมากนัก เพื่อรักษาความแน่นอนของกฎหมาย และป้องกันมิให้เกิด
ปัญหาการทุจริตหรือถูกร้องเรียนวา่ทุจริต 
  2.2.1.1 ขอ้จ ากดัภายนอก 
  ในประเทศไทยความผดิส่วนใหญ่ในประมวลกฎหมายอาญาจะก าหนดโทษจ าคุกขั้นสูง
ไวเ้ท่านั้น เช่น ในความผิดฐานลกัทรัพย ์ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 339 กระท าความผิดฐานชิง
ทรัพย ์ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ 5 ปี ถึง 10 ปี และ ปรับตั้งแต่หน่ึงหม่ืนบาทถึงสองหม่ืนบาท
ความผิดฐานประมาทเป็นเหตุให้ผูอ่ื้นถึงแก่ความตายก าหนดโทษจ าคุกไม่เกิน 10 ปี เป็นตน้ แต่ใน
บางฐานความผิดฝ่ายนิติบญัญติัก็ได้สร้างขอ้จ ากดัดุลพินิจศาลไวใ้นตวักฎหมายโดยการก าหนด
โทษขั้นต ่าไวใ้นกฎหมาย เช่น ในฐานความผิดฆ่าผูอ่ื้นโดยเจตนา ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 
288 ก าหนดโทษประหารชีวติ จ  าคุกตลอดชีวติ หรือจ าคุก 15 ถึง 20 ปี ซ่ึงแมก้ารฆ่าคนตายท่ีเหตุอนั

                                                           

 18 หยดุ แสงอุทยั, กฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพค์ร้ังท่ี 16 (กรุงเทพมหานคร:  
ส านกัพิมพม์หาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2537), น. 209. 
 19 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 15, น.73-74. 



15 

ควรปรานีเพียงใด ศาลก็ไม่สามารถลงโทษจ าคุกต ่ากวา่ 15 ปีได ้นอกจากตอ้งเขา้เง่ือนไขของเหตุลด
โทษอ่ืน ๆ ตามประมวลกฎหมายอาญา เช่น เหตุบรรเทาโทษตามมาตรา 78 หรือเหตุลดโทษเพราะ
บนัดาลโทสะตามมาตรา 72 เป็นตน้ ในกรณีโทษปรับ พระราชบญัญติัภาพยนตร์และวิดีทศัน์ พ.ศ.
2551 ก าหนดโทษปรับ 200,000 บาท ถึง 1,000,000 บาท กบัผูท่ี้ขายแผ่นดีวีดีภาพยนตร์โดยไม่ได้
รับอนุญาตแม้แผ่นนั้นเป็นของตนเอง ศาลไม่อาจลงโทษต ่ากว่าโทษขั้นต ่าท่ีก าหนดต้องปรับ 
200,000 บาทได ้แมจ้ะมีพฤติการณ์ท่ีแสดงเหตุอนัควรปรานีอย่างมาก เช่น เป็นเร่ืองเล็กน้อยราย
ยอ่ยเป็นผูก้ระท า หรือผูก้ระท ามีความสุจริตและไดก้ระท าไปเพื่อการประกอบอาชีพเสริมอยา่งขยนั
ขนัแขง็ก็ตาม 
  2.2.1.2 ขอ้จ ากดัภายใน 
  ภายในทุกชั้นศาลมีการก าหนดแนวทางการลงโทษ (sentencing guideline) ซ่ึงคือ บญัชี
ระวางโทษ หรือยี่ต๊อก เพื่อให้ศาลท่ีอยู่ในเขตเดียวกนัลงโทษการกระท าท่ีเหมือนกนัด้วยโทษท่ี
เท่ากนั ซ่ึงส่วนมากจะเป็นการพิจารณาจากเหตุอตัวิสัย (objective) ในประเทศองักฤษมีแนวทางใน
การลงโทษเช่นเดียวกัน แต่มีความแตกต่างคือ ยี่ต๊อกของประเทศองักฤษจะท าในรูปแบบของ
คณะกรรมการท่ีเรียกวา่ The Sentencing Council20 และเปิดเผยต่อสาธารณะ และก่อนท่ีจะก าหนด
แนวทางการลงโทษมาใชจ้ะมีการรับฟังความเห็นอยา่งกวา้งขวางจากประชาชน วา่สมควรลงโทษ
จ าเลยโดยค านึงถึงเหตุภาววิสัยประกอบกบัเหตุอตัวิสัย โดยศาลจะค านึงถึงความเสียหาย (harm) 
และความผิด (culpability) ของผูก้ระท าความผิดแต่ละคนประกอบการลงโทษ โดยมีพื้นฐานและ 
บวกหรือลบ ตามพฤติการณ์ท่ีสร้างความเสียหายและความผดิของผูก้ระท า 
 2.2.2  แนวคิดเก่ียวกบัหลกัการลงโทษให้เหมาะสมกบัตวัผูก้ระท าความผิด (Individualization 
of punishment) 
  หลกัการลงโทษให้เหมาะสมกบัตวัผูก้ระท าความผิด คือ จะตอ้งมีการก าหนดโทษให้
เหมาะสมกบัตวัผูก้ระท าความผิด โดยพิจารณาถึงความจริงท่ีวา่ มนุษยแ์ต่ละคนมีความสามารถไม่
เท่าเทียมกนัในการรับผิดชอบ ทั้งยงัมีบุคคลหลายประเภทท่ีควรไดรั้บการลดโทษหรือไม่ตอ้งรับ
โทษเลย การลงโทษตามแนวความคิดน้ีจะมุ่งเนน้ท่ีตวัผูก้ระท าความผิดโดยตรง ซ่ึงจะมุ่งปรับปรุง
แก้ไขอบรมบ่มนิสัยของผูก้ระท าความผิดสามารถกลับตนเป็นพลเมืองดีกลับคืนสู่สังคมได้21 
หลกัการน้ีเป็นสมการความสัมพนัธ์ท่ีเหมาะสมของการก าหนดโทษท่ีจะใชก้บัผูก้ระท าความผดิกบั
ความผิดอาญาท่ีถูกตอ้งเหมาะสมกบัคน ๆ นั้น เป็นเร่ืองท่ีแสดงและยืนยนัว่าผูก้ระท าความผิดเป็น

                                                           
20 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 15. 

 21 อจัฉรียา ชูตินนัทน์, อาชญาวทิยาและทณัฑวทิยา, พิมพค์ร้ังท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร:  
ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2563), น. 216-217. 
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ประธานของการบงัคบัโทษ เพราะวตัถุของการบงัคบัโทษคือตวัผูก้ระท าความผิด 22 ตวัผูก้ระท า
ความผดิมีความส าคญัต่อการป้องกนัมิใหเ้กิดการกระท าความผดิซ ้ าอีก 
  การลงโทษโดยการท าให้ผูก้ระท าความผิดไดรั้บความยากล าบากหรือไดรั้บผลร้ายนั้น
ในบางกรณีก็ไม่เหมาะสมกบัผูก้ระท าความผดิ และไม่สามารถท าใหผู้ก้ระท าความผดิประพฤติตวัดี
ข้ึนได ้การลงโทษให้เหมาะสมกบัการกระท าความผิดมีแนวคิดตั้งอยูบ่นพื้นฐานท่ีว่า การท่ีมนุษย์
แต่ละคนกระท าผิดนั้นย่อมมาจาก บุคลิก ลกัษณะอุปนิสัยของผูก้ระท าความผิด และพฤติการณ์
ภายนอก เช่น ส่ิงแวดลอ้มรอบตวัผูก้ระท าความผิด ซ่ึงอิทธิพลของส่ิงแวดลอ้มถือเป็นปัจจยัหน่ึงท่ีมี
ผลต่อการตดัสินใจของบุคคล23 การท่ีจะกระท าความผิดส่ิงแวดลอ้มเป็นตวักระตุน้การตดัสินใจของ
บุคคลให้กระท าความผิด ไม่วา่บุคคลนั้นจะมีความคิดท่ีจะกระท าความผิดอยูก่่อนแลว้หรือไม่ก็ตาม 
โดยหลักความเป็นจริงแล้วมนุษย์ก็ต้องปฏิบัติตามกฎหมายและต้องปฏิบัติตัวให้ถูกต้องตาม
กฎหมาย แต่ในการตดัสินใจของบุคคลเพื่อกระท าการใดนั้นย่อมข้ึนอยู่กบัปัจจยัหลายอย่าง เช่น 
สังคม เศรษฐกิจ จิตวิทยา วิทยาศาสตร์ เป็นต้น และบุคคลจะตดัสินใจอย่างไรก็ย่อมข้ึนอยู่กับ
พื้นฐานทางจิตใจของแต่ละบุคคลซ่ึงแตกต่างกนัออกไป 
  หลกัการทัว่ไปหากจะพิจารณาความรุนแรงของโทษสามารถแบ่งออกไดเ้ป็น 2 มิติ24 คือ 
  ก. มิติด้านภาววิสัย (Objective) ซ่ึงฝ่ายนิติบญัญติัตอ้งพิจารณาจากความร้ายแรงของ
อาชญากรรม (Criminality) กล่าวคือ ขอ้เท็จจริงของพฤติการณ์ของการกระท าความผิด เช่น การ
ลงโทษฐานลกัทรัพยโ์ดยมีเหตุฉกรรจ ์ตามมาตรา 335 ก็จะมีอตัราโทษท่ีสูงกว่าการลกัทรัพยก์รณี
ปกติตามาตรา 334 เป็นตน้ ในการก าหนดอตัราโทษ Cesare Beccaria25 กล่าวว่า “ขนาดท่ีแท้จริง
ของอาชญากรรมคือความเสียหายท่ีเกิดข้ึนต่อสังคม” (The true measure of crimes is the harm done 
to society) ตามแนวคิดของ Beccaria หากอาชญากรสร้างความเสียหายมากก็จะถูกลงโทษมาก 
ในทางตรงกันข้ามหากอาชญากรสร้างความเสียหายไม่มาก ก็ควรถูกลงโทษเบา แนวคิดของ 
Beccaria ไดรั้บการยอมรับอย่างกวา้งขวางและน ามาอธิบายให้สอดคลอ้งกบัหลกัความไดส้ัดส่วน
ในการลงโทษแบบคลาสสิค และต่อมาถูกขยายผลเป็นหลกัความไดส้ัดส่วนโดยพิจารณาถึงโอกาส
แห่งการเกิดความผดิข้ึน โดยกลุ่มท่ีมีแนวคิดทางสาขานิติเศรษศาสตร์ 

                                                           

 22 ธานี วรภทัร์, หลกักฎหมายมาตรการบงัคบัทางอาญา, พิมพค์ร้ังท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร:  
ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2557), น. 64-66. 

23 ธานี วรภทัร์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 22. 
 24 สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกลุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 13. 
 25 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 15, น.211. 
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  ข. มิติดา้นอตัวิสัย (Subjectivity) ซ่ึงศาลจะตอ้งค านึงถึงตวัผูก้ระท าความผิดเป็นราย ๆ 
ไป (Individualization) โดยพิจารณาจากขอ้เท็จจริงท่ีเป็นส่วนบุคคล กล่าวคือ ความเป็นมาแห่งชีวิต
และความประพฤติเป็นอาจิณของผูต้อ้งหา สาเหตุแห่งการกระท าความผดิ ลกัษณะความรุนแรงแห่ง
การกระท า และขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนภายหลงัการกระท าความผิดด้วย การกระท าความผิดท่ีสร้าง
ความเสียหายต่อสังคมเท่ากนั ศาลอาจใช้ดุลพินิจก าหนดโทษให้ต่างกนัได้ เพราะเหตุว่าผุก้ระท า
ความผิดมีลกัษณะส่วนตวัท่ีแตกต่างกนั เช่น ผูก้ระท าความผิดคนหน่ึงท าผิดเพราะไม่เกรงกลวัต่อ
กฎหมาย ควรลงโทษหนักกว่าผูก้ระท าความผิดท่ีรู้เท่าไม่ถึงการณ์ เป็นต้น หลักการน้ีเรียกว่า 
หลกัการใชโ้ทษใหเ้หมาะสมกบัผูก้ระท าความผดิแต่ละคน26 
  หลกัการใช้โทษให้เหมาะสมกบัผูก้ระท าความผิดแต่ละคน ค านึงถึงลกัษณะส่วนตวั
ของผูก้ระท าความผิด หรือพิจารณาจากเหตุอัตวิสัยของผูก้ระท าความผิดซ่ึงอาจแตกต่างกัน 
หลักการดังก ล่าวสามารถแบ่ งได้  2 ช่วง ช่วงแรก คือ  ก่อนการพิพากษา ห รือท่ี เรียกว่า 
personalization des peines ศาลจะเป็นผูมี้บทบาทในการก าหนดประเภทของการลงโทษและความ
รุนแรงของโทษให้เหมาะสมกบัจ าเลย โดยการพิจารณาถึงความหนกัเบาของของความผิดท่ีจ  าเลย
ได้กระท า เหตุบรรเทาโทษต่าง ๆ และลกัษณะส่วนตวัของจ าเลย ช่วงท่ีสอง คือ ระหว่างลงโทษ 
หรือท่ีเรียกวา่ individualization des peines ระหวา่งท่ีนกัโทษตอ้งรับโทษอยู่ในเรือนจ า หลกัการน้ี
ไดถู้กน ามาใชอ้ยา่งกวา้งขวางเพื่อวตัถุประสงคใ์นการฟ้ืนฟูและปรับปรุงแกไ้ขจ าเลยให้พร้อมกลบั
เขา้ไปในสังคมเพื่อไปใช้ชีวิตต่อไป27 เช่น การลดวนัตอ้งโทษ การให้ออกไปท างานนอกเรือนจ า 
โดยเฉพาะอยา่งยิง่ การพกัการลงโทษ ในประเทศฝร่ังเศส ศาลจะเป็นผูมี้อ  านาจสั่งโดยค านึงถึงเหตุ
ส่วนตวัของนักโทษวา่มีอนัตรายต่อสังคมอยู่หรือไม่ และพร้อมท่ีจะกลบัไปใช้ชีวิตในสังคมแล้ว
หรือไม่ 
  ดังนั้ น ในระบบจดัการบังคับโทษผูก้ระท าความผิด กฎหมายและการบริหารงาน
ราชทณัฑ์จึงตอ้งก าหนดมุ่งเน้นแนวทางไปท่ีตวัผูก้ระท าความผิดเป็นส าคญั เพื่อปรับปรุงแก้ไข
บุคลิกนิสัย (Character Building) ผูก้ระท าความผิดให้สามารถกลบัตนเป็นพลเมืองดีและสามารถอยู่
ในสังคมได ้การคน้หาบุคลิกภาพท่ีแทจ้ริงเพื่อน าไปสู่การปรับเปล่ียนทศันคติและบุคลิกนิสัยจึงเป็น
ภารกิจหลักท่ีส าคัญท่ีต้องด าเนินการกับผู ้ต้องขังทุกคน การบังคับโทษจึงจะสามารถบรรลุ
วตัถุประสงคอ์ยา่งแทจ้ริง 
  2.2.2.1 หลกัความไดส้ัดส่วนในการลงโทษแบบคลาสสิค 

                                                           

 26 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 15, น.213. 
27 ปกป้อง ศรีสนิท, “การปรับใชโ้ทษใหเ้หมาะสมกบันกัโทษแต่ละคน,” บทบณัฑิตย,์ เล่ม 63, ตอน 2, 

(มิถุนายน 2550), น. 33. 
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  แนวคิดของ Beccaria สอดคลอ้งกบัหลกัความไดส้ัดส่วนในการลงโทษ (Principle of 
proportionality) ตวัอยา่งเช่น ฆาตรกรฆ่าคนไดส้ร้างความเสียหายมากเพราะชีวติมนุษยห์น่ึงคนมีค่า
นับจ านวนไม่ได้ ดังนั้นการลงโทษฆาตรกรจึงต้องลงโทษอย่างหนักซ่ึงจะได้สัดส่วนกับความ
เสียหายท่ีฆาตรกรก่อข้ึน ในทางตรงกนัขา้ม ผูร้้ายลกัเล็กขโมยน้อยก็จะตอ้งรับโทษเพียงเล็กน้อย 
ซ่ึงไดส้ัดส่วนกบัความเสียหายท่ีเขาก่อข้ึน 
  ประมวลกฎหมายอาญาของไทยได้ก าหนดบทลงโทษไวส้อดคล้องกับทฤษฎีของ 
Beccaria เช่น ในความผิดพื้นฐานเก่ียวกบัทรัพยใ์นมาตรา 334 มาตรา 336 มาตรา 339 และมาตรา 
340 โทษจ าคุกรุนแรงข้ึนตามล าดบัความเสียหายท่ีผูก้ระท าไดก่้อข้ึน อนัไดแ้ก่ ฐานลกัทรัพย ์วิง่ราว
ทรัพย์ (ลักทรัพย์ประกอบพฤติกรรมฉกฉวยเอาซ่ึงหน้า) ชิงทรัพย์ (ลักทรัพย์ประกอบการ
ประทุษร้ายหรือขู่เข็ญในทนัใดวา่จะใชก้ าลงัประทุษร้าย) และปลน้ทรัพย ์(ชิงทรัพยโ์ดยร่วมกระท า
ความผิดตั้ งแต่สามคนข้ึนไป) จะมีโทษจ าคุก สามปี ห้าปี ห้าปีถึงสิบปี และสิบปีถึงสิบห้าปี
ตามล าดบั 
  ในสหรัฐอเมริกา การลงโทษท่ีไม่ไดส้ัดส่วนในสหรัฐอเมริกาถือวา่ขดัรัฐธรรมนูญคร้ัง
ท่ี 8 ท่ีบญัญติัวา่ “หลกัประกนัท่ีสูงเกินส่วน ค่าปรับท่ีสูงเกินส่วน และการลงโทษท่ีโหดร้ายและไม่
จ  าเป็น ตอ้งไม่ถูกน ามาใช้” (Excessive bail shall not be required, nor excessive fines imposed, nor 
cruel and unusual punishments inflicted )28 ศาลฎีกาและศาลมลรัฐใช้การทดสอบท่ี เรียกว่า 
Proportionality test เพื่อน ามาใชป้ระกอบดุลพินิจในการลงโทษในความผิดต่าง ๆ ให้สอดคลอ้งกบั
หลกัความไดส้ัดส่วน โดยการทดสอบดงักล่าวใชก้ฎเกณฑ ์3 ขอ้ คือ  
  1. ความรุนแรงของการกระท าความผิด หมายถึง ให้ศาลพิจารณาวา่ผูก้ระท าไดก้ระท า
ความผดิท่ีรุนแรงเพียงใด 
  2. การเปรียบเทียบกบัคดีอ่ืน หมายถึง ให้ศาลพิจารณาก าหนดโทษโดยเปรียบเทียบกบั
คดีอ่ืนว่าในคดีอ่ืนมีความรุนแรงกว่าคดีท่ีศาลตดัสินน้ี ศาลลงโทษรุนแรงเพียงใด ซ่ึงศาลควรจะ
ลงโทษไม่เกินกวา่คดีท่ีรุนแรงกวา่คดีท่ีตดัสิน 
  3. การเปรียบเทียบกบัศาลอ่ืน หมายถึง ให้ศาลพิจารณาว่าในคดีแบบเดียวกนัน้ีในศาล
อ่ืนลงโทษเพียงใด ซ่ึงศาลควรจะลงโทษใกลเ้คียงกบัศาลอ่ืนท่ีลงโทษในคดีลกัษณะเดียวกนั 
  อาจกล่าวไดว้า่ หลกัความไดส้ัดส่วนในการลงโทษแบบคลาสสิค พิจารณาแต่เหตุทาง
วสิัยแบบแคบ เพราะมุ่งพิจารณาแต่เพียงขนาดความเสียหายท่ีอาชญากรไดก่้อข้ึน และน ามาก าหนด
โทษหนกัเบาใหไ้ดส้ัดส่วนกบัความเสียหายท่ีเกิดข้ึนต่อสังคม 
  2.2.2.2 หลกัความไดส้ัดส่วนในการลงโทษโดยพิจารณาถึงโอกาสท่ีเกิดความผดิ 
                                                           

28 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 15, น. 212. 
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  แนวคิดของ Beccaria ได้ถูกน ามาต่อยอดโดยแนวคิดใหม่ เชิงนิติเศรษฐศาสตร์ 
(economic analysis of law) โดยแนวคิดใหม่น้ีเห็นวา่ การพิจารณาความเสียหายท่ีแทจ้ริง (actual harm) 
เพื่อประกอบดุลพินิจในการลงโทษจะพิจารณาจากส่วนผสมของ ขนาดความเสียหายท่ีอาชญากรได้
ก่อข้ึน (magnitude of harm) กบั โอกาสในการเกิดความเสียหาย (probability of harm) การน าขนาด
ความเสียหาย และโอกาสของความเสียหายเพื่อมาพิจารณาเพื่อหาความเสียหายท่ีแทจ้ริง (actual harm) 
ก็เป็นการพิจารณาแบบภาววิสัยเช่นกนั แต่เปิดมุมมองให้กวา้งข้ึนกว่าแบบคลาสสิคโดยน าปัจจยั
เร่ืองโอกาสของการเกิดความเสียหายมาพิจารณาดว้ย ซ่ึงสะทอ้นใหเ้ห็นวา่ ความผิดใดท่ีเกิดข้ึนบ่อย 
ซ่ึงแสดงวา่โอกาสในการเกิดความผดินั้นมีมาก ยอ่มสร้างความเสียหายท่ีแทจ้ริงใหก้บัสังคมมาก จึง
ควรลงโทษหนกัเพื่อยบัย ั้งอาชญากรรมนั้น เช่นเดียวกบัความผิดท่ีเรียกวา่ “คดีนโยบาย” ซ่ึงจะตอ้ง
ถูกลงโทษหนกั โดยในแต่ละทอ้งท่ีและแต่ละช่วงเวลาก็จะมีโอกาสเกิดคดีนโยบายแตกต่างกนั และ
ส่งผลใหค้วามเสียหายท่ีแทจ้ริงต่อสังคมเช่นเดียวกนั ซ่ึงจะไดก้ล่าวต่อไป 
 
2.3  วตัถุประสงค์ของการลงโทษ 
 2.3.1  การแกแ้คน้ทดแทน (Retribution) 
  การแกแ้คน้ทดแทน เป็นวตัถุประสงค์ในการลงโทษดั้งเดิมท่ีเกิดข้ึนในสมยัท่ียงัไม่มี
ระบบรัฐทนัสมยั การแก้แค้นส่วนตวัเป็นเร่ืองท่ียอมรับได้ในสังคมดั้ งเดิม (primitive society)29 
กล่าวคือ ในสมยัโบราณเม่ือมีการกระท าความผิดเกิดข้ึน ผูเ้สียหาย หรือญาติของผูเ้สียหายมกัจะใช้
วิธีแกแ้คน้เพื่อตอบแทนกบัฝ่ายตรงขา้ม โดยถือหลกัท่ีว่า เม่ือบุคคลใดกระท าความผิด หรือท าให้
ผูอ่ื้นเดือดร้อนยอ่มตอ้งไดรั้บผลตอบแทนจากการกระท านั้นอย่างสาสมโดยใช้หลกั “ตาต่อตา ฟัน
ต่อฟัน” หรืออาจเรียกว่า “An eye for and eye, a tooth for a tooth” ซ่ึงการลงโทษดว้ยวิธีน้ีเป็นการ
แกแ้คน้ตอบแทนผูก้ระท าความผิดโดยไม่มีขอ้ก าหนดหรือกฎเกณฑ์ท่ีแน่นอน ข้ึนอยู่กบัความพึง
พอใจเม่ือมีการกระท าความผิดเกิดข้ึน30 ผูท่ี้ตกเป็นเหยื่อหรือญาติพี่น้องของเหยื่อจะใชว้ิธีการตอบ
แทนโดยการแกแ้คน้ ซ่ึงปรากฏวา่ การลงโทษนั้นค่อนขา้งรุนแรงและเกินขอบเขต มีความโหดร้าย
โดยปราศจากมนุษยธรรม ต่อมาเม่ือมนุษยไ์ดรู้้จกัการอยูร่่วมกนัเป็นกลุ่มชน หรือสังคมย่อย ๆ จึง
ไดมี้การมอบหมายอ านาจในการลงโทษให้แก่ผูน้ าหรือหวัหนา้กลุ่ม และในเวลาต่อมาเม่ือมนุษยมี์
ความเจริญทางวฒันธรรมและสติปัญญา จึงเกิดระเบียบแบบแผนรวมทั้ งกฎเกณฑ์ต่าง ๆ และ
กฎหมายข้ึนใชบ้งัคบัแก่สมาชิกของสังคม 

                                                           
29 เพ่ิงอ้าง, น. 203. 

 30 อจัฉรียา ชูตินนัทน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 21, น. 130-131. 
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  ในปัจจุบัน การลงโทษโดยถือหลักการแค้แค้นทดแทนได้วิว ัฒนาการไปตาม
แนวความคิดอาชญาวิทยาสมยัใหม่ คือ หลีกเล่ียงเลิกใช้วิธีทารุณทรมานร่างกายจึงใช้โทษจ าคุก
แทนมากหรือน้อย ข้ึนอยู่กับลักษณะความหนักเบาแห่งการกระท าผิด แต่ก็เป็นท่ียอมรับกันว่า 
สังคมปัจจุบนัยงัคงมีแรงกระตุน้เตือนในการแกแ้คน้กระท าความผิด ซ่ึงมีการมีบทลงโทษต่าง ๆ 
เป็นการเปิดโอกาสให้แก่ชุมชนได้แก้แค้นผูก้ระท าความผิดโดยผ่านทางกฎหมาย กฎหมายจึง
เปรียบเสมือนเคร่ืองมือเพื่อลงโทษแทน 31 โทษประหารชีวิตในคดีฆาตกรรมโดยเจตนายงัคง
สอดคล้องกับวตัถุประสงค์ในการลงโทษ ขอ้น้ี เพราะญาติผูต้ายคงมีความรู้สึกตอ้งการแก้แค้น
ฆาตกร แต่โทษประหารชีวิตไม่ไดส้อดคลอ้งกบัวตัถุประสงค์น้ีทุกกรณี เช่น การประหารชีวิตผูค้า้
ยาเสพติด ไม่ได้ตอบวตัถุประสงค์เร่ืองการแก้แค้น แต่สอดคล้องกบัวตัถุประสงค์เร่ืองการข่มขู่
ยบัย ั้ง ซ่ึงจะไดก้ล่าวต่อไป 
 2.3.2  การยบัย ั้งการกระท าความผดิ (Deterrence , Intimidation) 
  การข่มขู่ยบัย ั้ง เป็นวตัถุประสงค์การลงโทษเพื่อสร้างประโยชน์ต่อสังคม (social 
benefit) เพราะการลงโทษใดสามารถยบัย ั้งผูก้ระท าความผดิมิให้กลบัไปท าผิดอีกได ้และยบัย ั้งมิให้
ผูอ่ื้นเลียนแบบการกระท าความผิดได้ การลงโทษนั้นจะเกิดประโยชน์ซ่ึงสอดคล้องกบัแนวคิด 
“อรรถประโยชน์นิยม” (utilitarianism)32 กล่าวคือ ในการลงโทษผูก้ระท าความผดิเพื่อเป็นการยบัย ั้ง
การกระท าความผิดซ ้ าของบุคคลนั้น (specific deterrence) และเพื่อให้ผูอ่ื้นเกิดความเกรงกลวัไม่
กล้าเอาเยี่ยงอย่าง ซ่ึงวตัถุประสงค์น้ีเรียกว่า การยงัย ั้งโดยทัว่ ๆ ไป (general deterrence) เช่น การ
น าเอาโทษประหารชีวติมาใชน้ั้น เช่ือวา่ วธีิประหารชีวติเป็นการยบัย ั้งผูอ่ื้นมิใหเ้อาเป็นเยีย่งอยา่งใน
การประกอบอาชญากรรม เก่ียวเน่ืองกบัหลกัธรรมชาติท่ีวา่ มนุษยป์รารถนาจะไดรั้บความสุขสบาย
และหลีกเล่ียงความทุกข์ทรมาน ดงันั้น การลงโทษจึงก่อให้เกิดการยบัย ั้งอีกประเภทหน่ึงว่า การ
ยบัย ั้งพิเศษ (special deterrence) โดยเป็นการลงโทษเพื่อให้เป็นบทเรียนให้ผูก้ระท าความผิดรู้สึก
ส านึกและเข็ดหลาบไม่ คิดกระท าความผิดอีกในอนาคต ซ่ึงการยบัย ั้ งเป็นพิ เศษน้ี (special 
deterrence) เพ่งเล็งเฉพาะตัวผูก้ระท าความผิดเพื่อให้เกิดความกลัวต่อโทษและไม่กล้ากระท า
ความผดิอีกในอนาคต 
  การประหารชีวติ กบัการจ าคุกระยะยาว มีลกัษณะของการข่มขู่ยงัย ั้ง การเฆ่ียน (caning) 
เป็นโทษท่ีใช้ในสิงคโปร์ มาเลเซีย บรูไน ท่ีสอดคล้องกับการข่มขู่ยบัย ั้งได้เป็นอย่างดี และมี
ประสิทธิภาพในการยบัย ั้งผูก้ระท าความผิดอยา่งดียิง่ สังเกตไดจ้ากการกระท าความผดิฐานขีดเขียน

                                                           
31 เพ่ิงอ้าง. 
32 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 15, น. 204. 



21 

ในท่ีสาธารณะให้เกิดความสกปรก (graffiti) ไม่ค่อยปรากฏให้เห็นในสิงคโปร์33 วตัถุประสงคข์อ้น้ี
ไดมี้ผูโ้ตแ้ยง้วา่ การลงโทษไม่เป็นการยบัย ั้งมนุษยจ์ากการประกอบอาชญากรรมเสมอไป โดยให้
เหตุผลว่า ถา้มนุษยมี์อิสระในการตดัสินใจกระท าการอยา่งหน่ึงอย่างใด ซ่ึงพฤติกรรมดงักล่าวไม่
เป็นผลมาจากประสบการณ์ของตนเองแล้ว การลงโทษจะไม่สามารถยบัย ั้ งการประกอบ
อาชญากรรมไดเ้ลย ในกรณีน้ี การลงโทษเป็นแต่เพียงขอ้ก าหนดไวอ้ยา่งเขม้งวดเท่านั้นเอง เหตุผล
ดงักล่าวอาจไดรั้บการสนบัสนุนจากความจริงท่ีวา่ ปัจจุบนัอาชญากรมิไดเ้กรงกลวัต่อโทษทณัฑ์แต่
ประการใด34 ซ่ึงสอดคลอ้งกบัหลกันิติเศรษฐศาสตร์อนัจะไดก้ล่าวต่อไป 
 2.3.3  การตดัผูก้ระท าความผดิออกจากสังคม (Incapacitation) 
  การจ าคุกถือว่าเป็นการตดัผูก้ระท าความผิดออกจากสังคม มิให้ผูก้ระท าความผิดได้
กระท าความผิดอีกภายในระยะเวลาท่ีอยู่เรือนจ าเป็นการตดัผูก้ระท าความผิดออกจากสังคมช่วง
ระยะเวลาหน่ึงเท่านั้น หรือ การประหารชีวิต ก็เป็นการตดัผูก้ระท าความผิดออกจากสังคมตลอดไป
หรืออยา่งถาวร กล่าวคือ การลงโทษโดยการตดัผูก้ระท าความผิดออกไปนั้นก็เพราะโดยปกติคนทัว่ 
ๆ ไปจะไม่คบคา้สมาคมกบัผูก้ระท าความผิด โดยถือวา่ผูก้ระท าความผิดเป็นภยัต่อสังคม และเพื่อ
เป็นการป้องกนัสังคมให้ปลอดภยัจากอาชญากรรมจึงจ าเป็นตอ้งก าหนดวิธีการลงโทษโดยการ
ประหารชีวติ จ  าคุก กกัขงั ไว ้
 2.3.4  การแกไ้ขผูก้ระท าความผดิ (Rehabilitation and Correction) 
  กล่าวคือ สมยัโบราณมุ่งแกแ้คน้ทดแทน และท าให้ผูก้ระท าความผิดเกิดความหลาบจ า 
ดงันั้น วิธีการลงโทษจึงโหดร้ายทารุณ แต่ในปัจจุบนัมนุษยเ์ห็นความมีคุณค่าของการอยู่ร่วมกนั
และพึ่ งพาอาศยัซ่ึงกันและกนัมากข้ึน และค านึงถึงหลักศีลธรรม และหลักมนุษยธรรมมากข้ึน 
เป็นท่ีเห็นพอ้งตอ้งกนัว่า การลงโทษแต่เพียงอย่างเดียวไม่อาจท าให้ผูก้ระท าความผิดกลบัตนเป็น
คนดีได ้35 
  การแก้ไขผูก้ระท าความผิด เป็นวตัถุประสงค์ในการลงโทษท่ีสอดคล้องกับหลัก
มนุษยชนมากท่ีสุด และหากการฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผิดส าเร็จสังคมก็จะได้ประโยชน์จากการ
ลงโทษดงักล่าว เพราะผูก้ระท าความผดิจะไม่หวนกลบัไปท าผดิอีก ฝ่ายท่ีนิยมในวตัถุประสงคข์อ้น้ี
มกัมองวา่อาชญากรทุกคนเป็นเสมือนผูป่้วยท่ีสามารถฟ้ืนฟูแกไ้ขรักษาได ้ และสามารถให้อาชญา
กรท่ีแก้ไขกลับเข้าสู่สังคมได้ แต่อย่างไรก็ตามการฟ้ืนฟูอย่างเดียวอาจไม่มีผลถึงการยบัย ั้ ง
อาชญากรรมเลียนแบบ เพราะผูท่ี้ไม่เคยกระท าความผิดอาจไม่เกรงกลวัต่อมาตรการลงโทษท่ีมีแต่

                                                           
33 เพ่ิงอ้าง. 
34 ธานี วรภทัร์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 22. 
35 เพ่ิงอ้าง. 
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มิติของการฟ้ืนฟูแต่เพียงอย่างเดียว นอกจากน้ี การฟ้ืนฟูในเรือนจ าท่ีประสบความส าเร็จท าให้
ผูก้ระท าความผิดกลบัตวักลบัใจเป็นคนดีแล้ว แต่เม่ือพน้โทษ เรือนจ านั้นก็ปล่อยให้นักโทษนั้น
ออกไปเผชิญสภาพสังคมภายนอกโดยไม่มีการเตรียมตวั ผูพ้น้โทษก็จะถูกสังคมตีตราบาป (stigma) 
โดยเฉพาะนายจา้งก็ไม่รับเขา้ท างาน เป็นตน้ โอกาสท่ีถูกโดดเด่ียวและกลบัไปท าผิดนั้นมีมากข้ึน 
ดงันั้นการฟ้ืนฟูอยา่งเดียวไม่น่าจะช่วยแกปั้ญหาได ้ซ่ึงจะไดก้ล่าวต่อไป36 
  ในประเทศสหรัฐอเมริกา การลงโทษทางอาญาจะค านึงถึงวตัถุประสงคใ์นการลงโทษ 
โดยจะใหน้ ้ าหนกักบัวตัถุประสงคใ์นแต่ละขอ้ไม่เท่ากนั ในกรณีท่ีใหค้วามส าคญักบัการแกไ้ขฟ้ืนฟู
ผูก้ระท าความผิดมากกวา่การแกแ้คน้ทดแทน ก็จะก าหนดโทษในลกัษณะท่ีแตกต่างจากกรณีท่ีให้
ความส าคญักบัการแกแ้คน้ทดแทนมากกวา่การแกไ้ขฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผดิ 
 2.3.5  การป้องกนัอาชญากรรม (Prevention of Crime) 
  การลงโทษมีวตัถุประสงค์เพื่อป้องกันชุมชน หรือสังคมนั้นปลอดจากอาชญากรรม 
และเพื่อไม่ให้ผูก้ระท าความผิดมีโอกาสกลบัมากระท าความผดิซ ้ าอีก และไดแ้กไ้ขฟ้ืนฟูในระหวา่ง
ตอ้งโทษ พร้อมทั้งให้ศึกษาฝึกอาชีพเม่ือพน้โทษแลว้จะไดก้ลบัตนและประกอบอาชีพในทางสุจริต 
เพื่อเป็นแนวทางป้องกนัไม้ให้เกิดอาชญากรรมข้ึนอีก วตัถุประสงค์ขอ้น้ีเป็นการน าตวัผูก้ระท า
ความผิดกลบัสู่สังคม (resocialization) เป็นวตัถุประสงค์ท่ีต่อยอดจากการฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผิด 
เป็นแนวคิดท่ีให้โอกาสคนในสังคม ตวัอยา่งของการน าผูก้ระท าความผิดกลบัคืนสู่สังคม เช่น ก่อน
พน้โทษ เรือนจ าท าความตกลงกบันายจา้งให้รับนักโทษไปท างานตอนกลางวนัและกลับมาพกั
เรือนจ าตอนกลางคืน เพื่อเตรียมสังคม เตรียมงาน และสภาพแวดล้อมให้นักโทษ เม่ือพ้นโทษ
ออกไปจะได้รับการยอมรับและไม่กลับมาท าผิดอีก นอกจากน้ี หลังจากท่ีพน้โทษจากเรือนจ า
มาแลว้ระยะหน่ึง ควรมีระบบท่ีท าให้นกัโทษสามารถร้องขอให้ลา้งมลทินตวัเอง เพื่อให้นายจา้ง
หรือคนในสังคมไม่สามารถทราบไดว้า่เคยติดคุกมาก่อน ดงัเช่นปรากฏในประมวลกฎหมายอาญา
ฝร่ังเศส37 
  จากท่ีกล่าวมาทั้ งหมดนั้ นจะเห็นได้ว่า สังคมจะปลอดจากอาชญากรรมได้นั้ น 
จ าเป็นต้องกระท าร่วมกันหลายฝ่ายเพื่อให้อาชญากรรมนั้ นลดลง ซ่ึงแนวทางป้องกันสังคม
จ าเป็นตอ้งเก่ียวขอ้งกบัการปฏิบติัต่อผูก้ระท าความผิดเพื่อให้ผูก้ระท าความผิดกลบัตวัเป็นคนดี 
นอกจากน้ีจะเพิ่มประสิทธิภาพของหน่วยงานในกระบวนการยุติธรรมโดยวางแนวทางท่ีตอ้งปฏิบติั
ท่ีจ  าเป็นตอ้งกระท า วางระบบการควบคุมการลงโทษ การใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษ หรือวาง

                                                           
36 อจัฉรียา ชูตินนัทน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 21, น. 115. 
37 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 15, น.205. 
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เง่ือนไข ซ่ึงตอ้งอาศยัการบูรณาการจากศาสตร์แขนงอ่ืน ๆ ดว้ย ทั้งน้ีเพื่อเป็นการคุม้ครองป้องกนั
สังคมและเป็นธรรม 
 
2.4  แนวคิดเกีย่วกบัอาชญากรรมและการลงโทษ 
  อาชญากรรม (crime)38 โดยทัว่ไป หมายถึง การกระท าท่ีผิดกฎหมายก่อให้เกิดความ
สูญเสียทั้งชีวิตและทรัพยสิ์น เป็นเร่ืองท่ีร้ายแรงและเป็นส่ิงทุกคนไม่ตอ้งการเขา้ไปเก่ียวขอ้ง แต่
โดยแทจ้ริงแล้วในการให้ค  าจ  ากดัความของอาชญากรรมนั้นจะไม่มีความหมายท่ีแน่นอนตายตวั 
เน่ืองจากอาชญาวิทยาเป็นวิชาท่ีเก่ียวขอ้งกบัศาสตร์หลายแขนง ดงันั้นการจ ากดัความหรือการให้
ความหมายจึงข้ึนอยูก่บัผูใ้ห้ความหมายนั้นเป็นผูท่ี้เก่ียวขอ้งกบัแนวความคิดของศาสตร์แขนงใด ดงั
จะกล่าวต่อไปน้ี 
 2.4.1  ความหมายของอาชญากรรม 
  ค าว่า อาชญากรรม ตามพจนานุกรมราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ.2554 หมายความถึง การ
กระท าความผิดทางอาญา ค าว่า อาชญา แปลว่าอ านาจหรือโทษ ส่วนค าว่า กรรม หมายถึง การ
กระท า ในภาษาองักฤษ ค าวา่ crime ก็มีรากศพัท์มาจากค าวา่ crimen ในภาษาละตินซ่ึงแปลว่า การ
กล่าวหา หรือ การกระท าความผดิโดยบุคคลหน่ึงต่อบุคคลอ่ืน39 
  อาชญากรรมเป็นพฤติกรรมท่ีฝ่าฝืนต่อกฎหมาย ตราบใดท่ีการกระท านั้นไม่เป็นการฝ่า
ฝืนกฎหมายจะไม่ถือว่าเป็นอาชญากรรม กฎหมายนั้นเป็นเคร่ืองมือในการควบคุมพฤติกรรมของ
มนุษย ์ซ่ึงเกิดข้ึนโดยอ านาจทางปกครอง40 การอธิบายเร่ืองความหมายของอาชญากรรมน้ี จ  าตอ้งน า
แนวความคิดของนกัปราชญท่ี์มีช่ือเสียงมาเป็นค าตอบ ดงัน้ี 
  Thorstein Sellin41 ไดอ้ธิบายวา่ อาชญากรรม หมายถึง ความประพฤติท่ีเบ่ียงเบนไปจาก
บรรทดัฐาน คือไม่ใช่การประทุษร้ายต่อสังคมแต่เป็นการไม่ยอมรับบรรทดัฐานท่ีสังคมส่วนใหญ่
ยอมรับ โดยท่ี Sellin ตอ้งการเอาแนวความประพฤติเป็นบรรทดัฐาน มาเป็นเคร่ืองช้ีวดัว่าอะไรคือ
อาชญากรรม 

                                                           
38 อจัฉรียา ชูตินนัทน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 21, น.115 

 39 ปุระชยั เป่ียมสมบูรณ์, อาชญาวิทยา : สหวทิยาวา่ดว้ยปัญหาอาชญากรรม, พิมพค์ร้ังท่ี 1  
(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพจุ์ฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2531), น. 3. 
 40 ผจงจิตต ์อธิคมนนัทะ, สงัคมวทิยาวา่ดว้ยอาชญากรรมและการลงโทษ,  
(กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพม์หาวทิยาลยัรามค าแหง, 2525), น. 7. 

41 เพ่ิงอ้าง. น.8. 
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  Jeremy Bemtham42 กล่าววา่ อาชญากรรมเป็นการกระท าท่ีถือวา่เป็นความผดิอาญา โดย
มีกฎหมายหา้มไวซ่ึ้งมีผลร้ายมากกวา่ผลดี 
  B.A. Worthe43 ให้ความหมายว่า อาชญากรรมเป็นการกระท าท่ีฝ่าฝืนหน้าท่ีในทาง
สังคมต่อเพื่อร่วมสังคมเดียวกนั อนัยงัส่งผลใหผู้ฝ่้าฝืนต่องไดรั้บโทษ 
  Sutherland44 กล่าวว่า พฤติกรรมใดเป็นอาชญากรรมหรือไม่ควรเอาความเสียหายทาง
สังคมเป็นเกณฑ์ในการตดัสินแทนท่ีจะใช้กฎเกณฑ์กฎหมายดงัท่ีเขาไดก้ล่าวไวว้่า การกระท าผิด
กฎหมายมิใช่วา่จะตอ้งรับโทษ แต่ควรเป็นพฤติกรรมนั้นจะถูกลงโทษมากกวา่ 
  Garofalo45 กล่าวว่า อาชญากรรมเป็นกากรระท าท่ีเป็นภัยต่อสังคม โดยมีกฎหมาย
บญัญติัถึงขอ้หา้มไม่ใหมี้การกระท าเช่นนั้น และการกระท าท่ีฝ่าฝืนกฎหมายยอ่มถูกลงโทษ 
  หากพิจารณาในทางกฎหมาย อาชญากรรม หมายถึง การฝ่าฝืนกฎหมายอาญาทั้งท่ีเป็น
ความผิดท่ีเป็นศีลธรรมในตวัเอง (mala inse) และความผิดท่ีเป็นกฎหมายเทคนิค (mala prohibita)46 
ในประเทศฝร่ังเศสจะใช้ค  าว่า crime ในความหมายอย่างแคบ เพราะ crime47 หมายถึง ความผิดท่ี
ระวางโทษรุนแรงจ าคุกตั้งแต่ 10 ปีข้ึนไป อาชญากรรมในทางกฎหมาย จึงหมายถึงพฤติกรรมท่ีฝ่า
ฝืนกฎหมายอาญาและมีโทษทางอาญา ไม่วา่จะเป็นโทษรุนแรงหรือลหุโทษ ไม่วา่จะเป็นความผิดท่ี
เป็นศีลธรรมหรือเป็นความผดิกฎหมายเทคนิค 
 2.4.2  บทบาทอาชญากรรมต่อสังคมและกฎหมาย 
  อาชญากรรมเป็นส่ิงท่ีไม่พึงประสงค์ส าหรับสังคม แต่อาชญากรรมก็มีบทบาทส าคญั
กบัสังคม กล่าวคือ อาชญากรรมนั้นเป็นเคร่ืองก าหนดชนชั้นของสังคม อยา่งนอ้ยก็เป็นการก าหนด
ชนชั้นของผูดี้ และผูร้้าย อาชญากรรมจึงถือเป็นปัจจยัหน่ึงของสังคม เพราะสังคมเปรียบได้กับ
ร่างกายของมนุษยจ์  าเป็นจ าเป็นตอ้งอาศยัเช้ือโรคเป็นภูมิตา้นทานอยูบ่า้งเพื่อป้องกนัโรคภยัอ่ืน ๆ 
ร่างกายท่ีปราศจากเช้ือโรคจะมีชีวิตอยู่ไม่ได้ฉันใด สังคมท่ีปราศจากอาชญากรรมก็จะเป็นสังคม
ไม่ได้ฉันนั้น48 อาชญากรรมในทศันะน้ีจึงเป็นความชั่วท่ีสร้างความดี เน่ืองจากอาชญากรรมเป็น
                                                           

42 เพ่ิงอ้าง. 
43 เพ่ิงอ้าง. 
44 สุดสงวน สุธีสร, อาชญาวทิยา, พิมพค์ร้ังท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพม์หาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 

2547), น. 10. 
45 ประเทือง ธนิยผล, อาชญาวทิยาและทณัฑวทิยา, พิมพค์ร้ังท่ี 4 (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพ์

มหาวทิยาลยัรามค าแหง, 2549), น. 9. 
46 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 15, น.22. 
47 Crime ในประเทศฝร่ังเศส หมายถึง ความผิดท่ีมีโทษจ าคุกตลอดชีวติ จ าคุก 30 ปี 20 ปี หรือ 15 ปี 
48ธานี วรภทัร์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 22. 
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ปัจจยัหน่ึงของสังคมน้ีเอง จึงไม่ปรากฏวา่มีสังคมใดท่ีจะปราบปรามอาชญากรรมให้สงบราบคาบ
ลงได้ เพียงแต่สังคมต้องควบคุมอาชญากรรมให้อยู่ในขอบเขตท่ีจ ากัดมิให้ เป็นเช้ือร้ายท่ี
แพร่กระจายอนัจะก่อใหเ้กิดอนัตรายร้ายแรงต่อสังคมยิง่ข้ึนเท่านั้น 
  เม่ือมีอาชญากรรมก็จ  าตอ้งมีอาชญากร  คือ ผูป้ระกอบอาชญากรรม และผลของการมี
อาชญากรเกิดข้ึน จึงก่อให้เกิดสถาบนัต่าง ๆ ทางสังคมข้ึน เพราะอาชญากรมิใช่เป็นแต่ผูป้ระกอบ
อาชญากรรมเท่านั้น แต่เป็นผูส้ร้างให้มีกฎหมายอาญา และกระบวนการยติุธรรมทางอาญา จากกรณี
ดังกล่าว จึงมีผลผลักดันก่อให้เกิดความพยายามท่ีจะแสวงหาความเหมาะสมในการปฏิบัติต่อ
ผูก้ระท าความผดิและการก าหนดขอบเขตของกฎหมายอาญา กล่าวคือ ความหมายของอาชญากรรม
นั้นมีขอบเขตท่ีกวา้งขวาง จึงตอ้งจ าแนกลกัษณะความผิดให้เด่นชดัลงไปว่า การกระท าความผิด
อยา่งใดควรจะไดรั้บการลงโทษให้สามสมกบัการเป็นอาชญากร และความผิดอยา่งใดควรจะไดรั้บ
การผอ่นปรน ซ่ึงโดยทัว่ไปแลว้ประเภทความผิดตามกฎหมายอาญา อาจแบ่งออกเป็นสองประเภท 
คือ ความผิดลหุโทษ49 และความผิดอุกฉกรรจ์ ซ่ึงเป็นคดีอาญาท่ีมีการกระท าความผิดในเร่ือง
ประทุษร้ายต่อร่างกายจนถึงตาย หรือคดีท่ีมีการประทุษร้ายต่อทรัพยสิ์นในลกัษณะของคดีชิงทรัพย ์
ปลน้ทรัพย ์หรือคดีท่ีเป็นเหตุพิเศษท่ีน่าสนใจ50  
  ในการแยกประเภทเช่นน้ีถึงแมจ้ะไม่มีผลก่อให้เกิดความแตกต่างของความหมายของ
ค าวา่ อาชญากรรม แต่ก็มีผลในทางปฏิบติั กล่าวคือ เป็นท่ียอมรับของสังคมวา่ ความผิดลหุโทษเป็น
ความผิดเล็กน้อย ไม่ร้ายแรงเท่าความผิดประเภทอ่ืน ๆ หรือความผิดคดีอุกฉกรรจ์ จึงควรท่ีไดรั้บ
การให้อภยั และผูก้ระท าความผิดควรไดรั้บการปฏิบติัท่ีแตกต่างไปจากอาชญากรรมประเภทอ่ืน ๆ 
กล่าวคือ ผูก้ระท าความผดิลหุโทษอาจจะไดรั้บการผอ่นผนัโดยถูกลงโทษเพียงโทษปรับ ไม่ใช่โทษ
จ าคุก ส่วนการให้อภัยของสังคมต่อผูก้ระท าความผิดประเภทน้ี จะเห็นได้จากการยินยอมให้
ผูก้ระท าความผิดลหุโทษยงัมีโอกาสรับใช้ราชการปกติ หรือไม่ไดรั้บการตดัสิทธิทางสังคมอย่าง
หน่ึงอยา่งใด เป็นตน้ 
  อยา่งไรก็ตาม การจ าแนกอาชญากรรมตามนยัแห่งกฎหมายไดน้ าไปสู่ประเด็นของการ
พิจารณาขั้นต่อไปคือ เน้ือหาความแตกต่างระหว่างการกระท าความผิดท่ีเป็นความผิดในตวัเอง 
(mala inse) กบัการกระท าความผิดกฎหมายเทคนิคหรือการกระท าท่ีกฎหมายบญัญติัเป็นขอ้ห้าม 
(mala probihita) การพิจารณาข้อแตกต่างของความผิดทั้ งสองประเภทน้ีได้มีผูอ้ธิบายถึงความ

                                                           
49 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 102 บญัญติัวา่ “ความผิดลหุโทษ คือ ความผิดซ่ึงตอ้งระวางโทษจ าคุก

ไม่เกินหน่ึงเดือน หรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 
50 อรัญ สุวรรณบุปผา, หลกัอาชญาวทิยา, (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพไ์ทยวฒันาพาณิชย,์ 2518),  

น. 21. 
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แตกต่างของการกระท าความผดิทั้งสองประเภทน้ีไวว้า่ การกระท าความผดิในตวัเอง เป็นความผดิท่ี
ถือว่าเป็นบาปและขดัต่อหลกัศีลธรรมของสังคมอยา่งร้ายแรง ความผิดประเภทน้ี ไดแ้ก่ ความผิด
ฐานฆ่าผูอ่ื้น ความผิดฐานชิงทรัพย์ เป็นต้น ส่วนความผิดทางกฎหมายเทคนิคหรือความผิดท่ี
กฎหมายบญัญติัเป็นขอ้หา้ม หมายถึง ลกัษณะความผิดท่ีไม่ขดัต่อศีลธรรม และผูก้ระท าความผิดไม่
มีความประพฤติเป็นอาชญากร (Criminal behaviour) และความผิดดงักล่าวจะขดัต่อสังคม แต่ก็ยงั
ไม่ถึงขั้นท่ีจะถูกประณามวา่ชัว่ร้าย51 ความประพฤติประเภทน้ี ไดแ้ก่ การลกัลอบสินคา้หนีภาษี การ
กกัตุนสินคา้ การลกัลอบเขา้เมือง เป็นตน้ จากความหมายดงักล่าวจะเห็นไดว้า่ การกระท าความผิด
ในตวัเองนั้ น ย่อมถือว่าเป็นการประกอบอาชญากรรมอย่างแน่นอน แต่การกระท าความผิดท่ี
กฎหมายบญัญติัเป็นขอ้ห้ามยงัมีขอ้ถกเถียงในแวดวงของนกักฎหมายวา่ ควรถือวา่เป็นการประกอบ
อาชญากรรมหรือไม่ 
  จากท่ีกล่าวมานั้นการกระท าความผิดท่ีเป็นการละเมิดกฎหมายอาญาทัว่ ๆ ไป และขดั
ต่อหลกัศีลธรรมของสังคม นั้นเรียกว่า อาชญากรรม แต่อย่างไรก็ดีอาชญากรรมในอดีตอาจจะไม่
เป็นอาชญากรรมในปัจจุบนั หรืออาชญากรรมในประเทศหน่ึงอาจจะไม่ไดเ้ป็นอาชญากรรมในอีก
ประเทศก็ได ้ทั้งน้ีตอ้งน าลกัษณะบรรทดัฐานของอาชญากรรม (Crime Norms)52 หรือการกระท าท่ี
กฎหมายอาญาบญัญติัว่าเป็นความผิดและก าหนดโทษไว ้ซ่ึงปรากฏอยู่ในขณะนั้นมาเป็นเคร่ือง
วินิจฉัยว่าเป็นเกณฑ์ปกติของความประพฤติท่ีสังคมยอมรับได้หรือไม่ ซ่ึงกฎเกณฑ์น้ีสามารถ
เปล่ียนแปลงไดไ้ปตามความเจริญเติบโตของสังคมและค่านิยมซ่ึงชนชั้นปกครองยอมรับ กฎเกณฑ์
หรือบรรทดัฐานไม่ไดเ้ป็นแต่เพียงตน้ก าเนิดของความผิดท่ีระบุห้ามไว ้และไม่ไดเ้ป็นท่ีพึ่งสุดทา้ย
ในกระบวนการควบคุมสังคม หากแต่ยงัมีส่วนโดยตรงท าให้เกิดการกระท าความผิดชนิดท่ีห้ามไว้
มากข้ึน และเกิดความผิดชนิดอ่ืนตามมาดว้ย53 การท่ีออกกฎหมายในลกัษณะเช่นน้ี เท่ากบัเป็นการ
เบนความตอ้งการ (อุปสงค)์ ของประชาชนจ านวนมาก จากช่องทางท่ีถูกตอ้งชอบธรรมไปสู่ช่องท่ี
ผดิกฎหมาย ดงันั้น บรรทดัฐานของอาชญากรรมจึงไม่มีกรอบท่ีคงท่ีตลอดไป  
 2.4.3  โทษและวธีิการลงโทษ 
  ในการปฏิบติัต่อผูก้ระท าความผิดในสมยัโบราณ มกัใช้วิธีการลงโทษท่ีรุนแรง ทารุณ
โหดร้าย และไร้ซ่ึงมนุษยธรรม โดยมุ่งท่ีจะแก้แค้นทดแทนแต่เพียงอย่างเดียวเท่านั้ น จึงท าให้
ผูก้ระท าความผิดไม่มีโอกาสท่ีจะปรับปรุงตนเองเม่ือพน้ผิดและกลบัคืนสู่สังคมได ้แต่ในปัจจุบนั

                                                           
51 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 15, น.23-25. 
52 ธานี วรภทัร์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 22, น.36. 
53 เสริน ปุณณะหิตานนท,์ การกระท าความผิดในสงัคม สงัคมวทิยาอาชญากรรมและพฤติกรรม

เบ่ียงเบน, พิมพค์ร้ังท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพม์หาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2527), น. 468-469. 
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การปฏิบติัต่อผูก้ระท าความผิดมุ่งเน้นท่ีการแก้ไขฟ้ืนฟู54 ไม่ใช้วิธีรุนแรง เลิกการกระท าทารุณ
โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม ทั้งน้ีเพื่อให้ผูก้ระท าความผิดไดมี้โอกาสกลบัคืนสู่สังคม รวมทั้งยงัมุ่งเน้น
การป้องกนัสังคมดว้ย  
  การลงโทษในสมยัปัจจุบนั แนวความคิดเก่ียวกบัการลงโทษผูก้ระท าความผดิ กฎหมาย
ได้กา้วหน้าพฒันาไปมากทั้งในด้านวตัถุประสงค์และด้านวิธีการลงโทษ เพราะเม่ือวตัถุประสงค์
เปล่ียนแปลงไป วิธีการลงโทษจ าตอ้งเปล่ียนแปลงตามไปดว้ย กล่าวคือ ในสมยัโบราณการลงโทษ
ผูก้ระท าความผดินั้นมีวตัถุประสงคห์ลายประการ ตั้งแต่ในประวติัศาสตร์การลงโทษมีวตัถุประสงค์
เพื่อมิให้ส่ิงศกัด์ิสิทธิภูตผีปีศาจเกิดความโกรธแคน้55 ต่อสังคมในการท่ีมีผูก้ระท าบางส่ิงอนัเป็นการ
ละเมิดต่อส่ิงศกัด์ิสิทธ์ินั้น ฉะนั้นการลงโทษผูก้ระท าความผิดจึงเป็นการไถ่โทษใหแ้ก่คนอ่ืน ๆ หรือ
สังคม ต่อมาความมุ่งหมายในการลงโทษก็เพื่อแกแ้คน้ทดแทนซ่ึงเป็นการแกแ้คน้ทั้งในส่วนตวัและ
เป็นการแกแ้คน้ทางสังคมดว้ย ทั้งน้ี เพื่อไม่ให้ความมัน่คงหรือความปลอดภยัของสังคมส่วนรวมถูก
กระทบกระเทือน  
  ในระยะต่อมา ความมุ่งหมายในการลงโทษก็เพื่อให้เกิดความหลาบจ าส าหรับผูก้ระท า
ความผิดและให้ผูอ่ื้นหวาดหวัน่ไม่กลา้กระท าความผิด ส าหรับในปัจจุบนั การลงโทษมีความมุ่ง
หมายให้ผูก้ระท าความผิดได้ส านึกในจิตใจและเปล่ียนแปลงทศันคติไปในทางท่ีดี และสามารถ
ปรับตวัเขา้กบัสังคมภายนอกได ้ฉะนั้นการลงโทษผูก้ระท าความผดิจึงมีการเปล่ียนแปลงวธีิการเพื่อ
จะให้บรรลุผลตามความมุ่งหมาย และผูถู้กลงโทษไดถู้กปฏิบติัอยา่งมีมนุษยธรรมมากข้ึน ไม่วา่จะ
เป็นเร่ืองความเป็นอยู ่อาหาร การรักษาพยาบาล การสั่งสอนอบรมในดา้นวิชาสามญัวิชาชีพ และ
ดา้นการศาสนา ดา้นสังคม เพื่อช่วยนกัโทษสามารถปรับตวัเขา้กบัส่ิงแวดลอ้ม คือ สังคมภายนอก
ไดง่้ายข้ึน ซ่ึงโทษในปัจจุบนัประเทศต่าง ๆ มีวิธีการท่ีคลา้นคลึงกนั ส าหรับประเทศไทยมีวิธีการ
ลงโทษผูก้ระท าความผิดไม่แตกต่างไปจากประเทศอ่ืน56 โดยโทษส าหรับประเทศไทยปัจจุบัน
กฎหมายอาญา57ก าหนดโทษไวใ้นบทลงโทษผูก้ระท าความผดิไว ้5 ประการคือ 
  2.4.3.1 โทษประหารชีวติ (Capital Punishment) 
  กล่าวคือ โทษประหารชีวิตเป็นโทษท่ีรุนแรงท่ีสุดและสอดคลอ้งกบัหลกัการลงโทษ
หลายขอ้ แต่ก็มีปัญหาเร่ืองการละเมิดสิทธิมนุษยชนสูงสุดเช่นกนั แมจ้ะไม่สอดคลอ้งกบัการฟ้ืนฟู

                                                           
54 ธานี วรภทัร์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 22. 
55 ธานี วรภทัร์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 22, น.150. 
56 คณิต ณ นคร, ประมวลกฎหมายอาญา : หลกักฎหมายและพ้ืนฐานความเขา้ใจ, พิมพค์ร้ังท่ี 4 

(กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพว์ิญญูชน, 2562), น. 44. 
57 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 18 
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แก้ไขหรือน าผูก้ระท าความผิดสู่สังคม โทษประหารชีวิตน้ีมีความมุ่งหมาย58อยู่ 3 ประการ คือ 
ประการแรก เพื่อป้องกนัสังคม โดยตดัผูก้ระท าความผิดออกจากสังคมโดยเด็ดขาดโดยไม่มีโอกาส
กลบัมาท าในส่ิงท่ีเป็นภยัต่อสังคมไดอี้ก ประการท่ีสอง คือ เพื่อให้คนในสังคมเกิดความหวาดกลวั
ไม่กลา้กระท าความผิด ประการท่ีสาม เพื่อแกแ้คน้ใหแ้ก่สังคม โดยจะเห็นไดจ้ากกฎหมายท่ีบญัญติั
ให้ลงโทษประหารชีวิตส าหรับการกระท าท่ีโหดร้ายของผูก้ระท าความผิด อย่างไรก็ดีในปัจจุบนั 
การลงโทษประหารชีวิตในทุกประเทศพยายามท่ีจะให้เจ็บปวด ทรมาน ทารุณโหดร้ายน้อยท่ีสุด 
และไม่ให้ขดัต่อมนุษยธรรม โดยไม่ใหศ้พถูกท าลายจนน่าเกลียด และระยะเวลาท่ีจะใหน้กัโทษรู้วา่
จะถูกประหารชีวติจนถึงเวลาลงมือประหารตอ้งให้สั้นท่ีสุดดว้ย ซ่ึงวิธีการลงโทษประหารชีวติท่ีใช้
อยู่ในปัจจุบนัมีอยูห่ลายวิธี เช่น ยิงเป้า แขวนคอ นัง่เกา้อ้ีไฟฟ้า รมดว้ยแก๊สพิษ ฉีดยาหรือสารพิษ 
เป็นตน้ ซ่ึงประเทศหรือรัฐท่ีใชว้ธีิการแต่ละวธีิการ ก็อา้งวา่วิธีของตนนั้นดีท่ีสุด ท าให้ผูถู้กประหาร
ชีวิต ไดรั้บความเจบ็ปวดทรมานนอ้ยท่ีสุด ส าหรับประเทศไทย ในปัจจุบนัการลงโทษประหารชีวิต
ให้ด าเนินดว้ยวิธีการฉีดยาหรือสารพิษให้ตาย59 ดงัท่ีบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 19 
ผูใ้ดตอ้งโทษประหารชีวติ ใหด้ าเนินการดว้ยวธีิฉีดยาหรือสารพิษใหต้าย 
  2.4.3.2 โทษจ าคุก (Imprisonment) 
  หากไม่นับการประหารชีวิต การจ าคุกคือโทษท่ี รุนแรงและมีผลในการย ังย ั้ ง
อาชญากรรมมากท่ีสุด แต่เป็นโทษท่ีสร้างตน้ทุนให้กบัสังคมมากท่ีสุดเช่นกนั เม่ือเปรียบเทียบกบั
โทษอ่ืน ๆ เพราะรัฐต้องออกค่าใช้จ่ายในการสร้างเรือนจ า เล้ียงดูนักโทษ ให้เงินเดือนผู ้คุม 
สวสัดิการต่าง ๆ ท่ีจ  าเป็นในการจ ากัดเสรีภาพ รวมทั้งต้นทุนค่าเสียโอกาสในการท่ีนักโทษไม่
สามารถไปท างานได ้ในขณะท่ีโทษปรับหรือโทษริบทรัพย ์รัฐจะไดป้ระโยชน์กลบัมาในรูปแบบ
ของค่าปรับ หรือทรัพยสิ์นท่ีตกแก่แผ่นดิน60 โทษจ าคุกในสมยัปัจจุบนัได้มีการเปล่ียนแปลงวิธี
ปฏิบติัและความมุ่งหมายแตกต่างไปจากโทษจ าคุกในสมยัโบราณมาก การลงโทษจ าคุกนั้นเป็น
กระบวนการเพื่อจ ากดัสิทธิแสรีภาพและความเป็นอิสระของบุคคล ท่ีสามารถส่งผลกระทบต่อ
ช่ือเสียง ชีวิตความเป็นอยู่ของผูก้ระท าความผิด  เป็นการแยกตวัผูก้ระท าความผิดออกจากสังคม 
ภายใตเ้ง่ือนไข และระยะเวลาท่ีกฎหมายก าหนด ซ่ึงจะส่งผลกระทบต่อจิตใจและสร้างมลทินทาง
สังคมให้แก่ผูก้ระท าความผิด ดว้ยเหตุน้ีนกัอาชญาวิทยา จึงมีความเห็นว่า61 ให้การลงโทษจ าคุกมี
ประสิทธิภาพมากท่ีสุด ควรก าหนดหลักเกณฑ์บรรทัดฐานกรณีแห่งการกระท าความผิดและ

                                                           
58 ธานี วรภทัร์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 22, น.151. 
59 เสริน ปุณณะหิตานนท,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 53, น. 45. 
60 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 15, น. 221. 
61 ธานี วรภทัร์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 22, น. 152. 
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ลกัษณะพฤติกรรมของอาชญากรและไม่ควรใช้วิธีทรมานแก่ผูก้ระท าความผิด หากเปรียบเทียบ
ตน้ทุนของการลงโทษทุกประเภทแลว้ การจ าคุกน่าจะใช้ตน้ทุนของรัฐมากท่ีสุด และเป็นตน้ทุน
แปรผนัตามระยะเวลาท่ีอยู่ในเรือนจ านานข้ึน ในกรณีท่ีโทษอ่ืนสามารถบรรลุวตัถุประสงคใ์นการ
ยบัย ั้งอาชญากรรม (deterrence) ไดแ้บบเดียวกนักบัการจ าคุก การจ าคุกจึงไม่น่าถูกน ามาใช้ เพราะ
เป็นการลงโทษท่ีไม่มีประสิทธิภาพ เม่ือเทียบกบัการลงโทษแบบอ่ืน ๆ หากเปรียบเทียบโทษปรับ
กบัโทษจ าคุกจะพบวา่โทษจ าคุกควรน ามาเป็นมาตรการเสริมเม่ือโทษปรับใชไ้ม่ไดผ้ล62 เพราะโทษ
จ าคุกสร้างตน้ทุนให้กบัรัฐมากกวา่ประโยชน์ ในขณะท่ีโทษปรับสร้างประโยชน์ให้กบัรัฐมากกว่า
ตน้ทุน  
  2.4.3.3 โทษกกัขงั (Confinement) 
  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 24 วรรคแรก บญัญติัวา่ ผูใ้ดตอ้งโทษกกัขงั ใหก้กัตวัไว้
ในสถานท่ีกักขังซ่ึงก าหนดไวอ้ันมิใช่เรือนจ า สถานีต ารวจ หรือสถานท่ีควบคุมผูต้้องหาของ
พนกังานสอบสวน ถา้ศาลเห็นเป็นการสมควร จะสั่งในค าพิพากษาให้กกัขงัผูก้ระท าความผิดไวใ้น
ท่ีอาศัยของผูน้ั้ นเอง หรือของผูอ่ื้นท่ียินยอมรับผูน้ั้ นไว ้หรือสถานท่ีอ่ืนท่ีอาจกักขังได้ เพื่อให้
เหมาะสมกับประเภทหรือสภาพของผูถู้กกักขังก็ได้ จะเห็นได้ว่า โทษกักขงันั้ นเป็นการจ ากัด
เสรีภาพของผูถู้กลงโทษ โดยการกกัขงันั้นจะกกัขงัไวส้ถานท่ีอ่ืนท่ีไม่ใช่เรือนจ า หรือกกัขงัอยูใ่นท่ี
อาศยัของผูก้ระท าความผิดเองก็ได ้นอกจากนั้นศาลยงัมีอ านาจเปล่ียนโทษกกัขงัเป็นโทษจ าคุกใน
ภายหลงัได ้หากภายหลงัผูก้ระท าความผดิประพฤติตวัไม่ดี ฝ่าฝืนระเบียบของสถานท่ีกกัขงัหรือไม่
ปฏิบติัตามเง่ือนไข63 
  2.4.3.4 โทษปรับ (Fine) 
  โทษปรับเป็นโทษท่ีลงกบัทรัพยสิ์นของผูก้ระท าความผิด แนวคิดในการปรับคือการ
ทดแทนความเสียหายท่ีผูก้ระท าไม่ไดก่้อข้ึนจากการกระท าความผิด แต่ต่อมาถูกใช้เป็นเคร่ืองมือ
ยบัย ั้งผูก้ระท าความผิดมิให้กระท าความผิดอีกดว้ย64 เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบกบัโทษจ าคุก โทษ
ปรับควรจะถูกน ามาใชเ้ป็นอนัดบัแรก เพราะมีประสิทธิภาพอนัเน่ืองจากตน้ทุนท่ีถูกรัฐและไดผ้ล
ประโยชน์จากค่าปรับ ในขณะท่ีโทษจ าคุกนั้นสร้างตน้ทุนให้รัฐในการดูแลนกัโทษและไม่ไดรั้บ
ประโยชน์ใดกลบัมา โทษปรับนั้นเป็นโทษท่ีใชม้าก รวมทั้งในประเทศไทยก็มีบทบญัญติัเก่ียวกบั

                                                           
62 ปกป้อง จนัวทิย,์ “การวเิคราะห์กฎหมายดว้ยหลกัเศรษฐศาสตร์ : แนวคิดและวรรณกรรมปริทศัน์,” 

ในโครงการวเิคราะห์กฎหมายและกระยวนการยติุธรรมทางอาญาดว้ยเศรษฐศาสตร์, (Economic Analysis of 
Criminal Laws), ส านกังานกองทุนสนบัสนุนการวจิยัและสถาบนัวจิยัเพื่อการพฒันาประเทศ, 2554, น. 23. 

63 เสริน ปุณณะหิตานนท,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 53, น.49. 
64 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 15, น. 237. 
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โทษปรับ65 ในประมวลกฎหมายอาญาเช่นเดียวกนั อย่างไรก็ดี โทษปรับก็มีขอ้เสีย คือ ไม่ช่วยให้
ผูก้ระท าความผิดดีข้ึน เพราะเขาไม่ได้รับการแกไ้ขในดา้นความประพฤติหรือจิตใจแต่อย่าง และ
อาจไปกระท าผิดใหม่ท่ีร้ายแรงกวา่เก่าอีกก็ได ้นอกจากน้ี การปรับเป็นผลดีกบัคนรวยแต่ส าหรับคน
จนแลว้ถา้ไม่มีเงินเสียค่าปรับก็จะถูกกกัขงัแทน ซ่ึงผลท่ีแตกต่างกนัมาก 
  แม้ว่าโทษปรับถูกก าหนดข้ึน เพื่ อน ามาใช้ เป็นล าดับแรกหากมองในมุมของ
ประสิทธิภาพ แต่ในประเทศไทยใชค้่าปรับแบบตายตวั (Fixed rate fine) ซ่ึงก าหนดจ านวนไวค้งท่ี
ในกฎหมายและโดยค าพิพากษา ท าให้ในความเป็นจริงแลว้โทษปรับแบบตายตวัในประเทศไทย
นั้ นถูกน ามาใช้เป็นล าดับสุดท้าย เฉพาะเม่ือมีการรอการลงโทษจ าคุก สาเหตุของความไม่มี
ประสิทธิภาพในการใชโ้ทษปรับ และไม่สามารถน าโทษปรับมาใชเ้ป็นอนัดบัแรก เกิดข้ึนจากการท่ี
โทษปรับนั้ นมีความล้าสมยัและถูกลดลงทุกปี จึงไม่มีประสิทธิภาพในการยงัย ั้งอาชญากรรม 
นอกจากน้ีแมจ้ะมีการแกไ้ขโทษปรับให้สูงข้ึนมาก ก็ยงัมีปัญหาความไม่สอดคลอ้งกบัหลกัความ
เสมอภาคต่อหน้ากฎหมาย และท้ายสุดโทษปรับไม่ถูกน ามาใช้ได้เพราะอาชญากรท่ีได้รับ
ผลประโยชน์ตอบแทนจากการกระท าความผดิสูงมาก 
  2.4.3.5 โทษริบทรัพยสิ์น (Forfeiture of property) 
  โทษริบทรัพยสิ์นเป็นโทษท่ีมีมาตั้งแต่สมยัโบราณ การลงโทษริบทรัพยสิ์นเป็นการ
ลงโทษท่ีก่อใหเ้กิดความเสียหายทางเศรษฐกิจแก่ผูก้ระท าความผดิอยา่งยิ่ง ส าหรับโทษริบทรัพยสิ์น
ในปัจจุบนัประเทศไทมีบทบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 32 ทรัพยสิ์นใดท่ีกฎหมาย
บญัญติัไวว้า่ ผูใ้ดท าหรือมีไวเ้ป็นความผิด ให้ริบเสียทั้งส้ิน ไม่วา่เป็นของผูก้ระท าความผิด และมีผู ้
ถูกลงโทษตามค าพิพากษาหรือไม่ ส าหรับโทษริบทรัพยสิ์นนั้นจะมีลกัษณะแตกต่างจากโทษทาง
อาญาอ่ืน กล่าวคือ โทษในทางอาญามักเป็นโทษท่ีลงแก่บุคคลผูก้ระท าความผิด ส่วนโทษริบ
ทรัพยสิ์นนั้นเป็นผลท่ีลงแก่ทรัพยสิ์นเป็นส าคญัวา่เขา้หลกัเกณฑ์ท่ีริบไดห้รือไม่ โดยไม่ค  านึงถึงตวั
บุคคลว่าไดก้ระท าความผิดหรือไม่ นอกจากน้ี ยงัมีการริบทรัพยสิ์นตามกฎหมายอ่ืน เช่น การริบ
ทรัพยสิ์นตามพระราชบญัญติัการพนนั การริบทรัพยสิ์นตามพระราชบญัญติัป่าไม ้เป็นตน้ 
 
 
 

                                                           
65 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 29 วรรคแรก “ผูใ้ดตอ้งโทษปรับและไม่ช าระค่าปรับภายในสามสิบ

วนันบัแต่วนัท่ีศาลพิพากษา ผูน้ั้นจะตอ้งถูกยดึทรัพยสิ์นหรืออายดัสิทธิเรียกร้องในทรัพยสิ์นเพ่ือใชค้่าปรับหรือ
มิฉะนั้นจะตอ้งถูกกกัขงัแทนค่าปรับ แต่ถา้ศาลเห็นเหตุอนัควรสงสยัวา่ผูน้ั้นจะหลีกเล่ียงไม่ช าระค่าปรับ ศาลจะ
สัง่เรียกประกนัหรือจะสัง่ใหก้กัขงัผูน้ั้นแทนค่าปรับไปพลางก่อนก็ได”้ 
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2.5  แนวคิดและทฤษฎเีกีย่วกบันิติเศรษฐศาสตร์ 
  นิติเศรษฐศาสตร์66 (Law and Economics) หรือเศรษฐศาสตร์วิเคราะห์ว่าด้วยกฎหมาย 
(Economic Analysis of Law) เป็นศาสตร์ท่ีว่าด้วยการศึกษาประเด็นส าคญัทางกฎหมาย ทฤษฎี
กฎหมาย การตีความกฎหมาย การออกแบบกฎหมาย การประเมินคุณค่าของกฎหมาย และ
ผลกระทบของกฎหมายต่อพฤติกรรมของตวัละครท่ีเก่ียวขอ้งและต่อสังคม โดยใชร้ะเบียบวิธีหรือ
วิธีวิยา (Methodology) ทางเศรษฐศาสตร์นีโอคลาสสิค (Neoclassicical Economics) เป็นกรอบและ
เคร่ืองมือมาตรฐานในการวิเคราะห์67 โดยเฉพาะอยา่งยิ่ง แบบจ าลองวา่ดว้ยการเลือกอยา่งมีเหตุผล 
(Rational Choice Model) ซ่ึงจะไดก้ล่าวต่อไป 
  นิติเศรษฐศาสตร์ให้ความส าคญักับมิติด้านประสิทธิภาพ (efficiency) ของกฎหมาย 
ระบบกฎหมาย และกระบวนการยุติธรรม และมีเป้าหมายเพื่อบรรลุสวสัดิการสังคม ( social 
welfare) หรือกฎกติกา (rule of game) ต่อพฤติกรรมของปัจเจกบุคคล (individual behavior) ทั้ ง
พฤติกรรมของผูบ้งัคบัใชก้ฎหมาย และผูอ้ยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎหมาย รวมถึงการออกแบบกฎหมาย
ใหส้ามารถใชก้ ากบัควบคุมพฤติกรรมของคนบนโลกแห่งความเป็นจริงไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ เพื่อ
ยกระดบัสวสัดิการของสังคม โดยท่ีกฎหมายในมุมมองของนิติเศรษฐศาสตร์คือเคร่ืองมือในการ
ปรับเปล่ียนพฤติกรรมของผูค้นไปสู่แนวทางท่ีสังคมพึงปรารถนา เช่น ไม่สร้างความเดือนร้อนแก่
สังคม ไม่ท าอนัตรายต่อชีวิตและทรัพยสิ์นของผูอ่ื้น ออกแบบสัญญาท่ีก่อให้เกิดประสิทธิภาพทาง
เศรษฐกิจ เป็นต้น และป้องปรามยบัย ั้ งพฤติกรรมท่ีไม่พึงปรารถนาของสังคม เช่น การก่อ
อาชญากรรมด้านต่าง ๆ ผ่านบทลงโทษทางกฎหมาย ทั้ งการลงโทษท่ีเป็นตัวเงิน (monetary 
sanction) ได้แก่ โทษปรับ และการลงโทษท่ีไม่เป็นตัวเงิน (nonmonetary sanction) เช่น โทษ
ประหารชีวติ โทษจ าคุก การภาคทณัฑ ์การกกัขงั การประจานต่อสาธารณะ เป็นตน้ 
 2.5.1  ตน้ก าเนิดของแนวคิดนิติเศรษฐศาสตร์กบัการลงโทษทางอาญา 
  จากกรอบนิยามดงักล่าวขา้งตน้  กล่าวได้ว่า รากเหงา้ของการศึกษานิติเศรษฐศาสตร์
เร่ิมตน้ตั้งแต่คริสตว์รรษท่ี 18 จากงานเขียนวา่ดว้ยอาชญากรรมและการลงโทษเร่ือง On Crimes and 
Punishments ของ Cesare Beccaria ในปี 1767 และ An Introduction to the Principles of Morals ad 

                                                           
66 อจัฉรียา ชูตินนัทน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 21, น.1. 
67 ค าว่าเศรษฐศาสตร์ในท่ี น้ีหมายถึง เศรษฐศาสตร์กระแสหลกั หรือเศรษฐศาสตร์นีโอคลาสสิค ซ่ึง

สร้างทฤษฎีข้ึนจากขอ้สมมติตั้งตน้วา่ คนเป็นสัตวเ์ศรษฐกิจ (Homo Economicus) มีพฤติกรรมในทางแสวงหา
ผลประโยชน์ส่วนตนสูงสุด ภายใตค้วามจ ากัดและเง่ือนไขต่าง ๆ ท่ีตนเผชิญ และปัจเจกบุคคลมีเหตุผลทาง
เศรษฐศาสตร์ (economic rationality) ตอบสนองต่อส่ิงจูงใจ (incentives) เศรษฐศาสตร์นีโอคลาสสิคให้
ความหมายแก่เศรษฐศาสตร์ในฐานะศาสตร์ท่ีวา่ดว้ย การจดัสรรทรัพยากรท่ีมีอยา่งจ ากดัใหเ้กิดประโยชน์สูงสุด 
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Legislation ของ Jeremy Bentham ในปี 178968 ซ่ึงเสนอแนวคิดท านองวา่ บทลงโทษทางกฎหมาย
ส่งผลกระทบต่อพฤติกรรมของคนในสังคม กล่าวคือ กฎหมายช่วยป้องปรามและลดทอน
พฤติกรรมท่ีขดัต่อศีลธรรมของบุคคล กฎหมายควรมุ่งเน้นการลงโทษผูต้ ั้งใจกระท าความผิดเป็น
หลัก แต่การศึกษานิติเศรษฐศาสตร์ในช่วงตน้นั้นยงัไม่ได้มีสถานะเป็นสาขาวิชาเฉพาะ มิได้มี
ผูเ้ช่ียวชาญเฉพาะดา้น และมิไดก้ระท ากนัอยา่งแพร่หลาย จวบจนกระทัง่คริสตท์ศวรรษ 1960 
  จนกระทัง่คริสตท์ศวรรษ 1960 บทความวิชาการวา่ดว้ยการละเมิดและตน้ทุนทางสังคม
สองช้ิน ได้แก่ Some Thoughts Risk Distribution and the Law of Torts ของ Guido Calabresi ในปี 
1961 และ The Problems of Social Cost ของ Ronald Coase ในปี 1960 ไดก้ลายเป็นหลกัไมล์ตั้งตน้
ท่ีส าคญัในการน าพาวงวิชาการนิติศาสตร์และเศรษฐศาสตร์เขา้สู่ยคุใหม่ของการศึกษาวิเคราะห์ท่ีมี
ลักษณะผสมผสานระเบียบวิธีและเคร่ืองมือทางเศรษศาสตร์เข้าไปกับประเด็นค าถามในทาง
กฎหมายทุกสาขาอย่างมีระบบ ไม่ว่าจะเป็น กฎหมายอาญา กฎหมายละเมิด กฎหมายปกครอง 
แมก้ระทัง่ กฎหมายรัฐธรรมนูญ นับเป็นการกา้วสู่ยุคของ “นิติเศรษฐศาสตร์” อย่างเต็มตวั และมี
การพฒันาองค์ความรู้ในด้านน้ีอย่างกวา้งขวางและต่อเน่ืองจนถึงปัจจุบนั ภายใตผ้ลงานของนัก
เศรษฐศาสตร์และนักนิติศาสตร์ท่ีส าคัญหลายคน เช่น Gary Becker , Richard Posner , Frank 
Easterbrook , A.Mitchell Polinsky และ Stephen Shavell เป็นตน้ รวมทั้งการเปิดการเรียนการสอน
สาขาวชิานิติเศรษฐศาสตร์ในมหาวทิยาลยัทัว่โลก 
 2.5.2  กรอบแนวคิดและระบบการใชเ้หตุผลทางเศรษศาสตร์ท่ีส าคญั 
  ความหมายของเศรษฐศาสตร์69 คือ ศาสตร์ท่ีศึกษาเก่ียวกบัการเลือกหนทางในการใช้
ทรัพยากรการผลิตท่ีมีอยูอ่ยา่งจ ากดั ส าหรับการผลิตสินคา้และบริการเพื่อประโยชน์สูงสุด และน า
สินคา้และบริการนั้นมาตอบสนองความตอ้งการของมนุษยท่ี์มีอยู่อยา่งไม่จ  ากดั และในการศึกษา
วชิาเศรษฐศาสตร์น้ี สามารถแบ่งสาขาวิชาเศรษฐศาสตร์ออกเป็น 2 สาขาใหญ่ ๆ คือ เศรษฐศาสตร์
จุลภาค (Microeconomics) ซ่ึงเป็นการศึกษาเก่ียวกับพฤติกรรมหรือกิจกรรมทางเศรษฐกิจของ
หน่วยเศรษฐกิจหน่วยใดหน่วยหน่ึง เช่น หน่วยผลิต หน่วยธุรกิจ ผูบ้ริโภค ปัจจยัการผลิต เป็นตน้ 
และเศรษฐศาสตร์มหภาค (Macroeconomics) ซ่ึงศึกษาเก่ียวกบัพฤติกรรมทางเศรษฐกิจทั้งระบบ
หรือส่วนหน่ึงส่วนใดของระบบเศรษฐกิจ เช่น การบริโภค รายได้ประชาชาติ การค้าระหว่าง
ประเทศ เป็นตน้ 

                                                           
68 ปกป้อง จนัวทิย,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 62, น.2. 
69 ไพรินทร์ นาคจัน่, เอกสารค าสอนเศรษฐศาสตร์เบ้ืองตน้, พิมพค์ร้ังท่ี 2, (กรุงเทพมหานคร:  

โรงพิมพม์หาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย,์ 2547), น. 60. 
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  นกันิติศาสตร์มองกฎหมายเป็นเคร่ืองมือในการผดุงความยุติธรรมของสังคม โดยเป็น
ส่ิงก าหนดกรอบกติกาว่าด้วยการอยู่ร่วมกนัในสังคมอย่างสงบสุข ปกป้องสิทธิและเสรีภาพของ
ปัจเจกบุคคล สร้างกลไกในการยุติขอ้พิพาทและความขดัแยง้อยา่งสันติแบะเป็นธรรม และลงโทษ
ผูก้ระท าความผิดให้สาสมกบัความผิดท่ีก่อเพื่อคืนความเป็นธรรมและศีลธรรมแก่ผูเ้สียหายและ
สังคม กล่าวโดยสรุป นิติศาสตร์นั้นให้คุณค่าแก่มิติดา้น ความยุติธรรม ของกฎหมายเป็นส าคญั แต่
ในทางด้านของเศรษฐศาสตร์นั้ นจะใช้คุณค่าทางมิติโลกทัศน์และระบบการให้เหตุผลทาง
เศรษฐศาสตร์ท่ีส าคญัในการวเิคราะห์กฎหมาย ซ่ึงจะกล่าวต่อไปน้ี 
  2.5.2.1 ความตระหนกัในความจ ากดัของทรัพยากร 
  นกัเศรษฐศาสตร์ตระหนกัถึงความจ ากดัของทรัพยากร (scarcity)70 เน่ืองจากทรัพยากร
การผลิต หรือปัจจยัการผลิตทุกอยา่งมีอยูอ่ยา่งจ ากดั ไม่สามารถเพิ่มข้ึนได ้ดงันั้นนกัเศรษฐศาสตร์มี
โลกทศัน์ว่าทรัพยากรนั้นมีอยู่อย่างจ ากดัเม่ือเทียบกบัความตอ้งการใช้ประโยชน์จากทรัพยากร 
ดงันั้นเราจึงตอ้งเลือกวา่จะใช้ทรัพยากรท่ีมีอยูอ่ย่างจ ากดัอยา่งไรให้คุม้ค่าท่ีสุด การเลือก (Choice) 
สาเหตุท่ีท าให้ตอ้งเลือกเน่ืองจากทรัพยากรการผลิตนั้นมีจ านวนจ ากดั และทรัพยากรแต่ละชนิดก็
สามารถน าไปใชป้ระโยชน์ไดห้ลายทาง เราจึงตอ้งเลือกหนทางในการน าทรัพยากรแต่ละชนิดไปใช้
ให้เกิดประโยชน์สูงสุด หรือให้เกิดความพอใจมากท่ีสุด ตวัอยา่งของปัญหาพื้นฐานทางเศรษฐกิจท่ี
หน่วยเศรษฐกิจ เช่น ปัจเจกชน บริษทั หรือรัฐบาล ตอ้งเผชิญ ไดแ้ก่ การตดัสินใจว่าจะผลิตหรือ
บริโภคอะไร เท่าไหร่ อย่างไร ซ่ึงรวมเรียกว่า ปัญหาการจดัสรรทรัพยากร (allocation problems) 
และจะแจกจ่าย กระจาย แบ่งสรรผลผลิต ก าไร หรือส่วนเกินทางเศรษฐกิจ แก่ใคร ด้วยสัดส่วน
เท่าใด ด้วยวิธีการใด ซ่ึงรวมเรียกว่า ปัญหาการแบ่งสรรและกระจายทรัพยากร (distribution 
problems)71  
  เม่ือน าทรัพยากรจ านวนหน่ึงไปใช้ประโยชน์ในกิจกรรมหน่ึงท่ีเราอยากท าย่อมเสีย
โอกาสท่ีจะน าทรัพยากรจ านวนนั้นไปใช้ประโยชน์ในกิจกรรมอ่ืนท่ีเราอยากท าเช่นเดียวกนั การ
ตดัสินใจเลือกจึงเป็นการแลกกนัระหวา่งเป้าหมายหน่ึงกบัเป้าหมายอ่ืน ซ่ึงต่างก็เป็นเป้าหมายท่ีพึง
ปรารถนาทั้งส้ิน การตดัสินใจทางเศรษฐกิจส่วนมากจึงตอ้งเผชิญภาวะไดอ้ยา่ง เสียอยา่ง (tradeoffs) 
72 อาจกล่าวไดว้า่ หากทรัพยากรมีจ ากดัเม่ือเทียบกบัความตอ้งการใชป้ระโยชน์ การตดัสินใจเลือก

                                                           
70 ปกป้อง จนัวทิย,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 62, น.4. 
71 เพ่ิงอ้าง, น.4. 
72 สมเกียรติ ตั้งกิจวานิชย,์ “นิติศาสตร์ของระบบยติุธรรมทางอาญาของไทย,” ในโครงการวเิคราะห์

กฎหมายและกระยวนการยติุธรรมทางอาญาดว้ยเศรษฐศาสตร์, (Economic Analysis of Criminal Laws), 
(กรุงเทพมหานคร: ส านกังานกองทุนสนบัสนุนการวจิยัและสถาบนัวจิยัเพื่อการพฒันาประเทศ, 2554), น. 18. 
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ทางเศรษฐกิจย่อมมีตน้ทุนเสมอ อย่างน้อยคือ ตน้ทุนค่าเสียโอกาส (opportunity cost) หรือ มูลค่า
สูงสุดท่ีเป็นไปได้ของส่ิงท่ีดีท่ีสุดท่ีรองลงมาท่ีเราไม่ไดเ้ลือก (next best alternatives) แมกิ้จกรรม
หรือนโยบายท่ีเป็นประโยชน์ก็ลว้นมีตน้ทุนดว้ยกนัทั้งส้ิน การตดัสินใจเลือกด าเนินกิจกรรมหรือ
นโยบายท่ีมีให้เลือกหลากหลายจึงไม่ควรอยู่บนพื้นฐานของการประเมินเฉพาะผลประโยชน์ 
(benefits) ของกิจกรรมหรือนโยบายเหล่านั้น แต่ควรอยูบ่นพื้นฐานของการประเมินผลประโยชน์
สุทธิ (net benefits) ซ่ึงน าตน้ทุน (costs) มาหกัลบออกจากผลประโยชน์ท่ีไดเ้สียก่อน ทั้งน้ี คนหรือ
สังคมควรเลือกกิจกรรมหรือนโยบายท่ีใหผ้ลประโยชน์สุทธิสูงสุด  
  ตวัอย่างเช่น รัฐบาลตอ้งการใช้นโยบายเพื่อปราบปรามยาเสพติด จึงเพิ่มงบประมาณ
ด้านการปราบปรามยาเสพติดเพิ่มมากข้ึน โดยจ้างต ารวจมากข้ึน ซ้ืออุปกรณ์เพื่อการสืบสวน
สอบสวนใหม่ หรือลงทุนพฒันาเทคโนโลยีท่ีเก่ียวขอ้ง แมก้ารลงทุนดงักล่าวอาจท าให้สามารถ
จบักุมผูค้า้ยาเสพติดมาลงโทษไดม้ากข้ึน และลดปริมาณยาเสพติดลง ซ่ึงเป็นประโยชน์ต่อสังคม แต่
ในอีกดา้นหน่ึงก็มีตน้ทุนเกิดข้ึนกบัสังคมเช่นเดียวกนั ตน้ทุนดงักล่าวยงัรวมถึงตน้ทุนค่าเสียโอกาส
ในการน างบประมาณจ านวนเดียวกันไปท ากิจกรรมอ่ืนท่ีเป็นประโยชน์ต่อสังคม เช่น การ
ด าเนินการระบบประกนัสุขภาพถ้วนหน้า การปฏิรูปการศึกษา เป็นตน้ เช่นน้ีแล้วรัฐบาลหรือผู ้
ก  าหนดนโยบาย จึงมีหน้าท่ีในการตดัสินใจเลือกว่าใชง้บประมาณในแต่ละปีท่ีมีจ  ากดัอย่างไร ให้
คุม้ค่าท่ีสุด และสมาชิกของสังคมไดรั้บความพึงพอใจสวสัดิการสูงสุด 
  2.5.2.2 การใหคุ้ณค่ากบัมิติดา้นประสิทธิภาพ 
  เศรษฐศาสตร์ให้คุณค่าสูงยิ่งต่อมิติด้านประสิทธิภาพ (efficiency) ซ่ึงหมายถึง การท่ี
สังคมไดรั้บประโยชน์สูงสุดจากทรัพยากรท่ีมี นกัเศรษฐศาสตร์ทกัเปรียบเปรย ประสิทธิภาพ กบั 
ขนาดของขนมพาย73 สังคมท่ีมีประสิทธิภาพคือสังคมท่ีสามารถใช้ทรัพยากรท่ีมีในการผลิตขนม
พายให้ได้ขนาดใหญ่ท่ีสุดเท่าท่ีจะเป็นไปได้ หากสังคมมีเป้าหมายของการใช้ประโยชน์จาก
ทรัพยากรอยา่งชดัเจน ในขณะท่ีมรรควิธีสู่เป้าหมายดงักล่าวมีหลายทาง สังคมควรไดเ้ลือกทางท่ีมี
ประสิทธิภาพท่ีสุด กล่าวคือ สังคมควรเลือกท่ีให้ผลลพัธ์มากท่ีสุด ใช้ตน้ทุนต ่าท่ีสุด สมาชิกใน
สังคมพึงพอใจมากท่ีสุด หรือสังคมไดรั้บสวสัดิการสูงสุด ตามแต่เป้าหมายท่ีสังคมตอ้งการ ภายใต้
ขอ้จ ากดัดา้นทรัพยากรท่ีสังคมนั้นเผชิญ  
  วิลเฟรโด พาเรโต (Vilfeodo Pareto)74 น าเสนอหลกัเกณฑ์ของความมีประสิทธิภาพ
แบบพาเรโต (Pareto Efficiency) ว่าสภาวการณ์ท่ีไม่สามารถท าให้คน ๆ หน่ึงได้รับสวสัดิการท่ี
สูงข้ึน โดยไม่ท าให้คนอ่ืนมีสวสัดิการแย่ลงกว่าเดิม หากการแลกเปล่ียน การต่อรอง หรือการ
                                                           

73 อจัฉรียา ชูตินนัทน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 21, น.5. 
74 เพ่ิงอ้าง. 
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ตดัสินใจอ่ืนใดทางเศรษฐกิจอยู่ในสภาวการณ์เช่นนั้น ถือว่าบรรลุประสิทธิภาพแบบพาเรโต 
(Pareto Optimality) แต่หากสังคมยงัไม่อยูใ่นสภาวการณ์ดงักล่าว ยอ่มหมายความวา่ ยงัมีหนทางอ่ืน
ท่ีท าให้คน ๆ หน่ึงได้รับสวสัดิการท่ีสูงข้ึนกว่าเดิมได ้โดยไม่ท าให้คนอ่ืนแย่ลง กล่าวอีกนยัหน่ึง 
สวสัดิการส่วนรวมของสังคมยงัเพิ่มสูงข้ึนไดอี้ก หากแต่ละฝ่ายสามารถตกลงร่วมมือกนัไดส้ าเร็จ 
หรือเจรจาต่อรองผลประโยชน์กนัลงตวั เง่ือนไขดงักล่าวเรียกว่า การยกระดบัสวสัดิการแบบพา
เรโต (Pareto Improvement)  
  ในโลกของความเป็นจริง การตัดสินใจทางเศรษฐกิจและนโยบายเศรษฐกิจมัก
ก่อให้เกิดภาวะ ไดอ้ย่างเสียอย่าง เกิดข้ึน กล่าวคือ แมส้ังคมส่วนรวมอาจจะไดผ้ลประโยชน์สุทธิ 
(Net Benefits) จากการตดัสินใจหน่ึงหรือจากนโยบายหน่ึง แต่หากพิจารณาในระดบัยอ่ยแลว้ กลบั
พบวา่ การตดัสินใจหรือนโยบายนั้นอาจท าให้คนบางกลุ่มไดรั้บสวสัดิการท่ีดีข้ึน ขณะท่ีบางกลุ่ม
อาจไดรั้บสวสัดิการท่ีลดลง75 ดงันั้นจึงเป็นหน้าท่ีของรัฐในฐานะท่ีจะตอ้งอ านวยสวสัดิการให้แก่
สังคมโดยสร้างความเป็นธรรมในการแบ่งสรรหรือถ่ายโอนผลประโยชน์และชดเชยความเสียหาย
ไดอ้ยา่งไร 
  2.5.2.3 มนุษยมี์เหตุผลทางเศรษฐศาสตร์ และมีพฤติกรรมตอบสนองต่อส่ิงจูงใจ 
  เศรษฐศาสตร์สนใจศึกษาพฤติกรรมของคนในสังคม ไม่ใช่เฉพาะพฤติกรรมทางเศรษฐกิจ
เท่านั้น หากรวมถึงพฤติกรรมทาวการเมือง สังคม กฎหมาย และวฒันธรรมดว้ย ขอ้สมมติตั้งตน้ของ
ทฤษฎีเศรษฐศาสตร์คือ คนเป็นสัตว์เศรษฐกิจ (Homo Economicus) มี เหตุผลทางเศรษฐศาสตร์ 
(economic rationality) และตอบสนองต่อส่ิงจูงใจ (incentive) กล่าวคือ นักเศรษฐศาสตร์มองว่าบุคคล
แต่ละคนตดัสินใจโดยแสวงหาผลประโยชน์ส่วนตนสูงสุดเป็นสรณะ ภายใตเ้ง่ือนไขและขอ้จ ากดัท่ี
ตนเผชิญ (rational maximizer under constraints) ตวัอย่างเช่น ผูบ้ริโภคมีเป้าหมายในการบริโภคสินคา้
และบริการเพื่อให้ตนไดรั้บอรรถประโยชน์สูงสุด (utility maximization) ผูผ้ลิตมีเป้าหมายในการผลิต
สินค้าและบริการเพื่อให้ตนได้รับก าไรสูงสุด (profit maximization) นักการเมืองมีเป้าหมายในการ
ด าเนินกิจกรรมการเมืองเพื่อให้ตนได้รับคะแนนเสียงในการเลือกตั้งคร้ังต่อไปสูงสุด (vote gaining 
Maximization)  
  บุคคลท่ีมีเหตุผลทางเศรษฐศาสตร์76 คือ บุคคลท่ีมีแบบแผนของพฤติกรรมท่ีคงเส้นวา รู้
เป้าหมายท่ีตนตอ้งการอยา่งชดัเจน รู้ลกัษณะและแบบแผนของความพึงพอใจ (preference) ของตน 
กล่าวคือ รู้วา่ตนชอบส่ิงใดมากกว่าส่ิงใด เช่น หากตนชอบ ก. มากกวา่ ข. และชอบ ข. มากกวา่ ค. 
แล้ว ตนย่อมชอบ ก. มากกว่า ค. ด้วย แบบแผนของพฤติกรรมท่ีคงเส้นคงวาท าให้สามารถ
                                                           

75 ปกป้อง จนัวทิย,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 62. 
76 เพ่ิงอ้าง. 
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คาดการณ์และท านายพฤติกรรมในอนาคตเม่ือเผชิญเง่ือนไข ต่าง ๆ ได้อย่างคงเส้นคงวา คนทีมี
เหตุผลทางเศรษฐศาสตร์จะตดัสินใจเลือกจากการเปรียบเทียบโครงสร้างผลประโยชน์และตน้ทุน 
(cost-benefit analysis) ของทางเลือกต่าง ๆ โดยจะเลือกทางท่ีให้ผลประโยชน์สุทธิสูงสุด หาก
โครงสร้างผลประโยชน์และตน้ทุนเปล่ียนแปลง เช่น มีการเปล่ียนแปลงกฎกติกาในสังคมโดยรัฐ 
พฤติกรรมของคนก็จะตอบสนองต่อโครงสร้างส่ิงจูงใจ (incentive structure) ท่ีเปล่ียนแปลงไปนั้น 
ตวัอย่างเช่น หากกฎหมายก าหนดโทษปรับของการใช้โทรศพัท์เคล่ือนท่ีขณะขบัรถสูงข้ึน จนคน
จ านวนหน่ึงรู้สึกไม่คุ ้มค่าท่ีจะกระท า ในแง่น้ีกฎหมายมีส่วนส าคัญในการก าหนดโครงสร้าง
ผลประโยชน์และตน้ทุน ซ่ึงส่งผลกระทบต่อพฤติกรรมของคนอีกต่อหน่ึง ของกิจกรรมหลายอยา่ง 
เฉพาะกิจกรรมทางเศรษฐกิจเท่านั้น77 กล่าวคือ กฎหมายส่งผลกระทบต่อการตดัสินใจของบุคคลใน
ธุรกรรมทั้งท่ีเก่ียวขอ้งกบัตลาดและธุรกรรมนอกตลาด 
  2.5.2.4 ตน้ทุนทางเศรษฐศาสตร์ 
  ตามแนวคิดเศรษฐศาสตร์จะพบวา่ทรัพยากรมีอยูอ่ยา่งจ ากดัเม่ือเทียบกบัความตอ้งการ
ใชป้ระโยชน์ การตดัสินใจเลือกทางเศรษฐกิจทุกคร้ังยอ่มเกิดตน้ทุนเสมอ หรืออยา่งนอ้ยคือ ตน้ทุน
ค่าเสียโอกาส ซ่ึงไม่ใช่ ต้นทุนท่ีชัดแจ้งเป็นตัวเงินเหมือนดังต้นทุนในทางบัญชี ต้นทุนทาง
เศรษฐศาสตร์มีความหมายแตกต่างจากตน้ทุนทางบญัชี78 กล่าวคือ ตน้ทุนทางบญัชีนั้นจะค านวณ
ค่าใชจ่้ายต่าง ๆ ท่ีมีการจ่ายจริงเป็นตวัเงินและสามารถแสดงหลกัฐานเพื่อลงบนัทึกบญัชีได ้หรือท่ี
เรียกวา่ตน้ทุนชดัแจง้ ส่วนตน้ทุนทางเศรษฐศาสตร์จะรวมถึงตน้ทุนท่ีไม่ชดัแจง้ดว้ย ซ่ึงประกอบไป
ด้วย ต้นทุนค่าเสียโอกาส ต้นทุนทางเอกชน ต้นทุนสังคม เป็นต้น การวิเคราะห์ต้นทุนทาง
เศรษฐศาสตร์จึงตอ้งนบัรวม ตน้ทุนแอบแฝงท่ีไม่ไดเ้ป็นตวัเงิน เขา้ไปดว้ยจึงจะเป็นการวิเคราะห์ท่ี
ครบถว้นสมบูรณ์79  
  นอกจากตน้ทุนต่อตวัเองแลว้ (Private Cost) เศรษฐศาสตร์ยงัให้ความส าคญัแก่ ตน้ทุน
ต่อสังคม (Social Cost) ดว้ย80 ตน้ทุนต่อสังคมคือตน้ทุนท่ีนับรวมผลกระทบภายนอกต่อสังคมใน
ดา้นลบ (Negative Externality) จากการด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจ ซ่ึงมกัไม่ถูกน ามาพิจารณาใน
การตดัสินใจด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจของปัจเจกบุคคลภายใตก้ลไกตามตลาดปกติ เน่ืองจาก
ผูส้ร้างความเสียหายต่อสังคมไม่ตอ้งเป็นผูรั้บภาระจ่ายค่าเสียหายโดยตรง แต่สามารถผลกัภาระ

                                                           
77ปกป้อง จนัวทิย,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 62. 

 78 ไพรินทร์ นาคจัน่, เอกสารค าสอนเศรษฐศาสตร์เบ้ืองตน้, พิมพค์ร้ังท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: 
โรงพิมพม์หาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย,์ 2547), น. 60. 

79 ปกป้อง จนัวทิย,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 62. 
80 เพ่ิงอ้าง. 
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ตน้ทุนเหล่านั้นให้ตกแก่สังคมโดยรวม ในกรณีเช่นน้ี ปัจเจกบุคคลมีแนวโน้มท่ีจะด าเนินกิจกรรม
ทางเศรษฐกิจท่ีผลิตสร้างผลกระทบภายนอกต่อสังคมในดา้นลบมากกวา่ท่ีควรจะเป็น เพราะในการ
ตดัสินใจนั้น ๆ จะค านึงถึงแต่ต้นทุนต่อตวัเอง ซ่ึงต ่ากว่าต้นทุนท่ีแท้จริงซ่ึงต้องรวมภาระความ
เสียหายต่อสังคมไวด้ว้ย การด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจท่ีมีประสิทธิภาพตอ้งค านึงถึงตน้ทุนทาง
สังคมดว้ย หากกลไกตลาดไม่สามารถส่งมอบผลลพัธ์ท่ีเหมาะสมแก่สังคมได ้ภาครัฐตอ้งเขา้มามี
บทบาทในการแกปั้ญหาโดยออกมาตรการในทางท่ีลดผลกระทบดา้นลบต่อสังคม นอกจากน้ีหลกั
เศรษฐศาสตร์ยงัให้ความสนใจต่อแนวคิดเร่ืองเก่ียวกับต้นทุนอ่ืน ๆ อีก เช่น ต้นทุนธุรกรรม 
(Transaction Cost) หรือตน้ทุนท่ีไม่ไดเ้กิดข้ึนในกระบวนการผลิตสินคา้โดยตรง แต่เก่ียวเน่ืองกบั
การผลิตและแลกเปล่ียนสินคา้และบริการนั้น หรือตน้ทุนจม (Sunk Cost) หรือตน้ทุนท่ีจ่ายไปแลว้
และไม่มีทางเรียกกลบัคืน เป็นตน้ 
  2.5.2.5 การคิดแบบส่วนเพิ่ม (Marginal thinking) 
  หลกัเศรษฐศาสตร์นั้นมีวิธีการคิดท่ีเป็นประโยชน์ต่อการตดัสินใจต่าง ๆ ในการด าชีวิต 
เน่ืองจากในแต่ละวนัปัจเจกบุคคลทัว่ไปต้องพบเจอกบัปัญหาต่าง ๆ ท่ีตอ้งการการตดัสินใจท่ีมี
เหตุผลและอยา่งชาญฉลาด วิธีการคิดอยา่งหน่ึงตามหลกัเศรษฐศาสตร์ท่ีเช่ือวา่มนุษยเ์ป็นบุคคลผูมี้
เหตุผลและช่วยเร่ืองการตดัสินใจ คือ การคิดแบบส่วนเพิ่ม (Marginal thinking) หลกัเศรษฐศาสตร์
เช่ือวา่คนมีรูปแบบการตดัสินใจแบบส่วนเพิ่ม81 กล่าวคือ การตดัสินใจโดยค านึงถึงส่วนเพิ่มข้ึนจาก
ฐานเดิม บุคคลท่ีมีเหตุผลทางเศรษฐศาสตร์ตดัสินใจเลือกกระท าส่ิงใดข้ึนกบัว่าผลประโยชน์ส่วน
เพิ่ม (marginal benefit) จากกิจกรรมนั้นสูงกวา่ตน้ทุนส่วนเพิ่ม (marginal cost) หรือไม่ ตวัอยา่งเช่น 
เม่ือศาลตดัสินยกฟ้อง โจทกต์ดัสินใจวา่จะอุทธรณ์คดีต่อดีหรือไม่ การตดัสินใจของโจทก์ข้ึนอยูก่บั
การประเมินผลประโยชน์ท่ีจะไดรั้บเพิ่มข้ึนในชั้นอุทธรณ์ เช่น โอกาสท่ีอาจพลิกกลบัมาชนะคดี
ไดรั้บค่าชดเชย กบัตน้ทุนท่ีตอ้งเสียเพิ่มข้ึนในชั้นอุทธรณ์ เช่น ค่าใช้จ่ายท่ีเพิ่มข้ึน ค่าเสียเวลา ถ้า
ประเมินแลว้โจทก์เห็นว่าผละประโยชน์ส่วนเพิ่มของการอุทธรณ์สูงกว่าตน้ทุนส่วนเพิ่มของการ
อุทธรณ์ โจทกก์็จะตดัสินใจสู้คดีต่อ เป็นตน้ 
  หรืออีกในตวัอย่างกรณีหน่ึง หากกฎหมายก าหนดบทลงโทษการขโมยจกัรยานกับ
รถยนต์เท่ากัน กล่าวคือ ไม่มีบทลงโทษส่วนเพิ่มส าหรับอาชญากรรมท่ีมีระดับความรุนแรงไม่
เท่ากนั นกัเศรษฐศาสตร์จะท านายวา่โจรมีแนวโน้มท่ีจะขโมยรถยนต์เพิ่มมากข้ึน เพราะการขโมย
รถยนตส์ร้างผลประโยชน์ส่วนเพิ่มให้โจรเม่ือเทียบกบัการขโมยรถจกัรยาน เพราะรถยนต์มีมูลค่า
สูงกวา่ และสามารถน าไปใชป้ระโยชน์ไดม้ากกวา่ ขณะท่ีตน้ทุนส่วนเพิ่มของการขโมยเท่ากบัศูนย ์
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เพราะไม่วา่จะขโมยรถยนตห์รือรถจกัรยานลว้นมีโทษเท่ากนั โจรท่ีมีเหตุผลทางเศรษฐศาสตร์ยอ่ม
ตดัสินใจขโมยรถยนตแ์ทนรถจกัรยาน 
  กล่าวโดยสรุปคือ การคิดแบบส่วนเพิ่มนั้นคือการน าเอาตวัเลือกหน่ึงมาเป็นจุดอา้งอิง 
จากนั้นประเมินผลดีจากการค้นหาตวัเลือกอ่ืน ๆ เพิ่มข้ึนต่อไป และประเมินผลเสียจากการค้น
ตวัเลือกอ่ืน ๆ ท่ีเพิ่มข้ึนนั้น เปรียบเทียบผลดีและผลเสีย หากผลเสียจากการคน้หาต่อไปนั้นสูงจาก
ผลดี ก็จงหยุดค้นหาและเลือกตวัเลือกท่ีอ้างอิงนั้น แต่ถ้าหากผลดีมากกว่าผลเสีย ก็ต้องค้นหา
ตวัเลือกอ่ืน ๆ ต่อไปจนกวา่จะพบตวัเลือกและประเมินดว้ยวธีิการคิดแบบเดียวกนัต่อไป 
  2.5.2.6 ตลาด 
  ค าว่า ตลาด ในหลกัเศรษฐศาสตร์และของปัจเจกชนทัว่ไปมีความหมายแตกต่างกัน 
ตลาดของปัจเจกทั่วไปนั้ น หมายถึง สถานท่ี ท่ีจัดไว้เพื่อให้ผู ้ซ้ือและผู ้ขายมาตกลงซ้ือขาย
แลกเปล่ียนสินคา้กนั โดยตอ้มีส้นคา้หรือตวัอย่างมาแสดง แต่ในหลกัเศรษฐศาสตร์นั้น ตลาดไม่
จ  าเป็นตอ้งมีสถานท่ีท าการซ้ือขาย82 แต่หมายถึง การตกลซ้ือขายสินคา้และบริการ รวมทั้งปัจจยัการ
ผลิต การตกลงซ้ือขายสินคา้และบริการชนิดใดก็เรียกช่ือตลาดตามสินคา้และบริการนั้น ๆ เช่น 
ตลาดแรงงาน หมายถึง กาซ้ือขายแรงงาน ตลาดหลกัทรัพย ์หมายถึง การซ้ือขายหลกัทรัพย ์เป็นตน้ 
  หลกัเศรษฐศาสตร์เช่ือว่า ตลาดเสรี (Free market) เป็นกลไกส าหรับจดัสรรทรัพยากร
ทางเศรษฐกิจท่ีมีประสิทธิภาพท่ีสุด รัฐบาลไม่ควรเขา้มาบิดเบือนกลไกตลาด แต่ควรปล่อยใหต้ลาด
ท าหน้าท่ีโดยตวัเองโดยมีขอ้จ ากดัและอุปสรรคในระบบให้น้อยท่ีสุด ทั้งน้ีเพราะการแทรกแซง
กลไกตลาดจะท าให้สวสัดิการทางเศรษฐกิจของสังคมส่วนรวมลดลง83 ฐานส าคญัของระบบตลาด
เสรีอยู่ท่ีความเช่ือมัน่ในการตดัสินใจเลือกอย่างเสรีของปัจเจกบุคคล หากแต่ละคนมีพฤติกรรม
ในทางท่ีท าใหต้นไดป้ระโยชน์สูงสุด สังคมส่วนรวมซ่ึงหมายถึงปัจเจกแต่ละคนบวกรวมกนัก็จะได้
ประโยชน์สูงสุดตามไปดว้ย ประหน่ึงวา่มีมือท่ีมองไม่เห็น (Invisible Hands) น าพาเศรษฐกิจไปสู่
ระดบัสวสัดิการทางเศรษฐกิจส่วนรวมสูงสุด  โดยไม่จ  าเป็นตอ้งมีภาครัฐมาก าหนดกรอบกติกา
ต่างๆ  
 2.5.3  นิติเศรษฐศาสตร์ของระบบยติุธรรมทางอาญา 
  กฎหมายในมุมมองของนกันิติเศรษฐศาสตร์คือเคร่ืองมือในการปรับเปล่ียนพฤติกรรม
ของคนในสังคมไปสู่แนวทางท่ีสังคมพึงปรารถนา เช่น เคารพสิทธิในชีวิตและทรัพยสิ์นของบุคคล
อ่ืน ออกแบบสัญญาท่ีก่อให้เกิดประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจ และป้องปรามยบัย ั้งพฤติกรรมท่ีไม่พึง
ปรารถนาของสังคม เช่น การก่ออาชญากรรมด้านต่าง ๆ โดยกฎหมายเป็นปัจจัยเชิงสถาบัน 
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(institutional factor) ซ่ึงส่งผลกระทบต่อการก ากับพฤติกรรมของประชาชนทั่วไป รวมถึงกลุ่ม
ผลประโยชน์ต่าง ๆ องคก์รต่าง ๆ ผูบ้งัคบัใชก้ฎหมาย และรัฐบาล84 
  นิติเศรษฐศาสตร์อธิบายปัญหาอาชญากรรมโดยมุ่งเนน้ไปท่ีการตดัสินใจเชิงพฤติกรรม
ส่วนบุคคลของตวัอาชญากรเองเป็นหลกั มากกวา่จะมุ่งอธิบายปัญหาบนฐานของโครงสร้างสังคม
หรือสภาพแวดลอ้มทางสังคมและวฒันธรรม การออกแบบระบบลงโทษทางอาญาท่ีเหมาะสมจึง
ต้องเข้าใจลักษณะแบบแผนของพฤติกรรมของอาชญากรเสียก่อน เพื่อให้สามารถออกแบบ
โครงสร้างส่ิงจูงใจเพื่อปรับเปล่ียนและป้องปรามพฤติกรรมของอาชญากรไดอ้ย่างมีประสิทธิผล 
การศึกษาเศรษฐศาสตร์อาชญากรรม (Economic of Crime) คือ บทความวิชาการเร่ือง Crime and 
Punishment: An Economic Approach ของ Gary Becker ใน ปี  196885 โดย ท่ี  Becker ได้ เร่ิมต้น
การศึกษานิติเศรษฐศาสตร์ดว้ยการใชเ้คร่ืองมือทางเศรษฐศาสตร์อยา่งแบบจ าลองวา่ดว้ยการเลือก
อยา่งมีเหตุผล (Rational Choice Model) มาอธิบายโลกอาชญากรรม  
  แบบจ าลองของ Becker อธิบายพฤติกรรมของอาชญากร โดยตั้งข้อสมมติตั้ งต้นว่า 
อาชญากรเป็นสัตวเ์ศรษฐกิจ มีเหตุผลทางเศรษฐศาสตร์ และตอบสนองต่อส่ิงจูงใจ หรือเป็นนกัคิด
ค านวณท่ีมีเหตุผล (rational calculator) เหมือนดงัเช่นปัจเจกชนทัว่ไป อาชญากรจะตดัสินใจก่อ
อาชญากรรมหากประเมินว่าผลประโยชน์ของการก่ออาชญากรรมสูงกว่าต้นทุนของการก่อ
อาชญากรรม หรือเม่ือการกระท าความผิดนั้ น ก่อให้ เกิดผลประโยชน์สุทธิแก่ตนนั่น เอง 
ผลประโยชน์และตน้ทุนของการก่ออาชญากรรมอยู่บนฐานของความไม่แน่นอน (uncertainty) ใน
อนาคต กล่าวคือ การได้รับผลประโยชน์ของการก่ออาชญากรรมข้ึนอยู่กับความส าเร็จของ
ปฏิบติัการ ซ่ึงไม่แน่นอนวา่จะท าส าเร็จหรือไม่ ขณะตน้ทุนของการก่ออาชญากรรมข้ึนอยู่กบัการ
ประเมินความเส่ียงท่ีจะถูกจบักุมมาด าเนินคดีและถูกลงโทษตามกฎหมาย 
  เช่นน้ีแล้ว การประเมินผลประโยชน์และต้นทุนของอาชญากรจึงต้องเปรียบเทียบ
ระหว่าง ผลประโยชน์คาดคะเน  (expected benefit) กับ  ต้น ทุนคาดคะเน  (expected costs) 
ตวัอยา่งเช่น ในการลกัทรัพย ์ผลประโยชน์คาดคะเนคือ มูลค่าของทรัพยคู์ณกบัโอกาสความน่าจะ
เป็น (probability) ท่ีจะลกัทรัพยส์ าเร็จ ส่วนตน้ทุนคาดคะเนคือ มูลค่าโทษปรับ หรือการประเมิน
ตน้ทุนจากการถูกจ าคุก คูณกบัโอกาสท่ีจะถูกจบักุม เป็นตน้ หากอาชญากรประเมินวา่ผลประโยชน์
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คาดคะเนของการก่ออาชญากรรมสูงกว่าตน้ทุนคาดคะเนของการก่ออาชญากรรม ก็จะตดัสินใจ
ประกอบอาชญากรรม86 
  งานศึกษาดา้นนิติเศรษฐศาสตร์ เช่นงานของ Beck ในปี 198987 ช้ีวา่อาชญากรทัว่ไปไม่
มีแบบแผนพฤติกรรมแบบเลือกชัง่น าหนักระหว่างการประกอบอาชญากรรมประเภทต่าง ๆ โดย
ไม่ไดมี้แบบแผนพฤติกรรมแบบเจาะจงเลือกประกอบอาชญากรรมประเภทใดระเภทหน่ึงเป็นการ
เฉพาะ ดังนั้ นโครงสร้างของผลประโยชน์คาดคะเนและต้นทุนคาดคะเนของอาชญากรรม ซ่ึง
แตกต่างกนัตามอาชญากรรมแต่ละประเภท ยอ่มส่งผลต่อการตดัสินใจของอาชญากร โดยอาชญากร
แต่ละคนจะเลือกประกอบอาชญากรรมประเภทท่ีใหผ้ลประโยชน์คาดคะเนสุทธิแก่ตวัเขามากท่ีสุด  
เม่ือพิจารณาโครงสร้างของผลประโยชน์และตน้ทุนการประกอบอาชญากรรม ไดแ้ก่ เงินท่ีไดจ้าก
การลกัทรัพยห์รือปลน้ชิง หรือ ความสุขท่ีไดจ้ากการก่ออาชญากรรม โดยเฉพาะในกรณี Crimes of 
Passion เช่น การข่มขืน ส่วนตน้ทุนของการก่ออาชญากรรม ไดแ้ก่ ค่าใชจ่้ายในการกระท าความผิด 
เช่น ปืน อุปกรณ์ต่าง ๆ หนา้กาก บทลงโทษ เช่น ค่าปรับ การถูกจ าคุก ตน้ทุนค่าเสียโอกาสของการ
เตรียมการ การก่ออาชญากรรม และการถูกจ าคุกในกรณีท่ีโดนจบัและถูกตดัสินว่ามีความผิด เช่น 
การสูญเสียโอกาสในการท างาน การสูญเสียรายได้ ตราบาปติดตัว (Stigma Effect) เช่น การมี
ประวติัอาชญากร ซ่ึงส่งผลกระทบดา้นลบต่อโอกาสในการประกอบอาชีพและการใชชี้วติภายภาคหนา้ 
  ดงัท่ีกล่าวมานั้น อาชญากรเผชิญปัญหาการตดัสินใจเลือกวา่จะประกอบอาชญากรรมดี
หรือไม่ ประกอบอาชญากรรมอะไร และมีขนาดความผิดเท่าใด รุนแรงมากน้อยเพียง เช่น จะปลน้
ร้านขายของช าหรือปลน้ธนาคาร ดงันั้นระบบการลงโทษทางอาญาท่ีเหมาะสมตอ้งสามารถป้อง
ปรามพฤติกรรมการกระท าความผิดของอาชญากรได ้โดยมีเป้าหมายเพื่อเพิ่มตน้ทุนคาดคะเนของ
การก่ออาชญากรรม และลดผลประโยชน์คาดคะเนของการก่ออาชญากรรม เป็นส าคญั นอกจากนั้น
ควรก าหนดบทลงโทษต่ออาชญากรรมแต่ละประเภทให้สูงต ่าแตกต่างกนัโดยเปรียบเทียบตาม
ระดบัความรุนแรง เพื่อลดแรงจูงใจในการประกอบอาชญากรรมท่ีมีความรุนแรงสูง ซ่ึงตวัอยา่งของ
การเพิ่มตน้ทุนคาดคะเนของอาชญากรในการก่ออาชญากรรม เช่น การเพิ่มบทลงโทษให้หนกัข้ึน 
การเพิ่มโอกาสหรือความน่าจะเป็นในการถูกจบักุมมาด าเนินคดีและลงโทษ เช่น การเพิ่มก าลัง
เจา้หนา้ท่ีต ารวจ การออกตรวจพื้นท่ีถ่ีข้ึน การติดตั้งกลอ้งวงจรปิดเพื่อบนัทึกภาพคนร้าย การพฒันา
เทคโนโลยีการสืบสวนสอบสวน เป็นตน้ การเพิ่มตน้ทุนในการเขา้ถึงเคร่ืองมือในการประกอบ
อาชญากรรม เช่น มีกฎหมายก ากับควบคุมการซ้ือและการใช้อาวุธปืนหรือกระสุนปืน การเพิ่ม
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ตน้ทุนค่าเสียโอกาสในการก่ออาชญากรรม โดยการเพิ่มมูลค่าของทางเลือกท่ีเขาเผชิญใหสู้งข้ึน เช่น 
การจดัระบบสวสัดิการสังคมท่ีดีข้ึน ยกระดบัค่าจา้งขั้นต ่าให้สอดคล้องเพียงพอต่อการด ารงชีวิต 
(living wages) หรือระดบัค่าจา้งท่ีท าให้ลูกจา้งและครอบครัวสามารถด ารงชีวิตไดอ้ย่างสมศกัด์ิศรี
ความเป็นมนุษย ์ในแง่ดงักล่าว นโยบายเศรษฐกิจของรัฐซ่ึงมีเป้าหมายเพื่อเพิ่มระดบัการจา้งงาน 
นโยบายสวสัดิการสังคม และนโยบายกระจายรายได้และความมัง่คัง่ อาจมีส่วนช่วยลดจ านวน
อาชญากรรมในสังคมลงได้88 
  2.5.3.1 การป้องปรามโดยการลงโทษเป็นตวัเงิน (Deterrence with monetary sanction) 
  การปรับเป็นเคร่ืองมือการลงโทษท่ีเป็นตวัเงิน ซ่ึงมีผลเป็นการถ่ายโอนเงินจากผูก้ระท า
ความผิดมาสู่รัฐ เม่ือเปรียบเทียบกบัโทษจ าคุกแลว้ โทษปรับมีขอ้ดีกว่าหลายประการ89 กล่าวคือ 
การใช้โทษปรับนั้นมีตน้ทุนในการบริหารจดัการไม่สูงเท่าการใช้โทษจ าคุก อีกประการหน่ึงคือ 
โทษปรับน้ีจะเป็นเคร่ืองมือในการแยกผูก้ระท าความผิดท่ีมีระดบัความร้ายแรงต่าง ๆ ออกจากกนั
ได ้นอกจากน้ีรายไดข้องรัฐจากการใชโ้ทษปรับนั้นยงัสามารถน าไปใชเ้พื่อประโยชน์สาธารณะต่าง 
ๆ ได้ อย่างไรก็ตาม การใช้โทษจ าคุกนั้น สังคมจะตอ้งสูญเสียทรัพยากรมนุษยจ์ากการท่ีแรงงาน
ไดรั้บโทษจ าคุก อนัมีผลเป็นการแยกแรงงานท่ีมีศกัยภาพในการผลิต (productive labor) ออกจาก
แรงงานตลาด ในขณะท่ีการลงโทษปรับนั้นท าให้ผูก้ระท าความผิดยงัสามารถหารายไดเ้พื่อให้การ
อุปการะเล้ียงดูแก่ตนเองและครอบครัวได ้
  ปัจจุบนัในประเทศไทย โทษปรับนั้นไม่มีมีผลเป็นทางเลือก (alternative) แทนโทษ
จ าคุก แต่มีลกัษณะเสริมโทษจ าคุก ดงัจะเห็นไดจ้ากกฎหมายท่ีก าหนดให้สามารถลงทั้งโทษจ าคุก
และโทษปรับควบคู่กนัได้90 ค่าปรับในประเทศไทยอยูใ่นระดบัท่ีต ่าจนเกินไป เน่ืองจากไม่ไดป้รับ
ข้ึนตามสภาพเศรษฐกิจมาเป็นเวลานาน จนท าให้ไม่มีผลในการป้องปรามการกระท าความผิด จึง
อาจก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมระหว่างผูท่ี้มีรายได้น้อยและรายได้มาก เน่ืองจากผูมี้รายได้สูง
สามารถจ่ายค่าปรับ แต่ผูมี้รายไดต้  ่าไม่สามารถจ่ายค่าปรับและตอ้งถูกขงัแทน 
  ในต่างประเทศมีการศึกษาเชิงประจกัษเ์ก่ียวกบัประสิทธิภาพของโทษปรับในการป้อง
ปรามการกระท าความผดิซ ้ า ยกตวัอยา่งเช่น Todd L. Cherry91 นกัเศรษฐศาสตร์ ซ่ึงในปี 2001 ไดใ้ช้
วิธีการด้านเศรษฐมิติในการประมาณการประสิทธิภาพของค่าปรับในการป้องปรามการประท า

                                                           
88 สมเกียรติ ตั้งกิจวานิชย,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 72, น.21. 
89 สมเกียรติ ตั้งกิจวานิชย,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 72, น.77. 
90 เพ่ิงอ้าง, น.78. 
91 Cherry Todd L., ‘Financial penalties as an alternative criminal sanction : Evidence from panel 

data’(2001) 450 Atlantic Economic Journal 450-458. 
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ความผิดซ ้ า โดยใช้ขอ้มูลของ County ต่าง ๆ ของมลรัฐแคโลไรน่าเหนือกว่า 90 แห่งในระหว่างปี 
1981 จนถึงปี 1987 ในการศึกษาดงักล่าว Cherry ไดพ้ยายามอธิบายว่าอตัราการก่ออาชญากรรมต่อ
ประชากร 1 หน่ึงพนัคน เก่ียวข้องกับปัจจยัต่าง ๆ รวมทั้งระดับโทษปรับอย่างไร อตัราการก่อ
อาชญากรรมในการศึกษาสร้างข้ึนจากสถิติอัตราการก่ออาชญากรรม 7 ฐานความผิด คือ การ
ฆาตกรรม ข่มขืน ลกัขโมย ท าร้ายร่างกาย ย่องเบา ลกัทรัพย ์และขโมยรถรถยนต์ ส่วนระดบัของ
โทษปรับนั้นแทนด้วยยอดรวมของค่าปรับและทรัพยสิ์นท่ียึดได้ต่อจ านวนผูต้อ้งหาท่ีจบักุมได้92 
  จากการศึกษาของ Cherry พบว่า การลงโทษปรับมีผลในการป้องปรามการกระท า
ความผดิอยา่งมีนยัส าคญั โดยการก่ออาชญากรรมจะลดลงตามการเพิ่มข้ึนของค่าปรับและทรัพยสิ์น
ท่ียึดไดต่้อจ านวนผูต้อ้งหา ความน่าจะเป็นในการจบักุม (Probability of arrest) และความน่าจะเป็น
ในการตดัสินลงโทษ (Probability of conviction) ระยะเวลาในการจ าคุก ลว้นสอดคลอ้งกบัแนวคิด
ทางทฤษฎีการก่ออาชญากรรมแบบมีเหตุผล (Rational crime theory) 
  และยงัได้มีผูเ้ช่ียวชาญด้านกฎหมายอย่าง Hans-Joerg Albrecht93 ชาวเยอรมนี จาก
สถาบัน Max Planck Institute ในปี 1978 ได้สรุปงานวิจยัด้านอาชญาวิทยาท่ีผ่านมาของสถาบัน 
โดยส่วนหน่ึงของงานดงักล่าวไดเ้ปรียบเทียบประสิทธิผลของโทษปรับและโทษจ าคุกต่อการป้อง
ปรามการกระท าความผิดซ ้ าในเยอรมนี ผลการศึกษาพบวา่ อตัราการท าผิดซ ้ าของกลุ่มท่ีถูกลงโทษ
ปรับอยูร่ะดบัท่ีร้อยละ 50 แสดงให้เห็นวา่ โทษปรับมีประสิทธิผลป้องปรามการกระท าความผิดซ ้ า
มากกว่าโทษจ าคุก94  อีกทั้งยงัมี Anne Piehl95 นกัเศรษฐศาสตร์และอาชญาวิทยา ชาวอเมริกา และ
Williams ในปี 2010 ระบุวา่ปัจจยัท่ีส าคญัท่ีสุดต่อความส าเร็จในการน าเอาโทษปรับมาใช ้คือ การท่ี
ประชาชน ผูพ้ิพากษาและผูบ้ญัญติักฎหมายจะตอ้งมีความเช่ือวา่โทษปรับเป็นการลงโทษท่ีมีตน้ทุน
ต ่า และมีผลในการป้องปรามอาชญากรรมไดจ้ริง96  
  ปัจจุบนัในหลายประเทศไดมี้การน าค่าปรับตามรายได ้(day fines) มาใช้97 ค่าปรับตาม
รายไดเ้ป็นทางเลือกหน่ึงในการลงโทษท่ีไดรั้บความสนใจและถูกน าไปบงัคบัใช้อยา่งรูปธรรมใน
หลายประเทศ เหตุผลจูงใจส าคญัประการหน่ึงของการใช้โทษปรับดงักล่าว คือ วิธีการลงโทษ
                                                           

92 สมเกียรติ ตั้งกิจวานิชย,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 72, น.79. 
93 Hans-Joerg Albrecht, “Criminological Research at the Max Planck Institute and Its Results,” 

The German Experience, Federal Probation (1980). 
94 สมเกียรติ ตั้งกิจวานิชย,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 72. 
95 Piehl, Anne Morrion and Williams, Geoffrey, “Institutional Requirement for Effective Imposition 

of Fines,” The National Bureau of Economic Research conference on “Economical Crime Control” (2010). 
96 สมเกียรติ ตั้งกิจวานิชย,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 72, น.80. 
97 สมเกียรติ ตั้งกิจวานิชย,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 72, น.83. 
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แบบเดิม เช่น การจ าคุกและโทษปรับแบบตายตวั (fixed-sum fines) มีปัญหาหลายประการทั้งใน
ดา้นการป้องปรามการกระท าความผิด หรือก่อให้เกิดตน้ทุนจากการลงโทษ โทษปรับตามรายได้
เป็นบทลงโทษทางเศรษฐกิจ (economic sanction) ประเภทหน่ึง ซ่ึงบงัคบัเอาแก่ทรัพยจ์ากผูก้ระท า
ความผิดโดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อการป้องปรามใหผู้ก้ระท าความผดิไม่กระท าผิดซ ้ าอีก โทษปรับตาม
รายได้แตกต่างจากโทษปรับทัว่ไปคือ นอกจากขนาดของค่าปรับจะสอดคลอ้งตามความร้ายแรง 
(seriousness) หรือความหนกัเบา (gravity) ของความผิดซ่ึงสะทอ้นระดบัของความเสียหายแลว้ ยงั
ข้ึนอยูก่บัรายไดข้องผูก้ระท าความผดิอีกดว้ย  
  การลงโทษปรับตามรายไดเ้จอคร้ังแรกในประมวลกฎหมายอาญาโปตุเกสเม่ือปี 1832 
โดยมาตรา 41 ของบทบัญญัติดังกล่าววางหลักว่า ค่าปรับจะต้องค านวณจากรายได้ต่อวนัของ
ผูก้ระท าความผิด98 ในเวลาต่อมาโทษปรับตามรายไดถู้กน ามาใช้อย่างจริงจงัในช่วงศตวรรษท่ี 19 
ในกลุ่มประเทศแถบสแกนดิเนเวีย โดยเร่ิมจากฟินแลนด์ในปี 1921 เพื่อแกปั้ญหาของการท่ีค่าปรับ
ไม่สามารถตามทันกับระดับค่าครองชีพ ในประเทศสหรัฐอเมริกาในบางมลรัฐ เช่น นิวยอร์ก 
แอริโซนา ไอโฮวา และโอเรกอน ท่ีไดท้ดลองน าเอาโทษปรับตามรายไดม้าใชใ้นช่วงปลายทศวรรษ 
1989 และตน้ทศวรรษ 1990 ซ่ึงประสบความส าเร็จในระดบัท่ีจ ากดั99 ความส าเร็จในระดบัท่ีจ ากดั
ดงักล่าวเกิดข้ึนดว้ยเหตุผลท่ีส าคญัคือ บุคลากรในระบบยุติธรรมยงัไม่ไดย้อมรับว่าโทษปรับเป็น
บทลงโทษท่ีรุนแรงพอท่ีจะป้องปรามการกระท าความผดิ 
  2.5.3.2 การป้องปรามโดยการลงโทษท่ีไม่เป็นตวัเงิน (Deterrence with non-monetary sanction)  
  ตวัอย่างของการลงโทษท่ีไม่ใช่ตวัเงิน ไดแ้ก่ การจ าคุก การภาคทณัฑ์ การประหารชีวิต 
เป็นตน้ การลงโทษท่ีไม่ใช่ตวัเงินแตกต่างจากการลงโทษดว้ยการปรับ กล่าวคือ ท าให้เกิดตน้ทุนทาง
สังคม (Social cost) ในการบงัคบัใช้100 โดยเฉพาะการจ าคุกจะก่อให้เกิดตน้ทุนสูงเพราะจะตอ้งสร้าง
เรือนจ าเพื่อคุมขังนักโทษ ตลอดจนค่าใช้จ่ายต่าง ๆ ในระหว่างท่ีนักโทษถูกคุมขัง นอกจากน้ี
โดยทัว่ไปแลว้ตน้ทุนความทุกขย์าก (disutility) ของผูถู้กลงโทษจากการจ าคุกมกัจะสูงกวา่โทษปรับ 
อีกทั้ งนักโทษท่ีถูกคุมขังยงัถูกแยกออกจากตลาดแรงงาน ซ่ึงท าให้ เกิดต้นทุนค่าเสียโอกาส 
(opportunity cost) จากก าลงัแรงงานท่ีหายไปจากระบบเศรษฐกิจ นอกจากน้ี นกัโทษมกัจะมีผลิตภาพ
ในการผลิต (productivity) น้อยลงหลงัจากท่ีปล่อยตวัจากคุก เน่ืองจากถูกแยกออกจากตลาดแรงงาน
เป็นมาเวลานานและตราบาป (stigma)  

                                                           
98 Strahl, Par Ivar., “Les Jours amendes dans les pays nordiques,” (1951) Revue de Science Criminelle 

et de droit Penal Co,pare, p.60. 
99 สมเกียรติ ตั้งกิจวานิชย,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 72, น.84. 
100 เพ่ิงอ้าง, น.90. 
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  2.5.3.3 การยบัย ั้งส่วนเพิ่ม 
  จากแนวความคิดเร่ืองการคิดแบบส่วนเพิ่ม (Marginal thinking) หากการกระท า
ความผิดสองคร้ังได้รับโทษเท่ากนั แต่ไดรั้บประโยชน์จากการกระท าความผิดมากกว่าการท าผิด
คร้ังเดียว ผูก้ระท าความผิดไปแล้วคร้ังแรกจะตัดสินใจท าคร้ังท่ีสองหรือไม่ กฎหมายจึงควร
ก าหนดใหผู้ต้ดัสินใจกระท าความผิดไดรั้บตน้ทุนท่ีสูงข้ึนเร่ือย ๆ เพื่อยบัย ั้งการกระท าความผดิอ่ืนๆ 
ต่อเน่ืองไป101 หลกัการน้ีคือ การยบัย ั้งส่วนเพิ่ม (marginal deterrence) 
  บทลงโทษท่ีเหมาะสมตอ้งค านึงถึงแนวคิดการป้องปรามส่วนเพิ่มด้วย หลกัการป้อง
ปรามอาชญากรรมตอ้งก าหนดบทลงโทษให้แตกต่างกนัตามประเภทของอาชญากรรมท่ีมีระดบั
ความผิดรุนแรงและความเสียหายไม่เท่ากนั กล่าวคือ ตอ้งก าหนดบทลงโทษคาดคะเนให้เท่ากบั
มูลค่าความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริงส าหรับความเสียหายต่าง ๆ ในทุกระดบั หลกัการคือ ตอ้งก าหนด
บทลงโทษท่ีสูงท่ีสุดแก่อาชญากรรมประเภทท่ีมีขนาดของความรุนแรงมากท่ีสุด เช่น การฆาตกรรม
ต่อเน่ือง (serial killing)102 แลว้ก าหนดบทลงโทษท่ีลดหลัน่กนัลงมาตามขนาดของความรุนแรงของ
อาชญากรรม จากการฆ่าผูอ่ื้นไล่ลงมาจนถึงลกัทรัพยท่ี์มีราคาเล็กน้อย เพื่อเพิ่มตน้ทุนส่วนเพิ่มแก่
การประกอบอาชญากรรมท่ีมีระดบัความรุนแรงสูงข้ึน ท าให้อาชญากรไม่กลา้ท าความผิดท่ีรุนแรง
ข้ึน ไม่เช่นนั้นอาชญากรจะมีแรงจูงใจท่ีจะประกอบอาชญากรรมท่ีมีระดบัความรุนแรงสูงต ่า หาก
ก าหนดบทลงโทษของอาชญากรรมต่างประเภทไวเ้ท่าเทียมกนั ตามหลักการคิดแบบส่วนเพิ่ม 
(marginal thinking) 
 2.5.4  รูปแบบทางเศรษฐศาสตร์ของอาชญากรรม 
  The economic model of crime นั้น Becker ไดเ้สนอแนวคิดเร่ืองรูปแบบทางเศรษฐศาสตร์
ของอาชญากรรม103 โดยเสนอว่า อาชญากรทุกคนล้วนมีเหตุผลในการกระท าความผิด โดยการ
ตัดสินใจกระท าความผิดของอาชญากรนั้ นข้ึนอยู่ท่ีว่า ผลประโยชน์คาดหมาย (expected gain) ท่ี
อาชญากรคาดหมายว่าจะได้รับ มีความสัมพันธ์อย่างไรกับ การลงโทษคาดหมาย (expected 
punnishment) ท่ีอาชญากรคาดหมายจะไดรั้บ กล่าวคือ หากผลประโยชน์ท่ีอาชญากรจะไดรั้บมีปริมาณ
มากกว่าการลงโทษท่ีอาชญากรจะไดรั้บอาชญากรนั้นจะประกอบอาชญากรรมข้ึน ในท านองตรงกนั
ขา้ม ถา้ผลประโยชน์ท่ีคาดหมายมีปริมาณน้อยกว่าโทษท่ีอาชญากรจะไดรั้บ อาชญากรก็จะถูกยบัย ั้ง 

                                                           
101 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 15, น.117. 
102 ปกป้อง จนัวทิย,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 62, น.38. 
103 ปกป้อง ศรีสนิท, “การวเิคราะห์โทษอาญาดว้ยหลกันิติเศรษฐศาสตร์,” ปีท่ี 39, ฉบบัท่ี 3,  
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(deter) โดยกฎหมายและจะไม่ประกอบอาชญากรรมนั้น104 ดังนั้ นจากแนวคิดดังกล่าว หากรัฐไม่
ตอ้งการให้มีอาชญากรรมเกิดข้ึนในสังคม รัฐสามารถท าไดส้องประการ คือ ประการท่ีหน่ึงรัฐตอ้งเพิ่ม
ตน้ทุนของอาชญากรในการประกอบอาชญากรรม ประการท่ีสอง รัฐตอ้งลดผลประโยชน์ท่ีอาชญากร
จะไดรั้บ 
  รูปแบบทางเศรษฐศาสตร์ของอาชญากรรม ผ่านทางการค านวณตน้ทุน (costs) และ
ผลประโยชน์ (benefits) ของผูก้ระท าความผิดนั้นถูกท าให้ละเอียดข้ึนเสมือนจริงมากข้ึนโดยการน า
ปัจจยัเร่ือง โอกาสท่ีถูกจบัได้ (probabillity of apprehension) มารวมค านวณต้นทุนของผูก้ระท า
ความผิดดว้ย กล่าวคือ ตน้ทุนของผูก้ระท าความผิดจะประกอบไปดว้ย 2 องค์ประกอบคือ โอกาส
ของการท่ีผูก้ระท าความผิดถูกจบัได ้(probabillity of apprehension) และขนาดของโทษท่ีจะลงกบั
ผูก้ระท าความผิด (magnitude of the punishment)105 จึงจะไดส้มการเป็น Costs = Magnitude of the 
punishment x Probabillity of apprehension สามารถน ามาค านวณบทลงโทษท่ีเหมาะสมกับการ
กระท าความผดิได ้กล่าวคือ ในความผิดใดท่ีโอกาสจบัตวัผูก้ระท าผิดมีนอ้ย เช่น ในความผิดท่ีไม่มี
ผูเ้สียหาย (victimless crime) รัฐควรก าหนดโทษใหสู้งเพื่อเป็นการยบัย ั้งไม่ให้มีการก่ออาชญากรรม 
ในท านองตรงกนัขา้ม ความผิดใดท่ีโอกาสจบัตวัผูก้ระท าความผิดมีมาก โทษอาจจะไม่ตอ้งหนัก 
เพราะการก าหนดโทษท่ีไม่สูงนกั ก็มีผลเป็นการยบัย ั้งอาชญากรรมประเภทดงักล่าวไดเ้ช่นเดียวกนั 
 2.5.5  ขนาดของความเสียหายต่อสังคมกบัการลงโทษ 
  แนวคิดทางกฎหมายในการลงโทษให้สัมพนัธ์กบัขนาดของความเสียหาย คือ ความผิด
ท่ีก่อให้เกิดความเสียหายมาก แนวโนม้ของศาลจะลงโทษหนกั ในขณะท่ีความผิดท่ีก่อให้เกิดความ
เสียหายนอ้ย ศาลจะลงโทษเบา แต่หากในมุมมองของนิติเศรษฐศาสตร์ หากก าหนดให้ A คือความ
เสียหายท่ีแทจ้ริงต่อสังคม (Actual harm) H คือ คสามเสียหายท่ีผูก้ระท าความผิดก่อข้ึน (harm) และ 
P คือ โอกาสในการก่อให้เกิดความเสียหาย (probabillity of harm) สมการท่ีได้จะเป็นดังน้ี คือ 
Actual harm = Harm x Probabillity of harm ซ่ึงสามารถอธิบายได้ว่า ในความผิดฐาน ก. ความ
เสียหายท่ีผูก้ระท าก่อข้ึน (H) มากกว่าความผิดฐาน ข. ผลก็คือความเสียหายท่ีแท้จริงต่อสังคม 
(Actual harm) ท่ีเกิดข้ึนจากการกระท าความผิดฐาน ข. อาจมีมากกว่าความเสียหายท่ีแท้จริงต่อ
สังคมท่ีเกิดจากการกระท าความผดิฐาน ก. ก็ได ้
  ตวัอย่างเช่น ในความผิดฐาน ก. หากความเสียหายท่ีผูก้ระท าก่อให้เกิดข้ึนมีจ านวน 
1,000 หน่วย ในขณะท่ีความผิดฐาน ข. ความเสียหายท่ีผูก้ระท าก่อให้เกิดข้ึนมีจ านวน 500 หน่วย 
หากพิจารณาเพียงแค่น้ีเราควรลงโทษผูก้ระท าความผิดฐาน ก. ด้วยโทษท่ีรุนแรงกว่าผูก้ระท า
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ความผิดฐาน ข. อยา่งไรก็ตาม หากปรากฏวา่ การกระท าความผิดฐาน ก. มีโอกาสเกิดข้ึนเพียงร้อย
ละ 10 ในขณะท่ีความผิดฐาน ข. มีโอกาสเกิดข้ึนสูงถึงร้อยละ 50 เม่ือน าโอกาสในการก่อให้เกิด
ความเสียหาย (probabillity of harm) มาพิจารณาดว้ยแลว้จะพบว่า ความผิดฐาน ก. ก่อให้เกิดความ
เสียหายท่ีแท้จริงต่อสังคม คือ 100 หน่วยเท่านั้ น (1,000 x 0.1) ในขณะท่ีความผิดฐาน ข. จะ
ก่อให้เกิดความเสียหายท่ีแท้จริงต่อสังคม 250 หน่วย (500 x 0.5) ดังนั้ นแม้ความผิดฐาน ก. จะ
ก่อให้เกิดความเสียหายท่ีแทจ้ริง (Actual harm) มากกวา่นัน่เอง จากแนวความคิดดงักล่าวจึงสรุปได้
ว่า106 อาชญากรรมท่ีเกิดข้ึนบ่อยคร้ังย่อมก่อให้เกิดความเสียหายต่อสังคมมากเช่นเดียวกันกับ
อาชญากรรมร้ายแรง จึงควรลงโทษอาชญากรรมท่ีเกิดข้ึนบ่อยคร้ังดว้ยโทษสถานหนกัเช่นเดียวกนั 
 2.5.6  ประสิทธิภาพในการจบักุมกบัความรุนแรงของโทษทางอาญา 
  Steven Shavell107 ซ่ึงเป็นนกัเศรษฐศาสตร์ ปัจจุบนัเป็นศาสตราจารยด์า้นกฎหมายและ
เศรษฐศาสตร์ของ Samuel R. Rosenthal ท่ี Harvard Law School ไดอ้ธิบายวา่ โอกาสในการจบักุม
ตวัผูก้ระท าความผิด (probabillity of apprehension) กบัขนาดของการลงโทษท่ีเหมาะสม (optimal 
sanction) มีความสัมพนัธ์กนั กล่าวคือ เม่ือโอกาสในการจบักุมผูก้ระท าความผิดมีน้อย ขนาดของ
บทลงโทษควรมีมากข้ึน เพื่อท าให้เกิดการยบัย ั้งมิให้มีการกระท าความผิด อย่างไรก็ดี โอกาสใน
การจบักุมมีน้อยจนท าให้ความผิดหลายฐานตอ้งก าหนดขนาดของบทลงโทษสูงมากจนชนเพดาน
สูงสุด และสูงเท่ากนัในหลายฐานความผิด สถานการณ์ดงักล่าวไม่ท าให้เกิดการยบัย ั้งส่วนเพิ่ม 
(Marginal deterrence) ซ่ึงอาจส่งผลให้ส่งผลเกิดเหตุการณ์ท่ีไม่คาดคิดได ้ตวัอยา่งเช่น หากโอกาส
ในการจบัตวัผูก้ระท าความผิดในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรามีน้อยมาก จนท าให้เกิดการเพิ่ม
โทษฐานข่มขืนกระท าช าเราให้เป็นโทษประหารชีวิต ซ่ึงเป็นโทษสูงสุด หากน ามาเปรียบเทียบก็จะ
มีโทษเท่ากันกับโทษในความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้นโดยเจตนา โทษประหารชีวิตดังกล่าวอาจยบัย ั้ง
ผูก้ระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและผูก้ระท าความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้นโดยเจตนาได้ แต่อาจ
ส่งผลประหลาด108คือผูก้ระท าความผิดฐานข่มขืนและฆ่า อาจจะมีมากข้ึนกว่าการข่มขืนอยา่งเดียว 
เพราะเหตุวา่ ตน้ทุน (costs) ในการกระท าความผิดทั้งสองฐานมีเท่ากนั ระหวา่งการข่มขืนและการ
ฆ่าคนโดยเจตนา ซ่ึงก็คือโทษประหารชีวติ ในขณะท่ีผูก้ระท าความผดิจะไดรั้บประโยชน์ (benefits) 
มากข้ึนจากการฆาตกรรม ซ่ึงก็คือการปกปิดการกระท าความผดิของตน เม่ือผลประโยชน์มากข้ึนแต่
ทุนเท่าเดิม โทษทางอาญาจึงไม่มีผลเป็นการยบัย ั้งอาชยากรรมส่วนเพิ่ม คือฐานฆ่าผูอ่ื้นโดยเจตนาท่ี

                                                           
106 เพ่ิงอ้าง, น.521-522. 
107 เพ่ิงอ้าง, น.522. 
108 เพ่ิงอ้าง, น.522. 
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ต่อเน่ืองจากการข่มขืนกระท าช าเรา ดงันั้นการก าหนดโทษทางอาญาจึงจ าเป็นตอ้งพิจารณาล าดบัชั้น
ของโทษ เพื่อใหเ้กิดการยบัย ั้งส่วนเพิ่ม109 (marginal deterrence) ดว้ย 
 2.5.7  การเพิ่มตน้ทุนของผูก้ระท าความผดิเพื่อยบัย ั้งอาชญากรรม 
  การเพิ่มตน้ทุนของผูก้ระท าความผิด (costs) เพื่อให้มีผลเป็นการยบัย ั้งอาชญากรรมนั้น
อาจท าได ้2 ลกัษณะ110 กล่าวคือ การเพิ่มโอกาสในการจบักุมผูก้ระท าความผิด หรือการเพิ่มขนาด
การลงโทษ หลักการของ Becker กล่าวว่า ควรจะเพิ่มขนาดของบทลงโทษเพราะมีผลกระทบ
กระเทือนน้อยต่อตน้ทุนของสังคม (social costs)111 หากพิจารณาประสบการณ์ของประเทศไทย 
การเพิ่มโทษในความผิดอาญาบางฐานก็ไม่มีประสิทธิภาพในการยบัย ั้งอาชญากรรมสักเท่าใด 
ในทางตรงกนัขา้ม การเพิ่มโทษบางกรณีกลบัเป็นการเพิ่มแรงจูงใจและผลประโยชน์ของผูก้ระท า
ความผดิใหม้ากข้ึนดว้ย ตวัอยา่งเช่น การจ าหน่วยเมทแอมเฟตามีนในดีตนั้นมีโทษไม่สูงนกั ต่อมามี
การแกไ้ขกฎหมายให้มีโทษสูงสุดถึงประหารชีวิต สถานการณ์ดงักล่าวท าให้ยาเสพติดมีราคาแพง
และสร้างแรงจูงใจท่ีมากข้ึนให้กบัผูก้ระท าความผิดซ่ึงเป็นการเพิ่มโทษดงักล่าวดูเหมือนจะไม่มีผล
เป็นการยบัย ั้งการจ าหน่ายเมทแอมเฟตามีนไดเ้ท่าไหร่นกั112 
  แมก้ารเพิ่มบทลงโทษจะไม่กระทบกระเทือนตน้ทุนทางสังคม แต่การเพิ่มโอกาสใน
การจบักุมผูก้ระท าความผิดก็น่าจะเป็นส่ิงท่ีจ าเป็น โดยเฉพาะสถานการณ์ท่ีมีความยากล าบากใน
การตรวจพบการกระท าความผิด เช่น ความผิดท่ีไม่มีผูเ้สียหาย เช่น คดีจ าหน่ายยาเสพติด หรือคดี
เจา้พนกังานติดสินบน เป็นตน้ หากอธิบายสถานการณ์การเพิ่มตน้ทุนให้กบัผูก้ระท าความผิดโดย
การเพิ่มโอกาสในการจบักุมผูก้ระท าความผิดมากข้ึน แมจ้ะตอ้งใชต้น้ทุนสังคมมากข้ึนเช่นกนั การ
เพิ่มก าลังเจา้หน้าท่ีต ารวจ การใช้อุปกรณ์ท่ีทนัสมยัในการติดตามผูก้ระท าความผิด แต่การเพิ่ม
โอกาสในการจบักุมผูก้ระท าความผิดนั้นจะส่งผลดีสองชั้น กล่าวคือ ประการแรก การเพิ่มโอกาส
ในการจบักุมผูก้ระท าความผิดจะท าให้ตน้ทุนของผูก้ระท าความผิดสูงข้ึน ประการท่ีสอง คือ การ
เพิ่มโอกาสในการจบักุมก็ยงัมีผลต่อเน่ืองท าให้โอกาสหลบหนีของผูก้ระท าความผิดลดนอ้ยลง ซ่ึง
จะท าให้ประโยชน์ของผูก้ระท าความผิดลดลงไปดว้ย นอกจากน้ี Becker113 ก าหนดวา่ รัฐควรเลือก
รูปแบบท่ีก าหนดโทษให้สูงและโอกาสในการจบักุมน้อย เพื่อยบัย ั้งอาชญากรรม เพราะในมุมมอง

                                                           
109 เพ่ิงอ้าง, น.523. 
110 เพ่ิงอ้าง, น.523. 
111 Steven amd Thomas, “Empirical study of criminal punishment,” (2007) in A. Mitchell Polinsky 

and Steven Shavell, Handbook of law and economics, Vol 1 p.459. 
112 เพ่ิงอ้าง, น.523. 
113 เพ่ิงอ้าง, น.523. 
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ของปัจเจกบุคคลท่ีไม่ชอบเส่ียงหรือเป็นคนท่ีเป็นกลางต่อความเส่ียงจะรู้สึกว่าส่วนผสมดงักล่าว
สามารถจะสามารถยบัย ั้งอาชญากรรมไดด้งัเช่นรูปแบบการก าหนดโทษท่ีไม่สูงแต่เพิ่มโอกาสใน
การจบักุมใหม้ากข้ึน 
 
2.6  ข้อจ ากดัการใช้ดุลพนิิจของศาลในการก าหนดโทษในคดีอาญาตามกฎหมายไทย 
  เม่ือมีความผิดอาญาเกิดข้ึนจนน าคดีเขา้สู่กระบวนพิจารณาของศาล เม่ือศาลพิจารณา
แลว้พบวา่นอกเหนือจากประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 158 วรรคสอง114 ท่ีบญัญติั
วา่ เม่ือศาลเห็นวา่จ าเลยไดก้ระท าผิดและไม่มีการยกเวน้โทษตามกฎหมายให้ศาลลงโทษแก่จ าเลย
ตามความผิด เป็นประเด็นท่ีตอ้งพิจารณาว่าหากศาลจะพิพากษาลงโทษแล้วจะใช้ดุลพินิจในการ
ก าหนดโทษอยา่งไร ศาลยงัตอ้งพิจารณาตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคแรก บญัญติัวา่ 
บุคคลจกัตอ้งรับโทษในทางอาญาต่อเม่ือไดก้ระท าการอนักฎหมายท่ีใชใ้นขณะกระท านั้นบญัญติั
เป็นความผิดและก าหนดโทษไว ้และโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระท าความผดินั้น ตอ้งเป็นโทษท่ีบญัญติัไว้
ในกฎหมาย ดังนั้ นการท่ีศาลใช้ดุลพินิจในการลงโทษแล้ว ศาลต้องใช้ดุลพินิจภายใต้กรอบท่ี
กฎหมายบญัญติัไว ้ซ่ึงหมายความวา่ศาลจะลงโทษเกินกวา่ท่ีกฎหมายก าหนดในอตัราโทษขั้นสูง 
หรือต ่ ากว่าท่ีกฎหมายก าหนดไว้ในอัตราขั้ นต ่ าไม่ได้ เว ้นแต่จะมีเหตุเพิ่มโทษหรือลดโทษ 
นอกจากน้ี หากศาลจะพิพากษาจ าคุก ศาลจะมีดุลพินิจท่ีจะใช้มาตรการรอลงอาญา (Probation) แก่
จ าเลยโดยการ รอการก าหนดโทษ หรือ รอการลงโทษ ก็ได ้อยา่งไรก็ตามมีขอ้พิจารณาในกรณีท่ีบท
ระวางโทษส าหรับความผิดมีหลายสถาน ศาลตอ้งพิจารณาวา่จะลงโทษสถานใด เช่น ตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 288 ความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้น การท่ีศาลจะลงโทษจ าเลยตอ้งมีการพิจารณาตาม 
อตัราโทษ ท่ีมาตรา 288 ก าหนดไว้115กล่าวคือ ศาลจะเลือกโทษสถานใดระหวา่งประหารชีวติ จ  าคุก
ตลอดชีวิต หรือจ าคุกโดยมีก าหนดระยะเวลา และหากจ าคุกก็ตอ้งพิจารณาว่าควรเป็นเวลาเท่าใด 
ระหวา่ง 15 ถึง 20 ปี กรณีเหล่าน้ีศาลไดอ้าศยัหลกัเกณฑใ์ดในการพิจารณา  
  การก าหนดโทษโดยศาลนั้น แมโ้ดยหลักทัว่ไปจะตอ้งเป็นไปตามหลกัสัดส่วนแห่ง
ความร้ายแรงซ่ึงเป็นการพิจารณาดา้นภาวะวิสัย และกฎหมายไดบ้ญัญติับทระวางโทษไวแ้ลว้ แต่
การลงโทษก็ตอ้งค านึงถึงตวัผูก้ระท าความผิดซ่ึงเป็นการพิจารณาด้านอตัวิสัยประกอบด้วย แต่
ปัญหาในทางปฏิบติัคือ ศาลจะไดม้าซ่ึงขอ้เทจ็จริงเก่ียวกบัผูก้ระท าความผิดไดอ้ยา่งไร นอกเหนือจา
กรณีท่ีศาลจะใช้วิธีรอลงอาญาแก่จ าเลยตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 56  ท่ีบญัญติัให้ศาล

                                                           
114 สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกลุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 13. 
115 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 บญัญติัวา่ “ผูใ้ดฆ่าผูอ่ื้นตอ้งระวางโทษประหารชีวติ จ าคุกตลอด

ชีวติ หรือจ าคุกตั้งแต่สิบหา้ปีถึงยีสิ่บปี” 
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พิจารณาจากขอ้เท็จจริงเก่ียวกบัผูก้ระท าความผิดวา่ “เม่ือศาลไดค้  านึงถึงอาย ุประวติั ความประพฤติ 
สติปัญญา การศึกษาอบรม สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพและส่ิงแวดลอ้มของผูน้ั้น หรือสภาพ
ความผดิ หรือเหตุอ่ืนอนัควรปราณีแลว้เห็นเป็นการสมควร ศาลจะพิพากษาวา่ผูน้ั้นมีความผดิแต่รอ
การก าหนดโทษไวห้รือการก าหนดโทษแต่รอการลงโทษไว ้แล้วปล่อยตวัไปเพื่อให้โอกาสผูน้ั้น
กลบัตวัภายในระยะเวลาท่ีศาลจะได้ก าหนด” โดยศาลอาจให้มีการค้นหาขอ้เท็จจริงเก่ียวกบัตวั
ผูก้ระท าความผิด ตามท่ีพระราชบญัญติัวิธีด าเนินการควบคุมความประพฤติตามประมวลกฎหมาย
อาญา พ.ศ. 2522 มาตรา (1) บญัญติัไวว้่า “ให้พนกังานคุมประพฤติมีอ านาจตามพระราชบญัญติัน้ี
และกฎหมายอ่ืน และโดยเฉพาะให้มีอ านาจดงัต่อไปน้ี (1) สืบเสาะและพินิจเร่ืองอาย ุประวติั ความ
ประพฤติ สติปัญญา การศึกษาอบรม สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ และส่ิงแวดลอ้มของจ าเลย 
ตลอดจนสภาพความผดิและเหตุอ่ืนอนัควรปราณีตามท่ีศาลสั่ง เพื่อรายงานต่อศาล” 116 
  อย่างไรก็ตามในทางปฏิบติัแล้ว หากศาลจะรอลงอาญาตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 56 ศาลอาจสั่งให้พนักงานคุมประพฤติท าการสืบเสาะและพินิจตามพระราชบัญญัติ
ด าเนินการคุมความประพฤติตามประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2522 มาตรา 6 (1) หรือไม่ก็ได ้แต่
ส าหรับกรณีท่ีไม่เขา้เง่ือนไขท่ีจะรอการลงอาญาแลว้ศาลไม่มีการสั่งใหส้ าการสืบเสาะและพินิจตาม
กฎหมายดงักล่าว ดงันั้น เพื่อให้ศาลไดใ้ชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษให้ถูกตอ้งเหมาะสมเป็นการ
เฉพาะรายอย่างถูกตอ้งท่ีสุดเท่าท่ีสภาพแห่งกฎหมายและวิธีปฏิบติัท่ีมีอยู่จะเปิดช่องให้สามารถ
กระท าได ้เห็นควรใหมี้การปรับปรุงแกไ้ขกฎหมายเพื่อสร้างมาตรการใหแ้ก่ศาลเพื่อใชเ้ป็นแนวทาง
ประกอบดุลพินิจในการก าหนดโทษของศาล 

                                                           
116 สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกลุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 13. 
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บทที ่3  

มาตรการในการใช้ดุลพนิิจในการก าหนดโทษทางอาญาของศาลในต่างประเทศ 

 
 การใช้ดุลพินิจในการลงโทษทางอาญา 1 คือ ดุลพินิจของศาลในการท่ีจะก าหนด
มาตรการบงัคบัทางอาญา กบัการกระท าความผดิใดความผดิหน่ึง ซ่ึงประมวลกฎหมายอาญาไม่ไดมี้
บทบญัญติัเก่ียวดว้ยดุลพินิจในการท่ีศาลจะลงโทษ2 ทั้งน้ีหมายความว่าไม่มีบทมาตราท่ีวางหลกั
ทัว่ไปส าหรับเป็นแนวทางให้ศาลใชดุ้ลพินิจในการลงโทษ คงมีแต่บทมาตราเฉพาะเร่ือง3 เช่น เหตุ
บรรเทาโทษอนัเป็นการให้ดุลพินิจแก่ศาลท่ีจะลงโทษ ความผิดบางความผิดท่ีผูก้ระท าไดก้ระท า
หลายกระทง ก็ให้ศาลลงโทษกระทงเดียว เป็นตน้ ซ่ึงมาตราต่าง ๆ เหล่าน้ีเป็นการบงัคบัศาลในการ
วางโทษไม่ใช่เป็นการให้ดุลพินิจแก่ศาล เม่ือไม่มีหลกัทัว่ไปบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา
ดังกล่าวแล้ว หลักการใช้ดุลพินิจในการลงโทษจึงเป็นการกล่าวในทางต าราเท่านั้ น ทั้ งน้ีหาก
พิจารณาแนวทางการก าหนดโทษของศาลในกฎหมายต่างประเทศ จะพบวา่มีการก าหนดแนวทาง
(Guidline) ในประมวลกฎหมายเพื่อใหศ้าลใชป้ระกอบดุลพินิจในการลงโทษ ดงัจะกล่าวต่อไปน้ี 
 
3.1  ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
 ระบบกฎหมายของประเทศเยอรมนี (Legal System) เป็นระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) 
การพิจารณาคดีใช้ระบบไต่สวน (Inquisitorial System) ซ่ึงผูพ้ิพากษาอาชีพ (Professional Judge) 
จะเป็นผูค้วบคุมการพิจารณาคดีและจะเป็นผูท่ี้ซกัถามพยานดว้ยตนเองเป็นส่วนใหญ่ และไม่มีการ
ถามค้าน (Cross Examination) ผูพ้ิพากษาในระบบกฎหมายของเยอรมนีจึงมีบทบาทในเชิงรุก 
(Active Role) ซ่ึงแตกต่างจากผูพ้ิพากษาในระบบกล่าวหา (Adversarial system) ของระบบกฎหมาย 
Common Law ซ่ึงผูพ้ิพากษามีบทบาทในเชิงรับ (Passive Role) ผูพ้ิพากษาในระบบกฎหมายของ
เยอรมนัประกอบดว้ยผูพ้ิพากษาอาชีพ (Professional Judge) และผูพ้ิพากษาสมทบ (Lay Judge) แต่
                                                           

 1 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาทัว่ไป, พิมพค์ร้ังท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2563),  
น. 501-504. 
 2 หยดุ แสงอุทยั, กฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพค์ร้ังท่ี 19 (กรุงเทพมหานคร:  
ส านกัพิมพม์หาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2547), น. 208. 
 3 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 78 มาตรา 248 และมาตรา 263 
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ไม่มีระบบลูกขุน จ านวนองค์คณะผูพ้ิพากษาในการพิจารณาพิพากษาคดีข้ึนอยู่กบัความร้ายแรง 
และอตัราโทษจ าคุก เช่น คดีท่ีมีอตัราโทษจ าคุกไม่เกิน 2 ปี องค์คณะผูพ้ิพากษาคนเดียวมีอ านาจ
พิจารณาพิพากษาคดี อตัราโทษจ าคุกตั้งแต่ 2 ปี ถึง 4 ปี องค์คณะผูพ้ิพากษา 1 ถึง 2 คน และ ผู ้
พิพากษาสมทบ 2 คน มีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดี อตัราโทษจ าคุกมากกวา่ 4 ปี หรือคดีอาญาทาง
การเมือง องคค์ณะผูพ้ิพากษา 2 ถึง 3 คน และผูพ้ิพากษาสมทบ 2 คน มีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดี
คดีท่ีมีอตัราโทษประหารชีวิต และคดีอาชญากรรมทางเศรษฐกิจ องคค์ณะผูพ้ิพากษา 3 คน และผู ้
พิพากษาสมทบ 2 คน ศาลอุทธรณ์ มีองคค์ณะผูพ้ิพากษา 3 คน และ 5 คน 
 ประเทศเยอรมนี กระบวนการยุติธรรมทางอาญาของเยอรมนีจะให้ความเข้มขน้กับ
กระบวนการพิจารณาพิพากษาก่อนศาลออกค าพิพากษา ท าใหม้าตรการการพกัโทษและลดโทษ ใช้
ในชั้นพิจารณาพิพากษาอย่างเต็มท่ีแลว้ ดงันั้นผูท่ี้จะตอ้งถูกจ าคุกจึงเป็นผูท่ี้จ  าเป็นตอ้งเขา้สู่ระบบ
เรือนจ าเท่านั้น กล่าวคือ ระบบกระบวนการพิจารณาพิพากษาคดีกลัน่กรองอยา่งดี คนท่ีจ าเป็นตอ้ง
จ าคุกเท่านั้นท่ีศาลจะพิพากษาให้จ  าคุก ผูพ้ิพากษาในเยอรมนีจะมีความรู้เร่ืองการบงัคบัโทษ การ
ก าหนดระยะเวลาในการรับโทษจ าคุกนั้นศาลจะทราบว่าผูก้ระท าความผิดตอ้งเผชิญกบัโปรแกรม
การฟ้ืนฟูอะไรบา้ง ในขณะเดียวกนัศาลยงัมีอ านาจตรวจสอบกระบวนการบงัคบัโทษไดด้ว้ย จาก
การท่ีเยอรมนีศาลบงัคบัโทษ กรณีการพกัการลงโทษและการลดวนัตอ้งโทษจึงไม่มีการน ามาใชใ้น
ชั้นบงัคบัโทษ4 
 ในอดีตประเทศเยอรมนีไดรั้บเอาแนวคิดการแบ่งประเภทความผิดอาญามาจากประมวล
กฎหมายอาญาฝร่ังเศส ค.ศ.18105 ด้วยเหตุน้ีตามประมวลกฎหมายอาญาฉบับปีค.ศ. 1871  
ของประเทศเยอรมนีจึงไดมี้การจดัระดบัความผิดอาญาโดยการแบ่งออกเป็น 3 ประเภท6 ไดแ้ก่ 
 1. ความผิดอาญาโทษอุกฉกรรจ์ (Verbrechen) คือ ความผิดท่ีมีระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ 1 
ปีข้ึนไป 
 2. ความผดิอาญาโทษปานกลาง (Vergehen) คือ ความผดิท่ีมีระวางโทษจ าคุกหรือปรับ 

                                                           

 4 ธานี วรภทัร์, “การลดปริมาณผูต้อ้งขงัในเรือนจ า: ศึกษามาตรการทางกฎหมายในชั้นบงัคบัโทษจ าคุก,” 
วารสารนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค ์มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย,์ ฉบบัท่ี 4, (2556), น. 35, 55. 
 5 ปราโมทย ์เสริมศีลธรรม, หลกัเกณฑใ์นการก าหนดโทษทางอาญาภายใตโ้ครงการสนบัสนุน
สารสนเทศเพื่อการท า งานของสมาชิกรัฐสภา, (กรุงเทพมหานคร: สถาบนัพระปกเกลา้, 2564), น.50. 
 6 คณิต ณ นคร, “อยัการเยอรมนัและการด า เนินคดีอาญาของอยัการเยอรมนัก่อนฟ้อง,” ใน อยัการกบั
การสอบสวนคดีอาญา รวมบทความเก่ียวกบัการสอบสวนคดีอาญาในนานาประเทศ, โดยศูนยบ์ริการเอกสารและ
วชิาการ กรมอยัการ, (กรุงเทพมหานคร: หา้งหุน้ส่วนจ ากดัชุติมาการพิมพ)์, น. 74. 
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 3. ความผิดลหุโทษ (Übertretungen) คือ ความผิดท่ีมีระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 6 สัปดาห์
หรือ ปรับไม่เกิน 500 DM7 เช่น การก่อให้เกิดเสียงดงัเกินควร การก่อความร าคาญในท่ีสาธารณะ
การใชช่ื้อปลอม เป็นตน้ 
 มีขอ้สังเกตวา่ความผิดลหุโทษฐานะเป็นความผิดอาญาไม่ใช่ดว้ยเหตุผลเพียงเพราะได้
บญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญาเท่านั้น แต่เน่ืองจากมีการใช้โทษอาญากบัความผิดประเภทน้ี
แมโ้ทษท่ีใชจ้ะเบาเม่ือเทียบกบัความผดิประเภทอ่ืนก็ตาม อยา่งไรก็ตาม แมค้วามผดิลหุโทษจะเป็น
ความผิดอาญาประเภทหน่ึงก็ตามแต่ความผิดประเภทน้ีมีลักษณะเฉพาะท่ีแตกต่างจากความผิด
ประเภทอ่ืน เช่น ผูก้ระท าความผิดลหุโทษนอกประเทศเยอรมนีไม่ตอ้งรับโทษเวน้แต่จะบญัญติัไว้
โดยชัดแจง้ในสนธิสัญญาระหว่างประเทศหรือกฎหมายพิเศษ หรือผูท่ี้พยายามกระท าความผิด 
ผูช่้วยเหลือ ยุยง หรือผูส้มรู้หลงัเกิดการกระท าความผิดลหุโทษไม่ตอ้งรับโทษ หรือในคดีความผิด
ลหุโทษ พนกังานอยัการมีอ านาจในการใชดุ้ลพินิจในการฟ้องคดีโดยเฉพาะในกรณีท่ีความผิดของ
ผูก้ระท าเล็กนอ้ยการฟ้องคดีจะกระท าต่อเม่ือเป็นประโยชน์ต่อสาธารณะเท่านั้น เป็นตน้ 
 จากลกัษณะดงักล่าวขา้งตน้ แสดงให้เห็นถึงระบบและวิธีการเฉพาะของความผิดลหุ
โทษซ่ึงแตกต่างจากความผิดประเภทอ่ืน ๆ ท าให้การปฏิบัติในทางอาญา (penal treatment) ต่อ
ผูก้ระท าผิดยุง่ยาก และหากพิจารณาโดยภาพรวมแลว้ความผิดลหุโทษ ไม่ไดแ้สดงออกถึงการเป็น
ความผิดอาญาท่ีแทจ้ริง แต่มีลกัษณะเหมือนก่อความร าคาญแก่สังคมมากกวา่ (social nuisance) ซ่ึง
สามารถจดัการไดใ้นทางปกครองดว้ยกระบวนการท่ีมิใช่กระบวนการในทางอาญา ซ่ึงท าใหใ้นเวลา
ต่อมาประเทศเยอรมนีไดมี้การแกไ้ขประมวลกฎหมายอาญาในปีค.ศ.1975 ในการแกไ้ขคร้ังนั้นได้
ท าการปรับปรุงแก้ไขให้ ความผิดลหุโทษไม่เป็นความผิดอาญาอีกต่อไป โดยความผิดในกลุ่ม
ดังกล่าวส่วนใหญ่ให้ถือเป็น “Ordnungswidrigkeit” ซ่ึงแปลตรงตัวว่าการกระท าท่ีละเมิดต่อ
กฎระเบียบ หรือแปลเอาความไดว้า่การกระท าผิดทางปกครอง และให้น าออกไปรวมบญัญติัไวใ้น
กฎหมายว่าด้วยเร่ืองนั้นโดยเฉพาะคือ Gesetz über Ordnungswidrigkeiten ซ่ึงอาจแปลได้ว่าเป็น
กฎหมายว่าด้วยการกระท าผิดทางปกครอง ท าให้ในปัจจุบนัประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนัจึง
สามารถแบ่งประเภทความผดิอาญาออกไดเ้พียง 2 ประเภท8 คือ 
 1. ความผิดอาญาโทษอุกฉกรรจ์ (Verbrechen) ซ่ึงมีอตัราโทษจ าคุกขั้นต ่าตั้งแต่ 1 ปีข้ึน
ไป หรือ ความผดิท่ีระวางโทษหนกักวา่นั้น 

                                                           

 7 มาร์คเยอรมนั (Deutsche Mark) เป็นสกลุเงินท่ีใชใ้นประเทศเยอรมนีจนถึง พ.ศ. 2545 จึงไดเ้ปล่ียนไป
ใชเ้งินสกลุยโูรแทน โดยมีอตัราแลกเปล่ียน 1 ยโูร ต่อ 1.95583 มาร์ค 
 8 ปราโมทย ์เสริมศีลธรรม, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 5, น.75. 
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 2. ความผิดอาญาโทษปานกลาง (Vergehen) ไดแ้ก่ ความผิดท่ีระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 1 
ปีหรือความผดิท่ีตอ้งระวางโทษปรับ 
 จะเห็นไดว้า่การแกไ้ขปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมนีโดยการน า
ความผิดลหุโทษออกไปจากประมวลกฎหมายอาญาส่งผลดีทั้งในทางปฏิบติัและทางทฤษฎีกล่าวคือ 
ผลดีในทางปฏิบติันับได้ว่ามีส่วนช่วยสงวนทรัพยากรในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไวเ้พื่อ
ทุ่มเทใหก้บัการกระท าอ่ืนท่ีก่ออนัตรายใหก้บัสังคมส่วนรวมไวม้ากกวา่ความผดิลหุโทษเหล่านั้น 
 ประเทศในยุโรปตะวนัตกหลายประเทศไดใ้ช้โทษปรับเป็นวิธีการหลกัในการลงโทษ
ผูก้ระท าผิดทางอาญา โดยมีอตัราการใชโ้ทษปรับจ านวนมากเม่ือเทียบกบัจ านวนคดีท่ีมีการตดัสิน
ลงโทษ ในช่วงปลายทศวรรษ 1980 และตน้ทศวรรษ 1990 ทั้งน้ีในประเทศเยอรมนีโทษปรับเป็น
มาตรการหลกัในการลงโทษผูก้ระท าความผิดในคดีอาญา โดยมีอตัราการใชใ้นหลายฐานความผิด
เกินกวา่ร้อยละ 80 ข้ึนไป9  
 ทั้งน้ีไม่ปรากฏวา่ประเทศท่ีใช้โทษปรับในระดบัสูงอยา่งประเทศเยอรมนี ซ่ึงใช้ระบบ
ประมวลกฎหมายเช่นเดียวกบัประเทศไทยจะไดป้ระสบปัญหาในการบงัคบัใช้กฎหมายเพื่อป้อง
ปรามการกระท าความผดิจนไม่สามารถรักษาความสงบเรียบร้อยไวไ้ดแ้ต่อยา่งใด10 ซ่ึงแสดงให้เห็น
ว่าโทษปรับท่ีก าหนดข้ึนนั้นมีความเหมาะสมและมีประสิทธิผลในการป้องปรามการกระท า
ความผิด ต่อมาในปี 1975 ประเทศเยอรมนีไดน้ าโทษปรับตามรายได ้(day fines) มาใชเ้พื่อทดแทน
โทษจ าคุกระยะสั้น โดยผูพ้ิพากษาท่ีตดัสินลงโทษจ าคุกต ่ากวา่ 6 เดือน โดยไม่ใช้โทษปรับ จะตอ้ง
อธิบายเหตุผลในการลงโทษดงักล่าว11 ขอ้ก าหนดดงักล่าวมีผลท าให้มีการใช้โทษปรับตามรายได้
ในการลงโทษการกระท าความผิดต่าง ๆ  หน่วยวันปรับท่ีมีค่าสูงของเยอรมนีสะท้อนถึง
วตัถุประสงคใ์นการก าหนดโทษปรับตามรายไดใ้หเ้ป็นบทลงโทษหนกั ในขณะเดียวกนัการก าหนด
ช่วงของค่าหน่วยวนัปรับกวา้งข้ึนเพื่อให้แน่ใจว่าโทษท่ีก าหนดข้ึนนั้นจะมีความเหมาะสมกับ
ความผิดในแต่ละฐานได้ ซ่ึงเยอรมนีได้ก าหนดค่าหน่วยวนัปรับเท่ากบั 5 ถึง 360 หน่วยวนัปรับ 
และไม่เกิน 720 หน่วยวนัปรับ 

                                                           

 9 Hans-Joerg Albrecht, “Post-Adjudication Dispositions in Comparative Perspective,” in Sentencing 
and Sanctions in Western Countries (2001). 
 10 สมเกียรติ ตั้งกิจวานิชย,์ นิติศาสตร์ของระบบยติุธรรมทางอาญาของไทย, ในโครงการวเิคราะห์
กฎหมายและกระยวนการยติุธรรมทางอาญาดว้ยเศรษฐศาสตร์, (Economic Analysis of Criminal Laws), 
ส านกังานกองทุนสนบัสนุนการวจิยัและสถาบนัวจิยัเพื่อการพฒันาประเทศ, 2554, น. 80. 
 11 เพ่ิงอ้าง, น.84. 
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 ระบบการลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนี ในทางรูปแบบแล้วได้แบ่ง
ออกเป็น 2 ประเภท กล่าวคือ ประเภทหน่ึงเป็นการลงโทษทางอาญา (Strafen) ท่ีบญัญติัไวต้ั้งแต่
มาตรา 38 เป็นต้นไป อีกประเภทหน่ึงเป็นวิธีการเพื่อความปลอดภยั (Massregeln der Besserung 
und Sicherung) ท่ีบญัญติัไวต้ั้งแต่มาตรา 61 เป็นตน้ไป ระบบการลงโทษในทางอาญาตามกฎหมาย
อาญาเยอรมนีท่ีแบ่งออกเป็น 2 ประเภทดงักล่าวเร่ิมข้ึนตั้งแต่ปี ค.ศ. 1933 ท่ีไดมี้การน าบทบญัญติัวา่
ดว้ยวิธีการเพื่อความปลอดภยัมาบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา โทษทางอาญาของเยอรมนี
แบ่ งออกเป็น  โทษทางอาญาหลัก  (Hauptstrafen) และโทษทางอาญาข้างเคียง(Haupt- und 
Nebentrafen)12 โดยโทษทางอาญาหลกัจะเป็นโทษทางอาญาท่ีถูกตดัสินไวใ้นค าพิพากษาของศาล
ในคดีอาญาเท่านั้น ในขณะท่ีโทษทางอาญาข้างเคียงจะถูกตดัสินรวมอยู่กบัโทษทางอาญาหลัก
เท่านั้น  
 การใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษของเยอรมนีนั้นถูกบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมาย
อาญาฝร่ังเศส มาตรา 46 โดยวางหลกัว่า ความน่าต าหนิของผูก้ระท าความผิดเป็นพื้นฐานส าคญั
ส าหรับการก าหนดโทษ ผลท่ีคาดว่าจะเกิดข้ึนจากการลงโทษส าหรับการใช้ชีวิตในอนาคตของ
ผูก้ระท าความผดิในสังคมจะตอ้งถูกน ามาพิจารณาประกอบดว้ย13  
 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน (Strafgezetzbuch : StGB) ได้บัญญัติเกณฑ์ในการ
พิจารณาก าหนดโทษไวใ้นมาตรา 46 (2)14 ไดแ้ก่ แรงจูงใจและวตัถุประสงคข์องผูก้ระท าความผิด 
ทศันคติซ่ึงสะทอ้นจากการกระท าความผิดและระดบัของเจตนาในการกระท า ระดบัของการละเลย
ต่อหนา้ท่ี วธีิการกระท าความผิดและผลท่ีเกิดจากการกระท าท่ีน่าต าหนิ ประวติัความเป็นมาในชีวิต 
บุคลิกภาพ และสถานะทางการเงินของผูก้ระท าความผิด รวมทั้งความประพฤติหลงัการกระท า

                                                           

 12 ณรงค ์ใจหาญ, “ศึกษาความเป็นไปไดใ้นการก าหนดชั้นโทษและการน าไปปรับใชใ้นประมวล
กฎหมายอาญา,” (รายงานการวจิยัเสนอต่อส านกักิจการยติุธรรม กระทรวงยติุธรรม, 2549), น.179. 
 13 เพ่ิงอ้าง, น.224. 
 14 German Criminal Code (Strafgesetzbuch – StGB) Title 2 Fixing of penalties, Section 46 
General principles (2) “When fixing the penalty, the court weighs the circumstances which speak in favour of 
and those which speak against the offender. The following, in particular, may be taken into consideration: the 
offender’s motives and objectives, in particular including racist, xenophobic or other motives evidencing 
contempt for humanity, the attitude reflected in the offence and the degree of force of will involved in its 
commission, the degree of the breach of the offender’s duties, the modus operandi and the consequences caused 
by the offence to the extent that the offender is to blame for them, the offender’s prior history, personal and 
financial circumstances, and the offender’s conduct in the period following the offence, in particular efforts to 
make restitution for the harm caused as well as efforts at reconciliation with the victim.” 



55 

ความผิด โดยเฉพาะความพยายามท่ีจะเยียวยาความเสียหายและการเขา้สู่กระบวนการไกล่เกล่ียกบั
ผูเ้สียหาย นอกจากน้ีในบทบญัญัติมาตรา 46 (3)15 ยงับญัญติัมิให้ศาลค านึงถึงองค์ประกอบของ
ความผดิอีกดว้ย16 
 ในการก าหนดโทษนั้น ให้ศาลใช้ดุลพินิจชั่งน ้ าหนักของขอ้เท็จจริงในคดีท่ีเป็นผลดี
และผลร้านแก่ผูก้ระท าความผิด โดยเฉพาะอยา่งยิ่งมูลเหตุจูงใจและเป้าหมายท่ีวางไวข้องผูก้ระท า
ความผิด ทศันคติทางศีลธรรมท่ีแสดงออกให้เห็นจากการกระท าความผิดและความตั้งใจในการ
กระท าความผิด ระดบัของการละเมิดต่อหนา้ท่ี รูปแบบของการกระท าความผดิและผลท่ีเกิดข้ึนจาก
การกระท าความผิดท่ีต าหนิได ้ชีวิตท่ีแลว้ ๆ มาของผูก้ระท าความผิด ความสัมพนัธ์ในทางส่วนตวั
และเศรษฐกิจของผูก้ระท าความผิด รวมทั้งการกระท าภายหลงัการกระท าความผดิ โดยเฉพาะอยา่ง
ยิง่ความพยายามท่ีจะชดใชค้่าเสียหายและความพยายามของผูก้ระท าความผดิท่ีจะให้ผูเ้สียหายกลบั
สู่ฐานะเดิม โดยท่ีขอ้เทจ็จริงต่าง ๆ ในคดีท่ีเป็นส่วนหน่ึงขององคป์ระกอบความผดิอยูแ่ลว้ จะไม่ถูก
น ามาพิจารณาอีก17 พื้นฐานการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษคือ ความน่าต าหนิของผูก้ระท าความผิด ซ่ึง
ตามบทบญัญติัดงักล่าวเท่ากบัวา่ความน่าต าหนิไดรั้บการยอมรับอย่างชดัแจง้และแสดงให้เห็นว่า
การลงโทษมีไวเ้พื่อเป็นการแก้แค้นทดแทน ความน่าต าหนิในท่ีน้ีไม่ได้หมายถึงในส่วนของ
โครงสร้างความรับผิดทางอาญา แต่หมายถึงความมิชอบดว้ยกฎหมายท่ีน่าต าหนิท่ีไดเ้กิดจากการ
กระท าความผิด และศาลจะตอ้งพิจารณาถึงขอ้เท็จจริงท่ีเป็นผลดีและผลร้ายแลว้น ามาเปรียบเทียบ
กนั โดยจะตอ้งน ามาพิจารณากบัวตัถุประสงคข์องการลงโทษ 
 
3.2  ประเทศฝร่ังเศส 
 เดิมการก าหนดโทษตามประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศสฉบบัปี ค.ศ. 1810 ก็เหมือน
โทษท่ีก าหนดไวใ้นประเทศต่าง ๆ18 กล่าวคือ มีโทษประหารชีวิต จ าคุก กกัขงั ปรับ ริบทรัพยสิ์น 
นอกจากน้ียงัมีการลงโทษท่ีเป็นลกัษณะเป็นการลงโทษท่ีทารุณโหดร้าย ดว้ยการกระท าทรมานต่อ
เน้ือตวัร่างกายของผูก้ระท าผิด ไม่วา่จะเป็นการล่ามโซ่ การตีตรวน การตดัขอ้มือ รวมทั้งการบงัคบั
ให้ท างานและเนรเทศ ต่อมาในช่วงคริสตศ์ตวรรษท่ี 18 ไดมี้การพฒันาแนวคิดของการลงโทษทาง

                                                           

 15 Section 46 General principles (3) “No consideration may be given to circumstances which are 
already statutory elements of the offence.” 
 16 สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกลุ, “หลกัเกณฑก์ารก าหนดโทษอาญาในการตรากฎหมาย,”  
(ณ หอ้งเมยแ์ฟร์บอลรูม โรงแรมเดอะเบอร์เคลีย(์ประตูน ้ า), 13 กนัยายน 2560), น. 85. 
 17 ณรงค ์ใจหาญ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 12, น.225. 
 18 เพ่ิงอ้าง, น.144. 
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อาญาและทฤษฎีการลงโทษทางอาญาและทฤษฎีอาชญาวิทยาในทวีปยุโรปเป็นอยา่งมาก โดยไดรั้บ
อิทธิผลจากระบอบแนวคิดเสรีนิยมและการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน ท าให้มีผลกระทบต่อ
ววิฒันาการระบบการลงโทษในกฎหมายฝร่ังเศส เช่นเดียวกบัประเทศอ่ืน ๆ ในยโุรป 
 ผูท่ี้ได้รับการยกย่องว่าเป็นผู ้พ ัฒนาและจุดประกายวิธีการลงโทษให้มีความเป็น
มนุษยธรรมและไดส้ัดส่วนกบัการกระท าความผิดคือ Cesare Beccaria นักอาชญาวิทยาชาวอิตาลี 
โดยได้เขียนหนังสือเร่ือง Essay on Crimes and Punishment เม่ือปีค.ศ. 176419 ในหนังสือได้วาง
หลกัความเสมอภาคของบุคคลตามกฎหมาย โดยเห็นว่าบุคคลทุกคนมีสิทธิเท่าเทียมกันภายใต้
กฎหมาย ดงันั้นไม่วา่ผูใ้ดกระท าความผิดในลกัษณะเดียวกนัจะตอ้งไดรั้บโทษเช่นเดียวกนั เพื่อให้
บุคคลทราบวา่พฤติกรรมประเภทใดเป็นความผิดและมีบทก าหนดโทษ กฎหมายจะตอ้งเขียนเป็น
ลายลกัษณ์อกัษรท่ีแจง้ชดัและเขา้ใจได ้ต่อมาจึงมีการยกเลิกการลงโทษท่ีมีลกัษณะเป็นการทารุณ
โหดร้าย ในค.ศ. 1832 และ ค.ศ. 1960 ต่อมาฝร่ังเศสไดมี้การยกเลิกโทษประหารชีวิตท่ีถือเป็นโทษ
ขั้นสูงสุดในกฎหมายอาญา ซ่ึงประกาศในวนัท่ี 9 ตุลาคม ค.ศ. 1981 ไดย้กเลิกการลงโทษประหาร
ชีวติอยา่งเด็ดขาดส าหรับการกระท าความผดิทั้งหมด 
 ประเทศฝร่ังเศสเป็นประเทศท่ีมีการออกแบบประเภทการกระท าผิดอาญาไวอ้ยา่งเป็น
ระบบและมีเอกลกัษณ์เฉพาะตวั โดยแบ่งประเภทการกระท าผดิอาญาเป็นแบบไตรภาค20 (Tripartite 
Classification) กล่าวคือ การกระท าความผิดอาญาจะแบ่งออกเป็น 3 กลุ่มเรียงตามล าดับความ
ร้ายแรงของลกัษณะการกระท าความผดิดงัน้ี21 
 1. ความผิดอุกฤษฎ์โทษ (Les crimes) คือ กลุ่มประเภทความผิดท่ีมีลกัษณะท่ีร้ายแรง
ท่ีสุด เช่น ความผิดฐานฆ่าล้างเผ่าพนัธ์ุความผิดต่อมวลมนุษยชาติความผิดต่อความมัน่คงของรัฐ 
ความผดิฐานฆ่าผูอ่ื้น ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา หรือ ความผดิฐานชิงทรัพยเ์ป็นตน้ 
 2. ความผิดมชัฌิมโทษ (Les délits) คือ กลุ่มประเภทความผิดระดบักลาง เช่น ความผิด
ฐานพรากผูเ้ยาวค์วามผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศอ่ืนท่ีมิใช่การข่มขืนกระท าช าเรา หรือ ความผิดฐาน
ยยุงใหผู้อ่ื้นท าอตัวนิิบาตกรรม เป็นตน้ 
 3. ความผิดลหุโทษ (Les contraventions)คือกลุ่มประเภทความผิดระดับร้ายแรงน้อย
ท่ีสุดเช่น ความผดิฐานดูหม่ินหรือหม่ินประมาทท่ีไม่ไดก้ระท าต่อสาธารณะความผดิฐานกระท าโดย
ไม่มีเจตนาแต่เป็นเหตุ ให้ผูอ่ื้นไดรั้บอนัตรายแก่กายแต่ไม่ถึงกบัท า ให้ไม่สามารถท า งานไดห้รือ
ความผดิฐานรบกวนความสงบสุขของผูอ่ื้น เป็นตน้ 

                                                           

 19 เพ่ิงอ้าง, น.144. 
 20 เพ่ิงอ้าง, น.147. 
 21 ปราโมทย ์เสริมศีลธรรม, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 5, น.47. 
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 การแบ่งประเภทความผิดตามกฎหมายฝร่ังเศส นอกจากจะสามารถจ าแนกกลุ่มประเภท
ความผิดตามความร้ายแรงไดแ้ลว้ ยงัสัมพนัธ์ต่อรูปแบบการด าเนินคดีในชั้นถดัไปดว้ย ไม่วา่จะเป็น
ในชั้นพนกังานสอบสวนพนกังานอยัการ ศาล ดงัน้ี22 
 ความผดิอุกฤษฎ์โทษเป็นความผิดท่ีจะตอ้งผา่นการไต่สวนจากผูพ้ิพากษาไต่สวน (juge 
d’instruction) ก่อนเสมอ23 หลงัจากผูพ้ิพากษาไต่สวนเสร็จแลว้ หากเห็นวา่คดีมีมูลก็จะส่งต่อไปยงั
ศาลพิจารณาคดีท่ีศาลลูกขุน (Cour d’assises) ซ่ึงจะเป็นศาลท่ีมีผูพ้ิพากษาอาชีพนัง่พิจารณาร่วมกบั
ลูกขนุซ่ึงเป็นประชาชนทัว่ไปท่ีไดรั้บ การคดัเลือกมาท าหนา้ท่ีความผดิอุกฤษฎโ์ทษเป็นความผดิท่ีมี
ระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ 15 ปีถึงจ าคุกตลอดชีวิต ซ่ึงเป็นโทษสูงสุดในระบบกฎหมายฝร่ังเศสและ
โทษปรับธรรมดาตั้งแต่ 3,750 ยูโรข้ึนไป นอกจากนั้น ยงัสามารถ น าโทษเสริม (Peines complémentaires) 
มาปรับใชไ้ดเ้ช่น ค าสั่งให้ท างานบริการสาธารณะการเพิกถอนสิทธิ บางประการค าสั่งใหเ้ขา้รับการ
บ าบัดรักษา หรือค าสั่งให้ปิดสถานประกอบการ เป็นต้น ตามประมวลกฎหมาย อาญาฝร่ังเศส
ความผดิอุกฤษฎโ์ทษมีอายคุวามทัว่ไปในการฟ้องร้องคดี 20 ปี 
 ความผิดมชัฌิมโทษเป็นความผิดระดบักลางซ่ึงโดยปกติแล้วความผิดประเภทน้ีไม่
จ  าเป็นตอ้งผา่น การไต่สวนจากผูพ้ิพากษาไต่สวนก่อน เวน้แต่ในกรณีท่ีพนกังานอยัการเห็นวา่คดีมี
ความยุง่ยากซบัซ้อนจึงจะส่ง ให้ผูพ้ิพากษาไต่สวนท าการไต่สวนเสียก่อน ในกรณีทัว่ไปท่ีคดีมิไดมี้
ความยุง่ยากซับซ้อนเม่ือพนกังานอยัการ สรุปส านวนและพิจารณาแลว้เห็นควรสั่งฟ้องก็จะส่งฟ้อง
ไปยงัศาลท่ีพิจารณาคดีซ่ึงคือศาล  Tribunal Correctionnel ซ่ึงจะเป็นศาลท่ีมีแต่ผูพ้ิพากษาอาชีพ
เท่านั้นในการพิจารณาคดีความผิดมชัฌิมโทษเป็นความผิดท่ีมีระวางโทษ จ าคุกตั้งแต่ 2 เดือนถึง 10 
ปีและโทษปรับธรรมดาตั้งแต่ 3,750 ยูโรข้ึนไป นอกจากนั้นยงัมีโทษประเภทอ่ืน ๆ อีก เช่น โทษ
ปรับรายวนั โทษท างานบริการสาธารณะ รวมไปถึงโทษเสริม (Peines complémentaires) ซ่ึงมี 
ลักษณะเดียวกับโทษเสริมของความผิดอุกฤษฎ์โทษมาปรับใช้ได้ตามประมวลกฎหมายอาญา
ฝร่ังเศสความผดิ มชัฌิมโทษมีอายคุวามทัว่ไปในการฟ้องร้องคดี 6 ปี 
 ความผิดลหุโทษเป็นกลุ่มความผิดท่ีมีความรุนแรงน้อยท่ีสุด ความผิดลหุโทษสามารถ
แบ่งประเภท ความผิดไดเ้ป็น 5 ชั้น24 โดยไล่เรียงไปตั้งแต่ความผดิลหุโทษชั้นท่ี 1 ซ่ึงเป็นความผิดท่ี
รุนแรงน้อยท่ีสุดไปจนถึง ความผิดลหุโทษชั้นท่ี 5 ซ่ึงเป็นความผิดท่ีรุนแรงมากท่ีสุด ในส่วน
รูปแบบการด าเนินคดีส าหรับความผดิลหุโทษ จะมีการด าเนินคดีท่ีคลา้ยกบัความผิดมชัฌิมโทษคือ
คดีไม่จ  าเป็นตอ้งผา่นการไต่สวนจากผูพ้ิพากษาไต่สวนก่อน เวน้แต่ในกรณีท่ีพนกังานอยัการเห็นวา่

                                                           

 22 เพ่ิงอ้าง, น.46-49. 
 23 เพ่ิงอ้าง. 
 24 เพ่ิงอ้าง. 
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คดีมีความยุง่ยากซับซ้อนจึงจะส่งให้ผูพ้ิพากษาไต่สวนท าการไต่สวนเสียก่อน ในกรณีทัว่ไปท่ีคดี
มิไดมี้ความยุง่ยากซบัซ้อนเม่ือพนกังานอยัการสรุปส านวนและพิจารณาแลว้เห็นควรสั่งฟ้อง ก็จะส่ง
ฟ้องไปยงัศาลท่ีพิจารณาคดีคือศาล Tribunal de police ซ่ึงจะเป็นศาลท่ีมีแต่ผูพ้ิพากษาอาชีพเท่านั้น 
ลกัษณะท่ีส าคญัประการหน่ึงของความผิดลหุโทษคือ เป็นความผิดท่ีไม่มีโทษจ าคุก โทษหลกัท่ี
น ามาใชก้บั ความผดิลหุโทษคือโทษปรับธรรมดา  
 ประเทศฝร่ังเศสไดมี้การน าโทษปรับตามรายได ้(day fines) มาใชใ้นปี 198325 ซ่ึงถือวา่
เป็นประเทศท่ีประสบความส าเร็จในการใช้โทษปรับตามรายได้ โดยฝร่ังเศสได้แก้ไขประมวล
กฎหมายอาญาของตนเพื่อขยายขอบเขตการใชค้่าปรับตามรายไดใ้นปี 1994 ลกัษณะของโทษปรับ
ไดเ้ป็นโทษปรับท่ีศาลใชดุ้ลพินิจในการก าหนดจ านวน ค่าปรับในแต่ละวนัโดยค านึงถึงฐานะทาง
เศรษฐกิจและภาระความรับผิดชอบของจ าเลย ซ่ึงจะต้องไม่เกิน 300 ยูโรต่อหน่ึงวนั และการ
ก าหนดจ านวนวนัท่ีตอ้งรับโทษปรับจะตอ้งค านึงถึงพฤติการณ์แวดลอ้มแห่งการกระท าความผิด แจ่
ตอ้งไม่เกิน 360 วนั ตามประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส มาตรา 131-526 
 หลกัท่ีให้ศาลมีดุลพินิจอยา่งกวา้งขวางท่ีจะปรับใชโ้ทษกบัผูก้ระท าความผิดแต่ละราย 
ปรากฏอยา่งชดัเจนในประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส27 มาตรา 132-1 วรรคสอง และวรรคสาม28 ซ่ึง
บญัญัติว่า “โทษทางอาญาทุกสถานท่ีก าหนดโดยศาลจะตอ้งถูกน ามาปรับใช้ให้เขา้กบัผูก้ระท า
ความผดิแต่ละราย ภายใตบ้งัคบัของกฎหมาย ศาลจะพิจารณาลกัษณะ ความรุนแรง และรูปแบบการ
ลงโทษโดยพิจารณาจากพฤติการณ์ของความผิด และลักษณะส่วนตัวของผู ้กระท าความผิด 
เช่นเดียวกบัสถานะทางกายภาพ ทางครอบครัว ทางสังคมของผูก้ระท าความผิดเพื่อให้การลงโทษ
ผูก้ระท าความผิดนั้นสอดคลอ้งกบัวตัถุประสงคข์องการลงโทษท่ีก าหนดไวใ้นมาตรา 130-129” ซ่ึง

                                                           

 25 สมเกียรติ ตั้งกิจวานิชย,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 10, น.84. 
 26 ณรงค ์ใจหาญ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 12, น.161. 
 27 ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง, พิมพค์ร้ังท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 2563),  
น. 214-215. 
 28 ARTICLE 132-1 “Any sentence imposed by the court must be individualized. 
Within the limits set by law, the court determines the nature, quantum and regime of the penalties imposed 
according to the circumstances of the offense and the personality of its author as well as his material, family and 
social situation, in accordance with the purposes and functions of the penalty set out in article 130-1.” 
 29 ARTICLE 130-1 “In order to ensure the protection of society, to prevent the commission of new 
offenses and to restore the social balance, while respecting the interests of the victim, the penalty has the 
following functions: 
 1 To sanction the perpetrator of the offence; 
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มาตรา 130-1 บญัญัติว่า “เม่ือความผิดถูกลงโทษด้วยโทษปรับ ศาลสามารถก าหนดค่าปรับด้วย
จ านวนค่าปรับท่ีน้อยกว่าท่ีก าหนดในกฎหมายได ้จ านวนค่าปรับท่ีศาลก าหนดให้ค  านึงถึงรายได้
และภาระค่าใชจ่้ายของผูก้ระท าความผดิ” 
 โดยเฉพาะอย่างยิ่งในเร่ืองโทษปรับ ผูก้ระท าความผิดแต่ละรายย่อมมีรายได้ ภาระ
ค่าใช้จ่าย และฐานะทางเศรษฐกิจท่ีแตกต่างกนั ประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศสจึงก าหนดให้ศาล
ค านึงถึงศาลค านึงถึงรายได ้ภาระค่าใช้จ่ายของผูก้ระท าความผิดก่อนท่ีจะพิพากษาก าหนดค่าปรับ 
โดยศาลฝร่ังเศสอาจก าหนดค่าปรับท่ีต ่ากว่ากฎหมายก าหนดก็ได้30 ตามมาตรา 132-20 บญัญติัว่า 
เม่ือความผิดถูกลงโทษดว้ยโทษปรับ ศาลสามารถก าหนดโทษปรับดว้ยจ านวนค่าปรับท่ีน้อยกวา่ท่ี
ก าหนดในกฎหมายได้ จ  านวนค่าปรับท่ีศาลก าหนดให้ค  านึงถึงรายได้และภาระค่าใช้จ่ายของ
ผูก้ระท าความผิด ซ่ึงหลกัการดงักล่าวหากน ามาใชใ้นประเทศไทย การปรับคนเก็บขยะท่ีขายแผ่น
ภาพยนตร์ท่ีตนเองเป็นเจา้ของดว้ยค่าปรับแสนกวา่บาทหรือคดีท่ีปรับผูย้ากไร้ดว้ยค่าปรับท่ีสูงคงไม่
เกิดข้ึนในประเทศไทย และประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส (Le code Penal 1992) ไดบ้ญัญติัเกณฑ์
ในการพิจารณาก าหนดโทษไวใ้นมาตรา 132-2431 ได้แก่ พฤติการณ์ของความผิดท่ีได้กระท าลง 
บุคลิกภาพเฉพาะตวัของผูก้ระท าความผดิ หากเป็นโทษปรับจะตอ้งค านึงถึงสถานะทางการเงินของ
ผูก้ระท าความผดิ32 
 
3.3  ประเทศองักฤษ 
 กฎหมายประเทศองักฤษ แบ่งความผิดออกเป็น 3 ประเภท33 คือ ความผิดอุกฉกรรจ์ 
(felony) ความผิด misdemenours และ pretty offence ต่อมาถูกยกเลิกไป และมาแบ่งประเภท
ความผิดโดยถือตามวิธีพิจารณา โดยแยกเป็น ความผิดท่ีตอ้งพิจารณาในศาล Crown Court และมี
คณะลูกขนุเป็นผูพ้ิจารณาปัญหาขอ้เทจ็จริงท่ีเรียกวา่ Offences traible only indictment กบัความผดิท่ี
                                                                                                                                                                      

 2 To favor its amendment, its insertion or its reinsertion.” 
 30 ARTICLE 132-20 “When an offense is punishable by a fine, the court may impose a fine of an 
amount lower than that which is incurred. 
 The amount of the fine is determined taking into account the resources and expenses of the perpetrator 
of the offence.” 
 31 ARTICLE 132-24 “Within the limits fixed by Statute, the court imposes penalties and determines 
their regime according to the circumstances and the personality of the offender. When the court imposes a fine, 
it determines its size taking into account the income and expenses of the perpetrator of the offence.” 
 32 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 26, น.85. 
 33 ณรงค ์ใจหาญ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 12, น.63. 
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พิจารณารวบรัดโดยศาล magistrate เรียกว่า offences triable summarily และประเภทท่ีสามารถ
พิจารณาโดยรวบรัด หรือ indictment ก็ได้ และมีก่ีแบ่งความผิดอีกลกัษณะหน่ึงโดยแบ่งตาม Criminal 
Act 1967 โดยแยกเป็น ความผิดท่ีอาจจบัไดโ้ดยไม่มีหมายจบั arrestable offences และความความผิด
ท่ีไม่อาจจบัไดโ้ดยไม่มีหมายจบัถา้ไม่ใช่ความผดิซ่ึงหนา้ (non-arrestable offences)  
 ประเทศองักฤษไดรั้บปรุงและพฒันากระบวนการยุติธรรมทางอาญาและการก าหนด
โทษตลอดมา โดยมีการศึกษาวิจยัและวิเคราะห์สถิติของค าพิพากษาของศาลเพื่อประเมินและ
วเิคราะห์แนวโน้มในการก าหนดโทษของความผิดและการใชม้าตรการลงโทษท่ีมีอยูใ่นกฎหมาย34 
และประสิทธิภาพในการบริหารงานยุติธรรมและกระบวนการแก้ไขบ าบัดผูก้ระท าความผิด 
กฎหมายหลักของประเทศองักฤษมีอยู่ 3 ฉบบั กฎหมายฉบบัแรก คือ The Criminal Justice Act 
1991 กฎหมายฉบบัน้ีก าหนดหลกัเกณฑ์การก าหนดโทษของศาล ให้ค  านึงถึงปัจจยัต่าง ๆ ในการ 
พิจารณราโทษท่ีร้ายแรงไดรั้บการลงโทษร้ายแรงตามสัดส่วน กฎหมายฉบบัท่ีสอง คือ The Power 
of Criminal Courts (Sentencing) Act 2000 โดยประมวลมาตรการบงัคบัใช้กฎหมายอาญาให้อยูใ่น
กฎหมายฉบบัเดียวกนัเพื่อให้การบงัคบัโทษเป็นไปโดยเหมาะสมกบัความผิดและผูก้ระท าความผิด 
และในท้ายท่ีสุดก็มีการปรับปรุงกระบวนการก าหนดโทษฉบับล่าสุด ซ่ึงมีหลักเกณฑ์ท่ีแก้ไข
หลกัเกณฑ์การลงโทษและดุลพินิจในการก าหนดโทษท่ีก าหนดไวใ้นสองฉบบัแรก และมีผลใช้
ทั่วสหราชอาณาจักร โดยขยายหลักเกณฑ์บางเร่ืองไปกับความผิดในไอแลนด์เหนือและ
สกอตแลนด์ดว้ย กฎหมายฉบบัท่ีสาม คือ The Criminal Justice Act 2003 โดยถือเป็นกฎหมายหลกั
ท่ีมีอยูใ่นปัจจุบนัในการก าหนดโทษท่ีมีในองักฤษ35 
 3.3.1  แนวคิดในการลงโทษทางอาญาของประเทศองักฤษ 
  วตัถุประสงคใ์นการลงโทษนั้นโดยทัว่ไปเป็นหลกัการลงโทษเพื่อตอบแทนการกระท า
ความผิดท่ีผูก้ระท าได้ก่อให้เกิดความเสียหายแก่สังคม มากกว่าการลงโทษเป็นมาตรการในการ
ช่วยเหลือสงเคราะห์ผูก้ระท าความผดิหรือเป็นมาตรการท่ีบ าบดัแกไ้ขผูก้ระท าความผิดเช่นเดียวกบั
การบ าบดัทางการแพทย ์เช่นนั้น การก าหนดโทษนั้นตั้งอยูบ่นพื้นฐานท่ีวา่เป็นการตอบแทนผูท่ี้น่า
ต าหนิในสังคม36 ซ่ึงเป็นบุคคลท่ีมีจิตใจชัว่ร้าย หรือในบางกรณีอาจไดรั้บการแกไ้ขบ าบดัเพราะเป็น
ผูก้ระท าความผิดท่ีเกิดการผิดปกติทางจิตหรือเป็นผูป่้วยสังคมจึงต้องได้รับการฟ้ืนฟูและให้
ค  าแนะน าเพื่อใหส้ามารถกลบัเขา้สู่สังคมไดอ้ยา่งเป็นปกติ มาตรการในการลงโทษค านึงแนวทางใน
การป้องกนัสังคมให้ปลอดภยัจากการกระท าความผิดดว้ย พื้นฐานการก าหนดโทษนั้น ตั้งอยู่บน

                                                           

 34 ณรงค ์ใจหาญ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 12, น.64. 
 35 เพ่ิงอ้าง. 
 36 เพ่ิงอ้าง. 
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หลกัส าคญัสามประการ คือ เสมอภาค เป็นธรรม และยุติธรรม หลกัความเสมอภาค หมายถึง ความ
เท่าเทียมในการก าหนดโทษในความผิดในลกัษณะเดียวกนั และไม่เลือกปฏิบติั ซ่ึงไดก้ าหนดอยา่ง
ชัดเจนใน CJA 199137 อย่างไรก็ดีมีแนวคิดท่ีเพิ่มเติมว่า ผูก้ระท าความผิดบางประเภทอาจได้รับ
โทษท่ีมีลกัษณะแตกต่างจากผูก้ระท าความผิดโดยทัว่ไดแ้ทว้า่กระท าความผิดในลกัษณะเดียวกนั 
นอกจากน้ีในความผดิบางลกัษณะท่ีกระท าต่อผูห้ญิง หรือเด็ก หรือคนพิการ ผูก้ระท าอาจไดรั้บโทษ
สูงข้ึนกวา่การกระท าต่อบุคคลโดยทัว่ไปได ้ซ่ึงเป็นหลกัเกณฑใ์น CJA 2003 เป็นตน้ 
  การลงโทษโดยเป็นธรรมนั้นพิจารณาจากการใชโ้ทษอาญาต่อการกระท าความผิดและ
ต่อผูก้ระท าความผิด และจ านวนโทษท่ีก าหนดให้แก่ผูก้ระท าความผิดมีอย่างไร ซ่ึงศาลจะตอ้งใช้
โทษอย่างเป็นธรรม และก าหนดโทษในท านองเดียวกันอย่างเป็นแบบแผนเดียวกัน ดงันั้ นการ
ลงโทษท่ีเป็นธรรมและยุติธรรมตอ้งงเป้นไปตามหลกัเกณฑ์ท่ีว่า ไดส้ัดส่วนกบัความร้ายแรงของ
ความผิด (proportionate) มีความสม ่าเสมอ (consistent) มีความเป็นกลางไม่เลือกปฏิบติั (improper 
discrimination) สอดคล้องกับหลักสิทธิมนุษยชน (human right) มีความโปร่งใส หรือสามารถ
ตรวจสอบได ้(transparent)38 การลงโทษท่ียุติธรรม พิจารณาจากความเป็นธรรมของทุกกลุ่มของ
สังคม ไม่วา่จะเป็นดา้นผูเ้สียหาย ผูก้ระท าความผิด และประโยชน์ต่อสังคมในภาพรวม ซ่ึงแนวคิด
ในการลงโทษโดยพิจารณาถึงความเส่ียงของผูก้ระท าความผอดในการก่อให้เกิดอนัตรายต่อสังคมน้ี 
ท าให้ CJA 2003 ก าหนดมาตราให้ศาลออกค าสั่งหรือใช้มาตรการทาอาญาเพื่อก าเนินการแก่
ผูก้ระท าความผิดท่ีมีความเส่ียงต่อการก่อให้เกิดอนัตรายต่อสังคม เพื่อให้อยูใ่นความควบคุมและมี
มาตรการอ่ืน ๆ เพื่อใชใ้นการควบคุมพฤติกรรมของบุคคลเหล่าน้ี  
  ดงันั้นแนวคิดในการก าหนดโทษของประเทศองักฤษในปัจจุบนั โดยเฉพาะใน CJA 
2003 จึงเนน้ป้องกนัสังคมใหป้ลอดภยัจากการกระท าความผดิท่ีร้ายแรงและผูก้ระท าความผดิท่ีเป็น
อนัตราย ซ่ึงตรงกับแนวคิดในทฤษฎีอรรถประโยชน์นิยม (utilitalianism) ในด้านการเน้นตดัตวั
ผูก้ระท าความผิดออกจากสังคม (incapacitation) และการลงโทษเพื่อเป็นการยบัย ั้งการกระท า
ความผิด (deterrence) โดยถือความปลอดภยัของสังคมเป็นหลกั และใช้มาตรการควบคุมประกอบ
กับการออกค าสั่งเพื่อให้ปรับปรุงพฤติกรรม หรือห้ามการกระท าบางอย่างท่ีเป็นอันตรายเพื่อ
ควบคุมอาชญากรรมมากข้ึน 
 3.3.2  การก าหนดโทษจ าคุกและโทษปรับ 

                                                           

 37 The Criminal Justice Act 2003 
 38 ณรงค ์ใจหาญ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 12, น.66. 



62 

  เน่ืองจากกฎหมายองักฤษไดย้กเลิกโทษประการชีวิตไปตั้งแต่ ค.ศ.196539 ดงันั้นโทษ
สูงสุดของกฎหมายองักฤษจึงเป็นโทษจ าคุกตลอดชีวิต ส่วนการก าหนดโทษนั้น กฎหมายบญัญติัท่ี
ออกมาจะก าหนดโทษท่ีก าหนดไวต้ายตวัตามกฎหมาย และมีโทษท่ีก าหนดโทษขั้นสูง โดยให้ศาล
ใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษตามกระบวนการก าหนดโทษ sentencing process ในการก าหนดโทษ
จ าคุกในกฎหมายองักฤษนั้ น หากเป็นความผิดท่ีเกิดมาจากแนวค าพิพากษาของศาล ศาลคอม
มอนลอวมี์ดุลพินิจในการก าหนดโทษจ าคุกตามเวลาท่ีเห็นสมควร จนถึงเวลาจ าคุกตลอดชีวิต แต่
ในปัจจุบนัความผิดส่วนใหญ่เป็นความผิดท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร และก าหนด
โทษไวต้ายตวัตามกฎหมาย และความผิดท่ีก าหนดโทษขั้นสูงไวโ้ดยมีโทษจ าคุกตลอดชีวิต จนถึง
จ าคุกเกิน 1 เดือน 
  การก าหนดโทษปรับในอังกฤษ โทษปรับเป็นโทษท่ีก่อให้เกิดความเสียหายแก่
ทรัพยสิ์นของผูก้ระท าความผิด ความผิดท่ีไม่อาจลงโทษปรับ คือ ความผิด ฐานฆ่าผูอ่ื้นโดยเจตนา 
(murder) และความผิดตามมาตรา 109-111 แห่ง PCC(S) 2000 หรือในกรณีท่ีศาลมีค าสั่งอ่ืนท่ีไม่
อาจลงโทษปรับ เช่น ส่งไปบ าบดัรักษาในโรงพยาบาล หรือยกฟ้อง ส่วนความผิดฐานอ่ืน ๆ ศาล 
magistrate และศาล Crown court มีอ านาจลงโทษปรับได้ อย่างไรก็ตาม ในบางฐานความผิดท่ี
กฎหมายก าหนดโทษปรับไวอ้ย่างแน่นอนแล้วในกฎหมาย ต ารวจหรือเจา้พนักงานผูบ้งัคบัให้
เป็นไปตามกฎหมายสามารถปรับผูก้ระท าความผดิได้40 
  โทษปรับในคดีท่ีพิจารณาแบบ summary นั้นส่วนใหญ่จะเป็นความผิดท่ีก าหนดจ านวน
โทษปรับไวใ้นแต่ละความผิด แต่จ านวนโทษปรับดังกล่าวไม่สอดคล้องกับค่าเงินท่ีเปล่ียนไป 
โดยเฉพาะอตัราเงินเฟ้อในแต่ละปี ดังนั้นกฎหมายขององักฤษจึงเปล่ียนระบบการปรับใน ค.ศ. 
198241  องักฤษไดป้รับปรุงกฎหมายโดยก าหนดจ านวนโทษปรับเป็น ระดบัชั้นโทษปรับ (Standard 
scale) เพื่อใช้กบัความผิดท่ีพิจารณาแบบ summary trial ซ่ึงแต่ละระดบัชั้นโทษปรับนั้น จะก าหนด
อตัราโทษปรับขั้นสูงไวซ่ึ้งอตัราดงักล่าว กระทรวงยุติธรรมองักฤษ (Home Office) สามารถปรับ
เพิ่มหรือลดได ้ก่อนปี ค.ศ. 1997 ระดบัโทษปรับขั้นสูงแต่ละชั้นมีดงัน้ี ระดบัหน่ึง 200 ปอนด์ ระดบั
สอง 500 ปอนด์ ระดบัสาม 1,000 ปอนด์ ระดบัส่ี 2,500 ปอนด์ ระดบัห้า 5,000 ปอนด์42 ต่อมาไดมี้
การน าเสนอแนวทางการกระท าอตัราโทษปรับใหม่ ตาม The Criminal Justice Act 1991 โดยศาล 
magistrate จะตอ้งก าหนดระดบัความร้ายแรงของความผิดท่ีจ าเลยกระท าลงว่ามีความร้ายแรงใน

                                                           

 39 ณรงค ์ใจหาญ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 12, น.82. 
 40 ณรงค ์ใจหาญ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 12, น.88. 
 41 เพ่ิงอ้าง. 
 42 เพ่ิงอ้าง. 
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ระดบัใด และจึงบวกค่าของระดบัดงักล่าวดว้ยรายรับของจ าเลย โดยการประเมินรายได ้ดงันั้นโทษ
ปรับจึงแปรผนัตามฐานะของผูก้ระท า หากเป็นผูย้ากจนจะถูกปรับดว้ยจ านวนนอ้ยกว่าผูท่ี้มีรายได้
สูงกวา่ในความผิดระดบัเดียวกนั อยา่งไรก็ตาม การปรับโยพิจารณารายไดข้องผูก้ระท านั้นมีผลใช้
บงัคบัตั้งแต่เดือนตุลาคม 1992 และถูกยกเลิกไปเพราะมีผูว้ิจารณ์วา่ ผูก้ระท าอาจถูกปรับสูงเท่ากบั
ความผดิร้ายแรง แมว้า่ไดก้ระท าความผดิเล็กนอ้ย หากผูน้ั้นมีฐานะดี ดงันั้นจึงไดป้รับปรุงแกไ้ขการ
ก าหนดโทษปรับ โดยแก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 18 ของ The Criminal Justice Act 199143 โดยก าหนด
หลักเกณฑ์การลงโทษปรับว่า ศาลจะต้องค านึงสภาพทางเศรษฐกิจของผูก้ระท าความผิด และ
ค่าปรับจะตอ้งก าหนดตามความร้ายแรงของความผิดท่ีศาลพิจารณา อย่างไรก็ดีศาลมีอ านาจเพิ่ม
หรือลดอตัราโทษปรับได ้โดยพิจารณาจากฐานะของผูก้ระท าความผิด และมีเหตุควรอยา่งอ่ืน เช่น 
การชดใชค้่าเสียหายใหแ้ก่ผูเ้สียหาย เป็นตน้ 
  ศาลสามารถก าหนดโทษปรับแก่ผูก้ระท าความผิดไดโ้ดยพิจารณาจากสภาพฐานะทาง
เศรษฐกิจของผูก้ระท าความผดิแลว้จึงก าหนดโทษปรับตามท่ีเห็นสมควร โดยศาลก าหนดโทษปรับ
ตามความร้ายแรงของความผิดซ่ึงตอ้งค านึงถึงความเสียหายของทรัพยท่ี์ถูกลกั หรือส่ิงของท่ีถูก
ท าลายและฐานะของผูก้ระท าความผดิดว้ย แต่ถา้ในรายงานของศาลไม่เพียงพอท่ีจะทราบถึงเกณฑ์
ในการพิจารณาแลว้ ศาลมีอ านาจก าหนดค่าปรับไดต้ามท่ีเห็นสมควร44 
  ชั้นของโทษจ าคุกองักฤษได้มีการแยกประเภทของโทษไว ้เช่น โทษจ าคุกตลอดชีวิต 
จะตอ้งกระท าความผดิฐานฆ่าคนตายโดยเจตนา (murder) กระท าความผิดร้ายแรง (serious offence) 
เป็นคร้ังท่ีสองระหว่างท่ีรับโทษจ าคุกตลอดชีวิตอยู่45 และผูท่ี้กระท าจะตอ้งมีอายุเกิน 21 ปีข้ึนไป
และไม่ได้รับการลดโทษตามหลักเกณฑ์ในกฎหมาย เช่น การพยายามฆ่า ให้ค  าปรึกษาในการ
กระท าความผิดฐานฆ่า (soliciting murder) ความผิดฐาน manslaughter ท าร้ายร่างกายผูอ่ื้นจนไดรั้บ
อนัตรายสาหัส ข่มขืนกระท าช าเราหรือพยายามข่มขืน ครอบครองอาวุธปืนโดยเจตนาท าร้ายผูอ่ื้น 
ชิงทรัพยโ์ดยมีอาวุธปืน เป็นตน้ โทษท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมายบญัญติัตามท่ีกล่าวขา้งตน้ มีบางฐาน
ความผิดท่ีปรับให้โทษสูงข้ึนได ้ทั้งน้ีเพราะเป็นนโยบายของนิติบญัญติัท่ีจะปรับปรุงการลงโทษ
ความผิดท่ีถือว่าเป็นความผิดร้ายแรง (serious offence) และเป็นผูท่ี้มีพฤติการณ์เส่ียงต่อการกระท า
ความผดิซ ้ า ซ่ึงกฎหมายก าหนดวา่เป็น ผูก้ระท าความผิดท่ีเป็นอนัตราย (dangerous offender) ดงันั้น 
CJA 2003 หมวดท่ี 5 มาตรา 224 จึงได้ก าหนดความผิดไวใ้น schedule 15 ซ่ึงก าหนดให้ความผิด
บางฐานท่ีเก่ียวกบัความผิดต่อชีวิตและร่างกาย และความผิดเก่ียวกบัเพศ ถือเป็นความผิดร้ายแรง

                                                           

 43 เพ่ิงอ้าง, น.89. 
 44 PCC(S)A 2000 s. 127,128 
 45 PCC(S)A 2000 s. 109 



64 

ตามท่ีกฎหมายก าหนด และสามารถลงโทษจ าคุกตลอดชีวติหรือจ าคุกอยา่งต ่า 10 ปีข้ึนไป หากเป็น
ผูก้ระท าความผดิท่ีมีอาย ุ18 ปีข้ึนไป 
 3.3.3  คณะกรรมการก าหนดแนวทางการก าหนดโทษ (The Sentencing Guideline Council) 
  The Criminal Justice Act 2003 ss.167 ถึง 173 ค าหนดคณะกรรมการท่ีตั้งข้ึนมาเพื่อท า
หนา้ท่ีก าหนด sentencing guideline46 เพื่อเป็นแนวทางท่ีศาลจะใชท้ัว่ประเทศ และจดัท ารายงายการ
ลงโทษเป็นรายงานประจ าปีคณะกรรมการชุดน้ี เรียกว่า The Sentencing Guideline Council 
ประกอบด้วย Lord Chief Justice เป็นประธาน และมีคณะกรรมการอีก 7 คนจากตุลาการ แต่งตั้ง
โดย Lord Chancellor โดยไดป้รึกษาจากรัฐมนตรีวา่กากระทรวงมหาดไทยและ Lord Chief Justice 
และกรรมการอีก 4 คนซ่ึงไม่ใช่ตุลาการ แต่งตั้ งโดย Secretary of State โดยได้รับค าปรึกษาจาก 
Lord Chancellor และ Lord Chief Justice จากรองประธานกรรมการเป็นตุลาการหรือกรรมการท่ี
ไม่ใช่ตุลาการซ่ึงไดรั้บการแต่งตั้งโดย Lord Chief Justice 
  แนวทางการก าหนดโทษนั้นมีพื้นฐานในการจดัท าเพื่อตอ้งการใหก้ารลงโทษในองักฤษ
มีความเสมอภาค และเป็นแนวทางเดียวกนัทัว่ประเทศ เป็นแนวทางให้ศาลในองักฤษและเวลส์ใช้
เพื่อก าหนดโทษในความผิดท่ีระบุไวใ้น guidelines เป็นแนวทางในการเสริมสร้างประสิทธิภาพใน
การลงโทษเพื่อป้องกันการกระท าความผิดซ ้ า เพื่อเป็นการส่งเสริมให้ประชาชนเช่ือมั่นใน
กระบวนการยุติธรรม และเพื่อน านโยบายนการก าหนดโทษของ The Council มาใช้ให้เกิดผล
ในทางปฏิบติัจริง ซ่ึงแนวทางในการปฏิบติันั้นจะเป็นการก าหนดโทษท่ีประกาศใช ้ตอ้งประกอบ
ไปด้วย ประเภทของความผิด หลกัเกณฑ์การวินิจฉัยว่าเป็นความผิดร้ายแรง รวมถึงการเพิ่มโทษ
หากมีการกระท าความผิดซ ้ า47 ก่อนจะออกแนวทางการก าหนดโทษ คณะกรรมการจะตอ้งประกาศ
และรับฟังความเห็นของผูท่ี้เก่ียวขอ้ง แลว้น าความเห็นดงักล่าวปรับปรุงก่อนน าเสนอ The Council 
ผลของการก าหนดโทษ เม่ือประกาศออกมาแลว้ CJA 2003 s. 172 ก าหนดให้ผูพ้ิพากษาตอ้งถือตาม
แนวทางการก าหนดโทษ ในการก าหนดโทษผูก้ระท าความผิด และต้องบังคับให้เป็นไปตาม
หลกัเกณฑ์ท่ีแนวทางการก าหนดโทษระบุไว ้นอกจากน้ี CJA 2003 s. 173 ก าหนดให้ Secretary of 
State และ Lord Chancellor ตอ้งจดัท ารายงานประจ าปีของ The Council เพื่อเสนอต่อรัฐสภา และ
ตีพิมพร์ายงายดงักล่าวเพื่อเผยแพร่ต่อไป 

                                                           

 46 ณรงค ์ใจหาญ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 12, น.99. 
 47 เพ่ิงอ้าง, น.100. 
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  เร่ืองยี่ต๊อก หรือ บญัชีระวางโทษ (Sentencing guideline) ซ่ึงในประเทศอเมริกาก็มีใช้
ร่วมกนัทุกรัฐ ของประเทศไทยนั้นจะมีในชั้นศาล ซ่ึงศาลแต่ละชั้นจะเป็นความลบั48 ในศาลชั้น
อุทธรณ์และชั้นฎีกาก็มียีต่อ๊กเช่นเดียวกนัแต่ไม่ไดมี้การท าเป็นขอ้บงัคบั 
  แนวทางการก าหนดโทษตาม Sentencing Guideline นั้น Sentencing Guideline Council 
ได้ประกาศใช้ New Sentences : Criminal Justice Act 2003 โดยมีผลบงัคบัใช้ตั้งแต่เมษายน 2005 
เป็นตน้มา หลกัเกณฑ์ในการก าหนดโทษซ่ึงใช้ทัว่ประเทศนั้น แยกออกเป็น 2 ส่วน ส่วนหน่ึงเป็น
การก าหนดโทษในชุมชน (Community sentence) และส่วนท่ีสองเป็นการก าหนดโทษจ าคุกและ
กกัขงั (Custodial sentence)  โดยแบ่งออกเป็น 3 เร่ือง49 เร่ืองแรกเป็นแนวทางในการก าหนดโทษ
จ าคุกหรือกกัขงัตั้งแต่ 12 เดือนหรือหนกักว่านั้น ซ่ึงพิจารณาโดย Indictment เร่ืองท่ีสอง เป็นการ
ก าหนดโทษจ าคุกหรือกกัขงัท่ีน้อยกว่า 12 เดือน ซ่ึงพิจารณาโดย Summary trial และเร่ืองท่ีสาม 
เป็นการก าหนดโทษจ าคุกบางวนัหรือสุดสัปดาห์ ท่ีเรียกวา่ intermittent custody order และแนวทาง
ในการก าหนดโทษน้ีเป็นการก าหนดรายละเอียดและขอ้สังเกตให้แก่ผูพ้ิพากษาไดเ้ขา้ใจและบงัคบั
ใช้มาตรการทางอาญาท่ีก าหนดไวใ้น CJA 2003 ไดอ้ยา่งถูกตอ้งตรงตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย 
แต่ไม่ไดก้  าหนดรายละเอียดไวว้า่ในแต่ละกรณีควรก าหนดโทษจ านวนเท่าใด  
  กล่าวโดยสรุป แนวคิดในการลงโทษขององักฤษนั้นได้พฒันาวตัถุประสงค์ในการ
ลงโทษดว้ยความประสงคท่ี์อยากจะลดอาชญากรรม ป้องกนัสังคม เพื่อแกไ้ขฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผิด 
และชดเชยความเสียหายให้แก่ผูก้ระท าความผิด และการก าหนดโทษนั้นองักฤษมีคณะกรรมการ
ก าหนดโทษข้ึน และจดัท าแนวทางในการก าหนดโทษเพื่อใช้ทัว่ประเทศ เพื่อให้มีความเสมอภาค 
เป็นธรรม และยุติธรรม ในขณะเดียวกนัการบริหารจดัการโทษก็ตอ้งมีประสิทธิภาพ น่าเช่ือถือและ
ใชง้บประมาณอยา่งมีคุณค่าท่ีสุด และในส่วนของโทษจ าคุกและปรับนั้น การจะลงโทษจ าคุกตลอด
ชีวติจะตอ้งเป็นความผดิท่ีมีความร้ายแรง หรือเป็นความผดิท่ีสังคมเห็นวา่ก่อใหเ้กิดความเสียหายต่อ
สังคมมาก ส่วนโทษปรับนั้น ศาลมีอ านาจก าหนดโทษปรับโดยค านึงถึงฐานะทางเศรษฐกิจของ
ผูก้ระท าความผดิประกอบ  
  
 
 
 

                                                           

 48 สมเกียรติ ตั้งกิจวานิชย,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 10, น. 122. 
 49 ณรงค ์ใจหาญ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 12, น.103. 
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ตารางที่ 3.1 ตารางเปรียบเทียบมาตรการการใชดุ้ลพินิจของศาลในการก าหนดโทษในคดีอาญาตาม
กฎหมายต่างประเทศ 

ประเทศ ระบบกฎหมาย มาตรา เง่ือนไข 

ประเทศเยอรมนี ระบบประมวลกฎหมาย 
(Civil Law) 

มาตรา 46 (2) และ 
มาตรา 46 (3) 

1.เกณฑ์ในการพิจารณาก าหนดโทษไวใ้น ได้แก่ 
แรงจูงใจและวตัถุประสงค์ของผูก้ระท าความผิด 
ทัศนคติซ่ึงสะท้อนจากการกระท าความผิดและ
ระดับของเจตนาในการกระท า ระดับของการ
ละเลยต่อหน้าท่ี วิธีการกระท าความผิดและผลท่ี
เกิดจากการกระท าท่ีน่าต  าหนิ ประวติัความเป็นมา
ในชีวิต บุคลิกภาพ และสถานะทางการเงินของ
ผูก้ระท าความผิด รวมทั้งความประพฤติหลังการ
กระท าความผิด โดยเฉพาะความพยายามท่ีจะ
เยียวยาความเสียหายและการเข้าสู่กระบวนการ
ไกล่เกล่ียกบัผูเ้สียหาย 
  2. และยงับญัญติัมิให้ศาลค านึงถึงองค์ประกอบ
ของความผิดอีกดว้ย 

ประเทศฝร่ังเศส ระบบประมวลกฎหมาย 
(Civil Law) 

มาตรา 132-1 วรรค
สองและวรรคสาม 
มาตรา 132-24 
 

  1. ศาลจะพิจารณาลักษณะ ความรุนแรง และ
รูปแบบการลงโทษโดยพิจารณาจากพฤติการณ์
ของความผิด และลักษณะส่วนตัวของผู ้กระท า
ความผิด เช่นเดียวกับสถานะทางกายภาพ ทาง
ครอบครัว ทางสงัคมของผูก้ระท าความผิด 
  2. เกณฑ์ในการพิจารณาก าหนดโทษ ได้แ ก่ 
พฤติการณ์ของความผิดท่ีไดก้ระท าลง บุคลิกภาพ
เฉพาะตวัของผูก้ระท าความผิด หากเป็นโทษปรับ
จะต้องค านึงถึงสถานะทางการเงินของผู ้กระท า
ความผิด 

ประเทศองักฤษ ระบบกฎหมายจารีต
ประเพณี 
(Common Law) 

PCC(S)A 2000 
และ  
New Sentences : 
Criminal Justice 
Act 2003 

  1.โทษจ าคุกและปรับนั้ น การจะลงโทษจ าคุก
ตลอดชีวิตจะต้องเป็นความผิดท่ีมีความร้ายแรง 
หรือเป็นความผิดท่ีสังคมเห็นว่าก่อให้เกิดความ
เสียหายต่อสังคมมาก โทษปรับนั้น ศาลมีอ านาจ
ก าหนดโทษปรับโดยค านึงถึงฐานะทางเศรษฐกิจ
ของผูก้ระท าความผิดประกอบ 
  2.การก าหนดโทษนั้ นอังกฤษมีคณะกรรมการ
ก าหนดโทษข้ึน และจดัท าแนวทางในการก าหนด
โทษเพ่ือใช้ทัว่ประเทศ เพ่ือให้มีความเสมอภาค 
เป็นธรรม และยุติธรรม ในขณะเดียวกันการ
บริหารจดัการโทษก็ตอ้งมีประสิทธิภาพ น่าเช่ือถือ
และใชง้บประมาณอยา่งมีคุณค่าท่ีสุด 
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 จากตารางขา้งตน้จะสามารถเปรียบเทียบมาตรการการใชดุ้พินิจของศาลในการก าหนดโทษ
ในคดีอาญาตามกฎหมายต่างประเทศได ้ดงัน้ี การก าหนดโทษโดยศาลนั้นแมห้ลกัทัว่ไปจะตอ้งไป
เป็นไปตามหลกัสัดส่วนแห่งความร้ายแรงซ่ึงเป็นการพิจารณาดา้นภาววิสัย และกฎหมายไดบ้ญัญติั
บทระวางโทษไวแ้ลว้แต่การลงโทษตามมาตรการของต่างประเทศดงักล่าวยงัไดค้  านึงถึงตวัผูก้ระท า
ความผิดซ่ึงเป็นการพิจารณาดา้นอตัวิสัยประกอบดว้ย เช่น ประวติัความเป็นมาในชีวิต บุคลิกภาพ 
และสถานะทางการเงินของผูก้ระท าความผิด ซ่ึงหากเปรียบเทียบของไทยจะเห็นว่าการค านึงถึง
ลกัษณะส่วนตวัของผูก้ระท าความผิดมาประกอบดุลพินิจในการลงโทษยงัคงมีข้อจ ากดัอยู่บาง
ประการ กล่าวคือ ในบทบญัญติัของกฎหมายไทยไม่ไดแ้สดงหลกัการดงักล่าวในประมวลกฎหมาย
อาญาเยอรมนีหรือประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส หรือตาม PCC(S)A 2000 และ New Sentences : 
Criminal Justice Act 2003 
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บทที ่4  

วเิคราะห์เปรียบเทียบปัญหาการใช้ดุลพนิิจในการก าหนดโทษในคดอีาญา 

ตามกฎหมายไทยและต่างประเทศ 

 
 นิติเศรษฐศาสตร์อธิบายปัญหาอาชญากรรมโดยการมุ่งเน้นไปท่ีการตัดสินใจเชิง
พฤติกรรมส่วนบุคคลของตวัอาชญากรเองเป็นหลกั การออกแบบบทลงโทษจึงตอ้งเขา้ใจลกัษณะ
แบบแผนของอาชญากรเสียก่อน1 จากแนวคิดของ Becker ในเร่ืองรูปแบบทางเศรษฐศาสตร์
อาชญากรรม (The economic model of crime) โดยเสนอว่า อาชญากรทุกคนล้วนมีเหตุในการ
กระท าความผิด โดยการตัดสินใจกระท าความผิดของอาชญากรนั้ นข้ึนอยู่ท่ีว่า ผลประโยชน์
คาดหมาย (expected gain) ท่ีอาชญากรคาดหมายวา่จะไดรั้บ กล่าวคือ หากผลประโยชน์ท่ีอาชญากร
จะไดรั้บมีปริมาณมากกว่าการลงโทษท่ีอาชญากรจะไดรั้บอาชญากรนั้นจะประกอบอาชญากรรม
ข้ึน ในทางตรงกันข้าม ถ้าผลประโยชน์คาดหมายมีปริมาณน้อยกว่าโทษท่ีอาชญากรจะได้รับ 
อาชญากรก็จะถูกยบัย ั้ง (deter) โดยกฎหมายและจะไม่ประกอบอาชญากรรมนั้น ดงันั้นจากแนวคิด
ดงักล่าว การใช้ดุลพินิจในการลงโทษทางอาญาของศาลก็จะตอ้งค านึงถึง ผลประโยชน์คาดหมาย
ของอาชญากร ขนาดของความเสียหายท่ีเกิดข้ึนต่อสังคม และโอกาสท่ีอาชญากรจะถูกจบักุม มา
ประกอบการใชดุ้ลพินิจดว้ย 
  
4.1  วเิคราะห์ขนาดของความเสียหายที่เกดิขึน้ต่อสังคมจากการกระท าความผดิ 
 การก าหนดบทลงโทษในกฎหมายอาญาของประเทศไทยจะค านึงถึงความเสียหายท่ี
อาชญากรไดส้ร้างความเสียหายต่อสังคม2 กล่าวคือ อาชญากรท่ีสร้างความเสียหายต่อสังคมมากควร
จะลงโทษหนัก และอาชญากรท่ีสร้างความเสียหายต่อสังคมน้อย ควรจะลงโทษเบา เป็นต้น 

                                                           

 1 ปกป้อง จนัวทิย,์ “การวเิคราะห์กฎหมายดว้ยหลกัเศรษฐศาสตร์: แนวคิดและวรรณกรรมปริทศัน์,” 
ในโครงการวเิคราะห์กฎหมายและกระยวนการยติุธรรมทางอาญาดว้ยเศรษฐศาสตร์, (Economic Analysis of 
Criminal Laws), ส านกังานกองทุนสนบัสนุนการวจิยัและสถาบนัวจิยัเพื่อการพฒันาประเทศ, 2554, น. 18. 
 2 ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง, พิมพค์ร้ังท่ี , (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2563), 
น. 69. 
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ในความผิดท่ีลงโทษหนกัข้ึนเพราะลกัษณะของการกระท าความ ประมวลกฎหมายอาญาก็ก าหนด
โทษท่ีสูงข้ึนโดยค านึงถึงการกระท าท่ีรุนแรงข้ึน ซ่ึงสร้างความเสียหายท่ีมากข้ึนให้กบัสังคม เช่น 
ความผิดฐานฉ้อโกง ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 341 ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี 
หรือปรับไม่เกินหกหม่ืนบาท หรือทั้ งจ  าทั้ งปรับ หากเป็นการฉ้อโกงประชาชนตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 343 ซ่ึงเป็นการสร้างความเสียหายท่ีมากข้ึนต่อสังคมเพิ่มข้ึน จะตอ้งระวาง
โทษเพิ่มเป็น โทษจ าคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกินหน่ึงแสนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ เป็นตน้ ซ่ึง
การก าหนดโทษโดยฝ่ายนิติบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญาน้ีก็เป็นเพียงการก าหนดกฎเกณฑ์
กวา้ง ๆ ในการลงโทษให้อยู่ในช่วงขนาดของบทลงโทษท่ีเหมาะสมกบัความเสียหายท่ีเกิดข้ึนต่อ
สังคม แต่เม่ือจะใช้โทษท่ีอยู่ในประมวลกฎหมายอาญากบัผูก้ระท าความผิดแต่ละราย ศาลจะมี
อ านาจใช้ดุลพินิจท่ีจะพิจารณาความเสียหายของการกระท าความผิดของจ าเลยแต่ละคนในแต่ละ
คร้ัง และก าหนดบทลงโทษให้เหมาะสมกบัผูก้ระท าความผิดแต่ละคน ซ่ึงเป็นการใชดุ้ลพินิจท่ีไม่
นอ้ยและไม่มากไปกวา่กรอบท่ีฝ่ายนิติบญัญติัก าหนดไวแ้ลว้ตามหลกัความชอบดว้ยกฎหมายอาญา 
(principle of legality)3 Cesare Beccaria ได้กล่าวว่า ขนาดของอาชญากรรมคือความเสียหายท่ี
เกิดข้ึนต่อสังคม (The true measure of crimes is the harm done to society)4  
 ขนาดของความเสียหายท่ีอาชญากรไดก่้อให้เกิดข้ึน (magnitude of harm) และโอกาส
ในการเกิดความเสียหาย ลว้นแต่เป็นปัจจยัในการก าหนดความเสียหายท่ีแทจ้ริง (actual harm) เพื่อ
ประกอบดุลพินิจในการลงโทษ5 แนวคิดในทางกฎหมายในการลงโทษให้สัมพนัธ์กบัขนาดของ
ความเสียหาย คือ ความผิดท่ีก่อให้เกิดความเสียหายมาก แนวโนม้ท่ีศาลจะลงโทษหนกัก็มีมากข้ึน 
ในขณะท่ีความผดิท่ีก่อให้เกิดความเสียหายต่อสังคมนอ้ย ศาลก็จะลงโทษเบา แต่ถา้หากพิจารณาใน
มุมมองของนิติเศรษฐศาสตร์ท่ีกล่าวมาแล้วนั้น จะพบว่า ความเสียหายท่ีแทจ้ริงต่อสังคมจะตอ้ง
พิจารณาถึงโอกาสท่ีจะก่อเกิดความเสียหายต่อสังคมนั้นดว้ย (probabillity of harm) ยกตวัอยา่งเช่น 
ในความผิดฐาน ก. ความเสียหายท่ีก่อให้เกิดข้ึนต่อสังคมมีมากกวา่กวา่ ความผดิฐาน ข. แต่โอกาสท่ี
เกิดข้ึนนั้น ความผิดฐาน ข. มีมากกว่า ดังนั้ น ความผิดฐาน ข. อาจจะต้องลงโทษหนักกว่าก็ได ้
เพราะความผิดฐาน ข. ไดส้ร้างความเสียหายท่ีแทจ้ริง (actual harm) มากกวา่ความผิดฐาน ก. นัน่เอง
จากแนวคิดดงักล่าวสามารถสรุปได้ว่า อาชญากรรมหรือฐานความผิดท่ีมีโอกาสเกิดข้ึนบ่อยคร้ัง
ยอ่มก่อให้เกิดความเสียหายต่อสังคมมากเช่นเดียวกบัอาชญากรรมร้ายแรง จึงควรลงโทษความผิด
ฐานดงักล่าวท่ีเกิดข้ึนบ่อยดว้ยโทษท่ีหนกัข้ึนเช่นเดียวกนั  

                                                           

 3 เพ่ิงอ้าง, น.70. 
 4 เพ่ิงอ้าง. 
 5 เพ่ิงอ้าง. น.71. 
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4.2  วเิคราะห์ผลประโยชน์คาดหมายทีผู้่กระท าความผดิจะได้รับจากการกระท าความผดิ 
 จากท่ีกล่าวมาแลว้นั้นอาชญากรส่วนมากจะมองการกระท าความผดิท่ีเป็นอาชญากรรม
อย่างมีเหตุผล โดยจะกระท าความผิดเม่ือผลประโยชน์คาดหมายมากกว่าตน้ทุนคาดหมาย และ
ในทางตรงกันข้ามจะไม่กระท าผิดเม่ือต้นทุนคาดหมายมากกว่าประโยชน์คาดหมาย ดังนั้นจึง
จ าเป็นตอ้งหาผลประโยชน์และตน้ทุนของอาชญากร6 ผลประโยชน์และตน้ทุนของอาชญากรอยูบ่น
ฐานของความไม่แน่นอน (uncertainty) ในอนาคต กล่าวคือ การได้รับผลประโยชน์ของการก่อ
อาชญากรรมข้ึนอยู่กบัความส าเร็จของการปฏิบติัการ ซ่ึงไม่แน่นอนว่าจะส าเร็จเสมอไปหรือไม่ 
ขณะท่ีตน้ทุนของการก่ออาชญากรรมข้ึนอยู่กบัการประเมินความเส่ียงท่ีจะถูกจบักุมมาด าเนินคดี
และถูกลงโทษตามกฎหมาย7 
 ผลประโยชน์คาดหมายของอาชญากร (expected benefits) หมายถึง ประโยชน์ท่ีอาชญา
กรคาดวา่จะไดรั้บจากการกระท าความผิดอาญา ซ่ึงทา้ยท่ีสุด อาชญากรอาจไดรั้บเต็มตามจ านวนท่ี
คาดหมาย เพราะเป็นการกระท าความผดิส าเร็จ หรืออาจไดรั้บบางส่วน เพราะกระท าความผดิส าเร็จ
แลว้แต่ทรัพยท่ี์ไดจ้ากการกระท าความผิดน้อยกวา่ท่ีคาดหมายไว ้หรือเป็นการกระท าความผิดท่ีไม่
บรรลุผล ซ่ึงประโยชน์ท่ีคาดหมายไดข้องอาชญากรนั้น อาจแบ่งไดเ้ป็น 2 ประเภท ดงัน้ี 
 4.1.1  ผลประโยชน์ท่ีค  านวณเป็นเงินได ้
  การกระท าความผิดบางฐานอาชญากรไดรั้บผลประโยชน์ท่ีค านวณเป็นเงินได ้เช่น ลกั
ทรัพยมู์ลค่าของทรัพยท่ี์ไดก้็มาค านวณเป็นเงินได ้รับสินบนตามประมวลกฎหมายอาญา เงินท่ีได้
จากการรับสินบนก็อาจค านวณเป็นเงินได้ เงินท่ีได้จากการขายยาเสพติด เป็นตน้ ผลประโยชน์
คาดหมายเหล่าน้ีจะกลายเป็นผลประโยชน์ของอาชญากรอยา่งแทจ้ริง8 ดงันั้นผลประโยชน์ดงักล่าว
จึงเป็น แรงจูงใจ (incentive) ใหบุ้คคลผูก้ระท าความผดิ  
 4.1.2  ผลประโยชน์ท่ีไม่อาจค านวณเป็นเงินได ้
  การกระท าความผิดบางลกัษณะ อาชญากรอาจไดรั้บประโยชน์ท่ีไม่อาจค านวณเป็นเงิน
ได ้เช่น ความพึงพอใจจากการท าร้ายร่างกายเพื่อแกแ้คน้ หรือ การฆ่าคนเพื่อปกปิดความผดิอ่ืน การ
สนองความใคร่ในความผิดเก่ียวกบัเพศ ผลประโยชน์คาดหมายเหล่าน้ีไม่อาจถูกริบทรัพยไ์ด ้จึง
จะตอ้งถูกยบัย ั้งโดยโทษท่ีไม่ใช่ตวัเงิน 
  ตน้ทุนของการก่ออาชญากรรม ยกตวัอย่างเช่น ค่าใช้จ่ายในการกระท าความผิด เช่น 
ปืน อุปกรณ์ต่าง ๆ บทลงโทษของการกระท าความผิดนั้น เช่น ค่าปรับ การถูกจ าคุก อีกทั้งอาชญา

                                                           

 6 เพ่ิงอ้าง, น. 99. 
 7 ปกป้อง จนัวทิย,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 1, น.19. 
 8 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 2, น.101. 
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กรยงัตอ้งมีตราบาปติดตวัอีกดว้ย (stigma effect) เช่น การมีประวติัอาชญากร ซ่ึงส่งผลกระทบดา้น
ลบต่อโอกาสในการประกอบอาชีพและชีวิตภายภาคหน้า เป็นตน้ งานวิจยัด้านนิติเศรษฐศาสตร์
จ านวนมาก9 ช้ีว่าอาชญากรส่วนใหญ่ ไม่ว่าจะกระท าความผิดด้วยแรงจูงใจแบบใด มีฐานะทาง
การเงินเช่นใด มีการศึกษาระดับสูงต ่ าเพียงใด ล้วนตอบสนองต่อแรงจูงใจ หรือโครงสร้าง
ผลประโยชน์และตน้ทุนท่ีเปล่ียนแปลงไป  
 ยกตัวอย่างคดีท่ีมีการส่งค าสั่งซ้ือขายกันภายในกลุ่มเพื่อผลักดันราคาหุ้นและกรณี
ร่วมกบัผูอ่ื้นสร้างราคาหลกัทรัพยบ์ริษทัจ ากดัมหาชนแห่งหน่ึง ซ่ึงเป็นคดีท่ีศาลฎีกาไดต้ดัสินข้ึนใน
ปี พ.ศ. 255810 คดีน้ีสืบเน่ืองจากเม่ือวนัท่ี 22 เมษายน 2536 ส านักงานคณะกรรมการก ากับ
หลกัทรัพยแ์ละตลาดหลกัทรัพย ์(ก.ล.ต.) ได้กล่าวโทษจ าเลยทั้งสอง กรณีร่วมกบับุคคลอ่ืนสร้าง
ราคาหุ้น ในปี พ.ศ. 2535 โดยพนกังานอยัการไดมี้ค าสั่งฟ้องและเป็นโจทก์ฟ้องจ าเลยต่อศาลอาญา
กรุงเทพใต ้โดยท่ีศาลอาญากรุงเทพใตพ้ิพากษาวา่บุคคลทั้งสองเป็นตวัการกระท าความผดิ 2 กระทง 
ตามมาตรา 42 ฉ(1)(2) แห่งพระราชบญัญติัตลาดหลกัทรัพยแ์ห่งประเทศไทย พ.ศ. 2517 และมาตรา 
243(1)(2) และมาตรา 244 แห่งพระราชบญัญติัหลกัทรัพยแ์ละตลาดหลกัทรัพย ์พ.ศ. 2535 ประกอบ
มาตรา 83 และมาตรา 91 แห่งประมวลกฎหมายอาญา ให้ลงโทษความผิดระหวา่งวนัท่ี 2 มกราคม 
ถึงวนัท่ี 17 สิงหาคม 2535 จ าคุก 6 เดือน และปรับ 200,000 บาท และความผิดระหว่างวนัท่ี 18 
สิงหาคม ถึงวนัท่ี 7 ตุลาคม 2535 จ าคุก 1 ปี 6 เดือน และปรับ 500 ,000 บาท โทษจ าคุกไม่รอการ
ลงโทษ  
 ต่อมาศาลอุทธรณ์พิพากษายืนและแกค้  าพิพากษาศาลอาญากรุงเทพใตใ้นส่วนผูก้ระท า
ความผิดคนท่ีสองโดยพิพากษาวา่เป็นผูส้นบัสนุนการกระท าความผิด ลงโทษความผิดระหวา่งวนัท่ี 
2 มกราคม ถึงวนัท่ี 17 สิงหาคม 2535 จ าคุก 4 เดือน และปรับ 133 ,333.33 บาท และความผิด
ระหวา่งวนัท่ี 18 สิงหาคม ถึงวนัท่ี 7 ตุลาคม 2535 จ าคุก 1 ปี และปรับ 333,333.33 บาท โทษจ าคุก
ไม่รอการลงโทษ ต่อมาวนัท่ี 16 มีนาคม 2558 ศาลฎีกามีค าพิพากษาแกค้  าพิพากษาศาลอุทธรณ์เป็น
ว่าผูก้ระท าความผิดคนท่ีสองเป็นตวัการร่วมกับผูก้ระท าความผิดคนท่ีหน่ึง กระท าความผิด 1 
กระทง ตามมาตรา 243 และ 244 แห่งพระราชบญัญติัหลกัทรัพยฯ์ ประกอบมาตรา 83 แห่งประมวล
กฎหมายอาญา โดยลงโทษผูก้ระความผิดคนท่ีหน่ึง จ าคุก 1 ปี และปรับ 333,333.33 บาท และ
ผูก้ระท าความผิดคนท่ีสอง จ าคุก 1 ปี 6 เดือน และปรับ 500 ,000 บาท โทษจ าคุกไม่รอการลงโทษ 

                                                           

 9 Steven and Thomas, “Empirical study of criminal punishment” (2007) in A. Mitchell Polinsky and 
Steven Shavell, Handbook of law and economics, Vol 1 p.459. 
 10 PPTV Online , “ศาลสัง่จ าคุก 2 จ าเลยป่ันหุน้กฤษดามหานคร,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 8 มิถุนายน 2565, จาก 
https://www.pptvhd36.com/news/12758 
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จากคดีดงักล่าวจะเห็นไดว้า่ค่าปรับท่ีผุก้ระท าความผิดถูกปรับนั้นเป็นเป็นเงินจ านวนน้อยมากกว่า
ความเสียหายท่ีเกิดกบันกัลงทุนรายยอ่ยหลายเท่าตวั  
 จากแนวคิดท่ีกล่าวมาข้างตน้นั้นจะเห็นได้ว่าศาลเองจะตอ้งค านึงถึงผลประโยชน์ท่ี
อาชญากรไดจ้ากการกระท าความผิด หากอาชญากรไดป้ระโยชน์จากการกระท าความผดิมาก ศาลก็
จะต้องลงโทษให้หนักกว่าอาชญากรท่ีได้ประโยชน์จากการกระท าความผิดน้อยกว่า เน่ืองจาก
อาชญากรจะตดัสินใจประกอบอาชญากรรมข้ึนเม่ือประโยชน์มากกวา่ตน้ทุน เม่ือเป็นเช่นน้ี อาชญา
กรท่ีไดป้ระโยชน์จากการกระท าความผิดมากก็จะตอ้งถูกลงโทษให้หนกัเพื่อยบัย ั้งไม่ให้ตดัสินใจ
กระท าอีก และอาชญากรท่ีไดรั้บประโยชน์นอ้ยก็ลงโทษลดหลัน่กนัลงมาก็สามารถท่ีจะยบัย ั้งไม่ให้
เขากระท าความผิดไดอี้กแล้ว ซ่ึงการลงโทษในรูปแบบน้ีเป็นการท าลายแรงจูงใจ (incentive) ของ
อาชญากร 
  
4.3  วเิคราะห์โอกาสทีผู่้กระท าความผดิจะถูกลงโทษ 
 เม่ือกล่าวถึงประโยชน์คาดหมายของอาชญากรแล้วจึงจ าเป็นต้องกล่าวถึงต้นทุน
คาดหมายของอาชญากร (expected costs) ซ่ึงประกอบไปดว้ย ขนาดของบทลงโทษ (magnitude of 
punishment) และโอกาสในการถูกจบักุม (probabillity of apprehension)11 ส่ิงท่ีอาชญากรคิดก่อน
ตดัสินใจท าผดิจะมีสองส่วนคือ ขนาดของบทลงโทษวา่ความผิดฐานนั้นจะมีขนาดบทลงโทษเท่าใด 
และโอกาสในการถูกจบักุมมีมากหรือนอ้ยเพียงใด ส่วนผสมทั้งสองประการน้ีจะรวมกนัเป็นตน้ทุน
คาดหมายของอาชญากร ซ่ึงจะได้สมการดังน้ี  Expected costs = Magnitude of punishment x 
Probabillity of apprehension 
 ขนาดของบทลงโทษ (magnitude of punishment)12 ในท่ีน้ีคือ ขนาดของบทลงโทษทาง
อาญาท่ีแยกเป็นประเภทของบทลงโทษและขนาดสูงต ่าของโทษ โทษท่ีน่าเกรงกลวัและถือวา่เป็น
ขนาดสูงสุดของบทลงโทษ คือ โทษประหารชีวิต แมโ้ทษประหารชีวิตจะไม่ไดรั้บการยอมรับใน
มุมมองของสิทธิมนุษยชน แต่การลงโทษดว้ยการประหารชีวิตก็เป็นขนาดของบทลงโทษท่ีใหญ่
ท่ีสุดและเป็นตน้ทุนท่ีสูงท่ีสุดของอาชญากร โทษจ าคุกตลอดชีวติก็เป็นตน้ทุนท่ีรุนแรงถดัลงมาจาก
โทษประหารชีวิต โทษจ าคุกตามระยะเวลาเป็นต้นทุนท่ีถัดมาจากโทษจ าคุกตลอดชีวิต ระยะ
เวลานานแห่งการจ าคุกหมายถึง ตน้ทุนท่ีสูงข้ึนในมุมมองของอาชญากร ระยะเวลาท่ีไม่นานนกัใน
การจ าคุกก็จะแสดงถึงตน้ทุนท่ีต ่าในสายตาของอาชญากรในการกระท าความผิด ซ่ึงในบางคร้ัง

                                                           

 11 ปกป้อง ศรีสนิท, “การวเิคราะห์โทษอาญาดว้ยหลกันิติเศรษฐศาสตร์,” ปีท่ี 39, ฉบบัท่ี 3,  
วารสารนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, น. 510, 515. 
 12 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 2, น.102-103. 
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ระยะเวลาการจ าคุกไม่นานอาชญากรนั้นอาจจะเลือกท่ีจะรับโทษจ าคุกมากกวา่การยอมเสียค่าปรับ
หรือริบทรัพยสิ์น เพราะอาชญากรบางคนอาจยอมรับไดใ้นการจ าคุกระยะสั้นท่ีเป็นตน้ทุนท่ีไม่มาก
นกัในมุมมองของเขา แต่การสูญเสียทรัพยสิ์นแต่การสูญเสียค่าปรับหรือการถูกริบทรัพยสิ์นอาจจะ
เป็นความสูญเสียท่ีอาชญากรมองวา่มีตน้ทุนมากกวา่ แต่ในทางทฤษฎีแลว้ โทษจ าคุกยอ่มเป็นโทษ
ท่ีรุนแรงกว่าโทษปรับเสมอ และโทษจ าคุกจะใช้กบัการกระท าท่ีรุนแรงกว่าโทษปรับ เพราะเป็น
โทษท่ีลงกบัเสรีภาพ ส่วนโทษปรับเป็นโทษท่ีลงกบัทรัพยสิ์น  
 โอกาสในการถูกจับกุม (probabillity of apprehension) ในทางเศรษฐศาสตร์ ขนาด 
(magnitude) และ โอกาส (probabillity) มีความสัมพนัธ์กนัเสมอ13 และในความเป็นจริงส่ิงใดเป็น
ส่ิงส าคญัจะตอ้งประกอบดว้ยขนาดท่ีใหญ่และโอกาสท่ีมากในการเกิดสถานการณ์นั้น ตรงกนัขา้ม 
หากขนาดใหญ่แต่โอกาสเกิดนอ้ย หรือขนาดเล็กแต่โอกาสเกิดมาก ก็จะเป็นส่ิงส าคญัรองลงไป เม่ือ
เปรียบเทียบกบัขนาดใหญ่แต่โอกาสเกิดน้อย กบัขนาดเล็กแต่โอกาสท่ีจะเกิดมาก บางสถานการณ์
ขนาดเล็กแต่โอกาสเกิดมากยงัมีความส าคญัมากกว่า โอกาสในการจบักุมผูก้ระท าความผิดมา
ลงโทษ (probabillity of apprehension) จึงเป็นปัจจยัส าคญัในการค านวณตน้ทุนของอาชญากร หาก
เปรียบเทียบการคิดเบ้ียประกนัรถยนต ์เหตุท่ีบริษทัประกนัภยัลดเบ้ียประกนัภยัให้กบัผูมี้ประวติัขบั
ข่ีท่ีดีซ่ึงไม่มีการเคลมความเสียหายในปีท่ีแล้ว เป็นตวัอย่างท่ีแสดงให้เห็นว่าโอกาสเกิดความ
เสียหายนอ้ยลง ท าให้ตน้ทุนของบริษทัประกนัภยัลดนอ้ยลง ค่าเบ้ียประกนัภยัท่ีเรียกเก็บกบัผูข้บัข่ีก็
นอ้ยลง 
 ความสัมพนัธ์ระหวา่งการก าหนดขนาดของบทลงโทษกบัโอกาสในการจบักุมผูก้ระท า
ความผิด สมมติให้ระดับการป้องปรามอาชญากรรมคงท่ี โดยมีมูลค่าของค่าปรับคาดคะเนอยู่ท่ี 
1,000 บาท มูลค่าดงักล่าวอาจมีท่ีมาจากหลายกรณี14 เช่น กรณีท่ีตอ้งเสียค่าปรับ 1,000 บาท หากตอ้ง
ถูกจบักุมทุกคร้ังท่ีกระท าความผดิ ความน่าจะเป็นหรือโอกาสท่ีจะถูกจบักุมจะเท่ากบั 1 หรือ กรณีท่ี
ตอ้งเสียค่าปรับ 1,000 บาท หากโอกาสในการถูกจบักุมลดลงมาเหลือ 0.1 หรือ กรณีท่ีต้องเสีย
ค่าปรับ 1,000 บาท แต่โอกาสถูกจบักุมมีอยูน่้อยมากเพียง 0.0001 เท่านั้น ทั้งสามกรณีดงักล่าวให้
มูลค่าขนาดของค่าปรับคาดคะเน 1,000 บาทเท่ากนัทุกกรณี หากอาชยากรมีลกัษณะเป็นกลางต่อ
ความเส่ียง (Risk Neutral) จะมีความรู้สึกท่ีไม่แตกต่าง (indifferent) ระหว่าง 3 กรณี  นั่นคือ
ส่วนผสมของขนาดของบทลงโทษและโอกาสในการจบัตวัผูก้ระท าความผิดท่ีแตกต่างกนั แต่ให้
มูลค่าของค่าปรับคาดคะเนเท่ากนัจะส่งผลป้องปรามการก่ออาชญากรรมเหมือนกนั 

                                                           

 13 ปกป้อง จนัวทิย,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 1, น.32. 
 14 เพ่ิงอ้าง. 
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 แต่ในโลกของความเป็นจริง คนมกัจะมีลกัษณะไม่ชอบความเส่ียง (Risk Aversion)15 
คนเหล่าน้ีจะมีความรู้สึกแตกต่าง 3 กรณีข้างต้น โดยจะให้คุณค่ากับขนาดของค่าปรับในการ
ตดัสินใจเป็นส าคญั ไม่วา่โอกาสในการถูกจบักุมจะมากนอ้ยเพียงใด แมก้ารถูกปรับ 1,000,000 บาท 
มีโอกาสในการถูกจบัน้อยนิดเพียงใดก็ไม่กล้าเส่ียงกระท าความผิด พฤติกรรมจะตอบสนองตาม
ขนาดของค่าปรับ เช่นน้ีแลว้ ผลในการป้องปรามของทั้ง 3 กรณีขา้งตน้จึงไม่เท่ากนั โดยผูก้ระท า
ความผดิจะชอบกรณีค่าปรับนอ้ยมากท่ีสุด 
 ดงันั้นเม่ือเป็นเช่นน้ี การก าหนดค่าปรับหรือบทลงโทษท่ีเหมาะสมของสังคมจึงตอ้ง
ผสมผสานขนาดของค่าปรับและโอกาสในการจบักุมตวัผูก้ระท าความผิดมาลงโทษอย่างลงตวั 
ภายใต้มูลค่าค่าปรับคาดคะเนท่ีเท่ากัน โอกาสในการจบักุมตวัผูก้ระท าความผิดมาลงโทษน้อย 
ค่าปรับหรือโทษก็ตอ้งสูงมากเพื่อเป็นการขู่หรือยบัย ั้งใหค้นไม่กลา้กระท าความผดิ แต่หากกฎหมาย
ก าหนดขนาดของค่าปรับไวใ้นระดบัต ่า กระบวนการยุติธรรมตอ้งสามารถจบัคนผิดมาลงโทษได้
เสมอ ไม่เช่นนั้น กฎหมายก็จะไม่สามารถป้องปรามอาชญากรรม จากท่ีกล่าวมาจะสามารถสรุปได้
วา่ ขนาดของบทลงโทษจะแปรผกผนักนักบัโอกาสในการจบักุมตวัผูก้ระท าความผิดมาลงโทษ ใน
ความเป็นจริงค่าปรับของประเทศไทยเป็นแบบตายตวั (Fixed rate fine) ตามบทกฎหมายและตาม
บญัชีระวางโทษหรือยี่ต๊อก (Sentencing Guideline) ดงันั้นหากโอกาสท่ีจะจบักุมผูก้ระท าความผิด
มาลงโทษนอ้ยลง ผลคือ ตน้ทุนของคนท่ีตดัสินใจจะฝ่าฝืนกฎหมายก็จะลดน้อยลง และเม่ือโอกาส
ในการจบักุมลดลงจนถึงจุดคุม้ทุนของคนท่ีก าลงัตดัสินใจ หรือจุดท่ีประโยชน์คาดหมายมากกว่า
ตน้ทุนคาดหมาย ก็คงจะตดัสินใจประกอบอาชญากรรม  
 กรณีท่ีความผิดท่ีไม่มีผูเ้สียหาย (victimless crime)16 หมายถึง ความผิดท่ีไม่มีบุคคลคน
ใดได้รับความเสียหายจากการกระท าความผิดดังกล่าว รัฐเท่านั้นท่ีเป็นผูเ้สียหาย เช่น ความผิด
เก่ียวกบัยาเสพติด ความผิดฐานรับสินบน ความผิดฐานท าแทง้ท่ีผิดกฎหมาย ความผิดเก่ียวกบัการ
พนัน เป็นต้น เม่ือไม่มีผูใ้ดได้รับความเสียหาย ความผิดเหล่าน้ีจึงมีตน้ทุนคาดหมายท่ีต ่า เพราะ
โอกาสในการร้องทุกขด์ าเนินคดีกบัผูก้ระท าความผิดมีนอ้ยมาก ศาลจึงตอ้งเพิ่มตน้ทุนโดยการเพิ่ม
บทลงโทษเพื่อทดแทนโอกาสการถูกจบัท่ีสูญเสียไป ดงันั้นเหตุผลหน่ึงในการลงโทษหนกั คือ หาก
ความผิดนั้นไม่มีผูเ้สียหายศาลอาจก าหนดบทลงโทษท่ีรุนแรงเพื่อรักษาระดบัตน้ทุนคาดหมายของ
อาชญากร 
 

                                                           

 15 เพ่ิงอ้าง. 
 16 ทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ, สงัคมกบักฎหมาย, พิมพค์ร้ังท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 
2564), น.107. 
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4.4  วเิคราะห์โอกาสในการทีค่วามผดิน้ันจะเกดิขึน้ในสังคม 
 การพิพากษาคดีอาญาย่อมอยู่บนพื้นฐานของการวิเคราะห์ต้นทุนของสังคม (social 
costs) และประโยชน์ของสังคม (social benefit)17 ดงันั้นการจะสามารถวิเคราะห์ตน้ทุนของสังคม
ไดน้ั้นจะตอ้งทราบขนาดความเสียหายท่ีเกิดข้ึนต่อสังคมเม่ือการกระท าความผดิเกิดข้ึนเสียก่อน ใน
ต่างประเทศหลกัการก าหนดโทษทางอาญานั้นจะค านึงเสมอวา่ อาชญากรท่ีสร้างความเสียหายต่อ
สังคมมากควรจะตอ้งลงโทษหนัก และอาชญากรท่ีสร้างความเสียหายต่อสังคมน้อย ก็ควรท่ีจะ
ลงโทษเบา ในความผดิท่ีลงโทษหนกัข้ึนเพราะลกัษณะการกระท า ประมวลกฎหมายอาญาก็ก าหนด
โทษท่ีสูงข้ึนโดยค านึงถึงการกระท าท่ีรุนแรงข้ึน ซ่ึงสร้างความเสียหายมากข้ึนให้กับสังคม 
เช่นเดียวกบัความผิดท่ีกฎหมายลงโทษหนกัข้ึนเพราะผลของการกระท า แมเ้จตนาแรกเหมือนกนั
คือเจตนาท าร้าย แต่หากผลของการกระท าเกิดข้ึนต่างกนั กฎหมายก็จะลงโทษหนักกบัผลท่ีสร้าง
ความเสียหายมาก และลงโทษเบากวา่กบัผลท่ีสร้างความเสียหายนอ้ยกวา่18 
 ขนาดของอาชญากรรมคือความเสียหายท่ีเกิดข้ึนกบัสังคม Cesare Beccaria ไดก้ล่าววา่ 
ขนาดของอาชญากรรมคือความเสียหายท่ีเกิดข้ึนต่อสังคม ซ่ึงเป็นแนวคิดใหม่ท่ีกลบัความเช่ือเดิม
ท่ีวา่ ขนาดของอาชญากรรมจะพบไดจ้ากเจตนาของผูก้ระท าความผิด ดงันั้นตามแนวความคิดของ 
Beccaria หากอาชญากรสร้างความเสียหายมาก ก็ควรท่ีจะถูกลงโทษหนกั ตรงกนัขา้มหากอาชญา
กรสร้างความเสียหายไม่มาก ก็ควรท่ีจะลงโทษเบา ซ่ึงหากยึดทฤษฎี Beccaria ก็จะสอดคลอ้งกบั
หลักความได้สัดส่วนในการลงโทษ (principle of proportionality) ซ่ึงมาตรวดัว่าศาลลงโทษใน
ความผิดใดไดส้ัดส่วนหรือไม่ให้พิจารณามาตรวดั 3 ประการ19 ประการแรก ความรุนแรงของการ
กระท าความผิด หมายถึง ให้ศาลพิจารณาว่าผูก้ระท าไดก้ระท าความผิดรุนแรงเพียงใด ประการท่ี
สอง การเปรียบเทียบกบัคดีอ่ืน หมายถึง ให้ศาลพิจารณาก าหนดโทษโดยเปรียบเทียบกบัคดีอ่ืนว่า
ในคดีอ่ืนท่ีมีความรุนแรงกว่าคดีท่ีตดัสินน้ี ศาลลงโทษรุนแรงเพียงใด ซ่ึงศาลก็ควรจะลงโทษไม่
เกินกว่าคดีท่ีรุนแรงกว่าตดัสินไว ้ประการท่ีสาม การเปรียบเทียบกับศาลอ่ืน หมายถึง ให้ศาล
พิจารณาว่าในคดีแบบเดียวกนัน้ีในศาลอ่ืนลงโทษเพียงใด ซ่ึงศาลควรจะลงโทษใกลเ้คียงกนักบัท่ี
ศาลอ่ืนลงโทษในคดีลกัษณะเดียวกนั 
 ขนาดของความเสียหายท่ีอาชญากรไดก่้อข้ึน (magnitude of harm) และโอกาสในการ
เกิดความเสียหาย (Probabillity of harm) ล้วนแต่เป็นปัจจยัในการก าหนดความเสียหายท่ีแท้จริง 
(Actual harm) เพื่อประกอบดุลพินิจในการลงโทษ สมการจะเป็นดังน้ี Actual harm = Harm x 

                                                           

 17 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 2, น.69. 
 18 เพ่ิงอ้าง, น.70. 
 19 เพ่ิงอ้าง, น.71. 
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Probabillity of harm ซ่ึงสามารถอธิบายไดว้า่ ในฐานความผิดฐาน ก. ความเสียหายท่ีผูก้ระท าไดก่้อ
ข้ึน (harm) มากกวา่ความผดิฐาน ข. แต่โอกาสท่ีจะเกิดความผดินั้นมีนอ้ยกวา่ความผดิฐาน ข. ผลคือ 
ความเสียหายท่ีแทจ้ริงต่อสังคม (actual harm) ท่ีเกิดจากการกระท าความผิดฐาน ข. อาจมีมากกว่า
ความเสียหายท่ีแทจ้ริงต่อสังคมท่ีเกิดจากการกระท าความผิดฐาน ก. ก็ได ้ตวัอย่างเช่น ในความผิด
ฐาน ก. หากความเสียหายท่ีผูก้ระท าก่อให้เกิดข้ึนมีจ านวน 1,000 หน่วย ในขณะท่ีความผิดฐาน ข. 
ความเสียหายท่ีผูก้ระท าความผิดก่อให้เกิดข้ึนมีจ านวน 500 หน่วย หากพิจารณาเพียงเท่าน้ี เราควร
ลงโทษผูก้ระท าความผิดฐาน ก. ดว้ยโทษท่ีรุนแรงกวา่ผูก้ระท าความผิดฐาน ข. อยา่งไรก็ตาม หาก
ปรากฏวา่ การกระท าความผิดฐาน ก. มีโอกาสเกิดข้ึนเพียงร้อยละ 10 ในขณะท่ีการกระท าความผิด
ฐาน ข. มีโอกาสเกิดข้ึนสูงถึงร้อยละ 50 เม่ือน าโอกาสท่ีให้เกิดความเสียหาย (Probabillity of harm) 
มาพิจารณาด้วยแล้วจะพบว่า ความผิดฐาน ก. จะก่อให้เกิดความเสียหายท่ีแท้จริงต่อสังคม 100 
หน่วยเท่านั้น ในขณะท่ีความผิดฐาน ข. จะก่อให้เกิดความเสียหายท่ีแทจ้ริงต่อสังคมมากกว่า คือ 
250 หน่วย ดงันั้นแมค้วามผิดฐาน ก. จะก่อให้เกิดความเสียหายต่อคร้ังมากกวา่ แต่ศาลควรลงโทษ
ความผิดฐาน ข. ด้วยโทษท่ีรุนแรงกว่า เพราะความผิดฐาน ข. ก่อให้เกิดความเสียหายท่ีแท้จริง 
(actual harm) มากกวา่20 
 การน าขนาดและโอกาสของความเสียหายมาพิจารณาเพื่อหาความเสียหายท่ีแท้จริง 
(actual harm) แสดงให้เห็นถึง ความผิดท่ีเกิดข้ึนบ่อย แสดงวา่โอกาสในการเกิดความผิดนั้นมีมาก 
ย่อมส่งผลให้สร้างความเสียหายท่ีแท้จริงให้กับสังคมมาก จึงควรลงโทษหนักเพื่ อยบัย ั้ ง
อาชญากรรมนั้น เช่นเดียวกบัความผดิท่ีเรียกวา่ คดีนโยบาย21 ซ่ึงในแต่ละทอ้งท่ีและแต่ละช่วงเวลาก็
จะมีโอกาสเกิดความเสียหายต่างกัน และส่งผลให้ความเสียหายท่ีแท้จริงต่อสังคมต่างกัน
เช่นเดียวกนั 
 
4.5  วิเคราะห์เปรียบเทียบการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษของกฎหมายต่างประเทศ กรณีน ามา
ปรับใช้กบักฎหมายไทย 
 เม่ือพิจารณาแนวทางการก าหนดโทษของศาลในกฎหมายต่างประเทศดงักล่าว จะเห็น
ไดว้่าการก าหนดโทษโดยศาลของประเทศไทยนั้น แมโ้ดยหลกัทัว่ไปจะตอ้งเป็นไปตามสัดส่วน
แห่งความร้ายแรงซ่ึงเป็นการพิจารณาดา้นภาววสิัย และกฎหมายไดบ้ญัญติับทระวางโทษไวแ้ลว้ แต่
การลงโทษก็ตอ้งค านึงถึงตวัผูก้ระท าความผิดซ่ึงเป็นการพิจารณาด้านอตัวิสัยประกอบด้วย แต่
ปัญหาในทางปฏิบติัคือ ศาลจะไดม้าซ่ึงขอ้เทจ็จริงเก่ียวกบัผูก้ระท าความผิดไดอ้ยา่งไร นอกเหนือจา
                                                           

 20 เพ่ิงอ้าง, น.72. 
 21 เพ่ิงอ้าง, น.72. 
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กรณีท่ีศาลจะใช้วิธีรอลงอาญาแก่จ าเลย ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 56 ท่ีบญัญติัให้ศาล
พิจารณาจากข้อเท็จจริงเก่ียวกับผูก้ระท าความว่า “และเม่ือศาลได้ค  านึงถึงอายุ ประวติั ความ
ประพฤติ สติปัญญา การศึกษาอบรม สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ และส่ิงแวดลอ้มของผูน้ั้น 
หรือสภาพความผิด หรือการรู้สึกความผิด และพยายามบรรเทาผลร้ายท่ีเกิดข้ึน หรือเหตุอ่ืนอนัควร
ปรานีแล้ว ศาลจะพิพากษาว่าผูน้ั้นมีความผิดแต่รอการก าหนดโทษหรือก าหนดโทษแต่รอการ
ลงโทษไว”้ โดยศาลอาจให้มีการคน้หาขอ้เท็จจริงเก่ียวกบัผูก้ระท าความผิด ตามท่ีพระราชบญัญติั
วธีิด าเนินการควบคุมความประพฤติตามประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2522 มาตรา 6 (1)  ก าหนดไว้
วา่ “ ให้พนกังานคุมประพฤติมีอ านาจหนา้ท่ีตามพระราชบญัญติัน้ีและกฎหมายอ่ืน และโดยเฉพาะ
ให้มีอ านาจดงัต่อไปน้ี (1) สืบเสาะและพินิจเร่ืองอายุ ประวติั ความประพฤติ สติปัญญา การศึกษา
อบรม สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ และส่ิงแวดลอ้มของจ าเลย ตลอดจนสภาพความผิด และ
เหตุอ่ืนอนัควรปราณีตามศาลสั่ง เพื่อรายงานต่อศาล”  
 อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบติัแล้ว หากศาลจะรอลงอาญาตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 56 ศาลอาจสั่งให้พนักงานคุมประพฤติท าการสืบเสาะและพินิจตามพระราชบัญญัติ
ด าเนินการคุมความประพฤติตามประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2522 มาตรา 6 (1) หรือไม่ก็ได้ แต่
ส าหรับกรณีท่ีไม่เขา้เง่ือนไขท่ีจะรอการลงอาญาแลว้ ศาลก็จะไม่มีการสั่งให้ท าการสืบเสาะและ
พินิจตามกฎหมายดงักล่าว ดงันั้น เพื่อให้ศาลไดใ้ชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษให้ถูกตอ้งเหมาะสม
เป็นการเฉพาะรายอย่างถูกตอ้งท่ีสุดเท่าท่ีสภาพแห่งกฎหมายและวิธีปฏิบติัท่ีมีอยู่จะเปิดช่องให้
สามารถกระท าได้ เห็นควรให้มีการคน้หาขอ้เท็จจริงในส่วนท่ีเก่ียวกบัตวัผูก้ระท าความผิดมาก
ยิ่งข้ึน อีกนัยหน่ึงคือ ควรน าศาสตร์ทางด้านอาชญาวิทยา (Criminology) มาใช้ในการค้นหา
ขอ้เท็จจริงทั้งด้านสาเหตุของการกระท าความผิด ประวติัความเป็นมาของชีวิต บุคลิกภาพ และ
ขอ้เทจ็จริงต่าง ๆ ภายหลงัการกระท าความผดิ 
 หลกัท่ีให้ศาลมีดุลพินิจอยา่งกวา้งขวางท่ีจะปรับใชโ้ทษกบัผูก้ระท าความผิดแต่ละราย 
ปรากฏอยา่งชดัเจนในประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส มาตรา 132-1 วรรคสอง และวรรคสาม ซ่ึง
บญัญัติว่า “โทษทางอาญาทุกสถานท่ีก าหนดโดยศาลจะตอ้งถูกน ามาปรับใช้ให้เขา้กบัผูก้ระท า
ความผดิแต่ละราย ภายใตบ้งัคบัของกฎหมาย ศาลจะพิจารณาลกัษณะ ความรุนแรง และรูปแบบการ
ลงโทษโดยพิจารณาจากพฤติการณ์ของความผิด และลักษณะส่วนตัวของผู ้กระท าความผิด 
เช่นเดียวกบัสถานะทางกายภาพ ทางครอบครัว ทางสังคมของผูก้ระท าความผิดเพื่อให้การลงโทษ
ผูก้ระท าความผิดนั้ นสอดคล้องกับวตัถุประสงค์ของการลงโทษ” และยงัปรากฏในประมวล
กฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 46 (2) ได้แก่ แรงจูงใจและวตัถุประสงค์ของผูก้ระท าความผิด 
ทศันคติซ่ึงสะทอ้นจากการกระท าความผิดและระดบัของเจตนาในการกระท า ระดบัของการละเลย
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ต่อหนา้ท่ี วธีิการกระท าความผิดและผลท่ีเกิดจากการกระท าท่ีน่าต าหนิ ประวติัความเป็นมาในชีวิต 
บุคลิกภาพ และสถานะทางการเงินของผูก้ระท าความผิด รวมทั้งความประพฤติหลงัการกระท า
ความผิด โดยเฉพาะความพยายามท่ีจะเยียวยาความเสียหายและการเขา้สู่กระบวนการไกล่เกล่ียกบั
ผูเ้สียหาย นอกจากน้ีในบทบัญญัติมาตรา 46 (3) ยงับัญญัติมิให้ศาลค านึงถึงองค์ประกอบของ
ความผดิอีกดว้ย 
 หากเปรียบเทียบกับกฎหมายและแนวทางปฏิบติัของไทย เราจะพบว่าการค านึงถึง
ลกัษณะส่วนตวัของผูก้ระท าความผิดมาประกอบดุลพินิจในการลงโทษยงัคงมีขอ้จ ากดัอยูบ่า้งบาง
ประการ กล่าวคือ ในบทบญัญติัของกฎหมายไทยไม่ได้แสดงหลกัการดงักล่าวแบบในประมวล
กฎหมายอาญาฝร่ังเศส22 นอกจากน้ีในทางปฏิบติั การใชย้ี่ต๊อกเพื่อป้องกนัมิให้ผูพ้ิพากษาแต่ละคน
ลงโทษผูก้ระท าความผิดแบบเดียวกนัดว้ยโทษท่ีต่างกนั กลบัเป็นส่ิงท่ีมาจ ากดัการใชดุ้ลพินิจของผู ้
พิพากษาในการใชโ้ทษใหเ้หมาะสมกบัผูก้ระท าความผิดแต่ละราย การใชโ้ทษทางอาญาของฝ่ายนิติ
บญัญติัและฝ่ายตุลาการ ต่างอยูบ่นพื้นฐานของหลกัเกณฑ์เบ้ืองหลงั ฝ่ายนิติบญัญติัจะแยกพิจารณา
การกระท าความผิดว่าเป็นอาชญากรใหญ่หรืออาชญากรเล็ก เพื่อก าหนดรูปแบบและขนาดการ
ลงโทษให้เหมาะสมกบัประเภทอาชญากรดงักล่าว โดยอาชญากรใหญ่ควรไดรั้บโทษท่ีรุนแรง เพื่อ
ยบัย ั้งไม่ให้เกิดการเลียนแบบ อนัจะเป็นการคุม้ครองสังคมให้ปลอดภยัจากความเสียหายท่ีอาชญา
กรใหญ่สร้างข้ึน ในขณะท่ีอาชญากรเล็กจะลงโทษฟ้ืนฟูแกไ้ขผูก้ระท าความผิดและให้กลบัเขา้สู่
สังคม ฝ่ายตุลาการเม่ือก าหนดรูปแบบและขนาดบทลงโทษเพื่อใชก้บัผูก้ระท าความผิดในแต่ละคดี 
ก็ตอ้งค านึงถึงเหตุผลทางภาววิสัยและอตัวิสัย ในเร่ืองความไดส้ัดส่วนการลงโทษ และการปรับใช้
โทษให้เหมาะสมกบัผูก้ระท าความผิดแต่ละคน ซ่ึงหากใชเ้หตุทางภาววิสัยประกอบกบัเหตุอตัวสิัย 
อย่างครบถว้นในการก าหนดโทษทางอาญา การลงโทษผูก้ระท าความผิดจะเกิดประโยชน์ ทั้งใน
การรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคม ฟ้ืนฟูแกไ้ขผูก้ระท าความผิดให้กลบัไปใชชี้วติอยา่งปกติสุข
ในสังคม 
 

                                                           

 22 ประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส ตามมาตรา 132-20 บญัญติัวา่ “เม่ือความผิดถูกลงโทษดว้ยโทษปรับ 
ศาลสามารถก าหนดโทษปรับดว้ยจ านวนค่าปรับท่ีนอ้ยกวา่ท่ีก าหนดในกฎหมายได ้ 
 จ านวนค่าปรับท่ีศาลก าหนดใหค้  านึงถึงรายไดแ้ละภาระค่าใชจ่้ายของผูก้ระท าความผิด” 
 ARTICLE 132-20 “When an offense is punishable by a fine, the court may impose a fine of an 
amount lower than that which is incurred. 
 The amount of the fine is determined taking into account the resources and expenses of the perpetrator 
of the offence.” 
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4.6  เหตุผลความจ าเป็นและความเหมาะสมในการก าหนดแนวทางของศาลในการใช้ดุลพินิจในการ
ก าหนดโทษในคดีอาญา 
 เน่ืองดว้ยปัจจุบนักฎหมายท่ีใชบ้งัคบัในประเทสไทยมีอยูอ่ยา่งมากมาย ท าใหเ้กิดปัญหา
ความซ ้ าซ้อนและขดัแยง้กนัของกฎหมาย สร้างความเหล่ือมล ้ าและท าให้เกิดสภาวะท่ีองค์กรใน
กระบวนการยุติธรรมไม่สามารถรับคดีท่ีมีมากเกินได ้จึงไดส่้งผลให้กระบวนการยุติธรรมนั้นล่าชา้
ออกไป เม่ือรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2560 มาตรา 7723 ได้ก าหนดให้มีกฎหมาย
เพื่อท่ีจะใช้บังคับเท่าท่ีจ  าเป็นเท่านั้ น อีกทั้ งยงัต้องสอดคล้องกับสภาพการณ์ในปัจจุบัน หาก
กฎหมายฉบบัใดสร้างภาระท่ีเกินควรให้แก่ประชาชนตอ้งได้รับการยกเลิกหรือแก้ไข เพื่อท าให้
ประชาชนสามารถเขา้ใจกฎหมายและกระบวนการยติุธรรมมากข้ึน 
 มาตรา 77 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2560 นั้นไดท้  าให้มีการจดัท า
พระราชบญัญติัหลกัเกณฑ์การจดัท าร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมาย พ.ศ.
2562 โดยมีเหตุผลในการประกาศใช้คือ โดยท่ีเป็นการสมควรก าหนดหลกัเกณฑ์การจดัท าร่าง
กฎหมาย การตรวจสอบความจ าเป็นในการตรากฎหมาย รับฟังความคิดเห็นของผูท่ี้เก่ียวขอ้งและ
วิเคราะห์ผลกระทบท่ีเกิดข้ึนจากกฎหมายเพื่อประกอบการจดัท าร่างกฎหมาย เพื่อให้การตรา
กฎหมายเป็นไปโดยละเอียดรอบคอบ ไม่สร้างภาระใหแ้ก่ประชาชนกินความจ าเป็น และเพื่อพฒันา
กฎหมายใหท้นัสมยัและสอดคลอ้งกบับริบทท่ีเปล่ียนแปลงไป 
 ดงันั้นการศึกษาวิเคราะห์เปรียบเทียบมาตรการการใช้ดุลพินิจของศาลในการก าหนด
โทษในคดีอาญา เพื่อให้โทษท่ีจะลงแก่บุคคลนั้นเหมาะสมทั้งรูปแบบและขนาดของการลงโทษ 
เพื่อยบัย ั้งไม่ให้เกิดการเลียนแบบ อนัจะเป็นการคุม้ครองสังคมให้ปลอดภยัจากความเสียหายท่ี

                                                           

 23 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2560 มาตรา 77 บญัญติัวา่ “รัฐพึงจดัใหมี้กฎหมายเพียงเท่าท่ี
จ าเป็น และยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมาย ท่ีหมดความจ าเป็นหรือไม่สอดคลอ้งกบัสภาพการณ์ หรือท่ีเป็นอุปสรรค
ต่อการด ารงชีวติหรือ การประกอบอาชีพโดยไม่ชกัชา้เพ่ือไม่ใหเ้ป็นภาระแก่ประชาชน และด าเนินการให้
ประชาชนเขา้ถึงตวั บทกฎหมายต่าง ๆ ไดโ้ดยสะดวกและสามารถเขา้ใจกฎหมายไดง่้ายเพ่ือปฏิบติัตามกฎหมาย
ไดอ้ยา่งถูกตอ้ง ก่อนการตรากฎหมายทุกฉบบั รัฐพึงจดัใหมี้การรับฟังความคิดเห็นของผูเ้ก่ียวขอ้ง วเิคราะห์
ผลกระทบท่ีอาจเกิดข้ึนจากกฎหมายอยา่งรอบดา้นและเป็นระบบ รวมทั้งเปิดเผยผลการรับ ฟังความคิดเห็นและ
การวเิคราะห์นั้นต่อประชาชน และน ามาประกอบการพิจารณาในกระบวนการ ตรากฎหมายทุกขั้นตอน เม่ือ
กฎหมายมีผลใชบ้งัคบัแลว้ รัฐพึงจดัใหมี้การประเมินผลสมัฤทธ์ิของ กฎหมายทุกรอบระยะเวลาท่ีก าหนด โดยรับ
ฟังความคิดเห็นของผูเ้ก่ียวขอ้งประกอบดว้ย เพ่ือพฒันา กฎหมายทุกฉบบัใหส้อดคลอ้งและเหมาะสมกบับริบท
ต่าง ๆ ท่ีเปล่ียนแปลงไป รัฐพึงใชร้ะบบอนุญาตและระบบคณะกรรมการในกฎหมายเฉพาะกรณีท่ีจ าเป็น พึง
ก าหนด หลกัเกณฑก์ารใชดุ้ลยพินิจของเจา้หนา้ท่ีของรัฐและระยะเวลาในการด าเนินการตามขั้นตอนต่าง ๆ ท่ี
บญัญติัไวใ้นกฎหมายใหช้ดัเจน และพึงก าหนดโทษอาญาเฉพาะความผิดร้ายแรง” 
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อาชญากรสร้างข้ึน และอาชญากรจะตอ้งถูกลงโทษเพื่อฟ้ืนฟูแกไ้ขผูก้ระท าความผิดให้กลบัเขา้สู่
สังคม โดยท่ีศาลจะต้องค านึงถึงเหตุทั้งทางภาววิสัยและอตัวิสัย ในเร่ืองการได้สัดส่วนในการ
ลงโทษ และการปรับโทษให้เหมาะสมกับผูก้ระท าความผิดแต่ละคน ซ่ึงหากมีมาตรการการใช้
ดุลพินิจของศาลในกาก าหนดโทษนั้น จะส่งผลให้เกิดประโยชน์ทั้งในการรักษาความสงบเรียบร้อย
ของสังคม ฟ้ืนฟูแก้ไขผูก้ระท าความผิดให้กลบัเขา้ไปใช้ชีวิตอย่างปกติสุขในสังคม อนัเป็นการ
สอดคล้องกบัมาตรา 77 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2560 และพระราชบญัญัติ
หลักเกณฑ์การจัดท าร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมาย พ.ศ.2562 เพื่อ
ก าหนดให้มีกลไกท่ีจะให้อ านาจแก่ศาลในการใช้ดุลพินิจเพื่อก าหนดโทษท่ีเป็นอุปสรรคต่อการ
ด ารงชีวติหรือการประกอบอาชีพของประชาชนโดยไม่สมควรตามเจตนารมณ์ของกฎหมายดงักล่าว 
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บทที ่5  

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
5.1  บทสรุป 
 นิติเศรษฐศาสตร์ให้ความส าคญักบัมิติดา้นประสิทธิภาพของกฎหมาย ระบบกฎหมาย
และกระบวนการยุติธรรม และมีเป้าหมายเพื่อบรรลุสวสัดิการสังคมสุงสุด โดยมุ่งเน้นท่ีจะศึกษา
ผลกระทบของการเปล่ียนแปลงโครงสร้างส่ิงจูงใจหรือกฎกติกาต่อพฤติกรรมของปัจเจกบุคคล ทั้ง
พฤติกรรมของผูบ้งัคบัใชก้ฎหมาย และผูอ้ยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎหมาย รวมถึงการออกแบบกฎหมาย
ให้สามารถก ากับควบคุมพฤติกรรมของคนในโลกแห่งความเป็นจริงได้อย่างมีประสิทธิภาพ 
เช่นนั้น กฎหมายในมุมมองของนิติเศรษฐศาสตร์จึงเป็นเคร่ืองมือในการปรับเปล่ียนพฤติกรรมของ
คนในสังคมไปสู่แนวทางสังคมท่ีพึงปรารถนา และป้องปรามยบัย ั้งพฤติกรรมท่ีไม่พึงปรารถนาของ
สังคม ในทางนิติเศรษฐศาสตร์จะค านึงเสมอวา่คนคือสัตวเ์ศรษฐกิจมีเหตุผลทางเศรษฐศาสตร์และ
จะตอบสนองต่อส่ิงจูงใจเสมอ ดงันั้นอาชญากรท่ีจะตดัสินใจประกอบอาชญากรรมจะค านึงถึง
ต้นทุนและผลประโยชน์ท่ีเขาจะได้รับจากการกระท าความผิด หากบทลงโทษท่ีศาลจะลงแก่
ผูก้ระท าความผิดสามารถเพิ่มตน้ทุนให้แก่ผูก้ระท าความผิดได้ก็จะสามารถยบัย ั้งอาชญากรรมท่ี
เกิดข้ึนในสังคม เป็นธรรมและก่อใหเ้กิดความสงบเรียบร้อยในสังคมได ้
 ปัญหาการใช้ดุลยพินิจก าหนดโทษของศาลในคดีอาญานั้นจะตอ้งอยู่บนพื้นฐานของ
ฝ่ายนิติบญัญติั กล่าวคือแมฝ่้ายนิติบญัญติัจะก าหนดขนาดของบทลงโทษอยา่งกวา้งไวใ้นกฎหมาย 
แต่ศาลก็จะตอ้งมีดุลยพินิจท่ีจะปรับใชโ้ทษในกฎหมายให้เหมาะสมกบัผูก้ระท าความผิดแต่ละราย 
โดยศาลจะตอ้งค านึงถึงทั้งเหตุภาววิสัย (objective cause) และเหตุอตัวิสัย (subjective cause) โดย
การค านึงถึงเหตุทั้งสองประการนั้น Cesare Beccaria ไดก้ล่าววา่ ขนาดท่ีแทจ้ริงของอาชญากรรมคือ
ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนต่อสังคม ตามแนวคิดน้ีหากอาชญากรไดส้ร้างความเสียหายมาก ก็ควรจะถูก
ลงโทษหนัก ตรงกันข้ามหากอาชญากรสร้างความเสียหายไม่มาก ก็ควรถูกลงโทษเบา ซ่ึงเป็น
แนวคิดท่ีไดรั้บการยอมรับอยา่งกวา้งขวางและน ามาอธิบายกบัหลกัความไดส้ัดส่วนในการลงโทษ
(principle of proportionality) และต่อมาได้ถูกขยายผลเป็นหลักความได้สัดส่วนโดยพิจารณาถึง
โอกาสแห่งการเกิดความผิด ตวัอยา่งเช่น ฆาตกรฆ่าคนไดส้ร้างความเสียหายมากเพราะชีวิตมนุษย์
หน่ึงคนมีค่านบัจ านวนไม่ได ้ดงันั้นการลงโทษฆาตกรจึงตอ้งลงโทษอยา่งหนกัซ่ึงจะไดส้ัดส่วนกบั
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ความเสียหายท่ีฆาตกรก่อข้ึน ในทางตรงกนัข้าม ผูร้้ายท่ีลักเล็กขโมยน้อยก็จะตอ้งรับโทษเพียง
เล็กนอ้ยซ่ึงไดส้ัดส่วนกบัความเสียหายท่ีเขาก่อข้ึน เป็นตน้ 
 อยา่งไรก็ตามการใชดุ้ลพินิจในการลงโทษในคดีอาญานั้น จ าเป็นตอ้งตอ้งค านึงถึงหลกั
ในทางนิติเศรษฐศาสตร์มาประกอบการใช้ดุลพินิจในการลงโทษ ประการแรกผลประโยชน์ท่ี
ผูก้ระท าความผิดไดจ้ากการกระท าความผดิ เน่ืองจากอาชญากรตดัสินใจท่ีจะประกอบอาชญากรรม
นั้นจะค านึงถึงผลประโยชน์ท่ีจะได้รับและต้นทุนท่ีจะเสียไป หากศาลน าประโยชน์ท่ีผูก้ระท า
ความผิดมาประกอบดุลพินิจในการลงโทษแลว้จะพบวา่ ถา้ผูก้ระท าความผิดไดป้ระโยชน์จากการ
กระท าความผดิมาก ศาลจะตอ้งลงโทษให้หนกัเพื่อยบัย ั้งและท าลายแรงจูงใจของผูก้ระท าความผิด 
และบุคคลทัว่ไปท่ีจะตดัสินใจประกอบอาชญากรรมเดียวกนัน้ี ไม่ให้กระท าความผิดเดียวกนัน้ีอีก 
ถา้หากประโยชน์ท่ีผูก้ระท าความผดิไดม้านอ้ย ศาลก็ไม่จ  าเป็นตอ้งลงโทษหนกัก็สามารถท่ีจะยบัย ั้ง
ผูก้ระทวามผิดและบุคคลทัว่ไปไม่ให้กระท าความผิดไดแ้ลว้ ประการต่อมาท่ีศาลจะตอ้งน ามาใช้
เพื่อประกอบดุลพินิจในการลงโทษคือ โอกาสท่ีผูก้ระท าความผดิจะถูกลงโทษ กล่าวคือ ตน้ทุนของ
อาชญากรจะประกอบไปดว้ย ขนาดของบทลงโทษ และโอกาสท่ีผูก้ระท าความผิดจะถูกจบักุมเพื่อ
มาลงโทษ ในทางเศรษฐศาสตร์นั้น ขนาดและโอกาสจะมีความสัมพนัธ์กนัเสมอ ในความเป็นจริง
ส่ิงท่ีส าคญัจะประกอบไปดว้ยขนาดท่ีใหญ่โอกาสท่ีมาก ดงันั้นหากโอกาสท่ีจะจบักุมตวัผูก้ระท า
ความผิดมาลงโทษมีมาก กล่าวคือ ในทุกคร้ังท่ีอาชญากรรมไดเ้กิดข้ึน อาชญากรถูกจบัไดทุ้กคร้ัง 
หรือแทบจะทุกคร้ัง ศาลไม่จ  าเป็นท่ีจะตอ้งลงโทษหนัก ก็สามารถท่ีจะยบัย ั้งไม่ให้อาชญากรรม
ประเภทเดียวกนัน้ีเกิดข้ึนอีกได้แล้ว แต่ถ้าหากโอกาสท่ีผูก้ระท าความผิดจะถูกจบัเพื่อน าตวัมา
ลงโทษมีนอ้ย ศาลก็จะตอ้งลงโทษให้หนกัเพื่อชดเชยตน้ทุนของอาชญากรทีต ่าลงไป หรือกล่าวได้
ว่าเป็นการรักษาระดับต้นทุนคาดหมายของอาชญากรเอาไว ้ไม่ให้เขาตัดสินใจท่ีจะประกอบ
อาชญากรรมนั้นอีก ในทางเศรษฐศาสตร์การเพิ่มโอกาสท่ีจะให้ผุก้ระท าความผดิถูกลงโทษนั้นเป็น
การเพิ่มต้นทุนของรัฐ กล่าวคือ รัฐจะต้องเพิ่มก าลังของเจา้หน้าท่ีต ารวจ ติดกล้องวงจรปิดเพื่อ
สอดส่องการกระท าความผิด เพิ่มงบประมาณในการซ้ือเคร่ืองมือให้แก่เจา้หน้าท่ีต ารวจ ดงันั้นจะ
เห็นได้ว่า การเพิ่มขนาดของบทลงโทษจะไม่เป็นการเพิ่มต้นทุนให้แก่รัฐจนมากเกินไป และ
ประการสุดทา้ยท่ีศาลจะตอ้งค านึงถึงเพื่อน ามาประกอบการใชดุ้ลพินิจในการลงโทษ คือ โอกาสท่ี
ความผดินั้นจะเกิดข้ึนในสังคม หรือความถ่ีของความผิดประเภทนั้น เน่ืองจากโอกาสท่ีความผดินั้น
จะเกิดข้ึนส่งผลโดยตรงต่อขนาดของความเสียหายท่ีเกิดข้ึนต่อสังคม ถา้โอกาสนั้นเกิดข้ึนบ่อย ก็จะ
ส่งผลให้สังคมไดรั้บความเสียหายมาก แนวคิดของ Beccaria ไดถู้กน ามาต่อยอดโดยแนวความคิด
เชิงนิติเศรษฐศาสตร์ (economic analysis of law) โดยแนวคิดใหม่น้ีเห็นว่าการพิจารณาความ
เสียหายท่ีแทจ้ริง (actual harm) เพื่อประกอบดุลยพินิจในการลงโทษจะพิจารณาจากส่วนผสมของ 
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ขนาดของความเสียหายท่ีอาชญากรได้ก่อข้ึน (magnitude of harm) กับ โอกาสในการเกิดความ
เสียหาย (probability of harm) การน าขนาดของความเสียหายและโอกาสของความเสียหายมา
พิจารณาเพื่อหาความเสียหายท่ีแทจ้ริง (actual harm) ก็เป็นการพิจารณาแบบภาววิสัยเช่นเดียวกนั 
แต่เปิดมุมมองให้กวา้งข้ึน โดยน าปัจจยัในเร่ืองโอกาสของความเสียหายมาพิจารณาดว้ย ซ่ึงสะทอ้น
ให้เห็นว่าความผิดใดท่ีเกิดข้ึนบ่อย แสดงว่าโอกาสในการเกิดความผิดนั้นมีมาก ย่อมสร้างความ
เสียหายท่ีแทจ้ริงให้กบัสังคมมาก จึงควรลงโทษให้หนกัเพื่อยบัย ั้งอาชญากรรมนั้น เช่นเดียวกบักบั
ความผิดท่ีเรียกวา่ คดีนโยบาย ซ่ึงคนจะตอ้งถูกลงโทษหนกัโดยในแต่ละทอ้งท่ีและแต่ละช่วงเวลาก็
จะเกิดคดีนโยบายต่างกนั และส่งผลให้ความเสียหายท่ีแทจ้ริงต่อสังคมต่างกนัเช่นเดียวกนั ดงันั้น
ศาลจึงต้องลงโทษให้หนักเพื่อชดเชยความเสียหายท่ีได้เกิดข้ึนต่อสังคม แต่ถ้าโอกาสท่ีคดีนั้ น
เกิดข้ึนมีไม่มาก ศาลก็ไม่จ  าเป็นท่ีจะลงโทษหนัก ก็จะสามารถยบัย ั้ งไม่ให้มีการประกอบ
อาชญากรรมเดียวกนัน้ีอีกได้แล้ว ท่ีกล่าวมาน้ีเป็นการพิจารราเพียงทางด้านภาววิสัย (objective) 
เท่านั้น จึงจ าเป็นท่ีตอ้งอาศยัลกัษณะส่วนตวัของผูก้ระท าความผดิเพื่อน าเอา อตัวสิัย (subjective) มา
เพื่อใชป้ระกอบดุลพินิจในการลงโทษใหค้รบถว้นสมบูรณ์ 
 การพิจารณาเก่ียวกบัตวัของผูก้ระท าความผิด หรืออตัวิสัย (subjective) จะพบว่าของ
ต่างประเทศนั้นจะมีการค านึงถึงสภาพตวัของผูก้ระท าความผิดเสมอ หากเปรียบเทียบกบักฎหมาย
และแนวทางปฏิบติัของไทย จะพบวา่การค านึงลกัษณะส่วนตวัของผูก้ระท าความผิดมาประกอบ
ดุลยพินิจในการลงโทษยงัคงมีขอ้จ ากดัอยู่บางประการ กล่าวคือ ในบทบญัญติัของกฎหมายไทย
ไม่ไดแ้สดงหลกัการดงักล่าวแบบในประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส ประมวลกฎหมายอาญาของ
ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และในกฎหมายของประเทศองักฤษ นอกจากน้ีในทาง
ปฏิบติัการใชย้ี่ต๊อกเพื่อป้องกนัมิให้ผูพ้ิพากษาแต่ละคนลงโทษผูก้ระท าความผิดแบบเดียวกนัดว้ย
โทษท่ีแตกต่างกนั กลบัเป็นส่ิงท่ีมาจ ากดัการใช้ดุลพินิจของผูพ้ิพากษาในการใชโ้ทษให้เหมาะสม
กบัผูก้ระท าความผดิแต่ละราย (individualization) เน่ืองจากการใชโ้ลกทศัน์และระบบการใหเ้หตุผล
ของนิติเศรษฐศาสตร์ไม่สามารถตอบสนองอย่างครบถว้นสมบูรณ์ของกฎหมายได ้ซ่ึงกฎหมายมี
ความซับซ้อนและมีความสัมพนัธ์กบัมิติและปัจจยัอ่ืน ๆ เช่น โครงสร้างทางสังคมท่ีกดทบัให้
ประกอบอาชญากรรม ความเกลียดชงั ความอิจฉา ความไม่สมประกอบของผูก้ระท าความผิด ดงันั้น
จึงตอ้งอาศยัอตัวสิัยของผูก้ระท าความผดิเพื่อน ามาใชป้ระกอบดุลพินิจในการลงโทษ 
ดงันั้นจะเห็นได้ว่าการท่ีศาลจะสามารถใช้ดุลพินิจเพื่อก าหนดโทษท่ีจะลงแก่จ าเลยนั้นจะต้อง
ประกอบไปทั้งดา้นอตัวิสัยและภาววสิัย เพื่อให้ละเอียดและเป็นธรรม และไดส้ัดส่วนมากข้ึน หลกั
แนวคิดทางดา้นนิติเศรษฐศาสตร์นั้นจะเขา้มาเพื่อช่วยขยายความดา้นภาววิสัย (objective) ใหช้ดัเจน
มากข้ึน ซ่ึงประกอบไปดว้ย ประโยชน์ท่ีผูก้ระท าจะไดรั้บจากการกระท าความผดิ โอกาสท่ีผูก้ระท า
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ความผิดจะถูกลงโทษ และโอกาสท่ีความผิดนั้นจะเกิดข้ึนในสังคม ล้วนเป็นการค้นหาต้นทุน
คาดหมายของอาชญากรทั้งส้ิน แต่อย่างไรก็ดีนิติเศรษฐศาสตร์นั้นยงัคงมีความจ ากดั กล่าวคือ นิติ
เศรษฐศาสตร์นั้นอธิบายกลไกการตดัสินใจในการประกอบอาชญากรรมโดยใช้แบบจ าลองวา่ดว้ย
การเลือกอย่างมีเหตุผล (Ration Choice Model) โดยมองว่าอาชญากรรมนั้นเกิดจากการตดัสินใจ
ส่วนตวัของอาชญากรท่ีตอบสนองต่อส่ิงจูงใจ โดยละเลยแง่มุมทางสังคม (Social aspects) เช่น แรง
กดดันจากโครงสร้างสังคม การจดัองค์กรและความสัมพนัธ์ทางสังคม และแง่มุมทางจิตวิทยา 
โดยเฉพาะแรงผลกัดนัในการประกอบพฤติกรรมท่ีไปไกลกว่าความเป็นสัตวเ์ศรษฐกิจท่ีมีเหตุผล
แบบเศรษฐศาสตร์ เช่น ความเกลียดชงั ความอิจฉา ความบา้ เป็นตน้ เช่นนั้นการใชดุ้ลพินิจในการ
ก าหนดโทษของศาลจึงจ าเป็นตอ้งอาศยัขอ้เท็จจริงทางดา้นอตัวสิัยเพื่อมาช่วยใหเ้กิดความเป็นธรรม 
และไดส้ัดส่วนมากข้ึน กล่าวโดยสรุปศาลเม่ือจะก าหนดรูปแบบและขนาดของบทลงโทษเพื่อใช ้
กบัผูก้ระท าความผิดในแต่ละคดี ก็จะตอ้งค านึงถึงทั้งเหตุทางภาววิสัยและเหตุทางอตัวิสัย ในเร่ือง
ความไดส้ัดส่วนในการลงโทษและการปรับใชโ้ทษให้เหมาะสมกบัผูก้ระท าความผิดแต่ละคน ซ่ึง
หากใชเ้หตุทางภาววสิัยประกอบกบัเหตุทางอตัวสิัยอยา่งครบถว้นในการก าหนดโทษทางอาญา การ
ลงโทษผูก้ระท าความผิดจะเกิดประโยชน์ทั้งในการรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคม ฟ้ืนฟูแกไ้ข
ผูก้ระท าความผิดใหก้ลบัเขา้ไปใชชี้วิตอยา่งปกติสุขในสังคม อนัเป็นการบรรลุภารกิจของกฎหมาย
อาญา 
 
5.2  ข้อเสนอแนะ 
 ผูว้ิจยัเห็นควรท่ีจะตอ้งน าแนวคิดในเร่ืองนิติเศรษฐศาสตร์เขา้มาบูรณาการกบักฎหมาย
ในการท่ีฝ่ายตุลาการจะใช้ดุลยพินิจในการก าหนดโทษทางอาญาให้แก่ผูก้ระท าความผิด กล่าวคือ
แนวคิดหลักทางนิ ติเศรษฐศาสตร์ในการวิเคราะห์การกระท าความผิด คือ ทฤษฎีการก่อ
อาชญากรรมโดยเลือกอยา่งมีเหตุผล ซ่ึงกล่าววา่บุคคลจะตดัสินใจกระท าความผดิต่อเม่ือประโยชน์
ท่ีเขาคะเน จากการกระท าความผิดสูงกว่าตน้ทุนท่ีจะเกิดข้ึน การท่ีใช้ค่าคาดคะเนเน่ืองจากการ
กระท าความผิดมีความไม่แน่นอน จากการด าเนินการส าเร็จและการถูกลงโทษ จึงตอ้งน าความ
น่าจะเป็นท่ีประโยชน์และตน้ทุนจะเกิดข้ึนมาพิจารณาดว้ย ตามแนวคิดดงักล่าว แนวทางในการป้อง
ปรามการกระท าความผิดคือ การลดประโยชน์ท่ีผูก้ระท าความผิดคาดหวงัและการเพิ่มตน้ทุนท่ีคาด
วา่จะเกิดข้ึน  
 ระบบการลงโทษท่ีเหมาะสมตอ้งสามารถป้องปรามพฤติกรรมการกระท าความผิดของ
อาชญากรได ้โดยมีเป้าหมายเพื่อเพิ่มตน้ทุนคาดคะเนของการก่ออาชญากรรม และลดผลประโยชน์
คาดคะเนของการก่ออาชญากรรมเป็นส าคญั นอกจากนั้นควรก าหนดบทลงโทษต่ออาชญากรรมแต่
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ละประเภทใหสู้งต ่าแตกต่างกนัโดยเปรียบเทียบตามระดบัความระดบั ความรุนแรง เพื่อลดแรงจูงใจ
ในการประกอบอาชญากรรมท่ีมีความรุนแรงสูง บทลงโทษท่ีเป็นตัวเงิน เช่น โทษปรับ และ
บทลงโทษท่ีไม่เป็นตวัเงิน เช่น โทษจ าคุก จะตอ้งมีความเหมาะสมและไดส้ัดส่วน 
 ผูว้จิยัจึงเห็นควรท่ีจะแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา ดงัน้ี 
 เพิ่มมาตรา 20/1 แห่งประมวลกฎหมายอาญา ดงัน้ี 
 มาตรา 20/1 บญัญติัวา่ ศาลยอ่มใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษโดยอิสระภายในกรอบท่ี
กฎหมายบญัญติัไว ้และศาลจะตอ้งแสดงเหตุผลอนัจะแสดงให้เห็นว่าการใช้ดุลพินิจโดยของศาล
อิสระนั้นเป็นส่ิงท่ีชอบธรรม  
 วรรคสอง บญัญัติว่า การใช้ดุลพินิจก าหนดโทษของศาลนั้นจะตอ้งค านึงถึง วิธีการ
กระท าความผิด ประเภทและขนาดของความเสียหายต่อสังคมท่ีการกระท านั้นได้ก่อให้เกิดข้ึน 
ประโยชน์ท่ีไดรั้บจากการกระท าความผิด โอกาสท่ีความผิดนั้นจะไดเ้กิดข้ึนในทอ้งท่ี และโอกาสท่ี
ผูก้ระท าผิดนั้นจะถูกลงโทษ มูลเหตุชกัจูงใจของผูก้ระท าความผิด คุณสมบติัส่วนตวัของผูก้ระท า
ความผดิ ลกัษณะและวธีิการด าเนินชีวติก่อนการกระท าความผดิ และความประพฤติหลงัจากกระท า
ความผดิ ทรัพยสิ์นและรายไดข้องผูก้ระท าความผดิ  
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