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บทคัดยอ  

ศาลเปนองคกรสําคัญและมีความเกี่ยวของกับการใชกฎหมายอาญามากที่สุด กลาวคือ 

ศาลจะเปนผูใชดุลพินิจในการกําหนดโทษทางอาญาเพื่อลงแกผูกระทําความผิด   วัตถุประสงค 

ของการใชดุลพินิจกําหนดโทษของศาลอยูท่ีวาจะตองทําใหเกิดความเหมาะสมในการกําหนดโทษ 

และไดสัดสวนกับความรายแรงหรือความนาตําหนิของผูกระทําความผิดแตละราย อันจะกอใหเกิด 

ความยุติธรรมตามเนื้อหา ท่ีเกิดข้ึนจากการท่ีกฎหมายอาญาสารบัญญัติถูกใชบังคับอยางมี

ประสิทธิภาพ ทําใหสังคมเกิดความปลอดภัยจากผูกระทําความผิดท่ีเข็ดหลาบและไมกลับมากระทํา

ความผิดนั้นอีก และยังกอใหเกิดความเปนธรรมแกทางดานผูกระทําความผิดท่ีจะถูกลงโทษ 

อยางเหมาะสมและไดสัดสวนกับการกระทําความผิด   และเนื่องจากกฎหมายลิขสิทธิ์และกฎหมาย

เคร่ืองหมายการคามุงท่ีจะคุมครองท้ังทางดานเศรษฐกิจ และการคาเปนหลัก การใชดุลพินิจในการ

กําหนดโทษจึงตองเปนไปเพ่ือใหบรรลุเจตนารมณดังกลาวของกฎหมาย   อีกท้ังยังตองคํานึงถึง

ทฤษฎีการลงโทษ ท้ังตามทฤษฎีแกแคนทดแทนและตามทฤษฎีขมขูและยับย้ังอาชญากรรมอีกดวย  

วิทยานิพนธฉบับนี้มีวัตถุประสงคเพ่ือศึกษาปญหาเก่ียวกับการใชดุลพินิจในการ

กําหนดโทษตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 และพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา  

พ.ศ. 2534 ท้ังส้ิน 3 ประการ กลาวคือ ประการแรกเปนปญหาเก่ียวกับขอจํากัดของบทกําหนดโทษ

ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ประการท่ีสอง เปนปญหาการลงโทษอาจไมสอดคลองกับ

วัตถุประสงคของการลงโทษ และประการสุดทาย เปนปญหาการใชดุลพินิจในการกําหนดโทษของศาล

กับการตีความคําวา “พนโทษ” 

จากการศึกษาพบวา ในกรณีคดีละเมิดลิขสิทธิ์ท่ีของกลางมีจํานวนเล็กนอย ศาลมักใช

ดุลพินิจในการรอการกําหนดโทษแทนการลงโทษปรับ เนื่องจากบทกําหนดโทษตามมาตรา 69 และ

มาตรา 70 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มีระวางโทษปรับข้ันต่ําคอนขางสูง เปนขอจํากัด 

ท่ีทําใหศาลไมสามารถใชดุลพินิจกําหนดโทษใหเหมาะสมกับตัวผูกระทําความผิดและใหสอดคลอง

                                                            

 นักศึกษาหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขานิติศาสตร มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย 


 ท่ีปรึกษาวิทยานิพนธหลัก 
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กับความรายแรงหรือความนาตําหนิของผูกระทําผิดได เกิดเปนปญหาประการแรก ปญหาเก่ียวกับ

ขอจํากัดของบทกําหนดโทษ    

กรณีดังกลาวยังมีผลทําใหวัตถุประสงคการลงโทษไมบรรลุผล เพราะการใชดุลพินิจ 

ในการกําหนดโทษไมสอดคลองกับทฤษฎีการลงโทษทั้งทฤษฎีแกแคนทดแทนและทฤษฎีขมขู 

และยับย้ังอาชญากรรม ท้ังนี้เนื่องจากการรอการกําหนดโทษนั้นไมอาจทดแทนความเสียหาย

ในทางเศรษฐกิจ ไมอาจยับย้ังผูกระทําใหรูสึกเข็ดหลาบไมกลากระทําผิดซ้ํา รวมถึงไมอาจปองกัน

ผูอ่ืนไมใหทําผิดแบบเดียวกันอีก เกิดเปนปญหาท่ีเรียกวา ปญหาการลงโทษอาจไมสอดคลองกับ

วัตถุประสงคของการลงโทษ  

นอกจากนี้ยังพบวา กรณีท่ีคดีกอนศาลพิพากษาใหลงโทษปรับ และจําเลยอยูระหวาง

การท่ีไดรับอนุญาตจากศาลใหผอนชําระคาปรับ หากจําเลยมากระทําความผิดซ้ําในชวงระยะเวลา

การขอผอนชําระคาปรับนั้น เทากับวาจําเลยยังไมพนโทษในคดีกอน ศาลจึงไมอาจวางโทษ 

เปนสองเทาของโทษตามท่ีกฎหมายกําหนดไว ตามมาตรา 73 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 หรือ 

วางโทษทวีคูณ ตามที่มาตรา 113 พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534 กําหนดไวได    

เกิดเปนปญหาประการสุดทาย ปญหาการใชดุลพินิจในการกําหนดโทษของศาลกับการตีความคําวา 

“พนโทษ” 

จากการศึกษาเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศเยอรมนีและประเทศ

อังกฤษพบวา ตามกฎหมายลิขสิทธิ์วาดวยเร่ืองบทกําหนดโทษของท้ัง 2 ประเทศไดใหดุลพินิจของ

ศาลท่ีจะกําหนดโทษใหเหมาะสมกับผูกระทําความผิดไวกวาง มีการบัญญัติบทกําหนดโทษไว 

ในลักษณะกําหนดอัตราโทษจําคุกหรือโทษปรับข้ันสูง โดยไมมีโทษข้ันต่ํา ทําใหศาลสามารถใช

ดุลพินิจในการกําหนดโทษไดอยางเหมาะสมกับการกระทําผิดและตัวผูกระทําผิด นอกจากนี้  

ท้ัง 2 ประเทศยังมีการบัญญัติหลักกฎหมายท่ีเปนแนวทางในเร่ืองการใชดุลพินิจในการ 

กําหนดโทษไวชัดเจน เพ่ือใหศาลถือตามแนวทางดังกลาว และตองบังคับใหเปนไปตามหลักเกณฑ 

แนวทางการกําหนดโทษท่ีระบุไว ซึ่งท้ัง 2 ประเทศจะมีความแตกตางกันอยูบางในรายละเอียด 

ของหลักการ แตพิจารณาเห็นวาหลักกฎหมายของประเทศเยอรมนีวาดวยการใชดุลพินิจในการ

กําหนดโทษดูจะมีความละเอียดและชัดเจนมากกวากฎหมายของประเทศอังกฤษอยูเล็กนอย 

ดังนั้น จึงควรเสนอแนวทางในการแกไขปญหาดังกลาวโดยใหยกเลิกโทษปรับข้ันต่ํา 

ตามมาตรา 69 และมาตรา 70 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ใหมีการบัญญัติเพ่ิมเติม

หลักเกณฑในการใชดุลพินิจกําหนดโทษทํานองเดียวกับมาตรา 46 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน  

ไวในประมวลกฎหมายอาญาของไทย เพ่ือใหการลงโทษในคดีลิขสิทธิ์สอดคลองกับวัตถุประสงคของ

การลงโทษ และบัญญัติเพ่ิมคําวา “ในระหวางท่ียังจะตองรับโทษอยู” ซึ่งเปนหลักการเดียวกันกับ

มาตรา 92 แหงประมวลกฎหมายอาญา เพ่ือใหสามารถใชไดกับกรณีท่ีจําเลยซึ่งอยูในระหวางการ 

ขอผอนชําระคาปรับมากระทําความผิดซ้ําอีก ท้ังนี้ เพ่ือใหศาลสามารถใชดุลพินิจในการกําหนดโทษ 
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ใหเหมาะสม สอดคลองกับวัตถุประสงคของการลงโทษ และเพ่ือใหเปนไปตามเจตนารมณของ

กฎหมายในเร่ืองดังกลาวอยางแทจริง 

1. บทนํา 
 ศาลเปนองคกรท่ีมีบทบาทสําคัญในการใชกฎหมายซึ่งเปนเคร่ืองมือในการอํานวย 

ความยุติธรรม ในการพิจารณาพิพากษาคดีอาญาศาลมีอํานาจและหนาท่ีในการใชดุลพินิจ 

ในหลายข้ันตอน แยกพิจารณาไดเปนข้ันตอนการใชดุลพินิจของศาลในการวินิจฉัยความผิด และ

ข้ันตอนการใชดุลพินิจของศาลในการกําหนดโทษ การใชดุลพินิจของศาลในการกําหนดโทษนั้นมีสวน

สําคัญท่ีจะกอใหเกิดความยุติธรรมตามเนื้อหา อันจะเกิดข้ึนจากการที่กฎหมายอาญาสารบัญญัติ 

ถูกใชบังคับอยางมีประสิทธิภาพ เพราะกฎหมายอาญาเปนกฎหมายซึ่งกระทบถึงสิทธิเสรีภาพ 

สวนบุคคลโดยตรง การใชดุลพินิจจึงตองคํานึงถึงความยุติธรรมเฉพาะกรณีหรือเฉพาะรายบุคคล 

(individualized justice) โดยเฉพาะในเร่ืองการกําหนดโทษ (impose penalties) ศาลจําตองใช

ดุลพินิจอยางเหมาะสม  

 การใชดุลพินิจของศาลในการกําหนดโทษในคดีอาญา ถือเปนประเด็นท่ีสําคัญและ 

เปนหัวขอการศึกษาของวิทยานิพนธฉบับนี้ เพราะการกําหนดโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดนั้น 

ศาลจะตองพิจารณาหลักท่ีสําคัญ 2 ประการ   กลาวคือ หลักการพิจารณาลงโทษใหเหมาะสม 

กับขอเท็จจริงตามพฤติเหตุแวดลอมคดี ซึ่งเปนการใหความยุติธรรมเฉพาะกรณีมากท่ีสุด เพราะ

จะเปนเคร่ืองชวยกําหนดใหผูกระทําความผิดติดนิสัยไดรับโทษตางกับผูกระทําความผิด 

อันควรปราณี   และหลักการพิจารณาลงโทษใหเหมาะสมกับทฤษฎีทางอาชญาวิทยาและทฤษฎี

การลงโทษ วัตถุประสงคของการลงโทษน้ันมีหลายประการ แตละประการยอมเปนผลประโยชน

ตางกัน  ฉะนั้น จึงเปนหนาท่ีของศาลที่จะกําหนดบทลงโทษใหเหมาะสมกับวัตถุประสงค 

แหงการลงโทษน้ันๆ เชน เพ่ือมิใหผูนั้นกลับมากระทําความผิดไดอีก เพ่ือใหเขากลับใจแกไขเสียใหม 

รวมถึงเพ่ือขมขูใหกลัวเกรงดวย
1
 

 สําหรับการคุมครองทรัพยสินทางปญญาในเร่ืองการละเมิดลิขสิทธิ์และการละเมิด

เคร่ืองหมายการคาของประเทศไทยในทางอาญาน้ัน แมจะมีพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 

และพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534 กําหนดฐานความผิดและบทกําหนดโทษไว 

ประกอบกับในทางปฏิบัติก็ไดมีการฟองคดีเปนจํานวนมาก พิจารณาไดจากสถิติปริมาณการฟอง

คดีอาญาของศาลทรัพยสินทางปญญาฯ กลาง ท้ังหมดในแตละป โดยเฉพาะอยางย่ิงในคดีลิขสิทธิ์นั้น 

ปริมาณการฟองคดีอาญาในป 2555 เม่ือเทียบกับคดีลิขสิทธิ์ท้ังหมด มีจํานวนถึง 1, 154 คดี  

คิดเปนรอยละ 98.93 และปริมาณการฟองคดีอาญาในป 2556 เม่ือเทียบกับคดีลิขสิทธิ์ท้ังหมด  

                                                            
1
นพพร โพธิรังสิยากร.  (2524). การใชดุลพินิจของศาลในการลงโทษ. น. 19-21 
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มีจํานวนถึง 1, 001 คด ีคดิเปนรอยละ 95.52
2
 แตการใชดุลพินิจในการกําหนดโทษในคดีลิขสิทธิ์

และคดีเคร่ืองหมายการคาก็ยังคงมีปญหาท้ังส้ิน 3 ประการ   กลาวคือ ประการแรก เปนปญหา

เก่ียวกับขอจํากัดของบทกําหนดโทษตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ประการท่ีสอง  

เปนปญหาการลงโทษอาจไมสอดคลองกับวัตถุประสงคของการลงโทษ และประการสุดทาย  

เปนปญหาการใชดุลพินิจในการกําหนดโทษของศาลกับการตีความคําวา “พนโทษ”    

 ดังนั้น ในบทความฉบับนี้จะขอศึกษาและวิเคราะหเก่ียวกับปญหาท้ัง 3 ประการ

ดังกลาว เร่ิมจากแนวคิดและทฤษฎีวาดวยการใชดุลพินิจในการลงโทษ โดยศึกษาถึงความหมาย

ของดุลพินิจ แนวคิดเก่ียวกับการลงโทษ และทฤษฎีเก่ียวกับวัตถุประสงคการลงโทษ จากนั้นก็จะ

กลาวถึงแนวทางการใชดุลพินิจในการกําหนดโทษ โดยศึกษาในเร่ืองแนวทางการใชดุลพินิจในการ

กําหนดโทษในปจจุบัน และหลักกฎหมายเก่ียวกับคดีลิขสิทธิ์และคดีเคร่ืองหมายการคา ตลอดจน 

การใชดุลพินิจในการกําหนดโทษในประเทศเยอรมนีและประเทศอังกฤษ วิเคราะหเปรียบเทียบกับ 

การใชดุลพินิจในการกําหนดโทษตามกฎหมายลิขสิทธิ์และคดีเคร่ืองหมายการคาของประเทศไทย 

 

2.  แนวคิดและทฤษฎีวาดวยการใชดุลพินิจในการลงโทษ 
 การพิจารณาถึงปญหาตางๆ เก่ียวกับการใชดุลพินิจของศาลในการกําหนดโทษนั้น 

จะตองมีองคความรูในเบื้องตนเก่ียวกับความหมายของ “ดุลพินิจ” แนวคิดเก่ียวกับการลงโทษ 

และทฤษฎีวัตถุประสงคการลงโทษ ดังตอไปนี้  
 

 2.1  ความหมายของดุลพินิจ 
 คําวา “ดุลพินิจ” ความหมายโดยท่ัวไปหมายถึง การวินิจฉัยเห็นสมควร

3
 มีลักษณะ

เปนคํานาม ตรงกับคําวา “Discretion” อันมาจากรากศัพทภาษาลาตินวา “Discretio” 

 สําหรับความหมายในทางกฎหมาย มีความหมายวา เปนอํานาจหรือสิทธิพิเศษ 

(privilege) ของศาลท่ีจะพิจารณาตามหลักความยุติธรรม ซึ่งสิทธิพิเศษหรืออํานาจนี้พิจารณาไปตาม

ภาวะแวดลอมแหงพฤติการณ และรวมถึงการใชวิจารณญาณในการตัดสินคดีของตัวผูพิพากษา

นั้นเอง โดยไมข้ึนอยูกับวิจารณญาณหรือการตัดสินของบุคคลอ่ืนใด
4
 

  อยางไรก็ตาม ความหมายในทางกฎหมายของคาํวา “ดุลพินิจ” มิไดจํากัดอยูเพียงแคนั้น 

หากนําขอเท็จจริงเก่ียวกับปญหาดุลพินิจท้ังมวลมาแยกพิจารณาแลว ความหมายดุลพินิจคงมีอยู

เพียง 3 ประการเทานั้น คือ 

                                                            
2
ขอมูลจากสถิติคดี. สืบคนเม่ือวันท่ี 22 มกราคม 2557, จาก http://www.ipitc.coj.go.th/info. 

php?cid=20&pm=20)  

3
พจนานุกรมไทย ฉบับทันสมัยและสมบูรณ. (2552). น. 399. 

4
Bryan A. Gerner. (2004). Black’s Law Dictionary. p. 499. 
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1. คนหาความจริง (finds facts) 

2.  ปรับขอเท็จจริงเขากับหลักกฎหมาย (applies law) 

3. พิจารณาเก่ียวกับพฤติการณตางๆ ท่ีเก่ียวของ ภายหลังจากท่ีทราบขอเท็จจริงและ 

ขอกฎหมายแลว (decides what is desirable in the circumstances after facts and law are known) 

องคประกอบ 3 ประการของดุลพินิจนี้ เปนท่ียอมรับกันวาครอบคลุมความหมายทั้งมวล

ของคําวาดุลพินิจในทางกฎหมาย และมักเรียกองคประกอบท้ัง 3 นี้รวมกันวา “การใชดุลพินิจ”  

(the exercise of discretion)
5
 

ดวยเหตุท่ีดุลพินิจในทางกฎหมาย มีความหมายและพฤติการณดังไดกลาวไวแลวนี้เอง 

ทางปฏิบัติเ ก่ียวกับอรรถคดีในหลายๆ คร้ังจึงไมมีความจําเปนท่ีจะตองแยกขอเท็จจริง  

ขอกฎหมาย และดุลพินิจออกจากกัน
6
 ขอเท็จจริงท่ีใชในวัตถุประสงคของการกําหนดปรับใช

กฎหมายหรือนโยบายหรือพฤติกรรมแหงดุลพินิจเรียกวา “legislative facts” และไมวากรณีจะ

เปนอยางไรก็ตาม องคประกอบสําคัญท่ีจะทําใหกฎหมายอาญาดําเนินไปดวยความราบร่ืนและ

ยุติธรรมจําตองประกอบข้ึนดวยขอเท็จจริง ขอกฎหมาย และดุลพินิจ
7
 

  

 2.2  แนวคิดเกี่ยวกับการลงโทษ 

 การที่มนุษยมาอยูรวมกันเปนสังคมนั้น จําเปนตองสรางระเบียบของสังคม ข้ึน 

เพ่ือบังคับแกมนุษยผูอยูในสังคม หากบุคคลใดฝาฝนกฎเกณฑของสังคม บุคคลนั้นจะตอง 

ไดรับโทษ และโทษจะตองเปนผลรายแกบุคคลผูกระทําการฝาฝน การลงโทษจึงถือเปนส่ิงจําเปนท่ี 

ทุกสังคมจะตองมี    

 คําวา “การลงโทษ” มีความหมายถึง ผลรายท่ีผูกระทําความผิดไดรับเนื่องจาก 

การกระทําท่ีกฎหมายท่ีใชในขณะนั้นบัญญัติวาเปนความผิดซึ่งกฎหมายกําหนดโทษไว อันเปนการ

ใหผลรายหรือโทษแกผูกระทําผิด โดยการไดรับโทษดังกลาวตกทอดแทนกันมิได   การลงโทษก็มีอยู

หลากหลายวิธี รวมท้ังแนวคิดในการลงโทษทางอาญาก็มีอยูหลายแนวคิด ในท่ีนี้จะขอกลาว

เฉพาะท่ีสําคัญ ดังนี้ 

  2.2.1 แนวความคิดการลงโทษของเฌเรม่ี เบนแธม (Jeremy Bentham)   

  แบนแธม เปนผูนําแนวความคิดท่ีวา ระบบลงโทษเปนประโยชน ซึ่งถือวาการท่ีลงโทษ

ผูกระทําความผิดก็เพราะวาการลงโทษนั้นมีประโยชน และเปนการจําเปนท่ีจะตองลงโทษ 

                                                            
5
Kenneth Culp Davis (1969). Discretion Justice. p.4  โปรดดู นพพร โพธิรังสิยากร. 

(2524). การใชดุลพินิจของศาลในการลงโทษ. น. 7. ท่ีแปลคําวา “the exercise of discretion” วาหมายถึง 

“พฤติการณแหงดุลพินิจ” 

6
แหลงเดิม. 

7
แหลงเดิม. น. 8. 
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เพ่ือปองกันมิใหชุมชนถูกบอนทําลาย
8
   โดยแบนแธมเห็นวาการกระทําใหประชาชนกลัวไมกลา

กระทําผิดอาญานั้น จะตองบังคับโทษโดยมีลักษณะ 4 ประการดังนี้
9
 กลาวคือ การลงโทษจะตอง

แนนอน (certainty) มีความรุนแรง (severity) กระทําโดยฉับไว (celerity) และตองกระทําโดย

เปดเผยตอสาธารณชน (publicity)  

  2.2.2 แนวความคิดการลงโทษของเอ็มมานูเอล คานท (Immanuel Kant)  

 คานท เปนผูนําแนวความคิดระบบศีลธรรม ซึ่งถือวาเม่ือมีการกระทําผิดซึ่งทําลาย 

ความสงบ ก็เปนความยุติธรรมท่ีจะตองลงโทษตอบแทน (expiation) เพ่ือนําความสงบเรียบรอย

กลับคืนมา โทษจึงมีสวนสัมพันธกับความรายแรงของความผิด
10

   การลงโทษผูกระทําความผิด 

จึงคํานึงเพียงวาเม่ือมีการกระทําผิดก็ตองมีการลงโทษ เพราะกฎหมายอาญาเปนคําส่ังเด็ดขาด 

(The penal law in a categorical imperative)
11

  

  2.2.3 แนวความคิดการลงโทษของฌอง ชัค รุสโซ (Jean Jacques Rousseau) และ 

ซีซาร เบ็คคาเรีย (Cesare Beccaria)  

 ท้ังสองเห็นวา ทุกคนควรเทากันในทัศนะของกฎหมาย ในการที่จะลงโทษผูกระทําความผิด

ควรพิจารณาแตกรรมท่ีเขาไดประกอบเทานั้น ไมควรคํานึงถึงวาผูนั้นจะเปนผูใด เพราะถือวา 

ทุกคนกระทําอะไรลงไปโดยมีเจตจํานงอิสระ (free will)
12

 จึงตองกําหนดโทษใหเหมาะสมกับ

ความผิด (punishment to fit the crime) ซึ่งตามทฤษฎีนี้ ถือวาการกําหนดโทษไวใหเหมาะสมกับ

ความผิด และโทษตายตัวซึ่งเม่ือผูใดกระทําความผิดนั้นยอมตองรับโทษเชนนั้นเหมือนกันหมด 

จุดออนของทฤษฎีนี้มีผลทําใหไดรับการคัดคาน โดยทําใหนักอาชญาวิทยารุนตอมาไดเปล่ียน

แนวคิดท่ีไมเห็นดวยกับทฤษฎีท่ี “ตองกําหนดโทษใหเหมาะสมกับความผิด” มานิยมแนวความคิด

ใหมท่ีเห็นวา “ตองกําหนดโทษใหเหมาะสมกับผูกระทําความผิด” (punishment to fit the criminal) 

ซึ่งเห็นวามีความเหมาะสมและคํานึงถึงความเปนจริงมากกวา
13

 

  2.2.4 แนวความคิดการลงโทษของคริสเตียน โทมาซิอุส (Christian Thomasius)  

 โทมาซิอุสเห็นวา กฎหมายเปนเร่ืองของรัฐ กฎหมายจะบังคับไดกับส่ิงภายนอกที่เห็น

ชัดเจนไดแกความประพฤติ การฝาฝนขอหามเปนเหตุใหถูกลงโทษ แตการลงโทษตองเปนการ

ลงโทษการกระทําของคน มิใชลงโทษความคิดของคน ดังนั้นอํานาจของบานเมืองจึงไมอาจไปยุง

กับเร่ืองความคิดมโนธรรมภายในซึ่งเปนเร่ืองศีลธรรม ไมอาจใชวิธีการท่ีทรมานหรือวิธีการ 

                                                            
8
จิตติ ติงศภัทิย. (2546). กฎหมายอาญา ภาค 1. น. 9.  

9
ณรงค ใจหาญ.  (2543). กฎหมายอาญาวาดวยโทษและวิธีการเพ่ือความปลอดภัย. น. 29. 

10
จิตติ ติงศภัทิย, เลมเดิม. น. 9.  

11
ไถง ปราศจากศัตรู. (2549). การนํามาตรการอ่ืนมาทดแทนการกักขังแทนคาปรับในโทษทางอาญา 

(รายงานผลการวิจัย). น.9. 

12
ประเทือง ธนิยผล. (2523). หลักทัณฑวิทยา. น. 51.  

13
อัจฉรียา ชูตินันท. (2557). อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา. น. 141 
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ท่ีทารุณโหดรายเพ่ือใหเขาสารภาพใหรับผิด อันเปนการฝาฝนตอหลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 

และเปนการลงโทษผูตองหากอนจะมีการพิสูจนความผิด การทรมานเปนวิธีการท่ีไมชอบในการท่ี

จะใชเพ่ือแสวงหาความจริง
14

 

 

 2.3  ทฤษฎีเกี่ยวกับวัตถุประสงคการลงโทษ 
 เม่ือมีการกระทําความผิดข้ึนในสังคม สังคมจะตองหาวิธีการอยางใดอยางหนึ่งในการ

จัดการกับคนที่ทําผิดหรือละเมิดกฎเกณฑของสังคม หากสังคมไมจัดการกับคนท่ีทําผิด ก็เทากับวา

สังคมยอมรับการกระทําผิดดังกลาว วิธีการตางๆ ท่ีจะนํามาใชลงโทษผูกระทําความผิดก็จะตอง

ตั้งอยูบนทฤษฎีในการลงโทษผูกระทําความผิดตางๆ ซึ่งไดพัฒนาข้ึนเปนลําดับ ดังนี้ 
  2.3.1 ทฤษฎีการลงโทษเพ่ือการแกแคนทดแทน (Retribution)  

 การลงโทษทางอาญาไมไดมีวัตถุประสงคเพ่ือท่ีจะสรางประโยชนใดๆ ใหเกิดข้ึนในสังคม 

แตการลงโทษทางอาญามีไวเพ่ือเปนการแกแคนทดแทนอยางเปนธรรมตอการกระทําความผิด 

ท่ีผูกระทําไดกระทําไป
15

   ทฤษฎีนี้มีช่ือเรียกอีกอยางวา ทฤษฎีเด็ดขาด (Absolute Theorie) 

ท้ังนี้เพราะการลงโทษตามทฤษฎีดังกลาวไมไดคํานึงถึงผลของการลงโทษท่ีจะเกิดข้ึนในสังคม
16

 

  2.3.2  ทฤษฎีการลงโทษเพ่ือการขมขูและยับย้ังอาชญากรรม (Deterrence)  

 เปาหมายหลักของการลงโทษเปนไปเพ่ือใหผูกระทําผิดเกิดความเกรงกลัวเข็ดหลาบ 

ไมกลากระทําความผิดซ้ําข้ึนอีก และเพ่ือแสดงใหบุคคลท่ัวไปไดเห็นวาการกระทําผิดนั้นยอมจะตอง

ไดรับการลงโทษเสมอ ซึ่งนับเปนการขมขูหรือปรามบุคคลท่ัวไปมิใหกออาชญากรรมข้ึนในสังคม
17

 

  2.3.3  ทฤษฎีการลงโทษเพ่ือตัดโอกาสผูกระทําผิด (Incapacitation)  

 เปนการลงโทษเพ่ือตัดโอกาสมิใหผูกระทําความผิดกลับมากระทําความผิดอีก
18

 

  2.3.4 ทฤษฎีการลงโทษเพ่ือการแกไขฟนผูกระทําความผิด (Rehabilitation)  
 เปนการลงโทษเพ่ือวัตถุประสงคในอนาคต มีลักษณะคลายกับการลงโทษเพ่ือการขมขู

แตมีความมุงหมายท่ีแคบกวา เพียงมุงเปนการเฉพาะตัวแกผูกระทําความผิดเทานั้น ไมไดมี 

ความมุงหมายจะใหมีผลถึงบุคคลอ่ืนในสังคมโดยตรง  
 
 
 

                                                            
14
ปรีดี เกษมทรัพย. (2551). นิติปรัชญา.  น. 216.  

15
นัทธี จิตสวาง. (2548). หลักทัณฑวิทยา. น. 24.  

16
Roxin. Strafrecht. (1997). Allgemener Teil. Band I. 3. Auflage. Paragraph 3. หัวขอ 2 . อางถึงใน 

สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน. (2548). การใชดุลพินิจในการกําหนดโทษ (รายงานผลการวิจัย). น. 8. 

17
ประเสริฐ เมฆมณี. (2523). หลักทัณฑวิทยา. น. 60. 

18
ณรงค ใจหาญ.  (2543). กฎหมายอาญาวาดวยโทษและวิธีการเพ่ือความปลอดภัย. น. 34. 
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3.  แนวทางการใชดุลพินิจกําหนดโทษและหลักกฎหมาย  
 

 3.1   แนวทางการใชดุลพินิจในการกําหนดโทษ 
 การใชดุลพินิจกําหนดโทษของไทยในปจจุบันจะตองคํานึงถึงส่ิงตางๆ ดังตอไปนี้  

 1)  ตองเปนกลางปราศจากอคติ 

 2)  ตองเปนไปตามอัตราโทษท่ีกําหนดไวในกฎหมาย 

 3)  ตองคํานึงถึงทฤษฎีวาดวยการลงโทษ 

 4)  การกําหนดโทษตองอยูภายใตมาตรฐานเดียวกัน กลาวคือ ตองเปนไปตาม

บัญชีอัตราโทษ (ย่ีตอก) ท่ีกําหนดไว 
 5)  ตองคํานึงถึงขอเท็จจริงตางๆ ในคดี เชน สภาพและพฤติการณแหงการกระทํา

ความผิด ลักษณะของผูกระทําความผิด ลักษณะของผูถูกทําราย ประโยชนของรัฐ ผลของ 

การกระทําความผิด ขนบธรรมเนียมประเพณีทองถ่ิน สาเหตุแหงการกระทําความผิด เปนตน 
 

 3.2   หลักกฎหมาย  
 หลักกฎหมายท่ีตองทําการศึกษา คือ ความผิดอาญาและโทษทางอาญาในกฎหมายลิขสิทธิ์ 

ความผิดอาญาและโทษทางอาญาในกฎหมายเคร่ืองหมายการคา และกฎหมายอาญาท่ีเก่ียวของ  

  3.2.1  ความผิดอาญาและโทษทางอาญาในกฎหมายลิขสิทธิ์ 

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ไดบัญญัติฐานความผิดไวในมาตรา 27 ถึงมาตรา 31 

โดยแบงเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ข้ันตน (primary infringement) มาตรา 27 ถึงมาตรา 30 และการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ข้ันรอง (secondary infringement) มาตรา 31 บทกําหนดโทษสําหรับการละเมิดลิขสิทธิ์

ข้ันตนปรากฏอยูในมาตรา 69 ซึ่งมีโทษหนักกวาการละเมิดลิขสิทธิ์ ข้ันรอง ตามมาตรา 70 

นอกจากนั้น คดีท่ีข้ึนสูศาลทรัพยสินทางปญญาฯ กลางสวนมากจะเปนกรณีความผิดท่ีกระทํา 

เพ่ือการคา อันจะตองรับโทษตามมาตรา 69 วรรคสอง ท่ีมีระวางโทษปรับตั้งแตหนึ่งแสนบาท 

ถึงแปดแสนบาท และมาตรา 70 วรรคสอง ท่ีมีระวางโทษปรับตั้งแตหาหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท 

  3.2.2  ความผิดอาญาและโทษทางอาญาในกฎหมายเคร่ืองหมายการคา 

 ตามพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ.2534 ไดบัญญัติฐานความผิดและ 

บทกําหนดโทษไวในมาตรา 108 ถึงมาตรา 110 โดยแบงการกระทําผิดเปนฐานปลอม

เคร่ืองหมายการคา มาตรา 108 และฐานเลียนเคร่ืองหมายการคา มาตรา 109 หรือฐานจําหนาย 

เสนอจําหนาย หรือมีไว เพ่ือจําหนาย ซึ่งสินคาท่ีมีเคร่ืองหมายการคาปลอมหรือท่ีเลียน

เคร่ืองหมายการคาของบุคคลอ่ืน มาตรา 110 ซึ่งมีโทษที่แตกตางกันไป คือตามมาตรา 108  

ตองระวางโทษจําคุกไมเกินส่ีป หรือปรับไมเกินส่ีแสนบาท หรือท้ังจําทั้งปรับ หรือตามมาตรา 109 

ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองป หรือปรับไมเกินสองแสนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ 
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  3.2.3  กฎหมายอาญาท่ีเก่ียวของ  

  เนื่องจากพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 และพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา 

พ.ศ.2534 มีบทบัญญัติเก่ียวกับเร่ืองการวางโทษทวีคูณหรือวางโทษเปนสองเทาของโทษท่ี

กฎหมายบัญญัติไวสําหรับความผิดนั้น จึงเห็นสมควรศึกษาหลักกฎหมาย มาตรา 92 และ 93 แหง

ประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งเปนบทบัญญัติท่ัวไปเก่ียวกับเร่ืองการเพ่ิมโทษ ซึ่งแบงเปน 2 กรณี ดังนี้ 
  1. การเพ่ิมโทษท่ีจะลงหน่ึงในสาม มาตรา 92 บัญญัติใหเพ่ิมโทษเม่ือมีการกระทํา

ความผิดหลังจากมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดแลว ตามบทบัญญัติใชคําวา “ในระหวางท่ียังจะตองรับโทษ

อยูก็ดี” หรือ “ภายในเวลาหาปนับแตวันพนโทษก็ดี” จึงไมจําเปนตองพนโทษไปแลวแตอยางใด 

หากกระทําความผิดอีกในระหวางยังตองรับโทษอยู ศาลก็สามารถเพิ่มโทษไดหนึ่งในสาม 

2. การเพ่ิมโทษท่ีจะลงก่ึงหนึ่ง เปนอัตราการเพิ่มโทษในความผิดเฉพาะอยางตาม 

มาตรา 93 ประมวลกฎหมายอาญา 

 

4.  วิเคราะหเปรียบเทียบ 
 จากการศึกษาสามารถวิเคราะหประเด็นปญหาท้ัง 3 ประการ ไดดังนี้  
 

 4.1   วิเคราะหปญหาขอจํากัดของบทกําหนดโทษตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537  
  4.1.1  วิเคราะหท่ีมาและสาเหตุท่ีศาลใชดุลพินิจในการรอการกําหนดโทษ  

จากการศึกษาพบวาท่ีมาและสาเหตุท่ีศาลใชดุลพินิจในการรอการกําหนดโทษเกิดจาก 

มีบัญญัติระวางโทษปรับข้ันต่ําไวในมาตรา 69 และ 70 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537  

ซึ่งหากศาลจะลงโทษปรับ ศาลก็จะตองลงโทษไมต่ํากวาโทษข้ันต่ําท่ีกฎหมายบัญญัติไว ศาลไมอาจ 

ใชดุลพินิจลงโทษปรับจําเลยใหต่ํากวาโทษนั้นได ศาลจึงมักใชดุลพินิจใหรอการกําหนดโทษไว  

ในกรณีความผิดท่ีมีของกลางเพียงเล็กนอย  

  4.1.2  วิเคราะหเปรียบเทียบกับความผิดตอพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 

2534  

คดีละเมิดลิขสิทธและคดีละเมิดเคร่ืองหมายการคาเปนคดีทรัพยสินทางปญญาและ 

เปนคดี ท่ีกอใหเกิดความเสียหายทางเศรษฐกิจ แตกลับมีการบัญญัติ โทษปรับท่ีตางกัน  

บทกําหนดโทษในมาตรา 108 และมาตรา 109 ของพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534  

ไดบัญญัติโทษปรับโดยมีเพียงระวางโทษปรับข้ันสูงเทานั้น เม่ือศาลพิพากษาวาจําเลยมีความผิด 

ตามบทกฎหมายดังกลาว ศาลสามารถใชดุลพินิจในการกําหนดโทษไดอยางเหมาะสมกับพฤติการณ

ความผิดและตัวผูกระทําผิดแตละราย แมของกลางจะมีจํานวนเพียงเล็กนอยก็ตาม 

  4.1.3  วิเคราะหผลดีและผลเสียในการใชดุลพินิจรอการกําหนดโทษ 

การรอกําหนดโทษมีผลดีในดานความยุติธรรม เปนธรรมและเหมาะสมกับผูกระทํา

ความผิดในกรณีท่ีกระทําความผิดโดยรูเทาไมถึงการณ และพรอมท่ีจะกลับตัว ไมกระทําความผิดซ้ํา

อีกตอไป แตในอีกดานหนึ่งก็มีผลเสียเชนกัน   ผลเสียตอตัวผูกระทําผิด คือ ทําใหไมเข็ดหลาบ  
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ไมสํานึกผิด และอาจกลับมากระทําความผิดซ้ําอีก   ผลเสียตอผูเสียหาย คือ เกิดผลกระทบตอ

ผูเสียหาย ทําใหผูเปนเจาของลิขสิทธิ์ซึ่งมีสิทธิจะไดรับเงินคาปรับจํานวนก่ึงหนึ่งของคาปรับท่ีจําเลย

ไดชําระตามคําพิพากษาไมไดรับการเยียวยา   นอกจากน้ัน ยังเกิดผลเสียตอชุมชนและสังคมดวย 

เพราะเม่ือมีการละเมิดลิขสิทธิ์ท่ีของกลางมีจํานวนเพียงเล็กนอย และศาลพิพากษาใหรอการกําหนด

โทษจําเลยไว อาจสงผลใหประชาชนท่ัวไปไมเคารพและปฏิบัติตามกฎหมาย มีการเลียนแบบ 

การกระทําผิดโดยไมเกรงกลัวตอการลงโทษได มีผลทําใหประชาชนขาดความเชื่อม่ันตอระบบ

กฎหมายเพราะการใชบังคับกฎหมายอาญาสารบัญญัติไมมีประสิทธิภาพ  

  4.1.4  วิเคราะหเปรียบเทียบบทกําหนดโทษตามกฎหมายลิขสิทธิ์ไทยกับตางประเทศ 

กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศเยอรมนีไดบัญญัติเก่ียวกับการละเมิดลิขสิทธิ์และ 

บทกําหนดโทษไวในรัฐบัญญัติลิขสิทธิ์ German Copyright Act 1965 มาตรา 106 มาตรา 107 

มาตรา 108 และมาตรา 108a โดยไดบัญญัติเก่ียวกับการกระทําท่ีเปนการละเมิดลิขสิทธิ์และ

กําหนดโทษไว ในมาตรา 106 ถึง 108 มีท้ังโทษจําคุกไมเกิน 3 ป หรือปรับ และในมาตรา 108a 

บัญญัติกรณีท่ีเปนการกระทําเพ่ือการคาหรือหากําไร จะตองไดรับจําคุกไมเกิน 5 ป หรือปรับ 

สวนกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศอังกฤษ มีบัญญัติเก่ียวกับการกระทําความผิด 

ทางอาญาฐานละเมิดลิขสิทธิ์เละบทกําหนดโทษไวในมาตรา 107 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  

การออกแบบผลิตภัณฑ และสิทธิบัตร พ.ศ. 2531 (Copyright, Design and Patents Act 1988; 

CDPA) เชน จําคุกไมเกิน 6 เดือน หรือปรับไมเกิน 50,000 ปอนด หรือท้ังจําคุกและปรับ  

(มาตรา 107(4)(a)) หรือจําคุกไมเกิน 3 เดือน หรือปรับไมเกิน 50,000 ปอนด หรือท้ังจําคุก 

และปรับ (มาตรา 107(4A)(a))  

 หลักกฎหมายในเร่ืองบทกําหนดโทษของท้ัง 2 ประเทศ ไดใหดุลพินิจของศาลที่จะ

กําหนดโทษใหเหมาะสมกับผูกระทําความผิดไวกวาง มีการบัญญัติบทกําหนดโทษไวในลักษณะ

กําหนดอัตราโทษจําคุกหรือโทษปรับข้ันสูง โดยไมมีโทษข้ันต่ํา ซึ่งทําใหศาลสามารถใชดุลพินิจ 

ในการกําหนดโทษจําคุก หรือปรับ หรือท้ังจําท้ังปรับไดอยางเหมาะสมกับพฤติการณความผิดและ

ตัวผูกระทําผิดแตละรายกรณี แมกรณีท่ีของกลางมีจํานวนเพียงเล็กนอย ศาลก็สามารถปรับใช

ดุลพินิจในการลงโทษผูกระทําความผิดไดอยางเหมาะสมกับพฤติการณความผิดและตัวผูกระทํา

ผิดแตละรายกรณี ทําใหเกิดความยืดหยุนในการปรับใชกฎหมาย   

 

 4.2   วิเคราะหปญหาการกําหนดโทษอาจไมสอดคลองกับวัตถุประสงคของการลงโทษ  
 สืบเนื่องจากปญหาในขอ 4.1 หากศาลยังใชดุลพินิจในการกําหนดโทษในคดีละเมิด

ลิขสิทธิ์ โดยใหรอการกําหนดโทษกรณีท่ีของกลางมีจํานวนเพียงเล็กนอยเชนนี้ เ ร่ือยไป  

ความยุติธรรมตามเน้ือหาก็ไมอาจจะเกิดข้ึน เพราะกฎหมายอาญาสารบัญญัติไมถูกนําไปใชบังคับ

ไดอยางสมบูรณ  ไมอาจทดแทนความเสียหายในทางเศรษฐกิจและไมอาจทดแทนหรือแกแคน

ใหแกผูเสียหาย อีกท้ังไมสามารถขมขูหรือปองกันการกระทําผิดแบบเดียวกัน  
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 จากการศึกษาวิเคราะหในเรื่องของการใชดุลพินิจในการกําหนดโทษของไทยน้ัน  

จะเห็นวากฎหมายของไทยไมไดบัญญัติหลักการไวเปนกฎหมายลายลักษณอักษร มีเพียงแนวทาง

ในการใชดุลพินิจในการกําหนดโทษเทานั้น ซึ่งพอสรุปไดวา การใชดุลพินิจในการกําหนดโทษจะตอง

คํานึงถึงส่ิงตอไปนี้ คือ ตองเปนกลางปราศอคติ เปนไปตามอัตราโทษท่ีกําหนดไวในกฎหมาย 

ไมต่ํากวาระวางโทษข้ันต่ํา หรือไมสูงกวาระวางโทษข้ันสูงท่ีกฎหมายกําหนดไว ตองคํานึงถึงทฤษฎี 

วาดวยการลงโทษ โดยอยูภายใตมาตรฐานเดียวกัน และตองคํานึงถึงขอเท็จจริงตางๆ ในคดี

ประกอบการใชดุลพินิจ แนวทางนี้เปนเพียงแนวทางทั่วไปไมมีการบังคับใชกันอยางจริงจัง 

นอกจากนั้น ไมมีหลักเกณฑในการใชดุลพินิจในการกําหนดโทษ สวนบัญชีอัตราโทษก็ไมสามารถใช

เปนเคร่ืองมือนําไปสูการใชดุลพินิจกําหนดโทษท่ีเปนธรรมได เพราะบัญชีอัตราโทษใหความสําคัญ

เฉพาะแตการใชดุลพินิจในการกําหนดโทษท่ีเก่ียวของกับความรายแรงของการกระทําความผิดเทานั้น 

มิไดคํานึงถึงความเหมาะสมของการกระทําผิดกับผูกระทําผิดแตละราย (individual of punishment) 

นอกจากนั้น แนวทางที่ตองคํานึงถึงขอเท็จจริงตางๆ นั้น ก็ไมไดระบุไววามีขอเท็จจริงใดบาง 

ท่ีศาลจะตองคํานึงเม่ือใชดุลพินิจกําหนดโทษ แมจะมีขอดีในแงท่ีทําใหศาลสามารถใชดุลพินิจ 

ไดอยางกวางขวาง แตยังขาดหลักเกณฑท่ีควรจะบัญญัติไวอยางชัดแจง  

 เม่ือเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายเยอรมัน ในทางทฤษฎีของกฎหมายเยอรมันวาดวย

เร่ืองดุลพินิจในการลงโทษน้ัน ตองแยกความแตกตางระหวางโทษอาญาท่ีกําหนดไวในกฎหมาย 

และการใชดุลพินิจในการลงโทษโดยผูพิพากษา หลักกฎหมายวาดวยการใชดุลพินิจในการ 

กําหนดโทษมีบัญญัติไวในมาตรา 46 แหงประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน การใชดุลพินิจในการ

กําหนดโทษอาศัยความนาตําหนิของผูกระทําความผิดเปนองคประกอบหลัก มาตราดังกลาว 

ไดวางหลักเกณฑใหศาลผูใชดุลพินิจตองคํานึงถึงผลของการลงโทษที่คาดวาจะเกิดข้ึนตอการใชชีวิต 

ในสังคมในอนาคตของผูกระทําความผิดดวย ประกอบกับใหศาลใชดุลพินิจช่ังน้ําหนักของ

ขอเท็จจริงในคดีตามที่บัญญัติไว 

 อีกท้ัง การใชดุลพินิจการลงโทษของศาลเยอรมันยังมีข้ันตอนกระบวนการในการใช

ดุลพินิจในการกําหนดโทษท่ีชัดเจน กลาวคือ มีข้ันตอนการกําหนดวัตถุประสงคในการลงโทษ  

เม่ือวัตถุประสงคของการลงโทษมีความชัดเจนแนนอนแลวจึงจะสามารถวินิจฉัยไดวาขอเท็จจริงใดบาง

ในคดีท่ีจะเปนขอเท็จจริงท่ีมีความสําคัญตอการใชดุลพินิจกําหนดโทษ ข้ันตอนตอมาคือ การคนหา

ขอเท็จจริงสําหรับใชในการใชดุลพินิจกําหนดโทษ ซึ่งจะตองมีการตรวจสอบขอเท็จจริงท่ีใช 

ในการกําหนดโทษ เปนเร่ืองเก่ียวกับขอเท็จจริงตางๆ เฉพาะคดีไป และข้ันตอนสุดทาย คือ การอธิบาย

ถึงขอพิจารณาของการใชดุลพินิจกําหนดโทษ เปนการประสานขอเท็จจริงท่ีใชในการกําหนดโทษ 

ใหเขากับวัตถุประสงคในการลงโทษอยางมีเหตุมีผลโดยปราศจากขอโตแยงใดๆ 
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 สําหรับในประเทศอังกฤษ มีกฎหมายหลักท่ีกําหนดหลักเกณฑการลงโทษของศาลอยู 

3 ฉบับคือ the Criminal Justice Act 1991, the Powers of Criminal Courts (Sentencing) Act 

2000 และ the Criminal Justice Act 2003 นอกจากกฎหมายหลักท้ัง 3 ฉบับดังกลาวแลว ในการ

ใชดุลพินิจในการกําหนดโทษยังตองคํานึงถึงแนวทางการกําหนดโทษตาม Sentencing Guideline 

ดวย ซึ่งผลของแนวทางการกําหนดโทษ เม่ือประกาศออกมาแลว CJA 2003 s. 172 กําหนดให 

ผูพิพากษาตองถือตามแนวทางการกําหนดโทษ และตองบังคับใหเปนไปตามหลักเกณฑท่ี 

แนวทางการกําหนดโทษระบุไว 

 ท้ังนี้ แนวทางการกําหนดโทษนั้นมีพ้ืนฐานในการจัดทําเพ่ือตองการใหการลงโทษใน

อังกฤษมีความเสมอภาคและเปนแนวทางเดียวกันท่ัวประเทศ เปนแนวทางใหศาลในอังกฤษและ

เวลสใชเพ่ือกําหนดโทษในความผิดท่ีระบุไวใน guidelines เปนแนวทางในการเสริมสราง

ประสิทธิภาพในการลงโทษเพื่อปองกันการกระทําความผิดซ้ํา เพ่ือเปนการสงเสริมใหประชาชน

เช่ือม่ันในกระบวนการยุติธรรม และเพ่ือนํานโยบายในการกําหนดโทษของ the Council มาใชให

เกิดผลในทางปฏิบัติจริง
19

 

พิจารณาเห็นได หลักกฎหมายเยอรมันและหลักกฎหมายของอังกฤษ มีการบัญญัติ

แนวทางในเรื่องการใชดุลพินิจในการกําหนดโทษไวชัดเจน เพ่ือใหศาลถือตามแนวทางดังกลาว 

และตองบังคับใหเปนไปตามหลักเกณฑแนวทางการกําหนดโทษระบุไว หลักกฎหมายของ  

2 ประเทศดังกลาว มีความแตกตางกันในรายละเอียดของหลักการอยูบาง หลักกฎหมายเยอรมัน

วาดวยการใชดุลพินิจในการกําหนดโทษดูจะมีความละเอียดและชัดเจนมากกวากฎหมายอังกฤษ

อยูเล็กนอย ท้ังในหลักเกณฑ แนวทาง และข้ันตอนกระบวนการใชดุลพินิจในการกําหนดโทษ 

สมควรท่ีจะนํามาเปนแนวทางในการพัฒนาปรับปรุงกฎหมายของไทยตอไป 

 

 4.3   วิเคราะหปญหาการใชดุลพินิจในการกําหนดโทษของศาลกับการตีความคําวา  
“พนโทษ”  

จากศึกษาพบวาไดเร่ิมมีการบัญญัติหลักเร่ืองการวางโทษเปนสองเทาหรือการวางโทษ

ทวีคูณสําหรับกฎหมายทรัพยสินทางปญญาข้ึนเปนคร้ังแรกในรางกฎหมายลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2521  

โดยในการพิจารณาวาระท่ี 1 และ 2 ของรางกฎหมายฉบับดังกลาว ไดมีการพิจารณาเทียบเคียง

หลักเกณฑตางๆ จากมาตรา 92 และ 93 ของประมวลกฎหมายอาญาเปนสําคัญ ซึ่งในปจจุบัน

หลักดังกลาวไดบัญญัติไวในมาตรา 73 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 และมาตรา 113

พระราชบัญญัติเคร่ืองหมาย พ.ศ. 2534 อันมีลักษณะเปนบทบัญญัติพิเศษท่ีเพ่ิมระวางโทษ 

ตามที่กฎหมายบัญญัติ มิใชกรณีท่ีเพ่ิมโทษจากโทษท่ีศาลกําหนดซึ่งตางกับมาตรา 92 และ 93  

แหงประมวลกฎหมายอาญา 

                                                            
19
ณรงค ใจหาญ และคณะ. (2549). ศึกษาความเปนไปไดในการกําหนดชั้นโทษและการนําไปปรับใช 

ในประมวลกฎหมายอาญา (รายงานผลการวิจัย). น. 100. 
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เจตนารมณของบทบัญญัติของกฎหมาย มาตรา 73 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 

และมาตรา 113 แหงพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534 คือ เพ่ือจะลงโทษจําเลย 

ท่ีกระทําความผิดซ้ํา อันเปนการกระทําท่ีไมเคารพตอกฎหมาย ไมรูสํานึกเข็ดหลาบกับโทษท่ีศาล

ไดลงโทษในคดีกอน 

ในกรณีท่ีจําเลยซึ่งเคยตองโทษปรับตามพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534 

หรือตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มากอน และกลับมากระทําความผิดตอพระราชบัญญัติ

นั้นซ้ําอีก โดยท่ีจําเลยยังอยูในระหวางการขอผอนชําระคาปรับตอศาล ศาลจะไมอาจวางโทษ

ทวีคูณตามมาตรา 113 พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534 หรือวางโทษเปนสองเทา

ของโทษท่ีกําหนดไวสําหรับความผิดนั้นตามมาตรา 73 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ได ท้ังนี้ 

เพราะศาลถือวาจําเลยยังไม “พนโทษ” ในคดีกอน  

อีกท้ัง กรณีท่ีคดีกอนศาลพิพากษาใหลงโทษจําคุกและปรับ หากผูกระทําความผิด

ชําระคาปรับครบถวนในวันเวลาใด ก็ถือวาพนโทษในวันท่ีชําระคาปรับนั้น แมยังอยูในระหวาง 

รอการลงโทษจําคุกก็ตาม ถาพนโทษแลวยังไมครบกําหนด 5 ป ไดกลับมากระทําความผิดซ้ําตาม

พระราชบัญญัติดังกลาวอีก ศาลสามารถวางโทษเปนสองเทาหรือวางโทษทวีคูณได แตหากเปน

กรณีท่ีคดีกอนศาลพิพากษาใหลงโทษจําคุก โดยโทษจําคุกใหรอการลงโทษไว หรือคดีกอนศาล 

ใหรอการกําหนดโทษไวภายในระยะเวลาท่ีศาลเห็นสมควร ศาลถือวาการท่ีศาลรอการลงโทษไว

หรือรอการกําหนดโทษไว  ยังถือไมไดวาจําเลยพนโทษ แมจําเลยกระทําความผิดในคดีนี้ภายใน

ระยะเวลาท่ีศาลรอการลงโทษหรือรอกําหนดโทษจําเลยในคดีกอนไว แตศาลก็ไมอาจวางโทษเปน

สองเทาหรือวางโทษทวีคูณได กรณีดังกลาวไมนาจะตรงตามเจตนารมณของบทบัญญัติกฎหมาย 

ในเร่ืองการเพ่ิมโทษ  

  

5. บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 จากกการศึกษาและวิเคราะหกรณีปญหาขางตน เพ่ือใหศาลสามารถใชดุลพินิจในการ

กําหนดโทษในคดีลิขสิทธิ์และคดีเคร่ืองหมายการคาใหเหมาะสมและไดสัดสวนกับความรายแรงของ

การกระทําผิด และเหมาะสมกับความนาตําหนิของผูกระทําความผิดแตละราย โดยคํานึงถึงทฤษฎี

การลงโทษ ท้ังตามทฤษฎีแกแคนทดแทนและตามทฤษฎีขมขูและยับย้ังอาชญากรรม ซึ่งจะกอใหเกิด

ความยุติธรรมตามเนื้อหา อันเกิดข้ึนจากการที่กฎหมายอาญาสารบัญญัติถูกใชบังคับอยางมี

ประสิทธิภาพ มีความสอดคลองและเพ่ือใหเปนไปตามเจตนารมณของกฎหมายในเร่ืองดังกลาว 

อยางแทจริง จึงขอเสนอแนวทางและวิธีการแกไขปญหา ดังนี้ 
1.  เสนอแนวทางแกปญหาขอจํากัดของบทกําหนดโทษตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  

พ.ศ. 2537 โดยใหยกเลิกระวางโทษปรับข้ันต่ําในมาตรา 69 และมาตรา 70 ตามพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 คงบัญญัติไวเพียงแตระวางโทษปรับข้ันสูงเทานั้น ดังเชนบทกําหนดโทษ 

ในพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ.2534 ท่ีมีการบัญญัติโทษปรับไวเฉพาะข้ันสูง 
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2.  เสนอแนวทางแกปญหาการกําหนดโทษของศาลที่อาจไมสอดคลองกับวัตถุประสงค

ของการลงโทษ โดยใหมีการบัญญัติเพ่ิมเติมหลักเกณฑในการใชดุลพินิจกําหนดโทษในทํานอง

เดียวกับมาตรา 46 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน ไวในประมวลกฎหมายอาญาของไทย  

เพ่ือการลงโทษในคดีลิขสิทธิ์จะไดมีความสอดคลองกับวัตถุประสงคของการลงโทษ ท้ังนี้ ใหมีการ

บัญญัติเพ่ิมเติมในประมวลกฎหมายอาญาของไทยไวใน ภาค 1 สวนท่ี 3 โดยเปล่ียนช่ือสวนท่ี 3 

จาก “วิธีการเพ่ิมโทษ ลดโทษและการรอการลงโทษ” เปน “หลักเกณฑการใชดุลพินิจในการ
กําหนดโทษ วิธีการเพ่ิมโทษ ลดโทษและการรอการลงโทษ” และบัญญัติเพ่ิมมาตรา 50/1 โดยใหมี

ขอความดังนี้ 

 “มาตรา 50/1 การใชดุลพินิจในการกําหนดโทษตองคํานึงถึงส่ิงตอไปนี้ 

 (1)  ความนาตําหนิของผูกระทําความผิดเปนพ้ืนฐานสําหรับการกําหนดโทษ  
ผลที่คาดวาจะเกิดขึ้นจากการลงโทษสําหรับการใชชีวิตในสังคมในอนาคตของผูกระทําความผิด
จะตองถูกนํามาพิจารณาประกอบดวย 
 (2)  ในการกําหนดโทษน้ัน ใหศาลใชดุลพินิจช่ังนํ้าหนักของขอเท็จจริงในคดี 
ทั้งที่เปนผลดีและผลรายแกผูกระทําความผิด โดยเฉพาะอยางย่ิงมูลเหตุจูงใจและเปาหมาย 
ที่วางไวของผูกระทําความผิด ทัศนคติในทางศีลธรรมที่แสดงออกใหเห็นจากการกระทําผิดและ
ความต้ังใจในการกระทําความผิด ระดับของการละเมิดตอหนาที่ รูปแบบของการกระทําความผิด
และผลที่เกิดขึ้นจากการกระทําความผิดที่ตําหนิได ชีวิตที่แลวมาของผูกระทําความผิด 
ความสัมพันธทางสวนตัวและเศรษฐกิจของผูกระทําความผิด โดยเฉพาะอยางย่ิงความพยายาม
ที่จะชดใชคาเสียหายและความพยายามของผูกระทําผิดที่จะใหผูเสียหายไดกลับคืนสูฐานะเดิม 
 (3)  ขอเท็จจริงตางๆ ในคดีที่เปนสวนหน่ึงขององคประกอบความผิดอยูแลว 
จะไมถูกนํามาพิจารณาอีก” 

3.  เสนอแนวทางแกปญหาการใชดุลพินจิในการกําหนดโทษของศาลกับการตีความคําวา  

“พนโทษ” โดยใหมีการบัญญัติเพ่ิมเติมคาํวา “ในระหวางท่ียังจะตองรับโทษอยูก็ดี” ซึ่งเปนหลักการ

เดียวกันกับมาตรา 92 แหงประมวลกฎหมายอาญา เพ่ืออุดชองวางของกฎหมาย ใหใชไดกับกรณีท่ี

จําเลยซึ่งอยูในระหวางการขอผอนชําระคาปรับมากระทําความผิดซ้ําอีก นอกจากนี้เพ่ือใหครอบคลุม

ถึงกรณีท่ีศาลไดพิพากษาใหรอการกําหนดโทษหรือรอการลงโทษไวในคดีกอนและจําเลยได

กลับมากระทําผิดตามพระราชบัญญัติดังกลาวซ้ําอีก จึงเห็นควรใหมีการบัญญัติเพ่ิมเติมคําวา 

“หรือภายในระยะเวลาที่รอการกําหนดโทษหรือรอการลงโทษไวในคดีกอนก็ดี” เขาไวดวย โดยใหมี

การแกไขดังนี้  
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มาตรา 73 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 แกไขใหมใหมีขอความดังนี้  

“ผูใดกระทําความผิดตองระวางโทษตามพระราชบัญญัติน้ี ในระหวางที่ยังจะตอง 
รับโทษอยูก็ดี หรือภายในระยะเวลาที่รอการกําหนดโทษหรือรอการลงโทษไวในคดีกอนก็ดี 
หรือภายในระยะเวลาหาปนับแตวันพนโทษก็ดี ถาไดกระทําความผิดตอพระราชบัญญัติน้ีอีก  
ตองระวางโทษเปนสองเทาของโทษที่กําหนดไวสําหรับความผิดน้ัน” และ 

มาตรา 113 พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534 แกไขใหมใหมีขอความ

ดังนี้  
“บุคคลใดกระทําความผิดตองระวางโทษตามพระราชบัญญัติน้ีอีก ในระหวางที่ยัง

จะตองรับโทษอยูก็ดี หรือภายในระยะเวลาที่รอการกําหนดโทษหรือรอการลงโทษไวในคดีกอนก็ดี 
หรือภายในระยะเวลาหาปนับแตวันพนโทษก็ดี ถาไดกระทําความผิดตามพระราชบัญญัติน้ีอีก 
ใหวางโทษทวีคูณ” 
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