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บทคัดยอ  

ศาลเปนองคกรสําคัญและมีความเกี่ยวของกับการใชกฎหมายอาญามากที่สุด กลาวคือ 

ศาลจะเปนผูใชดุลพินิจในการกําหนดโทษทางอาญาเพื่อลงแกผูกระทําความผิด   วัตถุประสงค 

ของการใชดุลพินิจกําหนดโทษของศาลอยูท่ีวาจะตองทําใหเกิดความเหมาะสมในการกําหนดโทษ 

และไดสัดสวนกับความรายแรงหรือความนาตําหนิของผูกระทําความผิดแตละราย อันจะกอใหเกิด 

ความยุติธรรมตามเนื้อหา ท่ีเกิดข้ึนจากการท่ีกฎหมายอาญาสารบัญญัติถูกใชบังคับอยางมี

ประสิทธิภาพ ทําใหสังคมเกิดความปลอดภัยจากผูกระทําความผิดท่ีเข็ดหลาบและไมกลับมากระทํา

ความผิดนั้นอีก และยังกอใหเกิดความเปนธรรมแกทางดานผูกระทําความผิดท่ีจะถูกลงโทษ 

อยางเหมาะสมและไดสัดสวนกับการกระทําความผิด   และเนื่องจากกฎหมายลิขสิทธิ์และกฎหมาย

เคร่ืองหมายการคามุงท่ีจะคุมครองท้ังทางดานเศรษฐกิจ และการคาเปนหลัก การใชดุลพินิจในการ

กําหนดโทษจึงตองเปนไปเพ่ือใหบรรลุเจตนารมณดังกลาวของกฎหมาย   อีกท้ังยังตองคํานึงถึง

ทฤษฎีการลงโทษ ท้ังตามทฤษฎีแกแคนทดแทนและตามทฤษฎีขมขูและยับย้ังอาชญากรรมอีกดวย  

วิทยานิพนธฉบับนี้มีวัตถุประสงคเพ่ือศึกษาปญหาเก่ียวกับการใชดุลพินิจในการ

กําหนดโทษตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 และพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา  

พ.ศ. 2534 ท้ังส้ิน 3 ประการ กลาวคือ ประการแรกเปนปญหาเก่ียวกับขอจํากัดของบทกําหนดโทษ

ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ประการท่ีสอง เปนปญหาการลงโทษอาจไมสอดคลองกับ

วัตถุประสงคของการลงโทษ และประการสุดทาย เปนปญหาการใชดุลพินิจในการกําหนดโทษของศาล

กับการตีความคําวา “พนโทษ” 

จากการศึกษาพบวา ในกรณีคดีละเมิดลิขสิทธิ์ท่ีของกลางมีจํานวนเล็กนอย ศาลมักใช

ดุลพินิจในการรอการกําหนดโทษแทนการลงโทษปรับ เนื่องจากบทกําหนดโทษตามมาตรา 69 และ

มาตรา 70 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มีระวางโทษปรับข้ันต่ําคอนขางสูง เปนขอจํากัด 

ท่ีทําใหศาลไมสามารถใชดุลพินิจกําหนดโทษใหเหมาะสมกับตัวผูกระทําความผิดและใหสอดคลอง

                                                            

 นักศึกษาหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขานิติศาสตร มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย 


 ท่ีปรึกษาวิทยานิพนธหลัก 

633



กับความรายแรงหรือความนาตําหนิของผูกระทําผิดได เกิดเปนปญหาประการแรก ปญหาเก่ียวกับ

ขอจํากัดของบทกําหนดโทษ    

กรณีดังกลาวยังมีผลทําใหวัตถุประสงคการลงโทษไมบรรลุผล เพราะการใชดุลพินิจ 

ในการกําหนดโทษไมสอดคลองกับทฤษฎีการลงโทษทั้งทฤษฎีแกแคนทดแทนและทฤษฎีขมขู 

และยับย้ังอาชญากรรม ท้ังนี้เนื่องจากการรอการกําหนดโทษนั้นไมอาจทดแทนความเสียหาย

ในทางเศรษฐกิจ ไมอาจยับย้ังผูกระทําใหรูสึกเข็ดหลาบไมกลากระทําผิดซ้ํา รวมถึงไมอาจปองกัน

ผูอ่ืนไมใหทําผิดแบบเดียวกันอีก เกิดเปนปญหาท่ีเรียกวา ปญหาการลงโทษอาจไมสอดคลองกับ

วัตถุประสงคของการลงโทษ  

นอกจากนี้ยังพบวา กรณีท่ีคดีกอนศาลพิพากษาใหลงโทษปรับ และจําเลยอยูระหวาง

การท่ีไดรับอนุญาตจากศาลใหผอนชําระคาปรับ หากจําเลยมากระทําความผิดซ้ําในชวงระยะเวลา

การขอผอนชําระคาปรับนั้น เทากับวาจําเลยยังไมพนโทษในคดีกอน ศาลจึงไมอาจวางโทษ 

เปนสองเทาของโทษตามท่ีกฎหมายกําหนดไว ตามมาตรา 73 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 หรือ 

วางโทษทวีคูณ ตามที่มาตรา 113 พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534 กําหนดไวได    

เกิดเปนปญหาประการสุดทาย ปญหาการใชดุลพินิจในการกําหนดโทษของศาลกับการตีความคําวา 

“พนโทษ” 

จากการศึกษาเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศเยอรมนีและประเทศ

อังกฤษพบวา ตามกฎหมายลิขสิทธิ์วาดวยเร่ืองบทกําหนดโทษของท้ัง 2 ประเทศไดใหดุลพินิจของ

ศาลท่ีจะกําหนดโทษใหเหมาะสมกับผูกระทําความผิดไวกวาง มีการบัญญัติบทกําหนดโทษไว 

ในลักษณะกําหนดอัตราโทษจําคุกหรือโทษปรับข้ันสูง โดยไมมีโทษข้ันต่ํา ทําใหศาลสามารถใช

ดุลพินิจในการกําหนดโทษไดอยางเหมาะสมกับการกระทําผิดและตัวผูกระทําผิด นอกจากนี้  

ท้ัง 2 ประเทศยังมีการบัญญัติหลักกฎหมายท่ีเปนแนวทางในเร่ืองการใชดุลพินิจในการ 

กําหนดโทษไวชัดเจน เพ่ือใหศาลถือตามแนวทางดังกลาว และตองบังคับใหเปนไปตามหลักเกณฑ 

แนวทางการกําหนดโทษท่ีระบุไว ซึ่งท้ัง 2 ประเทศจะมีความแตกตางกันอยูบางในรายละเอียด 

ของหลักการ แตพิจารณาเห็นวาหลักกฎหมายของประเทศเยอรมนีวาดวยการใชดุลพินิจในการ

กําหนดโทษดูจะมีความละเอียดและชัดเจนมากกวากฎหมายของประเทศอังกฤษอยูเล็กนอย 

ดังนั้น จึงควรเสนอแนวทางในการแกไขปญหาดังกลาวโดยใหยกเลิกโทษปรับข้ันต่ํา 

ตามมาตรา 69 และมาตรา 70 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ใหมีการบัญญัติเพ่ิมเติม

หลักเกณฑในการใชดุลพินิจกําหนดโทษทํานองเดียวกับมาตรา 46 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน  

ไวในประมวลกฎหมายอาญาของไทย เพ่ือใหการลงโทษในคดีลิขสิทธิ์สอดคลองกับวัตถุประสงคของ

การลงโทษ และบัญญัติเพ่ิมคําวา “ในระหวางท่ียังจะตองรับโทษอยู” ซึ่งเปนหลักการเดียวกันกับ

มาตรา 92 แหงประมวลกฎหมายอาญา เพ่ือใหสามารถใชไดกับกรณีท่ีจําเลยซึ่งอยูในระหวางการ 

ขอผอนชําระคาปรับมากระทําความผิดซ้ําอีก ท้ังนี้ เพ่ือใหศาลสามารถใชดุลพินิจในการกําหนดโทษ 
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ใหเหมาะสม สอดคลองกับวัตถุประสงคของการลงโทษ และเพ่ือใหเปนไปตามเจตนารมณของ

กฎหมายในเร่ืองดังกลาวอยางแทจริง 

1. บทนํา 
 ศาลเปนองคกรท่ีมีบทบาทสําคัญในการใชกฎหมายซึ่งเปนเคร่ืองมือในการอํานวย 

ความยุติธรรม ในการพิจารณาพิพากษาคดีอาญาศาลมีอํานาจและหนาท่ีในการใชดุลพินิจ 

ในหลายข้ันตอน แยกพิจารณาไดเปนข้ันตอนการใชดุลพินิจของศาลในการวินิจฉัยความผิด และ

ข้ันตอนการใชดุลพินิจของศาลในการกําหนดโทษ การใชดุลพินิจของศาลในการกําหนดโทษนั้นมีสวน

สําคัญท่ีจะกอใหเกิดความยุติธรรมตามเนื้อหา อันจะเกิดข้ึนจากการที่กฎหมายอาญาสารบัญญัติ 

ถูกใชบังคับอยางมีประสิทธิภาพ เพราะกฎหมายอาญาเปนกฎหมายซึ่งกระทบถึงสิทธิเสรีภาพ 

สวนบุคคลโดยตรง การใชดุลพินิจจึงตองคํานึงถึงความยุติธรรมเฉพาะกรณีหรือเฉพาะรายบุคคล 

(individualized justice) โดยเฉพาะในเร่ืองการกําหนดโทษ (impose penalties) ศาลจําตองใช

ดุลพินิจอยางเหมาะสม  

 การใชดุลพินิจของศาลในการกําหนดโทษในคดีอาญา ถือเปนประเด็นท่ีสําคัญและ 

เปนหัวขอการศึกษาของวิทยานิพนธฉบับนี้ เพราะการกําหนดโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดนั้น 

ศาลจะตองพิจารณาหลักท่ีสําคัญ 2 ประการ   กลาวคือ หลักการพิจารณาลงโทษใหเหมาะสม 

กับขอเท็จจริงตามพฤติเหตุแวดลอมคดี ซึ่งเปนการใหความยุติธรรมเฉพาะกรณีมากท่ีสุด เพราะ

จะเปนเคร่ืองชวยกําหนดใหผูกระทําความผิดติดนิสัยไดรับโทษตางกับผูกระทําความผิด 

อันควรปราณี   และหลักการพิจารณาลงโทษใหเหมาะสมกับทฤษฎีทางอาชญาวิทยาและทฤษฎี

การลงโทษ วัตถุประสงคของการลงโทษน้ันมีหลายประการ แตละประการยอมเปนผลประโยชน

ตางกัน  ฉะนั้น จึงเปนหนาท่ีของศาลที่จะกําหนดบทลงโทษใหเหมาะสมกับวัตถุประสงค 

แหงการลงโทษน้ันๆ เชน เพ่ือมิใหผูนั้นกลับมากระทําความผิดไดอีก เพ่ือใหเขากลับใจแกไขเสียใหม 

รวมถึงเพ่ือขมขูใหกลัวเกรงดวย
1
 

 สําหรับการคุมครองทรัพยสินทางปญญาในเร่ืองการละเมิดลิขสิทธิ์และการละเมิด

เคร่ืองหมายการคาของประเทศไทยในทางอาญาน้ัน แมจะมีพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 

และพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534 กําหนดฐานความผิดและบทกําหนดโทษไว 

ประกอบกับในทางปฏิบัติก็ไดมีการฟองคดีเปนจํานวนมาก พิจารณาไดจากสถิติปริมาณการฟอง

คดีอาญาของศาลทรัพยสินทางปญญาฯ กลาง ท้ังหมดในแตละป โดยเฉพาะอยางย่ิงในคดีลิขสิทธิ์นั้น 

ปริมาณการฟองคดีอาญาในป 2555 เม่ือเทียบกับคดีลิขสิทธิ์ท้ังหมด มีจํานวนถึง 1, 154 คดี  

คิดเปนรอยละ 98.93 และปริมาณการฟองคดีอาญาในป 2556 เม่ือเทียบกับคดีลิขสิทธิ์ท้ังหมด  

                                                            
1
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มีจํานวนถึง 1, 001 คด ีคดิเปนรอยละ 95.52
2
 แตการใชดุลพินิจในการกําหนดโทษในคดีลิขสิทธิ์

และคดีเคร่ืองหมายการคาก็ยังคงมีปญหาท้ังส้ิน 3 ประการ   กลาวคือ ประการแรก เปนปญหา

เก่ียวกับขอจํากัดของบทกําหนดโทษตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ประการท่ีสอง  

เปนปญหาการลงโทษอาจไมสอดคลองกับวัตถุประสงคของการลงโทษ และประการสุดทาย  

เปนปญหาการใชดุลพินิจในการกําหนดโทษของศาลกับการตีความคําวา “พนโทษ”    

 ดังนั้น ในบทความฉบับนี้จะขอศึกษาและวิเคราะหเก่ียวกับปญหาท้ัง 3 ประการ

ดังกลาว เร่ิมจากแนวคิดและทฤษฎีวาดวยการใชดุลพินิจในการลงโทษ โดยศึกษาถึงความหมาย

ของดุลพินิจ แนวคิดเก่ียวกับการลงโทษ และทฤษฎีเก่ียวกับวัตถุประสงคการลงโทษ จากนั้นก็จะ

กลาวถึงแนวทางการใชดุลพินิจในการกําหนดโทษ โดยศึกษาในเร่ืองแนวทางการใชดุลพินิจในการ

กําหนดโทษในปจจุบัน และหลักกฎหมายเก่ียวกับคดีลิขสิทธิ์และคดีเคร่ืองหมายการคา ตลอดจน 

การใชดุลพินิจในการกําหนดโทษในประเทศเยอรมนีและประเทศอังกฤษ วิเคราะหเปรียบเทียบกับ 

การใชดุลพินิจในการกําหนดโทษตามกฎหมายลิขสิทธิ์และคดีเคร่ืองหมายการคาของประเทศไทย 

 

2.  แนวคิดและทฤษฎีวาดวยการใชดุลพินิจในการลงโทษ 
 การพิจารณาถึงปญหาตางๆ เก่ียวกับการใชดุลพินิจของศาลในการกําหนดโทษนั้น 

จะตองมีองคความรูในเบื้องตนเก่ียวกับความหมายของ “ดุลพินิจ” แนวคิดเก่ียวกับการลงโทษ 

และทฤษฎีวัตถุประสงคการลงโทษ ดังตอไปนี้  
 

 2.1  ความหมายของดุลพินิจ 
 คําวา “ดุลพินิจ” ความหมายโดยท่ัวไปหมายถึง การวินิจฉัยเห็นสมควร

3
 มีลักษณะ

เปนคํานาม ตรงกับคําวา “Discretion” อันมาจากรากศัพทภาษาลาตินวา “Discretio” 

 สําหรับความหมายในทางกฎหมาย มีความหมายวา เปนอํานาจหรือสิทธิพิเศษ 

(privilege) ของศาลท่ีจะพิจารณาตามหลักความยุติธรรม ซึ่งสิทธิพิเศษหรืออํานาจนี้พิจารณาไปตาม

ภาวะแวดลอมแหงพฤติการณ และรวมถึงการใชวิจารณญาณในการตัดสินคดีของตัวผูพิพากษา

นั้นเอง โดยไมข้ึนอยูกับวิจารณญาณหรือการตัดสินของบุคคลอ่ืนใด
4
 

  อยางไรก็ตาม ความหมายในทางกฎหมายของคาํวา “ดุลพินิจ” มิไดจํากัดอยูเพียงแคนั้น 

หากนําขอเท็จจริงเก่ียวกับปญหาดุลพินิจท้ังมวลมาแยกพิจารณาแลว ความหมายดุลพินิจคงมีอยู

เพียง 3 ประการเทานั้น คือ 

                                                            
2
ขอมูลจากสถิติคดี. สืบคนเม่ือวันท่ี 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. คนหาความจริง (finds facts) 

2.  ปรับขอเท็จจริงเขากับหลักกฎหมาย (applies law) 

3. พิจารณาเก่ียวกับพฤติการณตางๆ ท่ีเก่ียวของ ภายหลังจากท่ีทราบขอเท็จจริงและ 

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

องคประกอบ 3 ประการของดุลพินิจนี้ เปนท่ียอมรับกันวาครอบคลุมความหมายทั้งมวล

ของคําวาดุลพินิจในทางกฎหมาย และมักเรียกองคประกอบท้ัง 3 นี้รวมกันวา “การใชดุลพินิจ”  

(the exercise of discretion)
5
 

ดวยเหตุท่ีดุลพินิจในทางกฎหมาย มีความหมายและพฤติการณดังไดกลาวไวแลวนี้เอง 

ทางปฏิบัติเ ก่ียวกับอรรถคดีในหลายๆ คร้ังจึงไมมีความจําเปนท่ีจะตองแยกขอเท็จจริง  

ขอกฎหมาย และดุลพินิจออกจากกัน
6
 ขอเท็จจริงท่ีใชในวัตถุประสงคของการกําหนดปรับใช

กฎหมายหรือนโยบายหรือพฤติกรรมแหงดุลพินิจเรียกวา “legislative facts” และไมวากรณีจะ

เปนอยางไรก็ตาม องคประกอบสําคัญท่ีจะทําใหกฎหมายอาญาดําเนินไปดวยความราบร่ืนและ

ยุติธรรมจําตองประกอบข้ึนดวยขอเท็จจริง ขอกฎหมาย และดุลพินิจ
7
 

  

 2.2  แนวคิดเกี่ยวกับการลงโทษ 

 การที่มนุษยมาอยูรวมกันเปนสังคมนั้น จําเปนตองสรางระเบียบของสังคม ข้ึน 

เพ่ือบังคับแกมนุษยผูอยูในสังคม หากบุคคลใดฝาฝนกฎเกณฑของสังคม บุคคลนั้นจะตอง 

ไดรับโทษ และโทษจะตองเปนผลรายแกบุคคลผูกระทําการฝาฝน การลงโทษจึงถือเปนส่ิงจําเปนท่ี 

ทุกสังคมจะตองมี    

 คําวา “การลงโทษ” มีความหมายถึง ผลรายท่ีผูกระทําความผิดไดรับเนื่องจาก 

การกระทําท่ีกฎหมายท่ีใชในขณะนั้นบัญญัติวาเปนความผิดซึ่งกฎหมายกําหนดโทษไว อันเปนการ

ใหผลรายหรือโทษแกผูกระทําผิด โดยการไดรับโทษดังกลาวตกทอดแทนกันมิได   การลงโทษก็มีอยู

หลากหลายวิธี รวมท้ังแนวคิดในการลงโทษทางอาญาก็มีอยูหลายแนวคิด ในท่ีนี้จะขอกลาว

เฉพาะท่ีสําคัญ ดังนี้ 

  2.2.1 แนวความคิดการลงโทษของเฌเรม่ี เบนแธม (Jeremy Bentham)   

  แบนแธม เปนผูนําแนวความคิดท่ีวา ระบบลงโทษเปนประโยชน ซึ่งถือวาการท่ีลงโทษ

ผูกระทําความผิดก็เพราะวาการลงโทษนั้นมีประโยชน และเปนการจําเปนท่ีจะตองลงโทษ 

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

(2524). การใชดุลพินิจของศาลในการลงโทษ. น. 7. ท่ีแปลคําวา “the exercise of discretion” วาหมายถึง 

“พฤติการณแหงดุลพินิจ” 

6
แหลงเดิม. 

7
แหลงเดิม. น. 8. 
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เพ่ือปองกันมิใหชุมชนถูกบอนทําลาย
8
   โดยแบนแธมเห็นวาการกระทําใหประชาชนกลัวไมกลา

กระทําผิดอาญานั้น จะตองบังคับโทษโดยมีลักษณะ 4 ประการดังนี้
9
 กลาวคือ การลงโทษจะตอง

แนนอน (certainty) มีความรุนแรง (severity) กระทําโดยฉับไว (celerity) และตองกระทําโดย

เปดเผยตอสาธารณชน (publicity)  

  2.2.2 แนวความคิดการลงโทษของเอ็มมานูเอล คานท (Immanuel Kant)  

 คานท เปนผูนําแนวความคิดระบบศีลธรรม ซึ่งถือวาเม่ือมีการกระทําผิดซึ่งทําลาย 

ความสงบ ก็เปนความยุติธรรมท่ีจะตองลงโทษตอบแทน (expiation) เพ่ือนําความสงบเรียบรอย

กลับคืนมา โทษจึงมีสวนสัมพันธกับความรายแรงของความผิด
10

   การลงโทษผูกระทําความผิด 

จึงคํานึงเพียงวาเม่ือมีการกระทําผิดก็ตองมีการลงโทษ เพราะกฎหมายอาญาเปนคําส่ังเด็ดขาด 

(The penal law in a categorical imperative)
11

  

  2.2.3 แนวความคิดการลงโทษของฌอง ชัค รุสโซ (Jean Jacques Rousseau) และ 

ซีซาร เบ็คคาเรีย (Cesare Beccaria)  

 ท้ังสองเห็นวา ทุกคนควรเทากันในทัศนะของกฎหมาย ในการที่จะลงโทษผูกระทําความผิด

ควรพิจารณาแตกรรมท่ีเขาไดประกอบเทานั้น ไมควรคํานึงถึงวาผูนั้นจะเปนผูใด เพราะถือวา 

ทุกคนกระทําอะไรลงไปโดยมีเจตจํานงอิสระ (free will)
12

 จึงตองกําหนดโทษใหเหมาะสมกับ

ความผิด (punishment to fit the crime) ซึ่งตามทฤษฎีนี้ ถือวาการกําหนดโทษไวใหเหมาะสมกับ

ความผิด และโทษตายตัวซึ่งเม่ือผูใดกระทําความผิดนั้นยอมตองรับโทษเชนนั้นเหมือนกันหมด 

จุดออนของทฤษฎีนี้มีผลทําใหไดรับการคัดคาน โดยทําใหนักอาชญาวิทยารุนตอมาไดเปล่ียน

แนวคิดท่ีไมเห็นดวยกับทฤษฎีท่ี “ตองกําหนดโทษใหเหมาะสมกับความผิด” มานิยมแนวความคิด

ใหมท่ีเห็นวา “ตองกําหนดโทษใหเหมาะสมกับผูกระทําความผิด” (punishment to fit the criminal) 

ซึ่งเห็นวามีความเหมาะสมและคํานึงถึงความเปนจริงมากกวา
13

 

  2.2.4 แนวความคิดการลงโทษของคริสเตียน โทมาซิอุส (Christian Thomasius)  

 โทมาซิอุสเห็นวา กฎหมายเปนเร่ืองของรัฐ กฎหมายจะบังคับไดกับส่ิงภายนอกที่เห็น

ชัดเจนไดแกความประพฤติ การฝาฝนขอหามเปนเหตุใหถูกลงโทษ แตการลงโทษตองเปนการ

ลงโทษการกระทําของคน มิใชลงโทษความคิดของคน ดังนั้นอํานาจของบานเมืองจึงไมอาจไปยุง

กับเร่ืองความคิดมโนธรรมภายในซึ่งเปนเร่ืองศีลธรรม ไมอาจใชวิธีการท่ีทรมานหรือวิธีการ 

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

9
ณรงค ใจหาญ.  (2543). กฎหมายอาญาวาดวยโทษและวิธีการเพ่ือความปลอดภัย. น. 29. 

10
จิตติ ติงศภัทิย, เลมเดิม. น. 9.  

11
ไถง ปราศจากศัตรู. (2549). การนํามาตรการอ่ืนมาทดแทนการกักขังแทนคาปรับในโทษทางอาญา 

(รายงานผลการวิจัย). น.9. 

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

13
อัจฉรียา ชูตินันท. (2557). อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา. น. 141 
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ท่ีทารุณโหดรายเพ่ือใหเขาสารภาพใหรับผิด อันเปนการฝาฝนตอหลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 

และเปนการลงโทษผูตองหากอนจะมีการพิสูจนความผิด การทรมานเปนวิธีการท่ีไมชอบในการท่ี

จะใชเพ่ือแสวงหาความจริง
14

 

 

 2.3  ทฤษฎีเกี่ยวกับวัตถุประสงคการลงโทษ 
 เม่ือมีการกระทําความผิดข้ึนในสังคม สังคมจะตองหาวิธีการอยางใดอยางหนึ่งในการ

จัดการกับคนที่ทําผิดหรือละเมิดกฎเกณฑของสังคม หากสังคมไมจัดการกับคนท่ีทําผิด ก็เทากับวา

สังคมยอมรับการกระทําผิดดังกลาว วิธีการตางๆ ท่ีจะนํามาใชลงโทษผูกระทําความผิดก็จะตอง

ตั้งอยูบนทฤษฎีในการลงโทษผูกระทําความผิดตางๆ ซึ่งไดพัฒนาข้ึนเปนลําดับ ดังนี้ 
  2.3.1 ทฤษฎีการลงโทษเพ่ือการแกแคนทดแทน (Retribution)  

 การลงโทษทางอาญาไมไดมีวัตถุประสงคเพ่ือท่ีจะสรางประโยชนใดๆ ใหเกิดข้ึนในสังคม 

แตการลงโทษทางอาญามีไวเพ่ือเปนการแกแคนทดแทนอยางเปนธรรมตอการกระทําความผิด 

ท่ีผูกระทําไดกระทําไป
15

   ทฤษฎีนี้มีช่ือเรียกอีกอยางวา ทฤษฎีเด็ดขาด (Absolute Theorie) 

ท้ังนี้เพราะการลงโทษตามทฤษฎีดังกลาวไมไดคํานึงถึงผลของการลงโทษท่ีจะเกิดข้ึนในสังคม
16

 

  2.3.2  ทฤษฎีการลงโทษเพ่ือการขมขูและยับย้ังอาชญากรรม (Deterrence)  

 เปาหมายหลักของการลงโทษเปนไปเพ่ือใหผูกระทําผิดเกิดความเกรงกลัวเข็ดหลาบ 

ไมกลากระทําความผิดซ้ําข้ึนอีก และเพ่ือแสดงใหบุคคลท่ัวไปไดเห็นวาการกระทําผิดนั้นยอมจะตอง

ไดรับการลงโทษเสมอ ซึ่งนับเปนการขมขูหรือปรามบุคคลท่ัวไปมิใหกออาชญากรรมข้ึนในสังคม
17

 

  2.3.3  ทฤษฎีการลงโทษเพ่ือตัดโอกาสผูกระทําผิด (Incapacitation)  

 เปนการลงโทษเพ่ือตัดโอกาสมิใหผูกระทําความผิดกลับมากระทําความผิดอีก
18

 

  2.3.4 ทฤษฎีการลงโทษเพ่ือการแกไขฟนผูกระทําความผิด (Rehabilitation)  
 เปนการลงโทษเพ่ือวัตถุประสงคในอนาคต มีลักษณะคลายกับการลงโทษเพ่ือการขมขู

แตมีความมุงหมายท่ีแคบกวา เพียงมุงเปนการเฉพาะตัวแกผูกระทําความผิดเทานั้น ไมไดมี 

ความมุงหมายจะใหมีผลถึงบุคคลอ่ืนในสังคมโดยตรง  
 
 
 

                                                            
14
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3.  แนวทางการใชดุลพินิจกําหนดโทษและหลักกฎหมาย  
 

 3.1   แนวทางการใชดุลพินิจในการกําหนดโทษ 
 การใชดุลพินิจกําหนดโทษของไทยในปจจุบันจะตองคํานึงถึงส่ิงตางๆ ดังตอไปนี้  

 1)  ตองเปนกลางปราศจากอคติ 

 2)  ตองเปนไปตามอัตราโทษท่ีกําหนดไวในกฎหมาย 

 3)  ตองคํานึงถึงทฤษฎีวาดวยการลงโทษ 

 4)  การกําหนดโทษตองอยูภายใตมาตรฐานเดียวกัน กลาวคือ ตองเปนไปตาม

บัญชีอัตราโทษ (ย่ีตอก) ท่ีกําหนดไว 
 5)  ตองคํานึงถึงขอเท็จจริงตางๆ ในคดี เชน สภาพและพฤติการณแหงการกระทํา

ความผิด ลักษณะของผูกระทําความผิด ลักษณะของผูถูกทําราย ประโยชนของรัฐ ผลของ 

การกระทําความผิด ขนบธรรมเนียมประเพณีทองถ่ิน สาเหตุแหงการกระทําความผิด เปนตน 
 

 3.2   หลักกฎหมาย  
 หลักกฎหมายท่ีตองทําการศึกษา คือ ความผิดอาญาและโทษทางอาญาในกฎหมายลิขสิทธิ์ 

ความผิดอาญาและโทษทางอาญาในกฎหมายเคร่ืองหมายการคา และกฎหมายอาญาท่ีเก่ียวของ  

  3.2.1  ความผิดอาญาและโทษทางอาญาในกฎหมายลิขสิทธิ์ 

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ไดบัญญัติฐานความผิดไวในมาตรา 27 ถึงมาตรา 31 

โดยแบงเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ข้ันตน (primary infringement) มาตรา 27 ถึงมาตรา 30 และการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ข้ันรอง (secondary infringement) มาตรา 31 บทกําหนดโทษสําหรับการละเมิดลิขสิทธิ์

ข้ันตนปรากฏอยูในมาตรา 69 ซึ่งมีโทษหนักกวาการละเมิดลิขสิทธิ์ ข้ันรอง ตามมาตรา 70 

นอกจากนั้น คดีท่ีข้ึนสูศาลทรัพยสินทางปญญาฯ กลางสวนมากจะเปนกรณีความผิดท่ีกระทํา 

เพ่ือการคา อันจะตองรับโทษตามมาตรา 69 วรรคสอง ท่ีมีระวางโทษปรับตั้งแตหนึ่งแสนบาท 

ถึงแปดแสนบาท และมาตรา 70 วรรคสอง ท่ีมีระวางโทษปรับตั้งแตหาหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท 

  3.2.2  ความผิดอาญาและโทษทางอาญาในกฎหมายเคร่ืองหมายการคา 

 ตามพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ.2534 ไดบัญญัติฐานความผิดและ 

บทกําหนดโทษไวในมาตรา 108 ถึงมาตรา 110 โดยแบงการกระทําผิดเปนฐานปลอม

เคร่ืองหมายการคา มาตรา 108 และฐานเลียนเคร่ืองหมายการคา มาตรา 109 หรือฐานจําหนาย 

เสนอจําหนาย หรือมีไว เพ่ือจําหนาย ซึ่งสินคาท่ีมีเคร่ืองหมายการคาปลอมหรือท่ีเลียน

เคร่ืองหมายการคาของบุคคลอ่ืน มาตรา 110 ซึ่งมีโทษที่แตกตางกันไป คือตามมาตรา 108  

ตองระวางโทษจําคุกไมเกินส่ีป หรือปรับไมเกินส่ีแสนบาท หรือท้ังจําทั้งปรับ หรือตามมาตรา 109 

ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองป หรือปรับไมเกินสองแสนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ 
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  3.2.3  กฎหมายอาญาท่ีเก่ียวของ  

  เนื่องจากพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 และพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา 

พ.ศ.2534 มีบทบัญญัติเก่ียวกับเร่ืองการวางโทษทวีคูณหรือวางโทษเปนสองเทาของโทษท่ี

กฎหมายบัญญัติไวสําหรับความผิดนั้น จึงเห็นสมควรศึกษาหลักกฎหมาย มาตรา 92 และ 93 แหง

ประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งเปนบทบัญญัติท่ัวไปเก่ียวกับเร่ืองการเพ่ิมโทษ ซึ่งแบงเปน 2 กรณี ดังนี้ 
  1. การเพ่ิมโทษท่ีจะลงหน่ึงในสาม มาตรา 92 บัญญัติใหเพ่ิมโทษเม่ือมีการกระทํา

ความผิดหลังจากมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดแลว ตามบทบัญญัติใชคําวา “ในระหวางท่ียังจะตองรับโทษ

อยูก็ดี” หรือ “ภายในเวลาหาปนับแตวันพนโทษก็ดี” จึงไมจําเปนตองพนโทษไปแลวแตอยางใด 

หากกระทําความผิดอีกในระหวางยังตองรับโทษอยู ศาลก็สามารถเพิ่มโทษไดหนึ่งในสาม 

2. การเพ่ิมโทษท่ีจะลงก่ึงหนึ่ง เปนอัตราการเพิ่มโทษในความผิดเฉพาะอยางตาม 

มาตรา 93 ประมวลกฎหมายอาญา 

 

4.  วิเคราะหเปรียบเทียบ 
 จากการศึกษาสามารถวิเคราะหประเด็นปญหาท้ัง 3 ประการ ไดดังนี้  
 

 4.1   วิเคราะหปญหาขอจํากัดของบทกําหนดโทษตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537  
  4.1.1  วิเคราะหท่ีมาและสาเหตุท่ีศาลใชดุลพินิจในการรอการกําหนดโทษ  

จากการศึกษาพบวาท่ีมาและสาเหตุท่ีศาลใชดุลพินิจในการรอการกําหนดโทษเกิดจาก 

มีบัญญัติระวางโทษปรับข้ันต่ําไวในมาตรา 69 และ 70 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537  

ซึ่งหากศาลจะลงโทษปรับ ศาลก็จะตองลงโทษไมต่ํากวาโทษข้ันต่ําท่ีกฎหมายบัญญัติไว ศาลไมอาจ 

ใชดุลพินิจลงโทษปรับจําเลยใหต่ํากวาโทษนั้นได ศาลจึงมักใชดุลพินิจใหรอการกําหนดโทษไว  

ในกรณีความผิดท่ีมีของกลางเพียงเล็กนอย  

  4.1.2  วิเคราะหเปรียบเทียบกับความผิดตอพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 

2534  

คดีละเมิดลิขสิทธและคดีละเมิดเคร่ืองหมายการคาเปนคดีทรัพยสินทางปญญาและ 

เปนคดี ท่ีกอใหเกิดความเสียหายทางเศรษฐกิจ แตกลับมีการบัญญัติ โทษปรับท่ีตางกัน  

บทกําหนดโทษในมาตรา 108 และมาตรา 109 ของพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534  

ไดบัญญัติโทษปรับโดยมีเพียงระวางโทษปรับข้ันสูงเทานั้น เม่ือศาลพิพากษาวาจําเลยมีความผิด 

ตามบทกฎหมายดังกลาว ศาลสามารถใชดุลพินิจในการกําหนดโทษไดอยางเหมาะสมกับพฤติการณ

ความผิดและตัวผูกระทําผิดแตละราย แมของกลางจะมีจํานวนเพียงเล็กนอยก็ตาม 

  4.1.3  วิเคราะหผลดีและผลเสียในการใชดุลพินิจรอการกําหนดโทษ 

การรอกําหนดโทษมีผลดีในดานความยุติธรรม เปนธรรมและเหมาะสมกับผูกระทํา

ความผิดในกรณีท่ีกระทําความผิดโดยรูเทาไมถึงการณ และพรอมท่ีจะกลับตัว ไมกระทําความผิดซ้ํา

อีกตอไป แตในอีกดานหนึ่งก็มีผลเสียเชนกัน   ผลเสียตอตัวผูกระทําผิด คือ ทําใหไมเข็ดหลาบ  
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ไมสํานึกผิด และอาจกลับมากระทําความผิดซ้ําอีก   ผลเสียตอผูเสียหาย คือ เกิดผลกระทบตอ

ผูเสียหาย ทําใหผูเปนเจาของลิขสิทธิ์ซึ่งมีสิทธิจะไดรับเงินคาปรับจํานวนก่ึงหนึ่งของคาปรับท่ีจําเลย

ไดชําระตามคําพิพากษาไมไดรับการเยียวยา   นอกจากน้ัน ยังเกิดผลเสียตอชุมชนและสังคมดวย 

เพราะเม่ือมีการละเมิดลิขสิทธิ์ท่ีของกลางมีจํานวนเพียงเล็กนอย และศาลพิพากษาใหรอการกําหนด

โทษจําเลยไว อาจสงผลใหประชาชนท่ัวไปไมเคารพและปฏิบัติตามกฎหมาย มีการเลียนแบบ 

การกระทําผิดโดยไมเกรงกลัวตอการลงโทษได มีผลทําใหประชาชนขาดความเชื่อม่ันตอระบบ

กฎหมายเพราะการใชบังคับกฎหมายอาญาสารบัญญัติไมมีประสิทธิภาพ  

  4.1.4  วิเคราะหเปรียบเทียบบทกําหนดโทษตามกฎหมายลิขสิทธิ์ไทยกับตางประเทศ 

กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศเยอรมนีไดบัญญัติเก่ียวกับการละเมิดลิขสิทธิ์และ 

บทกําหนดโทษไวในรัฐบัญญัติลิขสิทธิ์ German Copyright Act 1965 มาตรา 106 มาตรา 107 

มาตรา 108 และมาตรา 108a โดยไดบัญญัติเก่ียวกับการกระทําท่ีเปนการละเมิดลิขสิทธิ์และ

กําหนดโทษไว ในมาตรา 106 ถึง 108 มีท้ังโทษจําคุกไมเกิน 3 ป หรือปรับ และในมาตรา 108a 

บัญญัติกรณีท่ีเปนการกระทําเพ่ือการคาหรือหากําไร จะตองไดรับจําคุกไมเกิน 5 ป หรือปรับ 

สวนกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศอังกฤษ มีบัญญัติเก่ียวกับการกระทําความผิด 

ทางอาญาฐานละเมิดลิขสิทธิ์เละบทกําหนดโทษไวในมาตรา 107 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  

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

CDPA) เชน จําคุกไมเกิน 6 เดือน หรือปรับไมเกิน 50,000 ปอนด หรือท้ังจําคุกและปรับ  

(มาตรา 107(4)(a)) หรือจําคุกไมเกิน 3 เดือน หรือปรับไมเกิน 50,000 ปอนด หรือท้ังจําคุก 

และปรับ (มาตรา 107(4A)(a))  

 หลักกฎหมายในเร่ืองบทกําหนดโทษของท้ัง 2 ประเทศ ไดใหดุลพินิจของศาลที่จะ

กําหนดโทษใหเหมาะสมกับผูกระทําความผิดไวกวาง มีการบัญญัติบทกําหนดโทษไวในลักษณะ

กําหนดอัตราโทษจําคุกหรือโทษปรับข้ันสูง โดยไมมีโทษข้ันต่ํา ซึ่งทําใหศาลสามารถใชดุลพินิจ 

ในการกําหนดโทษจําคุก หรือปรับ หรือท้ังจําท้ังปรับไดอยางเหมาะสมกับพฤติการณความผิดและ

ตัวผูกระทําผิดแตละรายกรณี แมกรณีท่ีของกลางมีจํานวนเพียงเล็กนอย ศาลก็สามารถปรับใช

ดุลพินิจในการลงโทษผูกระทําความผิดไดอยางเหมาะสมกับพฤติการณความผิดและตัวผูกระทํา

ผิดแตละรายกรณี ทําใหเกิดความยืดหยุนในการปรับใชกฎหมาย   

 

 4.2   วิเคราะหปญหาการกําหนดโทษอาจไมสอดคลองกับวัตถุประสงคของการลงโทษ  
 สืบเนื่องจากปญหาในขอ 4.1 หากศาลยังใชดุลพินิจในการกําหนดโทษในคดีละเมิด

ลิขสิทธิ์ โดยใหรอการกําหนดโทษกรณีท่ีของกลางมีจํานวนเพียงเล็กนอยเชนนี้ เ ร่ือยไป  

ความยุติธรรมตามเน้ือหาก็ไมอาจจะเกิดข้ึน เพราะกฎหมายอาญาสารบัญญัติไมถูกนําไปใชบังคับ

ไดอยางสมบูรณ  ไมอาจทดแทนความเสียหายในทางเศรษฐกิจและไมอาจทดแทนหรือแกแคน

ใหแกผูเสียหาย อีกท้ังไมสามารถขมขูหรือปองกันการกระทําผิดแบบเดียวกัน  
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 จากการศึกษาวิเคราะหในเรื่องของการใชดุลพินิจในการกําหนดโทษของไทยน้ัน  

จะเห็นวากฎหมายของไทยไมไดบัญญัติหลักการไวเปนกฎหมายลายลักษณอักษร มีเพียงแนวทาง

ในการใชดุลพินิจในการกําหนดโทษเทานั้น ซึ่งพอสรุปไดวา การใชดุลพินิจในการกําหนดโทษจะตอง

คํานึงถึงส่ิงตอไปนี้ คือ ตองเปนกลางปราศอคติ เปนไปตามอัตราโทษท่ีกําหนดไวในกฎหมาย 

ไมต่ํากวาระวางโทษข้ันต่ํา หรือไมสูงกวาระวางโทษข้ันสูงท่ีกฎหมายกําหนดไว ตองคํานึงถึงทฤษฎี 

วาดวยการลงโทษ โดยอยูภายใตมาตรฐานเดียวกัน และตองคํานึงถึงขอเท็จจริงตางๆ ในคดี

ประกอบการใชดุลพินิจ แนวทางนี้เปนเพียงแนวทางทั่วไปไมมีการบังคับใชกันอยางจริงจัง 

นอกจากนั้น ไมมีหลักเกณฑในการใชดุลพินิจในการกําหนดโทษ สวนบัญชีอัตราโทษก็ไมสามารถใช

เปนเคร่ืองมือนําไปสูการใชดุลพินิจกําหนดโทษท่ีเปนธรรมได เพราะบัญชีอัตราโทษใหความสําคัญ

เฉพาะแตการใชดุลพินิจในการกําหนดโทษท่ีเก่ียวของกับความรายแรงของการกระทําความผิดเทานั้น 

มิไดคํานึงถึงความเหมาะสมของการกระทําผิดกับผูกระทําผิดแตละราย (individual of punishment) 

นอกจากนั้น แนวทางที่ตองคํานึงถึงขอเท็จจริงตางๆ นั้น ก็ไมไดระบุไววามีขอเท็จจริงใดบาง 

ท่ีศาลจะตองคํานึงเม่ือใชดุลพินิจกําหนดโทษ แมจะมีขอดีในแงท่ีทําใหศาลสามารถใชดุลพินิจ 

ไดอยางกวางขวาง แตยังขาดหลักเกณฑท่ีควรจะบัญญัติไวอยางชัดแจง  

 เม่ือเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายเยอรมัน ในทางทฤษฎีของกฎหมายเยอรมันวาดวย

เร่ืองดุลพินิจในการลงโทษน้ัน ตองแยกความแตกตางระหวางโทษอาญาท่ีกําหนดไวในกฎหมาย 

และการใชดุลพินิจในการลงโทษโดยผูพิพากษา หลักกฎหมายวาดวยการใชดุลพินิจในการ 

กําหนดโทษมีบัญญัติไวในมาตรา 46 แหงประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน การใชดุลพินิจในการ

กําหนดโทษอาศัยความนาตําหนิของผูกระทําความผิดเปนองคประกอบหลัก มาตราดังกลาว 

ไดวางหลักเกณฑใหศาลผูใชดุลพินิจตองคํานึงถึงผลของการลงโทษที่คาดวาจะเกิดข้ึนตอการใชชีวิต 

ในสังคมในอนาคตของผูกระทําความผิดดวย ประกอบกับใหศาลใชดุลพินิจช่ังน้ําหนักของ

ขอเท็จจริงในคดีตามที่บัญญัติไว 

 อีกท้ัง การใชดุลพินิจการลงโทษของศาลเยอรมันยังมีข้ันตอนกระบวนการในการใช

ดุลพินิจในการกําหนดโทษท่ีชัดเจน กลาวคือ มีข้ันตอนการกําหนดวัตถุประสงคในการลงโทษ  

เม่ือวัตถุประสงคของการลงโทษมีความชัดเจนแนนอนแลวจึงจะสามารถวินิจฉัยไดวาขอเท็จจริงใดบาง

ในคดีท่ีจะเปนขอเท็จจริงท่ีมีความสําคัญตอการใชดุลพินิจกําหนดโทษ ข้ันตอนตอมาคือ การคนหา

ขอเท็จจริงสําหรับใชในการใชดุลพินิจกําหนดโทษ ซึ่งจะตองมีการตรวจสอบขอเท็จจริงท่ีใช 

ในการกําหนดโทษ เปนเร่ืองเก่ียวกับขอเท็จจริงตางๆ เฉพาะคดีไป และข้ันตอนสุดทาย คือ การอธิบาย

ถึงขอพิจารณาของการใชดุลพินิจกําหนดโทษ เปนการประสานขอเท็จจริงท่ีใชในการกําหนดโทษ 

ใหเขากับวัตถุประสงคในการลงโทษอยางมีเหตุมีผลโดยปราศจากขอโตแยงใดๆ 
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 สําหรับในประเทศอังกฤษ มีกฎหมายหลักท่ีกําหนดหลักเกณฑการลงโทษของศาลอยู 

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

2000 และ the Criminal Justice Act 2003 นอกจากกฎหมายหลักท้ัง 3 ฉบับดังกลาวแลว ในการ

ใชดุลพินิจในการกําหนดโทษยังตองคํานึงถึงแนวทางการกําหนดโทษตาม Sentencing Guideline 

ดวย ซึ่งผลของแนวทางการกําหนดโทษ เม่ือประกาศออกมาแลว CJA 2003 s. 172 กําหนดให 

ผูพิพากษาตองถือตามแนวทางการกําหนดโทษ และตองบังคับใหเปนไปตามหลักเกณฑท่ี 

แนวทางการกําหนดโทษระบุไว 

 ท้ังนี้ แนวทางการกําหนดโทษนั้นมีพ้ืนฐานในการจัดทําเพ่ือตองการใหการลงโทษใน

อังกฤษมีความเสมอภาคและเปนแนวทางเดียวกันท่ัวประเทศ เปนแนวทางใหศาลในอังกฤษและ

เวลสใชเพ่ือกําหนดโทษในความผิดท่ีระบุไวใน guidelines เปนแนวทางในการเสริมสราง

ประสิทธิภาพในการลงโทษเพื่อปองกันการกระทําความผิดซ้ํา เพ่ือเปนการสงเสริมใหประชาชน

เช่ือม่ันในกระบวนการยุติธรรม และเพ่ือนํานโยบายในการกําหนดโทษของ the Council มาใชให

เกิดผลในทางปฏิบัติจริง
19

 

พิจารณาเห็นได หลักกฎหมายเยอรมันและหลักกฎหมายของอังกฤษ มีการบัญญัติ

แนวทางในเรื่องการใชดุลพินิจในการกําหนดโทษไวชัดเจน เพ่ือใหศาลถือตามแนวทางดังกลาว 

และตองบังคับใหเปนไปตามหลักเกณฑแนวทางการกําหนดโทษระบุไว หลักกฎหมายของ  

2 ประเทศดังกลาว มีความแตกตางกันในรายละเอียดของหลักการอยูบาง หลักกฎหมายเยอรมัน

วาดวยการใชดุลพินิจในการกําหนดโทษดูจะมีความละเอียดและชัดเจนมากกวากฎหมายอังกฤษ

อยูเล็กนอย ท้ังในหลักเกณฑ แนวทาง และข้ันตอนกระบวนการใชดุลพินิจในการกําหนดโทษ 

สมควรท่ีจะนํามาเปนแนวทางในการพัฒนาปรับปรุงกฎหมายของไทยตอไป 

 

 4.3   วิเคราะหปญหาการใชดุลพินิจในการกําหนดโทษของศาลกับการตีความคําวา  
“พนโทษ”  

จากศึกษาพบวาไดเร่ิมมีการบัญญัติหลักเร่ืองการวางโทษเปนสองเทาหรือการวางโทษ

ทวีคูณสําหรับกฎหมายทรัพยสินทางปญญาข้ึนเปนคร้ังแรกในรางกฎหมายลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2521  

โดยในการพิจารณาวาระท่ี 1 และ 2 ของรางกฎหมายฉบับดังกลาว ไดมีการพิจารณาเทียบเคียง

หลักเกณฑตางๆ จากมาตรา 92 และ 93 ของประมวลกฎหมายอาญาเปนสําคัญ ซึ่งในปจจุบัน

หลักดังกลาวไดบัญญัติไวในมาตรา 73 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 และมาตรา 113

พระราชบัญญัติเคร่ืองหมาย พ.ศ. 2534 อันมีลักษณะเปนบทบัญญัติพิเศษท่ีเพ่ิมระวางโทษ 

ตามที่กฎหมายบัญญัติ มิใชกรณีท่ีเพ่ิมโทษจากโทษท่ีศาลกําหนดซึ่งตางกับมาตรา 92 และ 93  

แหงประมวลกฎหมายอาญา 

                                                            
19
ณรงค ใจหาญ และคณะ. (2549). ศึกษาความเปนไปไดในการกําหนดชั้นโทษและการนําไปปรับใช 

ในประมวลกฎหมายอาญา (รายงานผลการวิจัย). น. 100. 
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เจตนารมณของบทบัญญัติของกฎหมาย มาตรา 73 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 

และมาตรา 113 แหงพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534 คือ เพ่ือจะลงโทษจําเลย 

ท่ีกระทําความผิดซ้ํา อันเปนการกระทําท่ีไมเคารพตอกฎหมาย ไมรูสํานึกเข็ดหลาบกับโทษท่ีศาล

ไดลงโทษในคดีกอน 

ในกรณีท่ีจําเลยซึ่งเคยตองโทษปรับตามพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534 

หรือตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มากอน และกลับมากระทําความผิดตอพระราชบัญญัติ

นั้นซ้ําอีก โดยท่ีจําเลยยังอยูในระหวางการขอผอนชําระคาปรับตอศาล ศาลจะไมอาจวางโทษ

ทวีคูณตามมาตรา 113 พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534 หรือวางโทษเปนสองเทา

ของโทษท่ีกําหนดไวสําหรับความผิดนั้นตามมาตรา 73 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ได ท้ังนี้ 

เพราะศาลถือวาจําเลยยังไม “พนโทษ” ในคดีกอน  

อีกท้ัง กรณีท่ีคดีกอนศาลพิพากษาใหลงโทษจําคุกและปรับ หากผูกระทําความผิด

ชําระคาปรับครบถวนในวันเวลาใด ก็ถือวาพนโทษในวันท่ีชําระคาปรับนั้น แมยังอยูในระหวาง 

รอการลงโทษจําคุกก็ตาม ถาพนโทษแลวยังไมครบกําหนด 5 ป ไดกลับมากระทําความผิดซ้ําตาม

พระราชบัญญัติดังกลาวอีก ศาลสามารถวางโทษเปนสองเทาหรือวางโทษทวีคูณได แตหากเปน

กรณีท่ีคดีกอนศาลพิพากษาใหลงโทษจําคุก โดยโทษจําคุกใหรอการลงโทษไว หรือคดีกอนศาล 

ใหรอการกําหนดโทษไวภายในระยะเวลาท่ีศาลเห็นสมควร ศาลถือวาการท่ีศาลรอการลงโทษไว

หรือรอการกําหนดโทษไว  ยังถือไมไดวาจําเลยพนโทษ แมจําเลยกระทําความผิดในคดีนี้ภายใน

ระยะเวลาท่ีศาลรอการลงโทษหรือรอกําหนดโทษจําเลยในคดีกอนไว แตศาลก็ไมอาจวางโทษเปน

สองเทาหรือวางโทษทวีคูณได กรณีดังกลาวไมนาจะตรงตามเจตนารมณของบทบัญญัติกฎหมาย 

ในเร่ืองการเพ่ิมโทษ  

  

5. บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 จากกการศึกษาและวิเคราะหกรณีปญหาขางตน เพ่ือใหศาลสามารถใชดุลพินิจในการ

กําหนดโทษในคดีลิขสิทธิ์และคดีเคร่ืองหมายการคาใหเหมาะสมและไดสัดสวนกับความรายแรงของ

การกระทําผิด และเหมาะสมกับความนาตําหนิของผูกระทําความผิดแตละราย โดยคํานึงถึงทฤษฎี

การลงโทษ ท้ังตามทฤษฎีแกแคนทดแทนและตามทฤษฎีขมขูและยับย้ังอาชญากรรม ซึ่งจะกอใหเกิด

ความยุติธรรมตามเนื้อหา อันเกิดข้ึนจากการที่กฎหมายอาญาสารบัญญัติถูกใชบังคับอยางมี

ประสิทธิภาพ มีความสอดคลองและเพ่ือใหเปนไปตามเจตนารมณของกฎหมายในเร่ืองดังกลาว 

อยางแทจริง จึงขอเสนอแนวทางและวิธีการแกไขปญหา ดังนี้ 
1.  เสนอแนวทางแกปญหาขอจํากัดของบทกําหนดโทษตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  

พ.ศ. 2537 โดยใหยกเลิกระวางโทษปรับข้ันต่ําในมาตรา 69 และมาตรา 70 ตามพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 คงบัญญัติไวเพียงแตระวางโทษปรับข้ันสูงเทานั้น ดังเชนบทกําหนดโทษ 

ในพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ.2534 ท่ีมีการบัญญัติโทษปรับไวเฉพาะข้ันสูง 
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2.  เสนอแนวทางแกปญหาการกําหนดโทษของศาลที่อาจไมสอดคลองกับวัตถุประสงค

ของการลงโทษ โดยใหมีการบัญญัติเพ่ิมเติมหลักเกณฑในการใชดุลพินิจกําหนดโทษในทํานอง

เดียวกับมาตรา 46 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน ไวในประมวลกฎหมายอาญาของไทย  

เพ่ือการลงโทษในคดีลิขสิทธิ์จะไดมีความสอดคลองกับวัตถุประสงคของการลงโทษ ท้ังนี้ ใหมีการ

บัญญัติเพ่ิมเติมในประมวลกฎหมายอาญาของไทยไวใน ภาค 1 สวนท่ี 3 โดยเปล่ียนช่ือสวนท่ี 3 

จาก “วิธีการเพ่ิมโทษ ลดโทษและการรอการลงโทษ” เปน “หลักเกณฑการใชดุลพินิจในการ
กําหนดโทษ วิธีการเพ่ิมโทษ ลดโทษและการรอการลงโทษ” และบัญญัติเพ่ิมมาตรา 50/1 โดยใหมี

ขอความดังนี้ 

 “มาตรา 50/1 การใชดุลพินิจในการกําหนดโทษตองคํานึงถึงส่ิงตอไปนี้ 

 (1)  ความนาตําหนิของผูกระทําความผิดเปนพ้ืนฐานสําหรับการกําหนดโทษ  
ผลที่คาดวาจะเกิดขึ้นจากการลงโทษสําหรับการใชชีวิตในสังคมในอนาคตของผูกระทําความผิด
จะตองถูกนํามาพิจารณาประกอบดวย 
 (2)  ในการกําหนดโทษน้ัน ใหศาลใชดุลพินิจช่ังนํ้าหนักของขอเท็จจริงในคดี 
ทั้งที่เปนผลดีและผลรายแกผูกระทําความผิด โดยเฉพาะอยางย่ิงมูลเหตุจูงใจและเปาหมาย 
ที่วางไวของผูกระทําความผิด ทัศนคติในทางศีลธรรมที่แสดงออกใหเห็นจากการกระทําผิดและ
ความต้ังใจในการกระทําความผิด ระดับของการละเมิดตอหนาที่ รูปแบบของการกระทําความผิด
และผลที่เกิดขึ้นจากการกระทําความผิดที่ตําหนิได ชีวิตที่แลวมาของผูกระทําความผิด 
ความสัมพันธทางสวนตัวและเศรษฐกิจของผูกระทําความผิด โดยเฉพาะอยางย่ิงความพยายาม
ที่จะชดใชคาเสียหายและความพยายามของผูกระทําผิดที่จะใหผูเสียหายไดกลับคืนสูฐานะเดิม 
 (3)  ขอเท็จจริงตางๆ ในคดีที่เปนสวนหน่ึงขององคประกอบความผิดอยูแลว 
จะไมถูกนํามาพิจารณาอีก” 

3.  เสนอแนวทางแกปญหาการใชดุลพินจิในการกําหนดโทษของศาลกับการตีความคําวา  

“พนโทษ” โดยใหมีการบัญญัติเพ่ิมเติมคาํวา “ในระหวางท่ียังจะตองรับโทษอยูก็ดี” ซึ่งเปนหลักการ

เดียวกันกับมาตรา 92 แหงประมวลกฎหมายอาญา เพ่ืออุดชองวางของกฎหมาย ใหใชไดกับกรณีท่ี

จําเลยซึ่งอยูในระหวางการขอผอนชําระคาปรับมากระทําความผิดซ้ําอีก นอกจากนี้เพ่ือใหครอบคลุม

ถึงกรณีท่ีศาลไดพิพากษาใหรอการกําหนดโทษหรือรอการลงโทษไวในคดีกอนและจําเลยได

กลับมากระทําผิดตามพระราชบัญญัติดังกลาวซ้ําอีก จึงเห็นควรใหมีการบัญญัติเพ่ิมเติมคําวา 

“หรือภายในระยะเวลาที่รอการกําหนดโทษหรือรอการลงโทษไวในคดีกอนก็ดี” เขาไวดวย โดยใหมี

การแกไขดังนี้  
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มาตรา 73 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 แกไขใหมใหมีขอความดังนี้  

“ผูใดกระทําความผิดตองระวางโทษตามพระราชบัญญัติน้ี ในระหวางที่ยังจะตอง 
รับโทษอยูก็ดี หรือภายในระยะเวลาที่รอการกําหนดโทษหรือรอการลงโทษไวในคดีกอนก็ดี 
หรือภายในระยะเวลาหาปนับแตวันพนโทษก็ดี ถาไดกระทําความผิดตอพระราชบัญญัติน้ีอีก  
ตองระวางโทษเปนสองเทาของโทษที่กําหนดไวสําหรับความผิดน้ัน” และ 

มาตรา 113 พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534 แกไขใหมใหมีขอความ

ดังนี้  
“บุคคลใดกระทําความผิดตองระวางโทษตามพระราชบัญญัติน้ีอีก ในระหวางที่ยัง

จะตองรับโทษอยูก็ดี หรือภายในระยะเวลาที่รอการกําหนดโทษหรือรอการลงโทษไวในคดีกอนก็ดี 
หรือภายในระยะเวลาหาปนับแตวันพนโทษก็ดี ถาไดกระทําความผิดตามพระราชบัญญัติน้ีอีก 
ใหวางโทษทวีคูณ” 
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