
 

 
บทท่ี 2 

แนวคิดและทฤษฎีท่ีเกี่ยวกับการบังคับใช้โทษปรับ 
ในความผดิละเมิดลิขสิทธ์ิซอฟต์แวร์ 

 ผูวิ้จยัไดศ้ึกษาแนวคิด ทฤษฎี และหลกัการที่เก ีย่วกบัการใชบ้งัคบัโทษปรับ ในความผิด
ละเมิดลิขสิทธ์ิซอฟต์แวร์ ตามพระราชบญัญตัิลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 โดยไดท้  าการศึกษาแนวคิด  ทฤษฎี
และหลกัการที่เก ีย่วกบัการลงโทษทางอาญาอันเป็นพ้ืนฐานโดยทัว่ไปของการลงโทษของบุคคล
เป็นส าคญัซึ่งโทษปรับกถ็ือวา่เ ป็นการลงโทษทางอาญาอยา่งหน่ึง และผูวิ้จยัยงัไดท้  าการศึกษา
แนวคิด ทฤษฎีและหลกัการเก ีย่วกบัโทษปรับ ซึ่งเป็นวตัถุประสงค์หลกัในการศึกษาของสารนิพนธ์
น้ี รวมถึงแนวคิด ทฤษฎีและหลกัการที่เก ีย่วกบันิติเศรษฐศาสตร์อนัเก ีย่วกบัโทษปรับเป็นส า ค ัญ 
เพ่ือใหท้ราบถึงหลกัการบงัคบัใชโ้ทษปรับใหเ้กดิประโยชน์สูงสุดตามหลกัการทางเศรษฐศาสตร์ 
นอกจากน้ียงัไดท้  าการศึกษาแนวคิด ทฤษฎีและหลกัการเก ีย่วกบัทรัพย์สินทางปัญญาและลิข สิทธ์ิ
เ พ่ือให้ทราบถึงความเ ป็นมาและความคุ้มครองลิขสิทธ์ิอ ันเ ป็นประเด็นส าค ัญในการศึกษา 
สารนิพนธ์น้ี 

2.1 แนวคดิและทฤษฎีท่ีเกี่ยวกับการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา 

 ลิขสิทธ์ิซอฟต์แวร์จดัว่าเป็นทรัพย์สินทางปัญญาอย ่างหน่ึงที่ไดร้ับความคุ้มครองตาม
กฎหมาย โดยผูส้ร้างสร้างยอ่มมีสิทธิแตเ่พียงผูเ้ดียวในผลงานดงักลา่วและจะมาละเมิดสิทธิที่ได ้รับ
ความคุม้ครองไมไ่ด ้ ผูวิ้จยัจึงไดท้  าการศึกษาเพ่ือที่จะเขา้ใจความเป็นมาของทรัพย์สินทางปัญญา
และการคุม้ครองลิขสิทธ์ิ เพ่ือที่จะน าไปใชวิ้เคราะห์ปัญหาการบงัคบัใชโ้ทษปรับในความผิดละเมิด
ลิขสิทธ์ิซอฟต์แวร์ตอ่ไป 

 2.1.1 ความหมายและประเภทของทรัพย์สินทางปัญญา 
 ทรัพย์สินทางปัญญา (Intellectual Property) หมายถึง ผลงานอันเกดิจากการประดิษฐ์ 
คิดคน้ หรือการสร้างสรรค์ของมนุษย์ ซึ่งเนน้ที่ผลผลิตของสติปัญญาและความช านาญ โดยไมจ่  ากดั
ชนิดของการสร้างสรรค์หรือวิธีการแสดงออกในรูปแบบของส่ิงท่ีจ ับตอ้งได ้ อาทิเชน่ สินคา้ตา่ง  ๆ
หรือในรูปแบบของส่ิงของท่ีจบัตอ้งไมไ่ด ้ เชน่ บริการ แนวคิดในการด าเนินธุรกจิ กรรมวิธีการผลิต
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ในอุตสาหกรรม เป็นตน้1 นอกจากน้ียงัมีความหมายที่เก ีย่วกบัทรัพย์สินทางปัญญา กลา่วคือ สิทธิ
ในทรัพย์สินทางปัญญา (Intellectual Property Rights) ซึ่งหมายถึง สิทธิตามกฎหมายซึ่ งได้มีการ
ก  าหนดขึ้นอนัเก ีย่วดว้ยกบัผลผลิตจากปัญญาของมนุษย์2 โดยสิทธิดงักลา่วน้ีเป็นสิทธิประเภทหน่ึง
ของทรัพย์สินทางกฎหมายที่ใชป้ระโยชน์ทางเศรษฐกจิได้3 
 ทรัพย์สินทางปัญญา สามารถแบง่ออกไดเ้ป็น 2 ประเภท ไดแ้ก ่ลิขสิทธ์ิ (Copyright) และ
ทรัพย์สินทางอุตสาหกรรม (Industrial Propety) โดยสามารถอธิบายประเภทของทรัพย์สินทาง
ปัญญาไดด้งัตอ่ไปน้ี4 
  1) ลิขสิทธ์ิ (Copyright) เป็นสิทธิแตเ่พียงผูเ้ดียวของเจา้ของลิขสิทธ์ิที่จะกระท าการใด 
 ๆกบังานท่ีผูส้ร้างสรรค์ไดท้  าขึ้น ไมว่า่งานดงักลา่วจะแสดงออกในรูปแบบอยา่งใด โดยกฎหมายที่

ใหค้วามคุม้ครองลิขสิทธ์ิของประเทศไทย คือ พระราชบญัญตัิลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ทั้งน้ีประเภทของ
งานอนัมีลิขสิทธ์ิยงัสามารถแบง่ออกไดห้ลายประเภทซึ่งจะกลา่วตอ่ไป 
  2) ทรัพย์สินทางอุตสาหกรรม (Industrial Propety) เป็นความคิดสร้างสรรค์ของมนุษย์ 
ที่เก ีย่วกบัสินคา้อุตสาหกรรมตา่ง  ๆ โดยความคิดสร้างสรรค์น้ีอาจ เป็นความคิดในการประดิ ษฐ์
คิดคน้ ซึ่งอาจจะเป็นกระบวนการหรือเทคนิคในการผลิตท่ีไดป้รับปรุงหรือคิดคน้ขึ้ นใหมห่รือการ
ออกแบบผลิตภณัฑ์อุตสาหกรรมที่เป็นองค์ประกอบและรูปร่างของตัวผ ลิตภณัฑ์ นอกจากน้ีย ัง
รวมถึงเคร่ืองหมายการคา้ ความลบัทางการคา้ การคุม้ครองพนัธ์ุพืช แบบผงัภูมิของวงจรรวม และ
ส่ิงบง่ช้ีทางภูมิศาสตร์ เป็นตน้ โดยทรัพย์สินทางอุตสาหกรรมสามารถแบง่ออกไดด้งัตอ่ไปน้ี 
   2.1) สิทธิบัตร (Patent) เ ป็นการคุ้มครองการคิดค้นสร้างสรรค์ที่ เก ีย่วกบัการ
ประดิษฐ์ (Invention) หรือการออกแบบผลิตภณัฑ์ (Industrial Design) โดยสิทธิบตัรสามารถแบ่ง
ออกได้เ ป็นสามประเภทได้แก ่สิทธิบัตรการประดิษฐ์  ( Invention Patent) อนุสิทธิบัตร (Petty 
Patent) และ สิทธิบตัรการออกแบบผลิตภณัฑ์ (Design Patent) ท ั้งน้ี กฎหมายท่ีใหค้วามคุ้มครอง
สิทธิบตัรของประเทศไทย คือ พระราชบญัญตัิสิทธิบตัร พ.ศ. 2522 

                                                             
1 กรมทรัพยสิ์นทางปัญญา. (2562). ความรู้กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาเบื้องต้น.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: 
https://www.ipthailand.go.th/images/2562/Suppress/lesson1.pdf.  [2566, 7 กรกฎาคม].  หน้า 1. 
2 ไชยยศ เหมะรัชตะ.  (2539).  ลักษณะของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา พื้นฐานความรู้ท่ัวไป.  กรุงเทพฯ:  
นิติธรรม. หนา้ 4. 
3 อรพรรณ พนสัพฒันา.  (2566).  ค าอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ ์(พมิพค์ร้ังท่ี 7).  กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. 
หนา้ 1. 
4 กรมทรัพยสิ์นทางปัญญา. (2562).ความรู้กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาเบื้องต้น.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: 
https://www.ipthailand.go.th/images/2562/Suppress/lesson1.pdf.  [2566, 7 กรกฎาคม].  หน้า 1-3. 

https://www.ipthailand.go.th/images/2562/Suppress/lesson1.pdf
https://www.ipthailand.go.th/images/2562/Suppress/lesson1.pdf
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   2.2) แบบผงัภูมิของวงจรรวม (Layout-Design of Integrated Circuits) ซึ่งหมายถึง 
แบบ แผนผงั หรือภาพท่ีท าขึ้น ไมว่า่จะปรากฏในรูปแบบหรือวิธีใดเพ่ือแสดงถึงการจัดวา งและ            
การเช่ือมตอ่ของวงจรไฟฟ้า เชน่ ตวัน าไฟฟ้า หรือตวัตา้นทาน เป็นตน้ ทั้งน้ี กฎหมายท่ีให้ความ
คุม้ครองแบบผงัภูมิของวงจรรวมของประเทศไทย คือ พระราชบญัญตัิค ุม้ครองแบบผงัภูมิของวงจร
รวม พ.ศ. 2543 
   2.3) เคร่ืองหมายทางการคา้ (Trademark) หมายถึง เคร่ืองหมาย สญัลกัษณ์ หรือ
ตราที่ใชก้บัสินคา้หรือบริการ โดยแบง่ออกได ้4 ประเภท ไดแ้ก ่เคร่ืองหมายทางการคา้ Trademark) 
เคร่ืองหมายบริการ (Service Mark) เคร่ืองหมายรับรอง (Certification Mark) และเคร่ืองหมายร่วม 
(Collective Mark) ทั้งน้ี กฎหมายท่ีให้ความคุ้มครองเคร่ืองหมายทางการคา้ของประเทศไทย คือ 
พระราชบญัญตัิเคร่ืองหมายทางการคา้ พ.ศ. 2534 
   2.4) ความลบัทางการคา้ (Trade Secret) เป็น ขอ้มูลการคา้ซึ่งยงัไมเ่ ป็นที่รู้จ ักกนั
โดยทั่วไป โดยเ ป็นข้อมูลท่ีมีมูลค่าในเ ชิงพาณิชย์เน่ืองจากข้อมูลนั้นเป็นความลับและมีการ
ด า เ นินการตามควรเพ่ือท าให้ขอ้มูลนั้นปกปิดเป็นความลบั ทั้งน้ี กฎหมายท่ีให้ความคุม้ครอง
ความลบัทางการคา้ของประเทศไทย คือ พระราชบญัญตัิความลบัทางการคา้ พ.ศ. 2545 
   2.5) ช่ือทางการคา้ (Tradename) กลา่วคือ เป็นช่ือที่ใชใ้นการประกอบกจิการ เชน่ 
ไทยประกนัชีวิต ขนมบา้นอยัการ เป็นตน้ 
   2.6) ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์  (Geographical Indication) โดยฎหมายที่ให้คว า ม
คุม้ครองส่ิงบง่ช้ีทางภูมิศาสตร์ของประเทศไทย คือ พระราชบญัญติัค ุม้ครองส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศา สตร์
พ.ศ. 2546 
  นอกจากน้ียงัมีการออกแบบอุตสาหกรรม ที่ไดร้ับความคุม้ครองตามทรัพย์สินทาง
ปัญญา โดยการออกแบบอุตสาหกรรมอาจอยู ่ภายใต้ความคุ้มครองของกฎหมายลิขสิทธ์ิหรือ
สิทธิบตัรแลว้แตก่รณีวา่การออกแบบนั้นจะเขา้คณุสมบติัท่ีจะไดร้ับการคุม้ครองในฐานะท่ีเป็นงาน
อนัมีลิขสิทธ์ิเหรืองานสิทธิบตัร5 
 2.1.2 แนวคิดการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา 
 ทรัพย์สินทางปัญญาเป็นการสร้างสรรค์ที่เกดิจากสติปัญญาของมนุษย์ที่ได ้สร้างสรรค์
ขึ้นมา และการสร้างสรรค์นั้นไดน้ ามาพามาสูค่วามเจริญกา้วหนา้ในทางวฒันธรรม วิทยาการและ
สงัคม จึงตอ้งใหมี้การคุม้ครองแกผู่ท่ี้ไดส้ร้างสรรค์จากการท่ีไดค้ิดคน้นั้น โดยมอบสิทธิใหแ้ตเ่พียง
ผูเ้ดียว (Exclusive Rights) แตอ่ยา่งไรกด็ี สิทธิแตเ่พียงผูเ้ดียวน้ีอาจจะถูกจ ากดัไดบ้างประการหรือ
เ ป็นการจ ากดัเพ่ือประโยชน์ของสังคม ตัวอยา่งเช่น การให้บุคคลอื่นมีสิทธิในการคน้ควา้ วิจยั 
                                                             
5 อรพรรณ พนสัพฒันา.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 3.  หนา้ 15-16. 
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อา้งอิงงานท่ีไดส้ร้างสรรค์ขึ้นมาตามสมควร นอกจากน้ียงัมีการใหค้วามคุม้ครองแกท่รัพย์สินทาง
ปัญญาโดยมีระยะเวลาที่จ  ากดัเพ่ือใหไ้มเ่ป็นการกอ่ใหเ้กดิอ  านาจผูกขาดโดยไมช่อบธรรม6 
 2.1.3 แนวคิดการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาระหว่างประเทศ 
 การคุม้ครองทางทรัพย์สินทางปัญญา โดยทัว่ไปแลว้จะไดร้ับความคุม้ครองตามกฎหมาย
ของประเทศนั้น  ๆ แตอ่ยา่งไรกดี็ การคุม้ครองเชน่วา่น้ีกอ็าจจะขยายถึงทรัพย์สินทางปัญญาของ
ตา่งประเทศดว้ย หากมีพนัธกรณีระหวา่งประเทศใหข้ยายรวมถึง โดยพนัธกรณีระหวา่งประเทศน้ี
สามารถเกดิขึ้นได้จากความตกลงในสองลักษณะ กลา่วคือ ความตกลงแบบสนธิสัญญาท วิภาคี 
(Bilateral Agreement) และความตกลงแบบพหุภาคี (Multilateral Agreement) โดยสนธิสัญญาทวิ
ภาคี จะเป็นความตกลงของประเทศคูส่ญัญาสองฝ่ายและกอ่ใหเ้กดิพนัธกรณีในการรับรองให้ความ
คุม้ครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา แตจ่ะไมผู่กพนัประเทศอื่นที่เป็นคู่สัญญา สว่นความตกลง
แบบพหุภาคี จะเป็นความตกลงที่มีหลายประเทศเขา้มาเป็นภาคีและกอ่ใหเ้กดิพนัธกรณีกบัประเทศ
ท่ีเขา้มาเป็นภาคีของสนธิสัญญานั้นในการรับรองใหค้วามคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทาง ปัญญา 7 
ความตกลงทั้งสองแบบน้ีจึงมีความแตกตา่งในเร่ืองคู่สญัญาของประเทศเฉพาะสองฝ่ายกบัประเทศ
หลายฝ่ายที่เขา้มาท าขอ้ตกลง แตมี่วตัถุประสงค์เดียวกนัเพ่ือใหไ้ดร้ับการรับรองและคุ้มครองสิ ทธิ
ในทรัพย์สินทางปัญญา โดยความตกลงระหวา่งประเทศในเร่ืองทรัพย์สินทางปัญญาที่เก ีย่ วกบั
ลิขสิทธ์ิซอฟต์แวร์ซึ่งเป็นโปรแกรมคอมพิวเตอร์ในงานลิขสิทธ์ิประเภทวรรณกรรม มีความตกลง
ระหวา่งประเทศที่ส าคญัดงัน้ี8 
  1) อนุสญัญาเบิร์น (The Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic 
Works 1886, amended 1979) 
  เ ป็นอนุสัญญาที่ เ ป็นมาตรฐานระหว่างประเทศในการให้ความคุ้มครองแกง่าน
วรรณกรรมและศิลปกรรม โดยอนุสญัญาน้ีมีหลายประเทศไดเ้ขา้มาเป็นภาคี ซึ่งรวมถึงประเทศไทย
ดว้ย  
  2) ความตกลงวา่ดว้ยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่ เก ีย่วกบัการคา้ (Agreement on 
Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights) 
 ความตกลงวา่ดว้ยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เก ีย่วกบัการคา้ (Agreement on Trade-
Related Aspects of Intellectual Property Rights) หรือเ รียกอีกอยา่งหน่ึงได้ว ่า ความตกลง TRIPS 
เป็นความตกลงที่มีความส าคญัตอ่ทรัพย์สินทางปัญญาในปัจจุบนัเป็นอยา่งมาก โดยความตกลงน้ีมี

                                                             
6 อรพรรณ พนสัพฒันา.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 3.  หนา้ 1. 
7 อรพรรณ พนสัพฒันา.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 3.  หนา้ 2. 
8 อรพรรณ พนสัพฒันา.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 3.  หนา้ 2-6. 
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ที่มาจากความตกลง GATT (The General Agreement on Tariffs and Trade) ซึ่ งเ ป็นความตกลง
เก ีย่วกบัพิกดัอตัราศุลกากรและการคา้ที่มีประเทศตา่ง ๆ  เขา้มาเป็นภาคีและมีการเจรจากนัอยู ่เร่ือยมา
ซึ่งรวมถึงการเจรจาในเร่ืองทรัพย์สินทางปัญญาของความตกลง TRIPS ดว้ย โดยการเจรจาในเร่ือง
การให้ความคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญานั้น เ ป็นผลมาจากประเทศท่ีได้พัฒนาแล้วอยา่งเชน่
สหรัฐอเมริกาที่เป็นอุตสาหกรรมขนาดใหญใ่นการผลิตและสง่ออกสินคา้ทรัพย์สินทางปัญญาราย
ใหญข่องโลก อยา่งเชน่ โปรแกรมคอมพิวเตอร์ (Computer Software) เป็นตน้ เน่ืองจากประเทษ
ดงักลา่วไดพ้ยายามหามาตรการในการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาของตน ทั้งน้ี กไ็ดมี้ประเทศ
สมาชิกทั้งหลายของแกตต์ รวมทั้งประเทศไทยในการลงนามในความตกลง TRIPS น้ีดว้ย โดย
ความตกลงน้ีมีวตัถุประสงค์ท่ีจะลดการบิดเบือนและส่ิงกดีขวางในทางการคา้ระหวา่งประเทศ และ
เพ่ือสง่เสริมให้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาได้มีความคุ้มครองรับรองที่ มีประสิทธิภาพเ พีย งพอ 
ตลอดจนเพ่ือเป็นหลกัประกนัวา่จะมีมาตรการและกระบวนการบังคบัแกสิ่ทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญา เพ่ือไมใ่หเ้กดิอุปสรรคในการคา้โดยชอบดว้ยกฎหมาย ซึ่งจากความตกลง TRIPS ดงักลา่ว ก ็
ไดมี้การก  าหนดถึงมาตรฐานขั้นต ่า (Minimum Standard) ในการใหค้วามคุ้มครองลิขสิทธ์ิไ ว้ด ้วย 
โดยงานโปรแกรมคอมพิวเตอร์ (Computer Programs) จะได้รับความคุ้มครองในฐานะงาน
วรรณกรรม (Literary Works) ภายใตอ้นุสญัญาเบิร์น ค.ศ. 1971 ซึ่งมีการก  าหนดไวใ้น Agreement 
on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS), PART II Section 1  Article 10 9 
และผูส้ร้างสรรค์โปรแกรมคอมพิวเตอร์จะไดร้ับสิทธิในการอนุญาตหรือการหา้มไมใ่หมี้การเช่าใน
เชิงพาณิชย์ตอ่สาธารณชนในงานของตน10 เป็นตน้ 
 นอกจากน้ียงัมีความตกลงระหวา่งประเทศในเร่ืองทรัพย์สินทางปัญญาที่ส าคญัดงัน้ี11 
  1)  The Paris Convention for the Protection of Industrial Property 1883, amended 1979 
  เ ป็นอนุสัญญาที่ มีว ัตถุประสงค์ในการก  าหนดมาตรการทางกฎหมายที่ให้ความ
คุม้ครองแกท่รัพย์สินทางอุตสาหกรรม ตวัอยา่งเชน่ เคร่ืองหมายการคา้ สิทธิบตัร การออกแบบทาง
อุตสาหกรรม และการป้องกนัการแขง่ขนัที่ไมเ่ป็นธรรม (Unfair Competition) ซึ่งประเทศไทยกไ็ด้
เขา้เป็นภาคีในอนุสญัญาดงักลา่วดว้ย 
  2) The International Convention for the Protection of Performers, Producers of 
Phonograms and Broadcasting Organizations 1961 

                                                             
9 Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights.  PART II Section 1 Article 10. 
10 Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights.  PART II Section 1 Article 11. 
11 อรพรรณ พนสัพฒันา.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 3.  หนา้ 2-3. 
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  เ ป็นอนุสัญญาที่ให้ความคุ้มครองแกสิ่ทธิข้างเคียงของงานลิขสิทธ์ิ  (Neighboring 
Rights) อนัไดแ้ก ่ สิทธิเก ีย่วกบังานส่ิงบันทึกเ สียง งานแพร่เสียงแพร่ภาพ และสิทธินกัแสดง โดย
งานดงักลา่วเป็นงานที่สืบเน่ืองจากพ้ืนฐานอนัไดแ้ก ่ งานวรรณกรรม ศิลปกรรม นาฏกรรม ดนตรี
กรรม อนัเป็นงานลิขสิทธ์ิ ซึ่งในปัจจุบนัประเทศไทยยงัไมไ่ดเ้ขา้เป็นภาคีของอนุสญัญาดงักลา่วน้ี 
  3) Treaty on Intellectual Property in Respect of Integrated Circuits 1989 ( IPIC หรือ 
Washington Treaty) 
  เป็นสนธิสญัญาที่ใหค้วามคุม้ครองแกก่ารออกแบบผงัภูมิวงจรรวม ซึ่งเป็นแผงวงจรที่
บรรจุอยูใ่นอุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์ ตวัอยา่งเชน่ คอมพิวเตอร์ เคร่ืองซกัผา้ เป็นตน้ โดยสนธิสญัญาน้ี
เกดิจากการผลักดันของสหรัฐอเมริกาและประเทศญ่ีปุ่ น ซึ่ งมีอุตสาหกรรมทางเทคโนโลยีใน
ระดบัสูงและเป็นผูผ้ลิตและส่งออกวงจรรวม และตอ้งการจะไดร้ับประโยชน์จากการคุ้มครอ งใน
ระดบัระหวา่งประเทศ ซึ่งใน ปัจจุบนัประเทศไทยยงัไมไ่ดเ้ขา้เป็นภาคีของสนธิสญัญาดงักลา่วน้ี 
 จากที่กลา่วมาในความตกลงระหวา่งประเทศในเร่ืองทรัพย์สินทางปัญญา จึงอาจสรุป             
ไดว้า่ ในการคุม้ครองทรัพย์สินทางปัญญาระหวา่งประเทศ มีความตกลงที่ส าคญัอยู ่ 5 ความตกลง
ขา้งตน้ โดยประเทศไทยไดเ้ขา้ร่วมในความตกลงระหวา่งประเทศดงักลา่วบางความตกลง โดยการ
ใหค้วามคุม้ครองแกง่านวรรณกรรมและศิลปกรรม จะอยูใ่นอนุสัญญาเบิร์น สว่นการให้ค วาม
คุม้ครองแกเ่คร่ืองหมายการคา้ สิทธิบตัร การออกแบบทางอุตสาหกรรม และการป้องกนัการแขง่ขนั
ที่ไม่เ ป็นธรรม จะอยู ่ใน The Paris Convention for the Protection of Industrial Property 1883, amended 
1979 และอกีความตกลงระหวา่งประเทศที่ส าคญัตอ่ทรัพยสินทางปัญญาในปัจจุบนั จะอยูใ่นความตก
ลง TRIPS โดยลกัษณะโครงสร้างของความตกลง TRIPS จะแบง่ออกเป็น 7 หมวดดงัน้ี12 
  หมวดที่  1 บทบัญญัติทั่วไปและข้อวินัย พ้ืนฐาน (General Provisions and Basic 
Principles) 

                                                             
12 Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights. 
 “PART I General Provisions and Basic Principles 
 PART II Standards Concerning the Availability, Scope and Use of Intellectual Property Rights 
 PART III Enforcement of Intellectual Property Rights 
 PART IV Acquisition and Maintenance of Intellectual Property Rights and Related Inter-Partes 
Procedures 
 PART V  Dispute Prevention and Settlement 
 PART VI  Transitional Arrangements 
 PART VII  Institutional Arrangements; Final Provisions”. 
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  หมวดที่ 2 มาตรฐานเก ีย่วกบัการมี ขอบเขต และการใชสิ้ทธิในทรัพย์สินทางปัญญา 
(Standards Concerning the Availability, Scope and Use of Intellectual Property Rights) 
  หมวดที่  3 การบังค ับใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา (Enforcement of Intellectual 
Property Rights) 
  หมวดที่ 4 กระบวนการไดม้าและการคงไวซ้ึ่งสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและวิธีการ
ด าเนินการระหวา่งคูก่รณีที่เก ีย่วขอ้ง (Acquisition and Maintenance of Intellectual Property Rights 
and Related Inter-Partes Procedures) 
  หมวดที่ 5 การป้องกนัและการระงับขอ้พิพาท (Dispute Prevention and Settlement) 
  หมวดที่ 6 บทที่ใชใ้นชว่งการปรับเปลี่ยน (Transitional Arrangements) และ 
  หมวดที่  7 บทที่ใช้ส าหรับสถาบัน : บทบัญญัติสุดท้าย  (Institutional Arrangements; 
Final Provisions) 
 จึงเห็นไดว้า่ความตกลง TRIPS สามารถแบง่ออกไดเ้ป็น 7 หมวด โดยแตล่ะหมวดจะมี
ขอ้ก  าหนดตั้งแตบ่ทบญัญติัทัว่ไป การใชสิ้ทธิในทรัพย์สินทางปัญญา การไดม้าซึ่งสิทธิในทรัพย์สิน
ทางปัญญา และรวมถึงการป้องกนัและการระงับขอ้พิพาท เป็นตน้ ซึ่งพนัธกรณีของประเทศไทย
ตามความตกลง TRIPS ที่ส าคญันั้น จะมีพนัธกรณีตามมาตรา 1, มาตรา 2, มาตรา 65, มาตรา 69 และ
มาตรา 67 โดยสามารถอธิบายไดด้งัน้ี13 
  1) พนัธกรณีของประเทศไทยตามความตกลง TRIPS มาตรา 1 
  พันธกรณีตามมาตรา 1 ของความตกลง TRIPS มีการก  าหนดวา่ ประเทศสมาชิกมี
พนัธะกรณีที่จะตอ้งน าบทบัญญตัิแห่งความตกลง TRIPS ไปบงัคบัใชใ้นประเทศของตนกล่าวคือ
จะตอ้งใหค้วามคุม้ครองแกสิ่ทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของประเภทตา่งๆตามมาตรฐานที่คว ามตก
ลง TRIPS ไดก้  าหนดไว ้ ซึ่งสิทธิในทางทรัพย์สินทางปัญญาที่ประสงค์จะให้ความคุ้มครอง กค็ือ 
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาประเภทตา่ง  ๆที่ก  าหนดไวใ้นหมวดที่ 2 สว่นที่ 1-7 ของความตกลง 
TRIPSโดยประเทศสมาชิกอาจออกกฎหมายภายในรัฐของตนใหมี้บทบัญญัติค ุม้ครองแกท่รัพย์ สิน
ทางปัญญาประเภทใดประเภทหน่ึงมากกว่าที่พันธะกรณีก  าหนดไว้กไ็ด ้ แต่จะตอ้งไม่ขดัตอ่
บทบญัญตัิแหง่ความตกลงดงักลา่ว และรูปแบบของกฎหมายนั้น ประเทศสมาชิกยอ่มมีสิท ธิที่จะ
เลือกใชก้ารคุม้ครองแบบวิธีใดกไ็ด ้ 14 ซึ่งเป็นการใหค้วามคุม้ครองแกท่รัพย์สินทางปัญญาในฐานะ
ที่เป็นประเภทแขนงของกฎหมายแพ่งหรือกฎหมายอาญากไ็ด ้ หรือจะบญัญตัิเป็นกฎหมายเฉพาะ 

                                                             
13 อรพรรณ พนสัพฒันา.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 3.  หนา้ 2-3. 
14 Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights.  PART I Article 1. 
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เชน่ กฎหมายลิขสิทธ์ิ สิทธิบตัร หรือเคร่ืองหมายทางการ เป็นตน้ กไ็ดเ้ชน่เดียวกนั โดยทั้งน้ีขึ้นอยู ่
กบัความเหมาะสมและระบบกฎหมายของประเทศสมาชิก 
  2) พนัธกรณีของประเทศไทยตามความตกลง TRIPS มาตรา 2 
  พนัธกรณีตามมาตรา 2 ของความตกลง TRIPS มีการก  าหนดวา่ จะไมล่ิดรอนพันธะ
กรณีเดิมที่ประเทศสมาชิกมีอยู ่ตอ่กนัแล้วภายใตอ้นุสัญญาปารีส ค.ศ. 1979 (Paris Convention),             
อนุสญัญาเบิร์น ค.ศ. 1979 (Berne Convetion), อนุสญัญาโรม (Rome Convetion) และสนธิสัญญา
วา่ดว้ยทรัพย์สินทางปัญญาในเร่ืองเก ีย่วกบัวงจรรวม (Treaty on Intellectual Property in Respect of 
Integrated Circuits) 15 จึงเ ห็นได้ว ่าหากประเทศไทยมีพันธกรณีเดิมภายใต้อนุสัญญาเบิร์นกบั
ประเทศสมาชิกอื่น กใ็หบ้งัคบัตอ่กนัตามความตกลงนั้นเน่ืองจากความตกลง TRIPS จะไมล่ิดรอน
พนัธกรณีเดิมที่มีอยูต่อ่กนัระหวา่งประเทศสมาชิก 
  3) พนัธกรณีของประเทศไทยตามความตกลง TRIPS มาตรา 65 
  พนัธกรณีตามมาตรา 65 เป็นเร่ืองของการบงัคบัใชว้า่ประเทศสมาชิกจะตอ้งป ฏิบัติ
ตามพนัธกรณีของความตกลง TRIPS เม่ือใด โดยมาตรา 65 วรรคหน่ึง มีการก  าหนดวา่ ประเทศ
สมาชิกจะตอ้งปฏิบตัิตามพนัธกรณีของความตกลงดงักลา่วภายในเวลา 1 ปี นบัแตว่นัที่ความตกลง
วา่ดว้ยการจดัตั้งองค์การการคา้โลก (World Trade Organization: WTO) มีผลบงัคบัใช ้แตอ่ยา่งไรก ็
ดีในฐานะที่เป็นประเทศก  าลงัพฒันา ประเทศไทยยอ่มสามารถผอ่นปรนขยายระยะเวลาออกไปได้
อีก 4 ปี ตามมาตรา 65 วรรคสอง แตท่ ั้งน้ีในระหวา่งระยะเวลาท่ีไดร้ับการผอ่นปรน ประเทศไทยจะ
ไมส่ามารถเปลี่ยนแปลงกฎหมายหรือระเบียบภายในมนัอาจจะมีผลท าใหบ้ทบัญญัติแหง่พันธกรณี
ดงักลา่วตอ้งเปลี่ยนหรือลดลงหรือผิดเพ้ียนไป ตามมาตรา 65 วรรคหา้16 
  4) พนัธกรณีของประเทศไทยตามความตกลง TRIPS มาตรา 69 
  พนัธกรณีตามมาตรา 69 มีการก  าหนดวา่ ประเทศสมาชิกตกลงที่จะร่วมกนัในการ
ก  าจ ัดสินค้า ท่ีละเมิดสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาออกจากวงการค้าระหว่างประเทศ โดยทั้งน้ี 
ประเทศสมาชิกจะตอ้งจดัตั้งหนว่ยติดตอ่ในประเทศของตนเพ่ือแลกเปลี่ยนขอ้มูลในทางการค้าซึ่ ง
สินค้าที่ละเ มิด รวมถึงสนับสนุนให้มีการแลกเปลี่ยนข้อมูลและความร่วมมือในด้านศุลกากร
เก ีย่วกบัการค้าสินค้าที่ละเมิดเคร่ืองหมายการค้าและลิขสิทธ์ิ 17 จึงเห็นได้วา่บทบญัญัติดงักลา่ว
จะตอ้งมีการจัดตั้งหน่วยติดตอ่ (Contact Point) โดยปัจจุบนัหนว่ยงานของประเทศไทยคือ กรม

                                                             
15 Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights.  PART I Article 2. 
16 Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights.  PART VI Article 65. 
17 Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights.  PART VII Article 69. 
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ทรัพย์สินทางปัญญา กระทรวงพาณิชย์ ซึ่ งมีประโยชน์ในด้านความร่วมมือระหว่างประเทศ
โดยเฉพาะในเร่ืองของการแลกเปลี่ยนขอ้มูลในทางการคา้ระหวา่งประเทศ 
  5) พนัธกรณีของประเทศไทยตามความตกลง TRIPS มาตรา 67 
  พนัธกรณีตามมาตรา 67 มีการก  าหนดวา่ ประเทศสมาชิกที่พฒันาแลว้จะตอ้งใหค้วาม
ร่วมมือในทางเทคนิคและทางการเงินแกป่ระเทศสมาชิกที่ก  าล ังพฒันาและดอ้ยพฒันา  ซึ่งการให้
ความร่วมมือชว่ยเหลือดงักลา่วน้ี รวมถึงการชว่ยเหลือในการจดัเตรียมท าขอ้บงัคบักฎหมายในเร่ือง
การคุม้ครองและบงัคบัสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา การหามาตรการป้องกนัการกระท าควา มผิด 
การสนบัสนุนให้มีการจัดตั้งหนว่ยงานหรือองค์กรภายในประเทศเพ่ือดูแลงานท่ีเก ีย่วขอ้งกบัการ
คุม้ครองทรัพย์สินทางปัญญา รวมถึงการฝึกฝนใหแ้กบุ่คลากรดว้ย18 จึงเห็นไดว้า่บทบญัญตัิดงักลา่ว
เป็นสิทธิประโยชน์แกป่ระเทศไทยในฐานะที่เป็นประเทศก  าลงัพฒันาเป็นอยา่งมาก ที่จะมีการร้อง
ขอใหมี้การใชสิ้ทธิตามบทบัญญตัิด ังกลา่วได ้ เม่ือประเทศไทยปรับตวัเป็นประเทศที่พัฒนาแล้ว 
บทบญัญตัิดงักลา่วจึงเป็นพนัธกรณีที่จะตอ้งปฏิบตัิตอ่ประเทศสมาชิกอื่น 

2.2 แนวคดิและหลักการท่ีเกี่ยวกับการให้ความคุ้มครองลิขสิทธิ์ 

 ลิขสิทธ์ิซอฟต์แวร์เ ป็นงานสร้างสรรค์ที่ ผูส้ร้างสรรค์ได้ใช้ความวิริยะอุตหะไดใ้ช้
สติปัญญา ความสามารถในการสร้างสรรค์ผลงานขึ้นมา จึงควรท่ีจะก  าหนดใหผู้ ้สร้างสรรค์ได้รับ
ความคุม้ครองลิขสิทธ์ิและมีสิทธิแตเ่พียงผูเ้ดียวอนัเกดิแกล่ิขสิทธ์ินั้นและผูใ้ดจะมาละเมิดสิท ธินั้น
ไมไ่ด ้ผูวิ้จยัจึงไดท้  าการศึกษาแนวคิดและหลกัการที่เก ีย่วกบัการใหค้วามคุม้ครองลิขสิทธ์ิดงัน้ี  

 2.2.1 แนวคิดในการให้ความคุ้มครองลิขสิทธิ ์
 ลิขสิทธ์ิเ ป็นงานท่ีผู ้สร้างสรรค์ได้ใชค้วามวิริยะอุตสาหะให้งานสร้างขึ้ นมาและการ
สร้างสรรค์นั้นไดน้ ามาพามาสูค่วามเจริญกา้วหนา้ในทางวฒันธรรม วิทยาการและสงัคม จึงควรให้
มีการคุม้ครองงานลิขสิทธ์ิแกผู่ท่ี้ได้สร้างสรรค์จากการท่ีไดค้ิดคน้นั้น โดยเหตุผลท่ีตอ้งให้มีการ
คุม้ครองแกง่านลิขสิทธ์ิ สามารถอธิบายไดด้งัน้ี19 
  1) เหตุผลทางด้านความเ ป็นธรรมตามธร รมชาติ  (Principle of Natural Justice) 
กลา่วคือ เน่ืองจากผูส้ร้างสรรค์ไดใ้ชส้ติปัญญา ความช านาญ และแรงงานในการสร้างสรรค์ผลงาน 
เจา้ของผลงานจึงควรที่จะมีสิทธิแตเ่พียงผูเ้ดียว (Exclusive Rights) ที่จะก  าหนดรูปแบบ สภาพ และ
เวลาของการใชง้านนั้น โดยการป้องกนัไมใ่หผู้อ้ื่นมาใชป้ระโยชน์จากงานของตนโดยไม่ไ ด้รับ

                                                             
18 Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights.  PART VII Article 67. 
19 อรพรรณ พนสัพฒันา.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 3.  หนา้ 18. 
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อนุญาต นอกจากน้ีหากงานดังกล ่าวสามารถสร้างมูลคา่ทางทรัพย์ได ้ขึ้นมา กค็วรท่ีจะใหผู้ท่ี้
สร้างสรรค์ไดร้ับประโยชน์จากนั้นท่ีสร้างสรรค์ผลงานนั้นดว้ย โดยเป็นในรูปของคา่ตอบแทนใน
การใชสิ้ทธิ (Royalty) 20 

  2) เหตุผลทางด้านเศรษฐกจิ  (Economic Argument) กล ่าวคือ เ น่ืองจากการสร้าง
ผลงานนั้นจ าเป็นท่ีจะตอ้งมีการลงทุนไม่ว ่าจะในขณะสร้างผลงานหรือการน า เอาผลงานออก
เผยแพร่ตอ่สาธารณชน ผูล้งทุนจึงยอ่มมีความคาดหวงัที่จะไดผ้ลก  าไรจากการลงทุนดังกลา่ว จึงมี
ความจ าเป็นที่จะตอ้งใหค้วามคุม้ครองแกผู่ท้ี่ไดล้งทุนในการสร้างสรรค์ผลงาน 
  3) เหตุผลทางดา้นวฒันธรรม (Cultural Argument) กลา่วคือ เน่ืองจากงานสร้างสรรค์
จะกลายเป็นสมบตัิในทางวัฒนธรรมแห่งชาติอนัเป็นการสะท้อนใหเ้ห็นถึงวัฒนธรรมในรูปแบบ
ตา่ง  ๆอีกทั้งเป็นการแสดงใหเ้ห็นถึงการเปลี่ยนแปลงในทางสงัคม งานสร้างสรรค์จึงเป็นประโยชน์
แกส่าธารณะในการเสริมสร้างวัฒนธรรมให้มีความเจริญกา้วหนา้ยิ่งขึ้นไป ผูส้ร้างผลงานจึงควรท่ี
จะไดร้ับความคุม้ครอ 
  4) เหตุผลทางดา้นสังคม (Social Argument) กล ่าวคือ เ น่ืองจากการเผยแพร่ผลงาน
สร้างสรรค์ตอ่สาธารณะชนท าใหเ้กดิความเช่ือมโยงและหลอมรวมความรู้ของคนในสงัคมทุกฐานะ 
ไมว่า่จะเพศ อายุ และผิว การใหค้วามคุม้ครองแกง่านสร้างสรรค์จึงกอ่ใหเ้กดิความมัน่คงและเ ป็น
ปึกแผน่ทางสงัคม 
 2.2.2 ความเป็นมาในการให้ความคุ้มครองลิขสิทธิ์ 
 การให้ความคุ้มครองลิขสิทธ์ิได้เกดิขึ้ นครั้ งแรกในสหราชอาณาจกัรในช่วงท่ีมีการ
ประดิษฐ์เคร่ืองพิมพ์เพ่ือพิมพ์หนงัสือเป็นส าค ัญ โดยในชว่ง ค.ศ. 1483 ไดมี้การออกกฎหมาย The 
Statute of Richard III ขึ้นเพ่ือสนบัสนุนใหมี้การพิมพ์หนังสือจากตา่งประเทศโดยมีการให้สิท ธิใน
การจดัพิมพ์หนงัสือแกผู่พิ้มพ์ในรูปของใบอนุญาตผูพิ้มพ์ (Printer’s License) ซึ่งตอ่มาในชว่ง ค.ศ. 
1662 กไ็ดมี้การออกพระราชบัญญัติการอนุญาตให้ใช้สิทธิ (The Licensing Act) ขึ้นโดยกฎหมาย
ฉบบัน้ีมีการก  าหนดหา้มพิมพ์โฆษณาหนังสือโดยไมไ่ด้รับอนุญาต รวมทั้งหา้มพิมพ์และน า เข ้า
หนงัสือโดยไมไ่ดร้ับความยินยอมจากผูเ้ป็นเจา้ของหรือผูมี้สิทธิ โดยกฎหมายฉบบัน้ีมีการก  าหนด
โทษโดยใหมี้การยึดหนงัสือ และตอ้งระวางโทษปรับแกห่นงัสือที่เกดิจากการกระท าความผิดในแต่
ละเล ่มด้วย ต่อมาในช่วง ค.ศ. 1709 กไ็ด้มีการบัญญัติกฎหมายลิขสิทธ์ิฉบับแรกแห่งสหราช
อาณาจกัรและเป็นฉบบัแรกของโลก คือ The Statute of Queen Anne ค.ศ. 1709 โดยกฎหมายฉบบัน้ี
ไดมี้การรับรองสิทธิของผู ้สร้างสรรค์และมีการก  าหนดหลกัเกณฑ์ในเร่ืองลิขสิทธ์ิ โดยใหสิ้ทธิแต่

                                                             
20 ธชัชยั ศุภผลศิริ.  (2539).  ค าอธิบายกฎหมายลขิสิทธิ.์  กรุงเทพฯ: นิติธรรม. หนา้ 13. 
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เพียงผูเ้ดียวแกผู่ท่ี้สร้างสรรค์ในการพิมพ์ส่ิงพิมพ์ ซึ่งตอ่มากฎหมายฉบับน้ีกไ็ดแ้พร่หลายไปใน
ประเทศตา่ง ๆ  เชน่ สหรัฐอเมริกา และในเครือจกัรภพองักฤษ เป็นตน้21  
 อยา่งไรกด็ี กฎหมายดงักลา่วน้ียงัเป็นที่มาของระบบลิขสิทธ์ิอีกดว้ย กลา่วคือ ระบบสิทธิ
ในการท าส าเนา (Copyright System) ซึ่งระบบดงักลา่วน้ีเป็นสิทธิในการป้องกนัไมใ่หผู้อ้ื่นท าซ  ้ า
หรือลอกเลียนงานของผูส้ร้างสรรค์หรือเจา้ของลิขสิทธ์ิ โดยมุง่เนน้สิทธิในทางเศรษฐกจิในเ ร่ือง
ของการท าซ  ้าเป็นส าคญั22 
 นอกจากน้ีย ังมีระบบลิขสิท ธ์ิอื่นที่ส าค ัญ เช่น ระบบสิทธิของผูส้ร้างสรรค์ (Droit d’ 
Auteur) และระบบสงัคมนิยม (Socialist System) โดยระบบสิทธิของผูส้ร้างสรรค์ไดมี้การน ามาใช้
ในกลุม่ประเทศภาคพ้ืนยุโรป ฝรั่งเศส และเยอรมนี เป็นตน้ อนัเป็นระบบท่ีถือวา่ลิขสิทธ์ิเป็นสิทธิ
เฉพาะตวัของผูส้ร้างสรรค์ที่สะทอ้นสติปัญญาและบุคลิกภาพโดยมุ่งเนน้ที่ สิทธิในธรรมหรือธรรม
สิทธิ (Moral Right) สิทธิทางทรัพย์สินที่ผูส้ร้างสรรค์ที่มีอยูใ่นงานจึงเรียกวา่ “ทรัพย์สินทางปัญญา” 
สว่นระบบสังคมนิยม เป็นระบบที่สหภาพโซเวียตเป็นเจา้ของระบบโดยถือเอาความส าค ัญของ
สงัคมมากกวา่เอกชนเป็นส าคญั ลิขสิทธ์ิในระบบสงัคมนิยมจึงเป็นเคร่ืองมือในการจดักระบวนการ
ทางวฒันธรรม ฉะนั้นสิทธิในทางเศรษฐกจิของผู ้สร้างสรรค์หรือเจา้ของจึงไม่คอ่ยมีความส า ค ัญ 
การจัดพิมพ์หนังสือหรือโฆษณางานทางส่ือมวลชนจึงอยู ่ในเง้ือมมือของรัฐและไม่ต ้องเสีย
คา่ตอบแทนใหผู้ส้ร้างสรรค์หรือเจา้ของแตอ่ยา่งใด23 อยา่งกด็ี ระบบลิขสิทธ์ิดงักลา่วกไ็ด้มีค วาม
เส่ือมถอยลงไปในปัจจุบนัที่แปรเปลี่ยนไปตามระบบการเมืองและเศรฐกจิ จึงเห็นไดว้า่ ระบบ
ลิขสิทธ์ิทั้ง 3 ระบบที่กลา่วมาน้ี ไดมี้ความแตกตา่งในเร่ืองของการใช้ธรรมสิทธิของผู ้สร้างสรรค์ 
โดยระบบสิทธิของผู ้สร้างสรรค์จะใหค้วามคุ้มครองแกสิ่ทธิทางคติธรรมหรือธรรมสิทธิของผู ้
สร้างสรรค์ภายใตก้ฎหมายลิขสิทธ์ิเป็นส าคญั ซึ่งรวมถึงการใหสิ้ทธิผู ้สร้างสรรค์ซึ่งเป็นลูกจ้า งใน
การเป็นเจา้ของลิขสิทธ์ิงานท่ีท าขึ้นภายใตก้ารจา้งดว้ย สว่นระบบสิทธิในการท าส าเนาจะให้ความ
คุ้มครองธรรมสิทธิภายใตก้ฎหมายแพง่ซึ่ งเป็นระบบทุนนิยมที่ใหเ้จ ้าของทุนหรือนายจา้งเป็น
เจา้ของลิขสิทธ์ิงานท่ีท าขึ้นภายใตข้องการจา้งแรงงาน เป็นตน้ แตอ่ยา่งไรดี ลิขสิทธ์ิในระบบตา่ง  ๆ
ที่กลา่วมาน้ี กไ็ดมี้การผสมผสานเขา้หากนัในภายใต้ของอนุสัญญาเบิร์น ค.ศ. 1886 และภายใต้
ความตกลง TRIPS ในปัจจุบนั24 

                                                             
21 อรพรรณ พนสัพฒันา.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 3.  หนา้ 18-19. 
22 อรพรรณ พนสัพฒันา.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 3.  หนา้ 19. 
23 คะนึง ฎาไชย.  (2532).  หลักท่ัวไปเกี่ยวกับกฎหมายลิขสิทธิ์, กฎหมายทรัพยสิ์นทางปัญญา.  กรุงเทพฯ: บริการ
ส่งเสริมงานตุลาการ. หนา้ 217. 
24 อรพรรณ พนสัพฒันา.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 3.  หนา้ 20. 
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 จึงอาจสรุปไดว้า่ทรัพย์สินทางปัญญาเป็นการสร้างสรรค์ที่เกดิจากมนุษย์ที่ไดใ้ช้ค วาม
ความรู้ ความคิด ความสามารถในการสร้างสรรค์ผลงานขึ้นมา ซึ่งการท่ีสร้างผลงานดงักลา่วท าให้
ได้ซึ่ งความเจริญของบา้นเมืองและวัฒนธรรมอย่างกว้างขวาง จึงควรที่ จะให้ความคุม้ครองแก ่
ทรัพย์สินทางปัญญาและผูส้ร้างสรรค์ผลงาน ซึ่งลิขสิทธ์ิกถ็ือวา่เป็นทรัพย์สินทางปัญญาอยา่งห น่ึง
และมีวิวฒันาการมาตั้งแต่สมัยโบราณ จนกระทัง่ไดร้ับความคุ้มครองอยา่งสากลในปัจจุบนั แต่
อยา่งไรกด็ีในประเทศไทยแมจ้ะมีกฎหมายในการคุม้ครองลิขสิทธ์ิซึ่งรวมถึงซอฟต์แวร์คอมพิวเตอร์ 
แต่การบงัค ับใชก้ฎหมายกย็งัไม่อาจท่ีจะย ังย ั้งป้องปรามผูก้ระท าความผิดในปัจจุบนัได้อยา่งมี
ประสิทธิภาพได ้และการลงโทษอาจจะยงัไมมี่ความเหมาะสมเทา่ที่ควร ผูวิ้จยัจึงไดท้  าการศึกษาการ
บงัคบัใชโ้ทษปรับในความผิดละเมิดลิขสิทธ์ิซอฟต์แวร์ในประเทศไทย รวมถึงศึกษาการบงัคบัใช้
โทษปรับในตา่งประเทศ ซึ่งจะกลา่วในบทตอ่ไป 

2.3 แนวคดิและทฤษฎีท่ีเกี่ยวกับการลงโทษทางอาญา 

 การบงัคบัใชโ้ทษปรับในความผิดละเมิดลิขสิทธ์ิซอฟต์แวร์เป็นโทษทางอาญาอยา่งหน่ึง
ที่จะลงโทษแกผู่ก้ระท าความผิด ซึ่งการลงโทษผูก้ระท าความผิดใหเ้หมาะสมและไมก่ลบัมากระท า
ความผิดซ  ้ ารวมทั้งสามารถกลบัเข ้าสู่สังคมไดน้ั้น จะต้องมีการศึกษาแนวคิดทฤษฎีท่ีเก ีย่วกบั 
การลงโทษทางอาญาเพ่ือที่จะใชบ้งัคบัโทษที่จะลงแกผู่ก้ระท าความผิดอยา่งเหมาะสม ผูวิ้จยัจึงได้
ท  าการศึกษาแนวคิดและทฤษฎีที่เก ีย่วกบัการลงโทษทางอาญาดงัน้ี 

 2.3.1 แนวคิดและววิฒันาการเกี่ยวกับการลงโทษ 
 ในสมยัโบราณที่สังคมมนุษย์ยงัไมค่ ่อยมีการศึกษาและย ังไม่มีความเจริญรุ่งเรืองทาง
สงัคม มนุษย์ยงัคงมีความเช่ือในเร่ืองของอ านาจส่ิงลึกลบัและภูตผีปีศาจ หากบุคคลใดไมไ่ดแ้สดง
ความเคารพนบัถือหรือละเมิดส่ิงศกัด์ิสิทธ์ิหรือภูตผีปีศาจดงักลา่ว บุคคลนั้นจะตอ้งถูกลงโทษถึงแก ่
ชีวิต ซึ่งคนในสงัคมเช่ือวา่จะเกดิภยนัตรายหรือความหายนะท่ีเป็นผลมาจากความโกรธแคน้จากส่ิง
ศกัด์ิสิทธ์ิหรือภูตผีปีศาจ จึงตอ้งหาทางป้องกนัโดยน าตวัผูท่ี้ไดก้ระท าการละเมิดนั้นไปลงโทษเ พ่ือ
เป็นการสงัเวยและบรรเทาความโกรธแคน้ตอ่ส่ิงศกัด์ิสิทธ์ิหรือภูตผีปีศาจเพ่ือท่ีจะไมไ่ดเ้อาโทษต่อ
คนในสงัคมสว่นรวม ซึ่งตอ่มาหากมีผูใ้ดไดก้ระท าการท่ีอาจกอ่ใหเ้กดิอนัตรายตอ่ความมัน่คงหรือ
สวสัดิภาพโดยสว่นรวมไม่วา่จะเป็นการทรยศตอ่หมูค่ณะ การหกัหลงั หรือการคบคิดกบัศตัรู กถ็ือ
วา่เป็นการกระท าอาชญากรรมที่ร้ายแรงซึ่งผูก้ระท าจะตอ้งถูกลงโทษถึงแกชี่วิตเชน่เดียวกนั แตใ่น
กรณีที่การกระท าความผิดตอ่บุคคล ในทางสงัคมยงัไมไ่ดถ้ือวา่เป็นหนา้ที่ที่จะตอ้งเขา้ไปยุง่เก ีย่วจึง
ปลอ่ยใหเ้ป็นเร่ืองของผูเ้สียหายท่ีจะตอ้งแกแ้ค ้นระหวา่งกนัเอง ฉะนั้นการลงโทษจึงเป็นเร่ืองของ
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การแกแ้คน้ตอบแทนระหวา่งคูก่รณีจึงท าใหเ้กดิความอาฆาตบาดหมางระหวา่งตระกลู และมกัจะมี
ความรุนแรงมากยิ่งขึ้ นไป โดยแนวความคิดในการลงโทษระหวา่งกนัเองน้ีเรียกวา่ “การแกแ้คน้
ตอบแทน” (Revenge) “แบบตาตอ่ตา ฟันตอ่ฟัน” (an eye for an eye, and a tooth for a tooth) ซึ่งใน
ระยะเวลาตอ่มาผูค้นในสงัคมกเ็ห็นวา่ลกัษณะการกระท าเชน่น้ีไดแ้พร่ขยายออกไปในวงกวา้งและ
ท าใหเ้กดิความไมส่งบสุขตอ่สังคมโดยส่วนรวมจึงจ าเป็นที่จะตอ้งหาวิธีการที่จะยุติความขัดแย ้ง
โดยตอ้งมีคนกลางขึ้นมาเพ่ือท่ีจะท าการไกลเ่กลี่ยในความขดัแย ้งท่ีเกดิขึ้ นนั้น ซึ่งคนกลางจะต้อง
เป็นที่ยอมรับนบัถือหรือเป็นผูท้รงอ  านาจในสงัคมที่จะท าหนา้ที่ในการประสานรอยร้าวและจดัการ
ความเสียหายท่ีเกดิขึ้นท่ีผูเ้สียหายควรจะไดร้ับ ซึ่งถือไดว้า่เป็นการลงโทษแกผู่ก้ระท าความผิดอยา่ง
หน่ึง โดยแนวความคิดน้ีจะเรียกวา่ “แนวไกลเ่กลี่ยและชดเชย” (Composition and Compensation) 
เม่ือกาลเวลาผา่นไปสงัคมกไ็ดมี้ความเจริญกา้วหนา้ยิ่งขึ้น มีกฎเกณฑ์มากขึ้นและมีการปกครองท่ี
เป็นระเบียบแบบแผนมากยิ่งขึ้น กษตัริย์หรือหวัหนา้ของสงัคม จึงไดร้ับอ  านาจในการลงโทษแก ่
ผูก้ระท าความผิดตอ่สงัคมอยา่งเป็นทางการ โดยจากการที่คนหมูม่ากลงโทษผู ้กระท าความผิดเองก ็
เปลี่ยนมาเป็นการฟ้องร้องกลา่วโทษใหผู้ท้ี่มีอ  านาจตดัสิน25มาท าการลงโทษแทนผูค้นในสงัคม 
 ในชว่งเวลาตอ่มา แนวความคิดเก ีย่วกบัการลงโทษกไ็ดมี้การพฒันามากขึ้ น โดยมีการ
ปรับแนวคิดและวิธีการลงโทษให้มีความเหมาะสมกบัการกระท าความผิด เ พ่ือให้มีความเป็น
มนุษยธรรมและมีความยุติธรรมมากยิ่งขึ้น แตใ่นเร่ืองความมุง่หมายท่ีตอ้งการแกแ้คน้ทดแทน การ
ไกลเ่กลี่ย การชดใชค้า่เสียหาย รวมทั้งในเร่ืองของการลงโทษเพ่ือใหเ้ข็ดหลาบยงัคงมีอยู ่โดยในชว่ง
กลางศตวรรษที่ 18 เป็นตน้มา กไ็ดมี้นกัอาชญาวิทยาและทณัฑวิทยาท าการศึกษาแนวคิดและวิธีการ
ลงโทษที่ส าคญั 3 แนวคิด ไดแ้ก ่แนวความคิดทางทณัฑวิทยาของส านกัคลาสสิก (Classical School 
of Penology), แนวความคิดทางทัณฑวิทยาของส านักนีโอคลาสสิค (Neo-Classical School of 
Penology) และแนวความคิดทางทณัฑวิทยาของส านกัปฏิฐานนิยม (Positive School of Penology) 
ซึ่งแนวคิดทางทณัฑวิทยาของส านกัคลาสสิกดังกลา่ว ผูวิ้จยัจะน าไปวิเคราะห์กบัปัญหาการบังค ับ
ใชโ้ทษปรับในความผิดละเมิดลิขสิทธ์ิซอฟต์แวร์ตอ่ไป โดยสามารถอธิบายทั้งสามแนวคิดดงักล ่าว
ไดด้งัตอ่ไปน้ี26 
  1) แนวความคิดทางทณัฑวิทยาของส านกัคลาสสิก (Classical School of Penology) 
  แนวความคิดทางทณัฑวิทยาของส านกัคลาสสิก เกดิขึ้นในชว่งกลางคริสศตวรรษท่ี 
18 โดยแนวคิดทฤษฎีจะเป็นไปในทางนามธรรมโดยไมค่อ่ยค านึงถึงความเป็นจริงเทา่ที่ควร โดยมี
บุคคลที่ส าคญั 2 คน ดงัตอ่ไปน้ี  
                                                             
25 อจัฉรียา ชติูนนัทน์.  (2557).  อาชญาวทิยาและทัณฑวทิยา (พมิพค์ร้ังท่ี 2).  กรุงเทพฯ: วญิญชูน. หนา้ 138 - 139. 
26 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 139 – 144. 
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   1.1) เซซาเร เบ็คคาเรีย (Cesare Boccaria) เป็นชาวอิตาลีที่ไดเ้ขียนหนงัสือเลม่หน่ึง
ช่ือ “เ รียงความเร่ืองอาชญากรรมกบัการลงโทษ” (Essay on Crimes and Punishment) โดยสรุป
หลกัการที่ส าคญัไดค้ือ การลงโทษตอ้งกระท าเพ่ือความมุง่หมายเพ่ือเป็นการป้องกนัอาชญากรรม
ไมใ่ชเ่ป็นการกระท าตามอ าเภอใจเพียงเพ่ือความพอใจของคน  ๆหน่ึง หรือคนบางกลุม่ ไมใ่ชเ่ป็น
การลงโทษเพ่ือแกแ้คน้ทดแทน เพราะการแกแ้คน้มกักระท าเกนิเลยและไมก่อ่ใหเ้กดิประโยชน์ใน
ดา้นการป้องกนัอาชญากรรม การลงโทษผูก้ระท าความผิดจึงควรกระท าโดยเปิดเผยรวดเร็ว มีความ
เหมาะสมและได้สดัส่วนแหง่ความร้ายแรงของอาชญากรรม อีกทั้งการลงโทษตอ้งเป็นไปตามที่
กฎหมายก  าหนดไว ้ นอกจากน้ีเห็นวา่ควรยกเลิกโทษประหารชีวิตเพราะไมมี่ผลท าใหอ้าชญากรรม
ลดนอ้ยลงได ้แตค่วรเปลี่ยนเป็นโทษจ าคกุตลอดชีวิตแทนซึ่งจะมีผลท าใหค้นเกรงกลวัและเป็นการ
ป้องกนัอาชญากรรมไดด้ีกวา่ 
   1.2) เจเรมี เบ็นธมั (Jeremy Bentham) เป็นชาวองักฤษ ที่มีความสนใจเก ีย่วกบัการ
แกไ้ขอาชญากรให้กล ับตัวเป็นคนดี โดยมีการเสนอแนะวา่โทษส าหรับการกระท าความผิดนั้น 
กฎหมายควรจะก  าหนดใหผู้ ้กระท าความผิดตอ้งไดร้ับความทุกข์ทรมานให้สาสม หรือมากยิ่งกว่า
ความพอใจท่ีเขาจะไดร้ับจากการกระท าความผิดหรือการประกอบอาชญากรรมนั้น โดยจะสง่ผลให้
คนในสงัคมเกดิความเกรงกลวัและไมก่ลา้ประกอบอาชญากรรมขึ้นอีก นอกจากน้ียงัมีความเห็นว่า
กฎหมายควรก  าหนดโทษใหมี้ความเหมาะสมกบัความผิดและควรก  าหนดลกัษณะของโทษไวห้ลาย
ประเภท โดยโทษชนิดที่ท  าใหเ้ส่ือมเ สียแกเ่กยีรติหรือฐานะในทางสังคม เป็นวิธีลงโทษที่ได ้ผลดี
ที่ สุดในด้านป้องกนัอาชญากรรมเพราะเ ป็นตัวอย ่างแกค่นอื่น เ พ่ือไม่ให้คนอื่นประกอบ
อาชญากรรม 
  ทฤษฎีหรือแนวคิดของ เซซาเร เบ็คคาเรีย (Cesare Boccaria) และเจเรมี เบ็นธมั 
(Jeremy Bentham) นิยมเรียกวา่ ทฤษฎี Free Will โดยเป็นทฤษฎีที่ถือวา่ทุกคนมีเสรีภาพที่จะเลือก
วา่จะกระท าความผิดหรือไม ่เพราะกฎหมายไดก้  าหนดโทษส าหรับความผิดนั้นแลว้ และเม่ือเห็นวา่
การกระท าความผิดนั้นไมค่ ุ้มกบัความทุกข์ทรมานท่ีตนจะไดร้ับกจ็ะไม่กลา้ตดัสินใจเ ส่ีย งท่ี จะ
กระท าความผิด ซึ่ งย ่อมเ ป็นผลในทางป้องกนัอาชญากรรม  แต่อย ่างไรกต็ามทฤษฎีน้ีย ังมี
ขอ้บกพร่องอยูบ่างประการโดยทฤษฎีน้ีมีหลกัที่ส าค ัญ คือตอ้งก  าหนดโทษใหมี้ความเหมาะสมกบั
ความผิด จึงเป็นเร่ืองที่กฎหมายสนันิษฐานไวว้า่ทุกคนมีความสามารถในการคิดไตร่ตรองไดเ้ทา่กนั 
เม่ือมีการละเมิดตอ่กฎหมาย บุคคลทุกคนจึงตอ้งรับโทษที่เทา่กนั แตใ่นความเป็นจริงมนุษย์แต่ละ
คนนั้นมีความรู้ผิดชอบ สติปัญญาที่ไมเ่ทา่กนั ไมว่า่จะเป็นเด็ก คนวิกลจริต คนที่ตกอยูใ่นภายใต้
อิทธิพล หรือผูท้ี่กระท าความผิดเพราะความจ าเป็น เป็นตน้ โดยทฤษฎีน้ีถือวา่เป็นการก  าหนดโทษ
ไวใ้หเ้หมาะสมกบัความผิดและเป็นโทษตายตัว ซึ่งเม่ือผูใ้ดกระท าความผิดกย็อ่มที่จะต้องได้รับ
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โทษเชน่เดียวกนัหมด ท าใหท้ฤษฎีน้ีมีจุดออ่นและมีนกัอ ัชญาวิทยาหลายทา่นที่ไมเ่ ห็นด้วย ท าให้
นกัอาชญาวิทยาในรุ่นตอ่  ๆมาไดเ้ปลี่ยนแนวคิดทฤษฎีที่ตอ้งก  าหนดโทษใหเ้หมาะสมกบัความผิด
มาเป็นแนวคิดที่ตอ้งก  าหนดโทษใหเ้หมาะสมกบัผูก้ระท าความผิด ซึ่งเห็นวา่มีความเหมาะสมและ
ค านึงถึงความเป็นจริงมากกวา่ 
  2) แนวความคิดทางทัณฑวิทยาของส านักนีโอคลาสสิค (Neo-Classical School of 
Penology) 
  แนวความคิดทางทัณฑวิทยาของส านักนีโอคลาสสิคมีมุมมองที่ให้ความส าคญั
เก ีย่วกบัสภาวะของบุคคลในการตัดสินใจประกอบอาชญากรรม เน่ืองจากบุคคลบางประเภทไม่
สามารถใชเ้หตุผลในการประกอบการตดัสินใจในการกระท าของตนได ้ โดยอาจจะมาจากทางดา้น
จิตใจ หรือทางกายภาพ ตวัอยา่งเชน่ บุคคลที่เป็นโรคจิต ปัญญาออ่น หรือเป็นเด็กหรือเยาวชน  
เป็นตน้ กระบวนการยุติธรรมจึงตอ้งค านึงถึงขอ้ยกเวน้ของบุคคลดงักลา่วดว้ยโดยแนวความคิดของ
ส านกัน้ีสว่นใหญ่มีความสอดคลอ้งกบัแนวความคิดทางทณัฑวิทยาของส านกัคลาสสิค แตก่ย็งัมี
แนวความคิดท่ีเพ่ิมเติมขึ้นมาโดยมีแนวความคิดที่วา่มนุษย์แตล่ะคนมีความสามารถที่ไมไ่ดเ้ทา่เทียม
กนัในเร่ืองของความรู้สึกผิดชอบชัว่ดี ผูท่ี้ไดก้ระท าความผิดท่ีมีความรู้สึกผิดชอบชัว่ดีนอ้ยกว่าคน
ปกติทัว่ไปจึงไมค่วรที่จะไดร้ับโทษตามกฎหมายเทา่กบัคนตามปกติที่ความรู้สึกผิดชอบชัว่ดีท่ีดีกว่า  
และควรใหมี้พยานผูเ้ช่ียวชาญ (Expert Witness) ในศาล เพ่ือที่จะพิสูจน์ความสามารถความรู้สึกผิด
ชอบชั่วดีและสภาพจิตใจของผู ้กระท าความผิด ซึ่ งแตเ่ดิมนั้นมีเพียงแต่ประจักษ์พยานเทา่นั้น 
นอกจากน้ี ควรใหมี้พยานความเห็นได ้ เพ่ือที่จะพิจารณาใหค้วามเห็นวา่ จ  าเลยมีความรู้สึกผิดชอบ
ชัว่ดีเฉกเชน่เดียวกบัคนปกติหรือไม ่ท่ีมาจากตามความเห็นของพยานผูเ้ช่ียวชาญ 
  แนวความคิดทางทัณฑวิทยาของส านักนีโอคลาสสิค จึง มีแนวความคิ ด ที่ ให้
ความส าคญัเก ีย่วกบัสภาวะของบุคคลในการตดัสินใจประกอบอาชญากรรมที่มีความรู้สึกผิดชอบ
ชัว่ดีท่ีแตกตา่งกนัอนัเน่ืองมาจากทางดา้นจิตใจ และทางกายภาพ โดยผูก้ระท าความผิดที่มีความรู้สึก
ผิดชอบชัว่ดีไมเ่หมือนกบัคนปกติทัว่ไปกไ็มค่วรที่จะไดร้ับโทษเชน่เดียวกบัคนปกติที่ความรู้สึกผิด
ชอบชั่วดีท่ีดีกวา่  และควรมีพยานผู ้เช่ียวชาญและพยานความเห็น เ พ่ือมาพิสูจน์ความสามารถ
ความรู้สึกผิดชอบชัว่ดีและสภาพจิตใจของผูก้ระท าความผิดประกอบดว้ย 
  3) แนวความคิดทางทณัฑวิทยาของส านกัปฏิฐานนิยม (Positive School of Penology) 
  แนวความคิดทางทัณฑวิทยาของส านักปฏิฐานนิยม เ ห็นว่าการที่ มนุษย์ประกอบ
อาชญากรรมหรือกระท าความผิดกฎหมายนั้นมีสาเหตุเน่ืองมาจากทางธรรมชาติหรือทางชีววิทยา  
โดยมีแนวความคิดที่ไดส้งัเกตและศึกษาจากความเป็นจริง ซึ่งไมเ่ห็นดว้ยกบัการลงโทษเพ่ือเป็นการ
แกแ้คน้ตอบแทน (Retribution) แตเ่ช่ือวา่การลงโทษควรกระท าเพ่ือความมุ่งหมาย ในการแ กไ้ข
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สาเหตุของการกระท าความผิดจึงจะถูกตอ้งเหมาะสมและเกดิประโยชน์มากกวา่  และไมเ่ห็นดว้ยกบั
การลงโทษผู ้กระท าความผิดเพ่ือใหบุ้คคลอื่นหวาดกลวัจะไดไ้ม่กลา้กระท าความผิด เน่ืองจาก
ผูก้ระท าความผิดบางประเภทไมไ่ด้หวาดกลวัตอ่โทษท่ีไดร้ับ จึงท าใหอ้าชญากรรมนั้นย ังคง มีอยู ่
ตอ่ไป ส านกัปฏิฐานนิยมจึงเห็นวา่ การแกไ้ขผูก้ระท าความผิดควรจะเลือกปฏิบตัิใหเ้หมาะสมกบั
ผูก้ระท าความผิดเป็นรายบุคคล โดยส านกัน้ีมีบุคคลส าค ัญสามคนที่กลา่วถึงแนวความคิดในการ
ลงโทษ สามารถสรุปไดด้งัน้ี 
   3.1) เซซาเร ลอมโบรโซ (Cesare Lombroso) เป็นชาวอิตาเลียนที่รับราชการแพทย์
อยูใ่นกองทพัอิตาลี ไดท้  าการศึกษาคน้ควา้เก ีย่วกบัอาชญากรโดยเห็นวา่มนุษย์ท่ีเป็นอาชญากรนั้น
เป็นมาตั้งแตก่  าเนิดและไมมี่ทางท่ีจะแกไ้ขใหก้ลบัตวัเป็นคนดีได ้ โดยแบง่ประเภทของอาชญากร
ออกเ ป็น 4 ประเภท กล่าวคือ อาชญากรโดยก  า เนิด (Born Criminal) อาชญากรที่วิกลจริต (The 
Insane Criminal) อาชญากรที่กระท าความผิดเพราะถูกกดดันทางอารมณ์ (The Criminal by press 
emotion) และอาชญากรท่ีกระท าผิดเป็นครั้งคราว (The Occasional Criminal) ซึ่ งลอมโบรโซ มี
ความเห็นวา่ มนุษย์ในสมยัโบราณกอ่นที่จะมีอารยธรรมมกัมีความป่าเถื่อนดุร้าย พวกอาชญากรโดย
ก  าเนิดซึ่งมีรูปร่างสดัสว่นหรืออวยัวะที่ผิดปกติคลา้ยกบัมนุษย์ในสมยัยุคหิน จึงไดร้ับมาดกความป่า
เถื่อนมาจากบรรพบุรุษทั้งทางดา้นร่างกายและจิตใจ หรือที่เรียกวา่ “การถา่ยทอดทางกรรมพันธ์ุ” 
(Atavism) นอกจากน้ี ลอมโบรโซ ย ังไดเ้สนอแนวความคิดว่า อาชญากรแต่ละประเภทมีความ
แตกตา่งกนั การลงโทษอาชญากรแตล่ะประเภทจึงไมค่วรใชวิ้ธีเดียวกนัดว้ย แมว้า่จะมีการกระท า
ความผิดอยา่งเดียวกนักต็าม 
   3.2) ราฟาเอลเล กาโรฟาโล (Raffaele Garofalo) มีความเห็นดว้ยกบัลอมโบรโซใน
กรณีที่อาชญากรเป็นมนุษย์ประเภทหน่ึงที่ มีความแตกตา่งกบัมนุษย์ธรรมดาและอาชกรมีหลาย
ประเภท แตก่าโรฟาโล มีความเห็นวา่ ตอ้งใหค้วามแตกตา่งในดา้นจิตใจมากกวา่ความแตกต่า งใน
ทางดา้นร่างกาย เน่ืองจากผูท้ี่เป็นอาชญากรเป็นผูท้ี่เกดิมาด้วยความบกพร่องทางดา้นจิตใจ โดยมี
ความรู้สึกผิดชอบในบาปบุญคณุโทษที่นอ้ยกวา่ปกติหรือมีจิตใจที่เส่ือมในดา้นศีลธรรม โทษที่จะ
ลงจึงควรแตกตา่งกนัและให้มีความเหมาะสมกบัประเภทของอาชญากร โดยเฉพาะอาจชญากรที่
กระท าการฆาตกรรม ควรก  าจดัใหห้มดส้ินไปโดยการประหารชีวิต เน่ืองจากอาชญากรประเภทน้ี
ไมมี่ทางที่จะกลบัตวัได ้
   3.3) เอนริโก เฟอร่ี (Enrico Ferri) เป็นนกัอาชญาวิทยาท่ีเป็นทั้งนกักฎหมายและ
นกัปฏิรูปสงัคมชาวอิตาลี มีความเห็นดว้ยกบัลอมโบรโซเป็นสว่นใหญ ่ ถา้มีความเห็นเพ่ิมเ ติมว่า  
ควรที่จะใหมี้ผูเ้ช่ียวชาญดา้นมานุษยวิทยาอ ันเก ีย่วกบัอาชญากรรมประจ าศาล เพ่ือที่จะวินิจฉัยว่า
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อาจชญากรแตล่ะรายจดัอยูใ่นประเภทใดเพ่ือที่จะใหก้  าหนดวิธีการลงโทษให้มีความเหมาะสมกบั
อาชญากรประเภทนั้น 
  แนวความคิดทางทณัฑวิทยาของส านกัปฏิฐานนิยมจึงมีแนวความคิดที่วา่การที่มนุษย์
จะประกอบอาชญากรรมหรือกระท าความผิดกฎหมาย มีสาเหตุเน่ืองมาจากทางธรรมชาติหรือทาง
ชีววิทยา โดยเช่ือวา่การลงโทษควรกระท าเ พ่ือความมุ่งหมายในการแกไ้ขสาเหตุของการกระท า
ความผิดจึงจะถูกตอ้งเหมาะสมและเกดิประโยชน์มากกวา่ โดยมีการแบง่อาชญากรออกเป็นหลาย
ประเภทซึ่ งมีความแตกต่างกนั การลงโทษผู ้กระท าความผิดแต่ละรายจึงควรเลือกปฏิบัติให้
เหมาะสมแตอ่าชญากรแต่ละประเภทดว้ย อยา่งไรกด็ี แนวความคิดทางทณัฑวิทยาของส านักปฏิ
ฐานนิยมไดร้ับการวิพากษ์วิจารณ์วา่ยงัไมมี่ความสมบูรณ์เพียงพอ นกัอาชญาวิทยาและทณัฑวิทยา
ในสมัยต่อมาจึงได้ให้ความสนใจที่จะหาทฤษฎีอื่นมาใช้เพ่ือที่จะมาแกไ้ขความประพฤติของ
ผูก้ระท าความผิดใหก้บัตวัเป็นคนดีของสงัคมตอ่ไป 
 2.3.2 ลักษณะของโทษทางอาญา 
 ลกัษณะของโทษทางอาญานั้นจะตอ้งมีขอบเขตท่ีมีความชัดแจง้ หากไมมี่ความชัดแจ้ง
แลว้ กอ็าจจะเป็นชอ่งทางให้มีผู ้น าเอาโทษที่ มีล ักษณะทางอาญาไปบัญญัติเรียกเป็นอยา่งอื่นได้          
อนัจะท าใหสิ้ทธิและเสรีภาพของประชาชนถูกลิดรอนไป เน่ืองจากการลงโทษนั้นมีหลายประเภท
ซึ่งอาจไมใ่ชก่ารลงโทษทางอาญากไ็ด ้ โดยโทษในความหมายทั่วไปมีลกัษณะโทษทางอาญาท่ี
ส าคญัดงัตอ่ไปน้ี27 
  1) โทษจะตอ้งลงแกผู่ก้ระท าเน่ืองจากมีการกระท าความผิดตามกฎหมาย กลา่วคือ 
จะตอ้งมีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นความผิดแตต่อ้งมีโทษส าหรับความผิดนั้น ตวัอยา่งเชน่ หากบุคคล
ใดถูกกกักนัโดยมิไดก้ระท าความผิด หรือถูกควบคมุตวัไวใ้นสถานพยาบาลเพ่ือป้องกนัโรคติดต่อ 
ในกรณีเชน่น้ีไมใ่ชก่ารลงโทษ 
  2) โทษจะตอ้งเป็นไปโดยความเสมอภาค กลา่วคือ โทษจะมีไวเ้พ่ือลงโทษบุคคลใด
บุคคลหน่ึงโดยเฉพาะไมไ่ด ้
  3) โทษจะตอ้งบงัคบัใชโ้ดยรัฐ กลา่วคือ จะตอ้งมีกระบวนการตามที่กฎหมายก  าหนด
ไว ้แตใ่นกรณีที่บุคคลใดได้กระท าการลงโทษกนัเอง ตวัอยา่งเชน่ บิดามารดาตีลูก หรือยอมให้
เพ่ือนลงโทษเพราะตนไปกระท าความผิด กรณีเชน่น้ีไมใ่ชโ่ทษ 
  4) โทษนั้นจะต้องเป็นผลร้าย (pain) กล ่าวคือ โทษจะต้องเป็นผลร้ายแกผู่ ้กระท า
ความผิดไมว่า่จะเป็นการจ ากดัในเสรีภาพทางร่างกาย ถูกปรับ หรือริบทรัพย์สิน แตห่ากเป็นกรณีที่
                                                             
27 ทวเีกยีรติ มีนะกนิษฐ, รณกรณ์ บุญมี.  (2565).  กฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป (พมิพค์ร้ังท่ี 24).  กรุงเทพฯ: วญิญชูน. 
หนา้ 226 - 227. 
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ไมใ่ชผ่ลร้าย อาทิเชน่ ใหน้ าตวัไปไวใ้นสถานพยาบาลเพ่ือรับการบ าบดัรักษาโดยหา้มออกมากอ่น
เวลาที่ก  าหนด ในกรณีเชน่น้ียงัไมเ่ป็นการควบคมุที่เป็นผลร้ายแกผู่ท้ี่ถูกควบคมุ เป็นตน้ 
  5) ผลร้ายนั้นจะต้องเป็นไปเพ่ือต าหนิการกระท า  (disapproved) กล ่าวคือ ผลร้าย
จะต้องเ ป็นไปเพ่ือต าหนิการกระท าของผู ้ที่ไดก้ระท าผิด ฉะนั้นหากเป็นกรณีท่ีเอาผูป่้วยท่ีเป็น
โรคติดตอ่มาควบคุมไวเ้พ่ือมิใหโ้รคดังกลา่วระบาดออกไป กรณีเชน่น้ีมิใชโ่ทษเน่ืองจาก มิได้มี
ความประสงค์ที่จะต าหนิตวัผูก้ระท า 
 จากที่กลา่วขา้งตน้ลกัษณะของโทษทางอาญาจึงควรพิจารณาใหมี้ความเขา้ใจ โดยจะตอ้ง
ดูลกัษณะท่ีแทจ้ริงของวิธีการนั้นและความประสงค์ท่ีจะน าวิธีการนั้นมาใชเ้ป็นการลงโทษหรือไม ่
 2.3.3 วตัถุประสงค์ในการลงโทษ 
 วตัถุประสงค์ในการลงโทษ เป็นเร่ืองท่ีเกดิขึ้นมามากกวา่ 3700 ปีต ั้งแตส่มยักฎหมาย    
Lex Talionis และมีการเพ่ิมเติมแนวความคิดใหม ่ๆ  เขา้มาท่ียงัคงใชไ้ดอ้ยูใ่นปัจจุบนัซึ่งวตัถุประสงค์
ของการลงโทษนั้นมีอยู ่ 5 วตัถุประสงค์ที่ส าค ัญ กลา่วคือ การแกแ้คน้ทดแทนการขม่ขู ่ยบัย ั้ งการ
กระท าความผิด การตดัความสามารถในการกระท าความผิด การฟ้ืนฟูแกไ้ขผูก้ระท าความผิด และ
การน าผูก้ระท าความผิดกลบัสูส่งัคม28 โดยสามารถอธิบายวตัถุประสงค์ของการลงโทษที่ส าค ัญได้
ดงัตอ่ไปน้ี 
  1) การลงโทษเพ่ือเป็นการแกแ้คน้ทดแทน (Retribution) 
  การลงโทษเพ่ือเป็นการแกแ้คน้ทดแทน (Retribution) เป็นวตัถุประสงค์ในการลงโทษ
ดั้งเดิมท่ีเกดิขึ้นในช่วงท่ีย ังไม่มีระบบรัฐทนัสมยั ซึ่งการแกแ้คน้สว่นตัวเป็นเร่ืองท่ียอมรับได้ใน
สังคมดั้งเ ดิม ซึ่ งกฎหมาย Lex Talionis หรือ Tilion Law ได้มีการจัดระเบียบการแกแ้ค้นใหไ้ด้
สดัสว่นโดยก  าหนดวา่ “อาชญากรควรไดร้ับการลงโทษเสมอกบัการบาดเจ็บและความเ สียหายที่
อาชญากรกอ่ขึ้นใหก้บัผูเ้สียหาย” ซึ่งกฎเกณฑ์ดงักลา่วตอ่มาไดถู้กเรียกวา่เป็น “กฎตาตอ่ตา” (an eye 
for an eye principle) โดยในความเข้าใจในปัจจุบันอาจมองวา่ เป็นกฎแห่งการตอบโต้ที่มีความ
รุนแรง แต่แท้จริงแล้วกฎเกณฑ์ดังกล่าวเ ป็นที่มาแห่งหลักความได้สัดส่วน (proportionality 
principle) ที่ย ังปรากฏอยูใ่นหลักกฎหมายในปัจจุบันและท าใหก้ารแกแ้ค้นไม่เกนิไปกว่าความ
เสียหายที่ผูเ้สียหายไดร้ับ ซึ่งโทษประหารชีวิตในคดีที่มีการฆ่าผูอ้ื่นโดยเจตนากย็งัคงสอดคลอ้งกบั
วตัถุประสงค์ในการลงโทษน้ี เพราะญาติของผูต้ายหรือผูเ้ สียหายกย็งัคงมีความรู้สึกที่ตอ้งการแก ้
แคน้อาชญากร แตอ่ยา่งไรกด็ีโทษประหารชีวิตอาจจะย ังไม่สอดคล้องกบัวตัถุประสงค์ในการแก ้
แค้นทดแทนทุกกรณีไป ตัวอยา่งเช่น การประหารชีวิตของผูท้ี่จ  าหนา่ยยาเสพติด เ น่ืองจากไม่
สอดคลอ้งกบัวตัถุประสงค์ของการแกแ้คน้ แตย่งัสอดคลอ้งกบัวตัถุประสงค์เร่ืองการขม่ขูย่บัย ั้ง เป็น
                                                             
28 ปกป้อง ศรีสนิท.  (2559).  กฎหมายอาญาช้ันสูง.  กรุงเทพฯ: วญิญชูน. หนา้ 165. 
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ตน้ อยา่งไรกต็าม ความรู้สึกแกแ้คน้ (vengeance) กย็งัคงมีอยูภ่ายในใจของผูเ้สียหายทุกสงัคมตั้งแต่
ในอดีตถึงปัจจุบนั ซึ่ งในอดีตไดเ้ปิดโอกาสให้ผูเ้สียหายแกแ้คน้ผูก้ระท าความผิดได้เอง แตใ่น
ปัจจุบนัสงัคมได้มีการยอมรับวา่การแกแ้ค้นที่ยอมรับไดค้ือการแกแ้ค้นในกระบวนการยุติ ธรรม 
หากผูเ้สียหายไมย่อมที่จะเขา้สูก่ระบวนการยุติธรรมและไปท าการแกแ้คน้เป็นการสว่นตัวแบบ
ดั้งเ ดิม กรณีเช่นน้ีผูเ้สียหายกจ็ะตอ้งได้รับโทษทางอาญา ฉะนั้นหากกระบวนการยุติธรรมไม่
สามารถที่จะให้ความเป็นธรรมแกผู่เ้สียหายไดเ้พราะความขาดประสิทธิภาพของกระบวนการ
ยุติธรรม หรือความไมเ่ที่ยงธรรมเพราะอ านาจเงินทองหรืออิทธิพลทางสงัคม ผูเ้สียหายกอ็าจที่จะ
กลบัไปท าการแกแ้คน้เป็นการสว่นตวัซึ่งจะท าใหส้งัคมเกดิความวุน่วายโดยไมมี่ท่ีส้ินสุดได้29 
  อยา่งไรกด็ีวตัถุประสงค์ในการลงโทษเพ่ือเป็นการแกแ้ค้นทดแทนอาจมีจุดอ ่อนอยู ่
หลายประการ กลา่วคือ30 
   1.1) การลงโทษเพ่ือเป็นการแกแ้คน้ทดแทนไมไ่ดพิ้จารณาถึงประโยชน์ในอนาคต 
กลา่วคือไมไ่ดพิ้จารณาถึงวา่การลงโทษนั้นจะมีผลในการป้องกนัไมใ่หมี้การกระท าผิดเกดิ ขึ้ นอีก
หรือไม ่ เน่ืองจากการลงโทษเพ่ือเป็นการแกแ้คน้ทดแทนไมไ่ดท้  าใหเ้กดิ ผลอะไรกบัขึ้นมาในเ ชิง
ความคิดในการรักษาความสงบเรียบร้อยของสงัคมในอนาคต 
   1.2) การลงโทษเพ่ือเป็นการแกแ้คน้ทดแทนไมไ่ดค้  านึงถึงความจ าเ ป็นของทาง
สงัคม แตเ่ป็นการค านึงถึงความเหมาะสมของโทษกบัความผิดที่ได ้กระท า  เม่ือไดล้งโทษผูก้ระท า
ความผิดตามอตัราโทษแล้ว จะตอ้งท าการปลอ่ยตัวออกมาทั้งท่ีย ังเป็นอนัตรายต่อสงัคมอยู ่ หรือ
ตัวอย ่างกรณีที่ มีการตัดมือผู ้กระท าความผิดฐานลกัทรัพย์  สังคมกไ็ม่ไดอ้ะไรจากการลงโทษ
ดงักลา่วนอกจากคนพิการที่กลบัเขา้มาในสงัคมและมีภาระในการเลี้ยงดูคนพิการ 
   1.3) การลงโทษเพ่ือเป็นการแกแ้คน้ทดแทนเป็นการยากที่จะวดัขนาดความรุนแรง
ของโทษกบัความผิดว่ามีความเทา่ เทียมกนัจริงหรือไม่ เพราะในความเ ป็นจริงสังคมย ังไมมี่
มาตรการใดที่จะลงโทษให้ไดส้ัดส่วนกบัความผิดอย ่างแทจ้ริงได้ ต ัวอย ่างเช่นการลักทรัพย์                     
จะลงโทษอยา่งไรจึงจะสาสม หากเป็นการใชโ้ทษจ าคกุแลว้จะตอ้งจ าคกุก ีปี่ถึงจะทดแทนกนัไดม้ัน
เป็นเร่ืองของความรู้สึกทั้งส้ินและย ังไม่มีมาตรฐานใดท่ีจะวดัไดว้า่สามารถทดแทนกนัได ้ จึงเกดิ
ปัญหาวา่ผูก้ระท าความผิดถูกลงโทษอยา่งยุติธรรมและผูเ้ สียหายไดร้ับความตอบแทนที่ยุติ ธรรม
หรือไม ่ 
  จากที่กลา่วขา้งตน้วตัถุประสงค์ในการลงโทษเพ่ือเป็นการทดแทน จึงอาจมีจุดออ่นอยู ่
บางประการ แต่อย ่างไรกด็ีกเ็ป็นการลงโทษที่ให้ความส าคญัลดลงในปัจจุบันแต่กย็ ังคงมีอยู ่
                                                             
29 ปกป้อง ศรีสนิท.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 28.  หนา้ 165 - 166. 
30 ธานี วรภทัร์.  (2553).  หลักกฎหมายว่าด้วยการบังคบัโทษจ าคุก.  กรุงเทพฯ: วญิญชูน. หนา้ 32 - 33. 
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เน่ืองจากมีความสอดคลอ้งกบัความรู้สึกของผูเ้ สียหายและประชาชนสังคมเป็นการทัว่ไปในการท่ี
จะท าใหผู้ก้ระท าความผิดไดร้ับการลงโทษเพ่ือทดแทนใหส้าสมแกก่ารกระท าความผิดของต 
  2) การลงโทษเพ่ือเป็นการขม่ขูย่บัย ั้งการกระท าความผิด (Deterrence) 
  การลงโทษเพ่ือเป็นการขม่ขูย่บัย ั้งการกระท าความผิด เป็นวตัถุประสงค์การลงโทษ 
เพ่ือสร้างประโยชน์แกส่งัคม (social benefits) เพราะการลงโทษใดท่ีสามารถยบัย ั้งผูก้ระท าความผิด
ไมใ่หก้ลบัไปกระท าความผิดไดอ้ีกและยบัย ั้งไม่ใหผู้อ้ื่นลอกเลียนแบบจากการกระท าความผิดได้ 
การลงโทษนั้นจึงจะเกดิประโยชน์ ซึ่ งมีความสอดคล้องกบัแนวคิด “อรรถประโยชน์นิยม” 
(utilitarianism) จึงเห็นไดว้า่การประหารชีวิตหรือการจ าคกุระยะยาวมีลกัษณะของการข่มขู ่ย ับย ั้ง
การกระท าความผิด หรืออยา่งในกรณีที่มีการเฆ่ียนตีที่เป็นโทษที่ใชใ้นประเทศสิงคโปร์ มาเลเซีย 
บรูไน กเ็ป็นการขม่ขูย่บัย ั้งการกระท าความผิดไดเ้ป็นอยา่งดี ตวัอยา่งเชน่การกระท าความผิดฐานขดี
เขียนในที่สาธารณะใหเ้กดิความสกปรก จะไมค่อ่ยพบเห็นในประเทศสิงคโปร์ เน่ืองจากประเทศ
สิงคโปร์ลงโทษเฆ่ียนตีคนที่กระท าการดงักลา่ว ซึ่งตา่งจากประเทศไทยที่พบการกระท าความผิดน้ี
อยูม่ากเพราะมีเพียงโทษปรับไมเ่กนิ 1,000 บาท ตามกฎหมายรักษาความสะอาด แตอ่ยา่งไรกด็ีหาก
มีการเพ่ิมลกัษณะของการขม่ขูย่บัย ั้งในการลงโทษมากขึ้น กจ็ะสง่ผลกระทบตอ่สิทธิมนุษยชนมาก
ยิ่งขึ้นเชน่กนั31 การลงโทษเพ่ือเป็นการขม่ขูย่บัย ั้งการกระท าความผิดจึงเป็นการลงโทษเพ่ือให้เ ป็น
บทเรียนแกผู่ก้ระท าความผิดรู้สึกส านึกผิดและเข็ดหลาบไมค่ิดท่ีจะกระท าความผิดซ  ้าอีกในอนาคต 
และยบัย ั้งไมใ่หผู้อ้ื่นลอกเลียนแบบจากการกระท าความผิดได ้ แตอ่ยา่งไรกด็ี การลงโทษเพ่ือเป็น
การขม่ขูย่บัย ั้งการกระท าความผิดยงัมีขอ้โตแ้ยง้วา่ เป็นการลงโทษทีไ่มส่ามารถเป็นการยบัย ั้งมนุษย์
จากการประกอบอาชญากรรมไดเ้สมอไป โดยใหเ้หตุผลวา่ “ถา้มนุษย์มีอิสระในการที่จะตดัสินใจ
กระท าการอยา่งหน่ึงอยา่งใด ซึ่งพฤติกรรมดงักลา่วไมเ่ป็นผลมาจากประสบการณ์ของตนเองแล้ว  
การลงโทษจะไมส่ามารถยบัย ั้งการประกอบอาชญากรรมไดเ้ลย ในกรณีเชน่น้ีการลงโทษจึงเป็นแต่
เพียงขอ้ก  าหนดไวอ้ยา่งเข ้มงวดเท่านั้นเอง” ดว้ยเหตุผลดงักลา่วน้ีจึงอาจสนับสนุนความจริ งที่ว ่า  
อาชญากรรมนั้นยงัเกดิขึ้นไดทุ้กท่ีและอาจทวีความรุนแรงมากยิ่งขึ้นโดยอาชญากรไมไ่ดเ้กรงกลัว
ตอ่โทษทณัฑ์แตอ่ยา่งใด32 
  3) การลงโทษเพ่ือเป็นการตดัความสามารถในการกระท าความผิด (incapacitation) 
  การลงโทษเพ่ือการตดัความสามารถในการกระท าความผิด อาจเรียกเป็นอยา่งอื่นใน
ท านองเดียวกนัไดว้า่ การลงโทษเพ่ือเป็นการตดัผูก้ระท าความผิดออกจากสังคม หรือการลงโทษ
เพ่ือเป็นการตดัโอกาสการกระท าความผิด เป็นตน้ ซึ่งการลงโทษดงักลา่วเป็นวิธีป้องกนัสงัคมจาก
                                                             
31 ปกป้อง ศรีสนิท.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 28.  หนา้ 166. 
32 อจัฉรียา ชติูนนัทน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 25.  หนา้ 131. 
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ผูก้ระท าความผิดโดยแยกผูก้ระท าความผิดออกจากสงัคม อาจจะเป็นการชัว่คราวหรือเป็นการถาวร
เพ่ือไมใ่หมี้โอกาสกลบัมากระท าความผิดไดอ้ีก33 โดยการจ าคกุ กกัขงั ถือเป็นการตดั ความสามารถ
ผูก้ระท าความผิดไมใ่หก้ระท าความผิดไดอ้ีกภายในระยะเวลาที่อยูใ่นเรือนจ าหรือสถานกกัขังเ ป็น
การชัว่คราว แตก่ารประหารชีวิตถือเป็นการตดัความสามารถผูก้ระท าความผิดไมใ่หก้ระท าความผดิ
ไดต้ลอดไป นอกจากน้ี การริบทรัพย์ที่ไดใ้ชห้รือมีไวเ้พ่ือใช้ในการกระท าความผิดตามประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 33 (1) และการลงโทษฉีดยาลดความตอ้งการทางเพศใหก้บัผูก้ระท าความผิด
ฐานขม่ขืนในตา่งประเทศ กถ็ือวา่สอดคลอ้งกบัวตัถุประสงค์การลงโทษดงักลา่วเชน่เดียวกนั34 ท ั้งน้ี
เพ่ือใหผู้ค้นในสงัคมปลอดภยัจากอาชญากรรม35 
  4) การลงโทษเพ่ือเป็นการฟ้ืนฟูแกไ้ขผูก้ระท าความผิด (rehabilitation) 
  การลงโทษเพ่ือเป็นการฟ้ืนฟูแกไ้ขผูก้ระท าความผิด เป็นวตัถุประสงค์ในการลงโทษที่
สอดคลอ้งกบัหลกัสิทธิมนุษยชนมากที่สุด และหากมีการฟ้ืนฟูส าเร็จสงัคมกจ็ะไดร้ับประโยชน์จาก
การลงโทษดงักลา่ว เพราะผูก้ระท าความผิดกจ็ะไมก่ลบัไปกระท าความผิดซ  ้าอีก ซึ่งวตัถุประสงค์
ในการลงโทษน้ีจะมองวา่ อาชญากรทุกคนเป็นเสมือนผูป่้วยที่สามารถบ าบดัฟ้ืนฟูแกไ้ขรักษาได้  
และท าใหอ้าชญากรที่ไดร้ับการแกไ้ขไดแ้ลว้สามารถกลบัเขา้สู่สังคมได้36 โดยมีการฝึกอาชีพ ให้
การศึกษา และใหก้ารบ าบดัทางการแพทย์และจิตวิทยาโดยกระท าควบคูก่บัการลงโทษ เพ่ือเป็นการ
ฟ้ืนฟูแกไ้จผูก้ระท าความผิดใหก้ลบัตวัเป็นคนดีโดยเกดิความส านึกผิด พร้อมที่จะกลบัเขา้สู่สังคม
และสามารถประกอบอาชีพเลี้ยงตนเองไดเ้ ม่ือผลโทษ37 แตอ่ยา่งไรกต็าม การฟ้ืนฟูแกไ้ขผูก้ระท า
ความผิดอยา่งเดียวอาจไม่มีผลในการยบัย ั้งอาชญากรรมเลียนแบบได้ เพราะผูท่ี้ไม่เคยกระท า
ความผิดอาจไมเ่กรงกลัวต่อมาตรการในการลงโทษที่ มีแตมิ่ติของฟ้ืนฟูแกไ้ขแตเ่พียงอยา่งเดียว 
นอกจากน้ีการฟ้ืนฟูแกไ้ขในเรือนจ าที่ประสบความส าเร็จอนัท าใหผู้ท้ี่ไดก้ระท าความผิดไดก้ลบัตั ว
กลบัใจเป็นคนดีไดแ้ลว้ แตเ่ม่ือผลโทษ เรือนจ ากจ็ะปลอ่ยตวัผูพ้น้โทษ ท าใหผู้พ้น้โทษตอ้งออกไป
เผชิญกบัสภาพสงัคมภายนอกที่ไมไ่ดมี้การเตรียมตวัและถูกสงัคมตีตราบาป (stigma) โดยเฉพาะใน
กรณีที่นายจา้งไมร่ับเขา้ท างาน ท าใหมี้โอกาสที่ผูพ้น้โทษจะโดดเดี่ยวและกลบัไปกระท าควา มผิด

                                                             
33 ทวเีกยีรติ มีนะกนิษฐ, รณกรณ์ บุญมี.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 27.  หนา้ 229. 
34 ปกป้อง ศรีสนิท.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 28.  หนา้ 166 - 167. 
35 อจัฉรียา ชติูนนัทน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 25.  หนา้ 132. 
36 ปกป้อง ศรีสนิท.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 28.  หนา้ 167. 
37 อจัฉรียา ชติูนนัทน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 25.  หนา้ 132 - 133. 
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ซ  ้าอีกได ้ฉะนั้นการฟ้ืนฟูแกไ้ขแตเ่พียงอยา่งเดียวไมช่ว่ยท่ีจะแกปั้ญหาไดจึ้งตอ้งมีแนวคิดในการน า
ผูก้ระท าความผิดกลบัเขา้สูส่งัคม (resocialization) 38 
  5) การลงโทษเพ่ือเป็นการน าผูก้ระท าความผิดกลบัสูส่งัคม (resocialization) 
  การลงโทษเพ่ือเป็นการน าผูก้ระท าความผิดกลบัสูส่งัคม เป็นวตัถุประสงค์ที่ตอ่ยอดมา
จากการลงโทษเพ่ือเป็นการฟ้ืนฟูแกไ้ขผู ้กระท าความผิด เ ป็นแนวคิดที่ให้โอกาสคนในสงัคม 
ตวัอยา่งเชน่กรณีที่กอ่นจะพน้โทษ เรือนจ าจะท าความตกลงกบันายจา้งใหร้ับนกัโทษไปท างานตอน
กลางวันและกลับมาอยู ่เ รือนจ าในตอนกลางคืน เ พ่ือเ ป็ นการเตรียมสังคม เตรียมงานและ
สภาพแวดล้อมให้แกน่ักโทษ โดยเม่ือนักโทษได้พ้นโทษออกมาแลว้จะไดร้ับการยอมรับและ         
ไมก่ลบัมากระท าความผิดซ  ้าอีก นอกจากน้ีภายหลงัท่ีพน้โทษจากเรือนจ ามาแลว้ ควรจะมีระบบที่
ท  าใหน้กัโทษสามารถร้องขอใหล้า้งมลทินตนเองได ้ เพ่ือใหน้ายจา้งหรือคนในสงัคมไม่สา มารถ
ทราบไดว้า่ผูพ้น้โทษเคยไดร้ับโทษจ าคกุมากอ่น อยา่งเชน่ในประเทศฝรั่งเศสท่ีมีการแยกทะเ บียน
ประวติัอาชญากรเป็นหลายระดบัและในระดบัท่ีเปิดเผยใหบุ้คคลภายนอกรวมทั้งนายจา้งทราบ โดย
ผูพ้น้โทษสามารถที่จะร้องขอตอ่ศาลใหล้บทะเบียนประวตัิการกระท าความผิดเม่ือพ้นโทษมาแล้ว
ได ้และยงัมีการใหล้บทะเบียนประวตัิการกระท าความผิดโดยผลของกฎหมาย แตต่อ้งใชร้ะยะ
เวลานานกวา่การยื่นค าร้องตอ่ศาล ซึ่งหนว่ยงานในกระบวนการยุติธรรมจะเกบ็ประวตัิการกระท า
ความผิดเป็นความลบัและเขา้ถึงขอ้มูลไดเ้ฉพาะหนว่ยงานเทา่นั้น ทั้งน้ีเพ่ือเป็นการคุม้ครองสังคม
และเป็นการใหโ้อกาสแกผู่ต้อ้งโทษในการกลบัเขา้สูส่งัคมในชีวิตใหมภ่ายหลงัพน้โทษได้39 
 จากที่กลา่วมาขา้งตน้ วตัถุประสงค์ในการลงโทษไมว่า่จะเป็นการลงโทษเพ่ือเป็นการแก ้
แค้นทดแทน (Retribution) การลงโทษเพ่ือเป็นการขม่ขู ่ยบัย ั้งการกระท าความผิด (Deterrence)                
การลงโทษเพ่ือเป็นการตดัความสามารถในการกระท าความผิด (incapacitation) การลงโทษเพ่ือเป็น
การฟ้ืนฟูแกไ้ขผูก้ระท าความผิด (rehabilitation) และการลงโทษเพ่ือเป็นการน าผูก้ระท าควา มผิด
กลับสู่สังคม (resocialization) จึงเ ป็นพ้ืนฐานส าค ัญในการลงโทษทางอาญา โดยน าไปใชต้าม
ลกัษณะทางวฒันธรรม สภาพชีวิตความเป็นอยู ่ ศาสนา และแนวนโยบายแห่งรัฐ โดยน าทฤษฎี
เหลา่น้ีไปใชเ้ป็นเคร่ืองมือของรัฐในการคุม้ครองสงัคมจากอาชญากรรม40 
 2.3.4 หลักความเสมอภาคในการลงโทษ 
 หลกัความเสมอภาคเป็นหลกัพ้ืนฐานของศ ักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ โดยมนุษย์ชอบที่จะ
ไดร้ับการรับรองและคุม้ครองจากกฎหมายที่เทา่เทียมกนัโดยไมต่อ้งค านึงถึงเช้ือชาติ ศาสนาหรือ

                                                             
38 ปกป้อง ศรีสนิท.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 28.  หนา้ 167. 
39 ปกป้อง ศรีสนิท.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 28.  หนา้ 167-168. 
40 ธานี วรภทัร์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 30.  หนา้ 36. 
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ถิ่นก  า เ นิด ซึ่ งแนวคิดของหลกัความเสมอภาคมีหลักที่ส าค ัญคือ หลักความเสมอภาคเบื้องหนา้
กฎหมาย (Equality before the law) ที่เป็นการยอมรับสิทธิและเสรีภาพ อนัเป็นสาระส าคญัของความ
เป็นมนุษย์ท่ีติดตวัมาตั้งแตก่  าเนิดและไม่อาจท่ีจะพรากจากไปได ้ อนัเป็นการแสดงใหเ้ห็นถึงการ
ยอมรับตามทฤษฎีของกฎหมายธรรมชาติ (Natural law) ซึ่งโดยหลกัเกณฑ์ทัว่ไปของหลักความ
เสมอภาค คือหากมีสาระส าคญัที่เหมือนกนัจะตอ้งไดร้ับการปฏิบตัิตามหลกัเกณฑ์ที่เหมือนกนั แต่
หากมีสาระส าคญัที่แตกตา่งกนั จะตอ้งไดร้ับการปฏิบตัิตามหลกัเกณฑ์ที่แตกตา่งกนั ซึ่งหลกัความ
เสมอภาคในการลงโทษ มาจากหลกัการทัว่ไปของหลกัความเสมอภาคเบื้องหนา้กฎหมาย (Equality 
before the law) อนัประกอบไปดว้ยหลกัการที่ส าคญั 2 หลกัการ ดงัตอ่ไปน้ี41 
  1) หลกัการไมเ่ลือกปฏิบตัิ (non-discrimanation) กลา่วคือ ค  าพิพากษา ควรปฏิบตัิต ่อ
ผูก้ระท าความผิดอยา่งเทา่เทียมกนัและไมเ่ลือกปฏิบติับนพ้ืนฐานของความมัง่ค ัง่ เช้ือชาติ เพศ หรือ
สถานะทางสงัคม ซึ่งส่ิงเหลา่น้ีสะทอ้นใหเ้ห็นวา่ ผูก้ระท าความผิดท่ีร ่ารวยหรือมีฐานะทางเศรษฐกจิ
ดีไมอ่าจที่จะใชเ้งินเพ่ือใหร้อดพน้จากการจ าคกุโดยช าระคา่ปรับจ านวนมากได้ ตวัอยา่งเชน่ในกรณี
ที่ศาลอุทธรณ์อาญาของรัฐเวสเทิร์นออสเตรเลียระบุวา่ “ศาลควรหลีกเลี่ยงความรู้สึกวา่คนรวย
สามารถซื้อการอภยัโทษไดด้ว้ยเงิน” เป็นตน้ 
  2) หลกัผลกระทบที่เทา่เทียมกนั (equal impact) กลา่วคือ เป็นหลกัที่ยอมรับวา่ ไมมี่
ความจ าเป็นที่จะตอ้งลงโทษผูก้ระท าความผิดทุกคนดว้ยเวลาหรือจ านวนเงินที่เทา่เทียมกนั และควร
หลีกเลี่ยงผลกระทบท่ีไมเ่ทา่เทียมกนัอยา่งส้ินเชิงตอ่ผูก้ระท าความผิดท่ีมีความแตกตา่งทางด้าน
ทรัพย์สินและความรู้สึกนึกคิด มิฉะนั้นจะเกดิความไมยุ่ติธรรม ซึ่งในสว่นกรณีของโทษปรับ ควร
ก  าหนดโทษปรับใหส้อดคลอ้งกบัความโหดร้ายของผูก้ระท าความผิด เป็นตน้ 
 2.3.5 หลักความได้สัดส่วนในการลงโทษ 
 หลักความไดส้ัดส่วน (Principle of Proportionality) เ ป็นแนวคิดที่ว ่าผูก้ระท าความผิด
จะตอ้งไดร้ับโทษที่ไดส้ดัสว่นกบัความร้ายแรงของการกระท าความผิด ซึ่งการจ าแนกประเภทของ
ความผิดควรจะตอ้งมีความสอดคลอ้งกบัความร้ายแรงของการกระท าความผิดดว้ย โดยสามารถ
สรุปสาระส าคญัไดด้งัน้ี  
  1) การพิจารณาความร้ายแรงของการกระท าความผิด โดยสามารถแบง่ออกไดเ้ป็น 2 
ประเภท ดงัน้ี42 

                                                             
41 สมยศ วงษ์ดี. (2563). การน าระบบโทษปรับโดยค านึงถงึฐานะทางเศรษฐกิจของผู้กระท าความผดิมาใช้กับ
กระบวนยุติธรรมของไทย.  ดุษฎีนิพนธ์ปรัชญาดุษฎีบณัฑิต สาขาวชิาการบริหารกระบวนการยติุธรรม, คณะ
นิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 14 - 17. 
42 สมยศ วงษ์ดี.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 41.  หนา้ 17-18. 
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   1.1) ระดบัความเสียหายท่ีผู ้กระท าความผิดไดก้อ่ขึ้ น (the degree of harmfulness 
of the conduct) กลา่วคือ เป็นการพิจารณาระดบัความร้ายแรงจากความเสียหายที่ผูก้ระท าความผิด
ไดก้อ่ขึ้น หากความเสียหายนั้นมีความรุนแรงมาก ผูก้ระท าความผิดจะตอ้งไดร้ับโทษท่ีหนกัขึ้นตาม
สว่นของความเสียหายท่ีเกดิขึ้นนั้น โดยพิจารณาจากความเสียหายไมว่า่จะเป็นทางกายภาพ สุขภาพ 
ความปลอดภยั ความเจ็บปวดทางร่างกาย รวมถึงความเสียหายทางเสรีภาพจากการถูกลดคุณค่า              
เป็นตน้ 
   1.2) ขอบเขตในการกระท าความผิดของผูก้ระท าความผิด (the extent of the actor’s 
culpability) กล ่าวคือ เ ป็นการพิจารณาระดบัความร้ายแรงจากขอบเขตในการกระท าความผิด   
โดยพิจารณาจากเจตนา มูลเหตุจูงใจ และพฤติกรรมแวดลอ้มตา่ง ๆ เพ่ือก  าหนดวา่ผูก้ระท าความผิด
ควรจะตอ้งรับโทษเพียงใด ตวัอยา่งเชน่ การกระท าโดยเจตนาที่มีการตระเตรียมการไวก้อ่น ยอ่มมี
ขอบเขตในการกระท าความผิดมากกวา่ในกรณีที่ไมไ่ดมี้การตระเตรียมการ กรณีเชน่น้ีจึงสมควรที่
จะได้รับโทษหนักกวา่ในกรณีทัว่ไป นอกจากน้ียงัต้องพิจารณาสภาวะทางจิตใจของผูก้ระท า
ความผิดดว้ย ตวัอยา่งเชน่ หากเป็นการกระท าความผิดในขณะวิกลจริตหรือในขณะที่มีความมึนเมา
ยอ่มมีขอบเขตในการกระท าความผิดท่ีนอ้ยกวา่ผูก้ระท าความผิดทัว่ไป เป็นตน้ 
  2) หลกัความไดส้ดัสว่นในการลงโทษ 
  หลกัความไดส้ดัสว่นในการลงโทษ มีความประสงค์ใหศ้าลก  าหนดโทษโดยค านึ งถึง
ความสมัพนัธ์ระหวา่งสดัสว่นของพฤติกรรมในการกระท าความผิด ซึ่งศาลตอ้งมัน่ใจวา่การลงโทษ
นั้นรุนแรงเพียงพอกบัความร้ายแรงของการกระท าความผิดนั้น โดยพิจารณาจากบทลงโทษสูงสุด
ตามที่กฎหมายก  าหนด ระดบัความร้ายแรงของความเสียหาย วิธีการที่ผูก้ระท าความผิดไดใ้ชใ้นการ
กระท าความผิดและความรุนแรงของการกระท าความผิด โดยหลกัความไดส้ดัสว่นในการลงโทษ มี
ลกัษณะการใช ้2 กรณี ดงัตอ่ไปน้ี43 
   2.1) ความได้สัดส่วนตามล าด ับ  (Ordinal Proportionality) กล ่าวคือ เ ป็นการ
เปรียบเทียบระหวา่งโทษที่ก  าหนดไว้ส าหรับการกระท าความผิดในแต่ละกระทง ซึ่งการลงโทษ
ลักษณะน้ีเป็นการก  าหนดให้โทษความผิดที่ มีความรุนแรงเทา่กนัควรได้รับโทษที่เท ่ากนั ส่วน
ความผิดที่มีความรุนแรงตา่งกนัควรไดร้ับโทษท่ีตา่งกนั โดยความรุนแรงในการลงโทษจะเ พ่ิมขึ้ น
ตามสดัสว่นของความรุนแรงในการกระท าความผิด อยา่งไรกด็ี การพิจารณาตามความไดส้ัดส่วน
ตามล าดบัคอ่นขา้งจ ากดั โดยพิจารณาเฉพาะก  าหนดโทษตามกฎหมาย จึงไมอ่าจบอกได้ว ่าการ
ก  าหนดโทษที่เหมาะสมส าหรับความผิดควรเป็นจ านวนเทา่ใด เพียงแตเ่ป็นการก  าหนดโทษขั้นต ่า
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ข ั้นสูงท่ีไมค่วรเกนิจ านวนเทา่ใด ขอ้จ ากดัเชน่น้ีจึงท าใหศ้าลตอ้งน าพฤติการณ์แวดลอ้มอื่นมาใช้ใน
การพิจารณาการก  าหนดโทษของผูก้ระท าความผิด 
   2.2) ความได้สัดส่วนโดยหลกั (Cardinal Proportionality) กล ่าวคือ เ ป็นแนวคิด
ที่วา่การลงโทษจะตอ้งได้สดัส่วนกบัความร้ายแรงของการกระท าความผิดในแตล่ะเร่ืองไป โดย
ประเมินความร้ายแรงในการกระท าความผิดกอ่น จากนั้นจึงน าไปเปรียบเทียบกบัประเภทของโทษ
และอตัราโทษตามที่กฎหมายก  าหนดใหมี้ความเหมาะสม 
  3) หลกัการก  าหนดโทษปรับใหไ้ดส้ดัสว่นกบัผูก้ระท าความผิด 
  หลกัการก  าหนดโทษปรับใหไ้ดส้ดัสว่นกบัผูก้ระท าความผิดแตล่ะบุคคลมีหลกัเกณฑ์
การพิจารณาสดัสว่นของอตัราโทษปรับแกผู่ก้ระท าความผิดแตล่ะบุคคลดงัตอ่ไปน้ี44 
   3.1) การก  าหนดอัตราโทษปรับให้ได้สัดส่วนกบัภย ันตรายหรือควา มผิ ด  
(Proportionment according to Harm and Guilt) กลา่วคือ การก  าหนดโทษปรับใหไ้ดส้ดัสว่น อาจใช้
หลกัเกณฑ์เดียวกบัการก  าหนดโทษจ าคกุใหไ้ดส้ดัสว่นกบัความรุนแรงของการกระท าความผิดกไ็ด้ 
แตอ่ยา่งไรกดี็การก  าหนดอตัราโทษตอ้งค านึงถึงสถานการณ์ตา่ง  ๆท่ีเกดิขึ้นประกอบการพิจารณา
ก  าหนดโทษปรับดว้ย 
   3.2) การก  าหนดสัดส่วนตามภาวะทางเศรษฐกจิและการเ งิน  (Proportionment 
according to Economic or Financial Circumstances) ไ ด้มี ฟิแ ลน เ จีย ร์ ( Filangieri) แ ละ เ บนธัม 
(Bentham) นกันิติศาสตร์ เสนอแนวคิดวา่การปรับตอ้งไดส้ดัสว่นกบัฐานะทางการเงินของผูก้ระท า
ความผิด การที่บุคคลสองคนไดก้ระท าความผิดร้ายแรงเทา่กนั แมจ้ะถูกปรับในจ านวนที่ไมเ่ทา่กนั 
แตเ่ม่ือเทียบกบัสดัสว่นของทุนทรัพย์ที่มีอยูแ่ลว้เทา่กนั วิธีการดงักลา่วกลบัไมท่  าใหเ้กดิความเสมอ
ภาคในการลงโทษ โดยมีขอ้โตแ้ยง้วา่การลงโทษวิธีน้ีไมน่า่ใชก้บัผูก้ระท าความผิดที่มีฐานะยากจน 
ท าใหน้กัอาชญาวิทยาพยายามคน้หาวิธีการที่เหมาะสมในการลงโทษโดยยึดหลกัสดัสว่นเก ีย่วกบั
ฐานะทางเศรษฐกจิของผูก้ระท าความผิด ซึ่งตอ่มาออโตลาน (Ortolan) นกัอาชญาวิทยา กไ็ดมี้ขอ้
โตแ้ยง้วา่วิธีการน้ีไมส่ามารถน ามาใชก้บัผูก้ระท าความผิดที่ไม่ท  างานแต่มีทรัพย์สิน และไดเ้สนอ
ให้มีการก  าหนดโทษปรับตามอัตราส่วนของรายไดข้องผูก้ระท าความผิด แต่อย ่างไรกด็ี  กย็งัมี
ปัญหาวา่จะท าอยา่งไรจึงจะสามารถค านวณรายไดข้องผูก้ระท าความผิดแตล่ะรายได ้ จึงไดมี้การ
เสนอให้ศาลมีอ  านาจในการตรวจสอบรายได้ของผู ้กระท าความผิดแต่ละรายและประเมิน
พยานหลกัฐานในสว่นที่เก ีย่วกบัความเป็นอยูข่องผูก้ระท าความผิด  
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   3.3) บทบาททางเศรษฐกจิของผูก้ระท าความผิด 
   นอกจากการค านึงถึงรายไดแ้ละฐานะทางเศรษฐกจิของผูก้ระท าความผิดแลว้ การ
ก  าหนดโทษปรับใหไ้ด้สัดสว่นกบัผู ้กระท าความผิดแตล่ะรายย ังจะต้องพิจารณาถึงองค์ปร ะกอบ
ทั้งหมดท่ีมีบทบาททางเศรษฐกจิตอ่ตวัผูก้ระท าความผิดดว้ยโดย Seidler นกัอาชญาวิทยา ไดเ้สนอ
ความเห็นวา่ในการก  าหนดอตัราโทษปรับศาลควรท่ีจะค านึงถึงส่ิงดงัตอ่ไปน้ี 
    3.3.1) ค  านึงถึงหลักความกา้วหน้า  (Progressivity) โดยค่าปรับจะต้องแปล
เปลี่ยนไปตามฐานะทางเศรษฐกจิของผูก้ระท าความผิด 
    3.3.2) ค  านึงถึงองค์ประกอบอื่นของผูก้ระท าความผิดดว้ย ตวัอยา่งเชน่ จ านวน
บุตรที่อยูใ่นความอุปการะเลี้ยงดูของผูก้ระท าความผิด จ านวนสมาชิกในครอบครัวของผูก้ ระท า
ความผิด และภาระการเลี้ยงดูบุคคลอื่นของผูก้ระท าความผิด เป็นตน้  
    3.3.3) ค  านึงถึงที่มาของรายไดข้องผูก้ระท าความผิด หากรายไดข้องผูก้ระท า
ความผิดเกดิจากทรัพย์สิน ตวัอยา่งเชน่ ดอกเบี้ยเงินฝากหรือคา่เชา่อสงัหาริมทรัพย์ การลงโทษจึง
ควรสูงกว่าผู ้กระท าความผิดที่มีรายได้จากการท างาน เพราะเช่ือว่าบุคคลเหล่าน้ีอยู ่ในฐานะที่
ไดเ้ปรียบกวา่  
  จากที่กลา่วมาขา้งตน้ หลกัความไดส้ดัสว่นในการลงโทษจึงมีความส าคญัในการที่จะ
ลงโทษแกผู่ก้ระท าความผิดเพ่ือใหไ้ด้สดัส่วนกบัความร้ายแรงของการกระท าความและมีความ
สอดคลอ้งกบัความร้ายแรงของการกระท าความผิดนั้น เพ่ือท่ีจะลงโทษแกผู่ก้ระท าความผิดอย ่าง
เหมาะสม 
 2.3.6 หลักการลงโทษให้เหมาะสมกบัตวัผู้กระท าความผดิ 
 หลกัการลงโทษใหเ้หมาะสมกบัตัวผูก้ระท าความผิด (Individualization of Punishment) 
กลา่วคือ ตอ้งมีการก  าหนดโทษใหเ้หมาะสมกบัตวัผูก้ระท าความผิด (Punishment of Fit the Crime) 
โดยพิจารณาถึงความจริงที่วา่มนุษย์แตล่ะคนมีความสามารถที่ไมเ่ทา่เทียมกนัในการรับผิดชอบและ
มีบุคคลหลายประเภทที่ควรไดร้ับการลดโทษหรือไมต่อ้งรับโทษจากการกระท าความผิด ซึ่งการ
ลงโทษตามแนวความคิดน้ี มุง่เนน้ที่ตวัผูก้ระท าความผิดโดยตรง โดยมีความมุง่หมายที่จะปรับปรุง
แกไ้ขผูก้ระท าความผิดใหก้ลบัตนเป็นคนดีและกลับคืนสู่สังคมได ้ เน่ืองจากการลงโทษโดยท าให้
ผูก้ระท าความผิดไดร้ับผลร้ายหรือความยากล าบาก ในบางกรณีกไ็มมี่ความเหมาะสมกบัตวัผูก้ระท า
ความผิดและไมส่ามารถท าใหผู้ก้ระท าความผิดกลบัตนเป็นคนดีได ้ ฉะนั้นการลงโทษใหเ้หมาะสม
กบัความผิดจึงมีแนวคิดท่ีต ั้งอยูบ่นพ้ืนฐานวา่ การท่ีมนุษย์แตล่ะคนจะกระท าความผิดนั้น มีสาเหตุ
เ น่ืองมาจากบุคลิกล ักษณะอุปนิสัยของผูก้ระท าความผิดและพฤติการณ์ภายนอก ตัวอยา่งเชน่ 
สภาพแวดลอ้มรอบตวัของผูก้ระท าความผิด เป็นปัจจยัหน่ึงที่มีอิทธิพลตอ่การตดัสินใจของบุคคลที่
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จะกระท าความผิด เน่ืองจากบุคลิกลกัษณะกบัส่ิงแวดลอ้มเป็นส่ิงท่ีมีความสัมพนัธ์เก ีย่วเน่ืองกนัอยู ่
ตลอดเวลา บุคคลแตล่ะคนยอ่มมีบุคลิกที่แตกตา่งกนัและปรับตวัเขา้กบัสภาพแวดลอ้มไดต้ ่า งกนั 
การประพฤติตวัของบุคคลคนจึงอาจไปในทิศทางที่เขา้กบัสงัคมหรือเป็นปฏิปักษ์ตอ่สังคมกไ็ด ้ ซึ่ง
ความประพฤติอนัเป็นปฏิปักษ์ตอ่สงัคมนั้น สามารถปรากฏอยูใ่นตวัของบุคคลไดทุ้กคนและมีความ
เอนเอียงที่จะไปประกอบอาชญากรรมไดท้ ั้งส้ิน สภาพแวดลอ้มรอบตวัของผูก้ระท าความผิดจึงมีผล
ตอ่การตดัสินใจของบุคคลในการกระท าความผิด อยา่งไรกด็ี แมว้า่บุคคลทุกคนจะตอ้งปฏิบตัิตนให้
ถูกตอ้งตามกฎหมาย แตใ่นการตดัสินใจของบุคคลเพ่ือท่ีจะกระท าความผิดกข็ึ้นอยู ่กบัปัจจยัหลาย
อยา่ง เชน่ สงัคม เศรษฐกจิ และจิตวิทยา เป็นตน้ โดยบุคคลจะตดัสินใจในการกระท าควา มผิด
อยา่งไรกข็ึ้นอยูก่บัพ้ืนฐานทางจิตใจของแตล่ะบุคคลท่ีมีความแตกตา่งกนัไป โดยมีสภาพแวดล้อม
อนัเป็นปัจจยัหน่ึงที่มากระตุน้ใหค้นกระท าความผิดเขา้มาเก ีย่วขอ้ง ตวัอยา่งเชน่ บุคคลในชมุชนที่
พบเห็นการกระท าความผิดฐานว่ิงราวทรัพย์อยูเ่ป็นประจ าจนเกดิความเคยชินและเกดิพฤติก รรม
เลียนแบบในการลงมือกระท าความผิดเอง ซึ่งเป็นอาชญากรเลียนแบบอยา่งหน่ึง เป็นตน้ การลงโทษ
ให้เหมาะสมกบัตัวผู ้กระท าความผิดจึงมีความส าคญัในการลงโทษแกผู่ ้กระท าความผิดแตล่ะ
ประเภทที่มีความแตกตา่งกนัออกไป45 

2.4 แนวคดิและทฤษฎีทางนิติเศรษฐศาตร์ท่ีเกีย่วกบัโทษปรับ 

 นิติเศรษฐศาสตร์เ ป็นศาสตร์อย ่างหน่ึงที่ที่ มีความสัมพันธ์ระหว่างนิติศาสตร์ ก บั
เศรษฐศาสตร์ โดยนิติศาสตร์เป็นศาสตร์ที่วา่ดว้ยความเป็นธรรม สว่นเศรษฐศาสตร์เป็นศาสตร์ที่วา่
ดว้ยการจดัสรรทรัพยากรที่มีอยูอ่ยา่งจ ากดัใหเ้กดิประโยชน์สูงสุดเพ่ือใหเ้กดิสวัสดิการของสังคม 46 
เ ม่ือน าทั้งสองศาสตร์มารวมเขา้ดว้ยกนัแล้ว จะสามารถอธิบายกฎหมายไดอ้ยา่งมีเหตุผลและ
สามารถน าเอาหลกัวิธีการทางเศรษฐศาสตร์มาท าให้การใช้กฎหมายเกดิประสิทธิภาพสูงสุด 47 
ด ังนั้น เ พ่ือที่จะวิเคราะห์ปัญหาการบงัคบัใชโ้ทษปรับในความผิดละเมิดลิขสิทธ์ิซอฟต์แวร์ให้
สอดคลอ้งกบัวตัถุประสงค์ในการลงโทษปรับ ผูวิ้จยัจึงท าการศึกษาแนวคิด ทฤษฎี และหลกัการที่
เก ีย่วขอ้ง โดยสามารถอธิบายไดด้งัน้ี 

 

                                                             
45 อจัฉรียา ชติูนนัทน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 25.  หนา้ 135-136. 
46 ปกป้อง ศรีสนิท.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 28.  หนา้ 68. 
47 เพชรลดา ส าลีทอง. (2556).  โทษปรับแบบหน่วย.  วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขากฎหมายอาญา, 
คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 24-25. 
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 2.4.1 ความหมายและหลักการของนติเิศรษฐศาสตร์ 
 นิติเศรษฐศาสตร์ (Law and Economics) หรือเศรษฐศาสตร์วิเคราะห์วา่ดว้ยกฎหมาย 
(Economic Analysis of Law) เป็นศาสตร์ที่ท  าการศึกษาเก ีย่วกบัประเด็บส าคญัทางกฎหมาย ทฤษฎี
ทางกฎหมาย การตีความกฎหมาย การออกแบบกฎหมาย การประเมินคณุคา่ของกฎหมาย และ
ผลกระทบของกฎหมายต่อพฤติกรรมของตัวละครที่ เ ก ีย่วข ้องและสังคม  โดยนิติศาสตร์
เศรษฐศาสตร์พยายามหาค าตอบทางกฎหมายในประเด็นตอ่ไปน้ี48 
  1) เหตุผลเบื้องหลงัทางกฎหมาย กลา่วคือ เป็นการอธิบายระบบเหตุผลที่อยูเ่บื้องหลงั
ของกฎหมายในฉบบันั้น  ๆและความจ าเป็นในการมีอยูข่องกฎหมาย รวมถึงกระบวนการไดม้าซึ่ ง
กฎหมาย ซึ่งในกฎหมายหลายฉบบักมี็การใชร้ะบบเหตุผลแบบเศรษฐศาสตร์มาใชใ้นการอธิบายได้ 
โดยเฉพาะอยา่งยิ่งกฎหมายท่ีเก ีย่วกบัเศรษฐกจิ เชน่ กฎหมายวา่ดว้ยการแข่งข ันทางการคา้ และ
กฎหมายวา่ดว้ยการแปรรูปรัฐวิสาหกจิ เป็นตน้  
  2) ผลกระทบของกฎหมายตอ่พฤติกรรมของตวัละครที่เก ีย่วขอ้งและตอ่สงัคม ซึ่งเป็น
การพยายามอธิบายและคาดการณ์ผลกระทบของกฎหมายตอ่พฤติกรรมของผูค้น องค์กรและสงัคม 
โดยสมมติฐานพ้ืนฐานของนิติเศรษฐศาสตร์มีมาตรฐานคลา้ยกบัเศรษฐศาสตร์ กลา่วคือ บุคคลไมว่า่
จะเป็นผูใ้ชบ้งัคบักฎหมาย ผูอ้ยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎหมาย รวมถึงอาชญากร ลว้นตา่งมีเหตุผลทาง
เศรษฐศาสตร์และตอบสนองตอ่ส่ิงจูงใจ ซึ่งแตล่ะคนยอ่มมีอ  านาจตดัสินใจเพ่ือใหบ้รรลุเป้า หมาย
ในส่ิงท่ีตอ้งการอยา่งมีประสิทธิภาพท่ีสุด โดยเลือกท่ีจะท าใหต้นไดร้ับผลประโยชน์ท่ีสุดภา ยใต้
เ ง่ือนไขและข้อก  าจ ากดั เ ม่ือพฤติกรรมของบุคคลในสังคมมีล ักษณะที่ช ัดเจน จึงคาดการณ์
พฤติกรรมตอบสนองของบุคคลในสังคมต่อการออกกฎหมาย แกไ้ขกฎหมาย รวมถึงคาดการณ์
ผลลัพธ์ของบุคคลในสังคมภายใต้ของการใชบ้ ังคบักฎหมายได้ แตอ่ยา่งไรกด็ีแม้กฎหมายจะ
ก  าหนดเพ่ือใหบ้รรลุวตัถุประสงค์อยา่งใดอยา่งหน่ึงกต็าม แตใ่นความเป็นจริงมกัเกดิโอกาสที่จะ
ไมไ่ดต้ามท่ีคาดหวงัหรือตั้งใจไว ้ ตวัอยา่งเชน่ การออกกฎหมายใหค้าดเข็มขดันิรภยับนรถยนต์เพ่ือ
ความปลอดภยัในการขบัขี่ของผู ้ใชร้ถยนต์โดยมีการก  าหนดโทษปรับ หากมีการน าระบบเหตุผล
แบบเศรษฐศาสตร์มาคาดการณ์ผลกระทบทางกฎหมาย กจ็ะสามารถคาดการณ์ความเปลี่ยนแปลง
พฤติกรรมของคนในสังคมทางกฎหมายได้ว ่า ผู ้ขบัขี่รถยนต์จะคาดเข็มขดันิรภัยมากขึ้ นเพราะ
ตน้ทุนของการไมค่าดเข็มขดันิรภยัมีสูงขึ้ น เพราะหากฝ่าฝืนกจ็ะมีโอกาสท่ีจะถูกจบัและตอ้งช าระ
คา่ปรับ ผูข้บัขี่กจ็ะเลือกที่จะไมค่าดเข็มขดันิรภยัรถนอ้ยลง โดยมีผลลพัธ์คือผูค้นมีโอกาสรอดชีวิต
จากอุบติัเหตุทางรถยนต์มากขึ้น แตใ่นกรณีดงักลา่ว กอ็าจจะเกดิผลลพัธ์ในทางตรงกนัขา้มที่ผูอ้อก
กฎหมายไมไ่ดค้าดหวังตั้งใจไว้ไดเ้ชน่กนั กลา่วคือผูข้บัขี่อาจเกดิแรงจูงใจในทางลบโดยคิ ดว่า
                                                             
48 เพชรลดา ส าลีทอง.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 47.  หนา้ 25. 
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อุบตัิเหตุมีตน้ทุนต ่าลงเน่ืองจากการคาดเข็มขดันิรภยัเป็นการชว่ยลดโอกาสของการบาดเจ็บและ
เสียชีวิตจากอุบตัิเหตุ จึงไดค้าดเข็มขดันิรภยัและขบัรถยนต์เร็วขึ้น ซึ่งจากผลลพัธ์ท่ีกฎหมายออกมา
บงัคบัใช ้กอ็าจจะสง่ผลท าใหเ้กดิจ านวนอุบติัเหตุเพ่ิมสูงขึ้นได ้และนอกจากน้ีกอ็าจจะสง่ผลกระทบ
ตอ่คนอื่นในสงัคมอยา่งอุบตัิเหตุบนทางเทา้กไ็ด ้ แมผู้ข้บัขี่จะคาดเข็มขดันิรภยักต็าม อนัท าใหไ้ม่
เป็นไปตามวตัถุประสงค์ของการใชบ้งัคบักฎหมายนั้น เป็นตน้ 
  3) การออกแบบกฎหมายที่พึงปรารถนา  กลา่วคือ เป็นการพยายามออกแบบกฎหมาย
เพ่ือใหบ้รรลุเป้าหมายวตัถุประสงค์ที่ตอ้งการอยา่งมีประสิทธิภาพ โดยกฎหมายและระบบกฎหมาย
ที่พึงปรารถนาของนกัเศรษฐศาสตร์คือกฎหมายและระบบกฎหมายมีประสิทธิภาพ โดยตอ้งเป็น
การใชท้รัพยากรของสงัคมอยา่งคุม้คา่และสามารถบรรลุความยุติธรรมตามมาตรฐานที่พึงปรารถนา
โดยมีตน้ทุนตอ่สงัคมต ่าที่สุดหรือรวดเร็วที่สุด เป็นตน้49 
 2.4.2 การป้องปรามอาชญากรรมที่มปีระสิทธิภาพตามหลักนติเิศรษฐศาสตร์ 
 การป้องปรามอาชญากรรมใหมี้ประสิทธิภาพ เป็นเป้าหมายหลกัของระบบยุติธรรมทาง
อาญาในการป้องปรามไมใ่ห้เกดิอาชญากรรม โดยมีบทลงโทษที่เป็นตวัเงินและไม่เป็นตวัเงิน 
กลา่วคือ บทลงโทษที่เป็นตวัเงิน เชน่ คา่ปรับ สว่นบทลงโทษที่ไมเ่ป็นตวัเงิน เชน่ โทษประหารชีวิต 
จ าคกุ ภาคทณัฑ์ กกับริเวณ และการประจารตอ่สาธารณะ เป็นตน้ ซึ่งหลกัคิดที่นิติเศรษฐศาสตร์ให้
ความสนใจในการป้องปรามอาชญากรรมคือ หลักคิดว่าด ้วยบทลงโทษทางอาญาที่ เหมะสม 
(Optimal Criminal Sanction) โดยการลงโทษทางอาญาท่ีเหมาะสมนั้น จะต้องท าความเข ้าใจ
ลกัษณะแบบแผนของพฤติกรรมของอาชญากรเ สียกอ่น ซึ่ง Gary Becker กไ็ดมี้การเสนอแนวคิด
เก ีย่วกบัเศรษฐอาชญากรรม โดยมีการอธิบายพฤติกรรมของอาชญากรวา่ อาชญากรลว้นมีเหตุผลใน
การกระท าความผิด โดยการตดัสินใจของอาชญากรในกระท าความผิดจะขึ้ นอยูก่บัความสัมพันธ์
ของผลประโยชน์ที่คาดหมาย (Expected Benefits) และการลงโทษที่คาดหมาย (Expected 
Punishment) กลา่วคือ หากอาชญากรไดผ้ลประโยชน์ที่คาดหมายจากอาชญากรรมมากกวา่โทษที่
คาดหมายวา่จะได้รับ อาชญากรกจ็ะตดัสินใจในการกอ่อาชญากรรมนั้น  ๆ แตห่ากอาชญากรได้
ผลประโยชน์ที่คาดหมายจากอาชญากรรมนอ้ยกวา่โทษที่คาดหมายวา่จะไดร้ับ อาชญากรกจ็ะตดัสินใจ
ยบัย ั้งในการท่ีจะไมก่อ่อาชญากรรมนั้น  ๆ แตอ่ยา่งไรกดี็ กย็งัมีอีกตวัแปรหน่ึงคือ โอกาสในการท่ี
ผูก้ระท าความผิดจะถูกจบักมุ (Probability of Apprehension) ซึ่งเป็นส่ิงท่ีไมแ่นน่อนในการกระท า
ความผิด โดยมีการน าตวัแปรดงักลา่วมาค านวณรวมกบัมูลคา่ของโทษที่จะไดร้ับมาเป็นตน้ทุนของ
ผูก้ระท าความผิดดว้ย ทั้งน้ี การป้องปรามอาชญากรรมท่ีมีประสิทธิภาพนั้น จะตอ้งท าใหต้น้ทุนของ
                                                             
49 ปกป้อง จันวทิย.์ (2554).  การวเิคราะห์กฎหมายด้วยหลักเศรษฐศาสตร์ : แนวคดิและวรรณกรรมปริทัศน์ .   
รายงานการวจัิย. กรุงเทพฯ: มลูนิธิสถาบนัวจัิยเพือ่การพฒันาประเทศไทย. หนา้ 12-15. 
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ผูก้ระท าความผิดในการประกอบอาชญากรรมอยูใ่นระดบัที่สูงกวา่ผลประโยชน์ที่ผูก้ระท าความผิด
จะไดร้ับจากการประกอบอาชญากรรม โดยสามารถก  าหนดสมการไดด้งัน้ี50 
    O = C > B 
  O หมายถึง ขนาดของการยบัย ั้งอาชญากรรมท่ีเหมาะสม (Optimal Deterrence 
  C หมายถึง ตน้ทุนของผูก้ระท าความผิด (Costs) 
  B หมายถึง ผลประโยชน์ของผูก้ระท าความผิด (Benefits) 
 จากสมการขา้งต้นเป็นการค านวณเพ่ือให้ได้ผลลพัธ์ของการป้องปรามอาชกรรมที่มี
ประสิทธิภาพ แตอ่ยา่งไรกด็ี ตวัแปรในสว่น C และ B กย็งัมีสมการเพ่ือใหไ้ดต้วัแปรดงักลา่วน้ีด ้วย 
ดงัน้ี 
  1) สมการเพ่ือหาคา่ตน้ทุนของผูก้ระท าความผิด (Costs) 
    C = M x P 
  M หมายถึง ขนาดของบทลงโทษ (Magnitude of the Punishment) 
  P หมายถึง โอกาสในการจบักมุผูก้ระท าความผิด (Probability of Apprehension) 

  2) สมการเพ่ือหาคา่ผลประโยชน์ของผูก้ระท าความผิด (Benefits) 
    B  = V x E 
  V หมายถึง มูลคา่ทรัพย์สินที่ผูก้ระท าผิดไดร้ับจากการกระท าความผิด (Value) 
  E หมายถึง โอกาสในการหลบหนีจากกระบวนการยุติธรรม (Probability of Escape) 

 จากสมการดงักลา่วขา้งตน้น้ีจึงเห็นไดว้า่  หากตน้ทุนของผูก้ระท าความผิดตามตวัแปร C  
มากกวา่ผลประโยชน์ที่ผูก้ระท าความผิดที่จะไดร้ับจากการประกอบอาชญากรรมตามตัวแปร B ก ็
จะได้การย ับย ั้งอาชญากรรมท่ีเหมาะสมตามตัวแปร O อ ันเ ป็นการป้องปรามอาชกรรมที่มี
ประสิทธิภาพ ซึ่งโดยทัว่ไปแลว้ผูก้ระท าความผิดจะไดผ้ลประโยชน์จากการประกอบอาชญากรรม 
ไมว่า่จะทางดา้นทรัพย์สินเงินทอง หรือความสุขที่ไดร้ับจากการประกอบอาชญากรรม สว่นดา้น
ตน้ทุนของอาชญกรรมกจ็ะประกอบไปดว้ย คา่ใชจ้า่ยในการกระท าความผิดตา่ง  ๆบทลงโทษจาก
การกระท าความผิดนั้น  ๆ ตน้ทุนคา่เสียหายโอกาสของการตระเตรียมการในการกอ่อาชญากรรม
และการถูกจ าคกุซึ่งเป็นการเสียโอกาสในการท างานและรายได ้ รวมทั้งตราบาปติดตวัท่ีติดประวัติ
อาชญากร อนัสง่ผลกระทบในการประกอบอาชีพและกลบัเขา้สูส่งัคม เป็นตน้51 

                                                             
50 เพชรลดา ส าลีทอง. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 47.  หนา้ 27-29. 
51 เพชรลดา ส าลีทอง. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 47.  หนา้ 29. 
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 เม่ือผูก้ระท าความผิดสามารถที่จะเลือกไดว้า่จะประกอบอาชญากรรมหรือไมใ่นความผิด
ประเภทใด ร้ายแรงขนาดไหน และมีความหนกัเบาของความผิดเพียงใด ระบบการลงโทษทางอาญา
จึงตอ้งมีความเหมาะสมเพียงพอในการที่จะป้องปรามพฤติกรรมการกระท าความผิดของอาชญากร 
เพ่ือเป็นการเพ่ิมตน้ทุนการคาดคะเนของการกอ่อาชญากรรม และเพ่ือลดผลประโยชน์คาดคะเนของ
การกอ่อาชญากรรมเป็นส าคญั ซึ่งปัจจยัท่ีมีผลเป็นการเพ่ิมตน้ทุนการคาดคะเนของอาชญากรในการ
กอ่อาชญากรรม มีดงัตอ่ไปน้ี52 
  1) การเ พ่ิมบทลงโทษให้หนกัขึ้น เ พ่ือใหเ้กดิความรู้สึกเกรงกลัวต่อโทษท่ีสูงขึ้น53  
โดยสามารถแบง่ประเภทโทษความผิดไดด้งัน้ี54 
   1.1) โทษประหารชีวิต เป็นโทษที่นา่เกรงกลวัและเป็นโทษที่หนกัสุด ถึงแมว้า่การ
ลงโทษประหารชีวิตจะไม่ไดเ้ป็นที่ยอมรับในมุมมองของสิทธิมนุษยชน แตก่เ็ป็นบทลงโทษที่
รุนแรงที่สุดและเป็นตน้ทุนที่สูงที่สุดของอาชญากร  
   1.2) โทษจ าคกุตลอดชีวิต เป็นตน้ทุนที่รุนแรงถดัมาจากโทษประหารชีวิต ซึ่งหาก
เป็นการจ าคกุตลอดชีวิตจริงกอ็าจเป็นตน้ทุนที่ สูงกวา่โทษประหารชีวิตกไ็ด ้ เพราะการไดร้ับโทษ
จ าคกุตลอดชีวิตเป็นการไดร้ับความทุกข์ทรมานในการสูญเสียเสรีภาพตลอดไปในระหวา่งที่ มีชีวิต
อยู ่แตอ่ยา่งไรดี ดว้ยแนวคิดในการบ าบดัฟ้ืนฟูตวัผูก้ระท าความผิดท าใหใ้นประเทศสว่นใหญไ่ม่ได้
ลงโทษจ าคกุตลอดชีวิตจริง โดยหากถูกจ าคกุไประยะเวลาหน่ึงกส็ามารถที่จะขอพกัการลงโทษได้ 
และไดร้ับการปลอ่ยตวักอ่นเสียชีวิตในเรือนจ าได ้นอกจากน้ี ผูต้อ้งโทษจ าคกุกอ็าจที่จะไดร้ับการอภยั
โทษกอ่นเสียชีวิตในเรือนจ ากไ็ด ้โดยปัจจยัดงักลา่วน้ียอ่มสง่ผลตอ่ตน้ทุนของอาชญากร 
   1.3) โทษจ าคกุตามระยะเวลาที่ก  าหนด เป็นตน้ทุนถดัมาจากโทษจ าคกุตลอดชีวิต 
โดยระยะเวลาจ าคกุท่ีสูงขึ้นยอ่มเป็นตน้ทุนท่ีสูงขึ้นในสายตาของอาชญากร แตห่ากเป็นการจ าคกุท่ี
มีระยะเวลานอ้ยกย็อ่มเป็นตน้ทุนที่ต  ่าในสายตาของอาชญากร ซึ่งในบางกรณีหากเป็นการจ าคกุที่มี
ระยะเวลานอ้ย อาชญากรบางรายกเ็ลือกที่จะไดร้ับโทษจ าคกุมากกวา่เสียคา่ปรับหรือริบทรั พย์ สิน 
เพราะยอมรับไดจ้ากการท่ีไดร้ับโทษจ าคกุระยะสั้นซึ่ งเป็นตน้ทุนท่ีนอ้ยในสายตาของอาชญากร  
ผู ้นั้น แต่การท่ีสูญเสียทรัพย์สินโดยถูกปรับหรือริบทรัพย์สินอาจเป็นการสูญเสียท่ีเป็นตน้ทุน
มากกวา่ในสายของอาชญากรบางราย แตอ่ยา่งไรดีในทางทฤษฎีแลว้ โทษจ าคกุยอ่มเป็นโทษที่ มี
ความรุนแรงมากกวา่โทษปรับ เพราะเป็นการลงโทษที่กระทบกบัเสรีภาพ แตก่ารลงโทษปรับเป็น
การลงโทษที่บงัคบักบัทรัพย์สิน 
                                                             
52 เพชรลดา ส าลีทอง. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 47.  หนา้ 29-30. 
53 ปกป้อง ศรีสนิท.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 28.  หนา้ 92. 
54 ปกป้อง ศรีสนิท.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 28.  หนา้ 80-81. 
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   1.4) โทษปรับและโทษริบทรัพย์ เป็นตน้ทุนอาชญากรท่ีสามารถยบัย ั้ งอาชญากร
ได้ หากโทษปรับมีจ านวนที่มากหรือเป็นการริบทรัพย์สินอย ่างมีประสิทธิภาพ แตอ่ยา่งไรกด็ี  
ในบางกรณีโทษปรับกไ็มส่ามารถท่ียบัย ั้งการกระท าความผิดได ้โดยเฉพาะในความผิดท่ีมีโทษปรับ
สถานเดียว ซึ่งอาชญากรยอ่มคิดไดว้า่คา่ปรับนั้นเป็นตน้ทุนของการกระท าความผิดและคาดหมาย
ผลประโยชน์ที่ไดร้ับมากกวา่ตน้ทุนที่ไดก้ระท าความผิด โทษปรับจึงอาจเป็นตน้ทุนของอาชญากร
ท่ียอมรับไดแ้ละเลือกตดัสินใจในการกระท าความผิด และยอมเสียคา่ปรับ เพราะรู้สึกวา่คา่ปรับนั้น 
เป็นคา่เชา่อยา่งหน่ึงในการกระท าความผิดเพ่ือใหไ้ดร้ับประโยชน์ที่มากกวา่  
  2) การเ พ่ิมโอกาสในการถูกจับก ุมมาด า เนินคดี ไม่ว ่าจะเป็นการเพ่ิมอตัราก  าลงั
เจา้หนา้ท่ีต  ารวจ การออกจรวจตราพ้ืนท่ีให้มากขึ้ น การติดตั้งวงจรปิดเ พ่ือบนัทึกภาพผูท่ี้กร ะท า
ความผิด การพัฒนาเทคโนโลยีในการสืบสวน เ ป็นต้น55 ซึ่ งการเพ่ิมโอกาสในการถูกจับกมุมา
ด าเนินคดี เป็นปัจจยัส าค ัญประการหน่ึงในการค านวณต้นทุนของผู ้กระท าความผิด โดยหากมี
โอกาสในการถูกจบักมุลดนอ้ยลง ยอ่มสง่ผลท าใหต้น้ทุนของผูก้ระท าความผิดลดลงไปดว้ย อนัท า
ใหอ้าชญากรตดัสินใจในการกระท าความผิดตอ่กฎหมาย เพราะถึงจุดคุม้ทุนของผูก้ระท าความผิด
ในการตดัสินใจกระท าความผิด การเพ่ิมโอกาสในการถูกจบักมุมาด าเนินคดีจึงเป็นปัจจยัที่ส าคญัใน
สภาพบงัคบัของกฎหมาย (Law Enforcement) เพราะหากมีโอกาสจบักมุนอ้ยจนผู ้ตดัสินใจฝ่าฝืน
กฎหมายยอมรับต้นทุนนั้นได ้กจ็ะมีผูก้ระท าความผิดมากขึ้ นและเป็นการบังคบัใช้กฎหมายท่ี
ออ่นแอ56 
  3) การเพ่ิมตน้ทุนในการเขา้ถึงเคร่ืองมือในการประกอบอาชญากรรม ตวัอยา่งเชน่ การ
มีกฎหมายก  ากบัควบคมุการซื้อและการใชอ้าวุธปืนหรือกระสุนปื 
  4) การเพ่ิมตน้ทุนคา่เสียโอกาสของอาชญากรในการกอ่อาชญากรรม กลา่วคือ การเพ่ิม
มูลคา่ของทางเลือกอื่นท่ีผูก้ระท าเผชิญใหสู้งขึ้น ตวัอยา่งเชน่ การจดัสวสัดิการสงัคมท่ีดีขึ้นโดยเ พ่ิม
คา่จา้งข ั้นต ่าใหส้อดคลอ้งกบัคา่ครองชีพมากขึ้น เพ่ือใหลู้กจา้งและครอบครัวสามารถด ารงชีพได้
อย ่างสมศักดิ์ศรีความมนุษย์ เ พ่ือให้ผูท้ี่คิดจะกอ่อาชญากรรมเลือกที่ประกอบอาชีพอย ่างสุจริต         
เป็นตน้ 
 จากท่ีกลา่วมาขา้งตน้จึงเห็นได้วา่การเพ่ิมตน้ทุนของผูก้ระท าความผิดมีผลตอ่การ ย ับย ั้ง
ในการกอ่อาชญากรรม ซึ่งจะเป็นแนวทางในการก  าหนดโทษปรับท่ีเหมาะสมในการยบัย ั้ ง ป้อง
ปรามผูก้ระท าความผิดตอ่ไป 
 
                                                             
55 เพชรลดา ส าลีทอง. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 47.  หนา้ 29. 
56 ปกป้อง ศรีสนิท.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 28.  หนา้ 83-85. 
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 2.4.3 การบังคับใช้โทษปรับตามหลักนติเิศรษฐศาสตร์ 
 จากกลา่วมาในหวัขอ้ 2.3.2 ในเร่ืองการป้องปรามอาชญากรรมที่มีประสิทธิภาพตามหลัก
นิติศาสตร์เศรษฐศาสตร์ จากสมการตน้ทุนของผูก้ระท าความผิด จะเป็นผลลพัธ์ที่มาจากการค านวณ
ตวัแปรของขนาดของบทลงโทษที่คณูดว้ยโอกาสในการจบักมุผูก้ระท าความผิดได ้ กจ็ะเป็นตน้ทุน
ของผูก้ระท าความผิด ฉะนั้นหากตอ้งการท่ีจะเพ่ิมตน้ทุนของผูก้ระท าความผิดให้มากขึ้นเพ่ือ ท่ีจะ
ยบัย ั้งป้องปรามอาชญากรรมได ้ อาจท าไดเ้ป็น 2 รูปแบบ กลา่วคือ การเพ่ิมขนาดของบทลงโทษ 
และการเพ่ิมโอกาสในการถูกจบักมุของผูก้ระท าความผิด โดยการเพ่ิมขนาดของบทลงโทษกจ็ะเป็น
การเพ่ิมโทษปรับท่ีสูงขึ้น สว่นการเพ่ิมโอกาสในการถูกจบักมุของผูก้ระท าความผิดนั้น หากปรากฏ
วา่การก  าหนดคา่อยูใ่นระดับท่ีต  ่า กอ็าจจะตอ้งลงทุนเพ่ือเ พ่ิมประสิทธิภาพในการจบัก ุมผูก้ ระท า
ความผิดมาด าเนินคดีเพ่ือลงโทษมากขึ้น มิฉะนั้นจะตอ้งเพ่ิมคา่ปรับให้สูงขึ้ นมากพอให้สอดคล้อง
กบัความเ สียหายท่ีผู ้กระท าความผิดได้กอ่ขึ้ นนั้น57 แต่อยา่งไรกด็ี  แนวทางในการป้องปราม
อาชญากรรมดว้ยการลงทุนดา้นทรัพยากรเพ่ือเพ่ิมโอกาสในการจบักมุ ยอ่มจะตอ้งใชง้บประมาณท่ี
สูงและไม่มีหลักประกนัในผลสัมฤทธ์ิของงบประมาณท่ีลงทุนไป จึงควรเน้นไปท่ีการเพ่ิม
บทลงโทษมากกวา่การลงทุนเพ่ือเพ่ิมโอกาสในการจบักมุผูก้ระท าความผิด58 นอกจากน้ี การบงัคบั
ใชโ้ทษปรับนั้น Becker กไ็ดเ้ห็นวา่ โทษปรับควรน ามาใชก้บัผูก้ระท าความผิด เพราะเป็นโทษที่ไม่
กอ่ให้เกดิต้นทุนกบัสังคม (Social Cost) เ น่ืองจากเป็นการบังคบัเอากบัทรัพย์สินของผู ้กระท า
ความผิดใหต้กเป็นของรัฐหรือของแผน่ดิน ซึ่งในขณะที่โทษจ าคกุกลบักอ่ใหเ้กดิตน้ทุนทางสังคม
เ ป็นอย ่างมาก เพราะรัฐจะต้องสียค่าใช้จ ่ายในการสร้างเรือนจ า  ในการเลี้ ยงดูผูต้ ้องขัง รวมถึง
คา่ใชจ้า่ยใหก้ารจดัจา้งหาผูค้มุมาดูแล เป็นตน้59 
 จากท่ีกลา่วมาขา้งตน้จึงเห็นไดว้า่ การเพ่ิมอตัราโทษปรับเป็นวิธีการท่ีเหมาะสมอยา่งหน่ึง
เพ่ือใหก้ารบงัคบัใชโ้ทษปรับเป็นไปอยา่งมีประสิทธิภาพในการยบัย ั้งป้องปรามผูก้ระท าความผิด 
เพราะการเพ่ิมอตัราโทษปรับเป็นการเพ่ิมต้นทุนของผู ้กระท าความผิด แตไ่มเ่ป็นการเพ่ิมต้นทุน
ใหก้บัทางสงัคม ซึ่งในขณะท่ีการเพ่ิมโอกาสในการจบัก ุมตวัผูก้ระท าความผิด แมจ้ะเป็นการเพ่ิม
ตน้ทุนใหก้บัผูก้ระท าความผิด แตก่ลบัเป็นตน้ทุนใหก้บัทางสังคมมากกวา่ ไมว่า่จะเป็นการเ สีย
งบประมาณในการหาอุปกรณ์ทางเทคโนโลตา่ง  ๆอยา่งเชน่กลอ้งวงจรปิด หรือการเพ่ิมบุคลากรใน

                                                             
57 เพชรลดา ส าลีทอง. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 47.  หนา้ 30. 
58 ปกป้อง จันวทิย.์  (2553). นิติเศรษฐศาสตร์วา่ดว้ยการป้องปรามอาชญากรรม : งานวจัิยเชิงประจักษ์วา่ดว้ยการ
บงัคบัใชก้ฎหมาย.  ประชาชาติธุรกิจ. 
59 เพชรลดา ส าลีทอง. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 47.  หนา้ 30. 
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กระบวนยุติธรรมเพ่ือเพ่ิมโอกาสในการจบัก ุม เป็นตน้ ซึ่งลว้นเป็นปัจจยัท่ีท  าใหต้น้ทุนทางสังคม
เพ่ิมมากขึ้น 
 2.4.4 การก าหนดโทษปรับที่เหมาะสมตามหลักนติเิศรษฐศาสตร์ 
 การก  าหนดโทษปรับที่ เหมาะสมตามหลักนิติเศรษฐศาสตร์  ในทางทฤษฎีแล้ว                 
หากโอกาสในการจบักมุผูก้ระท าความผิดลงโทษมีอ ัตราที่ต  ่า กต็อ้งมีขนาดของบทลงโทษที่สูงใน
การเป็นตน้ทุนของผูก้ระท าความผิด เพ่ือเป็นการยบัย ั้งป้องปรามอาชญากรรม แตอ่ยา่งไรกดี็ใน
ความเป็นจริงกลบัพบวา่ โทษปรับไมค่อ่ยสอดคล้องกบัแนวคิดที่วา่โทษปรับตอ้งสะทอ้น มูลค่า
ความเ สียหายท่ีเกดิขึ้ นจริงจากการกระท าความผิด เพราะมีการก  าหนดโทษปรับท่ีสูงหรือต ่า
จนเกนิไป ท าใหเ้กดิการป้องกนัอาชญากรรมที่มากไปหรือนอ้ยไปจากระดบัสวสัดิการสงัคมสูง สุด 
ซึ่งในบางกรณีกมี็บทลงโทษในระดบัที่คอ่นขา้งสูง โดยมูลคา่ของการลงโทษสูงกวา่ความเสียหาย 
เชน่ การลกัทรัพย์ของที่มีมูลคา่นอ้ยกวา่มูลคา่ของการลงโทษ เป็นตน้ ซึ่งในหลายภาครัฐกมี็การ
บงัคบัใชก้ฎหมายโดยมีการก  าหนดคา่ปรับให้สูงขึ้ นในการย ับย ั้ งป้องปรามการกระท าควา มผิด 
นอกจากจะเป็นการลดตน้ทุนทรัพยากรของรัฐแลว้ กเ็ป็นการยบัย ั้งป้องปรามการกระท าควา มผิด
ดว้ย แตอ่ยา่งไรกด็ี กย็งัมีหลายกรณีที่คา่ปรับย ังคงอยู ่ในระดบัที่ต  ่าจนเกนิไปเ ม่ือเทียบกบัความ
เสียหายท่ีเกดิขึ้น โดยหากคา่ปรับอยูใ่นระดบัท่ีต  ่ากต็อ้งมีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งเพ่ิมศกัยภาพใรการ
จบักมุตวัผูก้ระท าความผิดมาลงโทษ หรือตอ้งเพ่ิมคา่ปรับใหสู้งขึ้นจนถึงระดบัท่ีสอดคลอ้งกบัความ
เสียหายท่ีผูก้ระท าความผิดไดก้อ่ขึ้น60 
 การก  าหนดโทษปรับท่ีเหมาะสมในคดีอาญาตามหลกันิติเศรษฐศาสตร์นั้น เ ป็นหลกั
เดียวกบัการก  าหนดคา่เสียหายที่เหมาะสมในคดีละเมิด กลา่วคือ เพ่ือมุง่หมายใหเ้กดิระดบัของการ
ป้องปรามที่เหมาะสมที่สุด (Optimal Deterrence) ซึ่งหมายถึงเป็นการป้องปรามที่ไม่มากหรือน้อย
จนเกนิไป61 โดยการปรับที่เหมาะสมที่สุด มีตวัอยา่งกรณีที่นา่สนใจดงัน้ี62 
  ตวัอยา่งกรณีที่ โรงงานอุตสาหกรรมมีสภาพแวดลอ้มในการท างานที่ไมป่ลอดภัยซึ่ ง
กอ่ใหเ้กดิอุบตัิเหตุอ ันท าใหลู้กจา้งหรือคนงานได้รับความบาดเ จ็บ โดยมีความเ สียหายเ ป็นเ งิน
จ านวน 10,000 บาท ศาลอาจก  าหนดคา่เสียหายหรือคา่ปรับไดห้ลายระดบั เชน่ 5,000 บาท 10,000 
บาท หรือ 15,000 บาท หากศาลไดก้  าหนดคา่ปรับหรือคา่เ สียหายเป็นเ งินจ านวน 5,000 บาท แต่
โรงงานกลบัสร้างความเสียหายมูลคา่ 10,000 บาท อนัมีตน้ทุนต ่ากวา่มูลคา่ความเสียหายท่ีกอ่ขึ้น ใน

                                                             
60 เพชรลดา ส าลีทอง.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 47.  หนา้ 31. 
61 เพชรลดา ส าลีทอง.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 47.  หนา้ 31. 
62 สมเกยีรติ ตัง้กจิวานิชย ์และคณะ. (2554).  นิติศาสตร์ของระบบยุติธรรมทางอาญาของไทย.  รายงานการวจัิย. 
กรุงเทพฯ: โครงการวเิคราะห์กฎหมายและกระบวนการยติุธรรมาทางอาญาดว้ยเศรษฐศาสตร์. หนา้ 81-82. 
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กรณีเชน่น้ี ผูท้ี่กอ่ความเสียหายกจ็ะมีระดบัของความระมดัระวงัที่ต  ่าจนเกนิไป ตวัอยา่งเชน่ ไมท่  า
การติดตั้งวสัดุ อุปกรณ์หรือเคร่ืองมือ เพ่ือความปลอดภยั การก  าหนดคา่ปรับหรือคา่เสียหายที่ต  ่ากวา่
มูลคา่ความเสียหายแทจ้ริงท่ีเกดิขึ้นจึงสง่ผมท าใหเ้กดิการยบัย ั้งป้องปรามการกระท าความผิดท่ีต  ่า
จนเกนิไป (Under Deterrence) แตใ่นทางกลบักนั หากศาลไดก้  าหนดคา่ปรับหรือคา่เสียหายเป็นเงิน
จ านวน 15,000 บาท ซึ่งสูงกวา่มูลคา่ความเสียหายท่ีเกดิขึ้น กจ็ะสง่ผลท าใหเ้กดิการยบัย ั้งป้องปราบ
การกระท าความผิดที่สูงจนเกนิไป (Over Deterrence) ซึ่งกไ็มเ่ป็นการดีเน่ืองจากเป็นการยบัย ั้งป้อง
ปรามการกระท าความผิดที่กอ่ใหเ้กดิตน้ทุนทางสงัคม ตวัอยา่งเชน่ หากโรงงานคาดการณ์วา่หาก
เกดิอุบตัิเหตุแลว้จะตอ้งช าคา่ปรับหรือคา่เ สียหายเป็นเ งินจ านวน 15,000 บาท กจ็ะตดัสินใจที่จะ
ลงทุนติดตั้งอุปกรณ์เ พ่ือรักษาความปลอดภัยในราคา 12,000 บาท เพ่ือป้องกนัในความเ สียหาย 
10,000 บาท กจ็ะเป็นการลงทุนที่มากเกนิไปและถือเป็นความสูญเสียทางสงัคม63 
  จากที่กลา่วมาขา้งตน้จึงเห็นได้วา่ในมุมมองของทางนิติเศรษฐศาสตร์ คา่ปรับหรือ
คา่เสียหายที่เหมาะสมจึงควรเทา่กบัมูลคา่ความเ สียหายจริง (Actual Harm) เพราะชว่ยในการยบัย ั้ง
ป้องปรามการกระท าความผิดหรือการละเมิดไดอ้ยา่งเหมาะสม กลา่วคือ เป็นการก  าหนดโทษปรับที่
ไมม่ากหรือนอ้ยจนเกนิไปซึ่ งในกรณีขา้งตน้คือ 10,000 บาท ซึ่งจะมีผลท าใหเ้กดิประสิทธิภาพทาง
เศรษฐกจิสูงสุด แตอ่ยา่งไรกด็ี อาชญากรที่กอ่ความเสียหายในการกระท าความผิด กอ็าจจะมีโอกาส
ท่ีจะหลีกเลี่ยงในการถูกด าเนินคดีได ้ คา่ปรับหรือคา่เสียหายท่ีเหมาะสมจึงควรปรับใหเ้พ่ิมขึ้ นตาม
ความนา่จะเป็นที่ลดลงในการด าเนินคดีกบัผูก้ระท าความผิดหรือการละเมิดในความเสียหายนั้นดว้ย
ดังนั้น ค ่าปรับท่ีเหมาะสมในคดีอาญา (Optimal Fines) และค่า เ สียหายที่เหมาะสมในคดีแพง่ 
(Optimal Damages) ในทางนิติเศรษฐศาสตร์จึงขึ้ นอยู ่กบัระดบัของความเสียหาย (Harm) เ ป็น
ส าคญั64 

2.5 แนวคดิและทฤษฎีท่ีเกี่ยวกับโทษปรบั และโทษปรับตามวนัและรายได้ (Day Fine) 

 การบงัคบัใชโ้ทษปรับในความผิดละเมิดลิขสิทธ์ิซอฟต์แวร์เป็นโทษทางอาญาอยา่งหน่ึง  
โดยโทษทางอาญาจะมีอยู ่5 สถาน ได้แก ่ประหารชีวิต จ าคกุ กกัข ัง ปรับ และริบทรัพย์ 65 ซึ่ง
ความผิดละเมิดลิขสิทธ์ิซอฟต์แวร์ตามพระราชบัญญตัิลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 สามารถแบง่ออกไดเ้ป็น

                                                             
63 เพชรลดา ส าลีทอง.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 47.  หนา้ 32. 
64 เพชรลดา ส าลีทอง.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 47.  หนา้ 32. 
65 ประมวลกฎหมายอาญา. มาตรา 18. 
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การละเมิดลิขสิทธ์ิข ั้นต้นและขั้นรอง66 ท ั้งน้ีเพ่ือท่ีจะน าไปวิเคราะห์ปัญหาการบังค ับใชโ้ทษปรับ 
ผูวิ้จยัจึงไดท้  าการศึกษาแนวคิดและทฤษฎีที่เก ีย่วกบัโทษปรับ โดยสามารถอธิบายไดด้งัน้ี 

 2.5.1 ความหมายและลักษณะของโทษปรับ 
 โทษปรับเป็นโทษทางอาญาอยา่งหน่ึงที่มุง่บงัคบัเอากบัทรัพย์สินของผูก้ระท าความผิด 67 
ซึ่งกฎหมายเห็นวา่การช าระเงินตามจ านวนที่ก  าหนดถือเป็นการเหมาะสมกบัความผิดและพอที่จะ
ท าใหผู้ก้ระท าความผิดส านึกตนได ้แตท่ ั้งน้ีศาลกอ็าจใชดุ้ลพินิจลงโทษทั้งจ  าคกุและปรับดว้ยกไ็ด้68 
อยา่งไรกด็ี โทษปรับกไ็มไ่ดมี้นิยามความหมายไวช้ดัเจนตามประมวลกฎหมายอาญา เพียงแตมี่การ
บญัญตัิไวต้ามมาตรา 28 เป็นการทัว่ไปวา่ “ผูใ้ดตอ้งโทษปรับ ผูน้ ั้นจะตอ้งช าระเงิน ตามจ านวนท่ี
ก  าหนดไว้ในค าพิพากษาต่อศาล”69 แต่เม่ือคน้หาค าศพัท์ค  าว ่า “ปรับ” ตามพจนานุกรม ฉบบั
ราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ปรากฏวา่ไดค้วามหมายกลา่วคือ “ลงโทษใหใ้ชเ้งินเพราะท าผิ ด , 
ลงโทษใหเ้ป็นแพ,้ โทษทางอาญาสถานหน่ึงซึ่ งผูก้ระท าความผิดตอ้งช าระเ งินตามจ านวนที่ศาล
ก  าหนด หรือตามที่ ผู ้มีอ  านาจเปรียบเทียบได้เปรียบเทียบ” เ ป็นต้น70 นอกจากน้ีเม่ือสืบคน้หา
กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 จะพบวา่มาตรา 17 ไดมี้การบญัญตัิความหมายของโทษปรับ ไว้ 
กลา่วคือ “จ านวนเงินอนัก  าหนดไวใ้นค าพิพากษาใหป้รับเป็นพินยัหลวง” เม่ือพิจารณาถอ้ยค าตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 28 ค  าวา่ “ปรับ” ตามพจนานุกรม ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 
และมาตรา 17 แหง่กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 ท าใหเ้ห็นไดว้า่ โทษปรับนั้นจะตอ้งช าระ “เป็น
เงิน” เสมอ และเม่ือช าระแลว้เงินดงักลา่วตอ้งตกเป็นของแผน่ดินทนัที ดงัน้ี โทษปรับจึงเป็นโทษที่
ผูต้อ้งค  าพิพากษาจะตอ้งน าเงินตามจ านวนที่ก  าหนดไวใ้นค าพิพากษาไปช าระตอ่ศาล  ทั้งน้ี การ
ช าระเ งินค่าปรับต่อศาลจะต้องเป็นการช าระดว้ยเงินบาทด้วย ซึ่ งเป็นการทั่วไปท่ีจะน าเงินตรา
ตา่งประเทศมาช าระคา่ปรับตามค าพิพากษาตอ่ศาลไมไ่ด้71 

                                                             
66 พระราชบญัญติัลิขสิทธิ์  พ.ศ. 2537. มาตรา 69 และ 70.  
67 สิริโฉม พรหมโฉม.  (2559).  การบงัคบัโทษปรับทางอาญา.  วารสารจุลนิติ.  หนา้ 164. 
68 ทวเีกยีรติ มีนะกนิษฐ, รณกรณ์ บุญมี.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 27.  หนา้ 238. 
69 ประมวลกฎหมายอาญา. มาตรา 28. 
70 ส านกังานราชบณัฑิตยสภา.  พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑติยสถาน พ.ศ. 2554 (ค้นหาค าศัพท์ว่า “ปรับ”).  (ออนไลน์).  
เขา้ถึงไดจ้าก: https://dictionary.orst.go.th/.  [2566, 28 มิถุนายน]. 
71 ภทัรพร ระดมสุทธิศาล. (2556).  ปัญหาการน าโทษปรับมาใช้บังคบัในคดส่ิีงแวดล้อม : ศึกษากรณีโทษปรับตาม
วนัและรายได้.  วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขาวชิานิติศาสตร์, คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. 
หนา้ 7-8. 

https://dictionary.orst.go.th/
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 จากที่กล ่าวมาในเร่ืองความหมายของโทษปรับซึ่งเป็นโทษทางอาญามุ่งบังคบัเอากบั
ทรัพย์สิที่เป็นเงินของผูก้ระท าความผิดเป็นส าค ัญ โดยอาจสรุปไดว้า่โทษปรับมีลกัษณะที่ ส า ค ัญ
ดงัตอ่ไปน้ี 
  1) โทษปรับเป็นโทษที่บ ังคบัเอากบัทรัพย์สินที่ เป็นเงินของผู ้กระท าความผิดเป็น
ส าคญั โดยศาลจะก  าหนดคา่ปรับเป็นจ านวนเงินที่แนน่อน หรือก  าหนดคา่ปรับโดยค านวณจากวตัถุ
แหง่ความผิดหรือก  าหนดคา่ปรับเป็นรายวนั รายเดือน หรือรายปี ในการกระท าความผิดตอ่เน่ือง72 
หากเป็นการบงัคบัเอากบัทรัพย์สินอยา่งอื่นที่ไมใ่ชต่วัเงิน เชน่ สร้อย แหวน เคร่ืองประดบัอยา่งอื่น 
กไ็ม่ถือว่า เป็นโทษปรับ73 นอกจากน้ี หากเป็นการบงัคับเอากบัทรัพย์สินที่เก ีย่วกบัการกระท า
ความผิด กไ็มถ่ือวา่เป็นการลงโทษปรับแตเ่ป็นการลงโทษริบทรัพย์ และในกรณีที่ผูก้ระท าความผิด
ไมมี่เงินที่จะช าระคา่ปรับกจ็ะถูกยึดทรัพย์สินเพ่ือใชค้า่ปรับ ในกรณีเชน่น้ีไมถ่ือวา่เป็นการริบทรัพย์ 
เพราะทรัพย์สินท่ีถูกยึดมานั้นไมไ่ดเ้ก ีย่วขอ้งกบัการกระท าความผิด74 
  2) เม่ือมีการลงโทษปรับแกผู่ก้ระท าความผิดแลว้ เงินจากคา่ปรับนั้นตอ้งตกเป็นของ
แผน่ดินหรือรัฐ75 ซึ่งลกัษณะเชน่น้ีเกดิจากแนวคิด “ระบบความยุติธรรมโดยรัฐ” จากการที่รัฐเขา้มา
จัดการความยุติธรรมแทนผูเ้สียหาย ท าให้คา่ปรับนั้นเป็นคา่สินไหมทดแทนท่ีรัฐเรียกเกบ็จาก
ผูก้ระท าความผิดในฐานะที่รัฐเขา้มาเป็นผูเ้สียหายหรือเป็นผูจ้ ัดการความยุติธรรมแทนผูเ้ สียหาย 76 
ซึ่งมีความแตกตา่งจากคา่เสียหายทางแพง่ที่เป็นการจา่ยคา่เสียหายใหก้บัผูเ้สียหาย โดยลกัษณะขอ้น้ี
น้ีเร่ิมมีความชดัเจนมากขึ้นเม่ือมีการเปลี่ยนจากระบบความยุติธรรมโดยเอกชน (Private Settlement) 
มาเป็นระบบความยุติธรรมโดยรัฐ (Public Settlement) และเม่ือกฎหมายของ Romano-Germanic ได้
มีการแยกกฎหมายอาญาและกฎหมายแพง่ออกจากกนั โทษปรับกบัคา่เสียหายจึงมีความแตกตา่งกนั
อยา่งชดัเจน โดยมีความแตกตา่งที่ส าคญัดงัตอ่ไปน้ี77 
   2.1) การปรับในทางอาญามีขึ้นเพ่ือเป็นการลงโทษผูก้ระท าความผิด แตก่ารปรับ
ในทางแพง่มีขึ้นเพ่ือชดใชค้วามเสียหายแกเ่อกชนผูท่ี้ไดร้ับความเสียหาย 

                                                             
72 ณรงค์ ใจหาญ. (2543). กฎหมายอาญา ว่าด้วยโทษและวธิีการเพื่อความปลอดภัย.  กรุงเทพฯ: วญิญชูน. หนา้ 73. 
73 ภทัรพร ระดมสุทธิศาล.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 71.  หนา้ 8. 
74 สมยศ วงษ์ดี.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 41.  หนา้ 22. 
75 เกยีรติขจร วจันะสวสัด์ิ. (2544).  ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 (พมิพค์ร้ังท่ี 7). กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลัย 
ธรรมศาสตร์. หนา้ 10. 
76 สมยศ วงษ์ดี.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 41.  หนา้ 22. 
77 ภทัรพร ระดมสุทธิศาล.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 71.  หนา้ 8-9. 
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   2.2) เ งินค่าปรับในทางอาญาจะมีกฎหมายก  าหนดไวเ้ป็นการเฉพาะ แต่เงินใน
คา่ปรับทางแพง่นั้น ค ูก่รณีสามารถตกลงกนัไดเ้อง 
   2.3) คา่ปรับในทางอาญาสามารถบงัคบัใหผู้ท้ี่ถูกปรับตอ้งถูกกกัขงัแทนคา่ปรับได้ 
แตเ่งินคา่ปรับในทางแพง่จะบงัคบัใหผู้ท้ี่ถูกปรับ ถูกกกัขงัแทนไมไ่ด ้
   2.4) การปรับในทางอาญาถือวา่เป็นโทษที่เป็นการเ ส่ือมเ สียแกเ่กยีรติของผู ้ที่ถูก
ปรับ แตก่ารปรับในทางแพง่ไมใ่ชโ่ทษจึงไมเ่ป็นการเส่ือมเสียแกเ่กยีรติของผูท้ี่ถูกปรับ 
  3) โทษปรับสามารถร่วมกบัโทษทางอาญาสถานอื่นได ้ โดยมีการลงโทษผูก้ร ะท า
ความผิดทั้งจ  าคกุและปรับ เพ่ือเป็นการลงโทษแกผู่ก้ระท าความผิดให้หนกัขึ้ น  อนัเป็นการข่มขู ่
ยบัย ั้งไมใ่หมี้การกระท าความผิดเกดิขึ้ นอีก ซึ่งอาจจะเป็นการดีกวา่การลงโทษทางอาญาสถานใด
สถานหน่ึงเพียงสถานเดียว78 
  4) โทษปรับสามารถใชเ้ป็นเอกเทศไดโ้ดยไมต่อ้งใชค้วบคูก่บัโทษสถานอื่น หรือจะ
ใชค้วบคูไ่ปกบัโทษสถานอื่นดว้ยกไ็ด ้ ซึ่งตามกฎหมายของประเทศไทยมีทั้งการลงโทษปรับสถาน
เดียว และการลงโทษปรับควบคูไ่ปกบัโทษจ าคกุ โดยโทษปรับสถานเดียวมกัใชก้บัความผิดที่มีโทษ
เพียงเล็กนอ้ย หรือใชก้บัความผิดที่กฎหมายก  าหนดใหเ้ป็นความผิดอาญาขึ้นมาใหม ่ เชน่ ความผิด
อาญาทางเศรษฐกจิ ความผิดเก ีย่วกบัการคา้ และความผิดตามกฏหมายคุม้ครองผูบ้ริโภค เป็นตน้ 79 
ซึ่งพระราชบญัญติัตา่ง  ๆท่ีมีการบญัญติัขึ้นมาใหมน้ี่ มกัจะมีการก  าหนดโทษปรับเป็นหลกั และมี
การก  าหนดคา่ปรับใหมี้จ านวนที่สูงกวา่กฎหมายอื่น80 
 จึงอาจสรุปไดว้า่ โทษปรับไมไ่ดมี้นิยามก  าหนดไวเ้ป็นการเฉพาะตามประมวลกฎหมาย
อาญา แตมี่ลกัษณะการลงโทษที่บงัคบัเอากบัทรัพย์สินของผูก้ระท าความผิดเป็นส าคญั โดยลกัษณะ
ของโทษปรับจะตอ้งเป็นทรัพย์สินซึ่งเป็นเงิน แตจ่ะเป็นทรัพย์สินอยา่งอื่นไม่ได ้ มิฉะนั้นจะมิใช่
โทษปรับ โดยคา่ปรับนั้นจะตอ้งตกแกร่ัฐหรือตกแกแ่ผน่ดิน นอกจากน้ีโทษปรับยงัสามารถบังค ับ
ใชเ้ป็นเอกเทศตา่งหากจากโทษสถานอื่นได ้ หรือจะใชค้วบคูไ่ปกบัโทษสถานอื่นกไ็ด ้ อยา่งไรกด็ี  
การบงัคบัใชโ้ทษปรับจะตอ้งมีความเหมาะสมกบัความผิดตามที่ผูก้ระท าความผิดไดก้อ่ใหเ้กดิขึ้ น
ดว้ย เพ่ือใหเ้กดิความเข็ดหลาบ รู้ส านึกผิดและไมก่ลบัมากระท าความผิดซ  ้าในภายหลงั 
 2.5.2 ความเป็นมาของโทษปรับ 
 โทษปรับเป็นโทษท่ีมีมาตั้งแต่สมัยโบราณและเป็นโทษท่ีมีมากอ่นโทษจ าค ุก ซึ่ งใน
สมยักอ่นตั้งแตม่นุษย์เร่ิมมีการอยูร่วมกนัเป็นครอบครัวและเป็นหมูเ่ผา่ ไมมี่รัฐเขา้มาปกครองดูแล

                                                             
78 สมยศ วงษ์ดี.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 41.  หนา้ 22. 
79 ภทัรพร ระดมสุทธิศาล.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 71.  หนา้ 9. 
80 ณรงค์ ใจหาญ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 71.  หนา้ 74. 
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อยา่งเป็นระบบและไมมี่กฎหมายมาใชบ้งัคบัในการลงโทษ หวัหนา้ครอบครัวจะเป็นผูป้กครองดูแล
และมีอ  านาจเด็ดขาดในการลงโทษเม่ือมีการกระท าความผิดเกดิขึ้นในระหวา่งบุคคลในครอบครัว
เดียวกนั ซึ่งมกัจะมีการลงโทษที่รุนแรงถึงแกชี่วิตหรือขบัไลอ่อกจากครอบครัวไป แตอ่ยา่งไรกด็ี  
หากบุคคลในครอบครัวไปกระท าความผิดตอ่บุคคลที่อยูใ่นครอบครัวอื่นหรือเผา่อื่น การลงโทษก ็
มักจะเ ป็นการแกแ้คน้และเกดิการต่อสู้ระหว่างครอบครัวจนกว่าจะถูกก  าจ ัดจนหมดส้ินไป 
เวน้เสียแตว่า่หากมีการยอมจา่ยทรัพย์สินใหแ้กค่รอบครัวฝ่ายที่เสียหายจนเป็นที่พอใจจึงจะไมมี่การ
แกแ้คน้ทดแทนแกก่นั ซึ่งเป็นระบบที่เรียกวา่ “ความยุติธรรมโดยเอกชน” (private settlement) ตอ่มา
เม่ือรัฐมีอ  านาจปกครองมากขึ้น ความยุติธรรมโดยเอกชนกเ็ร่ิมลดลงแลว้จ ากดัสิทธิแกแ้คน้ระหว่าง
ครอบครัวเป็นเพียงการแกแ้คน้ที่ไมร่้ายแรงเกนิกวา่ที่ผูเ้สียหายไดถู้กกระท าหรือที่เรียกวา่ “ตาตอ่ตา 
ฟันตอ่ฟัน” ซึ่งตามประมวลกฎหมายสมยัฮมัมูราบี (The Code of Hammurabi) อนัเป็นกฎหมายลาย
ลกัษณ์อกัษรที่เกา่แกท่ี่สุดของชาวบาบิโลเนียน กไ็ดมี้การกลา่วถึงการแกแ้คน้ทดแทนตามหลักตา
ตอ่ตา ฟันตอ่ฟันดงักลา่วเอาไว ้แตเ่ม่ือกาลเวลาผา่นไป สิทธิในการแกแ้คน้กไ็ดมี้การเปลี่ยนจากการ
ความรับผิดชอบสว่นรวมของครอบครัวเดียวกนัมาเป็นความรับผิดสว่นตวัของผูก้ระท าความผิดเอง 
ซึ่งรัฐกไ็ดมี้การพยายามที่จะใหค้ ูก่รณีที่บาดหมางเลิกการตอ่สูแ้กแ้คน้ตอ่กนัโดยมีการน าเอาวิธีการ
จา่ยทรัพย์สินอนัเป็นคา่ไถโ่ทษเขา้มาใชบ้งัคบั แตต่อ้งเกดิจากความสมคัรใจของคูก่รณีดว้ยซึ่งตอ่มา
กมี็การพฒันาใหเ้ป็นการบงัคบัใหผู้ก้ระท าความผิดตอ้งจา่ยคา่ไถโ่ทษและบังคบัใหผู้เ้ สียหาย ยอม
สละสิทธิในการแกแ้คน้ทดแทน อาทิเชน่ในกฎหมายสิบสองโต๊ะที่มีการก  าหนดอตัราคา่ไถ ่โทษ 
เป็นตน้ นอกจากน้ีตามประมวลกฎหมายสมยัฮัมมูราบี กมี็การบญัญตัิถึงโทษปรับเอาไวโ้ดยมีการ
ก  าหนดในการกระท าความผิดตา่ง  ๆ ตวัอยา่งเชน่ ผูท้ี่เอาทรัพย์สินของผูอ้ื่นมาใชโ้ดยมิชอบอาจถูก
ลงโทษปรับถึง 5 เทา่ของมูลคา่ทรัพย์สินนั้น หรือการโจรกรรมสตัว์เลี้ยงอาจถูกปรับถึง 10 เทา่ หรือ
การประทุษร้ายตอ่ทรัพย์สินของแผน่ดินอาจตอ้งรับโทษปรับถึง 30 เทา่ของราคาทรัพย์ เป็นตน้81 ซึ่ง
ในชว่งระยะเวลาตอ่มารัฐกเ็ขา้มาบริหารจดัการความยุติธรรมมากขึ้ น โดยมีการยกเลิกระบบความ
ยุติธรรมโดยเอกชนไปและน าระบบความยุติธรรมโดยมหาชนเขา้มาแทนที่ (Public Settlement) 
โดยมีการบญัญตัิความผิดที่สง่กระทบความเสียหายตอ่สังคมเป็นส าค ัญ แตร่ะบบไถโ่ทษยงัคงมีอยู ่
โดยส่วนหน่ึงต้องมีการจ่ายค่าไถโ่ทษแกร่ัฐเพ่ือเป็นการตอบแทนในการที่รัฐเข ้ามาบริหารใน
กระบวนการยุติธรรมด้วยอ ันเปรียบเสมือนเป็นคา่ขึ้ นศาลไปในตวั จนในท่ีสุดผูเ้สียหายจะรับได้
เพียงคา่ชดใชค้วามเสียหายเทา่นั้น สว่นรัฐกจ็ะมีการบงัคบัเอาคา่ธรรมเนียมและคา่ปรับแกผู่ก้ระท า
ความผิด82 
                                                             
81 ภทัรพร ระดมสุทธิศาล.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 71.  หนา้ 10-11. 
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 ในสว่นของประเทศไทยนั้น กฎหมายไทยโบราณ มีท่ีมาสว่นใหญจ่ากกฎหมายคัมภีร์
พระธรรมศาสตร์โดยกฎหมายมีการก  าหนดใหมี้การปรับเป็นของหลวงและปรับใหแ้กผู่เ้ สียหายที่
เรียกวา่ ปรับใหมก่ ึง่พินยัก ึง่ ซึ่งเป็นพ้ืนฐานในการพัฒนามาเ ป็นโทษปรับในปัจจุบนั โดยมีการ
ด าเนินคดีท่ีมีลกัษณะผสมตามกฏหมายฝรั่งเศส โดยผูเ้สียหายมีสิทธิท่ีจะร้องขอไดโ้ดยไมเ่ก ีย่วกบั
อยัการแตใ่นภายหลงัหลกัการดงักลา่วกถ็ูกยกเลิกไปในการด าเนินคดีอาญาเพราะถือวา่การปรบัเป็น
เร่ืองในทางอาญาไมเ่ก ีย่วกบัทางแพง่ แตก่เ็ป็นที่มาอยา่งหน่ึงของคดีแพง่เก ีย่วเน่ืองคดีอาญา ตามที่
บญัญตัิไวใ้นประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาในปัจจุบนั83 ตอ่มาในชว่งสมยัสุโขทยักมี็การ
ลงโทษปรับเชน่กนั โดยมีกฎหมายลกัษณะโจรในสมยัพระธรรมราชาที่ 1 ในการใชบ้งัคบัโทษปรับ
เป็นตน้ และเม่ือประเทศไทยเร่ิมมีระบบศกัดินาเกดิขึ้น กมี็การปรับตามศกัดินาที่มีการบญัญตัิเอาไว้
ในพระอยัการนาพลเรือนและนาทหาร โดยหากผูใ้ดประทุษร้ายตอ่ผูอ้ื่นผูน้ ั้นตอ้งถูกปรับตามศ ักดิ
นาของผูเ้สียหาย เน่ืองจากในยุคสมยันั้นถือวา่ราษฎรทุกคนมีคา่ตัวอยา่งหน่ึงท่ีเรียกวา่ศกัดินา เป็น
ตน้ เม่ือยุคสมยัเปลี่ยนไปกอ่นที่จะมีการจดัท ากฎหมายลกัษณะอาญา โทษปรับกย็งัมีการก  าหนดไว้
ในกฎหมายเชน่เดียวกนั ตวัอยา่งเชน่ พระราชบญัญตัิลกัษณะความผิดลว่งพระราชอาญาอันมีโทษ
หลวงในสมยัรัชการที่ 5 ในชว่งร.ศ. 114 โดยกฎหมายดงักลา่วมีการก  าหนดอาญาแผน่ดินและมีการ
ก  าหนดใหค้วามผิดอาญาอาจถูกลงโทษได ้ 6 สถาน กลา่วคือ ประหารชีวิต จ าคกุไวใ้ชง้านหนัก           
ข ังค ุกโดยให้ท างาน ริบราชบาตร บังค ับเอาสมบัติเป็นของแผ ่นดิน ปรับเป็นพินัย และเฆ่ียน 
ตามล าดบั ซึ่งการปรับเป็นพินยัหรือการปรับใหเ้ป็นของหลวงนั้น เป็นการปรับตามศกัดินาหรือ
ปรับตามยศถาบรรดาศกัดิ์อยา่งหน่ึง ตอ่มาเม่ือกาลเวลาผา่นไปประเทศไทยกไ็ดมี้การจดัท ากฎหมาย
ลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 อนัถือไดว้า่เป็นประมวลกฎหมายอาญาฉบบัแรกของประเทศไทย กไ็ดมี้
การน าแนวคิดเก ีย่วกบัโทษปรับมาใชก้บักฎหมายดังกลา่วโดยมีการจัดกฎหมายให้มีควา มเ ป็น
ระบบมากขึ้น โดยมีการยกเลิกการปรับตามศกัดินา มีการก  าหนดวนัช าระคา่ปรับ ก  าหนดใหมี้การ
จ าค ุกแทนค่าปรับ และมีการน าเอาแนวคิดการปรับตามหลกัอารยประเทศมาใช ้โดยกฎหมาย
ลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 มีโทษทางอาญาอยู ่ 6 สถาน กลา่วคือ ประหารชีวิต จ าคกุ ปรับ อยูใ่นเขต
อนัมีก  าหนด ริบทรัพย์สิน และเรียกประกนัทณัฑ์บน84 จนกระทัง่มาถึงในชว่งปัจจุบนัท่ีประเทศ
ไทยมีการประกาศบงัคบัใชป้ระมวลกฎหมายอาญา กมี็การปรับปรุงโทษทางอาญาใหมี้เพียงโทษ 5 
สถาน ตามที่บญัญตัิไวใ้นมาตรา 18 โดยโทษปรับเป็นสว่นหน่ึงในโทษอาญาตามประมวลกฎหมาย
อาญา อนัเป็นการบงัคบัเอาแกท่รัพย์สินของผูก้ระท าความผิดประการหน่ึง 

                                                             
83 (2531).  บนัทึกของนายยอร์ช ปาดูซ์ ท่ีปรึกษาการร่างกฎหมายของรัฐบาลสยามเกีย่วกบัการร่างกฎหมาย
ลกัษณะอาญา ร.ศ.127.  วารสารนิติศาสตร์, 2(18).  หนา้ 34-35. 
84 ภทัรพร ระดมสุทธิศาล.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 71.  หนา้ 12-13. 
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 2.5.3 วตัปุระสงค์ของโทษปรับ 
 โทษปรับเ ป็นการลงโทษทางอาญาอยา่งหน่ึงที่บ ังค ับเอากบัทรัพย์สินของผู ้กระท า
ความผิดเป็นส าคญัโดยคา่ปรับจะตอ้งช าระใหแ้กท่างรัฐ ซึ่งวตัถุประสงค์ของโทษปรับสามารถสรุป
วตัถุประสงค์ที่ส าคญัไดด้งัน้ี 
  1) เพ่ือเป็นการลงโทษเพ่ือใหผู้ก้ระท าความผิดรู้สึกเข็บหลาบจากการกระท าความผิด 
ไมก่ลา้กลบัมากระท าความผิดซ  ้าอีก โดยเฉพาะหากเป็นคดีท่ีมีผลประโยชน์เก ีย่วกบัทรัพย์ สินมา
เป็นแรงจูงใจในการกระท าความผิด ถา้กฎหมายก  าหนดใหโ้ทษปรับมีจ านวนที่สูงพอที่จะลบล้าง
ผลประโยชน์อนัเกดิจากการกระท าความผิดได ้ ยอ่มท าใหผู้ท้ี่คิดจะกระท าความผิดเห็นวา่เป็นการ
ไมค่ ุม้คา่กบัประโยชน์ที่ไดร้ับหากเส่ียงจากกระท าความผิดให้ส าเร็จ ซึ่งในปัจจุบนัตามทฤษฎีการ
ลงโทษเพ่ือเป็นการขม่ขูย่บัย ั้งการกระท าความผิด (Deterrence) มีความสอดคลอ้งกบัวตัถุประสงค์
ของโทษปรับมากที่สุด เพราะเป็นการยบัย ั้งป้องปราบการกระท าความผิดของผูก้ระท าความผิดเป็น
ส าคญั ซึ่งในปัจจุบนัทฤษฎีการลงโทษเพ่ือเป็นการแกแ้คน้ทดแทน (Retribution) ไมเ่ป็นที่ยอมรับ
ในสงัคม สว่นทฤษฎีการลงโทษเพ่ือเป็นการฟ้ืนฟูแกไ้ขผูก้ระท าความผิด (rehabilitation) โดยสภาพ
กไ็มอ่าจน ามาใชก้บัโทษปรับได้85 
  2) เพ่ือหลีกเลี่ยงโทษจ าคกุระยะสั้นโดยเฉพาะความอาญาเล็กนอ้ย เน่ืองจากผูก้ระท า
ความผิดยงัไมค่วรไดร้ับโทษถึงโทษจ าคกุ86 
  3) เพ่ือเป็นทางเลือกในกรณีที่ไมส่ามารถลงโทษสถานอื่นได ้ ตวัอยา่งเชน่ ในกรณีที่
ผูก้ระท าความผิดเป็นนิติบุคคล ยอ่มไมส่ามารถที่จะบงัคบัเอาแกชี่วิตหรือเสรีภาพโดยการลงโทษ
ประหารชีวิต จ าคกุ กกัขงั แกนิ่ติบุคคลได ้ การลงโทษปรับแกนิ่ติบุคคลจึงเ ป็นทางเลือกในการ
ลงโทษทางอาญาอยา่งหน่ึงในกรณีที่ไมส่ามารถลงโทษประการอื่นได้87 
 จากที่กลา่วขา้งตน้ โทษปรับจึงเป็นการลงโทษทางอาญาที่บ ังค ับเอากบัทรัพย์สินของ
ผูก้ระท าความผิดเป็นส าคญัโดยมีวตัถุประสงค์ที่ส าค ัญเพ่ือใหผู้ ้กระท าความผิดเข็ดหลาบจากการ
กระท าความผิดและไมก่ลา้ท่ีจะกลบัมากระท าความผิดซ  ้า ซึ่งจะมีความสอดคลอ้งกบัทฤษฎีลงโทษ
เพ่ือเป็นการขม่ขูย่ ับย ั้งการกระท าความผิด (Deterrence) มากที่สุด โดยโทษปรับมกัน ามาใช้กบั
ความผิดเล็กนอ้ยเพ่ือหลีกเลี่ยงการจ าคกุระยะสั้น และเป็นทางเลือกอยา่งหน่ึงในกรณีท่ีไมส่ามารถ
บังค ับโทษอื่นไม่ว ่าจะเป็นโทษประหารชีวิต จ าค ุก กกัข ัง แกนิ่ติบุคคลได ้โทษปรับกจ็ะเป็น
ทางเลือกหน่ึงที่จะบงัค ับแกนิ่ติบุคคล นอกจากน้ี นอกจากวัตถุประสงค์ของโทษปรับ ที่ส าคญั

                                                             
85 เพชรลดา ส าลีทอง.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 47.  หนา้ 18-19. 
86 เพชรลดา ส าลีทอง.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 47.  หนา้ 19. 
87 เพชรลดา ส าลีทอง.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 47.  หนา้ 19. 
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ขา้งตน้น้ี โทษปรับยงัมีประโยชน์ในทางอื่นดว้ย กลา่วคือ การใชโ้ทษปรับ จะท าใหร้ัฐมีรายไดเ้ขา้
แผน่ดิน และไมต่อ้งเพ่ิมภาระแกร่ัฐในการดูแลผูต้อ้งจ าคกุหรือกกัขงัในเรือนจ าหรือสถานกกัขงั ซึ่ง
จะชว่ยประหยดังบประมาณรัฐไดท้างหน่ึงและลดปัญหาผูต้อ้งจ าคกุหรือกกัขังลน้ในเรือนจ าหรือ
สถานกกัขงั เป็นตน้ 
 2.5.4 หลักในการก าหนดโทษปรับ 
 โทษปรับเป็นการลงโทษทางอาญาที่บงัคบัเอากบัทรัพย์สินของผูก้ระท าความผิดโดยให้
ผูก้ระท าความผิดช าระคา่ปรับแกศ่าลตามจ านวนท่ีก  าหนด โดยโทษปรับนั้นมกัเป็นการลงโทษท่ี
ศาลน ามาใชใ้นการลงโทษผู ้กระท าความผิดมากที่สุดเ น่ืองจากการลงโทษปรับเป็นการลงโทษที่
กอ่ให้เกดิภาระทางสังคมนอ้ยที่ สุด หลักการลงการก  าหนดโทษปรับจึงตอ้งอยูภ่ายใต้หลกัการ
ลงโทษทางอาญาดงัน้ี 
  1) หลกัความยุติธรรม  
  ตามปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ขอ้ 11 (2) ไดมี้การก  าหนดวา่ “บุคคลใดจะถูก
ตดัสินวา่มีความผิดทางอาญาใดอนัเน่ืองมาจากการกระท าหรือละเวน้ใด อนัมิไดถ้ือวา่เป็น ความผิด
ทางอาญาตามกฎหมายแห่งชาติหรือกฎหมายระหวา่งประเทศ ในขณะท่ีไดก้ระท าการนั้นไม่ได้ 
และจะก  าหนดโทษท่ีหนกักวา่ท่ีบงัคบัใชใ้นขณะท่ีไดก้ระท าความผิดทางอาญานั้นไมไ่ด”้ และตาม
กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเ มืองและสิทธิทางการเ มือง ขอ้ 15 ไดมี้การก  าหนดวา่ “(1) 
บุคคลยอ่มไมต่อ้งรับผิดทางอาญา เพราะกระท าหรืองดเวน้กระท าการใดซึ่งในขณะที่กระท า ไมเ่ป็น
ความผิดอาญาตามกฎหมายภายในหรือกฎหมายระหวา่งประเทศ และจะลงโทษใหห้นกักวา่โทษที่
มีอยูใ่นขณะที่ไดก้ระท าความผิดอาญาไมไ่ด ้ หากภายหลงัการกระท าความผิดนั้นได้มีบทบัญญัติ
กฎหมายก  าหนดโทษเบาลง ผูก้ระท าความผิดยอ่มไดร้ับประโยชน์จากการนั้น (2) ความขอ้น้ี ยอ่ม
ไมก่ระทบตอ่การพิจารณาคดีและการลงโทษบุคคลซึ่ งได้กระท าการหรืองดเว้นกระท าการใดอัน
เป็นความผิดอาญาตามกฎหมายทัว่ไปอนัเป็นท่ีรับรองกนัในประชาคมนานาชาติในขณะที่ มีการ
กระท านั้น” เม่ือพิจารณาตามปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน และกติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ย
สิทธิพลเ มืองและสิทธิทางการเมือง จะเห็นได้วา่การลงโทษปรับเป็นกฎหมายอาญาอยา่งหน่ึง             
การก  าหนดความผิดและก  าหนดโทษบุคคลใดในทางที่ขดัปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนและ   
ขดักติการะหวา่งประเทศ วา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองจะท ามิได ้ ดงันั้น รัฐจะออก
กฎหมายที่มีโทษปรับใหมี้ผล ยอ้นหลงัไมไ่ดแ้ละจะตอ้งบังคบัใชต้ ่อผูก้ระท า ความผิดโดยอ งค์กร
หรือกระบวนการที่เป็นกลางและ ไดร้ับมอบหมายไวเ้ป็นการเฉพาะเทา่นั้น88 

                                                             
88 สมยศ วงษ์ดี.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 41.  หนา้ 24-25. 
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  จากที่กลา่วขา้งตน้ การก  าหนดโทษปรับ นอกจากจะตอ้งพิจารณาถึงปฏิญญาสากลว่า
ดว้ยสิทธิมนุษยชนและกติการะหวา่งประเทศ วา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองแล้ว การ
ลงโทษทางอาญาจะตอ้งอยูภ่ายใตห้ลกักฎหมายทั้ง 4 ประการ ดงัตอ่ไปน้ี89 
   1.1) หา้มใชก้ฎหมายจารีตประเพณีในการลงโทษทางอาญาแกบุ่คคล 
   1.2) หา้มใชก้ฎหมายท่ีใกลเ้คียงอยา่งยิ่งในการลงโทษทางอาญาแกบุ่คคล 
   1.3) กฎหมายอาญาจะตอ้งมีการบญัญตัิใหมี้ความชดัเจนแนน่อน 
   1.4) กฎหมายอาญาไมมี่ผลยอ้นหลงั 
  ดงันั้นจึงเห็นไดว้า่ การก  าหนดโทษปรับ นอกจากจะตอ้งพิจารณาถึงปฏิญญาสากลว่า
ดว้ยสิทธิมนุษยชนและกติการะหวา่งประเทศ วา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเ มืองแลว้ ยงั
จะตอ้งพิจารณาถึงภายใตห้ลกักฎหมายทั้ง 4 ประการดงักลา่วดว้ย อนัเป็นหลกัความยุติธรรมที่จะใช้
บงัคบัตอ่ผูก้ระท าความผิด 
  2) หลกัมนุษยธรรม  
  การลงโทษทางอาญาจะต้องมีความลอดคลอ้งกบัหลักมนุษยธรรม กล่าวคือ โทษ
จะต้องไม่เ ป็นการทารุณโหดร้าย ไม่ว ่าจะเ ป็นเร่ืองของประเภทโทษหรืออัตราโทษ เพราะ 
การลงโทษท่ีทารุณโหดร้ายถือเป็นการลงโทษท่ีไร้มนุษยธรรม อีกทั้งยงัเป็นการขอัตอ่หลกัปฏิญญา 
สากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนขอ้ที่ 5 ที่ไดมี้การก  าหนดวา่ “บุคคลใดจะถูกกระท าการทรมาน หรือ 
การปฏิบตัิ หรือการลงโทษที่โหดร้ายไร้มนุษยธรรมหรือย  ่ายีศกัดิ์ ศรีความเป็นมนุษย์ไม่ได ้ และ 
ขดัตอ่กติการะหวา่งประเทศ วา่ดว้ยสิทธิพลเ มืองและสิทธิทางการเ มือง ขอ้ 7 ที่มีการก  าหนดว่า  
“บุคคลจะถูกทรมาน หรือไดร้ับการปฏิบตัิหรือการลงโทษที่โหดร้ายไร้มนุษยธรรมหรือต ่าช้ามิได้ 
โดยเฉพาะอยา่งยิ่ง บุคคลจะถูกใชใ้นการทดลองทางการแพทย์หรือทางวิทยาศาสตร์โดยปราศจาก
ความยินยอมอยา่งเสรีของบุคคลนั้นมิได”้ การลงโทษจึงตอ้งมีความสอดคลอ้งกบัหลกัการดงักล่าว  
อยา่งไรกด็ี แมว้า่การลงโทษปรับจะไมใ่ชโ่ทษที่บงัคบัเอาแกชี่วิตของผูก้ระท าความผิดกต็าม แตก่าร
ก  าหนดโทษปรับที่สูงเกดิสมควรหรือเกนิไปกวา่ความร้ายแรงของความผิด กถ็ือวา่เป็นการลงโทษที่
ไร้มนุษยธรรมเชน่กนั เน่ืองจากความสมควรหรือเกนิสมควรของโทษปรับ เป็นหลกัมนุษยธรรม
อยา่งหน่ึง โดยหลกัการหา้มเรียกคา่ปรับเกนิสมควร (Excessive Fine) มีที่มาจาก Magna Carta ของ
องักฤษในสมยัศตวรรษที่ 13 และไดมี้การก  าหนดใน Bill of Rights ในศตวรรษที่ 17 ซึ่งในตอ่มาก ็
ไดม้าเป็นหลกัในรัฐธรรมนูญอของสหรัฐอเมริกา โดยมีการกพหนดไวใ้นขอ้ที่ 8 ที่ก  าหนดไว้ว ่า  
“จะก  าหนดคา่ปรับเกนิควร หรือปรับเกนิควรไมไ่ด ้ และการลงโทษที่ร้ายแรงทารุณหรือผิ ดปกติ
วิสยัจะกระท าไมไ่ด”้ โดยความมุง่หมายของหลกัน้ีตอ้งการที่จะจ ากดัอ  านาจของทุกฝ่ายที่เก ีย่วข ้อง
                                                             
89 คนิต ณ นคร.  (2560).  หลักกฎหมายว่าด้วยการบังคบัโทษจ าคุก (พมิพค์ร้ังท่ี 6). กรุงเทพฯ: วญิญชูน. หนา้ 60-67. 
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ของรัฐ  ในการที่จะไม่ก  าหนดโทษปรับหรือเรียกคา่ปรับเกนิสมควรจนเป็นภาระแกผู่ ้กระท า
ความผิด90 นอกจากน้ี หลกัมนุษยธรรมยงัไดห้มายความรวมถึงกรณีท่ี บุคคลจะถูกลงโทษสองครั้ ง
ในการกระท าเดียวกนัไม่ได ้ (Ne Bis in Idem) กลา่วคือ โทษทางอาญาเป็นโทษที่ท  าให้ผูก้ร ะท า
ความผิดตกอยูใ่นความทุกข์ทรมาน หากจะลงโทษผูก้ระท าความผิดกค็วรที่จะท าใหเ้สร็จไปใน
คราวเ ดียวกนั ไม่ว ่าจะเป็นการลงโทษก ีส่ถานกต็าม ฉะนั้นเ ม่ือคดีเสร็จไปแล้วไม่ว ่าผู ้กระท า
ความผิดจะไดพ้้นโทษหรือยงัรับโทษอยูก่ต็าม กจ็ะลงโทษผูก้ระท าความผิดเป็นครั้ งท่ีสองอนั
เน่ืองมาจากการกระท าความผิดในคราวเดิมมิได ้ ซึ่งหลกัน้ีเรียกวา่หลกั Privilege Against Double 
Jeopardy91 ซึ่งหลกัดงักลา่วน้ีกไ็ดมี้การก  าหนดไวป้ระมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 
39 (4) ของกฎหมายประเทศไทย อนัเป็นหลกัการเก ีย่วกบัหา้มฟ้องซ  ้าในคดีอาญา92 
  3) หลกัความแนน่อนแตย่ืดหยุน่ของโทษ 
  ความแนน่อน (Certainty) เป็นความชดัเจนอยา่งหน่ึงที่มีความแนน่อนตายตวัและตรง
ขา้มกบัความยืนหยุน่ แตห่ลกัการดงักลา่วสามรถใชค้วบคูไ่ปดว้ยกนัได ้ เพราะความแนน่อนของ
โทษทางอาญา กค็ือความชดัเจน เม่ือมีบุคคลใดกระท าความผิด บุคคลนั้นกค็วรท่ีจะไดท้ราบวา่ตน
จะตอ้งผิดในโทษประเภทใด ซึ่งหลกัการน้ีกมี็การบญัญตัิไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา แตอ่ยา่งไรก ็
ตามกไ็ม่ได้หมายความว่าบุคคลทุกคนที่ มีก ารกระท าความผิดอย ่างเดียวกนัจะต้องรับโทษ
เหมือนกนั ทั้งน้ียอ่มขึ้นกบัปัจจยัประการอื่นประกอบด้วย โดยการค านึงถึงปัจจยัประการอื่นเ รียก
อีกอยา่งหน่ึงวา่ความยืดหยุน่ ตวัอยา่งเชน่ การกระท าความผิดโดยเจตนากบัการกระท าความผิดโดย
ประมาทซึ่งท าใหก้ารลงโทษแตกตา่งกนั แมว้า่จะมีการกระท าความผิดอยา่งเดียวกนักต็าม93 
  4) หลกัการก  าหนดโทษใหส้าสมกบัผูก้ระท าความผิด 
  ในการลงโทษผูก้ระท าความผิดไมว่า่จะในสถานใดกต็าม ศาลจะตอ้งค านึงถึงปัจจัย
ต่าง ๆ ในการใช้ดุลพินิจในการลงโทษแกผู่ก้ระท าความผิดให้มีความเหมาะสมกบัการกระท า
ความผิดที่ผูก้ระท าความผิดไดก้อ่ใหเ้กดิขึ้ น เพ่ือใหเ้กดิความเป็นธรรมและยุติธธรมแกผู่เ้สียหาย
และผูก้ระท าความผิด โดยมีแนวทางการใชดุ้ลพินิจในการลงโทษที่ส าคญัดงัตอ่ไปน้ี94 

                                                             
90 สมยศ วงษ์ดี.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 41.  หนา้ 25-26. 
91 เพชรลดา ส าลีทอง.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 47.  หนา้ 24. 
92 ประมวลกฎหมายวธิีพจิารณาความอาญา. มาตรา 39 (4). 
93 ชวกล สาครรัตน์. (2557).  มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวโทษปรับ.  วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต , คณะ
นิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัรามค าแหง. หนา้ 43. 
94 สมยศ วงษ์ดี.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 41.  หนา้ 27-28. 
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   4.1) ล ักษณะของผู ้กระท าความผิด กล ่าวคือ การพิจารณาถึงความชัว่ร้ายของ
ผูก้ระท าความผิด รวมถึงสภาพทางจิตใจของผูก้ระท าความผิด การกระท าความผิดโดยเจตนาหรือ
โดยประมาท อีกทั้งสภาพแวดลอ้มและบุคลิกภาพของผูก้ระท าความผิด 
   4.2) ล ักษณะของผู ้เ สียหาย กล ่าวคือ การพิจารณาว่าผู ้เสียหายนั้นเป็นบบุคล
ประเภทใด โดยเป็นเพศชายหรือหญิง เป็นเด็กหรือผูใ้หญ ่ ความเสียหายหรือความทุกขเวทนาที่
ผูเ้สียหายไดร้ับ รวมทั้งการกระท าความผิดนั้นเกดิผลกระทบแกส่มัคมมากนอ้ยเพียงใด 
   4.3) ประโยชน์ของรัฐหรือสาธารณชน กล่าวคือ การพิจารณาว่าการลงโทษ
ประเภทใดจะเป็นประโยชน์แกร่ัฐหรือสาธารณชน ตวัอยา่งเชน่ เม่ือพิจารณาจากปัจจยัแวดลอ้มตา่ง ๆ  
แลว้ หากผูก้ระท าความผิดมีแนวโนม้ท่ีจะกลบัมากระท าความผิดซ  ้าอีก กรณีเชน่น้ีสงัคมกจ็ะไม่ได้
ความปลอดภยั การลงโทษประหารชีวิตจึงอาจจะเป็นโทษที่ มีความเหมาะสมแกผู่ ้กระท าความผิด 
แตใ่นกรณีที่ผูก้ระท าความผิดไดก้ระท าไปเพราะความโลภ การลงโทษปรับในอตัราที่สูงอาจจะเป็น
ผลดีกว่าลงโทษจ าคกุ นอกจากน้ียงัต้องพิจารณาถึงเวลา สถานที่ที่กระท าความผิด ผลของการ
กระท าความผิดวา่เ สียหายมากนอ้ยเพียงใด สภาพสังคมในขณะกระท าความผิดวา่ความผิดนั้น
เกดิขึ้ นบ่อยหรือไม่ และการกระท าความผิดนั้นกระทบกระเทือนต่อรัฐหรือผูเ้สียหายมากนอ้ย
เพียงใด 
 2.5.5 รูปแบบของโทษปรับ 
 รูปแบบของโทษปรับท่ีบงัคบัใชใ้นแตป่ระเทศอาจจะมีความแตกตา่งกนัออกไป ขึ้นอยู ่
กบัความเหมาะสมของประเทศนั้น  ๆโดยรูปแบบของโทษปรับที่ส าคญัที่ผูวิ้จยัท าการศึกษาได้แก ่
โทษปรับแบบตายตวั โทษปรับที่ก  าหนดตามจ านวนเทา่ผลประโยชน์ที่รับจากการกระท าความผิด
หรือตามวตัถุแหง่การกระท าความผิด โทษปรับตลอดเวลาที่กระท าความผิด โทษปรับตามวนัและ
รายได ้และโทษปรับแบบเป็นหนว่ย เป็นตน้ โดยรูปแบบของโทษปรับทั้ง 5 รูปแบบน้ี มีโทษปรับ
ตามวนัและรายได ้และโทษปรับแบบเป็นหนว่ย ซึ่งประเทศไทยยงัไมไ่ดมี้การน ารูปแบบของโทษ
ปรับดงักลา่วมาใช ้ดงันั้นเพ่ือแกปั้ญหาการบงัคบัใชก้ฎหมายที่เก ีย่วกบัการละเมิดลิขสิทธ์ิซอฟต์แวร์
ในกรณีโทษปรับทางอาญา ผูวิ้จยัจึงท าการศึกษารูปแบบของโทษปรับดงักลา่ว โดยสามารถอธิบาย
ไดด้งัน้ี 
  1) โทษปรับแบบตายตวั 
  โทษปรับแบบตายตวั หรือโทษปรับท่ีก  าหนดเป็นอตัราขั้นสูงข ั้นต ่า โดยกฎหมายจะมี
การก  าหนดเพดานขั้นต ่าและขั้นสูงของอตัราคา่ปรับเอาไว ้ซึ่งอตัราโทษปรับที่ศาลจะลงแกผู่ก้ระท า
ความผิดจะตอ้งไมต่  ่าไปกวา่อตัราขั้นต ่าท่ีกฎหมายก  าหนดและจะตอ้งไมเ่กนิไปกวา่อตัราขั้ น สูงท่ี
กฎหมายก  าหนดเอาไว ้ซึ่งการก  าหนดอตัราโทษปรับแบบตายตวั อาจมีความหลากหลายที่แตกตา่ง
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กนัออกไป แตต่อ้งไมเ่กนิไปกวา่หลักเกณฑ์ดงักลา่วขา้งตน้ ตวัอยา่งเชน่ ระวางโทษปรับไม่เกนิ  
5,000 บาท ระวางโทษปรับตั้งแต่ 5,000 บาท ถึง 10,000 บาท เ ป็นต้น ซึ่ งการก  าหนดโทษปรับ
รูปแบบน้ี เป็นการเปิดโอกาสใหศ้าลไดใ้ช้ดุลพินิจในการก  าหนดโทษปรับตามที่ศาลเห็นสมควร
ตามขอบเขตของกฎหมายทีก่  าหนดเอาไว ้ โดยศาลจะตอ้งก  าหนดโทษปรับดงักลา่วใหไ้ด้สัดส่วน
และมีความเหมาะสมกบัผูก้ระท าความผิดแตล่ะบุคคลไป มิฉะนั้นแลว้ การลงโทษปรับกอ็าจจะไมมี่
ผลตอ่สภาวะทางเศรษฐกจิของผูก้ระท าความผิดตามเจตนารมณ์ของกฏหมาย โดยเฉพาะผูก้ระท า
ความผิดที่มีฐานะเศรษฐกจิดีหรือมีฐานะที่ร ่ารวย หรืออาจจะสง่ผลกระทบเกนิไปกวา่วตัถุประสงค์
ในการลงโทษปรับส าหรับผูก้ระท าความผิดที่มีฐานะทางเศรษฐกจิที่ไมด่ีหรือฐานะยากจนได้95 ซึ่ง
ในการก  าหนดโทษปรับส าหรับผูก้ระท าความผิดในแตล่ะบุคคลโดยหลักแล้วจะตอ้งค านึงถึง
หลกัเกณฑ์หรือปัจจยัในการประกอบการพิจารณา โดยมีการก  าหนดโทษปรับให้ได้สัดส่วนกบั
ภย ันตรายหรือความผิด และต้องให้ไดส้ัดส่วนกบัภาวะทางเศรษฐกจิของผูก้ระท าความผิด               
ซึ่ งหลักเกณฑ์ ที่ใช้ในการก  าหนดโทษปรับให้ได้สัดส่วนกบัภย ันตรายหรือความผิดน้ี จะใช้
หลกัการเดียวกบัการก  าหนดโทษจ าคกุใหไ้ดส้ดัสว่นกบัความรุนแรงของการกระท าความผิด ซึ่งใน
บางกรณีการก  าหนดโทษปรับอาจจะค านึงถึงสภาพแวดลอ้มตา่ง  ๆ ท่ีเกดิขึ้นในการประกอบการ
พิจารณา เพ่ือที่จะก  าหนดโทษปรับดว้ยกไ็ด ้ สว่นการก  าหนดโทษปรับใหไ้ด้สดัส่วนกบัภาวะทาง
เศรษฐกจิแของผูก้ระท าความผิด นกันิติศาสตร์และนกัอาชญาวิทยากไ็ดพ้ยายามที่จะ หาหลกัเกณฑ์
ที่เหมาะสมในการที่จะน ามาพิจารณา แตก่ารใชดุ้ลพินิจก  าหนดโทษปรับใหเ้หมาะสมกบัภาวะทาง
เศรษฐกจิของผูก้ระท าความผิดกย็ ังคงมีปัญหาอยูว่า่ควรมีหลกัเกณฑ์อยา่งไร จึงจะเหมาะสมกบั
ผูก้ระท าความผิด96 อยา่งไรกด็ีเม่ือพิจารณาถึงรูปแบบโทษปรับแบบตายตวัแล้ว อาจเป็นรูปแบบ
โทษปรับที่ไมส่ามารถก  าหนดโทษปรับใหไ้ด้สัดส่วนและเหมาะสมกบัผู ้กระท าความผิดแ ต่ละ
รายไดอ้ยา่งแทจ้ริง ทั้งน้ี รูปแบบโทษปรับแบบตายตวัมีการบังค ับใชอ้ยูใ่นหลายประเทศ ไมว่า่
ประเทศฝรั่งเศส ประเทศญ่ีปุ่น ประเทศออสเตรเลีย รวมทั้งประเทศไทย เป็นตน้97 ตวัอยา่งเช่น 
ความผิดที่ละเมิดตอ่ลิขสิทธ์ิซอฟต์แวร์ตามพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 69 วรรคแรก 
ตอ้งระวางโทษปรับตั้งแต ่20,000 บาท ถึง 200,000 บาท เป็นตน้ 
  2) โทษปรับตามจ านวนเทา่ผลประโยชน์ที่รับจากการกระท าความผิดหรือตา มวัตถุ
แหง่การกระท าความผิด 

                                                             
95 ภทัรพร ระดมสุทธิศาล.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 71.  หนา้ 22-23. 
96 วราภรณ์ ศิริสัจจวฒัน์. (2540).  โทษปรับ : ศึกษากรณีระบบวนัปรับ.  วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะ
นิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. หนา้ 42. 
97 ภทัรพร ระดมสุทธิศาล.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 71.  หนา้ 23. 
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  โทษปรับที่ก  าหนดตามจ านวนเทา่ผลประโยชน์ที่รับจากการกระท าความผิดหรือตาม
วตัถุแหง่การกระท าความผิดมกัพบไดม้ากในกฎหมายที่มีเน้ือหาเก ีย่วกบัการคุม้ครองทางเศรษฐกจิ
หรือผลประโยชน์ของสาธารณะเป็นส าคญั เน่ืองจากการละเมิดตอ่กฎหมายในลกัษณะดงักลา่วยอ่ม
กอ่ใหเ้กดิความเสียหายตอ่สงัคมและสง่ผลกระทบตอ่เศรษฐกจิในวงกวา้ง อีกทั้งยงัสง่ผลกระทบตอ่
ความมัน่คงของประเทศชาติอีกดว้ย โทษปรับท่ีมีการบญัญติัไวจึ้งเป็นโทษปรับท่ีมีจ านวนที่ มาก
และมุง่ที่จะคุม้ครองผลประโยชน์สาธารณะมากกวา่ที่จะค านึงถึงฐานะทางเศรษฐกจิของผูก้ระท า
ความผิดวา่ ผูก้ระท าความผิดจะมีเงินเพียงพอในการช าระคา่ปรับหรือไม ่ โดยมีวตัถุประสงค์ การ
ลงโทษเพ่ือใหผู้ก้ระท าความผิดรู้สึกเข็ดหลาบและไม่กลา้กล ับมากระท าความผิดซ  ้าอีก98 ซึ่งการ
ก  าหนดโทษปรับตามรูปแบบดงักลา่วน้ี มูลคา่ของผลประโยชน์ที่ไดร้ับจากการกระท าความผิดหรือ
ราคาวัตถุแห่งการกระท าความผิด เ ป็นปัจจัยส าค ัญในการพิจารณาและต้องอาศ ัยข ้อมูลอยา่ง
ครบถว้น เพ่ือที่จะสามารถค านวณออกมาไดอ้ยา่งถูกตอ้งและตรงกบัความเป็นจริงมากที่สุด จึงจะ
สง่ผลท าใหก้ารลงโทษปรับเป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย ซึ่งประเทศที่มีการก  าหนดโทษ
ปรับรูปแบบน้ีมีอยูห่ลายประเทศ ตวัอยา่งเชน่ ประเทศองักฤษ สหรัฐอเมริกา รวมทั้งประเทศไทย 
เป็นตน้99 โดยประเทศไทยมีกฎหมายที่เก ีย่วข ้องกบัโทษปรับรูปแบบน้ี อาทิเชน่ พระราชบัญญัติ
หลกัทรัพย์และตลาดหลกัทรัพย์ พ.ศ. 2535 มาตรา 268 ไดมี้การก  าหนดระวางโทษปรับเป็นเงินไม่
เกนิสองเทา่ของราคาขายหลกัทรัพย์ท ั้งหมดซึ่งผูน้ ั้นไดเ้สนอขาย แตเ่งินคา่ปรับตอ้งไมน่อ้ยกวา่ห้า
แสนบาท100 หรือตามพระราชบญัญัติบริษทัมหาชนจ ากดั พ.ศ. 2535 , พระราชบญัญัติศุลกากร        
พ.ศ. 2469 , พระราชบญัญตัิสุรา พ.ศ. 2493 และพระราชบญัญตัิยาสูบ พ.ศ. 2509 เป็นตน้ 
  3) โทษปรับตลอดเวลาที่กระท าความผิด 
  โทษปรับตลอดเวลาที่กระท าความผิดเป็นรูปแบบโทษปรับที่ก  าหนดเอาไวเ้ป็นรายวนั
หรือรายปี โดยถือวา่การกระท าความผิดในกรณีน้ีเป็นความผิดตอ่เน่ืองหรือเป็นความผิดท่ีเกดิขึ้ น
ตลอดเวลาจนกวา่จะมีการหยุดการกระท านั้น โดยกฎหมายจะมีการก  าหนดไวเ้ป็นการเฉพาะวา่การ
กระท าความผิดดงักลา่วนั้นเป็นความผิดตอ่เน่ือง ซึ่งรูปแบบโทษปรับดงักลา่วน้ีกไ็ดมี้การก  าหนดไว้
ตามกฎหมายประเทศไทย ตวัอยา่งเชน่ พระราชบญัญตัิหลกัทรัพย์และตลาดหลกัทรัพย์ พ.ศ. 2535 
มาตรา 269 ไดมี้การก  าหนดระวางโทษปรับไมเ่กนิหา้แสนบาท และปรับอีกไมเ่กนิวนัละหน่ึงหม่ืน

                                                             
98 พชิยนต์ นิพาสพงษ์. (2542).  โทษปรับโดยก าหนดตามวนัและรายได้.  วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะ
นิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 14. 
99 ภทัรพร ระดมสุทธิศาล.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 71.  หนา้ 24. 
100 พระราชบญัญติัหลกัทรัพยแ์ละตลาดหลกัทรัพย ์พ.ศ. 2535.  มาตรา 268. 
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บาทตลอดเวลาที่ยงัมิไดป้ฏิบตัิให้ถูกตอ้ง101 หรือตามพระราชบญัญตัิทะเบียนพาณิชย์ พ.ศ. 2499 , 
พระราชบัญญัติการท า เหมืองแร่ พ.ศ. 2461 , พระราชบัญญัติการสาธารณสุข พ.ศ. 2535 , 
พระราชบญัญตัิโรงงาน พ.ศ. 2535 และพระราชบญัญตัิก  าหนดความผิดเก ีย่วกบัหา้งหุน้ส่วนจด
ทะเบียน หา้งหุน้สว่นจ ากดั บริษทัจ ากดั สมาคมและมูลนิธิ พ.ศ. 2499 เป็นตน้ ซึ่งความผิดตาม
ประเภทน้ีถือเป็นการกระท าความผิดกรรมเดียว โดยหากมีการฟ้องร้องเป็นคดีเร่ืองหน่ึงแลว้ แมจ้ะ
มีการกระท าความผิดตอ่เน่ืองมาหลายวันกล็งโทษไดเ้พียงครั้ งเดียวตามกฎหมาย แตห่ากผูก้ระท า
ความผิดย ังไม่หยุดการท าความผิดต่อมาอีก จะสามาร ถฟ้องร้องได้อีกหรือไม่กข็ึ้ นอยู ่กบัวา่
บทบญัญติัในกฎหมายเร่ืองนั้น  ๆไดมี้การก  าหนดวิธีการบงัคบัใหยุ้ติการกระท าความผิดเอาไวด้ ้วย
หรือไม่ ถ ้าหากว่ามีการก  าหนดเอาไว ้กต็ ้องเป็นไปตามที่กฎหมายก  าหนด 102 อย ่างไรกด็ี การที่
กฎหมายได้ก  าหนดไว้ให้ปรับเป็นรายวันหรือรายปีตลอด ระยะเวลากระท าความผิด ถือเป็น
ขอ้ยกเวน้ของประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 90 ดงันั้น ศาลจึงสามารถลงโทษซ ้าในการกร ะท า
ความผิดในกรรมเดียวนั้นได ้แตห่ากกฎหมายไมไ่ดก้  าหนดเอาไวเ้ป็นการเฉพาะ กรณีเชน่น้ีศาลยอ่ม
ไม่สามารถท่ีจะลงโทษซ ้าได ้เพราะจะเป็นการขัดกบัมาตรา 90 แห่งประมวลกฎหมายอาญา103 
นอกจากน้ี ในต่างประเทศกมี็การก  าหนดโทษปรับในรูปแบบดังกล่าวเช่นเดียวกนั อาทิเชน่ 
สหรัฐอเมริกา ประเทศออสเตรเลีย ประเทศนิวซีแลนด์ ประเทศไนจีเรีย ประเทศอินเดีย ประเทศ
ฟิลิปปินส์ และประเทศมาเลเซีย เป็นตน้ โดยสหรัฐอเมริกา ตามกฎหมาย Clean Water Act มาตรา 
300 มีการก  าหนดโทษปรับส าหรับการกระท าความผิดฐานท าใหเ้กดิมลทางน ้ าว ันละไมต่  ่ากวา่ 
2,500 เหรียญสหรัฐ ไมเ่กนิ 25,000 เหรียญสหรัฐ ตลอดเวลาที่มีการกระท าความผิด หรือในประเทศ
ออสเตรเลีย ตามกฎหมาย Protection of the Environment Operations Act 1997 มาตรา 120 ไดมี้การ
ก  าหนดโทษปรับส าหรับความผิดฐานท าใหเ้กดิมลพิษทางน ้าเป็นเงินจ านวนไมเ่กนิ 250,000 เหรียญ 
และใหป้รับตอ่ไปอีกวนัละไมเ่กนิ 60,000 เหรียญ ตลอดระยะเวลาที่กระท าความผิด เป็นตน้104 
  4) โทษปรับตามวนัและรายได ้
  โทษปรับตามวันและรายได ้หรือโทษปรับโดยค านึงถึงฐานะทางเศรษฐกจิของ
ผูก้ระท าความผิด (Day Fine System) เป็นรูปแบบโทษปรับอยา่งหน่ึงที่ค  านึงถึงความร้ายแรงของ
การกระท าความผิดไปพร้อมกบัการค านวณรายไดข้องผูก้ระท าความผิดเพ่ือให้ได้คา่ปรับที่จะ

                                                             
101 พระราชบญัญติัหลกัทรัพยแ์ละตลาดหลกัทรัพย ์พ.ศ. 2535.  มาตรา 269. 
102 ภทัรพร ระดมสุทธิศาล.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 71.  หนา้ 24-25. 
103 จิตติ ติงศภทิัย.์  (2536).  กฎหมายอาญา ภาค 1 (พมิพค์ร้ังท่ี 9).  กรุงเทพฯ: ส านกัอบรมศึกษากฎหมายแหง่เนติ
บณัฑิตยสภา. หนา้ 881-883. 
104 ภทัรพร ระดมสุทธิศาล.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 71.  หนา้ 25-26. 
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ลงโทษแกผู่ก้ระท าความผิด ซึ่งรูปแบบโทษปรับดงักลา่วน้ีได้มีการน ามาใชใ้นกลุ ่มประเทศแถบ
สแกนดิ เนเวียและมีการน าไปใช้แพร่หลายในทวีปยุโรป และลาตินอเมริกาในเวลาต่อมา โดย
รูปแบบโทษปรับน้ีมีแนวคิดที่ มีพ้ืนฐานมาจากการลงโทษใหไ้ด้สดัส่วนของการกระท าควา มผิด 
และสร้างผลกระทบที่เทา่เทียมกนัแกผู่ก้ระท าความผิดในทุกฐานะ โดยผูก้ระท าความผิดที่กระท า
ความผิดเดียวกนัจะถูกลงโทษปรับเป็นจ านวนเงินท่ีแตกตา่งกนัโดยทั้งน้ีกข็ึ้นอยูก่บัความเหมาะสม
ของฐานะทางเศรษฐกจิหรือรายไดข้องผูก้ระท าความผิดแตล่ะบุคคลไป ซึ่งการลงโทษปรับตามวนั
และรายไดจ้ะมีข ั้นตอนท่ีส าค ัญในการก  าหนดโทษปรับกล่าวคือ การก  าหนดจ านวนวนัปรับ 
(Amount of Day) โดยจะก  าหนดใหมี้ความสัมพนัธ์กบัความร้ายแรงของการกระท าความผิด และ
การก  าหนดมูลค่าของวันปรับหรือรายไดต้ ่อวัน (Day Income) ของผู ้กระท าความผิด โดยจะ
ก  าหนดใหมี้ความสมัพนัธ์กบัรายไดต้อ่วนัของผูก้ระท าความผิด ซึ่งจะน าจ านวนวนัปรับ (Amount 
of Day) และมูลคา่ของวันปรับหรือรายได้ตอ่วัน (Day Income) มาคณูเพ่ือค านวณใหไ้ด้ผลลัพ ธ์  
เป็นจ านวนคา่ปรับในแตล่ะความผิด (Amount of Fine) ทั้งน้ีเพ่ือใหใ้หก้ารลงโทษปรับเป็นธรรมแก ่
ผูก้ระท าความผิดในทุกฐานะไม่วา่จะเป็นผู ้มีฐานะทางเศรษฐกจิดีหรือมีฐานะที่ร ่ารวย หรือผูท้ี่ มี
ฐานะทางเศรษฐกจิไมด่ีหรือฐานะยากจน และเพ่ือใหก้ารลงโทษปรับบรรลุวตัถุประสงค์ในการ
ลงโทษ105 ซึ่งรูปแบบของโทษปรับน้ี มีการน าไปใชใ้นหลายประเทศ อาทิเชน่ ฟินแลนด์ สวีเดน 
เยอรมนี สหรัฐอเมริกา เป็นตน้106 แตป่ระเทศไทยยงัไมมี่การน ารูปแบบการปรับตามวนัและรายได้
มาใชก้บัฐานความผิด 
  5) โทษปรับแบบเป็นหนว่ย 
  โทษปรับแบบเป็นหนว่ย (Penalty Unit) เป็นรูปแบบโทษปรับท่ียบัย ั้งป้องปรามการ
กระท าความผิดไดด้ีรูปแบบหน่ึง ซึ่งมีแนวคิดการปรับเพ่ือแกไ้ขปัญหาความลา้สมยัของโทษปรับ
และก  าหนดใหค้า่ปรับเพ่ิมสูงขึ้นไดทุ้กปีตามภาวะทางเศรษฐกจิท่ีมีเติบโตขึ้นในทุกปี โดยการปรับ
เ ป็นหน่วยจะไม่มีการก  าหนดโทษปรับเ ป็นค่า เ งิน แต่จะมีการก  าหนดโทษปรับเ ป็นหนว่ย 
ตวัอยา่งเชน่ ความผิดฐานลกัทรัพย์ ตอ้งระวางโทษจ าคกุไมเ่กนิ 3 ปี และปรับไมเ่กนิ 6 หนว่ย เป็น
ตน้ ซึ่งจ  านวนหนว่ยน้ีจะมากนอ้ยเพียงใดกข็ึ้นอยูก่บัความร้ายแรงของการกระท าความผิด โดยจะมี
ความสอดคลอ้งกบัโทษจ าคกุ กลา่วคือหากโทษจ าคกุไดก้  าหนดไวสู้ง หนว่ยปรับกจ็ะก  าหนดหนว่ย
ปรับไวสู้ง หากโทษจ าคกุไดก้  าหนดไวต้  ่า หนว่ยปรับกจ็ะก  าหนดหนว่ยปรับไวต้  ่า เป็นตน้ ซึ่งการ
ก  าหนดหน่วยปรับ (Unit) ฝ่ายนิติบ ัญญัติจะก  าหนดหน่วยปรับในความผิดฐานตา่ง ๆ ส่วนฝ่าย
บริหารจะออกกฎหมายอนุบัญญัติในการก  าหนดมูลคา่หนว่ยปรับ (Value) ในแตล่ะปีโดยไม่ต ้อง
                                                             
105 สมยศ วงษ์ดี.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 41.  หนา้ 37-38. 
106 สมยศ วงษ์ดี.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 41.  หนา้ 39-42. 
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ผา่นการพิจารณาของรัฐสภา ซึ่งเป็นอ านาจที่ฝ่ายนิติบญัญัติมอบใหฝ่้ายบริหารไปก  าหนด มูลค่า
หนว่ยปรับเอง โดยฝ่ายบริหารจะท าการศึกษาจากอตัราเงินเฟ้อ ดชันีผูบ้ริโภค และสภาวะเศรษฐกจิ
อื่น ซึ่งการที่ฝ่ายรัฐบาลไดด้  าเนินการก  าหนดมูลคา่หนว่ยปรับและประกาศใหป้ระชาชนไดท้ราบถึง
มูลคา่หนว่ยปรับในทุกปีนั้น จะท าประชาชนชนทราบถึงคา่ปรับท่ีเปลี่ยนแปลงไปตามภาวะทาง
เศรษฐกจิและจะท าใหค้า่ปรับสามารถคงระดบัท่ีสูงพอท่ีจะยบัย ั้งอาชญากรรมไดเ้ป็นอยา่งดี ซึ่งการ
น าโทษปรับเป็นหนว่ยไปใชน้ั้น ฝ่ายตุลาการจะก  าหนดโทษปรับเป็นหนว่ยไมเ่กนิหนว่ยปรับตามที่
ฝ่ายนิติบญัญตัิก  าหนด คณูดว้ยมูลคา่หนว่ยปรับที่ก  าหนดโดยฝ่ายบริหาร กจ็ะไดผ้ลลพัธ์เป็นคา่ปรับ
สุทธิ (Fine) อนัเป็นการลงโทษปรับเป็นหนว่ยตามรูปแบบน้ี ตวัอยา่งเชน่ ความผิดฐานลกัทรัพย์ 
ต ้องระวางโทษจ าคกุ 3 และปรับ 6 หน่วย หากโทษปรับ 1 หน่วย มีมูลค่าตอ่หนว่ยเป็นจ านวน 
10,000 บาท ผูก้ระท าความผิดกจ็ะตอ้งถูกลงโทษปรับเป็นจ านวน 60,000 บาท เป็นตน้ ซึ่งรูปแบบ
โทษปรับเป็นหนว่ยน้ี มีการน าไปใชใ้นหลายประเทศ อาทิเชน่ ประเทศออสเตรเลียและนิวซีแลนด์ 
เป็นตน้107 แตท่ ั้งน้ี รูปแบบโทษปรับเป็นหน่วยกไ็ม่ได้มีการน ามาใช้ในฐานความผิดตา่ง  ๆของ
กฎหมายประเทศไทย 
 2.5.6 โทษปรับตามวนัและรายได้ (Day Fine) 
 โทษปรับตามวนัและรายได ้ หรือโทษปรับโดยค านึงถึงฐานะทางเศรษฐกจิของผูก้ระท า
ความผิด (Day Fine) เป็นโทษปรับที่ค  านึงถึงความร้ายแรงของการกระท าความผิดไปพร้อมกบัการ
ค านวณรายไดข้องผูก้ระท าความผิด108 ซึ่งเป็นรูปแบบโทษปรับอยา่งหน่ึงที่แตกตา่งไปจากโทษ
ปรับแบบตายตวั โดยมีการพฒันาและปรับปรุงใหมี้ประสิทธิภาพมากกวา่โทษปรับแบบตา ยตัว
เน่ืองจากการก  าหนดโทษปรับแบบตายตวัจะมุ่งเน้นไปกบัความร้ายแรงของความผิดเป็นหลักใน
การพิจารณา โดยไมน่ าเอาฐานะทางเศรษฐกจิของผูก้ระท าความผิดมาเป็นหลกัในการพิจารณา ซึ่ง
การก  าหนดโทษปรับตามวนัและรายได ้ (Day Fine) จะพิจารณาถึงความร้ายแรงของการกระท า
ความผิดและฐานะทางเศรษฐกจิของผูก้ระท าความผิดไปพร้อม  ๆกนั ซึ่งจะสอดคลอ้งการรายได้
ของผู ้กระท าความผิดแต่ละบุคคลไปตามฐานะทางเศรษฐกจิ ส่งผลท าให้โทษปรับมีขนาดที่
เหมาะสมกบัผูก้ระท าความผิดและกอ่ใหเ้กดิผลกระทบแกผู่ก้ระท าความผิดอยา่งเทา่เทียมกนั โทษ
ปรับตามวนัและรายได ้ (Day Fine) จึงมีช่ือเสียงเป็นที่ยอมรับในการบังค ับใชอ้ยา่งแพร่หลาย ใน
ตา่งประเทศ โดยเฉพาะในแถบยุโรปที่น าเอาโทษปรับตามวันและรายได ้ (Day Fine) มาใชบ้งัค ับ
เป็นหลกัแทนโทษปรับแบบเดิม109 

                                                             
107 ปกป้อง ศรีสนิท.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 28.  หนา้ 203. 
108 สมยศ วงษ์ดี.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 41.  หนา้ 37. 
109 ภทัรพร ระดมสุทธิศาล.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 71.  หนา้ 63-64. 
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  1)  ความหมายของโทษปรับตามวนัและรายได ้(Day Fine) 
  โทษปรับตามวันและรายได ้หรือโทษปรับโดยค านึงถึงฐานะทางเศรษฐกจิของ
ผูก้ระท าความผิด (Day Fine) เป็นการก  าหนดโทษปรับใหมี้ความเหมาะสมกบัความร้ายแรงของ
ความผิดและสภาพทางเศรษฐกจิของผูก้ระท าความผิดไปพร้อมกนั โดยโทษปรับตามวนัและรายได ้
(Day Fine) มีแนวคิดว่า  การลงโทษปรับควรจะต้องได้สัดส่วนกบัความร้ายแรงของความผิด 
(Proportionate) และในขณะเดียวกนัจะต้องส่งผลกระทบทางเศรษฐกจิต่อผู ้กระท าความผิดที่มี
ฐานะรายไดแ้ตกตา่งกนัอยา่งเสมอภาคกนัด้วย (Equitable) ซึ่งการก  าหนดโทษปรับตามวันและ
รายได ้(Day Fine) จะไมมี่การก  าหนดออกมาเป็นเป็นตวัเงินคา่ปรับทนัที แตจ่ะมีการก  าหนดจ านวน
วันปรับ (Number of Day Fine Unit) โดยจ านวนวันปรับจะผ ันแปรไปตามความร้ายแรงของ
ความผิด หากความร้ายแรงของความผิดนอ้ย จ านวนวนัปรับกจ็ะมีน านวนนอ้ย หากความร้ายแรง
ของความผิดมาก จ านวนวนัปรับกจ็ะมีจ านวนมากขึ้น เม่ือไดจ้  านวนวันปรับแล้ว จะตอ้งน าไป
ค านวณกบัรายไดต้อ่วนัของผูก้ระท าความผิด (Amount of Day Fine Unit) เพ่ือใหไ้ดผ้ลลพัธ์เ ป็น
คา่ปรับตามวนัและรายได ้(Day Fine) ของผูก้ระท าความผิด ซึ่งโดยหลกัจะก  าหนดใหห้น่ึงวนัปรับมี
คา่เทา่กบัรายไดเ้ฉลี่ยสุทธิหรือบางสว่นของรายไดเ้ฉลี่ยที่ผูก้ระท าความผิดไดร้ับตอ่วนั จึงเห็นไดว้า่ 
ผูก้ระท าความผิดที่มีฐานะทางเศรษฐกจิหรือรายไดท้ี่แตกตา่งกนั แมจ้ะถูกลงโทษเป็นจ านวนวัน
ปรับที่ เทา่กนักต็าม แตจ่  านวนเงินค่าปรับท่ีตอ้งช าระนั้นยอ่มมีความแตกตา่งกนั แต่ในการณีที่
ผูก้ระท าความผิดมีฐานะทางเศรษฐกจิหรือรายไดท้ี่เทา่กนั แตถู่กลงโทษปรับเป็นจ านวนวนัปรับที่
แตกตา่งกนั จ านวนเงินคา่ปรับที่ตอ้งช าระกย็อ่มที่จะเป็นคนละจ านวนกนัดว้ย 110 
  ตวัอยา่งเชน่ หาก A และ B กระท าความผิดเดียวกนั และศาลลงโทษปรับเป็นจ านวน 
20 วนัปรับ โดยกฎหมายก  าหนดให ้1 วนัปรับ มีคา่เทา่กบั 1 ใน 4 ของรายไดสุ้ทธิที่ผูก้ระท าความผิด
ไดร้ับตอ่วนั หาก A มีรายไดเ้ฉลี่ยสุทธิตอ่วนั 100 บาท สว่น B มีรายไดเ้ฉลี่ยสุทธิตอ่วนั 400 บาท 
ผลลพัธ์คา่ปรับที่ A จะตอ้งช าระคือ 500 บาท สว่น B จะตอ้งช าระเป็นจ านวน 2,000 บาท แตห่าก
ขอ้เท็จจริงเปลี่ยนไปวา่ A และ B มีรายไดเ้ฉลี่ยสุทธิตอ่วนัที่เทา่กนั แตค่วามร้ายแรงของความผิด
แตกต่างกนั โดยศาลลงโทษปรับ A เ ป็นจ านวน 50 วันปรับ ส่วน B เ ป็นจ านวน 60 วันปรับ                 
กรณีเชน่น้ี แม ้A และ B จะมีฐานะทางเศรษฐกจิหรือรายไดท้ี่เทา่กนั กย็อ่มที่จะไดร้ับโทษปรับที่
แตกตา่งกนั 
  2) แนวคิดและความเป็นมาของโทษปรับตามวนัและรายได ้(Day Fine) 
  โทษปรับตามวนัและรายได ้(Day Fine) มีการบงัคบัใชอ้ยา่งแพร่หลายในประเทศแถบ
ยุโรบมาเป็นเวลานานกวา่ศตวรรษ โดยมีแนวความคิดมาจากหลกัการลงโทษที่ตอ้งได้สดัส่วนกบั
                                                             
110 ภทัรพร ระดมสุทธิศาล.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 71.  หนา้ 64-65. 
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ความผิด (Proportionality) และหลกัการลงโทษที่ตอ้งมีความเป็นธรรมและเสมอภาค (Equity) ซึ่ง
ถึงแมว้า่โทษปรับแบบตายตวัที่ใชบ้งัค ับอยูจ่ะเป็นการลงโทษที่ได ้สดัสว่นกบัการกระท าควา มผิด 
แต่ย ังไม่สามารถท าให้การลงโทษปรับ เกดิความเป็นธรรมและเสมอภาคได ้เ น่ืองจากผูก้ระท า
ความผิดแตล่ะบุคคลยอ่มมีฐานะทางเศรษฐกจิหรือรายไดร้วมตลอดถึงภาระหนา้ที่ทางการเ งินที่
แตกตา่งกนัออกไป โดยผูก้ระท าความผิดที่ไดก้ระท าความผิดฐานเดียวกนั ถึงแมว้า่จะถูกลงโทษ
ปรับเป็นจ านวนเงินที่เทา่กนักต็าม แตผ่ลในการลงโทษหรือผลกระทบตอ่ผู ้กระท าความผิดแต่ละ
บุคคลยอ่มไมมี่ทางที่จะเทา่กนัได ้ โทษปรับตามวนัและรายได ้ (Day Fine) จึงมีแนวคิดพ้ืนฐานที่ว ่า
โทษปรับจะตอ้งได้สดัส่วนกบัความร้ายแรงของความผิดและตอ้งกอ่ใหเ้กดิความเป็นธรรมและ
เสมอภาคแกผู่ก้ระท าความผิดที่ มีฐานะทางเศรษฐกจิหรือรายได้ท่ีแตกตา่งกนั ดงันั้น การก  าหนด
โทษปรับตามวนัและรายได ้(Day Fine) จึงน า เร่ืองฐานะทางเศรษฐกจิหรือรายไดข้องผูก้ระท า
ความผิดมาพิจารณาในการก  าหนดโทษปรับควบคูไ่ปกบัการพิจารณาถึงความร้ายแรงของความผิด
เป็นส าคญั111 
  โทษปรับตามวันและรายได้ (Day Fine) มีจุดเ ร่ิมต้นมาจากกลุม่ประเทศในแถบ
สแกนดิเนเวีย112 โดยในปี ค.ศ. 1900 ศาสตราจารย์ คาร์ล ทอร์ป (Carl Torp) นักทัณฑวิทยาชาว
เดนมาร์ก ซึ่งไดช่ื้อวา่เป็นบิดาแหง่โทษปรับตามวนัและรายได ้ (Day Fine) ไดมี้การเขียนหนงัสือที่
ช่ือวา่ Transactions of the Danish Society of Criminologists โดยมีการใหค้วามเห็นวา่ การลงโทษ 
เพ่ือแกไ้ขใหผู้ก้ระท าความผิดกลบัตนเป็นคนดีนั้นนา่จะใช้ไมไ่ด ้ผลกบัการลงโทษปรับ เน่ืองจาก
การลงโทษปรับผูก้ระท าความผิดจะไม่ไดอ้ยูก่บัรัฐ เม่ือมีการลงโทษปรับไปแล้ว รัฐกไ็มมี่การ
อบรมนิสยั ไมมี่การสงัเกตบุคลิกภาพ รวมตลอดทั้งอารมณ์และจิตใจ แตเ่ห็นวา่การลงโทษปรับนั้น
เข ้ากนัได้ดีที่สุดกบัทฤษฎีป้องปราม (Deterrence) เพราะจะท าให้ผูก้ระท าความผิดไมก่ลา้ที่จะ
กลบัมากระท าความผิดซ  ้าอีก โดยเฉพาะในสภาวะทางเศรษฐกจินั้นเป็นส่ิงส าค ัญ เน่ืองจากการได้
เงินมายอ่มไดม้าดว้ยความยากล าบาก การลงโทษปรับใหต้รงกบัจุดออ่นของผูก้ระท าความผิดยอ่มมี
ผลท าใหเ้ป็นการป้องปรามไดอ้ยา่งดีที่ สุด และหากมีการน าเอาฐานะทางเศรษฐกจิของผูก้ร ะท า
ความผิดมาเป็นหลกัในการก  าหนดโทษปรับแลว้ ยอ่มจะกอ่ใหเ้กดิความเป็นธรรมระหวา่งผูก้ระท า
ความผิดแตล่ะบุคคลที่ มีฐานะทางเศรษฐกจิที่แตกตา่งกนัมากกวา่การลงโทษปรับแบบตา ยตัว 113     
ซึ่งในอีก 10 ปีตอ่มาศาสตราจารย์ โยฮนั ไทเรน (Johan Thyren) ชาวสวีเดน กไ็ดมี้การเขียนหนงัสือ 

                                                             
111 ภทัรพร ระดมสุทธิศาล.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 71.  หนา้ 65-66. 
112 วรีพล ปานนะบุตร.  (2522).  โทษปรับในสวเีดน.  วารสารอัยการ, 14(2).  หนา้ 28. 
113 พรุิฬห์ โตกศุลวรรณ์. (2532).  การลงโทษปรับทางอาญา.  วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ 
จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. หนา้ 69-70. 
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ช่ือว่า  The Principles for Reform of the Penal Code ในการสนับสนุนแนวคิดดังกล่าวไวด้ว้ย 114 
จนกระทัง่ในปี ค.ศ. 1921 สาธารณรัฐฟินแลนด์กไ็ดมี้การน าเอาแนวคิดการลงโทษปรับตามวนัและ
รายได้ (Day Fine) มาบังค ับใช้เป็นประเทศแรก โดยมีสาเหตุเน่ืองมาจากการลดลงของคา่เงิน 
อยา่งรวดเร็วในประเทศ  และในปี ค.ศ. 1931 ราชอาณาจกัรสวีเดนกไ็ดมี้การน าเอาโทษปรับตามวนั
และรายได ้(Day Fine) มาบงัคบัใช ้และตามมาดว้ยราชอาณาจกัรเดนมาร์กในปี ค.ศ. 1939 ตอ่มาใน
ปี ค.ศ. 1975 สหพันธ์สาธารณรัฐ เยอรมนีตะวันตกและสาธารณรัฐออสเตรียกไ็ด้มีการน าเอา 
โทษปรับตามวนัและรายได ้(Day Fine) มาบงัคบัใชภ้ายในประเทศ ตอ่มา สาธารณรัฐฮงัการีกมี็การ
น าโทษปรับดงักลา่วมาบงัคบัใชใ้นปี ค.ศ. 1978 สว่นสาธารณรัฐโปรตุเกสและสาธารณรัฐฝรั่งเศส 
มีการน าโทษปรับดงักลา่วมาบงัคบัใชใ้นปี ค.ศ. 1983 นอกจากน้ี ประเทศองักฤษกเ็คยมีการน าโทษ
ปรับดงักลา่วมาบงัคบัใชโ้ดยใชช่ื้อวา่ Unit Fine ซึ่งรายไดท้ี่น ามาค านวณโทษปรับจะเป็นรายไดต้อ่
สปัดาห์แตจ่ะไมใ่ชร่ายไดต้อ่วนัอยา่งประเทศอื่น แตอ่ยา่งไรกด็ีประเทศองักฤษกไ็ดมี้การยกเลิกการ
บงัคบัใชโ้ทษปรับดงักลา่ว115 
  นอกจากน้ี ในหลายประเทศของอเมริกาใตก้ไ็ดมี้การน าโทษปรับตามวันและรายได้ 
(Day Fine) มาใชเ้ชน่เดียวกนั โดยจะแบง่ออกเป็น 2 รูปแบบ กลา่วคือ Salary-Based Day Fines ซึ่งมี
ลกัษณะเหมือนกบัที่ใช้ในประเทศแถบยุโรปโดยใชร้ายไดเ้ป็นฐานในการค านวณโทษปรั บและ
จ านวนวนัปรับจะเพ่ิมสูงขึ้ นไปตามความร้ายแรงของความผิด สว่นรูปแบบท่ีสอง คือ Regulation-
Based Day Fines โดยตา่งจากรูปแบบแรกที่จ  านวนวนัปรับจะถูกก  าหนดไวใ้หเ้ทา่กบัจ านวนวนัของ
โทษจ าค ุก ซึ่ งประเทศที่น ารูปแบบ Salary-Based Day Fines มาใช ้จะมีตวัอยา่งเชน่ สาธารณรัฐ
บูรพาอุรุกวยั ที่น าโทษปรับตามวันและรายได ้ (Day Fine) มาใชใ้นปั ค.ศ. 1933 และสาธารณรัฐ
ฮอนดูรัส มีการน ามาใชใ้นปี ค.ศ. 1983 เป็นตน้ สว่นซึ่งประเทศที่น ารูปแบบ Regulation-Based Day 
Fines มาใช ้จะมีตวัอยา่งเชน่ สาธารณรัฐเปรูมีการน ามาใชใ้นปี ค.ศ. 1924 สาธารณรัฐคิวบามีการ
น ามาใชใ้นปี ค.ศ. 1936 สหพนัธ์สาธารณรัฐบราซิลมีการน ามาใชใ้นปี ค.ศ. 1969 และสาธารณรัฐ
เอลซลัวาดอร์ มีการน ามาใชใ้นปี ค.ศ. 1974 เป็นตน้ ซึ่งจากการบงัคบัใชโ้ทษปรับตามวนัและรายได ้
(Day Fine) อย ่างแพร่หลายและประสบความส า เ ร็จของประเทศในแถบยุโรป ส่งผลท าให้
สหรัฐอเมริกาเร่ิมมีการน าโทษปรับดงักลา่วมาทดลองใช ้ โดยในชว่งปี ค.ศ. 1988 ถึง ค.ศ. 1989 
สถาบนัวิจยัเอกชน Vera Institute of Justice ที่ไดร้ับการสนบัสนุนจากสถาบนัยุติธรรมแหง่ชาติของ
สหรัฐอเมริกา หรือ National Institute of Justice (NIJ) ไดเ้ร่ิมโครงการน าเอาโทษปรับตามวันและ
รายได้ (Day Fine) มาทดลองใชเ้ป็นครั้ งแรกในสหรัฐอเมริกาท่ีศาลอาญาเขตริชมอนด์ (Staten 
                                                             
114 วรีพล ปานนะบุตร.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 112.  หนา้ 28. 
115 ภทัรพร ระดมสุทธิศาล.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 71.  หนา้ 67-68. 
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Island) มลรัฐนิวยอร์ก ซึ่งกพ็บวา่การบงัคบัใชโ้ทษปรับดงักลา่วไดป้ระสบความส าเร็จเป็นอย ่างดี 
จึงท าใหใ้นปี ค.ศ. 1989 ไดมี้การน าโทษปรับดงักลา่วมาทดลองใชท้ี่ มิลวอลก ี ้ (Milwaukee) แตผ่ล
ปรากฏวา่กลบัท าใหก้ารจดัเกบ็คา่ปรับลดลง จึงท าใหต้อ้งยกเลิกไปในที่สุด แตอ่ยา่งไรกด็ีในชว่งปี 
ค.ศ. 1992 ถึง ค.ศ. 1994 ส านกังานชว่ยเหลือกจิการยุติธรรมของสหรัฐอเมริกา หรือ The Bureau of 
Justice Assistance (BJA) กไ็ดมี้การน าโทษปรับดงักลา่วมาใช้อีก 4 แหง่ ไดแ้ก ่ศาลเขตมาริโคปา 
(Maricopa County) เมืองฟีนิกซ์ มลรัฐอริโซนา่, ศาลเขตบริดจ์พอร์ท (Bridgeport) มลรัฐคอนเนค
ติคทั, ศาลเขตโปลค์ (Polk County) มลรัฐไอโอวา่ และศาลเขตคสู (Coos County) ศาลเขตโจเซฟีน 
(Josephine County) ศาลเขตมัลเฮอร์ (Malheur County) และศาลเขตแมเ รียน (Marion County)  
ในมลรัฐโอเรกอน เป็นตน้116 
  3) ข ั้นตอนและหลกัเกณฑ์ในการก  าหนดโทษปรับตามวนัและรายได ้(Day Fine) 
  การก  าหนดโทษปรับตามวนัและรายได ้ (Day Fine) มีข ั้นตอนและหลกัเกณฑ์ตา่งจาก
การก  าหนดโทษปรับแบบตายตวั ซึ่งโทษปรับแบบตายตวัจะก  าหนดเป็นจ านวนเงิน โดยผูก้ระท า
ความผิดจะไดร้ับโทษปรับเพียงใดจะขึ้นอยูก่บัความร้ายแรงของความผิด แตก่ารก  าหนดโทษปรับ
ตามวนัและรายได ้(Day Fine) จะมีข ั้นตอนท่ีส าคญัโดยขั้นตอนแรก ศาลจะลงโทษผูก้ระท าความผิด
โดยก  าจ านวนวนัปรับ (Number of Day Fine Unit) ซึ่งผูก้ระท าความผิดจะไดร้ับโทษเป็นจ านวนก ี่
วนัปรับกจ็ะขึ้นอยูก่บัความร้ายแรงของความผิด ข ั้นตอนท่ีสองคือ การก  าหนดจ านวนรายไดต้อ่ว ัน 
(Amount of Day Fine Unit) ซึ่งโดยทัว่ไปมกัจะก  าหนดให้หน่ึงวนัปรับมีคา่เท ่ากบัส่วนหน่ึงของ
รายไดเ้ฉลี่ยสุทธิตอ่วนัที่ผูก้ระท าความผิดได้รับ โดยบางประเทศจะมีการก  าหนดใหห้น่ึงวัน มีค ่า
เทา่กบั 1 ใน 3 ของรายไดเ้ฉลี่ยสุทธิตอ่วนัของผูก้ระท าความผิด แตใ่นบางประเทศกอ็าจก  าหนดให้
ใชเ้ป็น 1 ใน 4 ของรายไดเ้ฉลี่ยสุทธิตอ่วันของผูก้ระท าความผิด ดงันั้น จ  านวนคา่ปรับท่ีผูก้ระท า
ความผิดจะตอ้งช าระ จึงเป็นผลคณูของจ านวนวนัปรับ (Number of Day Fine Unit) คณูดว้ยจ านวน
รายได้ต ่อวัน (Amount of Day Fine Unit) กจ็ะได้ผลลพัธ์เป็นโทษปรับทั้งหมดท่ีจะต้องช าระ117  
โดยสามารถเขียนเป็นสูตรค านวณไดด้งัน้ี 
  คา่ปรับ = จ านวนวนัปรับ X จ านวนรายไดต้อ่วนั (สุทธิ) ของผูก้ระท าความผิด 
  จากสูตรค านวณดังกล่าวข้างต้นเ ป็นการก  าหนดโทษปรับตามวันและรายได้               
(Day Fine) โดยมีการก  าหนดจ านวนวันปรับและจ านวนรายไดต้ ่อวันของผูก้ระท าความผิ ดเ ป็น
ส าคญั จึงจะไดค้า่ปรับที่ผูก้ระท าความผิดจะตอ้งช าระ แตอ่ยา่งไรกด็ี การก  าหนดจ านวนรายไดต้ ่อ
วนัจะไมใ่ชก่ารน ารายไดเ้ฉลี่ยตอ่วนัทั้งหมดของผูก้ระท าความผิดท่ีไดร้ับมาใช ้ แตจ่ะเป็นการน าเอา
                                                             
116 ภทัรพร ระดมสุทธิศาล.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 71.  หนา้ 66-67. 
117 ภทัรพร ระดมสุทธิศาล.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 71.  หนา้ 68-69. 
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มาแต่เ พียงบางส่วนเท่านั้น เ น่ืองจากในการด ารงชีวิตของผูก้ระท าความผิดจ า เป็นที่จะต้องมี
คา่ใชจ้า่ยในการด ารงชีพของตนเองและผูท้ี่อยูใ่นความอุปการะของผูก้ระท าความผิด และคา่ใชจ้า่ย
จ าเป็นอื่นที่ตอ้งรับผิดชอบ อยา่งเชน่ การเสียภาษี การช าระหน้ีอยา่งอื่น เป็นตน้ หากมีการน ารายได้
ท ั้งหมดของผูก้ระท าความผิดมาใชเ้ป็นฐานในการค านวณโทษปรับ ผูก้ระท าความผิดกย็อ่มท่ีจะไม่
อาจด ารงชีวิตอยูต่อ่ไปไดซ้ึ่งจะกอ่ใหเ้กดิความเดือดร้อนเกนิสมควร ซึ่งการก  าหนดจ านวนสดัส่วน
รายไดต้อ่วนัของผูก้ระท าความผิดมีหลกัที่ส าคญั 2 ประการ ดงัน้ี118 
   1) หลัก Strict Economy มีแนวคิดว่าจ านวนสัดส่วนรายได้ตอ่วันของผูก้ระท า
ความผิด ควรค านวณจากรายไดเ้ฉลี่ยตอ่วนัหลงัจากที่หกัเป็นคา่ใชจ้า่ยในจ านวนที่มากเพียงพอที่จะ
ท าใหผู้ก้ระท าความผิดสามารถด ารงชีพตอ่ไปไดอ้ยา่งไมล่  าบาก แลว้จึงคอ่ยน ารายไดท้ี่เหลือมาใช้
ค  านวณโทษปรับตอ่ไป โดยประเทศที่มีการน าหลกัดังกลา่วน้ีมาใช ้ ไดแ้ก ่สาธารณรัฐฟินแลนด์ 
และราชอาณาจกัรสวีเดน เป็นตน้ 
   2) หลกั Net Income มีแนวคิดวา่จ านวนสดัสว่นรายไดท้ี่จะน ามาค านวณโทษปรับ
จะตอ้งมีจ านวนที่ใกลเ้คียงกบัรายไดเ้ฉลี่ยตอ่วนัที่ผูก้ระท าความผิดไดร้ับมาจริงมากที่สุด โดยรายได้
ที่น ามาใช ้จะค านวณจากรายไดเ้ฉลี่ยตอ่วนัของผูก้ระท าความผิดหลงัจากหกัเป็นเงินคา่ภาษีออกไป
ในจ านวนที่ไมม่าก แลว้จึงน ารายไดท้ี่เหลือมาใช้ในการค านวณโทษปรับตอ่ไป โดยรายได้ที่จะ
น ามาพิจารณาจะเป็นเฉพาะรายได้ท่ีถูกกฎหมายเทา่นั้น แตจ่ะไมร่วมรายได้ท่ีได ้จากการกร ะท า
ความผิด ซึ่งเม่ือเทียบกบัหลกั Strict Economy แลว้ โทษปรับที่ค  านวณตามหลกั Net Income จะมี
ความเข ้มงวดและรุนแรงมากกว่า โดยประเทศที่ใช้หลกัน้ี ได้แก ่สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี   
เป็นตน้ 
  จากที่กลา่วมาจึงเห็นไดว้า่ โทษปรับตามวนัและรายได ้ (Day Fine) เป็นการลงโทษ
ปรับที่มีแนวคิดพ้ืนฐานที่จะตอ้งไดส้ดัสว่นกบัความร้ายแรงของความผิดและใหเ้กดิผลกระทบทาง
เศรษฐกจิของผูก้ระท าความผิดเป็นไปอยา่งเทา่เทียมกนั อนัเป็นการสะทอ้นใหเ้ห็นถึงแนวคิ ดใน
เร่ืองของการลงโทษปรับใหไ้ด้สัดสว่นกบัความร้ายแรงของความผิดและใหเ้กดิผลกระทบทาง
เศรษฐกจิอยา่งเทา่เทียมกนั (Equitable) 
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