
 
 

บทที ่4 
การใช้ดุลพนิิจในการก าหนดโทษในต่างประเทศ 

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

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

2) พิจารณาจากความเห็นของอยัการ และทนายของจ าเลย 
3) พิจารณาจากขอ้เทจ็จริงท่ีไดรั้บมาระหวา่งการด าเนินคดี 
 

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

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

4.1.2 ขั้นตอนกระบวนการในการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษ (Die Gliederung des 
Strafzumessungsvorgangs) 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

มาตรา 46 หลักการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษ (Grundsätze der Strafzumessung) 
บญัญติัไวมี้ใจความวา่12 

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

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

                                                 
10Vgl. Jescheck. Loc.cit. อา้งถึงใน แหล่งเดิม. 
11Ibid. p. 786. อา้งถึงใน แหล่งเดิม. น. 25. 
12Ibid. pp. 786-787. อา้งถึงใน แหล่งเดิม. น. 26. 



69 
 

จากการกระท าความผิดท่ีต าหนิได ้ชีวิตท่ีแลว้มาของผูก้ระท าความผิด ความสัมพนัธ์ทางส่วนตวั
และเศรษฐกิจของผูก้ระท าความผิด โดยเฉพาะอย่างยิ่งความพยายามท่ีจะชดใช้ค่าเสียหายและ 
ความพยายามของผูก้ระท าผิดท่ีจะให้ผูเ้สียหายไดก้ลบัคืนสู่ฐานะเดิม 

3) ขอ้เท็จจริงต่างๆ ในคดีท่ีเป็นส่วนหน่ึงขององค์ประกอบความผิดอยู่แล้วจะไม่ถูก
น ามาพิจารณาอีก 

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

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

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

14Ibid. pp. 787-788. อา้งถึงใน แหล่งเดิม. น. 28. 
15Vgl. Frank. Muenchner Strafgesetzbuch. Paragraph 46. หัวขอ้ 11. อา้งถึงใน สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพฒัน์. 

หนา้เดิม. 
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ความรับผดิอาญาทัว่ๆ ไป   ในขณะท่ีขอ้ความคิดวา่ดว้ยความน่าต าหนิตามนยัของความน่าต าหนิได้
นั้น เป็นเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้งกบัองค์ประกอบของความผิดทางอาญา ขอ้ความคิดของการใช้ดุลพินิจ 
ในการก าหนดโทษท่ีมีความน่าต าหนิเป็นองคป์ระกอบหลกันั้นเป็นประเด็นส าคญัท่ีว่า การกระท า
ความผิดได้ท าให้ระเบียบทางกฎหมายเสียหายมากน้อยเพียงใด   ปัญหาว่าระเบียบทางกฎหมาย
เสียหายมากน้อยเพียงใดจากการกระท าความผิดนั้น แนวค าพิพากษาของศาลได้วางแนวไวว้่า 
พื้นฐานในการก าหนดโทษคือความรุนแรงของการกระท าความผิดท่ีมีผลต่อระเบียบกฎหมาย 
ท่ีถูกละเมิด และระดบัของความน่าต าหนิในทางส่วนตวัของผูก้ระท าความผิด ประเด็นทั้งสองนั้น
เป็นส่ิงท่ีผูพ้ิพากษาจะตอ้งค านึงถึง และใชดุ้ลพินิจชัง่น ้ าหนกัเพื่อท่ีจะก าหนดโทษให้มีความเหมาะสม
แก่ความน่าต าหนิและเป็นการก าหนดโทษท่ีเป็นธรรม16 
   3.  ขอ้เทจ็จริงท่ีใชใ้นการก าหนดโทษ (Die Strafzumessungstatsachen) 

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

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

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

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

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

 

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

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

                                                 
19Vgl. Jescheck. Loc.cit. pp. 792-793. อา้งถึงใน แหล่งเดิม. น. 32. 



74 
 

ท่ีท  าไปเพื่อท่ีจะไม่ใหผู้ป่้วยไดมี้การแกไ้ขพินยักรรมอีก ความเช่ือในทางศีลธรรมของผูก้ระท าความผิด 
ไม่ไดมี้ความเก่ียวพนักบับุคลิกส่วนตวัของผูก้ระท าความผดิ หากแต่หมายถึงความตอ้งการท่ีเกิดข้ึน
ในขณะกระท าความผดิฐานใดฐานหน่ึง   นอกจากน้ี ความตอ้งการท่ีเกิดข้ึนในขณะกระท าความผิด
ของผูก้ระท าความผิดน้ีตอ้งประกอบกบับรรทดัฐานในทางจริยศาสตร์สังคมดว้ย  (เช่น ทศันคติ 
ท่ีปฏิเสธต่อส่ิงท่ีกฎหมายประสงค์จะคุม้ครอง ความน่าต าหนิของการกระท าความผิดท่ีน้อยลง
เน่ืองจากขอ้เท็จจริงภายนอก ความส าคญัผิดในเหตุท่ีผูก้ระท ามีอ านาจ การประเมินทั้งหมดท่ีกล่าว
มาน้ีไม่ไดป้ระเมินจากความเช่ือในทางศีลธรรมทางอตัตวิสัยของผูพ้ิพากษา แต่ประเมินจากการรับรู้
ถึงคุณค่าของสังคมในทางภาวะวิสัย หากขาดการพิจารณาถึงบรรทดัฐานในทางศีลธรรมแล้ว 
การใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษตามกฎหมายปัจจุบนัก็จะเป็นส่ิงท่ีเป็นไปไม่ได ้นอกจากน้ีในส่วนของ
ความน่าต าหนิของการกระท าท่ีจะตอ้งพิจารณาเป็นประการสุดทา้ย คือระดบัของการละเมิดต่อหนา้ท่ี 
ท่ีจะมีความส าคญัโดยเฉพาะอยา่งยิง่ในกรณีของการกระท าผดิโดยประมาท20 

2) คุณลกัษณะของผูก้ระท าผดิ  
ในการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษไม่ว่าจะพิจารณาในแง่ของความน่าต าหนิหรือในแง่ของ

การป้องกนั คุณลกัษณะส่วนตวัของผูก้ระท าผิดก็เป็นส่วนส าคญัในการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษ  
แต่คุณลกัษณะส่วนตวัของผูก้ระท าผิดจะถูกน ามาพิจารณาประกอบในการใชดุ้ลพินิจก าหนดโทษ  
ก็แต่เฉพาะคุณลกัษณะส่วนตวัท่ีมีส่วนเก่ียวขอ้งกบัการกระท าผดิเท่านั้น  

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

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

ข)  คุณลักษณะเฉพาะของผู ้กระท าผิด รวมถึงขนาดและประเภทของการขาด
ความสามารถในการกลบัคืนเขา้สู่สังคมของผูก้ระท าผดิ 21 

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

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

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

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

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

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

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

 
 
 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

มาตรา 108 มีใจความส าคญัในกรณีการละเมิดลิขสิทธ์ิขา้งเคียง การกระท าดงักล่าว 
มีโทษจ าคุกไม่เกิน 3 ปี หรือปรับ 

                                                                                                                                            

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

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

 
4.2  ประเทศองักฤษ 
 4.2.1  พฒันาการของการก าหนดโทษ 

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

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

ส าหรับการลงโทษท่ีก าหนดไวใ้น CJA 2003 ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีปรับปรุงกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญาและกระบวนการก าหนดโทษโดยมีพื้นฐานในการพฒันากระบวนการยุติธรรม

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

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

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

                                                 
34การจ าคุกในลกัษณะน้ีมีใช้ในสหรัฐอเมริกา เพ่ือป้องกันผลเสียในการลงโทษต่อเน่ือง เช่น  

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

V. Clarkson and R. Morgan (eds.). ThePolitics of Sentencing Reform. pp. 24-34. 



84 
 

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

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

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

ให้แนวโนม้ของการใชม้าตรการลงโทษในชุมชนลดลงและใชม้าตรการในการควบคุมและปล่อยโดยมีเง่ือนไข
มากข้ึน โปรดดูบทวิเคราะห์ใน see Susan Easton and Christine Piper. Op.cit. pp. 126-146 ซ่ึงหากพิจารณาจาก
มาตรา 142 ของ CJA 2003 และบทบญัญติัใน chapter 12 ท่ีเก่ียวกบัการลงโทษนั้นเห็นไดว้า่มีแนวโนม้ไปในทาง
ใช้มาตรการควบคุมมากกว่าในทศวรรษท่ีผ่านมาจริงส าหรับความผิดท่ีร้ายแรงหรือผูก้ระท าความผิดท่ีมี 
ความเส่ียงในการกระท าความผิดซ ้ า แต่ในมาตรการอ่ืนนั้นเห็นว่าก็ยงัคงถือแนวทางการแก้ไขฟ้ืนฟูและ 
มีมาตรการในการเยยีวยาความเสียหายใหแ้ก่ผูเ้สียหายหรือการด าเนินกระบวนการยติุธรรมเชิงสมานฉันท์มากข้ึน
โดยเฉพาะในความผิดท่ีเก่ียวกบัเยาวชน อา้งถึงใน ณรงค ์ใจหาญ และคณะ. เล่มเดิม. น.68. 
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เง่ือนไขท่ีศาลก าหนดภายใต้การควบคุมของ Secretary of State โทษประเภทน้ีเรียกว่า Community 
Sentence   ก่อนศาลจะก าหนดโทษนั้น จะตอ้งมีกระบวนการพิจารณาท่ีเรียกวา่ Sentencing Process 
ซ่ึงมีวตัถุประสงค์ท่ีจะทราบรายงานการสืบเสาะพฤติการณ์ของความผิดและสภาพแวดล้อม 
ของจ าเลย (Pre-Sentence Report) หลังจากท่ีมีค าวินิจฉัยว่าจ  าเลยเป็นผู ้กระท าความผิดแล้ว  
ซ่ึงกระบวนการดงักล่าวใชท้ั้งในกรณีท่ีเป็นการด าเนินคดีในศาล Magistrate และศาล Crown Court 
โดยศาลจะแจง้ขอ้มูลไดรั้บรายงานการสืบเสาะให้จ  าเลยไดท้ราบ และให้จ  าเลยไดมี้โอกาสช้ีแจง
ขอ้เทจ็จริงท่ีสืบเสาะมา หลงัจากนั้นจึงก าหนดดุลพินิจในการก าหนดโทษใหเ้หมาะสม โดยค านึงถึง
ความจ าเป็นท่ีจะตอ้งจ าคุกหรือกกัขงัผูน้ั้นไวใ้นเรือนจ าหรือสถานท่ีกกัขงัหรือไม่ หากไม่จ  าเป็น 
ก็จะใช้มาตรการลงโทษในชุมชน โดยก าหนดเง่ือนไขในการลงโทษให้เหมาะสมกบัสภาพของ
ความผิดและผูก้ระท าความผิด ตลอดจนเยียวยาความเสียหายและป้องกนัสังคมมิให้ไดรั้บอนัตราย
ซ ้ าอีกจากผูก้ระท าความผดิ50 
  1.  การก าหนดโทษตาม CJA 1991 และ PCC(S)A 2000 มีหลกัเกณฑ์อยู่ว่า ศาลจะตอ้งเลือก
ท่ีจะใช้การลงโทษในชุมชน หรือการลงโทษโดยการจ าคุกในเรือนจ า ซ่ึงหากเป็นการลงโทษจ าคุก 
ในเรือนจ าหรือกักขงัจะตอ้งเป็นโทษท่ีร้ายแรง และมีลกัษณะท่ีจ าต้องจ าคุกหรือกกัขงัเพื่อป้องกัน
อนัตรายท่ีผูน้ั้นจะก่อใหเ้กิดข้ึนต่อสังคม มีเกณฑก์ารก าหนดโทษ พิจารณาหลกัเกณฑ ์ดงัน้ี51 
 1)  ความผิดนั้นเป็นความผิดท่ีร้ายแรง ควรตอ้งจ าคุกหรือกกัขงัจึงจะเหมาะสมกับ 
ความร้ายแรงของความผดิท่ีจ าเลยไดก้ระท า มีดงัน้ี 
 (1)  ลกัษณะของการกระท าความผดิจ าเลยมีเจตนาก่อใหเ้กิดการกระท าความผดิ 
 (2)  มีลกัษณะท่ีก่อใหเ้กิดความเสียหายแก่ร่างกายหรือทรัพยสิ์นของผูเ้สียหาย 
 (3)  ความผดินั้นไดมี้การเตรียมการหรือไดมี้การคบคิดกนัมาก่อนหรือไม่ 
 (4)  จ  าเลยมีเหตุอนัควรบนัดาลโทสะหรือไม่ 
 (5)  มีการก่อใหเ้กิดอนัตรายแก่กายหรือจิตใจต่อผูเ้สียหายเพียงใด 
 (6)  เคยตอ้งค าพิพากษาใหล้งโทษจ าคุกมาก่อนหรือไม่ 
 (7)  ความผดิไดก้ระท าระหวา่งมีการปล่อยชัว่คราวระหวา่งพิจารณาหรือไม่ 
 2) เป็นความผิดท่ีใชก้  าลงัประทุษร้าย (violent offences) หรือเป็นความผิดเก่ียวกบัเพศ 
ท่ีจ าเป็นตอ้งลงโทษจ าคุก หรือเป็นความผิดท่ีกระท าซ ้ า   ส าหรับความผิดท่ีใช้ก าลงันั้นหมายถึง 
ความผดิท่ีประทุษร้ายแก่ชีวติ ร่างกาย รวมถึงการวางยาพิษดว้ย แต่ไม่ใช่การท าให้ตกใจ ถึงขั้นช็อค 

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

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

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

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

(2)  การพิจารณาความร้ายแรงของความผิดให้พิจารณาในคดีท่ีศาลพิจารณาไม่ว่า
จะเป็นการกระท ากรรมเดียวหรือหลายกรรม และแมว้า่ผูน้ั้นจะไดก้ระท าความผิดมาแลว้ ศาลจะ
                                                 

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

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

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

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

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

(2)  ศาลตอ้งไม่ลงโทษจ าคุกหรือกกัขงั ถ้าศาลเห็นว่าความผิดท่ีได้กระท าหรือ
ความผดิท่ีเก่ียวขอ้งกบัความผดิท่ีพิจารณาไม่ถือวา่เป็นความผิดร้ายแรง และการลงโทษในความผิด
ดงักล่าวโดยการปรับแต่เพียงอยา่งเดียวหรือใชก้ารลงโทษโดยชุมชนยงัไม่เหมาะสม 

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

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

- มีอ านาจก าหนดโทษจ าคุกในแต่ละกรรมไดไ้ม่เกิน 12 เดือน 
- ในกรณีท่ีผูต้ ้องโทษปรับไม่มีเงินเสียค่าปรับและต้องถูกจ าคุกแทนค่าปรับ 

ระยะเวลาจ าคุกแทนค่าปรับอาจจ าคุกแทนค่าปรับไดเ้กิน 12 เดือน (อยา่งไรก็ดี การปรับน้ีไม่รวมถึง
การชดใชเ้งินเพราะเหตุไม่อาจส่งมอบทรัพยสิ์นท่ีถูกริบ หรือกรณีชดใชเ้งินใหแ้ก่ผูเ้สียหาย) 

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

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

เป็นหนังสือต่อศาลในกรณีท่ีเป็นศาล Magistrate หากผูน้ั้นไม่ได้มาศาลในวนัพิจารณา แต่ได ้
ใหก้ารรับสารภาพ ศาลมีอ านาจสั่งใหผู้น้ั้นแสดงรายไดข้องตนต่อศาล 

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

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

(4)  ในการก าหนดโทษปรับนั้น ศาลจะตอ้งพิจารณาถึงรายไดข้องผูก้ระท าความผิด 
และจ านวนค่าปรับตอ้งเป็นไปตามความร้ายแรงของความผิด และอาจมีการปรับเพิ่มหรือลดไดต้าม



90 
 

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

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

                                                 

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

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

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

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

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

 
 
 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

 


