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          ประเทศไทยได้รับความเสียหายจากอาชญากรทางเศรษฐกิจมาโดยตลอด ซึ่งนอกจาก
จะท าให้ประชาชนได้รับความเสียหายแล้วยังส่งผลเสียหายต่อระบบเศรษฐกิจของประเทศอย่าง
ร้ายแรง สืบเนื่องจากคดีอาชญากรทางเศรษฐกิจมีลักษณะพิเศษที่ซับซ้อนซ่อนเงื่อน รวบรวม
พยานหลักฐานด าเนินคดีได้ยากและก่อความเสียหายต่อเศรษฐกิจได้มาก  เดิมประเทศไทยมี
แนวความคิดที่ใช้โทษจ าคุกเป็นโทษประธาน (ใช้ค าว่าจ าคุกและปรับ  เพราะอาชญากรมองว่า 
อาชญากรต้องถูกกีดกันออกจากสังคม จึงให้ลงโทษจ าคุกเป็นหลักมากกว่าลงโทษปรับ เพราะไม่มีเงิน
จ่ายค่าปรับ การก าหนดโทษปรับตามกฎหมายก็มิได้มีรากฐานมาจากความเสียหายแท้จริงที่เกิดขึ้น 
(ก าหนดค่าปรับต่อโทษจ าคุกปีละพันหรือปีละหมื่นบาท  ต่อมาก็มีการแก้ไขก าหนดโทษปรับเมื่อ
เปรียบเทียบกับโทษจ าคุกให้สูงขึ้นและอิงความเสียหายที่แท้จริงมากขึ้น ในระยะแรกที่เศรษฐกิจไทย
อยู่ระหว่างการพัฒนา อาชญากรทางเศรษฐกิจมักประทุษร้ายต่อประชาชน มีการหลอกให้ลงทุนเข้า
สมัครเป็นสมาชิก รวมถึงให้กู้ยืมในลักษณะต่างๆ โดยเสนอผลตอบแทนที่สูง ซึ่งต่อมามีพัฒนาการให้
ใกล้เคียงกับระบบขายตรง แต่มักไม่มีตัวสินค้าที่แท้จริงอยู่ในระบบ ซึ่งในระยะนี้กฎหมายถูกพัฒนาขึ้น 
เพ่ือป้องกันและปราบปรามอาชญากรทางเศรษฐกิจ ได้แก่ พระราชก าหนดว่าด้วย  การกู้ยืมอันเป็น
การฉ้อโกงประชาชน พ.ศ.2522 ซึ่งจะก าหนดโทษจ าคุกและโทษปรับในอัตราที่สูง โดยยังคง
ก าหนดให้โทษจ าคุกเป็นโทษประธาน (ใช้ค าว่าจ าคุกและปรับ  พร้อมทั้งก าหนดบทบัญญัติสันนิษฐาน
การกระท าความผิดไว้ถึงสองลักษณะ ได้แก่ บทสันนิษฐานองค์ประกอบความผิด และบทสันนิษฐาน
การกระท าอันเป็นองค์ประกอบความผิด ต่อมาประเทศไทยมีพัฒนาการทางเศรษฐกิจมากขึ้น อาชญา
กรทางเศรษฐกิจย้ายไปประทุษร้ายตลาดทุนแทน ได้แก่ คดีปั่นหุ้น คดีฉ้อฉลในการซื้อขายหลักทรัพย์
หลายรูปแบบ ซึ่งตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทยได้มีพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาด
หลักทรัพย์ พ.ศ.2535 บัญญัติไว้ โดยก าหนดโทษแก่อาชญากรเศรษฐกิจในประเทศนี้มีโทษถึงจ าคุก
และปรับ แต่โดยถือโทษจ าคุกเป็นโทษอุปกรณ์ใช้ค าว่า “จ าคุกหรือปรับ” มิใช่โทษประธานอีกต่อไป 
และยังก าหนดมาตรการพิเศษต่างๆ ได้แก่ มาตรการลงโทษทางแพ่งและมาตรการปกครองอีกด้วย 
        กฎหมายคุ้มครองตลาดทุนจากอาชญากรทางเศรษฐกิจฉบับดังกล่าว ใช้บังคับอยู่ภายใต้
การก ากับดูแลของคณะกรรมการ กลต. อยู่หลายปีคงพบปัญหาในการบังคับใช้กฎหมายอยู่บ้า ง 
แต่พบว่า มาตรการทางปกครองแก้ไขปัญหาได้ดีกว่า ส่วนการบังคับใช้มาตรการลงโทษ ทางเเพ่งนั้น
ยังพบปัญหาในการด าเนินคดีบางประการเกี่ยวกับล าดับการบังคับใช้มาตรการเกี่ยวกับโทษทางอาญา
และมาตรการลงโทษทางแพ่ง หน้าที่น าสืบและภารการพิสูจน์ ตลอดจนมาตรการลงโทษทางแพ่งถูก
ระงับไป เพราะความตายของผู้กระท าผิด เป็นต้น ในระยะหนึ่งถึงสองปีที่ผ่านมาได้มีการประกอบ
ธุรกิจเกี่ยวกับสินทรัพย์ดิจิทัลมากขึ้นทั้งในรูปแบบศูนย์ซื้อขายสินทรัพย์ดิจิทัล ซึ่งแพร่หลายไปพร้อม
กับผู้ค้าสินทรัพย์ดิจิทัลผู้ให้บริการระบบเสนอขายโทเคนดิจิทัล ซึ่งแพร่หลายพร้อมกับคริบโตเคอเรนซี
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และบลอคเชน ซึ่งเป็นธุรกิจที่อยู่ในตลาดเงินไม่ใช่ตลาดทุน ซึ่งความก้าวหน้าของเทคโนโลยีอาจท าให้
อาชญากรเศรษฐกิจย้อนกลับไปประทุษร้ายต่อประชาชนอีกครั้งหนึ่ง กฎหมายที่คุ้มครองประชาชน
จากอาชญากรเศรษฐกิจในตลาดเงินชนิดพิเศษนี้ ได้แก่ พระราชก าหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพย์
ดิจิทัล พ.ศ.2561 โดยมีสารส าคัญคล้ายกับพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. 
2535 โดยให้คณะกรรมการเป็นผู้ก ากับดูแลและก าหนดโทษจ าคุกเป็นโทษอุปกรณ์ (ใช้ค าว่า “จ าคุก
หรือปรับ”  แต่ยังเห็นว่า ปัญหาบางประการที่เกิดขึ้นในการด าเนินคดีกับอาชญากรเศรษฐกิจใน 
ตลาดทุนอาจเกิดขึ้นในลักษณะเดียวกันอีกได้ จึงเห็นควรเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมาย 
บางประการส าหรับกฎหมายทั้งสองฉบับดังกล่าว ในเรื่องมาตรการลงโทษทางแพ่งแตกต่างจากโทษ
ทางอาญา จึงไม่ระงับเมื่อผู้กระท าผิดความตาย 
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Abstract 

Title : Economic crimes in Thailand   
Field : Politics 
Name : Mr.Thiti  Koomrak    Course : NDC   Class : 62 
  
  Thailand has always been damaged by economic criminals. In addition to 
causing damage to Thai people, economic criminals also severely affects to the 
national economy. As a result of the economic criminal cases are so special and 
enigmatical that it is difficult to collect evidence and prosecute. Furthermore, it can 
cause considerable damage to the whole economy.  In the past, Thailand had an 
idea of using prison sentences as a principle penalty. This is because criminals are 
considered to be excluded from society. So ,they are primarily sentenced to be 
imprisoned than fined because of lack of fine. The imposition of a fine by law based 
on the virtual damage that occurs. Latter, there was an amendment to imposing a 
fine compared to an imprisonment to be higher and based on more virtual damage. 
 In the first phase, Thai economy is under development. Therefore, 
economic criminals got to harm people by tricking to invest in membership and 
offering high return, including lending in various ways. Which later developed to be 
similar to the direct selling system but there often was no any actual product in the 
system. In this phase, laws have been advanced to prevent and suppress economic 
criminals, fraud loaning citizen act B.C. 2522 which impose high imprisonment and 
fine, while still imposing a prison sentence as a assumption of fault. As well as 
specifying the provisions of the offense to two characteristics, namely 1 and 2. Later, 
Thailand has gained more economic development. Economic criminals turn to rogue 
the capital market instead, such as stock spin-off cases and fraudulent cases in 
trading of various forms of securities. Therefore, The Stock Exchange of Thailand 
enacted an act of parliament of securities and stock exchange. By means of imposing 
penalties for economic criminals in this country to be imprisoned and fined but 
deeming the prison sentence as a monetary punishment using optimal fine, not 
imprisonment anymore. Furthermore, they also prescribe specific measures such as 
civil sanctions and administrative measures as well. 
 Capital market protection laws against economic criminals that have 
been under the supervision of the SEC for many years encounters some problems in 
law enforcement but found that administrative measures solve problems way better. 
As for enforcing sanctions, there are still some problems in prosecution regarding the 



ง 

enforcement of criminal sanctions, civil sanctions, duty of proof as well as civil 
sanctions measures being suspended due to the death of the offender etc. In the 
past two to two years, more digital assets have been operated in the form of a digital 
asset trading center which is pervasive along with digital asset dealers ,system 
providers offering digital token sales that are widespread with crypto currencies and 
block chain. Generally, it is a business in the money market, not the capital market 
that the advancement of technology may encourage economic criminals to harm the 
people once again. The laws that protect people from economic criminals in this 
special type of money market is … with importance similar to … which the Board is 
responsible for overseeing and fixing prison sentences to be … . But it is found that 
some problems that arise in the prosecution of economic criminals in the capital 
market may occur in the same way again. Therefore, it is suggested to amend some 
laws for both mentioned laws. Regarding the enforcement of civil sanction measures, 
different from criminal penalties. Therefore it is not refrained when the offender dies. 
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ค ำน ำ 
  การวิจัยการใช้แนวคิดนิติ เศรษฐศาสตร์กับความผิดอาญาทางเศรษฐกิจ  โดยมี
วัตถุประสงค์ของการวิจัย 5 ประการ คือ 1)  การวิจัยเรื่องนี้เป็นการศึกษาถึงแนวความคิดทางนิติ
เศรษฐศาสตร์ว่ามีความหมายอย่างไร มีจุดเริ่มต้นและพัฒนาการอย่างไร สามารถน ามาวิเคราะห์กับ
ประเด็นต่างๆทางกฎหมายได้อย่างไร 2) ศึกษาวิเคราะห์การปรับใช้แนวความคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์
กับอาชญากรรมทางเศรษฐกิจที่เกิดขึ้นในทศวรรษที่ผ่านมาตามพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาด
หลักทรัพย์ พ.ศ.2535 3) ศึกษารวมไปถึงพัฒนาการทางกฎหมายที่พัฒนาขึ้นเพ่ือคุ้มครองสังคมจาก
อาชญากรทางเศรษฐกิจในทศวรรษที่ผ่านมาผ่านทางกฎหมายหลายฉบับ 4) ศึกษาถึงช่องว่างทาง
กฎหมายส าหรับการด าเนินมาตรการลงโทษทางแพ่งตามพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาด
หลักทรัพย์ พ.ศ.2535 และพระราชก าหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ.2561 5) ศึกษาหา
มาตรการทางกฎหมายในการอุดช่องว่างของกฎหมายทั้งสองฉบับดังกล่าว เพ่ือให้มาตรการลงโทษ
ทางแพ่งยังสามารถด าเนินการต่อไปได้เมื่อผู้กระท าความผิดตาย รวมทั้งสามารถน าองค์ความรู้ที่ได้รับ
ไปปรับใช้เพ่ือประโยชน์ต่อการพัฒนาการของนิติเศรษฐศาสตร์กับความผิดอาญาทางเศรษฐกิจให้มี
ประสิทธิผลต่อไป 
  งานวิจัยฉบับนี้ส าเร็จลงได้ด้วยความอนุเคราะห์จากผู้ ให้ข้อมูลหลักหลายท่าน 
จึงขอขอบพระคุณมา ณ โอกาสนี้ และขอขอบคุณ คณาจารย์วิทยาลัยป้องกันราชอาณาจักรทุกท่าน 
ที่ได้กรุณาให้ค าแนะน าที่ส าคัญด้วยดีตลอดมา ผู้วิจัยหวังเป็นอย่างยิ่งว่างานวิจัยชิ้นนี้จะก่อให้เกิด
ประโยชน์ต่อผู้มีส่วนเกี่ยวข้องในการพัฒนานิติเศรษฐศาสตร์กับความผิดอาญาทางเศรษฐกิจในอนาคต
ไม่มากก็น้อย 
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 นักศึกษาวิทยาลัยป้องกันราชอาณาจักร     
                                                           หลักสูตร วปอ. รุ่นที่ 62 
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บทที่ 1  
บทน ำ 

ควำมเป็นมำและควำมส ำคัญของปัญหำ 

             แนวคิดเรื่องทฤษฎีการวิเคราะห์กฎหมายด้วยหลักเศรษฐศาสตร์ หรือนิติ เศรษฐศาสตร์ 
(Economics analysis of law) มิใช่ศาสตร์ใหม่ แต่เป็นการใช้แนวความคิดทางเศรษฐศาสตร์มา
ประยุกต์และพัฒนากฎหมายในลักษณะสหวิทยาการ โดยมีวิธีการคือ จะใช้ระเบียบวิธีวิทยาทาง
เศรษฐศาสตร์ นี โอ คลาสสิค  (Neoclassic economics) เป็นกรอบและเครื่องมือในการวิเคราะห์
ประเด็นต่างๆในทางกฎหมาย  ได้แก่ สิ่งที่กฎหมายประสงค์คุ้มครองคือ ชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ 
ชื่อเสียง และทรัพย์สิน แรงจูงใจในการกระท าความผิดและโทษและการบังคับโทษทางอาญาว่า 
มีความเหมาะสมในเชิงคุ้มค่าและมีประสิทธิภาพ (Efficiency) อย่างไรความผิดอาญาทางเศรษฐกิจ 
มักกระท าโดยอาชญากรเศรษฐกิจ ซึ่งมักเป็นผู้ที่มีความเฉลียวฉลาด มีศักยภาพทางการเงินสูง 
ย่อมสามารถระมัดระวังปกปิดพยานหลักฐาน ท าให้แกะรอยได้ยาก การหาพยานหลักฐานมาเอาผิด 
ในชั้นศาลย่อมท าได้ยาก นอกจากนี้คดีความผิดที่เกิดขึ้นมักจะเป็นคดีที่ซับซ้อนซ่อนเงื่อนเปิดทางต่อสู้คดี
ในศาลได้หลากหลายประเด็น ทั้งการที่ผู้กระท าความผิดมีศักยภาพทางการเงินสูงย่อมสามารถ 
หาทนายความที่เก่งมาต่อสู้คดีได้เท่าที่พบพยานหลักฐานทางคดีมักเป็นเพียงพยานบอกเล่า พยาน 
ซัดทอด และมักเป็นพยานหลักฐานทางอิเล็กทรอนิคส์ ซึ่งท าให้อาชญากรทางเศรษฐกิจมักรอดตัว  
จากการด าเนินคดีโดยศาลพิพากษายกฟ้องอยู่เสมอ เช่น ในคดีปั่นหุ้น เป็นต้น  ส่วนคดีที่มีประวัติการ
ลงโทษก็เป็นคดีในลักษณะที่รัฐก าหนดนิยามในการกระท าผิดไว้แจ้งชัดเพราะเป็นคดีที่ก่อความ
เสียหายทางเศรษฐกิจสูงและส่งผลกระทบต่อความเชื่อมั่นของประชาชน เช่น คดีการกู้ยืมเงินอันเป็น
การฉ้อโกงประชาชน เป็นต้น 
               แนวคิดการใช้นิติเศรษฐศาสตร์ของไทยมีมานานแล้วโดยจะเป็นเบื้องหลังหรือเหตุผล
ของข้อวินิจฉัยหรือค าพิพากษา แต่ไม่เป็นหลักการที่เปิดเผยโดยชัดแจ้ง เพราะศาลลงโทษได้เท่าที่
กฎหมายบัญญัติ การหลีกเลี่ยงการลงโทษท่ีไม่เหมาะสมมาลงโทษจ าคุกแทนมีให้เห็นอยู่เสมอและมีมา
นานแล้ว ในขณะเดียวกันการหลีกเลี่ยงการลงโทษจ าคุกโดยเฉพาะจ าคุกระยะสั้นและมาลงโทษปรับ
ในอัตราอย่างสูงแทนมีให้เห็นอยู่โดยทั่วไป แม้ค าว่า “นิติเศรษฐศาสตร์” จะหมายถึงการน านิติศาสตร์
มาผนวกกับเศรษฐศาสตร์ ซึ่งดูเหมือนกับว่าจะไปด้วยกันไม่ได้ เนื่องจากหัวใจของนิติศาสตร์อยู่ที่
ความยุติธรรม (Justice) แต่หัวใจของเศรษฐศาสตร์อยู่ที่ความมีประสิทธิภาพ (Efficiency) แต่
เนื่องจากทั้งสองสาขาเป็นศาสตร์จึงสามารถใช้วิธีการวิเคราะห์ปรับศาสตร์ทั้งสองเข้าหากันได้อย่าง
กลมกลืน โดยให้ทั้งสองสามารถตั้งเป็นเป้าหมายที่ส่งเสริมกัน 
               การท างานร่วมกันของนักเศรษฐศาสตร์กับนักนิติศาสตร์ในอุดมคติมิใช่เป็นการเข้ายึด
พ้ืนที่ของศาสตร์ตรงข้าม เมื่อปรับการวิเคราะห์กฎหมายด้วยเศรษฐศาสตร์แล้ว นักนิติศาสตร์ควรให้
ความส าคัญมากขึ้น การวิเคราะห์ความสัมพันธ์ทางเศรษฐศาสตร์ แต่ทั้งนี้ควรท าโดยใช้ความ
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ระมัดระวัง อย่างไรก็ดี ข้อดีของการใช้แนวความคิดนี้มีลักษณะอ่อนตัวและสามารถหาค าตอบได้ โดย
วิธีค านวณทางเศรษฐศาสตร์สามารถน าไปก าหนดได้ถึงบทลงโทษที่เหมาะสม โดยเฉพาะอย่างยิ่งกับ
ค่าปรับตามมูลค่าความเสียหายทางเศรษฐกิจที่เกิดข้ึนตามความเป็นจริงได้ ปัจจุบันสภาวการณ์การค้า
และเศรษฐกิจมีการพัฒนาไปมากในทศวรรษนี้มีสินค้าทางการเงินเกิดขึ้นใหม่มากมาย เทคโนโลยีทาง
การเงินพัฒนาไปมาก ได้แก่ คริปโตเคอเรนซี่ และ บล็อคเชน อันถือได้ว่าเป็นสินทรัพย์ดิจิทั ลตาม
กฎหมาย ยิ่งจะท าให้อาชญากรทางเศรษฐกิจมีช่องทางมากขึ้น  และการควบคุมของรัฐย่อมยาก
เพ่ิมข้ึนเป็นเงาตามตัว  
                 ผู้วิจัยท างานด้านกฎหมายโดยประกอบอาชีพพนักงานอัยการมา 30 ปี ศึกษาสนใจ
วิธีการอุดช่องโหว่ของกฎหมายมาโดยตลอด หากประสบการณ์ที่ผ่านมาพบว่า การด าเนินคดีกับ
อาชญากรเศรษฐกิจได้มีการพัฒนาแก้ไขใช้กฎหมายโดยอาศัยหลักนิติเศรษฐศาสตร์มาโดยตลอด แต่ก็
ยังว่าในบางมาตรการยังมีช่องว่างทางกฎหมายอยู่ จึงได้ศึกษาหาแนวความคิดที่จะอุดช่องว่างทาง
กฎหมาย โดยเฉพาะอาจจะต้องถึงขั้นเสนอให้เรามีการแก้ไขกฎหมายในบางมาตรา เพ่ือให้การ
ด าเนินการกับอาชญากรเศรษฐกิจมีประสิทธิภาพสูงสุด  

วัตถุประสงค์ของกำรวิจัย 

            1. การวิจัยเรื่องนี้เป็นการศึกษาถึงแนวความคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์ว่ามีความหมาย
อย่างไร มีจุดเริ่มต้นและพัฒนาการอย่างไร สามารถน ามาวิเคราะห์กับประเด็นต่างๆทางกฎหมายได้
อย่างไร  ได้แก่ วิเคราะห์สิ่งที่กฎหมายประสงค์ที่จะคุ้มครอง วิเคราะห์แรงจูงใจในการกระท าผิด 
วิเคราะห์โทษที่เหมาะสม และการบังคับโทษดังกล่าวตลอดจนวิเคราะห์และพิจารณาน ามาปรับใช้ใน
กรณีท่ีเป็นอาชญากรรมทางเศรษฐกิจ 
            2. การวิจัยเรื่องนี้จะเน้นศึกษาวิเคราะห์การปรับใช้แนวความคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์
กับอาชญากรรมทางเศรษฐกิจที่เกิดขึ้นในทศวรรษที่ผ่านมาตามพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาด
หลักทรัพย์ พ.ศ.2535 โดยใช้แนวความคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์ตอบปัญหาที่เกิดขึ้น โดยไม่เจาะลึกไป
ถึงรายละเอียดการด าเนินคดีเก่ียวกับแผนยุทธศาสตร์ หรือแผนปฏิบัติการของส านักงานอัยการสูงสุด 
           3. การวิจัยเรื่องนี้จะศึกษารวมไปถึงพัฒนาการทางกฎหมายที่พัฒนาขึ้นเพ่ือคุ้มครอง
สังคมจากอาชญากรทางเศรษฐกิจในทศวรรษที่ ผ่ าน มาผ่านทางกฎหมายหลายฉบับ ได้แก่ 
พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. 2535 ที่แก้ไขเพ่ิมเติม พระราชก าหนดการ
ประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ. 2561 เป็นต้น 
           4. ศึกษาถึงช่องว่างทางกฎหมายส าหรับการด าเนินมาตรการลงโทษทางแพ่งตาม
พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. 2535 และพระราชก าหนดการประกอบธุรกิจ
สินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ. 2561 ซึ่งพบว่าการด าเนินการมาตรการลงโทษทางแพ่งตามกฎหมายทั้งสอง
ฉบับดังกล่าวยังมีช่องว่างทางกฎหมายในกรณีผู้กระท าความผิดตาย 
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           5. ศึกษาหามาตรการทางกฎหมายในการอุดช่องว่างของกฎหมายทั้งสองฉบับดังกล่าว 
เพ่ือให้มาตรการลงโทษทางแพ่งยังสามารถด าเนินการต่อไปได้เมื่อผู้กระท าความผิดตาย ซึ่งอาจถึงขั้น
ต้องเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายในบางมาตรา 

ขอบเขตของกำรวิจัย 

1. ขอบเขตด้านเนื้อหาและบริบท เป็นการศึกษา วิเคราะห์ถึงอุปสรรคข้อขัดข้องในการ
ด าเนินคดีของรัฐกับอาชญากรทางเศรษฐกิจตามพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ.
2535 และพระราชก าหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ.2561 โดยเฉพาะในปัญหาที่ที่พบ
ได้แก่การก าหนดบทก าหนดโทษที่เหมาะสม สะท้อนถึงความเสียหายที่แท้จริงที่เกิดขึ้น การก าหนด
มาตรการลงโทษทางแพ่ง ปัญหาและอุปสรรคในการด าเนินมาตรการลงโทษทางแพ่งดังกล่าว รวมถึง
ศึกษาหาแนวทางที่ เหมาะสมในการแก้ไขปัญหา ซึ่งอาจ ถึงขั้นเสนอแนวทางแก้ไขกฎหมาย 
ในบางข้อบางประเด็น  

2. ขอบเขตของประชากร ศึกษาถึงส านวนคดีในการด าเนินมาตรการทางกฎหมายกับ
อาชญากรเศรษฐกิจที่ผ่านมา ตามพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ.2535 และ
พระราชก าหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ.2561 วิเคราะห์ สังเคราะห์อภิปรายผล
การศึกษา และสัมภาษณ์เชิงลึกจากผู้เชี่ยวชาญทางวิชาการที่เกี่ยวข้องกับอาชญากรทางเศรษฐกิจและ
วิชานิติเศรษฐศาสตร์ 

3. ขอบเขตเวลา ด าเนินการรวบรวมข้อมูล ส านวนคดี สัมภาษณ์ โดยจัดเก็บทั้งข้อมูล
ปฐมภูมิและข้อมูลทุติยภูมิในห้วงเวลาตั้งแต่เดือนตุลาคมพ.ศ. 2562 ถึงเดือนมิถุนายนพ.ศ. 2563 

วิธีกำรด ำเนินวิจัย 

            การศึกษาเรื่องนี้ต้องการวิเคราะห์หลักเกณฑ์และความเหมาะสมการน าแนวความคิด
ทางนิติเศรษฐศาสตร์มาปรับใช้กับอาชญากรรมทางเศรษฐกิจโดยเป็นการวิจัยเชิงคุณภาพ 
(Qualitative Research) ร่วมกับการวิจัยเชิงพรรณนาและการสัมภาษณ์  ( In depth interview)  
โดยมีรายละเอียดวิธีการการด าเนินการดังนี้ 
 1. การวิจัยเอกสาร โดยการศึกษา ค้นคว้ารวบรวมเอกสารข้อมูลต่างๆที่เกี่ยวข้อง ได้แก่ 
กฎหมาย ระเบียบข้อบังคับ ค าพิพากษาของศาล ค าวินิจฉัยของศาล จดหมายเหตุ ต าราวารสารทาง
กฎหมาย บทความ รายงานวิจัย วิทยานิพนธ์ ข้อเขียน รายงานการประชุม และส านวนคดีอาญาที่
เกิดขึ้นจากการปฏิบัติหน้าที่ และส านวนคดีแพ่งที่ส านักงานคดีแพ่งได้รับจากคณะกรรมการก ากับ
หลักทรัพย์ และตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทยและผลการด าเนินการในช่วงทศวรรษที่ผ่านมา ทั้งนี้
เพ่ือน ามาสร้างฐานความรู้ในการวิเคราะห์สังเคราะห์เปรียบเทียบและประมวลผลต่อไป  
  1.1 การรวบรวมข้อมูล ผู้วิจัยได้ท าการเก็บรวบรวมข้อมูลทางกฎหมายและเอกสาร
ข้อมูลทางคดีต่างๆ ดังนี้ 
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   1.1.1 ข้อมูลปฐมภูมิ (Primary Data) ได้แก่ เอกสารต้นเรื่อง (Original Data) 
ได้แก่ ข้อมูลเบื้องต้นในทางคดี ค าพิพากษาของศาล ส านวนคดีที่เกิดขึ้นในการปฏิบัติหน้าที่สถิติคดี 
รายงานการประชุมสัมมนาที่เกี่ยวข้อง บทสัมภาษณ์เชิงลึกของผู้เชี่ยวชาญ 
   1.1.2 ข้อมูลทุติยภูมิ (Secondary Data) ได้แก่ เอกสารข้อมูลที่ได้ผ่านการ
วิเคราะห์หรือตีความจากคนอื่นมาแล้ว ได้แก่ บทความหนังสือ ต ารา และบทบัญญัติทางกฎหมายและ
ระเบียบต่างๆซึ่งแยกได้ ดังนี้ 
    1.1.2.1 กฎหมายไทย โดยมีประมวลกฎหมายแพ่ง ประมวลกฎหมาย
อาญา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งและประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. 2535 พระราชบัญญัติสัญญาซื้อขายล่วงหน้า 
พ.ศ. 2546 พระราชก าหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิตอล พ.ศ. 2561 
  1.1.2.2 ค าพิพากษาศาลไทย ได้แก่ ค าพิพากษาของศาลที่มีลักษณะน า
แนวคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์มาปรับใช้  
  1.1.2.3 ค าพิพากษาของศาลต่างประเทศ ได้แก่ ค าพิพากษาของศาล
ต่างประเทศท่ีมีลักษณะน าแนวคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์มาปรับใช้ 
  1.2. การด าเนินวิเคราะห์เนื้อหา (Content analysis)  
             ผู้วิจัยท าการศึกษาตัวอย่างคดีที่เกิดขึ้นจริง วิเคราะห์เปรียบเทียบต าราทาง
วิชาการและเอกสารทางวิชาการต่างๆ สังเคราะห์ทฤษฎีแนวความคิด หลักการต่างๆน ามาประยุกต์ใช้
กับกรณีที่เกิดขึ้นจริงในประเทศไทยตามแนวทางการวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative Data) ซ่ึงเป็นการ
วิเคราะห์ข้อมูลเชิงพรรณนา (Descriptive) โดยใช้เทคนิควิเคราะห์เนื้อหาเนื้อสรุปประเด็นส าคัญ 
ดังต่อไปนี้  
 1.2.1 ประวัติแนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับนิติเศรษฐศาสตร์  
 1.2.2 นิติเศรษฐศาสตร์กับความสัมพันธ์ระหว่างนิติศาสตร์กับเศรษฐศาสตร์  
 1.2.3 ข้อ จ ากัด ของการใช้นิติเศรษฐศาสตร์  
 1.2.4 การวิเคราะห์นิติเศรษฐศาสตร์กับสิ่งที่กฎหมายประสงค์คุ้มครอง 
 1.2.5 การวิเคราะห์นิติเศรษฐศาสตร์กับแรงจูงใจ  
 1.2.6 การวิเคราะห์นิติเศรษฐศาสตร์กับโทษทางอาญา  
 1.2.7 การใช้แนวคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์กับอาชญากรรมทางเศรษฐกิจ  
 1.2.8 การใช้มาตรการทางอาญากับอาชญากรรมทางเศรษฐกิจ  
 1.2.9 การใช้มาตรการทางแพ่งกับอาชญากรรมทางเศรษฐกิจ  
 1.2.10 การใช้มาตรการทางปกครองกับอาชญากรรมทางเศรษฐกิจ  
 1.2.11 การใช้มาตรการพิเศษอ่ืน ๆ กับอาชญากรรมทางเศรษฐกิจ  
 2. การวิจัยภาคสนาม โดยการเก็บรวบรวมข้อมูลในเชิงคุณภาพจากผู้ทรงคุณวุฒิ
นักวิชาการบุคคลผู้มีส่วนเกี่ยวข้อง ซึ่งมีความส าคัญต่อการบังคับใช้กฎหมาย โดยผู้วิจัยได้ก าหนดวิธี
วิจัยแบบการสัมภาษณ์เจาะลึก (In-depth Interview) โดยก าหนดกลุ่มเป้าหมายประชากรจาก
ผู้ทรงคุณวุฒิในการปฏิบัติงานที่เกี่ยวข้องโดยตรง ทั้งนี้ โดยก าหนดวิธีการให้ผู้ทรงคุณวุฒิดังกล่าวได้
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ตอบค าถามและแสดงความคิดเห็นในทุกประเด็นช่องปัญหาอันจะท าให้ข้อมูลเชิงลึกโดยผู้วิจัยสามารถ
ซักถามข้อเท็จจริงและรายละเอียดปลีกย่อยที่ส าคัญและน่าสนใจได้อย่างใกล้ชิดผู้วิจัยได้แบ่งประชากร
ในส่วนนี้ออกเป็นสองกลุ่ม ดังนี้ 
  กลุ่มท่ี 1 ผู้เชี่ยวชาญทางด้านกฎหมายและนักวิชาการ  
  1.1 ผู้พิพากษา  
  1.2 พนักงานอัยการ  
  1.3 อาจารย์ในมหาวิทยาลัย 
  กลุ่มท่ี 2 ข้าราชการในหน่วยผู้ปฏิบัติงาน  
  2.1 ส านักงานก ากับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย  
  2.2 ส านักงานเศรษฐกิจการคลัง 
           ผู้วิจัยจะได้ด าเนินการวิเคราะห์ สังเคราะห์ และประมวลผลของข้อมูลตามแนวทางของ
การวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative Data) ซึ่งเป็นการวิเคราะห์ข้อมูลเชิงพรรณนา (Descriptive) โดย
ใช้เทคนิคการวิเคราะห์เนื้อหา (Content Analysis) เพ่ือแสวงหาข้อค้นพบตามวัตถุประสงค์ของ
งานวิจัย อันจะน าไปสู่วิธีการปรับใช้แนวความคิดทางนิติศาสตร์เข้ากับอาชญากรรมทางเศรษฐกิจ
ตลอดจนแนวทางการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายและระเบียบของหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง เพ่ือให้สอดคล้อง
กับพัฒนาการของอาชญากรรมทางเศรษฐกิจที่จะมีมากข้ึนและซับซ้อนซ่อนเงื่อนมากขึ้นในบริบทของ
ความกา้วหน้าทางเทคโนโลยีที่พัฒนาและเปลี่ยนแปลงไปอย่างรวดเร็ว 

ประโยชน์ที่ได้รับจำกกำรวิจัย 

    1. จะได้ทราบถึงความเป็นมาและพัฒนาการของแนวความคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์ 
การน าความคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์ มาปรับใช้กับคดีที่เกี่ยวกับอาชญากรรมทางเศรษฐกิจ  ท าให้ 
ลดความเสียหายที่ประเทศและประชาชนได้รับจากอาชญากรทางเศรษฐกิจ  
    2. จะได้แนวทางในการพัฒนาการมาตรการทางกฎหมายต่างๆ โดยเฉพาะกรณีการ
บังคับใช้มาตรการลงโทษในทางแพ่งและในทางปกครอง ที่เหมาะสมและทันสมัย ทันพัฒนาการของ
อาชญากรทางเศรษฐกิจที่มีความซับซ้อนมากข้ึน เนื่องมาจากการพัฒนาการทางเทคโนโลยีที่เป็นไปได้
อย่างก้าวกระโดด  
    3. ได้ข้อเสนอแนะถึงแนวทางการก าหนดนโยบายทางเศรษฐกิจและการคลังที่เกี่ยวข้อง 
รวมถึงนโยบายทางการเมืองที่เกี่ยวข้องกับพัฒนาการของเทคโนโลยี ซึ่งอาจมีแนวโน้มในทางที่ท าให้
เกิดอาชญากรรมทางเศรษฐกิจขึ้นได้ 
    4. ได้ข้อเสนอแนะถึงช่องโหว่ในการด าเนินการบังคับมาตรการลงโทษทางแพ่งตาม
พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. 2535 พระราชก าหนดประกอบธุรกิจสินทรัพย์
ดิจิทัล พ.ศ. 2561 และแนวทางแก้ไขช่องโหว่หรือข้อบกพร่องดังกล่าว  
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ค ำจ ำกัดควำม 

โทษ หมายถึง  โทษทางอาญามีห้าชนิด ได้แก่ ประหารชีวิต จ าคุก 
กักขัง ปรับ ริบทรัพย์สิน 

นิติเศรษฐศาสตร์ หมายถึง  การศึกษากฎหมายในเชิงเศรษฐศาสตร์ประยุกต์ โดยใช้
ระเบียบวิธีทางเศรษฐศาสตร์ นีโอคลาสสิคเป็นกรอบ
และเครื่องมือในการวิเคราะห์กฎหมายและหลักการ
ทางกฎหมาย 

มาตรการลงโทษทางแพ่ง หมายถึง  มาตรการทางเลือกในการบังคับใช้กฎหมายเพ่ิมเติมจาก
การด าเนินคดีอาญาส าหรับความผิดเกี่ยวกับการกระท า
อันไม่เป็นธรรมในการกระท าอันไม่เป็นธรรมในการซื้อ
ขายหลักทรัพย์ เช่น การซื้อขายหุ้นโดยอาศัยข้อมูล
ภายในและการกระท าอันไม่เป็นธรรมในการซื้อขาย
สินทรัพย์ดิจิทัล การแสดงข้อมูลเท็จกรรมการหรือ
ผู้บริหารไม่ปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมายและยินยอมให้
บุคคลอ่ืนใช้บัญชีซื้อขายหลักทรัพย์ ทั้งนี้คณะกรรมการ
พิจารณา ลงโทษทางแพ่งจะก าหนดมาตรการลงโทษ
ทางแพ่งแก่ผู้กระท าความผิด  ซึ่งได้แก่ ค่าปรับทางแพ่ง 
หรือให้ชดใช้เงินในจ านวนที่เท่ากับผลประโยชน์ที่ได้รับ 
หรือพึงได้รับจากการกระท าความผิด เป็นต้น ซึ่งหาก
ผู้กระท าความผิดไม่ยินยอมปฏิบัติตามจะต้องถูกฟ้อง
ต่อศาลแพ่ง โดยใช้วิธีการในการพิจารณาและพิพากษา
คดีแพ่งมาบังคับใช้โดยอนุโลม 

อาชญากรเศรษฐกิจ หมายถึง  อาชญากรรมที่เกิดผลเสียหายแก่เศรษฐกิจของปัจเจกชน 
และประเทศชาติสังคมส่วนรวม โดยท าลายความ
เชื่อถือ และความม่ันคงทางเศรษฐกิจ 

 



 
บทที่ 2 

แนวคิด ทฤษฎี วรรณกรรม และงานวิจัยที่เกี่ยวข้อง 

แนวคิดและทฤษฎีท่ีเกี่ยวข้อง   

              1. แนวคิดเรื่องทฤษฎีการวิเคราะห์กฎหมายด้วยหลักเศรษฐศาสตร์หรือนิติเศรษฐศาสตร์ 
(Economic analysis of law)  
               แนวคิดพ้ืนฐานของการวิเคราะห์กฎหมายด้วยหลักเศรษฐศาสตร์ หรือการศึกษา
กฎหมายในเชิงเศรษฐศาสตร์ประยุกต์ หรือนิติเศรษฐศาสตร์หมายถึงการวิเคราะห์โดยมีมุมมองว่าควร
น ากฎหมายไปใช้เป็นเครื่องมือในการช่วยให้การจัดสรรทรัพยากรในสังคมเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ
เพ่ือให้เกิดสวัสดิการสังคมสูงสุด โดยอาศัยกฎหมายเป็นเครื่องสร้างแรงจูงใจให้คนในสังคมปรับเปลี่ยน
พฤติกรรมไปในทางที่เกิดประโยชน์สูงสุดต่อสังคมส่วนรวม1 
              แนวความคิดนี้อาจขัดแย้งกับแนวคิดทางกฎหมายที่มุ่งเน้นสร้างความเป็นธรรม
ให้กับสังคม สร้างความยุติธรรมให้กับคู่กรณีอยู่บ้าง แต่ไม่ใช่ว่าแนวความคิดแขนงใดจะถูกต้องหรือมี
เหตุผลมากกว่า แต่การการใช้เศรษฐศาสตร์มาพัฒนากฎหมายในลักษณะสหวิทยาการน่าจะท าให้
กฎหมายมีมุมมองที่แตกต่างออกไปและเป็นประโยชน์ในการพัฒนากฎหมาย 
                 การวิเคราะห์กฎหมายด้วยหลักเศรษฐศาสตร์จะใช้ระเบียบวิธีหรือวิธีวิทยาทาง
เศรษฐศาสตร์นีโอ คลาสสิก (Neoclassical economies) เป็นกรอบและเครื่องมือในการวิเคราะห์ซึ่ง
เริ่มต้นมีพัฒนาการมาโดยล าดับ ก่อนหน้าทศวรรษที่ 1960 นั้นการวิเคราะห์กฎหมายด้วยหลัก
เศรษฐศาสตร์ จ ากัด อยู่เฉพาะในสาขากฎหมายเศรษฐกิจและธุรกิจ  ซึ่งมีความเกี่ยวพันโดยตรงกับ
วิชาเศรษฐศาสตร์ เช่น กฎหมายป้องกันการผูกขาด กฎหมายภาษอีากร ต่อมาในช่วงทศวรรษที่ 1960 
มีการน าหลักเศรษฐศาสตร์ไปใช้กับกฎหมายที่ไม่ใช่กฎหมายเศรษฐกิจโดยตรง เช่น กฎหมายละเมิด 
กฎหมายอาญา ซึ่งเป็นพัฒนาการครั้งส าคัญของแนวคิดนิติเศรษฐศาสตร์ 
                 ในประเทศสหรัฐอเมริกา นิติเศรษฐศาสตร์ ได้แพร่หลายอย่างมาก มีนักวิชาการชั้น
น าที่ ใช้นิติเศรษฐศาสตร์อยู่ เสมอ ได้แก่ Guido Calabresi, Gary Becker, Richard A. Posnes, 
William Landes, A. Mitchell Polinsky, Learned Hand เป็นต้น  
                  นักวิชาการดังกล่าวได้น าแนวคิดนิติเศรษฐศาสตร์ไปใช้ในงานของตนอย่างกว้างขวาง 
ข้ามจากในภาคกฎหมายเอกชนไปสู่ภาคกฎหมายมหาชนด้วย ได้แก่ กฎหมายรัฐธรรมนูญ กฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพ่ง กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เป็นต้น  นอกจากนั้นยังมีการน าแนวคิด
ดังกล่าวไปใช้ระบบกระบวนการยุติธรรมด้วยอีกส่วนหนึ่ง 

                                                           
1 รายงานการวิเคราะห์กฎหมายด้วยวิธีทางเศรษฐศาสตร์: การคิดดค่าเสียหายในคดี

ละเมิด ดร. สมเกียรติ ตั้งกิจวาณิชย์และคณะ, สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย พ.ศ. 2553 
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                 ในปัจจุบันแนวคิดนิติเศรษฐศาสตร์มีการแพร่หลายมากขึ้น ได้มีการน าไปสอนใน
มหาวิทยาลัยหลายแห่ง2 จัดว่าเป็นส านักทางความคิด (A School of Thought) ส านักหนึ่งในทาง
วิชาการและได้มีการแพร่หลายไปสู่หลายประเทศ ได้แก่ ประเทศอังกฤษ ประเทศในภาคพ้ืนยุโรปและ
ในประเทศญี่ปุ่น ตามล าดับ 
                ส าหรับในประเทศไทย แนวคิดนิติเศรษฐศาสตร์ยังไม่แพร่หลายมากนัก การพัฒนา
แนวคิดนิติเศรษฐศาสตร์ของสหรัฐอเมริกาใช้เวลาหลายสิบปีจึงก้าวมาถึงจุดที่เป็นอยู่เช่นทุกวันนี้ แต่ก็
ยังมิได้เป็นยอมรับกันในวงกว้างจนถือเป็นแนวคิดกระแสหลักในสหรัฐอเมริกา3 และโดยตัวของมันเอง
ยังถูกโต้แย้งจากส านักความคิดอีกส านักหนึ่ง ได้แก่ ส านักความคิดวิจารณ์กฎหมาย (Critical Legal 
Studies) ในหลายกรณี และยังถูกโต้แย้งจากแนวคิดของส านักกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law 
School) ที่ไม่เห็นด้วยกับการก าหนดความหมายของค าว่า“ ความเป็นธรรม” ว่าหมายถึงประโยชน์
สูงสุดที่สังคมจะได้รับและโดยตัวของมันเองยังถูกโต้แย้งจากส านักความคิดอีกส านักหนึ่ง ได้แก่ ส านัก
ความคิดวิจารณ์กฎหมาย (Critical Legal Studies) ในหลายกรณี และยังถูกโต้แย้งจากแนวคิดของ
ส านักกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law School) ที่ไม่เห็นด้วยกับการก าหนดความหมายของค าว่า“ 
ความเป็นธรรม” ว่าหมายถึงประโยชน์สูงสุดที่สังคมจะได้รับ 
            จากการศึกษาแนวคิด ทฤษฎีและวรรณกรรมที่เกี่ยวข้องดังกล่าว พบว่าการศึกษาท า
ความเข้าใจ นิติเศรษฐศาสตร์นั้นจะต้องพยายามเข้าใจศาสตร์แต่ละศาสตร์ให้ถูกต้องโดยเฉพาะเรื่อง
แนวคิดซึ่งเป็นอิสระต่างหากจากกัน ทั้งสองศาสตร์ดังกล่าวมีหัวใจที่แตกต่างกัน ได้แก่  ประสิทธิภาพ
และความเป็นธรรม ซึ่งการวิจัยเรื่องการใช้แนวความคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์กับอาชญากรเศรษฐกิจ
นั้นจะต้องศึกษาโดยพยายามท าความเข้าใจทั้งสองศาสตร์ดังกล่าวโดยมีข้อตกลงเบื้องต้นกันก่อนว่า 
ผู้ศึกษาจะต้องเข้าใจว่า ทั้งสองศาสตร์มิได้แย่งพ้ืนที่ของกันและกัน 
 2. นิติเศรษฐศาสตร์และความสัมพันธ์ระหว่างนิติศาสตร์กับเศรษฐศาสตร์ 
                  วิชานิติเศรษฐศาสตร์ เป็นวิชาที่เน้นศึกษาถึงแรงจูงใจและพฤติกรรมของมนุษย์ใน
การแสวงหาผลประโยชน์ส่วนตนภายใต้กฎกติกาต่าง ๆ หมายถึง มนุษย์มีเหตุผลในการเลือกค าเนิน
การในสิ่งที่เป็นประโยชน์แก่ตนมากท่ีสุด 
                  บุคคลทั่วไปมองว่า กฎหมายเป็นเครื่องมือในการสร้างความยุติธรรมในสังคม แต่นัก
เศรษฐศาสตร์มองว่า กฎหมายเป็นเครื่องมือในการสร้างแรงจูงใจให้คนปรับเปลี่ยนพฤติกรรมไป
ในทางท่ีมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น 
                 กฎหมายในอุดมคติของนักเศรษฐศาสตร์คือ กฎหมายที่มีประสิทธิภาพ (Efficiency) 
ซึ่งกฎหมายที่ท าให้เกิดการใช้ทรัพยากรของสังคมอย่างคุ้มค่าและบรรลุความยุติธรรมได้ตามมาตรฐาน
ที่พึงปรารถนาโดยมีต้นทุนต่อสังคมต่ าท่ีสุดและใช้เวลาอย่างรวดเร็วที่สุด 

                                                           
2 ได้เเก่  Yale Law School, University of Chicago Law School, George Mason 

University School of Law, Vanderbilt University Law School 
3 ดร.ธรรมนูญ  พิทยารณ,์ มุมมองของนักกฎหมายต่อนิติเศรษฐศาสตร์, มปป. p3 
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                นิติเศรษฐศาสตร์ เป็นชุดความรู้ที่เกิดที่สหรัฐอเมริกา มีสถานะเป็นทวิวิทยาการยัง
ไม่ถึงขั้นเป็นสหวิชาการ นักเศรษฐศาสตร์กับนักนิติศาสตร์จะท างานร่วมกันโดยเรียนรู้ร่วมกันอย่าง
เปิดกว้าง มิใช่การมุ่งยึดพ้ืนที่ของศาสตร์ตรงข้าม หากแต่เป็นการเปิดรับจุดแข็งของศาสตร์ตรงข้ามมา
ประยุกต์วิเคราะห์เพื่อหาค าตอบในงานศึกษาวิจัยให้น่าสนใจมากยิ่งขึ้น  
 3. ข้อจ ากัดของการใช้นิติเศรษฐศาสตร์ 
             ข้อจ ากัดของการใช้นิติเศรษฐศาสตร์มีหลายประการด้วยกันเนื่องจากเป็นการผนวก
รวมกันของสองศาสตร์และเกิดขึ้นจากการแก้ไขปัญหาของต่างประเทศจึงควรศึกษาและเข้าใจ
ข้อจ ากัด ดังต่อไปนี้ 
              3.1 เนื่องจากนิติศาสตร์และเศรษฐศาสตร์ทั้งสองศาสตร์มีหัวใจที่แตกต่างกัน ได้แก่ 
“ ความเป็นธรรม” กับ “ประสิทธิภาพ” นักนิติเศรษฐศาสตร์ได้ก าหนดความหมายของ “ความเป็นธรรม” 
ว่าหมายถึงประโยชน์สูงสุดที่สังคมจะได้รับ ดังนั้นเมื่อน าแนวคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์ไปใช้ไม่ว่าในการ
บัญญัติกฎหมายการตีความกฎหมายการใช้กฎหมายหรือ ในการพิจารณาพิพากษาคดีจ าเป็นต้อง
ค านึงถึงเหตุผลด้านความเป็นธรรมมากที่สุด 
               3.2 กฎหมายแต่ละฉบับมีวัตถุประสงค์หลายอย่าง มิติด้านประสิทธิภาพเป็น
วัตถุประสงค์ด้านเดียวเท่านั้นในการบัญญัติกฎหมายซึ่งการใช้แนวคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์จึงต้อง
ค านึงถึงวัตถุประสงค์ทุกอย่างของกฎหมายและศึกษาทุกมิติของกฎหมายให้ชัดแจ้งไม่เว้นแม้แต่มิติเชิง
ศีลธรรมและจริยธรรม   
               3.3 แนวคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์ที่มองว่ากฎหมายสร้างแรงจูงใจให้คนที่ใช้เหตุผล
เลือกที่จะปฏิบัติหรือไม่ปฏิบัติในเรื่องต่าง ๆ นั้นจะไม่สามารถใช้ได้กับพฤติกรรมของคนในทุกกรณี
เนื่องจากคนที่ไม่ใช้เหตุผลในการตัดสินใจก็มี  คนที่ใช้อารมณ์ตัดสินใจก็มีและคนที่ท าอะไรโดย
ประมาทเลินเล่อหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงโดยไม่ต้องใช้แรงจูงใจเลยในการตัดสินใจก็มี 
               3.4 ระเบียบวิธีศึกษานิติเศรษฐศาสตร์เป็นกลไกแข็งกระด้าง ลดรูปความจริงจนง่าย
เกินไปและอาจมีข้อสมมุติจากแบบจ าลองซึ่งอาจไม่สอดคล้องกับ โลกแห่งความจริงทั้ งไม่ให้
ความส าคัญต่อมิติเชิงศีลธรรม จนถูกมองในทางไม่ดีว่านิติเศรษฐศาสตร์เป็นเครื่องมือที่ปราศจาก
ศีลธรรมในการศึกษา วิเคราะห์และเสนอนโยบายทางกฎหมาย (Amoral guide of legal policy) 
เช่นมองว่าการข่มขืนมีสถานะเป็นการล่วงละเมิดการแลกเปลี่ยนในตลาดความสัมพันธ์ทางเพศ 
ในขณะที่การลักทรัพย์มีสถานะเป็นการล่วงละเมิดการแลกเปลี่ยนในตลาดสินค้าและบริการ เป็นต้น 
                3.5 นิติเศรษฐศาสตร์เกิดขึ้นในสหรัฐอเมริกา ซึ่งมีข้อมูลทางภูมิศาสตร์ สังคม
วัฒนธรรม และระบบกฎหมายที่แตกต่างไปจากประเทศอ่ืน การน าผลลัพธ์ของการศึกษามาใช้เป็น
ข้อเสนอเชิงนโยบายในประเทศอ่ืนที่มีข้อมูลทางด้านต่าง ๆ และมีระบบกฎหมายที่แตกต่างกันจะต้อง
ท าด้วยความระมัดระวัง 
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การวิเคราะห์นิติเศรษฐศาสตร์กับสิ่งที่กฎหมายประสงค์คุ้มครอง 

              สิ่งที่กฎหมายประสงค์จะคุ้มครองหรือคุณธรรมทางกฎหมายนั้น หมายถึง สิ่งที่กฎหมาย
ยกระดับเฉพาะอย่างขึ้นมาคุ้มครองโดยมีคุณสมบัติบางอย่างแฝงอยู่4 ได้แก่ ชีวิตมนุษย์ ความ
ปลอดภัยของร่างกาย เสรีภาพในการกระท า เสรีภาพในการเคลื่อนไหวเปลี่ยนที่ทางกรรมสิทธิ์ใน
ทรัพย์สิน ความบริสุทธิ์สะอาดของอ านาจรัฐ ความเด็ดขาดของอ านาจรัฐ ความคงอยู่ของสถาบันต่าง 
ๆ ของรัฐและอ่ืน5 

1. นิติเศรษฐศาสตร์กับการคุ้มครองชีวิตมนุษย์ 
             นักเศรษฐศาสตร์มองว่าชีวิตเป็นสิ่งที่มีค่าอนันต์ (Infinity) การสูญเสียชีวิตเท่ากับ
สูญเสียโอกาสแสวงหาความสุขในชีวิต ซึ่งไม่สามารถประเมินค่าได้ ทฤษฎีที่นักเศรษฐศาสตร์นิยมใช้
เป็นหลักในการค านวณค่าของชีวิต ได้แก่ ทฤษฎีทุนมนุษย์ (Human capital approach) ซึ่งหมายถึง
มูลค่าความเสียหายทางเศรษฐกิจที่เกิดขึ้นจากการตายมีค่าเท่ากับมูลค่าของผลิตภาพในอนาคตที่
สูญเสียไปของผู้ตาย (Lost future productivity) มูลค่าเสียหายทางเศรษฐกิจของผู้ตายจึงเท่ากับ
มูลค่าปัจจุบันของรายได้ในอนาคตที่ผู้ตายจะได้รับหากเขามีชีวิตอยู่  
              ผู้ได้รับความเสียหายจากการตายมีสองประเภทประเภทแรก ได้แก่ ความเสียหาย
ทางเศรษฐกิจของผู้ตายเองและความเสียหายทางเศรษฐกิจของสมาชิกในครอบครัวของผู้ตาย 
                  มูลค่าของชีวิตมิได้ครอบคลุมเพียงมูลค่าทางเศรษฐกิจที่บุคคลสร้างขึ้น แต่ยัง
ครอบคลุมถึงความสุขที่ได้จากการชีวิต (Hedonic value) ด้วย                                                           
                   ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 288 บัญญัติว่า ผู้ใดฆ่าผู้อื่น ต้องระวางโทษประหาร
ชีวิต จ าคุกตลอดชีวิต หรือจ าคุกตั้งแต่สิบห้าปีถึงยี่สิบปี 
                   ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 290 ว่า ผู้ใดมิได้มีเจตนาฆ่า แต่ท าร้ายผู้ อ่ืน 
จนเป็นเหตุให้ผู้นั้นถึงแก่ความตายต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามปีถึงยี่สิบปี  
                   ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 291 บัญญัติว่าผู้ ใดกระท าโดยประมาทและ 
การกระท านั้นเป็นเหตุให้ผู้ อ่ืนถึงแก่ความตายต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปีและปรับไม่เกิน 
สองหมื่นบาท 
                  การใช้นิติเศรษฐศาสตร์มาวิเคราะห์กฎหมายอาญาที่มุ่งประสงค์คุ้มครองชีวิตมนุษย์ 
จะพบว่าเจตนารมณ์ของกฎหมายอาญาคุ้มครองชีวิตมนุษย์อย่างสูงสุด จึงก าหนดโทษส าหรับการฆ่า
ผู้ อ่ืนโดยเจตนาถึงกับชีวิตแลกด้วยชีวิตโดยเฉพาะตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 289  
ซึ่งโทษปรับเข้าเกี่ยวข้องเฉพาะกรณีประมาทตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 291 เท่านั้นโดยใช้
ค าว่า“ และ” ซึ่งหมายความว่าเป็นมาตรการเสริมเท่านั้นซึ่งหมายความว่าจะลงแต่โทษปรับไม่ได้ 

                                                           
4 คณิต ณ นครผู้เสียหายในคดีอาญาวารสารอัยการปีที่ 1 ฉบับที่ 1 มกราคม 2521 
5 อ้างแล้ว 
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                การก าหนดโทษทางอาญาสูงสุดถึงขั้นประหารชีวิต มุมมองของนิติเศรษฐศาสตร์มองว่า 
การก าหนดมูลค่าของชีวิตไม่สามารถท าได้โดยง่าย เนื่องจากคนเรามองเห็นว่าชีวิตค่าเป็นอนันต์ 
(Infinity) และคงไม่มีผู้ใดยอมตายโดยทันทีเพ่ือแลกเปลี่ยนกับเงินไม่ว่าจะเป็นเงินจ านวนมากมาย
มหาศาลเพียงใดก็ตาม 
                แม้กระนั้นก็ตามนักเศรษฐศาสตร์มีหลักการค านวณมูลค่าของชีวิตโดยอาศัยการ
สังเกตจ านวนเงินที่บุคคลที่มีเหตุผล (Reasonable person) เต็มใจที่จะแลกเปลี่ยนกับความเสี่ยง 
ในการเสียชีวิต จะเห็นได้ว่า บุคคลที่มีเหตุผลจะเลือกที่จะยอมรับความเสี่ยงในการเสียชีวิตสูงขึ้น      
หากการยอมรับความเสี่ยงดังกล่าวท าให้เขาได้รับผลตอบแทนมากขึ้น เช่น บุคคลอาจยอมท างานที่มี
ความเสี่ยงต่อการบาดเจ็บ หรือเจ็บป่วยสูงขึ้น เพ่ือแลกกับค่าจ้างที่สูงขึ้นในทางตรงกันข้ามบุคคล 
ยังอาจเต็มใจที่จะจ่ายเงินเพ่ือลดความเสี่ยงในการเสียชีวิต เช่น บุคคลยอมจ่ายเงินซื้ออุปกรณ์ความ
ปลอดภัยในรถยนต์เพ่ือลดความเสี่ยงในการเสียชีวิตจากการเกิดอุบัติเหตุ นักเศรษฐศาสตร์ค านวณ
มูลค่าของชีวิตคือจ านวนเงินที่บุคคลที่มีเหตุผลเต็มใจที่จะแลกเปลี่ยนกับการเปลี่ยนแปลงความเสี่ยง
ในการเสียชีวิต หารด้วยการเปลี่ยนแปลงของความเสี่ยงดังกล่าว 
             ตัวอย่าง หากบุคคลที่มีเหตุผลเต็มใจที่จะรับเงิน 10,000 บาทเพ่ือแลกกับการต้อง
แบกรับความเสี่ยงในการตายเพ่ิมข้ึน 1: 1000 มูลค่าชีวิต = 10,000 หารด้วย 1/1000 = 10,000,000 
บาท แต่อย่างไรก็ตามบุคคลที่ยอมรับเงิน 10,000,000 บาท เพ่ือแลกกับภาระความเสี่ยงตาย 1:1000 
มิได้หมายความว่าเราจะยอมรับเงิน 100,000,000 บาท เพ่ือแลกกับภาระความเสี่ยงตาย 1:100 นัก
เศรษฐศาสตร์ประมาณมูลค่าชี วิตตาม พ้ืนฐานของหลักการดั งกล่ าวตามหลัก เศรษฐมิติ 
(Econometric) ซึ่งใช้ประโยชน์จากความแตกต่างของจ านวนเงินที่คนในกลุ่มตัวอย่างเต็มใจที่จะ
แลกเปลี่ยนกับการเผชิญความเสี่ยงในการเสียชีวิตเพ่ิมขึ้นหรือลดลง ซึ่งสังเกตได้จากปัจจัยภายนอก
ทุก ๆ ปัจจัย มูลค่าของชีวิตที่ประมาณได้จากวิธีการทางเศรษฐมิติเรียกว่ามูลค่าทางสถิติของชีวิต 
(Value of statistical life หรือ VSL) เนื่องจากเป็นมูลค่าเฉลี่ยของกลุ่มตัวอย่างที่วิเคราะห์ไม่ใช่
มูลค่าของชีวิตของบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะ จะเห็นได้ว่ากฎหมายอาญาของไทยก าหนดคุณค่า
ของชีวิตไว้สูงสุดจึงก าหนดโทษสูงสุดถึงประหารชีวิตในมาตรา 289 และจ าคุกตลอดชีวิตในมาตรา 
288 และลดหย่อนลงมาตามมาตรา 290 ซึ่งก็มีเฉพาะโทษจ าคุกล้วน ๆ โดยไม่มีโทษปรับเลยไม่ว่าจะ
เป็นโทษประธานหรือแม้แต่เป็นโทษอุปกรณ์ก็ตาม การก าหนดโทษปรับเพ่ิงจะมีให้เห็นตามมาตรา 
291 ซึ่งเป็นกรณีซึ่งเป็นกรณีไม่มีเจตนาฆ่าท าร้ายหาก แต่เป็นการกระท าที่ขาดความระมัดระวังซึ่ง
ส่งผลถึงชีวิตของผู้อ่ืน ตามมาตรา 291 ก าหนดโทษจ าคุกเป็นโทษประธานและก าหนดโทษปรับเป็น
โทษอุปกรณ์เนื่องจากใช้ค าว่า “และ” ซึ่งหมายถึงต้องลงโทษจ าคุกด้วยเสมอจะลงโทษเฉพาะ แต่โทษ
ปรับไมไ่ด ้
                 หลักการก าหนดโทษส าหรับกรณีการกระท าความผิดที่ขาดความระมัดระวังนี้เป็น
การก าหนดโทษส าหรับเป็นการกระท าที่ไม่มีเจตนาชั่วร้าย  ตามหลักการนิติเศรษฐศาสตร์ มีว่า 
กฎหมายสามารถยับยั้งการกระท าที่อาจก่อให้เกิดความเสียหายโดยไม่เจตนาได้ โดยการก าหนดให้  
ผู้ก่อความเสียหายต้องแบกรับความเสียหายที่ตนก่อแก่ผู้อ่ืน เสมือนว่าความเสียหายนั้นเกิดขึ้นแก่
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ตนเอง ทฤษฎีทางนิติเศรษฐศาสตร์กล่าวต่อไปว่า การก าหนดให้ผู้ก่อความเสียหายต้องชดใช้ความ
เสียหายทั้งหมดที่ตนก่อขึ้นจะสร้างแรงจูงใจให้บุคคลที่มี เหตุผล ใช้ความระมัดระวังใน ระดับ 
ที่เหมาะสม ซึ่งเป็นระดับที่ท าให้ต้นทุนของอุบัติเหตุที่สังคมคาดว่าจะต้องแบกรับมีค่าต่ าที่สุด 
(Optimal deterrence) ทฤษฎีทางนิติเศรษฐศาสตร์ยืนยันว่า การเกิดอุบัติเหตุนั้นมีต้นทุนที่สังคม
ต้องแบกรับ โดยต้นทุนของอุบัติเหตุที่สังคมคาดว่าจะต้องแบกรับ (Expected social cost of 
accident) คือ ผลรวมของมูลค่าความเสียหายที่คาดว่าจะเกิดขึ้นจากอุบัติเหตุ (Expects loss) 
ต้นทุนของการใช้ความระมัดระวัง (Cost of care) และต้นทุนค่าบริการจัดการระบบทั้งหมด 
               ทฤษฎีนิติเศรษฐศาสตร์กล่าวต่อไปว่า บุคคลที่มีเหตุผล (reasonable person) จะ
เลือกระดับความระมัดระวัง โดยการเปรียบเทียบผลประโยชน์และต้นทุนในการใช้ความระมัดระวัง
โดยผลประโยชน์จากการใช้ความระมัดระวังคือการลดลงของมูลค่าความเสียหายที่คาดว่าจะเกิดขึ้น
จากอุบัติเหตุ ระดับความระมัดระวังของบุคคลที่มีเหตุผลเลือกจะเป็นระดับที่ มีความเหมาะสม
เนื่องจากเป็นระดับที่ท าให้ต้นทุนของการเกิดอุบัติเหตุที่สังคมคาดว่าจะต้องแบกรับมีค่าต่ าที่สุด 
(Optimal deterrence) การก าหนดโทษส าหรับกรณีที่ต้องใช้ความระมัดระวังเพ่ือให้ต้นทุนของการ
เกิดอุบัติเหตุที่สังคมคาดว่าจะต้องแบกรับมีค่าต่ าที่สุดประการหนึ่ ง ได้แก่ การก าหนดโทษปรับให้อยู่
ในอัตราที่เหมาะสม (Optimal fine) ซึ่งเป็นเหตุผลหนึ่งในการก าหนดโทษปรับในความผิดอาญาต่อ
ชีวิตเพียงมาตราเดียว ได้แก่ มาตรา 291 
                การก าหนดโทษปรับในกรณีความผิดโดยประมาทถึงแก่ชีวิตตามประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 291 เพียง“ และ” ปรับไม่เกินสองหมื่นบาทนั้น ทางนิติเศรษฐศาสตร์มีมุมมองว่าการ
ก าหนดโทษปรับแก่กรณีเป็นเพียงมาตรการเสริม มิใช่ก าหนดให้เป็นประธาน จึงได้ใช้ค าว่า “และ” ซึ่ง
มีความหมายว่าจะต้องลงโทษจ าคุกด้วยเสมอซึ่งแสดงถึงว่าโทษจ าคุกเป็นโทษประธานไม่ลงโทษจ าคุก 
แต่ปรับสถานเดียวไม่ได้ แต่ก็ยังมีข้อพิจารณาว่าโทษปรับไม่เกินสองหมื่นบาทเป็นอัตราโทษปรับ 
ทีเ่หมาะสม (Optimal fine) หรือไม่ซึ่งจะวิเคราะห์กันในข้อ 3.4 ต่อไป 
 2. นิติเศรษฐศาสตร์กับการคุ้มครองความปลอดภัยของร่างกาย  
                นักเศรษฐศาสตร์จะใช้ทฤษฎีทุนมนุษย์และหลักการค านวณความเสียหายทาง
เศรษฐกิจจากการตายน ามาปรับใช้กับการค านวณมูลค่าของการสูญเสียรายได้ในอนาคตในกรณี
บาดเจ็บได้ การคุ้มครองความปลอดภัยของร่างกายหมายถึง การคุ้มครองมูลค่าความสูญเสีย 
ที่สามารถท าให้ผู้เสียหายสามารถกลับสู่สภาพที่เสมือนว่าไม่มีการท าร้ายร่างกายเกิดขึ้นเลย แต่
อย่างไรก็ดี ผลการท าร้ายอาจท าให้ผู้ถูกท าร้ายสูญเสียสมรรถภาพในการท างานอย่างถาวร จนท าให้
ไม่สามารถท างานได้เลยหรือท างานได้ แต่ไม่สามารถรักษาระดับรายได้จากการท างานได้เท่าเดิม กรณี
เช่นนี้จะต้องมีวิธีการก าหนดความคุ้มครองในรายละเอียดที่แตกต่างกันออกไป 
                  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 295 บัญญัติว่า ผู้ใดท าร้ายผู้อ่ืนจนเป็นเหตุให้เกิด
อันตรายแก่กายหรือจิตใจของผู้อื่นนั้น ผู้นั้นกระท าความผิดฐานท าร้ายร่างกายต้องระวางโทษจ าคุกไม่
เกินสองปีหรือปรับไม่เกินสี่พันบาทหรือทั้งจ าท้ังปรับ                  
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                  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 296 ก าหนดระวางโทษปรับและจ าคุกเพ่ิมขึ้นเป็น
เหตุฉกรรจ์ จ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกพันบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ 
                 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 297 ก าหนดระวางโทษส าหรับผลการท าร้าย
ร่างกายถึงสาหัส จ าคุกตั้งแต่หกเดือนถึงสิบปีโดยไม่ก าหนดโทษปรับ 
 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 300 บัญญัติว่าผู้ใดกระท าโดยประมาท และการ
กระท านั้นเป็นเหตุให้ผู้ อ่ืนได้รับอันตรายสาหัส ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกิน 
หกพันบาทหรือทั้งจ าท้ังปรับ 
                ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 390 บัญญัติว่าผู้ใดกระท าโดยประมาทและการท า
นั้นเป็นเหตุให้ผู้อื่นรับอันตรายแก่กายหรือจิตใจ ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งเดือนหรือปรับไม่เกิน
หนึ่งพันบาทหรือท้ังจ าทั้งปรับ 
                ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 391 บัญญัติว่า ผู้ใดใช้ก าลังท าร้ายผู้อ่ืนโดยไม่ถึงกับ
เป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่กายหรือจิตใจ ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งเดือนหรือปรับไม่เกินหนึ่งพันบาท 
หรือทั้งจ าท้ังปรับ 
                  มุมมองทางนิติเศรษฐศาสตร์ ในการคุ้มครองความปลอดภัยของร่างกายมองว่าการ
ท าร้ายร่างกายทุกระดับเป็นความผิดอาญาที่ยอมความไม่ได้ หรือความผิดต่อรัฐ ซึ่งรัฐจะด าเนินการ
แทนผู้เสียหายทั้งสิ้น การท าร้ายร่างกายตั้งแต่บาดเจ็บสาหัสเป็นเรื่องร้ายแรงที่ผู้กระท าความผิด
จะต้องถูกกันออกจากสังคม คือมีโทษจ าคุกโดยรัฐไม่ยินยอมให้ผู้กระท าความผิดชดใช้เงินเป็นค่าปรับ
ทดแทนได้ แต่การท าร้ายร่างกายที่เกิดผลที่รุนแรงน้อยกว่าบาดเจ็บสาหัส และการกระท าโดย
ประมาทนั้น รัฐไม่ถือว่าเป็นเรื่องร้ายแรงที่ผู้กระท าความผิดจะต้องถูกกันออกจากสังคม จึงก าหนด
โทษปรับควบคู่ไว้กับโทษจ าคุก และก าหนดไปถึงว่า “หรือปรับ ... บาท” แล้วแต่กรณีความผิดซึ่งเป็น
การเปิดช่องให้ศาลลงโทษเพียงโทษปรับสถานเดียวก็ได้ อันแสดงถึงก าหนดให้โทษปรับเป็นโทษ
ประธาน มิใช่โทษอุปกรณ์ แต่ก็ยังก าหนดให้ความส าคัญในการคุ้มครองความปลอดภัยของร่างกาย
โดยไม่ให้เป็นความผิดที่ยอมความได้ทุกกรณี โทษปรับตามประมวลกฎหมายอาญาจะก าหนดโดย
เปรียบเทียบกับโทษจ าคุกโดยมักมีอัตราเทียบ ปีละสองพันบาท จะเห็นได้จากบทบัญญัติตามประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 295, 296, 300 ส่วนบทบัญญัติตาม มาตรา 390 และ 391 มีโทษในอัตราของ
ลหุโทษซึ่งมีอัตราเทียบเคียงไปในอีกทางหนึ่ง จากหลักอัตราเปรียบเทียบ ปีละสองพันบาท เห็นได้
ทั่วไปในกฎหมายอาญาตามประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งเป็นที่น่าสงสัยว่ามีที่มาอย่างใด 
              ส าหรับแนวทางการค านวณความเสียหายจากความปลอดภัยของร่างกายนั้น 
นักนิติเศรษฐศาสตร์มีวิธีการค านวณเช่นเดียวกับกรณีละเมิด โดยมีหลักการว่า การก าหนดค่าเสียหาย
จะต้องเพียงพอที่จะท าให้ผู้เสียหายกลับคืนสู่สภาพที่เสมือนว่าไม่มีการละเมิดเกิดขึ้ น ซึ่งรวมถึง
ค่าเสียหายที่เป็นตัวเงินหายที่เป็นตัวเงินซึ่งรวมถึงค่าเสียหายที่เกิดขึ้นแล้วและค่าเสียหายในอนาคต
รวมถึงค่าขาดรายได้ในอนาคตและค่าเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินอีกด้วย 
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 3. นิติเศรษฐศาสตร์กับการคุ้มครองชื่อเสียงเกียรติคุณ 
               โดยปกติแล้วชื่อเสียงของบุคคลเป็นเรื่องส่วนตัวของผู้นั้น คดีหมิ่นประมาทในบาง
ประเทศไม่ถูกก าหนดเป็นความผิดทางอาญา แต่ส าหรับประเทศไทย การหมิ่นประมาทโดยการ
โฆษณาเป็นความผิดทางอาญาและมีโทษปรับสูงถึงไม่เกินสองแสนบา6 โดยมีการก าหนดโทษปรับ 
ในลักษณะเป็นโทษอุปกรณ์เนื่องจากกฎหมายใช้ค าว่า “และ” ซึ่งหมายความว่าจะต้องลงโทษปรับ
ด้วยเสมอ แต่มิได้ก าหนดอัตราโทษปรับขั้นต่ าไว้ ส าหรับการหมิ่นประมาททั่วไปกฎหมายก าหนดให้
เป็นความผิดอาญาเช่นกันโดยมีอัตราโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งปี หรือปรับไม่เกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจ า
ทั้งปรับจะเห็นได้ว่ากฎหมายก าหนดโทษปรับแก่การหมิ่นประมาททั่วไปในลักษณะโทษประธาน โดย
ใช้ค าว่า “หรือ” ซึ่งแสดงถึงทางเลือก แต่ก็ยังมีลงท้ายว่าหรือทั้งจ าทั้งปรับ การวิเคราะห์โดยนิติ
เศรษฐศาสตร์ส าหรับการคุ้มครองชื่อเสียง หรือความผิดฐานหมิ่นประมาทจะวิเคราะห์ถึงว่า  
การด าเนินคดีในลักษณะใดท าให้ เกิดสวัสดิการสังคมมากที่สุด ซึ่ งพิจารณาจากต้นทุนและ
ผลประโยชน์ (Cost-benefit analysis) ทั้งของผู้เสียหายและสังคม ซึ่งจะมองทั้งมิติ เป็นความจริง
หรือไม่ ยิ่งจริงยิ่งหมิ่น แต่ไม่ต้องรับโทษ (ม. 330) และเป็นประโยชน์แก่ประชาชนหรือไม่ ไม่เป็น
ประโยชน์สังคม ไม่ให้พิสูจน์ความจริง (ม. 330 วรรคท้าย) 
                    ต้นทุนที่น ามาวิเคราะห์ ได้แก่ ต้นทุนการด าเนินคดี ผู้เสียหายอาจเลือกด าเนินคดี
หมิ่นประมาทต่อชื่อเสียงได้ 4 แนวทาง ดังนี้  
                   1. ฟ้องเป็นคดีแพ่งอย่างเดียว ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 447 คิด
ค่าเสียหาย ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 438 เสียค่าธรรมเนียมศาล ค่าจ้างทนายความ 
ค่าใช้จ่ายในการหาพยานหลักฐานมาพิสูจน์ความผิด ค่าใช้จ่ายในการหาพยานหลักฐานมาพิสูจน์
ค่าเสียหาย และค่าเสียโอกาสเสียเวลา (ใช้ต้นทุนค่าใช้จ่ายมากท่ีสุด)  
                  2. ฟ้องเป็นคดีอาญาอย่างเดียว โดยฟ้องเอง ไม่มีค่าฤชาธรรมเนียมศาล เสียค่าจ้าง
ทนายความ ค่าใช้จ่ายในการหาพยานหลักฐานมาพิสูจน์ความผิด ค่าใช้จ่ายในการหาพยานหลักฐานมา
พิสูจน์ค่าเสียหาย และค่าเสียโอกาสเสียเวลา (ใช้ต้นทุนค่าใช้จ่ายรองลงมา)  
                  3. ร้องทุกข์ต่อพนักงานสอบสวนและพนักงานอัยการฟ้องคดีอาญา ไม่มีค่าธรรมเนียม ไม่มี
ค่าจ้างทนายความ ไม่มีค่าใช้จ่ายในการหาพยานหลักฐานมาพิสูจน์ความผิดและพิสูจน์ค่าเสียหายคงมี
หน้าที่เป็นพยาน และมีเฉพาะค่าเสียโอกาสเสียเวลา (opportunity cost) เช่น เสียเวลาไปให้การต่อ
ศาล เท่านั้น (ใช้ต้นทุนค่าใช้จ่ายน้อยที่สุด)  
                 4. ยื่นค าร้องขอรับค่าสินไหมทดแทนทางแพ่งที่เกี่ยวเนื่องกับคดีอาญา ตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 44/1 ลดต้นทุนค่าใช้จ่ายจากทางเลือกข้อ 1 และข้อ 2 เป็น
อันมาก แต่จะใช้ทางเลือกนี้ได้เฉพาะกรณีพนักงานอัยการเป็นโจทก์ ตามข้อ 3 จะใช้ในกรณีข้อ 2 
ฟ้องคดีเอาไม่ได้ , ค าร้องมีต้นทุนต่ ากว่าค าฟ้อง (ใช้ต้นทุนค่าใช้จ่ายน้อยและได้รับการเยียวยา
ค่าเสียหายมาก)  
                                                           

6 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 328 แก้ไขเพ่ิมเติมครั้ งสุดท้ายโดยพระราชบัญญัติ
แก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 11) พ.ศ. 2535 มาตรา 4 
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                 จากการวิเคราะห์ต้นทุนการด าเนินคดีดังกล่าว ผู้เสียหายจะเลือกแนวทางที่ 4 ซึ่งแม้
จะเกิดประโยชน์สูงสุดแก่ผู้เสียหาย แต่เป็นภาระของกระบวนการยุติธรรมทางอาญาที่รัฐต้องเป็น 
ผู้ออกต้นทุนแทนผู้ เสียหาย ซึ่งรัฐควรท าเฉพาะเมื่อผลประโยชน์ของผู้ เสียหายสอดคล้องกับ
ผลประโยชน์ของสังคมเท่านั้น เพ่ือเท่านั้นเพ่ือให้เกิดสวัสดิการสังคม (Social welfare) อันเป็น
เป้าหมายหลักของนิติเศรษฐศาสตร์ 
                การวิเคราะห์ทางนิติเศรษฐศาสตร์ดังกล่าวเกิดผลลัพธ์ ดังนี้  
                1. ความผิดฐานหมิ่นประมาททั่ว ๆ ไปไม่ควรเป็นความผิดอาญาเพราะเป็นความผิด
ที่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ส่วนตัวอย่างแท้จริง ซึ่งสามารถเยียวยาได้โดยการฟ้องคดีแพ่ง ซึ่งไม่ต้อง
ใช้ต้นทุนของรัฐจึงมีข้อเสนอทางนิติเศรษฐศาสตร์ว่า หากยกเลิกไม่เป็นความผิดอาญาไม่ได้ก็สมควร
ยกเลิกโทษจ าคุกเสียคงให้เหลือไว้แต่โทษปรับ ซึ่งปัจจุบัน ป. อาญา ม. 326 ก าหนดให้โทษปรับเป็น
โทษประธานและเป็นทางเลือกแล้ว แต่ยังลงท้ายว่าหรือทั้งจ าทั้งปรับ  
                2. ความผิดฐานหมิ่นประมาทที่สมควรเป็นความผิดอาญาต้องเป็นประเภท 
ที่กระทบกระเทือนความสงบเรียบร้อยของสังคม ท าให้เกิดความไม่สงบสุขในสังคมเช่น  ป. อาญา  
ม.112 จึงจ าเป็นที่รัฐต้องเข้ามาด าเนินการ ซึ่งมีข้อเสนอทางนิติเศรษฐศาสตร์ว่าศาลไทยมีแนวโน้ม 
จ ากัด การพิจารณาก าหนดค่าเสียหายในคดีแพ่งโดยที่ยังไม่มีการก าหนดค่าเสียหายเชิงลงโทษ 
(Punitive damage) แต่ในกรณีที่เป็นความเท็จที่กระทบกระเทือนต่อสังคมสมควรที่จะน าหลักการ
เรื่องก าหนดค่าเสียหายเชิงลงโทษมาบังคับแก่กรณี 
                 แนวทางการค านวณค่าเสียหายต่อชื่อเสียงเกียรติคุณนั้น กฎหมายไทยก าหนดให้
ผู้เสียหายสามารถฟ้องร้องค่าเสียหายต่อชื่อเสียงเกียรติคุณและค่าขาดประโยชน์ท ามาหาได้อันมีเหตุ
มาจากการเสื่อมเสียชื่อเสียงเกียรติคุณ โดยถือว่าความเสียหายต่อชื่อเสียงเกียรติคุณเป็นความเสียหาย
ที่สามารถคิดมูลคา่ในรูปของตัวเงินได้  
       4. นิติเศรษฐศาสตร์กับการคุ้มครองเสรีภาพ 
                  นักเศรษฐศาสตร์มองว่า แรงงานเป็นปัจจัยการผลิตที่ส าคัญในระบบเศรษฐกิจ 
                  นักนิติเศรษฐศาสตร์มองว่า หากพิจารณาในแง่ผู้ต้องโทษหรือครอบครัวของผู้กระท า
ความผิดหรือผู้ต้องโทษจะพบว่าการเสียเสรีภาพหรือการต้องถูกจ าคุกเป็นการแยกนักโทษที่มี
ศักยภาพในการผลิต (Productive Labor) ออกจากตลาดแรงงานนักโทษจึงเผชิญต้นทุนค่าเสียโอกาส
จากการถูกจ าคุกรวมถึงมีโอกาสในการประกอบอาชีพและตั้งต้นชีวิตใหม่ในอนาคตเมื่อพ้นโทษน้อยลง
เพราะต้องสูญเสียทักษะการท างานและเครือข่ายการท างานอย่างสิ้นเชิงในช่วงถูกคุมขัง 
                   นอกจากนี้ เมื่อนักโทษออกมาจากเรือนจ าย่อมมีผลิตภาพ (Productivity) และทุน
มนุษย์ (Human capital) ต่ าลง ซ้ าร้ายยังถูกสังคมตีตราบาป (Stigma) ติดตัวท าให้หางานยากยิ่งขึ้น
เพราะการเคยถูกจ าคุกถูกมองให้เป็นบุคคลที่ไม่น่าเชื่อถือไม่น่าไว้วางใจ ด้วยเหตุนี้ นักนิติเศรษฐศาสตร์ 
จึงสนับสนุนให้มีการลงโทษที่เป็นตัวเงินเช่นโทษปรับมากกว่าโทษจ าคุก เพราะค่าปรับไม่ก่อให้เกิด
ต้นทุนเพ่ิมขึ้นต่อสังคม การจ าคุกควรใช้เป็นโทษเพ่ือป้องปราม เป็นมาตรการเสริมหรือมาตรการ
อุปกรณ์หลังจากที่ใช้ค่าปรับอย่างเต็มที่ท่ีสุดแล้วเท่านั้น 
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                  ประมวลกฎหมายอาญาม. 309 บัญญัติว่า ผู้ใดข่มขืนใจผู้อ่ืนให้กระท าการใด ไม่
กระท าการใด หรือจ ายอมต่อสิ่งใด โดยท าให้กลัวว่าจะเกิดอันตรายต่อชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ ชื่อเสียง 
หรือทรัพย์สิน ของผู้ถูกข่มขืนใจนั้นเองหรือของผู้อ่ืน หรือโดยใช้ก าลังประทุษร้ายจนผู้ถูกข่มขืนใจต้อง
กระท าการนั้นไม่กระท าการนั้น หรือจ ายอมต่อสิ่งนั้นต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่
เกินหกพันบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ 
                   ประมวลกฎมายอาญา ม. 310 บัญญัติว่า ผู้ใดหน่วงเหนี่ยว หรือกักขังผู้อ่ืนหรือ
กระท าด้วยประการใดให้ผู้อื่นปราศจากเสรีภาพในร่างกาย ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปีหรือปรับ
ไม่เกินหกพันบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ 
                  จะเห็นได้ว่า ในความผิดต่อเสรีภาพ ไม่ว่าจะกระท าต่อจิตใจตามมาตรา 309 หรือ
กระท าต่อร่างกายตามมาตรา 310 นั้น กฎหมายได้ก าหนดโทษปรับให้เป็นโทษประธานโดยใช้  
ค าว่า“ หรือ” ท าให้ลงโทษปรับสถานเดียว โดยไม่ลงโทษจ าคุกด้วยก็ได้ แต่ก็ยังมี หรือทั้งจ าทั้งปรับ
เป็นการให้ดุลยพินิจของศาลอย่างกว้างขวาง แนวทางการค านวณความเสียหายจากการสูญเสีย
เสรีภาพนั้น ผู้เสียหายสามารถเรียกร้องค่าเสียหายได้ทั้งค่าชดใช้การขาดแรงงาน ไม่ว่าการท างาน
ให้กับบุคคลในครัวเรือนหรือการท างานให้กับบุคคลภายนอกครัวเรือนหรืออุตสาหกรรมของคน
ภายนอกครัวเรือนได้ นอกจากนี้ผู้เสียหายสามารถเรียกร้องค่าเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินที่เป็นผลโดยตรง
จากความเสียหายต่อเสรีภาพได้อีกได้อีกด้วย  
 5. นิติเศรษฐศาสตร์กับการคุ้มครองกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สิน 
                  กรรมสิทธิ์  หมายถึง สิทธิความเป็นเจ้าของทรัพย์สิน สิทธิใช้สอยและจ าหน่าย
ทรัพย์สินและได้ดอกผลแห่งทรัพย์สินนั้น รวมถึงมีสิทธิติดตามและเอาคืนซึ่งทรัพย์สินจากบุคคลผู้ไม่ 
ผู้ไม่มีสิทธิจะยึดถือไว้และมีสิทธิขัดขวางมิให้ผู้ อ่ืนสอดเข้าเกี่ยวข้องกับทรัพย์สินนั้นโดยมิชอบด้วย
กฎหมาย ระบบกรรมสิทธิ์ อาจแบ่งได้ 3 ประเภท ได้แก่ กรรมสิทธิ์ส่วนบุคคลกรรมสิทธิ์ของรัฐ และ
กรรมสิทธิ์ชุมชนหรือสาธารณะ หลักเศรษฐศาสตร์เชื่อว่า ระบบกรรมสิทธิ์มีประโยชน์ต่อการพัฒนา
เศรษฐกิจโดยเฉพาะอย่างยิ่งระบบกรรมสิทธิ์ส่วนบุคคล เนื่องจากกรรมสิทธิ์ส่วนบุคคลก่อแรงจูงใจ  
ในการสะสมทุนของระบบเศรษฐกิจผ่านกระบวนการผลิตและแลกเปลี่ยนสินค้าและบริการ กรรมสิทธิ์
ส่วนบุคคลจึงเป็นรากฐานหลักของเศรษฐกิจทุนนิยม ทฤษฎีนิติเศรษฐศาสตร์เสนอว่ากรรมสิทธิ์ 
ในทรัพย์สินควรจะถูกจัดสรรไปยังผู้ที่ให้คุณค่าทรัพย์สินนั้นสูงที่สุดโดยวัดจากความยินดีจ่ายและ
ความสามารถในการจ่ายทฤษฎีดังกล่าวส่งผลให้เกิดหลักเรื่องมูลค่าส่วนตัว (Subjective value) ขึ้น
ซึ่งหมายความว่าทรัพย์เฉพาะสิ่งบางอย่างที่ไม่อาจซื้อได้ในตลาดทั่วไปหรืออาจไม่มีการซื้อขาย 
ในตลาดเลย เช่น วัตถุโบราณกฎหมายจะคุ้มครองกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินดังกล่าวเท่ากับมูลค่าส่วนตัว
ที่ผู้เสียหายให้คุณค่าแก่ทรัพย์สินนั้น  
                แต่อย่างไรก็ดี  กรรมสิทธิ์ส่วนบุคคลย่อมถูกจ ากัดโดยกรรมสิ ทธิ์ของรัฐ เพ่ือ
ประโยชน์สาธารณะได้ ได้แก่ การเวนคืน การควบคุมหรือ จ ากัด การใช้ประโยชน์ในทรัพย์สินจะต้อง
ใช้ทฤษฎีหลักการเวนคืนและหลักการชดเชยที่เหมาะสม ซึ่งโดยทั่วไปค่าชดเชยการเวนคืนมักใช้ราคา
เฉลี่ยที่ทรัพย์สินเดียวกันถูกซื้อขายในตลาดเป็นเกณฑ์พ้ืนฐานการค านวณโดยละเลยการให้คุณค่า
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ทรัพย์สินของเจ้าของแต่ละคน (Subjective value) แนวคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์ ที่ส าคัญเรื่องหนึ่ง 
ได้แก่ ทฤษฎีของโคส (Coase Theorem) ซึ่งอธิบายว่า หากมีข้อพิพาทระหว่างเจ้าของกรรมสิทธิ์ 
การเจรจาต่อรองของคู่กรณีผ่านกลไกตลาดเสรีย่อมสามารถแก้ปัญหาได้โดยภาครัฐไม่ต้องเข้ามา
เกี่ยวข้องโดยอยู่ภายใต้เงื่อนไขที่ว่า “ไม่มีต้นทุนธุรกรรมในการเจรจาต่อรองระหว่างคู่กรณี "ซึ่งตาม
ทฤษฎีนี้ หากต้นทุนของการเจรจาต่อรองยิ่งน้อย การเจรจาต่อรองหรือการแลกเปลี่ยนอย่างสมัครใจ
ภายใต้กลไกตลาดจะยิ่งท างานได้อย่างมีประสิทธิภาพมากข้ึนเท่านั้น 
 6. นิติเศรษฐศาสตร์กับการควบคุมการใช้ความระมัดระวัง 
                   นักเศรษฐศาสตร์มองว่า อุบัติเหตุเป็นเหตุการณ์สุ่ม (Random) อันอาจเกิดจากการ
ขาดการใช้ความระมัดระวังของบุคคล หากบุคคลควบคุมการใช้ความระมัดระวังได้หรือเพ่ิมระดับ
ความระมัดระวังให้มากขึ้น โอกาสในการเกิดอุบัติเหตุจะลดลงโดยเป็นอัตราส่วนผกผันกัน  ทฤษฎี 
นิติเศรษฐศาสตร์กล่าวว่า กฎหมายละเมิดสามารถยับยั้งอุบัติเหตุซึ่งเกิดจากการท าละเมิดโดยประมาท
เลินเล่อ หรือโดยไม่เจตนาได้โดยต้องก าหนดให้ผู้ก่อความเสียหายต้องแบกรับความเสียหายที่ตน 
ก่อขึ้นแก่ผู้อ่ืน เสมือนว่าความเสียหายนั้นเกิดแก่ตนเอง (Cost internalization) เพ่ือสร้างแรงจูงใจให้
บุคคลที่มีเหตุผลทางเศรษฐศาสตร์ใช้ความระมัดระวังในระดับที่เหมาะสมซึ่งเป็นระดับที่ท าให้ต้นทุน
ของอุบัติเหตุที่สังคมตาดว่าจะต้องแบกรับมีค่าต่ าที่สุด (Optimal deterrence)  
                   นักนิติเศรษฐศาสตร์ที่มีชื่อเสียงท่านหนึ่ง ได้แก่ ผู้พิพากษา Learned Hand ตัดสิน
คดีสร้างกฎของแฮนด์ (Hand Rule) ขึ้นในปี ค.ศ. 1947 สร้างนวัตกรรมในวงการยุติธรรมของ
สหรัฐอเมริกาในยุคนั้น โดยเขียนกฎดังกล่าวเป็นสมการคณิตศาสตร์ว่า B = PL (โดยที่ B คือ ต้นทุน
ของการใช้ความระมัดระวัง P คือการเปลี่ยนแปลงของความเสี่ยงในการเกิดความเสียหายที่เกิดขึ้น
จากการเปลี่ยนแปลงระดับความระมัดระวังและ L คือมูลค่าความเสียหาย ดังนั้น PL คือผลประโยชน์
จากการใช้ความระมัดระวังนั่นเอง) กฎของแฮนด์กล่าวว่า ระดับการระมัดระวังที่เหมาะสมคือ ระดับที่
ท าให้ต้นทุนของการเพ่ิมการใช้ความระมัดระวังมีค่าเท่ากับผลประโยชน์ที่ได้รับโดยหากผู้ท าความ
เสียหายใช้ความระมัดระวังต่ ากว่าระดับที่เหมาะสมจะถือเป็นการกระท าโดยประมาทและมีความรับ
ผิดฐานละเมิด 

การวิเคราะห์นิติเศรษฐศาสตร์กับแรงจูงใจ  

                ดังที่กล่าวแล้วว่า นิติเศรษฐศาสตร์เป็นการวิเคราะห์กฎหมายหรือนิติศาสตร์โดยใช้
วิธีการทางเศรษฐศาสตร์ซึ่งทั้งสองศาสตร์มีหัวใจที่แตกต่างกันกล่าวคือประสิทธิภาพ (Efficiency) กับ
ความเป็นธรรม (Justice) ซึ่ งรูปแบบการมองทั้ งสองศาสตร์ก็จะมีมุมมองที่แตกต่างกัน โดย 
นักเศรษฐศาสตร์มองที่ตัวเลข (Figure) แต่นักนิติศาสตร์จะมองเรื่องคุณค่า (Value) เป็นหลัก แนวคิด
ทางนิติเศรษฐศาสตร์ให้ความส าคัญกับแรงจูงใจมากในขณะที่นิติศาสตร์ให้ความส าคัญกับ
วัตถุประสงค์หรือเจตนาพิเศษ (Motive) ซึ่งเป็นค าเดียวกันแนวคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์มองเป็นล าดับ
ขั้นตอน ดังนี้  
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                หลักที่ 1 มนุษย์มีเหตุผลในการเลือกด าเนินการในสิ่งที่เป็นประโยชน์แก่ตนมากตัวอย่าง 
ผู้เสียหายในคดีอาญาและคดีแพ่งเกี่ยวเนื่องกับคดีอาญาสามารถด าเนินการได้หลายทางเลือก ได้แก่ 
แจ้งความร้องทุกข์ฟ้องคดีอาญาเองฟ้องคดีแพ่งยื่นค าขอเป็นโจทก์ร่วมและเรียกค่าเสียหาย มนุษย์ 
มีเหตุผลย่อมต้องเลือกด าเนินการแจ้งความร้องทุกข์และยื่นค าขอเป็นโจทก์ร่วมและเรียกค่าเสียหาย
ซึ่งเป็นหนทางเลือกที่เป็นประโยชน์แก่ตนมากที่สุดเนื่องจากการด าเนินคดีอาญาลดต้นทุนการ
ด าเนินคดีของผู้เสียหาย ในขณะที่การฟ้องคดีอาญาเอง หรือการฟ้องคดีแพ่งเอง เป็นการใช้ทรัพยากร
ของผู้เสียหายเองการฟ้องคดีอาญาเองจะเป็นทางเลือกของผู้เสียหายก็ต่อเมื่อพนักงานอัยการมีค าสั่ง
ไม่ฟ้องคดีและการยื่นค าขอเป็นโจทก์ร่วมซึ่งท าเป็น“ค าร้อง” จะมีค่าใช้จ่ายที่เกิดขึ้นน้อยกว่า “ค าฟ้อง”  
                  หลักที่ 2 กฎหมายควรบังคับให้มีการด าเนินคดีโดยรัฐ เฉพาะแต่ในคดีต่าง ๆ เพ่ือ
บรรลุสวัสดิการทางสังคมสูงสุดเท่านั้น ตัวอย่าง ผู้เสียหายในคดีอาญาที่เป็นความผิดต่อส่วนตัวควร
จะต้องใช้ค่าใช้จ่ายในการด าเนินคดีอาญาของตนเอง หากกระบวนการยุติธรรมอนุญาตให้มีการ
ด าเนินคดีโดยรัฐในข้อพิพาทส่วนบุคคลได้ ผู้เสียหายก็จะมีแรงจูงใจในการด าเนินคดีอาญามากกว่า  
ที่ควรจะเป็น ซึ่งอาจสูงกว่าระดับที่เหมาะสมที่สุด ซึ่งหมายถึงระดับที่มีการสูญเสียทรัพยากรของ
สังคมน้อยที่สุด 
 การวิเคราะห์นิติเศรษฐศาสตร์กับแรงจูงใจอาจแยกวิเคราะห์ได้ ดังนี้  
 1. การวิเคราะห์แรงจูงใจในการตัดสินใจกระท าความผิด แนวคิดนิติเศรษฐศาสตร์ 
ข้อแรกในเรื่องนี้มีอยู่ว่า บุคคลหรือมนุษย์ในสังคมจะเคารพกฎหมายก็ต่อเมื่อคิดค านวณแล้วพบว่า 
ผลประโยชน์จากการเคารพกฎหมายสูงกว่าต้นทุนการเคารพกฎหมายแนวคิดข้อแรกนี้เป็นเหตุผลอยู่
ในตัวเองแล้ว ซึ่งแม้มนุษย์จะเป็นสัตว์สังคม (Social Animal และผ่านการะบวนการขัดเกลาทาง
สังคม (Socialization) แล้ว แต่มนุษย์ส่วนใหญ่ก็ยังเป็นมนุษย์ที่มีเหตุผล (Reasonable person) อยู่
ดีแนวคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์เกี่ยวเนื่องกับการตัดสินใจกระท าผิดกฎหมายนั้นนักนิติเศรษฐศาสตร์มี
ข้อสมมุติฐานว่า ผู้กระท าผิดหรืออาชญากร เป็นสัตว์เศรษฐกิจมีเหตุผลทางเศรษฐศาสตร์ตอบสนอง
ต่อสิ่งจูงใจ จะตัดสินใจกระท าผิดหรือก่ออาชญากรรมเมื่อประเมินได้ว่า ผลประโยชน์ที่เกิดจากการก่อ
อาชญากรรมสูงกว่าต้นทุนของการก่ออาชญากรรม 
ตารางที่ 2-1 เปรียบเทียบผลประโยชน์ที่คาดว่าจะได้กับต้นทุนในการกรท าความผิด 
 
 
 
 
 
 
 
 
ที่มา : ผู้วิจัย, 2563. 

ผลประโยชน์คาดคะเน                                        ตน้ทุนคาดคะเน             
(Expected benefits)                                        (Expected cost)        
- ทรัพย์ที่ลักได้                                   - อุปกรณ์, ปืน, หน้ากาก 
- ความสุขจากการกระท าผิด                   - มูลค่าโทษปรับ 
   (ข่มขืน)                                         - โอกาสถูกจับกุม              
- ค่าไถ่                                             - ตราบาป                        
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           งานวิจัยทางนิติเศรษฐศาสตร์จ านวนมากยืนยันการวิเคราะห์เช่นนี้ และยังชี้ต่อไปอีก
ว่า7 อาชญากรส่วนใหญ่ ไม่ว่าจะกระท าความผิดด้วยแรงจูงใจแบบใด มีฐานะทางการเงินเช่นใด  
มีระดับการศึกษาสูงต่ าเพียงใด ล้วนตอบสนองต่อแรงจูงใจ หรือโครงสร้างผลประโยชน์และต้นทุน 
ที่เปลี่ยนแปลงไป เช่น การเปลี่ยนแปลงของต้นทุนค่าเสียโอกาส ความรุนแรงของบทลงโทษและ
โอกาสในการถูกจับกุม ตามแนวคิดของนิติเศรษฐศาสตร์ กฎหมายคือเครื่องมือปรับเปลี่ยนพฤติกรรม
ของคนในสังคมไปสู่แนวทางที่สังคมพึงปรารถนา ได้แก่ เคารพในสิทธิในชีวิตมนุษย์สิทธิในความ
ปลอดภัยของร่างกาย สิทธิในชื่อเสียงเกียรติคุณ สิทธิในเสรีภาพของร่างกาย สิทธิในกรรมสิทธิ์
ทรัพย์สิน สิทธิได้รับการใช้ความระมัดระวัง 
                  แนวคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์ต่อแรงจูงใจในการตัดสินใจกระท าความผิดของบุคคล
เป็นแนวคิดเชิงป้องปราม (Deterrence) ซึ่งหมายถึง การป้องปรามไม่ให้เกิดอาชญากรรมผ่านการ
ก าหนดบทลงโทษทางอาญา (Criminal sanction) ทั้งบทลงโทษที่เป็นตัวเงิน (Monetary Sanction) เช่น 
โทษปรับ ริบทรัพย์ และบทลงโทษที่ไม่เป็นตัวเงิน (Non – monetary sanction) เช่น ประหารชีวิต 
จ าคุกมุ่งวัตถุประสงค์สู่ บทลงโทษทางอาญาที่เหมาะสม (Optimal criminal sanction) ซึ่งยังมี
ปัจจัยที่ส าคัญที่ต้องพิจารณาประกอบด้วย ดังนี้ 
                 1. การเลือกใช้บทลงโทษ จะใช้โทษจ าคุกเป็นโทษประธาน โทษปรับเป็น โทษ 
อุปกรณ์ในเชิงทางเลือก (ใช้ค าว่า “หรือ ") หรือเชิงบังคับ (ใช้ค าว่า “และ”) หรือจะมีค าว่าและทั้งจ า
และปรับหรือไม่ อย่างไรจะเหมาะสม รวมทั้งค่าปรับที่เหมาะสม (Optimal fines) ควรเป็นเท่าใด 
ควรมีก าหนดโทษปรับขั้นต่ าหรือไม่ หากรัฐต้องการใช้โทษปรับตัดแรงจูงใจในการกระท าความผิดของ
ผู้กระท าผิด จะต้องก าหนดอย่างไร จะใช้แนวคิดค่าเสียหายเชิงโทษมาประกอบได้แค่ไหนเพียงไร    
                 2. หากผู้กระท าผิดมักยากแก่การจับกุมตัวมาด าเนินคดีได้ ในทุกครั้งที่กระท า
ความผิด หรืออัตราร้อยละของการจับกุมตัวผู้กระท าความผิดมาด าเนินคดีได้ จะปรับขนาดการลงโทษ
อย่างไรจึงจะเหมาะสม  
                 3. หากผู้กระท าผิดหลบหนีในอัตราร้อยละที่สูง สังคมควรจะทุ่มเททรัพยากรในการ
บังคับใช้กฎหมายเพื่อจับกุมผู้กระท าความผิดมาลงโทษในระดับใดจึงจะเหมาะสม 
    2. การวิเคราะห์แรงจูงใจในการตัดสินใจด าเนินคดี 
                นิติเศรษฐศาสตร์มีข้อสมมุติฐานส าหรับการฟ้องร้องด าเนินคดี (Economic Analysis 
of Litigations) ไว้ว่า ตัวละครต่าง ๆ ในกระบวนการฟ้องร้องด าเนินคดี ไม่ว่าโจทก์ จ าเลย ทนายความ 
ศาลและผู้ที่เกี่ยวข้องอ่ืน ๆ ล้วนเป็นสัตว์เศรษฐกิจที่มีเหตุผลทางเศรษฐศาสตร์ และมีพฤติกรรมในเชิง
ยุทธศาสตร์ (Strategic behavior) คือแต่ละคนจะเลือกปฏิบัติการในทางที่ตนได้วางแผนไว้  
แต่ผลลัพธ์มิได้เกิดจากการตัดสินใจหรือวางแผนของตนฝ่ายเดียว แต่ขึ้นอยู่กับการตัดสินใจวางแผน
หรือเลือกยุทธศาสตร์ของอีกฝ่ายด้วยโดยที่เราไม่สามารถควบคุมอีกฝ่ายหนึ่ งได้ แนวคิดทางนิติ
เศรษฐศาสตร์มองถึงกระบวนการยุติธรรมที่เหมาะสมจะต้องมีประสิทธิภาพ และใช้ทรัพยากรของ
สังคมอย่างเหมาะสมและยกระดับสวัสดิการของสังคมส่วนรวม โดยจะต้องมีองค์ประกอบทั้งความ
                                                           

7 Polinsky and Shavell (2007) 
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ถูกต้องเที่ยงตรงความรวดเร็วฉับไวและมีต้นทุนที่ต่ า หากไม่มีครบทั้งสามองค์ประกอบ นักนิติ
เศรษฐศาสตร์ให้หันไปใช้กระบวนการยุติธรรมทางเลือก (Alternative justice) หรือกระบวนการ
ระงับข้อพิพาทนอกศาล (Out of court settlement) จะเหมาะสมกว่า นักนิติเศรษฐศาสตร์มองว่า 
ระบบกฎหมายส่งผลโดยตรงในเรื่องแรงจูงใจในการตัดสินใจด าเนินคดีอาญาของผู้เสียหาย ระบบการ
ด าเนินคดีอาญาโดยรัฐจะช่วยลดต้นทุนในการด าเนินคดีของผู้เสียหาย ส่งผลให้ผู้เสียหายมีแรงจูงใจใน
การเลือกด าเนินคดีอาญาสูงกว่าระดับที่เหมาะสมที่สุด ซึ่งหมายถึงระดับที่มีการสูญเสียทรัพยากรของ
สังคมน้อยที่สุด โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่กฎหมายก าหนดให้ผู้เสียหายได้สิทธิต่าง ๆ เช่นได้รับ
ค่าปรับกึ่งหนึ่งตามกฎหมายลิขสิทธิ์ ได้รับเงินตามเช็คส าหรับคดีตามพระราชบัญญัติว่าด้วยความผิด
อันเกิดจากการใช้เช็ค เช่นนี้ จะเพ่ิมแรงจูงใจในการด าเนินคดีอาญาให้ผู้เสียหายสูงเกินจ าเป็นจะ
น าไปสู่สาเหตุประการหนึ่งของนักโทษล้นคุก แรงจูงใจในการตัดสินใจด าเนินคดีขึ้นอยู่กับประโยชน์ที่
ผู้เสียหายจะได้รับจากการฟ้องร้องด าเนินคดีหักด้วยต้นทุนในการด าเนินคดี ดังนั้นหากระบบการ
ด าเนินคดีอาญาเฉพาะที่เป็นความผิดต่อแผ่นดินเท่านั้น จะถูกด าเนินคดีโดยรัฐจะลดแรงจูงใจในการ
ด าเนินคดีอาญาของผู้เสียหายมาอยู่ในระดับที่เหมาะสมยิ่งขึ้นได้ เนื่องจากจะท าให้ต้นทุนในการ
ด าเนินคดีของผู้เสียหายเข้าสู่ระดับที่ควรจะเป็น เนื่องจากรัฐไม่จ าต้องแบกรับต้นทุนแทนผู้เสียหาย 
 3. ข้อจ ากัดในการวิเคราะห์แรงจูงใจ  
 การที่นิติเศรษฐศาสตร์ให้ความส าคัญกับแรงจูงใจมากเช่นนี้ยังคงเป็นที่น่าสงสัยอยู่
ว่าการที่นักนิติเศรษฐศาสตร์มองว่ากฎหมายสร้างแรงจูงใจให้คนมีเหตุผลเลือกที่จะปฏิบัติหรือไม่
ปฏิบัติในเรื่องต่างๆนั้นจะสามารถใช้ได้กับพฤติกรรมของมนุษย์ในทุกกรณีได้หรือไม่ซึ่งอาจแยก
วิเคราะห์ไว้จากตัวแปรต่าง ๆ ดังนี้  
 3.1.มนุษย์ใช้ เหตุผลในการตัดสินใจตัว มนุษย์มีทั้งพวกที่มี เหตุผล (Reasonable 
person) และมนุษย์ที่ไม่มีเหตุผล (Unreasonable man) รวมทั้งยังมีมนุษย์ที่เป็นโรคจิตบกพร่อง
หรือจิตฟันเฟือนหรือโรคประสาทซึ่งไม่สามารถรู้สึกผิดชอบและไม่สามารถบังคับตนเองได้อีกส่วนหนึ่ง
นอกจากนี้มนุษย์มีเหตุผลยังอาจมีความบกพร่องทางจิตใจที่เกิดจากการเสพย์สุราหรือเสพย์ยาเสพติด
ให้โทษหรือวัตถุออกฤทธิ์ต่อจิตประสาทประเภทต่าง ๆ อีกด้วยท าให้การตัดสินใจมิได้เกิดจากการใช้
เหตุผล แต่เป็นเรื่องของความบกพร่องทางอารมณ์ที่ท าให้เกิดกรณีที่ไม่มีแรงจูงใจหรือใช้แรงจูงใจไม่ได้
เกิดข้ึน  
 3.2. มนุษย์ ใช้อารมณ์ ตัดสินใจ แม้ว่ ามนุษย์ที่ มี เหตุผล (Reasonable person) 
โดยปรกติยังมีหลายกรณีที่ตัดสินใจไปในทางที่ใช้อารมณ์ (Emotion) ก็ยังเกิดขึ้นได้เช่นผู้เข้าประมูล 
สู้ราคาทรัพย์สินในราคาสูงมาก ๆ 
  3.3. มนุษย์ไม่ได้ใช้แรงจูงใจในการตัดสินใจ ยังมีหลายกรณีที่บุคคลกระท าการสิ่ง
หนึ่งสิ่งใดโดยมิได้มีเจตนาประสงค์ต่อผลหรือย่อมเล็งเห็นผล แต่ได้กระท าการสิ่งใดลงไปเพราะความ
ประมาทเลินเล่อหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง 
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 4. การวิเคราะห์นิติเศรษฐศาสตร์กับโทษทางอาญา 
 4.1 โทษประหารชีวิต โทษประหารชีวิตเป็นโทษสถานที่หนักที่สุดและมีมาแต่โบราณกาล 
มีผลก าจัดผู้กระท าความผิดได้อีกอย่างเด็ดขาด ภาครัฐเสียค่าใช้จ่ายในการด าเนินการต่ า เป็นโทษที่มี
พลังในการป้องปรามอาชญากรรมสูงที่สุด นักนิติเศรษฐศาสตร์มองว่า ชีวิตมนุษย์มีค่าอนันต์ (Infinity) 
แต่อย่างไรก็ดีแม้ว่าแทบทุกประเทศจะยังคงมีโทษประหารชีวิตอยู่ แต่ด้วยวิธีการที่แตกต่างกัน 
งานวิจัยจ านวนมากยืนยันว่า การประหารชีวิตแต่ละครั้งจะท าให้ฆาตกรรมลดลง ได้แก่ งานวิจัยของ 
Ehrlich (1975) พบว่า การประหารชีวิตแต่ละครั้งส่งผลช่วยป้องปรามฆาตกรรมประมาณ 1-8 ครั้ง8 
ซึ่งศึกษาข้อมูลระหว่างปี ค.ศ. 1932-1970 ต่อมาช่วงปี ค.ศ. 1977-1997 มีงานวิจัยของ Mocan 
and Gittings (2003) พบว่าครั้งลดฆาตกรรมลง 5 ครั้งในขณะเดียวกันการลดโทษ 1 ครั้งการ
ประหารชีวิต 1 เพ่ิมฆาตกรรมขึ้น 5 ครั้งเช่นกัน นักนิติเศรษฐศาสตร์ให้ความส าคัญกับประสิทธิภาพ 
(Efficiency) ของกฎหมายอาญา ซึ่งหมายถึงทั้งประสิทธิภาพของมาตรการป้องปรามอาชญากรรม
และมาตรการปรามปราบอาชญากรรมด้วย และยังคงให้คุณค่าของกฎหมายอาญาว่ากฎหมายอาญา
ต้องสามารถคุ้มครองความสงบเรียบร้อยของสังคมและมุ่งไปสู่จุดมุ่งหมายให้เกิดสวัสดิการสูงสุดของ
สังคมส่วนรวม ดังนั้นนักนิติเศรษฐศาสตร์ส่วนใหญ่สนับสนุนให้คงมีโทษประหารชีวิต ซึ่งมีพลังในการ
ป้องปรามอาชญากรรมสูงที่สุดไว้ นอกจากนี้ยังสนับสนุนให้มีการบังคับใช้โทษประหารชีวิตอย่าง
จริงจังด้วย โดยขอให้มีการบังคับใช้โทษอันทรงพลังนี้อย่างมีประสิทธิภาพเท่านั้น 
 4.2 โทษจ าคุก โทษจ าคุกเป็นโทษที่รองลงมาจากโทษประหารชีวิต ซึ่งอาจมีก าหนด
ระยะเวลาหรือก าหนดตลอดชีวิตก็ได้ก็ได้ซึ่งจะมีผลในการก าจัดหรือกักกันผู้กระท าความผิดจากสังคม
อย่างถาวรหรือตามก าหนดเวลาได้เช่นกัน โทษชนิดนี้ถูกมองว่าเป็นเครื่องมือควบคุมอาชญากรรมได้
เด็ดขาดเนื่องจากมีผลทั้งป้องปรามและกักกัน แต่อย่างไรก็ดีโทษจ าคุกเป็นโทษที่มีต้นทุนสูงที่สุด  มี
งานวิจัยเชิงประจักษ์โดยทั่วไปชี้ว่า โทษจ าคุกส่งผลในการป้องปรามอาชญากรรมโดยท าให้อัตราการ
เกิดอาชญากรรมลดลง ได้แก่ งานวิจัยของ Marvell and Moody (1994) พบว่าการที่มีผู้ถูกจ าคุก
เพ่ิมขึ้นร้อยละ 10 ท าให้อัตราการเกิดอาชญากรรมลดลง ร้อยละ 1.59 เช่นเดียวกันกับงานวิจัยของ 
Levitt (1996) พบในทางที่สนับสนุนส่งเสริมกันโดยมีผลการวิจัยว่าผลของการจ าคุกต่อระดับการเกิด
อาชญากรรมมีขนาดสูงกว่าที่ Marvell and Moody วิจัยไว้มากกว่า 2-3 เท่าและในทางที่ผกผันกัน
พบว่า การปล่อยนักโทษ 1 คนออกจากคุกจะท าให้เกิดอาชญากรรมเพ่ิมข้ึน 15 ครั้ง ต่อปี10  
                  นักนิติเศรษฐศาสตร์มองว่า โทษจ าคุกเป็นโทษที่มีต้นทุนที่สูง ความคุ้มค่าของ
โทษจ าคุกจึงขึ้นอยู่กับผลประโยชน์ที่เกิดข้ึนจากการจ าคุก หากการจ าคุกมีผลเชิงป้องปรามสูงจริงและ
                                                           

8 Ehrlich, 1975 "The Deterrent Effect of Capital Punishment” American 
Economic Review. 65, 397-417 

9 Marivell, T and C. Moody. 1994“ Prison Population Growth and Crime 
Reduction "Journal of Quantitative Criminology 10, 109-140 

10 Levitt, S.D. 1996" The Effect of Prison Population Size on Crime Rates” 
Quarterly Journal of Economic 111, 319-325 
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สามารถลดอันตรายต่อสังคมได้มากจริง ซึ่งส่งผลประการหนึ่งต่อการบรรลุสวัสดิการทางสังคมสูงสุด  
ก็นับว่าคุ้มค่า แต่อย่างไรก็ดีนักนิติเศรษฐศาสตร์ไม่ละเลยที่จะประเมินถึงประสิทธิภาพของโทษจ าคุก
กับต้นทุนที่สูงในการลงทุนและการบริหารจัดการ นักนิติเศรษฐศาสตร์มองต่อไปว่า  ผลประโยชน์ 
ที่เกิดขึ้นจากการจ าคุกจะลดน้อยลงตามจ านวนผู้ถูกจ าคุกที่เพ่ิมขึ้นเนื่องจากนักโทษถูกลงโทษจ าคุก
คนหลัง ๆ เช่น คนที่แสน หรือคนที่ล้านจะมีอันตรายน้อยกว่านักโทษท่ีถูกจ าคุกคนแรก ๆ ดังนั้น หาก
มีจ านวนนักโทษในระบบโทษจ าคุกสูงมากกว่าความสามารถของเรือนจ าที่รองรับได้ไปเท่าใดย่อม
สะท้อนว่าระดับการจ าคุกที่เป็นอยู่เป็นระดับที่เกินเลยกว่าระดับที่เหมาะสมส าหรับสังคม (Socially 
optimal level) ไปแล้วเท่านั้น นอกจากนี้นักนิติเศรษฐศาสตร์มองว่า ในการลงโทษจ าคุกต้นทุนค่า
เสียโอกาสมิได้ตกอยู่ที่ตัวนักโทษและครอบครัวในอุปการะของนักโทษเท่านั้น ยังส่งผลกระทบต่อ
สังคมที่ต้องเผชิญต้นทุนค่าเสียโอกาสทางเศรษฐกิจด้วย เนื่องจากก าลังแรงงานที่มีศักยภาพในการ
ผลิตถูกกันออกไปจากตลาดแรงงาน เศรษฐกิจจึงเผชิญกับภาวะผลผลิตและรายได้ที่ขาดหายไปตาม
จ านวนของผู้ต้องโทษ ซึ่งส่งผลกระทบด้านลบต่ออัตราการเติบโตทางเศรษฐกิจของประเทศ  นักนิติ
เศรษฐศาสตร์ยังศึกษาพบว่า นักโทษที่พ้นคุกออกมาแล้วจะมีรายได้ในการท างานน้อยกว่าผู้ที่กระท า
ความผิดและไม่เคยถูกจ าคุกร้อยละ 10-30 ตลอดระยะเวลา 5-8 ปีหลังจากได้รับการปล่อยตัวจากคุก
การที่นักโทษเพ่ิงพ้นคุกมีรายได้ต่ าลงกว่าเดิมมากและเป็นระยะเวลานานดังกล่าวจะท าให้ต้นทุน 
ค่าเสียโอกาสของการก่ออาชญากรรมเมื่อพ้นโทษแล้วต่ าลงด้วย เนื่องจากคนเหล่านั้นไม่มีทางเลือก 
ในชีวิตและไม่สามารถหารายได้ได้มากดังเดิมซึ่ งส่งผลให้ผู้กระท าความผิดที่ พ้นโทษมีโอกาส 
ก่ออาชญากรรมซ้ าอีกเพราะต้นทุนคาดคะเนของการประกอบอาชญากรรมอยู่ในระดับต่ าลงในสายตา
ของเขา  
 นักนิติเศรษฐศาสตร์เสนอแนวคิดว่าด้วย บทลงโทษจ าคุกท่ีเหมาะสม (Optimal 
Imprisonment) จะน าไปสู่ระบบการลงโทษที่มีประสิทธิภาพซึ่งแนวความคิดดังกล่าวแยกพิจารณา
ออกเป็นสองกรณี ดังนี้ 
 4.2.1 กรณีความรับผิดเด็ดขาด ระยะเวลาของโทษจ าคุกที่เหมาะสมจะต้อง
พิจารณาทั้งด้านผลประโยชน์ของการจ าคุกที่มีส่วนช่วยให้คนที่มีเหตุผลตัดสินใจเลือกที่จะไม่กระท า
ความผิดเนื่องจากต้นทุนคาดคะเนจากการถูกลงโทษมากกว่าประโยชน์คาดคะเนที่คาดว่าจะได้รับจาก
การก่ออาชญากรรมและจะต้องพิจารณาถึงด้านต้นทุนของการจ าคุกและการดูแลรักษาระบบคุกด้วย 
นอกเหนือจากต้นทุนส่วนตัวที่ตกอยู่กับผู้ถูกจ าคุกเท่านั้น การก าหนดระยะเวลาโทษจ าคุกที่เหมาะสม
จะต้องพิจารณาทั้งด้านผลประโยชน์ส่วนเพ่ิมและต้นทุนส่วนเพ่ิมเพ่ือให้สังคมบรรลุระดับสวัสดิการ
สังคมสูงสุด ระยะเวลาที่เหมาะสมของการจ าคุกคือระดับที่ท าให้ผลประโยชน์ส่วนเพ่ิมเท่ากับต้นทุน
ส่วนเพ่ิม หากตัดสินใจลงโทษจ าคุกในระดับที่ต้นทุนส่วนเพ่ิมมากกว่าผลประโยชน์ส่วนเพ่ิมถือว่าเป็น
โทษจ าคุกที่มากเกินไป (Over deterrence) ซึ่งสร้างต้นทุนแก่สังคมมากเกินไป In หากตัดสินใจ
ลงโทษจ าคุกในระดับที่ผลประโยชน์ส่วนเพ่ิมมากกว่าต้นทุนส่วนเพ่ิมถือว่าเป็นโทษจ าคุกที่น้อยเกินไป 
(Under deterrence) การจ าคุกมากขึ้นอีกจะท าให้ผลประโยชน์ตกแก่สังคมเพ่ิมมากขึ้น ซึ่งควรที่จะท า 
แต่อย่างไรก็ดี การลงโทษจ าคุกตามหลักความรับผิดเด็ดขาดไม่อาจน าพาสังคมบรรลุระดับสวัสดิการ
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สูงสุดได้ เนื่องจากผู้กระท าความผิดถูกก าหนดให้ต้องรับผิดและถูกลงโทษโดยไม่ค านึงถึงผลประโยชน์
สุทธิของสังคมและการลงโทษจ าคุกก่อให้เกิดภาระต้นทุนต่อสังคมจ านวนมาก 
 4.2.2 กรณีความรับผิดบนฐานความผิด โทษจ าคุกเป็นโทษที่มีต้นทุนสูง การ
ลงโทษจ าคุกตามหลักความรับผิดบนฐานความผิดเท่านั้นที่จะสามารถน าพาสังคมสู่ระดับสวัสดิการ
สูงสุดได้ เนื่องจากการจ าคุกจะเกิดขึ้นภายใต้เงื่อนไขท่ีผลได้จากการกระท าความเสียหายต่ ากว่ามูลค่า
ความเสียหายที่เกิดข้ึนอันเนื่องมาจากการกระท านั้น 
                          สูตรค านวณ g < h  
               ผู้สร้างความเสียหายจะถูกลงโทษจ าคุกเท่ากับ h ส่วนในกรณีที่
ผลประโยชน์จากการกระท าสูงกว่ามูลค่าความเสียหายอันเนื่องมาจากการกระท านั้น หรือ g > h จะ
ไม่ถือว่ามีความผิดและไม่ถูกลงโทษจ าคุก ซึ่งไม่สิ้นเปลืองทรัพยากรของสังคม 
              นักนิติเศรษฐศาสตร์เสนอแนวความคิดเรื่องขนาดของบทลงโทษทาง
อาญาที่เหมาะสมจะต้องประกอบด้วยค่าปรับที่เหมาะสมบทลงโทษจ าคุกที่เหมาะสมและการ
ผสมผสานระหว่างการลงโทษด้วยค่าปรับร่วมกับการจ าคุกอย่างเหมาะสมเข้าด้วยกัน  
 4.2.3 โทษปรับเป็นโทษทางทรัพย์สินชนิดแรกที่รัฐบังคับกับผู้กระท าความผิด
โทษปรับมีมา แต่โบราณกาลเรียกว่าการปรับเป็นสินไหมพินัยบางครั้งก็แบ่งให้แก่ผู้เสียหายและเป็นพินัย
หลวงตามส่วนต่อมาโทษปรับเป็นการช าระเงินแก่รัฐโดยช าระต่อศาลส่วนสินไหมแยกเป็นค่าเสียหาย 
ส่วนแพ่งไป แต่ปัจจุบันยังมีกฎหมายลิขสิทธิ์คงก าหนดให้แบ่งค่าปรับกึ่งหนึ่งแก่ผู้เสียหายอยู่ โทษปรับ
เป็นโทษท่ีรัฐไม่ต้องเสียค่าใช้จ่ายในการด าเนินการมากอย่างโทษจ าคุกมีประสิทธิภาพในการป้องปราม
การกระท าความผิดที่มีมูลเหตุจูงใจอยู่ที่ผลก าไรได้ดีอีกท้ังเป็นโทษที่สามารถแก้ไขได้ เมื่อปรับผิดก็คืน
เงินค่าปรับให้ถูกต้องได้ โทษปรับส่งผลเสียในกรณีที่ค่าปรับจ านวนเท่ากันมีค่าแตกต่างกันระหว่าง 
คนที่มีเงินไม่เท่ากัน ทั้งยังส่งผลกระทบกระเทือนไปถึงบุคคลภายนอกซึ่งผู้ต้องโทษปรับอุปการะอยู่  
อีกด้วย ในมุมมองนักนิติเศรษฐศาสตร์มองว่า การลงโทษปรับเป็นโทษที่ไม่แน่นอน เนื่องจากผลเสีย
ของค่าปรับดังกล่าวข้างต้นศาลพยายามวางหลักเกณฑ์การลงโทษปรับให้แน่นอนขึ้นภายในกรอบโทษ
ปรับขั้นต่ า และขั้นสูงที่กฎหมายก าหนดไม่ว่าหลักเกณฑ์การปรับตามราคาวัตถุแห่งความผิด
หลักเกณฑ์การปรับเรียงตามรายตัวบุคคล (ต่อมาพัฒนาเป็นมาตรา 31 ของประมวลกฎหมายอาญา
ซึ่งก าหนดให้ศาลปรับเรียงตามรายตัวบุคคลหมายความถึงแยกปรับรายตัวมิใช่รวมปรับ) แต่อย่างไรก็
ดียังไม่อาจสร้างความแน่นอนให้กับโทษปรับได้ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 20 จึงยังคงบัญญัติว่า 
บรรดาความผิดที่กฎหมายก าหนดให้ลงโทษทั้งจ าคุกและปรับด้วยนั้นถ้าศาลเห็นสมควรจะลง แต่โทษ
จ าคุกก็ได้ ซึ่งหมายความถึงกฎหมายก าหนดให้โทษจ าคุกเป็นโทษประธานเสมอโทษปรับมีฐานะเป็น
โทษอุปกรณ์เท่านั้น 
                   แต่อย่างไรก็ดีกรณีที่มีกฎหมายอ่ืนบัญญัติไว้โดยเฉพาะให้ศาลลงโทษ 
ทั้งจ าคุกและปรับศาลจะใช้มาตรา 17 น าความในมาตรา 20 ไปใช้ไม่ได้จึงต้องบังคับตามค าว่า “และ” 
กล่าวคือ ต้องลงโทษทั้งจ าคุกและปรับตามที่กฎหมายอ่ืนนั้นบัญญัติไว้ นักนิติเศรษฐศาสตร์มี
แนวความคิดเห็นด้วยกับโทษปรับเนื่องจากเป็นโทษที่มีต้นทุนต่ ากว่าโทษชนิดอ่ืน แต่ก็ยังเห็นด้วยว่า
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โทษจ าคุกมีศักยภาพในการป้องปรามอาชญากรรมดีกว่า ซึ่งการถูกลงโทษเพียงการปรับเงินไม่อาจ
ทดแทนได้โดยสมบูรณ์ ส าหรับมหาเศรษฐีการถูกลงโทษปรับเงินไม่อาจส่งผลป้องปรามพฤติกรรม
กระท าผิดกฎหมายของคนเหล่านี้ได้เพราะมีทรัพย์มากเสียจนท าให้คุณค่าของเงินหน่วยหลัง ๆ  
ลงต่ าลงเรื่อย ๆ จนไม่รู้สึกหลาบจ าจากการถูกลงโทษปรับแนวความคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์ที่ให้
ความส าคัญกับโทษจ าคุกไม่ว่าตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 20 หรือทางปฏิบัติในการลงโทษ
ของศาลที่มีแนวโน้มที่จะบังคับโทษแก่ผู้กระท าผิดด้วยมาตรการจ าคุกมากกว่าการปรับเสมอทั้งในศาล
ชั้นต้น ศาลอุทธรณ์ และศาลฎีกานั้น มองว่าโทษจ าคุกมีศักยภาพหรือประสิทธิภาพสูงกว่าโทษปรับ 
เนื่องจากมนุษย์ทุกคนไม่ว่ารวยหรือจนต่างกลัวการสูญเสียอิสรภาพและความยากล าบากในคุก
กระบวนการยุติธรรมที่เป็นธรรมไม่ควรเปิดโอกาสให้ผู้ที่กระท าผิดที่มีฐานะร่ ารวยสามารถซื้ออิสรภาพ
ได้ในทางตรงข้ามกระบวนการยุติธรรมที่เป็นธรรมไม่ควรก าหนดให้ผู้กระท าผิดที่มีฐานะยากจนต้องถูก
จ าคุก เนื่องจากมีทรัพย์สินไม่เพียงพอจ่ายค่าปรับนักนิติเศรษฐศาสตร์ส่วนใหญ่สนับสนุนให้ทุกฝ่ายให้
ความส าคัญกับโทษปรับมากยิ่งขึ้นโดย Polinsky และ Shavel ให้เหตุผลว่า เหตุที่สนับสนุนการ
ลงโทษที่เป็นตัวเงินอย่างค่าปรับมากกว่าการจ าคุก เพราะค่าปรับไม่ก่อให้เกิดต้นทุนต่อสังคมการ
ลงโทษท่ีไม่เป็นตัวเงินเช่น การจ าคุกควรมีสถานะเพียงการป้องปรามเสริมหลังจากการใช้ค่าปรับอย่าง
เต็มที่ที่สุดแล้วเท่านั้น ส่วนนักนิติเศรษฐศาสตร์อีกท่าน ได้แก่ Becker เสนอว่าระบบการลงโทษที่ 
พึงปรารถนาของสังคมคือ ระบบการลงโทษที่มีประสิทธิภาพหมายถึง การก าหนดค่าปรับในระดับสูง
ที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้และถ้าหากจ าเป็นต้องลงโทษจ าคุกก็ต้องก าหนดโทษจ าคุกที่สูงที่สุดเท่าที่จะ
เป็นไปได้ด้วยเช่นกันเนื่องจากโอกาสในการจับกุมผู้กระท าความผิดมาลงโทษได้มีความน่าจะเป็น 
ในระดับค่อนข้างต่ าในทุกสังคม   
                 จากการศึกษาต าราทางนิติเศรษฐศาสตร์พบว่านักนิติเศรษฐศาสตร์น าเสนอแนวคิดว่า
ด้วย ค่าปรับที่เหมาะสม (Optimal fines) ซึ่งเห็นว่า เป็นแนวความคิดที่เหมาะสมที่จะก าหนดระบบ
การลงโทษที่มีประสิทธิภาพ โดยยกตัวอย่างไว้สองกรณีในการเปรียบเทียบ ดังนี้  
 1. กรณีความรับผิดเด็ดขาด นักนิติเศรษฐศาสตร์มีแนวความคิดว่าในเมื่อผู้กระท า
ความผิดต้องรับผิดชอบในผลเสียหายจากการกระท าความผิดอาญาของตนอย่างเด็ดขาด โดยไม่มี
เงื่อนไขเสมือนหนึ่งว่าเป็นความเสียหายที่เกิดขึ้นกับตนเองการก าหนดค่าปรับที่เหมาะสม ส าหรับ
ลงโทษผู้กระท าความผิดคือค่าปรับในระดับที่มีมูลค่าเท่ากับค่าความเสียหายที่ผู้กระท าความผิดก่อขึ้น
นับรวมทั้งมูลค่าที่เป็นตัวเงินและไม่เป็นตัวเงิน แต่ทั้งนี้จะต้องไม่มากไปกว่ามูลค่าของสินทรัพย์หรือ
ความมั่นคั่งของผู้กระท าความผิดที่มีอยู่ 
  สูตรค านวณ     f = h<w    
  โดยที่    f = ค่าปรับที่เหมาะสม  
  h = มูลค่าความเสียหายที่เกิดขึ้น 
                  w = มูลค่าสินทรัพย์ของผู้กระท าผิด 
          ตัวอย่าง ผู้ต้องหาเมาแล้วขับรถยนต์โดยประมาทชนผู้ อ่ืนถึงแก่ความตายและ
ทรัพย์สินผู้อ่ืนเสียหาย เช่นนี้ ค่าปรับที่เหมาะสมควรเท่ากับมูลค่าความเสียหายทั้งหมดที่ผู้กระท าผิด
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ก่อขึ้น ได้แก่ ค่าสูญเสียชีวิต ค่าทรัพย์สินที่เสียหาย ค่ารักษาพยาบาล ค่าปลงศพรวม 2,000,000 บาท
ค่าปรับที่เหมาะสม (f) จะมีมูลค่าเท่ากับ 2,000,000 บาท (h) หากค่าปรับต่ ากว่า 2,000,000 บาทจะ
เกิดการป้องปรามการกระท าผิดน้อยเกินไปหากค่าปรับสูงกว่า 2,000,000 บาทจะเกิดการป้องปราม
มากเกินไป หากทรัพย์สินของผู้กระท าความผิด (w) มีน้อยกว่า 2,000,000 บาท ผู้กระท าความผิด
ต้องถูกลงโทษจ าคุกเพ่ิมเติมในสัดส่วนที่ เสมือนเป็นการชดเชยเงินค่าปรับในส่วนที่ตนไม่มี
ความสามารถที่จะจ่ายได้ 
  2. กรณีมีความรับผิดตามฐานความผิด 
                 นักนิติ เศรษฐศาสตร์มีแนวความคิดในกรณีนี้ว่า  ผู้กระท าความผิดไม่จ าต้อง
รับผิดชอบในความเสียหายที่ตนก่อขึ้นเสมอไป  จะต้องรับผิดตามเงื่อนไขที่กฎหมายก าหนดเท่านั้น 
เงื่อนไขหนึ่งที่ผู้กระท าความผิดไม่ต้องรับผิดแม้จะเกิดความเสียหาย คือกรณีที่มูลค่าของผลประโยชน์
คาดคะเนจากการกระท าหนึ่งสูงกว่าต้นทุนคาดคะเนหรืออันตรายที่คาดว่าจะเกิดขึ้นจากการกระท านั้น 
                ค่าปรับที่เหมาะสมส าหรับลงโทษผู้กระท าผิดในกรณีนี้  คือ ค่าปรับที่สะท้อนมูลค่า
ความเสียหายทั้งหมดที่เกิดขึ้น 
                     สูตรค านวณ     f  =  g  =  h  
                     โดยที่     f  =   ค่าปรับที่เหมาะสม  
                     h  =  มูลค่าความเสียหายที่เกิดขึ้น  
                     g  =   ระดับผลได้ที่เท่ากับระดับความเสียหายที่คาดว่าจะเกิดข้ึน 
  ซึ่งเป็นระดับผลได้ขั้นต่ าที่ท าให้ไม่ต้องรับผิดตามกฎหมายไปตัวอย่างหากมูลค่าของ
ความเสียหายคาดคะเนจากการกระท าหนึ่งมีมูลค่า 10,000 บาท ในขณะที่มูลค่าของผลประโยชน์
คาดคะเนจากการกระท านั้นมีมูลค่า 6,000 บาท การกระท าดังกล่าวไม่ใช่การกระท าที่พึงปรารถนา
และผู้กระท าถือว่ามีความผิดภายใต้หลักความรับผิดตามฐานความผิดบทลงโทษอันเป็นค่าปรับ 
ที่เหมาะสมต้องเท่ากับมูลค่าของอันตรายที่คาดว่าจะเกิดขึ้นคือ 10,000 บาทหากค่าปรับอยู่ในระดับ
ต่ ากว่ามูลค่าของผลประโยชน์ที่คาดว่าจะได้ (6,000 บาท) ก็คุ้มที่จะกระท าความผิดหากมูลค่าผลได้
คาดคะเนจากการกระท าความเสียหายมีมูลค่าสูงถึง 15,000 บาทซึ่งมากกว่าความเสียหายที่เกิดขึ้น
มูลค่า 10,000 บาทในกรณีนี้จะถือว่าผู้กระท าไม่มีความผิดตามหลักความรับผิดบนฐานความผิดซึ่ง
เขาจะกระท าและไม่ต้องรับภาระค่าเสียหายที่เกิดข้ึนจากการกระท ามูลค่า 10,000 บาท แต่อย่างใด 
                แนวความคิดที่นักนิติเศรษฐศาสตร์น าเสนอเรื่องค่าปรับที่เหมาะสม (optimal 
fines) นั้นยังมีความสัมพันธ์กับโอกาสในการจับกุมผู้กระท าความผิดอีกด้วย นักนิติเศรษฐศาสตร์
สมมุติให้ปัจจัยด้านระดับการป้องปรามอาชญากรรมคงที่โดยมีมูลค่าของค่าปรับตามคะเนเท่ากับ 
1,000 บาทมูลค่าค่าปรับคาดคะเนดังกล่าวอาจมีที่มาได้จากหลายกรณี ได้แก่  
             กรณีที่ 1 ผู้กระท าความผิดถูกจับกุมด าเนินคดีทุกครั้งที่กระท าความผิดค่าปรับที่
เหมาะสมที่จะต้องเสียเท่ากับ 1,000 บาทโดยมีโอกาสหรือความน่าจะเป็นในการถูกจับกุมเท่ากับ 1  
                  กรณีที่ 2 ผู้กระท าความผิด 10 ครั้งจะถูกจับกุมด าเนินคดี 1 ครั้งค่าปรับที่เหมาะสม
ที่จะต้องเสียเท่ากับ 10,000 บาทโดยมีโอกาสหรือความน่าจะเป็นในการถูกจับกุมเท่ากับ 0.1  
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                  กรณีที่ 3 ผู้กระท าความผิดจะถูกจับกุมได้เพียง 1 ครั้งจากการกระท าความคิดถึง 
1,000 ครั้งค่าปรับที่เหมาะสมที่จะต้องเสียเท่ากับ 1,000,000 บาทโดยมีโอกาสหรือความน่าจะเป็น 
ในการถูกจับกุมเท่ากับ 0.001 เท่านั้น 
                  ทั้งสามกรณีข้างต้น หากผู้กระท าความผิดมีลักษณะเป็นกลางต่อความเสี่ยงจะไม่มี
ความรู้สึกแตกต่างกันทั้งสามกรณีกล่าวคือแม้อัตราค่าปรับและโอกาสในการถูกจับกุมจะแตกต่างกัน 
แต่ก็ให้มูลค่าของค่าปรับคาดคะเนเท่ากันซึ่งส่งผลต่อการป้องปรามอาชญากรรมได้เท่ากัน  ค่าปรับ 
ที่เหมาะสมเมื่อพิจารณาถึงความสัมพันธ์กับโอกาสในการจับกุมผู้กระท าความผิดจะมีค่าเท่ากับมูลค่า
ความเสียหายหารด้วยโอกาสในการจับกุม 
  สูตรค านวณ        f  =  h ÷ p  หรือ  f  × p  =  h   
                     f = ค่าปรับที่เหมาะสม 
                     h = มูลค่าความเสียหายที่เกิดขึ้น 
                     p = โอกาสที่จะถูกจับกุม  
                   ขนาดของค่าปรับที่เหมาะสม (f) และความน่าจะเป็นในการจับกุม (p) จึงเป็น
อัตราส่วนที่แปรผกผันกัน 
                   การก าหนดค่าปรับหรือบทลงโทษที่เหมาะสมจะต้องผสมผสานระหว่างขนาดของ
ค่าปรับและโอกาสในการจับกุมคนผิดมาลงโทษอย่างลงตัว หากโอกาสจับตัวผู้กระท าผิดมาลงโทษ 
มีน้อยค่าปรับต้องสูงขึ้นเพ่ือป้องปราม หรือขู่ไม่ให้คนกล้ากระท าความผิด แต่ถ้ากฎหมายก าหนด
ค่าปรับไว้ในระดับต่ ากระบวนการยุติธรรมจะเกิดภาระที่จะต้องสร้างโอกาสในการจับคนผิดมาลงโทษ
ให้ได้สูง มิฉะนั้นกฎหมายจะมีผลในการป้องปรามอาชญากรรมได้น้อย หรือด้อยประสิทธิภาพ โอกาส
ในการถูกจับกุม (p) สามารถเปลี่ยนแปลงได้จากการเพ่ิมต้นทุนรัฐ เช่น การจ้างต ารวจเพ่ิม หรือสร้าง
ระบบสืบสวนจับกุมที่ดีขึ้นกระบวนการยุติธรรมที่ดีต้องเพ่ิมโอกาสในการจับกุมผู้กระท าความผิดให้สูง
ที่สุดจึงจะเป็นกระบวนการยุติธรรมที่มีประสิทธิภาพ 
                  จากตัวอย่างในสามกรณีดังกล่าวข้างต้นบุคคลทั่วไปในสังคมซึ่งมักจะไม่เป็นกลางต่อ
ความเสี่ยง แต่จะเป็นผู้ที่ไม่ชอบความเสี่ยง หรือหลีกเลี่ยงความเสี่ยงบุคคลทั่วไปในสังคม จึงรู้สึก
แตกต่างในสามกรณีที่กล่าวมาแล้วข้างต้น โดยจะให้ความส าคัญกับขนาดของค่าปรับมากกว่าไม่ว่า
โอกาสในการถูกจับกุมจะมีมากน้อยเพียงใดแม้การถูกปรับ 1,000,000 บาทจะมีโอกาสเพียงน้อยนิด 
แต่ก็ไม่กล้าเสี่ยงที่จะกระท าความผิดเพราะกลัวค่าปรับที่แพงลิบลิ่วผลในการป้องปรามของทั้งสาม
กรณีดังกล่าวข้างต้น ซึ่งต่างก็ให้มูลค่าของค่าปรับคาดคะเนเท่ากันกลับไม่เท่ากันโดยกรณีที่มีค่าปรับ
อยู่ในระดับสูงที่สุดจะส่งผลต่อการป้องปรามอาชญากรรมมากท่ีสุด 
                   นักนิติเศรษฐศาสตร์ศึกษาละเอียดลงไปอีกโดยวิเคราะห์ต้นทุนของรัฐในการเพ่ิม
ขนาดของบทลงโทษและเพ่ิมโอกาสในการจับกุมคนร้าย ซึ่งพบว่า การเพ่ิมค่าปรับไม่ก่อให้เกิดต้นทุน
ต่อสังคมมากนักในขณะที่การเพ่ิมโอกาสในการจับกุมผู้กระท าผิดนั้น มีต้นทุนต่อสังคมที่สูงกว่ามาก
และยังไม่แน่ว่าต้นทุนส่วนที่เกิดขึ้นจากการเพ่ิมความน่าจะเป็นในการจับกุมผู้กระท าผิดมาลงโทษ 
จะคุ้มค่ากับผลประโยชน์ส่วนเพ่ิมหรือไม่ ดังนั้นนักนิติเศรษฐศาสตร์ทั้ง Becker และ Polinsky and 
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Shavell ต่างมีความเห็นพ้องกันว่าระบบการลงโทษที่พึงปรารถนาของสังคมคือการก าหนดค่าปรับ 
ในระดับสูงที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้เพ่ือใช้บทลงโทษเป็นเครื่องมือในการป้องปรามการกระท าความผิด
แทนที่จะมุ่งเน้นการลงทุนใช้จ่ายด้านการบังคับใช้กฎหมายเพ่ือเพ่ิมโอกาสในการจับกุมผู้กระท า
ความผิดมาลงโทษเนื่องจากวิธีแรกช่วยประหยัดทรัพยากรในการบังคับใช้กฎหมายและสร้างต้นทุนต่อ
สังคมไม่มากเท่ากับวิธีหลัง 
              จากการศึกษาถึงโทษปรับตามที่กฎหมายก าหนดตามความเป็นจริงตามที่กล่าวในข้อ 
3.5 แม้จะมีการแก้ไขเพ่ิมเติมหลายครั้งยังเห็นได้ว่าค่าปรับตามประมวลกฎหมายอาญายังไม่
สอดคล้องกับแนวคิดทฤษฎีที่ว่าค่าปรับต้องสะท้อนมูลค่าความเสียหายที่เกิดขึ้นจริงจากการกระท า
ความผิดนอกจากนี้ยังมีลักษณะที่เป็นค่าปรับที่ต่ ามากเมื่อเทียบกับสินทรัพย์ของผู้กระท าความผิด
ดังนั้น เมื่อน าแนวความคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์มาศึกษาแล้วภาครัฐควรสังคายนาโทษปรับเสียใหม่
โดยปรับขึ้นค่าปรับให้สูงขึ้นเป็นเท่าทวี ซึ่งจะช่วยลดต้นทุนและประหยัดทรัพยากรในการบังคับ 
ใช้กฎหมายลงได้มากในขณะที่ยังสามารถรักษาระดับการป้องปรามการกระท าความผิดได้เท่ากับหรือ
ดีขึ้นกว่าที่เป็นอยู่ในปัจจุบัน มาตรการทางกฎหมายในการขยายขนาดของโทษปรับที่สมควรกล่าวถึง
เป็นพิเศษ ได้แก่ โทษตามพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ ซึ่งได้มีการแก้ไขอัตราโทษปรับให้สูงขึ้น
กว่าเดิมเพ่ือตัดแรงจูงใจในการกระท าความผิดจะเป็นการแก้ไขให้สอดคล้องกับหลักการก าหนดโทษ
ปรับที่เหมาะสม (Optimal fines) หรือไม่จะได้พิจารณาในข้อ 3.6 ต่อไป มาตรการต่อมาที่ เป็น
มาตรการลงโทษในทางทรัพย์สินตามกฎหมายยาเสพติด ได้แก่ มาตรการยึดทรัพย์สินที่เป็นทรัพย์สิน
ที่ เกี่ยวเนื่องกับการกระท าความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดให้โทษ  มาตรการทั้งสองปรากฏอยู่ใน
พระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผู้กระท าความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด พ.ศ. 2534 ม. 19 , 
26, 27, 30 และพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2545 ม. 65, 66, 76/1 ซึ่งก าหนด
โทษปรับอย่างสูงส าหรับกรณียาเสพติดให้โทษประเภทที่ 1 ถึงสามแสนบาท (ม. 66 2. แรก) และ 
สี่แสนบาทถึงห้าล้านบาท (วรรคสอง) และหนึ่งล้านบาทถึงห้าล้านบาท (วรรคสาม) นอกเหนือจาก
โทษประหารชีวิตและจ าคุกตลอดชีวิต  
             ส าหรับผู้ค้ายาเสพติดให้โทษประเภทที่ 5 ยังคงมีโทษปรับในอัตราสี่หมื่นบาทถึง 
สองแสนบาท (ม. 76/1 วรรคแรก) และสองแสนบาทถึงหนึ่งล้านห้าแสนบาท (วรรคสอง) การก าหนด
โทษปรับดังกล่าวมีบทบัญญัติตามม. 66 วรรคสองนั้นเองใช้ค าว่า “ และ” ซึ่งหมายถึงให้ลงโทษปรับ
ด้วยเสมอและมีบทบัญญัติตาม ม. 100/1 เน้นย้ าอีกว่าในกรณีที่มีโทษทั้งจ าคุกและปรับให้ศาลลงโทษ
จ าคุกและปรับด้วยเสมอโดยค านึงถึงการลงโทษในทางทรัพย์สินเพ่ือป้องปรามการกระท าความผิด
เกี่ยวกับยาเสพติดให้โทษ เพ่ือให้การบังคับคดีโทษปรับในอัตราอย่างสูงดังกล่าวมีผลบังคับประธาน
คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามยาเสพติดแห่งชาติได้ออกระเบียบคณะกรรมการป้องกันและ
ปราบปรามยาเสพติดว่าด้วยแนวทางการประสานงานคดียาเสพติด พ.ศ. 2553 ข้อ 22 ก าหนดให้
พนักงานอัยการร้องขอให้ศาลออกหมายบังคับคดีเพ่ือแต่งตั้งเจ้าพนักงานบังคับคดีด าเนินการยึดหรือ
อายัดทรัพย์สินของจ าเลยโดยถือว่าส านักงานป้องกันและปราบปรามการกระท าความผิดเกี่ยวกับ  
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ยาเสพติดเป็นเจ้าหนี้ตามค าพิพากษา การบังคับคดีโทษปรับในคดียาเสพติดเกิดปัญหาอย่างใดและ 
มีแนวทางแก้ไขอย่างไรจะได้พิจารณาในข้อ 3.6 ต่อไป  
 3. โทษริบทรัพย์เป็นโทษที่มีมาแต่โบราณกาล ซึ่งในครั้งนั้นมีลักษณะเป็นโทษแท้ 
เรียกว่า รับราชบาต ซึ่งหมายถึง ริบทรัพย์สินทั้งหมดของผู้กระท าความผิดเอาเป็นของรัฐทั้งสิ้น แต่มี
ลักษณะเป็นผลร้ายต่อครอบครัวของผู้ต้องโทษมากเกินไปจึงถูกยกเลิกเสียและเปลี่ยนมาเป็นการริบ
ทรัพย์สินเฉพาะสิ่งที่เกี่ยวกับความผิดเท่านั้น 
             การริบทรัพย์สินมีทั้งริบทรัพย์สินที่ได้มาจากการกระท าความผิด มิให้ผู้กระท า
ความผิดได้รับผลจากกระท าความผิดของตน ซึ่งมีลักษณะเป็นการลงโทษ และมีทั้งริบทรัพย์สิน 
ที่บุคคลมีไว้เพ่ือใช้หรือได้ใช้ในการกระท าความผิด ซึ่งมีลักษณะคล้ายวิธีการเพ่ือความปลอดภัย 
เพราะยังไม่มีการกระท าความผิดเกิดขึ้นก็ได้ มุมมองของนักนิติเศรษฐศาสตร์ให้ความส าคัญกับการ
ลงโทษในเชิงทรัพย์สินเสมอและมองว่าโทษที่ผู้กระท าความผิดพ่ึงจะต้องได้รับจะต้องสะท้อนมูลค่า
ความเสียหายที่แท้จริงที่เกิดขึ้นจากการกระท าความผิด โดยน าไปเปรียบเทียบกับสินทรัพย์ทั้งหมด
ของผู้ที่กระท าความผิดอีกด้วย ดังนั้นนักนิติเศรษฐศาสตร์จึงมีความเห็นว่า  ควรมีการบังคับใช้โทษ 
ริบทรัพย์ให้เป็นการแพร่หลาย โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่การริบทรัพย์ที่มิใช่ทรัพย์ที่ได้ใช้หรือมีไว้
เพ่ือใช้ในการกระท าความผิดโดยตรง หากแต่เป็นทรัพย์ที่เกี่ยวเนื่องกับการกระท าความผิด เนื่องจาก
เป็นการตัดแรงจูงใจในการกระท าความผิด ซึ่งส่วนใหญ่เป็นกรณีที่กฎหมายบัญญัติไว้โดยเฉพาะเช่น
กรณีตามพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ เมื่อมีการกระท าความผิดตามพระราชบัญญัติยาเสพติดให้
โทษเกิดขึ้นซึ่งแน่นอนว่าย่อมเป็นความผิดอาญาด้วยเสมอ กฎหมายมีแนวทางลงโทษริบทรัพย์และ
วิธีด าเนินการ ดังนี้ 
 3.1 การลงโทษริบทรัพย์สินตามประมวลกฎหมายอาญา บทบัญญัติตามประมวล
กฎหมายอาญา ม. 32 และ ม. 33 สามารถบังคับริบทรัพย์สินที่เป็นทรัพย์สินที่มีไว้เป็นความผิด และ
ทรัพย์สินที่ได้ใช้และมีไว้เพ่ือใช้ในการกระท าความผิดได้ ได้แก่ ยาเสพติดให้โทษเงินที่ได้มาจากการ
จ าหน่ายยาเสพติดให้โทษในคดีนั้นโดยตรง ซึ่งมีวิธีการขอไปในค าขอท้ายฟ้องในคดีอาญาซึ่งริบทรัพย์
ได้เฉพาะที่ถูกยึดเป็นของกลางเท่านั้นและผลการริบทรัพย์ตกไปเป็นของแผ่นดิน  
 3.2 การลงโทษริบทรัพย์สินตามพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ บทบัญญัติตาม 
พ.ร.บ.ยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2522 ม. 102 บัญญัติว่าบรรดายาเสพติดให้โทษในประเภท 1 ประเภท 
2 ประเภท 4 หรือประเภท 5 เครื่องมือเครื่องใช้ยานพาหนะหรือวัตถุอ่ืนซึ่งบุคคลได้ใช้ในการกระท า
ความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดให้โทษอันเป็นความผิดตามพระราชบัญญัตินี้ให้ริบเสียทั้งสิ้น วิธีด าเนินการ
ขอไปในค าขอท้ายฟ้องคดีอาญาอ้างถึงบทบัญญัตินี้ซึ่งสามารถรับทรัพย์ได้เฉพาะที่ถูกยึดเป็นของกลาง
ในคดีและผลการริบท าให้ทรัพย์สินตกไปเป็นของแผ่นดิน 
  3.3 การลงโทษริบทรัพย์สินตามพระราชบัญญัติมาตรการในการปรามปราบผู้กระท า
ความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด พ.ศ. 2534 (มาตรการทั่วไป) ตามบทบัญญัติกฎหมายดังกล่าว  ม.30 
บัญญัติว่า บรรดาเครื่องมือเครื่องใช้ยาพาหนะเครื่องจักรกลหรือทรัพย์สินอ่ืนใดที่ใช้ในการกระท า
ความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด หรือใช้เป็นอุปกรณ์ให้ได้รับพลในการกระท าความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด 



 

- 29 - 

 
 

หรือมีไว้เพ่ือใช้ในการกระท าความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดให้ริบเสียทั้งสิ้น ไม่ว่าจะมีผู้ถูกลงโทษตามค า
พิพากษาหรือไม่ก็ตาม มีวิธีด าเนินการขอไปในค าขอท้ายฟ้องในคดีอาญากับอ้างถึงบทบัญญัตินี้ในบท
มาตราขอให้ลงโทษ แต่สามารถริบทรัพย์ได้เฉพาะที่ถูกยึดเป็นของกลางในคดีเท่านั้นผลการริบทรัพย์
ท าให้ทรัพย์สินตกเป็นของกองทุนป้องกันและปราบปรามยาเสพติด 
 3.4. การลงโทษริบทรัพย์สินตามพระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามยาเสพติด
ให้โทษ พ.ศ. 2534 (มาตรการพิเศษ) บทบัญญัติตามกฎหมายฉบับนี้ให้อ านาจขยายกว้างขวางกว่า
ตามประมวลกฎหมายอาญาโดยให้อ านาจที่สามารถบังคับริบทรัพย์สินที่เกี่ยวข้องกับยาเสพติดในกรณี
ดังต่อไปนี้ 
              ตามมาตรา 22 ยึดอายัดทรัพย์สินที่เกี่ยวเนื่องกับการกระท าความผิดเกี่ยวกับ 
ยาเสพติดของผู้ต้องหาซึ่งรวมถึงหนี้ที่บุคคลภายนอกค้างช าระ ทรัพย์สินที่เปลี่ยนสภาพไป สิทธิ
เรียกร้องผลประโยชน์และดอกผลของทรัพย์สินดังกล่าวรวมถึงทรัพย์สินที่ขาย จ าหน่าย โอน หรือยัก
ย้ายไปเสียในระหว่างระยะเวลาสิบปีก่อนมีค าสั่งยึด หรืออายัด และภายหลังนั้น เว้นแต่ ผู้รับโอนหรือ
ผู้รับประโยชน์จะพิสูจน์ต่อคณะกรรมการได้ว่าการโอน หรือการกระท านั้นได้กระท าไปโดยสุจริตและ
มีค่าตอบแทน วิธีการด าเนินการยื่นค าร้องขอให้ศาลสั่งไต่สวนและสั่งริบทรัพย์ตามค าสั่งคณะกรรมการ
ตรวจสอบทรัพย์สินพร้อมค าฟ้องบังคับริบทรัพย์ที่ถูกยึดขณะจับกุมและขยายผลตามพระราชบัญญัตินี้
ผลการริบทรัพย์ท าให้ทรัพย์สินตกเป็นของกองทุนป้องกันและปราบปรามยาเสพติด  
              ตามมาตรา 27 ยืดอายัดทรัพย์สินที่เกี่ยวเนื่องกับการกระท าความผิดเกี่ยวกับ 
ยาเสพติดที่พบหรือตรวจสอบปรากฏว่ามีเพ่ิมว่ามีเพ่ิมเติมขึ้นอีก เว้นแต่บุคคลที่อ้างว่าเป็นเจ้าของ
ทรัพย์สินได้ยื่นค าร้องขอคืนก่อนคดีถึงที่สุดและแสดงให้ศาลเห็นได้ว่า ตนเป็นเจ้าของที่แท้จริงและ
ทรัพย์สินนั้นไม่ได้เกี่ยวเนื่องกับการกระท าความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดหรือตนเป็นผู้รับโอนหรือผู้รับ
ประโยชน์และได้ทรัพย์สินมาโดยสุจริตและมีค่าตอบแทนหรือได้มาตามสมควรในทางศีลธรรมอันดี
หรือในทางกุศลสาธารณะ  
                วิธีการด าเนินการยื่นค าร้องขอให้ศาลสั่งไต่สวนและสั่งริบทรัพย์ภายในปีหนึ่งนับ 
แต่วันที่ศาลชั้นต้นมีค าพิพากษาเว้นแต่จะมีค าพิพากษาถึงที่สุดให้ยกฟ้อง ผลการริบทรัพย์ท าให้
ทรัพย์สินตกเป็นของกองทุนป้องกันและปราบปรามยาเสพติด 
 3.5 โทษอุปกรณ์หรือโทษผนวกอย่างอ่ืน ในคดีอาญาส่วนใหญ่มักเป็นคดีแพ่ง
เกี่ยวเนื่องกับคดีอาญา ซึ่งผู้เสียหายมีสิทธิที่จะเรียกร้องทรัพย์สินหรือราคาที่สูญเสียไป เนื่องจากการ
กระท าผิดคืน พนักงานอัยการจะต้องร้องขอให้ศาลมีค าสั่งให้คืนหรือใช้ราคาทรัพย์แทนผู้เสียหาย (ป. 
วิอาญาม. 43) บางครั้งค าขอบังคับทางแพ่งเป็นมาตรการหรือวิธีการบังคับอย่างอ่ืนเพ่ิมเติมโทษอาญา
ให้ศาลพิพากษาคดีอาญาก าหนดเพ่ิมเติมแก่ผู้กระท าความผิดอีกได้  เช่น ยึดท าลายวัตถุที่มีข้อความ
หมิ่นประมาท ช าระค่าโฆษณาค าพิพากษา (ป.อาญา ม.332) ให้ระงับเหตุร าคาญ (พ.ร.บ.สาธารณสุข 
2484) รื้อถอนสิ่งปลูกสร้างต่าง ๆ หรือให้ จ ากัด สิทธิเช่นเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งเหล่านี้ทางทฤษฎี 
ถือเป็นโทษอุปกรณ์อย่างหนึ่ง 
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              เมื่อถือเป็นโทษอุปกรณ์และตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
มาตรา 50 ได้ก าหนดให้ถือว่า ผู้เสียหายตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 43 เป็น
เจ้าหนี้ตามค าพิพากษาและมาตรา 44 วรรคท้ายบัญญัติว่า ค าพิพากษาในส่วนเรียกทรัพย์สินหรือ
ราคาให้รวมเป็นส่วนหนึ่งแห่งค าพิพากษาในคดีอาญาซึ่งมีบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญามาตรา 245 บัญญัติรับอีกชั้นหนึ่งว่า  เมื่อคดีถึงท่ีสุดแล้วให้บังคับคดีโดยไม่ชักช้า
ปัญหาตามมาคือผู้มีอ านาจบังคับคดีตามค าพิพากษาในคดีอาญาในกรณีที่เป็นการลงโทษในทาง
ทรัพย์สินคือใครเพราะอยู่นอกเหนือจากตามที่พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2479 ซึ่งเป็นปัญหา
ส าคัญประการหนึ่งของงานวิจัยฉบับนี้ซึ่งจะพิจารณาในข้อ 3.6 ต่อไป 
 3.5 นิติเศรษฐศาสตร์กับการก าหนดโทษอาญาตามนโยบายของรัฐ นักนิติศาสตร์
มองกฎหมายเป็นเครื่องมือในการผดุงความยุติธรรมของสังคม โดยเป็นสิ่งก าหนดกติกาว่าด้วยการอยู่
ร่วมกันในสังคมอย่างสงบสุขนโยบายของรัฐจะสร้างกลไกในการปกป้องสิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคล
ยุติข้อขัดแย้งกันอย่างสันติและเป็นธรรมและลงโทษผู้กระท าความผิดให้สาสมกับความผิดที่ก่อขึ้น 
เพ่ือคืนความเป็นธรรมแก่ผู้เสียหายและสังคม 
             นักเศรษฐศาสตร์จะตระหนักถึงความจ ากัดของทรัพยากรโดยมองว่าโลกมี
ทรัพยากรอยู่อย่างจ ากัด เมื่อเทียบกับความต้องการใช้ทรัพยากรจึงต้องเลือกหรือจัดสรรทรัพยากรที่มี
อยู่ จ ากัด อย่างไรให้คุ้มค่าที่สุด การตัดสินใจเลือกทางเศรษฐกิจแต่ละครั้งย่อมมีต้นทุนเสมอ ได้แก่ 
ต้นทุนค่าเสียโอกาส (Opportunity cost) หรือมูลค่าสูงสุดที่เป็นไปได้ของสิ่งที่ดีที่สุดรองลงมา ซึ่งเรา
ไม่ได้เลือก (Next best alternatives) ดังนั้นการที่รัฐเลือกด าเนินนโยบายอย่างใดจึงไม่ควรอยู่บน
ฐานของการประเมินเฉพาะผลประโยชน์ (Benefit) แต่ควรอยู่บนฐานของการประเมินจาก
ผลประโยชน์สุทธิ (Net benefit) ซึ่งหักต้นทุน (Cost) ออกเสียก่อนจึงจะเป็นนโยบายที่ให้ผล
ประโยชน์สุทธิสูงสุดต่อสังคมอันเป็นเป้าหมายของนักนิติเศรษฐศาสตร์ มุมมองของนักนิติเศรษฐศาสตร์
ต่อนโยบายของรัฐ จะมองเชิงเปรียบเทียบโดยค านึงถึงต้นทุนการเสียโอกาสเสมอ เช่น หากรัฐต้องการ
ท าสงครามกับยาเสพติด จะต้องจ้างต ารวจมากขึ้นซื้ออุปกรณ์สืบสวนสอบสวนมากขึ้น แม้การลงทุน
ดังกล่าวจะท าให้ปราบปรามยาเสพติดได้มากขึ้นอันเป็นประโยชน์ต่อสังคม แต่มองเปรียบเทียบ 
อีกด้านหนึ่งพบว่า มีต้นทุนเกิดขึ้นแก่สังคมเช่นกัน ต้นทุนนี้ยังรวมถึงต้นทุนค่าเสียโอกาสในการน า
งบประมาณเดียวกันไปท ากิจกรรมอ่ืนที่มีประโยชน์ต่อสังคมเช่นกัน รัฐหรือผู้ก าหนดนโยบายจะต้อง
ตัดสินในการเลือกว่าจะใช้งบประมาณที่มีจ ากัด ในแต่ละปีอย่างไรให้คุ้มค่าที่สุด และสมาชิกของสังคม
ได้รับความพึงพอใจหรือสวัสดิการสูงสุด 
                นักนิติเศรษฐศาสตร์มองว่าเป็น นโยบายของรัฐเช่นกันที่จะออกแบบกฎหมายที่พึง
ปรารถนาได้ เช่น หากรัฐต้องการลดการทุจริตคอร์รัปชั่น ต้องออกแบบกฎหมายโดยใช้หลักคิดทาง
เศรษฐศาสตร์คือ ต้องเพ่ิมต้นทุนของการคอร์รัปชั่นให้สูงขึ้นเช่นเพ่ิมบทลงโทษก าหนดไม่ให้มีอายุ
ความจ้าง ปปช. มากขึ้น ทั้งนี้เพ่ือให้มนุษย์ซึ่งเป็นสัตว์เศรษฐกิจและมีเหตุผลทางเศรษฐศาสตร์เลือก 
ที่จะไม่โกงเพราะไม่คุ้มค่า การก าหนดโทษอาญาโดยรัฐเป็นนโยบายของรัฐประการหนึ่งที่จะเพ่ิม
ต้นทุนของการกระท าความผิดต่อกฎหมายได้ง่ายเพียงแค่เพ่ิมโทษและบทลงโทษเท่านั้นจะเห็นได้ว่า
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เมื่อต้องการท าสงครามกับยาเสพติดรัฐได้แก้ไขพระราชบัญญัติยาเสพติดให้ โทษโดยก าหนดโทษปรับ
ให้สูงนับล้านบาทและหลายล้านบาท รวมทั้งก าหนดมาตรการริบทรัพย์เพ่ิมขึ้นหลายกรณี เพ่ือให้ตัด
แรงจูงใจในการกระท าความผิด โทษตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยได้มีการแก้ไขมาหลายครั้ง
ตามนโยบายของรัฐเช่นกันตั้งแต่ประกาศใช้เป็นครั้งแรกเมื่อ 15 พฤศจิกายน 2499 จนถึงปัจจุบันเป็น
เวลาเกือบหกสิบปีได้มีการแก้ไขเรื่องโทษมาแล้วหลายครั้งแม้ว่านักเศรษฐศาสตร์บางท่าน11 จะมองว่า
โทษปรับตามกฎหมายไทยอยู่ ในระดับที่ต่ ากว่าระดับที่ เหมาะสมก็ตาม แต่หลักการทางนิติ
เศรษฐศาสตร์ยังมีข้อจ ากัดอยู่มากตามที่กล่าวในข้อ 2.3 และมุมมองทางนิติบัญญัติคงมีศาสตร์อ่ืนเข้า
มาเก่ียวข้องด้วยนอกเหนือจากเศรษฐศาสตร์จึงจะต้องศึกษาวิจัยเรื่องนี้ด้วยความระมัดระวัง 
              จากการศึกษาบทก าหนดโทษตามประมวลกฎหมายอาญาเมื่อเปรียบเทียบกับการ
ก าหนดโทษที่เหมาะสมตามแนวคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์ตามข้อ 3.4 แล้วจะพบว่า บทก าหนดโทษ
ปรับตามประมวลกฎหมายอาญานั้นยังอยู่ในอัตราที่ต่ ามาก เมื่อสะท้อนภาพถึงความเสียหายที่เกิดขึ้น
หรือแม้แต่ค่าเฉลี่ยของความเสียหายที่เกิดขึ้น  
                 เมื่อเปรียบเทียบอัตราโทษจ าคุกตามประมวลกฎหมายอาญาแต่ละมาตรากับโทษปรับ 
ที่แต่ละมาตราได้ก าหนด เมื่อยังไม่แก้กฎหมายจะเห็นว่าอยู่ในอัตราโทษจ าคุก 1 ปีต่อโทษปรับสองพันบาท
เสมอ หรือที่เรียกง่ายๆว่า“ปีละสองพัน” ซึ่งน่าสงสัยว่ามีที่มาอย่างไรสภานิติบัญญัติใช้หลักเกณฑ์ใด
เป็นตัวก าหนด 
                จากการศึกษาถึงการแก้ไขโทษทางอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาตั้งแต่ปี พ.ศ. 
2499 จนถึงปัจจุบันขอแบ่งเป็น 2 ช่วงระยะเวลา ดังต่อไปนี้  
                ช่วงแรก ตั้งแต่ปี พ.ศ.2500- พ.ศ.2525 ในช่วงแรกนี้การแก้ไขยังใช้หลักการ เปรียบเทียบ
โทษจ าคุกกับโทษปรับได้ “ปีละสองพัน” เป็นการแก้ ม.136 (พ.ศ.2519) ม.138 (พ.ศ.2519) ม.140 
(พ.ศ. 2514) ม.190 (พ.ศ. 2514) ม.191 (พ.ศ.2514) ม.198 (พ.ศ. 2519) ม.206 (พ.ศ. 2519) ม.271 
(พ.ศ. 2522) ม.335 (พ.ศ. 2525) ม.335  
 
 

                                                           
11 ดร. สมเกียรติตั้งกิจวานิชย์และคณะ, งานวิจัยเรื่องนิติเศรษฐศาสตร์ของระบบ

ยุติธรรมทางอาญาของไทย, สถาบันวิจัยเพื่อพัฒนาประเทศไทย, พ.ศ. 2554 



 
บทที่ 3 

ปัญหาในการด าเนนิคดีกับอาชญากรเศรษฐกิจ 

ปัญหาเกี่ยวกับการก าหนดบทก าหนดโทษ 

 1. กรอบก าหนดโทษทางอาญาของไทยอดีต-ปัจจุบัน 
                  โทษเป็นวิธีการบังคับ (Sanction) ที่รัฐใช้ลงโทษผู้กระท าความผิดโดยองค์กรตุลา
การและโดยอ านาจตุลาการ (ฎ.117/2508) โทษจะต้องเป็นไปตามกฎหมาย1และใช้แก่บุคคลโดย
เสมอภาค2 มีลักษณะเป็นการเฉพาะตัวบุคคล3 โทษแบ่งแยกออกได้เป็น 3 ชนิด ได้แก่ โทษประธาน 
(Principle) โทษอุปกรณ์ (Accessories) และโทษผนวก (Complement Aries)  
  โทษประธาน หมายถึง โทษหลักท่ีศาลต้องลงแก่ผู้กระท าความผิดตามกฎหมายหรือ
โทษท่ีส าเร็จได้ด้วยตัวเองโดยไม่ต้องไปเป็นบทลงโทษประกอบกับโทษชนิดอ่ืน ซึ่งกฎหมายจะใช้ค าว่า 
“และปรับตั้งแต”่ หมายถึง ไม่ลงโทษประชาชนไม่ได้ 
  โทษอุปกรณ์ หมายถึง โทษที่ต้องลงติดตามโทษประธานไปโดยผลของกฎหมาย ซึ่ง
กฎหมายจะใช้ค าว่า “หรือปรับตั้งแต”่ หมายถึง เลือกลงโทษได้ 
  โทษผนวก หมายถึง โทษเพ่ิมเติมที่ศาลอาจแก่ผู้กระท าผิดอีกได้ตามที่กฎหมาย
บัญญัติ 
               ในสมัยกรุงศรีอยุธยาและรัตนโกสินทร์ซึ่งใช้กฎหมายตราสามดวงลักษณะอาญา
หลวงมีกรอบการก าหนดโทษ 10 สถาน ตั้งแต่ ฟันคอ ริบเรือน ริบราชบาต เอาลูกเมียข้าคนที่ระบาต 
ทรัพย์สิ่งของเอาเข้าท้องพระคลังจนสิ้น 
             ลักษณะกระบดศึกมีโทษ 21 สถานและ 11 สถานเป็นอุกฤษฐมหันคะมฉิมลหุโทษ 
             เมื่อประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญาจนถึงปัจจุบัน โทษคดีมีเพียง 5 สถานตามประมวล
กฎหมายอาญา ม.18 ก าหนดไว้ ได้แก่ ประหารชีวิต จ าคุก กักขัง ปรับ และริบทรัพย์สิน เท่านั้น 
มาตรการลงโทษอ่ืนใดนอกจากนี้ไม่นับเป็นโทษทางอาญาทั้งสิ้น ไม่ว่ามาตรการลงโทษทางแพ่ง 
มาตรการในเรื่องวิธีการเพ่ือความปลอดภัยต่างๆ 
 2. ปัญหาเกี่ยวกับการก าหนดบทก าหนดโทษ 
                 2.1 บทก าหนดโทษท่ีใช้มีลักษณะถูกก าหนดอยู่ในระดับต่ าเกินกว่าระดับที่เหมาะสม
ที่สุด ( Optimal level ) ไม่ปรับตามภาวะเงินเฟ้อ ( Inflation ) และไม่ได้ค านึงถึงมูลค่าความ
เสียหายแท้จริง  

                                                           
1 จิตติติงศภัทย์, กฎหมายอาญาภาค 1, ส านักอบรมกฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภาพิมพ์

ครั้งที่ พ.ศ. 2525 หน้า 876 
2 อ้างแล้ว, หน้า 883 
3 อ้างแล้ว, หน้า 884 
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   นักนิติเศรษฐศาสตร์ท่านหนึ่ง4 กล่าวว่าการก าหนดค่าปรับสูงสุดตามกฏหมาย
ไทยอยู่ในระดับต่ ากว่าระดับที่เหมาะสม (Optimal level) มากจนไม่สามารถป้องปรามอาชญากรรม
ได้ ต้องใช้การลงโทษด้วยการจ าคุกเป็นหลัก ทั้งการก าหนดโทษปรับสูงสุดในกฎหมายไม่ได้ค านึงถึง
เงินเฟ้อ ซึ่งท าให้โทษปรับที่แท้จริงเมื่อปรับด้วยเงินเฟ้อแล้ว (Inflation adjusted fine) ของกฎหมาย
ที่บังคับใช้มานาน มีค่าลดลงตามอัตราเงินเฟ้อ โดยคณะวิจัยของ ดร. สมเกียรติพบว่า ค่าของเงิน
ค่าปรับสูงสุดตามกฏหมายตั้งแต่ปี พ.ศ.2499 เช่น ประมวลกฎหมายอาญา ควรปรับสูงขึ้น 8 เท่า 
มิฉะนั้นจะไม่มีผลในการป้องปรามการกระท าความผิดเลย 
                 นอกจากปัญหาเรื่อง การก าหนดอัตราโทษปรับแล้ว นักนิติเศรษฐศาสตร์ท่านนี้
มองว่า โทษตามกฏหมายไทยมีลักษณะใช้โทษจ าคุกเป็นโทษประธานมากเกินไป โดยก าหนดว่าโทษ
จ าคุกและปรับ ซึ่งหมายถึงศาลไม่ลงโทษจ าคุกไม่ได้ ส่งผลให้โทษปรับเป็นโทษอุปกรณ์เท่านั้น จึงเห็น
ได้ว่า ระบบกระบวนการยุติธรรมไทยมีลักษณะเน้นการลงโทษอาญามากเกินไป (Over-criminalization) 
สมควรป้องปรามโดยการลงโทษที่เป็นตัวเงิน (Deterrence with monetary sanction) มากขึ้น 
เนื่องจากแนวทางการป้องปรามการกระท าความผิดคือ การลดประโยชน์ที่ผู้กระท าความผิดคาดหวัง
และการเพ่ิมต้นทุนที่คาดว่าจะเกิดขึ้น ปัญหาต่อมาได้แก่ การที่โทษปรับถูกก าหนดให้อยู่ในระดับต่ า
เกินกว่าระดับที่เหมาะสมที่สุดมีสาเหตุจากการยกร่างกฏหมาย ไม่เคยมีการศึกษาอย่างเป็นระบบ 
ถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการฝ่าฝืนกฎหมาย ท าให้ไม่สามารถก าหนดโทษปรับได้อย่างเหมาะสม
เเก่กรณ5ี  
                 นอกจากนี้ ยังมีปัญหาจากการก าหนดบทก าหนดโทษที่ใช้อยู่ในปัจจุบัน อีกกว่า
โทษปรับ ซึ่งเป็นโทษที่เป็นตัวเงินเป็นเพียงการถ่ายโอนทรัพย์สินจากผู้กระท าผิดมายังรัฐ อันเป็นการ
ลงโทษประการหนึ่งและยังมีผลในการเพ่ิมรายได้แก่รัฐอีกทางหนึ่งด้วย ทั้งยังไม่สิ้ นเปลืองในการ
บริหารจัดการ น่าจะถูกสนับสนุนให้ใช้บังคับมากกว่าโทษจ าคุกอันเป็นบทลงโทษที่ไม่เป็นตัวเงิน ซึ่ง
แม้ว่าจะมีศักยภาพในการป้องปรามอาชญากรรม6 แต่ต้องใช้ทรัพยากรของสังคมจ านวนมาก ได้แก่ 
ต้นทุนก่อสร้างเรือนจ า ต้นทุนในการบ ารุงรักษาเรือนจ า เป็นต้น โทษปรับในปัจจุบันมักไม่สะท้อน
มูลค่าความเสียหายที่เกิดขึ้นจริงจากการกระท าความผิด หลายกรณีพบว่า บทลงโทษปรับอยู่ในระดับ
ค่อนข้างสูงโดยมูลค่าของการลงโทษสูงกว่าความเสียหาย เช่น โจรขโมยของต้องถูกบทลงโทษที่มีมูล
ราคามากกว่าสิ่งของที่ถูกขโมย แต่โดยทั่วไป บทลงโทษจะมีลักษณะต่ ากว่าความเสียหายที่เกิดขึ้น 
เพราะค่าปรับตามกฏหมายในปัจจุบันยังคงต่ ามากเมื่อเทียบกับทรัพย์สินของผู้กระท าผิด ในมุมมองถึง
ปัญหานี้ นักนิติเศรษฐศาสตร์เสนอแนะให้ภาครัฐควรก าหนดค่าปรับขึ้นอีกเป็นเท่าทวี จะช่วยลด
ต้นทุนและประหยัดทรัพยากรในการบังคับใช้กฎหมายลงได้มาก ในขณะที่ยังสามารถรักษาระดับการ
ป้องปรามอาชญากรรมได้เท่ากับที่เป็นอยู่ในปัจจุบัน 

                                                           

 4 ดร. สมเกียรติ ตั้งกิจวาณิช  “ นิติศาสตร์ของระบบยุติธรรมทางอาญาของไทย ’’ 
ส านักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย สกว.  (กุมภาพันธ์ 2554)  หน้า 23 

5
 ดร. สมเกียรติ ตั้งกิจวาณิช, นิติศาสตร์ของระบบยุติธรรมทางอาญาของไทยอ้างแล้ว

หน้า 5 
6

 บทลงโทษที่มีพลังในการป้องปรามอาชญากรรมมากท่ีสุดโทษประหารชีวิต 
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 3. บทก าหนดโทษของกฎหมายมีลักษณะถูกบัญญัติให้มีโทษทางอาญามากเกิน
ความจ าเป็น (Overerimialization)  
  ปัจจุบันกฎหมายที่มีโทษทางอาญาโดยเฉพาะโทษจ าคุกมีจ านวนมาก อันเกิดจาก
แนวความคิดที่พยายามสร้างมาตรการเพ่ือด าเนินการกับผู้ที่ฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ของสังคมที่วางไว้โดยมี
ลักษณะท าให้เกรงกลัว แต่ปรากฏการณ์ในลักษณะเช่นนี้มีข้อโต้แย้งจากนักนิติเศรษฐศาสตร์ไว้หลาย
ประการ ดังนี้ 
  3.1 การบัญญัติกฎหมายที่มีโทษจ าคุกฟุ่มเฟือยเกินความจ าเป็น จะท าให้ เห็นเป็น
เรื่องธรรมดา แทบจะไม่เกิดประโยชน์จากข้อหาหรือฐานความผิดที่ก าหนดไว้ 
  3.2 กฎหมายที่ก าหนดโทษทางอาญาที่ถูกบัญญัติขึ้นนั้นจะมีคุณประโยชน์หรือความ
คุ้มค่าน้อยกว่าภาระหรือต้นทุนที่ต้องสูญเสียไปในการท าให้กฎหมายนั้นผลิตผลตามที่ต้องการ 
  3.3 การบัญญัติกฎหมายที่มีโทษทางอาญาโดยที่การกระท าที่บัญญัติให้เป็นความผิด
อาญานั้นไม่สมควรที่จะให้เป็นความผิดอาญา เนื่องจากการกระท าความผิดไม่ได้ ส่งผลกระทบอย่าง
ร้ายแรงต่อประชาชนหรือคนในสังคม การกระท าที่สมควรเป็นเพียงกระท าละเมิดทางแพ่งที่ให้ชดใช้
ค่าเสียหายแก่กันก็เป็นการเพียงพอ เช่นนี้ไม่สมควรที่จะบัญญัติให้เป็นการกระท าที่เป็นความคิดทาง
อาญา 
  3.4 ปัญหาการก าหนดความผิดบางประการให้เป็นความผิดต่อรัฐหรือต่อส่วนตัว  
นักนิติเศรษฐศาสตร์ให้ความส าคัญแก่ชีวิตและร่างกาย โดยมองว่าชีวิตเป็นสิ่งที่มีค่าอนันต์ ( Infinity) 
และค านวณค่าของชีวิตและร่างกายโดยใช้ทฤษฎีทุนมนุษย์ (Human Capital Approach) จึงก าหนด
โทษในความผิดต่อชีวิตและร่างกายเป็นความผิดต่อรัฐทั้งสิ้น โดยกฎหมายใช้ค าว่า “และ” ซึ่งแสดงถึง
ก าหนดโทษจ าคุกเป็นโทษประธาน โดยรัฐไม่ยินยอมให้ผู้กระท าความผิดชดใช้ค่าปรับเป็นเงินทดแทน
ได้ ในกรณีความผิดต่อชีวิตหรือความผิดต่อร่างกายในทุกระดับ และรัฐจะเป็นผู้ด าเนินคดีแทน
ผู้เสียหายทั้งสิ้น  
  การกระท าความผิดที่เป็นอาชญากรรมเศรษฐกิจ ผู้กระท าความผิดมักจะมุ่งหมายถึง 
ผลประโยชน์ในทางทรัพย์สิน (Monetary) โดยเฉพาะผลประโยชน์ในทางเศรษฐกิจจ านวนมาก ซึ่ง
เป้าหมายการประทุษร้ายของอาชญากรเศรษฐกิจมีลักษณะต่างกัน ได้แก่ เป้าหมายเฉพาะ เช่น ตลาด
หลักทรัพย์หรือผู้ลงทุนในตลาดหุ้น หรือตลาดสินทรัพย์ดิจิทัล ซึ่งมีลักษณะเกิดความเสียหายใน
วงจ ากัด เช่นนี้ นักนิติเศรษฐศาสตร์จะเห็นด้วยที่ก าหนดให้เป็นความผิดส่วนตัว มิใช่ความผิดต่อรัฐ 
เพราะเป็นความผิดที่ก่อให้เกิดความเสียหายในวงจ ากัด แต่แม้จะเห็นด้วยที่ก าหนดให้เป็นความผิดต่อ
ส่วนตัว หรือความผิดอันยอมความได้ แต่ก็ยังสนับสนุนให้ลงโทษปรับที่มีลักษณะที่อยู่ในระดับที่
เหมาะสมที่สุด (Optimal Level) และมีลักษณะค านึงถึงมูลค่าความเสียหายที่แท้จริง  น อ ก จ า ก นี้ 
นักนิติเศรษฐศาสตร์เสนอแนะให้รัฐเพ่ิมโทษปรับให้สูงขึ้นอีกเท่าทวี โดยค านึงถึงมูลค่าทรัพย์สินของ
ผู้กระท าความผิด ยังเห็นด้วยให้เพ่ิมลักษณะของโทษปรับให้มีลักษณะหลากหลายยิ่งขึ้น ได้แก่ โทษ
ปรับรายวัน โทษปรับตามรายได้ เป็นต้น 
  แต่อย่างไรก็ดี ความผิดที่มีลักษณะเป็นอาชญากรรมเศรษฐกิจที่ส่งผลกระทบต่อ
ระบบเศรษฐกิจโดยส่วนรวม หรือมีเป้าหมายการประทุษร้ายเป็นบุคคลทั่วไปนั้น ยังคงต้องถูก
ก าหนดให้เป็นความผิดต่อรัฐอยู่ และต้องถูกก าหนดโทษปรับให้มีลักษณะอยู่ในระดับที่เหมาะสมที่สุด 
และมีลักษณะสอดคล้องกับมูลค่าความเสียหายที่แท้จริงเช่นกัน 
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ปัญหาประสิทธิภาพในการด าเนินคดีกับอาชญากรเศรษฐกิจ 

                 ด้วยลักษณะพิเศษของอาชญากรทางเศรษฐกิจที่ส าคัญ ได้แก่ เป็นคดีที่ซับซ้อนซ่อน
เงื่อน หาพยานหลักฐานในการด าเนินคดี ได้ยาก ผู้ต้องหามีความเฉลียวฉลาด ปิดท าลาย
พยานหลักฐาน ผู้ต้องหามีศักยภาพทางเงินสูง สามารถว่าจ้างทนายความที่ เก่งมาต่อสู้คดีได้  
จากลักษณะพิเศษดังกล่าว ประกอบกับคดีอาชญากรรมเศรษฐกิจเป็นคดีที่ส่งผลต่อระบบเศรษฐกิจ
ของประเทศ โดยเกิดความเสียหายแก่ผู้เสียหาย ซึ่งเป็นประชาชนในวงกว้าง รัฐบาลออกพระราช
ก าหนดมาท าการปราบรามโดยหลักการของกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นพระราชก าหนด หรือ
พระราชบัญญัติ ซึ่งออกใช้บังคับเป็นการทั่วไปก็ตาม มักจะมีบทบัญญัติสันนิษฐานความผิดเพ่ือสะดวก
ในการน าสืบต่อศาล ทั้งนี้ เพ่ือลดความซับซ้อนซ่อนเงื่อนของคดีและป้องกันการปกปิดท าลาย
พยานหลักฐานและปิดทางต่อสู้คดีที่นอกประเด็นของทนายความของผู้ต้องหา บทกฎหมายที่
สันนิษฐานความผิดเช่นนี้ ได้แก่ พระราชก าหนดว่าด้วยการกู้ยืมที่เป็นการฉ้อโกงประชาชน พ.ศ.2527  
แก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ.2534 ได้ก าหนดนิยามศัพท์ค าว่า “การกู้ยืม” และ “ผลประโยชน์ตอบแทน ” ไว้
อย่างกว้างขวางและครอบคลุมถึงลักษณะทั่วไปในการกระท าความผิด 
 การก าหนดบทสันนิษฐานความผิดที่ เห็นได้ชัดเจน ได้แก่ ตามพระราชบัญญัติ
หลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ.2535 ได้บทสันนิษฐานความผิดไว้ส าหรับความผิดต่างๆ 
ที่เก่ียวข้องกับตลาดหลักทรัพย์ได้แก่ 
             1. ความผิดฐานกระท าอันไม่เป็นธรรมเกี่ยวกับการซื้อขายหลักทรัพย์ตามพระราช 
บัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ.2535 ตาม ม.240 ถึง 243 ซึ่งครอบคลุมถึงผู้ครอบครอง
ข้อมูลภายใน (Insider) เปิดเผยข้อมูล มีบทสันนิษฐาน ตาม ม. 243, 244, 244 / 5-6,  
              2. ความผิดฐานปั่นหุ้นตาม ม. 244/3 มีบทสันนิษฐาน ตาม ม. 244/5 และ 244/6 

ปัญหาเกี่ยวกับการก าหนดมาตรการทางแพ่งและการฟ้องร้องบังคับคดี 

                นอกจากพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ.2535 จะได้ก าหนดบท
สันนิษฐานความผิดไว้แล้ว ยังก าหนดมาตรการลงโทษทางแพ่งไว้ในหมวด 12/1 โดยก าหนดให้
ผู้กระท าความผิดไม่ว่าฐานกระท าอันไม่เป็นธรรมเกี่ยวกับการซื้อขายหลักทรัพย์ ผู้ครอบครองข้อมูล
ภายในเปิดเผยข้อมูลหรือฐานปั่นหุ้นก็ตาม นอกจากจะมีโทษทางอาญาตามที่กฎหมายก าหนดใน
ความผิดแต่ละฐาน ซึ่งกฎหมายถือโทษจ าคุกเป็นโทษอุปกรณ์ (ใช้ค าว่าหรือ) ส่วนหนึ่งแล้วยังมีการ
ก าหนด มาตรการลงโทษทางแพ่งไว้อีกส่วนหนึ่งด้วย (ม. 317)  
                การก าหนดมาตรการลงโทษทางแพ่ง จะถูกก าหนดโดยคณะกรรมการพิจารณา
มาตรการลงโทษทางแพ่ง ซึ่งได้แก่ 

1. อัยการสูงสุด  ประธานกรรมการ 
2. ปลัดกระทรวงการคลัง กรรมการ 
3. อธิบดีกรมสอบสวนคดีพิเศษ กรรมการ 
4. ผู้ว่าการธนาคารแห่งประเทศไทย กรรมการและเลขานุการ 
มาตรการการลงโทษทางแพ่ง ได้แก่          
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1. ค่าปรับทางแพ่ง ม. 317/5 ตกแก่แผ่นดิน 
                    2. ชดใช้เงินในจ านวนที่เท่ากับผลประโยชน์ที่ได้รับหรือพึงได้รับจากการกระท า
ความผิด ซึ่งกรณีผู้ครอบครองข้อมูลภายในเปิดเผยข้อมูล (ม. 296) นอกจากจะต้องระวางโทษจ าคุก
ไม่เกินสองปี หรือปรับตั้งแต่ห้าเเสนบาทถึงสองล้านบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับเเล้ว ยังมีโทษปรับทางแพ่ง
อีกไม่เกินสองเท่าของผลประโยชน์ที่บุคคลนั้นได้รับ หรือพึงได้รับจากการกระท าความผิดนั้น  แต่ไม ่
ต่ ากว่าห้าเเสนบาท และกรณีที่ไม่สามารถค านวณผลประโยชน์ ได้ ให้ปรับตั้งแต่ห้าเเสนบาทถึง 
สองล้านบาท 
 ส่วนกรณีกระท าความผิดฐานปั่นหุ้น ( ม. 296/1 ) นอกจากจะต้องระวางโทษจ าคุกไม่
เกินห้าปีหรือปรับตั้งแต่หนึ่งล้านบาทถึงห้าล้านบาทหรือทั้งจ าทั้งปรับแล้วยังมีโทษปรับทางแพ่งอีกไม่
เกินสองเท่าของผลประโยชน์ที่บุคคลนั้นได้รับ หรือพึงได้รับจากการกระท าความผิดนั้นแต่ต้องไม่ 
ต่ ากว่าห้าเเสนบาทกรณีท่ีไม่สามารถค านวณผลประโยชน์ได้ให้ปรับตั้งแต่ ห้าเเสนถึง สองล้านบาท 
 จากการก าหนดบทบัญญัติดังกล่าวเป็นการก าหนดค่าเสียหายตามกฎหมายมหาชน  
ซึ่งก าหนดให้ กลต. เป็นเจ้าหน้าที่ตามค าพิพากษาและให้ยื่นฟ้องต่อศาลแพ่งโดยน าประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพ่งมาใช้บังคับแก่การพิจารณาพิพากษาและการบังคับคดีโดยอนุโลม (ม. 317/14) 
ปัญหาที่เกิดขึ้น ได้แก่ เมื่อคณะกรรมการพิจารณามาตรการลงโทษทางแพ่งก าหนดวิธีการบังคับ
มาตรการลงโทษทางแพ่งแล้ว ในระหว่างด าเนินการบังคับมาตรการลงโทษทางแพ่งยังไม่แล้วเสร็จ 
หรือระหว่างที่อัยการได้ฟ้องร้องผู้ต้องหาต่อศาลแพ่งโดยใช้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
โดยอนุโลมอยู่นั้นหากผู้ต้องหาได้ถึงแก่ความตายจะมีผลประการใด กรณีเช่นนี้ ศาลเเพ่งเองในคดีฟ้อง
บังคับตามมาตรการลงโทษทางเเพ่งจะมีค าสั่งให้ยกฟ้องเเละจ าหน่ายคดีโดยให้เหตุผลว่า สิทธิการ
ด าเนินคดีอาญา ระงับเมื่อผู้ต้องหาหรือจ าเลยตายตามนัย ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
ม. 39(1) โดยเห็นว่า เเม้จะเรียกว่า มาตรการลงโทษทางเเพ่งก็ตาม เเต่ม. 317/1 อยู่ในหมวดที่ 12/1 
ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของ หมวด 12 เรื่องโทษทางอาญาอยู่ดี จึงต้องตกเป็นโทษทางอาญาไปด้วยและระงับ
เมื่อผู้กระท าความผิดตาย 
                 การวินิจฉัยเช่นนี้ส่งผลเสียหายเกิดความไม่คุ้มค่าแก่กระบวนการที่ได้ด าเนินการมาแล้ว
ทั้งหมดในทางแพ่งตามมาตรการลงโทษทางแพ่งตามที่กฎหมายก าหนดซึ่งปกติแล้วการฟ้องคดีหรือ
ด าเนินการในทางแพ่งจะมีผลผูกพัน ต่อทรัพย์สินของผู้ต้องหาและจะไม่ระงับเมื่อผู้ต้องหาถึงแก่ความ
ตายโดยจะผูกพันไปถึงกองมรดกของผู้นั้น ปัญหาเดียวกันนี้จะส่งผลไปถึงการบังคับใช้พระราช
ก าหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ.2561 ในลักษณะเดียวกัน เนื่องจากได้ก าหนดให้มี
มาตรการลงโทษทางแพ่งไว้ในหมวดที่ 9 โดยก าหนดให้ผู้กระท าความผิดไม่ว่าฐานกระท าการอันไม่
เป็นธรรมเกี่ยวกับการซื้อขายสินทรัพย์ดิจิทัล หรือฐานแสดงข้อความอันเป็นเท็จ หรือปกปิดข้อความ
จริง ซึ่งควรบอกให้แจ้งในสาระส าคัญ นอกจากจะมีโทษทางอาญาตามที่กฎหมายก าหนดในความผิด
แต่ละฐานดังกล่าวแล้ว ซึ่งกฎหมายถือโทษจ าคุกเป็นโทษอุปกรณ์ (ใช้ค าว่าหรือ) เช่นกัน ในส่วนหนึ่ง
แล้วยังได้มีการก าหนดมาตรการลงโทษทางแพ่งไว้อีกส่วนหนึ่งด้วย (ม.96)  
 การก าหนดมาตรการการลงโทษทางแพ่งตามกฎหมายฉบับนี้  จะถูกก าหนดโดย
คณะกรรมการพิจารณามาตรการการลงโทษทางแพ่ง เช่นเดียวกับที่ก าหนดไว้ในกฎหมายว่าด้วย
หลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ ม.99 ซึ่งได้แก่ 
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1. อัยการสูงสุด  ประธานกรรมการ 
2. ปลัดกระทรวงการคลัง กรรมการ 
3. อธิบดีกรมสอบสวนคดีพิเศษ กรรมการ 
4. ผู้ว่าการธนาคารแห่งประเทศไทย กรรมการและเลขานุการ 

 มาตรการลงโทษทางแพ่ง ได้แก่ 
 1. ค่าปรับทางแพ่ง ม.98 ซึ่งตกแก่แผ่นดิน 
 2. ชดใช้เงินในจ านวนที่เท่ากับผลประโยชน์ที่ได้รับหรือพ่ึงได้รับจากการกระท าความผิด 
ซึ่งท าให้ผู้กระท าการอันไม่เป็นธรรมเกี่ยวกับการซื้อขายสินทรัพย์ดิจิทัล นอกจากจะต้องระวางโทษ
จ าคุกไม่เกินสองปี (ม.70)หรือไม่เกินห้าปี (ม.71) แล้วแต่กรณี หรือปรับตั้งแต่ห้าเเสนบาทถึงสองล้าน
บาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ (ม.70) หรือปรับตั้งแต่หนึ่งล้านบาทถึงห้าล้านบาทหรือทั้งจ าทั้งปรับ (ม.71) 
แล้วแต่กรณี ยังมีโทษปรับทางแพ่งอีกส่วนหนึ่งตามท่ีคณะกรรมการพิจารณามาตรการลงโทษทางแพ่ง
ก าหนดกับทั้งยังต้องชดใช้เงินในจ านวนเท่ากับผลประโยชน์ที่ได้รับหรือพ่ึงได้รับจากการกระท า
ความผิดอีกส่วนหนึ่งด้วย  
                   นอกจากนี้ยังมีบทบัญญัติตาม ม. 72 ก าหนดในส่วนโทษปรับนั้น ถ้าผู้กระท าผิดได้รับ
หรือพ่ึงได้รับผลประโยชน์จากการกระท าความผิดนั้น ให้ปรับเป็นเงินไม่เกินสองเท่าของผลประโยชน์ 
ทั้งนี้ค่าปรับดังกล่าวต้องไม่ต่ ากว่าค่าปรับขั้นต่ าที่บัญญัติไว้ใน ม.70 หรือ 71 เเล้วเเต่กรณีอีกด้วย  
การก าหนดบทบัญญัติดังกล่าว มีนัยเป็นการก าหนดค่าเสียหายตามกฎหมายมหาชนในลักษณะคล้าย
กับที่ก าหนดไว้ในพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์  พ.ศ.2535 และยังได้บัญญัติให้น า
บทบัญญัติเรื่องมาตรการลงโทษ ทางแพ่งตามพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์  พ.ศ.
2535 แก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ (ฉบับ5) ที่ พ.ศ.2559  
มาบังคับโดยอนุโลมอีกด้วย ม.99 ดังนั้นปัญหาจึงอาจเกิดได้ในลักษณะเดียวกัน ได้แก่ เมื่อคณะกรรมการ
พิจารณามาตรการลงโทษทางแพ่งได้ก าหนดวิธีการบังคับมาตรการลงโทษทางเเพ่งแล้ว ในระหว่าง
ด าเนินการบังคับมาตราการลงโทษทางยังไม่แล้วเสร็จ หรือระหว่างที่อัยการฟ้องร้องผู้ต้องหาต่อ 
ศาลแพ่งเเล้ว โดยใช้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งโดยอนุโลมอยู่นั้น หากผู้ต้องหาได้ถึงแก่
ความตายจะมีผลประการใดกับคดีแพ่งซึ่งอยู่ในระหว่างด าเนินการอยู่นั้น เเม้ว่าพระราชก าหนดการ
ประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ.2561 จะมีการบัญญัติโดยก าหนดหมวดหมู่ของกฎหมายไว้
แตกต่างกันกับต้นแบบคือพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์พ.ศ.2535 อยู่บ้าง โดยได้
บัญญัติ เรื่องมาตรการลงโทษทางแพ่งเป็นส่วนหนึ่งของโทษอาญา (กล่าวคือหมวด 8 โทษทางอาญา 
หมวด 9 มาตรการลงโทษทางแพ่ง) แต่ก็มีข้อพิจารณาว่าหากผู้ต้องหาถึงแก่ความตายระหว่างด าเนิน
มาตรการลงโทษทางแพ่ง ศาลคงจะวินิจฉัยคดีออกไปในลักษณะเดียวกัน ซึ่งจะส่งผลเสียหายต่อ
กระบวนการที่ได้ด าเนินการมาแล้วทั้งหมดในทางแพ่งในลักษณะสิ้นเปลืองเปล่าคล้ายกัน 
 การด าเนินคดีกับอาชญากรเศรษฐกิจของไทยพบว่า มีปัญหาที่นักนิติเศรษฐศาสตร์
ยกขึ้นเป็นประเด็นหลายประการ ได้แก่ บทก าหนดโทษที่ก าหนดไว้โดยเฉพาะโทษปรับมีลักษณะถูก
ก าหนดอยู่ในระดับต่ ากว่าระดับที่เหมาะสมที่สุด และไม่ได้ก าหนดให้สอดคล้องหรือค านึงถึงมูลค่า
ความเสียหายที่แท้จริง นอกจากนี้นักนิติเศรษฐศาสตร์พบว่า บทก าหนดโทษทางอาญาโดยเฉพาะโทษ
จ าคุกนั้นมีลักษณะมีโทษทางอาญามากเกินความจ าเป็นซึ่งไม่เป็นผลดี 
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 นักนิติเศรษฐศาสตร์เสนอแนะให้มีการลงโทษปรับที่มีลักษณะอยู่ในระดับเหมาะสมที่สุด 
(Optimal Level) โดยค านึงถึงผลประโยชน์ที่ผู้กระท าความผิดได้รับหรือพึงจะได้รับ และสอดคล้อง
กับมูลค่าความเสียหายที่แท้จริงที่อาจค านวณได้โดยใช้วิธีค านวณทางเศรษฐศาสตร์ นอกจากนี้ นักนิติ
เศรษฐศาสตร์ยังเสนอให้ใช้บทลงโทษท่ีเป็นตัวเงินเป็นหลักโดยให้ความส าคัญแก่โทษจ าคุกลดลง และ
ส่งเสริมให้มีการพัฒนาระบบโทษปรับใหม่ ๆ ขึ้นมา เช่น โทษปรับตามมูลค่าความเสียหาย โทษปรับ
รายวัน โทษปรับตามฐานรายได้ เป็นต้น เพ่ือให้มีผลในการป้องปรามการกระท าความผิด โดยตัด
แรงจูงใจในการกระท าความผิด เนื่องจากไม่คุ้มต้นทุน 
 กฎหมายที่ใช้ด าเนินคดีกับอาชญากรทางเศรษฐกิจของไทยรับแนวความคิดทางนิติ
เศรษฐศาสตร์ผ่านสภานิติบัญญัติ โดยจะเห็นได้ว่า มีการก าหนดโทษปรับในอัตราอย่างสูงนับล้านหรือ
หลายล้านบาท มีการก าหนดโทษปรับที่คิดฐานจากผลประโยชน์ที่บุคคลผู้กระท าความผิดได้รับหรือ
พึงจะได้รับ มีการก าหนดโทษปรับทางแพ่ง รวมทั้งมาตรการลงโทษทางแพ่งแก่ผู้กระท าความผิด ซึ่ง
ผู้วิจัยพบว่า มาตรการส่วนใหญ่ที่ก าหนดให้สอดคล้องกับหลักนิติเศรษฐศาสตร์นั้น ส่วนใหญ่บังคับ
ใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพ ยกเว้น มาตรการลงโทษทางแพ่งซึ่งจะเกิดปัญหาการบังคับใช้เมื่อผู้กระท า
ความผิดตาย 



 
บทที่ 4 

การน าแนวคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์มาปรับใช้ในคดี 
 จากปัญหาอุปสรรคในการด าเนินคดีกับอาชญากรเศรษฐกิจดังกล่าว ประเทศไทยได้มีการ
น าแนวคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์มาใช้ในการแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้น โดยล าดับโดยจะเห็นได้จากเหตุผล
ในการตราพระราชบัญญัติแต่ละครั้งที่ประกาศในราชกิจจานุเบกษา หรือดูในเนื้อหาทางกฎหมาย
นั้นเองว่า สิ่งที่กฎหมายนั้นก าหนดให้ค านึงถึงเรื่องใดบ้าง ประกอบกับแนวคิดในการใช้มาตรการต่างๆ 
ซึ่งบางมาตรการก็มีประสิทธิผลดี บางมาตรการยังคงมีปัญหาในทางปฏิบัติอยู่บ้าง ซึ่งพิจารณาได้
ตามล าดับ ดังนี้ 

ปัญหาเรื่องการก าหนดบทก าหนดโทษ 

 จากที่มีข้อโต้แย้งของนักนิติเศรษฐศาสตร์ว่า บทก าหนดโทษโดยเฉพาะโทษปรับอยู่ใน
ระดับที่ต่ าเกินกว่าระดับที่เหมาะสมที่สุด (Optimal level) มากจนไม่สามารถป้องปรามอาชญากรรม
ได้ จะเห็นได้ว่า กฎหมายหลักในการด าเนินคดีกับอาชญากรเศรษฐกิจ ได้เเก่ ประมวลกฎหมายอาญา
และกฎหมายเฉพาะต่างๆ เมื่อพิจารณาถึงการแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาในยุคต่างๆ จะเห็น
แนวคิดทางทางนิติเศรษฐศาสตร์ตามที่กล่าวในบทที่ 2 แฝงอยู่เสมอมา ซึ่งพิจารณาได้ ดังนี้ 
 ช่วงแรกตั้งแต่ปี พ.ศ.2500-พ.ศ.2525 ในช่วงแรกนี้การแก้ไขยังใช้หลักการเปรียบเทียบ
กับโทษจ าคุกได้ “ปีละสองพัน” เป็นการแก้ ม.136 (พ.ศ.2519) ม.138 (พ.ศ.2519) ม.140 (พ.ศ.
2514) ม.190 (พ.ศ.2514) ม.191 (พ.ศ.2514) ม.198 (พ.ศ.2519) ม.206 (พ.ศ.2519) ม.271 (พ.ศ.
2522) ม.335 (พ.ศ.2525) ม.335 ทวิ (พ.ศ.2525) ม.339 (พ.ศ.2514 และ พ.ศ.2525) ม.3 39 (พ.ศ.
2514 และ พ.ศ.2525) ม.339 ทวิ (พ.ศ.2525) ม.340 ม.340 ทวิ (พ.ศ.2514) และ ม.360 ทวิ (พ.ศ.
2512) และยังคงมีให้เห็นกระทั่งถึง ม.310 ทวิ (พ.ศ.2537) ม.312 ตรี (พ.ศ.2540) ม.313 (พ.ศ.
2530) ม.315 (พ.ศ.2525) ม.317 (พ.ศ.2530) ม.318 (พ.ศ.2559 2530) ม.319 (พ.ศ.2530) ม.320 
(พ.ศ.2525) ก็ยังคงใช้หลักการปีละสองพันประกอบค าว่า “และ” 
                 ในช่วงแรกนี้จะเห็นได้ชัดเจนว่า ผู้บัญญัติกฎหมายได้บัญญัติสร้างแรงจูงใจให้เห็นว่า 
โทษจ าคุกเป็นมาตรการที่ส าคัญกว่าโทษปรับ ดังจะเห็นได้ว่า กฎหมายที่มีการแก้ไขในช่วงเวลานี้แม้
ก าหนดโทษอาญาสูงสุดถึงจ าคุกตลอดชีวิตตามมาตรา 147 (แก้ไขพ.ศ.2502) มาตรา 150 มาตรา 
251 (แก้ไข พ.ศ.2502) และก าหนดโทษอาญาสูงสุดถึงประหารชีวิตตามมาตรา 148 149 (แก้ไข พ.ศ.
2502) และมาตรา 201 มาตรา 202 (แก้ไข พ.ศ.2502) ก็ยังมีบทบัญญัติก าหนดโทษปรับไว้ว่า “และ
ปรับตั้งแต่สองพันบาทถึงสี่หมื่นบาท" ซึ่งกฎหมายใช้ค าว่า “และ” อันหมายถึงลง แต่โทษปรับไม่ได้
และไม่ลงโทษปรับก็ไม่ได้เช่นเดียวกัน แต่ค่าปรับที่ก าหนดอยู่ในระดับต่ าจนแทบไม่มีความหมาย 
ในการป้องปรามอาชญากรรม และไม่สะท้อนถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นจริง 
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                 ในท านองเดียวกัน การแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาช่วง พ.ศ.2502 ในอัตราโทษที่ต่ า
กว่าจ าคุกตลอดชีวิตเช่นจ าคุกตั้งแต่หนึ่งปีถึงสิบปีตาม ม.152 (แก้ พ.ศ.2502) และ ม.153 (แก้ พ.ศ.
2502) ม.157 (แกพ้.ศ.2502) ก็มีมาตรการลงโทษปรับต่อท้ายเช่นเดียวกันว่า “และปรับตั้งแต่สองพัน
บาทถึงสองหมื่นบาท” ซึ่งมีความหมายนัยเดียวกับที่กล่าวถึงข้างต้นเว้นแต่ตามประมวลกฎหมาย
อาญา ม.157 ได้บัญญัติแตกต่างออกไปโดยบัญญัติว่า หรือปรับตั้งแต่สองพันบาทถึงสองหมื่นบาท  
ซึ่งค าว่า “หรือ” ท าให้ศาลเลือกลงโทษปรับสถานเดียวได้ แต่อย่างไรก็ดียังคงมีบทบัญญัติต่อท้ายว่า 
หรือทั้งจ าทั้งปรับ ซึ่งหมายถึงให้ดุลยพินิจแก่ศาลอย่างเต็มที่ ตามประมวลกฎหมายอาญาที่บัญญัติถึง
โทษปรับไว้ในช่วงแรกนี้นั้น แม้ความผิดที่มุ่งประสงค์คุ้มครองความถูกต้องแท้จริงของเงินตรา  
ซึ่งผู้กระท าความผิดจะส่งผลเสียหายต่อเศรษฐกิจของชาติและผู้กระท าเป็นอาชญากรรมทางธุรกิจ 
(White collar Criminal) ซึ่งสมควรได้รับโทษทางทรัพย์สินสูงสุดประมวลกฎหมายอาญาบัญญัติ
ความผิดในส่วนโทษจ าคุกสูงสุดถึงจ าคุกตลอดชีวิต (ม.240, ม.241) ได้บัญญัติก าหนดโทษปรับไว้ว่า 
“และปรับตั้งแต่สองหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท” ซึ่งมีความหมายตามนัยเดียวกับที่กล่าวถึงข้างต้นคง
แตกต่างเพียงก าหนดโทษปรับขั้นต่ าสูงขึ้นจาก “สองพันบาท” เป็น "สองหมื่นบาท” เท่านั้น เมื่อ
เปรียบเทียบกับโทษจ าคุกต่อปีซึ่งนักนิติเศรษฐศาสตร์มองว่า เป็นการก าหนดโทษทางทรัพย์สิน 
(monetary sanction) ที่ต่ ากว่าความเหมาะสมไปมาก 
 ช่วงที่สอง ตั้งแต่ พ.ศ.2525-2550 ในช่วงที่สองมีพัฒนาการในการแก้ไขบทลงโทษตาม
ประมวลกฎหมายอาญา โดยมีแนวความคิดเพ่ิมอัตราโทษปรับให้สูงขึ้นกว่าเดิมในกรณีที่ เป็น
อาชญากรรมที่ส่งผลต่อเศรษฐกิจ ได้แก่ ม.266 (แก้ไข พ.ศ.2535) บัญญัติก าหนดโทษปรับว่า “และ
ปรับตั้งแต่สองหมื่นบาทถึงสองแสนบาท” ค าว่า “และ” มีความหมายนัยเดียวกับที่กล่าวถึงข้างต้น 
และยังเป็นการเน้นถึงการลงโทษทางอาญา (Overerimanalization) ตามความเห็นของนักนิติ
เศรษฐศาสตร์อยู่ ส่วนความผิดฐานหมิ่นประมาทมีการก าหนดโทษปรับ โดยใช้หลักการที่เปลี่ยนไป
เป็น “ปีละสองหมื่น” และประกอบค าว่า “หรือ” แต่ก็ยังมีลงท้ายหรือทั้งจ าและปรับเช่นเดิมจึงมี 
นัยอย่างเดียวกันตาม ม.326 (แก้ไข พ.ศ.2535) แต่ถ้าการกระท าอาจก่อความเสียหายได้มาก เช่น 
โดยการโฆษณา ม.328 ใช้หลักเกณฑ์ “ปีละแสน” โดยก าหนดโทษจ าคุกไม่เกินสองปีและปรับไม่เกิน
สองแสนบาท ซึ่งจะเห็นได้ว่ายังคงใช้ค าว่า “และ” ซึ่งมีความหมายนัยเดียวกันกล่าวคือโทษปรับยังคง
เป็นโทษประธานอยู่ ซึ่งในส่วนนี้นักนิติเศรษฐศาสตร์มองว่า เป็นกรณีเน้นการลงโทษทางอาญามาก
เกินไป (Over - Criminalization) อย่างชัดเจน เพราะความผิดฐานหมิ่นประมาทเกิดความเสียหาย
ต่อส่วนตัวผู้เสียหาย มิใช่เกิดต่อรัฐ ตามแนวคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์สมควรที่ผู้เสียหายต้องด าเนินการ
ฟ้องร้องคดีเอง ไม่สมควรที่จะใช้ทรัพยากรของรัฐในการด าเนินคดี เพราะไม่คุ้มค่า ส าหรับโทษปรับที่
ตามประมวลกฎหมายอาญามีการแก้ไขให้สูงมากขึ้นอันแสดงถึงว่าเริ่มเห็นความส าคัญของการลงโทษ
ในทางทรัพย์สินด้วยการก าหนดโทษปรับถึงหลักล้านบาทหรือหลายแสนบาทขึ้นเมื่อมีการเพ่ิมเติม
บทบัญญัติลักษณะ 1/1 ของประมวลกฎหมายอาญา เรื่องความผิดเกี่ยวกับการก่อการร้ายตาม  
ม.135/1 (แก้ไข พ.ศ.2546) ก าหนดโทษปรับในอัตราที่สูงโดยบัญญัติว่า “และปรับตั้งแต่หกหมื่นบาท
ถึงหนึ่งล้านบาท” ซึ่งหมายถึงต้องลงโทษปรับด้วยเสมอตามนัยที่กล่าวถึงนอกเหนือจากโทษจ าคุก
ตลอดชีวิต หรือจ าคุกตั้งแต่สามปีถึงยี่สิบปีตามที่กฎหมายก าหนดแล้ว และมีบทบัญญัติอ่ืนที่สอดรับกัน 
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ได้แก่ ตาม ม.135/4 ก าหนดระวางโทษปรับเมื่อเปรียบเทียบกับโทษจ าคุกในอัตรา “ปีละสองหมื่นบาท” 
โดยก าหนดโทษจ าคุกไม่เกินเจ็ดปีและปรับไม่เกินหนึ่งแสนสี่หมื่นบาท 
                  ในช่วงปี พ.ศ.2545 ได้มีการเพิ่มเติมมาตรการก าหนดโทษปรับในอัตราอย่างสูงนับล้าน
บาทและหลายล้านบาทในกฎหมายส าคัญอีกฉบับหนึ่ง ได้แก่ พระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ (ฉบับ
ที่ 5) พ.ศ.2545 โดยก าหนดโทษปรับในอัตราอย่างสูงแตกต่างกันไปตามข้อกล่าวหาว่ากระท าผิดของ
ผู้ต้องหา ในส่วนบทบัญญัติทั่วไปตามประมวลกฎหมายอาญาที่มีการแก้ไขในช่วงนี้ได้มีการก าหนด
อัตราระวางโทษในอัตราที่สูงขึ้นเช่นกัน  โดยเมื่อเปรียบเทียบกับระวางโทษจ าคุกแล้วจะมีหลักก าหนด 
“ปีละสองหมื่นบาท” ในการเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญาหมวด 4 ว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับบัตร
อิเล็กทรอนิกส์ตั้งแต่มาตรา 269/1 ถึง 269/7 (แก้ พ.ศ.2547) โดยมีรายละเอียดการก าหนดโทษปรับ
และจ าคุกหนักเบาลดหย่อนกันไปตามความหนักเบาแห่งความผิด 
                  ในกรณีที่ก าหนดเป็นโทษหนักจะมีบทบัญญัติก าหนดต่อท้ายว่า “และปรับตั้งแต่ ... ” 
ซึ่งมีความหมายนัยเดียวกันกับที่พิจารณากันมาคือถือโทษจ าคุกเป็นโทษประธานใน ม.269 / 1-3 
ส่วนในกรณีที่ก าหนดเป็นโทษเบาจะบัญญัติต่อท้ายว่า “หรือปรับตั้งแต่ ... ” ซึ่งมีความหมายในทาง
ก าหนดให้โทษปรับให้เป็นโทษประธานแล้ว แต่ก็ยังมีต่อท้ายให้ดุลยพินิจศาลว่า “หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 
อยู่เช่นเดิมใน ม.269 / 4-6 หลักการก าหนดอัตราระวางโทษปรับเมื่อเทียบกับโทษจ าคุกเปรียบเทียบ
กันปีละสองหมื่นบาทยังคงใช้ต่อไปในการแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาหมวด 5 ว่าด้วยความผิด
เกี่ยวกับหนังสือเดินทางตั้งแต่ ม.269/8 ถึง ม.269/15 ซึ่งมีการแก้ไขเมื่อ พ.ศ.2550  ซึ่งมีรายละเอียด
การก าหนดโทษปรับและจ าคุกหนักเบาลดหย่อนกันไปตามความหนักเบาแห่งความผิดเช่นกัน แต่ทุก
มาตราจะมีการก าหนดให้โทษจ าคุกเป็นโทษประธานทั้งสิ้น เนื่องจากใช้ค าว่า “และปรับตั้งแต่”  
ทุกมาตราโดยไม่มีบทบัญญัติให้โทษปรับเป็นโทษประธานที่บัญญัติว่า “หรือปรับตั้งแต่” อยู่เลยสัก
มาตราเดียว 
 ช่วงที่สามตั้งแต่ปี พ.ศ.2550-2560 นอกจากอัตราโทษปรับซึ่งเป็นหน้าที่ของฝ่ายนิติ
บัญญัติแล้วการน าโทษปรับไปใช้โดยฝ่ายตุลาการนับว่ามีความส าคัญในการบังคับใช้กฎหมายโดยตรง
ซึ่งมีข้อส าคัญที่ควรพิจารณา ดังนี้ 
                ส าหรับช่วงที่ 3 นี้มีการแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาหลายครั้งเกี่ยวกับโทษปรับ
โดยเฉพาะอย่างยิ่งพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 2) พ.ศ.25581 ได้
แก้ไขโดยเพ่ิมอัตราโทษลหุโทษจากโทษปรับไม่เกินหนึ่งพันบาทให้เป็นโทษปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท 
แต่โทษจ าคุกยังคงเดิมไม่มีการแก้ไขนับเป็นการแก้ไขที่สอดคล้องหลักทางเศรษฐศาสตร์เป็นอย่างมาก
ตามมูลละค่าของเงินปัจจุบันหรือ present value ตามหลักเศรษฐศาสตร์ดังนั้นก าหนดโทษปรับเมื่อ
เทียบกับจ าคุกจึงไม่ใช่เดือนละพัน แต่เป็น“ เดือนละหมื่น” แต่ยังถือโทษจ าคุกเป็นโทษประธานอยู่
ส่วนโทษอ่ืน ๆ ที่ก าหนดใหม่เช่นฐานช าเราศพและอนาจารศพได้ก าหนดโทษจ าคุกไม่เกิน 3 ปี และ  
2 ปีตามล าดับและโทษปรับไม่เกินหกหมื่นบาทและสีหมื่นบาทตามล าดับคงเทียบกับโทษจ าคุกแล้ว
เรียกได้ว่า“ ปีละสองหมื่น” อันเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมที่สอดคล้องกับหลักเศรษฐศาสตร์ดังกล่าว
เช่นกันทั้งนี้โดยท้ายกฎหมายดังกล่าวให้เหตุผลการแก้ไขว่า“ เพ่ือให้สอดคล้องกับสภาพเศรษฐกิจและ

                                                           
1 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 132 ตอนที่ 10 ก. ลงวันที่ 13 กุมภาพันธ์ 2558 



42 

สังคมของประเทศ”2 ในที่สุดได้มีพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญาฉบับที่ 26 พ.ศ.
25603 ได้แก้ไขเพ่ิมเติมอัตราโทษปรับส าหรับฐานความผิดทั้งหมดตามประมวลกฎหมายอาญาภาค
ความผิดขึ้นใหม่ โดยใช้แนวความคิด "ปีละสองหมื่น" ทุกฐานความผิดอันเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมตาม
สอดคล้องกับหลักเศรษฐศาสตร์ดังกล่าวเช่นกัน ทั้งนี้โดยให้เหตุผลการแก้ไขว่า "บทบัญญัติเกี่ยวกับ
อัตราโทษปรับเดิมยังไม่สอดคล้องกับสภาพเศรษฐกิจและสังคมของประเทศในปัจจุบันสมควรปรับปรุง
ให้สอดคล้องกลับสภาวการณ์ในปัจจุบันรวมทั้งสมควรปรับปรุงความผิดที่ไม่มีโทษปรับให้มีโทษปรับ
ด้วย” จึงเห็นได้ชัดเจนว่าการแก้ไขโดยเน้นเพ่ิมเติมโทษปรับและเพ่ิมเติมอัตราโทษอันเป็นพัฒนาการ
สอดคล้องกับแนวความคดิของนักนิติเศรษฐศาสตร์ 
                 นอกจากตามประมวลกฎหมายอาญาแล้ว กฎหมายเฉพาะต่างๆยังได้ก าหนดบทก าหนด
โทษในลักษณะที่สอดคล้อง กับแนวคิดของนิติเศรษฐศาสตร์ โดยเฉพาะกฎหมายที่เกี่ยวกับอาชญากร
เศรษฐกิจ ได้แก่ พระราชก าหนดการกู้ยืมที่เป็นการฉ้อโกงประชาชน พ.ศ.2527 ได้ก าหนดบทลงโทษ
ส าหรับการกระท าที่เป็นการฉ้อโกงประชาชน  ให้ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ห้าปีถึงสิบปีและปรับตั้ง
แต่ห้าเเสนถึงหนึ่งล้านบาทและปรับอีกไม่เกินวันละห้าหมื่นบาทตลอดเวลาที่ยังฝ่าฝืนอยู่ (ใช้ค าว่า 
“และ” มิใช่ หรือ แสดงถึงโทษจ าคุก เป็นโทษประธานอยู่ โทษปรับเป็นเพียงโทษอุปกรณ์) ซึ่งจะเห็น
ว่า กฎหมายฉบับนี้เพียงแต่ก าหนดโทษปรับให้สูงขึ้นอย่างมากตามหลักนิติเศรษฐศาสตร์ที่กล่าวในบท
ที่ 2 เท่านั้น แต่ยังมิได้ก าหนดให้โทษปรับเป็นโทษประธานเพราะยังคงมองว่าเป็นคดีที่ส่งผลกระทบ
ประชาชนจ านวนมากและรัฐจ าต้องปราบปรามอย่างเด็ดขาด กฎหมายที่มีลักษณะน าแนวคิดทางนิติ
เศรษฐศาสตร์มาใช้กับอาชญากรเศรษฐกิจที่ชัดเจนอีกชุดหนึ่ง ได้แก่ พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และ
ตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย พ.ศ.2535 และพระราชก าหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล 
พ.ศ.2561 ซึ่งทั้ งสองฉบับอยู่ภายใต้การก ากับของคณะกรรมการก ากับหลักทรัพย์และตลาด
หลักทรัพย์ หรือคณะกรรมการ กลต. เช่นกัน  
 พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ.2535 ได้ใช้แนวคิดทางนิติ
เศรษฐศาสตร์ก าหนดโทษปรับไว้ในอัตรา อย่างสูงเป็นหลักอย่างต่ าเเสนบาทถึงห้าล้านบาทในหลาย
บทมาตราแล้ว ยังพบแนวคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์มาเกี่ยวข้องหลายกรณี ได้แก่ 
 1. ได้ก าหนดโทษจ าคุกเป็นโทษอุปกรณ์ ดังจะเห็นว่า มีบทบัญญัติที่ใช้ค าว่าต้องระวาง
โทษจ าคุก.....ปี หรือ..... จ านวนมาก แม้กระทั่งโทษฐานปั่นหุ้นตาม ม.244 ม.296/1 ยังบัญญัติให้
ผู้กระท าต้องวางโทษจ าคุกไม่เกินห้าปีหรือปรับตั้งแต่ล้านบาทถึงห้าล้านหรือทั้งจ าทั้งปรับ นอกจากนี้
ยังก าหนดให้ผู้กระท าผิดฐานปั่นหุ้นที่ปฏิบัติตามมาตรการลงโทษทางแพ่งและช าระเงินครบแล้วถูกยุติ
คดี ท าให้สิทธิการด าเนินคดีอาญาระงับ (ม.317/7) เรื่องนี้สนับสนุนแนวคิดของนักนิติเศรษฐศาสตร์
ในเรื่อง Over-criminalization อย่างชัดเเจ้ง คือ มิได้เน้นการลงโทษอาญาถึงจ าคุกมากเกินจ าเป็น  
 

                                                           
2 เหตุผลท้ายพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 22) พ.ศ. 

2558 ลงวันที่ 13 กุมภาพันธ์ 2558 
3 ประกาศในราชกิจจานุเบกษาเล่มท่ี 134 ตอนที่ 32 ก. ลงวันที่ 20 มีนาคม 2560 
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 2. ได้ก าหนดบทลงโทษโดยค านึงถึงผลประโยขน์ที่ผู้กระท าผิดได้รับ หรือพึงได้รับอยู่
หลายมาตรา เช่น ในกรณีปั่นหุ้น ม.296/2 ได้ก าหนดในเรื่องการก าหนดโทษปรับ ถ้าผู้กระท าผิดได้รับ 
หรือพึงได้รับผลประโยชน์จากการกระท าความผิดนั้น ให้ปรับเป็นเงินไม่เกินสองเท่าของประโยชน์ 
ทั้งนี้ค่าปรับดังกล่าวไม่ต่ ากว่าค่าปรับขั้นต่ าที่กฎหมายบัญญัติไว้อีกด้วย การก าหนดบทลงโทษปรับ  
ในลักษณะเช่นนี้ จะสอดคล้องเเนวคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์ที่ว่า จะมี ผลในเรื่องลดประโยชน์ที่
ผู้กระท าความผิดคาดหวังเเละเป็นการเพ่ิมต้นทุนที่คาดว่าจะเกิด ซึ่งจะได้ผลด้านป้องปรามการกระท า
ความผิด  
 3. ได้ก าหนดมาตรการพิเศษส าหรับการก าหนดค่าเสียหายมีข้อที่นักนิติเศรษฐศาสตร์
โต้แย้งว่าโทษปรับมักถูกก าหนดไม่อยู่ในระดับที่เหมาะสมที่สุด (Optimal level) เนื่องจากการยกร่าง
กฎหมาย ไม่เคยมีการศึกษาอย่างเป็นระบบถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการฝ่าฝืนกฎหมาย ท าให้ไม่
สามารถก าหนดโทษปรับได้อย่างเหมาะสมแก่กรณี 
 จากหลักการที่พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์พ.ศ.2535 ได้ก าหนด
เรื่องมาตรการลงโทษทางแพ่ง โดยคณะกรรมการพิจารณามาตรการลงโทษทางแพ่ง ซึ่งประกอบด้วย 
อัยการสูงสุด ปลัดกระทรวงการคลัง อธิบดีกรมสอบสวนคดี  ผู้ว่าการธนาคารแห่งประเทศไทย เป็น
คณะกรรมการ ซึ่ งต าแหน่งที่ ระบุข้างต้นนั้นเป็นต าแหน่งเจ้าหน้าที่ผู้บังคับใช้กฎหมายและ 
นักเศรษฐศาสตร์ที่ส าคัญของประเทศ ซึ่งแน่นอนที่สุดว่าผู้มีต าแหน่งดังกล่าวย่อมสามารถก าหนดโทษ
ปรับได้อย่างเหมาะสมเเก่กรณี  
 4. มีการน าเรื่องมาตรการลงโทษทางแพ่งมาใช้บังคับ ซึ่งต่างจากโทษจ าคุก หรือโทษ
ปรับทางอาญา ซึ่งจะระงับเมื่อผู้กระท าความผิดตาย และเป็นเรื่องเกี่ยวกับค่าปรับทางแพ่งและ
ก าหนดการปรับตามผลประโยชน์ ที่ได้รับหรือพ่ึงได้รับดังกล่าวข้างต้น (ม.317 (1), (2)) เหตุผล 
ที่เห็นว่า มาตรการทางแพ่งเป็นการใช้แนวคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์นั้นเห็นได้จากบทบัญญัติของ  
ม.317/1 ซึ่งบัญญัติถึงวิธีการใช้มาตรการดังกล่าวว่า ให้ค านึงถึงความร้ายแรงของการกระท า
ผลกระทบต่อตลาดทุนพยานหลักฐานที่อาจน ามาใช้พิสูจน์ความผิด  และใช้ความคุ้มค่าในการด าเนิน
มาตรการนั้นซึ่งเหตุผลดังกล่าวมีแนวความคิดทางเศรษฐศาสตร์ซ่อนอยู่ทั้งสิ้น  
 5. กรณีที่นักนิติเศรษฐศาสตร์โต้แย้งว่า การก าหนดโทษปรับตามกฎหมายนั้น มิได้
ค านึงถึงมูลค่าความเสียหายที่แท้จริง อาจมีสาเหตุจากการยกร่างกฎหมายไม่ได้มีการศึกษาอย่างเป็น
ระบบถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการฝ่าฝืนกฎหมาย ท าให้ไม่สามารถก าหนดโทษปรับได้อย่าง
เหมาะสมแก่กรณ ี
 แนวความคิดนี้ของนักนิติเศรษฐศาสตร์ในประเด็นนี้ พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และ
ตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ.2535 ได้มีมาตรการก าหนดไว้ในมาตรา ม.281/2, 281/7 โดยก าหนดกรอบ
อัตราโทษปรับในกรณีกรรมการบริษัท หรือเลขานุการบริษัทปฏิบัติหน้าที่ผิดหน้าที่ โดยให้ปรับไม่เกิน
จ านวนค่าเสียหายที่เกิดขึ้น หรือผลประโยชน์ที่ได้รับแต่ต้องไม่ต่ ากว่าห้าแสนบาท และในกรณีที่
กระท าโดยทุจริตจะต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 5 ปี หรือปรับไม่เกินสองเท่าของค่าเสียหายที่เกิดขึ้น
หรือประโยชน์ที่ได้รับ แต่ไม่ต่ ากว่าหนึ่งล้านบาทหรือทั้งจ าทั้งปรับ 
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 จึงเห็นได้ว่า แนวความคิดที่ก าหนดโทษปรับโดยค านึงถึงความเสียหายที่แท้จริงตาม
ทฤษฎีที่นักนิติเศรษฐศาสตร์ให้ความส าคัญนั้น ฝ่ายนิติบัญญัติได้น ามาใช้แล้วตั้งแต่ปี พ.ศ.2551 ตาม
พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ (ฉบับที่ 4) พ.ศ.2551 และมีผลใช้อยู่จนถึงปัจจุบัน 

ปัญหาสืบเนื่องจากการก าหนดมาตรการลงโทษทางแพ่งและการฟ้องร้อง
บังคับคดี 

 ดังที่กล่าวเบื้องต้นว่า ปัญหาประการหนึ่งที่เกิดขึ้นได้แก่ด าเนินการตามมาตรการลงโทษ
ทางแพ่งไม่แล้วเสร็จผู้กระท าผิดได้ถึงแก่ความตาย หากถือว่ามาตรการลงโทษทางแพ่งเป็นโทษอย่าง
หนึ่งทางอาญาเพราะความตายของผู้กระท าผิด ซึ่งจะส่งผลให้สิ่งที่ด าเนินการมาทั้งหมด โดยผู้ที่
เกี่ยวข้องไม่ว่าในชั้นใด ขั้นตอนใด ไม่ว่าการด าเนินคดีของพนักงานอัยการในศาลเเพ่ง หรือการบังคับ
คดียึดทรัพย์ของเจ้าพนักงานบังคับคดี ไม่ว่าคดีอยู่ในขั้นตอนใดย่อมยุติสิ้นผลลงทันที ในกรณีเช่นนี้ได้
มีความเห็นทางกฎหมายเป็นสองแนวทาง ได้แก่ 
 แนวทางแรก เมื่อผู้กระท าความผิดตายการด าเนินการตามมาตรการลงโทษทางแพ่งที่
ยังไม่แล้วเสร็จไม่ว่าจะอยู่ในขั้นตอนใดย่อมยุติลงทันทีเนื่องจากความตายของผู้กระท าความผิดตามนัย
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ม.39 (1) ดังจะเห็นได้จากมาตรการลงโทษทางแพ่งอยู่ใน
หมวดที่ 12/1 เป็นส่วนย่อยของโทษทางอาญาซึ่งอยู่ในหมวดที่ 12 เรื่องโทษทางอาญา 
 แนวทางท่ี 2 เมื่อเป็นมาตรการทางแพ่ง และใช้ ป.วิแพ่ง โดยอนุโลม จึงยังคงมีสิทธิและ
หน้าที่ตามที่กฎหมายในทางแพ่งได้ก าหนดไว้ โดยอนุโลมเช่นกัน กล่าวคือ การด าเนินบังคับมาตรการ
ลงโทษทางแพ่งยังคงมีผลผูกพันกองมรดกของผู้กระท าความผิดได้ เมื่อผู้กระท าความผิดถึงแก่ความตาย  
 ความเห็นแนวทางที่ 2 ปัจจุบันยังไม่มีกฎหมายรองรับ แต่อย่างไรก็ดี กฎหมายเรื่องหนี้
รองรับอยู่แต่ยังขาดกฎหมายรองรับอย่างชัดแจ้ง เนื่องจากพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาด
หลักทรัพย์ พ.ศ.2535 และพระราชก าหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ.2561 ล้วนเป็น
กฎหมายมหาชน โดยเฉพาะหลักการทั่วไปตามกฎหมายมหาชนแตกต่างจากกฎหมายเอกชนคือถ้าไม่
มีกฎหมายบัญญัติให้อ านาจไว้โดยชัดแจ้งแล้วย่อมจะอ้างหลักกฎหมายมหาชนในส่วนนั้นไม่ได้ ดังนั้น
ในปัจจุบันแนวความคิดแนวแรกจึงมีน้ าหนักมากกว่า และศาลแพ่งใช้อยู่ 
 แต่อย่างไรก็ดี ผู้วิจัยเห็นว่า ความเห็นตามแนวทางที่ 2 นี้ น่าจะเป็นแนวความคิดที่
สอดคล้องกับแนวความคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์ เนื่องจากเหตุผลสองประการดังนี้ 
 ประการแรก การกระท าความผิดในตลาดหลักทรัพย์ตามที่กฎหมายว่าด้วย หลักทรัพย์
และตลาดหลักทรัพย์ได้ก าหนดให้ใช้มาตรการลงโทษทางแพ่งไว้ตาม ม.317/1  หรือการกระท า
ความผิดตามพระราชก าหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัลที่ก าหนดให้ใช้มาตรการลงโทษทาง
แพ่งได้ ตาม ม.96 ได้แก่ ความผิดฐานการกระท าการอันไม่เป็นธรรมเกี่ยวกับการซื้อขายหลักทรัพย์ 
ความผิดฐานแสดงข้อความอันเป็นเท็จหรือปกปิดข้อความจริง ซึ่งควรบอกให้แจ้งในสาระส าคัญตาม 
ม.278 หรือ ม.281/10 ความผิดฐานไม่ปฏิบัติหน้าที่ในฐานะกรรมการหรือผู้บริหารฯ ความผิดฐาน
ยินยอมให้ผู้อ่ืนใช้บัญชีซื้อขายหลักทรัพย์ หรือบัญชีธนาคารที่ใช้ช าระค่าซื้อขายหลักทรัพย์ หรือใช้
บัญชีซื้อขายหลักทรัพย์หรือบัญชีธนาคารของบุคคลอ่ืนก็ดี ความผิดฐานการกระท าการอันไม่เป็น



45 

ธรรมเกี่ยวกับการซื้อขายสินทรัพย์ดิจิทัล ความผิดฐานแสดงข้อความอันเป็นเท็จหรือปกปิดข้อความ
จริง ซึ่งควรบอกให้แจ้งในสาระส าคัญตาม ม.59 และ ม.65 ความผิดฐานยินยอมให้บุคคลอ่ืนใช้บัญชี
ซื้อขายสินทรัพย์ดิจิทัล บัญชีธนาคาร บัญชีที่เปิดไว้กับผู้ประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล หรือบัญชีอ่ืน
ใดที่ใช้ช าระราคาซื้อขายสินทรัพย์ดิจิทัล หรือใช้บัญชีซื้อขายสินทรัพย์ดิจิทัล บัญชีธนาคาร บัญชีที่เปิด
ไว้กับผู้ประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล หรือบัญชีอ่ืนใดของบุคคลอ่ืนก็ดี ทั้งหมดที่กล่าวมาล้วนมี
ลักษณะร่วมกันที่ส าคัญประการหนึ่งโดยล้วนเป็นความผิดที่มีเจตนาพิเศษ มุ่งประสงค์ต่อผลประโยชน์
ในทางทรัพย์สิน (Monetary) เช่นเดียวกันทั้งสิ้น ซึ่งเป็นการกระท าที่มุ่งให้กองทรัพย์สินของตน
เพ่ิมพูนขึ้นโดยวิธีการที่มิชอบด้วยกฎหมาย ดังนั้นกองทรัพย์สินของผู้กระท าความผิดควรที่จะเป็น
ประกันแก่รัฐในความเสียหายที่เกิดขึ้น ซึ่งนักนิติเศรษฐศาสตร์มองว่าในกรณีเช่นนี้ผู้กระท าความผิด
สมควรได้รับโทษทางทรัพย์สินหรือโทษปรับอันสอดคล้องกับความเสียหายที่แท้จริงที่เกิดขึ้น โดยนัก
นิติ เศรษฐศาสตร์มองทฤษฎีการป้องปรามด้วยการลงโทษที่ เป็นตัวเงิน  (Deterrence with 
Monetary Sanction) นั้น ค่าปรับควรจะเพ่ิมให้สูงสุดจนกระทั่งเท่ากับทรัพย์สินทั้งหมดของผู้กระท า
ความผิด 
 เมื่อเป็นการลงโทษที่เป็นตัวเงิน ส าหรับการกระท าความผิดที่มุ่งแสวงหาผลประโยชน์  
ที่ไม่ควรได้โดยชอบกฎหมายในเชิงทรัพย์สินย่อมมีเหตุผลอยู่ในตัวที่การลงโทษในทางทรัพย์สินไม่ควร
ยุติลงด้วยความตายของผู้กระท าความผิด 
 ประการที่ 2 นักนิติเศรษฐศาสตร์ให้ความส าคัญกับมิติด้านประสิทธิภาพ (Efficiency) 
ของกฎหมาย และการบังคับใช้กฎหมาย ปฏิเสธกิจกรรมที่เกิดการเปลืองเปล่า (Waste) รวมทั้งมอง
ลึกต่อไปว่า การด าเนินมาตรการทางกฎหมายใดต้องค านึ งถึงต้นทุนค่าเสียโอกาส (Opportunity 
Cost) อีกด้วยซึ่งหมายถึง มูลค่าสูงสุดที่เป็นไปได้ของสิ่งที่ดีที่สุด รองลงมาซึ่งเราไม่ได้เลือก (Next 
Best Alternatives) แม้การด าเนินมาตรการตามกฎหมายใดก็ล้วนมีต้นทุนด้วยกันทั้งสิ้น การตัดสินใจ
เลือกด าเนินมาตรการหรือนโยบายที่มีให้เลือกหลากหลาย จึงไม่ควรอยู่บนฐานของการประเมินเฉพาะ
ผลประโยชน์ (Benefit) ของมาตรการหรือนโยบายเหล่านั้น แต่ควรอยู่บนฐานการประเมินผล
ประโยชน์สุทธิ (Net Benefit) ซึ่งน าต้นทุน (Cost) มาหักลบออกจากผลประโยชน์ที่ได้เสียก่อน ทั้งนี้
สังคมควรเลือกมาตรการหรือนโยบายที่ให้ผลประโยชน์สูงสุด 
 ตามแนวความคิดของนักนิติเศรษฐศาสตร์ซึ่งวิเคราะห์ถึงลักษณะของกระบวนการ
ยุติธรรม มองว่ากระบวนการยุติธรรมที่เหมาะสมจะต้องมีประสิทธิภาพและใช้ทรัพยากรของสังคมที่
เหมาะสม และยกระดับสวัสดิการของสังคมส่วนรวม ไร้ซึ่งความสิ้นเปลืองเปล่าของทรัพยากรโดย
จะต้องมีองค์ประกอบทั้งความถูกต้องเที่ยงตรง ความรวดเร็วฉับไวและมีต้นทุนที่ต่ า หากไม่มีครบทั้ง
องค์ประกอบทั้งสาม นักนิติเศรษฐศาสตร์ให้หันไปใช้กระบวนการยุติธรรมทางเลือก (Alternative 
Justive) หรือกระบวนการในการระงับข้อพิพาทนอกศาล (Out of Court Statement) จะดีกว่า 
การด าเนินมาตรการลงโทษทางแพ่งตามกฎหมายนั้น เริ่มต้นจากพนักงานสอบส่วนแจ้ง กกต. โดยเมื่อ 
กกต. เห็นสมควรด าเนินมาตรการลงโทษทางแพ่งก็จะส่งเรื่องราวต่อให้คณะกรรมการพิจารณา
มาตรการลงโทษทางแพ่งเป็นผู้พิจารณาก าหนด จากนั้นหากผู้กระท าผิดไม่ปฏิบัติตาม กลต. จะส่ ง
เรื่องราวไปยังส านักงานคดีแพ่งของส านักงานอัยการสูงสุด เพ่ือจัดพนักงานอัยการฟ้องร้องผู้กระท า
ความผิดเป็นคดีแพ่ง โดยใช้ ป.วิแพ่ง โดยอนุโลม ซึ่งล้วนแล้วแต่เป็นกิจกรรมที่มีต้นทุนทั้งสิ้น หากการ
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ด าเนินมาตรการลงโทษทางแพ่งต้องมีอันสิ้นสุดลง เพราะความตายของผู้กระท าความผิด เช่นนี้ ย่อม
ท าให้มาตรการดังกล่าวเป็นมาตรการที่ไม่มีประสิทธิภาพ และสิ้นเปลืองเปล่าอันไม่สอดคล้องกับ
แนวความคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์ ซึ่งมุ่งถึงการด าเนินมาตรการใดต้องให้เกิดความคุ้มค่า และสมาชิก
ของสังคมได้รับความพึงพอใจหรือสวัสดิการสูงสุด 
 จากการวิเคราะห์ดังกล่าวผู้วิจัยมีความเห็นว่า ความเห็นในแนวทางที่ 2 น่าจะมีเหตุผล
มากกว่า โดยมีแนวความคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์ดังกล่าวสนับสนุน แต่อย่างไรก็ดีปัจจุบันศาลแพ่งยัง
มีค าตัดสินตามแนวทางที่ 1 
 
 
 
 



 
บทที่ 5 

สรุปและข้อเสนอแนะ 

สรุป 

 ดังที่กล่าวว่า นิติเศรษฐศาสตร์ หรือ เศรษฐศาสตร์วิเคราะห์ด้วยกฎหมาย (Economic 
Analysis of Law) เป็นศาสตร์ที่ใช้ระเบียบวิธีวิทยา (Methodology) ของเศรษฐศาสตร์นีโอคลาสสิค
เป็นกรอบวิเคราะห์ ซึ่งเน้นถึงความส าคัญกับมิติประสิทธิภาพ (Efficiency) ของกฎหมายและตัด
แรงจูงใจ ในการกระท าผิดโดยให้เห็นว่าไม่คุ้มค่ากับต้นทุนการกระท าผิดซึ่งสูงขึ้นกฎหมายที่ดีจะมีผล
โดยตรงในการป้องปรามยับยั้งพฤติกรรมที่ไม่พึงปรารถนาของสังคม หากผู้กระท ายังคงตัดสินใจ
กระท าความผิด ก็จะได้รับบทลงโทษที่มีประสิทธิภาพและสอดคล้องกับต้นทุนของรัฐ โดยเน้นถึงการ
ลงโทษที่เป็นตัวเงิน (Monetary sanction) ได้แก่ ค่าปรับที่อยู่ในระดับเหมาะสม (Optimal level) 
โดยให้ความส าคัญกับโทษปรับในหลายๆลักษณะ ได้แก่ โทษปรับที่เหมาะสม โทษปรับตามจ านวน
วันที่กระท าผิด ค่าปรับตามรายได้ ทั้งนี้ควรก าหนดโทษจ าคุก ซึ่งมีต้นทุนสูงเป็นโทษอุปกรณ์ มิใช่
ก าหนดโทษจ าคุกเป็นโทษประธาน (Principle) (กฎหมายใช้ค าว่า “และ”) แต่ควรก าหนดโทษปรับซึ่ง
มีต้นทุนต่ ากว่าให้เป็นโทษประธานแทน โดยมีโทษจ าคุกเป็นโทษอุปกรณ์ (Accessories) (กฎหมายใช้
ค าว่า “หรือ”) ด้วยเหตุผลที่ว่า จะได้ไม่เน้นการลงโทษทางอาญามากเกินไป (Over-criminalization) 
ซึ่งไม่เป็นผลดีต่อเศรษฐกิจแนวคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์ สนับสนุนการลงโทษผนวก (Complement 
Aries) ตามท่ีกฎหมายบัญญัติแก่ผู้กระท าผิด โดยเฉพาะที่มีลักษณะที่สะท้อนถึงความเสียหายที่แท้จริง 
และค านึงถึงผลประโยชน์ผู้กระท าผิดได้รับ หรือพึงจะได้รับด้วย 
                การด าเนินคดีกับอาชญากรเศรษฐกิจก็ย่อมต้องการความมีประสิทธิภาพ (Efficiency) 
และเช่นเดียวกัน นักนิติเศรษฐศาสตร์มองถึงผลประโยชน์สูงสุดที่สังคมจะพึงได้รับจากทรัพยากรที่มี 
และในขณะที่มีมรรควิธีสู่เป้าหมายดังกล่าวได้หลายทาง สังคมควรเลือกทางที่ให้ผลลัพธ์มากที่สุด ใช้
ต้นทุนต่ าที่สุด และสมาชิกในสังคมพึงพอใจมากที่สุด ตามแต่เป้าหมายที่สังคมต้องการภายใต้ข้อจ ากัด
ด้านทรัพยากรที่ก าลังเผชิญอยู่ ประเทศไทยได้มีการแก้ไขกฎหมายอาญาหลายครั้ง ในระยะแรกมักจะ
ให้ความส าคัญกับโทษจ าคุกมากกว่า ท าให้เกิดภาวการณ์ลงโทษทางอาญามากเกินความจ าเป็น (Over-
criminalization) ท าให้คนล้นคุกต่อมาก็มีการแก้ไขให้สอดคล้องกับแนวคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์มากขึ้น 
รวมถึงการออกกฎหมายใหม่ก าหนดนิยามศัพท์ของการกระท าอันเป็นความผิดเพ่ือให้ชัดเจนขึ้นและ
สะดวกยิ่งขึ้น ในการด าเนินคดีกับอาชญากรเศรษฐกิจ รวมทั้งก าหนดมาตรการพิเศษอ่ืนๆ โดยมี
วัตถุประสงค์ตัดแรงจูงใจในการกระท าความผิด ก าหนดบทลงโทษปรับให้มีลักษณะอ่อนตัว โดย
ค านึงถึงผลประโยชน์ที่ผู้กระท าผิดได้รับหรือพึงได้รับและมีลักษณะสะท้อนถึงความเสียหายที่แท้จริง
มากขึ้น จากการบังคับใช้กฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์และคลาดหลักทรัพย์ฉบับนี้มาร่วม 28 ปีเศษ
พบว่า กฎหมายฉบับนี้สามารถบังคับได้อย่างมีประสิทธิภาพ สามารถคุ้มครองประโยชน์ของ 
ผู้ลงทุนในตลาดหลักทรัพย์ได้อย่างมีประสิทธิผลในระดับท่ีน่าพึงพอใจ  
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                  นอกจากนี้ยังเห็นว่า มาตรการทางปกครองที่ก าหนดไว้ตามกฎหมายฉบับดังกล่าวยัง
สามารถใช้ได้เป็นอย่างดี เนื่องจากผู้ลงทุนยอมเคารพกติกา หากมิฉะนั้นจะถูกก าจัดออกจากตลาด
โดยห้ามเข้าซื้อขายหลักทรัพย์ในตลาดหลักทรัพย์ หรือศูนย์ซื้อขายหลักทรัพย์อีกต่อไป โดยมีก าหนด
ระยะเวลา ซึ่งเท่ากับเป็นการตัดทางท ามาหาได้ของตนเอง ซึ่งท าให้ผู้กระท าความผิดไม่กล้ากระท า
ความผิด เพราะต้นทุนการกระท าความผิดนั้นสูงเท่ากับทางท ามาหาได้ของตน มาตรการที่มี
ประสิทธิภาพอย่างหนึ่ง ได้แก่  มาตรการลงโทษทางแพ่ง ซึ่งจะมีขั้นตอนโดยส านักงานคณะกรรมการ 
กลต. จะสรุปเรื่องราวแจ้งการก าหนดมาตรการลงโทษทางแพ่ง รายการค่าปรับทางแพ่ง เงินที่ต้อง
ชดใช้ พร้อมทั้งดอกเบี้ยมายังส านักงานอัยการคดีแพ่ง ซึ่งต่อมาก็จะมีการฟ้องร้องผู้กระท าความผิด
เป็นคดีแพ่งโดยมีคณะกรรมการ กลต. เป็นโจทก์ต่อศาลแพ่งที่มีเขตอ านาจ ซึ่งการด าเนินการคดีแพ่ง
ตามมาตรการลงโทษทางแพ่งนี้มีลักษณะเป็นมาตรการผสม (Hybrid) คือ ฟ้องที่ศาลแพ่งแต่มีก าหนด
อายุความอย่างคดีอาญา และมีหน้าที่การน าสืบและภาระการพิสูจน์เหมือนคดีอาญา แม้ว่าบทบัญญัติ
ตาม ม. 317/14 จะได้ก าหนดให้น าประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาบังคับใช้แก่การ
พิจารณา การพิพากษาและการบังคับคดีด้วยก็ตาม การด าเนินคดีกับอาชญากรเศรษฐกิจตามที่
กฎหมายก าหนดมาตรการพิเศษ ได้แก่ มาตรการลงโทษทางแพ่งนี้ ยังคงพบปัญหาในกรณีที่ผู้กระท า
ผิดตายก่อนที่จะด าเนินการมาตรการลงโทษทางแพ่งแล้วเสร็จ กรณี เช่นนี้ เห็นว่า แม้ว่าตาม
พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. 2535 และเช่นเดียวกัน ตามพระราชก าหนด 
การประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ.2561 ซึ่งเป็นกฎหมายที่มีวัตถุประสงค์ป้องกันและปราบปราม
อาชญากรเศรษฐกิจเช่นเดียวกันและมี ลักษณะถอดแบบกันมา จะได้ใช้แนวคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์
อยู่ในหลายกรณีดังที่กล่าวมาแล้วในบทที่ 3 และ 4 ทั้งได้บัญญัติให้เห็นไว้โดยแจ้งชัดในความตอนท้าย
ของ ม.317/1 และ ม.96 วรรคท้าย ว่าให้ค านึงถึงความร้ายแรงของการกระท า ผลกระทบต่อตลาด 
พยานหลักฐานที่อาจน ามาใช้พิสูจน์ความผิดและ ความคุ้มค่าในการด าเนินมาตรการนั้น อันเป็น
แนวคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์แฝงอยูท่ั้งสิ้น  
 แต่อย่างไรก็ดี การใช้แนวคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์ยังคงมีข้อจ ากัดอยู่หลายประการดังที่
กล่าวในข้อ 2.3 ท าให้เป็นได้เพียงแนวคิดทฤษฎีที่อยู่เบื้องหลังและข้อค านึงในการบังคับใช้กฎหมาย
เท่านั้น แต่อย่างไรก็ดี แนวคิดทฤษฎีดังกล่าวสามารถเป็นตัวผลักดันใหแ้ก้ปัญหาที่เกิดข้ึนได้  

ข้อเสนอแนะ 

 แนวทางที่ 1 เห็นว่า เมื่อผู้กระท าผิดตายลง สิทธิการด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิด
ย่อมหมดสิ้นลง หรือระงับลง 
 ตามแนวความคิดนี้ได้เห็นว่า โทษทางอาญาย่อมระงับลงจากความตายของผู้กระท า
ความผิด มาตรการลงโทษทางแพ่งนั้นเป็นมาตรการที่มีข้อโต้แย้งได้ว่า สิทธิการด าเนินคดีที่ระงับลง
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีความอาญา ม.39 (1) นั้นเป็นสิทธิการด าเนินคดีอาญาเท่านั้น 
มิใช่รวมถึงการด าเนินคดีผู้กระท าความผิดเป็นคดีแพ่ง ต่อศาลแพ่งด้วยทั้งเจตนารมณ์ของกฎหมาย
มุ่งเน้นคุ้มครองสังคม และก าหนดค่าเสียหายคืนแก่สังคมอันเกิดจากการกระท าความผิดของอาชญา
กรเศรษฐกิจ ดังที่หมายเหตุท้ายพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ.2535 ระบุไว้ว่า 
“เป็นมาตรการในการคุ้มครองผลประโยชน์ของผู้ลงทุนได้อย่างมีประสิทธิภาพ“ 
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 ตามแนวความคิดแนวทางที่ 1 ยังมีข้อโต้แย้งเพ่ิมเติมได้อีกว่าอาชญากรเศรษฐกิจได้
กระท าความผิดทางอาญาในตลาดหลักทรัพย์หรือในการซื้อขายสินทรัพย์ดิจิทัลก็ ดี มีวัตถุประสงค์ 
หรือเจตนาพิเศษที่มุ่งหมายต่อผลประโยชน์ในทางทรัพย์สิน (Monetary) ซึ่งเมื่อผู้กระท าความผิดตาย
ทรัพย์สินเหล่านั้นก็จะตกทอดไปสู่ทายาทในฐานะเป็นมรดก หากตีความว่าการด าเนินการตาม
มาตรการลงโทษทางแพ่งระงับไปเมื่อผู้กระท าความผิดตาย ย่อมท าให้ทายาทสามารถใช้และได้รับ
ประโยชน์จากทรัพย์สินที่ได้มาจากการกระท าความผิดตามกฎหมายทั้งสองฉบับดังกล่าวนี้ได้ โดยชอบ
กฎหมายอันไม่เป็นธรรมต่อสังคมและผู้ลงทุนในตลาดหลักทรัพย์และในสินทรัพย์ดิจิทัลจะไม่ได้รับการ
คุ้มครองผลประโยชน์ตามเจตนารมณ์ของกฎหมายทั้งสองฉบับดังกล่าว  
 แนวทางที่ 2 เห็นว่า มาตรการโทษทางแพ่งเป็นหนี้ชนิดหนึ่งตามกฎหมายมหาชน แม้
ลูกหนี้ตายก็ไม่ระงับ 
 ตามความเห็นนี้ อ้างอิงถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาด
หลักทรัพย์แห่งประเทศไทย ซึ่งดูได้จากหมายเหตุที่ตราขึ้นประกอบกับหลักกฎหมายเรื่องหนี้ 
ซึ่งกล่าวโดยเฉพาะเป็นหนี้ตามกฎหมายมหาชน ความเห็นนี้มีข้อโต้แย้งได้ว่า จะอ้างเจตนารมณ์ของ
กฎหมายเป็นกฎหมายไม่ได้ ส่วนหลักกฎหมายเรื่องหนี้ โดยเฉพาะหนี้ตามกฎหมายมหาชนก็เป็นเรื่อง
ทีก่ฎหมายมิได้บัญญัติถึงไว้โดยชัดแจ้งเช่นเดียวกัน 
 ตามความเห็นที่สองนี้เห็นว่าการก าหนดให้หนี้ทางแพ่งนี้ไม่ระงับลงด้วยความตายของ
ผู้กระท าความผิดสอดคล้องกับหลักการของกฎหมายที่ก าหนดให้ กลต. เป็นเจ้าหนี้ ตามค าพิพากษา
ซึ่งจะสามารถน ายึดทรัพย์สินของลูกหนี้ที่ได้กระท าความผิดและถูกลงโทษทางแพ่งมาขายทอดตลาด
ช าระหนี้ได้ ทั้งนี้ โดยหักค่าใช้จ่ายในการตรวจสอบกระท าความผิดนั้นคืนแก่ส านักงานคณะกรรมการ 
กลต. ก่อนได้ด้วย อันเป็นไปตามหลักการคุ้มครองผลประโยชน์ของผู้ลงทุนและสามารถก ากับดูแล
และพัฒนาตลาดทุนและตลาดสินทรัพย์ดิจิทัลได้อย่างมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้นสมดังเจตนารมณ์ของ
กฎหมาย  
 ความเห็นที่สองนี้ ยังถูกโต้แย้งเพ่ิมเติมว่า ม.317/13 ให้น าอายุความฟ้องคดีอาญามา
บังคับใช้แก่การฟ้องคดีเพ่ือก าหนดการลงโทษทางแพ่ง จึงเห็นได้ว่า ใช้มูลฐานความผิดทางอาญามา
เป็นตัวก าหนดอายุความฟ้องร้อง การระงับสิทธิทางอาญาเนื่องจากการตายของผู้กระท าความผิดจึง
ต้องน ามาบังคับใช้เช่นเดียวกันอีกด้วย ตามความเห็นที่สองนี้ อาจถูกสนับสนุนโดยความคิดทางนิติ
เศรษฐศาสตร์ประการหนึ่งว่า ทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร์นั้นมุ่งจัดสรรทรัพยากรที่มีอยู่อย่างจ ากัดอย่าง
มีประสิทธิภาพสูงสุดโดยไม่สูญเปล่า การที่คณะกรรมการพิจารณามาตรการลง โทษทางแพ่งได้
พิจารณาก าหนดมาตรการลงโทษทางแพ่งแล้ว ได้มีการฟ้องคดีแพ่งต่อศาลแล้ว หรือได้มีการบังคับคดี
แพ่งตามค าพิพากษาของศาลแพ่งแล้วก็ตาม ในระหว่างด าเนินการในแต่ละขั้นตอนอยู่ผู้กระท า
ความผิดตายจะท าให้กระบวนการขั้นตอนต่างๆที่ด าเนินมาเป็นอันไร้ผลย่อมจะเป็นการสูญสิ้นเปลือง
ไปเปล่า ไม่สอดคล้องกับหลักนิติเศรษฐศาสตร์  
 ผู้วิจัยจึงเห็นว่า มาตรการลงโทษทางแพ่งซึ่งทรงประสิทธิภาพ แต่ยังคงมีช่องว่างหรือ
ช่องโหว่ทางกฎหมายอยู่ในกรณีที่ผู้กระท าความผิดตายก่อนที่จะด าเนินการแล้วเสร็จ เพ่ือป้องกัน
ปัญหาที่อาจเกิดขึ้นได้อีกในอนาคต รวมถึงในกรณีเช่นเดียวกัน ตามพระราชก าหนดการประกอบ
ธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัลด้วย เห็นควรเสนอแนะให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายทั้งสองฉบับในประเด็น
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เดียวกัน โดยเห็นควรให้มีการเพ่ิมเติมบทบัญญัติ เป็นมาตรา ม.317/15 และ ม.99/1 ของ
พระราชบัญญัติและพระราชก าหนดดังกล่าวในลักษณะเช่นเดียวกัน ดังต่อไปนี้ 
 ม.317/15 “มูลหนี้ที่เกิดขึ้นจากการด าเนินการตามมาตรการลงโทษทางแพ่งในหมวดนี้
เป็นหนี้ตามกฎหมายมหาชน หากระหว่างการด าเนินการบังคับตามมาตรการลงโทษทางแพ่งไม่แล้ว
เสร็จ ผู้ต้องหาถึงแก่ความตาย สิทธิการด าเนินคดีแพ่ง ตามมูลหนี้ดังกล่าวไม่ระงับให้เรียกกองมรดก
ของลูกหนี้เข้ามาด าเนินการต่อไป” 
 ม.99/1 เหมือนกัน “มูลหนี้ที่เกิดขึ้นจากการด าเนินการตามมาตรการลงโทษทางแพ่ง 
ในหมวดนี้เป็นหนี้ตามกฎหมายมหาชน หากระหว่างการด าเนินการบังคับตามมาตรการลงโทษทาง
แพ่งไม่แล้วเสร็จ ผู้ต้องหาถึงแก่ความตาย สิทธิการด าเนินคดีแพ่ง ตามมูลหนี้ดังกล่าวไม่ระงับให้เรียก
กองมรดกของลูกหนี้เข้ามาด าเนินการต่อไป” 
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สรุปย่อ 

ลักษณะวิชา  การเมือง 
เร่ือง การใช้แนวคิดนิติเศรษฐศาสตร์กับความผิดอาญาทางเศรษฐกิจ 
ผู้วิจัย    นายธิติ  คุ้มรักษ์   หลักสูตร  วปอ.  รุ่นที่ 62 
ต าแหน่ง  อัยการพิเศษฝ่ายคดีศาลสูง 5 
 

ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

             แนวคิดเรื่องทฤษฎีการวิเคราะห์กฎหมายด้วยหลักเศรษฐศาสตร์ หรือนิติเศรษฐศาสตร์ 
(Economics analysis of law) มิใช่ศาสตร์ใหม่ แต่เป็นการใช้แนวความคิดทางเศรษฐศาสตร์มา
ประยุกต์และพัฒนากฎหมายในลักษณะสหวิทยาการ โดยมีวิธีการคือ จะใช้ระเบียบวิธีวิทยาทาง
เศรษฐศาสตร์ นี โอ คลาสสิค  (Neoclassic economics) เป็นกรอบและเครื่องมือในการวิเคราะห์
ประเด็นต่างๆในทางกฎหมาย  ได้แก่ สิ่งที่กฎหมายประสงค์คุ้มครองคือ ชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ 
ชื่อเสียง และทรัพย์สิน แรงจูงใจในการกระท าความผิดและโทษและการบังคับโทษทางอาญาว่า  
มีความเหมาะสมในเชิงคุ้มค่าและมีประสิทธิภาพ (Efficiency) อย่างไรความผิดอาญาทางเศรษฐกิจ 
มักกระท าโดยอาชญากรเศรษฐกิจ ซึ่งมักเป็นผู้ที่มีความเฉลียวฉลาด มีศักยภาพทางการเงินสูง 
ย่อมสามารถระมัดระวังปกปิดพยานหลักฐาน ท าให้แกะรอยได้ยาก การหาพยานหลักฐานมาเอาผิด 
ในชั้นศาลย่อมท าได้ยาก นอกจากนี้คดีความผิดที่เกิดขึ้นมักจะเป็นคดีที่ซับซ้อนซ่อนเงื่อนเปิดทางต่อสู้คดี
ในศาลได้หลากหลายประเด็น ทั้งการที่ผู้กระท าความผิดมีศักยภาพทางการเงินสูงย่อมสามารถ 
หาทนายความที่เก่งมาต่อสู้คดีได้เท่าที่พบพยานหลักฐานทางคดีมักเป็นเพียงพยานบอกเล่า พยาน 
ซัดทอด และมักเป็นพยานหลักฐานทางอิเล็กทรอนิคส์ ซึ่งท าให้อาชญากรทางเศรษฐกิจมักรอดตัว 
จากการด าเนินคดีโดยศาลพิพากษายกฟ้องอยู่เสมอ เช่น ในคดีปั่นหุ้น เป็นต้น  ส่วนคดีที่มีประวัติการ
ลงโทษก็เป็นคดีในลักษณะที่รัฐก าหนดนิยามในการกระท าผิดไว้แจ้งชัดเพราะเป็นคดีที่ก่อความ
เสียหายทางเศรษฐกิจสูงและส่งผลกระทบต่อความเชื่อมั่นของประชาชน เช่น คดีการกู้ยืมเงินอันเป็น
การฉ้อโกงประชาชน เป็นต้น 
               แนวคิดการใช้นิติเศรษฐศาสตร์ของไทยมีมานานแล้วโดยจะเป็นเบื้องหลังหรือเหตุผล
ของข้อวินิจฉัยหรือค าพิพากษา แต่ไม่เป็นหลักการที่เปิดเผยโดยชัดแจ้ง เพราะศาลลงโทษได้เท่าที่
กฎหมายบัญญัติ การหลีกเลี่ยงการลงโทษท่ีไม่เหมาะสมมาลงโทษจ าคุกแทนมีให้เห็นอยู่เสมอและมีมา
นานแล้ว ในขณะเดียวกันการหลีกเลี่ยงการลงโทษจ าคุกโดยเฉพาะจ าคุกระยะสั้นและมาลงโทษปรับ
ในอัตราอย่างสูงแทนมีให้เห็นอยู่โดยทั่วไป แม้ค าว่า “นิติเศรษฐศาสตร์” จะหมายถึงการน านิติศาสตร์
มาผนวกกับเศรษฐศาสตร์ ซึ่งดูเหมือนกับว่าจะไปด้วยกันไม่ได้  เนื่องจากหัวใจของนิติศาสตร์อยู่ที่
ความยุติธรรม (Justice) แต่หัวใจของเศรษฐศาสตร์อยู่ที่ความมีประสิทธิภาพ (Efficiency) แต่
เนื่องจากทั้งสองสาขาเป็นศาสตร์จึงสามารถใช้วิธีการวิเคราะห์ปรับศาสตร์ทั้งสองเข้ าหากันได้อย่าง
กลมกลืน โดยให้ทั้งสองสามารถตั้งเป็นเป้าหมายที่ส่งเสริมกัน 
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               การท างานร่วมกันของนักเศรษฐศาสตร์กับนักนิติศาสตร์ในอุดมคติมิใช่เป็นการเข้ายึด
พ้ืนที่ของศาสตร์ตรงข้าม เมื่อปรับการวิเคราะห์กฎหมายด้วยเศรษฐศาสตร์แล้ว  นักนิติศาสตร์ควรให้
ความส าคัญมากขึ้น การวิเคราะห์ความสัมพันธ์ทางเศรษฐศาสตร์ แต่ทั้งนี้ควรท าโดยใช้ความ
ระมัดระวัง อย่างไรก็ดี ข้อดีของการใช้แนวความคิดนี้มีลักษณะอ่อนตัวและสามารถหาค าตอบได้ โดย
วิธีค านวณทางเศรษฐศาสตร์สามารถน าไปก าหนดได้ถึงบทลงโทษที่เหมาะสม โดยเฉพาะอย่างยิ่งกับ
ค่าปรับตามมูลค่าความเสียหายทางเศรษฐกิจที่เกิดข้ึนตามความเป็นจริงได้ ปัจจุบันสภาวการณ์การค้า
และเศรษฐกิจมีการพัฒนาไปมากในทศวรรษนี้มีสินค้าทางการเงินเกิดขึ้นใหม่มากมาย เทคโนโลยีทาง
การเงินพัฒนาไปมาก ได้แก่ คริปโตเคอเรนซี่ และ บล็อคเชน อันถือได้ว่าเป็นสินทรัพย์ดิจิทั ลตาม
กฎหมาย ยิ่งจะท าให้อาชญากรทางเศรษฐกิจมีช่องทางมากขึ้น  และการควบคุมของรัฐย่อมยาก
เพ่ิมข้ึนเป็นเงาตามตัว  
                 ผู้วิจัยท างานด้านกฎหมายโดยประกอบอาชีพพนักงานอัยการมา 30 ปี ศึกษาสนใจ
วิธีการอุดช่องโหว่ของกฎหมายมาโดยตลอด หากประสบการณ์ที่ผ่านมาพบว่า การด าเนินคดีกับ
อาชญากรเศรษฐกิจได้มีการพัฒนาแก้ไขใช้กฎหมายโดยอาศัยหลักนิติเศรษฐศาสตร์มาโดยตลอด แต่ก็
ยังว่าในบางมาตรการยังมีช่องว่างทางกฎหมายอยู่ จึงได้ศึกษาหาแนวความคิดที่จะอุดช่องว่างทาง
กฎหมาย โดยเฉพาะอาจจะต้องถึงขั้นเสนอให้เรามีการแก้ไขกฎหมายในบางมาตรา เพ่ื อให้การ
ด าเนินการกับอาชญากรเศรษฐกิจมีประสิทธิภาพสูงสุด  

วัตถุประสงค์ของการวิจัย 

            1. การวิจัยเรื่องนี้เป็นการศึกษาถึงแนวความคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์ว่ามีความหมาย
อย่างไร มีจุดเริ่มต้นและพัฒนาการอย่างไร สามารถน ามาวิเคราะห์กับประเด็นต่างๆทางกฎหมายได้
อย่างไร  ได้แก่ วิเคราะห์สิ่งที่กฎหมายประสงค์ที่จะคุ้มครอง วิเคราะห์แรงจูงใจในการกระท าผิด 
วิเคราะห์โทษที่เหมาะสม และการบังคับโทษดังกล่าวตลอดจนวิเคราะห์และพิจารณาน ามาปรับใช้ใน
กรณีท่ีเป็นอาชญากรรมทางเศรษฐกิจ 
            2. การวิจัยเรื่องนี้จะเน้นศึกษาวิเคราะห์การปรับใช้แนวความคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์
กับอาชญากรรมทางเศรษฐกิจที่เกิดขึ้นในทศวรรษที่ผ่านมาตามพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาด
หลักทรัพย์ พ.ศ.2535 โดยใช้แนวความคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์ตอบปัญหาที่เกิดขึ้น โดยไม่เจาะลึกไป
ถึงรายละเอียดการด าเนินคดีเก่ียวกับแผนยุทธศาสตร์ หรือแผนปฏิบัติการของส านักงานอัยการสูงสุด 
           3. การวิจัยเรื่องนี้จะศึกษารวมไปถึงพัฒนาการทางกฎหมายที่พัฒนาขึ้นเพ่ือคุ้มครอง
สังคมจากอาชญากรทางเศรษฐกิจในทศวรรษที่ ผ่ าน มาผ่านทางกฎหมายหลายฉบับ ได้แก่ 
พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. 2535 ที่แก้ไขเพ่ิมเติม พระราชก าหนดการ
ประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ. 2561 เป็นต้น 
           4. ศึกษาถึงช่องว่างทางกฎหมายส าหรับการด าเนินมาตรการลงโทษทางแพ่งตาม
พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. 2535 และพระราชก าหนดการประกอบธุรกิจ
สินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ. 2561 ซึ่งพบว่าการด าเนินการมาตรการลงโทษทางแพ่งตามกฎหมายทั้งสอง
ฉบับดังกล่าวยังมีช่องว่างทางกฎหมายในกรณีผู้กระท าความผิดตาย 
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           5. ศึกษาหามาตรการทางกฎหมายในการอุดช่องว่างของกฎหมายทั้งสองฉบับดังกล่าว 
เพ่ือให้มาตรการลงโทษทางแพ่งยังสามารถด าเนินการต่อไปได้เมื่อผู้กระท าความผิดตาย ซึ่งอาจถึงขั้น
ต้องเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายในบางมาตรา 

ขอบเขตของการวิจัย 

1. ขอบเขตด้านเนื้อหาและบริบท เป็นการศึกษา วิเคราะห์ถึงอุปสรรคข้อขัดข้องในการ
ด าเนินคดีของรัฐกับอาชญากรทางเศรษฐกิจตามพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ.
2535 และพระราชก าหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ.2561 โดยเฉพาะในปัญหาที่ที่พบ
ได้แก่การก าหนดบทก าหนดโทษที่เหมาะสม สะท้อนถึงความเสียหายที่แท้จริงที่เกิดขึ้น การก าหนด
มาตรการลงโทษทางแพ่ง ปัญหาและอุปสรรคในการด าเนินมาตรการลงโทษทางแพ่งดังกล่าว รวมถึง
ศึกษาหาแนวทางที่ เหมาะสมในการแก้ไขปัญหา ซึ่งอาจ ถึงขั้นเสนอแนวทางแก้ไขกฎหมาย 
ในบางข้อบางประเด็น  

2. ขอบเขตของประชากร ศึกษาถึงส านวนคดีในการด าเนินมาตรการทางกฎหมายกับ
อาชญากรเศรษฐกิจที่ผ่านมา ตามพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ.2535 และ
พระราชก าหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ.2561 วิเคราะห์ สังเคราะห์อภิปรายผล
การศึกษา และสัมภาษณ์เชิงลึกจากผู้เชี่ยวชาญทางวิชาการที่เกี่ยวข้องกับอาชญากรทางเศรษฐกิจและ
วิชานิติเศรษฐศาสตร์ 

3. ขอบเขตเวลา ด าเนินการรวบรวมข้อมูล ส านวนคดี สัมภาษณ์ โดยจัดเก็บทั้งข้อมูล
ปฐมภูมิและข้อมูลทุติยภูมิในห้วงเวลาตั้งแต่เดือนตุลาคมพ.ศ. 2562 ถึงเดือนมิถุนายนพ.ศ. 2563 

วิธีการด าเนินวิจัย 

            การศึกษาเรื่องนี้ต้องการวิเคราะห์หลักเกณฑ์และความเหมาะสมการน าแนวความคิด
ทางนิติเศรษฐศาสตร์มาปรับใช้กับอาชญากรรมทางเศรษฐกิจโดยเป็นการวิจัยเชิงคุณภาพ 
(Qualitative Research) ร่วมกับการวิจัยเชิงพรรณนาและการสัมภาษณ์  ( In depth interview)  
โดยมีรายละเอียดวิธีการการด าเนินการดังนี้ 
 1. การวิจัยเอกสาร โดยการศึกษา ค้นคว้ารวบรวมเอกสารข้อมูลต่างๆที่เกี่ยวข้อง ได้แก่ 
กฎหมาย ระเบียบข้อบังคับ ค าพิพากษาของศาล ค าวินิจฉัยของศาล จดหมายเหตุ ต าราวารสารทาง
กฎหมาย บทความ รายงานวิจัย วิทยานิพนธ์ ข้อเขียน รายงานการประชุม และส านวนคดีอาญาที่
เกิดขึ้นจากการปฏิบัติหน้าที่ และส านวนคดีแพ่งที่ส านักงานคดีแพ่งได้รับจากคณะกรรมการก ากับ
หลักทรัพย์ และตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทยและผลการด าเนินการในช่วงทศวรรษที่ผ่านมา ทั้งนี้
เพ่ือน ามาสร้างฐานความรู้ในการวิเคราะห์สังเคราะห์เปรียบเทียบและประมวลผลต่อไป  
  1.1 การรวบรวมข้อมูล ผู้วิจัยได้ท าการเก็บรวบรวมข้อมูลทางกฎหมายและเอกสาร
ข้อมูลทางคดีต่างๆ ดังนี้ 
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   1.1.1 ข้อมูลปฐมภูมิ (Primary Data) ได้แก่ เอกสารต้นเรื่อง (Original Data) 
ได้แก่ ข้อมูลเบื้องต้นในทางคดี ค าพิพากษาของศาล ส านวนคดีที่เกิดขึ้นในการปฏิบัติหน้าที่สถิติคดี 
รายงานการประชุมสัมมนาที่เก่ียวข้อง บทสัมภาษณ์เชิงลึกของผู้เชี่ยวชาญ 
   1.1.2 ข้อมูลทุติยภูมิ (Secondary Data) ได้แก่ เอกสารข้อมูลที่ได้ผ่านการ
วิเคราะห์หรือตีความจากคนอื่นมาแล้ว ได้แก่ บทความหนังสือ ต ารา และบทบัญญัติทางกฎหมายและ
ระเบียบต่างๆซึ่งแยกได้ ดังนี้ 
    1.1.2.1 กฎหมายไทย โดยมีประมวลกฎหมายแพ่ง ประมวลกฎหมาย
อาญา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งและประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. 2535 พระราชบัญญัติสัญญาซื้อขายล่วงหน้า 
พ.ศ. 2546 พระราชก าหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิตอล พ.ศ. 2561 
  1.1.2.2 ค าพิพากษาศาลไทย ได้แก่ ค าพิพากษาของศาลที่มีลักษณะน า
แนวคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์มาปรับใช้  
  1.1.2.3 ค าพิพากษาของศาลต่างประเทศ ได้แก่ ค าพิพากษาของศาล
ต่างประเทศท่ีมีลักษณะน าแนวคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์มาปรับใช้ 
  1.2. การด าเนินวิเคราะห์เนื้อหา (Content analysis)  
             ผู้วิจัยท าการศึกษาตัวอย่างคดีที่เกิดขึ้นจริง วิเคราะห์เปรียบเทียบต าราทาง
วิชาการและเอกสารทางวิชาการต่างๆ สังเคราะห์ทฤษฎีแนวความคิด หลักการต่างๆน ามาประยุกต์ใช้
กับกรณีที่เกิดขึ้นจริงในประเทศไทยตามแนวทางการวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative Data) ซึ่งเป็นการ
วิเคราะห์ข้อมูลเชิงพรรณนา (Descriptive) โดยใช้เทคนิควิเคราะห์เนื้อหาเนื้อสรุปประเด็นส าคัญ 
ดังต่อไปนี้  
 1.2.1 ประวัติแนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับนิติเศรษฐศาสตร์  
 1.2.2 นิติเศรษฐศาสตร์กับความสัมพันธ์ระหว่างนิติศาสตร์กับเศรษฐศาสตร์  
 1.2.3 ข้อ จ ากัด ของการใช้นิติเศรษฐศาสตร์  
 1.2.4 การวิเคราะห์นิติเศรษฐศาสตร์กับสิ่งที่กฎหมายประสงค์คุ้มครอง 
 1.2.5 การวิเคราะห์นิติเศรษฐศาสตร์กับแรงจูงใจ  
 1.2.6 การวิเคราะห์นิติเศรษฐศาสตร์กับโทษทางอาญา  
 1.2.7 การใช้แนวคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์กับอาชญากรรมทางเศรษฐกิจ  
 1.2.8 การใช้มาตรการทางอาญากับอาชญากรรมทางเศรษฐกิจ  
 1.2.9 การใช้มาตรการทางแพ่งกับอาชญากรรมทางเศรษฐกิจ  
 1.2.10 การใช้มาตรการทางปกครองกับอาชญากรรมทางเศรษฐกิจ  
 1.2.11 การใช้มาตรการพิเศษอ่ืน ๆ กับอาชญากรรมทางเศรษฐกิจ  
 2. การวิจัยภาคสนาม โดยการเก็บรวบรวมข้อมูลในเชิงคุณภาพจากผู้ทรงคุณวุฒิ
นักวิชาการบุคคลผู้มีส่วนเกี่ยวข้อง ซึ่งมีความส าคัญต่อการบังคับใช้กฎหมาย โดยผู้วิจัยได้ก าหนดวิธี
วิจัยแบบการสัมภาษณ์เจาะลึก (In-depth Interview) โดยก าหนดกลุ่มเป้าหมายประชากรจาก
ผู้ทรงคุณวุฒิในการปฏิบัติงานที่เกี่ยวข้องโดยตรง ทั้งนี้ โดยก าหนดวิธีการให้ผู้ทรงคุณวุฒิดังกล่าวได้
ตอบค าถามและแสดงความคิดเห็นในทุกประเด็นช่องปัญหาอันจะท าให้ข้อมูลเชิงลึกโดยผู้วิจัยสามารถ
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ซักถามข้อเท็จจริงและรายละเอียดปลีกย่อยที่ส าคัญและน่าสนใจได้อย่างใกล้ชิดผู้วิจัยได้แบ่งประชากร
ในส่วนนี้ออกเป็นสองกลุ่ม ดังนี้ 
  กลุ่มท่ี 1 ผู้เชี่ยวชาญทางด้านกฎหมายและนักวิชาการ  
  1.1 ผู้พิพากษา  
  1.2 พนักงานอัยการ  
  1.3 อาจารย์ในมหาวิทยาลัย 
  กลุ่มที่ 2 ข้าราชการในหน่วยผู้ปฏิบัติงาน  
  2.1 ส านักงานก ากับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย  
  2.2 ส านักงานเศรษฐกิจการคลัง 
           ผู้วิจัยจะได้ด าเนินการวิเคราะห์ สังเคราะห์ และประมวลผลของข้อมูลตามแนวทางของ
การวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative Data) ซึ่งเป็นการวิเคราะห์ข้อมูลเชิงพรรณนา (Descriptive) โดย
ใช้เทคนิคการวิเคราะห์เนื้อหา (Content Analysis) เพ่ือแสวงหาข้อค้นพบตามวัตถุประสงค์ของ
งานวิจัย อันจะน าไปสู่วิธีการปรับใช้แนวความคิดทางนิติศาสตร์เข้ากับอาชญากรรมทางเศรษฐกิจ
ตลอดจนแนวทางการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายและระเบียบของหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง เพ่ือให้สอดคล้อง
กับพัฒนาการของอาชญากรรมทางเศรษฐกิจที่จะมีมากข้ึนและซับซ้อนซ่อนเงื่อนมากขึ้นในบริบทของ
ความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีที่พัฒนาและเปลี่ยนแปลงไปอย่างรวดเร็ว 

ผลการวิจัย 

 เมื่อเป็นมาตรการทางแพ่ง และใช้ ป.วิแพ่ง โดยอนุโลม จึงยังคงมีสิทธิและหน้าที่ตามที่
กฎหมายในทางแพ่งได้ก าหนดไว้ โดยอนุโลมเช่นกัน กล่าวคือ การด าเนินบังคับมาตรการลงโทษทาง
แพ่งยังคงมีผลผูกพันกองมรดกของผู้กระท าความผิดได้ เมื่อผู้กระท าความผิดถึงแก่ความตาย  
 ปัจจุบันยังไม่มีกฎหมายรองรับ แต่อย่างไรก็ดี กฎหมายเรื่องหนี้รองรับอยู่แต่ยังขาด
กฎหมายรองรับอย่างชัดแจ้ง เนื่องจากพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ.2535 
และพระราชก าหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ.2561 ล้วนเป็นกฎหมายมหาชน 
โดยเฉพาะหลักการทั่วไปตามกฎหมายมหาชนแตกต่างจากกฎหมายเอกชนคือถ้าไม่มีกฎหมายบัญญัติ
ให้อ านาจไว้โดยชัดแจ้งแล้วย่อมจะอ้างหลักกฎหมายมหาชนในส่วนนั้นไม่ได้ ดังนั้นในปัจจุบัน
แนวความคิดแนวแรกจึงมีน้ าหนักมากกว่าและศาลแพ่งใช้อยู่ น่าจะเป็นแนวความคิดที่สอดคล้องกับ
แนวความคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์ เนื่องจากเหตุผลสองประการดังนี้ 
 ประการแรก การกระท าความผิดในตลาดหลักทรัพย์ตามที่กฎหมายว่าด้วย หลักทรัพย์
และตลาดหลักทรัพย์ได้ก าหนดให้ใช้มาตรการลงโทษทางแพ่งไว้ตาม ม.317/1 หรือการกระท า
ความผิดตามพระราชก าหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัลที่ก าหนดให้ใช้มาตรการลงโทษทาง
แพ่งได้ ตาม ม.96 ได้แก่ ความผิดฐานการกระท าการอันไม่เป็นธรรมเกี่ยวกับการซื้อขายหลักทรัพย์ 
ความผิดฐานแสดงข้อความอันเป็นเท็จหรือปกปิดข้อความจริง ซึ่งควรบอกให้แจ้งในสาระส าคัญตาม 
ม.278 หรือ ม.281/10 ความผิดฐานไม่ปฏิบัติหน้าที่ในฐานะกรรมการหรือผู้บริหารฯ ความผิดฐาน
ยินยอมให้ผู้อ่ืนใช้บัญชีซื้อขายหลักทรัพย์ หรือบัญชีธนาคารที่ใช้ช าระค่าซื้อขายหลักทรัพย์ หรือใช้
บัญชีซื้อขายหลักทรัพย์หรือบัญชีธนาคารของบุคคลอ่ืนก็ดี ความผิดฐานการกระท าการอันไม่เป็น
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ธรรมเกี่ยวกับการซื้อขายสินทรัพย์ดิจิทัล ความผิดฐานแสดงข้อความอันเป็นเท็จหรือปกปิดข้อความ
จริง ซึ่งควรบอกให้แจ้งในสาระส าคัญตาม ม.59 และ ม.65 ความผิดฐานยินยอมให้บุคคลอ่ืนใช้บัญชี
ซื้อขายสินทรัพย์ดิจิทัล บัญชีธนาคาร บัญชีที่เปิดไว้กับผู้ประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล หรือบัญชีอ่ืน
ใดที่ใช้ช าระราคาซื้อขายสินทรัพย์ดิจิทัล หรือใช้บัญชีซื้อขายสินทรัพย์ดิจิทัล บัญชีธนาคาร บัญชีที่เปิด
ไว้กับผู้ประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล หรือบัญชีอ่ืนใดของบุคคลอ่ืนก็ดี ทั้งหมดที่กล่าวมาล้วนมี
ลักษณะร่วมกันที่ส าคัญประการหนึ่งโดยล้วนเป็นความผิดที่มีเจตนาพิเศษ มุ่งประสงค์ต่อผลประโยชน์
ในทางทรัพย์สิน (Monetary) เช่นเดียวกันทั้งสิ้น ซึ่งเป็นการกระท าที่มุ่งให้กองทรัพย์สินของตน
เพ่ิมพูนขึ้นโดยวิธีการที่มิชอบด้วยกฎหมาย ดังนั้นกองทรัพย์สินของผู้กระท าความผิดควรที่จะเป็น
ประกันแก่รัฐในความเสียหายที่เกิดขึ้น ซึ่งนักนิติเศรษฐศาสตร์มองว่าในกรณีเช่นนี้ผู้กระท าความผิด
สมควรได้รับโทษทางทรัพย์สินหรือโทษปรับอันสอดคล้องกับความเสียหายที่แท้จริงที่เกิดขึ้น โดยนัก
นิติ เศรษฐศาสตร์มองทฤษฎีการป้องปรามด้วยการลงโทษที่ เป็นตัวเงิน  (Deterrence with 
Monetary Sanction) นั้น ค่าปรับควรจะเพ่ิมให้สูงสุดจนกระทั่งเท่ากับทรัพย์สินทั้งหมดของผู้กระท า
ความผิด 
 เมื่อเป็นการลงโทษที่เป็นตัวเงิน ส าหรับการกระท าความผิดที่มุ่งแสวงหาผลประโยชน์ 
ที่ไม่ควรได้โดยชอบกฎหมายในเชิงทรัพย์สินย่อมมีเหตุผลอยู่ในตัวที่การลงโทษในทางทรัพย์สินไม่ควร
ยุติลงด้วยความตายของผู้กระท าความผิด 
 ประการที่ 2 นักนิติเศรษฐศาสตร์ให้ความส าคัญกับมิติด้านประสิทธิภาพ (Efficiency) 
ของกฎหมาย และการบังคับใช้กฎหมาย ปฏิเสธกิจกรรมที่เกิดการเปลืองเปล่า (Waste) รวมทั้งมอง
ลึกต่อไปว่า การด าเนินมาตรการทางกฎหมายใดต้องค านึงถึงต้นทุนค่าเสียโอกาส (Opportunity 
Cost) อีกด้วยซึ่งหมายถึง มูลค่าสูงสุดที่เป็นไปได้ของสิ่งที่ดีที่สุด รองลงมาซึ่งเราไม่ได้เลือก (Next 
Best Alternatives) แม้การด าเนินมาตรการตามกฎหมายใดก็ล้วนมีต้นทุนด้วยกันทั้งสิ้น การตัดสินใจ
เลือกด าเนินมาตรการหรือนโยบายที่มีให้เลือกหลากหลาย จึงไม่ควรอยู่บนฐานของการประเมินเฉพาะ
ผลประโยชน์ (Benefit) ของมาตรการหรือนโยบายเหล่านั้น แต่ควรอยู่บนฐานการประเมินผล
ประโยชน์สุทธิ (Net Benefit) ซึ่งน าต้นทุน (Cost) มาหักลบออกจากผลประโยชน์ที่ได้เสียก่อน ทั้งนี้
สังคมควรเลือกมาตรการหรือนโยบายที่ให้ผลประโยชน์สูงสุด 
 ตามแนวความคิดของนักนิติเศรษฐศาสตร์ซึ่งวิเคราะห์ถึงลักษณะของกระบวนการ
ยุติธรรม มองว่ากระบวนการยุติธรรมที่เหมาะสมจะต้องมีประสิทธิภาพและใช้ทรัพยากรของสังคมที่
เหมาะสม และยกระดับสวัสดิการของสังคมส่วนรวม ไร้ซึ่งความสิ้นเปลืองเปล่าของทรัพยากรโดย
จะต้องมีองค์ประกอบทั้งความถูกต้องเที่ยงตรง ความรวดเร็วฉับไวและมีต้นทุนที่ต่ า หากไม่มีครบทั้ง
องค์ประกอบทั้งสาม นักนิติเศรษฐศาสตร์ให้หันไปใช้กระบวนการยุติธรรมทางเลือก (Alternative 
Justive) หรือกระบวนการในการระงับข้อพิพาทนอกศาล (Out of Court Statement) จะดีกว่า 
การด าเนินมาตรการลงโทษทางแพ่งตามกฎหมายนั้น เริ่มต้นจากพนักงานสอบส่วนแจ้ง กกต. โดยเมื่อ 
กกต. เห็นสมควรด าเนินมาตรการลงโทษทางแพ่งก็จะส่งเรื่องราวต่อให้คณะกรรมการพิจารณา
มาตรการลงโทษทางแพ่งเป็นผู้พิจารณาก าหนด จากนั้นหากผู้กระท าผิดไม่ปฏิบัติตาม กลต. จะส่ง
เรื่องราวไปยังส านักงานคดีแพ่งของส านักงานอัยการสูงสุด เพ่ือจัดพนักงานอัยการฟ้องร้องผู้กระท า
ความผิดเป็นคดีแพ่ง โดยใช้ ป.วิแพ่ง โดยอนุโลม ซึ่งล้วนแล้วแต่เป็นกิจกรรมที่มีต้นทุนทั้งสิ้น หากการ
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ด าเนินมาตรการลงโทษทางแพ่งต้องมีอันสิ้นสุดลง เพราะความตายของผู้กระท าความผิด เช่นนี้ ย่อม
ท าให้มาตรการดังกล่าวเป็นมาตรการที่ไม่มีประสิทธิภาพ และสิ้นเปลืองเปล่าอันไม่สอดคล้องกับ
แนวความคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์ ซึ่งมุ่งถึงการด าเนินมาตรการใดต้องให้เกิดความคุ้มค่า และสมาชิก
ของสังคมได้รับความพึงพอใจหรือสวัสดิการสูงสุด 

ข้อเสนอแนะ 

  จากการศึกษาเรื่อง เรื่อง การใช้แนวคิดนิติ เศรษฐศาสตร์กับความผิดอาญาทาง
เศรษฐกิจ ผู้วิจัยมีข้อเสนอแนะดังนี้ 
 แนวทางที่ 1 เห็นว่า เมื่อผู้กระท าผิดตายลง สิทธิการด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิด
ย่อมหมดสิ้นลง หรือระงับลง 
 ตามแนวความคิดนี้ได้เห็นว่า โทษทางอาญาย่อมระงับลงจากความตายของผู้กระท า
ความผิด มาตรการลงโทษทางแพ่งนั้นเป็นมาตรการที่มีข้อโต้แย้งได้ว่า สิทธิการด าเนินคดีที่ระงับลง
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีความอาญา ม.39 (1) นั้นเป็นสิทธิการด าเนินคดีอาญาเท่านั้น 
มิใช่รวมถึงการด าเนินคดีผู้กระท าความผิดเป็นคดีแพ่ง ต่อศาลแพ่งด้วยทั้งเจตนารมณ์ของกฎหมาย
มุ่งเน้นคุ้มครองสังคม และก าหนดค่าเสียหายคืนแก่สังคมอันเกิดจากการกระท าความผิดของอาชญา
กรเศรษฐกิจ ดังที่หมายเหตุท้ายพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ.2535 ระบุไว้ว่า 
“เป็นมาตรการในการคุ้มครองผลประโยชน์ของผู้ลงทุนได้อย่างมีประสิทธิภาพ“ 
 ตามแนวความคิดแนวทางที่ 1 ยังมีข้อโต้แย้งเพ่ิมเติมได้อีกว่าอาชญากรเศรษฐกิจได้
กระท าความผิดทางอาญาในตลาดหลักทรัพย์หรือในการซื้อขายสินทรัพย์ดิจิทัลก็ดี มีวัตถุประสงค์ 
หรือเจตนาพิเศษที่มุ่งหมายต่อผลประโยชน์ในทางทรัพย์สิน (Monetary) ซึ่งเมื่อผู้กระท าความผิดตาย
ทรัพย์สินเหล่านั้นก็จะตกทอดไปสู่ทายาทในฐานะเป็นมรดก หากตีความว่าการด าเนินการตาม
มาตรการลงโทษทางแพ่งระงับไปเมื่อผู้กระท าความผิดตาย ย่อมท าให้ทายาทสามารถใช้และได้รับ
ประโยชน์จากทรัพย์สินที่ได้มาจากการกระท าความผิดตามกฎหมายทั้งสองฉบับดังกล่าวนี้ได้ โดยชอบ
กฎหมายอันไม่เป็นธรรมต่อสังคมและผู้ลงทุนในตลาดหลักทรัพย์และในสินทรัพย์ดิจิทัลจะไม่ได้รับการ
คุ้มครองผลประโยชน์ตามเจตนารมณ์ของกฎหมายทั้งสองฉบับดังกล่าว  
 แนวทางที่ 2 เห็นว่า มาตรการโทษทางแพ่งเป็นหนี้ชนิดหนึ่งตามกฎหมายมหาชน แม้
ลูกหนี้ตายก็ไม่ระงับ 
 ตามความเห็นนี้ อ้างอิงถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาด
หลักทรัพย์แห่งประเทศไทย ซึ่งดูได้จากหมายเหตุที่ตราขึ้นประกอบกับหลักกฎหมายเรื่องหนี้ 
ซึ่งกล่าวโดยเฉพาะเป็นหนี้ตามกฎหมายมหาชน ความเห็นนี้มีข้อโต้แย้งได้ว่า จะอ้างเจตนารมณ์ของ
กฎหมายเป็นกฎหมายไม่ได้ ส่วนหลักกฎหมายเรื่องหนี้ โดยเฉพาะหนี้ตามกฎหมายมหาชนก็เป็นเรื่อง
ทีก่ฎหมายมิได้บัญญัติถึงไว้โดยชัดแจ้งเช่นเดียวกัน 
 ตามความเห็นที่สองนี้เห็นว่าการก าหนดให้หนี้ทางแพ่งนี้ไม่ระงับลงด้วยความตายของ
ผู้กระท าความผิดสอดคล้องกับหลักการของกฎหมายที่ก าหนดให้ กลต. เป็นเจ้าหนี้ ตามค าพิพากษา
ซึ่งจะสามารถน ายึดทรัพย์สินของลูกหนี้ที่ได้กระท าความผิดและถูกลงโทษทางแพ่งมาขายทอดตลาด
ช าระหนี้ได้ ทั้งนี้ โดยหักค่าใช้จ่ายในการตรวจสอบกระท าความผิดนั้นคืนแก่ส านักงานคณะกรรมการ 
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กลต. ก่อนได้ด้วย อันเป็นไปตามหลักการคุ้มครองผลประโยชน์ของผู้ลงทุนและสามารถก ากับดูแล
และพัฒนาตลาดทุนและตลาดสินทรัพย์ดิจิทัลได้อย่างมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้นสมดังเจตนารมณ์ของ
กฎหมาย  
 ความเห็นที่สองนี้ ยังถูกโต้แย้งเพ่ิมเติมว่า ม.317/13 ให้น าอายุความฟ้องคดีอาญามา
บังคับใช้แก่การฟ้องคดีเพ่ือก าหนดการลงโทษทางแพ่ง จึงเห็นได้ว่า ใช้มูลฐานความผิดทางอาญามา
เป็นตัวก าหนดอายุความฟ้องร้อง การระงับสิทธิทางอาญาเนื่องจากการตายของผู้กระท าความผิดจึ ง
ต้องน ามาบังคับใช้เช่นเดียวกันอีกด้วย ตามความเห็นที่สองนี้ อาจถูกสนับสนุนโดยความคิดทางนิติ
เศรษฐศาสตร์ประการหนึ่งว่า ทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร์นั้นมุ่งจัดสรรทรัพยากรที่มีอยู่อย่างจ ากัดอย่าง
มีประสิทธิภาพสูงสุดโดยไม่สูญเปล่า การที่คณะกรรมการพิจารณามาตรการลงโทษทางแพ่งได้
พิจารณาก าหนดมาตรการลงโทษทางแพ่งแล้ว ได้มีการฟ้องคดีแพ่งต่อศาลแล้ว หรือได้มีการบังคับคดี
แพ่งตามค าพิพากษาของศาลแพ่งแล้วก็ตาม ในระหว่างด าเนินการในแต่ละขั้นตอนอยู่ผู้กระท า
ความผิดตายจะท าให้กระบวนการขั้นตอนต่างๆที่ด าเนินมาเป็นอันไร้ผลย่อมจะเป็นการสูญสิ้นเปลือง
ไปเปล่า ไม่สอดคล้องกับหลักนิติเศรษฐศาสตร์  
 ผู้วิจัยจึงเห็นว่า มาตรการลงโทษทางแพ่งซึ่งทรงประสิทธิภาพ แต่ยังคงมีช่องว่างหรือ
ช่องโหว่ทางกฎหมายอยู่ในกรณีที่ผู้กระท าความผิดตายก่อนที่จะด าเนินการแล้วเสร็จ เพ่ือป้องกัน
ปัญหาที่อาจเกิดขึ้นได้อีกในอนาคต รวมถึงในกรณีเช่นเดียวกัน ตามพระราชก าหนดการประกอบ
ธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัลด้วย เห็นควรเสนอแนะให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายทั้งสองฉบับในประเด็น
เดียวกัน โดยเห็นควรให้มีการเพ่ิมเติมบทบัญญัติ เป็นมาตรา ม.317/15 และ ม.99/1 ของ
พระราชบัญญัติและพระราชก าหนดดังกล่าวในลักษณะเช่นเดียวกัน ดังต่อไปนี้ 
 ม.317/15 “มูลหนี้ที่เกิดขึ้นจากการด าเนินการตามมาตรการลงโทษทางแพ่งในหมวดนี้
เป็นหนี้ตามกฎหมายมหาชน หากระหว่างการด าเนินการบังคับตามมาตรการลงโทษทางแพ่งไม่แล้ว
เสร็จ ผู้ต้องหาถึงแก่ความตาย สิทธิการด าเนินคดีแพ่ง ตามมูลหนี้ดังกล่าวไม่ระงับให้เรียกกองมรดก
ของลูกหนี้เข้ามาด าเนินการต่อไป” 
 ม.99/1 เหมือนกัน “มูลหนี้ที่เกิดขึ้นจากการด าเนินการตามมาตรการลงโทษทางแพ่ง 
ในหมวดนี้เป็นหนี้ตามกฎหมายมหาชน หากระหว่างการด าเนินการบังคับตามมาตรการลงโทษทาง
แพ่งไม่แล้วเสร็จ ผู้ต้องหาถึงแก่ความตาย สิทธิการด าเนินคดีแพ่ง ตามมูลหนี้ดังกล่าวไม่ระงับให้เรียก
กองมรดกของลูกหนี้เข้ามาด าเนินการต่อไป” 
 


