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วิทยานิพนธฉบับนี้มีวัตถุประสงคเพื่อศึกษาถึงนิติวิธีของระบบกฎหมายไทยและ 
แนวคิดของนักกฎหมายไทยในการวินิจฉัยความผิดอาญา เนื่องจากนักกฎหมายไทยมีแนวคิดการ
วินิจฉัยความผิดอาญาที่แตกตางกัน  โดยการศึกษาครั้งนี้ไดรวบรวมทฤษฎีและแนวคิดของ 
นักกฎหมายในทางตําราภาษาไทย และตําราตางประเทศ และทําการศึกษาเปรียบเทียบนิติวิธีใน
ระบบซีวิลลอวและคอมมอนลอว ตลอดจนศึกษาเปรียบเทียบแนวการวินิจฉัยความผิดอาญาตาม
กฎหมายอาญาอังกฤษ กฎหมายอาญาฝรั่งเศส และกฎหมายอาญาเยอรมัน ซ่ึงเปนแนวคิดที่มอิีทธพิล
ตอนักกฎหมายไทย 

ผลของการศึกษาพบวานิติวิธีในระบบซีวิลลอวและคอมมอนลอวนั้นมีที่มาอยาง 
เดียวกันคือจารีตประเพณีเพียงแตมีพัฒนาการที่แตกตางกันซึ่งมีผลใหนักกฎหมายทั้งสองระบบนี้มี
แนวความคิด ทัศนคติ ตอบอเกิดของกฎหมายและวิธีการทางกฎหมายที่แตกตางกันไปดวย ในสวน
แนวคิดในการวินิจฉัยความผิดอาญาตามโครงสรางกฎหมายอาญาอังกฤษประกอบดวย 1. การ
กระทําในสิ่งที่ผิดกฎหมาย (Actus Reus) 2. จิตใจที่ช่ัวราย (Mens Rea) สวนแนวคิดในการวินิจฉัย
ความผิดอาญาตามโครงสรางกฎหมายอาญาฝรั่งเศส ประกอบดวย 1. องคประกอบทางกฎหมาย 
(Elément legal)  2. องคประกอบทางการกระทํา (Elément Matériel)   3. องคประกอบทางจิตใจ 
(Elément moral) และสวนที่อยูนอกโครงสรางความผิดอาญา คือ เหตุแหงการไมตองรับผิด แบง
เปน ก. เหตุเนื่องจากการกระทํา (cause objective) และข. เหตุเนื่องจากตัวบุคคล  (cause subjective) 
สวนแนวคิดในการวินิจฉัยความผิดอาญาตามโครงสรางกฎหมายอาญาเยอรมัน ประกอบดวย 1. 
องคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ (Tatbestandmässigkeit) 2. ความผิดกฎหมาย (Rechtswidrigkiet) 3. 
ความชั่ว (Schuld) และสวนที่อยูนอกโครงสรางแบงเปน ก. เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว และข. เงื่อน
ไขการลงโทษทางภาวะวิสัย 

สําหรับนิติวิธีของกฎหมายไทยควรดําเนินแนวความคิดตามนิติวิธีของระบบซีวิลลอว 
สําหรับแนวคิดการวินิจฉัยความผิดอาญาของนักกฎหมายไทยแบงออกเปน 4  แนวคิด คือ 1. การ

ฆ 
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วินิจฉัยความผิดอาญาตามโครงสรางกฎหมายอาญาอังกฤษ 2. การวินิจฉัยความผิดอาญาตาม 
โครงสรางกฎหมายอาญาฝรั่งเศส 3. การวินิจฉัยความผิดอาญาตามโครงสรางกฎหมายอาญา
เยอรมัน 4. การวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสมผสาน ซ่ึงการวินิจฉัยความผิดอาญาตามโครง
สรางกฎหมายอาญาเยอรมันมีความสมบูรณที่สุดในการวินิจฉัยความผิดอาญาตามประมวลกฎหมาย
อาญาของไทย แตเมื่อพิจารณาถึงเรื่องความรับผิดทางอาญาซึ่งเปนผลที่ผูกระทําจะไดรับในที่สุด
แลวโครงสรางความผิดอาญาตาง ๆ ก็สามารถวินิจฉัยถึงความรับผิดของผูกระทําไดเชนกันโดยที่ 
ไมมีอะไรแตกตางและเมื่อการวินิจฉัยความผิดอาญาตองวินิจฉัยในลักษณะโครงสรางความผิด
อาญาดังนั้นการวินิจฉัยความผิดอาญาตองดําเนินความคิดตามลําดับโครงสรางความผิดอาญาจึง 
จะถูกตองตามแนวความคิดในทางกฎหมายและนิติวิธี 
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ABSTRACT 

 
The purpose of this thesis is to study juristic methods of  Thai legal system and 

aspects of Thai lawyers in determining what constitutes criminal offences. Due to the fact that 
Thai lawyers have different aspects in determining what constitutes criminal offences. This study 
collected theories and aspects of the lawyers both in Thai and foreign texts and compared juristic 
methods in Civil law and Common law systems. This includes compared ways to constitute 
criminal offences in English, French and German Criminal Laws which influence Thai lawyers. 

It is found from the study that the primary source of law in Civil law and Common 
law is custom but each system has different development which makes lawyers in both systems 
have different attitude to their sources of law and legal methods. The structure of criminal offence 
in English criminal law is composed of : (1) Actus Reus (guilty act) (2) Mens Rea (guilty mind). 
The structure of criminal offence in French criminal law is composed of : (1) Legal Elememt 
(Elément legal) (2) Materiel Element (Elément Matériel) (3) Moral Element (Elément moral). 
There are also external structures of criminal offences, in French Law called a ground for not 
being criminally punished which is divided into : (1) Objective Cause (2) Subjective Cause. The 
structure of criminal offence in German criminal law is composed of : (1) Fulfillment of the 
statutory elements of a crime (Tatbestandmässigkeit) (2) Unlawfulness of the act 
(Rechtswidrigkiet) (3) Blameworthiness or Culpability (Schuld). Furthemore, there are also 
external structures of criminal offences whish  divided into : (1) Specific cause with the exception 
of unpunishment (2) Provision of conditional punishment. 
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The Thai juristic methods should be of Civil law. But in determining what 
constitutes criminal offences, Thai Lawyers have 4 ways of thinking (1) determining the criminal 
offence according to the structure of  English criminal law (2) determining the criminal offence 
according to the structure of  French criminal law (3) determining the criminal offence according 
to the structure of  German criminal law (4) determining the criminal offence in mix. It is found 
that the way to determine what constitutes criminal offences according to the structure of  
German criminal law is most suitable way to use with the Thai criminal code. However, when 
considering what is the result which the offender should receive in the end, all kinds of criminal 
structures above could be used without any difference. But to determine what constitute criminal 
offences we must use the right structure according to the juristic method to determine it. 
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บทที่  1 
บทนํา 

 
1.1 ความเปนมาของการศึกษา 

จากการที่ผูเขียนไดมีโอกาสศึกษาวิชากฎหมายอาญาเปรียบเทียบ ซ่ึงเปนวิชาที่เนนการ
ศึกษาถึงระบบของกฎหมาย  2  ระบบ คือ ระบบซีวิลลอว  (Civil law)  และระบบคอมมอนลอว 
(Common law) และจากการศึกษาวิชานี้เองทําใหผูเขียนไดเรียนรูถึงความแตกตางที่เกิดขึ้นดังตอไป
นี้คือ 

1. ความแตกตางของทัศนคติแนวความคิดและวิธีการทางกฎหมาย หรือ นิติวิธี 
(Juristic Method) ในระบบซีวิลลอวและระบบคอมมอนลอว  

2. ความแตกตางในการจัดลําดับและการวิเคราะหในทางระบบของโครงสรางความ
ผิดอาญา (Structure of crime) ในระบบซีวิลลอว และระบบคอมมอนลอว  

3. ความแตกตางในการจัดลําดับและการวิเคราะห ในทางระบบของโครงสรางความ
ผิดอาญา  (Structure of crime) ของประเทศในระบบซีวิลลอวดวยกัน   กลาวคือ   ในขณะที่ 
นักนิติศาสตรฝร่ังเศสเห็นวา “ความผิดอาญา” (Crime) ประกอบดวยขอสาระสําคัญ 3 ประการคือ 
ขอสาระทางกฎหมาย ขอสาระทางการกระทํา และขอสาระทางจิตใจ ซ่ึงในขณะที่นักนิติศาสตร 
เยอรมนีเห็นแตกตางออกไป1  

ดวยเหตุนี้จึงทําใหผูเขียนเกิดความสนใจที่จะศึกษาถึงทัศนคติแนวความคิดและวิธีการ
ทางกฎหมาย หรือ นิติวิธีที่ถูกตองตามระบบกฎหมายของไทยวาควรเปนอยางไร โดยเฉพาะนิติวิธี
ในทางกฎหมายอาญา เพราะผูเขียนเห็นวา ประเทศไทยแมจะไดยอมรับเอาระบบกฎหมายซีวิลลอว
มาใชเปนเวลานานแลวก็ตาม แตก็ยังมีปญหาเกี่ยวกับความเขาใจใน “นิติวิธี” ตามระบบกฎหมาย 
ซีวิลลอวอยูเปนอันมาก และดวยเหตุที่ประเทศไทยมีนักกฎหมายที่สําเร็จการศึกษาจากประเทศ
อังกฤษ ที่ใชกฎหมายระบบคอมมอนลอว และนักกฎหมายที่สําเร็จการศึกษาจากประเทศฝรั่งเศส
และเยอรมนีที่ใชกฎหมายระบบซีวิลลอว ซ่ึงนักกฎหมายเหลานี้ตางไดนําเอาแนวทฤษฎีของระบบ
กฎหมายที่ตนไดศึกษามาอธิบายประมวลกฎหมายอาญาของไทยและโดยเฉพาะไดมีการนําเสนอ
โครงสรางความผิดอาญาในรูปแบบที่ตางกันจนกอใหเกิดปญหาหรือขอถกเถียงทางวิชาการเกีย่วกบั
                                                 

1 โกเมน  ภัทรภิรมย. (2524). คําอธิบายกฎหมายอาญาฝรั่งเศส.  หนา  1 – 2.  และโปรดดู คณิต  ณ นคร. (2543). 
กฎหมายอาญาภาคทั่วไป. หนา 69. 
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เหตุยกเวนโทษ2 มาแลว ดวยเหตุนี้ผูเขียนจึงมีความสนใจที่จะศึกษาถึงนิติวิธีของระบบกฎหมาย
ไทยวาควรเปนอยางไรตลอดจนศึกษาถึงโครงสรางความผิดอาญา ซ่ึงเปนตนแบบที่นักกฎหมาย
ไทยไดนําเสนอวามี ปรัชญา แนวความคิดการวิเคราะห ตลอดจนพัฒนาการวาเปนมาอยางไร และมี
ความแตกตางกันอยางไรตลอดจนศึกษาวิเคราะหวาโครงสรางความผิดอาญาใดมีความสมบูรณที่
สุดในการใชวินิจฉัยความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย ซ่ึงจะสงผลถึงวาโครงสราง
ความผิดอาญาดังกลาวนั้นเหมาะสมกับประมวลกฎหมายอาญาของไทยหรือไม อยางไร 

 
1.2 วัตถุประสงคของการศึกษา 

1. เพื่อศึกษาถึงนิติวิธีของระบบกฎหมายซีวิลลอว  และระบบกฎหมายคอมมอนลอว   
2. เพื่อศึกษาถึงปรัชญา แนวความคิด การวิเคราะหตลอดจนพัฒนาการ ในการจัด

ระบบของโครงสรางความผิดอาญา ในระบบซีวิลลอว และระบบคอมมอนลอวตลอดจนศึกษา
วิเคราะหถึงโครงสรางความผิดอาญาของระบบซีวิลลอว และระบบคอมมอนลอววามีความเหมือน
หรือแตกตางกันอยางไร 

3. เพื่อศึกษาถึงนิติวิธีของระบบกฎหมายไทยวาควรเปนอยางไร 
4. เพื่อศึกษาถึงโครงสรางความผิดอาญาที่นักกฎหมายไทยนํามาอธิบายวาโครงสราง

ความผิดอาญาใด มีความสมบูรณที่สุดในการใชวินิจฉัยความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญา
ของไทยและเหมาะสมกับประมวลกฎหมายอาญาของไทย 

 
1.3 ขอบเขตของการศึกษา 

จะศึกษาถึงนิติวิธีของระบบกฎหมายซีวิลลอว และระบบกฎหมายคอมมอนลอว และ
ปรัชญา แนวคิด การวิเคราะห และพัฒนาการ การจัดระบบของโครงสรางความผิดอาญาของ
ประเทศอังกฤษ ฝร่ังเศสและเยอรมนี และโครงสรางความผิดอาญาของไทยโดยจะมีการศึกษา
วิเคราะหคําอธิบายในทางทฤษฎีการวินิจฉัยความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยโดย
การยกตัวอยางคําอธิบายในสวนที่เกี่ยวกับเจตนาและการกระทําดวยความจําเปนและการกระทํา
หรือความรับผิดในทางอาญาของเด็กอายุนอยตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยประกอบดวย 

                                                 
2 สุรศักดิ์  ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล.  (2535, มีนาคม). “ขอถกเถียงทางวิชาการเกี่ยวกับเหตุยกเวนโทษ .” วารสาร

นิติศาสตร, ปที่ 2, ฉบับที่ 1. หนา 76-84. 
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1.4 ขอสมมุติฐาน 
ความเขาใจในนิติวิธีที่ไมถูกตองตามระบบกฎหมาย กอใหเกิดความเขาใจในแนว 

ความคิด ทัศนคติที่มีตอบอเกิดของกฎหมาย  วิธีการศึกษากฎหมาย  ตลอดจนวิธีการใชกฎหมาย
และวิธีการแกไขปญหาทางกฎหมายที่ไมถูกตองผิดไปจากนิติวิธีที่ถูกตองตามระบบกฎหมาย และ
ความเขาใจในโครงสรางความผิดอาญาที่แตกตางกันทําใหเกิดการวินิจฉัยความผิดอาญาที่แตกตาง
กันไปดวย ดังนั้นความเขาใจในนิติวิธีที่ถูกตองและการมีโครงสรางความผิดอาญาที่เหมาะสมกับ
ประมวลกฎหมายอาญาของไทย ยอมกอใหเกิดความถูกตองและความสมบูรณในการใชกฎหมาย
และการวินิจฉัยความผิดอาญาของไทยไดอยางมีประสิทธิภาพและเปนอันหนึ่งอันเดียวกัน 

 
1.5 วิธีการดําเนินการศึกษาคนควา 

การศึกษานิติวิธีกับการวินิจฉัยความผิดอาญาของไทย จะใชวิธีการศึกษาจากเอกสาร
ทั้งภาษาไทยและภาษาตางประเทศตลอดจนคําพิพากษาของศาล และความเห็นของนักนิติศาสตร
เพื่อรวบรวมขอมูลใหเปนระบบ เพื่อนํามาศึกษาเปรียบเทียบและวิเคราะหถึงนิติวิธี และโครงสราง
ของความผิดอาญาของประเทศอังกฤษ ฝร่ังเศส เยอรมนีและไทย 

 
1.6 ผลท่ีคาดวาจะไดรับ 

การศึกษาเรื่อง “นิติวิธีกับการวินิจฉัยความผิดอาญาของไทย” นี้คาดวาจะทําใหเกิด
ความเขาใจในนิติวิธี โดยเฉพาะนิติวิธีในทางกฎหมายอาญาของระบบกฎหมายซีวิลลอวและระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว ตลอดจนมีความเขาใจถึงปรัชญาแนวคิด การวิเคราะหและพัฒนาการ ใน
การจัดระบบโครงสรางความผิดอาญาของระบบซีวิลลอวและระบบคอมมอนลอว วาโครงสราง
ความผิดอาญาของระบบซีวิลลอว และระบบคอมมอนลอวมีความเหมือนหรือแตกตางกันอยางไร
และสุดทายจะทําใหเขาใจวานิติวิธีในทางกฎหมายอาญาที่ถูกตองของระบบกฎหมายไทยนั้นเปน
อยางไร และโครงสรางความผิดอาญาใดมีความสมบูรณในการใชวินิจฉัยความผิดอาญาของไทย
และเหมาะสมกับประมวลกฎหมายอาญาของไทย 
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บทที่  2 

นิติวิธีของระบบซีวิลลอวและระบบคอมมอนลอว 
 

การที่นักกฎหมายจะศึกษากฎหมายและใชกฎหมายไดอยางถูกตองมีประสิทธิภาพนั้น
ไมใชเพียงแตจะศึกษาใหรูแตตัวบทกฎหมายเทานั้นหากจะตองศึกษาถึงทัศนคติแนวความคิดและ
วิธีการทางกฎหมายหรือ “นิติวิธี” ของกฎหมายในระบบกฎหมายของตนใหถูกตองดวย ดังนั้นการ
จัดใหมี “นิติวิธี” หรือ (Juristic Method) ใหตรงกับระบบกฎหมายนั้นถือเปนสิ่งที่สําคัญ3 เพราะหาก
เปรียบตัวบทกฎหมายเปนเนื้อตัวรางกาย นิติวิธีก็ถือเปนจิตวิญญาณของกฎหมาย4 และบทบัญญัติ
ของกฎหมายไมวาจะเปนบทบัญญัติของกฎหมายที่เปนลายลักษณอักษรหรือไมเปนลายลักษณ
อักษรอาจใชบังคับไมไดหากไมมีนิติวิธีกํากับไว 

อยางไรก็ตามนิติวิธีในระบบกฎหมายคอมมอนลอวและซีวิลลอวนั้นยอมตางกันไป 
แมวาจะมีเปาหมาย คือ ปรารถนาความยุติธรรมเชนเดียวกันก็ตาม และการที่ระบบกฎหมายทั้งสอง
มีนิติวิธีที่ตางกันยอมสงผลตอวิธีการทางกฎหมายที่ตางกันไปดวย ดังนั้นเพื่อประโยชนในการ
ศึกษาถึงระบบนิติวิธีของกฎหมายไทยไดอยางถูกตองเราจึงตองศึกษานิติวิธีในระบบกฎหมาย 
ทั้งสองเสียกอนเพื่อเปนพื้นฐานความเขาใจถึงระบบนิติวิธีของกฎหมายไทย5 

  
2.1 ความหมายของนิติวิธี 

นิติวิธี (juristic method) หมายถึง แนวความคิดและทัศนคติของนักกฎหมายที่มีตอ
ระบบกฎหมายของตนอันไดแกทัศนคติที่มีตอ บอเกิดของกฎหมาย วิธีบัญญัติกฎหมาย วิธีศึกษา วิธี
ใชและวิธีแกไขปญหาทางกฎหมายของนักกฎหมาย6 

นอกจากนี้นิติวิธียังเปนเครื่องแสดงความแตกตางระหวางระบบกฎหมายใหญ 2 
ระบบ  คือ  ระบบกฎหมายซีว ิลลอวซึ ่งเป นระบบกฎหมายที ่ใชอยู ในประเทศภาคพื้นยุโรป 
(Contirental) และระบบกฎหมายคอมมอนลอวของกลุมประเทศแองโกลแซกซอล ทั้งนี้เพราะระบบ
กฎหมายทั้งสองนี้มีประวัติความเปนมาและวิวัฒนาการที่แตกตางกันออกไป 

 
                                                 

3 สุรศักดิ์  ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล. (2546). บันทึกของนายยอรช ปาดูซ ที่ปรึกษาการรางกฎหมายของรัฐบาลสยาม 
เก่ียวกับ การรางกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127.  หนา 94. 

4 กิตติศักดิ์  ปรกติ.(2546).  ความเปนมาและหลักการใชนิติวิธีในระบบซีวิลลอวและคอมมอนลอว.. หนา 15. 
5 กิตติศักดิ์  ปรกติ. แหลงเดิม. หนา 18. 
6 กิตติศักดิ์  ปรกติ. แหลงเดิม. หนา 15. 
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2.2 ความเปนมาและนิติวิธีในระบบซีวิลลอว 
2.2.1 ประวัติความเปนมาของระบบซีวิลลอว7  

ระบบกฎหมายซีวิลลอวสืบทอดมาจากกฎหมายโรมันและไดรับการพัฒนามา
โดยนักนิติศาสตรยุโรป โดยเฉพาะอยางยิ่งจากนักนิติศาสตรในรั้วมหาวิทยาลัยตลอดระยะเวลา
หลายรอยป มีการพัฒนาและเปลี่ยนรูปจากกฎหมายจารีตประเพณีของชาวโรมัน ซ่ึงถือเปนกฎศักดิ์
สิทธ์ิและมีลักษณะแยกยอย กลายมาเปนหลักการที่เปนระบบ มีเหตุผลและสอดคลองทาวถึงกัน 
กฎหมายซีวิลลอวเปนพัฒนาการของการสรางหลักกฎหมายทั่วไป โดยใชเหตุผลไปศึกษาและปรุง
แตงสรุปขึ้นมาเพื่อนําไปใชเฉพาะเรื่อง ในการศึกษาถึงความเปนมาของนิติวิธีในกฎหมายซีวิลลอว
นี้อาจแบงชวงพัฒนาการออกเปน 3 ระยะ ไดแก 1) สมัยโรมัน 2) สมัยกลาง 3) สมัยใหม และสมัย
ประมวลกฎหมาย 

 
1) สมัยโรมัน  

ระบบกฎหมายซีวิลลอวนี้ไดพัฒนาขึ้นในอาณาจักรโรมันที่ยึดถือจารีต
ประเพณีตั้งแตสมัยบรรพกาลในการปฏิบัติและตัดสินขอพิพาทอยางเครงครัด จนกระทั่งชาว 
พลเมืองของชาวโรมันที่เรียกวา “Plebian” ไดรวมตัวเรียกรองใหมีการนําจารีตประเพณีที่ถือปฏิบัติ
อยางเครงครัดและรับรูกันเฉพาะชนชั้นสูงที่เรียกวา “Patrician” มาบันทึกไวในที่เปดเผยใหสาธารณ
ชนรับรูไดโดยท่ัวไป ดวยการจารึกไวบนแผนศิลาจํานวน 12 แผน หรือที่รูจักกันดีในนามกฎหมาย 
12 โตะ ซ่ึงก็นับวาเปนกฎหมายลายลักษณอักษรฉบับแรกของโรมัน8 

ดวยความเชื่อในความศักดิ์สิทธิ์ของจารีตประเพณีที่ถือกันมาอยางเครงครัด
จึงทําใหชาวโรมันมีทัศนะที่ถือความศักดิ์สิทธิ์ของตัวอักษรที่บันทึกตามจารีตประเพณีเครงครัดไป
ดวยการที่บัญญัติกฎหมายเปนลายลักษณอักษรนี้ทําใหเกิดผลอยางใหมในทางนิติศาสตร กลาวคือ 
การถือความศักดิ์สิทธิ์ของตัวอักษรไดทําใหผูปรับใชกฎหมายปรับใชดวยความระมัดระวังอยางยิ่ง 
โดยถือตามขอความที่ปรากฏตามลายลักษณอักษรเปนสําคัญ แตเมื่อมีกรณีที่ไมตองตรงตามตัว
อักษรโดยตรงก็คอยๆ มีการตีความเพื่อหาความหมายที่แทจริงของบทกฎหมายนั้นขึ้น จุดนี้เอง 
จึงเปนตนกําเนิดของศาสตรแหงการตีความกฎหมาย 

2) สมัยกลาง 
ในชวงที่อาณาจักรโรมันไดลมสลายไปดวยการรุกรานและมีชัยของชนเผา

เยอรมัน ระบบกฎหมายก็เส่ือมทรามลง วิชาการทางนิติศาสตรไดหยุดชะงัก ตราบจนกระทั่งในราว

                                                 
7 กิตติศักดิ์  ปรกติ. แหลงเดิม. หนา 21 -31. 
8 สุกัญญา  เจริญวัฒนสุข. (2542). บทบาทศาลในการพัฒนาบทบัญญัติกฎหมายสารบัญญัติ. หนา 13.  

DPU



 6

ศตวรรษที่ 13 สังคมเริ่มฟนตัวขึ้นจึงไดมีการฟนฟูศิลปะวิทยาการขึ้นอีกครั้งหนึ่งประกอบทั้งการคา
พาณิชยและการศึกษาขยายตัวมากขึ้น ความขัดแยงระหวางอาณาจักรกับศาสนจักรที่ไดขยายอิทธิพล
ในชวงที่กฎหมายโรมันลมสลายลงนั้น มีความชัดเจนและรุนแรงมากขึ้น ความตองการในการระงับ
ความขัดแยงดังกลาวทําใหชนชั้นกลางและนักวิชาการในมหาวิทยาลัยไดหันกลับมาใหความสนใจ
และศึกษากฎหมายโรมันอีกครั้งหนึ่งดวยความเชื่อวากฎหมายจะเปนเครื่องมืออํานวยความกาวหนา 
รักษาความมั่นคง และจัดวางระเบียบแบบแผนแกสังคม และเปนบันไดกาวสูความยิ่งใหญได
เหมือนสมัยโรมัน ดวยความเชื่อเชนนี้ นักกฎหมายที่ศึกษากฎหมายโรมันจึงศึกษากฎหมายของ 
พระเจาจัสติเนียนอยางเชื่อมั่นและศรัทธาวากฎหมายโรมันเปนกฎหมายที่ถูกตองและมีเหตุผล เปน
คัมภีรแหงสติปญญา “Ratio Scripta” และดวยทัศนคติเชนนี้จึงทําใหนักกฎหมายรุนตอๆ มาไดรับ
สืบทอดทัศนคติวา “ตัวอักษร” กับ “เหตุผล” เปนสิ่งที่แยกกันไมออกอันเปนนิติวิธีที่สําคัญของ 
นักกฎหมายซีวิลลอวนั่นเอง 

 
3) สมัยใหม 

ในยุคสมัยใหมนี้ในชวงตนๆ วิชานิติศาสตรไดรับการปรุงแตงจากเหตุผล
ลวนๆ ดวยอิทธิพลของความเชื่อทางสํานักกฎหมายธรรมชาติ มีการอางหลักเหตุผลตามธรรมชาติ
มาเปนหลักคิดเบื้องตนทางกฎหมาย ใชหลักเหตุผลมาวิพากษและศึกษากฎหมายแทนที่จะศึกษา
กฎหมายในฐานะเปนกฎที่พระผูเปนเจากําหนดไวดวยความศรัทธาแบบสมัยกลาง อยางไรก็ดี
พัฒนาการทางกฎหมายยังกาวตอไปไมหยุดยั้ง  ในศตวรรษที่  18 อัน เปนยุคเฟ องปญญา 
(Enlightenment) ความเชื่อมั่นที่ถือวากฎหมายเปนเครื่องมือในการกําหนดชีวิตมนุษยและสราง
สังคมใหม และการบัญญัติกฎหมายเปนเครื่องแสดงออกถึงความเปนอิสระของรัฐตามทฤษฏีอํานาจ
อธิปไตย ทําใหเกิดแนวคิดในการบัญญัติประมวลกฎหมายขึ้น โดยมีประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส 
(ค.ศ. 1804) เปนแบบอยางและแพรขยายไปในประเทศตางๆ ในยุโรปในศตวรรษที่ 19 แตอยางไร 
ก็ตามในยุคนี้แนวความคิดของสํานักกฎหมายบานเมือง (Positivism) มีอิทธิพลมากเพราะสํานัก
กฎหมายบานเมืองนี้สนับสนุนลัทธิอํานาจอธิปไตย และถือวากฎหมายคือเจตจํานงของรัฐที่แสดง
ออกมา ผูใดฝาฝนตองไดรับโทษ และถือวาตัวบทกฎหมายเปนบอเกิดของกฎหมายสูงสุดประการ
เดียว ตอมาในศตวรรษที่ 20 ประมวลกฎหมายเยอรมันและสวิสมิไดเดินตามประมวลกฎหมายฝรั่ง
เศสอีกตอไป แตไดเลือกเดินทางสายกลาง คือ ใชหลักการตีความกฎหมายตามแบบสํานักกฎหมาย
ประวัติศาสตรที่ถือวาบทกฎหมายเปนบอเกิดของกฎหมายที่แสดงออกมาดวยเหตุผลตามตัวอักษร 
และเปนตัวแทนเจตจํานงของผูบัญญัติกฎหมาย และมีประเพณีและนิติวิธีอ่ืนๆ เปนบอเกิดของ
กฎหมายลําดับรองลงไปดวย ซ่ึงวิธีการดังกลาวไดรับการยอมรับจากนานาชาติและแพรหลายไป 
ทั่วโลกที่ใชกฎหมายในระบบซีวิลลอวในเวลาตอมา 
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2.2.2 บอเกิดของกฎหมายในระบบซีวิลลอว9  
บอเกิดของกฎหมายในระบบซีวิลลอว ไดแก 1) บทบัญญัติแหงกฎหมาย  2) จารีต

ประเพณี  3) คําพิพากษาของศาล  4) หลักกฎหมายทั่วไป และขอเขียนของนักนิติศาสตร 
 
1) บทบัญญัติแหงกฏหมาย 

นักกฎหมายในระบบซีวิลลอวมีทัศนคติและแนวความคิดตอบทบัญญัติแหง
กฎหมายโดยถือวาตัวบทกฎหมายเปนบอเกิดอันดับแรกของกฎหมาย ทั้งนี้ดวยความเชื่อเบื้องตนที่
วาบทกฎหมายเปนตัวแทนของเหตุผลและความเปนธรรมในตัวเอง โดยเหตุนี้นักกฎหมายในระบบ
ซีวิลลอวจึงเปนผูที่มีความจงรักภักดีตอตัวบทกฎหมายเปนประการแรก เมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้น นัก
กฎหมายจะพิเคราะหถึงความสัมพันธทางขอเท็จจริงในขอพิพาทนั้น แลวแสวงหาประเด็นอันเปน
ปญหาจากนั้นจึงอางหลักเกณฑจากบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับประเด็นปญหานั้นมาปรับใชแกกรณี
พิพาทโดยวิธีตีความกฎหมาย กลาวคือ หากขอความในตัวบทกฎหมายนั้นชัดเจนไมคลุมเครือ ศาล
จะตองปรับใชบทกฎหมายนั้นตามตัวอักษร หากขอความในตัวบทกฎหมายคลุมเครือไมชัดเจนเกิด
ความสงสัยในความหมายของตัวอักษรนั้นศาลจึงคอยใชวิธีตีความกฎหมาย10 และในประเทศที่ใช
ระบบซีวิลลอวนั้น รัฐสภามีหนาที่ในการกําหนดนโยบายทางกฎหมายและเปนผูออกกฎหมาย เชน 
ประเทศฝรั่งเศส11 และบรรดาบทกฎหมายเหลานี้ที่สําคัญ ไดแก ประมวลกฎหมายแพง ประมวล
กฎหมายพาณิชย ประมวลกฎหมายอาญา12 เปนตน 

  
2) จารีตประเพณี  

ระบบกฎหมายซีวิลลอวพัฒนามาจากกฎหมายประเพณีในสมัยโรมัน ใน
อดีตกฎหมายโรมันถือวาจารีตประเพณีจะตองสอดคลองกับเหตุผล จึงจะใชบังคับเปนกฎหมาย
จารีตประเพณีได กฎหมายจารีตประเพณีในที่นี้ หมายถึง กฎหมายจารีตประเพณีเปนที่ไมไดเปน
ลายลักษณอักษร เพราะหากนําไปบัญญัติเปนลายลักษณอักษรยอมกลายเปนบทบัญญัติแหง
กฎหมายลายลักอักษรไป ดังนี้จารีตประเพณีในที่นี้จึง หมายถึง แบบอยางของความประพฤติซ่ึง
ประชาชนทั่วไปนิยมปฏิบัติตามกันมานานจนเปนที่ยอมรับวามีความศักดิ์สิทธิ์เสมอดวยกฎหมาย
หรือเปนขอบังคับที่ประชาชนรูสึกกันโดยทั่วไปวาเปนกฎหมายและรัฐไดใชขอบังคับที่ไมเปน 
ลายลักษณอักษรนี้เสมือนกฎหมายในรูปลักษณะเดียวกันตลอดมา อยางไรก็ตามจารีตประเพณียอม
                                                 

9 กิตติศักดิ์  ปรกติ. แหลงเดิม. หนา 32-41. 
10 René David. (1985). Major legal systems in the world today (3 rd ed.). p. 120. 
11 Andrew West. (1998).  The French Legal System (2 nd ed.). pp. 42-43. 
12 หยุด  แสงอุทัย.(2545). ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป.  หนา 11. 
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ขึ้นอยูแตละสภาพสังคมดวย ในขอคิดเห็นเกี่ยวกับบอเกิดของกฎหมาย จารีตประเพณีไดรับการยอม
รับวาไดถูกนํามาปฏิบัติ มีอิทธิพลและมีบทบาทในการปรับใชกฎหมายและพัฒนาระบบกฎหมาย 
ดังนั้นนักกฎหมายในระบบซีวิลลอวจึงใหความสําคัญกับจารีตประเพณีอยางมาก เชน ในประเทศ
เยอรมนี สวิสเซอรแลนด กรีก (Greece) ถือวาบอเกิดของกฎหมายมีเพียง 2 บอเกิดเทานั้น13 คือ บท
บัญญัติแหงกฎหมาย กับ จารีตประเพณี  ในทางทฤษฎีกฎหมายนั้นระบบซีวิลลอวยอมรับวาจารีต
ประเพณีที ่ม ีเหตุผลถือเปนบอเกิดของกฎหมายลําดับรองจากตัวบทกฎหมาย ดังนี้หากจารีต
ประเพณีใดมีลักษณะที่มีความชัดเจนแนนอนในการปรับใชอาจนําไปสูการบัญญัติเปนบทบัญญัติ
แหงกฎหมายไดเชนกัน14 ฉะนั้นจารีตประเพณีถือเปนบอเกิดที่คูเคียง สงเสริมหรือตัดทอนบท
กฎหมายก็ได นอกจากนี้บทกฎหมายยังมักจะบัญญัติใหใชกฎหมายประเพณีบังคับในกรณีตางๆ 
บางกรณีเพื่อใหกฎหมายมีความยืดหยุนมากขึ้นอีกดวย  

  
3) คําพิพากษาของศาล 

นักกฎหมายในระบบซีวิลลอวถือวาคําพิพากษาของศาลมีความสําคัญใน
ฐานะเปนตัวอยางการปรับใชกฎหมายในกรณีรูปธรรม เปนการแสดงออกซึ่งความมีอยูของบท
บัญญัติแหงกฎหมายหรือหลักเกณฑที่ใชในการวินิจฉัยขอพิพาทที่เปนรูปธรรม (ภาวะวิสัย)15 และมี
ความสําคัญในการอธิบายหลักกฎหมายที่แฝงอยูในบทกฎหมายตางๆ ที่นํามาปรับใช และโดยเหตุที่
วาการบังคับใชกฎหมายตองมีความสม่ําเสมอ “ขอเท็จจริงอยางเดียวกันตองไดรับการปฏิบัติอยาง
เดียวกัน” คือ ขอเท็จจริงอยางเดียวกันผลในทางกฎหมายควรตองเปนอยางเดียวกัน ดังนี้คําพิพากษา
จึงไดรับการบังคับใชเสมือนเปนที่มาของกฎหมาย แตอยางไรก็ตามคําพิพากษาไมใชเปนที่มาหรือ
เปนบอเกิดของกฎหมายโดยแท ทั้งมิใชตัวบทกฎหมาย และจะขัดหรือกาวลวงขอบเขตของ
กฎหมายไมได เชน ในประเทศฝรั่งเศส ไมยอมรับวาคําพิพากษาเปนบอเกิดของกฎหมายในระบบ
กฎหมายฝรั่งเศส เพราะในรัฐธรรมนูญของประเทศฝรั่งเศส กําหนดให สภานิติบัญญัติเทานั้นเปน 
ผูอนุมัติหรือออกกฎหมายและผูพิพากษาเปนผูปรับใชกฎหมายและนอกจากนั้นสภานิติบัญญัติจะ
ตองระมัดระวังการใชอํานาจของผูพิพากษาแนะนําขอกําหนดที่ศาลสรางขึ้นวามันเปนไปไมได
สําหรับคําตัดสินของศาลที่จะถือเปนธรรมเนียมปฎิบัติในกรณีที่เกิดขึ้นตอมาภายหลัง16  ดังนั้น 

                                                 
13 René  David. Major legal systems in the world today. p.130. 
14 Mary  Ann Glendon, Micheal Wallace Gordon and Christopher Osakwe. (1994). Comparative Legal 

Traditions.  pp.203-204. 
15 René  David. Major legal systems in the world today. p. 133.  and Andrew West. The French Legal 

System. p. 54. 
16 Andrew  West. The French Legal System.  p. 54. 
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นักกฎหมายในระบบซีวิลลอวจึงถือวาการวินิจฉัยคดีความตองเปนไปตามบทกฎหมายและยอมไม
ผูกพันตามหลักเกณฑที่ศาลตั้งขึ้น เพราะในระบบกฎหมายซีวิลลอวนั้นถือวาบทบัญญัติของ
กฎหมายเปนหลักเกณฑทั่วไปอันยอมครอบคลุมไปถึงบรรดากรณีทั้งหลายเปนระเบียบแนนอน ใน
ขณะที่ถือวาคําพิพากษามีฐานะเปนหลักเกณฑที่มีผลใชแกกรณีเฉพาะเรื่องเฉพาะราว จึงเปนหลัก
เกณฑที่ขาดลักษณะเปนทั่วไปปราศจากความแนนอน ธรรมเนียมที่ไมยอมรับวาคําพิพากษามีผล
บังคับนี้ไมไดเปนเหตุบังเอิญแตเนื่องมาจากการที่ระบบกฎหมายซีวิลลอวยอมรับหลักของกฎหมาย
โรมัน ที่ยึดถือธรรมเนียมวานิติวิธีหรือหลักการใชกฎหมายนั้นยอมมาจากบทบัญญัติแหงกฎหมาย
หรือหลักกฎหมายทั่วไปเทานั้น และในระบบซีวิลลอวถือกันวาผูพิพากษาจะตองไมทําตนเปน 
ผูออกกฎหมายเสียเองทฤษฏีและหลักปรัชญาของนักกฎหมายซีวิลลอวเปนเชนนี้ 

อยางไรก็ตามแมวาคําพิพากษาไมใชเปนที่มาหรือเปนบอเกิดของกฎหมาย
โดยแท แตตัวคําพิพากษานั้นเองอาจมีสวนรวมในการพัฒนากฎหมายไดดวยการใหเหตุผลในกรณี
รูปธรรมมากที่สุดจนเปนที่ยอมรับสูการพัฒนากฎหมายของฝายนิติบัญญัติในที่สุด17  

 
4) หลักกฎหมายทั่วไป และขอเขียนของนักนิติศาสตร  

นักกฎหมายในระบบซีวิลลอวเช่ือวามีหลักการแหงเหตุผลแฝงอยูในบท
บัญญัติแหงกฎหมาย และเปนสิ่งที่นักนิติศาสตรจะตองศึกษาคนควาทําความเขาใจและแสดงให
ปรากฏ กฎหมายไมใชตัวบทบัญญัติแตคือส่ิงที่แฝงอยูในบทบัญญัติแหงกฎหมาย กรณีที่กฎหมายมี
ชองวางคือไมมีกฎหมายบัญญัติไวโดยตรง นักกฎหมายมีหนาที่อุดชองวางเสียดวยหลักความเปน
ธรรมซึ่งเปนสวนหนึ่งของกฎหมายนั้นเอง ซ่ึงในกรณีนี้คือ หลักกฎหมายทั่วไป เชน ในประมวล
กฎหมายแพงออสเตรีย มาตรา 7 บัญญัติวา “ในกรณีที่ไมมีกฎหมายใด ๆ จะปรับใชแกกรณีไดนั้น 
ใหศาลใชปกติประเพณี หรือหลักกฎหมายธรรมชาติ มาปรับใช หลักกฎหมายทั่วไปที่ระบบ
กฎหมายปจจุบันยอมรับคือ หลักสุจริต ซ่ึงอาจมีบัญญัติไวหรือไมก็ได และหากไมมีบัญญัติไวโดย
ตรงนักกฎหมายก็จะอางหลักกฎหมายทั่วไปขึ้นมาจากการอางหลักการที่แฝงอยูในบทบัญญัติตางๆ 
มาปรับใช เชน  หลักการใชสิทธิโดยมิชอบ ในกฎหมายฝรั่งเศส ซ่ึงเปนหลักการที่แฝงอยูใน 
เบื้องหลังมาตรา 1382 แหงประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส โดยถือวาไมใชหลักที่ใชเฉพาะในเรื่อง
ละเมิดเทานั้น แตเปนหลักกฎหมายทั่วไปที่ใชไดทุกกรณี ดวยเหตุนี้ในประมวลกฎหมายแพงสวิส
รับรองหลักการเหลานี้ไวใน “บทเบ็ดเสร็จทั่วไป” นั่นเอง นอกจากนี้พัฒนาการของระบบซีวิลลอว
ผูกพันอยูกับการศึกษาคนควาบทบัญญัติ และหลักการแหงบทบัญญัติโดยนักนิติศาสตรในรั้ว
                                                 

17 René  David. (1980). English Law and French Law.  p. 21. and Andrew West. The French Legal 
System. p.54. 
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มหาวิทยาลัยนับเปนเวลาหลายรอยป  ฉะนั้นหลักการที่ เปนผลจากการศึกษาคนควาของ 
นักนิติศาสตรแลวสอนเปนหลักสืบทอดกันมาที่เรียกวา Legal doctrine หรือหลักการที่ปรากฏอยูใน
ความเห็นของนักนิติศาสตรที่เปนที่ยอมรับก็เปนหลักกฎหมายที่ยอมรับกันโดยทั่วไป จึงอาจกลาว
ไดวาระบบซีวิลลอว ไมเพียงแตจะเปนระบบกฎหมายแบบแผนแหงบทบัญญัติเทานั้น ยังเปนระบบ
กฎหมายของนักนิติศาสตร (Juristenrecht) อีกดวย 

 
2.2.3 นิติวิธีของระบบซีวิลลอว18 

นิติวิธีของนักกฎหมายในระบบซีวิลลอวนั้นนักกฎหมายในระบบซีวิลลอวถือวา
บทบัญญัติแหงกฎหมายลายลักษณอักษรเปนสิ่งสําคัญที่สุด เปนหลักเกณฑที่ประกอบดวยเหตุผล 
เปนหลักเกณฑทั่วไปที่ใชเปนแนวในการวินิจฉัยสิทธิและหนาที่ของบุคคลในทางปฏิบัติ และมี
ฐานะสูงกวาหลักเกณฑในคําวินิจฉัยเฉพาะคดีในคําพิพากษา และนักกฎหมายซีวิลลอวจะยึดถือ
สาระของหลักเกณฑแหงกฎหมายสารบัญญัติเปนใหญ โดยไมใหความสําคัญแกเร่ืองวิธีพิจารณา
และแนวคําพิพากษาของศาลเกินไปจนเปนผลเสียแกหลักการทางสารบัญญัติ เมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้น
นักกฎหมายจะพิเคราะหถึงความสัมพันธทางขอเท็จจริงในขอพิพาทนั้นแลวแสวงหาประเด็นอัน
เปนปญหาจากนั้นจึงอางหลักเกณฑจากบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับประเด็นปญหานั้นมาปรับใชแก
กรณีพิพาทโดยวิธีตีความกฎหมาย โดยไมตองไปวางหลักเกณฑปลีกยอยอ่ืนๆ มาอธิบายใหมาก
ความอีก 

หลักทฤษฎีการตีความในระบบซีวิลลอวมีอยู 2 ประการ คือ 1) หลักการตีความ
ตามหลักภาษา (Grammatical Interpretation) หลักการตีความตามหลักภาษาเปนการตีความหมาย
จากถอยคําที่ ผูบัญญัติกฎหมายไดบัญญัติไว 2) หลักการตีความตามเจตนารมณของกฎหมาย 
(Logical Interpretation) เปนหลักการตีความมุงที่จะใชแสดงความมุงหมายอันแทจริงของกฎหมาย 

การใชกฎหมายโดยถือวาบทบัญญัติแหงกฎหมายมีฐานะเปนหลักเกณฑทั่วไป
เชนนี้เทากับใหความสําคัญกับการตีความเปนอยางมาก ซ่ึงอาจทําใหมองไดวา กฎหมายขาดความ
แนนอนชัดเจน ในกรณีเชนนี้นักกฎหมายซีวิลลอวไดแกไขโดยดานหนึ่งก็ใชกฎหมายตามบท
บัญญัติเปนหลัก (กฎเกณฑปฐมถูมิ) และใชเกณฑการตีความของศาลที่วางเปนบรรทัดฐานสืบเนื่อง
กันมาเปนคําอธิบายบทบัญญัติมาประกอบเปนการใหรายละเอียด (กฎเกณฑทุติยภูมิ) วิธีนี้จะชวย
ใหการตีความกฎหมายและการใชกฎหมายตามบทบัญญัตินั้นสมบูรณขึ้นและแนนอนชัดเจน 
มากขึ้น 

                                                 
18 กิตติศักดิ์  ปรกติ. แหลงเดิม. หนา 42-55. 
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กรณีหากปรากฏวาขอพิพาทที่เกิดขึ้นนั้นไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายที่สามารถ
นํามาปรับใชไดนักกฎหมายในระบบซีวิลลอวก็จะแกปญหาโดยการมาพิจารณาวาขอพพิาทดงักลาว
นั้นเคยมีคําพิพากษาตัดสินเปนบรรทัดฐานไวหรือไม (แมวาในทางทฤษฎีกฎหมาย ในระบบ 
ซีวิลลอวจะยอมรับวาจารีตประเพณีเปนบอเกิดของกฎหมายในลําดับรองก็ตาม) และแมวาเคยมี 
คําพิพากษาเปนบรรทัดฐานไวก็ตาม นักกฎหมายในระบบซีวิลลอวจะถือตามคําพิพากษาดังกลาว
หรือไมก็ได เพราะนักกฎหมายในระบบนี้ถือวาคําพิพากษานั้นเปนเพียงตัวอยางการปรับใช
กฎหมาย คําพิพากษาไมใชกฎหมายและไมผูกพันเปนการทั่วไปเหมือนบทบัญญัติของกฎหมาย 
กรณีหากปรากฏวาขอพิพาทดังกลาวไมเคยมีคําพิพากษาตัดสินไวเปนบรรทัดฐาน นักกฎหมายใน
ระบบซีวิลลอวก็จะแกปญหาโดยการมาพิจารณาวาขอพิพาทดังกลาวนั้นมีจารีตประเพณีที่สามารถ
นํามาปรับใชไดหรือไม หากปรากฏวาไมมีจารีตประเพณีที่จะนํามาปรับใชแกขอพิพาทดังกลาวได 
นักกฎหมายในระบบซีวิลลอวก็จะแกปญหาโดยการมาพิจารณาวาขอพิพาทดังกลาวนั้นมีหลัก
กฎหมายทั่วไปพอที่จะนํามาปรับใชไดหรือไมซ่ึงถือเปนการอุดชองวางของระบบกฎหมายซีวิลลอว 
และทายที่สุดหากปรากฏวาไมมีหลักกฎหมายทั่วไปที่พอจะนํามาปรับกับขอพิพาทดังกลาวได นัก
กฎหมายในระบบซีวิลลอวก็จะแกปญหาประการสุดทายโดยการมาดูวาขอพิพาทดังกลาวนั้นมี 
ขอคิดขอเขียนของนักนิติศาสตรใหความเห็นไวอยางไรหรือเคยสอนเปนหลักสืบทอดกันมาอยางไร 

นิติวิธีที่กลาวมานี้เปนหลักการใชและเปนวิธีการแกไขปญหาทางกฎหมายตาม
แนวความคิดหรือทัศนคติของนักกฎหมายในระบบซีวิลลอวซ่ึงเปนการใชนิติวิธีตามลําดับความ
สําคัญของบอเกิดของกฎหมาย เพราะแมวาในระบบซีวิลลอวจะใหความสําคัญแกบทบัญญัติแหง
กฎหมายลายลักษณอักษรมากเพียงใดก็ตาม แตโดยสภาพของบทบัญญัติแหงกฎหมายลายลักษณ
อักษรเองที่ไมอาจทําใหสมบูรณปราศจากชองวางได ดังนั้นจึงตองใชและแกไขปญหาทางกฎหมาย
โดยการนําบอเกิดของกฎหมายในลําดับรองลงมาใชเพื่อเสริมบทบัญญัติแหงกฎหมายลายลักษณ
อักษรใหสมบูรณนั่นเอง แตอยางไรก็ตามหากนิติวิธีดังกลาวมีบทบัญญัติแหงกฎหมายกําหนดไว
อยางไรหลักการใชนิติวิธีก็จําตองเปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้น แตทั้งนี้นิติวิธีตองแยกกัน
ใหชัดเจนวาเปนนิติวิธีในทางกฎหมายแพง หรือในทางกฎหมายอาญา 

ในทางแพงหรือกรอบทางแพงหากนิติวิธีมีกําหนดไว ก็ตองเปนไปตามบท
บัญญัติแหงกฎหมายที่บัญญัติไวนั้น เชน ประมวลกฎหมายแพงออสเตรีย มาตรา 7 บัญญัติวา “ใน
กรณีที่ไมมีกฎหมายใดๆ จะปรับใชแกกรณีไดนั้น ใหศาลใชปกติประเพณี หรือหลักกฎหมาย 
ธรรมชาติ มาปรับใช” 
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สวนในทางอาญา กรอบในทางอาญาของระบบซีวิลลอวก็จะมีหลักกฎหมายที่
สําคัญคือ “หลักความชอบดวยกฎหมายในกฎหมายอาญา19” กลาวคือ ในกฎหมายอาญามีหลัก
กฎหมายที่สําคัญที่สุดซ่ึงมาจากหลักสุภาษิตกฎหมายที่วา “Nullum crimen, nulla poena sine lege” 
ซ่ึงแปลไดวา “ไมมีความผิด ไมมีโทษโดยไมมีกฎหมาย” หลักดังกลาวนี้มีความสําคัญเนื่องจากถือ
วาเปนหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่วา “บุคคลจะมีความผิดและมีโทษทางอาญาได 
ก็ตอเมื่อมีกฎหมายบัญญัติไวโดยชัดแจงเทานั้น20” ซ่ึงหมายความวา เฉพาะกฎหมายที่เกิดจากการ
บัญญัติเทานั้นที่สามารถกําหนดวาการกระทําใดการกระทําหนึ่งเปนความผิดอาญาได (Nullum 
crimen sine lege) และเฉพาะกฎหมายที่เกิดจากการบัญญัติเทานั้นเชนกันที่สามารถกําหนดโทษ
สําหรับการกระทําใดการกระทําหนึ่งได (Nulla poena sine lege) และทั้งสองประการที่กลาวมานี้จะ
ตองมีอยูแลวกอนการกระทํานั้นเชนกัน21 อยางไรก็ตามมีขอสังเกตประการหนึ่งวา แมวากฎหมาย
อาญาจะเนนที่กฎหมายที่เกิดจากการบัญญัติ แตกฎหมายจารีตประเพณีก็ใชบังคับไดในกฎหมาย
อาญา เพียงแตการใชกฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญามีขอบเขตที่จํากัดเทานั้น กลาวคือ จะ
กําหนดการกระทําที่เปนความผิดในทางอาญาหรือกําหนดการเพิ่มโทษโดยกฎหมายจารีตประเพณี
ไมได22 และโดยที่การลงโทษทางอาญาเปนมาตรการที่รุนแรงที่สุดของรัฐที่ใชกับประชาชนในรัฐ 
ฉะนั้นรัฐจึงจําตองบัญญัติกฎหมายอาญาใหชัดเจนที่สุดเทาที่จะทําไดดวย23  

ดังนี้จะเห็นไดวา หลักความชอบดวยกฎหมายในกฎหมายอาญา หรือหลัก
ประกันในกฎหมายอาญานั้นจะครอบคลุมเนื้อหาของกฎหมายอาญา 4 ประการ คือ 

                                                 
19คณิต  ณ นคร. (2547). กฎหมายอาญาภาคทั่วไป (พิมพคร้ังที่ 2). หนา  59-60. 
20สุรศักดิ์  ลิขสิทธิวัฒนกุล. “หลักความชอบดวยกฎหมายในกฎหมายอาญา Principe de la legalite criminelle.”

รวมบทความทางวิชาการเนื่องในโอกาสครบรอบ 84 ป ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย. หนา 11.  
21 คณิต ณ  นคร. กฎหมายอาญาภาคทั่วไป.  หนา 61. 
22 คณิต ณ  นคร. แหลงเดิม. หนา 47-48. 
23 คณิต ณ  นคร. แหลงเดิม. หนา 61-62. 

DPU



 13

1. การหามใชกฎหมายจารีตประเพณีลงโทษทางอาญาแกบุคคล 
2. การหามใชกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่งลงโทษทางอาญาแกบุคคล 
3. กฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน 
4. กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง 
และโดยเนื้อหาของ “หลักความชอบดวยกฎหมายในกฎหมายอาญา หรือ หลัก

ประกันในกฎหมายอาญา” นี้เองสงผลใหวิธีการใชและวิธีการแกไขปญหาในทางกฎหมายอาญาใน
ระบบซีวิลลอวตองยึดถือบทบัญญัติแหงกฎหมายอาญาเปนสําคัญ กลาวคือ ในการที่ศาลจะตัดสิน
พิพากษาคดีเพื่อลงโทษหรือเพิ่มโทษบุคคลนั้นตองยึดถือบทบัญญัติแหงกฎหมายอาญาเปนหลัก  
จะนําสิ่งอื่นที่ไมใชบทบัญญัติแหงกฎหมายอาญามาตัดสินพิพากษาคดีเพื่อลงโทษหรือเพิ่มโทษ 
ไมได แตอาจจะใชในทางอื่นที่เปนคุณได เชน อาจใชจารีตประเพณี หรือหลักกฎหมายทั่วไปใน
ทางที่เปนคุณได เปนตน24  

ดังนี้จะเห็นไดวา “หลักความชอบดวยกฎหมายในกฎหมายอาญา หรือหลัก
ประกันในกฎหมายอาญา” ถือเปนนิติวิธีที่สําคัญที่สุดในกฎหมายอาญา และผลของหลักความชอบ
ดวยกฎหมายในกฎหมายอาญาสงผลใหฝายนิติบัญญัติ และฝายตุลาการมีหนาที่ตองปฏิบัติตาม 
ดังนี้25 

  
1) ฝายนิติบัญญัติ  

แมวาฝายนิติบัญญัติเปนผูมีอํานาจฝายเดียวในการบัญญัติกฎหมายอาญา
ตางๆ ทั้งที่เปนกฎหมายอาญาสารบัญญัติ และกฎหมายอาญาวิธีสบัญญัติ ฝายนิติบัญญัติตองคํานึง
ถึงหลักเกณฑที่สําคัญตางๆ เพื่อเปนหลักประกันสิทธิเสรีภาพแกประชาชน 

(1) ในสวนที่เกี่ยวกับกฎหมายอาญาสารบัญญัติ ฝายนิติบัญญัติตองบัญญัติ
กฎหมายใหมีความชัดเจนแนนอนทั้งในสวนที่เกี่ยวกับความผิดและโทษ นอกจากนี้ฝายนิติบัญญัติ
จะออกกฎหมายมาบังคับไดแตเฉพาะกับการกระทําที่เกิดขึ้นภายหลังการประกาศใชกฎหมาย 
เทานั้น โดยจะใหกฎหมายที่ออกมามีผลยอนหลังแกการกระทําที่ เกิดขึ้นกอนการประกาศใช
กฎหมายไมได 

(2) ในสวนที่เกี่ยวกับกฎหมายอาญาวิธีสบัญญัติ ฝายนิติบัญญัติจะตอง
ประสานวัตถุประสงค 2 ประการ ของกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาที่มีความขัดแยงกันใหมีความ

                                                 
24 คณิต ณ  นคร. (2540). การตีความกฎหมายอาญา. หนา 225 และ 229. 
25 สุรศักดิ์  ลิขสิทธิวัฒนกุล. หลักความชอบดวยกฎหมายในกฎหมายอาญา Principe de la legalite criminelle. 

หนา 14-15. 
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สมดุลกัน วัตถุประสงคดังกลาวไดแกวัตถุประสงคในการนําตัวผูกระทําความผิดมาลงโทษ และ
วัตถุประสงคในการคุมครองสิทธิในการตอสูคดีของผูตองหา ทั้งนี้เพราะกฎหมายเปนผูรักษา
ประโยชนของสังคม และในขณะเดียวกันก็เปนผูคุมครองสิทธิและเสรีภาพสวนบุคคลดวย ทั้งนี้ฝาย
นติิบัญญัติตองคํานึงทั้งองคกรศาลและดานวิธีพิจารณาคดี 

ก. ดานองคกรศาล โดยศาลที่จะพิจารณาคดีไดนั้นตองเปนศาลที่
มีการจัดตั้งโดยชอบ และจัดตั้งกอนมีการกระทําความผิดนั้น ๆ ดังนั้นการจัดตั้งศาลใดศาลหนึ่งขึ้น
มาพิเศษเพื่อพิจารณาความผิดของผูกระทําความผิดคนใดคนหนึ่งโดยเฉพาะ จึงเปนการขัดตอหลัก
ความชอบดวยกฎหมายในกฎหมายอาญา นอกจากนั้น กฎหมายที่บัญญัติขึ้นนั้นฝายนิติบัญญัติจะ
ตองใหหลักประกันแกศาลในดานความเปนอิสระของตุลาการ การที่ผูพิพากษาอาจถูกตั้งขอรังเกียจ
รวมทั้งการกําหนดเขตอํานาจในการพิจารณาคดีไวอยางชัดเจนอีกดวย 

ข. ในดานวิธีพิจารณาความฝายนิติบัญญัติตองใหหลักประกัน
สิทธิและเสรีภาพแกนิติบุคคลหรือจําเลยไว เชน การที่จะลงโทษจําเลยในคดีอาญาไดนั้นจะตองฟง
พยานหลักฐานจนแนใจวาจําเลยเปนผูกระทําความผิดนั้นจริง หลักภาระการพิสูจนในคดีอาญานั้น
เปนหนาที่ของฝายกลาวหา หลักยกประโยชนแหงความสงสัย หลักประกันสิทธิและเสรีภาพในการ
ตอสูคดี โดยเฉพาะหามมิใหมีการขมขู ขูเข็ญ หรือทรมาน ผูตองหา หรือจําเลย 

 
2) ฝายตุลาการ  

ฝายตุลาการตองปรับใชกฎหมายอาญาใหตรงตามบทบัญญัติของกฎหมาย 
ในสวนขององคประกอบความผิดตางๆ อยางเครงครัด ทั้งนี้ศาลจะตีความโดยขยายความหรือโดย
การเทียบเคียงกฎหมายอาญาในสวนบทบัญญัติที่เปนความผิดไมได และสวนที่เกี่ยวกับโทษ ศาล 
จะตองพิพากษาลงโทษเฉพาะโทษที่กําหนดไวโดยกฎหมายเทานั้น และอัตราโทษที่จะลงนั้นตอง
เปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติไวเชนกัน 

ดังนี้เมื่อ “หลักความชอบดวยกฎหมายในกฎหมายอาญา หรือหลักประกัน
ในกฎหมายอาญา” ถือเปนนิติวิธีที่สําคัญที่สุดในกฎหมายอาญาแลวฝายนิติบัญญัติ และฝายตุลาการ
มีหนาที่ตองปฏิบัติตามอยางเครงครัดสม่ําเสมอ 
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2.3 ความเปนมาและหลักนิติวิธีในระบบคอมมอนลอว 
2.3.1 ประวัติความเปนมาของระบบคอมมอนลอว26  

ระบบคอมมอนลอวเปนระบบกฎหมายที่พัฒนาขึ้นในประเทศอังกฤษตั้งแตอดีต
กาล ซ่ึงในสมัยนั้นการใชกฎหมายในประเทศอังกฤษไดรับอิทธิพลจากกฎหมายโรมันเพียงเล็กนอย
โดยกฎหมายที่ใชบังคับก็คือ กฎหมายจารีตประเพณีของทองถ่ินตางๆ ของกลุมชนเปนจํานวนมาก
ที่มีถูมิลําเนาอยูในเขตพื้นที่ประเทศอังกฤษกระจัดกระจายอยูทั่วไปและมีจารีตประเพณี กฎเกณฑ
กําหนดวิถีชีวิตของสมาชิกในกลุมของตน ทําใหจารีตประเพณีมีลักษณะที่หลากหลายและขาด 
เอกภาพ จนกระทั่งมีการปกครองระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยภายใตการปกครองของ “กษัตริย” 
ที่มีอํานาจสูงสุดเด็ดขาด มีการจัดระบบการปกครองเสียใหม ในรูปการครองที่ดิน อันเปนการเสริม
ใหพระมหากษัตริยมีพระราชอํานาจเหนือศักดินาอื่นๆ  และไดตั้งตัวแทนของกษัตริยในลักษณะ
ของศาลที่เดินทางไปตัดสินคดีในทองถ่ินตางๆ เรียกวา “ศาลหลวง” (Royal Corut) วิธีการพิจารณา
วินิจฉัยของศาลหลวงนั้นมี 2 วิธีคือ 

1) เปนการนําเอาจารีตประเพณีของทองถ่ินมาปรับใชกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น 
ดังนี้เมื่อมีคําตัดสินจากศาลหลวงดังกลาวทองถ่ินนั้นๆ ตองยอมรับและปฏิบัติตาม สําหรับขอพิพาท
ที่เกิดขึ้นระหวางทองถ่ินและมีปญหาวาจะใชจารีตประเพณีของทองถ่ินใดตัดสิน ไดรับการคลี่คลาย
โดยระบบศาลหลวงเปนผูตัดสินคดีขอพิพาทนั้นๆ เชนกัน  

2) ในกรณีที่ไมมีจารีตประเพณีของทองถ่ินศาลหลวงจําตองสรางหลัก
กฎหมายขึ้นมาใหมโดยเปนการใชเหตุผลไปพิเคราะหขอเท็จจริงที่เกิดเปนขอพิพาทแลวศาลหลวง
วางหลักเกณฑในการตัดสินชี้ขาดจากการพิจารณาเหตุผลที่แฝงอยูในความสัมพันธทางขอเท็จจริง
นั้นหลักเกณฑเชนนี้เปนหลักเกณฑที่ตางจากการใชกฎหมายทองถ่ินแบบเดิมมิใชเปนกฎหมาย
จารีตประเพณี แตเปนการวินิจฉัยคดีตามหลักกฎหมายทั่วไปนั่นเอง 

ตอมาเมื่อระยะเวลานานขึ้นจึงไดพัฒนาเปนระบบเดียวกันภายใตกฎเกณฑที่
ศาลหลวงเปนผูกําหนดโดยมิไดแบงแยกเชนเดิมอีกตอไป ซ่ึงการจัดระบบจารีตประเพณีเปนหนึ่ง
เดียวนี้จึงทําให เปนระบบสวนกลาง หรือระบบคอมมอนลอว (Common Law)27 โดยที่หลัก 
คอมมอนลอวนั้นถือวาเปนหลักกฎหมายที่ศาลสรางขึ้นจากจารีตประเพณีหรือจากหลักเหตุผลที่ได
จากการพิจารณาขอเท็จจริงในขอพิพาท ไมใชเปนการตัดสินตามอําเภอใจดังนี้ทําใหมีการยึดหลัก
เกณฑในคําพิพากษาที่มีมากอนมาใชในการตัดสินที่มีขอเท็จจริงเกิดขึ้นแบบเดียวกันในภายหลัง 

                                                 
26 กิติศักดิ์  ปรกติ. แหลงเดิม. หนา 59-68. 
27 Frederick  G. Kempin. (1973). Historical Introduction to Anglo – American Law in a Nutshell 

(2 nd ed.). p. 77. อางใน สุกัญญา  เจริญวัฒนสุข. บทบาทศาลในการพัฒนาบทบัญญัติกฏหมายสารบัญญัติ. หนา 7-9. 
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ตามหลักที่วาขอเท็จจริงอยางเดียวกันตองไดรับการปฏิบัติเหมือนกัน และพัฒนาตอมาจนเกิดเปน
ทฤษฎีการตัดสินโดยยึดหลักกฎหมายตามคําพิพากษา (The doctrine of precedent) ในราวปลาย
ศตวรรษที่ 18 

และตอมาเมื่อระบบคอมมอนลอวไดพัฒนาถึงขีดสุดในชวงศตวรรษที่ 15
จนไมสามารถพัฒนาตอไปได ไมวาจะดวยการมีกระบวนพิจารณาที่เครงครัดจํากัดมากเกินไปและ
ตองผูกพันอยูกับคําพิพากษาบรรทัดฐานของศาลคอมมอนลอว กฎหมายคอมมอนลอวของศาล
หลวงเร่ิมไมสอดคลองกับความตองการของสังคม  จนไมสามารถตอบสนองกับปญหาที่เกิดขึ้นจาก
การเปลี่ยนแปลงของสังคม หรือแนวคิดของผูพิพากษาที่เปนอนุรักษนิยมจนมากเกินไปทําใหมีผูที่
ไมไดรับความเปนธรรมจากศาลคอมมอนลอว ตองหันไปพึ่งพิงและรองขอความเปนธรรมจาก 
Load Chancellor ราชเลขานุการของพระมหากษัตริยเพื่อเยียวยาความเดือดรอนดังกลาว Load 
chanceller มีสํานักงานตั้งอยูที่ Court of Chancery ไดเยียวยาความเดือดรอนแกผูรองทุกข โดยใช
หลักความเปนธรรมในแตละกรณี  (The Equity of the case) กลาวคือ วินิจฉัยคดีโดยยึดหลัก
ประโยชนสุขและความยุติธรรมในสังคมเปนใหญ มิไดยึดถือตามหลักกฎหมายตามแนวคําพิพากษา
แบบศาลคอมมอนลอว จนพัฒนาเปนหลักเอคคิวตี้ขึ้นในที่สุด หลักเอคคิวตี้นี้จึงเปนหลักกฎหมาย
ของประเทศอังกฤษอีกหลักหนึ่งที่เกิดขึ้นเพื่ออํานวยความยุติธรรมแกประชาชน ควบคูไปกับระบบ
คอมมอนลอว ในกรณีที่ระบบคอมมอนลอวมิไดใหความเปนธรรมใหมีความสมบูรณยิ่งขึ้น 

ครั้นถึงศตวรรษที่ 18 เมื่อชนชั้นนายทุนในอังกฤษเติบใหญขึ้นจนเขายึดกุม
รัฐสภาได และมีอํานาจมากขึ้นเรื่อยๆ ก็ไดมีการออกกฎหมายมาแกไขหลักกฎหมายคอมมอนลอวที่
ไมสอดคลองกับการขยายตัวของทุนนิยมในสมัยนั้น ในชวงแรกศาลคอมมอนลอวปฏิเสธที่จะใช
กฎหมายลายลักษณอักษรที่สภาบัญญัติขึ้น เพราะผูพิพากษามีความเชื่อวา คอมมอนลอวเปนระบบ
เหตุผลที่ไดรับการปรุงแตงโดยนักปราชญมานานจนเปนระบบที่สมบูรณแลว แตนานเขาความ
ตองการของมหาชนไดบีบบังคับใหศาลตองยอมรับกฎหมายลายลักษณอักษร กระนั้นศาลก็ยังคง 
อิดเอื้อนและพยายามที่จะสงวนสิทธิที่จะไมใชกฎหมายของรัฐสภา เมื่อกฎหมายขัดตอเหตุผลหรือ
ความรูสึกของมหาชน โดยศาลอางเสรีภาพที่จะไมใชกฎหมายนั้นบังคับ ในที่สุดรัฐสภาอังกฤษจึง
ไดบังคับใหศาลนํากฎหมายที่รัฐสภาออกไปใชบังคับ โดยศาลไมมีดุลยพินิจงดใชกฎหมาย ผลจาก
กฎหมายนี้ทําใหศาลคอมอนลอวเล่ียงไปสรางหลักการตีความกฎหมายลายลักษณอักษร โดยให
กฎหมายลายลักษณอักษรมีผลนอยที่สุดโดยถือวาบทกฎหมายลายลักษณอักษรเปนขอยกเวนของ
หลักคอมมอนลอว จึงพยายามตีความกฎหมายใหแคบและเครงครัดเขาไวยึดตัวอักษรเปนหลักโดย
ไมคํานึงถึงเจตนารมณของกฎหมาย คือถือหลักตีความตามตัวอักษร (Literal Rule) ทําใหกฎหมาย
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ลายลักษณอักษรกินความไมกวาง เมื่อกฎหมายกินความแคบศาลก็มีโอกาสนําหลักคอมมอนลอว
อันเปนหลักทั่วไปมาใชบังคับแกกรณีนั้น  

การวิวัฒนาการของฝายนิติบัญญัติที่ดําเนินควบคูไปกับการขยายอิทธิพล
ของรัฐประชาธิปไตยแบบเสรีนิยม และแนวคิดของ Jeremy Bentham ทําใหเกิดการปฏิรูปกฎหมาย
วิธีพิจารณาความในตอนกลางศตวรรษที่ 19 เปนการทําลายเครื่องร้ังพัฒนาการของกฎหมายอังกฤษ
คร้ังสําคัญ จากนั้นมานักกฎหมายและศาลอังกฤษจึงคอยๆ หันมายอมรับกฎหมายสารบัญญัติมาก
ขึ้น และเปนผลใหระบบกฎหมายคอมมอนลอวไดรับการจัดระบบใหดีขึ้นมีการปรับปรุงองคกร
ตุลาการ โดยผลของ Judicature Acts 1873-1875 ศาลอังกฤษทั้งหมดสามารถใชหลักกฎหมาย 
Equity ควบคูไปกับหลักคอมมอนลอวได แตกฎหมายอังกฤษก็ยังคงรักษาแบบฉบับเดิมไว โดยถือ
วาคําพิพากษาบรรทัดฐานของศาลเปนบอเกิดของกฎหมาย ซ่ึงตางจากระบบซีวิลลอวในประเทศ
ภาคพื้นยุโรปโดยนัยนี้ รัฐสภาอังกฤษมีฐานะเพียงเปนผูแสดงแนวทางกฎหมายที่วิวัฒนาการขึ้น
ใหมเทานั้น แทนที่จะเปนผูที่บัญญัติกฎหมายโดยตรง และหลังจากการปฏิรูปกฎหมายครั้งใหญใน
ศตวรรษที่ 19 นี้ ระบบกฎหมายเจริญและซับซอนขึ้นจนยากที่จะมีผูอธิบายระบบกฎหมายคอม
มอนลอวไดหมดเหมือนสมัยของทาน  Glanvill, Bracton, Coke หรือ  Blackstone ความรูทาง
กฎหมายอังกฤษจะตองศึกษาคนควาเอาจากรายงานคําพิพากษาของศาล ซ่ึงไดเร่ิมจัดทําขึ้นในป 
1865 และจากตําราชุดใหญเรียกวา Laws of England โดยมี Lord Halsbury แมงาน ซ่ึงเสนอภาพ
กวาง ๆ ของกฎหมายอังกฤษอยางเปนระบบ  

 
2.3.2 บอเกิดของกฎหมายในระบบคอมมอนลอว28 

บอเกิดของกฎหมายในระบบคอมมอนลอว ไดแก 1) หลักกฎหมายจากคํา
พิพากษา (Precedent) 2) บทกฎหมายลายลักษณอักษร (Statute Law) 3) จารีตประเพณี (Custom) 4) 
ขอคิดขอเขียนของนักนิติศาสตร 5) เหตุผลและความยุติธรรม 

 
1) หลักกฎหมายจากคําพิพากษา  

บอเกิดของกฎหมายที่สําคัญที่สุดในระบบคอมมอนลอว คือ หลักกฎหมาย
จากคําพิพากษาของศาล โดยสืบทอดมาจากระบบศาลหลวงที่ถือวาเหตุผลที่ไดจากการพิเคราะห 
ขอเท็จจริงเปนกฎหมายที่ดีที่สุดสําหรับตัดสินขอพิพาท เพราะเหตุผล (Reason) มีคาเปนกฎหมาย
อยูแลว ศาลเปนเพียงผูคนพบและประกาศใช และการที่ศาลระบบคอมมอนลอวยอมผูกพันตามแนว
คําพิพากษาเปนบรรทัดฐานก็เปนไปตามหลักที่วา ขอเท็จจริงอยางเดียวกัน ยอมตองไดรับการ
                                                 

28 กิตติศักดิ์  ปรกติ. แหลงเดิม. หนา 68-78. 
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ปฏิบัติเชนเดียวกัน แตการที่ศาลระบบคอมมอนลอวจะยอมผูกพันยึดถือตามแนวคําพิพากษาเดิม 
(The Doctrine of Precedent) นั้นยอมขึ้นอยูกับเงื่อนไข 2 ประการ คือ  

(1) สวนที่เปนเหตุผลที่จําเปนในการวินิจฉัยคดีนั้นๆ (The ratio 
decidendi)29  

(2) คําพิพากษานั้นตองเปนคําพิพากษาของศาลอุทธรณหรือศาลฎีกา 
(House of Lords)30 

ดังนี้จะเห็นไดวาการพัฒนาหลักกฎหมายตางๆ ในระบบคอมมอนลอว
นั้นจะถูกปรุงแตงโดยศาลหรือผูพิพากษา ทําใหกฎหมายมีรายละเอียดมากในทางปฏิบัติและผูกติด
อยูกับกฎหมายวิธีพิจารณาความ จนกระทั่งนักกฎหมายไมเห็นประโยชนของการศึกษาเชิงทฤษฏี 
บทบาทของมหาวิทยาลัยกฎหมายและนักวิชาการอยูในวงแคบ ทําใหการพัฒนากฎหมายอยูในมือ
ของนักปฏิบัติ คือ ศาลและเนติบัณฑิต ซ่ึงรับการศึกษาจากโรงเรียนกฎหมาย ระบบกฎหมายคอม
มอนลอวจึงไดรับการพัฒนาแบบเปนไปเองภายใตหลัก “เหตุผลในคําพิพากษา (ratio decidendi)” 
เปนผลใหโครงสรางของกฎหมายขาดลักษณะที่เปนระเบียบสอดคลองกันไมเปนตรรกและเขาใจ
ยากกวาในระบบกฎหมายซีวิลลอว ซ่ึงไดรับการพัฒนาจากนักวิชาการทางนิติศาสตรและมีลักษณะ
เปนระบบมากกวา ผูพิพากษาหรือศาลในระบบคอมมอนลอวนี้มีบทบาทสําคัญมากจนกระทั่งเรา
เรียกระบบกฎหมายนี้วา ระบบกฎหมายที่ศาลกําหนดขึ้น (Judge made law) และอาจกลาวไดวาคํา
พิพากษาของศาลคอมมอนลอวนั้น นอกจากจะมีบทบาทในการปรับใชกฎหมายแกขอเท็จจริงแลว
ยังมีบทบาทในการวางนิติวิธีทางกฎหมายดวย ดังนี้จะเห็นไดวาอํานาจของศาลในระบบคอม
มอนลอวมีมากกวาในระบบซีวิลลอวมาก หลักเกณฑที่ศาลตั้งขึ้นจากการพิจารณาขอเท็จจริงโดยคํา
พิพากษานี้จะตองไดรับการถือตาม (Precedent) เพื่อใหระบบกฎหมายคอมมอนลอวมีหลักประกัน
ความแนนอนและไมตกอยูภายใตอําเภอใจของผูพิพากษา อยางไรก็ตามการถือตามแนวคําพิพากษา

                                                 
29 สุนัย  มโนมัยอุดม. (2545). ระบบกฎหมายอังกฤษ (พิมพคร้ังที่ 2).  โครงการตํารา และวารสารนิติศาสตร 

คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. หนา 239-242.  
30 โครงสรางศาลในประเทศอังกฤษ แยกไดดังตอไปนี้ 
1. ศาลที่มีอํานาจในการพิจารณาคดีอาญา แบงตามลําดับชั้นของศาลได ดังนี้ ก. ศาลชั้นตน ไดแก ศาลแมจริส 

เตรดส (Magistrates Court) ข. ศาลสูงชั้นกลาง ไดแก ศาลอุทธรณแผนกคดีอาญา (Court of Appeal Criminal Divsion) ศาล
อาญา (Crown Court ) ศาลไฮคอรท แผนกควีนสเบนช (Queen” s Bench Divisional Court) ค. ศาลสูงสุดของประเทศ 
ไดแก ศาลฎีกา (House of lords)  

2. ศาลที่มีอํานาจพิจารณาคดีแพง แบงตามลําดับชั้นของศาลได ดังนี้ ก. ศาลชั้นลาง ไดแก ศาลแขวง (County 
Court) และศาลแมจริสเตรดส (Magistrates Court) ข. ศาลสูงชั้นกลาง ไดแก ศาลอุทธรณแผนกคดีแพง (Court of appeal) 
ค. ศาลสูงสุด ไดแก ศาลฎีกา (House of lords) อางใน สุนัย มโนมัยอุดม. แหลงเดิม. หนา 189-218. 
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นี้มีปญหาวานานไปแนวคําพิพากษานั้นอาจจะไมสอดคลองกับสภาพความเปนจริง ดังนั้นจึงมี
ขอยกเวนการใชหลัก (Precedent) นี้ในกรณีที่ขอพิพาทตางกัน เรียกวา “หลักพิเคราะหแยกแยะ
ความแตกตาง” (the Technique of Distinctions) คือวาถาขอเท็จจริงในคดีเหมือนกันทุกประการ 
ก็ตองถือตามแนวบรรทัดฐานเดิม (Precedent) แตถาวิเคราะหออกมาแลวปรากฏวาขอเท็จจริงที่เปน
ประเด็นตางกัน ศาลก็ไมตองถือตามแนวบรรทัดฐาน และหากหลักที่ศาลวางไวมิไดเปนขอวินิจฉัย
ในประเด็นแหงคดีโดยตรงแตเปนเพียงขอสังเกตหรือขอที่อางที่กลาวไว (Obiter dictum) โดยศาล 
มิไดมุงจะใหมีผลผูกพันในอนาคต ขอสังเกตเชนนั้นก็ไมมีอํานาจบังคับใหถือตาม ดวยหลัก
พิเคราะหแยกแยะความแตกตาง นี้ทําใหศาลอังกฤษสามารถพัฒนาระบบกฎหมายใหยืดหยุนและ
สามารถแกไขปญหาใหมๆ ที่เกิดขึ้นได โดยไมตองกลับหลักกฎหมายที่มีมาแตเดิม 

แตอยางไรก็ตามแมวาศาลจําตองเจริญรอยตามคําพิพากษากอนๆ ซ่ึง
เปนแบบอยาง (Precedent) ก็ตาม แตถาหากวาในกรณีที่คดีกอนศาลไดตัดสินไมถูกตองศาลอุทธรณ
หรือศาลฎีกา (House of Lords) ในคดีปจจุบัน อาจพิพากษาวาคดีกอนไดพิพากษาผิดพลาดไป และ
พิพากษากลับหลักเกณฑที่คําพิพากษาในคดีกอนไดกําหนดไวก็ได กรณีเชนนี้ถือเปนการสรางแบบ
อยาง (Precedent) ขึ้นมาใหม ทั้งนี้เพื่อความยืดหยุนและเหมาะสมกับสถานการณใหมๆ ที่เปลี่ยน
แปลงไป31  

 
2) บทกฎหมายลายลักษณอักษร  

เปนบทกฎหมายที่บัญญัติขึ้นโดยรัฐสภา32 และบทกฎหมายลายลักษณอักษร
มีฐานะเปนบอเกิดกฎหมายลําดับรองทั้งนี้ดวยเหตุผลทางประวัติศาสตร ในปจจุบันเนื่องจากการ
ขยายตัวของสังคมที่มีความซับซอนมากขึ้นนับตั้ งแตประเทศอังกฤษได เริ่ม เขาสู ระบบ
ประชาธิปไตยโดยดําเนินแนวทางรัฐสวัสดิการ และนําประเทศเขาสูระบบประชาคมเศรษฐกิจยุโรป 
บทกฎหมายลายลักษณอักษรจึงไดทวีความสําคัญและเริ่มมีการยอมรับวาบทบัญญัติแหงกฎหมาย
เปนบอเกิดของกฎหมายเทียบเทาหลักฎหมายในคําพิพากษามากขึ้นทุกที โดยรัฐสภาไดมีบทบาท
ในการตรากฎหมายลายลักษณอักษรมาใชมากยิ่งขึ้น ซ่ึงศาลคอมมอนลอวตองยอมรับบังคับใช
กฎหมายลายลักษณอักษรนั้นโดยถือวาบทกฎหมายลายลักษณอักษรเปนขอยกเวนของหลัก 
คอมมอนลอวและหากวาบทกฎหมายลายลักษณอักษรนั้นขัดแยงกับแนวคําพิพากษาเชนนี้ถือวา
แนวคําพิพากษานั้นถูกยกเลิกไป การใชบทกฎหมายลายลักษณอักษรนี้ในกรณีที่กฎหมายนั้นชัดเจน
ผูพิพากษาจะปรับใชกฎหมายตามตัวอักษรแตถาเปนที่สงสัยศาลจะตีความใหมีความหมายอยาง

                                                 
31 หยุด  แสงอุทัย. ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป. หนา 12-13. 
32 Sharon  Hanson. (2003). Legal Method and Reasoning (2 nd ed.). p. 32. 
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แคบเพื่อที่จะไมใหบทกฎหมายลายลักษณอักษรนั้นเขามาตัดทอนขอบเขตของหลักคอมมอนลอว 
ทั้งนี้เพื่อจะรักษาไวซ่ึงอํานาจศาลใหมากที่สุด33 อยางไรก็ตามในทัศนของผูพิพากษาศาลคอม
มอนลอวมักถือวาบทกฎหมายลายลักษณอักษรมีฐานะต่ํากวาหลักกฎหมายจากคําพิพากษา และจะ
ไมยอมรับเขาสูระบบกฎหมายอยางจริงจังจนกวาจะมีคําพิพากษาของศาลใดศาลหนึ่งนําบท
กฎหมายลายลักษณอักษรนั้นไปใชบังคับเสียกอน และเมื่อเกิดขอพิพาททํานองเดียวกัน ศาลที่
พิจารณาคดีมักจะนิยมอางคําพิพากษามากกวาอางบทกฎหมาย 

 
3) จารีตประเพณี34  

จารีตประเพณี คือ รูปแบบพื้นฐานของระบบกฎหมายคอมมอนลอว ในอดีต
จารีตประเพณีมีความสําคัญมากในฐานะที่วางแนวปฏิบัติของชนกลุมนอยในประเทศอังกฤษ เมื่อ
พระเจาวิลเล่ียมมหาราชประกาศกฎเกณฑที่ใชบังคับทั่วไปภายใตศาลหลวงที่นําจารีตประเพณีมา
ผสมผสานและปรับใชโดยพิจารณาถึงความเหมาะสมเปนรายกรณี จนนําไปสูการยึดมั่นในหลกัการ
ถือปฏิบัติตามแนวคําพิพากษาบรรทัดฐานมากกวาจารีตประเพณีเดิมๆ ในอดีต และเมื่อศาลยอมรับ
บังคับตามจารีตประเพณีใด ก็จะทําใหจารีตประเพณีนั้นหมดความสําคัญที่จะนํามาอางไดอีก เพราะ
ไดกลายเปนสวนหนึ่งของหลักกฎหมายจากคําพิพากษาไปแลว35 

  
4) ขอคิดขอเขียนของนักนิติศาสตร  

งานเขียนทางนิติศาสตรในอังกฤษนั้นมี 2 ประเภท คือ งานเขียนของนักวิชา
การ กับงานเขียนของผูพิพากษา ในอดีตงานเขียนของนักวิชาการไมไดรับความสนใจจาก 
นักกฎหมายอังกฤษเทาใดนัก แตงานเขียนของผูพิพากษาที่มีช่ือเสียง เชน Glanville, Bracton และ
Littleton ไดรับการยอมรับนับถือเหมือนเปนคัมภีรกฎหมาย แตภายหลังจากคริสตศตวรรษที่ 19 
เปนตนมาจนถึงปจจุบัน งานเขียนของนักวิชาการเริ่มมีบทบาทและเปนสิ่งที่ไดรับความสนใจจาก
นักนิติศาสตรมากขึ้น แตก็ยังดอยกวาหลักกฎหมายจากคําพิพากษา 

 
5) เหตุผลและความยุติธรรม  

ระบบคอมมอนลอวตั้งอยูบนรากฐานของจารีตประเพณีและหลักเหตุผล
ของขอเท็จจริงอันเปนเครื่องมือในการอุดชองวางกฎหมาย และเปนบอเกิดที่ไมมีขอบเขตซึ่งชวยให
กฎหมายอังกฤษสามารถพัฒนามาไดจนถึงปจจุบัน นอกจากนี้กฎหมายอังกฤษยังมีหลักความ 

                                                 
33 หยุด  แสงอุทัย. แหลงเดิม. หนา 9-10. 
34 สุกัญญา  เจริญวัฒนสุข. บทบาทศาลในการพัฒนาบทบัญญัติกฏหมายสารบัญญัติ. หนา 12. 
35 S. B. Marsh  and J. Soulsby.(1982).Outline of English Law (3 rd ed.). p. 25. 
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ยุติธรรม (Equity) เปนบอเกิดของกฎหมายที่คูเคียงกับหลักกฎหมายคอมมอนลอว แตหลักความ 
ยุติธรรมที่จะใชบังคับไดนั้น ในปจจุบันไดกลายเปนสวนหนึ่งของคําพิพากษาไปแลว หลักความ 
ยุติธรรมจึงมีฐานะเชนเดียวกับหลักกฎหมายตามคําพิพากษาคือจะนําหลักยุติธรรมมาใชไดเฉพาะที่
เคยมีในแนวบรรทัดฐานของคําพิพากษาแลวเทานั้น 

 
2.3.3 นิติวิธีของระบบคอมมอนลอว36 

นิติวิธีของนักกฎหมายในระบบคอมมอนลอวนั้น นักกฎหมายในระบบคอม
มอนลอวจะใหความสําคัญตอหลักกฎหมายจากคําพิพากษาทั้งนี้เพราะระบบกฎหมายคอมมอนลอว
อยูภายใตหลักที่ไดกลาวไวแลววา เปนระบบกฎหมายที่ศาลไดกําหนดขึ้น (Judge made law)37  
ดังนั้นนิติวิธีของระบบคอมมอนลอวจึงเปนหลักที่ไดมาจากการเทียบเคียงหลักในคําพิพากษาของ
ศาล (Precedent) หลักการใชกฎหมายของระบบคอมมอนลอวจึงมักเปนหลักเฉพาะเรื่องเฉพาะราว
ที่ใชกับขอเท็จจริงเฉพาะกรณี (Case law)  กลาวคือ เปนการพิจารณาจากเรื่องเฉพาะเรื่องมาสูหลัก
เกณฑทั่วไป (หลักคอมมอนลอว) โดยการที่ศาลไดพิพากษาเปนกรณี ๆ นี้ ไดทําใหมีหลักเกณฑขึ้น 
คําพิพากษาของศาลจึงเปนการจัดใหถูกตองทีละเล็กทีละนอยและถือเปนบรรทัดฐานที่จะตอง
เคารพนับถือคําพิพากษานั้น ๆ มากกวาที่จะเปนหลักทั่วไปที่เปนระบบและเปนเอกภาพแบบใน
ระบบซีวิลลอว หลักเกณฑการใชกฎหมายในระบบคอมมอนลอวนั้นตั้งอยูบนรากฐานของ หลัก
เหตุผลในคําพิพากษา ( Ratio decidendi) และตองดําเนินตามแนวคําพิพากษาของศาลอุทธรณหรือ
ศาลฎีกา (House of Lords) ที่เปนแบบอยาง (Precedent) และจะใชกับกรณีที่ประเด็นแหงคดีมีขอ
เท็จจริงแบบเดียวกันเทานั้น นักกฎหมายในระบบคอมมอนลอวจะเลี่ยงที่จะนําเอาหลักเกณฑที่ศาล
กําหนดขึ้นมาใชอยางครอบคลุมแบบการใชหลักกฎหมาย ( Doctrine) เพราะการทําเชนนั้นจะถูกถือ
วาเปนการบิดเบือนกฎหมายทีเดียว และเนื่องจากการใชกฎหมายของระบบคอมมอนลอวเปนการ
ใชกฎหมายเฉพาะกรณี (Case law) ดังนั้นวิธีการใชกฎหมายจึงเปนการพิเคราะหแยกแยะขอเท็จจริง 
กลาวคือ หากเปนขอเท็จจริงที่เคยเปนประเด็นและไดมีแนวคําพิพากษาไวแลวก็ตองถือตามนั้น แต
ถาขอเท็จจริงตางกันนักกฎหมายในระบบคอมมอนลอวก็จะแกปญหาโดยการมาพิจารณาวา 
ขอเท็จจริงดังกลาวมีบทกฎหมายลายลักษณอักษรบัญญัติไวหรือไม (แมวานักกฎหมายระบบคอม
มอนลอวมักจะเห็นวากฎหมายลายลักษณอักษรเปนสิ่งแปลกปลอมและไมคอยยอมรับฐานะของ
กฎหมายประเภทนี้ โดยมองวากฎหมายลายลักษณอักษรเปนบทยกเวนหลักทั่วไป และมุงใช
กฎหมายตามคําพิพากษามากกวาและจะไมยอมรับเขาสูระบบกฎหมายอยางจริงจังจนกวาจะมี 
                                                 

36 กิตติศักดิ์  ปรกติ. แหลงเดิม. หนา 78-95. 
37 Phil  Harris.(2005).  An Introduction to Law (6 th ed.). p. 206. 
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คําพิพากษาของศาลใดศาลหนึ่งนําบทกฎหมายลายลักษณอักษรนั้นไปใชบังคับเสียกอน และเมื่อ
เกิดขอพิพาททํานองเดียวกัน ศาลที่พิจารณาคดีมักจะนิยมอางคําพิพากษามากกวาอางบทกฎหมาย) 
และจากการคลี่คลายทางประวัติศาสตรของความขัดแยงระหวางศาลกับสภานิติบัญญัติ จากคานิยม
ทางกฎหมายที่สืบทอดกันมาและทัศนคติตอกฎหมายลายลักษณอักษรที่แตกตางกัน ประกอบกับ
ความจําเปนที่จะตองใชกฎหมายใหสอดคลองกับระบบที่ตั้งอยูบนรากฐานของประสบการณมาก
กวาทฤษฎีทําใหนักกฎหมายในระบบคอมมอนลอวมีวิธีการตีความกฎหมายลายลักษณอักษรที่แตก
ตางจากวิธีการของนักกฎหมายในระบบซีวิลลอว หลักการตีความกฎหมายในระบบกฎหมายคอม
มอนลอวที่รูจักกันโดยทั่วไปมีอยู 3 หลักคือ 

1) หลักการตีความถอยคําตามตัวอักษร (Literal Rule) หลักการตีความ
ตามตัวตามตัวอักษรหรือตาม หลักภาษา เปนกฎขอแรกและขอสําคัญที่สุดในการตีความ โดยมีกฎ
ของการตีความ คือ ศาลจะตองหาความหมายของบทบัญญัติตามที่ผูบัญญัติไดแสดงออกมาโดย 
ชัดแจงในบทบัญญัตินั้น ไมวาผลของการตีความจะเปนประการใด ในกรณีที่กฎหมายบัญญัติไว
โดยชัดแจงและมีความหมายเพียงอยางเดียวศาลตองบังคับใหเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติไว แมวา
ผลจะเปนไปในทางเหลวไหลไรสาระ หรือ ไปในทางรายก็ตาม หนาที่ของศาลไมใชอยูที่การทําให
กฎหมายสมเหตุสมผลแตอยูที่แสดงความหมายของมันออกมาตามที่เปนอยูตามความหมายทีแ่ทจริง
ของถอยคํา การจะอาศัยประวัติความเปนมาของการบัญญัติกฎหมายเปนเครื่องชวยในการหาความ
หมายเปนสิ่งตองหาม 

2) หลักการตีความโดยเล็งผลเลิศ (Golden Rule)  ตามปกติศาลตองตี
ความตามความหมายตามธรรมดาของถอยคําที่ใชหรือตามหลักภาษาเวนแตผลของการนั้นจะขัดตอ
ความมุงหมายของกฎหมายอยางรุนแรง ก็อาจจะตีความโดยการขยายความหรือตีความตามความ 
มุงหมายของผูราง เพื่อหลีกเลี่ยงผลเชนนั้นได แตอยางไรก็ตามการตีความตามความมุงหมายของ 
ผูรางจะตองไมตีความจนเลยเถิด และจะใชตอเมื่อตองการหลีกเลี่ยงในทางรายอยางมากเทานั้น 

3) หลักการตีความตามหลักแกไขขอเสีย (Mischief Rule) เปนขอยกเวน
ของหลักการตีความตามตัวอักษร คือ เปนการตีความโดยคํานึงถึงเหตุผลและเจตนารมณของ 
ผูบัญญัติกฎหมาย  ถาเปนกรณีที่บทบัญญัตินั้นบัญญัติขึ้น เพื่อแกไขขอบกพรองของหลัก 
คอมมอนลอวใหดีขึ้น หลักเรื่องนี้มีขึ้นเพื่อรองรับนโยบายทั่วไปของบทบัญญัติที่มุงปรับปรุง 
คอมมอนลอวโดยตรง โดยหลักการตีความในหลักที่ 3 นี้ ศาลสูงของอังกฤษในคดี Heydon’s Case 
(1584) 3 Co Rep. 7 A. ไดวางหลักไววา ศาลจําเปนที่จะตองพิจารณาจากแนวทางการแกไขขอ 
บกพรอง 4 ประการ38 ดังนี้ ก) ตองพิจารณากอนวากอนที่จะมีการตรากฎหมายลายลักษณอักษร
                                                 

38 ธานินทร  กรัยวิเชียร และวิชา มหาคุณ. การตีความกฎหมาย (พิมพคร้ังที่ 3). หนา 11-12. 
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ฉบับนั้นใชบังคับ  หลักคอมมอนลอวมีอยูประการใด  ข) มีขอบกพรองประการใดที่หลัก 
คอมมอนลอวมิไดใหชองทางแกไขเอาไว ค) รัฐสภาไดใหทางแกไขขอบกพรองนั้นไวประการใด 
ง) เหตุผลของการแกไขขอบกพรองนั้นมีประการใด ในการที่ศาลจะใชหลักนี้ โดยปกติศาลจะตอง
อางอิงถึงเหตุผลที่ฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายฉบับนี้ขึ้นใชบังคับจากคําปรารภในกฎหมายลาย
ลักษณอักษรฉบับนั้นเองหรือจากรายงานของคณะกรรมการพิจารณาคนควาปรับปรุงแกไข
กฎหมายฉบับนั้นโดยตรง 

กรณีหากปรากฏวาไมมีบทกฎหมายลายลักษณ อักษรบัญญั ติไว  
นักกฎหมายในระบบคอมมอนลอวจะแกไขปญหาโดยการพิจารณาวาขอพิพาทที่เกิดขึ้นนั้นมีจารีต
ประเพณีที่จะนํามาปรับใชไดหรือไม หากปรากฏวาไมมีจารีตประเพณีที่จะนํามาปรับใชได  
นักกฎหมายในระบบคอมมอนลอวก็จะแกไขปญหาโดยการพิจารณาวาขอพิพาทที่เกิดขึ้นนั้น ไดมี
ขอคิดขอเขียนของนักนิติศาสตรเขียนไวอยางไรนํามาปรับใชกับขอพิพาทนั้นไดหรือไม หาก
ปรากฏวาไมเคยมีขอคิดขอเขียนของนักนิติศาสตรเขียนไว นักกฎหมายในระบบคอมมอนลอวก็จะ
แกไขปญหาเปนประการสุดทายคือ การใชหลักเหตุผลของขอเท็จจริงและหลักความยุติธรรม 
(Equity) มาปรับใชอันถือวาเปนเครื่องมือในการอุดชองวางกฎหมายของระบบคอมมอนลอว กลาว
คือ เปนการคนหาหลักเกณฑ หรือสรางหลักเกณฑขึ้นใหมโดยใชหลักเหตุผล และหลักความ 
ยุติธรรมจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นนั้น และไมวาจะเปนไปในทางกฎหมายแพงหรือในทางกฎหมาย
อาญาศาลในระบบคอมมอนลอวก็สามารถคนหาหลักเกณฑหรือสรางหลักเกณฑขึ้นใหมได 

นิติวิธีที่กลาวมานี้เปนการใชและเปนวิธีการแกไขปญหาทางกฎหมายตาม
แนวความคิดหรือทัศนคติของนักกฎหมายในระบบคอมมอนลอวซ่ึงเปนการใชนิติวิธีตามลําดับ
ความสําคัญของบอเกิดของกฎหมาย และโดยเหตุที่ศาลในระบบคอมมอนลอวสามารถสรางหลัก
เกณฑหรือวางหลักเกณฑจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นใหมได นิติวิธีในทางกฎหมายแพง และในทาง
กฎหมายอาญาจึงไมมีความแตกตางกันเลย เวนแตในทางกฎหมายแพง หรือกฎหมายอาญามีบท
กฎหมายลายลักษณอักษรกําหนดนิติวิธีไวโดยชัดเจนเทานั้น 

ตัวอยางในการสรางหลักเกณฑหรือวางหลักเกณฑขึ้นใหม ในทาง
กฎหมายแพง เชน คดี Wilkinson v Downton (1897) 2 Q.B. 57 ในคดีนี้จําเลยตองการจะหยอกลอ
โจทก จึงพูดกับโจทกวาสามีของโจทกใหเธอมาแจงวา สามีของโจทกประสบอุบัติเหตุถูกรถชน 
ขาหักทั้งสองขาง ขณะนี้รอคอยอยูที่ตําบลลีตันสโตน ใหโจทกวาจางรถแท็กซี่และนําหมอน 2 ใบ
ไปรับสามีโจทกกลับมาที่บาน ขอความทั้งหมดนี้เปนขอความเท็จ และมีผลตอระบบประสาทของ
โจทกซ่ึงทําใหโจทกช็อคอยางรุนแรง มีอาการอาเจียน และมีผลตอรางกาย ทําใหโจทกลมปวยได
รับทุกขเวทนาเปนเวลาหลายสัปดาห โจทกและสามีโจทกตองเสียคาใชจายในการที่ตองใหแพทย
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มาดูแล ผลที่เกิดขึ้นดังกลาวมิไดเกิดจากการที่โจทกมีสุขภาพไมดีหรือออนแอ ทั้งไมมีขอเท็จจริงวา
โจทกเคยมีอาการปวยทางประสาทมากอน ปญหาคือ ในคดีเชนนี้ไมเคยมีมาสูการพิจารณาของศาล
มากอน กลาวคือ ในขณะที่ศาลทําการพิจารณาคดียังไมเคยมีการวินิจฉัยวา การที่บุคคลใดทําให
บุคคลอื่นไดรับความปวยเจ็บเปนละเมิด คงมีแตละเมิดแบบที่เรียกวา Tort of battery ซ่ึงจะตองเปน
การทํารายแกรางกายโดยตรง เชน นาย ก. ยิงหรือแทง นาย ข. แตคดีนี้ไมไดความวาจําเลยทําราย
หรือขูวาจะทํารายโจทกแตอยางใด อยางไรก็ตามในคดีนี้ศาลพิพากษาใหจําเลยชําระเงิน 100 ปอนด 
เปนคาเสียหาย และเงินอีก 1 ชิลลิง 10 เพนนีคร่ึง เปนคารถไฟที่โจทกตองใหคนไปรับสามีโจทก  
โดยผูพิพากษา Wright ไดกลาวไวในคําพิพากษาวา คดีนี้จําเลยมีเจตนาอันพึงคาดหมายไดวา จะเปน
เหตุใหโจทกไดรับความเจ็บปวยทางรางกาย (Physical harm) นั่นคือกระทําการอันเปนการละเมิด
ตอสิทธิในอันที่บุคคลจะอยูโดยปลอดภัย และการกระทําดังกลาวทําใหโจทกไดรับความเจ็บปวย 
เพียงเทานี้โจทกก็มีเหตุที่ดีในการฟองเรียกคาเสียหายแลว เพราะจําเลยไมมีอํานาจตามกฎหมายที่จะ
กระทําเชนนั้น39  

สวนในทางกฎหมายอาญา ความรับผิดทางอาญาในประเทศอังกฤษ
สามารถแบงไดเปน 2 ลักษณะคือ 1) ความผิดตามกฎหมายที่ไมเปนลายลักษณอักษร (Common law 
offence) 2) ความผิดตามกฎหมายลายลักษณอักษร (Statutory law offence)40 ซ่ึงความรับผิดทั้งสอง
ประเภทนี้มีนิติวิธีที่แตกตางกัน ดังนี้ 

1) ความผิดตามกฎหมายที่ไม เปนลายลักษณ อักษร  (Common law 
offence) ความผิดประเภทนี้เปนการที่ศาลคอมมอนลอวไดกําหนดความผิดอาญาฐานใหมขึน้มาโดย
วิธีการวางหลักเกณฑหรือวางหลักกฎหมายใหมๆ ขึ้น โดยศาลถือหลักวาการกระทําที่เกิดขึ้นนั้น
หากเปนการฝาฝนและเปนปฏิปกษตอศีลธรรมอันดีของประชาชนการกระทํานั้นยอมอยูในขายที่จะ
เปนความผิดอาญาไดทั้งส้ิน41 การวางหลักเกณฑหรือวางหลักกฎหมายใหมๆ ขึ้นในคําพิพากษานี้
ตอมากลายเปนหลักกฎหมายตามคําพิพากษาที่เปนบรรทัดฐาน (Precedent) สวนการกําหนดระวาง
โทษก็เปนอํานาจในการใชดุลยพินิจของศาลในการกําหนดระวางโทษสําหรับความผิดอาญาฐาน
ใหมที่ศาลไดกําหนดขึ้นนั้น สาเหตุที่ศาลคอมมอนลอวสามารถกําหนดความผิดอาญาฐานใหมขึ้น
มาไดและสามารถกําหนดระวางโทษสําหรับความผิดอาญาฐานใหมไดนั้นเปนเพราะในระบบ 
คอมมอนลอวมิไดยึดถือหลัก  “Nullum crimen, nulla poena sine lege” เหมือนอยางในระบบ 

                                                 
39 คดี Wilkinson v Downton (1897), 2 Q.B. 57  
40 สุรศักดิ์  ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล. (2547). ปญหาพิเศษในกฎหมายอาญา. หนา 18. 
41 พรเพชร  วิชิตชลขัย และ จรัญ ภักดีธนากุล. (2547). กฎหมายไทยเปรียบเทียบกับกฎหมายของประเทศใน

สกุลกฎหมายคอมมอนลอว. หนา 359-360. 
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ซีวิลลอวโดยถือวากฎหมายตางๆ นั้นไดมีอยูแลวศาลเปนเพียงผูคนพบและประกาศใชกฎหมาย
ตางๆ ที่มีอยูแลวนั่นเอง42 ตัวอยางในการที่ศาลคอมมอนลอวไดกําหนดความผิดอาญาฐานใหม 
ขึ้นมา เชน  

ในคดีอาญา Rex v. Manlay (1930)43 ในคดีนี้จําเลยซึ่งเปนหญิงแจง
ตอเจาหนาที่ตํารวจวาถูกปลนทรัพยซ่ึงเปนความเท็จ ทําใหตํารวจตองเสียเวลาคนหาคนราย ขณะ
นั้นไมมีกฎหมายลายลักษณอักษรกําหนดวาการแจงความเท็จแกเจาหนาที่เปนความผิดอาญาและ 
ไมมีบรรทัดฐานของคําพิพากษา (Precedent) ในเรื่องเชนนี้มากอน ถึงกระนั้นก็ตามผูพิพากษาในคดี
ดังกลาวก็ยังวินิจฉัยวาการกระทําของจําเลยเปนความผิดอาญาที่ไมรายแรง (misdemeanor) โดย
กําหนดเปนความผิดใหมเรียกวา (Public mischief)  

ในคดีอาญา  Shaw v. Director of Public Prosecutions (1962)44 ในคดี
นี้ผูอุทธรณไดตีพิมพหนังสือ The Ladies ‘ Directory ประมาณ 28 หนา สวนใหญของหนังสือเลม
นั้นมีช่ือและที่อยูของหญิงโสเภณี ซ่ึงผูโฆษณาจะไดรับคาปวยการในการใหเบอรโทรศัพทของ
หญิงโสเภณีจากผูสนใจรวมเพศหรือปฏิบัติการทางเพศ ผูอุทธรณวาความมุงหวังในการตีพิมพนี้ 
ก็เพื่อชวยเหลือโสเภณีในการประกอบอาชีพ อันเปนผลจาก The Street Offences Act หญิงโสเภณี
จะไดไมตองเที่ยวชักชวนลูกคาตามทองถนนอีกตอไป ผูอุทธรณจึงไมมีความผิดตามคําฟอง 1959 
indictment ที่ลงโทษในฐานสมคบกันกระทําการอันขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน (corrupt 
public morals) ในกรณีนี้ที่ ผู อุทธรณสมคบกับผูโฆษณาและผู อ่ืนๆ  ออกหนังสือ The Ladies  
‘Directory และโฆษณาแนะนําผูอานที่จะอาศัยคําบอกกลาวของผูโฆษณา โดยมีความประสงคเพื่อ
ใหผิดประเวณี หรือเขามีสวนรวมในการกระทําอันเปนที่นารังเกียจและผิดศีลธรรมโดยมีเจตนาดวย
วิธีการดังกลาว ทําลายความบริสุทธิ์ศีลธรรมของเยาวชนและสิ่งอ่ืนๆ ขององคราชินี  ดังนี้ Shaw ถูก
พิพากษาลงโทษและศาลอุทธรณยกคําอุทธรณของเขา เขาอุทธรณตอ House of Lords คําวินิจฉัย
ขางมากปฎิเสธหลัก Nulla Poena Sine Lege โดยเห็นวา House of Lords มีอํานาจที่จะวินิจฉัยวาการ
กระทําอยางไรถือวามีความรับผิดทางอาญา (Criminal Liability) ถาหากคําวินิจฉัยนั้นไดรับการ
สนับสนุนจากเสียงขางมาก  

อยางไรก็ตามปจจุบันในคดีอาญา Knuller Ltd v.D.P.P. (1972) ศาล
ฎีกา (House of Lords) ไดมีคําพิพากษาวางหลักไววา ศาลไมมีอํานาจในการกําหนดความผิดอาญา
ฐานใหมไดอีกตอไป จากคําพิพากษาดังกลาวนี้จะเห็นไดวา ในปจจุบันศาลไมมีอํานาจในการ

                                                 
42 กิตติศักดิ์  ปรกติ. แหลงเดิม.  หนา 68. 
43 คดี Rex v.  Manlay (1930) 
44 คดี Shaw  v.D.P.P. (1962) 
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กําหนดความผิดอาญาฐานใหมขึ้นมาไดไมวาความผิดนั้นจะเปนความผิดอาญาที่รายแรงหรือไมราย
แรงก็ตาม ในปจจุบันการกระทําใดที่เปนความผิดอาญาจะถูกกําหนดโดยฝายนิติบัญญัติเทานั้น45  

ดังนี้จะเห็นไดวาคําพิพากษาของศาลในคดี Kunller Ltd v.D.P.P 
(1972) นั้นทําใหหลักกฎหมายอาญาในระบบคอมมอนลอวปจุบันไดเปลี่ยนแปลงไปคือไมขัดตอ
หลัก “Nullum crimen, nulla poena sine lege” อีกตอไป แตอยางไรก็ตามหากพิจารณาในทางทฤษฎี
กฎหมาย (พิจารณาในแงของนิติวิธี) ศาลในระบบคอมมอนลอว ก็ยังสามารถกําหนดหลักเกณฑ
หรือกําหนดความผิดอาญาฐานตางๆ ขึ้นมาใหมได หากปรากฏวา การกระทําที่เกิดขึ้นใหมนั้นเปน
การฝาฝนหรือเปนปฏิปกษตอศีลธรรมอันดีของประชาชน และยังไมเคยมีคําพิพากษาตัดสินไวหรือ
ไมมีบทกฎหมายลายลักษณอักษรกําหนดวาการกระทํานั้นเปนความผิดอาญา โดยการพิพากษากลับ
หลักคําพิพากษาในคดี Knuller Ltd v.D.P.P (1972) เสีย แตโดยหลักแลวศาลมักจะไมกลับหลักคํา
พิพากษาที่เปนแบบอยางทั้งนี้เนื่องจากเพื่อใหหลักกฎหมายในระบบคอมมอนลอวมีหลักประกัน
ความแนนอนและไมตกอยูภายใตอําเภอใจของผูพิพากษานั่นเอง 

2) ความผิดตามกฎหมายลายลักษณอักษร (Statutory law offence) ความ
ผิดประเภทนี้เปนความผิดที่เกิดจากฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายลายลักษณอักษรขึ้นมา โดยการนํา
เอาแนวความคิดและหลักเกณฑพื้นฐานตางๆ ของความผิดตามกฎหมายที่ไมเปนลายลักษณอักษร 
(Common law offence) มาบัญญัติรวบรวมกันไวใหเปนหมวดหมู46 หรือเนื่องจากความจําเปนบาง
ประการของสังคม หรือเมื่อเกิดความผิดเปนคดีใหมซ่ึงยังไมมีคําพิพากษาตัดสินไว ซ่ึงอาจกลาวได
วาความผิดประเภทนี้เปนขอยกเวนของหลักคอมมอนลอว ความผิดประเภทนี้เปนความผิดเพราะ
กฎหมายหาม (Mala Prohibita) ศาลจึงตองใชหลักเกณฑการวินิจฉัยความผิดตามที่กฎหมายบัญญัติ
ไวอยางเครงครัด เชน ความผิดเกี่ยวกับภาษี ความผิดเกี่ยวกับการพนัน ความผิดเกี่ยวกับทรัพยสิน
ทางปญญา ความผิดเกี่ยวกับสิ่งแวดลอม เปนตน  

 
2.4 เปรียบเทียบนิติวิธีในระบบซีวิลลอวและระบบคอมมอนลอว 

จากการศึกษาถึงนิติวิธีในระบบซีวิลลอวและระบบคอมมอนลอวดังกลาวแลวจะเห็น
ไดวานิติวิธีในระบบกฎหมายทั้งสองนั้นมีความเหมือนหรือแตกตางกันดังตอไปนี้ 

                                                 
45 คดี Knuller Ltd v.D.P.P. (1972)  
46 พรเพชร  วิชิตชลขัย และ จรัญ  ภักดีธนากุล. กฎหมายไทยเปรียบเทียบกับกฎหมายของประเทศในสกุล

กฎหมายคอมมอนลอว. หนา 361. 
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2.4.1 บอเกิดของกฎหมายหรือที่มาของกฎหมายในระบบซีวิลลอวและระบบ 
คอมมอนลอวดั้งเดิมนั้นเหมือนกันกลาวคือมีที่มาจากจารีตประเพณีเพียงแตทั้งสองระบบนั้นมี
พัฒนาการทางกฎหมายที่แตกตางกันเทานั้น 

2.4.2 โดยที่กฎหมายในระบบซีวิลลอวและระบบคอมมอนลอวมีพัฒนาการทาง
กฎหมายที่แตกตางกันจึงทําใหกฎหมายทั้งสองระบบนี้ใหความสําคัญตอบอเกิดของกฎหมาย 
แตกตางกันดังตอไปนี้  

1) ในระบบซีวิลลิอวนั้นจะใหความสําคัญตอบอเกิดของกฎหมายเปนลําดับ 
ดังตอไปนี้ (1) บทบัญญัติแหงกฎหมาย (2) จารีตประเพณี (3) คําพิพากษาของศาล (4) หลักกฎหมาย
ทั่วไปและขอคิดขอเขียนของนักนิติศาสตร  

2) สวนในระบบคอมมอนลอวจะใหความสําคัญตอบอเกิดของกฎหมายเปน
ลําดับดังตอไปนี้ (1) หลักกฎหมายจากคําพิพากษา (2) บทกฎหมายลายลักษณอักษร (3) จารีต
ประเพณี (4) ขอคิดขอเขียนของนักนิติศาสตร (5) เหตุผลและความยุติธรรม 

2.4.3 ดวยสาเหตุที่ระบบซีวิลลอวและระบบคอมมอนลอวใหความสําคัญตอบอเกิด
ของกฎหมายแตกตางกันจึงสงผลตอนิติวิธีของระบบกฎหมายทั้งสองใหแตกตางกันไปดวยดัง 
ตอไปนี้47 

1) วิธีการศึกษาคนควากฎหมายของทั้งสองระบบมีความแตกตางกัน กลาวคือ 
(1) ในระบบกฎหมายซีวิลลอว การศึกษาจะเนนใหความสําคัญที่ “ตัวบท” 

ของประมวลกฎหมาย และใหความสําคัญแกคําอธิบายทางทฤษฎี (Doctrine) กฎหมายตางๆ ที่ 
นักกฎหมายไดกําหนดขึ้น การสอนกฎหมายจึงเนนหนักไปในทางสอนใหเขาใจความหมายใน 
ตัวบทและหลักทฤษฎีกฎหมายตางๆ การสอนเชนนี้เทากับชี้ใหเห็นวาศาลหรือผูใชกฎหมายอื่นหาก
จะคนควาตองยึดถือตัวบทกฎหมายเปนอันดับแรกเมื่อพบตัวบทมาตราที่ตองการแลว ก็ไปศึกษา 
คนควาคําอธิบายตัวบทนั้นๆ ตอไปแลวจึงคอยไปดูคําพิพากษาที่ เปนตัวอยางในการปรับใช
กฎหมายเปนอันดับตอไป  

(2) สวนในระบบกฎหมายคอมมอนลอว การศึกษาจะเนนใหเห็นวาความ
สําคัญอันดับแรกอยูที่คําพิพากษาที่ศาลไดพิพากษาไปแลวเปนลําดับมาและแสดงใหเห็นบทบาท
ของพระมหากษัตริยในการพัฒนากฎหมายและทําใหกฎหมายมีขอความเปนอันหนึ่งอันเดียวกัน 
การที่ฝายนิติบัญญัติออกกฎหมายลายลักษณอักษรมานั้นถือวาเปนการออกกฎหมายพิเศษ ซ่ึงเปน
กฎหมายที่มายกเวนหลักคอมมอนลอวที่ถือเปนกฎหมายทั่วไป การคนควาก็จะเริ่มจากคําพิพากษา
เปนอันดับแรก เวนแตเร่ืองที่ตองการคนควาไดมีกฎหมายลายลักษณอักษรบัญญัติไว แตแมกระนั้น
                                                 

47 หยุด  แสงอุทัย. แหลงเดิม.  หนา 11-20. 
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ก็ตามหากมีคําพิพากษาที่ไดใชบทกฎหมายลายลักษณอักษรนั้นแลวศาลหรือผูใชกฎหมายอื่นก็จะดู
คําพิพากษาเปนหลักมากกวาที่จะไปดูบทกฎหมายลายลักษณอักษร  

2) วิธีการใชและวิธีการแกไขปญหาตางๆ ทางกฎหมายของนักกฎหมาย ตลอด
จนวิธีพิพากษาอรรถคดีของศาลทั้งสองระบบมีแนวความคิดแตกตางกัน กลาวคือ  

(1) ศาลในระบบซีวิลลอว เมื่อศาลพิจารณาจนไดขอเท็จจริงแลว ศาลก็จะ
นําตัวบทกฎหมายมาปรับใชกับขอเท็จจริงในคดี โดยการใชกฎหมายหรือการตีความกฎหมาย ใน
กรณีไมมีบทกฎหมายมาปรับใชไดโดยตรงศาลอาจจะมาพิจารณาวาเคยมีคําพิพากษาตัดสินไวหรือ
ไม หากไมมีศาลก็จะมาพิจารณาวามีจารีตประเพณีที่จะนํามาปรับใชไดหรือไม หากไมมีศาลก็จะมา
พิจารณาวามีหลักกฎหมายทั่วไป (ถือวาเปนการอุดชองวางแหงกฎหมายในระบบซีวิลลอว) หรือ 
ขอคิดขอเขียนของนักนิติศาสตรเขียนไวพอที่จะนํามาปรับใชไดหรือไมเปนอันดับสุดทาย แตอยาง
ไรก็ตามนิติวิธีในทางกฎหมายแพงและในทางกฎหมายอาญาตองพิจารณาแยกตางหากจากกัน 
กลาวคือ  

ในทางกฎหมายแพงหรือกรอบทางแพงหากนิติวิธีมีกําหนดไว ก็ตอง
เปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมายที่บัญญัติไวนั้น เชน ประมวลกฎหมายแพงออสเตรีย มาตรา 7 
บัญญัติวา “ในกรณีที่ไมมีกฎหมายใดๆ จะปรับใชแกกรณีไดนั้น ใหศาลใชปกติประเพณีหรือหลัก
กฎหมายธรรมชาติ มาปรับใช” ในทางกฎหมายอาญา หรือกรอบในทางอาญาระบบซีวิลลอวตอง 
ยึดถือหลัก  “nullum crimen nulla poena sine lege” เปนสําคัญ กลาวคือ ศาลจะตองใชบทบัญญัติ
แหงกฎหมายเทานั้นมาตัดสินพิพากษาคดีเพื่อลงโทษ หรือเพิ่มโทษ ศาลจะนําสิ่งที่ไมใชบทบัญญัติ
แหงกฎหมายมาตัดสินพิพากษาคดีเพื่อลงโทษหรือเพิ่มโทษไมได แตอาจจะใชในทางอื่นที่เปนคุณ
ได เชน อาจใชจารีตประเพณี หรือหลักกฎหมายทั่วไปในทางที่เปนคุณได เปนตน48 

(2) สวนในระบบคอมมอนลอว เมื่อศาลพิจารณาจนไดขอเท็จจริงแลว 
ผูพิพากษาก็จะไปคนควาคําพิพากษาที่เคยพิพากษามาแลวสําหรับขอเท็จจริงอยางเดียวกันแลวนํามา
ใชเทียบเคียงพิพากษาตอไป และหากไมเคยมีคําพิพากษาตัดสินไว ศาลก็จะมาพิจารณาที่บท
กฎหมายลายลักษณอักษรแลวพิพากษาไปตามบทกฎหมายลายลักษณอักษรนั้น หรือในกรณีที่ไมมี
บทกฎหมายลายลักษณอักษรศาลก็จะมาพิจารณาวามีจารีตประเพณีที่จะปรับใชกับขอเท็จจริงนั้นได
หรือไม หากไมมีจารีตประเพณีที่จะนํามาปรับใช ศาลก็จะมาพิจารณาวามีขอคิดขอเขียนของนัก
นิติศาสตรมาปรับใชไดหรือไมหากไมมี สุดทายศาลอาจคนหาหลักเกณฑหรือสรางหลักเกณฑจาก
ขอเท็จจริงในคดีนั้นขึ้นใหมแลวพิพากษาไปตามเหตุผลที่ไดจากขอเท็จจริงในคดีนั้น (ถือวาเปนการ
อุดชองวางแหงกฎหมายในระบบคอมอนลอว) และโดยเหตุที่ศาลในระบบคอมมอนลอวสามารถ
                                                 

48 คณิต  ณ นคร. การตีความกฎหมายอาญา. หนา 225 และ 229. 
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สรางหลักเกณฑหรือวางหลักเกณฑจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นใหมได นิติวิธีในทางกฎหมายแพง และ
ในทางกฎหมายอาญาจึงไมมีความแตกตางกันเลย เวนแตในทางกฎหมายแพง หรือกฎหมายอาญามี
บทกฎหมายลายลักษณอักษรกําหนดนิติวิธีไวโดยชัดเจนเทานั้น 

ในทางกฎหมายแพง หรือกรอบในทางแพงศาลสามารถสรางหลัก
เกณฑหรือวางหลักเกณฑขึ้นใหมได เชนในคดี Wilkinson v Downton (1897) 2 Q.B. 57 สวนใน
ทางกฎหมายอาญา หรือกรอบในทางอาญา นั้นโดยที่ความรับผิดทางอาญาในประเทศอังกฤษ
สามารถแบงไดเปน 2 ลักษณะคือ ก. ความผิดตามกฎหมายที่ไมเปนลายลักษณอักษร (Common law 
offence) ข. ความผิดตามกฎหมายลายลักษณอักษร (Statutory law offence)49 ซ่ึงความรับผิดทั้งสอง
ประเภทนี้มีนิติวิธีที่แตกตางกัน กลาวคือ 

ก. ความผิดตามกฎหมายที่ไมเปนลายลักษณอักษร (Common law 
offence) ความผิดประเภทนี้เกิดจากการที่ศาลคอมมอนลอวกําหนดความผิดอาญาฐานใหมขึ้นมา
โดยวิธีการวางหลักเกณฑหรือวางหลักกฎหมายใหมๆ ขึ้น โดยศาลถือหลักวาการกระทําใดที่เปน 
ฝาฝนและเปนปฏิปกษตอศีลธรรมอันดีของประชาชนการกระทํานั้นยอมอยูในขายที่จะเปนความ
ผิดอาญาไดทั้งสิ้น การวางหลักเกณฑหรือวางหลักกฎหมายใหมๆ ขึ้นในคําพิพากษานี้ตอมากลาย
เปนหลักกฎหมายตามคําพิพากษาที่เปนบรรทัดฐาน (Precedent) สวนการกําหนดระวางโทษก็เปน
อํานาจในการใชดุลยพินิจของศาลในการกําหนดระวางโทษสําหรับความผิดอาญาฐานใหมที่ศาลได
กําหนดขึ้นนั้น สาเหตุที่ศาลคอมมอนลอวสามารถกําหนดความผิดอาญาฐานใหมขึ้นมาไดและ
สามารถกําหนดระวางโทษสําหรับความผิดอาญาฐานใหมไดนั้นเปนเพราะในระบบคอมมอนลอว 
มิไดยึดถือหลัก “Nullum crimen, nulla poena sine lege” เหมือนอยางระบบซีวิลลอว และถือเปน
การอุดชองวางแหงกฎหมายในระบบคอมมอนลอวซ่ึงถือเปนนิติวิธีที่สําคัญมากในระบบคอม
มอนลอวเลยทีเดียว  ตัวอยางเชน ในคดีอาญา Rex v. Manlay (1930) หรือในคดี  Shaw v.D.P.P 
(1962) ซ่ึงเปนการที่ศาลกําหนดความผิดอาญาฐานใหมขึ้นมาโดยวิธีการวางหลักเกณฑหรือหลัก
กฎหมายใหมๆ ในคําพิพากษา เปนตน 

ข. ความผิดตามกฎหมายลายลักษณอักษร (Statutory law offence) 
ความผิดประเภทนี้เปนความผิดที่เกิดจากฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายลายลักษณอักษรขึ้นมาความ
ผิดประเภทนี้ เปนความผิดเพราะกฎหมายหาม (Mala Prohibita) ศาลจึงตองใชหลักเกณฑการ
วินิจฉัยความผิดตามที่กฎหมายบัญญัติไวอยางเครงครัด ศาลไมสามารถวางหลักเกณฑ หรือวางหลกั
กฎหมายใหมๆ ขึ้นมาในคําพิพากษาได เชน ความผิดเกี่ยวกับภาษี ความผิดเกี่ยวกับการพนัน ความ
ผิดเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญา ความผิดเกี่ยวกับสิ่งแวดลอม เปนตน 
                                                 

49 สุรศักดิ์  ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล. (2547).  ปญหาพิเศษในกฎหมายอาญา. หนา 18. 
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2.4.4 ความชัดเจนของกฎหมายในระบบกฎหมายทั้งสองมีความแตกตางกัน กลาวคือ  
1) โดยที่นิติวิธีในระบบซีวิลลอวถือวาบทบัญญัติแหงกฎหมายเปนบอเกิด

อันดับแรกของกฎหมายที่สําคัญที่สุด จึงไดมีการบัญญัติไวในรูปประมวลกฎหมายอยางชัดเจนไม
วาในทางกฎหมายแพงหรือกฎหมายอาญา และโดยเฉพาะในทางกฎหมายอาญาในระบบซีวิลลอว
ยึดถือหลัก “Nullum crimen,Nulla poena sine lege” ซ่ึงแปลไดวา “ไมมีความผิด ไมมีโทษโดยไมมี
กฎหมาย” ซ่ึงสงผลใหในทางกฎหมายอาญานั้นจะตองมีการบัญญัติไวโดยชัดเจนวาการกระทําการ
หรือไมกระทําการอยางใดเปนความผิดและจะตองรับโทษ และดวยความชัดเจนของกฎหมายใน
ระบบซีวิลลอวจึงทําใหประชาชนสามารถทราบไดวาการกระทําอยางใดเปนความผิดและจะตองรับ
โทษหรือมีกฎหมายหามอะไรไวบาง  

2) สวนในระบบคอมมอนลอวโดยที่นิติวิธีในระบบนี้ถือวาคําพิพากษาของ
ศาลเปนกฎหมายและเปนบอเกิดอันดับแรกของกฎหมาย และโดยเหตุที่ศาลในระบบคอมมอนลอว
สามารถสรางหลักเกณฑหรือวางหลักเกณฑจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นใหมได ดังนี้ในทางกฎหมาย
แพงหรือในทางกฎหมายอาญาศาลสามารถสรางหรือวางหลักเกณฑใหมไดเสมอ แตในทาง
กฎหมายอาญาความผิดตามกฎหมายที่ไมเปนลายลักษณอักษร (Common law offence) โดยท่ีความ
ผิดประเภทนี้เปนการที่ศาลคอมมอนลอวสามารถกําหนดความผิดอาญาฐานใหมขึ้นมาไดโดยเกิด
จากการที่ศาลคอมมอนลอววางหลักเกณฑขึ้นมาจนกลายเปนหลักกฎหมายตามคําพิพากษาที่เปน
บรรทัดฐาน (Precedent)  ดังนี้ในความผิดอาญาประเภทนี้ศาลจึงสามารถกําหนดความผิดอาญาฐาน
ใหมๆ ขึ้นมาไดเสมอเมื่อเห็นวาการกระทําที่เกิดขึ้นนั้นเปนการฝาฝนและเปนปฏิปกษตอศีลธรรม
อันดีของประชาชน ดังนี้จะเห็นไดวาความผิดตามกฎหมายที่ไมเปนลายลักษณอักษรในระบบคอม
มอนลอวนี้ขาดความชัดเจนประชาชนไมสามารถทราบไดวาการกระทําใดของตนเปนความผิดและ
จะตองรับโทษเมื่อใด หรือมีกฎหมายหามอะไรไวบาง สวนความผิดตามกฎหมายลายลักษณอักษร 
(Statutory law offence) ความผิดประเภทนี้เปนความผิดที่เกิดจากฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายลาย
ลักษณอักษรขึ้นมาความผิดประเภทนี้จึงเปนความผิดที่มีความชัดเจนประชาชนสามารถทราบไดวา
การกระทําใดของตนเปนความผิดและจะตองรับโทษเมื่อใด หรือมีกฎหมายหามอะไรไวบางเหมือน
อยางในระบบซีวิลลอว 

2.4.5 ผูที่กําหนดนโยบายทางกฎหมาย ในระบบซีวิลลอวคือ รัฐสภา เพราะรัฐสภา 
มีหน าที่ ในการออกกฎหมาย  ศาลมีหน าที่ ในการปรับใชกฎหมายเท านั้น  สวนในระบบ 
คอมมอนลอว ศาลมิไดกําหนดนโยบายทางกฎหมาย แตศาลสามารถปรับใชกฎหมายไดทันที  
ดังนั้นศาลจึงมีบทบาทสําคัญในการวางหลักนิติวิธีดวยนั่นเอง อยางไรก็ตามในระบบคอมมอนลอว
ปจจุบันรัฐสภามีบทบาทอยางสูงในการกําหนดนโยบายทางกฎหมายและออกกฎหมายเชนกัน 
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ดังนี้ในปจจุบันแนวความคิดของระบบกฎหมายซีวิลลอว และระบบกฎหมาย
คอมมอนลอว แทบจะไมมีความแตกตางกันเทาใดนัก กลาวคือ ในระบบซีวิลลอวเองก็ไมสามารถที่
จะปฏิเสธไดวา นับวันตัวอยางคําพิพากษามีบทบาทมากขึ้น ในฐานะของตัวอยางการปรับใชบท
บัญญัติแหงกฎหมาย แมจะมีขอความที่กําหนดไวอยางชัดเจนในกฎหมายลายลักษณอักษรแลว 
ก็ตาม ในบางกรณีก็ตองอธิบายดวยตัวอยางคําพิพากษาที่มีการแกปญหาแลวเชนกัน สวนในระบบ
คอมมอนลอวเองนับวันบทกฎหมายลายลักษณอักษรยิ่งมีความสําคัญมากขึ้น มีการยอมรับมากขึ้น 
พอๆ กับการยอมรับหลัก ศาลเปนผูสรางกฎหมาย (Judge made law) ซ่ึงขึ้นอยูกับสถานการณการ
เปลี่ยนแปลงทางสังคม ที่มอบหมายใหรัฐสภามามีบทบาทหนาที่ในการบัญญัติกฎหมายลายลักษณ
อักษร นับตั้งแตรัฐเขาสูระบบประชาธิปไตย ดําเนินแนวทางรัฐสวัสดิการ และนําประเทศเขาสู
ระบบประชาคมเศรษฐกิจยุโรป แตการที่ระบบคอมมอนลอวมีความจําเปนตองนําบทกฎหมายลาย
ลักษณอักษรมาใชนั้นก็มิไดลดบทบาทของศาลในประเทศอังกฤษที่มีมาแตเดิมเทาใดนัก เพราะศาล
มักจะตีความใหบทกฎหมายลายลักษณอักษรที่รัฐสภาบัญญัติขึ้นนั้นใหมีความหมายอยางแคบ เพื่อ
ที่จะไมใหบทกฎหมายลายลักษณอักษรนั้นเขามาตัดทอนขอบเขตของหลักคอมมอนลอว ทั้งนี้เพื่อ
จะรักษาไวซ่ึงอํานาจศาลใหมากที่สุด50 

                                                 
50 สุกัญญา  เจริญวัฒนสุข. บทบาทศาลในการพัฒนาบทบัญญัติกฎหมายสารบัญญัติ.  หนา 21-23.  

DPU



 
บทที่  3 

การวินิจฉัยความผิดอาญาของระบบคอมมอนลอวและซีวิลลอว 
 

การกระทําความผิดอาญาจัดวาเปนปรากฏการณที่ปรากฏขึ้นควบคูกับสังคมมนุษยดวย
เหตุนี้ความพยายามที่จะอธิบายถึงหลักการที่จะนํามาวินิจฉัยวาการกระทําใดจะถือวาเปนความผิด
อาญา และจะตองรับผิดในทางอาญาหรือไมจึงไมใชเร่ืองใหม มนุษยนับแตโบราณกาลไดพยายาม
แสวงหาคําอธิบายหลักการวินิจฉัยดังกลาว แมกระนั้นกรอบทฤษฎีที่จะนํามาอธิบายถึงการวินิจฉัย
ความผิดอาญาก็ไดเปลี่ยนไปตามยุคสมัย และยังมีความแตกตางกันไปตามระบบกฎหมายทั้งนี้เนื่อง
มาจากระบบกฎหมายคอมมอนลอวและระบบกฎหมายซีวิลลอวตางมี “นิติวิธีหรือแนวคิดในทาง
กฎหมาย” ที่แตกตางกันไป จึงมีผลทําใหหลักการที่จะวินิจฉัยวาการกระทําใดจะเปนความผิดอาญา
และจะมีความรับผิดในทางอาญาหรือไมแตกตางกันไป 

ในการศึกษาการวินิจฉัยความผิดอาญาในบทที่ 3 นี้จะเปนการศึกษาถึงการวินิจฉัย
ความผิดอาญาของระบบคอมมอนลอวซ่ึงจะมุงศึกษาถึงการวินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศ
อังกฤษเปนหลักและในการศึกษาถึงการวินิจฉัยความผิดอาญาของระบบซีวิลลอวจะมุงศึกษาถึงการ
วินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมนีเปนหลัก เนื่องจากการวินิจฉัยความ
ผิดอาญาของประเทศตางๆ ที่กลาวมานี้ตางมีอิทธิพลตอการวินิจฉัยความผิดอาญาของกฎหมายไทย 

 
3.1 การวินิจฉัยความผิดอาญาของระบบคอมมอนลอว 

ในการศึกษาการวินิจฉัยความผิดอาญาของระบบคอมมอนลอวนี้จะมุงศึกษาถึงการ
วินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศอังกฤษเปนหลักทั้งนี้เนื่องจากประเทศอังกฤษเปนประเทศ 
ตนแบบของระบบคอมมอนลอว และมีอิทธิพลตอการวินิจฉัยความผิดอาญาของกฎหมายไทย 

การวินิจฉัยความผิดอาญาตามระบบกฎหมายอังกฤษถือหลักวาการกระทําใดจะเปน
ความผิดอาญาได จะตองประกอบดวยการกระทําที่ละเมิดตอกฎหมาย หรือการกระทําที่แสดงออก
ภายนอกนั้นผิดกฎหมาย (Actus reus) และจะตองมีสวนจิตใจที่ควรถูกตําหนิได (Mens rea) ซ่ึงการ
พิจารณานี้เปนไปตามหลักพื้นฐานของสุภาษิตลาตินที่วา “ Actus non facit reum nisi mens sit rea” 
(the act itself does not constitute guilty unless done with a guilty mind) ซ่ึงมีความหมายวา การ
กระทําในตัวของมันเองไมเปนความผิด เวนแตมีจิตใจที่ผิดดวย51 ดังนี้ความผิดอาญาของประเทศ

                                                 
51 Michael  J. Allen.(2003). Textbook on Criminal Law (7 th ed.). p. 17.  
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อังกฤษประกอบดวยสวนสําคัญ 2 สวนเปนลําดับ คือ 1. Actus reus หรือ guilty act หรือ criminal 
act 2. Mens rea หรือ guilty mind52  

 
3.1.1 Actus reus หรือ guilty act หรือ criminal act หมายถึง การกระทําในสิ่งที่ผิด

กฎหมาย หรือส่ิงที่กฎหมายหาม53 ในสวนนี้ถือไดวาเปนการพิจารณาในดานองคประกอบภายนอก
ของความผิดอาญา ซ่ึงสามารถแยกพิจารณาได 2 สวน คือ 1) สวน Actus และ 2) สวน Reus ดังนี้ 

1) สวน Actus หมายถึง การกระทําในทางอาญา ซ่ึงสามารถแยกพิจารณาได 
ดังนี้54 

(1) การกระทํา (Act) 
(2) การงดเวนการกระทํา (Omission) 
(3) สถานการณ (State of Affair) 
(4) ความสัมพันธระหวางการกระทําและผล (Causation) 
 
(1) การกระทํา (Act) 

J C Smith and Brain Hogan นักวิชาการชาวอังกฤษไดช้ีใหเห็นถึงความ
หมายของการกระทําในความหมายของกฎหมายวาจะตองประกอบดวย55 

ก. พฤติกรรม (Conduct) 
ข. พฤติการณแวดลอม (Surrounding material circumstances) 
ค. ผลจากการกระทํา (Consequences) 
นอกจากนี้นักวิชาการ คือ Glanville William ยังไดใหความหมายของ

การกระทําในความหมายของกฎหมายวาจะตองประกอบดวย56 
ก. การเคลื่อนไหวหรือไมเคล่ือนไหวรางกายโดยรูสํานึกหรือภายใต

จิตใจบังคับ (A willed movement (or omission) 
ข. สถานการณแวดลอม (Certain surrounding circumstances 

(including past facts)) 

                                                 
52 Micheal T Molan. (2003). Textbook Criminal Law (4 th ed.). p. 33. 
53 Michael J. Allen. Op.cit. p. 19.  
54 Smith and Hogan.(2002). Criminal law (10 th ed.). pp. 28-60. 
55 Smith and Hogan. Op.cit. pp. 36-37.  
56 Glandville William. (1961). Criminal law (2 nd ed.). p. 16. 
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ค. ผลของการกระทํา (Certain consequences) 
เชน ก. ฆา ข.ดวยปน จะประกอบดวยกระบวนการเคลื่อนไหว 

ภายใตจิตใจบังคับโดยยกปนขึ้น หันไปทาง ข. เล็ง งอนิ้ว กระดิกไกปน ซ่ึงบรรจุลูกและไมมีความ
บกพรองในกลไกของปนและลูกกระสุน ลูกกระสุนแลนออกไปรวมกับสภาพแวดลอมที่มี ข. อยูใน
วิถีกระสุนปน ตลอดจนผลที่ลูกกระสุนปนแลนออกไปถูก ข. ทําใหสภาวะรางกายของ ข. เปลี่ยน
แปลงไป เปนเหตุให ข. ถึงแกความตาย57 

 
(2) การงดเวนการกระทํา (Omission)58  

ความผิดสําหรับการงดเวนการกระทํา (Omission) ในประเทศอังกฤษ
ถือเปนกรณีพิเศษ เปนความผิดที่ไมไดขึ้นอยูกับการมีอยูของสถานการณ (Situation) โดยทั่วไป
กฎหมายของประเทศอังกฤษจะเปนกฎหมายที่ลงโทษเพื่อปองกันการกระทําที่แสดงออกมาอยาง
ชัดเจน (Positive Act) กลาวคือ ไมสามารถกระทําความผิดโดยการงดเวนได เชน ความผิดฐานลัก
ทรัพย หรือ ความผิดฐานชิงทรัพย การงดเวนจะเปนความผิดไดเมื่อผูกระทํามีหนาที่จะตองกระทํา
เพื่อปองกันผลโดยตรง หนาที่ดังกลาวมีดังตอไปนี้ 1. หนาที่อันเปนผลจากสัญญา 2. หนาที่อันเปน
ผลจากความสัมพันธ 3. หนาที่อันเปนผลจากความสมัครใจของตนที่จะเขาดูแล 4. หนาที่อันเปนผล
จากการกอใหเกิดสถานการณอันตราย 

 
(3) สถานการณ ( State of Affair )59 

สถานการณ  ( State of Affair ) ในทางทฤษฎีกฎหมายอังกฤษอาจ
อธิบายไดวาสถานการณ ( State of Affair ) ถือเปนความผิดอยางหนึ่งที่เกิดขึ้นไดแมไมมีการกระทํา
ก็ตามหากสถานการณที่เขามาแทนที่การกระทํานั้นมีการกําหนดรายละเอียดของสถานการณที่
สามารถพิ สูจน ถึงความจริงที่มีอยูนั้นได  ความผิดลักษณะนี้บางครั้งเรียกวา “Status” หรือ 
”Situation” โดยมีพระราชบัญญัติบางฉบับกําหนดความผิดในลักษณะนี้ขึ้น โดยอาศัยสถานการณ
อยางหนึ่งแทนการเคลื่อนไหวหรือไมเคล่ือนไหว ความผิดดังกลาวอาจเกิดขึ้นโดยที่บุคคลไปอยูใน
สถานที่ตองหามและโจทกตองพิสูจนวาจําเลยอยูในสถานการณนั้นโดยสมัครใจ และรูวาตนเองอยู
ในสภาพเชนนั้น หรือไมสนใจวาตนเองอยูในสภาพเชนนั้นหรือไม เชน ในคดี Larsonneur 1933 ซ่ึง

                                                 
57 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ. (2525). “ลักษณะแหงการกระทําในกฎหมายอาญา.”  วารสารนิติศาสตร, ปที่ 12, ฉบับ

ที่ 3. หนา 165-166. 
58 Michael J. Allen. Op.cit.. pp. 24 – 25, 28 - 31.  
59 Smith and Hogan. Op.cit. pp. 58 - 59 .  
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ตาม The Aliens Order 1920 จําเลยเปนคนตางดาว ซ่ึงถูกปฏิเสธไมใหอยูในประเทศอังกฤษแลว แต
ยังพบตัวอยูในประเทศอังกฤษ คือ พบตัวอยูในหองขังสถานีตํารวจ ศาลพิพากษาวาเปนความผิดที่
ยังพบตัวอยูในประเทศอังกฤษ มิใชความผิดตรงที่เขามาในประเทศอังกฤษ  

อนึ่ง ความผิดประเภทนี้รวมถึงการครอบครอง (Possesion) กลาวคือ ถา
เปนกรณีที่จําเลยครอบครองวัตถุตองหาม เชน ธนบัตรปลอม อาวุธรายแรง หรือ ยาอันตราย หรือ
เปนผูดูแลรักษาของบางสิ่งบางอยางซึ่งกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด ถาจําเลยครอบครองโดย
สมัครใจหรือถาจําเลยไมสนใจวา จําเลยครอบครอง ดูแลรักษาวัตถุที่ตองหามหรือไมจําเลยตองรับ
ผิด 

 
(4) ความสัมพันธระหวางการกระทําและผล (Causation)60  

การพิจารณาถึงความสัมพันธระหวางการกระทําและผล (Causation) 
เปนการพิจารณาวา การกระทําเปนสาเหตุที่กอใหเกิดผลนั้นขึ้นหรือไมเพราะการฟองรอง คือ การ
กลาวหาวาผลของความผิดอาญานั้นมาจากไหน ดังนั้นในการฟองรองผูฟองรองจําเปนที่จะตอง
พิสูจนขอเท็จจริงวา การกระทํา (Acts) หรือการงดเวน (Omissions) นั้นเปนสาเหตุที่กอใหเกิดผล
นั้นขึ้น เชน ในความผิดฐานฆาคนตายโดยเจตนา (Murder) หรือในความผิดฐานฆาคนตายโดยขาด
เจตนา (Manslaughter) การพิสูจนการกระทําที่ถูกฟองรองตองมีการพิสูจนวา การกระทํา (Acts) 
หรือการงดเวน (Omissions) นั้นเปนสาเหตุของการตายแตถาการตายที่เกิดขึ้นนั้นเกิดจากบางสิง่บาง
อยางที่มากกวาการกระทํา (Acts) หรือการงดเวน (Omissions) นั้นความผิดอาญามิไดเกิดจากการ
กระทําผิดนั้น เชน D ไดใสยาพิษ ในน้ําดื่มของแมเขาโดยเขามีเจตนาที่จะฆาแมของตนเอง ตอมาแม
ของเขาไดตายลงโดยแกวที่ใสยาพิษนั้นไดถูกดื่มไปแลว 1 สวนใน 4 สวน ในทางการแพทยได 
มีการพิสูจนพยานหลักฐานปรากฏวาแมของ D นั้น ไดตายลงเพราะหัวใจลมเหลวไมไดเกิดมาจาก 
ยาพิษ D ถูกตัดสินใหพนจากความผิดฐานฆาคนตายโดยเจตนา เพราะการกระทําของเขาไมไดเปน
สาเหตุของการตายดังนั้นจึงขาดสวนประกอบในสวนของ Actus reus แตอยางไรก็ตาม D อาจถูก 
ตัดสินวามีความผิดฐานพยามฆาได 

2) สวน Reus61 หมายถึง ที่เปนความผิด ในการวินิจฉัยความผิดอาญาตาม
กฎหมายอังกฤษ เมื่อพิจารณาวามีการกระทําคือสวน Actus แลวจะตองดูวาการกระทํานั้นผิด
กฎหมายดวยหรือไมคือดูในสวนที่เปน Reus จึงจะสมบูรณในความหมายของการกระทําที่ผิด
                                                 

60 Michael J.  Allen. Op.cit.. pp. 32 - 33.  
61 Reus คือ จําเลย หรือ ผูถูกพิพากษาวาผิด ใน Black’ Law Dictionary ใหความหมาย Reus วา In criminal law. 

Accused or Convicted person. See Bryan A. Garner (2004). Black’ Law Dictionary (8 th ed.). p. 1344.  

DPU



 36

กฎหมาย หรือ การกระทําที่กฎหมายหาม ซ่ึงการกระทําที่ผิดกฎหมายหรือการกระทําที่กฎหมาย
หามนี้อาจเปนความผิดตามกฎหมายที่ไมเปนลายลักษณอักษร (Common law offence) หรือความ
ผิดตามกฎหมายลายลักษณอักษร (Statutory law offence) ก็ได ดังนั้นการกระทําที่จะผิดกฎหมายได
นั้นการกระทํานั้นตองครบทั้งในสวนประกอบของ Actus และ reus เพราะลําพังแตมีการกระทําแต
การกระทํานั้นในความเปนจริงแลวไมผิดกฎหมายหรือไมมีกฎหมายบัญญัติไววาเปนความผิด ก็ไม
สามารถลงโทษบุคคลนั้นได เพราะถือวาเปนการขาดองคประกอบของความผิด โดยไมตองไป
พิจารณาในสวนจิตใจของผูกระทํา ดังเชน ในกรณียิงศพโดยคิดวาเปนคน แมวาจะมีสวนของ Actus 
แตถือวาขาดสวนของ Reus ในความผิดตอชีวิต จึงไมสามารถลงโทษได ในความผิดฐานลักทรัพยก็
เชนกัน แมไดความวาจําเลยเอาทรัพยไปโดยทุจริตโดยคิดวาเปนทรัพยของผูอ่ืน แตความจริงทรัพย
นั้นมิไดเปนของผูใดเพราะไมมีเจาของ ก็ถือวาจําเลยไมมีความผิดเพราะขาดสวนของ Actus reus62 
ดังนี้จะเห็นไดวา Actus reus เปนการวินิจฉัยตามองคประกอบภายนอกของความผิดอาญา 

อยางไรก็ตามในประเทศอังกฤษยังคงมีขอถกเถียงในทางวิชาการอยูวาเหตุ
ยกเวนความผิดแบบที่เรียกวา (Justification) และเหตุยกเวนความผิดแบบที่เรียกวา (Excuse) เปน
สวนหนึ่ งของ  Actus reus ดวยหรือไม  (Actus reus and Justification or Excuse) ซ่ึงในเรื่องนี้มี  
2 แนวความคิด คือ63  

(1) ตามแนวความคิดของ Glanville William อธิบายวา Actus reus รวมถึง
การไมมีอยูทั้ งหมดของ  Justification หรือ  Excuse ดวย  (ดังนั้น  Justification หรือ  Excuse คือ  
คําอธิบายทั้งหมดในกฎหมายที่จะทําใหเกิดความผิดอาญาหรือเปนที่เขาใจวาเปนผลสืบเนื่องจาก
ศาลทําใหสอดคลองกับหลักทั่วไป) 

(2) ตามแนวความคิดหนึ่งของ D.J Lanham อธิบายวา เราสามารถพิจารณา
ไดวาความผิดอาญาถูกสรางขึ้นโดยมีสวนประกอบ 3 สวน คือ 1. Actus reus 2. Mens rea 3. การไม
มีอยูของขอแกตัวที่ชอบดวยกฎหมาย (ขอสาระสําคัญในทางปฏิเสธ a negative element) หรือก็คือ 
Justification หรือ Excuse นั่นเอง 

ขอสังเกต ความแตกตางของเหตุยกเวนความผิดแบบที่เรียกวา 
(Justification) และเหตุยกเวนความผิดแบบที่เรียกวา (Excuse) คือ  

เหตุยกเวนความผิดแบบที่เรียกวา (Justification) เปนการยกเวนความผิดให
ผูกระทําเพราะถือวาการกระทํานั้นเปนการกระทําที่เหมาะสมที่สุดในสถานการณเชนนั้นแมวา 
จะกอใหเกิดผลรายซึ่งหากขาดขอโตเถียงของเหตุยกเวนความผิดแบบที่เรียกวา (Justification) แลว
                                                 

62 Smith and Hogan. Op.cit. pp. 33-35. 
63 Smith and Hogan. Op.cit. p. 33. and Michael J. Allen. Textbook on Criminal Law.  pp. 18-19. 

DPU



 37

จะเปนความผิดอยางหนึ่งก็ตาม เชน การปองกันตัวเอง (self – defence) แมวาการกระทําของผูที่ทํา
การปองกันตัวเองนั้นจะเปนอันตรายและไมชอบดวยกฎหมาย การกระทําดังกลาวนี้เราอาจกลาวได
วาไมมี Actus Reus  

สวนเหตุยกเวนความผิดแบบที่เรียกวา (Excuse) เปนการยกเวนความผิดให
ผูกระทําเพราะผูกระทําไมมีความรับผิดเพียงพอ (หรือไมเพียงพอที่จะตําหนิเขาได) หรือ มีขอผิด
พลาด เชน D ทําอันตราย V เพราะเขาไดรับการบอกกลาวโดย X วามีคนจับกุมตัวภรรยาของ D เปน
ตัวประกัน ถา D ไมยอมทําตามหรือไมยอมเชื่อฟง เชนนี้ D สามารถแกตัวไดวาไดกระทําโดยถูก
บังคับขู เข็ญ  (Duress) ซ่ึงในสถานการณเชนนี้ D มีเจตนาที่จะทําอันตราย V โดยไมชอบดวย
กฎหมาย (ในกรณีเชนนี้ไมมีเหตุยกเวนความผิดแบบที่เรียกวา (Justification) สําหรับการกระทํา) 
ในภาวะเชนนี้จึงมี Actus Reus แตมีขอโตเถียงวาไดกระทําโดยถูกบังคับขูเข็ญ (Duress) ซ่ึงทําให
เกิดเหตุยกเวนความผิดแบบที่เรียกวา (Excuse) ซ่ึงมีผลทําใหปฏิเสธ Actus Reus ในที่สุด 

อยางไรก็ตามในปจจุบันในประเทศอังกฤษยังคงมีขอถกเถียงในทางวิชาการ
อยูวาเหตุยกเวนความผิดแบบที่ เรียกวา (Justification) และเหตุยกเวนความผิดแบบทีเรียกวา 
(Excuse) เปนสวนหนึ่งของ Actus reus ดวยหรือไมนั้นซึ่งยังไมเปนที่ยุติ  

 
3.1.2 Mens rea หรือ guilty mind หมายถึง จิตใจที่ควรถูกตําหนิหรือจิตใจที่ช่ัวรายใน

สวน Mens rea นี้เปนสวนองคประกอบภายในของความผิดอาญา โดยเปนการพิจารณาเกี่ยวกับตัว 
ผูกระทําผิดโดยตรง Mens rea เปนสภาวะจิตใจที่นาตําหนิของผูกระทํา ที่จะนํามาพิจารณาประกอบ
กับ Actus reus เพื่อจะพิจารณาวาการกระทํานั้นจะเปนความผิดและจะลงโทษบุคคลนั้นไดหรือไม
นั้นตองปรากฏวา Actus reus และ Mens rea นั้นจะตองเกิดขึ้นในเวลาเดียวกันดวย64 

ตามหลักกฎหมายอังกฤษไดมีการศึกษาองคประกอบทางดานจิตใจวาเปน Mens 
rea หรือไม ตัวอยางเชน65 

1) เจตนา (Intention) 
2) การละเลย (Reckless) หรือประมาทโดยจงใจ 
3) การประมาท (Negligence) 
4) โดยรู (Know ledge)66 

                                                 
64 Micheal T  Molan. Textbook Criminal Law. p. 33.  
65 Smit and Hogan. Criminal law. pp. 69-86. 
66 Michael J. Allen. Textbook on Criminal Law. pp. 70–71. 
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5) การกระทําโดยพลั้งเผลออันเปนเรื่องที่ไมอาจตําหนิได (Blameless 
inadvertence) 

 
1) เจตนา (Intention)  

เจตนา (Intention) ตามทฤษฎีกฎหมายอังกฤษอาจแบงออกได 2 ประเภท 
คือ (1) เจตนาโดยตรง (direct intention) (2) เจตนาโดยออม (oblique intention) 

(1) เจตนาโดยตรง (direct intention) ซ่ึงอาจอธิบายไดวา บุคคลมีเจตนา
ประสงคตอผลถาบุคคลนั้นไดกระทําโดยมีวัตถุประสงคหรือจุดมุงหมายในการกระทําของตนนั้น67 
เชน D ยิง V เพื่อที่จะฆา V ในสถานการณนี้การที่ V ตาย คือ ความตองการและเจตนาของ D ผล
การตายของ V บางครั้ง เรียกวา วัตถุประสงค จุดประสงค หรือ จุดมุงหมาย ของ D ประเภทของ
เจตนานี้มีขอเสนอแนะวา คือ เจตนาโดยตรง (direct intention) ถึงแมวาบางครั้ง D มีโอกาสฆา V 
มาก บางครั้งเล็กนอย เพราะระยะทาง หรือ ปนไมสมบูรณบกพรอง ที่กลาวมานี้ไมมีผลตอเจตนา
ของ D ที่จะฆา V68 

(2) เจตนาโดยออม (oblique intention) ซ่ึงอาจอธิบายไดวา บุคคลมีเจตนา
โดยออมเมื่อบุคคลนั้นไดเล็งเห็นผลที่มีความนาจะเปนไปไดอยางสูงวาผลนั้นอาจจะเกิดขึ้นไดจาก
การกระทําของตน แมวาบุคคลนั้นจะไมมีวัตถุประสงค หรือ จุดมงหมาย ในการกระทําของตนนั้น
เลย69 เชน D เห็น V กําลังยืนอยูหลังหนาตาง D ยิง V ดังนั้นตามความเปนจริง กระสุนปนตองทําให
กระจกแตกเปนประการแรก ในสถานการณเชนนี้ บางครั้งเรียกวา D มีเจตนาที่จะทําใหกระจกแตก
เชนกัน คือ มันเปนความสําคัญที่เปนสภาพแวดลอมกอนที่จะฆา V บางครั้งเราอธิบายไดวาเปน
เจตนาโดยออม (obligue intention) การที่กระจกแตก คือ สวนประกอบของจุดประสงค หรือ วัตถุ
ประสงคที่ตอเนื่องรองลงมาของ D อยางใดอยางหนึ่งที่จะตองไดรับถาเขามีจุดประสงคที่จะทําให
บรรลุผลสุดทายทั้งหมด หรือวัตถุประสงคที่สําคัญอันดับแรก หรือ D บรรจุระเบิดไวใตที่นั่งของ V 
ตั้งเวลาระเบิดเพื่อที่จะฆาเขาในระหวางทางของการบินเมื่อนักบินบังคับเครื่องบินอยูเหนือทะเล
แอตแลนติค ในสถานการณนี้ D ไมไดตองการฆาลูกเรือหรือผูโดยสารบนเครื่องบิน และความตาย
ของพวกเขาเหลานั้นไมใชสภาพแวดลอมกอนที่จะฆา V ในวิถีทางตามปกติวิสัย อยางไรก็ตาม
ความตายของพวกเขาเหลานั้นเปนผลที่ตามมาภายหลังซึ่งไมสามารถหลีกเล่ียงไดอยางแนนอน ซ่ึง
ถือเปนผลพลอยได (ผลขางเคียง) โดยการระเบิดของ D ซ่ึงบรรลุผลโดยวัตถุประสงคพื้นฐานของ
                                                 

67 Smith and Hogan. Op.cit.  pp. 70-71. 
68 Michael J. Allen. Op.cit.  p. 50.  
69 Smith and Hogan. Op.cit. pp. 70-71. 
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เขา พวกเขาที่ตายนั้นเปนผลที่ไมสามารถแยกออกจากการฆานั้นได บางครั้งอาจกลาวไดวาการตั้ง
ระเบิดเวลา ความตายของลูกเรือและผูโดยสารเปนพฤติกรรมที่ประจักษแจงถา D บรรลุวัตถุ
ประสงคพื้นฐานดวยเหตุนี้บางครั้งสถานการณดังกลาวมีการพิจารณาเห็นวาเปนตัวอยางของเจตนา
โดยออม (obligue intention)70 

อยางไรก็ตามในปจจุบันในคดี R v Molony 1985 และคดี R v Hancock 
1986 และคดี R v Nedrick 1986 ศาลในประเทศอังกฤษไดวางหลักวา “การเล็งเห็นผลที่จะเกดิขึน้ได
นั้นมิใชเจตนา แตเปนเพียงพยานหลักฐานหรือส่ิงที่จะนํามาชี้ใหเห็นถึงเจตนาเทานั้น” 

ดังนี้จะเห็นไดวาศาลในประเทศอังกฤษยอมรับวาเจตนา (intention) นั้นมี
เพียงเจตนาโดยตรง (direct intention) เทานั้น  สวนเจตนาโดยออม  (oblique intention) ศาลใน
ประเทศอังกฤษเห็นวามิใชเจตนา แตเปนเพียงพยานหลักฐานหรือส่ิงที่จะนํามาชี้ใหเห็นถึงเจตนา
เทานั้น” (ซ่ึงในปจจุบันนี้ยังคงเปนที่ถกเถียงกันอยูระหวางฝายนักวิชาการและศาลวา เจตนาโดย
ออม (oblique intention) นั้นถือเปนเจตนา (intention) ดวยหรือไม) 

อยางไรก็ตามการเล็งเห็นผลที่จะเกิดขึ้นไดนั้นอาจจะเปนเพียงสวนประกอบ
หนึ่งของการละเลย หรือประมาทโดยจงใจ (Recklessness) ได เชน D ยิง V ขณะที่เขากําลังขับรถ D 
สามารถเล็งเห็น ไดวามีความนาจะเปนไปไดอยางสูงที่ผูโดยสารบนรถจะไดรับอันตรายหรือถูก
ฆาตกรรม ในสถานการณเชนนี้ D ไมตองการที่จะฆาหรือทําอันตรายผูโดยสาร การไดรับอันตราย
หรือการตายของพวกเขาเหลานั้นไมสามารถหลีกเลี่ยงได ถึงแมวาจะมีความเปนไปไดอยางสูง การ
เล็งเห็นผลที่นาจะเกิดขึ้นอยางสูงนี้อาจสรุปวาเปนเจตนาที่จะกอใหเกิดผลหรือเปนเพียงสวน
ประกอบหนึ่งของการละเลยหรือประมาทโดยจงใจ (Recklessness)71 

2) การละเลย (Recklessness) หรือประมาทโดยจงใจ 
การละเลย  (Recklessness) หรือประมาทโดยจงใจตามทฤษฎีกฎหมาย

อังกฤษอาจแบงออกได 2 ประเภท คือ (1) การละเลยตามอัตตะวิสัย (Subjective recklessness) (2) 
การละเลยตามภาวะวิสัย (Objective recklessness)72 

ในเรื่องของการละเลย (Recklessness) หรือประมาทโดยจงใจนี้ Smith and 
Hogan ไดอธิบายวาการที่จะเปนการละเลย (Recklessness) หรือประมาทโดยจงใจไดนั้นจะตองมี
การพิจารณาวาผูกระทํานั้นจะตองมีอยางหนึ่งอยางใดดังตอไปนี้73 ก. ผูกระทําเล็งเห็นวาจะมีผลราย

                                                 
70 Michael J. Allen. Op.cit.  pp. 50 -51. 
71 Michael J. Allen. Op.cit. p. 51. 
72 Micheal T  Molan. Textbook Criminal Law.  pp. 60-61. 
73 Smith and  Hogan. (1988). Criminal law (6 th ed.). pp. 61-62. 
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จะเกิดขึ้นจากการกระทําของตน ข. ผูกระทําไมไดคิดหรือเล็งเห็นผลรายจากการกระทําของตน ค.  
ผูกระทําเล็งเห็นวาจะมีผลรายเกิดขึ้นจากการกระทําของตนและผูกระทําไดตัดสินใจที่จะกระทําการ
นั้นลงไปโดยคิดวาผลรายนั้นจะไมเกิดขึ้น 

(1) การละเลยตามอัตตะวิสัย  (Subjective recklessness) หรือเรียกวา 
“Cunningham recklessness” ซ่ึงอธิบายไดวา ในคดี R v Cunningham 1957 นั้นการละเลยตาม
อัตตะวิสัยเปนกรณีที่ตองมีการพิสูจนถึงสภาวะทางจิตใจ (Subjective) ของผูกระทําโดยตรง74 กลาว
คือ จะตองมีการพิสูจนวาผูกระทําไดเล็งเห็นวาจะมีผลรายจะเกิดขึ้นจากการกระทําของตนแต 
ผูกระทํายังตัดสินใจกระทําการนั้น75 

(2) การละเลยตามภาวะวิสัย  (Objective recklessness)76 หรือเรียกวา 
“Caldwell recklessness” ซ่ึงอธิบายไดวา ในคดี MPC v Caldwell 1982 การละเลยตามภาวะวิสัย
เปนกรณีที่จะตองมีการพิสูจนวาผูกระทําเล็งเห็นวาจะมีผลรายจะเกิดขึ้นจากการกระทําของตนและ
ผูกระทําไดกระทําการดังกลาวไปโดยไมไดคิดหรือเล็งเห็นผลรายนั้นเลยซึ่งผลรายดังกลาวนั้นวิญู
ชนเล็งเห็นไดจากการกระทําของผูกระทํานั้น (สาเหตุที่จําเปนตองสรางมาตรฐานในการพิสูจน 
(Recklessness) เพราะในคดี R v Cunningham 1957 มีชองวาง กลาวคือ จําเลยอาจอางวาจําเลย 
ละเลยและไมไดคิดถึงผลรายนั้นเลยหรืออาจเปนไปไดวาจําเลยจะโกหกวาตนเองไมไดเล็งเห็นผล
รายนั้นเลยเพื่อใหลูกขุนตัดสินลงโทษไมได ซ่ึงทําใหตนเองไมตองรับผิดตามคดี R v Cunningham 
1957 ดังนี้จึงตองมีมาตรฐานขึ้นมาในการพิสูจน (Recklessness ) วา ถาผลรายนั้นชัดเจนตอวิญูชน
และจําเลยไมไดเล็งเห็นผลรายนั้นเลยจําเลยตองรับผิดฐานละเลย (Recklessness) หรือประมาทโดย
จงใจดวยเชนกัน77) ดังนี้ในคดี MPC v Caldwell 1982 จึงมีลักษณะการพิสูจนในทางภาวะวิสัย 
(Objective) แตอยางไรก็ตามในคดี MPC v Caldwell 1982 ยังตองมีการพิสูจนภาวะจิตใจของ 

                                                 
74 Michael J.  Allen.(2002). Textbook on Criminal Law.  pp. 73-75 . and Catherine Elliott and Frances 

Quinn.  Criminal Law (4 th ed.).  p. 15. and Janet Dine and James Gobert.(2003). Cases and Materials on Criminal 
Law (4 th ed.).  pp..166-167. 

75 Smith and Hogan. (2002). Criminal law.  pp. 78-79. and Micheal T Molan. Textbook Criminal Law.  p. 
60. and Michael J. Allen. Textbook on Criminal Law. pp. 73-75. 

76 Smith and Hogan. Criminal law.  pp. 78-79. and Micheal T Molan. Textbook Criminal Law.. p. 61. and 
Michael J. Allen. Textbook on Criminal Law.  pp. 74-75 . and Catherine Elliott and Frances Quinn. Criminal Law. 
pp. 15-16. 

77 Smith and Hogan. Criminal law. pp. 82-83. and Janet Dine and James Gobert. Cases and Materials on 
Criminal Law. p. 167. 
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จําเลย78 คือ พิสูจนวาจําเลยไมไดคิดถึงหรือเล็งเห็นผลรายนั้นเลยซึ่งมีลักษณะเปนอัตตะวิสัย 
(Subjective) ดวยดังนั้นศาลอังกฤษจึงยอมรับวาการละเลยตามภาวะวิสัย (Objective recklessness)  
นี้เปน Mens rea อยางหนึ่งตามกฎหมายคอมมอนลอว  

การละเลยตามภาวะวิ สัย  (Objective recklessness) นี้ ไมรวมถึงกรณีที่ 
ผูกระทําเล็งเห็นวาจะมผีลรายเกิดขึ้นจากการกระทําของตนและผูกระทําไดตัดสินใจที่จะกระทําการ
นั้นลงไปโดยคิดวาผลรายนั้นจะไมเกิดขึ้น อีกทั้งในกรณีดังกลาวนี้ยังไมเปนการละเลยตามอัตตะ
วิสัย (Subjective recklessness) อีกดวยเนื่องจากในทายที่สุดตัวผูกระทําคิดวาผลรายนั้นจะไมเกิดขึ้น 
เทากับผูกระทําไมไดเล็งเห็นผลรายดังกลาว ดังนั้นกรณีที่วานี้จึงไมสามารถเปนความผิดฐานละเลย 
(Recklessness) ได แตอาจจะเปนความผิดฐานประมาทได79 หากฐานความผิดดังกลาวกฎหมาย
บัญญัติใหการกระทําโดยประมาทเปนความผิดดวย 

อยางไรก็ตามในป 2003 ศาลสภาขุนนางในคดี R v G and another 2003 
กลับคําพิพากษาในคดี MPC v Caldwell 1982 โดยเห็นวาศาลในคดี MPC v Caldwell 1982 ตีความ
กฎหมายที่ออกโดยฝายนิติบัญญัติผิด กลาวคือการจะกระทําความผิดฐานละเลย (recklessness)  
ไดนั้น จําเลยจะตองเล็งเห็นภัยดังกลาวดวยตนเองตามคําพิพากษาในคดี R v Cunningham 1957  
เทานั้น 

 
3) ประมาท (Negligence) 

ประมาท  (Negligence) ตามทฤษฎีกฎหมายอังกฤษอาจแบ งออกได  
2 ประเภท คือ (1) ประมาทธรรมดา (Negligence) (2) การประมาทอยางรายแรง (Gross Negligence) 

(1) ประมาทธรรมดา (Negligence) ในเรื่องประมาทธรรมดานี้ตามกฎหมาย
คอมมอนลอวจะไมยอมรับวาเปน Mens rea80 เพราะ การกระทําโดยประมาทธรรมดานี้จะตองมีการ
พิสูจนในทางภาวะวิสัย (Objective) กลาวคือ จะตองมีการพิสูจนวาการกระทําของผูกระทํานั้น 
ต่ํากวามาตรฐานของวิญูชนพึงกระทําในฐานะเชนเดียวกับผูกระทํานั้น81 ความผิดประเภท
ประมาทธรรมดานี้โดยปกติแลวจะเปนกฎหมายที่ออกโดยสภานิติบัญญัติเทานั้น เชน พ.ร.บ. จราจร
ป 1988 (s.3 of the Road Traffic Act 1988) 

                                                 
78 Smith and Hogan. Criminal law. p. 82. 
79 Smith and Hogan. Criminal law.  p. 84. 
80 Michael J. Allen. Textbook on Criminal Law. p. 96. 
81 Michael J. Allen. Textbook on Criminal Law.  p. 96. and Catherine Elliott and Frances Quinn. Criminal 

Law. p. 27. and Micheal T Molan. Textbook Criminal Law. p. 68. 
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(2) ประมาทอยางรายแรง (Gross Negligence) โดยปกติประเพณีของ
กฎหมายคอมมอนลอวไมไดกําหนดใหการกระทําโดยประมาท (Negligence) ตองรับผิดในทาง
อาญา เพราะตามกฎหมายคอมมอนลอวจะไมยอมรับวา ประมาท (Negligence) เปน Mens rea แต
อยางไรก็ตามมีขอยกเวนเกี่ยวกับความผิดฐานฆาคนตายโดยขาดเจตนา (Manslaugter) ซ่ึงจะตองใช
หรือพิจารณาองคประกอบภายในในเรื่องประมาทอยางรายแรง (Gross Negligence) เพราะความผิด
ฐานฆาคนตายโดยขาดเจตนา (Manslaugter) ถือเปนความผิดอาญาที่รายแรงดังนี้ศาลในประเทศ
อังกฤษจึงถือวา ความผิดฐานฆาคนตายโดยขาดเจตนา (Manslaugter) เปนการประมาทอยางรายแรง 
(Gross Negligence)82  

องคประกอบฐานประมาทอยางรายแรง (Gross Negligence) ชนิดนี้
แตกตางจากองคประกอบฐานประมาทธรรมดา (Negligence) ตรงที่การประมาทอยางรายแรง 
(Gross Negligence) ตองมี ก. ระดับของความเสี่ยงภัยสูงกวามาก และ ข. ความรายแรงของภัยตอง
สูงกวามากเชนกัน และจะเปนประมาทอยางรายแรงหรือไม เปนปญหาขอเท็จจริง คณะลูกขุนจะ
เปนผูตัดสินมี ขอสังเกตวา เดิมมีความสับสนอยูวาในความผิดฐานฆาคนตายโดยขาดเจตนา 
(Manslaughter) นั้น ศาลควรใชองคประกอบภายในเรื่องใดเพื่อเอาผิดจําเลย ระหวาง 1. การละเลย
ตามภาวะวิสัย (Objective recklessness) และ 2. การประมาทอยางรายแรง (Gross Negligence) 
(สวนการละเลยตามอัตตะวิสัยเปน Manslaughter อยูแลว) อยางไรก็ตาม ในป ค.ศ. 2004 ศาลสภา
ขุนนางในคดี ช่ือวา R v Adomako 2004 ไดตัดสินใหความชัดเจนในเรื่องนี้วาศาลจะใชองค
ประกอบภายในเรื่องประมาทอยางรายแรง (Gross Negligence) กับความผิดฐานฆาคนตายโดยขาด
เจตนา (Manslaughter) เทานั้น83 

 
4) โดยรู (Know ledge)84 

โดยรู (Know ledge) ถือเปนสวนที่กี่ยวของกับสถานการณหรือสภาพ 
แวดลอมซ่ึงเปนสวนหนึ่งของการกําหนดหรือพิสูจนถึงระดับของ Mens rea ดังนั้น Mens rea ใน
กฎหมายคอมมอนลอวสามารถแบงได 3 ระดับ คือ (1) รูจริง (Actual knowledge) มีคาเทากับ เจตนา 
(intention) ถาผูกระทําไดรูถึงสถานการณหรือสภาพแวดลอมที่มีอยู (2) รูไดแตจงใจไมรู (Wilful 

                                                 
82 Michael J. Allen. Textbook on Criminal Law. p. 96 . and Catherine Elliott and Frances Quinn. Criminal 

Law. pp. 27, 84-85. 
83 Smith and Hogan. Criminal law. p. 83 . and Catherine Elliott and Frances Quinn. Criminal Law. pp. 27, 

84-85. 
84 Michael J. Allen. Textbook on Criminal Law. pp. 70-71. 
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Blindeness) มี ค า เท ากั บ  ก ารล ะ เล ยต าม อั ต ต ะ วิ สั ย  (Subjective recklessness) (3) น าจ ะ รู 
(Constructive knowledge) ถือเปนสวนหนึ่งของการประมาท (Negligence) และไมเพียงพอที่จะ
กําหนดหรือเปนเหตุแหงความรับผิดในทางอาญา เนื่องจากเปนเพียงองคประกอบทางจิตใจที่มี
ลักษณะเปนภาวะวิสัย (objective) 

 
5) การกระทําโดยพลั้ ง เผลออัน เปน เรื่องท่ี ไมอาจตํ าหนิ ได  (Blameless 

inadvertence)85  
เปนสภาวะทางจิตใจอีกแบบหนึ่ง ซ่ึงถาพิเคราะหกันจริงๆ แลว เปนเรื่อง

ของความพลั้งเผลอของบุคคล แตความพลั้งเผลอนี้เปนสิ่งที่ไมอาจตําหนิได เพราะอาจจะเกิดขึ้นได
กับวิญูชนทุกคน เนื่องจากผลที่เกิดขึ้นนั้นมิใชส่ิงที่จะคาดหมายไดจากการกระทํานั้น เชน การตบ
ผูอ่ืนเพียงเบา ๆ ซ่ึงโดยปกติไมถึงตาย แตบุคคลนั้นเกิดแกความตายดวยเหตุที่ผิดไปจากคนธรรมดา 
เชน เพราะกระโหลกศีรษะบาง ในกรณีนี้ผูกระทําไมตองรับผิด เพราะถือวาเปนผลที่เกิดขึ้น โดย 
ไมอาจจะคาดหมายได จิตที่ทําโดยความพลั้งเผลอนี้ไมถึงขนาดที่กฎหมายจะเขาไปลงโทษ เพราะ
ฉะนั้น Mens rea จึงไมรวมถึงสภาวะของจิตใจในสวนนี้ เชนกัน 

อยางไรก็ตามแมวาการกระทํานั้นจะเปนความผิดอาญา กลาวคือ การะทํา
นั้นครบทั้งสวน Actus reus และ Mens rea แลวก็ตาม แตผูกระทําความผิดอาจยก “ขอโตเถียงเพื่อ
ใหพนความรับผิด” ขึ้นมาอางเพื่อปฏิเสธวาการกระทํานั้นขาด Actus reus หรือ Mens rea อยางใด
อยางหนึ่งซึ่งทําใหการกระทําดังกลาวไมครบโครงสรางความผิดอาญา ซ่ึงมีผลทําใหการกระทํานั้น
ไมเปนความผิดอาญาและไมตองรับโทษ ขอโตเถียงเพื่อใหพนความรับผิด86 อาจแบงไดดังตอไปนี้ 

1. ขอโตเถียงเพื่อใหพนความรับผิดทั่วไป (General Defences) คือ ขอเท็จ
จริงที่ยกขึ้นมาโตเถียงโดยปฏิเสธวาการกระทํานั้นขาด Actus reus หรือ Mens rea อยางใดอยางหนึ่ง 
ซ่ึงขอโตเถียงเพื่อใหพนความรับผิดทั่วไปนี้สามารถใชไดกับความผิดอาญาทุกประเภท เชน 

1.1 ความออนเยาว (Infancy) 
1.2 วิกลจริต (Insanity) 
1.3 การกระทําโดยไมรูสํานึก (Automatism) 
1.4 การปองกัน (Public or Private Defences) 
1.5 การถูกขูเข็ญ (Duress) หรือความจําเปน (Necessity) 

                                                 
85 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส. (2541).  ปญหาเจตนาในกฎหมายอาญา.  หนา 53-54. 
86 ประธาน จุฬาโรจนมนตรี. โครงสรางความรับผิดทางอาญา.. เอกสารประกอบคําบรรยายวิชากฎหมายอาญา

เปรียบเทียบ คณะนิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย. 
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2. ขอโต เถียงเพื่ อใหพนความรับ ผิด เฉพาะฐานความผิด  (Specific 
Defences) คือ ขอเท็จจริงที่ยกขึ้นมาเพื่อเปนเหตุลดฐานความผิดจากความผิดฐานฆาคนตายโดย
เจตนา (Merder) มาเปนความผิดฐานฆาคนตายโดยขาดเจตนา (Manslaughter) ดังนี้ขอโตเถียงเพื่อ
ใหพนความรับผิดเฉพาะฐานความผิดนี้จะใชเฉพาะกับความผิดฐานฆาคนตายโดยเจตนาเทานั้น 
เชน 

2.1 ความรับผิดทางอาญาที่เบาลง (Diminished Responsibility) 
2.2 บันดาลโทสะ (Provocation) 

3. ขอโตเถียงในเรื่องอื่นๆ เชน  
3.1 ความมึนเมา (Intoxication) 

3.1.1 การเสพของมึนเมาโดยรูวาเปนของมึนเมา (Voluntary 
intoxication) 

3.1.2 การเสพของมึนเมาโดยไมสมัครใจ (Involuntary 
intoxication) 

 
3.2 การวินิจฉัยความผิดอาญาของระบบซีวิลลอว 

ในการศึกษาการวินิจนิจฉัยความผิดอาญาของระบบซีวิลลอวนี้จะมุงศึกษาถึงการ
วินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศฝรั่งเศส และประเทศเยอรมนี ซ่ึงเปนประเทศที่ใชระบบกฎหมาย
ซีวิลลอว และมีอิทธิพลตอการวินิจฉัยความผิดอาญาของกฎหมายไทย 

 
3.2.1 การวินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศฝรั่งเศส  

การวินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายฝรั่งเศสแบงไดเปน 2 ทฤษฎี87 คือ 
1) ตามทฤษฎีดั้งเดิม 2) ตามทฤษฎีปจจุบัน 

 
1) ตามทฤษฎีดั้งเดิม 

ตามทฤษฎีดั้งเดิม การวินิจฉัยวาการกระทําของบุคคล จะเปนความผิดอาญา
หรือไมนั้นจะตองวินิจฉัยตามโครงสรางความผิดอาญา ซ่ึงมีองคประกอบ 3 สวน คือ 

                                                 
87 รัตนชัย  อนุตรพงษสกุล. (2543). อิทธิพลของกฎหมายตะวันตกที่มีผลตอการวินิจฉัยความผิดทางอาญาของ

ไทย. หนา 16-18. 
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(1) องคประกอบทางกฎหมาย (Elément légal) 
องคประกอบทางกฎหมาย  หมายความวา การ

กระทํานั้นจะเปนความผิด และถูกลงโทษไดก็ตอเมื่อมีกฎหมายบัญญัติไววา การกระทํานั้นเปน
ความผิด และไดกําหนดโทษไว 

(2) องคประกอบทางการกระทํา (Elément matérial) 
องคประกอบทางการกระทํา คือ กิริยาอาการของ

บุคคลที่ไดแสดงออกมาภายนอกซึ่งกระทําใหเกิดเปนความผิดขึ้น โดยการกระทํานั้นจะแสดงออก
มาในลักษณะกระทําการ หรืองดเวนกระทําการก็ได 

(3) องคประกอบทางจิตใจ (Elément moral) 
องคประกอบทางจิตใจ  คือความประสงคของ 

ผูกระทําซ่ึงอยูในจิตใจ โดยในองคประกอบนี้จะพิจารณาถึงเจตนาและประมาทของผูกระทํา 
นอกจากการวินิจฉัย ในองคประกอบ 3 สวนนี้แลว 

ตามทฤษฎีกฎหมายของฝรั่งเศส ยังตองวินิจฉัยถึง“เหตุแหงการไมตองรับผิด” (L’ impunité de 
l’infraction) อีก ซ่ึงเหตุแหงการไมตองรับผิดนั้นเปนเหตุที่อยูนอกเหนือโครงสรางความผิดอาญา 
และเปนการพิจารณาวาการกระทําของบุคคลนั้นมีความผิดอาญาหรือไมหรือมีความผิดอาญา 
แลวจะตองถูกลงโทษหรือไมอยางไร ดังนั้นการวินิจฉัยถึงเหตุแหงการไมตองรับผิดจึงตองวินิจฉัย
หลังจากที่วินิจฉัยวาการกระทํานั้นครบโครงสรางความผิดอาญาทั้ง 3 ประการแลว ซ่ึง “เหตุแหง
การไมตองรับผิด”88 สามารถแบงได 2 ประเภทคือ ก. เหตุจากการกระทํา (Cause Objective) ข. เหตุ
จากตัวผูกระทํา (Cause subjective) 

ก. เหตุจากการกระทํา (Cause Objective) เปนการ
พิจารณาพฤติการณของการกระทํา (Circonstances objective) โดยไมขึ้นอยูกับการพิจารณาตัว 
ผูกระทําความผิดอยางใด และเหตุจากการกระทํานี้ เปนเหตุที่ไดลบลางองคประกอบดานกฎหมาย
ของความผิดอาญาไปเลย ซ่ึงทําใหการกระทําไมเปนความผิดอาญา เหตุจากการกระทํานี้แทจริงแลว
ก็คือ เหตุที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําได หรือ เหตุยกเวนความผิด (Justification) และเปนเหตุลักษณะ
คดี (in rem) ในทางทฤษฎีนักกฎหมายฝรั่งเศสไดอธิบายเหตุที่พิจารณาจากการกระทํา ออกเปน  
3 ประการดังนี้ 

                                                 
88 สุรศักดิ์  ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล. (2530). “การกระทําโดยจําเปน : เหตุที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําไดตามกฎหมาย

อาญาฝรั่งเศส.” วารสารนิติศาสตร, ปที่ 17,  ฉบับที่ 3. หนา 143-145. 
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1) การกระทําตามหนาที่ (L’accomplissement 
d’ un devoir) ไดแก การกระทําตามกฎหมาย ( L’osdre de la loi) และการกระทําตามคําส่ังอันชอบ
ดวยกฎหมายของเจาพนักงาน (Le commendement de l’autorité le gitime) 

2) การใชสิทธิ (L’exercice d’ un droit) ไดแก 
การกระทําโดยปองกัน (La légitime défense) และกรณีอ่ืนๆ ที่กฎหมายอนุญาตใหกระทําได (Les 
autres permissions justificatives) 

3) การกระทําโดยจําเปน (L’état de necessité) 
และความยินยอมของผูเสียหาย (Le consentement de la victime) 

ข. เหตุจากตัวผูกระทํา (Cause subjective) ในการ
ที่จะพิพากษาลงโทษผูกระทําความผิดนอกจากผูกระทําจะตองกระทําครบองคประกอบตามที่
กฎหมายบัญญัติไวแลวจะตองพิจารณาความสามารถในการรับรูการที่จะถูกลงโทษดวย กลาวคือ  
ผูกระทําสมควรที่จะไดรับโทษ(L’ aptitude a la sanction) ตามความผิดที่ไดกระทําลงไปหรือไม 
เหตุจากตัวผูกระทําตามกฎหมายฝรั่งเศส ไดแก 

1) การกระทําเพราะถูกบังคับ (ทางรางกาย
และทางจิตใจ) 

2) การกระทําโดยวิกลจริต 
3) การกระทําความผิดโดยผูเยาว 

สําหรับผลที่เกิดจากเหตุที่พิจารณาจากตัวผูกระทํา
นั้นก็คือ การกระทํานั้นยังเปนความผิดแตวาผูกระทําไมตองรับโทษเทานั้น (Causes Subjective de 
non-imputabilité) ดังนี้เหตุจากตัวผูกระทําแทจริงแลวก็คือ เหตุยกเวนโทษ (excuse) ในกฎหมาย
อาญา และผลการกระทํานี้เปนเหตุสวนตัว (in personam) 

  
2) ตามทฤษฎีปจจุบัน 

ปจจุบันทางตํารากฎหมายอาญาฝรั่งเศส ไดมีการอธิบาย
การวินิจฉัยความผิดอาญาจากทฤษฎีดั้งเดิม โดยเพิ่มองคประกอบที่ 4 คือ องคประกอบในสวนที่
เกี่ยวกับความไมเปนธรรม ซ่ึงไดอธิบายวา ในองคประกอบสวนนี้เปนการพิจารณาวา ความผิด
อาญาจะตองเปนการทําราย หรือละเมิด ใน 2 ลักษณะนี้ คือ 

1. ละเมิดกฎหมายที่บัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร 
และ 

2. ละเมิดคุณธรรมทางกฎหมาย 
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แตในการอธิบายเชนนี้ ไมเปนที่นิยมในประเทศ 
ฝร่ังเศสนัก ทั้งนี้เพราะเปนการอธิบายในทางนิติปรัชญามากกวาเปนการอธิบายในทางเทคนิค
กฎหมาย นักกฎหมายอาญาฝรั่งเศสเห็นวา เปนการยุงยากและประโยชนในทางปฏิบัติไมชัดเจน 
และแมไมมีองคประกอบขอที่ 4 ก็สามารถอธิบายความผิดอาญาไดเหมือนกันอยูแลว 

อยางไรก็ตามแนวความคิดการอธิบายการวินิจฉัย
ความผิดอาญาของฝรั่งเศสในปจจุบันนี้ไดมีการอธิบายที่เปลี่ยนแปลงไปอีก กลาวคือ ไดมีการนําเอา
หลักความชอบดวยกฎหมาย (le principe de légalité) หรือที่เรียกวา เหตุทางภาวะวิสัยหรือเหตุจาก
การกระทํา (Cause Objective) ซ่ึงถือเปนเหตุยกเวนความผิด มาอธิบายรวมไวในสวนของ “องค
ประกอบทางกฎหมาย” (Elément légal) วา เมื่อการกระทํานั้นมีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผดิ และ
กําหนดโทษไว หากมีเหตุที่เนื่องมาจากการกระทํา (Cause Objective) หรือ เหตุยกเวนความผิดแลว
การพิจารณาถึงหลักความชอบดวยกฎหมาย (le principe de légalité) ของการกระทําดังกลาวนั้น 
ก็จะพิจารณาวินิจฉัยรวมอยูในสวนของ “องคประกอบทางกฎหมาย” (Elément légal ) เทานั้น89 
กลาวคือ หากการกระทําไมเปนความผิดก็จบไปโดยที่ไมตองไปพิจารณาองคประกอบทางการ
กระทําและองคประกอบทางจิตใจอีก และในสวนเหตุจากตัวผูกระทํา (Cause subjective) ก็อธิบาย
วาเปนเหตุที่ผูกระทําไดรับยกเวนโทษ 

นอกจากนี้  ในทางตํารากฎหมายอาญาฝรั่งเศส 
Merle และ Vitu ไดกลาวถึง “เหตุที่ผูกระทําไดรับยกเวนโทษ90” วา เปนเรื่องที่จะตองพิจารณาวา
อยางนอยที่สุด ผูกระทําจะตองมีความสามารถรูผิดชอบ (Le minimum d’aptitude au discernement) 
กลาวคือ ผูนั้นจะตองสนองตอบตอผลของการกระทําผิดอาญาของเขาเองได 

การพิจารณาความสามารถรูสึกผิดชอบนี้ ตามแนว
คลาสลิคแลวเปนการมองวา ผูกระทําผิดสมควรที่จะตองรับโทษทัณฑ หรือมีความรับผิดอาญาหรือ
ไม (Aptitude a meriter la sanction) ซ่ึงหมายความวา ผูกระทําผิดสมควรจะตองรับโทษเมื่อเขาได
กระทําโดยมีความประสงคอันเปนอิสระ และมีสติสมบูรณ ( Volont’e libre et intelligence lmcide) 
กลาวคือ ผูกระทําผิดนั้นจะตองมีความสามารถเขาใจในการกระทําของตน และตองการกระทํา
ความผิดนั้นอยู 

                                                 
89 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ. (2542).“ขอคิดทางอาญาที่นาพิจารณา.” วารสารนิติศาสตร, ปที่ 29, ฉบับที่ 4.  

หนา 636-638. 
90 สุรศักดิ์  ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล. (2535). “ขอถกเถียงทางวิชาการเกี่ยวกับเหตุยกเวนโทษ.” วารสารนิติศาตร, ปที่ 22, 

ฉบับที่ 1. หนา 82-84. 
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แตถามองตามแนวความคิดทางอาชญาวิทยาแลว  
จะเปนการพิจารณาวาผูกระทําผิดสามารถตอบสนองตอวัตถุประสงคในการลงโทษได (Aptitude a 
meriter la sanction) หรือที่เรียกวาเปนความสามารถในทางอาญา (capacite penail) ที่ผูกระทําผิด
สามารถรับผิดทางอาญาได 

สําหรับเหตุตางๆ ที่เปนเหตุใหผูกระทําไดรับยกเวน
โทษนั้น มีอยู 3 ประการคือ 

1. เหตุ เกี่ ยวกับการจํากัดเรื่องเสรีภาพในการ
กระทํา (La liberte du comportement penal) ไดแก การกระทําเพราะถูกบังคับ 

2. เหตุเกี่ยวกับสติปญญาของผูกระทํา (la lucidite 
du comportement penal) ไดแก เหตุวิกลจริต และเหตุเกี่ยวกับเด็กกระทําผิด 

3. เหตุที่ เกี่ยวกับความเหมาะสมในการลงโทษ 
(L’opportunite de la sanction penale) เหตุนี้เปนการพิจารณาวา จริงอยูในการที่จะลงโทษบุคคลใด
ไดนั้นบุคคลตองมีความสามารถรูสึกผิดชอบ แตในทางตรงกันขามแมบุคคลนั้นจะมีความรูสึกผิด
ชอบก็มิไดหมายความวาจะตองลงโทษบุคคลนั้นเสมอไป ทั้งนี้การลงโทษตองพิจารณาดานความ
เหมาะสมในการลงโทษดวย โดยเฉพาะเหตุผลที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอย เมื่อพิจารณาถึง ความ
เหมาะสมในการลงโทษแลว บางกรณีกฎหมายอาจมีการยกโทษใหแกผูกระทําผิดได 

เหตุยกโทษ (Absolution) กลาวคือ เมื่อพิจารณาถึง
ความเหมาะสมในการลงโทษแลว บางกรณีกฎหมายอาจมีการยกโทษใหแกผูกระทําความผิดได 
การยกโทษ หมายความวา การกระทํานั้นยังเปนความผิดอยูและผูกระทํายังมีความรูสึกผิดชอบได
ทุกประการ ซ่ึงโดยปรกติแลวเขาจะตองถูกลงโทษ ดังนั้นการยกโทษนี้จึงไมไดเปนการลบลาง
ความผิดหรือลบลางความรูสึกผิดชอบของตัวผูกระทําเลย (elle ne supprime ni l’infraction ni la 
culpabilite) และผูที่ไดรับการยกโทษโดยพิจารณาเหตุผลดานความเหมาะสมในการลงโทษนี้ โดย
หลักแลวจะตองถูกดําเนินคดีตอศาลเพื่อใหศาลพิจารณาถึงเรื่องความรูสึกผิดชอบ แตศาลไมอาจ 
ลงโทษเขาไดเนื่องจากเหตุผลเร่ืองความเหมาะสมในการลงโทษที่กฎหมายกําหนดยกโทษให 

สําหรับเหตุยกโทษที่พิจารณาถึงความเหมาะสมใน
การลงโทษนี้ เชน 

1. เหตุแหงการไมลงโทษสามี ภรรยา ในความผิด
ฐานลักทรัพย ตามประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส มาตรา 380 
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2. ในความผิดเกี่ยวกับความมั่นคงของรัฐ เมื่อผูมี
สวนรวมในการกระทําความผิดแจงวาใครเปนตัวการหรือผูสนับสนุนกอนความผิดสําเร็จ ผูนั้นก็ได
รับการยกเวนโทษตอบแทน ตามประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส มาตรา 101 

แตอยางไรก็ตามในปจจุบันประมวลกฎหมายอาญา
ฝร่ังเศส ค.ศ. 1992 ไดมีการบัญญัติถึง “เหตุจากการกระทํา (Cause Objective) ซ่ึงเปนเหตุยกเวน
ความผิด (Justification) และเหตุจากตัวผูกระทํา (Cause subjective) ซ่ึงเปนเหตุยกเวนโทษ” ใหม
โดยใหมีผลในทางกฎหมายเปนอยางเดียวกันคือ “ไมมีความรับผิดในทางอาญา” กลาวคือ มิได 
มีการแยกถึงความแตกตางในผลของการกระทําวาการกระทําอยางใดเปนเหตุจากการกระทาํ (Cause 
Objective) ซ่ึงเปนเหตุยกเวนความผิด  (Justification) หรือการกระทําอยางใดเปนเหตุจากตัว 
ผูกระทํา (Cause subjective) ซ่ึงเปนเหตุยกเวนโทษเหมือนประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสเดิม91 เชน  

ในมาตรา 122-1 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “บุคคลไมมี
ความรับผิดในทางอาญา ถาบุคคลนั้นไดกระทําความผิดในขณะทุกขทรมานทางจิตใจ หรือผิดปกติ
ทางประสาทหรือจิตใจและสิ่งนั้นไดทําลายความสามารถในการวินิจฉัย หรือความสามารถในการ
ควบคุมการกระทําของบุคคลนั้น”  

ในมาตรา 122-2 บัญญัติวา “บุคคลไมมีความรับผิด
ในทางอาญา ถาบุคคลนั้นไดกระทําความผิดไปภายใตอํานาจการบังคับครอบงําโดยผิดทํานองคลอง
ธรรม หรือบังคับใหปฏิบัติโดยบุคคลนั้นไดตอตานหรือขัดขวางแลว”  

ในมาตรา 122-3 บัญญัติวา “บุคคลไมมีความรับผิด
ในทางอาญา หากพิสูจนไดวาบุคคลนั้นเชื่อวาไดกระทําหรือปฏิบัติถูกตองตามกฎหมาย เพราะ
สําคัญผิดหรือสันนิษฐานวามีกฎหมายทําใหการกระทําไมเปนความผิด”  

ในมาตรา 122-4 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “บุคคลไมมี
ความรับผิดในทางอาญา ถาบุคคลนั้นไดกระทําตามคําส่ังของกฎหมาย” และในวรรคสอง บัญญัติวา 
“บุคคลไมมีความรับผิดในทางอาญา ถาบุคคลนั้นไดกระทําตามคําสั่งของเจาพนักงาน เวนแตได
กระทําโดยรูวาเปนคําส่ังที่ไมชอบดวยกฎหมาย”  

ในมาตรา 122-5 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา“บุคคลไมมี
ความรับผิดในทางอาญา ถาบุคคลนั้นไดเผชิญหนาอยูกับการโจมตีที่ไมชอบดวยกฎหมายเหนือตัว
บุคคลนั้นเองหรือเหนือบุคคลอื่น บุคคลนั้นไดกระทําการในขณะที่ถูกบังคับ โดยความจําเปนเพื่อ
ปองกันตนเอง หรือปองกันผูอ่ืน เวนแตวิธีการปองกันจะไมไดสัดสวนกับความรายแรงของการ
กระทําที่ผิดกฎหมาย” และในวรรคสองบัญญัติวา “บุคคลไมมีความรับผิดในทางอาญาถาเพื่อจะ 
                                                 

91 France  Penal Code (1992). Article122 – 1 to Article 122-8. 
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ขัดขวางการมอบหมายหนาที่ที่เกี่ยวกับความผิดอาญาที่รายแรง หรือผูกระทําความผิดตอทรัพยสิน 
บุคคลนั้นไดกระทําการปองกันมากกวามีเจตนาที่จะฆาผูอ่ืน เมื่อการกระทําคือความจําเปนถูกตอง
โดยมีจุดมุงหมายที่ไดสัดสวนกับความผิดอาญาที่มีลักษณะรายแรงนั้น”  

ในมาตรา 122- 6 บัญญัติวา “บุคคลถูกสันนิษฐานวา
มีการกระทําโดยปองกันตัวเองถาบุคคลนั้นไดปฏิบัติดังตอไปนี้  

1) ตอตานการเขามาในเคหสถานโดยการบุกรุก 
การใชความรุนแรง หรือ การหลอกลวง  

2) บุคคลนั้นปองกันตัวเอง จากการกระทําที่ผิด
กฎหมายโดยการขโมย การปลน หรือเหตุฉุกเฉินรายแรง”   

ในมาตรา 122-7 บัญญัติวา “บุคคลไมมีความรับผิด
ในทางอาญา ถาบุคคลนั้นไดเผชิญหนาตอภยันตรายที่ใกลจะถึงตัวบุคคลนั้นเอง บุคคลอื่น หรือ
ทรัพยสิน โดยบุคคลนั้นไดกระทําดวยความจําเปนเพื่อใหตนเอง บุคคลอื่น หรือทรัพยสินปลอดภัย 
เวนแตวิธีการที่กระทําไปนั้นไมไดสัดสวนกับความรายแรงที่เกิดจากการคุกคามนั้น  

ดังนี้จะเห็นไดวาการบัญญัติกฎหมายเชนนี้เปนการ
บัญญัติกฎหมายโดยเปนการนําเอาผลสุดทายที่ไดจากวิธีสบัญญัติมาบัญญัติเปนกฎหมาย และการ
บัญญัติกฎหมายเชนนี้มีแนวความคิดคลายคลึงกับแนวความคิดในระบบคอมมอนลอวซ่ึงมิไดแยก
แยะเหตุยกเวนความผิด และเหตุยกเวนโทษ ออกจากกัน ทั้งนี้ในประเทศฝรั่งเศสอาจเริ่มมีแนว
ความคิดที่เหมือนกับระบบคอมมอนลอวที่วา ไมวาจะมีเหตุยกเวนความผิด หรือเหตุยกเวนโทษ ใน
ที่สุดผูกระทําก็จะไมตองรับโทษเหมือนกัน หรือไมตองรับผิดทางอาญาเหมือนกันนั่นเอง 

อยางไรก็ตามแมวาในปจจุบันประมวลกฎหมาย
อาญาฝรั่งเศสจะไดบัญญัติถึงเหตุจากการกระทํา (Cause Objective) ซ่ึงถือเปนเหตุยกเวนความผิด 
และเหตุจากตัวผูกระทํา (Cause Subjective) ซ่ึงถือเปนเหตุยกเวนโทษ รวมกันไปโดยไมมีการแยก
ถึงความแตกตางในผลวากรณีใดเปนเหตุยกเวนความผิด หรือในกรณีใดเปนเหตุยกเวนโทษ โดย
บัญญัติถึงผลขั้นสุดทายวาบุคคลไมมีความรับผิดทางอาญาก็ตาม แตในทางทฤษฎีก็ยังคงมีการ
อธิบายแยกแยะวากรณีใดเปนเหตุยกเวนความผิด หรือในกรณีใดเปนเหตุยกเวนโทษตามทฤษฎี
ดั้งเดิม ซ่ึงเปนการอธิบายถึงเหตุเพื่อนําไปสูผลในชั้นสุดทายวาทําไมบุคคลไมตองรับผิดในทาง
อาญา 
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3.2.2. การวินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศเยอรมนี 
โดยที่กฎหมายอาญาเปนกฎหมายที่วาดวยการลงโทษการ

กระทําผิดของบุคคลในสังคม เพราะฉะนั้นการพิจารณาถึงโครงสรางความผิดทางอาญาจะตอง
พิจารณาจาก ตัวผูกระทําและการกระทําของบุคคลนั้น โดยจะตองพิจารณาวาสิ่งที่บุคคลนั้นกระทํา
ไปเปนการผิดกฎหมายหรือไม อันเปนการพิจารณาทางดานภาวะวิสัย (Objective) และถาหากขอ
เท็จจริงไดความวาการกระทําของบุคคลนั้นเปนเรื่องผิดกฎหมายแลว จึงจะไปพิจารณาทางดาน
อัตตะวิสัย (Subjective) วาบุคคลนั้นกระทําโดยรูผิดชอบหรือไมและตั้งใจหรือประมาทหรือไม
อยางไร ซ่ึงเรียกกันวา ความชั่ว (Schuld) เพราะฉะนั้นแนวความคิดอาญาในระยะแรก จึงไดแยก
โครงสรางของความผิดอาญาออกเปน 2 สวน92 คือ 

- สวนภาวะวิสัย Objective อันไดแก โครงสรางในสวนของ
องคประกอบ และสวนของความผิด 

- สวนอัตตะวิสัย Subjective อันไดแก สวนของความชั่ว 
ในเวลาตอมานักกฎหมายเยอรมนีไดเกิดแนวความคิดวา การ

แบงโครงสรางออกเปนสองสวนดังกลาวไมเปนการถูกตองและเปนการแบงที่มีลักษณะผิวเผินเกิน
ไป เพราะสวนขององคประกอบนั้นมิไดแยกเฉพาะสวนภาวะวิสัยลวนๆ สวนอัตตะวิสัยก็มีอยูดวย
ดังจะเห็นไดจากความผิดบางฐานที่บัญญัติถึงมูลเหตุชักจูงใจอันเปนสวนอัตตะวิสัยและเปนสวน
หนึ่งของการกระทํา และสวนขององคประกอบกับสวนของความผิดนั้นเปนสวนที่แยกจากกันได 
เนื่องจากการกระทําบางอยาง แมจะตองตามบทบัญญัติอันเปนสวนประกอบของความผิดก็ตาม การ
กระทํานั้นอาจจะไมผิดกฎหมายก็ได เชน การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย นอกจากนี้หาก
พิจารณาในทางกลับกันแมการกระทํานั้นผูกระทําไมมีอํานาจกระทํา หรือเปนความผิด แตก็มิได
หมายความวาเปนการกระทําที่ครบองคประกอบ เชน การทําใหทรัพยของผู อ่ืนเสียหายโดย
ประมาท จะเห็นไดวาเปนการกระทําที่ไมถูกตอง แตก็ไมมีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด ดังนั้น
แนวความคิดของนักกฎหมายเยอรมันในระยะหลังจึงถือวา สวนขององคประกอบ และสวนของ
ความผิดเปนสวนที่แยกจากกันได เพียงแตมีความสัมพันธกันเทานั้น โดยถือวาการกระทําที่ตองตาม
องคประกอบของความผิดเปนเพียงเหตุหนึ่งที่แสดงวาการกระทํานั้นจะผิดไดเทานั้นเอง93 

                                                 
92 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส. ปญหาเจตนาในกฎหมายอาญา. หนา 4-5. 
93 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส.แหลงเดิม. หนา 4-5. 
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ดวยเหตุนี้ นักกฎหมายเยอรมันจึงไดมีการพัฒนาแนวความ
คิดในเรื่องโครงสรางความผิดอาญา โดยแยกออกเปนขอสาระสําคัญ 3 ประการ94 คือ 1. การกระทํา
ที่ครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ (Tatbestandsmässigkeit ) 2. เปนการกระทําที่เปนความผิด 
(Rechtswidrigkeit) 3. เปนการกระทําที่มีความชั่ว ( Schuld ) 

ดังนี้ ในประเทศเยอรมนีการวินิจฉัยความผิดอาญาจะวินิจฉัย
ในลักษณะของโครงสรางความผิดอาญา (Verbrechenaufbau) กลาวคือ การกระทําที่เปนความผิด
อาญา (Verbrechen) ตองประกอบดวยขอสาระสําคัญสามประการ และขอสาระสําคัญทั้งสาม
ประการนี้เกี่ยวของและสัมพันธกันอยางเรียงลําดับ คือ 1) เปนการกระทําที่มีการครบองคประกอบ
ที่กฎหมายบัญญัติไวหรือไม 2) เปนการกระทําที่มีความผิดกฎหมายหรือไม และ3) เปนการกระทํา
ที่มีความชั่วหรือไม95 

รายละเอียดเกี่ยวกับโครงสรางของความผิดอาญา 3 ประการ
ประกอบดวย 

1) การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ 
(Tatbestandsmässigkeit)  

ในการพิจารณาเรื่อง องคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ 
เปนการพิจารณาถึงขอสาระสําคัญตามรูปแบบของความผิดอาญา ซ่ึงเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ
ไวในความผิดแตละฐาน กลาวคือ เปนการพิจารณาวา การกระทําที่ครบองคประกอบของความผิด 
ก็คือการกระทําที่ครบองคประกอบของความผิดฐานใดฐานหนึ่งตามที่กฎหมายบัญญัติไว และโดย
ที่การพิจารณาในสวนขององคประกอบที่กฎหมายบัญญัตินั้นเปนการพิจารณาในขอสาระสําคัญ
ตามรูปแบบของความผิดอาญาผลจึงมีวาการพิจารณาดังกลาวเปนการพิจารณาเบื้องตนเทานั้น โดย
ยังไมไดวินิจฉัยวาการกระทํานั้นจะเปนความผิดอาญาหรือไม96 

  
2) ความผิดกฎหมาย (Rechtswidrigkeit)  

สําหรับความผิดกฎหมายเปนสวนที่พิจารณาตอมาหลัง
จากพิจารณาขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นวาการกระทํานั้นไดครบในสวนของ “องคประกอบที่กฎหมาย
บัญญัติ” แลว โดยในโครงสรางสวนนี้จะเปนการพิจารณาวา การกระทําที่ครบองคประกอบที่

                                                 
94  คณิต  ณ นคร. (2529). “โครงสรางความผิดทางอาญาและขอถกเถียงทางวิชาการเกี่ยวกับ mens rea.”  

วารสารนิติศาสตร, ปที่ 16, ฉบับที่ 3. หนา 206-207. 
95  คณิต  ณ นคร.(2547). กฎหมายอาญาภาคทั่วไป. (พิมพคร้ังที่ 2). หนา 91-94. 
96 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส. ปญหาเจตนาในกฎหมายอาญา.  หนา 6. 
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กฎหมายบัญญัตินั้น มีเหตุที่ทําใหการกระทํานั้นชอบดวยกฎหมายหรือไม ซ่ึงเปนการพิจารณา 
ขอเท็จจริงทางภาวะวิสัย (Objective)97 

ดังนั้นจะเห็นไดวา การกระทําที่ครบองคประกอบที่
กฎหมายบัญญัติ ไมไดเปนการกระทําที่ผิดกฎหมาย (Rechtswidrig) ในตัวเอง หากแตการกระทําที่
ครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ จะเปนขอบงชี้ถึง ความผิดกฎหมาย (Rechtswidrigkeit) ฉะนั้น 
การกระทําที่ครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ ที่ไมผิดกฎหมายจึงมีได แตความผิดกฎหมาย จะ
เกิดขึ้นไมไดเลยถาปราศจาก  การกระทําที่ครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ98 

ดังนั้น ความผิดกฎหมายจึงเปนเรื่องของการพิจารณาถึง
เหตุที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําได ซ่ึงมีผลทําใหการกระทํานั้นไมเปนความผิดอาญา และเปนเรื่อง
เดียวกับเหตุยกเวนความผิด (Rechtfertigungsgrund หรือ Justification) สําหรับการกระทํานั้น99 
สวนเหตุที่ทําใหการกระทํานั้นชอบดวยกฎหมาย100 ไดแก 

(1) การปองกัน (Notwehr หรือ self-defence)  
(2) ความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย (Rechtfertigender 

Notstand) หรือ (Justifying necessity)  
(3) ความยินยอมที่ชอบดวยกฎหมาย (Einwilligung 

หรือ justifying consent ) 
(4) ความยินยอมที่พึงสันนิษฐานได (Mutmassliche 

Einwilligung หรือ Presumption of consent ) 
(5) หลักการชั่งน้ําหนักประโยชนของสิ่งที่กฎหมาย

ประสงคจะคุมครอง (Pflichtenkollision Justifying conflict of duties) 
  

                                                 
97 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส. แหลงเดิม. หนา 6. 
98 คณิต  ณ นคร. กฎหมายอาญาภาคทั่วไป.  หนา 179. 
99 คณิต ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 179. 
100  Nigel G. Foster. (1993). German Law & Legal System. pp. 172-173. อางใน เพ็ญจันทร  แจมมาก. 

การกระทําโดยบันดาลโทสะกับความรับผิดทางอาญา ศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายอาญาของประเทศอังกฤษ เยอรมัน และ
ไทย. หนา 21-22. 
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3) ความชั่ว (Schuld)101 
การพิจารณาถึงความช่ัวเปนการพิจารณาหลังจากที่ได

พิจารณาถึงความผิดกฎหมายแลว ซ่ึงการพิจารณาในสวนของความชั่วนั้นเปนการพิจารณาในสวน
ที่ เปน  อัตตะวิสัย  (Subjective) ซ่ึงตางจาก  2 สวนแรกที่ เปนการพิจารณาในทาง  ภาวะวิสัย 
(Objective) ความชั่วจึงเปนการพิจารณาถึงตัวผูกระทําวาบุคคลนั้นกระทําผิดไปโดยรูสึกผิดชอบ
เพียงไรหรือ การกระทําของเขานั้นเปนสิ่งที่สังคมควรจะตําหนิไดหรือไม ดังนั้น ความชั่ว จึงหมาย
ถึง การตําหนิไดของการกําหนดเจตจํานง (Schuld ist Vorwerfbarkeit der willen bildung) ฉะนั้น 
หากไดความวาผูกระทําผิดไดกระทําไปโดยไมรูผิดชอบ หรือการกระทําของเขาเปนสิ่งที่สังคมไม
ควรตําหนิแลวกฎหมายจะยกเวนโทษให เพราะถือวาบุคคลนั้นไมมีความชั่ว102 

อนึ่ง การพิจารณาความชั่ว หรือการนาตําหนิไดของการ
กระทําวามีหรือไม ไมไดพิจารณาตัวผูกระทําในฐานะปจเจกชน แตพิจารณาตามมาตรฐานของ
วิญูชนที่อยูในฐานะเชนผูกระทําความผิด และผูกระทําความผิดนั้นจะตองมีความสามารถในการ
ทําชั่ว (Schuldfähjgkeit) อนึ่งความชั่วนั้นมีทั้งความผิดที่กระทําโดยเจตนาและในความผิดที่ได
กระทําโดยประมาท103 

สําหรับเหตุตางๆ ที่เกี่ยวกับความชั่วไดแก104 
(1) ก ารป อ งกั น เกิ น ส ม ค ว รแ ก เห ตุ  ( Intensiver 

Notwehrexzess หรือ Excessive use of force in self-defence) 
(2) ความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย (Entschuldigender 

Noststand หรือ Necessity as an excuse) 
(3) การชั่งน้ําหนักส่ิงที่เทากัน (Schuldausschliessende 

Pflichtenkollision หรือ Conflict of duties as an excuse) 
อยางไรก็ตาม ตําแหนงของเจตนาในการวินิจฉัยความ

ผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมนี แมจะเปนที่ยอมรับกันตามทฤษฎีกฎหมายอาญาเยอรมนีวา 

                                                 
101  คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 221-222. 
102  แสวง  บุญเฉลิมวิภาส. แหลงเดิม. หนา 12. 
103 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม หนา 221-222. 
104  Nigel G. Foster. (1993). German Law & Legal System.   pp. 172-173. อางใน เพ็ญจันทร  แจมมาก. 

แหลงเดิม. หนา. 21-22. อยางไรก็ตามเหตุตางๆ ที่เกี่ยวกับความชั่วนั้น  คณิต ณ นคร อธิบายวา ไดแก 1.) การกระทําผิด
ของเด็ก 2.) การกระทําของคนวิกลจริต 3.) การกระทําผิดโดยความจําเปน 4.) การกระทําตามคําสั่งของเจาพนักงาน  
5.) การปองกันเกินกวาเหตุ 6.) การกระทําของคนมึนเมา. คณิต ณ นคร. แหลงเดิม.  หนา 218. 
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โครงสรางความผิดอาญาประกอบดวยขอสาระสําคัญ 3 ประการ คือ องคประกอบที่กฎหมาย
บัญญัติ ความผิดกฎหมาย และ ความชั่ว ก็ตาม แตนักกฎหมายอาญาเยอรมนีก็ยังมีการตั้งคําถามกัน
วาสวนที่วาดวย องคประกอบตามที่กฎหมายบัญญัติ (Tatbestandsmässigkeit) นั้นเปนสวนภาวะ
วิสัยแทๆ หรือวามีสวนอัตตะวิสัยอยูดวย หรือสวนอัตตะวิสัยทั้งหมดจะอยูในสวนของ ความชั่ว 
(Shculd) ของการกระทํา จากขอถกเถียงดังกลาวจึงทําใหเกิดทฤษฎีการกระทํา ซ่ึงแบงออกได  
2 ทฤษฎี105 คือ ก. ทฤษฎีการกระทํากอใหเกิดผล (Kausale Handlungslehre) ข. ทฤษฎีความมุงหมาย
ของการกระทํา (Finale Handlungslehre) 

ก. ท ฤ ษ ฎี ก า ร ก ร ะ ทํ า ก อ ใ ห เกิ ด ผ ล  (Kausale 
Handlungslehre) นั้นมีความเห็นวาการกระทําของมนุษยคือ การเคลื่อนไหวรางกายโดยรูสํานึกใน
การกระทํา ตามทฤษฎีนี้การกระทําของมนุษยจึงเปนเพียงเหตุการณของการเกิดผลเทานั้น สวน
ความตองการใหเกิดผลตามที่กฎหมายบัญญัติ เชน ตองการใหความตายเกิดขึ้นในความผิดฐานฆา 
ผูอ่ืน เหลานี้หารวมอยูในการกระทําไม ดังนั้นทฤษฎีนี้จึงถือวา ในการกระทําความผิดอาญานั้น การ
กระทํากับจุดหมายในผลของการกระทํานั้นสามารถแยกออกจากกันไดโดยถือเปนคนละสวนกัน 
เพราะฉะนั้นทฤษฎีนี้จึงถือวา เจตจํานง (will) ที่จะใหเกิดผลหรือไมนั้นเปนเรื่องของความชั่ว 
(Schuld) ซ่ึงเปนสวนของ อัตตะวิสัย (Subjective) โดยแท ไมรวมอยูในสวนขององคประกอบ ดัง
นั้นในโครงสรางความผิดอาญาสวนที่ 1 นั้นประกอบดวยสวนที่เปนภาวะวิสัย (objective) อยาง
เดียวเทานั้น กลาวคือ มีเฉพาะองคประกอบภายนอกอยางเดียวเทานั้น สวนองคประกอบภายในได
แก เจตนา ประมาท มูลเหตุชักจูงใจนั้นถือเปนสวนอัตตะวิสัย (subjective) และจะอยูในโครงสราง
ของความผิดอาญาในสวนที่ 3 คือ ความชั่ว (Schuld) ซ่ึงเปนสวนอัตตะวิสัยเหมือนกัน 

ข. ทฤษฎี ความมุ งหมายของการกระทํ า  (Finale 
handlungslehre) ถือวาการกระทําความผิดอาญาในทุกกรณี นอกจากผูกระทําไดกระทําโดยรูสึกแลว 
ผูกระทํายังมีเจตจํานง (will) ที่จะใหผลเกิดจากการกระทํานั้นดวย ดังนั้นในโครงสรางของความผิด
อาญาสวนที่ 1 นั้นประกอบดวย องคประกอบภายนอกซึ่งเปนสวนภาวะวิสัย (objective) และองค
ประกอบภายใน ไดแก เจตนา ประมาท มูลเหตุชักจูงใจ ซ่ึงเปนสวนอัตตะวิสัย (subjective) รวมอยู
ดวย 

อนึ่ง ความแตกตางในแนวความคิดระหวางทฤษฎี 
ทั้งสองนี้ตางก็มีเหตุผลที่นาพิจารณาคนละดาน106 กลาวคือ หากถือตามทฤษฎี การกระทํากอใหเกิด
ผล เราจะไมสามารถอธิบายปญหาในบางเรื่องได เชน ปญหาในเรื่องของการพยายามกระทําความ
                                                 

105 คณิต ณ นคร. แหลงเดิม.  หนา 94-99. 
106 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส. ปญหาเจตนาในกฎหมายอาญา. หนา 16. 
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ผิด , ปญหาการใชให ผู อ่ืนกระทําความผิด  เพราะปญหาดังกลาวเปนเรื่องของ  อัตตะวิสัย 
(Subjective) ซ่ึงหากไมพิจารณาจากเจตจํานง (will) ของผูกระทําแลว จะวินิจฉัยปญหาดังกลาวไม
ได แตหากถือตามทฤษฎีความมุงหมายของการกระทํา แมจะสามารถอธิบายปญหาดังกลาวมาแลว
ได แตก็จะมีปญหาในเรื่องของการกระทําความผิดที่เกิดขึ้นโดยประมาท เพราะประมาทเปนที่เห็น
ไดชัดวาไมมีสวนของเจตจํานง (will) อยูเลย แตอยางไรก็ตามนักกฎหมายที่ถือตามแนวทฤษฎีนี้ 
ก็ไดพยายามที่จะอธิบายวา แมกรณีประมาทก็ยังถือวา เปนการกระทําที่มีจุดมุงหมาย โดยยก 
ตัวอยางวา ในกรณีที่เราขับรถนั้น จุดมุงหมายในกรณีนี้ก็คือ เราตองการขับรถไป และตองการขับ
ไมใหเกิดผลรายจากการขับรถนั้น เพราะฉะนั้นหากเกิดผลรายขึ้นมาก็ถือวามีการรูในจุดมุงหมาย
แลว 

อยางไรก็ตาม จากการโตเถียงของแนวความคิดทั้งสอง
ทําใหเกิดเปนทฤษฎีความชั่ว (Schuld theory ) และทฤษฎีเจตนา (Vorsatz theory) ในเวลาตอมา ซ่ึง
จะนํามาอธิบายเกี่ยวกับปญหาเรื่องสําคัญผิดในขอหาม โดยทฤษฎีความชั่ว (Schuld theory) ถือวา
เจตนาอยูในสวนขององคประกอบ ในขณะที่ทฤษฎีเจตนา (Vorsatz theory) ถือวา เจตนาอยูในสวน
ของความชั่ว ซ่ึงความแตกตางในทฤษฎีดังกลาว กอใหเกิดผลในทางกฎหมายเกี่ยวกับการวินิจฉัย
ปญหาสําคัญผิดที่แตกตางกันออกไป 

ในสหพันธรัฐเยอรมนีในปจจุบัน ทฤษฎีความมุงหมาย
ของการกระทํา (Finale Handlungslehre) เปนทฤษฎีการกระทําที่ไดรับการยอมรับวาถูกตอง เพราะ
ไดมีการบัญญัติกฎหมายอาญาเกี่ยวกับ “ความสําคัญผิดในขอหาม” ลงไวในประมวลกฎหมาย
อาญาเมื่อ ค.ศ. 1975 เปนไปตามแนวของทฤษฎีความมุงหมายของการกระทํา ทําใหการวินิจฉัยใน
เร่ือง “สําคัญผิดในขอหาม” ซ่ึงประกอบดวยความสําคัญผิด 2 ประการ คือ “ความสําคัญผิดใน
อํานาจกระทํา” และ “ความสําคัญผิดวาการกระทํานั้นไมผิดกฎหมาย” เปนอันยุติลงดวยบท
บัญญัติกฎหมายดังกลาว 

อยางไรก็ตาม โดยท่ีความผิดอาญา (Verbrechen) ถือวา
เปนการกระทําที่ไมถูกตองและสมควรลงโทษ ดังนี้ความผิดอาญาฐานตางๆ จึงมี “ความสมควรลง
โทษ” (Strafwürdigkeit) เปนพื้นฐานความคิดอยูเบื้องหลังเสมอ แตในบางกรณีฝายนิติบัญญัติเห็น
วาความสมควรลงโทษเทานั้นยังไมเปนการเพียงพอที่จะลงโทษผูกระทําทั้งนี้เพราะฝายนิติบัญญัติ
เห็นวาในกรณีใดกรณีหนึ่งโดยเฉพาะนั้นมีขอเท็จจริงที่อยูนอกโครงสรางของความผิดอาญาที่มีเหตุ
ผลพิเศษและเปนเหตุที่มีความหนักแนนเพียงพอที่ผูกระทํายังไมสมควรถูกลงโทษทางอาญาแม 
ผูกระทําจะไดกระทําครบขอสาระสําคัญของโครงสรางความผิดอาญาก็ตาม เหตุดังกลาวนี้เรียกวา 
“เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว” และในบางกรณีฝายนิติบัญญัติเห็นวานาจะตองมีขอเท็จจริงที่อยูนอก
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โครงสรางของความผิดอาญาที่มีเหตุผลพิเศษและเปนเหตุผลที่มีความหนักแนนเพียงพอที่จะตอง
คํานึงถึงนอกเหนือจากการกระทําในความผิดฐานนั้น ฝายนิติบัญญัติจึงไดกําหนด “เงื่อนไขแหง
การลงโทษทางภาวะวิสัย” ลงไปในความผิดฐานนั้น 

 
1. เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว107 

เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว หมายถึง ขอเท็จจริงที่อยู
นอกโครงสรางความผิดอาญา และเปนขอเท็จจริงที่เกี่ยวพันกับผูกระทําความผิดเปนการเฉพาะตัว 

ที่วาเปนขอเท็จจริงที่อยูนอกโครงสรางของความผิด
อาญาก็คือ ขอเท็จจริงที่เปนเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวไมใชขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความ
ผิด ไมใชขอเท็จจริงอันเกี่ยวกับเรื่องความผิดกฎหมาย และไมใชขอเท็จจริงอันเกี่ยวกับเรื่องความชั่ว 

และโดยที่เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวเปนขอเท็จจริงที่
อยูนอกโครงสรางความผิดอาญาซึ่งเกิดจากเหตุผลที่อยูนอกเหนือเหตุผลของโครงสรางความผิด
อาญาเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวจึงไมกระทบกระเทือนตอความสมบูรณของขอสาระสําคัญทั้งสาม
ประการของความผิดอาญาซึ่งเปนผลใหเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวไมกระทบกระเทือนคุณธรรมทาง
กฎหมายและไมเกี่ยวของกับวิธีการกระทําความผิดของผูกระทําความผิดดวยเพราะที่กลาวมานี้ตาง
เปนสาระสําคัญในโครงสรางความผิดอาญา 

เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวตามทฤษฎีกฎหมายอาญา
เยอรมนีนั้นแบงไดเปน 2 ประเภท ไดแก 

1.1 เห ตุ ห าม ล งโท ษ เฉ พ าะ ตั ว  (Persönlicher 
StraFausschliessunqsgrund) เปนการพิจารณาถึงขอเท็จจริงหรือเหตุการณที่มีกอนการกระทําผิดอัน
มีผลทําใหกฎหมายหามลงโทษผูกระทําความผิดเปนการเฉพาะตัว เหตุนี้ไดแก การไมลงโทษใน
บางฐานความผิดระหวางสามีภรรยาซึ่งกระทําผิดตอกัน  

1.2 เห ตุ ย ก โ ท ษ ใ ห เฉ พ า ะ ตั ว  (Persönlicher 
Strafaufhebungsgrund) เปนการพิจารณาถึงขอเท็จจริงหรือเหตุการณที่เกิดขึ้นภายหลังการกระทํา
ความผิดเนื่องจากการทําดีของผูกระทําความผิดอันทําใหความสมควรลงโทษเปลี่ยนไปในทางที่ดี
และทําใหวัตถุประสงคของการลงโทษตกไปดวย เหตุนี้ไดแก การถอนตัวจากการพยายามกระทํา
ความผิด เปนตน 

  

                                                 
107 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 100-108. 
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2. เงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย108 

เงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัยเปนขอเท็จ
จริงที่อยูนอกโครงสรางความผิดอาญา การลงโทษสําหรับการกระทําความผิดฐานนั้นขึ้นอยูกับการ
มีอยูของขอเท็จจริงอันเปนเงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย โดยที่ขอเท็จจริงอันเปนเงื่อนไข
แหงการลงโทษทางภาวะวิสัยมิใชขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด ดังนั้นเจตนาและ
ประมาทจึงไมครอบคลุมถึงขอเท็จจริงอันเปนเงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย ความสําคัญผิด
ในขอเท็จจริงอันเปนเงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัยไมมีผลใดๆ ในทางกฎหมาย ลักษณะ
ของเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย มีลักษณะเปนเงื่อนไขแหงการลงโทษทางเนื้อหา ซ่ึงจะ
ปรากฏอยูในความผิดอาญาบางฐานเทานั้น ซ่ึงผลทางกฎหมายก็ถือวา ถาบทบัญญัติใดที่มีทั้งสวนที่
เปนองคประกอบภายนอกของความผิด และมีสวนของบทบัญญัติที่เปนเงื่อนไขการลงโทษทาง
ภาวะวิสัยแลว การที่จะลงโทษบุคคลใดไดจะตองปรากฏวาการกระทํานั้นมีทั้งขอเท็จจริงทั้งสวนที่
เปนองคประกอบภายนอก และสวนของเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัยนั้นดวย จึงจะลงโทษตาม
บทบัญญัตินั้นๆ ได 

 
3.3 วิเคราะหเปรียบเทียบการวินิจฉัยความผิดอาญาของระบบคอมมอนลอวและระบบซีวิลลอว 

จากการศึกษาถึงการวินิจนิจฉัยความผิดอาญาของระบบคอมมอนลอวและระบบ 
ซีวิลลอวดังกลาวแลวจะเห็นไดวาการวินิจฉัยความผิดอาญาของระบบกฎหมายทั้งสองนั้นมีความ
เหมือนหรือแตกตางกันดังตอไปนี้ 

3.3.1 การวินิจฉัยความผิดอาญาไมวาจะเปนการวินิจฉัยความผิดอาญาของระบบคอม
มอนลอว (ประเทศอังกฤษ) หรือ ระบบซีวิลลอว (ประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมนี) ตางมีความ
เหมือนกันในเบื้องตน กลาวคือ ตางตองพิจารณาในสวนขององคประกอบภายนอก (การกระทํา) 
และสวนองคประกอบภายใน (เจตนา) เปนหลักกลาวคือ 

1) ในระบบคอมมอนลอว ในสวนขององคประกอบภายนอก คือ สวน Actus 
reus และในสวนขององคประกอบภายใน คือ สวน Mens rea 

2) ในระบบซีวิลลอว แยกเปน 2 แนว คือ 
(1) การวินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศฝรั่งเศสจะพิจารณาจาก 

โครงสราง 3 สวนเปนหลัก คือ สวนองคประกอบทางกฎหมาย สวนองคประกอบทางการกระทํา 
และสวนองคประกอบทางจิตใจ 

                                                 
108 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 109-115. 
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ดังนี้ในสวนขององคประกอบภายนอก คือ สวนองคประกอบทาง
กฎหมาย กับสวนองคประกอบทางการกระทํา และในสวนขององคประกอบภายใน คือ สวนองค
ประกอบทางจิตใจ (เจตนา) 

(2) การวินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศเยอรมนี จะพิจารณาจากโครง
สราง 3 สวนเปนหลักคือ สวนองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ สวนความผิดกฎหมาย และสวน
ความชั่ว  

ดังนี้สวนองคประกอบภายนอก (การกระทํา) และสวนองคประกอบ
ภายใน (เจตนา) ก็คือการพิจารณาในสวนขององคประกอบที่กฎหมายบัญญัตินั่นเอง  

 
3.3.2 อยางไรก็ตามแมวาในระบบคอมมอนลอว (ประเทศอังกฤษ) และระบบซีวิลลอว 

(ประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมนี) จะมีการพิจารณาในสวนขององคประกอบภายนอก (การ
กระทํา) และสวนองคประกอบภายใน (เจตนา) เปนหลักเหมือนกันก็ตาม แตในสวนขององค
ประกอบที่เปนขอสาระสําคัญในทางรูปแบบหรือองคประกอบทางกฎหมายนั้นในระบบซีวิลลอว
จะบัญญัติไวโดยชัดแจงทั้งนี้เนื่องมาจากระบบซีวิลลอวยึดถือหลัก “Nullum crimen, nulla poena 
sene lege” สวนในระบบคอมมอนลอวตองแยกวาเปนความผิดตามกฎหมายที่ไมเปนลายลักษณ
อักษร (Common law offence) หรือ ความผิดตามกฎหมายลายลักษณอักษร (Statutory law offence) 
ซ่ึงความผิดทั้งสองประเภทมีนิติวิธีที่แตกตางกัน109 กลาวคือ ความผิดตามกฎหมายที่ไมเปนลาย
ลักษณอักษร (Common law offence) ความผิดประเภทนี้เกิดจากการที่ศาลคอมมอนลอวกําหนด
ความผิดอาญาขึ้นใหมโดยวิธีการวางหลักเกณฑขึ้นมาจนกลายเปนหลักกฎหมายตามคําพิพากษาที่
เปนบรรทัดฐาน (Precedent) ดังนี้ในความผิดอาญาประเภทนี้ศาลสามารถวางหลักเกณฑหรือหลัก
กฎหมายใหมๆ ในคําพิพากษาไดเพราะในระบบคอมมอนลอวมิไดยึดถือหลัก “Nullum crimen, 
nulla poena sine lege” เหมือนอยางระบบซีวิลลอว ผลจึงมีวาในสวนของ Reus (ที่เปนความผิด) ใน
ความผิดตามกฎหมายที่ไมเปนลายลักษณอักษร (Common law offence) ในระบบคอมมอนลอวใน
สวนที่เปนขอสาระสําคัญทางรูปแบบหรือองคประกอบทางกฎหมายจึงไมมีการบัญญัติไวโดย 
ชัดแจงแตก็จะปรากฏอยูในรูปของคําพิพากษาของศาล แตในสวนของความผิดตามกฎหมายลาย
ลักษณอักษร (Statutory law offence) ในสวนของ Reus (ที่เปนความผิด) ของความผิดประเภทนี้ใน
สวนที่เปนขอสาระสําคัญทางรูปแบบหรือองคประกอบทางกฎหมายจึงเปนความผิดที่เกิดขึ้นจาก
ฝายรัฐสภาหรือฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายลายลักษณอักษรขึ้นมาดังนั้นในสวนของ Reus (ที่เปน
ความผิด) ของความผิดประเภทนี้จึงถูกบัญญัติไวโดยชัดแจงเหมือนในระบบซีวิลลอว  
                                                 

109 สุรศักดิ์  ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล. (2547). ปญหาพิเศษในกฎหมายอาญา. หนา 18. 
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3.3.3 ในสวนของสวนองคประกอบภายใน (เจตนา) ในระบบซีวิลลอว (ประเทศ 
ฝร่ังเศสและประเทศเยอรมนี) ไดมีการแยกความแตกตางระหวาง เจตนา และประมาท ออกจากกัน 
แตในระบบคอมมอนลอว (ประเทศอังกฤษ) Mens rea หรือ เจตนาราย นั้นมีความหมายครอบคลุม
ทั้ ง  เจตน า  (Intention), การละ เลย  (Recklessness) ห รือประมาทโดยจงใจ , การประมาท 
(Negligence), การประมาทอยางร ายแรง  (Gross Negligence), เจตนาพิ เศษอื่นๆ  เชน  โดยรู 
(Knowledge), การกระทําโดยพลั้งเผลออันเปนเรื่องที่ไมอาจตําหนิได (Blameless inadvertence) 
เปนตน 

โดยเฉพาะความแตกตางในความหมายของเจตนาราย (Mens rea) ตามระบบ 
คอมมอนลอว (ประเทศอังกฤษ) และความหมายของเจตนา (Vorsatz) และประมาท (Fahrlässigkeit) 
ของประเทศเยอรมนี ในระบบซีวิลลอว110 กลาวคือ เมื่อพิเคราะหถึงความเขาใจในความหมายของ
เจตนาและประมาทในระบบซีวิลลอว และความหมายของเจตนารายหรือ Mens res ในทาง 
คอมมอนลอว แลวจะพบวามีความแตกตางกันอยูบางสวน ซ่ึงเหตุผลของความแตกตางนี้มีผูให
ความเห็นวา เกิดขึ้นเนื่องจากในระบบกฎหมายของเยอรมนีนั้น ไดรับการพัฒนาทางทฤษฎีมากกวา
ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว จึงสามารถที่จะแยกความหมายในเรื่องเจตนา (Vorsatz) ออกให
เห็นไดชัดแจงและแตกตางจากเรื่องประมาท (Fahrlässigkite) ในขณะที่กฎหมายคอมมอนลอว ได
พูดถึงเรื่อง Mens rea ในลักษณะที่ครอบคลุมทั้ง เจตนา (Intention), การละเลย (Reckless) หรือ
ประมาทโดยจงใจ, การประมาท  (Negligence), การประมาทอยางรายแรง (Gross Negligence), 
เจตนาพิเศษอื่นๆ เชน โดยรู (Knowledge), การกระทําโดยพล้ังเผลออันเปนเรื่องที่ไมอาจตําหนิได 
(Blameless inadvertence) 

 
3.3.4 ในสวนของวิธีการวินิจฉัยความผิดอาญาเมื่อพิจารณาแลวจะเห็นวาประเทศ

เยอรมนีจะมีการวินิจฉัยความผิดอาญาโดยมีการพิจารณาขอสาระสําคัญ 3 สวน คือ 1) องคประกอบ
ที่กฎหมายบัญญัติ 2) เหตุที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําได (ความผิดกฎหมาย) และ 3) เหตุที่ทําใหการ
กระทํานั้นไดรับยกเวนโทษซึ่งเปนการพิจารณาเรื่องของความชั่วมารวมเปนลําดับโครงสรางในการ
วินิจฉัยความผิดอาญา และการกระทําจะเปนความผิดอาญาตอเมื่อการกระทํานั้นครบขอสาระสําคญั
ทั้งสามประการดังกลาวขางตน  

สวนวิธีการในการวินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศฝรั่งเศสและของประเทศ
อังกฤษหากพิจารณาแลวจะมีลักษณะคลายคลึงกันกลาวคือตางพิจารณาเฉพาะในสวนของ  

                                                 
110 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส. ปญหาเจตนาในกฎหมายอาญา. หนา 64-67. 
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องคประกอบภายนอก หรือการกระทํา และองคประกอบทางกฎหมาย และพิจารณาสวนองค
ประกอบภายในหรือ สวนเจตนา เปนหลักเทานั้น  

แตอยางไรก็ตามการวินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศฝรั่งเศสนั้นในขั้นตอน
สุดทายจะตองมีการพิจารณาถึง “เหตุแหงการไมตองรับผิด” ซ่ึงเปนขอเท็จจริงที่อยูนอกโครงสราง
ความผิดอาญาอีกครั้งหนึ่งเพื่อพิจารณาวาเมื่อการกระของบุคคลนั้นเปนความผิดอาญาแลวการ
กระทําของบุคคลนั้นมีเหตุยกเวนความผิดอาญาหรือไม (Justification) กลาวคือ เปนการพิจารณาถึง
เหตุจากการกระทํา (Cause Objective) หรือเมื่อการกระทําของบุคคลนั้นเปนความผิดอาญาแลวจะ
ตองถูกลงโทษหรือไมอยางไร (Excuse) กลาวคือเปนการพิจารณาถึงเหตุจากตัวผูกระทํา (Cause 
Subjective) ตามลําดับ (แมวาในปจจุบันประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสจะไดบัญญัติถึงเหตุจากการ
กระทํ า  (Cause Objective) ซ่ึ งถือเปน เหตุยก เวนความผิด  และเหตุจากตัวผูกระทํ า  (Cause 
Subjective) ซ่ึงถือเปนเหตุยกเวนโทษ รวมกันไปโดยไมมีการแยกถึงความแตกตางในผลวากรณีใด
เปนเหตุยกเวนความผิด หรือในกรณีใดเปนเหตุยกเวนโทษ โดยบัญญัติถึงผลขั้นสุดทายวาบุคคลไม
มีความรับผิดทางอาญาก็ตาม แตในทางทฤษฎีก็ยังคงมีการอธิบายแยกแยะวากรณีใดเปนเหตุยกเวน
ความผิด หรือในกรณีใดเปนเหตุยกเวนโทษตามทฤษฎีดั้งเดิม ซ่ึงเปนการอธิบายถึงเหตุเพื่อนําไปสู
ผลในชั้นสุดทายวาทําไมบุคคลไมตองรับผิดในทางอาญา) 

และในสวนของประเทศอังกฤษแมวาการกระทํานั้นจะเปนความผิดอาญา กลาว
คือ การกระทํานั้นครบทั้งสวน Actus reus และ Mens rea แลวก็ตาม แตผูกระทําความผิดอาจยก 
“ขอโตเถียงเพื่อใหพนความรับผิด” ขึ้นมาอางเพื่อปฏิเสธวาการกระทํานั้นขาด Actus reus หรือ 
Mens rea อยางใดอยางหนึ่งซึ่งทําใหการกระทํานั้นไมครบโครงสรางความผิดอาญา ซ่ึงมีผลทําให
การกระทํานั้นไมเปนความผิดอาญาและไมตองรับโทษซึ่งเหตุยกเวนความผิดดังกลาวนี้เรียกวา “ขอ
โตเถียงเพื่อใหพนความรับผิด” ซ่ึงมีลักษณะคลายคลึงกับ “เหตุยกเวนความผิด” และ “เหตุยกเวน
โทษ” ในระบบซีวิลลอว ซ่ึงอาจแบงไดดังตอไปนี้ 

1. ขอโตเถียงเพื่อใหพนความรับผิดทั่วไป (General Defences) เชน 
1.1 ความออนเยาว (Infancy) 
1.2 วิกลจริต (Insanity) 
1.3 การกระทําโดยไมรูสํานึก (Automatism) 
1.4 การปองกัน (Public or Private Defences) 
1.5 การถูกขูเข็ญ (Duress) หรือความจําเปน (Necessity) 

2. ขอโตเถียงเพื่อใหพนความรับผิดเฉพาะฐานความผิด (Specific Defences) 
เชน 
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2.1 ความรับผิดทางอาญาที่เบาลง (Diminished Responsibility) 
2.2 บันดาลโทสะ (Provocation) 

3. ขอโตเถียงในเรื่องอื่นๆ เชน  
3.1 ความมึนเมา (Intoxication) 

3.1.1 การเสพของมึนเมาโดยรูวาเปนของมึนเมา (Voluntary 
intoxication) 

3.1.2 การเสพของมึนเมาโดยไมสมัครใจ (Involuntary intoxication) 
อยางไรก็ตามที่กลาวมานี้เปนเรื่องในทางศาลหรือในทางปฎิบัติในประเทศ

อังกฤษดังนั้นจึงไมมีการแยกแยะวาขอโตเถียงเพื่อใหพนความรับผิดอยางใดถือเปนเหตุยกเวนความ
ผิดแบบที่เรียกวา (Justification) และ/หรือเหตุยกเวนความผิดแบบที่เรียกวา (Excuse) เหมือนอยาง
คําอธิบายในทางทฤษฎีของประเทศอังกฤษ ทั้งนี้สาเหตุที่ไมมีการแยกแยะความแตกตางของเหตุ 
ยกเวนความผิดแบบที่เรียกวา (Justification) และเหตุยกความผิดแบบที่เรียกวา (Excuse) ใหมีความ
ชัดเจนเหมือนเหตุยกเวนความผิด (Justification) และเหตุยกเวนโทษ (Excuse) ในระบบซีวิลลอว 
นาจะเปนเพราะในทางศาลหรือในทางปฎิบัตินั้นพิจารณาถึงผลสุดทายของวิธีสบัญญัติ กลาวคือ ไม
วาการกระทําจะไมเปนความผิด หรือการกระทําไดรับยกเวนโทษ ผลสุดทายคือผูกระทําไมตองรับ
โทษ หรือไมตองรับผิดทางอาญานั่นเอง  

 
3.3.5 กรณีเร่ืองของการกระทําความผิดที่ไมถึงขั้นความผิดสําเร็จ โดยที่พื้นฐานความ

คิดเรื่องความรับผิดในทางอาญาของคอมมอนลอว แตกตางจากพื้นฐานความคิดเรื่องความรับผิดใน
ทางอาญาของซีวิลลอว กลาวคือ ในขณะที่พื้นฐานความคิดเรื่องความรับผิดในทางอาญาของ 
ซีวิลลอว เปนความรับผิดในการกระทํา แตพื้นฐานความรับผิดในทางอาญาของคอมมอนลอวเปน 
ความรับผิดในผล เชน ในกรณีของการยิงศพหรือในกรณีที่ทําใหหญิงแทงลูก โดยเขาใจวาหญิงนั้น
ตั้งครรภแตจริงๆแลว หญิงนั้นมิไดตั้งครรภ โดยทั้งสองกรณีนี้นักกฎหมายฝายคอมมอนลอว เหน็วา
แมผูกระทําจะมี Mens rea แตในสวน Actus reus ยังไมสมบูรณ กลาวคือ แมจะมีการกระทํา Act แต
ไม Reus เพราะการกระทําเปนเรื่องที่ไมผิดกฎหมาย เพราะบุคคลนั้นเปนศพไปแลว ความตายจึงไม
อาจเกิดขึ้นได กรณีจึงเปนการกระทําที่ขาดองคประกอบ แตนักกฎหมายฝายซีวิลลอว เห็นวา การยิง
ศพเปนการกระทําที่ผูกระทํารู (สําคัญวายังมีชีวิตอยู) วากรรมของการกระทํานั้นเปนมนุษยและ 
ผูกระทําตองการใหถึงแกความตาย เมื่อความตายไมอาจเกิดขึ้นได กรณีก็เปนการพยายามฆาผูอ่ืน
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อันเปนการพยายามกระทําความผิดที่เปนไปไมไดโดยแนแท111 ซ่ึงถือวาการกระทํานั้นครบองค
ประกอบความผิดฐานพยายามกระทําความผิดที่เปนไปไมไดโดยแนแทแลวนั่นเอง 

                                                 
111 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 87-89. 
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บทที่  4 

นิติวิธีกับการวินิจฉัยความผิดอาญาของไทย 
 

ในบทนี้จะเปนการศึกษาถึงนิติวิธีกับการวินิจฉัยความผิดอาญาของไทย ในเรื่องของ
นิติวิธีนี้ นายยอรช ปาดูซ เคยเขียนบันทึกขอความหลังจากที่มีการประกาศใชกฎหมายลักษณะ
อาญา ร.ศ. 127 วา “เมื่อประเทศสยามไดรับเอาระบบประมวลธรรม (Civil law) มาใชแลวส่ิงที่ตอง
เตรียมการดวยก็คือจะตองจัดใหมี นิติวิธี หรือ Juristic Method ใหตรงกับระบบกฎหมายดวย112” ใน
ปจจุบันแมวาประเทศไทยจะไดรับเอาระบบกฎหมายซีวิลลอวมาใชเปนเวลานานแลวก็ตามแตกย็งัมี
ปญหาเกี่ยวกับความเขาใจในนิติวิธีตามระบบกฎหมายซีวิลลอวอยูเปนอันมาก และโดยเหตุที่
ประเทศไทยไดมีนักกฎหมายที่ สํ าเร็จการศึกษาจากประเทศอังกฤษ  ที่ ใชระบบกฎหมาย 
คอมมอนลอว และนักกฎหมายที่สําเร็จการศึกษาจากประเทศฝรั่งเศสและเยอรมนี ซ่ึงเปนประเทศที่
ใชระบบกฎหมายซีวิลลอว และนักกฎหมายเหลานี้ตางไดนําเอาแนวทฤษฎีการวินิจฉัยความผิด
อาญาตามระบบกฎหมายที่ตนไดศึกษามาอธิบายเพื่อวินิจฉัยความผิดอาญาตามประมวลกฎหมาย
อาญาของไทย ซ่ึงกอใหเกิดความสับสนจนกอใหเกิดปญหา หรือขอถกเถียงทางวิชาการเกี่ยวกับเหตุ
ยกเวนโทษมาแลว113 ดังนั้นการที่ประเทศไทยจะไดมี “นิติวิธี” และมี “การวินิจฉัยความผิดอาญา” ที่
ถูกตองและเหมาะสมกับประมวลกฎหมายอาญาของไทยแลวก็จะทําใหนักกฎหมายไทยใชกฎหมาย
ไดอยางถูกตองมีประสิทธิภาพสามารถอํานวยความยุติธรรมอันเปนเปาหมายของกฎหมายไดอยาง
เปนอันหนึ่งอันเดียวกัน 

 

                                                 
112 สุรศักดิ์  ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล. (2546). บันทึกของนายยอรช ปาดูซ ที่ปรึกษาการรางกฎหมายของรัฐบาลสยาม

เก่ียวกับ การรางกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127. หนา 94. 
113 สุรศักดิ์ ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล. (2535, มีนาคม). “ขอถกเถียงทางวิชาการเกี่ยวกับเหตุยกเวนโทษ.”  วารสาร

นิติศาสตร, ปที่ 2, ฉบับที่ 1. หนา 76-84. 
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4.1 ความเปนมาและนิติวิธีในระบบกฎหมายของไทย 
4.1.1 ประวัติความเปนมาของระบบกฎหมายไทย114 

ในการศึกษาประวัติความเปนมาของระบบกฎหมายไทยนี้จะขอกลาวถึงการแบง
ยุคประวัติศาสตรกฎหมายไทย เพราะการแบงเวลาในทางประวัติศาสตรเปนชวงหรือเปนยุคๆ นั้น
เปนเรื่องสําคัญที่จะชวยใหเห็นวาความเปนมาของระบบกฎหมายไทยนั้นเปนอยางไร 

การแบงยุคในทางประวัติศาสตรกฎหมายนั้นอาจแบงยุคประวัติศาสตรกฎหมาย
ไดเปน 2 ยุค คือ 1) ยุคกอนสมัยใหม และ 2) ยุคสมัยใหม โดยถือเอาชวงรัชกาลที่ 4 แหงกรุงรัตน
โกสินทรเปนจุดแบง เพราะเปนระยะเวลาที่ประเทศสยามไดรับอิทธิพลของกฎหมายตะวันตก ซ่ึง
เปนกฎหมายสมัยใหมเขามาในประเทศจนมีการจัดทําประมวลกฎหมาย (Codification) ในเวลา 
ตอมา 

 
1) ยุคกฎหมายไทยกอนสมัยใหม 

ยุคกอนสมัยใหมนั้นหากพิจารณาแลวจะพบวากฎหมายไทยในยุคนี้สามารถ
แบงไดเปน 2 ชวง 

(1) ชวงที่ เปนกฎหมายไทยเดิมแทๆ  กลาวคือ กฎหมายในชวงนี้ เปน
กฎหมายที่มาจากวัฒนธรรมและจารีตประเพณีของสังคมไทยแทๆ กอนที่จะไดรับอิทธิพลของวัฒน
ธรรมอินเดีย ระยะเวลาในชวงนี้จะเริ่มจากถิ่นกําเนิดคนไทยจนถึงสมัยสุโขทัยซ่ึงจากการศึกษา 
คนควาของนักวิชาการก็พบวาสังคมไทยดั้งเดิมนั้นเปนสังคมแบบมาตาธิปไตย คือ ถือแมเปนใหญ 
ทั้งนี้เนื่องจากธรรมเนียมการสมรสแบบ Matrilocal marriage คือ ชายหญิงเมื่อสมรสกันแลวชาย
ตองมาอยูกับครอบครัวของหญิง หญิงจึงเปนผูเล้ียงดูบุตร และเก็บรักษาทรัพยสิน โดยธรรมเนียมนี้
ทําใหหญิงสํานึกวาตนเปนเจาของบาน ดังนั้นฝายชายจึงเหมือนเปนแขกในครอบครัวฝายหญิง  
ทําใหฝายชายตองใหความสําคัญคนในครอบครัวหญิงรวมทั้งตัวหญิงเองดวย ดังนี้ฝายหญิงจึงมี 
บทบาทในการจัดการกิจการของครอบครัว เมื่อลักษณะสังคมวิทยาของครอบครัวเปนอยางนี้  
ผูหญิงจึงมีบทบาทสําคัญในสังคม ลักษณะเชนนี้เปนลักษณะสําคัญทางโครงสรางพื้นฐานของ
สังคมไทย ซ่ึงเปนลักษณะที่ดั้งเดิมที่สุด แตโครงสรางพื้นฐานที่กลาวนี้ตอมาไดมีการเปลี่ยนแปลง
ไปเมื่อชนชาติไทยในแหลมอินโดจีนไดสัมผัสและรับวัฒนธรรมอินเดียเขามา 

(2) กฎหมายในชวงที่สองนี้เปนกฎหมายที่ไดรับอิทธิพลของวัฒนธรรม
อินเดีย ซ่ึงวัฒนธรรมอินเดียเปนวัฒนธรรมที่ถือชายเปนใหญ หรือเรียกวา ปตาธิปไตย ทําใหสถาน

                                                 
114 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส. (2547). ประวัติศาสตรกฎหมายไทย (พิมพคร้ังที่ 4). หนา 52-58. 
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ภาพของหญิงไทยเปลี่ยนไปอยางเห็นไดชัด กลายเปนสามีเปนใหญ และมีอํานาจอยางมากเหนือ
ภริยา บทบาทของหญิงจึงถูกจํากัดลงโดยวัฒนธรรมและกฎเกณฑของสังคม 

ในสวนที่เกี่ยวกับกฎหมายแมบทซึ่งใชในการปกครองอิทธิพลของ
กฎหมายอินเดียที่มีตอกฎหมายไทยไดแก คัมภีรพระธรรมศาสตร ซ่ึงไทยไดรับมาจากกฎหมาย 
พระมนูของอินเดียโดยผานทางมอญซึ่งนับถือพุทธศาสนาโดยถือหลักวาคัมภีรพระธรรมศาสตร
เปนกฎหมายแมบทที่ศักดิ์สิทธิผูใดจะแกไขไมไดทํานองเดียวกับความคิดสํานักกฎหมายธรรมชาติ 
หรือความคิดแบบธรรมนิยม (Nutural school) ของตะวันตกและพระธรรมศาสตรนี้ก็ถือไดวาเปน
หลักกฎหมายที่ไทยใชเร่ือยมาจนถึงกรุงรัตนโกสินทรกอนที่จะรับเอากฎหมายสมัยใหมจากตะวัน
ตกเขามา 

 
2) ยุคกฎหมายไทยสมัยใหม 

การศึกษาประวัติศาสตรกฎหมายไทยในชวงนี้จะเริ่มตั้งแตสมัยรัชการที่ 4 
แหงกรุงรัตนโกสินทร อันเปนเวลาที่กฎหมายไทยไดเร่ิมรับแนวคิดจากกฎหมายตะวันตก ซ่ึงถือวา
เปนกฎหมายสมัยใหมเขามาในสังคมไทยและมีการจัดทําประมวลกฎหมายตอมาในสมัยรัชกาลที่ 5
จึงถือไดวาชวงเวลาดังกลาวนี้เปนจุดที่ประเทศไทยไดกาวเขาสูกระบวนการนิติบัญญัติสมัยใหม 

สําหรับการเปลี่ยนแปลงทางดานกฎหมายในสมัยนี้ อาจแยกวิวัฒนาการ
ออกไดเปน 3 ชวงเวลาคือ 

(1) คร้ังแรกเปนการรับเอากฎหมายอังกฤษเขามาใชเพื่อเปนการแกไข
ปญหาเฉพาะเรื่องไปกอน เพราะการปฏิรูปกฎหมายทั้งระบบตองใชเวลานาน การรับกฎหมาย
อังกฤษเขามาในครั้งนี้เขามาใน 2 ทางคือ 

ก. การรับเขามาใชเปนเรื่อง ๆ หรือที่เรียกวา Piece meal โดยศาลจะนํา
หลักกฎหมายของอังกฤษเขามาเปนสวนประกอบเพื่อใหกฎหมายไทยที่บกพรองสมบูรณขึ้น 

ข. เปนการรับเขามาโดยทางโรงเรียนสอนกฎหมาย กลาวคือ ไทย 
ไดสงนักกฎหมายไปศึกษาตอที่ประเทศอังกฤษ โดยเฉพาะอยางยิ่ง เมื่อพระบรมวงศเธอกรมหลวง
ราชบุรีดิเรกฤทธิ์ ไดสําเร็จการศึกษาจากประเทศอังกฤษ และไดตั้งโรงเรียนกฎหมายขึ้นและทรงนํา
เอาหลักเกณฑ แหงกฎหมายอังกฤษ เขามาสอนในโรงเรียน เชน กฎหมายที่เกี่ยวกับการคาขาย และ
เร่ืองของสัญญากับละเมิด สวนผูพิพากษาซึ่งสําเร็จวิชานิติศาสตรจากอังกฤษก็นําเอาหลักกฎหมาย
อังกฤษมาพิพากษาอรรถคดี ยกเวนแตกฎหมายที่พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว ทรง
พระกรุณาโปรดเกลาฯ ใหบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร เชน พ.ร.บ. วิธีพิจารณาความมีโทษ
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สําหรับใชไปพลางกอน ร.ศ. 115 พ.ร.บ. วิธีพิจารณาความแหง ร.ศ. 127 พ.ร.บ. ลักษณะลมละลาย 
ร.ศ. 127 ฯลฯ อิทธิพลของกฎหมายอังกฤษจึงแผเขามาในลักษณะนี้ 

(2) มีการตัดสินใจจัดทําประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127  และจัด
ทําประมวลกฎหมายแพง 2 บรรพแรกของฝรั่งเศส สาเหตุสําคัญที่ตองจัดทําคือ ปญหาในเรื่องสิทธิ
สภาพนอกอาณาเขต โดยชาติตะวันตกอางวาไทยมีความลาสมัย กลายเปนขออางไมใหคนในบังคับ
ของตนขึ้นศาลไทย จนกวาประเทศไทยจะปรับปรุงกฎหมายเหมือนอารยประเทศ ซ่ึงในชวงนี้เอง
เปนชวงเวลาที่ รัชกาลที่ 5 ทรงตัดสินพระทัยเลือกระบบกฎหมายซีวิลลอว ซ่ึงในขณะนั้นก็มีทั้งฝาย
ที่เห็นดวยและไมเห็นดวย กลาวคือ พระเจาลูกยาเธอกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ ทรงเห็นวาควรใช
ระบบกฎหมายคอมมอนลอว เหมาะสมกวาระบบซีวิลลอว เพราะไมตองใชเวลายกรางยาวนาน  
ไมส้ินเปลืองและมีความยืดหยุน ดั่งปรากฏหลักฐานตอไปนี้115  

“…..ความเห็นของขาพระพุทธเจาเองนั้นออกจะรักโคต แตก็ทราบดีอยู
วาในสมัยนี้โคตเปนอันสําเร็จไปไมได ประการหนึ่งการนั้นยากกวาทํารถไฟสายเมืองเพ็ชบุรีฤา 
บอน้ําสําหรับกรุงเทพ….โคตอาญาอยางเดียวที่เมืองอินเดียกินเงินถึง 25,000 ปอนด ในเมืองไทยถา
จะทําแลวคาจางที่จะตองใหแตละหมวดตองนับเปนรอย ๆ ช่ัง…..วิธีทําโคตนั้นนั้นจะเปรียบกับ
พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพงซ่ึงทําไดรวดเร็วนั้นไมได เพราะเหตุวาในระหวาง 7 ป มี
ประกาศเล็กนอยแกไขพระราชบัญญัตินั้นจนไมรูวาไปทางไหนแลว….โคตนั้นมีประโยชนแก
ราษฎร แตเปนการตรึงตัวขาราชการเจานาที่ทุกกระทรวงทบวงการลงเปนแนวเสนบรรทัด…..” 

สวนฝายที่เห็นวาการเลือกใชระบบระบบซิวิลลอว เหมาะสมกวา คือ 
สมเด็จพระเจาบรมวงศเธอกรมพระยาดํารงราชานุภาพ แตพระองคก็ไมทรงใหเหตุผลที่แนชัด เพียง
แตกลาวถึงความเห็นสวนพระองคไวดังนี้ 

 “….ขาพระพุทธเจาไดอาน  และไดตรองดูแลว  ความเห็นของขา 
พระพุทธเจาในเรื่องนี้ก็เห็นดวยเกลาฯ พองกับความเห็นมิศเตอรแบลกที่วา กฎหมายที่มีอยูบัดนี้ ยืด
ไดสมกับกาลสมัยที่เปนอยู และพองกับความเห็นผูแนะนํา กฎหมายในขอที่วา ถามีโคตแลว เปน
การตรึงตัวขาราชการ เจาหนาที่ทุกกระทรวงการลงเปนแนวเสนบรรทัด สงไสยวา ราชการยัง
ดําเนินไปยังไมถึงกาลสมัยนั้น ที่วาขาพระพุทธเจา เห็นจริงดวยเพราะขาราชการบัดนี้ยังไมมีคุณวุฒิ 
และความ สามารถไมเพียงพอโดยมาก แตกระนั้นความเห็นของ ขาพระพุทธเจาก็อยากมีโคต…” 

อยางไรก็ตาม เมื่อพิจารณาถึงลักษณะของระบบซิวิลลอว และระบบ
คอมมอนลอว จะพบวาระบบซิวิลลอว มีลักษณะที่สอดคลองกับระบบกฎหมายที่พระบาทสมเด็จ

                                                 
115 กนิษฐา  ชิตชาง. (2532). มูลเหตุของการรางกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127. หนา 104-108. 
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พระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว ทรงตองพระราชประสงคหลายประการ ซ่ึงพอจะสรุปลักษณะกวางๆ 
ของกฎหมายทั้งสองระบบได 3 ประการดังนี้ 

ประการแรก กฎหมายของประเทศภาคพื้นยุโรป หรือระบบซิวิลลอว 
ไดบัญญัติไวในรูปประมวลกฎหมาย คือ กฎหมายที่บัญญัติรวมเรื่องเดียวกันไวในกฎหมายฉบับ
เดียวกันโดยไดรอยกรองจัดเปนระบบขึ้นใหม และแบงเปนหมวดหมูเรียบรอย มีการกลาวขอความ
ทาวถึงซ่ึงกันและกัน โดยจะมีพระราชบัญญัติออกเพิ่มเติมบาง ซ่ึงในเวลาพิพากษาคดีนั้นจะเปนการ
ตีความจากตัวบทของประมวลกฎหมายหรือพระราชบัญญัติ เทานั้น สวนกฎหมายแองโกล 
แซกซอนหรือระบบคอมมอนลอว เปนกฎหมายที่ไมเปนลายลักษณอักษร เกิดจากจารีตประเพณี
และคําพิพากษาของศาลเปนพื้น และมีลักษณะเปนกฎหมายทั่วไปของประเทศ สวนพระราชบญัญตัิ
ที่ออกมาเปนฉบับๆ ไปนั้นมีลักษณะเปนกฎหมายเฉพาะเรื่อง และถือวาเปนขอยกเวนของหลัก
กฎหมายทั่วไปสําหรับที่มาของระบบคอมมอนลอวนั้นมาจากคําพิพากษาของศาลยุติธรรม กลาวคือ 
เมื่อมีคดีเกิดขึ้นและศาลวินิจฉัยไปแลว คําพิพากษาของศาลยอมถือเปนบรรทัดฐานของศาลตอๆ มา 

จากลักษณะของกฎหมายทั้งสองระบบขางตนนี้ ระบบซิวิลลอวจะ 
มีความเหมาะสมกับสภาพสังคมสยามในสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว มากที่สุด
เพราะการมีประมวลกฎหมายจะชวยในการรวบรวมกฎหมายที่กระจัดกระจายมารวมเปนหมวดหมู
ตอเนื่องเปนเรื่องเดียวกัน ซ่ึงจะชวยใหผูพิพากษาของสยามที่ยังขาดความรูความชํานาญในกฎหมาย
ตางประเทศ สามารถที่จะเรียนรูกฎหมายไดงายกวาเพราะมีแมบทกฎหมายในการพิจารณาพิพากษา
อรรถคดี 

ประการท่ีสอง กฎหมายของประเทศภาคพื้นยุโรปหรือระบบซิวิลลอว 
ไดแยกประเภทกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชนออกจากกัน แตตามกฎหมายแองโกลแซกซอน 
หรือระบบคอมมอนลอวจะไมแยกกฎหมายออกเปนกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชน และโดย
เหตุนั้นจึงตองฟองยังศาลยุติธรรมดวยกันทั้งนั้น ดวยเหตุนี้จึงเปนเหตุผลสําคัญประการหนึ่งที่ทําให
พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัวฯ ทรงตัดสินพระทัยเลือกใชระบบซิวิลลอว เพราะ 
สอดคลองกับนโยบายของพระองคที่จะทรงแบงประเภทคดีแพงและอาญาออกจากันอยางชัดเจน
เพื่อใหมีการลงโทษผูกระทําผิดอยางเหมาะสมไมปะปนกันอีกตอไป 

ประการท่ีสาม เนื่องจากระบบคอมมอนลอว เปนระบบที่ใหศาลเปน 
ผูสรางกฎหมายขึ้นมาจากคดีความใหม ๆ ที่เกิดขึ้น ซ่ึงตองอาศัยระยะเวลาที่ยาวนานในการพัฒนา
ระบบกฎหมายใหม จึงไมเหมาะสมที่จะนํามาใชกับสังคมสยามซึ่งมีความตองการที่จะปฏิรูป
กฎหมายโดยเร็ว 
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จากเหตุผลที่กลาวมาสามประการเปนเพียงตัวอยางที่ยกมาสนับสนุน
การสันนิษฐานวา เปนเพราะเหตุใดที่พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัวฯ จึงทรงตัดสิน 
พระทัยเลือกระบบซิวิลอวมาใชในสังคมสยาม 

(3) มีการตัดสินใจที่จะจัดทําประมวลกฎหมายแพงตามแบบเยอรมัน ซ่ึงเริ่ม
ตนโดยมีบรรพทั่วไป ผูมีบทบาทอยางมากในการรางกฎหมายครั้งนี้คือ พระยามานวราชเสวี โดยได
ทําหนาที่เลขานุการคณะกรรมการรางประมวลกฎหมาย ในการนี้ทานไดถวายความเห็นตอพระบาท
สมเด็จพระมงกุฎเกลาเจาอยูหัววา ควรใชแบบประมวลกฎหมายเยอรมันโดยลอกเลียนแบบจาก
ประเทศญี่ปุนซ่ึงดัดแปลงไวแลวจะไดเกิดความรวดเร็ว เพื่อจะไดขอยกเลิกในเรื่องสิทธิสภาพนอก
อาณาเขต 

ในยุคกฎหมายสมัยใหมนี้ นอกจากมีการจัดทําประมวลกฎหมายแลว 
ในสมัยรัชกาลที่ 5 ยังไดมีการปฏิรูปทางดานการศาลครั้งสําคัญโดยมีการตั้งกระทรวงยุติธรรมและ
รวมศาลแตเดิมซ่ึงกระจัดกระจายอยูตามกระทรวงตางๆ ใหมาไวในแหงเดียวกัน มีการปฏิรูประบบ
บริหารราชการแผนดิน และจัดทําประมวลกฎหมาย ซ่ึงรวมถึงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
ดวยจนเสร็จสิ้น 

  
4.1.2 บอเกิดของกฎหมายในระบบกฎหมายไทย 

โดยที่ประเทศไทยไดรับเอาระบบกฎหมายซีวิลลอวมาใชแลว ดังนั้นบอเกิดของ
กฎหมายในระบบกฎหมายไทยควรเปนไปอยางเดียวกับระบบกฎหมายซีวิลลอว ดังนี้ 1) บทบัญญัติ
แหงกฎหมายลายลักษณอักษร 2) จารีตประเพณี 3) คําพิพากษาของศาล 4) หลักกฎหมายทั่วไป และ
ขอคิดขอเขียนของนักนิติศาสตร 

 
1) บทบัญญัติแหงกฎหมาย  

โดยที่ระบบกฎหมายของไทยจัดอยูในระบบซีวิลลอว และกฎหมายใน
ระบบซีวิลลอวสวนใหญเปนกฎหมายที่เกิดจากการบัญญัติ116 ดังนี้นักกฎหมายในระบบซีวีลลอวจึง
มีทัศนคติและแนวความคิดตอบทบัญญัติแหงกฎหมายโดยถือวาตัวบทกฎหมายเปนบอเกิดอันดับ
แรกของกฎหมาย ทั้งนี้ดวยความเชื่อเบื้องตนที่วาบทกฎหมายเปนตัวแทนของเหตุผลและความเปน
ธรรมในตัวเอง โดยเหตุนี้นักกฎหมายในระบบซีวิลลอวจึงเปนผูที่มีความจงรักภักดีตอตัวบท
กฎหมายเปนประการแรก เมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้น นักกฎหมายจะพิเคราะหถึงความสัมพันธทาง 

                                                 
116 คณิต  ณ นคร. (2547). กฎหมายอาญาภาคทั่วไป (พิมพคร้ังที่ 2). หนา 47. 
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ขอเท็จจริงในขอพิพาทนั้น แลวแสวงหาประเด็นอันเปนปญหาจากนั้นจึงอางหลักเกณฑจากบท
บัญญัติที่เกี่ยวของกับประเด็นปญหานั้นมาปรับใชแกกรณีพิพาทโดยวิธีตีความกฎหมาย117 

ดังนี้นักกฎหมายไทยตองใหความสําคัญแกบทบัญญัติแหงกฎหมายใน
ฐานะเปนบอเกิดอันดับแรกของกฎหมาย ซ่ึงในที่นี้คือ บทบัญญัติแหงกฎหมายลายลักษณอักษร ซ่ึง
ไดแกกฎหมายที่รัฐไดตราขึ้นไวเปนขอบังคับกําหนดความประพฤติของบุคคล และประกาศให
ราษฎรทราบ สําหรับประเทศไทยกฎหมายไดประกาศใหราษฎรทราบในราชกิจจานุเบกษา ซ่ึง
กฎหมายเหลานี้สวนมากเปนกฎหมายที่ออกโดยรัฐสภา บรรดากฎหมายเหลานี้ เชน ประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย ประมวลกฎหมายอาญา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา118 เปนตน  

ดังนี้ในกรณีที่มีขอพิพาทเกิดขึ้นนักกฎหมายไทยจะตองคนหาประเด็นอัน
เปนปญหา แลวจึงอางหลักหลักเกณฑจากบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับประเด็นปญหานั้นมาปรับใชแก
กรณีพิพาทโดยวิธีตีความกฎหมายเปนอันดับแรกทั้งนี้เพราะ บทบัญญัติแหงกฎหมายมีฐานะเปน 
บอเกิดอันดับแรกของกฎหมาย และการใชกฎหมายในระบบซีวิลลอวเปนการใชกฎหมายตามตัว
บทกฎหมายซึ่งถือวาเปนหลักการทั่วไปของกฎหมาย และศาลมีหนาที่ตองเคารพบทบัญญัติอันเปน
ที่รวมของหลักการและเหตุผลของกฎหมายนั่นเอง119  

 
2) จารีตประเพณ1ี20  

จารีตประเพณี หมายถึง แบบอยางของความประพฤติ ซ่ึงประชาชนทั่วไป
นิยมปฏิบัติตามกันมานานจนเปนที่ยอมรับวามีความศักดิ์สิทธิ์เสมอดวยกฎหมาย หรือเปนขอบังคับ
ที่ประชาชนรูสึกกันโดยทั่วไปวาเปนกฎหมายและรัฐไดใชขอบังคับที่ไมเปนลายลักษณอักษรนี้
เสมือนกฎหมายในรูปลักษณะเดียวกันตลอดมา เชน การชกมวยบนเวที ซ่ึงถือเปนกีฬาอยางหนึ่งแม
จะเปนเหตุที่ทําใหคูตอสูอีกฝายหนึ่งบาดเจ็บหรือตาย ก็ไมมีใครรูสึกวาผูชกมวยมีความผิดฐาน 
ทํารายรางกายหรือฆาคนตาย หรือในกรณีที่แพทยตัดขาคนไข โดยความยินยอมของคนไข ยอม 
ไมมีความรูสึกวา แพทยทํารายรางกายจนรับอันตรายสาหัส และไมเคยปรากฏวามีการฟองรอง 
นักมวยหรือแพทยตามตัวอยางดังกลาวเลย แตจารีตประเพณีที่กลาวนี้ตองเปนจารีตประเพณีที่ไมได
เปนลายลักษณอักษร เพราะหากนําไปบัญญัติเปนลายลักษณอักษรยอมกลายเปนบทบัญญัติแหง

                                                 
117 กิตติศักดิ์  ปรกติ. (2546). นิติวิธีในระบบซีวิลลอวและคอมมอนลอว. หนา 32. 
118 หยุด  แสงอุทัย. (2545). ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป (พิมพคร้ังที่ 15). หนา 11. 
119 กิตติศักดิ์  ปรกติ. แหลงเดิม. หนา 34-36. 
120 หยุด  แสงอุทัย. แหลงเดิม. หนา 71-72. 
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กฎหมายไป เชน ในประเทศไทยอํานาจบิดามารดาในการทําโทษเพื่อวากลาวสั่งสอนบุตรเดิมถือ
เปนจารีตประเพณีที่บิดามารดาสามารถกระทําไดโดยไมมีกฎหมายบัญญัติไว แตตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยของไทยปจจุบันไดนํามาบัญญัติไวเปนกฎหมาย มาตรา 1567 (2) ซ่ึง
บัญญัติใหผูใชอํานาจปกครองมีสิทธทําโทษบุตรตามสมควรเพื่อวากลาวสั่งสอนซึ่งผูใชอํานาจ 
ปกครองยอมไมมีความผิดฐานทํารายรางกาย 

 
3) คําพิพากษาของศาล 

ในเรื่องคําพิพากษาของศาลนี้ แมวาระบบกฎหมายของไทยจะจัดอยูใน
ระบบซีวิลลอวซ่ึงเนนการใชบทบัญญัติแหงกฎหมายลายลักษณ อักษรเปนหลัก และถือวา 
คําพิพากษาของศาลเปนเพียงตัวอยางการในการบังคับและปรับใชบทบัญญัติแหงกฎหมายลาย
ลักษณอักษร ซ่ึงไมผูกมัดหรือผูกพันเปนการทั่วไปเหมือนบทบัญญัติแหงกฎหมายซึ่งนักกฎหมาย
จะตองถือตามก็ตาม แตคําพิพากษาก็ถือวาเปนบอเกิดของกฎหมายเชนเดียวกันแมจะมิใชบอเกิด
ของกฎหมายโดยแท แตโดยเหตุที่วาการบังคับใชกฎหมายตองมีความสม่ําเสมอ กลาวคือ “ขอเท็จ
จริงอยางเดียวกันตองไดรับการปฏิบัติอยางเดียวกัน” คือ ขอเท็จจริงอยางเดียวกันผลในทางกฎหมาย
ควรตองเปนอยางเดียวกัน คําพิพากษาจึงไดรับการบังคับใชประหนึ่งเปนที่มาของกฎหมายนั่นเอง 
และคําพิพากษาใดที่ไดตัดสินวางหลักไวอยางดีมักไดรับการยอมรับปฏิบัติตาม เชน คําพิพากษา
ฎีกาที่ 1403/2508 เร่ืองความยินยอมเปนเหตุยกเวนความผิดได ในเรื่องนี้แมไมมีกฎหมายบัญญัติไว 
แตทานศาสตราจารยจิตติ  ติงศภัทิยก็สามารถวางหลักไวอยางดี แมไมมีกฎหมายบัญญัติไว ไมมี
จารีตประเพณี ศาลฎีกาก็วางหลักไวจนศาลในคดีหลังๆ ตองยึดถือปฏิบัติตาม 

 
4) หลักกฎหมายทั่วไปและขอคิดขอเขียนของนักนิติศาสตร  

ในกรณีที่ไมมีกฎหมายลายลักษณอักษร หรือกฎหมายจารีตประเพณีที่จะนํา
ไปใชปรับแกขอเท็จจริงได กลาวคือ ผูใชกฎหมายหากฎหมายเพื่อมาใชปรับแกกรณีไมพบ121 จึง 
ทําใหกฎหมายมีชองวางคือไมมีกฎหมายบัญญัติไวโดยตรง ดังนั้นนักกฎหมายมีหนาที่อุดชองวาง
เสียดวยหลักความเปนธรรมซึ่งเปนสวนหนึ่งของกฎหมายนั้นเอง ซ่ึงหลักความเปนธรรมในทีน่ีก้ค็อื 
“หลักกฎหมายทั่วไป” ซ่ึงเปนหลักการที่แฝงอยูในบทบัญญัติทั้งหลายนั่นเอง แตอยางไรก็ตาม การ
อุดชองวางแหงกฎหมายหากเปนกรณีที่มีกฎหมายไดกําหนดวิธีการอุดชองวางแหงกฎหมายไว  
ก็ตองดําเนินการอุดชองวางแหงกฎหมายตามวิธีที่กฎหมายกําหนดไวนั้น เชน ในประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย ซ่ึงจะบัญญัติไวในมาตรา 4 วรรคสอง และวรรคสาม วา “เมื่อไมมีบทกฎหมายที่
จะยกมาปรับแกคดีได ใหวินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแหงทองถ่ิน ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวา
                                                 

121 หยุด  แสงอุทัย. แหลงเดิม. หนา 131. 
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นั้น ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่ง และถาบทกฎหมายเชนนี้ก็ไมมีดวย ให
วินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป” ซ่ึงหลักกฎหมายทั่วไปที่ระบบกฎหมายไทยยอมรับ เชน หลัก
สุจริต ซ่ึงไดมีการนํามาบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 5 เปนตน 

สวนขอคิดขอเขียนของนักนิติศาสตร ศาลก็สามาถนําเอาแนวความคิดของ
นักนิติศาสตรมาใชเปนแนวทางในการตัดสินคดีไดวาจะสามารถนําไปใชไดเพียงใด แตขอคิดขอ
เขียนของนักนิติศาสตรไมมีคาในการบังคับใชเหมือนตัวบทกฎหมาย ซ่ึงในสวนนี้ก็ไดแกคําอธิบาย
ในทางกฎหมาย เชน คําอธิบายกฎหมายอาญา ของทานศาตราจารยจิตติ  ติงศภัทิย หรือคําอธิบาย
กฎหมายอาญาภาคทั่วไปของทานศาตราจารย ด.ร. คณิต ณ นคร  หรือคําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค
1  ของทานศาตราจารย ด.ร. เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์ เปนตน 

อยางไรก็ตาม ส่ิงที่สําคัญคือ จารีตประเพณี คําพิพากษา และแนวความคิด
ของนักนิติศาสตร แมไมมีคาบังคับใชเปนกฎหมายแตก็มีอิทธิพลตอการรางกฎหมาย เชน ใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1567 (2) อํานาจทําโทษและวากลาวตักเตือนบุตรของ
บิดามารดา ซ่ึงเดิมถือเปนจารีตประเพณีแตก็ไดมีการนํามาบัญญัติไวชัดเจน เปนตน 

 
4.1.3 นิติวิธีของระบบกฎหมายไทย 

นิติวิธีในระบบกฎหมายไทย  คือ แนวความคิดและทัศนคติของนักกฎหมายไทย
ที่มีตอระบบกฎหมายของตนอันไดแกทัศนคติที่มีตอบอเกิดของกฎหมาย วิธีศึกษา วิธีใชและวิธีการ
แกไขปญหาตางๆ ของนักกฎหมายในระบบกฎหมายไทย 

นิติวิธีของระบบกฎหมายไทยโดยหลักแลวตองเปนไปตามนิติวิธีในระบบ 
ซีวิลลอวเพราะระบบกฎหมายไทยจัดอยูในระบบซีวิลลอวนั่นเอง กลาวคือ นักกฎหมายไทยตองถือ
วาบทบัญญัติแหงกฎหมายลายลักษณอักษรเปนส่ิงสําคัญที่สุด เปนหลักที่ประกอบดวยเหตุผล เปน
หลักเกณฑทั่วไปที่ใชเปนแนวในการวินิจฉัยสิทธิและหนาที่ของบุคคลในทางปฏิบัติ และมีฐานะ 
สูงกวาหลักเกณฑในคําวินิจฉัยเฉพาะคดีในคําพิพากษา และยึดถือสาระของหลักเกณฑแหง
กฎหมายสารบัญญัติเปนใหญ โดยไมใหความสําคัญแกเร่ืองวิธีพิจารณาและแนวคําพิพากษาของ
ศาลเกินไปจนเปนผลเสียแกหลักการทางสารบัญญัติ เมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้น นักกฎหมายไทยจะตอง
พิเคราะหถึงความสัมพันธทางขอเท็จจริงในขอพิพาทนั้น แลวแสวงหาประเด็นอันเปนปญหาจาก
นั้นจึงอางหลักเกณฑจากบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับประเด็นปญหานั้นมาปรับใชแกกรณีพิพาทโดย
วิธีตีความกฎหมาย  โดยไมตองไปวางหลักเกณฑปลีกยอยอ่ืนๆ มาอธิบายใหมากความอีก122 

                                                 
122 กิตติศักดิ์  ปรกติ. แหลงเดิม. หนา 43-45. 
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แตอยางไรก็ตามหลักการตีความกฎหมายของไทยมิไดมีการกําหนดไวเปน
กฎหมายลายลักษณอักษรไว ณ ที่ใด มีเพียงหลักการใชกฎหมายของศาลในการปรับแกคดีไวใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 เทานั้น สงผลใหหลักการตีความกฎหมายของไทยนั้น
เปนลักษณะคําสอนของนักนิติศาสตรในมหาวิทยาลัยที่อยูในรูปของคําบรรยายหรือตํารากฎหมาย 
หรือคําพิพากษาของศาลที่นําเรื่องการตีความมาปรับใชแกขอเท็จจริงรายคดี มากกวาการบัญญัติ
เปนบทบัญญัติในประมวลกฎหมาย123 ซ่ึงประกอบดวย 1. หลักการตีความตามหลักภาษา 
(Grammatical Interpretation) หลักการตีความตามหลักภาษาเปนการตีความหมายจากถอยคําที่ 
ผูบัญญัติกฎหมายไดบัญญัติไว และ 2. หลักการตีความตามเจตนารมณของกฎหมาย (Logical 
Interpretation) เปนหลักการตีความมุงที่จะใชแสดงความมุงหมายอันแทจริงของกฎหมาย 

อยางไรก็ตามมีปญหาในทางปฏิบัติ กลาวคือ จะตองตีความตามหลักภาษา 
เสียกอน จึงคอยมาตีความตามเจตนารมณของกฎหมายหรืออยางไร ในปญหานี้ขางตนจะเห็นไดวา
ควรจะตีความโดยมุงคนหาความมุงหมายและเจตนาที่แฝงอยูในบทบัญญัติกฎหมายมากกวาการ 
ตีความตามหลักภาษา เพราะการตีความเปนกระบวนการคนหาความหมายของกฎหมายจากการ
อานพิเคราะหถอยคําอักษรของกฎหมายโดยคํานึงถึงเหตุผลและเจตนารมณของกฎหมายเรื่องนั้น
พรอมกันไปในขณะเดียวกันจะแยกการตีความตามตัวอักษรออกจากการตีความตามเจตนารมณของ
กฎหมาย หรือ ตีความตามหลักภาษาเสียกอนหากมิไดความหมายจึงคอยใชการตีความตามเจตนา
รมณของกฎหมายไมได 

ดังนี้จะเห็นไดวาหลักการตีความทั้งสองดังกลาวนี้เปนไปตามแนวคิดและนิติวิธี
ของระบบซีวิลลอวนั่นเอง 

อยางไรก็ตามการใชกฎหมายโดยถือวาบทบัญญัติแหงกฎหมายมีฐานะเปนหลัก
เกณฑทั่วไปเชนนี้ เทากับใหความสําคัญกับการตีความเปนอยางมาก ซ่ึงอาจทําใหมองไดวา 
กฎหมายขาดความแนนอนชัดเจน ในกรณีเชนนี้ระบบซีวิลลอวไดแกไขโดยดานหนึ่งก็ใชกฎหมาย
ตามบทบัญญัติเปนหลัก (กฎเกณฑปฐมถูมิ) และใชเกณฑการตีความของศาลที่วางเปนบรรทัดฐาน
สืบเนื่องกันมาเปนคําอธิบายบทบัญญัติมาประกอบเปนการใหรายละเอียด (กฎเกณฑทุติยภูมิ) วิธีนี้
จะชวยใหการตีความกฎหมาย และการใชกฎหมายตามบทบัญญัตินั้นสมบูรณขึ้นและแนนอน 
ชัดเจนมากขึ้น124 

อยางไรก็ตาม กรณีหากปรากฏวาขอพิพาทที่เกิดขึ้นนั้นไมมีบทบัญญัติแหง
กฎหมายที่สามารถนํามาปรับใชไดนักกฎหมายไทยควรจะแกปญหาโดยการมาพิจารณาวาขอพิพาท
                                                 

123 สุกัญญา  เจริญวัฒนสุข. บทบาทศาลในการพัฒนาบทบัญญัติกฎหมายสารบัญญัติ. หนา 44-49. 
124 กิตติศักดิ์  ปรกติ. แหลงเดิม. หนา 44-45. 
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ดังกลาวนั้นเคยมีคําพิพากษาตัดสินเปนบรรทัดฐานไวหรือไม (แมวาในทางทฤษฎีกฎหมาย ใน
ระบบซีวิลลอวจะยอมรับวาจารีตประเพณีเปนบอเกิดของกฎหมายในลําดับรองก็ตาม) และแมวา
เคยมีคําพิพากษาเปนบรรทัดฐานไวก็ตาม นักกฎหมายไทยจะถือตามคําพิพากษาดังกลาวหรือไม 
ก็ได เพราะในระบบซีวิลลอวถือวาคําพิพากษานั้นเปนเพียงตัวอยางการปรับใชกฎหมาย คําพิพากษา
ไมใชกฎหมาย และไมผูกพันเปนการทั่วไปเหมือนบทบัญญัติของกฎหมาย กรณีหากปรากฏวาขอ
พิพาทดังกลาวไมเคยมีคําพิพากษาตัดสินไวเปนบรรทัดฐาน นักกฎหมายไทยควรจะแกปญหาโดย
การมาพิจารณาวาขอพิพาทดังกลาวนั้นมีจารีตประเพณีที่สามารถนํามาปรับใชไดหรือไม หาก
ปรากฏวาไมมีจารีตประเพณีที่จะนํามาปรับใชแกขอพิพาทดังกลาวได นักกฎหมายไทยควรจะแก
ปญหาโดยการมาพิจารณาวาขอพิพาทดังกลาวนั้นมีหลักกฎหมายทั่วไปพอที่จะนํามาปรับใชไดหรือ
ไมซ่ึงถือเปนการอุดชองวางแหงกฎหมาย และทายที่สุดหากปรากฏวาไมมีหลักกฎหมายทั่วไปที่พอ
จะนํามาปรับกับขอพิพาทดังกลาวได นักกฎหมายไทยควรจะแกปญหาโดยการมาดูวาขอพิพาทดัง
กลาวนั้นมีขอคิดขอเขียนของนักนิติศาสตรใหความเห็นไวอยางไรหรือเคยสอนเปนหลักสืบทอด
กันมาอยางไรเปนประการสุดทาย 

นิติวิธีที่กลาวมานี้เปนหลักการใชและเปนวิธีการแกไขปญหาทางกฎหมายตาม
แนวความคิดหรือทัศนคติของนักกฎหมายในระบบซีวิลลอวนั่นเองซึ่งเปนการใชนิติวิธีตามลําดับ
ความสําคัญของบอเกิดของกฎหมาย เพราะแมวาในระบบซีวิลลอวจะใหความสําคัญแกบทบัญญัติ
แหงกฎหมายลายลักษณอักษรมากเพียงใดก็ตาม แตโดยสภาพของบทบัญญัติแหงกฎหมายลาย
ลักษณอักษรเองที่ไมอาจทําใหสมบูรณปราศจากชองวางได ดังนั้นจึงตองใชและแกไขปญหาทาง
กฎหมายโดยการนําบอเกิดของกฎหมายในลําดับรองลงมาใชเพื่อเสริมบทบัญญัติแหงกฎหมายลาย
ลักษณอักษรใหสมบูรณนั่นเอง แตอยางไรก็ตามหลักการใชนิติวิธีดังกลาวหากมีบทบัญญัติแหง
กฎหมายกําหนดไวอยางไรหลักการใชนิติวิธีก็จําตองเปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้น แต 
ทั้งนี้นิติวิธีตองแยกกันใหชัดเจนวาเปนนิติวิธีในทางกฎหมายแพง หรือในทางกฎหมายอาญา 

สําหรับระบบกฎหมายไทยในทางแพงหรือกรอบทางแพงหากนิติวิธีมีบท
บัญญัติแหงกฎหมายกําหนดไว ก็ตองเปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมายที่บัญญัติไวนั้น เชน ใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 วรรคแรกบัญญัติวา “กฎหมายนั้น ตองใชในบรรดา
กรณีซ่ึงตองดวยบทบัญญัติใดๆ แหงกฎหมายตามตัวอักษร หรือตามความมุงหมายของบทบัญญัติ
นั้นๆ” และวรรคสองบัญญัติวา “เมื่อไมมีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัยคดีนั้นตาม
จารีตประเพณีแหงทองถ่ิน ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวานั้น ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมาย
ใกลเคียงอยางยิ่ง และถาบทกฎหมายเชนนั้นก็ไมมีดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป” ดังนี้นิติ
วิธีในทางแพงอันดับแรกตองใชบทกฎหมายลายลักษณอักษรเปนหลัก หากไมมีบทกฎหมาย 
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ลายลักษณอักษร อันดับตอมาก็จะใชคลองจารีตประเพณีแหงทองถ่ิน หรือ บทกฎหมายใกลเคียง
อยางยิ่ง หรือหลักกฎหมายทั่วไป เรียงลําดับกันไปตามที่กฎหมายกําหนดไวนั่นเอง 

สวนในทางอาญา กรอบในทางกฎหมายอาญาของระบบกฎหมายไทยแมใน
ประมวลกฎหมายอาญาจะไมไดบัญญัตินิติวิธีไวชัดเจนเชนเดียวกับในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย (มาตรา 4) ก็ตาม แตในประมวลกฎหมายอาญาของไทยก็ไดบัญญัติถึงหลักกฎหมายอาญาที่
สําคัญคือ “หลักความชอบดวยกฎหมายในกฎหมายอาญา125 หรือ หลักประกันในกฎหมายอาญา126” 
กลาวคือ ในกฎหมายอาญาอาญามีหลักกฎหมายที่สําคัญที่สุดซึ่งมาจากหลักสุภาษิตกฎหมายที่วา 
“Nullum crimen, nulla poena sine lege” แปลเปนภาษาไทยวา “ไมมีความผิด, ไมมีโทษโดยไมมี
กฎหมาย” ซ่ึงหลักดังกลาวนี้ไดถูกบัญญัติรับรองไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับ
ตางๆ รวมทั้งรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับพุทธศักราช 2540 โดยบัญญัติไวในมาตรา 32 
ที่วา “บุคคลจะไมตองรับโทษอาญา เวนแตจะไดกระทําการอันกฎหมายที่ใชอยูในเวลาที่กระทํานั้น
บัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และโทษที่จะลงแกบุคคลนั้นจะหนักกวาโทษที่กําหนดไว
ในกฎหมายที่ใชอยูในเวลากระทําความผิดมิได” และในกฎหมายอาญาเองก็ไดมีการบัญญัติไวตั้งแต
กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 เปนตนมา จนถึงประมวลกฎหมายอาญาฉบับปจจุบันซึ่งไดบัญญัติ
หลักดังกลาวไวในมาตรา 2 วรรคแรก วา “บุคคลจักตองรับโทษในทางอาญาตอเมื่อไดกระทําการ
อันกฎหมายที่ใชอยูในขณะนั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไวและโทษที่จะลงแกผูกระทํา
ความผิดนั้นตองเปนโทษที่บัญญัติไวในกฎหมาย” หลักดังกลาวนี้มีความสําคัญเนื่องจากถือวาเปน
หลักประกันสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ที่วา “ บุคคลจะมีความผิดและมีโทษทางอาญาไดก็ตอเมื่อ
มีกฎหมายบัญญัติไวโดยชัดแจงเทานั้น127” ซ่ึงบทบัญญัตินี้หมายความวา เฉพาะ “กฎหมายที่เกิดจาก
การบัญญัติ” เทานั้นที่สามารถกําหนดวาการกระทําใดการกระทําหนึ่งเปนความผิดอาญาได 
(Nullum crimen sine lege) และเฉพาะ “กฎหมายที่เกิดจากการบัญญัติ” เทานั้นเชนกันที่สามารถ
กําหนดโทษสําหรับการกระทําใดการกระทําหนึ่งได (Nulla poena sine lege) และทั้งสองประการที่
กลาวมานี้จะตองมีอยูแลวกอนการกระทํานั้นเชนกัน128 อยางไรก็ตามมีขอสังเกตประการหนึ่งวา  
แมวากฎหมายอาญาจะเนนที่กฎหมายที่เกิดจากการบัญญัติ แตกฎหมายจารีตประเพณีก็ใชบังคับได
ในกฎหมายอาญา เพียงแตการใชกฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญามีขอบเขตที่จํากัดเทานั้น 

                                                 
125 สุรศักดิ์  ลิขสิทธิวัฒนกุล. หลักความชอบดวยกฎหมายในกฎหมายอาญา Principe de la legalite criminelle. 

รวมบทความทางวิชาการเนื่องในโอกาสครบรอบ 84 ป ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย. หนา 11. 
126 คณิต  ณ นคร. (2547). กฎหมายอาญาภาคทั่วไป (พิมพคร้ังที่ 2). หนา 59-60. 
127 สุรศักดิ์  ลิขสิทธิวัฒนกุล. แหลงเดิม. หนา 11.  
128 คณิต  ณ นคร. กฎหมายอาญาภาคทั่วไป. หนา 61. 
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กลาวคือ จะกําหนดการกระทําที่เปนความผิดในทางอาญาหรือกําหนดการเพิ่มโทษโดยกฎหมาย
จารีตประเพณีไมได129 และโดยที่การลงโทษทางอาญาเปนมาตรการที่รุนแรงที่สุดของรัฐที่ใชกับ
ประชาชนในรัฐ ฉะนั้นรัฐจึงจําตองบัญญัติกฎหมายอาญาใหชัดเจนที่สุดเทาที่จะทําได ขอที่วา
กฎหมายอาญาตองชัดเจนแนนอนนี้เปนผลที่สืบเนื่องมาจากเนื้อหาของบทบัญญัติดังกลาวนั่นเอง 
ดังนี้บทบัญญัติอันเปนหลักประกันของกฎหมายอาญาจึงครอบคลุมเนื้อหา 4 ประการ130 คือ 

1) การหามใชกฎหมายจารีตประเพณีลงโทษทางอาญาแกบุคคล 
2) การหามใชกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่งลงโทษทางอาญาแกบุคคล 
3) กฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน  
4) กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง 

รายละเอียดของหลักประกันในกฎหมายอาญามีดังตอไปนี้131 
1) การหามใชกฎหมายจารีตประเพณีลงโทษทางอาญาแกบุคคล 

ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 2 วรรคแรก บัญญัติวา “บุคคลจักตอง
รับโทษในทางอาญาตอเมื่อไดกระทําการอันกฎหมายที่ใชอยูในขณะนั้นบัญญัติเปนความผิดและ
กําหนดโทษไวและโทษที่จะลงแกผูกระทําความผิดนั้นตองเปนโทษที่บัญญัติไวในกฎหมาย” ในที่
นี้พึงสังเกตคําวา “บัญญัติ“ ซ่ึงแสดงวากฎหมายอาญาตองเปน “กฎหมายที่เกิดจากการบัญญัติ” 
กฎหมายที่ตรงกันขามกับกฎหมายที่เกิดจากการบัญญัติคือ “กฎหมายจารีตประเพณี” กฎหมายจารีต
ประเพณีเปนกฎหมายที่เกิดจากการปฏิบัติที่ตอเนื่องกันมาอยางสม่ําเสมอเปนเวลานานของประชา
ชนจนเปนที่ยอมรับกันและโดยที่กฎหมายจารีตประเพณีมิไดเกิดจากการบัญญัติแตเกิดจากการ
ปฏิบัติจึงตองหามนํามาใชในกฎหมายอาญา 

อยางไรก็ตามการหามใชกฎหมายจารีตประเพณีนี้ครอบคลุมเพียงใน
เร่ืองของการกระทําที่เปนความผิดอาญา และในเรื่องของการกระทําที่ตองรับโทษหนักขึ้นเทานั้น 
หรือกลาวอีกในหนึ่ง คือ หามใชในทางที่เปนโทษ แตในทางที่เปนคุณยอมใชได เชน การชกมวย
บนเวที ซ่ึงถือเปนกีฬาอยางหนึ่งแมจะเปนเหตุที่ทําใหคูตอสูอีกฝายหนึ่งบาดเจ็บหรือตาย ก็ไมมีใคร
รูสึกวาผูชกมวยมีความผิดฐานทํารายรางกายหรือฆาคนตาย หรือในกรณีที่แพทยตัดขาคนไขโดย
ความยินยอมของคนไขยอมไมมีความรูสึกวาแพทยทํารายรางกายจนรับอันตรายสาหัสและไมเคย
ปรากฏวามีการฟองรองนักมวยหรือแพทยตามตัวอยางดังกลาวเลย ซ่ึงความจริงนั้นไมมีกฎหมายใด

                                                 
129 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 47-48. 
130 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 61-62. 
131 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 61-67. และ คณิต  ณ นคร. (2546). ประมวลกฎหมายอาญา หลักกฎหมายและ

พื้นฐานการเขาใจ (พิมพคร้ังที่ 7). หนา 215-221. 

DPU



 77

อนุญาตใหนักมวยหรือแพทยทําได และไมมีทางอธิบายเปนอยางอื่นไดนอกจากวาการกระทําเชนนี้
ไมเปนความผิดอาญาเพราะมีกฎหมายจารีตประเพณีอนุญาตใหทําได หรือกลาวอีกนัยหนึ่งไดวา
สามารถอางจารีตประเพณีมาเปนขออางเพื่อใหพนผิดได แมวาจารีตประเพณีจะไมมีบัญญัติไวเปน
ลายลักษณอักษรก็ตามก็สามารถอางไดไมขัดตอหลักในมาตรา 2 หรือหลัก “Nullum crimen, nulla 
poena sine lege132” 

 
2) การหามใชกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่งลงโทษทางอาญาแกบุคคล 

เนื้อหาของหลักประกันขอนี้เกี่ยวของกับการตีความกฎหมายอาญา
อยางใกลชิด กลาวคือ การหามใชกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่งในกฎหมายอาญาหมายความถึง การ
หามใชกฎหมายอาญาที่เกินเลยขอบเขตของบทบัญญัติที่พึงหาไดจากการตีความกฎหมาย กฎหมาย
อาญาจึงแตกตางจากกฎหมายแพง กลาวคือ ในกฎหมายแพงนั้นมีหลักอยูวาจะปฏิเสธวาไมมี
กฎหมายมาปรับใชไมได133 แตในทางอาญานั้นจะอุดชองวางของกฎหมายโดยการเทียบเคียงบท
กฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่งในทางที่เปนโทษไมได (nulla poena sine lege stricta) เชน การที่ศาล
ฎีกาเคยพิพากษาเรื่องการลักกระแสไฟฟาวาเปนความผิดฐานลักทรัพย ตามมาตรา 334, 335 แลวแต
กรณีนั้น การวินิจฉัยของศาลฎีกาดังกลาวเปนการวินิจฉัยผิดนิติวิธีในการใชกฎหมายอาญา กลาวคือ 
ในคําพิพากษาฎีกาที่ 877 / 2501 การที่ศาลฎีกาพิพากษาเรื่องการลักกระแสไฟฟาวาเปนความผิด
ฐานลักทรัพย ตามมาตรา 334, 335 แลวแตกรณีนั้น ในประมวลกฎหมายอาญาไมไดบัญญัตใิหความ
หมายคําวา “ทรัพย” ไววาหมายความวาอยางไร แตในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยใหความ
หมายของคําวา “ทรัพย” ไววาหมายถึง วัตถุที่มีรูปราง ดังนั้นกรณีจึงตองนําหลักในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาใชเพื่อใหความหมายของคําวา ทรัพย ตามประมวลกฎหมายอาญาดวย 
ฉะนั้นเมื่อ “ทรัพย” หมายถึง วัตถุที่มีรูปราง แตกระแสไฟฟาเปนพลังงานจึงไมใชทรัพย และหาก
พิจารณาในเรื่องคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานลักทรัพยคือ กรรมสิทธิ์และการครอบครอง 
สิทธิในไฟฟาไมใชกรรมสิทธิ์ เพราะกรรมสิทธ์ิเปนสิทธิในทรัพยหรือสิทธิในสิ่งที่มีรูปราง การ
                                                 

132 หยุด  แสงอุทัย. (2545). ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป (พิมพคร้ังที่ 15). หนา11. และ แสวง  
บุญเฉลิมวิภาส. (2546). หลักกฎหมายอาญา (พิมพคร้ังที่ 4). หนา 85. 

133 ดู ป.พ.พ. มาตรา 4 ซ่ึงบัญญัติวา กฎหมายนั้น ตองใชในบรรดากรณีซ่ึงตองดวยบทบัญญัติใดๆ แหงกฎหมาย
ตามตัวอักษร หรือตามความมุงหมายของบทบัญญัตินั้น ๆเมื่อไมมีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัยคดีนั้นตาม
จารีตประเพณีแหงทองถิ่น ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวานั้น ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายใกลเคียงอยางย่ิง และถา
บทกฎหมายเชนนั้นก็ไมมีดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป และดู ป.วิ.พ. มาตรา 134 บัญญัติวา “ไมวาในกรณีใดๆ
หามมิใหศาลที่รับฟองคดีไวปฏิเสธไมยอมพิพากษา หรือมีคําสั่งชี้ขาดโดยอางวาไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายที่จะใชบังคับ
แกคดี หรือวาบทบัญญัติแหงกฎหมายที่จะใชบังคับนั้นเคลือบคลุมหรือไมบริบูรณ” 
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ครอบครองคือ อํานาจแทจริงเหนือทรัพยในขณะใดขณะหนึ่ง การแสดงอํานาจเหนือไฟฟาจึงไม
อาจมีได ฉะนั้นการที่ศาลฎีกาพิพากษาวาการลักกระแสไฟฟาเปนความผิดฐานลักทรัพย จึงขัดตอ
หลักประกันในกฎหมายอาญาในขอการหามใชกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่งลงโทษทางอาญาแก
บุคคล (analogy)134 ดังนี้ การลักกระแสไฟฟา เมื่อประมวลกฎหมายอาญาไมไดมีบัญญัติไววาเปน
ความผิด ศาลจึงชอบที่จะยกฟอง และปลอยใหเปนหนาที่ของฝายนิติบัญญัติ ศาลไมชอบที่จะใช
อํานาจเสียเอง 

อยางไรก็ตามในทางอาญาการอุดชองวางของกฎหมายโดยการเทียบ
เคียงบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่งในทางที่เปนคุณแลวยอมกระทําได เชน ในประมวลกฎหมาย
อาญาไมมีบทบัญญัติวาดวย “ความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย” เปนการเฉพาะ แตก็สามารถกําหนด
เหตุที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําไดเพราะความจําเปนตองกระทําใหเปนเหตุหนึ่งโดยการใชกฎหมายที่
ใกลเคียงอยางยิ่งได และบทบัญญัติของกฎหมายที่จะนํามาใชเปนบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่งใน
กรณีนี้คือ บทบัญญัติในมาตรา 305 (1) ซ่ึงมีสาระสําคัญก็คือ เปนความจําเปนที่นายแพทยตอง 
ทําแทงใหหญิงเนื่องจากสุขภาพของหญิง กลาวคือ เปนกรณีที่นายแพทยจําเปนตองเลือกเอา
ระหวางการรักษาไวซ่ึงชีวิตหญิงและการรักษาไวซ่ึงชีวิตในครรภมารดา และนายแพทยจําเปนตอง
เลือกทําลายชีวิตในครรภมารดาเพื่อรักษาชีวิตหญิงเพราะมิฉะนั้นแลวหญิงก็จะตองถึงแกความตาย
อยางแนนอน 

การอุดชองวางของกฎหมายโดยการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกลเคียง
อยางยิ่งในทางที่เปนคุณนั้นศาลฎีกาไดเคยพิพากษาไวในคําพิพากษาฎีกาที่ 5161 / 2547 โดยวินิจฉัย
วา การที่จําเลยนําแผนบันทึกขอมูลเปลาลอกขอมูลจากแผนบันทึกขอมูลของโจทกรวม ไมเปน
ความผิดฐานลักทรัพย ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 334 โดยศาลฎีกาไดใหเหตุผลวา  
“ขอมูล” ตามพจนานุกรมใหความหมายวา “ขอเท็จจริง หรือส่ิงที่ถือหรือยอมรับวาเปนขอเท็จจริง 
สําหรับใชเปนหลักอนุมานหาความจริงหรือการคํานวณ” สวน  “ขอเท็จจริง” หมายความวา  
“ขอความแหงเหตุการณที่เปนมาหรือที่เปนอยูตามจริง ขอความหรือเหตุการณที่จะตองวินิจฉัยวา
เท็จหรือจริง” ดังนั้นขอมูลจึงไมนับเปนวัตถุมีรูปราง สําหรับตัวอักษร ภาพ แผนผัง และตราสาร
เปนเพียงสัญลักษณที่ถายทอดความหมายของขอมูลออกจากแผนบันทึกขอมูลโดยอาศัยเครื่อง
คอมพิวเตอร มิใชรูปรางของขอมูลเมื่อประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 137 บัญญัติวา 
“ทรัพย” หมายความวา วัตถุมีรูปราง ขอมูลในแผนบันทึกขอมูลจึงไมถือเปนทรัพย ดังนั้นการที่
จําเลยนําแผนบันทึกขอมูลเปลาลอกขอมูลจากแผนบันทึกขอมูลของโจทกรวม จึงไมเปนความผิด
                                                 

134 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 52. คณิต  ณ นคร. (2546). ประมวลกฎหมายอาญา หลักกฎหมายและพื้นฐาน
การเขาใจ (พิมพคร้ังที่ 7). หนา 214-215. 
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ฐานลักทรัพย ดังนี้จะเห็นไดวาตามคําพิพากษาฎีกาดังกลาวเปนการที่ศาลฎีกาไดวินิจฉัยความหมาย
ของคําวา ขอมูลวาเปนทรัพยหรือไมซ่ึงในประมวลกฎหมายอาญาไมไดบัญญัติใหความหมายคําวา 
“ทรัพย” ไววาหมายความวาอยางไร ดังนี้ศาลฎีกาจึงอุดชองวางของกฎหมายโดยการใชกฎหมาย
โดยการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่ง (analogy) ซ่ึงบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่งใน
กรณีนี้คือ ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 137 และการอุดชองวางของกฎหมายในกรณี
ดังกลาวเปนการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่งในทางที่เปนคุณซ่ึงสามารถทําไดไมผิด
นิติวิธีในทางกฎหมายอาญาแตอยางใด 

อนึ่ง การใชกฎหมายโดยการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่ง 
(analogy) หมายถึง การใชเหตุผลโดยอางความคลายคลึงกัน เชน การที่ศาลฎีกาพิพากษาเรื่องการลัก
กระแสไฟฟาและการลักขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวมาขางตน 
 

3) กฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน  
การลงโทษทางอาญาเปนมาตรการที่รุนแรงที่สุดของรัฐที่ใชกับประชา

ชนในรัฐ ฉะนั้นรัฐตองบัญญัติกฎหมายใหชัดเจนที่สุดเทาที่จะสามารถทําได โดยตองหลีกเล่ียงการ
ใชถอยคําที่กํากวมไมแนนอน ทั้งนี้เพื่อที่จะใหบุคคลทราบไดวารัฐตองการใหเขาประพฤติตนหรือ
ไมประพฤติตนอยางไร ดังนั้นหากบทบัญญัติของกฎหมายคลุมเครือไมชัดเจนมากเกินไปแลว หาก
มีการใชกฎหมายนั้นบังคับแกประชาชน ประชาชนก็จะขัดขืนและรูสึกเปนปฏิปกษ โดยถือวาไมได
รับความเปนธรรมจากรัฐ นอกจากนั้นการที่รัฐไมยอมใหประชาชนอางความไมรูกฎหมายขึ้นมา
เปนขอแกตัว (มาตรา 64) ก็หมายความวารัฐจะตองออกกฎหมายที่ชัดแจงไมคลุมเครือนั่นเอง  
ดังนั้นหากกฎหมายคลุมเครือก็ยอมไมเปนธรรมที่จะไมยอมใหประชาชนยกเอาความไมรูกฎหมาย
เปนขอแกตัว135  

แตอยางไรก็ตามที่วากฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนนั้น หมาย
ความวาชัดเจนแนนอนพอควร (reasonably definite) เทานั้น เพราะจะใหบัญญัติใหละเอียดถ่ีถวนลง
ไปนั้นคงทําไดยากมากซึ่งก็ไมมีประเทศใดสามารถทําได อนึ่งกฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจน
แนนอนนี้หมายถึงวานอกจากบทบัญญัติในสวนที่เกี่ยวกับความผิดตองบัญญัติไวโดยแจงชัดแลว
บทบัญญัติในสวนที่เกี่ยวกับโทษก็ตองแจงชัดดวยวาการกระทําที่ถือเปนความผิดนั้นๆ จะไดรับ
โทษสถานใดการที่กฎหมายอาญาตองชัดเจนแนนอน ทั้งนี้ก็เพื่อที่จะเปนหลักประกันวา ส่ิงที่

                                                 
135 เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์. (2546). คําอธิบายกฎหมายอาญา 1 (พิมพคร้ังที่ 8 แกไขเพิ่มเติม). หนา 21. 
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กฎหมายบัญญัติตรงกับความประสงคของฝายนิติบัญญัติอยางแทจริง และทั้งจะเปนการปองกัน 
มิใหศาลใชกฎหมายตามใจชอบตามความรูสึกของตน136 

 
4) กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง 

ถอยคําในมาตรา 2 วรรคหน่ึงที่วา “กฎหมายที่ใชในขณะกระทํา” แสดง
ใหเห็นไดชัดถึงการหามยอนหลังของกฎหมายอาญา กลาวคือ กฎหมายอาญาเมื่อบัญญัติขึ้นแลว
ยอมมีผลในปจจุบันและอนาคตเทานั้น ไมมีผลยอนหลังไมบังคับถึงการกระทําในอดีตดวยเวลา
ขณะที่การกระทําไดถูกกระทําลงจึงเปนสาระสําคัญในการใชกฎหมายอาญา 

ดังนั้นจากหลักกฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลังจึงมีผลวา137 บุคคลจะรับ
โทษทางอาญาตอเมื่อ 1. กระทําการอันกฎหมายที่ใชบังคับขณะกระทําบัญญัติเปนความผิด (มาจาก
หลักไมมีความผิดโดยไมมีกฎหมาย) 2. กฎหมายที่ใชในขณะกระทําตองกําหนดโทษไวดวย  
(มาจากหลักไมมีโทษโดยไมมีกฎหมาย) 

การหามใชกฎหมายอาญายอนหลัง หมายความวา ถาบุคคลไดกระทํา
การอยางใดลงและในขณะกระทําอยางนั้นการกระทําไมมีโทษทางอาญาแลว ยอมไมอาจจะบัญญัติ
ใหยอนหลังวาการกระทํานั้นเปนการกระทําที่ตองรับโทษในทางอาญาโดยเด็ดขาด และการลงโทษ
หนักแกผูกระทําความผิดสําหรับการกระทํานั้นก็กระทํามิไดดวย อนึ่ง การหามยอนหลังนี้ขยายไป
ถึงการเปนผลรายอ่ืนของฐานะของผูกระทําความผิดที่กําหนดขึ้นภายหลังดวย 

การหามใชกฎหมายอาญายอนหลังมีขอยกเวนที่สําคัญคือ ถากฎหมายที่
ใชในขณะกระทําความผิดแตกตางกับกฎหมายที่ใชภายหลังการกระทําความผิด กฎหมายใหใช
กฎหมายในสวนที่เปนคุณแกผูกระทําผิด และกฎหมายที่เปนคุณแกผูกระทําผิดนั้นหมายถงึกฎหมาย
ที่ในกรณีนั้นอาจลงโทษผูกระทําไดเบาที่สุด 

ดังนี้โดยเนื้อหาของหลัก “Nullum crimen, nulla poena sine lege” ซ่ึง
แปลเปนภาษาไทยวา “ไมมีความผิด, ไมมีโทษโดยไมมีกฎหมาย” นี้เองสงผลใหวิธีการใชและวิธี
การแกไขปญหาในทางกฎหมายอาญาของไทยตองยึดถือบทบัญญัติแหงกฎหมายลายลักษณอักษร 
(ประมวลกฎหมายอาญา) เปนสําคัญ กลาวคือ ในการที่ศาลจะวินิจฉัยตัดสินพิพากษาคดีเพื่อลงโทษ
หรือเพิ่มโทษตองยึดถือประมวลกฎหมายอาญาเปนหลัก ศาลจะวินิจฉัยตัดสินพิพากษาลงโทษ
บุคคลในทางอาญาเปนการทั่วไปโดยไมมีกฎหมายบัญญัติไวไมได 

                                                 
136 เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์. เลมเดิม. หนา 21. 
137 ทวีเกียรติ  นะกนิษฐ. (2545). กฎหมายอาญาหลักและปญหา (พิมพคร้ังที่ 5). 
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ดังนั้นหากศาลไดวินิจฉัยตัดสินพิพากษาลงโทษบุคคลในทางอาญาเปน
การทั่วไปโดยไมมีกฎหมายบัญญัติไวยอมเปนการขัดตอหลัก “Nullum crimen, nulla poena sine 
lege” หรือขัดตอหลักกฎหมายอาญามาตรา 2 ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยและเปนการผิด
นิติวิธีในทางกฎหมายอาญาตามระบบกฎหมายไทยอีกดวย 

ตัวอยางในการที่ศาลไทยไดวินิจฉัยตัดสินพิพากษาลงโทษบุคคลใน
ทางอาญาเปนการทั่วไปโดยไมมีกฎหมายบัญญัติไว เชน ในเรื่องความรับผิดทางอาญาของนิติ
บุคคล138 ซ่ึงในเร่ืองนี้เปนปญหาเกี่ยวกับแนววินิจฉัยของศาลไทย กลาวคือ ในประมวลกฎหมาย
อาญามิไดบัญญัติเปนหลักทั่วไป ใหนิติบุคคลตองมีความรับผิดทางอาญา และนอกจากนั้นหาก
พิจารณาถึงโทษที่ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 18 ไดบัญญัติไวซ่ึงไดแก โทษประหารชีวิต โทษ
จําคุก โทษกักขัง โทษปรับ และโทษริบทรัพยสินแลวจะเห็นไดวา ประมวลกฎหมายอาญาของไทย
ไมไดมุงประสงคที่จะลงโทษนิติบุคคลเปนการทั่วไปแตอยางใด ซ่ึงหมายความวา ฝายนิติบัญญัติ 
ผูออกกฎหมายมุงที่จะลงโทษ บุคคลธรรมดาเทานั้น ไมไดมุงที่จะลงโทษตัวนิติบุคคลดวยแตอยาง
ใด แตยางไรก็ตามศาลฎีกาไทยก็ไดวินิจฉัยวา นิติบุคคลอาจมีความรับผิดในทางอาญาได 

ในเรื่องนี้พอจะแยกกฎหมายที่กําหนดความผิดที่เกี่ยวของออกเปน  
3 ประเภท คือ 

(1) ความผิดที่กฎหมายบัญญัติใหลงโทษนิติบุคคลโดยตรง  เชน  
พระราชบัญญัติกําหนดความผิดหางหุนสวนจดทะเบียน หางหุนสวนจํากัด บริษัทจํากัด สมาคม
และมูลนิธิ พ.ศ. 2499 ซ่ึงถือเปนความผิดที่กฎหมายบัญญัติใหลงโทษนิติบุคคลโดยตรง 

(2) ในความผิดที่กฎหมายบัญญัติตัวผูรับผิดที่มีฐานะอยางใดอยางหนึ่ง
โดยเฉพาะ เชน ในพระราชบัญญัติ มาตรา ช่ัง ตวง วัด พ.ศ. 2466 มาตรา 33 กําหนดใหตัวการ หรือ
นายจาง ตองรับผิดในการกระทําของตัวแทนหรือลูกจางซึ่งทําเพื่อประโยชนของตัวการหรือ 
นายจาง ดังนี้จะเห็นวานิติบุคคลอาจเปน ตัวการ หรือ นายจางได จึงอาจตองรับผิดทางอาญาในการ
กระทําของผูอ่ืนได 

(3) ในความผิดที่กฎหมายไมไดกําหนดใหลงโทษนิติบุคคลโดยตรง 
หรือไมไดบัญญัติตัวผูรับผิดที่มีฐานะอยางใดอยางหนึ่งโดยเฉพาะใหตองรับผิดจึงเปนกรณีที่มี
ปญหาจะตองพิจารณาวานิติบุคคลจะตองมีความรับผิดทางอาญาในความผิดประเภทนี้ไดหรือไม 
ซ่ึงเปนการที่จะตองวินิจฉัยคําวา “ผูใด” ตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญา 

ดังนี้สําหรับความผิดประเภทที่ 3 นี้การที่ศาลฎีกาไทยไดพิพากษา
ลงโทษนิติบุคคลในทางอาญาเปนการที่ศาลฎีกาไทยไดวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล
                                                 

138 สุรศักดิ์  ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล. (2547). ปญหาพิเศษในกฎหมายอาญา. หนา 103-111. 
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ตามหลักเกณฑในประมวลกฎหมายอาญาโดยพิจารณาในสวนของ “องคประกอบความผิด” ซ่ึง
ประกอบดวย องคประกอบภายนอก (ผูกระทํา, การกระทํา, วัตถุแหงการกระทํา)  และองคประกอบ
ภายใน (เจตนาและเจตนาพิเศษ) ซ่ึงมีขอสังเกตดังตอไปนี้ 

ก. เกี่ยวกับผูกระทํา ศาลฎีกาไดวินิจฉัยในคดีตางๆ  วา คําวา  
“ผูใด” รวมถึงนิติบุคคลดวย โดยศาลฎีกาไทยไดวินิจฉัยไวในคําพิพากษาฎีกาที่ 1669 / 2506 วา “แม
จําเลยที่ 1 จะเปนนิติบุคคลไมสามารถกระทําการทุกอยางไดเชนบุคคลธรรมดาก็ตาม แตถาการ
กระทํานั้นเปนไปตามความประสงคซ่ึงไดจดทะเบียนไว และไดรับประโยชนอันเกิดจากการกระทํา
นั้นแลว ก็ยอมมีเจตนาในการกระทําผิดอาญาได” 

ดังนี้ แนวความคิดในเร่ืองบุคคลตามกฎหมายแพง เปนเรื่องที่
บุคคลสามารถเปนประธานแหงสิทธิโดยกฎหมายใหนิติบุคคลมีสิทธิหนาที่อยางเดียวกับบุคคล
ธรรมดา แตในดานกฎหมายอาญา สภาพความเปนมนุษยในกฎหมายอาญาเปนการเริ่มสภาพการที่
จะไดรับการคุมครองตามกฎหมาย ดังนั้นคําวา “ผูใด” นาจะเปนเรื่องของบุคคลธรรมดาเทานั้น และ
โดยเฉพาะอยางยิ่งเมื่อกลาวถึง การกระทํายอมหมายถึง การเคลื่อนไหวหรือไมเคลื่อนไหวรางกาย
โดยรูสํานึกหรือภายใตจิตใจบังคับ ดังนั้นการกระทําที่จะเปนความผิดอาญายอมหมายถึงการกระทํา
ของมนุษยเทานั้น เพราะหากพิจารณาโดยสภาพแลวนิติบุคคลไมอาจมีการกระทําตามความหมาย
ของกฎหมายอาญาไดเนื่องจากไมมีชีวิตจิตใจ การที่กฎหมายยอมรับใหนิติบุคคลมีสภาพบุคคลตาง
หากจากบุคคลธรรมดาไดนั้นเปนการยอมรับใหนิติบุคคลเปนผูทรงสิทธิตามกฎหมายเทานั้น ดังนั้น
นิติบุคคลจึงไมอาจทําผิดอาญาได 

ดังนี้จะเห็นวาเปนการที่ศาลฎีกาไดพิพากษาลงโทษนิติบุคคล
โดยเห็นวาคําวา “ผูใด” ตามประมวลกฎหมายอาญานั้นรวมถึงนิติบุคคลดวย ซ่ึงหากพิจารณาตาม
แนวความคิดเรื่องบุคคลในดานกฎหมายอาญาคําวา “ผูใด” นาจะเปนเรื่องของบุคคลธรรมดาเทานั้น 
ดังนี้จึงเปนการที่ศาลฎีกาไทยไดพิพากษาโดยขยายความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคลโดยไมมหีลัก
กฎหมายใดสนับสนุนในเรื่องนี้ 

ข. เกี่ยวกับการกระทํา ศาลฎีกาไดวินิจฉัยไวในคําพิพากษาฎีกาที ่
1669 / 2506 วา “แมจําเลยที่ 1 จะเปนนิติบุคคลไมสามารถกระทําการทุกอยางไดเชนบุคคลธรรมดา
ก็ตามแตถาการกระทํานั้นเปนไปตามความประสงคซ่ึงไดจดทะเบียนไว และไดรับประโยชน 
อันเกิดจากการกระทํานั้นแลว ก็ยอมมีเจตนาในการกระทําผิดอาญาได”  

จากคําพิพากษาดังกลาวจะเห็นไดวานิติบุคคลจะมีความรับผิด
ทางอาญาเมื่อ “ผูแทนของนิติบุคคล” ไดกระทําไปในการดําเนินงานตามวัตถุประสงคของนิติบุคคล
นั้นๆ และนิติบุคคลไดประโยชนจากการกระทํานั้นๆ แลว 
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ดังนั้น เมื่อพิจารณาตามแนวความคิดเรื่องบุคคลในดาน
กฎหมายอาญาเมื่อคําวา “ผูใด” เปนเรื่องของบุคคลธรรมดาเทานั้น ดังนั้นการกระทําที่เปนความผิด
อาญายอมหมายถึง การกระทําของมนุษยเทานั้น ฉะนั้นนิติบุคคลจึงไมอาจกระทําผิดอาญาได และ
ในประมวลกฎหมายอาญาก็มิไดกําหนดใหนิติบุคคลตองรับผิดชอบในการกระทําของบุคคลอื่น
หรือผูแทนนิติบุคคลแตอยางใดซึ่งตางไปจากในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 76 ที่
กําหนดใหนิติบุคคลตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนหากการกระทําตามหนาที่ของผูแทนนิติ
บุคคลหรือผูมีอํานาจทําการแทนนิติบุคคลซึ่งไดกระทําอยูในขอบเขตวัตถุประสงคหรืออํานาจหนา
ที่ของนิติบุคคลนั้นและการกระทําตามหนาที่ของบุคคลดังกลาวไปกอใหเกิดความเสียหายแกบุคคล
อ่ืน  

ฉะนั้นการที่ศาลฎีกาไดพิพากษาลงโทษนิติบุคคลโดยเห็นวา
การกระทําของผูแทนนิติบุคคลเปนการกระทําของนิติบุคคลดวยจึงเปนการที่ศาลฎีกาไดพิพากษา
ลงโทษนิติบุคคลโดยการขยายความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคลโดยไมมีหลักกฎหมายใด
สนับสนุนในเรื่องนี้ 

ค. เกี่ยวกับเจตนา ศาลฎีกาไทยไดวางหลักในการวินิจฉัยวา นิติ
บุคคลอาจมีความรับผิดทางอาญาในความผิดที่ตองการเจตนาได ในคําพิพากษาฎีกาที่ 787-
788/2506 วา “เจตนาของนิติบุคคลยอมแสดงออกทางผูแทนของนิติบุคคลตามนัยแหงประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 75 (คือ มาตรา 70 วรรคสอง ป.พ.พ. ปจจุบัน) เมื่อผูแทนของนิติ
บุคคลแสดงเจตนาอันใดซึ่งอยูในอํานาจหนาที่ของผูแทนในทางการดําเนินกิจการตามวัตถุประสงค
ของนิติบุคคล เจตนานั้นก็ผูกพันและตองถือวาเปนเจตนาของนิติบุคคลนั่นเอง ฉะนั้นนิติบุคคลจึงมี
เจตนาอันเปนองคประกอบความผิดในทางอาญาและกระทําความผิด ซ่ึงผูกระทําตองมีเจตนา ซ่ึง 
ทั้งนี้จะตองพิจารณาตามลักษณะความผิด พฤติการณแหงการกระทําและอํานาจหนาที่ของนิติ
บุคคลประกอบวัตถุประสงคที่ประสงคของนิติบุคคลเปนรายๆ ไป เมื่อนายบุญเพ็ชร (หุนสวนผูจัด
การ) ไดกระทําการไปในอํานาจหนาที่ของนายบุญเพ็ชร ในทางการคายาอันเปนวัตถุประสงคของ
หางหุนสวนจําเลย ถือไดวาเปนเจตนาและการกระทําของหางหุนสวนจําเลยดวย....จึงพิพากษาลง
โทษหางหุนสวนนิติบุคคลดวย” 

ดังนี้จะเห็นไดวาเปนการที่ศาลฎีกาไดลงโทษนิติบุคคล เพราะ
ไดมีเจตนา โดยถือหลักเอาจาก การแสดงเจตนาในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 70 
วรรคสอง มาเปนเจตนาในทางอาญาดวย ซ่ึงแทจริงแลวหลักกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 70 วรรคสอง ที่วา “การแสดงวัตถุประสงคของนิติบุคคลยอมปรากฏจากผูแทน
ทั้งหลายของนิติบุคคลนั้น หมายถึง การแสดงเจตนาในทางแพงเทานั้น มิใชเจตนาในทางอาญาแต
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อยางใด การที่ศาลฎีกานําหลักกฎหมายแพงมาขยายความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคลนี้จึงเปนการ
เทียบเคียง (Analogy) บทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่งมาลงโทษทางอาญาแกบุคคลจึงเปนการผิด
หลักเกณฑความคิดในทางกฎหมายอาญา และไมมีหลักกฎหมายใดสนับสนุนในเรื่องนี้ 

ง. เกี่ยวกับเจตนาพิเศษ ศาลฎีกาไดพิพากษาลงโทษนิติบุคคล แม
ในความผิดที่ตองการเจตนาพิเศษดวยดังจะเห็นไดจากคําพิพากษาฎีกาที่ 87 / 2518 ซ่ึงศาลลงโทษ
บริษัทซึ่งเปนนิติบุคคลในความผิดฐานฉอโกงประชาชน ซ่ึงเปนความผิดที่ตองการเจตนาทุจริตดวย 

ดังนี้จะเห็นไดวาเปนการที่ศาลฎีกาไดพิพากษาลงโทษนิติ
บุคคล เพราะไดมีเจตนาพิเศษนี้เปนการขยายความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคลโดยไมมีหลัก
กฎหมายใดสนับสนุนในเรื่องนี้ 

จ. สําหรับความผิดที่ไมตองการเจตนานั้น เมื่อถือเอาการกระทํา
ของผูแทนนิติบุคคล เปนการกระทําของนิติบุคคลแลว ยอมไมมีปญหาวานิติบุคคลตองมีความรับ
ผิดทางอาญาหรือไม ดังนั้นเพียงแตมีการกระทําของนิติบุคคลก็เปนการเพียงพอแลวที่นิติบุคคล 
จะตองมีความรับผิดทางอาญา 

ในเรื่องนี้หากศาลไดพิพากษาลงโทษนิติบุคคลสําหรับความ
ผิดที่ไมตองการเจตนา เทากับเปนการที่ศาลขยายความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคลโดยไมมีหลัก
กฎหมายใดสนับสนุนในเรื่องนี้เชนกัน 

ฉ. สําหรับความผิดที่ไดกระทําโดยประมาท  ศาลฎีกาไทยได
วินิจฉัยไวในคําพิพากษาฎีกาที่ 3446 / 2537 โดยพิพากษาใหลงโทษนิติบุคคลในความผิดฐาน
ประมาท เปนเหตุใหผูอ่ืนถึงแกความตาย ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 291 

ดังนี้จะเห็นไดวาเปนการที่ศาลฎีกาไดพิพากษาลงโทษนิติ
บุคคล เพราะเห็นวานิติบุคคลมีการกระทําโดยประมาทไดซ่ึงแทจริงแลวหากพิจารณาตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรค 4  การกระทําโดยประมาท ไดแก กระทําความผิดมิใชโดยเจตนาแต
ไดกระทําไปโดยปราศจากความระมัดระวังซ่ึงบุคคลในภาวะเชนนั้นจักตองมีตามวิสัยและ 
พฤติการณและผูกระทําอาจใชความระมัดระวังเชนวานั้นไดแตหาไดใชใหเพียงพอไม 

จากความหมายและขอความในมาตรา 59 วรรค 4 ดังกลาวพอ
จะเห็นไดวา เฉพาะบุคคลธรรมดามีชีวิตจิตใจเทานั้น ที่จะมีความประมาทในทางอาญาได  ทั้งนี้
เนื่องจากการพิจารณาวาควรมีความระมัดระวังหรือไมนั้น จะตองดูจากวิสัยและพฤติการณที่ผูนั้น
อาจใชความระมัดระวังได 

“วิสัย” ที่บุคคลจะตองใชความระมัดระวัง หมายความวา 
“ลักษณะที่เปนอยูของบุคคลผูกระทํา บางทีเรียกวา “สภาพภายในตัวผูกระทํา” 
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“พฤติการณ” หมายถึง ขอเท็จจริงประกอบการกระทํา บางที
เรียกวา “เหตุภายนอกตัวผูกระทํา” 

และเมื่อพิจารณาโทษที่จะลงแกนิติบุคคลซึ่งในคดีดังกลาวนี้
แมศาลจะวินิจฉัยวาจําเลยที่ 1 ซ่ึงเปนนิติบุคคลมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 291 
ฐานประมาทเปนเหตุใหผูอ่ืนถึงแกความตายก็ตาม แตศาลก็ไมอาจลงโทษจําเลยที่ 1 ซ่ึงเปนนิติ
บุคคลตามบทบัญญัติดังกลาวได เพราะ โทษตามมาตรา 291 นั้นกําหนดใหระวางโทษจําคุกไมเกิน 
10 ปและปรับไมเกินสองหมื่นบาท ดังนั้นศาลจะลงโทษเฉพาะแตโทษปรับแตโทษจําคุกศาลไม 
ลงไมได เพราะวาบทลงโทษดังกลาวในทางวิชาการเปนเรื่องที่ศาลไมสามารถใชดุลพินิจลงเฉพาะ
โทษปรับไดเนื่องจากเจตนารมณของบทบัญญัติมาตรา 291 ประสงคใหลงทั้งโทษจําคุกและปรับไป
ดวยกัน 

ดังนั้นจึงเปนการที่ศาลฎีกาไดพิพากษาขยายความรับผิดทาง
อาญาของนิติบุคคลโดยไมมีหลักกฎหมายใดสนับสนุนในเรื่องดังกลาวและเปนการผิดหลักเกณฑ
ความคิดในทางกฎหมายอาญาเชนกัน 

ดังนี้โดยสรุปจะเห็นไดวาแมในประมวลกฎหมายอาญามิไดมี
บทบัญญัติที่เปนการวางหลักการทั่วไป เร่ืองความรับผิดในทางอาญาของนิติบุคคลไวแตอยางใด 
แตศาลฎีกาไทยก็ไดวินิจฉัยวา นิติบุคคลอาจมีความรับผิดในทางอาญาได โดยไดวินิจฉัยไวใน 

คําพิพากษาฎีกาตางๆ  ที่กลาวมาขางตน  ซ่ึงการวินิจฉัยคํา
พิพากษาฎีกาดังกลาวขางตนของศาลฎีกาไทยนั้นเปนการวินิจฉัยตัดสินพิพากษาลงโทษนิติบุคคล
ในทางอาญาเปนการทั่วไปโดยไมมีกฎหมายบัญญัติไว กลาวคือ เปนการที่ศาลฎีกาไทยไดพิพากษา
ใหนิติบุคคลมีความรับผิดในทางอาญาโดยปราศจากหลักกฎหมายและเหตุผลในการสนับสนุนแนว
วินิจฉัยดังกลาวและเปนการขยายขอบเขตความรับผิดทางอาญาแกนิติบุคคล ซ่ึงเปนการขัดตอหลัก 
“Nullum crimen, nulla poena sine lege” หรือขัดตอหลักกฎหมายอาญามาตรา 2 ตามประมวล
กฎหมายอาญาของไทยและเปนการผิดนิติวิธีในทางกฎหมายอาญาตามระบบกฎหมายไทยอีกดวย 
เพราะเมื่อประเทศไทยเปนระบบซีวิลลอวการวินิจฉัยขอเท็จจริงตางๆ ที่เกิดขึ้นตองเปนไปตามบท
บัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาที่บัญญัติไว ซ่ึงในกรณีดังกลาวนี้หากฝายนิติบัญญัติเห็นความจํา
เปนที่จะตองใหนิติบุคคลรับผิดทางอาญา ก็จะตองมีการบัญญัติกฎหมายเปนหลักทั่วไปในประมวล
กฎหมายอาญาวาจะใหนิติบุคคลรับผิดในกรณีใดบาง และกําหนดโทษโดยเฉพาะแกนิติบุคคลดวย
นั่นเอง 

อนึ่งนอกจากศาลจะตองยึดถือบทบัญญัติในประมวลกฎหมาย
อาญาเปนหลักในการวินิจฉัยตัดสินพิพากษาคดีแลว ศาลจะนําสิ่งอื่นที่ไมใชบทบัญญัติในประมวล
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กฎหมายอาญามาวินิจฉัยตัดสินพิพากษาคดีเพื่อลงโทษหรือเพิ่มโทษไมได กลาวคือ จะใชจารีต
ประเพณี คําพิพากษา บทกฎหมายใกลเคียง หรือ หลักกฎหมายทั่วไป มาตัดสินพิพากษาคดีเพื่อลง
โทษหรือเพิ่มโทษไมได แตอาจจะใชในทางอื่นที่เปนคุณได139 การใชจารีตประเพณีในทางที่เปน
คุณ เชน การชกมวยบนเวทีโดยถูกตองตามกติกา แมวาจะทําใหคูชกบาดเจ็บก็ไมมีความผิด กลาว
คือ สามารถอางจารีตประเพณีมาเปนขออางเพื่อใหพนผิดได แมวาจารีตประเพณีจะไมมีบัญญัติไว
เปนลายลักษณอักษรก็ตามก็สามารถอางไดไมขัดตอหลักในมาตรา 2 ตามประมวลกฎหมายอาญา 
หรือ หลัก “Nullum crimen, nulla poena sine lege”140 หรือการใชหลักกฎหมายทั่วไปในทางที่เปน
คุณ เชน ในเรื่องของ ความยินยอมของผูเสียหาย แมวาในประมวลกฎหมายอาญาไมมีบทบัญญัติ
ใดๆ ที่บัญญัติให ความยินยอมของผูเสียหาย เปน เหตุใหผูกระทํามีอํานาจกระทําได แตก็มีหลัก
กฎหมายทั่วไปในทางกฎหมายรวมทั้งในกฎหมายอาญาดวย คือ หลัก “ความยินยอมไมกอใหเกิด
การละเมิด” (Volenti non fit injuria) ดังนี้ในทางตํารากฎหมายอาญาจึงยอมรับและอธิบายวา ความ
ยินยอมของ ผูเสียหาย เปน เหตุใหผูกระทํามีอํานาจกระทําได141 เหตุหนึ่ง ซ่ึง ความยินยอมในกรณีนี้
ศาลฎีกาไดเคยวางหลักเปนบรรทัดฐานไวใน คําพิพากษาฎีกาที่ 1403 / 2508 ดังนี้ “มีหลักทั่วไปเปน
เหตุยกเวนความผิดอาญาอยูวา ความยินยอมอันบริสุทธิ์ของผูเสียหายใหผูใดกระทําการที่กฎหมาย
บัญญัติวาเปนความผิดนั้น ถาความยินยอมนั้นไมขัดตอความสํานึกในศีลธรรมอันดี และมีอยูจนถึง
ขณะกระทําการอันกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิดนั้นแลว ความยินยอม นั้นเปนขอยกเวนมิใหการ
กระทํานั้นเปนความผิดขึ้นได” ดังนี้จะเห็นวาความยินยอมที่เปนเหตุใหผูกระทํามีอํานาจกระทําได 
แมไมมีบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร แตก็สามารถอางไดไมขัดตอหลักในมาตรา 2 ตามประมวล
กฎหมายอาญา หรือ หลัก “Nullum crimen, nulla poena sine lege”142 อยางไรก็ตามความยินยอม
ประเภทนี้ตองประกอบดวย143 1. กรณีตองเกี่ยวของกับคุณธรรมทางกฎหมายที่บุคคลสามารถสละ
ได กลาวคือ เปนความยินยอมที่ไมขัดตอความสํานึกในศีลธรรมอันดี 2. กรณีตองไมมีขอบกพรอง
ในการใหความยินยอม กลาวคือ เปนความยินยอมอันบริสุทธิ์แทจริง และเกิดขึ้นโดยสมัครใจ  
3  กรณีตองเปนเรื่องของความยินยอมที่มีอยูกอนการกระทําและมีอยูจนถึงขณะกระทําการอัน
กฎหมายบัญญัติวาเปนความผิดนั้น 

                                                 
139 คณิต  ณ นคร.  การตีความกฎหมายอาญา. หนา 225 และ  229. 
140 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส. (2546). หลักกฎหมายอาญา (พิมพคร้ังที่ 4). หนา 85. 
141 คณิต  ณ นคร. กฎหมายอาญาภาคทั่วไป. หนา 203-208. 
142 เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์. คําอธิบายกฎหมายอาญา 1. หนา 390-391. 
143 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 205. 
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อนึ่งที่กลาวมานี้เปนเรื่อง ความยินยอมของผูเสียหายที่เปนเหตุ
ที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําได ซ่ึงในประมวลกฎหมายอาญาไมมีบทบัญญัติใดๆ ที่บัญญัติให ความ
ยินยอมของผูเสียหาย เปนเหตุใหผูกระทํามีอํานาจกระทําได มิใชเรื่อง ความยินยอมของผูเสียหายที่
เปนสวนหนึ่งของขอเท็จจริงที่เปนองคประกอบของความผิด144 เชน ความผิดฐานลักทรัพย ตาม
มาตรา 334 คําวา “เอาไป” เปนองคประกอบภายนอก หมายความวา พาทรัพยเคล่ือนที่ไปจากการ
ครอบครองของผูอ่ืน จึงตองมีการกระทําเปนสองประการ คือ แยงการครอบครองประการหนึ่ง และ
พาเคลื่อนที่ไปอีกประการหนึ่ง ดังนั้นการเอาทรัพยไปโดยผูครอบครองอนุญาตไมเปนการแยงการ
ครอบครอง145 

ดังนี้จะเห็นไดวา โดยเนื้อหาของหลัก “Nullum crimen, nulla 
poena sine lege” หรือ “หลักความชอบดวยกฎหมายในกฎหมายอาญา หรือ หลักประกันใน
กฎหมายอาญา” นี้ถือเปนหลักกฎหมายอาญาที่สําคัญและถือเปนนิติวิธีที่สําคัญที่สุดในทางกฎหมาย
อาญา และผลของหลักดังกลาวนี้สงผลใหฝายนิติบัญญัติ และฝายตุลาการมีหนาที่ตองปฏิบัติตาม
อยางเครงครัด146 

 
4.2 การวินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศไทย 

4.2.1 ประวัติความเปนมาของการวินิจฉัยความผิดอาญาของไทย147 
สําหรับการวินิจฉัยความผิดอาญาของไทย ประเทศไทยไดรับเอาแนวความ

คิดในการวินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศตะวันตกเขามาทั้ง 2 ระบบ ทั้งระบบคอมมอนลอวและ
ระบบซีวิลลอวซ่ึงทําใหมีผลตอการวินิจฉัยความผิดอาญาของไทย 

ในการรับเอาแนวความคิดของการวินิจฉัยความผิดอาญาของระบบ 
คอมมอนลอวและระบบซีวิลลอวเขามานี้สามารถอธิบายตามลําดับไดดังนี้ 

                                                 
144 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 204. และ กมลชัย  รัตนสกาววงศ. (2523). ความยินยอมในกฎหมายอาญา. 

หนา 165. 
145 จิตติ  ติงศภัทิย. (2539). กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 2 และภาค 3 (พิมพคร้ังที่ 5). หนา 2282.  
146 สุรศักดิ์  ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล. หลักความชอบดวยกฎหมายในกฎหมายอาญา Principe de la legalite criminelle

รวมบทความทางวิชาการเนื่องในโอกาสครบรอบ 84 ป ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย. หนา 14-15. 
147 รัตนชัย  อนุตรพงษสกุล. อิทธิพลของกฎหมายตะวันตกที่มีผลตอการวินิจฉัยความผิดทางอาญาของไทย. 

หนา 35-59 และ 109-110. 
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1) สมัยกอนใชกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 
ประเทศไทยรับแนวความคิดในการวินิจฉัยความผิดอาญาของระบบ

คอมมอนลอว โดยไดรับมาเปนเรื่องๆ หรือ เรียกวา “Piece meal” มาอธิบายการวินิจฉัยความผิด
อาญาเปนเรื่องๆ ซ่ึงในขณะนั้นยังไมไดอธิบายเปนโครงสรางความผิดอาญา 

 
2) สมัยกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ใชบังคับ 

ประเทศไทยรับแนวความคิดในการวินิจฉัยความผิดอาญาทั้ง 2 ระบบ 
เลยทีเดียว คือ ระบบคอมมอนลอว และระบบซีวิลลอว ซ่ึงสามารถแยกไดดังนี้ 

(1) ในระบบคอมมอนลอว ลักษณะการรับแนวความคิด ไดรับเขามา
เปนเรื่องๆ เชนเดียวกับที่รับในสมัยกอนใชกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 เชนกัน และอกีทางหนึง่
เปนการรับเขามาโดยทางโรงเรียนกฎหมายกระทรวงยุติธรรม ซ่ึงเปนการนําหลักกฎหมายอังกฤษ
เขามาสอนในโรงเรียนกฎหมายกระทรวงยุติธรรม การรับทางนี้ถือไดวามีผลทําใหหลักกฎหมาย
อังกฤษเขามามิอิทธิพลตอการวินิจฉัยความผิดอาญาไทยอยางมาก โดยเฉพาะคําสอนของพระเจา
บรมวงศเธอ กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ ซ่ึงในการวินิจฉัยความผิดอาญาในสมัยนี้ ไดมีการนําหลัก
กฎหมายของระบบ Common Law มาอธิบาย ใน 2 ลักษณะ คือ สวนใหญจะอธิบายในลักษณะเปน
เร่ืองๆ ไมไดอธิบายเปนโครงสรางความผิดอาญา แตก็มีบางสวนที่อธิบายในลักษณะเปนโครงสราง
ความผิดอาญา 

(2) ในระบบซีวิลลอว การรับแนวความคิดของระบบซีวิลลอว จะรับ
มาใน 2 ลักษณะคือ ในการเลือกใชระบบกฎหมายซีวิลลอว แทนระบบกฎหมายคอมมอนลอว ใน
การบัญญัติกฎหมาย และจากนักกฎหมายที่ไดไปศึกษากฎหมายมาจากประเทศในภาคพื้นยุโรป 
และนําแนวความคิดของระบบซีวิลลอวมาเผยแพร ทั้งโครงสรางการวินิจฉัยความผิดอาญาตามแนว
ความคิดของประเทศฝรั่งเศส และประเทศเยอรมนี สําหรับโครงสรางความผิดอาญาในระบบ 
ซีวิลลอว ในสมัยใชกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 โครงสรางความผิดอาญาของประเทศฝรั่งเศส 
ก็จะเปนโครงสรางตามแนวดั้งเดิม ซ่ึงมีทั้งนํามาสอนในลักษณะเปนโครงสรางความผิดอาญาเลยก็
มี และนํามาสอนเปนสวนๆ ก็มี แตสําหรับโครงสรางของประเทศเยอรมนีที่นํามาสอนกัน จะนํามา
สอนเปนโครงสรางเลยทีเดียว โดยไดสอนตามทฤษฎีการกระทํากอใหเกิดผล (Kausalitat) ซ่ึงผูที่นํา
มาสอนก็คือศาสตราจารย ดร. หยุด  แสงอุทัยนั่นเอง 

(3) สมัยปจจุบันหรือสมัยประมวลกฎหมายอาญาปจจุบันใชบังคับ 
ประเทศไทยยังคงนําแนวความคิดของทั้ง 2 ระบบมาใชในการวินิจฉัยความผิดอาญาอยู แตในยุคนี้
ไดเร่ิมมีการนําทั้ง 2 แนวความคิดนี้ไปพัฒนา และผสมผสานกัน แตสําหรับระบบคอมมอนลอว 
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นักกฎหมายที่อธิบายตามระบบนี้เริ่มนอยลง อาจเปนเพราะในสมัยนี้เริ่มมีการยอมรับวาระบบ
กฎหมายของประเทศไทยเปนระบบซีวิลลอวนั่นเอง และในระบบซีวิลลอวก็ไดมีการนําแนวความ
คิดใหมๆ ของระบบซีวิลลอวมาอธิบาย กลาวคือ การวินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศฝรั่งเศส เร่ิม
มีการอธิบายตามแนวใหม และสําหรับการวินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศเยอรมนีก็ไดมีการ
วินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีความมุงหมายของการกระทํา (Finalitat) แทนการวินิจฉัยความผิด
อาญาตามทฤษฎีการกระทํากอใหเกิดผล (Kausalitat) นอกจากคําอธิบายการวินิจฉัยความผิดอาญา
ของทั้ง 2 ระบบนี้แลวยังไดมีการนําเอาแนวความคิดของการวินิจฉัยความผิดอาญาทั้งสองระบบ 
ดังกลาวมาผสมผสานกันจนเกิดเปนแนวความคิดการวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสมผสาน 
สําหรับลายละเอียดของการวินิจฉัยความผิดอาญาในสมัยประมวลกฎหมายอาญาปจจุบันใชบังคับนี้
โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 4.2.2 การวินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศไทย ซ่ึงเปนหัวขอตอไป 

 
4.2.2 การวินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศไทย 

การวินิจฉัยความผิดอาญาที่นํามาอธิบายดังตอไปนี้เปนการวินิจฉัยความผิด
อาญาในขณะที่ประมวลกฎหมายอาญาฉบับปจจุบันบังคับใช ซ่ึงมีดังตอไปนี้ 

1) การวินิจฉัยความผิดอาญาตามระบบกฎหมายคอมมอนลอว 
2) การวินิจฉัยความผิดอาญาตามระบบกฎหมายซีวิลลอว 

(1) การวินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายฝรั่งเศส 
(2) การวินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน 

3) การวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสมผสาน 
 
1) การวินิจฉัยความผิดอาญาตามระบบกฎหมายคอมมอนลอว 

การวินิ จฉัยความผิดอาญาตามระบบกฎหมายคอมมอนลอว  มี 
นักกฎหมายไดนําเอาแนวความคิดในการวินิจฉัยความผิดอาญาดังกลาวมาอธิบายการวินิจฉัยความ
ผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย คือ อาจารยพิพัฒน จักรางกูร148 ซ่ึงทานไดนําเอาหลัก 
Mens rea มาอธิบายเรื่อง เจตนา ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย โดยทานไดอธิบายวา “เจตนา
เปนเรื่องยาก แตถาจะพิจารณาถึงหลักสากลแลวมาเทียบกับประมวลกฎหมายอาญา ทําความคิดเปน
                                                 

148 พิพัฒน  จักรางกูร. (2540). คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1. หนา 220-391. ในคําอธิบายประมวล
กฎหมายอาญา ภาค 1 ของทานอาจารยพิพัฒน จักรางกูร นี้ทานไดเรียบเรียงคําอธิบายของทานจากแนวคําบรรยายของ 
พระยาอรรถการียนิพนธ ซ่ึงพระยาอรรถการียนิพนธ ทานไดอธิบายวา “เจตนา” คือ การกระทําโดยตั้งใจและโดยมีเจตนา
ราย (mens rea) ซ่ึงก็เปนทํานองเดียวกับ “การกระทําโดยตั้งใจ” และ “ประสงคตอผล” นั่นเอง พระยาอรรถการียนิพนธ. 
(2485). กฎหมายอาญาพิศดารวาดวยความรับผิดของบุคคลในทางอาญา.  หนา 46-51. 
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ตอนๆ ก็จะทําความเขาใจไดดียิ่งขึ้น และกลาววา หลักสากลคือ Mens rea หรือ guilty intention และ
กลาวตอไปอีกวาประมวลกฎหมายอาญาของเราไมไดบอกวา Mens rea แตพูดถึงประสงคตอผล
หรือยอมเล็งเห็นผล ซ่ึงก็คือหลักอยางเดียวกับหลักสากลนั่นเอง” 

อีกทานหนึ่งคือ อาจารยสงา ลีนะสมิต ซ่ึงในที่นี้จะขอกลาวถึงการ
วินิจฉัยความผิดอาญาของ อาจารยสงา ลีนะสมิต ซ่ึงทานไดอธิบายไวดังนี้149 

ความรับผิดในทางอาญาแบงเปนสวนๆ ไดดังนี ้
(1) สวนการกระทําและงดเวนการกระทํา 
(2) สวนการกระทําโดยเจตนาและโดยประมาท 
(3) สวนความผิดฐานพยายาม 
(4) สวนความผิดที่เปนไปไมได  
(5) เหตุที่เปลี่ยนแปลงความรับผิด ไดแก 

ก. เหตุที่ ผูกระทํามีอํานาจกระทําได ไดแก 1. การกระทําเพื่อ 
ปองกัน 2. กฎหมายใหอํานาจกระทําได 3. ความยินยอมของผูเสียหาย  

ข. เหตุยกเวนและลดหยอนอาญา ไดแก 1. วิกลจริต 2. ความ 
มึนเมา 3. ความจําเปน 4. กระทําตามคําสั่ง 5. ความเปนญาติและสามีภริยา 6. ยั่วโทสะ 7. ความออน
อายุ 8. เหตุบรรเทาโทษ  

(6) การรวมกระทําความผิดดวยกัน 
ในการอธิบายสวนของการกระทํา และงดเวนการกระทํา ทาน

อธิบายวาคือ Actus reus และในสวนของการกระทําโดยเจตนาและประมาท  ทานอธิบายวาคือ 
Mens rea หรือเจตนาราย ตามหลักกฎหมายคอมมอนลอว 

 
2) การวินิจฉัยความผิดอาญาตามระบบกฎหมายซีวิลลอว 

การวินิจฉัยความผิดอาญาตามระบบกฎหมาย ซีวิลลอว มีนักกฎหมาย
ไดนําเอาแนวความคิดในการวินิจฉัยความผิดอาญามาอธิบาย 2 ทฤษฎี คือ (1) ตามทฤษฎีกฎหมาย
ฝร่ังเศส และ (2) ตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน 

(1) การวินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายฝรั่งเศส 
นักกฎหมายที่ไดนําเอาแนวความคิดทฤษฎีกฎหมายฝรั่งเศสมา

อธิบายการวินิจฉัยความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยคือ ศาสตราจารยวิจิตร   

                                                 
149 สงา  ลีนะสมิต. (2518). กฎหมายอาญาเลม 2. หนา 30-187. 
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ลุลิตานนท150  ศาสตราจารย ดร.โกเมน  ภัทรภิรมย151 และศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย  ซ่ึงในที่นี้จะ
กลาวถึงการวินิจฉัยความผิดอาญาตามแนวความคิดของ ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย  ซ่ึงทานได
อธิบายไวดังนี้152 

สาระสําคัญของความผิดประกอบดวย 

ก. สาระสําคัญทางกฎหมาย 
ข. สาระสําคัญทางการกระทํา 
ค. สาระสําคัญทางจิตใจ 
นอกจากนี้ทานไดอธิบายถึง เหตุยกเวนความรับผิด ซ่ึงเปนขอเท็จ

จริงที่อยูนอกโครงสรางความผิดอาญาวาความรับผิดในทางอาญาอาจไมเกิดขึ้นหรือมีเหตุยกเวน
หรือลดหยอนลงได โดยกฎหมายถือวาการกระทําไมเปนความผิดหรือเปนความผิดแตไดรับการ 
ยกเวนหรือลดโทษโดยเหตุผลตางๆ กันเหตุยกเวนความรับผิด มีดังนี ้

1. การกระทําไมเปนความผิด 
2. เหตุยกเวนโทษ 
3. เหตุลดหยอนความรับผิด 
ในรายละเอียดสาระสําคัญของความผิดแตละขอพอสรุปไดดังนี ้
ก. สาระสําคัญทางกฎหมาย ทานไดอธิบายถึงหลัก ไมมีความผิด 

และไมมีโทษ ถาไมมีกฎหมาย (Nullum crimen, nulla poena sine lege) หรือหลักในมาตรา 2 และ
มาตรา 3 เปนหลัก และทานไดอธิบายถึงหลักเกณฑตางๆ ในประมวลกฎหมายอาญาไทย ไดแก 
หลักการใชการตีความ , หลักและขอจํากัดเรื่องเวลา , พื้นที่ , ( หลักดินแดน , หลักอํานาจลงโทษ
สากล , หลักบุคคล, คําพิพากษาของศาลในตางประเทศ) 

ข. สาระสําคัญทางการกระทํา ทานไดอธิบายถึง การกระทําโดย
กระทํา และการกระทําโดยไมกระทํา 

ในสวนของการอธิบายการกระทําโดยกระทํานั้น  ทานได
อธิบายไปถึงเรื่องความสัมพันธระหวางการกระทําและผลดวย 

ในสวนของการอธิบายการกระทําโดยไมกระทํานั้น ทานได
อธิบายถึงการละเวนการกระทํา กับการงดเวนการกระทําดวย 

                                                 
150 วิจิตร  ลุลิตานนท. (2507). กฎหมายอาญา (ภาค 1)  (พิมพคร้ังที่ 4). หนา 79-85, 105-107. 
151 โกเมน  ภัทรภิรมย. (2542). คําอธิบายกฎหมายอาญาฝรั่งเศส. หนา 1-2. 
152 จิตติ  ติงศภัทิย. (2529).  กฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพคร้ังที่ 8). หนา 32-295, 709-838, 838-910, 911-1013. 
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ค. สาระสําคัญทางจิตใจ ทานไดอธิบายถึง เจตนา, ความรูขอเท็จ
จริง, ความสําคัญผิด (สําคัญผิดในขอเท็จจริงที่เปนคุณแกผูกระทํา, กระทําผิดตัวโดยสําคัญผิด 
กระทําผิดตัวโดยพลาด, ความไมรูกฎหมาย), มูลเหตุจูงใจ, ประมาท, ความผิดที่ไมตองมีเจตนา 

ในสวนของ เหตุยกเวนความรับผิด ทานไดอธิบายไวดังนี้ 
1. การกระทําไมเปนความผิด ทานไดอธิบายถึง เหตุยกเวนความ

ผิดวา เปนเหตุที่ทําใหการกระทําไมเปนความผิด ไดแก ผูกระทํามีอํานาจตามกฎหมาย (การกระทํา
โดยปองกัน, อํานาจอื่นๆ คือมีกฎหมายอื่นใหอํานาจบุคคลกระทําการบางอยางไดซ่ึงมีผลทําใหการ
กระทํานั้นไมเปนความผิด ซ่ึงกฎหมายดังกลาวจะเปนกฎหมายลายลักษณอักษร หรือไมเปนลาย
ลักษณอักษรก็ได), ความยินยอมของผูเสียหาย (ความผิดที่ความยินยอมของผูเสียหายยกเวนได, 
หลักเกณฑของความยินยอม), การลอใหกระทําความผิด, ผูที่เจาพนักงานกันไวเปนพยาน 

2. เหตุยกเวนโทษ  ทานไดอธิบายถึง เหตุยกเวนโทษวา การ
กระทําเปนความผิดแตไดรับการยกเวนโทษ ไดแก วิกลจริต, ความมึนเมา, ความจําเปน, คําส่ังของ
เจาพนักงาน  

3. เหตุลดหยอนความรับผิด ทานไดอธิบายถึงเหตุลดหยอนความ
รับผิดวา การกระทํานั้นเปนความผิด และไมไดรับยกเวนโทษ แตกฎหมายลดหยอนผอนโทษให 
เวนแตในบางกรณีโดยเฉพาะที่กฎหมายยกเวนโทษใหทั้งหมด อาจเปนกรณีลดมาตราสวนโทษที่
กฎหมายกําหนดไว หรือเปนกรณีลดโทษที่จะลงแกผูกระทําความผิดก็ได ไดแก ความสัมพันธทาง
สมรสหรือญาติ, บันดาลโทสะ, อายุนอย, เหตุบรรเทาโทษ 

 
(2) การวินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน 

นักกฎหมายที่นําเอาแนวความคิดทฤษฎีกฎหมายเยอรมันมาอธิบาย
การวินิจฉัยความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย  ไดแก ศาสตราจารย ดร.คณิต  
ณ นคร และรองศาสตราจารยแสวง บุญเฉลิมวิภาส153 ซ่ึงในที่นี้จะกลาวถึงการวินิจฉัยความผิด
อาญาตามแนวความคิดของ ศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร ซ่ึงทานไดอธิบายการวินิจฉัยความผิด
อาญาไวดังนี้154 

                                                 
153 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส. (2524). หลักกฎหมายอาญา (พิมพคร้ังที่ 3). หนา 43-46. 
154 คณิต  ณ นคร. กฎหมายอาญาภาคทั่วไป. หนา 00-99, 128-176, 177-217, 219-262, 100-108, 109-115. 

DPU



 93

ความผิดอาญาประกอบดวยขอสาระสําคัญ 3 ประการ คือ 
ก. การกระทําที่ครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ 
ข. ความผิดกฎหมาย 
ค. ความชั่ว 
นอกจากนี้ทานไดอธิบายตอไปอีกวา ในกฎหมายนอกจากจะมีบท

บัญญัติที่เกี่ยวกับความผิดและโทษแลว ยังมีบทบัญญัติที่เกี่ยวกับเรื่องหรือขอเท็จจริงที่อยูนอก 
โครงสรางของความผิดอาญาดวย บทบัญญัติที่เกี่ยวกับเรื่องหรือขอเท็จจริงที่อยูนอกโครงสรางของ
ความผิดอาญา คือ 

1. เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวและเหตุเพิ่มโทษเฉพาะตัว 
2. เงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย 
รายละเอียดของสาระสําคัญแตละขอพอสรุปไดดังนี้ 
ก. การกระทําท่ีครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ ทานได

อธิบายถึง องคประกอบของความผิด วาประกอบดวย 
1) องคประกอบภายนอก ไดแก ผูกระทํา, การกระทํา, กรรมของ

การกระทํา, ผลของการกระทําและความสัมพันธระหวางการกระทําและผล, องคประกอบภายนอก
อื่น, คุณธรรมทางกฎหมาย 

2) องคประกอบภายใน ไดแก เจตนา, ความสําคัญผิดในขอเท็จ
จริงอันเปนองคประกอบของความผิด (ความสําคัญผิดในกรรมของการกระทํา, การกระทําโดย
พลาด, เจตนาเปนการทั่วไป), ประมาท (โดยทานไดแยกอธิบายเปนโครงสรางของความผิดที่ได
กระทําโดยประมาท ซ่ึงทานไดอธิบายวา ประมาทเปนองคประกอบภายในอยางหนึ่งนอกเหนือจาก
เจตนา)  

ข. ความผิดกฎหมาย ทานไดอธิบายวา ในความผิดแตละฐานมี
ปทัสถานที่เปนขอหามอยูเบื้องหลังเสมอ หากไดกระทําความผิดขึ้นเทากับแสดงใหเห็นถึงความผิด
ปทัสถานของการกระทํา แตการกระทําที่ผิดปทัสถานมิไดเปนการกระทําที่ผิดกฎหมายเสมอไป 
เพราะในบางกรณีในการกระทํานั้นอาจมีเหตุที่กฎหมายอนุญาตใหทําไดปรากฏอยู  ซ่ึงทําใหการ
กระทําที่ผิดปทัสถาน กลายเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงเราเรียกวา เหตุที่ผูกระทํามีอํานาจ
กระทําได ไดแก การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย, ความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย, เหตุที่ผูกระทํา
มีอํานาจกระทําไดตามกฎหมายแพง, ความยินยอมของผูเสียหาย, ความยินยอมที่พึงสันนิษฐานได, 
การใชอํานาจรัฐ  
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ค. ความชั่ว ทานไดอธิบายวา ความชั่ว ในที่นี้ไมไดหมายถึงความ
ช่ัวในเรื่องการฝาฝนศีลธรรมหรือขนบธรรมเนียมของสังคม แตเปนการพิจารณาทางอัตตะวิสัย 
(Subjective) ซ่ึงเปนเรื่องที่ขึ้นอยูกับการตัดสินใจในการกระทํานั้นของผูกระทําในขณะนั้นวาเขา
เปนผูที่มีความรูผิดชอบหรือรูจักแยกแยะวาอะไรผิดอะไรถูกและหากเปนผูที่มีสติ ยอมไมกระทํา
การใดอันเปนการผิดกฎหมาย แตถาผูใดขาดสติและไดกระทําการอันใดเปนการผิดกฎหมายลงไป 
จึงตองถูกตําหนิจากสังคมและเปนการกระทําที่ตําหนิได ดังนี้ ความชั่ว จึงหมายถึง การตําหนิได
ของการกําหนดเจตจํานง ไดแก ความสามารถในการทําชั่ว, ความสําคัญผิดในความผิดกฎหมาย, 
เหตุที่กฎหมายใหอภัย, ความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย, การทําตามคําส่ังที่มิชอบดวยกฎหมายของ
เจาพนักงาน, การปองกันเกินเหตุ, ความสําคัญผิดในเหตุที่กฎหมายใหอภัย 

สําหรับหรับเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวและเหตุเพิ่มโทษเฉพาะ
ตัว ทานไดอธิบายไวดังนี้ 

1. เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว คือ ขอเท็จจริงที่อยูนอก 
โครงสรางความผิดอาญาและเปนขอเท็จจริงที่เกี่ยวของกับผูกระทําผิดโดยตรงเปนการเฉพาะตัว 

เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวแยกพิจารณาได 2 กรณี 
1.1 เหตุหามลงโทษเฉพาะตัว เชน ความเปนสามี ภรรยา 

มาตรา 71 วรรค 1 
1.2 เหตุยกโทษใหเฉพาะตัว เชน  การถอนตัวจากการ

พยายามกระทําความผิด มาตรา 82, การถอนตัวจากการกระทําความผิดที่สําเร็จแลว มาตรา 182 และ 
183 

ในสวนของเหตุเพิ่มโทษเฉพาะตัว ทานอธิบายวา เปนการ
ลงโทษผูกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศใหหนักขึ้น เพราะมีเหตุเฉพาะตัว ในทางนิติบัญญัติกระทําได
โดยการบัญญัติใหเปนฐานความผิดเปนการเฉพาะ หรือบัญญัติใหเปนเหตุเพิ่มโทษเฉพาะตัว 
สําหรับประเทศไทยกระทําโดยการบัญญัติใหเปนเหตุเพิ่มโทษเฉพาะตัว ตามมาตรา 285 

สําหรับเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย ทานไดอธิบาย
ไวดังนี้ 

 
2. เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย คือ ขอเท็จจริงที่เกี่ยวของ

โดยตรงกับการกระทําที่เปนความผิดนั้น แตไมใชขอเท็จจริงที่อยูในขอสาระสําคัญทั้งสามประการ
ของความผิดอาญา 
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ขอเท็จจริงที่เปนเงื่อนไขของการลงโทษทางภาวะวิสัยนี้
เปนส่ิงที่จําเปนตองมี มิฉะนั้นแลวจะลงโทษผูกระทําความผิดในกรณีนั้นไมได เชน  คําวา ซ่ึงมี
สัมพันธไมตรี มาตรา 130, ในการปฏิบัติการตามหนาที่ มาตรา 138, ในความผิดฐานปลนทรัพย 
ตามมาตรา 340 วรรค 2 เปนตน  

 
(3) การวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสมผสาน 

นักกฎหมายที่ไดนําเอาการวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสม
ผสานมาอธิบายการวินิจฉัยความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยคือ ศาสตราจารย 
ดร .เกียรติขจร   วัจนะสวัสดิ์  และรองศาสตราจารย  ดร .ทวี เกียรติ   มีนะกนิษฐ 155 และรอง
ศาสตราจารย ดร.สุรศักดิ์  ลิขสิทธิ์วัฒนกุล156 ซ่ึงในที่นี้จะขอกลาวถึงการวินิจฉัยความผิดอาญาตาม
แนวความคิดของ ศาสตราจารย ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์157 ซ่ึงทานไดอธิบายการวินิจฉัยความผิด
อาญาไวดังนี้ 

บุคคลจะตองรับผิดทางอาญาเมื่อ 
ก. การกระทําครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ  
ข. การกระทําไมมีกฎหมายยกเวนความผิด 
ค. การกระทํานั้นไมมีกฎหมายยกเวนโทษ 
นอกจากนี้ทานยังไดอธิบายถึง ขอเท็จจริงที่อยูนอกโครงสราง

ความผิดอาญา ซ่ึงเปนเรื่องของเหตุที่ทําใหผูกระทําไดรับโทษนอยลง ซ่ึงทานเรียกวา “เหตุลดโทษ”  
รายละเอียดของสาระสําคัญแตละขอสรุปไดดังนี้ 
ก. การกระทําครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ ทานอธิบายถึง 

การกระทํา (มีการกระทํา, การกระทําโดยงดเวน, การกระทําโดยละเวน), การกระทําครบองค
ประกอบภายนอกของความผิดเรื่องนั้นๆ (ผูกระทํา, การกระทํา, วัตถุแหงการกระทํา), การกระทํา
ครบองคประกอบภายในของความผิดเรื่องนั้นๆ (เจตนา, การสําคัญผิดในตัวบุคคล, การสําคัญผิด
ในขอเท็จจริง, การสําคัญผิดในขอเท็จจริงโดยประมาท, การกระทําโดยพลาด, ประมาท, ไมเจตนา 
ไมประมาท, ความสัมพันธระหวางการกระทําและผล) 

                                                 
155 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ. (2540). กฎหมายอาญาหลักและปญหา (พิมพคร้ังที่ 3). หนา 8-11. 
156 สุรศักดิ์  ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล. (2539). คําอธิบายความผิดเกี่ยวกับทรัพยตามประมวลกฎหมายอาญา. 

หนา 11-16. 
157 เกียรติขจร  จนะสวัสดิ์. (2546). คําอธิบายกฎหมายอาญา 1 (พิมพคร้ังที่ 8 แกไขเพิ่มเติม). หนา 77-85,  

85-335, 336-395, 396-446, 447-490. 
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ข. การกระทําไมมีกฎหมายยกเวนความผิด ทานอธิบายถึง การ
กระทําที่มีกฎหมายยกเวนความผิด ผูกระทําไมตองรับผิดในทางอาญา กฎหมายยกเวนความผิดมีผล
ใหผูกระทํา ไมมีความผิด ไดแก ปองกัน, ความยินยอม, กฎหมายยกเวนความผิดที่มิไดบัญญัติไว
เปนลายลักษณอักษร, กฎหมายยกเวนความผิดในรัฐธรรมนูญ, กฎหมายยกเวนความผิดในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย, กฎหมายยกเวนความผิดในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  

ค. การกระทํานั้นไมมีกฎหมายยกเวนโทษ ทานอธิบายวาแมการ
กระทําครบขอสาระสําคัญสองประการแลวก็ไมไดหมายความวาผูกระทําจะตองรับผิดในทางอาญา
เสมอไปเพราะอาจมีกฎหมายยกเวนโทษให ไดแก การกระทําโดยจําเปน, เหตุยกเวนโทษอื่นๆ ตาม
ประมวลกฎหมายอาญา(การกระทําผิดของเด็กอายุไมเกิน 14 ป, การกระทําความผิดของคนวิกล
จริต, การกระทําความผิดของผูมึนเมา, การกระทําความผิดตามคําสั่งที่มิชอบของเจาพนักงาน, การ
กระทําความผิดเกี่ยวกับทรัพยในบางความผิดระหวางสามีภริยา), เหตุยกเวนโทษพิเศษ ผูกระทําถูก
ลอใหกระทําความผิดโดยเจาพนักงานหรือตัวแทน 

และทานไดอธิบายถึง เหตุลดโทษวา เปนเรื่องของเหตุที่ทําให
ผูกระทําไดรับโทษนอยลง ไดแก เหตุลดโทษทั่วไป (ความไมรูกฎหมาย, คนวิกลจริตซึ่งยังสามารถ
รูผิดชอบอยูบาง หรือยังสามารถบังคับตนเองไดบาง, คนมึนเมาซึ่งยังสามารถรูผิดชอบอยูบาง หรือ
ยังสามารถบังคับตนเองไดบาง, ปองกัน จําเปนเกินขอบเขต, การกระทําความผิดเกี่ยวกับทรัพย 
บางมาตราระหวางญาติสนิท, ผูกระทําความผิดอายุกวา 14 ปแตไมเกิน 17 ปหรือเกิน 17 ปแต 
ไมเกิน 20 ป, เหตุบรรเทาโทษ, บันดาลโทสะ) 

 
4.2.3 วิเคราะหการวินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศไทย 

การวิเคราะหถึงการวินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศไทยในในหัวขอนี้จะ
เปนการวิเคราะหถึงการวินิจฉัยความผิดอาญาที่นักกฎหมายตางไดนํามาอธิบายเพื่อวินิจฉัยความผิด
อาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยวาการวินิจฉัยความผิดอาญาใดที่นักกฎหมายนํามาอธบิาย
นั้นมีความสมบูรณและเหมาะสมกับประมวลกฎหมายอาญาของไทย 

การวินิจฉัยความผิดอาญาที่นักกฎหมายไดนํามาอธิบายนั้นโดยมากเปนการ
จัดลําดับการวินิจฉัยความผิดอาญาในรูปแบบของ “โครงสรางความผิดอาญา” (Structure of crime)  

การคนหา “โครงสรางความผิดอาญา” คือ การคนหาความเหมือนกันของ
ความผิดอาญาฐานตางๆ ที่บัญญัติแตกตางกันนั้น158 

                                                 
158 คณิต  ณ นคร. ประมวลกฎหมายอาญา หลักกฎหมายและพื้นฐานการเขาใจ. หนา 222.  
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โครงสรางความผิดอาญาเปนเรื่องที่มีความสําคัญมากในกฎหมายอาญา 
เพราะเปนการแสดงใหเห็นถึงความเปนศาสตรของกฎหมายอาญา และยังกอใหเกิดประโยชนใน
การวินิจฉัยความผิดอาญาในทางปฏิบัติดวย 

การคนหาความถูกตองในทางระบบโครงสรางความผิดอาญา นักนิติศาสตร
มักประสบปญหา 2 ประการ159 คือ  

1) นักนิติศาสตรตองกําหนดกฎเกณฑจากกฎหมายที่ใชบังคับอยูในขณะ
นั้น ซ่ึงกฎหมายที่ใชบังคับอยูในขณะนั้นอาจมีความขัดแยงหรือมีระบบที่แตกตางกันในตัวเองได 

2) ในการกําหนดกฎเกณฑนั้นนักนิติศาสตรไมเพียงแตแสดงใหเห็นถึง
ความถูกตองของระบบ แตตองใหเห็นถึงความเปนไปไดในทางปฏิบัติดวย กลาวคือ จะตองเปดชอง
ใหเกิดคําวินิจฉัยที่เปนที่ยอมรับดวย 

ดังนี้ในการวิเคราะหวาการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความ
ผิดอาญาใดที่มีความสมบูรณและเหมาะสมกับประมวลกฎหมายอาญาของไทย จึงตองกําหนดกฎ
เกณฑจากประมวลกฎหมายอาญาที่ใชบังคับอยูในปจจุบันนี้เปนหลัก 

ในประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1 วาดวย บทบัญญัติทั่วไป กลาวถึง บท
บัญญัติที่ใชแกความผิดทั่วไป อันไดแก บทนิยาม การใชกฎหมายอาญา โทษและวิธีการเพื่อความ
ปลอดภัย ความรับผิดในทางอาญา การพยายามกระทําความผิด ตัวการและผูสนับสนุน การกระทํา
ความผิดหลายบทหรือหลายกระทง การกระทําความผิดอีก และอายุความ และบทบัญญัติที่ใชแก
ความผิดลหุโทษ ซ่ึงเปนการวางโครงสรางอยางหนึ่ง แตในโครงสรางดังกลาวมิไดแสดงใหเหน็โดย
ตรงถึง “โครงสรางความผิดอาญา160” 

สวนในประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 วาดวยความผิด และภาค 3 วา
ดวยความผิดลหุโทษ นั้นเปนบทบัญญัติที่วางรูปแบบของความผิดอาญา คือ เปนการบัญญัติใหเห็น
วา ความไมถูกตองที่สมควรลงโทษนั้นตองบัญญัติลงไวเปนกฎหมาย 

ดังนี้การที่จะวิเคราะหคนหาการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสราง
ความผิดอาญาจึงตองพิจารณาบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาทั้ง 3 ภาครวมกันไปเพื่อที่จะคน
หาความเหมือนกันของความผิดอาญาฐานตางๆ ที่บัญญัติไวแตกตางกันนั้นวามีความเหมือนกัน
อยางไร 

อนึ่ง โดยที่ประเทศไทยเปนประเทศที่จัดอยูในระบบซีวิลลอว ดังนั้นใน
ดานกฎหมายอาญาจึงตองยึดถือหลัก “Nullum crimen, nulla poena sine lege” เปนสําคัญ ซ่ึงหลัก
                                                 

159 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 86-87. 
160 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 86. 
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ดังกลาวนี้ไดถูกบัญญัติ ไวในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคแรก วา “บุคคลจักตองรับโทษ
ในทางอาญาตอเมื่อได 

กระทําการอันกฎหมายที่ใชอยูในขณะนั้นบัญญัติเปนความผิดและ
กําหนดโทษไวและโทษที่จะลงแกผูกระทําความผิดนั้นตองเปนโทษที่บัญญัติไวในกฎหมาย” ดังนี้
ความไมถูกตองที่สมควรลงโทษนั้นจะตองบัญญัติลงไวเปนกฎหมาย กลาวคือ การกระทําที่เปน
ความผิดอาญาและตองลงโทษนั้นตองบัญญัติไวเปนกฎหมาย  

และโดยพื้นฐานการบัญญัติกฎหมายอาญาจะมีอยู 2 ระบบ 161 คือ 
กฎหมายอาญาบนพื้นฐานของการกระทํา และ กฎหมายอาญาบนพื้นฐานของผูกระทํา และกฎหมาย
อาญาของไทยเราปจจุบันเปนกฎหมายอาญาบนพื้นฐานของการกระทํา กลาวคือ กรณีใดจะเปน
ความผิดอาญากฎหมายจะกําหนดโดย “การกระทํา” อยางไรก็ตามในกฎหมายอาญาของไทยบาง
กรณีกฎหมายก็ไดบัญญัติโดยคํานึงถึงตัวผูกระทําความผิดดวย และภายในกรอบของขอเท็จจริงอัน
เปนองคประกอบของความผิดฐานนั้น กรณีก็จะทําใหความผิดฐานนั้นมีลักษณะเปน กฎหมายอาญา
บนพื้นฐานของผูกระทํา รวมอยูดวย กลาวคือกรณีใดที่จําเปนตองกลาวถึงพฤติกรรมของผูกระทํา
ผิดกฎหมายจะกลาวไวเปนการเฉพาะในบทบัญญัติความผิดฐานนั้น เชน ความผิดฐานประพฤติตน
เปนปกติธุระเปนผูจัดหาที่พํานัก ที่ซอนเรนหรือที่ประชุมใหบุคคลซึ่งตนรูวาเปนผูกระทําความผดิที่
บัญญัติไวในภาค 2 นี้ ตามาตรามาตรา 214 วรรคหนึ่ง เปนตน 

ฉะนั้น  เมื่อกฎหมายอาญาของไทยเปนระบบ  “กฎหมายอาญาบน 
พื้นฐานการของกระทํา” ดังนั้นจะเห็นวารูปแบบของบทบัญญัติก็จะบัญญัติโดยกลาวถึง “การ
กระทํา” ที่เปนความผิดอาญาและกําหนดโทษสําหรับ “การกระทํา” ที่เปนความผิดอาญานั้นไวดวย 
การบัญญัติโดยกลาวถึง “การกระทํา” ที่เปนความผิดอาญาและกําหนดโทษสําหรับ “การกระทํา” ที่
เปนความผิดอาญานั้นก็เปนไปตามหลักมาตรา 2 นั่นเอง 

และเมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายอาญาภาค 1 หมวด 4 เปนเรื่องของ 
ความรับผิดทางอาญา จะเห็นวาในมาตรา 59 วรรคแรก ที่บัญญัติวา “บุคคลจะตองรับผิดในทาง
อาญาก็ตอเมื่อไดกระทําโดยเจตนา เวนแตจะไดกระทําโดยประมาท ในกรกรีที่กฎหมายบัญญัติให
ตองรับผิดเมื่อไดกระทําโดยประมาท หรือเวนแตในกรณีที่กฎหมายบัญญัติไวโดยแจงชัดใหตองรับ
ผิดแมไดกระทําโดยไมมีเจตนา” จะเห็นวาเปนการที่กฎหมายบัญญัติวางหลักความรับผิดในทาง
อาญาในสวนภายใน (Subjective) ไว162 กลาวคือ การที่บุคคลจะตองรับผิดในทางอาญานั้นนอกจาก
มี “การกระทํา” ที่เปนความผิดตามรูปแบบที่กฎหมายบัญญัติไวแลว “การกระทํา” ของบุคคลนั้น
                                                 

161 คณิต  ณ นคร.แหลงเดิม. หนา 39-40. 
162 คณิต  ณ นคร.แหลงเดิม. หนา 159. 
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ตองเปนการกระทําโดย “เจตนา” ดวยนั่นเอง สวนประมาท หรือไมมีเจตนา นั้นเปนขอยกเวน ดังนี้
เราจะเห็นไดวาบทบัญญัติของกฎหมายอาญาในสวนที่เปนรูปแบบของบทบัญญัติวาการกระทําใด
จะเปนความผิดอาญานั้นตองประกอบดวย “การกระทํา” และ “เจตนา” เปนหลักเสมอ 

ดังนี้จึงเรียก “การกระทํา” และ “เจตนา” วาเปนสวน “องคประกอบของ
ความผิดที่กฎหมายบัญญัติในทางรูปแบบ” ซ่ึงในสวน “การกระทํา” เรียกวา “องคประกอบภายนอก
ของความผิดอาญา” หรือเรียกส้ันๆ วา “องคประกอบภายนอก”  และในสวน “เจตนา” เรียกวา “องค
ประกอบภายในของความผิดอาญา” หรือเรียกสั้นๆ วา “องคประกอบภายใน” ฉะนั้น  “องค
ประกอบของความผิด” จึงสามารถแยกไดเปน 1. องคประกอบภายนอก 2. องคประกอบภายใน  

อยางไรก็ตามในสวน “องคประกอบของความผิดในทางรูปแบบ163” 
โดยเฉพาะในสวนของ “องคประกอบภายนอก” หาไดมีแตการกระทําไม “องคประกอบภายนอก” 
คือ ส่ิงที่เปนสวนภายนอกที่ประกอบอยูในความผิดฐานใดฐานหนึ่ง เปนสิ่งที่มิใชสวนจิตใจของ 
ผูกระทําความผิด กลาวคือ องคประกอบภายนอกของความผิดซึ่งเปนเนื้อหาทางรูปแบบนั้นอยาง
นอยตองมี “ผูกระทําความผิด” และ “การกระทํา” นอกจากนี้อาจมี “กรรมของการกระทํา” “ความ
สัมพันธระหวางการกระทําและผล” และในความผิดบางฐานอาจมี ส่ิงที่เปนสวนพิเศษอ่ืน เชน เวลา
กลางคืน ในความผิดฐานลักทรัพยตามาตรา 335 (1) นอกจากนี้ยังรวมถึงคุณธรรมทางกฎหมายดวย 
เชน  “องคประกอบภายนอก” ของความผิดฐานฆาผู อ่ืนตามมาตรา 288 คือ ผูใดฆาผู อ่ืน ซ่ึงมี  
“ผูกระทํา” คือ ผูใด “การกระทํา” คือ การฆาหรือการทําใหมนุษยผูอ่ืนถึงแกความตาย “กรรมของ
การกระทํา” คือ มนุษยผูอ่ืน “ความสัมพันธระหวางการกระทําและผล” คือ ความตายซึ่งเปนผลของ
การกระทําตองสัมพันธกับการกระทํา คือการทําใหตาย สวนคุณธรรมทางกฎหมายของความผิด
ฐานนี้ คือ การคุมครองชีวิตมนุษย  ดังนี้เมื่อการกระทําของผูใดครบองคประกอบภายนอก การ
กระทําของผูนั้นก็เปน “การกระทําที่ครบองคประกอบภายนอกที่กฎหมายบัญญัติ” 

ในสวนของ องคประกอบภายใน คือ ส่ิงที่ตรงขามกับองคประกอบภาย
นอก  คือหมายถึง สิ่งที่เปนสวนภายในตัวผูกระทําความผิดหรือเปนสิ่งที่เปนสวนจิตใจที่ประกอบ
อยูในความผิดฐานใดฐานหนึ่ง เชน “องคประกอบภายใน” ของความผิดฐานฆาผูอ่ืนตามมาตรา 288 
คือ “เจตนา” ดังนี้เมื่อการกระทําของผูใดครบองคประกอบภายใน การกระทําของผูนั้นก็จะเปน การ
กระทําที่ครบองคประกอบภายในที่กฎหมายบัญญัติ และตามปกติ “การกระทําที่ครบองคประกอบ
ภายในที่กฎหมายบัญญัติ” จะตองมีอยูเสมอจึงจะเกิดความรับผิดในทางอาญาได 

ดังนั้นเราจะเห็นวาการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิด
อาญาในสวนแรกตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยคือ “องคประกอบของความผิด” 
                                                 

163 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 130-133. 
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อยางไรก็ตามการกระทําที่ครบองคประกอบของความผิดที่กฎหมาย
บัญญัติไวยังไมสามารถอธิบายไดวาการกระทําที่ครบองคประกอบของความผิดดังกลาวเปนความ
ผิดอาญาและตองรับโทษ เพราะการศึกษาโครงสรางความผิดอาญาเปนการศึกษาจาก “ความผิด
อาญา” และ “โทษ”164 

ความผิดอาญา คือ การกระทําที่สมควรลงโทษ ผลของความผิดอาญาจึง
มีวา ผูใดทําชอบยอมลงโทษเขาไมได ฉะนั้น การกระทําที่เปนความผิด หรือ ความผิดกฎหมาย จึง
เปนขอสาระสําคัญประการหนึ่งของความผิดอาญา165  

ในความผิดกฎหมายมีความไมถูกตองของการกระทํา หากกรณีใดที่การ
กระทําใดเปนการกระทําที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําได เชน การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย ตาม
มาตรา 68 การกระทํานั้นยอมไม “ผิดกฎหมาย” ตามที่กฎหมายบัญญัติไว และเมื่อการกระทําไมผิด
กฎหมายแลวจะลงโทษสําหรับการกระทํานั้นไมได 

ความผิดกฎหมายมิไดมีเฉพาะในกฎหมายอาญาเทานั้น แมในกฎหมาย
แพง (ดูประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 บัญญัติวา “ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอ ทาํ
ตอผูอ่ืนโดยผิดกฎหมายใหเขาเสียหายแกชีวิตก็ดี แกรางกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพยสิน
หรือสิทธิอยางใดอยางหนึ่งก็ดี ทานวาผูนั้นทําละเมิดจําตองใชคาสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น ) หรือ
ในกฎหมายปกครองก็มีเร่ือง ความผิดกฎหมาย เชนเดียวกัน เชน การที่ขาราชการทําผิดวินัยก็เปน
การกระทําที่ ผิดกฎหมาย กรณีจึงอาจตองลงโทษแกขาราชการที่ไดกระทําผิดวินัย ดังนี้ “ความผิด
กฎหมาย” ไมวาในกฎหมายใดๆ ก็เปนเรื่องเดียวกัน ซ่ึงเปนไปตาม “หลักความเปนเอกภาพของ
ระบบกฎหมาย” เหตุนี้ในการพิจารณาเรื่อง “เหตุที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําได” จึงตองพิจารณา
กฎหมายทั้งระบบ กลาวคือ “เหตุที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําได” ไมวาอยูในกฎหมายประเภทหรือ
ลักษณะใดก็เปน “เหตุที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําได”  ที่ใชในทางกฎหมายอาญาไดดวยทั้งส้ิน166 

ดังนี้ “ความผิดกฎหมาย” จึงเปนขอสาระสําคัญประการหนึ่งของการ
วินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญา 

อยางไรก็ตามเมื่อประมวลกฎหมายอาญาของไทยไดบัญญัติขึ้นภายใน
ระบบกฎหมายอาญาบนพื้นฐานของการกระทําเปนหลัก การลงโทษจะผูกไวโดยตรงกับการกระทํา
ที่ผิดกฎหมาย แตการที่จะลงโทษสําหรับการกระทํานั้นไดหรือไมขึ้นอยูกับวา จะตําหนิผูกระทํา

                                                 
164 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 91-92. 
165 คณิต  ณ นคร.แหลงเดิม. หนา 92. 
166 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 179-180. 
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ความผิดอันเนื่องมาจากการกระทําของเขานั้นไดหรือไม167 ดังนี้หากไมสามารถจะตําหนิผูกระทํา
ความผิดอันเนื่องมาจากการกระทําของเขานั้นได เชน การกระทําผิดโดยความจําเปน ตามาตรา 67 
แมวาการกระทําของเขาจะเปนการกระทําที่ผิดกฎหมายกรณีนี้กฎหมายก็จะยกเวนโทษใหสําหรับ
การกระทํานั้น  

ดังนี้จะเห็นไดวา “ความนาตําหนิ” เปนเรื่องของการพิจารณาวา บุคคล
ควรที่จะรับผิดทางอาญาหรือไม กลาวคือ หากสามารถจะตําหนิผูกระทําความผิดอันเนื่องมาจาก
การกระทําของเขานั้นได บุคคลนั้นตองรับผิดในทางอาญาก็คือ ตองรับโทษ หากไมสามารถจะ
ตําหนิผูกระทําความผิดอันเนื่องมาจากการกระทําของเขานั้นได บุคคลนั้นไมตองรับผิดในทาง
อาญาก็คือ ไมตองรับโทษ  

ฉะนั้นจะเห็นไดวาในการวินิจฉัย “ความผิดอาญา” มีการพิจารณาเรื่อง 
“ความรับผิดทางอาญา” รวมเขาไวในการกระทําที่เปน “ความผิดอาญา” ดวยเพราะ “ความผิด
อาญา” คือ “การกระทําที่ควรลงโทษ” นั่นเอง 

อนึ่ง บางกรณีแมวาสามารถจะตําหนิผูกระทําความผิดอันเนื่องมาจาก
การกระทําของเขานั้นได แตก็ไมลงโทษผูกระทําความผิดเพราะมีเหตุผลเนื่องจากเปนนโยบายทาง
อาญา เชน กรณีมาตรา 71 วรรคหนึ่ง “การกระทําความผิดเกี่ยวกับทรัพยในบางความผิดระหวาง
สามีภริยา” ดังนี้เพื่อรักษาความสัมพันธและความสงบสุขในครอบครัวมิใหสถาบันครอบครัวตอง
แตกแยกเนื่องจากการลงโทษคูสมรสฝายใดฝายหนึ่ง กรณีเชนนี้กฎหมายอาญาก็ ยกเวนโทษเฉพาะ
ตัว ใหแกผูกระทําความผิดนั้น168 

ดังนี้จะเห็นไดวาในประมวลกฎหมายอาญาของไทยแมจะมิไดลําดับถึง
การวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาไว แตก็สามารถอธิบายถึงลําดับของการ
วินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาจากประมวลกฎหมายอาญาไดดังนี้  

(1) องคประกอบของความผิด เพราะองคประกอบของความผิดเปน
เร่ืองของการบัญญัติถึงการกระทําที่กฎหมายเห็นวาเปนความผิดและประสงคจะลงโทษ กลาวคือ 
เปนการบัญญัติใหเห็นวาความไมถูกตองที่สมควรลงโทษนั้นตองบัญญัติลงไวเปนกฎหมาย 

(2) ความผิดกฎหมาย เพราะความผิดกฎหมาย เปนเรื่องที่พิจารณาวา
การกระทําที่ผูกระทําไดกระทําไปนั้นมีเหตุที่กฎหมายอนุญาตใหทําไดอยูหรือไม ซ่ึงหากมีเหตุที่
กฎหมายอนุญาตใหทําไดปรากฏอยูก็จะทําใหการกระทํานั้นไมผิดกฎหมาย กลาวคือ ทําใหการ
กระทํานั้นกลายเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย แตหากปรากฏวาไมมีเหตุที่กฎหมายอนุญาตให
                                                 

167 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 39. 
168 สุรศักดิ์  ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล. ปญหาพิเศษในกฎหมายอาญา. หนา 27-28. 
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ทําไดปรากฏอยูก็จะทําใหการกระทํานั้นผิดกฎหมาย แตจะลงโทษการกระทํานั้นไดหรือไมตองไป
พิจารณา ความนาตําหนิของการกระทําดวย 

ดังนี้ “เหตุที่กฎหมายอนุญาตใหทําได” ที่ทําใหการกระทํานั้นกลาย
เปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมายนี้เรียกวา “เหตุที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําได”  

(3) ความนาตําหนิ เพราะความนาตําหนิ เปนเรื่องการพิจารณาความรับ
ผิดในทางอาญา กลาวคือ ความนาตําหนิเปนเรื่องของการกระทําที่ยังผิดกฎหมายอยู เพียงแต
สามารถจะตําหนิผูกระทําความผิดอันเนื่องมาจากการกระทําของเขานั้นไดหรือไมเทานั้น หาก
ตําหนิไดการกระทําเปนความผิดอาญาและตองรับโทษ หากตําหนิไมไดการกระทําไมเปนความผิด
อาญากฎหมายจึงยกเวนโทษใหสําหรับการกระทํานั้น169 

อยางไรก็ตามที่กลาวมาขางตนนี้เปนการอธิบายเรื่องลําดับของการ
วินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางของตัวความผิดอาญา (Structure of Crime) วาใน “ความผิด
อาญา (Crime)” ตองประกอบดวยอะไรบาง โดยอธิบายจากพื้นฐานในการบัญญัติกฎหมายอาญา
และอธิบายจากประมวลกฎหมายอาญาประกอบกันไป 

ดังนี้หากลองพิจารณาถึงการวินิจฉัยความผิดอาญาตามระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว ที่มีนักกฎหมายไดนําเอาแนวความคิดในการวินิจฉัยความผิดอาญาดังกลาว
มาอธิบายการวินิจฉัยความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย คือ อาจารยพิพัฒน  จักราง
กูร170 ซ่ึงทานไดนําเอาหลัก Mens rea มาอธิบายเรื่อง เจตนา ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย 
โดยทานไดอธิบายวา “เจตนาเปนเรื่องยาก แตถาจะพิจารณาถึงหลักสากลแลวมาเทียบกับประมวล
กฎหมายอาญา ทําความคิดเปนตอนๆ ก็จะทําความเขาใจไดดียิ่งขึ้น และกลาววา หลักสากลคือ 
Mens rea หรือ guilty intention และกลาวตอไปอีกวาประมวลกฎหมายอาญาของเราไมไดบอกวา 
Mens rea แตพูดถึงประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผล ซ่ึงก็คือหลักอยางเดียวกับหลักสากลนั่นเอง 

                                                 
169 ในเรื่อง “ความนาตําหนิ” นี้ทานรองศาสตราจารย ด.ร. ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ มีความเห็นวา ความนาตําหนิถือ

เปนสวนหนึ่งของเหตุยกเวนโทษที่มีอยูหลายๆ อยาง บางอยางก็ยกเวนโทษใหทั้งๆ ที่มีความชั่ว (ความนาตําหนิ) เชน การ
กระทําความผิดระหวางสามีภริยา ซ่ึงมีความชั่วอยูเต็มเปยมแตเขานโยบายทางอาญาจึงยกเวนโทษให ดังนี้การจํากัดเหตุ 
ยกเวนโทษไวแตเพียงเรื่องความชั่ว (ความนาตําหนิ) โดยกลาววานโยบายทางอาญาเปนเรื่องที่อยูนอกโครงสรางนั้นนาจะ
ไมถูกตอง ดังนั้น จึงควรใชคําวา “เหตุยกเวนโทษ” มากกวาคําวา “นาตําหนิ” หรือ “ความชั่ว” ซ่ึงเปนเหตุยกเวนโทษเพียง
เหตุเดียวมาเปนสวนหนึ่งของโครงสรางความรับผิดทางอาญา รายละเอียดโปรดดู ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ.(2542). “ขอคิด
ทางอาญาที่นาพิจารณา.” วารสารนิติศาสตร, ปที่ 29, ฉบับที่ 4. หนา 636 – 638. 

170 พิพัฒน  จักรางกูร. คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1. หนา 220–391. 
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อีกทานหนึ่งคือ อาจารยสงา ลีนะสมิต ในการอธิบายสวนของการ
กระทํา และงดเวนการกระทํา ทานอธิบายวาคือ Actus reus และในสวนของการกระทําโดยเจตนา
และประมาท ทานอธิบายวาคือ Mens rea  หรือ  เจตนาราย ตามหลักกฎหมายคอมมอนลอว  

ดังนี้เมื่อเปรียบเทียบในกฎหมายไทยพบวา  Actus Reus  ก็คือเร่ือง
องคประกอบภายนอกเหมือนกับการวินิจฉัยความผิดอาญาของไทย  แตการจะลงโทษผูกระทําได
นั้นตองปรากฏวา ผูนั้นไดกระทําโดยมี  Mens rea  หรือมีเจตนารายดวย ซ่ึงก็คือเร่ืององคประกอบ
ภายใน ดังนี้เมื่อเทียบกับการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาของไทย ก็คือเร่ือง 
องคประกอบของความผิด ตามการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาในขอแรก
ของไทยเทานั้น ดังนั้นการวินิจฉัยความผิดอาญา หรือโครงสรางความผิดอาญาตามทฤษฎีระบบ
คอมมอนลอวจึงขาดความสมบูรณที่จะนํามาวินิจฉัยความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของ
ไทย 

และในเรื่องของ  Mens Rea  มีนัยที่กวางกวาเจตนา ตามประมวล
กฎหมายอาญาของไทยกลาวคือ Mens Rea หมายถึง เจตนา (Intention), การละเลย (Reckless) หรือ
ประมาทโดยจงใจ, การประมาท (Negligence), การประมาทอยางรายแรง (Gross Negligence), โดย
รู (Know ledge) ,การกระทําโดยพลั้งเผลออันเปนเรื่องที่ไมอาจตําหนิได (Blameless inadvertence) 

ปญหาจึงมีวา  Mens Rea   หรือเจตนารายกับเจตนาตามประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 59 ของไทยมีความหมายอยางเดียวกันหรือไม ในประเด็นนี้จากการศึกษาคน
ควาเปรียบเทียบพบวา Mens Rea ไมใชเจตนาตามประมวลกฎหมายอาญา เพราะเจตนาในประมวล
กฎหมายอาญาของไทยนั้นเปนความหมายของเจตนาในเรื่องการรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบ
ของความผิดและประสงคตอผลหรือเล็งเห็นผล มีลักษณะเปนบททั่วไปเทานั้น ไมไดหมายความวา
เปนเจตนาดีหรือเจตนารายแตประการใด ดังนั้น Mens Rea .ในระบบคอมมอนลอว จึงไมสอดคลอง
กับเจตนาตามที่มีบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาของไทยที่ใหไว อีกทั้ง Mens Rea ในระบบคอม
มอนลอวยังหมายรวมถึงประมาทดวย ซ่ีงกรณีความผิดเกี่ยวกับประมาทในประมวลกฎหมายอาญา
นั้นมีกฎหมายบัญญัติใหรับผิดแยกตางหาก171 

ดังนี้จะเห็นไดวาหลัก Mens Rea ไมมีในระบบกฎหมายไทยเรา
ฉะนั้นการนําเอาหลักนี้มาอธิบายประมวลกฎหมายอาญาของไทยจึงไมถูกตอง 

และในสวนของแนวความคิดของทฤษฎีกฎหมายฝรั่งเศสที่ 
นักกฎหมายนํามาอธิบายการวินิจฉัยความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย  คือ 
ศาสตราจารยวิจิตร  ลุลิตานนท  ศาสตราจารย ดร. โกเมน  ภัทรภิรมย และศาสตราจารยจิตติ   
                                                 

171 สุรศักดิ์  ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล.  ปญหาพิเศษในกฎหมายอาญา. หนา 20-22. 
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ติงศภัทิย  ซ่ึงในที่นี้จะกลาวถึงการวินิจฉัยความผิดอาญาตามแนวความคิดของ ศาสตราจารยจิตติ 
ติงศภัทิย  ซ่ึงทานไดอธิบายไวดังนี้ 

สาระสําคัญของความผิดประกอบดวย 
ก. สาระสําคัญทางกฎหมาย 
ข. สาระสําคัญทางการกระทํา 
ค. สาระสําคัญทางจิตใจ 
นอกจากนี้ทานไดอธิบายถึงเหตุยกเวนความรับผิดซึ่งเปนขอเท็จ

จริงที่อยูนอกโครงสรางความผิดอาญาวา ความรับผิดในทางอาญาอาจไมเกิดขึ้น หรือมีเหตุยกเวน 
หรือลดหยอนลงได โดยกฎหมายถือวาการกระทําไมเปนความผิดหรือเปนความผิดแตไดรับการ 
ยกเวนหรือลดโทษโดยเหตุผลตางๆ กันเหตุยกเวนความรับผิด มีดังนี้ 

1. การกระทําไมเปนความผิด 
2. เหตุยกเวนโทษ 
3. เหตุลดหยอนความรับผิด 
การวินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายฝรั่งเศส คือ เมื่อการ

กระทําครบขอสาระสําคัญของความผิดทั้งสามประการแลวการกระทําก็จะเปนความผิดอาญา สวน
การที่จะตองรับผิดทางอาญาหรือไมนั้นตองมาพิจารณา เหตุยกเวนความรับผิด ซ่ึงเปนขอเท็จจริงที่
อยูนอกโครงสรางความผิดอาญาอีกครั้งหนึ่ง 

แตอยางไรก็ตามหากพิจารณาในแงของความสมบูรณของการ
วินิจฉัย “ความผิดอาญา” จะเห็นไดวาการวินิจฉัยความผิดอาญา หรือโครงสรางความผิดอาญาตาม
ทฤษฎีกฎหมายฝรั่งเศสนั้นยังขาดความสมบูรณในการวินิจฉัยความผิดอาญาที่ไดจากการอธิบาย
ประมวลกฎหมายอาญาของไทยและพื้นฐานการบัญญัติกฎหมายอาญา กลาวคือ การวินิจฉัยความ
ผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาของไทยประกอบดวย 1) องคประกอบของความผิด 2) ความ
ผิดกฎหมาย 3) ความนาตําหนิ สวนการกระทําใดที่เปนความผิดอาญาแตกฎหมายไมลงโทษถือเปน
ขอยกเวน แตการวินิจฉัยความผิดอาญา หรือโครงสรางความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายฝรั่งเศส 
จะพิจารณาในขอสาระสําคัญของความผิดอาญาสามประการคือ 1) สาระสําคัญทางกฎหมาย 2) 
สาระสําคัญทางการกระทํา 3) สาระสําคัญทางจิตใจ ซ่ึงเทียบไดกับการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือ
โครงสรางความผิดอาญาของไทยในขอแรก คือ องคประกอบของความผิดเทานั้น ดังนั้นการ
วินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญา ตามทฤษฏีกฎหมายฝรั่งเศสจึงขาดความ
สมบูรณที่จะนํามาวินิจฉัยความผิดอาญาของไทย  
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อยางไรก็ตาม การขาดความสมบูรณของการวินิจฉัยความผิดอาญา
หรือโครงสรางความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายฝรั่งเศสนี้เปนการขาดความสมบูรณเฉพาะการ
วินิจฉัย “ความผิดอาญา” เทานั้น แตหากไดพิจารณาสวนที่เปนโครงสรางความผิดอาญาและเหตุ
ยกเวนความรับผิดซึ่งเปนสวนที่อยูนอกโครงสรางความผิดอาญารวมกันไปและเปนการพิจารณา
วินิจฉัยถึงความรับผิดทางอาญาซึ่งเปนผลของการกระทําที่จะไดรับในที่สุดแลว จะเห็นวาในที่สุดก็
สามารถอธิบายถึงความรับผิดทางอาญาของการกระทําตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยไดอยาง
สมบูรณเชนกันโดยที่ไมมีอะไรแตกตาง 

อนึ่งมีขอสังเกตอยูวาแมวาศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย จะไดอธิบาย
การวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายฝรั่งเศสซึ่งใชระบบ 
ซีวิลลอวก็ตามแตในสวนของเนื้อหาในคําอธิบายก็ไดมีการอธิบายตามทฤษฎีกฎหมายอังกฤษซึ่งใช
ระบบคอมมอนลอวปะปนอยู ดังนี้ผูศึกษาควรใชความระมัดระวังในการศึกษาดวย เชน การอธิบาย
ในเรื่องของ “การกระทํา172” ทานอธิบายวา การกระทําเปนเหตุการณอันอยูภายใตบังคับของจิตใจ
มนุษย และแยกออกไดเปน 3 สวนคือ 1. อิริยาบถ (origin , movement) 2. พฤติกรรมประกอบอิริยา
บท (circumstances) 3. ผลจากอิริยาบถและพฤติการณณประกอบนั้น (consequences)  หรือ ในเรื่อง 
ความสัมพันธระหวางการกระทําและผล173 ในสวนของเหตุที่ทําใหไมตองรับผิดในกรณีที่ความ
ประมาทของผูกระทําการในตอนแรกอาจเปนคนละลักษณะไมมีสวนสัมพันธกับภัยที่เกิดขึ้นเลย 
ทานอธิบายวา กรณีที่ความประมาทไมสัมพันธกับผลนี้ถาวินิจฉัยตามหลักเรื่องหนาที่ใชความระวัง 
(duty of care) ตามกฎหมายอังกฤษจะเห็นไดงายขึ้น การใชความระมัดระวังนั้นจํากัดขอบเขต
เฉพาะในกรณีและตอบุคคลที่ผูกระทํามีหนาที่ตองระวังเทานั้น ถา ก. ขาดความระวังในเรื่องหนึ่ง 
ก. หาตองรับผิดในผลที่เกิดในเรื่องอื่นไม การไมระวังเปนเรื่องไมกระทําการคือไมใชความระวังทีม่ี
หนาที่ตองใช ตามมาตรา 59 วรรคสี่บัญญัติวา บุคคลจักตองใชความระมัดระวัง แตหาไดใชใหเพียง
พอไมตามวรรคหา ถือวาการงดเวนที่จะตองกระทําเพื่อปองกันมิใหเกิดผลเปนการกระทําใหเกิดผล
นั้นดวย ซ่ึงตรงกับหลักเรื่อง duty of care นั่นเอง การไมปองกันมิใหเกิดผลอันหนึ่งจึงไมใชการ
กระทําใหเกิดผลอื่นซึ่งไมมีหนาที่ตองปองกันมิใหเกิด หลักนี้คงชวยใหการวินิจฉัยเร่ืองความ
สัมพันธระหวางความประมาทกับผลทําไดงายขึ้น 

และในสวนของแนวความคิดของทฤษฎีกฎหมายเยอรมันที่ 
นักกฎหมายนํามาอธิบายถึงการวินิจฉัยความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย ไดแก
ศาสตราจารย ดร.คณิต  ณ นคร และรองศาสตราจารยแสวง  บุญเฉลิมวิภาส ในที่นี้จะกลาวถึงการ
                                                 

172 จิตติ  ติงศภัทิย. กฎหมายอาญา ภาค 1. หนา 114-126. 
173 จิตติ  ติงศภัทิย. แหลงเดิม. หนา 169-170. 
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วินิจฉัยความผิดอาญาตามแนวความคิดของ ศาสตราจารย ดร.คณิต  ณ นคร ซ่ึงทานไดอธิบายการ
วินิจฉัยความผิดอาญาไวดังนี้ 

ความผิดอาญาประกอบดวยขอสาระสําคัญ 3 ประการ คือ 
ก. การกระทําที่ครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ 
ข. ความผิดกฎหมาย 
ค. ความชั่ว 
นอกจากนี้ทานไดอธิบายตอไปอีกวา ในกฎหมายนอกจากจะมีบท

บัญญัติที่เกี่ยวกับความผิดและโทษแลว ยังมีบทบัญญัติที่เกี่ยวกับเรื่อง หรือขอเท็จจริงที่อยูนอก
โครงสรางของความผิดอาญาดวย บทบัญญัติที่เกี่ยวกับเรื่องหรือขอเท็จจริงที่อยูนอกโครงสรางของ
ความผิดอาญา คือ  

1. เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวและเหตุเพิ่มโทษเฉพาะตัว 
2. เงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย 
การวินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน คือ เมื่อการ

กระทําครบขอสาระสําคัญทั้งสามประการแลวการกระทําก็จะเปนความผิดอาญาและตองรับโทษ
สําหรับการกระทํานั้น อยางไรก็ตามแมวาการกระทํานั้นจะเปนความผิดอาญาแตกฎหมายอาจ 
ยกเวนโทษใหเฉพาะตัว หรือแมวาการกระทํานั้นจะเปนความผิดอาญา (สําหรับความผิดอาญาที่
ตองการเงื่อนไขแหงการลงโทษแหงภาวะวิสัย) แตหากไมปรากฏวามีเงื่อนไขแหงการลงโทษทาง
ภาวะวิสัยก็ไมสามารถลงโทษสําหรับการกระทํานั้นได 

ดังนั้นจะเห็นไดวาการวินิจฉัยความผิดอาญา หรือโครงสรางความ
ผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมันที่นํามาอธิบายประมวลกฎหมายอาญาของไทยหากพิจารณา
แลวก็จะมีความเหมือนกันกับลําดับการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาของไทย 
เพียงแต “ความนาตําหนิ” ตามการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาของไทยนั้น 
ในทฤษฎีกฎหมายเยอรมันเรียกวา “ความชั่ว” เทานั้น 

อยางไรก็ตามการอธิบายถึงการวินิ จฉัยความผิดอาญาหรือ 
โครงสรางความผิดอาญาของไทยตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมันนี้ มีคําถามที่เกิดขึ้น คือ การวินิจฉัยวา
การกระทําใดจะเปนความผิดอาญา ตองกระทําครบขอสาระสําคัญ 3 ประการ ดังกลาว จึงจะเปน
ความผิดอาญา ปญหาที่เกิดขึ้น คือในสวนของความชั่วซ่ึงทฤษฎีกฎหมายเยอรมันอธิบายวาเปนการ
ตําหนิไดของการแสดงเจตจํานง ซ่ึงหมายความวาการกระทําจะเปนความผิดอาญาผูกระทําจะตองรู
ผิดชอบชั่วดี การกระทําจึงจะเปนความผิดซึ่งในทางตํารา อธิบาย ได 3 อยาง174 
                                                 

174 กมลชัย  รัตนสกาววงศ. ความยินยอมในกฎหมายอาญา.  หนา 8-10. 
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1. ความสามารถในการทําชั่ว (ความรูผิดชอบชั่วดี) เชน กรณีของ
เด็ก ตามมาตรา 73 , 74 , 75 และคนวิกลจริต ตามมาตรา 65 วรรค 1 ถือวาไมมีความรูสึกผิดชอบ 
ช่ัวดี จึงไมควรรับโทษ 

2. เหตุที่กฎหมายใหอภัย (ความไมนาตําหนิ) เชน การกระทําโดย
จําเปน ตามมาตรา 67 หรือการปองกันเกินสมควรแกเหตุ ตามมาตรา 69  

3. ความไมรูขอผิดถูก เชน การทําตามคําส่ังที่มิชอบดวยกฎหมาย
ของเจาพนักงาน โดยผูกระทํา เชื่อสุจริตวาควรจะตองทําตาม เพราะคิดวาเปนคําสั่งที่ชอบดวย
กฎหมาย ตามมาตรา 70 

ดังนี้ ปญหาคือ ทฤษฎีกฎหมายเยอรมันอธิบายวาถาการกระทําไม
ครบขอสาระสําคัญประการที่ 3 คือ ความชั่ว กลาวคือ “หากผูกระทําไมมีความชั่ว การกระทํานั้นไม
เปนความผิดอาญา” แตตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย บัญญัติถึงผลของการกระทําของบุคคล
เหลานี้วา “ไมตองรับโทษ” ดังนี้จึงมีคําถามวากรณีเด็กหรือคนวิกลจริตกระทําความผิด หรือ บุคคล
กระทําความผิดดวยความจําเปน เราจะอางปองกันตอการกระทําของเด็ก หรือคนวิกลจริต หรือของ
บุคคลที่กระทําความผิดดวยความจําเปนไดหรือไม เมื่อการกระทําของเด็ก หรือคนวิกลจริต หรือ
บุคคลที่กระทําผิดดวยความจําเปน “ไมมีความชั่ว (ไมสามารถตําหนิได ตามการวินิจฉัยความผิด
อาญาของไทยหรือโครงสรางความผิดอาญาของไทย)” จึงทําใหการกระทํานั้นนั้นไมเปนความผิด
อาญา ในขอนี้ตามทฤษฎีกฎหมายอาญาเยอรมันอธิบายไดวาความผิดกฎมายและความชั่วนั้นเปน
คนละเรื่องกัน และยังแยกตัดขาดจากกัน ฉะนั้นการกระทําของเด็ก หรือคนวิกลจริต หรือบุคคลที่
กระทําความผิดดวยความจําเปน แมจะไมเปนความผิดอาญา แตการกระทําของเด็ก หรือคนวิกลจรติ 
หรือบุคคลที่กระทําความผิดดวยความจําเปน ยังเปนการกระทําที่ “ผิดกฎหมาย” อยูและการปองกัน
โดยชอบดวยกฎหมายยอมกระทําไดเมื่อมีการประทุษราย อันละเมิดตอกฎหมายเกิดขึ้นโดย “ความ
ช่ัว (ความนาตําหนิ) “ของผูกระทําการประทุษราย ไมเปนเงื่อนไขของการปองกันโดยชอบดวย
กฎหมายแตอยางใด175 

ปญหาประการตอมาคือ เมื่อการกระทําของเด็กอายุกวา 7 ปแตยัง
ไมเกิน 14 ป กระทําการอันกฎหมายบัญญัติเปนความผิด เด็กนั้นไมตองรับโทษ แตใหศาลมีอํานาจ
ในการกําหนดมาตรการสําหรับเด็กได กลาวคือ การวากลาวตักเตือนเด็ก การวางขอกําหนดแกบิดา
มารดา การคุมประพฤติเด็ก และการสงตัวเด็กไปยังโรงเรียนหรือสถานฝกและอบรมเพื่อฝกอบรม
เด็ก ตามมาตรา 74  ปญหาคือทฤษฎีกฎหมายเยอรมนอธิบายวาถาการกระทําไมครบขอสาระสําคัญ
ประการที่ 3 คือความชั่ว กลาวคือ “หากผูกระทําไมมีความชั่ว การกระทํานั้นไมเปนความผิดอาญา” 
                                                 

175 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 94-95, 181-189 และ 245. 
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ดังนี้จึงมีคําถามวากรณีหากการกระทําของเด็ก เปนการกระทําที่ไมอาจตําหนิไดหรือเปนการกระทํา
ที่ไมมีความชั่วการกระทําของเด็กนั้นไมเปนความผิดอาญา ดังนั้นเมื่อการกระทําของเด็กไมเปน
ความผิดอาญาแลวจะใชมาตรการบังคับทางอาญาตามมาตรา 74 ที่กําหนดไวไดหรือไม ในขอนี้ตาม
ทฤษฎีกฎหมายอาญาเยอรมันอธิบายไดวา เด็กอายุกวา 7 ปแตยังไมเกิน 14 ป กฎหมายถือวาเปนผูที่
ไมรูเดียงสา กฎหมายจึงไมลงโทษ แตเพื่อการแกไขปรับปรุงตัวเด็ก ศาลสามารถใชมาตรการ
สําหรับเด็กได “มาตรการสําหรับเด็ก” ถือเปน “มาตรการบังคับทางอาญา” เชนกันแมจะไมถือวา
มาตรการสําหรับเด็กเปนมาตรการบังคับทางอาญาในความหมายที่แทจริงของกฎหมายอาญา เพราะ
เปนมาตรการเพื่อใหการอบรมสั่งสอนและแกไขปรับปรุงตัวเด็กและเยาวชน เปนมาตรการที่ไมได
กระทําเพื่อใหเด็กและเยาวชนไดรับผลราย แตอยางไรก็ตามการใชมาตรการสําหรับเด็กก็ขึ้นอยูกับ
ความผิดอาญาเชนเดียวกันกับการใชโทษและ/หรือวิธีการเพื่อความปลอดภัย กลาวคือ เฉพาะการใช
โทษเทานั้นที่ตั้งอยูบนพื้นฐานของ “ความชั่ว” ของผูกระทําความผิดสําหรับการกระทําในอดีตของ 
ผูกระทําความผิด สวนการใชวิธีการเพื่อความปลอดภัยไมขึ้นอยูกับ “ความชั่ว” ของผูกระทําความ
ผิดสําหรับการกระทําในอดีตของผูกระทําความผิด แตเปนการใชเพื่อปองกันอันตรายอันเกิดจาก 
ผูกระทําผิดนั้นในอนาคต ดังนั้นเมื่อ “มาตรการสําหรับเด็ก” มิใช “โทษ” การใชมาตรการสําหรับ
เด็กจึงไมขึ้นอยูกับ “ความชั่ว” ของเด็กผูกระทําความผิดสําหรับการกระทําในอดีตของเด็กผูกระทํา
ความผิด ดังนั้นแมวาการกระทําของเด็กอายุกวา 7 ปแตยังไมเกิน 14 ป จะไมเปนความผิดอาญาศาล
ก็สามารถใชมาตรการสําหรับเด็กไดเพราะกฎหมายถือวาเด็กเปนผูที่ไมรูเดียงสา กฎหมายจึงไมลง
โทษ แตเพื่อการแกไขปรับปรุงตัวเด็ก ศาลสามารถใชมาตรการสําหรับเด็กไดนั่นเอง176  

ดังนั้นจะเห็นไดวาการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความ
ผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมันที่นํามาอธิบายประมวลกฎหมายอาญาของไทยมีความสมบูรณ
ในการวินิจฉัย “ความผิดอาญา” ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยมากที่สุด  

และในสวนของนักกฎหมายที่ไดอธิบายการวินิจฉัยความผิดอาญา
ในลักษณะผสมผสาน มาอธิบายประมวลกฎหมายอาญาของไทยคือ ศาสตราจารย ดร.เกียรติขจร  
วัจนะสวัสดิ์ และรองศาสตราจารย ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ และรองศาสตราจารย ดร.สุรศักดิ์ 
ลิขสิทธิ์วัฒนกุล ซ่ึงในท่ีนี้จะขอกลาวถึงการวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสมผสานตามแนว
ความคิดของ ศาสตราจารย ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ซ่ึงทานไดอธิบายไวดังนี้ 

บุคคลจะตองรับผิดทางอาญาเมื่อ  
ก. การกระทําครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ 
ข. การกระทําไมมีกฎหมายยกเวนความผิด 

                                                 
176 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 30-37. 
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ค. การกระทํานั้นไมมีกฎหมายยกเวนโทษ 
นอกจากนี้ทานยังไดอธิบายถึง ขอเท็จจริงที่อยูนอกโครงสราง

ความรับผิดอาญา ซ่ึงเปนเรื่องของเหตุที่ทําใหผูกระทําไดรับโทษนอยลง ซ่ึงทานเรียกวา “เหตุ 
ลดโทษ” 

การวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสมผสานของ ศาสตราจารย 
ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ที่ทานไดอธิบายไวนั้นมีขอนาสังเกตดังนี้ คือ ทานไมไดใชคําวา “โครง
สรางความผิดอาญา” แตทานใชคําวา “โครงสรางความรับผิดในทางอาญา” ซ่ึงในการอธิบายทานได
อธิบายวา “ในการพิจารณาวาบุคคลจะตองรับผิดในทางอาญาหรือไมนั้น ประการแรกตองดูวาการ
กระทําของบุคคลนั้นครบ “องคประกอบ” ที่กฎหมายบัญญัติหรือไม หากครบองคประกอบที่
กฎหมายบัญญัติแลวตองดูตอไปวา “การกระทํามีกฎหมายยกเวนความผิดหรือไม” หากไมมี
กฎหมายยกเวนความผิด ก็ตองดูตอไปวา “การกระทํามีกฎหมายยกเวนโทษหรือไม” หากไมมี
กฎหมายยกเวนโทษก็หมายความวาบุคคลนั้นจะตองรับผิดในทางอาญา177” ดังนี้จะเห็นวาทานมิได
กลาวถึงการวินิจฉัย “ความผิดอาญา” ไวเลย ปญหาคือวา หากจะวินิจฉัย “ความผิดอาญา” ตามการ
วินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสมผสานนี้ จะวินิจฉัยอยางไร ในเรื่องนี้ผูเขียนมีความเห็นวาการ
วินิจฉัยความผิดอาญาดังกลาว มีขอนาพิจารณาดังตอไปนี้ 

1) การวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสมผสานมีการจัดลําดับ
การวินิจฉัยความผิดอาญาคลายคลึงกับการวินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน 

2) การวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสมผสานหากเทียบกับ
การวินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมันแลวการวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสม
ผสาน ในสวนของขอเท็จจริงในโครงสรางขอที่สามยังกลาวรวมๆ กันไป หากเทียบกับการวินิจฉัย
ความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน กลาวคือ การวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสม
ผสานพิจารณาจาก “ผล” ที่กฎหมายบัญญัติไวในมาตรานั้นๆ แตในสวนของการวินิจฉัยความผิด
อาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน พิจารณาจาก “ความนาตําหนิไดของการกระทําหรือการตําหนิได
ของการแสดงเจตจํานง” 

3) หากการวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสมผสานวินิจฉัย 
“ความผิดอาญา” ในลักษณะเดียวกันกับการวินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน ก็จะ
ถูกตั้งคําถามเชนเดียวกันกับการวินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน กลาวคือ จะ 
มีการอางปองกันตอการกระทําของเด็ก คนวิกลจริต การกระทําโดยจําเปน ไดหรือไม หรือกรณีเด็ก
อายุกวา 7 ปแตยังไมเกิน 14 ป กระทําการอันกฎหมายบัญญัติเปนความผิด เด็กนั้นไมตองรับโทษ 
                                                 

177 เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์. คําอธิบายกฎหมายอาญา 1. หนา 77. 
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ศาลจะมีอํานาจในการกําหนดใชมาตรการสําหรับเด็กตามมาตรา 74 ไดหรือไม ในขอนี้ผูเขียนเห็น
วาในกรณีเชนนี้การวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสมผสานจําตองแกไขปญหาเชนเดียวกับการ
วินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน 

4) หากการวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสมผสานไมได
วินิจฉัย “ความผิดอาญา” ในลักษณะเดียวกันกับการวินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมาย
เยอรมัน ดังนี้ปญหาคือ การวินิจฉัยความผิดอาญาจะอธิบายอยางไร ในเรื่องนี้ผูเขียนมีความเห็นวา 
การวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสมผสาน นาจะพิจารณาจากขอสาระสําคัญประการแรกเทา
นั้น กลาวคือ เมื่อการกระทําครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ การกระทํานั้นก็เปน “ความผิด
อาญา” ทันที เพราะเมื่อพิจารณาจากขอสาระสําคัญประการที่สองที่วา “การกระทําไมมีกฎหมาย 
ยกเวนความผิด” เทากับวา การกระทําเปน “ความผิดอาญา” มาแลว จึงคอยมาพิจารณาวา มีกฎหมาย
ยกเวนความผิดหรือไม หากมีกฎหมายยกเวนความผิดมีผลใหการกระทํานั้นไมเปนความผิดอาญา 
หากไมมีกฎหมายยกเวนความผิดมีผลใหการกระทํานั้นเปนความผิดอาญา แตจะตองรับผิดทาง
อาญาหรือไม ตองดูวา มีกฎหมายยกเวนโทษ หรือไม ดังนี้จะเห็นไดวาการวินิจฉัยความผิดอาญาใน
ลักษณะผสมผสาน มีลักษณะการวินิจฉัย ความผิดอาญา คลายคลึงกับการวินิจฉัยความผิดอาญาตาม
ทฤษฎีฝร่ังเศส เพียงแตในสวนของ “เหตุยกเวนความผิด หรือ เหตุยกเวนโทษ” การวินิจฉัยความผิด
อาญาในลักษณะผสมผสานจัดใหอยูในโครงสรางความรับผิดทางอาญา แตการวินิจฉัยความผิด
อาญาตามทฤษฎีฝร่ังเศสจัดใหอยูนอกโครงสรางความผิดอาญา 

ดังนี้หากการวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสมผสานวินิจฉัย 
“ความผิดอาญา” อยางที่ผูเขียนเขาใจ ผูเขียนมีความเห็นวาการวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสม
ผสานยังขาดความสมบูรณในการวินิจฉัยความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย กลาว
คือ การวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาของไทยประกอบดวย 1) องคประกอบ
ของความผิด 2) ความผิดกฎหมาย 3) ความนาตําหนิ สวนการกระทําใดที่เปนความผิดอาญาแต
กฎหมายไมลงโทษถือเปนขอยกเวน แตการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความรับผิดทาง
อาญาในลักษณะผสมผสาน การกระทําจะเปน “ความผิดอาญา” เมื่อการกระทําครบองคประกอบที่
กฎหมายบัญญัติ เทานั้น ซ่ึงเทียบไดกับการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาของ
ไทยในขอแรก  คือ องคประกอบของความผิด เทานั้น  ดังนั้นการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือ 
โครงสรางความรับผิดทางอาญาในลักษณะผสมผสานจึงขาดความสมบูรณที่จะนํามาวินิจฉัยความ
ผิดอาญาของไทย 

อยางไรก็ตาม การขาดความสมบูรณของการวินิจฉัยความผิดอาญา
หรือโครงสรางความรับผิดทางอาญาในลักษณะผสมผสานนี้เปนการขาดความสมบูรณเฉพาะการ
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วินิจฉัย “ความผิดอาญา” เทานั้น แตหากไดพิจารณาสวนที่เปนโครงสรางความรับผิดทางอาญาทั้ง
สามขอรวมกันไปและเปนการพิจารณาวินิจฉัยถึงความรับผิดทางอาญาของการกระทําที่จะไดรับใน
ที่สุดแลว จะเห็นวาในที่สุดก็สามารถอธิบายถึงความรับผิดทางอาญาของการกระทําตามประมวล
กฎหมายอาญาของไทยไดอยางสมบูรณเชนกันโดยที่ไมมีอะไรแตกตาง 

ดั่งนี้เมื่ออธิบายและพิจารณาการจัดลําดับการวินิจฉัยความผิดอาญา
หรือโครงสรางความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยและพื้นฐานการบัญญัติกฎหมาย
อาญาเปนหลักแลว ผูเขียนเห็นวาการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาตามทฤษฎี
กฎหมายเยอรมันมีความสมบูรณที่สุดในการวินิจฉัยความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของ
ไทย สวนการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาตามทฤษฎีฝร่ังเศสและการวินิจฉัย
ความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาในลักษณะผสมผสานยังขาดความสมบูรณในการ
วินิจฉัยความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย  

แตอยางไรก็ตามหากเปนการพิจารณาวินิจฉัยถึงความรับผิดทาง
อาญาของการกระทําที่จะไดรับในที่สุดแลวจะเห็นวาในที่สุดทั้งการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครง
สรางความผิดอาญาตามทฤษฎีฝร่ังเศส และการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญา
ในลักษณะผสมผสาน  ก็สามารถอธิบายถึงความรับผิดทางอาญาของการกระทําตามประมวล
กฎหมายอาญาของไทยไดอยางสมบูรณเชนกันโดยที่ไมมีอะไรแตกตางไปจากการวินิจฉัยความผิด
อาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน 

เมื่อการวินิจฉัยความผิดอาญาของไทยตองดําเนินความคิดตาม
โครงสรางความผิดอาญาดังนี้ การวินิจฉัยความผิดอาญาไมวาจะกระทําในทางปฏิบัติหรือการศึกษา
ควรตองลําดับความคิดตามโครงสรางความผิดอาญา กลาวคือ ตองเริ่มพิจารณาจากองคประกอบ 
เมื่อเห็นวาครบองคประกอบแลวจึงมาพิจารณา ความผิดกฎหมาย โดยเฉพาะการพิจารณาวามีเหตุที่
ทําใหผูกระทํามีอํานาจกระทําไดหรือไมสําหรับกรณีนั้น เมื่อพิจารณาแลววาการกระทํานั้นเปน
ความผิดกฎหมายก็ไปพิจารณาในเรื่อง การตําหนิไดของการกระทําตอไป ตามลําดับ ดังนั้นหากไม
วินิจฉัยความผิดอาญาตามลําดับของโครงสรางความผิดอาญา การวินิจฉัยดังกลาวก็เปนการผิดนิติ
วิธีดวยนั่นเอง เชน คําพิพากษาฎีกาที่ 370 / 2520 วินิจฉัยวา ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 329 เปน
เร่ืองการกลาวโดยสุจริตตามขอ 1 ถึง 4 ไมเปนความผิด มาตรา 330 เปนเรื่องพิสูจนไดวาเปนความ
จริงและมิใชเปนเรื่องสวนตัวซ่ึงไมเปนประโยชนแกประชาชนเปนความผิดแตไมตองรับโทษ 
เมื่อยกเวนโทษตามมาตรา 330 แลว ก็ไมตองวินิจฉัยวาไมมีความผิดตามมาตรา 329 การดําเนิน
ความคิดวินิจฉัยตามนคําพิพากษาฎีกานี้ไมเปนไปตามลําดับของโครงสรางความผิดอาญา ซ่ึงลําดับ
จะตองพิจารณาวินิจฉัยปญหามาตรา 329 กอน หรือคําพิพากษาฎีกาที่ 443 / 2515 วินิจฉัยวา จําเลย
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เอารถยนตของผูเสียหายมาเพื่อจะขับไปกินขาวตมแลวจะเอากลับมาคืน แสดงวาไมมีเจตนาจะเอา
รถนั้นเปนของตนหรือของผูอ่ืน การกระทําของจําเลยยังไมมีความผิดฐานลักทรัพย การดําเนินความ
คิดวินิจฉัยตามคําพิพากษาฎีกานี้ไมเปนไปตามลําดับของโครงสรางความผิดอาญา กลาวคือ หาก
วินิจฉัยตามลําดับก็จะเปนวา การเอารถยนตของเขาไปในลักษณะนั้นไมเปนการกระทําที่เปนการ
ตัดกรรมสิทธิ์ ดังนี้จึงไมเปนการเอาไปตามความหมายของความผิดฐานลักทรัพย เพราะการเอาไป
ตองเปนการทํารายกรรมสิทธิ์และการครอบครองและเมื่อไมเปนการเอาไปก็ไมจําตองวินิจฉัยใน
เร่ืองเจตนาแตอยางใด178 ดังนั้นคําพิพากษาฎีกาดังกลาวนี้จึงเปนการวินิจฉัยที่ผิดหลักการตามลําดับ
ในการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาและเปนการผิดนิติวิธีในทางกฎหมาย
อาญาดวยนั่นเอง 

 
4.2.4 วิเคราะหการวินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศไทย : ศึกษาเฉพาะในกรณีเร่ือง

เจตนาและการกระทําดวยความจําเปนและการกระทําของเด็กอายุนอยตามประมวลกฎหมายอาญา
ของไทย 

จากการวิเคราะหการวินิจฉัยความผิดอาญาของไทยในหัวขอ 4.2.3 ดังกลาว 
ขางตนจะเห็นไดวาการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาหรือโครงสรางความรับ
ผิดในทางอาญานั้นเปนเรื่องที่นักกฎหมายตางไดพยายามที่จะอธิบายถึงหลักการในการวินิจฉัยถึง
เร่ืองการกระทําที่จะเปนความผิดอาญาและการกระทําที่จะตองตองรับผิดในทางอาญาเหมือนกัน
นั่นเองและตางก็มีความสมบูรณเฉพาะตัวเพียงแตวิธีการในการอธิบายนั้นแตกตางจากกันไปเทานั้น  

ในการศึกษาวิเคราะหในหัวขอ 4.2.4 นี้ผูเขียนจะขอยกตัวอยางถึงคําอธิบายใน
ทางทฤษฎีการวินิจฉัยความผิดอาญาในเรื่องของ  1) เจตนา 2) การกระทําดวยความจําเปน และ  
3) การกระทําของเด็กอายุนอย  

 
1) เจตนา 

ในการอธิบายเรื่องเจตนานี้ผูเขียนจะอธิบายถึงเจตนาของประเทศอังกฤษ
ประเทศเยอรมนี และประเทศไทย 

                                                 
178 คณิต  ณ นคร. (2527). กฎหมายอาญาภาคความผิด (พิมพคร้ังที่ 2 แกไขเพิ่มเติม). หนา 11-12. 
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(1) เจตนา (Intention) ของประเทศอังกฤษ 
ในเรื่องเจตนาของประเทศอังกฤษไดมีการศึกษาอยูในสวนของ Mens 

rea หรือ guilty mind ซ่ึงหมายถึง จิตใจที่ควรถูกตําหนิหรือจิตใจที่ช่ัวรายในสวน Mens rea นี้เปน
สวนองคประกอบภายในของความผิดอาญา โดยเปนการพิจารณาเกี่ยวกับตัวผูกระทําผิดโดยตรง 
Mens rea เปนสภาวะจิตใจที่นาตําหนิของผูกระทํา ที่จะนํามาพิจารณาประกอบกับ Actus reus เพื่อ
จะพิจารณาวาการกระทํานั้นจะเปนความผิดและจะลงโทษบุคคลนั้นไดหรือไมนั้นตองปรากฏวา 
Actus reus และ Mens rea นั้นจะตองเกิดขึ้นในเวลาเดียวกันดวย179 

ตามหลักกฎหมายอังกฤษไดมีการศึกษาองคประกอบทางดานจิตใจวา
เปน Mens rea หรือไม ตัวอยางเชน180 

ก) เจตนา (Intention) 
ข) การละเลย (Reckless) หรือประมาทโดยจงใจ 
ค) การประมาท (Negligence) 
ง) โดยรู (Know ledge)181  
จ) การกระทําโดยพล้ังเผลออันเปนเรื่องที่ไมอาจตําหนิได (Blameless 

inadvertence) 
ซ่ึงในที่นี้จะขอกลาวถึง เจตนา (Intention) และการละเลย (Reckless) 

หรือประมาทโดยจงใจ 
 
ก) เจตนา (Intention)  

เจตนา (Intention) ตามทฤษฎีกฎหมายอังกฤษอาจแบงออกได  
2 ประเภท คือ 1 . เจตนาโดยตรง (direct intention) 2. เจตนาโดยออม (oblique intention) 

1. เจตนาโดยตรง (direct intention) ซ่ึงอาจอธิบายไดวา บุคคลมี
เจตนาประสงคตอผลถาบุคคลนั้นไดกระทําโดยมีวัตถุประสงคหรือจุดมุงหมายในการกระทําของ
ตนนั้น182 เชน D ยิง V เพื่อที่จะฆา V ในสถานการณนี้การที่ V ตาย คือ ความตองการและเจตนาของ 
D ผลการตายของ V บางครั้ง เรียกวา วัตถุประสงค จุดประสงค หรือ จุดมุงหมาย ของ D ประเภท
ของเจตนานี้มีขอเสนอแนะวา คือ เจตนาโดยตรง (direct intention) ถึงแมวาบางครั้ง D มีโอกาสฆา 
                                                 

179 Micheal  T Molan.  Textbook  Criminal Law.  p. 33. 
180 Smit and Hogan. Criminal law.  pp. 69-86. 
181 Michael J. Allen. Textbook on Criminal Law. pp. 70–71. 
182 Smith and Hogan. Ibid. pp. 70-71. 
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V มาก บางครั้งเล็กนอย เพราะระยะทาง หรือ ปนไมสมบูรณบกพรอง ที่กลาวมานี้ไมมีผลตอเจตนา
ของ D ที่จะฆา V183 

2. เจตนาโดยออม (oblique intention) ซ่ึงอาจอธิบายไดวา บุคคล
มีเจตนาโดยออมเมื่อบุคคลนั้นไดเล็งเห็นผลที่มีความนาจะเปนไปไดอยางสูงวาผลนั้นอาจจะเกิดขึ้น
ไดจากการกระทําของตน แมวาบุคคลนั้นจะไมมีวัตถุประสงค หรือ จุดมงหมาย ในการกระทําของ
ตนนั้นเลย184 เชน D เห็น V กําลังยืนอยูหลังหนาตาง D ยิง V ดังนั้นตามความเปนจริง กระสุนปน
ตองทําใหกระจกแตกเปนประการแรก ในสถานการณเชนนี้ บางครั้งเรียกวา D มีเจตนาที่จะทําให
กระจกแตกเชนกัน คือ มันเปนความสําคัญที่เปนสภาพแวดลอมกอนที่จะฆา V  บางครั้งเราอธิบาย
ไดวาเปนเจตนาโดยออม (obligue intention) การที่กระจกแตก คือ สวนประกอบของจุดประสงค 
หรือ วัตถุประสงคที่ตอเนื่องรองลงมาของ D อยางใดอยางหนึ่งที่จะตองไดรับถาเขามีจุดประสงคที่
จะทําใหบรรลุผลสุดทายทั้งหมด หรือวัตถุประสงคที่สําคัญอันดับแรก หรือ D บรรจุระเบิดไวใตที่
นั่งของ V ตั้งเวลาระเบิดเพื่อที่จะฆาเขาในระหวางทางของการบินเมื่อนักบินบังคับเครื่องบินอยู
เหนือทะเลแอตแลนติค ในสถานการณนี้ D ไมไดตองการฆาลูกเรือหรือผูโดยสารบนเครื่องบิน 
และความตายของพวกเขาเหลานั้นไมใชสภาพแวดลอมกอนที่จะฆา V ในวิถีทางตามปกติวิสัย 
อยางไรก็ตามความตายของพวกเขาเหลานั้นเปนผลที่ตามมาภายหลังซึ่งไมสามารถหลีกเล่ียงได
อยางแนนอน ซ่ึงถือเปนผลพลอยได (ผลขางเคียง) โดยการระเบิดของ D ซ่ึงบรรลุผลโดยวัตถุ
ประสงคพื้นฐานของเขา พวกเขาที่ตายนั้นเปนผลที่ไมสามารถแยกออกจากการฆานั้นได บางครั้ง
อาจกลาวไดวาการตั้งระเบิดเวลา ความตายของลูกเรือและผูโดยสารเปนพฤติกรรมที่ประจักษแจง
ถา D บรรลุวัตถุประสงคพื้นฐานดวยเหตุนี้บางครั้งสถานการณดังกลาวมีการพิจารณาเห็นวาเปนตัว
อยางของเจตนาโดยออม (obligue intention)185 

อยางไรก็ตามในปจจุบันในคดี R v Molony 1985 และคดี R v 
Hancock 1986 และคดี R v Nedrick 1986 ศาลในประเทศอังกฤษไดวางหลักวา “การเล็งเห็นผลที่จะ
เกิดขึ้นไดนั้นมิใชเจตนา แตเปนเพียงพยานหลักฐานหรือส่ิงที่จะนํามาชี้ใหเห็นถึงเจตนาเทานั้น” 

ดังนี้จะเห็นไดวาศาลในประเทศอังกฤษยอมรับวาเจตนา 
(intention) นั้นมี เพียงเจตนาโดยตรง  (direct intention) เท านั้น  สวนเจตนาโดยออม  (oblique 
intention) ศาลในประเทศอังกฤษเห็นวามิใชเจตนา แตเปนเพียงพยานหลักฐานหรือส่ิงที่จะนํามา 

                                                 
183 Michael  J. Allen. Textbook on Criminal Law.   p. 50. 
184 Smith and Hogan. Ibid. pp. 70-71. 
185 Michael  J. Allen. Ibid. pp. 50-51. 
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ช้ีใหเห็นถึงเจตนาเทานั้น” (ซ่ึงในปจจุบันนี้ยังคงเปนที่ถกเถียงกันอยูระหวางฝายนักวิชาการและ
ศาลวา เจตนาโดยออม (oblique intention) นั้นถือเปนเจตนา (intention) ดวยหรือไม) 

อยางไรก็ตามการเล็งเห็นผลที่จะเกิดขึ้นไดนั้นอาจจะเปนเพียง
สวนประกอบหนึ่งของการละเลย หรือประมาทโดยจงใจ (Recklessness) ได เชน D ยิง V ขณะที่เขา
กําลังขับรถ D สามารถเล็งเห็น ไดวามีความนาจะเปนไปไดอยางสูงที่ผูโดยสารบนรถ จะไดรับ
อันตรายหรือถูกฆาตกรรม ในสถานการณเชนนี้ D ไมตองการที่จะฆาหรือทําอันตรายผูโดยสาร 
การไดรับอันตรายหรือการตายของพวกเขาเหลานั้นไมสามารถหลีกเล่ียงได ถึงแมวาจะมีความเปน
ไปไดอยางสูง  การเล็งเห็นผลที่นาจะเกิดขึ้นอยางสูงนี้อาจสรุปวาเปนเจตนาที่จะกอใหเกิดผลหรือ
เปนเพียงสวนประกอบหนึ่งของการละเลยหรือประมาทโดยจงใจ (Recklessness)186 

 
ข) การละเลย (Recklessness) หรือประมาทโดยจงใจ 

การละเลย  (Recklessness) หรือประมาทโดยจงใจตามทฤษฎี
กฎหมายอังกฤษอาจแบงออกได  2 ประเภท  คือ  (1) การละเลยตามอัตตะวิ สัย  (Subjective 
recklessness) (2) การละเลยตามภาวะวิสัย (Objective recklessness)187 

ในเรื่องของการละเลย (Recklessness) หรือประมาทโดยจงใจนี้ 
Smith and Hogan ไดอธิบายวาการที่จะเปนการละเลย (Recklessness) หรือประมาทโดยจงใจไดนั้น
จะตองมีการพิจารณาวาผูกระทํานั้นจะตองมีอยางหนึ่งอยางใดดังตอไปนี้188 ก. ผูกระทําเล็งเห็นวา
จะมีผลรายจะเกิดขึ้นจากการกระทําของตน ข. ผูกระทําไมไดคิดหรือเล็งเห็นผลรายจากการกระทํา
ของตน ค. ผูกระทําเล็งเห็นวาจะมีผลรายเกิดขึ้นจากการกระทําของตนและผูกระทําไดตัดสินใจที่จะ
กระทําการนั้นลงไปโดยคิดวาผลรายนั้นจะไมเกิดขึ้น 

(1) การละเลยตามอัตตะวิสัย (Subjective recklessness) หรือเรียก
วา “Cunningham recklessness” ซ่ึงอธิบายไดวา ในคดี R v Cunningham 1957 นั้นการละเลยตาม
อัตตะวิสัยเปนกรณีที่ตองมีการพิสูจนถึงสภาวะทางจิตใจ (Subjective) ของผูกระทําโดยตรง189 

                                                 
186 Michael  J. Allen. Ibid.  p. 51. 
187 Micheal T. Molan. Texbook Criminal Law. pp.60-61. 
188 Smith and  Hogan. (1988). Criminal law (6 th ed.). pp. 61-62. 
189 Michael J.  Allen.(2002). Textbook on Criminal Law.  pp. 73-75 . and Catherine Elliott and Frances 

Quinn.  Criminal Law (4 th ed.).  p. 15. and Janet Dine and James Gobert.(2003). Cases and Materials on Criminal 
Law (4 th ed.). pp. 166-167. 
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กลาวคือ จะตองมีการพิสูจนวาผูกระทําไดเล็งเห็นวาจะมีผลรายจะเกิดขึ้นจากการกระทําของตนแต 
ผูกระทํายังตัดสินใจกระทําการนั้น190 

(2) การละเลยตามภาวะวิสัย  (Objective recklessness)191 หรือ
เรียกวา “Caldwell recklessness” ซ่ึงอธิบายไดวา ในคดี MPC v Caldwell 1982 การละเลยตาม
ภาวะวิสัยเปนกรณีที่จะตองมีการพิสูจนวาผูกระทําเล็งเห็นวาจะมีผลรายจะเกิดขึ้นจากการกระทํา
ของตนและผูกระทําไดกระทําการดังกลาวไปโดยไมไดคิดหรือเล็งเห็นผลรายนั้นเลยซึ่งผลรายดัง
กลาวนั้นวิญูชนเล็งเห็นไดจากการกระทําของผูกระทํานั้น (สาเหตุที่จําเปนตองสรางมาตรฐานใน
การพิสูจน (Recklessness) เพราะในคดี R v Cunningham 1957 มีชองวาง กลาวคือ จําเลยอาจอางวา
จําเลยละเลยและไมไดคิดถึงผลรายนั้นเลยหรืออาจเปนไปไดวาจําเลยจะโกหกวาตนเองไมไดเล็ง
เห็นผลรายนั้นเลยเพื่อใหลูกขุนตัดสินลงโทษไมได ซ่ึงทําใหตนเองไมตองรับผิดตามคดี R v 
Cunningham 1957 ดังนี้จึงตองมีมาตรฐานขึ้นมาในการพิสูจน (Recklessness ) วา ถาผลรายนั้นชัด
เจนตอวิญูชนและจําเลยไมไดเล็งเห็นผลรายนั้นเลยจําเลยตองรับผิดฐานละเลย (Recklessness) 
หรือประมาทโดยจงใจดวยเชนกัน192) ดังนี้ในคดี MPC v Caldwell 1982 จึงมีลักษณะการพิสูจนใน
ทางภาวะวิสัย (Objective) แตอยางไรก็ตามในคดี MPC v Caldwell 1982 ยังตองมีการพิสูจนภาวะ
จิตใจของจําเลย193 คือ พิสูจนวาจําเลยไมไดคิดถึงหรือเล็งเห็นผลรายนั้นเลยซึ่งมีลักษณะเปนอัตตะ
วิ สัย  (Subjective) ดวยดังนั้นศาลอังกฤษจึงยอมรับวาการละเลยตามภาวะวิ สัย  (Objective 
recklessness) นี้เปน Mens rea อยางหนึ่งตามกฎหมายคอมมอนลอว  

การละเลยตามภาวะวิสัย (Objective recklessness) นี้ไมรวมถึงกรณี
ที่ผูกระทําเล็งเห็นวาจะมีผลรายเกิดขึ้นจากการกระทําของตนและผูกระทําไดตัดสินใจที่จะกระทํา
การนั้นลงไปโดยคิดวาผลรายนั้นจะไมเกิดขึ้น อีกทั้งในกรณีดังกลาวนี้ยังไมเปนการละเลยตาม
อัตตะวิสัย (Subjective recklessness) อีกดวยเนื่องจากในทายที่สุดตัวผูกระทําคิดวาผลรายนั้นจะไม
เกิดขึ้น เทากับผูกระทําไมไดเล็งเห็นผลรายดังกลาว ดังนั้นกรณีที่วานี้จึงไมสามารถเปนความผิด

                                                 
190 Smith and Hogan. (2002). Criminal law.  pp. 78-79. and Micheal T Molan. Textbook Criminal Law.   

p. 60. and Michael J. Allen. Textbook on Criminal Law. pp. 73-75. 
191 Smith and Hogan. Criminal law.  pp. 78-79. and Micheal T Molan. Textbook Criminal Law. p. 61. and 

Michael J. Allen. Textbook on Criminal Law.  pp. 74-75 . and Catherine Elliott and Frances Quinn. Criminal Law. 
pp. 15-16. 

192 Smith and Hogan. Criminal law. pp. 82-83. and Janet Dine and James Gobert. Cases and Materials on 
Criminal Law. p. 167. 

193 Smith and Hogan. Criminal law. p. 82. 
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ฐานละเลย (Recklessness) ได แตอาจจะเปนความผิดฐานประมาทได194 หากฐานความผิดดังกลาว
กฎหมายบัญญัติใหการกระทําโดยประมาทเปนความผิดดวย 

อยางไรก็ตามในป 2003 ศาลสภาขุนนางในคดี R v G and another 
2003 กลับคําพิพากษาในคดี MPC v Caldwell 1982 โดยเห็นวาศาลในคดี MPC v Caldwell 1982  
ตีความกฎหมายที่ออกโดยฝายนิติบัญญัติ ผิด  กลาวคือการจะกระทําความผิดฐานละเลย 
(recklessness) ไดนั้น  จําเลยจะตองเล็งเห็นภัยดังกลาวดวยตนเองตามคําพิพากษาในคดี R v 
Cunningham 1957 เทานั้น 

 
(2) เจตนา (Vorsatz) ของประเทศเยอรมน1ี95 

ในเรื่องเจตนา (Vorsatz) ของประเทศเยอรมนีไดมีบัญญัติไวในมาตรา 
16 วรรคหนึ่งวา “ผูใดในการกระทําความผิด ไมรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด ผูนั้น
มิไดกระทําโดยเจตนา” 

จากบทบัญญัติมาตรา 16 วรรคหนึ่ง ดังกลาวนี้นักนิติศาสตรเยอรมนี
อธิบายวา เจตนาประกอบดวยสวนประกอบภายในสองสวนคือ “สวนรู” กับ ”สวนตองการ” และ
ไดใหความหมายของเจตนาวา เจตนา คือ “การรูและการตองการการเกิดขึ้นจริงของขอเท็จจริงอัน
เปนองคประกอบของความผิด” 

ดังนี้สวนประกอบของเจตนาก็คือ 1) สวนรูขอเท็จจริงอันเปนองค
ประกอบของความผิด  2) สวนตองการการเกิดขึ้นจริงของขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความ
ผิด 

1) สวนรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด196  
ในสวนนี้มีปญหาวาขอบเขตของการรูขอเท็จจริงอันเปนองค

ประกอบของความผิดอยูตรงไหน ในเรื่องนี้นักกฎหมายวางหลักวา การรูขอเท็จจริงนั้น ผูกระทํา
เพียงแตรูในสวนที่เปนขอเท็จจริงโดยทั่ว ๆ ไปเทานั้นก็เพียงพอแลว ไมจําเปนตองรูในรายละเอียด
ที่เฉพาะเจาะจงหรือจะกลาวอีกในหนึ่งก็คือ การรูนั้นไมจําเปนตองรูในรายละเอียดตามความเปน
จริงที่เรียกวา actual Knowledge แตก็ไมใชเพียงแตรูในสิ่งที่คาดวาจะเปนไปได (potential) เทานั้น 
เพราะฉะนั้นขอบเขตของการรูจึงควรอยูระหวาง  actual Knowledge และ potential Knowledge  
ยกตัวอยางเชน ในความผิดฐานลักทรัพยโดยมีอาวุธถาหากขอเท็จจริงไดความวา เจาพนักงานซึ่ง
                                                 

194 Smith and Hogan. Criminal law.  p. 84. 
195 คณิต  ณ นคร. กฎหมายอาญาภาคทั่วไป.  หนา  162-168. 
196 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส. หลักกฎหมายอาญา. หนา 57-60. 
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ตามปกติพกอาวุธอยูและไดเขาไปลักทรัพยในบานผูอ่ืนโดยมีอาวุธนั้นติดตัวเขาไปก็ถือไดวาเปน
กรณีลักทรัพยโดยมีอาวุธแลว 

2) สวนตองการการเกิดขึ้นจริงของขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบ
ของความผิด 

ในสวนนี้กฎหมายแบง “สวนตองการการเกิดขึ้นจริงของขอเท็จ
จริงอันเปนองคประกอบของความผิด” ของ “เจตนา” ออกเปนสองระดับ คือ “สวนตองการที่เปน
ความประสงคที่แทจริงของผูกระทํา” ระดับหนึ่งกับ “สวนตองการที่เล็งเห็นไดจากการกระทํานั้น” 
อีกระดับหนึ่ง 

ดวยการแบงสวนประกอบของ “เจตนา” ออกเปน 2 ระดับดังกลาว 
“เจตนา” จึงแบงออกเปน 2 ประเภท คือ ก. เจตนาประสงคตอผลหรือ “เจตนาโดยตรง” (dolus 
directus) ข. เจตนายอมเล็งเห็นผลหรือ “เจตนาโดยออม” (dolus eventualis) 

 
ก. เจตนาประสงคตอผลหรือ “เจตนาโดยตรง” (dolus directus)  

ความตองการที่เปนการประสงคตอผลคือความตองการโดย
ตรงของผูกระทําความผิด แตความตองการโดยตรงของผูกระทําความผิดอาจเปนความตองการที่แท 
หรือ ความตองการที่รองลงมาก็ได เชน ก. ตองการฆา ข. จึงใชอาวุธปนยิง ข. ถึงแกความตายและ
โดยการยิงนั้นกระสุนปนไดทะลุเสื้อของ ข. ดังนี้ความตองการที่แทคือ ชีวิต ข. ความตองการรองลง
มาคือ ความเสียหายที่เส้ือ ข. ดังนี้ ก. จึงมีความผิดฐานฆา ข. โดยเจตนาโดยตรงและมีความผิดฐาน
ทําใหเสียทรัพยโดยเจตนาโดยตรงเชนเดียวกัน ฉะนั้นในทางตําราจึงไดแยกเจตนาประสงคตอผล
ออกเปน 2 ระดับคือ197 

1. เจตนาประสงคตอผลโดยตรง (unmittelbarer Vosatz หรือ 
directus ersten Grades) ผูกระทําตั้งใจกระทําการอันเปนความผิดทางอาญาหรือกระทําการอันเปน
เงื่อนไขขององคประกอบความผิดทางอาญาซึ่งกอใหเกิดผลเสียหายตามที่กฎหมายบัญญัติไวโดยมี
เปาหมายที่ตองการใหบรรลุผล 

2. เจตนาประสงคตอผลโดยออม (mittelbarer Vorsazt หรือ 
dolus direct zweiten Grades) ผูกระทํามีเจตนากระทําการอยางหนึ่ง แตการกระทําใหเกิดผลดัง
เจตนานั้นจําเปนจะตองเกิดผลขางเคียงอยางหลีกเล่ียงไมได กลาวคือ ผูกระทําไดกระทําโดยคาด
เห็นไดลวงหนาวาผลนั้นจําเปนตองเกิดขึ้นจากการกระทําของเขา แตยังกระทําการนั้น 

 
                                                 

197 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส. แหลงเดิม. หนา 63-64.  
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ข. เจตนายอมเล็งเห็นผลหรือ “เจตนาโดยออม” (dolus eventualis)  
ในเรื่องเจตนาโดยออมนี้คําพิพากษาสูงสุดสหพันธรัฐเยอรมนี 

(Bundesgerichtshof) ที่ไดรับความสนใจจากฝายวิชาการอยางมากคือ คําพิพากษาที่ลงวันที่ 22 
เมษายน 1955 ซ่ึงไดวางหลักเกณฑเกี่ยวกับเจตนาโดยออมวา  

“ผูใดยอมรับเอาผล (เหตุการณตามที่กฎหมายบัญญัติเปนความ
ผิด) ที่จะเกิดขึ้นนั้นโดยไมโตแยง ผูนั้นกระทําโดยเจตนาแตบุคคลอาจยอมรับเอาผลที่เกิดขึ้นโดยไม
โตแยงได แมทั้งที่ผลนั้นจะมิใชส่ิงที่เขาปรารถนาก็ตาม” 

หลักเกณฑตามคําพิพากษาดังกลาวนี้ ในพื้นฐานตรงกับ 
หลักเกณฑที่ Prof. Dr. Hans-Heirich Jescheck วางหลักเกณฑเอาไว ซ่ึงหลักเกณฑดังกลาวมีดังนี้  

“เจตนาโดยออม หมายความวา ผูกระทํามีความมั่นใจวาเหตุ
การณตามที่กฎหมายบัญญัติเปนความผิดมีความเปนไปไดที่จะเกิดขึ้น และผูกระทําก็พอใจที่เหตุ
การณที่กฎหมายบัญญัติเปนความผิดจะเกิดขึ้นจากการกระทํานั้น” 

ดังนี้จากที่ไดอธิยายมาขางตนหากจะเปรียบเทียบระหวาง
เจตนา (Vorsatz) ของประเทศเยอรมนี กับ  Mens rea ในเรื่องเจตนา (Intention) ของประเทศอังกฤษ
จะมีความเหมือนและแตกตางดังตอไปนี้ 

1. ในเรื่องเจตนาประสงคตอผลหรือ “เจตนาโดยตรง” (dolus 
directus) ในสวนของเจตนาประสงคตอผลโดยตรง (unmittelbarer Vosatz หรือ directus ersten 
Grades) ของประเทศเยอรมนีเมื่อพิจารณาแลวจะไดเห็นวาอาจเทียบไดกับ “เจตนาโดยตรง” (direct 
intention) ของประเทศอังกฤษ เพราะตางอธิบายถึง ความตองการหรือวัตถุประสงคหรือจุดมุงหมาย
โดยตรงของผูกระทําความผิด 

2. ในเรื่องเจตนาประสงคตอผลหรือ “เจตนาโดยตรง” (dolus 
directus) ในสวนของเจตนาประสงคตอผลโดยออม (mittelbarer Vorsazt หรือ dolus direct zweiten 
Grades) ของประเทศเยอรมนีเมื่อพิจารณาแลวจะไดเห็นวาอาจเทียบไดกับ “เจตนาโดยออม” 
(oblique intention) ของประเทศอังกฤษ เพราะตางอธิบายถึง ผลที่ผูกระทํารูวาจะตองเกิดขึ้นอยาง
แนนอนและยอมรับอยางหลีกเลี่ยงไมได กลาวคือ เปนผลขางเคียงที่หลีกเล่ียงไมไดและจําเปนตอง
เกิดขึ้นหากตองการใหบรรลุความตองการหรือวัตถุประสงคหรือจุดมุงหมายโดยตรงของผูกระทํา
ความผิด 

อยางไรก็ตามมีขอสังเกตวาในปจจุบันในคดี R v Molony 
1985 และคดี R v Hancock 1986 และคดี R v Nedrick 1986 ศาลในประเทศอังกฤษไดวางหลักวา 
“การเล็งเห็นผลที่จะเกิดขึ้นไดนั้นมิใชเจตนา แตเปนเพียงพยานหลักฐานหรือส่ิงที่จะนํามาชี้ใหเห็น

DPU



 120

ถึงเจตนาเทานั้น” ดังนี้จะเห็นไดวาศาลในประเทศอังกฤษยอมรับวาเจตนา (intention) นั้นมีเพียง
เจตนาโดยตรง (direct intention) เทานั้น สวนเจตนาโดยออม (oblique intention) ศาลในประเทศ
อังกฤษเห็นวามิใชเจตนา แตเปนเพียงพยานหลักฐานหรือส่ิงที่จะนํามาชี้ใหเห็นถึงเจตนาเทานั้น” 

3. ในเรื่องของเจตนายอมเล็งเห็นผลหรือ “เจตนาโดยออม” 
(dolus eventualis) ของประเทศเยอรมนีเมื่อพิจารณาแลวจะไดเห็นวาอาจเทียบไดกับการละเลย 
(Recklessness) หรือประมาทโดยจงใจในกรณี ของการละเลยตามอัตตะวิ สั ย  (Subjective 
recklessness) หรือเรียกวา “Cunningham recklessness”  ของประเทศอังกฤษเพราะตางอธิบายถึง 
การเล็งเห็นภัยหรือผลที่อาจจะเกิดขึ้นจากการกระทําของตน (ตัวผูกระทําความผิดเอง) ซ่ึงภัยหรือ
ผลที่อาจจะเกิดขึ้นนั้นไมจําตองถึงขนาดที่จะเกิดขึ้นอยางสมบูรณดังเชนในกรณีของเจตนาประสงค
ตอผลหรือ  “เจตนาโดยตรง” (dolus directus) ในสวนของเจตนาประสงคตอผลโดยออม 
(mittelbarer Vorsazt หรือ dolus direct zweiten Grades) ของประเทศเยอรมนีกับ “เจตนาโดยออม” 
(oblique intention) ของประเทศอังกฤษ กลาวคือ ภัยหรือผลที่เล็งเห็นหรือคาดเห็นวาจะเกิดขึ้นหรือ
ความเสี่ยงของภัยหรือผลที่จะเกิดขึ้น ไมจําตองเกิดขึ้นทีเดียว เพียงแตอาจเปนไปไดก็เพียงพอแลว 

ในสวนเรื่องของเจตนาในกฎหมายอาญาของไทยเดิมนับ
ตั้งแตมีการประกาศใชกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ความหมายของเจตนาก็ไดถูกนํามาบัญญัติ
ไวใหชัดเจนโดยมีบทบัญญัติเกี่ยวกับเรื่องเจตนาไวในมาตรา 43 ซ่ึงบัญญัติวา  

“ผูใดกระทําโดยเจตนา ผูนั้นจึงควรรับอาญา ถาแลมัน 
มิไดมีใจเจตนาที่จะกระทํา ทานวาอยาใหลงอาญาแกมันเลย เวนแตเมื่อมันกระทําโดยประมาทตอง
ตามลักษณะที่กฎหมายบัญญัติไววามีโทษ ทานจึงใหลงอาญาแกมันฐานกระทําการโดยประมาท 

ที่วากระทําโดยเจตนานั้น ทานอธิบายวา บุคคลกระทําโดย
ตั้งใจแลประสงคตอผลหรืออาจจะแลเห็นผลแหงการที่กระทํานั้นได อยางนี้ ช่ือวากระทําโดย
เจตนา” 

จากบทบัญญัติดังกลาวอาจกลาวไดวาเปนครั้งแรกที่
ประเทศไทยไดนําเอากฎหมายแบบตะวันตกมาใชและเปนความพยายามที่จะทําใหกฎหมายของเรา
ใหเปนระบบ 

อยางไรก็ตามในสมัยนี้ไดมีการนําหลัก  Mens Rea มา
อธิบาย เจตนา โดยใชวิธีเทียบเคียงจากกฎหมายอาญาอังกฤษ และอินเดียมาอธิบายเปนสวนมาก แต
ก็มีนักกฎหมายบางทานที่ไดอธิบายเจตนาตามระบบของประเทศที่ใชประมวลกฎหมาย198 

                                                 
198 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส. (2524). ปญหาเจตนาในกฎหมายอาญา.  หนา 68-87. 
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ตอมาหลังจากไดมีการประกาศใชประมวลกฎหมายอาญา 
เมื่อ พ.ศ. 2499 แลวการใหความหมายในเรื่องของเจตนาในการกระทําความผิดก็ไดรับการบัญญัติ
ไวในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสองและวรรคสาม ซ่ึงมีความวา “การกระทําโดย
เจตนา ไดแกกระทําโดยรูสํานึกในการที่กระทําและในขณะเดียวกันผูกระทําประสงคตอผลหรือ
ยอมเล็งเห็นผลของการกระทํานั้น 

ถาผูกระทํามิไดรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความ
ผิด จะถือวาผูกระทําประสงคตอผล หรือยอมเลงเห็นผลของการกระทํานั้นมิได” 

จากบทบัญญัติดังกลาว เราจะพบวาการบัญญัติเร่ืองเจตนา
ในการกระทําความผิดเราใชคําวาเจตนาเทานั้น ความคิดเกี่ยวกับเรื่องเจตนาที่วาเจตนาในการ
กระทําความผิดควรจะใชคําวาเจตนารายนั้นไมปรากฏในบทบัญญัติอันใหม แมวาจะไดมีการถกถี
ยงกันในคณะกรรมการตรวจแกไขประมวลกฎหมายอาญาวาการใชคําวา เจตนาเฉย ๆ ทําใหความ
หมายลอย ๆ อยู ควรระบุดวยวาเจตนาอะไร เพราะเจตนาคือความตั้งใจซึ่งตองมีอะไรประกอบดวย 
จึงมีการเสนอใหใชคําวา “อาชญาเจตนา” หรือ “อาญาเจตนา” ซ่ึงตรงกับภาษาอังกฤษวา criminal 
intention หรือใชคําวา เจตนาราย (Mens  Rea) แตในที่สุดที่ประชุมก็เห็นควรใชคําวา เจตนาเทานั้น 
เจตนาอยางไรนั้นตองไปดู ภาค 2 ที่บัญญัติถึงความผิดนั้นๆ เอง199 

ในสมัยนี้แมวาจะไดมีการประกาศใชประมวลกฎหมาย
อาญาแลวก็ตาม การอธิบายความหมายของ เจตนา ในทางตําราของไทยก็ยังมีการนําหลัก Mens Rea 
มาอธิบาย เจตนา โดยใชวิธีเทียบเคียงจากกฎหมายอาญาอังกฤษเชนกันแตก็มีนอยมาก200 

อยางไรก็ตามนักกฎหมายที่อธิบายความหมายของเจตนา
จากบทบัญญัติมาตรา 59 วรรคสอง ที่วา “การกระทําโดยเจตนา ไดแกกระทําโดยรูสํานึกในการที่
กระทําและในขณะเดียวกันผูกระทําประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํานั้น” ก็ยัง
อธิบายแตกตางกันไปคนละทิศคนละทาง เชน ศาสตราจารยจิตติ  ติงศภัทิย เห็นวา “การกระทําโดย
รูสํานึกในการที่กระทํา” มิใชองคประกอบของ “เจตนา” แตเปนองคประกอบของการกระทํา สวน
องคประกอบของเจตนาคือ ความประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผลแหงการกระทํานั้น ซ่ึงหมายถึง
ผลสําเร็จแหงการกระทํานั้นเอง (but immediate) รวมท้ังผลอันเกิดขึ้นจากการกระทํานั้นดวย เหตุนี้
เจตนาจึงมิใชแตเพียงการกระทําโดยรูสํานึก หรือจิตใจบังคับอิริยาบถเทานั้น แตตองประกอบดวย

                                                 
199 รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา คร้ังที่ 104 / 401 / 2483  

วันอังคารที่ 9 กรกฎาคม 2483. 
200 พิพัฒน  จักรางกูร. คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1. หนา  220-391. 
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ความมุงหมายตอผลตามความหมายดังกลาวอีกดวย201 หรือ ดร. อุทิศ  แสนโกศิก เห็นวา “การ
กระทําโดยรูสํานึกในการที่กระทํา” เปนองคประกอบของเจตนา202 

สวนนักกฎหมายที่เห็นวาบทบัญญัติในมาตรา 59 วรรค
สองมิไดเรียงลําดับของสวนประกอบของเจตนาไวคือ ศาสตราจารย ดร. คณิต  ณ  นคร และ
ศาสตราจารย ดร. เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์ โดยท้ังสองทานนี้ เห็นวา “เจตนา” ตองเรียงลําดับ 
ดังตอไปนี้203 1. การรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด 2. การประสงคตอผลหรือยอม
เล็งเห็นผลของการกระทํา 

ฉะนั้นจากความเห็นดังกลาวขางตนความหมายของ 
“กระทําโดยเจตนา” คือ กระทําโดยรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด และในขณะเดียว
กันผูกระทําประสงคตอผล หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํานั้น” 

ดังนี้ การพิจารณาสวนประกอบของเจตนา ตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 59 จึงตองพิจารณาตามลําดับเปนสองสวนประกอบกัน คือ สวนรู (มาตรา 59 
วรรคสาม) และสวนตองการ (มาตรา 59 วรรคสอง) 

เชน เจตนาฆา คือ กระทําโดยรูวาส่ิงที่จะกระทําตอนั้นเปน
มนุษย และผูกระทําตองการใหมนุษยผูนั้นถึงแกความตาย 

ใน “สวนรู” ของเจตนา หมายถึง สวนที่ ผูกระทําตองรู 
ขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด ในเรื่องนี้ขอบเขตของการรูนั้นเพียงแตผูกระทํา “รูใน
สวนที่เปนขอเท็จจริงโดยทั่วๆ ไปก็เพียงพอแลวไมจําตองรูในรายละเอียดเฉพาะเจาะจง” 

ใน “สวนตองการ” ของเจตนา หมายถึง สวนที่ผูกระทํา
ตองการการเกิดขึ้นจริงของขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด ในเรื่องนี้ถือเปนสวน
ประกอบที่สําคัญของเจตนาโดย “สวนตองการ” นี้อาจแยกได 2 ระดับ คือ 

1. สวนตองการที่ เปนความประสงคที่ แท จริงของ 
ผูกระทําหรือสวนเจตนาประสงคตอผลหรือเจตนาโดยตรง (dolus directus) ซ่ึงในสวนนี้เปนสวนที่
ผูกระทําตองการใหผลเกิดขึ้นตามความประสงคหรือตามจุดมงหมายของผูกระทํา204 

                                                 
201 จิตติ  ติงศภัทิย. กฎหมายอาญา ภาค 1. หนา 181. 
202 อุทิศ  แสนโกศิก. กฎหมายอาญาภาค 1. หนา 65. 
203 คณิต  ณ นคร. กฎหมายอาญาภาคทั่วไป. หนา 161. และเกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์. คําอธิบายกฎหมายอาญา 1. 

หนา 136. 
204 จิตติ  ติงศภัทิย. แหลงเดิม. หนา 182. 
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2. สวนตองการที่ เล็งเห็นไดจากการกระทํานั้นหรือ
เจตนายอมเล็งเห็นผลหรือเจตนาโดยออม (dolus eventualis) ซ่ึงในสวนนี้เปนสวนที่ผูกระทํายอม
เล็งเห็นผลของการกระทํา โดยที่ผูกระทําอาจไมประสงคใหเกิดผลอันทําใหการกระทํานั้นเปนความ
ผิดขึ้นแตถาผูกระทํายอมเล็งเห็นผลนั้นแลวก็ตองถือวาผูกระทํามีเจตนาดุจเดียวกับไดกระทําโดย
ประสงคตอผลที่เล็งเห็นนั้นดวยเหมือนกัน205  

อนึ่งคําวา “ยอมเล็งเห็นผล” มีความหมายอยูในตัวแลววา
ผลที่เกิดอาจไมแนนอนแตก็มิใชวาไมอาจเกิดขึ้นไดเลย คงเปนเพียงผลนั้นอาจเปนไปไดไมถึงกับ 
จําตองเกิด แมผูกระทําไมประสงคแตอาจเล็งเห็นผลไดก็ตองถือวาผูกระทํามีเจตนาดุจเดียวกัน206  

ดังนี้จากการอธิบายดังกลาวขางตนในเรื่องของเจตนา 
โดยตรง (dolus directus) หรือเจตนาประสงคตอผลตามกฎหมายอาญาของไทยผูเขียนเห็นวาในการ
อธิบายเจตนาในสวนนี้ไมคอยมีปญหาเทาใดนักเพราะเปนการอธิบายถึงสวนที่ผูกระทําตองการให
ผลเกิดขึ้นตามความประสงคหรือตามจุดมุงหมายของผูกระทํา และหากจะเทียบกับในเรื่องเจตนา 
(Vorsazt) ของเยอรมนีแลวอาจเทียบไดกับ “เจตนาโดยตรง” (dolus directus) ในสวนของเจตนา
ประสงคตอผลโดยตรง (unmittelbarer Vosatz หรือ directus ersten Grades) ของประเทศเยอรมนี
และอาจเทียบไดกับ Mens Rea ในสวนของ intention โดยเฉพาะในสวนของ  “เจตนาโดยตรง” 
(direct intention) ของประเทศอังกฤษ เพราะตางอธิบายถึง ความตองการหรือวัตถุประสงคหรือ 
จุดมุงหมายโดยตรงของผูกระทําความผิด 

ดังนี้จะเห็นไดวาการอธิบายในเรื่องเจตนาโดยตรง (dolus 
directus) หรือเจตนาประสงคตอผลตามกฎหมายอาญาของไทยนั้นหากพิจารณาแลวจะเห็นวาการ
อธิบายนั้นเปนการอธิบายที่ยังขาดความสมบูรณในทางวิชาการอยู กลาวคือ ในคําอธิบายสวนมาก 
มิไดแยกเจตนาโดยตรง (dolus directus) หรือเจตนาประสงคตอผลออกมาเปนเจตนาประสงคตอผล
โดยตรงและเจตนาประสงคตอผลโดยออม อยางในประเทศเยอรมนีหรือแมในประเทศอังกฤษเอง 
ก็ยังมีการพยายามที่จะอธิบายในทางทฤษฎีวาเจตนา (intention) แบงได 2 ประเภทคือ  “เจตนาโดย
ตรง” (direct intention) และ“เจตนาโดยออม” (oblique intention) แมวาศาลในประเทศอังกฤษจะถอื
วา “เจตนาโดยออม” เปนเพียงพยานหลักฐานหรือส่ิงที่จะนํามาชี้ใหเห็นถึงเจตนาก็ตาม โดยที่ 
นักกฎหมายไทยมักอธิบายวาเจตนาประสงคตอผลหรือเจตนาโดยตรง (dolus directus) เปนสวนที่ 
ผูกระทําตองการใหผลเกิดขึ้นตามความประสงคหรือตามจุดมุงหมายของผูกระทําเทานั้น  

                                                 
205 จิตติ  ติงศภัทิย. แหลงเดิม. หนา 183. 
206 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ. กฎหมายอาญาหลักและปญหา. หนา 103. 
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อยางไรก็ตามในเรื่องนี้มีเพียงนักกฎหมายบางทานเทานั้น
ที่ไดอธิบายแยกเจตนาโดยตรง (dolus directus) หรือเจตนาประสงคตอผลออกมาเปน 1. เจตนา
ประสงคตอผลโดยตรง 2. เจตนาประสงคตอผลโดยออม อยางเดียวกันกับทฤษฎีกฎหมายอาญา
เยอรมนีซ่ึงผูเขียนเห็นวาการอธิบายดังกลาวมีความถูกตองทางทฤษฎีและมีความสมบูรณทางวิชา
การซึ่งทําใหการอธิบายเรื่องเจตนาชัดเจนยิ่งขึ้น207  

สวนในเรื่องของเจตนาโดยออม (dolus eventualis) หรือ
เจตนายอมเล็งเห็นผล ผูเขียนเห็นวามีลักษณะของการอธิบายที่คลายกับเรื่องของเจตนายอมเล็งเห็น
ผลหรือ “เจตนาโดยออม” (dolus eventualis) ของประเทศเยอรมนีและคลายกับเรื่องการละเลย 
(Recklessness) หรือประมาทโดยจงใจในกรณี ของการละเลยตามอัตตะวิ สั ย  (Subjective 
recklessness) หรือเรียกวา “Cunningham recklessness”  ของประเทศอังกฤษ เพราะตางอธิบายถึง 
การเล็งเห็นภัยหรือผลที่อาจจะเกิดขึ้นจากการกระทําของตน (ตัวผูกระทําความผิดเอง) ซ่ึงภัยหรือ
ผลที่อาจจะเกิดขึ้นนั้นไมจําตองถึงขนาดที่จะเกิดขึ้นอยางแนนอนแตก็มิใชวาไมอาจเกิดขึ้นไดเลย 
คงเปนเพียงผลนั้นอาจเปนไปไดไมถึงกับจําตองเกิด 

อนึ่งมีขอสังเกตอยูวาในเรื่องเจตนายอมเล็งเห็นผลนี้ 
ศาสตราจารย จิตติ  ติงศภัทิยและศาสตราจารย ดร. เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์ ยังอธิบายตอไปวา 
เจตนายอมเล็งเห็นผลนั้น หมายความวา เล็งเห็นไดวาผลนั้นจะเกิดขึ้นไดอยางแนนอน เทาที่จิตใจ
ของบุคคล ในฐานะเชนนั้นจะเล็งเห็นได กลาวคือ การวินิจฉัยเจตนายอมเล็งเห็นผลตองมีการสมมติ
บุคคลในฐานะเชนเดียวกันกับผูกระทําขึ้นมาเพื่อวินิจฉัยถึงเจตนายอมเล็งเห็นผลดวยซ่ึงถือวาเปน
การวินิจฉัยในดานภาวะวิสัย ซ่ึงหากจะเทียบกับเจตนายอมเล็งเห็นผลหรือ “เจตนาโดยออม” (dolus 
eventualis) ของประเทศเยอรมนีและเทียบกับการละเลย (Recklessness) หรือประมาทโดยจงใจใน
กรณีของการละเลยตามอัตตะวิสัย (Subjective recklessness) แลวการวินิจฉัยถึงเจตนาของประเทศ
เยอรมนีในกรณีดังกลาวและการวินิจฉัยถึง Mens Rea ของประเทศอังกฤษในกรณีดังกลาวไมมีการ
สมมติบุคคลในฐานะเชนเดียวกันกับผูกระทําขึ้นมาเพื่อวินิจฉัยถึงเจตนายอมเล็งเห็นผล หรือ Mens 
Rea แตจะเปนการวินิจฉัยในสวนของอัตตะวิสัยของผูกระทําโดยแท208 

                                                 
207 คณิต  ณ นคร. กฎหมายอาญาภาคทั่วไป. หนา 165. และแสวง  บุญเฉลิมวิภาส. หลักกฎหมายอาญา.  

หนา 63-64. 
208 จิตติ  ติงศภัทิย. กฎหมายอาญา ภาค 1. หนา 183 –189. และเกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์. คําอธิบายกฎหมาย

อาญา 1. หนา 156. 
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อนึ่งในการอธิบายเรื่องเจตนานี้ ศาสตราจารย ดร. คณิต ณ 
นคร ไดใหความเห็นไววา209 ในเรื่องเจตนานั้นในทางศาลก็ไมไดใหความชัดเจนในความหมายของ
เจตนาไดทั้งนี้เพราะในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลไทยมักจะมีการกระทําในสองเรื่องไป
พรอมๆ กันคือ จะมีการพิจารณาชั่งน้ําหนักพยานหลักฐานไปพรอมๆ กับการปรับบท ปญหาเรื่อง
เจตนาจึงกลายเปนปญหาของการชั่งน้ําหนักพยานหลักฐานไป 

เชน ในคําพิพากษาฎีกาที่ 330 / 2490 ศาลฎีกาเคยวินิจฉัย
เกี่ยวกับเจตนาฆาวา “ใชปนยิงคนตองสันนิษฐานวามีเจตนาฆาใหตาย” 

และโดยที่การศึกษากฎหมายอาญาของไทยเรายังขาดความ
สมบูรณในทางทฤษฎีอยูอยางมาก ประกอบกับคําพิพากษาของศาลฏีกาเองก็ไมไดวางหลักแม
กระทั่งในสวนที่เกี่ยวกับเจตนาดังกลาวมาแลว การวินิจฉัยเจตนาโดยออมของศาลฎีกาจึงขาดความ
ชัดเจนไปดวย และในกรณีที่ศาลฎีกาเห็นวาผูกระทําความผิดไดกระทําโดยยอมเล็งเห็นผลแทจริง
แลวเปนกรณีที่ผูกระทําไดกระทําไปโดยเจตนาประสงคตอผลทั้งส้ิน  

เชน ในคําพิพากษาฎีกาที่ 2567 / 2544 ศาลฎีกาไดวินิจฉัย
วา จําเลยใชปนยิงไปที่กลุมคน ซ่ึงอยูในที่จํากัดบนรถยนตโดยสารที่จําเลยโดยสารมาดวยถือวามี
เจตนาฆาโดยเจตนายอมเล็งเห็นผล 

หรือในคําพิพากษาฎีกาที่ 154 / 2544 จําเลยใชปนยิงไป
ทางกลุมลูกคาที่อยูในรานขายอาหาร ซ่ึงมีประมาณ 20 คน แมเปนการยิงเพียงนัดเดียว เปนเจตนา
ฆาโดยยอมเล็งเห็นผล 

ดังนี้เพื่อใหการวินิจฉัยเรื่องเจตนาเปนไปอยางถูกตองตาม
ทฤษฎีจึงจําตองมีการวินิจฉัยที่เปนลําดับ กลาวคือ เจตนาโดยตรง เปนเจตนาในลําดับตนที่จะไดรับ
การวินิจฉัยกอนเสมอ และเมื่อการกระทําใดการกระทําหนึ่งไมเปนการกระทําโดยเจตนาโดยตรง
แลวกรณีจึงจะวินิจฉัยตอไปถึงเจตนาโดยออมหรือเจตนายอมเล็งเห็นผล 

 
2) การกระทําดวยความจําเปน 

ในการอธิบายเรื่องการกระทําดวยความจําเปนนี้ผูเขียนจะอธิบายถึงการกระทําดวย
ความจําเปนแบบ Duress หรือ Excusable Necessity และการกระทําดวยความจําเปนแบบ Necessity 
หรือ Justifiable Necessity ของประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศฝรั่งเศส ประเทศ
เยอรมนี และประเทศไทย 

(1) การกระทําดวยความจําเปนของประเทศอังกฤษ 
                                                 

209 คณิต  ณ นคร. กฎหมายอาญาภาคทั่วไป.  หนา 160-161, 168. 
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ในประเทศอังกฤษไดมีการแบงแยกการกระทําโดยจําเปนไว 2 กรณี  คือ  
ก. ความจําเปนแบบ Duress ข. ความจําเปนแบบ Necessity 

ก. ความจําเปนแบบ (Duress)  
เปนการกระทําเพราะถูกคุกคามขูเข็ญทําใหบุคคลตองกระทําความผิดเพื่อ

หลีกเลี่ยงภัยที่รายแรงมากกวาของการคุกคามขูเข็ญนั้น210 และตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ
ความจําเปนแบบ Duress แบงแยกได 2 ประเภท คือ 1. ความจําเปนแบบ Duress by threat 2. ความ
จําเปนแบบ Duress of circumstances  

1. ความจําเปนแบบ Duress by threat (การถูกบังคับขมขูจากบุคคล) คือ 
การที่บุคคลกระทําความผิดเพราะมีส่ิงที่นาหวาดกลัวที่เกิดจากการบังคับขมขูจากบุคคลซึ่งกําลังเกิด
ขึ้นกับเขา211 

2. ความจําเปนแบบ Duress of circumstances (การถูกขูบังคับจากสถาน
การณภายนอก) คือ การที่บุคคลกระทําความผิดเนื่องจากมีความหวาดกลัวเชนเดียวกับ Duress by 
threat แตไมมีใครบังคับใหเขากระทํา เขาไดกระทําความผิดเนื่องจากชีวิตของเขาถูกคุกคาม และเขา
มีอยูเพียงหนทางเดียวที่จะหลีกเลี่ยง คือ การที่เขาจะตองกระทําความผิดดังกลาว212  

 
ข. ความจําเปนแบบ Necessity  

เปนการกระทําความผิดอันเนื่องมาจากสถานการณหรือส่ิงแวดลอม 
ภายนอกที่เปนอันตรายทําใหบุคคลจะตองกระทําความผิดเพื่อหลีกเล่ียงภัยที่รายแรงมากกวาเพื่อตัว
ของเขาเองหรือเพื่อบุคคลอื่น213 กลาวคือ สถานการณ หรือ สภาพแวดลอมภายนอกที่เปนอันตราย
นั้นทําใหบุคคลตองเผชิญหนากับ 2 ทางเลือกซึ่งไมพึงประสงคทั้งสองทางและทางเลือกหนึ่งนั้นคือ
การที่บุคคลนั้นจะตองกระทําความผิดโดยการฝาฝนบทบัญญัติของกฎหมายอาญา214 

ในเรื่องความจําเปนแบบ Necessity คดีที่เปนขอถกเถียงกันมากสําหรับ
การที่จะยอมรับความจําเปนแบบ Necessity ใหเปนขอโตเถียงทั่วไปคือ คดี Dudley and Stephens 
1884  ซ่ึงขอเท็จจริงมีวา กลาสี 3 คน และเด็กเฝาเรือ 1 คน ซ่ึงเปนลูกเรือของเรือทองเที่ยวอังกฤษ
ประสบสภาวะเรือแตก จึงหนีลงเรือบดที่ลอยอยูหางฝงมากกวา 1000 ไมล 12 วัน หลังจากนั้นขาด

                                                 
210 Michael  J. Allen.(2003). Textbook on Criminal Law (7 th ed.). pp. 179-180. 
211 Smith and Hogan. Criminal law (10 th ed.). pp. 251-252. 
212 Smith and Hogan. Criminal law.  pp. 251-252. 
213 Michael J. Allen. Textbook on Criminal Law.  pp. 179-180. 
214 Smith and Hogan. Criminal law. p. 266. 
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อาหารและน้ําที่จะสะสมไวในอีกหลายๆ วันตอไป ผูถูกกลาวหาทั้งสองคนจึงปรึกษาและแนะนํา 
ผูตองหาคนที่สามวาควรฆาเด็กและกินเปนอาหาร ผูตองหาคนที่สามปฏิเสธ แตสองวันหลังจากนั้น 
Stephens ไดฆาเด็กซ่ึงอยูในสภาพที่ออนแอมากๆ ทั้งสามคนกินเด็กเปนอาหาร หลังจากนั้น 4 วัน
พวกเขาไดรับการชวยเหลือและถูกฟองฐานฆาคนตาย คณะลูกขุนพิจารณาขอเท็จจริงแลวเห็นวา
ชายสามคนอาจตองตายใน 4 วัน ถาพวกเขาไมไดกินเด็กเปนอาหาร และเด็กอาจจะตายกอนพวกเขา 
ในขณะที่ฆาเด็กพวกเขาไมมีวิธีการอื่นใดที่ดีกวาที่จะรักษาชีวิตของเขา นอกจากฆาคนหนึ่งเพื่อเปน
อาหารของคนอื่นๆ อีกหลายคน แตผูตองหาทั้งสามคนถูกตัดสินวามีความผิดฐานฆาคนตาย แตศาล
ลงโทษเพียง 6 เดือน เหตุผลของการตัดสิน (Ratio decidendi) คือ การไมยอมรับขอโตเถียงเรื่อง
ความจําเปนแบบ Necessity เพราะการฆาเด็กไมไดมีความจําเปนมากไปกวาการฆาผูใหญ215 

นับแตเกิดคดี Dudley and Stephens 1884  ศาลในประเทศอังกฤษยอมรับ
ความจําเปนแบบ Necessity ใหเปนขอโตเถียงเพื่อใหพนความรับผิดเฉพาะในบางกรณี เชน ในคดี 
Eourne (1939) 1 K.B. 687 (1938) 3 All E.R 615 ซ่ึงเปนเรื่องของการทําแทงเพื่อเปนการคุมครอง
ชีวิตของมารดา โดยผูกระทํามีเจตนาสุจริต แมวาขณะนั้นไมมีบทกฎหมายใหทําได และในบางครั้ง
ศาลก็ไมยอมรับความจําเปนแบบ Necessity เชน ในคดี Buckoke v. GLC 1971 ซ่ึงเปนกรณีที่นัก 
ดับเพลิงขับรถฝาสัญญาณไฟแดง เพื่อที่จะไปชวยชายท่ีติดอยูบนบานและบานดังกลาวอยูหางจาก
สัญญาณไฟเพียง 200 หลา ศาลตัดสินวานักดับเพลิงมีความผิดฐานขับรถฝาฝนสัญญาณไฟแดง
และปฎิเสธไมยอมรับขอโตเถียงของความจําเปนแบบ  Necessity ซ่ึงในคดีนี้  LORD Denning  
มีความเห็นวา ในคดีนี้ศาลเห็นวาการกระทําเปนความผิด และไมยอมใหยกขอโตเถียงเรื่องความ 
จําเปนแบบ  Necessity ก็จริง แตจริงๆ แลวคดีเชนนี้ เปนเรื่องความจําเปนแบบ  Necessity และ 
ไมควรมีการฟองคดีมาตั้งแตตน ทั้งนี้การไมฟองคดีนั้นก็เพื่อประโยชนของสาธารณะ216  

นอกจากนี้ LORD Hailsham LC in Howe 1987 กลาววา ความจําเปนแบบ 
Duress เปนสวนหนึ่งของความจําเปนแบบ Necessity และควรจะมีขอโตเถียงในเรื่องของความ 
จําเปนแบบ Necessity เพราะเมื่อความจําเปนแบบ Duress นั้นเปนสวนหนึ่งของความจําเปนแบบ 
Necessity ก็ควรจะอนุญาตใหมีขอโตเถียงในเรื่องของ  Defence of Necessity ได217  

                                                 
215 คดี Dudley and Stephens 1884. 
216 Michael J. Allen. Ibid.  p. 180. 
217 Michael J. Allen. Ibid. p. 184. 
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อยางไรก็ตามในปจจุบันความจําเปนแบบ  Necessity ศาลยอมรับในกรณี
ที่มี พ.ร.บ. บัญญัติไวโดยเฉพาะและในกรณีที่ศาลไดวางหลักไวในคําพิพากษาเปนกรณีเฉพาะ 
เทานั้น กลาวคือ218 

ในกรณีที่มี พ.ร.บ.บัญญัติไวโดยเฉพาะ เชน ในคดี DPP v Harris 1995 
ตํารวจจราจรถูกฟองวาไดเขาทําการจับกุมโดยมีการขับขี่ยานพาหนะโดยปราศจากความระมัดระวัง
และเกิดอุบัติเหตุขึ้นโดยเกิดการชนของยานพาหนะนั้นขึ้น ซ่ึงฝาฝน to s. 3 the Road Traffic Act 
1988 ภายหลังจากมีการขับขี่ยานพาหนะผานสัญญาณไฟแดงในการตามจับโดยยานพาหนะโดยเชื่อ
วามีการบรรทุกอาวุธที่ เกี่ยวกับการชิงทรัพยหรือปลนทรัพย ซ่ึงกฎขอบังคับ 34 (1) (b) of the 
Traffic Signs Regulation 1981 อนุญาตใหตํารวจใชยานพาหนะผานสัญญาณไฟแดงไดโดยมี 
เงื่อนไขวา การกระทํานั้นจะตองไมมีผลตอความนาจะเปนไปไดของอันตรายโดยการขับขี่ยาน
พาหนะนั้น The Divisional Court (ศาล) มีความเห็นวากฎขอบังคับนั้นเปนเพียงเงื่อนไขเดียวของขอ
โตเถียงที่เหมาะสมเพื่อการเขาจับกุมโดยการขับขี่ยานพนะโดยปราศจากความระมัดระวังในสถาน
การณเชนนั้นและถาเปนเชนนั้นกฎขอบังคับดังกลาวจึงแยกออกจากขอโตเถียงทั่วไปทั้งหมดของ
ความจําเปนแบบ Necessity 

และในกรณีที่เกิดจากคําพิพากษาที่ศาลไดวางหลักไวเปนกรณีเฉพาะ เชน 
ใ น ค ดี  R v Bournewood Community and Mental Health NHS Trust 1998 ข อ โ ต เ ถี ย ง ข อ ง  
Necessity ศาลยอมรับและนํามาปรับใช โดย House of Lords (ศาลสภาขุนนาง) วา การที่หมอจับ
หรือควบคุมตัวคนที่จิตผิดปกติเพื่อประโยชนแกตัวของบุคคลผูนั้นเองศาลยอมรับใหอาง Necessity 
ได 

ดังนี้จะเห็นไดวาศาลในประเทศอังกฤษไมยอมรับขอโตเถียงเรื่องความ 
จําเปนแบบ Necessity ทุกกรณีไป ทั้งนี้อาจจะเปนเพราะศาลในประเทศอังกฤษเห็นวาขอโตเถียง
เร่ืองความจําเปนแบบ Necessity ไมมีความเหมาะสมถูกตองเพียงพอท่ีจะถือใหเปนขอโตเถียงเพื่อ
ใหพนความรับผิดทั่วไปไดเพราะมีผูเห็นวาขอโตเถียงเรื่องความจําเปนแบบ Necessity เปนเหตุ 
ยกเวนความผิดแบบ Justification มิใชเหตุยกเวนความผิดแบบ Excuse ดังเชนขอโตเถียงเรื่องความ
จําเปนแบบ Duress219 กลาวคือ ในประเทศอังกฤษไดมีการวิเคราะหแบงแยกวาความจําเปนแบบ 
Duress of circumstances และความจําเปนแบบ  Duress by threats คือเหตุยกเวนความผิดแบบ 
Excuse และแบงแยกวาความจําเปนแบบ Necessity และการปองกันแบบ Self-Defence คือ เหตุ 
ยกเวนความผิดแบบ Justification ซ่ึงในกรณีหากมีการแบงแยกอยางชัดเจนแลวจะมีผลดังนี้คือ ผูที่
                                                 

218 Michael J. Allen. Ibid.  pp. 181-183. 
219 Michael J. Allen. Ibid. pp. 184-185.  
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ไดรับผลรายจากการกระทําความผิดดวยความจําเปนนั้นสามารถที่จะปองกันตัวเขาเองจากการ
ประทุษรายที่เปนเพียงเหตุยกเวนความผิดแบบ Excuse ไดแตไมสามารถปองกันตัวเองจากกรณีของ
เหตุยกเวนความผิดแบบ Justification ได เชน จําเลยถูกขมขูวาจะถูกฆาถาไมไปขโมยหนังสือของ
นาย A ในกรณีเชนนี้นาย A มีสิทธิที่จะปองกันหนังสือจากการขโมยของจําเลยนั้นไดเพราะการ
กระทําของจําเลยนั้นละเมิดสิทธิในกรรมสิทธิ์ของนาย A ดังนั้นนาย A จึงมีสิทธิปองกันทรัพยสิน
ของตนได ในทางตรงกันขามหากเปนการประทุษรายที่ชอบดวยกฎหมายเจาของทรัพยสินไมอาจ
ปดปองรักษาผลประโยชนหรือทรัพยสินของตนได เชน เจาของไรตองยอมใหบุคคลอื่นบุกรุกเขา
มาเผาไรของตนเพื่อหยุดหรือปองกันการลุกลามของไฟ นอกจากนี้กรณีดังกลาวยังรวมไปถึงการ
ชวยเหลือหรือสนับสนุนการกระทําที่เปนเหตุยกเวนความผิดแบบ  Justification หรือการกระทําที่
เปนเหตุยกเวนความผิดแบบ Excuse ดวย เชน การเปนผูชวยเหลือหรือสนับสนุนในการเผาไรเพื่อ
หยุดหรือปองกันการลุกลามของไฟนั้นสามารถกระทําไดเพราะเปนการชวยเหลือสนับสนุนการ
กระทําที่ชอบดวยกฎหมาย (กรณีเปนเหตุยกเวนความผิดแบบ  Justification) แตหากเปนกรณีการ
ชวยเหลือสนับสนุนจําเลยในการขโมยหนังสือตามที่ถูกขมขูนั้นไมอาจกระทําไดเพราะเปนการชวย
เหลือหรือสนับสนุนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย  (กรณี เปนเหตุยกเวนความผิดแบบ 
Excuse)220 เปนตน 

อยางไรก็ตามการแบงแยกดังกลาวยังมีปญหา คือ การแยกความแตกตาง
ระหวางเหตุยกเวนความผิดแบบ  Justification และเหตุยกเวนความผิดแบบ  Excuse อาจจะไมมี
ความชัดเจนและไมอาจทราบไดวาจะใชมาตรฐานใดในการแยกวาบุคคลควรจะกระทําการเชนใด
ภายใตสถานการณใดสถานการณหนึ่งและการกระทําดังกลาวจะเปนที่ยอมรับไดหรือไม และ
ปญหาของการแบงแยกประการตอมาคือจะวินิจฉัยในมุมมองของฝายใดระหวางฝายโจทกหรือฝาย
จําเลย เชนในคดี Herald of Free Enterprise ซ่ึงมีขอเท็จจริงวาในขณะที่เรือกําลังจมนั้น ผูโดยสาร
ตางปนบันไดเพื่อจะหนีใหปลอดภัย มีคนหนึ่งเกิดอาการกลัวจนแข็งทื่อไมขยับเขยื้อน ทําใหคน
อ่ืนๆ ไมสามารถปนบันไดขึ้นไปได และไมสามารถโนมขยับตัวเขาได ดังนั้นเขาจึงถูกผลักลงมา
ตาย กรณีนี้เมื่อคนอื่นๆ พยายามผลักเขาตกจากบันได ปญหาจึงมีวา เขามีสิทธิปองกันตนเองหรือไม 
คําตอบมี 2 ทางเลือก คือ 

1. ถาเปนกรณีเหตุยกเวนความผิดแบบ  Justification การกระทําของ 
คนอื่นๆ ที่ผลักเขาตกบันไดเพื่อชวยคนอื่นๆ ใหรอดจากความตายในขณะนั้น เขาก็ไมมีสิทธปิองกนั

                                                 
220 C.M.V. Clarkson. (2004, February). “Necessary Action : A New Defence.” The criminal Law Review,  

pp. 82-86. 

DPU



 130

ตัวเอง (กรณีนี้เปนการมองวาคนอ่ืนๆ ฆาเขาดวยความจําเปนแบบ  Necessity หรือการปองกันแบบ
Self-Defence ซ่ึงเปนการพิจารณาถึงเหตุผลของการกระทํา)  

2. ถาเปนกรณีเหตุยกเวนความผิดแบบ Excuse การกระทําของคนอื่นๆ 
ที่ผลักเขาเปนความผิดเพราะเขาควรมีโอกาสเลือกที่จะมีชีวิตอยู เขาก็มีสิทธิปองกันตนเอง (กรณีนี้
เปนการมองวา เขามีสิทธิที่จะมีชีวิตอยูเชนเดียวกับคนอื่นๆ เปนการพิจารณาที่ตัวผูกระทําวามีสิทธิ
หรือไมในการอางความจําเปนแบบ  Duress of circumstances)  

ดังนี้ดวยสาเหตุดังกลาวขางตนศาลในประเทศอังกฤษจึงยังไมมีความ
แนนอนวาจะยอมรับความจําเปนแบบ Necessity ทั้งนี้เพราะการแบงแยกถึงเหตุยกเวนความผิดแบบ 
Justification และเหตุยกเวนความผิดแบบ Excuse ยังไมมีความชัดเจนวาควรจะใชมาตรฐานใดมา
ตัดสินวาการกระทําใดควรถือเปนเหตุยกเวนความผิดแบบ Justification และการกระทําใดควรถือ
เปนเหตุยกเวนความผิดแบบ Excuse ทั้งนี้เพราะในทางความเปนจริงไมอาจเขาใจไดวา “มาตรฐาน
ใดที่จะวัดวาบุคคลจะกระทําการเชนใดภายใตสถานการณเดียวกันและจะเปนที่ยอมรับไดหรือ 
ยอมรับไมไดนั่นเอง”221 

อนึ่งมีขอสังเกตอยูบางประการแมวาศาลอังกฤษไมมีความแนนอนวา
จะยอมรับความจําเปนแบบ  Necesssity แตศาลอังกฤษก็ยอมรับความจําเปนแบบ   Duress of 
circumstances โดยแนวคําพิพากษาของศาลอังกฤษยอมรับวาความจําเปนแบบ   Duress of 
circumstances เปนเหตุยกเวนความผิดแบบ Excuse แมวาในประเทศอังกฤษความจําเปนแบบ  
Duress of circumstances ยังเปนขอถกเถียงในทางวิชาการอยูวาเปนเหตุยกเวนความผิดแบบ  
Justification หรือเหตุยกเวนความผิดแบบ   Excuse ก็ตามและในเรื่องของความจําเปนแบบ 
Necesssity และความจําเปนแบบ   Duress of circumstances นี้ศาลอังกฤษยังเห็นวามีลักษณะที่
เหมือนกัน กลาวคือ ศาลอังกฤษเห็นวาความจําเปนแบบ Necesssity และความจําเปนแบบ  Duress 
of circumstances นั้นมีขอบเขตที่จํากัดเชนเดียวกันโดยที่ความจําเปนทั้งสองอยางนั้นเปนการถูก
บังคับจากสถานการณหรือสภาพแวดลอมภายนอกที่เปนอันตราย และบุคคลนั้นตองกระทําความ
ผิดเพื่อหลีกเลี่ยงความตาย หรือ อันตรายรายแรงเชนเดียวกัน ดังนั้นในกฎหมายอังกฤษในสถาน
การณที่เปนที่สุดจึงจะมีการยอมรับขอโตเถียงเรื่องความจําเปนแบบ Necessity ในรูปแบบของความ
จําเปนแบบ Duress ซ่ึงเรียกวา ความจําเปนแบบ Duress of circumstances  ทั้งนี้เพราะขอโตเถียง
เร่ืองความจําเปนแบบ  Necessity และขอโตเถียงเรื่องความจําเปนแบบ Duress of circumstances 
เปนอยางเดียวกัน  และศาลอังกฤษยอมรับวาขอโต เถียงเรื่องความจําเปนแบบ  Duress of 
circumstances เปนอยางเดียวกันกับเหตุยกเวนความผิดแบบ Excuse มิใชเหตุยกเวนความผิดแบบ 
                                                 

221 C.M.V. Clarkson. Necessary Action : A New Defence. p. 86. 

DPU



 131

Justification222 และนอกจากนี้ในคดี Shayler ศาลไดพิพากษาวางหลักวาความจําเปนแบบ “Duress 
of circumstances (การถูกขูบังคับจากสถานการณภายนอก) คือ Necessity นั่นเองและเปนเพียงชื่อ
เรียกที่แตกตางกันสําหรับสิ่งของเดียวกัน223  

ในสถานการณที่ เปนที่ สุดที่จะมีการกลาวอางความจําเปนแบบ 
Necessity นั้นเดิมนับตั้งแตมีการตัดสินในป 1884 จนถึงปจจุบันคดี  Dudley and Stephens 18840 
ยังเปนที่สงสัยอยูวาการฆาๆ คนหนึ่งเพื่อรักษาชีวิตคนอีกหลายคนการกระทําดังกลาวจะถือวาชอบ
ธรรมหรือไม ซึ่งเมื่อพิจารณาดานตรรกวิทยาแลวการที่ Stephens ฆาคนตายเพื่อชวยชีวิตของตนเอง
และคนอื่นอีก 2 คน เปนสิ่งที่ยากตอการอธิบาย แตถาเปนการชวยชีวิตคนจํานวนมากแลวจะมีความ
ชัดเจนมากกวาในการที่จะอางความจําเปนแบบ Necessity ขึ้นเปนขอตอสูได เชน การปดเขื่อน ซ่ึง
เปนเหตุใหคนสองคนตองตาย แตเปนวิธีการเดียวที่จะรักษาตัวเขื่อนมิใหพังทลายและทําใหน้ําทวม
ทั้งเมือง อยางไรก็ตามปจจุบันในเรื่องนี้ J C Smith and Hogan ไดมีความเห็นวา ขอโตเถียงของ
ความจําเปนแบบ Necessity สามารถนํามาปรับใชไดในกรณีเชนนี้ได (ในกรณีสถานการณที่เปนที่
สุด) โดยยกกรณีตัวอยางของเหตุการณ การทําลายตึก World Trade Center ของสหรัฐอเมริกา เมื่อ
วันที่ 11 กันยายน 2001 โดยการจี้เครื่องบิน (Hijacked) วาเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมายในการ
ที่จะยิงเครื่องบินนั้น ซ่ึงเปนการฆาผูโดยสารผูบริสุทธิ์ และพวกลูกเรือถาเปนทางเลือกเดียวท่ีจะ
ปองกันหายนะที่ยิ่งใหญและใกลจะถึงได จากเรื่องดังกลาว การกระทําความผิดดวยความจําเปน
แบบ Necessity สามารถยกขึ้นเปนขอโตเถียงเพื่อใหพนความรับผิดในความผิดฐานฆาคนตายโดย
เจตนาได224 

อยางไรก็ตามในปจจุบันไดมีการเปลี่ยนแปลงที่มีความสําคัญตอ
สาระสําคัญของกฎหมายอาญาและแนวความคิดของกฎหมายอาญาในประเทศอังกฤษโดยมีการ
เสนอ “ขอตอโตเถียงคดีแบบใหม Necessary Action” คือการอางอิงความจําเปนแบบ Duress of 
circumstances (การถูกขูบังคับจากสถานการณภายนอก) โดยเชื่อมโยงกับความจําเปนแบบ Duress 
by threats (การถูกบังคับขมขูจากบุคคล) ซ่ึงยอมใหยกขึ้นเปนขอตอโตเถียงในการกระทําความผิด
ดวยความจําเปน  (A Defence of Necessity) อนึ่ งหลักการในเรื่อง  “ขอโต เถียงคดีแบบใหม 
Necessary Action”  จะพิจารณาการกระทําความผิดดวยความจําเปนกับหลักความไดสัดสวน 
(Necessary Action : The Proportionality Principle) เปนหลัก  เชน ในกรณีที่จําเลยถูกคุกคามโดย
การบังคับใหจําเลยอยูในสภาวะจํายอมจนกระทั่งตองปองกันตนเอง ปญหาในการพิจารณาวาจําเลย
                                                 

222 Michael J. Allen. Textbook on Criminal Law. pp. 183-185. 
223 C.M.V. Clarkson. Necessary Action : A New Defence. p. 81. 
224 Smith and Hogan. Criminal law. pp. 273-274. 
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กระทําความผิดหรือไม ตองพิจารณาควบคูกันระหวางความมีเหตุผลในการกระทําและการกระทํา
ตองไดสัดสวนกับภัยที่เผชิญเพื่อเปนเหตุผลที่จะยกเวนใหจําเลยจากความรับผิดตามกฎหมาย ทั้งนี้
ตองอยูภายใตศีลธรรมของสังคมและการเมืองเขามาเกี่ยวของดวย เชน สังคมไมยอมรับบุคคลที่ 
หิวโหยแลวไปขโมยจากรานคา เพราะเขาอาจจะขอความอนุเคราะหจากหนวยงานของรัฐไดจึงเปน
การขึ้นอยูกับสถานการณในแตละสังคม นโยบายการเมือง ดังนั้น มาตรฐานในการตัดสินคดีก็ 
จะแตกตางเปนกรณีๆ ไป บนพื้นฐานของการไดรับการอบรม ภาระหนาที่ ประสบการณของ 
ผูกระทําความผิดในการพิจารณาวากระทําความผิดดวยความจําเปน และไดสัดสวนกับภัยหรือไม
เปนตน225  

(2) การกระทําดวยความจําเปนของประเทศสหรัฐอเมริกา226 
หลักเกณฑเร่ืองการกระทําดวยความจําเปนในประเทศสหรัฐนั้นมี

วิวัฒนาการคลายคลึงกับประเทศอังกฤษ ทั้งนี้เนื่องจากสหรัฐอเมริกาเปนดินแดนใหม และผูที่
อพยพไปอยูในสหรัฐอเมริกาสวนใหญเปนชาวอังกฤษซึ่งอพยพไปอยูตั้งแตศตวรรษที่ 17 ฉะนั้นจึง
มีความจําเปนที่จะตองนําระบบคอมมอนลอว (common law) มาใชบังคับแตก็มีขอจํากัดวาการนํา
ระบบคอมมอนลอวมาใชนั้นตองเหมาะสมตอสภาพการดํารงชีวิตของคนในแตละกลุมดวย 

การกระทํ าดวยความจําเปนของสหรัฐอเมริกาแบ งออกเปน  
2 ประเภท คือ ก. การกระทําดวยความจําเปนแบบ Duress และ ข. การกระทําดวยความจําเปนแบบ 
Necessity 

ก. การกระทําดวยความจําเปนแบบ Duress227 คือ การที่บุคคลตอง
กระทําความผิดเพราะถูกบังคับขมขูโดยมิชอบดวยกฎหมายจากบุคคล ซ่ึงบังคับขมขูวาจะทํา
อันตรายตอชีวิต หรือรางกายของผูถูกขมขู หรือตอบุคคลที่สาม เพื่อใหผูถูกบังคับขมขูกระทําการที่
มิชอบดวยกฎหมาย  

อนึ่งการที่บุคคลซึ่งถูกบังคับขมขูตองกระทําการที่ไมชอบดวย
กฎหมายเปนเพราะบุคคลที่ถูกบังคับขมขูนั้นเชื่อยางมีเหตุผลวามีอยูเพียงหนทางเดียวที่จะหลีกเลี่ยง
ภยันตรายที่ใกลจะถึงซ่ึงเกิดจากการบังคับขมขูนั้นโดยการที่จะตองกระทําการที่ฝาฝนตอบทบัญญัติ
ของกฎหมายอาญา 

                                                 
225 C.M.V. Clarkson. Necessary Action : A New Defence. pp. 88-90. 
226 กุสุมา  จินดาทิพย. (2531). ความจําเปนที่กฎหมายยอมรับ. หนา 48-53. 
227 Wayne R. La Fave and Austin W, Scott, Jr. (1986). Criminal Law (2 nd ed.). pp. 432-433. 
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การกระทําโดยถูกบังคับขมขูที่จะยกเปนขอตอสูไดตองประกอบ
ดวย228 

1. ความกลัวอยางมีเหตุผลตอการขมขูหรือบังคับ (a reasonable 
fear) 

2. ภยันตรายที่จะเกิดขึ้นในทันที (immediate or imminent) 
3. การขมขูวาจะทําใหตายหรือทํารายรางกายจนบาดเจ็บสาหัส 

(death or serious bodily harm) 
ข. การกระทําดวยความจําเปนแบบ Necessity229 คือ การบังคับซึ่ง

เกิดขึ้นอยางฉุกเฉิน โดยธรรมชาติ ทําใหผูที่ตองอยูภายใตอํานาจบังคับ ตองประสบกับทางเลือก
สองทาง ไดแก การยอมกระทําการที่ฝาฝนตอบทบัญญัติของกฎหมายอาญา หรือมิฉะนั้นตองยอม
รับภัยนั้นไวเสียเอง ดังนี้หากกรณีที่ภัยซ่ึงเปนสาเหตุที่กอใหเกิดการกระทําความผิด กอใหเกิดความ
เสียหายรายแรงกวา ภัยซ่ึงผูกระทําความผิดกอใหเกิดขึ้น กรณีเชนนี้เพื่อประโยชนนโยบายของ
สังคมอนุญาตใหผูกระทําความผิดยกขึ้นเปนขอตอสูหรือแกตัวได โดยถือวาเปนกรณีของการ
กระทําดวยความจําเปนแบบ Necessity 

จากการศึกษาคําพิพากษาของศาลอเมริกันพบวาศาลอเมริกันได 
ยอมรับการกระทําโดยจําเปนดังกลาววาเปนการกระทําที่ชอบธรรม เชน การที่กัปตันเรือกระทํา
ละเมิดตอพระราชบัญญัติการขนสง โดยการเขาไปจอดเทียบทาเรือโดยไมชอบดวยกฎหมายเมื่อเรือ
ถูกพายุ เหตุที่ถือวาเปน “ความจําเปน” เพราะตองการรักษาชีวิตของลูกเรือ และผูโดยสารรวมทั้งสิน
คาที่อยูบนเรือไว กรณีมิใชเปนกรณีที่เรือจะจมเพราะถูกพายุ แตเปนกรณีที่กัปตันเรือตัดสินใจที่จะ
เลือกละเมิดกฎหมายเพื่อหลีกเลี่ยงภยันตรายที่มากกวา การกระทําดังกลาวถือวาเปนการกระทําที่
กฎหมายยอมรับหรือชอบที่จะกระทําได 

การยกขอตอสูในเรื่อง necessity นี้ถาเปนกรณีการฆาคนตายแลวศาล
อเมริกันยอมรับใหยกเปนขอตอสูไดในกรณีการฆาคนหนึ่งเพื่อรักษาชีวิตคนจํานวนมากกวาซึ่งใน
จุดนี้จะแตกตางจากศาลอังกฤษ คดีที่ศาลอเมริกันตัดสินเกี่ยวกับกรณีดังกลาวซึ่งเปนคดีที่มีช่ือเสียง
มาก คือ คดี U.S. & Holmes (1842) Holmes เปนหนึ่งในกลาสีของเรือที่อับปางเนื่องจากถูกพายุ 
กลาสีและผูโดยสารบนเรือตางหนีลงเรือบด แตเนื่องจากมีผูโดยสารจํานวนมากทําใหเรือเพียบน้ํา
และเรือร่ัว เพื่อปองกันมิใหเรือจม ตนหนไดออกคําส่ังใหจับผูชายบนเรือโยนลงทะเล และ Holmes 
ก็ชวยโยนผูโดยสารที่เปนผูชายจํานวนมากกวา 16 คนลงทะเล ทําใหลุกขุนเห็นวาการกระทําของ
                                                 

228  Wayne R. La Fave and Austin W, Scott, Jr. Criminal Law. p. 436. 
229 Wayne R. La Fave and Austin W, Scott, Jr. Criminal Law.  pp. 441–443. 
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จําเลยเปนเพียงการฆาคนโดยขาดเจตนา (manslaughter) ซ่ึงคดีนี้ศาลไดช้ีใหเห็นวากฎหมายกําหนด
วาผูโดยสารจะตองถูกโยนลงทะเลกอนลูกเรือ เพราะลูกเรือเปนผูนําเรือซ่ึงสามารถพาเรือไปไดโดย
ปลอดภัย และผูโดยสารที่จําเปนตองถูกโยนลงทะเลจะตองจับสลากกัน แตวิธีนี้มิไดนํามาใชในคดี
นี้ ศาลจึงวาการกระทําของจําเลยเปนการกระทําดวยความจําเปนแตเนื่องจากจําเลยไมไดใชวิธีการที่
เหมาะสมในการเลือกผูเคราะหรายที่จะตาย ศาลจึงลงโทษจําเลยแตลงโทษในสถานเบาเชนเดียวกับ
กฎหมายอังกฤษที่เปนการยกขึ้นอางไดเปนเฉพาะกรณีจะไมมีการกําหนดไวเปนหลักทั่วไป230 

อนึ่งองคประกอบของการยกขอตอสูเร่ือง necessity มีดังตอไปนี้231 
1. ภยันตรายที่จะหลีกเล่ียง (The Harm Avoided ) นั้นไมจําเปนตอง

เปนภัยทางรางกายเสมอไป อาจจะเปนภัยตอทรัพยสิน เชน นักดับเพลิงไดทําลายทรัพยสินบางอยาง 
เพื่อปองกันการแพรขยายของไฟซึ่งจะทําลายทรัพยสินที่มีคามากกวา อาจจะเปนภัยตอผูกระทํานั้น
เองหรือภัยตอบุคคลอื่น 

2. ภยันตรายที่กระทําลง (The Harm Done) นั้น ไมจํากัดวาจะตอง
เปนภยันตรายชนิดใด ไมวาจะเปนเรื่องที่เกี่ยวกับชีวิตหรือทรัพยสิน 

3. เจตนาที่จะหลีกเล่ียง (Intention to Avoid Harm) ผูกระทําตองมี
เจตนาที่จะหลีกเลี่ยงภยันตรายที่มากกวา การอาง necessity โดยไมกลาวถึงเจตนาดวยแลวยังไม
เพียงพอ เชน A ฆา B ซ่ึงเปนศัตรูของเขาโดยตองการแกแคนและไดทราบตอมาวาการฆา B นั้น เขา
ไดชวยชีวิต C และ D ไว เชนนี้ A ไมอาจยกขอตอสูได  

4. คุณคาที่ สัมพันธกันระหวางภยันตรายที่ตองหลีกเลี่ยงและ
ภยันตรายที่ไดกระทําลง (Relative Value of Harm Avoided and  Harm Done) ความเชื่อของผู
กระทําในเรื่องนี้ไมไดขึ้นอยูกับผูกระทํา เปนอํานาจของศาลที่จะชั่งน้ําหนักของภยันตรายทั้งสอง
ประการ โดยศาลใหใชเปนขอตอสูเฉพาะกรณีภยันตรายที่ผูกระทําไดเลือกกระทํานั้นนอยกวา
ภยันตรายที่จะเกิดขึ้นถาเลือกกระทําอีกทางหนึ่ง เชน บางคนอาจคิดวาการรักษาภาพวาดอันมีคา 
ช้ินนั้นสําคัญกวาการรักษาชีวิต และเลือกที่จะทําลายชีวิตและรักษาภาพวาดนั้นไว ซ่ึงการกระทําดัง
กลาวจะยกขอตอสูเรื่อง necessity ไมได 

ในบางครั้งการเลือกที่จะกระทําการทั้งสองทางเกี่ยวของกับชีวิต
มนุษย แมในบางครั้งเราจะสามารถจัดลําดับคุณคาของชีวิตในระดับสูงกวาได เชน คนหนุมมีคุณคา
มากกวาคนแก คนที่มีจิตใจดีมีคุณคามากกวาคนที่จิตใจทราม แตกฎหมายก็ถือวาทุกชีวิตมีคาเทากัน
โดยไมตองพิจารณาถึงอายุ บุคลิกลักษณะ สุขภาพหรือลักษณะที่ดีของบุคคล ฉะนั้น หากชายหนุม 
                                                 

230 คดี U.S. & Holmes 1842. 
231 Wayne R. La Fave and Austin W, Scott, Jr. Criminal Law. pp. 445–450. 
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ผูมีจิตใจดีอยูในระหวางทางของความตาย ทางเดียวที่จะชวยไดคือตองฆาคนแกที่มีจิตใจทราม กรณี
เชนนี้ไมอาจยกเปนขอตอสูได 

5. ทางเลือกที่จะกระทํา : ภยันตรายที่ใกลจะถึง (Optional Courses 
of Action : Immenence of Disaster) การอางความจําเปนเปนขอตอสูไดในกรณีที่ เกิดทางเลือก  
2 ทาง แตถามีทางเลือกที่สาม ซ่ึงภยันตรายนอยกวาสองทางแรกแลวจําเลยเลือกกระทํา หนึ่งในสอง
ทางเลือกแรก แมวาจะมีผลรายนอยกวาอีกทางหนึ่งก็อางไมได เชน ในกรณีที่กฎหมายหามนําของ
มึนเมาเขามาในโบสถ ผูกระทําผิดไดนําเอาวิสกี้เขามาโดยอางวาเปนยาศาลตัดสินวาผูกระทําอางไม
ได เพราะเขามีทางเลือกที่ดีกวานี้คืออยูกับบานหรือนํายาชนิดอื่นเขามาแทนได 

6. ไมมีความผิดในการกอใหเกิดสถานการณนั้นขึ้น (No Fault in 
Bringing About the Situation) ในเรื่องของความจําเปนแบบ Necessity นี้เปนเรื่องที่จําเลยตองเลือก
กระทําระหวาง 2 ส่ิงที่ช่ัวราย ดวยเหตุนี้หากจําเลยเปนผูที่กอใหเกิดสถานการณขึ้น จําเลยจะตองรับ
ผิดในสถานการณที่กอใหเกิดขึ้นนั้นดวย กลาวคือ หากจําเลยมีเจตนากอใหเกิดสถานการณนั้นขึ้น 
จําเลยตองรับผิดในทางอาญาที่เกี่ยวกับเจตนา หรือ หากจําเลยกระทําโดยการละเลยหรือประมาท
โดยจงใจ (Recklessness) จําเลยตองรับผิดในทางอาญาที่เกี่ยวกับการละเลยหรือประมาทโดยจงใจ 
หรือ หากจําเลยประมาท (Negligence) จําเลยตองรับผิดในทางอาญาที่ เกี่ยวกับการกระทําโดย
ประมาท เชน จําเลยขับรถโดยไมระมัดระวังหรือเลินเลอ (Recklessness) บนถนนและรถเกิดเสีย
หลักดวยเหตุนี้จึงกอใหเกิดสถานการณที่ทําใหจําเลยตองควบคุมรถบนถนนที่รถวิ่งอยูนั้น และบน
ทางเทาดานซายมี B และ C เดินอยู สวนบนทางเทาดานขวามี D เดินอยู จําเลยเลือกที่จะควบคุมรถ
ไปทางดานขวาและรถเกิดชน D ตาย เชนนี้แมจําเลยตกลงใจเลือกที่จะกระทําในทางที่เปนอันตราย
นอยกวาก็ตามจําเลยตองรับผิดฐานกระทําโดยการละเลยหรือประมาทโดยจงใจ (Recklessness) 
ประเภทฆาคนตายโดยขาดเจตนาในสวนที่เกี่ยวกับ D บนเหตุผลที่อธิบายไดวา “เนื่องจากจําเลยได
กระทําการโดยไมระมัดระวังหรือเลินเลอจึงกอใหเกิดสถานการณนั้นขึ้น” ในกรณีเชนนี้ไมใชวา
จําเลยมีความผิดฐานเจตนาฆา D อยางที่มันดูเหมือนจะเปน 

อยางไรก็ตามในปจจุบันนักนิติบัญญัติอเมริกันไดรางแบบของ
ประมวลกฎหมายอาญา (Model Penal Code) ขึ้นมา โดยกําหนดแยกการกระทําดวยความจําเปน
ออกเปน 2 กรณีอยางชัดแจง กลาวคือ Duress ในทัศนะที่เปนเหตุที่กฎหมายยกเวนโทษ (excuse) 
และ necessity ในทัศนะที่ เปนเหตุที่กฎหมายยอมรับ  (justification) โดย Duress กําหนดไวใน
มาตรา 2.09 ดังนี้232 

มาตรา 2.09 Duress 
                                                 

232 American Model Penal Code section 2.09 and section 3.02. 
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(1) ขอตอสูที่ไดรับการยืนยันวาผูกระทําเกี่ยวของในการกระทํา
ผิดกฎหมายเพราะวาเขาถูกขมขูใหกระทําเชนนั้น โดยการใชหรือขูวาจะใชกําลังโดยไมชอบดวย
กฎหมายตอผูกระทําหรือบุคคลอื่นซึ่งบุคคลในพฤติการณเชนนั้นจะไมสามารถตอตานได 

(2) ขอตอสูที่กําหนดไวในมาตรานี้จะไมใชบังคับถาผูกระทํา
กระทําไปดวยความประมาทโดยรูตัวปลอยใหตนเองอยูในภาวะอันอาจจะถูกขมขูเชนวานั้นได  
ขอตอสูเชนวานี้จะไมใชบังคับเชนกัน ถาผูกระทํากระทําโดยประมาท ซ่ึงความประมาทนั้นถึง
ขนาดที่กอใหเกิดความชั่วในขอกลาวหานั้น 

(3) ขอตอสูนี้มิใหยกขึ้นอางในกรณีที่หญิงกระทําการตามคําส่ัง
ของสามีเวนแตหญิงนั้นไดกระทําภายใตการกระทําภายใตการขมขูเชนนั้น ในลักษณะที่จะเปน 
ขอตอสูตามมาตรานี้ (ขอสันนิษฐานวาหญิงมีสามีกระทําการตอหนาสามีของหญิงนั้นแสดงวาหญิง
นั้นถูกสามีขมขูไดถูกยกเลิกไปแลว) 

(4) เมื่อการกระทําของผูกระทําจะเปนการชอบธรรมกรณีอ่ืนๆ 
ตามมาตรา 3.02 แลว มาตรานี้จะไมใชกับขอตอสูเชนกัน 

สวน necessity นั้น กําหนดไวในมาตรา 3.02 ของ Model Penal 
Code ในลักษณะวาเปนความชอบธรรมทั่วไป เปนการเลือกที่จะกระทําความชั่วรายที่นอยกวา ดังนี้ 

“มาตรา 3.02 ความชอบธรรมทั่วๆ ไป : การเลือกที่จะกระทํา
ความชั่วราย 

(1) การกระทําซึ่งผูกระทําเชื่อวาเปนความจําเปนเพื่อหลีกเลี่ยง
ภยันตรายหรือความช่ัวรายตอตัวผูกระทําหรือผูอ่ืน นั้นจะถือวาเปนความชอบธรรมตองประกอบ
ดวย 

ก. ภยันตรายหรือความชั่วรายซ่ึงเปนเหตุใหตองหลีกเล่ียง
โดยการกระทําเชนนั้นมีมากกวาภยันตรายหรือความช่ัวรายซึ่งไดรับการคุมครองตามกฎหมายที่
กําหนดวาเปนความผิด และ 

ข. ไมมีประมวลกฎหมายหรือกฎหมายอื่นใดกําหนดขอ 
ยกเวนหรือขอตอสูที่เกี่ยวของกับพฤติการณเฉพาะนั้น และ 

ค. จุดประสงคของกฎหมายจะขจัดขอเรียกรองในเรื่อง
ความชอบธรรม ไมไดปรากฏใหเห็นอยางเดนชัด 

(2) เมื่อผูกระทํากระทําดวยความประมาทโดยรูตัวหรือกระทํา
โดยประมาท กอใหเกิดพฤติการณที่ตองเลือกระหวางภยันตรายหรือความชั่วรายหรือความจําเปน
ในการกระทํานั้น ความชอบธรรมตามมาตรานี้จะไมใชบังคับในการดําเนินการฟองรองสําหรับการ
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กระทําความผิดใดๆ ซ่ึงอาจเกิดขึ้นโดยการกอใหเกิดความชั่วรายนั้นหรือประมาทตามที่กรณีอาจจะ
เปนการเพียงพอในการกอใหเกิดการกระทําผิด” 

บทบัญญัติใน Model Penal Code เกี่ยวกับการกระทําดวย
ความจําเปนกรณีดังกลาวไดรับการรับรองจากรัฐตางๆ อยางชัดแจง โดยมีการกําหนดหลักการทั้ง  
2 ประการดังกลาวไวในกฎหมายของรัฐนั้นๆ เชน เพนซิลวาเนีย ฮาวาย เท็กซัส โคโลราโด แดลแว 
เคนตั๊กกี้ อิลลินอยส และวิสคอนซิล 

 
(3) การกระทําความผิดดวยความจําเปนของประเทศฝรั่งเศส 

ในประเทศฝรั่งเศสไดมีการแบงแยกการกระทําดวยความจําเปนออก
เปน 2 กรณีคือ ก. การกระทําเพราะถูกบังคับ (Duress หรือ Compulsion) และ ข. การกระทําดวย
ความจําเปน (Necessity) ดังตอไปนี้ 

ก. การกระทําเพราะถูกบังคับ (Duress หรือ Compulsion)233  
การถูกบังคับใหกระทําความผิด ปจจุบันบัญญัติไวในประมวล

กฎหมายอาญาฝรั่งเศสในป ค.ศ. 1992 โดยบทบัญญัติทั่วไปในเรื่องการกระทําเพราะถูกบังคับได
บัญญัติไวในมาตรา 122-2 ซ่ึงบัญญัติวา “บุคคลไมมีความรับผิดในทางอาญา ถาบุคคลนั้นไดกระทํา
ความผิดไปภายใตอํานาจการบังคับครอบงําโดยผิดทํานองคลองธรรม หรือบังคับใหปฏิบัติโดย
บุคคลนั้นไดตอตานหรือขัดขวางแลว”  

การกระทําเพราะถูกบังคับตามประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส
แบงออกเปน 2 ประการ 1. การบังคับซึ่งเกิดขึ้นโดยเหตุการณภายนอก (La contrainte physique) 
และ 2. การบังคับโดยเหตุภายในจิตใจของบุคคล (La contrainte morale) 

1. การบังคับซ่ึงเกิดขึ้นโดยเหตุการณภายนอก (La contrainte 
physique) เหตุที่ถือวาเปนการบังคับอาจเกิดขึ้นโดยธรรมชาติ เชน ฝนตกหนักทําใหกําแพงถลมพัง
ลงทางสารธารณะ หรืออาจเกิดจากการกระทําของสัตว เชน ถูกสุนัขปาไลทํารายจึงหลบหนีบุกรุก
เขาไปในที่หวงหาม หรือเกิดจากการกระทําของมนุษยดวยกัน เชน ถูกกักขังตัวไว ทําใหไมอาจไป
รับการเกณฑทหารไดทันตามกําหนด 

เงื่อนไขซึ่งเกิดจากการบังคับโดยเหตุการณภายนอก ซ่ึงจะ
อางเปนเหตุแกตัวเพื่อไมตองรับผิดนั้น ตองประกอบดวย 

                                                 
233 เอกชัย  ชินณพงศ. (2524). การกระทําความผิดดวยความจําเปน. หนา 16–18. 
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1.1 ผูกระทําไมสามารถจะปฏิบัติใหถูกตองตามกฎหมายได
ในกรณีนี้ศาลฝรังเศสตัดสินเครงครัดไปในทํานองที่วา ตองเปนเรื่องที่ไมอาจกระทําตามกฎหมาย
ได เพราะเหตุพนวิสัย ศาลฝรั่งเศสเคยตัดสินวา ผูที่ถูกเนรเทศออกจากประเทศฝรั่งเศสแตไมมี
ประเทศขางเคียงประเทศใดยอมรับผูถูกเนรเทศนั้น ไมถือวาเปนเหตุบังคับ ศาลฝรั่งเศสตัดสิน 
ลงโทษผูนั้นฐานขัดขืนการเนรเทศ ในคดีนี้ศาลไดใหเหตุผลวา บุคคลผูถูกเนรเทศยังอาจเดินทาง
ออกจากประเทศฝรั่งเศส โดยทางทะเลและหาที่อยูในประเทศที่มีอาณาเขตติดตอกับฝรั่งเศสได 
หรือในกรณีที่รถยนตซ่ึงกออุบัติเหตุขึ้นเพราะสาเหตุยางระเบิด คันสงหลุด หรือเบรคแตก จะอาง
เหตุบังคับอันเกิดจากภายนอกไมได 

1.2 การบังคับนั้นตองมาจากเหตุภายนอกตัวผูกระทํา ศาล
ฝร่ังเศสเคยตัดสินยอมรับเหตุซ่ึงถือวาเปนการบังคับจากภายนอกวา ในกรณีที่หัวหนาครอบครัวซ่ึง
ถูกทํารายและปวยหนักไมอาจทํางานได จึงไมไดสงคาเลี้ยงดูใหแกครอบครัว ไมตองรับผิดฐาน 
ละทิ้งครอบครัว  

1.3 การบังคับนั้นหากเกิดจากความผิดของผูกระทําเองศาล
ไมยอมรับใหเปนขอแกตัว เชน ในคดีที่ทหารเรือ ซ่ึงถูกเจาหนาที่ตํารวจจับ และถูกควบคุมตัวใน 
ขอหาเมาสุราในที่สารธารณะเปนเหตุใหทหารเรือนั้นกลับลงเรือไมทันกําหนดเรือออกเดินทาง และ
ถูกฟองถูกลงโทษฐานหลบหนีราชการทหาร ไมอาจอางการที่ถูกตํารวจจับเปนเหตุสุดวิสัยทําใหมา
ลงเรือไมทัน ทั้งนี้เพราะเปนความผิดของทหารเรือผูนั้นเอง ที่เมาสุราจนถูกจับ 

 
2. การบังคับโดยเหตุภายในจิตใจของบุคคล (La contrainte 

morale) การถูกบังคับโดยทางจิตใจนี้แบงได 2 กรณี คือ 2.1 การถูกบังคับในทางจิตใจโดยเหตุ 
อันมาจากภายนอกตัวผูกระทํา 2.2 การถูกบังคับในทางจิตใจ อันมีสาเหตุมาจากในตัวผูกระทําความ
ผิดเอง 

2.1 การถูกบังคับในทางจิตใจโดยเหตุอันมาจากภายนอกตัว
ผูกระทํา ไดแก การขมขูหรือบังคับโดยบุคคลอื่น แตการบังคับขมขูนั้นจะตองถึงขนาดที่ผูถูกบังคับ
ขมขูไมสามารถมีเจตนาเปนอิสระของตนไดเลย (ไมสามารถหลีกเล่ียงหรือขัดขืนได) จึงจะเปนเหตุ
ใหไมตองรับผิดได และการบังคับขมขูนั้น ตองเปนการกระทําที่ขัดตอกฎหมายดวย ความกลัวเกรง
หรือเคารพนับถือของบุตรตอบิดา หรือความเคารพยําเกรงของภรรยาตอสามี คนรับใชตอนายจาง 
ไมถือวาเปนการบังคับขมขูตามกฎหมาย คดีที่ศาลฝรั่งเศสตัดสินวา เปนการกระทําโดยถูกบังคับ 
จิตใจใหกระทําความผิด คือ นักสูวัวกระทิง ซ่ึงฆาวัวกระทิงตอหนาประชาชนผูดู ในเมืองซึ่งไมมี
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ประเพณีสูวัวกระทิง แตนักสูวัวนั้น ไดกระทําไปตามคําสั่งของนายกเทศมนตรี ไมตองรับโทษฐาน
ทําทารุณตอสัตว 

2.2 การถูกบังคับในทางจิตใจ อันมีสาเหตุมาจากในตัว 
ผูกระทําความผิดเอง  โดยปกติศาลไมยอมรับใหยกขึ้นเปนขอแกตัววาเปนการถูกขูบังคับได ไมวา
จะไดกระทําความผิดไปเพราะเหตุที่ผูกระทํามีความโกรธ พยาบาท อาฆาตแคนอยางรุนแรงทั้งนี้
เพราะถือวาปกติแลวการกระทําความผิดตางๆ ก็เกิดจากอารมณทั้งส้ิน อยางไรก็ตามเคยมกีรณทีีศ่าล
ปลอยจําเลยซึ่งกระทําความผิดไป เพราะอารมณรุนแรงในเรื่องความรัก เชน หญิงซ่ึงถูกลอลวงมา 
ไดฆาชายที่ลอลวงนั้น หรือสามีทํารายชายชูเพราะพบภรรยากําลังทําชูกับชายชู ทั้งนี้โดยศาลไมให
เหตุผลในการปลอยตัวจําเลยไปแตบางครั้งก็ลดโทษใหเพราะถือเปนกรณีบันดาลโทสะ 

 
ข. การกระทําดวยความจําเปน (Necessity)234 

ในอดีตหลักเกณฑเร่ืองความจําเปนในประเทศฝรั่งเศสนั้น ไมมี
การบัญญัติเร่ืองความจําเปนไวเปนกรณีทั่วไปแมกระทั่งในประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสฝรั่งเศส 
ฉบับป ค.ศ. 1810 ก็ไมมีการบัญญัติไวเชนกัน จะมีก็แตบทบัญญัติกรณีเฉพาะบางมาตราเทานั้นที่
บัญญัติถึง การกระทําบางอยางที่เปนความผิด โดยมีเงื่อนไขวา “เปนการกระทําไปโดยไมมีความจํา
เปน” (Sans necessité)  เชน มาตรา R. 38 – 11 บัญญัติเอาความผิดแกผูวางของกีดขวางทางสาร
ธารณะโดย “ไมมีความจําเปน” มาตรา R. 40 – 9 บัญญัติเอาความผิดที่ฆาสัตวเล้ียงโดย “ไมมีความ
จําเปน” ตามบทบัญญัติดังกลาวนี้ จะเห็นไดวาหากเปนการกระทําดวยความจําเปนแลวผูกระทํายอม
ไมมีความผิดอาญา ดังนี้ตอปญหาที่วา ผูกระทําดวยความจําเปน จะตองมีความรับผิดทางอาญาหรือ
ไมนั้น ถึงแมจะไมมีบทบัญญัติถึงเรื่อง การกระทําดวยความจําเปนกรณีทั่วไปไวก็ตาม แตในทาง
ทฤษฎีและในทางปฏิบัติเองก็มีความเห็นพองตองกันวา ผูกระทําดวยความจําเปนไดรับยกเวนความ
รับผิดอาญา (L’ impunite de L’ infaction) ซ่ึงในการนี้ ทั้งในแนวคําพิพากษา ตลอดจนในทาง
ทฤษฎีไดพยายามใหเหตุผลที่แตกตางกันไป จากหลักกฎหมายดั้งเดิมที่วา “ความจําเปนยอมไมมี
กฎหมาย” (Nécessité n’ a pass de loi) เปนที่ตั้ง  

สําหรับแนวคําพิพากษาของศาลคอนขางระมัดระวังในการ 
ยอมรับหลักในเรื่องของความจําเปนอยางชัดแจง แตศาลก็ยอมรับในทางปฏิบัติ วิธีการที่ศาลจะ 
ยอมรับแตเดิมมี 2 วิธี  

                                                 
234 สุรศักดิ์  ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล.(2530).  “การกระทําโดยจําเปน : เหตุที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําไดตามกฎหมาย

อาญาฝรั่งเศส.” วารสารนิติศาสตร, ปที่ 17, ฉบับที่ 3. หนา 143-153. 
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วิธีแรกฝายศาลอธิบายวา การกระทําดวยความจําเปน เปนสวน
หนึ่งของการกระทําโดยถูกบังคับตาม มาตรา 6 ของประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสซึ่งบัญญัติวา 
“เมื่อบุคคลถูกบังคับโดยอํานาจซึ่งผูนั้นไมสามารถจะขัดขืนได ยอมไมมีความผิดอุกฤษโทษ หรือ
มัธยโทษ” และเปนเหตุที่ไมตองรับโทษ ซ่ึงเปนการพิจารณาเหตุจากตัวผูกระทํา (Cause Subjective) 
กลาวคือ การกระทําดวยความจําเปนเปนการกระทําโดยถูกบังคับทางจิตใจ (Contrainte morale) 
กลาวคือ ถือวาบุคคลที่อยูในสถานการณเชนนั้น ถูกบังคับใหเลือกเอาระหวางการยอมกระทําความ
ผิด หรือ ตองยอมรับเอาผลรายที่จะเกิดแกตน หรือ ผูอ่ืน เชนนี้ถือวาผูกระทําไมมีอิสระในการ 
ตัดสินใจ  คดีแรกท่ีศาลตัดสินไมลงโทษ  ผูกระทําดวยความจําเปนคือ  คดี เมนารด  (Affaire 
MENARD) โดยศาลแหงเมือง Château Thierry ไดตัดสินตามคําพิพากษาลงวันที่ 4 มีนาคม 1898 
หญิงที่ขโมยขนมปง เพื่อใหตนเองและบุตรรอดพนจากความอดอยากหิวโหย ไมมีความผิดฐานลัก
ทรัพยโดยถือวาหญิงจําเลยในคดีนี้ไมมีอิสระในการตัดสินใจอยางแทจริง และหญิงถูกบังคับให
ขโมยขนมปงโดยอํานาจซึ่งไมสามารถหลีกเล่ียงได การใหเหตุผลทํานองนี้ ไดรับการวิพากษ
วิจารณในทางทฤษฎีวา การกระทําดวยความจําเปน (état de nècessité) นั้น แตกตางจากการกระทํา
โดยถูกบังคับ (contrainte) กลาวคือ การกระทําโดยถูกบังคับนั้น ผูกระทําจะไมมีเสรีภาพ หรือความ
เปนอิสระในการตัดสินใจดวยตนเอง แตการกระทําดวยความจําเปนนั้นเสรีภาพในการตัดสินใจยัง
คงมีอยูเพียงแตผูกระทําจะตองเลือกเอาระหวาง 2 กรณี คือ (การยอมกระทําผิด หรือ การยอมรับเอา
ผลราย) และผูกระทําไดเลือกที่จะกระทําความผิดเทานั้น 

วิธีที่สองฝายศาลอธิบายวา “การกระทําดวยความจําเปน” เปน
การกระทําโดยไมมีเจตนาในการกระทําความผิด (défaut d’ intention dé icteuse) โดยอธิบายวา  
ผูกระทําดวยความจําเปนไมมีเจตนาในการกระทําผิด เพราะไมมีเหตุจูงใจที่จะกระทําผิด (mobile) 
ซ่ึงเปนการใหเหตุผลที่ผิด เพราะในกรณีเชนนี้ ผูกระทําดวยความจําเปนมีเจตนาที่จะกระทําผิดอยาง
เต็มที่ เพียงแตวาขาดมูลเหตุจูงใจที่จะกระทําความผิดเทานั้น และในการพิจารณา “เจตนา” ของ 
ผูกระทํา ก็ไมนํา “มูลเหตุชักจูงใจ” ในการกระทํามาพิจารณาดวยเลย แมวามูลเหตุชักจูงใจจะไม 
สมควรลงโทษหรือ นาสรรเสริญก็ตาม โดยศาลแหงเมืองอาเมียงส (Cour d’ Amiens) ไดตัดสินตาม
คําพิพากษาลงวันที่ 22 เมษายน 1898 ในชั้นอุทธรณของคดีเมนารดวา หญิงที่ขโมยขนมปงเนื่องจาก
ความหิวโหย เพื่อเล้ียงตนเองและบุตรนี้ไมไดกระทําความผิดเพราะขาดเจตนา 

สําหรับการใหความเห็นของฝายทฤษฎีนั้นเห็นวา การกระทําดวย
ความจําเปนเปนการกระทําโดยชอบดวยกฎหมายโดยให เหตุผลจากการกระทํานั้นเอง (I’ 
explication objective de L’ impunité) ดังนี้ 
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1. อธิบายวา การลงโทษผูกระทําดวยความจําเปนจะไมกอ
ประโยชนอันใดขึ้นมาเลย กลาวคือ หากพิจารณาในดานผลประโยชนของสังคมแลวกลับจะมี
ประโยชนในแงที่วา การกระทําความผิดนี้ก็เพื่อรักษาคุณธรรมทางกฎหมายที่สูงกวาไว โดยยอม
สละคุณธรรมทางกฎหมายที่ดอยกวา หรือแมวาคุณธรรมทางกฎหมายทั้งสองอยางจะมีคุณคา 
เทาเทียมกันในดานประโยชนของสังคมแลว ก็ไมมีผลแตกตางกันแตอยางไร นอกจากนี้การลงโทษ 
ผูกระทําดวยความจําเปนก็ไมตรงกับวัตถุประสงคในการลงโทษไมวาในแงของการลงโทษเพื่อ 
แกไขหรือเพื่อขมขูเพราะการกระทําดวยความจําเปนไมไดแสดงถึงความมีจิตใจอันชั่วรายของ 
ผูกระทําความผิดแตอยางใด 

2. อธิบายวา การกระทําดวยความจําเปนนั้นเปนการยินยอม
ของกฎหมาย ทั้งนี้จากการตีความบทบัญญัติเฉพาะกรณีที่มีอยู ดังที่ไดกลาวมาแลว กลาวคือ หาก
พิจารณาจากบทบัญญัติเฉพาะที่กฎหมายบัญญัติไวแลวจะเห็นไดวา หากเปนกรณีที่กระทําการที่
เปนความผิด เพื่อรักษาคุณธรรมทางกฎหมายที่มีคุณคาสูงกวาแลวยอมเปนเหตุที่ผูกระทํามีอํานาจ
กระทําได และการตีความโดยขยายความเชนนี้ก็ไมขัดตอการตีความกฎหมายอาญา ซ่ึงตองตีความ
โดยเครงครัด (interpretation restrictive) แตอยางใดเพราะ เปนคุณแกผูกระทํา 

3. อธิบายวา การลงโทษการกระทําดวยความจําเปน เปนสิ่งที่
ไปดวยกันไมไดกับการปรับใชกฎหมายอาญา (incomparatible avec l’ application de la loi) และถือ
วาเปนการเยียวยาหรือแกไขกฎหมาย (fait correcteur desrégles de droit) 

จากการใหเหตุผลของฝายทฤษฎีโดยอธิบายจากเหตุที่พิจารณา
จากการกระทํา (Cause objective) จึงสอดคลองกับหลักที่มีมาแตเดิมวา “ความจําเปนยอมไมมี
กฎหมาย” และสรุปวา ในบางสถานการณแลวไมมีความจําเปนที่จะตองบังคับใชกฎหมายอาญาแต
อยางใด (dans certains circonstances, la loi n’a plus logiquement de raison d’ être) 

ดังนี้หลังจากที่ฝายทฤษฎีไดอธิบายเหตุผลโดยพิจารณาจากการ
กระทํา (Cause objective) วาทําไมการกระทําดวยความจําเปนจึงเปนการกระทําโดยชอบดวย
กฎหมาย ทางฝายศาลเองเริ่มมีความคิดคลอยตาม โดยครั้งแรกที่ศาลสูง (แผนกคดีอาญา) ลงวันที่ 25 
มิถุนายน 1958 ซ่ึงขอเท็จจริงมีวา จําเลยไดขับรถกินเขาไปในทางซายเพื่อหลีกเล่ียงมิใหภรรยาและ
บุตรของจําเลยตกลงไปจากรถซึ่งกําลังแลนอยู เนื่องจากประตูปดไวไมดีและการขับรถกินเขาไป
ทางซายดังกลาวกอใหเกิดอันตรายขึ้น ศาลฎีกาเห็นวา ไมมีเงื่อนไขเกี่ยวกับความจําเปนเกิดขึ้น 
เนื่องจากจําเลยมีสวนรวมในการกอใหเกิดภยันตรายดังกลาว คือไมระมัดระวังปดประตูใหสนิท  
ดังนี้จะเห็นไดวาคดีนี้ศาลฎีกาพิพากษาลงโทษจําเลยวากระทําความผิด และใหเหตุผลวา “การ
กระทําของจําเลยไมเขาเงื่อนไขที่จะถือวาเปนการกระทําดวยความจําเปน ซ่ึงไมเปนความผิด” ทั้ง
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ในคําพิพากษานี้ไดอธิบายถึงเงื่อนไขการกระทําดวยความจําเปนไวอีกดวย คําพิพากษานี้จึงถือเปน
บรรทัดฐาน ซ่ึงไดรับการอางอิงตอๆ มา 

อยางไรก็ตามเนื่องจากการกระทําโดยจําเปนไมเปนความผิดนี้ไม
มีอธิบายไวในประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส ค.ศ. 1810 ศาลและทางทฤษฎี จึงพยายามวางเงื่อนไข
ของการกระทําโดยจําเปนดังนี้ 

1. จะตองมีภยันตรายในปจจุบัน หรือใกลจะถึง และไมมีทาง
หลีกเลี่ยงไดโดยประการอื่น กลาวคือ ตองเปนความจําเปนที่เด็ดขาด ไมมีทางหลีกเลี่ยงโดยประการ
อ่ืนได หากผูกระทํายังมีหนทางที่จะหลีกเล่ียง และกระทําโดยประการอื่นไดแลวการกระทํายอม 
ไมเปนการกระทําโดยจําเปน 

2. การพิจารณาเปรียบเทียบคุณธรรมทางกฎหมาย เปนการ
เปรียบเทียบคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดที่ไดกระทําลงกับคุณธรรมทางกฎหมายของสิ่งที่
ตองการจะปกปอง การที่ผูกระทําไดกระทําการกระทําที่เปนความผิดนี้ก็เพื่อปกปองคุณธรรมทาง
กฎหมายที่เหนือกวา หรืออยางนอยที่สุดคุณธรรมทางกฎหมายที่เสมอกัน กับคุณธรรมทางกฎหมาย
ของความผิดที่ไดกระทําลง หากเปนการกระทําเพื่อรักษาคุณธรรมทางกฎหมายที่ดอยกวาแลว  
ไมถือวาเปนการกระทําดวยความจําเปน ผูกระทําจะอางวาเปนการกระทําดวยความจําเปนไมได 
อยางไรก็ตาม กรณีที่คุณธรรมทางกฎหมายมีคุณคาเสมอกันในทางทฤษฎียังมีการถกเถียงกันอยู 
โดยมีความเห็นวา หากคุณธรรมทางกฎหมายมีคาเทากันแลวไมถือวาเปนการกระทําโดยชอบดวย
กฎหมาย แตก็มีความเห็นแยงวา แมคุณธรรมทางกฎหมายจะมีคุณคาเทาเทียมกัน ก็ยังถือวาเปนการ
กระทําดวยความจําเปนและไมเปนความผิดเพราะในกรณีเชนนี้ แมการกระทําผิดจะไมเปน
ประโยชนตอสังคม แตไมมีความแตกตางกันในการที่จะรักษาคุณธรรมทางกฎหมายอันใดอันหนึ่ง
อยูนั่นเอง (การเปรียบเทียบคุณธรรมทางกฎหมายนี้ในทางปฏิบัติ ศาลในประเทศฝรั่งเศสเองก็มี
ความลําบากในการชั่งคุณธรรมทางกฎหมายอยูเชนกัน) 

3. ภยันตรายที่เกิดขึ้น ไมไดเกิดขึ้นจากความผิดของผูกระทํา
ดวยความจําเปนเอง เงื่อนไขในขอนี้ มีความเห็นที่ไมลงรอยเชนกัน กลาวคือ มีความเห็นวา หากการ
กระทําดวยความจําเปนไมเปนความผิดแลวก็เนื่องจากวาเปนการพิจารณาจากเงื่อนไข ทางดานการ
กระทํา (Cause objective) ไมไดพิจารณาจาก  ตัวผูกระทําผิด (Cause subjective) แตอยางใด และยัง
อธิบายตอไปอีกวา การพิจารณาความผิดนั้นเปนการพิจารณาขณะลงมือกระทําความผิดไมได
พิจารณาจากพฤติการณที่เกิดขึ้นกอนการกระทําความผิดแตอยางใด เชน บุคคลหนึ่งประมาท
เลินเลอกอใหเกิดไฟไหมขึ้นและตัวเองกําลังตกอยูในภยันตราย และเพื่อจะหนีใหพนจากภยันตราย
ดังกลาวบุคคลนั้นไดพังร้ัวและบุกเขาไปในสวนของเพื่อนบาน กรณีนี้ถือวาเปนการกระทําดวย
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ความจําเปน ซ่ึงไมสอดคลองกับแนวคําพิพากษาของศาลฎีกาฝรั่งเศส ดังนั้นเงื่อนไขประการนี้ 
บางทานจึงเห็นวาไมควรนํามาพิจารณาวาการกระทําใดเปนการกระทําดวยความจําเปนหรือไม  

อยางไรก็ตามในปจจุบันประเทศฝรั่งเศสไดบัญญัติบทบัญญัติ 
ทั่วไปในเรื่อง “การกระทําเพราะถูกบังคับ” และไดบัญญัติบทบัญญัติทั่วไปในเรื่อง “การกระทําดวย
ความจําเปน” ไวในประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสในป ค.ศ. 1992  โดยบทบัญญัติทั่วไปในเร่ือง
การกระทําเพราะถูกบังคับไดบัญญัติไวในมาตรา 122-2  ซ่ึงบัญญัติวา “บุคคลไมมีความรับผิดใน
ทางอาญา ถาบุคคลนั้นไดกระทําความผิดไปภายใตอํานาจการบังคับครอบงําโดยผิดทํานอง 
คลองธรรม หรือบังคับใหปฏิบัติโดยบุคคลนั้นไดตอตานหรือขัดขวางแลว”  และไดบัญญัติบท
บัญญัติทั่วไปในเรื่อง “การกระทําดวยความจําเปน” ไว ในมาตรา 122-7 ซ่ึงบัญญัติวา “บุคคลไมมี
ความรับผิดในทางอาญา ถาบุคคลนั้นไดเผชิญหนาตอภยันตรายที่ใกลจะถึงตัวบุคคลนั้นเอง บุคคล
อ่ืน หรือทรัพยสิน โดยบุคคลนั้นไดกระทําดวยความจําเปนเพื่อใหตนเอง บุคคลอื่น หรือทรัพยสิน
ปลอดภัย เวนแตวิธีการที่กระทําไปนั้นไมไดสัดสวนกับความรายแรงที่เกิดจากการคุกคามนั้น”  

อยางไรก็ตามการอธิบายในเรื่อง “การกระทําเพราะถูกบังคับ” 
และ “การกระทําดวยความจําเปน” ในประเทศฝรั่งเศสยังคงมีการอธิบายตามแนวทฤษฎีดั้งเดิมอยู 
กลาวคือ การกระทําเพราะถูกบังคับ (ทางรางกาย และทางจิตใจ) เปนการพิจารณาจากตัวผูกระทํา 
(Cause subjective) ซ่ึงถือวาการกระทํานั้นยังเปนความผิดแตวาผูกระทําไมตองรับโทษเทานั้น สวน
การกระทําดวยความจําเปนไดรับยกเวนความรับผิด โดยพิจารณาเหตุผลดานการกระทํา (Cause 
objective) และถือวาการกระทําดวยความจําเปนไมเปนความผิดเลยทีเดียว  

 
(4) การกระทําดวยความจําเปนของประเทศเยอรมนี235 

หลักเกณฑเร่ืองความจําเปนในประเทศเยอรมันนั้นสามารถแบงได  
2 ประเภท คือ ก. ความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย (Necessity as a Justification) และ ข. ความจําเปน
ที่กฎหมายใหอภัยหรือความจําเปนที่ยกเวนโทษ (Necessity as a excuse) 

หลักความจําเปนที่กฎหมายยอมรับ  (Necessity as a Justification) 
เปนหลักที่เกิดขึ้นในศตวรรษที่ 19 โดยไดปรากฏขึ้นภายใตพื้นฐานของหลักการชั่งคุณธรรมทาง
กฎหมาย (Rechtgüterawägung) หรือหลักการชั่งน้ําหนักประโยชน (Principle of interest balancing) 
หรืออาจจะเรียกวาเปนหลักการกระทําความชั่วรายที่นอยกวา (Lesser evils) ซ่ึงแตเดิมนั้นใน
ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนี ค.ศ. 1871 ยังไมมีการกลาวถึงความจําเปนที่เปนการชอบธรรม 
(Necessity as a Justification ) ซ่ึงนําเอาทฤษฎีความชั่วรายที่นอยกวามาใช แตกลับมีการกลาวถึง
                                                 

235 กุสุมา  จินดาทิพย. (2531). ความจําเปนที่กฎหมายยอมรับ. หนา 18-30. 
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ความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยหรือความจําเปนที่กฎหมายยกเวนโทษ (Necessity as a excuse) ทั้งนี้
โดยพิจารณาจากการนําเอาหลักการ “ภยันตรายที่ใกลจะถึง” (immenent danger) ตอชีวิตหรือราง
กายของผูกระทําหรือครอบครัวของผูกระทํามาใช และไมมีขอกําหนดวาการกระทําที่จําเปนนั้นได
รับการรับรองเพื่อคุมครองประโยชนของสังคมที่มากกวา กลาวคือ ไมมีขอกําหนดในการชั่งน้ํา
หนักระหวางภยันตรายที่ตองหลีกเลี่ยงและภยันตรายที่ตองยอมรับเมื่อมีการละเมิดหลักเกณฑหรือ
ปทัสถาน 

ดังนี้ โดยเฉพาะความจําเปนที่ กฎหมายยอมรับ  (Necessity as a 
Justification) ในประเทศเยอรมนี จึงตั้งอยูบนพื้นฐานของหลักการชั่งน้ําหนักประโยชนหรือหลัก
การชั่งน้ําหนักคุณธรรมทางกฎหมาย ซ่ึงในภาษาเยอรมนีใชคําวา Güterabwägung หมายความถึง
การชั่งน้ําหนักระหวางสิ่งสองสิ่ง (Balancing of good) เปนประโยชนที่ไดรับการคุมครองตาม
กฎหมายเรียกวา คุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut) และในปจจุบันประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนี 
(The German Penal Code 1998) ไดมีการบัญญัติเกี่ยวกับการกระทําดวยความจําเปนไว โดยแยก
ออกเปน 2 กรณีคือ ความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย (Necessity as a Justification) ตามมาตรา 34 
และความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยหรือยกเวนโทษ (Necessity as a excuse) ตามมาตรา 35236 

 
ก. ความจําเปนท่ีชอบดวยกฎหมาย (Necessity as a Justification) 

ตามมาตรา 34 ไดนําหลักการชั่งน้ําหนักประโยชนมาบัญญัติไว
ดังนี้ มาตรา 34 ผูใดตองเผชิญหนากับภัยอันตรายที่ใกลจะถึงตอชีวิต รางกาย เสรีภาพ ช่ือเสียง 
ทรัพยสิน หรือ ผลประโยชนทางกฎหมายอยางอื่นอันใกลจะถึง ซ่ึงไมสามารถหลีกเลี่ยงได กระทํา
การเพื่อที่จะหลีกเลี่ยงภัยอันตรายที่จะเกิดขึ้นกับตัวเขาเองหรือหรือบุคคลอื่น ถือวาไมไดกระทํา
ความผิดกฎหมายเมื่อพิเคราะหถึงการชั่งน้ําหนักระหวางประโยชนทั้งสองดานแลวโดยเฉพาะอยาง
ยิ่งผลประโยชนทางกฎหมายซึ่งถูกกระทบและความหนักเบาของภัยอันตรายซึ่งจะเกิดขึ้นกับเขา
ปรากฏวาผลประโยชนซ่ึงถูกปกปองนั้นมีน้ําหนักอยางชัดเจนเหนือผลประโยชนที่ถูกกระทบ  
อยางไรก็ตามสิ่งที่กลาวมาทั้งหมดนี้จะใชบังคับเฉพาะกรณีที่การกระทําดังกลาวเปนวิธีการซึ่งได
สัดสวนกับภัยอันตรายที่ตองหลีกเลี่ยงเทานั้น 

จากความในมาตรา 34 แหงประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนี ค.ศ. 
1998 ความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมายสามารถแยกองคประกอบไดดังตอไปนี้237 

1. สถานการณที่เปนความจําเปน  
                                                 

236 The German Penal Code. (1998). section 34-section 35. 
237 คณิต  ณ นคร. กฎหมายอาญาภาคทั่วไป. หนา 190-195. 
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สถานการณที่ถือไดวาเปนสถานการณที่ความจําเปนไดเกิด
ขึ้นแลว คือสถานการณใดสถานการณหนึ่งที่มีความเสียหายที่รายแรงที่กระทบโดยตรงตอคุณธรรม
ทางกฎหมาย ซ่ึงคุณธรรมทางกฎหมายในที่นี้ คือ ชีวิต รางกาย เสรีภาพ ช่ือเสียง ทรัพยสิน หรือ  
ผลประโยชนทางกฎหมายของผูกระทําหรือของบุคคลที่สาม 

อนึ่ง ความจําเปนที่จะอางเปนเหตุกระทําไดในกรณีของ
ความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมายนี้ตองเปนความจําเปนในขณะกระทํานั้นหรือเปนความจําเปนทีใ่กล
จะถึง 

อยางไรก็ตามในบางกรณีโดยกฎหมาย สัญญาหรือการ 
ยอมรับกันทั่วไปกําหนดใหบุคคลตองทนทานตอภัยหรือความเสียหาย ในกรณีเชนนี้ผูกระทําจะอาง
ความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมายเพื่อใหพนความรับผิดในทางอาญาไมได บุคคลดังกลาวเชน  
เจาหนาที่ตํารวจ ทหาร นักบิน นายแพทย ผูพยาบาล เปนตน  

2. การกระทําที่จําเปนตองกระทํา  
การกระทําที่จําเปนตองกระทําตองเปนการกระทําที่จํากัด

ครัดเครง ทั้งนี้เพราะในกรณีของความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมายกรณีอาจกระทบตอคุณธรรมทาง
กฎหมายของบุคคลที่สามได ฉะนั้นการกระทําที่จําเปนตองกระทําจึงตองเปนการกระทําที่ไมมีทาง
เลือกอื่น 

อนึ่ง ความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมายเปนเรื่องของการชั่ง 
น้ําหนักระหวางประโยชนหรือคุณธรรมทางกฎหมายที่ขัดแยงกัน ฉะนั้นการกระทําที่จําเปนตอง
กระทํานั้นตองเปนการกระทําที่เปนการรักษาประโยชนหรือคุณธรรมทางกฎหมายที่เหนือกวาและ
ดวยเหตุนี้จึงตองกระทําตอประโยชนหรือคุณธรรมทางกฎหมายที่ดอยกวา 

3. การกระทําที่มีเจตนาที่ชวยเหลือ 
องคประกอบสวนนี้เปนองคประกอบในทางอัตตะวิสัย การ

กระทําเพราะเหตุความจําเปนโดยชอบดวยกฎหมายตองเปนการกระทําที่ผูกระทําไดกระทําไปโดย
มีเจตนาชวยเหลือผูอ่ืน กลาวคือ ผูกระทําตองรูสถานการณแหงความจําเปนนั้นและไดกระทําการ
ชวยเหลือนั้นไป  

4. การกระทําที่จําเปนตองกระทําดังกลาวตองเปนวิธีการซึ่งได
สัดสวนกับภัยอันตรายที่จะหลีกเลี่ยงเทานั้น  

สภาพที่ เปนปญหาของหลักการชั่งน้ํ าหนักประโยชนที่
ปรากฏในมาตรา 34 นี้ อยูที่วาบทบัญญัติในตัวของมันเองมิไดกําหนดมาตราฐานเกี่ยวกับประโยชน
ที่จะนํามาชั่งน้ําหนักกันวาประโยชนอยางใดที่จะนํามาชั่งเปรียบเทียบกันได จึงเปนหนาที่ของศาลที่
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จะตองเปนผูพิจารณาเอง ตามประโยคแรกของมาตรา 34 การกระทําที่กระทําในสถานการณของ
ความจําเปน ไมถือเปนความผิด (Wrongful) นั้นกําหนดวา ในการชั่งน้ําหนักประโยชนที่ขัดแยงกัน 
กลาวคือประโยชนทางกฎหมายที่พาดพิงถึง และระดับของภยันตรายที่ผูกระทําไดรับ ประโยชนที่
ไดรับการคุมครองตองมีน้ําหนักมากกวาที่ตองเสียไป อยางไรก็ตามประโยคที่สองที่เขียนวา แตจะ
ใชเฉพาะสําหรับการกระทําที่เปนวิธีการซึ่งไดสัดสวนกับภัยอันตรายที่หลบเล่ียงเทานั้น ดังนั้นหาก
มีผูตั้งคําถามวาเมื่อใดที่การกระทําที่เปนความผิดจะเปนวิธีที่เหมาะสมของการคุมครองประโยชนที่
ถูกรุกราน ซ่ึงคําถามนี้สามารถตอบไดโดยใชหลักการชั่งน้ําหนักประโยชนที่เหมาะสมกับสภาพ
แวดลอมแตละกรณีที่เกิดขึ้น 

อยางไรก็ตามแมวาจะมีการบัญญัติหลักการเรื่องความจําเปน
ที่กฎหมายยอมรับไวโดยชัดแจงในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนี ในป 1998 ในมาตรา 34 แลว 
ก็ตาม แตก็ยังมีปญหาเรื่องการกระทําดวยความจําเปนอยู เนื่องจากการกระทําดวยความจําเปนนั้น
เกี่ยวพันถึงความเสียหายที่ตอบุคคลที่สาม ฉะนั้นการยกเรื่องความจําเปนที่กฎหมายยอมรับขึ้นเปน
ขอตอสูในปจจุบันมักอางเหตุผลวาเปน ความจําเปนทางสังคม (social necessity) ซ่ึงถือวาเปน
ประโยชนที่มีน้ําหนักมากทีเดียว เพราะประโยชนของสังคมยอมอยูเหนือประโยชนของปจเจกชน 
นอกจากนี้ หลักการชั่งน้ําหนักประโยชนยังเปดกวางใหกับวิวัฒนาการใหมๆ ซ่ึงเราจะพบไดใน 
คําตัดสินของศาล แตการที่หลักนี้ขาดสวนที่เปนเนื้อหาโดยเฉพาะในสวนของประโยชนที่จะนํามา 
ช่ังน้ําหนักกันนั้น นับวาเปนอันตรายมากทีเดียว 

 
ข. ความจําเปนท่ีกฎหมายใหอภัยหรือความจําเปนที่ยกเวนโทษ 

(Necessity as a excuse) 
ในมาตรา 35 ไดใหคําจํากัดความของความจําเปนที่กฎหมายให

อภัยไวดังนี้ มาตรา 35 ผูใดตองเผชิญหนากับภัยอันตรายที่ใกลจะถึงตอชีวิต รางกาย เสรีภาพ อยาง
ใดอยางหนึ่ง ซ่ึงไมสามารถหลีกเลี่ยงได กระทําความผิดกฎหมายเพื่อที่จะหลีกเล่ียงภัยอันตรายที่ 
จะเกิดขึ้นกับตัวเขาเอง ญาติ หรือบุคคลอื่นที่ใกลชิดกับเขา ถือวาเขานั้นกระทําการโดยไมมีความผิด 
กรณีที่กลาวมาทั้งหมดนี้ไมใชบังคับในกรณีซ่ึงผูกระทําการสามารถถูกคาดหวังภายใตสถานการณ
เชนนั้นวาสามารถมองเห็นภัยอันนั้น โดยเฉพาะอยางยิ่งเพราะวาเขากอใหเกิดภัยอันนั้นขึ้นเอง หรือ
อยูในฐานะที่มีความสัมพันธทางกฎหมายเปนพิเศษ อยางไรก็ตามกรณีดังกลาวนี้ สามารถลดโทษ
ตาม มาตรา 49 1) ถาผูกระทําการไมถูกคาดหมายที่จะมองเห็นภัยอันนั้นซึ่งเกี่ยวกับความสัมพันธ
เปนพิเศษทางกฎหมาย 2) ถาในการกระทําอันนั้นผูกระทําเขาใจผิดวาสถานการณเสี่ยงภัยเชนนั้นมี
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อยู ซ่ึงจะสามารถเปนเหตุยกเวนโทษกับเขาภายใต (1) เขาจะถูกทําโทษเฉพาะในกรณีถาเขาสามารถ
หลีกเลี่ยงความเขาใจผิดอันนั้นได โทษที่จะไดรับจะถูกลดลงตามมาตรา 49 (1) 

จากความในมาตรา 35 แหงประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน  
ค.ศ. 1998 ความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยสามารถแยกองคประกอบไดดังนี้238 

1. สถานการณที่เปนความจําเปน  
สถานการณแหงความจําเปนในกรณีของความจําเปนที่

กฎหมายใหอภัยยอมเปนอยางเดียวกันกับสถานการณแหงความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย เงื่อนไข
ที่กฎหมายกําหนดใหเปนสถานการณแหงความจําเปน คือ ภยันตรายที่ใกลจะถึงที่มีผลรายแก 
ผูกระทําความผิดเองหรือผูอ่ืนซึ่งผลรายนั้นตองเปนผลรายที่รายแรงที่กระทบกระเทือนตอคุณธรรม
ทางกฎหมายซึ่งคุณธรรมทางกฎหมายในที่นี้ คือ ชีวิต รางกาย เสรีภาพ ของผูกระทําหรือ ญาติ หรือ
บุคคลอื่นที่ใกลชิดกับเขาเทานั้น 

2. การกระทําที่จําเปนตองกระทํา  
สถานการณแหงความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยเปนสถาน

การณทํานองเดียวกับสถานการณแหงความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมายในประการที่วาตางเปนสถาน
การณที่มีความขัดแยงระหวางคุณธรรมทางกฎหมายหรือประโยชน ความแตกตางอยูที่วา การ
กระทําดวยความจําเปนเพื่อชวยใหบุคคลหลีกเล่ียงใหพนจากภยันตรายในกรณีความจําเปนที่
กฎหมายใหอภัยมิใชการเลือกกระทําตอคุณธรรมทางกฎหมายหรือประโยชนที่ดอยกวาเพื่อรักษา
คุณธรรมทางกฎหมายหรือประโยชนที่สูงกวาดังเชนกรณีการกระทําในความจําเปนที่ชอบดวย
กฎหมายแตเปนการกระทําตอคุณธรรมทางกฎหมายหรือประโยชนที่มีคาเทากันหรือมีคานอย 

อนึ่งในขณะที่การกระทําในกรณีความจําเปนที่ชอบดวย
กฎหมายตองเปนการกระทําที่ไมมีทางเลือกอื่น แตการกระทําในกรณีความจําเปนที่กฎหมายให
อภัยนี้มิใชเปนกรณีของการจํากัดทางเลือก 

อยางไรก็ตามกรณียอมไมเปนการกระทําดวยความจําเปนที่
กฎหมายใหอภัยถาการกระทําความผิดที่ตองกระทําไปนั้นเกิดขึ้นเนื่องจากความผิดของผูกระทํา
ความผิดเองหรือหรือผูกระทําความผิดอยูในฐานะที่มีความสัมพันธทางกฎหมายเปนพิเศษ  

3. เจตจํานงที่จะชวยเพื่อหลีกเลี่ยงใหพนภัยอันตราย 
ถอยคําในกฎหมายที่วา “กระทําความผิดกฎหมายเพื่อที่จะ

หลีกเลี่ยงภัยอันตรายที่จะเกิดขึ้นกับตัวเขาเอง ญาติ หรือบุคคลอื่นที่ใกลชิดกับเขา ” แสดงวา 

                                                 
238 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 247-251. 
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ผูกระทําความผิดตองมีเจตจํานงที่จะกระทําความผิดกฎหมายเพื่อที่จะชวยใหตนเองหรือผูอ่ืนนั้น
หลีกเลี่ยงใหพนจากภัยอันตรายที่ใกลจะถึงนั้น  

จากความในมาตรา 34 และ มาตรา 35 ของประมวลกฎหมาย
อาญาเยอรมันดังกลาว แสดงใหเห็นถึงความแตกตางของความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย และความ
จําเปนที่กฎหมายใหอภัย ดังนี้ 

1) หลักความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยนั้นเปนเรื่องเฉพาะ
บุคคล (personal) ซ่ึงยอมใหเฉพาะผูกระทําที่ ชีวิต รางกาย หรือเสรีภาพของเขาตองประสบ
อันตรายอันใกลจะถึงหรือคนที่มีความสัมพันธใกลชิดกับผูกระทําเทานั้น ในทางตรงขาม ความ 
จําเปนที่ชอบดวยกฎหมายนั้น ยอมใหบุคคลที่สามซึ่งไมใชตัวผูกระทําอาจจะเปนตัวการ ผูใช หรือ 
ผูสนับสนุนหรือแมวาจะไมเกี่ยวของกับผูกระทําไมวาในทางใดก็ตาม ยกเรื่องความจําเปนที่ชอบ
ดวยกฎหมายขึ้นเปนขอตอสูได หากการกระทําของบุคคลที่สามนั้นไดกระทําไปเพื่อที่จะรักษา
ประโยชนของบุคคลอีกคนหนึ่งซึ่งมีคุณคาสูงกวา (ในความหมายนี้จะมีผลกระทบตอผูที่รวม
กระทําความผิดในกรณีที่เปนความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย เชน ในกรณีที่ b ชวย a ในการฆา c 
เพื่อรักษาชีวิตของ a เชนนี้ b จะตองรับผิดจากการฆา c แมวา a อาจไดรับการยกเวนโทษโดยหลัก
การเรื่อง ความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย) 

2) ความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยตามาตรา 35 จะไมนํามา
ใชในกรณีที่ ผูกระทําเปนผูกอความผิดนั้นขึ้นดวยตนเอง หรือ ผูกระทําอยูในฐานะที่มีความสัมพนัธ
ทางกฎหมายเปนพิเศษแตถาเปนความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมายตามมาตรา 34 แลวใชได แมใน
กรณีที่ผูกระทําเปนผูกอความผิดนั้นขึ้นดวยตนเองหรือ ผูกระทําอยูในฐานะที่มีความสัมพันธทาง
กฎหมายเปนพิเศษ ทั้งนี้เพราะเปนการสรางความจําเปนภายใตแวดลอมที่ชอบดวยกฎหมาย 

ดังนี้จะเห็นไดวาจากการอธิบายเรื่องการกระทําดวยความ 
จําเปนดังกลาวขางตน ไมวาจะเปนการกระทําดวยความความจําเปนของประเทศอังกฤษ และ
ประเทศสหรัฐอเมริกา ซ่ึงใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว หรือ ประเทศฝรั่งเศส และประเทศเยอรม
นีซ่ึงใชระบบกฎหมายซีวิลลอว ตางไดมีการแยกแยะการกระทําดวยความจําเปนออกเปน 2 กรณี 
คือ 1. Duress หรือ Excusable Necessity และ 2. Necessity หรือ Justifiable Necessity ซ่ึงสามารถ
เปรียบเทียบความเหมือนหรือแตกตางกันไดดังตอไปนี้ 
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1. การกระทําดวยความจําเปนแบบ Duress หรือ 
Excusable Necessity 

1.1 การกระทําดวยความจําเปนแบบ Duress ของ
ประเทศอังกฤษ  

ในประเทศอังกฤษไดแยกการกระทําดวยความ 
จําเปนแบบ Duress ออกเปน 2 ประเภท คือ 1. ความจําเปนแบบ Duress by threat (การถูกบังคับ 
ขมขูจากบุคคล) 2.  ความจําเปนแบบ Duress of circumstances (การถูกขูบังคับจากสถานการณ 
ภายนอก)  

1.1.1 ในเรื่องของความจําเปนแบบ   Duress by 
threat (การถูกบังคับขมขูจากบุคคล) ของประเทศอังกฤษอาจเทียบไดกับ 

1) การกระทําดวยความจําเปนแบบ Duress 
ของประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งก็คือ การถูกบังคับขมขูจากบุคคลเชนเดียวกัน และ 

2) เทียบไดกับการกระทําเพราะถูกบังคับ
โดยเหตุภายในจิตใจของบุคคล (La contrainte morale) ในกรณีที่การถูกบังคับนั้นเปนการถูกบังคับ
ในทางจิตใจโดยเหตุอันมาจากภายนอกตัวผูกระทําซึ่งก็คือการถูกขมขูหรือบังคับจากบุคคลอื่นของ
ประเทศฝรั่งเศส และ 

3) ความจําเปนแบบ  Duress by threat (การ
ถูกบังคับขมขูจากบุคคล) นาจะเทียบหรือเปนสวนหนึ่งของ “ภัยอันตรายที่ใกลจะถึง” ในเรื่องของ
ความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยของประเทศเยอรมนี ซ่ึงภัยอันตรายที่ใกลจะถึงในเรื่องของความ 
จําเปนที่กฎหมายใหอภัยของประเทศเยอรมนีนั้นนาจะมีความหมายที่กวางกวาซ่ึงอาจรวมถึงความ
จําเปนแบบ Duress of circumstances (การถูกขูบังคับจากสถานการณภายนอก) ของประเทศอังกฤษ
ดวย  

1.1.2 ใ น เรื่ อ ง ค ว า ม จํ า เป น แ บ บ   Duress of 
circumstances (การถูกขูบังคับจากสถานการณภายนอก) ของประเทศอังกฤษอาจเทียบไดกับ 

1) การกระทําเพราะถูกบังคับในกรณีการ
บังคับซึ่งเกิดขึ้นโดยเหตุการณภายนอก (La contrainte physique) ซ่ึงเหตุที่ถือวาเปนการบังคับอาจ
เกิดขึ้นโดยธรรมชาติ หรืออาจเกิดจากการกระทําของสัตว หรือเกิดจากการกระทําของมนุษยดวย
กัน ของประเทศฝรั่งเศส และ 

2) นาจะเทียบหรือเปนสวนหนึ่งของ “ภัย
อันตรายที่ใกลจะถึง” ในเรื่องของความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยของประเทศเยอรมนี ซ่ึงภัยอันตราย
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ที่ใกลจะถึงในเรื่องของความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยของประเทศเยอรมนีนั้นนาจะมีความหมายที่
กวางกวาซึ่งอาจรวมถึงความจําเปนแบบ Duress by threat (การถูกบังคับขมขูจากบุคคล) ของ
ประเทศอังกฤษดวย  

 
1.2 การกระทําดวยความความจําเปนแบบ Duress ของ

ประเทศสหรัฐอเมริกา ซ่ึงก็คือ การถูกบังคับขมขูจากบุคคลนั้นอาจเทียบไดกับ 
1.2.1 ความจําเปนแบบ  Duress by threat (การถูก

บังคับขมขูจากบุคคล) ของประเทศอังกฤษ และ 
1.2.2 อาจเทียบไดกับการกระทําเพราะถูกบังคับ

โดยเหตุภายในจิตใจของบุคคล (La contrainte morale) ในกรณีที่การถูกบังคับนั้นเปนการถูกบังคับ
ในทางจิตใจโดยเหตุอันมาจากภายนอกตัวผูกระทําซึ่งก็คือการถูกขมขูหรือบังคับจากบุคคลอื่นของ
ประเทศฝรั่งเศส และ 

1.2.3 น าจะ เที ยบห รือ เปนส วนหนึ่ งของ  “ภั ย
อันตรายที่ใกลจะถึง” ในเรื่องของความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยของประเทศเยอรมนี ซ่ึงภัยอันตราย
ที่ใกลจะถึงในเรื่องของความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยของประเทศเยอรมนีนั้นนาจะมีความหมายที่
กวางกวาความจําเปนแบบ Duress ของประเทศสหรัฐอเมริกา 

 
1.3 การกระทําเพราะถูกบังคับของประเทศฝรั่งเศส 

(Duress หรือ Compulsion)  
การกระทําเพราะถูกบังคับในประเทศฝรั่งเศส

สามารถแยกได 2 ประเภท  คือ 1. การบังคับซึ่งเกิดขึ้นโดยเหตุการณภายนอก (La contrainte 
physique) และ 2. การบังคับโดยเหตุภายในจิตใจของบุคคล (La contrainte morale) 

1.3.1 ในเรื่องของการบังคับซึ่ งเกิดขึ้นโดยเหตุ
การณภายนอก (La contrainte physique) ซ่ึงเหตุที่ถือวาเปนการบังคับอาจเกิดขึ้นโดยธรรมชาติ หรือ
อาจเกิดจากการกระทําของสัตว หรือเกิดจากการกระทําของมนุษยดวยกันนั้นอาจเทียบไดกับ  

1) ความจําเปนแบบ  Duress of 
circumstances (การถูกขูบังคับจากสถานการณภายนอก) ของประเทศอังกฤษ และ 

2) อาจเทียบไดกับ “ภัยอันตรายที่ใกลจะถึง” 
ในเรื่องของความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยของประเทศเยอรมนี ซ่ึงภัยอันตรายที่ใกลจะถึงในเร่ือง
ของความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยของประเทศเยอรมนีนั้นนาจะมีความหมายที่กวางกวาการบังคับ
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ซ่ึงเกิดขึ้นโดยเหตุการณภายนอก (La contrainte physique) ของประเทศฝรั่งเศสซึ่งอาจรวมถึงการ
บังคับโดยเหตุภายในจิตใจของบุคคล (La contrainte morale) ของประเทศฝรั่งเศสดวย  

1.3.2 ในเรื่องของการบังคับโดยเหตุภายในจิตใจ
ของบุคคล (La contrainte morale) ในกรณีที่การถูกบังคับนั้นเปนการถูกบังคับในทางจิตใจโดยเหตุ
อันมาจากภายนอกตัวผูกระทําซ่ึงก็คือการถูกขมขูหรือบังคับจากบุคคลอื่นของประเทศฝรั่งเศสนั้น
อาจเทียบไดกับ 

1) ความจําเปนแบบ  Duress by threat (การ
ถูกบังคับขมขูจากบุคคล) ของประเทศอังกฤษ และ  

2) เทียบไดกับความจําเปนแบบ Duress ของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งก็คือ การถูกบังคับขมขูจากบุคคล และ 

3) อาจเทียบไดกับ “ภัยอันตรายที่ใกลจะถึง” 
ในเรื่องของความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยของประเทศเยอรมนี ซ่ึงภัยอันตรายที่ใกลจะถึงในเร่ือง
ของความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยของประเทศเยอรมนีนั้นนาจะมีความหมายที่กวางกวาการบังคับ
โดยเหตุภายในจิตใจของบุคคล (La contrainte morale) ของประเทศฝรั่งเศสซึ่งอาจรวมถึงการบังคับ
ซ่ึงเกิดขึ้นโดยเหตุการณภายนอก (La contrainte physique) ของประเทศฝรั่งเศสดวย 

 
1.4 ความจําเปนท่ีกฎหมายใหอภัยของประเทศเยอรมนี 

(Necessity as a excuse) 
ความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยของประเทศเยอรมนี

นั้นอาจเทียบไดกับ 
1.4.1 ความจําเปนแบบ  Duress by threat (การถูก

บังคับขมขูจากบุคคล) และความจําเปนแบบ Duress of circumstances (การถูกขูบังคับจากสถาน
การณภายนอก) ของประเทศอังกฤษ ทั้งนี้คําวา “ภัยอันตรายที่ใกลจะถึง” ในเรื่องของความจําเปนที่
กฎหมายใหอภัยนั้นนาจะมีความหมายที่กวางกวาและรวมถึงความจําเปนแบบ Duress ทั้งสองแบบ
ของประเทศอังกฤษดวยนั่นเอง และ  

1.4.2 อาจเทียบไดกับความจําเปนแบบ Duress ของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งก็คือ การถูกบังคับขมขูจากบุคคล และ “ภัยอันตรายที่ใกลจะถึง” ในเรื่อง
ของความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยยังมีความหมายที่กวางกวาความจําเปนแบบ Duress ของประเทศ
สหรัฐอเมริกา ซ่ึง“ภัยอันตรายที่ใกลจะถึง” ในเรื่องของความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยนี้ยังรวมถึง
การบังคับจากสถานการณภายนอกซึ่งมิใชจํากัดอยูเพียงการบังคับขมขูจากบุคคลเทานั้น และ 
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1.4.3 อาจเทียบไดกับการบังคับซ่ึงเกิดขึ้นโดยเหตุ
การณภายนอก  (La contrainte physique) และการบังคับโดยเหตุภายในจิตใจของบุคคล  (La 
contrainte morale) ของประเทศฝรั่งเศส ทั้งนี้คําวา “ภัยอันตรายที่ใกลจะถึง” ในเรื่องของความ 
จําเปนที่กฎหมายใหอภัยนั้นนาจะมีความหมายที่กวางกวาและรวมถึงการกระทําเพราะถูกบังคับ 
ทั้งสองแบบของประเทศฝรั่งเศสดวยนั่นเอง  

อนึ่งมีขอสังเกตอยูวาในเรื่องของความจําเปนที่
กฎหมายใหอภัยนี้ตามทฤษฎีกฎหมายของเยอรมนียังไดมีการอธิบายเพิ่มเติมในเรื่องของคุณธรรม
ทางกฎหมายอีกวา “การกระทําดวยความจําเปนเพื่อชวยใหบุคคลหลีกเลี่ยงใหพนจากภยันตราย 
ที่ใกลจะถึงในกรณีความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยมิใชการเลือกกระทําตอคุณธรรมทางกฎหมาย
หรือประโยชนที่ดอยกวาเพื่อรักษาคุณธรรมทางกฎหมายหรือประโยชนที่สูงกวาดังเชนกรณีการ
กระทําในความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมายแตเปนการกระทําตอคุณธรรมทางกฎหมายหรือ
ประโยชนที่มีคาเทากันหรือมีคานอย” ซ่ึงหากพิจารณาแลวจะแตกตางกับการอธิบายในเรื่องการ
กระทําดวยความจําเปนแบบ Duress ของประเทศอังกฤษและของประเทศสหรัฐอเมริกาและยังตาง
จากเรื่องการกระทําเพราะถูกบังคับของประเทศฝรั่งเศสซึ่งมิไดมีการอธิบายถึงเรื่องคุณธรรมในทาง
กฎหมายไวเลย 

 
2. การกระทําดวยความจําเปนแบบ Necessity หรือ หรือ 

Justifiable Necessity 
ในเรื่องการกระทําดวยความจําเปนแบบ Necessity หรือ 

Justifiable Necessity ในประเทศฝรั่งเศส และในประเทศเยอรมนีตางมีการอธิบายที่มีลักษณะคลาย
กันโดยมีการอธิบายถึงความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมายวาเปนเรื่องของภัยอันตรายที่ใกลจะถึงและ
ไมมีทางหลีกเล่ียงไดโดยประการอื่น จึงตองกระทําดวยความจําเปนเพื่อชวยใหตนเองหรือผูอ่ืนพน
จากภัยอันตรายที่ใกลจะถึงนั้น และความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมายตองเปนเรื่องการชั่งน้ําหนัก
ระหวางประโยชนหรือคุณธรรมทางกฎหมายที่ขัดแยงกัน ฉะนั้นการกระทําที่จําเปนตองกระทํานั้น
ตองเปนการกระทําที่เปนการรักษาประโยชนหรือคุณธรรมทางกฎหมายที่เหนือกวาและดวยเหตุนี้
จึงตองกระทําตอประโยชนหรือคุณธรรมทางกฎหมายที่ดอยกวา  ดังนั้นในกรณีที่มีการกระทําตอ
คุณธรรมทางกฎหมายที่มีคาเทากันในประเทศเยอรมนีถือเปนเรื่องความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย 
สวนในประเทศฝรั่งเศสยังคงเปนที่ถกเถียงในทางวิชาการอยูวาในกรณีที่มีการกระทําตอคุณธรรม
ทางกฎหมายที่มีคาเทากันนั้นกรณีจะเปนเรื่องของความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมายหรือไม สวนขอ
แตกตางอีกอยางหนึ่งคือ กรณีที่ผูกระทําดวยความจําเปนเปนผูกอภัยนั้นขึ้นเองในประเทศเยอรมนี
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ยอมใหผูนั้นอางการกระทําโดยจําเปนที่ชอบดวยกฎหมายขึ้นอางได ทั้งนี้เพราะเปนการสรางความ
จําเปนภายใตแวดลอมที่ชอบดวยกฎหมาย สวนในประเทศฝรั่งเศสในทางวิชาการยังคงเปนขอถก
เถียงกันอยูวาจะยอมใหผูกอภัยอางความจําเปนแบบ Necessity ไดหรือไม ซ่ึงแนวคําพิพากษาของ
ศาลในประเทศฝรั่งเศสเปนไปในแนวที่ไมยอมใหอางความจําเปนแบบ Necessity ในกรณีที่ผู
กระทําเปนผูที่กอภัยนั้นขึ้นเอง (และในประเทศสหรัฐอเมริกาในกรณีนี้ไมยอมใหผูที่กอภัยนั้นขึ้น
อางความจําเปนแบบ Necessity ได) 

สวนในเรื่องของการกระทําดวยความจําเปนแบบ 
Necessity ในประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา นั้นตางมีการอธิบายในลักษณะที่คลายคลึงกัน
กับประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมนีเพียงแตในประเทศอังกฤษและประเทศสหรัฐอเมริกามิไดมี
การอธิบายถึงเรื่องของคุณธรรมในทางกฎหมายใหชัดเจนและเปนทฤษฎีเหมือนอยางในประเทศ
ฝร่ังเศสและประเทศเยอรมนี แตเปนการอธิบายถึงการที่บุคคลตองตกอยูในอํานาจบังคับของสถาน
การณหรือสภาพแวดลอมภายนอกที่เปนอันตรายและทําใหบุคคลนั้นตองเผชิญอยูกับสองทางเลือก
ที่ไมพึงประสงคทั้งสองทางซึ่งทางเลือกหนึ่งนั้นคือการที่บุคคลตองกระทําความผิดโดยการฝาฝน
บทบัญญัติของกฎหมายอาญาทั้งนี้เพื่อรักษาประโยชนที่เหนือกวา 

อยางไรก็ตามมีขอที่นาสังเกตอยูวาการกระทําดวยความ
จําเปนแบบ Necessity ในประเทศอังกฤษนั้นศาลในประเทศอังกฤษไมมีความแนนอนวาจะมีการ
ยอมรับขอโตเถียงของการกระทําดังกลาวทั้งนี้เพราะศาลในประเทศอังกฤษเห็นวาขอโตเถียงเรื่อง
ความจําเปนแบบ Necessity ไมมีความเหมาะสมถูกตองเพียงพอที่จะถือใหเปนขอโตเถียงเพื่อใหพน
ความรับผิดทั่วไปไดเพราะมีผูเห็นวาขอโตเถียงเรื่องความจําเปนแบบ Necessity  เปนเหตุยกเวน
ความผิดแบบ Justification มิใชเหตุยกเวนความผิดแบบ Excuse ดังเชนขอโตเถียงเร่ืองความจําเปน
แบบ Duress กลาวคือ ในประเทศอังกฤษไดมีการวิเคราะหแบงแยกวาความจําเปนแบบ Duress of 
circumstances และความจําเปนแบบ Duress by threats คือเหตุยกเวนความผิดแบบ Excuse และ
แบงแยกวาความจําเปนแบบ Necessity และการปองกันแบบ Self-Defence คือ เหตุยกเวนความผิด
แบบ Justification ซ่ึงในกรณีหากมีการแบงแยกอยางชัดเจนแลวจะมีผลดังนี้คือ ผูที่ไดรับผลรายจาก
การกระทําความผิดดวยความจําเปนนั้นสามารถที่จะปองกันตัวเขาเองจากการประทุษรายที่เปน
เพียงเหตุยกเวนความผิดแบบ Excuse ไดแตไมสามารถปองกันตัวเองจากกรณีของเหตุยกเวนความ
ผิดแบบ Justification ได ดังนี้ศาลในประเทศอังกฤษจึงได คํานึงถึงวาการแบงแยกถึงเหตุยกเวน
ความผิดแบบ Justification และเหตุยกเวนความผิดแบบ Excuse ยังไมมีความชัดเจนวาควรจะใช
มาตรฐานใดมาตัดสินวาการกระทําใดควรถือเปนเหตุยกเวนความผิดแบบ Justification และการ
กระทําใดควรถือเปนเหตุยกเวนความผิดแบบ Excuse ทั้งนี้เพราะในทางความเปนจริงไมอาจเขาใจ
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ไดวา “มาตรฐานใดที่จะวัดวาบุคคลจะกระทําการเชนใดภายใตสถานการณเดียวกัน” และจะเปนที่
ยอมรับไดหรือยอมรับไมไดนั่นเอง 

อยางไรก็ตามในกฎหมายอังกฤษในสถานการณที่เปนที่
สุดจึงจะมีการยอมรับขอโตเถียงเรื่องความจําเปนแบบ Necessity ในรูปแบบของความจําเปนแบบ 
Duress ซ่ึงเรียกวา ความจําเปนแบบ Duress of circumstances  ทั้งนี้เพราะขอโตเถียงเรื่องความจํา
เปนแบบ  Necessity และขอโตเถียงเรื่องความจําเปนแบบ Duress of circumstances เปนอยางเดียว
กัน และศาลอังกฤษยอมรับวาขอโตเถียงเรื่องความจําเปนแบบ Duress of circumstances เปนอยาง
เดียวกันกับเหตุยกเวนความผิดแบบ Excuse มิใชเหตุยกเวนความผิดแบบ Justification  

อนึ่งผลของการกระทําดวยความจําเปนแบบ  Duress 
หรือ  Excusable Necessity และความจําเปนแบบ  Necessity หรือ  Justifiable Necessity มีดังตอ 
ไปนี้239 

ในเรื่องของการกระทําความผิดดวยความจําเปนใน
ประเทศอังกฤษและประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งใชระบบกฎหมายคอมมอนลอวในการอธิบายในทาง
ทฤษฎีจะเห็นไดวาไดมีการแยก Duress กับ Necessity ออกจากกันโดยในทางทฤษฎีไดมีการอธิบาย
วา การกระทําดวยความจําเปนแบบ Duress เปนเรื่องของ Excuse สวน Necessity เปนเรื่องของ 
Justification โดยถือเอาเร่ืองบอเกิดแหงอํานาจบังคับใหกระทําเปนหลักสําคัญ โดยถือวาถาบอเกิด
แหงอํานาจบังคับเกิดจากอํานาจของมนุษย ซ่ึงเปนเรื่องที่ผูตกอยูภายใตอํานาจนั้น อาจจะปองกัน 
หรือหลีกเลี่ยงในประการอื่น นอกจากกระทําความผิดได จึงใหเปนเรื่องของ Excuse แตถาบอเกิด
แหงอํานาจบังคับเกิดจากอํานาจทางธรรมชาติก็เปนเรื่องการกระทําดวยความจําเปนแบบ Necessity 
เพราะเขาถือวาอํานาจทางธรรมชาตินั้นยากที่ผูใดจะปองกัน หรือหลีกเลี่ยงได จึงถือใหเปนเรื่องของ 
Justification  

สวนในประเทศที่ใชระบบซีวิลลอวอยางประเทศเยอรม
นีและประเทศฝรั่งเศส ไดแยกผลของการกระทําความผิดดวยความจําเปนทั้งเรื่องของการกระทํา
โดยบังคับขมขู หรือ กระทําโดยหลีกเลี่ยงตอภัย ใหมีผลเปนทั้งเรื่องการกระทําที่ไมผิดกฎหมาย 
Justification และการกระทําที่ไมตองรับโทษ Excuse 

ผลในทางกฎหมายอีกประการหนึ่งคือผลในทางแพง 
กลาวคือ หากการกระทํานั้นเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมายการกระทํานั้นก็ไมเปนความผิด 

                                                 
239 มุรธา  วัฒนะชีวะกุล. (2520, พฤษภาคม-สิงหาคม). “สิทธิในการหลบหนีของนักโทษในสหรัฐอเมริกา.” 

วารสารคณะนิติศาสตร, ปที่ 3, ฉบับที่ 2. หนา 79. 
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ผลคือผูกระทําไมตองชดใชคาเสียหายในทางแพง แตหากการกระทํานั้นเปนความผิดเพียงแต
กฎหมายยกเวนโทษใหนั้นผลคือผูกระทําจําตองชดใชคาเสียหายในทางแพง 

อนึ่ง หลักเร่ืองความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยกับความ 
จําเปนที่ชอบดวยกฎหมายยังมีความแตกตางกันในแงโครงสรางความผิดอาญาอีกดวย กลาวคือ 
ความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมายนั้น ผูกระทําไดกระทําครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติแลว แต
ผูกระทําไมมีความผิด เปนเรื่องที่กฎหมายยอมรับใหกระทําได จึงเปนการกระทําที่ชอบดวย
กฎหมาย  Justification  สวนความจําเปนที่กฎหมายยกเวนโทษนั้นผูกระทําไดกระทําครบ 
องคประกอบที่กฎหมายบัญญัติแลว และเปนความผิดตอกฎหมาย เพียงแตกฎหมายยกเวนโทษ
Excuse ใหเทานั้น240  

สวนเรื่องการกระทําดวยความจําเปนในประเทศไทยนั้น
เดิมตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ . 127 ซ่ึงไดมีการประกาศใชมาตั้งแตวันที่  21 เมษายน  
รัตนโกสินทรศก 127 (ตรงกับพ.ศ. 2541) นั้น มีการบัญญัติในเรื่องการกระทําดวยความจําเปนไวใน
มาตรา 49 ซ่ึงบัญญัติไวดังนี้ 

มาตรา 49 ผูใดกระทําความผิดเพราะตองทําดวยความจํา
เปนในเหตุผลเหลานี้ คือวา 

1) เพราะมันอยูในที่บังคับและในใตอํานาจที่มันไม
สามารถจะขัดขืนหรือหลีกเลี่ยงไดก็ดี  

2) มันไมมีเจตนาชั่วราย แตตองกระทําความผิดเพื่อที่
จะปองกันตนเองหรือผูอ่ืนใหพนภยันตรายอันรายแรง ซ่ึงมันมิไดกอใหเกิดขึ้นเองและจะปองกัน
อันตรายนั้นดวยอุบายอยางอื่นมิไดก็ดี 

ถาความผิดของมันในสองขอที่กลาวมานี้ไมปรากฏวา
มันกระทําไปเกินไปกวาสมควรแกเหตุแลว ทานวาอยาใหเอาโทษแกมันเลย  

แตความกรุณาที่วามานี้ทานมิใหใชในสวนคดีกระทําผิด
คิดประทุษรายตอพระเจาอยูหัว หรือประทุษรายตอพระราชอาณาจักร ตามที่กลาวไวตั้งแตมาตรา 
97 จนมาตรา 111 

ดังนี้จากบทบัญญัติในมาตรา 49 แหงกฎหมายลักษณะ
อาญา ร.ศ. 127 ดังกลาว ไดแยกการกระทําดวยความจําเปนออกเปน 2 อยาง คือ 1. กระทําเพราะอยู
ในที่บังคับและในใตอํานาจที่ไมสามารถขัดขืนหรือหลีกเลี่ยงได และกระทําไปพอสมควรแกเหตุ 
ตัวอยางเชน ก กับพวกใชปนขู ข ให ข เอาดาบฟน ค ถา ข ไมฟน ค ก กับพวกจะยิง ข ใหตาย ข จึง
                                                 

240 สุรศักดิ์  ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล. ปญหาพิเศษในกฎหมายอาญา. หนา 90. 
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เอาดาบฟน ค ตาย ข ไมมีโทษ เพราะ ข กระทําโดยถูกบังคับอยูในใตอํานาจของ ก กับพวก และ ข 
ไมสามารถขัดขืนหรือหลีกเลี่ยงได กอปรกับการกระทําของ ข ดังกลาวเปนการกระทําพอสมควรแก
เหตุ 2. กระทําโดยไมมีเจตนารายเพื่อปองกันตนเองหรือผูอ่ืนใหพนภยันตรายอันรายแรงและ
ภยันตรายนั้น ผูกระทํามิไดกอใหเกิดขึ้นเอง ทั้งจะปองกันดวยอุบายอยางอื่นมิไดและผูกระทําได
กระทําไปโดยสมควรแกเหตุแลวไมมีโทษตัวอยางเชน เกิดไฟไหมขึ้นในหมูบานที่ ก อยู ลามไป
ใกลจะถึงบาน ก ถาไมร้ือบาน ข แลว ไฟตองลามไหมบาน ก ก จึงร้ือบาน ข เพื่อตัดไฟ ก ไมมีโทษ 

สําหรับกรณีของการกระทําดวยความจําเปนที่ชอบดวย
กฎหมายในบทบัญญัติกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ไมมีบัญญัติไว 

ตอมาเมื่อมีการบัญญัติประมวลกฎหมายอาญาขึ้นในป 
พ.ศ. 2499 ไดมีการกําหนดหลักเกณฑเร่ืองการกระทําดวยความจําเปนไวใน 2 มาตรา คือ มาตรา 67 
ซ่ึงเปนบทบัญญัติทั่วไปเกี่ยวกับการกระทําโดยจําเปนที่กฎหมายยกเวนโทษ และมาตรา 305 (1) ซ่ึง
เปนบทบัญญัติเฉพาะกรณีทําแทงโดยแพทยเพื่อสุขภาพของหญิงนั้นอันเปนการกระทําดวยความจํา
เปนที่กฎหมายยอมรับหรือความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงมีผลใหแพทยผูกระทําไมมีความผิด 

ตามมาตรา 67 แหงประมวลกฎหมายอาญานี้ไดบัญญัติ
เกี่ยวกับการกระทําดวยความจําเปนไวดังนี้ 

ผูใดกระทําความผิดดวยความจําเปน 
1) เพราะอยู ในที่ บั งคับ  หรือภายใต อํ านาจซึ่ งไม

สามารถหลีกเลี่ยงหรือขัดขืนได หรือ 
2) เพราะเพื่อใหตนเองหรือผูอ่ืนพนจากภยันตรายที่

ใกลจะถึงและไมสามารถหลีกเลี่ยงใหพนโดยวิธีอ่ืนใดได เมื่อภยันตรายนั้นตนเองมิไดกอใหเกิดขึ้น
เพราะความผิดของตน 

ถาการกระทํานั้นไมเปนการเกินสมควรแกเหตุแลวผูนั้น
ไมตองรับโทษ 

ในการอธิบายในทางตําราของไทยไดมีการอธิบายวาบท
บัญญัติในมาตรา 67 แบงออกเปน 2 กรณี คือ 1. จําเปนเพราะอยูในที่บังคับหรือภายใตอํานาจ 2.  
จําเปนเพื่อใหพนภยันตราย 

1. จําเปนเพราะอยูในที่บังคับหรือภายใตอํานาจมี 
หลักเกณฑดังนี้241 
                                                 

241 จิตติ  ติงศภัทิย. กฎหมายอาญาภาค 1.  หนา 887–882. และ เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์. คําอธิบายกฎหมาย
อาญาภาค 1.  หนา 397-403. 
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1.1 อยูในที่บังคับหรือภายใตอํานาจ  
1.2 ไมสามารถหลีกเลี่ยงหรือขัดขืนได 
1.3 กระทําไปไมเกินสมควรแกเหตุ 

2. จําเปนเพื่อใหพนภยันตรายมีหลักเกณฑดังนี้242 
2.1 มีภยันตรายที่ใกลจะถึง 
2.2 ภยันตรายนั้นไมสามารถหลีกเลี่ยงใหพนโดยวิธี

อ่ืนใดได 
2.3 ภยันตรายนั้นตนมิไดกอใหเกิดขึ้นเพราะความ

ผิดของตน 
2.4 กระทําไปไมเกินสมควรแกเหตุ 

ดังนี้จากบทบัญญัติดังกลาวไดมีการแยกความจําเปน  
2 ประการ ซ่ึงมีสภาพที่ตางกันในขอ 1 เปนความจําเปนเพราะอยูในที่บังคับ กลาวคือ มีการบังคับ
หรือบงการใหกระทําที่เปนความผิดนั้นจากภายนอก ผูถูกบังคับนั้นมิไดคิดริเร่ิมกระทําการนั้นขึ้น
ดวยใจตนเอง แตไมมีทางที่จะทําอยางอื่นได ในขอ 2 เปนความจําเปนซึ่งไมมีการบังคับหรือบงการ
ใหกระทํา แตมีภยันตรายที่จะตองหลีกเล่ียงและผูกระทําเลือกหลีกเล่ียงภยันตรายโดยวิธีกระทําการ
อันเปนความผิดดวยความคิดริเร่ิมของตน243 

อนึ่ง ความเห็นในทางตํารายังไดพยายามชี้ใหเห็นวา การ
กระทําดวยความจําเปนตามาตรา 67 (1) เรียกวา “จําเปนเพราะอยูในที่บังคับ” ซ่ึงตํารากฎหมาย
อาญาในตางประเทศเรียกชื่อวา “Duress” สวนตามอนุมาตรา 2 เรียกวา “จําเปนเพื่อใหตนเองหรือ 
ผูอ่ืนพนภยันตราย” ซ่ึงในตางประเทศเรียกวา “Necessity”244 

อยางไรก็ตามยังมีความเห็นในทางตําราอธิบายโดยชี้ให
เห็นอีกวาเมื่อพิจารณาขอความในมาตรา 67 (1) และ (2) แลวจะเห็นวาไมแตกตางกันเพราะอํานาจ
หรือที่บังคับตาม (1) ก็คือ ภยันตรายที่ใกลจะถึงตาม (2) อยางหนึ่งนั่นเอง245 หรือ การที่บุคคลตกอยู
ในที่บังคับหรือภายใตอํานาจซึ่งไมสามารถหลีกเล่ียงหรือขัดขืนไดและไดกระทําความผิดไปนั้น 
แทจริงก็คือการกระทําความผิดดวยความจําเปนเพื่อใหพนจากภยันตรายนั่นเอง ฉะนั้นพื้นฐานของ

                                                 
242 จิตติ  ติงศภัทิย. กฎหมายอาญาภาค 1. หนา 882-891. และ เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์.  คําอธิบายกฎหมายอาญา

ภาค 1. หนา 403-407. 
243 จิตติ ติงศภัทิย. แหลงเดิม. หนา 872-873. 
244 เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์. คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1. หนา 397. 
245 จิตติ  ติงศภัทิย. แหลงเดิม. หนา 882. และ คณิต  ณ นคร. กฎหมายอาญาภาคทั่วไป. หนา 247-248. 
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ความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยก็คือพื้นฐานของการกระทําความผิดดวยความจําเปนตามนัยมาตรา 
67 (2) นั่นเอง246 

ในเรื่องนี้ผูเขียนเห็นวา หากเราจะถือวาการกระทําดวย
ความจําเปนตามมาตรา 67 (1) เรียกวา “จําเปนเพราะอยูในที่บังคับ” ซ่ึงตํารากฎหมายอาญาใน 
ตางประเทศเรียกชื่อวา “Duress” สวนตามอนุมาตรา 2 เรียกวา “จําเปนเพื่อใหตนเองหรือผูอ่ืนพน
ภยันตราย” ซ่ึงในตางประเทศเรียกวา “Necessity” ก็ไมผิดเพราะเปนความเห็นในทางกฎหมายและ
ความเห็นในเร่ืองดังกลาวผูเขียนเห็นวามีลักษณะที่เหมือนกับคําอธิบายในทางทฤษฎีของประเทศ
อังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศฝรั่งเศส กลาวคือ มาตรา 67 (1)  ที่เรียกวา “จําเปนเพราะ
อยูในที่บังคับ” เทียบไดกับ 1. การกระทําดวยความจําเปนแบบ Duress ทั้งสองลักษณะของประเทศ
อังกฤษ และ2. เทียบไดกับการกระทําดวยความจําเปนแบบ Duress ของประเทศสหรัฐอเมริกาเพียง
แตมาตรา 67 (1)  ที่เรียกวา “จําเปนเพราะอยูในที่บังคับ” ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยนั้น 
มีความหมายที่กวางกวาการกระทําดวยความจําเปนแบบ Duress ของประเทศสหรัฐอเมริกาที่จํากัด
การบังคับขมขูนั้นตองเกิดจากการกระทําของมนุษยเทานั้นในขณะที่กฎหมายไทย “จําเปนเพราะอยู
ในที่บังคับ” อาจเกิดจากการกระทําของมนุษย สัตว หรือเหตุที่เกิดจากธรรมชาติก็ได และ3. เทียบ
ไดกับการกระทําเพราะถูกบังคับ (Duress หรือ Compulsion) ของประเทศฝรั่งเศสดวยนั่นเอง และ
มาตรา 67 (2) เรียกวา “จําเปนเพื่อใหตนเองหรือผูอ่ืนพนภยันตราย” ซ่ึงในตางประเทศเรียกวา 
“Necessity” นั้นผูเขียนเห็นวาก็มีลักษณะที่เหมือนกับการอธิบายทางทฤษฎีของประเทศอังกฤษ 
ประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศฝรั่งเศส จะแตกตางกันเพียงแตผลของการกระทําที่บัญญัติตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 67 เทานั้น กลาวคือ ไมวาจะเปนการกระทําเพราะ “จําเปนเพราะอยู
ในที่บังคับ” หรือ “จําเปนเพื่อใหตนเองหรือผูอ่ืนพนภยันตราย” ผลของการกระทําเหมือนกันคือ  
ผูกระทําไมตองรับโทษ ซ่ึงไมถูกตองในทางทฤษฎี 

อนึ่งเมื่อการกระทําดวยความจําเปนตามกฎหมายไทยถือ
เปนเหตุยกเวนโทษเทานั้น ดังนั้นการวินิจฉัยความผิดอาญาตองถือวาผูกระทําไดกระทําครบองค
ประกอบที่กฎหมายบัญญัติแลว และเปนความผิดตอกฎหมาย เพียงแตกฎหมายยกเวนโทษ  
(Excuse)  ใหเทานั้นและผลในทางแพงจึงมีวาผูกระทําจําตองรับผิดชดใชคาเสียหายในทางแพงดวย 

ดังนี้หากจะทําใหถูกตองเปนไปตามทฤษฎีควรจะมีการ
แกไขบทบัญญัติในมาตรา 67 ใหถูกตองโดยการบัญญัติแยกการกระทําดวยความจําเปนทั้งสองแบบ
ออกจากกันใหชัดเจนเพราะหลักเกณฑและผลของการกระทําทั้งสองเรื่องนั้นแตกตางกันซึ่งในเรื่อง
ดังกลาวนี้เดิมในขณะที่มีการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญาครั้งที่ 
                                                 

246 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 247-248. 
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133/71/2483 วันอังคาร ที่ 13 สิงหาคม 2483 ในเรื่องของการกระทําดวยความจําเปนนี้ ด.ร. เดือน 
บุนนาค และนายอาร   กียอง ไดเสนอวาในตางประเทศไดมีการบัญญัติเร่ืองนี้ออกเปนหลายมาตรา 
ดังนั้นจึงควรมีการแบงแยกใหชัดเจนจึงจะเปนที่ถูกตองในทางทฤษฎี แตประธานในที่ประชุมคือ
พระยาลัดพลีธรรมประคัลภ ไดเสนอวา เห็นดวยวาถูกตองในทางทฤษฎี แตผูพิพากษาของเราเคยใช
มาแลวไมคุมคา ดังนั้นที่ประชุมจึงเห็นวา เปนเรื่องจําเปนดวยกัน ที่บัญญัติไวนั้นถูกตองแลว ดังนั้น
การกระทําดวยความจําเปนจึงไมถูกบัญญัติแบงแยกใหถูกตองเปนไปตามทฤษฎีจนถึงปจจุบันนี้247 

สวนความเห็นในทางตําราที่วาเมื่อพิจารณาขอความใน
มาตรา 67 (1) และ  (2) แลวจะเห็นวาไมแตกตางกันเพราะอํานาจหรือที่บังคับตาม  (1) ก็คือ 
ภยันตรายที่ใกลจะถึงตาม (2) อยางหนึ่งนั่นเอง หรือ การที่บุคคลตกอยูในที่บังคับหรือภายใตอํานาจ
ซ่ึงไมสามารถหลีกเล่ียงหรือขัดขืนไดและไดกระทําความผิดไปนั้น แทจริงก็คือการกระทําความผิด
ดวยความจําเปนเพื่อใหพนจากภยันตรายนั่นเอง ฉะนั้นพื้นฐานของความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยก็
คือพื้นฐานของการกระทําความผิดดวยความจําเปนตามนัยมาตรา 67 (2) นั่นเอง ก็ไมผิดเพราะเปน
ความเห็นในทางกฎหมายเพียงแตเปนการมองในแงมุมของนักกฎหมายซีวิลลอวโดยแทเพราะการ
กระทําความผิดดวยความจําเปนเพื่อใหพนจากภยันตรายก็คือเร่ืองของความจําเปนแบบ  Excusable 
Necessity ตามทฤษฎีเยอรมนีนั่นเองและหากจะวาไปแลวก็เทียบไดกับการกระทําเพราะถูกบังคับ
ตามทฤษฎีกฎหมายฝรั่งเศสและเทียบไดกับการกระทําดวยความจําเปนแบบ Duress ของทางคอม
มอนลอวนั่นเองเพียงแตมีวิธีการในการนําเสนอหรืออธิบายเรื่องเดียวกันใหแตกตางกันเทานั้นซึ่ง
ในขอที่แตกตางนี้ทฤษฎีกฎหมายเยอรมนีไดมีการอธิบายเรื่องคุณธรรมทางกฎหมายเพิ่มเติมเขามา
อีกวาการกระทําในกรณีของความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยนั้นเปนการกระทําตอคุณธรรมทาง
กฎหมายหรือประโยชนที่มีคาเทากันหรือมีคานอยซ่ึงทําใหงายตอการพิจารณาและวินิจฉัยในเรื่อง
ของการกระทําในกรณีของความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย Excusable Necessity 

อนึ่งในเรื่องของ “ความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย” เมื่อ
ในประมวลกฎหมายอาญาของไทยไมมีบทบัญญัติในเรื่องดังกลาวไวโดยเฉพาะเหมือนอยางใน
ประเทศเยอรมนีและประเทศฝรั่งเศส จะมีแตเพียงความเห็นในทางตําราเทานั้นที่พยายามชี้ใหเห็น
วา การกระทําดวยความจําเปนตามมาตรา 67 (2) “จําเปนเพื่อใหตนเองหรือผูอ่ืนพนภยันตราย” คือ 
“Necessity” ตามตําราหรือการอธิบายในทางทฤษฎีตางประเทศ248  

                                                 
247 โปรดศึกษารายละเอียดไดจากรายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา

คร้ังที่ 133/71/2483 วันอังคารที่ 13  สิงหาคม 2483. 
248 เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์. แหลงเดิม. หนา 397. 
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อยางไรก็ตามในเรื่องนี้ก็ไดมีการพยายามอธิบายในทาง
ตําราโดยไดมีการอธิบายวา ในประมวลกฎหมายอาญาของไทยเราไมมีบทบัญญัติวาดวย “ความจํา
เปนที่ชอบดวยกฎหมาย” เปนการเฉพาะ อยางไรก็ตาม ก็สามารถกําหนดเหตุที่ผูกระทํามีอํานาจ
กระทําไดเพราะความจําเปนตองกระทําใหเปนเหตุหนึ่งโดยการใชกฎหมายใกลเคียงอยางยิง่ได และ
บทบัญญัติที่จะนํามาใชเปนบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่งในกรณีนี้ก็คือบทบัญญัติในมาตรา 305 
(1) ซ่ึงอาจมีขอความที่อาจเขียนเสียใหมไดดังนี้ “การทําแทงใหหญิงที่กระทําโดยนายแพทยโดย
หญิงยินยอม และเปนการกระทําที่จําเปนตองกระทําเนื่องจากสุขภาพของหญิง เปนการกระทําที่ไม
เปนความผิด” 

สาระสําคัญของการทําแทงตามาตรา 305 (1) ก็คือ เปน
ความจําเปนที่นายแพทยตองทําแทงใหหญิงเนื่องจากสุขภาพของหญิง กลาวคือ ในกรณีนี้ 
นายแพทยจําตองเลือกเอาระหวางการรักษาไวซ่ึงชีวิตของหญิงและการรักษาไวซึ่งชีวิตในครรภ
มารดา และนายแพทยจําตองเลือกทําลายชีวิตในครรภมารดาเพื่อรักษาชีวิตหญิงเพราะมิฉะนั้นแลว
หญิงจะตองถึงแกความตายอยางแนนอน249 

อนึ่งความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมายมีหลักการพิจารณา
ดังนี้250 

1. การกระทําที่เปนการละเมิดบรรทัดฐานตองกระทํา
เพื่อประโยชนที่เหนือกวา กลาวคือ ตองชั่งน้ําหนักระหวางภัยที่หลีกเล่ียงไมใหเกิดกับภัยซ่ึงจะ
กระทําลง โดยพิจารณาจากคุณคา (Value) ในแตละเรื่อง หากคุณคาของภัยที่ผูกระทําจะหลีกเลี่ยง
นั้นมีคุณคามากกวาหรือสูงกวาภัยที่ผูกระทําจะกระทําลงไป ยอมถือวาการกระทํานั้นชอบดวย
กฎหมาย ทั้งนี้อาจกลาวไดวา จะตองไดประโยชนมากกวาหรือกําไร (Benefit) จากการกระทํานั้น 

ดังนั้นในกรณีตองทําลายชีวิตหนึ่งเพื่อรักษาชีวิต
หนึ่งไว จะอางความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมายไมได จะอางไดก็คงเปนเพียงความจําเปนที่กฎหมาย
ยกเวนโทษเทานั้น Excuse 

2. การละเมิดบรรทัดฐานดังกลาว จะตองเปนเรื่องที่ 
จําเปนหรือหนทางที่นอยที่สุด (Cheapest means) เพื่อหลีกเล่ียงภัยที่จะเกิด กลาวคือ ไมสามารถ 
หลีกเลี่ยงโดยวิธีอ่ืนใดได 

3. จะตองมีภยันตรายที่ใกลจะถึง คือเปนภยันตรายที่
ปรากฏเฉพาะหนา 
                                                 

249 คณิต  ณ นคร. กฎหมายอาญาภาคทั่วไป.  หนา 191.  
250 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส. (2546). หลักกฎหมายอาญา (พิมพคร้ังที่ 4). หนา 201-202. 
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ดังนี้ผูเขียนเห็นวาจากการอธิบายในทางตําราและเพื่อให
ถูกตองในทางทฤษฎีจึงควรมีการแกไขบทบัญญัติในเรื่องการกระทําดวยความจําเปนตามประมวล
กฎหมายอาญาของไทยโดยมีการบัญญัติกระทําดวยความจําเปนแบบ Duress หรือ Excusable 
Necessity และความจําเปนแบบ Necessity หรือ Justifiable Necessity ใหแยกออกจากกันใหชัดเจน
โดยมีการบัญญัติใหชัดเจนดังเชนในประเทศเยอรมนีและประเทศฝรั่งเศส ซึ่งจะทําใหการอธิบายใน
ทางทฤษฎีหรือในทางตําราสามารถอธิบายใหเปนไปในแนวทางเดียวกันได 

 
3) การกระทําของเด็กอายุนอย 

ในเรื่องการกระทําของเด็กอายุนอยในเรื่องนี้ผูเขียนจะขออธิบายในเรื่องการ
กระทําของเด็กอายุนอยในประเทศอังกฤษ ประเทศฝรั่งเศส ประเทศเยอรมนี และประเทศไทย 

 
(1) การกระทําของเด็กอายุนอยในประเทศอังกฤษ 

ในเรื่องการกระทําความผิดของเด็กอายุนอยในประเทศอังกฤษนั้นไดมีขอ
สันนิษฐานของกฎหมายอาญาวา “เด็กที่มีอายุต่ํากวา 10 ปในเวลาที่มีการกระทําความผิดเกิดขึ้นนั้น 
เด็กที่มีอายุต่ํากวา 10 ปดังกลาวไมสามารถถูกตัดสินวามีความผิดในความผิดอาญาที่เกิดขึ้นนั้นได 
(see . s.50 of the Children and Young Persons Act 1933, as amended) และโดยผลของหลักทั่วไป 
doli incapax นอกจากเด็กไมมีความรับผิดในความผิดอาญาแลวแตเด็กที่มีอายุต่ํากวา 10 ปนั้นไมมี
การกระทําความผิดในความผิดอาญาเลย251 นอกจากนั้นยังมีขอสันนิษฐานอีกวาเด็กที่มีอายุ 10 ปแต
ไมถึง 14 ป ไมมี Mens rea ในการกระทําความผิดอาญาดวย252  

ดังนั้นเด็กที่มีอายุต่ํากวา 10 ปในประเทศอังกฤษนอกจากมีขอสันนิษฐานวา
ไมมีการกระทําความผิดในความผิดอาญาแลวยังไมมี Mens rea ในการกระทําความผิดอาญาดวย  
ทั้งนี้เพราะกฎหมายอาญาสันนิษฐานและยอมรับวาเด็กที่มีอายุต่ํากวา 10 ปนั้นยังมีความออนเยาว
และไมสามารถเขาใจถึงความแตกตางวาอะไรคือ ความถูกตอง หรืออะไรคือความผิดหรือความ 
ไมถูกตอง 

อยางไรก็ตามหากหากความผิดอาญาไดเกิดขึ้นโดยการยุยงสงเสริมของบุคคล
อ่ืน  บุคคลดังกลาวนั้นตองรับผิดในทางอาญาฐานเปนผูสนับสนุน253 

                                                 
251 Michael J. Allen. Textbook on Criminal Law. pp. 115-117. 
252 Catherine Elliott and Frances Quinn. Criminal Law.  p.260. 
253 Michael J. Allen. Ibid. p. 116. 
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อนึ่งการไมมีอยูของความผิดอาญานั้นบางครั้งอาจลบลางความรับผิดในทาง
อาญาของบุคคลอื่นได เชน คดี Walters v Lunt (1951) 2 All ER 645 พอแมของเด็กถูกตัดสินใหพน
ความรับผิดในกรณีซ่ึงยอมรับรูการกระทําของลูกชายที่มีอายุต่ํากวา 7 ป ในการขโมยรถสามลอ 
โดยเหตุผลวาหากลูกชายอายุ 7 ปไมสามารถกระทําความผิดฐานลักทรัพยไดดังนั้นรถสามลอที่เขา
ไดมาก็ไมใชทรัพยซ่ึงถูกลักมา กลาวคือ เมื่อการกระทําของเด็กไมเปนความผิดฐานลักทรัพยแลว
พอแมของเด็กก็ไมมีความผิดฐานรับของโจร เวนแตไดมีการยุยงสงเสริมเด็กในการขโมยรถสามลอ
นั้นผูที่ยุยงสงเสริมนั้นตองรับผิดในทางอาญาฐานเปนผูสนับสนุน254 

 
(2) การกระทําของเด็กอายุนอยในประเทศเยอรมนี255 

ในเรื่องการกระทําของเด็กอายุนอยในประเทศเยอรมนีบัญญัติไวในมาตรา 19 
ซ่ึงบัญญัติวา “ผูใดกระทําความผิดและมีอายุต่ํากวา 14 ป ขาดความสามารถที่จะถูกตัดสินวามีความ
ผิด”256 

การขาดความสามารถของเด็กดังกลาวขางตนคือการขาด “ความสามารถใน
การทําชั่ว” ดังนั้นเมื่อการกระทําของเด็กไมมีความชั่วแมวาการกระทําของเด็กเปนความผิดกฎหมาย
แตการกระทําของเด็กก็ไมเปนความผิดอาญา 

อนึ่งการที่กฎหมายกําหนดอายุของเด็กไวดังกลาวเปนการกําหนดโดยมิได
คํานึงถึงความเฉลียวฉลาด (intelligence) ของเด็ก กลาวคือ กฎหมายไดกําหนดความรับผิดในทาง
อาญาของเด็กบนพื้นฐานของความคิดที่วา เด็กในวัยดังกลาวยังไมมีความเจริญเติบโตพอที่จะมี
ความรูสึกผิดชอบในอันที่จะตําหนิการกระทําของเด็กไดจึงเปนการกําหนดกฎเกณฑทางชีวภาพ 
(biologisch หรือ biological) เพียงดานเดียว 

ดังนี้การกระทําของบุคคลที่อายุต่ํากวา 14 ปเปนการกระทําที่ไมอาจตําหนิได
หรือเปนการกระทําที่ไมมีความชั่ว การกระทําของบุคคลดังกลาวจึงเปนการกระทําที่ปราศจากความ
ช่ัว เหตุนี้การกระทําของบุคคลที่อายุต่ํากวา 14 ป จึงไมมีความรับผิดในทางอาญา 

 
(3) การกระทําของเด็กอายุนอยในประเทศฝรั่งเศส 

การกระทําของเด็กอายุนอยในประเทศฝรั่งเศสบัญญัติไวในมาตรา 122-8 ซ่ึง
บัญญัติวา ผูเยาวที่สามารถเขาใจวาพวกเขาไดกอใหเกิดความรับผิดในทางอาญาที่เกี่ยวกับ ความผิด
                                                 

254 Michael J. Allen. Textbook on Criminal Law. p. 117. 
255 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 223–226. 
256 The German Penal Code 1998 section 19. 
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อาญาที่รายแรง ความผิดอาญาที่ไมรายแรง หรือ ความผิดอาญาเล็กนอย อยางหนึ่งอยางใด พวกเขา
ตองถูกตัดสินวามีความรับผิดในทางอาญาและพวกเขาตองอยูภายใตการควบคุมโดยวิธีการใหความ
ชวยเหลือคุมครอง การกํากับดูแล และการใหการศึกษา ทั้งนี้ขึ้นอยูกับการกําหนดเงื่อนไขโดยสภา
นิติบัญญัติ 

กฎหมายที่ออกโดยสภานิติบัญญัติจะตองกําหนดเงื่อนไขที่เปนการกําหนด
โทษซึ่งจะใชกับผูเยาวที่มีอายุระหวาง 10 ป ถึง 18 ป เชนเดียวกับการกําหนดโทษแกผูเยาวที่มีอายุ
ระหวาง 13 ป ถึง 18 ป ในการพิจารณาการลดโทษในความรับผิดทางอาญานั้นใหพิจารณาจากอายุ
ของพวกเขานั้น257 

จากบทบัญญัติดังกลาวขางตนจะเห็นวาการกระทําของเด็กอายุนอยใน
ประเทศฝรั่งเศสกําหนดใหเด็กที่มีอายุระหวาง 10 ป ถึง 18 ปขึ้นไปจึงจะตองมีความรับผิดในทาง
อาญา 

ดังนี้การกระทําของเด็กที่มีอายุไมถึง 10 ปแมวาการกระทําของเด็กจะเปน
ความผิดอาญาเด็กนั้นก็ไมตองรับโทษหรือไมมีความรับผิดในทางอาญาเพราะถือเปนเหตุเกี่ยวกับ
สติปญญาของผูกระทํา (la lucidite du comportement penal) ซ่ึงกฎหมายฝรั่งเศสมองตามแนวความ
คิดทางอาชญาวิทยาแลว จะเปนการพิจารณาวาผูกระทําผิดสามารถตอบสนองตอวัตถุประสงคใน
การลงโทษไดหรือไม (Aptitude a meriter la sanction) หรือที่เรียกวาเปนความสามารถในทางอาญา 
(capacite penail) ที่ผูกระทําผิดสามารถรับผิดทางอาญาไดหรือไมนั่นเอง 

ดังนี้จากการอธิบายในเรื่องการกระทําของเด็กอายุนอยดังกลาวขางตนจะเห็น
ไดวาการกระทําของเด็กอายุนอยในประเทศอังกฤษจะแตกตางกับการกระทําของเด็กอายุนอยใน
ประเทศเยอรมนีและประเทศฝรั่งเศสคือ  การกระทําของเด็กอายุนอยในประเทศอังกฤษมี 
ขอสันนิษฐานของกฎหมายวาเด็กที่มีอายุต่ํากวา 10 ปในประเทศอังกฤษนอกจากมีขอสันนิษฐานวา
ไมมีการกระทําความผิดในความผิดอาญาแลวยังไมมี Mens rea ในการกระทําความผิดอาญาดวย 
สวนในประเทศเยอรมนีและประเทศฝรั่งเศสแมวาการกําหนดอายุของเด็กที่จะตองรับผิดในทาง
อาญาจะตางกันกลาวคือประเทศเยอรมนีกําหนดอายุของเด็กขั้นต่ําที่จะมีความรับผิดในทางอาญาไว 
14 ป สวนประเทศฝรั่งเศสกําหนดอายุของเด็กขั้นต่ําที่จะมีความรับผิดในทางอาญาไว 10 ปก็ตามแต
หากพิจารณาในแงของการวินิจฉัยความผิดอาญาแลวการกระทําของเด็กอายุนอยของประเทศ 
เยอรมนีและประเทศฝรั่งเศสนั้นก็จะมีความเหมือนกันตรงที่วาถือวาเด็กอายุนอยนั้นมีการกระทําใน
ทางอาญาไดและมีเจตนาในการกระทําความผิดอาญาไดเชนเดียวกันแตก็จะมีความแตกตางกันตรง
ที่หากเปนการวินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมันแลวการกระทําของเด็กอายุนอยที่
                                                 

257 France Penal code 1992, Article 122-8. 
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ต่ํากวา 14 ปนั้นแมวาการกระทําของเด็กอายุนอยนั้นจะเปนความผิดกฎหมายแตยอมไมสามารถที่
จะตําหนิการกระทําของเด็กนั้นไดกลาวคือเปนการกระทําที่ไมมีความชั่วดังนี้การกระทําของเด็ก
อายุนอยดังกลาวจึงเปนการกระทําที่ปราศจากความชั่ว เหตุนี้การกระทําของเด็กที่อายุต่ํากวา 14 ป
แมจะเปนการกระทําที่ผิดกฎหมายแตการกระทําของเด็กไมเปนความผิดอาญาดังนี้เด็กที่อายุต่ํากวา 
14 ป จึงไมมีความรับผิดในทางอาญา สวนการวินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายฝรั่งเศส 
เมื่อการกระทําของเด็กอายุนอยมีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด และเด็กถือวามีการกระทําและ
เจตนาในทางอาญาไดตองถือวาการกระทําของเด็กนั้นเปนความผิดอาญาเพียงแตหากวาเด็กถานั้นมี
อายุต่ํากวา 10 ปแมวาการกระทําของเด็กจะเปนความผิดอาญาเด็กนั้นก็ไมตองรับโทษหรือไมมี
ความรับผิดในทางอาญาเพราะถือเปน เหตุ เกี่ ยวกับสติปญญาของผูกระทํ า (la lucidite du 
comportement penal) ซ่ึงกฎหมายฝรั่งเศสมองตามแนวความคิดทางอาชญาวิทยาแลว จะเปนการ
พิจารณาวาผูกระทําผิดสามารถตอบสนองตอวัตถุประสงคในการลงโทษไดหรือไม (Aptitude a 
meriter la sanction) หรือที่เรียกวาเปนความสามารถในทางอาญา (capacite penail) ที่ผูกระทําผิด
สามารถรับผิดทางอาญาไดหรือไมนั่นเอง โดยในเรื่องนี้กฎหมายประเทศฝรั่งเศสจึงกําหนดใหเด็กมี
ความรับผิดในทางอาญาเมื่อมีอายุตั้งแต 10 ปขึ้นไป 

ดังนี้หากจะพิจารณาในแงของกฎหมายไทยแลว เดิมตามกฎหมายลักษณะ
วิวาท มาตรา 10 มีบัญญัติไวเชนกันโดยบัญญัติวา เด็กอายุต่ํากวา 7 ปและเฒาอายุกวา 70 ป ที่ไม
สามารถรูผิดชอบชั่วดี หากไดไปหมิ่นประมาทหรือตีผูอ่ืนแลวหามมิใหลงโทษปรับหรือโทษอื่นใด
เลย แตนายของมันหรือผูปกครองทองถ่ินจะตองอธิบายใหเขาใจถึงความผิดที่ไดกอขึ้น และใช 
คาสินไหมทดแทนแกผูตองเสียหายนั้น และตอมาเมื่อมีการรางกฎหมายลักษณะอาญานายยอรช  
ปาดูซ ไดบันทึกไววาในเรื่องการกระทําของเด็ก เปนปญหาสังคมประการหนึ่งที่แกไขไดยากใน
ประเทศสยาม ผูกระทําความผิดที่เปนเด็กมีอยูเปนจํานวนมากในพระนคร วิธีการลงโทษที่กระทํา
มาแตกอนก็จํากัดอยูเฉพาะการโบย หรือมีการลงโทษสถานเบา ประมวลกฎหมายอาญาไดมีบท
บัญญัติเฉพาะเพื่อใชกับเด็กที่กระทําความผิด (มาตรา 56, 57, 58) ซึ่งหลักใหญๆ ก็นํามาจาก
ประมวลกฎหมายอิตาลี (มาตรา 53 ถึงมาตรา 56) ประมวลกฎหมายอาญาของอียิปต (มาตรา 59 ถึง
มาตรา 67) และประมวลกฎหมายอาญาอินเดีย (มาตรา 82 และ 83) และประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา (มาตรา 399) เด็กที่มีอายุต่ํากวา 7 ป ไมตองรับโทษและไมตองถูกดําเนินคดี
อาญา เด็กที่อายุ 7 ป ถึง 14 ปก็ไมตองรับโทษเชนเดียวกัน หากถูกดําเนินคดีในศาล ผูพิพากษามี
อํานาจเลือกตามที่เห็นควรวา จะปลอยตัวเด็กนั้นไป หลังจากวากลาวตักเตือนใหรูสึกตัว หรือจะ
เรียกประกันทัณฑบนจากบิดามารดา หรือผูปกครองของเด็กนั้น ซ่ึงเปนวิธีการทํานองเดียวกับการ
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เรียกประกันทัณฑบนตามที่เคยกลาวมาแลว หรือผูพิพากษาอาจสงตัวเด็กนั้นไปไวในโรงเรียน 
ดัดสันดานตามระยะเวลาที่ศาลจะกําหนด แตไมใหเกินกวาเด็กนั้นจะมีอายุครบ 18 ป258 

ในปจจุบันในประมวลกฎหมายอาญาไดบัญญัติถึงการกระทําของเด็กอายุนอย
ไวในมาตรา 73 ซ่ึงบัญญัติวา “เด็กอายุยังไมเกินเจ็ดป กระทําการอันกฎหมายบัญญัติเปนความผิด 
เด็กนั้นไมตองรับโทษ”  

ดังนี้จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวาการกระทําของเด็กอายุนอยตาม
ประมวลกฎหมายอาญาของไทยนั้นเด็กที่มีอายุนอยสามารถมีการกระทําในทางอาญาและมีเจตนา
ในทางอาญาได 

ดังนั้นการวินิจฉัยความผิดอาญาของเด็กอายุนอยนั้นจึงตองถือวาเมื่อเด็กที่อายุ
นอยกระทําการอันกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิดแลวตองถือวาการกระทําของเด็กอายุนอยนั้น
ครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติแลวและตองถือวาการกระทําของเด็กอายุนอยนั้นเปนความผิด
กฎหมายแตกฎหมายยกเวนโทษใหเทานั้น 

จากการวินิจฉัยความผิดอาญาดังกลาวขางตนจะเห็นไดวาการวินิจฉัยความผิด
อาญาดังกลาวนั้นเปนไปในแนวทางเดียวกันกับประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมนี ดังนั้นการ
กระทําความผิดของเด็กอายุนอยดังกลาวก็สามารถอธิบายตามทฤษฎีของประเทศทั้งสองไดซ่ึงตาง
กับการกระทําของเด็กอายุนอยในประเทศอังกฤษที่มีขอสันนิษฐานวาเด็กที่มีอายุต่ํากวา 10 ปใน
ประเทศอังกฤษนอกจากมีขอสันนิษฐานวาไมมีการกระทําความผิดในความผิดอาญาแลวยังไมมี 
Mens rea ในการกระทําความผิดอาญาดวย ดังนั้นจะเห็นไดวาขอสันนิษฐานดังกลาวไมอาจนํามา
ปรับใชกับกฎหมายอาญาของไทยได 

อยางไรก็ตามมีขอที่นาสังเกตคือไมวาในประเทศอังกฤษ ประเทศฝรั่งเศสและ
ประเทศเยอรมนี ตางไดมีการกําหนดอายุของเด็กที่จะตองมีความรับผิดในทางอาญาไวสูงกวาการ
กําหนดอายุของเด็กในประเทศไทยทั้งนี้อาจเปนเพราะในตางประเทศไดมีการศึกษาวาความรับผิด
ชอบในทางอาญาควรเริ่มเมื่อมีอายุเทาไร และเนื่องจากอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ค.ศ. 1989 ของสห
ประชาชาติไดเรียกรองใหรัฐภาคีกําหนดอายุขั้นต่ําที่เหมาะสมโดยตั้งสมมติฐานวาเด็กไมมีความ
สามารถในการทําละเมิดหรือฝาฝนกฎหมายซึ่งสอดคลองกับหลัก doli incapex ที่สันนิษฐานวา
เด็กที่มีอายุนอยยังไมมีความสามารถในการกระทําความผิด หรืออีกนัยหนึ่งคือ การที่เด็กมีอายุนอย
นั้นทําใหเด็กยังออนเยาวเกินไปที่ตองรับผิดชอบในการกระทําและตองถูกลงโทษตามกฎหมาย ซ่ึง
โดยปกติคนทั่วไปมักเขาใจผิดวาเด็กที่มีเกณฑอายุไปโรงเรียนยอมมีวุฒิภาวะที่เขาใจผลของการ
                                                 

258 สุรศักดิ์  ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล. บันทึกของนายยอรช ปาดู ที่ปรึกษาการรางกฎหมายของรัฐบาลสยามเกี่ยวกับ 
การรางกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127. หนา 74-75. 
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กระทําของตน ซ่ึงขอเท็จจริงมิไดเปนเชนนั้น เพราะการเจริญเติบโตทางดานกายภาพไมไดเกี่ยวของ
กับความเขาใจเร่ืองเหตุผลเสมอไปประเด็นนี้ตองพิจารณาจากพัฒนาการทางสมอง และยังตอง
พิจารณาเหตุผลในดานการแพทย เหตุผลดานจิตวิทยา เหตุผลดานสิทธิมนุษยชน ประกอบกันไป 
อยางไรก็ตามในเรื่องของการกําหนดอายุของเด็กที่จะตองรับผิดในทางอาญานี้คณะกรรมมาธิการ
สิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ ไดมีการแนะนําใหมีการปรับอายุของเด็กที่ตองรับผิดในทาง
อาญาเพื่อใหสอดคลองกับอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ค.ศ. 1989 โดยแนะนําวาอายุขั้นต่ําที่เหมาะ 
สมควรอยูระหวาง 12-14 ป ดังนี้ผูเขียนเห็นวาการกําหนดอายุขั้นต่ําในการรับผิดทางอาญาของเด็ก
ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยตามมาตรา 73 ที่กําหนดใหเด็กอายุยังไมเกินเจ็ดป กระทําการ
อันกฎหมายบัญญัติเปนความผิด เด็กนั้นไมตองรับโทษ ดังกลาวนาจะไมสอดคลองกับอนุสัญญาวา
ดวยสิทธิเด็กเพราะในประมวลกฎหมายอาญาไดกําหนดอายุของเด็กที่จะตองรับผิดในทางอาญาไว
ต่ําเกินไปโดยไมไดคํานึงถึงวุฒิภาวะของเด็ก ดังนี้จะกอใหเกิดผลเสียคือ เปนการผลักดันเด็กเขาสู
กระบวนการยุติธรรมเร็วขึ้น และเปนการขัดกับเจตนารมณของกฎหมายที่ตองการแกไขฟนฟูเด็ก
และคุมครองสิทธิของเด็กดวย ดังนั้นในปญหานี้ผูเขียนเห็นวาควรที่จะไดมีการแกไขเกี่ยวกับอายุ
ขั้นต่ําของเด็กตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยใหสอดคลองกับอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ค.ศ. 
1989 โดยอาจจะตองศึกษาจากเหตุผลทางดานการแพทย เหตุผลดานจิตวิทยา เหตุผลดานสิทธิ
มนุษยชน และสภาพของสังคมไทยประกอบกันไป259 

ดังนี้จากการอธิบายโดยการยกตัวอยางในเรื่องของการกระทําดวยความจําเปน
และการกระทําของเด็กอายุนอยแลวผูเขียนเห็นวาคําอธิบายในทางทฤษฎีการวินิจฉัยความผิดอาญา
ในเรื่องดังกลาวที่ไดนําเสนอมานั้นไมวาจะเปนหลักในคําอธิบายของประเทศอังกฤษ ประเทศ
สหรัฐอเมริกา ซ่ึงใชระบบกฎหมายคอมมอนลอวและประเทศเยอรมนี ประเทศฝรั่งเศส ซ่ึงใชระบบ
กฎหมายซีวิลลอว ตางก็ไดมีการพยายามอธิบายตามหลักทฤษฎีของตนใหสมบูรณที่สุด ซ่ึงผูเขียน
เห็นวาคําอธิบายตางๆ เหลานั้นยอมมีความสมบูรณอยูในตัวเองในการอธิบายในทางทฤษฎีของ
ประเทศตางๆ จะกลาววาคําอธิบายและทฤษฎีของระบบกฎหมายหนึ่งสมบูรณกวาอีกระบบ
กฎหมายหนึ่งหรือวาคําอธิบายและทฤษฎีของประเทศใดประเทศหนึ่งสมบูรณกวาของอีกประเทศ
หนึ่งคงไมได ปญหาจึงอยูตรงที่วาหากจะนําเอาทฤษฎีเหลานั้นมาอธิบายโดยปรับใชกับประมวล
กฎหมายอาญาของไทยคําอธิบายในทางทฤษฎีของประเทศใดจะมีความเหมาะสมกับประมวล
กฎหมายอาญาของไทยที่สุด ซ่ึงในเรื่องนี้เองก็เปนการยากที่จะกลาวไดเชนกันเพราะในแตละคํา
อธิบายก็มีเหตุผลสมบูรณอยูในตัวเองเพียงแตในบางครั้งตางมีวิธีการที่นําเสนอหรือการอธิบายที่
                                                 

259 ปทมปานี  พลกุล. (2545). ความรับผิดทางอาญา : ศึกษากรณีเกณฑอายุขั้นต่ําและขั้นสูงของเด็กและ 
เยาวชน. 
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แตกตางกันเทานั้นแตผลในทางกฎหมายอาจเปนอยางเดียวกันได ในการอธิบายตางๆนี้ผูเขียนมี
ความเห็นวาทฤษฎีกฎหมายอาญาฝรั่งเศสเปนทฤษฎีที่งายตอการทําความเขาใจและงายตอการ 
นําไปปฎิบัติ สวนทฤษฎีกฎหมายอาญาเยอรมันเปนการอธิบายในเชิงทฤษฎีซ่ึงยากตอการทําความ
เขาใจแตเปนการอธิบายในเชิงทฤษฎีที่มีความสมบูรณและมีเหตุผลซ่ึงหากสามารถทําความเขาใจ
ในทฤษฎีตางๆ ไดก็สามารถตอบคําถามตางๆ ในทางอาญาไดอยางสมบูรณเปนเหตุเปนผลดังเชน
การอธิบายโดยการยกตัวอยางดังกลาวขางตน สวนทฤษฎีกฎหมายอังกฤษซึ่งเปนระบบกฎหมาย
คอมมอนลอวผูเขียนเห็นวาไมเหมาะกับการนํามาปรับใชในการอธิบายกฎหมายไทยเพราะในการ
อธิบายในบางเรื่องไมมีในกฎหมายไทย เชน เร่ืองเจตนารายหรือ Mens rea เปนตน โดยเฉพาะอยาง
ยิ่งนิติวิธีก็แตกตางกันโดยสิ้นเชิงแมวาจะมีจุดมุงหมายคือความยุติธรรมเชนเดียวกันก็ตาม แต 
อยางไรก็ตามทฤษฎีกฎหมายอังกฤษดังกลาวนักกฏหมายไทยควรศึกษาเพื่อนํามาเปรียบเทียบกับ
ระบบกฎหมายของตนเพื่อพัฒนากฎหมายไทยตอไป DPU



 
บทที่  5 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 

5.1 บทสรุป 
จากการศึกษาถึงนิติวิธีของระบบกฎหมายซีวิลลอว และระบบกฎหมายคอมมอนลอว 

แลวปรากฏวาที่มาหรือบอเกิดของกฎหมายในระบบซีวิลลอวและระบบคอมมอนลอวดั้งเดิมนั้นมี 
ที่มาอยางเดียวกัน กลาวคือ มีที่มาจากจารีตประเพณี แตแมวาจะมีที่มาของกฎหมายเหมือนกันก็ตาม
แตระบบกฎหมายทั้งสองระบบนั้นก็มีพัฒนาการทางกฎหมายที่แตกตางกันไปและโดยที่กฎหมาย
ในระบบซีวิลลอวและระบบคอมมอนลอวมีพัฒนาการทางกฎหมายที่แตกตางกันจึงทําใหระบบ
กฎหมายทั้งสองระบบนี้ใหความสําคัญตอบอเกิดของกฎหมายที่แตกตางกันและทําใหนิติวิธีของแต
ละระบบนั้นแตกตางจากกันไป กลาวคือ ในระบบซีวิลลิอวนั้นจะใหความสําคัญตอบอเกิดของ
กฎหมายเปนลําดับดังตอไปนี้1.  บทบัญญัติแหงกฎหมาย 2.  จารีตประเพณี 3.  คําพิพากษาของศาล  
4.  หลักกฎหมายทั่วไปและขอคิดขอเขียนของนักนิติศาสตร 

ดังนี้นิติวิธีในระบบซีวิลลอวก็จะมีหลักการใชกฎหมาย ตลอดจนวิธีการแกไขปญหา
ทางกฎหมายตามลําดับความสําคัญของบอเกิดของกฎหมาย แตอยางไรก็ตามนิติวิธีของระบบซี
วิลลอวตองแยกวาเปนนิติวิธีในทางแพงหรือในทางอาญา กลาวคือ นิติวิธีของระบบซีวิลลอวในทาง
แพงนั้นหากมีกฎหมายบัญญัติไวอยางไรก็ตองเปนไปตามนั้น สวนในทางอาญา กรอบในทางอาญา
ของระบบซีวิลลอวจะมีหลักกฎหมายที่สําคัญที่สุดซ่ึงมาจากหลักสุภาษิตกฎหมายที่วา “Nullum 
crimen, nulla poena sine lege” ซ่ึงแปลไดวา “ไมมีความผิด, ไมมีโทษโดยไมมีกฎหมาย” กลาวคือ 
“บุคคลจะมีความผิดและมีโทษทางอาญาไดก็ตอเมื่อมีกฎหมายบัญญัติไวโดยชัดแจงเทานั้น”260 และ
โดยเนื้อหาของ “หลักความชอบดวยกฎหมายในกฎหมายอาญา หรือ หลักประกันในกฎหมาย
อาญา” นี้เองสงผลใหวิธีการใชและวิธีการแกไขปญหากฎหมายอาญาในระบบซีวิลลอวตองยึดถือ
บทบัญญัติแหงกฎหมายเปนสําคัญ กลาวคือ ในการที่ศาลจะตัดสินพิพากษาคดีเพื่อลงโทษหรือเพิ่ม
โทษบุคคลนั้นตองยึดถือบทบัญญัติแหงกฎหมายเปนหลัก จะนําส่ิงอ่ืนที่ไมใชบทบัญญัติแหง

                                                 
260 สุรศักดิ์  ลิขสิทธิวัฒนกุล. หลักความชอบดวยกฎหมายในกฎหมายอาญา Principe de la legalite criminelle. 

รวมบทความทางวิชาการเนื่องในโอกาสครบรอบ 84 ป ศาสตราจารยจิตติ  ติงศภัทิย. หนา11. 
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กฎหมายมาตัดสินพิพากษาคดีเพื่อลงโทษหรือเพิ่มโทษไมได แตอาจจะใชในทางอื่นที่เปนคุณ 
ไดเชน อาจใชจารีตประเพณี หรือหลักกฎหมายทั่วไปในทางที่เปนคุณได เปนตน261  

สวนในระบบคอมมอนลอวจะใหความสําคัญตอบอเกิดของกฎหมายเปนลําดับดัง 
ตอไปนี้ 1. หลักกฎหมายจากคําพิพากษา 2. บทกฎหมายลายลักษณอักษร 3. จารีตประเพณี 4. ขอคิด
ขอเขียนของนักนิติศาสตร 5. เหตุผลและความยุติธรรม ดังนี้นิติวิธีในระบบคอมมอนลอวก็จะมี
หลักการใชกฎหมาย ตลอดจนวิธีการแกไขปญหาทางกฎหมายตามลําดับความสําคัญของบอเกิด
ของกฎหมาย แตอยางไรก็ตามนิติวิธีของนักกฎหมายในระบบคอมมอนลอวนั้น นักกฎหมายใน
ระบบคอมมอนลอวจะใหความสําคัญตอหลักกฎหมายจากคําพิพากษาทั้งนี้เพราะระบบกฎหมาย
คอมมอนลอวอยูภายใตหลักที่ไดกลาวไวแลววา เปนระบบกฎหมายที่ศาลไดกําหนดขึ้น (Judge 
made law) ดังนั้นนิติวิธีของระบบคอมมอนลอวจึงเปนหลักที่ไดมาจากการเทียบเคียงหลักใน 
คําพิพากษาของศาล (Precedent) และโดยเหตุที่ศาลในระบบคอมมอนลอวสามารถสรางหลักเกณฑ
หรือวางหลักเกณฑจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นใหมได  ดังนั้น นิติวิธีในทางกฎหมายแพง และในทาง
กฎหมายอาญาจึงไมมีความแตกตางกันเลย เวนแตในทางกฎหมายแพง หรือกฎหมายอาญานั้นจะ 
มีบทกฎหมายลายลักษณอักษรกําหนดนิติวิธีไวโดยชัดเจนเทานั้น เชน ความผิดตามกฎหมาย 
ลายลักษณอักษร (Statutory law offence)262 ความผิดประเภทนี้เปนความผิดที่เกิดจากฝายนิติบัญญัติ
ตรากฎหมายลายลักษณอักษรขึ้นมา ความผิดประเภทนี้เปนความผิดเพราะกฎหมายหาม (Mala 
Prohibita) ศาลจึงตองใชหลักเกณฑการวินิจฉัยความผิดตามที่กฎหมายบัญญัติไวอยางเครงครัด เชน 
ความผิดเกี่ยวกับภาษี ความผิดเกี่ยวกับการพนัน ความผิดเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญา ความผิด 
เกี่ยวกับสิ่งแวดลอม เปนตน 

สวนการวินิจฉัยความผิดอาญาในระบบคอมมอนลอวและระบบซีวิลลอวนั้น โดย 
พื้นฐานการวินิจฉัยความผิดอาญา เพื่อจะลงโทษผูกระทําผิดอาญาจะตองวินิจฉัยมาจาก 2 สวน คือ 
1. สวนขององคประกอบภายนอก (การกระทํา) และ 2. สวนองคประกอบภายใน (เจตนา) เปนหลัก 
ซ่ึงระบบกฎหมายใหญๆ 2 ระบบ คือระบบกฎหมายคอมมอนลอว และระบบซีวิลลอว ไดนําการ
วินิจฉัยความผิดอาญา 2 สวนนี้ไปพัฒนาเปนโครงสรางการวินิจฉัยความผิดอาญาในระบบของตน 
โดยสามารถสรุปได ดังนี้ 

ในระบบคอมมอนลอว ไดวินิจฉัยความผิดอาญาอยูบนพื้นฐานของสุภาษิตลาตินที่วา 
“Actus non facit reum nisi mens sit rea” ซ่ึงมีความหมายวา การกระทําในตัวของมันเองไมเปน
ความผิดเวนแตมีจิตใจที่ผิดดวย เมื่อพิจารณาแลวสามารถแยกองคประกอบได 2 สวน คือ 1. สวน
                                                 

261 คณิต  ณ นคร. การตีความกฎหมายอาญา. หนา 225, 229. 
262 สุรศักดิ์  ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล. (2547). ปญหาพิเศษในกฎหมายอาญา. หนา 18. 
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องคประกอบความผิดหรือสวนองคประกอบภายนอก (Actus reus) และ2. สวนขององคประกอบ
ทางดานจิตใจหรือสวนองคประกอบภายใน (Mens rea) 

สําหรับในระบบซีวิลลอว ในการวินิจฉัยความผิดอาญา ไดนําสวนองคประกอบภาย
นอกและสวนองคประกอบภายใน มาพัฒนาทางทฤษฎี โดยสามารถพัฒนาได 2 ลักษณะใหญ ๆ คือ 
ตามลักษณะโครงสรางความผิดอาญาของประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมนี  

1. โครงสรางความผิดอาญาของประเทศฝรั่งเศส สามารถแบงได 2 ลักษณะ คือ  
โครงสรางความผิดอาญาตามแนวดั้งเดิม ซ่ึงมีองคประกอบ 3 สวน คือ องคประกอบทางกฎหมาย 
(Elément legel) องคประกอบทางการกระทํา (Elément material) และองคประกอบทางจิตใจ 
(Elément moral) และโครงสรางความผิดอาญาตามแนวปจจุบัน ซ่ึงเปนการอธิบายเพิ่มเติมลักษณะ
โครงสรางตามแนวดั้งเดิม โดยอธิบายองคประกอบที่ 4 คือ องคประกอบในสวนที่เกี่ยวกับความไม
เปนธรรม (Elément d’illiceite) และเหตุยกเวนโทษเพิ่มเติม  

อยางไรก็ตามในปจจุบันอยางไรก็ตามแนวความคิดการอธิบายการวินิจฉัยความผิด
อาญาของฝรั่งเศสในปจจุบันนี้ไดมีการอธิบายที่เปลี่ยนแปลงไปอีก กลาวคือ ไดมีการนําเอาเหตุทาง
ภาวะวิสัยหรือเหตุจากการกระทํา (Cause Objective) มาอธิบายรวมไวในสวนของ “องคประกอบ
ทางกฎหมาย” วา เมื่อการกระทํานั้นมีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด และกําหนดโทษไว หากมี
เหตุที่มาจากการกระทํา (Cause Objective) หรือ เหตุยกเวนความผิดแลว ก็จะพิจารณาวินิจฉัยอยูใน
สวนของ องคประกอบทางกฎหมาย เทานั้นโทษ263  กลาวคือ หากการกระทําไมเปนความผิดก็จบ
ไปโดยที่ไมตองไปพิจารณาองคประกอบทางการกระทําและองคประกอบทางจิตใจอีก และในสวน
เหตุจากตัวผูกระทํา (Cause subjective) ก็อธิบายวาเปน เหตุที่ผูกระทําไดรับยกเวนโทษ  

อนึ่งในปจจุบันประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส ค.ศ 1992 ไดมีการบัญญัติถึง “เหตุ
จากการกระทํา (Cause Objective) ซ่ึงเปนเหตุยกเวนความผิด  (Justification) และเหตุจากตัว 
ผูกระทํา (Cause subjective) ซ่ึงเปนเหตุยกเวนโทษ” ใหมโดยใหมีผลในทางกฎหมายเปนอยางเดียว
กันคือ “ไมมีความรับผิดในทางอาญา” กลาวคือ มิไดมีการแยกถึงความแตกตางถึงผลของการ
กระทําวาการกระทําอยางใดเปนเหตุจากการกระทํา (Cause Objective) ซ่ึงเปนเหตุยกเวนความผิด 
(Justification) หรือการกระทําอยางใดเปนเหตุจากตัวผูกระทํา (Cause subjective) ซ่ึงเปนเหตุยกเวน
โทษเหมือนประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสเดิม264 ดังนี้จะเห็นไดวาการบัญญัติเชนนี้จะมีแนวความ
คิดคลายคลึงกับระบบคอมมอนลอวซ่ึงมิไดแยกแยะเหตุยกเวนความผิด และเหตุยกเวนโทษ ออก
จากกัน ทั้งนี้ในประเทศฝรั่งเศสอาจเริ่มมีแนวความคิดที่เหมือนกับระบบคอมมอนลอวที่วา ไมวาจะ
                                                 

263 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ. ขอคิดทางอาญาที่นาพิจารณา.  หนา 636-638. 
264 ประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส ค.ศ. 1992 มาตรา 122-1 ถึง 122-8. 
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มีเหตุยกเวนความผิด หรือเหตุยกเวนโทษ ในที่สุดผูกระทําก็จะไมตองรับโทษเหมือนกัน หรือไม
ตองรับผิดทางอาญาเหมือนกันนั่นเอง 

สวนลักษณะโครงสรางความผิดอาญาของประเทศเยอรมนี ก็สามารถแบงไดเปน 
2 ลักษณะ คือ โครงสรางความผิดอาญาตามทฤษฎีการกระทํากอใหเกิดผล (Kausalitat) และโครง
สรางความผิดอาญาตามทฤษฎีความมุงหมายของการกระทํา (Finalitat) ซ่ึงลักษณะโครงสรางความ
ผิ ด อ าญ าข อ งทั้ ง  2  ท ฤษ ฎี นี้ มี โ ค ร งส ร า ง  3  ส วน  เช น กั น  คื อ  ส วน อ งค ป ร ะ ก อบ 
(Tatestandmässigkeit) สวนความผิด (Rechtswidrigkeit) และสวนความชั่ว (Schuld) สวนที่แตกตาง
กันของ 2 ทฤษฎีนี้ ก็คือ ตําแหนงขององคประกอบภายใน ซ่ึงเปนเรื่องที่พิจารณาถึงเรื่องเจตนาและ
ประมาท โดยตามโครงสรางความผิดอาญาตามทฤษฎีการกระทํากอใหเกิดผล (Kausalitat) ถือวา
องคประกอบภายใน จะตองพิจารณาในสวนของความชั่ว ซ่ึงเปนสวนที่ 3 ของโครงสรางความผิด
อาญา แตตามโครงสรางความผิดอาญาตามทฤษฎีความมุงหมายของการกระทํา (Finalitat) ถือวา
องคประกอบภายในจะตองพิจารณาในสวนของการครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติซ่ึงเปน
สวนที่ 1 ของโครงสรางความผิดอาญา จึงทําใหผลการวินิจฉัยความผิดอาญาในบางเรื่องมีผล 
แตกตางกันไป 

และเมื่อนําการวินิจฉัยความผิดอาญาในระบบคอมมอนลอว กับ ระบบซีวิลลอว 
มาเปรียบเทียบกันแลว จะพบวามีความเหมือนและแตกตางกันดังตอไปนี้ คือ 

1. การวินิจฉัยความผิดอาญาไมวาจะเปนการวินิจฉัยความผิดอาญาของระบบ
คอมมอนลอวหรือระบบซีวิลลอว ตางมีความเหมือนกันในเบื้องตน กลาวคือ ตางตองพิจารณาใน
สวนขององคประกอบภายนอก หรือการกระทํา และสวนองคประกอบภายในหรือ สวนเจตนา 
เปนหลัก 

2. ลักษณะโครงสรางความผิดอาญา มีความแตกตางกัน เชน โครงสรางการ
วินิจฉัยความผิดอาญา ในระบบคอมมอนลอว มี 2 สวน คือ Actus reus และ Mens rea แตสําหรับ
ลักษณะโครงสรางของระบบซีวิลลอว มี 3 สวนหลัก ๆ คือ โครงสรางความผิดอาญาของประเทศ
ฝร่ังเศส ประกอบดวยองคประกอบทางกฎหมาย องคประกอบทางการกระทํา และองคประกอบ
ทางจิตใจ และสําหรับโครงสรางความผิดอาญาของประเทศเยอรมนี ประกอบดวย สวนองค
ประกอบที่กฎหมายบัญญัติ สวนความผิดกฎหมาย และสวนความชั่ว นอกจากโครงสรางความผิด
อาญาที่แตกตางกันแลว ในระบบซีวิลลอว ก็ยังแยกแยะความแตกตางระหวางเหตุที่ผูกระทํามี
อํานาจกระทําได กับ เหตุที่ทําใหการกระทํานั้นไดรับยกเวนโทษออกจากกันอยางชัดเจนอีกดวย ซ่ึง
ทําใหเกิดความชัดเจนในการวินิจฉัยขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในกรณีตางๆ ไดอยางดี แตสําหรับระบบ
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คอมมอนลอวมิไดแยกความแตกตางระหวาง 2 เหตุนี้ไวแตจะกลาวรวมกันอยูใน ขอโตเถียงเพื่อให
พนความรับผิด 

3. ความแตกตางในความหมายของคําวา เจตนาราย (Mens rea) ตามระบบ 
คอมมอนลอว กับความหมายของคําวา เจตนา (Vorsatz) และประมาท (Fahrlassigkeit) ตามระบบ 
ซีวิลลอว ซ่ึงเจตนาราย (Mens rea) ของระบบคอมมอนลอว หมายความรวมถึงเจตนาและประมาท
บางกรณีดวย แตสําหรับระบบซีวิลลอว ไดแบงแยกเจตนาออกจากประมาทโดยชัดเจน 

4. กรณีเรื่องของการกระทําความผิดที่ไมถึงขั้นความผิดสําเร็จ โดยที่พื้นฐาน
ความคิดเรื่องความรับผิดในทางอาญาของคอมมอนลอว แตกตางจากพื้นฐานความคิดเรื่องความ 
รับผิดในทางอาญาของซีวิลลอว กลาวคือ ในขณะที่พื้นฐานความคิดเรื่องความรับผิดในทางอาญา
ของซีวิลลอว  เปนความรับผิดในการกระทํา แตพื้นฐานความรับผิดในทางอาญาของคอมมอนลอว
เปน ความรับผิดในผล เชนปญหากรณียิงศพเปนตน 

สําหรับประวัติความเปนมาของระบบกฎหมายไทยนี้สามารถแบงยุคประวัติ
ศาสตรกฎหมายไทยไดเปน 2 ยุค คือ 1. ยุคกอนสมัยใหม และ 2. ยุคสมัยใหม ซ่ึงยุคกฎหมายไทย
สมัยใหมนี้การศึกษาประวัติศาสตรกฎหมายไทยในชวงนี้จะเริ่มตั้งแตสมัยรัชการที่ 4 แหงกรุงรัตน
โกสินทร อันเปนเวลาที่กฎหมายไทยไดเร่ิมรับแนวคิดจากกฎหมายตะวันตก ซ่ึงถือวาเปนกฎหมาย
สมัยใหมเขามาในสังคมไทยและมีการจัดทําประมวลกฎหมายตอมาในสมัยรัชกาลที่ 5  จึงถือไดวา
ชวงเวลาดังกลาวนี้เปนจุดที่ประเทศไทยไดกาวเขาสูกระบวนการนิติบัญญัติ  

สําหรับนิติวิธีของประเทศไทย เนื่องจากประเทศไทยใชระบบกฎหมาย 
ซีวิลลอว ดังนี้นิติวิธีควรจะเปนไปตามนิติวิธีของระบบกฎหมายซีวิลลอว กลาวคือ ตองใหความ
สําคัญตอบอเกิดของกฎหมายเปนลําดับดังตอไปนี้ 1. บทบัญญัติแหงกฎหมาย 2. จารีตประเพณี  
3. คําพิพากษาของศาล 4. หลักกฎหมายทั่วไปและขอคิดขอเขียนของนักนิติศาสตร  

นิติวิธีในระบบกฎหมายไทย คือ แนวความคิดและทัศนคติของนักกฎหมาย
ไทยที่มีตอระบบกฎหมายของตนอันไดแกทัศนคติที่มีตอบอเกิดของกฎหมาย วิธีศึกษา วิธีใชและ
วิธีการแกไขปญหาตางๆ ของนักกฎหมายในระบบกฎหมายไทย 

แตอยางไรก็ตามนิติวิธีตองแยกวาเปนนิติวิธีในทางแพงหรือในทางอาญา 
กลาวคือ นิติวิธีในทางแพงสําหรับระบบกฎหมายไทยในทางแพงหรือกรอบทางแพงหากนิติวิธีมี
บทบัญญัติแหงกฎหมายกําหนดไว ก็ตองเปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมายที่บัญญัติไวนั้น เชน 
ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 วรรคแรกบัญญัติวา “กฎหมายนั้น ตองใชในบรรดา
กรณีซ่ึงตองดวยบทบัญญัติใด ๆ แหงกฎหมายตามตัวอักษร หรือตามความมุงหมายของบทบัญญัติ
นั้นๆ” และวรรคสองบัญญัติวา “เมื่อไมมีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัยคดีนั้นตาม
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จารีตประเพณีแหงทองถ่ิน ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวานั้น ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมาย
ใกลเคียงอยางยิ่ง และถาบทกฎหมายเชนนั้นก็ไมมีดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป” ดังนี้นิติ
วิธีในทางแพงอันดับแรกตองใชบทกฎหมายลายลักษณอักษรเปนหลัก หากไมมีบทกฎหมายลาย
ลักษณอักษร อันดับตอมาก็จะใชคลองจารีตประเพณีแหงทองถ่ิน หรือ บทกฎหมายใกลเคียง 
อยางยิ่ง หรือหลักกฎหมายทั่วไป เรียงลําดับกันไปตามที่กฎหมายกําหนดไวนั่นเอง  

สวนในทางอาญากรอบในทางกฎหมายอาญาของระบบกฎหมายไทยแมใน
ประมวลกฎหมายอาญาจะไมไดบัญญัตินิติวิธีไวชัดเจนเชนเดียวกับในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย (มาตรา 4) ก็ตาม แตในทางกฎหมายอาญาก็จะมีหลักกฎหมายที่สําคัญคือ”หลักความชอบ
ดวยกฎหมายในกฎหมายอาญา หรือ หลักประกันในกฎหมายอาญา” กลาวคือ ในกฎหมายอาญามี
หลักกฎหมายที่สําคัญที่สุดซึ่งมาจากหลักสุภาษิตกฎหมายที่วา “Nullum crimen, nulla poena sine 
lege” ซ่ึงแปลไดวา “ไมมีความผิด, ไมมีโทษโดยไมมีกฎหมาย” หลักดังกลาวนี้มีความสําคัญเนื่อง
จากถือวาเปนหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ที่วา “ บุคคลจะมีความผิดและมีโทษทาง
อาญาไดก็ตอเมื่อมีกฎหมายบัญญัติไวโดยชัดแจงเทานั้น” ซ่ึงหลักดังกลาวนี้ไดถูกบัญญัติรับรองไว
ในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับตาง ๆ รวมทั้งรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับ
พุทธศักราช 2540 โดยบัญญัติไวในมาตรา 32 และในกฎหมายอาญาเองก็ไดมีการบัญญัติไวตั้งแต
กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 เปนตนมา จนถึงประมวลกฎหมายอาญาฉบับปจจุบันซึ่งไดบัญญัติ
หลักดังกลาวไวในมาตรา 2 วรรคแรก วา “บุคคลจักตองรับโทษในทางอาญาตอเมื่อไดกระทําการ
อันกฎหมายที่ใชอยูในขณะนั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไวและโทษที่จะลงแกผูกระทํา
ความผิดนั้นตองเปนโทษที่บัญญัติไวในกฎหมาย” 

และโดยเนื้อหาของ “หลักความชอบดวยกฎหมายในกฎหมายอาญา หรือ หลัก
ประกันในกฎหมายอาญา” นี้เองสงผลใหวิธีการใชและวิธีการแกไขปญหากฎหมายอาญาในระบบ
กฎหมายไทยตองยึดถือบทบัญญัติแหงกฎหมายเปนสําคัญ กลาวคือ ในการที่ศาลจะตัดสินพิพากษา
คดีเพื่อลงโทษหรือเพิ่มโทษบุคคลนั้นตองยึดถือบทบัญญัติแหงกฎหมายเปนหลัก จะนําสิ่งอื่นที่ไม
ใชบทบัญญัติแหงกฎหมายอาญามาตัดสินพิพากษาคดีเพื่อลงโทษหรือเพิ่มโทษไมไดถือเปนการผิด
นิติวิธี เชน ในคําพิพากษาฎีกาที่ 877/2501 การที่ศาลฎีกาพิพากษาเรื่องการลักกระแสไฟฟาวาเปน
ความผิดฐานลักทรัพย ตามมาตรา 334, 335 แลวแตกรณีนั้น หรือในคําพิพากษาฎีกาที่ 787-788/ 
2506 วินิจฉัยวา นิติบุคคลอาจมีความรับผิดทางอาญาในความผิดที่ตองการเจตนาได ซ่ึงทั้งสองกรณี
นี้ถือเปนการที่ศาลไดเทียบเคียงบทกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่ง (analogy) มาลงโทษบุคคลในทาง
อาญา ซ่ึงเปนการขัดตอหลักในมาตรา 2 จึงเปนการไมถูกตองผิดนิติวิธีของระบบกฎหมายไทย 
กลาวคือ เมื่อประเทศไทยเปนระบบซีวิลลอวการวินิจฉัยขอเท็จจริงตางๆ ที่เกิดขึ้นตองเปนไปตาม
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บทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาที่บัญญัติไว ดังนี้เมื่อประมวลกฎหมายอาญาไมไดมีบทบัญญัติ
แหงกฎหมายบัญญัติใหบุคคลตองรับผิดในทางอาญา ศาลจึงชอบที่จะยกฟอง และปลอยใหเปน
หนาที่ของฝายนิติบัญญัติ ศาลไมชอบที่จะใชอํานาจเสียเอง  

นอกจากศาลจะตองยึดถือบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาเปนหลักใน
การวินิจฉัยแลว ศาลจะนําสิ่งอื่นที่ไมใชบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญามาตัดสินพิพากษาคดี
เพื่อลงโทษหรือเพิ่มโทษไมได กลาวคือ จะใชจารีตประเพณี คําพิพากษา บทกฎหมายใกลเคียง หรือ 
หลักกฎหมายทั่วไป มาตัดสินพิพากษาคดีเพื่อลงโทษหรือเพิ่มโทษไมได แตอาจจะใชในทางอื่นที่
เปนคุณไดเพราะแมไมมีบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร แตก็สามารถอางไดไมขัดตอหลักในมาตรา 
2 หรือหลัก “Nullum crimen, nulla poena sine lege”  

ดังนี้จะเห็นไดวา “หลักความชอบดวยกฎหมายในกฎหมายอาญา หรือ หลัก
ประกันในกฎหมายอาญา” ถือเปนนิติวิธีที่สําคัญที่สุดในกฎหมายอาญา และผลของหลักความชอบ
ดวยกฎหมายในกฎหมายอาญาสงผลใหฝายนิติบัญญัติ และฝายตุลาการมีหนาที่ตองปฏิบัติตามอยาง
เครงครัด  

สําหรับการวินิจฉัยความผิดอาญาของไทย ประเทศไทยไดรับเอาแนวความคิด
ในการวินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศตะวันตก เขามาทั้ง 2 ระบบ ซ่ึงทําใหมีผลตอการวินิจฉัย
ความผิดอาญาของไทย ซ่ึงอาจแบงไดดังนี้ 1. สมัยกอนใชกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 2. สมัย
กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ใชบังคับ 3. ในสมัยปจจุบันหรือสมัยประมวลกฎหมายอาญา
ปจจุบันใชบังคับ ซ่ึงในสมัยนี้อาจแบงแยกได 3 แนวคิดคือ  

1. แนวความคิดตามทฤษฎีระบบคอมมอนลอวโดยมีอาจารยสงา  ลีนะสมิต 
และอาจารยพิพัฒน  จักรางกูร เปนผูนํามาอธิบาย 

2. แนวความคิดตามทฤษฎีระบบกฎหมายซีวิลลอว ซ่ึงสามารถแยกได 
 2 แนวความคิด คือ 

2.1 ตามทฤษฎีกฎหมายฝรั่งเศส โดยมีศาสตราจารย วิจิตร  ลุลิตานนท 
ศาสตราจารย ดร.โกเมน  ภัทรภิรมย และศาสตราจารย จิตติ  ติงศภัทิย เปนผูนํามาอธิบาย 

2.2 ตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน โดยมีศาสตราจารย ดร. คณิต  ณ นคร 
และรองศาตราจารยแสวง  บุญเฉลิมวิภาส เปนผูนํามาอธิบาย 

3. แนวความคิดในการวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสมผสาน โดยมี
ศาสตราจารย ดร. เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์ และรองศาสตรจารย ดร. ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ และ 
รองศาสตราจารย ดร. สุรศักดิ์  ลิขสิทธิ์วัฒนกุล เปนผูนํามาอธิบาย 
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และจากการศึกษาวิจัยการอธิบายหรือจัดลําดับการวินิจฉัยความผิดอาญา
ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยจะพบวาในประมวลกฎหมายอาญาของไทยแมจะมิไดลําดับ
การวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาไว แตก็สามารถอธิบายลําดับการวินิจฉัย
ความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาจากพื้นฐานการบัญญัติกฎหมายอาญา และจากประมวล
กฎหมายอาญาไดดังนี้  

1. องคประกอบของความผิด คือ เปนเรื่องของการบัญญัติถึงการกระทํา
ที่กฎหมายเห็นวาเปนความผิดและประสงคจะลงโทษ กลาวคือ เปนการบัญญัติใหเห็นวา ความไม
ถูกตองที่สมควรลงโทษนั้นตองบัญญัติลงไวเปนกฎหมาย 

2. ความผิดกฎหมาย คือ เปนเรื่องที่พิจารณาวาการกระทําที่ผูกระทําได
กระทําไปนั้นมีเหตุที่กฎหมายอนุญาตใหทําไดอยูหรือไม ซ่ึงหากมีเหตุที่กฎหมายอนุญาตใหทําได
ปรากฏอยูก็จะทําใหการกระทํานั้นไมผิดกฎหมาย กลาวคือ ทําใหการกระทํานั้นกลายเปนการ
กระทําที่ชอบดวยกฎหมาย แตหากปรากฏวาไมมีเหตุที่กฎหมายอนุญาตใหทําไดปรากฏอยูก็จะทํา
ใหการกระทํานั้นผิดกฎหมาย แตจะลงโทษการกระทํานั้นไดหรือไมตองไปพิจารณา ความนาตําหนิ
ของการกระทํา ดวย  

3. ความนาตําหนิ คือ เปนเรื่องการพิจารณาความรับผิดในทางอาญา 
กลาวคือ ความนาตําหนิเปนเรื่องของการกระทําที่ยังผิดกฎหมายอยู เพียงแตสามารถจะตําหนิ 
ผูกระทําความผิดอันเนื่องมาจากการกระทําของเขานั้นไดหรือไมเทานั้น หากตําหนิไดการกระทํา
เปนความผิดอาญาและตองรับโทษ หากตําหนิไมไดการกระทําไมเปนความผิดอาญากฎหมายจึง 
ยกเวนโทษใหสําหรับการกระทํานั้น 

และจากการวิเคราะหถึงการวินิจฉัยความผิดอาญา หรือโครงสราง
ความผิดอาญาที่นักกฎหมายตางไดนํามาอธิบายนั้นพบวา  

การวินิจฉัยความผิดอาญา หรือโครงสรางความผิดอาญาตามทฤษฎี
กฎหมายเยอรมัน มีความสมบูรณที่สุดที่จะนํามาวินิจฉัยความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญา
ของไทยเพราะมีการจัดลําดับการวินิจฉัยความผิดอาญาที่คลายกับการวินิจฉัยความผิดอาญาที่ไดจาก
การอธิบายประมวลกฎหมายอาญาของไทยและพื้นฐานการบัญญัติกฎหมายอาญา  

สวนการวินิจฉัยความผิดอาญา หรือโครงสรางความผิดอาญาตาม
ทฤษฎีประเทศอังกฤษยังขาดความสมบูรณที่จะนํามาวินิจฉัยความผิดอาญาของไทย และโดยเฉพาะ
ในเรื่องของ  Mens Rea  มีนัยที่กวางกวาเจตนา ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยกลาวคือ Mens 
Rea หมายถึง เจตนา (Intention), การละเลย (Reckless) หรือประมาทโดยจงใจ , การประมาท 
(Negligence), การประมาทอยางร ายแรง  (Gross Negligence), เจตนาพิ เศษอื่นๆ  เชน  โดยรู 
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(Knowledge)  โดยทุจริต (Dishonesty),  การกระทําโดยพลั้งเผลออันเปนเรื่องที่ไมอาจตําหนิได 
(Blameless inadvertence) แต เจตนา ในประมวลกฎหมายอาญาของไทยนั้นเปนความหมายของ
เจตนาในเรื่องการรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดและประสงคตอผลหรือเล็งเห็นผล 
มีลักษณะเปนบททั่วไปเทานั้น ไมไดหมายความวาเปนเจตนาดีหรือเจตนารายแตประการใด ดังนั้น 
Mens Rea .ในระบบคอมมอนลอว จึงไมสอดคลองกับเจตนาตามที่มีบัญญัติในประมวลกฎหมาย
อาญาของไทยที่ใหไว อีกทั้ง Mens Rea ในระบบคอมมอนลอวยังหมายรวมถึงประมาทดวย ซ่ึงกรณี
ความผิดเกี่ยวกับประมาทในประมวลกฎหมายอาญานั้นมีกฎหมายบัญญัติใหรับผิดแยกตางหาก 

สวนการวินิจฉัยความผิดอาญา หรือโครงสรางความผิดอาญาตาม
ทฤษฎีฝร่ังเศส และการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความรับผิดในทางอาญาอาญาใน
ลักษณะผสมผสาน จากการวิเคราะหของผูเขียนเห็นวาแนวความคิดทั้งสองยังขาดความสมบูรณที่
จะนํามาวินิจฉัยความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยที่ไดจากการอธิบายประมวล
กฎหมายอาญาของไทยและพื้นฐานการบัญญัติกฎหมายอาญา  

อยางไรก็ตามการขาดความสมบูรณของการวินิจฉัยความผิดอาญา
ตามทฤษฎีกฎหมายฝรั่งเศส และการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความรับผิดทางอาญาใน
ลักษณะเฉพาะนี้เปนการขาดความสมบูรณเฉพาะการวินิจฉัย “ความผิดอาญา” เทานั้น แตหากได
พิจารณาสวนที่เปนโครงสรางความรับผิดทางอาญาทั้งหมดรวมกันไปและเปนการพิจารณาวินิจฉัย
ถึงความรับผิดทางอาญาของการกระทําที่จะไดรับในที่สุดแลว จะเห็นวาในที่สุดก็สามารถอธิบายถึง
ความรับผิดทางอาญาของการกระทําตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยไดอยางสมบูรณเชนกัน
โดยที่ไมมีอะไรแตกตางไปจากหลักการวินิจฉัยความผิดตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน 

เมื่อการวินิจฉัยความผิดอาญาของไทยตองดําเนินความคิดตามโครง
สรางความผิดอาญาดังนี้ การวินิจฉัยความผิดอาญาไมวาจะกระทําในทางปฏิบัติหรือการศึกษาควร
ตองลําดับความคิดตามโครงสรางความผิดอาญา กลาวคือ ตองเริ่มพิจารณาจากองคประกอบ เมื่อ
เห็นวาครบองคประกอบแลวจึงมาพิจารณา ความผิดกฎหมาย โดยเฉพาะการพิจารณาวามีเหตุที่ 
ทําใหผูกระทํามีอํานาจกระทําไดหรือไมสําหรับกรณีนั้น เมื่อพิจารณาแลววาการกระทํานั้นเปน
ความผิดกฎหมายก็ไปพิจารณาในเรื่อง การตําหนิไดของการกระทําตอไป ตามลําดับ ดังนั้นหากไม
วินิจฉัยความผิดอาญาตามลําดับของโครงสรางความผิดอาญา การวินิจฉัยความผิดอาญาดังกลาว 
ก็เปนการผิดนิติวิธีดวยนั่นเอง 

สวนการอธิบายในทางทฤษฎีการวินิจฉัยความผิดอาญาตามประมวล
กฎหมายอาญาของไทยในเรื่องของเจตนานั้นสามารถสรุปไดวาในการอธิบายเรื่องเจตนาประสงค
ตอผลและเจตนายอมเล็งเห็นผลตามกฎหมายไทยนั้นไมมีการแยกแยะประเภทหรือระดับของเจตนา
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ออกจากกันใหชัดเจนเหมือนอยางในประเทศเยอรมนีและประเทศอังกฤษจึงทําใหการอธิบายใน
เร่ืองเจตนาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยนั้นยังขาดความสมบูรณในทางวิชาการอยูมากและ
ทําใหเกิดความสับสนในการวินิจฉัยในปญหาเรื่องเจตนา 

อนึ่งในทางศาลเองในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลไทยมักจะมี
การกระทําในสองเรื่องไปพรอมๆ กันคือ จะมีการพิจารณาชั่งน้ําหนักพยานหลักฐานไปพรอมๆ กับ
การปรับบท ปญหาเรื่องเจตนาจึงกลายเปนปญหาของการชั่งน้ําหนักพยานหลักฐานไป 

สวนการอธิบายในทางทฤษฎีการวินิจฉัยความผิดอาญาตามประมวล
กฎหมายอาญาของไทยในเรื่องการกระทําดวยความจําเปนนั้นสามารถสรุปไดวาไมวาจะนําหลัก 
คําอธิบายตามแนวทฤษฎีกฎหมายของประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศฝรั่งเศสและ
ประเทศเยอรมนีมาอธิบายก็สามารถอธิบายตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยไดตามแนวทฤษฎี
ของประเทศตาง ๆ เชนกันจะมีแตเพียงในเรื่องของผลของการกระทําดวยความจําเปนเทานั้นที่
ประมวลกฎหมายอาญาของไทยไดบัญญัติโดยใหมีผลเปนอยางเดียวกันคือ ผูกระทําไมตองรับโทษ 
ซ่ึงหากพิจารณาแลวจะเห็นไดวาเปนเรื่องที่ผิดในหลักในทางทฤษฎีกฎหมาย ดังนั้นจึงควรมีการ 
แกไขบทบัญญัติในมาตรา 67 นี้แยกตางหากจากกันใหชัดเจนทั้งนี้เพราะหลักการของเรื่องดังกลาว
ตางกันและผลในทางกฎหมายก็แตกตางกันไปดวยนั่นเอง 

สวนในเรื่องของการกระทําของเด็กอายุนอยนั้นจะเห็นไดวาการ
กระทําของเด็กอายุนอยตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยนั้นเด็กที่มีอายุนอยสามารถมีการ
กระทําในทางอาญาและมีเจตนาในทางอาญาไดดังนั้นการกระทําของเด็กอายุนอยจึงเปนความผิด
กฎหมายแตกฎหมายยกเวนโทษใหเชนเดียวกันกับประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมนีและการ
กระทําความผิดของเด็กอายุนอยดังกลาวก็สามารถอธิบายตามทฤษฎีของประเทศทั้งสองไดซ่ึงตาง
กับการกระทําของเด็กอายุนอยในประเทศอังกฤษที่มีขอสันนิษฐานวาเด็กที่มีอายุต่ํากวา 10 ปใน
ประเทศอังกฤษนอกจากมีขอสันนิษฐานวาไมมีการกระทําความผิดในความผิดอาญาแลวยังไมมี 
Mens rea ในการกระทําความผิดอาญาดวย ดังนั้นจะเห็นไดวาขอสันนิษฐานดังกลาวไมอาจนํามา
ปรับใชกับประมวลกฎหมายอาญาไทยได 

ดังนี้จากการศึกษาวิจัยจะพบวาประเทศไทยจัดเปนประเทศที่ใช
กฎหมายในระบบซีวิลลอวฉะนั้นนิติวิธีและการวินิจฉัยความผิดอาญาของไทยควรดําเนินความคิด
ไปตามลําดับของระบบซีวิลลอว ซ่ึงในเรื่องนิติวิธีไมสูที่จะมีปญหาเทาใดนัก แตการวินิจฉัยความ
ผิดอาญาของไทยนั้น เนื่องจากนักกฎหมายไทยที่สําเร็จการศึกษาจากภาคพื้นยุโรปโดยเฉพาะ 
ประเทศฝรั่งเศส และประเทศเยอรมนี ตางก็ไดนําเอาการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความ
ผิดอาญาที่ตนไดศึกษามาอธิบายการวินิจฉัยความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย และ
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ยังมีนักกฎหมายที่ไดนําเอาแนวความคิดของทั้งสองประเทศนี้มาผสมผสานกันจนเกิดการวินิจฉัย
ความผิดอาญาในลักษณะผสมผสาน ดังนี้จึงกอใหเกิดความสับสนวาการวินิจฉัยความผิดอาญาตาม
ประมวลกฎหมายอาญาของไทยควรจะดําเนินแนวความคิดไปในทางใดซึ่งในการศึกษาวิจัยของ 
ผูเขียนพบวาการวินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมันมีความสมบูรณและมีลักษณะ
คลายคลึงกับการวินิจฉัยความผิดอาญาที่ไดจากการอธิบายตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย แต
แมวาการวินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมันมีความสมบูรณและมีลักษณะคลายคลึง
กับการวินิจฉัยความผิดอาญาที่ไดจากการอธิบายตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยก็ตามแตหาก
เปนการพิจารณาวินิจฉัยถึงความรับผิดทางอาญาของการกระทําที่จะไดรับในที่สุดแลว จะเห็นวาใน
ที่สุดทั้งการวินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายฝรั่งเศส และหลักการวินิจฉัยความผิดอาญาใน
ลักษณะผสมผสานนั้นก็สามารถอธิบายถึงความรับผิดทางอาญาของการกระทําตามประมวล
กฎหมายอาญาของไทยไดอยางสมบูรณเชนกันโดยที่ไมมีอะไรแตกตางไปจากการวินิจฉัยความผิด
อาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน 
 
5.2 ขอเสนอแนะ  

จากการศึกษาวิจัยที่ผานมาผูเขียนเห็นวาควรที่จะมีการศึกษาวิจัยตอไปวาการอธิบาย
ประมวลกฎหมายอาญาของไทยควรจะอธิบายอยางไรตอไปเพราะจากการศึกษาวิจัยของผูเขียนโดย
การยกตัวอยางการอธิบายในเร่ืองเจตนาและในเรื่องการกระทําดวยความจําเปนและในเรื่องการ
กระทําของเด็กอายุนอยผูเขียนพบวาไมวาแนวความคิดทฤษฎีกฎหมายใดตางก็มีความสมบูรณ
เฉพาะตัวอยูดวยกันทั้งนั้น แตจะมีปญหาอยูเพียงวาประมวลกฎหมายอาญาของไทยบัญญัติไวได 
ถูกตองตามทฤษฎีหรือไมและหากเราตองเลือกที่จะมีทฤษฎีหนึ่งทฤษฎีใดมาอธิบายประมวล
กฎหมายอาญาของไทยนักกฎหมายไทยจะเห็นดวยกับแนวความคิดทฤษฎีกฎหมายใด ซ่ึงคงเปน
เร่ืองยากที่จะกลาวเพราะแนวความคิดทฤษฎีกฎหมายฝรั่งเศสก็เปนทฤษฎีที่สามารถทําความเขาใจ
และนําไปปฏิบัติไดงาย สวนทฤษฎีกฎหมายเยอรมันแมจะยากที่จะทําความเขาใจแตก็เปนทฤษฎีที่
หากทําความเขาใจไดดีแลวก็สามารถตอบคําถามในทางกฎหมายอาญาไดทั้งหมดอยางมีเหตุมีผล
เชนกัน ดังนี้เพื่อใหการอธิบายประมวลกฎหมายอาญาของไทยมีความแนนอนไมสับสนจึงควรที่จะ
มีอธิบายประมวลกฎหมายอาญาของไทยตามแนวคิดใดแนวคิดหนึ่งเพียงแนวคิดเดียว สวนแนวคิด
อ่ืนๆ ตองศึกษาแลวเอามาเปรียบเทียบเพื่อพัฒนากฎหมายอาญาของไทยตอไป 
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