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วทิยานิพนธฉบับนี้สํ าเร็จลุลวงดวยดี เพราะไดรับความกรุณาจากทานรองศาสตราจารย 
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รวมทัง้ตรวจสอบแกไขขอบกพรองตางๆ ท ําใหสํ าเรจ็ลุลวงดวยด ี จงึขอกราบขอบพระคณุทานอาจารย
เปนอยางสูง

ในโอกาสนี้ ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณทานศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร ที่รับ    
เปนประธานกรรมการ ทานรองศาสตราจารย ดร.อุดม รัฐอมฤต ที่รับเปนกรรมการ และทาน       
ดร.สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน ที่รับเปนกรรมการและอาจารยที่ปรึกษารวม ซ่ึงทานทั้งสามไดให
ความรู ค ําแนะนํ า ช้ีแนะแนวทางอันเปนประโยชนสูงสุดในการทํ าวิทยานิพนธฉบับนี้

ในทายนีข้อกราบขอบพระคณุ คณุพอศภุชัย ชัยธํ ารงคกลู คณุแมผองพรรณ ชัยธํ ารงคกลู
และคุณอาสรวงกร ชัยธํ ารงคกูล ทีเ่ปนกํ าลังใจ และใหการอุปการะผูเขียนตลอดมา

อนึง่หากวิทยานิพนธฉบับนี้มีคุณคา และมปีระโยชนตอการศึกษาผูเขียนขอมอบความดี
ทัง้หมดใหกับบิดามารดา และครูบาอาจารยทุกทานที่ประสิทธิประสาทวิชาให สวนความผิดพลาด
และขอบกพรองอันเกิดจากวิทยานิพนธฉบับนี้ ผูเขียนขอนอมรับไวแตผูเดียว
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สาขาวิชา นิติศาสตร (กฎหมายอาญาและกระบวนการยุติธรรมทางอาญา)
ปการศึกษา 2549

บทคัดยอ

วทิยานพินธฉบบันีม้วีตัถุประสงคเพือ่ศกึษาแนวความคดิของนกักฎหมายไทยในการวนิจิฉยั
ความผิดอาญา อันเปนปญหาทางวิชาการเกี่ยวกับ “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย” เนื่องจาก   
นกักฎหมายไทยมแีนวความคดิการวนิจิฉยั ความผดิอาญาทีแ่ตกตางกนั โดยการศกึษาครัง้นี ้ไดรวบรวม
ทฤษฎี และแนวคิดของนักกฎหมายในบทตํ าราภาษาไทย และตํ าราตางประเทศ และแนวนิติวิธี  
ของระบบกฎหมายซีวิลลอว และทํ าการศึกษาเปรียบเทียบแนวการวินิจฉัยความผิดทางอาญา      
ตามกฎหมายอาญาฝรัง่เศส และกฎหมายอาญาเยอรมนั ซ่ึงเปนแนวคดิทีม่อิีทธิพลตอนกักฎหมายไทย
และทฤษฎีเกี่ยวกับการรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบความผิด

ผลของการศึกษาพบวา  “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย” เปนขอเท็จจริงในกฎหมาย
ประเภทหนึ่ง ซ่ึงมีผลทางกฎหมายในการวินิจฉัยความผิดทางอาญาของบุคคล โดยขอเท็จจริง      
ในกฎหมายอาญา แบงไดเปน 2 ประเภท คือ (1) ขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่เปนองคประกอบ
ความผดิ (2) ขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่ไมเปนองคประกอบความผิด
            โดย  “ขอเทจ็จรงิในกฎหมายอาญาทีเ่ปนองคประกอบความผดิ”   เปนขอเทจ็จรงิทีเ่กีย่วกบั
องคประกอบภายนอกและองคประกอบภายใน ซ่ึงผูกระท ําความผดิ ตองรูขอเทจ็จรงิทีเ่ปนองคประกอบ
ความผิด กลาวคือ ตองมีการรู จงึจะมีความผิด ซ่ึงมีปรากฏในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 
วรรคสาม บัญญัติวา ถาผูกระทํ ามิไดรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด จะถือวาผูกระทํ า
ประสงคตอผล หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํ านั้นมิได

สวน “ขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่ไมเปนองคประกอบความผิด” เปนขอเท็จจริง      
ทีเ่กีย่วของกบัการกระท ําของผูกระท ําผิด แตกฎหมายไมตองการรูขอเทจ็จรงิของผูกระท ําผิดกส็ามารถ
ลงโทษการกระทํ าของบุคคลนั้นได โดยอาศัยขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นหรือมีอยูของขอเท็จจริงนั้น     
และเปนขอเท็จจริงที่เกี่ยวกับเรื่อง “เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวิสัย”
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สํ าหรับแนวคิดการวินิจฉัยความผิดอาญาของนักกฎหมายไทยที่แตกตางกัน สงผลให
นกักฎหมายไทยมคีวามเหน็เกีย่วกบัถอยค ํา “เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย” ทีก่ฎหมายบญัญตัไิวนัน้
วาตองรูขอเทจ็จรงินัน้หรือไม โดยแบงออกเปน 2 ฝาย คอื (1) ฝายหนึง่ เหน็วา ขอเทจ็จรงิทีก่ฎหมาย
บัญญัติผูกระทํ าความผิดจะตองรูขอเท็จจริงนัน้ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสาม 
สวน (2) ฝายทีส่อง เหน็วา ขอเทจ็จรงินัน้ ผูกระท ําความผดิไมจ ําตองรู ขึน้อยูกบัการมอียูหรือเกดิขึน้
ของขอเท็จจริงนั้น ทีก่ฎหมายบัญญัติจะแตกตางกันก็เพียงคํ าอธิบายความหมาย

สวน “เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย” มผีลทางกฎหมายใหใชกบัผูรวมกระท ําความผดิ
คนอื่นดวยนั้น ตามกฎหมายไทย มีปรากฏในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 89 ซ่ึงถือวาเปน    
“เหตุในลักษณะคดี” และในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 213 ซ่ึงถือวาเปน 
“เหตอุยูในสวนลักษณะคดี”
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ABSTRACT

This thesis aims to study the concepts used by Thai lawyers when considering 
criminal offences. It is an academic problem regarding “The Conditions of Subjective 
Punishment” because Thai lawyers use different concepts when considering the criminal offence. 
This study is carried out by gathering theories and concepts of lawyers from Thailand and other 
countries’ law texts. This includes the study of the juristic methods of the civil law. Moreover, the 
study includes the comparison of possible decisions when considering the criminal offence 
according to French and German criminal laws, which are influential concepts for Thai lawyers. 
The theory of acknowledgement of fact, which is the composition of the offence, is also studied.

It is found that “Conditions of Subjective Punishment” is one of the legal facts which 
have legal consequences when considering personal criminal offences. The criminal facts are 
divided into two types: (1) The fact under the criminal law which is the composition of the 
offence and (2) The fact under the criminal law which is not the composition of offence.

The facts when considering the composition of the offence in the criminal law relates 
to both outside and inside compositions. This requires the offenders to know the facts which are 
the composition of the offence. That is to say, the offenders must know such facts, therefore, there 
is an offence. It appears in Section 59, Paragraph 3 of the Penal Code stipulating that if the doers 
do not know the facts which are the composition of offence, it shall be deemed that the offenders 
did not desire the effect or foresee the effect of such action.

On the other hand, the fact in criminal law which is not the composition of offence is 
the fact related to the action of offenders, but the law does not require the offenders to know the 
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facts. Therefore, the offenders can be punished for such actions based on the occurring facts or 
existence of such facts and this is the basis that relates to “Conditions of Subjective Punishment”.

With regard to the different concepts when deciding on the criminal offence, Thai 
lawyers have opinions relating to the legal provisions provided by the expression of “Conditions 
of Subjective Punishment” whether or not the facts have been acknowledged. Such opinions are 
divided into two parties (1) the first party is of opinion that it is the fact of the offence which the 
offenders are required to know according to Paragraph 3 under Section 59 of the Penal Code and 
(2) the second party is of opinion that the offenders shall not be required to know such facts, but it 
depends upon the existence or occurrence of the said facts which is provided by law. Only the 
explanations are different.

 “Conditions of Subjective Punishment” which have legal consequences to other 
associated offenders under Thai laws, appear in Section 89 of the Penal Code which is regarded 
as the “Cause in Case” and in Section 213 of the Criminal Procedure Code which is regarded as 
the “Cause existing in Case”.
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บทที่ 1
บทนํ า

1.1  ความเปนมาของการศึกษา

กฎหมายอาญาเปนกฎหมายวาดวยความผดิและโทษ และการก ําหนดโทษทีจ่ะลงแกผูกระท ํา
ความผิด บุคคลจะตองรับโทษในทางอาญาก็ตอเมื่อไดกระทํ าการอันกฎหมายบัญญัติเปนความผิด
และก ําหนดโทษ โดยการวินิจฉัยวาการกระทํ าใดการกระทํ าหนึ่งจะเปนความผิดตอกฎหมาย และ
จะตองถูกลงโทษหรือไมนั้น จะตองมีหลักเกณฑในการวินิจฉัยความผิด เรียกวา “โครงสราง      
ของความผิดอาญา” (Structure of crime)

การวเิคราะหโครงสรางของความผดิอาญาของประเทศตางๆ มกีารวเิคราะหทีแ่ตกตางกนัไป
ซ่ึงความแตกตางกันนี้มิใชเกิดขึ้นจากความแตกตางระหวางระบบกฎหมาย กลาวคือ มิไดเกิดขึ้น 
จากความแตกตางระหวางระบบคอมมอนลอว (common law) กับระบบซีวลิลอว (civil law) เทานั้น 
แมการวเิคราะห “โครงสรางของความผดิอาญา” ของประเทศในระบบซีวลิลอว (civil law) ดวยกนัเอง
ก็ยังมีความเห็นในเรื่องโครงสรางของความผิดอาญาแตกตางกัน เมื่อกลาวถึง “ความผิดอาญา”   
โดยทัว่ไป เราจะนึกถึงความผิดอาญาฐานตางๆ ในประมวลกฎหมายอาญา และนึกถึงรายละเอียด
ของการกระทํ าที่บัญญัติไวในความผิดอาญาฐานนั้นๆ ในการนึกถึงความผิดอาญาในทํ านองนี้      
เราจะพบวาความผดิอาญาฐานตางๆ มไิดมรีายละเอยีดการกระท ําหรือสวนประกอบตางๆ ที่เหมอืนกนั
แมกระนัน้กต็ามนกันติศิาสตรไดศกึษาวินจิฉยัพบวา ความผดิอาญาฐานตาง  ๆทกุฐานมขีอสาระส ําคญัตางๆ
ทีเ่หมอืนกนั โดยขอสาระสํ าคัญนั้น อาจแตกตางกันไดตามแนวคิด ปรัชญา และการตีความหมาย
ของแตละประเทศ เชน ประเทศฝรั่งเศส เห็นวาโครงสรางความผิดอาญา มีดังนี้ 1. องคประกอบ 
ทางกฎหมาย 2. องคประกอบทางการกระท ํา 3. องคประกอบทางจติใจ สวนประเทศเยอรมนั เหน็วา
โครงสรางของความผิดอาญามีดังนี้ 1. องคประกอบตามที่กฎหมายบัญญัติ 2. ความผิดกฎหมาย     
3. ความชั่ว
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กลาวคือ แมทั้งสองประเทศจะใชระบบซีวลิลอว (Civil law)  ก็มีความแตกตางกันได 
แตมสีวนทีเ่หมอืนกนั คอื องคประกอบทางกฎหมาย โดยองคประกอบทางกฎหมายประกอบดวย 2 สวน
คอื 1. สวนภาวะวิสัย (Objective Elements) ซ่ึงเรยีกวา “องคประกอบภายนอก” 2. สวนอัตวิสัย 
(Subjective Elements) ซ่ึงเรยีกวา “องคประกอบภายใน” รวมกนัเรยีกวา “องคประกอบของความผดิ”
หมายความถึง ส่ิงทัง้หลายที่ไมใชสวนจิตใจของผูกระทํ าความผิดและที่เปนสวนจิตใจของผูกระทํ า
ความผิดที่ประกอบอยูในความผิดฐานใดฐานหนึ่ง1 โดยการวินิจฉัยวาการกระทํ านั้นเปนความผิด
หรือไมตองวินิจฉัยองคประกอบทางกฎหมายกอน เพราะถาไมเขาองคประกอบทางกฎหมายก็ไมจํ า
เปนตองวินิจฉัยองคประกอบขออ่ืนๆ อีก

ปญหาในการวนิจิฉยัความผดิอาญา คอื ถอยค ําทีก่ฎหมายบญัญตันิัน้สวนใดเปนองคประกอบ
ภายนอก เนื่องจากมีผลตอการวินิจฉัย เพราะขอเท็จจริงที่กฎหมายบัญญัติใหเปนความผิดนั้น          
ผูกระท ําความผดิตองรูขอเทจ็จรงิอันเปนองคประกอบของความผดิอันเปนสวนหนึง่ขององคประกอบ
ภายในซึง่เปนสวนในดานจิตใจ และยากตอการหาความจริง เพราะองคประกอบภายในเปนสวนที่มี
การผันแปรไปไดงายโดยอาจมีปจจัยหลายอยางเขามาเกี่ยวของ ดังนั้น การวินิจฉัยความผิดอาญา  
จงึตองพิจารณาจาก “การกระทํ า” ที่ไดแสดงออกมา เชน ในความผิดฐานรับของโจร มาตรา 357   
ถาผูกระทํ ารูวาทรัพยนั้น เปนทรัพยที่ไดมาโดยการกระทํ าความผิดและไดรับซ้ือเอาไว แตผูกระทํ า 
มีเจตนาที่จะนํ าเอาไปคืนเจาของที่แทจริง ซ่ึงอาจเปนเพื่อน ดังนั้น การใชบังคับกฎหมายอาญา      
จงึตองใชใหตรงตามวัตถุประสงคที่กฎหมายคุมครองในเรื่องนี้ คือ “ทรัพยสิน” ของทรัพยที่ไดมา
โดยกระท ําผิดไมใหยากตอการตดิตามเอาคนื กฎหมายอาญาจะลงโทษเฉพาะการกระท ําทีแ่สดงออกมา
เทานัน้ แตจะไมลงโทษความคดิของบคุคล มฉิะนัน้การกระท ําทีก่ลาวมาขางตนกเ็ปนความผดิอาญา
และเปนการทํ าลาย “คุณคาของการกระทํ า”

การพิจารณาวาการกระทํ าใดผิดกฎหมายอาญาตองพิจารณาถึงสิ่งที่กฎหมายมุงหมาย   
ทีจ่ะคุมครองนัน้ คอื “คณุธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut)2 เนือ่งจากการพจิารณาแตเพยีงองคประกอบ
ทางภาวะวสัิยกบัทางอตัวสัิย ยอมท ําใหกฎหมายอาญาทีใ่ชบงัคบัไมตรงตามเจตนารมณของกฎหมายอาญา
เพราะการบัญญัติตัวบทกฎหมายอาญานั้นเปนการบัญญัติจาก “ปทัสถาน” (Norm) และ “ปทัสถาน” 
มาจาก “คณุธรรมทางกฎหมาย” โดยการบัญญัติกฎหมายแตละฐานความผิดแฝงไวดวย คุณธรรม
ทางกฎหมายและมีลักษณะแตกตางกันไปแตละฐานความผิด แมผูบัญญัติจะไมประสงคใหมีก็ตาม

                                                       
1 คณิต ณ นคร ก (2543). กฎหมายอาญาภาคทั่วไป. หนา 106.

 2 แหลงเดิม. หนา 92-95.
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นอกจากที่ไดกลาวมาแลวนั้น ความผิดอาญาบางฐานความผิดอาจมีขอเท็จจริงที่ไมใช
องคประกอบความผิด แตจะลงโทษตามฐานความผิดนั้นไดตองขึ้นอยูกับการเกิดขึ้นและมีอยู     
ของขอเท็จจริงนั้นๆ ซ่ึงไมเกี่ยวกับ เจตนา ประมาท หรือความสํ าคัญผิดของผูกระทํ าความผิด       
แตเปนเหตุผลของผูรางกฎหมายที่เห็นวาการกระทํ าเชนนั้น สมควรถูกลงโทษ ซ่ึงเรียกวา “เงื่อนไข
การลงโทษทางภาวะวิสัย” เชน ความผิดประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 130 “ซ่ึงมีสัมพันธไมตรี”
โดยขอเทจ็จรงินัน้มใิชขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบความผดิเนือ่งจากถาเปน ขอเทจ็จรงิทีผู่กระทํ า
ตองรู ผูกระท ําความผดิจะไมมคีวามผดิในมาตรานี ้ แตอาจมคีวามผดิฐานท ํารายรางกายตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 295 หรือ เสรีภาพ มาตรา 309 ซ่ึงมีอัตราโทษเบากวามาตรา 130 และจะทํ าให
คณุธรรมทางกฎหมายของมาตรา 130 ไมไดรับการคุมครองตามเจตนารมณของกฎหมายอาญา

ดงัทีก่ลาวมาขางตน ผูเขยีนเหน็วาเปนปญหาทีต่องศกึษา ในการวนิจิฉยัวาการกระท ําใด
เปนความผิดอาญาหรือไม โดยนํ าแนวคิดเกี่ยวกับเรื่อง “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย” และ 
“คุณธรรมทางกฎหมาย” มาประกอบวินิจฉัยความผิดเพื่อใหทราบเหตุผลและเปนการใหเหตุผล 
แกผูกระทํ าความผิดในคํ าพิพากษาและเพื่อพัฒนาความรูทางวิชาการตอไป

1.2  วตัถุประสงคของการศึกษา

1.2.1 เพื่อการศึกษาถึงหลักนิติวิธีและการตีความตัวบทกฎหมายในระบบซีวิลลอว 
(Civil Law)

1.2.2 เพื่อศึกษาถึงหลักการวินิจฉัยความผิดตามโครสรางของความผิดอาญาเยอรมัน 
และฝรั่งเศส

1.2.3   เพือ่ศึกษา “คุณธรรมทางกฎหมาย” ในโครงสรางของความผิดอาญา
1.2.4   เพือ่ศกึษา “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย” ในโครงสรางของความผิดอาญา

1.3  ขอสมมติฐานของการศึกษา

การศกึษาโครงสรางของความผดิอาญา ของประเทศฝรัง่เศส และเยอรมนัทีแ่ตกตางกนันัน้
ยอมทํ าใหเขาใจวา ขอเท็จจริงในกฎหมายอาญามีทั้งขอเท็จจริงที่เปนองคประกอบความผิดและ    
ขอเทจ็จรงิทีไ่มเปนองคประกอบความผดิ โดยทีข่อเทจ็จรงิทีไ่มเปนองคประกอบความผดิเปนขอเทจ็จรงิ
ที่ผูกระทํ าความผิดไมจํ าเปนตองรู เพียงเกิดขึ้นหรือมีอยูของขอเท็จจริงนั้นผูกระทํ าความผิด           
ก็ตองรับโทษทางอาญา ซ่ึงเปนขอยกเวนของหลักทั่วไป
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1.4  ขอบเขตของการศึกษา

จะศกึษาเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย และคุณธรรมทางกฎหมายในระบบประมวล
กฎหมายซีวลิลอว (Civil Law) โดยจะศกึษาเฉพาะทฤษฎกีฎหมายอาญาฝรัง่เศส และทฤษฎกีฎหมายอาญา
เยอรมันเปนหลัก เพื่อใหทราบความหมายและขอบเขตในการวินิจฉัยความผิดตามโครงสราง     
ของความผิดอาญา ซ่ึงไดนํ ามาวิเคราะหเปรียบเทียบกับกฎหมายอาญาไทย

1.5  วิธีการดํ าเนินการศึกษาวิจัย

การศึกษาวิจัยนี้ จะทํ าการศึกษาวิจัยเอกสารทั้งที่เปนภาษาไทย และภาษาตางประเทศ 
ตลอดจนตัวบท และแนวคํ าพิพากษาของศาลและความเห็นของนักกฎหมาย เพื่อจะนํ ามาศึกษา
เปรียบเทียบและวิเคราะหถึงขอคลายคลึงหรือขอแตกตางของการวินิจฉัยความผิดตามโครงสราง
ความผดิอาญาและแนวคิดเกี่ยวกับ “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย” กับ “คุณธรรมทางกฎหมาย”

1.6  ผลท่ีคาดวาจะไดรับจากการเขียนวิจัยเร่ืองนี้

คาดวาการเขียนวิจัยเร่ืองนี้ จะทํ าใหไดทราบขอเหมือน ขอแตกตางของความหมาย
ขอบเขต “เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย” กบั “คณุธรรมทางกฎหมาย” ในการวนิจิฉยัตามโครงสราง
ความผิดอาญา กฎหมายเยอรมัน กฎหมายฝรั่งเศส และกฎหมายไทย อันจะกอใหเกิดประโยชน    
ในการที่จะนํ าความรูดังกลาวมาทํ าความเขาใจในปญหาตางๆ อยางถูกตองเกี่ยวกับขอเท็จจริง      
ในกฎหมายอาญาวาผูกระท ําความผิดจะตองรูขอเท็จจริงนั้นหรือไมและมอัีตราโทษทีสู่งตํ ่าไมเทากนั
เพราะเหตุใด
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บทที่ 2
นิติวิธีในระบบซีวลิลอวกับการวินิจฉัยความผิดอาญา

ในปจจุบันในการวินิจฉัยความผิดอาญาของบุคคลนั้น นักนิติศาสตรยอมรับวาจะตอง
วนิจิฉัยความผิดอาญาตามโครงสรางของความผิดอาญา โดยมีระบบคอมมอนลอว (common law) 
และระบบซีวิลลอว (civil law) แตเพื่อใหสอดคลองกับการศึกษาหลักกฎหมายของประเทศไทย  
จึงขอศึกษาการวินิจฉัยความผิดอาญาตามโครงสรางความผิดอาญาของระบบซีวิลลอวและนิติวิธี
ของระบบซวีิลลอว โดยในประเทศที่มีระบบซีวิลลอวก็ยังมีความแตกตางกันไปตามแนวคิดปรัชญา 
และทัศนคติของแตละประเทศ

2.1  นิติวิธีในระบบซีวิลลอว

ในการศึกษาถึงหลักนิติวิธีของประเทศฝรั่งเศส และประเทศเยอรมัน ผูเขียนขอกลาวถึง
หลักนติวิธีิของระบบกฎหมาย ซีวลิลอว (Civil law) เพือ่ใหทราบแนวคดิ ปรัชญา ทศันคต ิหลักการใช
และการตคีวามกฎหมาย

2.1.1 ความหมายของนิติวิธีและความเปนมา
นติวิธีิ (Juristic Method) หมายถงึ ความคดิและทศันคตขิองนกักฎหมายทีม่ตีอระบบ

กฎหมายของตน อันไดแกทัศนคติที่มีตอกฎหมายลายลักษณอักษร ตอจารีตประเพณี ตอคํ าพิพากษา
ของศาลวาจะถือส่ิงเหลานี้เปนบอเกดิของกฎหมายสํ าหรับใชในการพิจารณาพิพากษาคดี ไดหรือไม
เพยีงใด ตลอดจนวิธีคิด วิธีใช วิธีการตีความ วิธีคนพบกฎหมาย (Rechtsfindung) วธีิเสริมกฎหมาย
ใหสมบูรณ (Rechtserganzung) อันเปนทางทํ าใหกฎหมายเจริญงอกงามขึ้นตาม ความเปลี่ยนแปลง
ของบานเมืองและยุคสมัยรวมตลอดจนถึงวิธีบัญญัติกฎหมายลายลักษณอักษร และวิธีคนควาศึกษา
กฎหมายทางวิชาการนิติศาสตรดวย1

                                                       
1 ปรีดี เกษมทรัพย. (2543). นิติปรัชญา (พิมพครั้งที่ 5). หนา 40.
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โดยที่ประวัติความเปนมาของระบบซีวิลลอว (Civil law) สืบทอดมาจาก
กฎหมายโรมนัและไดรับการพัฒนาโดยนักนิติศาสตรในยุโรป โดยเฉพาะอยางยิ่งจากนักนิติศาสตร
ในรัว้มหาวทิยาลยั ตลอดระยะเวลาหลายรอยป มกีารพฒันาและเปลีย่นรปูจากกฎหมายจารตีประเพณี
ของชาวโรมนั ซ่ึงถือเปนกฎศกัดิสิ์ทธ์ิและมลัีกษณะแยกยอย กลายเปนหลักการทีเ่ปนระบบ มเีหตผุล
และสอดคลองเขาถึงกัน กฎหมายซีวิลลอว (Civil law) เปนพัฒนาการของการสรางหลักกฎหมาย
ทั่วไปโดยใชเหตุผลไปศึกษาและปรุงแตงสรุปขึ้นมาจากกฎเกณฑเฉพาะเรื่อง2 และหลักนิติวิธี   
ของนกักฎหมายระบบซีวิลลอว (Civil law) อาจเห็นไดจากการพิจารณาเรื่องสํ าคัญ 2 ประการ คือ 
ทศันคติ และหลักการใชและการตีความกฎหมาย

2.1.2 ทัศนคติตอบอเกิดของกฎหมาย
บอเกิดของกฎหมาย ไดแก บทบัญญัติแหงกฎหมาย คํ าพิพากษาของศาล          

หลักกฎหมายทั่วไป และขอเขียนของนักนิติศาสตร
1. บทบัญญัติแหงกฎหมาย

นกันติศิาสตรของระบบซีวิลลอว (Civil law) เชื่อวาบทกฎหมายเปนตัวแทน
ของเหตุผลในตัวเองเมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้น จะพิเคราะหถึงสัมพันธทางขอเท็จจริงในขอพิพาทนั้น 
แลวแสวงหาประเด็นอันเปนปญหาจากนั้นจึงอางหลักเกณฑจากบทบัญญัติที่เกี่ยวกับประเด็น
ปญหานั้นมาปรับใชแกกรณีพิพาทโดยมีวิธีตีความกฎหมาย ดวยความเชื่อในเบื้องตนวาบทบัญญัติ
แหงกฎหมายยอมทรงไวซ่ึงหลักแหงเหตุผลและความเปนธรรมอยูในตัว

2. จารีตประเพณี
ในทางทฤษฎีกฎหมายนั้น ระบบซีวิลลอว (Civil law) ยอมรับจารีตประเพณี

ทีม่เีหตผุลวาเปนบอเกดิของกฎหมาย ลํ าดบัรองจากตวับทกฎหมาย และในบางครัง้อาจจะเปนบอเกดิ
ทีคู่เคยีง สงเสรมิหรอืตดัทอนบทกฎหมายกไ็ด บางกรณบีทกฎหมายยงับญัญตัใิหใชกฎหมายจารตีประเพณี
บงัคบั เพื่อใหกฎหมายมีความยืดหยุนมากขึ้น

3. คํ าพิพากษาของศาล
ระบบซวีลิลอวเช่ือวามหีลักการแหงเหตผุลแฝงอยูในบทบญัญตัแิหงกฎหมาย

และเปนสิ่งที่นักนิติศาสตรตองศึกษาคนควาทํ าความเขาใจและแสดงใหปรากฏ กฎหมายไมใช     
ตวับทบญัญตั ิ แตคอื ส่ิงทีแ่ฝงอยูในบทบญัญตั ิ กรณทีีก่ฎหมายมชีองวาง คอื ไมมกีฎหมายบญัญตัไิว

                                                       
2 กิตติศักดิ์ ปรกติ. (2537, มกราคม-กุมภาพันธ). “ความเปนมาและหลักการใชนิติวิธีในระบบซีวิลลอว

และคอมมอนลอว.” ดุลพาห, 41, 1. หนา 60-65.
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โดยตรง นกักฎหมายมีหนาที่อุดชองวางแหงกฎหมาย (gap in the law) เสียดวยหลักความเปนธรรม 
ซ่ึงเปนสวนหนึง่ของกฎหมายนัน้เอง นอกจากนีห้ลักการทีเ่ปนผลจากการศกึษาของนกันติศิาสตรแลว
สอนเนนหลักสบืทอดกนัมา หรือหลักการทีป่รากฏอยูในความเหน็ของนกันติศิาสตรทีเ่ปนทีย่อมรบั 
กเ็ปนหลักกฎหมายทีย่อมรับกนัโดยทัว่ไป จงึอาจกลาวไดวาระบบซวีลิลอว ไมเพยีงแตจะเปนระบบ
กฎหมายแบบแผนแหงบทบัญญัติเทานั้น ยังเปนระบบกฎหมายของนักนิติศาสตรอีกดวย

นักกฎหมายซีวิลอวถือวาหลักแหงบทกฎหมายลักษณะอักษรเปนส่ิงสํ าคัญ 
เปนหลักที่ประกอบไปดวยเหตุผล และเปนหลักเกณฑทั่วไปที่ใชเปนแนวในการวินิจฉัยสิทธิและ
หนาที่ของบุคคล จึงมีฐานะสูงกวาหลักเกณฑในคํ าวินิจฉัย เฉพาะคดีในคํ าพิพากษา และยึดถือ  
หลักเกณฑแหงกฎหมายสารบัญญัติเปนใหญ โดยไมใหความสํ าคัญแกเรื่องวิธีพิจารณาและ       
แนวคํ าพิพากษาของศาลเกินไป

จนเปนผลเสียแกหลักการทางสารบัญญัติ ในการใชกฎหมายเปนหลักเกณฑ
ที่เปนบรรทัดฐานความประพฤติในสังคมและมีหลักการทางสังคมแฝงอยูเสมอ การใชกฎหมาย 
ตองกระท ําอยางละเอยีดออนรอบคอบ ตองเขาใจระบบเหตผุลและทีแ่ฝงอยู ทัง้เขาใจปญหาทีจ่ะวนิจิฉยั
อยางถองแทเพื่อจะสามารถนํ าเอาหลักการในบทบัญญัติมาปรับใชไดอยางเหมาะสมแกกรณีนั้นๆ

หลักการตีความกฎหมายของระบบซีวิลลอว มีอยู 2 ประการคือ3

1) หลักการตคีวาม ตามตวัอักษร (Grammatical (Leteral) Interpretation
หรือ Purposive Approach)

2) หลกัการตีความตามเจตนารมณของกฎหมาย (Logical Interpnetation 
หรือ Purposive Approach)

ในประเทศที่ใชในระบบซีวิลลอว การใชและตีความหมายจะกระทํ า
โดยการพิจารณาถอยคํ าตามตัวอักษรควบคูกับการคนหาเจตนารมณของบทบัญญัติของกฎหมายนั้น
ไปพรอมๆ กัน ทั้งนี้เหตุผลสืบเนื่องมาจากประวัติ ความเปนมา และนิติวิธีของระบบกฎหมายนี้   
ถือวากฎหมาย ลายลักษณอักษรไมวาจะเปนประมวลกฎหมายหรือพระราชบัญญัติที่กํ าหนดขึ้น
ยอมเปนหลักกฎหมายทัว่ไปเพยีงประการเดยีว อีกประการหนึง่นกักฎหมาย ซีวลิลอวมทีศันะตอการใช
และการตีความกฎหมายวาถอยคํ าที่คนทั่วไปเขาใจมีความผิดไดตามความหมายธรรมดานั้น       
เปนสิ่งที่ไมแนนอนเสมอไป เพราะถอยคํ าที่เขาใจไดตามความหมายธรรมดานั้น ความจริง         
อาจมคีวามหมายอยางอื่นไดอีกดวย

                                                       
3 อักขราทร จุฬารัตน. (2542). การตีความกฎหมาย. หนา 64-65.
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โดยในการตคีวามหมายนัน้ศาลหรือผูมหีนาทีต่คีวามหมายจะพเิคราะหถอยคํ า
ตามตัวอักษรเนนหลัก ก็ปรากฏวาจากความหมายของถอยคํ าดังกลาวจะกอใหเกิดผลที่ประหลาด 
หรือความหมายของถอยคํ านั้นๆ มีความหมายกํ ากวมอาจแปลไดหลายความหมาย หรือบทบัญญัติ
ในกฎหมายนัน้บกพรองจ ําเปนตองมกีารอดุชองวางของกฎหมาย (gap in the law) ศาลหรอืผูมหีนาที่
ในการตคีวามยอมสามารถที่จะคนหาเจตนารมณของกฎหมาย (spirit of law) ไดอยางกวางขวาง
โดยเริม่จากการพิเคราะหบทบัญญัติของกฎหมายที่มีสวน สวนสัมพันธเชื่อมโยงกันก็อาจทํ าใหเห็น
เจตนารมณของกฎหมายไดชัดเจนขึ้น และอาจพิเคราะหจากประวัติความเปนมาของการจัดทํ า
กฎหมายนั้นๆ ดวย

แนวทางหรอืหลักการตคีวามหมายของประเทศในระบบซีวลิลอว (Civil Law)
สวนใหญเปนผลทีไ่ดมาจากงานคนควาในทางวชิาการ และโดยทีป่ระเทศฝรัง่เศสเปนแมแบบทีสํ่ าคญั
ของกลุมกฎหมายประเทศภาคพืน้ยโุรปทีใ่ชระบบซวีลิลอว (Civil law) โดยมแีนวคิดเกีย่วกบัการตคีวาม
กฎหมายอยู 2 แนวทาง คือ4

ก. แนวคิดของ School of exegesis แนวคดิของนักกฎหมายกลุมนี้ 
เหน็วากฎหมายลายลกัษณอักษร ซ่ึงเปนการแสดงออกซึง่เจตนาโดยทัว่ไปของคนในสงัคมหนึง่ทีผ่าน
การตราขึน้จากรัฐสภา ถือวาเปนที่มาของหลักเกณฑกฎหมายอยางแทจริงในเรื่องนั้น เพราะฉะนั้น 
บทบาทของผูพิพากษา จึงเปนผูที่มีหนาที่แปลความหมายบทบัญญัติของกฎหมายที่เปนปญหา     
ในแตละกรณีที่เกิดขึ้น และนั้นคอืทีม่าดั้งเดิมของหลักการตีความตามตัวอักษรโดยเครงครัด เพราะ 
ผูพพิากษาจะไปเปลีย่นแปลงเจตนาของรฐัสภา ซ่ึงเปนตวัแทนของรฐัสภา ซ่ึงเปนตวัแทนของประชาชน
ยอมไมเปนสิ่งที่ถูกตอง

ข. แนวคิดของ School of Free scientific Research เห็นวาการตีความ
โดยยดึมัน่อยางเครงครดัในตวับทของประมวลกฎหมาย ซ่ึงสนบัสนนุโดย (School of Exegesis) นัน้
ไมนาจะมเีหตผุลเพยีงพอทีจ่ะยดึเปนหลักในการตคีวามหมายไดอยางแทจริง เพราะเมือ่พเิคราะหดวูา
หลังจากที่ไดตรากฎหมายออกมาใชบังคับ ยิ่งเวลาผานไปนานเทาใดก็จะเห็นไดอยางชัดเจนวา      
ยิ่งจะเปนการยากที่จะทราบไดถึงเจตนาของฝายนิติบัญญัติที่ออกกฎหมายมากขึ้นเทานั้น และ     
โดยเฉพาะอยางยิง่เมือ่ตองใชบทบญัญตันิัน้ตอสถานการณหรือเหตกุารณ ในภายหลงัทีผู่ตรากฎหมาย
ในขณะนัน้ๆ ไมอาจคาดเห็นได เพราะฉะนั้นการยึดมั่นอยูในการตีความตามตัวอักษรอยางที่ยึดถือ
อยูดัง้เดิม ยังไมทํ าใหการใชกฎหมายถูกตองและเปนธรรมแกสังคม

                                                       
4 อักขราทร จุฬารัตน. แหลงเดิม. หนา 69-76.
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ในประเทศเยอรมนัมหีลักการตคีวามหรอืแนวทางในการตคีวามอยางเดยีวกนั
กับประเทศในระบบซีวิลลอว5 แตทฤษฎีที่ใชเปนแนวทางในการตีความมี 2 ทฤษฎี6

ก. ทฤษฎอํี าเภอจติต (Subjective Theroic) มคีวามเหน็วาในการตคีวาม
กฎหมาย ตองพิจารณาจากเจตจํ านงดั้งเดิม ของฝายนิติบัญญัติในขณะที่บัญญัติกฎหมายแตละฉบับ
ขึน้มา ทัง้นีเ้พราะวากฎหมาย แตละฉบับถูกบัญญัติขึ้นเพื่อที่จะแกไขปญหาสังคมอยางใดอยางหนึ่ง
ในชวงเวลาหนึง่ๆ ดวยเหตนุี ้กฎหมายจงึไมสามารถใหค ําตอบส ําหรับปญหาทีย่งัไมเกดิขึน้ในชวงเวลา
ทีม่กีารบญัญัติกฎหมาย จึงเปนภาระหนาที่ฝายนิติบัญญัติจะตองทํ าการแกไขกฎหมายอยูเร่ือยๆ

ข. ทฤษฎอํี าเภอการณ (Objective Theorie) มคีวามเหน็วาในการตคีวาม
กฎหมาย ตองพิจารณาจากเจตจํ านงและความหมายทางภาวะวิสัยของกฎหมายแตละฉบับ ทั้งนี้
เพราะวาในการตคีวามกฎหมายกเ็พือ่แกปญหาสงัคมในชวงเวลาใดเวลาหนึง่ ดวยเหตนุีก้ารอดุชองวาง
ของกฎหมายโดยทฤษฎดีงักลาวจงึสามารถท ําไดงายกวา เพราะสามารถทีจ่ะก ําหนดคณุคาทีเ่ปนบรรทดัฐาน
ในปจจบุนัได และไมจํ าเปนตองแกไขทัศนคติบางอยางในอดีต อยางไรก็ตาม ความเห็นทางศาล  
ในปจจุบันไดพยายามประสานแนวคิดของทฤษฎีทั้งสองเขาดวยกัน กลาวคือ ยอมรับเจตจํ านง   
ของฝายนิติบัญญัติในอดีตที่บัญญัติกฎหมาย ในฐานะเปนความหมายในทางเนื้อหา (Sinngehalt)    
ที่ถูกตอง ในขณะเดียวกันก็คํ านึงถึงเหตุผลของความเปนธรรมและชวงเวลาที่ผานไปซึ่งอาจทํ าให
คํ าวินิจฉัยในอดีตลดคุณคาลง
 ในประเทศเยอรมัน ทฤษฎีอํ าเภอการณไดรับการยอมรับมากกวาทฤษฎี
อํ าเภอจิตตแตก็มีการใชหลักทั้งสองรวมกันอยูบอยๆ7 และนอกจากหลักเกณฑดังกลาวแลว ผูเขียน
เห็นวา ยังมีหลักเกณฑที่ชวยในการตีความกฎหมาย มีความชัดเจนมากขึ้นและมีความสอดคลอง 
กบัหลักกฎหมายของประเทศไทย คือ การตีความเปนมาทางประวัติศาสตร และ การตีความสัมพันธ
ของบทบัญญัติกฎหมาย

3) การตีความเปนมาทางประวัติศาสตร ในการคนหาเจตนารมณหรือ
ความมุงหมายของกฎหมายนั้น อาจมีความจํ าเปนที่จะตองคนหา ทํ าความเขาใจถึงประวัติศาสตร
ของกฎหมายในเรื่องนั้นๆ ดวย ทั้งนี้เพราะกฎหมายมิใชมาจากเจตจํ านงของบุคคลเทานั้น แตเปนผล
จากววิฒันาการมาเปนเวลานานในอดีต จากแหลงที่มาแตกตางกัน ซ่ึงอาจจํ าแนกไดเปน 3 ประเภท 
                                                       

5 ประกอบ หตุะสงิห. (2512). “การตีความกฎหมายลายลกัษณอกัษรเทยีบเคยีงกบัหลกักฎหมายเยอรมนั.”
วารสารนิติศาสตร, 1, 3. หนา 71-75.

6 สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน ก (2538). “การตีความตามกฎหมายอาญาเยอรมัน.”
วารสารนิติศาสตร, ปท่ี 25, ฉบับที่ 2. หนา 297-298.

7 อักขราทร จุฬารัตน. เลมเดิม. หนา 75.
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หรือทีศ่าสตราจารย ดร.ปรีด ีเกษมทรพัย เรียกวา ทฤษฎกีฎหมายสามชัน้ (Three-layer Theory of law)
อันไดแก กฎหมายชาวบาน (volksrecht) กฎหมายของนกักฎหมาย (juristenrecht) และกฎหมายเทคนคิ
(technical law) การแยกกฎหมายออกเปนสามประเภทดงักลาวจะชวยใหเกดิความชดัเจนในการคนหา
เหตผุลของกฎหมายในแตละเรือ่งไดเปนอยางด ี กลาวคอืถาเปนกฎหมายเทคนคิ ส่ิงทีผู่ใชและผูตองคนหา
ก็คือ เจตนารมณหรือความมุงหมายของกฎหมาย สํ าหรับกฎหมายประเภทอื่นๆ เราจะตองคนหา
เหตทุางศีลธรรมเหตุผลของเรื่อง (nature of things) และเหตุผลของสถาบันแตละเรื่องที่เกี่ยวของ8

ในการคนหาเจตนารมณหรือความมุงหมายของกฎหมายกม็ขีอทีน่าสงัเกตวา
คนหาจากทีใ่ดไดบาง ในเรือ่งนีม้ธีรรมเนยีมปฏบิตัทิีต่างกนั ระหวางสายคอมมอนลอว (common law)
แบบองักฤษ ซ่ึงถือวา การอานเอกสารเพื่อตีความกฎหมายลายลักษณอักษรนั้น นักกฎหมายอานได
แตเฉพาะ intrinsic material เทานัน้ อันไดแก บทบัญญัติของกฎหมายที่เกี่ยวของ หัวขอ (title)       
ค ําปรารภ (preamble) และชื่อของกฎหมายฉบับนั้นเอง สวนเอกสารที่เกี่ยวของกับตัวบทแตไมใช
ตวับทของกฎหมาย ถือวาเปน extrinsic material เชน รายงานการประชมุของรฐัสภา หรือกรรมาธกิาร
ของสภาพทีอ่ภปิรายเกีย่วกบัรางพระราชบญัญตัฉิบับที่เกี่ยวของศาลอังกฤษถือวานํ ามาอานประกอบ
การตคีวามไมไดเลย ถือเปนสิ่งตองหามทีเดียว สวนธรรมเนียมในภาคพื้นยุโรป เชน ในประเทศ
เยอรมัน หรือในประเทศฝรั่งเศส ไมมีขอจํ ากัดหามดังกลาว แตทั้งนี้ก็มีขอสังเกตที่พึงระมัดระวังวา
เอกสารทีน่ ํามาอานประกอบนัน้ เปนการอานประกอบเพือ่ความเขาใจถอยค ําทีม่อียูในตวับทกฎหมาย
เทานัน้ ไมใชนํ าเอาขอความของเอกสารนั้นมาใชแทนถอยคํ าของตัวบทกฎหมาย

4) การตีความสัมพันธของบทบัญญัติกฎหมาย
นอกจากการตีความตามตัวอักษรกับการคนหาความมุ งหมายหรือ

เจตนารมณของกฎหมาย ตลอดจนการตีความเปนมาทางประวัติศาสตร ดังกลาวมาแลว การตีความ
สัมพนัธของบทบญัญตักิฎหมายกเ็ปนหลักเกณฑ อีกประการหนึง่ทีจ่ะชวยในการตคีวามกฎหมายได
เพราะการตคีวามสมัพนัธของบทบญัญตักิฎหมายเทากบัเปนการคนหาสิง่ทีเ่ปนภาพรวมของบทบญัญตัิ
ซ่ึงจะท ําใหมองเห็นถึงความคลายคลึง และความแตกตางระหวางบทบัญญัตินั้นๆ เชน การตีความ
สัมพนัธระหวางความผดิฐานลกัทรพัยกบัความผดิฐานยกัยอก จะพบวาความผดิทัง้สองฐานมเีนือ้หา
คลายคลึงกันแตตางกันทีวาใครครอบครองทรัพยนั้นๆ ความหมายของคํ าวาครอบครองในความผิด
ทั้งสองฐานจึงเปนอยางเดียวกัน แตในบางเรื่องอาจมีความหมายตางกัน เชน ในความผิดตอชีวิต   
ซ่ึงบญัญตัวิาผูใดฆาผูอ่ืนค ําวา “ผูอ่ืน” ซ่ึงตองม ี“สภาพความเปนมนษุย” จะตางกบัการเริม่ “สภาพบคุคล”

                                                       
8 คณิต ณ นคร ข (2540). “คุณธรรมทางกฎหมายกับการใชกฎหมายอาญา.” รวมบทความดานวิชาการ

ของศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร. หนา 218-220.
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ตามกฎหมายแพงเพราะในกฎหมายแพงนั้น มองวาการเริ่มสภาพบุคคลเปนการเริ่มตนของการเปน 
“ประธานแหงสิทธิ” แตการเริ่มสภาพความเปนมนุษยในกฎหมายอาญานั้นเปนการเริ่ม “สภาพ   
การทีจ่ะไดรับการคุมครองตามกฎหมาย” แนวความคดิของกฎหมาย แพงกบักฎหมายอาญาจงึแตกตางกนั
หรือแมแตในกฎหมายอาญากม็คีวามแตกตางกนัไปตามลกัษณะหมวดความผดิ เชน ค ําวา “โดยทจุริต”
ในความผดิตอคุณธรรมทางกฎหมายอยางอื่นๆ เปนตนวา ในความผิดฐานฉอโกง ซ่ึงการแสวงหา
ประโยชนอาจไมเกี่ยวกับตัวทรัพยเลย9

นอกจากนัน้สิง่บางสิง่ทีไ่มมอียูในกฎหมายอาญา แตมอียูในกฎหมายอืน่
และเนื่องจากความสัมพันธกันอยางเปนระบบของกฎหมาย กรณีจึงตองนํ าหลักในกฎหมายอื่นนั้น
มาใชในกฎหมายอื่นนั้นมาใชในกฎหมายอาญาดวย เปนตนวา กฎหมายอาญาไมไดใหความหมาย
เกีย่วกบั “ทรัพย” ไว แตกฎหมายแพงใหความหมายของ “ทรัพย” วา “ทรัพย” หมายความวา วตัถุมรูีปราง
ดงันี ้กรณจีงึตองนํ าหลักในกฎหมายแพงมาใชในกฎหมายอาญาดวย

2.2  หลักการวินิจฉัยความผิดอาญาในระบบซีวิลลอว
 

การวนิจิฉยัวา การกระท ําของบคุคลนัน้จะเปนความผดิอาญาหรอืไม ตามระบบซีวลิลอว
พจิารณาโดยใช โครงสรางความผดิอาญาเปนตวัก ําหนด โดยโครงสรางของความผดิอาญาตามระบบ
ซีวลิลอวเกดิจากการศกึษาของนกันติศิาสตรทางดานวชิาการ ไดคดิคนจากแนวคดิ ปรัชญา และทศันคติ
ของแตละประเทศ จนเกิดเปนทฤษฎีทางกฎหมายตามโครงสรางของความผิดอาญาซึ่งแตกตางกับ
โครงสรางความผดิอาญาของระบบคอมมอนลอว และใชการพจิารณาจากคดตีางๆ ทีไ่ดเกดิขึน้มาแลว
จากอดตีจนเปนกฎหมาย ดงันัน้ เพือ่ใหสอดคลองกบัหลักกฎหมายของประเทศไทย ผูเขยีนขออธบิาย
โครงสรางความผิดอาญาตามระบบซีวิลลอว มีดังนี้

                                                       
9 คณิต ณ นคร ก เลมเดิม. หนา 52.
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2.2.1 ในประเทศฝรั่งเศส

ก. แนวความคิดตามทฤษฎีดั้งเดิม10

ตามแนวทฤษฎดีัง้เดมิเปนแนวความคดิ ตาม Classic Theory แบงโครงสราง
ของความผิดอาญา ออกเปน 3 สวน11

(1) องคประกอบทางกฎหมาย (Elément légal)
(2) องคประกอบทางการกระทํ า (Elément Matériel)
(3) องคประกอบทางจิตใจ (Elément Moral)

(1) ขอสาระองคประกอบทางกฎหมาย (Elément légal) หมายถึง การกระท ํา
จะมีความผิดและจะถูกลงโทษไดก็ตอเมื่อมีกฎหมายบัญญัติไววา การกระทํ านั้นเปนความผิดและ
ไดก ําหนดโทษไว ซ่ึงเปนไปตามหลกักฎหมายอาญาวา “เมือ่ไมมกีฎหมายกไ็มมคีวามผดิและไมมโีทษ”
ในภาษาละติดเรียกวา “Nullum crimen, nulla poena, sine lege”

(2) ขอสาระองคประกอบทางการกระท ํา (Elément Matériel) คอื กริิยาอาการ
ของบคุคลทีไ่ดแสดงออกมาภายนอก ซ่ึงกระท ําใหเกดิความผดิขึน้แตเดมิจะมคีวามผดิขึน้ไดกต็อเมือ่
มกีารกระท ําเทานัน้ แตตอมากฎหมายเหน็เปนความจ ําเปนของการอยูรวมกนัเพือ่ความสงบและปกตสุิข
กฎหมายจงึบญัญตัใิหบคุคลตองกระท ําอยางเพือ่ผลประโยชนสวนรวม หรือละเวนการกระท ําบางอยาง
ซ่ึงกฎหมายบัญญัติใหกระทํ า ดังนั้น ความผิดตามกฎหมายอาจเกิดขึ้นไดจากการกระทํ าในสิ่ง        
ที่กฎหมายหามหรืออาจเกิดขึ้นโดยการละเวนการกระทํ าในสิ่งที่กฎหมายบัญญัติใหกระทํ าได   
สวนผลของการกระทํ าหรือละเวนไมกระทํ าจะเกิดขึ้นหรือไมก็อาจเปนความผิดขึ้นมาได

(3) ขอสาระองคประกอบทางจติใจ (Elément Moral) การกระท ําใดๆ ของบคุคล
ยอมมมีลูฐานมาจากจิตใจนั้น ดังนั้นความประสงคของผูกระทํ าจึงขึ้นอยูกับจิตใจ และแสดงออกมา
โดยการกระทํ า องคประกอบทางจิตใจนี้จะพิจารณาถึงเจตนาและประมาทที่ไมใชความระมัดระวัง
ของผูกระทํ า และความรูสึกผิดชอบของผูกระทํ าที่จะมีการกํ าหนดความรับผิดและโทษ

                                                       
10 โกเมน ภัทรภิรมย. (2542). คํ าอธิบายกฎหมายฝรั่งเศส. หนา 1-2.
11 รตันชยั อนตุรพงษสกลุ. (2543). อิทธิพลกฎหมายตะวนัตกทีมี่ผลตอการวนิจิฉัยความผิดอาญาของไทย.

หนา 17.
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ดงันัน้ เมือ่การกระท ําของบคุคลใดครบโครงสรางในขอสาระส ําคญั 3 ประการแลว
ตามกฎหมายอาญาฝรัง่เศสจะตองไปพจิารณาอกีวา การกระท ําของบคุคลนัน้ม ี“เหตแุหงการไมตองรบัผิด”
(L’impunité de l’infraction) หรือไม ซ่ึงเหตแุหงการไมตองรับผิดนีส้ามารถแบงออกเปนได 2 ประเภท
คือ12

(1) เหตเุนื่องจากการกระทํ า (Cause Objective)
เปนการพจิารณาจากพฤตกิารณของการกระท ํา (Circumstances Objective)

โดยไมขึน้อยูกบัการพจิารณาตวับคุคลแตอยางใด เชน การกระท ําโดยปองกนัการกระท ําโดยกฎหมาย
การกระท ําตามคํ าส่ังอันมิชอบดวยกฎหมายของเจาพนักงาน และการกระทํ าโดยจํ าเปน

การพจิารณาถงึเหตเุนือ่งจากการกระท ํานีเ้ปนการพจิารณาถงึเหตทุีผู่กระท ําผิด
มอํี านาจกระท ําได หรือเหตยุกเวนความผดิ (Justification) กลาวคอื เหตเุนือ่งจากการกระท ําไดลบลาง
องคประกอบดานกฎหมายของความผิดอาญาไปเลย และเปนเหตุในลักษณะคดี (in rem)

(2) เหตเุนื่องจากตัวผูกระทํ า (Cause Subjective)
เหตุเนื่องจากตัวผูกระทํ าผิดนี้ เปนการพิจารณาที่ตัวบุคคลโดยเฉพาะ 

ดงันัน้เหตเุนือ่งจากตัวผูกระทํ าจึงไดแก ความวิกลจริต (Instant) การถูกบังคับ (Constraint) และ
ความส ําคญัผิด (Erreur) การกระท ําของเดก็ การลักทรพัยระหวาง สาม ีภรรยา ซ่ึงมผีลเฉพาะตวัผูกระท ํา
ไมตองรับโทษทางอาญาเทานั้น (Les causes de non imputabilité) แตผูกระทํ ายังมีความผิดอาญาอยู 
และผูกระทํ าก็ยังคงตองรับผิดทางแพงอีกดวยและเปน “เหตุสวนตัว” (in personal)

ข. ตามทฤษฎีปจจุบัน
ปจจบุนัในกฎหมายอาญาฝรัง่เศส ไดมกีารวนิจิฉยัความผดิอาญาทางทฤษฎเีดมิ

โดยเพิ่มองคประกอบที่ 4 คือ องคประกอบในสวนที่เกี่ยวกับความไมเปนธรรม (Elément illiceité) 
ซ่ึงไดอธิบายวา ในองคประกอบสวนนีเ้ปนการพจิารณาวาความผดิอาญาจะตองมกีารท ํารายหรอืละเมดิ
ใน 2 ลักษณะ คือ

1) ละเมดิกฎหมายที่บัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร และ
2) ละเมิดคุณธรรมทางกฎหมาย

                                                       
12 สุรศักดิ์ สิขสิทธิ์วัฒนกุล ก (2530). “การกระทํ าโดยจํ าเปน: เหตุที่ผูกระทํ ามีอํ านาจกระทํ าได

ตามกฎหมายอาญาฝรั่งเศส.” วารสารนิติศาสตร, 17, 3. หนา 143-144.
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แตในการอธิบายเชนนี้ ไมเปนที่นิยมในประเทศฝรั่งเศส ทั้งนี้เพราะ       
เปนการอธิบายในทางนิติปรัชญา มากกวาเปนการอธิบายในทางเทคนิค นักกฎหมายอาญาฝรั่งเศส
เหน็วาเปนการยุงยากและประโยชนในทางปฏิบัติไมชัดเจน13

2.2.2 ในประเทศเยอรมนี14

 ประเทศเยอรมน ีหลักการวนิจิฉยัโครงสรางของความผดิอาญา (Verbrechensaufbau
หรือ structure of crime) โดยระยะแรกไดแยกโครงสรางของความผิดอาญาออกเปน 2 สวน คือ15

ก. สวนภาวะวิสัย (Objective) อันไดแก โครงสรางในสวนขององคประกอบ
ตามที่กฎหมายบัญญัติ (Tatbestandmassigkeit) และสวนของความผิดกฎหมาย (Rechtswidrigkeit)

ข. สวน อัตวสัิย (Subjective) อันไดแก สวนของความชั่ว (Schuld)
ในเวลาตอมานกักฎหมายเยอรมนัพบวา การกระท ําทีค่รบองคประกอบความผดินัน้

บางครัง้กไ็มไดเปนความผดิเสมอไป เนือ่งจากตวัผูกระท ํามอํี านาจกระท ําได เชน ปองกนั ซ่ึงจะเหน็วา
แมการกระทํ าของบุคคลนั้นจะครบองคประกอบของความผิด แตก็ไมผิดกฎหมายหรือมีเหตุยกเวน
ความผดิ และในบางครัง้แมการระท ํานัน้ ไมถูกตองหรือเปนความผดิกฎหมายแตกไ็มมกีฎหมายก ําหนดไว
เปนความผดิ เชน ความผิดฐานทํ าใหเสียทรัพยโดยประมาท ดังนั้นนักกฎหมายเยอรมัน จึงเห็นวา 
การกระท ําทีค่รบองคประกอบตามทีก่ฎหมายบญัญตั ิ (Tatbestandsmassigkeit) และความผดิกฎหมาย
(Rechtswirigkeit) นาจะไมใชเร่ืองเดยีวกนั ซ่ึงสามารถแยกออกจากกนัได เพยีงแตมคีวามสมัพนัธกนั
เทานั้น โดยถือวาการกระทํ าทีค่รบองคประกอบตามที่กฎหมายบัญญัติเปนเพียงเหตุหนึ่งที่แสดงวา
การกระทํ านั้นจะผิดไดเทานั้นเอง

1) การวนิจิฉัยตามโครงสรางของความผิดอาญา
ดวยเหตุนี้จึงไดมีการพัฒนาแนวความคิดในการวินิจฉัยตามโครงสราง 

ความผิดอาญาโดยแยกออกเปน 3 สวน คือ
(1) การกระท ําทีค่รบองคประกอบตามทีก่ฎหมายบญัญตั ิ(Tatbestandsmassigkeit)
(2) การกระทํ านั้นมีความผิดกฎหมาย (Rechtswidrigkeit)
(3) ผูกระทํ ามีความชั่ว (Schuld)

                                                       
13 Merle et vitu. (1984).  Traité de Crimininel: Problèmes généraux de la Science Criminelle, Droit

pénal général (5 th ed.). Paris: Cujas. อางถึงใน สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล ข (2535, 1 มีนาคม). “ขอถกเถียง
ทางวิชาการเกี่ยวกับเหตุยกเวนโทษ.” วารสารนิติศาสตร. หนา 82-83.

14 คณิต ณ นคร ก เลมเดิม. หนา 70-73.
15 แสวง บุญเฉลิมวิภาส. (2524). ปญหาเจตนาในกฎหมายอาญา. หนา 33.
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โดยมีรายละเอียดเกี่ยวกับโครงสรางของความผิดอาญาดังนี้
(1) การกระท ําที่ครบองคประกอบตามทีก่ฎหมายบญัญตั ิ(Tatbestandsmassigkeit)

สํ าหรับเรื่ององคประกอบตามที่กฎหมายบัญญัตินั้นเปนการพิจารณา
ตามรปูแบบของความผดิอาญา ซ่ึงเปนไปตามทีก่ฎหมายบญัญตัไิวในความผดิแตละฐาน โดยทีก่ารพจิารณา
ในสวนขององคประกอบนัน้เปนการพจิารณาในเบือ้งตนเทานัน้ โดยยงัไมไดวนิจิฉยัวาการกระท ํานัน้
จะเปนความผิดอาญาหรือไม

องคประกอบความผดินัน้จงึสามารถแยกออกไดเปนองคประกอบภายนอก
และองคประกอบภายใน

- องคประกอบภายนอก (Objective Elements) คอืส่ิงทีเ่ปนสวนภายนอก
ทีป่ระกอบอยูในความผิดฐานใดฐานหนึ่ง เปนสิ่งที่ไมใชสวนของจิตใจของผูกระทํ าความผิด

- องคประกอบภายใน (Subjective Elements) คือส่ิงที่ตรงขามกับ 
องคประกอบภายนอก กลาวคอื ส่ิงทีเ่ปนภายในตวัของผูกระท ําความผดิหรอืเปนสวนจติใจทีป่ระกอบ
อยูในความผิดฐานใดฐานหนึ่งซ่ึงส่ิงดังกลาวนี้ตามปกติจะมีส่ิงเดียวแตในความผิดบางฐานหรือ
หลายฐาน อาจมีองคประกอบภายในมากกวาส่ิงหนึ่งส่ิงใด เชน เจตนา ประมาท หรือโดยทุจริต    
มลูเหตุจูงใจ

ตามทีก่ลาวถึงความแตกตางและการแยกตางหากจากกนัของสาระสํ าคัญ
ทัง้สามประการของโครงสรางของความผิดอาญาขางตน แตยังมิไดบอกวาสวนประกอบที่เปนสวน
ในทางอตัวสัิย (Subjective) อันไดแก เจตนา ประมาท หรือมลูเหตจุงูใจอืน่ๆ วารวมอยูในขอสาระส ําคญั
ของโครงสรางของความผดิอาญาขอใด ซ่ึงเรือ่งนีน้กันติศิาสตรเยอรมนัไดวเิคราะหลักษณะการกระท ํา
ของมนษุย และผลจากการวเิคราะหท ําใหเกดิทฤษฎทีีสํ่ าคญัสองทฤษฎ ีคอื ทฤษฎกีารกระท ํากอใหเกดิผล
(Kausale Handlungslehre) และทฤษฎีความมุงหมายของการกระทํ า (finale Handlugslehre)

1. ทฤษฎีการกระทํ ากอใหเกิดผล (Kausale Handlungslehre)
ตามทฤษฎีการกระทํ ากอใหเกิดผล การกระทํ าของมนุษย คือ     

การเคลือ่นไหวรางกายโดยรูสํ านกึในการทีก่ระท ํา ส่ิงทีเ่กดิขึน้จากการทีไ่มมคีวามรูสึกในการกระท ํา16

เชน ละเมอ จงึไมเปนการกระท ําในความหมายของกฎหมาย การกระท ําตามทฤษฎนีีจ้งึเปนการกระท ํา
ที่เกิดขึ้นโดยปราศจากสวนที่เปนอัตวิสัย เจตจํ านงที่จะใหเกิดผลและบังคับการเคลื่อนไหวรางกาย 
ไมเปนสวนประกอบของการกระทํ า ความตองการใหเกิดผลตามที่กฎหมายบัญญัติ เชน ตองการ  
ใหความตายเกิดขึ้นในความผิดฐานฆาผูอ่ืน ไมรวมอยูในการกระทํ า การกระทํ าที่เปนการทํ าใหผูอ่ืน

                                                       
16 vgl. Paul Bockemann. Strafrecht. Allgemeiner Teil. S. 44. อางถงึใน คณติ ณ นคร ก เลมเดมิ. หนา 75.
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ถึงแกความตายโดยใชอาวุธปนยิง จึงไมเปนเพียงแตการยิงปนที่ตองการใหความตายเกิดขึ้นเทานั้น
ทีเ่ปนการกระทํ าใหผูอ่ืนถึงแกความตาย แตการยิงปนแลวกระสุนปนถูกผูตายถึงแกความตายเพราะ
ผูตายบังเอิญพาตัวไปเขามาอยูในระยะวิถีกระสุน โดยไมถูกตองและโดยไมอาจคาดหมายได     
รวมตลอดถึงผูตายเขามาเปนเปาหมายโดยตรง เหลานี้เปนการกระทํ าใหผูอ่ืนถึงแกความตายดวย
เชนกัน

ทฤษฎีนี้เปนการกระทํ าของฝายผลกํ าหนด (Kausalitat) นกัทฤษฎี
ฝายนี้จะถูกเรียกวา พวกผลกํ าหนด (Kausalitat) นกัทฤษฎีฝายนี้ เห็นวาความผิดอาญาประการแรก 
คือ การครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ มีเพียงสวนที่เปนภาวะวิสัย (Objective) ไมวาจะเปน
เจตนา ประมาท มลูเหตจุงูใจ หรือสวนประกอบภายในอืน่เปนขอหรือส่ิงทีเ่กีย่วของกบัการต ําหนไิด
ของการกระทํ าจึงรวมอยูในขอสาระสํ าคัญของโครงสรางความผิดอาญาประการที่สาม คือ ความชั่ว 
ทฤษฎกีารกระท ํากอใหเกดิผลในปจจบุนัไดเส่ือมความนยิมไปโดยสิน้เชงิแลว เพราะเหน็วาทฤษฎนีี้
ไมเพียงแตจะเขาใจผิดในหนาที่ของเจตจํ านงของมนุษยเทานั้น แตไดทํ าลายเจตจํ านงของมนุษย  
ไปเลยทีเดียว

2. ทฤษฎีความมุงหมายของการกระทํ า (Finae Handlngslehre)
ตามทฤษฎีความมุงหมายของการกระทํ า การกระทํ าของมนุษย คือ

การแสดงออกของการกระทํ าที่มีความมุงหมายกํ ากับ17 การกระทํ าของมนุษยจึงเปนเหตุการณที่เกิด
จากการก ําหนดความมุงหมายโดยมเีจตจ ํานงก ํากบัมใิชแตเหตกุารณทีเ่ปนผลจากการเคลือ่นไหวรางกาย
โดยรูสํ านกึเฉยๆ การเคลือ่นไหวรางกายโดยรูสึกส ํานกึในการกระท ําเปนเพยีงพอ ขอพจิารณาเบือ้งตน
ของการกระท ําเทานั้น แตในการที่มนุษยจะเคลื่อนไหวรางกายหรือไมเคล่ือนไหวรางกาย โดยรูสึก
สํ านกึนัน้ มนษุยจะกํ าหนดจุดมุงหมาย และรายละเอียดเนนเปนขั้นตอน รวมทั้งกํ าหนดแผนการ    
ที่จะดํ าเนินการ แลวดํ าเนินการไปตามขั้นตอนนั้น เพื่อที่บรรลุถึงจุดหมายที่ตองการ ขั้นตอน      
ของการก ําหนดจดุมุงหมายรายละเอยีดและแผนการทีจ่ะด ําเนนิการไปตามนัน้ ตางหากทีเ่ปนการกระท ํา
ของมนษุย กลาวคือ ในการกระทํ าของมนุษยจะมีการคิดไวแลว ทํ าไปตามที่ตกลงใจไวแลวนั้น

ในทฤษฎนีีเ้ปนทฤษฎกีารกระท ําของฝายเจตจ ํานงก ําหนด (Finalitat)
นักทฤษฎีของฝายนี้ จึงถูกเรียกวาพวกเจตจ ํานงกํ าหนด (Finalist) นักทฤษฎีฝายนี้เห็นวาการกระทํ า
ของมนุษยมิไดมีแตสวนในทางภาวะวิสัยเทานั้น แตยังมีสวนในทางอัตวิสัยรวมอยูดวย กลาวคือ  
ในการครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัตินั้นมีสวนที่เปน อัตวิสัย ไดแก เจตนา มูลเหตุจูงใจ    

                                                       
17 vgl. Hans Welzel. Das neue Bild des Stafrechtssystems. S. 1; Das Deutsche Strafrecht. S. 33

อางถึงใน คณิต ณ นคร ก แหลงเดิม. หนา 76.
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รวมตลอดถงึองคประกอบภายในอืน่รวมอยู ในปจจบุนัทฤษฎคีวามมุงหมายของการกระท ําเปนทฤษฎี
ทีไ่ดรับการยอมรบัวาถูกตอง และผลพวงของการศกึษาวจิยันกันติศิาสตร ตามทฤษฎนีีไ้ดรับการยอมรบั
อยางแพรหลายจนนํ าไปสูการบัญญัติกฎหมายที่สอดคลองกับทฤษฎี

(2) การกระทํ านั้นมีความผิดกฎหมาย (Rechtswidrigkeit)
สํ าหรับความผิดกฎหมายเปนสวนที่พิจารณาหลังจากที่ไดพิจารณา   

การกระทํ านั้น ไดครบในสวนขององคประกอบตามที่กฎหมายบัญญัติแลว โดยในโครงสรางสวนนี้
เปนการพิจารณาวาการกระทํ าที่เปนองคประกอบนั้น มีเหตุทํ าใหการกระทํ านั้นชอบดวยกฎหมาย
หรือไม ซ่ึงเปนการพิจารณาในดานภาวะวิสัย (Objective)

ในการกระท ําทีค่รบองคประกอบตามทีก่ฎหมายบญัญตักิม็ไิดหมายความวา
การกระท ํานั้นจะผิดกฎหมายในตัวเอง หากแตการกระทํ าที่ครบองคประกอบตามที่กฎหมายบัญญัติ
จะเปนตวับงชีถึ้งความผดิกฎหมายของการกระท ํา ฉะนัน้การกระท ําทีค่รบองคประกอบตามทีก่ฎหมาย
บัญญัติจึงมีได แตความผิดกฎหมายจะเกิดขึ้นไมไดเลยถาปราศจากการกระทํ าที่ครบองคประกอบ 
ทีก่ฎหมายบัญญัติ

ดงันัน้ ความผดิกฎหมายจงึเปนเรือ่งการกระท ําทีม่เีหตใุหผูกระท ํามอํี านาจ
กระทํ าได (Rechtfertigungusgrund) ซ่ึงทํ าใหการกระทํ านั้นไมเปนความผิดอาญา อาจเปนเรื่อง   
ของจารตีประเพณทีีม่ไิดมกีารบญัญตัไิวเปนลายลักษณอักษร ความยนิยอมของผูถูกกระท ําในบางกรณี
และทีม่กีฎหมายชัดแจง เชน การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย

(3) ผูกระทํ ามีความชั่ว (Schuld)
การกระทํ าใดที่ครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติและเปนการกระทํ า

ทีผิ่ดกฎหมายเปนการกระทํ าทีช่ั่วหรือไม ขึ้นอยูกับการตัดสินใจในการกระทํ าของผูกระทํ าความผิด
ในขณะกระทํ าการนั้น ผูที่มีความรูผิดชอบหรือรูจักแยกแยะถูกผิด ยอมไมกระทํ าการใดอันเปน  
การผดิกฎหมาย แตถาผูใดขาดสติและไดกระทํ าการใดเปนการผิดกฎหมาย ผูนั้นยอมจะเปนบุคคล 
ทีต่องถูกตํ าหนิจากสังคม

ความชัว่ทางกฎหมายอาญา จงึแตกตางจากความชัว่ในความหมายทัว่ไป
ซ่ึงเกี่ยวของกับศีลธรรมหรือขนบธรรมเนียมประเพณี แตความชั่วในทางกฎหมายอาญา หมายถึง 
การต ําหนิไดของการกํ าหนดเจตจํ านง (Schuldist Vorwerfbarketi der Willenbildung) โดยพิจารณา
ตามมาตรฐานวญิชูนทีอ่ยูในฐาน เชน ผูกระท ําผิด และผูกระท ําผิดนัน้ตองมคีวามสามารถในการท ําชัว่
(Snyuldfahigkeit)
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2) เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสิยั (Objektive Bedingung der strafbarkeit)18

นอกจากการกระท ําจะตองครบตามก ําหนดทีก่ลาวมาแลว คอื โดยทีเ่ร่ิมพจิารณาวา
การกระทํ านั้นเขา “องคประกอบตามที่กฎหมายบัญญัติหรือไม” เมื่อการกระทํ านั้นเขาองคประกอบ
ตามที่กฎหมายบัญญัติแลวก็จะไปพิจารณาวาการกระทํ านั้น “มีความผิดกฎหมายหรือไม” และ 
ขั้นตอนสุดทายจึงดูที่ตัวผูกระทํ าวา “ความชั่วหรือไม” ถาหากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นครบโครงสราง 
ทัง้ 3 ประการแลว ก็ถือวาการกระทํ าของบุคคลนั้นมีความผิดและตองถูกลงโทษ

แตในบางฐานความผดิฐานใดฐานหนึง่ อาจจะตองมกีารพจิารณาถงึ “เงือ่นไข
การลงโทษทางภาวะวิสัย” (Objektive Bedingung der Strafbarkeit) ทัง้นีเ้พราะฝายนิติบัญญัติเห็นวา
กรณใีดกรณีหนึ่งโดยเฉพาะนั้น มีขอเท็จจริงที่อยูนอกโครงสรางของความผิดอาญาที่มีเหตุผลพิเศษ
และเปนเหตุผลที่มีความหนักแนนเพียงพอที่จะตองคํ านึงถึงนอกเหนือจากการกระทํ าในความผิด
ฐานนั้น ฝายนิติบัญญัติจึงไดกํ าหนดเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัยลงไปในความผิดอาญา      
ฐานนัน้ดวย เชน การรบิทรพัยอ่ืนไดมาโดยการกระท ําความผดิไวยอมเปนการกระท ําทีส่มควรลงโทษ
แตจะลงโทษผูกระท ํากต็อเมือ่ทรัพยนัน้ไดมาโดยมลัีกษณะการกระท ําความผดิฐานลกัทรพัยวิง่ราวทรพัย
กรรโชก รีดเอาทรพัย ชิงทรพัย ปลนทรพัย ฉอโกง ยกัยอกหรอืเจาพนกังานยกัยอกทรพัย ตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 357 โดยถือวาเปนขอเท็จจริงที่อยูนอกโครงสรางของความผิดอาญา เพราะ
หากขอเท็จจริงดังกลาวนั้นเปนขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดแลว ผูกระทํ าความผิด
จะตองรูขอเทจ็จรงินัน้ มฉิะนัน้จะถอืวาผูกระท ําความผดิขาดเจตนา ซ่ึงจะท ําใหการกระท ําของผูกระท ํา
ไมเปนความผิดฐานรับของโจร

ดังนั้น เงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัยเปนขอเท็จจริงที่ตองคํ านึงถึง  
นอกเหนอืจากตวัการกระทํ า เงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย จึงเปน “ขอเท็จจริงที่เกี่ยวพัน
กบัการกระทํ าความผิดนั้นโดยตรง แตเปนขอเท็จจริงที่อยูนอกโครงสรางความผิดอาญา “เงื่อนไข
แหงการลงโทษทางภาวะวิสัย จึงเปนเงื่อนไขการลงโทษในทางเนื้อหาโดยแท กลาวคือ จะลงโทษ 
ผูกระทํ าความผิดไดหรือไมตองขึ้นอยูกับขอเท็จจริงอันเปนเงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย
ในกรณีนั้นอยางแทจริง

                                                       
18คณิต ณ นคร ก แหลงเดิม. หนา 86.
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หากพิจารณาจากเงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัยแลว เงื่อนไข       
แหงการลงโทษทางภาวะวิสัย แบงไดเปน 2 ประเภท กลาวคือ19

(1) “เงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัยที่แท (echte objektive 
Strafbarkeitsbedingung) โดยมจีดุมุงหมายที่จะให “เปนขอจํ ากัดในการลงโทษ” (Strafcinschran 
Kungsgrund) เชน ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 130 “ซ่ึงมีสัมพันธไมตรี” ในความผิด      
ฐานทํ ารายประมุขรัฐตางประเทศที่มีสัมพันธไมตรกีับประเทศไทย กลาวคือ กฎหมายตองการจํ ากัด
เฉพาะบุคคลที่ไดมีสัมพันธไมตรีกับประเทศไทย เพราะจะเปนการไมถูกตองเลยที่จะลงโทษ      
การทํ ารายประมุขรัฐตางประเทศที่ไมมสัีมพนัธไมตรีกับประเทศไทยเปนพิเศษ

(2) “เงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัยที่ไมแท (unechte objektive 
Strafbarkeitbedingung) เปนขอเท็จจริงที่เกี่ยวพันใกลชิดกับขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบ        
ของความผดิ เชน การมอีาวธุของผูกระท ําคนใดคนหนึง่ในการปลนทรพัยตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 340 วรรคสอง ทีท่ ําใหผูกระท ําทกุคนตองรับโทษหนกัขึน้ ขอเทจ็จรงิในเรือ่งการมอีาวธุตดิตวันี้
จึงมีลักษณะเปน “เหตุเพิ่มโทษ” (Strafbarkeitsbedingung) อยางไรก็ตามในบางกรณีขอเท็จจริง   
อันเปนเงือ่นไขแหงการลงโทษทางภาวะวสัิย ในบางความผดินอกเหนอืจากจะเปนขอเทจ็จรงิเกีย่วพนั
ใกลชิดกับขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดแลว ยังเปนขอเท็จจริงเกี่ยวพันใกลชิด      
กับขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดแลว ยังเปนขอเท็จจริงที่เปนเหตุแหงการลงโทษ  
ในกรณนีัน้ดวย หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือ เนื่องจากขอเท็จจริงนั้นเองที่ตองการลงโทษการกระทํ านั้น 
ขอเท็จจริงเปนเงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัยในกรณีหลังนี้จึงมีลักษณะเปนขอเท็จจริงที่เปน 
“เหตใุหตองลงโทษ” (Strafbegrudender Tatumatand) เชน ขอเทจ็จรงิเรือ่ง “การปฏบิตักิารตามหนาที”่
ในความผิดฐานตอสูขัดขวางเจาพนักงานตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 138

ดงันัน้เงือ่นไขแหงการลงโทษทางภาวะวสัิย มใิชขอเทจ็จรงิอันเปนองคประกอบ
ของความผิดโดยผูกระทํ าจะมีเจตนาหรือประมาทหรือไม จึงไมมีความสํ าคัญตอการพิจารณา    
เร่ืองการลงโทษ และรวมถงึความส ําคญัผิดเกีย่วกบัเงือ่นไขแหงการลงโทษทางภาวะวสัิย ไมมผีลใดๆ
ตามกฎหมาย และเปนเหตุในลักษณะคดีที่ใชกับทุกคนที่ไดรวมกระทํ าความผิดตามนัยที่ประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 89 ไวนั้นเอง

                                                       
19 คณิต ณ นคร ค (2540). “เงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย.” รวมบทความดานวิชาการ

ของศาสตราจารย ดร. คณิต ณ นคร. หนา 274-275.
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3) คณุธรรมทางกฎหมาย20

นอกจากการตีความหมายที่ไดกลาวมาแลวยังมีการตีความอีกประเภทหนึ่ง 
ซ่ึงมีความสํ าคัญไมนอย กลาวคือ การตีความหมายของกฎหมายตาม “คุณธรรมทางกฎหมาย” 
(Rechtsgut) ซ่ึงการตคีวามหมายโดยพจิารณาตามคณุธรรมทางกฎหมาย สามารถทราบไดถึงความมุงหมาย
ของกฎหมายอาญาแตละฐานความผิดมีอยางไรบาง ซ่ึงการบัญญัติกฎหายนั้น แมผูบัญญัติจะไมได
คํ านึงถึงเรื่องคุณธรรมกฎหมาย แตคุณธรรมทางกฎหมายเปนพื้นฐานในความคิดเสมอ เพราะ 
“ความผิดอาญา” มาจาก “ปทัสถาน (Norm) และ “ปทัสถาน” มาจาก “คุณธรรมทางกฎหมาย” และ
คุณธรรมทางกฎหมายแพงกับอาญา แตกตางกันโดยถือวาคุณธรรมทางกฎหมายอาญา เห็นวา     
การประพฤตผิิดปทสัสถานแตกตางกนัโดยถอืวาคณุธรรมทางกฎหมายอาญา เหน็วาการประพฤตผิิด
ปทสัสถานของการอยูรวมกนัของมนษุยทีร่ายแรง ยอมถือวาเปนการละเมดิคณุธรรมทางกฎหมายอาญา
ของการอยูรวมกันของมนุษย

คณุธรรมทางกฎหมาย แบงไดเปน 2 ประเภท คือ “คุณธรรมทางกฎหมาย   
ที่เปนสวนบุคคล” (Inividualrechtsgut) เชน ชีวิต ความปลอดภัยของรางกาย และกรรมสิทธิ์ และ 
“คุณธรรมทางกฎหมายที่เปนสวนรวม (Unversalrechtsgut) เชน ความปลอดภัยในการจราจร   
ความมัน่คงเชือ่ถือของระบบแลกเปลีย่น (เงนิตรา) และความเดด็ขาดแหงอ ํานาจรฐั ซ่ึงความผดิอาญา
บางฐานอาจมคีณุธรรมทางกฎหมายมากกวาหนึง่คณุธรรมทางกฎหมาย และอาจมทีัง้คณุธรรมทางกฎหมาย
สวนรวมกบัคณุธรรมทางกฎหมายสวนบคุคลอยูรวมกนัในฐานความผดิอาญานัน้ได ซ่ึงการตคีวามหมาย
ของถอยคํ าของกฎหมายตามที่ไดบัญญัติไวโดยพิจารณาจากคุณธรรมทางกฎหมาย ยอมทํ าใหผูใช
กฎหมายเขาใจความมุงหมายของฐานความผิดอาญานั้นไดดี และสามารถนํ าเสนอตอประชาชน     
ทีไ่มทราบความหมายของกฎหมายใหเขาใจไดงาย เชน ความผิดอาญา ตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 335 ทวิ ซ่ึงเปนความผิดประเภทเดียวกันกับฐานลักทรัพยของผูอ่ืน แตกฎหมายไดบัญญัติ
เพิม่เตมิ ถอยคํ าวา “ทรัพยนัน้เปนทีสั่กการะบชูาของประชาชน หรือเกบ็รักษาไวเปนสมบตัขิองชาต”ิ
โดยความผิดอาญาฐานนี้มีคุณธรรมทางกฎหมาย กลาวคือ “กรรมสิทธิ์” และ “การครอบครอง” และ
ยงัมี “คุณคาในทางประวัติศาสตรและศลิปวฒันธรรมของชาติอีกอยางหนึ่งดวย ซ่ึงเปนการตีความ
กฎหมายตามวัตถุประสงคของกฎหมายไดอยางชัดเจน

                                                       
20 คณิต ณ นคร ข เลมเดิม. หนา 183-188.
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ในบทบญัญตับิางเรือ่งถาพจิารณาจากถอยค ําของตวับทกฎหมายเพยีงอยางเดยีว
อาจไมสามารถอธิบายความแตกตางที่ชัดเจนได เชน ความแตกตางระหวางประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 217 และมาตรา 358 ใน กรณทีีม่ปีญหาวา กรณทีีส่ามนี ําเอาเสือ้ผาของภรรยาไปเผาทีพ่ืน้คอนกรตี
หนาบาน สามีจะมีความผิดฐานวางเพลิงเผาทรัพยของภรรยาไปเผาที่พื้นคอนกรีตหนาบาน สามี   
จะมคีวามผดิฐานวางเพลงิเผาทรพัยของผูอ่ืนตามมาตรา 217 หรือเปนเพยีงความผดิฐานท ําใหเสียทรัพย
ตามมาตรา 358 ขอเท็จจริงเชนนี้ ทางพนักงานสอบสวนเห็นวาเปนความผิดฐานวางเพลิงเผาทรัพย
ของผูอ่ืน แตทางพนกังานอยัการเหน็วาเปนเพยีงความผดิฐานท ําใหเสียทรัพย เปนปญหาเพราะถอยค ํา
ในตัวบทอาจทํ าใหเขาใจตางกันได แตหากพิจารณาจากคุณธรรมทางกฎหมายของบทบัญญัติ       
จะพบความแตกตางวาความผดิฐานวางเพลิงเผาทรพัยเปนความผดิทีเ่ปนการกออันตรายตอประชาชน
มใิชเพียงการเผาทรัพย

2.2.3 เปรียบเทียบการวินิจฉัยโครงสรางของความผิดอาญาของประเทศฝรั่งเศสและ
ประเทศเยอรมัน

2.2.3.1 ตามทฤษฎีกฎหมายอาญาฝรั่งเศส
การวินิจฉัยโครงสรางความผิดอาญาของบุคคลนั้นวา บุคคลผูทํ านั้น

ตองรับผิดชอบตามกฎหมายและตองถูกลงโทษหรอืไมนัน้ ตามทฤษฎกีฎหมายฝรัง่เศสไดวางโครงสรางวา
การกระทํ าผิดของบุคคลนั้นจะตองครบโครงสราง 3 ประการ คือ

1. องคประกอบทางกฎหมาย (Elément légal)
2. องคประกอบทางการกระทํ า (Elément matériel)
3. องคประกอบทางจิตใจ (Elément moral)
เห็นไดวา ในการวินิจฉัยตามโครงสรางของความผิดอาญาตามทฤษฎี

กฎหมายฝรั่งเศสนั้นจะเริ่มจากการพิจารณาวา การกระทํ านั้นครบองคประกอบทางกฎหมายหรือไม 
เมือ่การกระท ําครบแลว จงึไปพจิารณาสวนที ่ 2 องคประกอบทางกระท ํา และองคประกอบทางจติใจ
วาผูกระทํ าไดกระทํ าฝาฝน บทกฎหมายนั้นมีเจตนาหรือประมาทหรือไมอยางไร ซ่ึงการวินิจฉัยนั้น
จะตองเรียงลํ าดับกันไป

ในการอธิบายตามโครงสรางของความผิดอาญาของประเทศฝรั่งเศส 
เปนการพจิารณาในพืน้ฐานเบือ้งตนวา การกระท ําของบคุคลนัน้เปนความผดิตอกฎหมายหรอืไมเทานัน้
กลาวคือ ตามโครงสรางฝรั่งเศสนั้นจะไมไดพิจารณาไปถึงอํ านาจกระทํ าหรือเหตุยกเวนความผิด 
(justification) แตอยางไร รวมถึงเหตุยกเวนโทษ (Excuse) ดวย ซ่ึงทั้งเหตุยกเวนความผิดและ     
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เหตยุกเวนโทษนั้น ตามทฤษฎีกฎหมายอาญาฝรั่งเศสนัน้ จะนํ าไปพิจารณาอีกครั้งหนึ่งวาการกระทํ า
ของบุคคลที่ครบโครงสรางของความผิดอาญานั้นจะมีความผิดและจะตองถูกลงโทษหรือไม        
ซ่ึงการพิจารณาในสวนนี้เรียกวา “เหตุแหงการไมตองรับผิด” (L’impunité de l’ infraction)

2.2.3.2 ตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน
การวนิจิฉยัโครงสรางของความผดิอาญาของประเทศเยอรมนัวา การกระท ํา

ของบคุคลนัน้จะเปนความผดิตามกฎหมายหรอืไมนัน้ การกระท ํานัน้จะตองครบโครงสรางของความผดิ
อาญา 3 ประการ คือ

1) การกระท ําทีค่รบองคประกอบทีก่ฎหมายบญัญตั ิ(Tatbestandsmassingheit)
2) การกระทํ านั้นมีความผิดกฎหมาย (Rechtswidrigkeit)
3) ผูกระทํ ามีความชั่ว (Schuld)

 การพจิารณาวาการกระท ําของบคุคลจะเปนความผดิอาญาจะตองพจิารณา
เปนไปตามลํ าดับ กลาวคือ การกระทํ านั้นจะตองครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ ความผิด
กฎหมาย ความชั่ว โดยจะขาดสาระขอใดขอหนึ่งไมได ดังนั้น เมื่อการกระทํ าครบตามโครงสราง
ทั้ง 3 ประการแลว ผูกระทํ าจึงมีความผิดอาญาและตองถูกลงโทษ

แตในการทีจ่ะลงโทษผูกระท ําความผดิกฎหมายอาญาไดหรือไม กจ็ะตอง
ไปพจิารณาในเรือ่ง “เงือ่นไขแหงการลงโทษทางภาวะวสัิย” ซ่ึงอยูนอกโครงสรางของความผดิอาญา
อีกครัง้หนึง่กอน จะมีการลงโทษผูกระทํ าความผิด และผูรวมกระทํ าความผิดไดหรือไมขึ้นอยูกับวา
ในกรณใีดกรณหีนึง่ (ฐานความผดิ) นัน้ มเีงือ่นไขแหงการลงโทษทางภาวะวสัิยหรือไม ถามกีล็งโทษได
ถาไมมกีไ็มสามารถลงโทษ โดยไมตองขึน้อยูกบัการรูของผูกระท ําความผดิ กลาวคอื ผูกระทํ าความผดิ
ไมตองรูขอเทจ็จรงิทีก่ฎหมายบญัญตัใิหเปน “เงือ่นไขแหงการลงโทษทางภาวะวสัิย” ผูกระท ําความผดิ
ตองรูเพียงวาทีก่ฎหมายบัญญัติใหเปนองคประกอบของความผิดเทานั้น

ดังนั้น เมื่อเปรียบเทียบในสวนที่อยูในโครงสรางของความผิดอาญา   
ทัง้ 3 ประการแลว จะพบวาในการอธบิายโครงสรางของความผดิอาญา 3 ประการ ของประเทศฝรัง่เศสนัน้
กจ็ะเปรียบเทียบไดกับสวนของ “องคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ” ซ่ึงอยูในโครงสราง สวนที่ 1  
ตามโครงสรางของความผดิอาญาของกฎหมายเยอรมนัเทานัน้ สวน “เหตยุกเวนความผดิ” (Usstification)
หรือการกระท ํานั้นไมเปนความผิดกฎหมายตามกฎหมายอาญาเยอรมัน เรียกวา “ความผิดกฎหมาย” 
(Rechtswidrigkeit) ซ่ึงอยูในโครงสรางสวนที่ 2 แตกฎหมายอาญาฝรั่งเศสจะอยูนอกโครงสราง    
ในสวนของ “เหตุเนื่องจากการกระทํ า” (Casue Objective) ผลกค็อื การกระทํ านั้นชอบดวยกฎหมาย 
ผูกระทํ ามีอํ านาจกระทํ าได ซ่ึงทํ าใหการกระทํ านั้นไมเปนความผิดอาญา
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สวนเร่ือง “เงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย ซ่ึงอยูนอกโครงสราง
ของความผิดอาญาของกฎหมายอาญาเยอรมัน เมื่อไดเปรียบเทียบกับโครงสรางของความผิดอาญา
ของกฎหมายอาญาฝรั่งเศสแลว ฝร่ังเศสมิไดมีแนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับเรื่องนี้ โดยตามโครงสราง
ความผดิอาญาของฝรัง่เศส เหน็วาขอเทจ็จรงิทีก่ฎหมายบญัญตัใิหเปนความผดิอาญาตองเปนการกระท ํา
ของผูกระทํ าความผิดซ่ึงเกิดจากการรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดอาญา ซ่ึงตอง
ประกอบกับขอสาระสํ าคัญทางดานจิตใจของผูกระทํ าความผิด ถาผูกระทํ าความผิดไมรูขอเท็จจริง
ทีก่ฎหมายบัญญัติใหเปนความผิด ผูกระทํ าก็ไมมีความผิดอาญาและไมสามารถลงโทษได
 อนึง่ การวินิจฉัยวาการกระทํ าใดจะเปนความผิดกฎหมายอาญาหรือไม 
ตองวนิจิฉยัตามโครงสรางของความผดิอาญา โดยตองประกอบดวยการตคีวามกฎหมาย ซ่ึงเปนนติวิธีิ
และมีลักษณะที่สอดคลองกันอยางเปนระบบ และมีความเหมาะสมตามแตละประเทศที่ใชระบบ
กฎหมาย ดงันั้นประเทศไทยใชระบบประมวลกฎหมาย แมกระนั้นก็ตามระบบซีวลิลอร (Civil law) 
กย็งัมกีารแตกตางในการวนิจิฉยัโครงสรางของความผดิอาญา แตความแตกตางนัน้เปนเพยีงรายละเอยีด
แตหลักการเหมอืนกัน คือ ตองวินิจฉัยโดยยึดประมวลกฎหมายเปนหลัก ซ่ึงโดยลักษณะการวินิจฉัย
ตามโครงสรางของความผดิอาญาเปนการวนิจิฉยัเปนรูปแบบ สวนการตคีวามกฎหมายเปนการวนิจิฉยั
โดยพิจารณาจากเนื้อหาของตัวบทกฎหมายที่บัญญัติเปนกฎหมายอาญามีเจตนารมณในการบัญญัติ
อยางไรและมีวัตถุประสงคในการคุมครองอะไรบาง
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บทที่ 3
ขอเท็จจริงในกฎหมายอาญา

“ขอเท็จจริง” (fact) หมายถงึ ส่ิงที่ปรากฏขึ้นโดยธรรมชาติตามเหตุปจจัยที่ทํ าใหเกิดขึ้น 
ซ่ึงสามารถตรวจสอบได ดงันัน้สิง่ทีจ่ะเปนขอเทจ็จรงิไดนัน้ ตองผานการพสูิจนโดยผานประสาทสมัผัส
ทัง้ 5 ของมนษุย ขอเทจ็จรงิอาจเปลีย่นแปลงไปตามเวลาได หากปจจยัทีท่ ําใหเกดิขึน้มกีารเปลีย่นแปลง
เปนไปตามหลกัค ําสอนในศาสนาทีว่า สรรพสิง่ยอมเปลีย่นแปลงอยูเปนนจิ เราไมสามารถหยดุยัง้ได
ส่ิงทีป่รากฏใหเหน็ และเปนไปอยูเปนนจิตามธรรมชาต ิ เคยเปนอยางไรกเ็ปนอยางนัน้ เปนความจรงิ
ทีเ่ปนสากล เราเรียกวา ความจริง (truth) ความจริงมีความแตกตางจากขอเท็จจริง ตรงที่ความจริงนั้น 
เปนสิ่งที่ไดรับการพิสูจนในเชิงเหตุผลหรือประจักษแลววาเปนจริง ไมอาจเปนอยางอื่นได        
สวนขอเท็จจริงนั้นอาจเปลี่ยนแปลงไปตามปจจัย แตอยางไรก็ตามขอเท็จจริงที่ผานการพิสูจน
หลายๆ คร้ังวาเปนจริง จนเปนกฎที่ไมเปลี่ยนแปลงแลว ก็ยอมรับเปนความจริงได

สวน “ขอเท็จจริงในกฎหมายอาญา” เปนขอเท็จจริงที่เกิดจากปจจัยที่กระทํ าตอสังคม
เปนการละเมิดขอบังคับของสังคมและศีลธรรมอันดีของสังคมที่เกิดจากการกระทํ าของมนุษย      
ซ่ึงการกระทํ านั้นเปนสิ่งที่ตองหามและมีผลกระทบตอการอยูรวมกันของสังคม ซ่ึงสังคมไดกํ าหนด
ไวในกฎหมายอาญา ดงันัน้การกระท ําของบคุคลซึง่ละเมดิตอขอบงัคบัตามกฎหมายอาญาตองถูกลงโทษ
โดยตองไดรับการพิสูจนวาขอเท็จจริงนั้นเปนความจริง โดยเชิงเหตุผลของศาล

กฎหมายอาญา เปนกฎหมายที่ไดรับการบัญญัติขึ้นโดยชอบตามแบบพิธีของการบัญญัติ
กฎหมาย ซ่ึงเปนไปตามหลกัเกณฑของรฐัธรรมนญู โดยบทกฎหมายอาญาจะประกอบดวยสวนตางๆ
สองสวน คอื สวนวาดวยเงื่อนไขตางๆ ซ่ึงเรียกวา “องคประกอบ” (Tatbestand) และสวนของ 
“มาตรการทางกฎหมาย (Rechtsmassnahmen) ซ่ึงเรียกวา “ผลทางกฎหมาย” (Rechtsfoge) และ   
การวนิจิฉยัวาการกระท ําของบคุคลใดจะเปนความผดิทางอาญาหรอืไม ตองวนิจิฉยัจาก “องคประกอบ”
ของกฎหมายอาญา ซ่ึงเรียกวา “องคประกอบของความผิด”
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ค ําวา “องคประกอบของความผิด” หรือที่มักเรียกกันสั้นๆ วา “องคประกอบ” เปนคํ า   
ที่มีความสํ าคัญมากในกฎหมายอาญา1 และเปนคํ าที่นักนิติศาสตรใชในการอธิบายกฎหมายอาญา 
แมกระนั้นก็ตามนักนิติศาสตรของไทยเราดูเหมือนไมไดใหความหมายของคํ านี้ไวโดยตรง จะมี     
ก็เพียงแตการกลาวถึงประเภทและลักษณะขององคประกอบของความผิดเทานั้น เปนตนวา 
ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย กลาววา องคประกอบของความผิดแยกพิจารณาไดสองทาง คือ

1. พจิารณาจากแงการกระท ําทีก่ฎหมายบญัญตัวิาเปนความผดิ ซ่ึงในแงนีส้ามารถแยก
“องคประกอบของความผิด” ออกเปน “องคประกอบภายนอก” และ “องคประกอบภายใน” และ

2. พจิารณาจากแงลักษณะขององคประกอบของความผดินัน้เอง ซ่ึงในแงนีส้ามารถแยก
“องคประกอบของความผิด” ออกเปน “องคประกอบในทางรับ” “องคประกอบในทางปฏิเสธ” และ 
“องคประกอบในทางอธิบาย”2

การนยิามหรือการใหความหมายของคํ าวา “องคประกอบของความผิด” ในแงมุมตางๆ 
และการกลาวถึงส่ิงที่เกี่ยวของเบื้องตนเปนสิ่งที่มีความจํ าเปนอยางยิ่ง เพราะจะเปนประโยชน       
ในการทํ าความเขาใจกฎหมายอาญาอยางเปนศาสตร

1) พจิารณาจากแงการกระทํ าท่ีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด
“องคประกอบภายนอก” คือ ส่ิงที่เปนสวนภายนอกอยูในความผิดฐานใดฐานหนึ่ง 

เปนสิ่งที่ไมใชสวนจิตใจของผูกระทํ าความผิด
องคประกอบภายนอกหรือ “ส่ิงที่เปนสวนภายนอก” มีอยูหลายอยาง องคประกอบ

ภายนอกของความผิดฐานใดฐานหนึ่งอยางนอยตองมี “ผูกระทํ าความผิด” และ “การกระทํ า”     
นอกจากนีอ้าจม ี “กรรมของการกระท ํา” “ความสมัพนัธระหวางการกระท ําและผล” และในความผดิ
บางฐานอาจมี “ส่ิงที่เปนสวนพิเศษอื่น” อีกดวย เชน “เวลากลางคืน” ในความผิดฐานลักทรัพย    
ตามมาตรา 335 (1) นอกจากนีส่ิ้งทีเ่ปนสวนภายนอกยงัรวมถงึ “คณุธรรมทางกฎหมาย” ดวย ซ่ึงสิง่ตางๆ
ทัง้หลายเหลานี้เปนสิ่งที่สามารถสัมผัสไดและสามารถอธิบายได3

                                                       
1 หยุด แสงอุทัย ก (2542). กฎหมายอาญา ภาค 2-3. หนา 1 ; อุททิศ แสนโกศิก. (2525). กฎหมายอาญา

ภาค 1. หนา 52; เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์. (2544). คํ าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1. หนา 63.
2 แหลงเดิม. หนา 3-8.
3 คณิต ณ นคร ก เลมเดิม. หนา 131.
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“องคประกอบภายใน” คอื ส่ิงทีต่รงขามกบัองคประกอบภายนอก กลาวคอื หมายถงึ
ส่ิงที่เปนสวนภายในตัวผูกระทํ าความผิดหรือเปนส่ิงที่เปนสวนจิตใจที่ประกอบอยูในความผิด   
ฐานใดฐานหนึง่ ซ่ึงส่ิงดังกลาวนี้ตามปกติจะมีส่ิงเดียว แตในความผิดบางฐานหรือหลายฐานอาจมี 
องคประกอบภายในมากกวาหนึ่งส่ิงได

เมื่อการกระทํ าของผูใดครบองคประกอบภายใน การกระทํ าของผูนั้นก็จะเปน 
“การกระท ําทีค่รบองคประกอบภายในทีก่ฎหมายบญัญตั”ิ ซ่ึงตามปกตใินความผดิทีก่ระท ําโดยเจตนา
“การกระทํ าที่ครบองคประกอบภายในที่กฎหมายบัญญัติ” จะตองมีอยูเสมอจึงจะเกิดความรับผิด  
ในทางอาญาได

2) พจิารณาจากแงลักษณะขององคประกอบของความผิด
(1) องคประกอบเปด

แมวาบทบัญญัติของกฎหมายอาญาโดยทั่วไปจะมีความชัดเจนแนนอนเปนไป
ตามขอเรียกรองของหลักประกันในกฎหมายอาญาก็ตาม แตในบางกรณีก็อาจมีปญหาการตีความ
กฎหมายได เปนตนวา คนทีป่วยหนกัและเขาเครือ่งชวยชีวติโดยปอดและหวัใจของผูนัน้ยงัท ํางานอยู
แตการทํ างานของแกนสมองเสียไปแลว เชนนี้ผูนั้นยังเปน “มนุษย” ที่จะเปนกรรมของความผิด 
ฐานฆาผูอ่ืนไดหรือไมซ่ึงจะตองมีการตีความกัน ดังนี้ จึงกลาวไดวาบทบัญญัติของกฎหมาย        
กบัการตีความกฎหมายเปนของคูกัน

มาตรา 59 วรรคหา บัญญัติวา
“การกระทํ า ใหความหมายรวมถึงการใหเกิดผลอันหนึ่งอันใดขึ้นโดยงดเวน

การที่จักตองกระทํ าเพื่อปองกันผลนั้นดวย”
กรณใีดกรณหีนึง่จะเปนกรณทีีเ่ปน “การงดเวนการทีจ่กัตองกระท ําเพือ่ปองกนัผล”

หรือไมอยางไร กฎหมายไมไดแยกแยะรายละเอียดไวเปนการเฉพาะเจาะจง แตปลอยใหเปนเรื่อง
ของนักนิติศาสตรที่จะเปนผูนํ าเสนอหลักเกณฑ

การที่ลักษณะของ “การงดเวนการที่จักตองกระทํ าเพื่อปองกันผล” ที่เปดให
นกันติศิาสตรตองน ําเสนอหลกัเกณฑนีเ้องท ําใหเร่ือง “การงดเวนการทีจ่กัตองกระท ําเพือ่ปองกนัผล”
มคีวามเปน “องคประกอบเปด” (offender Tatbestand)

มาตรา 59 วรรคสี่ ใหความหมายองการกระทํ าโดยประมาทวา ไดแก
“การกระทํ าโดยปราศจากความระมัดระวังตามวิสัยและพฤติการณ”
“ความระมัดระวังตามวิสัยและพฤติการณ” คืออยางไร กฎหมายก็ไมไดระบุ

รายละเอียดไวเปนการเฉพาะเชนกัน ดังนี้ องคประกอบของประมาทก็เปน “องคประกอบเปด”   
เชนเดียวกัน
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ดงักลาวมาแลววาบทบัญญัติของกฎหมายกับการตีความเปนของคูกัน ในกรณี
ของ “องคประกอบเปด” นัน้ แมทางหนึง่อาจจะกลาวไดวาเปนเรือ่งของการตคีวามกฎหมาย แตอีกทางหนึง่
ก็หาใชเร่ืองของการตีความกฎหมายโดยแมไม แตเปนเรื่องของการที่จะตองวางหลักเกณฑดวย 
กลาวคือ เปนเรื่องที่จะตองวางหลักเกณฑวา “การงดเวนการที่จักตองกระทํ าเพื่อปองกันผล” ก็ดี 
“ความระมัดระวังตามวิสัยและพฤติการณ” ก็ดี ชอบที่จะประกอบดวยหลักเกณฑอยางไรบาง       
ซ่ึงเปนเรื่องที่นักนิติศาสตรและศาลชอบที่จะกํ าหนดขึ้นเพื่อความเปนภาวะวิสัยมากที่สุดในการใช
กฎหมาย

“องคประกอบของความผดิ” ของความผดิฐานตางๆ โดยทัว่ไปเปนองคประกอบ
ทีไ่มตองมีการกํ าหนดอะไรเพิ่มเติมอีก หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง ก็คือ เปนองคประกอบที่ปดหรือเปน  
“องคประกอบปด” กลาวคือ เปนองคประกอบที่มีความชัดเจนอยูในตัวเอง และหากจะเปนปญหา  
กจ็ะเปนปญหาการตีความกฎหมายเทานั้น

ในการตีความกฎหมายไมวาในกรณีใดๆ ผูตีความตองกระทํ าโดยการใชหลัก
การตคีวามกฎหมายเพื่อคนหาความหมายที่แทจริงของตัวบท

(2) องคประกอบในทางอธิบาย
ค ําวา “องคประกอบในทางอธิบาย” เปนคํ าที่ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย 

ใชอธิบายถอยคํ าในกฎหมายทีบ่ญัญตัไิวเพือ่ใหขอสงสยัหมดไป และไดยกตวัอยางถอยค ําในมาตรา 277
ทีว่า “โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม” และถอยคํ าในมาตรา 309 วรรคสาม ที่วา “ไมวาอ้ังยี่หรือ
ซองโจรนั้นจะมีอยูหรือไม” และศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย กลาววาถอยคํ าดังกลาวเปนถอยคํ า
ทีเ่ปนแตเพียงคํ าอธิบายเทานั้น4

 (3) องคประกอบในทางรับ
คํ าวา “องคประกอบในทางรับ” เปนคํ าที่ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย      

ใชในการอธบิายกฎหมายอาญาเชนเดยีวกนั โดยกลาววา “องคประกอบในทางรบั” เปนองคประกอบปกติ
ของความผิด ซ่ึงหมายความรวมทั้งองคประกอบภายนอกและองคประกอบภายในดวย และวา      
ในการพจิารณาความผดิจงึมวีา การกระท ําเขาองคประกอบภายนอกและจติใจเขาองคประกอบภายใน
ครบถวนหรือไม เมื่อกรณีใดการกระทํ าเขาองคประกอบภายนอกและจิตใจเขาองคประกอบภายใน
ครบถวน กรณีนั้นก็เปนความผิดสํ าเร็จ5

                                                       
4 หยุด แสงอุทัย ก เลมเดิม. หนา 7-8.
5 แหลงเดิม. หนา 6.
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(4) องคประกอบในทางปฏิเสธ
ค ําวา “องคประกอบในทางปฏเิสธ” เปนอกีค ําหนึง่ที ่ศาสตราจารย ดร.หยดุ แสงอทุยั

ใชในการอธบิายกฎหมายอาญา และกลาววา “องคประกอบในทางปฏเิสธ” หมายความถงึ “องคประกอบ
ที่กฎหมายกํ าหนดไววาถาเขาองคประกอบดังกลาวแลว ก็จะไมเปนความผิดตามมาตราที่ระบุไว” 
และไดยกตัวอยางถอยคํ าในมาตรา 271 ที่วา “ถาการกระทํ านั้นไมเปนความผิดฐานฉอโกง” วาส่ิงนี้
เปน “องคประกอบในทางปฏิเสธ”6

ค ําอธิบายเรื่อง “องคประกอบในทางปฏิเสธ” ดังกลาวนี้ โดยเฉพาะในสวน   
ทีเ่กีย่วกบัความผิดตามมาตรา 271 นี้ ผูเขียนเห็นวาเปนเรื่องของการตีความกฎหมายเทานั้น กรณี   
จงึไมมผีลในทางทฤษฎีใดๆ เพิ่มเติมในทางกฎหมายอาญาเชนเดียวกัน7

(5) องคประกอบในทางบรรยายและองคประกอบในทางปทัสถาน
ในการที่จะบัญญัติความผิดฐานตางๆ นั้นมีหลักอยูวา ผูบัญญัติจะตองบัญญัติ

ใหมีความชัดเจนมากที่สุดเทาที่สามารถจะทํ าได ทั้งนี้ ตามนัยแหงขอเรียกรองของหลักประกัน    
ในกฎหมายอาญาที่วา “กฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน” ดังกลาวมาแลว อยางไรก็ตาม 
ในบางกรณยีอมจะเปนการเหลอืวสัิยของผูบญัญตัไิดเชนกนัทีจ่ะบญัญตัโิดยใชถอยคํ าใหชัดเจนแนนอน
จนปราศจากการตองตคีวามโดยสิน้เชงิ ความผดิฐานตางๆ ทีบ่ญัญตัขิึน้นัน้ จงึอาจประกอบดวยถอยคํ า
ทัง้ที่มีลักษณะในทางบรรยาย (deskriptiv หรือ descriptive) หรือถอยคํ าที่มีลักษณะในทางปทัสถาน 
(normativ หรือ normative) อยางใดอยางหนึง่ได และในการบญัญตัคิวามผดิฐานตางๆ นัน้ สวนมากแลว
ถอยคํ าของตัวบทจะมีลักษณะในทางปทัสถาน

“องคประกอบในทางบรรยาย” (deskriptiver Tatestand) หมายถงึ องคประกอบ
ทีถ่อยค ําของตวับทสามารถท ําความเขาใจไดทัง้จากภาษาทีใ่ชในชวีติประจ ําวนัและจากภาษากฎหมาย
และหมายถึงวัตถุหรือส่ิงที่บัญญัติลงไวนั้นเปนวัตถุหรือส่ิงที่สามารถบรรยายใหเขาใจกันได      
โดยไมยากนัก

ค ําวา “ผูอ่ืน” และคํ าวา “ฆา” ในความผิดตามมาตรา 288 เปนถอยคํ าที่สามารถ
บรรยายใหเขาใจได
                                                       

6 หยุด แสงอุทัย ก แหลงเดิม. หนา 6-7.
7 คณิต ณ  นคร เหน็วา ขอความดงักลาวนัน้แสดงใหเหน็วา ความผดิฐานนีแ้ตกตางจากความผดิฐานฉอโกง

ในแงที่วาความผิดฐานนี้ไมทํ าใหเกิดความเสียหายแกผูซื้อ หรือกลาวอีกในหนึ่งก็คือ กฎหมายยกเอาความผิด  
ฐานพยายามฉอโกงขึ้นเปนความผิดตางหากอีกความผิดหนึ่ง และถือวาเมื่อเขาหลักเกณฑความผิดฐานนี้แลว   
การกระทํ านั้นก็ไมเปนความผิดฐานฉอโกงและเปนความผิดฐานนี้เพียงบทเดียว. ดู คณิต ณ นคร ง (2545). 
กฎหมายอาญาภาคความผิด. หนา 303.

DPU



29

ค ําวา “เคหสถาน” ที่ปรากฏในความผิดฐานตางๆ เชน ความผิดฐานลักทรัพย
ตามมาตรา 335 (8) หรือความผดิฐานบกุรกุตามมาตรา 364 แมกฎหมายจะไมนยิามไว กรณกีส็ามารถ
บรรยายใหเขาใจไดเชนเดียวกัน

“องคประกอบในทางปทสัถาน” (normativer Tatbestand) หมายถึง องคประกอบ
ทีถ่อยคํ าของตัวบทสามารถทํ าความเขาใจไดก็แตโดยการพิจารณาเงื่อนไขของปทัสถานของสิ่งนั้น8

ค ําวา “เอกสาร” ในความผิดเกี่ยวกับเอกสารเปนองคประกอบในทางปทัสถาน
เพราะเอกสารมีความหมายเฉพาะ9

ค ําวา “ความลบั” ในความผดิเกีย่วกบัความลบัตามมาตรา 323 กเ็ปนองคประกอบ
ในทางปทสัถานเพราะความลับมีความหมายเฉพาะเชนเดียวกัน10

ดังกลาวมาแลววา ถอยคํ าของตัวบทสวนมากจะมีลักษณะในทางปทัสถาน 
การทีอ่งคประกอบของกฎหมายสวนมากมลัีกษณะในทางปทสัถานนี ้ เปนเรือ่งมคีวามส ําคญัตอการวนิจิฉยั
“ความสํ าคัญผิดในขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด” อยูไมนอย

ประเภทของขอเท็จจริงในกฎหมายอาญา
หากพิจารณาตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาเกี่ยวกับขอเท็จจริง   

ในกฎหมายอาญา สามารถแบงขอเท็จจริงในกฎหมายอาญา ออกไดเปน 2 ประเภท คือ
1. ขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่เปนองคประกอบความผิด ขอเท็จจริง      

ในกฎหมายอาญาประเภทแรก เปนขอเทจ็จรงิทีผู่กระท ําความผดิ ตองรูขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบ
ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสาม ซ่ึงเปนหลัก ดูรายละเอียดหัวขอ 3.1

2. ขอเทจ็จรงิในกฎหมายอาญาทีไ่มเปนองคประกอบความผดิ สวนขอเทจ็จรงิ
ในกฎหมายอาญาประเภททีส่อง เปนขอเทจ็จรงิทีผู่กระท ําความผดิไมตองรูขอเทจ็จรงิอันเปนองคประกอบ
ความผดิ ซ่ึงเปนขอยกเวน ดูรายละเอียดหัวขอ 3.2

                                                       
8  vgl.Hans-Heinrich Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts : Allgemeiner Teil, S.243; Hermann Blei, 

Strafrecht I: Allgemeiner Teil, S. 91; Eberhard Schmidhauser, Strafrecht: Allgemeiner Teil, S. 158-159 อางถงึใน
คณิต ณ นคร ก เลมเดิม. หนา 137.

9  คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 429.
10 แหลงเดิม. หนา 202.
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3.1  ขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่เปนองคประกอบความผิด

ค ําวา  “องคประกอบของความผดิ” มปีรากฏอยูในบทบญัญตัมิาตรา 59 วรรคสาม ทีบ่ญัญตัวิา
“ถาผูกระทํ ามิไดรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด จะถือวาผูกระทํ า

ประสงคตอผล หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํ านั้นมิได”
แตประมวลกฎหมายอาญาก็ไมไดใหคํ านิยามคํ าวา “องคประกอบของความผิด” ไว  

เพือ่ประโยชนในการท ําความเขาใจกฎหมายอาญาอยางเปนศาสตร กรณจีงึจ ําเปนตองใหความหมาย
ของค ํานีใ้หชัดเจน  “องคประกอบของความผดิ” หมายความถงึ ส่ิงทัง้หลายทีไ่มใชสวนจติใจของผูกระท ํา
ความผิดและสิ่งที่เปนสวนจิตใจของผูกระทํ าความผิดที่ประกอบอยูในความผิดฐานใดฐานหนึ่ง    
ในทางตํ ารานักนิติศาสตรจะเรียก “องคประกอบของความผิดที่เปนสวนภายนอก” กันสั้นๆ วา 
“องคประกอบภายนอก” และจะเรียก “องคประกอบของความผิดที่เปนสวนภายใน” กันสั้นๆ วา 
“องคประกอบภายใน” ความผิดฐานตางๆ โดยทั่วไปจะประกอบดวยทั้ง “องคประกอบภายนอก” 
และ “องคประกอบภายใน” อยางไรก็ดี ในระบบกฎหมายอาญาของไทยเราการกระทํ าในบางเรื่อง 
ทีเ่ปนเพยีงการกระท ําที่ครบองคประกอบภายนอกที่กฎหมายบัญญัติก็เปนการกระทํ าที่มีความรับผิด
ในทางอาญาได ความผดิทีม่แีตเพยีง “องคประกอบภายนอก” อยางเดยีวเทานัน้ทีเ่รียกวา “ความผดิเดด็ขาด”11

ค ําวา “ขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบความผิด” ก็มีปรากฏอยูในมาตรา 59 วรรคสาม 
เชนเดียวกัน โดยกฎหมายบัญญัติวา

“ถาผูกระท ํามไิดรูขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบความผดิ จะถือวาผูกระท ําประสงคตอผล
หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํ านั้นมิได”

ค ําวา “ขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบความผดิ” ในทีน่ีเ้ปนค ําทีม่คีวามหมายเปนการเฉพาะ
กลาวคอื หมายถึง “ขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบภายนอก” ของความผิดแตละฐานของ “ความผิด
ทีก่ระทํ าโดยเจตนา” เทานั้น

“ขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบความผิด” ในความผิดฐานฆาผูอ่ืนตามมาตรา 288 คือ 
“มนุษย”

โดยที ่“กระทํ าโดยเจตนา” คือกระทํ าโดยรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด 
และในขณะเดียวกันผูกระทํ าประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํ านั้น ฉะนั้น กรณีตาม
ตัวอยางจะถือวาผูกระทํ าประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํ าหรือจะถือวาผูกระทํ าได
กระทํ าโดยเจตนาก็ตอเมื่อผูกระทํ ารูวาส่ิงที่จะกระทํ าตอนั้นเปนมนุษย ถาผูกระทํ าไมรูขอเท็จจริง

                                                       
11 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์. เลมเดิม. หนา 214.
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อันเปนองคประกอบของความผิด กลาวคือ ไมรูวาวัตถุที่ตนกระทํ าตอเปนมนุษย การกระทํ านั้น     
กเ็ปนการกระทํ าที่ขาดเจตนาฆา

3.1.1 องคประกอบภายนอก
“องคประกอบภายนอก” คือ ส่ิงที่เปนสวนภายนอกที่ประกอบอยูในความผิด

ฐานใดฐานหนึง่และสิ่งที่เปนสวนภายนอกนี้มีหลายสิ่ง องคประกอบภายนอก ไดแก ส่ิงดังตอไปนี้
ก. ผูกระทํ าความผิด
ข. การกระทํ า
ค. กรรมของการกระทํ า
ง. ความสัมพันธระหวางการกระทํ าและผล
จ. นอกจากนี้ “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) กเ็ปนสิ่งที่อยูในสวนของ

องคประกอบภายนอกดวย12

ก. ผูกระทํ าความผิด
ในการบัญญัติกฎหมายอาญาเกี่ยวกับผูกระทํ าความผิดอาจถือหลักการ      

ในทางนโยบายทางใดทางหนึ่งดังตอไปนี้
1) บัญญัติโดยถือหลักไมแยกผูกระทํ าความผิดออกเปนผูกระทํ าความผิด

ในรูปแบบตางๆ หากแตบัญญัติโดยถือวาผูกระทํ าความผิดทุกคนตางเปนผูกระทํ าความผิดทั้งสิ้น 
ทัง้นีโ้ดยไมค ํานงึวาแตละคนจะมสีวนในการกระท ําความผดิใดความผดิหนึง่อยางไร หรือโดยไมค ํานงึวา
แตละคนไดกระท ําความผดิใดความผดิหนึง่นัน้ในลกัษณะใด กลาวคอื เปนการบญัญตัโิดยยดึรูปแบบ
ทีเ่รยีกในทางตํ าราวา “ผูกระทํ าความผิดหนึ่งเดียว” (Einheitstater) การบัญญัติกฎหมายอาญาโดยถือ
หลักการในทางนโยบายดังกลาวนี้เทากับเปนการปลอยใหดุลพินิจของศาลในการที่จะลงโทษบุคคล
ตามความรายแรงของการกระทํ าของผูกระทํ าความผิดเปนคนๆ ไป หรือ

2) บญัญตัโิดยถือหลักการแยกผูกระท ําความผดิออกเปนหลายรูปแบบดวยกนั
กลาวคือ บัญญัติโดยแยก “ผูกระทํ าความผิด” ออกเปน “ผูกระทํ าความผิดโดยทางตรง” “ผูกระทํ า
ความผดิโดยทางออม” “ตวัการ” “ผูกระท ําความผดิขางเคยีง” และบญัญตัถึิง “ผูรวมกระท ําความผดิ”
อันไดแก “ผูกอใหผูอ่ืนกระทํ าความผิด” และ “ผูสนับสนุนการกระทํ าความผิดของผูอ่ืน”

                                                       
12 คณิต ณ นคร ก เลมเดิม. หนา 139.
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กฎหมายอาญาของไทยเราไมไดยึดหลักการในทางนโยบายการเปน  
“ผูกระทํ าความผิดหนึ่งเดียว” หากแตยึดหลักการในทางนโยบายแยกผูกระทํ าความผิดออกเปน
หลายรูปแบบ13

ข. การกระทํ า
“การกระท ํา” ในทีน่ีห้มายถงึ การกระท ําหรือการเคลือ่นไหวรางกายของมนษุย

ทีม่ีเจตจํ านงควบคุม
การเคลื่อนไหวรางกายของคนนอนหลับและไมรูสึกตัว รวมตลอดถึง     

การเคลื่อนไหวรางกายที่เปนการสะทอนของประสาทไมเปนการเคลื่อนไหวรางกายที่มีเจตจํ านง
ควบคมุ การเคลื่อนไหวรางกายดังกลาวนี้จึงไมเปนการกระทํ าตามกฎหมาย

ทีว่าการเคลือ่นไหวรางกายของคนนอนหลบัและไมรูสึกตวัไมเปนการกระท ํา
ในความหมายของกฎหมายนั้น มิไดหมายความวาการไมรูสึกตัวนั้นตองเปนการไมรูสึกตัว         
เปนระยะเวลานาน แมการไมรูสึกตวัจะเปนการไมรูสึกตวัเปนระยะเวลาสัน้ๆ กไ็มเปนกรณทีีม่เีจตจ ํานง
ควบคุม

ผูใดที่หลับไปขณะกํ าลังขับรถยนตและไดชนคนตายในขณะหลับถือวาเปน
การกระท ําตามกฎหมาย เพราะผูนั้นรูตัววางวงแลวยังฝนขับรถยนตตอไป กรณีจึงถือวามีเจตจํ านง
ควบคุมแลว

การเคลื่อนไหวของรางกายของบุคคลที่เกิดจากการสะทอนของประสาท  
ไมเปนการกระทํ าในความหมายของกฎหมาย เพราะการเคลื่อนไหวของรางกายของบุคคลที่เกิดจาก
การสะทอนของประสาทเปนการเคลื่อนไหวที่ปราศจากเจตจํ านงบังคับ

ปฏิกริิยาตอบโตในทันใดของคนขับรถยนตที่บังเอิญมีอันตรายเกิดขึ้นตอตน
อยางฉบัพลัน เชน กระจกหนารถแตกในทนัใด ตองถือวาโดยทัว่ไปในการเคลือ่นไหวทีเ่ปนปฏิกริิยานัน้
มเีจตจ ํานงบังคับอยูและเปนการกระทํ าในความหมายของกฎหมาย

การเคลื่อนไหวของรางกายของบุคคลที่เกิดขึ้นโดยอัตโนมัติ เปนตนวา   
การเหยียบหามลอรถยนตในทันทีทันใดเมื่อมีคนวิ่งตัดหนารถอยางกะทันหัน การเหยียบหามลอ  
ในกรณนีี ้ เปนไปโดยอัตโนมัติจนแทบจะปราศจากการสั่งงานของระบบประสาท แมกระนั้นก็ตาม
กรณกีถื็อวาเปนการกระทํ าในความหมายของกฎหมาย

                                                       
13 พนม พลพุทธรักษ. (2531). ผูกระทํ าผิด – ผูรวมกระทํ าผิด. หนา 60-62.
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แตการเคลือ่นไหวรางกายของมนษุยทีป่ราศจากโอกาสทีจ่ะใชเจตจ ํานงควบคมุ
อันไดแกกรณีการเคลื่อนไหวรางกายที่เกิดจากการใชกํ าลังบังคับที่รุนแรงมากจนผูถูกบังคับไมอยู
ในฐานะทีจ่ะตอตานได เชน การเคลือ่นไหวรางกายเพราะถกูผลักอยางแรงจนผูถูกผลักไปชนกระจกประตู
จนกระจกประตูแตกเสียหาย การเคลื่อนไหวรางกายในกรณีนี้ไมเปนการกระทํ าในความหมาย   
ของกฎหมาย

ค. กรรมของการกระทํ า
“กรรมของการกระทํ า” (Handlungsobjekt) คือ ส่ิงที่กฎหมายบัญญัติไว    

ในความผิดแตละฐาน ซ่ึงอาจเปนบุคคลหรือส่ิงของก็ได เชน “ผูอ่ืน” หรือ “มนุษยผูอ่ืน” ในความผิด
ฐานฆาผูอ่ืนตามมาตรา 288 “ทรัพย” ในความผดิฐานลกัทรพัยตามมาตรา 334 หรือ “เอกสารในความผดิ
ฐานเอาไปเสียซ่ึงเอกสารตามมาตรา 188

ความผดิฐานใดฐานหนึง่ทีม่กีรรมของการกระท ําโดยทัว่ไปจะเปน “ความผดิ
ที่ตองการผล”

“กรรมของการกระทํ า” เปนสิ่งที่มีรูปรางหรือส่ิงที่เปนรูปธรรม และเมื่อมี
การกระทํ าตอกรรมของการกระทํ าก็ยอมทํ าให “คุณธรรมทางกฎหมาย” ซ่ึงเปนสิ่งที่เปนนามธรรม
ถูกลวงละเมิด “กรรมของการกระทํ า” กับ “คุณธรรมทางกฎหมาย” จึงมิใชส่ิงเดียวกัน

ในความผดิฐานท ําใหเสียทรัพยตามมาตรา 358 ตวัทรัพยเปนกรรมของการกระท ํา
แตคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้คือกรรมสิทธิ์

ง. ความสัมพันธระหวางการกระทํ าและผล
“ความสมัพนัธระหวางการกระท ําและผล” เปนปญหาของ “ความผดิทีต่องการผล”

(Erfolgsdelikt) และ “ความผดิทีผู่กระท ําตองรับโทษหนกัขึน้เนือ่งจากผล” (erfolgsqualifiziertes Delikt)
แตเนื่องจากความผิดที่ผูกระทํ าตองรับโทษหนักขึ้นเนื่องจากผลเปนความผิดที่มีโครงสรางแตกตาง
จากความผิดที่ตองการผล และมีหลักความสัมพันธระหวางการกระทํ าและผลที่ไดบัญญัติไวแลว 
ในกฎหมาย คือ มาตรา 63 ฉะนั้นในเรื่องความสัมพันธระหวางการกระทํ าและผลที่จะกลาวในที่นี้
จะเปนเรื่องที่เกี่ยวของเฉพาะกับความผิดที่ตองการผลเทานั้น

สํ าหรับ “ความผดิทีต่องการผล” การกระท ําของผูกระท ําจะเปนความผดิส ําเรจ็
ก็ตอเมื่อเนื่องจากการกระทํ านั้นมีผลตามกฎหมายเกิดขึ้น แตผลที่เกิดขึ้นนั้นจะเปนผลที่ทํ าให 
ผูกระทํ าตองรับผิดก็ตอเมื่อการกระทํ านั้นเปนเหตุใหเกิดผลนั้นขึ้น

ปญหาความสมัพนัธระหวางการกระท ําและผลเปนปญหาทีม่คีวามส ําคญัมาก
เพราะความผิดสวนมากหรือเกือบทั้งหมดในประมวลกฎหมายอาญาเปนความผิดที่ตองการผล
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ในประมวลกฎหมายอาญามกีารกลาวถึงการกระท ําและผลนอยมาก จะมกีแ็ต
ในมาตรา 291 ที่วา

“ผูใดกระท ําโดยประมาท และการกระท ํานัน้เปนเหตใุหผูอ่ืนถึงแกความตาย...”
ในเรื่อง “ความสัมพันธระหวางการกระทํ าและผล” เปนปญหาที่วา        

การกระทํ าใดการกระทํ าหนึ่งนั้นเปนเหตุใหเกิดผลนั้นหรือไม การที่จะตอบคํ าถามนี้ กฎหมาย
ก ําหนดใหเปนหนาที่ของนักนิติศาสตรที่จะเปนผูตอบโดยการไมบัญญัติเร่ืองนี้ไวในกฎหมาย

เมื่อกฎหมายปลอยใหเรื่อง “ความสัมพันธระหวางการกระทํ าและผล”    
เปนเรื่องของนักนิติศาสตร ทฤษฎีความสัมพันธระหวางการกระทํ าและผลจึงเกิดขึ้นจากการเสนอ
และการศึกษาของนักนิติศาสตรหลายทฤษฎีดวยกัน รวมทั้งมีการเสนอใหนํ าทฤษฎีหนึ่งไปแกไข
ความไมสมบูรณของอีกทฤษฎีหนึ่งก็มี

ในจํ านวนทฤษฎีเกาที่เกิดขึ้นกอนการเกิดของ “ทฤษฎีความรับผิดในทาง
ภาวะวสัิย” อันไดแก “ทฤษฎีเงื่อนไข” “ทฤษฎีมูลเหตุที่เหมาะสม” และ “ทฤษฎีมูลเหตุที่สํ าคัญ” 
นัน้ นักนิติศาสตรตางยอมรับวา “ทฤษฎีเงื่อนไข” เปนทฤษฎีที่ดีที่สุด

สํ าหรับ “ทฤษฎีเหตุที่สํ าคัญ” นั้นเปนทฤษฎีที่กลาวถึงในทางตํ าราเทานั้น 
ไมไดมกีารนํ าไปใชในทางปฏิบัติในประเทศที่การศึกษานิติศาสตรเนนที่ทฤษฎีแตอยางใด

อยางไรกต็าม เนือ่งจาก “ทฤษฎเีงือ่นไข” เองกย็งัมขีอบกพรองอยูบางประการ
ในทางต ําราจงึไดมกีารเสนอใหน ํา “ทฤษฎเีหตทุีเ่หมาะสม” ไปแกไขขอบกพรองของ “ทฤษฎเีงือ่นไข”14

จ. คณุธรรมทางกฎหมาย
“คุณธรรมทางกฎหมาย” มีอยูในฐานความผิด และในความผิดฐานอาจมี 

คณุธรรมทางกฎหมายมากกวาหนึ่งได
“คณุธรรมทางกฎหมาย” ในความผดิแตละฐานอาจเปน “คณุธรรมทางกฎหมาย

ทีเ่ปนสวนตวั” หรือเปน “คณุธรรมทางกฎหมายทีเ่ปนสวนรวม”และในกรณทีีม่คีณุธรรมทางกฎหมาย
มากกวาหนึง่ คณุธรรมทางกฎหมายอาจเปนคณุธรรมทางกฎหมายประเภทเดยีวกนัหรือตางประเภทกนั
ก็ได

คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานยักยอก คือ กรรมสิทธิ์ ซ่ึงเปน    
“คณุธรรมทางกฎหมายที่เปนสวนตัว”

คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานลักทรัพย คือ กรรมสิทธิ์ และ      
การครอบครอง ซ่ึงตางเปน “คุณธรรมทางกฎหมายที่เปนสวนตัว”

                                                       
14 จิตติ ติงศภัทิย ก (ม.ป.ป.). กฎหมายอาญาภาค 1. หัวขอ 39.
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คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานขับรถในขณะที่ไมอยู ในสภาพ       
ที่จะขับไดอยางปลอดภัยแลวทํ าใหผูอ่ืนไดรับอันตรายแกกาย คือ ความปลอดภัยของทองถนน     
ซ่ึงเปน “คุณธรรมทางกฎหมายที่เปนสวนรวม” และความปลอดภัยของรางกาย ซ่ึงเปน “คุณธรรม
ทางกฎหมายที่เปนสวนตัว

3.1.2 องคประกอบภายใน
 การกระทํ าของมนุษยคือการแสดงออกของการกระทํ าที่มีความมุงหมายกํ ากับ 
การกระท ําของมนุษยจึงมีส่ิงที่เปนสวนภายในหรือสวนที่เปนอัตตวิสัย (subjektiv หรือ subjective) 
รวมอยูดวย ฉะนั้นใน “องคประกอบของความผิด” นอกจากจะมี “องคประกอบภายนอก” แลว ยังมี 
“องคประกอบภายใน” อีกดวย

ก. ประเภทขององคประกอบภายใน
“องคประกอบภายใน” คือ ส่ิงที่เปนสวนภายในตัวผูกระทํ าความผิดหรือ

เปนสิง่ทีเ่ปนสวนจติใจทีป่ระกอบอยูในความผดิฐานใดฐานหนึง่ ซ่ึงสิง่ดงักลาวนีต้ามปกตจิะมส่ิีงเดยีว
แตในความผิดบางฐานหรือหลายฐานอาจมีองคประกอบภายในมากกวาหนึ่งส่ิงได

“องคประกอบภายใน” มหีลายประเภท และองคประกอบภายในประเภทตาง  ๆนัน้
มทีัง้ที่เปน “องคประกอบภายในหลัก” และอื่นๆ

มาตรา 59 ประโยคแรก บัญญัติวา
“บคุคลจะตองรับผิดในทางอาญาก็ตอเมื่อไดกระทํ าโดยเจตนา”
จากบทบญัญตัิดังกลาวนี้แสดงใหเห็นวา “เจตนา” เปนองคประกอบภายใน

ประเภทแรก และเปนองคประกอบภายในหลกั ฉะนัน้เมือ่กลาวถึงความผดิฐานใดฐานหนึง่ในภาคความผดิ
จะตองระลึกเสมอวาตามปกติการกระทํ าในความผิดฐานนั้นเปนการกระทํ าโดยเจตนา

มาตรา 59 วรรคหนึ่ง บัญญัติตอไปอีกวา
“เวนแตจะไดกระทํ าโดยประมาท ในกรณีที่กฎหมายบัญญัติใหตองรับผิด

เมือ่ไดกระทํ าโดยประมาท”
จากบทบญัญตัดิงักลาวนีแ้สดงใหเหน็วา “ประมาท” เปนองคประกอบภายใน

อีกประเภทหนึ่ง และเปนองคประกอบภายในที่มีความสํ าคัญรองลงมาจาก “เจตนา”
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นอกจากนี้ในหลายฐานความผิดที่เปน “ความผิดที่กระทํ าโดยเจตนา” 
กฎหมายยงัไดบัญญัติถึง “มูลเหตุจูงใจ” ซ่ึงก็เปนองคประกอบภายในที่ควบคูกับ “เจตนา” อีกดวย 
เชน ในความผิดฐานลักทรัพยตามมาตรา 334 นอกจากผูกระทํ าจะตองกระทํ า “โดยเจตนา” แลว   
ยงัตองกระทํ า “โดยทุจริต” ดวย หรือในความผิดฐานโกงเจาหนี้ตามมาตรา 349 นอกจากผูกระทํ า 
จะตองกระทํ า “โดยเจตนา” แลว ยังตองกระทํ า “เพื่อใหเกิดความเสียหายแกผูรับจํ านํ า” ดวย

ดงันี ้ “โดยทุจริต” ก็ดี หรือ “เพื่อใหเกิดความเสียหายแกผูรับจํ านํ า” ก็ดี    
ตางเปน “มูลเหตุจูงใจ”15 ในการกระทํ าความผิด และ “มูลเหตุจูงใจ”16 กเ็ปนองคประกอบภายใน  
อีกประเภทหนึ่ง

ในความผดิบางฐานการทีผู่กระท ําความผดิไดกระท ําความผดิฐานนัน้ลงไป นัน้
นอกจากผูกระท ําจะไดม ี “เจตนา” แลว ยงัมสีวนภายใน (subjektiv หรือ subjective) อ่ืนของการกระท ํา
ของผูกระทํ าความผิดรวมอยูดวย เชน ในการกระทํ านั้นยังมี “ความยึดถือในทางศีลธรรมของมนุษย 
(Gesinnungsmerkmal) ซ่ึงกเ็ปนสวนภายในและเปนองคประกอบภายในดวย เปนตนวา “ไตรตรองไวกอน”
“โดยทรมานหรอืโดยกระท ําทารณุโหดราย” ในความผดิตามมาตรา 289 (4) (5)17 องคประกอบภายใน
สวนนีจ้งึเปน “องคประกอบภายในอื่น” ที่มิใช “เจตนา” “ประมาท” และ “มูลเหตุจูงใจ”

ดงักลาวมาแลวขางตนทัง้หมด สรุปไดวา “องคประกอบภายใน” ม ี4 ประเภท
คอื “เจตนา” “ประมาท” “มูลเหตุจูงใจ” และ “องคประกอบภายในอื่น”

“เจตนา” ซ่ึงเปนองคประกอบภายในหลักจะเปนตัวกํ าหนดทั้งการเริ่มตน
ของการกระทํ า การดํ าเนินตอไปของการกระทํ า ตลอดจนทิศทางและเปาหมายของการกระทํ า
 ข. การมีอยูขององคประกอบภายใน

“องคประกอบภายใน” เปนสวนสํ าคัญของบทบัญญัติความผิดแตละฐาน
ความผดิ และองคประกอบภายในตองมเีสมอในทกุกรณ ีแมในกรณทีีจ่ะใช “วธีิการเพือ่ความปลอดภยั”
กบัผูกระทํ าความผิดที่เปนผูที่ไดกระทํ าไดโดยปราศจาก “ความชั่ว” (Schuld) กต็องมีองคประกอบ 
ภายใน เพราะหากไมเปนเชนนั้นแลวก็จะขาด “การครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ”

                                                       
15 คํ าวา “มูลเหตุจูงใจ” นี้นักนิติศาสตรของไทยเราที่ไดรับการศึกษาเพิ่มเติมจากประเทศคอมมอนลอว

หรือที่ไดรับอิทธิพลจากแนวความคิดของคอมมอนลอวมักเรียกวา “เจตนาพิเศษ”
16 หยุด แสงอุทัย เรียก “มูลเหตุจูงใจ” วา “มูลเหตุชักจูงใจพิเศษ”. หยุด แสงอุทัย ข (ม.ป.ป.).

กฎหมายอาญา ภาค 1. หนา 66.
17 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 54.

DPU



37

ในกรณีของ “การรวมกระทํ าความผิดดวยกัน” (Mittaterschaft) หรือกรณี
ของการเปน “ตัวการ” องคประกอบภายในก็ตองมีอยูกับผูกระทํ าความผิดทุกคนที่ไดรวมกระทํ า
ความผิดดวยกันนั้น

แตในกรณีของ “ผูรวมกระทํ าความผิด” (Teilnehmner) กลาวคือในกรณีของ 
“ผูกอใหผูอ่ืนกระท ําความผดิ” หรือ “ผูสนบัสนนุการกระท ําความผดิของผูอ่ืน” กรณจีะสามารถลงโทษ
“ผูรวมกระทํ าความผิด” ไดก็ตอเมื่อในการกระทํ าความผิดฐานใดฐานหนึ่ง “ผูกระทํ าความผิด”       
มีองคประกอบภายในครบถวน และในการนั้น “ผูรวมกระทํ าความผิด” รูถึงความครบถวน         
ขององคประกอบภายใน

การกระทํ าที่เปน “การพยายามกระทํ าความผิด” เปนการกระทํ าที่ตองมี  
องคประกอบภายในตองครบถวนสมบูรณเสมอ เพราะการพยายามกระทํ าความผิดเปนการกระทํ า 
ทีเ่พยีงแตองคประกอบภายนอกขาดไปหรือไมสมบูรณครบถวนเทานั้น

ค. กระทํ าโดยเจตนา
“เจตนา” เปนองคประกอบภายในหลัก สวนการลงโทษสํ าหรับการกระทํ า

โดยประมาทนั้นเปนขอยกเวน
มาตรา 59 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา
“บุคคลจะตองรับผิดในทางอาญาก็ตอเมื่อไดกระทํ าโดยเจตนา เวนแตจะได

กระท ําโดยประมาท ในกรณีที่กฎหมายบัญญัติใหตองรับผิดเมื่อไดกระทํ าโดยประมาท หรือเวนแต
ในกรณทีีก่ฎหมายบัญญัติไวโดยแจงชัดใหตองรับผิดแมไดกระทํ าโดยไมมีเจตนา”

การที่กฎหมายบัญญัติวางหลักความรับผิดในทางอาญาในสวนภายใน 
(subjektiv) ไวในมาตรา 59 วรรคหนึ่ง ดังกลาวนี้ อาจกลาวไดวาเปนความทันสมัยของการบัญญัติ
กฎหมายอาญาไดอยางหนึ่ง เพราะเปนการทํ าใหการบัญญัติความผิดฐานตางๆ มีความกะทัดรัด 
กลาวคอื ไมตองบัญญัติเจตนาไวสํ าหรับความผิดฐานตางๆ ที่ตองกระทํ าโดยเจตนาทุกฐานความผิด

ง. ความหมายของ “กระทํ าโดยเจตนา”
ในอดตีอิทธพิลของคอมมอนลอว (common law) มสูีงมากตอการเรยีนการสอน

กฎหมายอาญา ทํ าใหคํ าอธิบายเรื่องเจตนามีความสับสนเปนอยางยิ่ง เพราะเขาใจกันวา “เจตนา” กับ 
mens rea คอืส่ิงเดียวกัน
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สํ าหรับทางศาลนัน้ศาลฎกีาเองก็ดูจะไมไดใหความหมายของเจตนาที่ชัดเจน
พอทีจ่ะชีน้ ําทางวชิาการได ทัง้นีเ้พราะในการพจิารณาพพิากษาคดขีองศาลไทยเรานัน้จะมกีารกระท ํา
สองเรือ่งไปพรอมๆ กนั คอื จะมกีารพจิารณาชัง่นํ ้าหนกัพยานหลกัฐานไปพรอมๆ กบัการปรบับทปญหา
เรือ่งเจตนาจึงกลายเปนปญหาของการชั่งนํ้ าหนักพยานหลักฐานไป18

แมเมือ่ไดมกีารประกาศใชประมวลกฎหมายอาญาแลว การอธบิายความหมาย
ของ “เจตนา” ในต ํารากฎหมายอาญาของไทยเรากย็งัสรางความสบัสนตอการเรยีนการสอนอยางมาก
ตอไปเชนกัน แมนักนิติศาสตรสวนใหญจะอธิบายความหมายของเจตนาจากบทบัญญัติมาตรา 59 
วรรคสอง ที่วา

“กระท ําโดยเจตนา ไดแก กระท ําโดยรูสํ านกึในการทีก่ระท ําและในขณะเดยีวกนั
ผูกระทํ าประสงคตอผล หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํ านั้น”

แตกย็งัอธบิายแตกตางกนัไปคนละทศิละทาง กลาวคอื ในขณะทีน่กันติศิาสตร
สวนหนึง่เหน็วา “กระท ําโดยรูสํ านกึในการทีก่ระท ํา” มใิชองคประกอบของ “เจตนา” แตเปนองคประกอบ
ของ “การกระทํ า”19 แตนกันติิศาสตรอีกสวนหนึ่งเห็นวา “กระทํ าโดยสํ านึกในการที่กระทํ า” เปน
องคประกอบของ “เจตนา”20 ยิ่งกวานั้นยังมีนักนิติศาสตรบางทานที่มิไดอธิบายความหมายของ 
“เจตนา” จากบทบัญญัติใดๆ ในประมวลกฎหมายอาญา แตอธิบายวาเจตนา คือ mens rea หรือ 
guilty intention21

มาตรา 59 วรรคสอง และวรรคสาม บัญญัติดังนี้
“กระท ําโดยเจตนา ไดแก กระท ําโดยรูสํ านกึในการทีก่ระท ําและในขณะเดยีวกนั

ผูกระทํ าประสงคตอผล หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํ านั้น
ถาผูกระทํ ามิไดรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด จะถือวา       

ผูกระทํ าประสงคตอผล หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํ านั้นมิได”
บทบัญญัติในสองวรรคนี้ไดใหความหมายของ “กระทํ าโดยเจตนา” ไว   

โดยตรงแลว การพจิารณาหาความหมายของ “เจตนา” จงึตองพจิารณาไปจากบทบญัญตัใินสองวรรคนี้
อยางไรก็ตาม กรณีมีขอสังเกตเบื้องตนเกี่ยวกับบทบัญญัติดังกลาวนี้อยู 2 ประการ คือ

                                                       
18 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 45.
19 จิตติ ติงศภัทิย ก เลมเดิม. หัวขอ 62.
20 อุททิศ แสนโกศิก. เลมเดิม. หนา 65.
21 พิพัฒน จักรางกูร. (2545). กฎหมายอาญาภาค 1. หนา 179-180.
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(1) บทบญัญัติในวรรคที่สองที่วา “กระทํ าโดยรูสํ านึกในการที่กระทํ า” นั้น
หาใชสวนประกอบของ “เจตนา” ไม แตเปนสวนประกอบของ “การกระทํ า”22 และ

(2) บทบญัญตัใินสองวรรคนีม้ไิดเรียงลํ าดบัของสวนประกอบของ “เจตนา”
กลาวคือ “การรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด” ตองมากอน “การประสงคตอผล  
หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํ า”

ฉะนัน้ ความหมายของ “กระทํ าโดยเจตนา” ที่ถูกตองจึงตองเปนดังนี้
“กระทํ าโดยเจตนา” คือ กระทํ าโดยรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบ     

ของความผิด และในขณะเดียวกันผูกระทํ าประสงคตอผล หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํ านั้น”
จะเหน็ไดวา “เจตนา” ประกอบดวยสวนประกอบ 2 สวน คอื “สวนรูขอเทจ็จรงิ

อันเปนองคประกอบของความผิด” หรืออาจเรียกสั้นๆ วา “สวนรู” กับ “สวนประสงคตอผลหรือ
ยอมเล็งเห็นผล” หรืออาจเรียกสั้นๆ วา “สวนตองการ”

ทีว่า “ประสงคตอผลหรือยอมเล็งเหน็ผล” เปน “สวนตองการ” ของ “เจตนา” นัน้
ก็เพราะวา กรณีเปนความตองการของผูกระทํ าความผิดที่จะใหขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบ   
ของความผดินั้นเกิดขึ้นจริง ซ่ึงความตองการนี้อาจเปนความตองการโดยตรงหรือท่ีกฎหมายเรียกวา 
“ประสงคตอผล” หรือเปนความตองการโดยออมหรือที่กฎหมายเรียกวา “ยอมเล็งเห็นผล” อยางใด
อยางหนึ่ง

ในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไมมีบทบัญญัติที่ใหความหมายของ 
“กระทํ าโดยเจตนา” ไวโดยตรง ดังเชนประมวลกฎหมายอาญาของไทยเรา แตประมวลกฎหมาย
อาญาเยอรมันมีบทบัญญัติทํ านองเดียวกับบทบัญญัติในวรรคสามของมาตรา 59 กลาวคือ ประมวล
กฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 16 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา

“ผูใดในการกระท ําความผดิ ไมรูขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบของความผดิ
ผูนัน้มิไดกระทํ าโดยเจตนา” (Wer bei Begehung der Tat einen Umstand nicht kennt, der zum 
gesetzlichen Tatbestand gehort, handelt nicht vorsatzlich.)23

                                                       
22 จิตติ ติงศภัทิย ก เลมเดิม. หัวขอ 62.
23 บทบัญญัติมาตรา 16 นี้ไดรับการแปลเปนภาษาอังกฤษวา “Whoever in committing an act is mistaken 

about the existence of facts which are part of the statutorily defined constituent elements of crime does not act 
intentionally. see The American Series of Foreign Penal Codes, The Penal Code of the Federal Republic of 
Germany. อางถึงใน คณิต ณ นคร ก เลมเดิม. หนา 162.
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จากบทบญัญตัมิาตรา 16 วรรคหนึง่ดงักลาวนี ้นกันติศิาสตรเยอรมนัอธบิายวา
เจตนาประกอบดวยสวนประกอบภายใน 2 สวน คอื “สวนรู” กบั “สวนตองการ” และไดใหความหมาย
ของเจตนาวา

“เจตนา คอื การรูและการตองการการเกดิขึน้จรงิของขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบ
ของความผิด”

ซ่ึงก็คือ เนื้อหาที่ตรงกับบทบัญญัติในมาตรา 59 วรรคสอง และวรรคสาม
แหงประมวลกฎหมายอาญาของไทยเรานั่นเอง
 จ. สวนประกอบของเจตนา

ดงักลาวมาแลววา “เจตนา” มสีวนประกอบภายใน 2 สวน คอื “สวนรูขอเทจ็จรงิ
อันเปนองคประกอบของความผิด” กับ “สวนตองการการเกิดขึ้นจริงของขอเท็จจริงอันเปน 
องคประกอบของความผดิ หรือ “สวนประสงคตอผลหรือยอมเลง็เหน็ผลของการกระท ํา” ซ่ึงขยายความ
ตอไปไดดังตอไปนี้

1) สวนรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด
ปญหาแรกของ “สวนรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด” 

ของ “เจตนา” มีวาขอบเขตของการรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดนั้นอยูตรงไหน
ในการกระทํ าความผิดโดยปกติผูกระทํ าความผิดมิไดพินิจพิจารณา    

ขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบของความผดิอยางละเอยีดถ่ีถวนจนเกดิความมัน่ใจในการรูขอเทจ็จรงิ
อันเปนองคประกอบของความผิด การรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดอยางมั่นใจนั้น
มไิดเกดิขึ้นบอยและมิใชการรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดที่กฎหมายเรียกรอง

การรูทีรู่อยางลกึซึง้ลงไปถงึรายละเอยีดตามความเปนจรงิของขอเท็จจริง
หรือ “การรูจริง” (actual knowledge) ไมใชขอเรียกรองของการรูในเรื่องเจตนา แตการรูที่ยังมี
ลักษณะเปนเพียงการคาดเดาหรือ “การอาจรูได” (potential knowledge) ก็ไมเพียงพอที่จะฟงวา  
เปนการรูในเรื่องเจตนา ฉะนั้น ขอบเขตของการรูของเจตนาจึงอยูที่การรูที่เลย “การอาจรูได” ขึ้นไป
ถึง “การรูจริง”

การรูขอเท็จจริง อันเปนองคประกอบความผิดนั้น ในแนวความคิดของ 
Common Law ไดสรางหลักในการวนิจิฉยัในเรือ่งการรู เพือ่เปนเครือ่งมอืบรรเทากฎของความรูทีแ่ทจรงิ
(actual knowledge) ซ่ึงเปนกฎที่มีมานาน คือ การตั้งใจไมรับรู (Willful blindness) กลาวคือ จํ าเลย 
ไมรูเพราะจํ าเลยละเวนจากการคนหาความจริง หรือละเวนจากการใสใจ แตเขาก็อาจไมเชื่อ       
อยางทีเ่ขาควรจะเชือ่วาสถานการณเปนอยางนัน้จรงิๆ หากเขาใสใจทีจ่ะคนหาวาความจรงิเปนอยางไร
แตจ ําเลยกล็ะเวนจากการตรวจสอบ โดยทานผูพิพากษา Lord Bridge ไดกลาวเปนภาษาอนุมานและ
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การตัง้ใจไมรับรู (Willful blindness) เปนเงือ่นไขอนัเหมาะสมของความรูโดยปราศจากการไตรตรอง
(Reckless Knowledge)24

ส่ิงที่ยากและเปนที่โตแยง ก็คือ จะดํ าเนินการอยางไรกับการกระทํ า
ความผดิดวยความรูสํ านกึ โดยทัว่ไปกก็ลาวไดวา ใครกต็ามทีก่ระท ําการอนัตรงกนัขามกบัทีก่ฎหมายอาญา
บัญญัติไวเพราะเขาเชื่อ (โดยทั่วไปจะมีพื้นฐานเกี่ยวกับศาสนา) อยางสมบูรณวาเปนสิ่งที่ถูกตอง  
ซ่ึงเปนส ํานึกทีไ่มไดแฝงดวยเจตนาราย กจ็ะถกูตดัสินแตกตางจากบคุคลทีก่ระท ําความผดิจากแรงกระตุน
โดยผลประโยชนสวนตน จริงๆ แลวส่ิงส ําคญักค็อืวา แมวาจ ําเลยจะฝาฝนกฎหมายดวยความรูสํ านกึ
อยางนัน้ กถื็อวาเปนทัง้การอนัไมชอบดวยกฎหมายและนาต ําหน ิ มฉิะนัน้กฎหมายอาญากจ็ะไมมาก
ไปกวาการเปนเพียงคํ าแนะนํ า25

องคประกอบภายนอกมีทั้งที่เปน “องคประกอบในทางบรรยาย” 
(deskriptiver Tatbestand) และ “องคประกอบในทางปทสัถาน” (normativer Tatbestand) การรูขอเทจ็จรงิ
อันเปนองคประกอบของความผิดในสวนที่เกี่ยวกับ “องคประกอบในทางบรรยาย” ไมคอยมีปญหา
มากนัก แตการรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดในสวนที่เกี่ยวกับ “องคประกอบ      
ในทางปทสัถาน” เชน การท ําใหเสียหายในความผดิจะท ําใหเสียทรัพยของผูอ่ืน หรือเอกสาร บอยครัง้
ทีผู่กระท ําไมรูความหมายในทางกฎหมายทีแ่ทจริง การรูในกรณนีีจ้งึหมายถงึการรูถึงลักษณะของสิง่นัน้
และรูความหมายทัว่ไปในทางสงัคมและในทางกฎหมาย ควบคูกนัไปเทานัน้กเ็พยีงพอทีจ่ะเปนการกระท ํา
โดย “เจตนา” ได

2) สวนตองการการเกดิขึน้จรงิของขอเท็จจรงิอนัเปนองคประกอบของความผดิ
สวนประกอบทีเ่ปนหวัใจของ “เจตนา” คอื “สวนตองการ” การเกดิขึน้จรงิ

ของขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด
กฎหมายแบง “สวนตองการการเกดิขึน้จรงิขององคประกอบของความผดิ”

ของ “เจตนา” ออกไปเปน 2 ระดับ คือ “สวนตองการที่เปนความประสงคที่แทจริงของผูกระทํ า” 
ระดบัหนึง่กบั “สวนตองการที่เล็งเห็นไดจากการกระทํ านั้น” อีกระดับหนึ่ง

ดวยการแบงสวนประกอบของ “เจตนา” ออกเปน 2 ระดับดังกลาว 
“เจตนา” จึงแบงออกไดเปน 2 ประเภท คือ

(1) เจตนาประสงคตอผลหรือ “เจตนาโดยตรง” (dolus directus) และ
(2) เจตนายอมเล็งเห็นผล หรือ “เจตนาโดยออม” (dolus eventualis)

                                                       
24 Andrew Ashwortlt. (1999). Principles of criminal law (3 rd ed.). pp. 195-197.
25 Gerhand Robbers. (1998). An Introduction to German law. p. 160.
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“เจตนาโดยออม” หรือ “เจตนายอมเล็งเหน็ผล” เปนสวนตองการขัน้ตํ ่าสุด
ของเจตนาตามกฎหมาย เลยลงไปจากนั้นอีกระดับหนึ่งไมเปน “กระทํ าโดยเจตนา” แตเปนเรื่องของ 
“กระทํ าโดยประมาท”

มาตรา 59 วรรคสี่ บัญญัติวา
“กระท ําโดยประมาท ไดแกกระทํ าความผิดมิใชโดยเจตนา...”
บทบญัญตัดิงักลาวนีค้วามจรงิกม็คีวามส ําคญัและมคีวามหมายในตวัอยูบาง

บางประการ กลาวคือ การที่จะพิจารณาตอไปวากรณีใดเปน “กระทํ าโดยประมาท” หรือไมนั้น     
จะตองไดผานการพจิารณาแลววากรณนีัน้มใิชเปน “กระท ําโดยเจตนา” โดยเฉพาะอยางยิง่ไมเปนกรณี
“เจตนายอมเล็งเหน็ผล” เพราะเจตนายอมเล็งเหน็ผลกบัประมาทมคีวามสมัพนัธใกลชิดกนัอยางมาก26

(1) เจตนาโดยตรง
ความตองการที่เปนการประสงคตอผลคือความตองการโดยตรง

ของผูกระทํ าความผิด เชน ในความผิดฐานฆาผูอ่ืนตามมาตรา 288 ความตองการโดยตรง คือ    
ความตองการใหผูถูกกระทํ าถึงแกความตาย อยางไรก็ตาม ความตองการโดยตรงนี้อาจแบงออกได
เปนความตองการโดยตรงลํ าดับตนและความตองการโดยตรงลํ าดับรอง เชน ในการกระทํ าความผิด
ฐานฆาผูอ่ืนตามมาตรา 288 ทีผู่กระท ําไดใชอาวธุปนในการฆา ความตองการล ําดบัตน คอื การเสยีชีวติ
ของผูทีถู่กฆา แตในการใชอาวธุปนยงินัน้ท ําใหเสือ้ผาของผูถูกกระท ําทะลเุสยีหายดวย การทีก่ระสุนปน
ถูกเสื้อผาทํ าใหผาเสียหายนั้นเปนความตองการโดยตรงของผูกระทํ าความผิดเชนเดียวกัน แตเปน
ความตองการในลํ าดับรองลงมาเทานั้น ฉะนั้นในกรณีตามตัวอยางดังกลาวนี้ผูกระทํ าความผิด      
ไดกระท ําความผิดฐานทํ าใหเสียทรัพยตามมาตรา 358 ดวยเจตนาโดยตรงดวย

คํ าวา “ประสงคตอผล” นี้หมายถึงประสงคถึงการที่จะใหเปนไป
ตามขอเท็จจริงของความผิดแตละฐานเทานั้น มิไดหมายความเลยไปถึงวาเจตนาโดยตรงมีได  
เฉพาะความผดิทีต่องการผลเทานัน้ การทีผู่กระท ําความผดิเอาความทีต่นรูวาเปนเทจ็ฟองผูอ่ืนตอศาลวา
กระทํ าความผิดอาญา ผูกระทํ าความผิดก็มีเจตนาโดยตรงในความผิดฐานฟองเท็จตามมาตรา 175 
เชนเดียวกัน
 หลักในการวินิจฉัยเร่ืองเจตนามีวา “เจตนาโดยตรง” เปนเจตนา   
ในระดบัตนที่จะตองไดรับการวินิจฉัยกอนเสมอ

                                                       
26 หยุด แสงอุทัย ข เลมเดิม. หนา 67.
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เมื่อปรากฏวาการกระทํ าใดการกระทํ าหนึ่งไมเปนการกระทํ า    
โดยเจตนาโดยตรงแลว กรณีจึงจะวินิจฉัยตอไปถึงเจตนาโดยออมหรือเจตนายอมเล็งเห็นผล27

 (2) เจตนาโดยออม
เจตนาโดยออมหรือเจตนายอมเล็งเห็นผลเปนเรื่องหนึ่งในกฎหมาย

อาญาที่มีปญหามาก เพราะเจตนาโดยออมสัมพันธใกลชิดกับการกระทํ าโดย “ประมาทโดยรูตัว” 
(bewusste Fahrlassigkeit) นกันติศิาสตรจึงเพียรพยายามอยางมากที่จะวางหลักเกณฑเพื่อที่จะแสดง
ใหเหน็ถึงความแตกตางระหวาง “เจตนาโดยออม” กับ “ประมาท”

นักนิติศาสตรเยอรมันรายแรกที่ไดวางหลักเกณฑเกี่ยวกับเรื่อง     
ดังกลาวนี้คือ Reinhard Frank และเรียกหลักเกณฑที่ไดวางไววา “ทฤษฎียอมกระทํ า” 
(Eniwilligungstheorie)

Reinhard Frankไดวางหลักเกณฑของ “ทฤษฎียอมกระทํ า” 
(Einwilligungstheorie) วา

“ถาผูกระทํ าเล็งเห็นลวงหนาแลววาผล (เหตุการณตามที่กฎหมาย
บญัญตัวิาเปนความผิด) จะตองเกิดขึ้นอยางแนนอน แลวผูกระทํ ายังไดกระทํ าการนั้นไป ทั้งๆ ที่ 
เหน็ลวงหนาแลวเชนนั้น กรณีตองถือวาผูกระทํ าการกระทํ าการนั้นไปโดยเจตนา” (Hatte der Tatter 
auch so handelt, wenn er mit sicherheit den Erfolgseintritt vorhergesehen hatte, so hat er 
vorsatzlich gehandelt.)28

“ทฤษฎียอมกระทํ า” (Einwilligungstheorie) ไดถูกนํ าไปใช         
ในการพพิากษาคดขีองศาลหลายคด ี ทัง้ๆ ทีใ่นทางวชิาการเหน็กนัทัว่ไปวาทฤษฎนีีย้งัมคีวามบกพรอง
อยูมาก โดยนักนิติศาสตรกลาววา เมื่อผูกระทํ าเห็นวาผลจะเกิดขึ้นอยางแนนอนแลว ผูกระทํ า    
ยอมจะตองงดเวนไมกระทํ าจึงจะถูกตอง การที่ผูกระทํ าไดกระทํ าลงไปก็เพราะผูกระทํ ามั่นใจวา  
ผลจะไมเกดิการกระทํ าของเขาจึงควรเปนการกระทํ าโดยประมาทมากกวากระทํ าโดยเจตนา

ทฤษฎีแบงแยกเจตนาโดยออมกับประมาทอีกทฤษฎีหนึ่งที่กลาวถึง
กนัมากในทางตํ าราในเยอรมัน คือ “ทฤษฎีผลอาจเกิดขึ้นได” (Wahrscheinlichkeitstheorie) ของ  
นักนิติศาสตรเยอรมันชื่อ Hellmuth Mayer นักนิติศาสตรเยอรมันผูนี้วางหลักเกณฑขอทฤษฎี     
ของเขาวา

                                                       
27 หยุด แสงอุทัย ข แหลงเดิม. หนา 65.
28 vgl. etwa Harro Otto, Grundkurs Strafracht. Allgemeine Strafechtslehre. S. 95 อางถงึใน คณิต ณ นคร ก

เลมเดิม. หนา 166.
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“ผูใดเห็นวาผล (เหตุการณตามที่กฎหมายบัญญัติเปนความผิด)  
อาจจะเกดิขึน้ไดจากการกระทํ า แมกระนั้นก็ตามผูนั้นก็ยังกระทํ าการนั้น ดังนี้ถือวาผูนั้นไดกระทํ า
โดยเจตนาโดยออม” (Wer sich den Erfolg als wahrscheinlich vorstellt und dennoch handelt, 
handelt mit dolus eventualis.)29

“ทฤษฎีผลอาจเกิดขึ้นได” (Wahrscheinlichkeitstheorie) เปนทฤษฎี
ที่ยังหาจุดแบงระหวางเจตนาโดยออมกับประมาทโดยรูตัวไมได กลาวคือ หากถือตามหลักเกณฑ
ของทฤษฎนีี ้ ผลจะเทากบัวาการกระท ําโดยประมาทโดยรูตวัเกดิขึน้ไมไดนัน่เอง ทฤษฎนีีจ้งึไมไดรับ
การยอมรับในทางปฏิบัติ

ค ําพพิากษาศาลสงูสดุสหพนัธสาธารณรฐัเยอรมน ี (Bundesgerichtshof)
ทีไ่ดรับความสนใจจากฝายวิชาการอยางมากคือ คํ าพิพากษาลงวันที่ 22 เมษายน 1955 ซ่ึงไดวาง
หลักเกณฑเกี่ยวกับเจตนาโดยออมวา

“ผูใดยอมรับเอาผล (เหตุการณตามที่กฎหมายบัญญัติเปนความผิด) 
ที่จะเกิดขึ้นนั้นโดยไมโตแยง ผูนั้นกระทํ าโดยเจตนา แตบุคคลก็อาจยอมรับเอาผลที่จะเกิดขึ้น     
โดยไมโตแยงได แมทั้งที่ผลนั้นจะมิใชส่ิงที่เขาปรารถนาก็ตาม” (Wer den Erfolg “billigend” in 
Kauf nimmt, handelt vorsatzhich ; man kann einen Erfolg aber auch biligen, wenn er unerwunscht 
ist.)30

หลักเกณฑตามคํ าพิพากษาศาลสูงสุดสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี 
(Bundesgerichtshof) ดงักลาวนีใ้นพื้นฐานตรงกับหลักเกณฑที่ Prof. Dr. Hans-Heinrich Jescheck 
วางไว และเกี่ยวกับหลักเกณฑของ Prof. Dr. Hans-Heirich Jescheck นี ้ กลาวไดวาในเยอรมัน    
เปนหลักเกณฑที่ไดรับการยอมรับกันทั่วประเทศ และแมในประเทศออสเตรียหลักเกณฑนี้ก็ไดรับ
การยอมรบัโดยการนํ าหลักเกณฑนี้ไปบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญา

หลักเจตนาโดยออมของ Prof. Dr.Hans-Heinrich Jescheck มีดังนี้
“เจตนาโดยออม หมายความวา ผูกระทํ ามีความมั่นใจวาเหตุการณ

ตามทีก่ฎหมายบัญญัติเปนความผิดจะเกิดขึ้นจากการกระทํ านั้น” (Bedingter Vorsatz bedeuted, dass 
der Tater die Verwirklichung des gesetzlichen Tatbestandes ernstlich fur moglich halt und sich 
mit ihr abfindet.)31

                                                       
29 vgl. etwa Harro Otto, Grundkurs Strafracht. Ibid.  S. 95  อางถึงใน คณิต ณ นคร ก แหลงเดิม. หนา 167.
30 vgl. etwa Harro Otto, Grundkurs Strafracht. Ibid. อางถึงใน คณิต ณ นคร ก แหลงเดิม. หนาเดิม.
31 vgl. Hans-Heinrich Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts. Ibid. S. 268 อางถงึใน คณิต ณ นคร ก แหลงเดิม. 

หนา 168.
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โดยที่การศึกษากฎหมายอาญาของไทยเรายังขาดความสมบูรณ   
ในทางทฤษฎีอยูอยางมาก ประกอบกับคํ าพิพากษาของศาลฎีกาเองก็ไมไดวางหลักแมกระทั่ง        
ในสวนทีเ่กีย่วกับความหมายของเจตนาดังกลาวมาแลว การวินิจฉัยเร่ืองเจตนาโดยออมของศาลฎีกา
จงึขาดความชัดเจนไปดวย

3.1.3 ความสํ าคัญผิดในขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด
ในสวนทีเ่กีย่วกบั “ความส ําคญัผิดในขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบของความผดิ”

(Tatbestandsirrtum) นัน้ มาตรา 59 วรรคสาม บัญญัติวา
“ถาผูกระทํ ามิไดรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด จะถือวาผูกระทํ า

ประสงคตอผล หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํ านั้นมิได”
“ความไมรูขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบของความผดิ” สงผลโดยตรงตอ “เจตนา”

กลาวคือ เมื่อผูกระทํ าไมรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด หรือการไมรู “ขอเท็จจริง 
อันเปนองคประกอบภายนอก” การกระทํ านั้นก็ไมใชเปนการ “กระทํ าโดยเจตนา”

ดงันี ้ “ความส ําคญัผิดในขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบของความผดิ” จงึเปนเรือ่ง
ของ “ความไมรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด” นั่นเอง “ความสํ าคัญผิดในขอเท็จจริง
อันเปนองคประกอบของความผดิ” จงึเกีย่วของโดยตรงตอ “เจตนา” เชนเดยีวกนั และทีเ่กีย่วของนัน้
กเ็กีย่วของเฉพาะ “สวนรู” ของเจตนาเทานั้น

ในขณะลาสัตวอยูในปา ผูกระทํ าไมรูวาส่ิงที่เคล่ือนไหวอยูหลังพุมไมเปนมนุษย 
แตเขาใจวาเปนกวางจงึใชอาวธุปนยงิไปทีส่ิ่งทีเ่คล่ือนไหวอยูหลังพุมไมเปนเหตใุหผูทีอ่ยูหลังพุมไมนัน้
ถึงแกความตาย กรณีตามตัวอยางนี้ความจริง ก็คือ เปนเรื่อง “ความสํ าคัญผิดในขอเท็จจริงอันเปน 
องคประกอบของความผิด” นั่นเอง

โดยที่สวนของการรูของเจตนาครอบคลุมขอเท็จจริงทั้งหมดของขอเท็จจริง    
อันเปนองคประกอบ (ภายนอก) ของความผิด ฉะนั้นหากสวนของการรูนี้ขาดไปทั้งหมดหรือ     
บางสวนกรณีก็ไมใชการ “กระทํ าโดยเจตนา” หรือเปนกรณีของการขาด “เจตนา” เชนเดียวกัน
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ศาลฎีกาไดวินิจฉัยในคดีหนึ่งวา
“มีผูนํ าชางไปลามไวใกลกับสวนของจํ าเลยโดยจํ าเลยไมรู กลางคืนชางหลุด   

พงัร้ัวเขาไปในสวนของจ ําเลย จ ําเลยพบชางอยูกลางไรขาวโพดหางประมาณ 4 วา และชางเดนิเขาหา
จ ําเลย จ ําเลยเขาใจวาเปนชางปาจึงยิงไป 2 นัด ดังนี้เปนการกระทํ าโดยจํ าเปน จํ าเลยไมตองรับโทษ
ฐานทํ าใหเสียทรัพย”32

ค ําพพิากษาศาลฎกีาดงักลาวนีไ้มถูกตองตามหลกักฎหมาย เพราะกรณเีปนการทีจ่ ําเลย
ไดกระทํ าไปไมรูวาเปนทรัพยของผูอ่ืน จํ าเลยจึงขาดเจตนาทํ าใหเสียทรัพย

ศาลฎกีาไดวินิจฉัยในอีกคดีหนึ่งวา
“ความผดิตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 และ 279 ตองกระทํ าแกเด็ก

อายยุงัไมเกิน 15 ป เร่ืองอายุของผูเสียหายเปนองคประกอบของความผิดดวย เมื่อผูเสียหายอายุ 14 ป 
5 เดอืน แตจํ าเลยสํ าคัญผิดวาอายุ 18 ป จํ าเลยยอมไมมีความผิดตามมาตรา 62 วรรคหนึ่ง การที่จํ าเลย
ไมรูจกัผูเสียหายมากอนก็ไมมีขอหามที่ไมใหจํ าเลยอางความสํ าคัญผิดมาเปนขอแกตัว”33

คํ าพิพากษาศาลฎีกาดังกลาวนี้ก็ไมถูกตองตามหลักกฎหมายเชนเดียวกัน เพราะ
เมื่ออายุของผูเสียหายเปนองคประกอบของความผิด กรณีก็เปนการที่จํ าเลยไมรูขอเท็จจริงอันเปน
องคประกอบของความผิด การกระทํ าของจํ าเลยจึงขาดเจตนากระทํ าความผิดตามมาตรา 277 และ 
279 หาใชเปนกรณีของมาตรา 62 วรรคหนึ่งไม

โดยทีใ่นความผดิบางฐานมขีอเทจ็จรงิบางอยางทีเ่ปนขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบ
และในขณะเดียวกันก็เปนขอเท็จจริงที่ทํ าใหตองระวางโทษหนัก ขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบ
ของความผิดในกรณีดังกลาวนี้จึงมีผลตอ “เจตนา” ได

3.2  ขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่ไมเปนองคประกอบความผิด

ขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่ไมเปนองคประกอบความผิด เปนขอเท็จจริงที่มีลักษณะ
ตรงขามกับขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่เปนองคประกอบความผิด กลาวคือ เปนขอเท็จจริง ที่มิใช
ขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบภายนอกตามทีไ่ดกลาวมาแลว ซ่ึงผูกระท ําความผดิไมจ ําตองรูขอเทจ็จรงินัน้
กส็ามารถลงโทษได การรูขอเท็จจริงเปนสวนหนึ่งที่สํ าคัญของ “องคประกอบความผิด” ซ่ึงเรียกวา 
“องคประกอบภายใน” มีความสัมพันธกับองคประกอบภายนอก ดังนั้นผูกระทํ าความผิด ไมตองมี

                                                       
32  คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1660/2511.
33  คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5176/2538.
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เจตนาหรอืประมาท แมแตการส ําคญัผิดในขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบความผดิ กไ็มมผีลตอการพจิารณา
เร่ืองลงโทษ ขึ้นอยูกับการเกิดขึ้นหรือมีอยูของขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่ไมเปนองคประกอบ
ความผดิวาในฐานความผิดนั้นมีขอเท็จจริงที่ไมเปนองคประกอบความผิดหรือไม

เนือ่งจากในบทบญัญตัขิองกฎหมายอาญาในแตละฐานความผิดจะประกอบดวยเงื่อนไข
ที่เปนขอเท็จจริงที่เปนองคประกอบความผิดและขอเท็จจริงที่ไมเปนองคประกอบความผิด         
โดยสวนใหญจะเปนขอเท็จจริงที่เปนองคประกอบความผิด แตมีเพียงไมกี่มาตราที่ไดกํ าหนดใหมี
ขอเท็จจริงที่ไมเปนองคประกอบความผิด โดยขอเท็จจริงที่ไมเปนองคประกอบความผิดมีลักษณะ
เกี่ยวของกับการกระทํ าของผูกระทํ าความผิด แตในกฎหมายไมตองการใหผูกระทํ าความผิดตองมี
การรูในเจตนา หรือประมาทในขอเทจ็จรงินัน้ และขอเทจ็จรงิทีไ่มเปนองคประกอบความผดิทีเ่ปนเหตุ
ที่ “สมควรที่จะถูกลงโทษ”

นอกจากนี้ขอเท็จจริงที่ไมเปนองคประกอบความผิด เปนขอเท็จจริงที่ไดบัญญัติไว    
ในตัวบทกฎหมายอาญา ซ่ึงเปนหลักสํ าคัญที่ถือวาเปน “หลักประกันในกฎหมายอาญา” เปนพิเศษ
อยูประการหนึง่ หลักนีเ้รียกกนัในภาษาลาตินวา “nullum crimen, nulla poena sine lege” ซ่ึงแปลไดวา
“ไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย” หลักนี้แสดงใหเห็นถึงลํ าดับความสํ าคัญของการเปน 
“กฎหมายทีเ่กดิจากการบัญญัติ” ของกฎหมายอาญาอยางเดนชัด และหลักนี้มีในประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 2

ขอเทจ็จรงิในกฎหมายอาญาทีไ่มเปนองคประกอบความผดิ เปนขอเทจ็จรงิทีน่กันติศิาสตร
ของไทย มิไดใหความสํ าคัญตอการวินิจฉัยความผิดทางอาญาของบุคคล และมิไดใหความหมาย
ของคํ านี้ไวโดยตรง

การทีจ่ะทราบวาขอเทจ็จรงิใดทีก่ฎหมายอาญาบญัญตัไิวเปนขอเทจ็จริงทีไ่มเปนองคประกอบ
ความผิด จากการศึกษาเกี่ยวกับเรื่องนี้พอแบงหลักในการวินิจฉัยวาขอเท็จจริงใดเปนขอเท็จจริง     
ทีไ่มเปนองคประกอบความผิดได 2 ประการ คือ

1. โครงสรางของความผิดอาญา (Structure of crime)
2. การตีความกฎหมาย (Interpretation)

1. โครงสรางของความผิดอาญา (Structure of crime)
โครงสรางของความผิดอาญา คือ การคนหาความเหมือนกันของความผิดอาญา

ฐานตางๆ ทีบ่ญัญตัแิตกตางกนันัน้ และโครงสรางของความผดิอาญามผีลตอการวนิจิฉยัวาขอเทจ็จรงิใด
เปนขอเท็จจริงที่ไมเปนองคประกอบความผิด ซ่ึงเกิดจากการนํ าแนวคิดของตางประเทศมาปรับใช 
เชน
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โครงสรางความผิดอาญาของประเทศฝรั่งเศส ไดกลาววา การกระทํ าของบุคคล  
จะเปนความผดิอาญา จะตองครบทัง้ 3 ประการ คอื (1) ขอสาระทางกฎหมาย (2) ขอสาระทางการกระท ํา
(3) ขอสาระทางจิตใจ เมื่อพิจารณาจากหลักแลวเห็นวา โครงสรางของความผิดอาญาของประเทศ
ฝร่ังเศส วินิจฉัยวาขอเท็จจริงที่กฎหมายบัญญัติไวเปนขอเท็จจริงที่เปนองคประกอบความผิดตองมี
ขอสาระทางจิตใจประกอบดวยเสมอ ดังนั้น โครงสรางของความผิดอาญาของประเทศฝรั่งเศส ไมมี
แนวคดิ เกี่ยวกับขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่ไมเปนองคประกอบความผิด

สวนโครงสรางของความผดิอาญาของประเทศเยอรมนั ไดกลาววา การกระท ําของบคุคล
จะเปนความผดิอาญา จะตองครบทัง้ 3 ประการ คอื (1) การกระท ําทีค่รบองคประกอบตามทีก่ฎหมาย
บญัญตั ิ (2) การกระท ํานัน้มคีวามผดิกฎหมาย (3) ผูกระท ํามคีวามชัว่ นอกจากนีย้งัเหน็วา ขอเทจ็จรงิ
บางประการอาจมใิชขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบความผดิ แตเปน “เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย”
ซ่ึงถือวาเปนขอเท็จจริงที่อยูนอกโครงสรางจากหลัก 3 ประการ และมีลักษณะเหมือนกับขอเท็จจริง
ในกฎหมายอาญา ที่ไมเปนองคประกอบความผิด

การวินิจฉัยวาขอเท็จจริงใดเปนขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่ไมเปนองคประกอบ
ความผิดโดยใชหลักโครงสรางของความผิดอาญาเปนการวินิจฉัยที่มีลักษณะเปนรูปแบบและ    
เปนการบงบอกถึงสถานะของขอเท็จจริงตามที่กฎหมายบัญญัติวาขอเท็จจริงใด เปนขอเท็จจริง      
ทีเ่ปนองคประกอบความผิด หรือเปนขอเท็จจริงที่ไมเปนองคประกอบความผิด กลาวคือ ขอเท็จจริง
ใดที่อยูในโครงสรางของผิดอาญาเปนขอเท็จจริงที่เปนองคประกอบความผิด สวนขอเท็จจริงใด     
ที่อยูนอกโครงสรางของความผิดอาญาเปนขอเท็จจริงที่ไมเปนองคประกอบความผิดตามแนวคิด
ของประเทศเยอรมัน

2. การตีความกฎหมาย (Interpretation)
การตคีวามหมาย คอื การหาความหมายของถอยค ําทีไ่ดบญัญตัไิวเปนกฎหมายอาญา

และสอดคลองกับเจตจํ านงของกฎหมายวาตองการคุมครองอะไรเปนสํ าคัญเพื่อใหกฎหมายอาญา  
มปีระสิทธิภาพในการคุมครองสังคม

การตีความกฎหมายจึงตองมีลักษณะของความเปนภาวะวิสัยที่สามารถตรวจสอบ
ความถกูตองได เหตุนี้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 186(6) จึงบัญญัติบังคับศาล
วา

“คํ าพิพากษาหรือคํ าสั่งตองมีเหตุผล ในการตัดสินทั้งในปญหาขอเท็จจริงและ    
ขอกฎหมาย”
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ดงันัน้ การตคีวามกฎหมายจงึมคีวามส ําคญัตอการวนิจิฉยัวาขอเทจ็จรงิใดทีก่ฎหมาย
บัญญัติเปนขอเท็จจริงที่ไมเปนองคประกอบความผิด และเปนการวินิจฉัยที่มีลักษณะเปนเรื่อง       
ทีเ่กี่ยวกับเนื้อหาของบทบัญญัตินั้น

ในความผดิฐานปลอมเอกสาร ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 264 เกี่ยวกับถอยคํ า
ทีว่า “โดยประการที่นาจะเกิดความเสียหายแกผูอ่ืนหรือประชาชน” ถาตีความตามตัวอักษรก็จะเกิด
ปญหาวาความเสยีหายนัน้ไดเกดิขึน้หรือไม เมือ่พจิารณาจากถอยคํ ามลัีกษณะเปนค ําก ํากวมไมแนนอน
แตถาใชการตีความตามเจตจํ านงความมุงหมายของความผิดฐานนี้ก็จะเขาใจถึงวัตถุประสงค      
ของกฎหมายที่ตองการคุมครอง กลาวคือ “ความเสียหายในความมั่นคงและความเชื่อถือในการใช
เปนพยานหลักฐาน”

การวนิจิฉยัหรือการใหความหมายของขอเทจ็จรงิในกฎหมายอาญาทีไ่มเปนองคประกอบ
ความผิด เปนการศึกษาการวินิจฉัยความผิดทางอาญาของบุคคลที่เปนระบบและเปนประโยชน    
ตอการพฒันาวงการนิติศาสตรของประเทศไทย และหลักทั้ง 2 ประการ ดังกลาวจะตองใชรวมกัน
เพือ่ใหเกิดประสิทธิผล ในการวินิจฉัยการกระทํ าความผิดอาญา

โดยทีข่อเทจ็จรงิในกฎหมายอาญาใดจะเปนขอเทจ็จรงิทีไ่มเปนองคประกอบความผดิ
ยอมเกดิจากการน ําแนวคดิการวนิจิฉยัโครงสรางของความผดิทางอาญาของประเทศเยอรมนัมาปรบัใช
ซ่ึงตามหลกัของประเทศเยอรมนั เรียกขอเทจ็จรงิทีไ่มเปนองคประกอบความผดิวา “เงือ่นไขการลงโทษ
ทางภาวะวิสัย” ถือวาขอเท็จจริงในกฎหมายอาญานั้น อยูนอกโครงสรางของความผิด

ดังนั้น การลงโทษผูกระทํ าความผิดและผูรวมกระทํ าความผิดไดหรือไมจึงขึ้นอยู
กับวากรณีใดกรณีหนึ่งนั้นมีเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัยหรือไม ถามีก็ลงโทษได ถาไมมี        
กไ็มสามารถลงโทษได และขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาใดจะเปนเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย
ยอมเกิดจากการตีความหมาย ของนักกฎหมายวาตีความกฎหมายไดถูกตองตามวัตถุประสงค     
ของกฎหมายอาญาในฐานความผิดใดฐานหนึ่งหรือไม ทั้งนี้เพราะกฎหมายประสงคที่จะคุมครอง  
“คณุธรรมทางกฎหมาย” ซ่ึงมีอยูในทุกฐานความผิด

ในความผดิฐานท ํารายรางกายหรอืเสรภีาพประมขุตางประเทศ มาตรา 130 ขอเทจ็จรงิ
ทีเ่ปนองคประกอบความผิด กลาวคือ ผูกระทํ าตองกระทํ าตอบุคคลที่กฎหมายบัญญัติและตองรูวา
บุคคลนั้นเปนใครและตองการจะทํ ารายรางกายบุคคลนั้น สวนขอเท็จจริงที่ไมเปนองคประกอบ
ความผิด กลาวคือ “ซ่ึงมีสัมพันธไมตร”ี เปนขอเท็จจริง ที่ผูกระทํ าความผิดไมจํ าตองรู แตเพียงเกิด
ขอเท็จจริงที่กฎหมายบัญญัติก็เปนความผิดแลว
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ลํ าดบัในการวนิจิฉยัความผดิตองวนิจิฉยัขอเทจ็จรงิทีเ่ปนองคประกอบความผดิกอน
ถาการกระทํ านั้นไมเปนความผิดตามขอเท็จจริงที่เปนองคประกอบความผิดถึงแมจะมีขอเท็จจริง   
ทีไ่มเปนองคประกอบความผิดเกิดขึ้น การกระทํ าของบุคคลนั้นยอมไมมีความผิดDPU



บทที่ 4
เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัยในกฎหมายไทย

การพิจารณา เร่ือง เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวิสัยในกฎหมายไทย ตองศึกษาเกี่ยวกับ
แนวคดิ การวนิิจฉัยของโครงสรางของความผิดอาญาของนักกฎหมายไทยวามีแนวความคิดเกี่ยวกับ
เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิยอยางไร และในประมวลกฎหมายอาญาของไทย มแีนวคดินีห้รือไม

 4.1  สถานะของขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาประเทศไทย
 

การทีจ่ะทราบถงึสถานะของขอเทจ็จรงิในกฎหมายอาญาในประเทศไทยนัน้ ตองพจิารณา
จากแนวความคิดของนักกฎหมายไทยที่ไดอธิบายไวในตํ าราตางๆ ซ่ึงพอแบงได 3 แนวคิด คือ   
แนวคิดที่มีกฎหมายอาญาฝรั่งเศสเปนพื้นฐาน แนวคดิทีม่กีฎหมายอาญาเยอรมันเปนพื้นฐาน และ
แนวคดิทีม่ลัีกษณะเฉพาะบุคคล โดยแนวคิดในทางตํ าราดังกลาว มีทั้งที่มีแนวความคิดที่เหมือนกัน 
และแนวคดิทีแ่ตกตางกนั ขึน้อยูกบัทฤษฎกีฎหมายของตะวนัตกทีน่ ํามาอธบิาย ซ่ึงสามารถแยกพจิารณา
ในรายละเอียดไดดังนี้

4.1.1 ขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่เปนองคประกอบความผิด
การทีจ่ะทราบสถานะของขอเทจ็จรงิในกฎหมายอาญาทีเ่ปนองคประกอบความผดิได

ตองทราบถึงโครงสรางความผิดอาญาของแตละแนวคิดเสียกอนซ่ึงพอแบงไดดังนี้

4.1.1.1 ความเหน็ของนกักฎหมายไทยทีมี่แนวคดิกฎหมายอาญาฝรัง่เศสเปนพืน้ฐาน
โครงสรางความผิดอาญา ประกอบดวย
1) ขอสาระทางกฎหมาย
2) ขอสาระทางการกระทํ า
3) ขอสาระทางเจตนา

DPU



52

ซ่ึงมศีาสตราจารย ดร.วจิติร ลุลิตานนท1 และศาสตราจารย จติติ ตงิศภทัยิ2

ไดอธิบายแนวคิดกฎหมายอาญาฝรั่งเศสเปนพื้นฐาน โดยเห็นวา ขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่เปน
องคประกอบความผิด ตองประกอบดวยหลักทั้ง 3 ประการ ซ่ึงการกระทํ าของบุคคลจะเปนความผิด
ตองมีกฎหมายบัญญัติ และผูกระทํ าตองมีเจตนา ซ่ึงจะขาดขอสาระใดสาระหนึ่งมิได

โดย ศาสตราจารย จิตติ ติงศภทัยิ ไดอธิบาย การกระทํ า แตกตางไป   
ในรายละเอียด โดยเห็นวา การกระทํ ายอมประกอบดวย                  

(1) อิริยาบถ (Origin movement)
(2) พฤตกิารณประกอบอิริยาบท (Circumstances)

 (3) ผลจากอิริยาบท และพฤติการณประกอบนั้น (Consequences) 
ซ่ึงเปนแนวคิดของระบบ Common Law มาอธิบายในเรื่องการกระทํ า

4.1.1.2 ความเห็นของนักกฎหมายไทยที่มีแนวคิดกฎหมายเยอรมันเปนพื้นฐาน
โครงสรางความผิดอาญาประกอบดวย
1) การกระทํ าครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ
2) การกระทํ านั้นมีความผิดกฎหมาย
3) ผูกระทํ ามีความชั่ว

ซ่ึงม ีศาสตราจารย ดร.หยดุ แสงอทุยั และศาสตราจารย ดร.คณติ ณ นคร
ไดอธิบายแนวคิดกฎหมายอาญาเยอรมันเปนพื้นฐาน โดยทานศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย    
เหน็วาขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่เปนองคประกอบความผิด อยูในสวนโครงสรางความผิดอาญา 
การครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติและความชั่ว โดยการครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ
เปนสวนขององคประกอบภายนอก สวนความชัว่เปนการรูขอเทจ็จรงิ และตองการใหเกดิขอเทจ็จรงินัน้
ซ่ึงเปนองคประกอบภายใน โดยการวนิจิฉยัขอเทจ็จรงิทีเ่ปน องคประกอบความผดิของทานศาสตราจารย
ดร.หยุด แสงอุทัย ถือวาเปนแนวคิดของ “ฝายผลกํ าหนด” (Kausalitat)3

                                                       
1 วิจิตร ลุลิตานนท. (2507). คํ าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพครั้งที่ 4). หนา 79-85.
2 จิตติ ติงศภัทิย ข (2546). คํ าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพครั้งที่ 10). หนา 32-295.
3 หยุด แสงอุทัย ค (2516). กฎหมายอาญาภาคทั่วไป (พิมพครั้งที่ 13). หนา 69-89. และหยุด แสงอุทัย ง

(ม.ป.ป.). “การวินิจฉัยปญหาคดีอาญา.” บทบัณฑิตย, 12, 2483. หนา 212-214.
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สวนศาสตราจารย ดร.คณติ ณ นคร เหน็วาขอเทจ็จรงิในกฎหมายอาญา
ทีเ่ปนองคประกอบความผดิ อยูในสวนของโครงสรางความผดิอาญา การครบองคประกอบทีก่ฎหมาย
บญัญตั ิโดยองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ ประกอบดวย องคประกอบภายนอก และองคประกอบ
ภายใน ซ่ึงผูกระทํ าตองรูขอเท็จจริงและตองการใหเกิดขอเท็จจริงที่กฎหมายบัญญัติ ซ่ึงแตกตางกับ
ศาสตราจารย ดร.หยดุ แสงอทุยั ในเรือ่งต ําแหนงของเจตนา และการวนิจิฉยัขอเทจ็จรงิทีเ่ปนองคประกอบ
ความผดิของศาสตราจารย ดร.คณติ ณ นคร ถือวาเปนแนวคดิของ “ฝายเจตจ ํานงก ําหนด” (Finalitat)4

4.1.2 ขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่ไมเปนองคประกอบความผิด
การที่จะทราบสถานะของขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่ไมเปนองคประกอบ

ความผิดไดตองทราบถึงโครงสรางความผิดอาญาของแตละแนวคิดเสียกอน ซ่ึงพอแบงไดดังนี้

4.1.2.1 ความเหน็ของนกักฎหมายไทยทีมี่แนวคดิกฎหมายอาญาฝรัง่เศสเปนพืน้ฐาน
จากการศกึษาโครงสรางความผดิอาญาของประเทศฝรัง่เศส ไมมแีนวคดิ

เกีย่วกบัขอเทจ็จรงิในกฎหมายทีไ่มเปนองคประกอบความผดิ โดยแนวคดิของประเทศฝรัง่เศสเหน็วา
การกระท ําของผูกระท ําความผดิตองมีการรูในเจตนาประกอบดวยจงึจะเปนความผดิ ซ่ึง ดร.วจิติร ลุลิตรนนท
เหน็วาการกระท ําจะเปนความผดิอาญาตองประกอบดวยการกระท ําและเจตนาซึง่เปนของสาระส ําคญั

สวนศาสตราจารย จิตติ ติงศภทัิย จะอธิบายโครงสรางความผิดอาญา
ตามแนวคดิของประเทศฝรัง่เศส แตกไ็ดน ําแนวคดิของระบบ Common Law มาอธบิายในรายละเอยีด
เกี่ยวกับการกระทํ า โดยเห็นวาขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่ไมเปนองคประกอบความผิดไมมีผล
ตอการวินิจฉัยในเรื่องเจตนาของผูกระทํ าความผิด

ดงันัน้ ความไมรูขอเทจ็จรงิทีไ่มใชองคประกอบความผดิ ไมท ําใหการกระท ํา
ขาดเจตนาเสมอไป “อาจเปนเพียงพฤติการณอันหนึ่งซ่ึงเปนขอเท็จจริงที่จะนํ าไป พิจารณาประกอบ
การวนิิจฉัยขอเท็จจริงเทานั้น” ซ่ึงเรียกวา “พฤติการณประกอบการกระทํ า” โดยพิจารณามาตรฐาน
ในการรูขอเท็จจริงเทากับวิญูชน โดยไมใชมาตรฐานการรูขอเท็จจริงของตัวผูกระทํ าความผิด    
มาพิจารณาในการวินิจฉัยวาการกระทํ านั้นมีความผิดอาญาหรือไม โดยแบงพฤติการณประกอบ 
การกระทํ า เปน 2 ประเภท5 คือ
                                                       

4 คณิต ณ นคร ก เลมเดิม. หนา 103-204.
5 Jerome Hall ไดใหนยิามของความเสยีหายในทางกฎหมายอาญาวา เปนการแสดงใหเหน็ถงึความสญูเสยี

ในทางคณุคา (loss of value) ซึง่ในหลายๆ กรณสีมัผสัได เชน ความผดิฐานท ํารายรางกาย ความผดิฐานท ําใหเสยีทรพัย
เปนตน และในหลายๆ กรณีเปนความสูญเสียในทางคุณคาที่สัมผัสไมได เชน ความผิดฐานขมขืนกระทํ าชํ าเรา
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1. พฤตกิารณประกอบการกระทํ าที่ผูกระทํ าความผิดสามารถสัมผัสได
โดยอวัยวะรางกายถือวาขอเท็จจริงนั้น เปนการกระทํ าที่ตองประกอบดวยสภาพจิตใจของผูกระทํ า 
กลาวคือ ผูกระทํ าตองรูขอเท็จจริงนั้น

2. พฤตกิารณประกอบการกระท ําทีผู่กระท ําผิด ไมจ ําตองใชสภาพจติใจ
ประกอบ คอื ขอเทจ็จรงิทีไ่มสามารถสมัผัสไดทางกาย ซ่ึงเปนนามธรรม โดยจะใชความรู ความเขาใจ
ของผูกระทํ ามาพิจารณาไมได แตใชความรูของวิญูชนทั่วไปมาพิจารณาแทน

4.1.2.2 ความเหน็ของนกักฎหมายไทยทีมี่แนวคดิกฎหมายอาญาเยอรมนัเปนพืน้ฐาน
จากการศึกษาแนวคิดเกี่ยวกับขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่ไมเปน  

องคประกอบความผิดตามทฤษฎีของประเทศเยอรมัน เปนเรื่อง “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย” 
โดยทาน ดร.หยุด แสงอุทัย และ ดร.คณิต ณ นคร ไดกลาววา เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย  
เปนขอเท็จจริงที่อยูนอกโครงสรางความผิดอาญา ดังนั้นการรูขอเท็จจริงในเจตนาของผูกระทํ า 
ความผดิไมจ ําตองคลมุถึง กลาวคอื ผูกระท ําความผดิไมตองรูขอเทจ็จรงินัน้ กม็คีวามผดิ แตการกระท ํานัน้
ตองครบตามโครงสรางความผิดอาญาเสียกอน

โดยทาน ดร.หยุด แสงอุทัย ไดแบงเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย6

เปน 2 ประเภท คือ7

                                                                                                                                                              
ความผดิทางการเมอืง ความผดิฐานหมิน่ประมาท เปนตน อางใน สรุสทิธิ ์แสงวโิรจนพฒัน ข (2536). ผลของการกระท ํา
ในทางอาญา: ศึกษาเฉพาะกรณีผลท่ีเปนการกออันตราย. หนา 43.

6 ตามกฎหมายลกัษณะอาญา เงือ่นไขแหงการลงโทษไมสูมคีวามส ําคญัเทาใดนกั ตัวอยางทีเ่หน็ไดชัดแจง
ก็คือ การที่คนไทยทํ าผิดในเมืองตางประเทศ การกระทํ านั้นจะตอง เปนผิดตามกฎหมายตางประเทศดวย ฯลฯ    
จึงจะลงโทษไดตามมาตรา 10 (4) การที่กฎหมายตางประเทศตองบัญญัติวาเปนความผิดนี้ ก็เปนเรื่องเงื่อนไข   
แหงการลงโทษอยางหนึง่ เจตนาของผูกระท ําผดิไมจ ําเปนตองคลมุถงึเงือ่นไขแหงการลงโทษดวย เชน แมผูกระท ําผดิ
ในตางประเทศอาจไมทราบวาการกระทํ าผิดนั้นเปนผิดตามกฎหมายตางประเทศก็ไมเปนขอสํ าคัญ และถาเงื่อนไข
แหงการลงโทษไมครบถวนแลวศาลตองยกฟองปลอยตัวจํ าเลยไป. ดู หยุด แสงอุทัย จ (2548). คํ าอธิบายกฎหมาย
ลักษณะอาญา ร.ศ. 127. หนา 29.

7 หยุด แสงอุทัย ค เลมเดิม. หนา 9-11. และทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ. (2545, 4 ธันวาคม). “ขอคิดทางอาญา  
ที่นาพิจารณา.” วารสารนิติศาสตร, 29. หนา 644-645.
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1) เงือ่นไขแหงการลงโทษทางภาวะวสิยัท่ีอาศยัผลของการกระท ํา ไดแก
กรณีที่ผูกระทํ าตองรับโทษตามผลของการกระทํ าโดยดูจากบัญญัติที่มีขอความวา “เปนเหตุให…” 
หรือ “จนเปนเหตใุห…” ตวัอยาง เชน มาตรา 295 ทีบ่ญัญตัวิา “ผูใด…ท ํารายผูอ่ืน จนเปนเหตใุหเกดิ
อันตรายแกกายหรือจิตใจของผูอ่ืนนั้น…” จะเห็นไดวากฎหมายอาญาตองการลงโทษผูที่มีเจตนา  
ท ํารายผูอ่ืนโดยตองมีผลเกิดขึ้น ใหดูตามขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นโดยเจตนาไมตองคลุมถึง

เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวิสัยจึงไมขึ้นกับเจตนา แตการลงโทษ
ไปตามเงื่อนไขที่เกิดขึ้นจริง และเพิ่มโทษเพราะอาศัยหลักผลธรรมดาตามมาตรา 63

2) เงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัยท่ีไมอาศัยผลของการกระทํ า
ไดแก เงื่อนไขที่กํ าหนดไวในกฎหมายตามนโยบายทางอาญา ผูกระทํ าจะมักมีความผิดหรือไม     
ขึน้อยูกับขอเท็จจริงอันเปนเงื่อนไขนั้นๆ เชน ความผิดฐานรับของโจร มาตรา 357 ผูกระทํ ามีเพียง
เจตนาชวยซอนเรนจํ าหนาย ชวยพาเอาไปเสีย ฯลฯ ซ่ึงทรัพยอันผูกระทํ ารูวาไดมาจากการกระทํ า
ความผดิฐานใดฐานหนึง่ตามทีร่ะบพุอแลว ไมตองรูวาไดมาจากการกระท ําความผดิฐานใดโดยเฉพาะ
จึงไมเปนเงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัยที่ไมตองอาศัยเจตนาของผูกระทํ า คือ ผูกระทํ า     
ไมจํ าตองรูนั่นเอง

สวนทาน ดร.คณิต ณ นคร ไดแบงเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย
เปน 2 ประเภท คือ

1) เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสิยัท่ีแท ไดแก เงือ่นไขทีม่คีวามมุงหมาย
ใหเปน “ขอจํ ากัดในการลงโทษ” เชน ความผิดตามมาตรา 130 “มีสัมพันธไมตรี” ถอยคํ าดังกลาว   
มใิชขอเท็จจริงที่ผูกระทํ าตองรู แตเปนเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย

2) เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสิยัท่ีไมแท ไดแก เงือ่นไขทีม่คีวามมุงหมาย
ใหเปน “เหตุเพิ่มโทษใหหนักขึ้น” เชน ตามมาตรา 340 วรรคสอง “ถาในการปลนทรัพยผูกระทํ า 
แมแตคนหนึ่งคนใดมีอาวุธติดตัวไปดวย” ดังนั้น การมีอาวุธติดตัวเปนถอยคํ าที่มิใชขอเท็จจริง     
อันเปนองคประกอบความผดิทีผู่กระท ําจะตองรู และม ี“เหตใุหตองลงโทษ” ซ่ึงเปนเงือ่นไขการลงโทษ
ทางภาวะวิสัยที่ไมแท อีกประเภทหนึ่งที่ผูกระทํ าไมจํ าตองรูขอเท็จจริงนั้น ไดแก มาตรา 138     
“การปฏิบัติการตามหนาที่” ซ่ึงมิใชขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบความผิดที่ผูกระทํ าจํ าเปนตองรู

DPU



56

4.1.2.3 ความเห็นของนักกฎหมายไทยที่มีแนวคิดเฉพาะบุคคล
1) ความเห็นของรองศาสตราจารย ดร.เกียรติขจร วจันะสวัสดิ์

จากการศกึษาค ําอธบิายของรองศาสตราจารย ดร.เกยีรตขิจร วจันะสวสัดิ์
เกีย่วกบัขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่ไมเปนองคประกอบความผิด โดยทาน ดร.เกียรติขจร เห็นวา
ในความผดิบางฐานเปนเรื่องที่กฎหมายกํ าหนด องคประกอบภายนอก ซ่ึงมิใชเปน “ขอเท็จจริง” ไว
แตถือวาเปน “พฤติการณประกอบการกระทํ า” โดยใชถอยคํ าในรูปแบบตางๆ กัน ดังนี้ เชน          
นาจะเกิดความเสียหาย หรืออาจจะเกิดความเสียหาย ซ่ึงผูกระทํ าไมจํ าเปนตองรู ในการวินิจฉัย 
ความผดิอาญา โดยพิจารณา “วิญูชน” ถาทั่วไปเห็นวาจะเกิดความเสียหายก็เปนความผิดโดยมิได
ใชมาตรฐานการรูขอเท็จจริงจากตัวผูกระทํ าความผิด8

โดยการวินิจฉัยของทานรองศาสตราจารย ดร.เกียรติขจร มีลักษณะ
เดียวกันกับทานศาสตราจารย จิตติ ติงศภัทิย โดยใชถอยคํ าเดียวกัน คือ “พฤติการณประกอบ       
การกระท ํา” แตการทีท่าน ดร.เกยีรตขิจร กลาววา “องคประกอบภายนอก ซ่ึงมใิชเปน ขอเทจ็จรงิ” นัน้
อาจกอใหเกิดความสับสนได

2) ความเห็นของรองศาสตราจารย ดร.สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล
จากการศึกษาคํ าอธิบายของ ดร.สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วฒันกุล เกี่ยวกับ

ขอเทจ็จรงิในกฎหมายอาญาทีไ่มเปนองคประกอบความผดิ โดยทาน ดร.สุรศกัดิ ์เหน็วา บางขอเทจ็จรงิ
ทีม่อียูในประมวลกฎหมายอาญา อาจมใิชขอเทจ็จรงิอันเปนองคประกอบภายนอกทีผู่กระท ําความผดิ
จะตองรู กลาวคอื ผูกระท ําไมจ ําตองรูขอเทจ็จรงินัน้ แตขึน้อยูกบัการมอียูของขอเทจ็จรงินัน้ โดยเรยีกวา
“เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวิสัย” ซ่ึงอยูนอกโครงสรางทั้ง 3 ประการที่กลาวมา9

โดยการวินิจฉัยของทาน ดร.สุรศกัดิ ์ มลัีกษณะเดียวกันกับแนวคิด
ทฤษฎีของประเทศเยอรมัน เร่ือง “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย”

                                                       
8 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์. เลมเดิม. หนา 136-138.
9 สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล ข (2539). คํ าอธิบายความผิดเกี่ยวกับทรัพยตามประมวลกฎหมายอาญา.

หนา 13.

DPU



57

4.2  ขอเท็จจรงิในกฎหมายอาญาทีไ่มเปนองคประกอบความผดิตามประมวลกฎหมายอาญาภาคความผดิ

การทีจ่ะทราบวา ประมวลกฎหมายอาญาแตละมาตรามวีตัถุประสงคในการคุมครองอะไร
และมหีลักอยางไร ตองนํ าแนวคิดและคํ าอธิบาย ของนักกฎหมายที่เกี่ยวของกับเงื่อนไขการลงโทษ
ทางภาวะวิสัยในภาคความผิด มาวิเคราะหโดยคุณธรรมทางกฎหมายในความผิดอาญามีอะไรบาง 
เพือ่ใหทราบและเขาใจในหลักการวินิจฉัยความผิดทางอาญาของบุคคล

4.2.1 ลักษณะ 1 ความผิดเก่ียวกับความมั่นคงแหงราชอาณาจักร
ความผดิเกี่ยวกับความมั่นคงแหงราชอาณาจักร มีบัญญัติไวตั้งแตมาตรา 107 ถึง

มาตรา 135 โดยแบงเปน 4 หมวด ประกอบดวย หมวด 1 “ความผดิตอองคพระมหากษตัริย พระราชนิี
รัชทายาท และผูสํ าเร็จราชการแทนพระองค” หมวด 2 “ความผิดตอความมั่นคงของรัฐภายใน     
ราชอาณาจักร” หมวด 3 “ความผิดตอความมั่นคงของรัฐภายนอกราชอาณาจักร” หมวด 4 “ความผิด
ตอสัมพันธไมตรีกับตางประเทศ” โดยมีมาตราที่มีปญหาขอถกเถียงเกี่ยวกับเงื่อนไขการลงโทษ  
ทางภาวะวิสัย ดังนี้

4.2.1.1 ความผิดฐานทํ ารายรางกายหรือเสรีภาพประมขุรัฐตางประเทศ
มาตรา 130 ผูใดทํ ารายรางกายหรือประทุษรายตอเสรีภาพของราชาธิบดี 

ราชินี ราชสามี รัชทายาท หรือประมุขแหงรัฐตางประเทศ ซ่ึงมีสัมพันธไมตรี…
ถอยคํ าที่มีปญหา คือ “ซ่ึงมีสัมพันธไมตรี” จะถอืวาเปน องคประกอบ

ภายนอกที่ผูกระทํ าผิดจะตองทราบหรือไม
1) ความเห็นทางวิชาการ

ฝายที่หนึ่ง เห็นวา “ซ่ึงมีสัมพันธไมตรี” เปนองคประกอบภายนอก
ทีผู่กระท ําตองรูขอเทจ็จรงินัน้จงึจะลงโทษได10 ฝายทีส่องเหน็วา เปนเงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย
ทีผู่กระทํ าไมรูตองรูขอเท็จจริงนั้น สามารถลงโทษได11

                                                       
10 จิตติ ติงศภัทิย ค (2543). คํ าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1. หนา 59. และสมศักดิ์ สิงหพันธุ ก 

(2515). คํ าอธิบายกฎหมายอาญา (เลม 3). หนา 104-107.
11 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 575.
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2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเหน็ของศาลไทยเทาทีต่รวจสอบพบวาประเดน็ดงักลาว

ยงัไมเคยเกิดเปนคดีขึ้นสูศาลสูง
ผูเขียนมีความเห็นวา ความผิดฐานทํ ารายรางกายหรือเสรีภาพ

ประมขุของรัฐตางประเทศ แนวคิดเบื้องหลังของความผิดฐานดังกลาว เมื่อพิจารณาโดยนํ าคุณธรรม
ทางกฎหมายของมาตร 130 มาวิเคราะห ก็จะทราบวามาตรา 130 มีวัตถุประสงคที่จะคุมครอง คือ 
“สัมพนัธไมตรีกับตางประเทศ” และ “ความปลอดภัยของรางกาย” และ “เสรีภาพในการตัดสินใจ” 
ของบคุคลดงักลาว โดยมทีัง้ทีเ่ปน “คณุธรรมทางกฎหมายทีเ่ปนสวนรวม” และ “คณุธรรมทางกฎหมาย
ทีเ่ปนสวนตัว” ดังนั้น จึงเห็นไดวาฝายนิติบัญญัติตองการที่จะคุมครองบุคคลดังกลาวมากกวาบุคคล
ธรรมดาทั่วไป เพราะการกระทํ าผิดในมาตรา 130 ยอมมีผลกระทบตอ “คุณธรรมทางกฎหมาย       
ทีเ่ปนสวนรวม” ถาขอเทจ็จรงิดงักลาวเปนองคประกอบภายนอก ยอมเปนการยากทีจ่ะพสูิจนความผดิ
จากการกระทํ า โดยผูเขียนเหน็ดวยกับความเห็นที่สอง

เมือ่เปรียบเทียบกับมาตราอื่นซึ่งมีลักษณะอยางเดียวกับมาตรา 130 
จะเหน็วา การกระท ํานัน้เปนการท ํารายรางกายบคุคลอืน่กเ็ปนความผดิตามมาตรา 391, 295, 297, 310
อยูแลว แตทีต่องลงโทษตามมาตรา 130 นี ้กเ็พราะวาหากท ําตอบคุคลเหลานีแ้ละเปนบคุคลจากประเทศ
“ซ่ึงมีสัมพันธไมตรี” แลวอาจมีผลกระทบตอสัมพันธไมตรีกับตางประเทศได

ผลในทางกฎหมาย ถาเห็นวาองคประกอบภายนอกผูกระทํ าผิด    
จะตองรูในขอเท็จจริงสวนนี้ดวย เพราะถาไมรูในขอเท็จจริงสวนนี้ จะกลายเปนเรื่องขาดเจตนา    
ในสวนการรูไป การแยกบทบัญญัตินี้ในประมวลกฎหมายเปนสวนขององคประกอบภายนอกและ
สวนของเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย ชวยใหเกิดความชัดเจนในการใหเหตุผลทางกฎหมาย
เปนอยางมาก

4.2.1.2 ความผดิฐานลบหลูธงหรอืเคร่ืองหมายอนัมคีวามหมายถงึรฐัตางประเทศ
มาตรา 135 ผูใดกระท ําการใด  ๆตอธงหรอืเครือ่งหมายอ่ืนใด อันมคีวามหมาย

ถึงรัฐตางประเทศ ซ่ึงมีสัมพันธไมตรี เพื่อเหยียดหยามรัฐนั้น…
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1) ความเห็นทางวิชาการ
ฝายที่หนึ่ง เห็นวา “ซ่ึงมีสัมพันธไมตรี” เปนองคประกอบภายนอก

ทีผู่กระท ําตองรูขอเทจ็จรงินัน้จงึจะลงโทษได12 ฝายทีส่องเหน็วา เปนเงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย
ที่ผูกระทํ าไมรูตองรูขอเท็จจริงนั้นสามารถลงโทษได13

2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเหน็ของศาลไทยเทาทีต่รวจสอบพบวาประเดน็ดงักลาว

ยงัไมเคยเกิดเปนคดีขึ้นสูศาลสูง
ผูเขยีนเหน็วา ความผดิฐานลบหลูธงหรือเครือ่งหมายอนัมคีวามหมาย

ถึงรฐัตางประเทศ แนวคดิเบือ้งหลังของความผดิฐานดงักลาว ตองการใหคุมครองคณุธรรมทางกฎหมาย
ทีเ่ปนสวนรวม ซ่ึงขอเท็จจริงมี “สัมพันธไมตรีกับตางประเทศ” มีความสํ าคัญ ดังนั้นผูเขียนเห็นวา
เปนขอเท็จจริงทีผู่กระทํ าความผิดไมจํ าตองรู

โดยมาตรา 135 (เดิม) เปนมาตรา 11514 ตามกฎหมายลักษณะอาญา 
ไดแกไข ค ําวา “หมิน่ประมาท” เปนค ําวา “เหยยีดหยาม” โดยรางจากประมวลก ําหมายสวสิ มาตรา 198
นาย อาร กยีอง เหน็วา การจะเปนความผิดในมาตรานี้ ถาทํ าลายธงธรรมดาจะไมเปนความผิดพิเศษ 
แตถาทํ าตอธงในสถานทูตจึงมีความผิดพิเศษ15

4.2.2 ลักษณะ 2 ความผิดเก่ียวกับการปกครอง
ความผิดเกี่ยวกับการปกครอง มีบัญญัติไวตั้งแตมาตรา 136 ถึง มาตรา 166    

โดยแบงเปน 2 หมวด ประกอบดวย หมวด 1 “ความผิดตอเจาพนักงาน” หมวด 2 “ความผิดตอ
ต ําแหนงหนาที่ราชการ” โดยมีมาตราที่มีปญหาขอถกเถียงเกี่ยวกับเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย  
ดังนี้

                                                       
12 จิตติ ติงศภัทิย ค เลมเดิม. หนา 64. และสมศักดิ์ สิงหพันธุ ก เลมเดิม. หนา 115-117.
13 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 582.
14 มาตรา 115 ผูใด ลด ลม หรือทํ าอันตรายแกธงหรือเครื่องหมายสํ าหรับประเทศที่มีพระราชไมตรี และ

มนักระท ําการนัน้โดยเปดเผยเพือ่แสดงความหมิน่ประมาทแกประเทศนัน้ไซร ทานวามนัมคีวามผดิตองระวางโทษ
จํ าคุกไมเกินกวาหกเดือน แลใหปรับไมเกินกวาหารอยบาทดวยอีกโสดหนึ่ง

15 รายงานการประชมุอนกุรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา ครัง้ที ่25, 80/2482 วันเสารที่
12 สิงหาคม 2482. (ดูภาคผนวก ข)
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4.2.2.1 ความผิดฐานดูหมิ่นเจาพนักงาน
มาตรา 136 ผูใดดหูมิ่นเจาพนักงานซึ่งกระทํ าตามหนาที่ หรือเพราะได

กระทํ าการตามหนาที่ …
ถอยคํ าทีม่ปีญหา คอื “กระทํ าตามหนาท่ีหรือเพราะไดกระทํ าการตามหนาที”่

จะถือวาเปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าผิดจะตองรูหรือไม
1) ความเห็นทางวิชาการ

ฝายที่หนึ่ง เรียกวา “กระทํ าตามหนาที่หรือเพราะไดกระทํ าการ  
ตามหนาที่” เปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าตองรูขอเท็จจริงจึงจะลงโทษได และทาน อ.จิตติ 
เหน็วา ถอยค ําดงักลาวเปนพฤตกิารณประกอบการกระท ํา ทีผู่กระท ําผิดสามารถสมัผัสไดโดยอวยัวะ
ทางกายยอมเปนขอที่ผูกระทํ ารูได16 ฝายที่สอง เห็นวาเปนเงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย   
ไมเปนขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบ ผูกระทํ าจึงไมจํ าตองรูขอเท็จจริงนี้17

2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเหน็ของศาลไทยเทาทีต่รวจสอบเหน็วาศาลจะพจิารณา

โดยถือวาผูกระทํ าความผิดตองรูขอเท็จจริง และถือวาขอเท็จจริงดังกลาวผูกระทํ าความผิดสัมผัสได
ผูเขยีนมคีวามเห็นวาความผิดฐานดูหมิ่นเจาพนักงาน เปนเรื่องที่รัฐ

ตองมคีวามเดด็ขาดในอ ํานาจรฐั มฉิะนัน้การปฏบิตัหินาทีข่องเจาพนกังานอาจตดิขดั ซ่ึงถือวาเปนหลัก
และเกยีรตขิองเจาพนกังานเปนเรือ่งรอง ดงันัน้ขอเทจ็จรงิดงักลาวควรไดรับการคุมครองจากกฎหมาย 
และผูเขียนเหน็ดวยกับความเห็นที่สอง

3) ค ําพิพากษาของศาลไทย
คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2256/2537 วินิจฉัยวา พันตํ ารวจโท พ.     

เปนเจาหนาที่ตํ ารวจมีหนาที่ในการปราบปรามสืบสวนและจับกุมผูกระทํ าความผิดทางอาญา แตได
เขาท ําการไกลเกลีย่ขอพพิาททางแพงระหวาง ส. กบั ป. และจดัการลงบนัทกึประจ ําวนัไวเปนหลักฐาน
ซ่ึงมิใชหนาที่ของพันตํ ารวจโท พ. โดยตรงตามกฎหมาย คงเปนแตเพียงอัชฌาสัยในฐานะเปน     
เจาหนาที่ตํ ารวจผูรักษาความสงบเรียบรอยของประชาชนเทานั้น จึงมิใชเปนการปฏิบัติตามหนาที่

                                                       
16 จติติ ติงศภัทยิ ค เลมเดมิ. หนา 133-136. และหยดุ แสงอทุยั ก เลมเดมิ. หนา 44. และสมศกัดิ ์สงิหพนัธุ ก

เลมเดิม. หนา 134-138.
17 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 586.
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ของเจาพนักงาน แม ส. พูดคํ าวา “มันก็เขาขางกัน” ก็ไมเปนความผิดฐานดูหมิ่นเจาพนักงาน         
ซ่ึงกระทํ าการตามหนาที่18

เมือ่พจิารณาโดยน ําคณุธรรมทางกฎหมายของมาตรา 136 มาวเิคราะห
กจ็ะทราบวามาตรา 136 มวีตัถุประสงคทีจ่ะคุมครอง คอื “ความเดด็ขาดแหงอ ํานาจรฐั” และ “เกยีรต”ิ
ของตัวเจาพนักงานงานในฐานะที่เปนปจเจกบุคคล กลาวคือ อํ านาจรัฐที่เจาพนักงานใชนั้น       
ชอบทีจ่ะมคีวามเด็ดขาดตามสมควร ทั้งนี้เพื่อใหเจาพนักงาน สามารถปฏิบัติหนาที่ไดโดยไมติดขัด

มาตรา 136 (เดิม) เปนมาตรา 11619 ตามกฎหมายลักษณะอาญา    
ไดแกไขค ําวา “หมิ่นประมาท” เปนคํ าวา “ดูหม่ิน” เพื่อใหตรงกับความมุงหมายที่แทจริงและควรไป
สายกลาง คอื ในการคุมครองเจาพนกังานเราเอาไว แตไมใหคุมครองมากเกนิไป จนเปนภยัแกประชาชน
เราควรพิจารณาวาจะคุมครองแคไหน20

 
4.2.2.2 ความผิดฐานแจงความเท็จแกเจาพนักงาน

มาตรา 137 ผูใดแจงขอความอนัเปนเทจ็แกเจาพนกังาน ซ่ึงอาจท ําใหผูอ่ืน
หรือประชาชนเสียหาย…

ถอยคํ าที่มีปญหาคือ “อาจทํ าใหผูอ่ืนหรือประชาชนเสียหาย” จะถือวา
เปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าผิดจะตองรูหรือไม
 1) ความเห็นทางวิชาการ

ฝายที่หนึ่ง เห็นวาเปนองคประกอบภายนอก โดย อ.จิตติ เรียกวา
“พฤตกิารณประกอบการกระท ํา” โดยมไิดใชความรูของผูกระท ําผิดตดัสิน แตตองวนิจิฉยัตามความรู
ของคนทั่วไปที่รูขอเท็จจริงเหลานั้น21 ฝายที่สองเห็นวา เปน “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย” 

                                                       
18 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2256/2537.
19 มาตรา 116 ผูใดหมิ่นประมาทตอเจาพนักงาน ซึ่งกระทํ างานตามหนาที่อันชอบดวยกฎหมายก็ดี หรือ

หมิน่ประมาทตอเจาพนกังาน เพราะเหตไุดกระท ําการตามหนาทีน่ัน้กด็ ี ทานวามนัมคีวามผดิตองระวางโทษานโุทษ
เปนสามสถาน คือ สถานหนึ่งใหจํ าคุกไมเกินกวาหกเดือน สถานหนึ่งใหปรับไมเกินกวาสองรอยบาท สถานหนึ่ง
ใหลงโทษทั้งจํ าทั้งปรับ เชนวามาแลวดวยกัน

20 รายงานการประชมุอนกุรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา. ครัง้ที ่25, 80/2482 วันเสารที่
12 สิงหาคม 2482. (ภาคผนวก ข)

21 จิตติ ติงศภัทิย ค เลมเดิม. หนา 147.
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การรูขอเทจ็จรงิในเจตนาของผูกระท ําผิดไมตองคลมุถึง ขึน้อยูกบัการเกดิขึน้ของขอเทจ็จรงินัน้หรือไม
ถาเกิดขึ้น ผูกระทํ าผิดตองรับโทษ ผูกระท ําผิดรูเพียงวาขอความนั้นเปนเท็จเทานั้น22

2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเหน็ของศาลไทยเทาทีต่รวจสอบ พบวาศาลมคีวามเหน็

เกี่ยวกับขอเท็จจริงดังกลาวนั้นเปนเรื่องที่โจทกตองนํ าสืบใหไดวาการกระทํ าของจํ าเลย ทํ าใหเกิด
ความเสยีหายกบัโจทกซ่ึงเปนเรือ่งการชัง่นํ ้าหนกัของพยานและการพสูิจนความผดิของจ ําเลย โดยมไิด
ใหความชัดเจนในเรื่องเจตนา การรูหรือไมรูในขอเท็จจริงนั้น

ผูเขียนมีความเห็นวา ความผิดฐานแจงความเท็จแกเจาพนักงาน    
ถาพจิารณาโดยตีความจากถอยคํ ายอมอาจเกิดความสับสน เพราะถอยคํ าไมชัดเจน และไมแนนอน 
ดงันัน้ จงึตองวนิจิฉยัใหขอเทจ็จรงินัน้เปนขอยกเวนวาผูกระท ําความผดิไมตองรู และเพือ่ใหการคุมครอง
“ความเด็ดขาดแหงอํ านาจรัฐ” ไดดีและไมติดขัด ซ่ึงคุณธรรมทางกฎหมายเปนเรื่องของสวนรวม
และผูเขียนเหน็ดวยกับความเห็นที่สอง

คณุธรรมทางกฎหมายของมาตรา 137 คอื “ความเดด็ขาดแหงอ ํานาจรฐั
มาตรา 137 (เดิม) เปนมาตรา 11823 ตามกฎหมายลักษณะอาญา  

โดยมีลักษณะทํ านองเดียวกัน และในขณะรางประมวลกฎหมายอาญา นายอาร กียอง เห็นวา    
ความฉบบัภาษาไทยเหมือนกับฉบับภาษาอังกฤษ คือ ตองครบเงื่อนไข 2 ประการ กลาวคือ (1)     
ไดแจงความเทจ็ และ (2) การแจงความนัน้อาจท ําใหผูอ่ืนหรอืสาธารณชนเสยีหายได และมคีวามเหน็วา
ควรแยกลงโทษ คือ เพียงแตแจงความเท็จก็ใหลงโทษได24

                                                       
22 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 588.
23 มาตรา 118 ผูใดเอาความอยางใดใดที่มันรูอยูวาเปนความเท็จ และอาจจะทํ าใหผูอื่นหรือสาธารณชน

เสียหายไดนั้นมาแจงแกเจาพนักงาน ทานวามันมีความผิดตองระวางโทษานุโทษเปนสามสถาน คือ สถานหนึ่ง  
ใหจํ าคุกไมเกินกวาหกเดือน สถานหนึ่งใหปรับไมเกินกวาหารอยบาท สถานที่หนึ่งใหลงโทษทั้งจํ าทั้งปรับ      
เชนวามาแลวดวยกัน

 ถาขอความที่เอามาแจงตามที่กลาวมาในวรรคตนนั้นเกี่ยวกับการกระทํ าความผิดอาญาใดๆ ทานวา     
มนัมคีวามผดิตองระวางโทษจ ําคกุไมเกนิสองป และปรบัไมเกนิพนับาทดวยอกีโสดหนึง่

24 รายงานการประชมุอนกุรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา. ครัง้ที ่25, 80/2482 วันเสารที่
12 สิงหาคม 2482. (ภาคผนวก ข)
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3) ค ําพิพากษาของศาลไทย
คํ าพิพากษาศาลฎกีาที ่ 1329/2529 วินิจฉัยวา ที่ดินมี น.ส. 3 แลว    

ล. แจงตอเจาหนาที่วาเปนที่ไมมีหนังสือสํ าคัญ ขอออก น.ส. 3 ก. โดยรูปถายทางอากาศ แมตอมา   
ผูวาราชการจังหวัดสั่งเพิกถอน น.ส. 3 ก. ก็เกิดความเสียหายแลว ล. ผิด มาตรา 13725

คํ าพิพากษาศาลฎกีาที่ 1807/2531 ล. มอบให ส. ไปแจงความตอ  
เจาพนกังานทีด่นิขออายดัทีด่นิหลายโฉนดของโจทก โดยอางวาโจทกเปนลูกหนี ้ทัง้ๆ ที ่ศาลพพิากษาวา
โจทกมใิชลูกหนี้ แมกรมที่ดินจะไมรับอายัด เพราะ ล. มิใชผูมีสวนไดสวนเสีย ก็เกิดความเสียหาย
แกโจทก ล. ผิดมาตรา 137, 267 กรรมเดียว26

4.2.2.3 ความผดิฐานตอสูหรือขัดขวางเจาพนักงาน
มาตรา 138 ผูใดตอสูหรือขดัขวางเจาพนกังานหรอืผูซ่ึงตองชวยเจาพนกังาน

ตามกฎหมายในการปฏิบัติการตามหนาที่…
ถอยค ําทีม่ปีญหา คอื “การปฏบิตักิารตามหนาที่” จะถอืวาเปนองคประกอบ

ภายนอกที่ผูกระทํ าผิดจะตองรูหรือไม
1) ความเห็นทางวิชาการ

ฝายที่หนึ่ง เห็นวาเปน องคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าผิดจะตอง  
รูขอเทจ็จรงินัน้ จงึจะลงโทษได และทาน อ.จติต ิเหน็วาเปน “พฤตกิารณประกอบการกระท ํา” ทีผู่กระท ําผิด
สามารถสมัผัสไดทางกายยอมเปนขอทีผู่กระท ํารูไดด ี มลัีกษณะท ํานองเดยีวกบัองคประกอบภายนอก27

ฝายทีส่องเหน็วา เปน “เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย” เปนขอเทจ็จรงิที่การรูขอเทจ็จรงิในเจตนา
ของผูกระทํ าผิดไมตองคลุมถึง ขึ้นอยูกับการเกิดขึ้นของขอเท็จจริงนั้น28

2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเหน็ของศาลไทยเทาทีไ่ดตรวจสอบ ศาลมคีวามเหน็วา

“การปฏบิตัติามหนาที”่ เปนขอเท็จจรงิทีผู่กระท ําความผดิรูไดจากการสงัเกตจากพฤตกิารณแวดลอม
ก็พอแลว

                                                       
25 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1329/2529.
26 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1807/2531.
27 หยุด แสงอุทัย ก เลมเดิม. หนา 46. และจิตติ ติงศภัทิย ค เลมเดิม. หนา 164-174.
28 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 591.
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ผูเขยีนมคีวามคดิเหน็ทีว่า ความผดิฐานตอสูหรือขดัขวางเจาพนกังาน
มแีนวความคดิตองการคุมครองการปฏิบัติงานของเจาพนักงานใหมีประสิทธิภาพและเพื่อประโยชน
ของสวนรวม จึงสมควรที่จะวินิจฉัยตามหลักเรื่อง เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย

คณุธรรมทางกฎหมายของมาตรา 138 คอื “ความเดด็ขาดแหงอํ านาจรฐั”
มาตรา 138 (เดิม) เปนมาตรา 11929 ตามกฎหมายลักษณะอาญา 

โดยมลัีกษณะทํ านองเดียวกัน แตมาตรา 119 (เดมิ) ไมรวมถึงขัดขวางผูที่ตองชวยเจาพนักงาน และ
ในขณะรางประมวลกฎหมายอาญา ไดมีความเห็นที่จะเปลี่ยน คํ าวา “ตอสู” เปน คํ าวา “ขัดขืน” และ
เหน็วา “การปฏิบัติการตามหนาที่” ผูกระทํ าผิดจะตองรูหรือไม

หลวงจ ํารญู เนตศิาสตร กลาววา โจทกเพยีงแตสืบวาจ ําเลยท ํารายต ํารวจ
ขณะเฝายาม ศาลยอม draw  conclusoin ไดวา จํ าเลยทราบวาเจาพนักงานนั้นกระทํ าการตามหนาที่ 
โดยพเิคราะหจากพฤติการณแวดลอมก็พอแลว30

3) ค ําพิพากษาของศาลไทย
ค ําพพิากษาศาลฎกีาที ่2202/2521 วนิจิฉยัวา พลต ํารวจตร ีว. รองผูบญัชาการ

ต ํารวจนครบาล กลับจากงานแตงงาน แวะสถานีเติมนํ้ ามันของภริยา โตเถียงกับ ล. ที่ขอใหถอยรถ
หลีกทางให ล. ออกรถได ว. จะจบั ล. แต ล. ขอดูบัตรประจํ าตัว ว. ก็ไมใหดู ล.ไมยอมใหจับ ไมเปน
การตอสูขัดขวางตามมาตรา 138 นี้31

4.2.3 ลักษณะ 3 ความผิดเก่ียวกับการยุติธรรม
ความผิดเกี่ยวกับการยุติธรรม มีบัญญัติไวตั้งแตมาตรา 167 ถึง มาตรา 205     

โดยแบงเปน 2 หมวด ประกอบดวย หมวด 1 “ความผิดตอเจาพนักงานในการยุติธรรม” หมวด 2 
“ความผดิตอต ําแหนงหนาทีใ่นการยตุธิรรม” โดยมมีาตราทีม่ปีญหาขอถกเถียงเกีย่วกบัเงือ่นไขการลงโทษ
ทางภาวะวิสัย ดังนี้

                                                       
29 มาตรา 119 ผูใดสูหรอืขดัขวางเจาพนกังาน ผูกระท ําตามหนาทีอ่นัชอบดวยกฎหมาย ทานวามนัมคีวามผดิ

ตองระวางโทษานุโทษเปนสามสถาน คือ สถานหนึ่งใหจํ าคุกไมเกินกวาหกเดือน สถานหนึ่งใหปรับไมเกินกวา
สองรอยบาท สถานหนึ่งใหลงโทษทั้งจํ าทั้งปรับ เชนวามาแลวดวยกัน

30 รายงานการประชมุอนกุรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา ครัง้ที ่201, 202/2484 วันศกุรที่
18 กรกฏาคม 2484. (ดูภาคผนวก ง)

31 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2202/2521.
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4.2.3.1 ความผดิฐานแจงขอความอนัเปนเท็จเก่ียวกับความผดิอาญากรณธีรรมดา
มาตรา 172 ผูใดแจงความอนัเปนเทจ็เกีย่วกบัความผดิอาญา แกพนกังาน

อัยการ ผูวาคดี พนักงานสอบสวนหรือเจาพนักงานผูมีอํ านาจสืบสวนคดีอาญา ซ่ึงอาจทํ าใหผูอ่ืน
หรือประชาชนเสียหาย….

ถอยคํ าทีม่ปีญหา คอื “ซ่ึงอาจท ําใหผูอ่ืนหรอืประชาชนเสยีหาย” จะถอืวา
เปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าตองรูหรือไม

1) ความเห็นทางวิชาการ
ฝายหนึ่ง เห็นวาเปน “พฤติการณประกอบการกระทํ า” ถือวาเปน 

ขอเทจ็จรงิในสวนความเหน็ยอมไมใชขอทีจ่ะรูความคดิเหน็ของผูกระท ําดจุความเหน็ของคนทัว่ไปได
โดยตรง จึงไมอยูในบังคับของมาตรา 59 วรรค 332 ฝายที่สองเห็นวา เปน “เงื่อนไขการลงโทษ    
ทางภาวะวสัิย” ไมใชขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด ฉะนั้น ผูกระทํ าจึงไมจํ าเปนตองรู
ในสวนขอเท็จจริงนี3้3

2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเหน็ของศาลไทยเทาทีไ่ดตรวจสอบ ศาลมคีวามเหน็วา

ขอเท็จจริงดังกลาวเปนขอเท็จจริงที่ผูกระทํ าความผิดสามารถรับรูไดและคาดการณไดวาไดกระทํ า
ตามนั้นแลว โจทกยอมอาจไดรับความเสียหายได และเปนหนาที่โจทกก็ตองสืบใหศาลเห็นดวย   
ซ่ึงเปนขอเท็จจริงในองคประกอบความผิดอาญา

ผูเขียนมีความเห็นวา ความผิดฐานแจงความอันเปนเท็จเกี่ยวกับ
ความผดิอาญากรณธีรรมดา เปนเรือ่งทีเ่กีย่วกบัความเชือ่ในกระบวนการยตุธิรรมซึง่เปนเรือ่งของสวนรวม
ดังนั้นเพื่อใหคุณธรรมทางกฎหมายในเรื่องนี้ไดรับการคุมครอง สมควรลงโทษผูกระทํ าผิดได    
โดยไมตองการรูขอเทจ็จรงิในเจตนาของผูกระท ําความผดิในสวนนี้ และผูเขยีนเหน็ดวยกบัความเหน็ทีส่อง

คณุธรรมทางกฎหมายของมาตรา 172 คอื “ความเชือ่ถือในกระบวนการ
ยุติธรรม”

ความเชือ่ถือในกระบวนการยตุธิรรมเปนเรือ่งของสวนรวม สวนเร่ือง
ของบุคคลที่อาจมีอยูในความผิดฐานนี้ดวยนั้นเปนเรื่องรอง

                                                       
32 จิตติ ติงศภัทิย ค เลมเดิม. หนา 331.
33 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 661.

DPU



66

มาตรา 172 (เดมิ) เปนมาตรา 118 วรรค 2 ตามกฎหมายลกัษณะอาญา
มขีอความทํ านองเดียวกัน และมีลักษณะเหมือนกับ ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 137 แตจํ ากัด
เฉพาะตัวผูรับแจงตามที่ระบุไวเกี่ยวกับความผิดอาญา

3) ค ําพิพากษาของไทย
คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1017/2505 วินิจฉัยวา คดีที่โจทกฟองวา

จ ําเลยบงัอาจแจงขอความอนัเปนเทจ็ตอเจาหนาทีต่ ํารวจวา โจทกบกุรุกเขาไปอยูในหองของจ ําเลยนัน้
แมจํ าเลยผูแจงจะไมประสงคใหเจาพนักงานดํ าเนินคดีอาญาก็ตาม แตก็จะเห็นเจตนาของจํ าเลย     
ไดแลววาตองการใหตํ ารวจ จับโจทกไปเสยีจากหองที่อยูดังกลาว ขอเท็จจริงไดความวา เนื่องจาก 
ค ําแจงความของจ ําเลย เจาหนาทีต่ ํารวจไดน ําตวัโจทกไปสอบสวน เมือ่โจทกน ําสืบชัน้ไตสวนมลูฟอง
ไดเชนนี้ ซ่ึงถาเปนจริงโจทกก็นาจะไดรับความเสียหาย ยอมถือวาคดีของโจทกมีมูลแลว34

4.2.3.2 ความผิดฐานเบิกความเท็จในการพิจารณาคดี
มาตรา 177 ผูใดเบกิความอนัเปนเทจ็ในการพจิารณาคดตีอศาล ถาความเทจ็นัน้

เปนขอสํ าคัญในคดี…
ถอยคํ าที่มีปญหา คือ “ความเท็จนั้นเปนขอสํ าคัญในคดี” จะถือวา     

เปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าตองรูหรือไม
1) ความเห็นทางวิชาการ

ฝายทีห่นึง่ เหน็วา องคประกอบภายนอกทีผู่กระท ําตองรูขอเทจ็จรงินัน้
จงึจะลงโทษผูกระท ําได ตามมาตรา 59 วรรค 335 ฝายทีส่อง เหน็วา “เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย”
ถือวาเปนขอเทจ็จรงิทีม่ลัีกษณะเกีย่วพนักบัองคประกอบความผดิ คอื ผูกระท ําความทีเ่บกิความเปนเทจ็
แตไมจํ าตองรูวาความเท็จนั้นเปนขอสํ าคัญในคดี ขึ้นอยูกับการเกิดขึ้นของขอเท็จจริงนั้น เชน       
ถาขอความเท็จนั้นจะมีผลใหแพชนะคดีกันได หรือตองเปนขอความที่อาจมีนํ้ าหนักในการวินิจฉัย
ของศาล36

                                                       
 34 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1017/2505.

35 จิตติ ติงศภัทิย ค เลมเดิม. หนา 371.
36 คณิต ณ นคร จ (ม.ป.ป.). กฎหมายอาญา ภาค 2-3. หนา 108.
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2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเห็นของศาลไทยเทาที่ไดตรวจสอบเกี่ยวกับประเด็น

ในเรื่องนี้ ศาลเห็นวาขอเท็จจริงที่กลาวเปนขอเท็จจริงที่ผูกระทํ าความผิดไมจํ าตองรูซ่ึงสอดคลอง
กบัเรือ่งเงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย และศาลไดเสรมิวาโจทกตองบรรยายฟองใหครบองคประกอบ
ของความผิดวาอยางไร ถือวาเปนขอสํ าคัญในคดี

ผูเขียนมีความเห็นวา ความผดิฐานเบิกความเท็จในการพิจารณาคดี 
เปนเรือ่งของขอกฎหมายซึง่ผูกระท ําความผดิไมสามารถพเิคราะหวาขอเทจ็จรงิใดเปนขอสํ าคญัในคดี
ดงันัน้ จงึสมควรที่จะวินิจฉัยใหเปนขอเท็จจริงที่ไมตองการรูขอเท็จจริงในเจตนา เพื่อใหคุณธรรม
ทางกฎหมาย ในเรื่อง “ความถูกตองของอํ านาจตุลาการ” ไดรับการคุมครอง เพยีงแตโจทกกลาวมา
ในฟองใหถูกตองวาขอเท็จจริงใดจริงและขอเท็จจริงใดเท็จก็เพียงพอแลว และผูเขียนเห็นดวย      
กบัความเห็นที่สอง
 คณุธรรมทางกฎหมายของ มาตรา 177 คอื “ความถกูตองของอ ํานาจ
ตุลาการ”

3) ค ําพิพากษาของศาลไทย
ค ําพพิากษาศาลฎกีาที ่ 849/2524 วนิจิฉยัวา โจทกตองบรรยายใหเหน็วา

เปนขอสํ าคญัในคดอียางไร เพยีงแตบรรยายขอความเทจ็และวาความจรงิเปนอยาง จ ําเลยรบัสารภาพ
ยงัลงโทษตามมาตรานี้ไมได37

4.2.3.3 ความผิดฐานทํ าใหผูถูกคุมขังหลบหนี
มาตรา 204 วรรคสอง ถาผูที่หลุดพนจากการคุมขังไปนั้น เปนบุคคล   

ทีต่องค ําพพิากษาของศาลหนึง่ศาลใดใหลงโทษประหารชวีติ จ ําคกุตลอดชวีติ หรือจ ําคกุตัง้แตสิบหาป
ขึน้ไป หรือมีจํ านวนตั้งแตสามคนขึ้นไป...

4.2.3.4 ความผิดฐานทํ าใหผูถูกคุมขังหลบหนีโดยประมาท
มาตรา 205 วรรคสอง ถาผูที่หลุดพนจากการคุมขังไปดวย การกระทํ า

โดยประมาทนัน้ เปนบคุคลทีต่องค ําพพิากษาของศาลหนึง่ศาลใดใหลงโทษประหารชวีติ จ ําคกุตลอดชีวติ
หรือจํ าคุกตั้งแตสิบหาปขึ้นไป หรือมีจํ านวนตั้งแตสามคนขึ้นไป...

                                                       
37 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 849/2524.
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ถอยคํ าที่มีปญหา คือ ขอความตามมาตรา 204 วรรคสอง หรือมาตรา 
205 วรรคสอง จะถือวาเปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าผิดจะตองรูหรือไม

1) ความเห็นทางวิชาการ
ฝายที่หนึ่ง เห็นวาเปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ า จะตองรู  

ขอเทจ็จริงนั้น และเปนขอเท็จจริงที่ทํ าใหผูกระทํ าตองรับโทษหนักขึ้นตามมาตรา 62 วรรคทาย38  
ฝายทีส่อง เหน็วาเปน “เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย” ซ่ึงมใิชขอเทจ็จรงิทีผู่กระท ําตองรู แตขึน้อยูกบั
การมอียูหรือเกิดขึ้นของขอเท็จจริงดังกลาว39

2) ความเห็นทางศาล
ในสวนของความเห็นของศาลไทยเทาที่ตรวจสอบ พบวาประเด็น

ดงักลาวยังไมเคยเกิดเปนคดีขึ้นสูศาลสูง
ผูเขยีนมคีวามเหน็วา ความผดิฐานท ําใหผูถูกคมุขงัหลบหนโีดยเจตนา

หรือโดยประมาท เปนความผดิทีไ่มตองการองคประกอบภายใน เพราะเจตนาหรอืประมาทตามขอเทจ็จรงิ
เปนการที่กฎหมายตองการเพิ่มบทโทษใหผูคุมขัง มีความรับผิดชอบมากขึ้น เพื่อใหความบริสุทธิ์
สะอาดแหงอํ านาจรัฐในการยุติธรรมไดรับการคุมครองอยางมีประสิทธิภาพและ ผูเขียนเห็นดวย
กบัความเห็นที่สอง

คุณธรรมทางกฎหมายของมาตรา 204 วรรคสอง หรือ มาตรา 205 
วรรคสอง คอื “ความบรสุิทธิ ์สะอาดแหงอํ านาจรฐัในการยตุธิรรม หรือความบรสุิทธ์ิสะอาดแหงต ําแหนง
ในการยุติธรรม”

                                                       
38 จิตติ ติงศภัทิย ค เลมเดิม. หนา 445-450.
39 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 711-713. และหยุด แสงอุทัย ก เลมเดิม. หนา 103-104.
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มาตรา 204 วรรคสอง และมาตรา 205 วรรคสอง (เดิม) เปน มาตรา 
168 วรรคสอง40 และมาตรา 169 วรรคสอง41 ตามกฎหมายลกัษณะอาญา ซ่ึงมขีอความท ํานองเดยีวกนั
แตเปลีย่นถอยคํ า “หนี” เปน “หลุดพนการคุมขัง” ซ่ึงคงทํ าใหความหมายแตกตางไปจากเดิมบาง

3) ค ําพิพากษาของศาลไทย
คํ าพิพากษาศาลฎกีา ที่ 3598/2531 วินิจฉัยวา ล. เจาพนักงานตํ ารวจ

มหีนาทีด่แูล ก. ซ่ึงถูกขงัในขอหาคนตางดาวเขามาในราชอาณาจกัรโดยไมรับอนญุาตทีส่ถานตี ํารวจ
แมพนักงานสอบสวนมิไดยื่นคํ าขอใหศาลขังอันเปนการไมปฏิบัติตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา มาตรา 87 ก็ถือวา ก. ถูกควบคุมตัวตามอํ านาจพนักงานสอบสวน กรณี ล. ปลอย ก.    
ไปเปนการทํ าให ก. หลุดพนจากการคุมขัง ล. มีความผิดตามมาตรานี้42

คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1116/2508 วินิจฉัยวา ป. ผูคุมออกเวร      
ตามระเบยีบตองมอบกุญแจตึกขังแกเวรภายนอกตึก แตเวรภายนอกตึกยังไมมา ป. กลับมอบกุญแจ
แก ล. ผูคมุซ่ึงเปนเวรภายในตึกขัง ล. ก็รับไวโดยไมมีหนาที่รับเปนเหตุใหนักโทษในตึกขังจับ ล. 
แยงกญุแจไขตึกขังหนีไป ดังนี้ เปนความประมาทของ ป. และ ล. ทั้งสองมีความผิดตามมาตรานี้43

                                                       
40 มาตรา 168 ผูใดเปนเจาพนักงานทานใชใหมีหนาที่ดูแลควบคุมคนที่ตองคุมขังโดยชอบดวย กฎหมาย 

แลมนัเปนใจชวยเหลอืปลอยใหผูตองคมุขงัหนไีปไซร ทานวามนัมคีวามผดิตองระวางโทษจ ําคกุตัง้แตปหนึง่ขึน้ไป
จนถึงเจ็ดป แลใหปรับตั้งแตรอยบาทขึ้นไปจนถึงพันบาทดวยอีกโสดหนึ่ง

 ถาแลคนที่หนีนั้นเปนนักโทษตองระวางโทษถึงประหารชีวิตก็ดี หรือจํ าคุกตั้งแตสิบหาปขึ้นไปก็ดี   
ทานวามันผูเปนเจาหนาที่ชวยหรือหรือปลอยใหคนหนีนั้น ตองระวางโทษจํ าคุกตั้งแตสองปขึ้นไปจนถึงสิบป   
แลใหปรับตั้งแตสองรอยบาทขึ้นไปจนถึงสองพันบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง

41 มาตรา 169 ผูใดเปนเจาหนาทีพ่นกังาน มตํี าแหนงทีส่ ําหรบัดแูลควบคมุทีต่องคมุขงัโดยชอบดวยกฎหมาย
ถาแลมันมีความประมาทละเลยใหผูตองคุมขังนั้นหนีไปไซร ทานวามันมีความผิดตองระวางโทษจํ าคุกตั้งแต
เดือนหนึ่งขึ้นไปจนถึงองป แลใหปรับตั้งแตยี่สิบบาทขึ้นไปจนถึงสองรอยบาทอีกโสดหนึ่ง

 ถาแลคนที่หนีนี้เปนนักโทษตองระวางโทษถึงประหารชีวิตก็ดี หรือจํ าคุกต้ังแตสิบหาปขึ้นไปก็ดี     
ทานวามันผูเปนเจาพนักงานที่ประมาทละเลยนั้นตองระวางโทษจํ าคุกต้ังแตสามเดือนขึ้นไปจนถึงสามป และให
ปรับตั้งแตหาสิบบาทขึ้นไปจนถึงหารอยบาทดวยอีกโสดหนึ่ง

 แตถาจบัตัวนกัโทษทีห่นนีัน้คนืมาไดภายในสีเ่ดอืนทานวาโทษทีม่นัผูเปนเจาพนกังานอนัมคีวามประมาทนัน้
ไดรับมาแลวเพียงใด ใหเปนอันยุติเพียงนั้น ไมตองลงอาญาแกมันตอไป

42 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3598/2531.
43 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1116/2508.
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4.2.4 ลักษณะ 4 ความผิดเก่ียวกับศาสนา
ความผดิเกีย่วกบัศาสนา มบีญัญตัไิวตัง้แตมาตรา 206 ถึง มาตรา 208 โดยมมีาตรา

ทีม่ปีญหาขอถกเถียงเกี่ยวกับเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย ดังนี้
 

4.2.4.1 ความผิดฐานกอการวุนวายในที่ประชุมศาสนิกชน
มาตรา 207 ผูใดกอใหเกดิการวุนวายขึน้ในทีป่ระชุมศาสนกิชนเวลาประชมุกนั

นมสัการ หรือกระทํ าพิธีกรรมตามศาสนาใดๆ โดยชอบดวยกฎหมาย…
ถอยคํ าที่มีปญหา คือ “การประชุม นมัสการ หรือกระทํ าพิธีกรรม    

ตามศาสนาใดๆ โดยชอบดวยกฎหมาย” จะถอืวาเปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าตองรูหรือไม
1) ความเห็นทางวิชาการ

ฝายที่หนึ่ง เห็นวา เปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าจะตองรู  
ขอเท็จจริงนั้น จึงจะลงโทษไดตามมาตรา 59 วรรค 344  ฝายที่สอง เห็นวาเปน “เงื่อนไขการลงโทษ
ทางภาวะวสัิย” ไมเปนขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบของความผดิ ผูกระท ํามเีพยีงเจตนาทีจ่ะกอใหเกดิ
การวุนวายเทานั้นพอ สวนขอเท็จจริงที่เปนเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย ขึ้นอยูกับการเกิดขึ้น
ของขอเท็จจริงนั้น45

 2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเหน็ของศาลไทยเทาทีต่รวจสอบ พบวาประเดน็ดงักลาว

ยงัไมเคยเกดิเปนคดีขึ้นสูศาลสูง มีเพียงประเด็นในศาลวินิจฉัยวา งานประเภทใดเปนงานพิธีกรรม
ทางศาสนาที่ชอบดวยกฎหมายเทานั้น

ผูเขยีนมคีวามเหน็วา ความผดิฐานกอความวุนวายในทีป่ระชุมศาสนกิชน
แนวคิดเบื้องหลังความผิดดังกลาว คือ การคุมครองเสรีภาพในการปฏิบัติพิธีกรรมตามความเชื่อ   
ดงันัน้ ขอเท็จจริงดังกลาวเปนเรื่องที่ไมเกี่ยวกับการรูขอเท็จจริงในเจตนาของผูกระทํ าความผิด และ
สมควรลงโทษไดตามหลักเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัยและ ผูเขียนเหน็ดวยกับความเห็นที่สอง
คณุธรรมทางกฎหมายของมาตรา 207 คือ “เสรีภาพในการปฏิบัติพิธีกรรมตามความเชื่อ”

การประชุม นมัสการ และทํ าพิธีกรรมนั้น ตองชอบดวยกฎหมาย   
มฉิะนัน้จะไมไดรับความคุมครอง บวชภิกษุณีจะไมใชพิธีกรรมที่ชอบดวยกฎหมาย

                                                       
44 จิตติ ติงศภัทิย ค เลมเดิม. หนา 456.
45 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 321.
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3) ค ําพิพากษาของศาลไทย
คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 392/2500 วินิจฉัยวา ชาวบานประชุมกัน

นมัสการถวายตนดอกไม และปราสาทผึ้งตอพระภิกษุเจาอาวาส จํ าเลยเขาไปดาพระภิกษุและเอา
ปราสาทผึ้งไปเตะเลน เปนความผิดมาตรา 20746

คํ าพิพากษาศาลฎกีาที ่ 1109/2500 วินิจฉัยวา การแหนาคไปวัดเพื่อ
จะทํ าการอุปสมบท เปนการกระทํ าตามประเพณีนิยมของชนบางหมู ยังไมถึงขั้นกระทํ าพิธีกรรม
ทางศาสนาตามกฎหมายลักษณะอาญา มาตรา 173 (ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 207)47

ค ําพพิากษาศาลฎกีาที ่1100/2516 วนิจิฉยัวา คนืเกดิเหตมุกีารชมุนมุกนั
กระท ําพิธีสวดมนตทํ าบุญฉลองกระดูกผูตาย ตามพุทธศาสนาบนหอสวดมนต จํ าเลยสงเสียงเอะอะ
อ้ือฉาวในงานพิธี ซ้ํ ายังกลาววา พระนี่ยุงจริง พระไมมีความหมาย แลวจํ าเลยนั่งใชมือตบกระดาน 
7-8 คร้ัง และชกัปนออกจากเอวมาถือ หันปากกระบอกปนมาทางพระ ปนตกลงยังพื้นหอสวดมนต 
แมผูทีไ่ปชมุนมุกนัจะไมมปีฏิกริิยาวุนวาย การกระท ําของจ ําเลยดงักลาวเปนความผดิตามมาตรา 20748

4.2.5 ลักษณะ 5 ความผิดเก่ียวกับความสงบสุขของประชาชน
ความผิดเกี่ยวกับความสงบสุขของประชาชน มีบัญญัติไวตั้งแตมาตรา 209 ถึง 

มาตรา 216 โดยมีมาตราที่มีปญหาขอถกเถียงเกี่ยวกับเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย ดังนี้

4.2.5.1 ความผิดฐานเปนซองโจร
มาตรา 210 ผูใดสมคบกนัตัง้แต หาคนขึน้ไป เพือ่กระท ําความผดิอยางหนึง่

อยางใด ตามที่บัญญัติไวในภาค 2 นี้ และความผิดนั้นมีกํ าหนดโทษจํ าคุกอยางสูงตั้งแตหนึ่งปขึ้นไป  
ผูนั้นกระทํ าความผิดฐานเปนซองโจร…

ถอยคํ าทีม่ปีญหา คอื “ความผดิอยางหนึง่อยางใดตามทีบ่ญัญตัไิวในภาค 2 นี้
และความผดินั้นมีกํ าหนดโทษ จํ าคุกอยางสูงตั้งแตหนึ่งปขึ้นไป” จะถอืวาเปนองคประกอบภายนอก
ทีผู่กระทํ าผิดจะตองรูหรือไม

                                                       
46 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 392/2500.
47 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1109/2500.
48 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1100/2516.
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1) ความเห็นทางวิชาการ
ฝายทีห่นึ่ง เห็นวาเปน องคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าผิดจะตองรู

จงึจะลงโทษไดตามมาตรา 59 วรรค สาม และทาน อ.จติต ิ เหน็วาเปนเจตนาพเิศษ49 ฝายทีส่อง เหน็วา
เปน “เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย” ไมใชขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบของความผดิ ขึน้อยูกบั
การเกดิขึ้นของขอเท็จจริงนั้น และรวมถึงขอเท็จจริงที่เปนระวางโทษตาม มาตรา 210 วรรค 2 ดวย50

 2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเหน็ทางศาลไทยเทาทีต่รวจสอบ พบวาประเดน็ดงักลาว

ในขอเท็จจริงนั้น ผูกระทํ าความผิดตองรูและทราบโดยมีเจตนาที่เปนมูลเหตุจูงใจ หรือเรียกวามี
เจตนาพเิศษ เพือ่กระท ําความผดิอยางใดอยางหนึง่ ตามทีก่ฎหมายบญัญตัไิวในภาค 2 และ มกี ําหนดโทษ
จ ําคุกอยางสูงตั้งแตหนึ่งไปขึ้นไป

ผูเขียนเห็นวาความผิดฐานเปนซองโจร แนวคิดเกี่ยวกับขอเท็จจริง
ในเรื่องนี้กฎหมายตองการคุมครอง “ความสงบสุขของประชาชน” การพิสูจนขอเท็จจริงดังกลาว 
ยากตอการพสูิจน จงึสมควรลงโทษผูกระท ําความผดิได แมผูกระท ําความความผดิจะอางวาไมรูขอเทจ็จรงิ
ดังกลาว และผูเขียนเหน็ดวยกับความเห็นที่สอง

คณุธรรมทางกฎหมาย ของมาตรา 210 คอื “ความสงบสขุของประชาชน”
ความผดิฐานนีเ้ปนกรณทีีก่ฎหมายยกเอาการกระท ํากอนการพยายามขึน้

เปนความผดิ และความผดิเกีย่วกบัการสมคบเปนมาตรการในการปองกนัปราบปรามอาชญากรรมทีด่ี
แตในขณะเดยีวกนักอ็าจเปนการกระทบตอสิทธแิละเสรภีาพของบคุคลได เพราะการสมคบเปนขัน้ตอน
การกระทํ าที่ยังขาดความชัดเจนอยางมาก

3) ค ําพิพากษาของศาลไทย
ค ําพพิากษาศาลฎกีาที2่829/2526 วนิจิฉยัวา ความผดิฐานเปนซองโจร

จะตองมีการสมคบกันตั้งแต 5 คนขึ้นไป เพื่อกระทํ าความผิดอยางหนึ่งอยางใดตามที่บัญญัติไว   
การสมคบกันจะตองมีการแสดงออกซึ่งความตกลงในการที่จะกระทํ ารวมกัน มิใชเพียงแตมา
ประชมุหารือกันโดยมิไดตกลงกันเลย หรือตกลงกันไมได51

                                                       
49 หยุด แสงอุทัย ก เลมเดิม. หนา 108. และ จิตติ ติงศภัทิย ค เลมเดิม. หนา 464.
50 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 452.
51 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2829/2526.
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4.2.5.2 ความผดิฐานมัวสุมกันตั้งแตสิบคนขึ้นไป
มาตรา 215 วรรคสอง ถาผูกระทํ าความผิดคนหนึ่งคนใดมีอาวุธ บรรดา

ผูที่กระทํ าความผิดนั้น...
ถอยคํ าทีม่ปีญหา คอื “ถาผูกระทํ าความผดิคนหนึง่คนใดมอีาวธุ” จะถอืวา

เปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าจะตองรูหรือไม
1) ความเห็นทางวิชาการ

ฝายที่หนึ่ง เห็นวาเปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าความผิด   
จะตองรูขอเทจ็จรงินัน้ตามมาตรา 59 วรรคสาม และเปนขอเทจ็จรงิทีผู่กระท ําความผดิตองรบัโทษหนกัขึน้
ตามมาตรา 62 วรรคทาย52 ฝายทีส่อง เหน็วาเปน “เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย” ซ่ึงเปนขอเทจ็จรงิ
ที่ผูกระทํ าความผิดไมจํ าตองรูขอเท็จจริงนั้น ก็สามารถลงโทษผูกระทํ าได ขึ้นอยูกับการมีอยูหรือ
เกิดขึ้นของขอเท็จจริงนั้น โดยการรูขอเท็จจริงในเจตนาของผูกระทํ าความผิดไมจํ าตองคลุมถึง53

2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเห็นของศาลไทยเทาทีไ่ดตรวจสอบ ประเด็นเกี่ยวกับ

มาตรานี้ยังไมเกิดขึ้นสูศาลสูง แตพอเทียบเคียงเกี่ยวกับเรื่องการมีอาวุธใน คํ าพิพากษาศาลฎีกา     
ในมาตราอืน่ไดวา ศาลเหน็วาผูกระท ําความผดิตองรูขอเทจ็จรงิเกีย่วกบัอาวธุและเปนเหตใุหตองรบัโทษ
เพิม่ขึน้ดวยตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 62 วรรคทาย

ผูเขยีนเห็นวาความผิดฐานมั่วสุมกันตั้งแตสิบคนขึ้นไป โดยมีอาวุธ
แนวคิดเกี่ยวกับเรื่องนี้กฎหมายตองการคุมครอง “ความสงบสุขของประชาชน” และการมีอาวุธ
ยอมถือวาเปนอันตรายตอสังคม ซ่ึงสมควรที่จะตองถูกลงโทษเพิ่มขึ้นกวาเดิม ดังนั้นผูเขียนเห็นดวย
กบัการน ําแนวคิดเรื่อง เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัยมาปรับใชกับกฎหมายไทย

คณุธรรมทางกฎหมายของ มาตรา 215 วรรคสอง คอื “ความสงบสขุ
ของประชาชน”

                                                       
52 จิตติ ติงศภัทิย ค เลมเดิม. หนา 471-473.
53 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 460.
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มาตรา 215 (เดิม) เปนมาตรา 18354 ตามกฎหมายลักษณะอาญา    
ซ่ึงเคยเรียกเปนความผิดฐานหนึ่งวา ความผิดฐานกอการจลาจล

3) ค ําพิพากษาของศาลไทย
คํ าพิพากษาศาลฎกีา 2034-2041/2527 วินิจฉัยวา ชักชวนนักศึกษา

ประชาชน ชุมนุมกลาวโจมตีผูวาราชการจังหวัด คนเหลานั้นรวมตัวกันหลายพันคนขวางปาเผาจวน
ผูวาราชการจังหวัดคนเหลานั้นผิดมาตรา 21555

4.2.6 ลักษณะ 6 ความผิดเก่ียวกับการกอใหเกิดภยันตรายตอประชาชน
ความผดิเกีย่วกบัการกอใหเกดิภยนัตรายตอประชาชน มบีญัญตัไิวตัง้แตมาตรา 217

ถึงมาตรา 239 โดยมีมาตราที่มีปญหาขอถกเถียงเกี่ยวกับเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย ดังนี้

4.2.6.1 ความผิดฐานกอใหเกิดภยันตรายตอทรัพยท่ีมีราคานอยและไมนาจะเปน
อันตรายแกบุคคลอ่ืน
 มาตรา 223 ความผิดดังกลาวใน มาตรา 217 มาตรา 218 มาตรา 220 
มาตรา 221 หรือ มาตรา 222 นั้น ถาทรัพยที่เปนอันตราย หรือที่นาจะเปนอันตราย เปนทรัพย          
ทีม่รีาคานอย และการกระทํ านั้นไมนาจะเปนอันตรายแกบุคคลอื่น…

การพจิารณาขอเท็จจริงในคดีวาทรัพยใดเปน “ทรัพยมีราคานอยหรือไม 
และการกระท ํานาจะเปนอนัตรายแกผูอ่ืนหรือไม “ตองพจิารณาหลงัจากทีไ่ดยนืยนัแลววา การกระท ํา
ในคดเีปนความผดิตามมาตรา 217 และ 218 มาตรา 220 มาตรา 221 หรือมาตรา 222 เสยีกอน กลาวคอื
ตองเขาองคประกอบความผิดของฐานความผิดตามที่กลาวมาจึงจะนํ ามาตรา 223 มาพิจารณาได

ถอยคํ าทีม่ปีญหาคอื “ทรัพยท่ีมีราคานอย และการกระท ํานัน้ไมนาจะเปน
อันตรายแกบุคคลอ่ืน” จะถือวาเปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าผิดจะตองรูหรือไม

                                                       
54 มาตรา 183 ถาบุคคลมั่วสุมกัน ณ ที่ใดตั้งแตสิบคนขึ้นไป ใชกํ าลังกระทํ ารายหรือขูเข็ญวาจะทํ ารายก็ดี 

หรือมันกระทํ าการอยางใดใดขึ้นใหวุนวายในบานเมืองของทานก็ดี ทานวามันมีผิดฐานกอการจลาจล ตองระวาง
โทษจํ าคุกไมเกินกวาหกเดือน แลใหปรับไมเกินกวารอยบาท อีกโสดหนึ่งดวยกันทุกคน

  ถาในพวกทีก่อการจลาจลนัน้ มสีาตราวธุไปดวยกันต้ังแตคนหนึง่ขึน้ไป ทานวาพวกนัน้ตองระวางโทษ
จํ าคุกไมเกินกวาสองป แลใหปรับไมเกินกวาสองรอยบาท อีกโสดหนึ่งดวยกันทุกคน

55 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2034-2041/2527.

DPU



75

1) ความเห็นทางวิชาการ
ฝายทีห่นึ่ง เห็นวาเปน “พฤติการณประกอบการกระทํ า” แคไหน

ราคาเลก็นอยเปนขอเทจ็จรงิทีศ่าลวนิจิฉยัตามความรูของคนทัว่ไป ตามกาละเทศะและบคุคลโดยเจตนา
ของผูกระทํ าความผิดไมจํ าตองคุลมถึง56 ฝายที่สอง เห็นวาเปน “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย” 
เปนขอเท็จจริงที่ผูกระทํ าไมจํ าตองรู แตตองพิจารณาหลังจากที่ไดยืนยันแลววา การกระทํ าในคดี
เปนความผดิฐานนี ้กลาวคอื เปนความผดิตามทีร่ะบไุวในมาตรา 223 และอยางนอยตองเปนขัน้พยายาม
กระทํ าความผิดดวย57

2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเห็นของศาลไทยเทาที่ไดตรวจสอบ ในประเด็นนี้  

ศาลมีความเห็นวา ขอเท็จจริงเรื่องนี้ ผูกระทํ าความผิดไมตองรูขอเท็จจริงดังกลาว เปนขอกฎหมาย
ทีศ่าลจะพจิารณาวาการกระท ําเปนทรพัยราคาเลก็นอยหรือไม และการกระท ําเชนนัน้ไมเปนอันตราย
แกบุคคลอื่นหรือไม

ผูเขยีนเหน็วา ความผดิฐานนีเ้ปนบทบรรเทาโทษของผูกระท ําความผดิ
ซ่ึงการวินิจฉัยตองพิจารณาจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นไมควรนํ าการรูขอเท็จจริงในเจตนาของผูกระทํ า
ความผดิมาพิจารณา เพราะผูกระทํ าความผิดอาจอางวาการกระทํ าของตนเขาหลักกฎหมาย ซ่ึงอาจ
ไมเปนจรงิ ดังนั้นจึงสมควรนํ าหลักเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัยมาใชปรับหลักใหการพิจารณา
ของศาลเที่ยงตรงและ ผูเขียนเหน็ดวยกับความเห็นที่สอง

คณุธรรมทางกฎหมายของมาตรา 223 คือ คุณธรรมทางกฎหมาย
ของมาตรา 217 มาตรา 218 มาตรา 220 มาตรา 221 หรือมาตรา 222 นัน้ คอื “ภยนัตรายตอประชาชน”
โดยมาตรานีเ้ปนความผิดพิเศษและกํ าหนดเหตุลดโทษโดยเอาโทษนอยลงแกการกระทํ า

ขอสังเกต
คํ าวา “ทรัพยที่มีราคานอย” ตามมาตร 223 มีลักษณะขอความ

ท ํานองเดียวกันกับ มาตรา 335 วรรคทาย ในเรื่องความผิดฐานลักทรัพย ซ่ึงในขณะรางประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 335 วรรคทายนี้ ทานหมอมราชวงศ เสนีย ปราโมช กลาววา “การลดโทษ
เพราะทรัพยมีราคาเล็กนอย ไมใชระบบของกฎหมายของเรา”58 และทาน อ.จิตติ ไดกลาววา    
มาตรา 335 วรรคทาย เปนเหตุลดโทษโดยเจตนาพิเศษซึ่งบัญญัติขึ้นใหม ตามทํ านองประมวล
                                                       

56 จิตติ ติงศภัทิย ค เลมเดิม. หนา 498.
57 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 465, 469, 471, 473 และ475.
58 รายงานการประชมุอนกุรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา ครัง้ที ่ 66, 190/2482 วันเสารที่

20 มกราคม 2482. (ดูภาคผนวก ก)
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กฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 248 และกฎหมายประเภทอื่นๆ สํ าหรับเรื่องทรัพยราคาเล็กนอย59   
ดงันัน้ ผูเขยีนเหน็วาถอยคํ าวา “ทรัพยทีม่รีาคานอย” มทีีม่าในการรางประมวลกฎหมายอาญาของไทย
ตามประมวลกฎหมายอาญาของเยอรมัน

3) ค ําพิพากษาของศาลไทย
คํ าพิพากษาศาลฎกีาที ่ 703/2500 วินิจฉัยวา การกระทํ าที่จะลงโทษ 

ตามมาตรา 223 ไดนั้น จะตองปรากฏขอเท็จจริงวาทรัพยที่เปนอันตรายหรือนาจะเปนอันตรายนั้น
ตองเปนทรพัยทีม่รีาคานอย และไมนาจะเปนอนัตรายแกผูอ่ืนดวย แมจะปรากฏวาเปนทรพัยทีม่รีาคานอย
ถาการกระทํ านาจะเปนอันตรายแกบุคคลอื่นแลวตองลงโทษตามมาตรา 217, 218, 220, 221 หรือ
มาตรา 222 แลวแตกรณี จะลงโทษตามมาตรา 223 ไมได60

 4.2.7 ลักษณะ 7 ความผิดเก่ียวกับการปลอมและการแปลง
ความผดิเกีย่วกบัการปลอมและการแปลง มบีญัญตัไิวตัง้แตมาตรา 240 ถึงมาตรา 269

โดยแบงเปน 3 หมวด ประกอบดวย หมวด 1 “ความผิดเกี่ยวกับเงินตรา” หมวด 2 “ความผิดเกี่ยวกับ
ดวงตราแสตมปและตัว๋” หมวด 3 “ความผดิเกีย่วกบัเอกสาร” โดยมมีาตราทีม่ปีญหาขอถกเถียงเกีย่วกบั
เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวิสัย ดังนี้

4.2.7.1 ความผิดฐานปลอมเอกสาร
มาตรา 264 ผูใดทํ าเอกสารปลอมขึ้นทั้งฉบับหรือแตสวนหนึ่งสวนใด 

เตมิหรือตดัทอนขอความ หรือแกไขดวยประการใดๆ ในเอกสารทีแ่ทจริงแลว หรือประทบัตราปลอม
หรือลงลายมือช่ือปลอมในเอกสาร โดยประการที่นาจะเกิดความเสียหายแกผูอ่ืนหรือประชาชน    
ถาไดกระทํ าเพื่อใหผูหนึ่งผูใดหลงเชื่อวาเปนเอกสารที่แทจริง…

ถอยคํ าที่มีปญหา คือ “โดยประการที่นาจะเกิดความเสียหายแกผูอ่ืน
หรือประชาชน” จะถือวาเปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าจะตองรูหรือไม
 1) ความเห็นทางวิชาการ

ฝายที่นึ่ง เห็นวาเปน “พฤติการณประกอบการกระทํ า” มิใชผล      
ทีต่องเกดิจากการกระท ํา เพยีงแตนาจะเกดิ แตไมเกดิ กเ็ปนความผดิส ําเรจ็ ถาไมนาจะเกดิความเสยีหาย
กไ็มเปนความผดิ แมในฐานพยายามกไ็มเปนความผดิ เมือ่ไมใชผลของการกระท ํากไ็มอยูในหลักเกณฑ

                                                       
59 จิตติ ติงศภัทิย ง (2543). คํ าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 2 และภาค 3. หนา 645.
60 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 703/2500.
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ของเจตนาวาประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผลเปนขอเท็จจริงประกอบองคความผิดประการหนึ่ง 
โดยวนิจิฉยัตามความเหน็ของวญิชูนทัว่ไป61 ฝายทีส่อง เหน็วาเปน “เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย”
ไมใชขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบ ผูกระท ําไมจ ําตองทราบวาการปลอมหนงัสือนัน้ นาจะเสยีหาย
แกผูอ่ืนหรือประชาชน ถาการกระทํ าดังกลาวในมาตรานี้ โดยตัวของมันเองนาจะเสียหายแกผูอ่ืน
หรือประชาชนแลว ผูกระทํ าก็มีความผิดตามมาตรานี้62

2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเห็นของศาลไทยเทาที่ไดตรวจสอบ พบวาประเด็น  

ในเรือ่งนี้ ศาลเหน็วาขอเทจ็จรงิดงักลาวนัน้เปนขอเทจ็จรงิทีต่องวนิจิฉยัโดยอาศยัความรู ความเขาใจ
ของ “วญิชูน” มิใชความรูความเขาใจของผูกระทํ าผิดซ่ึงมีลักษณะคลายกับหลักของคอมมอนลอว 
ในการพจิารณาโดยถือวาเปนเพียง “พฤติการณประกอบการกระทํ า”

ผูเขียนมีความเห็นวาความผิดฐานปลอมแปลงเอกสาร มีแนวคิด    
ที่ตองการคุมครอง “ความมั่นคงและความเชื่อถือในการใชเปนพยานหลักฐาน” ซ่ึงถาวินิจฉัย      
จากการตีความตามกฎหมายเพียงอักษรยอมอาจเกิดความสับสน เพราะถอยคํ าดังกลาวมีลักษณะ 
ไมแนนอนวาจะเกดิขอเทจ็จรงินัน้หรอืไม จงึตองพจิารณาจากคณุธรรมทางกฎหมายกบัหลักเงือ่นไข
การลงโทษทางภาวะวิสัยจึงจะสมบูรณในการวินิจฉัยและ ผูเขียนเหน็ดวยกับความเห็นที่สอง

คณุธรรมทางกฎหมายของมาตรา 264 คอื “ความมัน่คงและความเชือ่ถือ
ในการใชเปนพยานหลักฐาน”

“ความเสยีหาย” ในที่นี้คือ เสียหายในความมั่นคงและความเชื่อถือ
ในการใชเปนพยานหลักฐานนั่นเอง

3) ค ําพิพากษาของศาลไทย
ค ําพพิากษาศาลฎกีาที ่ 769/2540 วนิจิฉยัวา ขอความทีว่าโดยประการ

ทีน่าจะเกดิความเสียหายแกผูอ่ืนหรือประชาชน ตามขอมาตรา 264 นั้น ไมใชการกระทํ าโดยแท 
และไมใชเจตนาพิเศษจึงไมเกี่ยวกับเจตนา แตเปนพฤติการณที่ประกอบการกระทํ าที่นาจะเกิด 
ความเสียหายได แมจะไมเกิดความเสียหายขึ้นจริงก็เปนองคประกอบความผิดที่พิจารณาได        
จากความคิดธรรมดาของบุคคลทั่วไปในลักษณะเดียวกับจํ าเลย63

                                                       
61 จิตติ ติงศภัทิย ค เลมเดิม. หนา 618.
62 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 432.
63 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 769/2540.
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4.2.7.2 ความผิดฐานทํ าคํ ารับรองเปนเอกสารอันเปนเท็จ
มาตรา 269 ผูใดประกอบการงานในวชิาแพทย กฎหมาย บญัช ีหรือวชิาชพี

อ่ืนใด ท ําค ํารับรองเปนเอกสารอนัเปนเทจ็ โดยประการทีน่าจะเกดิความเสยีหายแกผูอ่ืน หรือประชาชน….
ถอยคํ าที่มีปญหาคือ “โดยประการที่นาจะเกิดความเสียหายแกผูอ่ืนหรือ

ประชาชน” จะถือวาเปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าผิดจะตองรูหรือไม
มคีวามหมายท ํานองเดยีวกบั มาตรา 264 โดยมคีวามคดิเหน็ทางฝายวชิาการ

แตกตางกันในการอธิบายรายละเอียดเทานั้น สวนผลในทางกฎหมายเหมือนกัน คือ ผูกระทํ า        
ไมจ ําตองรูขอเท็จจริงนั้นก็สามารถลงโทษได ไมอยูในลักษณะตามมาตรา 59 วรรคสาม
 1) ความเห็นทางศาล

ในสวนความเห็นของศาลไทยเทาที่ไดตรวจสอบ พบวาประเด็น
ในเรื่องนี้ยังไมเกิดขึ้นสูศาลสูง แตพอเทียบเคียงกับคํ าพิพากษาศาลฎีกา มาตรา 264 ซ่ึงศาลได
วนิจิฉัยไปทํ านองเดียวกัน

ผูเขยีนมคีวามเหน็วา ความผดิฐานท ําค ํารบัรองเปนเอกสารอนัเปนเทจ็
แนวคิดเบื้องหลังความผิดดังกลาว คือ การคุมครองความมั่นคงและความเชื่อถือในการใชเปน  
พยานหลกัฐาน และถาพจิารณาจากถอยคํ ายอมไมอาจทราบขอเทจ็จรงิได จงึใชหลักเงือ่นไขการลงโทษ
ทางภาวะวิสัยในการพิจารณาขอเท็จจริงนั้น และผูเขียนเหน็ดวยกับความเห็นที่สอง
 คณุธรรมทางกฎหมายของมาตรา 269 คอื “ความมัน่คงและความเชือ่ถือ
ในการใชเปนพยานหลักฐาน”

มาตรา 269 (เดิม) เปนมาตรา 23164 ตามกฎหมายลักษณะอาญา      
มขีอความท ํานองเดยีวกนัแตขยายออกไปถงึผูประกอบอาชพีทางกฎหมาย บญัช ี หรือวชิาชพีอ่ืนดวย

                                                       
64 มาตรา 231 ผูใดเปนแพทย แลมันแกลงจดหมายขอความเท็จอยางหนึ่ง อยางใด ลงไวในหนังสือแสดง

ความเกดิความตาย หรอืใบบอกอาการของบคุคลผูใด โดยมนัรูอยูวาจะมคีนเอาหนงัสอืนัน้ไปใชหลอกลวงเจาพนกังาน
ในหนาที่ หรือหลอกลวงบริษัทรับประกันใหหลงเชื่อ ทานวามันมีความผิดตองระวางโทษานุโทษเปนสามสถาน 
คือ สถานหนึ่งใหจํ าคุกไมเกินกวาสองป สถานหนึ่งใหปรับไมเกินกวาพันบาท สถานหนึ่งใหลงโทษทั้งจํ าทั้งปรับ
เชนวามาแลวดวยกัน

  อน่ึง ถาผูใดเอาหนงัสอืทีแ่พทยท ําใหดวยความเทจ็เชนวามาในมาตรานี ้ ไปใชโดยเจนตนาจะหลอกลวง
เจาพนักงานในหนาที่ หรือบริษัทรับประกันใหหลงเช่ือขอความในหนังสือนั้น ทานวามันผูที่ใชหนังสือนั้น         
มีความผิด ตองระวางโทษดุจกันกับผูทํ าจดหมายเท็จให ดั่งวามาในมาตรานี้
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และเปนเอกสารเท็จ อันเปนการปลอมทางจิตใจ (faux intellectuel) ซ่ึงกฎหมายบัญญัติความผิด   
อีกประการหนึ่งโดยมีแนวคิดจากกฎหมายอาญาของอติาลี ในการเพิ่มคํ าวา “วิชาชีพอ่ืนใด”65

2) ค ําพิพากษาของศาลไทย
ค ําพพิากษาศาลฎกีาที ่1107/2509 วนิจิฉยัวา ฟองไมบรรยายใหเหน็วา

จ ําเลยเปนทนายความอันจะถือไดวาเปนผูประกอบการงานในวิชากฎหมาย จึงไมเปนความผิด ตาม
มาตรา 26966

คํ าวา “วิชาชีพอ่ืนใด” ศาสตราจารย จิตติ ติงศภัทิย อธิบายวา   
หมายความถงึ การประกอบอาชพีทีต่องใชความรูพเิศษ เชน นกัวทิยาศาสตร วศิวกร ฯลฯ การกระท ํา
มุงหมายเฉพาะตวัผูประกอบอาชพี บคุคลอืน่ทีร่วมกระท ําหรอืใชใหกระท ํามคีวามผดิเพยีงเปนผูสนบัสนนุ
เพราะผูนัน้มไิดกระท ําไปในการประกอบการงานอนัเปนวชิาชพีดงัทีก่ฎหมายบญัญตั ิแพทย ทนายความ
ผูตรวจบัญชี วิศวกร ตองไดรับอนุญาต ถาทํ าโดยไมไดรับอนุญาต ไมถือเปนการกระทํ าในการงาน
ในวิชาชีพนั้น

 4.2.8 ลักษณะ 8 ความผิดเก่ียวกับการคา
ความผดิเกีย่วกบัการคา มบีญัญตัไิวตัง้แตมาตรา 270 ถึง มาตรา 275 โดยมมีาตรา

ทีม่ปีญหาขอถกเถียงเกี่ยวกับเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย ดังนี้

4.2.8.1 ความผิดฐานปลอมเครื่องหมายการคาของผูอ่ืน
มาตรา 273 ผูใดปลอมเครื่องหมายการคาของผูอ่ืนซึ่งไดจดทะเบียนแลว 

ไมวาจะไดจดทะเบียนภายในหรือนอกราชอาณาจักร
 

4.2.8.2 ความผิดฐานเลียนเครื่องหมายการคาของผูอ่ืน
มาตรา 274 ผูใดเลียนเครื่องหมายการคาของผูอ่ืนซึ่งไดจดทะเบียนแลว 

ไมวาจะไดจดทะเบยีนภายในหรอืนอกราชอาณาจกัร เพือ่ใหประชาชนหลงเชือ่วาเปนเครือ่งหมายการคา
ของผูอ่ืนนั้น

                                                       
65 รายงานการประชมุอนกุรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา ครัง้ที ่ 45, 145/2482 วันเสารที่

28 ตุลาคม 2482. (ดูภาคผนวก ค)
66 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1107/2509.
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ถอยคํ าทีม่ปีญหาคอื “เคร่ืองหมายการคานัน้ไดจดทะเบยีนแลว” จะถอืวา
เปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าผิดจะตองรูหรือไม
 1) ความเห็นทางวิชาการ

ฝายทีห่นึ่ง เห็นวาเปน องคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าผิดจะตองรู
ขอเทจ็จรงิวา เครือ่งหมายการคานัน้ไดจดทะเบยีน จงึจะลงโทษไดตามมาตรา 59 วรรคสาม67 ฝายทีส่อง
เห็นวาเปน “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย” ไมใชขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบความผิด      
ซ่ึงการรู ขอเท็จจริงของผูกระทํ าผิดไมคลุมถึงและการจดทะเบียนนั้นจะไดจดภายในหรือนอก     
ราชอาณาจักรก็ไมเปนขอสํ าคัญ เปนองคประกอบในทางอธิบายเพื่อขจัดความสงสัย68

2) ความเห็นทางศาล
 ในความเหน็ของศาลไทยเทาทีไ่ดตรวจสอบ พบวาประเดน็ในเรือ่งนี้
ศาลมีความเห็นวาขอเท็จจริงดังกลาว มิใชขอเท็จจริงที่สํ าคัญในการวินิจฉัยความผิด แมผูกระทํ า
ความผิดไมรูขอเท็จจริงก็สามารถลงโทษได

ผูเขยีนมคีวามเหน็วาความผดิฐานปลอมหรอืเลียนเครือ่งหมายการคา
ของผูอ่ืน มแีนวความคดิทีต่องการคุมครองทรพัยสินของโจทก และการรูขอเทจ็จรงิในองคประกอบ
ของความผดิก็เปนเรื่องที่ไมควรนํ ามาวินิจฉัยในเรื่องนี้ แตความพิจารณาเพียงวามีขอเท็จจริงเชนนั้น
เกิดขึ้นหรือไมและ ผูเขียนเหน็ดวยกับความเห็นที่สอง

คุณธรรมทางกฎหมาย ของมาตรา 273 และ 274 คือ “ทรัพยสิน”
มาตรา 273 และ 274 (เดิม) เปนมาตรา 23669 และ มาตรา 23770  

ตามกฎหมายลักษณะอาญาซึ่งมีขอความทํ านองเดียวกัน คงไวเฉพาะที่เกี่ยวกับเครื่องหมายการคา 

                                                       
67 จิตติ ติงศภัทิย ค เลมเดิม. หนา 706 และ 713. และหยุด แสงอุทัย ก เลมเดิม. หนา 164-165. และ

สมศักดิ์ สิงหพันธุ ก เลมเดิม. หนา 690-692 และ 693-694.
68 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 309-310.
69 มาตรา 236 ผูใดปลอมเครื่องหมายในการคาขายของบุคคลหรือบริษัทใดก็ดี หรือมันปลอดชื่อที่บุคคล

หรอืบรษิทัใชในการคาขายกด็ ีทานวามนัมคีวามผดิตองระวางโทษจ ําคกุต้ังแตสามเดอืนขึน้ไปจนถงึสามป แลใหปรบั
ต้ังแตรอยบาทขึ้นไปจนถึงหาพันบาทดวยอีกโสดหนึ่ง

70 มาตรา 237 ผูใดเลยีนแบบอยางเครือ่งหมายในการคาขายของผูอืน่หรอืบรษิทัอืน่มาใชโดยเจตนาจะลวง
ใหผูซือ้หลงวาเปนของบคุคล หรอืบรษิทัอืน่นัน้ ถงึวิธเีลยีนเครือ่งหมายนีท้ ําใหผดิเพีย้นเสยีบางเลก็นอย เพือ่จะมใิห
ตรงตอการปลอมกด็ ี ทานวามนัมคีวามผดิตองระวางโทษจ ําคกุตัง้แตเดอืนหนึง่ขึน้ไปจนถงึปหนึง่ แลใหปรบัต้ังแต
หาสิบบาทขึ้นไปจนถึงสองพันบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง
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โดยตดัค ําวา “ใน” ออกไป ตามกฎหมายใหมนีต้องจดทะเบยีน มไิดคุมครองไปถงึเครือ่งหมายการคา
ทีไ่มจดทะเบียน ตามกฎหมายเดิม71

3) ค ําพิพากษาของศาลไทย
ค ําพพิากษาศาลฎกีาที ่517/2505 วนิจิฉยัวา สาระส ําคญัขององคประกอบ

ความผิดฐานปลอมเครื่องหมายการคาอยู ที่เจตนาของการปลอม เมื่อจํ าเลยมีเจตนาทํ าปลอม     
เครื่องหมายการคาของผูอ่ืนแลว แมโจทกจะไดบรรยายฟองวา จดทะเบียนเครื่องหมายการคาใน
หรือนอกราชอาณาจักรจึงไมใชเร่ืองสํ าคัญ คงเปนเพียงรายละเอียดในการบรรยายฟองเทานั้น72

 4.2.9 ลักษณะ 9 ความผิดเก่ียวกับเพศ
ความผิดเกี่ยวกับเพศ มีบัญญัติไวตั้งแตมาตรา 276 ถึง มาตรา 287 โดยมีมาตรา  

ทีม่ปีญหาขอถกเถียงเกี่ยวกับเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย ดังนี้

4.2.9.1 ความผดิฐานกระท ําช ําเราเดก็หญงิอายกุวาสบิสามปแตยงัไมเกินสบิหาป
มาตรา 277 ผูใดกระทํ าชํ าเราเด็กหญิงอายุยังไมเกิน 15 ป ซ่ึงมิใชภริยา

ของตน โดยเด็กหญิงนั้นจะยอมหรือไมก็ตาม….
ถอยคํ าทีม่ปีญหาคอื “อายยุงัไมเกิน 15 ป” จะถอืวาเปนองคประกอบภายนอก

ทีผู่กระทํ าผิดจะตองรูหรือไม
 1) ความเห็นทางวิชาการ

ฝายทีห่นึ่ง เห็นวาเปน องคประกอบภายนอก ที่ผูกระทํ าผิดจะตองรู
ขอเท็จจริงนั้น มิฉะนั้น ถือวาผูกระทํ าไมมีเจตนาประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผลตามมาตรา 59 
วรรคสาม73 ฝายที่สอง เห็นวา “ขอเท็จจริงดังกลาวอาจใชหรือไมใชขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบ
ความผดิกไ็ด” อาจารยพฤตนิยั ทศันยัพทิกัษกลุ อธิบายวา ดงันัน้จงึตองพจิารณาจากเจตนาทีบ่ริสุทธ์ิ
กรณคีวามผิดเกี่ยวกับเพศมีความเห็นในทาง Common Law ถือวาเปน STRICT LIABILITY ดังนั้น 
แมวาผูเสยีหายจะบอกวาตนเองอายุกวา 18 ปแลว ประกอบกับบุคลิกรางกายของผูเสียหาย จะทํ าให
จ ําเลยเชื่อโดยสุจริต แตแทจริงแลวผูเสียหายอายุเพียง 15 ป ศาล Common Law ถือวาการกระทํ าผิด
                                                       

71 รายงานการประชมุอนกุรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา ครัง้ที ่ 45, 145/2482 วันเสารที่
28 ตุลาคม 2482. (ดูภาคผนวก ค)

72 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 517/2505.
73 จติติ ติงศภัทยิ ค เลมเดมิ. หนา 734. และคณติ ณ นคร ง เลมเดมิ. หนา 332. และหยดุ แสงอทุยั ก เลมเดมิ.

หนา 168.

DPU



82

ของจํ าเลยเปนความผิดในตัวเอง เพราะแมวาจํ าเลยเขาใจวาไมผิดกฎหมาย แตก็รูวาเปนส่ิงที่ผิด  
(Not illegal but wrong) คดี R.V. PRINCE PLOPLE V RATZ โดยศาลใหเหตุผลวาเพื่อปองกัน
สถาบันทางสังคม อันไดแกครอบครัวและเด็กจึงจะตองถือวาการรวมประเวณีดังกลาว ผูกระทํ า 
ตองตระหนักอยูวา ตนกํ าลังกระทํ าโดยเสี่ยงกับความผิด74

 2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเห็นของศาลไทยเทาทีไ่ดตรวจสอบ ในประเด็นเรื่องนี้

ศาลยงัไมแนนอน โดยบางคํ าพิพากษาศาลฎีกาเห็นวาเปนองคประกอบของความผิดตามมาตรา 59 
วรรคสาม บางค ําพพิากษาศาลฎกีาเหน็วาเปนเรือ่งส ําคญัในความผดิกฎหมายตาม มาตรา 62 วรรคหนึง่
ซ่ึงมใิชเร่ืองที่เกี่ยวกับประเด็นในเรื่องนี้

ผูเขยีนมคีวามเหน็วาความผดิฐานกระท ําช ําเราเดก็หญงิอายกุวาสิบสามป
แตยังไมเกินสิบหาป มีแนวคิดเบื้องหลังของความผิดดังกลาว คือ กฎหมายตองการคุมครอง     
ความบริสุทธิ์ในทางเพศของเด็กหญิง ดังนั้น ขอเท็จจริงในเรื่องอายุควรเปนองคประกอบที่ตองการ
เจตนา และผูเขียนเหน็ดวยกับความเห็นที่หนึ่ง

คณุธรรมทางกฎหมายของมาตรา 277 คอื “ความบรสุิทธ์ิในทางเพศ
ของเด็กหญิง”

ขอสังเกต
ประเทศไทยเปนประเทศที่ใชประมวลกฎหมาย เมื่อฝายนิติบัญญัติ

วางหลักเกี่ยวกับเรื่องนี้ไวในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59 วรรคสาม และมาตรา 62 ศาลฎีกา 
ซ่ึงเปนฝายตลุาการกต็องตดัสนิตามทีฝ่ายนติบิญัญตัไิดวางหลกัเกณฑไวตามรฐัธรรมนญู มาตรา 233
จะตัดสินคดีตามอํ าเภอใจไมได แตประเทศอังกฤษ ซ่ึงเปนประเทศ Common Law ถือวา          
Judge made law. ศาลอังกฤษจึงตัดสินดังที่ทานอาจารยพฤตินัยกลาวไวขางตน แตกอนที่จะมี     
การรางประมวลกฎหมายอาญา ศาลไทยไดมคีวามเหน็วา อายขุองผูเสยีหายเปนขอยกเวน คอื ไมยอม
ใหแกตัววาเขาใจผิดวาเด็กอายุกวา 13 ป และศาลถือวาไมตองรู75 และประเทศเยอรมันที่ใชระบบ
ประมวลกฎหมาย Civil law แบบของไทย มีความเห็นวา ความสํ าคัญผิดในเรื่องที่สัมผัสไมได     
ซ่ึงกฎหมายบัญญัติวาเปนองคความผิดไว เชน อายุของผูเสียหาย แกตัวไมได76

                                                       
74 สถิต ไพเราะ. (2545). คํ าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 209-287 และ 267-398. หนา 323.
75 รายงานการประชมุอนกุรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา ครัง้ที ่ 201/220/2584 วันศกุรที่

18 กรกฎาคม 2485. (ภาคผนวก ง)
76 2 Manual of Germar Law no.31 p.83, Kenny no.40 p.56, no.145 p.183 อางถึงใน จิตติ ติงศภัทิย ค

เลมเดิม. หนา 734.
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3) ค ําพิพากษาของศาลไทย
ค ําพพิากษาศาลฎกีาที ่ 5176/2538 วนิจิฉยัวา ประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 277 และ มาตรา 279 ผูกระท ําจะตองกระท ําแกเดก็หญงิอายไุมเกนิ 15 ป เร่ืองอายขุองผูเสียหาย
เปนองคประกอบความผดิดวย จงึเปนขอเทจ็จรงิทีว่าผูกระท ําผิดไดรูหรือไม การรูหรือไมรูขอเทจ็จรงิ
จะผดิหรือไม ประมวลกฎหมายอาญา มาตร 62 วรรคหนึง่ บญัญตัวิา ขอเทจ็จรงิใดถามอียูจริงจะท ําให
การกระทํ าไมเปนความผิด ฯลฯ แมขอเท็จจริงนั้นจะไมมีอยูจริง แตผูกระทํ าสํ าคัญผิดวามีอยูจริง    
ผูกระทํ ายอมไมมีความผิด จึงเห็นไดวาเมื่อจํ าเลยสํ าคัญผิดในเรื่องอายุของผูเสียหาย แมความจริง 
ไมใชอยางที่จํ าเลยสํ าคัญผิด จํ าเลยยอมไมมีความผิด77

คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6405/2539 วินิจฉัยวา ตอนหนึ่งเชื่อไดวา
จากรปูราง การพูดจาและงานที่ผูเสียหายทํ ามีเหตุผล ทํ าใหผูพบเห็นเขาใจวาผูเสียหายมีอายุเกินกวา
15 ป ฟงไดวาจํ าเลยสํ าคัญผิดโดยเขาใจวาผูเสียหายอายุ17ปยอมมีผลทํ าใหจํ าเลยไมรูขอเท็จจริงวา  
ผูเสยีหายอายุไมเกิน 15 ป ซ่ึงเปนขอเท็จจริงเปนองคประกอบความผิด ตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 277 วรรคแรก เมือ่จ ําเลยไมรูขอเทจ็จรงิดงักลาวจงึถือวา จ ําเลยไมมเีจตนากระท ําความผดิฐานนี้
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสาม78

4.2.10 ลักษณะ 10 ความผิดเก่ียวกับชีวิตและรางกาย
ความผดิเกี่ยวกับชีวิตและรางกาย มีบัญญัติไวตั้งแตมาตรา 288 ถึง มาตรา 308 

โดยแบงเปน 4 หมวด ประกอบดวย หมวด 1 “ความผิดตอชีวิต” หมวด 2 “ความผิดตอรางกาย” 
หมวด 3 “ความผิดฐานทํ าใหแทงลูก” หมวด 4 “ความผิดฐานทอดทิ้งเด็ก คนปวยเจ็บ หรือคนชรา” 
โดยมมีาตราที่มีปญหาขอถกเถียงเกี่ยวกับเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย ดังนี้

 4.2.10.1 ความผิดฐานฆาเจาพนักงาน
มาตรา 289 ผูใด
(2) ฆาเจาพนักงาน ซ่ึงกระทํ าตามหนาที่ หรือเพราะเหตุที่กระทํ า

หรือไดกระทํ าตามหนาที่

                                                       
77 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5176/2538.
 78คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6405/2539.
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4.2.10.2 ความผิดฐานฆาผูชวยเหลือเจาพนักงาน
มาตรา 289 ผูใด
(3) ฆาผูชวยเหลือเจาพนักงาน ในการที่เจาพนักงานนั้นกระทํ าตาม

หนาทีห่รือเพราะเหตุที่บุคคลนั้นจะชวยหรือไดชวยเจาพนักงานดังกลาวแลว
ถอยคํ าทีม่ปีญหาคอื “ซ่ึงกระทํ าตามหนาท่ี หรอื เพราะเหตท่ีุกระทํ า

หรือไดกระทํ าการตามหนาท่ี (มาตรา 289 (2)) และ “ในการที่เจาพนักงานนั้นกระทํ าตามหนาท่ีหรือ
เพราะเหตุท่ีบุคคลนั้นจะชวยไดหรือชวยเจาพนักงานดังกลาวแลว” (มาตรา 289 (3)) จะถือวา     
เปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าผิดจะตองรูหรือไม

1) ความเห็นทางวิชาการ
ฝายทีห่นึ่ง เห็นวาเปน องคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าจะตอง

รูขอเท็จจริงนั้นจึงจะลงโทษผูกระทํ าผิดไดตามมาตรา 59 วรรคสาม และเปนมูลเหตุจูงใจหรือ
สาเหตุแหงการฆาซ่ึงทํ าใหผูกระทํ าตองรับโทษหนักขึ้น เปนเจตนาพิเศษที่ผูกระทํ าตองมีโดยตรง79

ฝายทีส่อง เห็นวาเปน “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย” ซ่ึงมิใชขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบ
ความผดิ ขึน้อยูกบัการมอียูหรือเกดิขึน้ของขอเทจ็จรงินัน้ เพราะกฎหมายบทนีม้วีตัถุประสงคทีจ่ะคุมครอง
เจาพนกังานหรือผูชวยเหลือเจาพนักงานที่ใชอํ านาจรัฐที่เด็ดขาด หากใหผูกระทํ าสามารถปฏิเสธวา
ไมรูขอเท็จจริงนี้ไดแลว การคุมครองก็จะยอหยอนไป และแมผูกระทํ าไมรูขอเท็จจริง ในสวนนี้     
ผูกระท ําก็ตองรับผิด ถาขอเท็จจริงในสวนนี้มีอยูในการกระทํ านั้น80

2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเห็นของ ศาลไทยเทาที่ไดตรวจสอบในประเด็น

เรือ่งนีศ้าลไทยเห็นวาเปนขอเท็จจริงที่ผูกระทํ าความผิดควรรูหรืออาจรูได ตามมาตรา 59 วรรคสาม 
ซ่ึงถือวาผูกระทํ าความผิดตองมีเจตนา

ผูเขียนมีความเห็นวาความผิดฐานฆาเจาพนักงานซึ่งกระทํ า
ตามหนาที่หรือเพราะเหตุที่กระทํ าไดหรือกระทํ าการตามหนาที่ มาตรา 289 (2) หรือฆาผูชวยเหลือ
เจาพนกังาน มาตรา 289 (3) มีแนวความคิดที่ตองการคุมครอง “ความเด็ดขาดของอํ านาจรัฐ” และ 
“ชีวติมนษุย” ซ่ึงถือวามคีวามส ําคญัไมนอยไปกวากนัแมชีวติจะเปนของบคุคลนัน้ แตกฎหมายถอืวา

                                                       
79 จิตติ ติงศภัทิย ง เลมเดิม. หนา 86-89. และหยุด แสงอุทัย ก เลมเดิม. หนา 188; สมศักดิ์ สิงหพันธุ ข 

(2515). คํ าอธิบายกฎหมายอาญา (เลม 4). หนา 20-21 และ 22-24.
80 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 51 และ 53.
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ชีวิตของบุคคลเปนเรื่องสํ าคัญสละไมไดเปนปญหาของสังคม จึงสมควรลงโทษผูกระทํ าความผิด 
แมผูกระทํ าความผิดจะไมทราบหรือรูขอเท็จจริงนั้นก็ตาม และผูเขียนเหน็ดวยกับความเห็นที่สอง

คณุธรรมทางกฎหมายของมาตรา 289 (2) และมาตรา 289 (3) 
คอื “ชีวิตมนุษย” และ “ความเด็ดขาดแหงอํ านาจรัฐ”

3) ค ําพิพากษาของศาลไทย
คํ าพิพากษาศาลฎกีาที ่ 55/2515 วินิจฉัยวา เจาพนักงานกระทํ า

ตามหนาทีห่รือไมเปนปญหาขอเทจ็จรงิทีผู่กระท ําตองรูจงึจะรบัโทษหนกัขึน้ ซ่ึงตองวนิจิฉยัตามพฤตกิารณ
ทีป่รากฏขึ้น เชน รองบอกวาเปนตํ ารวจ หรือตํ ารวจแตงเครื่องแบบ81

ค ําพพิากษาศาลฎกีาที ่2228/2515 วนิจิฉยัวา แมราษฎรจะเขาชวย
เจาพนกังานนั้นโดยสมัครใจมิไดถูกเจาพนักงานสั่งหรือขอใหชวยก็เขามาตรา 289 (3)82

ขอสังเกต
การเปนขาราชการเปนการแสดงฐานะของบุคคลตามกฎหมาย

ปกครองทํ านองเดียวกับการมีสภาพบุคคลตามกฎหมายแพงที่มีขอพิจารณาไปในทางการเปน 
“ประธานแหงสิทธิ” (Subject of right) กลาวคอื เมือ่บคุคลเปนขาราชการแลว กจ็ะมสิีทธแิละหนาทีต่างๆ
ตามกฎหมายวาดวยขาราชการ แตความผิดอาญาเกี่ยวกับเจาพนักงานเปนเรื่องการพิจารณาไป      
ในทางการเปน “วัตถุคุมครอง” (Object of protection) และไมใชพิจารณาที่จะคุมครองตัวบุคคล  
แตพจิารณาที่การคุมครองความเด็ดขาดแหงอํ านาจรัฐในกรณีที่กระทํ าตอเจาพนักงาน83

4.2.10.3 ความผิดฐานเขารวมในการชุมนุมตอสู
มาตรา 294 หรอื มาตรา 299 ผูใดเขารวมในการชลุมนุตอสูระหวางบคุคล

ตัง้แตสามคนขึน้ไป และบคุคลหนึง่บคุคลใดไมวาจะเปนผูทีเ่ขารวมในการนัน้หรือไม ถึงแกความตาย
(มาตรา 294) หรือ รับอันตรายสาหัส (มาตรา 299) โดยการกระทํ าในการชุลมุนตอสูนั้น…

ถอยคํ าทีม่ปีญหา คอื ผลของการกระท ํา “ถงึแกความตาย” (มาตรา 294)
หรือ “รับอันตรายสาหัส” (มาตรา 299) จะถือวาเปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าผิดจะตองรู
หรือไม

                                                       
81 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 55/2515.
82 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2228/2515.
83 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 71.
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1) ความเห็นทางวิชาการ
ฝายทีห่นึ่ง เห็นวาเปน องคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าจะตอง

รูขอเทจ็จรงินัน้ โดยพจิารณาจากความสมัพนัธกระท ําชลุมนุและผล คอื ความตายหรอือันตรายสาหสั
จะตองเปนผลซึ่งตามธรรมดายอมเกิดขึ้นไดจากการที่เขารวมในการชุลมุนตอสูนั้น ตามมาตรา 6384  
ฝายทีส่อง เหน็วาเปน “เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย” มใิชขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบความผดิ
โดยเจตนาของผูกระทํ าผิดไมตองคลุมถึง ขึ้นอยูกับการมีอยูหรือเกิดขึ้นของขอเท็จจริงนั้น และ  
ทานอาจารยจิตติ ตังศภัทิย เห็นวาไมจํ าเปนตองเจตนาทํ ารายผูอ่ืนใดโดยเฉพาะ ไมตองมีเจตนา     
ท ําตอผูใดใหถึงตายหรืออันตรายสาหัส ซ่ึงเปนผลนอกเหนือเจตนาประการหนึ่ง85

2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเห็นของศาลไทยเทาที่ไดตรวจสอบ ในเรื่องนี้   

ยงัไมมขีอเทจ็จรงิเชนนีเ้กดิขึน้สูศาลสงู คงมแีตประเดน็พจิารณาวา บคุคลทีก่ระท ําความผดิตามบทบญัญตัิ
มาตรา 294 หรือมาตรา 299 จะตองรับผิดตอผลของกฎหมายเมื่อใด กลาวคือ พูดถึงการเขาไป      
ในเหตุชุลมุนตอสู

ผูเขียนมีความเห็นวา ความผิดฐานเขารวมชุลมุนตอสู แนวคิด
ในการวินิจฉัย เปนการคุมครองชีวิต และรางกายของบุคคล และการพิสูจนขอเท็จจริงในเรื่องนี้  
ยากตอการพสูิจน และการกระท ําของผูกระท ําความผดิเปนการกออันตราย อยางลอยๆ ซ่ึงมผีลตอสังคม
จงึตองวนิจิฉยัเพยีงใหปรากฏตามขอเทจ็จรงิทีก่ฎหมายก ําหนดเทานัน้กเ็พยีงพอ เพราะถอืวาขอเทจ็จรงินัน้
เปนเงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย และผูเขียนเหน็ดวยกับความเห็นที่สอง

มาตรา 294 และมาตรา 299 (เดมิ) เปนมาตรา 25386 และ มาตรา 25887

ตามกฎหมายลกัษณะอาญา ซ่ึงมขีอความท ํานองเดยีวกนั โดยเปลีย่นค ําวา “ววิาทตอสูกนั” ตามกฎหมาย

                                                       
84 หยุด แสงอุทัย ก เลมเดิม. หนา 202, 209.
85 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 99. และจิตติ ติงศภัทิย ง เลมเดิม. หนา 179 และ 241.
86 มาตรา 253 ถามีผูถูกบาดเจ็บถึงแกความตายที่วิวาทตอสูกันระหวางคนตั้งแตสามคนขึ้นไป ทานวา

นอกจากคนที่ปรากฏวาไดตอสู เพราะจํ าเปนตองปองกันภยันตรายแกตัวมันเองแลว บรรดาคนที่วิวาทกันในที่นั้น
มีความผิดตองระวางโทษจํ าคุกไมเกินกวาสองปแลใหปรับไมเกินกวาหารอยบาท อีกโสดหนึ่งดวยกันทุกคน

  แตโทษที่วาในมาตรานี้ ทานมิใหเอาไปใชลบลางโทษฐานฆาคนตาย หรือกระทํ ารายแกรางกายใน   
การวิวาทนั้น

87 มาตรา 258 ถามกีารประทษุรายแกรางกาย อยางสาหสัเกดิขึน้ในทีวิ่วาทตอสูกนัระหวางคนตัง้แตสามคน
ขึน้ไป ทานวาบรรดาคนทีไ่มปรากฏวาจ ําเปนตองตอสูเพือ่ปองกนัภยนัตรายแกตัวมนัเองแลว มคีวามผดิ ตองระวางโทษ
จํ าคุกไมเกินกวาปหนึ่ง และปรับไมเกินกวาสองรอยบาทอีกโสดหนึ่งดวยกันทุกคน
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ลักษณะอาญาเปนคํ าวา “ชุลมุนตอสู” ผูรางกฎหมายลักษณะอาญาเดิม กลาวไวใน หมายเหตุสํ าหรับ
มาตรา 253 วา การววิาทตอสูท ํารายกนัชลุมนุมมีากในประเทศไทย และมกัจะหาพยานยากทีจ่ะพสูิจน
วาผูใดทํ ารายใครอยางไร จึงตองมีบทบัญญัติรวมลงโทษผูที่รวมในการวิวาท

คณุธรรมทางกฎหมายของมาตรา 294 คือ “ภยันตรายตอชีวิต” 
มาตรา 299 คือ “ภยันตรายตอรางกาย”

ขอสังเกต
กฎหมายสวิสและกฎหมายเยอรมัน อธิบายดวยวา ความตาย

หรืออันตรายสาหัส จะเกิดขึ้นกอนหรือหลังการที่ผูหนึ่งเขาชุลมุนตอสูก็ไมสํ าคัญ กลาวคือ ถามี  
การชุลมุนตอสูอันมีผลทํ าใหบุคคลใดตาย หรือไดรับอันตรายสาหัสแลว แมจะเขารวมภายหลัง      
ทีไ่ดมกีารทํ ารายที่มีผลใหบุคคลถึงตายหรืออันตรายสาหัสแลว แตยังมีการชุลมุนตอสูอยู ก็ยังเปน
ความผิดฐานนี้88

3) ค ําพิพากษาของศาลไทย
คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3713/2531 วินิจฉัยวา เมื่อมีคนตาย     

ในการชลุมนุไมวาจะตายเพราะการกระท ําของผูรวมชลุมนุคนใดไมสํ าคญั ทกุคนผดิตามมาตรา 29489

คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 885/2509 วินิจฉัยวา จํ าเลยกับบิดา      
ไดรวมชลุมุนตอสูระหวางบุคคลตั้งแต 3 คนขึ้นไป บิดาจํ าเลยถูกทํ ารายถึงแกความตาย เมื่อจํ าเลย 
ไดรวมชลุมุนอยูดวย ถึงแมจะไมมอีาวธุกต็าม แตเมือ่จ ําเลยไมไดหามในการชลุมนุตอสูหรือปองกนัตวั
จ ําเลยยอมไมพนผิดตามมาตรา 29490

คํ าพิพากษาศาลฎกีาที่ 190/2541 ความผิดตามมาตรา 299 นี้ 
ตองเปนกรณชุีลมนุตอสูกนัระหวางบคุคลตัง้แต 3 คนขึน้ไป และมผูีไดรับอนัตรายสาหสัโดยไมทราบวา
ผูใดหรือผูใดรวมกับใครทํ าราย จน ท ําใหไดรับอันตรายสาหัส91

                                                                                                                                                              
 แตความที่วาในมาตรานี้ ทานมิใหเอาไปใชลบลางในคดีที่ปรากฏวาผูหน่ึงผูใดไดกระทํ าประทุษราย   

แกรางกายผูอื่น
88 จิตติ ติงศภัทิย ง เลมเดิม. หนา 178.
89 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3713/2531.
90 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 885/2509.
91 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 190/2541.
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4.2.11 ลักษณะ 11 ความผิดเก่ียวกับเสรีภาพและชื่อเสียง
ความผดิเกีย่วกบัเสรภีาพและชือ่เสียง มบีญัญตัไิวตัง้แตมาตรา 309 ถึง มาตรา 333

โดยแบงเปน 3 หมวด ประกอบดวย หมวด 1 “ความผิดตอเสรีภาพ” หมวด 2 “ความผิดฐานเปดเผย
ความลบั” หมวด 3 “ความผิดฐานหมิ่นประมาท” โดยมีมาตราที่มีปญหาขอถกเถียงเกี่ยวกับเงื่อนไข
การลงโทษทางภาวะวิสัย ดังนี้

4.2.11.1 ความผิดฐานเปดเผยจดหมาย โทรเลขหรือเอกสาร
มาตรา 322 ผูใดเปดผนกึหรือเอาจดหมาย โทรเลข หรือเอกสารใดๆ

ซ่ึงเปดผนกึของผูอ่ืนไป เพือ่ลวงรูความกด็ ี เพือ่น ําขอความในจดหมาย โทรเลข หรือเอกสารเชนวานัน้
ออกเปดเผยก็ดี ถาการกระทํ านั้นนาจะเกิดความเสียหายแกผูหนึ่งผูใด…

ถอยคํ าทีม่ปีญหาคอื “การกระทํ านัน้นาจะเกดิความเสยีหายแกผูหนึง่
ผูใด” จะถือวาเปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าผิดจะตองรูหรือไม
 1) ความเห็นทางวิชาการ

ฝายทีห่นึ่ง เห็นวาเปน องคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าจะตอง
รูขอเท็จจริงจึงจะลงโทษได โดยพิจารณาจากความสัมผัสระหวางการกระทํ าและผลธรรมดาก็ยอม
เกดิขึน้ไดจากการกระท ํานัน้ๆ ตามมาตรา 6392 ฝายทีส่อง เหน็วาเปน “เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย”
มใิชขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบความผดิทีผู่กระท ําจะตองรูขอเทจ็จรงินัน้ โดยเจตนาของผูกระท ําผิด
ไมตองคลมุถึงขอเทจ็จรงินัน้ และทานอาจารยจติต ิ ตงิศภทัยิ ใชค ําวา “พฤตกิารณประกอบการกระท ํา”
ซ่ึงมลัีกษณะเดยีวกนั คอื เจตนาของผูกระท ําไมตองคลมุถึง โดยพจิารณาจากความเขาใจของวญิชูน
ทัว่ไป93

2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเห็นของศาลไทยเทาทีไ่ดตรวจสอบ ในประเด็น

ในเรือ่งนี ้ ศาลไทยยงัมไิดมขีอเทจ็จรงิเชนนีเ้กดิขึน้สูศาลสงู แตพอเทยีบเคยีงค ําพพิากษาของศาลฎกีา
ไดแนวเดียวกับมาตรา 264 ซ่ึงถือวาขอเท็จจริงดังกลาวเปนขอเท็จจริงที่ไมตองมีเจตนาของผูกระทํ า
ความผิด เปนเพียง “พฤติการณประกอบการกระทํ า” โดยใชความรูความเขาใจของ “วิญูชน”

                                                       
92 หยุด แสงอุทัย ก เลมเดิม. หนา 202 และ 209.
93 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 205. และจิตติ ติงศภัทิย ง เลมเดิม. หนา 390.
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ผูเขียนเห็นวาความผิดฐานเปดเผยจดหมาย โทรเลข หรือ
เอกสาร มีแนวคิดที่ตองการคุมครอง “สิทธิสวนตัวของบุคลคล” โดยถาพิจารณาจากการตีความ
กฎหมายของอกัษรยอมเกดิความสบัสนวาจะเกดิขอเทจ็จรงินัน้หรอืไม จงึตองตคีวามตามความมุงหมาย
ของกฎหมาย กลาวคอื ใชหลักเงือ่นไขแหงการลงโทษทางภาวะวสัิยมาปรบัใช เพยีงมขีอเทจ็จรงินัน้
เกดิขึ้นก็พอที่จะลงโทษผูกระทํ าความผิด
 คณุธรรมทางกฎหมายของมาตรา 322 นี ้ ไมใชความลบัโดยตรง
แตเปน “สิทธิสวนตัวของบุคคล”

3) ค ําพิพากษาของศาลไทย
เทียบเคียง ค ําพิพากษาศาล ฎกีา769/2540 มาตรา 264 วินิจฉัย

วา การกระท ําดงักลาวขางตนตองกระท ําโดยประการทีน่าจะเกดิความเสยีหายแกผูอ่ืนหรือประชาชน
อันเปนพฤติการณประกอบการกระทํ า มิใชผลที่ตองเกิดขึ้นจากการกระทํ า เพียงแตนาจะเกิดขึ้น  
แตไมเกิดขึ้น ก็เปนความผิดสํ าเร็จ ถาไมนาจะเกดิความเสียหายก็ไมเปนความผิด แมในฐานพยายาม
ก็ไมเปนความผิด เมื่อไมใชผลของการกระทํ า ก็ไมอยูในหลักเกณฑของเจตนาวาประสงคตอผล
หรือยอมเล็งเห็นผล หากเปนขอเท็จจริงองคประกอบความผิดประการหนึ่ง แตเปนขอเท็จจริง        
ที่เพียงนาจะเกิดขึ้น ยังไมใชขอเท็จจริงที่ตองเกิดขึ้นแลวดังในมาตรา 59 วรรคสาม จึงวินิจฉัย     
โดยระดับความรูของวิญูชนทั่วไป94

4.2.12 ลักษณะ 12 ความผิดเก่ียวกับทรัพย
ความผดิเกี่ยวกับทรัพย มีบัญญัติไวตั้งแตมาตรา 334 ถึงมาตรา 366 โดยแบง

เปน 8 หมวด ประกอบดวย หมวด 1 “ความผิดฐานลักทรัพยและวิ่งราวทรัพย” หมวด 2 “ความผิด
ฐานกรรโชค รีดเอาทรัพย ชิงทรัพย และปลนทรัพย” หมวด 3 “ความผิดฐานฉอโกง” หมวด 4 
“ความผดิฐานโกงเจาหนี้” หมวด 5 “ความผิดฐานยักยอก” หมวด 6 “ความผิดฐานรับของโจร” 
หมวด 7 “ความผดิฐานท ําใหเสยีทรัพย” หมวด 8 “ความผดิฐานบกุรกุ” โดยมมีาตราทีม่ปีญหาขอถกเถียง
เกีย่วกบัเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย ดังนี้

                                                       
94 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 769/2540.
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4.2.12.1 ความผิดฐานลักพระพุทธรูปหรือวัตถุในทางศาสนา
มาตรา 335 ทวิ ผูใดลกัทรพัยทีเ่ปนพระพทุธรปูหรือวตัถุในทางศาสนา

ถาทรัพยนั้นเปนที่สักการะบชูาของประชาชน หรือเก็บรักษาไวเปนสมบัติของชาติ หรือสวนหนึ่ง
สวนใดของพระพุทธรูปหรือวัตถุดังกลาว….

ถอยคํ าที่มีปญหา คือ “ทรัพยนั้นเปนท่ีสักการะบชูาของประชาชน 
หรอืเก็บรักษาไวเปนสมบตัขิองชาต”ิ จะถือวาเปนองคประกอบภายนอกทีผู่กระท ําผิดจะตองรูหรือไม

1) ความเห็นทางวิชาการ
ฝายทีห่นึ่งเห็นวาเปน องคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าจะตองรู

ขอเทจ็จริงนั้น ตามมาตรา 59 วรรคสาม และเปนผลที่ทํ าใหผูกระทํ าตองรับโทษหนักขึ้น มาตรา6395  
ฝายทีส่อง เห็นวาเปน “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย” ซ่ึงผูกระทํ าความผิดไมจํ าเปนตองรูถึง 
ขอเท็จจริงนั้น การที่จะลงโทษผูกระทํ าผิดตามมาตรา 335 ทวิ ไดก็ตอเมื่อ “ทรัพย” ที่เปนกรรมหรือ
วตัถุทีมุ่งหมายกระทํ าตอ มีลักษณะดังกลาว หาก “ทรัพย” ไมมีลักษณะดังกลาวแลว ก็จะลงโทษ
ตามมาตรา 335 ทวิไมได96

2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเห็นของศาลไทยเทาที่ไดตรวจสอบ ในประเด็น

ในเรื่องนี้ยังไมมีขอเท็จจริงเกิดขึ้นสูศาลสูง มีเพียงแตแนวคํ าพิพากษาของศาลฎีกาที่วินิจฉัยวา 
ทรัพยที่ลักไปมีลักษณะอยางไร จงึจะถอืวาเปนทรัพยที่เปนที่สักการะบูชาของประชาชน หรือเก็บ
รักษาไวเปนสมบัติของชาติ

ผูเขยีนเหน็วาความผดิฐานลกัพระพทุธรปูหรือวตัถุในทางศาสนา
มแีนวคดิเบือ้งหลังเพือ่ตองการคุมครอง ทรัพยทีเ่ปนของชาตแิละมคีวามหมายทางศาสนาของบคุคล 
และเปนการปองกนัมใิหผูกระท ําผิดคดิกระท ําเพราะมอัีตราโทษทีสู่งกวาความผดิฐานลกัทรพัย และ
เปนขอเทจ็จรงิทีค่วรเปนเงือ่นไขแหงการลงโทษทางภาวะวสัิย และผูเขยีนเหน็ดวยกบัความเหน็ทีส่อง

คุณธรรมทางกฎหมายของมาตรา 335 ทวิ คือ “กรรมสิทธิ์” 
และ “การครอบครอง” แลวยงัม ี“คณุคาในทางประวตัศิาสตรและศลิปวฒันธรรมของชาต”ิ อีกอยางหนึง่ดวย

                                                       
95 จิตติ ติงศภัทิย ง เลมเดิม. หนา 693-697.
96 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 239. และสุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล ข เลมเดิม. หนา 80.
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มาตรา 335 ทว ิ (เดมิ) ในกฎหมายลกัษณะอาญามไิดมบีญัญตัไิว
แตไดมกีารแกไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัที ่ 2) พ.ศ. 2512 โดยมเีหตผุล ในการประกาศใช
พระราชบัญญัติฉบับนี้ คือ เนื่องจากปรากฏวาขณะนั้นมีผูรายลอบลักเอาพระพุทธรูปอันล้ํ าคา      
ซ่ึงเปนที่เคารพบูชาของพระพุทธศาสนิกชนและมีคุณคาในทางประวัติศาสตรตามวัดวาอาราม และ
พพิธิภณัฑสถานไปเปนจ ํานวนมาก บางแหงเปนพระพทุธรปูคูบานคูเมอืงของแตละจงัหวดั ซ่ึงท ําให
ประชาชนในถิน่นัน้เศราสลดใจในตอการขาดวตัถุซ่ึงเปนสิง่ทีเ่คารพบชูาในทางพทุธศาสนาไปอยางมาก
ยิง่กวานัน้บางแหงการลอบลกัพระพทุธรปูไปคงเหลอืแตองคพระ97 และไดแกไขอตัราโทษใหหนกัขึน้
ตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2525

3) ค ําพิพากษาของศาลไทย
คํ าพิพากษาศาลฎกีา 2712/2532 วินิจฉัยวา การนํ าพระพุทธรูป

ซ่ึงเปนที่สักการะบูชาของประชาชนสืบมาแตเดิมเก็บซอนไว เพื่อใหพนจากการจับกุม หากทํ าให
พระพทุธรูปนั้น พนจากการเปนพระพุทธรูปที่ประชาชนสักการะบูชาไม98

คํ าพิพากษาศาลฎกีาที ่ 1024/2518 วินิจฉัยวา พระพุทธรูปกับ
สิงหสัมฤทธิซ่ึ์งขดุไดและเกบ็รักษาไวเอง มเีพือ่นบานมาบชูาไมใชทรัพยทีสั่กการะบชูาของประชาชน
หรือสมบัติของชาติตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 335 ทวิ99

ค ําพพิากษาศาลฎกีาที ่1142/2515 วนิจิฉยัวา ความผดิฐานลกัทรพัย
ทีเ่ปนพระพทุธรปูตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 335 ทว ิจะตองเปนพระพทุธรปูทีเ่ปนทีสั่กการะบชูา
ของประชาชน หรือเปนพระพุทธรูปที่เปนสมบัติของชาติมิใชพระพุทธรูปที่เปนทรัพยสวนบุคคล     
พระเครือ่งยอดธง เปนแตพระเครือ่งอนัเปนทรพัยสวนตวัของผูเสยีหาย ผูเสยีหายใสกระเปาเสือ้ตดิตวัไป
เพราะนับถือวาเปนพระเครื่องที่คุมครองปองกันอันตรายแกตัวผูเสียหายโดยเฉพาะ ไมอยูในฐานะ
อันเปนทีสั่กการะบชูาของประชาชนไปได จงึไมอาจถือวาเปนพระพทุธรปูทีสั่กการะบชูาของประชาชน
และมีเหตุลักทรัพยจะเปนในบริเวณวัดก็ไมเปนการลักพระพุทธรูปที่สักการะบูชาของประชาชน  
จะลงโทษตามมาตรา 335 ทวิ ไมได100

                                                       
97  พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2512. (ดูภาคผนวก จ)
98  คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2712/2532.
99  คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1024/2518.
100 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1142/2515.
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4.2.12.2 ความผิดฐานปลนทรัพย
 มาตรา 340 วรรคสอง ถาในการปลนทรัพยผูกระทํ าแมแตคนหนึ่ง
คนใดมีอาวุธติดตัวไปดวย

การกระทํ าที่จะเปนความผิดตามมาตรา 340 วรรคสอง ไดตองเปน
ความผิดฐานปลนทรัพยกอน

ถอยคํ าที่มีปญหา คือ “การมีอาวุธติดตัวของผูกระทํ า” จะถือวา 
เปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าผิดจะตองรูหรือไม

1) ความเห็นทางวิชาการ
ฝายทีห่นึ่ง เห็นวาเปน องคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าจะตอง

รูขอเท็จจริงนั้น และเปนขอเท็จจริงที่ทํ าใหผูกระทํ าตองรับโทษหนักขึ้นตามมาตรา 62 วรรคทาย101  
ฝายที่สอง เห็นวาเปน “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย” ซ่ึงมิใชขอเท็จจริงที่ผูกระทํ าจะตองรู   
อันเปนองคประกอบความผดิ แตขึ้นอยูกับการมีอยูหรือเกิดขึ้นของขอเท็จจริงดังกลาว102

 2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเห็นของศาลไทยเทาที่ตรวจสอบ ในประเด็นนี้

ศาลฎกีาวางหลักวา บุคคลที่มีอาวุธในมาตรานี้จะตองรับผิด แมผูนั้นจะไมมีเจตนามีอาวุธ ถามีอาวุธ
ถือวาเปนความผิดตามมาตรา 340 วรรคสองแลว ผูรวมกระทํ าผิดความผิดก็ตองรับโทษเทากัน

ผูเขยีนมคีวามเหน็วาความผดิฐานปลนทรพัยโดยมอีาวธุ มแีนวคดิ
ทีจ่ะคุมครอง “ความปลอดภัยของรางกาย” เปนหลัก เนื่องจากการมีอาวุธในการปลนทรัพยยอมเกิด
อันตรายตอผูถูกกระทํ าไดงายและภัยตอสังคม จึงสมควรที่จะลงโทษความผิดฐานปลนโดยมีอาวุธ
ใหหนกักวาความผดิฐานปลนทรพัยธรรมดา โดยใหถือวาขอเทจ็จรงิมใิชองคประกอบภายนอกทีต่องการ
รูขอเท็จจริงในเจตนา และผูเขียนเหน็ดวยกับความเห็นที่สอง
 คุณธรรมทางกฎหมาย ของ มาตรา 340 คือ “กรรมสิทธิ์” และ 
“การครอบครอง” และ “ความปลอดภัยของรางกาย”

                                                       
101 จิตติ ติงศภัทิย ง เลมเดิม. หนา 798.
102 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 249.
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มาตรา 340 (เดมิ) เปนมาตรา 301103 ตามกฎหมายลกัษณะอาญา
ซ่ึงมขีอความท ํานองเดยีวกนัแตเปลี่ยนหลักการโดยถอืวาการชงิทรพัยโดยรวมกระท ําตัง้แต 3 คนขึน้ไป
ก็เปนการปลนทรัพย สวนการมีอาวุธติดตัวเปนเหตุใหตองรับโทษหนักขึ้น ซ่ึงในขณะที่มีการราง
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 340 ผูรางมีความคิดเห็นไมตรงกัน โดยอีกฝายหนึ่งเห็นวาการมีอาวุธ
ในการปลนทรพัยเปนเรื่องความหวาดเสียว ควรใหมีการใหหลักการเดิม คือ ตองมีอาวุธติดตัว จึงจะ
เปนความผิดฐานปลนทรัพย104 เหตทุีท่ ําใหตองมีอาวุธติดตัวไปในการปลนทรัพยจึงจะเปนความผิด
ฐานปลนทรพัย เพราะในขณะนัน้ประชาชนสามารถพกพาอาวธุกนัไปไหนไดโดยทัว่ไป ซ่ึงแตกตาง
กบัขณะนี้

3) ค ําพิพากษาของศาลไทย
ค ําพพิากษาศาลฎกีาที ่980/2519   วนิจิฉยัวา   มาตรา 340 วรรคสอง

บญัญตัวิา ถาในการปลนทรพัยผูกระท ําแมแคคนหนึง่คนใดมอีาวธุตดิตวัไปดวย ผูกระท ําตองระวางโทษ
จ ําคกุตั้งแต 12 ป ถึง 20 ป ไมไดบัญญัติวาผูกระทํ าผิดคนอื่นตองรู แมผูที่รวมในการปลนไมรูวา
พวกของตนมอีาวธุกเ็ปนความผดิตามมาตรานี ้ (ศาลฎกีาตดัสินตามความเหน็ของอาจารย หยดุ แสงอทุยั
วาไมรูกผิ็ด แตในขณะเดยีวกนัทานอาจารยหยดุ กเ็หน็วา การมอีาวธุนัน้ ผูกระท ําตองรูวาส่ิงทีต่นมอียู
เปนอาวุธ ซ่ึงถือวาเปนขอเท็จจริงที่ผูกระทํ าตองรู)105

                                                       
103 มาตรา 301 ถาคนตัง้แตสามคนดวยกันขึน้ไป และมนัมสีาตราวธุแมแตคนเดยีวกด็ ี กระท ําการชงิทรพัย

ทานวามันมีความผิดฐานเปนโจรปลนทรัพย ตองระวางโทษจํ าคุกตั้งแตสิบปขึ้นไปจนถึงสิบหาป
    ถาในการปลนนัน้ ท ําใหเขามบีาดเจบ็ถงึสาหสั ทานวามนัผูเปนโจรนัน้ตองระวางโทษจ ําคกุต้ังแตสบิหาป

ขึ้นไปจนถึงยี่สิบป หรือจํ าคุกจนตลอดชีวิต
  ถาในการปลนนั้น ทํ าใหเขาบาดเจ็บโดยใชอาวุธปนยิง หรือใชวัตถุระเบิดทํ าราย หรือกระทํ าทรมาน 

หรือการแสดงความดุรายใหไดรับความลํ าบากอยางสาหัส ทานวามันผูเปนโจรนั้น ตองระวางโทษจํ าคุกยี่สิบป 
หรือจํ าคุกจนตลอดชีวิต

 ถาแลในการปลนนั้น ทํ าใหเขาถึงตาย ทานวามันผูเปนโจรนั้น ตองระวางโทษจํ าคุกจนตลอดชีวิต    
หรือประหารชีวิต แตความในตอนนี้ทานไมประสงคจะใหเอาไปใชลบลางอาญาที่ทาบัญญัติไวสํ าหรับความผิด
ฐานฆาคนตายโดยฉกรรจอยางหนึ่งอยางใด ที่ทานกลาวไวในมาตรา 250 นั้น

104 รายงานการประชมุอนกุรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา ครัง้ที ่66, 190/2482 วันเสารที่
20 มกราคม 2482. (ภาคผนวก ก)

105 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 980/2519. และคณิต ณ นคร ก เลมเดิม. หนา 114.
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4.2.12.3 ความผิดฐานรับของโจร
มาตรา 357 ผูใดชวย ซอนเรน ชวยจํ าหนาย ชวยพาเอาไปเสีย ซ้ือ 

รับจํ านํ า หรือ รับไวโดยประการใดซึ่งทรัพยอันไดมาโดยการกระทํ าความผิด ถาความผิดนั้น       
เขาลักษณะลักทรัพย วิ่งราวทรัพย กรรโชก รีดเอาทรัพย ชิงทรัพย ปลนทรัพย ฉอโกง ยักยอก หรือ
เจาพนกังานยักยอกทรัพย ผูนั้นกระทํ าความผิดฐานรับของโจร….

ถอยค ําทีม่ปีญหา คอื “ถาความผดินัน้เขาลักษณะ ลักทรัพย วิง่ราวทรพัย
กรรโชก รีดเอาทรพัย ชงิทรพัย ปลนทรพัย ฉอโกง ยกัยอก หรอืเจาพนกังานยกัยอกทรัพย” จะถือวา
เปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าผิดจะตองรูหรือไม
 1) ความเห็นทางวิชาการ

ฝายทีห่นึ่ง เห็นวาเปน องคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าตองรู
ขอเทจ็จรงินัน้ ตามมาตรา 59 วรรคสาม วาทรพัยนัน้ไดมาโดยการกระท ําความผดิฐานตางๆ ทีร่ะบไุว106  
ฝายทีส่อง เห็นวาเปน “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย” ผูกระทํ าไมตองรับรูขอเท็จจริงในสวนนี้ 
ถาไดความวาเปนกรณีเขาลักษณะความผิด เชน สํ าคัญวาทรัพยที่รับเปนทรัพยที่ไดมาจากความผิด
ฐานยักยอก แตความจริงความผิดนั้น เปนความผิดฐานลักทรัพยก็ไมเปนขอสํ าคัญ ผูกระทํ าคงมี
ความผิดฐานรับของโจร107

2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเห็นของศาลไทยเทาที่ตรวจสอบ ในประเด็นนี้

ศาลฎกีาวางหลักวา ลักษณะของฐานความผิดที่กํ าหนดไวในมาตรา 357 โจทกตองมีหนาที่สืบใหได
ขอเทจ็จรงิวา ทรพัยทีไ่ดมาจากการกระท ําความผดินัน้เขาลักษณะตามฐานความผดิทีก่ ําหนด ซ่ึงไมเกีย่วกบั
การรูหรือไมรูขอเทจ็จรงินัน้ แตเปนการพสูิจนความผดิของจ ําเลย และการชัง่นํ ้าหนกัของพยานโจทก

ผู เขียนเห็นวาความผิดฐานรับของโจร มีแนวคิดที่ปองกัน
ทรัพยสิน และเปนการปองกันอาชญากรรมที่เปนระบบถือวาถาไมมีผูซ้ือก็ไมมีการกระทํ าเกี่ยวกับ
เรือ่งทรพัย ดงันัน้ ลักษณะความผดิขององคประกอบความผดิมาตรา 357 ผูกระท ําไมจ ําตองรูขอเทจ็จรงิ
วาทรัพยนั้นไดมาจากความผิดฐานหนึ่งฐานใดที่กฎหมายบัญญัติ ซ่ึงถือวาเปนเงื่อนไขการลงโทษ
ทางภาวะวิสัย นอกจากนี้ผูเขียนเห็นวาทํ าไมขอเท็จจริงตามมาตรา 357 วรรคสองจึงไมเปนเงื่อนไข
การลงโทษทางภาวะวิสัย เพราะขอเท็จจริงดังกลาวเปนการกระทํ าเพื่อคากํ าไร ซ่ึงองคประกอบ
ความผดิตองพิจารณาใหเขาวรรคแรกกอนจึงจะเขาวรรคสองได และมีอัตราโทษที่หนักกวา

                                                       
106 จิตติ ติงศภัทิย ง เลมเดิม. หนา 1061.
107 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 294. และสุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล ข เลมเดิม. หนา 177.
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อยางไรก็ตาม ความผิดดังกลาวตองพิจารณาตามประมวล
กฎหมายอาญาไทยและความผิดดังกลาวนั้น แมกระทํ านอกราชอาณาจักรก็ไมเปนขอสํ าคัญ

คุณธรรมทางกฎหมาย ของ มาตรา 357 คือ “ทรัพยสิน”
มาตรา 357 (เดมิ) เปนมาตรา 321108 ตามกฎหมายลกัษณะอาญา

ซ่ึงมขีอความท ํานองเดยีวกนั โดยเปลีย่นถอยคํ าใหชัดเจนขึน้ เชน ตดัค ําวา “รู” ออก โดยผูรางเหน็วา
ความรูนัน้จะมีปญหาในทางพิจารณาของศาล เพราะกฎหมายของระบบเราถือวา จะเปนความผิดได
ตองมเีจตนาเปนสวนใหญ ถาไมมีเจตนาตองเปนกรณีพิเศษ ที่บัญญัติไว เชน ความผิดลหุโทษ109

และเพิม่เติมถอยคํ าวา “ถาความผิดเขาลักษณะ” ลักทรัพย วิ่งราวทรัพย ฯลฯ
ผูเขียนเห็นวา องคประกอบความผิดในกฎหมายลักษณะอาญา

มีลักษณะที่กวางกวาองคประกอบความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา ที่ระบุไวเฉพาะความผิด     
ทีเ่ขาลักษณะดังกลาว เทานั้น จึงจะเปนความผิดฐานรับของโจร

3) ค ําพิพากษาของศาลไทย
ค ําพพิากษาศาลฎกีาที ่ 9401/2538 วนิจิฉยัวา ถาไมรูวาทรพัยนัน้

ไดมากจากการกระทํ าผิดก็ไมผิดฐานรับของโจร จํ าเลยที่ 1 ซ้ือแหวนจาก อ. โดยรูวา อ.ลักมา       
ผิดฐานรบัของโจร จํ าเลยที่ 1 เอาแหวนวงดังกลาวใหจํ าเลยที่ 2 ไปจํ านํ า โดยจํ าเลยที่ 2 ไมรูวาทรัพย
ทีถู่กลักมา จํ าเลยที่ 2 ไมผิดฐานรับของโจร110

ค ําพพิากษาศาลฎกีาที ่314/2498 วนิจิฉยัวา ซ้ือนาฬกิาขอมอื 6 เรอืน
ไวจากผูลักทรัพยซ่ึงเปนเด็ก ยอมไมอยูในฐานะที่จะขายของชนิดนั้นได และไดรับซ้ือไวในราคาถูก
และแสดงวามีเจตนารับของโจร111

                                                       
108 มาตรา 321 ผูใดรูอยูวาทรัพยอยางใดใดเปนของไดมาโดยกระทํ าความผิดตอกฎหมาย ถาแลมัน

กระทํ าอยางหนึ่งอยางใดดั่งวาตอไปในมาตรานี้ คือ
      (1) มันซื้อ หรือรับ แลกเปลี่ยน หรือรับจํ านํ าทรัพยนั้นไวก็ดี
      (2) มนัรบัทรพัยนัน้ไวเปนของก ํานนั หรอืเปนของมอบฝากหรอืรบัไวดวยประการใดๆ ก็ดี
      (3) มันซอนเรน หรือชวยจํ าหนาย หรือชวยพาเอาทรัพยนั้นไปเสียใหพนก็ดี
     ทานวามันมีความผิดฐานรับของโจร ถาแลมันมิไดกระทํ าความผิดในการที่ไดรับทรัพยนั้นมา หรือวา

ไมไดมีความผิดตองดวยลักษณะในมาตรา 152 ดวยแลว ทานใหลงอาญาจํ าคุกมันไวไมเกินกวาหาป แลใหปรับ
เกินกวาสองพันบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง

109 รายงานการประชมุอนกุรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา ครัง้ที ่201/220/2584 วันศกุรที่
18 กรกฎาคม 2485. (ภาคผนวก ง)

110 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 9401/2538.
111 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 314/2498.
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ค ําพพิากษาศาลฎกีาที ่2727/2537 วนิจิฉยัวา แตถาทรพัยทีไ่ดมา
มใิชเปนทรัพยที่ไดมาจากการกระทํ าความผิดที่ระบุไวก็ไมผิดฐานรับของโจร รังนกในถํ้ าเปนทรัพย
ไมมเีจาของ แม อ. จะไดรับสมัปทาน หากยงัไมไดเขายดึถือเอากย็งัไมไดเปนกรรมสทิธิ ์ผูทีเ่กบ็รังนกไป
จงึไมมีความผิดฐานลักทรัพย จํ าเลยรับรังนกนั้นไว จึงไมผิดฐานรับของโจร112

จากการศึกษาคํ าอธิบายของนักกฎหมายไทย ในเรื่องเงื่อนไข
การลงโทษทางภาวะวิสัย พอแบงไดเปน 2 ฝาย คือ

ฝายทีห่นึง่ เหน็วาขอเทจ็จรงิทีก่ฎหมายบญัญตัไิวเปนขอเทจ็จรงิ
ทีเ่ปนองคประกอบภายนอก ซ่ึงผูกระท ําความผดิตองรูและทราบขอเทจ็จรงินัน้จงึจะลงโทษการกระท ํานัน้ได
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสาม และบางมาตรา อ.จติต ิตงิศภทัยิ เหน็วาเปนองคประกอบ
ภายนอกที่เปน “พฤติการณประกอบการกระทํ า” โดยผูกระทํ าความผิดทราบหรือรูไดและสัมผัสได
จากการกระทํ านั้น

ฝายทีส่อง เหน็วาขอเทจ็จรงิทีก่ฎหมายบญัญตัไิวเปนขอเทจ็จรงิ 
ทีไ่มเปนองคประกอบภายนอก แตเปนขอเทจ็จรงิทีผู่กระท ําความผดิ ไมตองทราบหรอืรูได กลาวคอื
ไมตองการองคประกอบภายใน โดยถือตามขอเท็จจริงที่ไดเกิดขึ้นหรือมีอยูของขอเท็จจริงนั้น      
จะแตกตางกันก็เพียงถอยคํ าที่ใชอธิบายความซึ่งนักกฎหมายไทยที่อธิบายวาขอเท็จจริงนั้น เปน 
“เงื่อนไขของการลงโทษทางภาวะวิสัย” เปนแนวคิดของประเทศเยอรมัน และนักกฎหมายไทย      
ทีอ่ธิบายวาขอเท็จจริงนั้นเปน “พฤติการณประกอบการกระทํ า” ที่ไมอาจสัมผัสได และการวินิจฉัย
ขอเทจ็จรงินัน้ตองใชมาตรฐานของ “วญิชูน” ในการวนิจิขอเทจ็จรงินัน้เปนแนวคดิของคอมมอนลอว
(Common Law) ซ่ึงใชในการอธิบายในเรื่องของการกระทํ าแตผลในทางกฎหมายเหมือนกัน คือ     
ผูกระทํ าความผิดไมตองทราบถึงหรือรูขอเท็จจริงนั้นก็ทราบลงโทษผูกระทํ าความผิดในฐานนั้นได

สวนความเห็นทางศาล ไมคอยแนนอนในการวินิจฉัยในเรื่อง
ขอเท็จจริงที่ไมตองการองคประกอบภายใน โดยจะเนนไปในทางการชั่งนํ้ าหนักของพยานหรือ  
การพสูิจนความผิดของจํ าเลยนั้นเปนสวนใหญ ซ่ึงมิไดใหแนวคิดในทางทฤษฎีและเปนการอธิบาย
เพยีงใหเขาใจวา ขอเท็จจริงที่ถูกกฎหมายบัญญัติมีลักษณะอยางไรเทานั้น

ดังนั้น ผู เขียนเห็นวาในการวินิจฉัยความผิดตามประมวล
กฎหมายอาญาควรตองมวีธีิการทีอ่ธิบายโครงสรางของความผดิอาญาทีแ่นนอนและสามารถตอบปญหา
แกไขการวนิจิฉยัความผดิอาญาไดถูกตองและเปนระบบ โดยใชแนวคดิทฤษฎทีเีกีย่วของกบัขอเทจ็จรงิ
ที่ไมเปนองคประกอบความผิด กลาวคือ เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัยมาใชในการวินิจฉัย 

                                                       
112คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2727/2537.
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ความผิดอาญาของบุคคล ประกอบกับการตีความกฎหมายใหทราบถึงวัตถุประสงคของกฎหมาย  
ในแตละมาตราวาตองการคุมครอง “คุณธรรมทางกฎหมาย” ในฐานความผิดนั้นวามีอะไรบาง

 4.3  ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 89

มาตรา 89 ไดบัญญัติเกี่ยวกับในกรณีที่มีบุคคลหลายคนรวมกระทํ าความผิด โดยแบง
เปน 2 กรณ ีคอื “เหตุสวนตัว” และ “เหตุในลักษณะคดี” โดยเหตุที่เกี่ยวกับ “เหตุในลักษณะคดี” นั้น 
มีความวา

“ถาเหตุอันควรยกเวนโทษ ลดโทษ หรือเพิ่มโทษ เปนเหตุในลักษณะคดี จึงใหใช      
แกผูกระทํ าความผิดในการกระทํ าความผิดนั้นดวยกันทุกคน”

ซ่ึงความหมายของ “เหตุในลักษณะคดี” มีลักษณะเหมือนกับทางทฤษฎีเร่ือง เงื่อนไข
การลงโทษทางภาวะวิสัยของกฎหมาอาญาเยอรมันที่ใชไดกับทุกคนที่ไดรวมกระทํ าความผิด

ดงันัน้ผูเขยีนจึงขอนํ าคํ าอธิบาย “เหตุในลักษณะคดี” ของนักกฎหมายไทยมาพิจารณา
เกีย่วกบัเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย ดังนี้

1. ศาสตราจารย ดร.หยดุ แสงอทุยั ไดอธิบายวา “เหตใุนลกัษณะคด”ี หมายถึง เหตทุีม่ไิด
อาศยัคณุสมบตัสิวนตัวของผูกระทํ า แตเปนเหตุที่เกี่ยวเนื่องกับการกระทํ าความผิดนั้นเอง113

2. รองศาสตราจารย ดร.เกียรติขจร วจันะสวสัดิ์ ไดอธิบายวา “เหตุในลักษณะคดี” 
หมายถึง เหตุเกี่ยวกับความผิด114

3. ศาสตราจารย ดร.อุททิศ แสนโกศกิ ไดอธิบายวา “เหตุในลักษณะคดี” หมายถึง 
เหตทุีเ่กีย่วกบัการกระทํ าความผิดนั้นเอง และยอมเปนผลแหงผูกระทํ าความผิดทุกคน115

4. ศาสตราจารย จิตติ ติงศภทัยิ ไดอธิบายวา “เหตุในลักษณะคดี” หมายความถึง     
ขอเทจ็จรงิอืน่ๆ ในคดทีีม่ใิชเหตสุวนตวัผูกระท ําความผดิ เชน ขอเทจ็จรงิเกีย่วกบัการกระท ําความผดิ116

5. ศาสตราจารย สัญญา ธรรมศกัดิ ์ไดอธิบายวา “เหตใุนลกัษณะคด”ี คอื เหตทุีก่ระทบ
ถึงตวัคดี หรือขอกลาวหาทั้งหมดเปนเหตุของเรื่องนั้น117

                                                       
113 หยุด แสงอุทัย ค เลมเดิม. หนา 140.
114 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์. เลมเดิม. หนา 621.
115 อุททิศ แสนโกศิก. เลมเดิม. หนา 141.
116 จิตติ ติงศภัทิย ก เลมเดิม. หนา 546.
117 สัญญา ธรรมศักดิ์ ก (2515). คํ าอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ตอน 2. หนา 645.
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จากคํ าอธิบาย “เหตุในลักษณะคดี” ของนักกฎหมายไทย ไดอธิบายไวตรงกันวา       
เหตใุนลกัษณะคดี คือ เหตุที่เกี่ยวกับการกระทํ าความผิด หรือพฤติกรรมการกระทํ าความผิด ซ่ึงเมื่อ
เกดิเหตนุี้ขึ้นแลว ก็จะมีผลแกผูรวมกระทํ าความผิดทุกคน

ความส ําคัญ มาตรา 89 ในการวินิจฉัยความผิดตามโครงสราง
โดยที ่ มาตรา 89 เปนเรื่องเกี่ยวกับวาในความผิดหนึ่งๆ มีผูรวมกระทํ าหลายคน ไมวา

จะเปนตัวการ ผูใช หรือผูสนับสนุน และม ี “เหตุสวนตัว” หรือ “เหตุในลักษณะคดี” อันมีผล       
เปนการยกเวนโทษ ลดโทษ หรือเพิม่โทษ ปญหามวีาเมือ่น ําโครงสรางความผดิอาญาแตละโครงสราง
มาวนิจิฉัยแลว มาตรา 89 จะมีความสํ าคัญตอการวินิจฉัยความผิดหรือไม

ก. การวนิจิฉยัมาแลวขางตนวา โครงสรางความผดิอาญากฎหมายฝรัง่เศส ประกอบดวย
“ขอสาระทางกฎหมาย” “ขอสาระทางการกระท ํา” “ขอสาระทางจติใจ” นอกจากนีจ้ะตองน ําการกระท ํา
ทีค่รบโครงสรางความผดิอาญามาพจิารณาถงึ “เหตแุหงการไมตองรบัผิด” ซ่ึงประกอบดวย “เหตเุนือ่งจาก
การกระทํ า” และ“เหตุเนื่องจากตัวบุคคล”

ฉะนั้น เมื่อนํ าโครงสรางความผิดอาญาฝรั่งเศสมาวินิจฉัยถึงการกระทํ าความผิด   
ที่มีผูรวมกระทํ าหลายคน จะวินิจฉัยไดดังนี้ คือ ถาการกระทํ าของผูรวมกระทํ าผิดคนหนึ่งนั้น    
ครบโครงสรางในขอสาระส ําคญั 3 ประการ จงึเปนความผดิ แตเมือ่น ําการกระท ําของผูรวมกระท ําผิด
คนนัน้มาพจิารณาถงึ “เหตแุหงการไมตองรับผิด” ในสวน “เหตเุนือ่งจากการกระท ํา” ถาผูรวมกระท ํา
ความผิดคนนั้นมีอํ านาจกระทํ าได หรือกระทํ าตามคํ าสั่งอันมิชอบดวยกฎหมายของเจาพนักงาน 
หรือการกระท ําโดยจ ําเปนหรอืการกระท ําโดยปองกนั จะท ําใหเปนการลบลางองคประกอบดานกฎหมาย
ของความผิดอาญาไปเลย และทํ าใหผูรวมกระทํ าความผิดคนอื่นไมตองรับผิดดวย เนื่องจาก        
เปนเหตุในลักษณะคดี (in rem)

ดงันัน้ ผูเขยีนมีความเห็นวา ในกรณีที่มีการรวมกระทํ าความผิด การวินิจฉัยตาม 
โครงสรางความผดิอาญาฝรัง่เศสนัน้ มาตรา 89 ไมมคีวามส ําคญัแตอยางใด เหตผุลเนือ่งจากการวนิจิฉยั
ตามโครงสรางฝรัง่เศสมกีารแยกระหวาง “เหตุเนื่องจากการกระทํ า” และ “เหตุเนื่องจากตัวบุคคล” 
ไวแลว

ข. การวินิจฉัยตามโครงสรางความผิดอาญาเยอรมัน
โดยทีก่ลาวมาขางตน การวนิจิฉยัตามโครงสรางความผดิอาญาเยอรมนั ประกอบดวย

“องคประกอบทีก่ฎหมายบญัญตั”ิ “ความผดิกฎหมาย” และ “ความชัว่” นอกจากนีต้องน ําการกระท ํา
ทีค่รบโครงสรางไปพิจารณาถึง “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย” วาการกระทํ าของบุคคลที่เปน
ความผิดอาญานั้นจะตองถูกลงโทษหรือไม
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ฉะนัน้ เมื่อนํ าโครงสรางความผิดอาญาเยอรมันมาวินิจฉัย ถึงการกระทํ าความผิด 
ที่มีผูรวมกระทํ าหลายคน จะวินิจฉัยไดดังนี้ คือ ถาการกระทํ าของผูรวมกระทํ าผิดคนหนึ่งนั้น    
ครบโครงสรางในทั้ง 3 ประการ จะทํ าใหผูรวมกระทํ าความผิดนั้นมีความผิด แตตองนํ าไปวินิจฉัย
อีกกรณหีนึง่ ซ่ึงอยูนอกโครงสราง คอื “เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย” กลาวคอื ถึงแมการกระท ํา
ของผูรวมกระท ําความผดิจะครบทัง้ 3 ประการ แตถาในการกระท ําความผดินัน้ มเีงือ่นไขการลงโทษ
ทางภาวะวสัิย กํ าหนดไวตองพิจารณาวาขอเท็จจริงที่เปนเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัยมีอยูหรือ
เกดิขึน้หรือไม ถามีก็จะทํ าใหมีผลถึงแกผูรวมกระทํ าความผิดคนอื่นดวย

ดงันัน้ ผูเขยีนมีความเห็นวา ในกรณีที่มีการรวมกระทํ าความผิด การวินิจฉัยตาม
โครงสรางความผิดอาญาเยอรมันนั้น มาตรา 89 ไมมีความสํ าคัญแตอยางใด โดยถือวามาตรา 89 
เปนเพยีงสวนหนึ่งของผลจากการพิจารณาจาก “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย”

ค. การเปรยีบเทียบระหวาง “เหตุเนื่องจากการกระทํ า” กับ “เงื่อนไขการลงโทษทาง
ภาวะวิสัย”

เมือ่พจิารณาจากการวเิคราะหตามโครงสรางความผดิอาญาของฝรัง่เศสและเยอรมนั
พบวา ตามมาตรา 89 เร่ืองเหตใุนลกัษณะคด ี ตามโครงสรางความผดิอาญาฝรัง่เศสคอื “เหตเุนือ่งจาก
การกระทํ า” และตามโครงสรางความผิดอาญาเยอรมัน คือ “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย”    
แตลักษณะของ “เหตุเนื่องจากการกระทํ า” ของฝรั่งเศส เมื่อเปรียบเทียบกับโครงสรางความผิด
อาญาของเยอรมัน เปนเพียงองคประกอบขอที่ 2 คือ “ความผิดกฎหมาย” จึงมีลักษณะที่แคบกวา 
“เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย” กลาวคอื การวนิจิฉยัความรบัผิดทางอาญาของเยอรมนั มกีารเพิม่
หลักในการวนิิจฉัยวาขอเท็จจริงใดที่เปนเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย ยอมขึ้นอยูกับการมีหรือ
เกิดขึ้นของขอเท็จจริงนั้น โดยการรูขอเท็จจริงในเจตนาของผูกระทํ าความผิดไมจํ าตองคลุมถึง และ
มผีลถึงผูรวมกระทํ าความผิดคนอื่นดวย โดยถือวาเปน “เหตุในลักษณะคดี”

เหตใุนลกัษณะคด ี เปนการตคีวามหาความหมายจากถอยคํ าของมาตรา 89 โดยมไิด
นํ ามาจากทฤษฎีของประเทศฝรั่งเศส หรือประเทศเยอรมัน และจากการตีความถอยคํ าอยางเดียว
อาจเกิดความผิดพลาดได เชน ศาสตราจารย ดร.อุททิศ แสนโกศิก กลาววา ลักษณะบาดแผล      
เปนเหตุในลักษณะคดี ซ่ึงลักษณะบาดแผลในความผิดตามมาตรา 295 หรือ 297 เปนผลที่ผูกระทํ า
ตองรับโทษหนักขึ้นเนื่องจากผล
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ตามที่กลาวมาแลวเมื่อเปรียบเทียบเหตุในลักษณะคดีกับเรื่องเงื่อนไขการลงโทษ
ทางภาวะวิสัย เหตุในลักษณะคดีเปนเพียงสวนหนึ่งหรือผลทางกฎหมายประการหนึ่งของเงื่อนไข
การลงโทษทางภาวะวิสัยโดยบทบัญญัติทํ านองนี้ไมมีในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน118

4.4  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 213

มาตรา 213 บญัญตัวิา “ในคดีซ่ึงจํ าเลยผูหนึ่งอุทธรณคัดคานคํ าพิพากษา ซ่ึงใหลงโทษ
จ ําเลยหลายคนในความผดิฐานเดยีวกนัหรอืตอเนือ่งกนั ถาศาลอทุธรณกลับหรือแกค ําพพิากษาชัน้ตน
ไมลงโทษ หรือลดโทษจ ําเลย แมเปนเหตอุยูในสวนลักษณะคด ีศาลอทุธรณมอํี านาจพพิากษาตลอดไป
ถึงจ ําเลยอื่นที่มิไดอุทธรณใหมิตองถูกรับโทษ หรือไดลดโทษดุจจํ าเลยผูอุทธรณ”

ตามมาตรา 213 ดังกลาวมีเงื่อนไขและผลบังคับของกฎหมาย ดังนี้
เงื่อนไข
1. ตองเปนกรณทีีศ่าลชัน้ตนพพิากษาลงโทษจ ําเลยหลายคนในความผดิฐานเดยีวกนั119

หรือตอเนื่องกัน120

2.  มจี ําเลยบางคนอุทธรณคัดคานคํ าพิพากษาศาลชั้นตนขึ้นมา
3. มเีหตทุีศ่าลอทุธรณจะกลบัหรือแกค ําพพิากษาศาลชัน้ตนเปนไมลงโทษ หรือลดโทษ

ใหแกจํ าเลยผูอุทธรณและ
4. เหตทุีจ่ะกลับหรือแกนั้นเปนเหตุในสวนลักษณะคดี

                                                       
118 คณิต ณ นคร ก เลมเดิม. หนา 109.
119 กระทํ าตอเนื่องกัน เชน ความผิดฐานรับของโจร ตาม ป.อ. มาตรา 357 มีองคประกอบความผิดวา 

ทรัพยที่รับของโจรตองเปนทรัพยที่คนรายไดมาจากการกระทํ าความผิดมูลฐาน ฐานหนึ่งใด ดังที่บัญญัติไวใน
มาตรา 357 คือ ความผิดฐานลักทรัพย ว่ิงราว กรรโชก รีดเอาทรัพย ชิงทรัพย ปลนทรัพย ฉอโกง ยักยอก หรือ    
เจาพนักงานยักยอกทรัพย โดยเหตุนี้หากโจทกฟองขอใหลงโทษจํ าเลยที่ 1 ในความผิดมูลฐาน ฐานใดฐานหนึ่ง  
ดงักลาว และขอใหลงโทษจ ําเลยที ่ 2 ฐานรบัของโจร หากศาลชัน้ตนพพิากษาลงโทษจ ําเลยทัง้สองตามฟองจ ําเลยที ่ 1
แตผูเดียวอุทธรณ ดังนี้ ถาศาลอุทธรณฟงวาการกระทํ าของจํ าเลยที่ 1 ไมเขาเกณฑองคประกอบความผิดมูลฐานใด
ฐานหนึ่งดังกลาว การกระทํ าของจํ าเลยที่ 2 ยอมไมเปนความผิดฐานรับของโจรดวย ซึ่งเปนเหตุในสวนลักษณะคดี 
เมือ่ศาลอทุธรณจะพพิากษากลบัไมลงโทษจ ําเลยที ่1 ศาลอทุธรณยอมมอี ํานาจตาม ป.วิ.อ. มาตรา 213 ทีจ่ะพพิากษา
ยกฟองตลอดไปถึงจํ าเลยที่ 2 ที่มิไดอุทธรณใหมีตองรับโทษดุจจํ าเลยที่ 1 ผูอุทธรณไดดวย

120 คํ าวา “ในความผิดฐานเดียวกัน” ตามมาตรา 213 อาจจะเปนฐานเดียวกันโดยรวมกระทํ าผิดดวยกัน
ในฐานะเปนตัวการตาม ป.อ. มาตรา 83 หรือ ในฐานะเปนผูใชใหผูอื่นกระทํ าความผิดตามมาตร 84 หรือ ในฐานะ
เปนผูสนับสนุนตามมาตรา 86 ก็ได (คํ าพิพากษาฎีกาที่ 1376/2486 และ 217/2531)
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ผล
ศาลอุทธรณมีอํ านาจพิพากษาตลอดไปถึงจํ าเลยอื่นที่ไมไดอุทธรณใหมิตองถูกรับโทษ

หรือไดลดโทษดุจจํ าเลยผูอุทธรณ
เมือ่พจิารณาจากหลักของมาตรา 213 เปนการใหอํ านาจศาลอุทธรณพิจารณาการลงโทษ

ไปถึงผูรวมกระทํ าความผิดดวย ซ่ึงมีลักษณะเหมือนกับทฤษฎีเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย 
ของกฎหมายอาญาเยอรมัน และประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 89 ซ่ึงใหมีผลใชไดกับทุกคนที่ได
รวมกระทํ าความผิด

ดังนั้น ผูเขียนจึงขอนํ าคํ าอธิบาย “เหตุอยูในสวนลักษณะคดี” ของนักกฎหมายไทย     
มาพจิารณาเกี่ยวกับเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย ดังนี้

1. ศาสตราจารย สัญญา ธรรมศกัดิ ์ ไดอธิบายวา “เหตอุยูในสวนลักษณะคด”ี หมายถงึ
เหตทุีก่ระทบถึงตัวคดี หรือขอกลาวหาทั้งหมดเปนเหตุของเรื่องนั้น121

2. ศาสตราจารย ณรงค ใจหาญ ไดอธิบายวา “เหตุอยูในสวนลักษณะคดี” หมายถึง 
เหตทุีเ่กีย่วของกบัการกระท ํา ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 89 และรวมถงึเหตทุีเ่กดิจากเงือ่นไข
ในวิธีพิจารณาความอาญา122

3. ศาสตราจารย พิพัฒน จักรางกรู ไดอธิบายวา “เหตุอยูในสวนลักษณะคดี” คือ เหตุ
ทีก่ระทบถงึตัวคดีหรือขอกลาวหานั้นทั้งหมดเปนเหตุของเรื่องนั้น อาจเปนปญหาขอกฎหมาย หรือ
ขอเท็จจริงก็ได123

4. ศาสตราจารย คนึง ฦาไชย ไดอธิบายวา “เหตุอยูในสวนลักษณะคดี” คือ มิไดจํ ากัด
ความหมายแตเฉพาะเหตตุามกฎหมายสาระบญัญตัเิทานัน้ แตรวมถึงเหตตุามกฎหมายวธีิสบญัญตัดิวย124

                                                       
121 สัญญา ธรรมศักดิ์ ข (2530). คํ าอธิบาย ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ภาค 3 ถึง ภาค 7

มาตรา 172-267. หนา 611.
122 ณรงค ใจหาญ. (2545). หลักกฎหมาย เลม 2 วิธิพิจารณาความอาญา (พิมพครั้งที่ 2). หนา 171.
123 พิพัฒน จักรางกูร. (2546). คํ าอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา. หนา 387.
124 คนึง ฦาไชย.  (2540). กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (เลม 2). หนา 225.
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4.4.1 ความเห็นทางตํ ารา
จากการศกึษาพบวา สวนใหญ ของนกัวชิาการใหความเหน็ตรงกนัวา “เหตอุยูในสวน

ลักษณะคด”ี เปนเหตุที่เกี่ยวกับการกระทํ า และมีผลกระทบถึงตัวคดี หรือขอกลาวหานั้นทั้งหมด
เปนเหตขุองเรื่องนั้น และรวมถึงเหตุตามเงื่อนไขในวิธีพิจารณาความอาญาดวย (in rem)125

สวนที่เห็นตรงขาม คือ ศาสตราจารยจิตติ ติงศภทัยิ เห็นวา “เหตุอยูในสวน
ลักษณะคด”ี ตามมาตรา 213 เปนคนละเรือ่งกนักบั “เหตใุนลกัษณะคด”ี ตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 89126

4.4.2 ความเห็นทางศาล
กอนทีจ่ะใชประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความอาญานี ้ ประเทศไทยไมมหีลักเกีย่วกบั

“เหตอุยูในลกัษณะคด”ี แตไดใหอํ านาจศาลอทุธรณทัว่ๆ ไป ในการพจิารณาลงโทษจ ําเลย ซ่ึงปรากฏ
ในพระราชบญัญตัวิธีิพจิารณาความมโีทษสํ าหรับใชไปพลาง กอนรัตนโกสนิทร ศก 115 ตามมาตรา 34
ซ่ึงใหอํ านาจศาลอุทธรณกวางกวา มาตรา 213 ในการพิจารณาคดี โดยใหศาลอุทธรณมีอํ านาจเต็มที่

สวนความเหน็ของศาลเกี่ยวกับ “เหตุอยูในสวนลักษณะคดี” ไดแบงเปน 2 เหตุ 
คือ

1. เหตตุามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 89 คือ เหตุที่เกี่ยวของกับการกระทํ า
ความผิดของผูรวมกระทํ าความผิดในความผิดฐานเดียวกัน เชน โดยรวมกันในฐานะเปนตัวการ
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 83 หรือในฐานะเปนผูใชใหผูอ่ืนกระทํ าความผิดตามมาตรา 84 
หรือในฐานะเปนผูสนับสนุนตามมาตรา 86

2. เหตุตามเงื่อนไขในกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ที่มิไดพิจารณาจาก     
ขอเทจ็จรงิทีเ่กีย่วกบัการกระท ําความผดิ แตพจิารณาจากรปูแบบการด ําเนนิกระบวนพจิารณาของศาล
ตามกฎหมายวิธีสบัญญัติ เชน เหตุยกฟอง คํ าฟองเคลือบคลุม ขอเท็จจริงตางจากฟอง เปนตน ถือวา
เปนเหตุอยูในสวนลักษณะคดี

                                                       
125 สรุศกัดิ ์สขิสทิธิวั์ฒนกลุ ค (2544). ประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความอาญาฉบบัอางองิ (พิมพครัง้ที ่3).

หนา 332-333. ตามแนวคดิของ Common Law ถอืวา (in rem) เปนเรือ่งในทางแพง ซึง่ในเนือ้แทของกฎหมายอาญา
มีหลักการที่แตกตางของหลักพื้นฐานของกฎหมายอาญาแบบสารบัญญัติกับกฎหมายอาญาแบบวิธีสบัญญัติ. 
GEORGE F.COLE. The AMERICAN SYSTEM OF CRIMINAI JUSTICE. SEVENTN EDITION. United 
States of America. (1995). pp. 95-96.

126 จิตติ ติงศภัทิย ก เลมเดิม. หนา 538.
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กรณีท่ีศาลฎีกาวินิจฉัยวา เปนเหตุในสวนลักษณะคดี
- ฟองเคลือบคลุม คอื การบรรยายฟองที่เกี่ยวกับ การกระทํ าทั้งหลายที่อางวา

จ ําเลยไดกระทํ าความผิดตามกฎหมายอาญาที่บกพรอง (ค ําพิพากษาฎีกาที่ 799/2478)127

- ศาลลางวางบทกํ าหนดโทษจํ าเลยไมถูกตอง (คํ าพิพากษาฎีกาที่ 900/2478)128

- ฟองวาจ ําเลยใหและรับสนิบน เมือ่ปรากฏวาสญัญานัน้ไมเปนสัญญารบัสนิบน
ศาลพพิากษายกฟองตลอดไปถึงจํ าเลยที่มิไดฎีกาขึ้นมาได (คํ าพิพากษาฎีกาที่ 500/2479)129

- ยกฟองเพราะขอเท็จจริงที่ไดความจากการพิจารณาแตกตางกับฟองตามป.วิ.อ. 
มาตรา 192 (คํ าพิพากษาฎีกาที่  225/2497)130

- ยกฟองเพราะพยานโจทกเหลวไหลจะฟงลงโทษจ ําเลยใดๆ ไมได (ค ําพพิากษาฎกีาที่
1514/2479, 320/2491, 235/2492, 1113/2506, 77/2541 และ 427/2541(ประชุมใหญ))131 หรือพฤติการณ

                                                       
127  ค ําพพิากษาฎกีาที ่799/2478 วินจิฉยัวา ฟองโจทกเคลอืบคลมุลงโทษจ ําเลยไมไดนัน้เปนเหตใุนลกัษณะคดี

ศาลฎีกาขึ้นพิพากษาปลอยจํ าเลยที่มิไดฎีกาขึ้นมาได
128 คํ าพิพากษาฎีกาที่ 900/2478 วินิจฉัยวา ในคดีที่ศาลฎีกาเห็นวาศาลลางทั้งสองวางบทกํ าหนดโทษ

จํ าเลยมายังไมถูกตอง ศาลฎีกามีอํ านาจที่จะวางบทลงโทษใหถูกตองได ตลอดทั้งจํ าเลยที่มิไดมีฎีกามาดวย เพราะ
เปนเหตุในลักษณะคดี

129 คํ าพิพากษาฎีกาที่ 500/2547 วินิจฉัยวา ฟองหาวาจํ าเลยใหและรับสินนํ้ าใจซึ่งกันและกัน เมื่อปรากฏ
วาสัญญานั้นไมเปนสัญญารับสินบน แมจํ าเลยคนหนึ่งจะมิไดฎีกาขึ้นมา ศาลฎีกาก็มีอํ านาจยกฟองตลอดถึง       
คนที่ไมฎีกาไดดวย

130 ค ําพพิากษาฎกีาที ่225/2479 วินจิฉยัวา ฟองวาวิวาทท ําใหคนตาย ไมระบวุาท ํารายใครถงึตายไดความวา
เปนเรื่องฝายหนึ่งทํ าราย อีกฝายหนึ่งปองกัน ไมใชวิวาท ทางพิจารณาไดความตางกับฟอง  ศาลยกฟอง เพราะ    
ขอเท็จจริงไดความตางกับฟอง เปนเหตุลักษณะคดี ศาลฎีกาพิพากษายกฟองตลอดถึงจํ าเลยที่ไมมีฎีกาขึ้นมาดวย

131 คํ าพิพากษาฎีกา 427/2541 (ประชุมใหญ) วินิจฉัยวา ถูกฟองในขอหาความผิดฐานลักปลาดุกเลี้ยง
ของผูเสียหายในคราวเดียวกันกับคดีนี้ และศาลพิพากษาลงโทษจํ าคุก ป. ไปแลวตามคดีอาญากอนของศาลชั้นตน 
ดงันัน้ จงึตองถอืวา ป. มฐีานะเปนจ ําเลยเชนเดยีวกนักบัจ ําเลยที ่ 2 และที ่ 3 แมวาจ ําเลยที ่ 2 และที ่ 3 จะไมไดถกูฟอง
เปนจ ําเลยในคดอีาญาดงักลาวรวมกนัไปกต็าม แตเพราะเปนมลูคดเีดยีวกัน ค ําเบกิความของ ป. ทีเ่กีย่วกับจ ําเลยที ่ 2
และที่ 3 จึงมีนํ้ าหนักนอย เพราะเปนคํ าซัดทอดในระหวางจํ าเลยดวยกัน สวนนาง ข. นอกจากจะเปนภริยาของ ป. 
แลวตามพฤติการณแหงคดีก็เปนผูที่อยูรวมในเหตุการณขณะมีการกระทํ าความผิดเกิดขึ้น ตลอดจนมีสวนรวมใน
การน ําปลาดกุเลีย้งของผูเสยีหายไปขายอนัอาจถอืไดวาเปนผูรวมกระท ําความผดิในคดนีีด้วย ดงันัน้จงึเปนไปไดที ่ ข.
จะเบกิความซัดทอดจ ําเลยที ่2 และที ่3 เพือ่ใหตนเองพนผดิ ค ําเบกิความของ ข. จงึมขีอนาสงสยั นอกจากนีค้ ําเบกิความ
ของ ป. และ ข. ก็ยังแตกตางและขัดแยงกันในขอสาระสํ าคัญหลายประการ ยอมทํ าใหเกิดขอพิรุธสงสัยช้ันจับกุม
จํ าเลยที่ 2 ใหการรับสารภาพฐานรับของโจร สวนจํ าเลยที่ 3 ใหการปฏิเสธ ตลอดจนไดความวาคดีอาญากอน   
ของศาลชั้นตน มี ป. ถูกฟองเพียงคนเดียว สวนจํ าเลยที่ 2 และที่ 3 มิไดถูกฟองดวย ทั้งๆ ที่เปนมูลคดีเดียวกัน 
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แหงคดโีจทกน ําสบืพยานมาทัง้หมดไมพอฟงวาจ ําเลยทัง้สองรวมกนักระท ําความผดิ (ค ําพพิากษาฎกีาที่
644/2545)132 แตถาศาลอุทธรณวินิจฉัยไมเชื่อพยานหลักฐานของโจทกและปลอยจํ าเลยที่ยื่นอุทธรณ
ขึ้นมานั้นเปนการวินิจฉัยขอเท็จจริงตามที่พยานเบิกความพาดพิงพิพากษาถึงเฉพาะจํ าเลยที่อุทธรณ
ขึ้นมา ยอมเปนเหตุสวนตัว มิใชเหตุในลักษณะคดีที่จะพิพากษายกฟองตลอดไปถึงจํ าเลยที่มิได
อุทธรณดวยได (คํ าพิพากษาฎีกาที่ 251/2510และ 656/2508)133

                                                                                                                                                              
พยานหลักฐานของโจทกก็นํ าสืบมาไมแนชัดพอ ยังมีความสงสัยตามสมควรวาจํ าเลยที่ 2 และที่ 3 ไดกระทํ าผิด
ฐานลกัทรพัยหรอืไม จงึใหยกประโยชนแหงความสงสยันัน้ใหจ ําเลยที ่ 2 และที ่ 3 ตาม ป.วิ.อ. มาตรา 227 วรรคสอง
และเนือ่งจากคดนีีโ้จทกฟองจ ําเลยที ่1 ที ่2 และที ่3 ในความผดิลกัทรพัยฐานเดยีวกัน เมือ่พยานหลกัฐานของโจทก
ทีน่ ําสบืมายงัมคีวามสงสยัตามสมควรจงึเปนเหตใุนสวนลกัษณะคด ี แมจ ําเลยที ่ 1 จะมไิดอทุธรณฎกีาและคดถีงึทีส่ดุ
ตามคํ าพิพากษาของศาลชั้นตนแลวก็ตาม ศาลฎีกาก็มีอํ านาจพิพากษาแยกประโยชนแหงความสงสัยนั้นใหมีผล
ตลอดไปถึงจํ าเลยที่ 1 ไดตาม ป.วิ.อ. มาตรา 213, 225.

132 คํ าพิพากษาศาลฎีกา 644/2545 วินิจฉัยวา โจทกนํ าสืบไดความเพียงวา เจาพนักงานตํ ารวจสืบทราบ
จากสายลับวาจํ าเลยที่ 1 ลักลอบจํ าหนายเมทแอมเฟตามีนจึงรายงานใหผูบังคับบัญชาทราบแลวขอหมายคน      
จากศาลชัน้ตนเขาตรวจคนทนัท ี โดยมไิดด ําเนนิการเปนขัน้ตอนเพือ่รวบรวมพยานหลกัฐานทัง้ปวงโดยวธิกีารลอซือ้
เพือ่เปนการยนืยนัใหมัน่คงถงึพฤติการณการกระท ําของจ ําเลยที ่1 วารวมกบัจ ําเลยที ่2 ลกัลอบจ ําหนายเมทแอมเฟตามนี
จรงิ พฤติการณทีโ่จทกน ําสบืมาไมพอฟงวาจ ําเลยที ่ 1 รวมกบัจ ําเลยที ่ 2 จ ําหนายเมทแอมเฟตามนีใหแกใคร ทีไ่หน
อยางใด และเมื่อใด กรณีไมใชเปนการคาดคิดหรือเปนความเขาใจของผูจับกุมที่จะทราบเพียงลํ าพับตนเองอันเปน
การรูเฉพาะบุคคลตามที่โจทกฎีกา โจทกมีภาระการพิสูจนที่จะตองนํ าสืบถึงพฤติการณทั้งหลายที่อางวาจํ าเลยที่ 1 
ไดกระทํ าความผิดตามที่โจทกอางเพื่อแสดงใหเห็นวาจํ าเลยทั้งสองรวมกันจํ าหนายเมทแอมเฟตามีนใหแกบุคคล
อื่นจนปราศจากสงสัย มิใชอาศัยคํ ารับในชั้นจับกุมหรือคํ าเบิกความของจํ าเลยที่ 1 ที่เบิกความตอบโจทกถามคาน
เพียงวา เมื่อซื้อเมทแอมเฟามีนมาแลวจะใหจํ าเลยที่ 2 เปนผูเก็บและจํ าเลยที่ 1 เคยนํ าเมทแอมเฟตามีนจํ าหนายให
บคุคลอืน่ ค ําเบกิความจ ําเลยที ่ 1 เปนเพยีงค ําเบกิความลอยๆ เทานัน้ แมจะเปนผลรายแกตนเองกย็งัไมพอฟงลงโทษ
จํ าเลยที่ 1 ฐานมีเมทแอมเฟตามีนไวในครอบครองเพื่อจํ าหนาย นอกจากนี้เมทแอมเฟตามีนของกลางคํ านวณ   
เปนสารบรสิทุธิไ์มถงึ 20 กรมั ไมเขาขอสนันษิฐานตามกฎหมายทีจ่ะถอืวามไีวในครอบครองเพือ่จ ําหนายคงรบัฟงได
แตเพียงวาจํ าเลยที่ 1 มีเมทแอมเฟตามีนไวในครอบครองโดยไมไดรับอนุญาตเทานั้น ซึ่งขอหาดังกลาวเปนเหตุ  
ในลักษณะคดีมีผลถึงจํ าเลยที่ 2 ที่มิไดอุทธรณใหไดรับผลตามคํ าพิพากษาดวยตาม ป.วิ.อ. มาตรา 213

133 คํ าพิพากษาฎีกาที่ 251/2510 วินิจฉัยวา ศาลช้ันตนพิพากษาลงโทษจํ าเลยที่ 1 ยกฟองจํ าเลยที่ 2, 3, 4 
โจทกอุทธรณขอใหลงโทษจํ าเลยที่ 2, 3, 4 สวนจํ าเลยที่ 1 มิไดอุทธรณ เชนนี้ เมื่อมีเหตุที่ศาลอุทธรณจะยกฟอง
เปนเหตุอยูในสวนลักษณะคดีแลว ศาลอุทธรณยอมมีอํ านาจพิพากษายกฟอง ตลอดไปถึงจํ าเลยที่ 1 ที่มิไดอุทธรณ
ไดดวย
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- คดขีาดอายุความฟองคดีตาม ป.อ. มาตรา 95 (คํ าพิพากษาฎีกาที่ 1031/2498)134

หรือคดีขาดอายุความรองทุกขในคดีความผิดตอสวนตัวตาม ป.อ. มาตรา 96 (คํ าพิพากษาฎีกาที่ 
787/2532)135

- การกระท ําของจ ําเลยเปนกรรมเดยีวผิดตอกฎหมายหลายบท (ค ําพพิากษาฎกีาที่
1745/2535, 5513/2541 และ 4073/2545)136

- การก ําหนดโทษและการไมลดมาตราสวนโทษใหจ ําเลยส ําหรับความผดิทีร่วมกนั
เปนตัวการปลนทรัพย (คํ าพิพากษาฎีกาที่ 1423/2535)137

                                                       
134 คํ าพิพากษาฎีกาที่ 1031/98 วินิจฉัยวา ศาลอุทธรณลงโทษจํ าเลยที่ 1 ยกฟองจํ าเลยที่ 2 โจทกฎีกา

เฉพาะจํ าเลยที่ 2 วาสมรูกับจํ าเลยที่ 1 เมื่อปรากฏวาคดีสํ าหรับตัวจํ าเลยที่ 1 ขาดอายุความในความผิดที่ฎีกามานั้น
ศาลฎีกาพิพากษายกฟองจํ าเลยที่ 1 ดวย

135 ค ําพพิากษาฎกีาที ่ 787/2532 วินจิฉยัวา จ ําเลยทัง้สองหลอกลวงวามงีานท ําทีอ่งคการโทรศพัทประเทศ
มาเลเซีย ทํ าใหโจทกทั้งเจ็ดหลงเชื่อยอมจายเงินใหแกจํ าเลยทั้งสอง แตพฤติการณการหลอกลวงของจํ าเลยไมได  
มีลักษณะเปนการประกาศโฆษณาแกบุคคลทั่วๆ ไป เพียงแตตัวแทนของจํ าเลยไดติดตอกับโจทกและพวกอางวา
มงีานทีห่นวยงานดงักลาววางอยู 10 ตํ าแหนงเทานัน้ การกระท ําของจ ําเลยจงึไมเปนความผดิฐานฉอโกงประชาชน
ตาม ป.อ.มาตรา 343 คงเปนความผิดฐานฉอโกงตามมาตรา 341 ซึ่งเปนความผิดอันยอมความได เมื่อโจทกทั้งเจ็ด
ไมรองทุกขหรือฟองคดีภายใน 3 เดือนนับแตวันรูเรื่องความผิดและรูตัวผูกระทํ าความผิดดังกลาว คดีโจทก        
จึงขาดอายุความตาม ป.อ. มาตรา 96 สิทธินํ าคดีอาญามาฟองยอมระงับ โจทกไมมีอํ านาจฟองจํ าเลยทั้งสอง        
ในความผิดตามมาตรา 341 ดังกลาว ซึ่งเปนเหตุในสวนลักษณะคดี แมวาจํ าเลยที่ 2 ไมฎีกา ศาลฎีกาก็มีอํ านาจ
พิพากษาตลอดไปถึงจํ าเลยที่ 2 ใหรับผลตามคํ าพิพากษาดวย

136 คํ าพิพากษาฎีกาที่ 4073/2545 วินิจฉัยวา การที่จํ าเลยที่ 1 ที่ 2 และที่ 4 กับพวกไดรวมกันปลอมสํ าเนา
รายการจดทะเบยีนโดยมเีจตนาอยางเดยีวกับการปลอมแผนปายวงกลมแสดงการเสยีภาษรีถยนตเพื่อใหเจาพนักงาน
เหน็วารถยนตคนัหมายเลขทะเบยีน 7 พ-6302 กรงุเทพมหานคร ไดจดทะเบยีนและเสยีภาษถีกูตองเพือ่จ ําเลยกบัพวก
จะไดใชรถยนตนัน้โดยชอบ การกระท ําของจ ําเลยที ่ 1 ที ่ 2 และที ่ 4 ในการปลอมรายการจดทะเบยีนจงึเปนความผดิ
กรรมเดยีวกบัความผดิฐานปลอมและใชแผนปายวงกลมแสดงการเสยีภาษรีถยนตปลอมซึง่จะตองลงโทษตาม ป.อ.
มาตรา 268 วรรคสองประกอบมาตรา 265 และโดยที่เปนเหตุในลักษณะคดี ศาลฎีกายอมมีอํ านาจพิจารณาใหมีผล
ถึงจํ าเลยที่ 2 และที่ 4 ที่มิไดอุทธรณและฎีกาดวยตาม ป.วิ.อ. มาตรา 213 ประกอบดวยมาตรา 225.

137 คํ าพิพากษาฎีกาที่ 1423/2535  วินิจฉัยวา การกํ าหนดโทษและการไมลดมาตราสวนโทษใหจํ าเลย 
สํ าหรับความผิดที่รวมกันเปนตัวการปลนทรัพย เปนปญหาเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชนและเปนเหตุ
ในลกัษณะคด ี ศาลฎกีาพพิากษาลดมาตราสวนโทษและลดโทษใหจ ําเลยทีฎ่กีา และใหมผีลไปถงึจ ําเลยทีม่ไิดฎกีาดวย
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 213 ประกอบมาตรา 225.
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- ศาลลางฟงวาจ ําเลยทีส่องรวมกนักระท ําผิดส ําเรจ็ แตศาลฎกีาฟงวาเปนแคพยายาม
(ค ําพิพากษาฎีกาที่ 6624/2545)138

- การสอบสวนโดยพนกังานสอบสวน ทีไ่มมเีขตอ ํานาจเปนการสอบสวนทีไ่มชอบ
ดวยกฎหมาย จึงไมเปนการสอบสวนตามที่ระบุไวใน ป.วิ.อ. มาตรา 120 ทํ าใหพนักงานอัยการ    
ไมมีอํ านาจฟอง (คํ าพิพากษาฎีกาที่ 371/2531)139

- การใชดุลพินิจของศาลในการลดโทษใหแกจํ าเลย หากศาลอุทธรณหยิบยก  
เอาเหตอัุนควรปรานเีฉพาะตวัจ ําเลยผูอุทธรณขึน้มาพจิารณาประกอบการใชดลุพนิจิ ยอมเปนเหตสุวนตวั
แตการใชดุลพินิจลดโทษใหแกจํ าเลยก็อาจเขาเปนเหตุลักษณะคดีได (ค ําพิพากษาฎีกาที่ 71/2489)140

                                                       
138 คํ าพิพากษาฎีกาที่ 6624/2545 วินิจฉัยวา โจทกฟองวาจํ าเลยที่ 1 รวมกระทํ าความผิดกับจํ าเลยที่ 2 เมื่อ

ฟงไดวาการกระทํ าของจํ าเลยที่ 1 เปนความผิดฐานพยายามวิ่งราวทรัพย จึงเปนเหตุในสวนลักษณะคดี ศาลฎีกา
ยอมมีอํ านาจพิพากษาตลอดไปถึงจํ าเลยที่ 2 ที่มิไดฎีกาดวยตาม ป.วิ.อ. มาตรา 213 ประกอบมาตรา 225.

139 คํ าพิพากษาฎีกาที่ 371/2531 วินิจฉัยวา การสอบสวนที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา มาตรา 120 ตองสอบสวนโดยพนักงานสอบสวนที่ระบุไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 2 (6) ประกอบดวยมาตรา 18 เมื่อเหตุเกิดในเขตทองที่สถานีตํ ารวจภูธรสํ าโรงใต ม.เจาหนาที่ตํ ารวจสถานี
ตํ ารวจนครบาลบางซื่อยอมไมมีอํ านาจสอบสวน เมื่อไมมีเหตุอื่นตามประมวลกฎหมายอาญาวิธีพิจารณาความ
อาญา มาตรา 18 วรรคสองที่จะทํ าให ม. มีอํ านาจสอบสวนได ทั้งถือไมไดวาเปนการทํ าการแทนพนักงานสอบ
สวนผูมีอํ านาจตามที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 128 บัญญัติไว การสอบสวนพยานผูกลาวหา
ของ ม. จงึเปนการสอบสวนทีไ่มชอบดวยกฎหมาย แม จ. พนกังานสอบสวนสถานตํี ารวจภธูรส ําโรงใตจะสอบสวน
จํ าเลย ทํ าแผนที่เกิดเหตุ ตรวจสถานที่เกิดเหตุ และทํ าบันทึกการนํ าช้ีที่เกิดเหตุ ประกอบคํ ารับสารภาพของจํ าเลย  
ก็ไมทํ าใหการสอบสวนคดีนี้ชอบดวยกฎหมาย เพราะไมปรากฏวา จ.เห็นวาการสอบสวนเฉพาะสวนของตน   
เปนการสอบสวนเสร็จแลวตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 140 การสอบสวน
ของ จ. เปนการสอบสวนเพยีงบางสวนของคด ีเมือ่การสอบสวนทัง้คดรีวมการสอบสวนทีไ่มชอบดวยกฎหมายไวดวย
การสอบสวนคดีนี้จึงไมชอบดวยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 18 และไมเปนการสอบสวน  
ตามทีร่ะบไุวในประมวลกฎหมายวธิพิีจารณาความอาญา มาตรา 120 โจทกจงึไมมอี ํานาจฟอง ค ํารองขอเขาเปนโจทกรวม
ของผูเสียหายยอมตกไปดวย ขอที่วาการสอบสวนไมชอบดวยกฎหมาย เปนเหตุอยูในสวนลักษณะคดี ศาลฎีกา
พิพากษาตลอดไปถึงจํ าเลยที่มิไดฎีกาดวย

140 คํ าพิพากษาฎีกาที่ 71/2489 วินิจฉัยวา คดีมีจํ าเลยหลายคน แตอุทธรณขึ้นไปเฉพาะจํ าเลยคนเดียว เมื่อ
ศาลอุทธรณลดโทษใหจํ าเลยคนนั้น โดยเห็นเปนเด็กหนุม และทรัพยที่ลักเปนของพี่ชาย แมศาลอุทธรณเห็นวา 
จํ าเลยอื่นรับของโจรจากจํ าเลยคนนั้นควรจะรับโทษหลั่นลงไป ก็แกกํ าหนดโทษจํ าเลยอื่นใหนอยลงไมได เพราะ
การลดโทษใหจํ าเลยคนแรกเปนเหตุสวนตัวไมใชเหตุในลักษณะคดี
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- จํ าเลยที่อุทธรณและที่มิไดอุทธรณตางใหการรับสารภาพในชั้นจับกุมและ    
ช้ันสอบสวนเปนประโยชนแกการพิจารณาเหมือนกัน (คํ าพิพากษาฎีกาที่ 1963/2531)141

หลักเกณฑของการเปนตวัการผูใชหรือผูสนบัสนนุตามประมวลกฎหมายอาญานัน้
มเีกณฑสํ าคัญรวมกันประการหนึ่ง คือตองเปนการรวมกันกระทํ าความผิด หรือเปนการกอใหผูอ่ืน
กระท ําความผดิ หรือเปนการชวยเหลือหรือใหความสะดวกแกผูอ่ืนในการกระท ําความผดิ แลวแตกรณี
ดงันัน้ หากศาลอุทธรณพิจารณาคดีสํ าหรับจํ าเลยผูอุทธรณแลวฟงขอเท็จจริงวา การกระทํ าที่ตัวการ
ไดรวมกระท ํานัน้ไมเปนความผดิกด็ส่ิีงทีผู่กอใหผูอุทธรณกระท ําไมเปนความผดิกด็ ี หรือการกระท ํา
ของผูอุทธรณที่ไดรับการสนบัสนนุนัน้ไมเปนความผดิกด็ ี ยอมสงผลพลอยใหการกระท ําของผูเปนตวัการ
ทีไ่ดรวมกระทํ านั้น หรือของผูใช หรือของผูสนับสนุน แลวแตกรณี ไมเปนความผิดไปดวยซ่ึงเปน
เหตใุนสวนลักษณะคดี ศาลอุทธรณยอมมีอํ านาจที่จะพิพากษายกฟองตลอดไป ถึงตัวการ ผูใช หรือ
ผูสนบัสนุน แลวแตกรณี ซ่ึงมิไดอุทธรณใหมิตองรับโทษดุจจํ าเลยผูอุทธรณได ตามมาตรา 213

4.4.3 เปรียบเทยีบระหวาง “เหตอุยูในสวนลกัษณะคด”ี กับ “เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะ
วิสัย”

เมื่อพิจารณาจากความเห็นทางตํ าราและความเห็นทางศาลแลว ผูเขียนเห็นวา  
ขอทีเ่หมอืนกนัระหวาง “เหตุอยูในสวนลักษณะคดี” กับ “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย” คือ 
ศาลมอํี านาจทีจ่ะพพิากษาลงโทษจ ําเลยทีไ่ดรวมกระท ําความผดิได ถาขอเทจ็จรงิทีเ่กีย่วกบัการกระท ํา
เกีย่วของกนั และเปนการพจิารณาถงึขอเทจ็จรงิทีม่อียูหรือเกดิขึน้ตามองคประกอบความผดิทีก่ฎหมาย
บัญญัติ

สวนขอที่แตกตางกันคือ “เหตุอยูในสวนลักษณะคดี” มี 2 เหตุ และเหตุที่ 2   
เปนเหตุที่เกิดขึ้นตามเงื่อนไขการดํ าเนินกระบวนพิจารณาทางศาล ซ่ึงเปนเหตุที่มิไดพิจารณาถึง  
การกระทํ าความผิด แตเปนรูปแบบตามกฎหมายวิธีสบญัญัติ เชน ในกรณีที่จํ าเลย 2 คน ทํ าความผิด
รวมกนัในฐานเดยีวกนั แตจ ําเลยบางคนยอมรบัสารภาพตามประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความอาญา
มาตรา 176 และศาลไดแยกสํ านวนออกจากกัน ถือวาจํ าเลยคนกอนมิใชคูความในคดีนี้ ศาลอุทธรณ

                                                       
141 ค ําพพิากษาฎกีาที ่ 1963/2531 วินจิฉยัวา ในกรณทีีศ่าลฎกีาเหน็วามเีหตบุรรเทาโทษเพราะจ ําเลยใหการ

รับสารภาพในชั้นจับกุมและสอบสวน สมควรลดโทษใหแกจํ าเลยที่ฎีกาขึ้นมา เมื่อจํ าเลยที่มิไดฎีกาซึ่งกระทํ า
ความผิดรวมกันก็ใหการรับสารภาพในชั้นจับกุมและสอบสวนเชนเดียวกัน เหตุบรรเทาโทษดังกลาวจึงเปนเหตุ
ในสวนลักษณะคดี ศาลฎีกามีอํ านาจพิพากษาถึงจํ าเลยที่มิไดฎีกา ดวยตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา มาตรา 213 ประกอบดวยมาตรา 225.
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จะพิพากษาเปนเหตุอยูในสวนลักษณะคดีมิไดถือวาไมสอดคลองกับทฤษฎีเร่ืองเงื่อนไขการลงโทษ
ทางภาวะวิสัยตามกฎหมายอาญาเยอรมัน

4.5  เปรียบเทียบเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัยกับเหตใุนลักษณะคดีตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 89 และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 213

จากการศกึษาแนวคดิและทฤษฎเีกีย่วกบัเงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย พบวามลัีกษณะ
เหมอืนและคลายกบั “เหตใุนลกัษณะคด”ี ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 89 และประมวลกฎหมาย
วธีิพจิารณาความอาญา มาตรา 213 คือเปนเรื่องที่เกี่ยวกับการพิจารณาลงโทษจํ าเลยในฐานความผิด
ทีม่ผูีรวมกระทํ าความผิดหลายคน แตรูปแบบของและหลักยอมแตกตางกันไป โดยวิธีการนํ าไปใช
ปรับกบัขอเท็จจริงในคดี ผูเขียนจึงวิเคราะหการนํ าไปใชของแตละหลัก ไดดังนี้
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ตารางที่ 4.1  ตารางเปรยีบเทียบเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัยกับเหตุในลักษณะคดีตามประมวล
                    กฎหมายอาญา มาตรา 89 และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 213

เร่ืองที่จะ
เปรียบเทียบ

เงื่อนไขการลงโทษ
ทางภาวะวิสัย

ประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 89

ประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความ
อาญามาตรา 213

จํ านวนผูกระทํ า
ความผิด

 ไมขึ้นอยูกับจํ านวน
ผูกระทํ าความผิดแต
พจิารณาจากขอเท็จจริง
ทีม่ีอยูหรือเกิดขึ้นตามที่
กฎหมายบัญญัติ แมมี
ผูกระทํ าความผิดคนเดียว
ก็สามารถใชบังคับได

ตองมีผูกระทํ าความผิด
ในฐานเดียวกัน
ตั้งแต 2 คนขึ้นไป

ตองมีผูกระทํ าความผิด
ในฐานเดียวกัน หรือ
ตอเนื่องกันตั้งแต 2 คน
ขึ้นไป

อํ านาจในการ
พิจารณาลงโทษ
ของศาล

- ลงโทษ
- ยกเวนโทษ
- ลดโทษ
- เพิ่มโทษ

- ลงโทษ
- ยกเวนโทษ
- ลดโทษ
- เพิ่มโทษ

- ไมลงโทษ
- ลดโทษ
  (ซ่ึงเปนคุณแกจํ าเลย)

ศาลที่มีอํ านาจ
พิจารณา

- ศาลชั้นตน
- ศาลอุทธรณ
- ศาลฎีกา

- ศาลชั้นตน
- ศาลอุทธรณ
- ศาลฎีกา

- ศาลอุทธรณ
- ศาลฎีกา

4.5.1 จ ํานวนผูกระท ําความผดิ เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย เปนเงือ่นไขทีไ่มตองการ
จ ํานวนผูกระท ําความผดิซึง่เกีย่วของกบัการกระท ําความผดิโดยอาศยัการเกดิขึน้หรือมอียูตามขอเทจ็จรงิ
ทีก่ฎหมายบัญญัติ ซ่ึงแตกตางกันระหวางประมวลกฎหมายอาญามาตรา 89 ตองมีผูกระทํ าความผิด
ในฐานเดยีวกนั 2 คนขึน้ไป จงึจะน ําบทบญัญตัมิาปรบัใชได สวนประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความอาญา
มาตรา 213 ตองมีผูกระทํ าในฐานความผิดเดียวกันหรือตอเนื่องกัน ตั้ง แต 2 คนขึ้นไป ซ่ึงมีลักษณะ
คลายประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 89
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4.5.2 อํ านาจในการพจิารณาลงโทษ เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิยใหอํ านาจในการวนิจิฉยั
ความผดิอาญาของบคุคล กลาวคอื ลงโทษ ยกเวนโทษ ลดโทษ หรือเพิม่โทษซึง่มลัีกษณะไดทกุประเภท
โดยการยกเวนโทษมีปรากฏในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 330 เรื่องการพิสูจนขอเท็จจริง   
สวนการลดโทษมีในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 223 เร่ืองศาลมีอํ านาจพิพากษาลดโทษได      
ถาทรัพยนั้นมีราคาเล็กนอยและไมเปนอันตรายตอบุคคล ซ่ึงตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 89 
มลัีกษณะเหมอืนกบัหลักเงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย สวนประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความอาญา
มาตรา 213 ใหอํ านาจศาลพจิารณาพพิากษาเฉพาะค ําพพิากษาทีเ่ปนคณุตอจ ําเลย กลาวคอื ไมลงโทษ
ลดโทษ

4.5.3 ศาลที่มีอํ านาจพิจารณา เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัยเนนหลักที่พิจารณา
เกี่ยวกับขอเท็จจริงของการกระทํ าความผิด ศาลทุกศาลมีอํ านาจนํ าหลักนี้ไปใชไดไมมีขอยกเวน   
ซ่ึงเหมือนกันกับประมวลกฎหมายอาญามาตรา 89 สวนประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
มาตรา 213 ใชไดเฉพาะศาลอุทธรณ และศาลฎีกาโดยศาลฎีกาใหนํ าหลักเรื่องเหตใุนลักษณะคดี
ตาม มาตรา 213 มาบังคับใชโดยอนุโลม

เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบจากขอทั้ง 3 ประการ ผูเขียนเห็นวา เหตุในลักษณะคดี        
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 89 หรือประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 213 
เปนสวนหนึ่งที่คลายกับหลักเรื่องเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัยโดยหลักของเงื่อนไขการลงโทษ
ทางภาวะวสัิย มีลักษณะการนํ าไปปรับใชกับขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาไดกวางกวา
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บทที่ 5
บทสรุปและขอเสนอแนะ

5.1  บทสรุป

จากการศกึษาเรื่อง “เงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย” โดยศึกษาเกี่ยวกับแนวคิด 
ทฤษฎี โครงสรางความผิดอาญาของกฎหมายอาญาฝรั่งเศสกับกฎหมายอาญาเยอรมัน และนิติวิธี
การตคีวามกฎหมาย พอสรุปไดวา “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย” เปนขอเท็จจริงในกฎหมาย
ประเภทหนึง่ ซ่ึงมผีลทางกฎหมายในการวนิจิฉยัความผดิทางอาญาของบคุคล โดยขอเทจ็จรงิในกฎหมายอาญา
แบงไดเปน 2 ประเภท คือ

1. ขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่เปนองคประกอบความผิด
2. ขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่ไมเปนองคประกอบความผิด
โดยขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่เปนองคประกอบความผิด เปนขอเท็จจริงที่เกี่ยวกับ

องคประกอบภายนอกและองคประกอบภายใน ซ่ึงผูกระท ําความผดิ ตองรูขอเทจ็จรงิทีเ่ปนองคประกอบ
ความผดิ กลาวคอื ตองมีการรู จงึจะมคีวามผดิ ซ่ึงมปีรากฏในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสาม วา
ถาผูกระทํ ามิไดรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด จะถือวาผูกระทํ าประสงคตอผล หรือ
ยอมเล็งเห็นผลของการกระทํ านั้นมิได”

สวนขอเทจ็จรงิในกฎหมายอาญาทีไ่มเปนองคประกอบความผดิ เปนขอเทจ็จรงิทีเ่กีย่วของ
กบัการกระทํ าของผูกระทํ าผิด แตกฎหมายไมตองการรูขอเท็จจริงของผูกระทํ าผิดก็สามารถลงโทษ
การกระท ําของบคุคลนัน้ได โดยอาศยัขอเทจ็จรงิทีเ่กดิขึน้หรอืมอียูของขอเทจ็จรงินัน้ และเปนขอเทจ็จรงิ
ทีเ่กีย่วกับเรื่อง “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย”

การที่จะทราบวาขอเท็จจริงใดที่กฎหมายบัญญัติ เปนขอเท็จจริงในกฎหมายอาญา        
ที่เปนองคประกอบความผิดหรือเปนขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่ไมเปนองคประกอบความผิด 
ยอมเกิดจากการตีความหมายของถอยคํ าที่กฎหมายบัญญัติ ใหทราบถึงเจตนารมณที่แทจริง        
ของกฎหมายอาญาในฐานความผิดนั้นตองการคุมครองอะไร
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นอกจากการรูวาขอเทจ็จรงิในกฎหมายอาญาใดเปนขอเทจ็จรงิทีเ่ปนองคประกอบความผดิ
และเปนขอเท็จจริงที่ไมเปนองคประกอบแลวตองทราบถึงสถานะของขอเท็จจริงในกฎหมายอาญา
ดวย ซ่ึงการทราบวาขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาอยูสถานะใด ในประมวลกฎหมายอาญา ยอมทํ าให
เกดิความเขาใจในการวินิจฉัยความผิดทางอาญาของบุคคล

เมือ่วเิคราะห ความเห็นและแนวคิดของนักกฎหมายไทยในเรื่อง สถานะของขอเท็จจริง
ในกฎหมายอาญาแลว เห็นวานักกฎหมายไทยแบงเปน 2 ฝายคือ

 (1) นักกฎหมายฝายที่ 1 เห็นวาขอเท็จจริงที่กฎหมายบัญญัติใหเปนความผิดจะตอง
เปนการกระทํ าที่ตองประกอบดวยสภาพทางใจของผูกระทํ าผิดทุกประการ กลาวคือ ผูกระทํ าตองรู
ขอเทจ็จรงิอันเปนองคประกอบของความผดิ จงึจะลงโทษไดและศาสตราจารย จติต ิตงิศภทัยิ เหน็วา
ขอเท็จจริงนัน้เปน “พฤติการณประกอบการกระทํ า” ที่สัมผัสได

(2) นักกฎหมายฝายที่ 2 เห็นวาขอเท็จจริงที่กฎหมายบัญญัติใหเปนความผิดนั้น      
บางขอเทจ็จรงิกไ็มตองการจติใจของผูกระท ําประกอบ กลาวคอื ผูกระท ําผิดไมจ ําเปนตองรูขอเทจ็จรงินัน้
ผูกระท ํากต็องรับโทษ จะแตกตางกันก็เพียงรายละเอียดในการอธิบายใหความเห็นของนักกฎหมาย
เทานัน้ ซ่ึงแนวความคิดและทฤษฎีที่แตกตางกัน เชน ศาสตราจารย ดร. คณิต ณ นคร เห็นวาเปน 
“เงือ่นไขการลงโทษภาวะวิสัย” สวน ศาสตราจารย จิตติ ติงศภทัยิ เห็นวาเปน “พฤติการณประกอบ
การกระทํ า” ที่สัมผัสไมได

สวนความเหน็ของศาลเกี่ยวกับเรื่องนี้ มิไดกลาวถึงโดยจะเนนไปในทางการชั่งนํ้ าหนัก
ของพยานหรือการพิสูจนความผิดของจํ าเลยเปนสวนใหญ ซ่ึงมิไดใหแนวคิดในทางทฤษฎีและ  
เปนการอธิบายเพียงใหเขาใจวาขอเท็จจริงที่กฎหมายบัญญัติมีลักษณะอยางไรเทานั้น

ดงันัน้ “เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย” จงึเปนขอเทจ็จรงิทีใ่ชกบัผูรวมกระท ําความผดิ
ทัง้หมด ซ่ึงตามกฎหมายไทยมีอยูตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 89 ซ่ึงใหเหตุนั้น ซ่ึงเปน  
“เหตุในลักษณะคดี” มีผลไปถึงผูรวมกระทํ าความผิดดวย และมีปรากฏในกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา มาตรา 213 ซ่ึงใหมผีลไปถงึผูกระท ําความผดิคนอืน่ดวย แต “เหตอุยูในสวนลักษณะคด”ี
มคีวามแตกตาง กลาวคอื เหตทุีใ่ชแบงเปน 2 เหต ุ เหตปุระการแรก ถือวาเปนเหตทุีเ่กีย่วกบัการกระท ํา
ความผิด สวนเหตุประการที่สอง เกิดจากวิธีดํ าเนินการทางกระบวนการพิจารณาคดี ซ่ึงไมถือวา 
เปนการพจิารณาจากการกระทํ าความผิดซึ่งมีลักษณะแตกตางกัน “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย
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ผลทางกฎหมาย จากความเห็นที่แตกตางกัน คือ ถาเห็นวาเปนขอเท็จจริงที่ผูกระทํ าผิด
จะตองรู กฎหมายลงโทษไดก็ตอเมื่อผูกระทํ ารูขอเท็จจริงนั้น กลาวคือ  ผูกระทํ าตองรูขอเท็จจริง  
อันเปนองคประกอบความผดิ  ตามมาตรา 59 วรรคสาม ถาเหน็วาเปนขอเทจ็จรงิทีผู่กระท ําผิดไมจ ําเปน
ตองรู กฎหมายกล็งโทษไดเลย โดยพจิารณาวามอียูหรือเกดิขึน้ของขอเทจ็จรงินัน้หรอืไม ถามกีล็งโทษได
ถาไมมีก็ลงโทษไมได

แตการวินิจฉัยโดยใชทฤษฎีตามโครงสรางอยางเดียว ยอมไมเพียงพอตอการใหเหตุผล
ตอสังคมวาเหตใุดเราจงึลงโทษการกระท ํานัน้ เพราะ การพสูิจนทางดานจติใจของผูกระท ําเปนการยาก
นอกเสียจากผูกระทํ าจะแสดงออกมาภายนอก ดังนั้นจึงตองพิจารณาถึงวัตถุประสงคของกฎหมาย
อาญาตองการคุมครองอะไรเปนพิเศษ นั้นคือ “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut)

การทีจ่ะทราบวากฎหมายตองการคุมครองอะไรเปนพเิศษ จงึตองอาศยัการตคีวามหมาย
ของถอยคํ าทีก่ฎหมายบญัญตัไิว ซ่ึงประเทศไทยใชระบบประมวลกฎหมาย (Civil law) จงึตองตคีวาม
ตามเจตนารมณที่ผูรางตองการใหกฎหมายคุมครอง จึงจะเปนการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา   
ของผูกระทํ าผิดที่สมบูรณและตรงตามวัตถุประสงคของกฎหมายอาญา

5.2  ขอเสนอแนะ

จากการศกึษาชี้ใหเห็นวา การวินิจฉัยความผิดตามโครงสรางความผิดอาญา โดยเฉพาะ
กฎหมายอาญาประเทศฝรั่งเศสและกฎหมายอาญาประเทศเยอรมัน นั้นมีลํ าดับขั้นตอนการวินิจฉัย  
ทีไ่มเหมอืนกนั ซ่ึงขึน้อยูกบัพืน้ฐานแนวคดิ ปรัชญา และการสรางทฤษฎขีองนกักฎหมายในประเทศนัน้

ดงัเชนความผดิฐานท ํารายรางกายหรอืเสรภีาพประมขุของรฐัตางประเทศ แนวคดิเบือ้งหลัง
ของความผิดฐานดังกลาว เมื่อพิจารณาโดยนํ าคุณธรรมทางกฎหมายของมาตรา 130 มาวิเคราะห     
กจ็ะทราบวามาตรา 130 มีวัตถุประสงคที่จะคุมครอง คือ “สัมพันธไมตรีกับตางประเทศ” และ 
“ความปลอดภัยของรางกาย” และ “เสรีภาพในการตัดสินใจ” ของบุคคลดังกลาว โดยมีทั้งที่เปน 
“คณุธรรมทางกฎหมายทีเ่ปนสวนรวม” และ “คณุธรรมทางกฎหมายทีเ่ปนสวนตวั” ดงันัน้ จงึเหน็ไดวา
ฝายนติบิญัญตัติองการทีจ่ะคุมครองบคุคลดงักลาวมากกวาบคุคลธรรมดาทัว่ไป เพราะการกระท ําผิด
ในมาตรา 130 ยอมมีผลกระทบตอ “คุณธรรมทางกฎหมายที่เปนสวนรวม”ถาขอเท็จจริงดังกลาว
เปนองคประกอบภายนอก ยอมเปนการยากที่จะพิสูจนความผิดจากการกระทํ านั้น
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เมือ่เปรยีบเทยีบกบัมาตราอืน่ซึง่มลัีกษณะอยางเดยีวกบัมาตรา 130 จะเหน็วาการกระท ํานัน้
เปนการท ํารายรางกายบคุคลอืน่กเ็ปนความผดิตามมาตรา 391, 295, 297, 310 อยูแลว แตทีต่องลงโทษ
ตามมาตรา 130 นี ้ กเ็พราะวาหากท ําตอบคุคลเหลานีแ้ละเปนบคุคลจากประเทศ “ซ่ึงมสัีมพนัธไมตร”ี
แลวอาจมีผลกระทบตอสัมพันธไมตรีกับตางประเทศได

ผลในทางกฎหมาย ถาเห็นวาองคประกอบภายนอกผูกระทํ าผิดจะตองรูในขอเท็จจริง
สวนนีด้วย เพราะถาไมรูในขอเท็จจริงสวนนี้ จะกลายเปนเรื่องขาดเจตนาในสวนการรูไป การแยก
บทบญัญตันิีใ้นประมวลกฎหมายเปนสวนขององคประกอบภายนอกและสวนของเงือ่นไขการลงโทษ
ทางภาวะวสัิย ชวยใหเกิดความชัดเจนในการใหเหตุผลทางกฎหมายเปนอยางมาก

ดังนั้นผูเขียนเห็นวาควรนํ าแนวคิดเกี่ยวกับเรื่อง  “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย”   
มาใชในการวนิฉิยัความผิดทางอาญาของบุคคล และการตีความกฎหมายตามคุณธรรมทางกฎหมาย
ของแตละฐานความผิดเพื่อใหทราบถึงเจตจํ านงของกฎหมายอาญาและเปนการวินิจฉัยความรับผิด
ทีส่มบูรณและชัดเจนมากยิ่งขึ้น

DPU



บรรณานุกรม

DPU



116

บรรณานุกรม

ภาษาไทย

หนังสือ

เกียรติขจร วจันะสวัสดิ์. (2544). ค ําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 (พมิพคร้ังที่ 7 แกไขเพิ่มเติม).
กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.

คณิต ณ นคร. (2540). “เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวิสัย.” รวมบทความดานวิชาการ
ของศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร. กรุงเทพมหานคร: พมิพอักษร.

__________. (2543). กฎหมายอาญาภาคทั่วไป. กรุงเทพมหานคร: วญิูชน.
__________. (2545). กฎหมายอาญา ภาคความผิด (พมิพคร้ังที่ 8 แกไขเพิ่มเติม). กรุงเทพมหานคร:

วญิูชน.
คนึง ฦาไชย. (2540). กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (เลม 2). กรุงเทพมหานคร:

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.
จิตติ ติงศภัทิย. (2543 ก). ค ําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1 (พมิพคร้ังที่ 7). กรงุเทพมหานคร:

จิรรัชการพิมพ.
__________. (2543 ข). ค ําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 2 และภาค 3 (พิมพคร้ังที่ 7).

กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ.
__________. (2546). ค ําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพคร้ังที่ 10). กรงุเทพมหานคร:

จิรรัชการพิมพ.
ณรงค ใจหาญ. (2545). หลักกฎหมาย เลม 2 วธิพิจารณาความอาญา (พมิพคร้ังที่ 2).

กรุงเทพมหานคร: วญิูชน.
เนติบัณฑิตสภา. ค ําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ. 2478. กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ.
__________. ค ําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ. 2479. กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ.
__________. ค ําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ. 2489. กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ.
__________. ค ําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ. 2498. กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ.
__________. ค ําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ. 2500. กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ.
__________. ค ําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ. 2505. กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ.
__________. ค ําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ. 2508. กรุงเทพมหานคร:จิรรัชการพิมพ.

DPU



117

__________. ค ําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ. 2509. กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ.
__________. ค ําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ. 2510. กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ.
__________. ค ําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ. 2511. กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ.
__________. ค ําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ. 2515. กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ.
__________. ค ําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ. 2516. กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ.
__________. ค ําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ. 2518. กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ.
__________. ค ําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ. 2519. กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ.
__________. ค ําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ. 2521. กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ.
__________. ค ําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ. 2524. กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ.
__________. ค ําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ. 2526. กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ.
__________. ค ําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ. 2527. กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ.
__________. ค ําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ. 2529. กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ.
__________. ค ําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ. 2531. กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ.
__________. ค ําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ. 2532. กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ.
__________. ค ําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ. 2535. กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ.
__________. ค ําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ. 2537. กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ.
__________. ค ําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ. 2538. กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ.
__________. ค ําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ. 2539. กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ.
__________. ค ําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ. 2540. กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ.
__________. ค ําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ. 2541. กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ.
__________. ค ําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ. 2545. กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ.
__________. ค ําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ. 2547. กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ.
ปรีดี เกษมทรัพย. (2543). นติิปรัชญา (พมิพคร้ังที่ 5). กรงุเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.
พิพัฒน จักรางกรู. (2545). กฎหมายอาญา ภาค 1. กรุงเทพมหานคร:

สํ านกัอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา.
__________. (2546). ค ําอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา.

กรุงเทพมหานคร: นิติบรรณการ.
วิจิตร สุลิตานนท. (2507). ค ําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพคร้ังที่ 4). กรงุเทพมหานคร:

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.

DPU



118

สถิต ไพเราะ. (2545). ค ําอธิบายประมวลกฎหมายอาญามาตรา 209-297 และ มาตรา 367-398.
กรุงเทพมหานคร: สํ านักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา.

สัญญา ธรรมศักดิ์. (2515). ค ําอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ตอน 2.
กรุงเทพมหานคร: สํ านกัอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา.

_________.  (2530).  ค ําอธบิายประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความอาญา ภาค 3 ถงึ ภาค 7 มาตรา 172-267.
กรุงเทพมหานคร: สํ านกัอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา.

สมศักดิ์ สิงหพันธุ. (2515 ก). ค ําอธิบายกฎหมายอาญา (เลม 3). กรงุเทพมหานคร:
วิคเตอรี เพาเวอร พอยท.

_________. (2515 ข). ค ําอธบิายกฎหมายอาญา (เลม 4). กรงุเทพมหานคร: วคิเตอร ีเพาเวอร พอยท.
สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล. (2539). ค ําอธิบายความผิดเก่ียวกับทรัพยตามประมวลกฎหมายอาญา.

กรุงเทพมหานคร: วิญูชน.
แสวง บุญเฉลิม. (2542). หลักกฎหมายอาญา (พิมพคร้ังที่ 2). กรงุเทพมหานคร:

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.
สํ านักงานสงเสริมงานตุลาการ. ค ําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ. 2537 (เลม 12). กรุงเทพมหานคร:

อรุณการพิมพ.
___________. ค ําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ. 2539 (เลม 10). กรงุเทพมหานคร: อรุณการพิมพ.
หยุด แสงอุทัย. (2516). กฎหมายอาญาภาคทั่วไป (พมิพคร้ังที่ 13). กรงุเทพมหานคร:

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.
__________. (2542). กฎหมายอาญา ภาค 2-3 (พมิพคร้ังที่ 9). กรุงเทพมหานคร:

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.
อักขราทร จุฬารัตน. (2542). การตีความกฎหมาย. กรุงเทพมหานคร: กฎหมายไทย.
อุททิศ แสนโกศิก. (2525). กฎหมายอาญา ภาค 1. กรุงเทพมหานคร: กรมอัยการ.

บทความ

กติติศักดิ์ ปรกติ. (2537, มกราคม – กมุภาพันธ). “ความเปนมาและหลักการใชนิติวิธี
ในระบบซีวลิลอวและคอมมอนลอว.” ดลุพาห, 41, 1.

ทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ. (2542, ธันวาคม). “ขอคิดทางอาญาที่นาพิจารณา.” วารสารนิติศาสตร, 29, 4.
ประกอบ หตุะสงิห. (2512). “การตคีวามกฎหมายลายลกัษณอักษรเทยีบเคยีงกบัหลักกฎหมายเยอรมนั.”

วารสารนิติศาสตร, 1, 3.

DPU



119

สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วฒันกลุ. (2530). “การกระทํ าโดยจํ าเปน: เหตุที่ผูกระทํ ามีอํ านาจกระทํ าได
ตามกฎหมายฝรั่งเศส.” วารสารนิติศาสตร, 17, 3.

__________. (2535, มีนาคม). “ขอถกเถียงทางวิชาการเกี่ยวกับเหตุยกเวนโทษ.”
วารสารนิติศาสตร, 2, 1.

สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน. (2538). “การตีความตามกฎหมายอาญาเยอรมัน.”
วารสารนิติศาสตร, ปท่ี 25, ฉบับท่ี 2.

หยุด แสงอุทัย. (2483). “การวินิจฉัยปญหาคดีอาญา.” บทบัณฑิตย, 12.

เอกสารอื่นๆ

โกเมน ภัทรภิรมย. (2524). ค ําอธิบายกฎหมายอาญาฝรั่งเศส. เอกสารประกอบการบรรยาย
ช้ันปริญญาโท คณะนิติศาสตร มหาวิยาลัยธรรมศาสตร.

รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา คร้ังที่ 25, 80 /2482
วันเสารที่ 12 สิงหาคม 2482.

รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา คร้ังที่ 45,145/2482
วันเสารที่ 28 ตุลาคม 2482.

รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา คร้ังที่ 66,190/2482
วันเสารที่ 20 มกราคม 2482.

รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญาครั้งที่ 201,220/2484
วันศุกรที่ 18 กรกฎาคม 2484.

วิทยานิพนธ

พนม พลพุทธรักษ. (2531). ผูกระทํ าผิด – ผูรวมกระทํ าผิด. วทิยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต
คณะนิติศาสตร. กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.

รัตนชัย อนุตรพงษสกุล. (2531). อิทธิพลของกฎหมายตะวันตกที่มีผลตอการวินิจฉัย
ความผิดทางอาญาของไทย. วทิยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร.
กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.

DPU



120

สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน. (2536). ผลของการกระทํ าในทางอาญา: ศึกษาเฉพาะกรณี
ผลท่ีเปนการกออันตราย. วทิยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร.
กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.

แสวง บุญเฉลิมวิภาส. (2524). ปญหาเจตนาในกฎหมายอาญา. วทิยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต
คณะนิติศาสตร. กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.

กฎหมาย

กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127.
ประมวลกฎหมายอาญา
พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2512.

ภาษาตางประเทศ

BOOKS

Andrew Ashwortlt. (1999). Principles of criminal law (3 rd ed.). Oxford University Press:
New York.

George F.Cole. (1995). The American System Of Criminal Justice (7 th ed.). United States of America.
Gerhand Robbers. (1998). An Introduction to German law. Nomos Verlagsgese Clschagt:

Baden-Baden.
Hans Welzel. (1961, 4 Auflage). Das neve Bild des Strafrechtssystems.
__________. (1969, 11 Auflage). Das Deutsche Strafrecht.
Kenny. (n.d.). Outlines of Criminal Law (17 th ed.). Turner.
Manual of German. (1952). H.M.’s Stationary Office.
Merle ef vitu. (1984). Traité de droit Criminal: Problèm-géméraux de la science Criminell

Droit pénal générnal (5 th ed.). Paris Cujus.
Michael J.Allen. (2003). Texbook on Criminal Law (7 th ed.). New York: Oxford University Press.
Paul Bockelmann. (1979, 3 Auflage). Strafrecht. Allgemeiner Teil.

DPU



ภาคผนวก

DPU



122

ภาคผนวก ก
รายงานการประชมุอนกุรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา

คร้ังที่ 66,190/2482

DPU



123

คณะกรรมการกฤษฎีกา
รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอายา

คร้ังท่ี 66,190/2482
วันเสารท่ี 20 มกราคม 2482
_____________________

ผูที่มาประชุม คือ
(1) นายนาวาเอก หลวงธํ ารงนาวาสวัสดิ์ ร.น. ประธานกรรมการฯ
(2) นาย อาร.กียอง กรรมการ
(3) พระนิติการณประสม กรรมการ
(4) นาย ยอง บรูเนย กรรมการ
(5) พระมนูเวทยวิมลนาท กรรมการ
(6) พระยาลัดพลีธรรมประคัลภ กรรมการ
(7) หมอมราชวงศเสนีย ปราโมช กรรมการ
(8) พระยาอรรถกรมมนุตตี กรรมการ

 (9) นายเดือน บุนนาค กรรมการและเลขานุการ
นายสายหยุด แสงอุทัย ผูจดรายงาน
หมอมเจาสกลวรรณากร วรวรรณ ติดราชการที่อ่ืน
พระยาอรรถการียนิพนธ ติดราชการที่อ่ืน

เปดประชุมเวลา 10.00 น.
หลวงธํ ารงนาวาสวัสดิ์ นั่งเปนประธาน
ประธานฯ – เปนปญหาวาควรใหใชมาตรา 293 และ 294 กับการลักผลไม

หรือลักทรัพยราคาเล็กนอยหรือไม พระยาอรรถการียฯ เห็นวาควรยกเวนใหเฉพาะการลักทรัพย   
ในเวลาคํ่ าคืนขอเดียว และดูเหมือนนายบรเูนย ก็เห็นเชนเดียวกับพระยาอรรถการียฯ

พระนิติการณฯ – ที่เราผอนผันก็เพราะเปนทรัพยราคาเล็กนอย แตถากระทํ าอะไร  
จนนาเกลียด เชน ปนปายหรือเขาไปในทางที่คนเขาไมเขาไป แสดงใหเห็นวามีเจตนาทุจริตมาก   
ไมใชท ําเพือ่การบ ําบดัความหวิโหย แมทรัพยจะมรีาคาเลก็นอยกจ็รงิ แตการกระท ําเชนนัน้เปนการแสดง
ความอกุอาจ ไมควรยกเวนไมลงโทษตามมาตรา 293 และ 294 เพราะถายกเวนจะเปนการสงเสริม
ใหบคุคลกระทํ าความผิดมากขึ้นและเปนการนาเกลียด

DPU



124

พระยาอรรถกรมฯ – เราจะเขียนเปนบททั่วๆ ไป ใหศาลลดโทษได ในเมื่อทรัพยที่ลัก  
มรีาคาเล็กนอยจะไดหรือไม

ม.ร.ว.เสนียฯ – การลดโทษเพราะทรัพยมีราคาเล็กนอย ไมใชระบบของกฎหมาย
ของเรา

ประธานฯ – ตามทีน่ายอาร กยีอง เสนอคนทีท่ ําใหคนตายมโีทษฐานฆาคนตาย
แตผูทีไ่มไดฆาเขามาตรา 301 แตคนที่ทํ าใหคนตายอาจไมมีเจตนาฆาคนตายก็ได

พระมนูเวทยฯ – ภาษาอังกฤษใชคํ าวา “if death be caused”
นายอาร.กยีอง – นัน่ถือเอาขอเทจ็จรงิ (fact) ถือความตายเปนเกณฑฉบบัภาษาฝรัง่เศส

ใชคํ าวา “ไมกระทบกระเทือนถึงบุคคลซึ่งทํ าผิดฐานฆาคนตาย”
ม.ร.ว.เสนียฯ – กฎหมายมีไวเพื่อแสดงวา การชิงทรัพยไมไดทํ าใหความผิดฐาน

ฆาคนตายหมดไป
นายเดือนฯ – อยางเดียวกับวิวาท คนตายขึ้นมาไมรูวาใครทํ า
พระยาอรรถกรมฯ – ถาท ําโดยไมเจตนาจะใหตายก็เปนความผิดสองบทคือ ฆาคนตาย

โดยไมเจตนา ตองลงโทษบทหนัก
ประธานฯ – ควรแปลกตามฉบบัฝร่ังเศส และถาสามารถท ําไดควรใหวรรคตางๆ

ของมาตรานี้ตรงกับฉบับภาษาอังกฤษ
ทีป่ระชุมเห็นชอบดวยกับประธานฯ
นายเดือนฯ – อานมาตรา 301 พรอมดวยขอเสนอของนายเทฟโนต ซ่ึงเสนอวา 

บทวเิคราะหค ําวา “ปลนทรพัย” ยงัไมดพีอ ไมควรแยกปลนทรพัยกบัการลกัทรพัยโดยบคุคลสามคน
ซ่ึงบคุคลคนหนึ่งเผอิญมีมีดติดตัวไปใหออกจากกัน 

นาย อาร.กียอง – เร่ืองปลนทรัพยเอามาจากกฎหมายอาญาอินเดีย กฎหมายอินเดีย
ตองทํ าการชิงทรัพย 5 คน จึงจะถือวาเปนปลน

ประธานฯ – จะแกจํ านวนคน 3 คน ไมได
พระมนูเวทยฯ – ในขอที่มีอาวุธ ถาถือดาบเขาไปชิงทรัพยรูสึกวานากลัว
ม.ร.ว.เสนียฯ – นายเทฟโนต ขอใหแยกการถืออาวุธไปเฉยๆ กับการถืออาวุธไป

เพือ่ปลนทรพัยใหออกจากกัน เชน คนสามคนมีอาวุธ แตไปขูใหเขาสงทรัพยวาถาไมใหเงินจะตอย 
เปนตน ซ่ึงเปนเรื่องมีอาวุธไปเฉยๆ

ประธานฯ – จะถอืเอาอาวุธธรรมดาเปนเกณฑจะไดหรือไม
ม.ร.ว.เสนียฯ – จ ําเลยจะแกตัวได
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พระยาลัดพลีฯ – ในปาคนมกัเอาอาวธุไป ไปพบเรอืขายหมกูข็ูเอาทรพัย เชนนีก้เ็ปนปลน
เหมือนกัน

พระนติกิารณฯ – ตามบานนอกไปไหนกม็มีดีตดิตวัไปดวย ถาไปผลกัใหเขาลมเพือ่
เอาทรัพย แมไมไดใชอาวุธก็เขามาตรานี้

ม.ร.ว.เสนียฯ – หลักทีเ่ราพดูเปนความกรณุา แตถา-พดูถึงปลนมหีลักในทางหวาดเสยีว
พระยาอรรถกรมฯ – ถาคนจะไปลกัทรพัยดวยกนั คนหนึง่ดตูนทาง อีกคนหนึง่กลับไป

ชิงทรัพย ศาลฎีกาตัดสินวาอยางไร
ม.ร.ว.เสนียฯ – ศาลฎกีาดวูาผูดตูนทางจะทราบวาผูไปลกัทรพัยมอีาวธุตดิตวัหรือไม
ทีป่ระชุมเห็นวาไมควรรับขอเสนอของนายเทฟโนต เพราะหลักเดิมดีอยูแลว
นายเดือนฯ – อานขอเสนอของศาลชยันาท ซ่ึงเสนอวา ควรแกก ําหนดโทษจ ําคกุ

ตามมาตรา 301 ตอนตนใหนอยลง และขอเสนอของศาลมหาสารคาม ซ่ึงเสนอวาไมควรกํ าหนด
อัตราโทษขั้นตํ่ า

พระยาอรรถกรมฯ – ทีว่ติกอยูก็เร่ืองทรัพยราคาเล็กนอย
ประธานฯ – อาจเปนทรัพยที่มีราคามาก แตอาวุธที่ใชไมนากลัวก็ได
พระยาลัดพลีฯ – นอกจากนี้อาจเอาอาวุธไป แตไมไดใชก็ได
นาย อาร.กยีอง – บทวเิคราะหคํ าวา “ปลน” ของกฎหมายอินเดียไมตองมีอาวุธ
นายเดือนฯ – อานขอเสนอของศาลปทมุธาน ีซ่ึงเสนอวา การแกเปน “ถาคนตัง้แต

สามคนขึ้นไป มีอาวุธแมแตคนเดียวก็ดี สมคบกันกระทํ าการชิงทรัพย ทานวามันมีความผิดฐาน  
เปนโจรปลนทรัพย

นายเดือนฯ – เรือ่ง “อาวุธ” ไมตองแก เพราะเราไดตกลงใหแกแลว
พระยาอรรถกรมฯ – ที่ใชคํ าวา “สมคบ” นั้นดี
พระนิติการณฯ – ทีใ่ชคํ าวา “กระทํ าการชิงทรัพย” เขาอยูแลว
ทีป่ระชุมตกลงมอบใหเลขานุการไปพิจารณาวาใชคํ าวา “สมคบ” ไดหรือไม และถาใช

ไปแลวจะขัดกับมาตราอื่นๆ อยางใดหรือไม
นายเดือนฯ – อานขอเสนอของศาลกาญจนบรีุ ซ่ึงเสนอวา ควรก ําหนดใหมโีทษปรบั

ดวย
ทีป่ระชุมตกลงใหพิจารณาเมื่อเลขานุการไดทํ าตารางแลว
พระยาอรรถกรมฯ – เราจะแยกกํ าหนดโทษขั้นตํ่ า คือการใชอาวุธก็ใหสูงขึ้น
ม.ร.ว.เสนียฯ – ถามีอาวุธใหกํ าหนดโทษขั้นตํ่ า 5 ป ถาใชอาวุธ 10 ป และถาเปน

อาวุธปนก็ลงโทษหนัก
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ประธานฯ – “ใชอาวุธ” โดยไมไดทํ าใหเขาบาดเจ็บมีหรือไม
ม.ร.ว.เสนียฯ – มี เชนเอาอาวุธมาขู
พระมนูเวทยฯ – มาตรา 300 กํ าหนดโทษขั้นตํ่ า 5 ป ถาลดกํ าหนดโทษขั้นตํ่ า

มาตรานี้ ลงเหลือ 5 ป จะเทากับมาตรา 300 ไป
ม.ร.ว.เสนียฯ – ถาเชนนั้น เอากํ าหนดโทษ 7 ป
ประธานฯ – ถาก ําหนดโทษ 7 ป ก็แกไขเรื่องทรัพยราคาเล็กนอยไมได
ม.ร.ว.เสนียฯ – ตามมาตรา 300 ถาชิงทรัพยถึงบาดเจ็บ โทษขั้นตํ่ าไมถึง 5 ป
ทีป่ระชมุตกลงใหกํ าหนดโทษขั้นตํ่ าสํ าหรับวรรค 1 ซ่ึงเปนเรื่องมีอาวุธ แตไมไดใช 5 ป 

สวนวรรค 2 เรื่องใชอาวุธ 10 ปDPU
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ภาคผนวก ข
รายงานการประชมุอนกุรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา

คร้ังที่ 25, 80/2482

DPU



128

คณะกรรมการกฤษฎีกา
รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา

คร้ังท่ี 25, 80/2482
วันเสารท่ี 12 สิงหาคม 2482
_____________________

ผูท่ีมาประชุม คือ
(1) นายนาวาเอกหลวงธํ ารงนาวาสวัสดิ์ ร.น. ประธานกรรมการ
(2) นายอาร. กียอง กรรมการ
(3) นายยอง บรูเนย กรรมการ
(4) พระมนูเวทยวิมลนาท กรรมการ
(5) พระยาลัดพลีธรรมประคัลภ กรรมการ
(6) หมอมราชวงศเสนีย ปราโมช กรรมการ
(7) พระยาอรรถการยีนิพนธ กรรมการ

นายสายหยุด แสงอุทัย ผูจดรายงาน
หมอมเจาสกลวรรณากร วรวรรณ ติดราชการที่อ่ืน
นายเดือน บุนนาค ติดราชการที่อ่ืน

เปดประชุมเวลา 10.00 น.
หลวงธํ ารงนาวาสวัสดิ์ นั่งเปนประธาน
ผูจดรายงานอานมาตรา 115 เสนอที่ประชุม
ประธานฯ – เราไดมีการพิจารณามาตราคลายมาตรานี้ คือ รางมาตรา 104 ทวิ

มาตรา 115 นี้จะควรอยูที่นี่หรือไม
ม.ร.ว.เสนียฯ – เปนเรื่องเกี่ยวกับตางประเทศ ควรอยูที่นี่
ประธานฯ – เราไดมีการพิจารณามาตราคลายมาตรานี้ คือ รางมาตรา 104 ทวิ

มาตรา 115 นี้จะควรอยูที่นี่หรือไม
ม.ร.ว.เสนียฯ – เปนเรื่องเกี่ยวกับตางประเทศ ควรอยูที่นี่
นาย อาร.กียอง – มาตรานีก้วางมาก ประมวลกฎหมายอาญาสวสิ มาตรา 298 บญัญตัไิว

ดีกวา เพราะบัญญัติวาจะตองกระทํ าเหยียดหยามตอเครื่องหมายแหงอธิปไตยของรัฐตางประเทศ 
ซ่ึงไดชักขึน้โดยเปดเผยจากขาราชการทีเ่ปนผูแทนของประเทศนัน้ ตามกฎหมายสวสิ ถาราษฎรธรรมดา
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ชักธงขึน้ และมีผูมาทํ าลายธงนั้นเปนความผิดฐานประทุษรายตอทรัพยธรรมดาเทานั้น ตอเมื่อธงนั้น
ชักโดยทูตจึงมีความผิดตามมาตรานี้ โดยเหตุนี้เราจึงควรแกมาตรานี้ ถาทํ าลายธงธรรมดาจะไมเปน
ความผิดพิเศษ แตถาทํ าตอธงในสถานทูตจึงมีความผิดพิเศษ

พระยาอรรถการียฯ – ตองท ําโดยเจตนาที่จะหมิ่นประมาทจึงจะเปนผิดตามมาตรานี้
พระมนูเวทย ฯ – จะชักธงที่ใดไมสํ าคัญ
ม.ร.ว.เสนียฯ – ความคิดก็คือจะรักษาความสงบ และการชักธงก็มีแบบแผน มี

กฎหมายกํ าหนดวาจะชักไดเมื่อใด ถาไปดึงเอาธงลงมาอาจเกิดเรื่องในทางการเมืองได
พระมนูเวทยฯ – ถาไมมีเจตนาก็เปนการประทุษรายตอทรัพยธรรมดา
ผูจดรายงานอานมาตรา 116 เสนอทีป่ระชมุพรอมดวยขอเสนอของนายเทฟโนตทีเ่สนอวา

ควรตดัออก หรือแกไขอยางมาก เพราะไมควรคุมครองเจาพนกังานมากนกั ขอเสนอของศาลปตตานี
ที่เสนอวา ควรกลาวใหชัดวาเปนเรื่องดูถูกซึ่งหนา ขอเสนอของศาลแขวงพระนครเหนือที่เสนอวา 
เปนเรื่องดูถูกเจาพนักงาน ควรแกไขถอยคํ าใหม ขอเสนอของกรมตํ ารวจที่เสนอวา ควรบัญญัติวา 
“ผูใดกลาวถอยคํ าอันไมสุภาพเปนเชิงดูหมิ่นหรือดูแคลน หรือหมิ่นประมาทตอเจาพนักงาน” และ
ขอเสนอของกรมมหาดไทยที่เสนอวา ควรแกไขโทษใหหนักขึ้น และกํ าหนดใหการโฆษณา      
เปนลายลักษณอักษรมีโทษหนักขึ้น

ประธานฯ – มคีวามเห็นสองฝาย ฝายหนึ่งเห็นวาไมควรลงโทษแรงเปนพิเศษ
คอืความเหน็ของนายเทฟโนต และอีกฝายหนึ่งเห็นวาควรลงโทษแรง ควรพิจารณาวาควรคุมครอง
ปองกันเจาพนักงานเปนพิเศษหรือไม

พระยาอรรถการียฯ – ควรคุมครองเจาพนักงานเปนพิเศษ
พระยาลัดพลีฯ – รับรอง
นาย อาร.กียอง – นายเทฟโนตอางกฎหมายอังกฤษ แตประเทศอังกฤษก็มีลักษณะ

พเิศษจะมาเทียบกับประเทศอื่นไมได และในประเทศฝรั่งเศส เยอรมัน จะปฏิบัติตามอังกฤษก็ไมได
ประธานฯ – กฎหมายอังกฤษจะนํ ามาใชในประเทศไทยไมได
นาย อาร.กียอง – กฎหมายตางประเทศทีบ่ญัญตัไิวอยางกฎหมายองักฤษกม็ ีคอื ลงโทษ

แรงเปนพิเศษเฉพาะการประทุษราย (act of violencs) เชน กฎหมายจีน ญี่ปุน และกฎหมายสวิส   
แตกฎหมายฝรั่งเศสมีเร่ืองสบประสาทโดยถอยคํ าหรือทาทาง คือ คุมครองเจาพนักงานมาก และ
มกีฎหมายโปลันดและอิตาลี เสปน ที่บัญญัติอยางนี้ นับวาเรามีแบบแผนหลายประเทศ และ
นอกจากนีอ้าจบญัญตัใินทางผอนหนกัผอนเบาได คอื ใหคงมมีาตรา 116 ไวเฉพาะการประทษุรายและ
การขูเขญ็ สวนการสบประมาทควรบัญญัติไวเปนความผิดฐานลหุโทษ

ม.ร.ว.เสนียฯ – เรามีมาตรา 119 อยูแลว
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 นาย อาร.กียอง – ตามมาตรา 119 ตองมีการขัดขืน แตไมไมมีการขัดขืนก็อาจมี
การประทุษรายได

นาย อาร.กียอง – แตการขูเข็ญไมมีกฎหมายบัญญัติไว
พระยาอรรถการียฯ – มีมาตรา 268
ม.ร.ว.เสนียฯ – แตมาตรา 268 ไมใชความผิดตอเจาพนักงาน
พระยาอรรถการียฯ – จะกระทํ าตอใครๆ ก็เปนความผิด เพราะไมความผิดที่ทํ าตอ

การปกครองบานเมือง
นาย อาร.กียอง – ขอเสนอเปนการผอนหนักผอนเบาวา การดูถูกควรบัญญัติเปน

ความผิดลหุโทษ
พระมนูเวทยฯ – บานเมืองของเรามีการดูถูกเจาพนักงานมาก
ม.ร.ว.เสนียฯ – กฎหมายเปนแตกํ าหนดโทษชั้นสูงไว ศาลจะลงเทาใดก็ได
นาย อาร.กียอง – กฎหมายอิตาลีบัญญัติไวกวางมาก
นายบรูเนยฯ – ไมกวางกวาสบประมาท
ประธานฯ – ไมใชเปนการสบประสาท แตเปนการประทุษรายตอ dignity ของ

เจาพนักงาน
พระมนูเวทยฯ – ศาลเคยแปลวา ค ําวา “มึงกู” ไมเปนหมิ่นประมาท
ประธานฯ – ทางปกษใตคํ าวา “มึงกู” เปนคํ าธรรมดา
พระยาอรรถการียฯ – ตองดูเจตนาวามีเจตนาที่จะสบประมาทหรือไม
ประธานฯ – รับรอง
พระยาอรรถการียฯ – การใชคํ าวา “มึงกู” อาจเปนการสบประมาทได
ประธานฯ – ควรไปสายกลาง คอื ในการคุมครองเจาพนกังานเราเอาไว แตไมให

คุมครองมากเกินไปจนเปนภัยแกประชาชน เราควรพิจารณาวาจะคุมครองแคไหน จะบัญญัติอยาง
นายเทฟโนตนั้นไมได ในประเทศอังกฤษตํ ารวจกับราษฎรเปนพี่นองกัน มาตรา 116 นั้นเอาไว     
แตอยางใหกวางเกินไป ขอเสนอบางขอมากเกินไป เพียงแตใชคํ าหยาบก็เอาโทษ ขอเสนอบางขอ
กเ็สนอมาจะใหเอาโทษใหหนักขึ้น

พระยาอรรถการยีฯ – ในกาลตอไป การใชค ําวา มงึกตูอเจาพนกังานควรจะเปนผิด เพราะ
เปนการเสีย dignity

ม.ร.ว.เสนียฯ – ทีศ่าลตดัสนินัน้เปนเรือ่งทีพ่ดูกบัพลต ํารวจ ถาไปพดูกบันายต ํารวจ
วา“มึงกู" ก็ควรเปนผิด
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ประธานฯ – ทีต่ ํารวจพดูกบัราษฎรวามงึกทู ําไมไมลงโทษ บางครัง้เจาพนกังาน
กห็ยาบตอราษฎรเหมือนกัน ในเรื่องคํ าหยาบนี้นี้ตองดูแลวแตกรณี ทางปกษใตการใชคํ าวา “มึงกู” 
เปนของธรรมดา

ม.ร.ว.เสนียฯ – เปนหลักกฎหมายอยูแลววาตองดูพฤติการณเปนปญหาเรื่องแปล
ถอยคํ า

พระมนูเวทยฯ – ศาลฎีกาวินิจฉัยวา คํ าวา “มึงกู” ไมเปนสบประมาทตองแกไข
พระยาอรรถการียฯ – ถาถือคํ าพิพากษาเปนหลักก็ตองแกมาตรานี้
ม.ร.ว.เสนียฯ – ค ําพพิากษาไมเปนหลัก ทานอาจเปลีย่นแปลงได แตทีถื่อวา “มงึก”ู

ไมเปนสบประมาทเลยนั้นไมถูก
ประธานฯ – ค ําพพิากษาของศาลฎีกาเปนคํ าตัดสินวางหลักทั่วไปหรือ
ม.ร.ว.เสนียฯ – เปนการวางหลักทั่วไป แตก็มีคํ าพิพากษาฎีกาที่วินิจฉัยวาถอยคํ า

จะเปนสบประมาทหรอืไมแลวแตพฤตกิารณ เชน จ ําเลยเมาเหลาไปวาหญงิทีอ่ยูหองแถววาเปนคนชัว่
หรือไมเปนสบประมาท คือจะตองดูพฤติการณเฉพาะคดี แตศาลฎีกาวางหลักกวางเกินไป

ประธานฯ – เรายอมรับความคิดตามมาตรา 116 แตตองไมกวางมากนัก คือ
ตองจํ ากัดความผิด และในขอนี้มีขอเสนอตางๆ

พระยาลัดพลีฯ – มขีอเสนอใหใชคํ าวา “สบประมาท”
ม.ร.ว.เสนียฯ – หมิน่ประมาทมีใชอยูแหงหนึ่ง คือ มาตรา 282 แตเปนเรื่อง

หมิน่ประมาทคนธรรมดา แตทีจ่รงิไมถูก เพราะหมิน่ประมาทเจาพนกังานกเ็ขามาตรา 282 เหมอืนกนั
กรณมีาตรา 118 เปนเรื่องสบประมาทดูถูก ถากลาวถอยคํ าใหเจาพนักงานเสียหาย เขาฟองรองได
ตามมาตรา 282 อยูแลว ตามมาตรา 118 เปนเรื่องวาจาผรุสวาท

พระมนูเวทยฯ – ถาเปนแตเขียนหนังสือหยาบๆ ก็ไมเขามาตรา 282
ม.ร.ว.เสนียฯ – รับรอง
ประธานฯ – ขอเสนอของศาลปตตานีที่เสนอวา ควรกลาวใหขัดวาเปนเรื่อง

ดถููกซึ่งหนา กรรมการจะเห็นอยางไร
พระยาอรรถการียฯ – ตองแกเปนสบประมาท
ม.ร.ว.เสนียฯ – ก็มาสบประมาทอีก คํ าวา insult1 ตางกับ defame เพราะ defame

ทํ าตอคนอื่น แตถา insult คนอื่นก็ defame ตวัเอง เพราะพูดวาจาหยาบ
นายบรูเนยฯ – กฎหมายอิตาลีแยกออกจากกันดีมาก
ม.ร.ว.เสนียฯ – เรามีแลว คือ ถาเปนหมิ่นประมาทก็เปนผิดตามมาตรา 282
นายบรูเนยฯ – แตไมไดคุมครองเจาพนักงานเปนพิเศษ
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ม.ร.ว.เสนียฯ – ก ําหนดโทษไวสมควรอยูแลว เพราะเจาพนักงานไมควรไดรับ
ความคุมครองมากกวาคนธรรมดา ทีคุ่มครองเจาพนักงานเรื่องการสบประมาทเปนพิเศษก็เพราะ
การกระท ําเชนนั้นเสียหายแกการกระทํ าการในหนาที่ แตการหมิ่นประมาทโดยปกติยอมไมกระทบ
กระทั่งการกระทํ าการในหนาที่

นาย อาร.กียอง – อาจกระทบกระทั่งได
ม.ร.ว.เสนียฯ – แตกํ าหนดโทษก็สูงพออยูแลว
นาย อาร.กียอง – ภาษาฝรั่งเศสใชคํ าวา outrage ซ่ึงตรงกับคํ าวา offend ของอังกฤษ
ประธานฯ – กรมมหาดไทยเสนอวา ควรแกไขโทษใหหนักขึ้น เพราะโทษที่

วางไวเบากวาที่กํ าหนดไวในมาตรา 282 เมือ่เราถือวามาตรา 282 เปนเรื่องหมิ่นประมาทก็ไมตอง
แกโทษ การหมิ่นประมาทเปนลักลักษณอักษร ม.ร.ว.เสนียฯ ก็วาเขามาตรา 282 เหมือนกัน

ม.ร.ว.เสนียฯ – เราคุมครองเจาพนักงาน กเ็พือ่ไมใหกีดขวางการทํ างานในหนาที่
แตการหมิ่นประมาทไมไดไปกีดขวางการทํ างานในหนาที่

พระมนูเวทยฯ – ในการลงโทษ ศาลอาจพิเคราะหดูวาถาเปนเรื่องหมิ่นประมาท
เจาพนักงานในหนาที่ก็ลงโทษสูง

ทีป่ระชุมตกลงใหผานมาตรา 116
พระยาอรรถอารียฯ – ทีแ่กไขเพิ่มเติมยังมีขอสงสัย มาตรา 158 เปนเรื่องมารองเจาะจง

ตวัผูกระท ําผิด ถามาแจงความวามผูีกระท ําผิดเฉยๆ เชนแจงความวา มผูีมาปลน เปนผิดตามมาตรา 158
ถาความเขาใจนี้ถูกตอง จึงสงสัยมาตรา 118

ม.ร.ว.เสนียฯ – เขามาตรา 118 อยูแลว
พระยาอรรถการียฯ – มาตรา 118 กับมาตรา 159 ตางกัน คือ ถาแจงความเท็จธรรมดา

เขามาตรา 118 ถากลาวเจาะจงตัวผูกระทํ าผิดอาญาเขามาตรา 158 แตมาตรา 159 ไมมีผูกระทํ าผิด
ถาจํ ากัดวรรค 2 วาขอความที่แจงนั้นไมเขามาตรา 159 เชน ถูกเรยีกมาใหการเปนพยานที่สถานี
ต ํารวจเปนตนก็พอจะไปได แตควรลงโทษใหหนัก

พระยาลัดพลีฯ – ใหการเท็จก็เปน information เหมือนกัน
พระยาอรรถการียฯ – ถูกเรยีกใหไปเบิกความที่สถานีตํ ารวจวาเห็นคนๆ หนึ่งเดินผาน

บาน ไมไดยืนยันวาผูนั้นกระทํ าผิด เขาวรรค 2 ตามที่บัญญัติไวใหมนี้ และถาเขาใจเชนนี้ก็ควร
แกเสียใหชัด

พระมนูเวทยฯ – มาตรา 118 เปนเรือ่งทัว่ไป เชน แมไมไดแจงความวาใครลกัทรพัย
ก็เขามาตรานี้
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ม.ร.ว.เสนียฯ – ถาจะเอารายงานสภาผูแทนราษฎรมาดู กจ็ะทราบไดวาที่แกไข
เพิม่เติมนี้หมายความอยางใด

นาย อาร.กียอง – ฉบบัภาษาไทยเหมือกับฉบับภาษาอังกฤษ คือ ตองครบเงื่อนไข
2 ประการ กลาวคือ (1) ไดแจงความเท็จ และ (2) การแจงความนั้นอาจทํ าใหผูอ่ืนหรือสาธารณชน
เสียหายได

ม.ร.ว.เสนียฯ – รับรอง
นาย อาร.กียอง – ควรแยกลงโทษ คือ เพียงแตแจงความเท็จก็ใหลงโทษได
พระยาอรรถการยีฯ – ถาเจาพนกังานถามขาพเจาวาขาพเจาอายเุทาใด ขาพเจาตอบวาอายุ

30 ป ซ่ึงไมเปนความจริง ไมควรเปนความผิดเพราะไมอาจทํ าใหผูใดเสียหาย
ม.ร.ว.เสนียฯ – พดูเทจ็ไมใชความผิด แตถาพูดเท็จใหเขาเสียหายจึงจะมีผิด
นายบรูเนยฯ – แตเปนการพูดเท็จตอเจาพนักงาน
ม.ร.ว.เสนียฯ – แจงความเท็จตอเจาพนักงานเปนผิด เพราะตองการปองกันไมให

มีผูเสียหาย แตถาไมมีการเสียหายก็ไมควรลงโทษ
พระยาลัดพลีฯ – เมือ่มีการแกไขเปลี่ยนแปลงมาตรา 158 และ 159 ดวย จะตอง

หมายความวากรณีไมเกี่ยวกับมาตรา 158, 159
พระยาอรรถการียฯ – รายงานการประชุมสภาฯ จะเปนอยางไร ไมเปนไร ถาเราเขาใจ

วาแกไขเปลี่ยนแปลงเชนนั้นเปนการถูกตองก็ใชได
พระมนูเวทยฯ – เหตผุลที่ลงโทษหนักขึ้น เพราะเมื่อคราวกบฏ มีคนกลาวหา

ความมากมาย จึงบัญญัติใหโทษแรงขึ้นเพื่อเปนการปองกัน
พระยาอรรถการียฯ – และไดแกมาตรา 157 และ 158 ดวย
ม.ร.ว.เสนียฯ – คํ าวา “เอาความ ฯลฯ มาแจง” นั้น ไมดี
พระมนูเวทยฯ – ควรใชคํ าวา “แจงความอยางใด ๆ ”
ม.ร.ว.เสนียฯ – ใชคํ าวา “แจง” เฉยๆ ก็ได หรือจะใชคํ าวา “บอก” ก็ได เพราะใช

คํ าวา “แจง” จะตองมีพิธีรีตองหนอย
พระมนูเวทยฯ – มาตรา 118 กวาง คลุมทุกกรณี คือ แมเขามาตรา 158 ก็เขามาตรา

118 ดวย 
พระยาอรรถการียฯ – ถาขอความที่เขาจดลงไปเปนเอกสารมหาชนก็เขามาตรา 226
พระยาลัดพลีฯ – อานเรือ่งของคณะกรรมการกฤษฎกีา เกีย่วกบัพระราชบญัญตัแิกไข

เพิม่เตมิกฎหมายลกัษณะอาญา พ.ศ. 2477 เสนอทีป่ระชุม ความวาคณะรฐัมนตรเีหน็วาโทษเดมิตํ ่ามาก
จงึแกไขโทษใหสูงขึ้น
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ผูจดรายงานอานขอเสนอของนาย อาร.กียอง ที่เสนอขอใหขยายมาตรานี้ใหกวางขวาง
และขอเสนอของศาลสงขลาที่เสนอวา ควรยกมาตรา 118 ไปรวมกับมาตรา 159

ที่ประชุมตกลงใหเปนไปตามรางเดิม
ผูจดรายงานอานมาตรา 119 เสนอที่ประชุม
ม.ร.ว.เสนียฯ – ไมชอบคํ าวา “ตอสู”
พระมนูเวทยฯ – เปนเรื่อง “ขัดขืน” มากกวา
ม.ร.ว.เสนียฯ – resist แปลวา “ขัดขืน”
นาย อาร.กียอง – แมไมมีการประทษุรายก็เปนการขัดขืน
ม.ร.ว.เสนียฯ – เปนเรื่อง passive resistance ก็ได
ที่ประชมุตกลงใหใชคํ าวา “ผูใดขัดขืนหรือขัดขวาง ฯลฯ”
ผูจดรายงานอานมาตรา 120 เสนอทีป่ระชมุพรอมดวยขอเสนอของกรมอยัการทีเ่สนอวา

คํ าวา “หรือใชวาจาขูเข็ญวาจะทํ าราย” ควรแกเปน “หรือขูเข็ญจะทํ าราย”
ทีป่ระชุมเห็นชอบดวย
ม.ร.ว.เสนียฯ – คํ าวา “ตอสู” ควรแกเปน “ขัดขืน”
ทีป่ระชุมเห็นชอบดวย
ม.ร.ว.เสนียฯ – การใชกํ าลังกระทํ ารายนั้น มีปญหาในทางนโยบาย คือ มาตรานี้

บญัญตัวิา “ผูหนึ่งผูใดซึ่งตองชวยเจาพนักงานตามบังคับอันชอบดวยกฎหมาย” แตมีคนบางคนซึ่ง
ไมตองชวยเจาพนักงาน แตไดชวยเหลือ เชน ยุวชน ลูกเสือ แตเราจะตองคิดวา การชวยนั้นอาจเปน
การเอิกเกริกมากเกินไปก็ได

พระยาอรรถการียฯ – เชนไมรูวาใครก็ได
พระมนเูวทยฯ – กฎหมายลักษณะอาญาบัญญัติวา มโีจรปลนหรือมีอัคคีภัยจะตอง

ชวย และถาเห็นคนอยูใกลมรณภัยอันควรชวยไดตองชวย และควรจํ ากัดเฉพาะบุคคลผูมีหนาที่ตอง
ชวย

ม.ร.ว.เสนียฯ – บางคนวาแคบไป และคํ าวา “ตองชวย” ไมตรงกับฉบับภาษา
อังกฤษ และตากฎหมายตองถูกเรียกรองใหชวย

พระยาลัดพลีฯ – ตองชวยเฉพาะเรื่องเจาพนักงาน
ม.ร.ว.เสนียฯ – หลักมีวาตามธรรมดาพลเมืองทั่งไป ไมตองชวยเจาพนักงาน ตอง

เรียกรองจึงตองชวย
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พระยาอรรถการียฯ – บางทจีะพอเทยีบเคยีงไดกบัหลักตอไปนี ้คอื ไดเคยท ําความเหน็วา
ราษฎรซึง่ท ําการชวยเจาพนกังาน ถาถูกฟองกใ็หอัยการชวยวาความให ความเหน็นีก้ไ็ดเปนกฎหมาย
ไปแลว ฉะนั้นจะบัญญัติถึงผูที่รวมดวยกับเจาพนักงาน ไมใชทํ าไปโดยไมมีอํ านาจจะไดหรือไม

ม.ร.ว.เสนียฯ – แตพระมนูเวทยฯ เห็นวากวางเกินไป
พระยาอรรถการียฯ – ถารวมกบัเจาพนักงาน คือ เจาพนักงานไปดวยกับคนที่ชวยเหลือ

กใ็ชได เชน เจาพนักงานไลจับผูราย มีคนมาชวยไลจับ ถามีคนอื่นมาขัดขวางคนที่ชวยเจาพนักงาน
ไลจับนั้น ควรเปนผิดตามมาตรานี้

ม.ร.ว.เสนียฯ – ถาดกัจบัคนละทาง จะถอืวารวมดวยกบัเจาพนกังานหรอืไม ปญหามี
วาจะคุมครองผูชวยเหลือหรือผูตองชวยเจาพนักงาน

พระยาลัดพลีฯ – มคี ําพพิากษามานานแลว คอื นายไกเซอรเดนิอยูแถวหนาโรงเรยีน
เทพศิรินทร ไดชวยไลตามจับผูราย ผูรายแทงเอาถึงแกความตาย ศาลฎีกาตัดสินวาเทากับทํ าผิด    
ตอเจาพนกังาน แตคํ าพิพากษาฎีกานี้ มิไดพิมพโฆษณา เพราะเวลานั้นยังไมมีกฎหมาย

ม.ร.ว.เสนียฯ – ฎีกาทีหลังก็มีขอความอยางนั้นแตตอมาศาลฎีกาก็ไมถือวาเทากับ
ท ําตอเจาพนักงาน คือ ถาเปนเรื่องมาตรา 250 ศาลฎีกาลงโทษเทากับทํ าตอเจาพนักงาน แตถาเปน
เรือ่งมาตรา 120 ศาลฎีกาถือวาไมทํ าตอเจาพนักงาน คํ าวา “ชวย” นั้นกวาง แตเปนการเสียเปรียบ  
แกจํ าเลย

พระยาอรรถการียฯ – จะเอาค ําวา “ตอง” ออกหรือไมกเ็ทานัน้ เพราะมคี ําวา “ตามบงัคบั
อันชอบดวยกฎหมาย”

ม.ร.ว.เสนียฯ – ตองเอาคํ าวา “ตอง” ออก
พระยาอรรถการียฯ – เอาออกจะกวางเกินไป เชน ไปชวยโดยเจาพนักงานไมรูก็ได
ม.ร.ว.เสนียฯ – หลักตามมาตรานีด้แีลว เจาพนกังานท ําหนาทีห่ลายอยาง ถาใชค ําวา

“ชวย” ใครไปชวยเจาพนักงานไมวากระทํ าหนาที่อยางไรก็จะเปนผิดไปหมด
พระมนเูวทยฯ – ตามฉบบัภาษาองักฤษ ตองชวยในเวลาทีเ่จาพนกังานกระท ําการตาม

หนาทีอ่ยู
พระยาอรรถการียฯ – ถาจะแกจะตองคลุมเพียงผูใดรวมมือกระทํ าการกับเจาพนักงาน
ม.ร.ว.เสนียฯ – เจาพนกังานกระทํ าหนาที่หลายอยาง ไมใชจะจับผูรายเทานั้น
พระมนูเวทยฯ – ตองทํ าการตอสูขัดขวางจึงจะเปนผิด
ม.ร.ว.เสนียฯ – เจาพนักงานอาจประเมินภาษีก็ได
พระยาลัดพลีฯ – ถาหมายถึงผูชวยเจาพนักงานจะไกลเกินไป
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พระยาอรรถการียฯ – ถาบัญญัติไวเปนประโยชนในบางกรณี แตก็เปนโทษในบางกรณี
เหมือนกัน

นาย อาร.กียอง – ควรดูมาตรา 335 ขอ 18 และ 19 สงสัยวามาตรานี้จะหมายความ
เฉพาะมาตรา 335 ขอ 18 หรืออยางไร คอืหมายความถงึบคุคลตองชวยเจาพนกังาน แตถาดมูาตรา 335
ขอ 19 จะเห็นวาตองชวยโดยไมตองถูกเรียกรอง แตมาตรานี้ไมไดบัญญัติวาจะใหหมายความ ถึง
มาตรา 335 ขอ 19 หรือไม

พระยาอรรถการียฯ – มาตรา 335 ขอ 19 เปนเรื่องชวยตอสูโจร ไมใชชวยเจาพนักงาน
พระมนูเวทยฯ – เขามาตรา 335 ขอ 18 เทานั้น
ที่ประชมุตกลงวาไมจํ าเปนตองขยายความแหงมาตรานี้
ม.ร.ว.เสนียฯ – มาตรา 120 เกี่ยวของกับมาตรา 255 อยางไร มาตรา 255 โยงไป

ถึงมาตรา 250 ขอ 2 แตตามมาตรา 120 ก็เปนเรื่องทํ ารายเจาพนักงานเหมือน แตโทษตามมาตรา 255 
แรงกวา

พระยาอรรถการียฯ – การกระทํ าผิดตามมาตรา 255 ไมจํ าตองมีการตอสูขัดขืน
ม.ร.ว.เสนียฯ – ทํ าไมโทษมาตรา 255 กลับแรงกวา
พระยาอรรถการียฯ – ถาบาดเจ็บจะเขามามาตรา 255 มาตรา 120 เปนแตใชกํ าลัง
พระมนูเวทยฯ – คํ าวา สาตราวะ ควรแกเปน อาวุธ ตามที่ไดตกลงกันมาแลว
ทีป่ระชุมเห็นชอบดวย
พระยาอรรถการียฯ – ค ําวา “ถาแลมนัม”ี คลายกบัวาตัง้ใจมอีาวธุไป ทีจ่ริงเขาหมายความวา

เพยีงมีติดตัวก็พอแลว
ม.ร.ว.เสนียฯ – เวลารางควรเทียบมาตรา 293 ขอ 7
ทีป่ระชุมตกลงใหแกถอยคํ าทํ านองมาตรา 293 ขอ 9
ม.ร.ว.เสนียฯ – คํ าวา คุมพรรคพวก” ควรเทียบกับมาตรา 293 ขอ 11
พระมนูเวทยฯ – มฉิะนัน้อาจตอสูวาไมไดคุมกันเปนพรรคพวก เปนแตมาดวยกัน
ทีป่ระชุมตกลงใหเทียบถอยคํ ากับมาตรา 293 ขอ 11
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ภาคผนวก ค
รายงานการประชมุอนกุรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา

คร้ังที่ 45, 145/2482
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คณะกรรมการกฤษฎีกา
รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา

คร้ังท่ี 45, 145/2482
วันเสารท่ี 28 ตุลาคม 2482
____________________

ผูท่ีมาประชุม คือ
(1) นายนาวาเอกหลวงธํ ารงนาวาสวัสดิ์ ร.น. ประธานกรรมการ
(2) นาย อาร.กียอง กรรมการ
(3) พระนิติการณประสม กรรมการ
(4) นาย ยอง บรูเนย กรรมการ
(5) พระมนูเวทยวิมลนาท กรรมการ
(6) พระยาลัดพลีธรรมประคัลภ กรรมการ
(7) หมอมราชวงศเสนีย ปราโมช กรรมการ
(8) พระยาอรรถกรมมนุตตี กรรมการ
(9) พระยาอรรถการียนิพนธ กรรมการ
(10) นายเดือน บุนนาค กรรมการและเลขานุการ

นายสายหยุด แสงอุทัย ผูจดรายงาน
หมอมเจาสกลวรรณากร วรวรรณ ติดราชการที่อ่ืน

เปดประชุมเวลา 10.00 น.
หลวงธํ ารงนาวาสวัสดิ์ นัง่เปนประธาน
นาย อาร.กียอง ไดเสนอมาตรา 231 ซ่ึงนาย อาร.กียอง ยกรางขึ้นใหมเสนอที่ประชุม
นาย อาร.กียอง – ที่ประชมุไดตกลงจะขยายมาตรา 231 ใหกวางกวาเมและใหขยาย

ความถงึบุคคลอื่นซึ่งมีวิชาชีพคลายคลึงกันดวย กฎหมายอิตาลี มีขอความกวางกวานั้นโดยบัญญัติ
ถึง service of public necessity ในการประชุมคราวที่แลวมาขาพเจาไดกลาววาถาจะขยายไปถึง   
การประกอบการตามวิชาชีพทั่วๆ ไปแลวก็ไมควรกินถึงการคา (trade) ดวย แตเมื่อขาพเจาได
พจิารณาแลวเหน็วาในทางปฏบิตัเิปนไปไมไดอยูแลว และเหน็วาควรจ ํากดัเฉพาะวชิาชพี ซ่ึงเรยีกกนั
ในประเทศฝรั่งเศสวา profession liberate

พระยาอรรถการียฯ – มาตรา 319 ของเรามีคํ านี้แลว ถาใชคํ าเดียวกันก็พอจะไปได
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ม.ร.ว.เสนยีฯ – profession ตวับทเดมิใชค ําวา ศลิปศาสตร แตเราไดตกลงใหใชค ําวา
“วชิาชพี”

ประธานฯ – ในประมวลรัษฎากรไดแยกเปนวิชาชีพอิสระและอาชีพอ่ืนๆ ควร
เอาคํ าของประมวลรัษฎากรมาใช แตกฎหมายอาญาจะถือตามประมวลรัษฎากรไมไดไมใชหรือ

ม.ร.ว.เสนียฯ – กฎหมายอาญาไมผูกมดักบัประมวลรษัฎากร ในการประชมุคราวทีแ่ลว
มาเราไดพูดกันวาจะขยายถึงผูชํ าระบัญชีดวย

พระยาลัดพลีฯ – ควรจะเปนอาชีพทํ านองนั้น
ประธานฯ – จะเอาแคไหน
พระยาลัดพลีฯ – เอาเฉพาะวิชาชีพ
พระยาอรรถการียฯ – ยงัสงสยัรางมาตรา 231 ทีร่างมาใหม ผูทีเ่ปนเจาพนกังานจะท ําผิด

ตามมาตรานี้ไดหรือไม เชน แพทยของกรมสาธารณสุขออกใบสํ าคัญตรวจโรคใหเปนตน ถาใช
ค ําวา “วชิาชีพ” จะไมกินถึงแพทยที่เปนเจาพนักงาน เพราะเปนตํ าแหนงหนาที่ (function)

นาย อาร.กียอง – รางมาตรา 231 กนิความถงึผูใชวชิาชพีเปนสวนตวั (private) เทานัน้
แตเราอาจมีบทบัญญัติถึงบุคคลมีตํ าแหนงหนาที่ได

พระยาอรรถการียฯ – มาตรา 231 เดิมคลุมถึงเจาพนักงานดวย
นาย อาร.กียอง – ถาเปนเจาพนักงานอาจเปนผิดตามมาตรา 230
ม.ร.ว.เสนียฯ – เทาทีพ่ดูกันมาแลว มาตรา 230 ไปในทางจดทะเบียนหรือจดขอ

ความลงในเอกสารซึ่งสามารถพิสูจนความจริงได
นาย อาร.กียองฯ – แพทยทีม่ตีํ าแหนงหนาที่ในทางราชการ อาจหากินเปนสวนตัว

ได ไมมกีฎหมายอะไรหามแพทยไมใหหากินสวนตัว และถาแพทยออกใบสํ าคัญเท็จใหในการหา
กนิสวนตัวเขาก็ทํ าผิดตามมาตรา 231 คือ ควรจะแยกออกไปวาเขาหากินในฐานะไหน

พระยาอรรถการียฯ – ตามตวับทเดมิรวมความทัง้สองอยาง คอื แพทยทีเ่ปนเจาพนกังาน
และไมใช

นายอาร.กียอง – ถาแพทยเปนขาราชการท ําการตามต ําแหนง ถาออกหนงัสอืสํ าคญั
หนงัสือนั้นก็เปนหนังสือราชการ เปนความผิดตามมาตรา 230

ม.ร.ว.เสนียฯ – ตองขยายมาตรา 230 ออกไป
พระยาอรรถการยีฯ – มาตรา 230 ไมควรคลุมถึงกรณีนี้ มาตรา 230 ไมไดมุงหมายถึง

กรณีนี้เลย
นายอาร.กียอง – ถาแพทยเปนขาราชการ และออกใบส ําคญัในต ําแหนงหนาที ่หนงัสอื

นั้น ก็ไมใช public document
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ประธานฯ – public document ในกฎหมายลกัษณะอาญาแปลวา หนงัสอืราชการ
พระยาลัดพลีฯ – เรามีบทวิเคราะหไวในมาตรา 6
พระนิติการณฯ – ประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความแพงใชค ําวา “เอกสารมหาชน”
ม.ร.ว.เสนียฯ – ถาหนังสือนั้นพิสูจนความจริงวาไดเจ็บจริงก็เขามาตรา 230
พระยาอรรถการียฯ – มาตรา 230 ตางกับมาตรา 231 มาก
ม.ร.ว.เสนียฯ – ถาหนังสือนั้นพิสูจนความจริงไดก็เขามาตรา 230
พระยาอรรถการยีฯ – จะตองเปนใบรบัรองทีเ่ขาอยูในจ ําพวกทะเบยีนบญัชี จงึจะเปนผิด

ตามมาตรา 230 แตถาขาพเจาปวยไปหาแพทย ๆ ออกใบตรวจโรคใหดังนี้ ไมเปนผิดตามมาตรา 230
ม.ร.ว.เสนียฯ – ถาพิสูจนตามความหมายแหงถอยคํ า เขามาตรา 230 แลว เพราะ

public document ตามกฎหมายลักษณะอาญาเปนหนังสือซ่ึงเจาพนักงานทํ าขึ้น
ประธานฯ – พระยาอรรถการียฯ อธิบายตามความหมายในมาตรา 230 แต

หนงัสอืราชการไมจ ําตองเปนหลักฐานพสูิจนความจรงิ ทีว่าหลักฐานพสูิจนความจรงิมอียูในมาตรา 230
พระยาอรรถการียฯ – มาตรา 230 เอาผิดเมื่อหนังสือนั้นเปนหนังสือราชการก็แตเฉพาะ

หนงัสือราชการที่เปนหลักฐานพยาน
ประธานฯ – เปนอันวาคงเอาบทวิเคราะหในมาตรา 6 ไว แตฉบับภาษาอังกฤษ

นั้น เมื่อใชคํ าวา public document จะนกึไปไดไหมวาเปนเรื่องบทวิเคราะหตามมาตรา 6 คิดวา
มาตรา 6 เราอยาใชคํ าวา public document แตมาตรา 230 เราใชคํ าวา public document และใน
มาตรา 230 เราใชคํ าวา “เอกสารมหาชน”

พระยาอรรถการียฯ – แตค ําวา “เอกสารมหาชน” เขาใจยาก ประมวลกฎหมายวธีิพจิารณา
ความแพงกไ็มไดอธิบายวา ค ําวา “เอกสารมหาชน” หมายความอยางไร

ประธานฯ – ถาเชนนั้นเราใชคํ าวา public document ในมาตรา 230 เหมือนกัน
แตเราอธิบายคํ าวา public document ตอไปวา หมายความวาอยางไร

ม.รว.เสนียฯ – เกรงวาจะไมเปนระเบียบเดียวกัน
ประธานฯ – กเ็หมือนกันในเรื่องวางเพลิง เราคงใชคํ าวา “เคหสถาน” แตเรา

เติมตอขอความลงไป
พระยาอรรถการียฯ – จะบญัญัติมาตรา 231 ใหคลุมถึงแพทย คือ ทั้งที่ใชวิชาชีพหรือใน

ต ําแหนงหนาที่ราชการจะไดหรือไม
พระมนเูวทยฯ – ถาใหแพทยทีเ่ปนขาราชการต ํารวจ ไมใชเปนการกระท ําในต ําแหนง

หนาที่
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ม.ร.ว.เสนียฯ – มใีบตรวจโรคส ําหรบัผานดาน ซ่ึงแพทยทีเ่ปนเจาพนกังานเปนผูตรวจ
แตไมเขามาตรา 230

นาย อาร.กียอง – เพือ่ไมใหยุงยาก ควรดูวาแพทยไดใหใบประกาศนียบัตรในฐาน
ประกอบวชิาชีพอยางแพทย หรือในฐานเปนเจาพนักงาน เจตนารมยของกฎหมายก็คือ เอาผิดกับ
บุคคลที่เปนแพทยซ่ึงไดรับอํ านาจออกใบตรวจโรคไดและออกใบตรวจโรคเท็จ ขาพเจาคิดวา      
เราอาจแกไขรางมาตรา 231 โดยเพิ่มคํ าหลังจากคํ าวา “ในการประกอบวิชาชีพ” (in exercise of 
profession) วา “ไมวาจะเปนการสวนตัวหรือเจาพนักงารน “เพราะขอสํ าคัญอยูที่วา เขาไดออกใบ
สํ าคัญใหอันเปนเท็จ ถาเราบัญญัติลงไวเชนนี้ เราจะหลีกเลี่ยงความยุงยากที่เกี่ยวกับ public 
document ได

ม.ร.ว.เสนียฯ – วธีิการของเรา ประสงคจะใหแยกเจาพนกังานท ําผิดออกจากบคุคล
ธรรมดา

พระนิติการณฯ – ถาเจาพนักงานทํ าผิด ควรเอาโทษแรง
ประธานฯ – ถาเปนเจาพนักงานควรยกไปอยูในหมวดเจาพนักงานทํ าผิด
พระยาอรรถการียฯ – ยกไปไมได เพราะเกี่ยวของกับบุคคลธรรมดา
พระมนเูวทยฯ – ถาถือวา การเปนเจาพนกังานเปนแตเหตทุีท่ ําโทษหนกัขึน้กอ็ยูใน

หมวดนีไ้ด
ประธานฯ – ความผดิเรือ่งเจาพนกังานท ําผิดทัง้หมด มอียูในหมวดเจาพนกังาน

ใชอํ านาจหนาที่ในทางมิชอบหรืออยูในหมวดอื่นอีก
ที่ประชุมลงมติวา ใหเลขานุการไปพิจารณาวา การทีเ่ปนเจาพนักงานเปนแตเพียงเหตุ  

ทีท่ ําใหโทษหนักขึ้นหรือไม ถาเปนกอ็ยูในหมวดนี้ได แตถามีเร่ืองอื่น ๆ อยูในหมวดนั้นเอง ก็เอาไว
ในหมวดนีไ้ด แตโทษสํ าหรับเจาพนักงานทํ าผิดควรแรงกวา ไมใชเจาพนักงานทํ าผิด

พระยาอรรถกรมฯ – ถาเอกสารนั้นเปนเอกสารกึ่งราชการจะวาอยางไร
ประธานฯ – เชน ขาราชการกระทรวงมหาดไทยไปขอใหแพทยโรงพยาบาลกลาง

ตรวจเปนกึ่งราชการ หรือทางราชการสงขาราชการไปยังโรงพยาบาลเพื่อตรวจวาเปนโรครายแรง
หรือไม แตถาบุคคลไปตรวจที่รานที่แพทยที่เปนขาราชการตั้งขึ้น ก็ไมเขามาตรา 230 แตเขามาตรา 
231 นี ้เมือ่ไดตกลงกันเชนนี้แลว ควรพิจารณารางของนายอาร .กียอง ตอไป

นาย อาร.กียอง – ขาพเจาขอเสนอวา ควรจะลงโทษตอเมื่อเอกสารนั้นไดใชแลว
หลักเกณฑขอนี้เราไดเคยพบมาแลวในเรื่องปลอมหนังสือธรรมดา ซ่ึงเราจะเอาผิดตอเมื่อไดเอา
หนงัสอืปลอมนั้นไปใช เพราะในกรณีนี้ถาไมเอาเอกสารไปใชจะไมเปนภยันตรายอยางใด
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พระยาอรรถการียฯ – ในกรณีปลอมหนังสือธรรมดา โดยปกปติผูปลอมใชหนังสือนั้น
เอง แตตามมาตรา 231 คนอื่นเปนผูใช การทีจ่ะเปนผิดตอกฎหมายไมควรแลวแตการกระทํ าของ
ผูอ่ืน ไมใชหลักแหงกฎหมายอาญาที่จะใหความผิดเกิดขึ้นหรือไมโดยการกระทํ าของผูอ่ืน

ประธานฯ – ในการประชุมคราวกอนไดพูดกันถึงเรื่องทํ าใบเบิกเงินเท็จ คือ
ตตีัว๋ช้ัน 3 เขยีนลงวาตตีัว๋ช้ัน 3 เขยีนลงวาตตีัว๋ช้ันที ่ 1 ศาลฎกีาเคยตดัสนิวาอยางไรดเูหมอืนไมเอาผดิ
ฐานปลอมหนังสือ

พระยาอรรถการียฯ – ถาจดไวในบัญชีเอกชนจะเปนผิดหรือไม
พระยาลัดพลีฯ – ไมผิด
พระยาอรรถกรมฯ – ถาการที่ทํ านั้นเกี่ยวกับวิชาชีพของเขาก็เปนผิดตามมาตรานี้
ม.ร.ว.เสนียฯ – ควรใชคํ าวา likely to be used to the injury of ….. แทนคํ าวา

likely to cause injury to………
นายบรูเนย – ไมควรมีคํ าวา ”like to cause injury” เพราะเขาใจอยูในตัวแลววา 

เมื่อคนมาหาแพทยขอใหออกใบสํ าคัญใหก็ประสงคจะใชใบสํ าคัญนั้น จึงควรเอาผิดทีเดียว 
กฎหมายอิตาลีบัญญัติไวดีกวานี้

ประธานฯ – กฎหมายอิตาลีไมไดกํ าหนดวาตองไดใชเอกสารนั้นหรือไม 
บญัญัติวาตองมุงหมายที่จะพิสูจน (intended to proof) อยากทราบวาในทางปฏิบัติกรณีที่หนังสือนั้น
ไมไดถูกนํ ามาใชจะมีหรือไม

ม.ร.ว.เสนียฯ – อาจมีก็ได เห็นควรใชคํ าวา likely to be used เพราะไปจับไดขณะ
ทีก่ํ าลังปลอมก็จะไดเอาผิดได

พระยาลัดพลีฯ – อาจมอีะไรเกิดขึ้น หรือเจาพนักงานไปคนพบเสียกอน เอกสาร
จะถูกนํ ามาใชก็ไดจะไดเอาโทษได

ประธานฯ – ถาก ําหนดวา เอกสารตองไดใชไปแลว กเ็ทากบัวาคนจะถกูลงโทษ
หรือไมแลวแตบุคคลที่สาม และในเรื่องดวงตราเราก็เอาโทษโดยไมไดใช

พระยาอรรถกรมฯ – ปลอมหนังสือราชการเราก็เอาโทษเพราะปลอม
นาย อาร.กียอง – ในเรื่องปลอมหนังสือธรรมดา เราเอาโทษตอเมื่อหนังสือนั้นได

น ําไปใช เพราะเปนเรื่องสวนตัว ในเรื่องนี้ก็อยางเดียวกัน
พระมนูเวทยฯ – แตเรื่องนี้เปนเรื่องใชวิชาชีพ
พระยาอรรถการียฯ – ในเรื่องปลอมหนังสือ โดยปกติผูปลอมใชหนังสือนั้นเอง
ประธานฯ – จะเอาอยางไร
พระมนูเวทยฯ – เอาอยางกฎหมายอิตาลี

DPU



143

พระยาลัดพลีฯ – ถาจะเอาไปใชแกใครๆ กเ็อาผดิทัง้นัน้ ไมจ ําเปนจะตองไปหลอกลวง
รัฐบาลหรือบริษัทรับประกันภัย ก็ออกจะกวางเกินไป

ประธานฯ – กจ็ะทํ าหนังสือนั้นขึ้นทํ าไม
ม.ร.ว.เสนียฯ – ไปตรวจโรค เมือ่เอาใบตรวจโรคของแพทยไปหลอกสตรีวาตน

ไมมีโรค เพื่อแตงงาน ควรเอาผิด
ประธานฯ – ท ําไมจึงเอาผิดตอเมื่อหลอกลวงเจาพนักงาน
พระยาอรรถการียฯ – ทีพ่ระยาลดัพลีฯ เสนอมเีหตผุล ถารูวาไดท ําใบส ําคญัเพือ่หลอกลวง

รัฐบาลหรือบริษัทรับประกันภัยเปนการเสียหายมาก
ประธานฯ – ท ําไมจงึคุมครองรฐับาลและบรษิทัรบัประกนัภยั ไมคุมครองสตรดีวย
ม.ร.ว.เสนียฯ – นอกจากนี้ยังมีเร่ืองอื่นๆ เชน ท ําบัญชีอีก แตกอนเราบัญญัติ

เฉพาะแพทย ก็กลาวแคบได แตบัดนี้เราไดขยายความไปถึงวิชาชีพอ่ืน ๆ อีก
ประธานฯ – การกระท ําเชนนีอ้าจเสยีหายไดมาก นายอาร.กยีอง คงจะไมรังเกยีจที่

จะบัญญัติอยางกฎหมายอิตาลี
นาย บรูเนย – ตองมี service of public necessity
ประธานฯ – ในประเทศไทยไมมีใชคํ านี้ อยากทราบวาในประเทศอังกฤษใช

คํ านี้หรือไม
ม.ร.ว.เสนียฯ – ภาษาอังกฤษก็ไมมี และเมื่อใชคํ าวา profession ก็เขาใจแลว
ประธานฯ  – เราจะระบุตัวอยางลงไปสองสามอันเพื่อเปนเครื่องนํ าทาง 

(guidance) จะดีหรือไม โดยใชคํ าวา “เชนวิชากฎหมาย การประกอบโรคศิลปะ การบัญชี”
พระยาอรรถการียฯ – ตองใชคํ าวา “โดยเอาหนังสือนั้นไปใช” มิฉะนั้นจะเสียความ เชน

ชางแกนาฬิกาออกใบสํ าคัญรับรองใหก็จะเปนผิดตามมาตรานี้
พระยาลัดพลีฯ – ไมนาจะตางกัน ชางแกนาฬิกาจะรูวาจะเอาใบสํ าคัญไปใชหรือ

ไมรูก็ควรเอาผิด เพราะเหตุวาไดรับรองเท็จ
นาย อาร.กียอง – การแกนาฬิกาเปน trade คอืเปนอาชีพ ไมใชวิชาชีพ
ประธานฯ – เวลานีว้ชิาชพีก็มีเพียงหาอยางเทานั้น ที่กฎหมายกํ าหนดใหออก

กฤษฎีกา คงเปนเพราะในเวลาภายหนาอาจมีวิชาชีพอ่ืนอีกได
พระยาอรรถการียฯ – โดยเหตนุีจ้งึอยากใหเปนวา ท ําหนงัสอืใชแกคนอืน่ แตไมใชหนงัสอื

ที่รับรองสํ าหรับตนเอง
ประธานฯ – เราไดพดูกนัมาแลววา ท ํากเ็อาผดิโดยไมค ํานงึวาจะเอาไปใชหรือไม
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ม.ร.ว.เสนียฯ – เราไดเปลี่ยนหลักใหญ คือ ขยายใหวงกวางถึงวิชาชีพอ่ืนดวย
พระยาอรรถการียฯ จึงขอใหหนังสือมีลักษณะใชแกบุคคลอื่น

พระยาลัดพลี ฯ – คดิวาไมจํ าเปน
ม.ร.ว.เสนียฯ – ใสไปก็ไมผิดหลัก
ประธานฯ – เราแกขยายมามาก จะจ ํากัดใหแคบลงไปบางก็ไมเปนไร
พระยาอรรถกรมฯ – ควรจะมี
ประธานฯ – ในทางปฏิบัติก็ตองมีการเอาไปใชแกบุคคลอื่น
พระยาอรรถการียฯ – แตมีหนังสือรับรองระหวางบุคคล
ประธานฯ – ขาพเจาไมขัดของ เพราะตามปกติก็ตองเอาหนังสือนั้นไปใช
ม.ร.ว.เสนียฯ – อาจเปนบัญชี เชน ตรวจบัญชีใหเปนสวนตัวก็ไมผิด แตถาเปน

การรับรองบัญชี ก็ควรเอาผิด
นายเดือนฯ – แลวแตจะพิจารณาในทางบุคคลหรือในทางลักษณะของหนังสือ 

ถาทํ าหนังสือรับรองก็ตองเอาไปแสดงใหแกบุคคลอื่น
ประธานฯ – ถารูวาไมเอาไปใชจะไปตรวจบญัชีเท็จใหเขาทํ าไม หลักเดิมมีวา

ในลกัษณะซึ่งเอาไปใชหลอกลวง
ม.ร.ว.เสนียฯ – หลักเดมิซึง่กํ าหนดวาตองไดเอาไปหลอกลวง ก็เพราะจํ ากัดวา

ตองหลอกลวงรัฐบาลและบริษัทรับประกัน เวลานี้หลักใหมไมเลือกวาหลอกลวงผูใด จึงไมจํ าเปน
ตองบัญญัติวา เอาหนังสือนั้นไปใช

ทีป่ระชุมตกลงไมรับขอเสนอของพระยาอรรถการียฯ
พระมนูเวทยฯ – คํ าวา at his knowledge ควรแกเปน to his knowledge
ที่ประชุมตกลงไมรับขอเสนอขงพระยาอรรถการียฯ
พระมนูเวทย – คํ าวา at his knowledge ควรแกเปน to his knowledge
ที่ประชมุตกลงใหแกตามที่มนูเวทยฯ เสนอ และตกลงใหนายเดือนฯ ไปแปลรางของ

นาย อาร.กียอง ตามที่ๆ  ประชุมไดตกลงใหแกไขถอยคํ าแลเสนอใหที่ประชุมพิจารณาในวาระที่สอง
นาย บูเนย – ควรตัดคํ าวา “likely to cause injury to the public or to any

person ออก เพราะถาจดขอความเปนเทจ็แลวควรเอามาทเีดยีว แมจะสงหนงัสอืนัน้ไปใหแกญาตมิติร
ม.ร.ว.เสนียฯ – ขาพเจาเห็นวาดีแลว ไมควรตัดออก ถาแกเชนนั้นก็จะผิดพิเศษไป

ซ่ึงทีถู่กควรจะอยูในเรือ่งวนิยัของแพทย มาตรานีอ้ยูในหมวดความผดิฐานปลอมหนงัสอื จงึควรเอาผดิ
ตอเมื่อทํ าความเสียหาย
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นาย อาร.กียองฯ – ถาเอาผดิเมือ่จดขอความเทจ็กเ็ปนการรกัษาประโยชนแหงวชิาชพี
(interest of prfession) และงายแกอัยการที่จะฟอง

ม.ร.ว.เสนียฯ – การหามแพทยกลาวเท็จควรเปนเรื่องวินัย ซ่ึงมีอยูแลว
พระยาอรรถการียฯ – จะเอาผิดทางอาญาตองมีใจบาป คือผูทํ าจะตองรูสึกวาเปนบาป
พระมนูเวทยฯ – เอาไวอยางเดิมถูกตองกวา
ทีป่ระชุมตกลงไมรับขอเสนอของนาย บรูเนย
นายเดือนฯ อานมาตรา 236 เสนอที่ประชุม
พระยาลัดพลีฯ – ควรแกเปนเครื่องหมายการคา
ม.ร.ว.เสนียฯ – ควรใชค ําวา เครื่องหมายในการคาดีกวา มิฉะนั้นจะเขาใจไปวา

เครือ่งหมายนั้นตองไปจดทะเบียน
นายเดือนฯ – ควรใชคํ าวา “เครื่องหมายในการคา”
ประธานฯ – มาตรานี้ คุมครองเครื่องหมายทั้งที่จดทะเบียนและไมจดทะเบียน

ไมใชหรือ
นาย อาร.กียอง – คุมครองทั้งสองอยาง
นาย บรูเนยฯ – ไมคอยจะมีคดีไมใชหรือ
ม.ร.ว.เสนียฯ – เคยมีคดี
ประธานฯ – ควรใชคํ าวา หางรานบริษัท
ม.ร.ว.เสนียฯ – ควรแกอยางมาตรา 235
ประธานฯ – จะใชค ําวา บคุคลใดๆ ก็ได เพราะนติบิคุคลกเ็ปนบคุคลเหมอืนกนั
พระยาลัดพลีฯ – ควรเขียนกฎหมายใหบุคคลทราบได
ม.ร.ว.เสนียฯ – ควรใชคํ าวา “ช่ือที่บุคคลใชในการคาขาย”
นาย อาร.กียอง – มาตรา 236 บัญญัติถึง trade-mark เทานั้น
พระมนูเวทยฯ – หมายถึง trade-name ดวย
นาย อาร.กียอง – ไมใชเชนนั้น หมายถึง trade-mark ซ่ึงประกอบดวยนามบุคคล

(consisting of the name of the person)
พระยาลัดพลีฯ – พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา ใชคํ าวา trade-mark และ

มาตรานี้ก็ใชคํ าวา trade-mark ท ําไมจงึไมแปลใหตรงกัน เพราะเครื่องหมายการคาแมไมจดทะเบียน
กเ็ปนเครื่องหมายการคา

ม.ร.ว.เสนียฯ – เหน็จะเปนอยางพระยาลัดพลีฯ กลาวคือ ถึงไมจดทะเบียนก็เปน
เครือ่งหมายการคาเหมือนกัน เปนแตไมไดรับประโยชนตามกฎหมาย
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ที่ประชุมตกลงใหใชคํ าวา “เครื่องหมายการคา”
นายเดือนฯ อานมาตรา 237 เสนอที่ประชุม
ม.ร.ว.เสนียฯ – คํ าพูดไมดี
ทีป่ระชุมมอบใหเลขานุการไปปรับปรุง
พระยาลัดพลีฯ – ค ําวา “ถึงวิธีที่เลียนเครื่องหมายนี้ ท ําใหผิดเพี้ยนเสียบางเล็กนอย

เพือ่จะมิใหตรงกับการปลอมก็ดี” ควรตัดออก
ที่ประชุมใหตัดออก
นาย อาร.กียอง – มาตรานี้ คลุมถึงกรณีที่เครื่องหมายนั้นไดเปนที่ทราบทั่วกันแลว

(welknown)
นายเดือนฯ – อานมาตรา 238 เสนอที่ประชุม
พระยาอรรถกรมฯ – มาตรานี้ตอนบนใชคํ าวา “ของ” ตอนลางใชคํ าวา “สินคา”
ทีป่ระชุมลงมติใหเลขานุการไปปรับปรุงถอยคํ า
นาย บรูเนย – มาตรา 237 ใชคํ าวา calculated to deceive ดวย แตถาพอคาขาย

ของนั้นถึงแมจะไม calculated to deceive แตถาคามจริงนาจะหลอกลวงได (likely to deceive) ก็
ควรเอาผิด

พระยาลัดพลีฯ – มบีญัญัติแลวในมาตรา 43 คือ ถานาจะเปนผลแหงการกระทํ า
กถื็อวามีเจตนา

พระมนูเวทยฯ – การเลยีนแบบเชนนั้นแสดงเจตนาอยูในตัว
นาย อาร.กียอง – คํ าวา calculated หมายความวา เจตนาที่อนุมานได (implied 

intention)
ม.ร.ว.เสนียฯ – จะใชคํ าวา likely to deceive ไมได และแจงวา กฎหมายอิตาลี ใช

คํ าวา likely to deceive
นาย บรูเนย – พจิารณาตามตัวบท จะตองพิสูจนวาเจตนาจะหลอกลวง
พระมนูเวทยฯ – สืบวาของคลายคลึงกันก็พอ
นาย อาร.กียอง – ในฐานะเปนพอคาจะตองรูวาเปนของปลอมหรือไม
พระมนูเวทยฯ – มขีองมากมายซึ่งไมอาจคาดหมายไดวา พอคาของเราจะทราบได

หมดสิ้น
ม.ร.ว.เสนียฯ – ถาใชคํ าวา “likely” จะเกินไป
ทีป่ระชุมตกลงใหผานไป
พระยาอรรถกรม ฯ ขอยอนมาพิจารณามาตรา 237 อีกครั้งหนึ่งทีป่ระชุมอนุมัติ

DPU



147

พระยาอรรกรมฯ – คํ าวา “มาใช” ไมมีภาษาอังกฤษควรเอาออก
ที่ประชุมตกลงใหตัดออก
พระยาอรรถกรมฯ – ทีว่าตัดคํ าอธิบายตั้งแตคํ าวา “ถึงวิธีที่เลียน ฯลฯ” ออกนั้น ภาษา

อังกฤษก็มีเหมือนกัน ใชคํ าวา “wihtout counterfeiting”
ประธานฯ – คํ าวา “เลียน” (imitate) ภาษาไทยพอจะเขาใจได
พระยาอรรถการียฯ – ถาเอาคํ าวา “มาใช” ออก เพียงที่ทํ าก็จะเปนผิดแลว
ม.ร.ว.เสนีย ฯ – ภาษาอังกฤษไมมีคํ าวา “มาใช”
พระยาอรรถการียฯ – แตควรจะมี
พระมนูเวทยฯ – มาตรา 236 ก็เอาผิดเมื่อทํ า
พระยาอรรถการียฯ – แตควรจะมี
พระมนูเวทยฯ – มาตรา 236 ก็เอาผิดเมื่อทํ า
พระยาอรรถการียฯ – แตมาตรา 236 เปนเรื่องปลอม
พระนิติการณฯ – โทษก็ลดหล่ันจากปลอมอยูแลว
พระยาอรรถอารีย – ปลอมหนังสือถาไมใชหนังสือสํ าคัญหรือหนังสือราชการ ก็ตอง

เอาออกใชจึงเอาผิด
ม.ร.ว.เสนียฯ – แตเรื่องนี้ผิดกับเรื่องปลอมหนังสือ เพราะใชบุคคลทั่วไปๆ ไป
พระยาอรรถกรมฯ – คํ าวา without counterfeiting ในฉบบัภาษาอังกฤษจะตัดออกหรือ

ไม
ม.ร.ว.เสนีย – เอาออกก็ยาก เพราะอาจทํ าเทียม (imitate) จนเหมือนทีเดียวก็ได 

ซ่ึงเปนการปลอมไป
ประธานฯ – ภาษาไทยคํ าวา “เลียน” เขาใจยาไมใชปลอม คือนอยกวาปลอม

สวนฉบบัภาษาองักฤษนัน้ไมขดัของทีจ่ะมคี ําวา without counterfeiting ไว แตภาษาไทยควรใชค ําวา
“เลียน” เพราะเขาใจกันดีอยูแลว

ม.ร.ว.เสนีย – ฉบบัภาษาไทยควรเติมคํ าวา “โดยไมถึงขนาดปลอดลงไปดวย”
พระนิติการณฯ – คํ าวา “เลียน” เราไมมีบทวิเคราะห 
ประธานฯ – แคคํ าวา “เลียน” ถึงกับปลอมหรือไม
พระนิติกรณฯ – ไมถึง
ม.ร.ว.เสนีย ฯ – ถาเชนนั้นตัดคํ าภาษาอังกฤษที่วา without counterfeiting ออกเสีย

ดกีวา ฉบับภาษาไทยกับฉบับภาษาอังกฤษจะไดตรงกัน
ทีป่ระชุมตกลงใหตัดคํ าวา “without counterfeiting” ในฉบับภาษาอังกฤษออก
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ภาคผนวก ง
รายงานการประชมุอนกุรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา

คร้ังที่ 201/220/2484
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คณะกรรมการกฤษฎีกา
รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา

คร้ังท่ี 201/220/2484
วันศุกรท่ี 18 กรกฎาคม 2485
______________________

ผูที่มาประชุม คือ
(1) หลวงชํ านาญนิติเกษตร แทนประธานอนุกรรมการ
(2) หลวงจํ ารูญเนติศาสตร กรรมการ
(3) หลวงประสาทศุภนิติ กรรมการ
(4) นายพิชาญ บุลยง กรรมการ
(5) พระยาลัดพลีธรรมประคัลภ กรรมการ
(6) พระยาเลขวณิชธรรมวิทักษ กรรมการ
(7) หมอมเจาสกลวรรณากร วรวรรณ กรรมการ
(8) พระยาอรรถกรมมนุตตี กรรมการ
(9) พระยาอรรถการียนินธ กรรมการ

นายเสริม วินิจฉัยกุล ผูชวยกรรมการรางกฎหมาย
นายสายหยุด แสงอุทัย ผูจดรายงาน
นายวิเชียร นุมนนท ผูจดรายงาน
นายเดือน บุนนาค ติดราชการที่อ่ืน

เปดประชุมเวลา 10.00 น.
หลวงช ํานาญนิติเกษตร แทนประธานอนุกรรมการฯ นั่งเปนประธานฯ
ประธาน ฯ กลาวเปดประชุม
นายสายหยุดฯ เสนอรางองนายพิชาญฯ ซ่ึงเสนอใหบัญญัติเปนมาตราหนึ่งนํ าไปใสไว

ในภาค 1) ซ่ึงมคีวามหมายวา “เมื่อพฤติการณบางอยางเปนสวนประกอบอันจํ าเปนอันหนึ่งอันใด
จะลงโทษผูกระทํ าไดก็ตอเมื่อผูนั้นไดรูถึงซ่ึงความมีอยูแหงพฤติการณนั้น”

นายพิชาญฯ – ขาพเจาขอเสนอรางนี้ใหที่ประชุมพิจารณา
พระยาอรรถการียฯ – ถาเขียนอยางนี้ตองใสคํ าวา “รู” ไวทุกมาตรา
หลวงจํ ารูญฯ – เปนปญหาวาเราจะเติมมาตรานี้ลงไปหรือไม
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พระยาอรรถการียฯ – คดิวาที่กฎหมายปจจุบันบางมาตรามีคํ าวา “รู” เพราะเขาตองการ
ใหโจทกสืบ สวนบางมาตราสันนิษฐานวาจํ าเลยรูจึงไมมีคํ านี้และไมตองสืบ ถารางอยางที่เสนอมานี้
จะตองเติมคํ าวา “รู” ทุกมาตรา

นายพิชาญฯ – ถาจะบัญญัติเปนขอสันนิษฐานวารู ก็เปนการกลับหนาที่นํ าสืบ
ตาง ๆ วาจํ าเลยตองมีความ “รู”

นายพิชาญฯ – เปนหนาที่ของศาลที่จะทราบวา ความ “รู” เปนสวนประกอบอัน
จ ําเปนของความผิดหรือไม

พระยาลัดพลีฯ – ถาเติมรางนี้ลงไปในภาค 1 ก็ไมตองใสคํ าวา “รู” ในมาตราตางๆ
พระยาอรรถการียฯ – ถาใชคํ าวา “ผูใดไดรับของที่มีผูไดมาจากการกระทํ าผิด” จะมี

ปญหาวาจํ าเลยตองทราบหรือไมวาของนั้นไดมาจากการกระทํ าผิด
พระยาลัดพลีฯ – ไมเปนเชนนั้น
หลวงจํ ารูญฯ – ถาเราจะเติมรางมาตรานี้ลงไวในภาค 1 เราอาจแกถอยคํ าใหมได

เชน ใชคํ าวา “ใหถือวาความรู เปนสวนประกอบอันจํ าเปนของความผิด
พระยาอรรถการียฯ – ถาเขียนเชนนั้นตองใสคํ าวา “รู” ทุกมาตรา
หลวงจ ํารญูฯ – ถอยคํ าอาจแกเปนอยางอื่นได ปญหามีวาจะใสรางมาตรานี้ไวใน

ภาค 1 หรือไม
นายพิชาญฯ – จ ําเลยตองรูสวนประกอบความผิดทั้งหมด เชน ในเรื่องเบิกความ

เทจ็ ถาจ ําเลยไมรูวาขอความที่เขาเบิกความเปนเท็จก็เทากับเขาไมรูวาเขาไดทํ าผิดกฎหมาย
พระยาลัดพลีฯ – อยางฆาบดิาในทีม่ดืโดยไมรูวาเปนบดิา จะเหน็ไดวาไมใชสวนประกอบ

อันจํ าเปนของความผิดเลย
หลวงจํ ารูญฯ – เราแกถอยคํ าได เปนปญหาในทางนโยบายวาจะเอารางมาตรานี้

หรือไม
นายพิชาญฯ – จะถือวาบุคคลกระทํ าความผิดอันใดดี กต็อเมื่อเขาไดรูขอเท็จจริง

ซ่ึงเปนสวนประกอบอันจํ าเปนของความผิด
พระยาอรรถการียฯ – อยางความผิดฐานรับของโจร ใครจะเปนผูบอกวาความรูวาของ

นัน้ไดมาโดยการกระทํ าผิดเปนสวนประกอบของความผิด ไมมีทางจะรูไดเลย
นายพิชาญฯ – จะตองพิจารณาทั้งในทาง active และทาง passive เมื่อจํ าเลยมา

ถึงศาลแลวในทางจิตใจเขาตองมีความรูถึงสวนประกอบของความผิดทั้งหมดและเปนที่เขาใจอยูใน
ตวัวา เขาตองมีความรูเชนนั้น
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กระยาอรรถการียฯ – เราจะใชมาตราใหมนี้ได กต็อเมื่อมาตราที่บัญญัติถึงความผิดนั้น
เองบอกวา ผูกระทํ าผิดตองมีความรู

หลวงจํ ารูญฯ – พระยาอรรถการียฯ หมายความวา ถาไมระบุวาความรูเปนสวน
ประกอบแลว จะทราบไดอยางไรวาความรูเปนสวนประกอบของความผิด

นายพิชาญฯ – ถาเขาใจเชนนั้นก็อาจแกไขถอยคํ าใหมได ใชคํ าวา “ผูกระทํ าผิด
จะถูกลงโทษตอเมื่อพิสูจนวาเขาไดรูซ่ึงสวนประกอบอันจํ าเปนแหงความผิดนั้น ๆ

พระยาอรรถการียฯ – ถาบัญญัติเชนนั้น ถาปรากฏวาจับของรายไดที่จํ าเลย เวลาจับ
จ ําเลยตัวส่ัน ศาลลงโทษจํ าเลยไมได เพราะสืบไมไดวาจํ าเลยรูวาเปนของราย

หลวงจํ ารูญฯ – เราพูดถึงองคแหงความผิด สวนการสืบสวนอยางไรนั้นเปนอีก
เร่ืองหนึ่ง

พระยาอรรถการียฯ – ความผิดบางอยางเขาไมไดเขียนไววาตองรู เชน การชํ าเราเด็ก
อายุตํ่ ากวา 13 ป

หลวงจํ ารูญฯ – ตามทีศ่าลเดินอยูนี้เปนขอยกเวน คือไมยอมใหแกตัววาเขาใจผิด
วาเด็กอายุ 13 ป ไมทราบวาเอามาจากไหน

นายพิชาญฯ – ในการประชุมคราวที่แลวมา ขาพเจาไดพูดวา เราอาจเอาคํ าวา 
knowingly ออกไดทุกมาตรา ถาเราจะมีมาตราหนึ่งระบุวา ความรูเปนสวนประกอบอันจํ าเปนของ
ความผิด

หลวงประสาทฯ – ถาบัญญัติเชนนั้น เมื่อคดีมาถึงศาลเชนทํ ารายรางกาย โจทกจะ
ตองสืบวาจํ าเลยทราบวาผูที่จํ าเลยทํ ารายเปนบุคคล

หลวงจํ ารูญฯ – โจทกตองพิสูจนเชนนั้น ไมมขีอสงสัย แตถาจะดูในแงสืบพยาน
แลว โจทกอาจสืบไดวาจํ าเลยไดเห็นคนเชนนั้นแลวจึงไดแทง ศาลก็อาจลงความเห็นไดวาจํ าเลยรูวา
ผูที่จํ าเลยแทงเปนบุคคล

หลวงประสาทฯ – เคยมีกรณีทีจํ าเลยแทงเด็กหญิง จ ําเลยแกตัววาเขาใจวาเปนสุนัข
ในกรณเีชนนี้ โจทกสืบวาเด็กหญิงถูกจํ าเลยแทง-เทานั้นเอง จ ําเลยตองสืบแกตัว

พระยาเลขวณิชฯ – โจทกมหีนาทีสื่บใหสมตามขอกลาวหา คอื ใหสมตามองคความผดิ
หลวงประสาทฯ – โจทกมิตองสืบวาในขณะที่แทงจํ าเลย ไมไดละเมอหรือ
หลวงจํ ารูญฯ – ศาลอาจ draw conclusion ได คอืถามพีฤตกิารณแวดลอมกพ็อแลว
นายพิชาญฯ – ทานจะถอืวาเปนขอสันนิษฐานไมได เพราะจะเปนขอสันนิษฐาน

ไดตองมีกฎหมายกํ าหนดไว
หลวงจํ ารูญฯ – ไมใชขอสันนิษฐาน หมายถึงศาล draw conclusion
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หลวงประสาทฯ – ถามีรางนี้ไว ฟองวาจํ าเลยทํ ารายรางกายบุคคล จ ําเลยรับวาแทง
จริง โจทกก็ตองนํ าสืบวาจํ าเลยทราบวา ผูที่จํ าเลยแทงเปนคน

ประธานฯ – เราตกลงกันไดหรือยัง วันนั้นไดพูดกันวา ถาใสคํ าวา “รู” ตองใส
ใหหมด แลวไดพดูวา จะใสในมาตราตางๆ หรือไมแลวแตวาจะใหโจทกสืบวาจ ําเลยมคีวามรูหรือไม

หลวงจํ ารูญฯ – โจทกตองสืบวา จ ําเลยรูทุกมาตราไป แตเปนโจทกอาจสืบพอ
ที่ศาลจะ draw conslusion ได

พระยาอรรถการียฯ – มมีาตราบอกวา ผูใดขัดขวางเจาพนักงานผูกระทํ าการตามหนาที่
มคีวามผิด ถามีรางมาตรานี้ไว โจทกจะตองนํ าสืบดังนี้ (1) จ ําเลยทํ าการขัดขวาง (2) ผูที่จํ าเลยทํ าการ
ขดัขวางเปนเจาพนักงาน (3) เจาพนักงานนั้นกระทํ าการตามหนาที่ และ (4) จํ าเลยรูวาเจาพนักงาน
นัน้ทํ าการตามหนาที่

หลวงจํ ารูญฯ – เวลานีโ้จทก็ก็ตองสืบอยางนั้น แตโจทกสืบเพียงวาจํ าเลยทํ าราย
ต ํารวจขณะเฝายาม ศาลยอม drae conclusoin ไดวา จํ าเลยทราบวาเจาพนักงานนั้นกระทํ าการตาม
หนาที ่ อยางในเรื่องลักทรัพยก็ตองสืบวา จํ าเลยรูวาทรัพยเปนทรัพยของคนอื่น กริยาที่จํ าเลยเอา
ทรัพยไปแสดงอยูในตัววา จํ าเลยรูวาทรัพยที่เอาไปเปนของคนอื่น

พระยาเลขวณิชฯ – เรามาพิจารณาปญหาเรื่องวิธีพิจารณาไมได พิจารณาปญหาองค
แหงคามผิดเสียแลว ถาองคแหงความผิดมีกี่อยาง โจทกก็ตองนํ าสืบทุกอยาง

พระยาอรรถการียฯ – กฎหมายบางมาตราเขามีคํ าวา “รู” ไวเพื่อใหโจทก็ตองสืบ เชน
ในเรื่องรับของโจร คอืโจทกจะตองสืบวาจํ าเลยรูวา ทรัพยที่ไดมาเปนทรัพยที่ไดมาจากการกระทํ า
ผิด แตมาตราตางที่ไมมีคํ าวา “รู” ไว เชนอยางเรื่องขัดขวางเจาพนักงานผูกระทํ าการตามหนาที่
โจทกสืบวาจํ าเลยทํ าการขัดขวางเจาพนักงานก็พอแลว แตถาเติมรางนี้ลงไปจะตองสืบวาจํ าเลยรูวา
ผูทีจ่ ําเลยขัดขวางเปนเจาพนักงานผูกระทํ าการตามหนาที่ดวย จะเปนการสรางวิธีพิจารณาขึ้นใหม

พระยาเลขวณิชฯ – ตองแยกออกไปวา ความรูนั้นเปนเรื่องเจตนา ก็ไมตองใสไว แต
ถาความรูนั้นเปนองคประกอบของความผิดก็ตองใสไว

พระยาอรรถการียฯ – ทีพ่ระยาเลขวณิชฯ กลาวก็เทากับเห็นดวยกับวายมาก
พระยาเลขวณิชฯ – ความรูสึกวาของที่ไดรับเปนของราย เปนความรูสึกอยางหนึ่ง

เกนิกวาความรูในเรื่องเจตนา จงึตองใสไว
หลวงจํ ารูญ – จะเอาไวอยางเกากแ็ลวแตทีป่ระชมุทีเ่สนอมา กค็อื ไหนๆ จะแกไข

กฎหมายทั้งที ควรจะใสไวใหชัด
ประธานฯ – ความผดิฐานรบัของโจรจะใสไวหรือไม ถาไมใสไวกเ็ปนอนัตรายมาก
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พระยาลัดพลีฯ – รูสึกวาใสรางมาตรานี้ไวก็ดีเหมือนกัน แตไมแนใจวาถาใสไวจะ
มีอันตรายหรือไม เกรงจะทํ าใหเกิดยุงแกศาล

หลวงประสาทฯ – สํ าคญัจะยุงแกราษฎร จะเปนปญหาความรูสึกถึงอดตีนัน้จะรูแคไหน
พระยาลัดพลีฯ – อยางมาตรา 210 ผูกระทํ าตองรูหรือไมวามีสีสันฐานคลายคลึงกับ

ธนบัตร
พระยาอรรถการียฯ – การท ํากฎหมาย ตองคดิถึงการใชกฎหมายเหมอืนกนัวาใชไปแลว

จะเปนอยางไร
หลวงจํ ารูญฯ – เราไมไดเถียงกนัวาจะตองมพียานมาสบืหรือไม เราเถยีงกนัวาพยาน

แคไหนจงึจะฟงได เปนการเถียงในลักษณะพยาน
พระยาอรรถการียฯ – ทีเ่ราเถียงเชนนี้ เพราะเราเปนหวงวา การใชกฎหมายจะขลุกขลัก
หลวงจํ ารูญฯ – เราไมไดพดูถึงพยานหลกัฐาน เราพดูถึงสวนประกอบของความผดิ
พระยาอรรถกรมฯ – แตเมือ่เราแกไขตัวบท ก็เทากับวาเราแกไขการสืบพยานไดในตัว

เพราะจะตองสืบใหไดความตามตัวบท
ทีป่ระชมุฝายขางมากตกลงไมรับขอเสนอของนายพิชาญฯ ที่ใหมีมาตรานี้ไวในภาค 1 

แหงประมวลกฎหมายอาญา และเห็นวา มาตราใดที่ความรูเปนสวนประกอบของความผิดก็ใสไว 
สวนมาตราใดที่อนุมานวาวิญูชนพอจะรูได ก็ไมตองใสไว

นายพิชาญฯ – ถาเราไมมีบทบัญญัติอยางที่ขาพเจาเสนอ เราก็อาจบัญญัติไวใน
ทางตรงกันขามได คอืวา มาตราใดเราเห็นวาจํ าเลยไมตองมีความรู เราก็ระบุลงไปวา ใหลงโทษตาม
มาตรานี้ได แมจํ าเลยจะไมมี “ความรู”

หลวงจํ ารูญฯ – ถาจะมคีวามเชนนี ้ ควรเอาธนบตัรปลอมมาใหขาพเจาใชโดยขาพเจา
ไมรู ขาพเจาก็จะมีผิดดวย

นายพิชาญฯ – เปนปญหาในทางนโยบาย ทีจ่ะพจิารณาเปนมาตราๆ คอื มาตราใด
เราเห็นวาไมตอง “รู” ก็บัญญัติวาแมไมรูก็มิผิด

พระยาอรรถการียฯ – ถาจะบัญญัติเชนนั้นจะมีความผิดถึง 3 อยาง
หลวงจํ ารูญฯ – ที่นายพิชาญฯ วาเขาที คือมาตราใดเราเห็นวาตอง “รู” ก็ไมตอง

ใสไว ใสเฉพาะมาตราทีไ่มตองรู การบญัญตัเิชนนีก้ค็อืมาตราอืน่ ๆ ตอง “รู” ทัง้หมด แสดงใหเหน็
ความแตกตาง

หลวงประสาทฯ – ขอเสนอของนายพิชาญฯ รับไวพิจารณาได
พระยาอรรถการียฯ – เราแยกดกีรีสํ าหรับความเชือ่ได แตจะไปแยกดกีรีสํ าหรับขอเทจ็จรงิ

(fact) ไมได
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หลวงจํ ารูญฯ – ขอเสนอของนายพิชาญฯ ตรงกับความประสงคที่พูด คือ เราแบง
มาตราที่ตอง “รู” และไมตองระบุวารู สวนมาตราที่ไมตองรู เราก็จะระบุลงไปวาไมตองรู ซ่ึงเมื่อ
พจิารณาแลวอาจไมมีมาตราเชนนี้เลยก็ได

พระยาอรรถการียฯ – ระหวางมาตราที่ไมบอกอะไรเลยและที่บอกวา “รู” เราตกลงกัน
วาตองรู แต “รู” หรือไมเปนขอเท็จจริง (fact) ซ่ึงเราจะแยกดีกรีไมได

หลวงประสาทฯ – ไมแยกดีกรี คือเราตองการเชนนั้น เราไมตองการคํ าวา “รู” ทุก
มาตรา คือในกรณีที่ตองรูเราก็ทิ้งไวเฉยๆ สวน technical offence ซ่ึงแมไมรูก็มีความ เราก็ใสลงไป
วาไมตองรู

พระยาอรรถการียฯ – ขาพเจาไมเห็นดวย เห็นวารูหรือไมรูเปนหลักใหญ ไมตองเอาคํ า
วา “ไมรู” มาใส

หลวงจํ ารูญฯ – เรามาพูดกันวาตองมีคํ าวา “รู” หรือไม และเห็นวาไมตองใส คือ
เรามีมาตราบัญญัติวาไมตองรูก็เปนผิด

หลวงประสาทฯ – ไมตองเถียงกัน ถาไมมี technical offence เลย ก็ไมตองใสคํ าวา
ถึงไมรูก็เอาผิด

พระยาอรรถการียฯ – ประมวลกฎหมายอาญาของเราตางกับประมวลกฎหมายอาญา
ตางประเทศ คือเอาเจตนา ตอง “รู” เสมอ

หลวงประสาทฯ – ที่วา “รู” นั้น รูแคไหน อยางขายอาหารที่ปลอมปนจะตองรูวา
เปนอาหารที่ปลอมปนหรือไม

พระยาอรรถการียฯ – ถาเปนความผิดลหุโทษเรื่องไมตองมีเจตนา
หลวงจํ ารูญฯ – เจตนากับ “รู” เปนคนละอยาง
ประธานฯ – สํ าหรับความผดิลหโุทษไมตองใส เพราะมหีลักพเิศษอยูแลว และ

คดิวาในประมวลกฎหมายอาญาจะไมมีความผิดที่แมไมรูก็เปนผิด
พระยาอรรถกรมฯ – เกรงวาจะเปนการขยายหลักออกไป เดิมมีการกระทํ าและเจตนา

หรือประมาทตอไปจะมีหลักวา รู หรือ ไมรูเพิ่มเติมขั้นอีก
หลวงประสาท ฯ – รูหรือไมรูอยูในเจตนาทํ าผิด เปนเรื่อง mens rea
หลวงจํ ารูญฯ – อยางชํ าเราเด็กอายุตํ่ ากวา 13 ป ศาลถือวาไมตองรับรู
พระยาอรรถการีย – จะเขยีนกฎหมายอาญาโดยคิดวาใหชัด ไมตองใหคนเขียนตํ ารา

มาเกีย่วของไมได แตความผิดที่จะลงโทษคนโดยไมรูนั้น ถามกี็ควรเอาออกจากประมวลกฎหมาย
อาญา
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ประธานฯ – เขาใจวาไมมีมาตราเชนนั้นในกฎหมายอาญา ถาบังเอิญไปมีขึ้น  
ก็ควรไปทางเจตนา

ทีป่ระชมุเห็นวาการ “รู” เปนหลักใหญ และในประมวลกฎหมายอาญาไมควรมีความ
ผิดซึ่งแมผูกระทํ าผิดไมรูก็เปนผิดDPU
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ภาคผนวก จ
พระราชบัญญัติ

แกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 2)
พ.ศ. 2512
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พระราชบัญญัติ
แกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 2)

พ.ศ. 2512
__________

 มาตรา 3 ใหเพิ่มความตอไปนี้เปนมาตรา 335 ทวิ แหงประมวลกฎหมายอาญา
“มาตรา 335 ทว ิ ผูใดลักทรัพยที่เปนพระพุทธรูปหรือวัตถุในทางศาสนา ถาทรัพยนั้น

เปนที่สักการะบูชาของประชาชน หรือเก็บรักษาไวเปนสมบัติของชาติ หรือสวนหนึ่งสวนใดของ
พระพทุธรูปหรือวัตถุดังกลาว ตองระวางโทษจํ าคุกตั้งแตหนึ่งปถึงสิบป และปรับตั้งแตสองพันบาท
ถึงสองหมื่นบาท

ถาความผดิตามวรรคหนึง่ไดกระท ําในวดั สํ านกัสงฆ สถานอนัเปนทีเ่คารพในทางศาสนา
โบราณสถานอันเปนทรัพยสินของแผนดิน สถานที่ราชการ หรือพิพิธภัณฑสถานแหงชาติ ผูกระทํ า
ตองระวางโทษจํ าคุกตั้งแตสามสิบถึงสิบหาป และปรับตั้งแตหกพันบาทถึงสามหมื่นบาท

หมายเหตุ เหตผุลในประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับนี้ คือ เนื่องจากปรากฏวาขณะนี้   
มีผูรายลอบลักเอาพระพุทธรูปอันล้ํ าคา ซ่ึงเปนที่เคารพบูชาของพุทธศาสนิกชนและมีคุณคาในทาง
ประวัติศาสตร ตามวัดวาอารมและพิพิธภัณฑสถานไปเปนจํ านวนมาก บางแหงเปนพระพุทธรูป    
คูบานคูเมืองของแตละจังหวัดซ่ึงทํ าใหประชาชนในถิ่นนั้นเศราสลดใจตอการขาดวัตถุ ซ่ึงเปนสิ่ง  
ที่เคารพบูชาในทางพุทธศาสนาไปอยางมาก ยิ่งกวานั้นบางแหงการลอบลักพระพุทธรูปนั้น          
ไดกระทํ าการแสดงถึงความโหดราย ทารุณไรศีลธรรมอยางหนัก เชน ตัดเอาเศียรพระพุทธรูปไป
คงเหลือแตองคพระ นับวาเปนการเสื่อมเสียแกชาติบานเมืองและเปนผลเสียหายแกพุทธศาสนา  
โดยไมนึกถึงศาสนาสมบัติของชาติ บุคคลประเภทนี้สมควรจะไดรับโทษหนักกวาการกระทํ า      
ตอทรัพยสินธรรมดาของสวนบุคคล รวมทั้งผูรับของโจร และผูสงออกตางประเทศดวย จะอาศัย
ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาเดิมโทษก็เบามาก ไมเปนการปองกันไดเพียงพอ โดยเหตุนี้    
จึงเปนการสมควรแกไขประมวลกฎหมายอาญาเกี่ยวกับเรื่องนี้ใหเหมาะสมยิ่งขึ้น เพื่อปองกันและ
รักษาไวซ่ึงทรพัยอันล้ํ าคาของชาตนิีม้ใิหมกีารลอบลกัเอาไปตางประเทศเสยีหมดกอนทีจ่ะสายเกนิไป
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ประวัติผูเขียน

ช่ือ – นามสกุล นายพิชัย  ชัยธํ ารงคกูล
วนัเดือนปเกิด 22 กุมภาพันธ 2521
ประวัติการศึกษา - นติศิาสตรบณัฑติ มหาวทิยาลยัมหาวทิยาลยัรามค ําแหง

พ.ศ. 2542
- เนติบัณฑิตไทย สมัย 54 พ.ศ. 2544

ประวัติการทํ างาน ปจจุบัน ประกอบอาชีพทนายความDPU
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