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บทคัดยอ

วทิยานพินธฉบบันีม้วีตัถุประสงคเพือ่ศกึษาแนวความคดิของนกักฎหมายไทยในการวนิจิฉยั
ความผิดอาญา อันเปนปญหาทางวิชาการเกี่ยวกับ “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย” เนื่องจาก   
นกักฎหมายไทยมแีนวความคดิการวนิจิฉยั ความผดิอาญาทีแ่ตกตางกนั โดยการศกึษาครัง้นี ้ไดรวบรวม
ทฤษฎี และแนวคิดของนักกฎหมายในบทตํ าราภาษาไทย และตํ าราตางประเทศ และแนวนิติวิธี  
ของระบบกฎหมายซีวิลลอว และทํ าการศึกษาเปรียบเทียบแนวการวินิจฉัยความผิดทางอาญา      
ตามกฎหมายอาญาฝรัง่เศส และกฎหมายอาญาเยอรมนั ซ่ึงเปนแนวคดิทีม่อิีทธิพลตอนกักฎหมายไทย
และทฤษฎีเกี่ยวกับการรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบความผิด

ผลของการศึกษาพบวา  “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย” เปนขอเท็จจริงในกฎหมาย
ประเภทหนึ่ง ซ่ึงมีผลทางกฎหมายในการวินิจฉัยความผิดทางอาญาของบุคคล โดยขอเท็จจริง      
ในกฎหมายอาญา แบงไดเปน 2 ประเภท คือ (1) ขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่เปนองคประกอบ
ความผดิ (2) ขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่ไมเปนองคประกอบความผิด
            โดย  “ขอเทจ็จรงิในกฎหมายอาญาทีเ่ปนองคประกอบความผดิ”   เปนขอเทจ็จรงิทีเ่กีย่วกบั
องคประกอบภายนอกและองคประกอบภายใน ซ่ึงผูกระท ําความผดิ ตองรูขอเทจ็จรงิทีเ่ปนองคประกอบ
ความผิด กลาวคือ ตองมีการรู จงึจะมีความผิด ซ่ึงมีปรากฏในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 
วรรคสาม บัญญัติวา ถาผูกระทํ ามิไดรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด จะถือวาผูกระทํ า
ประสงคตอผล หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํ านั้นมิได

สวน “ขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่ไมเปนองคประกอบความผิด” เปนขอเท็จจริง      
ทีเ่กีย่วของกบัการกระท ําของผูกระท ําผิด แตกฎหมายไมตองการรูขอเทจ็จรงิของผูกระท ําผิดกส็ามารถ
ลงโทษการกระทํ าของบุคคลนั้นได โดยอาศัยขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นหรือมีอยูของขอเท็จจริงนั้น     
และเปนขอเท็จจริงที่เกี่ยวกับเรื่อง “เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวิสัย”
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สํ าหรับแนวคิดการวินิจฉัยความผิดอาญาของนักกฎหมายไทยที่แตกตางกัน สงผลให
นกักฎหมายไทยมคีวามเหน็เกีย่วกบัถอยค ํา “เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย” ทีก่ฎหมายบญัญตัไิวนัน้
วาตองรูขอเทจ็จรงินัน้หรือไม โดยแบงออกเปน 2 ฝาย คอื (1) ฝายหนึง่ เหน็วา ขอเทจ็จรงิทีก่ฎหมาย
บัญญัติผูกระทํ าความผิดจะตองรูขอเท็จจริงนัน้ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสาม 
สวน (2) ฝายทีส่อง เหน็วา ขอเทจ็จรงินัน้ ผูกระท ําความผดิไมจ ําตองรู ขึน้อยูกบัการมอียูหรือเกดิขึน้
ของขอเท็จจริงนั้น ทีก่ฎหมายบัญญัติจะแตกตางกันก็เพียงคํ าอธิบายความหมาย

สวน “เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย” มผีลทางกฎหมายใหใชกบัผูรวมกระท ําความผดิ
คนอื่นดวยนั้น ตามกฎหมายไทย มีปรากฏในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 89 ซ่ึงถือวาเปน    
“เหตุในลักษณะคดี” และในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 213 ซ่ึงถือวาเปน 
“เหตอุยูในสวนลักษณะคดี”
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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 

DPU



ฉ

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  ความเปนมาของการศึกษา

กฎหมายอาญาเปนกฎหมายวาดวยความผดิและโทษ และการก ําหนดโทษทีจ่ะลงแกผูกระท ํา
ความผิด บุคคลจะตองรับโทษในทางอาญาก็ตอเมื่อไดกระทํ าการอันกฎหมายบัญญัติเปนความผิด
และก ําหนดโทษ โดยการวินิจฉัยวาการกระทํ าใดการกระทํ าหนึ่งจะเปนความผิดตอกฎหมาย และ
จะตองถูกลงโทษหรือไมนั้น จะตองมีหลักเกณฑในการวินิจฉัยความผิด เรียกวา “โครงสราง      
ของความผิดอาญา” (Structure of crime)

การวเิคราะหโครงสรางของความผดิอาญาของประเทศตางๆ มกีารวเิคราะหทีแ่ตกตางกนัไป
ซ่ึงความแตกตางกันนี้มิใชเกิดขึ้นจากความแตกตางระหวางระบบกฎหมาย กลาวคือ มิไดเกิดขึ้น 
จากความแตกตางระหวางระบบคอมมอนลอว (common law) กับระบบซีวลิลอว (civil law) เทานั้น 
แมการวเิคราะห “โครงสรางของความผดิอาญา” ของประเทศในระบบซีวลิลอว (civil law) ดวยกนัเอง
ก็ยังมีความเห็นในเรื่องโครงสรางของความผิดอาญาแตกตางกัน เมื่อกลาวถึง “ความผิดอาญา”   
โดยทัว่ไป เราจะนึกถึงความผิดอาญาฐานตางๆ ในประมวลกฎหมายอาญา และนึกถึงรายละเอียด
ของการกระทํ าที่บัญญัติไวในความผิดอาญาฐานนั้นๆ ในการนึกถึงความผิดอาญาในทํ านองนี้      
เราจะพบวาความผดิอาญาฐานตางๆ มไิดมรีายละเอยีดการกระท ําหรือสวนประกอบตางๆ ที่เหมอืนกนั
แมกระนัน้กต็ามนกันติศิาสตรไดศกึษาวินจิฉยัพบวา ความผดิอาญาฐานตาง  ๆทกุฐานมขีอสาระส ําคญัตางๆ
ทีเ่หมอืนกนั โดยขอสาระสํ าคัญนั้น อาจแตกตางกันไดตามแนวคิด ปรัชญา และการตีความหมาย
ของแตละประเทศ เชน ประเทศฝรั่งเศส เห็นวาโครงสรางความผิดอาญา มีดังนี้ 1. องคประกอบ 
ทางกฎหมาย 2. องคประกอบทางการกระท ํา 3. องคประกอบทางจติใจ สวนประเทศเยอรมนั เหน็วา
โครงสรางของความผิดอาญามีดังนี้ 1. องคประกอบตามที่กฎหมายบัญญัติ 2. ความผิดกฎหมาย     
3. ความชั่ว

DPU



2

กลาวคือ แมทั้งสองประเทศจะใชระบบซีวลิลอว (Civil law)  ก็มีความแตกตางกันได 
แตมสีวนทีเ่หมอืนกนั คอื องคประกอบทางกฎหมาย โดยองคประกอบทางกฎหมายประกอบดวย 2 สวน
คอื 1. สวนภาวะวิสัย (Objective Elements) ซ่ึงเรยีกวา “องคประกอบภายนอก” 2. สวนอัตวิสัย 
(Subjective Elements) ซ่ึงเรยีกวา “องคประกอบภายใน” รวมกนัเรยีกวา “องคประกอบของความผดิ”
หมายความถึง ส่ิงทัง้หลายที่ไมใชสวนจิตใจของผูกระทํ าความผิดและที่เปนสวนจิตใจของผูกระทํ า
ความผิดที่ประกอบอยูในความผิดฐานใดฐานหนึ่ง1 โดยการวินิจฉัยวาการกระทํ านั้นเปนความผิด
หรือไมตองวินิจฉัยองคประกอบทางกฎหมายกอน เพราะถาไมเขาองคประกอบทางกฎหมายก็ไมจํ า
เปนตองวินิจฉัยองคประกอบขออ่ืนๆ อีก

ปญหาในการวนิจิฉยัความผดิอาญา คอื ถอยค ําทีก่ฎหมายบญัญตันิัน้สวนใดเปนองคประกอบ
ภายนอก เนื่องจากมีผลตอการวินิจฉัย เพราะขอเท็จจริงที่กฎหมายบัญญัติใหเปนความผิดนั้น          
ผูกระท ําความผดิตองรูขอเทจ็จรงิอันเปนองคประกอบของความผดิอันเปนสวนหนึง่ขององคประกอบ
ภายในซึง่เปนสวนในดานจิตใจ และยากตอการหาความจริง เพราะองคประกอบภายในเปนสวนที่มี
การผันแปรไปไดงายโดยอาจมีปจจัยหลายอยางเขามาเกี่ยวของ ดังนั้น การวินิจฉัยความผิดอาญา  
จงึตองพิจารณาจาก “การกระทํ า” ที่ไดแสดงออกมา เชน ในความผิดฐานรับของโจร มาตรา 357   
ถาผูกระทํ ารูวาทรัพยนั้น เปนทรัพยที่ไดมาโดยการกระทํ าความผิดและไดรับซ้ือเอาไว แตผูกระทํ า 
มีเจตนาที่จะนํ าเอาไปคืนเจาของที่แทจริง ซ่ึงอาจเปนเพื่อน ดังนั้น การใชบังคับกฎหมายอาญา      
จงึตองใชใหตรงตามวัตถุประสงคที่กฎหมายคุมครองในเรื่องนี้ คือ “ทรัพยสิน” ของทรัพยที่ไดมา
โดยกระท ําผิดไมใหยากตอการตดิตามเอาคนื กฎหมายอาญาจะลงโทษเฉพาะการกระท ําทีแ่สดงออกมา
เทานัน้ แตจะไมลงโทษความคดิของบคุคล มฉิะนัน้การกระท ําทีก่ลาวมาขางตนกเ็ปนความผดิอาญา
และเปนการทํ าลาย “คุณคาของการกระทํ า”

การพิจารณาวาการกระทํ าใดผิดกฎหมายอาญาตองพิจารณาถึงสิ่งที่กฎหมายมุงหมาย   
ทีจ่ะคุมครองนัน้ คอื “คณุธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut)2 เนือ่งจากการพจิารณาแตเพยีงองคประกอบ
ทางภาวะวสัิยกบัทางอตัวสัิย ยอมท ําใหกฎหมายอาญาทีใ่ชบงัคบัไมตรงตามเจตนารมณของกฎหมายอาญา
เพราะการบัญญัติตัวบทกฎหมายอาญานั้นเปนการบัญญัติจาก “ปทัสถาน” (Norm) และ “ปทัสถาน” 
มาจาก “คณุธรรมทางกฎหมาย” โดยการบัญญัติกฎหมายแตละฐานความผิดแฝงไวดวย คุณธรรม
ทางกฎหมายและมีลักษณะแตกตางกันไปแตละฐานความผิด แมผูบัญญัติจะไมประสงคใหมีก็ตาม

                                                       
1 คณิต ณ นคร ก (2543). กฎหมายอาญาภาคทั่วไป. หนา 106.

 2 แหลงเดิม. หนา 92-95.

DPU



3

นอกจากที่ไดกลาวมาแลวนั้น ความผิดอาญาบางฐานความผิดอาจมีขอเท็จจริงที่ไมใช
องคประกอบความผิด แตจะลงโทษตามฐานความผิดนั้นไดตองขึ้นอยูกับการเกิดขึ้นและมีอยู     
ของขอเท็จจริงนั้นๆ ซ่ึงไมเกี่ยวกับ เจตนา ประมาท หรือความสํ าคัญผิดของผูกระทํ าความผิด       
แตเปนเหตุผลของผูรางกฎหมายที่เห็นวาการกระทํ าเชนนั้น สมควรถูกลงโทษ ซ่ึงเรียกวา “เงื่อนไข
การลงโทษทางภาวะวิสัย” เชน ความผิดประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 130 “ซ่ึงมีสัมพันธไมตรี”
โดยขอเทจ็จรงินัน้มใิชขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบความผดิเนือ่งจากถาเปน ขอเทจ็จรงิทีผู่กระทํ า
ตองรู ผูกระท ําความผดิจะไมมคีวามผดิในมาตรานี ้ แตอาจมคีวามผดิฐานท ํารายรางกายตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 295 หรือ เสรีภาพ มาตรา 309 ซ่ึงมีอัตราโทษเบากวามาตรา 130 และจะทํ าให
คณุธรรมทางกฎหมายของมาตรา 130 ไมไดรับการคุมครองตามเจตนารมณของกฎหมายอาญา

ดงัทีก่ลาวมาขางตน ผูเขยีนเหน็วาเปนปญหาทีต่องศกึษา ในการวนิจิฉยัวาการกระท ําใด
เปนความผิดอาญาหรือไม โดยนํ าแนวคิดเกี่ยวกับเรื่อง “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย” และ 
“คุณธรรมทางกฎหมาย” มาประกอบวินิจฉัยความผิดเพื่อใหทราบเหตุผลและเปนการใหเหตุผล 
แกผูกระทํ าความผิดในคํ าพิพากษาและเพื่อพัฒนาความรูทางวิชาการตอไป

1.2  วตัถุประสงคของการศึกษา

1.2.1 เพื่อการศึกษาถึงหลักนิติวิธีและการตีความตัวบทกฎหมายในระบบซีวิลลอว 
(Civil Law)

1.2.2 เพื่อศึกษาถึงหลักการวินิจฉัยความผิดตามโครสรางของความผิดอาญาเยอรมัน 
และฝรั่งเศส

1.2.3   เพือ่ศึกษา “คุณธรรมทางกฎหมาย” ในโครงสรางของความผิดอาญา
1.2.4   เพือ่ศกึษา “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย” ในโครงสรางของความผิดอาญา

1.3  ขอสมมติฐานของการศึกษา

การศกึษาโครงสรางของความผดิอาญา ของประเทศฝรัง่เศส และเยอรมนัทีแ่ตกตางกนันัน้
ยอมทํ าใหเขาใจวา ขอเท็จจริงในกฎหมายอาญามีทั้งขอเท็จจริงที่เปนองคประกอบความผิดและ    
ขอเทจ็จรงิทีไ่มเปนองคประกอบความผดิ โดยทีข่อเทจ็จรงิทีไ่มเปนองคประกอบความผดิเปนขอเทจ็จรงิ
ที่ผูกระทํ าความผิดไมจํ าเปนตองรู เพียงเกิดขึ้นหรือมีอยูของขอเท็จจริงนั้นผูกระทํ าความผิด           
ก็ตองรับโทษทางอาญา ซ่ึงเปนขอยกเวนของหลักทั่วไป
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1.4  ขอบเขตของการศึกษา

จะศกึษาเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย และคุณธรรมทางกฎหมายในระบบประมวล
กฎหมายซีวลิลอว (Civil Law) โดยจะศกึษาเฉพาะทฤษฎกีฎหมายอาญาฝรัง่เศส และทฤษฎกีฎหมายอาญา
เยอรมันเปนหลัก เพื่อใหทราบความหมายและขอบเขตในการวินิจฉัยความผิดตามโครงสราง     
ของความผิดอาญา ซ่ึงไดนํ ามาวิเคราะหเปรียบเทียบกับกฎหมายอาญาไทย

1.5  วิธีการดํ าเนินการศึกษาวิจัย

การศึกษาวิจัยนี้ จะทํ าการศึกษาวิจัยเอกสารทั้งที่เปนภาษาไทย และภาษาตางประเทศ 
ตลอดจนตัวบท และแนวคํ าพิพากษาของศาลและความเห็นของนักกฎหมาย เพื่อจะนํ ามาศึกษา
เปรียบเทียบและวิเคราะหถึงขอคลายคลึงหรือขอแตกตางของการวินิจฉัยความผิดตามโครงสราง
ความผดิอาญาและแนวคิดเกี่ยวกับ “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย” กับ “คุณธรรมทางกฎหมาย”

1.6  ผลท่ีคาดวาจะไดรับจากการเขียนวิจัยเร่ืองนี้

คาดวาการเขียนวิจัยเร่ืองนี้ จะทํ าใหไดทราบขอเหมือน ขอแตกตางของความหมาย
ขอบเขต “เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย” กบั “คณุธรรมทางกฎหมาย” ในการวนิจิฉยัตามโครงสราง
ความผิดอาญา กฎหมายเยอรมัน กฎหมายฝรั่งเศส และกฎหมายไทย อันจะกอใหเกิดประโยชน    
ในการที่จะนํ าความรูดังกลาวมาทํ าความเขาใจในปญหาตางๆ อยางถูกตองเกี่ยวกับขอเท็จจริง      
ในกฎหมายอาญาวาผูกระท ําความผิดจะตองรูขอเท็จจริงนั้นหรือไมและมอัีตราโทษทีสู่งตํ ่าไมเทากนั
เพราะเหตุใด
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บทที่ 2
นิติวิธีในระบบซีวลิลอวกับการวินิจฉัยความผิดอาญา

ในปจจุบันในการวินิจฉัยความผิดอาญาของบุคคลนั้น นักนิติศาสตรยอมรับวาจะตอง
วนิจิฉัยความผิดอาญาตามโครงสรางของความผิดอาญา โดยมีระบบคอมมอนลอว (common law) 
และระบบซีวิลลอว (civil law) แตเพื่อใหสอดคลองกับการศึกษาหลักกฎหมายของประเทศไทย  
จึงขอศึกษาการวินิจฉัยความผิดอาญาตามโครงสรางความผิดอาญาของระบบซีวิลลอวและนิติวิธี
ของระบบซวีิลลอว โดยในประเทศที่มีระบบซีวิลลอวก็ยังมีความแตกตางกันไปตามแนวคิดปรัชญา 
และทัศนคติของแตละประเทศ

2.1  นิติวิธีในระบบซีวิลลอว

ในการศึกษาถึงหลักนิติวิธีของประเทศฝรั่งเศส และประเทศเยอรมัน ผูเขียนขอกลาวถึง
หลักนติวิธีิของระบบกฎหมาย ซีวลิลอว (Civil law) เพือ่ใหทราบแนวคดิ ปรัชญา ทศันคต ิหลักการใช
และการตคีวามกฎหมาย

2.1.1 ความหมายของนิติวิธีและความเปนมา
นติวิธีิ (Juristic Method) หมายถงึ ความคดิและทศันคตขิองนกักฎหมายทีม่ตีอระบบ

กฎหมายของตน อันไดแกทัศนคติที่มีตอกฎหมายลายลักษณอักษร ตอจารีตประเพณี ตอคํ าพิพากษา
ของศาลวาจะถือส่ิงเหลานี้เปนบอเกดิของกฎหมายสํ าหรับใชในการพิจารณาพิพากษาคดี ไดหรือไม
เพยีงใด ตลอดจนวิธีคิด วิธีใช วิธีการตีความ วิธีคนพบกฎหมาย (Rechtsfindung) วธีิเสริมกฎหมาย
ใหสมบูรณ (Rechtserganzung) อันเปนทางทํ าใหกฎหมายเจริญงอกงามขึ้นตาม ความเปลี่ยนแปลง
ของบานเมืองและยุคสมัยรวมตลอดจนถึงวิธีบัญญัติกฎหมายลายลักษณอักษร และวิธีคนควาศึกษา
กฎหมายทางวิชาการนิติศาสตรดวย1

                                                       
1 ปรีดี เกษมทรัพย. (2543). นิติปรัชญา (พิมพครั้งที่ 5). หนา 40.
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โดยที่ประวัติความเปนมาของระบบซีวิลลอว (Civil law) สืบทอดมาจาก
กฎหมายโรมนัและไดรับการพัฒนาโดยนักนิติศาสตรในยุโรป โดยเฉพาะอยางยิ่งจากนักนิติศาสตร
ในรัว้มหาวทิยาลยั ตลอดระยะเวลาหลายรอยป มกีารพฒันาและเปลีย่นรปูจากกฎหมายจารตีประเพณี
ของชาวโรมนั ซ่ึงถือเปนกฎศกัดิสิ์ทธ์ิและมลัีกษณะแยกยอย กลายเปนหลักการทีเ่ปนระบบ มเีหตผุล
และสอดคลองเขาถึงกัน กฎหมายซีวิลลอว (Civil law) เปนพัฒนาการของการสรางหลักกฎหมาย
ทั่วไปโดยใชเหตุผลไปศึกษาและปรุงแตงสรุปขึ้นมาจากกฎเกณฑเฉพาะเรื่อง2 และหลักนิติวิธี   
ของนกักฎหมายระบบซีวิลลอว (Civil law) อาจเห็นไดจากการพิจารณาเรื่องสํ าคัญ 2 ประการ คือ 
ทศันคติ และหลักการใชและการตีความกฎหมาย

2.1.2 ทัศนคติตอบอเกิดของกฎหมาย
บอเกิดของกฎหมาย ไดแก บทบัญญัติแหงกฎหมาย คํ าพิพากษาของศาล          

หลักกฎหมายทั่วไป และขอเขียนของนักนิติศาสตร
1. บทบัญญัติแหงกฎหมาย

นกันติศิาสตรของระบบซีวิลลอว (Civil law) เชื่อวาบทกฎหมายเปนตัวแทน
ของเหตุผลในตัวเองเมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้น จะพิเคราะหถึงสัมพันธทางขอเท็จจริงในขอพิพาทนั้น 
แลวแสวงหาประเด็นอันเปนปญหาจากนั้นจึงอางหลักเกณฑจากบทบัญญัติที่เกี่ยวกับประเด็น
ปญหานั้นมาปรับใชแกกรณีพิพาทโดยมีวิธีตีความกฎหมาย ดวยความเชื่อในเบื้องตนวาบทบัญญัติ
แหงกฎหมายยอมทรงไวซ่ึงหลักแหงเหตุผลและความเปนธรรมอยูในตัว

2. จารีตประเพณี
ในทางทฤษฎีกฎหมายนั้น ระบบซีวิลลอว (Civil law) ยอมรับจารีตประเพณี

ทีม่เีหตผุลวาเปนบอเกดิของกฎหมาย ลํ าดบัรองจากตวับทกฎหมาย และในบางครัง้อาจจะเปนบอเกดิ
ทีคู่เคยีง สงเสรมิหรอืตดัทอนบทกฎหมายกไ็ด บางกรณบีทกฎหมายยงับญัญตัใิหใชกฎหมายจารตีประเพณี
บงัคบั เพื่อใหกฎหมายมีความยืดหยุนมากขึ้น

3. คํ าพิพากษาของศาล
ระบบซวีลิลอวเช่ือวามหีลักการแหงเหตผุลแฝงอยูในบทบญัญตัแิหงกฎหมาย

และเปนสิ่งที่นักนิติศาสตรตองศึกษาคนควาทํ าความเขาใจและแสดงใหปรากฏ กฎหมายไมใช     
ตวับทบญัญตั ิ แตคอื ส่ิงทีแ่ฝงอยูในบทบญัญตั ิ กรณทีีก่ฎหมายมชีองวาง คอื ไมมกีฎหมายบญัญตัไิว

                                                       
2 กิตติศักดิ์ ปรกติ. (2537, มกราคม-กุมภาพันธ). “ความเปนมาและหลักการใชนิติวิธีในระบบซีวิลลอว

และคอมมอนลอว.” ดุลพาห, 41, 1. หนา 60-65.
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โดยตรง นกักฎหมายมีหนาที่อุดชองวางแหงกฎหมาย (gap in the law) เสียดวยหลักความเปนธรรม 
ซ่ึงเปนสวนหนึง่ของกฎหมายนัน้เอง นอกจากนีห้ลักการทีเ่ปนผลจากการศกึษาของนกันติศิาสตรแลว
สอนเนนหลักสบืทอดกนัมา หรือหลักการทีป่รากฏอยูในความเหน็ของนกันติศิาสตรทีเ่ปนทีย่อมรบั 
กเ็ปนหลักกฎหมายทีย่อมรับกนัโดยทัว่ไป จงึอาจกลาวไดวาระบบซวีลิลอว ไมเพยีงแตจะเปนระบบ
กฎหมายแบบแผนแหงบทบัญญัติเทานั้น ยังเปนระบบกฎหมายของนักนิติศาสตรอีกดวย

นักกฎหมายซีวิลอวถือวาหลักแหงบทกฎหมายลักษณะอักษรเปนส่ิงสํ าคัญ 
เปนหลักที่ประกอบไปดวยเหตุผล และเปนหลักเกณฑทั่วไปที่ใชเปนแนวในการวินิจฉัยสิทธิและ
หนาที่ของบุคคล จึงมีฐานะสูงกวาหลักเกณฑในคํ าวินิจฉัย เฉพาะคดีในคํ าพิพากษา และยึดถือ  
หลักเกณฑแหงกฎหมายสารบัญญัติเปนใหญ โดยไมใหความสํ าคัญแกเรื่องวิธีพิจารณาและ       
แนวคํ าพิพากษาของศาลเกินไป

จนเปนผลเสียแกหลักการทางสารบัญญัติ ในการใชกฎหมายเปนหลักเกณฑ
ที่เปนบรรทัดฐานความประพฤติในสังคมและมีหลักการทางสังคมแฝงอยูเสมอ การใชกฎหมาย 
ตองกระท ําอยางละเอยีดออนรอบคอบ ตองเขาใจระบบเหตผุลและทีแ่ฝงอยู ทัง้เขาใจปญหาทีจ่ะวนิจิฉยั
อยางถองแทเพื่อจะสามารถนํ าเอาหลักการในบทบัญญัติมาปรับใชไดอยางเหมาะสมแกกรณีนั้นๆ

หลักการตีความกฎหมายของระบบซีวิลลอว มีอยู 2 ประการคือ3

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

2) หลกัการตีความตามเจตนารมณของกฎหมาย (Logical Interpnetation 
หรือ Purposive Approach)

ในประเทศที่ใชในระบบซีวิลลอว การใชและตีความหมายจะกระทํ า
โดยการพิจารณาถอยคํ าตามตัวอักษรควบคูกับการคนหาเจตนารมณของบทบัญญัติของกฎหมายนั้น
ไปพรอมๆ กัน ทั้งนี้เหตุผลสืบเนื่องมาจากประวัติ ความเปนมา และนิติวิธีของระบบกฎหมายนี้   
ถือวากฎหมาย ลายลักษณอักษรไมวาจะเปนประมวลกฎหมายหรือพระราชบัญญัติที่กํ าหนดขึ้น
ยอมเปนหลักกฎหมายทัว่ไปเพยีงประการเดยีว อีกประการหนึง่นกักฎหมาย ซีวลิลอวมทีศันะตอการใช
และการตีความกฎหมายวาถอยคํ าที่คนทั่วไปเขาใจมีความผิดไดตามความหมายธรรมดานั้น       
เปนสิ่งที่ไมแนนอนเสมอไป เพราะถอยคํ าที่เขาใจไดตามความหมายธรรมดานั้น ความจริง         
อาจมคีวามหมายอยางอื่นไดอีกดวย

                                                       
3 อักขราทร จุฬารัตน. (2542). การตีความกฎหมาย. หนา 64-65.
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โดยในการตคีวามหมายนัน้ศาลหรือผูมหีนาทีต่คีวามหมายจะพเิคราะหถอยคํ า
ตามตัวอักษรเนนหลัก ก็ปรากฏวาจากความหมายของถอยคํ าดังกลาวจะกอใหเกิดผลที่ประหลาด 
หรือความหมายของถอยคํ านั้นๆ มีความหมายกํ ากวมอาจแปลไดหลายความหมาย หรือบทบัญญัติ
ในกฎหมายนัน้บกพรองจ ําเปนตองมกีารอดุชองวางของกฎหมาย (gap in the law) ศาลหรอืผูมหีนาที่
ในการตคีวามยอมสามารถที่จะคนหาเจตนารมณของกฎหมาย (spirit of law) ไดอยางกวางขวาง
โดยเริม่จากการพิเคราะหบทบัญญัติของกฎหมายที่มีสวน สวนสัมพันธเชื่อมโยงกันก็อาจทํ าใหเห็น
เจตนารมณของกฎหมายไดชัดเจนขึ้น และอาจพิเคราะหจากประวัติความเปนมาของการจัดทํ า
กฎหมายนั้นๆ ดวย

แนวทางหรอืหลักการตคีวามหมายของประเทศในระบบซีวลิลอว (Civil Law)
สวนใหญเปนผลทีไ่ดมาจากงานคนควาในทางวชิาการ และโดยทีป่ระเทศฝรัง่เศสเปนแมแบบทีสํ่ าคญั
ของกลุมกฎหมายประเทศภาคพืน้ยโุรปทีใ่ชระบบซวีลิลอว (Civil law) โดยมแีนวคิดเกีย่วกบัการตคีวาม
กฎหมายอยู 2 แนวทาง คือ4

ก. แนวคิดของ School of exegesis แนวคดิของนักกฎหมายกลุมนี้ 
เหน็วากฎหมายลายลกัษณอักษร ซ่ึงเปนการแสดงออกซึง่เจตนาโดยทัว่ไปของคนในสงัคมหนึง่ทีผ่าน
การตราขึน้จากรัฐสภา ถือวาเปนที่มาของหลักเกณฑกฎหมายอยางแทจริงในเรื่องนั้น เพราะฉะนั้น 
บทบาทของผูพิพากษา จึงเปนผูที่มีหนาที่แปลความหมายบทบัญญัติของกฎหมายที่เปนปญหา     
ในแตละกรณีที่เกิดขึ้น และนั้นคอืทีม่าดั้งเดิมของหลักการตีความตามตัวอักษรโดยเครงครัด เพราะ 
ผูพพิากษาจะไปเปลีย่นแปลงเจตนาของรฐัสภา ซ่ึงเปนตวัแทนของรฐัสภา ซ่ึงเปนตวัแทนของประชาชน
ยอมไมเปนสิ่งที่ถูกตอง

ข. แนวคิดของ School of Free scientific Research เห็นวาการตีความ
โดยยดึมัน่อยางเครงครดัในตวับทของประมวลกฎหมาย ซ่ึงสนบัสนนุโดย (School of Exegesis) นัน้
ไมนาจะมเีหตผุลเพยีงพอทีจ่ะยดึเปนหลักในการตคีวามหมายไดอยางแทจริง เพราะเมือ่พเิคราะหดวูา
หลังจากที่ไดตรากฎหมายออกมาใชบังคับ ยิ่งเวลาผานไปนานเทาใดก็จะเห็นไดอยางชัดเจนวา      
ยิ่งจะเปนการยากที่จะทราบไดถึงเจตนาของฝายนิติบัญญัติที่ออกกฎหมายมากขึ้นเทานั้น และ     
โดยเฉพาะอยางยิง่เมือ่ตองใชบทบญัญตันิัน้ตอสถานการณหรือเหตกุารณ ในภายหลงัทีผู่ตรากฎหมาย
ในขณะนัน้ๆ ไมอาจคาดเห็นได เพราะฉะนั้นการยึดมั่นอยูในการตีความตามตัวอักษรอยางที่ยึดถือ
อยูดัง้เดิม ยังไมทํ าใหการใชกฎหมายถูกตองและเปนธรรมแกสังคม

                                                       
4 อักขราทร จุฬารัตน. แหลงเดิม. หนา 69-76.
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ในประเทศเยอรมนัมหีลักการตคีวามหรอืแนวทางในการตคีวามอยางเดยีวกนั
กับประเทศในระบบซีวิลลอว5 แตทฤษฎีที่ใชเปนแนวทางในการตีความมี 2 ทฤษฎี6

ก. ทฤษฎอํี าเภอจติต (Subjective Theroic) มคีวามเหน็วาในการตคีวาม
กฎหมาย ตองพิจารณาจากเจตจํ านงดั้งเดิม ของฝายนิติบัญญัติในขณะที่บัญญัติกฎหมายแตละฉบับ
ขึน้มา ทัง้นีเ้พราะวากฎหมาย แตละฉบับถูกบัญญัติขึ้นเพื่อที่จะแกไขปญหาสังคมอยางใดอยางหนึ่ง
ในชวงเวลาหนึง่ๆ ดวยเหตนุี ้กฎหมายจงึไมสามารถใหค ําตอบส ําหรับปญหาทีย่งัไมเกดิขึน้ในชวงเวลา
ทีม่กีารบญัญัติกฎหมาย จึงเปนภาระหนาที่ฝายนิติบัญญัติจะตองทํ าการแกไขกฎหมายอยูเร่ือยๆ

ข. ทฤษฎอํี าเภอการณ (Objective Theorie) มคีวามเหน็วาในการตคีวาม
กฎหมาย ตองพิจารณาจากเจตจํ านงและความหมายทางภาวะวิสัยของกฎหมายแตละฉบับ ทั้งนี้
เพราะวาในการตคีวามกฎหมายกเ็พือ่แกปญหาสงัคมในชวงเวลาใดเวลาหนึง่ ดวยเหตนุีก้ารอดุชองวาง
ของกฎหมายโดยทฤษฎดีงักลาวจงึสามารถท ําไดงายกวา เพราะสามารถทีจ่ะก ําหนดคณุคาทีเ่ปนบรรทดัฐาน
ในปจจบุนัได และไมจํ าเปนตองแกไขทัศนคติบางอยางในอดีต อยางไรก็ตาม ความเห็นทางศาล  
ในปจจุบันไดพยายามประสานแนวคิดของทฤษฎีทั้งสองเขาดวยกัน กลาวคือ ยอมรับเจตจํ านง   
ของฝายนิติบัญญัติในอดีตที่บัญญัติกฎหมาย ในฐานะเปนความหมายในทางเนื้อหา (Sinngehalt)    
ที่ถูกตอง ในขณะเดียวกันก็คํ านึงถึงเหตุผลของความเปนธรรมและชวงเวลาที่ผานไปซึ่งอาจทํ าให
คํ าวินิจฉัยในอดีตลดคุณคาลง
 ในประเทศเยอรมัน ทฤษฎีอํ าเภอการณไดรับการยอมรับมากกวาทฤษฎี
อํ าเภอจิตตแตก็มีการใชหลักทั้งสองรวมกันอยูบอยๆ7 และนอกจากหลักเกณฑดังกลาวแลว ผูเขียน
เห็นวา ยังมีหลักเกณฑที่ชวยในการตีความกฎหมาย มีความชัดเจนมากขึ้นและมีความสอดคลอง 
กบัหลักกฎหมายของประเทศไทย คือ การตีความเปนมาทางประวัติศาสตร และ การตีความสัมพันธ
ของบทบัญญัติกฎหมาย

3) การตีความเปนมาทางประวัติศาสตร ในการคนหาเจตนารมณหรือ
ความมุงหมายของกฎหมายนั้น อาจมีความจํ าเปนที่จะตองคนหา ทํ าความเขาใจถึงประวัติศาสตร
ของกฎหมายในเรื่องนั้นๆ ดวย ทั้งนี้เพราะกฎหมายมิใชมาจากเจตจํ านงของบุคคลเทานั้น แตเปนผล
จากววิฒันาการมาเปนเวลานานในอดีต จากแหลงที่มาแตกตางกัน ซ่ึงอาจจํ าแนกไดเปน 3 ประเภท 
                                                       

5 ประกอบ หตุะสงิห. (2512). “การตีความกฎหมายลายลกัษณอกัษรเทยีบเคยีงกบัหลกักฎหมายเยอรมนั.”
วารสารนิติศาสตร, 1, 3. หนา 71-75.

6 สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน ก (2538). “การตีความตามกฎหมายอาญาเยอรมัน.”
วารสารนิติศาสตร, ปท่ี 25, ฉบับที่ 2. หนา 297-298.

7 อักขราทร จุฬารัตน. เลมเดิม. หนา 75.
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หรือทีศ่าสตราจารย ดร.ปรีด ีเกษมทรพัย เรียกวา ทฤษฎกีฎหมายสามชัน้ (Three-layer Theory of law)
อันไดแก กฎหมายชาวบาน (volksrecht) กฎหมายของนกักฎหมาย (juristenrecht) และกฎหมายเทคนคิ
(technical law) การแยกกฎหมายออกเปนสามประเภทดงักลาวจะชวยใหเกดิความชดัเจนในการคนหา
เหตผุลของกฎหมายในแตละเรือ่งไดเปนอยางด ี กลาวคอืถาเปนกฎหมายเทคนคิ ส่ิงทีผู่ใชและผูตองคนหา
ก็คือ เจตนารมณหรือความมุงหมายของกฎหมาย สํ าหรับกฎหมายประเภทอื่นๆ เราจะตองคนหา
เหตทุางศีลธรรมเหตุผลของเรื่อง (nature of things) และเหตุผลของสถาบันแตละเรื่องที่เกี่ยวของ8

ในการคนหาเจตนารมณหรือความมุงหมายของกฎหมายกม็ขีอทีน่าสงัเกตวา
คนหาจากทีใ่ดไดบาง ในเรือ่งนีม้ธีรรมเนยีมปฏบิตัทิีต่างกนั ระหวางสายคอมมอนลอว (common law)
แบบองักฤษ ซ่ึงถือวา การอานเอกสารเพื่อตีความกฎหมายลายลักษณอักษรนั้น นักกฎหมายอานได
แตเฉพาะ intrinsic material เทานัน้ อันไดแก บทบัญญัติของกฎหมายที่เกี่ยวของ หัวขอ (title)       
ค ําปรารภ (preamble) และชื่อของกฎหมายฉบับนั้นเอง สวนเอกสารที่เกี่ยวของกับตัวบทแตไมใช
ตวับทของกฎหมาย ถือวาเปน extrinsic material เชน รายงานการประชมุของรฐัสภา หรือกรรมาธกิาร
ของสภาพทีอ่ภปิรายเกีย่วกบัรางพระราชบญัญตัฉิบับที่เกี่ยวของศาลอังกฤษถือวานํ ามาอานประกอบ
การตคีวามไมไดเลย ถือเปนสิ่งตองหามทีเดียว สวนธรรมเนียมในภาคพื้นยุโรป เชน ในประเทศ
เยอรมัน หรือในประเทศฝรั่งเศส ไมมีขอจํ ากัดหามดังกลาว แตทั้งนี้ก็มีขอสังเกตที่พึงระมัดระวังวา
เอกสารทีน่ ํามาอานประกอบนัน้ เปนการอานประกอบเพือ่ความเขาใจถอยค ําทีม่อียูในตวับทกฎหมาย
เทานัน้ ไมใชนํ าเอาขอความของเอกสารนั้นมาใชแทนถอยคํ าของตัวบทกฎหมาย

4) การตีความสัมพันธของบทบัญญัติกฎหมาย
นอกจากการตีความตามตัวอักษรกับการคนหาความมุ งหมายหรือ

เจตนารมณของกฎหมาย ตลอดจนการตีความเปนมาทางประวัติศาสตร ดังกลาวมาแลว การตีความ
สัมพนัธของบทบญัญตักิฎหมายกเ็ปนหลักเกณฑ อีกประการหนึง่ทีจ่ะชวยในการตคีวามกฎหมายได
เพราะการตคีวามสมัพนัธของบทบญัญตักิฎหมายเทากบัเปนการคนหาสิง่ทีเ่ปนภาพรวมของบทบญัญตัิ
ซ่ึงจะท ําใหมองเห็นถึงความคลายคลึง และความแตกตางระหวางบทบัญญัตินั้นๆ เชน การตีความ
สัมพนัธระหวางความผดิฐานลกัทรพัยกบัความผดิฐานยกัยอก จะพบวาความผดิทัง้สองฐานมเีนือ้หา
คลายคลึงกันแตตางกันทีวาใครครอบครองทรัพยนั้นๆ ความหมายของคํ าวาครอบครองในความผิด
ทั้งสองฐานจึงเปนอยางเดียวกัน แตในบางเรื่องอาจมีความหมายตางกัน เชน ในความผิดตอชีวิต   
ซ่ึงบญัญตัวิาผูใดฆาผูอ่ืนค ําวา “ผูอ่ืน” ซ่ึงตองม ี“สภาพความเปนมนษุย” จะตางกบัการเริม่ “สภาพบคุคล”

                                                       
8 คณิต ณ นคร ข (2540). “คุณธรรมทางกฎหมายกับการใชกฎหมายอาญา.” รวมบทความดานวิชาการ

ของศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร. หนา 218-220.
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ตามกฎหมายแพงเพราะในกฎหมายแพงนั้น มองวาการเริ่มสภาพบุคคลเปนการเริ่มตนของการเปน 
“ประธานแหงสิทธิ” แตการเริ่มสภาพความเปนมนุษยในกฎหมายอาญานั้นเปนการเริ่ม “สภาพ   
การทีจ่ะไดรับการคุมครองตามกฎหมาย” แนวความคดิของกฎหมาย แพงกบักฎหมายอาญาจงึแตกตางกนั
หรือแมแตในกฎหมายอาญากม็คีวามแตกตางกนัไปตามลกัษณะหมวดความผดิ เชน ค ําวา “โดยทจุริต”
ในความผดิตอคุณธรรมทางกฎหมายอยางอื่นๆ เปนตนวา ในความผิดฐานฉอโกง ซ่ึงการแสวงหา
ประโยชนอาจไมเกี่ยวกับตัวทรัพยเลย9

นอกจากนัน้สิง่บางสิง่ทีไ่มมอียูในกฎหมายอาญา แตมอียูในกฎหมายอืน่
และเนื่องจากความสัมพันธกันอยางเปนระบบของกฎหมาย กรณีจึงตองนํ าหลักในกฎหมายอื่นนั้น
มาใชในกฎหมายอื่นนั้นมาใชในกฎหมายอาญาดวย เปนตนวา กฎหมายอาญาไมไดใหความหมาย
เกีย่วกบั “ทรัพย” ไว แตกฎหมายแพงใหความหมายของ “ทรัพย” วา “ทรัพย” หมายความวา วตัถุมรูีปราง
ดงันี ้กรณจีงึตองนํ าหลักในกฎหมายแพงมาใชในกฎหมายอาญาดวย

2.2  หลักการวินิจฉัยความผิดอาญาในระบบซีวิลลอว
 

การวนิจิฉยัวา การกระท ําของบคุคลนัน้จะเปนความผดิอาญาหรอืไม ตามระบบซีวลิลอว
พจิารณาโดยใช โครงสรางความผดิอาญาเปนตวัก ําหนด โดยโครงสรางของความผดิอาญาตามระบบ
ซีวลิลอวเกดิจากการศกึษาของนกันติศิาสตรทางดานวชิาการ ไดคดิคนจากแนวคดิ ปรัชญา และทศันคติ
ของแตละประเทศ จนเกิดเปนทฤษฎีทางกฎหมายตามโครงสรางของความผิดอาญาซึ่งแตกตางกับ
โครงสรางความผดิอาญาของระบบคอมมอนลอว และใชการพจิารณาจากคดตีางๆ ทีไ่ดเกดิขึน้มาแลว
จากอดตีจนเปนกฎหมาย ดงันัน้ เพือ่ใหสอดคลองกบัหลักกฎหมายของประเทศไทย ผูเขยีนขออธบิาย
โครงสรางความผิดอาญาตามระบบซีวิลลอว มีดังนี้

                                                       
9 คณิต ณ นคร ก เลมเดิม. หนา 52.
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2.2.1 ในประเทศฝรั่งเศส

ก. แนวความคิดตามทฤษฎีดั้งเดิม10

ตามแนวทฤษฎดีัง้เดมิเปนแนวความคดิ ตาม Classic Theory แบงโครงสราง
ของความผิดอาญา ออกเปน 3 สวน11

(1) องคประกอบทางกฎหมาย (Elément légal)
(2) องคประกอบทางการกระทํ า (Elément Matériel)
(3) องคประกอบทางจิตใจ (Elément Moral)

(1) ขอสาระองคประกอบทางกฎหมาย (Elément légal) หมายถึง การกระท ํา
จะมีความผิดและจะถูกลงโทษไดก็ตอเมื่อมีกฎหมายบัญญัติไววา การกระทํ านั้นเปนความผิดและ
ไดก ําหนดโทษไว ซ่ึงเปนไปตามหลกักฎหมายอาญาวา “เมือ่ไมมกีฎหมายกไ็มมคีวามผดิและไมมโีทษ”
ในภาษาละติดเรียกวา “Nullum crimen, nulla poena, sine lege”

(2) ขอสาระองคประกอบทางการกระท ํา (Elément Matériel) คอื กริิยาอาการ
ของบคุคลทีไ่ดแสดงออกมาภายนอก ซ่ึงกระท ําใหเกดิความผดิขึน้แตเดมิจะมคีวามผดิขึน้ไดกต็อเมือ่
มกีารกระท ําเทานัน้ แตตอมากฎหมายเหน็เปนความจ ําเปนของการอยูรวมกนัเพือ่ความสงบและปกตสุิข
กฎหมายจงึบญัญตัใิหบคุคลตองกระท ําอยางเพือ่ผลประโยชนสวนรวม หรือละเวนการกระท ําบางอยาง
ซ่ึงกฎหมายบัญญัติใหกระทํ า ดังนั้น ความผิดตามกฎหมายอาจเกิดขึ้นไดจากการกระทํ าในสิ่ง        
ที่กฎหมายหามหรืออาจเกิดขึ้นโดยการละเวนการกระทํ าในสิ่งที่กฎหมายบัญญัติใหกระทํ าได   
สวนผลของการกระทํ าหรือละเวนไมกระทํ าจะเกิดขึ้นหรือไมก็อาจเปนความผิดขึ้นมาได

(3) ขอสาระองคประกอบทางจติใจ (Elément Moral) การกระท ําใดๆ ของบคุคล
ยอมมมีลูฐานมาจากจิตใจนั้น ดังนั้นความประสงคของผูกระทํ าจึงขึ้นอยูกับจิตใจ และแสดงออกมา
โดยการกระทํ า องคประกอบทางจิตใจนี้จะพิจารณาถึงเจตนาและประมาทที่ไมใชความระมัดระวัง
ของผูกระทํ า และความรูสึกผิดชอบของผูกระทํ าที่จะมีการกํ าหนดความรับผิดและโทษ

                                                       
10 โกเมน ภัทรภิรมย. (2542). คํ าอธิบายกฎหมายฝรั่งเศส. หนา 1-2.
11 รตันชยั อนตุรพงษสกลุ. (2543). อิทธิพลกฎหมายตะวนัตกทีมี่ผลตอการวนิจิฉัยความผิดอาญาของไทย.

หนา 17.
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ดงันัน้ เมือ่การกระท ําของบคุคลใดครบโครงสรางในขอสาระส ําคญั 3 ประการแลว
ตามกฎหมายอาญาฝรัง่เศสจะตองไปพจิารณาอกีวา การกระท ําของบคุคลนัน้ม ี“เหตแุหงการไมตองรบัผิด”
(L’impunité de l’infraction) หรือไม ซ่ึงเหตแุหงการไมตองรับผิดนีส้ามารถแบงออกเปนได 2 ประเภท
คือ12

(1) เหตเุนื่องจากการกระทํ า (Cause Objective)
เปนการพจิารณาจากพฤตกิารณของการกระท ํา (Circumstances Objective)

โดยไมขึน้อยูกบัการพจิารณาตวับคุคลแตอยางใด เชน การกระท ําโดยปองกนัการกระท ําโดยกฎหมาย
การกระท ําตามคํ าส่ังอันมิชอบดวยกฎหมายของเจาพนักงาน และการกระทํ าโดยจํ าเปน

การพจิารณาถงึเหตเุนือ่งจากการกระท ํานีเ้ปนการพจิารณาถงึเหตทุีผู่กระท ําผิด
มอํี านาจกระท ําได หรือเหตยุกเวนความผดิ (Justification) กลาวคอื เหตเุนือ่งจากการกระท ําไดลบลาง
องคประกอบดานกฎหมายของความผิดอาญาไปเลย และเปนเหตุในลักษณะคดี (in rem)

(2) เหตเุนื่องจากตัวผูกระทํ า (Cause Subjective)
เหตุเนื่องจากตัวผูกระทํ าผิดนี้ เปนการพิจารณาที่ตัวบุคคลโดยเฉพาะ 

ดงันัน้เหตเุนือ่งจากตัวผูกระทํ าจึงไดแก ความวิกลจริต (Instant) การถูกบังคับ (Constraint) และ
ความส ําคญัผิด (Erreur) การกระท ําของเดก็ การลักทรพัยระหวาง สาม ีภรรยา ซ่ึงมผีลเฉพาะตวัผูกระท ํา
ไมตองรับโทษทางอาญาเทานั้น (Les causes de non imputabilité) แตผูกระทํ ายังมีความผิดอาญาอยู 
และผูกระทํ าก็ยังคงตองรับผิดทางแพงอีกดวยและเปน “เหตุสวนตัว” (in personal)

ข. ตามทฤษฎีปจจุบัน
ปจจบุนัในกฎหมายอาญาฝรัง่เศส ไดมกีารวนิจิฉยัความผดิอาญาทางทฤษฎเีดมิ

โดยเพิ่มองคประกอบที่ 4 คือ องคประกอบในสวนที่เกี่ยวกับความไมเปนธรรม (Elément illiceité) 
ซ่ึงไดอธิบายวา ในองคประกอบสวนนีเ้ปนการพจิารณาวาความผดิอาญาจะตองมกีารท ํารายหรอืละเมดิ
ใน 2 ลักษณะ คือ

1) ละเมดิกฎหมายที่บัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร และ
2) ละเมิดคุณธรรมทางกฎหมาย

                                                       
12 สุรศักดิ์ สิขสิทธิ์วัฒนกุล ก (2530). “การกระทํ าโดยจํ าเปน: เหตุที่ผูกระทํ ามีอํ านาจกระทํ าได

ตามกฎหมายอาญาฝรั่งเศส.” วารสารนิติศาสตร, 17, 3. หนา 143-144.
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แตในการอธิบายเชนนี้ ไมเปนที่นิยมในประเทศฝรั่งเศส ทั้งนี้เพราะ       
เปนการอธิบายในทางนิติปรัชญา มากกวาเปนการอธิบายในทางเทคนิค นักกฎหมายอาญาฝรั่งเศส
เหน็วาเปนการยุงยากและประโยชนในทางปฏิบัติไมชัดเจน13

2.2.2 ในประเทศเยอรมนี14

 ประเทศเยอรมน ีหลักการวนิจิฉยัโครงสรางของความผดิอาญา (Verbrechensaufbau
หรือ structure of crime) โดยระยะแรกไดแยกโครงสรางของความผิดอาญาออกเปน 2 สวน คือ15

ก. สวนภาวะวิสัย (Objective) อันไดแก โครงสรางในสวนขององคประกอบ
ตามที่กฎหมายบัญญัติ (Tatbestandmassigkeit) และสวนของความผิดกฎหมาย (Rechtswidrigkeit)

ข. สวน อัตวสัิย (Subjective) อันไดแก สวนของความชั่ว (Schuld)
ในเวลาตอมานกักฎหมายเยอรมนัพบวา การกระท ําทีค่รบองคประกอบความผดินัน้

บางครัง้กไ็มไดเปนความผดิเสมอไป เนือ่งจากตวัผูกระท ํามอํี านาจกระท ําได เชน ปองกนั ซ่ึงจะเหน็วา
แมการกระทํ าของบุคคลนั้นจะครบองคประกอบของความผิด แตก็ไมผิดกฎหมายหรือมีเหตุยกเวน
ความผดิ และในบางครัง้แมการระท ํานัน้ ไมถูกตองหรือเปนความผดิกฎหมายแตกไ็มมกีฎหมายก ําหนดไว
เปนความผดิ เชน ความผิดฐานทํ าใหเสียทรัพยโดยประมาท ดังนั้นนักกฎหมายเยอรมัน จึงเห็นวา 
การกระท ําทีค่รบองคประกอบตามทีก่ฎหมายบญัญตั ิ (Tatbestandsmassigkeit) และความผดิกฎหมาย
(Rechtswirigkeit) นาจะไมใชเร่ืองเดยีวกนั ซ่ึงสามารถแยกออกจากกนัได เพยีงแตมคีวามสมัพนัธกนั
เทานั้น โดยถือวาการกระทํ าทีค่รบองคประกอบตามที่กฎหมายบัญญัติเปนเพียงเหตุหนึ่งที่แสดงวา
การกระทํ านั้นจะผิดไดเทานั้นเอง

1) การวนิจิฉัยตามโครงสรางของความผิดอาญา
ดวยเหตุนี้จึงไดมีการพัฒนาแนวความคิดในการวินิจฉัยตามโครงสราง 

ความผิดอาญาโดยแยกออกเปน 3 สวน คือ
(1) การกระท ําทีค่รบองคประกอบตามทีก่ฎหมายบญัญตั ิ(Tatbestandsmassigkeit)
(2) การกระทํ านั้นมีความผิดกฎหมาย (Rechtswidrigkeit)
(3) ผูกระทํ ามีความชั่ว (Schuld)

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

pénal général (5 th ed.). Paris: Cujas. อางถึงใน สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล ข (2535, 1 มีนาคม). “ขอถกเถียง
ทางวิชาการเกี่ยวกับเหตุยกเวนโทษ.” วารสารนิติศาสตร. หนา 82-83.

14 คณิต ณ นคร ก เลมเดิม. หนา 70-73.
15 แสวง บุญเฉลิมวิภาส. (2524). ปญหาเจตนาในกฎหมายอาญา. หนา 33.
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โดยมีรายละเอียดเกี่ยวกับโครงสรางของความผิดอาญาดังนี้
(1) การกระท ําที่ครบองคประกอบตามทีก่ฎหมายบญัญตั ิ(Tatbestandsmassigkeit)

สํ าหรับเรื่ององคประกอบตามที่กฎหมายบัญญัตินั้นเปนการพิจารณา
ตามรปูแบบของความผดิอาญา ซ่ึงเปนไปตามทีก่ฎหมายบญัญตัไิวในความผดิแตละฐาน โดยทีก่ารพจิารณา
ในสวนขององคประกอบนัน้เปนการพจิารณาในเบือ้งตนเทานัน้ โดยยงัไมไดวนิจิฉยัวาการกระท ํานัน้
จะเปนความผิดอาญาหรือไม

องคประกอบความผดินัน้จงึสามารถแยกออกไดเปนองคประกอบภายนอก
และองคประกอบภายใน

- องคประกอบภายนอก (Objective Elements) คอืส่ิงทีเ่ปนสวนภายนอก
ทีป่ระกอบอยูในความผิดฐานใดฐานหนึ่ง เปนสิ่งที่ไมใชสวนของจิตใจของผูกระทํ าความผิด

- องคประกอบภายใน (Subjective Elements) คือส่ิงที่ตรงขามกับ 
องคประกอบภายนอก กลาวคอื ส่ิงทีเ่ปนภายในตวัของผูกระท ําความผดิหรอืเปนสวนจติใจทีป่ระกอบ
อยูในความผิดฐานใดฐานหนึ่งซ่ึงส่ิงดังกลาวนี้ตามปกติจะมีส่ิงเดียวแตในความผิดบางฐานหรือ
หลายฐาน อาจมีองคประกอบภายในมากกวาส่ิงหนึ่งส่ิงใด เชน เจตนา ประมาท หรือโดยทุจริต    
มลูเหตุจูงใจ

ตามทีก่ลาวถึงความแตกตางและการแยกตางหากจากกนัของสาระสํ าคัญ
ทัง้สามประการของโครงสรางของความผิดอาญาขางตน แตยังมิไดบอกวาสวนประกอบที่เปนสวน
ในทางอตัวสัิย (Subjective) อันไดแก เจตนา ประมาท หรือมลูเหตจุงูใจอืน่ๆ วารวมอยูในขอสาระส ําคญั
ของโครงสรางของความผดิอาญาขอใด ซ่ึงเรือ่งนีน้กันติศิาสตรเยอรมนัไดวเิคราะหลักษณะการกระท ํา
ของมนษุย และผลจากการวเิคราะหท ําใหเกดิทฤษฎทีีสํ่ าคญัสองทฤษฎ ีคอื ทฤษฎกีารกระท ํากอใหเกดิผล
(Kausale Handlungslehre) และทฤษฎีความมุงหมายของการกระทํ า (finale Handlugslehre)

1. ทฤษฎีการกระทํ ากอใหเกิดผล (Kausale Handlungslehre)
ตามทฤษฎีการกระทํ ากอใหเกิดผล การกระทํ าของมนุษย คือ     

การเคลือ่นไหวรางกายโดยรูสํ านกึในการทีก่ระท ํา ส่ิงทีเ่กดิขึน้จากการทีไ่มมคีวามรูสึกในการกระท ํา16

เชน ละเมอ จงึไมเปนการกระท ําในความหมายของกฎหมาย การกระท ําตามทฤษฎนีีจ้งึเปนการกระท ํา
ที่เกิดขึ้นโดยปราศจากสวนที่เปนอัตวิสัย เจตจํ านงที่จะใหเกิดผลและบังคับการเคลื่อนไหวรางกาย 
ไมเปนสวนประกอบของการกระทํ า ความตองการใหเกิดผลตามที่กฎหมายบัญญัติ เชน ตองการ  
ใหความตายเกิดขึ้นในความผิดฐานฆาผูอ่ืน ไมรวมอยูในการกระทํ า การกระทํ าที่เปนการทํ าใหผูอ่ืน

                                                       
16 vgl. Paul Bockemann. Strafrecht. Allgemeiner Teil. S. 44. อางถงึใน คณติ ณ นคร ก เลมเดมิ. หนา 75.
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ถึงแกความตายโดยใชอาวุธปนยิง จึงไมเปนเพียงแตการยิงปนที่ตองการใหความตายเกิดขึ้นเทานั้น
ทีเ่ปนการกระทํ าใหผูอ่ืนถึงแกความตาย แตการยิงปนแลวกระสุนปนถูกผูตายถึงแกความตายเพราะ
ผูตายบังเอิญพาตัวไปเขามาอยูในระยะวิถีกระสุน โดยไมถูกตองและโดยไมอาจคาดหมายได     
รวมตลอดถึงผูตายเขามาเปนเปาหมายโดยตรง เหลานี้เปนการกระทํ าใหผูอ่ืนถึงแกความตายดวย
เชนกัน

ทฤษฎีนี้เปนการกระทํ าของฝายผลกํ าหนด (Kausalitat) นกัทฤษฎี
ฝายนี้จะถูกเรียกวา พวกผลกํ าหนด (Kausalitat) นกัทฤษฎีฝายนี้ เห็นวาความผิดอาญาประการแรก 
คือ การครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ มีเพียงสวนที่เปนภาวะวิสัย (Objective) ไมวาจะเปน
เจตนา ประมาท มลูเหตจุงูใจ หรือสวนประกอบภายในอืน่เปนขอหรือส่ิงทีเ่กีย่วของกบัการต ําหนไิด
ของการกระทํ าจึงรวมอยูในขอสาระสํ าคัญของโครงสรางความผิดอาญาประการที่สาม คือ ความชั่ว 
ทฤษฎกีารกระท ํากอใหเกดิผลในปจจบุนัไดเส่ือมความนยิมไปโดยสิน้เชงิแลว เพราะเหน็วาทฤษฎนีี้
ไมเพียงแตจะเขาใจผิดในหนาที่ของเจตจํ านงของมนุษยเทานั้น แตไดทํ าลายเจตจํ านงของมนุษย  
ไปเลยทีเดียว

2. ทฤษฎีความมุงหมายของการกระทํ า (Finae Handlngslehre)
ตามทฤษฎีความมุงหมายของการกระทํ า การกระทํ าของมนุษย คือ

การแสดงออกของการกระทํ าที่มีความมุงหมายกํ ากับ17 การกระทํ าของมนุษยจึงเปนเหตุการณที่เกิด
จากการก ําหนดความมุงหมายโดยมเีจตจ ํานงก ํากบัมใิชแตเหตกุารณทีเ่ปนผลจากการเคลือ่นไหวรางกาย
โดยรูสํ านกึเฉยๆ การเคลือ่นไหวรางกายโดยรูสึกส ํานกึในการกระท ําเปนเพยีงพอ ขอพจิารณาเบือ้งตน
ของการกระท ําเทานั้น แตในการที่มนุษยจะเคลื่อนไหวรางกายหรือไมเคล่ือนไหวรางกาย โดยรูสึก
สํ านกึนัน้ มนษุยจะกํ าหนดจุดมุงหมาย และรายละเอียดเนนเปนขั้นตอน รวมทั้งกํ าหนดแผนการ    
ที่จะดํ าเนินการ แลวดํ าเนินการไปตามขั้นตอนนั้น เพื่อที่บรรลุถึงจุดหมายที่ตองการ ขั้นตอน      
ของการก ําหนดจดุมุงหมายรายละเอยีดและแผนการทีจ่ะด ําเนนิการไปตามนัน้ ตางหากทีเ่ปนการกระท ํา
ของมนษุย กลาวคือ ในการกระทํ าของมนุษยจะมีการคิดไวแลว ทํ าไปตามที่ตกลงใจไวแลวนั้น

ในทฤษฎนีีเ้ปนทฤษฎกีารกระท ําของฝายเจตจ ํานงก ําหนด (Finalitat)
นักทฤษฎีของฝายนี้ จึงถูกเรียกวาพวกเจตจ ํานงกํ าหนด (Finalist) นักทฤษฎีฝายนี้เห็นวาการกระทํ า
ของมนุษยมิไดมีแตสวนในทางภาวะวิสัยเทานั้น แตยังมีสวนในทางอัตวิสัยรวมอยูดวย กลาวคือ  
ในการครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัตินั้นมีสวนที่เปน อัตวิสัย ไดแก เจตนา มูลเหตุจูงใจ    

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

อางถึงใน คณิต ณ นคร ก แหลงเดิม. หนา 76.
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รวมตลอดถงึองคประกอบภายในอืน่รวมอยู ในปจจบุนัทฤษฎคีวามมุงหมายของการกระท ําเปนทฤษฎี
ทีไ่ดรับการยอมรบัวาถูกตอง และผลพวงของการศกึษาวจิยันกันติศิาสตร ตามทฤษฎนีีไ้ดรับการยอมรบั
อยางแพรหลายจนนํ าไปสูการบัญญัติกฎหมายที่สอดคลองกับทฤษฎี

(2) การกระทํ านั้นมีความผิดกฎหมาย (Rechtswidrigkeit)
สํ าหรับความผิดกฎหมายเปนสวนที่พิจารณาหลังจากที่ไดพิจารณา   

การกระทํ านั้น ไดครบในสวนขององคประกอบตามที่กฎหมายบัญญัติแลว โดยในโครงสรางสวนนี้
เปนการพิจารณาวาการกระทํ าที่เปนองคประกอบนั้น มีเหตุทํ าใหการกระทํ านั้นชอบดวยกฎหมาย
หรือไม ซ่ึงเปนการพิจารณาในดานภาวะวิสัย (Objective)

ในการกระท ําทีค่รบองคประกอบตามทีก่ฎหมายบญัญตักิม็ไิดหมายความวา
การกระท ํานั้นจะผิดกฎหมายในตัวเอง หากแตการกระทํ าที่ครบองคประกอบตามที่กฎหมายบัญญัติ
จะเปนตวับงชีถึ้งความผดิกฎหมายของการกระท ํา ฉะนัน้การกระท ําทีค่รบองคประกอบตามทีก่ฎหมาย
บัญญัติจึงมีได แตความผิดกฎหมายจะเกิดขึ้นไมไดเลยถาปราศจากการกระทํ าที่ครบองคประกอบ 
ทีก่ฎหมายบัญญัติ

ดงันัน้ ความผดิกฎหมายจงึเปนเรือ่งการกระท ําทีม่เีหตใุหผูกระท ํามอํี านาจ
กระทํ าได (Rechtfertigungusgrund) ซ่ึงทํ าใหการกระทํ านั้นไมเปนความผิดอาญา อาจเปนเรื่อง   
ของจารตีประเพณทีีม่ไิดมกีารบญัญตัไิวเปนลายลักษณอักษร ความยนิยอมของผูถูกกระท ําในบางกรณี
และทีม่กีฎหมายชัดแจง เชน การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย

(3) ผูกระทํ ามีความชั่ว (Schuld)
การกระทํ าใดที่ครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติและเปนการกระทํ า

ทีผิ่ดกฎหมายเปนการกระทํ าทีช่ั่วหรือไม ขึ้นอยูกับการตัดสินใจในการกระทํ าของผูกระทํ าความผิด
ในขณะกระทํ าการนั้น ผูที่มีความรูผิดชอบหรือรูจักแยกแยะถูกผิด ยอมไมกระทํ าการใดอันเปน  
การผดิกฎหมาย แตถาผูใดขาดสติและไดกระทํ าการใดเปนการผิดกฎหมาย ผูนั้นยอมจะเปนบุคคล 
ทีต่องถูกตํ าหนิจากสังคม

ความชัว่ทางกฎหมายอาญา จงึแตกตางจากความชัว่ในความหมายทัว่ไป
ซ่ึงเกี่ยวของกับศีลธรรมหรือขนบธรรมเนียมประเพณี แตความชั่วในทางกฎหมายอาญา หมายถึง 
การต ําหนิไดของการกํ าหนดเจตจํ านง (Schuldist Vorwerfbarketi der Willenbildung) โดยพิจารณา
ตามมาตรฐานวญิชูนทีอ่ยูในฐาน เชน ผูกระท ําผิด และผูกระท ําผิดนัน้ตองมคีวามสามารถในการท ําชัว่
(Snyuldfahigkeit)
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2) เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสิยั (Objektive Bedingung der strafbarkeit)18

นอกจากการกระท ําจะตองครบตามก ําหนดทีก่ลาวมาแลว คอื โดยทีเ่ร่ิมพจิารณาวา
การกระทํ านั้นเขา “องคประกอบตามที่กฎหมายบัญญัติหรือไม” เมื่อการกระทํ านั้นเขาองคประกอบ
ตามที่กฎหมายบัญญัติแลวก็จะไปพิจารณาวาการกระทํ านั้น “มีความผิดกฎหมายหรือไม” และ 
ขั้นตอนสุดทายจึงดูที่ตัวผูกระทํ าวา “ความชั่วหรือไม” ถาหากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นครบโครงสราง 
ทัง้ 3 ประการแลว ก็ถือวาการกระทํ าของบุคคลนั้นมีความผิดและตองถูกลงโทษ

แตในบางฐานความผดิฐานใดฐานหนึง่ อาจจะตองมกีารพจิารณาถงึ “เงือ่นไข
การลงโทษทางภาวะวิสัย” (Objektive Bedingung der Strafbarkeit) ทัง้นีเ้พราะฝายนิติบัญญัติเห็นวา
กรณใีดกรณีหนึ่งโดยเฉพาะนั้น มีขอเท็จจริงที่อยูนอกโครงสรางของความผิดอาญาที่มีเหตุผลพิเศษ
และเปนเหตุผลที่มีความหนักแนนเพียงพอที่จะตองคํ านึงถึงนอกเหนือจากการกระทํ าในความผิด
ฐานนั้น ฝายนิติบัญญัติจึงไดกํ าหนดเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัยลงไปในความผิดอาญา      
ฐานนัน้ดวย เชน การรบิทรพัยอ่ืนไดมาโดยการกระท ําความผดิไวยอมเปนการกระท ําทีส่มควรลงโทษ
แตจะลงโทษผูกระท ํากต็อเมือ่ทรัพยนัน้ไดมาโดยมลัีกษณะการกระท ําความผดิฐานลกัทรพัยวิง่ราวทรพัย
กรรโชก รีดเอาทรพัย ชิงทรพัย ปลนทรพัย ฉอโกง ยกัยอกหรอืเจาพนกังานยกัยอกทรพัย ตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 357 โดยถือวาเปนขอเท็จจริงที่อยูนอกโครงสรางของความผิดอาญา เพราะ
หากขอเท็จจริงดังกลาวนั้นเปนขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดแลว ผูกระทํ าความผิด
จะตองรูขอเทจ็จรงินัน้ มฉิะนัน้จะถอืวาผูกระท ําความผดิขาดเจตนา ซ่ึงจะท ําใหการกระท ําของผูกระท ํา
ไมเปนความผิดฐานรับของโจร

ดังนั้น เงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัยเปนขอเท็จจริงที่ตองคํ านึงถึง  
นอกเหนอืจากตวัการกระทํ า เงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย จึงเปน “ขอเท็จจริงที่เกี่ยวพัน
กบัการกระทํ าความผิดนั้นโดยตรง แตเปนขอเท็จจริงที่อยูนอกโครงสรางความผิดอาญา “เงื่อนไข
แหงการลงโทษทางภาวะวิสัย จึงเปนเงื่อนไขการลงโทษในทางเนื้อหาโดยแท กลาวคือ จะลงโทษ 
ผูกระทํ าความผิดไดหรือไมตองขึ้นอยูกับขอเท็จจริงอันเปนเงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย
ในกรณีนั้นอยางแทจริง

                                                       
18คณิต ณ นคร ก แหลงเดิม. หนา 86.
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หากพิจารณาจากเงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัยแลว เงื่อนไข       
แหงการลงโทษทางภาวะวิสัย แบงไดเปน 2 ประเภท กลาวคือ19

(1) “เงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัยที่แท (echte objektive 
Strafbarkeitsbedingung) โดยมจีดุมุงหมายที่จะให “เปนขอจํ ากัดในการลงโทษ” (Strafcinschran 
Kungsgrund) เชน ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 130 “ซ่ึงมีสัมพันธไมตรี” ในความผิด      
ฐานทํ ารายประมุขรัฐตางประเทศที่มีสัมพันธไมตรกีับประเทศไทย กลาวคือ กฎหมายตองการจํ ากัด
เฉพาะบุคคลที่ไดมีสัมพันธไมตรีกับประเทศไทย เพราะจะเปนการไมถูกตองเลยที่จะลงโทษ      
การทํ ารายประมุขรัฐตางประเทศที่ไมมสัีมพนัธไมตรีกับประเทศไทยเปนพิเศษ

(2) “เงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัยที่ไมแท (unechte objektive 
Strafbarkeitbedingung) เปนขอเท็จจริงที่เกี่ยวพันใกลชิดกับขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบ        
ของความผดิ เชน การมอีาวธุของผูกระท ําคนใดคนหนึง่ในการปลนทรพัยตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 340 วรรคสอง ทีท่ ําใหผูกระท ําทกุคนตองรับโทษหนกัขึน้ ขอเทจ็จรงิในเรือ่งการมอีาวธุตดิตวันี้
จึงมีลักษณะเปน “เหตุเพิ่มโทษ” (Strafbarkeitsbedingung) อยางไรก็ตามในบางกรณีขอเท็จจริง   
อันเปนเงือ่นไขแหงการลงโทษทางภาวะวสัิย ในบางความผดินอกเหนอืจากจะเปนขอเทจ็จรงิเกีย่วพนั
ใกลชิดกับขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดแลว ยังเปนขอเท็จจริงเกี่ยวพันใกลชิด      
กับขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดแลว ยังเปนขอเท็จจริงที่เปนเหตุแหงการลงโทษ  
ในกรณนีัน้ดวย หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือ เนื่องจากขอเท็จจริงนั้นเองที่ตองการลงโทษการกระทํ านั้น 
ขอเท็จจริงเปนเงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัยในกรณีหลังนี้จึงมีลักษณะเปนขอเท็จจริงที่เปน 
“เหตใุหตองลงโทษ” (Strafbegrudender Tatumatand) เชน ขอเทจ็จรงิเรือ่ง “การปฏบิตักิารตามหนาที”่
ในความผิดฐานตอสูขัดขวางเจาพนักงานตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 138

ดงันัน้เงือ่นไขแหงการลงโทษทางภาวะวสัิย มใิชขอเทจ็จรงิอันเปนองคประกอบ
ของความผิดโดยผูกระทํ าจะมีเจตนาหรือประมาทหรือไม จึงไมมีความสํ าคัญตอการพิจารณา    
เร่ืองการลงโทษ และรวมถงึความส ําคญัผิดเกีย่วกบัเงือ่นไขแหงการลงโทษทางภาวะวสัิย ไมมผีลใดๆ
ตามกฎหมาย และเปนเหตุในลักษณะคดีที่ใชกับทุกคนที่ไดรวมกระทํ าความผิดตามนัยที่ประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 89 ไวนั้นเอง

                                                       
19 คณิต ณ นคร ค (2540). “เงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย.” รวมบทความดานวิชาการ

ของศาสตราจารย ดร. คณิต ณ นคร. หนา 274-275.
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3) คณุธรรมทางกฎหมาย20

นอกจากการตีความหมายที่ไดกลาวมาแลวยังมีการตีความอีกประเภทหนึ่ง 
ซ่ึงมีความสํ าคัญไมนอย กลาวคือ การตีความหมายของกฎหมายตาม “คุณธรรมทางกฎหมาย” 
(Rechtsgut) ซ่ึงการตคีวามหมายโดยพจิารณาตามคณุธรรมทางกฎหมาย สามารถทราบไดถึงความมุงหมาย
ของกฎหมายอาญาแตละฐานความผิดมีอยางไรบาง ซ่ึงการบัญญัติกฎหายนั้น แมผูบัญญัติจะไมได
คํ านึงถึงเรื่องคุณธรรมกฎหมาย แตคุณธรรมทางกฎหมายเปนพื้นฐานในความคิดเสมอ เพราะ 
“ความผิดอาญา” มาจาก “ปทัสถาน (Norm) และ “ปทัสถาน” มาจาก “คุณธรรมทางกฎหมาย” และ
คุณธรรมทางกฎหมายแพงกับอาญา แตกตางกันโดยถือวาคุณธรรมทางกฎหมายอาญา เห็นวา     
การประพฤตผิิดปทสัสถานแตกตางกนัโดยถอืวาคณุธรรมทางกฎหมายอาญา เหน็วาการประพฤตผิิด
ปทสัสถานของการอยูรวมกนัของมนษุยทีร่ายแรง ยอมถือวาเปนการละเมดิคณุธรรมทางกฎหมายอาญา
ของการอยูรวมกันของมนุษย

คณุธรรมทางกฎหมาย แบงไดเปน 2 ประเภท คือ “คุณธรรมทางกฎหมาย   
ที่เปนสวนบุคคล” (Inividualrechtsgut) เชน ชีวิต ความปลอดภัยของรางกาย และกรรมสิทธิ์ และ 
“คุณธรรมทางกฎหมายที่เปนสวนรวม (Unversalrechtsgut) เชน ความปลอดภัยในการจราจร   
ความมัน่คงเชือ่ถือของระบบแลกเปลีย่น (เงนิตรา) และความเดด็ขาดแหงอ ํานาจรฐั ซ่ึงความผดิอาญา
บางฐานอาจมคีณุธรรมทางกฎหมายมากกวาหนึง่คณุธรรมทางกฎหมาย และอาจมทีัง้คณุธรรมทางกฎหมาย
สวนรวมกบัคณุธรรมทางกฎหมายสวนบคุคลอยูรวมกนัในฐานความผดิอาญานัน้ได ซ่ึงการตคีวามหมาย
ของถอยคํ าของกฎหมายตามที่ไดบัญญัติไวโดยพิจารณาจากคุณธรรมทางกฎหมาย ยอมทํ าใหผูใช
กฎหมายเขาใจความมุงหมายของฐานความผิดอาญานั้นไดดี และสามารถนํ าเสนอตอประชาชน     
ทีไ่มทราบความหมายของกฎหมายใหเขาใจไดงาย เชน ความผิดอาญา ตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 335 ทวิ ซ่ึงเปนความผิดประเภทเดียวกันกับฐานลักทรัพยของผูอ่ืน แตกฎหมายไดบัญญัติ
เพิม่เตมิ ถอยคํ าวา “ทรัพยนัน้เปนทีสั่กการะบชูาของประชาชน หรือเกบ็รักษาไวเปนสมบตัขิองชาต”ิ
โดยความผิดอาญาฐานนี้มีคุณธรรมทางกฎหมาย กลาวคือ “กรรมสิทธิ์” และ “การครอบครอง” และ
ยงัมี “คุณคาในทางประวัติศาสตรและศลิปวฒันธรรมของชาติอีกอยางหนึ่งดวย ซ่ึงเปนการตีความ
กฎหมายตามวัตถุประสงคของกฎหมายไดอยางชัดเจน

                                                       
20 คณิต ณ นคร ข เลมเดิม. หนา 183-188.
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ในบทบญัญตับิางเรือ่งถาพจิารณาจากถอยค ําของตวับทกฎหมายเพยีงอยางเดยีว
อาจไมสามารถอธิบายความแตกตางที่ชัดเจนได เชน ความแตกตางระหวางประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 217 และมาตรา 358 ใน กรณทีีม่ปีญหาวา กรณทีีส่ามนี ําเอาเสือ้ผาของภรรยาไปเผาทีพ่ืน้คอนกรตี
หนาบาน สามีจะมีความผิดฐานวางเพลิงเผาทรัพยของภรรยาไปเผาที่พื้นคอนกรีตหนาบาน สามี   
จะมคีวามผดิฐานวางเพลงิเผาทรพัยของผูอ่ืนตามมาตรา 217 หรือเปนเพยีงความผดิฐานท ําใหเสียทรัพย
ตามมาตรา 358 ขอเท็จจริงเชนนี้ ทางพนักงานสอบสวนเห็นวาเปนความผิดฐานวางเพลิงเผาทรัพย
ของผูอ่ืน แตทางพนกังานอยัการเหน็วาเปนเพยีงความผดิฐานท ําใหเสียทรัพย เปนปญหาเพราะถอยค ํา
ในตัวบทอาจทํ าใหเขาใจตางกันได แตหากพิจารณาจากคุณธรรมทางกฎหมายของบทบัญญัติ       
จะพบความแตกตางวาความผดิฐานวางเพลิงเผาทรพัยเปนความผดิทีเ่ปนการกออันตรายตอประชาชน
มใิชเพียงการเผาทรัพย

2.2.3 เปรียบเทียบการวินิจฉัยโครงสรางของความผิดอาญาของประเทศฝรั่งเศสและ
ประเทศเยอรมัน

2.2.3.1 ตามทฤษฎีกฎหมายอาญาฝรั่งเศส
การวินิจฉัยโครงสรางความผิดอาญาของบุคคลนั้นวา บุคคลผูทํ านั้น

ตองรับผิดชอบตามกฎหมายและตองถูกลงโทษหรอืไมนัน้ ตามทฤษฎกีฎหมายฝรัง่เศสไดวางโครงสรางวา
การกระทํ าผิดของบุคคลนั้นจะตองครบโครงสราง 3 ประการ คือ

1. องคประกอบทางกฎหมาย (Elément légal)
2. องคประกอบทางการกระทํ า (Elément matériel)
3. องคประกอบทางจิตใจ (Elément moral)
เห็นไดวา ในการวินิจฉัยตามโครงสรางของความผิดอาญาตามทฤษฎี

กฎหมายฝรั่งเศสนั้นจะเริ่มจากการพิจารณาวา การกระทํ านั้นครบองคประกอบทางกฎหมายหรือไม 
เมือ่การกระท ําครบแลว จงึไปพจิารณาสวนที ่ 2 องคประกอบทางกระท ํา และองคประกอบทางจติใจ
วาผูกระทํ าไดกระทํ าฝาฝน บทกฎหมายนั้นมีเจตนาหรือประมาทหรือไมอยางไร ซ่ึงการวินิจฉัยนั้น
จะตองเรียงลํ าดับกันไป

ในการอธิบายตามโครงสรางของความผิดอาญาของประเทศฝรั่งเศส 
เปนการพจิารณาในพืน้ฐานเบือ้งตนวา การกระท ําของบคุคลนัน้เปนความผดิตอกฎหมายหรอืไมเทานัน้
กลาวคือ ตามโครงสรางฝรั่งเศสนั้นจะไมไดพิจารณาไปถึงอํ านาจกระทํ าหรือเหตุยกเวนความผิด 
(justification) แตอยางไร รวมถึงเหตุยกเวนโทษ (Excuse) ดวย ซ่ึงทั้งเหตุยกเวนความผิดและ     
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เหตยุกเวนโทษนั้น ตามทฤษฎีกฎหมายอาญาฝรั่งเศสนัน้ จะนํ าไปพิจารณาอีกครั้งหนึ่งวาการกระทํ า
ของบุคคลที่ครบโครงสรางของความผิดอาญานั้นจะมีความผิดและจะตองถูกลงโทษหรือไม        
ซ่ึงการพิจารณาในสวนนี้เรียกวา “เหตุแหงการไมตองรับผิด” (L’impunité de l’ infraction)

2.2.3.2 ตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน
การวนิจิฉยัโครงสรางของความผดิอาญาของประเทศเยอรมนัวา การกระท ํา

ของบคุคลนัน้จะเปนความผดิตามกฎหมายหรอืไมนัน้ การกระท ํานัน้จะตองครบโครงสรางของความผดิ
อาญา 3 ประการ คือ

1) การกระท ําทีค่รบองคประกอบทีก่ฎหมายบญัญตั ิ(Tatbestandsmassingheit)
2) การกระทํ านั้นมีความผิดกฎหมาย (Rechtswidrigkeit)
3) ผูกระทํ ามีความชั่ว (Schuld)

 การพจิารณาวาการกระท ําของบคุคลจะเปนความผดิอาญาจะตองพจิารณา
เปนไปตามลํ าดับ กลาวคือ การกระทํ านั้นจะตองครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ ความผิด
กฎหมาย ความชั่ว โดยจะขาดสาระขอใดขอหนึ่งไมได ดังนั้น เมื่อการกระทํ าครบตามโครงสราง
ทั้ง 3 ประการแลว ผูกระทํ าจึงมีความผิดอาญาและตองถูกลงโทษ

แตในการทีจ่ะลงโทษผูกระท ําความผดิกฎหมายอาญาไดหรือไม กจ็ะตอง
ไปพจิารณาในเรือ่ง “เงือ่นไขแหงการลงโทษทางภาวะวสัิย” ซ่ึงอยูนอกโครงสรางของความผดิอาญา
อีกครัง้หนึง่กอน จะมีการลงโทษผูกระทํ าความผิด และผูรวมกระทํ าความผิดไดหรือไมขึ้นอยูกับวา
ในกรณใีดกรณหีนึง่ (ฐานความผดิ) นัน้ มเีงือ่นไขแหงการลงโทษทางภาวะวสัิยหรือไม ถามกีล็งโทษได
ถาไมมกีไ็มสามารถลงโทษ โดยไมตองขึน้อยูกบัการรูของผูกระท ําความผดิ กลาวคอื ผูกระทํ าความผดิ
ไมตองรูขอเทจ็จรงิทีก่ฎหมายบญัญตัใิหเปน “เงือ่นไขแหงการลงโทษทางภาวะวสัิย” ผูกระท ําความผดิ
ตองรูเพียงวาทีก่ฎหมายบัญญัติใหเปนองคประกอบของความผิดเทานั้น

ดังนั้น เมื่อเปรียบเทียบในสวนที่อยูในโครงสรางของความผิดอาญา   
ทัง้ 3 ประการแลว จะพบวาในการอธบิายโครงสรางของความผดิอาญา 3 ประการ ของประเทศฝรัง่เศสนัน้
กจ็ะเปรียบเทียบไดกับสวนของ “องคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ” ซ่ึงอยูในโครงสราง สวนที่ 1  
ตามโครงสรางของความผดิอาญาของกฎหมายเยอรมนัเทานัน้ สวน “เหตยุกเวนความผดิ” (Usstification)
หรือการกระท ํานั้นไมเปนความผิดกฎหมายตามกฎหมายอาญาเยอรมัน เรียกวา “ความผิดกฎหมาย” 
(Rechtswidrigkeit) ซ่ึงอยูในโครงสรางสวนที่ 2 แตกฎหมายอาญาฝรั่งเศสจะอยูนอกโครงสราง    
ในสวนของ “เหตุเนื่องจากการกระทํ า” (Casue Objective) ผลกค็อื การกระทํ านั้นชอบดวยกฎหมาย 
ผูกระทํ ามีอํ านาจกระทํ าได ซ่ึงทํ าใหการกระทํ านั้นไมเปนความผิดอาญา
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สวนเร่ือง “เงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย ซ่ึงอยูนอกโครงสราง
ของความผิดอาญาของกฎหมายอาญาเยอรมัน เมื่อไดเปรียบเทียบกับโครงสรางของความผิดอาญา
ของกฎหมายอาญาฝรั่งเศสแลว ฝร่ังเศสมิไดมีแนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับเรื่องนี้ โดยตามโครงสราง
ความผดิอาญาของฝรัง่เศส เหน็วาขอเทจ็จรงิทีก่ฎหมายบญัญตัใิหเปนความผดิอาญาตองเปนการกระท ํา
ของผูกระทํ าความผิดซ่ึงเกิดจากการรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดอาญา ซ่ึงตอง
ประกอบกับขอสาระสํ าคัญทางดานจิตใจของผูกระทํ าความผิด ถาผูกระทํ าความผิดไมรูขอเท็จจริง
ทีก่ฎหมายบัญญัติใหเปนความผิด ผูกระทํ าก็ไมมีความผิดอาญาและไมสามารถลงโทษได
 อนึง่ การวินิจฉัยวาการกระทํ าใดจะเปนความผิดกฎหมายอาญาหรือไม 
ตองวนิจิฉยัตามโครงสรางของความผดิอาญา โดยตองประกอบดวยการตคีวามกฎหมาย ซ่ึงเปนนติวิธีิ
และมีลักษณะที่สอดคลองกันอยางเปนระบบ และมีความเหมาะสมตามแตละประเทศที่ใชระบบ
กฎหมาย ดงันั้นประเทศไทยใชระบบประมวลกฎหมาย แมกระนั้นก็ตามระบบซีวลิลอร (Civil law) 
กย็งัมกีารแตกตางในการวนิจิฉยัโครงสรางของความผดิอาญา แตความแตกตางนัน้เปนเพยีงรายละเอยีด
แตหลักการเหมอืนกัน คือ ตองวินิจฉัยโดยยึดประมวลกฎหมายเปนหลัก ซ่ึงโดยลักษณะการวินิจฉัย
ตามโครงสรางของความผดิอาญาเปนการวนิจิฉยัเปนรูปแบบ สวนการตคีวามกฎหมายเปนการวนิจิฉยั
โดยพิจารณาจากเนื้อหาของตัวบทกฎหมายที่บัญญัติเปนกฎหมายอาญามีเจตนารมณในการบัญญัติ
อยางไรและมีวัตถุประสงคในการคุมครองอะไรบาง
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บทที่ 3
ขอเท็จจริงในกฎหมายอาญา

“ขอเท็จจริง” (fact) หมายถงึ ส่ิงที่ปรากฏขึ้นโดยธรรมชาติตามเหตุปจจัยที่ทํ าใหเกิดขึ้น 
ซ่ึงสามารถตรวจสอบได ดงันัน้สิง่ทีจ่ะเปนขอเทจ็จรงิไดนัน้ ตองผานการพสูิจนโดยผานประสาทสมัผัส
ทัง้ 5 ของมนษุย ขอเทจ็จรงิอาจเปลีย่นแปลงไปตามเวลาได หากปจจยัทีท่ ําใหเกดิขึน้มกีารเปลีย่นแปลง
เปนไปตามหลกัค ําสอนในศาสนาทีว่า สรรพสิง่ยอมเปลีย่นแปลงอยูเปนนจิ เราไมสามารถหยดุยัง้ได
ส่ิงทีป่รากฏใหเหน็ และเปนไปอยูเปนนจิตามธรรมชาต ิ เคยเปนอยางไรกเ็ปนอยางนัน้ เปนความจรงิ
ทีเ่ปนสากล เราเรียกวา ความจริง (truth) ความจริงมีความแตกตางจากขอเท็จจริง ตรงที่ความจริงนั้น 
เปนสิ่งที่ไดรับการพิสูจนในเชิงเหตุผลหรือประจักษแลววาเปนจริง ไมอาจเปนอยางอื่นได        
สวนขอเท็จจริงนั้นอาจเปลี่ยนแปลงไปตามปจจัย แตอยางไรก็ตามขอเท็จจริงที่ผานการพิสูจน
หลายๆ คร้ังวาเปนจริง จนเปนกฎที่ไมเปลี่ยนแปลงแลว ก็ยอมรับเปนความจริงได

สวน “ขอเท็จจริงในกฎหมายอาญา” เปนขอเท็จจริงที่เกิดจากปจจัยที่กระทํ าตอสังคม
เปนการละเมิดขอบังคับของสังคมและศีลธรรมอันดีของสังคมที่เกิดจากการกระทํ าของมนุษย      
ซ่ึงการกระทํ านั้นเปนสิ่งที่ตองหามและมีผลกระทบตอการอยูรวมกันของสังคม ซ่ึงสังคมไดกํ าหนด
ไวในกฎหมายอาญา ดงันัน้การกระท ําของบคุคลซึง่ละเมดิตอขอบงัคบัตามกฎหมายอาญาตองถูกลงโทษ
โดยตองไดรับการพิสูจนวาขอเท็จจริงนั้นเปนความจริง โดยเชิงเหตุผลของศาล

กฎหมายอาญา เปนกฎหมายที่ไดรับการบัญญัติขึ้นโดยชอบตามแบบพิธีของการบัญญัติ
กฎหมาย ซ่ึงเปนไปตามหลกัเกณฑของรฐัธรรมนญู โดยบทกฎหมายอาญาจะประกอบดวยสวนตางๆ
สองสวน คอื สวนวาดวยเงื่อนไขตางๆ ซ่ึงเรียกวา “องคประกอบ” (Tatbestand) และสวนของ 
“มาตรการทางกฎหมาย (Rechtsmassnahmen) ซ่ึงเรียกวา “ผลทางกฎหมาย” (Rechtsfoge) และ   
การวนิจิฉยัวาการกระท ําของบคุคลใดจะเปนความผดิทางอาญาหรอืไม ตองวนิจิฉยัจาก “องคประกอบ”
ของกฎหมายอาญา ซ่ึงเรียกวา “องคประกอบของความผิด”
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ค ําวา “องคประกอบของความผิด” หรือที่มักเรียกกันสั้นๆ วา “องคประกอบ” เปนคํ า   
ที่มีความสํ าคัญมากในกฎหมายอาญา1 และเปนคํ าที่นักนิติศาสตรใชในการอธิบายกฎหมายอาญา 
แมกระนั้นก็ตามนักนิติศาสตรของไทยเราดูเหมือนไมไดใหความหมายของคํ านี้ไวโดยตรง จะมี     
ก็เพียงแตการกลาวถึงประเภทและลักษณะขององคประกอบของความผิดเทานั้น เปนตนวา 
ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย กลาววา องคประกอบของความผิดแยกพิจารณาไดสองทาง คือ

1. พจิารณาจากแงการกระท ําทีก่ฎหมายบญัญตัวิาเปนความผดิ ซ่ึงในแงนีส้ามารถแยก
“องคประกอบของความผิด” ออกเปน “องคประกอบภายนอก” และ “องคประกอบภายใน” และ

2. พจิารณาจากแงลักษณะขององคประกอบของความผดินัน้เอง ซ่ึงในแงนีส้ามารถแยก
“องคประกอบของความผิด” ออกเปน “องคประกอบในทางรับ” “องคประกอบในทางปฏิเสธ” และ 
“องคประกอบในทางอธิบาย”2

การนยิามหรือการใหความหมายของคํ าวา “องคประกอบของความผิด” ในแงมุมตางๆ 
และการกลาวถึงส่ิงที่เกี่ยวของเบื้องตนเปนสิ่งที่มีความจํ าเปนอยางยิ่ง เพราะจะเปนประโยชน       
ในการทํ าความเขาใจกฎหมายอาญาอยางเปนศาสตร

1) พจิารณาจากแงการกระทํ าท่ีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด
“องคประกอบภายนอก” คือ ส่ิงที่เปนสวนภายนอกอยูในความผิดฐานใดฐานหนึ่ง 

เปนสิ่งที่ไมใชสวนจิตใจของผูกระทํ าความผิด
องคประกอบภายนอกหรือ “ส่ิงที่เปนสวนภายนอก” มีอยูหลายอยาง องคประกอบ

ภายนอกของความผิดฐานใดฐานหนึ่งอยางนอยตองมี “ผูกระทํ าความผิด” และ “การกระทํ า”     
นอกจากนีอ้าจม ี “กรรมของการกระท ํา” “ความสมัพนัธระหวางการกระท ําและผล” และในความผดิ
บางฐานอาจมี “ส่ิงที่เปนสวนพิเศษอื่น” อีกดวย เชน “เวลากลางคืน” ในความผิดฐานลักทรัพย    
ตามมาตรา 335 (1) นอกจากนีส่ิ้งทีเ่ปนสวนภายนอกยงัรวมถงึ “คณุธรรมทางกฎหมาย” ดวย ซ่ึงสิง่ตางๆ
ทัง้หลายเหลานี้เปนสิ่งที่สามารถสัมผัสไดและสามารถอธิบายได3

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

ภาค 1. หนา 52; เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์. (2544). คํ าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1. หนา 63.
2 แหลงเดิม. หนา 3-8.
3 คณิต ณ นคร ก เลมเดิม. หนา 131.

DPU



26

“องคประกอบภายใน” คอื ส่ิงทีต่รงขามกบัองคประกอบภายนอก กลาวคอื หมายถงึ
ส่ิงที่เปนสวนภายในตัวผูกระทํ าความผิดหรือเปนส่ิงที่เปนสวนจิตใจที่ประกอบอยูในความผิด   
ฐานใดฐานหนึง่ ซ่ึงส่ิงดังกลาวนี้ตามปกติจะมีส่ิงเดียว แตในความผิดบางฐานหรือหลายฐานอาจมี 
องคประกอบภายในมากกวาหนึ่งส่ิงได

เมื่อการกระทํ าของผูใดครบองคประกอบภายใน การกระทํ าของผูนั้นก็จะเปน 
“การกระท ําทีค่รบองคประกอบภายในทีก่ฎหมายบญัญตั”ิ ซ่ึงตามปกตใินความผดิทีก่ระท ําโดยเจตนา
“การกระทํ าที่ครบองคประกอบภายในที่กฎหมายบัญญัติ” จะตองมีอยูเสมอจึงจะเกิดความรับผิด  
ในทางอาญาได

2) พจิารณาจากแงลักษณะขององคประกอบของความผิด
(1) องคประกอบเปด

แมวาบทบัญญัติของกฎหมายอาญาโดยทั่วไปจะมีความชัดเจนแนนอนเปนไป
ตามขอเรียกรองของหลักประกันในกฎหมายอาญาก็ตาม แตในบางกรณีก็อาจมีปญหาการตีความ
กฎหมายได เปนตนวา คนทีป่วยหนกัและเขาเครือ่งชวยชีวติโดยปอดและหวัใจของผูนัน้ยงัท ํางานอยู
แตการทํ างานของแกนสมองเสียไปแลว เชนนี้ผูนั้นยังเปน “มนุษย” ที่จะเปนกรรมของความผิด 
ฐานฆาผูอ่ืนไดหรือไมซ่ึงจะตองมีการตีความกัน ดังนี้ จึงกลาวไดวาบทบัญญัติของกฎหมาย        
กบัการตีความกฎหมายเปนของคูกัน

มาตรา 59 วรรคหา บัญญัติวา
“การกระทํ า ใหความหมายรวมถึงการใหเกิดผลอันหนึ่งอันใดขึ้นโดยงดเวน

การที่จักตองกระทํ าเพื่อปองกันผลนั้นดวย”
กรณใีดกรณหีนึง่จะเปนกรณทีีเ่ปน “การงดเวนการทีจ่กัตองกระท ําเพือ่ปองกนัผล”

หรือไมอยางไร กฎหมายไมไดแยกแยะรายละเอียดไวเปนการเฉพาะเจาะจง แตปลอยใหเปนเรื่อง
ของนักนิติศาสตรที่จะเปนผูนํ าเสนอหลักเกณฑ

การที่ลักษณะของ “การงดเวนการที่จักตองกระทํ าเพื่อปองกันผล” ที่เปดให
นกันติศิาสตรตองน ําเสนอหลกัเกณฑนีเ้องท ําใหเร่ือง “การงดเวนการทีจ่กัตองกระท ําเพือ่ปองกนัผล”
มคีวามเปน “องคประกอบเปด” (offender Tatbestand)

มาตรา 59 วรรคสี่ ใหความหมายองการกระทํ าโดยประมาทวา ไดแก
“การกระทํ าโดยปราศจากความระมัดระวังตามวิสัยและพฤติการณ”
“ความระมัดระวังตามวิสัยและพฤติการณ” คืออยางไร กฎหมายก็ไมไดระบุ

รายละเอียดไวเปนการเฉพาะเชนกัน ดังนี้ องคประกอบของประมาทก็เปน “องคประกอบเปด”   
เชนเดียวกัน
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ดงักลาวมาแลววาบทบัญญัติของกฎหมายกับการตีความเปนของคูกัน ในกรณี
ของ “องคประกอบเปด” นัน้ แมทางหนึง่อาจจะกลาวไดวาเปนเรือ่งของการตคีวามกฎหมาย แตอีกทางหนึง่
ก็หาใชเร่ืองของการตีความกฎหมายโดยแมไม แตเปนเรื่องของการที่จะตองวางหลักเกณฑดวย 
กลาวคือ เปนเรื่องที่จะตองวางหลักเกณฑวา “การงดเวนการที่จักตองกระทํ าเพื่อปองกันผล” ก็ดี 
“ความระมัดระวังตามวิสัยและพฤติการณ” ก็ดี ชอบที่จะประกอบดวยหลักเกณฑอยางไรบาง       
ซ่ึงเปนเรื่องที่นักนิติศาสตรและศาลชอบที่จะกํ าหนดขึ้นเพื่อความเปนภาวะวิสัยมากที่สุดในการใช
กฎหมาย

“องคประกอบของความผดิ” ของความผดิฐานตางๆ โดยทัว่ไปเปนองคประกอบ
ทีไ่มตองมีการกํ าหนดอะไรเพิ่มเติมอีก หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง ก็คือ เปนองคประกอบที่ปดหรือเปน  
“องคประกอบปด” กลาวคือ เปนองคประกอบที่มีความชัดเจนอยูในตัวเอง และหากจะเปนปญหา  
กจ็ะเปนปญหาการตีความกฎหมายเทานั้น

ในการตีความกฎหมายไมวาในกรณีใดๆ ผูตีความตองกระทํ าโดยการใชหลัก
การตคีวามกฎหมายเพื่อคนหาความหมายที่แทจริงของตัวบท

(2) องคประกอบในทางอธิบาย
ค ําวา “องคประกอบในทางอธิบาย” เปนคํ าที่ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย 

ใชอธิบายถอยคํ าในกฎหมายทีบ่ญัญตัไิวเพือ่ใหขอสงสยัหมดไป และไดยกตวัอยางถอยค ําในมาตรา 277
ทีว่า “โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม” และถอยคํ าในมาตรา 309 วรรคสาม ที่วา “ไมวาอ้ังยี่หรือ
ซองโจรนั้นจะมีอยูหรือไม” และศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย กลาววาถอยคํ าดังกลาวเปนถอยคํ า
ทีเ่ปนแตเพียงคํ าอธิบายเทานั้น4

 (3) องคประกอบในทางรับ
คํ าวา “องคประกอบในทางรับ” เปนคํ าที่ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย      

ใชในการอธบิายกฎหมายอาญาเชนเดยีวกนั โดยกลาววา “องคประกอบในทางรบั” เปนองคประกอบปกติ
ของความผิด ซ่ึงหมายความรวมทั้งองคประกอบภายนอกและองคประกอบภายในดวย และวา      
ในการพจิารณาความผดิจงึมวีา การกระท ําเขาองคประกอบภายนอกและจติใจเขาองคประกอบภายใน
ครบถวนหรือไม เมื่อกรณีใดการกระทํ าเขาองคประกอบภายนอกและจิตใจเขาองคประกอบภายใน
ครบถวน กรณีนั้นก็เปนความผิดสํ าเร็จ5

                                                       
4 หยุด แสงอุทัย ก เลมเดิม. หนา 7-8.
5 แหลงเดิม. หนา 6.
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(4) องคประกอบในทางปฏิเสธ
ค ําวา “องคประกอบในทางปฏเิสธ” เปนอกีค ําหนึง่ที ่ศาสตราจารย ดร.หยดุ แสงอทุยั

ใชในการอธบิายกฎหมายอาญา และกลาววา “องคประกอบในทางปฏเิสธ” หมายความถงึ “องคประกอบ
ที่กฎหมายกํ าหนดไววาถาเขาองคประกอบดังกลาวแลว ก็จะไมเปนความผิดตามมาตราที่ระบุไว” 
และไดยกตัวอยางถอยคํ าในมาตรา 271 ที่วา “ถาการกระทํ านั้นไมเปนความผิดฐานฉอโกง” วาส่ิงนี้
เปน “องคประกอบในทางปฏิเสธ”6

ค ําอธิบายเรื่อง “องคประกอบในทางปฏิเสธ” ดังกลาวนี้ โดยเฉพาะในสวน   
ทีเ่กีย่วกบัความผิดตามมาตรา 271 นี้ ผูเขียนเห็นวาเปนเรื่องของการตีความกฎหมายเทานั้น กรณี   
จงึไมมผีลในทางทฤษฎีใดๆ เพิ่มเติมในทางกฎหมายอาญาเชนเดียวกัน7

(5) องคประกอบในทางบรรยายและองคประกอบในทางปทัสถาน
ในการที่จะบัญญัติความผิดฐานตางๆ นั้นมีหลักอยูวา ผูบัญญัติจะตองบัญญัติ

ใหมีความชัดเจนมากที่สุดเทาที่สามารถจะทํ าได ทั้งนี้ ตามนัยแหงขอเรียกรองของหลักประกัน    
ในกฎหมายอาญาที่วา “กฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน” ดังกลาวมาแลว อยางไรก็ตาม 
ในบางกรณยีอมจะเปนการเหลอืวสัิยของผูบญัญตัไิดเชนกนัทีจ่ะบญัญตัโิดยใชถอยคํ าใหชัดเจนแนนอน
จนปราศจากการตองตคีวามโดยสิน้เชงิ ความผดิฐานตางๆ ทีบ่ญัญตัขิึน้นัน้ จงึอาจประกอบดวยถอยคํ า
ทัง้ที่มีลักษณะในทางบรรยาย (deskriptiv หรือ descriptive) หรือถอยคํ าที่มีลักษณะในทางปทัสถาน 
(normativ หรือ normative) อยางใดอยางหนึง่ได และในการบญัญตัคิวามผดิฐานตางๆ นัน้ สวนมากแลว
ถอยคํ าของตัวบทจะมีลักษณะในทางปทัสถาน

“องคประกอบในทางบรรยาย” (deskriptiver Tatestand) หมายถงึ องคประกอบ
ทีถ่อยค ําของตวับทสามารถท ําความเขาใจไดทัง้จากภาษาทีใ่ชในชวีติประจ ําวนัและจากภาษากฎหมาย
และหมายถึงวัตถุหรือส่ิงที่บัญญัติลงไวนั้นเปนวัตถุหรือส่ิงที่สามารถบรรยายใหเขาใจกันได      
โดยไมยากนัก

ค ําวา “ผูอ่ืน” และคํ าวา “ฆา” ในความผิดตามมาตรา 288 เปนถอยคํ าที่สามารถ
บรรยายใหเขาใจได
                                                       

6 หยุด แสงอุทัย ก แหลงเดิม. หนา 6-7.
7 คณิต ณ  นคร เหน็วา ขอความดงักลาวนัน้แสดงใหเหน็วา ความผดิฐานนีแ้ตกตางจากความผดิฐานฉอโกง

ในแงที่วาความผิดฐานนี้ไมทํ าใหเกิดความเสียหายแกผูซื้อ หรือกลาวอีกในหนึ่งก็คือ กฎหมายยกเอาความผิด  
ฐานพยายามฉอโกงขึ้นเปนความผิดตางหากอีกความผิดหนึ่ง และถือวาเมื่อเขาหลักเกณฑความผิดฐานนี้แลว   
การกระทํ านั้นก็ไมเปนความผิดฐานฉอโกงและเปนความผิดฐานนี้เพียงบทเดียว. ดู คณิต ณ นคร ง (2545). 
กฎหมายอาญาภาคความผิด. หนา 303.
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ค ําวา “เคหสถาน” ที่ปรากฏในความผิดฐานตางๆ เชน ความผิดฐานลักทรัพย
ตามมาตรา 335 (8) หรือความผดิฐานบกุรกุตามมาตรา 364 แมกฎหมายจะไมนยิามไว กรณกีส็ามารถ
บรรยายใหเขาใจไดเชนเดียวกัน

“องคประกอบในทางปทสัถาน” (normativer Tatbestand) หมายถึง องคประกอบ
ทีถ่อยคํ าของตัวบทสามารถทํ าความเขาใจไดก็แตโดยการพิจารณาเงื่อนไขของปทัสถานของสิ่งนั้น8

ค ําวา “เอกสาร” ในความผิดเกี่ยวกับเอกสารเปนองคประกอบในทางปทัสถาน
เพราะเอกสารมีความหมายเฉพาะ9

ค ําวา “ความลบั” ในความผดิเกีย่วกบัความลบัตามมาตรา 323 กเ็ปนองคประกอบ
ในทางปทสัถานเพราะความลับมีความหมายเฉพาะเชนเดียวกัน10

ดังกลาวมาแลววา ถอยคํ าของตัวบทสวนมากจะมีลักษณะในทางปทัสถาน 
การทีอ่งคประกอบของกฎหมายสวนมากมลัีกษณะในทางปทสัถานนี ้ เปนเรือ่งมคีวามส ําคญัตอการวนิจิฉยั
“ความสํ าคัญผิดในขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด” อยูไมนอย

ประเภทของขอเท็จจริงในกฎหมายอาญา
หากพิจารณาตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาเกี่ยวกับขอเท็จจริง   

ในกฎหมายอาญา สามารถแบงขอเท็จจริงในกฎหมายอาญา ออกไดเปน 2 ประเภท คือ
1. ขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่เปนองคประกอบความผิด ขอเท็จจริง      

ในกฎหมายอาญาประเภทแรก เปนขอเทจ็จรงิทีผู่กระท ําความผดิ ตองรูขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบ
ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสาม ซ่ึงเปนหลัก ดูรายละเอียดหัวขอ 3.1

2. ขอเทจ็จรงิในกฎหมายอาญาทีไ่มเปนองคประกอบความผดิ สวนขอเทจ็จรงิ
ในกฎหมายอาญาประเภททีส่อง เปนขอเทจ็จรงิทีผู่กระท ําความผดิไมตองรูขอเทจ็จรงิอันเปนองคประกอบ
ความผดิ ซ่ึงเปนขอยกเวน ดูรายละเอียดหัวขอ 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 อางถงึใน
คณิต ณ นคร ก เลมเดิม. หนา 137.

9  คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 429.
10 แหลงเดิม. หนา 202.
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3.1  ขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่เปนองคประกอบความผิด

ค ําวา  “องคประกอบของความผดิ” มปีรากฏอยูในบทบญัญตัมิาตรา 59 วรรคสาม ทีบ่ญัญตัวิา
“ถาผูกระทํ ามิไดรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด จะถือวาผูกระทํ า

ประสงคตอผล หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํ านั้นมิได”
แตประมวลกฎหมายอาญาก็ไมไดใหคํ านิยามคํ าวา “องคประกอบของความผิด” ไว  

เพือ่ประโยชนในการท ําความเขาใจกฎหมายอาญาอยางเปนศาสตร กรณจีงึจ ําเปนตองใหความหมาย
ของค ํานีใ้หชัดเจน  “องคประกอบของความผดิ” หมายความถงึ ส่ิงทัง้หลายทีไ่มใชสวนจติใจของผูกระท ํา
ความผิดและสิ่งที่เปนสวนจิตใจของผูกระทํ าความผิดที่ประกอบอยูในความผิดฐานใดฐานหนึ่ง    
ในทางตํ ารานักนิติศาสตรจะเรียก “องคประกอบของความผิดที่เปนสวนภายนอก” กันสั้นๆ วา 
“องคประกอบภายนอก” และจะเรียก “องคประกอบของความผิดที่เปนสวนภายใน” กันสั้นๆ วา 
“องคประกอบภายใน” ความผิดฐานตางๆ โดยทั่วไปจะประกอบดวยทั้ง “องคประกอบภายนอก” 
และ “องคประกอบภายใน” อยางไรก็ดี ในระบบกฎหมายอาญาของไทยเราการกระทํ าในบางเรื่อง 
ทีเ่ปนเพยีงการกระท ําที่ครบองคประกอบภายนอกที่กฎหมายบัญญัติก็เปนการกระทํ าที่มีความรับผิด
ในทางอาญาได ความผดิทีม่แีตเพยีง “องคประกอบภายนอก” อยางเดยีวเทานัน้ทีเ่รียกวา “ความผดิเดด็ขาด”11

ค ําวา “ขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบความผิด” ก็มีปรากฏอยูในมาตรา 59 วรรคสาม 
เชนเดียวกัน โดยกฎหมายบัญญัติวา

“ถาผูกระท ํามไิดรูขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบความผดิ จะถือวาผูกระท ําประสงคตอผล
หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํ านั้นมิได”

ค ําวา “ขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบความผดิ” ในทีน่ีเ้ปนค ําทีม่คีวามหมายเปนการเฉพาะ
กลาวคอื หมายถึง “ขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบภายนอก” ของความผิดแตละฐานของ “ความผิด
ทีก่ระทํ าโดยเจตนา” เทานั้น

“ขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบความผิด” ในความผิดฐานฆาผูอ่ืนตามมาตรา 288 คือ 
“มนุษย”

โดยที ่“กระทํ าโดยเจตนา” คือกระทํ าโดยรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด 
และในขณะเดียวกันผูกระทํ าประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํ านั้น ฉะนั้น กรณีตาม
ตัวอยางจะถือวาผูกระทํ าประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํ าหรือจะถือวาผูกระทํ าได
กระทํ าโดยเจตนาก็ตอเมื่อผูกระทํ ารูวาส่ิงที่จะกระทํ าตอนั้นเปนมนุษย ถาผูกระทํ าไมรูขอเท็จจริง

                                                       
11 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์. เลมเดิม. หนา 214.
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อันเปนองคประกอบของความผิด กลาวคือ ไมรูวาวัตถุที่ตนกระทํ าตอเปนมนุษย การกระทํ านั้น     
กเ็ปนการกระทํ าที่ขาดเจตนาฆา

3.1.1 องคประกอบภายนอก
“องคประกอบภายนอก” คือ ส่ิงที่เปนสวนภายนอกที่ประกอบอยูในความผิด

ฐานใดฐานหนึง่และสิ่งที่เปนสวนภายนอกนี้มีหลายสิ่ง องคประกอบภายนอก ไดแก ส่ิงดังตอไปนี้
ก. ผูกระทํ าความผิด
ข. การกระทํ า
ค. กรรมของการกระทํ า
ง. ความสัมพันธระหวางการกระทํ าและผล
จ. นอกจากนี้ “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) กเ็ปนสิ่งที่อยูในสวนของ

องคประกอบภายนอกดวย12

ก. ผูกระทํ าความผิด
ในการบัญญัติกฎหมายอาญาเกี่ยวกับผูกระทํ าความผิดอาจถือหลักการ      

ในทางนโยบายทางใดทางหนึ่งดังตอไปนี้
1) บัญญัติโดยถือหลักไมแยกผูกระทํ าความผิดออกเปนผูกระทํ าความผิด

ในรูปแบบตางๆ หากแตบัญญัติโดยถือวาผูกระทํ าความผิดทุกคนตางเปนผูกระทํ าความผิดทั้งสิ้น 
ทัง้นีโ้ดยไมค ํานงึวาแตละคนจะมสีวนในการกระท ําความผดิใดความผดิหนึง่อยางไร หรือโดยไมค ํานงึวา
แตละคนไดกระท ําความผดิใดความผดิหนึง่นัน้ในลกัษณะใด กลาวคอื เปนการบญัญตัโิดยยดึรูปแบบ
ทีเ่รยีกในทางตํ าราวา “ผูกระทํ าความผิดหนึ่งเดียว” (Einheitstater) การบัญญัติกฎหมายอาญาโดยถือ
หลักการในทางนโยบายดังกลาวนี้เทากับเปนการปลอยใหดุลพินิจของศาลในการที่จะลงโทษบุคคล
ตามความรายแรงของการกระทํ าของผูกระทํ าความผิดเปนคนๆ ไป หรือ

2) บญัญตัโิดยถือหลักการแยกผูกระท ําความผดิออกเปนหลายรูปแบบดวยกนั
กลาวคือ บัญญัติโดยแยก “ผูกระทํ าความผิด” ออกเปน “ผูกระทํ าความผิดโดยทางตรง” “ผูกระทํ า
ความผดิโดยทางออม” “ตวัการ” “ผูกระท ําความผดิขางเคยีง” และบญัญตัถึิง “ผูรวมกระท ําความผดิ”
อันไดแก “ผูกอใหผูอ่ืนกระทํ าความผิด” และ “ผูสนับสนุนการกระทํ าความผิดของผูอ่ืน”

                                                       
12 คณิต ณ นคร ก เลมเดิม. หนา 139.
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กฎหมายอาญาของไทยเราไมไดยึดหลักการในทางนโยบายการเปน  
“ผูกระทํ าความผิดหนึ่งเดียว” หากแตยึดหลักการในทางนโยบายแยกผูกระทํ าความผิดออกเปน
หลายรูปแบบ13

ข. การกระทํ า
“การกระท ํา” ในทีน่ีห้มายถงึ การกระท ําหรือการเคลือ่นไหวรางกายของมนษุย

ทีม่ีเจตจํ านงควบคุม
การเคลื่อนไหวรางกายของคนนอนหลับและไมรูสึกตัว รวมตลอดถึง     

การเคลื่อนไหวรางกายที่เปนการสะทอนของประสาทไมเปนการเคลื่อนไหวรางกายที่มีเจตจํ านง
ควบคมุ การเคลื่อนไหวรางกายดังกลาวนี้จึงไมเปนการกระทํ าตามกฎหมาย

ทีว่าการเคลือ่นไหวรางกายของคนนอนหลบัและไมรูสึกตวัไมเปนการกระท ํา
ในความหมายของกฎหมายนั้น มิไดหมายความวาการไมรูสึกตัวนั้นตองเปนการไมรูสึกตัว         
เปนระยะเวลานาน แมการไมรูสึกตวัจะเปนการไมรูสึกตวัเปนระยะเวลาสัน้ๆ กไ็มเปนกรณทีีม่เีจตจ ํานง
ควบคุม

ผูใดที่หลับไปขณะกํ าลังขับรถยนตและไดชนคนตายในขณะหลับถือวาเปน
การกระท ําตามกฎหมาย เพราะผูนั้นรูตัววางวงแลวยังฝนขับรถยนตตอไป กรณีจึงถือวามีเจตจํ านง
ควบคุมแลว

การเคลื่อนไหวของรางกายของบุคคลที่เกิดจากการสะทอนของประสาท  
ไมเปนการกระทํ าในความหมายของกฎหมาย เพราะการเคลื่อนไหวของรางกายของบุคคลที่เกิดจาก
การสะทอนของประสาทเปนการเคลื่อนไหวที่ปราศจากเจตจํ านงบังคับ

ปฏิกริิยาตอบโตในทันใดของคนขับรถยนตที่บังเอิญมีอันตรายเกิดขึ้นตอตน
อยางฉบัพลัน เชน กระจกหนารถแตกในทนัใด ตองถือวาโดยทัว่ไปในการเคลือ่นไหวทีเ่ปนปฏิกริิยานัน้
มเีจตจ ํานงบังคับอยูและเปนการกระทํ าในความหมายของกฎหมาย

การเคลื่อนไหวของรางกายของบุคคลที่เกิดขึ้นโดยอัตโนมัติ เปนตนวา   
การเหยียบหามลอรถยนตในทันทีทันใดเมื่อมีคนวิ่งตัดหนารถอยางกะทันหัน การเหยียบหามลอ  
ในกรณนีี ้ เปนไปโดยอัตโนมัติจนแทบจะปราศจากการสั่งงานของระบบประสาท แมกระนั้นก็ตาม
กรณกีถื็อวาเปนการกระทํ าในความหมายของกฎหมาย

                                                       
13 พนม พลพุทธรักษ. (2531). ผูกระทํ าผิด – ผูรวมกระทํ าผิด. หนา 60-62.
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แตการเคลือ่นไหวรางกายของมนษุยทีป่ราศจากโอกาสทีจ่ะใชเจตจ ํานงควบคมุ
อันไดแกกรณีการเคลื่อนไหวรางกายที่เกิดจากการใชกํ าลังบังคับที่รุนแรงมากจนผูถูกบังคับไมอยู
ในฐานะทีจ่ะตอตานได เชน การเคลือ่นไหวรางกายเพราะถกูผลักอยางแรงจนผูถูกผลักไปชนกระจกประตู
จนกระจกประตูแตกเสียหาย การเคลื่อนไหวรางกายในกรณีนี้ไมเปนการกระทํ าในความหมาย   
ของกฎหมาย

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

ในความผิดแตละฐาน ซ่ึงอาจเปนบุคคลหรือส่ิงของก็ได เชน “ผูอ่ืน” หรือ “มนุษยผูอ่ืน” ในความผิด
ฐานฆาผูอ่ืนตามมาตรา 288 “ทรัพย” ในความผดิฐานลกัทรพัยตามมาตรา 334 หรือ “เอกสารในความผดิ
ฐานเอาไปเสียซ่ึงเอกสารตามมาตรา 188

ความผดิฐานใดฐานหนึง่ทีม่กีรรมของการกระท ําโดยทัว่ไปจะเปน “ความผดิ
ที่ตองการผล”

“กรรมของการกระทํ า” เปนสิ่งที่มีรูปรางหรือส่ิงที่เปนรูปธรรม และเมื่อมี
การกระทํ าตอกรรมของการกระทํ าก็ยอมทํ าให “คุณธรรมทางกฎหมาย” ซ่ึงเปนสิ่งที่เปนนามธรรม
ถูกลวงละเมิด “กรรมของการกระทํ า” กับ “คุณธรรมทางกฎหมาย” จึงมิใชส่ิงเดียวกัน

ในความผดิฐานท ําใหเสียทรัพยตามมาตรา 358 ตวัทรัพยเปนกรรมของการกระท ํา
แตคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้คือกรรมสิทธิ์

ง. ความสัมพันธระหวางการกระทํ าและผล
“ความสมัพนัธระหวางการกระท ําและผล” เปนปญหาของ “ความผดิทีต่องการผล”

(Erfolgsdelikt) และ “ความผดิทีผู่กระท ําตองรับโทษหนกัขึน้เนือ่งจากผล” (erfolgsqualifiziertes Delikt)
แตเนื่องจากความผิดที่ผูกระทํ าตองรับโทษหนักขึ้นเนื่องจากผลเปนความผิดที่มีโครงสรางแตกตาง
จากความผิดที่ตองการผล และมีหลักความสัมพันธระหวางการกระทํ าและผลที่ไดบัญญัติไวแลว 
ในกฎหมาย คือ มาตรา 63 ฉะนั้นในเรื่องความสัมพันธระหวางการกระทํ าและผลที่จะกลาวในที่นี้
จะเปนเรื่องที่เกี่ยวของเฉพาะกับความผิดที่ตองการผลเทานั้น

สํ าหรับ “ความผดิทีต่องการผล” การกระท ําของผูกระท ําจะเปนความผดิส ําเรจ็
ก็ตอเมื่อเนื่องจากการกระทํ านั้นมีผลตามกฎหมายเกิดขึ้น แตผลที่เกิดขึ้นนั้นจะเปนผลที่ทํ าให 
ผูกระทํ าตองรับผิดก็ตอเมื่อการกระทํ านั้นเปนเหตุใหเกิดผลนั้นขึ้น

ปญหาความสมัพนัธระหวางการกระท ําและผลเปนปญหาทีม่คีวามส ําคญัมาก
เพราะความผิดสวนมากหรือเกือบทั้งหมดในประมวลกฎหมายอาญาเปนความผิดที่ตองการผล
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ในประมวลกฎหมายอาญามกีารกลาวถึงการกระท ําและผลนอยมาก จะมกีแ็ต
ในมาตรา 291 ที่วา

“ผูใดกระท ําโดยประมาท และการกระท ํานัน้เปนเหตใุหผูอ่ืนถึงแกความตาย...”
ในเรื่อง “ความสัมพันธระหวางการกระทํ าและผล” เปนปญหาที่วา        

การกระทํ าใดการกระทํ าหนึ่งนั้นเปนเหตุใหเกิดผลนั้นหรือไม การที่จะตอบคํ าถามนี้ กฎหมาย
ก ําหนดใหเปนหนาที่ของนักนิติศาสตรที่จะเปนผูตอบโดยการไมบัญญัติเร่ืองนี้ไวในกฎหมาย

เมื่อกฎหมายปลอยใหเรื่อง “ความสัมพันธระหวางการกระทํ าและผล”    
เปนเรื่องของนักนิติศาสตร ทฤษฎีความสัมพันธระหวางการกระทํ าและผลจึงเกิดขึ้นจากการเสนอ
และการศึกษาของนักนิติศาสตรหลายทฤษฎีดวยกัน รวมทั้งมีการเสนอใหนํ าทฤษฎีหนึ่งไปแกไข
ความไมสมบูรณของอีกทฤษฎีหนึ่งก็มี

ในจํ านวนทฤษฎีเกาที่เกิดขึ้นกอนการเกิดของ “ทฤษฎีความรับผิดในทาง
ภาวะวสัิย” อันไดแก “ทฤษฎีเงื่อนไข” “ทฤษฎีมูลเหตุที่เหมาะสม” และ “ทฤษฎีมูลเหตุที่สํ าคัญ” 
นัน้ นักนิติศาสตรตางยอมรับวา “ทฤษฎีเงื่อนไข” เปนทฤษฎีที่ดีที่สุด

สํ าหรับ “ทฤษฎีเหตุที่สํ าคัญ” นั้นเปนทฤษฎีที่กลาวถึงในทางตํ าราเทานั้น 
ไมไดมกีารนํ าไปใชในทางปฏิบัติในประเทศที่การศึกษานิติศาสตรเนนที่ทฤษฎีแตอยางใด

อยางไรกต็าม เนือ่งจาก “ทฤษฎเีงือ่นไข” เองกย็งัมขีอบกพรองอยูบางประการ
ในทางต ําราจงึไดมกีารเสนอใหน ํา “ทฤษฎเีหตทุีเ่หมาะสม” ไปแกไขขอบกพรองของ “ทฤษฎเีงือ่นไข”14

จ. คณุธรรมทางกฎหมาย
“คุณธรรมทางกฎหมาย” มีอยูในฐานความผิด และในความผิดฐานอาจมี 

คณุธรรมทางกฎหมายมากกวาหนึ่งได
“คณุธรรมทางกฎหมาย” ในความผดิแตละฐานอาจเปน “คณุธรรมทางกฎหมาย

ทีเ่ปนสวนตวั” หรือเปน “คณุธรรมทางกฎหมายทีเ่ปนสวนรวม”และในกรณทีีม่คีณุธรรมทางกฎหมาย
มากกวาหนึง่ คณุธรรมทางกฎหมายอาจเปนคณุธรรมทางกฎหมายประเภทเดยีวกนัหรือตางประเภทกนั
ก็ได

คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานยักยอก คือ กรรมสิทธิ์ ซ่ึงเปน    
“คณุธรรมทางกฎหมายที่เปนสวนตัว”

คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานลักทรัพย คือ กรรมสิทธิ์ และ      
การครอบครอง ซ่ึงตางเปน “คุณธรรมทางกฎหมายที่เปนสวนตัว”

                                                       
14 จิตติ ติงศภัทิย ก (ม.ป.ป.). กฎหมายอาญาภาค 1. หัวขอ 39.
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คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานขับรถในขณะที่ไมอยู ในสภาพ       
ที่จะขับไดอยางปลอดภัยแลวทํ าใหผูอ่ืนไดรับอันตรายแกกาย คือ ความปลอดภัยของทองถนน     
ซ่ึงเปน “คุณธรรมทางกฎหมายที่เปนสวนรวม” และความปลอดภัยของรางกาย ซ่ึงเปน “คุณธรรม
ทางกฎหมายที่เปนสวนตัว

3.1.2 องคประกอบภายใน
 การกระทํ าของมนุษยคือการแสดงออกของการกระทํ าที่มีความมุงหมายกํ ากับ 
การกระท ําของมนุษยจึงมีส่ิงที่เปนสวนภายในหรือสวนที่เปนอัตตวิสัย (subjektiv หรือ subjective) 
รวมอยูดวย ฉะนั้นใน “องคประกอบของความผิด” นอกจากจะมี “องคประกอบภายนอก” แลว ยังมี 
“องคประกอบภายใน” อีกดวย

ก. ประเภทขององคประกอบภายใน
“องคประกอบภายใน” คือ ส่ิงที่เปนสวนภายในตัวผูกระทํ าความผิดหรือ

เปนสิง่ทีเ่ปนสวนจติใจทีป่ระกอบอยูในความผดิฐานใดฐานหนึง่ ซ่ึงสิง่ดงักลาวนีต้ามปกตจิะมส่ิีงเดยีว
แตในความผิดบางฐานหรือหลายฐานอาจมีองคประกอบภายในมากกวาหนึ่งส่ิงได

“องคประกอบภายใน” มหีลายประเภท และองคประกอบภายในประเภทตาง  ๆนัน้
มทีัง้ที่เปน “องคประกอบภายในหลัก” และอื่นๆ

มาตรา 59 ประโยคแรก บัญญัติวา
“บคุคลจะตองรับผิดในทางอาญาก็ตอเมื่อไดกระทํ าโดยเจตนา”
จากบทบญัญตัิดังกลาวนี้แสดงใหเห็นวา “เจตนา” เปนองคประกอบภายใน

ประเภทแรก และเปนองคประกอบภายในหลกั ฉะนัน้เมือ่กลาวถึงความผดิฐานใดฐานหนึง่ในภาคความผดิ
จะตองระลึกเสมอวาตามปกติการกระทํ าในความผิดฐานนั้นเปนการกระทํ าโดยเจตนา

มาตรา 59 วรรคหนึ่ง บัญญัติตอไปอีกวา
“เวนแตจะไดกระทํ าโดยประมาท ในกรณีที่กฎหมายบัญญัติใหตองรับผิด

เมือ่ไดกระทํ าโดยประมาท”
จากบทบญัญตัดิงักลาวนีแ้สดงใหเหน็วา “ประมาท” เปนองคประกอบภายใน

อีกประเภทหนึ่ง และเปนองคประกอบภายในที่มีความสํ าคัญรองลงมาจาก “เจตนา”
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นอกจากนี้ในหลายฐานความผิดที่เปน “ความผิดที่กระทํ าโดยเจตนา” 
กฎหมายยงัไดบัญญัติถึง “มูลเหตุจูงใจ” ซ่ึงก็เปนองคประกอบภายในที่ควบคูกับ “เจตนา” อีกดวย 
เชน ในความผิดฐานลักทรัพยตามมาตรา 334 นอกจากผูกระทํ าจะตองกระทํ า “โดยเจตนา” แลว   
ยงัตองกระทํ า “โดยทุจริต” ดวย หรือในความผิดฐานโกงเจาหนี้ตามมาตรา 349 นอกจากผูกระทํ า 
จะตองกระทํ า “โดยเจตนา” แลว ยังตองกระทํ า “เพื่อใหเกิดความเสียหายแกผูรับจํ านํ า” ดวย

ดงันี ้ “โดยทุจริต” ก็ดี หรือ “เพื่อใหเกิดความเสียหายแกผูรับจํ านํ า” ก็ดี    
ตางเปน “มูลเหตุจูงใจ”15 ในการกระทํ าความผิด และ “มูลเหตุจูงใจ”16 กเ็ปนองคประกอบภายใน  
อีกประเภทหนึ่ง

ในความผดิบางฐานการทีผู่กระท ําความผดิไดกระท ําความผดิฐานนัน้ลงไป นัน้
นอกจากผูกระท ําจะไดม ี “เจตนา” แลว ยงัมสีวนภายใน (subjektiv หรือ subjective) อ่ืนของการกระท ํา
ของผูกระทํ าความผิดรวมอยูดวย เชน ในการกระทํ านั้นยังมี “ความยึดถือในทางศีลธรรมของมนุษย 
(Gesinnungsmerkmal) ซ่ึงกเ็ปนสวนภายในและเปนองคประกอบภายในดวย เปนตนวา “ไตรตรองไวกอน”
“โดยทรมานหรอืโดยกระท ําทารณุโหดราย” ในความผดิตามมาตรา 289 (4) (5)17 องคประกอบภายใน
สวนนีจ้งึเปน “องคประกอบภายในอื่น” ที่มิใช “เจตนา” “ประมาท” และ “มูลเหตุจูงใจ”

ดงักลาวมาแลวขางตนทัง้หมด สรุปไดวา “องคประกอบภายใน” ม ี4 ประเภท
คอื “เจตนา” “ประมาท” “มูลเหตุจูงใจ” และ “องคประกอบภายในอื่น”

“เจตนา” ซ่ึงเปนองคประกอบภายในหลักจะเปนตัวกํ าหนดทั้งการเริ่มตน
ของการกระทํ า การดํ าเนินตอไปของการกระทํ า ตลอดจนทิศทางและเปาหมายของการกระทํ า
 ข. การมีอยูขององคประกอบภายใน

“องคประกอบภายใน” เปนสวนสํ าคัญของบทบัญญัติความผิดแตละฐาน
ความผดิ และองคประกอบภายในตองมเีสมอในทกุกรณ ีแมในกรณทีีจ่ะใช “วธีิการเพือ่ความปลอดภยั”
กบัผูกระทํ าความผิดที่เปนผูที่ไดกระทํ าไดโดยปราศจาก “ความชั่ว” (Schuld) กต็องมีองคประกอบ 
ภายใน เพราะหากไมเปนเชนนั้นแลวก็จะขาด “การครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ”

                                                       
15 คํ าวา “มูลเหตุจูงใจ” นี้นักนิติศาสตรของไทยเราที่ไดรับการศึกษาเพิ่มเติมจากประเทศคอมมอนลอว

หรือที่ไดรับอิทธิพลจากแนวความคิดของคอมมอนลอวมักเรียกวา “เจตนาพิเศษ”
16 หยุด แสงอุทัย เรียก “มูลเหตุจูงใจ” วา “มูลเหตุชักจูงใจพิเศษ”. หยุด แสงอุทัย ข (ม.ป.ป.).

กฎหมายอาญา ภาค 1. หนา 66.
17 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 54.
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ในกรณีของ “การรวมกระทํ าความผิดดวยกัน” (Mittaterschaft) หรือกรณี
ของการเปน “ตัวการ” องคประกอบภายในก็ตองมีอยูกับผูกระทํ าความผิดทุกคนที่ไดรวมกระทํ า
ความผิดดวยกันนั้น

แตในกรณีของ “ผูรวมกระทํ าความผิด” (Teilnehmner) กลาวคือในกรณีของ 
“ผูกอใหผูอ่ืนกระท ําความผดิ” หรือ “ผูสนบัสนนุการกระท ําความผดิของผูอ่ืน” กรณจีะสามารถลงโทษ
“ผูรวมกระทํ าความผิด” ไดก็ตอเมื่อในการกระทํ าความผิดฐานใดฐานหนึ่ง “ผูกระทํ าความผิด”       
มีองคประกอบภายในครบถวน และในการนั้น “ผูรวมกระทํ าความผิด” รูถึงความครบถวน         
ขององคประกอบภายใน

การกระทํ าที่เปน “การพยายามกระทํ าความผิด” เปนการกระทํ าที่ตองมี  
องคประกอบภายในตองครบถวนสมบูรณเสมอ เพราะการพยายามกระทํ าความผิดเปนการกระทํ า 
ทีเ่พยีงแตองคประกอบภายนอกขาดไปหรือไมสมบูรณครบถวนเทานั้น

ค. กระทํ าโดยเจตนา
“เจตนา” เปนองคประกอบภายในหลัก สวนการลงโทษสํ าหรับการกระทํ า

โดยประมาทนั้นเปนขอยกเวน
มาตรา 59 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา
“บุคคลจะตองรับผิดในทางอาญาก็ตอเมื่อไดกระทํ าโดยเจตนา เวนแตจะได

กระท ําโดยประมาท ในกรณีที่กฎหมายบัญญัติใหตองรับผิดเมื่อไดกระทํ าโดยประมาท หรือเวนแต
ในกรณทีีก่ฎหมายบัญญัติไวโดยแจงชัดใหตองรับผิดแมไดกระทํ าโดยไมมีเจตนา”

การที่กฎหมายบัญญัติวางหลักความรับผิดในทางอาญาในสวนภายใน 
(subjektiv) ไวในมาตรา 59 วรรคหนึ่ง ดังกลาวนี้ อาจกลาวไดวาเปนความทันสมัยของการบัญญัติ
กฎหมายอาญาไดอยางหนึ่ง เพราะเปนการทํ าใหการบัญญัติความผิดฐานตางๆ มีความกะทัดรัด 
กลาวคอื ไมตองบัญญัติเจตนาไวสํ าหรับความผิดฐานตางๆ ที่ตองกระทํ าโดยเจตนาทุกฐานความผิด

ง. ความหมายของ “กระทํ าโดยเจตนา”
ในอดตีอิทธพิลของคอมมอนลอว (common law) มสูีงมากตอการเรยีนการสอน

กฎหมายอาญา ทํ าใหคํ าอธิบายเรื่องเจตนามีความสับสนเปนอยางยิ่ง เพราะเขาใจกันวา “เจตนา” กับ 
mens rea คอืส่ิงเดียวกัน
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สํ าหรับทางศาลนัน้ศาลฎกีาเองก็ดูจะไมไดใหความหมายของเจตนาที่ชัดเจน
พอทีจ่ะชีน้ ําทางวชิาการได ทัง้นีเ้พราะในการพจิารณาพพิากษาคดขีองศาลไทยเรานัน้จะมกีารกระท ํา
สองเรือ่งไปพรอมๆ กนั คอื จะมกีารพจิารณาชัง่นํ ้าหนกัพยานหลกัฐานไปพรอมๆ กบัการปรบับทปญหา
เรือ่งเจตนาจึงกลายเปนปญหาของการชั่งนํ้ าหนักพยานหลักฐานไป18

แมเมือ่ไดมกีารประกาศใชประมวลกฎหมายอาญาแลว การอธบิายความหมาย
ของ “เจตนา” ในต ํารากฎหมายอาญาของไทยเรากย็งัสรางความสบัสนตอการเรยีนการสอนอยางมาก
ตอไปเชนกัน แมนักนิติศาสตรสวนใหญจะอธิบายความหมายของเจตนาจากบทบัญญัติมาตรา 59 
วรรคสอง ที่วา

“กระท ําโดยเจตนา ไดแก กระท ําโดยรูสํ านกึในการทีก่ระท ําและในขณะเดยีวกนั
ผูกระทํ าประสงคตอผล หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํ านั้น”

แตกย็งัอธบิายแตกตางกนัไปคนละทศิละทาง กลาวคอื ในขณะทีน่กันติศิาสตร
สวนหนึง่เหน็วา “กระท ําโดยรูสํ านกึในการทีก่ระท ํา” มใิชองคประกอบของ “เจตนา” แตเปนองคประกอบ
ของ “การกระทํ า”19 แตนกันติิศาสตรอีกสวนหนึ่งเห็นวา “กระทํ าโดยสํ านึกในการที่กระทํ า” เปน
องคประกอบของ “เจตนา”20 ยิ่งกวานั้นยังมีนักนิติศาสตรบางทานที่มิไดอธิบายความหมายของ 
“เจตนา” จากบทบัญญัติใดๆ ในประมวลกฎหมายอาญา แตอธิบายวาเจตนา คือ mens rea หรือ 
guilty intention21

มาตรา 59 วรรคสอง และวรรคสาม บัญญัติดังนี้
“กระท ําโดยเจตนา ไดแก กระท ําโดยรูสํ านกึในการทีก่ระท ําและในขณะเดยีวกนั

ผูกระทํ าประสงคตอผล หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํ านั้น
ถาผูกระทํ ามิไดรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด จะถือวา       

ผูกระทํ าประสงคตอผล หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํ านั้นมิได”
บทบัญญัติในสองวรรคนี้ไดใหความหมายของ “กระทํ าโดยเจตนา” ไว   

โดยตรงแลว การพจิารณาหาความหมายของ “เจตนา” จงึตองพจิารณาไปจากบทบญัญตัใินสองวรรคนี้
อยางไรก็ตาม กรณีมีขอสังเกตเบื้องตนเกี่ยวกับบทบัญญัติดังกลาวนี้อยู 2 ประการ คือ

                                                       
18 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 45.
19 จิตติ ติงศภัทิย ก เลมเดิม. หัวขอ 62.
20 อุททิศ แสนโกศิก. เลมเดิม. หนา 65.
21 พิพัฒน จักรางกูร. (2545). กฎหมายอาญาภาค 1. หนา 179-180.

DPU



39

(1) บทบญัญัติในวรรคที่สองที่วา “กระทํ าโดยรูสํ านึกในการที่กระทํ า” นั้น
หาใชสวนประกอบของ “เจตนา” ไม แตเปนสวนประกอบของ “การกระทํ า”22 และ

(2) บทบญัญตัใินสองวรรคนีม้ไิดเรียงลํ าดบัของสวนประกอบของ “เจตนา”
กลาวคือ “การรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด” ตองมากอน “การประสงคตอผล  
หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํ า”

ฉะนัน้ ความหมายของ “กระทํ าโดยเจตนา” ที่ถูกตองจึงตองเปนดังนี้
“กระทํ าโดยเจตนา” คือ กระทํ าโดยรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบ     

ของความผิด และในขณะเดียวกันผูกระทํ าประสงคตอผล หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํ านั้น”
จะเหน็ไดวา “เจตนา” ประกอบดวยสวนประกอบ 2 สวน คอื “สวนรูขอเทจ็จรงิ

อันเปนองคประกอบของความผิด” หรืออาจเรียกสั้นๆ วา “สวนรู” กับ “สวนประสงคตอผลหรือ
ยอมเล็งเห็นผล” หรืออาจเรียกสั้นๆ วา “สวนตองการ”

ทีว่า “ประสงคตอผลหรือยอมเล็งเหน็ผล” เปน “สวนตองการ” ของ “เจตนา” นัน้
ก็เพราะวา กรณีเปนความตองการของผูกระทํ าความผิดที่จะใหขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบ   
ของความผดินั้นเกิดขึ้นจริง ซ่ึงความตองการนี้อาจเปนความตองการโดยตรงหรือท่ีกฎหมายเรียกวา 
“ประสงคตอผล” หรือเปนความตองการโดยออมหรือที่กฎหมายเรียกวา “ยอมเล็งเห็นผล” อยางใด
อยางหนึ่ง

ในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไมมีบทบัญญัติที่ใหความหมายของ 
“กระทํ าโดยเจตนา” ไวโดยตรง ดังเชนประมวลกฎหมายอาญาของไทยเรา แตประมวลกฎหมาย
อาญาเยอรมันมีบทบัญญัติทํ านองเดียวกับบทบัญญัติในวรรคสามของมาตรา 59 กลาวคือ ประมวล
กฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 16 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา

“ผูใดในการกระท ําความผดิ ไมรูขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบของความผดิ
ผูนัน้มิไดกระทํ าโดยเจตนา” (Wer bei Begehung der Tat einen Umstand nicht kennt, der zum 
gesetzlichen Tatbestand gehort, handelt nicht vorsatzlich.)23

                                                       
22 จิตติ ติงศภัทิย ก เลมเดิม. หัวขอ 62.
23 บทบัญญัติมาตรา 16 นี้ไดรับการแปลเปนภาษาอังกฤษวา “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. อางถึงใน คณิต ณ นคร ก เลมเดิม. หนา 162.
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จากบทบญัญตัมิาตรา 16 วรรคหนึง่ดงักลาวนี ้นกันติศิาสตรเยอรมนัอธบิายวา
เจตนาประกอบดวยสวนประกอบภายใน 2 สวน คอื “สวนรู” กบั “สวนตองการ” และไดใหความหมาย
ของเจตนาวา

“เจตนา คอื การรูและการตองการการเกดิขึน้จรงิของขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบ
ของความผิด”

ซ่ึงก็คือ เนื้อหาที่ตรงกับบทบัญญัติในมาตรา 59 วรรคสอง และวรรคสาม
แหงประมวลกฎหมายอาญาของไทยเรานั่นเอง
 จ. สวนประกอบของเจตนา

ดงักลาวมาแลววา “เจตนา” มสีวนประกอบภายใน 2 สวน คอื “สวนรูขอเทจ็จรงิ
อันเปนองคประกอบของความผิด” กับ “สวนตองการการเกิดขึ้นจริงของขอเท็จจริงอันเปน 
องคประกอบของความผดิ หรือ “สวนประสงคตอผลหรือยอมเลง็เหน็ผลของการกระท ํา” ซ่ึงขยายความ
ตอไปไดดังตอไปนี้

1) สวนรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด
ปญหาแรกของ “สวนรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด” 

ของ “เจตนา” มีวาขอบเขตของการรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดนั้นอยูตรงไหน
ในการกระทํ าความผิดโดยปกติผูกระทํ าความผิดมิไดพินิจพิจารณา    

ขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบของความผดิอยางละเอยีดถ่ีถวนจนเกดิความมัน่ใจในการรูขอเทจ็จรงิ
อันเปนองคประกอบของความผิด การรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดอยางมั่นใจนั้น
มไิดเกดิขึ้นบอยและมิใชการรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดที่กฎหมายเรียกรอง

การรูทีรู่อยางลกึซึง้ลงไปถงึรายละเอยีดตามความเปนจรงิของขอเท็จจริง
หรือ “การรูจริง” (actual knowledge) ไมใชขอเรียกรองของการรูในเรื่องเจตนา แตการรูที่ยังมี
ลักษณะเปนเพียงการคาดเดาหรือ “การอาจรูได” (potential knowledge) ก็ไมเพียงพอที่จะฟงวา  
เปนการรูในเรื่องเจตนา ฉะนั้น ขอบเขตของการรูของเจตนาจึงอยูที่การรูที่เลย “การอาจรูได” ขึ้นไป
ถึง “การรูจริง”

การรูขอเท็จจริง อันเปนองคประกอบความผิดนั้น ในแนวความคิดของ 
Common Law ไดสรางหลักในการวนิจิฉยัในเรือ่งการรู เพือ่เปนเครือ่งมอืบรรเทากฎของความรูทีแ่ทจรงิ
(actual knowledge) ซ่ึงเปนกฎที่มีมานาน คือ การตั้งใจไมรับรู (Willful blindness) กลาวคือ จํ าเลย 
ไมรูเพราะจํ าเลยละเวนจากการคนหาความจริง หรือละเวนจากการใสใจ แตเขาก็อาจไมเชื่อ       
อยางทีเ่ขาควรจะเชือ่วาสถานการณเปนอยางนัน้จรงิๆ หากเขาใสใจทีจ่ะคนหาวาความจรงิเปนอยางไร
แตจ ําเลยกล็ะเวนจากการตรวจสอบ โดยทานผูพิพากษา Lord Bridge ไดกลาวเปนภาษาอนุมานและ
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การตัง้ใจไมรับรู (Willful blindness) เปนเงือ่นไขอนัเหมาะสมของความรูโดยปราศจากการไตรตรอง
(Reckless Knowledge)24

ส่ิงที่ยากและเปนที่โตแยง ก็คือ จะดํ าเนินการอยางไรกับการกระทํ า
ความผดิดวยความรูสํ านกึ โดยทัว่ไปกก็ลาวไดวา ใครกต็ามทีก่ระท ําการอนัตรงกนัขามกบัทีก่ฎหมายอาญา
บัญญัติไวเพราะเขาเชื่อ (โดยทั่วไปจะมีพื้นฐานเกี่ยวกับศาสนา) อยางสมบูรณวาเปนสิ่งที่ถูกตอง  
ซ่ึงเปนส ํานึกทีไ่มไดแฝงดวยเจตนาราย กจ็ะถกูตดัสินแตกตางจากบคุคลทีก่ระท ําความผดิจากแรงกระตุน
โดยผลประโยชนสวนตน จริงๆ แลวส่ิงส ําคญักค็อืวา แมวาจ ําเลยจะฝาฝนกฎหมายดวยความรูสํ านกึ
อยางนัน้ กถื็อวาเปนทัง้การอนัไมชอบดวยกฎหมายและนาต ําหน ิ มฉิะนัน้กฎหมายอาญากจ็ะไมมาก
ไปกวาการเปนเพียงคํ าแนะนํ า25

องคประกอบภายนอกมีทั้งที่เปน “องคประกอบในทางบรรยาย” 
(deskriptiver Tatbestand) และ “องคประกอบในทางปทสัถาน” (normativer Tatbestand) การรูขอเทจ็จรงิ
อันเปนองคประกอบของความผิดในสวนที่เกี่ยวกับ “องคประกอบในทางบรรยาย” ไมคอยมีปญหา
มากนัก แตการรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดในสวนที่เกี่ยวกับ “องคประกอบ      
ในทางปทสัถาน” เชน การท ําใหเสียหายในความผดิจะท ําใหเสียทรัพยของผูอ่ืน หรือเอกสาร บอยครัง้
ทีผู่กระท ําไมรูความหมายในทางกฎหมายทีแ่ทจริง การรูในกรณนีีจ้งึหมายถงึการรูถึงลักษณะของสิง่นัน้
และรูความหมายทัว่ไปในทางสงัคมและในทางกฎหมาย ควบคูกนัไปเทานัน้กเ็พยีงพอทีจ่ะเปนการกระท ํา
โดย “เจตนา” ได

2) สวนตองการการเกดิขึน้จรงิของขอเท็จจรงิอนัเปนองคประกอบของความผดิ
สวนประกอบทีเ่ปนหวัใจของ “เจตนา” คอื “สวนตองการ” การเกดิขึน้จรงิ

ของขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด
กฎหมายแบง “สวนตองการการเกดิขึน้จรงิขององคประกอบของความผดิ”

ของ “เจตนา” ออกไปเปน 2 ระดับ คือ “สวนตองการที่เปนความประสงคที่แทจริงของผูกระทํ า” 
ระดบัหนึง่กบั “สวนตองการที่เล็งเห็นไดจากการกระทํ านั้น” อีกระดับหนึ่ง

ดวยการแบงสวนประกอบของ “เจตนา” ออกเปน 2 ระดับดังกลาว 
“เจตนา” จึงแบงออกไดเปน 2 ประเภท คือ

(1) เจตนาประสงคตอผลหรือ “เจตนาโดยตรง” (dolus directus) และ
(2) เจตนายอมเล็งเห็นผล หรือ “เจตนาโดยออม” (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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“เจตนาโดยออม” หรือ “เจตนายอมเล็งเหน็ผล” เปนสวนตองการขัน้ตํ ่าสุด
ของเจตนาตามกฎหมาย เลยลงไปจากนั้นอีกระดับหนึ่งไมเปน “กระทํ าโดยเจตนา” แตเปนเรื่องของ 
“กระทํ าโดยประมาท”

มาตรา 59 วรรคสี่ บัญญัติวา
“กระท ําโดยประมาท ไดแกกระทํ าความผิดมิใชโดยเจตนา...”
บทบญัญตัดิงักลาวนีค้วามจรงิกม็คีวามส ําคญัและมคีวามหมายในตวัอยูบาง

บางประการ กลาวคือ การที่จะพิจารณาตอไปวากรณีใดเปน “กระทํ าโดยประมาท” หรือไมนั้น     
จะตองไดผานการพจิารณาแลววากรณนีัน้มใิชเปน “กระท ําโดยเจตนา” โดยเฉพาะอยางยิง่ไมเปนกรณี
“เจตนายอมเล็งเหน็ผล” เพราะเจตนายอมเล็งเหน็ผลกบัประมาทมคีวามสมัพนัธใกลชิดกนัอยางมาก26

(1) เจตนาโดยตรง
ความตองการที่เปนการประสงคตอผลคือความตองการโดยตรง

ของผูกระทํ าความผิด เชน ในความผิดฐานฆาผูอ่ืนตามมาตรา 288 ความตองการโดยตรง คือ    
ความตองการใหผูถูกกระทํ าถึงแกความตาย อยางไรก็ตาม ความตองการโดยตรงนี้อาจแบงออกได
เปนความตองการโดยตรงลํ าดับตนและความตองการโดยตรงลํ าดับรอง เชน ในการกระทํ าความผิด
ฐานฆาผูอ่ืนตามมาตรา 288 ทีผู่กระท ําไดใชอาวธุปนในการฆา ความตองการล ําดบัตน คอื การเสยีชีวติ
ของผูทีถู่กฆา แตในการใชอาวธุปนยงินัน้ท ําใหเสือ้ผาของผูถูกกระท ําทะลเุสยีหายดวย การทีก่ระสุนปน
ถูกเสื้อผาทํ าใหผาเสียหายนั้นเปนความตองการโดยตรงของผูกระทํ าความผิดเชนเดียวกัน แตเปน
ความตองการในลํ าดับรองลงมาเทานั้น ฉะนั้นในกรณีตามตัวอยางดังกลาวนี้ผูกระทํ าความผิด      
ไดกระท ําความผิดฐานทํ าใหเสียทรัพยตามมาตรา 358 ดวยเจตนาโดยตรงดวย

คํ าวา “ประสงคตอผล” นี้หมายถึงประสงคถึงการที่จะใหเปนไป
ตามขอเท็จจริงของความผิดแตละฐานเทานั้น มิไดหมายความเลยไปถึงวาเจตนาโดยตรงมีได  
เฉพาะความผดิทีต่องการผลเทานัน้ การทีผู่กระท ําความผดิเอาความทีต่นรูวาเปนเทจ็ฟองผูอ่ืนตอศาลวา
กระทํ าความผิดอาญา ผูกระทํ าความผิดก็มีเจตนาโดยตรงในความผิดฐานฟองเท็จตามมาตรา 175 
เชนเดียวกัน
 หลักในการวินิจฉัยเร่ืองเจตนามีวา “เจตนาโดยตรง” เปนเจตนา   
ในระดบัตนที่จะตองไดรับการวินิจฉัยกอนเสมอ

                                                       
26 หยุด แสงอุทัย ข เลมเดิม. หนา 67.
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เมื่อปรากฏวาการกระทํ าใดการกระทํ าหนึ่งไมเปนการกระทํ า    
โดยเจตนาโดยตรงแลว กรณีจึงจะวินิจฉัยตอไปถึงเจตนาโดยออมหรือเจตนายอมเล็งเห็นผล27

 (2) เจตนาโดยออม
เจตนาโดยออมหรือเจตนายอมเล็งเห็นผลเปนเรื่องหนึ่งในกฎหมาย

อาญาที่มีปญหามาก เพราะเจตนาโดยออมสัมพันธใกลชิดกับการกระทํ าโดย “ประมาทโดยรูตัว” 
(bewusste Fahrlassigkeit) นกันติศิาสตรจึงเพียรพยายามอยางมากที่จะวางหลักเกณฑเพื่อที่จะแสดง
ใหเหน็ถึงความแตกตางระหวาง “เจตนาโดยออม” กับ “ประมาท”

นักนิติศาสตรเยอรมันรายแรกที่ไดวางหลักเกณฑเกี่ยวกับเรื่อง     
ดังกลาวนี้คือ Reinhard Frank และเรียกหลักเกณฑที่ไดวางไววา “ทฤษฎียอมกระทํ า” 
(Eniwilligungstheorie)

Reinhard Frankไดวางหลักเกณฑของ “ทฤษฎียอมกระทํ า” 
(Einwilligungstheorie) วา

“ถาผูกระทํ าเล็งเห็นลวงหนาแลววาผล (เหตุการณตามที่กฎหมาย
บญัญตัวิาเปนความผิด) จะตองเกิดขึ้นอยางแนนอน แลวผูกระทํ ายังไดกระทํ าการนั้นไป ทั้งๆ ที่ 
เหน็ลวงหนาแลวเชนนั้น กรณีตองถือวาผูกระทํ 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) ไดถูกนํ าไปใช         
ในการพพิากษาคดขีองศาลหลายคด ี ทัง้ๆ ทีใ่นทางวชิาการเหน็กนัทัว่ไปวาทฤษฎนีีย้งัมคีวามบกพรอง
อยูมาก โดยนักนิติศาสตรกลาววา เมื่อผูกระทํ าเห็นวาผลจะเกิดขึ้นอยางแนนอนแลว ผูกระทํ า    
ยอมจะตองงดเวนไมกระทํ าจึงจะถูกตอง การที่ผูกระทํ าไดกระทํ าลงไปก็เพราะผูกระทํ ามั่นใจวา  
ผลจะไมเกดิการกระทํ าของเขาจึงควรเปนการกระทํ าโดยประมาทมากกวากระทํ าโดยเจตนา

ทฤษฎีแบงแยกเจตนาโดยออมกับประมาทอีกทฤษฎีหนึ่งที่กลาวถึง
กนัมากในทางตํ าราในเยอรมัน คือ “ทฤษฎีผลอาจเกิดขึ้นได” (Wahrscheinlichkeitstheorie) ของ  
นักนิติศาสตรเยอรมันชื่อ Hellmuth Mayer นักนิติศาสตรเยอรมันผูนี้วางหลักเกณฑขอทฤษฎี     
ของเขาวา

                                                       
27 หยุด แสงอุทัย ข แหลงเดิม. หนา 65.
28 vgl. etwa Harro Otto, Grundkurs Strafracht. Allgemeine Strafechtslehre. S. 95 อางถงึใน คณิต ณ นคร ก

เลมเดิม. หนา 166.
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“ผูใดเห็นวาผล (เหตุการณตามที่กฎหมายบัญญัติเปนความผิด)  
อาจจะเกดิขึน้ไดจากการกระทํ า แมกระนั้นก็ตามผูนั้นก็ยังกระทํ าการนั้น ดังนี้ถือวาผูนั้นไดกระทํ า
โดยเจตนาโดยออม” (Wer sich den Erfolg als wahrscheinlich vorstellt und dennoch handelt, 
handelt mit dolus eventualis.)29

“ทฤษฎีผลอาจเกิดขึ้นได” (Wahrscheinlichkeitstheorie) เปนทฤษฎี
ที่ยังหาจุดแบงระหวางเจตนาโดยออมกับประมาทโดยรูตัวไมได กลาวคือ หากถือตามหลักเกณฑ
ของทฤษฎนีี ้ ผลจะเทากบัวาการกระท ําโดยประมาทโดยรูตวัเกดิขึน้ไมไดนัน่เอง ทฤษฎนีีจ้งึไมไดรับ
การยอมรับในทางปฏิบัติ

ค ําพพิากษาศาลสงูสดุสหพนัธสาธารณรฐัเยอรมน ี (Bundesgerichtshof)
ทีไ่ดรับความสนใจจากฝายวิชาการอยางมากคือ คํ าพิพากษาลงวันที่ 22 เมษายน 1955 ซ่ึงไดวาง
หลักเกณฑเกี่ยวกับเจตนาโดยออมวา

“ผูใดยอมรับเอาผล (เหตุการณตามที่กฎหมายบัญญัติเปนความผิด) 
ที่จะเกิดขึ้นนั้นโดยไมโตแยง ผูนั้นกระทํ าโดยเจตนา แตบุคคลก็อาจยอมรับเอาผลที่จะเกิดขึ้น     
โดยไมโตแยงได แมทั้งที่ผลนั้นจะมิใชส่ิงที่เขาปรารถนาก็ตาม” (Wer den Erfolg “billigend” in 
Kauf nimmt, handelt vorsatzhich ; man kann einen Erfolg aber auch biligen, wenn er unerwunscht 
ist.)30

หลักเกณฑตามคํ าพิพากษาศาลสูงสุดสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี 
(Bundesgerichtshof) ดงักลาวนีใ้นพื้นฐานตรงกับหลักเกณฑที่ Prof. Dr. Hans-Heinrich Jescheck 
วางไว และเกี่ยวกับหลักเกณฑของ Prof. Dr. Hans-Heirich Jescheck นี ้ กลาวไดวาในเยอรมัน    
เปนหลักเกณฑที่ไดรับการยอมรับกันทั่วประเทศ และแมในประเทศออสเตรียหลักเกณฑนี้ก็ไดรับ
การยอมรบัโดยการนํ าหลักเกณฑนี้ไปบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญา

หลักเจตนาโดยออมของ Prof. Dr.Hans-Heinrich Jescheck มีดังนี้
“เจตนาโดยออม หมายความวา ผูกระทํ ามีความมั่นใจวาเหตุการณ

ตามทีก่ฎหมายบัญญัติเปนความผิดจะเกิดขึ้นจากการกระทํ 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  อางถึงใน คณิต ณ นคร ก แหลงเดิม. หนา 167.
30 vgl. etwa Harro Otto, Grundkurs Strafracht. Ibid. อางถึงใน คณิต ณ นคร ก แหลงเดิม. หนาเดิม.
31 vgl. Hans-Heinrich Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts. Ibid. S. 268 อางถงึใน คณิต ณ นคร ก แหลงเดิม. 

หนา 168.
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โดยที่การศึกษากฎหมายอาญาของไทยเรายังขาดความสมบูรณ   
ในทางทฤษฎีอยูอยางมาก ประกอบกับคํ าพิพากษาของศาลฎีกาเองก็ไมไดวางหลักแมกระทั่ง        
ในสวนทีเ่กีย่วกับความหมายของเจตนาดังกลาวมาแลว การวินิจฉัยเร่ืองเจตนาโดยออมของศาลฎีกา
จงึขาดความชัดเจนไปดวย

3.1.3 ความสํ าคัญผิดในขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด
ในสวนทีเ่กีย่วกบั “ความส ําคญัผิดในขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบของความผดิ”

(Tatbestandsirrtum) นัน้ มาตรา 59 วรรคสาม บัญญัติวา
“ถาผูกระทํ ามิไดรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด จะถือวาผูกระทํ า

ประสงคตอผล หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํ านั้นมิได”
“ความไมรูขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบของความผดิ” สงผลโดยตรงตอ “เจตนา”

กลาวคือ เมื่อผูกระทํ าไมรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด หรือการไมรู “ขอเท็จจริง 
อันเปนองคประกอบภายนอก” การกระทํ านั้นก็ไมใชเปนการ “กระทํ าโดยเจตนา”

ดงันี ้ “ความส ําคญัผิดในขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบของความผดิ” จงึเปนเรือ่ง
ของ “ความไมรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด” นั่นเอง “ความสํ าคัญผิดในขอเท็จจริง
อันเปนองคประกอบของความผดิ” จงึเกีย่วของโดยตรงตอ “เจตนา” เชนเดยีวกนั และทีเ่กีย่วของนัน้
กเ็กีย่วของเฉพาะ “สวนรู” ของเจตนาเทานั้น

ในขณะลาสัตวอยูในปา ผูกระทํ าไมรูวาส่ิงที่เคล่ือนไหวอยูหลังพุมไมเปนมนุษย 
แตเขาใจวาเปนกวางจงึใชอาวธุปนยงิไปทีส่ิ่งทีเ่คล่ือนไหวอยูหลังพุมไมเปนเหตใุหผูทีอ่ยูหลังพุมไมนัน้
ถึงแกความตาย กรณีตามตัวอยางนี้ความจริง ก็คือ เปนเรื่อง “ความสํ าคัญผิดในขอเท็จจริงอันเปน 
องคประกอบของความผิด” นั่นเอง

โดยที่สวนของการรูของเจตนาครอบคลุมขอเท็จจริงทั้งหมดของขอเท็จจริง    
อันเปนองคประกอบ (ภายนอก) ของความผิด ฉะนั้นหากสวนของการรูนี้ขาดไปทั้งหมดหรือ     
บางสวนกรณีก็ไมใชการ “กระทํ าโดยเจตนา” หรือเปนกรณีของการขาด “เจตนา” เชนเดียวกัน
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ศาลฎีกาไดวินิจฉัยในคดีหนึ่งวา
“มีผูนํ าชางไปลามไวใกลกับสวนของจํ าเลยโดยจํ าเลยไมรู กลางคืนชางหลุด   

พงัร้ัวเขาไปในสวนของจ ําเลย จ ําเลยพบชางอยูกลางไรขาวโพดหางประมาณ 4 วา และชางเดนิเขาหา
จ ําเลย จ ําเลยเขาใจวาเปนชางปาจึงยิงไป 2 นัด ดังนี้เปนการกระทํ าโดยจํ าเปน จํ าเลยไมตองรับโทษ
ฐานทํ าใหเสียทรัพย”32

ค ําพพิากษาศาลฎกีาดงักลาวนีไ้มถูกตองตามหลกักฎหมาย เพราะกรณเีปนการทีจ่ ําเลย
ไดกระทํ าไปไมรูวาเปนทรัพยของผูอ่ืน จํ าเลยจึงขาดเจตนาทํ าใหเสียทรัพย

ศาลฎกีาไดวินิจฉัยในอีกคดีหนึ่งวา
“ความผดิตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 และ 279 ตองกระทํ าแกเด็ก

อายยุงัไมเกิน 15 ป เร่ืองอายุของผูเสียหายเปนองคประกอบของความผิดดวย เมื่อผูเสียหายอายุ 14 ป 
5 เดอืน แตจํ าเลยสํ าคัญผิดวาอายุ 18 ป จํ าเลยยอมไมมีความผิดตามมาตรา 62 วรรคหนึ่ง การที่จํ าเลย
ไมรูจกัผูเสียหายมากอนก็ไมมีขอหามที่ไมใหจํ าเลยอางความสํ าคัญผิดมาเปนขอแกตัว”33

คํ าพิพากษาศาลฎีกาดังกลาวนี้ก็ไมถูกตองตามหลักกฎหมายเชนเดียวกัน เพราะ
เมื่ออายุของผูเสียหายเปนองคประกอบของความผิด กรณีก็เปนการที่จํ าเลยไมรูขอเท็จจริงอันเปน
องคประกอบของความผิด การกระทํ าของจํ าเลยจึงขาดเจตนากระทํ าความผิดตามมาตรา 277 และ 
279 หาใชเปนกรณีของมาตรา 62 วรรคหนึ่งไม

โดยทีใ่นความผดิบางฐานมขีอเทจ็จรงิบางอยางทีเ่ปนขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบ
และในขณะเดียวกันก็เปนขอเท็จจริงที่ทํ าใหตองระวางโทษหนัก ขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบ
ของความผิดในกรณีดังกลาวนี้จึงมีผลตอ “เจตนา” ได

3.2  ขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่ไมเปนองคประกอบความผิด

ขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่ไมเปนองคประกอบความผิด เปนขอเท็จจริงที่มีลักษณะ
ตรงขามกับขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่เปนองคประกอบความผิด กลาวคือ เปนขอเท็จจริง ที่มิใช
ขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบภายนอกตามทีไ่ดกลาวมาแลว ซ่ึงผูกระท ําความผดิไมจ ําตองรูขอเทจ็จรงินัน้
กส็ามารถลงโทษได การรูขอเท็จจริงเปนสวนหนึ่งที่สํ าคัญของ “องคประกอบความผิด” ซ่ึงเรียกวา 
“องคประกอบภายใน” มีความสัมพันธกับองคประกอบภายนอก ดังนั้นผูกระทํ าความผิด ไมตองมี

                                                       
32  คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1660/2511.
33  คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5176/2538.
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เจตนาหรอืประมาท แมแตการส ําคญัผิดในขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบความผดิ กไ็มมผีลตอการพจิารณา
เร่ืองลงโทษ ขึ้นอยูกับการเกิดขึ้นหรือมีอยูของขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่ไมเปนองคประกอบ
ความผดิวาในฐานความผิดนั้นมีขอเท็จจริงที่ไมเปนองคประกอบความผิดหรือไม

เนือ่งจากในบทบญัญตัขิองกฎหมายอาญาในแตละฐานความผิดจะประกอบดวยเงื่อนไข
ที่เปนขอเท็จจริงที่เปนองคประกอบความผิดและขอเท็จจริงที่ไมเปนองคประกอบความผิด         
โดยสวนใหญจะเปนขอเท็จจริงที่เปนองคประกอบความผิด แตมีเพียงไมกี่มาตราที่ไดกํ าหนดใหมี
ขอเท็จจริงที่ไมเปนองคประกอบความผิด โดยขอเท็จจริงที่ไมเปนองคประกอบความผิดมีลักษณะ
เกี่ยวของกับการกระทํ าของผูกระทํ าความผิด แตในกฎหมายไมตองการใหผูกระทํ าความผิดตองมี
การรูในเจตนา หรือประมาทในขอเทจ็จรงินัน้ และขอเทจ็จรงิทีไ่มเปนองคประกอบความผดิทีเ่ปนเหตุ
ที่ “สมควรที่จะถูกลงโทษ”

นอกจากนี้ขอเท็จจริงที่ไมเปนองคประกอบความผิด เปนขอเท็จจริงที่ไดบัญญัติไว    
ในตัวบทกฎหมายอาญา ซ่ึงเปนหลักสํ าคัญที่ถือวาเปน “หลักประกันในกฎหมายอาญา” เปนพิเศษ
อยูประการหนึง่ หลักนีเ้รียกกนัในภาษาลาตินวา “nullum crimen, nulla poena sine lege” ซ่ึงแปลไดวา
“ไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย” หลักนี้แสดงใหเห็นถึงลํ าดับความสํ าคัญของการเปน 
“กฎหมายทีเ่กดิจากการบัญญัติ” ของกฎหมายอาญาอยางเดนชัด และหลักนี้มีในประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 2

ขอเทจ็จรงิในกฎหมายอาญาทีไ่มเปนองคประกอบความผดิ เปนขอเทจ็จรงิทีน่กันติศิาสตร
ของไทย มิไดใหความสํ าคัญตอการวินิจฉัยความผิดทางอาญาของบุคคล และมิไดใหความหมาย
ของคํ านี้ไวโดยตรง

การทีจ่ะทราบวาขอเทจ็จรงิใดทีก่ฎหมายอาญาบญัญตัไิวเปนขอเทจ็จริงทีไ่มเปนองคประกอบ
ความผิด จากการศึกษาเกี่ยวกับเรื่องนี้พอแบงหลักในการวินิจฉัยวาขอเท็จจริงใดเปนขอเท็จจริง     
ทีไ่มเปนองคประกอบความผิดได 2 ประการ คือ

1. โครงสรางของความผิดอาญา (Structure of crime)
2. การตีความกฎหมาย (Interpretation)

1. โครงสรางของความผิดอาญา (Structure of crime)
โครงสรางของความผิดอาญา คือ การคนหาความเหมือนกันของความผิดอาญา

ฐานตางๆ ทีบ่ญัญตัแิตกตางกนันัน้ และโครงสรางของความผดิอาญามผีลตอการวนิจิฉยัวาขอเทจ็จรงิใด
เปนขอเท็จจริงที่ไมเปนองคประกอบความผิด ซ่ึงเกิดจากการนํ าแนวคิดของตางประเทศมาปรับใช 
เชน
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โครงสรางความผิดอาญาของประเทศฝรั่งเศส ไดกลาววา การกระทํ าของบุคคล  
จะเปนความผดิอาญา จะตองครบทัง้ 3 ประการ คอื (1) ขอสาระทางกฎหมาย (2) ขอสาระทางการกระท ํา
(3) ขอสาระทางจิตใจ เมื่อพิจารณาจากหลักแลวเห็นวา โครงสรางของความผิดอาญาของประเทศ
ฝร่ังเศส วินิจฉัยวาขอเท็จจริงที่กฎหมายบัญญัติไวเปนขอเท็จจริงที่เปนองคประกอบความผิดตองมี
ขอสาระทางจิตใจประกอบดวยเสมอ ดังนั้น โครงสรางของความผิดอาญาของประเทศฝรั่งเศส ไมมี
แนวคดิ เกี่ยวกับขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่ไมเปนองคประกอบความผิด

สวนโครงสรางของความผดิอาญาของประเทศเยอรมนั ไดกลาววา การกระท ําของบคุคล
จะเปนความผดิอาญา จะตองครบทัง้ 3 ประการ คอื (1) การกระท ําทีค่รบองคประกอบตามทีก่ฎหมาย
บญัญตั ิ (2) การกระท ํานัน้มคีวามผดิกฎหมาย (3) ผูกระท ํามคีวามชัว่ นอกจากนีย้งัเหน็วา ขอเทจ็จรงิ
บางประการอาจมใิชขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบความผดิ แตเปน “เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย”
ซ่ึงถือวาเปนขอเท็จจริงที่อยูนอกโครงสรางจากหลัก 3 ประการ และมีลักษณะเหมือนกับขอเท็จจริง
ในกฎหมายอาญา ที่ไมเปนองคประกอบความผิด

การวินิจฉัยวาขอเท็จจริงใดเปนขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่ไมเปนองคประกอบ
ความผิดโดยใชหลักโครงสรางของความผิดอาญาเปนการวินิจฉัยที่มีลักษณะเปนรูปแบบและ    
เปนการบงบอกถึงสถานะของขอเท็จจริงตามที่กฎหมายบัญญัติวาขอเท็จจริงใด เปนขอเท็จจริง      
ทีเ่ปนองคประกอบความผิด หรือเปนขอเท็จจริงที่ไมเปนองคประกอบความผิด กลาวคือ ขอเท็จจริง
ใดที่อยูในโครงสรางของผิดอาญาเปนขอเท็จจริงที่เปนองคประกอบความผิด สวนขอเท็จจริงใด     
ที่อยูนอกโครงสรางของความผิดอาญาเปนขอเท็จจริงที่ไมเปนองคประกอบความผิดตามแนวคิด
ของประเทศเยอรมัน

2. การตีความกฎหมาย (Interpretation)
การตคีวามหมาย คอื การหาความหมายของถอยค ําทีไ่ดบญัญตัไิวเปนกฎหมายอาญา

และสอดคลองกับเจตจํ านงของกฎหมายวาตองการคุมครองอะไรเปนสํ าคัญเพื่อใหกฎหมายอาญา  
มปีระสิทธิภาพในการคุมครองสังคม

การตีความกฎหมายจึงตองมีลักษณะของความเปนภาวะวิสัยที่สามารถตรวจสอบ
ความถกูตองได เหตุนี้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 186(6) จึงบัญญัติบังคับศาล
วา

“คํ าพิพากษาหรือคํ าสั่งตองมีเหตุผล ในการตัดสินทั้งในปญหาขอเท็จจริงและ    
ขอกฎหมาย”
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ดงันัน้ การตคีวามกฎหมายจงึมคีวามส ําคญัตอการวนิจิฉยัวาขอเทจ็จรงิใดทีก่ฎหมาย
บัญญัติเปนขอเท็จจริงที่ไมเปนองคประกอบความผิด และเปนการวินิจฉัยที่มีลักษณะเปนเรื่อง       
ทีเ่กี่ยวกับเนื้อหาของบทบัญญัตินั้น

ในความผดิฐานปลอมเอกสาร ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 264 เกี่ยวกับถอยคํ า
ทีว่า “โดยประการที่นาจะเกิดความเสียหายแกผูอ่ืนหรือประชาชน” ถาตีความตามตัวอักษรก็จะเกิด
ปญหาวาความเสยีหายนัน้ไดเกดิขึน้หรือไม เมือ่พจิารณาจากถอยคํ ามลัีกษณะเปนค ําก ํากวมไมแนนอน
แตถาใชการตีความตามเจตจํ านงความมุงหมายของความผิดฐานนี้ก็จะเขาใจถึงวัตถุประสงค      
ของกฎหมายที่ตองการคุมครอง กลาวคือ “ความเสียหายในความมั่นคงและความเชื่อถือในการใช
เปนพยานหลักฐาน”

การวนิจิฉยัหรือการใหความหมายของขอเทจ็จรงิในกฎหมายอาญาทีไ่มเปนองคประกอบ
ความผิด เปนการศึกษาการวินิจฉัยความผิดทางอาญาของบุคคลที่เปนระบบและเปนประโยชน    
ตอการพฒันาวงการนิติศาสตรของประเทศไทย และหลักทั้ง 2 ประการ ดังกลาวจะตองใชรวมกัน
เพือ่ใหเกิดประสิทธิผล ในการวินิจฉัยการกระทํ าความผิดอาญา

โดยทีข่อเทจ็จรงิในกฎหมายอาญาใดจะเปนขอเทจ็จรงิทีไ่มเปนองคประกอบความผดิ
ยอมเกดิจากการน ําแนวคดิการวนิจิฉยัโครงสรางของความผดิทางอาญาของประเทศเยอรมนัมาปรบัใช
ซ่ึงตามหลกัของประเทศเยอรมนั เรียกขอเทจ็จรงิทีไ่มเปนองคประกอบความผดิวา “เงือ่นไขการลงโทษ
ทางภาวะวิสัย” ถือวาขอเท็จจริงในกฎหมายอาญานั้น อยูนอกโครงสรางของความผิด

ดังนั้น การลงโทษผูกระทํ าความผิดและผูรวมกระทํ าความผิดไดหรือไมจึงขึ้นอยู
กับวากรณีใดกรณีหนึ่งนั้นมีเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัยหรือไม ถามีก็ลงโทษได ถาไมมี        
กไ็มสามารถลงโทษได และขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาใดจะเปนเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย
ยอมเกิดจากการตีความหมาย ของนักกฎหมายวาตีความกฎหมายไดถูกตองตามวัตถุประสงค     
ของกฎหมายอาญาในฐานความผิดใดฐานหนึ่งหรือไม ทั้งนี้เพราะกฎหมายประสงคที่จะคุมครอง  
“คณุธรรมทางกฎหมาย” ซ่ึงมีอยูในทุกฐานความผิด

ในความผดิฐานท ํารายรางกายหรอืเสรภีาพประมขุตางประเทศ มาตรา 130 ขอเทจ็จรงิ
ทีเ่ปนองคประกอบความผิด กลาวคือ ผูกระทํ าตองกระทํ าตอบุคคลที่กฎหมายบัญญัติและตองรูวา
บุคคลนั้นเปนใครและตองการจะทํ ารายรางกายบุคคลนั้น สวนขอเท็จจริงที่ไมเปนองคประกอบ
ความผิด กลาวคือ “ซ่ึงมีสัมพันธไมตร”ี เปนขอเท็จจริง ที่ผูกระทํ าความผิดไมจํ าตองรู แตเพียงเกิด
ขอเท็จจริงที่กฎหมายบัญญัติก็เปนความผิดแลว
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ลํ าดบัในการวนิจิฉยัความผดิตองวนิจิฉยัขอเทจ็จรงิทีเ่ปนองคประกอบความผดิกอน
ถาการกระทํ านั้นไมเปนความผิดตามขอเท็จจริงที่เปนองคประกอบความผิดถึงแมจะมีขอเท็จจริง   
ทีไ่มเปนองคประกอบความผิดเกิดขึ้น การกระทํ าของบุคคลนั้นยอมไมมีความผิดDPU



บทที่ 4
เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัยในกฎหมายไทย

การพิจารณา เร่ือง เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวิสัยในกฎหมายไทย ตองศึกษาเกี่ยวกับ
แนวคดิ การวนิิจฉัยของโครงสรางของความผิดอาญาของนักกฎหมายไทยวามีแนวความคิดเกี่ยวกับ
เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิยอยางไร และในประมวลกฎหมายอาญาของไทย มแีนวคดินีห้รือไม

 4.1  สถานะของขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาประเทศไทย
 

การทีจ่ะทราบถงึสถานะของขอเทจ็จรงิในกฎหมายอาญาในประเทศไทยนัน้ ตองพจิารณา
จากแนวความคิดของนักกฎหมายไทยที่ไดอธิบายไวในตํ าราตางๆ ซ่ึงพอแบงได 3 แนวคิด คือ   
แนวคิดที่มีกฎหมายอาญาฝรั่งเศสเปนพื้นฐาน แนวคดิทีม่กีฎหมายอาญาเยอรมันเปนพื้นฐาน และ
แนวคดิทีม่ลัีกษณะเฉพาะบุคคล โดยแนวคิดในทางตํ าราดังกลาว มีทั้งที่มีแนวความคิดที่เหมือนกัน 
และแนวคดิทีแ่ตกตางกนั ขึน้อยูกบัทฤษฎกีฎหมายของตะวนัตกทีน่ ํามาอธบิาย ซ่ึงสามารถแยกพจิารณา
ในรายละเอียดไดดังนี้

4.1.1 ขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่เปนองคประกอบความผิด
การทีจ่ะทราบสถานะของขอเทจ็จรงิในกฎหมายอาญาทีเ่ปนองคประกอบความผดิได

ตองทราบถึงโครงสรางความผิดอาญาของแตละแนวคิดเสียกอนซ่ึงพอแบงไดดังนี้

4.1.1.1 ความเหน็ของนกักฎหมายไทยทีมี่แนวคดิกฎหมายอาญาฝรัง่เศสเปนพืน้ฐาน
โครงสรางความผิดอาญา ประกอบดวย
1) ขอสาระทางกฎหมาย
2) ขอสาระทางการกระทํ า
3) ขอสาระทางเจตนา
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ซ่ึงมศีาสตราจารย ดร.วจิติร ลุลิตานนท1 และศาสตราจารย จติติ ตงิศภทัยิ2

ไดอธิบายแนวคิดกฎหมายอาญาฝรั่งเศสเปนพื้นฐาน โดยเห็นวา ขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่เปน
องคประกอบความผิด ตองประกอบดวยหลักทั้ง 3 ประการ ซ่ึงการกระทํ าของบุคคลจะเปนความผิด
ตองมีกฎหมายบัญญัติ และผูกระทํ าตองมีเจตนา ซ่ึงจะขาดขอสาระใดสาระหนึ่งมิได

โดย ศาสตราจารย จิตติ ติงศภทัยิ ไดอธิบาย การกระทํ า แตกตางไป   
ในรายละเอียด โดยเห็นวา การกระทํ ายอมประกอบดวย                  

(1) อิริยาบถ (Origin movement)
(2) พฤตกิารณประกอบอิริยาบท (Circumstances)

 (3) ผลจากอิริยาบท และพฤติการณประกอบนั้น (Consequences) 
ซ่ึงเปนแนวคิดของระบบ Common Law มาอธิบายในเรื่องการกระทํ า

4.1.1.2 ความเห็นของนักกฎหมายไทยที่มีแนวคิดกฎหมายเยอรมันเปนพื้นฐาน
โครงสรางความผิดอาญาประกอบดวย
1) การกระทํ าครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ
2) การกระทํ านั้นมีความผิดกฎหมาย
3) ผูกระทํ ามีความชั่ว

ซ่ึงม ีศาสตราจารย ดร.หยดุ แสงอทุยั และศาสตราจารย ดร.คณติ ณ นคร
ไดอธิบายแนวคิดกฎหมายอาญาเยอรมันเปนพื้นฐาน โดยทานศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย    
เหน็วาขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่เปนองคประกอบความผิด อยูในสวนโครงสรางความผิดอาญา 
การครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติและความชั่ว โดยการครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ
เปนสวนขององคประกอบภายนอก สวนความชัว่เปนการรูขอเทจ็จรงิ และตองการใหเกดิขอเทจ็จรงินัน้
ซ่ึงเปนองคประกอบภายใน โดยการวนิจิฉยัขอเทจ็จรงิทีเ่ปน องคประกอบความผดิของทานศาสตราจารย
ดร.หยุด แสงอุทัย ถือวาเปนแนวคิดของ “ฝายผลกํ าหนด” (Kausalitat)3

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

(ม.ป.ป.). “การวินิจฉัยปญหาคดีอาญา.” บทบัณฑิตย, 12, 2483. หนา 212-214.
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สวนศาสตราจารย ดร.คณติ ณ นคร เหน็วาขอเทจ็จรงิในกฎหมายอาญา
ทีเ่ปนองคประกอบความผดิ อยูในสวนของโครงสรางความผดิอาญา การครบองคประกอบทีก่ฎหมาย
บญัญตั ิโดยองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ ประกอบดวย องคประกอบภายนอก และองคประกอบ
ภายใน ซ่ึงผูกระทํ าตองรูขอเท็จจริงและตองการใหเกิดขอเท็จจริงที่กฎหมายบัญญัติ ซ่ึงแตกตางกับ
ศาสตราจารย ดร.หยดุ แสงอทุยั ในเรือ่งต ําแหนงของเจตนา และการวนิจิฉยัขอเทจ็จรงิทีเ่ปนองคประกอบ
ความผดิของศาสตราจารย ดร.คณติ ณ นคร ถือวาเปนแนวคดิของ “ฝายเจตจ ํานงก ําหนด” (Finalitat)4

4.1.2 ขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่ไมเปนองคประกอบความผิด
การที่จะทราบสถานะของขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่ไมเปนองคประกอบ

ความผิดไดตองทราบถึงโครงสรางความผิดอาญาของแตละแนวคิดเสียกอน ซ่ึงพอแบงไดดังนี้

4.1.2.1 ความเหน็ของนกักฎหมายไทยทีมี่แนวคดิกฎหมายอาญาฝรัง่เศสเปนพืน้ฐาน
จากการศกึษาโครงสรางความผดิอาญาของประเทศฝรัง่เศส ไมมแีนวคดิ

เกีย่วกบัขอเทจ็จรงิในกฎหมายทีไ่มเปนองคประกอบความผดิ โดยแนวคดิของประเทศฝรัง่เศสเหน็วา
การกระท ําของผูกระท ําความผดิตองมีการรูในเจตนาประกอบดวยจงึจะเปนความผดิ ซ่ึง ดร.วจิติร ลุลิตรนนท
เหน็วาการกระท ําจะเปนความผดิอาญาตองประกอบดวยการกระท ําและเจตนาซึง่เปนของสาระส ําคญั

สวนศาสตราจารย จิตติ ติงศภทัิย จะอธิบายโครงสรางความผิดอาญา
ตามแนวคดิของประเทศฝรัง่เศส แตกไ็ดน ําแนวคดิของระบบ Common Law มาอธบิายในรายละเอยีด
เกี่ยวกับการกระทํ า โดยเห็นวาขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่ไมเปนองคประกอบความผิดไมมีผล
ตอการวินิจฉัยในเรื่องเจตนาของผูกระทํ าความผิด

ดงันัน้ ความไมรูขอเทจ็จรงิทีไ่มใชองคประกอบความผดิ ไมท ําใหการกระท ํา
ขาดเจตนาเสมอไป “อาจเปนเพียงพฤติการณอันหนึ่งซ่ึงเปนขอเท็จจริงที่จะนํ าไป พิจารณาประกอบ
การวนิิจฉัยขอเท็จจริงเทานั้น” ซ่ึงเรียกวา “พฤติการณประกอบการกระทํ า” โดยพิจารณามาตรฐาน
ในการรูขอเท็จจริงเทากับวิญูชน โดยไมใชมาตรฐานการรูขอเท็จจริงของตัวผูกระทํ าความผิด    
มาพิจารณาในการวินิจฉัยวาการกระทํ านั้นมีความผิดอาญาหรือไม โดยแบงพฤติการณประกอบ 
การกระทํ า เปน 2 ประเภท5 คือ
                                                       

4 คณิต ณ นคร ก เลมเดิม. หนา 103-204.
5 Jerome Hall ไดใหนยิามของความเสยีหายในทางกฎหมายอาญาวา เปนการแสดงใหเหน็ถงึความสญูเสยี

ในทางคณุคา (loss of value) ซึง่ในหลายๆ กรณสีมัผสัได เชน ความผดิฐานท ํารายรางกาย ความผดิฐานท ําใหเสยีทรพัย
เปนตน และในหลายๆ กรณีเปนความสูญเสียในทางคุณคาที่สัมผัสไมได เชน ความผิดฐานขมขืนกระทํ าชํ าเรา
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1. พฤตกิารณประกอบการกระทํ าที่ผูกระทํ าความผิดสามารถสัมผัสได
โดยอวัยวะรางกายถือวาขอเท็จจริงนั้น เปนการกระทํ าที่ตองประกอบดวยสภาพจิตใจของผูกระทํ า 
กลาวคือ ผูกระทํ าตองรูขอเท็จจริงนั้น

2. พฤตกิารณประกอบการกระท ําทีผู่กระท ําผิด ไมจ ําตองใชสภาพจติใจ
ประกอบ คอื ขอเทจ็จรงิทีไ่มสามารถสมัผัสไดทางกาย ซ่ึงเปนนามธรรม โดยจะใชความรู ความเขาใจ
ของผูกระทํ ามาพิจารณาไมได แตใชความรูของวิญูชนทั่วไปมาพิจารณาแทน

4.1.2.2 ความเหน็ของนกักฎหมายไทยทีมี่แนวคดิกฎหมายอาญาเยอรมนัเปนพืน้ฐาน
จากการศึกษาแนวคิดเกี่ยวกับขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่ไมเปน  

องคประกอบความผิดตามทฤษฎีของประเทศเยอรมัน เปนเรื่อง “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย” 
โดยทาน ดร.หยุด แสงอุทัย และ ดร.คณิต ณ นคร ไดกลาววา เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย  
เปนขอเท็จจริงที่อยูนอกโครงสรางความผิดอาญา ดังนั้นการรูขอเท็จจริงในเจตนาของผูกระทํ า 
ความผดิไมจ ําตองคลมุถึง กลาวคอื ผูกระท ําความผดิไมตองรูขอเทจ็จรงินัน้ กม็คีวามผดิ แตการกระท ํานัน้
ตองครบตามโครงสรางความผิดอาญาเสียกอน

โดยทาน ดร.หยุด แสงอุทัย ไดแบงเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย6

เปน 2 ประเภท คือ7

                                                                                                                                                              
ความผดิทางการเมอืง ความผดิฐานหมิน่ประมาท เปนตน อางใน สรุสทิธิ ์แสงวโิรจนพฒัน ข (2536). ผลของการกระท ํา
ในทางอาญา: ศึกษาเฉพาะกรณีผลท่ีเปนการกออันตราย. หนา 43.

6 ตามกฎหมายลกัษณะอาญา เงือ่นไขแหงการลงโทษไมสูมคีวามส ําคญัเทาใดนกั ตัวอยางทีเ่หน็ไดชัดแจง
ก็คือ การที่คนไทยทํ าผิดในเมืองตางประเทศ การกระทํ านั้นจะตอง เปนผิดตามกฎหมายตางประเทศดวย ฯลฯ    
จึงจะลงโทษไดตามมาตรา 10 (4) การที่กฎหมายตางประเทศตองบัญญัติวาเปนความผิดนี้ ก็เปนเรื่องเงื่อนไข   
แหงการลงโทษอยางหนึง่ เจตนาของผูกระท ําผดิไมจ ําเปนตองคลมุถงึเงือ่นไขแหงการลงโทษดวย เชน แมผูกระท ําผดิ
ในตางประเทศอาจไมทราบวาการกระทํ าผิดนั้นเปนผิดตามกฎหมายตางประเทศก็ไมเปนขอสํ าคัญ และถาเงื่อนไข
แหงการลงโทษไมครบถวนแลวศาลตองยกฟองปลอยตัวจํ าเลยไป. ดู หยุด แสงอุทัย จ (2548). คํ าอธิบายกฎหมาย
ลักษณะอาญา ร.ศ. 127. หนา 29.

7 หยุด แสงอุทัย ค เลมเดิม. หนา 9-11. และทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ. (2545, 4 ธันวาคม). “ขอคิดทางอาญา  
ที่นาพิจารณา.” วารสารนิติศาสตร, 29. หนา 644-645.
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1) เงือ่นไขแหงการลงโทษทางภาวะวสิยัท่ีอาศยัผลของการกระท ํา ไดแก
กรณีที่ผูกระทํ าตองรับโทษตามผลของการกระทํ าโดยดูจากบัญญัติที่มีขอความวา “เปนเหตุให…” 
หรือ “จนเปนเหตใุห…” ตวัอยาง เชน มาตรา 295 ทีบ่ญัญตัวิา “ผูใด…ท ํารายผูอ่ืน จนเปนเหตใุหเกดิ
อันตรายแกกายหรือจิตใจของผูอ่ืนนั้น…” จะเห็นไดวากฎหมายอาญาตองการลงโทษผูที่มีเจตนา  
ท ํารายผูอ่ืนโดยตองมีผลเกิดขึ้น ใหดูตามขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นโดยเจตนาไมตองคลุมถึง

เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวิสัยจึงไมขึ้นกับเจตนา แตการลงโทษ
ไปตามเงื่อนไขที่เกิดขึ้นจริง และเพิ่มโทษเพราะอาศัยหลักผลธรรมดาตามมาตรา 63

2) เงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัยท่ีไมอาศัยผลของการกระทํ า
ไดแก เงื่อนไขที่กํ าหนดไวในกฎหมายตามนโยบายทางอาญา ผูกระทํ าจะมักมีความผิดหรือไม     
ขึน้อยูกับขอเท็จจริงอันเปนเงื่อนไขนั้นๆ เชน ความผิดฐานรับของโจร มาตรา 357 ผูกระทํ ามีเพียง
เจตนาชวยซอนเรนจํ าหนาย ชวยพาเอาไปเสีย ฯลฯ ซ่ึงทรัพยอันผูกระทํ ารูวาไดมาจากการกระทํ า
ความผดิฐานใดฐานหนึง่ตามทีร่ะบพุอแลว ไมตองรูวาไดมาจากการกระท ําความผดิฐานใดโดยเฉพาะ
จึงไมเปนเงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัยที่ไมตองอาศัยเจตนาของผูกระทํ า คือ ผูกระทํ า     
ไมจํ าตองรูนั่นเอง

สวนทาน ดร.คณิต ณ นคร ไดแบงเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย
เปน 2 ประเภท คือ

1) เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสิยัท่ีแท ไดแก เงือ่นไขทีม่คีวามมุงหมาย
ใหเปน “ขอจํ ากัดในการลงโทษ” เชน ความผิดตามมาตรา 130 “มีสัมพันธไมตรี” ถอยคํ าดังกลาว   
มใิชขอเท็จจริงที่ผูกระทํ าตองรู แตเปนเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย

2) เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสิยัท่ีไมแท ไดแก เงือ่นไขทีม่คีวามมุงหมาย
ใหเปน “เหตุเพิ่มโทษใหหนักขึ้น” เชน ตามมาตรา 340 วรรคสอง “ถาในการปลนทรัพยผูกระทํ า 
แมแตคนหนึ่งคนใดมีอาวุธติดตัวไปดวย” ดังนั้น การมีอาวุธติดตัวเปนถอยคํ าที่มิใชขอเท็จจริง     
อันเปนองคประกอบความผดิทีผู่กระท ําจะตองรู และม ี“เหตใุหตองลงโทษ” ซ่ึงเปนเงือ่นไขการลงโทษ
ทางภาวะวิสัยที่ไมแท อีกประเภทหนึ่งที่ผูกระทํ าไมจํ าตองรูขอเท็จจริงนั้น ไดแก มาตรา 138     
“การปฏิบัติการตามหนาที่” ซ่ึงมิใชขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบความผิดที่ผูกระทํ าจํ าเปนตองรู
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4.1.2.3 ความเห็นของนักกฎหมายไทยที่มีแนวคิดเฉพาะบุคคล
1) ความเห็นของรองศาสตราจารย ดร.เกียรติขจร วจันะสวัสดิ์

จากการศกึษาค ําอธบิายของรองศาสตราจารย ดร.เกยีรตขิจร วจันะสวสัดิ์
เกีย่วกบัขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่ไมเปนองคประกอบความผิด โดยทาน ดร.เกียรติขจร เห็นวา
ในความผดิบางฐานเปนเรื่องที่กฎหมายกํ าหนด องคประกอบภายนอก ซ่ึงมิใชเปน “ขอเท็จจริง” ไว
แตถือวาเปน “พฤติการณประกอบการกระทํ า” โดยใชถอยคํ าในรูปแบบตางๆ กัน ดังนี้ เชน          
นาจะเกิดความเสียหาย หรืออาจจะเกิดความเสียหาย ซ่ึงผูกระทํ าไมจํ าเปนตองรู ในการวินิจฉัย 
ความผดิอาญา โดยพิจารณา “วิญูชน” ถาทั่วไปเห็นวาจะเกิดความเสียหายก็เปนความผิดโดยมิได
ใชมาตรฐานการรูขอเท็จจริงจากตัวผูกระทํ าความผิด8

โดยการวินิจฉัยของทานรองศาสตราจารย ดร.เกียรติขจร มีลักษณะ
เดียวกันกับทานศาสตราจารย จิตติ ติงศภัทิย โดยใชถอยคํ าเดียวกัน คือ “พฤติการณประกอบ       
การกระท ํา” แตการทีท่าน ดร.เกยีรตขิจร กลาววา “องคประกอบภายนอก ซ่ึงมใิชเปน ขอเทจ็จรงิ” นัน้
อาจกอใหเกิดความสับสนได

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

ขอเทจ็จรงิในกฎหมายอาญาทีไ่มเปนองคประกอบความผดิ โดยทาน ดร.สุรศกัดิ ์เหน็วา บางขอเทจ็จรงิ
ทีม่อียูในประมวลกฎหมายอาญา อาจมใิชขอเทจ็จรงิอันเปนองคประกอบภายนอกทีผู่กระท ําความผดิ
จะตองรู กลาวคอื ผูกระท ําไมจ ําตองรูขอเทจ็จรงินัน้ แตขึน้อยูกบัการมอียูของขอเทจ็จรงินัน้ โดยเรยีกวา
“เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวิสัย” ซ่ึงอยูนอกโครงสรางทั้ง 3 ประการที่กลาวมา9

โดยการวินิจฉัยของทาน ดร.สุรศกัดิ ์ มลัีกษณะเดียวกันกับแนวคิด
ทฤษฎีของประเทศเยอรมัน เร่ือง “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย”

                                                       
8 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์. เลมเดิม. หนา 136-138.
9 สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล ข (2539). คํ าอธิบายความผิดเกี่ยวกับทรัพยตามประมวลกฎหมายอาญา.

หนา 13.
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4.2  ขอเท็จจรงิในกฎหมายอาญาทีไ่มเปนองคประกอบความผดิตามประมวลกฎหมายอาญาภาคความผดิ

การทีจ่ะทราบวา ประมวลกฎหมายอาญาแตละมาตรามวีตัถุประสงคในการคุมครองอะไร
และมหีลักอยางไร ตองนํ าแนวคิดและคํ าอธิบาย ของนักกฎหมายที่เกี่ยวของกับเงื่อนไขการลงโทษ
ทางภาวะวิสัยในภาคความผิด มาวิเคราะหโดยคุณธรรมทางกฎหมายในความผิดอาญามีอะไรบาง 
เพือ่ใหทราบและเขาใจในหลักการวินิจฉัยความผิดทางอาญาของบุคคล

4.2.1 ลักษณะ 1 ความผิดเก่ียวกับความมั่นคงแหงราชอาณาจักร
ความผดิเกี่ยวกับความมั่นคงแหงราชอาณาจักร มีบัญญัติไวตั้งแตมาตรา 107 ถึง

มาตรา 135 โดยแบงเปน 4 หมวด ประกอบดวย หมวด 1 “ความผดิตอองคพระมหากษตัริย พระราชนิี
รัชทายาท และผูสํ าเร็จราชการแทนพระองค” หมวด 2 “ความผิดตอความมั่นคงของรัฐภายใน     
ราชอาณาจักร” หมวด 3 “ความผิดตอความมั่นคงของรัฐภายนอกราชอาณาจักร” หมวด 4 “ความผิด
ตอสัมพันธไมตรีกับตางประเทศ” โดยมีมาตราที่มีปญหาขอถกเถียงเกี่ยวกับเงื่อนไขการลงโทษ  
ทางภาวะวิสัย ดังนี้

4.2.1.1 ความผิดฐานทํ ารายรางกายหรือเสรีภาพประมขุรัฐตางประเทศ
มาตรา 130 ผูใดทํ ารายรางกายหรือประทุษรายตอเสรีภาพของราชาธิบดี 

ราชินี ราชสามี รัชทายาท หรือประมุขแหงรัฐตางประเทศ ซ่ึงมีสัมพันธไมตรี…
ถอยคํ าที่มีปญหา คือ “ซ่ึงมีสัมพันธไมตรี” จะถอืวาเปน องคประกอบ

ภายนอกที่ผูกระทํ าผิดจะตองทราบหรือไม
1) ความเห็นทางวิชาการ

ฝายที่หนึ่ง เห็นวา “ซ่ึงมีสัมพันธไมตรี” เปนองคประกอบภายนอก
ทีผู่กระท ําตองรูขอเทจ็จรงินัน้จงึจะลงโทษได10 ฝายทีส่องเหน็วา เปนเงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย
ทีผู่กระทํ าไมรูตองรูขอเท็จจริงนั้น สามารถลงโทษได11

                                                       
10 จิตติ ติงศภัทิย ค (2543). คํ าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1. หนา 59. และสมศักดิ์ สิงหพันธุ ก 

(2515). คํ าอธิบายกฎหมายอาญา (เลม 3). หนา 104-107.
11 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 575.
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2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเหน็ของศาลไทยเทาทีต่รวจสอบพบวาประเดน็ดงักลาว

ยงัไมเคยเกิดเปนคดีขึ้นสูศาลสูง
ผูเขียนมีความเห็นวา ความผิดฐานทํ ารายรางกายหรือเสรีภาพ

ประมขุของรัฐตางประเทศ แนวคิดเบื้องหลังของความผิดฐานดังกลาว เมื่อพิจารณาโดยนํ าคุณธรรม
ทางกฎหมายของมาตร 130 มาวิเคราะห ก็จะทราบวามาตรา 130 มีวัตถุประสงคที่จะคุมครอง คือ 
“สัมพนัธไมตรีกับตางประเทศ” และ “ความปลอดภัยของรางกาย” และ “เสรีภาพในการตัดสินใจ” 
ของบคุคลดงักลาว โดยมทีัง้ทีเ่ปน “คณุธรรมทางกฎหมายทีเ่ปนสวนรวม” และ “คณุธรรมทางกฎหมาย
ทีเ่ปนสวนตัว” ดังนั้น จึงเห็นไดวาฝายนิติบัญญัติตองการที่จะคุมครองบุคคลดังกลาวมากกวาบุคคล
ธรรมดาทั่วไป เพราะการกระทํ าผิดในมาตรา 130 ยอมมีผลกระทบตอ “คุณธรรมทางกฎหมาย       
ทีเ่ปนสวนรวม” ถาขอเทจ็จรงิดงักลาวเปนองคประกอบภายนอก ยอมเปนการยากทีจ่ะพสูิจนความผดิ
จากการกระทํ า โดยผูเขียนเหน็ดวยกับความเห็นที่สอง

เมือ่เปรียบเทียบกับมาตราอื่นซึ่งมีลักษณะอยางเดียวกับมาตรา 130 
จะเหน็วา การกระท ํานัน้เปนการท ํารายรางกายบคุคลอืน่กเ็ปนความผดิตามมาตรา 391, 295, 297, 310
อยูแลว แตทีต่องลงโทษตามมาตรา 130 นี ้กเ็พราะวาหากท ําตอบคุคลเหลานีแ้ละเปนบคุคลจากประเทศ
“ซ่ึงมีสัมพันธไมตรี” แลวอาจมีผลกระทบตอสัมพันธไมตรีกับตางประเทศได

ผลในทางกฎหมาย ถาเห็นวาองคประกอบภายนอกผูกระทํ าผิด    
จะตองรูในขอเท็จจริงสวนนี้ดวย เพราะถาไมรูในขอเท็จจริงสวนนี้ จะกลายเปนเรื่องขาดเจตนา    
ในสวนการรูไป การแยกบทบัญญัตินี้ในประมวลกฎหมายเปนสวนขององคประกอบภายนอกและ
สวนของเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย ชวยใหเกิดความชัดเจนในการใหเหตุผลทางกฎหมาย
เปนอยางมาก

4.2.1.2 ความผดิฐานลบหลูธงหรอืเคร่ืองหมายอนัมคีวามหมายถงึรฐัตางประเทศ
มาตรา 135 ผูใดกระท ําการใด  ๆตอธงหรอืเครือ่งหมายอ่ืนใด อันมคีวามหมาย

ถึงรัฐตางประเทศ ซ่ึงมีสัมพันธไมตรี เพื่อเหยียดหยามรัฐนั้น…
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1) ความเห็นทางวิชาการ
ฝายที่หนึ่ง เห็นวา “ซ่ึงมีสัมพันธไมตรี” เปนองคประกอบภายนอก

ทีผู่กระท ําตองรูขอเทจ็จรงินัน้จงึจะลงโทษได12 ฝายทีส่องเหน็วา เปนเงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย
ที่ผูกระทํ าไมรูตองรูขอเท็จจริงนั้นสามารถลงโทษได13

2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเหน็ของศาลไทยเทาทีต่รวจสอบพบวาประเดน็ดงักลาว

ยงัไมเคยเกิดเปนคดีขึ้นสูศาลสูง
ผูเขยีนเหน็วา ความผดิฐานลบหลูธงหรือเครือ่งหมายอนัมคีวามหมาย

ถึงรฐัตางประเทศ แนวคดิเบือ้งหลังของความผดิฐานดงักลาว ตองการใหคุมครองคณุธรรมทางกฎหมาย
ทีเ่ปนสวนรวม ซ่ึงขอเท็จจริงมี “สัมพันธไมตรีกับตางประเทศ” มีความสํ าคัญ ดังนั้นผูเขียนเห็นวา
เปนขอเท็จจริงทีผู่กระทํ าความผิดไมจํ าตองรู

โดยมาตรา 135 (เดิม) เปนมาตรา 11514 ตามกฎหมายลักษณะอาญา 
ไดแกไข ค ําวา “หมิน่ประมาท” เปนค ําวา “เหยยีดหยาม” โดยรางจากประมวลก ําหมายสวสิ มาตรา 198
นาย อาร กยีอง เหน็วา การจะเปนความผิดในมาตรานี้ ถาทํ าลายธงธรรมดาจะไมเปนความผิดพิเศษ 
แตถาทํ าตอธงในสถานทูตจึงมีความผิดพิเศษ15

4.2.2 ลักษณะ 2 ความผิดเก่ียวกับการปกครอง
ความผิดเกี่ยวกับการปกครอง มีบัญญัติไวตั้งแตมาตรา 136 ถึง มาตรา 166    

โดยแบงเปน 2 หมวด ประกอบดวย หมวด 1 “ความผิดตอเจาพนักงาน” หมวด 2 “ความผิดตอ
ต ําแหนงหนาที่ราชการ” โดยมีมาตราที่มีปญหาขอถกเถียงเกี่ยวกับเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย  
ดังนี้

                                                       
12 จิตติ ติงศภัทิย ค เลมเดิม. หนา 64. และสมศักดิ์ สิงหพันธุ ก เลมเดิม. หนา 115-117.
13 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 582.
14 มาตรา 115 ผูใด ลด ลม หรือทํ าอันตรายแกธงหรือเครื่องหมายสํ าหรับประเทศที่มีพระราชไมตรี และ

มนักระท ําการนัน้โดยเปดเผยเพือ่แสดงความหมิน่ประมาทแกประเทศนัน้ไซร ทานวามนัมคีวามผดิตองระวางโทษ
จํ าคุกไมเกินกวาหกเดือน แลใหปรับไมเกินกวาหารอยบาทดวยอีกโสดหนึ่ง

15 รายงานการประชมุอนกุรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา ครัง้ที ่25, 80/2482 วันเสารที่
12 สิงหาคม 2482. (ดูภาคผนวก ข)
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4.2.2.1 ความผิดฐานดูหมิ่นเจาพนักงาน
มาตรา 136 ผูใดดหูมิ่นเจาพนักงานซึ่งกระทํ าตามหนาที่ หรือเพราะได

กระทํ าการตามหนาที่ …
ถอยคํ าทีม่ปีญหา คอื “กระทํ าตามหนาท่ีหรือเพราะไดกระทํ าการตามหนาที”่

จะถือวาเปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าผิดจะตองรูหรือไม
1) ความเห็นทางวิชาการ

ฝายที่หนึ่ง เรียกวา “กระทํ าตามหนาที่หรือเพราะไดกระทํ าการ  
ตามหนาที่” เปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าตองรูขอเท็จจริงจึงจะลงโทษได และทาน อ.จิตติ 
เหน็วา ถอยค ําดงักลาวเปนพฤตกิารณประกอบการกระท ํา ทีผู่กระท ําผิดสามารถสมัผัสไดโดยอวยัวะ
ทางกายยอมเปนขอที่ผูกระทํ ารูได16 ฝายที่สอง เห็นวาเปนเงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย   
ไมเปนขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบ ผูกระทํ าจึงไมจํ าตองรูขอเท็จจริงนี้17

2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเหน็ของศาลไทยเทาทีต่รวจสอบเหน็วาศาลจะพจิารณา

โดยถือวาผูกระทํ าความผิดตองรูขอเท็จจริง และถือวาขอเท็จจริงดังกลาวผูกระทํ าความผิดสัมผัสได
ผูเขยีนมคีวามเห็นวาความผิดฐานดูหมิ่นเจาพนักงาน เปนเรื่องที่รัฐ

ตองมคีวามเดด็ขาดในอ ํานาจรฐั มฉิะนัน้การปฏบิตัหินาทีข่องเจาพนกังานอาจตดิขดั ซ่ึงถือวาเปนหลัก
และเกยีรตขิองเจาพนกังานเปนเรือ่งรอง ดงันัน้ขอเทจ็จรงิดงักลาวควรไดรับการคุมครองจากกฎหมาย 
และผูเขียนเหน็ดวยกับความเห็นที่สอง

3) ค ําพิพากษาของศาลไทย
คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2256/2537 วินิจฉัยวา พันตํ ารวจโท พ.     

เปนเจาหนาที่ตํ ารวจมีหนาที่ในการปราบปรามสืบสวนและจับกุมผูกระทํ าความผิดทางอาญา แตได
เขาท ําการไกลเกลีย่ขอพพิาททางแพงระหวาง ส. กบั ป. และจดัการลงบนัทกึประจ ําวนัไวเปนหลักฐาน
ซ่ึงมิใชหนาที่ของพันตํ ารวจโท พ. โดยตรงตามกฎหมาย คงเปนแตเพียงอัชฌาสัยในฐานะเปน     
เจาหนาที่ตํ ารวจผูรักษาความสงบเรียบรอยของประชาชนเทานั้น จึงมิใชเปนการปฏิบัติตามหนาที่

                                                       
16 จติติ ติงศภัทยิ ค เลมเดมิ. หนา 133-136. และหยดุ แสงอทุยั ก เลมเดมิ. หนา 44. และสมศกัดิ ์สงิหพนัธุ ก

เลมเดิม. หนา 134-138.
17 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 586.
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ของเจาพนักงาน แม ส. พูดคํ าวา “มันก็เขาขางกัน” ก็ไมเปนความผิดฐานดูหมิ่นเจาพนักงาน         
ซ่ึงกระทํ าการตามหนาที่18

เมือ่พจิารณาโดยน ําคณุธรรมทางกฎหมายของมาตรา 136 มาวเิคราะห
กจ็ะทราบวามาตรา 136 มวีตัถุประสงคทีจ่ะคุมครอง คอื “ความเดด็ขาดแหงอ ํานาจรฐั” และ “เกยีรต”ิ
ของตัวเจาพนักงานงานในฐานะที่เปนปจเจกบุคคล กลาวคือ อํ านาจรัฐที่เจาพนักงานใชนั้น       
ชอบทีจ่ะมคีวามเด็ดขาดตามสมควร ทั้งนี้เพื่อใหเจาพนักงาน สามารถปฏิบัติหนาที่ไดโดยไมติดขัด

มาตรา 136 (เดิม) เปนมาตรา 11619 ตามกฎหมายลักษณะอาญา    
ไดแกไขค ําวา “หมิ่นประมาท” เปนคํ าวา “ดูหม่ิน” เพื่อใหตรงกับความมุงหมายที่แทจริงและควรไป
สายกลาง คอื ในการคุมครองเจาพนกังานเราเอาไว แตไมใหคุมครองมากเกนิไป จนเปนภยัแกประชาชน
เราควรพิจารณาวาจะคุมครองแคไหน20

 
4.2.2.2 ความผิดฐานแจงความเท็จแกเจาพนักงาน

มาตรา 137 ผูใดแจงขอความอนัเปนเทจ็แกเจาพนกังาน ซ่ึงอาจท ําใหผูอ่ืน
หรือประชาชนเสียหาย…

ถอยคํ าที่มีปญหาคือ “อาจทํ าใหผูอ่ืนหรือประชาชนเสียหาย” จะถือวา
เปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าผิดจะตองรูหรือไม
 1) ความเห็นทางวิชาการ

ฝายที่หนึ่ง เห็นวาเปนองคประกอบภายนอก โดย อ.จิตติ เรียกวา
“พฤตกิารณประกอบการกระท ํา” โดยมไิดใชความรูของผูกระท ําผิดตดัสิน แตตองวนิจิฉยัตามความรู
ของคนทั่วไปที่รูขอเท็จจริงเหลานั้น21 ฝายที่สองเห็นวา เปน “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย” 

                                                       
18 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2256/2537.
19 มาตรา 116 ผูใดหมิ่นประมาทตอเจาพนักงาน ซึ่งกระทํ างานตามหนาที่อันชอบดวยกฎหมายก็ดี หรือ

หมิน่ประมาทตอเจาพนกังาน เพราะเหตไุดกระท ําการตามหนาทีน่ัน้กด็ ี ทานวามนัมคีวามผดิตองระวางโทษานโุทษ
เปนสามสถาน คือ สถานหนึ่งใหจํ าคุกไมเกินกวาหกเดือน สถานหนึ่งใหปรับไมเกินกวาสองรอยบาท สถานหนึ่ง
ใหลงโทษทั้งจํ าทั้งปรับ เชนวามาแลวดวยกัน

20 รายงานการประชมุอนกุรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา. ครัง้ที ่25, 80/2482 วันเสารที่
12 สิงหาคม 2482. (ภาคผนวก ข)

21 จิตติ ติงศภัทิย ค เลมเดิม. หนา 147.
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การรูขอเทจ็จรงิในเจตนาของผูกระท ําผิดไมตองคลมุถึง ขึน้อยูกบัการเกดิขึน้ของขอเทจ็จรงินัน้หรือไม
ถาเกิดขึ้น ผูกระทํ าผิดตองรับโทษ ผูกระท ําผิดรูเพียงวาขอความนั้นเปนเท็จเทานั้น22

2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเหน็ของศาลไทยเทาทีต่รวจสอบ พบวาศาลมคีวามเหน็

เกี่ยวกับขอเท็จจริงดังกลาวนั้นเปนเรื่องที่โจทกตองนํ าสืบใหไดวาการกระทํ าของจํ าเลย ทํ าใหเกิด
ความเสยีหายกบัโจทกซ่ึงเปนเรือ่งการชัง่นํ ้าหนกัของพยานและการพสูิจนความผดิของจ ําเลย โดยมไิด
ใหความชัดเจนในเรื่องเจตนา การรูหรือไมรูในขอเท็จจริงนั้น

ผูเขียนมีความเห็นวา ความผิดฐานแจงความเท็จแกเจาพนักงาน    
ถาพจิารณาโดยตีความจากถอยคํ ายอมอาจเกิดความสับสน เพราะถอยคํ าไมชัดเจน และไมแนนอน 
ดงันัน้ จงึตองวนิจิฉยัใหขอเทจ็จรงินัน้เปนขอยกเวนวาผูกระท ําความผดิไมตองรู และเพือ่ใหการคุมครอง
“ความเด็ดขาดแหงอํ านาจรัฐ” ไดดีและไมติดขัด ซ่ึงคุณธรรมทางกฎหมายเปนเรื่องของสวนรวม
และผูเขียนเหน็ดวยกับความเห็นที่สอง

คณุธรรมทางกฎหมายของมาตรา 137 คอื “ความเดด็ขาดแหงอ ํานาจรฐั
มาตรา 137 (เดิม) เปนมาตรา 11823 ตามกฎหมายลักษณะอาญา  

โดยมีลักษณะทํ านองเดียวกัน และในขณะรางประมวลกฎหมายอาญา นายอาร กียอง เห็นวา    
ความฉบบัภาษาไทยเหมือนกับฉบับภาษาอังกฤษ คือ ตองครบเงื่อนไข 2 ประการ กลาวคือ (1)     
ไดแจงความเทจ็ และ (2) การแจงความนัน้อาจท ําใหผูอ่ืนหรอืสาธารณชนเสยีหายได และมคีวามเหน็วา
ควรแยกลงโทษ คือ เพียงแตแจงความเท็จก็ใหลงโทษได24

                                                       
22 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 588.
23 มาตรา 118 ผูใดเอาความอยางใดใดที่มันรูอยูวาเปนความเท็จ และอาจจะทํ าใหผูอื่นหรือสาธารณชน

เสียหายไดนั้นมาแจงแกเจาพนักงาน ทานวามันมีความผิดตองระวางโทษานุโทษเปนสามสถาน คือ สถานหนึ่ง  
ใหจํ าคุกไมเกินกวาหกเดือน สถานหนึ่งใหปรับไมเกินกวาหารอยบาท สถานที่หนึ่งใหลงโทษทั้งจํ าทั้งปรับ      
เชนวามาแลวดวยกัน

 ถาขอความที่เอามาแจงตามที่กลาวมาในวรรคตนนั้นเกี่ยวกับการกระทํ าความผิดอาญาใดๆ ทานวา     
มนัมคีวามผดิตองระวางโทษจ ําคกุไมเกนิสองป และปรบัไมเกนิพนับาทดวยอกีโสดหนึง่

24 รายงานการประชมุอนกุรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา. ครัง้ที ่25, 80/2482 วันเสารที่
12 สิงหาคม 2482. (ภาคผนวก ข)
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3) ค ําพิพากษาของศาลไทย
คํ าพิพากษาศาลฎกีาที ่ 1329/2529 วินิจฉัยวา ที่ดินมี น.ส. 3 แลว    

ล. แจงตอเจาหนาที่วาเปนที่ไมมีหนังสือสํ าคัญ ขอออก น.ส. 3 ก. โดยรูปถายทางอากาศ แมตอมา   
ผูวาราชการจังหวัดสั่งเพิกถอน น.ส. 3 ก. ก็เกิดความเสียหายแลว ล. ผิด มาตรา 13725

คํ าพิพากษาศาลฎกีาที่ 1807/2531 ล. มอบให ส. ไปแจงความตอ  
เจาพนกังานทีด่นิขออายดัทีด่นิหลายโฉนดของโจทก โดยอางวาโจทกเปนลูกหนี ้ทัง้ๆ ที ่ศาลพพิากษาวา
โจทกมใิชลูกหนี้ แมกรมที่ดินจะไมรับอายัด เพราะ ล. มิใชผูมีสวนไดสวนเสีย ก็เกิดความเสียหาย
แกโจทก ล. ผิดมาตรา 137, 267 กรรมเดียว26

4.2.2.3 ความผดิฐานตอสูหรือขัดขวางเจาพนักงาน
มาตรา 138 ผูใดตอสูหรือขดัขวางเจาพนกังานหรอืผูซ่ึงตองชวยเจาพนกังาน

ตามกฎหมายในการปฏิบัติการตามหนาที่…
ถอยค ําทีม่ปีญหา คอื “การปฏบิตักิารตามหนาที่” จะถอืวาเปนองคประกอบ

ภายนอกที่ผูกระทํ าผิดจะตองรูหรือไม
1) ความเห็นทางวิชาการ

ฝายที่หนึ่ง เห็นวาเปน องคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าผิดจะตอง  
รูขอเทจ็จรงินัน้ จงึจะลงโทษได และทาน อ.จติต ิเหน็วาเปน “พฤตกิารณประกอบการกระท ํา” ทีผู่กระท ําผิด
สามารถสมัผัสไดทางกายยอมเปนขอทีผู่กระท ํารูไดด ี มลัีกษณะท ํานองเดยีวกบัองคประกอบภายนอก27

ฝายทีส่องเหน็วา เปน “เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย” เปนขอเทจ็จรงิที่การรูขอเทจ็จรงิในเจตนา
ของผูกระทํ าผิดไมตองคลุมถึง ขึ้นอยูกับการเกิดขึ้นของขอเท็จจริงนั้น28

2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเหน็ของศาลไทยเทาทีไ่ดตรวจสอบ ศาลมคีวามเหน็วา

“การปฏบิตัติามหนาที”่ เปนขอเท็จจรงิทีผู่กระท ําความผดิรูไดจากการสงัเกตจากพฤตกิารณแวดลอม
ก็พอแลว

                                                       
25 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1329/2529.
26 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1807/2531.
27 หยุด แสงอุทัย ก เลมเดิม. หนา 46. และจิตติ ติงศภัทิย ค เลมเดิม. หนา 164-174.
28 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 591.
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ผูเขยีนมคีวามคดิเหน็ทีว่า ความผดิฐานตอสูหรือขดัขวางเจาพนกังาน
มแีนวความคดิตองการคุมครองการปฏิบัติงานของเจาพนักงานใหมีประสิทธิภาพและเพื่อประโยชน
ของสวนรวม จึงสมควรที่จะวินิจฉัยตามหลักเรื่อง เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย

คณุธรรมทางกฎหมายของมาตรา 138 คอื “ความเดด็ขาดแหงอํ านาจรฐั”
มาตรา 138 (เดิม) เปนมาตรา 11929 ตามกฎหมายลักษณะอาญา 

โดยมลัีกษณะทํ านองเดียวกัน แตมาตรา 119 (เดมิ) ไมรวมถึงขัดขวางผูที่ตองชวยเจาพนักงาน และ
ในขณะรางประมวลกฎหมายอาญา ไดมีความเห็นที่จะเปลี่ยน คํ าวา “ตอสู” เปน คํ าวา “ขัดขืน” และ
เหน็วา “การปฏิบัติการตามหนาที่” ผูกระทํ าผิดจะตองรูหรือไม

หลวงจ ํารญู เนตศิาสตร กลาววา โจทกเพยีงแตสืบวาจ ําเลยท ํารายต ํารวจ
ขณะเฝายาม ศาลยอม draw  conclusoin ไดวา จํ าเลยทราบวาเจาพนักงานนั้นกระทํ าการตามหนาที่ 
โดยพเิคราะหจากพฤติการณแวดลอมก็พอแลว30

3) ค ําพิพากษาของศาลไทย
ค ําพพิากษาศาลฎกีาที ่2202/2521 วนิจิฉยัวา พลต ํารวจตร ีว. รองผูบญัชาการ

ต ํารวจนครบาล กลับจากงานแตงงาน แวะสถานีเติมนํ้ ามันของภริยา โตเถียงกับ ล. ที่ขอใหถอยรถ
หลีกทางให ล. ออกรถได ว. จะจบั ล. แต ล. ขอดูบัตรประจํ าตัว ว. ก็ไมใหดู ล.ไมยอมใหจับ ไมเปน
การตอสูขัดขวางตามมาตรา 138 นี้31

4.2.3 ลักษณะ 3 ความผิดเก่ียวกับการยุติธรรม
ความผิดเกี่ยวกับการยุติธรรม มีบัญญัติไวตั้งแตมาตรา 167 ถึง มาตรา 205     

โดยแบงเปน 2 หมวด ประกอบดวย หมวด 1 “ความผิดตอเจาพนักงานในการยุติธรรม” หมวด 2 
“ความผดิตอต ําแหนงหนาทีใ่นการยตุธิรรม” โดยมมีาตราทีม่ปีญหาขอถกเถียงเกีย่วกบัเงือ่นไขการลงโทษ
ทางภาวะวิสัย ดังนี้

                                                       
29 มาตรา 119 ผูใดสูหรอืขดัขวางเจาพนกังาน ผูกระท ําตามหนาทีอ่นัชอบดวยกฎหมาย ทานวามนัมคีวามผดิ

ตองระวางโทษานุโทษเปนสามสถาน คือ สถานหนึ่งใหจํ าคุกไมเกินกวาหกเดือน สถานหนึ่งใหปรับไมเกินกวา
สองรอยบาท สถานหนึ่งใหลงโทษทั้งจํ าทั้งปรับ เชนวามาแลวดวยกัน

30 รายงานการประชมุอนกุรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา ครัง้ที ่201, 202/2484 วันศกุรที่
18 กรกฏาคม 2484. (ดูภาคผนวก ง)

31 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2202/2521.
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4.2.3.1 ความผดิฐานแจงขอความอนัเปนเท็จเก่ียวกับความผดิอาญากรณธีรรมดา
มาตรา 172 ผูใดแจงความอนัเปนเทจ็เกีย่วกบัความผดิอาญา แกพนกังาน

อัยการ ผูวาคดี พนักงานสอบสวนหรือเจาพนักงานผูมีอํ านาจสืบสวนคดีอาญา ซ่ึงอาจทํ าใหผูอ่ืน
หรือประชาชนเสียหาย….

ถอยคํ าทีม่ปีญหา คอื “ซ่ึงอาจท ําใหผูอ่ืนหรอืประชาชนเสยีหาย” จะถอืวา
เปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าตองรูหรือไม

1) ความเห็นทางวิชาการ
ฝายหนึ่ง เห็นวาเปน “พฤติการณประกอบการกระทํ า” ถือวาเปน 

ขอเทจ็จรงิในสวนความเหน็ยอมไมใชขอทีจ่ะรูความคดิเหน็ของผูกระท ําดจุความเหน็ของคนทัว่ไปได
โดยตรง จึงไมอยูในบังคับของมาตรา 59 วรรค 332 ฝายที่สองเห็นวา เปน “เงื่อนไขการลงโทษ    
ทางภาวะวสัิย” ไมใชขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด ฉะนั้น ผูกระทํ าจึงไมจํ าเปนตองรู
ในสวนขอเท็จจริงนี3้3

2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเหน็ของศาลไทยเทาทีไ่ดตรวจสอบ ศาลมคีวามเหน็วา

ขอเท็จจริงดังกลาวเปนขอเท็จจริงที่ผูกระทํ าความผิดสามารถรับรูไดและคาดการณไดวาไดกระทํ า
ตามนั้นแลว โจทกยอมอาจไดรับความเสียหายได และเปนหนาที่โจทกก็ตองสืบใหศาลเห็นดวย   
ซ่ึงเปนขอเท็จจริงในองคประกอบความผิดอาญา

ผูเขียนมีความเห็นวา ความผิดฐานแจงความอันเปนเท็จเกี่ยวกับ
ความผดิอาญากรณธีรรมดา เปนเรือ่งทีเ่กีย่วกบัความเชือ่ในกระบวนการยตุธิรรมซึง่เปนเรือ่งของสวนรวม
ดังนั้นเพื่อใหคุณธรรมทางกฎหมายในเรื่องนี้ไดรับการคุมครอง สมควรลงโทษผูกระทํ าผิดได    
โดยไมตองการรูขอเทจ็จรงิในเจตนาของผูกระท ําความผดิในสวนนี้ และผูเขยีนเหน็ดวยกบัความเหน็ทีส่อง

คณุธรรมทางกฎหมายของมาตรา 172 คอื “ความเชือ่ถือในกระบวนการ
ยุติธรรม”

ความเชือ่ถือในกระบวนการยตุธิรรมเปนเรือ่งของสวนรวม สวนเร่ือง
ของบุคคลที่อาจมีอยูในความผิดฐานนี้ดวยนั้นเปนเรื่องรอง

                                                       
32 จิตติ ติงศภัทิย ค เลมเดิม. หนา 331.
33 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 661.
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มาตรา 172 (เดมิ) เปนมาตรา 118 วรรค 2 ตามกฎหมายลกัษณะอาญา
มขีอความทํ านองเดียวกัน และมีลักษณะเหมือนกับ ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 137 แตจํ ากัด
เฉพาะตัวผูรับแจงตามที่ระบุไวเกี่ยวกับความผิดอาญา

3) ค ําพิพากษาของไทย
คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1017/2505 วินิจฉัยวา คดีที่โจทกฟองวา

จ ําเลยบงัอาจแจงขอความอนัเปนเทจ็ตอเจาหนาทีต่ ํารวจวา โจทกบกุรุกเขาไปอยูในหองของจ ําเลยนัน้
แมจํ าเลยผูแจงจะไมประสงคใหเจาพนักงานดํ าเนินคดีอาญาก็ตาม แตก็จะเห็นเจตนาของจํ าเลย     
ไดแลววาตองการใหตํ ารวจ จับโจทกไปเสยีจากหองที่อยูดังกลาว ขอเท็จจริงไดความวา เนื่องจาก 
ค ําแจงความของจ ําเลย เจาหนาทีต่ ํารวจไดน ําตวัโจทกไปสอบสวน เมือ่โจทกน ําสืบชัน้ไตสวนมลูฟอง
ไดเชนนี้ ซ่ึงถาเปนจริงโจทกก็นาจะไดรับความเสียหาย ยอมถือวาคดีของโจทกมีมูลแลว34

4.2.3.2 ความผิดฐานเบิกความเท็จในการพิจารณาคดี
มาตรา 177 ผูใดเบกิความอนัเปนเทจ็ในการพจิารณาคดตีอศาล ถาความเทจ็นัน้

เปนขอสํ าคัญในคดี…
ถอยคํ าที่มีปญหา คือ “ความเท็จนั้นเปนขอสํ าคัญในคดี” จะถือวา     

เปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าตองรูหรือไม
1) ความเห็นทางวิชาการ

ฝายทีห่นึง่ เหน็วา องคประกอบภายนอกทีผู่กระท ําตองรูขอเทจ็จรงินัน้
จงึจะลงโทษผูกระท ําได ตามมาตรา 59 วรรค 335 ฝายทีส่อง เหน็วา “เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย”
ถือวาเปนขอเทจ็จรงิทีม่ลัีกษณะเกีย่วพนักบัองคประกอบความผดิ คอื ผูกระท ําความทีเ่บกิความเปนเทจ็
แตไมจํ าตองรูวาความเท็จนั้นเปนขอสํ าคัญในคดี ขึ้นอยูกับการเกิดขึ้นของขอเท็จจริงนั้น เชน       
ถาขอความเท็จนั้นจะมีผลใหแพชนะคดีกันได หรือตองเปนขอความที่อาจมีนํ้ าหนักในการวินิจฉัย
ของศาล36

                                                       
 34 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1017/2505.

35 จิตติ ติงศภัทิย ค เลมเดิม. หนา 371.
36 คณิต ณ นคร จ (ม.ป.ป.). กฎหมายอาญา ภาค 2-3. หนา 108.
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2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเห็นของศาลไทยเทาที่ไดตรวจสอบเกี่ยวกับประเด็น

ในเรื่องนี้ ศาลเห็นวาขอเท็จจริงที่กลาวเปนขอเท็จจริงที่ผูกระทํ าความผิดไมจํ าตองรูซ่ึงสอดคลอง
กบัเรือ่งเงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย และศาลไดเสรมิวาโจทกตองบรรยายฟองใหครบองคประกอบ
ของความผิดวาอยางไร ถือวาเปนขอสํ าคัญในคดี

ผูเขียนมีความเห็นวา ความผดิฐานเบิกความเท็จในการพิจารณาคดี 
เปนเรือ่งของขอกฎหมายซึง่ผูกระท ําความผดิไมสามารถพเิคราะหวาขอเทจ็จรงิใดเปนขอสํ าคญัในคดี
ดงันัน้ จงึสมควรที่จะวินิจฉัยใหเปนขอเท็จจริงที่ไมตองการรูขอเท็จจริงในเจตนา เพื่อใหคุณธรรม
ทางกฎหมาย ในเรื่อง “ความถูกตองของอํ านาจตุลาการ” ไดรับการคุมครอง เพยีงแตโจทกกลาวมา
ในฟองใหถูกตองวาขอเท็จจริงใดจริงและขอเท็จจริงใดเท็จก็เพียงพอแลว และผูเขียนเห็นดวย      
กบัความเห็นที่สอง
 คณุธรรมทางกฎหมายของ มาตรา 177 คอื “ความถกูตองของอ ํานาจ
ตุลาการ”

3) ค ําพิพากษาของศาลไทย
ค ําพพิากษาศาลฎกีาที ่ 849/2524 วนิจิฉยัวา โจทกตองบรรยายใหเหน็วา

เปนขอสํ าคญัในคดอียางไร เพยีงแตบรรยายขอความเทจ็และวาความจรงิเปนอยาง จ ําเลยรบัสารภาพ
ยงัลงโทษตามมาตรานี้ไมได37

4.2.3.3 ความผิดฐานทํ าใหผูถูกคุมขังหลบหนี
มาตรา 204 วรรคสอง ถาผูที่หลุดพนจากการคุมขังไปนั้น เปนบุคคล   

ทีต่องค ําพพิากษาของศาลหนึง่ศาลใดใหลงโทษประหารชวีติ จ ําคกุตลอดชวีติ หรือจ ําคกุตัง้แตสิบหาป
ขึน้ไป หรือมีจํ านวนตั้งแตสามคนขึ้นไป...

4.2.3.4 ความผิดฐานทํ าใหผูถูกคุมขังหลบหนีโดยประมาท
มาตรา 205 วรรคสอง ถาผูที่หลุดพนจากการคุมขังไปดวย การกระทํ า

โดยประมาทนัน้ เปนบคุคลทีต่องค ําพพิากษาของศาลหนึง่ศาลใดใหลงโทษประหารชวีติ จ ําคกุตลอดชีวติ
หรือจํ าคุกตั้งแตสิบหาปขึ้นไป หรือมีจํ านวนตั้งแตสามคนขึ้นไป...

                                                       
37 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 849/2524.
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ถอยคํ าที่มีปญหา คือ ขอความตามมาตรา 204 วรรคสอง หรือมาตรา 
205 วรรคสอง จะถือวาเปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าผิดจะตองรูหรือไม

1) ความเห็นทางวิชาการ
ฝายที่หนึ่ง เห็นวาเปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ า จะตองรู  

ขอเทจ็จริงนั้น และเปนขอเท็จจริงที่ทํ าใหผูกระทํ าตองรับโทษหนักขึ้นตามมาตรา 62 วรรคทาย38  
ฝายทีส่อง เหน็วาเปน “เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย” ซ่ึงมใิชขอเทจ็จรงิทีผู่กระท ําตองรู แตขึน้อยูกบั
การมอียูหรือเกิดขึ้นของขอเท็จจริงดังกลาว39

2) ความเห็นทางศาล
ในสวนของความเห็นของศาลไทยเทาที่ตรวจสอบ พบวาประเด็น

ดงักลาวยังไมเคยเกิดเปนคดีขึ้นสูศาลสูง
ผูเขยีนมคีวามเหน็วา ความผดิฐานท ําใหผูถูกคมุขงัหลบหนโีดยเจตนา

หรือโดยประมาท เปนความผดิทีไ่มตองการองคประกอบภายใน เพราะเจตนาหรอืประมาทตามขอเทจ็จรงิ
เปนการที่กฎหมายตองการเพิ่มบทโทษใหผูคุมขัง มีความรับผิดชอบมากขึ้น เพื่อใหความบริสุทธิ์
สะอาดแหงอํ านาจรัฐในการยุติธรรมไดรับการคุมครองอยางมีประสิทธิภาพและ ผูเขียนเห็นดวย
กบัความเห็นที่สอง

คุณธรรมทางกฎหมายของมาตรา 204 วรรคสอง หรือ มาตรา 205 
วรรคสอง คอื “ความบรสุิทธิ ์สะอาดแหงอํ านาจรฐัในการยตุธิรรม หรือความบรสุิทธ์ิสะอาดแหงต ําแหนง
ในการยุติธรรม”

                                                       
38 จิตติ ติงศภัทิย ค เลมเดิม. หนา 445-450.
39 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 711-713. และหยุด แสงอุทัย ก เลมเดิม. หนา 103-104.
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มาตรา 204 วรรคสอง และมาตรา 205 วรรคสอง (เดิม) เปน มาตรา 
168 วรรคสอง40 และมาตรา 169 วรรคสอง41 ตามกฎหมายลกัษณะอาญา ซ่ึงมขีอความท ํานองเดยีวกนั
แตเปลีย่นถอยคํ า “หนี” เปน “หลุดพนการคุมขัง” ซ่ึงคงทํ าใหความหมายแตกตางไปจากเดิมบาง

3) ค ําพิพากษาของศาลไทย
คํ าพิพากษาศาลฎกีา ที่ 3598/2531 วินิจฉัยวา ล. เจาพนักงานตํ ารวจ

มหีนาทีด่แูล ก. ซ่ึงถูกขงัในขอหาคนตางดาวเขามาในราชอาณาจกัรโดยไมรับอนญุาตทีส่ถานตี ํารวจ
แมพนักงานสอบสวนมิไดยื่นคํ าขอใหศาลขังอันเปนการไมปฏิบัติตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา มาตรา 87 ก็ถือวา ก. ถูกควบคุมตัวตามอํ านาจพนักงานสอบสวน กรณี ล. ปลอย ก.    
ไปเปนการทํ าให ก. หลุดพนจากการคุมขัง ล. มีความผิดตามมาตรานี้42

คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1116/2508 วินิจฉัยวา ป. ผูคุมออกเวร      
ตามระเบยีบตองมอบกุญแจตึกขังแกเวรภายนอกตึก แตเวรภายนอกตึกยังไมมา ป. กลับมอบกุญแจ
แก ล. ผูคมุซ่ึงเปนเวรภายในตึกขัง ล. ก็รับไวโดยไมมีหนาที่รับเปนเหตุใหนักโทษในตึกขังจับ ล. 
แยงกญุแจไขตึกขังหนีไป ดังนี้ เปนความประมาทของ ป. และ ล. ทั้งสองมีความผิดตามมาตรานี้43

                                                       
40 มาตรา 168 ผูใดเปนเจาพนักงานทานใชใหมีหนาที่ดูแลควบคุมคนที่ตองคุมขังโดยชอบดวย กฎหมาย 

แลมนัเปนใจชวยเหลอืปลอยใหผูตองคมุขงัหนไีปไซร ทานวามนัมคีวามผดิตองระวางโทษจ ําคกุตัง้แตปหนึง่ขึน้ไป
จนถึงเจ็ดป แลใหปรับตั้งแตรอยบาทขึ้นไปจนถึงพันบาทดวยอีกโสดหนึ่ง

 ถาแลคนที่หนีนั้นเปนนักโทษตองระวางโทษถึงประหารชีวิตก็ดี หรือจํ าคุกตั้งแตสิบหาปขึ้นไปก็ดี   
ทานวามันผูเปนเจาหนาที่ชวยหรือหรือปลอยใหคนหนีนั้น ตองระวางโทษจํ าคุกตั้งแตสองปขึ้นไปจนถึงสิบป   
แลใหปรับตั้งแตสองรอยบาทขึ้นไปจนถึงสองพันบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง

41 มาตรา 169 ผูใดเปนเจาหนาทีพ่นกังาน มตํี าแหนงทีส่ ําหรบัดแูลควบคมุทีต่องคมุขงัโดยชอบดวยกฎหมาย
ถาแลมันมีความประมาทละเลยใหผูตองคุมขังนั้นหนีไปไซร ทานวามันมีความผิดตองระวางโทษจํ าคุกตั้งแต
เดือนหนึ่งขึ้นไปจนถึงองป แลใหปรับตั้งแตยี่สิบบาทขึ้นไปจนถึงสองรอยบาทอีกโสดหนึ่ง

 ถาแลคนที่หนีนี้เปนนักโทษตองระวางโทษถึงประหารชีวิตก็ดี หรือจํ าคุกต้ังแตสิบหาปขึ้นไปก็ดี     
ทานวามันผูเปนเจาพนักงานที่ประมาทละเลยนั้นตองระวางโทษจํ าคุกต้ังแตสามเดือนขึ้นไปจนถึงสามป และให
ปรับตั้งแตหาสิบบาทขึ้นไปจนถึงหารอยบาทดวยอีกโสดหนึ่ง

 แตถาจบัตัวนกัโทษทีห่นนีัน้คนืมาไดภายในสีเ่ดอืนทานวาโทษทีม่นัผูเปนเจาพนกังานอนัมคีวามประมาทนัน้
ไดรับมาแลวเพียงใด ใหเปนอันยุติเพียงนั้น ไมตองลงอาญาแกมันตอไป

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

ทีม่ปีญหาขอถกเถียงเกี่ยวกับเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย ดังนี้
 

4.2.4.1 ความผิดฐานกอการวุนวายในที่ประชุมศาสนิกชน
มาตรา 207 ผูใดกอใหเกดิการวุนวายขึน้ในทีป่ระชุมศาสนกิชนเวลาประชมุกนั

นมสัการ หรือกระทํ าพิธีกรรมตามศาสนาใดๆ โดยชอบดวยกฎหมาย…
ถอยคํ าที่มีปญหา คือ “การประชุม นมัสการ หรือกระทํ าพิธีกรรม    

ตามศาสนาใดๆ โดยชอบดวยกฎหมาย” จะถอืวาเปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าตองรูหรือไม
1) ความเห็นทางวิชาการ

ฝายที่หนึ่ง เห็นวา เปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าจะตองรู  
ขอเท็จจริงนั้น จึงจะลงโทษไดตามมาตรา 59 วรรค 344  ฝายที่สอง เห็นวาเปน “เงื่อนไขการลงโทษ
ทางภาวะวสัิย” ไมเปนขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบของความผดิ ผูกระท ํามเีพยีงเจตนาทีจ่ะกอใหเกดิ
การวุนวายเทานั้นพอ สวนขอเท็จจริงที่เปนเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย ขึ้นอยูกับการเกิดขึ้น
ของขอเท็จจริงนั้น45

 2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเหน็ของศาลไทยเทาทีต่รวจสอบ พบวาประเดน็ดงักลาว

ยงัไมเคยเกดิเปนคดีขึ้นสูศาลสูง มีเพียงประเด็นในศาลวินิจฉัยวา งานประเภทใดเปนงานพิธีกรรม
ทางศาสนาที่ชอบดวยกฎหมายเทานั้น

ผูเขยีนมคีวามเหน็วา ความผดิฐานกอความวุนวายในทีป่ระชุมศาสนกิชน
แนวคิดเบื้องหลังความผิดดังกลาว คือ การคุมครองเสรีภาพในการปฏิบัติพิธีกรรมตามความเชื่อ   
ดงันัน้ ขอเท็จจริงดังกลาวเปนเรื่องที่ไมเกี่ยวกับการรูขอเท็จจริงในเจตนาของผูกระทํ าความผิด และ
สมควรลงโทษไดตามหลักเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัยและ ผูเขียนเหน็ดวยกับความเห็นที่สอง
คณุธรรมทางกฎหมายของมาตรา 207 คือ “เสรีภาพในการปฏิบัติพิธีกรรมตามความเชื่อ”

การประชุม นมัสการ และทํ าพิธีกรรมนั้น ตองชอบดวยกฎหมาย   
มฉิะนัน้จะไมไดรับความคุมครอง บวชภิกษุณีจะไมใชพิธีกรรมที่ชอบดวยกฎหมาย

                                                       
44 จิตติ ติงศภัทิย ค เลมเดิม. หนา 456.
45 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 321.
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3) ค ําพิพากษาของศาลไทย
คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 392/2500 วินิจฉัยวา ชาวบานประชุมกัน

นมัสการถวายตนดอกไม และปราสาทผึ้งตอพระภิกษุเจาอาวาส จํ าเลยเขาไปดาพระภิกษุและเอา
ปราสาทผึ้งไปเตะเลน เปนความผิดมาตรา 20746

คํ าพิพากษาศาลฎกีาที ่ 1109/2500 วินิจฉัยวา การแหนาคไปวัดเพื่อ
จะทํ าการอุปสมบท เปนการกระทํ าตามประเพณีนิยมของชนบางหมู ยังไมถึงขั้นกระทํ าพิธีกรรม
ทางศาสนาตามกฎหมายลักษณะอาญา มาตรา 173 (ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 207)47

ค ําพพิากษาศาลฎกีาที ่1100/2516 วนิจิฉยัวา คนืเกดิเหตมุกีารชมุนมุกนั
กระท ําพิธีสวดมนตทํ าบุญฉลองกระดูกผูตาย ตามพุทธศาสนาบนหอสวดมนต จํ าเลยสงเสียงเอะอะ
อ้ือฉาวในงานพิธี ซ้ํ ายังกลาววา พระนี่ยุงจริง พระไมมีความหมาย แลวจํ าเลยนั่งใชมือตบกระดาน 
7-8 คร้ัง และชกัปนออกจากเอวมาถือ หันปากกระบอกปนมาทางพระ ปนตกลงยังพื้นหอสวดมนต 
แมผูทีไ่ปชมุนมุกนัจะไมมปีฏิกริิยาวุนวาย การกระท ําของจ ําเลยดงักลาวเปนความผดิตามมาตรา 20748

4.2.5 ลักษณะ 5 ความผิดเก่ียวกับความสงบสุขของประชาชน
ความผิดเกี่ยวกับความสงบสุขของประชาชน มีบัญญัติไวตั้งแตมาตรา 209 ถึง 

มาตรา 216 โดยมีมาตราที่มีปญหาขอถกเถียงเกี่ยวกับเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย ดังนี้

4.2.5.1 ความผิดฐานเปนซองโจร
มาตรา 210 ผูใดสมคบกนัตัง้แต หาคนขึน้ไป เพือ่กระท ําความผดิอยางหนึง่

อยางใด ตามที่บัญญัติไวในภาค 2 นี้ และความผิดนั้นมีกํ าหนดโทษจํ าคุกอยางสูงตั้งแตหนึ่งปขึ้นไป  
ผูนั้นกระทํ าความผิดฐานเปนซองโจร…

ถอยคํ าทีม่ปีญหา คอื “ความผดิอยางหนึง่อยางใดตามทีบ่ญัญตัไิวในภาค 2 นี้
และความผดินั้นมีกํ าหนดโทษ จํ าคุกอยางสูงตั้งแตหนึ่งปขึ้นไป” จะถอืวาเปนองคประกอบภายนอก
ทีผู่กระทํ าผิดจะตองรูหรือไม

                                                       
46 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 392/2500.
47 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1109/2500.
48 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1100/2516.
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1) ความเห็นทางวิชาการ
ฝายทีห่นึ่ง เห็นวาเปน องคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าผิดจะตองรู

จงึจะลงโทษไดตามมาตรา 59 วรรค สาม และทาน อ.จติต ิ เหน็วาเปนเจตนาพเิศษ49 ฝายทีส่อง เหน็วา
เปน “เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย” ไมใชขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบของความผดิ ขึน้อยูกบั
การเกดิขึ้นของขอเท็จจริงนั้น และรวมถึงขอเท็จจริงที่เปนระวางโทษตาม มาตรา 210 วรรค 2 ดวย50

 2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเหน็ทางศาลไทยเทาทีต่รวจสอบ พบวาประเดน็ดงักลาว

ในขอเท็จจริงนั้น ผูกระทํ าความผิดตองรูและทราบโดยมีเจตนาที่เปนมูลเหตุจูงใจ หรือเรียกวามี
เจตนาพเิศษ เพือ่กระท ําความผดิอยางใดอยางหนึง่ ตามทีก่ฎหมายบญัญตัไิวในภาค 2 และ มกี ําหนดโทษ
จ ําคุกอยางสูงตั้งแตหนึ่งไปขึ้นไป

ผูเขียนเห็นวาความผิดฐานเปนซองโจร แนวคิดเกี่ยวกับขอเท็จจริง
ในเรื่องนี้กฎหมายตองการคุมครอง “ความสงบสุขของประชาชน” การพิสูจนขอเท็จจริงดังกลาว 
ยากตอการพสูิจน จงึสมควรลงโทษผูกระท ําความผดิได แมผูกระท ําความความผดิจะอางวาไมรูขอเทจ็จรงิ
ดังกลาว และผูเขียนเหน็ดวยกับความเห็นที่สอง

คณุธรรมทางกฎหมาย ของมาตรา 210 คอื “ความสงบสขุของประชาชน”
ความผดิฐานนีเ้ปนกรณทีีก่ฎหมายยกเอาการกระท ํากอนการพยายามขึน้

เปนความผดิ และความผดิเกีย่วกบัการสมคบเปนมาตรการในการปองกนัปราบปรามอาชญากรรมทีด่ี
แตในขณะเดยีวกนักอ็าจเปนการกระทบตอสิทธแิละเสรภีาพของบคุคลได เพราะการสมคบเปนขัน้ตอน
การกระทํ าที่ยังขาดความชัดเจนอยางมาก

3) ค ําพิพากษาของศาลไทย
ค ําพพิากษาศาลฎกีาที2่829/2526 วนิจิฉยัวา ความผดิฐานเปนซองโจร

จะตองมีการสมคบกันตั้งแต 5 คนขึ้นไป เพื่อกระทํ าความผิดอยางหนึ่งอยางใดตามที่บัญญัติไว   
การสมคบกันจะตองมีการแสดงออกซึ่งความตกลงในการที่จะกระทํ ารวมกัน มิใชเพียงแตมา
ประชมุหารือกันโดยมิไดตกลงกันเลย หรือตกลงกันไมได51

                                                       
49 หยุด แสงอุทัย ก เลมเดิม. หนา 108. และ จิตติ ติงศภัทิย ค เลมเดิม. หนา 464.
50 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 452.
51 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2829/2526.
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4.2.5.2 ความผดิฐานมัวสุมกันตั้งแตสิบคนขึ้นไป
มาตรา 215 วรรคสอง ถาผูกระทํ าความผิดคนหนึ่งคนใดมีอาวุธ บรรดา

ผูที่กระทํ าความผิดนั้น...
ถอยคํ าทีม่ปีญหา คอื “ถาผูกระทํ าความผดิคนหนึง่คนใดมอีาวธุ” จะถอืวา

เปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าจะตองรูหรือไม
1) ความเห็นทางวิชาการ

ฝายที่หนึ่ง เห็นวาเปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าความผิด   
จะตองรูขอเทจ็จรงินัน้ตามมาตรา 59 วรรคสาม และเปนขอเทจ็จรงิทีผู่กระท ําความผดิตองรบัโทษหนกัขึน้
ตามมาตรา 62 วรรคทาย52 ฝายทีส่อง เหน็วาเปน “เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย” ซ่ึงเปนขอเทจ็จรงิ
ที่ผูกระทํ าความผิดไมจํ าตองรูขอเท็จจริงนั้น ก็สามารถลงโทษผูกระทํ าได ขึ้นอยูกับการมีอยูหรือ
เกิดขึ้นของขอเท็จจริงนั้น โดยการรูขอเท็จจริงในเจตนาของผูกระทํ าความผิดไมจํ าตองคลุมถึง53

2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเห็นของศาลไทยเทาทีไ่ดตรวจสอบ ประเด็นเกี่ยวกับ

มาตรานี้ยังไมเกิดขึ้นสูศาลสูง แตพอเทียบเคียงเกี่ยวกับเรื่องการมีอาวุธใน คํ าพิพากษาศาลฎีกา     
ในมาตราอืน่ไดวา ศาลเหน็วาผูกระท ําความผดิตองรูขอเทจ็จรงิเกีย่วกบัอาวธุและเปนเหตใุหตองรบัโทษ
เพิม่ขึน้ดวยตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 62 วรรคทาย

ผูเขยีนเห็นวาความผิดฐานมั่วสุมกันตั้งแตสิบคนขึ้นไป โดยมีอาวุธ
แนวคิดเกี่ยวกับเรื่องนี้กฎหมายตองการคุมครอง “ความสงบสุขของประชาชน” และการมีอาวุธ
ยอมถือวาเปนอันตรายตอสังคม ซ่ึงสมควรที่จะตองถูกลงโทษเพิ่มขึ้นกวาเดิม ดังนั้นผูเขียนเห็นดวย
กบัการน ําแนวคิดเรื่อง เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัยมาปรับใชกับกฎหมายไทย

คณุธรรมทางกฎหมายของ มาตรา 215 วรรคสอง คอื “ความสงบสขุ
ของประชาชน”

                                                       
52 จิตติ ติงศภัทิย ค เลมเดิม. หนา 471-473.
53 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 460.
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มาตรา 215 (เดิม) เปนมาตรา 18354 ตามกฎหมายลักษณะอาญา    
ซ่ึงเคยเรียกเปนความผิดฐานหนึ่งวา ความผิดฐานกอการจลาจล

3) ค ําพิพากษาของศาลไทย
คํ าพิพากษาศาลฎกีา 2034-2041/2527 วินิจฉัยวา ชักชวนนักศึกษา

ประชาชน ชุมนุมกลาวโจมตีผูวาราชการจังหวัด คนเหลานั้นรวมตัวกันหลายพันคนขวางปาเผาจวน
ผูวาราชการจังหวัดคนเหลานั้นผิดมาตรา 21555

4.2.6 ลักษณะ 6 ความผิดเก่ียวกับการกอใหเกิดภยันตรายตอประชาชน
ความผดิเกีย่วกบัการกอใหเกดิภยนัตรายตอประชาชน มบีญัญตัไิวตัง้แตมาตรา 217

ถึงมาตรา 239 โดยมีมาตราที่มีปญหาขอถกเถียงเกี่ยวกับเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย ดังนี้

4.2.6.1 ความผิดฐานกอใหเกิดภยันตรายตอทรัพยท่ีมีราคานอยและไมนาจะเปน
อันตรายแกบุคคลอ่ืน
 มาตรา 223 ความผิดดังกลาวใน มาตรา 217 มาตรา 218 มาตรา 220 
มาตรา 221 หรือ มาตรา 222 นั้น ถาทรัพยที่เปนอันตราย หรือที่นาจะเปนอันตราย เปนทรัพย          
ทีม่รีาคานอย และการกระทํ านั้นไมนาจะเปนอันตรายแกบุคคลอื่น…

การพจิารณาขอเท็จจริงในคดีวาทรัพยใดเปน “ทรัพยมีราคานอยหรือไม 
และการกระท ํานาจะเปนอนัตรายแกผูอ่ืนหรือไม “ตองพจิารณาหลงัจากทีไ่ดยนืยนัแลววา การกระท ํา
ในคดเีปนความผดิตามมาตรา 217 และ 218 มาตรา 220 มาตรา 221 หรือมาตรา 222 เสยีกอน กลาวคอื
ตองเขาองคประกอบความผิดของฐานความผิดตามที่กลาวมาจึงจะนํ ามาตรา 223 มาพิจารณาได

ถอยคํ าทีม่ปีญหาคอื “ทรัพยท่ีมีราคานอย และการกระท ํานัน้ไมนาจะเปน
อันตรายแกบุคคลอ่ืน” จะถือวาเปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าผิดจะตองรูหรือไม

                                                       
54 มาตรา 183 ถาบุคคลมั่วสุมกัน ณ ที่ใดตั้งแตสิบคนขึ้นไป ใชกํ าลังกระทํ ารายหรือขูเข็ญวาจะทํ ารายก็ดี 

หรือมันกระทํ าการอยางใดใดขึ้นใหวุนวายในบานเมืองของทานก็ดี ทานวามันมีผิดฐานกอการจลาจล ตองระวาง
โทษจํ าคุกไมเกินกวาหกเดือน แลใหปรับไมเกินกวารอยบาท อีกโสดหนึ่งดวยกันทุกคน

  ถาในพวกทีก่อการจลาจลนัน้ มสีาตราวธุไปดวยกันต้ังแตคนหนึง่ขึน้ไป ทานวาพวกนัน้ตองระวางโทษ
จํ าคุกไมเกินกวาสองป แลใหปรับไมเกินกวาสองรอยบาท อีกโสดหนึ่งดวยกันทุกคน

55 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2034-2041/2527.
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1) ความเห็นทางวิชาการ
ฝายทีห่นึ่ง เห็นวาเปน “พฤติการณประกอบการกระทํ า” แคไหน

ราคาเลก็นอยเปนขอเทจ็จรงิทีศ่าลวนิจิฉยัตามความรูของคนทัว่ไป ตามกาละเทศะและบคุคลโดยเจตนา
ของผูกระทํ าความผิดไมจํ าตองคุลมถึง56 ฝายที่สอง เห็นวาเปน “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย” 
เปนขอเท็จจริงที่ผูกระทํ าไมจํ าตองรู แตตองพิจารณาหลังจากที่ไดยืนยันแลววา การกระทํ าในคดี
เปนความผดิฐานนี ้กลาวคอื เปนความผดิตามทีร่ะบไุวในมาตรา 223 และอยางนอยตองเปนขัน้พยายาม
กระทํ าความผิดดวย57

2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเห็นของศาลไทยเทาที่ไดตรวจสอบ ในประเด็นนี้  

ศาลมีความเห็นวา ขอเท็จจริงเรื่องนี้ ผูกระทํ าความผิดไมตองรูขอเท็จจริงดังกลาว เปนขอกฎหมาย
ทีศ่าลจะพจิารณาวาการกระท ําเปนทรพัยราคาเลก็นอยหรือไม และการกระท ําเชนนัน้ไมเปนอันตราย
แกบุคคลอื่นหรือไม

ผูเขยีนเหน็วา ความผดิฐานนีเ้ปนบทบรรเทาโทษของผูกระท ําความผดิ
ซ่ึงการวินิจฉัยตองพิจารณาจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นไมควรนํ าการรูขอเท็จจริงในเจตนาของผูกระทํ า
ความผดิมาพิจารณา เพราะผูกระทํ าความผิดอาจอางวาการกระทํ าของตนเขาหลักกฎหมาย ซ่ึงอาจ
ไมเปนจรงิ ดังนั้นจึงสมควรนํ าหลักเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัยมาใชปรับหลักใหการพิจารณา
ของศาลเที่ยงตรงและ ผูเขียนเหน็ดวยกับความเห็นที่สอง

คณุธรรมทางกฎหมายของมาตรา 223 คือ คุณธรรมทางกฎหมาย
ของมาตรา 217 มาตรา 218 มาตรา 220 มาตรา 221 หรือมาตรา 222 นัน้ คอื “ภยนัตรายตอประชาชน”
โดยมาตรานีเ้ปนความผิดพิเศษและกํ าหนดเหตุลดโทษโดยเอาโทษนอยลงแกการกระทํ า

ขอสังเกต
คํ าวา “ทรัพยที่มีราคานอย” ตามมาตร 223 มีลักษณะขอความ

ท ํานองเดียวกันกับ มาตรา 335 วรรคทาย ในเรื่องความผิดฐานลักทรัพย ซ่ึงในขณะรางประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 335 วรรคทายนี้ ทานหมอมราชวงศ เสนีย ปราโมช กลาววา “การลดโทษ
เพราะทรัพยมีราคาเล็กนอย ไมใชระบบของกฎหมายของเรา”58 และทาน อ.จิตติ ไดกลาววา    
มาตรา 335 วรรคทาย เปนเหตุลดโทษโดยเจตนาพิเศษซึ่งบัญญัติขึ้นใหม ตามทํ านองประมวล
                                                       

56 จิตติ ติงศภัทิย ค เลมเดิม. หนา 498.
57 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 465, 469, 471, 473 และ475.
58 รายงานการประชมุอนกุรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา ครัง้ที ่ 66, 190/2482 วันเสารที่

20 มกราคม 2482. (ดูภาคผนวก ก)
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กฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 248 และกฎหมายประเภทอื่นๆ สํ าหรับเรื่องทรัพยราคาเล็กนอย59   
ดงันัน้ ผูเขยีนเหน็วาถอยคํ าวา “ทรัพยทีม่รีาคานอย” มทีีม่าในการรางประมวลกฎหมายอาญาของไทย
ตามประมวลกฎหมายอาญาของเยอรมัน

3) ค ําพิพากษาของศาลไทย
คํ าพิพากษาศาลฎกีาที ่ 703/2500 วินิจฉัยวา การกระทํ าที่จะลงโทษ 

ตามมาตรา 223 ไดนั้น จะตองปรากฏขอเท็จจริงวาทรัพยที่เปนอันตรายหรือนาจะเปนอันตรายนั้น
ตองเปนทรพัยทีม่รีาคานอย และไมนาจะเปนอนัตรายแกผูอ่ืนดวย แมจะปรากฏวาเปนทรพัยทีม่รีาคานอย
ถาการกระทํ านาจะเปนอันตรายแกบุคคลอื่นแลวตองลงโทษตามมาตรา 217, 218, 220, 221 หรือ
มาตรา 222 แลวแตกรณี จะลงโทษตามมาตรา 223 ไมได60

 4.2.7 ลักษณะ 7 ความผิดเก่ียวกับการปลอมและการแปลง
ความผดิเกีย่วกบัการปลอมและการแปลง มบีญัญตัไิวตัง้แตมาตรา 240 ถึงมาตรา 269

โดยแบงเปน 3 หมวด ประกอบดวย หมวด 1 “ความผิดเกี่ยวกับเงินตรา” หมวด 2 “ความผิดเกี่ยวกับ
ดวงตราแสตมปและตัว๋” หมวด 3 “ความผดิเกีย่วกบัเอกสาร” โดยมมีาตราทีม่ปีญหาขอถกเถียงเกีย่วกบั
เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวิสัย ดังนี้

4.2.7.1 ความผิดฐานปลอมเอกสาร
มาตรา 264 ผูใดทํ าเอกสารปลอมขึ้นทั้งฉบับหรือแตสวนหนึ่งสวนใด 

เตมิหรือตดัทอนขอความ หรือแกไขดวยประการใดๆ ในเอกสารทีแ่ทจริงแลว หรือประทบัตราปลอม
หรือลงลายมือช่ือปลอมในเอกสาร โดยประการที่นาจะเกิดความเสียหายแกผูอ่ืนหรือประชาชน    
ถาไดกระทํ าเพื่อใหผูหนึ่งผูใดหลงเชื่อวาเปนเอกสารที่แทจริง…

ถอยคํ าที่มีปญหา คือ “โดยประการที่นาจะเกิดความเสียหายแกผูอ่ืน
หรือประชาชน” จะถือวาเปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าจะตองรูหรือไม
 1) ความเห็นทางวิชาการ

ฝายที่นึ่ง เห็นวาเปน “พฤติการณประกอบการกระทํ า” มิใชผล      
ทีต่องเกดิจากการกระท ํา เพยีงแตนาจะเกดิ แตไมเกดิ กเ็ปนความผดิส ําเรจ็ ถาไมนาจะเกดิความเสยีหาย
กไ็มเปนความผดิ แมในฐานพยายามกไ็มเปนความผดิ เมือ่ไมใชผลของการกระท ํากไ็มอยูในหลักเกณฑ

                                                       
59 จิตติ ติงศภัทิย ง (2543). คํ าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 2 และภาค 3. หนา 645.
60 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 703/2500.
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ของเจตนาวาประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผลเปนขอเท็จจริงประกอบองคความผิดประการหนึ่ง 
โดยวนิจิฉยัตามความเหน็ของวญิชูนทัว่ไป61 ฝายทีส่อง เหน็วาเปน “เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย”
ไมใชขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบ ผูกระท ําไมจ ําตองทราบวาการปลอมหนงัสือนัน้ นาจะเสยีหาย
แกผูอ่ืนหรือประชาชน ถาการกระทํ าดังกลาวในมาตรานี้ โดยตัวของมันเองนาจะเสียหายแกผูอ่ืน
หรือประชาชนแลว ผูกระทํ าก็มีความผิดตามมาตรานี้62

2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเห็นของศาลไทยเทาที่ไดตรวจสอบ พบวาประเด็น  

ในเรือ่งนี้ ศาลเหน็วาขอเทจ็จรงิดงักลาวนัน้เปนขอเทจ็จรงิทีต่องวนิจิฉยัโดยอาศยัความรู ความเขาใจ
ของ “วญิชูน” มิใชความรูความเขาใจของผูกระทํ าผิดซ่ึงมีลักษณะคลายกับหลักของคอมมอนลอว 
ในการพจิารณาโดยถือวาเปนเพียง “พฤติการณประกอบการกระทํ า”

ผูเขียนมีความเห็นวาความผิดฐานปลอมแปลงเอกสาร มีแนวคิด    
ที่ตองการคุมครอง “ความมั่นคงและความเชื่อถือในการใชเปนพยานหลักฐาน” ซ่ึงถาวินิจฉัย      
จากการตีความตามกฎหมายเพียงอักษรยอมอาจเกิดความสับสน เพราะถอยคํ าดังกลาวมีลักษณะ 
ไมแนนอนวาจะเกดิขอเทจ็จรงินัน้หรอืไม จงึตองพจิารณาจากคณุธรรมทางกฎหมายกบัหลักเงือ่นไข
การลงโทษทางภาวะวิสัยจึงจะสมบูรณในการวินิจฉัยและ ผูเขียนเหน็ดวยกับความเห็นที่สอง

คณุธรรมทางกฎหมายของมาตรา 264 คอื “ความมัน่คงและความเชือ่ถือ
ในการใชเปนพยานหลักฐาน”

“ความเสยีหาย” ในที่นี้คือ เสียหายในความมั่นคงและความเชื่อถือ
ในการใชเปนพยานหลักฐานนั่นเอง

3) ค ําพิพากษาของศาลไทย
ค ําพพิากษาศาลฎกีาที ่ 769/2540 วนิจิฉยัวา ขอความทีว่าโดยประการ

ทีน่าจะเกดิความเสียหายแกผูอ่ืนหรือประชาชน ตามขอมาตรา 264 นั้น ไมใชการกระทํ าโดยแท 
และไมใชเจตนาพิเศษจึงไมเกี่ยวกับเจตนา แตเปนพฤติการณที่ประกอบการกระทํ าที่นาจะเกิด 
ความเสียหายได แมจะไมเกิดความเสียหายขึ้นจริงก็เปนองคประกอบความผิดที่พิจารณาได        
จากความคิดธรรมดาของบุคคลทั่วไปในลักษณะเดียวกับจํ าเลย63

                                                       
61 จิตติ ติงศภัทิย ค เลมเดิม. หนา 618.
62 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 432.
63 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 769/2540.
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4.2.7.2 ความผิดฐานทํ าคํ ารับรองเปนเอกสารอันเปนเท็จ
มาตรา 269 ผูใดประกอบการงานในวชิาแพทย กฎหมาย บญัช ีหรือวชิาชพี

อ่ืนใด ท ําค ํารับรองเปนเอกสารอนัเปนเทจ็ โดยประการทีน่าจะเกดิความเสยีหายแกผูอ่ืน หรือประชาชน….
ถอยคํ าที่มีปญหาคือ “โดยประการที่นาจะเกิดความเสียหายแกผูอ่ืนหรือ

ประชาชน” จะถือวาเปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าผิดจะตองรูหรือไม
มคีวามหมายท ํานองเดยีวกบั มาตรา 264 โดยมคีวามคดิเหน็ทางฝายวชิาการ

แตกตางกันในการอธิบายรายละเอียดเทานั้น สวนผลในทางกฎหมายเหมือนกัน คือ ผูกระทํ า        
ไมจ ําตองรูขอเท็จจริงนั้นก็สามารถลงโทษได ไมอยูในลักษณะตามมาตรา 59 วรรคสาม
 1) ความเห็นทางศาล

ในสวนความเห็นของศาลไทยเทาที่ไดตรวจสอบ พบวาประเด็น
ในเรื่องนี้ยังไมเกิดขึ้นสูศาลสูง แตพอเทียบเคียงกับคํ าพิพากษาศาลฎีกา มาตรา 264 ซ่ึงศาลได
วนิจิฉัยไปทํ านองเดียวกัน

ผูเขยีนมคีวามเหน็วา ความผดิฐานท ําค ํารบัรองเปนเอกสารอนัเปนเทจ็
แนวคิดเบื้องหลังความผิดดังกลาว คือ การคุมครองความมั่นคงและความเชื่อถือในการใชเปน  
พยานหลกัฐาน และถาพจิารณาจากถอยคํ ายอมไมอาจทราบขอเทจ็จรงิได จงึใชหลักเงือ่นไขการลงโทษ
ทางภาวะวิสัยในการพิจารณาขอเท็จจริงนั้น และผูเขียนเหน็ดวยกับความเห็นที่สอง
 คณุธรรมทางกฎหมายของมาตรา 269 คอื “ความมัน่คงและความเชือ่ถือ
ในการใชเปนพยานหลักฐาน”

มาตรา 269 (เดิม) เปนมาตรา 23164 ตามกฎหมายลักษณะอาญา      
มขีอความท ํานองเดยีวกนัแตขยายออกไปถงึผูประกอบอาชพีทางกฎหมาย บญัช ี หรือวชิาชพีอ่ืนดวย

                                                       
64 มาตรา 231 ผูใดเปนแพทย แลมันแกลงจดหมายขอความเท็จอยางหนึ่ง อยางใด ลงไวในหนังสือแสดง

ความเกดิความตาย หรอืใบบอกอาการของบคุคลผูใด โดยมนัรูอยูวาจะมคีนเอาหนงัสอืนัน้ไปใชหลอกลวงเจาพนกังาน
ในหนาที่ หรือหลอกลวงบริษัทรับประกันใหหลงเชื่อ ทานวามันมีความผิดตองระวางโทษานุโทษเปนสามสถาน 
คือ สถานหนึ่งใหจํ าคุกไมเกินกวาสองป สถานหนึ่งใหปรับไมเกินกวาพันบาท สถานหนึ่งใหลงโทษทั้งจํ าทั้งปรับ
เชนวามาแลวดวยกัน

  อน่ึง ถาผูใดเอาหนงัสอืทีแ่พทยท ําใหดวยความเทจ็เชนวามาในมาตรานี ้ ไปใชโดยเจนตนาจะหลอกลวง
เจาพนักงานในหนาที่ หรือบริษัทรับประกันใหหลงเช่ือขอความในหนังสือนั้น ทานวามันผูที่ใชหนังสือนั้น         
มีความผิด ตองระวางโทษดุจกันกับผูทํ าจดหมายเท็จให ดั่งวามาในมาตรานี้
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และเปนเอกสารเท็จ อันเปนการปลอมทางจิตใจ (faux intellectuel) ซ่ึงกฎหมายบัญญัติความผิด   
อีกประการหนึ่งโดยมีแนวคิดจากกฎหมายอาญาของอติาลี ในการเพิ่มคํ าวา “วิชาชีพอ่ืนใด”65

2) ค ําพิพากษาของศาลไทย
ค ําพพิากษาศาลฎกีาที ่1107/2509 วนิจิฉยัวา ฟองไมบรรยายใหเหน็วา

จ ําเลยเปนทนายความอันจะถือไดวาเปนผูประกอบการงานในวิชากฎหมาย จึงไมเปนความผิด ตาม
มาตรา 26966

คํ าวา “วิชาชีพอ่ืนใด” ศาสตราจารย จิตติ ติงศภัทิย อธิบายวา   
หมายความถงึ การประกอบอาชพีทีต่องใชความรูพเิศษ เชน นกัวทิยาศาสตร วศิวกร ฯลฯ การกระท ํา
มุงหมายเฉพาะตวัผูประกอบอาชพี บคุคลอืน่ทีร่วมกระท ําหรอืใชใหกระท ํามคีวามผดิเพยีงเปนผูสนบัสนนุ
เพราะผูนัน้มไิดกระท ําไปในการประกอบการงานอนัเปนวชิาชพีดงัทีก่ฎหมายบญัญตั ิแพทย ทนายความ
ผูตรวจบัญชี วิศวกร ตองไดรับอนุญาต ถาทํ าโดยไมไดรับอนุญาต ไมถือเปนการกระทํ าในการงาน
ในวิชาชีพนั้น

 4.2.8 ลักษณะ 8 ความผิดเก่ียวกับการคา
ความผดิเกีย่วกบัการคา มบีญัญตัไิวตัง้แตมาตรา 270 ถึง มาตรา 275 โดยมมีาตรา

ทีม่ปีญหาขอถกเถียงเกี่ยวกับเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย ดังนี้

4.2.8.1 ความผิดฐานปลอมเครื่องหมายการคาของผูอ่ืน
มาตรา 273 ผูใดปลอมเครื่องหมายการคาของผูอ่ืนซึ่งไดจดทะเบียนแลว 

ไมวาจะไดจดทะเบียนภายในหรือนอกราชอาณาจักร
 

4.2.8.2 ความผิดฐานเลียนเครื่องหมายการคาของผูอ่ืน
มาตรา 274 ผูใดเลียนเครื่องหมายการคาของผูอ่ืนซึ่งไดจดทะเบียนแลว 

ไมวาจะไดจดทะเบยีนภายในหรอืนอกราชอาณาจกัร เพือ่ใหประชาชนหลงเชือ่วาเปนเครือ่งหมายการคา
ของผูอ่ืนนั้น

                                                       
65 รายงานการประชมุอนกุรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา ครัง้ที ่ 45, 145/2482 วันเสารที่

28 ตุลาคม 2482. (ดูภาคผนวก ค)
66 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1107/2509.
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ถอยคํ าทีม่ปีญหาคอื “เคร่ืองหมายการคานัน้ไดจดทะเบยีนแลว” จะถอืวา
เปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าผิดจะตองรูหรือไม
 1) ความเห็นทางวิชาการ

ฝายทีห่นึ่ง เห็นวาเปน องคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าผิดจะตองรู
ขอเทจ็จรงิวา เครือ่งหมายการคานัน้ไดจดทะเบยีน จงึจะลงโทษไดตามมาตรา 59 วรรคสาม67 ฝายทีส่อง
เห็นวาเปน “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย” ไมใชขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบความผิด      
ซ่ึงการรู ขอเท็จจริงของผูกระทํ าผิดไมคลุมถึงและการจดทะเบียนนั้นจะไดจดภายในหรือนอก     
ราชอาณาจักรก็ไมเปนขอสํ าคัญ เปนองคประกอบในทางอธิบายเพื่อขจัดความสงสัย68

2) ความเห็นทางศาล
 ในความเหน็ของศาลไทยเทาทีไ่ดตรวจสอบ พบวาประเดน็ในเรือ่งนี้
ศาลมีความเห็นวาขอเท็จจริงดังกลาว มิใชขอเท็จจริงที่สํ าคัญในการวินิจฉัยความผิด แมผูกระทํ า
ความผิดไมรูขอเท็จจริงก็สามารถลงโทษได

ผูเขยีนมคีวามเหน็วาความผดิฐานปลอมหรอืเลียนเครือ่งหมายการคา
ของผูอ่ืน มแีนวความคดิทีต่องการคุมครองทรพัยสินของโจทก และการรูขอเทจ็จรงิในองคประกอบ
ของความผดิก็เปนเรื่องที่ไมควรนํ ามาวินิจฉัยในเรื่องนี้ แตความพิจารณาเพียงวามีขอเท็จจริงเชนนั้น
เกิดขึ้นหรือไมและ ผูเขียนเหน็ดวยกับความเห็นที่สอง

คุณธรรมทางกฎหมาย ของมาตรา 273 และ 274 คือ “ทรัพยสิน”
มาตรา 273 และ 274 (เดิม) เปนมาตรา 23669 และ มาตรา 23770  

ตามกฎหมายลักษณะอาญาซึ่งมีขอความทํ านองเดียวกัน คงไวเฉพาะที่เกี่ยวกับเครื่องหมายการคา 

                                                       
67 จิตติ ติงศภัทิย ค เลมเดิม. หนา 706 และ 713. และหยุด แสงอุทัย ก เลมเดิม. หนา 164-165. และ

สมศักดิ์ สิงหพันธุ ก เลมเดิม. หนา 690-692 และ 693-694.
68 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 309-310.
69 มาตรา 236 ผูใดปลอมเครื่องหมายในการคาขายของบุคคลหรือบริษัทใดก็ดี หรือมันปลอดชื่อที่บุคคล

หรอืบรษิทัใชในการคาขายกด็ ีทานวามนัมคีวามผดิตองระวางโทษจ ําคกุต้ังแตสามเดอืนขึน้ไปจนถงึสามป แลใหปรบั
ต้ังแตรอยบาทขึ้นไปจนถึงหาพันบาทดวยอีกโสดหนึ่ง

70 มาตรา 237 ผูใดเลยีนแบบอยางเครือ่งหมายในการคาขายของผูอืน่หรอืบรษิทัอืน่มาใชโดยเจตนาจะลวง
ใหผูซือ้หลงวาเปนของบคุคล หรอืบรษิทัอืน่นัน้ ถงึวิธเีลยีนเครือ่งหมายนีท้ ําใหผดิเพีย้นเสยีบางเลก็นอย เพือ่จะมใิห
ตรงตอการปลอมกด็ ี ทานวามนัมคีวามผดิตองระวางโทษจ ําคกุตัง้แตเดอืนหนึง่ขึน้ไปจนถงึปหนึง่ แลใหปรบัต้ังแต
หาสิบบาทขึ้นไปจนถึงสองพันบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง
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โดยตดัค ําวา “ใน” ออกไป ตามกฎหมายใหมนีต้องจดทะเบยีน มไิดคุมครองไปถงึเครือ่งหมายการคา
ทีไ่มจดทะเบียน ตามกฎหมายเดิม71

3) ค ําพิพากษาของศาลไทย
ค ําพพิากษาศาลฎกีาที ่517/2505 วนิจิฉยัวา สาระส ําคญัขององคประกอบ

ความผิดฐานปลอมเครื่องหมายการคาอยู ที่เจตนาของการปลอม เมื่อจํ าเลยมีเจตนาทํ าปลอม     
เครื่องหมายการคาของผูอ่ืนแลว แมโจทกจะไดบรรยายฟองวา จดทะเบียนเครื่องหมายการคาใน
หรือนอกราชอาณาจักรจึงไมใชเร่ืองสํ าคัญ คงเปนเพียงรายละเอียดในการบรรยายฟองเทานั้น72

 4.2.9 ลักษณะ 9 ความผิดเก่ียวกับเพศ
ความผิดเกี่ยวกับเพศ มีบัญญัติไวตั้งแตมาตรา 276 ถึง มาตรา 287 โดยมีมาตรา  

ทีม่ปีญหาขอถกเถียงเกี่ยวกับเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย ดังนี้

4.2.9.1 ความผดิฐานกระท ําช ําเราเดก็หญงิอายกุวาสบิสามปแตยงัไมเกินสบิหาป
มาตรา 277 ผูใดกระทํ าชํ าเราเด็กหญิงอายุยังไมเกิน 15 ป ซ่ึงมิใชภริยา

ของตน โดยเด็กหญิงนั้นจะยอมหรือไมก็ตาม….
ถอยคํ าทีม่ปีญหาคอื “อายยุงัไมเกิน 15 ป” จะถอืวาเปนองคประกอบภายนอก

ทีผู่กระทํ าผิดจะตองรูหรือไม
 1) ความเห็นทางวิชาการ

ฝายทีห่นึ่ง เห็นวาเปน องคประกอบภายนอก ที่ผูกระทํ าผิดจะตองรู
ขอเท็จจริงนั้น มิฉะนั้น ถือวาผูกระทํ าไมมีเจตนาประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผลตามมาตรา 59 
วรรคสาม73 ฝายที่สอง เห็นวา “ขอเท็จจริงดังกลาวอาจใชหรือไมใชขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบ
ความผดิกไ็ด” อาจารยพฤตนิยั ทศันยัพทิกัษกลุ อธิบายวา ดงันัน้จงึตองพจิารณาจากเจตนาทีบ่ริสุทธ์ิ
กรณคีวามผิดเกี่ยวกับเพศมีความเห็นในทาง Common Law ถือวาเปน STRICT LIABILITY ดังนั้น 
แมวาผูเสยีหายจะบอกวาตนเองอายุกวา 18 ปแลว ประกอบกับบุคลิกรางกายของผูเสียหาย จะทํ าให
จ ําเลยเชื่อโดยสุจริต แตแทจริงแลวผูเสียหายอายุเพียง 15 ป ศาล Common Law ถือวาการกระทํ าผิด
                                                       

71 รายงานการประชมุอนกุรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา ครัง้ที ่ 45, 145/2482 วันเสารที่
28 ตุลาคม 2482. (ดูภาคผนวก ค)

72 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 517/2505.
73 จติติ ติงศภัทยิ ค เลมเดมิ. หนา 734. และคณติ ณ นคร ง เลมเดมิ. หนา 332. และหยดุ แสงอทุยั ก เลมเดมิ.

หนา 168.
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ของจํ าเลยเปนความผิดในตัวเอง เพราะแมวาจํ าเลยเขาใจวาไมผิดกฎหมาย แตก็รูวาเปนส่ิงที่ผิด  
(Not illegal but wrong) คดี R.V. PRINCE PLOPLE V RATZ โดยศาลใหเหตุผลวาเพื่อปองกัน
สถาบันทางสังคม อันไดแกครอบครัวและเด็กจึงจะตองถือวาการรวมประเวณีดังกลาว ผูกระทํ า 
ตองตระหนักอยูวา ตนกํ าลังกระทํ าโดยเสี่ยงกับความผิด74

 2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเห็นของศาลไทยเทาทีไ่ดตรวจสอบ ในประเด็นเรื่องนี้

ศาลยงัไมแนนอน โดยบางคํ าพิพากษาศาลฎีกาเห็นวาเปนองคประกอบของความผิดตามมาตรา 59 
วรรคสาม บางค ําพพิากษาศาลฎกีาเหน็วาเปนเรือ่งส ําคญัในความผดิกฎหมายตาม มาตรา 62 วรรคหนึง่
ซ่ึงมใิชเร่ืองที่เกี่ยวกับประเด็นในเรื่องนี้

ผูเขยีนมคีวามเหน็วาความผดิฐานกระท ําช ําเราเดก็หญงิอายกุวาสิบสามป
แตยังไมเกินสิบหาป มีแนวคิดเบื้องหลังของความผิดดังกลาว คือ กฎหมายตองการคุมครอง     
ความบริสุทธิ์ในทางเพศของเด็กหญิง ดังนั้น ขอเท็จจริงในเรื่องอายุควรเปนองคประกอบที่ตองการ
เจตนา และผูเขียนเหน็ดวยกับความเห็นที่หนึ่ง

คณุธรรมทางกฎหมายของมาตรา 277 คอื “ความบรสุิทธ์ิในทางเพศ
ของเด็กหญิง”

ขอสังเกต
ประเทศไทยเปนประเทศที่ใชประมวลกฎหมาย เมื่อฝายนิติบัญญัติ

วางหลักเกี่ยวกับเรื่องนี้ไวในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59 วรรคสาม และมาตรา 62 ศาลฎีกา 
ซ่ึงเปนฝายตลุาการกต็องตดัสนิตามทีฝ่ายนติบิญัญตัไิดวางหลกัเกณฑไวตามรฐัธรรมนญู มาตรา 233
จะตัดสินคดีตามอํ าเภอใจไมได แตประเทศอังกฤษ ซ่ึงเปนประเทศ Common Law ถือวา          
Judge made law. ศาลอังกฤษจึงตัดสินดังที่ทานอาจารยพฤตินัยกลาวไวขางตน แตกอนที่จะมี     
การรางประมวลกฎหมายอาญา ศาลไทยไดมคีวามเหน็วา อายขุองผูเสยีหายเปนขอยกเวน คอื ไมยอม
ใหแกตัววาเขาใจผิดวาเด็กอายุกวา 13 ป และศาลถือวาไมตองรู75 และประเทศเยอรมันที่ใชระบบ
ประมวลกฎหมาย Civil law แบบของไทย มีความเห็นวา ความสํ าคัญผิดในเรื่องที่สัมผัสไมได     
ซ่ึงกฎหมายบัญญัติวาเปนองคความผิดไว เชน อายุของผูเสียหาย แกตัวไมได76

                                                       
74 สถิต ไพเราะ. (2545). คํ าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 209-287 และ 267-398. หนา 323.
75 รายงานการประชมุอนกุรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา ครัง้ที ่ 201/220/2584 วันศกุรที่

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

เลมเดิม. หนา 734.
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3) ค ําพิพากษาของศาลไทย
ค ําพพิากษาศาลฎกีาที ่ 5176/2538 วนิจิฉยัวา ประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 277 และ มาตรา 279 ผูกระท ําจะตองกระท ําแกเดก็หญงิอายไุมเกนิ 15 ป เร่ืองอายขุองผูเสียหาย
เปนองคประกอบความผดิดวย จงึเปนขอเทจ็จรงิทีว่าผูกระท ําผิดไดรูหรือไม การรูหรือไมรูขอเทจ็จรงิ
จะผดิหรือไม ประมวลกฎหมายอาญา มาตร 62 วรรคหนึง่ บญัญตัวิา ขอเทจ็จรงิใดถามอียูจริงจะท ําให
การกระทํ าไมเปนความผิด ฯลฯ แมขอเท็จจริงนั้นจะไมมีอยูจริง แตผูกระทํ าสํ าคัญผิดวามีอยูจริง    
ผูกระทํ ายอมไมมีความผิด จึงเห็นไดวาเมื่อจํ าเลยสํ าคัญผิดในเรื่องอายุของผูเสียหาย แมความจริง 
ไมใชอยางที่จํ าเลยสํ าคัญผิด จํ าเลยยอมไมมีความผิด77

คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6405/2539 วินิจฉัยวา ตอนหนึ่งเชื่อไดวา
จากรปูราง การพูดจาและงานที่ผูเสียหายทํ ามีเหตุผล ทํ าใหผูพบเห็นเขาใจวาผูเสียหายมีอายุเกินกวา
15 ป ฟงไดวาจํ าเลยสํ าคัญผิดโดยเขาใจวาผูเสียหายอายุ17ปยอมมีผลทํ าใหจํ าเลยไมรูขอเท็จจริงวา  
ผูเสยีหายอายุไมเกิน 15 ป ซ่ึงเปนขอเท็จจริงเปนองคประกอบความผิด ตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 277 วรรคแรก เมือ่จ ําเลยไมรูขอเทจ็จรงิดงักลาวจงึถือวา จ ําเลยไมมเีจตนากระท ําความผดิฐานนี้
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสาม78

4.2.10 ลักษณะ 10 ความผิดเก่ียวกับชีวิตและรางกาย
ความผดิเกี่ยวกับชีวิตและรางกาย มีบัญญัติไวตั้งแตมาตรา 288 ถึง มาตรา 308 

โดยแบงเปน 4 หมวด ประกอบดวย หมวด 1 “ความผิดตอชีวิต” หมวด 2 “ความผิดตอรางกาย” 
หมวด 3 “ความผิดฐานทํ าใหแทงลูก” หมวด 4 “ความผิดฐานทอดทิ้งเด็ก คนปวยเจ็บ หรือคนชรา” 
โดยมมีาตราที่มีปญหาขอถกเถียงเกี่ยวกับเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย ดังนี้

 4.2.10.1 ความผิดฐานฆาเจาพนักงาน
มาตรา 289 ผูใด
(2) ฆาเจาพนักงาน ซ่ึงกระทํ าตามหนาที่ หรือเพราะเหตุที่กระทํ า

หรือไดกระทํ าตามหนาที่

                                                       
77 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5176/2538.
 78คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6405/2539.
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4.2.10.2 ความผิดฐานฆาผูชวยเหลือเจาพนักงาน
มาตรา 289 ผูใด
(3) ฆาผูชวยเหลือเจาพนักงาน ในการที่เจาพนักงานนั้นกระทํ าตาม

หนาทีห่รือเพราะเหตุที่บุคคลนั้นจะชวยหรือไดชวยเจาพนักงานดังกลาวแลว
ถอยคํ าทีม่ปีญหาคอื “ซ่ึงกระทํ าตามหนาท่ี หรอื เพราะเหตท่ีุกระทํ า

หรือไดกระทํ าการตามหนาท่ี (มาตรา 289 (2)) และ “ในการที่เจาพนักงานนั้นกระทํ าตามหนาท่ีหรือ
เพราะเหตุท่ีบุคคลนั้นจะชวยไดหรือชวยเจาพนักงานดังกลาวแลว” (มาตรา 289 (3)) จะถือวา     
เปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าผิดจะตองรูหรือไม

1) ความเห็นทางวิชาการ
ฝายทีห่นึ่ง เห็นวาเปน องคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าจะตอง

รูขอเท็จจริงนั้นจึงจะลงโทษผูกระทํ าผิดไดตามมาตรา 59 วรรคสาม และเปนมูลเหตุจูงใจหรือ
สาเหตุแหงการฆาซ่ึงทํ าใหผูกระทํ าตองรับโทษหนักขึ้น เปนเจตนาพิเศษที่ผูกระทํ าตองมีโดยตรง79

ฝายทีส่อง เห็นวาเปน “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย” ซ่ึงมิใชขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบ
ความผดิ ขึน้อยูกบัการมอียูหรือเกดิขึน้ของขอเทจ็จรงินัน้ เพราะกฎหมายบทนีม้วีตัถุประสงคทีจ่ะคุมครอง
เจาพนกังานหรือผูชวยเหลือเจาพนักงานที่ใชอํ านาจรัฐที่เด็ดขาด หากใหผูกระทํ าสามารถปฏิเสธวา
ไมรูขอเท็จจริงนี้ไดแลว การคุมครองก็จะยอหยอนไป และแมผูกระทํ าไมรูขอเท็จจริง ในสวนนี้     
ผูกระท ําก็ตองรับผิด ถาขอเท็จจริงในสวนนี้มีอยูในการกระทํ านั้น80

2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเห็นของ ศาลไทยเทาที่ไดตรวจสอบในประเด็น

เรือ่งนีศ้าลไทยเห็นวาเปนขอเท็จจริงที่ผูกระทํ าความผิดควรรูหรืออาจรูได ตามมาตรา 59 วรรคสาม 
ซ่ึงถือวาผูกระทํ าความผิดตองมีเจตนา

ผูเขียนมีความเห็นวาความผิดฐานฆาเจาพนักงานซึ่งกระทํ า
ตามหนาที่หรือเพราะเหตุที่กระทํ าไดหรือกระทํ าการตามหนาที่ มาตรา 289 (2) หรือฆาผูชวยเหลือ
เจาพนกังาน มาตรา 289 (3) มีแนวความคิดที่ตองการคุมครอง “ความเด็ดขาดของอํ านาจรัฐ” และ 
“ชีวติมนษุย” ซ่ึงถือวามคีวามส ําคญัไมนอยไปกวากนัแมชีวติจะเปนของบคุคลนัน้ แตกฎหมายถอืวา

                                                       
79 จิตติ ติงศภัทิย ง เลมเดิม. หนา 86-89. และหยุด แสงอุทัย ก เลมเดิม. หนา 188; สมศักดิ์ สิงหพันธุ ข 

(2515). คํ าอธิบายกฎหมายอาญา (เลม 4). หนา 20-21 และ 22-24.
80 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 51 และ 53.
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ชีวิตของบุคคลเปนเรื่องสํ าคัญสละไมไดเปนปญหาของสังคม จึงสมควรลงโทษผูกระทํ าความผิด 
แมผูกระทํ าความผิดจะไมทราบหรือรูขอเท็จจริงนั้นก็ตาม และผูเขียนเหน็ดวยกับความเห็นที่สอง

คณุธรรมทางกฎหมายของมาตรา 289 (2) และมาตรา 289 (3) 
คอื “ชีวิตมนุษย” และ “ความเด็ดขาดแหงอํ านาจรัฐ”

3) ค ําพิพากษาของศาลไทย
คํ าพิพากษาศาลฎกีาที ่ 55/2515 วินิจฉัยวา เจาพนักงานกระทํ า

ตามหนาทีห่รือไมเปนปญหาขอเทจ็จรงิทีผู่กระท ําตองรูจงึจะรบัโทษหนกัขึน้ ซ่ึงตองวนิจิฉยัตามพฤตกิารณ
ทีป่รากฏขึ้น เชน รองบอกวาเปนตํ ารวจ หรือตํ ารวจแตงเครื่องแบบ81

ค ําพพิากษาศาลฎกีาที ่2228/2515 วนิจิฉยัวา แมราษฎรจะเขาชวย
เจาพนกังานนั้นโดยสมัครใจมิไดถูกเจาพนักงานสั่งหรือขอใหชวยก็เขามาตรา 289 (3)82

ขอสังเกต
การเปนขาราชการเปนการแสดงฐานะของบุคคลตามกฎหมาย

ปกครองทํ านองเดียวกับการมีสภาพบุคคลตามกฎหมายแพงที่มีขอพิจารณาไปในทางการเปน 
“ประธานแหงสิทธิ” (Subject of right) กลาวคอื เมือ่บคุคลเปนขาราชการแลว กจ็ะมสิีทธแิละหนาทีต่างๆ
ตามกฎหมายวาดวยขาราชการ แตความผิดอาญาเกี่ยวกับเจาพนักงานเปนเรื่องการพิจารณาไป      
ในทางการเปน “วัตถุคุมครอง” (Object of protection) และไมใชพิจารณาที่จะคุมครองตัวบุคคล  
แตพจิารณาที่การคุมครองความเด็ดขาดแหงอํ านาจรัฐในกรณีที่กระทํ าตอเจาพนักงาน83

4.2.10.3 ความผิดฐานเขารวมในการชุมนุมตอสู
มาตรา 294 หรอื มาตรา 299 ผูใดเขารวมในการชลุมนุตอสูระหวางบคุคล

ตัง้แตสามคนขึน้ไป และบคุคลหนึง่บคุคลใดไมวาจะเปนผูทีเ่ขารวมในการนัน้หรือไม ถึงแกความตาย
(มาตรา 294) หรือ รับอันตรายสาหัส (มาตรา 299) โดยการกระทํ าในการชุลมุนตอสูนั้น…

ถอยคํ าทีม่ปีญหา คอื ผลของการกระท ํา “ถงึแกความตาย” (มาตรา 294)
หรือ “รับอันตรายสาหัส” (มาตรา 299) จะถือวาเปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าผิดจะตองรู
หรือไม

                                                       
81 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 55/2515.
82 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2228/2515.
83 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 71.
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1) ความเห็นทางวิชาการ
ฝายทีห่นึ่ง เห็นวาเปน องคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าจะตอง

รูขอเทจ็จรงินัน้ โดยพจิารณาจากความสมัพนัธกระท ําชลุมนุและผล คอื ความตายหรอือันตรายสาหสั
จะตองเปนผลซึ่งตามธรรมดายอมเกิดขึ้นไดจากการที่เขารวมในการชุลมุนตอสูนั้น ตามมาตรา 6384  
ฝายทีส่อง เหน็วาเปน “เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย” มใิชขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบความผดิ
โดยเจตนาของผูกระทํ าผิดไมตองคลุมถึง ขึ้นอยูกับการมีอยูหรือเกิดขึ้นของขอเท็จจริงนั้น และ  
ทานอาจารยจิตติ ตังศภัทิย เห็นวาไมจํ าเปนตองเจตนาทํ ารายผูอ่ืนใดโดยเฉพาะ ไมตองมีเจตนา     
ท ําตอผูใดใหถึงตายหรืออันตรายสาหัส ซ่ึงเปนผลนอกเหนือเจตนาประการหนึ่ง85

2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเห็นของศาลไทยเทาที่ไดตรวจสอบ ในเรื่องนี้   

ยงัไมมขีอเทจ็จรงิเชนนีเ้กดิขึน้สูศาลสงู คงมแีตประเดน็พจิารณาวา บคุคลทีก่ระท ําความผดิตามบทบญัญตัิ
มาตรา 294 หรือมาตรา 299 จะตองรับผิดตอผลของกฎหมายเมื่อใด กลาวคือ พูดถึงการเขาไป      
ในเหตุชุลมุนตอสู

ผูเขียนมีความเห็นวา ความผิดฐานเขารวมชุลมุนตอสู แนวคิด
ในการวินิจฉัย เปนการคุมครองชีวิต และรางกายของบุคคล และการพิสูจนขอเท็จจริงในเรื่องนี้  
ยากตอการพสูิจน และการกระท ําของผูกระท ําความผดิเปนการกออันตราย อยางลอยๆ ซ่ึงมผีลตอสังคม
จงึตองวนิจิฉยัเพยีงใหปรากฏตามขอเทจ็จรงิทีก่ฎหมายก ําหนดเทานัน้กเ็พยีงพอ เพราะถอืวาขอเทจ็จรงินัน้
เปนเงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย และผูเขียนเหน็ดวยกับความเห็นที่สอง

มาตรา 294 และมาตรา 299 (เดมิ) เปนมาตรา 25386 และ มาตรา 25887

ตามกฎหมายลกัษณะอาญา ซ่ึงมขีอความท ํานองเดยีวกนั โดยเปลีย่นค ําวา “ววิาทตอสูกนั” ตามกฎหมาย

                                                       
84 หยุด แสงอุทัย ก เลมเดิม. หนา 202, 209.
85 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 99. และจิตติ ติงศภัทิย ง เลมเดิม. หนา 179 และ 241.
86 มาตรา 253 ถามีผูถูกบาดเจ็บถึงแกความตายที่วิวาทตอสูกันระหวางคนตั้งแตสามคนขึ้นไป ทานวา

นอกจากคนที่ปรากฏวาไดตอสู เพราะจํ าเปนตองปองกันภยันตรายแกตัวมันเองแลว บรรดาคนที่วิวาทกันในที่นั้น
มีความผิดตองระวางโทษจํ าคุกไมเกินกวาสองปแลใหปรับไมเกินกวาหารอยบาท อีกโสดหนึ่งดวยกันทุกคน

  แตโทษที่วาในมาตรานี้ ทานมิใหเอาไปใชลบลางโทษฐานฆาคนตาย หรือกระทํ ารายแกรางกายใน   
การวิวาทนั้น

87 มาตรา 258 ถามกีารประทษุรายแกรางกาย อยางสาหสัเกดิขึน้ในทีวิ่วาทตอสูกนัระหวางคนตัง้แตสามคน
ขึน้ไป ทานวาบรรดาคนทีไ่มปรากฏวาจ ําเปนตองตอสูเพือ่ปองกนัภยนัตรายแกตัวมนัเองแลว มคีวามผดิ ตองระวางโทษ
จํ าคุกไมเกินกวาปหนึ่ง และปรับไมเกินกวาสองรอยบาทอีกโสดหนึ่งดวยกันทุกคน
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ลักษณะอาญาเปนคํ าวา “ชุลมุนตอสู” ผูรางกฎหมายลักษณะอาญาเดิม กลาวไวใน หมายเหตุสํ าหรับ
มาตรา 253 วา การววิาทตอสูท ํารายกนัชลุมนุมมีากในประเทศไทย และมกัจะหาพยานยากทีจ่ะพสูิจน
วาผูใดทํ ารายใครอยางไร จึงตองมีบทบัญญัติรวมลงโทษผูที่รวมในการวิวาท

คณุธรรมทางกฎหมายของมาตรา 294 คือ “ภยันตรายตอชีวิต” 
มาตรา 299 คือ “ภยันตรายตอรางกาย”

ขอสังเกต
กฎหมายสวิสและกฎหมายเยอรมัน อธิบายดวยวา ความตาย

หรืออันตรายสาหัส จะเกิดขึ้นกอนหรือหลังการที่ผูหนึ่งเขาชุลมุนตอสูก็ไมสํ าคัญ กลาวคือ ถามี  
การชุลมุนตอสูอันมีผลทํ าใหบุคคลใดตาย หรือไดรับอันตรายสาหัสแลว แมจะเขารวมภายหลัง      
ทีไ่ดมกีารทํ ารายที่มีผลใหบุคคลถึงตายหรืออันตรายสาหัสแลว แตยังมีการชุลมุนตอสูอยู ก็ยังเปน
ความผิดฐานนี้88

3) ค ําพิพากษาของศาลไทย
คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3713/2531 วินิจฉัยวา เมื่อมีคนตาย     

ในการชลุมนุไมวาจะตายเพราะการกระท ําของผูรวมชลุมนุคนใดไมสํ าคญั ทกุคนผดิตามมาตรา 29489

คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 885/2509 วินิจฉัยวา จํ าเลยกับบิดา      
ไดรวมชลุมุนตอสูระหวางบุคคลตั้งแต 3 คนขึ้นไป บิดาจํ าเลยถูกทํ ารายถึงแกความตาย เมื่อจํ าเลย 
ไดรวมชลุมุนอยูดวย ถึงแมจะไมมอีาวธุกต็าม แตเมือ่จ ําเลยไมไดหามในการชลุมนุตอสูหรือปองกนัตวั
จ ําเลยยอมไมพนผิดตามมาตรา 29490

คํ าพิพากษาศาลฎกีาที่ 190/2541 ความผิดตามมาตรา 299 นี้ 
ตองเปนกรณชุีลมนุตอสูกนัระหวางบคุคลตัง้แต 3 คนขึน้ไป และมผูีไดรับอนัตรายสาหสัโดยไมทราบวา
ผูใดหรือผูใดรวมกับใครทํ าราย จน ท ําใหไดรับอันตรายสาหัส91

                                                                                                                                                              
 แตความที่วาในมาตรานี้ ทานมิใหเอาไปใชลบลางในคดีที่ปรากฏวาผูหน่ึงผูใดไดกระทํ าประทุษราย   

แกรางกายผูอื่น
88 จิตติ ติงศภัทิย ง เลมเดิม. หนา 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 มบีญัญตัไิวตัง้แตมาตรา 309 ถึง มาตรา 333

โดยแบงเปน 3 หมวด ประกอบดวย หมวด 1 “ความผิดตอเสรีภาพ” หมวด 2 “ความผิดฐานเปดเผย
ความลบั” หมวด 3 “ความผิดฐานหมิ่นประมาท” โดยมีมาตราที่มีปญหาขอถกเถียงเกี่ยวกับเงื่อนไข
การลงโทษทางภาวะวิสัย ดังนี้

4.2.11.1 ความผิดฐานเปดเผยจดหมาย โทรเลขหรือเอกสาร
มาตรา 322 ผูใดเปดผนกึหรือเอาจดหมาย โทรเลข หรือเอกสารใดๆ

ซ่ึงเปดผนกึของผูอ่ืนไป เพือ่ลวงรูความกด็ ี เพือ่น ําขอความในจดหมาย โทรเลข หรือเอกสารเชนวานัน้
ออกเปดเผยก็ดี ถาการกระทํ านั้นนาจะเกิดความเสียหายแกผูหนึ่งผูใด…

ถอยคํ าทีม่ปีญหาคอื “การกระทํ านัน้นาจะเกดิความเสยีหายแกผูหนึง่
ผูใด” จะถือวาเปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าผิดจะตองรูหรือไม
 1) ความเห็นทางวิชาการ

ฝายทีห่นึ่ง เห็นวาเปน องคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าจะตอง
รูขอเท็จจริงจึงจะลงโทษได โดยพิจารณาจากความสัมผัสระหวางการกระทํ าและผลธรรมดาก็ยอม
เกดิขึน้ไดจากการกระท ํานัน้ๆ ตามมาตรา 6392 ฝายทีส่อง เหน็วาเปน “เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย”
มใิชขอเทจ็จรงิอนัเปนองคประกอบความผดิทีผู่กระท ําจะตองรูขอเทจ็จรงินัน้ โดยเจตนาของผูกระท ําผิด
ไมตองคลมุถึงขอเทจ็จรงินัน้ และทานอาจารยจติต ิ ตงิศภทัยิ ใชค ําวา “พฤตกิารณประกอบการกระท ํา”
ซ่ึงมลัีกษณะเดยีวกนั คอื เจตนาของผูกระท ําไมตองคลมุถึง โดยพจิารณาจากความเขาใจของวญิชูน
ทัว่ไป93

2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเห็นของศาลไทยเทาทีไ่ดตรวจสอบ ในประเด็น

ในเรือ่งนี ้ ศาลไทยยงัมไิดมขีอเทจ็จรงิเชนนีเ้กดิขึน้สูศาลสงู แตพอเทยีบเคยีงค ําพพิากษาของศาลฎกีา
ไดแนวเดียวกับมาตรา 264 ซ่ึงถือวาขอเท็จจริงดังกลาวเปนขอเท็จจริงที่ไมตองมีเจตนาของผูกระทํ า
ความผิด เปนเพียง “พฤติการณประกอบการกระทํ า” โดยใชความรูความเขาใจของ “วิญูชน”

                                                       
92 หยุด แสงอุทัย ก เลมเดิม. หนา 202 และ 209.
93 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 205. และจิตติ ติงศภัทิย ง เลมเดิม. หนา 390.
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ผูเขียนเห็นวาความผิดฐานเปดเผยจดหมาย โทรเลข หรือ
เอกสาร มีแนวคิดที่ตองการคุมครอง “สิทธิสวนตัวของบุคลคล” โดยถาพิจารณาจากการตีความ
กฎหมายของอกัษรยอมเกดิความสบัสนวาจะเกดิขอเทจ็จรงินัน้หรอืไม จงึตองตคีวามตามความมุงหมาย
ของกฎหมาย กลาวคอื ใชหลักเงือ่นไขแหงการลงโทษทางภาวะวสัิยมาปรบัใช เพยีงมขีอเทจ็จรงินัน้
เกดิขึ้นก็พอที่จะลงโทษผูกระทํ าความผิด
 คณุธรรมทางกฎหมายของมาตรา 322 นี ้ ไมใชความลบัโดยตรง
แตเปน “สิทธิสวนตัวของบุคคล”

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

วา การกระท ําดงักลาวขางตนตองกระท ําโดยประการทีน่าจะเกดิความเสยีหายแกผูอ่ืนหรือประชาชน
อันเปนพฤติการณประกอบการกระทํ า มิใชผลที่ตองเกิดขึ้นจากการกระทํ า เพียงแตนาจะเกิดขึ้น  
แตไมเกิดขึ้น ก็เปนความผิดสํ าเร็จ ถาไมนาจะเกดิความเสียหายก็ไมเปนความผิด แมในฐานพยายาม
ก็ไมเปนความผิด เมื่อไมใชผลของการกระทํ า ก็ไมอยูในหลักเกณฑของเจตนาวาประสงคตอผล
หรือยอมเล็งเห็นผล หากเปนขอเท็จจริงองคประกอบความผิดประการหนึ่ง แตเปนขอเท็จจริง        
ที่เพียงนาจะเกิดขึ้น ยังไมใชขอเท็จจริงที่ตองเกิดขึ้นแลวดังในมาตรา 59 วรรคสาม จึงวินิจฉัย     
โดยระดับความรูของวิญูชนทั่วไป94

4.2.12 ลักษณะ 12 ความผิดเก่ียวกับทรัพย
ความผดิเกี่ยวกับทรัพย มีบัญญัติไวตั้งแตมาตรา 334 ถึงมาตรา 366 โดยแบง

เปน 8 หมวด ประกอบดวย หมวด 1 “ความผิดฐานลักทรัพยและวิ่งราวทรัพย” หมวด 2 “ความผิด
ฐานกรรโชค รีดเอาทรัพย ชิงทรัพย และปลนทรัพย” หมวด 3 “ความผิดฐานฉอโกง” หมวด 4 
“ความผดิฐานโกงเจาหนี้” หมวด 5 “ความผิดฐานยักยอก” หมวด 6 “ความผิดฐานรับของโจร” 
หมวด 7 “ความผดิฐานท ําใหเสยีทรัพย” หมวด 8 “ความผดิฐานบกุรกุ” โดยมมีาตราทีม่ปีญหาขอถกเถียง
เกีย่วกบัเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย ดังนี้

                                                       
94 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 769/2540.
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4.2.12.1 ความผิดฐานลักพระพุทธรูปหรือวัตถุในทางศาสนา
มาตรา 335 ทวิ ผูใดลกัทรพัยทีเ่ปนพระพทุธรปูหรือวตัถุในทางศาสนา

ถาทรัพยนั้นเปนที่สักการะบชูาของประชาชน หรือเก็บรักษาไวเปนสมบัติของชาติ หรือสวนหนึ่ง
สวนใดของพระพุทธรูปหรือวัตถุดังกลาว….

ถอยคํ าที่มีปญหา คือ “ทรัพยนั้นเปนท่ีสักการะบชูาของประชาชน 
หรอืเก็บรักษาไวเปนสมบตัขิองชาต”ิ จะถือวาเปนองคประกอบภายนอกทีผู่กระท ําผิดจะตองรูหรือไม

1) ความเห็นทางวิชาการ
ฝายทีห่นึ่งเห็นวาเปน องคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าจะตองรู

ขอเทจ็จริงนั้น ตามมาตรา 59 วรรคสาม และเปนผลที่ทํ าใหผูกระทํ าตองรับโทษหนักขึ้น มาตรา6395  
ฝายทีส่อง เห็นวาเปน “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย” ซ่ึงผูกระทํ าความผิดไมจํ าเปนตองรูถึง 
ขอเท็จจริงนั้น การที่จะลงโทษผูกระทํ าผิดตามมาตรา 335 ทวิ ไดก็ตอเมื่อ “ทรัพย” ที่เปนกรรมหรือ
วตัถุทีมุ่งหมายกระทํ าตอ มีลักษณะดังกลาว หาก “ทรัพย” ไมมีลักษณะดังกลาวแลว ก็จะลงโทษ
ตามมาตรา 335 ทวิไมได96

2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเห็นของศาลไทยเทาที่ไดตรวจสอบ ในประเด็น

ในเรื่องนี้ยังไมมีขอเท็จจริงเกิดขึ้นสูศาลสูง มีเพียงแตแนวคํ าพิพากษาของศาลฎีกาที่วินิจฉัยวา 
ทรัพยที่ลักไปมีลักษณะอยางไร จงึจะถอืวาเปนทรัพยที่เปนที่สักการะบูชาของประชาชน หรือเก็บ
รักษาไวเปนสมบัติของชาติ

ผูเขยีนเหน็วาความผดิฐานลกัพระพทุธรปูหรือวตัถุในทางศาสนา
มแีนวคดิเบือ้งหลังเพือ่ตองการคุมครอง ทรัพยทีเ่ปนของชาตแิละมคีวามหมายทางศาสนาของบคุคล 
และเปนการปองกนัมใิหผูกระท ําผิดคดิกระท ําเพราะมอัีตราโทษทีสู่งกวาความผดิฐานลกัทรพัย และ
เปนขอเทจ็จรงิทีค่วรเปนเงือ่นไขแหงการลงโทษทางภาวะวสัิย และผูเขยีนเหน็ดวยกบัความเหน็ทีส่อง

คุณธรรมทางกฎหมายของมาตรา 335 ทวิ คือ “กรรมสิทธิ์” 
และ “การครอบครอง” แลวยงัม ี“คณุคาในทางประวตัศิาสตรและศลิปวฒันธรรมของชาต”ิ อีกอยางหนึง่ดวย

                                                       
95 จิตติ ติงศภัทิย ง เลมเดิม. หนา 693-697.
96 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 239. และสุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล ข เลมเดิม. หนา 80.

DPU



91

มาตรา 335 ทว ิ (เดมิ) ในกฎหมายลกัษณะอาญามไิดมบีญัญตัไิว
แตไดมกีารแกไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัที ่ 2) พ.ศ. 2512 โดยมเีหตผุล ในการประกาศใช
พระราชบัญญัติฉบับนี้ คือ เนื่องจากปรากฏวาขณะนั้นมีผูรายลอบลักเอาพระพุทธรูปอันล้ํ าคา      
ซ่ึงเปนที่เคารพบูชาของพระพุทธศาสนิกชนและมีคุณคาในทางประวัติศาสตรตามวัดวาอาราม และ
พพิธิภณัฑสถานไปเปนจ ํานวนมาก บางแหงเปนพระพทุธรปูคูบานคูเมอืงของแตละจงัหวดั ซ่ึงท ําให
ประชาชนในถิน่นัน้เศราสลดใจในตอการขาดวตัถุซ่ึงเปนสิง่ทีเ่คารพบชูาในทางพทุธศาสนาไปอยางมาก
ยิง่กวานัน้บางแหงการลอบลกัพระพทุธรปูไปคงเหลอืแตองคพระ97 และไดแกไขอตัราโทษใหหนกัขึน้
ตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2525

3) ค ําพิพากษาของศาลไทย
คํ าพิพากษาศาลฎกีา 2712/2532 วินิจฉัยวา การนํ าพระพุทธรูป

ซ่ึงเปนที่สักการะบูชาของประชาชนสืบมาแตเดิมเก็บซอนไว เพื่อใหพนจากการจับกุม หากทํ าให
พระพทุธรูปนั้น พนจากการเปนพระพุทธรูปที่ประชาชนสักการะบูชาไม98

คํ าพิพากษาศาลฎกีาที ่ 1024/2518 วินิจฉัยวา พระพุทธรูปกับ
สิงหสัมฤทธิซ่ึ์งขดุไดและเกบ็รักษาไวเอง มเีพือ่นบานมาบชูาไมใชทรัพยทีสั่กการะบชูาของประชาชน
หรือสมบัติของชาติตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 335 ทวิ99

ค ําพพิากษาศาลฎกีาที ่1142/2515 วนิจิฉยัวา ความผดิฐานลกัทรพัย
ทีเ่ปนพระพทุธรปูตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 335 ทว ิจะตองเปนพระพทุธรปูทีเ่ปนทีสั่กการะบชูา
ของประชาชน หรือเปนพระพุทธรูปที่เปนสมบัติของชาติมิใชพระพุทธรูปที่เปนทรัพยสวนบุคคล     
พระเครือ่งยอดธง เปนแตพระเครือ่งอนัเปนทรพัยสวนตวัของผูเสยีหาย ผูเสยีหายใสกระเปาเสือ้ตดิตวัไป
เพราะนับถือวาเปนพระเครื่องที่คุมครองปองกันอันตรายแกตัวผูเสียหายโดยเฉพาะ ไมอยูในฐานะ
อันเปนทีสั่กการะบชูาของประชาชนไปได จงึไมอาจถือวาเปนพระพทุธรปูทีสั่กการะบชูาของประชาชน
และมีเหตุลักทรัพยจะเปนในบริเวณวัดก็ไมเปนการลักพระพุทธรูปที่สักการะบูชาของประชาชน  
จะลงโทษตามมาตรา 335 ทวิ ไมได100

                                                       
97  พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม 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 ความผิดฐานปลนทรัพย
 มาตรา 340 วรรคสอง ถาในการปลนทรัพยผูกระทํ าแมแตคนหนึ่ง
คนใดมีอาวุธติดตัวไปดวย

การกระทํ าที่จะเปนความผิดตามมาตรา 340 วรรคสอง ไดตองเปน
ความผิดฐานปลนทรัพยกอน

ถอยคํ าที่มีปญหา คือ “การมีอาวุธติดตัวของผูกระทํ า” จะถือวา 
เปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าผิดจะตองรูหรือไม

1) ความเห็นทางวิชาการ
ฝายทีห่นึ่ง เห็นวาเปน องคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าจะตอง

รูขอเท็จจริงนั้น และเปนขอเท็จจริงที่ทํ าใหผูกระทํ าตองรับโทษหนักขึ้นตามมาตรา 62 วรรคทาย101  
ฝายที่สอง เห็นวาเปน “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย” ซ่ึงมิใชขอเท็จจริงที่ผูกระทํ าจะตองรู   
อันเปนองคประกอบความผดิ แตขึ้นอยูกับการมีอยูหรือเกิดขึ้นของขอเท็จจริงดังกลาว102

 2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเห็นของศาลไทยเทาที่ตรวจสอบ ในประเด็นนี้

ศาลฎกีาวางหลักวา บุคคลที่มีอาวุธในมาตรานี้จะตองรับผิด แมผูนั้นจะไมมีเจตนามีอาวุธ ถามีอาวุธ
ถือวาเปนความผิดตามมาตรา 340 วรรคสองแลว ผูรวมกระทํ าผิดความผิดก็ตองรับโทษเทากัน

ผูเขยีนมคีวามเหน็วาความผดิฐานปลนทรพัยโดยมอีาวธุ มแีนวคดิ
ทีจ่ะคุมครอง “ความปลอดภัยของรางกาย” เปนหลัก เนื่องจากการมีอาวุธในการปลนทรัพยยอมเกิด
อันตรายตอผูถูกกระทํ าไดงายและภัยตอสังคม จึงสมควรที่จะลงโทษความผิดฐานปลนโดยมีอาวุธ
ใหหนกักวาความผดิฐานปลนทรพัยธรรมดา โดยใหถือวาขอเทจ็จรงิมใิชองคประกอบภายนอกทีต่องการ
รูขอเท็จจริงในเจตนา และผูเขียนเหน็ดวยกับความเห็นที่สอง
 คุณธรรมทางกฎหมาย ของ มาตรา 340 คือ “กรรมสิทธิ์” และ 
“การครอบครอง” และ “ความปลอดภัยของรางกาย”

                                                       
101 จิตติ ติงศภัทิย ง เลมเดิม. หนา 798.
102 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 249.
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มาตรา 340 (เดมิ) เปนมาตรา 301103 ตามกฎหมายลกัษณะอาญา
ซ่ึงมขีอความท ํานองเดยีวกนัแตเปลี่ยนหลักการโดยถอืวาการชงิทรพัยโดยรวมกระท ําตัง้แต 3 คนขึน้ไป
ก็เปนการปลนทรัพย สวนการมีอาวุธติดตัวเปนเหตุใหตองรับโทษหนักขึ้น ซ่ึงในขณะที่มีการราง
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 340 ผูรางมีความคิดเห็นไมตรงกัน โดยอีกฝายหนึ่งเห็นวาการมีอาวุธ
ในการปลนทรพัยเปนเรื่องความหวาดเสียว ควรใหมีการใหหลักการเดิม คือ ตองมีอาวุธติดตัว จึงจะ
เปนความผิดฐานปลนทรัพย104 เหตทุีท่ ําใหตองมีอาวุธติดตัวไปในการปลนทรัพยจึงจะเปนความผิด
ฐานปลนทรพัย เพราะในขณะนัน้ประชาชนสามารถพกพาอาวธุกนัไปไหนไดโดยทัว่ไป ซ่ึงแตกตาง
กบัขณะนี้

3) ค ําพิพากษาของศาลไทย
ค ําพพิากษาศาลฎกีาที ่980/2519   วนิจิฉยัวา   มาตรา 340 วรรคสอง

บญัญตัวิา ถาในการปลนทรพัยผูกระท ําแมแคคนหนึง่คนใดมอีาวธุตดิตวัไปดวย ผูกระท ําตองระวางโทษ
จ ําคกุตั้งแต 12 ป ถึง 20 ป ไมไดบัญญัติวาผูกระทํ าผิดคนอื่นตองรู แมผูที่รวมในการปลนไมรูวา
พวกของตนมอีาวธุกเ็ปนความผดิตามมาตรานี ้ (ศาลฎกีาตดัสินตามความเหน็ของอาจารย หยดุ แสงอทุยั
วาไมรูกผิ็ด แตในขณะเดยีวกนัทานอาจารยหยดุ กเ็หน็วา การมอีาวธุนัน้ ผูกระท ําตองรูวาส่ิงทีต่นมอียู
เปนอาวุธ ซ่ึงถือวาเปนขอเท็จจริงที่ผูกระทํ าตองรู)105

                                                       
103 มาตรา 301 ถาคนตัง้แตสามคนดวยกันขึน้ไป และมนัมสีาตราวธุแมแตคนเดยีวกด็ ี กระท ําการชงิทรพัย

ทานวามันมีความผิดฐานเปนโจรปลนทรัพย ตองระวางโทษจํ าคุกตั้งแตสิบปขึ้นไปจนถึงสิบหาป
    ถาในการปลนนัน้ ท ําใหเขามบีาดเจบ็ถงึสาหสั ทานวามนัผูเปนโจรนัน้ตองระวางโทษจ ําคกุต้ังแตสบิหาป

ขึ้นไปจนถึงยี่สิบป หรือจํ าคุกจนตลอดชีวิต
  ถาในการปลนนั้น ทํ าใหเขาบาดเจ็บโดยใชอาวุธปนยิง หรือใชวัตถุระเบิดทํ าราย หรือกระทํ าทรมาน 

หรือการแสดงความดุรายใหไดรับความลํ าบากอยางสาหัส ทานวามันผูเปนโจรนั้น ตองระวางโทษจํ าคุกยี่สิบป 
หรือจํ าคุกจนตลอดชีวิต

 ถาแลในการปลนนั้น ทํ าใหเขาถึงตาย ทานวามันผูเปนโจรนั้น ตองระวางโทษจํ าคุกจนตลอดชีวิต    
หรือประหารชีวิต แตความในตอนนี้ทานไมประสงคจะใหเอาไปใชลบลางอาญาที่ทาบัญญัติไวสํ าหรับความผิด
ฐานฆาคนตายโดยฉกรรจอยางหนึ่งอยางใด ที่ทานกลาวไวในมาตรา 250 นั้น

104 รายงานการประชมุอนกุรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา ครัง้ที ่66, 190/2482 วันเสารที่
20 มกราคม 2482. (ภาคผนวก ก)

105 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 980/2519. และคณิต ณ นคร ก เลมเดิม. หนา 114.
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4.2.12.3 ความผิดฐานรับของโจร
มาตรา 357 ผูใดชวย ซอนเรน ชวยจํ าหนาย ชวยพาเอาไปเสีย ซ้ือ 

รับจํ านํ า หรือ รับไวโดยประการใดซึ่งทรัพยอันไดมาโดยการกระทํ าความผิด ถาความผิดนั้น       
เขาลักษณะลักทรัพย วิ่งราวทรัพย กรรโชก รีดเอาทรัพย ชิงทรัพย ปลนทรัพย ฉอโกง ยักยอก หรือ
เจาพนกังานยักยอกทรัพย ผูนั้นกระทํ าความผิดฐานรับของโจร….

ถอยค ําทีม่ปีญหา คอื “ถาความผดินัน้เขาลักษณะ ลักทรัพย วิง่ราวทรพัย
กรรโชก รีดเอาทรพัย ชงิทรพัย ปลนทรพัย ฉอโกง ยกัยอก หรอืเจาพนกังานยกัยอกทรัพย” จะถือวา
เปนองคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าผิดจะตองรูหรือไม
 1) ความเห็นทางวิชาการ

ฝายทีห่นึ่ง เห็นวาเปน องคประกอบภายนอกที่ผูกระทํ าตองรู
ขอเทจ็จรงินัน้ ตามมาตรา 59 วรรคสาม วาทรพัยนัน้ไดมาโดยการกระท ําความผดิฐานตางๆ ทีร่ะบไุว106  
ฝายทีส่อง เห็นวาเปน “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย” ผูกระทํ าไมตองรับรูขอเท็จจริงในสวนนี้ 
ถาไดความวาเปนกรณีเขาลักษณะความผิด เชน สํ าคัญวาทรัพยที่รับเปนทรัพยที่ไดมาจากความผิด
ฐานยักยอก แตความจริงความผิดนั้น เปนความผิดฐานลักทรัพยก็ไมเปนขอสํ าคัญ ผูกระทํ าคงมี
ความผิดฐานรับของโจร107

2) ความเห็นทางศาล
ในสวนความเห็นของศาลไทยเทาที่ตรวจสอบ ในประเด็นนี้

ศาลฎกีาวางหลักวา ลักษณะของฐานความผิดที่กํ าหนดไวในมาตรา 357 โจทกตองมีหนาที่สืบใหได
ขอเทจ็จรงิวา ทรพัยทีไ่ดมาจากการกระท ําความผดินัน้เขาลักษณะตามฐานความผดิทีก่ ําหนด ซ่ึงไมเกีย่วกบั
การรูหรือไมรูขอเทจ็จรงินัน้ แตเปนการพสูิจนความผดิของจ ําเลย และการชัง่นํ ้าหนกัของพยานโจทก

ผู เขียนเห็นวาความผิดฐานรับของโจร มีแนวคิดที่ปองกัน
ทรัพยสิน และเปนการปองกันอาชญากรรมที่เปนระบบถือวาถาไมมีผูซ้ือก็ไมมีการกระทํ าเกี่ยวกับ
เรือ่งทรพัย ดงันัน้ ลักษณะความผดิขององคประกอบความผดิมาตรา 357 ผูกระท ําไมจ ําตองรูขอเทจ็จรงิ
วาทรัพยนั้นไดมาจากความผิดฐานหนึ่งฐานใดที่กฎหมายบัญญัติ ซ่ึงถือวาเปนเงื่อนไขการลงโทษ
ทางภาวะวิสัย นอกจากนี้ผูเขียนเห็นวาทํ าไมขอเท็จจริงตามมาตรา 357 วรรคสองจึงไมเปนเงื่อนไข
การลงโทษทางภาวะวิสัย เพราะขอเท็จจริงดังกลาวเปนการกระทํ าเพื่อคากํ าไร ซ่ึงองคประกอบ
ความผดิตองพิจารณาใหเขาวรรคแรกกอนจึงจะเขาวรรคสองได และมีอัตราโทษที่หนักกวา

                                                       
106 จิตติ ติงศภัทิย ง เลมเดิม. หนา 1061.
107 คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 294. และสุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล ข เลมเดิม. หนา 177.
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อยางไรก็ตาม ความผิดดังกลาวตองพิจารณาตามประมวล
กฎหมายอาญาไทยและความผิดดังกลาวนั้น แมกระทํ านอกราชอาณาจักรก็ไมเปนขอสํ าคัญ

คุณธรรมทางกฎหมาย ของ มาตรา 357 คือ “ทรัพยสิน”
มาตรา 357 (เดมิ) เปนมาตรา 321108 ตามกฎหมายลกัษณะอาญา

ซ่ึงมขีอความท ํานองเดยีวกนั โดยเปลีย่นถอยคํ าใหชัดเจนขึน้ เชน ตดัค ําวา “รู” ออก โดยผูรางเหน็วา
ความรูนัน้จะมีปญหาในทางพิจารณาของศาล เพราะกฎหมายของระบบเราถือวา จะเปนความผิดได
ตองมเีจตนาเปนสวนใหญ ถาไมมีเจตนาตองเปนกรณีพิเศษ ที่บัญญัติไว เชน ความผิดลหุโทษ109

และเพิม่เติมถอยคํ าวา “ถาความผิดเขาลักษณะ” ลักทรัพย วิ่งราวทรัพย ฯลฯ
ผูเขียนเห็นวา องคประกอบความผิดในกฎหมายลักษณะอาญา

มีลักษณะที่กวางกวาองคประกอบความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา ที่ระบุไวเฉพาะความผิด     
ทีเ่ขาลักษณะดังกลาว เทานั้น จึงจะเปนความผิดฐานรับของโจร

3) ค ําพิพากษาของศาลไทย
ค ําพพิากษาศาลฎกีาที ่ 9401/2538 วนิจิฉยัวา ถาไมรูวาทรพัยนัน้

ไดมากจากการกระทํ าผิดก็ไมผิดฐานรับของโจร จํ าเลยที่ 1 ซ้ือแหวนจาก อ. โดยรูวา อ.ลักมา       
ผิดฐานรบัของโจร จํ าเลยที่ 1 เอาแหวนวงดังกลาวใหจํ าเลยที่ 2 ไปจํ านํ า โดยจํ าเลยที่ 2 ไมรูวาทรัพย
ทีถู่กลักมา จํ าเลยที่ 2 ไมผิดฐานรับของโจร110

ค ําพพิากษาศาลฎกีาที ่314/2498 วนิจิฉยัวา ซ้ือนาฬกิาขอมอื 6 เรอืน
ไวจากผูลักทรัพยซ่ึงเปนเด็ก ยอมไมอยูในฐานะที่จะขายของชนิดนั้นได และไดรับซ้ือไวในราคาถูก
และแสดงวามีเจตนารับของโจร111

                                                       
108 มาตรา 321 ผูใดรูอยูวาทรัพยอยางใดใดเปนของไดมาโดยกระทํ าความผิดตอกฎหมาย ถาแลมัน

กระทํ าอยางหนึ่งอยางใดดั่งวาตอไปในมาตรานี้ คือ
      (1) มันซื้อ หรือรับ แลกเปลี่ยน หรือรับจํ านํ าทรัพยนั้นไวก็ดี
      (2) มนัรบัทรพัยนัน้ไวเปนของก ํานนั หรอืเปนของมอบฝากหรอืรบัไวดวยประการใดๆ ก็ดี
      (3) มันซอนเรน หรือชวยจํ าหนาย หรือชวยพาเอาทรัพยนั้นไปเสียใหพนก็ดี
     ทานวามันมีความผิดฐานรับของโจร ถาแลมันมิไดกระทํ าความผิดในการที่ไดรับทรัพยนั้นมา หรือวา

ไมไดมีความผิดตองดวยลักษณะในมาตรา 152 ดวยแลว ทานใหลงอาญาจํ าคุกมันไวไมเกินกวาหาป แลใหปรับ
เกินกวาสองพันบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง

109 รายงานการประชมุอนกุรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา ครัง้ที ่201/220/2584 วันศกุรที่
18 กรกฎาคม 2485. (ภาคผนวก ง)

110 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 9401/2538.
111 คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 314/2498.
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ค ําพพิากษาศาลฎกีาที ่2727/2537 วนิจิฉยัวา แตถาทรพัยทีไ่ดมา
มใิชเปนทรัพยที่ไดมาจากการกระทํ าความผิดที่ระบุไวก็ไมผิดฐานรับของโจร รังนกในถํ้ าเปนทรัพย
ไมมเีจาของ แม อ. จะไดรับสมัปทาน หากยงัไมไดเขายดึถือเอากย็งัไมไดเปนกรรมสทิธิ ์ผูทีเ่กบ็รังนกไป
จงึไมมีความผิดฐานลักทรัพย จํ าเลยรับรังนกนั้นไว จึงไมผิดฐานรับของโจร112

จากการศึกษาคํ าอธิบายของนักกฎหมายไทย ในเรื่องเงื่อนไข
การลงโทษทางภาวะวิสัย พอแบงไดเปน 2 ฝาย คือ

ฝายทีห่นึง่ เหน็วาขอเทจ็จรงิทีก่ฎหมายบญัญตัไิวเปนขอเทจ็จรงิ
ทีเ่ปนองคประกอบภายนอก ซ่ึงผูกระท ําความผดิตองรูและทราบขอเทจ็จรงินัน้จงึจะลงโทษการกระท ํานัน้ได
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสาม และบางมาตรา อ.จติต ิตงิศภทัยิ เหน็วาเปนองคประกอบ
ภายนอกที่เปน “พฤติการณประกอบการกระทํ า” โดยผูกระทํ าความผิดทราบหรือรูไดและสัมผัสได
จากการกระทํ านั้น

ฝายทีส่อง เหน็วาขอเทจ็จรงิทีก่ฎหมายบญัญตัไิวเปนขอเทจ็จรงิ 
ทีไ่มเปนองคประกอบภายนอก แตเปนขอเทจ็จรงิทีผู่กระท ําความผดิ ไมตองทราบหรอืรูได กลาวคอื
ไมตองการองคประกอบภายใน โดยถือตามขอเท็จจริงที่ไดเกิดขึ้นหรือมีอยูของขอเท็จจริงนั้น      
จะแตกตางกันก็เพียงถอยคํ าที่ใชอธิบายความซึ่งนักกฎหมายไทยที่อธิบายวาขอเท็จจริงนั้น เปน 
“เงื่อนไขของการลงโทษทางภาวะวิสัย” เปนแนวคิดของประเทศเยอรมัน และนักกฎหมายไทย      
ทีอ่ธิบายวาขอเท็จจริงนั้นเปน “พฤติการณประกอบการกระทํ า” ที่ไมอาจสัมผัสได และการวินิจฉัย
ขอเทจ็จรงินัน้ตองใชมาตรฐานของ “วญิชูน” ในการวนิจิขอเทจ็จรงินัน้เปนแนวคดิของคอมมอนลอว
(Common Law) ซ่ึงใชในการอธิบายในเรื่องของการกระทํ าแตผลในทางกฎหมายเหมือนกัน คือ     
ผูกระทํ าความผิดไมตองทราบถึงหรือรูขอเท็จจริงนั้นก็ทราบลงโทษผูกระทํ าความผิดในฐานนั้นได

สวนความเห็นทางศาล ไมคอยแนนอนในการวินิจฉัยในเรื่อง
ขอเท็จจริงที่ไมตองการองคประกอบภายใน โดยจะเนนไปในทางการชั่งนํ้ าหนักของพยานหรือ  
การพสูิจนความผิดของจํ าเลยนั้นเปนสวนใหญ ซ่ึงมิไดใหแนวคิดในทางทฤษฎีและเปนการอธิบาย
เพยีงใหเขาใจวา ขอเท็จจริงที่ถูกกฎหมายบัญญัติมีลักษณะอยางไรเทานั้น

ดังนั้น ผู เขียนเห็นวาในการวินิจฉัยความผิดตามประมวล
กฎหมายอาญาควรตองมวีธีิการทีอ่ธิบายโครงสรางของความผดิอาญาทีแ่นนอนและสามารถตอบปญหา
แกไขการวนิจิฉยัความผดิอาญาไดถูกตองและเปนระบบ โดยใชแนวคดิทฤษฎทีเีกีย่วของกบัขอเทจ็จรงิ
ที่ไมเปนองคประกอบความผิด กลาวคือ เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัยมาใชในการวินิจฉัย 

                                                       
112คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2727/2537.
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ความผิดอาญาของบุคคล ประกอบกับการตีความกฎหมายใหทราบถึงวัตถุประสงคของกฎหมาย  
ในแตละมาตราวาตองการคุมครอง “คุณธรรมทางกฎหมาย” ในฐานความผิดนั้นวามีอะไรบาง

 4.3  ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 89

มาตรา 89 ไดบัญญัติเกี่ยวกับในกรณีที่มีบุคคลหลายคนรวมกระทํ าความผิด โดยแบง
เปน 2 กรณ ีคอื “เหตุสวนตัว” และ “เหตุในลักษณะคดี” โดยเหตุที่เกี่ยวกับ “เหตุในลักษณะคดี” นั้น 
มีความวา

“ถาเหตุอันควรยกเวนโทษ ลดโทษ หรือเพิ่มโทษ เปนเหตุในลักษณะคดี จึงใหใช      
แกผูกระทํ าความผิดในการกระทํ าความผิดนั้นดวยกันทุกคน”

ซ่ึงความหมายของ “เหตุในลักษณะคดี” มีลักษณะเหมือนกับทางทฤษฎีเร่ือง เงื่อนไข
การลงโทษทางภาวะวิสัยของกฎหมาอาญาเยอรมันที่ใชไดกับทุกคนที่ไดรวมกระทํ าความผิด

ดงันัน้ผูเขยีนจึงขอนํ าคํ าอธิบาย “เหตุในลักษณะคดี” ของนักกฎหมายไทยมาพิจารณา
เกีย่วกบัเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย ดังนี้

1. ศาสตราจารย ดร.หยดุ แสงอทุยั ไดอธิบายวา “เหตใุนลกัษณะคด”ี หมายถึง เหตทุีม่ไิด
อาศยัคณุสมบตัสิวนตัวของผูกระทํ า แตเปนเหตุที่เกี่ยวเนื่องกับการกระทํ าความผิดนั้นเอง113

2. รองศาสตราจารย ดร.เกียรติขจร วจันะสวสัดิ์ ไดอธิบายวา “เหตุในลักษณะคดี” 
หมายถึง เหตุเกี่ยวกับความผิด114

3. ศาสตราจารย ดร.อุททิศ แสนโกศกิ ไดอธิบายวา “เหตุในลักษณะคดี” หมายถึง 
เหตทุีเ่กีย่วกบัการกระทํ าความผิดนั้นเอง และยอมเปนผลแหงผูกระทํ าความผิดทุกคน115

4. ศาสตราจารย จิตติ ติงศภทัยิ ไดอธิบายวา “เหตุในลักษณะคดี” หมายความถึง     
ขอเทจ็จรงิอืน่ๆ ในคดทีีม่ใิชเหตสุวนตวัผูกระท ําความผดิ เชน ขอเทจ็จรงิเกีย่วกบัการกระท ําความผดิ116

5. ศาสตราจารย สัญญา ธรรมศกัดิ ์ไดอธิบายวา “เหตใุนลกัษณะคด”ี คอื เหตทุีก่ระทบ
ถึงตวัคดี หรือขอกลาวหาทั้งหมดเปนเหตุของเรื่องนั้น117

                                                       
113 หยุด แสงอุทัย ค เลมเดิม. หนา 140.
114 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์. เลมเดิม. หนา 621.
115 อุททิศ แสนโกศิก. เลมเดิม. หนา 141.
116 จิตติ ติงศภัทิย ก เลมเดิม. หนา 546.
117 สัญญา ธรรมศักดิ์ ก (2515). คํ าอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ตอน 2. หนา 645.

DPU



98

จากคํ าอธิบาย “เหตุในลักษณะคดี” ของนักกฎหมายไทย ไดอธิบายไวตรงกันวา       
เหตใุนลกัษณะคดี คือ เหตุที่เกี่ยวกับการกระทํ าความผิด หรือพฤติกรรมการกระทํ าความผิด ซ่ึงเมื่อ
เกดิเหตนุี้ขึ้นแลว ก็จะมีผลแกผูรวมกระทํ าความผิดทุกคน

ความส ําคัญ มาตรา 89 ในการวินิจฉัยความผิดตามโครงสราง
โดยที ่ มาตรา 89 เปนเรื่องเกี่ยวกับวาในความผิดหนึ่งๆ มีผูรวมกระทํ าหลายคน ไมวา

จะเปนตัวการ ผูใช หรือผูสนับสนุน และม ี “เหตุสวนตัว” หรือ “เหตุในลักษณะคดี” อันมีผล       
เปนการยกเวนโทษ ลดโทษ หรือเพิม่โทษ ปญหามวีาเมือ่น ําโครงสรางความผดิอาญาแตละโครงสราง
มาวนิจิฉัยแลว มาตรา 89 จะมีความสํ าคัญตอการวินิจฉัยความผิดหรือไม

ก. การวนิจิฉยัมาแลวขางตนวา โครงสรางความผดิอาญากฎหมายฝรัง่เศส ประกอบดวย
“ขอสาระทางกฎหมาย” “ขอสาระทางการกระท ํา” “ขอสาระทางจติใจ” นอกจากนีจ้ะตองน ําการกระท ํา
ทีค่รบโครงสรางความผดิอาญามาพจิารณาถงึ “เหตแุหงการไมตองรบัผิด” ซ่ึงประกอบดวย “เหตเุนือ่งจาก
การกระทํ า” และ“เหตุเนื่องจากตัวบุคคล”

ฉะนั้น เมื่อนํ าโครงสรางความผิดอาญาฝรั่งเศสมาวินิจฉัยถึงการกระทํ าความผิด   
ที่มีผูรวมกระทํ าหลายคน จะวินิจฉัยไดดังนี้ คือ ถาการกระทํ าของผูรวมกระทํ าผิดคนหนึ่งนั้น    
ครบโครงสรางในขอสาระส ําคญั 3 ประการ จงึเปนความผดิ แตเมือ่น ําการกระท ําของผูรวมกระท ําผิด
คนนัน้มาพจิารณาถงึ “เหตแุหงการไมตองรับผิด” ในสวน “เหตเุนือ่งจากการกระท ํา” ถาผูรวมกระท ํา
ความผิดคนนั้นมีอํ านาจกระทํ าได หรือกระทํ าตามคํ าสั่งอันมิชอบดวยกฎหมายของเจาพนักงาน 
หรือการกระท ําโดยจ ําเปนหรอืการกระท ําโดยปองกนั จะท ําใหเปนการลบลางองคประกอบดานกฎหมาย
ของความผิดอาญาไปเลย และทํ าใหผูรวมกระทํ าความผิดคนอื่นไมตองรับผิดดวย เนื่องจาก        
เปนเหตุในลักษณะคดี (in rem)

ดงันัน้ ผูเขยีนมีความเห็นวา ในกรณีที่มีการรวมกระทํ าความผิด การวินิจฉัยตาม 
โครงสรางความผดิอาญาฝรัง่เศสนัน้ มาตรา 89 ไมมคีวามส ําคญัแตอยางใด เหตผุลเนือ่งจากการวนิจิฉยั
ตามโครงสรางฝรัง่เศสมกีารแยกระหวาง “เหตุเนื่องจากการกระทํ า” และ “เหตุเนื่องจากตัวบุคคล” 
ไวแลว

ข. การวินิจฉัยตามโครงสรางความผิดอาญาเยอรมัน
โดยทีก่ลาวมาขางตน การวนิจิฉยัตามโครงสรางความผดิอาญาเยอรมนั ประกอบดวย

“องคประกอบทีก่ฎหมายบญัญตั”ิ “ความผดิกฎหมาย” และ “ความชัว่” นอกจากนีต้องน ําการกระท ํา
ทีค่รบโครงสรางไปพิจารณาถึง “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย” วาการกระทํ าของบุคคลที่เปน
ความผิดอาญานั้นจะตองถูกลงโทษหรือไม
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ฉะนัน้ เมื่อนํ าโครงสรางความผิดอาญาเยอรมันมาวินิจฉัย ถึงการกระทํ าความผิด 
ที่มีผูรวมกระทํ าหลายคน จะวินิจฉัยไดดังนี้ คือ ถาการกระทํ าของผูรวมกระทํ าผิดคนหนึ่งนั้น    
ครบโครงสรางในทั้ง 3 ประการ จะทํ าใหผูรวมกระทํ าความผิดนั้นมีความผิด แตตองนํ าไปวินิจฉัย
อีกกรณหีนึง่ ซ่ึงอยูนอกโครงสราง คอื “เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย” กลาวคอื ถึงแมการกระท ํา
ของผูรวมกระท ําความผดิจะครบทัง้ 3 ประการ แตถาในการกระท ําความผดินัน้ มเีงือ่นไขการลงโทษ
ทางภาวะวสัิย กํ าหนดไวตองพิจารณาวาขอเท็จจริงที่เปนเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัยมีอยูหรือ
เกดิขึน้หรือไม ถามีก็จะทํ าใหมีผลถึงแกผูรวมกระทํ าความผิดคนอื่นดวย

ดงันัน้ ผูเขยีนมีความเห็นวา ในกรณีที่มีการรวมกระทํ าความผิด การวินิจฉัยตาม
โครงสรางความผิดอาญาเยอรมันนั้น มาตรา 89 ไมมีความสํ าคัญแตอยางใด โดยถือวามาตรา 89 
เปนเพยีงสวนหนึ่งของผลจากการพิจารณาจาก “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย”

ค. การเปรยีบเทียบระหวาง “เหตุเนื่องจากการกระทํ า” กับ “เงื่อนไขการลงโทษทาง
ภาวะวิสัย”

เมือ่พจิารณาจากการวเิคราะหตามโครงสรางความผดิอาญาของฝรัง่เศสและเยอรมนั
พบวา ตามมาตรา 89 เร่ืองเหตใุนลกัษณะคด ี ตามโครงสรางความผดิอาญาฝรัง่เศสคอื “เหตเุนือ่งจาก
การกระทํ า” และตามโครงสรางความผิดอาญาเยอรมัน คือ “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย”    
แตลักษณะของ “เหตุเนื่องจากการกระทํ า” ของฝรั่งเศส เมื่อเปรียบเทียบกับโครงสรางความผิด
อาญาของเยอรมัน เปนเพียงองคประกอบขอที่ 2 คือ “ความผิดกฎหมาย” จึงมีลักษณะที่แคบกวา 
“เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย” กลาวคอื การวนิจิฉยัความรบัผิดทางอาญาของเยอรมนั มกีารเพิม่
หลักในการวนิิจฉัยวาขอเท็จจริงใดที่เปนเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย ยอมขึ้นอยูกับการมีหรือ
เกิดขึ้นของขอเท็จจริงนั้น โดยการรูขอเท็จจริงในเจตนาของผูกระทํ าความผิดไมจํ าตองคลุมถึง และ
มผีลถึงผูรวมกระทํ าความผิดคนอื่นดวย โดยถือวาเปน “เหตุในลักษณะคดี”

เหตใุนลกัษณะคด ี เปนการตคีวามหาความหมายจากถอยคํ าของมาตรา 89 โดยมไิด
นํ ามาจากทฤษฎีของประเทศฝรั่งเศส หรือประเทศเยอรมัน และจากการตีความถอยคํ าอยางเดียว
อาจเกิดความผิดพลาดได เชน ศาสตราจารย ดร.อุททิศ แสนโกศิก กลาววา ลักษณะบาดแผล      
เปนเหตุในลักษณะคดี ซ่ึงลักษณะบาดแผลในความผิดตามมาตรา 295 หรือ 297 เปนผลที่ผูกระทํ า
ตองรับโทษหนักขึ้นเนื่องจากผล
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ตามที่กลาวมาแลวเมื่อเปรียบเทียบเหตุในลักษณะคดีกับเรื่องเงื่อนไขการลงโทษ
ทางภาวะวิสัย เหตุในลักษณะคดีเปนเพียงสวนหนึ่งหรือผลทางกฎหมายประการหนึ่งของเงื่อนไข
การลงโทษทางภาวะวิสัยโดยบทบัญญัติทํ านองนี้ไมมีในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน118

4.4  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 213

มาตรา 213 บญัญตัวิา “ในคดีซ่ึงจํ าเลยผูหนึ่งอุทธรณคัดคานคํ าพิพากษา ซ่ึงใหลงโทษ
จ ําเลยหลายคนในความผดิฐานเดยีวกนัหรอืตอเนือ่งกนั ถาศาลอทุธรณกลับหรือแกค ําพพิากษาชัน้ตน
ไมลงโทษ หรือลดโทษจ ําเลย แมเปนเหตอุยูในสวนลักษณะคด ีศาลอทุธรณมอํี านาจพพิากษาตลอดไป
ถึงจ ําเลยอื่นที่มิไดอุทธรณใหมิตองถูกรับโทษ หรือไดลดโทษดุจจํ าเลยผูอุทธรณ”

ตามมาตรา 213 ดังกลาวมีเงื่อนไขและผลบังคับของกฎหมาย ดังนี้
เงื่อนไข
1. ตองเปนกรณทีีศ่าลชัน้ตนพพิากษาลงโทษจ ําเลยหลายคนในความผดิฐานเดยีวกนั119

หรือตอเนื่องกัน120

2.  มจี ําเลยบางคนอุทธรณคัดคานคํ าพิพากษาศาลชั้นตนขึ้นมา
3. มเีหตทุีศ่าลอทุธรณจะกลบัหรือแกค ําพพิากษาศาลชัน้ตนเปนไมลงโทษ หรือลดโทษ

ใหแกจํ าเลยผูอุทธรณและ
4. เหตทุีจ่ะกลับหรือแกนั้นเปนเหตุในสวนลักษณะคดี

                                                       
118 คณิต ณ นคร ก เลมเดิม. หนา 109.
119 กระทํ าตอเนื่องกัน เชน ความผิดฐานรับของโจร ตาม ป.อ. มาตรา 357 มีองคประกอบความผิดวา 

ทรัพยที่รับของโจรตองเปนทรัพยที่คนรายไดมาจากการกระทํ าความผิดมูลฐาน ฐานหนึ่งใด ดังที่บัญญัติไวใน
มาตรา 357 คือ ความผิดฐานลักทรัพย ว่ิงราว กรรโชก รีดเอาทรัพย ชิงทรัพย ปลนทรัพย ฉอโกง ยักยอก หรือ    
เจาพนักงานยักยอกทรัพย โดยเหตุนี้หากโจทกฟองขอใหลงโทษจํ าเลยที่ 1 ในความผิดมูลฐาน ฐานใดฐานหนึ่ง  
ดงักลาว และขอใหลงโทษจ ําเลยที ่ 2 ฐานรบัของโจร หากศาลชัน้ตนพพิากษาลงโทษจ ําเลยทัง้สองตามฟองจ ําเลยที ่ 1
แตผูเดียวอุทธรณ ดังนี้ ถาศาลอุทธรณฟงวาการกระทํ าของจํ าเลยที่ 1 ไมเขาเกณฑองคประกอบความผิดมูลฐานใด
ฐานหนึ่งดังกลาว การกระทํ าของจํ าเลยที่ 2 ยอมไมเปนความผิดฐานรับของโจรดวย ซึ่งเปนเหตุในสวนลักษณะคดี 
เมือ่ศาลอทุธรณจะพพิากษากลบัไมลงโทษจ ําเลยที ่1 ศาลอทุธรณยอมมอี ํานาจตาม ป.วิ.อ. มาตรา 213 ทีจ่ะพพิากษา
ยกฟองตลอดไปถึงจํ าเลยที่ 2 ที่มิไดอุทธรณใหมีตองรับโทษดุจจํ าเลยที่ 1 ผูอุทธรณไดดวย

120 คํ าวา “ในความผิดฐานเดียวกัน” ตามมาตรา 213 อาจจะเปนฐานเดียวกันโดยรวมกระทํ าผิดดวยกัน
ในฐานะเปนตัวการตาม ป.อ. มาตรา 83 หรือ ในฐานะเปนผูใชใหผูอื่นกระทํ าความผิดตามมาตร 84 หรือ ในฐานะ
เปนผูสนับสนุนตามมาตรา 86 ก็ได (คํ าพิพากษาฎีกาที่ 1376/2486 และ 217/2531)
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ผล
ศาลอุทธรณมีอํ านาจพิพากษาตลอดไปถึงจํ าเลยอื่นที่ไมไดอุทธรณใหมิตองถูกรับโทษ

หรือไดลดโทษดุจจํ าเลยผูอุทธรณ
เมือ่พจิารณาจากหลักของมาตรา 213 เปนการใหอํ านาจศาลอุทธรณพิจารณาการลงโทษ

ไปถึงผูรวมกระทํ าความผิดดวย ซ่ึงมีลักษณะเหมือนกับทฤษฎีเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย 
ของกฎหมายอาญาเยอรมัน และประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 89 ซ่ึงใหมีผลใชไดกับทุกคนที่ได
รวมกระทํ าความผิด

ดังนั้น ผูเขียนจึงขอนํ าคํ าอธิบาย “เหตุอยูในสวนลักษณะคดี” ของนักกฎหมายไทย     
มาพจิารณาเกี่ยวกับเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย ดังนี้

1. ศาสตราจารย สัญญา ธรรมศกัดิ ์ ไดอธิบายวา “เหตอุยูในสวนลักษณะคด”ี หมายถงึ
เหตทุีก่ระทบถึงตัวคดี หรือขอกลาวหาทั้งหมดเปนเหตุของเรื่องนั้น121

2. ศาสตราจารย ณรงค ใจหาญ ไดอธิบายวา “เหตุอยูในสวนลักษณะคดี” หมายถึง 
เหตทุีเ่กีย่วของกบัการกระท ํา ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 89 และรวมถงึเหตทุีเ่กดิจากเงือ่นไข
ในวิธีพิจารณาความอาญา122

3. ศาสตราจารย พิพัฒน จักรางกรู ไดอธิบายวา “เหตุอยูในสวนลักษณะคดี” คือ เหตุ
ทีก่ระทบถงึตัวคดีหรือขอกลาวหานั้นทั้งหมดเปนเหตุของเรื่องนั้น อาจเปนปญหาขอกฎหมาย หรือ
ขอเท็จจริงก็ได123

4. ศาสตราจารย คนึง ฦาไชย ไดอธิบายวา “เหตุอยูในสวนลักษณะคดี” คือ มิไดจํ ากัด
ความหมายแตเฉพาะเหตตุามกฎหมายสาระบญัญตัเิทานัน้ แตรวมถึงเหตตุามกฎหมายวธีิสบญัญตัดิวย124

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

มาตรา 172-267. หนา 611.
122 ณรงค ใจหาญ. (2545). หลักกฎหมาย เลม 2 วิธิพิจารณาความอาญา (พิมพครั้งที่ 2). หนา 171.
123 พิพัฒน จักรางกูร. (2546). คํ าอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา. หนา 387.
124 คนึง ฦาไชย.  (2540). กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (เลม 2). หนา 225.
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4.4.1 ความเห็นทางตํ ารา
จากการศกึษาพบวา สวนใหญ ของนกัวชิาการใหความเหน็ตรงกนัวา “เหตอุยูในสวน

ลักษณะคด”ี เปนเหตุที่เกี่ยวกับการกระทํ า และมีผลกระทบถึงตัวคดี หรือขอกลาวหานั้นทั้งหมด
เปนเหตขุองเรื่องนั้น และรวมถึงเหตุตามเงื่อนไขในวิธีพิจารณาความอาญาดวย (in rem)125

สวนที่เห็นตรงขาม คือ ศาสตราจารยจิตติ ติงศภทัยิ เห็นวา “เหตุอยูในสวน
ลักษณะคด”ี ตามมาตรา 213 เปนคนละเรือ่งกนักบั “เหตใุนลกัษณะคด”ี ตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 89126

4.4.2 ความเห็นทางศาล
กอนทีจ่ะใชประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความอาญานี ้ ประเทศไทยไมมหีลักเกีย่วกบั

“เหตอุยูในลกัษณะคด”ี แตไดใหอํ านาจศาลอทุธรณทัว่ๆ ไป ในการพจิารณาลงโทษจ ําเลย ซ่ึงปรากฏ
ในพระราชบญัญตัวิธีิพจิารณาความมโีทษสํ าหรับใชไปพลาง กอนรัตนโกสนิทร ศก 115 ตามมาตรา 34
ซ่ึงใหอํ านาจศาลอุทธรณกวางกวา มาตรา 213 ในการพิจารณาคดี โดยใหศาลอุทธรณมีอํ านาจเต็มที่

สวนความเหน็ของศาลเกี่ยวกับ “เหตุอยูในสวนลักษณะคดี” ไดแบงเปน 2 เหตุ 
คือ

1. เหตตุามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 89 คือ เหตุที่เกี่ยวของกับการกระทํ า
ความผิดของผูรวมกระทํ าความผิดในความผิดฐานเดียวกัน เชน โดยรวมกันในฐานะเปนตัวการ
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 83 หรือในฐานะเปนผูใชใหผูอ่ืนกระทํ าความผิดตามมาตรา 84 
หรือในฐานะเปนผูสนับสนุนตามมาตรา 86

2. เหตุตามเงื่อนไขในกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ที่มิไดพิจารณาจาก     
ขอเทจ็จรงิทีเ่กีย่วกบัการกระท ําความผดิ แตพจิารณาจากรปูแบบการด ําเนนิกระบวนพจิารณาของศาล
ตามกฎหมายวิธีสบัญญัติ เชน เหตุยกฟอง คํ าฟองเคลือบคลุม ขอเท็จจริงตางจากฟอง เปนตน ถือวา
เปนเหตุอยูในสวนลักษณะคดี

                                                       
125 สรุศกัดิ ์สขิสทิธิวั์ฒนกลุ ค (2544). ประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความอาญาฉบบัอางองิ (พิมพครัง้ที ่3).

หนา 332-333. ตามแนวคดิของ Common Law ถอืวา (in rem) เปนเรือ่งในทางแพง ซึง่ในเนือ้แทของกฎหมายอาญา
มีหลักการที่แตกตางของหลักพื้นฐานของกฎหมายอาญาแบบสารบัญญัติกับกฎหมายอาญาแบบวิธีสบัญญัติ. 
GEORGE F.COLE. The AMERICAN SYSTEM OF CRIMINAI JUSTICE. SEVENTN EDITION. United 
States of America. (1995). pp. 95-96.

126 จิตติ ติงศภัทิย ก เลมเดิม. หนา 538.
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กรณีท่ีศาลฎีกาวินิจฉัยวา เปนเหตุในสวนลักษณะคดี
- ฟองเคลือบคลุม คอื การบรรยายฟองที่เกี่ยวกับ การกระทํ าทั้งหลายที่อางวา

จ ําเลยไดกระทํ าความผิดตามกฎหมายอาญาที่บกพรอง (ค ําพิพากษาฎีกาที่ 799/2478)127

- ศาลลางวางบทกํ าหนดโทษจํ าเลยไมถูกตอง (คํ าพิพากษาฎีกาที่ 900/2478)128

- ฟองวาจ ําเลยใหและรับสนิบน เมือ่ปรากฏวาสญัญานัน้ไมเปนสัญญารบัสนิบน
ศาลพพิากษายกฟองตลอดไปถึงจํ าเลยที่มิไดฎีกาขึ้นมาได (คํ าพิพากษาฎีกาที่ 500/2479)129

- ยกฟองเพราะขอเท็จจริงที่ไดความจากการพิจารณาแตกตางกับฟองตามป.วิ.อ. 
มาตรา 192 (คํ าพิพากษาฎีกาที่  225/2497)130

- ยกฟองเพราะพยานโจทกเหลวไหลจะฟงลงโทษจ ําเลยใดๆ ไมได (ค ําพพิากษาฎกีาที่
1514/2479, 320/2491, 235/2492, 1113/2506, 77/2541 และ 427/2541(ประชุมใหญ))131 หรือพฤติการณ

                                                       
127  ค ําพพิากษาฎกีาที ่799/2478 วินจิฉยัวา ฟองโจทกเคลอืบคลมุลงโทษจ ําเลยไมไดนัน้เปนเหตใุนลกัษณะคดี

ศาลฎีกาขึ้นพิพากษาปลอยจํ าเลยที่มิไดฎีกาขึ้นมาได
128 คํ าพิพากษาฎีกาที่ 900/2478 วินิจฉัยวา ในคดีที่ศาลฎีกาเห็นวาศาลลางทั้งสองวางบทกํ าหนดโทษ

จํ าเลยมายังไมถูกตอง ศาลฎีกามีอํ านาจที่จะวางบทลงโทษใหถูกตองได ตลอดทั้งจํ าเลยที่มิไดมีฎีกามาดวย เพราะ
เปนเหตุในลักษณะคดี

129 คํ าพิพากษาฎีกาที่ 500/2547 วินิจฉัยวา ฟองหาวาจํ าเลยใหและรับสินนํ้ าใจซึ่งกันและกัน เมื่อปรากฏ
วาสัญญานั้นไมเปนสัญญารับสินบน แมจํ าเลยคนหนึ่งจะมิไดฎีกาขึ้นมา ศาลฎีกาก็มีอํ านาจยกฟองตลอดถึง       
คนที่ไมฎีกาไดดวย

130 ค ําพพิากษาฎกีาที ่225/2479 วินจิฉยัวา ฟองวาวิวาทท ําใหคนตาย ไมระบวุาท ํารายใครถงึตายไดความวา
เปนเรื่องฝายหนึ่งทํ าราย อีกฝายหนึ่งปองกัน ไมใชวิวาท ทางพิจารณาไดความตางกับฟอง  ศาลยกฟอง เพราะ    
ขอเท็จจริงไดความตางกับฟอง เปนเหตุลักษณะคดี ศาลฎีกาพิพากษายกฟองตลอดถึงจํ าเลยที่ไมมีฎีกาขึ้นมาดวย

131 คํ าพิพากษาฎีกา 427/2541 (ประชุมใหญ) วินิจฉัยวา ถูกฟองในขอหาความผิดฐานลักปลาดุกเลี้ยง
ของผูเสียหายในคราวเดียวกันกับคดีนี้ และศาลพิพากษาลงโทษจํ าคุก ป. ไปแลวตามคดีอาญากอนของศาลชั้นตน 
ดงันัน้ จงึตองถอืวา ป. มฐีานะเปนจ ําเลยเชนเดยีวกนักบัจ ําเลยที ่ 2 และที ่ 3 แมวาจ ําเลยที ่ 2 และที ่ 3 จะไมไดถกูฟอง
เปนจ ําเลยในคดอีาญาดงักลาวรวมกนัไปกต็าม แตเพราะเปนมลูคดเีดยีวกัน ค ําเบกิความของ ป. ทีเ่กีย่วกับจ ําเลยที ่ 2
และที่ 3 จึงมีนํ้ าหนักนอย เพราะเปนคํ าซัดทอดในระหวางจํ าเลยดวยกัน สวนนาง ข. นอกจากจะเปนภริยาของ ป. 
แลวตามพฤติการณแหงคดีก็เปนผูที่อยูรวมในเหตุการณขณะมีการกระทํ าความผิดเกิดขึ้น ตลอดจนมีสวนรวมใน
การน ําปลาดกุเลีย้งของผูเสยีหายไปขายอนัอาจถอืไดวาเปนผูรวมกระท ําความผดิในคดนีีด้วย ดงันัน้จงึเปนไปไดที ่ ข.
จะเบกิความซัดทอดจ ําเลยที ่2 และที ่3 เพือ่ใหตนเองพนผดิ ค ําเบกิความของ ข. จงึมขีอนาสงสยั นอกจากนีค้ ําเบกิความ
ของ ป. และ ข. ก็ยังแตกตางและขัดแยงกันในขอสาระสํ าคัญหลายประการ ยอมทํ าใหเกิดขอพิรุธสงสัยช้ันจับกุม
จํ าเลยที่ 2 ใหการรับสารภาพฐานรับของโจร สวนจํ าเลยที่ 3 ใหการปฏิเสธ ตลอดจนไดความวาคดีอาญากอน   
ของศาลชั้นตน มี ป. ถูกฟองเพียงคนเดียว สวนจํ าเลยที่ 2 และที่ 3 มิไดถูกฟองดวย ทั้งๆ ที่เปนมูลคดีเดียวกัน 
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แหงคดโีจทกน ําสบืพยานมาทัง้หมดไมพอฟงวาจ ําเลยทัง้สองรวมกนักระท ําความผดิ (ค ําพพิากษาฎกีาที่
644/2545)132 แตถาศาลอุทธรณวินิจฉัยไมเชื่อพยานหลักฐานของโจทกและปลอยจํ าเลยที่ยื่นอุทธรณ
ขึ้นมานั้นเปนการวินิจฉัยขอเท็จจริงตามที่พยานเบิกความพาดพิงพิพากษาถึงเฉพาะจํ าเลยที่อุทธรณ
ขึ้นมา ยอมเปนเหตุสวนตัว มิใชเหตุในลักษณะคดีที่จะพิพากษายกฟองตลอดไปถึงจํ าเลยที่มิได
อุทธรณดวยได (คํ าพิพากษาฎีกาที่ 251/2510และ 656/2508)133

                                                                                                                                                              
พยานหลักฐานของโจทกก็นํ าสืบมาไมแนชัดพอ ยังมีความสงสัยตามสมควรวาจํ าเลยที่ 2 และที่ 3 ไดกระทํ าผิด
ฐานลกัทรพัยหรอืไม จงึใหยกประโยชนแหงความสงสยันัน้ใหจ ําเลยที ่ 2 และที ่ 3 ตาม ป.วิ.อ. มาตรา 227 วรรคสอง
และเนือ่งจากคดนีีโ้จทกฟองจ ําเลยที ่1 ที ่2 และที ่3 ในความผดิลกัทรพัยฐานเดยีวกัน เมือ่พยานหลกัฐานของโจทก
ทีน่ ําสบืมายงัมคีวามสงสยัตามสมควรจงึเปนเหตใุนสวนลกัษณะคด ี แมจ ําเลยที ่ 1 จะมไิดอทุธรณฎกีาและคดถีงึทีส่ดุ
ตามคํ าพิพากษาของศาลชั้นตนแลวก็ตาม ศาลฎีกาก็มีอํ านาจพิพากษาแยกประโยชนแหงความสงสัยนั้นใหมีผล
ตลอดไปถึงจํ าเลยที่ 1 ไดตาม ป.วิ.อ. มาตรา 213, 225.

132 คํ าพิพากษาศาลฎีกา 644/2545 วินิจฉัยวา โจทกนํ าสืบไดความเพียงวา เจาพนักงานตํ ารวจสืบทราบ
จากสายลับวาจํ าเลยที่ 1 ลักลอบจํ าหนายเมทแอมเฟตามีนจึงรายงานใหผูบังคับบัญชาทราบแลวขอหมายคน      
จากศาลชัน้ตนเขาตรวจคนทนัท ี โดยมไิดด ําเนนิการเปนขัน้ตอนเพือ่รวบรวมพยานหลกัฐานทัง้ปวงโดยวธิกีารลอซือ้
เพือ่เปนการยนืยนัใหมัน่คงถงึพฤติการณการกระท ําของจ ําเลยที ่1 วารวมกบัจ ําเลยที ่2 ลกัลอบจ ําหนายเมทแอมเฟตามนี
จรงิ พฤติการณทีโ่จทกน ําสบืมาไมพอฟงวาจ ําเลยที ่ 1 รวมกบัจ ําเลยที ่ 2 จ ําหนายเมทแอมเฟตามนีใหแกใคร ทีไ่หน
อยางใด และเมื่อใด กรณีไมใชเปนการคาดคิดหรือเปนความเขาใจของผูจับกุมที่จะทราบเพียงลํ าพับตนเองอันเปน
การรูเฉพาะบุคคลตามที่โจทกฎีกา โจทกมีภาระการพิสูจนที่จะตองนํ าสืบถึงพฤติการณทั้งหลายที่อางวาจํ าเลยที่ 1 
ไดกระทํ าความผิดตามที่โจทกอางเพื่อแสดงใหเห็นวาจํ าเลยทั้งสองรวมกันจํ าหนายเมทแอมเฟตามีนใหแกบุคคล
อื่นจนปราศจากสงสัย มิใชอาศัยคํ ารับในชั้นจับกุมหรือคํ าเบิกความของจํ าเลยที่ 1 ที่เบิกความตอบโจทกถามคาน
เพียงวา เมื่อซื้อเมทแอมเฟามีนมาแลวจะใหจํ าเลยที่ 2 เปนผูเก็บและจํ าเลยที่ 1 เคยนํ าเมทแอมเฟตามีนจํ าหนายให
บคุคลอืน่ ค ําเบกิความจ ําเลยที ่ 1 เปนเพยีงค ําเบกิความลอยๆ เทานัน้ แมจะเปนผลรายแกตนเองกย็งัไมพอฟงลงโทษ
จํ าเลยที่ 1 ฐานมีเมทแอมเฟตามีนไวในครอบครองเพื่อจํ าหนาย นอกจากนี้เมทแอมเฟตามีนของกลางคํ านวณ   
เปนสารบรสิทุธิไ์มถงึ 20 กรมั ไมเขาขอสนันษิฐานตามกฎหมายทีจ่ะถอืวามไีวในครอบครองเพือ่จ ําหนายคงรบัฟงได
แตเพียงวาจํ าเลยที่ 1 มีเมทแอมเฟตามีนไวในครอบครองโดยไมไดรับอนุญาตเทานั้น ซึ่งขอหาดังกลาวเปนเหตุ  
ในลักษณะคดีมีผลถึงจํ าเลยที่ 2 ที่มิไดอุทธรณใหไดรับผลตามคํ าพิพากษาดวยตาม ป.วิ.อ. มาตรา 213

133 คํ าพิพากษาฎีกาที่ 251/2510 วินิจฉัยวา ศาลช้ันตนพิพากษาลงโทษจํ าเลยที่ 1 ยกฟองจํ าเลยที่ 2, 3, 4 
โจทกอุทธรณขอใหลงโทษจํ าเลยที่ 2, 3, 4 สวนจํ าเลยที่ 1 มิไดอุทธรณ เชนนี้ เมื่อมีเหตุที่ศาลอุทธรณจะยกฟอง
เปนเหตุอยูในสวนลักษณะคดีแลว ศาลอุทธรณยอมมีอํ านาจพิพากษายกฟอง ตลอดไปถึงจํ าเลยที่ 1 ที่มิไดอุทธรณ
ไดดวย
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- คดขีาดอายุความฟองคดีตาม ป.อ. มาตรา 95 (คํ าพิพากษาฎีกาที่ 1031/2498)134

หรือคดีขาดอายุความรองทุกขในคดีความผิดตอสวนตัวตาม ป.อ. มาตรา 96 (คํ าพิพากษาฎีกาที่ 
787/2532)135

- การกระท ําของจ ําเลยเปนกรรมเดยีวผิดตอกฎหมายหลายบท (ค ําพพิากษาฎกีาที่
1745/2535, 5513/2541 และ 4073/2545)136

- การก ําหนดโทษและการไมลดมาตราสวนโทษใหจ ําเลยส ําหรับความผดิทีร่วมกนั
เปนตัวการปลนทรัพย (คํ าพิพากษาฎีกาที่ 1423/2535)137

                                                       
134 คํ าพิพากษาฎีกาที่ 1031/98 วินิจฉัยวา ศาลอุทธรณลงโทษจํ าเลยที่ 1 ยกฟองจํ าเลยที่ 2 โจทกฎีกา

เฉพาะจํ าเลยที่ 2 วาสมรูกับจํ าเลยที่ 1 เมื่อปรากฏวาคดีสํ าหรับตัวจํ าเลยที่ 1 ขาดอายุความในความผิดที่ฎีกามานั้น
ศาลฎีกาพิพากษายกฟองจํ าเลยที่ 1 ดวย

135 ค ําพพิากษาฎกีาที ่ 787/2532 วินจิฉยัวา จ ําเลยทัง้สองหลอกลวงวามงีานท ําทีอ่งคการโทรศพัทประเทศ
มาเลเซีย ทํ าใหโจทกทั้งเจ็ดหลงเชื่อยอมจายเงินใหแกจํ าเลยทั้งสอง แตพฤติการณการหลอกลวงของจํ าเลยไมได  
มีลักษณะเปนการประกาศโฆษณาแกบุคคลทั่วๆ ไป เพียงแตตัวแทนของจํ าเลยไดติดตอกับโจทกและพวกอางวา
มงีานทีห่นวยงานดงักลาววางอยู 10 ตํ าแหนงเทานัน้ การกระท ําของจ ําเลยจงึไมเปนความผดิฐานฉอโกงประชาชน
ตาม ป.อ.มาตรา 343 คงเปนความผิดฐานฉอโกงตามมาตรา 341 ซึ่งเปนความผิดอันยอมความได เมื่อโจทกทั้งเจ็ด
ไมรองทุกขหรือฟองคดีภายใน 3 เดือนนับแตวันรูเรื่องความผิดและรูตัวผูกระทํ าความผิดดังกลาว คดีโจทก        
จึงขาดอายุความตาม ป.อ. มาตรา 96 สิทธินํ าคดีอาญามาฟองยอมระงับ โจทกไมมีอํ านาจฟองจํ าเลยทั้งสอง        
ในความผิดตามมาตรา 341 ดังกลาว ซึ่งเปนเหตุในสวนลักษณะคดี แมวาจํ าเลยที่ 2 ไมฎีกา ศาลฎีกาก็มีอํ านาจ
พิพากษาตลอดไปถึงจํ าเลยที่ 2 ใหรับผลตามคํ าพิพากษาดวย

136 คํ าพิพากษาฎีกาที่ 4073/2545 วินิจฉัยวา การที่จํ าเลยที่ 1 ที่ 2 และที่ 4 กับพวกไดรวมกันปลอมสํ าเนา
รายการจดทะเบยีนโดยมเีจตนาอยางเดยีวกับการปลอมแผนปายวงกลมแสดงการเสยีภาษรีถยนตเพื่อใหเจาพนักงาน
เหน็วารถยนตคนัหมายเลขทะเบยีน 7 พ-6302 กรงุเทพมหานคร ไดจดทะเบยีนและเสยีภาษถีกูตองเพือ่จ ําเลยกบัพวก
จะไดใชรถยนตนัน้โดยชอบ การกระท ําของจ ําเลยที ่ 1 ที ่ 2 และที ่ 4 ในการปลอมรายการจดทะเบยีนจงึเปนความผดิ
กรรมเดยีวกบัความผดิฐานปลอมและใชแผนปายวงกลมแสดงการเสยีภาษรีถยนตปลอมซึง่จะตองลงโทษตาม ป.อ.
มาตรา 268 วรรคสองประกอบมาตรา 265 และโดยที่เปนเหตุในลักษณะคดี ศาลฎีกายอมมีอํ านาจพิจารณาใหมีผล
ถึงจํ าเลยที่ 2 และที่ 4 ที่มิไดอุทธรณและฎีกาดวยตาม ป.วิ.อ. มาตรา 213 ประกอบดวยมาตรา 225.

137 คํ าพิพากษาฎีกาที่ 1423/2535  วินิจฉัยวา การกํ าหนดโทษและการไมลดมาตราสวนโทษใหจํ าเลย 
สํ าหรับความผิดที่รวมกันเปนตัวการปลนทรัพย เปนปญหาเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชนและเปนเหตุ
ในลกัษณะคด ี ศาลฎกีาพพิากษาลดมาตราสวนโทษและลดโทษใหจ ําเลยทีฎ่กีา และใหมผีลไปถงึจ ําเลยทีม่ไิดฎกีาดวย
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 213 ประกอบมาตรา 225.
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- ศาลลางฟงวาจ ําเลยทีส่องรวมกนักระท ําผิดส ําเรจ็ แตศาลฎกีาฟงวาเปนแคพยายาม
(ค ําพิพากษาฎีกาที่ 6624/2545)138

- การสอบสวนโดยพนกังานสอบสวน ทีไ่มมเีขตอ ํานาจเปนการสอบสวนทีไ่มชอบ
ดวยกฎหมาย จึงไมเปนการสอบสวนตามที่ระบุไวใน ป.วิ.อ. มาตรา 120 ทํ าใหพนักงานอัยการ    
ไมมีอํ านาจฟอง (คํ าพิพากษาฎีกาที่ 371/2531)139

- การใชดุลพินิจของศาลในการลดโทษใหแกจํ าเลย หากศาลอุทธรณหยิบยก  
เอาเหตอัุนควรปรานเีฉพาะตวัจ ําเลยผูอุทธรณขึน้มาพจิารณาประกอบการใชดลุพนิจิ ยอมเปนเหตสุวนตวั
แตการใชดุลพินิจลดโทษใหแกจํ าเลยก็อาจเขาเปนเหตุลักษณะคดีได (ค ําพิพากษาฎีกาที่ 71/2489)140

                                                       
138 คํ าพิพากษาฎีกาที่ 6624/2545 วินิจฉัยวา โจทกฟองวาจํ าเลยที่ 1 รวมกระทํ าความผิดกับจํ าเลยที่ 2 เมื่อ

ฟงไดวาการกระทํ าของจํ าเลยที่ 1 เปนความผิดฐานพยายามวิ่งราวทรัพย จึงเปนเหตุในสวนลักษณะคดี ศาลฎีกา
ยอมมีอํ านาจพิพากษาตลอดไปถึงจํ าเลยที่ 2 ที่มิไดฎีกาดวยตาม ป.วิ.อ. มาตรา 213 ประกอบมาตรา 225.

139 คํ าพิพากษาฎีกาที่ 371/2531 วินิจฉัยวา การสอบสวนที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา มาตรา 120 ตองสอบสวนโดยพนักงานสอบสวนที่ระบุไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 2 (6) ประกอบดวยมาตรา 18 เมื่อเหตุเกิดในเขตทองที่สถานีตํ ารวจภูธรสํ าโรงใต ม.เจาหนาที่ตํ ารวจสถานี
ตํ ารวจนครบาลบางซื่อยอมไมมีอํ านาจสอบสวน เมื่อไมมีเหตุอื่นตามประมวลกฎหมายอาญาวิธีพิจารณาความ
อาญา มาตรา 18 วรรคสองที่จะทํ าให ม. มีอํ านาจสอบสวนได ทั้งถือไมไดวาเปนการทํ าการแทนพนักงานสอบ
สวนผูมีอํ านาจตามที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 128 บัญญัติไว การสอบสวนพยานผูกลาวหา
ของ ม. จงึเปนการสอบสวนทีไ่มชอบดวยกฎหมาย แม จ. พนกังานสอบสวนสถานตํี ารวจภธูรส ําโรงใตจะสอบสวน
จํ าเลย ทํ าแผนที่เกิดเหตุ ตรวจสถานที่เกิดเหตุ และทํ าบันทึกการนํ าช้ีที่เกิดเหตุ ประกอบคํ ารับสารภาพของจํ าเลย  
ก็ไมทํ าใหการสอบสวนคดีนี้ชอบดวยกฎหมาย เพราะไมปรากฏวา จ.เห็นวาการสอบสวนเฉพาะสวนของตน   
เปนการสอบสวนเสร็จแลวตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 140 การสอบสวน
ของ จ. เปนการสอบสวนเพยีงบางสวนของคด ีเมือ่การสอบสวนทัง้คดรีวมการสอบสวนทีไ่มชอบดวยกฎหมายไวดวย
การสอบสวนคดีนี้จึงไมชอบดวยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 18 และไมเปนการสอบสวน  
ตามทีร่ะบไุวในประมวลกฎหมายวธิพิีจารณาความอาญา มาตรา 120 โจทกจงึไมมอี ํานาจฟอง ค ํารองขอเขาเปนโจทกรวม
ของผูเสียหายยอมตกไปดวย ขอที่วาการสอบสวนไมชอบดวยกฎหมาย เปนเหตุอยูในสวนลักษณะคดี ศาลฎีกา
พิพากษาตลอดไปถึงจํ าเลยที่มิไดฎีกาดวย

140 คํ าพิพากษาฎีกาที่ 71/2489 วินิจฉัยวา คดีมีจํ าเลยหลายคน แตอุทธรณขึ้นไปเฉพาะจํ าเลยคนเดียว เมื่อ
ศาลอุทธรณลดโทษใหจํ าเลยคนนั้น โดยเห็นเปนเด็กหนุม และทรัพยที่ลักเปนของพี่ชาย แมศาลอุทธรณเห็นวา 
จํ าเลยอื่นรับของโจรจากจํ าเลยคนนั้นควรจะรับโทษหลั่นลงไป ก็แกกํ าหนดโทษจํ าเลยอื่นใหนอยลงไมได เพราะ
การลดโทษใหจํ าเลยคนแรกเปนเหตุสวนตัวไมใชเหตุในลักษณะคดี
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- จํ าเลยที่อุทธรณและที่มิไดอุทธรณตางใหการรับสารภาพในชั้นจับกุมและ    
ช้ันสอบสวนเปนประโยชนแกการพิจารณาเหมือนกัน (คํ าพิพากษาฎีกาที่ 1963/2531)141

หลักเกณฑของการเปนตวัการผูใชหรือผูสนบัสนนุตามประมวลกฎหมายอาญานัน้
มเีกณฑสํ าคัญรวมกันประการหนึ่ง คือตองเปนการรวมกันกระทํ าความผิด หรือเปนการกอใหผูอ่ืน
กระท ําความผดิ หรือเปนการชวยเหลือหรือใหความสะดวกแกผูอ่ืนในการกระท ําความผดิ แลวแตกรณี
ดงันัน้ หากศาลอุทธรณพิจารณาคดีสํ าหรับจํ าเลยผูอุทธรณแลวฟงขอเท็จจริงวา การกระทํ าที่ตัวการ
ไดรวมกระท ํานัน้ไมเปนความผดิกด็ส่ิีงทีผู่กอใหผูอุทธรณกระท ําไมเปนความผดิกด็ ี หรือการกระท ํา
ของผูอุทธรณที่ไดรับการสนบัสนนุนัน้ไมเปนความผดิกด็ ี ยอมสงผลพลอยใหการกระท ําของผูเปนตวัการ
ทีไ่ดรวมกระทํ านั้น หรือของผูใช หรือของผูสนับสนุน แลวแตกรณี ไมเปนความผิดไปดวยซ่ึงเปน
เหตใุนสวนลักษณะคดี ศาลอุทธรณยอมมีอํ านาจที่จะพิพากษายกฟองตลอดไป ถึงตัวการ ผูใช หรือ
ผูสนบัสนุน แลวแตกรณี ซ่ึงมิไดอุทธรณใหมิตองรับโทษดุจจํ าเลยผูอุทธรณได ตามมาตรา 213

4.4.3 เปรียบเทยีบระหวาง “เหตอุยูในสวนลกัษณะคด”ี กับ “เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะ
วิสัย”

เมื่อพิจารณาจากความเห็นทางตํ าราและความเห็นทางศาลแลว ผูเขียนเห็นวา  
ขอทีเ่หมอืนกนัระหวาง “เหตุอยูในสวนลักษณะคดี” กับ “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย” คือ 
ศาลมอํี านาจทีจ่ะพพิากษาลงโทษจ ําเลยทีไ่ดรวมกระท ําความผดิได ถาขอเทจ็จรงิทีเ่กีย่วกบัการกระท ํา
เกีย่วของกนั และเปนการพจิารณาถงึขอเทจ็จรงิทีม่อียูหรือเกดิขึน้ตามองคประกอบความผดิทีก่ฎหมาย
บัญญัติ

สวนขอที่แตกตางกันคือ “เหตุอยูในสวนลักษณะคดี” มี 2 เหตุ และเหตุที่ 2   
เปนเหตุที่เกิดขึ้นตามเงื่อนไขการดํ าเนินกระบวนพิจารณาทางศาล ซ่ึงเปนเหตุที่มิไดพิจารณาถึง  
การกระทํ าความผิด แตเปนรูปแบบตามกฎหมายวิธีสบญัญัติ เชน ในกรณีที่จํ าเลย 2 คน ทํ าความผิด
รวมกนัในฐานเดยีวกนั แตจ ําเลยบางคนยอมรบัสารภาพตามประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความอาญา
มาตรา 176 และศาลไดแยกสํ านวนออกจากกัน ถือวาจํ าเลยคนกอนมิใชคูความในคดีนี้ ศาลอุทธรณ

                                                       
141 ค ําพพิากษาฎกีาที ่ 1963/2531 วินจิฉยัวา ในกรณทีีศ่าลฎกีาเหน็วามเีหตบุรรเทาโทษเพราะจ ําเลยใหการ

รับสารภาพในชั้นจับกุมและสอบสวน สมควรลดโทษใหแกจํ าเลยที่ฎีกาขึ้นมา เมื่อจํ าเลยที่มิไดฎีกาซึ่งกระทํ า
ความผิดรวมกันก็ใหการรับสารภาพในชั้นจับกุมและสอบสวนเชนเดียวกัน เหตุบรรเทาโทษดังกลาวจึงเปนเหตุ
ในสวนลักษณะคดี ศาลฎีกามีอํ านาจพิพากษาถึงจํ าเลยที่มิไดฎีกา ดวยตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา มาตรา 213 ประกอบดวยมาตรา 225.
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จะพิพากษาเปนเหตุอยูในสวนลักษณะคดีมิไดถือวาไมสอดคลองกับทฤษฎีเร่ืองเงื่อนไขการลงโทษ
ทางภาวะวิสัยตามกฎหมายอาญาเยอรมัน

4.5  เปรียบเทียบเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัยกับเหตใุนลักษณะคดีตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 89 และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 213

จากการศกึษาแนวคดิและทฤษฎเีกีย่วกบัเงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย พบวามลัีกษณะ
เหมอืนและคลายกบั “เหตใุนลกัษณะคด”ี ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 89 และประมวลกฎหมาย
วธีิพจิารณาความอาญา มาตรา 213 คือเปนเรื่องที่เกี่ยวกับการพิจารณาลงโทษจํ าเลยในฐานความผิด
ทีม่ผูีรวมกระทํ าความผิดหลายคน แตรูปแบบของและหลักยอมแตกตางกันไป โดยวิธีการนํ าไปใช
ปรับกบัขอเท็จจริงในคดี ผูเขียนจึงวิเคราะหการนํ าไปใชของแตละหลัก ไดดังนี้
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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 านวนผูกระทํ า
ความผิด

 ไมขึ้นอยูกับจํ านวน
ผูกระทํ าความผิดแต
พจิารณาจากขอเท็จจริง
ทีม่ีอยูหรือเกิดขึ้นตามที่
กฎหมายบัญญัติ แมมี
ผูกระทํ าความผิดคนเดียว
ก็สามารถใชบังคับได

ตองมีผูกระทํ าความผิด
ในฐานเดียวกัน
ตั้งแต 2 คนขึ้นไป

ตองมีผูกระทํ าความผิด
ในฐานเดียวกัน หรือ
ตอเนื่องกันตั้งแต 2 คน
ขึ้นไป

อํ านาจในการ
พิจารณาลงโทษ
ของศาล

- ลงโทษ
- ยกเวนโทษ
- ลดโทษ
- เพิ่มโทษ

- ลงโทษ
- ยกเวนโทษ
- ลดโทษ
- เพิ่มโทษ

- ไมลงโทษ
- ลดโทษ
  (ซ่ึงเปนคุณแกจํ าเลย)

ศาลที่มีอํ านาจ
พิจารณา

- ศาลชั้นตน
- ศาลอุทธรณ
- ศาลฎีกา

- ศาลชั้นตน
- ศาลอุทธรณ
- ศาลฎีกา

- ศาลอุทธรณ
- ศาลฎีกา

4.5.1 จ ํานวนผูกระท ําความผดิ เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย เปนเงือ่นไขทีไ่มตองการ
จ ํานวนผูกระท ําความผดิซึง่เกีย่วของกบัการกระท ําความผดิโดยอาศยัการเกดิขึน้หรือมอียูตามขอเทจ็จรงิ
ทีก่ฎหมายบัญญัติ ซ่ึงแตกตางกันระหวางประมวลกฎหมายอาญามาตรา 89 ตองมีผูกระทํ าความผิด
ในฐานเดยีวกนั 2 คนขึน้ไป จงึจะน ําบทบญัญตัมิาปรบัใชได สวนประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความอาญา
มาตรา 213 ตองมีผูกระทํ าในฐานความผิดเดียวกันหรือตอเนื่องกัน ตั้ง แต 2 คนขึ้นไป ซ่ึงมีลักษณะ
คลายประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 89
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4.5.2 อํ านาจในการพจิารณาลงโทษ เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิยใหอํ านาจในการวนิจิฉยั
ความผดิอาญาของบคุคล กลาวคอื ลงโทษ ยกเวนโทษ ลดโทษ หรือเพิม่โทษซึง่มลัีกษณะไดทกุประเภท
โดยการยกเวนโทษมีปรากฏในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 330 เรื่องการพิสูจนขอเท็จจริง   
สวนการลดโทษมีในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 223 เร่ืองศาลมีอํ านาจพิพากษาลดโทษได      
ถาทรัพยนั้นมีราคาเล็กนอยและไมเปนอันตรายตอบุคคล ซ่ึงตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 89 
มลัีกษณะเหมอืนกบัหลักเงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย สวนประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความอาญา
มาตรา 213 ใหอํ านาจศาลพจิารณาพพิากษาเฉพาะค ําพพิากษาทีเ่ปนคณุตอจ ําเลย กลาวคอื ไมลงโทษ
ลดโทษ

4.5.3 ศาลที่มีอํ านาจพิจารณา เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัยเนนหลักที่พิจารณา
เกี่ยวกับขอเท็จจริงของการกระทํ าความผิด ศาลทุกศาลมีอํ านาจนํ าหลักนี้ไปใชไดไมมีขอยกเวน   
ซ่ึงเหมือนกันกับประมวลกฎหมายอาญามาตรา 89 สวนประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
มาตรา 213 ใชไดเฉพาะศาลอุทธรณ และศาลฎีกาโดยศาลฎีกาใหนํ าหลักเรื่องเหตใุนลักษณะคดี
ตาม มาตรา 213 มาบังคับใชโดยอนุโลม

เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบจากขอทั้ง 3 ประการ ผูเขียนเห็นวา เหตุในลักษณะคดี        
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 89 หรือประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 213 
เปนสวนหนึ่งที่คลายกับหลักเรื่องเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัยโดยหลักของเงื่อนไขการลงโทษ
ทางภาวะวสัิย มีลักษณะการนํ าไปปรับใชกับขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาไดกวางกวา
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บทที่ 5
บทสรุปและขอเสนอแนะ

5.1  บทสรุป

จากการศกึษาเรื่อง “เงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย” โดยศึกษาเกี่ยวกับแนวคิด 
ทฤษฎี โครงสรางความผิดอาญาของกฎหมายอาญาฝรั่งเศสกับกฎหมายอาญาเยอรมัน และนิติวิธี
การตคีวามกฎหมาย พอสรุปไดวา “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย” เปนขอเท็จจริงในกฎหมาย
ประเภทหนึง่ ซ่ึงมผีลทางกฎหมายในการวนิจิฉยัความผดิทางอาญาของบคุคล โดยขอเทจ็จรงิในกฎหมายอาญา
แบงไดเปน 2 ประเภท คือ

1. ขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่เปนองคประกอบความผิด
2. ขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่ไมเปนองคประกอบความผิด
โดยขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่เปนองคประกอบความผิด เปนขอเท็จจริงที่เกี่ยวกับ

องคประกอบภายนอกและองคประกอบภายใน ซ่ึงผูกระท ําความผดิ ตองรูขอเทจ็จรงิทีเ่ปนองคประกอบ
ความผดิ กลาวคอื ตองมีการรู จงึจะมคีวามผดิ ซ่ึงมปีรากฏในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสาม วา
ถาผูกระทํ ามิไดรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด จะถือวาผูกระทํ าประสงคตอผล หรือ
ยอมเล็งเห็นผลของการกระทํ านั้นมิได”

สวนขอเทจ็จรงิในกฎหมายอาญาทีไ่มเปนองคประกอบความผดิ เปนขอเทจ็จรงิทีเ่กีย่วของ
กบัการกระทํ าของผูกระทํ าผิด แตกฎหมายไมตองการรูขอเท็จจริงของผูกระทํ าผิดก็สามารถลงโทษ
การกระท ําของบคุคลนัน้ได โดยอาศยัขอเทจ็จรงิทีเ่กดิขึน้หรอืมอียูของขอเทจ็จรงินัน้ และเปนขอเทจ็จรงิ
ทีเ่กีย่วกับเรื่อง “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย”

การที่จะทราบวาขอเท็จจริงใดที่กฎหมายบัญญัติ เปนขอเท็จจริงในกฎหมายอาญา        
ที่เปนองคประกอบความผิดหรือเปนขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาที่ไมเปนองคประกอบความผิด 
ยอมเกิดจากการตีความหมายของถอยคํ าที่กฎหมายบัญญัติ ใหทราบถึงเจตนารมณที่แทจริง        
ของกฎหมายอาญาในฐานความผิดนั้นตองการคุมครองอะไร

DPU



112

นอกจากการรูวาขอเทจ็จรงิในกฎหมายอาญาใดเปนขอเทจ็จรงิทีเ่ปนองคประกอบความผดิ
และเปนขอเท็จจริงที่ไมเปนองคประกอบแลวตองทราบถึงสถานะของขอเท็จจริงในกฎหมายอาญา
ดวย ซ่ึงการทราบวาขอเท็จจริงในกฎหมายอาญาอยูสถานะใด ในประมวลกฎหมายอาญา ยอมทํ าให
เกดิความเขาใจในการวินิจฉัยความผิดทางอาญาของบุคคล

เมือ่วเิคราะห ความเห็นและแนวคิดของนักกฎหมายไทยในเรื่อง สถานะของขอเท็จจริง
ในกฎหมายอาญาแลว เห็นวานักกฎหมายไทยแบงเปน 2 ฝายคือ

 (1) นักกฎหมายฝายที่ 1 เห็นวาขอเท็จจริงที่กฎหมายบัญญัติใหเปนความผิดจะตอง
เปนการกระทํ าที่ตองประกอบดวยสภาพทางใจของผูกระทํ าผิดทุกประการ กลาวคือ ผูกระทํ าตองรู
ขอเทจ็จรงิอันเปนองคประกอบของความผดิ จงึจะลงโทษไดและศาสตราจารย จติต ิตงิศภทัยิ เหน็วา
ขอเท็จจริงนัน้เปน “พฤติการณประกอบการกระทํ า” ที่สัมผัสได

(2) นักกฎหมายฝายที่ 2 เห็นวาขอเท็จจริงที่กฎหมายบัญญัติใหเปนความผิดนั้น      
บางขอเทจ็จรงิกไ็มตองการจติใจของผูกระท ําประกอบ กลาวคอื ผูกระท ําผิดไมจ ําเปนตองรูขอเทจ็จรงินัน้
ผูกระท ํากต็องรับโทษ จะแตกตางกันก็เพียงรายละเอียดในการอธิบายใหความเห็นของนักกฎหมาย
เทานัน้ ซ่ึงแนวความคิดและทฤษฎีที่แตกตางกัน เชน ศาสตราจารย ดร. คณิต ณ นคร เห็นวาเปน 
“เงือ่นไขการลงโทษภาวะวิสัย” สวน ศาสตราจารย จิตติ ติงศภทัยิ เห็นวาเปน “พฤติการณประกอบ
การกระทํ า” ที่สัมผัสไมได

สวนความเหน็ของศาลเกี่ยวกับเรื่องนี้ มิไดกลาวถึงโดยจะเนนไปในทางการชั่งนํ้ าหนัก
ของพยานหรือการพิสูจนความผิดของจํ าเลยเปนสวนใหญ ซ่ึงมิไดใหแนวคิดในทางทฤษฎีและ  
เปนการอธิบายเพียงใหเขาใจวาขอเท็จจริงที่กฎหมายบัญญัติมีลักษณะอยางไรเทานั้น

ดงันัน้ “เงือ่นไขการลงโทษทางภาวะวสัิย” จงึเปนขอเทจ็จรงิทีใ่ชกบัผูรวมกระท ําความผดิ
ทัง้หมด ซ่ึงตามกฎหมายไทยมีอยูตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 89 ซ่ึงใหเหตุนั้น ซ่ึงเปน  
“เหตุในลักษณะคดี” มีผลไปถึงผูรวมกระทํ าความผิดดวย และมีปรากฏในกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา มาตรา 213 ซ่ึงใหมผีลไปถงึผูกระท ําความผดิคนอืน่ดวย แต “เหตอุยูในสวนลักษณะคด”ี
มคีวามแตกตาง กลาวคอื เหตทุีใ่ชแบงเปน 2 เหต ุ เหตปุระการแรก ถือวาเปนเหตทุีเ่กีย่วกบัการกระท ํา
ความผิด สวนเหตุประการที่สอง เกิดจากวิธีดํ าเนินการทางกระบวนการพิจารณาคดี ซ่ึงไมถือวา 
เปนการพจิารณาจากการกระทํ าความผิดซึ่งมีลักษณะแตกตางกัน “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย
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ผลทางกฎหมาย จากความเห็นที่แตกตางกัน คือ ถาเห็นวาเปนขอเท็จจริงที่ผูกระทํ าผิด
จะตองรู กฎหมายลงโทษไดก็ตอเมื่อผูกระทํ ารูขอเท็จจริงนั้น กลาวคือ  ผูกระทํ าตองรูขอเท็จจริง  
อันเปนองคประกอบความผดิ  ตามมาตรา 59 วรรคสาม ถาเหน็วาเปนขอเทจ็จรงิทีผู่กระท ําผิดไมจ ําเปน
ตองรู กฎหมายกล็งโทษไดเลย โดยพจิารณาวามอียูหรือเกดิขึน้ของขอเทจ็จรงินัน้หรอืไม ถามกีล็งโทษได
ถาไมมีก็ลงโทษไมได

แตการวินิจฉัยโดยใชทฤษฎีตามโครงสรางอยางเดียว ยอมไมเพียงพอตอการใหเหตุผล
ตอสังคมวาเหตใุดเราจงึลงโทษการกระท ํานัน้ เพราะ การพสูิจนทางดานจติใจของผูกระท ําเปนการยาก
นอกเสียจากผูกระทํ าจะแสดงออกมาภายนอก ดังนั้นจึงตองพิจารณาถึงวัตถุประสงคของกฎหมาย
อาญาตองการคุมครองอะไรเปนพิเศษ นั้นคือ “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut)

การทีจ่ะทราบวากฎหมายตองการคุมครองอะไรเปนพเิศษ จงึตองอาศยัการตคีวามหมาย
ของถอยคํ าทีก่ฎหมายบญัญตัไิว ซ่ึงประเทศไทยใชระบบประมวลกฎหมาย (Civil law) จงึตองตคีวาม
ตามเจตนารมณที่ผูรางตองการใหกฎหมายคุมครอง จึงจะเปนการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา   
ของผูกระทํ าผิดที่สมบูรณและตรงตามวัตถุประสงคของกฎหมายอาญา

5.2  ขอเสนอแนะ

จากการศกึษาชี้ใหเห็นวา การวินิจฉัยความผิดตามโครงสรางความผิดอาญา โดยเฉพาะ
กฎหมายอาญาประเทศฝรั่งเศสและกฎหมายอาญาประเทศเยอรมัน นั้นมีลํ าดับขั้นตอนการวินิจฉัย  
ทีไ่มเหมอืนกนั ซ่ึงขึน้อยูกบัพืน้ฐานแนวคดิ ปรัชญา และการสรางทฤษฎขีองนกักฎหมายในประเทศนัน้

ดงัเชนความผดิฐานท ํารายรางกายหรอืเสรภีาพประมขุของรฐัตางประเทศ แนวคดิเบือ้งหลัง
ของความผิดฐานดังกลาว เมื่อพิจารณาโดยนํ าคุณธรรมทางกฎหมายของมาตรา 130 มาวิเคราะห     
กจ็ะทราบวามาตรา 130 มีวัตถุประสงคที่จะคุมครอง คือ “สัมพันธไมตรีกับตางประเทศ” และ 
“ความปลอดภัยของรางกาย” และ “เสรีภาพในการตัดสินใจ” ของบุคคลดังกลาว โดยมีทั้งที่เปน 
“คณุธรรมทางกฎหมายทีเ่ปนสวนรวม” และ “คณุธรรมทางกฎหมายทีเ่ปนสวนตวั” ดงันัน้ จงึเหน็ไดวา
ฝายนติบิญัญตัติองการทีจ่ะคุมครองบคุคลดงักลาวมากกวาบคุคลธรรมดาทัว่ไป เพราะการกระท ําผิด
ในมาตรา 130 ยอมมีผลกระทบตอ “คุณธรรมทางกฎหมายที่เปนสวนรวม”ถาขอเท็จจริงดังกลาว
เปนองคประกอบภายนอก ยอมเปนการยากที่จะพิสูจนความผิดจากการกระทํ านั้น
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เมือ่เปรยีบเทยีบกบัมาตราอืน่ซึง่มลัีกษณะอยางเดยีวกบัมาตรา 130 จะเหน็วาการกระท ํานัน้
เปนการท ํารายรางกายบคุคลอืน่กเ็ปนความผดิตามมาตรา 391, 295, 297, 310 อยูแลว แตทีต่องลงโทษ
ตามมาตรา 130 นี ้ กเ็พราะวาหากท ําตอบคุคลเหลานีแ้ละเปนบคุคลจากประเทศ “ซ่ึงมสัีมพนัธไมตร”ี
แลวอาจมีผลกระทบตอสัมพันธไมตรีกับตางประเทศได

ผลในทางกฎหมาย ถาเห็นวาองคประกอบภายนอกผูกระทํ าผิดจะตองรูในขอเท็จจริง
สวนนีด้วย เพราะถาไมรูในขอเท็จจริงสวนนี้ จะกลายเปนเรื่องขาดเจตนาในสวนการรูไป การแยก
บทบญัญตันิีใ้นประมวลกฎหมายเปนสวนขององคประกอบภายนอกและสวนของเงือ่นไขการลงโทษ
ทางภาวะวสัิย ชวยใหเกิดความชัดเจนในการใหเหตุผลทางกฎหมายเปนอยางมาก

ดังนั้นผูเขียนเห็นวาควรนํ าแนวคิดเกี่ยวกับเรื่อง  “เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย”   
มาใชในการวนิฉิยัความผิดทางอาญาของบุคคล และการตีความกฎหมายตามคุณธรรมทางกฎหมาย
ของแตละฐานความผิดเพื่อใหทราบถึงเจตจํ านงของกฎหมายอาญาและเปนการวินิจฉัยความรับผิด
ทีส่มบูรณและชัดเจนมากยิ่งขึ้น
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พระยาอรรถการียนิพนธ ติดราชการที่อ่ืน

เปดประชุมเวลา 10.00 น.
หลวงธํ ารงนาวาสวัสดิ์ นั่งเปนประธาน
ประธานฯ – เปนปญหาวาควรใหใชมาตรา 293 และ 294 กับการลักผลไม

หรือลักทรัพยราคาเล็กนอยหรือไม พระยาอรรถการียฯ เห็นวาควรยกเวนใหเฉพาะการลักทรัพย   
ในเวลาคํ่ าคืนขอเดียว และดูเหมือนนายบรเูนย ก็เห็นเชนเดียวกับพระยาอรรถการียฯ

พระนิติการณฯ – ที่เราผอนผันก็เพราะเปนทรัพยราคาเล็กนอย แตถากระทํ าอะไร  
จนนาเกลียด เชน ปนปายหรือเขาไปในทางที่คนเขาไมเขาไป แสดงใหเห็นวามีเจตนาทุจริตมาก   
ไมใชท ําเพือ่การบ ําบดัความหวิโหย แมทรัพยจะมรีาคาเลก็นอยกจ็รงิ แตการกระท ําเชนนัน้เปนการแสดง
ความอกุอาจ ไมควรยกเวนไมลงโทษตามมาตรา 293 และ 294 เพราะถายกเวนจะเปนการสงเสริม
ใหบคุคลกระทํ าความผิดมากขึ้นและเปนการนาเกลียด
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พระยาอรรถกรมฯ – เราจะเขียนเปนบททั่วๆ ไป ใหศาลลดโทษได ในเมื่อทรัพยที่ลัก  
มรีาคาเล็กนอยจะไดหรือไม

ม.ร.ว.เสนียฯ – การลดโทษเพราะทรัพยมีราคาเล็กนอย ไมใชระบบของกฎหมาย
ของเรา

ประธานฯ – ตามทีน่ายอาร กยีอง เสนอคนทีท่ ําใหคนตายมโีทษฐานฆาคนตาย
แตผูทีไ่มไดฆาเขามาตรา 301 แตคนที่ทํ าใหคนตายอาจไมมีเจตนาฆาคนตายก็ได

พระมนูเวทยฯ – ภาษาอังกฤษใชคํ าวา “if death be caused”
นายอาร.กยีอง – นัน่ถือเอาขอเทจ็จรงิ (fact) ถือความตายเปนเกณฑฉบบัภาษาฝรัง่เศส

ใชคํ าวา “ไมกระทบกระเทือนถึงบุคคลซึ่งทํ าผิดฐานฆาคนตาย”
ม.ร.ว.เสนียฯ – กฎหมายมีไวเพื่อแสดงวา การชิงทรัพยไมไดทํ าใหความผิดฐาน

ฆาคนตายหมดไป
นายเดือนฯ – อยางเดียวกับวิวาท คนตายขึ้นมาไมรูวาใครทํ า
พระยาอรรถกรมฯ – ถาท ําโดยไมเจตนาจะใหตายก็เปนความผิดสองบทคือ ฆาคนตาย

โดยไมเจตนา ตองลงโทษบทหนัก
ประธานฯ – ควรแปลกตามฉบบัฝร่ังเศส และถาสามารถท ําไดควรใหวรรคตางๆ

ของมาตรานี้ตรงกับฉบับภาษาอังกฤษ
ทีป่ระชุมเห็นชอบดวยกับประธานฯ
นายเดือนฯ – อานมาตรา 301 พรอมดวยขอเสนอของนายเทฟโนต ซ่ึงเสนอวา 

บทวเิคราะหค ําวา “ปลนทรพัย” ยงัไมดพีอ ไมควรแยกปลนทรพัยกบัการลกัทรพัยโดยบคุคลสามคน
ซ่ึงบคุคลคนหนึ่งเผอิญมีมีดติดตัวไปใหออกจากกัน 

นาย อาร.กียอง – เร่ืองปลนทรัพยเอามาจากกฎหมายอาญาอินเดีย กฎหมายอินเดีย
ตองทํ าการชิงทรัพย 5 คน จึงจะถือวาเปนปลน

ประธานฯ – จะแกจํ านวนคน 3 คน ไมได
พระมนูเวทยฯ – ในขอที่มีอาวุธ ถาถือดาบเขาไปชิงทรัพยรูสึกวานากลัว
ม.ร.ว.เสนียฯ – นายเทฟโนต ขอใหแยกการถืออาวุธไปเฉยๆ กับการถืออาวุธไป

เพือ่ปลนทรพัยใหออกจากกัน เชน คนสามคนมีอาวุธ แตไปขูใหเขาสงทรัพยวาถาไมใหเงินจะตอย 
เปนตน ซ่ึงเปนเรื่องมีอาวุธไปเฉยๆ

ประธานฯ – จะถอืเอาอาวุธธรรมดาเปนเกณฑจะไดหรือไม
ม.ร.ว.เสนียฯ – จ ําเลยจะแกตัวได
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พระยาลัดพลีฯ – ในปาคนมกัเอาอาวธุไป ไปพบเรอืขายหมกูข็ูเอาทรพัย เชนนีก้เ็ปนปลน
เหมือนกัน

พระนติกิารณฯ – ตามบานนอกไปไหนกม็มีดีตดิตวัไปดวย ถาไปผลกัใหเขาลมเพือ่
เอาทรัพย แมไมไดใชอาวุธก็เขามาตรานี้

ม.ร.ว.เสนียฯ – หลักทีเ่ราพดูเปนความกรณุา แตถา-พดูถึงปลนมหีลักในทางหวาดเสยีว
พระยาอรรถกรมฯ – ถาคนจะไปลกัทรพัยดวยกนั คนหนึง่ดตูนทาง อีกคนหนึง่กลับไป

ชิงทรัพย ศาลฎีกาตัดสินวาอยางไร
ม.ร.ว.เสนียฯ – ศาลฎกีาดวูาผูดตูนทางจะทราบวาผูไปลกัทรพัยมอีาวธุตดิตวัหรือไม
ทีป่ระชุมเห็นวาไมควรรับขอเสนอของนายเทฟโนต เพราะหลักเดิมดีอยูแลว
นายเดือนฯ – อานขอเสนอของศาลชยันาท ซ่ึงเสนอวา ควรแกก ําหนดโทษจ ําคกุ

ตามมาตรา 301 ตอนตนใหนอยลง และขอเสนอของศาลมหาสารคาม ซ่ึงเสนอวาไมควรกํ าหนด
อัตราโทษขั้นตํ่ า

พระยาอรรถกรมฯ – ทีว่ติกอยูก็เร่ืองทรัพยราคาเล็กนอย
ประธานฯ – อาจเปนทรัพยที่มีราคามาก แตอาวุธที่ใชไมนากลัวก็ได
พระยาลัดพลีฯ – นอกจากนี้อาจเอาอาวุธไป แตไมไดใชก็ได
นาย อาร.กยีอง – บทวเิคราะหคํ าวา “ปลน” ของกฎหมายอินเดียไมตองมีอาวุธ
นายเดือนฯ – อานขอเสนอของศาลปทมุธาน ีซ่ึงเสนอวา การแกเปน “ถาคนตัง้แต

สามคนขึ้นไป มีอาวุธแมแตคนเดียวก็ดี สมคบกันกระทํ าการชิงทรัพย ทานวามันมีความผิดฐาน  
เปนโจรปลนทรัพย

นายเดือนฯ – เรือ่ง “อาวุธ” ไมตองแก เพราะเราไดตกลงใหแกแลว
พระยาอรรถกรมฯ – ที่ใชคํ าวา “สมคบ” นั้นดี
พระนิติการณฯ – ทีใ่ชคํ าวา “กระทํ าการชิงทรัพย” เขาอยูแลว
ทีป่ระชุมตกลงมอบใหเลขานุการไปพิจารณาวาใชคํ าวา “สมคบ” ไดหรือไม และถาใช

ไปแลวจะขัดกับมาตราอื่นๆ อยางใดหรือไม
นายเดือนฯ – อานขอเสนอของศาลกาญจนบรีุ ซ่ึงเสนอวา ควรก ําหนดใหมโีทษปรบั

ดวย
ทีป่ระชุมตกลงใหพิจารณาเมื่อเลขานุการไดทํ าตารางแลว
พระยาอรรถกรมฯ – เราจะแยกกํ าหนดโทษขั้นตํ่ า คือการใชอาวุธก็ใหสูงขึ้น
ม.ร.ว.เสนียฯ – ถามีอาวุธใหกํ าหนดโทษขั้นตํ่ า 5 ป ถาใชอาวุธ 10 ป และถาเปน

อาวุธปนก็ลงโทษหนัก
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ประธานฯ – “ใชอาวุธ” โดยไมไดทํ าใหเขาบาดเจ็บมีหรือไม
ม.ร.ว.เสนียฯ – มี เชนเอาอาวุธมาขู
พระมนูเวทยฯ – มาตรา 300 กํ าหนดโทษขั้นตํ่ า 5 ป ถาลดกํ าหนดโทษขั้นตํ่ า

มาตรานี้ ลงเหลือ 5 ป จะเทากับมาตรา 300 ไป
ม.ร.ว.เสนียฯ – ถาเชนนั้น เอากํ าหนดโทษ 7 ป
ประธานฯ – ถาก ําหนดโทษ 7 ป ก็แกไขเรื่องทรัพยราคาเล็กนอยไมได
ม.ร.ว.เสนียฯ – ตามมาตรา 300 ถาชิงทรัพยถึงบาดเจ็บ โทษขั้นตํ่ าไมถึง 5 ป
ทีป่ระชมุตกลงใหกํ าหนดโทษขั้นตํ่ าสํ าหรับวรรค 1 ซ่ึงเปนเรื่องมีอาวุธ แตไมไดใช 5 ป 

สวนวรรค 2 เรื่องใชอาวุธ 10 ปDPU
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ภาคผนวก ข
รายงานการประชมุอนกุรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา

คร้ังที่ 25, 80/2482
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คณะกรรมการกฤษฎีกา
รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา

คร้ังท่ี 25, 80/2482
วันเสารท่ี 12 สิงหาคม 2482
_____________________

ผูท่ีมาประชุม คือ
(1) นายนาวาเอกหลวงธํ ารงนาวาสวัสดิ์ ร.น. ประธานกรรมการ
(2) นายอาร. กียอง กรรมการ
(3) นายยอง บรูเนย กรรมการ
(4) พระมนูเวทยวิมลนาท กรรมการ
(5) พระยาลัดพลีธรรมประคัลภ กรรมการ
(6) หมอมราชวงศเสนีย ปราโมช กรรมการ
(7) พระยาอรรถการยีนิพนธ กรรมการ

นายสายหยุด แสงอุทัย ผูจดรายงาน
หมอมเจาสกลวรรณากร วรวรรณ ติดราชการที่อ่ืน
นายเดือน บุนนาค ติดราชการที่อ่ืน

เปดประชุมเวลา 10.00 น.
หลวงธํ ารงนาวาสวัสดิ์ นั่งเปนประธาน
ผูจดรายงานอานมาตรา 115 เสนอที่ประชุม
ประธานฯ – เราไดมีการพิจารณามาตราคลายมาตรานี้ คือ รางมาตรา 104 ทวิ

มาตรา 115 นี้จะควรอยูที่นี่หรือไม
ม.ร.ว.เสนียฯ – เปนเรื่องเกี่ยวกับตางประเทศ ควรอยูที่นี่
ประธานฯ – เราไดมีการพิจารณามาตราคลายมาตรานี้ คือ รางมาตรา 104 ทวิ

มาตรา 115 นี้จะควรอยูที่นี่หรือไม
ม.ร.ว.เสนียฯ – เปนเรื่องเกี่ยวกับตางประเทศ ควรอยูที่นี่
นาย อาร.กียอง – มาตรานีก้วางมาก ประมวลกฎหมายอาญาสวสิ มาตรา 298 บญัญตัไิว

ดีกวา เพราะบัญญัติวาจะตองกระทํ าเหยียดหยามตอเครื่องหมายแหงอธิปไตยของรัฐตางประเทศ 
ซ่ึงไดชักขึน้โดยเปดเผยจากขาราชการทีเ่ปนผูแทนของประเทศนัน้ ตามกฎหมายสวสิ ถาราษฎรธรรมดา
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ชักธงขึน้ และมีผูมาทํ าลายธงนั้นเปนความผิดฐานประทุษรายตอทรัพยธรรมดาเทานั้น ตอเมื่อธงนั้น
ชักโดยทูตจึงมีความผิดตามมาตรานี้ โดยเหตุนี้เราจึงควรแกมาตรานี้ ถาทํ าลายธงธรรมดาจะไมเปน
ความผิดพิเศษ แตถาทํ าตอธงในสถานทูตจึงมีความผิดพิเศษ

พระยาอรรถการียฯ – ตองท ําโดยเจตนาที่จะหมิ่นประมาทจึงจะเปนผิดตามมาตรานี้
พระมนูเวทย ฯ – จะชักธงที่ใดไมสํ าคัญ
ม.ร.ว.เสนียฯ – ความคิดก็คือจะรักษาความสงบ และการชักธงก็มีแบบแผน มี

กฎหมายกํ าหนดวาจะชักไดเมื่อใด ถาไปดึงเอาธงลงมาอาจเกิดเรื่องในทางการเมืองได
พระมนูเวทยฯ – ถาไมมีเจตนาก็เปนการประทุษรายตอทรัพยธรรมดา
ผูจดรายงานอานมาตรา 116 เสนอทีป่ระชมุพรอมดวยขอเสนอของนายเทฟโนตทีเ่สนอวา

ควรตดัออก หรือแกไขอยางมาก เพราะไมควรคุมครองเจาพนกังานมากนกั ขอเสนอของศาลปตตานี
ที่เสนอวา ควรกลาวใหชัดวาเปนเรื่องดูถูกซึ่งหนา ขอเสนอของศาลแขวงพระนครเหนือที่เสนอวา 
เปนเรื่องดูถูกเจาพนักงาน ควรแกไขถอยคํ าใหม ขอเสนอของกรมตํ ารวจที่เสนอวา ควรบัญญัติวา 
“ผูใดกลาวถอยคํ าอันไมสุภาพเปนเชิงดูหมิ่นหรือดูแคลน หรือหมิ่นประมาทตอเจาพนักงาน” และ
ขอเสนอของกรมมหาดไทยที่เสนอวา ควรแกไขโทษใหหนักขึ้น และกํ าหนดใหการโฆษณา      
เปนลายลักษณอักษรมีโทษหนักขึ้น

ประธานฯ – มคีวามเห็นสองฝาย ฝายหนึ่งเห็นวาไมควรลงโทษแรงเปนพิเศษ
คอืความเหน็ของนายเทฟโนต และอีกฝายหนึ่งเห็นวาควรลงโทษแรง ควรพิจารณาวาควรคุมครอง
ปองกันเจาพนักงานเปนพิเศษหรือไม

พระยาอรรถการียฯ – ควรคุมครองเจาพนักงานเปนพิเศษ
พระยาลัดพลีฯ – รับรอง
นาย อาร.กียอง – นายเทฟโนตอางกฎหมายอังกฤษ แตประเทศอังกฤษก็มีลักษณะ

พเิศษจะมาเทียบกับประเทศอื่นไมได และในประเทศฝรั่งเศส เยอรมัน จะปฏิบัติตามอังกฤษก็ไมได
ประธานฯ – กฎหมายอังกฤษจะนํ ามาใชในประเทศไทยไมได
นาย อาร.กียอง – กฎหมายตางประเทศทีบ่ญัญตัไิวอยางกฎหมายองักฤษกม็ ีคอื ลงโทษ

แรงเปนพิเศษเฉพาะการประทุษราย (act of violencs) เชน กฎหมายจีน ญี่ปุน และกฎหมายสวิส   
แตกฎหมายฝรั่งเศสมีเร่ืองสบประสาทโดยถอยคํ าหรือทาทาง คือ คุมครองเจาพนักงานมาก และ
มกีฎหมายโปลันดและอิตาลี เสปน ที่บัญญัติอยางนี้ นับวาเรามีแบบแผนหลายประเทศ และ
นอกจากนีอ้าจบญัญตัใินทางผอนหนกัผอนเบาได คอื ใหคงมมีาตรา 116 ไวเฉพาะการประทษุรายและ
การขูเขญ็ สวนการสบประมาทควรบัญญัติไวเปนความผิดฐานลหุโทษ

ม.ร.ว.เสนียฯ – เรามีมาตรา 119 อยูแลว
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 นาย อาร.กียอง – ตามมาตรา 119 ตองมีการขัดขืน แตไมไมมีการขัดขืนก็อาจมี
การประทุษรายได

นาย อาร.กียอง – แตการขูเข็ญไมมีกฎหมายบัญญัติไว
พระยาอรรถการียฯ – มีมาตรา 268
ม.ร.ว.เสนียฯ – แตมาตรา 268 ไมใชความผิดตอเจาพนักงาน
พระยาอรรถการียฯ – จะกระทํ าตอใครๆ ก็เปนความผิด เพราะไมความผิดที่ทํ าตอ

การปกครองบานเมือง
นาย อาร.กียอง – ขอเสนอเปนการผอนหนักผอนเบาวา การดูถูกควรบัญญัติเปน

ความผิดลหุโทษ
พระมนูเวทยฯ – บานเมืองของเรามีการดูถูกเจาพนักงานมาก
ม.ร.ว.เสนียฯ – กฎหมายเปนแตกํ าหนดโทษชั้นสูงไว ศาลจะลงเทาใดก็ได
นาย อาร.กียอง – กฎหมายอิตาลีบัญญัติไวกวางมาก
นายบรูเนยฯ – ไมกวางกวาสบประมาท
ประธานฯ – ไมใชเปนการสบประสาท แตเปนการประทุษรายตอ dignity ของ

เจาพนักงาน
พระมนูเวทยฯ – ศาลเคยแปลวา ค ําวา “มึงกู” ไมเปนหมิ่นประมาท
ประธานฯ – ทางปกษใตคํ าวา “มึงกู” เปนคํ าธรรมดา
พระยาอรรถการียฯ – ตองดูเจตนาวามีเจตนาที่จะสบประมาทหรือไม
ประธานฯ – รับรอง
พระยาอรรถการียฯ – การใชคํ าวา “มึงกู” อาจเปนการสบประมาทได
ประธานฯ – ควรไปสายกลาง คอื ในการคุมครองเจาพนกังานเราเอาไว แตไมให

คุมครองมากเกินไปจนเปนภัยแกประชาชน เราควรพิจารณาวาจะคุมครองแคไหน จะบัญญัติอยาง
นายเทฟโนตนั้นไมได ในประเทศอังกฤษตํ ารวจกับราษฎรเปนพี่นองกัน มาตรา 116 นั้นเอาไว     
แตอยางใหกวางเกินไป ขอเสนอบางขอมากเกินไป เพียงแตใชคํ าหยาบก็เอาโทษ ขอเสนอบางขอ
กเ็สนอมาจะใหเอาโทษใหหนักขึ้น

พระยาอรรถการยีฯ – ในกาลตอไป การใชค ําวา มงึกตูอเจาพนกังานควรจะเปนผิด เพราะ
เปนการเสีย dignity

ม.ร.ว.เสนียฯ – ทีศ่าลตดัสนินัน้เปนเรือ่งทีพ่ดูกบัพลต ํารวจ ถาไปพดูกบันายต ํารวจ
วา“มึงกู" ก็ควรเปนผิด
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ประธานฯ – ทีต่ ํารวจพดูกบัราษฎรวามงึกทู ําไมไมลงโทษ บางครัง้เจาพนกังาน
กห็ยาบตอราษฎรเหมือนกัน ในเรื่องคํ าหยาบนี้นี้ตองดูแลวแตกรณี ทางปกษใตการใชคํ าวา “มึงกู” 
เปนของธรรมดา

ม.ร.ว.เสนียฯ – เปนหลักกฎหมายอยูแลววาตองดูพฤติการณเปนปญหาเรื่องแปล
ถอยคํ า

พระมนูเวทยฯ – ศาลฎีกาวินิจฉัยวา คํ าวา “มึงกู” ไมเปนสบประมาทตองแกไข
พระยาอรรถการียฯ – ถาถือคํ าพิพากษาเปนหลักก็ตองแกมาตรานี้
ม.ร.ว.เสนียฯ – ค ําพพิากษาไมเปนหลัก ทานอาจเปลีย่นแปลงได แตทีถื่อวา “มงึก”ู

ไมเปนสบประมาทเลยนั้นไมถูก
ประธานฯ – ค ําพพิากษาของศาลฎีกาเปนคํ าตัดสินวางหลักทั่วไปหรือ
ม.ร.ว.เสนียฯ – เปนการวางหลักทั่วไป แตก็มีคํ าพิพากษาฎีกาที่วินิจฉัยวาถอยคํ า

จะเปนสบประมาทหรอืไมแลวแตพฤตกิารณ เชน จ ําเลยเมาเหลาไปวาหญงิทีอ่ยูหองแถววาเปนคนชัว่
หรือไมเปนสบประมาท คือจะตองดูพฤติการณเฉพาะคดี แตศาลฎีกาวางหลักกวางเกินไป

ประธานฯ – เรายอมรับความคิดตามมาตรา 116 แตตองไมกวางมากนัก คือ
ตองจํ ากัดความผิด และในขอนี้มีขอเสนอตางๆ

พระยาลัดพลีฯ – มขีอเสนอใหใชคํ าวา “สบประมาท”
ม.ร.ว.เสนียฯ – หมิน่ประมาทมีใชอยูแหงหนึ่ง คือ มาตรา 282 แตเปนเรื่อง

หมิน่ประมาทคนธรรมดา แตทีจ่รงิไมถูก เพราะหมิน่ประมาทเจาพนกังานกเ็ขามาตรา 282 เหมอืนกนั
กรณมีาตรา 118 เปนเรื่องสบประมาทดูถูก ถากลาวถอยคํ าใหเจาพนักงานเสียหาย เขาฟองรองได
ตามมาตรา 282 อยูแลว ตามมาตรา 118 เปนเรื่องวาจาผรุสวาท

พระมนูเวทยฯ – ถาเปนแตเขียนหนังสือหยาบๆ ก็ไมเขามาตรา 282
ม.ร.ว.เสนียฯ – รับรอง
ประธานฯ – ขอเสนอของศาลปตตานีที่เสนอวา ควรกลาวใหขัดวาเปนเรื่อง

ดถููกซึ่งหนา กรรมการจะเห็นอยางไร
พระยาอรรถการียฯ – ตองแกเปนสบประมาท
ม.ร.ว.เสนียฯ – ก็มาสบประมาทอีก คํ าวา insult1 ตางกับ defame เพราะ defame

ทํ าตอคนอื่น แตถา insult คนอื่นก็ defame ตวัเอง เพราะพูดวาจาหยาบ
นายบรูเนยฯ – กฎหมายอิตาลีแยกออกจากกันดีมาก
ม.ร.ว.เสนียฯ – เรามีแลว คือ ถาเปนหมิ่นประมาทก็เปนผิดตามมาตรา 282
นายบรูเนยฯ – แตไมไดคุมครองเจาพนักงานเปนพิเศษ
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ม.ร.ว.เสนียฯ – ก ําหนดโทษไวสมควรอยูแลว เพราะเจาพนักงานไมควรไดรับ
ความคุมครองมากกวาคนธรรมดา ทีคุ่มครองเจาพนักงานเรื่องการสบประมาทเปนพิเศษก็เพราะ
การกระท ําเชนนั้นเสียหายแกการกระทํ าการในหนาที่ แตการหมิ่นประมาทโดยปกติยอมไมกระทบ
กระทั่งการกระทํ าการในหนาที่

นาย อาร.กียอง – อาจกระทบกระทั่งได
ม.ร.ว.เสนียฯ – แตกํ าหนดโทษก็สูงพออยูแลว
นาย อาร.กียอง – ภาษาฝรั่งเศสใชคํ าวา outrage ซ่ึงตรงกับคํ าวา offend ของอังกฤษ
ประธานฯ – กรมมหาดไทยเสนอวา ควรแกไขโทษใหหนักขึ้น เพราะโทษที่

วางไวเบากวาที่กํ าหนดไวในมาตรา 282 เมือ่เราถือวามาตรา 282 เปนเรื่องหมิ่นประมาทก็ไมตอง
แกโทษ การหมิ่นประมาทเปนลักลักษณอักษร ม.ร.ว.เสนียฯ ก็วาเขามาตรา 282 เหมือนกัน

ม.ร.ว.เสนียฯ – เราคุมครองเจาพนักงาน กเ็พือ่ไมใหกีดขวางการทํ างานในหนาที่
แตการหมิ่นประมาทไมไดไปกีดขวางการทํ างานในหนาที่

พระมนูเวทยฯ – ในการลงโทษ ศาลอาจพิเคราะหดูวาถาเปนเรื่องหมิ่นประมาท
เจาพนักงานในหนาที่ก็ลงโทษสูง

ทีป่ระชุมตกลงใหผานมาตรา 116
พระยาอรรถอารียฯ – ทีแ่กไขเพิ่มเติมยังมีขอสงสัย มาตรา 158 เปนเรื่องมารองเจาะจง

ตวัผูกระท ําผิด ถามาแจงความวามผูีกระท ําผิดเฉยๆ เชนแจงความวา มผูีมาปลน เปนผิดตามมาตรา 158
ถาความเขาใจนี้ถูกตอง จึงสงสัยมาตรา 118

ม.ร.ว.เสนียฯ – เขามาตรา 118 อยูแลว
พระยาอรรถการียฯ – มาตรา 118 กับมาตรา 159 ตางกัน คือ ถาแจงความเท็จธรรมดา

เขามาตรา 118 ถากลาวเจาะจงตัวผูกระทํ าผิดอาญาเขามาตรา 158 แตมาตรา 159 ไมมีผูกระทํ าผิด
ถาจํ ากัดวรรค 2 วาขอความที่แจงนั้นไมเขามาตรา 159 เชน ถูกเรยีกมาใหการเปนพยานที่สถานี
ต ํารวจเปนตนก็พอจะไปได แตควรลงโทษใหหนัก

พระยาลัดพลีฯ – ใหการเท็จก็เปน information เหมือนกัน
พระยาอรรถการียฯ – ถูกเรยีกใหไปเบิกความที่สถานีตํ ารวจวาเห็นคนๆ หนึ่งเดินผาน

บาน ไมไดยืนยันวาผูนั้นกระทํ าผิด เขาวรรค 2 ตามที่บัญญัติไวใหมนี้ และถาเขาใจเชนนี้ก็ควร
แกเสียใหชัด

พระมนูเวทยฯ – มาตรา 118 เปนเรือ่งทัว่ไป เชน แมไมไดแจงความวาใครลกัทรพัย
ก็เขามาตรานี้
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ม.ร.ว.เสนียฯ – ถาจะเอารายงานสภาผูแทนราษฎรมาดู กจ็ะทราบไดวาที่แกไข
เพิม่เติมนี้หมายความอยางใด

นาย อาร.กียอง – ฉบบัภาษาไทยเหมือกับฉบับภาษาอังกฤษ คือ ตองครบเงื่อนไข
2 ประการ กลาวคือ (1) ไดแจงความเท็จ และ (2) การแจงความนั้นอาจทํ าใหผูอ่ืนหรือสาธารณชน
เสียหายได

ม.ร.ว.เสนียฯ – รับรอง
นาย อาร.กียอง – ควรแยกลงโทษ คือ เพียงแตแจงความเท็จก็ใหลงโทษได
พระยาอรรถการยีฯ – ถาเจาพนกังานถามขาพเจาวาขาพเจาอายเุทาใด ขาพเจาตอบวาอายุ

30 ป ซ่ึงไมเปนความจริง ไมควรเปนความผิดเพราะไมอาจทํ าใหผูใดเสียหาย
ม.ร.ว.เสนียฯ – พดูเทจ็ไมใชความผิด แตถาพูดเท็จใหเขาเสียหายจึงจะมีผิด
นายบรูเนยฯ – แตเปนการพูดเท็จตอเจาพนักงาน
ม.ร.ว.เสนียฯ – แจงความเท็จตอเจาพนักงานเปนผิด เพราะตองการปองกันไมให

มีผูเสียหาย แตถาไมมีการเสียหายก็ไมควรลงโทษ
พระยาลัดพลีฯ – เมือ่มีการแกไขเปลี่ยนแปลงมาตรา 158 และ 159 ดวย จะตอง

หมายความวากรณีไมเกี่ยวกับมาตรา 158, 159
พระยาอรรถการียฯ – รายงานการประชุมสภาฯ จะเปนอยางไร ไมเปนไร ถาเราเขาใจ

วาแกไขเปลี่ยนแปลงเชนนั้นเปนการถูกตองก็ใชได
พระมนูเวทยฯ – เหตผุลที่ลงโทษหนักขึ้น เพราะเมื่อคราวกบฏ มีคนกลาวหา

ความมากมาย จึงบัญญัติใหโทษแรงขึ้นเพื่อเปนการปองกัน
พระยาอรรถการียฯ – และไดแกมาตรา 157 และ 158 ดวย
ม.ร.ว.เสนียฯ – คํ าวา “เอาความ ฯลฯ มาแจง” นั้น ไมดี
พระมนูเวทยฯ – ควรใชคํ าวา “แจงความอยางใด ๆ ”
ม.ร.ว.เสนียฯ – ใชคํ าวา “แจง” เฉยๆ ก็ได หรือจะใชคํ าวา “บอก” ก็ได เพราะใช

คํ าวา “แจง” จะตองมีพิธีรีตองหนอย
พระมนูเวทยฯ – มาตรา 118 กวาง คลุมทุกกรณี คือ แมเขามาตรา 158 ก็เขามาตรา

118 ดวย 
พระยาอรรถการียฯ – ถาขอความที่เขาจดลงไปเปนเอกสารมหาชนก็เขามาตรา 226
พระยาลัดพลีฯ – อานเรือ่งของคณะกรรมการกฤษฎกีา เกีย่วกบัพระราชบญัญตัแิกไข

เพิม่เตมิกฎหมายลกัษณะอาญา พ.ศ. 2477 เสนอทีป่ระชุม ความวาคณะรฐัมนตรเีหน็วาโทษเดมิตํ ่ามาก
จงึแกไขโทษใหสูงขึ้น
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ผูจดรายงานอานขอเสนอของนาย อาร.กียอง ที่เสนอขอใหขยายมาตรานี้ใหกวางขวาง
และขอเสนอของศาลสงขลาที่เสนอวา ควรยกมาตรา 118 ไปรวมกับมาตรา 159

ที่ประชุมตกลงใหเปนไปตามรางเดิม
ผูจดรายงานอานมาตรา 119 เสนอที่ประชุม
ม.ร.ว.เสนียฯ – ไมชอบคํ าวา “ตอสู”
พระมนูเวทยฯ – เปนเรื่อง “ขัดขืน” มากกวา
ม.ร.ว.เสนียฯ – resist แปลวา “ขัดขืน”
นาย อาร.กียอง – แมไมมีการประทษุรายก็เปนการขัดขืน
ม.ร.ว.เสนียฯ – เปนเรื่อง passive resistance ก็ได
ที่ประชมุตกลงใหใชคํ าวา “ผูใดขัดขืนหรือขัดขวาง ฯลฯ”
ผูจดรายงานอานมาตรา 120 เสนอทีป่ระชมุพรอมดวยขอเสนอของกรมอยัการทีเ่สนอวา

คํ าวา “หรือใชวาจาขูเข็ญวาจะทํ าราย” ควรแกเปน “หรือขูเข็ญจะทํ าราย”
ทีป่ระชุมเห็นชอบดวย
ม.ร.ว.เสนียฯ – คํ าวา “ตอสู” ควรแกเปน “ขัดขืน”
ทีป่ระชุมเห็นชอบดวย
ม.ร.ว.เสนียฯ – การใชกํ าลังกระทํ ารายนั้น มีปญหาในทางนโยบาย คือ มาตรานี้

บญัญตัวิา “ผูหนึ่งผูใดซึ่งตองชวยเจาพนักงานตามบังคับอันชอบดวยกฎหมาย” แตมีคนบางคนซึ่ง
ไมตองชวยเจาพนักงาน แตไดชวยเหลือ เชน ยุวชน ลูกเสือ แตเราจะตองคิดวา การชวยนั้นอาจเปน
การเอิกเกริกมากเกินไปก็ได

พระยาอรรถการียฯ – เชนไมรูวาใครก็ได
พระมนเูวทยฯ – กฎหมายลักษณะอาญาบัญญัติวา มโีจรปลนหรือมีอัคคีภัยจะตอง

ชวย และถาเห็นคนอยูใกลมรณภัยอันควรชวยไดตองชวย และควรจํ ากัดเฉพาะบุคคลผูมีหนาที่ตอง
ชวย

ม.ร.ว.เสนียฯ – บางคนวาแคบไป และคํ าวา “ตองชวย” ไมตรงกับฉบับภาษา
อังกฤษ และตากฎหมายตองถูกเรียกรองใหชวย

พระยาลัดพลีฯ – ตองชวยเฉพาะเรื่องเจาพนักงาน
ม.ร.ว.เสนียฯ – หลักมีวาตามธรรมดาพลเมืองทั่งไป ไมตองชวยเจาพนักงาน ตอง

เรียกรองจึงตองชวย
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พระยาอรรถการียฯ – บางทจีะพอเทยีบเคยีงไดกบัหลักตอไปนี ้คอื ไดเคยท ําความเหน็วา
ราษฎรซึง่ท ําการชวยเจาพนกังาน ถาถูกฟองกใ็หอัยการชวยวาความให ความเหน็นีก้ไ็ดเปนกฎหมาย
ไปแลว ฉะนั้นจะบัญญัติถึงผูที่รวมดวยกับเจาพนักงาน ไมใชทํ าไปโดยไมมีอํ านาจจะไดหรือไม

ม.ร.ว.เสนียฯ – แตพระมนูเวทยฯ เห็นวากวางเกินไป
พระยาอรรถการียฯ – ถารวมกบัเจาพนักงาน คือ เจาพนักงานไปดวยกับคนที่ชวยเหลือ

กใ็ชได เชน เจาพนักงานไลจับผูราย มีคนมาชวยไลจับ ถามีคนอื่นมาขัดขวางคนที่ชวยเจาพนักงาน
ไลจับนั้น ควรเปนผิดตามมาตรานี้

ม.ร.ว.เสนียฯ – ถาดกัจบัคนละทาง จะถอืวารวมดวยกบัเจาพนกังานหรอืไม ปญหามี
วาจะคุมครองผูชวยเหลือหรือผูตองชวยเจาพนักงาน

พระยาลัดพลีฯ – มคี ําพพิากษามานานแลว คอื นายไกเซอรเดนิอยูแถวหนาโรงเรยีน
เทพศิรินทร ไดชวยไลตามจับผูราย ผูรายแทงเอาถึงแกความตาย ศาลฎีกาตัดสินวาเทากับทํ าผิด    
ตอเจาพนกังาน แตคํ าพิพากษาฎีกานี้ มิไดพิมพโฆษณา เพราะเวลานั้นยังไมมีกฎหมาย

ม.ร.ว.เสนียฯ – ฎีกาทีหลังก็มีขอความอยางนั้นแตตอมาศาลฎีกาก็ไมถือวาเทากับ
ท ําตอเจาพนักงาน คือ ถาเปนเรื่องมาตรา 250 ศาลฎีกาลงโทษเทากับทํ าตอเจาพนักงาน แตถาเปน
เรือ่งมาตรา 120 ศาลฎีกาถือวาไมทํ าตอเจาพนักงาน คํ าวา “ชวย” นั้นกวาง แตเปนการเสียเปรียบ  
แกจํ าเลย

พระยาอรรถการียฯ – จะเอาค ําวา “ตอง” ออกหรือไมกเ็ทานัน้ เพราะมคี ําวา “ตามบงัคบั
อันชอบดวยกฎหมาย”

ม.ร.ว.เสนียฯ – ตองเอาคํ าวา “ตอง” ออก
พระยาอรรถการียฯ – เอาออกจะกวางเกินไป เชน ไปชวยโดยเจาพนักงานไมรูก็ได
ม.ร.ว.เสนียฯ – หลักตามมาตรานีด้แีลว เจาพนกังานท ําหนาทีห่ลายอยาง ถาใชค ําวา

“ชวย” ใครไปชวยเจาพนักงานไมวากระทํ าหนาที่อยางไรก็จะเปนผิดไปหมด
พระมนเูวทยฯ – ตามฉบบัภาษาองักฤษ ตองชวยในเวลาทีเ่จาพนกังานกระท ําการตาม

หนาทีอ่ยู
พระยาอรรถการียฯ – ถาจะแกจะตองคลุมเพียงผูใดรวมมือกระทํ าการกับเจาพนักงาน
ม.ร.ว.เสนียฯ – เจาพนกังานกระทํ าหนาที่หลายอยาง ไมใชจะจับผูรายเทานั้น
พระมนูเวทยฯ – ตองทํ าการตอสูขัดขวางจึงจะเปนผิด
ม.ร.ว.เสนียฯ – เจาพนักงานอาจประเมินภาษีก็ได
พระยาลัดพลีฯ – ถาหมายถึงผูชวยเจาพนักงานจะไกลเกินไป
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พระยาอรรถการียฯ – ถาบัญญัติไวเปนประโยชนในบางกรณี แตก็เปนโทษในบางกรณี
เหมือนกัน

นาย อาร.กียอง – ควรดูมาตรา 335 ขอ 18 และ 19 สงสัยวามาตรานี้จะหมายความ
เฉพาะมาตรา 335 ขอ 18 หรืออยางไร คอืหมายความถงึบคุคลตองชวยเจาพนกังาน แตถาดมูาตรา 335
ขอ 19 จะเห็นวาตองชวยโดยไมตองถูกเรียกรอง แตมาตรานี้ไมไดบัญญัติวาจะใหหมายความ ถึง
มาตรา 335 ขอ 19 หรือไม

พระยาอรรถการียฯ – มาตรา 335 ขอ 19 เปนเรื่องชวยตอสูโจร ไมใชชวยเจาพนักงาน
พระมนูเวทยฯ – เขามาตรา 335 ขอ 18 เทานั้น
ที่ประชมุตกลงวาไมจํ าเปนตองขยายความแหงมาตรานี้
ม.ร.ว.เสนียฯ – มาตรา 120 เกี่ยวของกับมาตรา 255 อยางไร มาตรา 255 โยงไป

ถึงมาตรา 250 ขอ 2 แตตามมาตรา 120 ก็เปนเรื่องทํ ารายเจาพนักงานเหมือน แตโทษตามมาตรา 255 
แรงกวา

พระยาอรรถการียฯ – การกระทํ าผิดตามมาตรา 255 ไมจํ าตองมีการตอสูขัดขืน
ม.ร.ว.เสนียฯ – ทํ าไมโทษมาตรา 255 กลับแรงกวา
พระยาอรรถการียฯ – ถาบาดเจ็บจะเขามามาตรา 255 มาตรา 120 เปนแตใชกํ าลัง
พระมนูเวทยฯ – คํ าวา สาตราวะ ควรแกเปน อาวุธ ตามที่ไดตกลงกันมาแลว
ทีป่ระชุมเห็นชอบดวย
พระยาอรรถการียฯ – ค ําวา “ถาแลมนัม”ี คลายกบัวาตัง้ใจมอีาวธุไป ทีจ่ริงเขาหมายความวา

เพยีงมีติดตัวก็พอแลว
ม.ร.ว.เสนียฯ – เวลารางควรเทียบมาตรา 293 ขอ 7
ทีป่ระชุมตกลงใหแกถอยคํ าทํ านองมาตรา 293 ขอ 9
ม.ร.ว.เสนียฯ – คํ าวา คุมพรรคพวก” ควรเทียบกับมาตรา 293 ขอ 11
พระมนูเวทยฯ – มฉิะนัน้อาจตอสูวาไมไดคุมกันเปนพรรคพวก เปนแตมาดวยกัน
ทีป่ระชุมตกลงใหเทียบถอยคํ ากับมาตรา 293 ขอ 11
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ภาคผนวก ค
รายงานการประชมุอนกุรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา

คร้ังที่ 45, 145/2482
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คณะกรรมการกฤษฎีกา
รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา

คร้ังท่ี 45, 145/2482
วันเสารท่ี 28 ตุลาคม 2482
____________________

ผูท่ีมาประชุม คือ
(1) นายนาวาเอกหลวงธํ ารงนาวาสวัสดิ์ ร.น. ประธานกรรมการ
(2) นาย อาร.กียอง กรรมการ
(3) พระนิติการณประสม กรรมการ
(4) นาย ยอง บรูเนย กรรมการ
(5) พระมนูเวทยวิมลนาท กรรมการ
(6) พระยาลัดพลีธรรมประคัลภ กรรมการ
(7) หมอมราชวงศเสนีย ปราโมช กรรมการ
(8) พระยาอรรถกรมมนุตตี กรรมการ
(9) พระยาอรรถการียนิพนธ กรรมการ
(10) นายเดือน บุนนาค กรรมการและเลขานุการ

นายสายหยุด แสงอุทัย ผูจดรายงาน
หมอมเจาสกลวรรณากร วรวรรณ ติดราชการที่อ่ืน

เปดประชุมเวลา 10.00 น.
หลวงธํ ารงนาวาสวัสดิ์ นัง่เปนประธาน
นาย อาร.กียอง ไดเสนอมาตรา 231 ซ่ึงนาย อาร.กียอง ยกรางขึ้นใหมเสนอที่ประชุม
นาย อาร.กียอง – ที่ประชมุไดตกลงจะขยายมาตรา 231 ใหกวางกวาเมและใหขยาย

ความถงึบุคคลอื่นซึ่งมีวิชาชีพคลายคลึงกันดวย กฎหมายอิตาลี มีขอความกวางกวานั้นโดยบัญญัติ
ถึง service of public necessity ในการประชุมคราวที่แลวมาขาพเจาไดกลาววาถาจะขยายไปถึง   
การประกอบการตามวิชาชีพทั่วๆ ไปแลวก็ไมควรกินถึงการคา (trade) ดวย แตเมื่อขาพเจาได
พจิารณาแลวเหน็วาในทางปฏบิตัเิปนไปไมไดอยูแลว และเหน็วาควรจ ํากดัเฉพาะวชิาชพี ซ่ึงเรยีกกนั
ในประเทศฝรั่งเศสวา profession liberate

พระยาอรรถการียฯ – มาตรา 319 ของเรามีคํ านี้แลว ถาใชคํ าเดียวกันก็พอจะไปได

DPU



139

ม.ร.ว.เสนยีฯ – profession ตวับทเดมิใชค ําวา ศลิปศาสตร แตเราไดตกลงใหใชค ําวา
“วชิาชพี”

ประธานฯ – ในประมวลรัษฎากรไดแยกเปนวิชาชีพอิสระและอาชีพอ่ืนๆ ควร
เอาคํ าของประมวลรัษฎากรมาใช แตกฎหมายอาญาจะถือตามประมวลรัษฎากรไมไดไมใชหรือ

ม.ร.ว.เสนียฯ – กฎหมายอาญาไมผูกมดักบัประมวลรษัฎากร ในการประชมุคราวทีแ่ลว
มาเราไดพูดกันวาจะขยายถึงผูชํ าระบัญชีดวย

พระยาลัดพลีฯ – ควรจะเปนอาชีพทํ านองนั้น
ประธานฯ – จะเอาแคไหน
พระยาลัดพลีฯ – เอาเฉพาะวิชาชีพ
พระยาอรรถการียฯ – ยงัสงสยัรางมาตรา 231 ทีร่างมาใหม ผูทีเ่ปนเจาพนกังานจะท ําผิด

ตามมาตรานี้ไดหรือไม เชน แพทยของกรมสาธารณสุขออกใบสํ าคัญตรวจโรคใหเปนตน ถาใช
ค ําวา “วชิาชีพ” จะไมกินถึงแพทยที่เปนเจาพนักงาน เพราะเปนตํ าแหนงหนาที่ (function)

นาย อาร.กียอง – รางมาตรา 231 กนิความถงึผูใชวชิาชพีเปนสวนตวั (private) เทานัน้
แตเราอาจมีบทบัญญัติถึงบุคคลมีตํ าแหนงหนาที่ได

พระยาอรรถการียฯ – มาตรา 231 เดิมคลุมถึงเจาพนักงานดวย
นาย อาร.กียอง – ถาเปนเจาพนักงานอาจเปนผิดตามมาตรา 230
ม.ร.ว.เสนียฯ – เทาทีพ่ดูกันมาแลว มาตรา 230 ไปในทางจดทะเบียนหรือจดขอ

ความลงในเอกสารซึ่งสามารถพิสูจนความจริงได
นาย อาร.กียองฯ – แพทยทีม่ตีํ าแหนงหนาที่ในทางราชการ อาจหากินเปนสวนตัว

ได ไมมกีฎหมายอะไรหามแพทยไมใหหากินสวนตัว และถาแพทยออกใบสํ าคัญเท็จใหในการหา
กนิสวนตัวเขาก็ทํ าผิดตามมาตรา 231 คือ ควรจะแยกออกไปวาเขาหากินในฐานะไหน

พระยาอรรถการียฯ – ตามตวับทเดมิรวมความทัง้สองอยาง คอื แพทยทีเ่ปนเจาพนกังาน
และไมใช

นายอาร.กียอง – ถาแพทยเปนขาราชการท ําการตามต ําแหนง ถาออกหนงัสอืสํ าคญั
หนงัสือนั้นก็เปนหนังสือราชการ เปนความผิดตามมาตรา 230

ม.ร.ว.เสนียฯ – ตองขยายมาตรา 230 ออกไป
พระยาอรรถการยีฯ – มาตรา 230 ไมควรคลุมถึงกรณีนี้ มาตรา 230 ไมไดมุงหมายถึง

กรณีนี้เลย
นายอาร.กียอง – ถาแพทยเปนขาราชการ และออกใบส ําคญัในต ําแหนงหนาที ่หนงัสอื

นั้น ก็ไมใช public document
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ประธานฯ – public document ในกฎหมายลกัษณะอาญาแปลวา หนงัสอืราชการ
พระยาลัดพลีฯ – เรามีบทวิเคราะหไวในมาตรา 6
พระนิติการณฯ – ประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความแพงใชค ําวา “เอกสารมหาชน”
ม.ร.ว.เสนียฯ – ถาหนังสือนั้นพิสูจนความจริงวาไดเจ็บจริงก็เขามาตรา 230
พระยาอรรถการียฯ – มาตรา 230 ตางกับมาตรา 231 มาก
ม.ร.ว.เสนียฯ – ถาหนังสือนั้นพิสูจนความจริงไดก็เขามาตรา 230
พระยาอรรถการยีฯ – จะตองเปนใบรบัรองทีเ่ขาอยูในจ ําพวกทะเบยีนบญัชี จงึจะเปนผิด

ตามมาตรา 230 แตถาขาพเจาปวยไปหาแพทย ๆ ออกใบตรวจโรคใหดังนี้ ไมเปนผิดตามมาตรา 230
ม.ร.ว.เสนียฯ – ถาพิสูจนตามความหมายแหงถอยคํ า เขามาตรา 230 แลว เพราะ

public document ตามกฎหมายลักษณะอาญาเปนหนังสือซ่ึงเจาพนักงานทํ าขึ้น
ประธานฯ – พระยาอรรถการียฯ อธิบายตามความหมายในมาตรา 230 แต

หนงัสอืราชการไมจ ําตองเปนหลักฐานพสูิจนความจรงิ ทีว่าหลักฐานพสูิจนความจรงิมอียูในมาตรา 230
พระยาอรรถการียฯ – มาตรา 230 เอาผิดเมื่อหนังสือนั้นเปนหนังสือราชการก็แตเฉพาะ

หนงัสือราชการที่เปนหลักฐานพยาน
ประธานฯ – เปนอันวาคงเอาบทวิเคราะหในมาตรา 6 ไว แตฉบับภาษาอังกฤษ

นั้น เมื่อใชคํ าวา public document จะนกึไปไดไหมวาเปนเรื่องบทวิเคราะหตามมาตรา 6 คิดวา
มาตรา 6 เราอยาใชคํ าวา public document แตมาตรา 230 เราใชคํ าวา public document และใน
มาตรา 230 เราใชคํ าวา “เอกสารมหาชน”

พระยาอรรถการียฯ – แตค ําวา “เอกสารมหาชน” เขาใจยาก ประมวลกฎหมายวธีิพจิารณา
ความแพงกไ็มไดอธิบายวา ค ําวา “เอกสารมหาชน” หมายความอยางไร

ประธานฯ – ถาเชนนั้นเราใชคํ าวา public document ในมาตรา 230 เหมือนกัน
แตเราอธิบายคํ าวา public document ตอไปวา หมายความวาอยางไร

ม.รว.เสนียฯ – เกรงวาจะไมเปนระเบียบเดียวกัน
ประธานฯ – กเ็หมือนกันในเรื่องวางเพลิง เราคงใชคํ าวา “เคหสถาน” แตเรา

เติมตอขอความลงไป
พระยาอรรถการียฯ – จะบญัญัติมาตรา 231 ใหคลุมถึงแพทย คือ ทั้งที่ใชวิชาชีพหรือใน

ต ําแหนงหนาที่ราชการจะไดหรือไม
พระมนเูวทยฯ – ถาใหแพทยทีเ่ปนขาราชการต ํารวจ ไมใชเปนการกระท ําในต ําแหนง

หนาที่
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ม.ร.ว.เสนียฯ – มใีบตรวจโรคส ําหรบัผานดาน ซ่ึงแพทยทีเ่ปนเจาพนกังานเปนผูตรวจ
แตไมเขามาตรา 230

นาย อาร.กียอง – เพือ่ไมใหยุงยาก ควรดูวาแพทยไดใหใบประกาศนียบัตรในฐาน
ประกอบวชิาชีพอยางแพทย หรือในฐานเปนเจาพนักงาน เจตนารมยของกฎหมายก็คือ เอาผิดกับ
บุคคลที่เปนแพทยซ่ึงไดรับอํ านาจออกใบตรวจโรคไดและออกใบตรวจโรคเท็จ ขาพเจาคิดวา      
เราอาจแกไขรางมาตรา 231 โดยเพิ่มคํ าหลังจากคํ าวา “ในการประกอบวิชาชีพ” (in exercise of 
profession) วา “ไมวาจะเปนการสวนตัวหรือเจาพนักงารน “เพราะขอสํ าคัญอยูที่วา เขาไดออกใบ
สํ าคัญใหอันเปนเท็จ ถาเราบัญญัติลงไวเชนนี้ เราจะหลีกเลี่ยงความยุงยากที่เกี่ยวกับ public 
document ได

ม.ร.ว.เสนียฯ – วธีิการของเรา ประสงคจะใหแยกเจาพนกังานท ําผิดออกจากบคุคล
ธรรมดา

พระนิติการณฯ – ถาเจาพนักงานทํ าผิด ควรเอาโทษแรง
ประธานฯ – ถาเปนเจาพนักงานควรยกไปอยูในหมวดเจาพนักงานทํ าผิด
พระยาอรรถการียฯ – ยกไปไมได เพราะเกี่ยวของกับบุคคลธรรมดา
พระมนเูวทยฯ – ถาถือวา การเปนเจาพนกังานเปนแตเหตทุีท่ ําโทษหนกัขึน้กอ็ยูใน

หมวดนีไ้ด
ประธานฯ – ความผดิเรือ่งเจาพนกังานท ําผิดทัง้หมด มอียูในหมวดเจาพนกังาน

ใชอํ านาจหนาที่ในทางมิชอบหรืออยูในหมวดอื่นอีก
ที่ประชุมลงมติวา ใหเลขานุการไปพิจารณาวา การทีเ่ปนเจาพนักงานเปนแตเพียงเหตุ  

ทีท่ ําใหโทษหนักขึ้นหรือไม ถาเปนกอ็ยูในหมวดนี้ได แตถามีเร่ืองอื่น ๆ อยูในหมวดนั้นเอง ก็เอาไว
ในหมวดนีไ้ด แตโทษสํ าหรับเจาพนักงานทํ าผิดควรแรงกวา ไมใชเจาพนักงานทํ าผิด

พระยาอรรถกรมฯ – ถาเอกสารนั้นเปนเอกสารกึ่งราชการจะวาอยางไร
ประธานฯ – เชน ขาราชการกระทรวงมหาดไทยไปขอใหแพทยโรงพยาบาลกลาง

ตรวจเปนกึ่งราชการ หรือทางราชการสงขาราชการไปยังโรงพยาบาลเพื่อตรวจวาเปนโรครายแรง
หรือไม แตถาบุคคลไปตรวจที่รานที่แพทยที่เปนขาราชการตั้งขึ้น ก็ไมเขามาตรา 230 แตเขามาตรา 
231 นี ้เมือ่ไดตกลงกันเชนนี้แลว ควรพิจารณารางของนายอาร .กียอง ตอไป

นาย อาร.กียอง – ขาพเจาขอเสนอวา ควรจะลงโทษตอเมื่อเอกสารนั้นไดใชแลว
หลักเกณฑขอนี้เราไดเคยพบมาแลวในเรื่องปลอมหนังสือธรรมดา ซ่ึงเราจะเอาผิดตอเมื่อไดเอา
หนงัสอืปลอมนั้นไปใช เพราะในกรณีนี้ถาไมเอาเอกสารไปใชจะไมเปนภยันตรายอยางใด
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พระยาอรรถการียฯ – ในกรณีปลอมหนังสือธรรมดา โดยปกปติผูปลอมใชหนังสือนั้น
เอง แตตามมาตรา 231 คนอื่นเปนผูใช การทีจ่ะเปนผิดตอกฎหมายไมควรแลวแตการกระทํ าของ
ผูอ่ืน ไมใชหลักแหงกฎหมายอาญาที่จะใหความผิดเกิดขึ้นหรือไมโดยการกระทํ าของผูอ่ืน

ประธานฯ – ในการประชุมคราวกอนไดพูดกันถึงเรื่องทํ าใบเบิกเงินเท็จ คือ
ตตีัว๋ช้ัน 3 เขยีนลงวาตตีัว๋ช้ัน 3 เขยีนลงวาตตีัว๋ช้ันที ่ 1 ศาลฎกีาเคยตดัสนิวาอยางไรดเูหมอืนไมเอาผดิ
ฐานปลอมหนังสือ

พระยาอรรถการียฯ – ถาจดไวในบัญชีเอกชนจะเปนผิดหรือไม
พระยาลัดพลีฯ – ไมผิด
พระยาอรรถกรมฯ – ถาการที่ทํ านั้นเกี่ยวกับวิชาชีพของเขาก็เปนผิดตามมาตรานี้
ม.ร.ว.เสนียฯ – ควรใชคํ าวา likely to be used to the injury of ….. แทนคํ าวา

likely to cause injury to………
นายบรูเนย – ไมควรมีคํ าวา ”like to cause injury” เพราะเขาใจอยูในตัวแลววา 

เมื่อคนมาหาแพทยขอใหออกใบสํ าคัญใหก็ประสงคจะใชใบสํ าคัญนั้น จึงควรเอาผิดทีเดียว 
กฎหมายอิตาลีบัญญัติไวดีกวานี้

ประธานฯ – กฎหมายอิตาลีไมไดกํ าหนดวาตองไดใชเอกสารนั้นหรือไม 
บญัญัติวาตองมุงหมายที่จะพิสูจน (intended to proof) อยากทราบวาในทางปฏิบัติกรณีที่หนังสือนั้น
ไมไดถูกนํ ามาใชจะมีหรือไม

ม.ร.ว.เสนียฯ – อาจมีก็ได เห็นควรใชคํ าวา likely to be used เพราะไปจับไดขณะ
ทีก่ํ าลังปลอมก็จะไดเอาผิดได

พระยาลัดพลีฯ – อาจมอีะไรเกิดขึ้น หรือเจาพนักงานไปคนพบเสียกอน เอกสาร
จะถูกนํ ามาใชก็ไดจะไดเอาโทษได

ประธานฯ – ถาก ําหนดวา เอกสารตองไดใชไปแลว กเ็ทากบัวาคนจะถกูลงโทษ
หรือไมแลวแตบุคคลที่สาม และในเรื่องดวงตราเราก็เอาโทษโดยไมไดใช

พระยาอรรถกรมฯ – ปลอมหนังสือราชการเราก็เอาโทษเพราะปลอม
นาย อาร.กียอง – ในเรื่องปลอมหนังสือธรรมดา เราเอาโทษตอเมื่อหนังสือนั้นได

น ําไปใช เพราะเปนเรื่องสวนตัว ในเรื่องนี้ก็อยางเดียวกัน
พระมนูเวทยฯ – แตเรื่องนี้เปนเรื่องใชวิชาชีพ
พระยาอรรถการียฯ – ในเรื่องปลอมหนังสือ โดยปกติผูปลอมใชหนังสือนั้นเอง
ประธานฯ – จะเอาอยางไร
พระมนูเวทยฯ – เอาอยางกฎหมายอิตาลี
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พระยาลัดพลีฯ – ถาจะเอาไปใชแกใครๆ กเ็อาผดิทัง้นัน้ ไมจ ําเปนจะตองไปหลอกลวง
รัฐบาลหรือบริษัทรับประกันภัย ก็ออกจะกวางเกินไป

ประธานฯ – กจ็ะทํ าหนังสือนั้นขึ้นทํ าไม
ม.ร.ว.เสนียฯ – ไปตรวจโรค เมือ่เอาใบตรวจโรคของแพทยไปหลอกสตรีวาตน

ไมมีโรค เพื่อแตงงาน ควรเอาผิด
ประธานฯ – ท ําไมจึงเอาผิดตอเมื่อหลอกลวงเจาพนักงาน
พระยาอรรถการียฯ – ทีพ่ระยาลดัพลีฯ เสนอมเีหตผุล ถารูวาไดท ําใบส ําคญัเพือ่หลอกลวง

รัฐบาลหรือบริษัทรับประกันภัยเปนการเสียหายมาก
ประธานฯ – ท ําไมจงึคุมครองรฐับาลและบรษิทัรบัประกนัภยั ไมคุมครองสตรดีวย
ม.ร.ว.เสนียฯ – นอกจากนี้ยังมีเร่ืองอื่นๆ เชน ท ําบัญชีอีก แตกอนเราบัญญัติ

เฉพาะแพทย ก็กลาวแคบได แตบัดนี้เราไดขยายความไปถึงวิชาชีพอ่ืน ๆ อีก
ประธานฯ – การกระท ําเชนนีอ้าจเสยีหายไดมาก นายอาร.กยีอง คงจะไมรังเกยีจที่

จะบัญญัติอยางกฎหมายอิตาลี
นาย บรูเนย – ตองมี service of public necessity
ประธานฯ – ในประเทศไทยไมมีใชคํ านี้ อยากทราบวาในประเทศอังกฤษใช

คํ านี้หรือไม
ม.ร.ว.เสนียฯ – ภาษาอังกฤษก็ไมมี และเมื่อใชคํ าวา profession ก็เขาใจแลว
ประธานฯ  – เราจะระบุตัวอยางลงไปสองสามอันเพื่อเปนเครื่องนํ าทาง 

(guidance) จะดีหรือไม โดยใชคํ าวา “เชนวิชากฎหมาย การประกอบโรคศิลปะ การบัญชี”
พระยาอรรถการียฯ – ตองใชคํ าวา “โดยเอาหนังสือนั้นไปใช” มิฉะนั้นจะเสียความ เชน

ชางแกนาฬิกาออกใบสํ าคัญรับรองใหก็จะเปนผิดตามมาตรานี้
พระยาลัดพลีฯ – ไมนาจะตางกัน ชางแกนาฬิกาจะรูวาจะเอาใบสํ าคัญไปใชหรือ

ไมรูก็ควรเอาผิด เพราะเหตุวาไดรับรองเท็จ
นาย อาร.กียอง – การแกนาฬิกาเปน trade คอืเปนอาชีพ ไมใชวิชาชีพ
ประธานฯ – เวลานีว้ชิาชพีก็มีเพียงหาอยางเทานั้น ที่กฎหมายกํ าหนดใหออก

กฤษฎีกา คงเปนเพราะในเวลาภายหนาอาจมีวิชาชีพอ่ืนอีกได
พระยาอรรถการียฯ – โดยเหตนุีจ้งึอยากใหเปนวา ท ําหนงัสอืใชแกคนอืน่ แตไมใชหนงัสอื

ที่รับรองสํ าหรับตนเอง
ประธานฯ – เราไดพดูกนัมาแลววา ท ํากเ็อาผดิโดยไมค ํานงึวาจะเอาไปใชหรือไม
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ม.ร.ว.เสนียฯ – เราไดเปลี่ยนหลักใหญ คือ ขยายใหวงกวางถึงวิชาชีพอ่ืนดวย
พระยาอรรถการียฯ จึงขอใหหนังสือมีลักษณะใชแกบุคคลอื่น

พระยาลัดพลี ฯ – คดิวาไมจํ าเปน
ม.ร.ว.เสนียฯ – ใสไปก็ไมผิดหลัก
ประธานฯ – เราแกขยายมามาก จะจ ํากัดใหแคบลงไปบางก็ไมเปนไร
พระยาอรรถกรมฯ – ควรจะมี
ประธานฯ – ในทางปฏิบัติก็ตองมีการเอาไปใชแกบุคคลอื่น
พระยาอรรถการียฯ – แตมีหนังสือรับรองระหวางบุคคล
ประธานฯ – ขาพเจาไมขัดของ เพราะตามปกติก็ตองเอาหนังสือนั้นไปใช
ม.ร.ว.เสนียฯ – อาจเปนบัญชี เชน ตรวจบัญชีใหเปนสวนตัวก็ไมผิด แตถาเปน

การรับรองบัญชี ก็ควรเอาผิด
นายเดือนฯ – แลวแตจะพิจารณาในทางบุคคลหรือในทางลักษณะของหนังสือ 

ถาทํ าหนังสือรับรองก็ตองเอาไปแสดงใหแกบุคคลอื่น
ประธานฯ – ถารูวาไมเอาไปใชจะไปตรวจบญัชีเท็จใหเขาทํ าไม หลักเดิมมีวา

ในลกัษณะซึ่งเอาไปใชหลอกลวง
ม.ร.ว.เสนียฯ – หลักเดมิซึง่กํ าหนดวาตองไดเอาไปหลอกลวง ก็เพราะจํ ากัดวา

ตองหลอกลวงรัฐบาลและบริษัทรับประกัน เวลานี้หลักใหมไมเลือกวาหลอกลวงผูใด จึงไมจํ าเปน
ตองบัญญัติวา เอาหนังสือนั้นไปใช

ทีป่ระชุมตกลงไมรับขอเสนอของพระยาอรรถการียฯ
พระมนูเวทยฯ – คํ าวา at his knowledge ควรแกเปน to his knowledge
ที่ประชุมตกลงไมรับขอเสนอขงพระยาอรรถการียฯ
พระมนูเวทย – คํ าวา at his knowledge ควรแกเปน to his knowledge
ที่ประชมุตกลงใหแกตามที่มนูเวทยฯ เสนอ และตกลงใหนายเดือนฯ ไปแปลรางของ

นาย อาร.กียอง ตามที่ๆ  ประชุมไดตกลงใหแกไขถอยคํ าแลเสนอใหที่ประชุมพิจารณาในวาระที่สอง
นาย บูเนย – ควรตัดคํ าวา “likely to cause injury to the public or to any

person ออก เพราะถาจดขอความเปนเทจ็แลวควรเอามาทเีดยีว แมจะสงหนงัสอืนัน้ไปใหแกญาตมิติร
ม.ร.ว.เสนียฯ – ขาพเจาเห็นวาดีแลว ไมควรตัดออก ถาแกเชนนั้นก็จะผิดพิเศษไป

ซ่ึงทีถู่กควรจะอยูในเรือ่งวนิยัของแพทย มาตรานีอ้ยูในหมวดความผดิฐานปลอมหนงัสอื จงึควรเอาผดิ
ตอเมื่อทํ าความเสียหาย
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นาย อาร.กียองฯ – ถาเอาผดิเมือ่จดขอความเทจ็กเ็ปนการรกัษาประโยชนแหงวชิาชพี
(interest of prfession) และงายแกอัยการที่จะฟอง

ม.ร.ว.เสนียฯ – การหามแพทยกลาวเท็จควรเปนเรื่องวินัย ซ่ึงมีอยูแลว
พระยาอรรถการียฯ – จะเอาผิดทางอาญาตองมีใจบาป คือผูทํ าจะตองรูสึกวาเปนบาป
พระมนูเวทยฯ – เอาไวอยางเดิมถูกตองกวา
ทีป่ระชุมตกลงไมรับขอเสนอของนาย บรูเนย
นายเดือนฯ อานมาตรา 236 เสนอที่ประชุม
พระยาลัดพลีฯ – ควรแกเปนเครื่องหมายการคา
ม.ร.ว.เสนียฯ – ควรใชค ําวา เครื่องหมายในการคาดีกวา มิฉะนั้นจะเขาใจไปวา

เครือ่งหมายนั้นตองไปจดทะเบียน
นายเดือนฯ – ควรใชคํ าวา “เครื่องหมายในการคา”
ประธานฯ – มาตรานี้ คุมครองเครื่องหมายทั้งที่จดทะเบียนและไมจดทะเบียน

ไมใชหรือ
นาย อาร.กียอง – คุมครองทั้งสองอยาง
นาย บรูเนยฯ – ไมคอยจะมีคดีไมใชหรือ
ม.ร.ว.เสนียฯ – เคยมีคดี
ประธานฯ – ควรใชคํ าวา หางรานบริษัท
ม.ร.ว.เสนียฯ – ควรแกอยางมาตรา 235
ประธานฯ – จะใชค ําวา บคุคลใดๆ ก็ได เพราะนติบิคุคลกเ็ปนบคุคลเหมอืนกนั
พระยาลัดพลีฯ – ควรเขียนกฎหมายใหบุคคลทราบได
ม.ร.ว.เสนียฯ – ควรใชคํ าวา “ช่ือที่บุคคลใชในการคาขาย”
นาย อาร.กียอง – มาตรา 236 บัญญัติถึง trade-mark เทานั้น
พระมนูเวทยฯ – หมายถึง trade-name ดวย
นาย อาร.กียอง – ไมใชเชนนั้น หมายถึง trade-mark ซ่ึงประกอบดวยนามบุคคล

(consisting of the name of the person)
พระยาลัดพลีฯ – พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา ใชคํ าวา trade-mark และ

มาตรานี้ก็ใชคํ าวา trade-mark ท ําไมจงึไมแปลใหตรงกัน เพราะเครื่องหมายการคาแมไมจดทะเบียน
กเ็ปนเครื่องหมายการคา

ม.ร.ว.เสนียฯ – เหน็จะเปนอยางพระยาลัดพลีฯ กลาวคือ ถึงไมจดทะเบียนก็เปน
เครือ่งหมายการคาเหมือนกัน เปนแตไมไดรับประโยชนตามกฎหมาย
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ที่ประชุมตกลงใหใชคํ าวา “เครื่องหมายการคา”
นายเดือนฯ อานมาตรา 237 เสนอที่ประชุม
ม.ร.ว.เสนียฯ – คํ าพูดไมดี
ทีป่ระชุมมอบใหเลขานุการไปปรับปรุง
พระยาลัดพลีฯ – ค ําวา “ถึงวิธีที่เลียนเครื่องหมายนี้ ท ําใหผิดเพี้ยนเสียบางเล็กนอย

เพือ่จะมิใหตรงกับการปลอมก็ดี” ควรตัดออก
ที่ประชุมใหตัดออก
นาย อาร.กียอง – มาตรานี้ คลุมถึงกรณีที่เครื่องหมายนั้นไดเปนที่ทราบทั่วกันแลว

(welknown)
นายเดือนฯ – อานมาตรา 238 เสนอที่ประชุม
พระยาอรรถกรมฯ – มาตรานี้ตอนบนใชคํ าวา “ของ” ตอนลางใชคํ าวา “สินคา”
ทีป่ระชุมลงมติใหเลขานุการไปปรับปรุงถอยคํ า
นาย บรูเนย – มาตรา 237 ใชคํ าวา calculated to deceive ดวย แตถาพอคาขาย

ของนั้นถึงแมจะไม calculated to deceive แตถาคามจริงนาจะหลอกลวงได (likely to deceive) ก็
ควรเอาผิด

พระยาลัดพลีฯ – มบีญัญัติแลวในมาตรา 43 คือ ถานาจะเปนผลแหงการกระทํ า
กถื็อวามีเจตนา

พระมนูเวทยฯ – การเลยีนแบบเชนนั้นแสดงเจตนาอยูในตัว
นาย อาร.กียอง – คํ าวา calculated หมายความวา เจตนาที่อนุมานได (implied 

intention)
ม.ร.ว.เสนียฯ – จะใชคํ าวา likely to deceive ไมได และแจงวา กฎหมายอิตาลี ใช

คํ าวา likely to deceive
นาย บรูเนย – พจิารณาตามตัวบท จะตองพิสูจนวาเจตนาจะหลอกลวง
พระมนูเวทยฯ – สืบวาของคลายคลึงกันก็พอ
นาย อาร.กียอง – ในฐานะเปนพอคาจะตองรูวาเปนของปลอมหรือไม
พระมนูเวทยฯ – มขีองมากมายซึ่งไมอาจคาดหมายไดวา พอคาของเราจะทราบได

หมดสิ้น
ม.ร.ว.เสนียฯ – ถาใชคํ าวา “likely” จะเกินไป
ทีป่ระชุมตกลงใหผานไป
พระยาอรรถกรม ฯ ขอยอนมาพิจารณามาตรา 237 อีกครั้งหนึ่งทีป่ระชุมอนุมัติ
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พระยาอรรกรมฯ – คํ าวา “มาใช” ไมมีภาษาอังกฤษควรเอาออก
ที่ประชุมตกลงใหตัดออก
พระยาอรรถกรมฯ – ทีว่าตัดคํ าอธิบายตั้งแตคํ าวา “ถึงวิธีที่เลียน ฯลฯ” ออกนั้น ภาษา

อังกฤษก็มีเหมือนกัน ใชคํ าวา “wihtout counterfeiting”
ประธานฯ – คํ าวา “เลียน” (imitate) ภาษาไทยพอจะเขาใจได
พระยาอรรถการียฯ – ถาเอาคํ าวา “มาใช” ออก เพียงที่ทํ าก็จะเปนผิดแลว
ม.ร.ว.เสนีย ฯ – ภาษาอังกฤษไมมีคํ าวา “มาใช”
พระยาอรรถการียฯ – แตควรจะมี
พระมนูเวทยฯ – มาตรา 236 ก็เอาผิดเมื่อทํ า
พระยาอรรถการียฯ – แตควรจะมี
พระมนูเวทยฯ – มาตรา 236 ก็เอาผิดเมื่อทํ า
พระยาอรรถการียฯ – แตมาตรา 236 เปนเรื่องปลอม
พระนิติการณฯ – โทษก็ลดหล่ันจากปลอมอยูแลว
พระยาอรรถอารีย – ปลอมหนังสือถาไมใชหนังสือสํ าคัญหรือหนังสือราชการ ก็ตอง

เอาออกใชจึงเอาผิด
ม.ร.ว.เสนียฯ – แตเรื่องนี้ผิดกับเรื่องปลอมหนังสือ เพราะใชบุคคลทั่วไปๆ ไป
พระยาอรรถกรมฯ – คํ าวา without counterfeiting ในฉบบัภาษาอังกฤษจะตัดออกหรือ

ไม
ม.ร.ว.เสนีย – เอาออกก็ยาก เพราะอาจทํ าเทียม (imitate) จนเหมือนทีเดียวก็ได 

ซ่ึงเปนการปลอมไป
ประธานฯ – ภาษาไทยคํ าวา “เลียน” เขาใจยาไมใชปลอม คือนอยกวาปลอม

สวนฉบบัภาษาองักฤษนัน้ไมขดัของทีจ่ะมคี ําวา without counterfeiting ไว แตภาษาไทยควรใชค ําวา
“เลียน” เพราะเขาใจกันดีอยูแลว

ม.ร.ว.เสนีย – ฉบบัภาษาไทยควรเติมคํ าวา “โดยไมถึงขนาดปลอดลงไปดวย”
พระนิติการณฯ – คํ าวา “เลียน” เราไมมีบทวิเคราะห 
ประธานฯ – แคคํ าวา “เลียน” ถึงกับปลอมหรือไม
พระนิติกรณฯ – ไมถึง
ม.ร.ว.เสนีย ฯ – ถาเชนนั้นตัดคํ าภาษาอังกฤษที่วา without counterfeiting ออกเสีย

ดกีวา ฉบับภาษาไทยกับฉบับภาษาอังกฤษจะไดตรงกัน
ทีป่ระชุมตกลงใหตัดคํ าวา “without counterfeiting” ในฉบับภาษาอังกฤษออก
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ภาคผนวก ง
รายงานการประชมุอนกุรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา

คร้ังที่ 201/220/2484
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คณะกรรมการกฤษฎีกา
รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา

คร้ังท่ี 201/220/2484
วันศุกรท่ี 18 กรกฎาคม 2485
______________________

ผูที่มาประชุม คือ
(1) หลวงชํ านาญนิติเกษตร แทนประธานอนุกรรมการ
(2) หลวงจํ ารูญเนติศาสตร กรรมการ
(3) หลวงประสาทศุภนิติ กรรมการ
(4) นายพิชาญ บุลยง กรรมการ
(5) พระยาลัดพลีธรรมประคัลภ กรรมการ
(6) พระยาเลขวณิชธรรมวิทักษ กรรมการ
(7) หมอมเจาสกลวรรณากร วรวรรณ กรรมการ
(8) พระยาอรรถกรมมนุตตี กรรมการ
(9) พระยาอรรถการียนินธ กรรมการ

นายเสริม วินิจฉัยกุล ผูชวยกรรมการรางกฎหมาย
นายสายหยุด แสงอุทัย ผูจดรายงาน
นายวิเชียร นุมนนท ผูจดรายงาน
นายเดือน บุนนาค ติดราชการที่อ่ืน

เปดประชุมเวลา 10.00 น.
หลวงช ํานาญนิติเกษตร แทนประธานอนุกรรมการฯ นั่งเปนประธานฯ
ประธาน ฯ กลาวเปดประชุม
นายสายหยุดฯ เสนอรางองนายพิชาญฯ ซ่ึงเสนอใหบัญญัติเปนมาตราหนึ่งนํ าไปใสไว

ในภาค 1) ซ่ึงมคีวามหมายวา “เมื่อพฤติการณบางอยางเปนสวนประกอบอันจํ าเปนอันหนึ่งอันใด
จะลงโทษผูกระทํ าไดก็ตอเมื่อผูนั้นไดรูถึงซ่ึงความมีอยูแหงพฤติการณนั้น”

นายพิชาญฯ – ขาพเจาขอเสนอรางนี้ใหที่ประชุมพิจารณา
พระยาอรรถการียฯ – ถาเขียนอยางนี้ตองใสคํ าวา “รู” ไวทุกมาตรา
หลวงจํ ารูญฯ – เปนปญหาวาเราจะเติมมาตรานี้ลงไปหรือไม
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พระยาอรรถการียฯ – คดิวาที่กฎหมายปจจุบันบางมาตรามีคํ าวา “รู” เพราะเขาตองการ
ใหโจทกสืบ สวนบางมาตราสันนิษฐานวาจํ าเลยรูจึงไมมีคํ านี้และไมตองสืบ ถารางอยางที่เสนอมานี้
จะตองเติมคํ าวา “รู” ทุกมาตรา

นายพิชาญฯ – ถาจะบัญญัติเปนขอสันนิษฐานวารู ก็เปนการกลับหนาที่นํ าสืบ
ตาง ๆ วาจํ าเลยตองมีความ “รู”

นายพิชาญฯ – เปนหนาที่ของศาลที่จะทราบวา ความ “รู” เปนสวนประกอบอัน
จ ําเปนของความผิดหรือไม

พระยาลัดพลีฯ – ถาเติมรางนี้ลงไปในภาค 1 ก็ไมตองใสคํ าวา “รู” ในมาตราตางๆ
พระยาอรรถการียฯ – ถาใชคํ าวา “ผูใดไดรับของที่มีผูไดมาจากการกระทํ าผิด” จะมี

ปญหาวาจํ าเลยตองทราบหรือไมวาของนั้นไดมาจากการกระทํ าผิด
พระยาลัดพลีฯ – ไมเปนเชนนั้น
หลวงจํ ารูญฯ – ถาเราจะเติมรางมาตรานี้ลงไวในภาค 1 เราอาจแกถอยคํ าใหมได

เชน ใชคํ าวา “ใหถือวาความรู เปนสวนประกอบอันจํ าเปนของความผิด
พระยาอรรถการียฯ – ถาเขียนเชนนั้นตองใสคํ าวา “รู” ทุกมาตรา
หลวงจ ํารญูฯ – ถอยคํ าอาจแกเปนอยางอื่นได ปญหามีวาจะใสรางมาตรานี้ไวใน

ภาค 1 หรือไม
นายพิชาญฯ – จ ําเลยตองรูสวนประกอบความผิดทั้งหมด เชน ในเรื่องเบิกความ

เทจ็ ถาจ ําเลยไมรูวาขอความที่เขาเบิกความเปนเท็จก็เทากับเขาไมรูวาเขาไดทํ าผิดกฎหมาย
พระยาลัดพลีฯ – อยางฆาบดิาในทีม่ดืโดยไมรูวาเปนบดิา จะเหน็ไดวาไมใชสวนประกอบ

อันจํ าเปนของความผิดเลย
หลวงจํ ารูญฯ – เราแกถอยคํ าได เปนปญหาในทางนโยบายวาจะเอารางมาตรานี้

หรือไม
นายพิชาญฯ – จะถือวาบุคคลกระทํ าความผิดอันใดดี กต็อเมื่อเขาไดรูขอเท็จจริง

ซ่ึงเปนสวนประกอบอันจํ าเปนของความผิด
พระยาอรรถการียฯ – อยางความผิดฐานรับของโจร ใครจะเปนผูบอกวาความรูวาของ

นัน้ไดมาโดยการกระทํ าผิดเปนสวนประกอบของความผิด ไมมีทางจะรูไดเลย
นายพิชาญฯ – จะตองพิจารณาทั้งในทาง active และทาง passive เมื่อจํ าเลยมา

ถึงศาลแลวในทางจิตใจเขาตองมีความรูถึงสวนประกอบของความผิดทั้งหมดและเปนที่เขาใจอยูใน
ตวัวา เขาตองมีความรูเชนนั้น
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กระยาอรรถการียฯ – เราจะใชมาตราใหมนี้ได กต็อเมื่อมาตราที่บัญญัติถึงความผิดนั้น
เองบอกวา ผูกระทํ าผิดตองมีความรู

หลวงจํ ารูญฯ – พระยาอรรถการียฯ หมายความวา ถาไมระบุวาความรูเปนสวน
ประกอบแลว จะทราบไดอยางไรวาความรูเปนสวนประกอบของความผิด

นายพิชาญฯ – ถาเขาใจเชนนั้นก็อาจแกไขถอยคํ าใหมได ใชคํ าวา “ผูกระทํ าผิด
จะถูกลงโทษตอเมื่อพิสูจนวาเขาไดรูซ่ึงสวนประกอบอันจํ าเปนแหงความผิดนั้น ๆ

พระยาอรรถการียฯ – ถาบัญญัติเชนนั้น ถาปรากฏวาจับของรายไดที่จํ าเลย เวลาจับ
จ ําเลยตัวส่ัน ศาลลงโทษจํ าเลยไมได เพราะสืบไมไดวาจํ าเลยรูวาเปนของราย

หลวงจํ ารูญฯ – เราพูดถึงองคแหงความผิด สวนการสืบสวนอยางไรนั้นเปนอีก
เร่ืองหนึ่ง

พระยาอรรถการียฯ – ความผิดบางอยางเขาไมไดเขียนไววาตองรู เชน การชํ าเราเด็ก
อายุตํ่ ากวา 13 ป

หลวงจํ ารูญฯ – ตามทีศ่าลเดินอยูนี้เปนขอยกเวน คือไมยอมใหแกตัววาเขาใจผิด
วาเด็กอายุ 13 ป ไมทราบวาเอามาจากไหน

นายพิชาญฯ – ในการประชุมคราวที่แลวมา ขาพเจาไดพูดวา เราอาจเอาคํ าวา 
knowingly ออกไดทุกมาตรา ถาเราจะมีมาตราหนึ่งระบุวา ความรูเปนสวนประกอบอันจํ าเปนของ
ความผิด

หลวงประสาทฯ – ถาบัญญัติเชนนั้น เมื่อคดีมาถึงศาลเชนทํ ารายรางกาย โจทกจะ
ตองสืบวาจํ าเลยทราบวาผูที่จํ าเลยทํ ารายเปนบุคคล

หลวงจํ ารูญฯ – โจทกตองพิสูจนเชนนั้น ไมมขีอสงสัย แตถาจะดูในแงสืบพยาน
แลว โจทกอาจสืบไดวาจํ าเลยไดเห็นคนเชนนั้นแลวจึงไดแทง ศาลก็อาจลงความเห็นไดวาจํ าเลยรูวา
ผูที่จํ าเลยแทงเปนบุคคล

หลวงประสาทฯ – เคยมีกรณีทีจํ าเลยแทงเด็กหญิง จ ําเลยแกตัววาเขาใจวาเปนสุนัข
ในกรณเีชนนี้ โจทกสืบวาเด็กหญิงถูกจํ าเลยแทง-เทานั้นเอง จ ําเลยตองสืบแกตัว

พระยาเลขวณิชฯ – โจทกมหีนาทีสื่บใหสมตามขอกลาวหา คอื ใหสมตามองคความผดิ
หลวงประสาทฯ – โจทกมิตองสืบวาในขณะที่แทงจํ าเลย ไมไดละเมอหรือ
หลวงจํ ารูญฯ – ศาลอาจ draw conclusion ได คอืถามพีฤตกิารณแวดลอมกพ็อแลว
นายพิชาญฯ – ทานจะถอืวาเปนขอสันนิษฐานไมได เพราะจะเปนขอสันนิษฐาน

ไดตองมีกฎหมายกํ าหนดไว
หลวงจํ ารูญฯ – ไมใชขอสันนิษฐาน หมายถึงศาล draw conclusion
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หลวงประสาทฯ – ถามีรางนี้ไว ฟองวาจํ าเลยทํ ารายรางกายบุคคล จ ําเลยรับวาแทง
จริง โจทกก็ตองนํ าสืบวาจํ าเลยทราบวา ผูที่จํ าเลยแทงเปนคน

ประธานฯ – เราตกลงกันไดหรือยัง วันนั้นไดพูดกันวา ถาใสคํ าวา “รู” ตองใส
ใหหมด แลวไดพดูวา จะใสในมาตราตางๆ หรือไมแลวแตวาจะใหโจทกสืบวาจ ําเลยมคีวามรูหรือไม

หลวงจํ ารูญฯ – โจทกตองสืบวา จ ําเลยรูทุกมาตราไป แตเปนโจทกอาจสืบพอ
ที่ศาลจะ draw conslusion ได

พระยาอรรถการียฯ – มมีาตราบอกวา ผูใดขัดขวางเจาพนักงานผูกระทํ าการตามหนาที่
มคีวามผิด ถามีรางมาตรานี้ไว โจทกจะตองนํ าสืบดังนี้ (1) จ ําเลยทํ าการขัดขวาง (2) ผูที่จํ าเลยทํ าการ
ขดัขวางเปนเจาพนักงาน (3) เจาพนักงานนั้นกระทํ าการตามหนาที่ และ (4) จํ าเลยรูวาเจาพนักงาน
นัน้ทํ าการตามหนาที่

หลวงจํ ารูญฯ – เวลานีโ้จทก็ก็ตองสืบอยางนั้น แตโจทกสืบเพียงวาจํ าเลยทํ าราย
ต ํารวจขณะเฝายาม ศาลยอม drae conclusoin ไดวา จํ าเลยทราบวาเจาพนักงานนั้นกระทํ าการตาม
หนาที ่ อยางในเรื่องลักทรัพยก็ตองสืบวา จํ าเลยรูวาทรัพยเปนทรัพยของคนอื่น กริยาที่จํ าเลยเอา
ทรัพยไปแสดงอยูในตัววา จํ าเลยรูวาทรัพยที่เอาไปเปนของคนอื่น

พระยาเลขวณิชฯ – เรามาพิจารณาปญหาเรื่องวิธีพิจารณาไมได พิจารณาปญหาองค
แหงคามผิดเสียแลว ถาองคแหงความผิดมีกี่อยาง โจทกก็ตองนํ าสืบทุกอยาง

พระยาอรรถการียฯ – กฎหมายบางมาตราเขามีคํ าวา “รู” ไวเพื่อใหโจทก็ตองสืบ เชน
ในเรื่องรับของโจร คอืโจทกจะตองสืบวาจํ าเลยรูวา ทรัพยที่ไดมาเปนทรัพยที่ไดมาจากการกระทํ า
ผิด แตมาตราตางที่ไมมีคํ าวา “รู” ไว เชนอยางเรื่องขัดขวางเจาพนักงานผูกระทํ าการตามหนาที่
โจทกสืบวาจํ าเลยทํ าการขัดขวางเจาพนักงานก็พอแลว แตถาเติมรางนี้ลงไปจะตองสืบวาจํ าเลยรูวา
ผูทีจ่ ําเลยขัดขวางเปนเจาพนักงานผูกระทํ าการตามหนาที่ดวย จะเปนการสรางวิธีพิจารณาขึ้นใหม

พระยาเลขวณิชฯ – ตองแยกออกไปวา ความรูนั้นเปนเรื่องเจตนา ก็ไมตองใสไว แต
ถาความรูนั้นเปนองคประกอบของความผิดก็ตองใสไว

พระยาอรรถการียฯ – ทีพ่ระยาเลขวณิชฯ กลาวก็เทากับเห็นดวยกับวายมาก
พระยาเลขวณิชฯ – ความรูสึกวาของที่ไดรับเปนของราย เปนความรูสึกอยางหนึ่ง

เกนิกวาความรูในเรื่องเจตนา จงึตองใสไว
หลวงจํ ารูญ – จะเอาไวอยางเกากแ็ลวแตทีป่ระชมุทีเ่สนอมา กค็อื ไหนๆ จะแกไข

กฎหมายทั้งที ควรจะใสไวใหชัด
ประธานฯ – ความผดิฐานรบัของโจรจะใสไวหรือไม ถาไมใสไวกเ็ปนอนัตรายมาก
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พระยาลัดพลีฯ – รูสึกวาใสรางมาตรานี้ไวก็ดีเหมือนกัน แตไมแนใจวาถาใสไวจะ
มีอันตรายหรือไม เกรงจะทํ าใหเกิดยุงแกศาล

หลวงประสาทฯ – สํ าคญัจะยุงแกราษฎร จะเปนปญหาความรูสึกถึงอดตีนัน้จะรูแคไหน
พระยาลัดพลีฯ – อยางมาตรา 210 ผูกระทํ าตองรูหรือไมวามีสีสันฐานคลายคลึงกับ

ธนบัตร
พระยาอรรถการียฯ – การท ํากฎหมาย ตองคดิถึงการใชกฎหมายเหมอืนกนัวาใชไปแลว

จะเปนอยางไร
หลวงจํ ารูญฯ – เราไมไดเถียงกนัวาจะตองมพียานมาสบืหรือไม เราเถยีงกนัวาพยาน

แคไหนจงึจะฟงได เปนการเถียงในลักษณะพยาน
พระยาอรรถการียฯ – ทีเ่ราเถียงเชนนี้ เพราะเราเปนหวงวา การใชกฎหมายจะขลุกขลัก
หลวงจํ ารูญฯ – เราไมไดพดูถึงพยานหลกัฐาน เราพดูถึงสวนประกอบของความผดิ
พระยาอรรถกรมฯ – แตเมือ่เราแกไขตัวบท ก็เทากับวาเราแกไขการสืบพยานไดในตัว

เพราะจะตองสืบใหไดความตามตัวบท
ทีป่ระชมุฝายขางมากตกลงไมรับขอเสนอของนายพิชาญฯ ที่ใหมีมาตรานี้ไวในภาค 1 

แหงประมวลกฎหมายอาญา และเห็นวา มาตราใดที่ความรูเปนสวนประกอบของความผิดก็ใสไว 
สวนมาตราใดที่อนุมานวาวิญูชนพอจะรูได ก็ไมตองใสไว

นายพิชาญฯ – ถาเราไมมีบทบัญญัติอยางที่ขาพเจาเสนอ เราก็อาจบัญญัติไวใน
ทางตรงกันขามได คอืวา มาตราใดเราเห็นวาจํ าเลยไมตองมีความรู เราก็ระบุลงไปวา ใหลงโทษตาม
มาตรานี้ได แมจํ าเลยจะไมมี “ความรู”

หลวงจํ ารูญฯ – ถาจะมคีวามเชนนี ้ ควรเอาธนบตัรปลอมมาใหขาพเจาใชโดยขาพเจา
ไมรู ขาพเจาก็จะมีผิดดวย

นายพิชาญฯ – เปนปญหาในทางนโยบาย ทีจ่ะพจิารณาเปนมาตราๆ คอื มาตราใด
เราเห็นวาไมตอง “รู” ก็บัญญัติวาแมไมรูก็มิผิด

พระยาอรรถการียฯ – ถาจะบัญญัติเชนนั้นจะมีความผิดถึง 3 อยาง
หลวงจํ ารูญฯ – ที่นายพิชาญฯ วาเขาที คือมาตราใดเราเห็นวาตอง “รู” ก็ไมตอง

ใสไว ใสเฉพาะมาตราทีไ่มตองรู การบญัญตัเิชนนีก้ค็อืมาตราอืน่ ๆ ตอง “รู” ทัง้หมด แสดงใหเหน็
ความแตกตาง

หลวงประสาทฯ – ขอเสนอของนายพิชาญฯ รับไวพิจารณาได
พระยาอรรถการียฯ – เราแยกดกีรีสํ าหรับความเชือ่ได แตจะไปแยกดกีรีสํ าหรับขอเทจ็จรงิ

(fact) ไมได
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หลวงจํ ารูญฯ – ขอเสนอของนายพิชาญฯ ตรงกับความประสงคที่พูด คือ เราแบง
มาตราที่ตอง “รู” และไมตองระบุวารู สวนมาตราที่ไมตองรู เราก็จะระบุลงไปวาไมตองรู ซ่ึงเมื่อ
พจิารณาแลวอาจไมมีมาตราเชนนี้เลยก็ได

พระยาอรรถการียฯ – ระหวางมาตราที่ไมบอกอะไรเลยและที่บอกวา “รู” เราตกลงกัน
วาตองรู แต “รู” หรือไมเปนขอเท็จจริง (fact) ซ่ึงเราจะแยกดีกรีไมได

หลวงประสาทฯ – ไมแยกดีกรี คือเราตองการเชนนั้น เราไมตองการคํ าวา “รู” ทุก
มาตรา คือในกรณีที่ตองรูเราก็ทิ้งไวเฉยๆ สวน technical offence ซ่ึงแมไมรูก็มีความ เราก็ใสลงไป
วาไมตองรู

พระยาอรรถการียฯ – ขาพเจาไมเห็นดวย เห็นวารูหรือไมรูเปนหลักใหญ ไมตองเอาคํ า
วา “ไมรู” มาใส

หลวงจํ ารูญฯ – เรามาพูดกันวาตองมีคํ าวา “รู” หรือไม และเห็นวาไมตองใส คือ
เรามีมาตราบัญญัติวาไมตองรูก็เปนผิด

หลวงประสาทฯ – ไมตองเถียงกัน ถาไมมี technical offence เลย ก็ไมตองใสคํ าวา
ถึงไมรูก็เอาผิด

พระยาอรรถการียฯ – ประมวลกฎหมายอาญาของเราตางกับประมวลกฎหมายอาญา
ตางประเทศ คือเอาเจตนา ตอง “รู” เสมอ

หลวงประสาทฯ – ที่วา “รู” นั้น รูแคไหน อยางขายอาหารที่ปลอมปนจะตองรูวา
เปนอาหารที่ปลอมปนหรือไม

พระยาอรรถการียฯ – ถาเปนความผิดลหุโทษเรื่องไมตองมีเจตนา
หลวงจํ ารูญฯ – เจตนากับ “รู” เปนคนละอยาง
ประธานฯ – สํ าหรับความผดิลหโุทษไมตองใส เพราะมหีลักพเิศษอยูแลว และ

คดิวาในประมวลกฎหมายอาญาจะไมมีความผิดที่แมไมรูก็เปนผิด
พระยาอรรถกรมฯ – เกรงวาจะเปนการขยายหลักออกไป เดิมมีการกระทํ าและเจตนา

หรือประมาทตอไปจะมีหลักวา รู หรือ ไมรูเพิ่มเติมขั้นอีก
หลวงประสาท ฯ – รูหรือไมรูอยูในเจตนาทํ าผิด เปนเรื่อง mens rea
หลวงจํ ารูญฯ – อยางชํ าเราเด็กอายุตํ่ ากวา 13 ป ศาลถือวาไมตองรับรู
พระยาอรรถการีย – จะเขยีนกฎหมายอาญาโดยคิดวาใหชัด ไมตองใหคนเขียนตํ ารา

มาเกีย่วของไมได แตความผิดที่จะลงโทษคนโดยไมรูนั้น ถามกี็ควรเอาออกจากประมวลกฎหมาย
อาญา
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ประธานฯ – เขาใจวาไมมีมาตราเชนนั้นในกฎหมายอาญา ถาบังเอิญไปมีขึ้น  
ก็ควรไปทางเจตนา

ทีป่ระชมุเห็นวาการ “รู” เปนหลักใหญ และในประมวลกฎหมายอาญาไมควรมีความ
ผิดซึ่งแมผูกระทํ าผิดไมรูก็เปนผิดDPU
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ภาคผนวก จ
พระราชบัญญัติ

แกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 2)
พ.ศ. 2512
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พระราชบัญญัติ
แกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 2)

พ.ศ. 2512
__________

 มาตรา 3 ใหเพิ่มความตอไปนี้เปนมาตรา 335 ทวิ แหงประมวลกฎหมายอาญา
“มาตรา 335 ทว ิ ผูใดลักทรัพยที่เปนพระพุทธรูปหรือวัตถุในทางศาสนา ถาทรัพยนั้น

เปนที่สักการะบูชาของประชาชน หรือเก็บรักษาไวเปนสมบัติของชาติ หรือสวนหนึ่งสวนใดของ
พระพทุธรูปหรือวัตถุดังกลาว ตองระวางโทษจํ าคุกตั้งแตหนึ่งปถึงสิบป และปรับตั้งแตสองพันบาท
ถึงสองหมื่นบาท

ถาความผดิตามวรรคหนึง่ไดกระท ําในวดั สํ านกัสงฆ สถานอนัเปนทีเ่คารพในทางศาสนา
โบราณสถานอันเปนทรัพยสินของแผนดิน สถานที่ราชการ หรือพิพิธภัณฑสถานแหงชาติ ผูกระทํ า
ตองระวางโทษจํ าคุกตั้งแตสามสิบถึงสิบหาป และปรับตั้งแตหกพันบาทถึงสามหมื่นบาท

หมายเหตุ เหตผุลในประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับนี้ คือ เนื่องจากปรากฏวาขณะนี้   
มีผูรายลอบลักเอาพระพุทธรูปอันล้ํ าคา ซ่ึงเปนที่เคารพบูชาของพุทธศาสนิกชนและมีคุณคาในทาง
ประวัติศาสตร ตามวัดวาอารมและพิพิธภัณฑสถานไปเปนจํ านวนมาก บางแหงเปนพระพุทธรูป    
คูบานคูเมืองของแตละจังหวัดซ่ึงทํ าใหประชาชนในถิ่นนั้นเศราสลดใจตอการขาดวัตถุ ซ่ึงเปนสิ่ง  
ที่เคารพบูชาในทางพุทธศาสนาไปอยางมาก ยิ่งกวานั้นบางแหงการลอบลักพระพุทธรูปนั้น          
ไดกระทํ าการแสดงถึงความโหดราย ทารุณไรศีลธรรมอยางหนัก เชน ตัดเอาเศียรพระพุทธรูปไป
คงเหลือแตองคพระ นับวาเปนการเสื่อมเสียแกชาติบานเมืองและเปนผลเสียหายแกพุทธศาสนา  
โดยไมนึกถึงศาสนาสมบัติของชาติ บุคคลประเภทนี้สมควรจะไดรับโทษหนักกวาการกระทํ า      
ตอทรัพยสินธรรมดาของสวนบุคคล รวมทั้งผูรับของโจร และผูสงออกตางประเทศดวย จะอาศัย
ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาเดิมโทษก็เบามาก ไมเปนการปองกันไดเพียงพอ โดยเหตุนี้    
จึงเปนการสมควรแกไขประมวลกฎหมายอาญาเกี่ยวกับเรื่องนี้ใหเหมาะสมยิ่งขึ้น เพื่อปองกันและ
รักษาไวซ่ึงทรพัยอันล้ํ าคาของชาตนิีม้ใิหมกีารลอบลกัเอาไปตางประเทศเสยีหมดกอนทีจ่ะสายเกนิไป
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ประวัติผูเขียน

ช่ือ – นามสกุล นายพิชัย  ชัยธํ ารงคกูล
วนัเดือนปเกิด 22 กุมภาพันธ 2521
ประวัติการศึกษา - นติศิาสตรบณัฑติ มหาวทิยาลยัมหาวทิยาลยัรามค ําแหง

พ.ศ. 2542
- เนติบัณฑิตไทย สมัย 54 พ.ศ. 2544

ประวัติการทํ างาน ปจจุบัน ประกอบอาชีพทนายความDPU
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