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บทคัดยอ 
 

 วิทยานิพนธฉบับนี้มีวัตถุประสงคเพื่อศึกษาถึงแนวความคิดเรื่องความสําคัญผิดในเหตุ
ที่กฎหมายใหอภัยในประเด็นความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย การปองกันเกินกวาเหตุ และการ
กระทําตามคําส่ังของเจาพนักงานโดยมิชอบ ของระบบซีวิลลอว อันไดแกประเทศเยอรมนี ประเทศ
ฝร่ังเศส ระบบคอมมอนลอว และประเทศไทย เพื่อศึกษาวิเคราะหปญหาในทางกฎหมายที่กฎหมาย
ไดวินิจฉัยและหาหลักเกณฑที่เหมาะสมเพื่อเปนแนวทางการวินิจฉัยตอไป 
 ผลของการศึกษาพบวาความสําคัญผิดในเหตุที่กฎหมายใหอภัยของระบบกฎหมายคอม
มอนลอว  มีหลักวาในทางกฎหมายแลว การจะแกตัวใหผูตองหาพนผิดไดนั้น การสําคัญผิดจะตอง
มีความสมเหตุสมผล นอกจากนี้ ผูตองหายังมีภาระที่จะตองใหขอมูลขอเท็จจริงในการพิสูจน
พยานหลักฐานของการสําคัญผิดดังกลาว  โดยการสําคัญผิดจะตองมีความสมเหตุสมผล เพื่อท่ีจะแก
ตัวใหพนผิด 
 ระบบซีวิลลอว ประเทศฝรั่งเศส ถือวาความสําคัญผิดถือเปนเหตุที่เนื่องมาจากตัว
ผูกระทําซึ่งเหตุดังกลาวเปนเหตุแหงการไมตองรับผิด สวนประเทศเยอรมนี ถือวาเปนเรื่องใน
ความสําคัญผิดในขอเท็จจริงซ่ึงทําใหผูนั้นขาดขอมูลท่ีนํามาใชในการตัดสินใจ ผูกระทําจึงไมมี
ความสามารถที่จะใหเหตุผลในการตัดสินใจไดเต็มที่ 
 ในสวนของประเทศไทย มีการบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 ถึงเรื่อง
การสําคัญผิดซ่ึงหากเปนการกระทําที่สําคัญผิดไดกระทําพอสมควรแกเหตุ แตความสําคัญผิด
เกิดขึ้นดวยความประมาท ตองพิจารณาวาการกระทํานั้นมีความผิดฐานประมาทหรือไม ถาไมมี
ผูกระทําไมตองรับผิดถามีกฎหมายบัญญัติใหตองรับผิดในฐานประมาทผูกระทําตองรับผิดฐาน
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ABSTRACT 
 

 This thesis has an objective to study on a theoretical concept of a mistake of facts 
which can be a lawful excuse acquitting the accused including defence of necessity forgiven by 
law, self-defence using force that is beyond reasonable and an act done in accordance with an 
unlawful order of an official in Civil Law system of Germany, and France in comparison with 
those of Common Law system and Thailand. Another objective of the thesis is to study and 
analyze legal issues ruled in compliance with the law in order to find appropriate criteria to be the 
guidance for judging each case. 
 The study has found that mistake of fact which shall be forgiven by law in the 
Common Law system has a legal element that the mistake can be a valid excuse so that the 
accused shall be acquitted only if it proves to be a reasonable one. Additionally, the accused shall 
bear a burden of adducing evidence of such a mistake to prove that the mistake is based on 
reasonable grounds to defend  him/herself. 
  According to the Civil Law system of France, if the doer committed such act by 
mistake, he shall not be convicted of an offence. In Germany, a mistaken belief in facts prevents 
the doer from having sufficient information or backgrounds to make a decision. As a result, the 
doer cannot give reasons for justifying his/her committed act. 
 For Thailand, Section 62 of the Criminal Code prescribes for a mistake of facts. If 
such act committed by mistake has been reasonably necessary under circumstances but through 
the offender’s negligence, the prosecution must consider whether the doer shall be punished for 
his/her negligence or not. The doer shall be convicted of the offence in case where the law 
specifically provides that the doer shall be criminally liable for the act though committed by 
negligence. 
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กิตติกรรมประกาศ 
 

 วิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลุลวงดวยดีเพราะไดรับความอนุเคราะหและกรุณาจากทาน
อาจารยที่ปรึกษา รองศาสตราจารย ดร. สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล ซ่ึงทานชวยใหคําแนะนําชี้แนะ 
และตรวจสอบแกไขขอบกพรองตางๆ ใหอยางดีทุกครั้ง  ผูเขียนจึงขอกราบขอบพระคุณทานอยาง
สูงที่ใหความเมตตากรุณาและอนุเคราะหแกผูเขียนตลอดมา 
 และในโอกาสนี้ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณทานศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร ที่รับ
เปนประธานในการสอบวิทยานิพนธ  พรอมทั้งทานรองศาสตราจารย ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ และ
ทานอาจารย ประธาน จุฬาโรจนมนตรี ที่สละเวลามารวมเปนกรรมการ ในการสอบวิทยานิพนธ
และใหคําปรึกษาตางๆ แกผูเขียน เพื่อใหผูเขียนสามารถทําวิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จโดยสมบูรณ  
 ผูเขียนหวังวา วิทยานิพนธฉบับนี้จะสามารถเปนที่คนควาหาความรูของผูศึกษาได
ตอไป และหากวิทยานิพนธฉบับนี้ มีคุณคาและประโยชนตอการศึกษา ผูเขียนขอมอบความดี
ทั้งหมดแกครูบาอาจารยทุกๆ ทานที่ประสิทธิประสาทความรูใหแกผูเขียน แตหากมีความผิดพลาด
หรือบกพรองอันเกิดจากวิทยานิพนธฉบับนี้ผูเขียนขอนอมรับไวแตเพียงผูเดียว 
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บทที่  1 
บทนํา 

 
1.1  ความเปนมาของการศึกษา 
 กฎหมายอาญา คือ บรรดากฎหมายทั้งหลายท่ีระบุถึงความผิดอาญา โทษ วิธีการเพื่อ
ความปลอดภัย และมาตรการบังคับทางอาญาอื่น และเปนกฎหมายที่กําหนดใหความผิดอาญาเปน
เงื่อนไขของการใชโทษ วิธีการเพื่อความปลอดภัย และมาตรการบังคับทางอาญาอื่น1  ทั้งนี้บุคคลจักตอง
รับโทษในทางอาญาก็ตอเมื่อไดกระทําการอันกฎหมายที่ใชในขณะกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิด
และกําหนดโทษไวและโทษที่จะลงแกผูกระทําความผิดนั้นตองเปนโทษที่บัญญัติไวในกฎหมาย2 
ซ่ึงตรงกับหลักที่วา “ไมมีความผิด ไมมีโทษโดยไมมีกฎหมาย” (nullum crimen, nulla poena sine 
lege)  
 โดยการวินิจฉัยวาการกระทําใดการกระทําหนึ่งจะเปนความผิดตอกฎหมายและจะตอง
ถูกลงโทษหรือไมนั้น มีหลักเกณฑในการวินิจฉัยความผิด ที่เรียกวา “โครงสรางความรับผิด” ซ่ึง
ในทางวิชาการโครงสรางความรับผิดในประเทศไทย ถือไดวา มีโครงสรางที่หลากหลาย เนื่องจาก 
นักกฎหมายไทยไดมีการศึกษาระบบกฎหมายที่แตกตางกันโดยแบงออกเปน 2 ระบบ คือ ระบบ
คอมมอนลอว (common law)  และระบบซีวิลลอว (civil law)  และแมแตระบบซีวิลลอวดวยกันเอง
ก็ยังมีความเห็นในเรื่องโครงสรางที่แตกตางกัน เชน ประเทศฝรั่งเศส กับ ประเทศเยอรมนี จึงทําให
การวินิจฉัยปญหาและขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นแตกตางกันไป ทั้งในดานตําราหรือในคําพิพากษาของ
ศาล ซ่ึงในการศึกษาครั้งนี้ ผูเขียนจะศึกษากฎหมายอาญาในระบบกฎหมายซีวิลลอรและระบบ
กฎหมายคอมมอนลอรเพื่อนํามาวินิจฉัยความรับผิดในทางอาญาของประเทศไทย 
 ในการทําวิทยานิพนธฉบับนี้ ผูเขียนศึกษากรณีความสําคัญผิดในเหตุที่กฎหมายใหอภัย
ซ่ึงศึกษาในประเด็น ความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย การปองกันเกินกวาเหตุ  และการกระทําตาม
คําส่ังของเจาพนักงานโดยมิชอบ เพราะเนื่องจาก การกระทําความผิดบางครั้ง ผูกระทําความผิดได
กระทําความผิดโดยการสําคัญผิดในขอเท็จจริง  ดังนั้น การกระทําดังกลาวจะถือเปนความผิด
หรือไม 

                                                 
1 คณิต ณ นคร.  (2547).  กฎหมายอาญาภาคทั่วไป.  หนา 30-31. 
2 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2  และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มาตรา 32. 
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1.2  วัตถุประสงคของการศึกษา 
 1.2.1 เพื่อศึกษาถึงแนวความคิดเรื่องความสําคัญผิดในเหตุที่กฎหมายใหอภัยในเรื่อง
ความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย การปองกันเกินกวาเหตุ และการกระทําตามคําสั่งของเจาพนักงาน
โดยมิชอบของกลุมประเทศระบบซีวิลลอว และกลุมประเทศระบบคอมมอนลอว 
 1.2.2 เพื่อศึกษาแนวคิดของนักกฎหมายไทยในการวินิจฉัยความผิดอาญาในเรื่อง
ความสําคัญผิดในเหตุที่กฎหมายใหอภัย ศึกษาในประเด็นความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย การ
ปองกันเกินกวาเหตุ และการกระทําตามคําส่ังของเจาพนักงานโดยมิชอบ 
 1.2.3 เพื่อศึกษาหาหลักเกณฑที่เหมาะสมในเรื่องความสําคัญผิดในเหตุที่กฎหมายให
อภัย ในประเด็นความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย การปองกันเกินกวาเหตุ และการกระทําตามคําสั่ง
ของเจาพนักงานโดยมิชอบเพื่อเปนการวินิจฉัยตอไป 
 
1.3  สมมติฐานของการศึกษา 
 หากความเสียหายที่เกิดขึ้นเกิดจากความสําคัญผิดของผูกระทําในเรื่องความจําเปนที่
กฎหมายใหอภัย การปองกันเกินกวาเหตุ การกระทําตามคําสั่งของเจาพนักงานโดยมิชอบนั้น การ
พิจารณาในทางกฎหมายจะเปนอยางไร  ดังนั้น จึงจําเปนตองกําหนดหลักเกณฑเพื่อเปนบรรทดัฐาน
ในการพิจารณากําหนดโทษแกผูกระทําความผิดในทางกฎหมายอาญาตอไป 
 
1.4  ขอบเขตของการศึกษา 
 1.4.1 ศึกษาถึงหลักเกณฑ ทฤษฎี และเจตนารมณของกฎหมายในเรื่องความสําคัญผิด
ในเหตุที่กฎหมายใหอภัย ในทฤษฎีกฎหมายในกลุมคอมมอนลอว และทฤษฎีกฎหมายในกลุมซีวิลลอว 
เปนหลัก โดยจะนํามาวิเคราะหและเปรียบเทียบกับกฎหมายอาญาไทย โดยศึกษาในกรณีความ
จําเปนที่กฎหมายใหอภัย การปองกันเกินกวาเหตุ  และการกระทําตามคําสั่งของเจาพนักงานโดยมิชอบ  
เทานั้น 
 1.4.2 ศึกษาวิเคราะหปญหาในทางกฎหมายที่กฎหมายไดวินิจฉัย 
 1.4.3 ศึกษาหาหลักเกณฑที่เหมาะสมในการวินิจฉัยในเรื่องความสําคัญผิดในเหตุที่
กฎหมายใหอภัย ในประเด็นความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย การปองกันเกินกวาเหตุ และการกระทํา
ตามคําส่ังของเจาพนักงานโดยมิชอบในประเทศไทย เพื่อเปนแนวทางการวินิจฉัยตอไปในอนาคต 
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1.5  วิธีดําเนินการศึกษา 
 การศึกษาวิจัยนี้ เปนการศึกษาวิจัยทางเอกสารโดยศึกษาคนควาจากหนังสือ คําบรรยาย 
ตัวบทกฎหมาย วิทยานิพนธ บทความที่เกี่ยวของ ตลอดจนคําพิพากษาของศาลและความเห็นของ
นักนิติศาสตร ตางๆ ทั้งที่เปนภาษาไทยและภาษาตางประเทศ  เพื่อรวบรวมใหเปนระบบ ในอันที่จะ
นํามาประกอบการศึกษา  ทําความเขาใจ  แลวนํามาวิ เคราะหเปรียบเทียบหาขอสรุป  เปน
ขอเสนอแนะตอไป 
 สําหรับการศึกษาถึงแนวความคิดและทฤษฎีกฎหมายในประเทศซีวิลลอวนั้น จะศึกษา
แนวคิดของประเทศเยอรมันเปนหลักและประเทศฝรั่งเศสบางสวนเพื่อเปนแนวทางในการ
เปรียบเทียบกับระบบกฎหมายคอมมอนลอวและระบบกฎหมายไทยในการหาความแตกตาง
ระหวางระบบกฎหมายตอไป 
 
1.6  ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 
 1.6.1 ใหทราบถึงหลักเกณฑ ทฤษฎี และเจตนารมณของกฎหมายในเรื่องความสําคัญ
ผิดในเหตุที่กฎหมายใหอภัยในประเด็นความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย การปองกันเกินกวาเหตุ และ 
การกระทําตามคําส่ังของเจาพนักงานโดยมิชอบ 
 1.6.2 ใหทราบถึงปญหาจากการที่กฎหมายกําหนด 
 1.6.3 ใหทราบถึงหลักเกณฑที่เหมาะสมในการกําหนดเรื่องการสําคัญผิดในเหตุที่
กฎหมายใหอภัย ในประเด็นความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย การปองกันเกินกวาเหตุ และการกระทํา
ตามคําสั่งของเจาพนักงานโดยมิชอบในประเทศไทย เพื่อเปนแนวทางการศึกษาวิจัยตอไปใน
อนาคต 

DPU



บทที่  2 
แนวความคดิและทฤษฎีของระบบกฎหมาย 

 
 บุคคลจะตองรับโทษในทางอาญาก็ตอเมื่อไดกระทําการอันกฎหมายบัญญัติไวเปน
ความผิดและกําหนดโทษไว และโทษที่จะลงแกผูกระทําความผิดนั้นก็ตองบัญญัติไวในกฎหมาย1 
ซ่ึงหลักเกณฑและวิธีการที่นักกฎหมายนํามาวินิจฉัยนั้น เรียกวาโครงสรางความรับผิดทางอาญา 
 การวินิจฉัยความผิดอาญาตามระบบคอมมอนลอว และระบบซีวิลลอวนั้น ในยุคตน 
กฎหมายกับศีลธรรมยังไมไดแยกออกจากกันโดยชัดแจง การกระทําความผิดกฎหมายยอมเปนการ
ฝาฝนศีลธรรมดวย  ดังนั้น ในการวินิจฉัยความผิดอาญาทั้งระบบกฎหมายคอมมอนลอว  และระบบ
ซีวิลลอว กฎหมายไดวินิจฉัยความผิดอาญา จากสวนภาวะวิสัยเทานั้น ตอมาก็ไดมีการคํานึงถึงสวน
อัตตวิสัย จนกระทั่งไดมีการนําทั้ง 2 สวน คือ สวนภาวะวิสัย และอัตตวิสัยมาพัฒนาเปนโครงสราง
การวินิจฉัยความผิดอาญา2   
   
2.1  โครงสรางความรับผิดทางอาญา 
 ถือไดวาเปนขั้นตอนในการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาของกฎหมายและในแตละ
ระบบก็มีการพัฒนาเปนเอกลักษณของตนเอง ซ่ึงเราสามารถแบงออกเปนระบบใหญๆ ได 2 ระบบ 
คือ ระบบคอมมอนลอว และ ระบบซีวิลลอว 
 
 2.1.1 ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law)  
 การวินิจฉัยความผิดอาญาตามระบบคอมมอนลอวไดวางอยูบนพื้นฐานของสุภาษิต
ลาตินที่วา “Autus non facit reum nisi mens sit rea” ซ่ึงมีความหมายวา “การกระทําในตัวของมันเอง
ไมเปนความผิด เวนแตมีจิตใจที่ผิดดวย”  ดั่งนี้ความผิดอาญาสามารถแยกองคประกอบได 2 สวน คือ 
สวนองคประกอบความผิด (Actus Reus) และ สวนขององคประกอบทางจิตใจ (Mens Rea) ดังนั้นใน
การวินิจฉัยความผิดอาญาตามระบบคอมมอนลอว จึงประกอบดวย 2 สวน ดังนี้3 
                                                 

1 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 32. 
2 แสวง บุญเฉลิมวิภาส  ก  (2544).  ปญหาเจตนาในกฎหมายอาญา.  หนา 27-37. 
3 รัตนชัย อนุตรพงษสกุล.  (2543).  อิทธิพลทางกฎหมายตะวันตกที่มีผลตอการวินิจฉัยความผิดทางอาญาไทย.  

หนา 8. 
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 2.1.1.1  Actus Reus  
 Actus Reus  หมายถึง  การกระทําในสิ่งที่ผิดกฎหมายหรือส่ิงที่กฎหมายหาม 
ทั้งนี้เพราะ “Actus” คือ act ซ่ึงหมายถึง การกระทํา และ “Reus” คือ wrong ซ่ึงหมายถึงความผิด 
Actus Reus เปนการพิจารณาสวนที่เปนภาวะวิสัย (objective) ในการวินิจฉัยความรับผิดในทางอาญา
ของบุคคล ซ่ึงเปนขั้นตอนแรกกอนพิจารณาทางดานสภาวะจิตใจที่นาตําหนิของผูกระทํา กลาวคือ 
ในการวินิจฉัยตามโครงสรางความรับผิดในทางอาญาตามระบบกฎหมายคอมมอนลอวนั้น จะเริ่ม
จากการพิจารณาวา พฤติการณที่ผูกระทําแสดงออกมาภายนอกเปนการกระทําตามสวน Actus แลว
หรือยัง ถามีการกระทําแลวจะตองดูวาการกระทํานั้นผิดกฎหมายหรือไม กลาวคือ ดูในสวนที่เปน Reus 
ดวย จึงจะสมบูรณในความหมายของการกระทําที่กฎหมายหาม ซ่ึงเทากับครบในสวนประกอบของ 
Actus Reus ตอจากนั้นจึงจะพิจารณาในโครงสรางสวนภาวะจิตใจที่เรียกวา Mens Rea ตอไป4  
 2.1.1.2  Mens Rea   
 Mens Rea  ถือเปนสวนสภาวะที่แทจริงของจิตใจที่เกี่ยวของกับการกระทําผิด
ซ่ึงเปนการพิจารณาในสวนที่เปนอัตตวิสัย (subjective) คือ เกี่ยวกับตัวผูกระทําผิดโดยตรง Mens Rea 
เปนสภาวะจิตใจที่นาตําหนิของผูกระทําซึ่งตองนํามาพิจารณาประกอบกับสวน Actus Reus เพื่อดู
วาจะลงโทษบุคคลนั้นหรือไมเพียงใด การจะลงโทษบุคคลใดไดตองปรากฏวา Actus Reus และ 
Mens Rea จะตองเกิดขึ้นในเวลาเดียวกัน 
 อยางไรก็ตามแมวาการกระทํานั้นจะเปนความผิดอาญา กลาวคือ การกระทํานั้น
ครบทั้งสวน Actus Reus และ Mens Rea แลวก็ตาม แตผูกระทําความผิดอาจยกขอโตเถียงเพื่อให
พนความรับผิดขึ้นมาอางเพื่อปฏิเสธวาการกระทํานั้นขาด Actus Reus และ Mens Rea อยางใดอยาง
หนึ่งทําใหการกระทําดังกลาวไมครบโครงสรางความผิดอาญาและมีผลทําใหการกระทํานั้นไมเปน
ความผิดอาญาและไมตองรับโทษ ซ่ึงขอโตเถียงเพื่อใหพนความรับผิด อาจแบงไดดังตอไปนี้ 
 1) ขอโตเถียงเพื่อใหพนความรับผิดทั่วไป (General Defences) คือขอเท็จจริงที่
ยกขึ้นมาโตเถียงโดยปฏิเสธวาการกระทํานั้นขาด Actus Reus และ Mens Rea อยางใดอยางหนึ่ง ซ่ึง
ขอโตเถียงเพื่อใหพนความรับผิดทั่วไปนี้สามารถใชไดกับความผิดอาญาทุกประเภท เชนความออน
เยาว วิกลจริต การกระทําโดยไมรูสํานึก การปองกัน การถูกขูเข็ญ หรือความจําเปน 
 2) ขอโตเถียงเพื่อใหพนความรับผิดเฉพาะฐานความผิด (Specific Defences) 
คือ ขอเท็จจริงที่ยกขึ้นมาเพื่อเปนเหตุลดฐานความผิดจากความผิดฐานฆาคนตายโดยเจตนามาเปน
ความผิดฐานฆาคนตายโดยขาดเจตนา ดังนี้ ขอโตเถียงเพื่อใหพนความรับผิดเฉพาะฐานความผิดนี้
                                                 

4 ดุษฎี หลีละเมียร.  (2531).  ความไมรูกฎหมายกับความรับผิดในทางอาญาตามมาตรา 64 แหงประมวล
กฎหมายอาญา.  หนา 18-19. 
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จะใชเฉพาะกับความผิดฐานฆาคนตายโดยเจตนาเทานั้น เชน ความรับผิดทางอาญาที่เบาลง บันดาล
โทสะ 
 3) ขอโตเถียงในเรื่องอื่นๆ เชน ความมึนเมา โดยรูวาเปนของมึนเมา หรือการ
เสพของมึนเมาโดยไมสมัครใจ5 
 
 2.1.2. ในระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law)  
 ระบบกฎหมายซีวิลลอวสืบทอดมาจากกฎหมายโรมันและไดรับการพัฒนามาจากนัก
นิติศาสตรยุโรปเปนเวลาหลายรอยป จนอาจกลาวไดวาระบบกฎหมายซีวิลลอวไดพัฒนาและ
เปล่ียนรูปไปจากกฎหมายโรมันอันเปนตนกําเนิดดั้งเดิมไปเปนอันมาก จากหลักเกณฑทางจารีต
ประเพณีของชาวโรมันซึ่งถือเปนกฎหมายศักดิ์สิทธิ์และมีลักษณะแยกยอยเฉพาะเรื่องเฉพาะราว 
กลายมาเปนหลักการที่เปนระบบมีเหตุผล และสอดคลองทาวถึงกันพัฒนาการของกฎหมายซี
วิลลอวนี้ กลาวไดวาเปนพัฒนาการของการสรางหลักกฎหมายทั่วไป โดยใชเหตุผลไปศึกษาและ
ปรุงแตงสรุปขึ้นมาจากกฎเกณฑเฉพาะเรื่อง  โดยในระบบกฎหมายซีวิลลอวนั้น ผูเขียนศึกษา
ประเทศเยอรมนีและประเทศฝรั่งเศสเนื่องจากเปนประเทศที่มีความใกลชิดกับระบบกฎหมายของ
ประเทศไทยมากที่สุด 
 2.1.2.1  โครงสรางความผิดอาญาตามกฎหมายอาญาเยอรมัน 
 แนวความคิดทางอาญาของประเทศเยอรมนีระยะแรกไดแยกโครงสรางของ
ความผิดอาญาออกเปน 2 สวน คือ 
 1) สวนภาวะวิสัย (objective)  อันไดแก โครงสรางในสวนขององคประกอบ
และสวนของความผิด และ 
 2) สวนอัตตวิสัย (Subjective) อันไดแก สวนของความชั่ว 
 แตตอมากฎหมายพบวา การกระทําที่ครบองคประกอบความผิด บางครั้งก็
ไมไดเปนความผิดเสมอไป เนื่องจากผูกระทํามีเหตุที่ทําใหการกระทําของเขาเปนการกระทําที่
ถูกตองหรือมีอํานาจกระทําได เชน การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย หรือการปฏิบัติหนาที่ จับ คน 
ตามที่กฎหมายไดใหอํานาจแกเจาพนักงานเอาไว นอกจากนี้หากพิจารณาในทางกลับกันก็จะเห็นวา 
การกระทําบางอยางเปนการกระทําผิด เมื่อพิจารณาถึงการกระทําที่ปรากฏออกมาภายนอกแตการ
กระทําของเขาก็ไมครบองคประกอบภายในความผิด เชน การทําใหเสียทรัพยโดยประมาท จะเห็น
ไดวาเปนการกระทําที่ไมถูกตองหรือเปนความผิด 

                                                 
5 สุรเศรษฐ หนางาม.  (2549).  นิติวิธีกับการวินิจฉัยความผิดอาญาของไทย.  หนา 43-44. 
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 การครบองคประกอบความผิด ซ่ึงทางเยอรมัน เรียกวา (Tatbestandmassigkeit) 
และความผิด ซ่ึงเรียกวา (Rechtswidrigkeit) นาจะไมใชเร่ืองเดียวกัน สามารถแยกออกจากกันได 
เพียงแตมีความสัมพันธกันเทานั้น โดยถือวาการกระทําที่ครบตามองคประกอบของความผิดเปน
เพียงเหตุหนึ่งที่แสดงวาการกระทํานั้นจะผิดไดเทานั้นเอง6 ดวยเหตุนี้จึงไดมีการพัฒนาแนวความคิด
ในเรื่องโครงสรางความรับผิดทางอาญา โดยปจจุบันโครงสรางความรับผิดทางอาญาของประเทศ
เยอรมนี นั้นแยกออกเปน 3 สวน คือ 
 1) องคประกอบของความผิด (Tatbestandmassigkeit)  หมายความถึง ส่ิง
ทั้งหลายท่ีไมใชสวนจิตใจของผูกระทําความผิดและสิ่งที่เปนสวนจิตใจของผูกระทําความผิดที่
ประกอบอยูในความผิดฐานใดฐานหนึ่ง 7 องคประกอบความผิด  สามารถแยกออกไดเปน 
องคประกอบภายนอก และ องคประกอบภายใน 
 2) ความผิดกฎหมาย  (Rechtswidrigkeit) เปนลักษณะทางเนื้อหาของการ
กระทําซ่ึงผิดกฎหมาย โครงสรางสวนความผิดกฎหมายเปนสวนที่พิจารณาตอจากโครงสรางสวน
องคประกอบความผิด ซ่ึงเปนการพิจารณาวาการกระทําที่ครบองคประกอบตามกฎหมายนั้นมีเหตุที่
ทําใหการกระทํานั้นชอบดวยกฎหมายหรือไม ซ่ึงเปนการพิจารณาทางดานภาวะวิสัย (objektive) 
เชนเดียวกับโครงสรางแรก ถามีเหตุที่ทําใหการกระทํานั้นชอบดวยกฎหมายแลว การกระทํานั้นก็
ไมเปนความผิด ซ่ึงไดแก จารีตประเพณี ความยินยอมของผูถูกกระทํา การใชสิทธิปองกันตนเอง
หรือผูอ่ืนโดยชอบดวยกฎหมาย เปนตน นอกจากนี้อาจเปนเรื่องที่กฎหมายบัญญัติใหทําไดตาม
กฎหมายอื่น เชน นิรโทษกรรม อํานาจจับกุมของเจาพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจ การใชเอก
สิทธิ์ตามที่ไดรับการคุมครองตามรัฐธรรมนูญ เปนตน8 
 3) ความชั่ว (Schuld) หมายถึง เมื่อไดพิจารณาผานโครงสรางที่สอง มาแลว ใน
สวน “ความชั่ว” นี้จะเปนการพิจารณาโทษของผูกระทําความผิด ทั้งนี้เนื่องจากการลงโทษผูกระทํา
ความผิดนั้นจะตองลงโทษใหเหมาะสมกับผูกระทําความผิดเปนรายๆ ไป ซ่ึงจะเปนการพิจารณาวา 
สมควรลงโทษบุคคลนั้นหรือไม โดยพิจารณาวาบุคคลนั้นกระทําไปโดยรูผิดชอบหรือไม หรือ การ
กระทํานั้นสมควรจะตําหนิไดหรือไมและจะลงโทษเพียงใด หากพิจารณาไดความวา ผูกระทําได
กระทําไปโดยไมรูผิดชอบ กฎหมายจะยกเวนโทษให เพราะถือวาบุคคลนั้นไมมีความชั่ว แตหากมี
ความรูผิดชอบอยูบางกฎหมายจะลดโทษใหตามความเหมาะสม ในสวนของ “ความชั่ว” นี้ นอกจาก
จะพิจารณาความรูผิดชอบของบุคคลแลว อาจจะพิจารณาอีกดวยวาการกระทําที่บุคคลนั้นไดกระทํา
                                                 

6 แสวง บุญเฉลิมวิภาส  ก  เลมเดิม.  หนา 4-5. 
 7 คณิต ณ นคร.  เลมเดิม.  หนา 130-132. 
 8 ดุษฎี หลีละเมียร.  เลมเดิม.  หนา 17. 
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ไปเปนส่ิงที่สังคมอาจตําหนิไดหรือไม หากเปนการกระทําที่สังคมไมอาจตําหนิไดแลว กฎหมายก็
จะใหอภัยสําหรับการกระทํานั้นๆ โดยถือวาบุคคลนั้นไมมีความชั่ว9 
  การพิจารณาหาความหมายของความชั่วในทางกฎหมายอาญา คือ การ
กระทําที่ครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติที่เปนการกระทําที่ผิดกฎหมาย การกระทําใดการ
กระทําหนึ่งที่ครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติและเปนการกระทําที่ผิดกฎหมายจะเปนการ
กระทําที่ช่ัวหรือไมยอมขึ้นอยูกับการตัดสินใจในการกระทําการนั้นของผูกระทําความผิดในขณะ
กระทําการนั้น ผูที่มีความรูผิดชอบหรือรูจักแยกแยะวาอะไรผิดอะไรถูกและเปนผูที่มีสติยอมไม
กระทําการอันใดอันเปนการผิดกฎหมาย แตถาผูใดขาดสติและไดกระทําการอันใดอันเปนการผิด
กฎหมายลงไป ผูนั้นก็ยอมจะเปนบุคคลที่จะตองถูกตําหนิจากสังคม และการกระทําของเขายอมเปน
การกระทําที่ตําหนิได และดวยเหตุนี้เองที่ในทางกฎหมายอาญาถือวาเขาไดกระทําชั่ว ดังนั้น ความชั่ว 
จึงหมายถึง การตําหนิไดของการกําหนดเจตจํานง (Schuld ist Vorwerfbarkeit der Willenbildung) 
  การพิจารณา ความชั่ว หรือการตําหนิไดของการกระทําวามีหรือไม ไมได
พิจารณาตัวผูกระทําในฐานะปจเจกชน แตพิจารณาตามมาตรฐานของบุคคลที่อยูในฐานะเชน
ผูกระทําความผิด ความชั่ว มีทั้งใน ความผิดที่กระทําโดยเจตนา และในความผิดที่กระทําโดย
ประมาท10 เหตุที่ทําใหผูกระทําไมนาตําหนิ  เชน ความไมรูผิดชอบ เพราะความออนวัย เชน เด็กอายุ
ไมเกิน 14 ป ความคิดอานของเด็กระยะนี้ยังไมเดียงสาพอที่จะเห็นผลรายที่เกิดจากการกระทําของ
ตน กฎหมายจึงยกเวนโทษใหเพราะขาดความชั่ว ความไมรูผิดชอบเพราะสภาพจิต เชน จิต
บกพรอง11  หรือความมึนเมาเพราะถูกขืนใจใหเสพหรือเสพโดยไมรูวาเปนของเมา12,  ความไมรูขอ
ผิดถูก เชน กระทําการตามคําส่ังที่เชื่อวาเปนคําสั่งที่ชอบดวยกฎหมาย13 หรือเชื่อวาเปนการกระทําที่
ไมเปนความผิด กฎหมายอาญาเยอรมัน แยกความชั่วออกเปน 2 กรณี คือ 
  (1)  Schuldausschiessungsgrun ซ่ึงถือวา ผูกระทําขาดเจตนารายและไดรับ
การยกเวนโทษ เชน วิกลจริต หรือสําคัญผิดในกฎหมายที่ไมอาจเลี่ยงได กับ  

                                                 
 9 คณิต ณ นคร.  เลมเดิม.  หนา 135. 

10 แหลงเดิม.  หนา 221-222. 
 11 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 65. 
 12 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 66. 
 13 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 70. 

DPU



 9

  (2)  Entschuldigungsgrunde ซ่ึงเปนการยกเวนโทษใหกับการกระทําผิดโดย
ผูกระทํามีเจตนาราย เชน จําเปน การกระทําโดยเชื่อวาเปนคําสั่งที่ชอบ หรือปองกันเกินกวาเหตุ 
เพราะความกลัว14  
 2.1.2.2  โครงสรางความผิดอาญาตามกฎหมายอาญาฝรัง่เศส 
 การวินิจฉัยความรับผิดตามทฤษฎีกฎหมายฝรั่งเศส แนวความคิดทางทฤษฎี
ดั้งเดิม เปนแนวความคิดตาม Classic Theory แบงโครงสรางความรับผิดทางอาญา ออกเปน 3 สวน 
คือ 
 1) องคประกอบทางกฎหมาย หมายความวา การกระทําจะมีความผิดและจะถูก
ลงโทษไดก็ตอเมื่อมีกฎหมายบัญญัติวา การกระทํานั้นเปนความผิด และไดกําหนดโทษไว ซ่ึง
เปนไปตามหลักกฎหมายอาญาวา “เมื่อไมมีกฎหมายก็ไมมีความผิดและไมมีโทษ” ในภาษาลาติน 
เรียกวา Nullum Crimen, Nulla poena, Sine lege 
 2) องคประกอบทางการกระทํา หมายความวา กิริยาอาการของบุคคลที่ได
แสดงออกมาภายนอกซึ่งกระทําใหเกิดเปนความผิดขึ้น แตเดิมจะมีความผิดขึ้นไดก็ตอเมื่อมีการ
กระทําเทานั้น แตตอมากฎหมายเห็นความจําเปนในการอยูรวมกันเพื่อความสงบและปกติสุข 
กฎหมายจึงบัญญัติใหบุคคลกระทําการบางอยางเพื่อประโยชนสวนรวม หรือละเวนการกระทํา
บางอยางซึ่งกฎหมายบัญญัติใหกระทํา ดังนั้น ความผิดตามกฎหมายอาจเกิดขึ้นไดจากการกระทําใน
ส่ิงที่กฎหมายหามหรืออาจเกิดขึ้นโดยการละเวนการกระทําในสิ่งที่กฎหมายบัญญัติใหกระทําก็ได 
สวนผลของการกระทําหรือละเวนไมกระทําจะเกิดขึ้นหรือไมก็อาจเปนความผิดขึ้นมาได 
 3) องคประกอบทางจิตใจ หมายความวา การกระทําใดๆ ของบุคคลยอมมีมูล
ฐานมาจากจิตใจกอนแลวจึงบังคับรางกายใหปฏิบัติตามจิตใจนั้น ดังนั้น ความประสงคของผูกระทํา
จึงขึ้นอยูกับจิตใจ และแสดงออกมาโดยการกระทํา องคประกอบทางจิตใจนี้จะพิจารณาถึงเจตนา
และความประมาทที่ไมใชความระมัดระวังของผูกระทํา และความรูสึกผิดชอบของผูกระทําที่จะมี
การกําหนดความรับผิดและโทษ 
 นอกจากการวินิจฉัยในองคประกอบ 3 สวนนี้แลว ตามกฎหมายอาญาของ
ประเทศฝรั่งเศส ยังตองวินิจฉัยถึง “เหตุแหงการไมตองรับผิด” อีก ซ่ึงแบงออกเปน 2 ประเภท คอื 
 1) เปนเหตุที่เนื่องมาจากการกระทํา หรือที่เรียกวา การกระทําที่ชอบดวย
กฎหมาย  ซ่ึงไดแก การปองกัน การกระทําตามกฎหมายและคําส่ัง การกระทําโดยความจําเปน ซ่ึง
เปนเหตุในลักษณะคดีเปนเหตุที่ทําใหการกระทําไมเปนความผิด และไมตองรับผิดชอบทั้งในทาง
อาญาและในทางแพง 
                                                 
 14 ณรงค ใจหาญ.  (2526).  ความสําคัญผิดในเหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําได.  หนา 8-9. 
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 2) เปนเหตุที่เนื่องมาจากตัวผูกระทํา คือ ความวิกลจริต การถูกบังคับ และ 
ความสําคัญผิด ซ่ึงมีผลเฉพาะตัวผูกระทําแตไมมีผลถึงตัวการรวมหรือผูสนับสนุน เหตุเหลานี้เปน
เหตุที่ทําใหไมตองรับโทษทางอาญาแตยังคงตองรับผิดในทางแพง15 
 
 ในการพิพากษาลงโทษผูกระทําความผิด นอกจากผูกระทําจะตองกระทําตาม
องคประกอบตามที่กฎหมายบัญญัติไวแลว จะตองพิจารณาถึงความสามารถรับรูการที่จะถูกลงโทษ
ดวย กลาวคือ ผูกระทําสมควรที่จะไดรับโทษตามความผิดที่ไดกระทําหรือไม ตามกฎหมายอาญา
ฝร่ังเศส ก็ไดแกการกระทําโดยถูกบังคับ (ทางรางกายและทางจิตใจ) การกระทําโดยวิกลจริต และ
การกระทําความผิดโดยผูเยาว สําหรับผลที่เกิดจาก เหตุที่พิจารณาจากตัวผูกระทํานี้ก็คือการกระทํา
นั้นยังเปนความผิดแตวาผูกระทําไมตองรับโทษเทานั้นและมีผลตอการกระทํานี้เปนเหตุสวนตัว 
 เหตุที่ใหผูกระทําไดรับยกเวนโทษในประเทศฝรั่งเศสนั้น มีอยู 3 ประการ คือ 
 1) เหตุเกี่ยวกับขอจํากัดเรื่องเสรีภาพในการกระทํา ไดแก การกระทําเพราะถูก
บังคับ 
 2) เหตุเกี่ยวกับสติปญญาของผูกระทํา ไดแก เหตุวิกลจริต และเหตุเกี่ยวกับเด็ก
กระทําผิด 
 3) เหตุเกี่ยวกับความเหมาะสมในการลงโทษ เปนเหตุที่พิจารณาวา การจะ
ลงโทษบุคคลใดไดนั้น บุคคลนั้นจะตองมีความสามารถรูสึกผิดชอบได อยางไรก็ตาม แมบุคคลนั้น
จะมีความรูสึกผิดชอบก็มิไดหมายความวาจะตองลงโทษบุคคลนั้นเสมอไป ทั้งนี้การลงโทษจะตอง
พิจารณาดานความเหมาะสมในการลงโทษดวย โดยเฉพาะเหตุผลที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอย เมื่อ
พิจารณาถึงความเหมาะสมในการลงโทษแลว บางกรณีกฎหมายอาจมีการยกโทษใหแกผูกระทําแม
จะเปนความผิด และผูกระทํามีความรูสึกผิดชอบสมควรไดรับโทษก็ตาม แตเมื่อพิจารณาถึง
ความสัมพันธและความสงบสุขของครอบครัวแลว กฎหมายก็ยกโทษใหแกผูกระทําผิดได 
 ในปจจุบันในทางตํารากฎหมายฝรั่งเศส ไดมีการวินิจฉัยความผิดอาญาจากทฤษฎี
ดั้งเดิมโดยเพิ่มองคประกอบที่ 4 คือ องคประกอบในสวนที่เกี่ยวกับความไมเปนธรรม ซ่ึงไดอธิบายวา 
ในองคประกอบสวนนี้เปนการพิจารณาวาความผิดอาญาจะตองมีการทํารายหรือละเมิด ใน 2 ลักษณะ 
คือ 
 1) ละเมิดกฎหมายที่บัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร และ 
 2) ละเมิดคุณธรรมทางกฎหมาย 

                                                 
15 โกเมน ภัทรภิรมย.  (2524).  คําอธิบายกฎหมายอาญาฝรั่งเศส.  หนา 1-2. 
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 แตในการอธิบายเชนนี้ ไมเปนที่นิยมในประเทศฝรั่งเศสนัก ทั้งนี้เพราะเปนการ
อธิบายในทางนิติปรัชญามากกวาเปนการอธิบายในทางเทคนิคกฎหมาย นักกฎหมายอาญาฝรั่งเศส
เห็นวา เปนการยุงยากและประโยชนในทางปฏิบัติไมชัดเจนและแมไมมีองคประกอบขอที่ 4 ก็
สามารถอธิบายความผิดอาญาไดเหมือนกันอยูแลว16 
 2.1.2.3  โครงสรางความผิดอาญาตามกฎหมายอาญาไทย 
 ประเทศไทยนั้น ถือไดวามีโครงสรางความรับผิดทางอาญาที่หลากหลาย 
เนื่องจาก นักกฎหมายในประเทศไทย มีการศึกษากฎหมายอาญาที่มาจากหลายประเทศ กลาวคือ ทั้ง
กฎหมายในระบบซีวิลลอว และระบบกฎหมายคอมมอนลอว แตทั้งนี้ในการบัญญัติกฎหมายอาญา 
ประเทศไทยเราไดเจริญรอยตามประมวลกฎหมายอาญาภาคพื้นยุโรป17 
 ดังนั้น การวินิจฉัยวาการกระทําอยางใดเปนความผิดอันจะมีผลทําใหผูกระทํา
ตองรับโทษในทางอาญานั้นคงตองพิจารณาตามหลักเกณฑหรือโครงสรางความรับผิดทางอาญา
ของระบบกฎหมายซีวิลลอว18 
 รองศาสตราจารย ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ อธิบายวา โครงสรางความรับผิด
ทางอาญานั้น ประกอบดวย 3 ประการ คือ  
 1) การกระทําครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ ซ่ึงประกอบดวย การกระทํา 
การกระทํานั้นครบองคประกอบภายนอกของความผิดในเรื่องนั้นๆ  การกระทํานั้นครบ
องคประกอบภายในของความผิดในเรื่องนั้นๆ และผลของการกระทําสัมพันธกับการกระทํา ตาม
หลักในเรื่องความสัมพันธระหวางการกระทําและผล19 
 2) การกระทําไมมีกฎหมายยกเวนความผิด20 
 3) การกระทํานั้นไมมีกฎหมายยกเวนโทษ21 
 ซ่ึงในการพิจารณาวาบุคคลจะตองรับผิดในทางอาญาหรือไมนั้น ประการแรก
ตองดูวาการกระทําของบุคคลนั้นครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติหรือไม  หากครบ
องคประกอบที่กฎหมายบัญญัติแลวก็ตองดูตอไปวาการกระทํามีกฎหมายยกเวนความผิดหรือไม 
หากไมมีกฎหมายยกเวนความผิด ก็ตองดูตอไปวามีกฎหมายยกเวนโทษหรือไม หากไมมีกฎหมาย

                                                 
16 สุรศักดิ์ ลิขสิทธวัฒนกุล  ก  (2527).  ขอถกเถียงทางวิชาการเกี่ยวกับเหตุยกเวนโทษ.  หนา 82-84. 
17 หยุด แสงอุทัย  ก  (2483). การวินิจฉัยปญหาคดีอาญา บทบัณฑิตย 12.  หนา 209. 
18 ดุษฎี หลีละเมียร.  เลมเดิม.  หนา 19. 
19 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์.  (2546).  คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา 86. 
20 แหลงเดิม.  หนา 336. 
21 แหลงเดิม.  หนา 396. 
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ยกเวนโทษก็หมายความวา บุคคลนั้นจะตองรับผิดในทางอาญา ซ่ึงหากมีเหตุลดโทษ ศาลก็อาจใช
ดุลพินิจลดโทษให22 
 ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย กลาววา หลักเกณฑที่จะพิจารณาวาการกระทํา
อันใดเปนความผิดอาญา มี 6 ขอ คือ 
 1) ตองมีการกระทํา กลาวคือ การคิดที่จะกระทํา, การตกลงใจที่จะกระทําและ
มีการกระทําที่ตกลงใจนั้น 
 2) การกระทํานั้นเขาองคประกอบภายนอกที่กฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด 
 3) จะตองปรากฏวาผูกระทําไมมีอํานาจกระทําได 
 4) ผูกระทํามีความสามารถรูผิดชอบหรือมีความสามารถบังคับตนไดหรือไม 
 5) ผูกระทําโดยเจตนาหรือประมาทหรือไม 
 6) สําหรับการกระทํานั้นๆมีเหตุที่กฎหมายยกเวนโทษใหหรือไม  
 หากมีขอเท็จจริงเขาเกณฑ 6 ขอดังกลาวขางตน เราก็วินิจฉัยไดวาการกระทํา
เปนความผิดอาญาหรือไม23 
 ศาสตราจารย ดร. คณิต ณ นคร ไดสรุปไววา ความผิดอาญานั้นประกอบดวย
โครงสราง 3 ประการ คือ เปนการกระทําที่มีการครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติหรือไม, เปน
การกระทําที่มีความผิดกฎหมายหรือไมและเปนการกระทําที่มีความชั่วหรือไม 
 ฉะนั้นหากวินิจฉัยแลววาการกระทําใดไมเปนการกระทําที่ เปนการครบ
องคประกอบที่กฎหมายบัญญัติแลว กรณีก็ไมตองพิจารณาตอไปถึงขอสาระสําคัญประการที่สอง
และขอสาระสําคัญประการที่สาม เพราะเปนการไมจําเปนและฟุมเฟอยที่จะกระทํา และในทํานอง
เดียวกัน หากวินิจฉัยแลววาการกระทําใดเปนการกระทําที่มีการครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ  
แตการกระทํานั้นไมเปนการกระทําที่ผิดกฎหมายกรณีก็ไมตองพิจารณาตอไปถึงเรื่องความชั่ว 
เพราะเปนการไมจําเปนและฟุมเฟอยที่จะกระทําเชนเดียวกัน24 
 ศาสตราจารยแสวง บุญเฉลิมวิภาส ก็ไดกลาววา สําหรับโครงสรางของ
ความผิดอาญาอันเปนที่ยอมรับกันในปจจุบัน ประกอบดวยสาระสําคัญ 3 ประการ คือ องคประกอบ
ความผิด และความชั่ว การกําหนดโครงสรางความผิดอาญาเปนสามสวนเชนนี้กําหนดขึ้นจากหลัก
พื้นฐานของกฎหมายอาญา ที่เกี่ยวกับการกระทําผิดและโทษ  ดังนั้น การพิจารณาวาการกระทําใด
จะเปนความผิดอาญาหรือไมจะดําเนินการตามโครงสรางดังกลาว กลาวคือ ในเบื้องแรกจะตอง
                                                 

22 แหลงเดิม.  หนา 77. 
23 หยุด แสงอุทัย  ข  (2538).  ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป.  หนา 182-186. 
24 คณิต ณ นคร.  เลมเดิม.  หนา 94. 

DPU



 13

พิจารณาวา การกระทํานั้นครบองคประกอบหรือไม ถาการกระทํานั้นครบองคประกอบ โดย
พิจารณาทั้งสวนที่เปนองคประกอบภายนอกและองคประกอบภายใน  จึงพิจารณาตอไปวา การ
กระทํานั้นผิดกฎหมายหรือไม  และขั้นตอไปจึงดูที่ตัวผูกระทําวามีความชั่วหรือไม ซ่ึงจะเห็นไดวา 
ในสองสวนแรกของโครงสรางจะพิจารณาจากการกระทํา สวนในโครงสรางขอที่สามจะพิจารณา
จากตัวผูกระทํา  เพราะเปนเรื่องเกี่ยวกับ การกําหนดโทษ การจะลงโทษหรือไม หรือจะกําหนดโทษ
อยางไร ขึ้นอยูกับความชั่วของผูกระทําความผิด25 
 ศาสตราจารย วิจิตร ลุลิตานนท กลาววา การกระทําอันใดอันหนึ่งจะพึงถือได
วาเปนความผิด และถูกลงโทษ จําตองประกอบดวยขอสาระสําคัญ 3 ประการ คือ 
 1) ขอสาระทางกฎหมายหรือมีการฝาฝนกฎหมายอาญา ไดแก การที่มีการฝาฝน
กฎหมายและสําคัญยิ่งของกฎหมายอาญาที่วา ศาลจะใชอํานาจลงโทษมิได หากมิไดมีบทบัญญัติ
ของกฎหมายบัญญัติไวโดยแจงชัดวา การกระทํานั้นเปนความผิด ดั่งภาษิตลาตินที่วา Nullum 
crimen Sine lege สวนโทษที่จะลงนั้น ก็จะตองเปนโทษซึ่งไดมีบทบัญญัติของกฎหมายบัญญัติไว
โดยชัดแจงวาเปนโทษอะไร มีกําหนดกฎเกณฑอยางไร สําหรับใชลงแกความผิดนั้นๆ ดั่งภาษิต
ลาตินที่วา Nullum poena Sine lege 
 2) ขอสาระทางการกระทําหรือมีการกระทํานั้น ไดแก ความจําเปนที่ตองมี
ปรากฏการณทางภายนอก คือสภาพความผิด การที่กลาววา เพื่อที่จะใหมีความผิดเกิดขึ้น จําเปนตอง
มีการกระทํานั้น ยอมหมายความวา ความผิดหาอาจเกิดขึ้นไดเพียงแตการมีความคิด คือมีการ
เคล่ือนไหวแตภายในเทานั้นไม  และการที่กลาววาความผิดทุกอันในทางอาญา จําตองมีการกระทํา
นั้น  มิไดหมายความวา ความผิดนั้นจะตองทิ้งรองรอย คือมีตัวตน และความผิดไมจําตอง
ประกอบดวยการเคลื่อนไหวอันใดอันหนึ่งจริงจัง คือ มีการกระทําแทจริงเทานั้น 
 3) ขอสาระทางเจตนานั้น หมายความวา ที่จะประกอบเปนความผิดนั้นตองมี
เจตนาเปนสําคัญดวย26 
 รองศาสตราจารย ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ กลาววา ลําดับขั้นในการพิจารณา
ความผิดอาญาของบุคคลนั้น มีหลักเกณฑอยู 3 ประการ คือ 
 1) องคประกอบ ซ่ึงแบงเปนองคประกอบภายนอกและองคประกอบภายใน 
คือ การกระทํา ความสัมพันธระหวางการกระทําและผล เขาองคประกอบภายนอกของความผิด 
เจตนาหรือประมาท 

                                                 
25 แสวง บุญเฉลิมวิภาส  ข  (2544).  หลักกฎหมายอาญา.  หนา 44-45. 
26 วิจิตร ลุลิตานนท.  (2507).  กฎหมายอาญาภาค1.  หนา 80-84. 
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 2) อํานาจกระทํา  ไดแกการพิจารณาวา ผูกระทําการที่กฎหมายบัญญัติเปน
ความผิดนั้นมีเหตุที่ทําใหการกระทํานั้นชอบดวยกฎหมายหรือไม 
 3) เหตุยกเวนโทษ ในบางกรณีแมวาผูกระทําความผิดจะไดกระทําลงโดยไมมี
อํานาจตามกฎหมายก็ตาม หากแตกฎหมายยกเวนโทษให27 
 เมื่อไดพิจารณาตามลําดับมาแลว ถาปรากฏวาผูกระทําไดมีการกระทําตาม
ความหมายของกฎหมายเกิดผลแหงความผิดโดยมีความสัมพันธระหวางการกระทําและผล และเขา
องคประกอบภายนอก มีเจตนาหรือประมาท กระทําลงโดยปราศจากอํานาจ ไมมีเหตุยกเวนโทษ
ตามกฎหมาย การกระทําดังกลาวจึงเปนความผิดอาญาที่ตองรับโทษ28 
 
2.2  เหตุท่ีกฎหมายใหอภัย (Entschuldigungsgrund หรือ excuse) 
 
 2.2.1 ความหมาย 
 การที่บัญญัติเหตุที่กฎหมายใหอภัยเกิดขึ้นจากแนวความคิดที่วา ในกรณีนั้นๆ เปนการ
ยากยิ่งที่จะเรียกรองความถูกตองจากผูกระทําความผิด กฎหมายอาญาที่ไมนําพาตอเหตุใดๆ ที่นา
เห็นใจหรือนาใหอภัยบุคคลเลยนั้น ยอมมิใชกฎหมายอาญาที่ดีที่สามารถแกปญหาสังคมได เพราะ
จะไมสอดคลองตอความรูสึกนึกคิดในดานความเปนธรรมของประชาชน แตการที่จะบัญญัติให
อภัยกันในกรณีที่มีการลวงละเมิด “คุณธรรมทางกฎหมาย” ที่ไดยกระดับขึ้นคุมครองโดยกฎหมาย
อาญาโดยกวางขวางมากเกินไปก็ยอมจะไมถูกตอง ฉะนั้นในการตีความบทบัญญัติวาดวย “เหตุที่
กฎหมายใหอภัย” จะตองกระทําโดยระลึกเสมอวา “เหตุที่กฎหมายใหอภัย” เปนเรื่องของขอยกเวน 
ดังนั้น เหตุที่กฎหมายใหอภัย คือ การกระทําที่ครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติที่เปนการกระทํา
ที่ผิดกฎหมายและไดกระทําโดยผูที่มีความรูผิดชอบสมบูรณ อาจเปนการกระทําที่กฎหมายบัญญัติ
ยกเวนโทษได ถาในกรณีเฉพาะนั้นกฎหมายเห็นวา เปนการไมถูกตองเลยที่จะลงโทษผูกระทํา
ความผิด การกระทําที่มี “เหตุที่กฎหมายใหอภัย” เปนการกระทําที่ทําใหน้ําหนักหรือระดับของ 
“ความผิดกฎหมาย” ลดลง และในดาน “ความชั่ว” ก็เชนเดียวกัน การกระทําที่มี “เหตุที่กฎหมายให
อภัย” ก็เปนการกระทําที่เปนการลดน้ําหนักหรือระดับของ “ความชั่ว” ดวย29 
 
 
                                                 

27 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ  ก  (2547).  กฎหมายอาญาหลักและปญหา.  หนา 8-11. 
28 Hart, Punishment and Responsibility.  p.28.  อางใน  แหลงเดิม.  หนา 11. 
29 คณิต ณ นคร.  เลมเดิม.  หนา 244-246. 
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 2.2.2 แนวคิดทฤษฎีและเหตุท่ีกฎหมายใหอภัยของระบบซีวิลลอว  
 ศึกษากรณีความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย การปองกันเกินกวาเหตุ และ การกระทําตาม
คําส่ังของเจาพนักงานโดยมิชอบ ดังนี้ 
 2.2.2.1  กรณีการกระทําความผิดดวยความจําเปน  
 เมื่อกลาวถึงการกระทําดวยความจําเปน ประเด็นสําคัญประเด็นหนึ่งที่จะตอง
พิจารณาในทางวิชาการก็คือวา การกระทําดวยความจําเปนนั้นเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย 
(justification) หรือเปนการกระทําที่ผิดกฎหมาย เพียงแตสามารถยกเหตุนั้นเปนขอแกตัวเพื่อยกเวน
โทษเทานั้น ถาหากพิจารณาตามโครงสรางความผิดอาญา การพิจารณาปญหาในประเด็นดังกลาวก็
คือ การพิจารณาวาการกระทําผิดดวยความจําเปนจัดอยูในโครงสรางสวนที่สอง  โดยถือเปนเหตุที่
ทําใหการกระทํานั้นไมผิดกฎหมาย หรือจัดอยูในโครงสรางสวนที่สาม โดยถือเปนเพียงเหตุที่
กฎหมายยกเวนโทษใหเทานั้น เนื่องจากผูกระทําไมมีความชั่ว30 
 หากพิจารณาความเปนมาทางประวัติศาสตร แตเดิมเคยถือกันวา การกระทําผิด
ดวยความจําเปนเปนการกระทําที่ผิดกฎหมายเพราะเปนการกระทําตอผูบริสุทธิ์ เพียงแตกฎหมาย
ยกเวนโทษใหเทานั้น โดยถือวาผูกระทําไมมีความชั่ว แตตอมาในศตวรรษที่ 19 นักนิติศาสตร
เยอรมันไดพัฒนาความคิดออกไปวา การกระทําผิดดวยความจําเปนบางกรณีเกิดขึ้นเนื่องจาก
ผูกระทําตกอยูในสภาวะที่จะตองเลือกกระทําเพราะมีประโยชนสองสิ่งที่ขัดแยงกันอยู และเพื่อ
รักษาประโยชนที่สูงกวาจึงจําตองทําลายประโยชนที่ต่ํากวา ซ่ึงควรถือวา ความจําเปนกรณีดังกลาว
นี้เปนความจําเปนที่กฎหมายยอมรับใหกระทําได  หลักเกณฑที่วานี้ในภาษาเยอรมันเรียกวา 
“Rechtsguterabwagung” หรืออาจจะเรียกวา “หลักชั่งน้ําหนักประโยชน (balancing of interest)”  
นักกฎหมายบางทานเรียกวา “The theory of lesser evill” การที่ตองแยกการกระทําผิดดวยความ
จําเปนออกเปน 2 กรณีดังกลาว ก็เนื่องจากวารากฐานทางความคิดในแตละกรณีนั้นแตกตางกัน โดย
ถือวาความจําเปนที่กฎหมายยกเวนโทษนั้น เปนเรื่องที่ถือวาผูกระทําไมมีความชั่ว กฎหมายจึง
ยกเวนโทษให สวนความจําเปนในกรณีหลังนี้เกิดจากรากฐานทางปรัชญาที่ถือวาเปนเรื่องเหนือ
ปทัสถาน การกระทํานั้นจึงเปนเรื่องที่ไมผิดกฎหมาย31 
 โดยในบางกรณี บุคคลอาจจําตองกระทําการใดลงไป ทั้งที่รูวาการกระทํานั้น
ผิดกฎหมาย ซ่ึงอาจจะเกิดขึ้นเพราะบุคคลอยูในที่บังคับหรืออยูภายใตอํานาจซึ่งไมอาจจะหลีกเล่ียง
หรือขัดขืนได หากไดกระทําการใดลงไปในภาวะดังกลาว กฎหมายถือวาเปนเรื่องที่สังคมไมควรจะ
ตําหนิ เพราะผูใดก็ตาม หากอยูในสถานการณดังกลาว ก็จะตองตัดสินใจเชนนั้น การตัดสินใจ
                                                 

30 แหลงเดิม.  หนา 196. 
31 แสวง บุญเฉลิมวิภาส  ข  เลมเดิม.  หนา 196-197. 
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กระทําการใดลงไป แมจะเปนเรื่องที่ผิดกฎหมาย แตก็ควรไดรับการยกเวนโทษ เพราะถือวา
ผูกระทําไมมีความชั่ว32 
 หลักเกณฑเร่ืองความจําเปนในประเทศเยอรมันนั้นสามารถแบงได 2 ประเภท 
ดังนี้ 
 1) ความจําเปนที่กฎหมายยอมรับหรือความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย  
(justifiable necessity) กลาวคือ เปนเรื่องที่ผูกระทําสามารถกระทําได โดยไมผิดกฎหมาย ซ่ึงกฎหมาย
อาญาประเทศเยอรมนี บัญญัติไวในมาตรา 34 “ผูใดตองเผชิญหนากับภัยอันตรายที่ใกลจะถึงตอ
ชีวิต รางกาย เสรีภาพ ช่ือเสียง ทรัพยสิน หรือผลประโยชนทางกฎหมายอยางอื่นอันใกลจะถึง ซ่ึงไม
สามารถหลีกเลี่ยงได กระทําการเพื่อที่จะหลีกเล่ียงภัยอันตรายที่จะเกิดขึ้นกับตัวเขาเองหรือบุคคล
อ่ืน ถือวาไมไดกระทําความผิดกฎหมาย” เมื่อพิเคราะหถึงการชั่งน้ําหนักระหวางประโยชนทั้งสอง
ดานแลวโดยเฉพาะอยางยิ่งผลประโยชนทางกฎหมายซึ่งถูกกระทบและความหนักเบาของภัย
อันตรายซึ่งจะเกิดขึ้นกับเขาปรากฏวา ผลประโยชนซ่ึงถูกปกปองนั้นมีน้ําหนักอยางชัดเจนเหนือ
ผลประโยชนที่ถูกกระทบ อยางไรก็ตามสิ่งที่กลาวมาทั้งหมดนี้จะใชบังคับเฉพาะกรณีที่การกระทํา
ดังกลาวเปนวิธีการซึ่งไดสัดสวนกับภัยอันตรายที่ตองหลีกเล่ียงเทานั้น33 ซ่ึงหลักเกณฑความจําเปน
ที่กฎหมายยอมรับหรือความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย สรุปไดดังนี้ 
  (1) การละเมิดบรรทัดฐานจะตองเปนการกระทําเพื่อรักษาประโยชนที่
เหนือกวาความสะดวกในการวินิจฉัย คือ จะตองชั่งน้ําหนักระหวางภัยที่หลีกเล่ียงไมใหเกิดกับภัย
ซ่ึงจะกระทําลงโดยพิจารณาจากคุณคา (value) ในแตละเรื่อง ถาคุณคาของภัยที่เราจะหลีกเลี่ยงนั้น 
มีคุณคามากกวาภัยที่เราจะกระทําลงยอมถือไดวาการกระทํานั้นชอบดวยกฎหมาย กลาวอีกนัยหนึ่ง 
คือ จะตองไดรับประโยชนที่มากกวาหรือกําไร (benefit) จากการกระทํานั้น 
  (2) การละเมิดบรรทัดฐานดังกลาว จะตองเปนเรื่องที่จําเปนหรือที่เปน
หนทางที่นอยที่สุดเพื่อหลีกเลี่ยงภัยที่จะเกิดขึ้น กลาวคือ ไมสามารถหลีกเลี่ยงโดยวิธีอ่ืนได 
  (3) จะตองมีภยันตรายที่ใกลจะถึง คือ เปนภยันตรายที่ปรากฏอยูเฉพาะ
หนา34 
 2) ความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยหรือการกระทําผิดดวยความจําเปนที่
กฎหมายยกเวนโทษ (excusable necessity) กลาวคือ เปนเรื่องที่ผิดกฎหมายเพียงแตกฎหมายยกเวน
โทษ ประมวลกฎหมายอาญาประเทศเยอรมันไดบัญญัติไวในมาตรา 35 “ผูใดตองเผชิญหนากับภัย
                                                 

32 แหลงเดิม.  หนา 102. 
33 สุรเศรษฐ หนางาม.  เลมเดิม.  หนา 144. 
34 แสวง บุญเฉลิมวิภาส  ข  เลมเดิม.  หนา 201-202. 
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อันตรายที่ใกลจะถึงตอชีวิต รางกาย เสรีภาพ อยางใดอยางหนึ่ง ซ่ึงไมสามารถหลีกเลี่ยงได กระทํา
ความผิดกฎหมายเพื่อที่จะหลีกเลี่ยงภัยอันตรายที่จะเกิดขึ้นกับตัวเขาเอง ญาติ หรือบุคคลอื่นที่
ใกลชิดกับเขา ถือวาเขานั้นกระทําการโดยไมมีความผิด”  กรณีที่กลาวมาทั้งหมดนี้ไมใชบังคับใน
กรณีซ่ึงผูกระทําการสามารถถูกคาดหวังภายใตสถานการณเชนนั้น วาสามารถมองเห็นภัยอันนั้น 
โดยเฉพาะอยางยิ่งเพราะวาเขากอใหเกิดภัยอันนั้นขึ้นเอง หรือ อยูในฐานะที่มีความสัมพันธทาง
กฎหมายเปนพิเศษ อยางไรก็ตามกรณีดังกลาวนี้ สามารถลดโทษตามมาตรา 49 อนุมาตรา 1 “ถา
ผูกระทําการไมถูกคาดหมายที่จะมองเห็นภัยอันนั้นซึ่งเกี่ยวกับความสัมพันธเปนพิเศษทาง
กฎหมาย” และ อนุมาตรา 2 “ถาในการกระทําอันนั้นผูกระทําเขาใจผิดวาสถานการณเส่ียงภัย
เชนนั้นมีอยู ซ่ึงจะสามารถเปนเหตุยกเวนโทษกับเขาภายใต อนุมาตรา 1 เขาจะถูกทําโทษเฉพาะใน
กรณีถาเขาสามารถหลีกเล่ียงความเขาใจผิดอันนั้นได โทษที่จะไดรับจะถูกลดลงตามมาตรา 49 (1)” 
จากความในมาตรา 35 แหงประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน ค.ศ.1998 ความจําเปนที่กฎหมายให
อภัยหรือการกระทําผิดดวยความจําเปนที่กฎหมายยกเวนโทษ สามารถแยกองคประกอบไดดังนี้
  (1) สถานการณแหงความจําเปนในกรณีของความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย
ยอมเปนอยางเดียวกันกับสถานการณแหงความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย เงื่อนไขที่กฎหมาย
กําหนดใหเปนสถานการณแหงความจําเปน คือ ภยันตรายที่ใกลจะถึงที่มีผลรายแกผูกระทําความผิด
เองหรือผูอ่ืนซ่ึงผลรายนั้นตองเปนผลรายที่รายแรงที่กระทบกระเทือนตอคุณธรรมทางกฎหมายซึ่ง
คุณธรรมทางกฎหมายในที่นี้คือ ชีวิต รางกาย เสรีภาพ ของผูกระทําหรือญาติ หรือบุคคลอื่นที่
ใกลชิดกับเขาทั้งนั้น 
  (2) การกระทําที่จําเปนตองกระทําสถานการณแหงความจําเปนที่กฎหมาย
ใหอภัยเปนสถานการณทํานองเดียวกับสถานการณแหความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมายในประการ
ที่วาตางเปนสถานการณที่มีความขัดแยงระหวางคุณธรรมทางกฎหมายหรือประโยชน ความ
แตกตางอยูที่วา การกระทําดวยความจําเปนเพื่อชวยใหบุคคลหลีกเล่ียงใหพนจากภยันตรายในกรณี
ความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยมิใชการเลือกกระทําตอคุณธรรมทางกฎหมายหรือประโยชนที่ดอย
กวาเพื่อรักษาคุณธรรมทางกฎหมายหรือประโยชนที่สูงกวาดังเชนกรณีการกระทําในความจําเปนที่
ชอบดวยกฎหมายแตเปนการกระทําตอคุณธรรมทางกฎหมายหรือประโยชนที่มีคาเทากันหรือมีคา
นอยกวา 
  (3) เจตจํานงที่จะชวยเพื่อหลีกเลี่ยงใหพนภัยอันตราย ถอยคําในกฎหมาย
ที่วา “กระทําความผิดกฎหมายเพื่อที่จะหลีกเลี่ยงภัยอันตรายที่จะเกิดขึ้นกับตัวเขาเอง ญาติ หรือ
บุคคลอื่นที่ใกลชิดกับเขา” แสดงวาผูกระทําความผิดตองมีเจตจํานงที่จะกระทําความผิดกฎหมาย
เพื่อที่จะชวยใหตนเองหรือผูอ่ืนนั้นหลีกเลี่ยงใหพนจากภัยอันตรายที่ใกลจะถึงนั้น 
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 ดังนั้น ความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยจึงเปนคนละเรื่องกับความจําเปนที่ชอบ
ดวยกฎหมาย การพิจารณาเรื่อง ความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย จะกระทําก็ตอเมื่อไดยืนยันแลววา 
การกระทําใดการกระทําหนึ่งนั้นเปนการกระทําที่ผิดกฎหมาย กลาวโดยเฉพาะเปนการกระทําที่ไม
อาจอาง “ความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย” ไดการที่บุคคลตกอยูในที่บังคับหรือภายใตอํานาจซึ่งไม
สามารถหลีกเล่ียงหรือขัดขืนไดและไดกระทําความผิดไปนั้น แทจริงก็คือการกระทําความผิดดวย
ความจําเปนเพื่อใหพนจากภยันตราย35 
 โดยประเทศฝรั่งเศสนั้นกรณีการกระทําความผิดดวยความจําเปน หมายถึง การ
ที่ผูกระทําไดกระทําความผิดตอบุคคลที่สามซึ่งไมไดกอเหตุ เพื่อหลีกเล่ียงภยันตรายตอตนเองหรือ
ตอผูอ่ืน กลาวคือ เปนกรณีที่ผูกระทําจะตองเลือกเอาระหวางการยอมรับเอาภยันตรายที่จะมีตอตน
หรือตอผูอ่ืน หรือ ยอมกระทําการกระทําที่เปนความผิด เพื่อหลีกเล่ียงภยันตรายที่จะมีตอตน หรือที่
จะมีตอผูอ่ืน การกระทําโดยจําเปนในกฎหมายอาญาฝรั่งเศสมีลักษณะที่แตกตางจาก “เหตุที่
ผูกระทํามีอํานาจกระทําได” กรณีอ่ืนๆ และยังมีลักษณะที่พิเศษออกไปที่วาการกระทําโดยจําเปนนี้
ไมมีบัญญัติไวเปนกรณีทั่วไป อยางประมวลกฎหมายอาญาไทย แตบัญญัติกรณีเฉพาะบางมาตรา
เทานั้นที่บัญญัติถึง การกระทําบางอยางที่เปนความผิด โดยมีเงื่อนไขวา “เปนการกระทําไปโดยไมมี
ความจําเปน 
 ปญหาที่วาผูกระทําโดยจําเปนจะตองมีความรับผิดทางอาญาหรือไมนั้น 
ถึงแมวาจะไมมีบทบัญญัติถึงเรื่อง การกระทําโดยจําเปนกรณีทั่วไปไวก็ตาม แตในทางทฤษฎีและ
ในทางปฏิบัติเองก็มีความเห็นพองตองกันวา ผูกระทําโดยจําเปนไดรับยกเวนความรับผิดอาญา ซ่ึง
ในการนี้ ทั้งในแนวคําพิพากษาตลอดจนในทางทฤษฎีก็ไดพยายามใหเหตุผลที่แตกตางกันไป จาก
หลักกฎหมายดั้งเดิมที่วา “ความจําเปนยอมไมมีกฎหมาย” เปนที่ตั้ง36  ทั้งนี้ ประเทศฝรั่งเศสไดมีการ
แบงแยกการกระทําดวยความจําเปนออกเปน 2 กรณีคือ 
 1) การกระทําเพราะถูกบังคับ (Duress)  หมายถึง การถูกบังคับใหกระทํา
ความผิด ปจจุบันบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสในป ค.ศ.1992 โดยบทบัญญัติทั่วไป
ในเรื่องการกระทําเพราะถูกบังคับไดบัญญัติไวในมาตรา 122-2 ซ่ึงบัญญัติวา “บุคคลไมมีความรับ
ผิดในทางอาญา ถาบุคคลนั้นไดกระทําความผิดไปภายใตอํานาจการบังคับครอบงําโดยผิดทํานอง
คลองธรรมหรือบังคับใหปฏิบัติโดยบุคคลนั้นไดตอตานหรือขัดขวางแลว” การกระทําเพราะถูก
บังคับตามประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสแบงออกเปน 2 ประการ คือ  
                                                 

35 คณิต ณ นคร.  เลมเดิม.  หนา 247-251. 
36 สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล  ข  (2530).  การกระทําโดยจําเปนเหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําไดตามกฎหมาย

อาญาฝรั่งเศส.  หนา 145-146. 
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  (1) การบังคับซึ่งเกิดขึ้นโดยเหตุการณภายนอก เหตุที่ถือวาเปนการบังคับ
อาจเกิดขึ้นโดยธรรมชาติ โดยเงื่อนไขซึ่งเกิดจากการบังคับโดยเหตุการณภายนอกซึ่งจะอางเปนเหตุ
แกตัวเพื่อไมตองรับผิดนั้น ตองประกอบดวย 
   ก. ผูกระทําไมสามารถจะปฏิบัติใหถูกตองตามกฎหมายได ในกรณีนี้
ศาลฝรั่งเศสตัดสินเครงครัดไปในทํานองที่วา ตองเปนเรื่องที่ไมอาจกระทําตามกฎหมายไดเพราะ
เหตุพนวิสัย 
   ข. การบังคับนั้นตองมาจากเหตุภายนอกตัวผูกระทํา 
   ค. การบังคับนั้นหากเกิดจากความผิดของผูกระทําเองศาลไมยอมรับ
ใหเปนขอแกตัว 
  (2) การบังคับโดยเหตุภายในจิตใจของบุคคล การถูกบังคับโดยทางจิตใจ
แบงออกเปน 2 กรณี คือ 
   ก. เหตุอันมาจากภายนอกตัวผูกระทํา ไดแกการขมขูหรือบังคับโดย
บุคคลอื่นแตการบังคับขมขูนั้นจะตองถึงขนาดที่ผูถูกบังคับขมขูไมสามารถมีเจตนาเปนอิสระของ
ตนไดเลยไมสามารถหลีกเล่ียงหรือขัดขืนได จึงจะเปนเหตุใหไมตองรับผิดได และการบังคับขมขู
นั้นตองเปนการกระทําที่ขัดตอกฎหมายดวย 
   ข. เหตุอันมาจากภายในตัวผูกระทํา โดยปกติศาลไมยอมรับใหเปนขอ
แกตัววาเปนการถูกขูบังคับไดไมวาจะไดกระทําความผิดไปเพราะเหตุที่ผูกระทํามีความโกธร 
พยาบาท อาฆาตแคนอยางรุนแรงทั้งนี้เพราะถือวาปกติแลวการกระทําความผิดตางๆ ก็เกิดจาก
อารมณทั้งส้ิน37 
 2) การกระทําดวยความจําเปน (Necessity) หมายถึง เนื่องจากหลักเรื่องการ
กระทําโดยจําเปนไมเปนความผิดนี้ไมมีบทบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส ค.ศ.1810 ศาล
และทางฝายทฤษฎี ก็ไดพยายามวางเงื่อนไขที่จะถือวา การกระทําใดเปนการกระทําโดยจําเปน โดยตอง
พิจารณาอยางเครงครัด หากไมเขาเงื่อนไขดังตอไปนี้ ก็ไมอาจถือไดวา เปนการกระทําที่ชอบดวย
กฎหมาย คือ 
  (1) จะตองมีภยันตรายในปจจุบัน หรือใกลจะถึง และไมมีทางหลีกเล่ียงได
โดยประการอื่น 
  (2) การพิจารณาเปรียบเทียบคุณธรรมทางกฎหมาย กลาวคือ เปนการ
เปรียบเทียบคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดที่ไดกระทําลงกับคุณธรรมทางกฎหมายของสิ่งที่
ตองการจะปกปอง หากเปนการกระทําเพื่อรักษาคุณธรรมที่ดอยกวาแลว ไมถือวาเปนการกระทํา
                                                 

37 สุรเศรษฐ หนางาม.  เลมเดิม.  หนา 137-139. 

DPU



 20

โดยจําเปน ผูกระทําจะอางวาเปนการกระทําโดยจําเปนไมได สวนกรณีคุณคาทางกฎหมายมีคุณคา
เสมอกันก็ยังมีการถกเถียงกันอยู โดยมีความเห็นวา หากคุณธรรมทางกฎหมายมีคุณคาเทาเทียมกัน
แลวไมถือเปนการกระทําโดยชอบดวยกฎหมาย แตก็มีความเห็นแยงวา แมคุณธรรมทางกฎหมายจะ
มีคุณคาเทาเทียมกัน ก็ยังถือวาเปนการกระทําโดยจําเปนและไมเปนความผิด เพราะแมในกรณี
เชนนั้นจะเห็นวา  การกระทําผิดจะไมเปนประโยชนตอสังคม แตไมมีความแตกตางในการที่จะ
รักษาคุณธรรมทางกฎหมายอันใดอันหนึ่งอยูนั่นเอง 
  (3) ภยันตรายที่เกิดขึ้น ไมไดเกิดขึ้นจากความผิดของผูกระทําโดยจําเปน
เอง 
 ดังจะเห็นไดวาประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส  ค .ศ .1810 นั้น  ไมไดมี
บทบัญญัติทั่วไปถึงการกระทําโดยจําเปนเลย แตเนื่องจากเหตุผลของเรื่องจึงทําใหทั้งฝายศาลและ
ฝายทฤษฎีไดสรางหลักกฎหมายขึ้น โดยพิจารณาจากบทบัญญัติเฉพาะที่มีอยูและพยายามอธิบายหา
เหตุผลวา ทําไมจึงมีการยกเวนความรับผิดกรณีไดกระทําโดยจําเปน และมีการยกเวนความรับผิด
อยางไร ซ่ึงแตเดิมก็เปนการอธิบายการยกเวนความรับผิด โดยพิจารณาจากเหตุผลดานตัวผูกระทํา
ความผิด และตอมาก็ไดยอมรับกันในปจจุบันวาการกระทําโดยจําเปนเปนการกระทําที่ไดรับการ
ยกเวนความรับผิด โดยพิจารณาเหตุผลดานการกระทํา และถือวา การกระทําโดยจําเปนไมเปน
ความผิดเลยทีเดียว38 
 2.2.2.2  กรณีการกระทําความผิดท่ีเปนการปองกันเกินเหตุ 
 หากพิจารณาจากโครงสรางความผิดอาญา การปองกันโดยชอบดวยกฎหมายจะ
อยูในสวนของความผิด และเปนเหตุหนึ่งที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําไดอันเปนผลใหการกระทําของ
ผูกระทําไมเปนสิ่งที่ผิดกฎหมายและยอมไมอาจลงโทษผูกระทําได  พื้นฐานของการปองกันโดย
ชอบดวยกฎหมายมาจากสุภาษิตกฎหมายที่วา “ความถูกตองไมจําตองออนขอใหกับความไมถูกตอง 
(Das Recht braucht dem Unrecht nicht zu weichen) ดวยเหตุนี้ การตอบโตตอการประทุษรายที่มิ
ชอบดวยกฎหมายและที่ใกลจะถึงจึงเปนส่ิงที่ปราศจากขอบเขต กลาวคือ ไมจําตองคํานึงถึง
คุณธรรมทางกฎหมายที่ไดรับการคุมครองของผูกระทําการปองกันวาจะไดสัดสวนกันหรือไม 
อยางไรก็ตาม ในชวงหลังความเห็นสวนใหญ เห็นวา ขอบเขตดังกลาวควรที่จะถูกจํากัด ดังนั้นการ
อางสิทธิปองกันโดยชอบดวยกฎหมายจึงมีเหตุผล 2 ประการ กลาวคือ 
 1) การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย ถือวาเปนสิทธิของปจเจกชนแตละคน 
(individualrechtlich) ที่มีอยูตามธรรมชาติในอันที่จะยืนยันถึงความเปนตัวของตัวเองดวยการ
ปกปองบุคคลบางคนจากการถูกทํารายที่มิชอบดวยกฎหมายของบุคคลอื่น 
                                                 

38 สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล  ข  เลมเดิม.  หนา 150-151. 
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 2) ก า รป อ ง กั น โด ยชอบด ว ย กฎหม า ย  ถื อ ว า เ ป นสิ ท ธิ ท า งสั ง คม
(Sozialrechtlich)  เนื่องจากระบบกฎหมายไมจําตองออนขอใหกับความไมถูกตอง การปองกัน
ตนเองของผูถูกประทุษราย ในขณะเดียวกันเปนการแสดงใหเห็นถึงการปกปองเพื่อใหเกิดความ
สงบสุขโดยทั่วๆ ไปแกสังคม ในกรณีที่ปราศจากความชวยเหลือจากรัฐ (deficiente magistrate populusest 
magistratus) 
 จากเหตุผลที่การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย ถือวาเปนสิทธิของปจเจกชน
และสิทธิทางสังคม การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย จึงมีวิวัฒนาการทั้งในสวนของการขยายและ
จํากัดทางขอความคิด กลาวคือ ในสวนของการขยายทางขอความคิด สิทธิในการปองกันโดยชอบ
ดวยกฎหมายไมไดถูกจํากัดอยูเฉพาะแตบุคคลที่ถูกประทุษรายเทานั้นหากยังขยายไปถึงบุคคลที่
สามและรัฐดวย ในสวนของการจํากัดทางขอความคิด การปองกันโดยชอบดวยกฎหมายไมไดเปน
สิทธิเด็ดขาด (an absolute right) ที่จะถูกนํามาใชไดในทุกกรณี แตจะถูกนํามาใชเมื่อไมเปนการขัด
กับภารกิจทางสังคม (social function) หลักเกณฑของการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย บัญญัติไว
ในมาตรา 32 ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน ค.ศ.197539 
 การปองกันเกินเหตุ เปนการกระทําที่ครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติที่เปน
การกระทําที่ผิดกฎหมาย แตกฎหมายบัญญัติใหลงโทษนอยลงได โดยการปองกันเกินเหตุ เปนเหตุ
ที่กฎหมายใหอภัยอีกเหตุหนึ่ง แตกฎหมายก็มิไดอภัยใหทั้งหมด ทั้งนี้ เพราะกฎหมายเห็นวากรณียัง
สามารถที่จะโทษหรือตําหนิผูกระทําความผิดไดอยูบาง การลงโทษการปองกันเกินเหตุ กฎหมายจึง
ใหขึ้นอยูกับขนาดของการตําหนิไดหรือความชั่วของผูกระทําความผิดตามที่ศาลจักไดวิเคราะหเอา
เปนกรณี  ๆไป40 ซ่ึงการเกินขอบเขตของการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายของประเทศเยอรมัน ค.ศ.1975 
นั้น บัญญัติในมาตรา 33 โดยถือวาประเด็นดังกลาวไมถือวาเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย41 
 สวนประเทศฝรั่งเศส นั้น กรณีการกระทําความผิดที่เปนการปองกันเกินกวา
เหตุ การกระทําเพื่อปองกันบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส มาตรา 328 วา “เมื่อการฆา
การทํารายรางกาย ไดกระทําขึ้นโดยความจําเปนในขณะนั้นเพื่อปองกันตนเองหรือผูอ่ืนยอมไมมี
ความผิดอุกฤษโทษ หรือมัธยโทษ” การกระทําเพื่อปองกันแตเดิมเคยเห็นกันวาเปนการกระทําโดย
ความจําเปนอยางหนึ่ง ผูที่ทําการปองกันจําใจตองกระทําไปโดยถูกบังคับจากการที่มีผูมา
ประทุษรายมิไดกระทําไปดวยความสมัครใจอยางแทจริง ในดานของจิตใจยอมเห็นไดวาผูทําการ

                                                 
39

 สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน.  (2539).  การปองกันโดยชอบดวยกฎหมายตามกฎหมายอาญาเยอรมัน.  
หนา 133-135. 

40 คณิต ณ นคร.  เลมเดิม.  หนา 255-256. 
41

 สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน.  เลมเดิม.  หนา 135. 
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ปองกันมิไดมีเจตนาชั่วราย แมการที่กระทําไปนั้นจะเปนความผิดก็ควรยกโทษใหการกระทําเพื่อ
ปองกันตามแนวความคิดนี้จึงเปนเพียงเหตุที่ทําใหไมตองรับผิดในทางอาญาเทานั้น 
 แตอีกแนวความคิดหนึ่งเห็นวาการกระทําเพื่อปองกันมิใชเปนเพียงเหตุที่ทําให
ไมตองรับผิดในทางอาญาเทานั้น แตเปนการกระทําโดยชอบที่เดียว ผูที่กระทําเพื่อปองกันควรตอง
ถือวาเปนผูใชสิทธิของตนแมวาโดยหลักการแลวการปองกันเปนสวนบุคคลจะเปนการตองหาม
เพราะบุคคลยอมไมพึงแกแคนดวยตนเอง แตเมื่อมีการประทุษรายโดยมิชอบสังคมไมอาจเขา
ขัดขวางการประทุษรายนั้นไดทันทวงที การปองกันโดยตนเองยอมเปนการชอบเมื่อจําตองเลือกเอา
ระหวางประโยชนของผูประทุษรายกับของผูถูกประทุษราย ชีวิตและรางกายของผูประทุษรายนาจะ
มีคุณคาเปนที่ยอมรับนับถือนอยกวาชีวิตและรางกายของผูถูกประทุษราย และยิ่งกวานั้นยังอาจ
เปนไปไกลถึงกับวาการปองกันมิใชเพียงเปนการใชสิทธิเทานั้น แตยังเปนการทําหนาที่อันมีตอ
สังคมอยางหนึ่งดวยเพราะผูที่ทําการปองกันการประทุษรายอันมิชอบนั้นไมเพียงแตปองกันของ
ตนเองเทานั้น หากแตไดปองกันสังคมจากการกระทําอันมิชอบดวย การประทุษรายเปนการปฏิเสธ
กฎหมาย การปองกันเปนการปฏิเสธกฎหมายอีกชั้นหนึ่ง ฉะนั้นการปองกันจึงเปนการปฏิบัติตาม
กฎหมายไมเปนความผิดและก็ไมจํากัดอยูเฉพาะแตการปองกันตนเองเทานั้น หากรวมไปถึงการ
ปองกันผูอ่ืนดวย42 
 การกระทําพอสมควรแกเหตุ หมายความวาการปองกันนั้นตองไดสัดสวนกับ
การประทุษรายมิใชวากระทําโตตอบไดโดยไมจํากัด เชน ผูที่ฆาคนที่มาตบหนายอมเกินสมควรแก
เหตุแตมิไดหมายความวาความรายแรงของการกระทําของการปองกันนั้นจะรุนแรงวาอันตรายที่จะ
เกิดจากการประทุษรายไมไดเลย เชน ชายพยายามจะขมขืนกระทําชําเราหญิง หญิงจึงฆาชายนั้นตาย 
ยังถือไดวาเปนการกระทําพอสมควรแกเหตุ อยางไรก็ตามถาเปนกรณีปองกันทรัพยสินแลวสัดสวน
ระหวางการกระทําในการปองกันกับภยันตรายที่จะเกิดขึ้นควรจะตองวินิจฉัยโดยเครงครัดเพราะ
ชีวิตและรางกายของผูประทุษรายกับทรัพยสินของเจาของทรัพยผูปองกันนั้นจะถือวามีคาเทากัน
ยอมไมได ศาลฝรั่งเศสเคยวินิจฉัยลงโทษเจาของสวนผลไมซ่ึงใชปนยิงผูที่เขามาลักผลไมในสวน
ถึงแกความตาย เพราะปองกันเกินสมควรแกเหตุ ถาหากการปองกันไดกระทําไปเกินสมควรแกเหตุ 
การกระทํานั้นยอมไมชอบดวยกฎหมาย แตผูกระทําอาจไดลดหยอนผอนโทษเพราะเหตุบันดาล
โทสะ หรือเหตุลดโทษอื่นๆ ได43 
 
 
                                                 

42 โกเมน ภัทรภิรมย.  (2524).  คําอธิบายกฎหมายอาญาฝรั่งเศส.  หนา 46. 
43 แหลงเดิม.  หนา 44-49. 
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 2.2.2.3  กรณีการกระทําความผิดตามคําสั่งของเจาพนักงานโดยมิชอบ 
 การกระทําตามคําสั่งที่มิชอบดวยกฎหมายของเจาพนักงานเปนการกระทําที่ผิด
กฎหมาย แตภายใตเงื่อนไขบางประการกฎหมายบัญญัติใหอภัยแกผูกระทําความผิด44  หากไดความ
วาเปนกรณีที่ผูกระทําตกอยูในสภาพที่ไมอาจรูถึงขอผิดถูกในการกระทํานั้นได ยอมตองถือวา 
บุคคลนั้นไมมีความชั่ว สมควรที่จะไดรับการยกเวนโทษสําหรับการกระทํานั้น45  การกระทําใดของ
ผูใตบังคับบัญชาที่เปนการกระทําตามคําส่ังที่มิชอบดวยกฎหมายของผูบังคับบัญชา การกระทํานั้น
ยอมเปนการกระทําที่ครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติและเปนการกระทําที่ผิดกฎหมาย แตถา
ผูกระทําความผิดมีหนาที่ตองปฏิบัติหรือผูกระทําความผิดเชื่อโดยสุจริตวามีหนาที่ตองปฏิบัติตาม
แลว กฎหมายไมถือวาผูกระทําความผิดมีความชั่วจึงไมลงโทษผูกระทําความผิด 
 คําวา “มีหนาที่ตองปฏิบัติตาม” นั้นเปนขอเท็จจริงในทางภาวะวิสัย และเปน
ขอเท็จจริงที่ผูกระทําความผิดจะตองรูวาตนมีหนาที่ตองปฏิบัติตาม มิฉะนั้นการกระทําของผูกระทํา
ความผิด จะไมใชการกระทําที่กฎหมายใหอภัย อยางไรก็ตามผูกระทําความผิดไมตองรูวาคําส่ังนั้น
เปนคําส่ังที่มิชอบดวยกฎหมาย 
 คําวา “เชื่อโดยสุจริตวามีหนาที่ตองปฏิบัติตาม” ก็คือการกระทําเกิดขึ้นจาก
ความสําคัญผิดในขอเท็จจริงในสวนหนาที่ตองเชื่อฟง การที่กฎหมายจะใหอภัยในกรณีนี้จะตอง
ปรากฏวา ความสําคัญผิดดังกลาวเกิดขึ้นโดยสุจริต 
 คําวา “โดยสุจริต” มิไดหมายความวา โดยไมรู แตหมายถึงกรณีผูกระทํา
ความผิดไมอาจคิดเปนอยางอื่นหรือโดยไมอาจหลีกเลี่ยงได นั่นเอง 
 ในการกระทําที่มีเหตุที่กฎหมายใหอภัยในกรณีนี้กฎหมายไมไดวางเงื่อนไขให
ผูกระทําความผิดตองตรวจสอบความชอบธรรมหรือมิชอบดวยกฎหมายของคําส่ังแตประการใด46 
ซ่ึงการกระทําตามคําส่ังที่มิชอบดวยกฎหมายของเจาพนักงานผูกระทําจะไดรับการยกเวนโทษ
ตอเมื่อเขาลักษณะดังตอไปนี้ กลาวคือ 
 1) กระทําความผิดตามคําส่ังของเจาพนักงาน 
 2) คําส่ังนั้นมิชอบดวยกฎหมาย 
 3) ผูกระทําไมรูวาคําส่ังนั้นมิชอบดวยกฎหมาย และ 

                                                 
44 คณิต ณ นคร.  เลมเดิม.  หนา 252. 
45 แสวง บุญเฉลิมวิภาส  ข  เลมเดิม.  หนา 100. 
46 คณิต ณ นคร.  เลมเดิม.  หนา 253-254. 
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 4) ผูกระทํามีหนาที่ตองปฏิบัติตามหรือไมมีหนาที่ตองปฏิบัติตามแตเชื่อโดย
สุจริตวามีหนาที่ ตองปฏิบัติตาม47 
 สวนประเทศฝรั่งเศส นั้นกรณีการกระทําความผิดตามคําสั่งของเจาพนักงานโดยมิ
ชอบ การกระทําตามคําสั่งที่จะไมมีความผิดนั้นตองเปนคําสั่งของผูบังคับบัญชาทางราชการจะเปน
ราชการทหารหรือพลเรือนก็ไดแตไมใชคําสั่งของเอกชน เชน คําสั่งของบิดาตอบุตร นายจางตอ
ลูกจาง ผูบังคับบัญชาท่ีออกคําส่ังนั้นจะตองเปนผูที่มีอํานาจโดยชอบดวยกฎหมายดวย อยางไรก็ดี
แมวาผูบังคับบัญชานั้นจะไมใชผูบังคับบัญชาที่ชอบดวยกฎหมายอยางแทจริงแตในทางปฏิบัติหรือ
ตามที่เปนอยูปกติปรากฏใหเห็นวาผูนั้นเปนผูบังคับบัญชาก็ถือวาเปนคําสั่งของผูบังคับบัญชาโดย
ชอบเหมือนกัน กรณีที่ออกจะเปนปญหาก็คือคําสั่งของผูบังคับบัญชาซึ่งมีอํานาจหรือปรากฎวามี
อํานาจอยูในขณะที่ออกคําสั่ง แตตอมาโดยผลแหงการเปลี่ยนแปลงทางการเมืองผูบังคับบัญชาที่
ออกคําสั่งนั้นถูกถอดถอนและกลับกลายเปนผูที่ปฏิบัติไมชอบดวยกฎหมายไป เชน ในฝรั่งเศส
ระหวางที่ถูกยึดครองโดยเยอรมันในสงครามโลกเยอรมันไดตั้งรัฐบาลฝรั่งเศสขึ้นที่เมืองวีช่ี เมื่อ
ฝร่ังเศสยึดดินแดนคืนไดก็ไดมีปญหาวาคําส่ังตางๆ ของรัฐบาลวีช่ีเปนคําสั่งของผูบังคับบัญชาโดย
ชอบดวยกฎหมายอันจะเปนเหตุใหผูกระทําตามคําสั่งนั้นไมตองรับโทษหรือไม  ซ่ึงไดมี 
ordonnance ลงวันที่ 23 พฤศจิกายน 1944 ลงโทษความผิดฐานรวมมือกับชนชาติศัตรู ไดบัญญัติวา
เมื่อการกระทําของตัวการและผูสนับสนุนเปนเฉพาะแตเพียงการปฏิบัติตามคําสั่งที่ไดรับโดยมิได
เกิดจากความริเริ่มสวนบุคคลของผูกระทํา การกระทํานั้นไมเปนความผิดอุกฤษโทษหรือลหุโทษ 
แตในสวนที่เปนความผิดเกี่ยวกับอาชญากรสงครามแลว บัญญัติวาการกระทําตามคําส่ังที่ออกโดย
ฝายศัตรูไมเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย แตอาจถือเปนเหตุบรรเทาโทษหรือเปนเหตุที่ทําให
ไมตองรับโทษไดเทานั้น 
 ประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส มาตรา 114 ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพไดบัญญัติ
ไวเปนพิเศษวา “ถาหากขาราชการสามารถพิสูจนไดวาไดกระทําไปตามคําสั่งของผูบังคับบัญชาใน
กิจการภายในอํานาจหนาที่ของผูบังคับบัญชา ซ่ึงผูกระทํามีหนาที่ตองเชื่อฟงตามลําดับการบังคับ
บัญชาแลวผูกระทําไมตองรับโทษ แตใหลงโทษนั้นแกผูบังคับบัญชาซึ่งออกคําสั่งนั้น” และในเรื่อง
การใชอํานาจหนาที่เกินขอบเขตในมาตรา 190 ก็บัญญัติไวทํานองเดียวกัน 
 ตามมาตรา 114 และ 190 นี้ การกระทําตามคําส่ังของผูบังคับบัญชาจึงเปนเหตุ
ใหไมตองรับโทษ แตก็คงใชไดเฉพาะกับความผิดที่บัญญัติไวในสองมาตรานี้โดยเฉพาะเทานั้นไม
อาจนําไปใชกับกรณีความผิดอื่นๆ ได  สําหรับความผิดอื่นๆ นั้น นักนิติศาสตรไดตั้งทฤษฎีไว 3 อยาง 
คือ 
                                                 

47 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์.  เลมเดิม.  หนา 435-436. 
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 1) ทฤษฎีเชื่อฟงคําสั่งอยางเครงครัด (Obeissance passive) ถือวาผูใตบังคับ 
บัญชาเชนพวกทหารไมมีหนาที่จะตองไปพิจารณาถึงความถูกตองแหงคําสั่งของผูบังคับบัญชาวา
จะชอบดวยกฎหมายหรือไม มีหนาที่ตองทําตามคําสั่งเทานั้น และไมตองรับผิด แมวาคําสั่งนั้นจะ
ไมชอบดวยกฎหมาย ทฤษฎีนี้ออกจะเปนอันตรายอยูมากเพราะจะกอใหเกิดการใชใหกระทํา
ความผิดโดยถูกบังคับอยางกวางขวางระหวางผูบังคับบัญชากับผูใตบังคับบัญชา 
 2) ทฤษฎีเช่ือฟงโดยพิจารณา (baionnettes intelligentes) ทฤษฎีนี้ตรงขามกับ
ทฤษฎีแรกโดยผูใตบังคับบัญชามีสิทธิและหนาที่ที่จะตองพิจารณาเสียกอนวาคําสั่งนั้นชอบดวย
กฎหมายหรือไม ถาคําส่ังนั้นไมชอบดวยกฎหมายแลวยังทําตามคําสั่งนั้นก็ตองรับผิด ทฤษฎีนี้กลาว
กันวาจะทําใหการบังคับบัญชาเสียหมดโดยเฉพาะอยางยิ่งในวงการทหาร 
 3) ทฤษฎีที่สามจึงไดถือเอากลางๆ ระหวางสองทฤษฎีที่กลาวแลว คือแยก
ออกไปวาคําสั่งไมชอบดวยกฎหมายนั้นเห็นไดชัดแจงหรือไมชัดแจง ถาคําส่ังนั้นเห็นไดไมชัดแจง
วาผิดกฎหมายผูกระทําก็ไมตองรับโทษ48 
 ศาลมักไมคอยถือตามทฤษฎีเหลานี้ดังจะเห็นไดวาทหารที่กระทําความผิดตาม
คําสั่งผูบังคับบัญชาโดยวัตถุประสงคทางการเมืองเชนในการปฏิวัตินั้นถากระทําสําเร็จก็ไมมีใคร
กลาวหาวาทหารเหลานั้นกระทําความผิด แตถากระทําไมสําเร็จทหารเหลานั้นก็จะถูกพิพากษา
ลงโทษอยางแรงในฐานะเปนกบฏ เปนตน ตามแนวคําพิพากษาศาล ศาลฝรั่งเศสในกรณีกระทํา
ความผิดตามคําสั่งผูบังคับบัญชานี้เพื่อวัตถุประสงคที่ไมใชทางการเมืองมักไมยอมถือวาเปนการ
กระทําโดยชอบดวยกฎหมาย แตบางครั้งก็ยอมรับวาเปนการถูกบังคับทางจิตใจ 
 กฎหมายวาดวยวินัยทหารฉบับใหม (1966) ของฝรั่งเศสไดยอมรับทฤษฎี 
(baionnettes intelligentes) ในมาตรา 22 วาทหารตองปฏิบัติตามคําส่ังผูบังคับบัญชาเสมอ แตอาจ
ทบทวนคําสั่งนั้นขึ้นไปตามลําดับชั้นไดกอนที่จะปฏิบัติคําสั่งนั้น  อนึ่ง ตามกฎบัตรขาราชการแหง
ยุโรปมาตรา 21 บัญญัติใหผูใตบังคับบัญชาจะตองเชื่อฟงคําสั่งที่มิชอบดวยกฎหมายก็แตเมื่อคําส่ัง
นั้นไดรับการยืนยันเปนลายลักษณอักษร แตทั้งนี้จะตองไมเปนการผิดบทบัญญัติในกฎหมายอาญา 
 
 
 
 
 
 
                                                 

48 โกเมน ภัทรภิรมย.  เลมเดิม.  หนา 44. 
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 2.2.3 แนวคิดทฤษฎีและเหตุท่ีกฎหมายใหอภัยของระบบคอมมอนลอว 
 ในประเด็นศึกษากรณีความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย และการกระทําตามคําสั่งของเจา
พนักงานโดยมิชอบ ดังนี้ 
 2.2.3.1.  กรณีการกระทําความผิดดวยความจําเปน 
 ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว ไดแยกการกระทําความผิด ในกรณีนี้เปน 2 
ลักษณะ คือ 
 1) ความจําเปนประเภท Duress เปนการกระทําเพราะถูกคุกคามขูเข็ญทําให
บุคคลตองกระทําความผิดเพื่อหลีกเลี่ยงภัยที่รายแรงมากกวาของการคุกคามขูเข็ญนั้น และความ
จําเปนแบบ (Duress) แบงแยกไดเปน 2 ประเภท คือ 
  (1) ความจําเปนประเภท Duress by threat การถูกบังคับขมขูจากบุคคล คือ 
การที่บุคคลกระทําความผิดเพราะมีส่ิงที่นาหวาดกลัวที่เกิดจากการบังคับขมขูจากบุคคลซึ่งกําลัง
เกิดขึ้นจากเขา 
  (2) ความจําเปนประเภท Duress of circumstances การถูกขูบังคับจากสถานการณ 
ภายนอก คือ การที่บุคคลกระทําความผิดเนื่องจากมีความหวาดกลัวเชนเดียวกับ Duress by threat 
แตไมมีใครบังคับใหเขากระทํา เขาไดกระทําความผิดเนื่องจากชีวิตของเขาถูกคุกคาม และเขามีอยู
เพียงหนทางเดียวที่จะหลีกเลี่ยง คือ การที่เขาจะตองกระทําความผิดดังกลาว 
 2) ความจําเปนประเภท Necessity เปนการกระทําความผิดอันเนื่องมาจาก
สถานการณหรือส่ิงแวดลอมภายนอกที่เปนอันตรายทําใหบุคคลจะตองกระทําความผิดเพื่อ
หลีกเลี่ยงภัยที่รายแรงมากกวาเพื่อตัวของเขาเองหรือเพื่อบุคคลอื่น กลาวคือ สถานการณ หรือ 
สภาพแวดลอมภายนอกที่เปนอันตรายนั้นทําใหบุคคลตองเผชิญหนากับทางเลือกซึ่งไมพึงประสงค 
คือ การที่บุคคลนั้นจะตองกระทําความผิดโดยการฝาฝนบทบัญญัติของกฎหมายอาญา หรือการที่
บุคคลถูกทํารายรางกายจนถึงแกความตาย49 
  ตัวอยางเชน คดี Dudley and Stephens (1884) เรือเกิดอุบัติเหตุ ดังนั้นลูกเรือ
จึงตองสละเรือและอาศัยอยูบนเรือเล็ก Dudley ลูกเรือไดหิวน้ําจึงไดดื่มน้ําทะเลและทําใหเกิดไม
สบาย ตอมาเสบียงอาหารในเรือหมดดังนั้นลูกเรืออีก 3 คน จึงตัดสินใจกันวาใหฆา Dudley 
เนื่องจากเขาไมสบายมากและสามารถนํา Dudley มาเปนอาหารเพื่อชวยชีวิตของตนไดโดยการ
กระทําดังกลาวศาลไดตัดสินวาไมสามารถอางเหตุการณกระทําโดยจําเปนได 
 
 
                                                 

49 สุรเศรษฐ หนางาม.  เลมเดิม.  หนา 126. 
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 2.2.3.2  กรณีการกระทําความผิดตามคําสั่งของเจาพนักงานโดยมิชอบ 
 ตามระบบคอมมอนลอว กรณีการกระทําความผิดตามคําสั่งของเจาพนักงาน
โดยมิชอบจะถือเปนขอแกตัวใหพนผิดได ในเมื่อการปฏิบัติตามคําสั่งนั้นเปนความผิดอยูในตัว เชน 
ทหารเรือซ่ึงเชื่อวาตนไดปฏิบัติตามคําส่ังของผูบังคับบัญชา ไดยิงคนเรือซ่ึงพยายามพายเรือเขาไป
หาเรือรบ ศาลพิพากษาวามีความผิดฐานฆา (คดี R.v.Thomas ค.ศ.1816) แตคดีนี้ศาลเห็นวาควร
ไดรับการอภัยโทษโดยการดําเนินการทางฝายบริหาร แตถาคําส่ังของผูบังคับบัญชานั้นในเบื้องตน
ยังไมอาจเห็นไดโดยชัดแจงวาผิดกฎหมาย การปฏิบัติตามคําส่ังนั้น ยอมเปนขอแกตัวใหพนผิดได
โดยอาจถือวาเปนการสําคัญผิดในขอเท็จจริง หรือสําคัญผิดในขอกฎหมาย หรือเปนเรื่องขาดเจตนา
ทุจริต (คดี Keighley v. Bell 1866 และคดี R.v. James, 1837)50 
 
2.3  ความสําคัญผิด (Mistake)  
 การที่บุคคลกระทําการอยางหนึ่งอยางใดบุคคลนั้นอาจกระทําดวยความเขาใจผิดความ
เขาใจผิดนี้ประมวลกฎหมายอาญา เรียกวา “ความสําคัญผิด” ความสําคัญผิด คือ ความเชื่อที่ผิดใน
ความชอบดวยกฎหมายแหงการกระทําหรือผลแหงการกระทํานั้นหรือในความเปนอยูหรือมิได
เปนอยูแหงพฤติการณบางอยาง ความสําคัญผิดนอกจากจะขาดความรูอันถูกตองเกี่ยวกับสิ่งใดสิ่ง
หนึ่งแลวยังมีความรูที่ผิดพลาดเกี่ยวกับสิ่งนั้นดวย51 
 
 2.3.1 ความสําคัญผิดของระบบกฎหมายซีวิลลอว แบงไดดังนี้ 
 2.3.1.1  ความสําคัญผิดในขอกฎหมาย 
 กลาวคือ อาจเกิดจากการไมรูกฎหมาย หรืออาจเกิดจากการตีความกฎหมายผิด
ก็ได โดยที่มีหลักอยูวา บุคคลใดจะอางวาไมรูกฎหมายไมได (nemo censetur ignorare legem) ความ 
สําคัญผิดในขอกฎหมายจึงจะอางเปนเหตุใหไมตองรับผิดในทางอาญาไมได เพราะถาหากยอมให
ความไมรูกฎหมายเปนขอแกตัวใหไมตองรับผิดไดแลว คนที่กระทําผิดทุกคนก็ยอมจะอางวาทําไป
โดยไมรูกฎหมายทั้งนั้น ระบบกฎหมายของรัฐก็ยอมจะพังทลายลงไปกลายเปนระบบอนาธิปไตย
แทน หลักที่วาบุคคลจะอางวาไมรูกฎหมายไมไดจึงเปนสิ่งจําเปน 
 
 
 
                                                 

50 บัญญัติ สุชีวะ.  (2517).  การกระทําตามคําสั่งของเจาพนักงาน.  หนา 66. 
51 หยุด แสงอุทัย  ค  (2516).  กฎหมายอาญาภาค 1.  หนา 73. 
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 2.3.1.2  ความสําคัญผิดในขอเท็จจริง 
 กลาวคือ ความสําคัญผิดในขอเท็จจริงอยางใดอยางหนึ่งในการกระทําความผิด
อาจเปนเหตุใหไมตองรับผิดได ซ่ึงตองแยกพิจารณาวาความผิดนั้นเปนประเภทที่กระทําโดยเจตนา
หรือความผิดที่เกิดจากการกระทําโดยประมาท  ถาเปนความผิดที่ตองกระทําโดยเจตนา ความสําคัญ
ผิดในขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบความผิดหรือขอเท็จจริงอันเปนเหตุที่ทําใหโทษหนักขึ้น ยอม
แสดงใหเห็นวาผูกระทําไมมีเจตนาจะกระทําความผิด แตถาเปนความสําคัญผิดในขอเท็จจริงที่
ไมใชองคประกอบโดยตรงของความผิดความสําคัญผิดนั้นไมเปนเหตุใหไมตองรับโทษ สําหรับ
ความผิดที่กระทําโดยไมเจตนาเชนกระทําโดยประมาท ความสําคัญผิดในขอเท็จจริงไมเปนขอแก
ตัวใหพนผิดเพราะความผิดประเภทนี้กระทําโดยไมเจตนาอยูแลว52 
 
 2.3.2 ความสําคัญผิดของระบบกฎหมายคอมมอนลอว 
 เมื่อผูตองหาใหการตอสูวาตนไดกระทําการโดยสําคัญผิดในขอเท็จจริงหรือขอกฎหมาย
จะตองพิจารณาวาความสําคัญผิดที่กลาวอางนั้นทําใหขาดเจตนาชั่วราย (mens rea) ที่จําเปนตองมี
สําหรับการกระทําความผิดที่ถูกกลาวหาดังกลาวหรือไม  ความสําคัญผิดที่มีความเกี่ยวของกับ
ขอเท็จจริงอาจจะทําใหเปนเหตุโตแยงเพื่อใหพนความรับผิดหรือทําใหขาดองคประกอบดานการ
กระทํา (actus reus) หรือไม อยางไรก็ตาม หากความสําคัญผิดไมกอใหเกิดผลไมในทางหนึ่งทางใด
ดังกลาวขางตน ก็ยอมไมใชสาระสําคัญ และไมมีผลตอความรับผิดของผูถูกกลาวหาแตอยางใด  
สวนความสําคัญผิดในขอกฎหมายยากที่จะกอใหเกิดผลไมวาทางหนึ่งทางใดขางตน เนื่องจากผล
เพียงประการเดียวของการสําคัญผิดเชนวานั้น มักจะทําใหผูถูกกลาวหาไมรูตัววาตนกําลังกระทํา
ความผิดอยูซ่ึงก็ไมใชขอแกตัวซ่ึงความสําคัญผิดดังกลาวแบงไดดังนี้ 
 2.3.2.1  ความสําคัญผิดท่ีทําใหขาด Men rea 
 ตามกฎหมาย Common law  ผูตองหาไมอาจถูกตัดสินวาไดกระทําความผิด หาก
ผูตองหาขาดเจตนา ประมาทโดยจงใจ (แบบอัตวิสัย) การรู หรือสภาวะทางจิตใจอื่นๆ ตามกฎหมาย 
Common law  ในกรณีนี้กฎหมาย Common law ไมไดกําหนดใหการสําคัญผิดดังกลาวจะตองมี
ความสมเหตุสมผล  ดังนั้น การสําคัญผิดที่ทําใหผูตองหาไมมีความผิดเพราะขาดองคประกอบดาน
จิตใจ (Men rea) ตามกฎหมาย Common law อาจจะเปนความสําคัญผิดที่ไมสมเหตุสมผลเลยก็ได 
คือตองพิจารณาที่ตัวผูตองหาเปนหลักวาสําคัญผิดจริงหรือไมเทานั้น หากสําคัญผิดจริงและทําให
ขาด Mens rea ผูตองหายอมไมมีความผิด 

                                                 
52 โกเมน ภัทรภิรมย.  เลมเดิม.  หนา 39-41. 
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 ในคดีที่ช่ือวา Dpp & Morgan ซ่ึงมีประเด็นเกี่ยวกับการกระทําความผิดตาม
กฎหมายคอมมอนลอว ในความผิดฐานขมขืน ผูพิพากษาสวนใหญเห็นวา เนื่องจากผูกระทําขาด
เจตนาอันชั่วราย (mens rea) ซ่ึงจะตองมีการพิสูจน  ผูตองหาจึงไมอาจถูกตัดสินใจวามีความผิดได
หากเขาเชื่อหรือสําคัญผิดวาผูเสียหายนั้นสมยอม แมความเชื่อหรือสําคัญผิดนั้นจะไมสมเหตุสมผล
ก็ตาม 
 หลังจากนั้น ไดมีความคิดเห็นของศาลในคดีตอๆ มาวาการตัดสินในคดี Morgan 
ถูกจํากัดเฉพาะในคดีขมขืนซ่ึงเปนการกระทําความผิดตามกฎหมายคอมมอนลอว แตความคิด
ดังกลาวไมไดรับการยอมรับในคดีศาลอุทธรณ ช่ือวาคดี Kimber และตอมาในคดี Williams ซ่ึง
หลักการที่ไดมีการรับรองไวในคดี Morgan ถูกนํามาปรับใชกับการทํารายรางกาย 2 รูปแบบที่
แตกตางกัน 
 ในคดี Kimber ซ่ึงเกี่ยวของกับการกระทําผิดฐานกระทําอนาจาร (indecent assault) 
ผูตองหาอางวา ผูเสียหายสมยอมกับการกระทําของตน ศาลอุทธรณ เห็นวา เนื่องจากเจตนาชั่วรายที่
ตองมีสําหรับการกระทําชําเราผูหญิง คือการกระทําโดยเจตนาที่จะทําใหผูหญิงคนนั้นไดรับรูเขาใจ
โดยตรง หรือไดรับทรมานจากความรุนแรงสวนบุคคล โดยมิชอบดวยกฎหมายและเนื่องจากความ
รุนแรงดังกลาว จะไมถือเปนความผิดตอกฎหมาย หากผูหญิงคนนั้นใหความยินยอมกับการกระทํา
ดังกลาว ผูตองหาจึงไมมีความผิดเพราะความเชื่อโดยสําคัญผิดวาผูหญิงคนนั้นยินยอม หรือสมยอม 
ก็แสดงวาผูตองหาไมไดมีเจตนาที่จะแตะตองผูหญิงคนนั้น ถาไมไดรับความยินยอมจากผูหญิง ไม
วาการสําคัญผิดของผูกระทําความผิดจะสมเหตุสมผลหรือไมก็ตาม53 
 คดี Williams จะเกี่ยวของกับการทํารายรางกายที่กอใหเกิดอันตรายแกรางกาย
อยางแทจริง ซ่ึงเปนความผิดตามที่กฎหมายบัญญัติไว M เห็นเยาวชนคนหนึ่งกําลังฉวยกระเปาถือ
ของผูหญิงคนหนึ่งอยู M จึงวิ่งตาม และจับเยาวชนคนนั้นไว พรอมกระแทกจนลมลงกองกับพื้น 
ผูตองหาซึ่งเห็นเพียงแคเหตุการณในชวงหลังๆ ไดรับการบอกเลาจาก M วา M กําลังจับกุมเยาวชน
คนนั้นในขอหาชิงทรัพย และ M เปนตํารวจ (แตจริงๆ M ไมไดเปนตํารวจ) ผูตองหาขอให M โชว
บัตรแสดงตัวเปนเจาหนาที่ตํารวจ เมื่อ M ไมสามารถแสดงได จึงเกิดการตอสูกัน ซ่ึงระหวางนั้น 
ผูตองหาไดชก M และทําให M ไดรับบาดเจ็บที่หนา  M มีอํานาจที่จะจับกุมเยาวชนคนนั้นได ดังนั้น 
การที่เขาใชกําลังพอสมควรแกเหตุกับเยาวชนคนนั้น จึงถูกตองตามกฎหมาย อยางไรก็ตาม แมวา
การใชกําลังพอสมควรแกเหตุจะทําไดตามกฎหมาย  เพื่อปองกันตัว หรือปองกันไมใหเกิด
อาชญากรรมขึ้น บุคคลคนหนึ่งก็ไมมีสิทธิที่จะใชกําลังตอคนอื่น โดยใชกําลังที่ถูกตองตามกฎหมายนั้น 
ดังนั้น การใชกําลังของผูตองหาจึงไมชอบดวยกฎหมาย ในการพิจารณาคดีเร่ืองการทํารายรางกาย
                                                 

53 Cross Jones and Card.  (1988).  p.114-117. 
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จนเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกรางกายผูตองหากลาววาตนไดกระทําภายใตความเชื่อโดยสําคัญผิด
โดยสุจริตวา M กําลังทํารายเยาวชนผูนั้นโดยผิดกฎหมาย ตนจึงตองใชกําลังกับ M เพื่อปกปองเยาวชน
คนนั้น ผูพิพากษาในศาลที่พิจารณาคดี ไดใหขอมูลช้ีนําคณะลูกขุนวา ผูตองหาอาจมีขอแกตัวได 
หากเขามีความเชื่อที่อยูพื้นฐานอันสมเหตุสมผลวา M กําลังกระทําความผิดกฎหมาย แตศาลอุทธรณ
เห็นวา คําชี้นําดังกลาวผิด  ศาลอุทธรณเห็นวา บุคคลซึ่งเชื่อโดยสําคัญผิดวา ตนตองกระทําเพื่อเปน
การปองกันตัว หรือปองกันไมใหเกิดอาชญากรรมขึ้น จะตองถูกตัดสินบนขอเท็จจริง เสมือนวา
บุคคลนั้นไดเช่ือวาเปนตามนั้นจริง ดวยเหตุนี้ ถาหากวา บนขอเท็จจริงที่ผูกระทําเชื่อโดยสําคัญผิด
วาเปนตามที่ตนคิดจริง ผูกระทํามีสิทธิที่จะใชกําลังพอสมควรแกเหตุในการปองกันตัวเอง หรือ
ปองกันมิใหเกิดอาชญากรรมขึ้น เขายอมขาดเจตนาอันชั่วรายที่จําเปนตองมีสําหรับการกระทํา
ความผิดที่ถูกกลาวหา 
 เหตุผลทางกฎหมายในคดี Williams  ตอมาถูกอางในคดี Beckford ในแนวทาง
เดียวกัน โดยเห็นวาองคประกอบสําคัญของการฆาผูอ่ืนอยูที่ความรุนแรงที่ผูตองหาใชจะตองผิด
กฎหมาย และความเชื่อโดยสําคัญผิด แมวาจะไมสมเหตุสมผลในขอเท็จจริงซึ่งหากวาเปนจริงแลว 
ก็สามารถอางการปองกันตัว เพื่อแกตัว และหักลางเจตนาอันชั่วรายในการฆาได (หากวากําลังที่ใช
นั้นพอสมควรแกเหตุบนพื้นฐานของขอเท็จจริงที่ผูกระทําเชื่อวามีอยูจริง) 
 หลักการที่วา ความเชื่อโดยสําคัญผิดของผูตองหาไมจําตองสมเหตุสมผลตาม
ประเด็นในสวนกฎหมาย แตก็มิไดหมายความวา ความสมเหตุสมผลของการสําคัญผิดนั้น ไมมี
ความเกี่ยวของโดยสิ้นเชิง ดังที่ไดมีการยอมรับไวในคดี Morgan และ Williams ความสมเหตุสมผล
ของการสําคัญผิดที่ถูกกลาวหาของผูตองหานั้น ก็ยังมีความสําคัญอยางยิ่งในแงของน้ําหนัก
พยานหลักฐาน เพราะวายิ่งการสําคัญผิดดังกลาวมีความสมเหตุสมผลมากเพียงใด ก็มีความเปนไป
ไดมากยิ่งขึ้นที่คณะลูกขุน (หรือผูพิพากษา) จะยอมรับฟงเรื่องราวของผูกระทําวาเขากระทําการโดย
สําคัญผิดจริง54 
 2.3.2.2  ความสําคัญผิดท่ีทําใหขาด Mens rea ท่ีถูกสรางขึ้นโดยสภานิติบัญญัตแิหงชาต ิ 
(Caldwell and Negligence) 
 1) การสําคัญผิดในความผิดซึ่งมีองคประกอบทางจิตใจเปนการประมาทโดยจง
ใจแบบ Caldwell (การละเลยตามภาวะวิสัย)  เชนเดียวกับการขาด Mens rea ตามกฎหมาย Common 
law  การสําคัญผิดในกรณีนี้อาจทําใหผูตองหาไมมี Mens rea ที่ถูกสรางโดยสภานิติบัญญัติแหงชาติได 
การประมาทโดยจงใจตามทฤษฎีกฎหมายอังกฤษแบงออกได 2 ประเภท คือ 
                                                 

54 Ibid. 
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  (1) การละเลยตามอัตตะวิสัย (Subjective Recklessness) หรือเรียกวา 
(Cunningham Recklessness) ซ่ึงอธิบายไดวา ในคดี R v Cunningham 1957 นั้นการละเลยตามอัตตะ
วิสัยเปนกรณีที่ตองมีการพิสูจนถึงสภาวะทางจิตใจ (Subjective) ของผูกระทําโดยตรง กลาวคือ 
จะตองมีการพิสูจนวาผูกระทําไดเล็งเห็นวาจะมีผลรายจะเกิดขึ้นจากการกระทําของตนแตผูกระทํา
ยังตัดสินใจกระทําการนั้น (การละเลยตามอัตตะวิสัยนี้เปน Men rea ตามกฎหมาย Common law 
การสําคัญผิดที่ใชอางจึงไมจําเปนตองสมเหตุสมผล) 
  (2) การละเลยตามภาวะวิสัย  (Objective Recklessness) หรือ  เ รียกวา 
(Caldwell Recklessness) ซ่ึงอธิบายไดวาในคดี MPC V Caldwell 1982  การละเลยตามภาวะวิสัย
เปนกรณีที่จะตองมีการพิสูจนวาผูกระทําเล็งเห็นวาจะมีผลรายจะเกิดขึ้นจากการกระทําของตนและ
ผูกระทําไดกระทําการดังกลาวไปโดยไมไดคิดหรือเล็งเห็นผลรายนั้นเลยซึ่งผลรายดังกลาวนั้นวิญู
ชนเล็งเห็นไดจากการกระทําของผูกระทํานั้น สาเหตุที่จําเปนที่จะตองสรางมาตรฐานในการพิสูจน 
Recklessness เพราะในคดี R v Cunningham 1957 มีชองวาง กลาวคือ จําเลยอาจอางวาจําเลยละเลย
และไมไดคิดถึงผลรายนั้นเลยเพื่อใหลูกขุนตัดสินลงโทษไมไดซ่ึงทําใหตนเองไมตองรับผิดตามคดี 
R v Cunningham 1957  ดังนี้จึงตองมีมาตรฐานในการพิสูจนวา ถาผลรายนั้นชัดเจนตอวิญูชนและ
จําเลยไมไดเล็งเห็นผลรายนั้นเลยจําเลยตองรับผิดฐานละเลยหรือประมาทโดยจงใจดวยเชนกัน  
ดังนี้ในคดี MPC V Caldwell 1982  จึงมีลักษณะการพิสูจนในทางภาวะวิสัย แตอยางไรก็ตามในคดี 
MPC V Caldwell 1982  ยังตองมีการพิสูจนภาวะจิตใจของจําเลย คือ พิสูจนวาจําเลยไมไดคิดถึง
หรือเล็งเห็นผลรายนั้นเลยซึ่งมีลักษณะเปนอัตตะวิสัย Subjective ดวย  ดังนั้นศาลอังกฤษจึงยอมรับ
วาการละเลยตามภาวะวิสัย นี้เปน Mens rea อยางหนึ่งตามกฎหมายคอมมอนลอว การละเลยตาม
ภาวะวิสัยนี้ไมรวมถึงกรณีที่ผูกระทําเล็งเห็นวาจะมีผลรายเกิดขึ้นจากการกระทําของตน และ
ผูกระทําไดตัดสินใจที่จะกระทําการนั้นลงไปโดยคิดวาผลรายนั้นจะไมเกิดขึ้น อีกทั้งในกรณี
ดังกลาวนี้ยังไมเปนการละเลยตามอัตตะวิสัยอีกดวย เนื่องจากในทายที่สุดตัวผูกระทําคิดวาผลราย
นั้นจะไมเกิดขึ้นเทากับผูกระทําไมไดเล็งเห็นผลรายดังกลาว  ดังนั้นในกรณีที่วานี้จึงไมสามารถเปน
ความผิดฐานละเลยได แตอาจเปนความผิดฐานประมาทได หากฐานความผิดดังกลาวกฎหมาย
บัญญัติใหการกระทําโดยประมาทเปนความผิดดวย55 
  มาตรฐานในการตัดสินวาผูตองหามี Mens rea แบบการละเลยตามภาวะวสัิย
หรือไมนั้นจะแตกตางออกไปจากกรณีของ Common law เนื่องจากมาตรฐานการพิสูจน Mens rea 
ในกรณีนี้มีความเปนภาวะวิสัย  ดังนั้นการสําคัญผิดจึงตองมีความสมเหตุสมผลในตัวเองจึงจะ
สามารถอางใหพนความรับผิดได 
                                                 

55 สุรเศรษฐ หนางาม.  เลมเดิม.  หนา 116-117. 
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 2) ความสําคัญผิดในขอหาท่ีกระทําโดยประมาท แบบ Negligence ซ่ึงเปน 
Men rea ที่สภานิติบัญญัติสรางขึ้นมา คือ ความสําคัญผิดในความผิดที่กระทําโดยประมาท ผูตองหา
สําคัญผิดถึงความเสี่ยงภัยในการพิสูจนความผิดฐานประมาท การสําคัญผิดดังกลาวจะตองมีความ
สมเหตุสมผลจึงจะสามารถอางใหพนความผิดฐานประมาทได  เหตุผลเนื่องบุคคลใดไดกระทําไป
ภายใตความเชื่อดวยความสําคัญผิดซ่ึงมิไดตั้งอยูบนหลักในเหตุอันควรแลวถือวาบุคคลนั้นกระทํา
การดวยความประมาทดวยเพราะเขาควรที่จะรูถึงภัยนั้น  บุคคลผูนั้นจะตองถูกตัดสินวามีความผิด
ตามบทบัญญัติของกฎหมาย เวนเสียแตวาเขามีความเชื่อดวยสําคัญผิดอยูบนพื้นฐานดวยเหตุอันควร56 
ซ่ึงโดยมาตรฐานตองไมต่ํากวาวิญูชนและสมเหตุสมผลจึงสามารถนํามาอางใหพนความรับผิดได 

                                                 
56 Cross Jones and Card.  Op.cit.  p.117. 
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บทที่  3 
การวินิจฉัยปญหาความสําคัญผิดในเหตุที่กฎหมายใหอภัย 

 
 ความสําคัญผิดในเหตุที่กฎหมายใหอภัย (Mistake หรือ excuse) ในทางตํารากลาววา 
“ความสําคัญผิดในเหตุที่กฎหมายใหอภัย” มี 3 สถานการณ คือ 
 1. ความสําคัญผิดในการมีอยูของเหตุที่กฎหมายใหอภัย กลาวคือ เปนกรณีที่ผูกระทํา
ความผิดผิดหลงในเหตุที่กฎหมายใหอภัย ซ่ึงแทจริงแลวกฎหมายมิไดบัญญัติเหตุนั้นไว 
 2. ความสําคัญผิดในกรอบหรือขอบเขตของเหตุที่กฎหมายใหอภัยที่กฎหมายบัญญัติไว
แลวนั้น และ 
 3. ความสําคัญผิดในขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของเหตุที่กฎหมายใหอภัย1 
 ดังนั้นความสําคัญผิดในเหตุที่กฎหมายใหอภัย คือ ความสําคัญผิดในขอเท็จจริงอันเปน
องคประกอบของเหตุที่กฎหมายใหอภัย2 
 
3.1  ความสําคัญผิดในเหตุท่ีกฎหมายใหอภัยในระบบกฎหมายซีวิลลอว 
 
 3.1.1 ประเทศเยอรมนี  
 ในกฎหมายประเทศเยอรมนี มีทฤษฎีที่เกี่ยวกับเรื่องความสําคัญผิดที่สําคัญ 2 ทฤษฎี คือ  
 3.1.1.1 ทฤษฎีเจตนา ถือวา เจตนาอยูในสวนของความชั่วของโครงสรางความรับผิด 
โดยสวนรูของเจตนา ตองประกอบดวย รูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดและรูวาเปน
ความผิด  เพราะการที่จะถือวา ผูกระทํามีเจตนากระทําผิดตอเมื่อไดพิจารณาแลวเห็นวา ผูกระทํา
เลือกกระทําสิ่งที่ผิดหลังจากที่ไดช่ังน้ําหนักระหวางความถูกตองกับความไมถูกตองแลว การที่
ผูกระทํานั้นไมรูวาการกระทํานั้นเปนความผิดและตัดสินใจกระทําไป จะถือวาผูกระทําตัดสินใจ
เลือกกระทําความผิดไมได เพราะเขาไมสามารถชั่งน้ําหนักระหวางความถูกตองกับความไมถูกตอง 
และ 

                                                 
1 คณิต ณ นคร.  เลมเดิม.  หนา 261. 
2 แสวง บุญเฉลิมวิภาส  ข  เลมเดิม.  หนา 259-261. 
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3.1.1.2 ทฤษฎีความชั่ว  
  ถือวาเจตนาอยูในสวนองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ เพราะการกระทําไม
สามารถแยกออกจากความมุงหมาย การพิจารณาการกระทําแยกจากเจตนาจึงเปนสิ่งที่ไมถูกตอง  
แตผูกระทําจะมีความรับผิดทางอาญาตองมีความชั่ว คือ ความนาตําหนิทางปทัสถาน ซ่ึงเกิดจากการ
ที่เขาเลือกกระทําสิ่งที่ไมถูกตองขณะที่รูวาเปนการกระทําที่ผิด แตถาความสําคัญผิด นั้น ไมสามรถ
หลีกเลี่ยงได แสดงวาผูกระทําไมรูวาการกระทํานั้นเปนความผิด การที่เขาเลือกกระทําสิ่งที่ผิด โดย
เขาใจวาเปนสิ่งที่ถูกตอง จึงเปนการกระทําที่ไมมีความชั่ว เพราะผูกระทําไมมีอิสระที่จะเลือก
กระทําได  แตถาผูกระทําสามารถหลีกเล่ียงความสําคัญผิดได โดยพิจารณาจากบุคคลฐานะเดียวกัน
และตกอยูในพฤติการณเดียวกันกับบุคคลอื่นจะไมสําคัญผิด  ดังนี้ ถือวาผูกระทําไมมีความชั่ว แตมี
นอยกวาผูที่กระทําโดยไมสําคัญผิด กฎหมายลดโทษใหในฐานะกระทําโดยเจตนา 
 ดังนั้น ทฤษฎีเจตนา ถือวาเปนการกระทําโดยไมมีเจตนา สวนทฤษฎีความชั่ว 
ถือวา เปนการกระทําที่มีเจตนา แตผูกระทําไมมีความชั่วเฉพาะกรณีที่ความสําคัญผิดนั้นไมสามารถ
หลีกเลี่ยงได3 
 
 3.1.2 ประเทศฝรั่งเศส  
 ในเรื่องเหตุที่ใหผูกระทําไดรับยกเวนโทษนั้น ประเทศฝรั่งเศส มีอยู 3 ประการ คือ  
 3.1.2.1 เหตุเก่ียวกับขอจํากัดเรื่องเสรีภาพในการกระทํา ไดแกการกระทําเพราะถูก
บังคับ 
 3.1.2.2 เหตุเก่ียวกับสติปญญาของผูกระทํา ไดแก เหตุวิกลจริต และเหตุเกี่ยวกับเด็ก
กระทําผิด และ 
 3.1.2.3 เหตุเก่ียวกับความเหมาะสมในการลงโทษ เปนเหตุที่พิจารณาวา การจะลงโทษ
บุคคลใดไดนั้น บุคคลนั้นจะตองมีความสามารถรูสึกผิดชอบได 
 
 อยางไรก็ตาม แมบุคคลนั้นจะมีความรูสึกผิดชอบก็มิไดหมายความวาจะตองลงโทษ
บุคคลนั้นเสมอไป  ทั้งนี้การลงโทษจะตองพิจารณาดานความเหมาะสมในการลงโทษดวย 
โดยเฉพาะเหตุผลที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอย เมื่อพิจารณาถึงความเหมาะสมในการลงโทษแลว 
บางกรณีกฎหมายอาจมีการยกโทษใหแกผูกระทําแมจะเปนความผิด และผูกระทํามีความรูสึกผิด
ชอบสมควรไดรับโทษก็ตาม แตเมื่อพิจารณาถึงความสัมพันธและความสงบสุขของครอบครัวแลว 

                                                 
3 ณรงค ใจหาญ.  เลมเดิม.  หนา 30-34. 
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กฎหมายก็ยกโทษใหแกผูกระทําผิด เปนตน  ซ่ึงในเรื่องการกระทําโดยจําเปนนั้น ผูกระทําไดเลือก
เอาการกระทําที่เปนความผิดเพื่อหลีกเล่ียงภยันตราย การกระทําใดเปนการกระทําโดยจําเปน นั้น
ตองพิจารณาอยางเครงครัด  หากไมเขาเงื่อนไขดังตอไปนี้ ก็ไมอาจถือไดวา เปนการกระทําที่ชอบ
ดวยกฎหมาย กลาวคือ 
 1) จะตองมีภยันตรายในปจจุบัน หรือใกลจะถึง และไมมีทางหลีกเล่ียงไดโดย
ประการอื่น 
 2) การพิจารณาเปรียบเทียบคุณธรรมทางกฎหมาย คือ เปนการเปรียบเทียบ
คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดที่ไดกระทําลงกับคุณธรรมทางกฎหมายของสิ่งที่ตองการจะ
ปกปอง  หากเปนการกระทําเพื่อรักษาคุณธรรมที่ดอยกวาแลว ไมถือวาเปนการกระทําโดยจําเปน 
ผูกระทําจะอางวาเปนการกระทําโดยจําเปนไมได สวนกรณีคุณคาทางกฎหมายมีคุณคาเสมอกันก็ยัง
มีการถกเถียงกันอยู โดยมีความเห็นวา หากคุณธรรมทางกฎหมายมีคุณคาเทาเทียมกันแลวไมถือเปน
การกระทําโดยชอบดวยกฎหมาย แตก็มีความเห็นแยงวา แมคุณธรรมทางกฎหมายจะมีคุณคาเทา
เทียมกัน ก็ยังถือวาเปนการกระทําโดยจําเปนและไมเปนความผิด เพราะแมในกรณีเชนนั้นจะเห็นวา 
การกระทําผิดจะไมเปนประโยชนตอสังคม แตไมมีความแตกตางในการที่จะรักษาคุณธรรมทาง
กฎหมายอันใดอันหนึ่งอยูนั่นเอง 
 3) ภยันตรายที่เกิดขึ้น ไมไดเกิดขึ้นจากความผิดของผูกระทําโดยจําเปนเอง 
 
3.2  ความสําคัญผิดในเหตุท่ีกฎหมายใหอภัยในระบบกฎหมายคอมมอนลอว 
 คือกรณีที่ผูตองหากระทําความผิดโดยมีเจตนาราย (Mens rea) ที่กําหนดไวตามกฎหมาย
แลว แตผูตองหากระทําการดังกลาวโดยสําคัญผิดสงผลใหเกิดขออางอยางใดอยางหนึ่งตอไปนี้ 
 3.2.1 กอใหเกิดขอโตแยงเพื่อใหพนความรับผิดตามกฎหมาย เชนกระทําโดยจําเปน 
 3.2.2 กอใหเกิดขอโตแยงวาการกระทําขององคประกอบภายนอกความผิด (Actus reus)4`ซ่ึง
แบงไดดังนี้ 
 3.2.2.1 ความสําคัญผิดในเหตุท่ีกฎหมายใหอภัย  
  หมายถึง ความสําคัญผิดในขอเท็จจริงในกรณีที่ผูตองหาไดกระทําครบตาม
องคประกอบภายในของความผิดที่ถูกกลาวหาแลว  แตเนื่องจากกระสําคัญผิดในขอเท็จจริงซึ่งหาก
มีอยูจริงจะสามารถอางเปนขอโตแยงใหพนความรับผิดได เชนสามารถอางจําเปนเนื่องจากตน

                                                 
4 Cross Jones and Card.  Op.cit.   p.118. 
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สําคัญผิดในขอเท็จจริงได  ในกรณีนี้ เปนที่ยอมรับกันทั่วไปวาการสําคัญผิดในกรณีเชนนี้จะตองมี
ความสมเหตุสมผลจึงจะสามารถอางใหพนความรับผิดได5 
 3.2.2.2 ความสําคัญผิดซ่ึงทําใหไมมี Actus reus  
  หมายถึง การสําคัญผิดในขอเท็จริงซ่ึงถาหากเปนจริงแลว จะทําใหขาด
องคประกอบภายนอกของความผิด (Actus reus) ซ่ึงทําใหไมเปนความผิด  การสําคัญผิดที่จะใชอาง
ปฏิเสธความรับผิดในกรณีนี้ไดจะตองมีความสมเหตุสมผลเชนกัน  เชนความผิดฐานสมรสซอน ซึ่ง
องคประกอบภายนอกคือการสมรสในขณะที่ยังสมรสอยูแลว องคประกอบดังกลาวเปนสวนหนึ่ง
ของ Actus reus หากมีการสําคัญผิดวาคูสมรสเดิมของตนไดตายไปแลว การสําคัญผิดนั้นจะทําให
ขาดองคประกอบ Actus reus ไป  อยางไรก็ตาม การสําคัญผิดในกรณีนี้จะตองสมเหตุสมผลจึงจะ
สามารถอางใหพนความรับผิดวาขาดองคประกอบภายนอกได 
 3.2.2.3 ความสําคัญผิดในเหตุท่ีกฎหมายใหอภัยท่ีถูกกําหนดไวในกฎหมายที่ออกโดย
สภานิติบัญญัติแหงชาติ  เชนในกรณีของพระราชบัญญัติความเสียหายทางอาญา (Criminal Damage 
Act 1971) มีการกําหนดใหการกระทําโดยเจตนาหรือประมาทโดยจงใจที่จะทําลายหรือกอใหเกิด
ความเสียหายแกทรัพยสินของบุคคลอื่นโดยปราศจากขอแกตัวที่ถูกกฎหมายตามมาตรา 5 ของ
พระราชบัญญัติฯ เปนความผิดอาญา  แตกฎหมายกําหนดขอแกตัวตามกฎหมายไวโดยใชถอยคํา
เนนถึง “ความเชื่อ” ของผูกระทําความผิด คือกําหนดไววา บุคคลยอมสามารถมีขอแกตัวที่ถูกตอง
ตามกฎหมายได หากเขาเชื่อวาบุคคลที่มีสิทธิที่จะใหความยินยอมแกการทําลาย หรือทําใหเสียหาย
ดังกลาว ไดใหความยินยอมแกการกระทํานั้นจริง หรือจะตองใหความยินยอมเชนนั้น หากรูวาจะมี
การกระทําดังกลาว ในกรณีนี้ผูตองหาจะพิสูจนความเชื่อของตัวของเขาเองเพื่อปฏิเสธความรับผิด
ได ไมวาความเชื่อของเขาจะสมเหตุสมผลหรือไมก็ตาม6  เนื่องจากกฎหมายที่ออกโดยสภานิติ
บัญญัติกําหนดไวเชนนั้น 

                                                 
5 Ibid.  p.119. 
6 Ibid.  p.118. 
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บทที่  4 
วิเคราะหความสําคัญผิดในเหตุที่กฎหมายใหอภัยตามมาตรา 62 

 
4.1  ความสําคญัผิดในเหตุท่ีกฎหมายใหอภัยของระบบกฎหมายไทย 
 จากการศึกษาความสําคัญผิดในเหตุที่กฎหมายใหอภัยของระบบกฎหมายซิวิลลอวและ
ระบบกฎหมายคอมมอนลอว นั้นแลว จะเห็นวาระบบกฎหมายไทยมีแนวความคิดในประเด็นกรณี
ความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย การปองกันเกินกวาเหตุ และ การกระทําตามคําสั่งของเจาพนักงาน
โดยมิชอบ ดังนี้ 
 
 4.1.1  การกระทําความผิดดวยความจําเปน 
 กรณีการกระทําความผิดดวยความจําเปน การกระทําความผิดในเรื่องความจําเปนใน
ประเทศไทยนั้น เดิมตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127  มีการบัญญัติเร่ืองความจําเปนไวในมาตรา 
49 ซ่ึงบัญญัติไวดังนี้ ผูใดกระทําความผิดเพราะตองทําดวยความจําเปนในเหตุผลเหลานี้คือวาเพราะ
มันอยูในที่บังคับและในใตอํานาจที่มันไมสามารถจะขัดขืนหรือหลีกเล่ียงไดก็ดี และมันไมมีเจตนา
ช่ัวราย แตตองกระทําความผิดเพื่อที่จะปองกันตนเองหรือผูอ่ืนใหพนภยันตรายอันรายแรงซึ่งมัน
มิไดกอใหเกิดขึ้นเองและจะปองกันอันตรายนั้นดวยอุบายอยางอื่นมิไดก็ดี 
 ถาความผิดของมันในสองขอที่กลาวมานี้ไมปรากฏวามันกระทําไปเกินไปกวาสมควร
แกเหตุแลว ทานวาอยาใหเอาโทษแกมันเลย แตความกรุณาที่วามานี้ทานมิใหใชในสวนคดีกระทําผิด
คิดประทุษรายตอพระเจาอยูหัวหรือประทุษรายตอพระราชอาณาจักร ตามที่กลาวไวตั้งแตมาตรา 97 
จนมาตรา 111 ดังนี้จากบทบัญญัติมาตรา 49 แหงกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ดังกลาวไดแยก
การกระทําดวยความจําเปนออกเปน2 อยาง คือ 
 1) กระทําเพราะอยูในที่บังคับและในใตอํานาจที่ไมสามารถขัดขืนหรือหลีกเลี่ยงได
และกระทําไปพอสมควรแกเหตุ 
 2) กระทําโดยไมมีเจตนารายเพื่อปองกันตนเองหรือผูอ่ืนใหพนภยันตรายอันรายแรง
และภยันตรายนั้น ผูกระทํามิไดกอใหเกิดขึ้นเอง ทั้งจะปองกันดวยอุบายอยางอื่นมิไดและผูกระทํา
ไดกระทําไปโดยสมควรแกเหตุแลวไมมีโทษ 
 ซ่ึงแตเดิมในเรื่องการกระทําดวยความจําเปนนั้น กฎหมายบัญญัติไวแตเพียงในเรื่องการ
กระทําดวยความจําเปนเพราะอยูในที่บังคับและในใตอํานาจที่ไมสามารถขัดขืนหรือหลีกเล่ียงได
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และการกระทําโดยไมมีเจตนารายเพื่อปองกันตนเองหรือผูอ่ืนใหพนภยันตรายอันรายแรงและ
ภยันตรายนั้น ผูกระทํามิไดกอใหเกิดขึ้นเองเทานั้น สวนในเรื่องการกระทําดวยความจําเปนที่ชอบ
ดวยกฎหมายนั้นในบทบัญญัติกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ไมมีบทบัญญัติไวโดยปจจุบัน
ประมวลกฎหมายอาญา ไดมีการกําหนดหลักเกณฑเร่ืองการกระทําความผิดดวยความจําเปนไวใน
มาตรา 67  ซ่ึงบัญญัติไวดังนี้   
 “มาตรา 67  ผูใดกระทําความผิดดวยความจําเปน 
 (1) เพราะอยูในที่บังคับ หรือภายใตอํานาจซึ่งไมสามารถหลีกเลี่ยงหรือขัดขืนได หรือ 
 (2) เพราะเพื่อใหตนเองหรือผู อ่ืนพนจากภยันตรายที่ใกลจะถึงและไมสามารถ
หลีกเลี่ยงใหพนโดยวิธีอ่ืนใด เมื่อภยันตรายนั้นตนมิไดกอใหเกิดขึ้นดวยความผิดของตน 
 ถาการกระทํานั้นไมเปนการเกินสมควรแกเหตุแลว ผูนั้นไมตองรับโทษ” 
 
 ในเรื่องการกระทําดวยความจําเปนนี้ ตามตัวบทจะเห็นไดวา อาจมีเหตุมาจาก 
ธรรมชาติ สัตว หรือบุคคลก็ได1  ซ่ึงความแตกตางของอนุมาตรา (1) และ อนุมาตรา (2) อยูตรงที่วา 
ความจําเปนตามอนุมาตรา (1) มีการบังคับใหกระทําการที่เปนความผิดนั้นจากภายนอก โดยผูถูก
บังคับมิไดคิดริเริ่มกระทําการนั้นดวยตนเอง สวนอนุมาตรา (2) ไมมีการบังคับใหกระทํา แตมี
ภยันตรายซึ่งจะตองหลีกเลี่ยงและผูกระทําเลือกหลีกเล่ียงภยันตรายโดยการกระทําความผิดดวย
ความคิดริเริ่มของตน2 อนึ่งความเห็นในทางตํารายังไดพยายามชี้ใหเห็นวา การกระทําดวยความ
จําเปนตามมาตรา  67 (1) เรียกวา “จําเปนเพราะอยูในที่บังคับ” ซ่ึงตํารากฎหมายอาญาใน
ตางประเทศเรียกชื่อวา (Duress) สวนตามมาตรา 67 (2) เรียกวา “จําเปนเพื่อใหตนเองหรือผูอ่ืนพน
ภยันตราย” ซ่ึงในตางประเทศเรียกวา (Necessity)3 จากทฤษฎีในเรื่องความเปนอิสระในการกระทํา
(the free will theory) พิจารณาไดวาบุคคลที่กระทําความผิดเพราะตกอยูในที่บังคับหรือภายใตอํานาจ
อยางหนึ่งอยางใดอันไมอาจหลีกเล่ียงได การกระทําของเขาไมไดมีอิสระอยางเต็มที่ที่จะรับผิดชอบ
ในการกระทําของตน อีกประการหนึ่งก็เปนการสมควรอยูเองที่จะไมเอาโทษแกบุคคลที่เลือก
กระทําความผิดเพื่อหลีกเลี่ยงจากภยันตรายที่รายแรงกวาการละเมิดกฎหมาย ยิ่งไปกวานั้นเมื่อ
กลาวถึงวัตถุประสงคของกฎหมายอาญาประการหนึ่งก็คือ ยับยั้งไมใหบุคคลกระทําผิดโดยการ
ลงโทษนั้นจะไมบังเกิดผล ถาโทษนั้นนากลัวนอยกวาภัยอันเกิดขึ้นเฉพาะหนาบุคคลนั้นๆ4 

                                                 
1 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ  ก  เลมเดิม.  หนา 286. 
2 จิตติ ติงศภัทริย.  (2531).  กฎหมายอาญาภาค1.  หนา 750. 
3 แหลงเดิม.  หนา 872-873. 
4 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ  ก  เลมเดิม.  หนา 286-287. 
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 การที่กฎหมายไมลงโทษความผิดเพราะการกระทําโดยจําเปน ก็เพราะเห็นวาจะไมเปน
การยุติธรรมที่จะไปลงโทษบุคคลใด ซ่ึงตองกระทําผิดเพราะจะตองประสพอันตรายที่ใกลจะถึง 
จริงอยู ถาพิจารณาทางแงศีลธรรมแลว ก็ไมเปนการสมควรที่จะผลักอันตรายนั้นไปใหคนอื่น การ
ลงโทษการกระทําความผิดดวยความจําเปนจะไมไดผลอยางใดเลย เพราะการนั้นจะไมเปนทางทํา
ใหเข็ดหลาบหรือหามไมใหเปนตัวอยางแกคนอื่น คนที่ตกอยูในฐานะจําเปน ยอมนึกถึงชีวิตเปน
ใหญไมเกรงกลัวอยางใดในผลแหงการที่ตนทําไปนั้น การที่ทําไปดวยความจําเปนนั้นเปนการอัน
ชอบธรรม5 
 ซ่ึงทั้งสองเรื่องจะเห็นไดวาเปนการกระทําโดยรูสํานึกหรือโดยตั้งใจ แตกฎหมายใหถือ
เสมือนหนึ่งวาไดกระทําโดยมิไดรูสํานึกหรือโดยไมตั้งใจ เหตุผลที่กฎหมายยกเวนโทษใหทั้งสอง
เร่ืองนี้ ก็เพราะการกระทํานั้น มิใชการกระทําโดยผูมีจิตใจอิสระ แตกระทําโดยถูกผูอ่ืนหรือ
เหตุการณบังคับใหกระทํา ผูกระทําไมมีจิตใจชั่วราย การลงโทษไมมีผลที่จะขัดขวางมิใหมีการ
กระทําในพฤติการณเชนนั้น บุคคลยอมตองเสี่ยงกระทําการหลีกเล่ียงภยันตรายเพื่อรักษาประโยชน
ของตนปจจุบันเฉพาะหนา แมอาจจะถูกลงโทษในภายหลังก็ตองเสี่ยง สวนเรื่องการถูกบังคับทาง
จิตใจนี้  ศาสตราจารย ดร.เสริม วินิจฉัยกุล ช้ีในหลักกฎหมายของไทยกับของตางประเทศวาถาการ
ถูกบังคับทางจิตใจเกิดจากเหตุภายในของบุคคลนั้นเอง ตามกฎหมายไทยไมยอมใหแกตัวไดโดย
อางความจําเปน แตขอแกตัวชนิดนี้ใชกันมากในตางประเทศ เชน ประเทศฝรั่งเศส มักอางขอแกตัว
ชนิดนี้ซ่ึงศาลตางประเทศรับฟง แตกฎหมายไทยตองไปแกตัวในเรื่องบันดาลโทสะมิใชเร่ืองกระทํา
โดยความจําเปน6 
 การกระทําดวยความจําเปน เปนการกระทําความเสียหายตอบุคคลที่สามที่มิไดกระทํา
การอันละเมิดตอกฎหมายตอผูกระทํา จึงไมเปนการสมควรที่จะผลักภาระอันตรายไปใหเขา ดังนั้น 
จะถือวาผูกระทําไมมีความผิดเสียเลยทีเดียวคงไมได เพราะการกระทําดังกลาวคงยังเปนความผิด
อยู7  อนึ่งในเรื่องของความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย เมื่อในประมวลกฎหมายอาญาของไทยไมมี
บทบัญญัติในเรื่องดังกลาวไวโดยเฉพาะจะมีแตเพียงความเห็นในทางตําราเทานั้นที่พยายาม
ช้ีใหเห็นวาการกระทําดวยความจําเปนตามมาตรา 67 (2) คือแบบ (Necessity)8 
 อยางไรก็ตามในเรื่องนี้ก็ไดมีการพยายามอธิบายในทางตําราโดยไดมีการอธิบายวาใน
ประมวลกฎหมายอาญาของไทยเราไมมีบทบัญญัติวาดวย “ความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย” เปน

                                                 
5 วิจิตร ลุลิตานนท.  เลมเดิม.  หนา 141-142. 
6 สงา ลีนะสมิต.  เลมเดิม.  หนา 203-205. 
7 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ  ก  เลมเดิม.  หนา 287. 
8 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์.  เลมเดิม.  หนา 397. 
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การเฉพาะ อยางไรก็ตามก็สามารถกําหนดเหตุที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําไดเพราะความจําเปนตอง
กระทําใหเปนเหตุหนึ่งโดยการใชกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งได และบทบัญญัติที่จะนํามาใชเปนบท
กฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่งในกรณีนี้ก็คือ บทบัญญัติในมาตรา 305 (1) ซ่ึงมีขอความที่อาจเขียนเสีย
ใหมไดดังนี้ 
 “การทําแทงใหหญิงที่กระทําโดยนายแพทยโดยหญิงยินยอม และเปนการกระทําที่
จําเปนตองกระทําเนื่องจากสุขภาพของหญิง เปนการกระทําที่ไมเปนความผิด” 
 สาระสําคัญของการทําแทงในมาตรา 305 (1) ก็คือ เปนความจําเปนที่นายแพทยตองทํา
แทงใหหญิงเนื่องจากสุขภาพของหญิง กลาวคือ ในกรณีนี้นายแพทยจําเปนตองเลือกเอาระหวางการ
รักษาไวซ่ึงชีวิตหญิงและการรักษาไวซ่ึงชีวิตในครรภมารดา และนายแพทยจําเปนตองเลือกทําลาย
ชีวิตในครรภมารดาเพื่อรักษาชีวิตหญิงเพราะมิฉะนั้นแลวหญิงก็จะตองถึงแกความตายอยางแนนอน 
สาระสําคัญของความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย ในเรื่องการทําแทงนั้นกฎหมายถือวาเปนเหตุที่
ผูกระทํามีอํานาจกระทําไดซ่ึงมีขอสาระอันเปนขอสําคัญอยูสามประการ คือ 
 1) เปนกรณีที่ประโยชนหรือคุณธรรมทางกฎหมายสองอยางเกิดขัดแยงกันทําให
ผูกระทําจําเปนตองเลือกรักษาไวซ่ึงคุณธรรมทางกฎหมายอยางใดอยางหนึ่ง กลาวคือ เปนกรณีของ
การกระทําที่เกิดจากการชั่งประโยชนหรือคุณธรรมทางกฎหมายที่ขัดแยงกันนั้น และ 
 2) เปนกรณีที่เปนการเลือกทําลายประโยชนหรือคุณธรรมทางกฎหมายที่ดอยกวาเพื่อ
รักษาประโยชนหรือคุณธรรมทางกฎหมายที่เหนือกวา และ 
 3) ในกรณีนั้นเปนทางเลือกทางเดียวเทานั้น9 
 
 4.1.2  การกระทําความผิดตามคําสั่งของเจาพนักงานโดยมิชอบ 
 หลักการของเรื่องนี้มีขึ้นก็เพื่อประสิทธิภาพในการบังคับบัญชานั่นเอง เพราะหากไมให
ความมั่นใจแกผูกระทําตามคําสั่งแลว การบังคับบัญชาจะเสียไป โดยเหตุที่ผูรับคําสั่งจะตอง
ตรวจสอบพิจารณาคําสั่งตางๆ ของผูบังคับบัญชาวาผิดกฎหมายหรือไม รวมตลอดถึงผูรับคําสั่งที่
เปนบุคคลธรรมดาทั่วไปหรือบุคคลที่ไมมีฐานะเปนผูบังคับบัญชากับผูใตบังคับบัญชา เชน กรณีเจา
พนักงานเรียกใหบุคคลใดกระทําการหรือใหชวยเหลือเจาพนักงานในการปฏิบัติการตามหนาที่ หาก
ผูกระทําไมยอมกระทํา อาจมีความผิดฐานขัดคําสั่งเจาพนักงานตามมาตรา 368 ได บุคคลเหลานี้ก็
ควรไดรับความคุมครองดวย เพื่อใหเขาเต็มใจที่จะปฏิบัติโดยไมกร่ิงเกรง เพราะถึงอยางไรผูออก
คําสั่งโดยมิชอบก็ตองรับผิดดวยตนเองอยูแลว และถาผูรับคําสั่งเห็นอยางชัดแจงแลววา คําสั่งนั้น

                                                 
9 คณิต ณ นคร.  เลมเดิม.  หนา 191-192. 
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เปนคําสั่งที่มิชอบดวยกฎหมาย ยังขืนทําตามก็เขาลักษณะเปนผูรวมกระทําหรือผูถูกใชนั่นเอง10  
ประมวลกฎหมายอาญาไดบัญญัติการกระทําตามคําส่ังของเจาพนักงานไวในมาตรา 70 “ผูใดกระทํา
ตามคําสั่งของเจาพนักงาน แมคําสั่งจะมิชอบดวยกฎหมาย ถาผูกระทํามีหนาที่หรือเชื่อโดยสุจริตวา
มีหนาที่ตองปฏิบัติตาม ผูนั้นไมตองรับโทษ เวนแต จะรูวาคําส่ังนั้นเปนคําส่ังซ่ึงมิชอบดวย
กฎหมาย” 
 การกระทําที่จะใหผูกระทําตามคําสั่งนั้นมีผิดหรือไม ยอมจะตองพิจารณาในเบื้องตน
เสียกอนวา คําส่ังของเจาพนักงานนั้น ชอบดวยกฎหมายหรือไม หากคําสั่งชอบดวยกฎหมายซึ่งผูส่ัง
ก็ไมมีความผิดอยูแลว ผูกระทําตามคําส่ังที่ชอบดวยกฎหมายนั้น ก็ยอมจะไมมีความผิดดวย เชน ใน
กรณีที่ศาลพิพากษาวาบุคคลกระทําผิดและใหจําคุกหรือประหารชีวิตบุคคลนั้น ผูปฏิบัติใหเปนไป
ตามคําพิพากษาก็หามีความผิดฐานหนวงเหนี่ยวหรือกักขัง หรือมีความผิดฐานฆาคนไม แตถาคําสั่ง
ของเจาพนักงานนั้นไมชอบดวยกฎหมายผูกระทําตามยอมจะมีความผิดเวนแตจะนําสืบไดวาตนมี
หนาที่จะตองปฏิบัติตามคําส่ังนั้น หรือเชื่อโดยสุจริตวามีหนาที่ตองปฏิบัติตาม จึงไมตองรับโทษใน
ความผิดนั้น ซ่ึงหมายความวา การกระทําของผูปฏิบัติตามคําสั่งยังเปนความผิดอยูเพียงแตกฎหมาย
ไมเอาโทษ แตถาผูปฏิบัติตามคําส่ังนั้นรูอยูแลววาคําสั่งนั้นไมชอบดวยกฎหมาย ยังขืนปฏิบัติไปก็
ยอมจะตองรับโทษ กอนนี้กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 มาตรา 52 ไดบัญญัติวา “ผูใดกระทําตาม
คําส่ังอันชอบดวยกฎหมาย ทานวาผูนั้นไมควรรับอาญา” ที่วากระทําตามคําส่ังที่ชอบดวยกฎหมาย
นั้น ทานอธิบายไวดังนี้ คือ  
 1) การที่กระทําเปนการตองตามพระราชกําหนดกฎหมายที่ใชอยูในเวลานั้น 
 2) บุคคลกระทําการตามคําส่ังของเจาพนักงานฝายทหารก็ดี พลเรือนก็ดี อันตนมีหนาที่
ที่จะตองฟงบังคับบัญชา แมวาคําสั่งนั้นจะผิดกฎหมาย ถาปรากฏวาผูรับคําสั่งไปกระทํา โดยเชื่อวา
ชอบดวยกฎหมายโดยเหตุผลอันสมควร ทานก็ใหถือวาผูรับคําสั่งไปกระทําการนั้นไมควรรับอาญา
เหมือนกัน 
 ตามกฎหมายลักษณะอาญา มาตรา 52 จะเห็นไดวา การกระทําตามคําสั่งที่ชอบดวย
กฎหมาย นั้น กฎหมายมิไดบัญญัติวาไมมีความผิด เพียงแตบัญญัติวาไมตองรับโทษเทานั้น และถือ
วาการกระทําตามคําสั่งของเจาพนักงาน ซ่ึงตนมีหนาที่ตองเชื่อฟงแมคําสั่งนั้นจะผิดกฎหมายก็ถือ
เปนการกระทําตามคําส่ังอันชอบดวยกฎหมายดวย หากตนเชื่อโดยมีเหตุผลสมควรวาคําสั่งนั้นชอบ
ดวยกฎหมาย 
 แตตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 70 บัญญัติเฉพาะการกระทําตามคําสั่งของเจา
พนักงานที่มิชอบดวยกฎหมายเทานั้น  ทั้งนี้ คงเปนเพราะผูรางประมวลกฎหมายอาญา เห็นวา หาก
                                                 

10 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ  ก  เลมเดิม.  หนา 302. 
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คําส่ังใดชอบดวยกฎหมายเสียแลว การปฏิบัติตามคําส่ังนั้นก็ยอมจะชอบดวยกฎหมายอยูในตัว จึง
ไมมีความผิด11 
 การกระทําตามคําสั่งของเจาพนักงานเปนอีกเรื่องหนึ่ง ที่ผูกระทําไมมีจิตใจเปนอิสระ
ขณะกระทํา และผูกระทําไมมีจิตใจชั่วราย การลงโทษจะไมมีผลตามจุดมุงหมายแหงการลงโทษ 
และอีกประการหนึ่งเปนการบัญญัติขึ้นเพื่อรักษาอํานาจของเจาพนักงานผูส่ัง ใหผูรับคําส่ังตอง
ปฏิบัติในเมื่อมีหนาที่จะตองฟงและปฏิบัติตามคําสั่งดวย จึงยกเวนโทษใหแกผูกระทําตามคําสั่ง แต
ตองพึงเขาใจวาเรื่องนี้มิใชยอมใหบุคคลยกเอาความสําคัญผิดในขอกฎหมายขึ้นมาแกตัวได คือ จะ
อางวาไมรูกฎหมายและทําตามคําส่ังตะพึดไปไมได12 
 สําหรับขอแกตัวเพื่อมิใหตองรับโทษในการปฏิบัติตามคําสั่งอันมิชอบดวยกฎหมาย
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 70 นั้น จะตองประกอบดวย 
 1) ตองมีคําส่ังของเจาพนักงาน หมายความวา ตองเปนคําส่ังของเจาพนักงาน 
 2) ผูกระทําตามคําสั่งตองมีหนาที่ตองปฏิบัติตามคําสั่งนั้น หรือ มิฉะนั้นตองเชื่อโดย
สุจริตวามีหนาที่ตองปฏิบัติตาม หมายความวา ผูกระทํานั้นมีหนาที่ตามกฎหมาย ระเบียบขอบังคับที่
จะตองปฏิบัติตามคําสั่งของเจาพนักงานนั้น ซ่ึงถาขัดขืนยอมมีความผิดตามกฎหมาย หรือ ผิดทาง
วินัย และ 
 3) ผูกระทําตามคําส่ังตองไมรูวาคําส่ังนั้นเปนคําส่ังที่มิชอบดวยกฎหมาย  หมายความวา 
ในการกระทําตามคําส่ังของเจาพนักงานซึ่งตนมีหนาที่หรือเชื่อโดยสุจริตวาตนมีหนาที่ตองปฏิบัติ
ตามนั้น ตนตองไมรูดวยวาคําสั่งนั้นผิดกฎหมาย  หากตนรูวาเปนคําสั่งที่ผิดกฎหมาย ยอมมิไดรับ
ยกเวนโทษ13 
 เหตุผลแหงการที่ทําตามคําสั่งชอบดวยกฎหมายเห็นไดชัดอยูในตัวแลววา เมื่อกฎหมาย
อนุญาตหรือบังคับใหทําการอยางใดแลวยอมจะเอาโทษไมไดอยู เอง อนึ่งการฟงคําสั่งของ
ผูบังคับบัญชา เปนหนาที่และวินัยอยูแลว ยอมเอาโทษไมไดดุจกัน แมในทางแพงก็หาตองรับผิดไม14 
 
 
 
 

                                                 
11 บัญญัติ สุชีวะ.  เลมเดิม.  หนา 64-65. 
12 สงา ลีนะสมิต.  เลมเดิม.  หนา 21. 
13 บัญญัติ สุชีวะ.  เลมเดิม.  หนา 66-68. 
14 วิจิตร ลุลิตานนท.  เลมเดิม.  หนา 148-149. 
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 4.1.3  กรณีการกระทําความผิดดวยการปองกันเกินเหตุ 
 การกระทําเพื่อปองกัน หมายความวา การที่บุคคลหนึ่งใชกําลังแกอีกบุคคลหนึ่ง เมื่อเขา
มีเหตุอันควรเชื่อวา การใชกําลังเชนนั้นจําเปนสําหรับการปองกันตนเองหรือผูอ่ืนจากการถูกทําราย 
และสําหรับการปองกันทรัพยของตนเองหรือของผู อ่ืนจากการถูกทําใหเสียหายหรือสูญหาย 
ผูกระทําไมมีความผิดหากไดกระทําพอสมควรแกเหตุ15 เหตุผลอันสําคัญแหงการที่กฎหมายไมเอา
โทษการปองกันก็เพราะเพื่อประโยชนแหงสังคม การที่คนซึ่งถูกทํารายไมควรไดรับโทษก็เพราะ
บุคคลนั้นไดทําประโยชนแกสังคม ไมมีประโยชนอันใดเลยที่จะไปลงโทษบุคคลที่ตอสูกับผูที่จะ
ทํารายตน แมในทางศีลธรรมก็หาที่ติไมได อนึ่งการปองกันนี้เปนการใชอํานาจโดยชอบธรรม 
ผูกระทําหาตองรับผิดไม แมทางอาญาหรือทางแพง 
 ถาปรากฏวา ผูกระทําไดกระทําเกินสมควรแกเหตุแลว จะแกตัววาปองกันไมได แตวา
ศาลอาจลดหยอนโทษที่กฎหมายบัญญัติไวสําหรับความผิดนั้นใหเบาลงได16  โดยไมตองคํานึงถึง
โทษขั้นต่ําซ่ึงกําหนดไวในความผิดนั้นๆ17  ประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติเร่ืองการปองกันเกินเหตุ
ไวในมาตรา 69 ความวา “ในกรณีที่บัญญัติไวในมาตรา 68 นั้นถาผูกระทําไดกระทําไปเกินสมควร
แกเหตุ หรือเกินกวากรณีแหงความจําเปน หรือเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน ศาล
จะลงโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดนั้น เพียงใดก็ได แตถาการกระทํานั้น
เกิดขึ้น จากความตื่นเตน ความตกใจ หรือความกลัว ศาลจะไมลงโทษผูกระทําก็ได”  ทั้งนี้การ
ปองกันเกินเหตุ ตามมาตรา 69 มี 2 ประเภท คือ  
 1) การปองกันเกินสมควรแกเหตุ  คือ การปองกันที่กฎหมายบัญญัติวา “ผูกระทําได
กระทําไปเกินสมควรแกเหตุ” ในเรื่องของการปองกัน “ความพอสมควรแกเหตุ” เปนขอบเขตหรือ
กรอบของการกระทําเพื่อปองกัน การปองกันเกินสมควรแกเหตุจึงเปนการปองกันเกินขอบเขตหรือ
กรอบของการกระทําเพื่อปองกัน กลาวคือ เปนการปองกันเกินเหตุที่เรียกวา “การปองกันที่ได
กระทําไปเกินความตั้งใจที่จะกระทํา” การกระทําเกินสมควรแกเหตุอาจเกิดได 2 ทาง คือ ความ
ตั้งใจปองกันนั้น ดําเนินไปเกินขอบเขตของความสมควรแกเหตุ เชน ผูกระทําไดยิงผูประทุษรายที่
ลําตัว แมถึงวาการยิงที่ขาก็เพียงพอแลว กรณีนี้อาจเรียกวา การปองกันเกินสมควรแกเหตุในทาง
ความตั้งใจ และผูกระทําไดกระทําอันเปนการปองกันตอไปอีกหลังจากที่การประทุษรายหมดไปแลว 
เชน ผูกระทําตีทํารายผูประทุษรายตอไปทั้งที่ขณะนั้นผูประทุษรายไมมีทางสูตอไปแลว 

                                                 
15 สงา ลีนะสมิต.  เลมเดิม.  หนา 176. 
16 วิจิตร ลุลิตานนท.  เลมเดิม.  หนา 146-147. 
17 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ  ก  เลมเดิม.  หนา 266. 
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 2) การปองกันเกินกวากรณีจําตองปองกัน คือ การปองกันที่กฎหมายบัญญัติวา 
“ผูกระทําไดกระทําไปเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน กลาวคือ เปนกรณีที่ผูกระทํา
ความผิดเพื่อปองกันไดกระทําไปทั้งๆที่การประทุษรายยังไมเปนการประทุษรายที่ใกลจะถึง หรือ
ทั้งๆ ที่การประทุษรายนั้นไมเปนการประทุษรายที่ใกลจะถึงอีกตอไปแลว การปองกันเกินเหตุใน
กรณีนี้เรียกวา “การปองกันที่ไดกระทําไปเมื่อลวงเลยเวลาที่จะกระทํา” 
 สวนการปองกันเกินเหตุ กรณีตื่นเตน ตกใจ หรือกลัว คือ การปองกันเกินสมควรแกเหตุ
หรือการปองกันเกินกวากรณีจําตองปองกัน  โดยเกิดขึ้นจากความตื่นเตน ความตกใจ ความกลัว อัน
เปนกรณีที่กฎหมายอาจไมลงโทษผูกระทําความผิดเลยก็ได ความตื่นเตน ตกใจ หรือกลัว จะตอง
เปนเหตุของการปองกันเกินเหตุ กลาวคือ ตองมีอยูในขณะกระทํา18 
 
 การกระทําโดยความสําคัญผิดของประเทศไทยนั้นตามประมวลกฎหมายอาญาไทย 
แบงไดดังนี้  
 1) ความสําคัญผิดในขอกฎหมาย (mistake of law)  หมายถึง ความสําคัญผิดวาเปนการ
กระทําที่กฎหมายไมหาม หรือสําคัญผิดเกี่ยวกับเงื่อนไขที่กฎหมายอาญาใหอํานาจกระทํา 
ความสําคัญผิดในขอกฎหมาย เกิดขึ้นจากการที่ผูกระทําไมรูวามีกฎหมายอาญาบัญญัติวาการกระทํา
นั้นเปนความผิด19 
 2) ความสําคัญผิดในขอเท็จจริง (Mistake of fact) หมายถึง ความเขาใจผิดใน
พฤติการณอยางใดอยางหนึ่ง ซ่ึงพฤติการณนั้นมีผลในกฎหมายอาญา ไดแกความไมรูขอเท็จจริงอัน
เปนองคประกอบของความผิด ความเขาใจผิดวามีขอเท็จจริงที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําได ความ
เขาใจผิดวามีขอเท็จจริงที่ไดรับการยกเวนโทษ ความเขาใจผิดวามีขอเท็จจริงที่ไดรับการลดโทษ 
สาเหตุที่กอใหเกิดความสําคัญผิดในขอเท็จจริงอาจเกิดเพราะผูกระทําสําคัญผิดในพฤติการณที่
ปรากฏนั้นลวนๆ20 ความสําคัญผิดในขอเท็จจริงเกิดขึ้นไดเมื่อ บุคคลกระทําการใดลงไปโดยเขาใจ
อยางสุจริตและมีเหตุผลสมควรวาเหตุการณหรือขอเท็จจริงเปนอยูอยางที่เขารู เขาจึงกระทําลงไป
โดยเขาใจวาชอบดวยกฎหมาย ฉะนั้นถาเหตุการณหรือขอเท็จจริงมิไดมีอยูอยางที่เขารูและการ
กระทําของเขาละเมิดตอกฎหมาย เขาก็หาไดมีเจตนารายหรือความตั้งใจที่ช่ัวแตอยางใดไม 
 ความเขาใจผิดหรือความสําคัญผิดในขอเท็จจริงเปนขอแกตัววาผูกระทําไดกระทําโดย
ไมมีเจตนารายอยางหนึ่ง แตจะแกตัวไดมากนอยเพียงใดนั้นมีหลายขั้นตอน กลาวคือ อาจทําใหพน
                                                 

18 คณิต ณ นคร.  เลมเดิม.  หนา 256-258. 
19 ดุษฎี หลีละเมียร.  เลมเดิม.  หนา 93. 
20 ณรงค ใจหาญ.  เลมเดิม.  หนา 15-18. 
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ผิด ไมตองรับโทษ หรือไดรับโทษนอยลง ก็ไดแลวแตกรณี และในบางกรณีก็ไมเปนขอแกตัววาตน
มิไดกระทําโดยเจตนาราย21 
 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ถือวา ความสําคัญผิดในขอเท็จจริงซ่ึงเขาเกณฑ
ภายนอกของความผิดเปนเรื่องของเจตนา คือ เปนการพิจารณาอีกดานหนึ่งของเจตนา ถาผูกระทํา
สําคัญผิดในขอเท็จจริงซึ่งเขาเกณฑภายนอกของความผิด ผูกระทําก็มิไดประสงคตอผล จึงตองถือวา
ไมมีเจตนาโดยตรง (แตในบางกรณีอาจมีเจตนาโดยอาจแลเห็นผลได ถาผูกระทํายอมใหผลเกิดขึ้น
ไวลวงหนา)  ฉะนั้น ความสําคัญผิดในขอเท็จจริงยอมเปนขอแกตัวได เพราะทําใหสําคัญผิดขาด
เจตนาที่จะกระทําความผิดอาญา การที่จะทราบวาขอเท็จจริงใดเขาเกณฑภายนอกของความผิดนั้น 
ตองพิจารณาจากความผิดเปนกรณีไป22  ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 62 วรรคแรก บัญญัติวา 
ขอเท็จจริงใด ถามีอยูจริงจะทําใหการกระทําไมเปนความผิดหรือทําใหผูกระทําไมตองรับโทษ หรือ
ไดรับโทษนอยลง แมขอเท็จจริงนั้นจะไมมีอยูจริง แตผูกระทําสําคัญผิดวามีอยูจริงผูกระทํายอมไมมี
ความผิดหรือไดรับยกเวนโทษ หรือไดรับโทษนอยลงแลวแตกรณี บทบัญญัติมาตรา 62 นี้ เปนเรื่อง
การสําคัญผิดวามีขอเท็จจริงซึ่งทําใหการกระทําไมเปนความผิดหรือทําใหผูกระทําไมตองรับโทษ 
หรือไดรับโทษนอยลง กลาวคือ ความจริงไมมีขอเท็จจริงดังกลาว แตผูกระทําสําคัญผิดวามี
ขอเท็จจริงดังกลาว ดังนี้ใหถือเอาตามความเขาใจของผูกระทํา 
 การกระทําของผูกระทําซึ่งจะอางความสําคัญผิดตามมาตรา 62 ขึ้นเปนคุณไดนี้ จะตอง
เปนการกระทําโดยมีเจตนา (ประสงคตอผล หรือเล็งเห็นผล หรือพลาด) มาแลว หากขาดเจตนา
เพราะ ไมรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบภายนอกของความผิด ตามมาตรา 59 วรรคสาม ก็เปน
เร่ืองของการขาดองคประกอบภายในในสวนที่วาดวยเจตนา ซ่ึงหากความผิดนั้นตองการเจตนา การ
กระทําของผูกระทําก็ไมเปนความผิดเพราะขาดองคประกอบภายใน ไมมีกรณีที่จะตองยกเอา
ความสําคัญผิดขึ้นเปนคุณแกผูกระทําแตอยางใด การยกเอาความสําคัญผิดตามมาตรา 62 ขึ้นอางนี้
ใชเฉพาะกรณีผูกระทํามีเจตนาในการกระทําความผิดมาแลวเทานั้น 
 หลักสําคัญที่สุดอีกประการหนึ่งเกี่ยวกับเรื่องสําคัญผิดก็คือ จะนําเรื่องความสําคัญผิด
ตามมาตรา 62 มาใชก็ตอเมื่อ “ความจริง” เปน “ผลราย” แต “ความเขาใจ” เปน “ผลดีหรือเปนคุณ” 
หากความจริงเปน “ผลดีหรือเปนคุณ” แกผูกระทําอยูแลว ก็ไมตองหยิบยกเรื่องความสําคัญผิดมา
พิจารณาเลย ดวยเหตุนี้การจะนําหลักในเรื่องสําคัญผิด ตามมาตรา 62 มาปรับใชก็ตอเมื่อ การกระทํา
ตองครบองคประกอบภายนอกของความผิดฐานนั้น ผูกระทํามีเจตนากระทําความผิดฐานนั้น 

                                                 
21 สงา ลีนะสมิต.  เลมเดิม.  หนา 124. 
22 หยุด แสงอุทัย  ง  (2548).  คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127.  หนา 135. 
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ผูกระทําสําคัญผิดในขอเท็จจริง และ ความจริงเปนผลรายแตความเขาใจ เปนผลดีหรือเปนคุณ
มากกวาความจริง 
 โดยองคประกอบของความสําคัญผิดตาม มาตรา 62 แยกออกเปน 3 กรณี ดังนี้23 
 1) ความสําคัญผิดวามีขอเท็จจริง ซ่ึงทําใหการกระทํานั้นไมเปนความผิด มีไดหลาย
กรณี เชน สําคัญผิดวามีขอเท็จจริง ซ่ึงทําใหผูกระทํามีอํานาจที่จะกระทําไดตามประมวลกฎหมาย
อาญา มีหลายกรณีดวยกันเชน การปองกันโดยสําคัญผิด (มาตรา68), แพทยทําแทงใหแกหญิงมี
ครรภโดยสําคัญผิด (มาตรา 305)24, สําคัญผิดวาผูเสียหายยินยอม และสําคัญผิดวามีขอเท็จจริง ซ่ึงทํา
ใหผูกระทํามีอํานาจที่จะกระทําไดตามกฎหมายอื่นๆ เชนตามกฎหมายแพง, และวิธีพิจารณาความ
อาญา 
 2) ความสําคัญผิดวามีขอเท็จจริง ซ่ึงทําใหการกระทํานั้นไมตองรับโทษ มีหลายกรณี 
เชน จําเปนตามมาตรา 67 การกระทําตามคําส่ังที่ไมชอบดวยกําหมายของเจาพนักงานตามมาตรา 70 
การที่สามีภริยากระทําความผิดตอทรัพยบางมาตราในระหวางกันตามมาตรา 71 
 3) ความสําคัญผิดวามีขอเท็จจริง ซ่ึงทําใหการกระทํานั้นไดรับโทษนอยลง มีหลาย
กรณี เชนบันดาลโทสะตามมาตรา 72 การกระทําความผิดตอทรัพยบางมาตราระหวางญาติสนิทตาม
มาตรา 71 วรรคสอง และปองกันหรือจําเปนเกินขอบเขตตามมาตรา 69 เปนตน25 
 พระยาอรรถการียนิพนธ เห็นวา การกระทําโดยสําคัญผิดไมนาจะตองบัญญัติไวเลย
เพราะถาทําโดยสําคัญผิดในขอเท็จจริง ก็เปนการกระทําที่มิไดรูสํานึกในความผิด ไมเขาเจตนาอยู
แลว ขอสังเกตประการสุดทายวาความสําคัญผิดในขอเท็จจริงที่จะถือวาขาดเจตนา มีวิธีทดสอบ คือ  
 1) วิญูชนที่ตกอยูในฐานะเชนเดียวกันก็จะกระทําลงไปโดยความสําคัญผิดนั้นดวยใช
หรือไม 
 2) ผูกระทําในขณะที่กระทํามิไดมีเจตนารายหรือความตั้งใจที่ช่ัว ใชหรือไม  ถาตอบวา 
ใช ก็อยูในเกณฑที่จะไมตองรับผิด26 
 ในเรื่องความสําคัญผิดในขอเท็จจริง นั้นหลักในเรื่องนี้มีวาตองพิจารณาวาสมมุติถา
ความจริงเปนดังที่ผูกระทําสําคัญผิดผูกระทําจะกระทําความผิดอาญาหรือไม ซ่ึงการกระทําความผิด

                                                 
23 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์.  เลมเดิม.  หนา 185-186.  
24 เชน ถูกหญิงหลอกวามีครรภเพราะถูกขมขืนโดยไมเปนความจริง แพทยตองอางความสําคัญผิดตาม

มาตรา 62 วรรคแรก ประกอบกับมาตรา 305 เพื่อยกเวนความผิดตามมาตรา 302  ดู  เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์.  เลมเดิม.  
หนา 190. 

25 แหลงเดิม.  หนา  203. 
26 สงา ลีนะสมิต.  เลมเดิม.  หนา 122-129. 
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อาญาในที่นี้ตองดูจากแงองคประกอบในทางยืนยัน (positive element) เชน ฆาคนและมีเจตนาฆา
คนตาย และแงองคประกอบในทางปฏิบัติ (negative element) คือ การกระทํานั้น ไมใชการกระทํา
โดยปองกันอันชอบดวยกฎหมายตามมาตรา 68 ซ่ึงกฎหมายถือวาผูกระทํามีอํานาจทําไดหรือการ
กระทํานั้นตองไมใชการกระทําโดยความจําเปนตามมาตรา 67 ซ่ึงกฎหมายยกเวนโทษใหดวยแตถา
หากความสําคัญผิดนั้นไดเปนไปโดยปราศจากความระมัดระวังอันควรเปนวิสัยของปกติชนก็
ลงโทษจําเลยฐานประมาทได27   
 ซ่ึงการวิเคราะหความสําคัญผิดในเหตุที่กฎหมายใหอภัยนั้นไดศึกษาในประเด็นกรณี
ความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย การปองกันเกินกวาเหตุ และการกระทําตามคําสั่งของเจาพนักงาน
โดยมิชอบ ดังนี้ 
 1) กรณีการกระทําความผิดดวยความจําเปนดวยความสําคัญผิด ประมวลกฎหมาย
อาญาไดบัญญัติไวในมาตรา 67 ความวา “ผูใดกระทําความผิดดวยความจําเปนเพราะอยูในที่บังคับ 
หรือภายใตอํานาจซึ่งไมสามารถหลีกเล่ียงหรือขัดขืนได ถาการกระทํานั้นไมเปนการเกินสมควรแก
เหตุแลว ผูนั้นไมตองรับโทษ” “เพราะเพื่อใหตนเองหรือผูอ่ืนพนจากภยันตรายที่ใกลจะถึงและไม
สามารถหลีกเลี่ยงใหพนโดยวิธีอ่ืนใดได เมื่อภยันตรายนั้นตนมิไดกอขึ้นดวยความผิดของตน” 
ฉะนั้น ถาบุคคลใดสําคัญผิดวา เขาอยูในที่บังคับ หรือภายใตอํานาจซึ่งไมสามารถหลีกเลี่ยงหรือขัด
ขืนไดและไดกระทําความผิดไมเปนการเกินสมควรแกเหตุแลว ผูนั้นก็ไมตองรับโทษ ความสําคัญ
ผิดในเหตุยกเวนโทษสําหรับการกระทํา ในกรณีการกระทําโดยความจําเปน ตามมาตรา 67 ในกรณี
ตองพิจารณาวาถาสมมุติวาเปนจริง กรณีจะเขาจําเปน ตามมาตรา 67 หรือไม ถาเปนกรณีจําเปนตาม
มาตรา 67 ความสําคัญผิดก็เปนขอแกตัวได28  ในกรณีนี้ ประมวลกฎหมายอาญายอมใหแกตัวได
เฉพาะในแงที่วา ผูกระทํามิไดกระทําความผิดโดยเจตนาเทานั้นถาความสําคัญผิดเกิดขึ้นดวยความ
ประมาทของผูกระทําแลว ผูกระทําจะตองรับผิดฐานกระทําโดยประมาท29 
 2) กรณีการกระทําความผิดดวยการปองกันเกินกวาเหตุดวยความสําคัญผิด ประมวล
กฎหมายอาญาบัญญัติไวใน มาตรา 68 ความวา “ผูใดจําตองกระทําการใดเพื่อปองกันสิทธิของตน
หรือของผูอ่ืนใหพนภยันตรายซึ่งเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย และเปนภยันตรายที่
ใกลจะถึง ถาไดกระทําพอสมควรแกเหตุ การกระทํานั้นเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย ผูนั้น
ไมมีความผิด” และบัญญัติเร่ืองการปองกันเกินกวาเหตุ ไวในมาตรา 69 ความวา “ในกรณีที่บัญญัติ
ไวในมาตรา 68 นั้น ถาผูกระทําไดกระทําไปเกินสมควรแกเหตุหรือเกินกวากรณีแหงการจําตอง
                                                 

27 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ  ข  (2547).  ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับอางอิง.  หนา 148. 
28 หยุด แสงอุทัย  ง  เลมเดิม.  หนา 136. 
29 หยุด แสงอุทัย  จ  (2538).  กฎหมายอาญาเรียนดวยตนเอง.  หนา 85-86. 
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กระทําเพื่อปองกัน ศาลจะลงโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได แต
ถาการกระทํานั้นเกิดขึ้นจากความตื่นเตน ความตกใจ หรือความกลัว ศาลจะไมลงโทษผูกระทําก็
ได”โดยความสําคัญผิดในเหตุปองกันนั้น หากเปนกรณีสําคัญผิดวามีการประทุษรายที่ละเมิด
กฎหมาย หมายความวา สําคัญผิดวามีการประทุษรายตอตนหรือผูอ่ืนซึ่งเปนความผิดตอกฎหมาย 
และตนหรือผูอ่ืนไมมีหนาที่ตองทนยอม ผูกระทําการปองกันโดยสําคัญผิดในขอเท็จจริงในเหตุ
ปองกัน ตองกระทําการปองกันที่พอสมควรแกเหตุตามหลักปองกัน โดยถือเอาภยันตรายที่จะเกิด
แกผูปองกันตามที่ผูปองกันเขาใจมาเทียบกับภยันตรายที่เกิดจากการปองกันวาพอสมควรแกเหตุ
หรือไม ถาพอสมควรแกเหตุ ผูกระทําก็ไมมีความผิด แตถาการกระทําเกินสมควรแกเหตุ ผูกระทําก็
มีความผิดโดยถือเปนการปองกันโดยสําคัญผิดเกินกรณีแหงการจําตองกระทําหรือกระทําเกิน
สมควรแกเหตุซ่ึงศาลอาจลดโทษใหต่ํากวาที่กฎหมายกําหนดไวเพียงไรก็ได หรือจะไมลงโทษเลย 
ถาเห็นวาไดกระทําเพราะความตื่นเตน ตกใจ กลัว30 
 สวนการกระทําที่สําคัญผิดในความรายแรงของภยันตราย นั้นภยันตรายท่ีละเมิด
กฎหมายมีอยูแตนอยกวาที่ผูกระทําการปองกันสําคัญผิด เชน ภยันตรายมีเพียงทําราย แตผูกระทํา
เขาใจวามีภยันตรายถึงชีวิตและตองถือวามีขอเท็จจริงที่เปนภยันตรายแกชีวิตตามที่เขาใจ ทั้งนี้จะมี
ผลในการพิจารณาวา ผูกระทําไดกระทําการปองกันพอสมควรแกเหตุหรือไม โดยจะตองนําเอา
ภยันตรายตามที่ผูกระทําเขาใจวาจะเกิดมาเทียบสัดสวน กับภยันตรายที่ผูกระทําตั้งใจกระทําตอผูอ่ืน
ในการปองกัน ไมถือเอาภยันตรายตามความเปนจริง เชน นาย ก.ตองการขู นาย ข. จึงแกลงทํา
ทาทางวาจะทําราย และเอามือลวงกระเปาคลายจะหยิบปนจะยิง ข. ข. เขาใจวา ก.จะยิงตนจึงฆา ก. 
ตาย ดังนี้ ภยันตรายตามความเปนจริงมีเพียงขู แตผูกระทําเขาใจวามีภยันตรายถึงชีวิต จึงไดทํา
อันตรายแกชีวิต ก. ถือเปนการกระทําที่พอสมควรแกเหตุ 
 สวนกรณีสําคัญผิดในเหตุปองกันซ่ึงเกิดดวยความประมาท ถาผูกระทําการปองกัน
โดยสําคัญผิดไดกระทําพอสมควรแกเหตุ แตความสําคัญผิดเกิดขึ้นดวยความประมาท ตองพิจารณา
วาการกระทํานั้นมีความผิดฐานประมาทหรือไม ถาไมมีผูกระทําไมตองรับผิด แตถามีกฎหมาย
บัญญัติใหตองรับผิดในฐานประมาทผูกระทําตองรับผิดฐานประมาทนั้น  เชน สําคัญผิดวามีคนจะ
มาฆา แตเปนความสําคัญผิดดวยความประมาทและไดฆาผูนั้น เปนการปองกันโดยสําคัญผิด
พอสมควรแกเหตุ แตตองรับผิดฐานทําใหคนตายโดยประมาท เพราะมีกฎหมายบัญญัติใหตองรับ
ผิด31  การที่จะพิจารณาวาการกระทําเปนการกระทําโดยประมาทหรือไมนั้น จะมีไดตอเมื่อปรากฏ

                                                 
30 ณรงค ใจหาญ.  เลมเดิม.  หนา 44-45. 
31 แหลงเดิม. หนา 49-51. 
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วาผูกระทําไมมีเจตนา ถาผูกระทํามีเจตนาแลว ก็ไมตองพิจารณาในเรื่องประมาทสําหรับผลแหงการ
กระทํานั้นอีก32 
 ในกรณีที่ผูกระทําการปองกันโดยสําคัญผิดซึ่งเกิดจากความประมาทและกระทําไป
เกินสมควรแกเหตุหรือเกินกรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน ผูกระทําจะมีความรับผิดโดยศาล
ใหเหตุผลวา แมความสําคัญผิดจะเกิดขึ้นดวยความประมาท แตการกระทําเพื่อปองกันหาใชเปนการ
กระทําโดยประมาทไม การที่จําเลยยิงผูตายโดยเขาใจวาเปนคนรายเปนความสําคัญผิด แตการยิงไป
ที่ผูตายเปนการกระทําโดยเจตนา  ถาการยิงผูตายวินิจฉัยวาเปนการกระทําเกินสมควรแกเหตุ หรือ
เกินกรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกันซึ่งตองรับผิดในฐานเจตนาไมใชการกระทําโดยประมาท 
แตการที่ตองรับโทษฐานประมาทเพราะตองดวยมาตรา 62 วรรคสอง ซ่ึงถือวาเปนกรรมเดียวผิด
กฎหมายหลายบท ตองลงโทษบทหนักคือยิงคนตายโดยเจตนา เพราะสามารถลงโทษไดสูงไปกวา
ประมาท 
 
 สวนการปองกันโดยสําคัญผิดที่กระทําไปเกินกรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อ
ปองกันจะอางเปนเหตุลดโทษตามมาตรา 69 ไดเพียงใดนั้น จะเห็นไดวา มาตรา 69 นั้น ตองเปนการ
กระทําที่สามารถปองกันตามมาตรา 68 ไดกอน จึงจะใชมาตรา 69 ได แตตามคดีนี้เปนการสําคัญผิด
วามีเหตุปองกัน จึงไมใชการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายและจะวินิจฉัยวาเปนการปองกันโดย
สําคัญผิดซ่ึงไดกระทําเกินกรณีแหงการจําตองกระทําไมได ดังนั้น ทาน มีความเห็นวา การลงโทษ
ตามคําพิพากษา ฉบับนี้ไมตรงกับแนวคิดของมาตรา 62 และควรจะลงโทษผูกระทําในฐานประมาท
เปนเหตุใหผูอ่ืนถึงแกความตาย33 
 กรณีที่ผูกระทําการปองกันสําคัญผิดวามีภยันตรายเกิดแกบุคคลอื่นโดยละเมิด
กฎหมายแตความเปนจริงไมเปนภยันตรายท่ีละเมิดกฎหมายเพราะบุคคลอื่นนั้นตองทนยอมตอการ
กระทํานั้น เชน ตํารวจเขาจับคนรายฐานขัดคําส่ังเจาพนักงาน  นาย ก.มาพบเขาสําคัญผิดวาตํารวจ 
ซ่ึงแตงกายนอกเครื่องแบบกําลังประทุษราย นาย ก.จึงเขาทํารายตํารวจ จะเห็นวาไมมีภยันตรายเกิด
กับคนรายตามความเปนจริงแตผูกระทําเขาใจวามี จึงเปนความสําคัญผิดในขอเท็จจริงในเหตุ
ปองกัน  ในผลของความสําคัญผิดนี้  เห็นวาผูกระทําตองรับผิด เพราะสิทธิในการปองกันของ นาย ก. 
ขึ้นอยูกับวาคนรายนั้นตองมีสิทธิปองกัน เมื่อคนรายไมมีสิทธิปองกันและ นาย ก. ปองกันโดยไมรู
วาคนรายไมมีสิทธิปองกัน ตองถือวา นาย ก. เสี่ยงภัยกระทําเอง จึงตองมีความผิด และเห็นวา
ผูกระทําไมตองรับผิด ตราบเทาที่เขาใจวาผูนั้นตกอยูในภยันตรายที่ละเมิดตอกฎหมาย  
                                                 

32 หยุด แสงอุทัย  ง  เลมเดิม.  หนา 137. 
33 ณรงค ใจหาญ.  เลมเดิม.  หนา 52-53. 
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 3) กรณีการกระทําความผิดดวยการกระทําตามคําส่ังเจาพนักงานโดยมิชอบดวย
ความสําคัญผิด ประมวลกฎหมายอาญาบัญญัติไวใน มาตรา 70 ความวา “ผูใดกระทําตามคําส่ังของ
เจาพนักงานแมคําส่ังนั้นจะมิชอบดวยกฎหมาย ถาผูกระทํามีหนาที่หรือเชื่อโดยสุจริตวามีหนาที่ตอง
ปฏิบัติตาม ผูนั้นไมตองรับโทษ เวนแตจะรูวาคําส่ังนั้นเปนคําส่ังซ่ึงมิชอบดวยกฎหมาย” ถาพจิารณา
ตัวผูกระทําความผิดแลว จะเห็นไดวา ผูกระทําความผิดในกรณีนี้ ผูกระทําความผิดไมมีจิตใจชั่วราย
ในการฝาฝนกฎหมาย เพียงแตเปนหนาที่ที่ผูนั้นจะตองปฏิบัติตามคําสั่ง ซ่ึงตนเชื่อโดยสุจริตใจวา 
เปนคําส่ังอันชอบดวยกฎหมายเทานั้น กฎหมายจึงใหอภัยแกผูกระทําความผิดดังกลาว 
  ความสําคัญผิดในเหตุยกเวนโทษสําหรับการกระทํา ในกรณีกระทําตามคําสั่งที่ผิด
กฎหมาย แตผูกระทําเชื่อวาคําสั่งนั้นชอบดวยกฎหมายตามมาตรา 70 ในกรณีตองพิจารณาวาถา
สมมุติวาเปนจริงอยางสําคัญผิด จะเขาเกณฑแหงเหตุยกเวนโทษ หรือไม  ถาเปนความสําคัญผิดก็
เปนขอแกตัวได34  ดังนั้น หากเปนกรณีที่ผูกระทําความผิดไดกระทําการดังกลาวโดยเกิดจาก
ความสําคัญผิดของตน เหตุดังกลาวก็ควรไดรับการยกเวนโทษ เพราะเนื่องจากการกระทํานั้น เกิด
จากการที่คิดวาตองปฏิบัติหนาที่ตามกฎหมาย ตามมาตรา 62 วรรคแรก แตถาเหตุดังกลาวเกิดดวย
ความประมาทของผูกระทําความผิดแลว ก็ตองลงโทษ ตามมาตรา 62 วรรคสอง  
 
4.2  วิเคราะห 
 จากที่ศึกษาและกลาวมาทั้งหมดนั้น ผูเขียนเห็นวาการกระทําที่เกิดจาก ความสําคัญผิด
ไมวาจะเปนสําคัญผิดและกระทําโดยจําเปน หรือสําคัญผิดและกระทําการปองกัน หากกระทําการที่
อยูในกรอบหรือขอบเขตในเรื่อง การจําเปน หรือการปองกัน แลวนั้นผูกระทําสามารถอาง
ความสําคัญผิดไดไมวาจะเกิดขึ้นโดยที่ทําใหบุคคลอื่นตาย หรือบาดเจ็บ หรือไดรับอันตรายสาหัส 
เนื่องจาก การกระทําดังกลาวผูกระทําไมมี่เจตนารายที่จะกระทําความผิดแตอยางใด แตที่กระทําก็
เนื่องจากวาเหตุการณดังกลาวมีเหตุผลใหเชื่อวาตองกระทํา เพื่อใหตนเองหรือผูอ่ืนพนจาก
ภยันตรายเทานั้น 
 แตหากการกระทําดังกลาวเกินขอบเขตหรือกรอบของการกระทําโดยจําเปน หรือการ
ปองกัน แลวและการกระทําทําใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอื่น ความสําคัญผิดดังกลาวก็ไม
สามารถที่จะยกขึ้นอางไดเนื่องจาก กฎหมายอาญามีขึ้น เพื่อรักษาความสงบเรียบรอยในสังคม 
ดังนั้นจึงบัญญัติโทษไวใน มาตรา 62 วรรคสอง ใหรับผิดฐานกระทําโดยประมาท เนื่องจาก
ความสําคัญผิดในการกระทําดังกลาว 

                                                 
34 หยุด แสงอุทัย  ง  เลมเดิม.  หนา 136. 

DPU



 

 

51

 ดังนั้น หากความสําคัญผิดและไดกระทําโดยจําเปน หรือสําคัญผิดและไดกระทําโดย
ปองกันเกินกวาเหตุไป แลวทําใหผูอ่ืนไดรับความเสียหายแลว กฎหมายก็จะลงโทษผูกระทํา
ความผิดฐานกระทําโดยประมาทเสมอ 
 แตทั้งนี้มีขอสังเกตุวาการกระทําที่ถือเปนความผิดนั้นมาตรฐานในการกระทําอยางไรที่
ถือวาผูกระทํากระทําเกินขอบเขตแหงการปองกันในเมื่อการกระทําดังกลาวผูกระทําความผิดได
กระทําเพื่อปองกันตนเองหรือผูอ่ืนจากภยันตรายที่สําคัญผิดขึ้นในเมื่อการปองกันที่ชอบดวย
กฎหมายนั้นกฎหมายยังถือวา ผูกระทํามีอํานาจที่กระทําไดเพื่อใหตนหรือผูอ่ืนพนจากภยันตรายดัง
ตามหลักที่วา “ความถูกตองไมจําตองออนขอใหกับความไมถูกตอง” 
 ผูเขียนเห็นวาการพิจารณาดังกลาว คงตองเอาบรรทัดฐานในเรื่องการปองกันโดยชอบ
ดวยกฎหมายมาเปนพื้นฐานวา หากเกิดการกระทําดังกลาวขอบเขตของการกระทํานั้น จะอยูที่ใด
กวางขวางไดเพียงไหน แลวจึงนํามาปรับแกคดีวา เร่ืองที่เกิดขึ้นจากการที่ผูกระทําเกิดความสําคัญ
ผิดนั้น เกินขอบเขตหรือไม ไมเชนนั้นแลว การกระทําที่เกิดจากความสําคัญผิดของผูกระทําก็
จะตองปรับกับบทกฎหมายในเรื่องของการประมาททุกเรื่องอยูดี  
 สวนในเรื่อง ความสําคัญผิด และไดกระทําความผิดตามคําสั่งที่มิชอบดวยกฎหมายของ
เจาพนักงานนั้น ถือไดวาการทําตามคําส่ังที่มิชอบของเจาพนักงานนั้น ขอที่สามารถกลาวอางเปนขอ
แกตัวไดนั้น ตองปรากฏวาผูใตบังคับบัญชานั้นกระทําการโดยสุจริตและไมรูวาการกระทําดังกลาว
ไมชอบดวยกฎหมายเทานั้น จึงจะสามารถนํามาเปนขออางได  ดังนั้น หากการกระทําความผิด 
ดังกลาว เกิดจากการสําคัญผิดของผูกระทําเองแลว ในทางกฎหมายก็ตองนําพฤติการณใน
สถานการณนั้นมาเปนพื้นฐานวาเหตุการณดังกลาวสมควรใหสําคัญผิดหรือไม และหากการกระทํา
ดังกลาวเกิดขึ้นดวยความประมาทและมีกฎหมายกําหนดบทลงโทษเอาไวแลว ผูกระทําก็คงตองรับ
โทษตามที่กฎหมายกําหนดตอไป 
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บทที่  5 
บทสรุปและเสนอแนะ 

 
5.1  บทสรุป 
 
 5.1.1 ความสําคัญผิดในเหตุท่ีกฎหมายใหอภัยของระบบกฎหมายไทย 
 ปจจุบันประมวลกฎหมายอาญาไดบัญญัติไวในมาตรา 62 วรรคแรก และวรรคสอง ซ่ึงมี
หลักวา “ขอเท็จจริงใด ถามีอยูจริงจะทําใหผูกระทําไมตองรับโทษ หรือไดรับโทษนอยลง แม
ขอเท็จจริงนั้นจะไมมีอยูจริง แตผูกระทําสําคัญผิดวามีอยูจริง ผูกระทํายอมไดรับการยกเวนโทษ 
หรือไดรับโทษนอยลง 
 ถาความสําคัญผิดวามีอยูจริง (ดังกลาว) ไดเกิดขึ้นดวยความประมาทของผูกระทํา
ความผิด ใหผูกระทํารับผิดฐานกระทําโดยประมาท ในกรณีที่กฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะวาการ
กระทํานั้นผูกระทําจะตองรับโทษแมกระทําโดยประมาท”1 
 ซ่ึงความสําคัญผิดในเหตุที่กฎหมายใหอภัยในประเด็นศึกษากรณีความจําเปนที่
กฎหมายใหอภัย การปองกันเกินกวาเหตุ และ การกระทําตามคําสั่งของเจาพนักงานโดยมิชอบ นั้น
สรุปไดดังนี้ 
 1) การกระทําโดยจําเปน ถาบุคคลใดสําคัญผิดวา เขาอยูในที่บังคับ หรือภายใตอํานาจ
ซ่ึงไมสามารถหลีกเลี่ยงหรือขัดขืนไดและไดกระทําความผิดไมเปนการเกินสมควรแกเหตุแลวผูนั้น
ก็ไมตองรับโทษแตถาความสําคัญผิดเกิดขึ้นดวยความประมาทของผูกระทําแลว ผูกระทําจะตองรับ
ผิดฐานกระทําโดยประมาท 
 2) การกระทําตามคําส่ังของเจาพนักงานโดยมิชอบกรณีตองพิจารณาวาถาสมมุติวาเปน
จริงอยางสําคัญผิด จะเขาเกณฑแหงเหตุยกเวนโทษ หรือไม  ถาเปน ความสําคัญผิดก็เปนขอแกตัว
ได 
 3) การปองกันเกินกวาเหตุผูกระทําการปองกันโดยสําคัญผิดในขอเท็จจริงในเหตุ
ปองกัน ตองกระทําการปองกันที่พอสมควรแกเหตุตามหลักปองกัน โดยถือเอาภยันตรายที่จะเกิด

                                                 
1 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62. 
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แกผูปองกันตามที่ผูปองกันเขาใจมาเทียบกับภยันตรายที่เกิดจากการปองกันวาพอสมควรแกเหตุ
หรือไม ถาพอสมควรแกเหตุ ผูกระทําไมมีความผิด  

 
แตถาการกระทําเกินสมควรแกเหตุ ผูกระทํามีความผิดโดยถือเปนการปองกันโดย

สําคัญผิดเกินกรณีแหงการจําตองกระทําหรือกระทําเกินสมควรแกเหตุซ่ึงศาลอาจลดโทษใหต่ํากวา
ที่กฎหมายกําหนดไวเพียงไรก็ได หรือจะไมลงโทษเลย ถาเห็นวาไดกระทําเพราะความตื่นเตน 
ตกใจกลัวแตถาผูกระทําการปองกันโดยสําคัญผิดไดกระทําพอสมควรแกเหตุ แตความสําคัญผิด
เกิดขึ้นดวยความประมาท ตองพิจารณาวาการกระทํานั้นมีความผิดฐานประมาทหรือไม ถาไมมี
ผูกระทําไมตองรับผิดถามีกฎหมายบัญญัติใหตองรับผิดในฐานประมาทผูกระทําตองรับผิดฐาน
ประมาท 
 ในกรณีที่ผูกระทําการปองกันโดยสําคัญผิดซึ่งเกิดจากความประมาทและกระทําไปเกิน
สมควรแกเหตุหรือเกินกรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกันศาลใหเหตุผลวา แมความสําคัญผิดจะ
เกิดขึ้นดวยความประมาท แตการกระทําเพื่อปองกันหาใชเปนการกระทําโดยประมาทไม การที่
จําเลยยิงผูตายโดยเขาใจวาเปนคนรายเปนความสําคัญผิด แตการยิงไปที่ผูตายเปนการกระทําโดย
เจตนา  ถาการยิงผูตายวินิจฉัยวาเปนการกระทําเกินสมควรแกเหตุ หรือเกินกรณีแหงการจําตอง
กระทําเพื่อปองกันซึ่งตองรับผิดในฐานเจตนาไมใชการกระทําโดยประมาท แตการที่ตองรับโทษ
ฐานประมาทเพราะตองดวยมาตรา 62 วรรคสอง  ซ่ึงถือวาเปนกรรมเดียวผิดกฎหมายหลายบท ตอง
ลงโทษบทหนักคือยิงคนตายโดยเจตนา เพราะสามารถลงโทษไดสูงไปกวาประมาท 
 ซ่ึงในเรื่องนี้ตามแนวคําพิพากษาของศาลทําใหมีความเห็นที่ขัดกับคําพิพากษาดังกลาว 
คือ เห็นวา การกระทํากรรมเดียวซ่ึงจะมีความผิดหลายบท ตองเปนการกระทํากรรมเดยีวแตตองดวย
ความผิดหลายฐานซึ่งละเมิดคุณธรรมหลายอยาง แตตามขอเท็จจริงตามคําพิพากษาฉบับนี้ การ
ปองกันโดยสําคัญผิดและกระทําไปเกินกรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกันเปนการละเมิด
คุณธรรมอยางเดียวกัน คือ ชีวิต จึงเปนการกระทํากรรมเดียวและเปนความผิดบทเดียว สวนจะเปน
บทใดนั้น ตองแลวแตวาผลของความสําคัญผิดในกรณีนี้เปนเหตุใหขาดเจตนาหรือขาดความชั่ว 
และถาถือตามวา ความสําคัญผิดในเหตุที่ผูกระทํามีอํานาจทําไดตาม มาตรา 62 นี้ มีผลใหผูกระทํา
ขาดเจตนาตองถือวา ตามขอเท็จจริงดังกลาว เปนการกระทําที่ไมมีเจตนา แตเมื่อไดสําคัญผิดดวย
ความประมาท ผูกระทําตองรับผิดฐานประมาทฐานเดียวเทานั้น คือ ประมาทเปนเหตุใหบุคคลอื่น
ถึงแกความตาย สวนการปองกันโดยสําคัญผิดที่กระทําไปเกินกรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อ
ปองกันจะอางเปนเหตุลดโทษตามมาตรา 69 ไดเพียงใดนั้น จะเห็นไดวา มาตรา 69 นั้น ตองเปนการ
กระทําที่สามารถปองกันตามมาตรา 68 ไดกอน จึงจะใชมาตรา 69 ได แตตามคดีนี้เปนการสําคัญผิด
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วามีเหตุปองกัน จึงไมใชการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายและจะวินิจฉัยวาเปนการปองกันโดย
สําคัญผิดซ่ึงไดกระทําเกินกรณีแหงการจําตองกระทําไมได ดังนั้น ทานมีความเห็นวา การลงโทษ
ตามคําพิพากษา ฉบับนี้ไมตรงกับแนวคิดของมาตรา 62 และควรจะลงโทษผูกระทําในฐานประมาท
เปนเหตุใหผูอ่ืนถึงแกความตาย 
 
 5.1.2 ความสําคัญผิดในเหตุที่กฎหมายใหอภัยของระบบกฎหมายซีวิลลอว 
 5.1.2.1 ประเทศเยอรมนี มีแนวคิดเกี่ยวกับเรื่องเหตุที่กฎหมายใหอภัยโดยมีหลักการ 
ดังนี้ 
 1) การกระทําโดยจําเปน คือ จะตองชั่งน้ําหนักระหวางภัยที่หลีกเลี่ยงไมใหเกิด
กับภัยซ่ึงจะกระทําลงโดยพิจารณาจากคุณคา  ในแตละเรื่อง ถาคุณคาของภัยที่เราจะหลีกเล่ียงนั้น มี
คุณคามากกวาภัยที่เรา จะกระทําลงยอมถือไดวาการกระทํานั้นชอบดวยกฎหมาย คือ จะตองไดรับ
ประโยชนที่มากกวาหรือกําไร จากการกระทํานั้น, การละเมิดบรรทัดฐานดังกลาว จะตองเปนเรื่องที่
จําเปนหรือที่เปนหนทางที่นอยที่สุด เพื่อหลีกเลี่ยงภัยที่จะเกิดขึ้น คือ ไมสามารถหลีกเลี่ยงโดยวิธี
อ่ืนได และ จะตองมีภยันตรายที่ใกลจะถึง คือ ปรากฏอยูเฉพาะหนา 
 2) การปองกันเกินกวาเหตุ  พื้นฐานของการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายมา
จากสุภาษิตกฎหมายที่วา “ความถูกตองไมจําตองออนขอใหกับความไมถูกตอง” ดวยเหตุนี้ การ
ตอบโตตอการประทุษรายที่มิชอบดวยกฎหมายและที่ใกลจะถึงจึงเปนสิ่งที่ปราศจากขอบเขต คือ 
ไมจําตองคํานึงถึงคุณธรรมทางกฎหมายที่ไดรับการคุมครองของผูกระทําการปองกันวาจะได
สัดสวนกันหรือไม 
 3) การทําตามคําสั่งที่มิชอบดวยกฎหมายของเจาพนักงานนั้น การกระทําตาม
คําสั่งที่มิชอบดวยกฎหมายของเจาพนักงานเปนการกระทําที่ผิดกฎหมาย แตภายใตเงื่อนไขบาง
ประการกฎหมายบัญญัติใหอภัยแกผูกระทําความผิด หากไดความวาเปนกรณีที่ผูกระทําตกอยูใน
สภาพที่ไมอาจรูถึงขอผิดถูกในการกระทํานั้นได ยอมตองถือวา บุคคลนั้นไมมีความชั่ว สมควรที่จะ
ไดรับการยกเวนโทษสําหรับการกระทํานั้น 
 
 5.1.2.2 ประเทศฝรั่งเศส 
 ความสําคัญผิดในเหตุที่กฎหมายใหอภัยนั้น  ถือเปนความสําคัญผิดใน
ขอเท็จจริง ดังนั้นการกระทําความผิดอาจเปนเหตุใหไมตองรับผิดได ซ่ึงตองแยกพิจารณาวา
ความผิดนั้นเปนประเภทที่กระทําโดยเจตนาหรือความผิดที่เกิดจากการกระทําโดยประมาท ถาเปน
ความผิดที่ตองกระทําโดยเจตนา ความสําคัญผิดในขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบความผิดหรือ
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ขอเท็จจริงอันเปนเหตุที่ทําใหโทษหนักขึ้น ยอมแสดงใหเห็นวาผูกระทําไมมีเจตนาจะกระทํา
ความผิด แตถาเปนความสําคัญผิดในขอเท็จจริงที่ไมใชองคประกอบโดยตรงของความผิด
ความสําคัญผิดนั้นไมเปนเหตุใหไมตองรับโทษ สําหรับความผิดที่กระทําโดยไมเจตนาเชนกระทํา
โดยประมาท ความสําคัญผิดในขอเท็จจริงไมเปนขอแกตัวใหพนผิดเพราะความผิดประเภทนี้
กระทําโดยไมเจตนาอยูแลว 
 
 5.1.3 ความสําคัญผิดในเหตุท่ีกฎหมายใหอภัยของระบบกฎหมายคอมมอนลอว 
 ความสําคัญผิดถูกปฏิบัติสืบทอดกันมาเหมือนกับการแกตางแบบพิเศษ เพราะวากอน
หนานี้หลักการนี้ไดถูกตระหนักถึงนอยมาก ผูพิพากษาหลายคนมีความเห็นวาความสําคัญผิดที่มี
เหตุผลเทานั้นที่ใหอภัยไดและไดพิจารณาถึงหลักแลวเกิดความสงสัยถึงสิทธ์ิในการเรียกรองถึง
ความสมเหตุสมผล กอนหนานี้องคกรที่มีอํานาจและชื่อเสียงไดกลาวไววา ความสําคัญผิดที่ไม
สมเหตุสมผลไมสามารถยกโทษใหไดเลยซ่ึงอาจจะพิจารณาแลวเห็นวาทําใหสูญเสียความนาเชื่อถือ
แตผลที่ตามมาก็ไมไดหมายความวาคดีที่ไดกลาวหาหรือรองเรียนไปแลวนั้นจะตัดสินผิด เมื่อศาล
พิจารณาแลวเห็นวาความสําคัญผิดนั้นไมสามารถแกตางไดเพราะความไมสมเหตุสมผลจะทําใหมี
ความเห็นเปนไปไดสองทางคือ  
 (1) คดีอาจถูกตัดสินผิด หรือ  
 (2) คดีอาจถูกตัดสินวามีความผิดทางอาญาเมื่อขอโตแยงนั้นไมไดตอบสนองถึงเจตนา
ในการกระทําความผิดแตไปตอบสนองถึงองคประกอบในคําโตแยงแทน 
 ถาศาลเห็นสมควรวา ความสําคัญผิดที่สมเหตุสมผลเทานั้นที่ควรยกโทษก็จะเกิด
ผลลัพธที่วากฎหมายตองการแคความละเลยในองคประกอบที่เชื่อถือได2  ดังนั้น ความสําคัญผิดที่
ไมมีเหตุผลก็สามารถแกตางไดในทางกฎหมายแลว การจะแกตัวใหผูตองหาพนผิดไดนั้น การ
สําคัญผิดจะตองมีความสมเหตุสมผล นอกจากนี้ ผูตองหายังมีภาระที่จะตองใหขอมูลขอเท็จจริงใน
การพิสูจนพยานหลักฐานของการสําคัญผิดดังกลาว  โดยการสําคัญผิดจะตองมีความสมเหตุสมผล 
เพื่อที่จะแกตัวใหพนผิด กฎเชนวานี้มาจากนโยบายทางดานกระบวนการยุติธรรม โดยมีผลใหเกิด
การพิพากษาตัดสินใหบุคคลมีความผิดบนพื้นฐานของการประมาทเลินเลอ ซ่ึงเปนแนวความคิด
หนึ่งซ่ึงมักจะไมมีอยูในกฎหมายอาญา และตราบจนทุกวันนี้ศาลก็ยังไมไดคําอธิบายใดๆ ที่เพียงพอ
วาเหตุใดกฎเกณฑจึงตองเปนเชนนี้ ความแตกตางระหวางคดีตางๆ ซ่ึงในทางกฎหมายคือการสําคัญ
ผิดไมตองมีความสมเหตุสมผล และอีกสวนหนึ่ง ซ่ึงจะตองมีพยานหลักฐานความสมเหตุสมผลของ
การสําคัญผิด  
                                                 

2 Smite and Hogan Criminal law.  (2002).  p.207-208. 
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5.2  ขอเสนอแนะ 
 ผูเขียนมีขอเสนอตอการวินิจฉัยในเรื่องปญหาความสําคัญผิดในเหตุที่กฎหมายใหอภัยวา 
 โดยใหถือตามทฤษฎีความชั่วตามหลักกฎหมายของประเทศเยอรมัน เพราะเนื่องจากวา 
การกระทําโดยสําคัญผิดนั้นเกิดจากความผิดของผูกระทําเองและการกระทําดังกลาวผูกระทําถือวามี
เจตนา แตเนื่องจากการกระทําดังกลาวมีปจจัยที่ทําใหผูกระทําความผิดเห็นวากําลังมีภัยอันตรายแกตน
หรือผูอ่ืน และการกระทําดังกลาวของผูกระทําความผิดนั้น ทําใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอื่นที่ไม
รูเรื่องดวย ซ่ึงในเรื่องนี้กฎหมายอาญาตองใหความคุมครองแกผูไดรับความเสียหาย เนื่องจาก 
กฎหมายอาญามีหลักในการคุมครองความสงบสุขของประชาชน  ดังนั้น เมื่อมีการละเมิดเกิดขึ้น ก็
จะตองไดรับการดูแล ซ่ึงขาพเจาเห็นวาหลักเกณฑที่สามารถนํามาปรับใชกับเหตุการณหรือคดีตางๆ 
ที่เกิดขึ้น และสามารถไดรับความเปนธรรมทั้งสองฝาย คือทฤษฎีความชั่วของประเทศเยอรมนี 
เพราะทฤษฎีความชั่วนั้นดูวาพฤติกรรมดังกลาวนั้น ผูกระทําสามารถหลีกเลี่ยงไดหรือไม และ
สามารถหลีกเลี่ยงไดมากนอยเพียงใด ความชั่วของผูกระทําดังกลาวก็จะขึ้นอยูกับการหลีกเลี่ยงนั้น 
ดังนั้น การหลีกเล่ียงจึงเปนบรรทัดฐานของความชั่ว ซ่ึงสามารถนํามาใชเปนพื้นฐานในการกําหนด
โทษผูกระทําความผิดได 
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ภาคผนวก 
 
ตัวอยางคําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับการสําคัญผิดในเหตุที่กฎหมายใหอภัยของประเทศไทย 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 710/25001 จําเลยเปนลูกเลี้ยงผูตายอยูเรือนเดียวกับผูตาย คืนเกิดเหตุ
จําเลยนอนเฝาเรือนอยูคนเดียวที่ระเบียง สวนผูตายไปเที่ยว สัก 4 นาฬิกา มีคนจะขึ้นมาบนเรือน 
จําเลยไดรองถามไปคนนั้นก็ไมตอบ จําเลยสําคัญวาเปนคนรายจะขึ้นมาลักทรัพยบนเรือนจึงตีไป
สัก 2-3 ที คนนั้นตกบันไดไป เอาตะเกียงมาสองดูจึงรูวาเปนนายทองบิดาเลี้ยง ซ่ึงเปนที่รักของ
จําเลย จําเลยวาถารูเปนนายทองก็จะตี ดั่งนี้ เปนการสําคัญผิดในขอเท็จจริงและเปนการปองกันตัว
และทรัพยสมควรแกเหตุ ศาลฎีกาพิพากษายกฟองไมลงโทษจําเลย 

 
 คําพิพากษาฎีกาที่1094/25012  จําเลยยิงคนที่เดินกลับจากนาเฉยๆและมิใชเปนคนราย 
โดยจําเลยมิไดพินิจพิจารณาใหรอบคอบเสียกอน แตจําเลยสําคัญผิดไปวาเปนคนรายที่จะมาแยงชิง
ทรัพยจําเลยเชนนี้ ไมเปนขอแกตัวใหจําเลยพนผิดไปไดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 61 การ
กระทําของจําเลยเปนการปองกันทรัพยเกินสมควรแกเหตุและกรณีแหงความจําเปน  แตจําเลยควร
ไดรับความกรุณาอยูบาง ศาลฎีกาพิพากษา จําเลยผิดตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา 288 
ประกอบดวยมาตรา 61 และ มาตรา 69 ใหจําคุก 1 ป 
 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 509/25023 แมจําเลยจะคิดวาพลตํารวจมวนเปนคนรายงัดหอง แต
จําเลยก็มิไดเจตนาจะยิงคนราย จําเลยเพียงแตยิงประตูเพื่อขูโดยไมเห็นตัวและไดยิงลงต่ํา ไม
ประสงคใหถูกใคร หากแตเผอิญกระสุนไปถูกไมคราวจึงแฉลบไปผูกพลตํารวจมวนเขา ถือวาจําเลย
ไมมีเจตนาฆาหรือแมแตเจตนาจะทํารายพลตํารวจมวนเลย 
 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 1135/25084 ผูบังคับกองตํารวจสั่งใหจําเลยซึ่งเปนตํารวจใตบังคับ
บัญชาไปจับกุมผูตองหาโดยไมไดออกหมายจับจําเลยไปจับผูตองหาโดยเขาใจวาคําส่ังนั้นเปนคําส่ัง
ที่ชอบดวยกฎหมาย เพราะไดถือเปนหลักปฏิบัติกันตลอดมาวาไปจับได แมการกระทําของจําเลยจะ
เปนการมิชอบ จําเลยทั้งสองก็ไมตองรับโทษตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 70 
                                                 

1 สารบาญคําพิพากษาฏีกา.  (2500).  ตอนที่ 1.  หนา 649. 
2 แหลงเดิม.  (2501).  ตอนที่ 1.  หนา 1287. 
3 แหลงเดิม.  (2502).  หนา 12. 
4 แหลงเดิม.  (2508).  ตอนที่ 3-4.  หนา 1776. 
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คําพิพากษาฎีกาที่ 872/25105 จําเลยใชปนยิงเด็กซึ่งสองไฟหากบที่ริมรั้วบานจําเลยถึง
แกความตาย โดยจําเลยสําคัญผิดวาเปนคนรายจะมาฆาพี่จําเลย เปนการปองกันเกินกวากรณีแหง
การจําตองกระทําเพื่อปองกัน มีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 และ 69 

 
คําพิพากษาฎีกาที่261/25116 เจาบานทราบวาจะมีคนรายมาปลนบาน จึงใหจําเลยและ

บุตรชายนอนเฝาบานผูตายไดไปที่ประตูร้ัวหลังบานในเวลาวิกาล ขณะที่ยังมืดสนิท เสียงสุนัขเหา
ดังล่ันไปหมด จําเลยไดยินบุตรเจาของบานรองวาขโมย จึงใหปนยิงไปยังผูตาย โดยมีความรูสึก
ขณะยิงปนวามีคนรายมาที่ประตูร้ัวเขามาจะปลนบาน พฤติการณที่เกิดขึ้นเชนนี้ ถาผูตายกับพวก
เปนคนรายจริง ยอมฟงไดวาภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมายไดเกิดขึ้น
แลวและภยันตรายนั้นใกลจะถึงทรัพยหรือใกลจะถึงตัวจําเลยแลว ฉะนั้นการที่จําเลยใชปนยิงไปที่
ผูตายซึ่งจําเลยสําคัญผิดวาเปนคนราย เชนนี้ จึงฟงไดวาจําเลยไดกระทําไปเพื่อปองกันสิทธิปองกัน
ตัวจําเลยและเพื่อปองกันทรัพยใหเจาของบาน เปนการปองันพอสมควรแกเหตุ การที่จําเลยทําการ
ปองกันตัวโดยสําคัญผิด ตองวินิจฉัยตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 ศาลชั้นตนพิจารณาแลว 
พิพากษาวาจําเลยยิงผูตายโดยสําคัญผิด ใหลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288, 62 จําคุก 
4 ป ลดโทษกึ่งหนึ่งฐานรับสารภาพตามมาตรา 78 ใหจําคุกจําเลย 2 ป 
 ศาลอุทธรณ เห็นวา การกระทําของจําเลยเปนการปองกันพอสมควรแกเหตุ ตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 68 จําเลยไมมีความผิด พิพากษากลับคําพิพากษาศาลชั้นตนใหยก
ฟอง 
 ศาลฎีกาพิพากษายืนตามศาลอุทธรณ  เนื่องจากเรื่องนี้เกิดขึ้นเพราะความสําคัญผิด 
กลาวตามหลักเรื่องปองกันแลวภยันตรายที่จําเลยจะใชสิทธิปองกันไดตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 68 นั้น จะตองเปนภยันตรายที่ไดเกิดขึ้นไดมีขึ้นจริง การวินิจฉัยกรณีสําคัญผิดในกรณีนี้
จําตองไปอาศัยประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 วรรคแรก ซ่ึงบัญญัติไวใจความวา ถาขอเท็จจริง
ใด แมจะไมมีอยูจริง แตถาผูกระทําความผิดสําคัญผิดวามีอยูจริง กฎหมายใหถือวาขอเท็จจริงนั้นได
มีอยูจริง กลาวคือ ภยันตรายนั้นแมจะไมมีอยูจริงก็ใหถือวาภยันตรายนั้นไดเกิดขึ้นแลว และมอียูจริง
ตามที่จําเลยสําคัญผิด ซ่ึงในคดีนี้ก็ตองถือวาไดมีคนรายมาปลนบาน และอาจจะทํารายตัวจําเลยดวย 
คดีฟงไดวาจําเลยใหปนยิงผูตายไปเปนการปองกันและเปนการปองกันพอสมควรแกเหตุ จําเลยจึง
ไมมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 68 

 
                                                 

5 สารบาญคําพิพากษาฏีกา.  ( 2510).  ตอน 12 สุดทาย.  หนา 1455. 
6 แหลงเดิม.  (2511).  หนา 18. 
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 คําพิพากษาฎีกาที่ 717/25117 จําเลยมีปากเสียงกับพวกผูตายกอนเกิดเหตุ เมื่อผูตายเดิน
มาหาพวก ซ่ึงพากันออกมายืนหนารานพรอมกับจําเลย ผูตายกมลงเก็บของตกหางจําเลยประมาณ 2 
วา จําเลยซึ่งมีอาการเมาสุราอยูดวย สําคัญผิดวาผูตายจะทํารายตนจึงชักปนยิงผูตาย เชนนี้ เปนการ
เขาใจโดยไมมีเหตุอันควร และแมความสําคัญผิดจะเกิดจากความประมาทก็เปนการกระทําที่เกิน
สมควรแกเหตุ การกระทําของจําเลยเปนการปองกันตัวที่เกินสมควรแกเหตุ 
 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 1660/25118 ศาลฎีกาเห็นวา คนเลี้ยงชางนําชางของผูเสียหายไปผูกไว
หางสวนของจําเลยประมาณ 100 วา กลางคืนชางหลุดจากโซลาม พังร้ัวลวดหนามเขาไปในสวน
ของจําเลย ซ่ึงมีพืชพรรณไมตางๆ กับบานพักของจําเลยและคนงาน นายสุขคนงานของจําเลย ไดยิน
เสียงหักขาวโพดจึงบอกจําเลยโดยเขาใจวามีสัตวปาเขามาหักกินขาวโพดในไรจําเลยจึงเอาปนถือตดิ
มือไปดวย เดินไปทามกลางไรขาวโพดสูงทวมศีรษะ และโดยไมทันรูตัวเมื่อจําเลยและคนงานโผล
ออกจากไรขาวโพดมองเห็นชางยืนอยูหางเพียง 4 วา จําเลยเขาใจวาเปนชางปาเพราะไมรูวามีคนเอา
ชางบานมาเลี้ยงไวแถวไรจําเลย จึงผลักใหนายสุขหลบแลวยิงชางไป 2 นัดทันที แสดงใหเห็นเจตนา
ของจําเลยวาจําเลยยิงโดยคาดคิดวาเปนชางปาซึ่งตามธรรมชาติยอมดุรายอาจจะไลทํารายนายสุข
และจําเลยได ระยะหางระหวางชางกับนายสุขและจําเลยเพียง 3-4 วา นับวากระชั้นชิดมาก ชาง
อาจจะวิ่งแลนเขาหาตัวนายสุขและจําเลยไดในชั่ว 2-3 วินาที และตนขาวโพดไมใชอุปสรรคที่จะทํา
ใหชางไปไดชาๆ หรือใชเปนที่กําบังไดนายสุขและจําเลยอาจวิ่งหนีไมพน การที่จําเลยยิงชางของ
ผูเสียหายเปนการตัดสินใจโดยกะทันหันดวยความจําเปนเพื่อใหพนจากภยันตรายที่ใกลจะถึงตัว
จําเลยและนายสุขคนงานของจําเลย โดยจําเลยไมสามารถหลีกเล่ียงใหพนโดยวิธีอ่ืนได การกระทํา
ของจําเลยไมเกินสมควรแกเหตุ จําเลยจึงไมตองรับโทษฐานทําใหเสียทรัพย 
 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 98/25129 จําเลยถูกขวางหลังคาบานจึงไปแจงความตํารวจ กลางคืน
ตํารวจกับพวกเขาไปดูคนรายในบริเวณบานจําเลย โดยมิไดแจงใหจําเลยทราบ และคืนนั้นก็มีคน
ขวางหลังคาบานจําเลยอีก จึงเปนเหตุใหจําเลยเขาใจผิดคิดไปไดวาอาจเปนคนรายที่ขวางบาน และ
อาจเขามาประพฤติการอันมิชอบตอจําเลย โดยขวางหลังคาบานกอนแลวบุกรุกเขาจะทํารายจําเลย 
จําเลยจึงไดใชปนยิงและรองบอกกลาววาขโมยเขาปลน กระสุนปนถูกพวกที่เขาไปกับตํารวจตาย 

                                                 
7 สารบาญคําพิพากษาฏีกา.  (2511).  หนา 18. 
8 แหลงเดิม.  หนา 17. 
9 แหลงเดิม.  หนา 31. 
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เห็นไดวาจําเลยใชอาวุธปนยิงเพราะสําคัญผิดคิดวาตํารวจกับพวกเปนคนราย เปนการกระทําเพื่อ
ปองกันสิทธิของตนใหพนภยันตรายที่ใกลจะถึง  
 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 155/251210  เจาหนาที่ตํารวจมีหมายคนและหมายจับไปจับกุมจําเลย
ที่บานในเวลาวิกาล (ประมาณ 24 นาฬิกา) ไดปนบานและรื้อฝาบานจําเลยเขาไป จําเลยสําคัญผิดคิด
วาโจรเขาปลนบานจึงใชปนยิงตํารวจบาดเจ็บ พฤติการณของจําเลยจึงมีลักษณะเปนการปองกัน
สิทธิของตนและของผู อ่ืน และปองกันทรัพยของจําเลยใหพนจากภยันตรายอันเกิดจากการ
ประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย และเปนการปองกันพอสมควรแกเหตุและเปนการปองกันโดย
ชอบดวยกฎหมาย ไมมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 
  
 คําพิพากษาฎีกา 253/251211  ผูตายไดบุกรุกเขาไปในหองนอนอันเปนเคหสถานของ
จําเลยยามวิกาล อันเปนการละเมิดกฎหมาย ทําใหจําเลยสําคัญผิดวา ผูตายเปนขโมยหรือคนราย เขา
ไปทําการประทุษรายตอทรัพยหรือรางกายภริยาจําเลย จึงใชดุนฟนตีผูตายไป 1 ที การที่จําเลยใชดุนฟน
ซ่ึงโดยสภาพไมใชอาวุธรายแรงตีผูตายไปในขณะนั้นเพียงทีเดียวโดยไมเจาะจง เปนลักษณะที่
กระทําพอสมควรแกเหตุ ถือไดวาการกระทําของจําเลยเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย ตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 ประกอบกับมาตรา 62 ดวย จําเลยไมมีความผิด 

 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 266/251412 ศาลฎีกาวินิจฉัยปญหานี้โดยท่ีประชุมใหญ เห็นวา แม
ขอเท็จจริงจะฟงไดดังคําวินิจฉัยของศาลอุทธรณวา ในคืนเกิดเหตุผูตายมิไดมีอาวุธปนพกอยูใน
กระเปากางเกงที่ผูตายทําทาลวงลงไป แตเมื่อไดพิเคราะหถึงพฤติเหตุตางๆ ที่ไดความจากคําพยาน
โจทกจําเลยตรงกันวาผูตายกับจําเลยเคยมีสาเหตุกันอยู ผูตายชอบทําตัวเปนอันธพาล เคยพกปนติด
ตัวอยูเสมอทั้งเคยทําทาจะไลยิงจําเลยมาครั้งหนึ่งแลว ครั้นคืนเกิดเหตุเมื่อผูตายเขาใจวาจําเลยแกลง
ขวางผูตาย ผูตายไดหันหลังกลับเขาหาจําเลยในทานั่งยองๆ หางกัน 2 วา พรอมกับเอามือลวงกระเปา
กางเกงทําทาจะลวงอะไรออกมาและพูดวา "อายเตี้ยมึงจะเอาอะไรกับกู มึงตายเสียเถิดอยาอยูเลย" 
ประกอบทั้งตรงที่เกิดเหตุมีแสงสวางเพียงสลัวๆ สะทอนมาจากจอหนังเทานั้น จําเลยก็มีอายุเพียง 
17 ป ยังออนตอความคิดและรูปรางเล็กกวาผูตาย ในพฤติการณเชนนี้ ยอมมีเหตุอันสมควรที่ทําให
จําเลยสําคัญผิดเขาใจวาในกระเปาของผูตายมีปนอยูจริง และลวงลงไปเพื่อยิงจําเลย จึงนับไดวามี
                                                 

10 สารบาญคําพิพากษาฏีกา.  (2511).  หนา 27. 
11 แหลงเดิม.  (2512).  หนา 28. 
12 แหลงเดิม.  (2514).  หนา 17. 
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ภยันตรายที่ใกลจะถึงตัวจําเลยแลว จําเลยจึงชอบที่จะใชสิทธิกระทําเพื่อปองกันตนได ดังนั้น การที่
จําเลยใชปนยิงผูตายเพื่อปองกันตนไปทันทีเพียง 1 นัด เชนนี้ ยอมถือไดวาเปนการกระทําการ
ปองกันชีวิตของตนพอสมควรแกเหตุตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 ประกอบดวยมาตรา 62 
วรรคแรก จําเลยจึงไมมีความผิดฎีกาของจําเลยฟงขึ้น  

 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 683/251413 เมื่อจําเลยสําคัญผิดวา ผูเสียหายเปนคนรายที่เขาไปลัก
ทรัพยของจําเลยที่ใตถุนเรือน การที่จําเลยวิ่งไลตามผูเสียหายออกไปนอกบาน ยอมเปนการใชสิทธิ
กระทําเพื่อปองกันสิทธิของตนได แตการที่จําเลยใชมีดแทงถูกหลังผูเสียหาย 4 แผล ที่ขอศอก 1 
แผล ขณะที่วิ่งไลไปทัน โดยไมปรากฏวาผูเสียหายมีอาวุธหรือแสดงอาการขัดขืนตอสู จึงเปนการ
กระทําเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69  

 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 978/251414 เมื่อมีเหตุอันสมควรทําใหจําเลยสําคัญผิดวา ผูตายเปน
คนรายเขามาทํารายจําเลย จําเลยยอมกระทําการเพื่อปองกันสิทธิของตนได จําเลยสําคัญผิดวาผูตาย
เปนคนรายที่ขึ้นไปบนเรือนและเขาไปทํารายจําเลย จําเลยจึงใชมีดปลายแหลมแทงเปนการปองกัน
ไป 1 ที ถูกที่หนาอกของผูตายเปนบาดแผลลึก ถึงหัวใจ ซ่ึงพอจะทําใหผูตายถึงแกความตายไดแลว 
จําเลยยังวิ่งไลตามไปแทงผูตายที่พื้นดินหนาบันไดเรือนอีกหลายครั้งจนผูตายถึงแกความตายอยูตรง
นั้น การกระทําของจําเลยเปนการปองกันเกินสมควรแกเหตุ ศาลชั้นตนพิพากษา วาจําเลยมีความผิด
ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 288 ประกอบดวยมาตรา 62, 68, 69 

 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 1139/251515 จําเลยไดยิงเสียงคนรองทางฝงคลองตรงขาม เขาใจวามี
เร่ืองทะเลาะกัน จึงเดินลุยน้ําเขาไปดู พอถึงก็ถูกคนตีที่แสกหนาเห็นคนตีวิ่งหนีไปทางทิศเหนอื แลว
มีคนวิ่งมาจากทางทิศเหนืออีก ซ่ึงจําเลยเขาใจวาเปนคนรายจะเขามาทํารายจําเลย จําเลยจึงใชมดีดาบ
ฟนคนที่วิ่งเขามานั้น 1 ที ถูกศีรษะ กลับปรากฏวาเปนนายดินผูตายซ่ึงเปนญาติกัน ดังนี้ ถือไดวา
จําเลยสําคัญผิดในขอเท็จจริง กระทําปองกันตัวพอสมควรแกเหตุ 
 
 

                                                 
13 สารบาญคําพิพากษาฏีกา.  (2514).  หนา 18. 
14 แหลงเดิม.  หนา 18. 
15 แหลงเดิม.  (2515).  หนา 18. 
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 คําพิพากษาฎีกาที่ 1378/251716 จําเลยเคยถูกปลนบานมากอน และเมื่อ 20 วันกอนเกิด
เหตุก็มีคนรายเขาบานจําเลย คืนเกิดเหตุสามีจําเลยไมอยู จําเลยปดประตูบานซึ่งเปนรานคาเขานอน
อยูกับเด็กๆ เวลาประมาณ 22 นาฬิกาไดยินเสียงดังกุกกักที่ระเบียงเรือน จึงหยิบปนเปดประตูแงม
ออกดูเห็นเงาคนตะคุมๆ อยูบนระเบียงเรือนคนหนึ่ง และขางลางระเบียงเรือนอีกคนหนึ่ง จําเลยถาม
วา "ใคร" ไดยินเสียงตอบวา "อยาดัง" จําเลยเขาใจวาเปนคนราย จึงยิงปนไปยังคนที่อยูระเบียง 2 นัด 
คนทั้งสองหนีไปจําเลยยิงขูอีก 1 นัด แลวตะโกนวา "ชวยดวย โจรขึ้นบาน" มีชาวบานมาและพบ
ผูตายนอนตายเพราะถูกกระสุนปนที่จําเลยยิงอยูที่ขางคูน้ําบริเวณบานจําเลย ดังนี้ เปนกรณีซ่ึงมีเหตุ
ทําใหจําเลยเชื่อไดวาผูตายมีเจตนาจะเขามาลักทรัพยจําเลย เปนพฤติการณที่จําเลยสําคัญผิดคิดวา
ผูตายเปนคนรายจึงใชปนยิง เปนการปองกันสิทธิในทรัพยสินของตนพอสมควรแกเหตุ ถือไดวา
เปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 ประกอบดวยมาตรา 62 
 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 3869/254617 ในชวงเวลาเกิดเหตุในละแวกบานจําเลยมีโจรผูรายชุก
ชุม และกอนเกิดเหตุจําเลยเคยถูกคนรายเขามาลักทรัพยในบาน คืนเกิดเหตุผูตายไดปนเขาบาน 
จําเลยทางชองลมโดยปราศจากเหตุอันสมควร  ยอมทําใหจําเลยสําคัญผิดวาผูตายเปนคนราย  

 
 

                                                 
16 แหลงเดิม. (2517).  หนา 17. 
17 สารบาญคําพิพากษาฏีกา.  (2546).   เลม4.   หนา 183. 
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