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บทคัดยอ 
 

 วิทยานิพนธฉบับนี้มีวัตถุประสงคเพื่อศึกษาถึงแนวความคิดเรื่องความสําคัญผิดในเหตุ
ที่กฎหมายใหอภัยในประเด็นความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย การปองกันเกินกวาเหตุ และการ
กระทําตามคําส่ังของเจาพนักงานโดยมิชอบ ของระบบซีวิลลอว อันไดแกประเทศเยอรมนี ประเทศ
ฝร่ังเศส ระบบคอมมอนลอว และประเทศไทย เพื่อศึกษาวิเคราะหปญหาในทางกฎหมายที่กฎหมาย
ไดวินิจฉัยและหาหลักเกณฑที่เหมาะสมเพื่อเปนแนวทางการวินิจฉัยตอไป 
 ผลของการศึกษาพบวาความสําคัญผิดในเหตุที่กฎหมายใหอภัยของระบบกฎหมายคอม
มอนลอว  มีหลักวาในทางกฎหมายแลว การจะแกตัวใหผูตองหาพนผิดไดนั้น การสําคัญผิดจะตอง
มีความสมเหตุสมผล นอกจากนี้ ผูตองหายังมีภาระที่จะตองใหขอมูลขอเท็จจริงในการพิสูจน
พยานหลักฐานของการสําคัญผิดดังกลาว  โดยการสําคัญผิดจะตองมีความสมเหตุสมผล เพื่อท่ีจะแก
ตัวใหพนผิด 
 ระบบซีวิลลอว ประเทศฝรั่งเศส ถือวาความสําคัญผิดถือเปนเหตุที่เนื่องมาจากตัว
ผูกระทําซึ่งเหตุดังกลาวเปนเหตุแหงการไมตองรับผิด สวนประเทศเยอรมนี ถือวาเปนเรื่องใน
ความสําคัญผิดในขอเท็จจริงซ่ึงทําใหผูนั้นขาดขอมูลท่ีนํามาใชในการตัดสินใจ ผูกระทําจึงไมมี
ความสามารถที่จะใหเหตุผลในการตัดสินใจไดเต็มที่ 
 ในสวนของประเทศไทย มีการบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 ถึงเรื่อง
การสําคัญผิดซ่ึงหากเปนการกระทําที่สําคัญผิดไดกระทําพอสมควรแกเหตุ แตความสําคัญผิด
เกิดขึ้นดวยความประมาท ตองพิจารณาวาการกระทํานั้นมีความผิดฐานประมาทหรือไม ถาไมมี
ผูกระทําไมตองรับผิดถามีกฎหมายบัญญัติใหตองรับผิดในฐานประมาทผูกระทําตองรับผิดฐาน
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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 
 

 วิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลุลวงดวยดีเพราะไดรับความอนุเคราะหและกรุณาจากทาน
อาจารยที่ปรึกษา รองศาสตราจารย ดร. สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล ซ่ึงทานชวยใหคําแนะนําชี้แนะ 
และตรวจสอบแกไขขอบกพรองตางๆ ใหอยางดีทุกครั้ง  ผูเขียนจึงขอกราบขอบพระคุณทานอยาง
สูงที่ใหความเมตตากรุณาและอนุเคราะหแกผูเขียนตลอดมา 
 และในโอกาสนี้ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณทานศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร ที่รับ
เปนประธานในการสอบวิทยานิพนธ  พรอมทั้งทานรองศาสตราจารย ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ และ
ทานอาจารย ประธาน จุฬาโรจนมนตรี ที่สละเวลามารวมเปนกรรมการ ในการสอบวิทยานิพนธ
และใหคําปรึกษาตางๆ แกผูเขียน เพื่อใหผูเขียนสามารถทําวิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จโดยสมบูรณ  
 ผูเขียนหวังวา วิทยานิพนธฉบับนี้จะสามารถเปนที่คนควาหาความรูของผูศึกษาได
ตอไป และหากวิทยานิพนธฉบับนี้ มีคุณคาและประโยชนตอการศึกษา ผูเขียนขอมอบความดี
ทั้งหมดแกครูบาอาจารยทุกๆ ทานที่ประสิทธิประสาทความรูใหแกผูเขียน แตหากมีความผิดพลาด
หรือบกพรองอันเกิดจากวิทยานิพนธฉบับนี้ผูเขียนขอนอมรับไวแตเพียงผูเดียว 
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บทที่  1 
บทนํา 

 
1.1  ความเปนมาของการศึกษา 
 กฎหมายอาญา คือ บรรดากฎหมายทั้งหลายท่ีระบุถึงความผิดอาญา โทษ วิธีการเพื่อ
ความปลอดภัย และมาตรการบังคับทางอาญาอื่น และเปนกฎหมายที่กําหนดใหความผิดอาญาเปน
เงื่อนไขของการใชโทษ วิธีการเพื่อความปลอดภัย และมาตรการบังคับทางอาญาอื่น1  ทั้งนี้บุคคลจักตอง
รับโทษในทางอาญาก็ตอเมื่อไดกระทําการอันกฎหมายที่ใชในขณะกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิด
และกําหนดโทษไวและโทษที่จะลงแกผูกระทําความผิดนั้นตองเปนโทษที่บัญญัติไวในกฎหมาย2 
ซ่ึงตรงกับหลักที่วา “ไมมีความผิด ไมมีโทษโดยไมมีกฎหมาย” (nullum crimen, nulla poena sine 
lege)  
 โดยการวินิจฉัยวาการกระทําใดการกระทําหนึ่งจะเปนความผิดตอกฎหมายและจะตอง
ถูกลงโทษหรือไมนั้น มีหลักเกณฑในการวินิจฉัยความผิด ที่เรียกวา “โครงสรางความรับผิด” ซ่ึง
ในทางวิชาการโครงสรางความรับผิดในประเทศไทย ถือไดวา มีโครงสรางที่หลากหลาย เนื่องจาก 
นักกฎหมายไทยไดมีการศึกษาระบบกฎหมายที่แตกตางกันโดยแบงออกเปน 2 ระบบ คือ ระบบ
คอมมอนลอว (common law)  และระบบซีวิลลอว (civil law)  และแมแตระบบซีวิลลอวดวยกันเอง
ก็ยังมีความเห็นในเรื่องโครงสรางที่แตกตางกัน เชน ประเทศฝรั่งเศส กับ ประเทศเยอรมนี จึงทําให
การวินิจฉัยปญหาและขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นแตกตางกันไป ทั้งในดานตําราหรือในคําพิพากษาของ
ศาล ซ่ึงในการศึกษาครั้งนี้ ผูเขียนจะศึกษากฎหมายอาญาในระบบกฎหมายซีวิลลอรและระบบ
กฎหมายคอมมอนลอรเพื่อนํามาวินิจฉัยความรับผิดในทางอาญาของประเทศไทย 
 ในการทําวิทยานิพนธฉบับนี้ ผูเขียนศึกษากรณีความสําคัญผิดในเหตุที่กฎหมายใหอภัย
ซ่ึงศึกษาในประเด็น ความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย การปองกันเกินกวาเหตุ  และการกระทําตาม
คําส่ังของเจาพนักงานโดยมิชอบ เพราะเนื่องจาก การกระทําความผิดบางครั้ง ผูกระทําความผิดได
กระทําความผิดโดยการสําคัญผิดในขอเท็จจริง  ดังนั้น การกระทําดังกลาวจะถือเปนความผิด
หรือไม 

                                                 
1 คณิต ณ นคร.  (2547).  กฎหมายอาญาภาคทั่วไป.  หนา 30-31. 
2 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2  และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มาตรา 32. 
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1.2  วัตถุประสงคของการศึกษา 
 1.2.1 เพื่อศึกษาถึงแนวความคิดเรื่องความสําคัญผิดในเหตุที่กฎหมายใหอภัยในเรื่อง
ความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย การปองกันเกินกวาเหตุ และการกระทําตามคําสั่งของเจาพนักงาน
โดยมิชอบของกลุมประเทศระบบซีวิลลอว และกลุมประเทศระบบคอมมอนลอว 
 1.2.2 เพื่อศึกษาแนวคิดของนักกฎหมายไทยในการวินิจฉัยความผิดอาญาในเรื่อง
ความสําคัญผิดในเหตุที่กฎหมายใหอภัย ศึกษาในประเด็นความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย การ
ปองกันเกินกวาเหตุ และการกระทําตามคําส่ังของเจาพนักงานโดยมิชอบ 
 1.2.3 เพื่อศึกษาหาหลักเกณฑที่เหมาะสมในเรื่องความสําคัญผิดในเหตุที่กฎหมายให
อภัย ในประเด็นความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย การปองกันเกินกวาเหตุ และการกระทําตามคําสั่ง
ของเจาพนักงานโดยมิชอบเพื่อเปนการวินิจฉัยตอไป 
 
1.3  สมมติฐานของการศึกษา 
 หากความเสียหายที่เกิดขึ้นเกิดจากความสําคัญผิดของผูกระทําในเรื่องความจําเปนที่
กฎหมายใหอภัย การปองกันเกินกวาเหตุ การกระทําตามคําสั่งของเจาพนักงานโดยมิชอบนั้น การ
พิจารณาในทางกฎหมายจะเปนอยางไร  ดังนั้น จึงจําเปนตองกําหนดหลักเกณฑเพื่อเปนบรรทดัฐาน
ในการพิจารณากําหนดโทษแกผูกระทําความผิดในทางกฎหมายอาญาตอไป 
 
1.4  ขอบเขตของการศึกษา 
 1.4.1 ศึกษาถึงหลักเกณฑ ทฤษฎี และเจตนารมณของกฎหมายในเรื่องความสําคัญผิด
ในเหตุที่กฎหมายใหอภัย ในทฤษฎีกฎหมายในกลุมคอมมอนลอว และทฤษฎีกฎหมายในกลุมซีวิลลอว 
เปนหลัก โดยจะนํามาวิเคราะหและเปรียบเทียบกับกฎหมายอาญาไทย โดยศึกษาในกรณีความ
จําเปนที่กฎหมายใหอภัย การปองกันเกินกวาเหตุ  และการกระทําตามคําสั่งของเจาพนักงานโดยมิชอบ  
เทานั้น 
 1.4.2 ศึกษาวิเคราะหปญหาในทางกฎหมายที่กฎหมายไดวินิจฉัย 
 1.4.3 ศึกษาหาหลักเกณฑที่เหมาะสมในการวินิจฉัยในเรื่องความสําคัญผิดในเหตุที่
กฎหมายใหอภัย ในประเด็นความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย การปองกันเกินกวาเหตุ และการกระทํา
ตามคําส่ังของเจาพนักงานโดยมิชอบในประเทศไทย เพื่อเปนแนวทางการวินิจฉัยตอไปในอนาคต 
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1.5  วิธีดําเนินการศึกษา 
 การศึกษาวิจัยนี้ เปนการศึกษาวิจัยทางเอกสารโดยศึกษาคนควาจากหนังสือ คําบรรยาย 
ตัวบทกฎหมาย วิทยานิพนธ บทความที่เกี่ยวของ ตลอดจนคําพิพากษาของศาลและความเห็นของ
นักนิติศาสตร ตางๆ ทั้งที่เปนภาษาไทยและภาษาตางประเทศ  เพื่อรวบรวมใหเปนระบบ ในอันที่จะ
นํามาประกอบการศึกษา  ทําความเขาใจ  แลวนํามาวิ เคราะหเปรียบเทียบหาขอสรุป  เปน
ขอเสนอแนะตอไป 
 สําหรับการศึกษาถึงแนวความคิดและทฤษฎีกฎหมายในประเทศซีวิลลอวนั้น จะศึกษา
แนวคิดของประเทศเยอรมันเปนหลักและประเทศฝรั่งเศสบางสวนเพื่อเปนแนวทางในการ
เปรียบเทียบกับระบบกฎหมายคอมมอนลอวและระบบกฎหมายไทยในการหาความแตกตาง
ระหวางระบบกฎหมายตอไป 
 
1.6  ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 
 1.6.1 ใหทราบถึงหลักเกณฑ ทฤษฎี และเจตนารมณของกฎหมายในเรื่องความสําคัญ
ผิดในเหตุที่กฎหมายใหอภัยในประเด็นความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย การปองกันเกินกวาเหตุ และ 
การกระทําตามคําส่ังของเจาพนักงานโดยมิชอบ 
 1.6.2 ใหทราบถึงปญหาจากการที่กฎหมายกําหนด 
 1.6.3 ใหทราบถึงหลักเกณฑที่เหมาะสมในการกําหนดเรื่องการสําคัญผิดในเหตุที่
กฎหมายใหอภัย ในประเด็นความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย การปองกันเกินกวาเหตุ และการกระทํา
ตามคําสั่งของเจาพนักงานโดยมิชอบในประเทศไทย เพื่อเปนแนวทางการศึกษาวิจัยตอไปใน
อนาคต 
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บทที่  2 
แนวความคดิและทฤษฎีของระบบกฎหมาย 

 
 บุคคลจะตองรับโทษในทางอาญาก็ตอเมื่อไดกระทําการอันกฎหมายบัญญัติไวเปน
ความผิดและกําหนดโทษไว และโทษที่จะลงแกผูกระทําความผิดนั้นก็ตองบัญญัติไวในกฎหมาย1 
ซ่ึงหลักเกณฑและวิธีการที่นักกฎหมายนํามาวินิจฉัยนั้น เรียกวาโครงสรางความรับผิดทางอาญา 
 การวินิจฉัยความผิดอาญาตามระบบคอมมอนลอว และระบบซีวิลลอวนั้น ในยุคตน 
กฎหมายกับศีลธรรมยังไมไดแยกออกจากกันโดยชัดแจง การกระทําความผิดกฎหมายยอมเปนการ
ฝาฝนศีลธรรมดวย  ดังนั้น ในการวินิจฉัยความผิดอาญาทั้งระบบกฎหมายคอมมอนลอว  และระบบ
ซีวิลลอว กฎหมายไดวินิจฉัยความผิดอาญา จากสวนภาวะวิสัยเทานั้น ตอมาก็ไดมีการคํานึงถึงสวน
อัตตวิสัย จนกระทั่งไดมีการนําทั้ง 2 สวน คือ สวนภาวะวิสัย และอัตตวิสัยมาพัฒนาเปนโครงสราง
การวินิจฉัยความผิดอาญา2   
   
2.1  โครงสรางความรับผิดทางอาญา 
 ถือไดวาเปนขั้นตอนในการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาของกฎหมายและในแตละ
ระบบก็มีการพัฒนาเปนเอกลักษณของตนเอง ซ่ึงเราสามารถแบงออกเปนระบบใหญๆ ได 2 ระบบ 
คือ ระบบคอมมอนลอว และ ระบบซีวิลลอว 
 
 2.1.1 ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law)  
 การวินิจฉัยความผิดอาญาตามระบบคอมมอนลอวไดวางอยูบนพื้นฐานของสุภาษิต
ลาตินที่วา “Autus non facit reum nisi mens sit rea” ซ่ึงมีความหมายวา “การกระทําในตัวของมันเอง
ไมเปนความผิด เวนแตมีจิตใจที่ผิดดวย”  ดั่งนี้ความผิดอาญาสามารถแยกองคประกอบได 2 สวน คือ 
สวนองคประกอบความผิด (Actus Reus) และ สวนขององคประกอบทางจิตใจ (Mens Rea) ดังนั้นใน
การวินิจฉัยความผิดอาญาตามระบบคอมมอนลอว จึงประกอบดวย 2 สวน ดังนี้3 
                                                 

1 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 32. 
2 แสวง บุญเฉลิมวิภาส  ก  (2544).  ปญหาเจตนาในกฎหมายอาญา.  หนา 27-37. 
3 รัตนชัย อนุตรพงษสกุล.  (2543).  อิทธิพลทางกฎหมายตะวันตกที่มีผลตอการวินิจฉัยความผิดทางอาญาไทย.  

หนา 8. 
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 2.1.1.1  Actus Reus  
 Actus Reus  หมายถึง  การกระทําในสิ่งที่ผิดกฎหมายหรือส่ิงที่กฎหมายหาม 
ทั้งนี้เพราะ “Actus” คือ act ซ่ึงหมายถึง การกระทํา และ “Reus” คือ wrong ซ่ึงหมายถึงความผิด 
Actus Reus เปนการพิจารณาสวนที่เปนภาวะวิสัย (objective) ในการวินิจฉัยความรับผิดในทางอาญา
ของบุคคล ซ่ึงเปนขั้นตอนแรกกอนพิจารณาทางดานสภาวะจิตใจที่นาตําหนิของผูกระทํา กลาวคือ 
ในการวินิจฉัยตามโครงสรางความรับผิดในทางอาญาตามระบบกฎหมายคอมมอนลอวนั้น จะเริ่ม
จากการพิจารณาวา พฤติการณที่ผูกระทําแสดงออกมาภายนอกเปนการกระทําตามสวน Actus แลว
หรือยัง ถามีการกระทําแลวจะตองดูวาการกระทํานั้นผิดกฎหมายหรือไม กลาวคือ ดูในสวนที่เปน Reus 
ดวย จึงจะสมบูรณในความหมายของการกระทําที่กฎหมายหาม ซ่ึงเทากับครบในสวนประกอบของ 
Actus Reus ตอจากนั้นจึงจะพิจารณาในโครงสรางสวนภาวะจิตใจที่เรียกวา Mens Rea ตอไป4  
 2.1.1.2  Mens Rea   
 Mens Rea  ถือเปนสวนสภาวะที่แทจริงของจิตใจที่เกี่ยวของกับการกระทําผิด
ซ่ึงเปนการพิจารณาในสวนที่เปนอัตตวิสัย (subjective) คือ เกี่ยวกับตัวผูกระทําผิดโดยตรง Mens Rea 
เปนสภาวะจิตใจที่นาตําหนิของผูกระทําซึ่งตองนํามาพิจารณาประกอบกับสวน Actus Reus เพื่อดู
วาจะลงโทษบุคคลนั้นหรือไมเพียงใด การจะลงโทษบุคคลใดไดตองปรากฏวา Actus Reus และ 
Mens Rea จะตองเกิดขึ้นในเวลาเดียวกัน 
 อยางไรก็ตามแมวาการกระทํานั้นจะเปนความผิดอาญา กลาวคือ การกระทํานั้น
ครบทั้งสวน Actus Reus และ Mens Rea แลวก็ตาม แตผูกระทําความผิดอาจยกขอโตเถียงเพื่อให
พนความรับผิดขึ้นมาอางเพื่อปฏิเสธวาการกระทํานั้นขาด Actus Reus และ Mens Rea อยางใดอยาง
หนึ่งทําใหการกระทําดังกลาวไมครบโครงสรางความผิดอาญาและมีผลทําใหการกระทํานั้นไมเปน
ความผิดอาญาและไมตองรับโทษ ซ่ึงขอโตเถียงเพื่อใหพนความรับผิด อาจแบงไดดังตอไปนี้ 
 1) ขอโตเถียงเพื่อใหพนความรับผิดทั่วไป (General Defences) คือขอเท็จจริงที่
ยกขึ้นมาโตเถียงโดยปฏิเสธวาการกระทํานั้นขาด Actus Reus และ Mens Rea อยางใดอยางหนึ่ง ซ่ึง
ขอโตเถียงเพื่อใหพนความรับผิดทั่วไปนี้สามารถใชไดกับความผิดอาญาทุกประเภท เชนความออน
เยาว วิกลจริต การกระทําโดยไมรูสํานึก การปองกัน การถูกขูเข็ญ หรือความจําเปน 
 2) ขอโตเถียงเพื่อใหพนความรับผิดเฉพาะฐานความผิด (Specific Defences) 
คือ ขอเท็จจริงที่ยกขึ้นมาเพื่อเปนเหตุลดฐานความผิดจากความผิดฐานฆาคนตายโดยเจตนามาเปน
ความผิดฐานฆาคนตายโดยขาดเจตนา ดังนี้ ขอโตเถียงเพื่อใหพนความรับผิดเฉพาะฐานความผิดนี้
                                                 

4 ดุษฎี หลีละเมียร.  (2531).  ความไมรูกฎหมายกับความรับผิดในทางอาญาตามมาตรา 64 แหงประมวล
กฎหมายอาญา.  หนา 18-19. 

DPU



 6

จะใชเฉพาะกับความผิดฐานฆาคนตายโดยเจตนาเทานั้น เชน ความรับผิดทางอาญาที่เบาลง บันดาล
โทสะ 
 3) ขอโตเถียงในเรื่องอื่นๆ เชน ความมึนเมา โดยรูวาเปนของมึนเมา หรือการ
เสพของมึนเมาโดยไมสมัครใจ5 
 
 2.1.2. ในระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law)  
 ระบบกฎหมายซีวิลลอวสืบทอดมาจากกฎหมายโรมันและไดรับการพัฒนามาจากนัก
นิติศาสตรยุโรปเปนเวลาหลายรอยป จนอาจกลาวไดวาระบบกฎหมายซีวิลลอวไดพัฒนาและ
เปล่ียนรูปไปจากกฎหมายโรมันอันเปนตนกําเนิดดั้งเดิมไปเปนอันมาก จากหลักเกณฑทางจารีต
ประเพณีของชาวโรมันซึ่งถือเปนกฎหมายศักดิ์สิทธิ์และมีลักษณะแยกยอยเฉพาะเรื่องเฉพาะราว 
กลายมาเปนหลักการที่เปนระบบมีเหตุผล และสอดคลองทาวถึงกันพัฒนาการของกฎหมายซี
วิลลอวนี้ กลาวไดวาเปนพัฒนาการของการสรางหลักกฎหมายทั่วไป โดยใชเหตุผลไปศึกษาและ
ปรุงแตงสรุปขึ้นมาจากกฎเกณฑเฉพาะเรื่อง  โดยในระบบกฎหมายซีวิลลอวนั้น ผูเขียนศึกษา
ประเทศเยอรมนีและประเทศฝรั่งเศสเนื่องจากเปนประเทศที่มีความใกลชิดกับระบบกฎหมายของ
ประเทศไทยมากที่สุด 
 2.1.2.1  โครงสรางความผิดอาญาตามกฎหมายอาญาเยอรมัน 
 แนวความคิดทางอาญาของประเทศเยอรมนีระยะแรกไดแยกโครงสรางของ
ความผิดอาญาออกเปน 2 สวน คือ 
 1) สวนภาวะวิสัย (objective)  อันไดแก โครงสรางในสวนขององคประกอบ
และสวนของความผิด และ 
 2) สวนอัตตวิสัย (Subjective) อันไดแก สวนของความชั่ว 
 แตตอมากฎหมายพบวา การกระทําที่ครบองคประกอบความผิด บางครั้งก็
ไมไดเปนความผิดเสมอไป เนื่องจากผูกระทํามีเหตุที่ทําใหการกระทําของเขาเปนการกระทําที่
ถูกตองหรือมีอํานาจกระทําได เชน การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย หรือการปฏิบัติหนาที่ จับ คน 
ตามที่กฎหมายไดใหอํานาจแกเจาพนักงานเอาไว นอกจากนี้หากพิจารณาในทางกลับกันก็จะเห็นวา 
การกระทําบางอยางเปนการกระทําผิด เมื่อพิจารณาถึงการกระทําที่ปรากฏออกมาภายนอกแตการ
กระทําของเขาก็ไมครบองคประกอบภายในความผิด เชน การทําใหเสียทรัพยโดยประมาท จะเห็น
ไดวาเปนการกระทําที่ไมถูกตองหรือเปนความผิด 

                                                 
5 สุรเศรษฐ หนางาม.  (2549).  นิติวิธีกับการวินิจฉัยความผิดอาญาของไทย.  หนา 43-44. 
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 การครบองคประกอบความผิด ซ่ึงทางเยอรมัน เรียกวา (Tatbestandmassigkeit) 
และความผิด ซ่ึงเรียกวา (Rechtswidrigkeit) นาจะไมใชเร่ืองเดียวกัน สามารถแยกออกจากกันได 
เพียงแตมีความสัมพันธกันเทานั้น โดยถือวาการกระทําที่ครบตามองคประกอบของความผิดเปน
เพียงเหตุหนึ่งที่แสดงวาการกระทํานั้นจะผิดไดเทานั้นเอง6 ดวยเหตุนี้จึงไดมีการพัฒนาแนวความคิด
ในเรื่องโครงสรางความรับผิดทางอาญา โดยปจจุบันโครงสรางความรับผิดทางอาญาของประเทศ
เยอรมนี นั้นแยกออกเปน 3 สวน คือ 
 1) องคประกอบของความผิด (Tatbestandmassigkeit)  หมายความถึง ส่ิง
ทั้งหลายท่ีไมใชสวนจิตใจของผูกระทําความผิดและสิ่งที่เปนสวนจิตใจของผูกระทําความผิดที่
ประกอบอยูในความผิดฐานใดฐานหนึ่ง 7 องคประกอบความผิด  สามารถแยกออกไดเปน 
องคประกอบภายนอก และ องคประกอบภายใน 
 2) ความผิดกฎหมาย  (Rechtswidrigkeit) เปนลักษณะทางเนื้อหาของการ
กระทําซ่ึงผิดกฎหมาย โครงสรางสวนความผิดกฎหมายเปนสวนที่พิจารณาตอจากโครงสรางสวน
องคประกอบความผิด ซ่ึงเปนการพิจารณาวาการกระทําที่ครบองคประกอบตามกฎหมายนั้นมีเหตุที่
ทําใหการกระทํานั้นชอบดวยกฎหมายหรือไม ซ่ึงเปนการพิจารณาทางดานภาวะวิสัย (objektive) 
เชนเดียวกับโครงสรางแรก ถามีเหตุที่ทําใหการกระทํานั้นชอบดวยกฎหมายแลว การกระทํานั้นก็
ไมเปนความผิด ซ่ึงไดแก จารีตประเพณี ความยินยอมของผูถูกกระทํา การใชสิทธิปองกันตนเอง
หรือผูอ่ืนโดยชอบดวยกฎหมาย เปนตน นอกจากนี้อาจเปนเรื่องที่กฎหมายบัญญัติใหทําไดตาม
กฎหมายอื่น เชน นิรโทษกรรม อํานาจจับกุมของเจาพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจ การใชเอก
สิทธิ์ตามที่ไดรับการคุมครองตามรัฐธรรมนูญ เปนตน8 
 3) ความชั่ว (Schuld) หมายถึง เมื่อไดพิจารณาผานโครงสรางที่สอง มาแลว ใน
สวน “ความชั่ว” นี้จะเปนการพิจารณาโทษของผูกระทําความผิด ทั้งนี้เนื่องจากการลงโทษผูกระทํา
ความผิดนั้นจะตองลงโทษใหเหมาะสมกับผูกระทําความผิดเปนรายๆ ไป ซ่ึงจะเปนการพิจารณาวา 
สมควรลงโทษบุคคลนั้นหรือไม โดยพิจารณาวาบุคคลนั้นกระทําไปโดยรูผิดชอบหรือไม หรือ การ
กระทํานั้นสมควรจะตําหนิไดหรือไมและจะลงโทษเพียงใด หากพิจารณาไดความวา ผูกระทําได
กระทําไปโดยไมรูผิดชอบ กฎหมายจะยกเวนโทษให เพราะถือวาบุคคลนั้นไมมีความชั่ว แตหากมี
ความรูผิดชอบอยูบางกฎหมายจะลดโทษใหตามความเหมาะสม ในสวนของ “ความชั่ว” นี้ นอกจาก
จะพิจารณาความรูผิดชอบของบุคคลแลว อาจจะพิจารณาอีกดวยวาการกระทําที่บุคคลนั้นไดกระทํา
                                                 

6 แสวง บุญเฉลิมวิภาส  ก  เลมเดิม.  หนา 4-5. 
 7 คณิต ณ นคร.  เลมเดิม.  หนา 130-132. 
 8 ดุษฎี หลีละเมียร.  เลมเดิม.  หนา 17. 
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ไปเปนส่ิงที่สังคมอาจตําหนิไดหรือไม หากเปนการกระทําที่สังคมไมอาจตําหนิไดแลว กฎหมายก็
จะใหอภัยสําหรับการกระทํานั้นๆ โดยถือวาบุคคลนั้นไมมีความชั่ว9 
  การพิจารณาหาความหมายของความชั่วในทางกฎหมายอาญา คือ การ
กระทําที่ครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติที่เปนการกระทําที่ผิดกฎหมาย การกระทําใดการ
กระทําหนึ่งที่ครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติและเปนการกระทําที่ผิดกฎหมายจะเปนการ
กระทําที่ช่ัวหรือไมยอมขึ้นอยูกับการตัดสินใจในการกระทําการนั้นของผูกระทําความผิดในขณะ
กระทําการนั้น ผูที่มีความรูผิดชอบหรือรูจักแยกแยะวาอะไรผิดอะไรถูกและเปนผูที่มีสติยอมไม
กระทําการอันใดอันเปนการผิดกฎหมาย แตถาผูใดขาดสติและไดกระทําการอันใดอันเปนการผิด
กฎหมายลงไป ผูนั้นก็ยอมจะเปนบุคคลที่จะตองถูกตําหนิจากสังคม และการกระทําของเขายอมเปน
การกระทําที่ตําหนิได และดวยเหตุนี้เองที่ในทางกฎหมายอาญาถือวาเขาไดกระทําชั่ว ดังนั้น ความชั่ว 
จึงหมายถึง การตําหนิไดของการกําหนดเจตจํานง (Schuld ist Vorwerfbarkeit der Willenbildung) 
  การพิจารณา ความชั่ว หรือการตําหนิไดของการกระทําวามีหรือไม ไมได
พิจารณาตัวผูกระทําในฐานะปจเจกชน แตพิจารณาตามมาตรฐานของบุคคลที่อยูในฐานะเชน
ผูกระทําความผิด ความชั่ว มีทั้งใน ความผิดที่กระทําโดยเจตนา และในความผิดที่กระทําโดย
ประมาท10 เหตุที่ทําใหผูกระทําไมนาตําหนิ  เชน ความไมรูผิดชอบ เพราะความออนวัย เชน เด็กอายุ
ไมเกิน 14 ป ความคิดอานของเด็กระยะนี้ยังไมเดียงสาพอที่จะเห็นผลรายที่เกิดจากการกระทําของ
ตน กฎหมายจึงยกเวนโทษใหเพราะขาดความชั่ว ความไมรูผิดชอบเพราะสภาพจิต เชน จิต
บกพรอง11  หรือความมึนเมาเพราะถูกขืนใจใหเสพหรือเสพโดยไมรูวาเปนของเมา12,  ความไมรูขอ
ผิดถูก เชน กระทําการตามคําส่ังที่เชื่อวาเปนคําสั่งที่ชอบดวยกฎหมาย13 หรือเชื่อวาเปนการกระทําที่
ไมเปนความผิด กฎหมายอาญาเยอรมัน แยกความชั่วออกเปน 2 กรณี คือ 
  (1)  Schuldausschiessungsgrun ซ่ึงถือวา ผูกระทําขาดเจตนารายและไดรับ
การยกเวนโทษ เชน วิกลจริต หรือสําคัญผิดในกฎหมายที่ไมอาจเลี่ยงได กับ  

                                                 
 9 คณิต ณ นคร.  เลมเดิม.  หนา 135. 

10 แหลงเดิม.  หนา 221-222. 
 11 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 65. 
 12 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 66. 
 13 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 70. 
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  (2)  Entschuldigungsgrunde ซ่ึงเปนการยกเวนโทษใหกับการกระทําผิดโดย
ผูกระทํามีเจตนาราย เชน จําเปน การกระทําโดยเชื่อวาเปนคําสั่งที่ชอบ หรือปองกันเกินกวาเหตุ 
เพราะความกลัว14  
 2.1.2.2  โครงสรางความผิดอาญาตามกฎหมายอาญาฝรัง่เศส 
 การวินิจฉัยความรับผิดตามทฤษฎีกฎหมายฝรั่งเศส แนวความคิดทางทฤษฎี
ดั้งเดิม เปนแนวความคิดตาม Classic Theory แบงโครงสรางความรับผิดทางอาญา ออกเปน 3 สวน 
คือ 
 1) องคประกอบทางกฎหมาย หมายความวา การกระทําจะมีความผิดและจะถูก
ลงโทษไดก็ตอเมื่อมีกฎหมายบัญญัติวา การกระทํานั้นเปนความผิด และไดกําหนดโทษไว ซ่ึง
เปนไปตามหลักกฎหมายอาญาวา “เมื่อไมมีกฎหมายก็ไมมีความผิดและไมมีโทษ” ในภาษาลาติน 
เรียกวา Nullum Crimen, Nulla poena, Sine lege 
 2) องคประกอบทางการกระทํา หมายความวา กิริยาอาการของบุคคลที่ได
แสดงออกมาภายนอกซึ่งกระทําใหเกิดเปนความผิดขึ้น แตเดิมจะมีความผิดขึ้นไดก็ตอเมื่อมีการ
กระทําเทานั้น แตตอมากฎหมายเห็นความจําเปนในการอยูรวมกันเพื่อความสงบและปกติสุข 
กฎหมายจึงบัญญัติใหบุคคลกระทําการบางอยางเพื่อประโยชนสวนรวม หรือละเวนการกระทํา
บางอยางซึ่งกฎหมายบัญญัติใหกระทํา ดังนั้น ความผิดตามกฎหมายอาจเกิดขึ้นไดจากการกระทําใน
ส่ิงที่กฎหมายหามหรืออาจเกิดขึ้นโดยการละเวนการกระทําในสิ่งที่กฎหมายบัญญัติใหกระทําก็ได 
สวนผลของการกระทําหรือละเวนไมกระทําจะเกิดขึ้นหรือไมก็อาจเปนความผิดขึ้นมาได 
 3) องคประกอบทางจิตใจ หมายความวา การกระทําใดๆ ของบุคคลยอมมีมูล
ฐานมาจากจิตใจกอนแลวจึงบังคับรางกายใหปฏิบัติตามจิตใจนั้น ดังนั้น ความประสงคของผูกระทํา
จึงขึ้นอยูกับจิตใจ และแสดงออกมาโดยการกระทํา องคประกอบทางจิตใจนี้จะพิจารณาถึงเจตนา
และความประมาทที่ไมใชความระมัดระวังของผูกระทํา และความรูสึกผิดชอบของผูกระทําที่จะมี
การกําหนดความรับผิดและโทษ 
 นอกจากการวินิจฉัยในองคประกอบ 3 สวนนี้แลว ตามกฎหมายอาญาของ
ประเทศฝรั่งเศส ยังตองวินิจฉัยถึง “เหตุแหงการไมตองรับผิด” อีก ซ่ึงแบงออกเปน 2 ประเภท คอื 
 1) เปนเหตุที่เนื่องมาจากการกระทํา หรือที่เรียกวา การกระทําที่ชอบดวย
กฎหมาย  ซ่ึงไดแก การปองกัน การกระทําตามกฎหมายและคําส่ัง การกระทําโดยความจําเปน ซ่ึง
เปนเหตุในลักษณะคดีเปนเหตุที่ทําใหการกระทําไมเปนความผิด และไมตองรับผิดชอบทั้งในทาง
อาญาและในทางแพง 
                                                 
 14 ณรงค ใจหาญ.  (2526).  ความสําคัญผิดในเหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําได.  หนา 8-9. 
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 2) เปนเหตุที่เนื่องมาจากตัวผูกระทํา คือ ความวิกลจริต การถูกบังคับ และ 
ความสําคัญผิด ซ่ึงมีผลเฉพาะตัวผูกระทําแตไมมีผลถึงตัวการรวมหรือผูสนับสนุน เหตุเหลานี้เปน
เหตุที่ทําใหไมตองรับโทษทางอาญาแตยังคงตองรับผิดในทางแพง15 
 
 ในการพิพากษาลงโทษผูกระทําความผิด นอกจากผูกระทําจะตองกระทําตาม
องคประกอบตามที่กฎหมายบัญญัติไวแลว จะตองพิจารณาถึงความสามารถรับรูการที่จะถูกลงโทษ
ดวย กลาวคือ ผูกระทําสมควรที่จะไดรับโทษตามความผิดที่ไดกระทําหรือไม ตามกฎหมายอาญา
ฝร่ังเศส ก็ไดแกการกระทําโดยถูกบังคับ (ทางรางกายและทางจิตใจ) การกระทําโดยวิกลจริต และ
การกระทําความผิดโดยผูเยาว สําหรับผลที่เกิดจาก เหตุที่พิจารณาจากตัวผูกระทํานี้ก็คือการกระทํา
นั้นยังเปนความผิดแตวาผูกระทําไมตองรับโทษเทานั้นและมีผลตอการกระทํานี้เปนเหตุสวนตัว 
 เหตุที่ใหผูกระทําไดรับยกเวนโทษในประเทศฝรั่งเศสนั้น มีอยู 3 ประการ คือ 
 1) เหตุเกี่ยวกับขอจํากัดเรื่องเสรีภาพในการกระทํา ไดแก การกระทําเพราะถูก
บังคับ 
 2) เหตุเกี่ยวกับสติปญญาของผูกระทํา ไดแก เหตุวิกลจริต และเหตุเกี่ยวกับเด็ก
กระทําผิด 
 3) เหตุเกี่ยวกับความเหมาะสมในการลงโทษ เปนเหตุที่พิจารณาวา การจะ
ลงโทษบุคคลใดไดนั้น บุคคลนั้นจะตองมีความสามารถรูสึกผิดชอบได อยางไรก็ตาม แมบุคคลนั้น
จะมีความรูสึกผิดชอบก็มิไดหมายความวาจะตองลงโทษบุคคลนั้นเสมอไป ทั้งนี้การลงโทษจะตอง
พิจารณาดานความเหมาะสมในการลงโทษดวย โดยเฉพาะเหตุผลที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอย เมื่อ
พิจารณาถึงความเหมาะสมในการลงโทษแลว บางกรณีกฎหมายอาจมีการยกโทษใหแกผูกระทําแม
จะเปนความผิด และผูกระทํามีความรูสึกผิดชอบสมควรไดรับโทษก็ตาม แตเมื่อพิจารณาถึง
ความสัมพันธและความสงบสุขของครอบครัวแลว กฎหมายก็ยกโทษใหแกผูกระทําผิดได 
 ในปจจุบันในทางตํารากฎหมายฝรั่งเศส ไดมีการวินิจฉัยความผิดอาญาจากทฤษฎี
ดั้งเดิมโดยเพิ่มองคประกอบที่ 4 คือ องคประกอบในสวนที่เกี่ยวกับความไมเปนธรรม ซ่ึงไดอธิบายวา 
ในองคประกอบสวนนี้เปนการพิจารณาวาความผิดอาญาจะตองมีการทํารายหรือละเมิด ใน 2 ลักษณะ 
คือ 
 1) ละเมิดกฎหมายที่บัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร และ 
 2) ละเมิดคุณธรรมทางกฎหมาย 

                                                 
15 โกเมน ภัทรภิรมย.  (2524).  คําอธิบายกฎหมายอาญาฝรั่งเศส.  หนา 1-2. 
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 แตในการอธิบายเชนนี้ ไมเปนที่นิยมในประเทศฝรั่งเศสนัก ทั้งนี้เพราะเปนการ
อธิบายในทางนิติปรัชญามากกวาเปนการอธิบายในทางเทคนิคกฎหมาย นักกฎหมายอาญาฝรั่งเศส
เห็นวา เปนการยุงยากและประโยชนในทางปฏิบัติไมชัดเจนและแมไมมีองคประกอบขอที่ 4 ก็
สามารถอธิบายความผิดอาญาไดเหมือนกันอยูแลว16 
 2.1.2.3  โครงสรางความผิดอาญาตามกฎหมายอาญาไทย 
 ประเทศไทยนั้น ถือไดวามีโครงสรางความรับผิดทางอาญาที่หลากหลาย 
เนื่องจาก นักกฎหมายในประเทศไทย มีการศึกษากฎหมายอาญาที่มาจากหลายประเทศ กลาวคือ ทั้ง
กฎหมายในระบบซีวิลลอว และระบบกฎหมายคอมมอนลอว แตทั้งนี้ในการบัญญัติกฎหมายอาญา 
ประเทศไทยเราไดเจริญรอยตามประมวลกฎหมายอาญาภาคพื้นยุโรป17 
 ดังนั้น การวินิจฉัยวาการกระทําอยางใดเปนความผิดอันจะมีผลทําใหผูกระทํา
ตองรับโทษในทางอาญานั้นคงตองพิจารณาตามหลักเกณฑหรือโครงสรางความรับผิดทางอาญา
ของระบบกฎหมายซีวิลลอว18 
 รองศาสตราจารย ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ อธิบายวา โครงสรางความรับผิด
ทางอาญานั้น ประกอบดวย 3 ประการ คือ  
 1) การกระทําครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ ซ่ึงประกอบดวย การกระทํา 
การกระทํานั้นครบองคประกอบภายนอกของความผิดในเรื่องนั้นๆ  การกระทํานั้นครบ
องคประกอบภายในของความผิดในเรื่องนั้นๆ และผลของการกระทําสัมพันธกับการกระทํา ตาม
หลักในเรื่องความสัมพันธระหวางการกระทําและผล19 
 2) การกระทําไมมีกฎหมายยกเวนความผิด20 
 3) การกระทํานั้นไมมีกฎหมายยกเวนโทษ21 
 ซ่ึงในการพิจารณาวาบุคคลจะตองรับผิดในทางอาญาหรือไมนั้น ประการแรก
ตองดูวาการกระทําของบุคคลนั้นครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติหรือไม  หากครบ
องคประกอบที่กฎหมายบัญญัติแลวก็ตองดูตอไปวาการกระทํามีกฎหมายยกเวนความผิดหรือไม 
หากไมมีกฎหมายยกเวนความผิด ก็ตองดูตอไปวามีกฎหมายยกเวนโทษหรือไม หากไมมีกฎหมาย

                                                 
16 สุรศักดิ์ ลิขสิทธวัฒนกุล  ก  (2527).  ขอถกเถียงทางวิชาการเกี่ยวกับเหตุยกเวนโทษ.  หนา 82-84. 
17 หยุด แสงอุทัย  ก  (2483). การวินิจฉัยปญหาคดีอาญา บทบัณฑิตย 12.  หนา 209. 
18 ดุษฎี หลีละเมียร.  เลมเดิม.  หนา 19. 
19 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์.  (2546).  คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา 86. 
20 แหลงเดิม.  หนา 336. 
21 แหลงเดิม.  หนา 396. 
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ยกเวนโทษก็หมายความวา บุคคลนั้นจะตองรับผิดในทางอาญา ซ่ึงหากมีเหตุลดโทษ ศาลก็อาจใช
ดุลพินิจลดโทษให22 
 ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย กลาววา หลักเกณฑที่จะพิจารณาวาการกระทํา
อันใดเปนความผิดอาญา มี 6 ขอ คือ 
 1) ตองมีการกระทํา กลาวคือ การคิดที่จะกระทํา, การตกลงใจที่จะกระทําและ
มีการกระทําที่ตกลงใจนั้น 
 2) การกระทํานั้นเขาองคประกอบภายนอกที่กฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด 
 3) จะตองปรากฏวาผูกระทําไมมีอํานาจกระทําได 
 4) ผูกระทํามีความสามารถรูผิดชอบหรือมีความสามารถบังคับตนไดหรือไม 
 5) ผูกระทําโดยเจตนาหรือประมาทหรือไม 
 6) สําหรับการกระทํานั้นๆมีเหตุที่กฎหมายยกเวนโทษใหหรือไม  
 หากมีขอเท็จจริงเขาเกณฑ 6 ขอดังกลาวขางตน เราก็วินิจฉัยไดวาการกระทํา
เปนความผิดอาญาหรือไม23 
 ศาสตราจารย ดร. คณิต ณ นคร ไดสรุปไววา ความผิดอาญานั้นประกอบดวย
โครงสราง 3 ประการ คือ เปนการกระทําที่มีการครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติหรือไม, เปน
การกระทําที่มีความผิดกฎหมายหรือไมและเปนการกระทําที่มีความชั่วหรือไม 
 ฉะนั้นหากวินิจฉัยแลววาการกระทําใดไมเปนการกระทําที่ เปนการครบ
องคประกอบที่กฎหมายบัญญัติแลว กรณีก็ไมตองพิจารณาตอไปถึงขอสาระสําคัญประการที่สอง
และขอสาระสําคัญประการที่สาม เพราะเปนการไมจําเปนและฟุมเฟอยที่จะกระทํา และในทํานอง
เดียวกัน หากวินิจฉัยแลววาการกระทําใดเปนการกระทําที่มีการครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ  
แตการกระทํานั้นไมเปนการกระทําที่ผิดกฎหมายกรณีก็ไมตองพิจารณาตอไปถึงเรื่องความชั่ว 
เพราะเปนการไมจําเปนและฟุมเฟอยที่จะกระทําเชนเดียวกัน24 
 ศาสตราจารยแสวง บุญเฉลิมวิภาส ก็ไดกลาววา สําหรับโครงสรางของ
ความผิดอาญาอันเปนที่ยอมรับกันในปจจุบัน ประกอบดวยสาระสําคัญ 3 ประการ คือ องคประกอบ
ความผิด และความชั่ว การกําหนดโครงสรางความผิดอาญาเปนสามสวนเชนนี้กําหนดขึ้นจากหลัก
พื้นฐานของกฎหมายอาญา ที่เกี่ยวกับการกระทําผิดและโทษ  ดังนั้น การพิจารณาวาการกระทําใด
จะเปนความผิดอาญาหรือไมจะดําเนินการตามโครงสรางดังกลาว กลาวคือ ในเบื้องแรกจะตอง
                                                 

22 แหลงเดิม.  หนา 77. 
23 หยุด แสงอุทัย  ข  (2538).  ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป.  หนา 182-186. 
24 คณิต ณ นคร.  เลมเดิม.  หนา 94. 
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พิจารณาวา การกระทํานั้นครบองคประกอบหรือไม ถาการกระทํานั้นครบองคประกอบ โดย
พิจารณาทั้งสวนที่เปนองคประกอบภายนอกและองคประกอบภายใน  จึงพิจารณาตอไปวา การ
กระทํานั้นผิดกฎหมายหรือไม  และขั้นตอไปจึงดูที่ตัวผูกระทําวามีความชั่วหรือไม ซ่ึงจะเห็นไดวา 
ในสองสวนแรกของโครงสรางจะพิจารณาจากการกระทํา สวนในโครงสรางขอที่สามจะพิจารณา
จากตัวผูกระทํา  เพราะเปนเรื่องเกี่ยวกับ การกําหนดโทษ การจะลงโทษหรือไม หรือจะกําหนดโทษ
อยางไร ขึ้นอยูกับความชั่วของผูกระทําความผิด25 
 ศาสตราจารย วิจิตร ลุลิตานนท กลาววา การกระทําอันใดอันหนึ่งจะพึงถือได
วาเปนความผิด และถูกลงโทษ จําตองประกอบดวยขอสาระสําคัญ 3 ประการ คือ 
 1) ขอสาระทางกฎหมายหรือมีการฝาฝนกฎหมายอาญา ไดแก การที่มีการฝาฝน
กฎหมายและสําคัญยิ่งของกฎหมายอาญาที่วา ศาลจะใชอํานาจลงโทษมิได หากมิไดมีบทบัญญัติ
ของกฎหมายบัญญัติไวโดยแจงชัดวา การกระทํานั้นเปนความผิด ดั่งภาษิตลาตินที่วา Nullum 
crimen Sine lege สวนโทษที่จะลงนั้น ก็จะตองเปนโทษซึ่งไดมีบทบัญญัติของกฎหมายบัญญัติไว
โดยชัดแจงวาเปนโทษอะไร มีกําหนดกฎเกณฑอยางไร สําหรับใชลงแกความผิดนั้นๆ ดั่งภาษิต
ลาตินที่วา Nullum poena Sine lege 
 2) ขอสาระทางการกระทําหรือมีการกระทํานั้น ไดแก ความจําเปนที่ตองมี
ปรากฏการณทางภายนอก คือสภาพความผิด การที่กลาววา เพื่อที่จะใหมีความผิดเกิดขึ้น จําเปนตอง
มีการกระทํานั้น ยอมหมายความวา ความผิดหาอาจเกิดขึ้นไดเพียงแตการมีความคิด คือมีการ
เคล่ือนไหวแตภายในเทานั้นไม  และการที่กลาววาความผิดทุกอันในทางอาญา จําตองมีการกระทํา
นั้น  มิไดหมายความวา ความผิดนั้นจะตองทิ้งรองรอย คือมีตัวตน และความผิดไมจําตอง
ประกอบดวยการเคลื่อนไหวอันใดอันหนึ่งจริงจัง คือ มีการกระทําแทจริงเทานั้น 
 3) ขอสาระทางเจตนานั้น หมายความวา ที่จะประกอบเปนความผิดนั้นตองมี
เจตนาเปนสําคัญดวย26 
 รองศาสตราจารย ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ กลาววา ลําดับขั้นในการพิจารณา
ความผิดอาญาของบุคคลนั้น มีหลักเกณฑอยู 3 ประการ คือ 
 1) องคประกอบ ซ่ึงแบงเปนองคประกอบภายนอกและองคประกอบภายใน 
คือ การกระทํา ความสัมพันธระหวางการกระทําและผล เขาองคประกอบภายนอกของความผิด 
เจตนาหรือประมาท 

                                                 
25 แสวง บุญเฉลิมวิภาส  ข  (2544).  หลักกฎหมายอาญา.  หนา 44-45. 
26 วิจิตร ลุลิตานนท.  (2507).  กฎหมายอาญาภาค1.  หนา 80-84. 
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 2) อํานาจกระทํา  ไดแกการพิจารณาวา ผูกระทําการที่กฎหมายบัญญัติเปน
ความผิดนั้นมีเหตุที่ทําใหการกระทํานั้นชอบดวยกฎหมายหรือไม 
 3) เหตุยกเวนโทษ ในบางกรณีแมวาผูกระทําความผิดจะไดกระทําลงโดยไมมี
อํานาจตามกฎหมายก็ตาม หากแตกฎหมายยกเวนโทษให27 
 เมื่อไดพิจารณาตามลําดับมาแลว ถาปรากฏวาผูกระทําไดมีการกระทําตาม
ความหมายของกฎหมายเกิดผลแหงความผิดโดยมีความสัมพันธระหวางการกระทําและผล และเขา
องคประกอบภายนอก มีเจตนาหรือประมาท กระทําลงโดยปราศจากอํานาจ ไมมีเหตุยกเวนโทษ
ตามกฎหมาย การกระทําดังกลาวจึงเปนความผิดอาญาที่ตองรับโทษ28 
 
2.2  เหตุท่ีกฎหมายใหอภัย (Entschuldigungsgrund หรือ excuse) 
 
 2.2.1 ความหมาย 
 การที่บัญญัติเหตุที่กฎหมายใหอภัยเกิดขึ้นจากแนวความคิดที่วา ในกรณีนั้นๆ เปนการ
ยากยิ่งที่จะเรียกรองความถูกตองจากผูกระทําความผิด กฎหมายอาญาที่ไมนําพาตอเหตุใดๆ ที่นา
เห็นใจหรือนาใหอภัยบุคคลเลยนั้น ยอมมิใชกฎหมายอาญาที่ดีที่สามารถแกปญหาสังคมได เพราะ
จะไมสอดคลองตอความรูสึกนึกคิดในดานความเปนธรรมของประชาชน แตการที่จะบัญญัติให
อภัยกันในกรณีที่มีการลวงละเมิด “คุณธรรมทางกฎหมาย” ที่ไดยกระดับขึ้นคุมครองโดยกฎหมาย
อาญาโดยกวางขวางมากเกินไปก็ยอมจะไมถูกตอง ฉะนั้นในการตีความบทบัญญัติวาดวย “เหตุที่
กฎหมายใหอภัย” จะตองกระทําโดยระลึกเสมอวา “เหตุที่กฎหมายใหอภัย” เปนเรื่องของขอยกเวน 
ดังนั้น เหตุที่กฎหมายใหอภัย คือ การกระทําที่ครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติที่เปนการกระทํา
ที่ผิดกฎหมายและไดกระทําโดยผูที่มีความรูผิดชอบสมบูรณ อาจเปนการกระทําที่กฎหมายบัญญัติ
ยกเวนโทษได ถาในกรณีเฉพาะนั้นกฎหมายเห็นวา เปนการไมถูกตองเลยที่จะลงโทษผูกระทํา
ความผิด การกระทําที่มี “เหตุที่กฎหมายใหอภัย” เปนการกระทําที่ทําใหน้ําหนักหรือระดับของ 
“ความผิดกฎหมาย” ลดลง และในดาน “ความชั่ว” ก็เชนเดียวกัน การกระทําที่มี “เหตุที่กฎหมายให
อภัย” ก็เปนการกระทําที่เปนการลดน้ําหนักหรือระดับของ “ความชั่ว” ดวย29 
 
 
                                                 

27 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ  ก  (2547).  กฎหมายอาญาหลักและปญหา.  หนา 8-11. 
28 Hart, Punishment and Responsibility.  p.28.  อางใน  แหลงเดิม.  หนา 11. 
29 คณิต ณ นคร.  เลมเดิม.  หนา 244-246. 
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 2.2.2 แนวคิดทฤษฎีและเหตุท่ีกฎหมายใหอภัยของระบบซีวิลลอว  
 ศึกษากรณีความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย การปองกันเกินกวาเหตุ และ การกระทําตาม
คําส่ังของเจาพนักงานโดยมิชอบ ดังนี้ 
 2.2.2.1  กรณีการกระทําความผิดดวยความจําเปน  
 เมื่อกลาวถึงการกระทําดวยความจําเปน ประเด็นสําคัญประเด็นหนึ่งที่จะตอง
พิจารณาในทางวิชาการก็คือวา การกระทําดวยความจําเปนนั้นเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย 
(justification) หรือเปนการกระทําที่ผิดกฎหมาย เพียงแตสามารถยกเหตุนั้นเปนขอแกตัวเพื่อยกเวน
โทษเทานั้น ถาหากพิจารณาตามโครงสรางความผิดอาญา การพิจารณาปญหาในประเด็นดังกลาวก็
คือ การพิจารณาวาการกระทําผิดดวยความจําเปนจัดอยูในโครงสรางสวนที่สอง  โดยถือเปนเหตุที่
ทําใหการกระทํานั้นไมผิดกฎหมาย หรือจัดอยูในโครงสรางสวนที่สาม โดยถือเปนเพียงเหตุที่
กฎหมายยกเวนโทษใหเทานั้น เนื่องจากผูกระทําไมมีความชั่ว30 
 หากพิจารณาความเปนมาทางประวัติศาสตร แตเดิมเคยถือกันวา การกระทําผิด
ดวยความจําเปนเปนการกระทําที่ผิดกฎหมายเพราะเปนการกระทําตอผูบริสุทธิ์ เพียงแตกฎหมาย
ยกเวนโทษใหเทานั้น โดยถือวาผูกระทําไมมีความชั่ว แตตอมาในศตวรรษที่ 19 นักนิติศาสตร
เยอรมันไดพัฒนาความคิดออกไปวา การกระทําผิดดวยความจําเปนบางกรณีเกิดขึ้นเนื่องจาก
ผูกระทําตกอยูในสภาวะที่จะตองเลือกกระทําเพราะมีประโยชนสองสิ่งที่ขัดแยงกันอยู และเพื่อ
รักษาประโยชนที่สูงกวาจึงจําตองทําลายประโยชนที่ต่ํากวา ซ่ึงควรถือวา ความจําเปนกรณีดังกลาว
นี้เปนความจําเปนที่กฎหมายยอมรับใหกระทําได  หลักเกณฑที่วานี้ในภาษาเยอรมันเรียกวา 
“Rechtsguterabwagung” หรืออาจจะเรียกวา “หลักชั่งน้ําหนักประโยชน (balancing of interest)”  
นักกฎหมายบางทานเรียกวา “The theory of lesser evill” การที่ตองแยกการกระทําผิดดวยความ
จําเปนออกเปน 2 กรณีดังกลาว ก็เนื่องจากวารากฐานทางความคิดในแตละกรณีนั้นแตกตางกัน โดย
ถือวาความจําเปนที่กฎหมายยกเวนโทษนั้น เปนเรื่องที่ถือวาผูกระทําไมมีความชั่ว กฎหมายจึง
ยกเวนโทษให สวนความจําเปนในกรณีหลังนี้เกิดจากรากฐานทางปรัชญาที่ถือวาเปนเรื่องเหนือ
ปทัสถาน การกระทํานั้นจึงเปนเรื่องที่ไมผิดกฎหมาย31 
 โดยในบางกรณี บุคคลอาจจําตองกระทําการใดลงไป ทั้งที่รูวาการกระทํานั้น
ผิดกฎหมาย ซ่ึงอาจจะเกิดขึ้นเพราะบุคคลอยูในที่บังคับหรืออยูภายใตอํานาจซึ่งไมอาจจะหลีกเล่ียง
หรือขัดขืนได หากไดกระทําการใดลงไปในภาวะดังกลาว กฎหมายถือวาเปนเรื่องที่สังคมไมควรจะ
ตําหนิ เพราะผูใดก็ตาม หากอยูในสถานการณดังกลาว ก็จะตองตัดสินใจเชนนั้น การตัดสินใจ
                                                 

30 แหลงเดิม.  หนา 196. 
31 แสวง บุญเฉลิมวิภาส  ข  เลมเดิม.  หนา 196-197. 
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กระทําการใดลงไป แมจะเปนเรื่องที่ผิดกฎหมาย แตก็ควรไดรับการยกเวนโทษ เพราะถือวา
ผูกระทําไมมีความชั่ว32 
 หลักเกณฑเร่ืองความจําเปนในประเทศเยอรมันนั้นสามารถแบงได 2 ประเภท 
ดังนี้ 
 1) ความจําเปนที่กฎหมายยอมรับหรือความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย  
(justifiable necessity) กลาวคือ เปนเรื่องที่ผูกระทําสามารถกระทําได โดยไมผิดกฎหมาย ซ่ึงกฎหมาย
อาญาประเทศเยอรมนี บัญญัติไวในมาตรา 34 “ผูใดตองเผชิญหนากับภัยอันตรายที่ใกลจะถึงตอ
ชีวิต รางกาย เสรีภาพ ช่ือเสียง ทรัพยสิน หรือผลประโยชนทางกฎหมายอยางอื่นอันใกลจะถึง ซ่ึงไม
สามารถหลีกเลี่ยงได กระทําการเพื่อที่จะหลีกเล่ียงภัยอันตรายที่จะเกิดขึ้นกับตัวเขาเองหรือบุคคล
อ่ืน ถือวาไมไดกระทําความผิดกฎหมาย” เมื่อพิเคราะหถึงการชั่งน้ําหนักระหวางประโยชนทั้งสอง
ดานแลวโดยเฉพาะอยางยิ่งผลประโยชนทางกฎหมายซึ่งถูกกระทบและความหนักเบาของภัย
อันตรายซึ่งจะเกิดขึ้นกับเขาปรากฏวา ผลประโยชนซ่ึงถูกปกปองนั้นมีน้ําหนักอยางชัดเจนเหนือ
ผลประโยชนที่ถูกกระทบ อยางไรก็ตามสิ่งที่กลาวมาทั้งหมดนี้จะใชบังคับเฉพาะกรณีที่การกระทํา
ดังกลาวเปนวิธีการซึ่งไดสัดสวนกับภัยอันตรายที่ตองหลีกเล่ียงเทานั้น33 ซ่ึงหลักเกณฑความจําเปน
ที่กฎหมายยอมรับหรือความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย สรุปไดดังนี้ 
  (1) การละเมิดบรรทัดฐานจะตองเปนการกระทําเพื่อรักษาประโยชนที่
เหนือกวาความสะดวกในการวินิจฉัย คือ จะตองชั่งน้ําหนักระหวางภัยที่หลีกเล่ียงไมใหเกิดกับภัย
ซ่ึงจะกระทําลงโดยพิจารณาจากคุณคา (value) ในแตละเรื่อง ถาคุณคาของภัยที่เราจะหลีกเลี่ยงนั้น 
มีคุณคามากกวาภัยที่เราจะกระทําลงยอมถือไดวาการกระทํานั้นชอบดวยกฎหมาย กลาวอีกนัยหนึ่ง 
คือ จะตองไดรับประโยชนที่มากกวาหรือกําไร (benefit) จากการกระทํานั้น 
  (2) การละเมิดบรรทัดฐานดังกลาว จะตองเปนเรื่องที่จําเปนหรือที่เปน
หนทางที่นอยที่สุดเพื่อหลีกเลี่ยงภัยที่จะเกิดขึ้น กลาวคือ ไมสามารถหลีกเลี่ยงโดยวิธีอ่ืนได 
  (3) จะตองมีภยันตรายที่ใกลจะถึง คือ เปนภยันตรายที่ปรากฏอยูเฉพาะ
หนา34 
 2) ความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยหรือการกระทําผิดดวยความจําเปนที่
กฎหมายยกเวนโทษ (excusable necessity) กลาวคือ เปนเรื่องที่ผิดกฎหมายเพียงแตกฎหมายยกเวน
โทษ ประมวลกฎหมายอาญาประเทศเยอรมันไดบัญญัติไวในมาตรา 35 “ผูใดตองเผชิญหนากับภัย
                                                 

32 แหลงเดิม.  หนา 102. 
33 สุรเศรษฐ หนางาม.  เลมเดิม.  หนา 144. 
34 แสวง บุญเฉลิมวิภาส  ข  เลมเดิม.  หนา 201-202. 
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อันตรายที่ใกลจะถึงตอชีวิต รางกาย เสรีภาพ อยางใดอยางหนึ่ง ซ่ึงไมสามารถหลีกเลี่ยงได กระทํา
ความผิดกฎหมายเพื่อที่จะหลีกเลี่ยงภัยอันตรายที่จะเกิดขึ้นกับตัวเขาเอง ญาติ หรือบุคคลอื่นที่
ใกลชิดกับเขา ถือวาเขานั้นกระทําการโดยไมมีความผิด”  กรณีที่กลาวมาทั้งหมดนี้ไมใชบังคับใน
กรณีซ่ึงผูกระทําการสามารถถูกคาดหวังภายใตสถานการณเชนนั้น วาสามารถมองเห็นภัยอันนั้น 
โดยเฉพาะอยางยิ่งเพราะวาเขากอใหเกิดภัยอันนั้นขึ้นเอง หรือ อยูในฐานะที่มีความสัมพันธทาง
กฎหมายเปนพิเศษ อยางไรก็ตามกรณีดังกลาวนี้ สามารถลดโทษตามมาตรา 49 อนุมาตรา 1 “ถา
ผูกระทําการไมถูกคาดหมายที่จะมองเห็นภัยอันนั้นซึ่งเกี่ยวกับความสัมพันธเปนพิเศษทาง
กฎหมาย” และ อนุมาตรา 2 “ถาในการกระทําอันนั้นผูกระทําเขาใจผิดวาสถานการณเส่ียงภัย
เชนนั้นมีอยู ซ่ึงจะสามารถเปนเหตุยกเวนโทษกับเขาภายใต อนุมาตรา 1 เขาจะถูกทําโทษเฉพาะใน
กรณีถาเขาสามารถหลีกเล่ียงความเขาใจผิดอันนั้นได โทษที่จะไดรับจะถูกลดลงตามมาตรา 49 (1)” 
จากความในมาตรา 35 แหงประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน ค.ศ.1998 ความจําเปนที่กฎหมายให
อภัยหรือการกระทําผิดดวยความจําเปนที่กฎหมายยกเวนโทษ สามารถแยกองคประกอบไดดังนี้
  (1) สถานการณแหงความจําเปนในกรณีของความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย
ยอมเปนอยางเดียวกันกับสถานการณแหงความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย เงื่อนไขที่กฎหมาย
กําหนดใหเปนสถานการณแหงความจําเปน คือ ภยันตรายที่ใกลจะถึงที่มีผลรายแกผูกระทําความผิด
เองหรือผูอ่ืนซ่ึงผลรายนั้นตองเปนผลรายที่รายแรงที่กระทบกระเทือนตอคุณธรรมทางกฎหมายซึ่ง
คุณธรรมทางกฎหมายในที่นี้คือ ชีวิต รางกาย เสรีภาพ ของผูกระทําหรือญาติ หรือบุคคลอื่นที่
ใกลชิดกับเขาทั้งนั้น 
  (2) การกระทําที่จําเปนตองกระทําสถานการณแหงความจําเปนที่กฎหมาย
ใหอภัยเปนสถานการณทํานองเดียวกับสถานการณแหความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมายในประการ
ที่วาตางเปนสถานการณที่มีความขัดแยงระหวางคุณธรรมทางกฎหมายหรือประโยชน ความ
แตกตางอยูที่วา การกระทําดวยความจําเปนเพื่อชวยใหบุคคลหลีกเล่ียงใหพนจากภยันตรายในกรณี
ความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยมิใชการเลือกกระทําตอคุณธรรมทางกฎหมายหรือประโยชนที่ดอย
กวาเพื่อรักษาคุณธรรมทางกฎหมายหรือประโยชนที่สูงกวาดังเชนกรณีการกระทําในความจําเปนที่
ชอบดวยกฎหมายแตเปนการกระทําตอคุณธรรมทางกฎหมายหรือประโยชนที่มีคาเทากันหรือมีคา
นอยกวา 
  (3) เจตจํานงที่จะชวยเพื่อหลีกเลี่ยงใหพนภัยอันตราย ถอยคําในกฎหมาย
ที่วา “กระทําความผิดกฎหมายเพื่อที่จะหลีกเลี่ยงภัยอันตรายที่จะเกิดขึ้นกับตัวเขาเอง ญาติ หรือ
บุคคลอื่นที่ใกลชิดกับเขา” แสดงวาผูกระทําความผิดตองมีเจตจํานงที่จะกระทําความผิดกฎหมาย
เพื่อที่จะชวยใหตนเองหรือผูอ่ืนนั้นหลีกเลี่ยงใหพนจากภัยอันตรายที่ใกลจะถึงนั้น 
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 ดังนั้น ความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยจึงเปนคนละเรื่องกับความจําเปนที่ชอบ
ดวยกฎหมาย การพิจารณาเรื่อง ความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย จะกระทําก็ตอเมื่อไดยืนยันแลววา 
การกระทําใดการกระทําหนึ่งนั้นเปนการกระทําที่ผิดกฎหมาย กลาวโดยเฉพาะเปนการกระทําที่ไม
อาจอาง “ความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย” ไดการที่บุคคลตกอยูในที่บังคับหรือภายใตอํานาจซึ่งไม
สามารถหลีกเล่ียงหรือขัดขืนไดและไดกระทําความผิดไปนั้น แทจริงก็คือการกระทําความผิดดวย
ความจําเปนเพื่อใหพนจากภยันตราย35 
 โดยประเทศฝรั่งเศสนั้นกรณีการกระทําความผิดดวยความจําเปน หมายถึง การ
ที่ผูกระทําไดกระทําความผิดตอบุคคลที่สามซึ่งไมไดกอเหตุ เพื่อหลีกเล่ียงภยันตรายตอตนเองหรือ
ตอผูอ่ืน กลาวคือ เปนกรณีที่ผูกระทําจะตองเลือกเอาระหวางการยอมรับเอาภยันตรายที่จะมีตอตน
หรือตอผูอ่ืน หรือ ยอมกระทําการกระทําที่เปนความผิด เพื่อหลีกเล่ียงภยันตรายที่จะมีตอตน หรือที่
จะมีตอผูอ่ืน การกระทําโดยจําเปนในกฎหมายอาญาฝรั่งเศสมีลักษณะที่แตกตางจาก “เหตุที่
ผูกระทํามีอํานาจกระทําได” กรณีอ่ืนๆ และยังมีลักษณะที่พิเศษออกไปที่วาการกระทําโดยจําเปนนี้
ไมมีบัญญัติไวเปนกรณีทั่วไป อยางประมวลกฎหมายอาญาไทย แตบัญญัติกรณีเฉพาะบางมาตรา
เทานั้นที่บัญญัติถึง การกระทําบางอยางที่เปนความผิด โดยมีเงื่อนไขวา “เปนการกระทําไปโดยไมมี
ความจําเปน 
 ปญหาที่วาผูกระทําโดยจําเปนจะตองมีความรับผิดทางอาญาหรือไมนั้น 
ถึงแมวาจะไมมีบทบัญญัติถึงเรื่อง การกระทําโดยจําเปนกรณีทั่วไปไวก็ตาม แตในทางทฤษฎีและ
ในทางปฏิบัติเองก็มีความเห็นพองตองกันวา ผูกระทําโดยจําเปนไดรับยกเวนความรับผิดอาญา ซ่ึง
ในการนี้ ทั้งในแนวคําพิพากษาตลอดจนในทางทฤษฎีก็ไดพยายามใหเหตุผลที่แตกตางกันไป จาก
หลักกฎหมายดั้งเดิมที่วา “ความจําเปนยอมไมมีกฎหมาย” เปนที่ตั้ง36  ทั้งนี้ ประเทศฝรั่งเศสไดมีการ
แบงแยกการกระทําดวยความจําเปนออกเปน 2 กรณีคือ 
 1) การกระทําเพราะถูกบังคับ (Duress)  หมายถึง การถูกบังคับใหกระทํา
ความผิด ปจจุบันบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสในป ค.ศ.1992 โดยบทบัญญัติทั่วไป
ในเรื่องการกระทําเพราะถูกบังคับไดบัญญัติไวในมาตรา 122-2 ซ่ึงบัญญัติวา “บุคคลไมมีความรับ
ผิดในทางอาญา ถาบุคคลนั้นไดกระทําความผิดไปภายใตอํานาจการบังคับครอบงําโดยผิดทํานอง
คลองธรรมหรือบังคับใหปฏิบัติโดยบุคคลนั้นไดตอตานหรือขัดขวางแลว” การกระทําเพราะถูก
บังคับตามประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสแบงออกเปน 2 ประการ คือ  
                                                 

35 คณิต ณ นคร.  เลมเดิม.  หนา 247-251. 
36 สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล  ข  (2530).  การกระทําโดยจําเปนเหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําไดตามกฎหมาย

อาญาฝรั่งเศส.  หนา 145-146. 

DPU



 19

  (1) การบังคับซึ่งเกิดขึ้นโดยเหตุการณภายนอก เหตุที่ถือวาเปนการบังคับ
อาจเกิดขึ้นโดยธรรมชาติ โดยเงื่อนไขซึ่งเกิดจากการบังคับโดยเหตุการณภายนอกซึ่งจะอางเปนเหตุ
แกตัวเพื่อไมตองรับผิดนั้น ตองประกอบดวย 
   ก. ผูกระทําไมสามารถจะปฏิบัติใหถูกตองตามกฎหมายได ในกรณีนี้
ศาลฝรั่งเศสตัดสินเครงครัดไปในทํานองที่วา ตองเปนเรื่องที่ไมอาจกระทําตามกฎหมายไดเพราะ
เหตุพนวิสัย 
   ข. การบังคับนั้นตองมาจากเหตุภายนอกตัวผูกระทํา 
   ค. การบังคับนั้นหากเกิดจากความผิดของผูกระทําเองศาลไมยอมรับ
ใหเปนขอแกตัว 
  (2) การบังคับโดยเหตุภายในจิตใจของบุคคล การถูกบังคับโดยทางจิตใจ
แบงออกเปน 2 กรณี คือ 
   ก. เหตุอันมาจากภายนอกตัวผูกระทํา ไดแกการขมขูหรือบังคับโดย
บุคคลอื่นแตการบังคับขมขูนั้นจะตองถึงขนาดที่ผูถูกบังคับขมขูไมสามารถมีเจตนาเปนอิสระของ
ตนไดเลยไมสามารถหลีกเล่ียงหรือขัดขืนได จึงจะเปนเหตุใหไมตองรับผิดได และการบังคับขมขู
นั้นตองเปนการกระทําที่ขัดตอกฎหมายดวย 
   ข. เหตุอันมาจากภายในตัวผูกระทํา โดยปกติศาลไมยอมรับใหเปนขอ
แกตัววาเปนการถูกขูบังคับไดไมวาจะไดกระทําความผิดไปเพราะเหตุที่ผูกระทํามีความโกธร 
พยาบาท อาฆาตแคนอยางรุนแรงทั้งนี้เพราะถือวาปกติแลวการกระทําความผิดตางๆ ก็เกิดจาก
อารมณทั้งส้ิน37 
 2) การกระทําดวยความจําเปน (Necessity) หมายถึง เนื่องจากหลักเรื่องการ
กระทําโดยจําเปนไมเปนความผิดนี้ไมมีบทบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส ค.ศ.1810 ศาล
และทางฝายทฤษฎี ก็ไดพยายามวางเงื่อนไขที่จะถือวา การกระทําใดเปนการกระทําโดยจําเปน โดยตอง
พิจารณาอยางเครงครัด หากไมเขาเงื่อนไขดังตอไปนี้ ก็ไมอาจถือไดวา เปนการกระทําที่ชอบดวย
กฎหมาย คือ 
  (1) จะตองมีภยันตรายในปจจุบัน หรือใกลจะถึง และไมมีทางหลีกเล่ียงได
โดยประการอื่น 
  (2) การพิจารณาเปรียบเทียบคุณธรรมทางกฎหมาย กลาวคือ เปนการ
เปรียบเทียบคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดที่ไดกระทําลงกับคุณธรรมทางกฎหมายของสิ่งที่
ตองการจะปกปอง หากเปนการกระทําเพื่อรักษาคุณธรรมที่ดอยกวาแลว ไมถือวาเปนการกระทํา
                                                 

37 สุรเศรษฐ หนางาม.  เลมเดิม.  หนา 137-139. 
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โดยจําเปน ผูกระทําจะอางวาเปนการกระทําโดยจําเปนไมได สวนกรณีคุณคาทางกฎหมายมีคุณคา
เสมอกันก็ยังมีการถกเถียงกันอยู โดยมีความเห็นวา หากคุณธรรมทางกฎหมายมีคุณคาเทาเทียมกัน
แลวไมถือเปนการกระทําโดยชอบดวยกฎหมาย แตก็มีความเห็นแยงวา แมคุณธรรมทางกฎหมายจะ
มีคุณคาเทาเทียมกัน ก็ยังถือวาเปนการกระทําโดยจําเปนและไมเปนความผิด เพราะแมในกรณี
เชนนั้นจะเห็นวา  การกระทําผิดจะไมเปนประโยชนตอสังคม แตไมมีความแตกตางในการที่จะ
รักษาคุณธรรมทางกฎหมายอันใดอันหนึ่งอยูนั่นเอง 
  (3) ภยันตรายที่เกิดขึ้น ไมไดเกิดขึ้นจากความผิดของผูกระทําโดยจําเปน
เอง 
 ดังจะเห็นไดวาประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส  ค .ศ .1810 นั้น  ไมไดมี
บทบัญญัติทั่วไปถึงการกระทําโดยจําเปนเลย แตเนื่องจากเหตุผลของเรื่องจึงทําใหทั้งฝายศาลและ
ฝายทฤษฎีไดสรางหลักกฎหมายขึ้น โดยพิจารณาจากบทบัญญัติเฉพาะที่มีอยูและพยายามอธิบายหา
เหตุผลวา ทําไมจึงมีการยกเวนความรับผิดกรณีไดกระทําโดยจําเปน และมีการยกเวนความรับผิด
อยางไร ซ่ึงแตเดิมก็เปนการอธิบายการยกเวนความรับผิด โดยพิจารณาจากเหตุผลดานตัวผูกระทํา
ความผิด และตอมาก็ไดยอมรับกันในปจจุบันวาการกระทําโดยจําเปนเปนการกระทําที่ไดรับการ
ยกเวนความรับผิด โดยพิจารณาเหตุผลดานการกระทํา และถือวา การกระทําโดยจําเปนไมเปน
ความผิดเลยทีเดียว38 
 2.2.2.2  กรณีการกระทําความผิดท่ีเปนการปองกันเกินเหตุ 
 หากพิจารณาจากโครงสรางความผิดอาญา การปองกันโดยชอบดวยกฎหมายจะ
อยูในสวนของความผิด และเปนเหตุหนึ่งที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําไดอันเปนผลใหการกระทําของ
ผูกระทําไมเปนสิ่งที่ผิดกฎหมายและยอมไมอาจลงโทษผูกระทําได  พื้นฐานของการปองกันโดย
ชอบดวยกฎหมายมาจากสุภาษิตกฎหมายที่วา “ความถูกตองไมจําตองออนขอใหกับความไมถูกตอง 
(Das Recht braucht dem Unrecht nicht zu weichen) ดวยเหตุนี้ การตอบโตตอการประทุษรายที่มิ
ชอบดวยกฎหมายและที่ใกลจะถึงจึงเปนส่ิงที่ปราศจากขอบเขต กลาวคือ ไมจําตองคํานึงถึง
คุณธรรมทางกฎหมายที่ไดรับการคุมครองของผูกระทําการปองกันวาจะไดสัดสวนกันหรือไม 
อยางไรก็ตาม ในชวงหลังความเห็นสวนใหญ เห็นวา ขอบเขตดังกลาวควรที่จะถูกจํากัด ดังนั้นการ
อางสิทธิปองกันโดยชอบดวยกฎหมายจึงมีเหตุผล 2 ประการ กลาวคือ 
 1) การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย ถือวาเปนสิทธิของปจเจกชนแตละคน 
(individualrechtlich) ที่มีอยูตามธรรมชาติในอันที่จะยืนยันถึงความเปนตัวของตัวเองดวยการ
ปกปองบุคคลบางคนจากการถูกทํารายที่มิชอบดวยกฎหมายของบุคคลอื่น 
                                                 

38 สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล  ข  เลมเดิม.  หนา 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)  เนื่องจากระบบกฎหมายไมจําตองออนขอใหกับความไมถูกตอง การปองกัน
ตนเองของผูถูกประทุษราย ในขณะเดียวกันเปนการแสดงใหเห็นถึงการปกปองเพื่อใหเกิดความ
สงบสุขโดยทั่วๆ ไปแกสังคม ในกรณีที่ปราศจากความชวยเหลือจากรัฐ (deficiente magistrate populusest 
magistratus) 
 จากเหตุผลที่การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย ถือวาเปนสิทธิของปจเจกชน
และสิทธิทางสังคม การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย จึงมีวิวัฒนาการทั้งในสวนของการขยายและ
จํากัดทางขอความคิด กลาวคือ ในสวนของการขยายทางขอความคิด สิทธิในการปองกันโดยชอบ
ดวยกฎหมายไมไดถูกจํากัดอยูเฉพาะแตบุคคลที่ถูกประทุษรายเทานั้นหากยังขยายไปถึงบุคคลที่
สามและรัฐดวย ในสวนของการจํากัดทางขอความคิด การปองกันโดยชอบดวยกฎหมายไมไดเปน
สิทธิเด็ดขาด (an absolute right) ที่จะถูกนํามาใชไดในทุกกรณี แตจะถูกนํามาใชเมื่อไมเปนการขัด
กับภารกิจทางสังคม (social function) หลักเกณฑของการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย บัญญัติไว
ในมาตรา 32 ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน ค.ศ.197539 
 การปองกันเกินเหตุ เปนการกระทําที่ครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติที่เปน
การกระทําที่ผิดกฎหมาย แตกฎหมายบัญญัติใหลงโทษนอยลงได โดยการปองกันเกินเหตุ เปนเหตุ
ที่กฎหมายใหอภัยอีกเหตุหนึ่ง แตกฎหมายก็มิไดอภัยใหทั้งหมด ทั้งนี้ เพราะกฎหมายเห็นวากรณียัง
สามารถที่จะโทษหรือตําหนิผูกระทําความผิดไดอยูบาง การลงโทษการปองกันเกินเหตุ กฎหมายจึง
ใหขึ้นอยูกับขนาดของการตําหนิไดหรือความชั่วของผูกระทําความผิดตามที่ศาลจักไดวิเคราะหเอา
เปนกรณี  ๆไป40 ซ่ึงการเกินขอบเขตของการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายของประเทศเยอรมัน ค.ศ.1975 
นั้น บัญญัติในมาตรา 33 โดยถือวาประเด็นดังกลาวไมถือวาเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย41 
 สวนประเทศฝรั่งเศส นั้น กรณีการกระทําความผิดที่เปนการปองกันเกินกวา
เหตุ การกระทําเพื่อปองกันบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส มาตรา 328 วา “เมื่อการฆา
การทํารายรางกาย ไดกระทําขึ้นโดยความจําเปนในขณะนั้นเพื่อปองกันตนเองหรือผูอ่ืนยอมไมมี
ความผิดอุกฤษโทษ หรือมัธยโทษ” การกระทําเพื่อปองกันแตเดิมเคยเห็นกันวาเปนการกระทําโดย
ความจําเปนอยางหนึ่ง ผูที่ทําการปองกันจําใจตองกระทําไปโดยถูกบังคับจากการที่มีผูมา
ประทุษรายมิไดกระทําไปดวยความสมัครใจอยางแทจริง ในดานของจิตใจยอมเห็นไดวาผูทําการ

                                                 
39

 สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน.  (2539).  การปองกันโดยชอบดวยกฎหมายตามกฎหมายอาญาเยอรมัน.  
หนา 133-135. 

40 คณิต ณ นคร.  เลมเดิม.  หนา 255-256. 
41

 สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน.  เลมเดิม.  หนา 135. 
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ปองกันมิไดมีเจตนาชั่วราย แมการที่กระทําไปนั้นจะเปนความผิดก็ควรยกโทษใหการกระทําเพื่อ
ปองกันตามแนวความคิดนี้จึงเปนเพียงเหตุที่ทําใหไมตองรับผิดในทางอาญาเทานั้น 
 แตอีกแนวความคิดหนึ่งเห็นวาการกระทําเพื่อปองกันมิใชเปนเพียงเหตุที่ทําให
ไมตองรับผิดในทางอาญาเทานั้น แตเปนการกระทําโดยชอบที่เดียว ผูที่กระทําเพื่อปองกันควรตอง
ถือวาเปนผูใชสิทธิของตนแมวาโดยหลักการแลวการปองกันเปนสวนบุคคลจะเปนการตองหาม
เพราะบุคคลยอมไมพึงแกแคนดวยตนเอง แตเมื่อมีการประทุษรายโดยมิชอบสังคมไมอาจเขา
ขัดขวางการประทุษรายนั้นไดทันทวงที การปองกันโดยตนเองยอมเปนการชอบเมื่อจําตองเลือกเอา
ระหวางประโยชนของผูประทุษรายกับของผูถูกประทุษราย ชีวิตและรางกายของผูประทุษรายนาจะ
มีคุณคาเปนที่ยอมรับนับถือนอยกวาชีวิตและรางกายของผูถูกประทุษราย และยิ่งกวานั้นยังอาจ
เปนไปไกลถึงกับวาการปองกันมิใชเพียงเปนการใชสิทธิเทานั้น แตยังเปนการทําหนาที่อันมีตอ
สังคมอยางหนึ่งดวยเพราะผูที่ทําการปองกันการประทุษรายอันมิชอบนั้นไมเพียงแตปองกันของ
ตนเองเทานั้น หากแตไดปองกันสังคมจากการกระทําอันมิชอบดวย การประทุษรายเปนการปฏิเสธ
กฎหมาย การปองกันเปนการปฏิเสธกฎหมายอีกชั้นหนึ่ง ฉะนั้นการปองกันจึงเปนการปฏิบัติตาม
กฎหมายไมเปนความผิดและก็ไมจํากัดอยูเฉพาะแตการปองกันตนเองเทานั้น หากรวมไปถึงการ
ปองกันผูอ่ืนดวย42 
 การกระทําพอสมควรแกเหตุ หมายความวาการปองกันนั้นตองไดสัดสวนกับ
การประทุษรายมิใชวากระทําโตตอบไดโดยไมจํากัด เชน ผูที่ฆาคนที่มาตบหนายอมเกินสมควรแก
เหตุแตมิไดหมายความวาความรายแรงของการกระทําของการปองกันนั้นจะรุนแรงวาอันตรายที่จะ
เกิดจากการประทุษรายไมไดเลย เชน ชายพยายามจะขมขืนกระทําชําเราหญิง หญิงจึงฆาชายนั้นตาย 
ยังถือไดวาเปนการกระทําพอสมควรแกเหตุ อยางไรก็ตามถาเปนกรณีปองกันทรัพยสินแลวสัดสวน
ระหวางการกระทําในการปองกันกับภยันตรายที่จะเกิดขึ้นควรจะตองวินิจฉัยโดยเครงครัดเพราะ
ชีวิตและรางกายของผูประทุษรายกับทรัพยสินของเจาของทรัพยผูปองกันนั้นจะถือวามีคาเทากัน
ยอมไมได ศาลฝรั่งเศสเคยวินิจฉัยลงโทษเจาของสวนผลไมซ่ึงใชปนยิงผูที่เขามาลักผลไมในสวน
ถึงแกความตาย เพราะปองกันเกินสมควรแกเหตุ ถาหากการปองกันไดกระทําไปเกินสมควรแกเหตุ 
การกระทํานั้นยอมไมชอบดวยกฎหมาย แตผูกระทําอาจไดลดหยอนผอนโทษเพราะเหตุบันดาล
โทสะ หรือเหตุลดโทษอื่นๆ ได43 
 
 
                                                 

42 โกเมน ภัทรภิรมย.  (2524).  คําอธิบายกฎหมายอาญาฝรั่งเศส.  หนา 46. 
43 แหลงเดิม.  หนา 44-49. 
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 2.2.2.3  กรณีการกระทําความผิดตามคําสั่งของเจาพนักงานโดยมิชอบ 
 การกระทําตามคําสั่งที่มิชอบดวยกฎหมายของเจาพนักงานเปนการกระทําที่ผิด
กฎหมาย แตภายใตเงื่อนไขบางประการกฎหมายบัญญัติใหอภัยแกผูกระทําความผิด44  หากไดความ
วาเปนกรณีที่ผูกระทําตกอยูในสภาพที่ไมอาจรูถึงขอผิดถูกในการกระทํานั้นได ยอมตองถือวา 
บุคคลนั้นไมมีความชั่ว สมควรที่จะไดรับการยกเวนโทษสําหรับการกระทํานั้น45  การกระทําใดของ
ผูใตบังคับบัญชาที่เปนการกระทําตามคําส่ังที่มิชอบดวยกฎหมายของผูบังคับบัญชา การกระทํานั้น
ยอมเปนการกระทําที่ครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติและเปนการกระทําที่ผิดกฎหมาย แตถา
ผูกระทําความผิดมีหนาที่ตองปฏิบัติหรือผูกระทําความผิดเชื่อโดยสุจริตวามีหนาที่ตองปฏิบัติตาม
แลว กฎหมายไมถือวาผูกระทําความผิดมีความชั่วจึงไมลงโทษผูกระทําความผิด 
 คําวา “มีหนาที่ตองปฏิบัติตาม” นั้นเปนขอเท็จจริงในทางภาวะวิสัย และเปน
ขอเท็จจริงที่ผูกระทําความผิดจะตองรูวาตนมีหนาที่ตองปฏิบัติตาม มิฉะนั้นการกระทําของผูกระทํา
ความผิด จะไมใชการกระทําที่กฎหมายใหอภัย อยางไรก็ตามผูกระทําความผิดไมตองรูวาคําส่ังนั้น
เปนคําส่ังที่มิชอบดวยกฎหมาย 
 คําวา “เชื่อโดยสุจริตวามีหนาที่ตองปฏิบัติตาม” ก็คือการกระทําเกิดขึ้นจาก
ความสําคัญผิดในขอเท็จจริงในสวนหนาที่ตองเชื่อฟง การที่กฎหมายจะใหอภัยในกรณีนี้จะตอง
ปรากฏวา ความสําคัญผิดดังกลาวเกิดขึ้นโดยสุจริต 
 คําวา “โดยสุจริต” มิไดหมายความวา โดยไมรู แตหมายถึงกรณีผูกระทํา
ความผิดไมอาจคิดเปนอยางอื่นหรือโดยไมอาจหลีกเลี่ยงได นั่นเอง 
 ในการกระทําที่มีเหตุที่กฎหมายใหอภัยในกรณีนี้กฎหมายไมไดวางเงื่อนไขให
ผูกระทําความผิดตองตรวจสอบความชอบธรรมหรือมิชอบดวยกฎหมายของคําส่ังแตประการใด46 
ซ่ึงการกระทําตามคําส่ังที่มิชอบดวยกฎหมายของเจาพนักงานผูกระทําจะไดรับการยกเวนโทษ
ตอเมื่อเขาลักษณะดังตอไปนี้ กลาวคือ 
 1) กระทําความผิดตามคําส่ังของเจาพนักงาน 
 2) คําส่ังนั้นมิชอบดวยกฎหมาย 
 3) ผูกระทําไมรูวาคําส่ังนั้นมิชอบดวยกฎหมาย และ 

                                                 
44 คณิต ณ นคร.  เลมเดิม.  หนา 252. 
45 แสวง บุญเฉลิมวิภาส  ข  เลมเดิม.  หนา 100. 
46 คณิต ณ นคร.  เลมเดิม.  หนา 253-254. 
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 4) ผูกระทํามีหนาที่ตองปฏิบัติตามหรือไมมีหนาที่ตองปฏิบัติตามแตเชื่อโดย
สุจริตวามีหนาที่ ตองปฏิบัติตาม47 
 สวนประเทศฝรั่งเศส นั้นกรณีการกระทําความผิดตามคําสั่งของเจาพนักงานโดยมิ
ชอบ การกระทําตามคําสั่งที่จะไมมีความผิดนั้นตองเปนคําสั่งของผูบังคับบัญชาทางราชการจะเปน
ราชการทหารหรือพลเรือนก็ไดแตไมใชคําสั่งของเอกชน เชน คําสั่งของบิดาตอบุตร นายจางตอ
ลูกจาง ผูบังคับบัญชาท่ีออกคําส่ังนั้นจะตองเปนผูที่มีอํานาจโดยชอบดวยกฎหมายดวย อยางไรก็ดี
แมวาผูบังคับบัญชานั้นจะไมใชผูบังคับบัญชาที่ชอบดวยกฎหมายอยางแทจริงแตในทางปฏิบัติหรือ
ตามที่เปนอยูปกติปรากฏใหเห็นวาผูนั้นเปนผูบังคับบัญชาก็ถือวาเปนคําสั่งของผูบังคับบัญชาโดย
ชอบเหมือนกัน กรณีที่ออกจะเปนปญหาก็คือคําสั่งของผูบังคับบัญชาซึ่งมีอํานาจหรือปรากฎวามี
อํานาจอยูในขณะที่ออกคําสั่ง แตตอมาโดยผลแหงการเปลี่ยนแปลงทางการเมืองผูบังคับบัญชาที่
ออกคําสั่งนั้นถูกถอดถอนและกลับกลายเปนผูที่ปฏิบัติไมชอบดวยกฎหมายไป เชน ในฝรั่งเศส
ระหวางที่ถูกยึดครองโดยเยอรมันในสงครามโลกเยอรมันไดตั้งรัฐบาลฝรั่งเศสขึ้นที่เมืองวีช่ี เมื่อ
ฝร่ังเศสยึดดินแดนคืนไดก็ไดมีปญหาวาคําส่ังตางๆ ของรัฐบาลวีช่ีเปนคําสั่งของผูบังคับบัญชาโดย
ชอบดวยกฎหมายอันจะเปนเหตุใหผูกระทําตามคําสั่งนั้นไมตองรับโทษหรือไม  ซ่ึงไดมี 
ordonnance ลงวันที่ 23 พฤศจิกายน 1944 ลงโทษความผิดฐานรวมมือกับชนชาติศัตรู ไดบัญญัติวา
เมื่อการกระทําของตัวการและผูสนับสนุนเปนเฉพาะแตเพียงการปฏิบัติตามคําสั่งที่ไดรับโดยมิได
เกิดจากความริเริ่มสวนบุคคลของผูกระทํา การกระทํานั้นไมเปนความผิดอุกฤษโทษหรือลหุโทษ 
แตในสวนที่เปนความผิดเกี่ยวกับอาชญากรสงครามแลว บัญญัติวาการกระทําตามคําส่ังที่ออกโดย
ฝายศัตรูไมเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย แตอาจถือเปนเหตุบรรเทาโทษหรือเปนเหตุที่ทําให
ไมตองรับโทษไดเทานั้น 
 ประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส มาตรา 114 ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพไดบัญญัติ
ไวเปนพิเศษวา “ถาหากขาราชการสามารถพิสูจนไดวาไดกระทําไปตามคําสั่งของผูบังคับบัญชาใน
กิจการภายในอํานาจหนาที่ของผูบังคับบัญชา ซ่ึงผูกระทํามีหนาที่ตองเชื่อฟงตามลําดับการบังคับ
บัญชาแลวผูกระทําไมตองรับโทษ แตใหลงโทษนั้นแกผูบังคับบัญชาซึ่งออกคําสั่งนั้น” และในเรื่อง
การใชอํานาจหนาที่เกินขอบเขตในมาตรา 190 ก็บัญญัติไวทํานองเดียวกัน 
 ตามมาตรา 114 และ 190 นี้ การกระทําตามคําส่ังของผูบังคับบัญชาจึงเปนเหตุ
ใหไมตองรับโทษ แตก็คงใชไดเฉพาะกับความผิดที่บัญญัติไวในสองมาตรานี้โดยเฉพาะเทานั้นไม
อาจนําไปใชกับกรณีความผิดอื่นๆ ได  สําหรับความผิดอื่นๆ นั้น นักนิติศาสตรไดตั้งทฤษฎีไว 3 อยาง 
คือ 
                                                 

47 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์.  เลมเดิม.  หนา 435-436. 
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 1) ทฤษฎีเชื่อฟงคําสั่งอยางเครงครัด (Obeissance passive) ถือวาผูใตบังคับ 
บัญชาเชนพวกทหารไมมีหนาที่จะตองไปพิจารณาถึงความถูกตองแหงคําสั่งของผูบังคับบัญชาวา
จะชอบดวยกฎหมายหรือไม มีหนาที่ตองทําตามคําสั่งเทานั้น และไมตองรับผิด แมวาคําสั่งนั้นจะ
ไมชอบดวยกฎหมาย ทฤษฎีนี้ออกจะเปนอันตรายอยูมากเพราะจะกอใหเกิดการใชใหกระทํา
ความผิดโดยถูกบังคับอยางกวางขวางระหวางผูบังคับบัญชากับผูใตบังคับบัญชา 
 2) ทฤษฎีเช่ือฟงโดยพิจารณา (baionnettes intelligentes) ทฤษฎีนี้ตรงขามกับ
ทฤษฎีแรกโดยผูใตบังคับบัญชามีสิทธิและหนาที่ที่จะตองพิจารณาเสียกอนวาคําสั่งนั้นชอบดวย
กฎหมายหรือไม ถาคําส่ังนั้นไมชอบดวยกฎหมายแลวยังทําตามคําสั่งนั้นก็ตองรับผิด ทฤษฎีนี้กลาว
กันวาจะทําใหการบังคับบัญชาเสียหมดโดยเฉพาะอยางยิ่งในวงการทหาร 
 3) ทฤษฎีที่สามจึงไดถือเอากลางๆ ระหวางสองทฤษฎีที่กลาวแลว คือแยก
ออกไปวาคําสั่งไมชอบดวยกฎหมายนั้นเห็นไดชัดแจงหรือไมชัดแจง ถาคําส่ังนั้นเห็นไดไมชัดแจง
วาผิดกฎหมายผูกระทําก็ไมตองรับโทษ48 
 ศาลมักไมคอยถือตามทฤษฎีเหลานี้ดังจะเห็นไดวาทหารที่กระทําความผิดตาม
คําสั่งผูบังคับบัญชาโดยวัตถุประสงคทางการเมืองเชนในการปฏิวัตินั้นถากระทําสําเร็จก็ไมมีใคร
กลาวหาวาทหารเหลานั้นกระทําความผิด แตถากระทําไมสําเร็จทหารเหลานั้นก็จะถูกพิพากษา
ลงโทษอยางแรงในฐานะเปนกบฏ เปนตน ตามแนวคําพิพากษาศาล ศาลฝรั่งเศสในกรณีกระทํา
ความผิดตามคําสั่งผูบังคับบัญชานี้เพื่อวัตถุประสงคที่ไมใชทางการเมืองมักไมยอมถือวาเปนการ
กระทําโดยชอบดวยกฎหมาย แตบางครั้งก็ยอมรับวาเปนการถูกบังคับทางจิตใจ 
 กฎหมายวาดวยวินัยทหารฉบับใหม (1966) ของฝรั่งเศสไดยอมรับทฤษฎี 
(baionnettes intelligentes) ในมาตรา 22 วาทหารตองปฏิบัติตามคําส่ังผูบังคับบัญชาเสมอ แตอาจ
ทบทวนคําสั่งนั้นขึ้นไปตามลําดับชั้นไดกอนที่จะปฏิบัติคําสั่งนั้น  อนึ่ง ตามกฎบัตรขาราชการแหง
ยุโรปมาตรา 21 บัญญัติใหผูใตบังคับบัญชาจะตองเชื่อฟงคําสั่งที่มิชอบดวยกฎหมายก็แตเมื่อคําส่ัง
นั้นไดรับการยืนยันเปนลายลักษณอักษร แตทั้งนี้จะตองไมเปนการผิดบทบัญญัติในกฎหมายอาญา 
 
 
 
 
 
 
                                                 

48 โกเมน ภัทรภิรมย.  เลมเดิม.  หนา 44. 
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 2.2.3 แนวคิดทฤษฎีและเหตุท่ีกฎหมายใหอภัยของระบบคอมมอนลอว 
 ในประเด็นศึกษากรณีความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย และการกระทําตามคําสั่งของเจา
พนักงานโดยมิชอบ ดังนี้ 
 2.2.3.1.  กรณีการกระทําความผิดดวยความจําเปน 
 ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว ไดแยกการกระทําความผิด ในกรณีนี้เปน 2 
ลักษณะ คือ 
 1) ความจําเปนประเภท Duress เปนการกระทําเพราะถูกคุกคามขูเข็ญทําให
บุคคลตองกระทําความผิดเพื่อหลีกเลี่ยงภัยที่รายแรงมากกวาของการคุกคามขูเข็ญนั้น และความ
จําเปนแบบ (Duress) แบงแยกไดเปน 2 ประเภท คือ 
  (1) ความจําเปนประเภท Duress by threat การถูกบังคับขมขูจากบุคคล คือ 
การที่บุคคลกระทําความผิดเพราะมีส่ิงที่นาหวาดกลัวที่เกิดจากการบังคับขมขูจากบุคคลซึ่งกําลัง
เกิดขึ้นจากเขา 
  (2) ความจําเปนประเภท Duress of circumstances การถูกขูบังคับจากสถานการณ 
ภายนอก คือ การที่บุคคลกระทําความผิดเนื่องจากมีความหวาดกลัวเชนเดียวกับ Duress by threat 
แตไมมีใครบังคับใหเขากระทํา เขาไดกระทําความผิดเนื่องจากชีวิตของเขาถูกคุกคาม และเขามีอยู
เพียงหนทางเดียวที่จะหลีกเลี่ยง คือ การที่เขาจะตองกระทําความผิดดังกลาว 
 2) ความจําเปนประเภท Necessity เปนการกระทําความผิดอันเนื่องมาจาก
สถานการณหรือส่ิงแวดลอมภายนอกที่เปนอันตรายทําใหบุคคลจะตองกระทําความผิดเพื่อ
หลีกเลี่ยงภัยที่รายแรงมากกวาเพื่อตัวของเขาเองหรือเพื่อบุคคลอื่น กลาวคือ สถานการณ หรือ 
สภาพแวดลอมภายนอกที่เปนอันตรายนั้นทําใหบุคคลตองเผชิญหนากับทางเลือกซึ่งไมพึงประสงค 
คือ การที่บุคคลนั้นจะตองกระทําความผิดโดยการฝาฝนบทบัญญัติของกฎหมายอาญา หรือการที่
บุคคลถูกทํารายรางกายจนถึงแกความตาย49 
  ตัวอยางเชน คดี Dudley and Stephens (1884) เรือเกิดอุบัติเหตุ ดังนั้นลูกเรือ
จึงตองสละเรือและอาศัยอยูบนเรือเล็ก Dudley ลูกเรือไดหิวน้ําจึงไดดื่มน้ําทะเลและทําใหเกิดไม
สบาย ตอมาเสบียงอาหารในเรือหมดดังนั้นลูกเรืออีก 3 คน จึงตัดสินใจกันวาใหฆา Dudley 
เนื่องจากเขาไมสบายมากและสามารถนํา Dudley มาเปนอาหารเพื่อชวยชีวิตของตนไดโดยการ
กระทําดังกลาวศาลไดตัดสินวาไมสามารถอางเหตุการณกระทําโดยจําเปนได 
 
 
                                                 

49 สุรเศรษฐ หนางาม.  เลมเดิม.  หนา 126. 
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 2.2.3.2  กรณีการกระทําความผิดตามคําสั่งของเจาพนักงานโดยมิชอบ 
 ตามระบบคอมมอนลอว กรณีการกระทําความผิดตามคําสั่งของเจาพนักงาน
โดยมิชอบจะถือเปนขอแกตัวใหพนผิดได ในเมื่อการปฏิบัติตามคําสั่งนั้นเปนความผิดอยูในตัว เชน 
ทหารเรือซ่ึงเชื่อวาตนไดปฏิบัติตามคําส่ังของผูบังคับบัญชา ไดยิงคนเรือซ่ึงพยายามพายเรือเขาไป
หาเรือรบ ศาลพิพากษาวามีความผิดฐานฆา (คดี R.v.Thomas ค.ศ.1816) แตคดีนี้ศาลเห็นวาควร
ไดรับการอภัยโทษโดยการดําเนินการทางฝายบริหาร แตถาคําส่ังของผูบังคับบัญชานั้นในเบื้องตน
ยังไมอาจเห็นไดโดยชัดแจงวาผิดกฎหมาย การปฏิบัติตามคําส่ังนั้น ยอมเปนขอแกตัวใหพนผิดได
โดยอาจถือวาเปนการสําคัญผิดในขอเท็จจริง หรือสําคัญผิดในขอกฎหมาย หรือเปนเรื่องขาดเจตนา
ทุจริต (คดี Keighley v. Bell 1866 และคดี R.v. James, 1837)50 
 
2.3  ความสําคัญผิด (Mistake)  
 การที่บุคคลกระทําการอยางหนึ่งอยางใดบุคคลนั้นอาจกระทําดวยความเขาใจผิดความ
เขาใจผิดนี้ประมวลกฎหมายอาญา เรียกวา “ความสําคัญผิด” ความสําคัญผิด คือ ความเชื่อที่ผิดใน
ความชอบดวยกฎหมายแหงการกระทําหรือผลแหงการกระทํานั้นหรือในความเปนอยูหรือมิได
เปนอยูแหงพฤติการณบางอยาง ความสําคัญผิดนอกจากจะขาดความรูอันถูกตองเกี่ยวกับสิ่งใดสิ่ง
หนึ่งแลวยังมีความรูที่ผิดพลาดเกี่ยวกับสิ่งนั้นดวย51 
 
 2.3.1 ความสําคัญผิดของระบบกฎหมายซีวิลลอว แบงไดดังนี้ 
 2.3.1.1  ความสําคัญผิดในขอกฎหมาย 
 กลาวคือ อาจเกิดจากการไมรูกฎหมาย หรืออาจเกิดจากการตีความกฎหมายผิด
ก็ได โดยที่มีหลักอยูวา บุคคลใดจะอางวาไมรูกฎหมายไมได (nemo censetur ignorare legem) ความ 
สําคัญผิดในขอกฎหมายจึงจะอางเปนเหตุใหไมตองรับผิดในทางอาญาไมได เพราะถาหากยอมให
ความไมรูกฎหมายเปนขอแกตัวใหไมตองรับผิดไดแลว คนที่กระทําผิดทุกคนก็ยอมจะอางวาทําไป
โดยไมรูกฎหมายทั้งนั้น ระบบกฎหมายของรัฐก็ยอมจะพังทลายลงไปกลายเปนระบบอนาธิปไตย
แทน หลักที่วาบุคคลจะอางวาไมรูกฎหมายไมไดจึงเปนสิ่งจําเปน 
 
 
 
                                                 

50 บัญญัติ สุชีวะ.  (2517).  การกระทําตามคําสั่งของเจาพนักงาน.  หนา 66. 
51 หยุด แสงอุทัย  ค  (2516).  กฎหมายอาญาภาค 1.  หนา 73. 
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 2.3.1.2  ความสําคัญผิดในขอเท็จจริง 
 กลาวคือ ความสําคัญผิดในขอเท็จจริงอยางใดอยางหนึ่งในการกระทําความผิด
อาจเปนเหตุใหไมตองรับผิดได ซ่ึงตองแยกพิจารณาวาความผิดนั้นเปนประเภทที่กระทําโดยเจตนา
หรือความผิดที่เกิดจากการกระทําโดยประมาท  ถาเปนความผิดที่ตองกระทําโดยเจตนา ความสําคัญ
ผิดในขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบความผิดหรือขอเท็จจริงอันเปนเหตุที่ทําใหโทษหนักขึ้น ยอม
แสดงใหเห็นวาผูกระทําไมมีเจตนาจะกระทําความผิด แตถาเปนความสําคัญผิดในขอเท็จจริงที่
ไมใชองคประกอบโดยตรงของความผิดความสําคัญผิดนั้นไมเปนเหตุใหไมตองรับโทษ สําหรับ
ความผิดที่กระทําโดยไมเจตนาเชนกระทําโดยประมาท ความสําคัญผิดในขอเท็จจริงไมเปนขอแก
ตัวใหพนผิดเพราะความผิดประเภทนี้กระทําโดยไมเจตนาอยูแลว52 
 
 2.3.2 ความสําคัญผิดของระบบกฎหมายคอมมอนลอว 
 เมื่อผูตองหาใหการตอสูวาตนไดกระทําการโดยสําคัญผิดในขอเท็จจริงหรือขอกฎหมาย
จะตองพิจารณาวาความสําคัญผิดที่กลาวอางนั้นทําใหขาดเจตนาชั่วราย (mens rea) ที่จําเปนตองมี
สําหรับการกระทําความผิดที่ถูกกลาวหาดังกลาวหรือไม  ความสําคัญผิดที่มีความเกี่ยวของกับ
ขอเท็จจริงอาจจะทําใหเปนเหตุโตแยงเพื่อใหพนความรับผิดหรือทําใหขาดองคประกอบดานการ
กระทํา (actus reus) หรือไม อยางไรก็ตาม หากความสําคัญผิดไมกอใหเกิดผลไมในทางหนึ่งทางใด
ดังกลาวขางตน ก็ยอมไมใชสาระสําคัญ และไมมีผลตอความรับผิดของผูถูกกลาวหาแตอยางใด  
สวนความสําคัญผิดในขอกฎหมายยากที่จะกอใหเกิดผลไมวาทางหนึ่งทางใดขางตน เนื่องจากผล
เพียงประการเดียวของการสําคัญผิดเชนวานั้น มักจะทําใหผูถูกกลาวหาไมรูตัววาตนกําลังกระทํา
ความผิดอยูซ่ึงก็ไมใชขอแกตัวซ่ึงความสําคัญผิดดังกลาวแบงไดดังนี้ 
 2.3.2.1  ความสําคัญผิดท่ีทําใหขาด Men rea 
 ตามกฎหมาย Common law  ผูตองหาไมอาจถูกตัดสินวาไดกระทําความผิด หาก
ผูตองหาขาดเจตนา ประมาทโดยจงใจ (แบบอัตวิสัย) การรู หรือสภาวะทางจิตใจอื่นๆ ตามกฎหมาย 
Common law  ในกรณีนี้กฎหมาย Common law ไมไดกําหนดใหการสําคัญผิดดังกลาวจะตองมี
ความสมเหตุสมผล  ดังนั้น การสําคัญผิดที่ทําใหผูตองหาไมมีความผิดเพราะขาดองคประกอบดาน
จิตใจ (Men rea) ตามกฎหมาย Common law อาจจะเปนความสําคัญผิดที่ไมสมเหตุสมผลเลยก็ได 
คือตองพิจารณาที่ตัวผูตองหาเปนหลักวาสําคัญผิดจริงหรือไมเทานั้น หากสําคัญผิดจริงและทําให
ขาด Mens rea ผูตองหายอมไมมีความผิด 

                                                 
52 โกเมน ภัทรภิรมย.  เลมเดิม.  หนา 39-41. 
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 ในคดีที่ช่ือวา Dpp & Morgan ซ่ึงมีประเด็นเกี่ยวกับการกระทําความผิดตาม
กฎหมายคอมมอนลอว ในความผิดฐานขมขืน ผูพิพากษาสวนใหญเห็นวา เนื่องจากผูกระทําขาด
เจตนาอันชั่วราย (mens rea) ซ่ึงจะตองมีการพิสูจน  ผูตองหาจึงไมอาจถูกตัดสินใจวามีความผิดได
หากเขาเชื่อหรือสําคัญผิดวาผูเสียหายนั้นสมยอม แมความเชื่อหรือสําคัญผิดนั้นจะไมสมเหตุสมผล
ก็ตาม 
 หลังจากนั้น ไดมีความคิดเห็นของศาลในคดีตอๆ มาวาการตัดสินในคดี Morgan 
ถูกจํากัดเฉพาะในคดีขมขืนซ่ึงเปนการกระทําความผิดตามกฎหมายคอมมอนลอว แตความคิด
ดังกลาวไมไดรับการยอมรับในคดีศาลอุทธรณ ช่ือวาคดี Kimber และตอมาในคดี Williams ซ่ึง
หลักการที่ไดมีการรับรองไวในคดี Morgan ถูกนํามาปรับใชกับการทํารายรางกาย 2 รูปแบบที่
แตกตางกัน 
 ในคดี Kimber ซ่ึงเกี่ยวของกับการกระทําผิดฐานกระทําอนาจาร (indecent assault) 
ผูตองหาอางวา ผูเสียหายสมยอมกับการกระทําของตน ศาลอุทธรณ เห็นวา เนื่องจากเจตนาชั่วรายที่
ตองมีสําหรับการกระทําชําเราผูหญิง คือการกระทําโดยเจตนาที่จะทําใหผูหญิงคนนั้นไดรับรูเขาใจ
โดยตรง หรือไดรับทรมานจากความรุนแรงสวนบุคคล โดยมิชอบดวยกฎหมายและเนื่องจากความ
รุนแรงดังกลาว จะไมถือเปนความผิดตอกฎหมาย หากผูหญิงคนนั้นใหความยินยอมกับการกระทํา
ดังกลาว ผูตองหาจึงไมมีความผิดเพราะความเชื่อโดยสําคัญผิดวาผูหญิงคนนั้นยินยอม หรือสมยอม 
ก็แสดงวาผูตองหาไมไดมีเจตนาที่จะแตะตองผูหญิงคนนั้น ถาไมไดรับความยินยอมจากผูหญิง ไม
วาการสําคัญผิดของผูกระทําความผิดจะสมเหตุสมผลหรือไมก็ตาม53 
 คดี Williams จะเกี่ยวของกับการทํารายรางกายที่กอใหเกิดอันตรายแกรางกาย
อยางแทจริง ซ่ึงเปนความผิดตามที่กฎหมายบัญญัติไว M เห็นเยาวชนคนหนึ่งกําลังฉวยกระเปาถือ
ของผูหญิงคนหนึ่งอยู M จึงวิ่งตาม และจับเยาวชนคนนั้นไว พรอมกระแทกจนลมลงกองกับพื้น 
ผูตองหาซึ่งเห็นเพียงแคเหตุการณในชวงหลังๆ ไดรับการบอกเลาจาก M วา M กําลังจับกุมเยาวชน
คนนั้นในขอหาชิงทรัพย และ M เปนตํารวจ (แตจริงๆ M ไมไดเปนตํารวจ) ผูตองหาขอให M โชว
บัตรแสดงตัวเปนเจาหนาที่ตํารวจ เมื่อ M ไมสามารถแสดงได จึงเกิดการตอสูกัน ซ่ึงระหวางนั้น 
ผูตองหาไดชก M และทําให M ไดรับบาดเจ็บที่หนา  M มีอํานาจที่จะจับกุมเยาวชนคนนั้นได ดังนั้น 
การที่เขาใชกําลังพอสมควรแกเหตุกับเยาวชนคนนั้น จึงถูกตองตามกฎหมาย อยางไรก็ตาม แมวา
การใชกําลังพอสมควรแกเหตุจะทําไดตามกฎหมาย  เพื่อปองกันตัว หรือปองกันไมใหเกิด
อาชญากรรมขึ้น บุคคลคนหนึ่งก็ไมมีสิทธิที่จะใชกําลังตอคนอื่น โดยใชกําลังที่ถูกตองตามกฎหมายนั้น 
ดังนั้น การใชกําลังของผูตองหาจึงไมชอบดวยกฎหมาย ในการพิจารณาคดีเร่ืองการทํารายรางกาย
                                                 

53 Cross Jones and Card.  (1988).  p.114-117. 
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จนเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกรางกายผูตองหากลาววาตนไดกระทําภายใตความเชื่อโดยสําคัญผิด
โดยสุจริตวา M กําลังทํารายเยาวชนผูนั้นโดยผิดกฎหมาย ตนจึงตองใชกําลังกับ M เพื่อปกปองเยาวชน
คนนั้น ผูพิพากษาในศาลที่พิจารณาคดี ไดใหขอมูลช้ีนําคณะลูกขุนวา ผูตองหาอาจมีขอแกตัวได 
หากเขามีความเชื่อที่อยูพื้นฐานอันสมเหตุสมผลวา M กําลังกระทําความผิดกฎหมาย แตศาลอุทธรณ
เห็นวา คําชี้นําดังกลาวผิด  ศาลอุทธรณเห็นวา บุคคลซึ่งเชื่อโดยสําคัญผิดวา ตนตองกระทําเพื่อเปน
การปองกันตัว หรือปองกันไมใหเกิดอาชญากรรมขึ้น จะตองถูกตัดสินบนขอเท็จจริง เสมือนวา
บุคคลนั้นไดเช่ือวาเปนตามนั้นจริง ดวยเหตุนี้ ถาหากวา บนขอเท็จจริงที่ผูกระทําเชื่อโดยสําคัญผิด
วาเปนตามที่ตนคิดจริง ผูกระทํามีสิทธิที่จะใชกําลังพอสมควรแกเหตุในการปองกันตัวเอง หรือ
ปองกันมิใหเกิดอาชญากรรมขึ้น เขายอมขาดเจตนาอันชั่วรายที่จําเปนตองมีสําหรับการกระทํา
ความผิดที่ถูกกลาวหา 
 เหตุผลทางกฎหมายในคดี Williams  ตอมาถูกอางในคดี Beckford ในแนวทาง
เดียวกัน โดยเห็นวาองคประกอบสําคัญของการฆาผูอ่ืนอยูที่ความรุนแรงที่ผูตองหาใชจะตองผิด
กฎหมาย และความเชื่อโดยสําคัญผิด แมวาจะไมสมเหตุสมผลในขอเท็จจริงซึ่งหากวาเปนจริงแลว 
ก็สามารถอางการปองกันตัว เพื่อแกตัว และหักลางเจตนาอันชั่วรายในการฆาได (หากวากําลังที่ใช
นั้นพอสมควรแกเหตุบนพื้นฐานของขอเท็จจริงที่ผูกระทําเชื่อวามีอยูจริง) 
 หลักการที่วา ความเชื่อโดยสําคัญผิดของผูตองหาไมจําตองสมเหตุสมผลตาม
ประเด็นในสวนกฎหมาย แตก็มิไดหมายความวา ความสมเหตุสมผลของการสําคัญผิดนั้น ไมมี
ความเกี่ยวของโดยสิ้นเชิง ดังที่ไดมีการยอมรับไวในคดี Morgan และ Williams ความสมเหตุสมผล
ของการสําคัญผิดที่ถูกกลาวหาของผูตองหานั้น ก็ยังมีความสําคัญอยางยิ่งในแงของน้ําหนัก
พยานหลักฐาน เพราะวายิ่งการสําคัญผิดดังกลาวมีความสมเหตุสมผลมากเพียงใด ก็มีความเปนไป
ไดมากยิ่งขึ้นที่คณะลูกขุน (หรือผูพิพากษา) จะยอมรับฟงเรื่องราวของผูกระทําวาเขากระทําการโดย
สําคัญผิดจริง54 
 2.3.2.2  ความสําคัญผิดท่ีทําใหขาด Mens rea ท่ีถูกสรางขึ้นโดยสภานิติบัญญัตแิหงชาต ิ 
(Caldwell and Negligence) 
 1) การสําคัญผิดในความผิดซึ่งมีองคประกอบทางจิตใจเปนการประมาทโดยจง
ใจแบบ Caldwell (การละเลยตามภาวะวิสัย)  เชนเดียวกับการขาด Mens rea ตามกฎหมาย Common 
law  การสําคัญผิดในกรณีนี้อาจทําใหผูตองหาไมมี Mens rea ที่ถูกสรางโดยสภานิติบัญญัติแหงชาติได 
การประมาทโดยจงใจตามทฤษฎีกฎหมายอังกฤษแบงออกได 2 ประเภท คือ 
                                                 

54 Ibid. 
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  (1) การละเลยตามอัตตะวิสัย (Subjective Recklessness) หรือเรียกวา 
(Cunningham Recklessness) ซ่ึงอธิบายไดวา ในคดี R v Cunningham 1957 นั้นการละเลยตามอัตตะ
วิสัยเปนกรณีที่ตองมีการพิสูจนถึงสภาวะทางจิตใจ (Subjective) ของผูกระทําโดยตรง กลาวคือ 
จะตองมีการพิสูจนวาผูกระทําไดเล็งเห็นวาจะมีผลรายจะเกิดขึ้นจากการกระทําของตนแตผูกระทํา
ยังตัดสินใจกระทําการนั้น (การละเลยตามอัตตะวิสัยนี้เปน Men rea ตามกฎหมาย Common law 
การสําคัญผิดที่ใชอางจึงไมจําเปนตองสมเหตุสมผล) 
  (2) การละเลยตามภาวะวิสัย  (Objective Recklessness) หรือ  เ รียกวา 
(Caldwell Recklessness) ซ่ึงอธิบายไดวาในคดี MPC V Caldwell 1982  การละเลยตามภาวะวิสัย
เปนกรณีที่จะตองมีการพิสูจนวาผูกระทําเล็งเห็นวาจะมีผลรายจะเกิดขึ้นจากการกระทําของตนและ
ผูกระทําไดกระทําการดังกลาวไปโดยไมไดคิดหรือเล็งเห็นผลรายนั้นเลยซึ่งผลรายดังกลาวนั้นวิญู
ชนเล็งเห็นไดจากการกระทําของผูกระทํานั้น สาเหตุที่จําเปนที่จะตองสรางมาตรฐานในการพิสูจน 
Recklessness เพราะในคดี R v Cunningham 1957 มีชองวาง กลาวคือ จําเลยอาจอางวาจําเลยละเลย
และไมไดคิดถึงผลรายนั้นเลยเพื่อใหลูกขุนตัดสินลงโทษไมไดซ่ึงทําใหตนเองไมตองรับผิดตามคดี 
R v Cunningham 1957  ดังนี้จึงตองมีมาตรฐานในการพิสูจนวา ถาผลรายนั้นชัดเจนตอวิญูชนและ
จําเลยไมไดเล็งเห็นผลรายนั้นเลยจําเลยตองรับผิดฐานละเลยหรือประมาทโดยจงใจดวยเชนกัน  
ดังนี้ในคดี MPC V Caldwell 1982  จึงมีลักษณะการพิสูจนในทางภาวะวิสัย แตอยางไรก็ตามในคดี 
MPC V Caldwell 1982  ยังตองมีการพิสูจนภาวะจิตใจของจําเลย คือ พิสูจนวาจําเลยไมไดคิดถึง
หรือเล็งเห็นผลรายนั้นเลยซึ่งมีลักษณะเปนอัตตะวิสัย Subjective ดวย  ดังนั้นศาลอังกฤษจึงยอมรับ
วาการละเลยตามภาวะวิสัย นี้เปน Mens rea อยางหนึ่งตามกฎหมายคอมมอนลอว การละเลยตาม
ภาวะวิสัยนี้ไมรวมถึงกรณีที่ผูกระทําเล็งเห็นวาจะมีผลรายเกิดขึ้นจากการกระทําของตน และ
ผูกระทําไดตัดสินใจที่จะกระทําการนั้นลงไปโดยคิดวาผลรายนั้นจะไมเกิดขึ้น อีกทั้งในกรณี
ดังกลาวนี้ยังไมเปนการละเลยตามอัตตะวิสัยอีกดวย เนื่องจากในทายที่สุดตัวผูกระทําคิดวาผลราย
นั้นจะไมเกิดขึ้นเทากับผูกระทําไมไดเล็งเห็นผลรายดังกลาว  ดังนั้นในกรณีที่วานี้จึงไมสามารถเปน
ความผิดฐานละเลยได แตอาจเปนความผิดฐานประมาทได หากฐานความผิดดังกลาวกฎหมาย
บัญญัติใหการกระทําโดยประมาทเปนความผิดดวย55 
  มาตรฐานในการตัดสินวาผูตองหามี Mens rea แบบการละเลยตามภาวะวสัิย
หรือไมนั้นจะแตกตางออกไปจากกรณีของ Common law เนื่องจากมาตรฐานการพิสูจน Mens rea 
ในกรณีนี้มีความเปนภาวะวิสัย  ดังนั้นการสําคัญผิดจึงตองมีความสมเหตุสมผลในตัวเองจึงจะ
สามารถอางใหพนความรับผิดได 
                                                 

55 สุรเศรษฐ หนางาม.  เลมเดิม.  หนา 116-117. 
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 2) ความสําคัญผิดในขอหาท่ีกระทําโดยประมาท แบบ Negligence ซ่ึงเปน 
Men rea ที่สภานิติบัญญัติสรางขึ้นมา คือ ความสําคัญผิดในความผิดที่กระทําโดยประมาท ผูตองหา
สําคัญผิดถึงความเสี่ยงภัยในการพิสูจนความผิดฐานประมาท การสําคัญผิดดังกลาวจะตองมีความ
สมเหตุสมผลจึงจะสามารถอางใหพนความผิดฐานประมาทได  เหตุผลเนื่องบุคคลใดไดกระทําไป
ภายใตความเชื่อดวยความสําคัญผิดซ่ึงมิไดตั้งอยูบนหลักในเหตุอันควรแลวถือวาบุคคลนั้นกระทํา
การดวยความประมาทดวยเพราะเขาควรที่จะรูถึงภัยนั้น  บุคคลผูนั้นจะตองถูกตัดสินวามีความผิด
ตามบทบัญญัติของกฎหมาย เวนเสียแตวาเขามีความเชื่อดวยสําคัญผิดอยูบนพื้นฐานดวยเหตุอันควร56 
ซ่ึงโดยมาตรฐานตองไมต่ํากวาวิญูชนและสมเหตุสมผลจึงสามารถนํามาอางใหพนความรับผิดได 

                                                 
56 Cross Jones and Card.  Op.cit.  p.117. 
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บทที่  3 
การวินิจฉัยปญหาความสําคัญผิดในเหตุที่กฎหมายใหอภัย 

 
 ความสําคัญผิดในเหตุที่กฎหมายใหอภัย (Mistake หรือ excuse) ในทางตํารากลาววา 
“ความสําคัญผิดในเหตุที่กฎหมายใหอภัย” มี 3 สถานการณ คือ 
 1. ความสําคัญผิดในการมีอยูของเหตุที่กฎหมายใหอภัย กลาวคือ เปนกรณีที่ผูกระทํา
ความผิดผิดหลงในเหตุที่กฎหมายใหอภัย ซ่ึงแทจริงแลวกฎหมายมิไดบัญญัติเหตุนั้นไว 
 2. ความสําคัญผิดในกรอบหรือขอบเขตของเหตุที่กฎหมายใหอภัยที่กฎหมายบัญญัติไว
แลวนั้น และ 
 3. ความสําคัญผิดในขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของเหตุที่กฎหมายใหอภัย1 
 ดังนั้นความสําคัญผิดในเหตุที่กฎหมายใหอภัย คือ ความสําคัญผิดในขอเท็จจริงอันเปน
องคประกอบของเหตุที่กฎหมายใหอภัย2 
 
3.1  ความสําคัญผิดในเหตุท่ีกฎหมายใหอภัยในระบบกฎหมายซีวิลลอว 
 
 3.1.1 ประเทศเยอรมนี  
 ในกฎหมายประเทศเยอรมนี มีทฤษฎีที่เกี่ยวกับเรื่องความสําคัญผิดที่สําคัญ 2 ทฤษฎี คือ  
 3.1.1.1 ทฤษฎีเจตนา ถือวา เจตนาอยูในสวนของความชั่วของโครงสรางความรับผิด 
โดยสวนรูของเจตนา ตองประกอบดวย รูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดและรูวาเปน
ความผิด  เพราะการที่จะถือวา ผูกระทํามีเจตนากระทําผิดตอเมื่อไดพิจารณาแลวเห็นวา ผูกระทํา
เลือกกระทําสิ่งที่ผิดหลังจากที่ไดช่ังน้ําหนักระหวางความถูกตองกับความไมถูกตองแลว การที่
ผูกระทํานั้นไมรูวาการกระทํานั้นเปนความผิดและตัดสินใจกระทําไป จะถือวาผูกระทําตัดสินใจ
เลือกกระทําความผิดไมได เพราะเขาไมสามารถชั่งน้ําหนักระหวางความถูกตองกับความไมถูกตอง 
และ 

                                                 
1 คณิต ณ นคร.  เลมเดิม.  หนา 261. 
2 แสวง บุญเฉลิมวิภาส  ข  เลมเดิม.  หนา 259-261. 
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3.1.1.2 ทฤษฎีความชั่ว  
  ถือวาเจตนาอยูในสวนองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ เพราะการกระทําไม
สามารถแยกออกจากความมุงหมาย การพิจารณาการกระทําแยกจากเจตนาจึงเปนสิ่งที่ไมถูกตอง  
แตผูกระทําจะมีความรับผิดทางอาญาตองมีความชั่ว คือ ความนาตําหนิทางปทัสถาน ซ่ึงเกิดจากการ
ที่เขาเลือกกระทําสิ่งที่ไมถูกตองขณะที่รูวาเปนการกระทําที่ผิด แตถาความสําคัญผิด นั้น ไมสามรถ
หลีกเลี่ยงได แสดงวาผูกระทําไมรูวาการกระทํานั้นเปนความผิด การที่เขาเลือกกระทําสิ่งที่ผิด โดย
เขาใจวาเปนสิ่งที่ถูกตอง จึงเปนการกระทําที่ไมมีความชั่ว เพราะผูกระทําไมมีอิสระที่จะเลือก
กระทําได  แตถาผูกระทําสามารถหลีกเล่ียงความสําคัญผิดได โดยพิจารณาจากบุคคลฐานะเดียวกัน
และตกอยูในพฤติการณเดียวกันกับบุคคลอื่นจะไมสําคัญผิด  ดังนี้ ถือวาผูกระทําไมมีความชั่ว แตมี
นอยกวาผูที่กระทําโดยไมสําคัญผิด กฎหมายลดโทษใหในฐานะกระทําโดยเจตนา 
 ดังนั้น ทฤษฎีเจตนา ถือวาเปนการกระทําโดยไมมีเจตนา สวนทฤษฎีความชั่ว 
ถือวา เปนการกระทําที่มีเจตนา แตผูกระทําไมมีความชั่วเฉพาะกรณีที่ความสําคัญผิดนั้นไมสามารถ
หลีกเลี่ยงได3 
 
 3.1.2 ประเทศฝรั่งเศส  
 ในเรื่องเหตุที่ใหผูกระทําไดรับยกเวนโทษนั้น ประเทศฝรั่งเศส มีอยู 3 ประการ คือ  
 3.1.2.1 เหตุเก่ียวกับขอจํากัดเรื่องเสรีภาพในการกระทํา ไดแกการกระทําเพราะถูก
บังคับ 
 3.1.2.2 เหตุเก่ียวกับสติปญญาของผูกระทํา ไดแก เหตุวิกลจริต และเหตุเกี่ยวกับเด็ก
กระทําผิด และ 
 3.1.2.3 เหตุเก่ียวกับความเหมาะสมในการลงโทษ เปนเหตุที่พิจารณาวา การจะลงโทษ
บุคคลใดไดนั้น บุคคลนั้นจะตองมีความสามารถรูสึกผิดชอบได 
 
 อยางไรก็ตาม แมบุคคลนั้นจะมีความรูสึกผิดชอบก็มิไดหมายความวาจะตองลงโทษ
บุคคลนั้นเสมอไป  ทั้งนี้การลงโทษจะตองพิจารณาดานความเหมาะสมในการลงโทษดวย 
โดยเฉพาะเหตุผลที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอย เมื่อพิจารณาถึงความเหมาะสมในการลงโทษแลว 
บางกรณีกฎหมายอาจมีการยกโทษใหแกผูกระทําแมจะเปนความผิด และผูกระทํามีความรูสึกผิด
ชอบสมควรไดรับโทษก็ตาม แตเมื่อพิจารณาถึงความสัมพันธและความสงบสุขของครอบครัวแลว 

                                                 
3 ณรงค ใจหาญ.  เลมเดิม.  หนา 30-34. 
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กฎหมายก็ยกโทษใหแกผูกระทําผิด เปนตน  ซ่ึงในเรื่องการกระทําโดยจําเปนนั้น ผูกระทําไดเลือก
เอาการกระทําที่เปนความผิดเพื่อหลีกเล่ียงภยันตราย การกระทําใดเปนการกระทําโดยจําเปน นั้น
ตองพิจารณาอยางเครงครัด  หากไมเขาเงื่อนไขดังตอไปนี้ ก็ไมอาจถือไดวา เปนการกระทําที่ชอบ
ดวยกฎหมาย กลาวคือ 
 1) จะตองมีภยันตรายในปจจุบัน หรือใกลจะถึง และไมมีทางหลีกเล่ียงไดโดย
ประการอื่น 
 2) การพิจารณาเปรียบเทียบคุณธรรมทางกฎหมาย คือ เปนการเปรียบเทียบ
คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดที่ไดกระทําลงกับคุณธรรมทางกฎหมายของสิ่งที่ตองการจะ
ปกปอง  หากเปนการกระทําเพื่อรักษาคุณธรรมที่ดอยกวาแลว ไมถือวาเปนการกระทําโดยจําเปน 
ผูกระทําจะอางวาเปนการกระทําโดยจําเปนไมได สวนกรณีคุณคาทางกฎหมายมีคุณคาเสมอกันก็ยัง
มีการถกเถียงกันอยู โดยมีความเห็นวา หากคุณธรรมทางกฎหมายมีคุณคาเทาเทียมกันแลวไมถือเปน
การกระทําโดยชอบดวยกฎหมาย แตก็มีความเห็นแยงวา แมคุณธรรมทางกฎหมายจะมีคุณคาเทา
เทียมกัน ก็ยังถือวาเปนการกระทําโดยจําเปนและไมเปนความผิด เพราะแมในกรณีเชนนั้นจะเห็นวา 
การกระทําผิดจะไมเปนประโยชนตอสังคม แตไมมีความแตกตางในการที่จะรักษาคุณธรรมทาง
กฎหมายอันใดอันหนึ่งอยูนั่นเอง 
 3) ภยันตรายที่เกิดขึ้น ไมไดเกิดขึ้นจากความผิดของผูกระทําโดยจําเปนเอง 
 
3.2  ความสําคัญผิดในเหตุท่ีกฎหมายใหอภัยในระบบกฎหมายคอมมอนลอว 
 คือกรณีที่ผูตองหากระทําความผิดโดยมีเจตนาราย (Mens rea) ที่กําหนดไวตามกฎหมาย
แลว แตผูตองหากระทําการดังกลาวโดยสําคัญผิดสงผลใหเกิดขออางอยางใดอยางหนึ่งตอไปนี้ 
 3.2.1 กอใหเกิดขอโตแยงเพื่อใหพนความรับผิดตามกฎหมาย เชนกระทําโดยจําเปน 
 3.2.2 กอใหเกิดขอโตแยงวาการกระทําขององคประกอบภายนอกความผิด (Actus reus)4`ซ่ึง
แบงไดดังนี้ 
 3.2.2.1 ความสําคัญผิดในเหตุท่ีกฎหมายใหอภัย  
  หมายถึง ความสําคัญผิดในขอเท็จจริงในกรณีที่ผูตองหาไดกระทําครบตาม
องคประกอบภายในของความผิดที่ถูกกลาวหาแลว  แตเนื่องจากกระสําคัญผิดในขอเท็จจริงซึ่งหาก
มีอยูจริงจะสามารถอางเปนขอโตแยงใหพนความรับผิดได เชนสามารถอางจําเปนเนื่องจากตน

                                                 
4 Cross Jones and Card.  Op.cit.   p.118. 

DPU



 36

สําคัญผิดในขอเท็จจริงได  ในกรณีนี้ เปนที่ยอมรับกันทั่วไปวาการสําคัญผิดในกรณีเชนนี้จะตองมี
ความสมเหตุสมผลจึงจะสามารถอางใหพนความรับผิดได5 
 3.2.2.2 ความสําคัญผิดซ่ึงทําใหไมมี Actus reus  
  หมายถึง การสําคัญผิดในขอเท็จริงซ่ึงถาหากเปนจริงแลว จะทําใหขาด
องคประกอบภายนอกของความผิด (Actus reus) ซ่ึงทําใหไมเปนความผิด  การสําคัญผิดที่จะใชอาง
ปฏิเสธความรับผิดในกรณีนี้ไดจะตองมีความสมเหตุสมผลเชนกัน  เชนความผิดฐานสมรสซอน ซึ่ง
องคประกอบภายนอกคือการสมรสในขณะที่ยังสมรสอยูแลว องคประกอบดังกลาวเปนสวนหนึ่ง
ของ Actus reus หากมีการสําคัญผิดวาคูสมรสเดิมของตนไดตายไปแลว การสําคัญผิดนั้นจะทําให
ขาดองคประกอบ Actus reus ไป  อยางไรก็ตาม การสําคัญผิดในกรณีนี้จะตองสมเหตุสมผลจึงจะ
สามารถอางใหพนความรับผิดวาขาดองคประกอบภายนอกได 
 3.2.2.3 ความสําคัญผิดในเหตุท่ีกฎหมายใหอภัยท่ีถูกกําหนดไวในกฎหมายที่ออกโดย
สภานิติบัญญัติแหงชาติ  เชนในกรณีของพระราชบัญญัติความเสียหายทางอาญา (Criminal Damage 
Act 1971) มีการกําหนดใหการกระทําโดยเจตนาหรือประมาทโดยจงใจที่จะทําลายหรือกอใหเกิด
ความเสียหายแกทรัพยสินของบุคคลอื่นโดยปราศจากขอแกตัวที่ถูกกฎหมายตามมาตรา 5 ของ
พระราชบัญญัติฯ เปนความผิดอาญา  แตกฎหมายกําหนดขอแกตัวตามกฎหมายไวโดยใชถอยคํา
เนนถึง “ความเชื่อ” ของผูกระทําความผิด คือกําหนดไววา บุคคลยอมสามารถมีขอแกตัวที่ถูกตอง
ตามกฎหมายได หากเขาเชื่อวาบุคคลที่มีสิทธิที่จะใหความยินยอมแกการทําลาย หรือทําใหเสียหาย
ดังกลาว ไดใหความยินยอมแกการกระทํานั้นจริง หรือจะตองใหความยินยอมเชนนั้น หากรูวาจะมี
การกระทําดังกลาว ในกรณีนี้ผูตองหาจะพิสูจนความเชื่อของตัวของเขาเองเพื่อปฏิเสธความรับผิด
ได ไมวาความเชื่อของเขาจะสมเหตุสมผลหรือไมก็ตาม6  เนื่องจากกฎหมายที่ออกโดยสภานิติ
บัญญัติกําหนดไวเชนนั้น 

                                                 
5 Ibid.  p.119. 
6 Ibid.  p.118. 

DPU



บทที่  4 
วิเคราะหความสําคัญผิดในเหตุที่กฎหมายใหอภัยตามมาตรา 62 

 
4.1  ความสําคญัผิดในเหตุท่ีกฎหมายใหอภัยของระบบกฎหมายไทย 
 จากการศึกษาความสําคัญผิดในเหตุที่กฎหมายใหอภัยของระบบกฎหมายซิวิลลอวและ
ระบบกฎหมายคอมมอนลอว นั้นแลว จะเห็นวาระบบกฎหมายไทยมีแนวความคิดในประเด็นกรณี
ความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย การปองกันเกินกวาเหตุ และ การกระทําตามคําสั่งของเจาพนักงาน
โดยมิชอบ ดังนี้ 
 
 4.1.1  การกระทําความผิดดวยความจําเปน 
 กรณีการกระทําความผิดดวยความจําเปน การกระทําความผิดในเรื่องความจําเปนใน
ประเทศไทยนั้น เดิมตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127  มีการบัญญัติเร่ืองความจําเปนไวในมาตรา 
49 ซ่ึงบัญญัติไวดังนี้ ผูใดกระทําความผิดเพราะตองทําดวยความจําเปนในเหตุผลเหลานี้คือวาเพราะ
มันอยูในที่บังคับและในใตอํานาจที่มันไมสามารถจะขัดขืนหรือหลีกเล่ียงไดก็ดี และมันไมมีเจตนา
ช่ัวราย แตตองกระทําความผิดเพื่อที่จะปองกันตนเองหรือผูอ่ืนใหพนภยันตรายอันรายแรงซึ่งมัน
มิไดกอใหเกิดขึ้นเองและจะปองกันอันตรายนั้นดวยอุบายอยางอื่นมิไดก็ดี 
 ถาความผิดของมันในสองขอที่กลาวมานี้ไมปรากฏวามันกระทําไปเกินไปกวาสมควร
แกเหตุแลว ทานวาอยาใหเอาโทษแกมันเลย แตความกรุณาที่วามานี้ทานมิใหใชในสวนคดีกระทําผิด
คิดประทุษรายตอพระเจาอยูหัวหรือประทุษรายตอพระราชอาณาจักร ตามที่กลาวไวตั้งแตมาตรา 97 
จนมาตรา 111 ดังนี้จากบทบัญญัติมาตรา 49 แหงกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ดังกลาวไดแยก
การกระทําดวยความจําเปนออกเปน2 อยาง คือ 
 1) กระทําเพราะอยูในที่บังคับและในใตอํานาจที่ไมสามารถขัดขืนหรือหลีกเลี่ยงได
และกระทําไปพอสมควรแกเหตุ 
 2) กระทําโดยไมมีเจตนารายเพื่อปองกันตนเองหรือผูอ่ืนใหพนภยันตรายอันรายแรง
และภยันตรายนั้น ผูกระทํามิไดกอใหเกิดขึ้นเอง ทั้งจะปองกันดวยอุบายอยางอื่นมิไดและผูกระทํา
ไดกระทําไปโดยสมควรแกเหตุแลวไมมีโทษ 
 ซ่ึงแตเดิมในเรื่องการกระทําดวยความจําเปนนั้น กฎหมายบัญญัติไวแตเพียงในเรื่องการ
กระทําดวยความจําเปนเพราะอยูในที่บังคับและในใตอํานาจที่ไมสามารถขัดขืนหรือหลีกเล่ียงได
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และการกระทําโดยไมมีเจตนารายเพื่อปองกันตนเองหรือผูอ่ืนใหพนภยันตรายอันรายแรงและ
ภยันตรายนั้น ผูกระทํามิไดกอใหเกิดขึ้นเองเทานั้น สวนในเรื่องการกระทําดวยความจําเปนที่ชอบ
ดวยกฎหมายนั้นในบทบัญญัติกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ไมมีบทบัญญัติไวโดยปจจุบัน
ประมวลกฎหมายอาญา ไดมีการกําหนดหลักเกณฑเร่ืองการกระทําความผิดดวยความจําเปนไวใน
มาตรา 67  ซ่ึงบัญญัติไวดังนี้   
 “มาตรา 67  ผูใดกระทําความผิดดวยความจําเปน 
 (1) เพราะอยูในที่บังคับ หรือภายใตอํานาจซึ่งไมสามารถหลีกเลี่ยงหรือขัดขืนได หรือ 
 (2) เพราะเพื่อใหตนเองหรือผู อ่ืนพนจากภยันตรายที่ใกลจะถึงและไมสามารถ
หลีกเลี่ยงใหพนโดยวิธีอ่ืนใด เมื่อภยันตรายนั้นตนมิไดกอใหเกิดขึ้นดวยความผิดของตน 
 ถาการกระทํานั้นไมเปนการเกินสมควรแกเหตุแลว ผูนั้นไมตองรับโทษ” 
 
 ในเรื่องการกระทําดวยความจําเปนนี้ ตามตัวบทจะเห็นไดวา อาจมีเหตุมาจาก 
ธรรมชาติ สัตว หรือบุคคลก็ได1  ซ่ึงความแตกตางของอนุมาตรา (1) และ อนุมาตรา (2) อยูตรงที่วา 
ความจําเปนตามอนุมาตรา (1) มีการบังคับใหกระทําการที่เปนความผิดนั้นจากภายนอก โดยผูถูก
บังคับมิไดคิดริเริ่มกระทําการนั้นดวยตนเอง สวนอนุมาตรา (2) ไมมีการบังคับใหกระทํา แตมี
ภยันตรายซึ่งจะตองหลีกเลี่ยงและผูกระทําเลือกหลีกเล่ียงภยันตรายโดยการกระทําความผิดดวย
ความคิดริเริ่มของตน2 อนึ่งความเห็นในทางตํารายังไดพยายามชี้ใหเห็นวา การกระทําดวยความ
จําเปนตามมาตรา  67 (1) เรียกวา “จําเปนเพราะอยูในที่บังคับ” ซ่ึงตํารากฎหมายอาญาใน
ตางประเทศเรียกชื่อวา (Duress) สวนตามมาตรา 67 (2) เรียกวา “จําเปนเพื่อใหตนเองหรือผูอ่ืนพน
ภยันตราย” ซ่ึงในตางประเทศเรียกวา (Necessity)3 จากทฤษฎีในเรื่องความเปนอิสระในการกระทํา
(the free will theory) พิจารณาไดวาบุคคลที่กระทําความผิดเพราะตกอยูในที่บังคับหรือภายใตอํานาจ
อยางหนึ่งอยางใดอันไมอาจหลีกเล่ียงได การกระทําของเขาไมไดมีอิสระอยางเต็มที่ที่จะรับผิดชอบ
ในการกระทําของตน อีกประการหนึ่งก็เปนการสมควรอยูเองที่จะไมเอาโทษแกบุคคลที่เลือก
กระทําความผิดเพื่อหลีกเลี่ยงจากภยันตรายที่รายแรงกวาการละเมิดกฎหมาย ยิ่งไปกวานั้นเมื่อ
กลาวถึงวัตถุประสงคของกฎหมายอาญาประการหนึ่งก็คือ ยับยั้งไมใหบุคคลกระทําผิดโดยการ
ลงโทษนั้นจะไมบังเกิดผล ถาโทษนั้นนากลัวนอยกวาภัยอันเกิดขึ้นเฉพาะหนาบุคคลนั้นๆ4 

                                                 
1 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ  ก  เลมเดิม.  หนา 286. 
2 จิตติ ติงศภัทริย.  (2531).  กฎหมายอาญาภาค1.  หนา 750. 
3 แหลงเดิม.  หนา 872-873. 
4 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ  ก  เลมเดิม.  หนา 286-287. 
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 การที่กฎหมายไมลงโทษความผิดเพราะการกระทําโดยจําเปน ก็เพราะเห็นวาจะไมเปน
การยุติธรรมที่จะไปลงโทษบุคคลใด ซ่ึงตองกระทําผิดเพราะจะตองประสพอันตรายที่ใกลจะถึง 
จริงอยู ถาพิจารณาทางแงศีลธรรมแลว ก็ไมเปนการสมควรที่จะผลักอันตรายนั้นไปใหคนอื่น การ
ลงโทษการกระทําความผิดดวยความจําเปนจะไมไดผลอยางใดเลย เพราะการนั้นจะไมเปนทางทํา
ใหเข็ดหลาบหรือหามไมใหเปนตัวอยางแกคนอื่น คนที่ตกอยูในฐานะจําเปน ยอมนึกถึงชีวิตเปน
ใหญไมเกรงกลัวอยางใดในผลแหงการที่ตนทําไปนั้น การที่ทําไปดวยความจําเปนนั้นเปนการอัน
ชอบธรรม5 
 ซ่ึงทั้งสองเรื่องจะเห็นไดวาเปนการกระทําโดยรูสํานึกหรือโดยตั้งใจ แตกฎหมายใหถือ
เสมือนหนึ่งวาไดกระทําโดยมิไดรูสํานึกหรือโดยไมตั้งใจ เหตุผลที่กฎหมายยกเวนโทษใหทั้งสอง
เร่ืองนี้ ก็เพราะการกระทํานั้น มิใชการกระทําโดยผูมีจิตใจอิสระ แตกระทําโดยถูกผูอ่ืนหรือ
เหตุการณบังคับใหกระทํา ผูกระทําไมมีจิตใจชั่วราย การลงโทษไมมีผลที่จะขัดขวางมิใหมีการ
กระทําในพฤติการณเชนนั้น บุคคลยอมตองเสี่ยงกระทําการหลีกเล่ียงภยันตรายเพื่อรักษาประโยชน
ของตนปจจุบันเฉพาะหนา แมอาจจะถูกลงโทษในภายหลังก็ตองเสี่ยง สวนเรื่องการถูกบังคับทาง
จิตใจนี้  ศาสตราจารย ดร.เสริม วินิจฉัยกุล ช้ีในหลักกฎหมายของไทยกับของตางประเทศวาถาการ
ถูกบังคับทางจิตใจเกิดจากเหตุภายในของบุคคลนั้นเอง ตามกฎหมายไทยไมยอมใหแกตัวไดโดย
อางความจําเปน แตขอแกตัวชนิดนี้ใชกันมากในตางประเทศ เชน ประเทศฝรั่งเศส มักอางขอแกตัว
ชนิดนี้ซ่ึงศาลตางประเทศรับฟง แตกฎหมายไทยตองไปแกตัวในเรื่องบันดาลโทสะมิใชเร่ืองกระทํา
โดยความจําเปน6 
 การกระทําดวยความจําเปน เปนการกระทําความเสียหายตอบุคคลที่สามที่มิไดกระทํา
การอันละเมิดตอกฎหมายตอผูกระทํา จึงไมเปนการสมควรที่จะผลักภาระอันตรายไปใหเขา ดังนั้น 
จะถือวาผูกระทําไมมีความผิดเสียเลยทีเดียวคงไมได เพราะการกระทําดังกลาวคงยังเปนความผิด
อยู7  อนึ่งในเรื่องของความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย เมื่อในประมวลกฎหมายอาญาของไทยไมมี
บทบัญญัติในเรื่องดังกลาวไวโดยเฉพาะจะมีแตเพียงความเห็นในทางตําราเทานั้นที่พยายาม
ช้ีใหเห็นวาการกระทําดวยความจําเปนตามมาตรา 67 (2) คือแบบ (Necessity)8 
 อยางไรก็ตามในเรื่องนี้ก็ไดมีการพยายามอธิบายในทางตําราโดยไดมีการอธิบายวาใน
ประมวลกฎหมายอาญาของไทยเราไมมีบทบัญญัติวาดวย “ความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย” เปน

                                                 
5 วิจิตร ลุลิตานนท.  เลมเดิม.  หนา 141-142. 
6 สงา ลีนะสมิต.  เลมเดิม.  หนา 203-205. 
7 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ  ก  เลมเดิม.  หนา 287. 
8 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์.  เลมเดิม.  หนา 397. 
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การเฉพาะ อยางไรก็ตามก็สามารถกําหนดเหตุที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําไดเพราะความจําเปนตอง
กระทําใหเปนเหตุหนึ่งโดยการใชกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งได และบทบัญญัติที่จะนํามาใชเปนบท
กฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่งในกรณีนี้ก็คือ บทบัญญัติในมาตรา 305 (1) ซ่ึงมีขอความที่อาจเขียนเสีย
ใหมไดดังนี้ 
 “การทําแทงใหหญิงที่กระทําโดยนายแพทยโดยหญิงยินยอม และเปนการกระทําที่
จําเปนตองกระทําเนื่องจากสุขภาพของหญิง เปนการกระทําที่ไมเปนความผิด” 
 สาระสําคัญของการทําแทงในมาตรา 305 (1) ก็คือ เปนความจําเปนที่นายแพทยตองทํา
แทงใหหญิงเนื่องจากสุขภาพของหญิง กลาวคือ ในกรณีนี้นายแพทยจําเปนตองเลือกเอาระหวางการ
รักษาไวซ่ึงชีวิตหญิงและการรักษาไวซ่ึงชีวิตในครรภมารดา และนายแพทยจําเปนตองเลือกทําลาย
ชีวิตในครรภมารดาเพื่อรักษาชีวิตหญิงเพราะมิฉะนั้นแลวหญิงก็จะตองถึงแกความตายอยางแนนอน 
สาระสําคัญของความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย ในเรื่องการทําแทงนั้นกฎหมายถือวาเปนเหตุที่
ผูกระทํามีอํานาจกระทําไดซ่ึงมีขอสาระอันเปนขอสําคัญอยูสามประการ คือ 
 1) เปนกรณีที่ประโยชนหรือคุณธรรมทางกฎหมายสองอยางเกิดขัดแยงกันทําให
ผูกระทําจําเปนตองเลือกรักษาไวซ่ึงคุณธรรมทางกฎหมายอยางใดอยางหนึ่ง กลาวคือ เปนกรณีของ
การกระทําที่เกิดจากการชั่งประโยชนหรือคุณธรรมทางกฎหมายที่ขัดแยงกันนั้น และ 
 2) เปนกรณีที่เปนการเลือกทําลายประโยชนหรือคุณธรรมทางกฎหมายที่ดอยกวาเพื่อ
รักษาประโยชนหรือคุณธรรมทางกฎหมายที่เหนือกวา และ 
 3) ในกรณีนั้นเปนทางเลือกทางเดียวเทานั้น9 
 
 4.1.2  การกระทําความผิดตามคําสั่งของเจาพนักงานโดยมิชอบ 
 หลักการของเรื่องนี้มีขึ้นก็เพื่อประสิทธิภาพในการบังคับบัญชานั่นเอง เพราะหากไมให
ความมั่นใจแกผูกระทําตามคําสั่งแลว การบังคับบัญชาจะเสียไป โดยเหตุที่ผูรับคําสั่งจะตอง
ตรวจสอบพิจารณาคําสั่งตางๆ ของผูบังคับบัญชาวาผิดกฎหมายหรือไม รวมตลอดถึงผูรับคําสั่งที่
เปนบุคคลธรรมดาทั่วไปหรือบุคคลที่ไมมีฐานะเปนผูบังคับบัญชากับผูใตบังคับบัญชา เชน กรณีเจา
พนักงานเรียกใหบุคคลใดกระทําการหรือใหชวยเหลือเจาพนักงานในการปฏิบัติการตามหนาที่ หาก
ผูกระทําไมยอมกระทํา อาจมีความผิดฐานขัดคําสั่งเจาพนักงานตามมาตรา 368 ได บุคคลเหลานี้ก็
ควรไดรับความคุมครองดวย เพื่อใหเขาเต็มใจที่จะปฏิบัติโดยไมกร่ิงเกรง เพราะถึงอยางไรผูออก
คําสั่งโดยมิชอบก็ตองรับผิดดวยตนเองอยูแลว และถาผูรับคําสั่งเห็นอยางชัดแจงแลววา คําสั่งนั้น

                                                 
9 คณิต ณ นคร.  เลมเดิม.  หนา 191-192. 
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เปนคําสั่งที่มิชอบดวยกฎหมาย ยังขืนทําตามก็เขาลักษณะเปนผูรวมกระทําหรือผูถูกใชนั่นเอง10  
ประมวลกฎหมายอาญาไดบัญญัติการกระทําตามคําส่ังของเจาพนักงานไวในมาตรา 70 “ผูใดกระทํา
ตามคําสั่งของเจาพนักงาน แมคําสั่งจะมิชอบดวยกฎหมาย ถาผูกระทํามีหนาที่หรือเชื่อโดยสุจริตวา
มีหนาที่ตองปฏิบัติตาม ผูนั้นไมตองรับโทษ เวนแต จะรูวาคําส่ังนั้นเปนคําส่ังซ่ึงมิชอบดวย
กฎหมาย” 
 การกระทําที่จะใหผูกระทําตามคําสั่งนั้นมีผิดหรือไม ยอมจะตองพิจารณาในเบื้องตน
เสียกอนวา คําส่ังของเจาพนักงานนั้น ชอบดวยกฎหมายหรือไม หากคําสั่งชอบดวยกฎหมายซึ่งผูส่ัง
ก็ไมมีความผิดอยูแลว ผูกระทําตามคําส่ังที่ชอบดวยกฎหมายนั้น ก็ยอมจะไมมีความผิดดวย เชน ใน
กรณีที่ศาลพิพากษาวาบุคคลกระทําผิดและใหจําคุกหรือประหารชีวิตบุคคลนั้น ผูปฏิบัติใหเปนไป
ตามคําพิพากษาก็หามีความผิดฐานหนวงเหนี่ยวหรือกักขัง หรือมีความผิดฐานฆาคนไม แตถาคําสั่ง
ของเจาพนักงานนั้นไมชอบดวยกฎหมายผูกระทําตามยอมจะมีความผิดเวนแตจะนําสืบไดวาตนมี
หนาที่จะตองปฏิบัติตามคําส่ังนั้น หรือเชื่อโดยสุจริตวามีหนาที่ตองปฏิบัติตาม จึงไมตองรับโทษใน
ความผิดนั้น ซ่ึงหมายความวา การกระทําของผูปฏิบัติตามคําสั่งยังเปนความผิดอยูเพียงแตกฎหมาย
ไมเอาโทษ แตถาผูปฏิบัติตามคําส่ังนั้นรูอยูแลววาคําสั่งนั้นไมชอบดวยกฎหมาย ยังขืนปฏิบัติไปก็
ยอมจะตองรับโทษ กอนนี้กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 มาตรา 52 ไดบัญญัติวา “ผูใดกระทําตาม
คําส่ังอันชอบดวยกฎหมาย ทานวาผูนั้นไมควรรับอาญา” ที่วากระทําตามคําส่ังที่ชอบดวยกฎหมาย
นั้น ทานอธิบายไวดังนี้ คือ  
 1) การที่กระทําเปนการตองตามพระราชกําหนดกฎหมายที่ใชอยูในเวลานั้น 
 2) บุคคลกระทําการตามคําส่ังของเจาพนักงานฝายทหารก็ดี พลเรือนก็ดี อันตนมีหนาที่
ที่จะตองฟงบังคับบัญชา แมวาคําสั่งนั้นจะผิดกฎหมาย ถาปรากฏวาผูรับคําสั่งไปกระทํา โดยเชื่อวา
ชอบดวยกฎหมายโดยเหตุผลอันสมควร ทานก็ใหถือวาผูรับคําสั่งไปกระทําการนั้นไมควรรับอาญา
เหมือนกัน 
 ตามกฎหมายลักษณะอาญา มาตรา 52 จะเห็นไดวา การกระทําตามคําสั่งที่ชอบดวย
กฎหมาย นั้น กฎหมายมิไดบัญญัติวาไมมีความผิด เพียงแตบัญญัติวาไมตองรับโทษเทานั้น และถือ
วาการกระทําตามคําสั่งของเจาพนักงาน ซ่ึงตนมีหนาที่ตองเชื่อฟงแมคําสั่งนั้นจะผิดกฎหมายก็ถือ
เปนการกระทําตามคําส่ังอันชอบดวยกฎหมายดวย หากตนเชื่อโดยมีเหตุผลสมควรวาคําสั่งนั้นชอบ
ดวยกฎหมาย 
 แตตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 70 บัญญัติเฉพาะการกระทําตามคําสั่งของเจา
พนักงานที่มิชอบดวยกฎหมายเทานั้น  ทั้งนี้ คงเปนเพราะผูรางประมวลกฎหมายอาญา เห็นวา หาก
                                                 

10 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ  ก  เลมเดิม.  หนา 302. 
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คําส่ังใดชอบดวยกฎหมายเสียแลว การปฏิบัติตามคําส่ังนั้นก็ยอมจะชอบดวยกฎหมายอยูในตัว จึง
ไมมีความผิด11 
 การกระทําตามคําสั่งของเจาพนักงานเปนอีกเรื่องหนึ่ง ที่ผูกระทําไมมีจิตใจเปนอิสระ
ขณะกระทํา และผูกระทําไมมีจิตใจชั่วราย การลงโทษจะไมมีผลตามจุดมุงหมายแหงการลงโทษ 
และอีกประการหนึ่งเปนการบัญญัติขึ้นเพื่อรักษาอํานาจของเจาพนักงานผูส่ัง ใหผูรับคําส่ังตอง
ปฏิบัติในเมื่อมีหนาที่จะตองฟงและปฏิบัติตามคําสั่งดวย จึงยกเวนโทษใหแกผูกระทําตามคําสั่ง แต
ตองพึงเขาใจวาเรื่องนี้มิใชยอมใหบุคคลยกเอาความสําคัญผิดในขอกฎหมายขึ้นมาแกตัวได คือ จะ
อางวาไมรูกฎหมายและทําตามคําส่ังตะพึดไปไมได12 
 สําหรับขอแกตัวเพื่อมิใหตองรับโทษในการปฏิบัติตามคําสั่งอันมิชอบดวยกฎหมาย
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 70 นั้น จะตองประกอบดวย 
 1) ตองมีคําส่ังของเจาพนักงาน หมายความวา ตองเปนคําส่ังของเจาพนักงาน 
 2) ผูกระทําตามคําสั่งตองมีหนาที่ตองปฏิบัติตามคําสั่งนั้น หรือ มิฉะนั้นตองเชื่อโดย
สุจริตวามีหนาที่ตองปฏิบัติตาม หมายความวา ผูกระทํานั้นมีหนาที่ตามกฎหมาย ระเบียบขอบังคับที่
จะตองปฏิบัติตามคําสั่งของเจาพนักงานนั้น ซ่ึงถาขัดขืนยอมมีความผิดตามกฎหมาย หรือ ผิดทาง
วินัย และ 
 3) ผูกระทําตามคําส่ังตองไมรูวาคําส่ังนั้นเปนคําส่ังที่มิชอบดวยกฎหมาย  หมายความวา 
ในการกระทําตามคําส่ังของเจาพนักงานซึ่งตนมีหนาที่หรือเชื่อโดยสุจริตวาตนมีหนาที่ตองปฏิบัติ
ตามนั้น ตนตองไมรูดวยวาคําสั่งนั้นผิดกฎหมาย  หากตนรูวาเปนคําสั่งที่ผิดกฎหมาย ยอมมิไดรับ
ยกเวนโทษ13 
 เหตุผลแหงการที่ทําตามคําสั่งชอบดวยกฎหมายเห็นไดชัดอยูในตัวแลววา เมื่อกฎหมาย
อนุญาตหรือบังคับใหทําการอยางใดแลวยอมจะเอาโทษไมไดอยู เอง อนึ่งการฟงคําสั่งของ
ผูบังคับบัญชา เปนหนาที่และวินัยอยูแลว ยอมเอาโทษไมไดดุจกัน แมในทางแพงก็หาตองรับผิดไม14 
 
 
 
 

                                                 
11 บัญญัติ สุชีวะ.  เลมเดิม.  หนา 64-65. 
12 สงา ลีนะสมิต.  เลมเดิม.  หนา 21. 
13 บัญญัติ สุชีวะ.  เลมเดิม.  หนา 66-68. 
14 วิจิตร ลุลิตานนท.  เลมเดิม.  หนา 148-149. 
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 4.1.3  กรณีการกระทําความผิดดวยการปองกันเกินเหตุ 
 การกระทําเพื่อปองกัน หมายความวา การที่บุคคลหนึ่งใชกําลังแกอีกบุคคลหนึ่ง เมื่อเขา
มีเหตุอันควรเชื่อวา การใชกําลังเชนนั้นจําเปนสําหรับการปองกันตนเองหรือผูอ่ืนจากการถูกทําราย 
และสําหรับการปองกันทรัพยของตนเองหรือของผู อ่ืนจากการถูกทําใหเสียหายหรือสูญหาย 
ผูกระทําไมมีความผิดหากไดกระทําพอสมควรแกเหตุ15 เหตุผลอันสําคัญแหงการที่กฎหมายไมเอา
โทษการปองกันก็เพราะเพื่อประโยชนแหงสังคม การที่คนซึ่งถูกทํารายไมควรไดรับโทษก็เพราะ
บุคคลนั้นไดทําประโยชนแกสังคม ไมมีประโยชนอันใดเลยที่จะไปลงโทษบุคคลที่ตอสูกับผูที่จะ
ทํารายตน แมในทางศีลธรรมก็หาที่ติไมได อนึ่งการปองกันนี้เปนการใชอํานาจโดยชอบธรรม 
ผูกระทําหาตองรับผิดไม แมทางอาญาหรือทางแพง 
 ถาปรากฏวา ผูกระทําไดกระทําเกินสมควรแกเหตุแลว จะแกตัววาปองกันไมได แตวา
ศาลอาจลดหยอนโทษที่กฎหมายบัญญัติไวสําหรับความผิดนั้นใหเบาลงได16  โดยไมตองคํานึงถึง
โทษขั้นต่ําซ่ึงกําหนดไวในความผิดนั้นๆ17  ประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติเร่ืองการปองกันเกินเหตุ
ไวในมาตรา 69 ความวา “ในกรณีที่บัญญัติไวในมาตรา 68 นั้นถาผูกระทําไดกระทําไปเกินสมควร
แกเหตุ หรือเกินกวากรณีแหงความจําเปน หรือเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน ศาล
จะลงโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดนั้น เพียงใดก็ได แตถาการกระทํานั้น
เกิดขึ้น จากความตื่นเตน ความตกใจ หรือความกลัว ศาลจะไมลงโทษผูกระทําก็ได”  ทั้งนี้การ
ปองกันเกินเหตุ ตามมาตรา 69 มี 2 ประเภท คือ  
 1) การปองกันเกินสมควรแกเหตุ  คือ การปองกันที่กฎหมายบัญญัติวา “ผูกระทําได
กระทําไปเกินสมควรแกเหตุ” ในเรื่องของการปองกัน “ความพอสมควรแกเหตุ” เปนขอบเขตหรือ
กรอบของการกระทําเพื่อปองกัน การปองกันเกินสมควรแกเหตุจึงเปนการปองกันเกินขอบเขตหรือ
กรอบของการกระทําเพื่อปองกัน กลาวคือ เปนการปองกันเกินเหตุที่เรียกวา “การปองกันที่ได
กระทําไปเกินความตั้งใจที่จะกระทํา” การกระทําเกินสมควรแกเหตุอาจเกิดได 2 ทาง คือ ความ
ตั้งใจปองกันนั้น ดําเนินไปเกินขอบเขตของความสมควรแกเหตุ เชน ผูกระทําไดยิงผูประทุษรายที่
ลําตัว แมถึงวาการยิงที่ขาก็เพียงพอแลว กรณีนี้อาจเรียกวา การปองกันเกินสมควรแกเหตุในทาง
ความตั้งใจ และผูกระทําไดกระทําอันเปนการปองกันตอไปอีกหลังจากที่การประทุษรายหมดไปแลว 
เชน ผูกระทําตีทํารายผูประทุษรายตอไปทั้งที่ขณะนั้นผูประทุษรายไมมีทางสูตอไปแลว 

                                                 
15 สงา ลีนะสมิต.  เลมเดิม.  หนา 176. 
16 วิจิตร ลุลิตานนท.  เลมเดิม.  หนา 146-147. 
17 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ  ก  เลมเดิม.  หนา 266. 
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 2) การปองกันเกินกวากรณีจําตองปองกัน คือ การปองกันที่กฎหมายบัญญัติวา 
“ผูกระทําไดกระทําไปเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน กลาวคือ เปนกรณีที่ผูกระทํา
ความผิดเพื่อปองกันไดกระทําไปทั้งๆที่การประทุษรายยังไมเปนการประทุษรายที่ใกลจะถึง หรือ
ทั้งๆ ที่การประทุษรายนั้นไมเปนการประทุษรายที่ใกลจะถึงอีกตอไปแลว การปองกันเกินเหตุใน
กรณีนี้เรียกวา “การปองกันที่ไดกระทําไปเมื่อลวงเลยเวลาที่จะกระทํา” 
 สวนการปองกันเกินเหตุ กรณีตื่นเตน ตกใจ หรือกลัว คือ การปองกันเกินสมควรแกเหตุ
หรือการปองกันเกินกวากรณีจําตองปองกัน  โดยเกิดขึ้นจากความตื่นเตน ความตกใจ ความกลัว อัน
เปนกรณีที่กฎหมายอาจไมลงโทษผูกระทําความผิดเลยก็ได ความตื่นเตน ตกใจ หรือกลัว จะตอง
เปนเหตุของการปองกันเกินเหตุ กลาวคือ ตองมีอยูในขณะกระทํา18 
 
 การกระทําโดยความสําคัญผิดของประเทศไทยนั้นตามประมวลกฎหมายอาญาไทย 
แบงไดดังนี้  
 1) ความสําคัญผิดในขอกฎหมาย (mistake of law)  หมายถึง ความสําคัญผิดวาเปนการ
กระทําที่กฎหมายไมหาม หรือสําคัญผิดเกี่ยวกับเงื่อนไขที่กฎหมายอาญาใหอํานาจกระทํา 
ความสําคัญผิดในขอกฎหมาย เกิดขึ้นจากการที่ผูกระทําไมรูวามีกฎหมายอาญาบัญญัติวาการกระทํา
นั้นเปนความผิด19 
 2) ความสําคัญผิดในขอเท็จจริง (Mistake of fact) หมายถึง ความเขาใจผิดใน
พฤติการณอยางใดอยางหนึ่ง ซ่ึงพฤติการณนั้นมีผลในกฎหมายอาญา ไดแกความไมรูขอเท็จจริงอัน
เปนองคประกอบของความผิด ความเขาใจผิดวามีขอเท็จจริงที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําได ความ
เขาใจผิดวามีขอเท็จจริงที่ไดรับการยกเวนโทษ ความเขาใจผิดวามีขอเท็จจริงที่ไดรับการลดโทษ 
สาเหตุที่กอใหเกิดความสําคัญผิดในขอเท็จจริงอาจเกิดเพราะผูกระทําสําคัญผิดในพฤติการณที่
ปรากฏนั้นลวนๆ20 ความสําคัญผิดในขอเท็จจริงเกิดขึ้นไดเมื่อ บุคคลกระทําการใดลงไปโดยเขาใจ
อยางสุจริตและมีเหตุผลสมควรวาเหตุการณหรือขอเท็จจริงเปนอยูอยางที่เขารู เขาจึงกระทําลงไป
โดยเขาใจวาชอบดวยกฎหมาย ฉะนั้นถาเหตุการณหรือขอเท็จจริงมิไดมีอยูอยางที่เขารูและการ
กระทําของเขาละเมิดตอกฎหมาย เขาก็หาไดมีเจตนารายหรือความตั้งใจที่ช่ัวแตอยางใดไม 
 ความเขาใจผิดหรือความสําคัญผิดในขอเท็จจริงเปนขอแกตัววาผูกระทําไดกระทําโดย
ไมมีเจตนารายอยางหนึ่ง แตจะแกตัวไดมากนอยเพียงใดนั้นมีหลายขั้นตอน กลาวคือ อาจทําใหพน
                                                 

18 คณิต ณ นคร.  เลมเดิม.  หนา 256-258. 
19 ดุษฎี หลีละเมียร.  เลมเดิม.  หนา 93. 
20 ณรงค ใจหาญ.  เลมเดิม.  หนา 15-18. 
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ผิด ไมตองรับโทษ หรือไดรับโทษนอยลง ก็ไดแลวแตกรณี และในบางกรณีก็ไมเปนขอแกตัววาตน
มิไดกระทําโดยเจตนาราย21 
 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ถือวา ความสําคัญผิดในขอเท็จจริงซ่ึงเขาเกณฑ
ภายนอกของความผิดเปนเรื่องของเจตนา คือ เปนการพิจารณาอีกดานหนึ่งของเจตนา ถาผูกระทํา
สําคัญผิดในขอเท็จจริงซึ่งเขาเกณฑภายนอกของความผิด ผูกระทําก็มิไดประสงคตอผล จึงตองถือวา
ไมมีเจตนาโดยตรง (แตในบางกรณีอาจมีเจตนาโดยอาจแลเห็นผลได ถาผูกระทํายอมใหผลเกิดขึ้น
ไวลวงหนา)  ฉะนั้น ความสําคัญผิดในขอเท็จจริงยอมเปนขอแกตัวได เพราะทําใหสําคัญผิดขาด
เจตนาที่จะกระทําความผิดอาญา การที่จะทราบวาขอเท็จจริงใดเขาเกณฑภายนอกของความผิดนั้น 
ตองพิจารณาจากความผิดเปนกรณีไป22  ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 62 วรรคแรก บัญญัติวา 
ขอเท็จจริงใด ถามีอยูจริงจะทําใหการกระทําไมเปนความผิดหรือทําใหผูกระทําไมตองรับโทษ หรือ
ไดรับโทษนอยลง แมขอเท็จจริงนั้นจะไมมีอยูจริง แตผูกระทําสําคัญผิดวามีอยูจริงผูกระทํายอมไมมี
ความผิดหรือไดรับยกเวนโทษ หรือไดรับโทษนอยลงแลวแตกรณี บทบัญญัติมาตรา 62 นี้ เปนเรื่อง
การสําคัญผิดวามีขอเท็จจริงซึ่งทําใหการกระทําไมเปนความผิดหรือทําใหผูกระทําไมตองรับโทษ 
หรือไดรับโทษนอยลง กลาวคือ ความจริงไมมีขอเท็จจริงดังกลาว แตผูกระทําสําคัญผิดวามี
ขอเท็จจริงดังกลาว ดังนี้ใหถือเอาตามความเขาใจของผูกระทํา 
 การกระทําของผูกระทําซึ่งจะอางความสําคัญผิดตามมาตรา 62 ขึ้นเปนคุณไดนี้ จะตอง
เปนการกระทําโดยมีเจตนา (ประสงคตอผล หรือเล็งเห็นผล หรือพลาด) มาแลว หากขาดเจตนา
เพราะ ไมรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบภายนอกของความผิด ตามมาตรา 59 วรรคสาม ก็เปน
เร่ืองของการขาดองคประกอบภายในในสวนที่วาดวยเจตนา ซ่ึงหากความผิดนั้นตองการเจตนา การ
กระทําของผูกระทําก็ไมเปนความผิดเพราะขาดองคประกอบภายใน ไมมีกรณีที่จะตองยกเอา
ความสําคัญผิดขึ้นเปนคุณแกผูกระทําแตอยางใด การยกเอาความสําคัญผิดตามมาตรา 62 ขึ้นอางนี้
ใชเฉพาะกรณีผูกระทํามีเจตนาในการกระทําความผิดมาแลวเทานั้น 
 หลักสําคัญที่สุดอีกประการหนึ่งเกี่ยวกับเรื่องสําคัญผิดก็คือ จะนําเรื่องความสําคัญผิด
ตามมาตรา 62 มาใชก็ตอเมื่อ “ความจริง” เปน “ผลราย” แต “ความเขาใจ” เปน “ผลดีหรือเปนคุณ” 
หากความจริงเปน “ผลดีหรือเปนคุณ” แกผูกระทําอยูแลว ก็ไมตองหยิบยกเรื่องความสําคัญผิดมา
พิจารณาเลย ดวยเหตุนี้การจะนําหลักในเรื่องสําคัญผิด ตามมาตรา 62 มาปรับใชก็ตอเมื่อ การกระทํา
ตองครบองคประกอบภายนอกของความผิดฐานนั้น ผูกระทํามีเจตนากระทําความผิดฐานนั้น 

                                                 
21 สงา ลีนะสมิต.  เลมเดิม.  หนา 124. 
22 หยุด แสงอุทัย  ง  (2548).  คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127.  หนา 135. 
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ผูกระทําสําคัญผิดในขอเท็จจริง และ ความจริงเปนผลรายแตความเขาใจ เปนผลดีหรือเปนคุณ
มากกวาความจริง 
 โดยองคประกอบของความสําคัญผิดตาม มาตรา 62 แยกออกเปน 3 กรณี ดังนี้23 
 1) ความสําคัญผิดวามีขอเท็จจริง ซ่ึงทําใหการกระทํานั้นไมเปนความผิด มีไดหลาย
กรณี เชน สําคัญผิดวามีขอเท็จจริง ซ่ึงทําใหผูกระทํามีอํานาจที่จะกระทําไดตามประมวลกฎหมาย
อาญา มีหลายกรณีดวยกันเชน การปองกันโดยสําคัญผิด (มาตรา68), แพทยทําแทงใหแกหญิงมี
ครรภโดยสําคัญผิด (มาตรา 305)24, สําคัญผิดวาผูเสียหายยินยอม และสําคัญผิดวามีขอเท็จจริง ซ่ึงทํา
ใหผูกระทํามีอํานาจที่จะกระทําไดตามกฎหมายอื่นๆ เชนตามกฎหมายแพง, และวิธีพิจารณาความ
อาญา 
 2) ความสําคัญผิดวามีขอเท็จจริง ซ่ึงทําใหการกระทํานั้นไมตองรับโทษ มีหลายกรณี 
เชน จําเปนตามมาตรา 67 การกระทําตามคําส่ังที่ไมชอบดวยกําหมายของเจาพนักงานตามมาตรา 70 
การที่สามีภริยากระทําความผิดตอทรัพยบางมาตราในระหวางกันตามมาตรา 71 
 3) ความสําคัญผิดวามีขอเท็จจริง ซ่ึงทําใหการกระทํานั้นไดรับโทษนอยลง มีหลาย
กรณี เชนบันดาลโทสะตามมาตรา 72 การกระทําความผิดตอทรัพยบางมาตราระหวางญาติสนิทตาม
มาตรา 71 วรรคสอง และปองกันหรือจําเปนเกินขอบเขตตามมาตรา 69 เปนตน25 
 พระยาอรรถการียนิพนธ เห็นวา การกระทําโดยสําคัญผิดไมนาจะตองบัญญัติไวเลย
เพราะถาทําโดยสําคัญผิดในขอเท็จจริง ก็เปนการกระทําที่มิไดรูสํานึกในความผิด ไมเขาเจตนาอยู
แลว ขอสังเกตประการสุดทายวาความสําคัญผิดในขอเท็จจริงที่จะถือวาขาดเจตนา มีวิธีทดสอบ คือ  
 1) วิญูชนที่ตกอยูในฐานะเชนเดียวกันก็จะกระทําลงไปโดยความสําคัญผิดนั้นดวยใช
หรือไม 
 2) ผูกระทําในขณะที่กระทํามิไดมีเจตนารายหรือความตั้งใจที่ช่ัว ใชหรือไม  ถาตอบวา 
ใช ก็อยูในเกณฑที่จะไมตองรับผิด26 
 ในเรื่องความสําคัญผิดในขอเท็จจริง นั้นหลักในเรื่องนี้มีวาตองพิจารณาวาสมมุติถา
ความจริงเปนดังที่ผูกระทําสําคัญผิดผูกระทําจะกระทําความผิดอาญาหรือไม ซ่ึงการกระทําความผิด

                                                 
23 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์.  เลมเดิม.  หนา 185-186.  
24 เชน ถูกหญิงหลอกวามีครรภเพราะถูกขมขืนโดยไมเปนความจริง แพทยตองอางความสําคัญผิดตาม

มาตรา 62 วรรคแรก ประกอบกับมาตรา 305 เพื่อยกเวนความผิดตามมาตรา 302  ดู  เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์.  เลมเดิม.  
หนา 190. 

25 แหลงเดิม.  หนา  203. 
26 สงา ลีนะสมิต.  เลมเดิม.  หนา 122-129. 
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อาญาในที่นี้ตองดูจากแงองคประกอบในทางยืนยัน (positive element) เชน ฆาคนและมีเจตนาฆา
คนตาย และแงองคประกอบในทางปฏิบัติ (negative element) คือ การกระทํานั้น ไมใชการกระทํา
โดยปองกันอันชอบดวยกฎหมายตามมาตรา 68 ซ่ึงกฎหมายถือวาผูกระทํามีอํานาจทําไดหรือการ
กระทํานั้นตองไมใชการกระทําโดยความจําเปนตามมาตรา 67 ซ่ึงกฎหมายยกเวนโทษใหดวยแตถา
หากความสําคัญผิดนั้นไดเปนไปโดยปราศจากความระมัดระวังอันควรเปนวิสัยของปกติชนก็
ลงโทษจําเลยฐานประมาทได27   
 ซ่ึงการวิเคราะหความสําคัญผิดในเหตุที่กฎหมายใหอภัยนั้นไดศึกษาในประเด็นกรณี
ความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย การปองกันเกินกวาเหตุ และการกระทําตามคําสั่งของเจาพนักงาน
โดยมิชอบ ดังนี้ 
 1) กรณีการกระทําความผิดดวยความจําเปนดวยความสําคัญผิด ประมวลกฎหมาย
อาญาไดบัญญัติไวในมาตรา 67 ความวา “ผูใดกระทําความผิดดวยความจําเปนเพราะอยูในที่บังคับ 
หรือภายใตอํานาจซึ่งไมสามารถหลีกเล่ียงหรือขัดขืนได ถาการกระทํานั้นไมเปนการเกินสมควรแก
เหตุแลว ผูนั้นไมตองรับโทษ” “เพราะเพื่อใหตนเองหรือผูอ่ืนพนจากภยันตรายที่ใกลจะถึงและไม
สามารถหลีกเลี่ยงใหพนโดยวิธีอ่ืนใดได เมื่อภยันตรายนั้นตนมิไดกอขึ้นดวยความผิดของตน” 
ฉะนั้น ถาบุคคลใดสําคัญผิดวา เขาอยูในที่บังคับ หรือภายใตอํานาจซึ่งไมสามารถหลีกเลี่ยงหรือขัด
ขืนไดและไดกระทําความผิดไมเปนการเกินสมควรแกเหตุแลว ผูนั้นก็ไมตองรับโทษ ความสําคัญ
ผิดในเหตุยกเวนโทษสําหรับการกระทํา ในกรณีการกระทําโดยความจําเปน ตามมาตรา 67 ในกรณี
ตองพิจารณาวาถาสมมุติวาเปนจริง กรณีจะเขาจําเปน ตามมาตรา 67 หรือไม ถาเปนกรณีจําเปนตาม
มาตรา 67 ความสําคัญผิดก็เปนขอแกตัวได28  ในกรณีนี้ ประมวลกฎหมายอาญายอมใหแกตัวได
เฉพาะในแงที่วา ผูกระทํามิไดกระทําความผิดโดยเจตนาเทานั้นถาความสําคัญผิดเกิดขึ้นดวยความ
ประมาทของผูกระทําแลว ผูกระทําจะตองรับผิดฐานกระทําโดยประมาท29 
 2) กรณีการกระทําความผิดดวยการปองกันเกินกวาเหตุดวยความสําคัญผิด ประมวล
กฎหมายอาญาบัญญัติไวใน มาตรา 68 ความวา “ผูใดจําตองกระทําการใดเพื่อปองกันสิทธิของตน
หรือของผูอ่ืนใหพนภยันตรายซึ่งเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย และเปนภยันตรายที่
ใกลจะถึง ถาไดกระทําพอสมควรแกเหตุ การกระทํานั้นเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย ผูนั้น
ไมมีความผิด” และบัญญัติเร่ืองการปองกันเกินกวาเหตุ ไวในมาตรา 69 ความวา “ในกรณีที่บัญญัติ
ไวในมาตรา 68 นั้น ถาผูกระทําไดกระทําไปเกินสมควรแกเหตุหรือเกินกวากรณีแหงการจําตอง
                                                 

27 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ  ข  (2547).  ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับอางอิง.  หนา 148. 
28 หยุด แสงอุทัย  ง  เลมเดิม.  หนา 136. 
29 หยุด แสงอุทัย  จ  (2538).  กฎหมายอาญาเรียนดวยตนเอง.  หนา 85-86. 
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กระทําเพื่อปองกัน ศาลจะลงโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได แต
ถาการกระทํานั้นเกิดขึ้นจากความตื่นเตน ความตกใจ หรือความกลัว ศาลจะไมลงโทษผูกระทําก็
ได”โดยความสําคัญผิดในเหตุปองกันนั้น หากเปนกรณีสําคัญผิดวามีการประทุษรายที่ละเมิด
กฎหมาย หมายความวา สําคัญผิดวามีการประทุษรายตอตนหรือผูอ่ืนซึ่งเปนความผิดตอกฎหมาย 
และตนหรือผูอ่ืนไมมีหนาที่ตองทนยอม ผูกระทําการปองกันโดยสําคัญผิดในขอเท็จจริงในเหตุ
ปองกัน ตองกระทําการปองกันที่พอสมควรแกเหตุตามหลักปองกัน โดยถือเอาภยันตรายที่จะเกิด
แกผูปองกันตามที่ผูปองกันเขาใจมาเทียบกับภยันตรายที่เกิดจากการปองกันวาพอสมควรแกเหตุ
หรือไม ถาพอสมควรแกเหตุ ผูกระทําก็ไมมีความผิด แตถาการกระทําเกินสมควรแกเหตุ ผูกระทําก็
มีความผิดโดยถือเปนการปองกันโดยสําคัญผิดเกินกรณีแหงการจําตองกระทําหรือกระทําเกิน
สมควรแกเหตุซ่ึงศาลอาจลดโทษใหต่ํากวาที่กฎหมายกําหนดไวเพียงไรก็ได หรือจะไมลงโทษเลย 
ถาเห็นวาไดกระทําเพราะความตื่นเตน ตกใจ กลัว30 
 สวนการกระทําที่สําคัญผิดในความรายแรงของภยันตราย นั้นภยันตรายท่ีละเมิด
กฎหมายมีอยูแตนอยกวาที่ผูกระทําการปองกันสําคัญผิด เชน ภยันตรายมีเพียงทําราย แตผูกระทํา
เขาใจวามีภยันตรายถึงชีวิตและตองถือวามีขอเท็จจริงที่เปนภยันตรายแกชีวิตตามที่เขาใจ ทั้งนี้จะมี
ผลในการพิจารณาวา ผูกระทําไดกระทําการปองกันพอสมควรแกเหตุหรือไม โดยจะตองนําเอา
ภยันตรายตามที่ผูกระทําเขาใจวาจะเกิดมาเทียบสัดสวน กับภยันตรายที่ผูกระทําตั้งใจกระทําตอผูอ่ืน
ในการปองกัน ไมถือเอาภยันตรายตามความเปนจริง เชน นาย ก.ตองการขู นาย ข. จึงแกลงทํา
ทาทางวาจะทําราย และเอามือลวงกระเปาคลายจะหยิบปนจะยิง ข. ข. เขาใจวา ก.จะยิงตนจึงฆา ก. 
ตาย ดังนี้ ภยันตรายตามความเปนจริงมีเพียงขู แตผูกระทําเขาใจวามีภยันตรายถึงชีวิต จึงไดทํา
อันตรายแกชีวิต ก. ถือเปนการกระทําที่พอสมควรแกเหตุ 
 สวนกรณีสําคัญผิดในเหตุปองกันซ่ึงเกิดดวยความประมาท ถาผูกระทําการปองกัน
โดยสําคัญผิดไดกระทําพอสมควรแกเหตุ แตความสําคัญผิดเกิดขึ้นดวยความประมาท ตองพิจารณา
วาการกระทํานั้นมีความผิดฐานประมาทหรือไม ถาไมมีผูกระทําไมตองรับผิด แตถามีกฎหมาย
บัญญัติใหตองรับผิดในฐานประมาทผูกระทําตองรับผิดฐานประมาทนั้น  เชน สําคัญผิดวามีคนจะ
มาฆา แตเปนความสําคัญผิดดวยความประมาทและไดฆาผูนั้น เปนการปองกันโดยสําคัญผิด
พอสมควรแกเหตุ แตตองรับผิดฐานทําใหคนตายโดยประมาท เพราะมีกฎหมายบัญญัติใหตองรับ
ผิด31  การที่จะพิจารณาวาการกระทําเปนการกระทําโดยประมาทหรือไมนั้น จะมีไดตอเมื่อปรากฏ

                                                 
30 ณรงค ใจหาญ.  เลมเดิม.  หนา 44-45. 
31 แหลงเดิม. หนา 49-51. 

DPU



 

 

49

วาผูกระทําไมมีเจตนา ถาผูกระทํามีเจตนาแลว ก็ไมตองพิจารณาในเรื่องประมาทสําหรับผลแหงการ
กระทํานั้นอีก32 
 ในกรณีที่ผูกระทําการปองกันโดยสําคัญผิดซึ่งเกิดจากความประมาทและกระทําไป
เกินสมควรแกเหตุหรือเกินกรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน ผูกระทําจะมีความรับผิดโดยศาล
ใหเหตุผลวา แมความสําคัญผิดจะเกิดขึ้นดวยความประมาท แตการกระทําเพื่อปองกันหาใชเปนการ
กระทําโดยประมาทไม การที่จําเลยยิงผูตายโดยเขาใจวาเปนคนรายเปนความสําคัญผิด แตการยิงไป
ที่ผูตายเปนการกระทําโดยเจตนา  ถาการยิงผูตายวินิจฉัยวาเปนการกระทําเกินสมควรแกเหตุ หรือ
เกินกรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกันซึ่งตองรับผิดในฐานเจตนาไมใชการกระทําโดยประมาท 
แตการที่ตองรับโทษฐานประมาทเพราะตองดวยมาตรา 62 วรรคสอง ซ่ึงถือวาเปนกรรมเดียวผิด
กฎหมายหลายบท ตองลงโทษบทหนักคือยิงคนตายโดยเจตนา เพราะสามารถลงโทษไดสูงไปกวา
ประมาท 
 
 สวนการปองกันโดยสําคัญผิดที่กระทําไปเกินกรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อ
ปองกันจะอางเปนเหตุลดโทษตามมาตรา 69 ไดเพียงใดนั้น จะเห็นไดวา มาตรา 69 นั้น ตองเปนการ
กระทําที่สามารถปองกันตามมาตรา 68 ไดกอน จึงจะใชมาตรา 69 ได แตตามคดีนี้เปนการสําคัญผิด
วามีเหตุปองกัน จึงไมใชการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายและจะวินิจฉัยวาเปนการปองกันโดย
สําคัญผิดซ่ึงไดกระทําเกินกรณีแหงการจําตองกระทําไมได ดังนั้น ทาน มีความเห็นวา การลงโทษ
ตามคําพิพากษา ฉบับนี้ไมตรงกับแนวคิดของมาตรา 62 และควรจะลงโทษผูกระทําในฐานประมาท
เปนเหตุใหผูอ่ืนถึงแกความตาย33 
 กรณีที่ผูกระทําการปองกันสําคัญผิดวามีภยันตรายเกิดแกบุคคลอื่นโดยละเมิด
กฎหมายแตความเปนจริงไมเปนภยันตรายท่ีละเมิดกฎหมายเพราะบุคคลอื่นนั้นตองทนยอมตอการ
กระทํานั้น เชน ตํารวจเขาจับคนรายฐานขัดคําส่ังเจาพนักงาน  นาย ก.มาพบเขาสําคัญผิดวาตํารวจ 
ซ่ึงแตงกายนอกเครื่องแบบกําลังประทุษราย นาย ก.จึงเขาทํารายตํารวจ จะเห็นวาไมมีภยันตรายเกิด
กับคนรายตามความเปนจริงแตผูกระทําเขาใจวามี จึงเปนความสําคัญผิดในขอเท็จจริงในเหตุ
ปองกัน  ในผลของความสําคัญผิดนี้  เห็นวาผูกระทําตองรับผิด เพราะสิทธิในการปองกันของ นาย ก. 
ขึ้นอยูกับวาคนรายนั้นตองมีสิทธิปองกัน เมื่อคนรายไมมีสิทธิปองกันและ นาย ก. ปองกันโดยไมรู
วาคนรายไมมีสิทธิปองกัน ตองถือวา นาย ก. เสี่ยงภัยกระทําเอง จึงตองมีความผิด และเห็นวา
ผูกระทําไมตองรับผิด ตราบเทาที่เขาใจวาผูนั้นตกอยูในภยันตรายที่ละเมิดตอกฎหมาย  
                                                 

32 หยุด แสงอุทัย  ง  เลมเดิม.  หนา 137. 
33 ณรงค ใจหาญ.  เลมเดิม.  หนา 52-53. 
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 3) กรณีการกระทําความผิดดวยการกระทําตามคําส่ังเจาพนักงานโดยมิชอบดวย
ความสําคัญผิด ประมวลกฎหมายอาญาบัญญัติไวใน มาตรา 70 ความวา “ผูใดกระทําตามคําส่ังของ
เจาพนักงานแมคําส่ังนั้นจะมิชอบดวยกฎหมาย ถาผูกระทํามีหนาที่หรือเชื่อโดยสุจริตวามีหนาที่ตอง
ปฏิบัติตาม ผูนั้นไมตองรับโทษ เวนแตจะรูวาคําส่ังนั้นเปนคําส่ังซ่ึงมิชอบดวยกฎหมาย” ถาพจิารณา
ตัวผูกระทําความผิดแลว จะเห็นไดวา ผูกระทําความผิดในกรณีนี้ ผูกระทําความผิดไมมีจิตใจชั่วราย
ในการฝาฝนกฎหมาย เพียงแตเปนหนาที่ที่ผูนั้นจะตองปฏิบัติตามคําสั่ง ซ่ึงตนเชื่อโดยสุจริตใจวา 
เปนคําส่ังอันชอบดวยกฎหมายเทานั้น กฎหมายจึงใหอภัยแกผูกระทําความผิดดังกลาว 
  ความสําคัญผิดในเหตุยกเวนโทษสําหรับการกระทํา ในกรณีกระทําตามคําสั่งที่ผิด
กฎหมาย แตผูกระทําเชื่อวาคําสั่งนั้นชอบดวยกฎหมายตามมาตรา 70 ในกรณีตองพิจารณาวาถา
สมมุติวาเปนจริงอยางสําคัญผิด จะเขาเกณฑแหงเหตุยกเวนโทษ หรือไม  ถาเปนความสําคัญผิดก็
เปนขอแกตัวได34  ดังนั้น หากเปนกรณีที่ผูกระทําความผิดไดกระทําการดังกลาวโดยเกิดจาก
ความสําคัญผิดของตน เหตุดังกลาวก็ควรไดรับการยกเวนโทษ เพราะเนื่องจากการกระทํานั้น เกิด
จากการที่คิดวาตองปฏิบัติหนาที่ตามกฎหมาย ตามมาตรา 62 วรรคแรก แตถาเหตุดังกลาวเกิดดวย
ความประมาทของผูกระทําความผิดแลว ก็ตองลงโทษ ตามมาตรา 62 วรรคสอง  
 
4.2  วิเคราะห 
 จากที่ศึกษาและกลาวมาทั้งหมดนั้น ผูเขียนเห็นวาการกระทําที่เกิดจาก ความสําคัญผิด
ไมวาจะเปนสําคัญผิดและกระทําโดยจําเปน หรือสําคัญผิดและกระทําการปองกัน หากกระทําการที่
อยูในกรอบหรือขอบเขตในเรื่อง การจําเปน หรือการปองกัน แลวนั้นผูกระทําสามารถอาง
ความสําคัญผิดไดไมวาจะเกิดขึ้นโดยที่ทําใหบุคคลอื่นตาย หรือบาดเจ็บ หรือไดรับอันตรายสาหัส 
เนื่องจาก การกระทําดังกลาวผูกระทําไมมี่เจตนารายที่จะกระทําความผิดแตอยางใด แตที่กระทําก็
เนื่องจากวาเหตุการณดังกลาวมีเหตุผลใหเชื่อวาตองกระทํา เพื่อใหตนเองหรือผูอ่ืนพนจาก
ภยันตรายเทานั้น 
 แตหากการกระทําดังกลาวเกินขอบเขตหรือกรอบของการกระทําโดยจําเปน หรือการ
ปองกัน แลวและการกระทําทําใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอื่น ความสําคัญผิดดังกลาวก็ไม
สามารถที่จะยกขึ้นอางไดเนื่องจาก กฎหมายอาญามีขึ้น เพื่อรักษาความสงบเรียบรอยในสังคม 
ดังนั้นจึงบัญญัติโทษไวใน มาตรา 62 วรรคสอง ใหรับผิดฐานกระทําโดยประมาท เนื่องจาก
ความสําคัญผิดในการกระทําดังกลาว 

                                                 
34 หยุด แสงอุทัย  ง  เลมเดิม.  หนา 136. 
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 ดังนั้น หากความสําคัญผิดและไดกระทําโดยจําเปน หรือสําคัญผิดและไดกระทําโดย
ปองกันเกินกวาเหตุไป แลวทําใหผูอ่ืนไดรับความเสียหายแลว กฎหมายก็จะลงโทษผูกระทํา
ความผิดฐานกระทําโดยประมาทเสมอ 
 แตทั้งนี้มีขอสังเกตุวาการกระทําที่ถือเปนความผิดนั้นมาตรฐานในการกระทําอยางไรที่
ถือวาผูกระทํากระทําเกินขอบเขตแหงการปองกันในเมื่อการกระทําดังกลาวผูกระทําความผิดได
กระทําเพื่อปองกันตนเองหรือผูอ่ืนจากภยันตรายที่สําคัญผิดขึ้นในเมื่อการปองกันที่ชอบดวย
กฎหมายนั้นกฎหมายยังถือวา ผูกระทํามีอํานาจที่กระทําไดเพื่อใหตนหรือผูอ่ืนพนจากภยันตรายดัง
ตามหลักที่วา “ความถูกตองไมจําตองออนขอใหกับความไมถูกตอง” 
 ผูเขียนเห็นวาการพิจารณาดังกลาว คงตองเอาบรรทัดฐานในเรื่องการปองกันโดยชอบ
ดวยกฎหมายมาเปนพื้นฐานวา หากเกิดการกระทําดังกลาวขอบเขตของการกระทํานั้น จะอยูที่ใด
กวางขวางไดเพียงไหน แลวจึงนํามาปรับแกคดีวา เร่ืองที่เกิดขึ้นจากการที่ผูกระทําเกิดความสําคัญ
ผิดนั้น เกินขอบเขตหรือไม ไมเชนนั้นแลว การกระทําที่เกิดจากความสําคัญผิดของผูกระทําก็
จะตองปรับกับบทกฎหมายในเรื่องของการประมาททุกเรื่องอยูดี  
 สวนในเรื่อง ความสําคัญผิด และไดกระทําความผิดตามคําสั่งที่มิชอบดวยกฎหมายของ
เจาพนักงานนั้น ถือไดวาการทําตามคําส่ังที่มิชอบของเจาพนักงานนั้น ขอที่สามารถกลาวอางเปนขอ
แกตัวไดนั้น ตองปรากฏวาผูใตบังคับบัญชานั้นกระทําการโดยสุจริตและไมรูวาการกระทําดังกลาว
ไมชอบดวยกฎหมายเทานั้น จึงจะสามารถนํามาเปนขออางได  ดังนั้น หากการกระทําความผิด 
ดังกลาว เกิดจากการสําคัญผิดของผูกระทําเองแลว ในทางกฎหมายก็ตองนําพฤติการณใน
สถานการณนั้นมาเปนพื้นฐานวาเหตุการณดังกลาวสมควรใหสําคัญผิดหรือไม และหากการกระทํา
ดังกลาวเกิดขึ้นดวยความประมาทและมีกฎหมายกําหนดบทลงโทษเอาไวแลว ผูกระทําก็คงตองรับ
โทษตามที่กฎหมายกําหนดตอไป 
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บทที่  5 
บทสรุปและเสนอแนะ 

 
5.1  บทสรุป 
 
 5.1.1 ความสําคัญผิดในเหตุท่ีกฎหมายใหอภัยของระบบกฎหมายไทย 
 ปจจุบันประมวลกฎหมายอาญาไดบัญญัติไวในมาตรา 62 วรรคแรก และวรรคสอง ซ่ึงมี
หลักวา “ขอเท็จจริงใด ถามีอยูจริงจะทําใหผูกระทําไมตองรับโทษ หรือไดรับโทษนอยลง แม
ขอเท็จจริงนั้นจะไมมีอยูจริง แตผูกระทําสําคัญผิดวามีอยูจริง ผูกระทํายอมไดรับการยกเวนโทษ 
หรือไดรับโทษนอยลง 
 ถาความสําคัญผิดวามีอยูจริง (ดังกลาว) ไดเกิดขึ้นดวยความประมาทของผูกระทํา
ความผิด ใหผูกระทํารับผิดฐานกระทําโดยประมาท ในกรณีที่กฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะวาการ
กระทํานั้นผูกระทําจะตองรับโทษแมกระทําโดยประมาท”1 
 ซ่ึงความสําคัญผิดในเหตุที่กฎหมายใหอภัยในประเด็นศึกษากรณีความจําเปนที่
กฎหมายใหอภัย การปองกันเกินกวาเหตุ และ การกระทําตามคําสั่งของเจาพนักงานโดยมิชอบ นั้น
สรุปไดดังนี้ 
 1) การกระทําโดยจําเปน ถาบุคคลใดสําคัญผิดวา เขาอยูในที่บังคับ หรือภายใตอํานาจ
ซ่ึงไมสามารถหลีกเลี่ยงหรือขัดขืนไดและไดกระทําความผิดไมเปนการเกินสมควรแกเหตุแลวผูนั้น
ก็ไมตองรับโทษแตถาความสําคัญผิดเกิดขึ้นดวยความประมาทของผูกระทําแลว ผูกระทําจะตองรับ
ผิดฐานกระทําโดยประมาท 
 2) การกระทําตามคําส่ังของเจาพนักงานโดยมิชอบกรณีตองพิจารณาวาถาสมมุติวาเปน
จริงอยางสําคัญผิด จะเขาเกณฑแหงเหตุยกเวนโทษ หรือไม  ถาเปน ความสําคัญผิดก็เปนขอแกตัว
ได 
 3) การปองกันเกินกวาเหตุผูกระทําการปองกันโดยสําคัญผิดในขอเท็จจริงในเหตุ
ปองกัน ตองกระทําการปองกันที่พอสมควรแกเหตุตามหลักปองกัน โดยถือเอาภยันตรายที่จะเกิด

                                                 
1 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62. 
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แกผูปองกันตามที่ผูปองกันเขาใจมาเทียบกับภยันตรายที่เกิดจากการปองกันวาพอสมควรแกเหตุ
หรือไม ถาพอสมควรแกเหตุ ผูกระทําไมมีความผิด  

 
แตถาการกระทําเกินสมควรแกเหตุ ผูกระทํามีความผิดโดยถือเปนการปองกันโดย

สําคัญผิดเกินกรณีแหงการจําตองกระทําหรือกระทําเกินสมควรแกเหตุซ่ึงศาลอาจลดโทษใหต่ํากวา
ที่กฎหมายกําหนดไวเพียงไรก็ได หรือจะไมลงโทษเลย ถาเห็นวาไดกระทําเพราะความตื่นเตน 
ตกใจกลัวแตถาผูกระทําการปองกันโดยสําคัญผิดไดกระทําพอสมควรแกเหตุ แตความสําคัญผิด
เกิดขึ้นดวยความประมาท ตองพิจารณาวาการกระทํานั้นมีความผิดฐานประมาทหรือไม ถาไมมี
ผูกระทําไมตองรับผิดถามีกฎหมายบัญญัติใหตองรับผิดในฐานประมาทผูกระทําตองรับผิดฐาน
ประมาท 
 ในกรณีที่ผูกระทําการปองกันโดยสําคัญผิดซึ่งเกิดจากความประมาทและกระทําไปเกิน
สมควรแกเหตุหรือเกินกรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกันศาลใหเหตุผลวา แมความสําคัญผิดจะ
เกิดขึ้นดวยความประมาท แตการกระทําเพื่อปองกันหาใชเปนการกระทําโดยประมาทไม การที่
จําเลยยิงผูตายโดยเขาใจวาเปนคนรายเปนความสําคัญผิด แตการยิงไปที่ผูตายเปนการกระทําโดย
เจตนา  ถาการยิงผูตายวินิจฉัยวาเปนการกระทําเกินสมควรแกเหตุ หรือเกินกรณีแหงการจําตอง
กระทําเพื่อปองกันซึ่งตองรับผิดในฐานเจตนาไมใชการกระทําโดยประมาท แตการที่ตองรับโทษ
ฐานประมาทเพราะตองดวยมาตรา 62 วรรคสอง  ซ่ึงถือวาเปนกรรมเดียวผิดกฎหมายหลายบท ตอง
ลงโทษบทหนักคือยิงคนตายโดยเจตนา เพราะสามารถลงโทษไดสูงไปกวาประมาท 
 ซ่ึงในเรื่องนี้ตามแนวคําพิพากษาของศาลทําใหมีความเห็นที่ขัดกับคําพิพากษาดังกลาว 
คือ เห็นวา การกระทํากรรมเดียวซ่ึงจะมีความผิดหลายบท ตองเปนการกระทํากรรมเดยีวแตตองดวย
ความผิดหลายฐานซึ่งละเมิดคุณธรรมหลายอยาง แตตามขอเท็จจริงตามคําพิพากษาฉบับนี้ การ
ปองกันโดยสําคัญผิดและกระทําไปเกินกรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกันเปนการละเมิด
คุณธรรมอยางเดียวกัน คือ ชีวิต จึงเปนการกระทํากรรมเดียวและเปนความผิดบทเดียว สวนจะเปน
บทใดนั้น ตองแลวแตวาผลของความสําคัญผิดในกรณีนี้เปนเหตุใหขาดเจตนาหรือขาดความชั่ว 
และถาถือตามวา ความสําคัญผิดในเหตุที่ผูกระทํามีอํานาจทําไดตาม มาตรา 62 นี้ มีผลใหผูกระทํา
ขาดเจตนาตองถือวา ตามขอเท็จจริงดังกลาว เปนการกระทําที่ไมมีเจตนา แตเมื่อไดสําคัญผิดดวย
ความประมาท ผูกระทําตองรับผิดฐานประมาทฐานเดียวเทานั้น คือ ประมาทเปนเหตุใหบุคคลอื่น
ถึงแกความตาย สวนการปองกันโดยสําคัญผิดที่กระทําไปเกินกรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อ
ปองกันจะอางเปนเหตุลดโทษตามมาตรา 69 ไดเพียงใดนั้น จะเห็นไดวา มาตรา 69 นั้น ตองเปนการ
กระทําที่สามารถปองกันตามมาตรา 68 ไดกอน จึงจะใชมาตรา 69 ได แตตามคดีนี้เปนการสําคัญผิด
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วามีเหตุปองกัน จึงไมใชการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายและจะวินิจฉัยวาเปนการปองกันโดย
สําคัญผิดซ่ึงไดกระทําเกินกรณีแหงการจําตองกระทําไมได ดังนั้น ทานมีความเห็นวา การลงโทษ
ตามคําพิพากษา ฉบับนี้ไมตรงกับแนวคิดของมาตรา 62 และควรจะลงโทษผูกระทําในฐานประมาท
เปนเหตุใหผูอ่ืนถึงแกความตาย 
 
 5.1.2 ความสําคัญผิดในเหตุที่กฎหมายใหอภัยของระบบกฎหมายซีวิลลอว 
 5.1.2.1 ประเทศเยอรมนี มีแนวคิดเกี่ยวกับเรื่องเหตุที่กฎหมายใหอภัยโดยมีหลักการ 
ดังนี้ 
 1) การกระทําโดยจําเปน คือ จะตองชั่งน้ําหนักระหวางภัยที่หลีกเลี่ยงไมใหเกิด
กับภัยซ่ึงจะกระทําลงโดยพิจารณาจากคุณคา  ในแตละเรื่อง ถาคุณคาของภัยที่เราจะหลีกเล่ียงนั้น มี
คุณคามากกวาภัยที่เรา จะกระทําลงยอมถือไดวาการกระทํานั้นชอบดวยกฎหมาย คือ จะตองไดรับ
ประโยชนที่มากกวาหรือกําไร จากการกระทํานั้น, การละเมิดบรรทัดฐานดังกลาว จะตองเปนเรื่องที่
จําเปนหรือที่เปนหนทางที่นอยที่สุด เพื่อหลีกเลี่ยงภัยที่จะเกิดขึ้น คือ ไมสามารถหลีกเลี่ยงโดยวิธี
อ่ืนได และ จะตองมีภยันตรายที่ใกลจะถึง คือ ปรากฏอยูเฉพาะหนา 
 2) การปองกันเกินกวาเหตุ  พื้นฐานของการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายมา
จากสุภาษิตกฎหมายที่วา “ความถูกตองไมจําตองออนขอใหกับความไมถูกตอง” ดวยเหตุนี้ การ
ตอบโตตอการประทุษรายที่มิชอบดวยกฎหมายและที่ใกลจะถึงจึงเปนสิ่งที่ปราศจากขอบเขต คือ 
ไมจําตองคํานึงถึงคุณธรรมทางกฎหมายที่ไดรับการคุมครองของผูกระทําการปองกันวาจะได
สัดสวนกันหรือไม 
 3) การทําตามคําสั่งที่มิชอบดวยกฎหมายของเจาพนักงานนั้น การกระทําตาม
คําสั่งที่มิชอบดวยกฎหมายของเจาพนักงานเปนการกระทําที่ผิดกฎหมาย แตภายใตเงื่อนไขบาง
ประการกฎหมายบัญญัติใหอภัยแกผูกระทําความผิด หากไดความวาเปนกรณีที่ผูกระทําตกอยูใน
สภาพที่ไมอาจรูถึงขอผิดถูกในการกระทํานั้นได ยอมตองถือวา บุคคลนั้นไมมีความชั่ว สมควรที่จะ
ไดรับการยกเวนโทษสําหรับการกระทํานั้น 
 
 5.1.2.2 ประเทศฝรั่งเศส 
 ความสําคัญผิดในเหตุที่กฎหมายใหอภัยนั้น  ถือเปนความสําคัญผิดใน
ขอเท็จจริง ดังนั้นการกระทําความผิดอาจเปนเหตุใหไมตองรับผิดได ซ่ึงตองแยกพิจารณาวา
ความผิดนั้นเปนประเภทที่กระทําโดยเจตนาหรือความผิดที่เกิดจากการกระทําโดยประมาท ถาเปน
ความผิดที่ตองกระทําโดยเจตนา ความสําคัญผิดในขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบความผิดหรือ
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ขอเท็จจริงอันเปนเหตุที่ทําใหโทษหนักขึ้น ยอมแสดงใหเห็นวาผูกระทําไมมีเจตนาจะกระทํา
ความผิด แตถาเปนความสําคัญผิดในขอเท็จจริงที่ไมใชองคประกอบโดยตรงของความผิด
ความสําคัญผิดนั้นไมเปนเหตุใหไมตองรับโทษ สําหรับความผิดที่กระทําโดยไมเจตนาเชนกระทํา
โดยประมาท ความสําคัญผิดในขอเท็จจริงไมเปนขอแกตัวใหพนผิดเพราะความผิดประเภทนี้
กระทําโดยไมเจตนาอยูแลว 
 
 5.1.3 ความสําคัญผิดในเหตุท่ีกฎหมายใหอภัยของระบบกฎหมายคอมมอนลอว 
 ความสําคัญผิดถูกปฏิบัติสืบทอดกันมาเหมือนกับการแกตางแบบพิเศษ เพราะวากอน
หนานี้หลักการนี้ไดถูกตระหนักถึงนอยมาก ผูพิพากษาหลายคนมีความเห็นวาความสําคัญผิดที่มี
เหตุผลเทานั้นที่ใหอภัยไดและไดพิจารณาถึงหลักแลวเกิดความสงสัยถึงสิทธ์ิในการเรียกรองถึง
ความสมเหตุสมผล กอนหนานี้องคกรที่มีอํานาจและชื่อเสียงไดกลาวไววา ความสําคัญผิดที่ไม
สมเหตุสมผลไมสามารถยกโทษใหไดเลยซ่ึงอาจจะพิจารณาแลวเห็นวาทําใหสูญเสียความนาเชื่อถือ
แตผลที่ตามมาก็ไมไดหมายความวาคดีที่ไดกลาวหาหรือรองเรียนไปแลวนั้นจะตัดสินผิด เมื่อศาล
พิจารณาแลวเห็นวาความสําคัญผิดนั้นไมสามารถแกตางไดเพราะความไมสมเหตุสมผลจะทําใหมี
ความเห็นเปนไปไดสองทางคือ  
 (1) คดีอาจถูกตัดสินผิด หรือ  
 (2) คดีอาจถูกตัดสินวามีความผิดทางอาญาเมื่อขอโตแยงนั้นไมไดตอบสนองถึงเจตนา
ในการกระทําความผิดแตไปตอบสนองถึงองคประกอบในคําโตแยงแทน 
 ถาศาลเห็นสมควรวา ความสําคัญผิดที่สมเหตุสมผลเทานั้นที่ควรยกโทษก็จะเกิด
ผลลัพธที่วากฎหมายตองการแคความละเลยในองคประกอบที่เชื่อถือได2  ดังนั้น ความสําคัญผิดที่
ไมมีเหตุผลก็สามารถแกตางไดในทางกฎหมายแลว การจะแกตัวใหผูตองหาพนผิดไดนั้น การ
สําคัญผิดจะตองมีความสมเหตุสมผล นอกจากนี้ ผูตองหายังมีภาระที่จะตองใหขอมูลขอเท็จจริงใน
การพิสูจนพยานหลักฐานของการสําคัญผิดดังกลาว  โดยการสําคัญผิดจะตองมีความสมเหตุสมผล 
เพื่อที่จะแกตัวใหพนผิด กฎเชนวานี้มาจากนโยบายทางดานกระบวนการยุติธรรม โดยมีผลใหเกิด
การพิพากษาตัดสินใหบุคคลมีความผิดบนพื้นฐานของการประมาทเลินเลอ ซ่ึงเปนแนวความคิด
หนึ่งซ่ึงมักจะไมมีอยูในกฎหมายอาญา และตราบจนทุกวันนี้ศาลก็ยังไมไดคําอธิบายใดๆ ที่เพียงพอ
วาเหตุใดกฎเกณฑจึงตองเปนเชนนี้ ความแตกตางระหวางคดีตางๆ ซ่ึงในทางกฎหมายคือการสําคัญ
ผิดไมตองมีความสมเหตุสมผล และอีกสวนหนึ่ง ซ่ึงจะตองมีพยานหลักฐานความสมเหตุสมผลของ
การสําคัญผิด  
                                                 

2 Smite and Hogan Criminal law.  (2002).  p.207-208. 
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5.2  ขอเสนอแนะ 
 ผูเขียนมีขอเสนอตอการวินิจฉัยในเรื่องปญหาความสําคัญผิดในเหตุที่กฎหมายใหอภัยวา 
 โดยใหถือตามทฤษฎีความชั่วตามหลักกฎหมายของประเทศเยอรมัน เพราะเนื่องจากวา 
การกระทําโดยสําคัญผิดนั้นเกิดจากความผิดของผูกระทําเองและการกระทําดังกลาวผูกระทําถือวามี
เจตนา แตเนื่องจากการกระทําดังกลาวมีปจจัยที่ทําใหผูกระทําความผิดเห็นวากําลังมีภัยอันตรายแกตน
หรือผูอ่ืน และการกระทําดังกลาวของผูกระทําความผิดนั้น ทําใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอื่นที่ไม
รูเรื่องดวย ซ่ึงในเรื่องนี้กฎหมายอาญาตองใหความคุมครองแกผูไดรับความเสียหาย เนื่องจาก 
กฎหมายอาญามีหลักในการคุมครองความสงบสุขของประชาชน  ดังนั้น เมื่อมีการละเมิดเกิดขึ้น ก็
จะตองไดรับการดูแล ซ่ึงขาพเจาเห็นวาหลักเกณฑที่สามารถนํามาปรับใชกับเหตุการณหรือคดีตางๆ 
ที่เกิดขึ้น และสามารถไดรับความเปนธรรมทั้งสองฝาย คือทฤษฎีความชั่วของประเทศเยอรมนี 
เพราะทฤษฎีความชั่วนั้นดูวาพฤติกรรมดังกลาวนั้น ผูกระทําสามารถหลีกเลี่ยงไดหรือไม และ
สามารถหลีกเลี่ยงไดมากนอยเพียงใด ความชั่วของผูกระทําดังกลาวก็จะขึ้นอยูกับการหลีกเลี่ยงนั้น 
ดังนั้น การหลีกเล่ียงจึงเปนบรรทัดฐานของความชั่ว ซ่ึงสามารถนํามาใชเปนพื้นฐานในการกําหนด
โทษผูกระทําความผิดได 
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ภาคผนวก 
 
ตัวอยางคําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับการสําคัญผิดในเหตุที่กฎหมายใหอภัยของประเทศไทย 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 710/25001 จําเลยเปนลูกเลี้ยงผูตายอยูเรือนเดียวกับผูตาย คืนเกิดเหตุ
จําเลยนอนเฝาเรือนอยูคนเดียวที่ระเบียง สวนผูตายไปเที่ยว สัก 4 นาฬิกา มีคนจะขึ้นมาบนเรือน 
จําเลยไดรองถามไปคนนั้นก็ไมตอบ จําเลยสําคัญวาเปนคนรายจะขึ้นมาลักทรัพยบนเรือนจึงตีไป
สัก 2-3 ที คนนั้นตกบันไดไป เอาตะเกียงมาสองดูจึงรูวาเปนนายทองบิดาเลี้ยง ซ่ึงเปนที่รักของ
จําเลย จําเลยวาถารูเปนนายทองก็จะตี ดั่งนี้ เปนการสําคัญผิดในขอเท็จจริงและเปนการปองกันตัว
และทรัพยสมควรแกเหตุ ศาลฎีกาพิพากษายกฟองไมลงโทษจําเลย 

 
 คําพิพากษาฎีกาที่1094/25012  จําเลยยิงคนที่เดินกลับจากนาเฉยๆและมิใชเปนคนราย 
โดยจําเลยมิไดพินิจพิจารณาใหรอบคอบเสียกอน แตจําเลยสําคัญผิดไปวาเปนคนรายที่จะมาแยงชิง
ทรัพยจําเลยเชนนี้ ไมเปนขอแกตัวใหจําเลยพนผิดไปไดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 61 การ
กระทําของจําเลยเปนการปองกันทรัพยเกินสมควรแกเหตุและกรณีแหงความจําเปน  แตจําเลยควร
ไดรับความกรุณาอยูบาง ศาลฎีกาพิพากษา จําเลยผิดตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา 288 
ประกอบดวยมาตรา 61 และ มาตรา 69 ใหจําคุก 1 ป 
 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 509/25023 แมจําเลยจะคิดวาพลตํารวจมวนเปนคนรายงัดหอง แต
จําเลยก็มิไดเจตนาจะยิงคนราย จําเลยเพียงแตยิงประตูเพื่อขูโดยไมเห็นตัวและไดยิงลงต่ํา ไม
ประสงคใหถูกใคร หากแตเผอิญกระสุนไปถูกไมคราวจึงแฉลบไปผูกพลตํารวจมวนเขา ถือวาจําเลย
ไมมีเจตนาฆาหรือแมแตเจตนาจะทํารายพลตํารวจมวนเลย 
 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 1135/25084 ผูบังคับกองตํารวจสั่งใหจําเลยซึ่งเปนตํารวจใตบังคับ
บัญชาไปจับกุมผูตองหาโดยไมไดออกหมายจับจําเลยไปจับผูตองหาโดยเขาใจวาคําส่ังนั้นเปนคําส่ัง
ที่ชอบดวยกฎหมาย เพราะไดถือเปนหลักปฏิบัติกันตลอดมาวาไปจับได แมการกระทําของจําเลยจะ
เปนการมิชอบ จําเลยทั้งสองก็ไมตองรับโทษตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 70 
                                                 

1 สารบาญคําพิพากษาฏีกา.  (2500).  ตอนที่ 1.  หนา 649. 
2 แหลงเดิม.  (2501).  ตอนที่ 1.  หนา 1287. 
3 แหลงเดิม.  (2502).  หนา 12. 
4 แหลงเดิม.  (2508).  ตอนที่ 3-4.  หนา 1776. 
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คําพิพากษาฎีกาที่ 872/25105 จําเลยใชปนยิงเด็กซึ่งสองไฟหากบที่ริมรั้วบานจําเลยถึง
แกความตาย โดยจําเลยสําคัญผิดวาเปนคนรายจะมาฆาพี่จําเลย เปนการปองกันเกินกวากรณีแหง
การจําตองกระทําเพื่อปองกัน มีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 และ 69 

 
คําพิพากษาฎีกาที่261/25116 เจาบานทราบวาจะมีคนรายมาปลนบาน จึงใหจําเลยและ

บุตรชายนอนเฝาบานผูตายไดไปที่ประตูร้ัวหลังบานในเวลาวิกาล ขณะที่ยังมืดสนิท เสียงสุนัขเหา
ดังล่ันไปหมด จําเลยไดยินบุตรเจาของบานรองวาขโมย จึงใหปนยิงไปยังผูตาย โดยมีความรูสึก
ขณะยิงปนวามีคนรายมาที่ประตูร้ัวเขามาจะปลนบาน พฤติการณที่เกิดขึ้นเชนนี้ ถาผูตายกับพวก
เปนคนรายจริง ยอมฟงไดวาภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมายไดเกิดขึ้น
แลวและภยันตรายนั้นใกลจะถึงทรัพยหรือใกลจะถึงตัวจําเลยแลว ฉะนั้นการที่จําเลยใชปนยิงไปที่
ผูตายซึ่งจําเลยสําคัญผิดวาเปนคนราย เชนนี้ จึงฟงไดวาจําเลยไดกระทําไปเพื่อปองกันสิทธิปองกัน
ตัวจําเลยและเพื่อปองกันทรัพยใหเจาของบาน เปนการปองันพอสมควรแกเหตุ การที่จําเลยทําการ
ปองกันตัวโดยสําคัญผิด ตองวินิจฉัยตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 ศาลชั้นตนพิจารณาแลว 
พิพากษาวาจําเลยยิงผูตายโดยสําคัญผิด ใหลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288, 62 จําคุก 
4 ป ลดโทษกึ่งหนึ่งฐานรับสารภาพตามมาตรา 78 ใหจําคุกจําเลย 2 ป 
 ศาลอุทธรณ เห็นวา การกระทําของจําเลยเปนการปองกันพอสมควรแกเหตุ ตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 68 จําเลยไมมีความผิด พิพากษากลับคําพิพากษาศาลชั้นตนใหยก
ฟอง 
 ศาลฎีกาพิพากษายืนตามศาลอุทธรณ  เนื่องจากเรื่องนี้เกิดขึ้นเพราะความสําคัญผิด 
กลาวตามหลักเรื่องปองกันแลวภยันตรายที่จําเลยจะใชสิทธิปองกันไดตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 68 นั้น จะตองเปนภยันตรายที่ไดเกิดขึ้นไดมีขึ้นจริง การวินิจฉัยกรณีสําคัญผิดในกรณีนี้
จําตองไปอาศัยประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 วรรคแรก ซ่ึงบัญญัติไวใจความวา ถาขอเท็จจริง
ใด แมจะไมมีอยูจริง แตถาผูกระทําความผิดสําคัญผิดวามีอยูจริง กฎหมายใหถือวาขอเท็จจริงนั้นได
มีอยูจริง กลาวคือ ภยันตรายนั้นแมจะไมมีอยูจริงก็ใหถือวาภยันตรายนั้นไดเกิดขึ้นแลว และมอียูจริง
ตามที่จําเลยสําคัญผิด ซ่ึงในคดีนี้ก็ตองถือวาไดมีคนรายมาปลนบาน และอาจจะทํารายตัวจําเลยดวย 
คดีฟงไดวาจําเลยใหปนยิงผูตายไปเปนการปองกันและเปนการปองกันพอสมควรแกเหตุ จําเลยจึง
ไมมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 68 

 
                                                 

5 สารบาญคําพิพากษาฏีกา.  ( 2510).  ตอน 12 สุดทาย.  หนา 1455. 
6 แหลงเดิม.  (2511).  หนา 18. 
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 คําพิพากษาฎีกาที่ 717/25117 จําเลยมีปากเสียงกับพวกผูตายกอนเกิดเหตุ เมื่อผูตายเดิน
มาหาพวก ซ่ึงพากันออกมายืนหนารานพรอมกับจําเลย ผูตายกมลงเก็บของตกหางจําเลยประมาณ 2 
วา จําเลยซึ่งมีอาการเมาสุราอยูดวย สําคัญผิดวาผูตายจะทํารายตนจึงชักปนยิงผูตาย เชนนี้ เปนการ
เขาใจโดยไมมีเหตุอันควร และแมความสําคัญผิดจะเกิดจากความประมาทก็เปนการกระทําที่เกิน
สมควรแกเหตุ การกระทําของจําเลยเปนการปองกันตัวที่เกินสมควรแกเหตุ 
 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 1660/25118 ศาลฎีกาเห็นวา คนเลี้ยงชางนําชางของผูเสียหายไปผูกไว
หางสวนของจําเลยประมาณ 100 วา กลางคืนชางหลุดจากโซลาม พังร้ัวลวดหนามเขาไปในสวน
ของจําเลย ซ่ึงมีพืชพรรณไมตางๆ กับบานพักของจําเลยและคนงาน นายสุขคนงานของจําเลย ไดยิน
เสียงหักขาวโพดจึงบอกจําเลยโดยเขาใจวามีสัตวปาเขามาหักกินขาวโพดในไรจําเลยจึงเอาปนถือตดิ
มือไปดวย เดินไปทามกลางไรขาวโพดสูงทวมศีรษะ และโดยไมทันรูตัวเมื่อจําเลยและคนงานโผล
ออกจากไรขาวโพดมองเห็นชางยืนอยูหางเพียง 4 วา จําเลยเขาใจวาเปนชางปาเพราะไมรูวามีคนเอา
ชางบานมาเลี้ยงไวแถวไรจําเลย จึงผลักใหนายสุขหลบแลวยิงชางไป 2 นัดทันที แสดงใหเห็นเจตนา
ของจําเลยวาจําเลยยิงโดยคาดคิดวาเปนชางปาซึ่งตามธรรมชาติยอมดุรายอาจจะไลทํารายนายสุข
และจําเลยได ระยะหางระหวางชางกับนายสุขและจําเลยเพียง 3-4 วา นับวากระชั้นชิดมาก ชาง
อาจจะวิ่งแลนเขาหาตัวนายสุขและจําเลยไดในชั่ว 2-3 วินาที และตนขาวโพดไมใชอุปสรรคที่จะทํา
ใหชางไปไดชาๆ หรือใชเปนที่กําบังไดนายสุขและจําเลยอาจวิ่งหนีไมพน การที่จําเลยยิงชางของ
ผูเสียหายเปนการตัดสินใจโดยกะทันหันดวยความจําเปนเพื่อใหพนจากภยันตรายที่ใกลจะถึงตัว
จําเลยและนายสุขคนงานของจําเลย โดยจําเลยไมสามารถหลีกเล่ียงใหพนโดยวิธีอ่ืนได การกระทํา
ของจําเลยไมเกินสมควรแกเหตุ จําเลยจึงไมตองรับโทษฐานทําใหเสียทรัพย 
 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 98/25129 จําเลยถูกขวางหลังคาบานจึงไปแจงความตํารวจ กลางคืน
ตํารวจกับพวกเขาไปดูคนรายในบริเวณบานจําเลย โดยมิไดแจงใหจําเลยทราบ และคืนนั้นก็มีคน
ขวางหลังคาบานจําเลยอีก จึงเปนเหตุใหจําเลยเขาใจผิดคิดไปไดวาอาจเปนคนรายที่ขวางบาน และ
อาจเขามาประพฤติการอันมิชอบตอจําเลย โดยขวางหลังคาบานกอนแลวบุกรุกเขาจะทํารายจําเลย 
จําเลยจึงไดใชปนยิงและรองบอกกลาววาขโมยเขาปลน กระสุนปนถูกพวกที่เขาไปกับตํารวจตาย 

                                                 
7 สารบาญคําพิพากษาฏีกา.  (2511).  หนา 18. 
8 แหลงเดิม.  หนา 17. 
9 แหลงเดิม.  หนา 31. 
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เห็นไดวาจําเลยใชอาวุธปนยิงเพราะสําคัญผิดคิดวาตํารวจกับพวกเปนคนราย เปนการกระทําเพื่อ
ปองกันสิทธิของตนใหพนภยันตรายที่ใกลจะถึง  
 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 155/251210  เจาหนาที่ตํารวจมีหมายคนและหมายจับไปจับกุมจําเลย
ที่บานในเวลาวิกาล (ประมาณ 24 นาฬิกา) ไดปนบานและรื้อฝาบานจําเลยเขาไป จําเลยสําคัญผิดคิด
วาโจรเขาปลนบานจึงใชปนยิงตํารวจบาดเจ็บ พฤติการณของจําเลยจึงมีลักษณะเปนการปองกัน
สิทธิของตนและของผู อ่ืน และปองกันทรัพยของจําเลยใหพนจากภยันตรายอันเกิดจากการ
ประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย และเปนการปองกันพอสมควรแกเหตุและเปนการปองกันโดย
ชอบดวยกฎหมาย ไมมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 
  
 คําพิพากษาฎีกา 253/251211  ผูตายไดบุกรุกเขาไปในหองนอนอันเปนเคหสถานของ
จําเลยยามวิกาล อันเปนการละเมิดกฎหมาย ทําใหจําเลยสําคัญผิดวา ผูตายเปนขโมยหรือคนราย เขา
ไปทําการประทุษรายตอทรัพยหรือรางกายภริยาจําเลย จึงใชดุนฟนตีผูตายไป 1 ที การที่จําเลยใชดุนฟน
ซ่ึงโดยสภาพไมใชอาวุธรายแรงตีผูตายไปในขณะนั้นเพียงทีเดียวโดยไมเจาะจง เปนลักษณะที่
กระทําพอสมควรแกเหตุ ถือไดวาการกระทําของจําเลยเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย ตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 ประกอบกับมาตรา 62 ดวย จําเลยไมมีความผิด 

 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 266/251412 ศาลฎีกาวินิจฉัยปญหานี้โดยท่ีประชุมใหญ เห็นวา แม
ขอเท็จจริงจะฟงไดดังคําวินิจฉัยของศาลอุทธรณวา ในคืนเกิดเหตุผูตายมิไดมีอาวุธปนพกอยูใน
กระเปากางเกงที่ผูตายทําทาลวงลงไป แตเมื่อไดพิเคราะหถึงพฤติเหตุตางๆ ที่ไดความจากคําพยาน
โจทกจําเลยตรงกันวาผูตายกับจําเลยเคยมีสาเหตุกันอยู ผูตายชอบทําตัวเปนอันธพาล เคยพกปนติด
ตัวอยูเสมอทั้งเคยทําทาจะไลยิงจําเลยมาครั้งหนึ่งแลว ครั้นคืนเกิดเหตุเมื่อผูตายเขาใจวาจําเลยแกลง
ขวางผูตาย ผูตายไดหันหลังกลับเขาหาจําเลยในทานั่งยองๆ หางกัน 2 วา พรอมกับเอามือลวงกระเปา
กางเกงทําทาจะลวงอะไรออกมาและพูดวา "อายเตี้ยมึงจะเอาอะไรกับกู มึงตายเสียเถิดอยาอยูเลย" 
ประกอบทั้งตรงที่เกิดเหตุมีแสงสวางเพียงสลัวๆ สะทอนมาจากจอหนังเทานั้น จําเลยก็มีอายุเพียง 
17 ป ยังออนตอความคิดและรูปรางเล็กกวาผูตาย ในพฤติการณเชนนี้ ยอมมีเหตุอันสมควรที่ทําให
จําเลยสําคัญผิดเขาใจวาในกระเปาของผูตายมีปนอยูจริง และลวงลงไปเพื่อยิงจําเลย จึงนับไดวามี
                                                 

10 สารบาญคําพิพากษาฏีกา.  (2511).  หนา 27. 
11 แหลงเดิม.  (2512).  หนา 28. 
12 แหลงเดิม.  (2514).  หนา 17. 
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ภยันตรายที่ใกลจะถึงตัวจําเลยแลว จําเลยจึงชอบที่จะใชสิทธิกระทําเพื่อปองกันตนได ดังนั้น การที่
จําเลยใชปนยิงผูตายเพื่อปองกันตนไปทันทีเพียง 1 นัด เชนนี้ ยอมถือไดวาเปนการกระทําการ
ปองกันชีวิตของตนพอสมควรแกเหตุตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 ประกอบดวยมาตรา 62 
วรรคแรก จําเลยจึงไมมีความผิดฎีกาของจําเลยฟงขึ้น  

 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 683/251413 เมื่อจําเลยสําคัญผิดวา ผูเสียหายเปนคนรายที่เขาไปลัก
ทรัพยของจําเลยที่ใตถุนเรือน การที่จําเลยวิ่งไลตามผูเสียหายออกไปนอกบาน ยอมเปนการใชสิทธิ
กระทําเพื่อปองกันสิทธิของตนได แตการที่จําเลยใชมีดแทงถูกหลังผูเสียหาย 4 แผล ที่ขอศอก 1 
แผล ขณะที่วิ่งไลไปทัน โดยไมปรากฏวาผูเสียหายมีอาวุธหรือแสดงอาการขัดขืนตอสู จึงเปนการ
กระทําเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69  

 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 978/251414 เมื่อมีเหตุอันสมควรทําใหจําเลยสําคัญผิดวา ผูตายเปน
คนรายเขามาทํารายจําเลย จําเลยยอมกระทําการเพื่อปองกันสิทธิของตนได จําเลยสําคัญผิดวาผูตาย
เปนคนรายที่ขึ้นไปบนเรือนและเขาไปทํารายจําเลย จําเลยจึงใชมีดปลายแหลมแทงเปนการปองกัน
ไป 1 ที ถูกที่หนาอกของผูตายเปนบาดแผลลึก ถึงหัวใจ ซ่ึงพอจะทําใหผูตายถึงแกความตายไดแลว 
จําเลยยังวิ่งไลตามไปแทงผูตายที่พื้นดินหนาบันไดเรือนอีกหลายครั้งจนผูตายถึงแกความตายอยูตรง
นั้น การกระทําของจําเลยเปนการปองกันเกินสมควรแกเหตุ ศาลชั้นตนพิพากษา วาจําเลยมีความผิด
ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 288 ประกอบดวยมาตรา 62, 68, 69 

 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 1139/251515 จําเลยไดยิงเสียงคนรองทางฝงคลองตรงขาม เขาใจวามี
เร่ืองทะเลาะกัน จึงเดินลุยน้ําเขาไปดู พอถึงก็ถูกคนตีที่แสกหนาเห็นคนตีวิ่งหนีไปทางทิศเหนอื แลว
มีคนวิ่งมาจากทางทิศเหนืออีก ซ่ึงจําเลยเขาใจวาเปนคนรายจะเขามาทํารายจําเลย จําเลยจึงใชมดีดาบ
ฟนคนที่วิ่งเขามานั้น 1 ที ถูกศีรษะ กลับปรากฏวาเปนนายดินผูตายซ่ึงเปนญาติกัน ดังนี้ ถือไดวา
จําเลยสําคัญผิดในขอเท็จจริง กระทําปองกันตัวพอสมควรแกเหตุ 
 
 

                                                 
13 สารบาญคําพิพากษาฏีกา.  (2514).  หนา 18. 
14 แหลงเดิม.  หนา 18. 
15 แหลงเดิม.  (2515).  หนา 18. 
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 คําพิพากษาฎีกาที่ 1378/251716 จําเลยเคยถูกปลนบานมากอน และเมื่อ 20 วันกอนเกิด
เหตุก็มีคนรายเขาบานจําเลย คืนเกิดเหตุสามีจําเลยไมอยู จําเลยปดประตูบานซึ่งเปนรานคาเขานอน
อยูกับเด็กๆ เวลาประมาณ 22 นาฬิกาไดยินเสียงดังกุกกักที่ระเบียงเรือน จึงหยิบปนเปดประตูแงม
ออกดูเห็นเงาคนตะคุมๆ อยูบนระเบียงเรือนคนหนึ่ง และขางลางระเบียงเรือนอีกคนหนึ่ง จําเลยถาม
วา "ใคร" ไดยินเสียงตอบวา "อยาดัง" จําเลยเขาใจวาเปนคนราย จึงยิงปนไปยังคนที่อยูระเบียง 2 นัด 
คนทั้งสองหนีไปจําเลยยิงขูอีก 1 นัด แลวตะโกนวา "ชวยดวย โจรขึ้นบาน" มีชาวบานมาและพบ
ผูตายนอนตายเพราะถูกกระสุนปนที่จําเลยยิงอยูที่ขางคูน้ําบริเวณบานจําเลย ดังนี้ เปนกรณีซ่ึงมีเหตุ
ทําใหจําเลยเชื่อไดวาผูตายมีเจตนาจะเขามาลักทรัพยจําเลย เปนพฤติการณที่จําเลยสําคัญผิดคิดวา
ผูตายเปนคนรายจึงใชปนยิง เปนการปองกันสิทธิในทรัพยสินของตนพอสมควรแกเหตุ ถือไดวา
เปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 ประกอบดวยมาตรา 62 
 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 3869/254617 ในชวงเวลาเกิดเหตุในละแวกบานจําเลยมีโจรผูรายชุก
ชุม และกอนเกิดเหตุจําเลยเคยถูกคนรายเขามาลักทรัพยในบาน คืนเกิดเหตุผูตายไดปนเขาบาน 
จําเลยทางชองลมโดยปราศจากเหตุอันสมควร  ยอมทําใหจําเลยสําคัญผิดวาผูตายเปนคนราย  

 
 

                                                 
16 แหลงเดิม. (2517).  หนา 17. 
17 สารบาญคําพิพากษาฏีกา.  (2546).   เลม4.   หนา 183. 
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ประวัติผูเขียน 
 
ช่ือ-นามสกุล : ศศิธร  สังขมงคล 
ประวัติการศึกษา : ปริญญาตรีนิติศาสตรบัณฑิต  มหาวิทยาลัยสยาม  พ.ศ.2543 
 : ประกาศนียบัตรทนายความ  รุนที่ 17  พ.ศ.2544 
สถานที่ทํางาน   : ผูวาคดี  บริษัทสํานักงานกฎหมายกรุงศรีอยุธยา  จํากัด  

ฝายบังคับคดี  ป พ.ศ.2543-2550 
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