
เหตุท ำให้คดีอำญำยอมควำมได้  :  ศึกษำกรณคีวำมผิดบำงฐำนระหว่ำงสำมีภริยำ 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

พชรพร  หงษ์สุวรรณ 
 
 
 
 
 
 
 
 

วิทยำนิพนธ์นี้เปน็ส่วนหนึ่งของกำรศึกษำตำมหลักสูตรนิตศิำสตรมหำบัณฑิต 
สำขำวิชำนิติศำสตร์  คณะนิติศำสตร์ปรีด ีพนมยงค์   

มหำวิทยำลัยธุรกิจบณัฑิตย ์
พ.ศ. 2555 

DPU



Causes rendering the criminal offense compoundable : 
Case studies of some criminal offenses between married couples  

PHATCHARAPORN  HONGSUWAN 

A Thesis Submitted in Partial Fulfillment of the Requirements 
for the Degree of Master of Laws 

Department of Law 
Pridi Banomyong Faculty of Law, Dhurakij Pundit University 

2012 

DPU



ฌ 

กิตติกรรมประกาศ 
 
 การจัดท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ส าเร็จลุล่วงลงด้วยดีได้ ด้วยความกรุณาและความ
อนุเคราะห์จากท่านอาจารย์ ดร.อุทัย อาทิเวช อาจารย์ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์ ที่ได้กรุณาสละเวลาให้
ความรู้ ให้ค าปรึกษา ค าแนะน า ติดตามความก้าวหน้าและเอาใจใส่ในการท าวิทยานิพนธ์ ตลอดจน
ตรวจสอบแก้ไขข้อบกพร่องต่างๆ ชี้แนะแนวทางและข้อเสนอแนะ จนท าให้วิทยานิพนธ์ฉบับนี้
เสร็จสมบูรณ์ได้ด้วยดี ผู้เขียนจึงขอกราบขอบพระคุณท่านเป็นอย่างสูงที่ให้ความกรุณาแก่ผู้เขียนมา 
ณ โอกาสนี้ด้วย 
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รองศาสตราจารย์อัจฉรียา ชูตินันทน์ กรรมการสอบวิทยานิพนธ์ ที่ได้กรุณาให้ค าแนะน า ชี้แนะ
แนวทางในการปรับปรุงวิทยานิพนธ์ และแนะน าต ารา เอกสารต่างๆ ที่เป็นประโยชน์อย่างยิ่งในการ
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บทคัดย่อ 

 

 วิทยานิพนธ์เล่มนีม้ีวัตถุประสงค์เพื่อศึกษาถึงประวัติความเป็นมา หลักการ และแนวคิด

ทฤษฎีที่เกี่ยวข้องในการบัญญัติความผิดอันยอมความได้ในกรณีที่น าความสัมพันธ์ระหว่างสามี

ภริยามาเป็นเหตุในการบัญญัติ เน่ืองจากสังคมไทยเป็นสังคมที่ให้ความส าคัญกับเร่ืองครอบครัวเป็น

อย่างมาก และในปัจจุบันจะเห็นได้ว่ามีการกระท าความผิดอาญาระหว่างสามีภริยากันมากขึ้น ซึ่ง

หากปล่อยให้มีการด าเนินคดีที่ไม่ว่าผู้กระท าความผิดจะเป็นสามีหรือภริยาจนถึงชั้นศาล ก็จะเป็น

การซ้ าเติมผู้กระท าความผิดและบุคคลในครอบครัวนั้นๆ มากขึ้น อาจส่งผลถึงความมั่นคงใน

สถานภาพของครอบครัว อาจท าให้ครอบครัวแตกแยก ส่งผลกระทบถึงสถานภาพของบุตร ท าให้

บุตรหลานกลายเป็นเด็กมีปัญหา ขาดคนดูแล ขาดความรักความอบอุ่น อาจติดการพนันหรือติดยา

เสพติด ซึ่งเหล่านี้ล้วนเป็นสาเหตุที่อาจน าไปสู่ปัญหาอาชญากรรมได้ โดยปัญหาระหว่างบุคคลใน

ครอบครัวนั้นก็เป็นเสมือนจุดเร่ิมต้นของปัญหาสังคมด้านต่างๆ เพราะครอบครัวเป็นสถาบันแรก

ของชีวิตเด็กและเป็นสถาบันพื้นฐานของสังคม นอกจากนี้ยังเป็นการเพิ่มปริมาณคดีให้แก่ศาล

ทางอ้อมด้วย ส่งผลให้คดีรกโรงรกศาลมากขึ้นโดยไม่จ า เป็น ซึ่งกรณีดังกล่าวอาจส่งผลกระทบ

ในทางลบต่อกระบวนการยุติธรรมของไทย ฉะนั้น การที่รัฐจะก าหนดให้ความผิดอาญาฐานใดฐาน

หนึ่งเป็นความผิดอันยอมความได้นั้น อันดับแรกจะต้องพิจารณาปัจจัยพื้นฐานในการก าหนดให้

ความผิดอาญาฐานใดฐานหนึ่งเป็นความผิดอันยอมความได้ เสียก่อนว่าความผิดอาญาฐานนั้นๆ มี

ปัจจัยตรงตามหลักเกณฑ์หรือไม่ กล่าวคือ ความผิดฐานนั้นๆ มีความเป็นอาชญากรรมสูงหรือไม่ 

ความผิดฐานนั้นๆ กระทบต่อชีวิตส่วนบุคคลมากน้อยเพียงใด และความผิดฐานนั้นๆ เรียกร้องการ

ฆ 
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คุ้มครองเหยื่ออาชญากรรมเพียงใด หากความผิดอาญาฐานนั้นๆ มีความเป็นอาชญากรรมค่อนข้าง

น้อย กระทบต่อชีวิตส่วนตัวของบุคคลมากจนไม่สมควรให้มีการด าเนินคดีโดยปราศจากเจตจ านง

ของผู้เสียหาย และเรียกร้องให้มีการคุ้มครองเหยื่ออาชญากรรมและการด าเนินคดีอาญาจะเป็นการ

ซ้ าเติมผู้เสียหายแล้ว  กรณีก็ชอบที่จะก าหนดให้เป็นความผิดอันยอมความได้  และสิ่งที่ส าคัญคือ

จะต้องพิจารณาโดยค านึงถึงคุณธรรมทางกฎหมายซึ่งถือเป็นสิ่งที่กฎหมายประสงค์จะคุ้มครองเป็น

หลักด้วย โดยความผิดอาญาที่จะก าหนดให้เป็นความผิดอันยอมความได้ก็จะต้องเกี่ยวข้องกับ

คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคลเท่านั้น หากความผิดอาญาฐานใดมีลักษณะของคุณธรรม

ทางกฎหมายที่มุ่งคุ้มครองประโยชน์ของเอกชน (individualrechtsgut) แล้ว ก็จะต้องพิจารณาต่อไป

อีกว่า ผลของการกระท าความผิดนั้นก่อให้เกิดความเสียหายแก่เอกชนหรือสังคมส่วนรวมมากกว่า

กัน หากสังคมส่วนรวมได้รับความเสียหายมากกว่า ก็ต้องถือว่ามีผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อย

ของประชาชน แต่หากผลจากการกระท าความผิดดังกล่าวกระทบกระเทือนต่อเอกชนผู้เสียหาย

โดยตรงมากกว่าความเสียหายที่สังคมได้รับ รัฐก็จะต้องปล่อยให้เป็นสิทธิของผู้เสียหายที่จะ

ตัดสินใจเองว่าสมควรจะเอาโทษผู้กระท าผิดหรือไม่ ความผิดอาญาในลักษณะนี้ก็สามารถที่จะ

ก าหนดให้เป็นความผิดอันยอมความได้  

 ผลจากการศึกษาพบว่า การที่ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 71 บัญญัติไว้แต่เพียง

ความผิดเกี่ยวกับทรัพย์เท่านั้นคงจะไม่เพียงพอกับสถานการณ์ที่เกิดขึ้น ประกอบกับกรณีตาม

ประมวลกฎหมายอาญาน่าจะยังคงมีความผิดอาญาแผ่นดินบางฐานที่อยู่ในวิสัยที่สามารถก าหนดให้

เป็นความผิดอันยอมความได้ โดยน าความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยามาเป็นเหตุในการบัญญัติ 

ความผิดที่ว่ามานี้ได้แก่  ความผิดฐานท าร้ายร่างกาย ตามมาตรา 295 ความผิดฐานกระท าโดย

ประมาทเป็นเหตุให้ผู้อ่ืนรับอันตรายแก่กายหรือจิตใจ ตามมาตรา 390 และความผิดฐานใช้ก าลังท า

ร้ายผู้อ่ืนไม่ถึงกับเป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่กายหรือจิตใจ ตามมาตรา 391 ส่วนความผิดฐานข่มขืน

ใจผู้อ่ืน ตามมาตรา 309 วรรคแรก และความผิดฐานหน่วงเหนี่ยวกักขัง ตามมาตรา 310 วรรคแรก

นั้น สามารถที่จะน ามาเป็นข้ออ้างในการสนับสนุนให้ความผิดทั้งสามฐานดังกล่าวเป็นความผิดอัน

ยอมความได้ โดยน าความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยามาเป็นเหตุในการบัญญัติ 

 ผู้เขียนเห็นว่า ควรที่จะก าหนดให้ความผิดฐานท าร้ายร่างกาย ตามมาตรา 295 ความผิด

ฐานกระท าโดยประมาทเป็นเหตุให้ผู้อ่ืนรับอันตรายแก่กายหรือจิตใจ ตามมาตรา 390 และความผิด
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ฐานใช้ก าลังท าร้ายผู้อ่ืนไม่ถึงกับเป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่กายหรือจิตใจ ตามมาตรา 391 ซึ่ง

ปัจจุบันเป็นความผิดอาญาแผ่นดินอยู่นั้นเป็นความผิดอันยอมความได้เสีย เพราะความผิดดังกล่าวมี

คุณธรรมทางกฎหมาย คือ ความปลอดภัยของร่างกาย ซึ่งถือเป็นคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วน

บุคคลโดยแท้ โดยน าความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยามาเป็นเหตุในการบัญญัติ โดยบัญญัติเพิ่มเติม

เข้าไปในประมวลกฎหมายอาญา ทั้งนี้ เพื่อธ ารงรักษาไว้ซึ่งสถานภาพความมั่นคงในสถาบัน

ครอบครัว และยังเป็นการลดปริมาณคดีขึ้นสู่ศาลซึ่งถือว่าเป็นผลพลอยได้อีกทางหนึ่งด้วย   
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ABSTRACT 

 

 This Thesis aims to study in the matter of history, concept and theory relating to 

legislation on compoundable offences based on relationship between husband and wife.  This is 

because in our society, family institute is a crucial matter; however, as can be seen nowadays, the 

statistic of criminal offence between husband and wife has been increased.  With regard to such 

fact, if we allow the injured party to prosecute the other party whether such party is husband or 

wife to the Court, this would aggravate the offender and other members of the family.  Also, the 

said problem might affect the stability of the family and children and might finally break the 

family apart.  This will greatly affect children in such family and might cause them to be a 

troubled child who lack of love and warmth in the family.  Additionally, these children might 

deviate from the right track and find themselves as a gambler or drug addict.  This eventually will 

be a cause of criminal problems in a society. 

 The problems between married couples are most likely the beginning of various 

social problems since the family institute is the first institute in the children’s life and the basic 

institute of every society.  Beside, these problems indirectly increase the number of cases 

presented to the Court without any necessity and this might adversely affect Thai judicial 

administration.  Therefore, in order for the legislators to define any offence as compoundable 

offence, the first step to be taken by them is to consider whether the offence in question meets the 
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specific criteria or not.  In other words, they have to consider how severe the crime is in its nature, 

the effect of such crime toward people’s life and the level of protection required for victims of 

such crime. 

 In case where the criminal offence in question possesses only a few characteristics of 

true crime and the incrimination of such offence will greatly affect the personal life of the accused 

so that he or she shall not be prosecuted without a will of the damaged person and in requiring a 

protection of victim by prosecuting the accused will worsen the situation, it is legitimate to define 

such offence to be a compoundable offence.  In this regard, the important factor that should be 

taken into account is to which the legal virtue of such offence aims to protect.  In general, when 

one offence is defined as compoundable offence, its legal virtue should be private concern only.  

When we found that the legal virtue of one criminal offence trends to protect an individual 

benefit, the next thing to be considered is that to which the result of such offence is more likely to 

have an effect on, the individual benefit itself or the society benefit as a whole?  If the answer is 

the latter, it shall be deemed that such crime would be an act affecting the public order of general 

people.  On the contrary, if such crime seems to have an effect toward benefit of a specific 

individual than the general people in the society, the State should lay the power of decision 

making on the victim’s freewill whether to bring a case against such offender or not.  A criminal 

offence that consists of the aforementioned nature could be defined as a compoundable offence. 

 As a result of this study, the writer opine that the way section 71 of The Criminal 

Code of Thailand indicate only about the offence against property should not be enough for the 

situation happened nowadays.  In addition, as exhibited in Thai Criminal Code, it should be some 

criminal offences that can be regulated as compoundable offences considering the relationship 

between husband and wife. For example, the offence of bodily harm in Section 295, the offence 

of negligently causes bodily or mental harm in Section 390 and the use of violence not amounting 

to bodily or mental harm in Section 391.  By considering the offence of extortion in the first 

paragraph of Section 309 and the confinement in the first paragraph of Section 310, these 2 
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sections could be claimed to support all 3 of the abovementioned criminal offences to become a 

compoundable offence by the relationship between husband and wife. 

 The writer is of the opinion that the offence of bodily harm in Section 295, the 

offence of negligently causes bodily or mental harm in Section 390 and the use of violence not 

amounting to bodily and mental harm in Section 391 which currently are non-compoundable 

offences in all circumstances should be partly amended to be compoundable offences regarding to 

the relationship between husband and wife. With the reason that the spirit behind these offences is 

to protect people’s safety of body and mental and this is truly a private concern.  In any case, this 

suggested amendment should preserve the integrity of family institute and reduce the number of 

cases in trial too. 
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บทที ่1 

บทน ำ 

 
1.1  ควำมเป็นมำและควำมส ำคัญของปัญหำ 

 เมื่อมนุษย์มาอยู่ร่วมกันเป็นสังคม ก็ย่อมมีการกระทบกระทั่งทะเลาะเบาะแว้งกันบ้างไม่

มากก็น้อย โดยปัญหาต่างๆ ที่เกิดขึ้นในสังคมแต่ละสังคมนั้นย่อมแตกต่างกันออกไป วิธีการ

ควบคุมสมาชิกในสังคมหนึ่งก็ย่อมแตกต่างจากอีกสังคมหนึ่งด้วยเช่นกัน วิธีการควบคุมพฤติกรรม

ของสมาชิกในสังคมนั้นมีอยู่หลายวิธี แต่วิธีที่นิยมใช้กันอยู่อย่างแพร่หลายในปัจจุบันก็คือ วิธีการ

ควบคุมโดยกฎหมายอาญา1 กฎหมายอาญาจึงถือเป็นเคร่ืองมือของรัฐที่ใช้ในการรักษาความสงบ

เรียบร้อยของสังคม โดยมีสภาพบังคับเพื่อลงโทษแก่ผู้ที่กระท าการฝ่าฝืน ส าหรับวัตถุประสงค์

ส าคัญของกฎหมายอาญาก็คือ การรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคมและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ

ของประชาชนด้วยการก าหนดว่า การกระท าใดที่สมาชิกในสังคมห้ามกระท า หากยังมีการกระท าที่

ฝ่าฝืนข้อห้ามนั้น ถือว่าการกระท านั้นเป็นความผิดและผู้กระท าต้องรับโทษตามกฎหมาย 

 หากศึกษาประวัติศาสตร์ทางกฎหมายอาญาของไทย จะพบว่าตั้งแต่อดีตหลักการทาง

กฎหมายอาญาของไทยยอมรับว่า ผู้มีอ านาจด าเนินคดีและยุติการด าเนินคดีต่อผู้กระท าความผิดก็คือ 

“รัฐและผู้เสียหาย” แม้ในยุคที่ประเทศไทยบังคับตามกฎหมายตราสามดวงก็ตาม จนเมื่อมีการปฏิรูป

กฎหมายในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว นักกฎหมายได้ร่างประมวลกฎหมาย

อาญาฉบับแรกขึ้นใช้บังคับ เรียกว่า “กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. ๑๒๗” โดยกฎหมายดังกล่าวมี

ที่มาทั้งจากความผิดตามกฎหมายตราสามดวงของไทยและกฎหมายจากประเทศตะวันตก เช่น 

กฎหมายเยอรมัน กฎหมายญ่ีปุ่น และกฎหมายอินเดีย ท าให้มีการแบ่งความผิดอาญาออกเป็น

ความผิดอาญาแผ่นดินและความผิดอาญาต่อส่วนตัวอย่างชัดเจน ต่อมาเมื่อมีการปรับปรุงแก้ไข

กฎหมายลักษณะอาญาฯ โดยการยกร่างเป็น “ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. ๒๔๙๙” แนวคิดในการ

                                                           

 
1  อภิรัตน์  เพ็ชรศิริ.  (2552).  ทฤษฎีอำญำ  (พิมพ์ครั้งที่ 2).  หน้า 48.  
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แบ่งแยกความผิดต่อส่วนตัวและความผิดต่อแผ่นดินยังคงปรากฏอยู่ แต่ตามประมวลกฎหมายอาญา

เรียกความผิดต่อส่วนตัวว่า “ความผิดอันยอมความได้” ซึ่งหลักการในความผิดต่อส่วนตัวและ

ความผิดอันยอมความได้ยังคงเป็นอย่างเดียวกัน2 

 เมื่อพิจารณาบริบทของสังคมไทย ก็จะพบว่า สังคมไทยเป็นสังคมที่ให้ความส าคัญกับ

เร่ืองครอบครัวเป็นอย่างมาก ไม่ว่าจะเป็นระหว่างสามีภริยา บิดามารดากับบุตร ปู่ย่าตายาย ลุงป้าน้า

อา หรือจะเป็นพี่หรือน้องร่วมบิดามารดาเดียวกันก็ตาม หรือแม้แต่ในกฎหมายอาญาของไทยเรา ก็

ยังมีการน าเอาเร่ือง “ความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยา” มาเป็นเหตุในการบัญญัติ กล่าวคือ หาก

พิจารณาตาม “กฎหมายตราสามดวง” ก็จะปรากฏอยู่ในพระไอยการลักขณโจร มาตรา 146 ซึ่ง

บัญญัติว่า  

           พ่อตา 

 “มาตราหนึ่ง ลูกเขยลักทรัพย์สิ่งของสิ่งใดๆ ของ                         ๆลักทรัพยของลูกเขย  

          แม่ยาย 

แลลูกษะใภ้ ลักทรัพยของพ่อผัวแม่ผัว ๆ ลักทรัพยของลูกษะใภ้ ลูกลักทรัพยของพ่อแม่ ๆ ลักทรัพย

ของลูก น้าลักทรัพยของหลาน ๆ ลักทรัพยของน้า ลุงตาปู่หญ้าอาวอาลักทรัพยหลาน ๆ ลักทรัพยลุง

ตาปู่หญ้าอาวอา พี่ลักทรัพยของน้อง ๆ ลักทรัพยของพี่ ประการเท่านี้ท่านว่าใช่อ่ืน เขาทรัพยเร่ือง

เดียวกันยากไร้เขาเสียกันมิได้ ให้คืนแต่ทรัพยสิ่งของนั้นให้แก่กัน จลงโทษและปรับไหมให้แก่กัน

ดั่งฉันผู้อ่ืนมิได้ อน่ึง ผัวเมียลักทรัพยสิ่งของกันเอง ท่านมิให้เอาโทษดั่งฉันผู้อ่ืนเลย แม้นลักแล้วจะ

หย่าแบ่งทรัพยกันก็ให้บังคับให้โดยขนาด ถ้าญาตีเขยษะใภ้ทังหลายก็ดุจเดียวกัน” 

และหากพิจารณา “กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127” ก็จะปรากฏอยู่ในมาตรา 54 ซึ่งบัญญัติว่า 

 “ผู้ใดกระท าความผิดฐานประทุษฐร้ายต่อทรัพย์สมบัติตามที่กล่าวไว้ตั้งแต่มาตรา 288 

จนถึงมาตรา 296 ก็ดี ตั้งแต่มาตรา 304 จนถึงมาตรา 321 ก็ดี ตั้งแต่มาตรา 324 จนถึงมาตรา 329 ก็ดี 

แลในมาตรา 340 นั้นก็ดี ถ้ากระท าแก่ทรัพย์ ญาติที่สืบสายโลหิตนับโดยตรงขึ้นไป คือ พ่อ , แม่ , ปู่ 

, ย่า , ตา , ยาย , ทวด ของมันเองก็ดี นับโดยตรงลงมาคือ ลูก , หลาย , เหลน , ลื่อ ของมันเองก็ดี ท่าน

ว่ามันควรรับอาญาที่กฎหมายบัญญัติไว้ส าหรับความผิดเช่นน้ันแต่กึ่งหนึ่ง 

                                                           

 
2  เศรษฐบุตร  อิทธิธรรมวินิจ.  (2553).  กำรศึกษำวิจัยเพื่อสนับสนุนมำตรกำรลดปริมำณคดี  :  ศึกษำ

เฉพำะกรณีควำมผิดอันยอมควำมได้ตำมประมวลกฎหมำยอำญำ.  หน้า i. 
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 ถ้าแลความผิดเช่นว่ามานี้ เป็นความผิดที่สามีกระท าต่อภรรยา หรือภรรยากระท าต่อ

สามี ท่านว่าไม่มีโทษ”   

หรือแม้แต่ในกฎหมายปัจจุบัน คือ “ประมวลกฎหมายอาญา” ก็จะมีปรากฏอยู่ในมาตรา 71 ซึ่ง

บัญญัติว่า 

 “ความผิดตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา ๓๓๔ ถึง มาตรา ๓๓๖ วรรคแรก และมาตรา ๓๔๑ 

ถึงมาตรา ๓๖๔ นั้น ถ้าเป็นการกระท าที่สามีกระท าต่อภริยา หรือภริยากระท าต่อสามี ผู้กระท าไม่

ต้องรับโทษ 

 ความผิดดังระบุมานี้ ถ้าเป็นการกระท าที่ผู้บุพการีกระท าต่อผู้สืบสันดาน ผู้สืบสันดาน

กระท าต่อผู้บุพการี หรือพี่หรือน้องร่วมบิดามารดาเดียวกันกระท าต่อกัน แม้กฎหมายมิได้บัญญัติให้

เป็นความผิดอันยอมความได้ ก็ให้เป็นความผิดอันยอมความได้ และนอกจากนั้นศาลจะลงโทษน้อย

กว่าที่กฎหมายก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได้”  

 ทั้งนี้ เพื่อรักษาไว้ซึ่งความผาสุก ความสงบเรียบร้อย และสถานภาพความมั่นคงใน

ครอบครัว เพราะมีบางกรณีที่ผู้กระท าอาจกระท าไปโดยถือวิสาสะ หรือเพราะอารมณ์โกรธชั่ววูบ 

หรือเพราะความพลั้งเผลอ 

 แต่อย่างไรก็ดี บทบัญญัติมาตรา 71 นั้นบัญญัติไว้เพียงความผิดเกี่ยวกับทรัพย์เท่านั้น 

ซึ่งบทบัญญัติดังกล่าวอาจจะไม่เพียงพอกับเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นหรือไม่สามารถใช้แก้ไขปัญหาที่

เกิดขึ้นในปัจจุบันได้อย่างเหมาะสม เพราะจะเห็นได้ว่ามีการกระท าความผิดระหว่างสามีภริยาใน

ความผิดฐานอ่ืนๆ เพิ่มมากขึ้น เช่น มีการทะเลาะเบาะแว้งกันจนถึงขั้นลงมือท าร้ายกัน ไม่ว่าจะโดย

เจตนาหรือประมาท ซึ่งบางคร้ังอาจไม่เป็นอันตรายแก่กายหรือจิตใจ แต่บางคร้ังก็ถึงขั้นได้รับ

อันตรายสาหัสหรือถึงแก่ความตายก็มี หรือจะเป็นการกระท าความผิดที่เกี่ยวกับทรัพย์บางฐานที่

มิได้มีการบัญญัติไว้ในมาตรา 71 โดยความผิดต่างๆ เหล่านี้หากมีการด าเนินคดีในชั้นศาลและ

ผู้กระท าถูกศาลพิพากษาให้รับโทษ ก็อาจส่งผลถึงความมั่นคงในสถานภาพของครอบครัว อาจท า

ให้ครอบครัวแตกแยก ส่งผลกระทบถึงสถานภาพของบุตร ท าให้บุตรหลานกลายเป็นเด็กมีปัญหา 

ขาดคนดูแล ขาดความรักความอบอุ่น อาจติดการพนันหรือติดยาเสพติด ซึ่งเหล่านี้ล้วนเป็นสาเหตุที่

อาจน าไปสู่ปัญหาอาชญากรรมได้ ฉะนั้น ปัญหาระหว่างบุคคลในครอบครัวจึงเป็นเสมือน
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จุดเร่ิมต้นของปัญหาสังคมด้านต่างๆ เพราะครอบครัวเป็นสถาบันแรกของชีวิตเด็กและเป็นสถาบัน

พื้นฐานของสังคมด้วย 

 แม้ในปัจจุบันจะมี “พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ถูกกระท าด้วยความรุนแรงในครอบครัว 

พ.ศ.2550” ก็ตาม แต่พระราชบัญญัติดังกล่าวก็ยังคงมีข้อบกพร่อง โดยไม่สามารถน ามาคุ้มครอง

บุคคลที่เกี่ยวข้องได้อย่างทั่วถึง เนื่องจากความรุนแรงที่อยู่ภายใต้กรอบของพระราชบัญญัติฉบับ

ดังกล่าวจะต้องเป็นความรุนแรงที่ไม่เกินขอบเขตของมาตรา 295 แห่งประมวลกฎหมายอาญา 

กล่าวคือ ต้องเป็นการท าร้ายร่างกายหรือท าร้ายจิตใจที่ไม่ก่อให้เกิดอันตรายมากนักเท่านั้น  ทั้งนี้ 

ตามมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว 

 และหากยังปล่อยให้มีการด าเนินคดีที่ไม่ว่าผู้กระท าความผิดจะเป็นสามีหรือภริยาจนถึง

ชั้นศาล ก็จะเป็นการซ้ าเติมผู้กระท าความผิดและบุคคลในครอบครัวนั้นๆ มากขึ้น อีกทั้งยังเป็นการ

เพิ่มปริมาณคดีให้แก่ศาลทางอ้อมด้วย ส่งผลให้คดีรกโรงรกศาลมากขึ้นโดยไม่จ าเป็น ฉะนั้น จะ

เห็นได้ว่ากรณีดังกล่าวอาจส่งผลกระทบในทางลบต่อกระบวนการยุติธรรมของไทย 

 แต่จากการพิเคราะห์แล้ว ความผิดส่วนใหญ่ที่เกิดขึ้นระหว่างสามีภริยามักจะเป็น

ความผิดอาญาแผ่นดินที่กฎหมายมิได้บัญญัติให้ยอมความได้ เช่น 

 ความผิดตามมาตรา 295 ซึ่งบัญญัติว่า “ผู้ใดท าร้ายผู้อ่ืนจนเป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่

กายหรือจิตใจของผู้อ่ืนนั้น ผู้นั้นกระท าความผิดฐานท าร้ายร่างกาย ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสอง

ปี หรือปรับไม่เกินสี่พันบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 

 ความผิดตามมาตรา 390 ซึ่งบัญญัติว่า “ผู้ใดกระท าโดยประมาท และการกระท านั้นเป็น

เหตุให้ผู้อ่ืนรับอันตรายแก่กายหรือจิตใจ ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งเดือน หรือปรับไม่เกิน

หนึ่งพันบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ”  

 ความผิดตามมาตรา 391 ซึ่งบัญญัติว่า “ผู้ใดใช้ก าลังท าร้ายผู้อ่ืนโดยไม่ถึงกับเป็นเหตุให้

เกิดอันตรายแก่กายหรือจิตใจ ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งเดือน หรือปรับไม่เกินหนึ่งพันบาท 

หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 

 จะเห็นได้ว่า ความผิดดังกล่าวล้วนแต่เป็นการกระท าที่กระทบต่อคุณธรรมทางกฎหมาย

ที่เป็นส่วนบุคคลโดยแท้ กรณีจึงน่าจะอยู่ในวิสัยที่สามารถก าหนดให้เป็นความผิดอันยอมความได้ 

โดยน าความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยามาเป็นเหตุในการบัญญัติ 
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 ดังนั้น เหตุในเร่ือง “ความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยา” จึงน่าจะมีผลในการบัญญัติ

กฎหมายอาญาสารบัญญัติมากขึ้น โดยหากมีการบัญญัติให้ความผิดที่ผู้กระท าและผู้ถูกกระท าซึ่ง

เป็นสามีภริยากันนั้นเป็นความผิดอันยอมความได้เสียดังเช่นในมาตรา 71 ก็น่าจะส่งผลดีอย่างมาก

ต่อสถาบันครอบครัว ท าให้สามารถด ารงและรักษาสถานภาพของครอบครัวอันเป็นสถาบันพื้นฐาน

ของสังคมให้สงบสุขและมั่งคงแข็งแรงต่อไป และหากมองในแง่ของกระบวนการยุติธรรม ยังท าให้

ผู้เสียหายมีส่วนร่วมในการด าเนินคดีอาญามากยิ่งขึ้น คือผู้เสียหายมีอิสระในการตัดสินใจว่าจะ

ด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิดซึ่งเป็นบุคคลในครอบครัวเดียวกันหรือไม่ด้วยตนเอง อีกทั้งยังเป็น

การลดปริมาณคดีขึ้นสู่ศาลซึ่งถือว่าเป็นผลพลอยได้อีกทางหนึ่งด้วย 

 

1.2 วัตถุประสงค์ของกำรศึกษำ 

1. เพื่อศึกษาถึงประวัติความเป็นมา หลักการ และแนวคิดทฤษฎีที่เกี่ยวข้องในการบัญญัติ

ความผิดอันยอมความได้ในกรณีที่น าความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยามาเป็นเหตุในการบัญญัติ 

2. เพื่อศึกษาเปรียบเทียบความผิดอันยอมความได้และยอมความไม่ได้  ในกรณีที่น า

ความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยามาเป็นเหตุในการบัญญัติ ตามกฎหมายไทยกับกฎหมายของ

ต่างประเทศ 

3. เพื่อศึกษาวิเคราะห์ถึงปัญหา ข้อบกพร่องและความเป็นไปได้ในการน าความผิดอาญา

แผ่นดินบางฐานในประมวลกฎหมายอาญามาบัญญัติให้เป็นความผิดอันยอมความได้ โดยน า

ความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยามาเป็นเหตุในการบัญญัติ อันจะน ามาสู่การแก้ไขกฎหมายให้เกิด

ความเหมาะสมกับการใช้บังคับกฎหมายในอนาคตต่อไป 

 

1.3  สมมติฐำนของกำรศึกษำ 

 ในเมื่อบริบทของสังคมไทยให้ความส าคัญกับเร่ืองครอบครัวเป็นอย่างมาก อีกทั้งใน

ประมวลกฎหมายอาญาของไทยก็ได้มีการน าเร่ืองความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยามาเป็นเหตุในการ

บัญญัติ ดังเช่นในมาตรา 71 แต่การกระท าที่เป็นความผิดซึ่งเกิดขึ้นระหว่างสามีภริยาในปัจจุบันก็

มิได้จ ากัดอยู่แค่เพียงความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ตามที่มาตรา 71 แห่งประมวลกฎหมายอาญาบัญญัติไว้

เท่านั้น โดยความผิดอาญาที่เกิดขึ้นและพบเห็นได้บ่อยในปัจจุบันนี้ได้แก่  ความผิดฐานท าร้าย
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ร่างกายตามมาตรา 295 ความผิดฐานกระท าโดยประมาทเป็นเหตุให้ผู้อ่ืนรับอันตรายแก่กายหรือ

จิตใจตามมาตรา 390 และความผิดฐานใช้ก าลังท าร้ายผู้อ่ืนไม่ถึงกับเป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่กาย

หรือจิตใจตามมาตรา 391 ซึ่งความผิดที่เกิดขึ้นส่วนใหญ่จะเป็นความผิดอาญาแผ่นดินที่กฎหมาย

มิได้บัญญัติให้ยอมความกันได้ แต่หากพิจารณาจากหลักคุณธรรมทางกฎหมายแล้ว ความผิด

ดังกล่าวเป็นความผิดที่อยู่ในวิสัยที่จะสามารถก าหนดให้เป็นความผิดอันยอมความได้  ดังนั้น เหตุ

เร่ืองความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยาจึงเห็นสมควรน ามาใช้ในการบัญญัติกฎหมายอาญาสารบัญญัติ

มากขึ้น โดยหากมีการบัญญัติให้ความผิดที่ผู้กระท าและผู้ถูกกระท าซึ่งเป็นสามีภริยากันนั้นเป็น

ความผิดอันยอมความได้ ย่อมจะส่งผลดีต่อสถาบันครอบครัวต่อไป 

 

1.4  ขอบเขตของกำรศึกษำ 

 ในการศึกษาคร้ังนี้เป็นการศึกษาถึงประวัติความเป็นมา แนวคิดทฤษฎี หลักกฎหมาย 

คุณธรรมทางกฎหมาย และปัจจัยอื่นๆที่เกี่ยวข้องในการก าหนดความผิดอันยอมความได้ โดยศึกษา

กรณีการน าความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยามาเป็นเหตุในการบัญญัติ ได้แก่ กฎหมายตราสามดวง, 

กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127, ประมวลกฎหมายอาญา ตลอดจนพระราชบัญญัติคุ้มครอง

ผู้ถูกกระท าด้วยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 และกฎหมายอ่ืนที่เกี่ยวข้องทั้งในและ

ต่างประเทศ 

 

1.5  วิธีด ำเนินกำรศึกษำ 

 ในการศึกษาครั้งน้ีจะใช้การค้นคว้าวิจัยเอกสาร (Documentary Research) เป็นหลัก โดย

ศึกษาจากแนวคิดทฤษฎี และความเห็นของนักกฎหมาย ต ารากฎหมาย ประมวลกฎหมายที่เกี่ยวข้อง 

บทความกฎหมาย วิทยานิพนธ์ งานวิจัยและเว็บไซต์ต่างๆที่เกี่ยวข้องกับเร่ืองที่ศึกษา รวมทั้ง

เปรียบเทียบกฎหมายไทยกับกฎหมายของต่างประเทศ เพื่อเป็นแนวทางส าหรับการด าเนินการ

ปรับปรุงแก้ไขบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาให้มีความเหมาะสมกับสภาพความเป็นจริงที่

เกิดขึ้นในปัจจุบัน 
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1.6  ประโยชน์ท่ีคำดว่ำจะได้รับ 

      1.  ท าให้ทราบถึงประวัติความเป็นมา หลักการ และแนวคิดทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับการบัญญัติ

ความผิดอันยอมความได้ในกรณีที่น าความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยามาเป็นเหตุในการบัญญัติ 

      2.  ท าให้ทราบถึงความแตกต่างของความผิดอันยอมความได้และยอมความไม่ได้ ตามกฎหมาย

ไทยกละกฎหมายของต่างประเทศ 

      3.  ท าให้ทราบถึงสภาพปัญหา ข้อบกพร่อง และความเป็นไปได้ในการน าความผิดอาญาแผ่นดิน

บางฐานมาบัญญัติให้เป็นความผิดอันยอมความได้ โดยน าความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยามาเป็น

เหตุในการบัญญัติ เพื่อน าแนวทางที่ได้จากการศึกษามาเป็นข้อเสนอแนะในการแก้ไขปรับปรุง

กฎหมายอาญาสารบัญญัติต่อไป  
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บทที ่2  

หลักการและแนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกบัความผิดอนัยอมความได้ 

และความผิดอาญาแผ่นดิน 

 
 การที่กฎหมายอาญามีภารกิจประการหนึ่ง คือ ภารกิจในการคุ้มครองการอยู่ร่วมกันของ
มนุษย์ในสังคม กฎหมายอาญาจึงเป็นเคร่ืองมือในการรักษาความสงบเรียบร้อยและความเป็น
ระเบียบของบ้านเมือง ดังนั้น เมื่อมีการกระท าความผิดอาญาเกิดขึ้น รัฐจึงมีอ านาจโดยชอบธรรมใน
การบังคับใช้กฎหมายอาญาได้โดยตรง โดยที่ผู้เสียหายไม่จ าเป็นต้องเข้ามาเกี่ยวข้องด้วย 1 แต่
อย่างไรก็ตาม หลักการดังกล่าวหาได้น ามาใช้ในทุกบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญาไม่ 
เพราะในความผิดอาญาบางประเภท เช่น ความผิดอันยอมความได้ กฎหมายได้ก าหนดให้มีเงื่อนไข
ในการด าเนินคดีที่เข้มงวดมากกว่าความผิดอาญาแผ่นดิน2 
 ดังนั้น จากลักษณะของความผิดอันยอมความได้ จึงเป็นความผิดที่มีลักษณะพิเศษ
แตกต่างจากความผิดอาญาแผ่นดินทั่วไป ซึ่งเมื่อได้ศึกษาแล้วท าให้เห็นได้ว่า หลักเกณฑ์และทฤษฎี
ที่เกี่ยวข้องในการที่จะก าหนดให้การกระท าใดการกระท าหนึ่งเป็นความผิดอาญาน้ัน มีดังต่อไปนี้ 
 
2.1  หลักเกณฑแ์ละทฤษฎีที่เกี่ยวข้องในการก าหนดความผิดทางอาญา 
         2.1.1  หลักเกณฑ์ในการก าหนดความผิดอาญา 
 พฤติกรรมลักษณะใดของบุคคลที่ควรถือว่าเป็นอาชญากรรมหรือการกระท าใดที่
สมควรถูกก าหนดให้เป็นความผิดอาญา ซึ่งจะถูกควบคุมโดยกฎหมายอาญา ยังไม่มีค าตอบที่ชัดเจน
เป็นที่ยุติ แต่ก็มีนักกฎหมายหลายท่านได้เสนอความคิดเห็นเกี่ยวกับเร่ืองความเหมาะสมของ

                                                           

 
1  เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์.  (2546).  ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพ์ครั้งที่ 8).  หน้า 9.  

 
2  เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์.  แหล่งเดิม.  หน้า 76.  
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กฎหมายอาญาไว้ ซึ่งล้วนแต่มีเหตุผลที่เป็นประโยชน์ส าหรับการน าไปสู่การหาค าตอบดังกล่าว 
เช่น3 
                2.1.1.1  หลักเกณฑ์ในการก าหนดความผิดของ Lon Fuller 
 Lon Fuller เห็นว่ากฎหมายและศีลธรรมมีความเกี่ยวข้องเชื่อมโยงกัน ศีลธรรมเป็น

เหตุผลที่แฝงอยู่ภายใต้การบังคับของกฎหมาย ดังนั้น Lon Fuller จึงได้เสนอหลักเกณฑ์ในการ

บัญญัติกฎหมายอาญาที่เหมาะสมไว้ 8 ประการ คือ4
 

 1)  ต้องมีการวางเกณฑ์ในการบังคับ เพื่อให้เกิดความแน่นอนชัดเจนในสิ่งที่กฎหมาย

ประสงค์จะคุ้มครอง 

 2)  เกณฑ์ดังกล่าวจะต้องเป็นการใช้ไปในอนาคต ไม่ใช่มุ่งย้อนไปในอดีต เพราะหากมี

ผลย้อนหลังเท่ากับบุคคลจะต้องถูกลงโทษส าหรับการกระท าในอดีตที่ในขณะนั้นการกระท านั้นไม่

เป็นความผิด 

 3)  เกณฑ์ในการควบคุมต้องมีการเผยแพร่ให้ทราบทั่วกัน เพื่อให้ประชาชนทราบว่าการ

กระท าใดของตนที่จะถูกควบคุมหรือถูกบังคับโดยกฎเกณฑ์ดังกล่าว 

 4)  เกณฑ์การควบคุมต้องมีลักษณะที่รัดกุม เหมาะสม 

 5)  เกณฑ์การควบคุมต้องไม่มีลักษณะที่ขัดแย้งกับกฎเกณฑ์อ่ืนๆ เพื่อไม่ให้ประชาชน

เกิดความสับสน 

 6)  การปฏิบัติตามเกณฑ์ควบคุมดังกล่าวต้องสามารถปฏิบัติได้จริง เพราะเกณฑ์ที่ไม่

สามารถปฏิบัติได้ย่อมท าให้การควบคุมนั้นไร้ประโยชน์ 

 7)  เกณฑ์ควบคุมนั้นต้องไม่มีการเปลี่ยนแปลงอยู่ตลอดเวลา เพราะความแน่นอน

ชัดเจนของกฎเกณฑ์เป็นสาระส าคัญที่จะส่งผลให้เกิดการปฏิบัติตามได้ 

 8)  เกณฑ์การควบคุมที่ได้เผยแพร่ให้ทราบทั่วกันนั้นต้องสอดคล้องกับแนวทางการ

ปฏิบัติในการควบคุมของเจ้าหน้าที่ซึ่งรับผิดชอบดูแลและบังคับใช้เกณฑ์ดังกล่าว 
                                                           

 
3  วิภาพร  เนติจิรโชติ.  (2548).  “การบัญญัติความผิดลหุโทษให้เป็นความผิดอาญาทั่วไป : ศึกษาเฉพาะ

ความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมายอาญา”.  หน้า 47-58.  

 4  Austin  M.  Chinhengo.  (1995).  Essential  Jurisprudence.  p. 68.  อ้างถึงใน วิภาพร  เนติจิรโชติ.  

(2548).  “การบัญญัติความผิดลหุโทษให้เป็นความผิดอาญาทั่วไป : ศึกษาเฉพาะความผิดลหุโทษตามประมวล

กฎหมายอาญา”.  หน้า 47-48.  
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                2.1.1.2  หลักเกณฑ์ในการก าหนดความผิดของ Herbert L. Packer 

 Herbert L. Packer นักทฤษฎีกฎหมายเห็นว่า โทษอาญานั้นเป็นโทษที่มีค่าใช้จ่ายสูง5 

และรุนแรงจนสมควรสงวนไว้ใช้เฉพาะความผิดที่ร้ายแรงจริงๆเท่านั้น ดังนั้น จึงมีเหตุผล 2 

ประการเท่านั้นที่บุคคลควรถูกลงโทษด้วยมาตรการทางอาญา คือ 

 1)  การลงโทษเพื่อให้สมควรแก่ผู้กระท าความผิดอย่างชั่วร้าย 

 2)  เพื่อป้องกันอาชญากรรม 

 Herbert L. Packer เห็นว่า ในสังคมปัจจุบัน รัฐควรมีอ านาจที่จะบังคับประชาชนเพียง

เท่าที่เขาได้กระท า ไม่ใช่บังคับให้เป็นดังที่รัฐต้องการ 6 และในการที่รัฐจะลงโทษบุคคลจะต้อง

พิจารณาถึงสภาวะจิตใจของผู้กระท าความผิดด้วย ซึ่งการที่รัฐได้ค านึงถึงสภาวะทางจิตใจของ

ผู้กระท าความผิดนั้นจะป้องกันมิให้กฎหมายอาญาตกเป็นเคร่ืองมือของแนวคิดเร่ืองการป้องกัน ซึ่ง

เป็นแนวคิดในเชิงอรรถประโยชน์นิยมอย่างไม่มีขีดจ ากัด7 นอกจากนี้ Herbert L. Packer ยังเห็นว่า 

ไม่ควรลงโทษบุคคลที่การกระท าของเขาไม่อาจถูกต าหนิได้อย่างเหมาะสม 8 และไม่ควรลงโทษ

บุคคลโดยเหตุผลทางศีลธรรมเท่านั้น เพราะการลงโทษด้วยเหตุผลทางศีลธรรมนั้นแค่ไหนหรือ

เพียงใดที่สมควรต้องได้รับโทษทางอาญา เป็นไปไม่ได้ที่จะใช้กฎหมายอาญากับทุกการกระท าที่ผิด

ศีลธรรม ไม่มีอะไรพิสูจน์ได้ว่ากฎหมายอาญาจะสามารถท าให้บุคคลมีศีลธรรมที่ดีขึ้นหรือเลวลง 

Herbert L. Packer เห็นว่าการใช้มาตรการทางอาญากับพฤติกรรมที่เป็นเร่ืองศีลธรรมส่วนตัวซึ่งไม่

ก่อให้เกิดผลเสียหายต่อสังคมส่วนรวม อาจก่อให้เกิดผลเสียต่างๆ ได้ เช่น ความยากล าบากในการ

ควบคุมพฤติกรรมเหล่านั้น ความเป็นไปได้น้อยในการบังคับใช้กฎหมายอาญาท าให้เป็นปัญหาต่อผู้

บังคับใช้กฎหมาย การที่ประชาชนพบว่ากฎหมายที่ห้ามนั้นไม่สามารถใช้บังคับได้จริงเท่ากับเป็น

การสนับสนุนการไม่เคารพศรัทธาในกฎหมายมากขึ้น เป็นต้น การใช้มาตรการทางอาญากับ
                                                           

 
5  ที่ว่าโทษอาญาเป็นโทษที่มีค่าใช้จ่ายสูง  เพราะการบังคับใช้กฎหมายอาญานั้นมีต้นทุนค่าใช้จ่ายในการ

บังคับใช้สูง  ทั้งในด้านของงบประมาน  บุคลากร  เวลา  และความยากง่ายในการบังคับใช้กฎหมาย.  

 6  Herbert  L.  Packer.  (1968).  The  Limit  of  The  Criminal  Sanction.  p. 274.  อ้างถึงใน วิภาพร  

เนติจิรโชติ.  (2548).  “การบัญญัติความผิดลหุโทษให้เป็นความผิดอาญาท่ัวไป : ศึกษาเฉพาะความผิดลหุโทษตาม

ประมวลกฎหมายอาญา”.  หน้า 48-50.   

 7  Ibid.  p. 76.  

 
8  Ibid.  p. 117.   
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พฤติกรรมเหล่านี้อาจท าให้เกิดปัญหาอ่ืนๆ ตามมา เช่น อาจท าให้เกิดปัญหาคอรัปชั่นของเจ้า

พนักงานผู้บังคับใช้กฎหมายได้โดยง่าย9 จากที่กล่าวมาสามารถสรุปแนวทางการก าหนดความผิด

อาญาที่เหมาะสมตามความเห็นของ Herbert L. Packer ได้ดังนี้10 

 (1)  การกระท านั้น เป็นที่ เห็นได้ชัดในหมู่ชนส่ วนมากว่ า เป็นการกระท าที่

กระทบกระเทือนต่อสังคม และหมู่ชนส่วนมากมิได้ให้อภัยแก่การกระท าเช่นน้ัน 

 (2)  ถ้าการกระท าดังกล่าวเป็นความผิดอาญาแล้ว จะไม่ขัดแย้งกับวัตถุประสงค์ของการ

ลงโทษ 

 (3)  การถือว่าการกระท านั้นเป็นความผิดอาญา (การปราบปรามการกระท าเช่นนั้น) จะ

ไม่มีผลเป็นการลดการกระท าที่สังคมเห็นว่าถูกต้องให้น้อยลงไป  

 (4)  หากเป็นความผิดอาญาแล้วจะมีการบังคับใช้กฎหมายอย่างเสมอภาคและเท่าเทียม

กัน 

 (5)  การใช้กระบวนการยุติธรรมทางอาญากับการกระท าความผิดดังกล่าวจะไม่มีผลท า

ให้เกิดการใช้กระบวนการน้ันอย่างเกินขีดความสามารถ ทั้งทางด้านคุณภาพและปริมาณ 

 (6)  ไม่มีมาตรการควบคุมอย่างสมเหตุสมผลอ่ืนๆ แล้ว นอกจากการใช้กฎหมายอาญา

กับการกระท านั้น 

                2.1.1.3  หลักเกณฑ์ในการก าหนดความผิดของ Tadeusz Grygier11   

 Tadeusz Grygier เห็นว่า ในความคิดของมนุษย์นั้น กฎหมายกับความยุติธรรมเป็นสิ่งที่

อยู่ร่วมกันในสถานะเดียวกับที่เข้าใจในระบบศาสนา มนุษย์มีแนวโน้มที่จะเชื่อว่าระบบความ

ยุติธรรมที่ตนเข้าใจนั้นเป็นสิ่งที่ถูกต้อง ดังนั้น เมื่อมนุษย์พบว่ามีกฎหมายที่แตกต่างออกไปจาก

ความเข้าใจดั้งเดิมก็เท่ากับว่ากฎหมายนั้นผิดพลาดและไม่ยุติธรรม และยัง เห็นว่า การที่มนุษย์

เปรียบเทียบความยุติธรรมตามธรรมชาติว่ามีลักษณะเดียวกับความสูงสุดของเทพเจ้าหรือสิ่งที่ตน

                                                           

 9  Ibid.  pp. 306-308.      

 10  Ibid.  p. 296.      

 
11  Tadeusz  Grygier.  (1977).  Sicial  Protection  Code : A  New  Model  of  Criminal  Justice.  p. 

xvii.  อ้างถึงใน สกล  นิศารัตน์.  (2545).  “กฎหมายอาญาและการลงโทษที่เหมาะสม : แนวความคิดทางด้าน

ปรัชญาและความยุติธรรมทางสังคม”.  หน้า 40-46.    
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นับถือว่าสูงสุดและเป็นสากล ท าให้มนุษย์ไม่ยอมรับความคิดที่ว่า สิ่งที่เป็นความถูกต้องในสถานที่

และเวลาหนึ่งอาจไม่ใช่ความถูกต้องในอีกสถานที่หรืออีกเวลาหนึ่งได้ ดังนั้น Tadeusz Grygier จึง

เห็นว่า ถึงเวลาสมควรแล้วที่จะเปลี่ยนแนวความคิดที่ว่ากฎหมายอาญามีหน้าที่ควบคุมมนุษย์ใน

ลักษณะเดียวกับเจตจ านงของสิ่งสูงสุดในทางศาสนาและ Tadeusz Grygier ยังได้เสนอแนวความคิด

ว่า กฎหมายอาญาที่มนุษย์ต้องการ คือ 

 1)  กฎหมายซึ่งสามารถแก้ไขปัญหาความขัดแย้งของมนุษย์ได้โดยแท้จริง 

 2)  กฎหมายซึ่งจะควบคุมพฤติกรรมของแต่ละบุคคลหรือแต่ละกลุ่มบุคคล เพื่อปกป้อง

ชุมชน 

 3)  กฎหมายที่จะน ามาซึ่งความสุขแก่ประชาชนจ านวนมากที่สุด 

 ซึ่งกฎหมายที่มนุษย์ต้องการเหล่านี้ ควรต้องมีลักษณะดังนี้ 

 1)  ไม่ใช้การลงโทษที่เป็นการทารุณกรรม 

 2)  ใช้บังคับโดยเท่าเทียมกัน 

 3)  เป็นมาตรการที่มีเมตตาธรรม 

 4)  ไม่สนับสนุนผลซึ่งไม่ใช่ความสุขอันแท้จริง 

 นอกจากนี้ Tadeusz Grygier เห็นว่า โดยทั่วไปคนมักตระหนักถึงอาชญากรรมในสอง

แง่ คือ ความร้ายแรงของอาชญากรรม (harm or risk) และข้อต าหนิ (culpability) ซึ่งรวมถึงความรับ

ผิดเด็ดขาด (strict liability) ด้วย ซึ่ง Tadeusz Grygier แยกอาชญากรรมออกเป็น 3 ส่วน คือ 

 1)  ลักษณะความเป็นอันตราย (harm characteristically done) หรือความเสียหายซึ่งเกิด

จากการกระท าของผู้กระท าผิด 

 2)  ความเบี่ยงเบนจากมาตรฐานของบุคคลที่มีเหตุผลในสภาวะเช่นนั้น (deviation from 

the standard of the reasonable person) 

 3)  ระดับของความเป็นอันตรายต่อสังคม (degree of social danger) 

 กฎหมายที่มนุษย์ในยุคปัจจุบันต้องการ คือ กฎหมายที่ไม่ซับซ้อน สามารถเข้าใจได้

โดยง่าย ไม่ทารุณโหดร้าย และเอ้ืออ านวยต่อประโยชน์สุขของสังคมส่วนรวม ซึ่งกฎหมายที่ 

Tadeusz Grygier น าเสนอมาภายใต้แนวความคิดเหล่านี้มีลักษณะแตกต่างจากกฎหมายอาญา

โดยทั่วไปมาก ทั้งในด้านความมุ่งหมายของกฎหมายและในด้านการให้ค าจ ากัดความของ
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อาชญากรรมแต่ละประเภท แต่มีลักษณะของพื้นฐานความคิดและปรัชญาใกล้เคียงกับเอกชน

มากกว่า 

 Tadeusz Grygier เห็นว่า การที่กฎหมายอาญาทั่วไปบัญญัติถึงเร่ืององค์ประกอบภายใน

จิตใจ (Mental Element) นั้นเป็นเพียงแค่ในความคิดหรือมุมมองของนักกฎหมายเท่านั้น แต่ไม่ได้

พิจารณาถึงมุมมองในทางวิทยาศาสตร์ที่เกี่ยวกับมนุษย์ แต่อย่างไรก็ตาม Tadeusz Grygier ก็ยอมรับ

ว่าการค านึงถึงเร่ืองเจตนาหรือเร่ือง mens rea นี้ไม่ใช่จะไม่มีความส าคัญเลย เพราะสิ่งเหล่านี้ท าให้

สามารถชี้ให้เห็นถึงความแตกต่างระหว่างความรับผิดในทางอาญา โดยพิจารณาจากความรู้สึกผิด

ชอบชั่วดีโดยทั่วไปกับความรับผิดที่มีลักษณะเป็นภาวะวิสัย (objective liability) ซึ่งเป็นคนละเร่ือง

กับความรับผิดเด็ดขาด นอกจากนี้ Tadeusz Grygier ยังยอมรับอีกว่า แม้เร่ืององค์ประกอบทางด้าน

จิตใจจะไม่สมบูรณ์โดยแท้จริง แต่ก็มีประโยชน์อย่างมากในกรณีที่การพิสูจน์เจตนานั้นสามารถ

กระท าได้โดยง่าย 

                2.1.1.4  หลักเกณฑ์ในการก าหนดความผิดอาญาของนักกฎหมาย นักปรัชญา และนัก

สังคมวิทยา 

 นักกฎหมาย นักปรัชญา และนักสังคมวิทยาได้พยายามสร้างหลักเกณฑ์หรือขอบเขต

ของกฎหมายอาญาไว้ดังนี้12 

 1)  กฎหมายอาญาไม่ควรรวมไว้ซึ่งข้อห้ามที่มีวัตถุประสงค์เพียงเพื่อให้บุคคลเชื่อฟั ง 

และผลของการไม่เชื่อฟังก็คือผลร้ายในทางแก้แค้นตอบแทนเท่านั้น (รัฐไม่สมควรบัญญัติความผิด

ในกฎหมายอาญาโดยมีวัตถุประสงค์เพียงเพื่อให้เกิดหลักประกันว่าการฝ่าฝืนกฎหมายจะได้รับการ

ลงโทษเพื่อแก้แค้นตอบแทนด้วยการลงโทษแต่เพียงอย่างเดียว ) ซึ่งหลักในข้อนี้มีที่มาจาก

แนวความคิดของซีซาร์ เบคคาเรีย (Cesare Beccaria) ในเร่ืองอรรถประโยชน์ของการลงโทษที่ว่า 

“การป้องกันอาชญากรรมดีกว่าการปราบปรามอาชญากรรม ซึ่งเป็นเป้าหมายสูงสุดแห่งกฎหมายนิติ

บัญญัติที่ด”ี 

                                                           

 
12  บทสรุปแนวความคิดของ  cf.  Walker  (1980).  อ้างถึงใน ประธาน  วัฒนวาณิชย์  ก  ความรู้เบื้องต้น

เกี่ยวกับอาชญาวิทยา.  หน้า 356-360.  
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 2)  รัฐไม่ควรใช้กฎหมายอาญาลงโทษความประพฤติที่ไม่ก่อให้เกิดอันตราย คือ ถ้าการ

กระท านั้นไม่มีความชั่วร้าย ก็ไม่มีเหตุผลแต่อย่างใดที่จะบัญญัติกฎหมายลงโทษการกระท านั้น เช่น 

การไม่บัญญัติกฎหมายลงโทษผู้ที่มีมารยาทเลว หรือสิ่งที่บุคคลเห็นว่าเป็นความเลว 

 3)  รัฐไม่ควรใช้กฎหมายอาญาในกรณีที่มาตรฐานอ่ืนๆซึ่งก่อให้เกิดความทุกข์ทรมาน

น้อยกว่า มีประสิทธิภาพเท่าหรือเกือบเท่าในการลดจ านวนการกระท านั้น คือ ในกรณีที่รัฐสามารถ

ใช้วิธีการอย่างอ่ืนในการควบคุมอาชญากรรมแทนการลงโทษได้อย่างมีประสิทธิภาพ รัฐก็ควรใช้

วิธีการที่เกิดความทุกข์ทรมานน้อยกว่า เช่น การใช้โทษปรับแทนโทษกักขัง 

 4)  กฎหมายอาญาไม่ควรบัญญัติห้ามการกระท าซึ่งจะก่อให้เกิดผลพลอยได้ อันจะเป็น

ผลร้ายมากกว่าการกระท าที่รัฐไม่ส่งเสริม กล่าวคือ การลงโทษจะก่อให้เกิดประโยชน์หรือไม่ 

จะต้องพิจารณาเปรียบเทียบระหว่างความพอใจกับความเจ็บปวดที่ผู้กระท าผิดได้รับ เช่น การที่

กฎหมายห้ามการท าแท้ง ท าให้มีการรับจ้างท าแท้งโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย การที่กฎหมายห้าม

การค้าประเวณี ย่อมก่อให้เกิดการประพฤติทุจริตแสวงหาผลประโยชน์โดยมิชอบจากผู้รักษา

กฎหมายกับหญิงที่ค้าประเวณี การบัญญัติกฎหมายห้ามการเสพกัญชา ได้ก่อให้เกิดตลาดมืด ดังนี้ 

จึงมีผู้กล่าวว่า กฎหมายอาญาสมควรใช้บังคับกับการกระท าของบุคคลโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อ

ป้องกันมิให้สมาชิกในสังคมท าอันตรายต่อบุคคลอ่ืนเป็นหลัก   

 5)  รัฐไม่ควรใช้กฎหมายอาญาโดยมีวัตถุประสงค์ในการบังคับให้บุคคลกระท าการเพื่อ

ประโยชน์แก่ตนเองเท่านั้น ซึ่งแนวคิดนี้เป็นของจอห์น สจ๊วต มิลล์ (John Stuart Mill) ที่เห็นว่ารัฐ

ไม่ควรลิดรอนเสรีภาพของประชาชน หรือจ ากัดสิทธิโดยบทบัญญัติของกฎหมายถ้าการกระท านั้น

มิได้เกิดจากการใช้ความรุนแรงหรือเป็นอันตรายต่อผู้อ่ืน เช่น การเสพสุรา ยาเสพติด และการเล่น

การพนัน 

 6)  รัฐไม่ควรใช้กฎหมายอาญาห้ามการกระท าซึ่งไม่ได้รับการสนับสนุนอย่างแข็งขัน

จากสาธารณชน กล่าวคือ การที่รัฐบัญญัติกฎหมายห้ามการกระท าบางอย่างที่แม้จะเป็นความผิดแต่

ผู้กระท าไม่ได้รับการประณามจากสังคม เพื่อให้บุคคลเปลี่ยนแปลงความประพฤตินั้นเป็นสิ่งที่ไม่

ถูกต้อง เช่น ความผิดกฎหมายจราจรนั้น แม้จะเป็นความผิดเพราะกฎหมายห้ามก็ตาม แต่ผู้กระท าก็

ไม่ได้รับการประณามจากสังคมอย่างเห็นได้ชัด หรือการบังคับใช้กฎหมายเกี่ยวกับการรักษาความ

สะอาดของบ้านเมือง มักจะได้รับการต่อต้านจากผู้ค้าหาบเร่และแผงลอย ซึ่งในปัจจุบันการบังคับใช้
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กฎหมายบางประเภทท าได้ยากและต้องเสียค่าใช้จ่ายสูง รวมทั้งไม่มีก าลังเจ้าหน้าที่ที่เพียงพอ ดังนั้น 

ถ้าประชาชนไม่ให้ความร่วมมือรายงานการกระท าความผิดต่างๆแล้ว เจ้าหน้าที่ต ารวจจะทราบการ

กระท าความผิดได้น้อยมาก 

 7)  รัฐไม่ควรบัญญัติความผิดซึ่งบังคับใช้ไม่ได้ไว้ในกฎหมายอาญา (หรือรัฐไม่ควร

บัญญัติกฎหมายอาญาซึ่งรวมเอาไว้ซึ่งข้อห้ามบางประการที่เมื่ อมีการละเมิดข้อห้ามนั้นแล้วไม่

สามารถพิสูจน์ได้ว่ามีการกระท าความผิดเกิดขึ้นจริง) ซึ่งการบังคับใช้กฎหมายในที่นี้ไม่ได้หมายถึง

การบัญญัติความผิดที่เป็นไปไม่ได้ เช่น ห้ามบุคคลมีความคิดที่ชั่วร้ายอันเป็นภยันตรายต่อชาติ 

ศาสนา และพระมหากษัตริย์ หรือห้ามการกล่าวเท็จต่อบุคคลอ่ืน แต่หมายความว่า รัฐไม่สมควร

บัญญัติความผิดเช่นนั้นไว้ในกฎหมายอาญาถ้าผู้ฝ่าฝืนกฎหมายถูกด าเนินคดีและถูกลงโทษมีเพียง

จ านวนเล็กน้อยเท่านั้น เช่น มีบุคคลกระท าความผิดฐานท าให้แท้งลูก 100 ราย แต่เจ้าหน้าที่สามารถ

หาพยานหลักฐานมาพิสูจน์ได้ว่ามีการกระท าความผิดจริงเพียง 1-2 ราย ดังนี้ กฎหมายอาญาไม่ควร

บัญญัติความผิดฐานนี้ไว้ เพราะจะท าให้ผู้กระท าความผิดจ านวนมากรอดพ้นจากการบังคับใช้

กฎหมาย 

 กล่าวโดยสรุป วิธีการก าหนดขอบเขตของกฎหมายอาญานั้นมีอยู่หลายวิธี และได้มีการ

พัฒนาเกณฑ์ที่ใช้ในการก าหนดกฎหมายอาญามาโดยตลอด กล่าวคือ ในอดีต การก าหนดขอบเขต

ของกฎหมายอาญามักจะใช้เกณฑ์ในเร่ืองศีลธรรมหรือการมีข้อต าหนิในทางศีลธรรม และสิทธิ

เสรีภาพของบุคคลในอันที่จะไม่ถูกล่วงละเมิดหรือถูกก้าวก่ายโดยบุคคลอ่ืน ชุมชน สังคม หรือโดย

รัฐ ต่อมามีแนวความคิดว่าแม้ปัจจัยทางด้านศีลธรรมจะมีความเกี่ยวข้องกับความรู้สึกตอบสนอง

ของประชาชนในสังคมก็ตาม แต่ปัจจัยทางด้านศีลธรรมก็ยังมีความคลุมเครืออยู่มากในการน ามา

เป็นเกณฑ์ก าหนดขอบเขตของกฎหมายอาญา ดังนั้น การก าหนดขอบเขตของกฎหมายอาญาจึงได้

ค านึงถึงสภาวะจิตใจของผู้กระท าความผิด ลักษณะความน่าต าหนิของการกระท า วัตถุประสงค์ของ

การลงโทษ และการป้องกันอาชญากรรม และการก าหนดขอบเขตของกฎหมายอาญาได้พัฒนา

ต่อมาโดยอาศัยเกณฑ์ในเร่ืองความชั่วร้ายของการกระท า ผลกระทบต่อสังคม และผลกระทบจาก

มาตรการทางอาญามาเป็นเกณฑ์ในการก าหนดขอบเขตของกฎหมายอาญา13 

                                                           

 
13  วิภาพร  เนติจิรโชติ.  เล่มเดิม.  หน้า 58.  
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 กฎหมายอาญาเป็นเคร่ืองมือของสังคมในอันที่จะกล่อมเกลาการประพฤติปฏิบัติของ

มนุษย์ให้ด าเนินไปในทางที่สังคมเห็นว่าพึงประสงค์ โดยสนับสนุนการประพฤติปฏิบัติบาง

ประการในทางอ้อม (โดยการบัญญัติห้ามไม่ให้กระท า) และห้ามการประพฤติปฏิบัติบางอย่างที่ตรง

ข้ามกับการประพฤติปฏิบัติอย่างแรก (โดยบัญญัติว่าการกระท านั้นเป็นความผิดและผู้กระท าจะต้อง

ถูกลงโทษ) แต่อย่างไรก็ตาม การบัญญัติกฎหมายอาญาในสังคมใดก็ตามจะมีปัจจัยทางสังคมและ

วัฒนธรรมอื่นๆ ประกอบด้วยเสมอ เช่น ความคิดของผู้มีอ านาจในการบัญญัติกฎหมาย ค่านิยมและ

ความรู้สึกนึกคิดทางด้านศีลธรรมของประชาชน กลุ่มผลประโยชน์ แรงกดดันทางด้ านการเมือง 

และอ่ืนๆ14 

                2.1.1.5  หลักเกณฑ์ในการก าหนดความผิดตามกฎหมายเยอรมัน15 

 ปัญหาว่าการกระท าใดการกระท าหนึ่งสมควรที่รัฐจะก าหนดให้เป็นความผิดอาญา

หรือไม่นั้น เป็นการถามถึงคุณสมบัติในทางเนื้อหาของการกระท าที่มีโทษทางอาญา ซึ่งจะเป็นสิ่งที่

ช่วยให้ฝ่ายนิติบัญญัติก าหนดหลักเกณฑ์ว่าการกระท าใดที่ควรเป็นความผิดอาญา และการกระท าใด

ไม่ควรเป็นความผิดอาญา Prof. Dr.Dr. h.c. mult. Claus Roxin วางหลักเกณฑ์ในกรณีดังกล่าวว่า 

เป็นเร่ืองของการคุ้มครองนิติสมบัติในวิถีทางสุดท้าย (subsidiaerer Rechtsgueterschutz) ซึ่ง

กฎหมายอาญาควรที่จะมีไว้เพื่อคุ้มครองเฉพาะ “สมบัติ” (Gueter) บางประการที่ก าหนดไว้เท่านั้น 

เช่น ชีวิต ความปลอดภัยของร่างกาย ชื่อเสียง เป็นต้น จึงอาจกล่าวได้ว่า กฎหมายอาญาเป็นระเบียบ

แห่งการคุ้มครองและระเบียบสันติภาพ (eine Schutz- und Friedensordnung) ที่มีรากฐานมาจาก

ระเบียบแห่งคุณค่าในทางจริยศาสตร์สังคม (die sozialethische Wertordnung) ของรัฐธรรมนูญ ท า

ให้กฎหมายอาญาในการที่จะให้ความคุ้มครองแก่คุณค่าพื้นฐานของการมีชีวิตอยู่ร่วมกันในสังคม

และการคงไว้ซึ่งความสงบเรียบร้อยของสังคม และในกรณีที่มีการละเมิดต่อบทบัญญัติในกฎหมาย

อาญาก็จะมีมาตรการบังคับให้เป็นไปตามกฎหมาย 

 จากหลักการดังกล่าว ก่อให้เกิดผลที่ส าคัญอย่างน้อย 2 ประการดังนี้ กล่าวคือ 

                                                           

 14  ประธาน  วัฒนวาณิชย์  ข  (2524).  “แนวความคิดในการลงโทษ”.  วารสารนิติศาสตร์, 12, 2.  หน้า 8.  

 
15  สุรสิทธ์ิ  แสงวิโรจนพัฒน์  (กรกฎาคม, 2548).  “การก าหนดความผิดอาญาตามกฎหมายเยอรมัน”.  

ข่าวเนติบัณฑิตยสภา, 18, 192.  หน้า 11-12.   
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 ประการแรก การกระท าที่เป็นแต่เพียงการขัดต่อศีลธรรมอันดี ไม่เป็นความผิดอาญา 

(Das Ausscheiden blosser Moralwidrigkeiten aus dem strafrecht) กล่าวคือ การกระท าที่ เป็นแต่

เพียงขัดต่อศีลธรรม แต่ไม่ได้ก่อให้เกิดความเสียหายแก่สิทธิของบุคคลอ่ืน ไม่ได้ท าให้สิ่งที่

กฎหมายประสงค์จะคุ้มครองเสียหายแล้ว การกระท านั้นก็ไม่เป็นการกระท าที่จะเป็นความผิดอาญา 

ซึ่งในการแก้ไขปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันในส่วนความผิดเกี่ยวกับเพศนั้น ได้มีการ

แก้ไขกฎหมายอาญาโดยวางอยู่บนพื้นฐานแนวคิดที่ว่า “กฎหมายอาญามีไว้เพื่อที่จะคุ้มครองนิติ

สมบัติ” 

 ประการที่สอง การกระท าที่เป็นแต่การละเมิดต่อระเบียบ ไม่เป็นความผิดอาญา (Das 

Ausscheiden von Ordnungswidrigkeiten aus dem Strafrecht) มาจากแนวคิดที่ว่า “กฎหมายอาญามี

ไว้เพื่อที่จะคุ้มครองนิติสมบัติที่มีอยู่ก่อนแล้ว” (vorgegebene Rechtsgueter) กล่าวคือ เป็นการ

คุ้มครองสิทธิของปัจเจกชนที่มีอยู่ก่อนที่จะมีรัฐ (staatsunabhaengiger Individualrechte) นั่นเอง 

ส่วนการละเมิดต่อกฎเกณฑ์ต่างๆ ของรัฐ (staatliche Anordnungen) ที่ไม่ได้มีไว้เพื่อที่จะคุ้มครอง

นิติสมบัติ หากแต่เป็นกฎเกณฑ์ที่ออกมาเพื่อให้ภารกิจที่เกี่ยวกับระเบียบสาธารณะและภารกิจใน

การที่จะท าให้ประชาชนอยู่ร่วมกันอย่างมีความสุขเป็นไปได้โดยเรียบร้อยนั้น ถือว่าเป็นเพียงการ

ละเมิดต่อระเบียบที่ไม่ควรจะน ามาตรการการลงโทษทางอาญามาใช้บังคับ จากแนวคิดดังกล่าวท า

ให้การกระท าบางอย่าง เช่น การท าร้ายร่างกาย เป็นความผิดอาญา ส่วนการกระท าบางอย่าง เช่น 

การจอดรถในที่ห้ามจอด ไม่เป็นการกระท าที่เป็นความผิดอาญา เพราะเนื้อหาของข้อห้ามไม่ให้

กระท าหรือข้อบัญญัติให้กระท าดังกล่าวนั้น เป็นสิ่งที่เกิดขึ้นโดยรัฐ กล่าวคือ ไม่ใช่เป็นสิ่งที่มีอยู่แต่

เดิมก่อนที่จะมีรัฐ (nicht vorgegeben) ด้วยเหตุนี้ จึงไม่ใช่นิติสมบัติ 

 โดยหากพิจารณาแหล่งก าเนิดของกฎหมายอาญา (Die Wurzeln des Strafrechts) ก็จะ

พบว่ า มี ที่ ม า จ า กทั ศนคติ ใ น เ ชิ ง คุ ณค่ า ท า ง จ ริ ย ศ าส ต ร์สั ง คม  ( in dem sozialethischez 

Wertvorstellungen) โดยที่ทัศนคติดังกล่าวเป็นตัวก าหนดสิ่งที่กฎหมายมุ่งประสงค์จะคุ้มครอง 

(Rechtsgueter) นั่นเอง ในทางจริยศาสตร์สังคม (Sozialethik) นั้น การท าหน้าที่บางอย่างเป็นสิ่งที่

จ าเป็นแก่การอยู่ร่วมกันของคนในสังคมให้เป็นไปได้โดยปกติสุข แต่ไม่ได้หมายความว่าการท า

หน้าที่ในทางจริยศาสตร์สังคมในทุกๆ กรณี (nichr alle Verhaltensnormen der Sozialethik) จะต้อง

มีมาตรการบังคับทางอาญาและเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายอาญา ดังนั้น กฎหมายอาญาในฐานะที่
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เป็นวิถีทางสุดท้าย (ultima ratio) จะมีความชอบด้วยกฎหมายก็ต่อเมื่อวิธีการอ่ืนๆ ที่มีความรุนแรง

น้อยกว่า (เป็นต้นว่า วิธีการทางกฎหมายแพ่ง หรือกฎหมายมหาชน) เป็นมาตรการที่ไม่เพียงพอแก่

การที่จะให้ความคุ้มครองแก่สิ่งที่กฎหมายประสงค์จะให้ความคุ้มครองอย่างได้ผล 

 หลักการคุ้มครองนิติสมบัติในวิถีทางสุดท้ายของกฎหมายอาญามาจากหลักสัดส่วน 

(Verhaeltnismacssigkeitsgrundsatz) ซึ่งมีรากฐานแนวความคิดมาจากหลักนิติรัฐ เนื่องจากกฎหมาย

อาญาเป็นมาตรการทางกฎหมายของรัฐที่ล่วงล้ าเข้าไปในสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่มีผลรุนแรง

ที่สุด ดังนั้น กฎหมายอาญาจะถูกน ามาใช้ได้ก็ต่อเมื่อวิธีการอ่ืนๆ ที่มีความรุนแรงน้อยกว่าใช้ไม่

ได้ผลแล้ว มิฉะนั้น จะถือว่าเป็นการขัดต่อข้อห้ามของการเกินสัดส่วน (das Ucbermassverbot) หาก

รัฐใช้มาตรการบังคับทางกฎหมายอาญาในกรณีที่มาตรการบังคับอ่ืนๆ ยังคงสามารถที่จะคุ้มครอง

นิติสมบัติได้ดีพอๆ กับหรือดีกว่าการใช้มาตรการบังคับทางกฎหมายอาญา 

 จากหลักที่ว่า “กฎหมายอาญามีไว้เพื่อคุ้มครองนิติสมบัติโดยเป็นวิถีทางสุดท้าย” นั้น 

ฝ่ายนิติบัญญัติจะต้องพิจารณาดูว่า มีความจ าเป็นหรือไม่และมีความจ าเป็นแค่ไหนที่จะก าหนดให้

เป็นความผิดอาญาส าหรับการกระท าใดการกระท าหนึ่งที่ก่อให้เกิดผลเสียหายแก่สังคม ในกรณี

ดังกล่าว Prof. Dr.Dr. h.c. mult. Claus Roxin มีความเห็นว่า ฝ่ายนิติบัญญัติควรก าหนดให้การ

กระท าบางอย่าง โดยเฉพาะอย่างยิ่ งในกรณีของความผิดเล็กๆ น้อยๆ (eine geringfuegige 

Rechtsgueterbeeintraechtigung)  เป็นแต่ เพี ย งความผิดที่ เป็นการละ เมิ ดต่ อระ เบี ยบ  ( eine 

Ordnungswidrigkeit) ในกรณีที่มาตรการบังคับอ่ืนๆ ที่ไม่ใช่มาตรการบังคับทางอาญาก็สามารถที่

จะคุ้มครองสิ่งที่กฎหมายมุ่งประสงค์จะคุ้มครองได้อย่างได้ผลเช่นเดียวกัน แต่ในทางปฏิบัติก็หาได้

เป็นเช่นนั้นไม่ เพราะฝ่ายนิติบัญญัติเองก็ยังคงก าหนดให้การกระท าความผิดเล็กๆ น้อยๆ เป็น

ความผิดอาญาที่มีโทษเล็กน้อยอยู่ อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่การใช้มาตรการบังคับอ่ืนๆ ที่เบากว่า 

(เช่น การฟ้องคดีแพ่ง) ไม่เป็นการแน่นอนว่าจะสามารถได้ผลที่ดีเท่ากับกรณีของการใช้มาตรการ

บั ง คั บ ท า ง อ า ญ า แ ล้ ว  ฝ่ า ย นิ ติ บั ญ ญั ติ มี สิ ท ธิ ที่ จ ะ ใ ช้ ดุ ล พิ นิ จ ที่ จ ะ เ ลื อ ก ไ ด้  ( eine 

Einschaetzungspraerogative) ดังนั้น หลักวิถีทางสุดท้าย (das Subsidiaritaetsprinzip) จึงเป็นหลักที่

วางแนวทางในทางอาญานโยบาย (eine kriminalpolitische Richtlinie) มากกว่าเป็นข้อบัญญัติบังคับ 

(einzwingendes Gebot) 
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         2.1.2  ทฤษฎีที่เกี่ยวข้อง 
 การที่จะก าหนดให้การกระท าความผิดในกรณีใดกรณีหนึ่งเป็นความผิดตามกฎหมาย
อาญานั้น ก็เลี่ยงไม่ได้ที่จะต้องศึกษาในเร่ืองทฤษฎีการลงโทษ เพราะกฎหมายอาญานั้นจะต้องมี
สภาพบังคับหรือที่เรียกได้ว่ามีบทก าหนดโทษนั่นเอง ซึ่งในปัจจุบันนี้ต้องยอมรับว่าปัญหาที่เกิดขึ้น
เหมือนกันในทุกๆ ประเทศหรือแทบจะทุกประเทศก็ว่าได้ ก็คือ ปัญหาอาชญากรรม ซึ่งอาจกล่าวได้
ว่าเป็นปัญหาที่มีมาคู่กับสังคมมนุษย์อยู่ตลอดเวลา ที่เห็นได้ชัดและเป็นเร่ืองใกล้ตัวก็คือ ปัญหา
ระหว่างบุคคลในครอบครัว ซึ่งถือได้ว่าเป็นเร่ืองที่ละเอียดอ่อนมาก โดยนับวันปัญหาดังกล่าวจะยิ่ง
ทวีความรุนแรงขึ้น ทั้งในด้านของการกระท าและผลของการกระท าที่กระทบต่อคนในครอบครัว
นั้นๆ และอาจขยายวงกว้างออกไปจนกลายเป็นผลกระทบต่อสังคมด้วย ซึ่งนั่นอาจน ามาซึ่งปัญหา
สังคมด้านต่างๆ อย่างไรก็ตาม ในบางกรณีผู้กระท าที่เป็นสมาชิกในครอบครัวก็มิได้กระท าด้วย
ความตัง้ใจ แต่ได้กระท าไปเพราะความพลั้งเผลอ แต่ผู้เสียหายซึ่งก็เป็นสมาชิกในครอบครัวเช่นกัน 
ซึ่ง ณ ตอนนั้น อาจอยู่ในอารมณ์โกรธหรือโมโห จึงได้มีการแจ้งความร้องทุกข์เพื่อที่จะด าเนินคดี
กับผู้กระท าความผิด แต่เมื่อเวลาผ่านไปก็กลับมาคืนดีกันเข้าใจกันและให้อภัยกันดังเดิม การที่
ปล่อยให้เกิดกรณีเช่นนี้มากขึ้นๆ ก็จะส่งผลกระทบต่อสถานภาพความมั่นคงในครอบครัว ท าให้
ครอบครัวไม่มั่นคงแข็งแรง อาจท าให้ครอบครัวแตกแยก และอาจส่งผลถึงบุตรหลานของตนด้วย 
นอกจากนี้ยังส่งผลกระทบต่อกระบวนการยุติธรรมทางอาญา กล่าวคือ ท าให้คดีรกโรงรกศาล 
ปัจจุบันจึงได้มีการน าเอากระบวนการเบี่ยงเบนคดี (Diversion) มาใช้เพื่อที่จะช่วยลดปริมาณคดีที่
ขึ้นสู่ศาลซึ่งเป็นผลพลอยได้อีกทางหนึ่งด้วย 
                2.1.2.1  ทฤษฎีการลงโทษทางอาญา 
 โทษทางอาญานั้นคือการลงอาญาต่อผู้กระท าความผิด หรืออีกนัยหนึ่งก็คือปฏิกิริยาที่
ผู้กระท าความผิดจะพึงได้รับจากผลของความผิดที่ได้กระท าลง ฉะนั้น การลงโทษผู้กระท าความผิด
ทางอาญาจึงหมายถึง ปฏิกิริยาที่ผู้กระท าความผิดในทางอาญาจะพึงได้รับจากผลของความผิดที่ได้
กระท าตามที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญา หรือกฎหมายอ่ืนอันมีลักษณะและบทก าหนด
โทษทางอาญา16 
 แนวคิดในเร่ืองการลงโทษผู้กระท าความผิดที่กระท าการฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ทางสังคมนั้นมี
มาตั้งแต่ในอดีตแล้ว ด้วยเหตุผลที่ว่าแนวคิดเช่นนี้เป็นสิ่งที่มีอยู่ในความรู้สึกร่วมกันของคนใน
สังคม แต่วิธีการลงโทษจะใช้วิธีใดนั้นก็จะแตกต่างกันออกไปในแต่ละสังคมในแต่ละยุคสมัย เมื่อ

                                                           

 
16  ทัศนีย์  แสวงสุข.  (2552).  “การสร้างความปรองดองในครอบครัวโดยกระบวนการยุติธรรมเชิง

สมานฉันท์ : ศึกษากรณีความรุนแรงในครอบครัว”.  หน้า 33.  
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สภาพสังคมเปลี่ยนแปลงไป แนวคิดและทฤษฎีการลงโทษก็มีการพัฒนาเปลี่ยนแปลงตามไปด้วย 
โดยจากเดิมที่มุ่งเน้นการลงโทษให้หลาบจ าเพียงอย่างเดียว ก็เปลี่ยนเป็นมุ่งแก้ไขพฤติกรรมของ
ผู้กระท าความผิดแทน และจากเหตุดังกล่าวนี้ การลงโทษด้วยการแก้แค้นทดแทน รวมทั้งการ
ลงโทษด้วยวิธียับยั้งข่มขู่ ซึ่งเป็นการมุ่งเน้นในการตัดความสัมพันธ์ของผู้กระท าความผิดให้ออก
จากสังคมและให้ผู้กระท าความผิดเกิดความเกรงกลัวในผลที่จะได้รับจากความผิดที่ตนได้ก่อขึ้น 
กรณีดังกล่าวไม่สามารถท าให้พฤติกรรมของผู้กระท าความผิดเปลี่ยนแปลงไปในทางที่ดีขึ้นได้ 
ฉะนั้น จึงเกิดแนวคิดในการที่จะแก้ไขฟื้นฟูพฤติกรรมของผู้กระท าความผิดขึ้น 17 ทั้งนี้ เพื่อให้
ผู้กระท าความผิดกลับตนเป็นคนดีและสามารถอยู่ร่วมกับสมาชิกในสังคมนั้นต่อไปได้อย่างปกติสุข 
ยิ่งถ้าเป็นการกระท าความผิดของสมาชิกในครอบครัวเดียวกันด้วยแล้วก็ยิ่งจ าเป็นที่จะต้องแก้ไข
เยียวยา ดังนั้น ในการลงโทษผู้กระท าความผิดทางอาญานั้น จึงจ าต้องพิจารณาถึงวัตถุประสงค์และ
ทฤษฎีการลงโทษทางอาญาประกอบด้วย ซึ่งในแต่ละทฤษฎีก็จะมี รูปแบบและสนองต่อ
วัตถุประสงค์ในการลงโทษที่แตกต่างกันออกไป 
 1)  วัตถุประสงค์ในการลงโทษทางอาญา 
 การลงโทษตามกฎหมายอาญานั้น หากพิจารณาในแง่ทัศนะทางสังคม18 จะเห็นได้ว่า
กฎหมายอาญามีวัตถุประสงค์หลายประการ ดังนี้ 
      (1)  การคุ้มครองมนุษย์ (และบางกรณีรวมถึงสัตว์ด้วย) จากการกระท าต่างๆโดย
เจตนา โดยใช้ความรุนแรง โหดร้ายทารุณ และความประพฤติที่สังคมไม่พึงประสงค์ 
      (2)  การคุ้มครองบุคคลจากภยันตรายซึ่งกระท าโดยไม่เจตนา เช่น การกระท า
ความผิดกฎหมายจราจร มลพิษ โรคระบาด เป็นต้น 
      (3)  การคุ้มครองบุคคลผู้อ่อนแอ หรือผู้ถูกชักจูงได้โดยง่าย มิให้ถูกเอารัดเอาเปรียบ 
ทั้งทางร่างกายและทรัพย์สิน เช่น เด็ก คนชรา คนป่วย หรือผู้มีปัญหาทางร่างกายและจิตใจ 
      (4)  การป้องกันการกระท าที่ผิดปกติหรือวิปริตผิดธรรมดา แม้ว่าผู้กระท าจะเป็น
ผู้ใหญ่หรือผู้มีส่วนร่วมจะยินยอม เช่น การใช้ยาเสพติด โสเภณี การพนัน เป็นต้น 
      (5)  การป้องกันการกระท าอันไม่สมควรต่างๆ ซึ่งมิได้รวมไว้ในข้อต่างๆที่กล่าว
มาแล้วโดยกระท าในที่สาธารณะ เช่น การมีความสัมพันธ์ทางเพศ กอด หรือจูบ หรือเปลือยกายใน
ที่สาธารณะ 

                                                           

 17  ทัศนีย์  แสวงสุข.  แหล่งเดิม.  

 18  ประธาน  วัฒนวาณิชย์  ค  (2541,  ธันวาคม).  “การปฏิรูประบบการลงโทษ  แนวทางสหวิทยาการ

โดยเน้นทางด้านอาชญาวิทยา”.  บทบัณฑิตย์, 54, 4.  หน้า 11.  
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      (6)  การห้ามการกระท าที่ยั่วยุ หรือความประพฤติที่จะน าไปสู่ความไม่สงบสุขใน
สังคม เช่น การดูหมิ่น และหมิ่นประมาทบุคคลอ่ืน 
      (7)  การคุ้มครองทรัพย์สินของบุคคลจากการถูกลัก ฉ้อโกง ยักยอก หรือท าลาย 
      (8)  การป้องกันความไม่สะดวก หรือความไม่เป็นระเบียบ เช่น การขัดขวางหรือกีด
ขวางการจราจร 
      (9)  การเก็บภาษีอากรและรายได้ต่างๆ ให้แก่รัฐ และบัญญัติความผิดส าหรับผู้ฝ่าฝืน
      (10)  การก าหนดความผิดต่อความมั่นคงของรัฐ 
      (11)  การบัญญัติความผิดส าหรับการไม่ท าตามนโยบายของรัฐ เช่น กฎหมายบังคับ
ให้บุคคลไปเลือกตั้ง ให้ส่งบุตรไปเข้ารับการศึกษาภาคบังคับและเกณฑ์ทหาร 
      (12)  การคุ้มครองสถาบันทางสังคม เช่น สถาบันครอบครัว สถาบันศาสนา เป็นต้น
      (13)  การบังคับใช้กฎหมายที่รัฐเห็นว่ามีความส าคัญต่อการอ านวยความยุติธรรม
ของรัฐ เช่น ความผิดต่อเจ้าพนักงาน เจ้าพนักงานในการยุติธรรม และเจ้าพนักงานผู้มีอ านาจหน้าที่
ใดโดยเฉพาะให้ได้รับโทษสูงขึ้น หรือความผิดเกี่ยวกับการด าเนินการตามกระบวนการยุติธรรมใน
เร่ืองการจับผู้กระท าความผิด ช่วยเหลือผู้กระท าความผิดให้รอดพ้นจากการลงโทษและเป็นพยาน
ในชั้นศาล 
 กรณีของการพิจารณาวัตถุประสงค์ในการลงโทษทางอาญาในแง่ทัศนะทางสังคมตามที่
กล่าวมานั้น มีเป้าหมายในการควบคุมความประพฤติของมนุษย์ที่มีอยู่อย่างหลากหลาย ยากที่จะวาง
หลักเกณฑ์การก าหนดความผิดและโทษส าหรับการกระท าที่เห็นว่าไม่เหมาะสมและเป็นอันตราย
ต่อสังคม การอยู่ร่วมกันและระเบียบของสังคม ความประพฤติใดควรบัญญัติห้ามมิให้กระท าหรือ
ความประพฤติใดที่ควรจะยกเลิกมิให้เป็นความผิด จึงขึ้นอยู่กับสถานการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปของ
สังคม 
 อย่างไรก็ตาม ในปัจจุบันมีนักกฎหมายสมัยใหม่ได้แยกวัตถุประสงค์ของการลงโทษ
ทางอาญาออกเป็น 2 ประเภทใหญ่ๆ คือ 
 (1)  การป้องกันทั่วไป (General Prevention)19 เป็นการใช้โทษเพื่อการข่มขู่ผู้อ่ืนมิให้
กระท าความผิดในท านองเดียวกันนั้น หรือเพื่อมิให้เป็นแบบอย่างซึ่งบังคับจิตใจให้บุคคลทั่วไปที่
คิดจะกระท าความผิดอย่างเดียวกันให้งดเว้นความคิดนั้นๆ เสีย 

                                                           

 
19  คณิต  ณ  นคร  ก  (2547).  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป  (พิมพ์ครั้งที่ 2).  หน้า 361.  
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 (2)  การป้องกันพิเศษ (Special Prevention) เป็นการป้องกันมิให้ผู้กระท าความผิด
กระท าความผิดในลักษณะเดียวกันนั้นอีก ทั้งนี้ โดยการลงโทษผู้นั้นหรือโดยการใช้วิธีการเพื่อ
ความปลอดภัยบังคับแก่ผู้นั้น 
 วัตถุประสงค์ของการลงโทษทางอาญานั้นเพื่อคุ้มครองสังคมมากกว่าเหตุผลอ่ืน แต่
อย่างไรก็ดี แม้ว่าการคุ้มครองสังคมจะเป็นจุดหมายขั้นสุดท้ายของการลงโทษ แต่ปัญหาที่จะต้อง
พิจารณาก็คือ ควรจะใช้การลงโทษอย่างใดจึงจะได้ผลเป็นการคุ้มครองสังคมที่ดีที่สุด 20 ซึ่งจะได้
กล่าวถึงทฤษฎีการลงโทษทางอาญาในหัวข้อถัดไป 
 2)  ทฤษฎีการลงโทษทางอาญา 
 ทฤษฎีการลงโทษผู้กระท าความผิดอาญาที่ปรากฏอยู่ในปัจจุบันนั้น สามารถแยกได้
ดังต่อไปนี้ 
      (1)  การลงโทษเพื่อแก้แค้นทดแทน (Punishment as retribution retaliation or 
revenge)21 
 การลงโทษเพื่อการแก้แค้นและทดแทนนี้มีวัตถุประสงค์ใช้ในการลงโทษผู้กระท า
ความผิดที่มีมาแต่สมัยโบราณและแพร่หลายมากที่สุด และถือได้ว่าเป็นวัตถุประสงค์ที่เก่าที่สุด ทั้งนี้ 
เนื่องจากสัญชาตญาณแห่งการแก้แค้นของคนและสัตว์ซึ่งมีมาแต่ดึกด าบรรพ์และมาจากความคิด
ที่ว่า จะเป็นการไม่ยุติธรรมเลย หากว่าผู้กระท าความผิดจะไม่ได้รับผลอันเนื่องมาจากการที่กระท า
ความผิดนั้น ซึ่งสอดคล้องกับแนวความคิดระบบศีลธรรม โดยในการลงโทษควรเป็นโทษที่หนัก
และสาสมกับความผิดที่ได้กระท า ตามทฤษฎี Free Will โดย Jeremy Bentham มีความเห็นว่า
กฎหมายควรก าหนดโทษให้เหมาะสมกับความผิด และควรก าหนดลักษณะของโทษไว้หลายๆ
ประเภท เพราะว่าโทษอย่างเดียวกันจะให้เหมาะสมกับความผิดทุกอย่างย่อมเป็นไปไม่ได้ 
 ปัจจุบัน การลงโทษเพื่อแก้แค้นและทดแทนไม่เป็นที่นิยมของนักทฤษฎีทั่วไป เพราะ
แนวคิดนี้เป็นสิ่งที่ล้าสมัยและไม่ชอบด้วยมนุษยธรรม แต่ก็ยังคงมีการใช้กันอยู่ เพราะความรู้สึกนึก
คิดของคนส่วนมากยังต้องการให้อาชญากรได้รับผลจากการกระท าผิดที่หนักพอกับความอุกฉกรรจ์
ของความผิดที่ได้กระท าลงไป จึงไม่อาจจะทิ้งวัตถุประสงค์การลงโทษเพื่อแก้แค้นและทดแทนนี้ได้ 
นอกจากนี้ การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐคือ ผู้พิพากษาจะก าหนดโทษแก่ผู้กระท าผิดรายใดก็มักจะนึกถึง
พฤติการณ์แห่งความร้ายแรงของการกระท าผิดว่าสมควรจะลงโทษหนักเบาเพียงใด วัตถุประสงค์
การลงโทษเพื่อแก้แค้นและทดแทนน้ีจึงยังมีใช้อยู่ในปัจจุบัน 

                                                           

 20  ประธาน  วัฒนวาณิชย ์ ค  เล่มเดิม.  หน้า 12.  

 21  อรัญ  สุวรรณบุบผา.  (2518).  หลักอาชญาวิทยา.  หน้า 139.  
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      (2)  การลงโทษเพื่อการยับยั้งหรือป้องกัน (Punishment as a deterrence or restraint 
or prevention) 
 วัตถุประสงค์ก็เพื่อจะท าให้ผู้กระท าผิดเข็ดหลาบและเกรงกลัวไม่กล้ากระท าผิดอีก
ต่อไป และเพื่อเป็นการเตือนมิให้คนอ่ืนๆ ท าตามอย่างผู้กระท าความผิด22 เพราจะถูกลงโทษ
เช่นเดียวกัน สมมติฐานภายใต้แนวคิดนี้มีอยู่ว่า ถ้าสังคมไม่สามารถจะน าตัวผู้กระท าความผิดมาสู่
ระบบงานยุติธรรมและลงโทษผู้กระท าความผิดแล้ว ก็เท่ากับว่าสังคมส่งเสริมอาชญากรรมให้
เกิดขึ้น เพราะฉะนั้น การลงโทษจึงมุ่งที่จะหยุดหรือลดอาชญากรรมมิให้เกิดขึ้น และให้มีผลยับยั้ง
พฤติกรรมที่ผิดกฎหมายด้วย 
 การลงโทษเพื่อยับยั้งหรือป้องกันเพื่อเป็นการข่มขู่บุคคลให้เกรงกลัวนั้นเป็นการไม่
ยุติธรรม เพราะบุคคลใดจะถูกลงโทษประการใดย่อมขึ้นอยู่กับการกระท าของผู้กระท าผิดและไม่
ควรถูกลงโทษเพราะความต้องการที่จะใช้การลงโทษเป็นเคร่ืองมือให้บังเกิดผลต่อบุคคลอ่ืน เพราะ
มนุษย์ทุกคนย่อมมีสิทธิที่จะไม่ถูกกระท าเช่นน้ัน ส่วนในเร่ืองการลงโทษเพื่อการยับยั้งหรือป้องกัน
ของผู้กระท าผิดเองเพื่อให้เกิดความหลาบจ านั้น มีข้อโต้แย้งได้ว่าอาจไม่เป็นจริงเสมอไป แต่จะกลับ
มีผลตรงกันข้าม เพราะเหตุผลประการหนึ่งที่บุคคลทั่วไปไม่อยากกระท าผิดเพราะชื่อเสียงเกียรติยศ
ของตนเอง ไม่ต้องการถูกตราหน้าว่าเคยได้รับโทษทัณฑ์มาแล้ว แต่ถ้าได้ถูกลงโทษมาแล้วคร้ังหนึ่ง
ความกลัวดังกล่าวย่อมหมดไป เพราะไม่ว่ากระท าความผิดอีกหรือไม่ ชื่อเสียงเกียรติยศก็ไม่อาจ
กลับคืนมาได้ ดังนั้น การลงโทษเพื่อการยับยั้งหรือป้องกันเพื่อให้เข็ด กลัว หลาบจ า จึงไม่เป็นจริง
เสมอไป 
      (3)  การลงโทษเพื่อเป็นการคุ้มครองสังคม (Punishment as a protection of society 
or an incapacitation) 
 การลงโทษเพื่อเป็นการคุ้มครองสังคมเร่ิมขึ้นเมื่อมีการน าเอาวิธีการลงโทษจ าคุกมาใช้ 
แต่ก่อนหน้านี้การลงโทษเพื่อเป็นการแก้แค้นทดแทนและเพื่อเป็นการยับยั้งมีใช้อยู่เป็นอันมากใน
การก าจัดศัตรูทางการเมือง ผู้มีอ านาจปกครอง เนรเทศนักโทษการเมือง หรืออาจก าจัดด้วยวิธีการ
ประหารชีวิต หรือขังในห้องใต้ดิน แต่ส าหรับผู้ประกอบอาชญากรรมถูกก าจัดออกไปจากสังคมเพื่อ
เป็นการคุ้มครองสังคมยังมิได้น ามาใช้ ต่อมาเมื่อมีการน าโทษจ าคุกมาใช้ การจ าคุกจึงถือเป็น
มาตรการเพื่อความปลอดภัยด้วย คือ นักโทษที่ถูกจ าคุกอยู่ ย่อมไม่สามารถจะออกไปก่อ
อาชญากรรมหรือความเดือดร้อนแก่สังคมได้อีกอย่างน้อยเป็นการชั่วคราวระหว่างที่ถูกจ าคุก 
 

                                                           

 
22  ผจงจิตต์  อธิคมนันทะ.  (2525).  สังคมวิทยาว่าด้วยอาชญากรรมและการลงโทษ.  หน้า 128-129.  
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      (4)  การลงโทษเพื่อเป็นการปรับปรุงแก้ไข (Punishment as a mean of formation) 
 วัตถุประสงค์ของการลงโทษในสมัยปัจจุบันได้เปลี่ยนแปลงไปจากสมัยก่อน คือ การ
ลงโทษที่มุ่งการปรับปรุงแก้ไขตัวบุคคลเพื่อให้กลับตัวเป็นคนดี และเพื่อป้องกันสังคมให้ปลอดจาก
การประกอบอาชญากรรม 
 การลงโทษเพื่อแก้แค้นทดแทนนั้น นอกจากจะไม่เกิดผลดีแก่สังคมแล้ว ยังกลับเป็น
โทษแก่สังคมอีกด้วย จึงได้มีการปรับปรุงแก้ไขในด้านการคุมประพฤติและการดูแลนักโทษ
ในทัณฑสถานและการพักการลงโทษ ที่มุ่งมิให้บุคคลกลับมากระท าผิดอีก โดยการแก้ไขปรับปรุง
ตัวบุคคลผู้กระท าผิด 
 หลักการนี้มีแนวความคิดเห็นว่า การลงโทษซึ่งเป็นผลร้ายนั้นไม่น่าจะท าให้บุคคลกลับ
ตัวเป็นคนดีได้ จึงควรเปลี่ยนมาใช้การปฏิบัติแทน โดยมีวิธีการปฏิบัติดังน้ี 
 ก.  พยายามไม่ให้ผู้กระท าความผิดประสบกับสิ่งที่เปลี่ยนแปลงบุคลิกภาพของเขาไป
ในทางที่เสื่อมลง เช่น การรอการลงโทษ หรือการแยกประเภทของนักโทษ 
 ข.  วิธีการปรับปรุงผู้ต้องโทษในระหว่างคุมขัง ได้แก่ การฝึกหัดอาชีพ และให้
การศึกษาอบรมทางศีลธรรม ศาสนา ที่จะให้ผู้กระท าผิดกลับตนเป็นพลเมืองดีต่อไป 
 ค.  การให้ความช่วยเหลือหลังพ้นโทษ นักโทษส่วนมากเมื่อพ้นโทษแล้วต้องการกลับ
ตัวเป็นคนดีแต่พบอุปสรรค คือ ไม่สามารถสมัครเข้าท างานได้ 
 ดังนั้น การช่วยเหลือจึงเป็นสิ่งส าคัญในการช่วยปรับปรุงผู้กระท าความผิด เช่น อาจมี
การตั้งกองทุนช่วยเหลือการบริการจัดหางานให้ เป็นต้น23          
                2.1.2.2  ทฤษฎีการเบี่ยงเบนคดีออกจากกระบวนการยุติธรรม (Diversion) 
 การเบี่ยงเบนคดี หรืออาจมีบางคนเรียกว่าการหันเหคดี (Diversion) นั้น เป็นมาตรการที่
มีความประสงค์ที่จะไม่น าตัวผู้กระท าความผิดเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมทางศาล ดังนั้น จึงใช้
มาตรการในการด าเนินการที่เหมาะสมกับกรณีที่เกิดขึ้น เช่น การไกล่เกลี่ยยอมความในคดีความผิด
อันยอมความได้ หรือการส่งไปรับการรักษาฟื้นฟูยาเสพติดกรณีเป็นผู้ติดยาเสพติด เพื่อที่จะไม่ต้อง
น าคดีเข้าสู่การพิจารณาของศาล หรือการกักหรือคุมประพฤติเด็กหรือเยาวชนแทนการสั่งฟ้องคดี 
ซึ่งมีความประสงค์จะใช้มาตรการกักและอบรมแทนการฟ้องคดี เพื่อให้เด็กและเยาวชนไม่ต้องเข้าสู่
กระบวนพิจารณาของศาล หรือการชะลอการฟ้องของพนักงานอัยการ ซึ่งมีแนวทางที่จะน ามาใช้
เพื่อสั่งไม่ฟ้องคดีที่มีมูลโดยการก าหนดมาตรการคุมประพฤติแทน เป็นต้น ซึ่งมาตรการเบี่ยงเบนคดี
หรือมาตรการหันเหคดีเหล่านี้ มิได้มีวัตถุประสงค์ที่จะสร้างความเข้าใจระหว่างผู้กระท าความผิด 

                                                           

 
23  ทัศนีย์  แสวงสุข.  เล่มเดิม.  หน้า 35.  
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ผู้เสียหายหรือชุมชน และมิได้มีเป้าหมายที่จะให้ผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องทั้งหมดได้มาก าหนดมาตรการที่
จะใช้กับผู้กระท าความผิดที่เหมาะสมและเป็นที่พอใจของทุกฝ่าย เหมือนเช่นเป้าหมายของการ
ด าเนินกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ ดังนั้น มาตรการเบี่ยงเบนคดี (Diversion) นี้จึงเป็น
มาตรการที่เน้นการปฏิบัติต่อผู้กระท าความผิดเป็นหลัก24 
 ปกติแล้วคดีอาญามักจะเร่ิมเมื่อมีการกล่าวหาว่าได้มีการกระท าความผิดอาญาเกิดขึ้น 
ซึ่งอาจเป็นการกล่าวหาโดยเอกชนกระท าต่อเจ้าหน้าที่ของรัฐ โดยการร้องทุกข์หรือการกล่าวโทษ
ต่อเจ้าพนักงาน หรือผู้เสียหายอาจฟ้องคดีต่อศาลโดยตรง หรือการกล่าวโทษโดยพนักงานสอบสวน
เป็นผู้เร่ิมคดีเอง และเมื่อพนักงานสอบสวนได้เร่ิมด าเนินการสืบสวนสอบสวนจนสามารถรวบรวม
พยานหลักฐานได้เพียงพอแล้ว ก็จะมีความเห็นสั่งฟ้องหรือสั่งไม่ฟ้องคดีนั้น แล้วส่งไปให้พนักงาน
อัยการด าเนินการสั่งฟ้องหรือสั่งไม่ฟ้องผู้ต้องหาต่อศาล เมื่อศาลประทับรับฟ้องไว้ก็จะด าเนินการ
พิจารณาพิพากษาคดีต่อไปจนเสร็จสิ้นส านวนความ ซึ่งอ านาจในการด าเนินคดีนั้นอยู่ภายใต้
เงื่อนไขระงับคดี กล่าวคือ เหตุการณ์ใดๆ ที่สกัดกั้นการชี้ขาดเนื้อหาคดี และทันทีที่เกิดเหตุการณ์
นั้นๆ ขึ้น การด าเนินคดีที่มีเป้าหมายเพื่อการชี้ขาดเนื้อหาคดีจะกระท ามิได้ ผลคือ หากมีเหตุการณ์
ตามเงื่อนไขระงับคดีเกิดขึ้น จะท าให้การด าเนินคดีอาญาสิ้นสุดลง ซึ่งการยอมความในคดีความผิด
อันยอมความได้นั้นก็เป็นอีกมาตรการหนึ่งที่ท าให้คดีอาญาระงับโดยไม่ต้องน าคดีเข้าสู่การพิจารณา
ของศาล ตรงนี้จะเห็นได้ว่าเป็นการท าให้คดีไม่รกโรงรกศาล และเป็นการลดปริมาณคดีที่จะขึ้นสู่
ศาลซึ่งถือเป็นผลพลอยได้อีกทางหนึ่งด้วย  
 อาจกล่าวได้ว่า “การยอมความ” คือ การที่ผู้เสียหายหรือโจทก์ได้ตกลงกับผู้กระท า
ความผิดเพื่อระงับข้อพิพาทในคดีอาญาที่เกิดขึ้น โดยผู้เสียหายไม่ติดใจเอาความกับผู้กระท า
ความผิดอีกต่อไป มีผลท าให้คดีอาญาในความผิดอันยอมความได้ระงับลง25 (ตามประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (2)) ด้วยเหตุที่แนวคิดในการมองปัญหาอาชญากรรมได้
เปลี่ยนแปลงไปจากการมองว่าการกระท าผิดเป็นการกระท าต่อรัฐ รัฐเท่านั้นเป็นผู้เสียหาย ได้
เปลี่ยนมาเป็นการกระท าผิดเป็นการกระท าที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ของบุคคล เอกชนเป็นผู้ได้รับ
ความเสียหาย จึงมีสิทธิที่จะด าเนินคดีหรือระงับคดีโดยยอมสละสิทธิของตนเองได้ วิธีการระงับข้อ
พิพาทโดยวิธีนี้มุ่งเน้นที่ผู้เสียหาย การระงับข้อพิพาทจะเกิดขึ้นได้จะต้องเกิดจากความยินยอมของ
ผู้เสียหายเท่านั้น รัฐไม่มีอ านาจก้าวก่ายในสิทธิของผู้เสียหาย เนื่องจากในคดีอาญาอันยอมความได้

                                                           

 
24  ณรงค์  ใจหาญ  ก  (2553).  กระบวนการสร้างความยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ในศาลยุติธรรม  (รายงาน

ผลการศึกษาวิจัยฉบับสมบูรณ์  โครงการวิจัย).  สถาบันวิจัยรพีพัฒนศักดิ์  ส านักงานศาลยุติธรรม.  หน้า 38-39.  

 25  ชัยสิทธิ ์ ตราชูธรรม.  (2535).  “การยอมความคดีอาญา”.  วารสารกฎหมาย, 5, 2.  หน้า 104.  
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มีปัญหาที่ต้องพิจารณาว่ามีสิทธิในการฟ้องหรือไม่ หากผู้เสียหายไม่มีสิทธิฟ้องก็ย่อมไม่มีสิทธิยอม
ความ การยอมความจึงเป็นเร่ืองของการตกลงที่เกิดขึ้นภายหลังการกระท าความผิด26 
 การยอมความเป็นกรณีการตกลงระงับข้อพิพาทโดยมีผู้เกี่ยวข้องในการด าเนินการ 2 
ฝ่าย ได้แก่ ฝ่ายผู้กระท าความผิด และฝ่ายผู้เสียหาย ซึ่งในการยอมความจ าเป็นต้องได้รับความ
ยินยอมของผู้เสียหายเป็นหลัก ฝ่ายผู้กระท าความผิดจะชดใช้ค่าเสียหายหรือไม่ไม่ใช่หลักเกณฑ์
ส าคัญ ขอเพียงแต่ฝ่ายผู้เสียหายยินยอมระงับคดีก็เพียงพอ การยอมความจึงเป็นวิธีการระงับข้อ
พิพาทที่มุ่งเน้นการตกลงของฝ่ายผู้เสียหายเพื่อให้คดีระงับลง27 
 
2.2  หลักการในการแบ่งประเภทความผิดอันยอมความได้และความผิดอาญาแผ่นดิน 
 การกระท าความผิดในทางอาญาน้ัน ย่อมส่งผลกระทบต่อมหาชนเป็นส่วนรวม สมควร

ที่รัฐต้องเข้าด าเนินการป้องกันและปราบปราม โดยที่ไม่ต้องอาศัยให้ผู้ใดมาร้องทุกข์กล่าวโทษ แต่ก็

มีความผิดบางประเภทที่มีลักษณะเฉพาะที่เรียกว่าความผิดอันยอมความได้ ซึ่งความผิดประเภทนี้มี

ลักษณะประกอบกับเหตุผลอันเป็นส่วนตัวของผู้เสียหายบางประการ สมควรที่รัฐจะเข้าไป

ด าเนินการเมื่อเอกชนผู้เสียหายได้ร้องทุกข์ขึ้นก่อน 28 ซึ่งเหตุที่กฎหมายได้มีการแบ่งประเภท

ความผิดอาญาออกเป็นความผิดอันยอมความได้กับความผิดอาญาแผ่นดินนี้ก็เนื่องมาจากมี

หลักเกณฑ์ในการพิจารณาที่แตกต่างกันดังต่อไปนี้ 

         2.2.1  หลักการด าเนินคดีอาญา 

 การด าเนินคดีอาญา โดยเนื้อหาของการด าเนินการก็เพื่อที่จะพิสูจน์ข้อเท็จจริงหรือ

ยืนยันความผิด เพื่อก าหนดโทษหรือมาตรการอ่ืนๆ หรือเพื่อยืนยันความบริสุทธิ์ของผู้ถูกกล่าวหา 

นอกจากนี้การด าเนินคดีอาญายังเป็นการกระท าเพื่อให้กฎหมายอาญาได้มีการบังคับใช้เพื่อท าให้

เกิดความสงบสุขขึ้นในสังคม29 โดยพัฒนาเปลี่ยนแปลงไปตามสังคม ซึ่งแต่เดิมการลงโทษมี
                                                           

 
26  “ความยินยอม-ยอมความตามกฎหมายอาญาสหรัฐอเมริกา”.  (2517,  พฤษภาคม).  วารสารกฎหมาย, 

1, 2.  หน้า 162.  

 27  ณภัทร  กตเวทีเสถียร.  (2547).  “การระงับข้อพิพาทในคดีอาญาโดยกระบวนการยุติธรรมเชิง

สมานฉันท ์ (ศึกษาเฉพาะความผิดท่ีมีผู้เสียหายตามประมวลกฎหมายอาญา)”.  หน้า 30.  

 28  จิตติ  ติงศภัทิย์.  (2546).  ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญาภาค  1  (พิมพ์ครั้งที่ 10).  หน้า 2.  

 29  คณิต  ณ  นคร  ข  (2541, มิถุนายน). “วิธีพิจารณาความอาญากับความคิดตามหลักกฎหมายแพ่ง”. 

วารสารอัยการ, 4, 42.  หน้า 53.  
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ลักษณะเป็นสิทธิของผู้เสียหายที่จะด าเนินการเอาผิดแก่ผู้ที่กระท าผิดกฎหมาย การด าเนินคดีจึงเป็น

หลักการด าเนินคดีอาญาโดยบุคคลผู้เสียหาย ยังไม่ถือว่าเป็นหน้าที่ของสังคม รัฐจึงไม่เข้าไปยุ่งเกี่ยว 

โดยปล่อยให้เป็นหน้าที่ของผู้เสียหายที่จะต้องจัดการหาพยานหลักฐานมาพิสูจน์ให้ศาลเห็นและ

ลงโทษผู้กระท าผิด ดังนั้น การด าเนินคดีอาญาจึงเป็นหน้าที่ของบุคคลที่ถูกประทุษร้าย จึงมัก

ก่อให้เกิดการทวีความรุนแรงในการแก้แค้นจนการกระท าความผิดทางอาญานั้นก่อให้เกิด

ผลกระทบต่อประโยชน์ของสมาชิกในสังคม จึงพัฒนาเป็นหลักการด าเนินคดีอาญาโดยประชาชน 

ซึ่งเป็นแนวความคิดแบบปัจเจกชนนิยม30 และพัฒนาไปเป็นหลักการด าเนินคดีอาญาโดยรัฐจนถึง

ปัจจุบัน ซึ่งสามารถแบ่งหลักการด าเนินคดีอาญาออกได้เป็น 3 ประเภทดังจะกล่าวต่อไปนี้ 

                2.2.1.1  หลักการด าเนินคดีอาญาโดยผู้เสียหาย (Private Prosecution) 

 หลักการด าเนินคดีอาญาโดยผู้เสียหายมีจุดก่อก าเนิดมาจากการที่สังคมในอดีตยังไม่มี

การรวมตัวกันเป็นรัฐดังเช่นในปัจจุบัน สังคมต่างๆเหล่านั้นมีแนวคิดว่า หลักการควบคุม

อาชญากรรมควรก าหนดให้ปัจเจกชนที่ได้รับความเสียหายจากการกระท าความผิดอาญาสมควรที่

จะได้รับการเยียวยาชดเชยในความเสียหายนั้น31 วัตถุประสงค์ของการลงโทษทางอาญาในสมัยนั้น

จึงเป็นไปเพื่อแก้แค้นทดแทนความอาฆาตพยาบาทกันเป็นการส่วนตัว จึงให้อ านาจในการ

ด าเนินคดีอาญาแก่ผู้เสียหาย กล่าวคือ เมื่อมีการกระท าความผิดอาญาเกิดขึ้นแก่บุคคล ท าให้เขา

เสียหายต่อชีวิต ร่างกาย ชื่อเสียง ทรัพย์สิน หรือสิทธิของบุคคลใด ก็เป็นหน้าที่ของเขาที่จะรวบรวม

พยานหลักฐานมาแสดงต่อศาล32 ดังนั้น การก าหนดสิทธิที่เกิดขึ้นจากผลของการกระท าความผิด

อาญาจึงถูกก าหนดไว้อย่างรวมๆ ไม่มีการแบ่งแยกระหว่างสิทธิในการฟ้องคดีอาญากับสิทธิในการ

ฟ้องคดีแพ่งเกี่ยวเนื่องกับคดีอาญา และไม่มีการแบ่งแยกความแตกต่างระหว่างความรับผิดในทาง

อาญากับความรับผิดในทางแพ่ง ท าให้หลักการด าเนินคดีอาญาจึงค านึงถึงแต่เฉพาะส่วนได้เสียของ

บุคคลเป็นหลัก โดยไม่มีส่วนได้เสียของสังคมเข้าไปเกี่ยวข้อง และกฎหมายจะให้อ านาจเฉพาะ

                                                           

 
30  Delmar  Karlen.  (1967).  Anglo-American  Criminal  Justice.  p. 19.  

 31  อรรถพล  ใหญ่สว่าง.  (2524).  “ผู้เสียหายในคดีอาญา”.  หน้า 5.  

 32  อรรถพล  ใหญ่สว่าง.  แหล่งเดิม.  หน้า 47.  
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ผู้เสียหายหรือเครือญาติของผู้นั้นเท่านั้นที่มีอ านาจฟ้องคดี ท าให้บุคคลอ่ืนที่ไม่มีส่วนได้เสียจะไม่มี

สิทธิฟ้องร้อง33    

                2.2.1.2  หลักการด าเนินคดีอาญาโดยประชาชน (Popular Prosecution) 

 หลักการด าเนินคดีอาญาโดยประชาชนเป็นพัฒนาการของสังคมที่ก่อให้เกิดแนวคิดที่ว่า 

ไม่เฉพาะผู้เสียหายเท่านั้นที่ได้รับผลกระทบจากการกระท าความผิดในทางอาญา หากแต่สังคมก็มี

ส่วนได้รับผลกระทบนั้นด้วย เช่นนี้ เมื่อมีการกระท าความผิดอาญาเกิดขึ้น ประชาชนทุกคนซึ่งถือ

ว่าเป็นหน่วยหนึ่งของรัฐหรือสังคมจึงมีส่วนได้เสียเกี่ยวข้องอยู่ด้วยและถือว่ามีหน้าที่ในการ

ฟ้องร้องและด าเนินคดี ท าให้ประชาชนทุกคนเป็นผู้เสียหาย34 แนวความคิดเช่นนี้ปรากฏขึ้นอย่าง

ชัดเจนในระบบกฎหมายโรมัน ซึ่งได้แยกลักษณะของความผิดออกเป็นความผิดต่อส่วนตัว (délit 

privé) กับความผิดอาญาแผ่นดิน (délit public) และการแยกดังกล่าวท าให้เกิดการฟ้องคดีตาม

หลักการด าเนินคดีอาญาโดยประชาชน ดังเช่นในกรณีความผิดต่อส่วนตัว อ านาจฟ้องยังคงเป็นของ

ผู้เสียหาย ส่วนกรณีความผิดอาญาแผ่นดินซึ่งกฎหมายโรมันเห็นว่าเป็นการก่อให้เกิดผลกระทบต่อ

ความสงบเรียบร้อยในสังคมและสร้างความเสียหายต่อประโยชน์ของมหาชนด้วย ดังนั้น จึงถือว่า

ประชาชนทุกคนเป็นผู้เสียหาย ไม่ว่าบุคคลเหล่านั้นจะได้รับผลร้ายโดยตรงจากการกระท าความผิด

นั้นหรือไม่ก็ตาม เหตุน้ีอ านาจฟ้องจึงเป็นของประชาชนทุกคน35 

                2.2.1.3  หลักการด าเนินคดีอาญาโดยรัฐ (Public Prosecution) 

 หลักการด าเนินคดีอาญาโดยรัฐนี้เป็นหลักที่เกิดขึ้นใหม่ กล่าวคือ เป็นการด าเนินคดี

อาญาโดยรัฐซึ่งมีแนวความคิดในทางอรรถประโยชน์นิยม (Utilitarianism) คือ การกระท าใดที่เป็น

การกระทบกระเทือนต่อสังคม รัฐซึ่งมีหน้าที่ในการรักษาความสงบเรียบร้อยจะต้องเข้าไป

ด าเนินการป้องกันการกระท าดังกล่าวนั้น ซึ่งแตกต่างจากการด าเนินคดีอาญาโดยผู้เสียหายที่การ

ฟ้องร้องด าเนินคดีเป็นสิทธิของเอกชนผู้ เสียหาย ซึ่งเป็นแนวความคิดทางปัจเจกชนนิยม 

(Individualism) กล่าวคือ ให้เอกชนมีสิทธิเสรีภาพในเร่ืองดังกล่าวมาก แต่อย่างไรก็ตาม หลักการ

ด าเนินคดีอาญาโดยรัฐนี้ก็มิได้หมายความว่ารัฐจะผูกขาดอ านาจในการด าเนินคดีอาญาไว้แต่เพียงผู้

                                                           

 33  อุดม  รัฐอมฤต.  (2535).  “การฟ้องคดีอาญา”.  วารสารนิติศาสตร์, 22, 2.  หน้า 243.  

 
34  คนึง  ฦาไชย  ก  (2531).  กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  เล่ม  1.  หน้า 69. 

 35  อุดม  รัฐอมฤต.  หน้าเดิม. 
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เดียว แม้ในประเทศที่ถือหลักนี้อย่างเคร่งครัดก็ยังมีการผ่อนคลายให้เอกชนผู้เสียหายสามารถฟ้อง

คดีอาญาได้ เช่น ประเทศเยอรมัน แต่ก็ได้มีการจ ากัดประเภทและฐานความผิดเอาไว้36 

 อาจกล่าวได้ว่าหลักการด าเนินคดีอาญาโดยรัฐมีแนวคิดพื้นฐานหรือแหล่งที่มาจาก

ประเทศในภาคพื้นยุโรปเป็นส่วนใหญ่ โดยมุ่งให้ความคุ้มครองสิทธิของสมาชิกในสังคมหรืออาจ

เรียกว่า ประโยชน์สาธารณะ ประเทศที่ใช้หลักการด าเนินคดีอาญาโดยรัฐส่วนมากจะมีหน่วยงาน

ของรัฐที่เรียกว่า “พนักงานอัยการ” ซึ่งมีสถานภาพเป็นเจ้าพนักงานของรัฐหรือตัวแทนของรัฐ

นั่นเอง โดยมีภาระหน้าที่ 3 ประการ คือ ภาระหน้าที่ในการอ านวยความยุติธรรมในทางอาญา 

ภาระหน้าที่ในการรักษาประโยชน์ของรัฐ และภาระหน้าที่ในการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ37 

 การด าเนินคดีอาญาโดยเจ้าพนักงานของรัฐนี้ถือเป็นหน้าที่โดยตรงที่เกี่ยวข้องกับการ

สอบสวนฟ้องร้อง ซึ่งมีปัญหาให้พิจารณาอยู่ 2 ประเด็น คือ38 การใช้อ านาจสอบสวนฟ้องร้องของ

เจ้าพนักงานของรัฐ สมควรกระท าในทุกคดีที่ปรากฏหลักฐานอันพอจะเชื่อได้ว่ามีการกระท า

ความผิดหรือไม่ และหากเจ้าพนักงานของรัฐสามารถรวบรวมพยานหลักฐานได้เพียงพอที่จะฟ้อง

ต่อศาลได้ สมควรจะต้องฟ้องบุคคลนั้นต่อศาลในทุกคดีหรือไม่ 

 ส าหรับปัญหาดังกล่าว แนวทางปฏิบัติของเจ้าพนักงานของรัฐย่อมขึ้นอยู่กับกฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญาของแต่ละประเทศว่ายึดถือ “หลักการด าเนินคดีอาญาตามกฎหมาย” 

(Legality Principle) หรือ “หลักการด าเนินคดีอาญาตามดุลพินิจ” (Opportunity Principle) ดังจะ

กล่าวต่อไปนี้39 

 1)  หลักการด าเนินคดีอาญาตามกฎหมาย (Legality Principle) 

 หลักการด าเนินคดีอาญาตามกฎหมายเป็นหลักที่ก าหนดถึงอ านาจหน้าที่ของเจ้า

พนักงานของรัฐที่มีอ านาจหน้าที่ในการสอบสวนฟ้องร้อง หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง เป็นหลักที่บังคับ

                                                           

 36  คณิต  ณ  นคร  ค  (2540).  “ปัญหาการใช้ดุลพินิจของอัยการ”.  รวมบทความด้านวิชาการของ

ศาสตราจารย ์ ดร.คณิต  ณ  นคร.  หน้า 31-32.  

 
37  กิตติพงษ์  กิตยารักษ์.  “อัยการกับกระบวนการยุติธรรม”.  วารสารกฎหมาย, 17, 1.  หน้า 149. 

 38  ณรงค์  ใจหาญ  ข  (2552).  หลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  (พิมพ์ครั้งที่ 10).  หน้า 33. 

 39  คณิต  ณ  นคร  ง  (2540).  “วิธีพิจารณาความอาญาไทย  :  หลักกฎหมายกับทางปฏิบัติที่ไม่ตรงกัน”.  

รวมบทความด้านวิชาการของศาสตราจารย์  ดร.คณิต  ณ  นคร.  หน้า 312.  
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ให้เจ้าพนักงานของรัฐต้องท าการสอบสวนฟ้องร้องในทุกๆ คดี ไม่ว่าการกระท าความผิดอาญานั้น

จะมีผู้มาร้องทุกข์หรือกล่าวโทษหรือไม่ก็ตาม และเมื่อเจ้าพนักงานได้ฟ้องคดีแล้วจะต้องด าเนินคดี

จนถึงที่สุดโดยไม่สามารถถอนฟ้องได้ กล่าวคือ เมื่อสอบสวนแล้ว พนักงานอัยการจะต้องฟ้องร้อง

และด าเนินคดีอาญาไปโดยไม่อาจใช้ดุลพินิจในการเลือกปฏิบัติได้40 

 2)  หลักการด าเนินคดีอาญาตามดุลพินิจ (Opportunity Principle) 

 หลักการด าเนินคดีอาญาตามดุลพินิจเป็นหลักที่ผ่อนคลายความเข้มงวดในการใช้

กฎหมายอาญา เนื่องจากสังคมมีสภาพเปลี่ยนแปลงไป ส่งผลให้แนวคิดในการลงโทษเปลี่ยนแปลง

ไปด้วย จากเดิมที่ใช้ “ทฤษฎีแก้แค้นทดแทน” (Vergeltungstheorie) ปัจจุบันกลับเห็นว่าการลงโทษ

สมควรมีจุดมุ่งหมายอยู่ 2 กรณี คือ กรณีแรก : เพื่อเป็นการป้องกันทั่วไป (Generalprävention) คือ 

เพื่อให้ผู้กระท าความผิดเห็นว่าสังคมจะไม่นิ่งเฉยกับการกระท าของตน พร้อมกับเป็นการเตือน

บุคคลอ่ืนว่าหากได้มีการกระท าความผิดขึ้นมาอีก ก็จะต้องถูกลงโทษเช่นเดียวกัน ส่วนกรณีที่สอง : 

เพื่อเป็นการป้องกันพิเศษ (Spezialprävention) หมายถึง เป็นการลงโทษที่เหมาะสมกับการกระท า

ความผิดและความชั่วของผู้กระท าความผิด เพื่อเปิดโอกาสให้บุคคลนั้นได้รับการแก้ไขปรับปรุง

ความประพฤติของตนไม่ให้กระท าผิดซ้ าอีกและมีโอกาสกลับเข้าสู่สังคมได้ จากเหตุผลตามที่กล่าว

มานี้กฎหมายจึงได้มีบทบัญญัติให้เจ้าพนักงานของรัฐใช้ดุลพินิจในการไม่ด าเนินการสอบสวนหรือ

ยุติการสอบสวน และหากได้ท าการสอบสวนแล้วเห็นว่าผู้ต้องหากระท าผิดจริงและมี

พยานหลักฐานพอฟ้อง เจ้าพนักงานอาจไม่ฟ้องผู้ต้องหานั้น ซึ่งขึ้นอยู่กับเหตุผลของแต่ละคดีไป 

 จะเห็นได้ว่า ในแต่ละหลักนั้นก็มีทั้งข้อดีและข้อเสียอยู่ในตัวของมันเอง กล่าวคือ 

หลักการด าเนินคดีอาญาตามกฎหมาย มีข้อดี คือ เป็นหลักประกันความเสมอภาคตามกฎหมาย ซึ่ง

เจ้าพนักงานจะต้องไม่ใช้ดุลพินิจตามอ าเภอใจ และเป็นเกราะคุ้มกันเจ้าพนักงานผู้มีอ านาจฟ้องคดีที่

จะไม่ถูกบังคับให้ใช้ดุลพินิจสั่งไม่ฟ้องคดีที่มีมูลด้วย กล่าวคือ ป้องกันมิให้มีการใช้อิทธิพลทาง

การเมือง หรือโดยมิชอบทางอ่ืนที่จะบังคับมิให้เจ้าพนักงานปฏิบัติการตามหน้าที่ 41 ส่วนข้อเสีย คือ 

                                                           

 40  ณัฐจักร  ปัทมสิงห์  ณ  อยุธยา.  (2534).  “อัยการกับการใช้ดุลพินิจในการส่ังไม่ฟ้องคดี  :  ข้อเสนอ

ส าหรับประเทศไทย”.  บทบัณฑิตย์, 47, 4.  หน้า 113.   

 
41  John  H.  Langbein.  Comparative  Criminal  Procedure  :  Germany.  pp. 91-92.  อ้างถึงใน  

ณรงค์  ใจหาญ  ข  เล่มเดิม.  หน้า 33-34.  
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ท าให้เกิดความแข็งกระด้างในการใช้กฎหมาย และมีแนวคิดที่ค่อนข้างเป็นการแก้แค้นต่อผู้กระท า

ความผิด โดยไม่ค านึงว่าผู้นั้นควรต้องรับโทษทางอาญาหรือไม่42 

 ส่วนข้อดีของหลักการด าเนินคดีอาญาตามดุลพินิจ คือ ท าให้เจ้าพนักงานใช้ดุลพินิจใน

การด าเนินคดีอาญาได้ยืดหยุ่น เพื่อปรับให้เข้ากับสภาพสังคมและเศรษฐกิจที่เปลี่ยนแปลงไป และ

เป็นการลดความแข็งกระด้างของกฎหมายลงได้ แต่ก็ยังมีข้อเสีย คือ ถ้าการใช้ดุลพินิจของเจ้า

พนักงานดังกล่าวขาดการควบคุมที่ดี จะก่อให้เกิดการเลือกปฏิบัติและท าให้เกิดความไม่เสมอภาค

ในการบังคับใช้กฎหมาย43 

 ในส่วนของกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศไทยนั้น ใช้หลักการด าเนินคดี

อาญาโดยรัฐ แต่เป็นที่น่าสังเกตว่ากฎหมายกลับให้สิทธิแก่เอกชนผู้เสียหายในการฟ้องคดีอาญาได้

อย่างกว้างขวาง ซึ่งจะเห็นได้จากมาตรา 28 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา44 กรณี

เช่นนี้จึงเห็นได้ว่าแตกต่างกับกรณีของต่างประเทศที่ใช้หลักการด าเนินคดีอาญาโดยรัฐ ซึ่ง

โดยทั่วไปแล้วผู้เสียหายเองไม่มีอ านาจฟ้องคดีอาญาได้โดยตรง 

 อย่างไรก็ดี หากพิจารณากฎหมายในประเทศต่างๆก็จะเห็นได้ว่า มีการยอมรับหลักการ

ด าเนินคดีอาญาทั้งสองหลักที่กล่าวข้างต้นนี้แตกต่างกัน ซึ่งพอจะแยกได้เป็น 3 ประเภท คือ 

ประเทศที่ใช้หลักการด าเนินคดีอาญาตามกฎหมายอย่างเดียว เช่น ออสเตรีย อิตาลี และสเปน เป็น

ต้น ประเทศที่ใช้หลักการด าเนินคดีอาญาตามดุลพินิจ เช่น ญ่ีปุ่น เบลเยียม สาธารณรัฐฝร่ังเศส 

เดนมาร์ก และฮอลแลนด์ เป็นต้น ส่วนประเทศที่ใช้ทั้งสองหลัก ก็เช่น สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

และไทย เป็นต้น 

 ในส่วนที่เห็นว่ากฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยใช้ทั้งหลักการด าเนินคดีอาญา

ตามกฎหมายและหลักการด าเนินคดีอาญาตามดุลพินิจประกอบกันนั้น มีข้อพิจารณาดังนี้

                                                           

 42  คณิต  ณ  นคร  ค  เล่มเดิม.  หน้า 32-33.    

 
43  ณรงค์  ใจหาญ  ข  เล่มเดิม.  หน้า 34.  

 44  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา 28  บัญญัติว่า  “บุคคลเหล่านี้มีอ านาจฟ้องคดีอาญา

ต่อศาล 

 (1)  พนักงานอัยการ 

 (2)  ผู้เสียหาย” 
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 ในส่วนที่เห็นว่ากฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยใช้หลักการด าเนินคดีอาญา

ตามกฎหมาย ก็เนื่องจากกรณีที่การด าเนินการสอบสวนซึ่งกระท าโดยพนักงานสอบสวนนั้น 

กฎหมายมิได้บัญญัติไว้โดยตรงว่าพนักงานสอบสวนจะใช้ดุลพินิจที่จะไม่ด าเนินการสอบสวนใน

คดีที่ เป็นความผิดอาญาได้หรือไม่ แต่เมื่อพิจารณาบทบัญญัติในมาตรา 122 ที่เปิดโอกาสให้

พนักงานสอบสวนมีดุลพินิจไม่ด าเนินการสอบสวนได้ จึงอาจแปลความหมายได้ว่า กรณีที่

นอกเหนือจากที่มาตรา 122 ระบุไว้ พนักงานสอบสวนต้องด าเนินการสอบสวน ดังนั้น จึงเห็นว่า

การด าเนินคดีของพนักงานสอบสวนเป็นหลักการด าเนินคดีอาญาตามกฎหมาย 45 แต่อย่างไรก็ดี 

ในทางปฏิบัตินั้น มีคดีอยู่ไม่น้อยที่พนักงานสอบสวนไม่ด าเนินการสอบสวนแม้ว่าจะมีการแจ้ง

ความให้ด าเนินคดี46 

 ส่วนกรณีที่เห็นว่ากฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยใช้หลักการด าเนินคดีอาญา

ตามดุลพินิจ ก็เนื่องจากกรณีที่การด าเนินคดีของพนักงานอัยการนั้น ตามประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญาก าหนดให้พนักงานอัยการมีหน้าที่ในการสั่งคดีและฟ้องร้อง กล่าวคือ มาตรา 

141, 143 และ 144 ได้ให้อ านาจพนักงานอัยการที่จะใช้ดุลพินิจฟ้องหรือไม่ฟ้องคดีอาญา นอกจากนี้

ในมาตรา 145 และ 35 ยังเปิดโอกาสให้พนักงานอัยการถอนฟ้องคดีอาญาได้ ซึ่งการที่พนักงาน

อัยการมีอ านาจถอนฟ้องคดีอาญาได้ แสดงว่า กฎหมายอนุญาตให้ใช้ดุลพินิจในการด าเนินคดีอาญา

ได้ ดังนั้น การด าเนินคดีอาญาในชั้นพนักงานอัยการเป็นหลักการด าเนินคดีอาญาตามดุลพินิจ

นั่นเอง47 

 กล่าวโดยสรุป การกระท าความผิดอาญาใดที่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลผู้เสียหาย

และผู้เสียหายได้รับผลร้ายจากการกระท านั้นโดยตรง น่าจะเป็นกรณีที่มีการบัญญัติให้เป็นความผิด

ต่อส่วนตัวหรือความผิดอันยอมความได้ เพราะการด าเนินคดีต่อไปย่อมไม่ก่อให้เกิดประโยชน์ทาง

สังคม เนื่องจากความผิดดังกล่าวมีเพียงผู้กระท าความผิดและผู้เสียหายเท่านั้นที่รู้ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับ

การกระท าความผิดนั้น ถ้าหากมีการด าเนินคดีก็จ าต้องเปิดเผยข้อเท็จจริง กรณีอาจท าให้ผู้เสียหาย

                                                           

 
45  อนุมัติ  ใจสมุทร.  (2514).  ค าอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  เล่ม 1  (พิมพ์ครั้งที่ 

3).  หน้า 726. ; คณิต  ณ  นคร  จ  (2549).  กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  (พิมพ์ครั้งที่ 7).  หน้า 62.   

 46  ธเนศ  ชาลี. (2539).  “มาตรการการควบคุมการเริ่มต้นคดีของต ารวจ”.  

 47  คณิต  ณ  นคร  จ  หน้าเดิม.  
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ได้รับความเสียหายมากขึ้น เช่น ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา เป็นต้น ส่วนการกระท าความผิด

อาญาใดที่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่สังคมส่วนรวม โดยผู้ เสียหายไม่ได้รับผลกระทบโดย

เฉพาะเจาะจง กรณีดังกล่าวจึงไม่อาจที่จะยอมความกันได้ เช่นนี้แล้วจึงน่าจะบัญญัติให้เป็นความผิด

อาญาแผ่นดินหรือความผิดอันยอมความไม่ได้ 

 ฉะนั้น ในความผิดต่อส่วนตัวหรือความผิดอันยอมความได้ หากผู้เสียหายไม่ติดใจเอา

ความกับผู้กระท าความผิด เช่นไม่ยอมร้องทุกข์ ต ารวจก็จะไม่มีอ านาจสอบสวน หรือหากมีการ

ด าเนินคดีต่อไป ผู้เสียหายอาจถอนค าร้องทุกข์ ท าให้สิทธิในการด าเนินคดีอาญานั้นระงับสิ้นไป 

ส่วนความผิดอาญาแผ่นดิน บุคคลผู้เสียหายไม่เป็นเงื่อนไขในการด าเนินคดีของรัฐ แม้บุคคล

ผู้เสียหายจะไม่เอาความก็ตาม รัฐก็จะต้องด าเนินการสอบสวนฟ้องร้องและพิจารณาพิพากษาคดีไป

ตามกฎหมาย เช่นนี้ ในเร่ืองเงื่อนไขให้อ านาจด าเนินคดีอาญาจึงต้องพิจารณาส่วนได้เสียที่ถูก

กระทบจากการกระท าความผิด ด้วยเหตุนี้ แม้จะได้มีการจัดตั้งองค์กรของรัฐเพื่อฟ้องคดีอาญาเอง ก็

ไม่ท าให้การฟ้องคดีอาญาโดยเอกชนหมดความส าคัญลงไปได้ เมื่อเป็นเช่นนี้จึงสมควรที่จะ

พิจารณาในส่วนได้เสียของฝ่ายหนึ่งเป็นหลัก กล่าวคือ พิจารณาจากผู้ที่ได้รับผลกระทบที่เกิดขึ้น

จากการกระท าความผิดนั้นเองว่าระหว่างบุคคลผู้เสียหายหรือรัฐ ฝ่ายไหนได้รับความเสียหายมาก

น้อยกว่ากันเพียงใด 

 ดังนั้น จึงอาจกล่าวได้ว่า กฎหมายอาญาของประเทศไทยถือหลักการด าเนินคดีอาญา

โดยรัฐเป็นหลัก ส่วนการด าเนินคดีอาญาโดยประชาชนนั้นเป็นหลักรอง 48 เพราะการกระท า

ความผิดอาญาทุกความผิดเป็นการกระท าที่กระทบกระเทือนต่อสังคม และได้มีการยอมรับให้

เอกชนผู้เสียหายฟ้องร้องคดีอาญาได้ ก็เท่ากับยอมรับหลักการด าเนินคดีอาญาโดยประชาชนว่า

ใครๆก็เป็นโจทก์ฟ้องคดีอาญาน้ันเองได้49 

 ส่วนในกรณีที่เป็นความผิดอันยอมความได้ตามกฎหมายของไทยเรานั้น ในทางปฏิบัติ

จะเห็นได้ว่า ผู้เสียหายจะเป็นหลัก กล่าวคือ แม้จะได้มอบอ านาจให้รัฐด าเนินคดี หากผู้เสียหาย

                                                           

 
48  คนึง  ฦาไชย  ก  เล่มเดิม.  หน้า 69.  

 49  คณิต  ณ  นคร  ค  เล่มเดิม.  หน้า 34-38. : กุลพล  พลวัน.  (2526,  กุมภาพันธ์).  “บทบาทของ

พนักงานอัยการในการเป็นโจทก์”.  วารสารอัยการ, 6, 62.  หน้า 26. 
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ประสงค์จะยุติการด าเนินคดีนั้นของเจ้าพนักงานก็สามารถที่จะกระท าได้ทุกเมื่อ แม้ในชั้นฎีกา

ผู้เสียหายก็สามารถถอนค าร้องทุกข์ได้50 

         2.2.2  หลักคุณธรรมทางกฎหมาย 

 ในการศึกษาความผิดอาญาฐานต่างๆนั้น สมควรที่จะต้องพิจารณาถึงสิ่งที่กฎหมาย

ประสงค์จะคุ้มครอง ซึ่งเป็นเร่ืองในทางความคิด สิ่งนี้ในทางต าราเยอรมันเรียกว่า Rechtsgut หรือ 

“คุณธรรมทางกฎหมาย” ตามต ารากฎหมายของท่าน ศ.ดร.คณิต ณ นคร เพราะในการบัญญัติ

ความผิดอาญา ไม่ว่าผู้บัญญัติจะได้ค านึงถึงคุณธรรมทางกฎหมายโดยตรงหรือไม่ แต่การบัญญัตินั้น

ก็แสดงให้เห็นถึงการยอมรับเอาคุณธรรมทางกฎหมายอย่างใดอย่างหนึ่ง เข้าไว้โดยอัตโนมัติ ซึ่ง

ไม่ใช่สิ่งที่เป็นรูปธรรมที่สามารถจับต้องได้โดยใช้ประสาทสัมผัสทั้งห้า แต่เป็นสิ่งที่เป็นภาพในทาง

ความคิดหรือเป็นสิ่งที่เป็นนามธรรม กล่าวโดยเฉพาะเป็นสิ่งที่เป็น “ประโยชน์” (Interesse หรือ 

Interest) หรือเป็นสิ่งที่เป็น “คุณค่า” (Wert หรือ Value) ในการอยู่ร่วมกันของสังคมมนุษย์ ดังนั้น 

ในการที่จะให้การอยู่ร่วมกันของมนุษย์ในสังคมมีความเป็นปกติสุขนั้น มนุษย์ทุกคนต้องเคารพและ

ไม่ละเมิดประโยชน์หรือคุณค่าของการอยู่ร่วมกัน การละเมิดประโยชน์หรือคุณค่าของการอยู่

ร่วมกันจึงเป็นการละเมิดคุณธรรมทางกฎหมาย ฉะนั้น คุณธรรมทางกฎหมาย จึงหมายถึง 

“ประโยชน์หรือคุณค่าของการอยู่ร่วมกันที่กฎหมายคุ้มครอง” นั่นเอง51 

 เมื่อพิจารณาถึงบทบัญญัติต่างๆ ของประมวลกฎหมายอาญาก็จะเห็นได้ว่าบทบัญญัติ

เหล่านั้นมีสิ่งที่เรียกว่า “คุณธรรมทางกฎหมาย” เป็นพื้นฐานรวมอยู่ในนั้นด้วย ซึ่งท าให้สามารถรับรู้

ได้ถึงเหตุผลในการบัญญัติความผิดอาญาฐานต่างๆ ได้อย่างละเอียดลึกซึ้งว่า เหตุใดรัฐจึงบัญญัติให้

ความผิดอาญาฐานหนึ่งเป็นความผิดอันยอมความได้ แต่ความผิดอาญาอีกฐานหนึ่งกลับเป็น

ความผิดอาญาแผ่นดิน และการที่คุณธรรมทางกฎหมายได้มีการแบ่งแยกออกเป็น 2 ประเภท ได้แก่ 

คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคลกับคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนรวม จึงท าให้มีผลต่อ

การพิจารณาเร่ืองผู้เสียหาย กล่าวคือ ผู้ใดจะเป็นผู้เสียหายที่ถูกกระทบจากการกระท าความผิดได้ ก็

จะต้องดูที่ว่าผู้นั้นเป็นเจ้าของคุณธรรมทางกฎหมายนั้นหรือไม่ เช่นนี้ จึงต้องพิจารณาเสียก่อนว่า 

คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดอาญาฐานนั้นๆ  คืออะไร และเมื่อได้ค าตอบแล้วก็จะต้อง

                                                           

 50  ค าพิพากษาฎีกาที่  11/2518  

 
51  คณิต  ณ  นคร  ก  เล่มเดิม.  หน้า 132.  
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พิจารณาต่อไปว่า คุณธรรมทางกฎหมายนั้นเป็นคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคลหรือเป็น

คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนรวม52 

 คุณธรรมทางกฎหมายจึงแบ่งได้เป็น 2 ประเภท ดังน้ี 

                2.2.2.1  คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคล (Individualrechtsgut) 

 คุณธรรมทางกฎหมายที่ เป็นส่วนบุคคล เช่น ชีวิต ความปลอดภัยของร่างกาย 

กรรมสิทธิ์ เป็นต้น คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคลนี้ยังอาจแบ่งย่อยออกเป็นคุณธรรมทาง

กฎหมายที่เป็นส่วนบุคคลโดยแท้ เช่น เกียรติ ความปลอดภัยของร่างกาย ซึ่งการแบ่งย่อยต่อออกไป

นี้เป็นเพียงการพยายามแยกแยะให้เห็นเด่นชัดที่อาจมีประโยชน์ในทางวิชาการบ้างเท่านั้น เช่น ใน

การบัญญัติความผิดอันยอมความได้ เป็นต้น 

 โดยทั่วไป คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคล ผู้เป็นเจ้าของสามารถสละความ

คุ้มครองได้ แต่ส าหรับชีวิตมนุษย์นั้น แม้จะเป็นคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคล แต่ผู้เป็น

เจ้าของก็ไม่อาจสละความคุ้มครองได้53 

 ส าหรับคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดลักษณะใดเป็นคุณธรรมที่มุ่งจะคุ้มครอง

ประโยชน์ของเอกชน (individualrechtsgut) จะต้องพิจารณาต่อไปอีกว่าผลของการกระท าความผิด

นั้นก่อให้เกิดความเสียหายแก่เอกชนหรือสังคมส่วนรวมมากกว่ากัน ถ้าสังคมส่วนรวมได้รับความ

เสียหายมากกว่า ก็ต้องถือว่ามีผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน แต่หากผลจากการ

กระท าความผิดดังกล่าวกระทบกระเทือนต่อเอกชนผู้เสียหายโดยตรงมากกว่าความเสียหายที่สังคม

ได้รับ รัฐก็จะต้องปล่อยให้เป็นสิทธิของผู้เสียหายที่จะตัดสินใจเองว่าสมควรจะเอาโทษผู้กระท าผิด

หรือไม่ รัฐมีหน้าที่เพียงแต่คอยช่วยเหลือและอ านวยความสะดวกเพื่อให้ความประสงค์ของ
                                                           

 52  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา 2 (4)  และคณิต  ณ  นคร  ฉ  (2521,  มกราคม).  

“ผู้เสียหายในคดีอาญา”.  วารสารอัยการ, 1, 1.  หน้า 49-50. 

 ศาสตราจารย์คนึง  ฦาไชย  ได้พิจารณาตีความค าว่า  “ผู้เสียหายตามส่ิงที่กฎหมายประสงค์จะคุ้มครอง 

ได้ว่า  ถ้าบทบัญญัติของกฎหมายใดมีวัตถุประสงค์ที่จะให้ความคุ้มครองบุคคลประเภทใดแล้วการฝ่าฝืน

บทบัญญัตินั้นๆเป็นการกระท าผิดต่อบุคคลนั้น  บุคคลนั้นจึงเป็นผู้เสียหาย”  ส่วนศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร 

ได้พิจารณาตีความค าว่า  “ผู้เสียหาย  โดยพิจารณาจากคุณธรรมทางกฎหมายได้ว่า  ผู้เสียหาย  หมายถึง  บุคคลที่

คุณธรรมทางกฎหมายของเขาถูกล่วงละเมิดจากการกระท าความผิดอาญา”. 

 
53  คณิต  ณ  นคร  ก  เล่มเดิม.  หน้า 133-134.  
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ผู้เสียหายส าเร็จไปเท่านั้น ความผิดในลักษณะเช่นนี้ก็จะถูกแบ่งแยกออกมาเป็นความผิดประเภทที่

ยอมความได้ 

 ในกรณีที่คุณธรรมทางกฎหมายประสงค์จะคุ้มครองบุคคลผู้ เสียหายโดยตรง จะ

สังเกตเห็นได้ว่าบทบัญญัตินั้นๆ ของกฎหมายอาญาก็จะมีสิ่งที่กฎหมายประสงค์จะคุ้มครองแฝงอยู่

ด้วย ฉะนั้น บุคคลผู้เสียหายที่เป็นเจ้าของคุณธรรมทางกฎหมายในความผิดอาญาฐานใดฐานหนึ่งซึ่ง

ก่อให้เกิดผลกระทบกระเทือนต่อบุคคลผู้เสียหายนั้นโดยตรง ก็จะท าให้บุคคลนั้นเข้ามาเป็นเงื่อนไข

ให้อ านาจด าเนินคดีอาญาแก่เจ้าพนักงานของรัฐส าหรับคดีความผิดที่ยอมความกันได้ เช่น ความผิด

เกี่ยวกับเพศตามมาตรา 276 ซึ่งคุณธรรมทางกฎหมายคือ “เสรีภาพในทางเพศ” กล่าวคือ เสรีภาพใน

การที่จะก าหนดความสัมพันธ์ทางเพศด้วยตนเอง54 หรือความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ตามมาตรา 352 ฐาน

ยักยอก ซึ่งคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้คือ “กรรมสิทธิ์”55 รัฐจึงเปิดโอกาสให้บุคคล

ผู้เสียหายเข้ามาเพื่อป้องกันเกียรติยศชื่อเสียงของตน โดยผู้เสียหายมี อิสระที่จะตัดสินใจว่าจะ

ด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิดนั้นหรือไม่ เพราะผู้เสียหายบางคนไม่ต้องการเสื่อมเสีย จึงทนนิ่งเฉย

เสียดีกว่าให้เร่ืองเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมซึ่งอาจจะท าให้เร่ืองอื้อฉาวขึ้น56 

                2.2.2.2  คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนรวม (Universalrechtsgut) 
 คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนรวม เช่น “ความปลอดภัยในการจราจร”ในความผิด
ตามกฎหมายว่าด้วยการจราจร “ความมั่นคงเชื่อถือและการช าระหนี้ได้ของเงินตรา”ในความผิด
เกี่ยวกับเงินตรา “ความคงอยู่ของดินแดนหรือความเป็นเอกภาพของดินแดน”ในความผิดฐานกบฏ
ดินแดน เป็นตน้57 
 ดังนั้น ถ้าหากคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดใดเป็นคุณธรรมที่มุ่งคุ้มครองถึง
ประโยชน์ที่เป็นส่วนรวม (universalrechtsgut) ต้องถือว่าสังคมส่วนรวมเสียหายจากการกระท าผิด
นั้น จึงเป็นหน้าที่ของรัฐเท่านั้นที่จะเข้าด าเนินการใดๆ เพื่อระงับข้อพิพาทและแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้น 
โดยลักษณะเช่นนี้ความผิดประเภทดังกล่าวจะเป็นความผิดประเภทที่ไม่สามารถยอมความได้  

                                                           

 54  คณิต  ณ  นคร  ช  (2553).  กฎหมายอาญาภาคความผิด  (พิมพ์ครั้งที่ 10).  หน้า 415-416. 

 55  สุรศักดิ์  ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล.  (2548).  ค าอธิบายความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ตามประมวลกฎหมายอาญา  

(พิมพ์ครั้งที่ 4).  หน้า 50.  

 56  วุฒิศาสตร์  เนติญาณ.  (2520).  วิธีพิจารณาความอาญา ม.ป.ท..  หน้า 7.  

 
57  คณิต  ณ  นคร  ก  หน้าเดิม.  

DPU



37 

เพราะขัดกับหลักคดีอาญาที่จะตกลงกันไม่ได้ถ้ารัฐไม่มีนโยบายให้ผู้เสียหายเข้ามามีส่วนร่วมใน
ก า ร ตั ด สิ น ใ จ  ผู้ เ สี ย ห า ย จึ ง ไ ม่ มี สิ ท ธิ ใ น ก า ร เ ป็ น เ งื่ อ น ไ ข ใ ห้ อ า น า จ ด า เ นิ น ค ดี 
(Prozessvoraussetzung)58 ซึ่งหากปล่อยให้มีการยอมความกันโดยคู่กรณีที่พิพาทตกลงยอมความ
กันเอง การตกลงดังกล่าวจะไม่มีผลเป็นการระงับข้อพิพาททางอาญา อันจะมีผลให้ข้อพิพาทระงับ
ลงตามกฎหมาย 
 ฉะนั้น อาจกล่าวได้ว่า คุณธรรมทางกฎหมายนี้เป็นพื้นฐานในทางความคิดที่ว่าความผิด
อาญาฐานใดควรจะบัญญัติให้เป็นความผิดอันยอมความได้ และความผิดอาญาฐานใดควรจะบัญญัติ
ให้เป็นความผิดอันยอมความไม่ได้หรือความผิดอาญาแผ่นดิน โดยหากพิจารณาลงไปให้ลึกซึ้งก็จะ
พบสิ่งที่กฎหมายมุ่งประสงค์จะคุ้มครองนั้นแฝงอยู่ในบทบัญญัติต่างๆ ของกฎหมายอาญา ซึ่งมีทั้ง
สิ่งที่เป็นประโยชน์ส่วนบุคคลกับสิ่งที่เป็นประโยชน์สาธารณะ จึงสมควรที่จะต้องพิจารณาอย่าง
ละเอียดว่าการกระท าความผิดฐานใดฐานหนึ่งนั้นกระทบต่อคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคล
หรือคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนรวม โดยใช้หลักการชั่งน้ าหนักระหว่างคุณธรรมทางกฎหมาย 
(Rechtsgutrabwegung) ซึ่งตามหลักนี้ถือว่า การที่จ าเป็นต้องล่วงละเมิดคุณธรรมทางกฎหมาย
อันหนึ่ง ก็เพื่อคุ้มครองรักษาคุณธรรมทางกฎหมายที่เหนือกว่า 59 หรืออาจเรียกว่า การชั่งน้ าหนัก
ผลประโยชน์ (Balancing of interest หรือ Güterabwagungspriziip)60 ซึ่งหลักการชั่งน้ าหนักระหว่าง
คุณธรรมทางกฎหมายนี้ได้พัฒนาขึ้นโดยศาลสูงสุดแห่งอาณาจักรไรซ์ (Reichsgericht) ในปี ค.ศ. 
1927 โดยมีหลักอยู่ว่า เมื่อชั่งน้ าหนักระหว่างผลประโยชน์แล้ว ผู้กระท าชอบที่จะกระท าการเพื่อ
รักษาผลประโยชน์ที่สูงกว่าไว้ หลักนี้เรียกอีกอย่างหนึ่งว่า ความจ าเป็นที่อยู่เหนือตัวบทกฎหมาย 
(extra-statutory necessity)61 
 จากที่กล่าวมาจะเห็นได้ว่า การศึกษาลงไปให้ลึกซึ้งถึงประโยชน์หรือคุณค่าของการอยู่
ร่วมกันที่กฎหมายคุ้มครอง หรือที่เรียกว่าคุณธรรมทางกฎหมายนั้น ก่อให้เกิดประโยชน์ในหลาย
ประการ กล่าวคือ 
 1)  คุณธรรมทางกฎหมายเป็นส่วนหนึ่งของความผิดอาญาฐานต่างๆ ซึ่งเป็นเคร่ืองช่วย
ในการตีความกฎหมายได้ 

                                                           

 58  กมลชัย  รัตนสกาววงศ์.  (2532).  “ความยินยอมในกฎหมายอาญา”.  หน้า 51.    

 59  คณิต  ณ  นคร  ฉ  เล่มเดิม.  หน้า 48. 

 60  Albin  Eser.  Justification  and  Excuse.  Jerome  Holl,  Commental on Justification  and  Excuse, 

24Am.  J.  Comp.L. 629-630,  (1976).  อ้างถึงใน กมลชัย  รัตนสกาววงศ์.  เล่มเดิม.  หน้า 5.  

 
61  ชัชวิน  ระงับภัย.  (2534).  “ความรับผิดทางอาญาของแพทย์กรณีการทดลองต่อมนุษย์”.  หน้า 45-47.  
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 2)  คุณธรรมทางกฎหมายช่วยในการแบ่งแยกจัดหมวดหมู่ ประเภทความผิดเพื่อ
การศึกษา 
 3)  โดยที่คุณธรรมทางกฎหมายมีทั้งที่เป็นส่วนเอกชน (individualrechtsgut) เช่น ชีวิต 
เสรีภาพ กรรมสิทธิ์ เป็นต้น และคุณธรรมทางกฎหมายที่ เป็นส่วนรวม (universalrechtsgut) เช่น 
ความปลอดภัยของการจราจร สภาพความแท้ของเงินตรา การรักษาไว้ซึ่งความลับของประเทศ
ในทางทหาร เป็นต้น ซึ่งการแบ่งแยกคุณธรรมทางกฎหมายออกดังกล่าว จะเป็นการช่วยในการ
วินิจฉัยปัญหาในเร่ืองผู้เสียหายในกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา และช่วยในการพิจารณาปัญหา
ที่ว่าในกรณีใดบุคคลจึงจะสามารถป้องกันสิทธิของตนได้ ซึ่งเอกชนอาจป้องกันได้เฉพาะสิทธิหรือ
คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนเอกชนเท่านั้น และนอกจากนี้ยังช่วยในการวินิจฉัยปัญหาความ
ยินยอมของผู้เสียหายอีกด้วย62 
 ด้วยเหตุนี้ การพิจารณาในเร่ืองหลักการแบ่งแยกประเภทความผิดอันยอมความได้กับ
ความผิดอาญาแผ่นดิน โดยน าหลักการด าเนินคดีอาญา ซึ่งได้แก่ หลักการด าเนินคดีอาญาโดย
ผู้เสียหาย หลักการด าเนินคดีอาญาโดยประชาชน และหลักการด าเนินคดีอาญาโดยรัฐ กับหลัก
คุณธรรมทางกฎหมายมาเป็นหลักเกณฑ์ในการพิจารณาบทบัญญัติต่างๆ ของกฎหมายอาญา ก็จะ
พบว่า ในประมวลกฎหมายอาญาของไทย ความผิดอาญาในแต่ละฐานนั้นต้องถือว่าโดยหลักแล้ว
เป็นความผิดอันยอมความไม่ได้หรือความผิดอาญาแผ่นดิน ส่วนกรณีความผิดต่อส่วนตัวหรือ
ความผิดอันยอมความได้นั้นถือเป็นข้อยกเว้นในการที่จะให้ผู้เสียหายเป็นเงื่อนไขในการด าเนินค ดี
ของเจ้าพนักงานของรัฐ โดยที่ผู้เสียหายมีอิสระที่จะตัดสินใจได้ว่าจะด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิด
นั้นหรือไม่ ซึ่งจะต้องเป็นกรณีที่กฎหมายได้บัญญัติไว้เท่านั้น 
 ดังนั้น ในการพิจารณาเงื่อนไขให้อ านาจด าเนินคดีจึงต้องพิจารณาที่การกระท าความผิด
อาญาในกรณีนั้นๆ ว่า การกระท าความผิดดังกล่าวได้สร้างผลกระทบต่อรัฐหรือต่อผู้เสียหาย
มากกว่ากัน แต่อย่างไรก็ดี มีบางกรณีที่ผู้เสียหายได้สละคุณธรรมทางกฎหมายนั้นไป เพื่อมิให้การ
กระท าความผิดอาญาตามที่กฎหมายบัญญัตินั้นเป็นความผิด หรือเพื่อให้การกระท าความผิดอาญา
นั้นได้รับการยกเว้นโทษ63 แต่การที่ผู้เสียหายสละคุณธรรมทางกฎหมายนั้นอาจจะเป็นความผิด
อาญาและไม่ได้รับยกเว้นโทษก็เป็นได้หากสิ่งที่กฎหมายมุ่งประสงค์จะคุ้มครองนั้นมิได้คุ้มครอง

                                                           

 62  คณิต  ณ  นคร  ซ  (2523,  มกราคม).  “คุณธรรมทางกฎหมายกับการใช้กฎหมายอาญา”.  วารสาร

อัยการ, 3, 25.  หน้า 59-61.  

 
63  อักขราทร  จุฬารัตน.  (2520).  “ความยินยอมของผู้เสียหายในคดีอาญา”.  วารสารนิติศาสตร์, 9, 1.  

หน้า 62.  
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เพียงแค่บุคคลผู้เสียหายเพียงอย่างเดียวเท่านั้น แต่กฎหมายยังประสงค์จะคุ้มครองประโยชน์
สาธารณะด้วย เช่นนี้ การสละคุณธรรมทางกฎหมายในลักษณะดังกล่าวย่อมเป็นการกระทบต่อ
ส่วนรวมด้วย ผู้เสียหายจึงไม่สามารถที่จะอ้างสิทธิในการเป็นเงื่อนไขให้อ านาจในการเร่ิมด าเนินคดี
ได้ 
   

2.3  ผลในทางกฎหมายของความผิดอันยอมความได้ 

 ส าหรับความผิดอันยอมความได้ เช่น ความผิดฐานฉ้อโกง ยักยอก หรือบุกรุกนั้น ย่อมมี

ลักษณะที่แตกต่างกับความผิดอาญาแผ่นดิน โดยความผิดเหล่านี้หากผู้เสียหายประสงค์ที่จะไม่

ด าเนินคดีอาญาต่อไป ก็สามารถตกลงยอมความกันได้ ส่วนผลที่เกิดขึ้นภายหลังการยอมความ คือ 

สิทธิในการน าคดีอาญามาฟ้องระงับสิ้นไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา  

39(2) แต่หากเป็นกรณีของความผิดอาญาแผ่นดินย่อมไม่อาจที่จะตกลงยอมความกันได้ เว้นแต่จะ

เป็นความผิดอาญาแผ่นดินบางประเภทที่กฎหมายบัญญัติให้ยอมความกันได้ ดังนั้น การศึกษาใน

เร่ืองของผลในทางกฎหมายของความผิดอันยอมความได้ มีสาระส าคัญดังนี้          

         2.3.1  การเร่ิมคดีอาญาของความผิดอันยอมความได้ 

 การด าเนินคดีอาญาถือเป็นกระบวนการด าเนินคดีของรัฐ โดยเป็นสิทธิและหน้าที่ของ

รัฐที่จะด าเนินคดีอาญา ซึ่งเกิดขึ้นเมื่อรัฐมีความสงสัยตามสมควรว่าได้มีการกระท าความผิดอาญา 

ทั้งนี้ ไม่ว่าการกระท าความผิดนั้นจะรู้โดยเจ้าพนักงานของรัฐ หรือจากการกล่าวโทษหรือร้องทุกข์

โดยเอกชนก็ตาม64  ซึ่งหากเป็นกรณีที่เอกชนเป็นผู้กล่าวหา อาจกล่าวหาต่อเจ้าพนักงาน ได้แก่  การ

ร้องทุกข์หรือการกล่าวโทษ หรืออาจกล่าวหาต่อศาลโดยตรงเลยทีเดียวโดยไม่ผ่านเจ้าพนักงานเลยก็

ได้ เช่น กรณีของการฟ้องคดีอาญาโดยผู้เสียหาย65 

 ดังนั้น “การร้องทุกข์”66 ถือเป็นกลไกส าคัญในการด าเนินคดีอาญา เหตุที่เป็นเช่นนี้

เพราะ เมื่อมีการกระท าความผิดอาญา หากมิได้มีการร้องทุกข์ก็ไม่อาจจะท าให้เจ้าพนักงานของรัฐ

                                                           

 64  คณิต  ณ  นคร  ข  เล่มเดิม.  หน้า 302-303.  

 65  คณิต  ณ  นคร  จ  เล่มเดิม.  หน้า 41.  

 
66  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา 121  วรรคสอง  บัญญัติว่า  “คดีความผิดต่อส่วนตัว 

ห้ามมิให้ท าการสอบสวน  เว้นแต่จะมีค าร้องทุกข์ตามระเบียบ”  
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สามารถทราบได้ว่ามีการกระท าความผิดอาญาเกิดขึ้นเมื่อใด แม้ว่ากฎหมายจะมิได้จ ากัดประเภท

ของความผิดอาญาที่จะร้องทุกข์ได้ แต่การร้องทุกข์มีความจ าเป็นส าหรับคดีความผิดต่อส่วนตัว67 

 ส าหรับกรณีที่เกี่ยวกับการร้องทุกข์นี้ ศาลฎีกาได้เคยวินิจฉัยไว้ในฎีกาที่ 755/2502 ว่า 

การร้องทุกข์นั้นย่อมมอบอ านาจให้ร้องทุกข์แทนกันได้ (ฎน.1040) กรณีดังกล่าวมีผู้ไม่เห็นด้วย 

โดยอธิบายว่า ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาถือหลักการด าเนินคดีอาญาโดยรัฐ (Public 

Prosecution) เป็นหลักน า ส่วนการด าเนินคดีอาญาโดยผู้เสียหาย (Private Prosecution) นั้นถือเป็น

หลักรอง ดังนั้น การที่ศาลฎีกาวินิจฉัยว่าในคดีอาญามอบอ านาจกันได้นั้น เท่ากับเป็นการขยายหลัก

รอง และท าให้เกิดผลทางอ้อมที่ว่าทุกคนอาจฟ้องคดีอาญาได้ ซึ่งเท่ากับเป็นการวางหลักการ

ด าเนินคดีอาญาโดยประชาชนทางอ้อม (Popular Prosecution) อันเป็นการน าเอาหลักในกฎหมาย

แพ่งมาใช้ปะปนกับกฎหมายอาญาโดยปราศจากข้อจ ากัด ซึ่งไม่น่าจะถูกต้อง ส่วนคดีอาญาที่มีเร่ือง

ทางแพ่งผสมอยู่มีแต่เร่ืองความผิดอันยอมความได้เท่านั้น เพราะความผิดอาญาประเภทนี้เกี่ยวข้อง

กับเร่ืองส่วนตัวของผู้เสียหายเป็นอย่างมาก68 

 ส่วนกรณีที่ผู้เสียหายยังมิได้ท าการร้องทุกข์ จะถือว่าพนักงานสอบสวนมีอ านาจในการ

สอบสวนหรือไม่ เกี่ยวกับเร่ืองนี้มีความเห็นออกเป็น 3 แนวทาง คือ 

 ฝ่ายแรก เห็นว่า แม้เป็นความผิดอันยอมความได้ก็ตาม พนักงานสอบสวนก็สามารถ

สอบสวนได้โดยให้ค าอธิบายว่า การสอบสวนมีเนื้อหาที่ส าคัญ 2 ประการ คือ เป็นการรวบรวม

พยานหลักฐานและเป็นการใช้มาตรการบังคับ69 ดังนั้นกรณีที่จ าเป็นเมื่อได้รับค าร้องให้ช่วยเหลือ 

พนักงานสอบสวนก็สามารถท าการสอบสวนในความผิดต่อส่วนตัวไปก่อนได้ แม้ว่าจะยังไม่มีค า

ร้องทุกข์ก็ตาม70 ด้วยเหตุนี้ การรวบรวมพยานหลักฐานและการใช้มาตรการบังคับอ่ืน นอกจาก
                                                           

 67  คณิต  ณ  นคร  จ  เล่มเดิม.  หน้า 179.  

 68  คณิต  ณ  นคร  ฌ  (2521).  “การมอบอ านาจให้จัดการแทนในคดีอาญา”.  วารสารนิติศาสตร์, 10, 2.  

หน้า 188.  

 69  คณิต  ณ  นคร  ซ  เล่มเดิม.  หน้า 5.  

 70  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา 125  บัญญัติว่า  “เมื่อพนักงานสอบสวน  หรือ

พนักงานฝ่ายปกครอง  หรือต ารวจได้กระท าการสืบสวนหรือสอบสวนไปทั้งหมดหรือแต่ส่วนหนึ่งส่วนใดตามค า

ขอร้องให้ช่วยเหลือ  ให้ตกเป็นหน้าที่ของพนักงานนั้นจัดการให้มีค าร้องทุกข์ตามระเบียบ  ตามบทบัญญัติแห่ง

มาตรา 123  และ 124”   
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มาตรการบังคับที่กระท าต่อเน้ือตัวผู้ต้องหา “ก่อน” การร้องทุกข์จึงสามารถกระท าได้ แต่การที่จะใช้

มาตรการบังคับที่กระท าต่อเนื้อตัวผู้ต้องหา เช่น การจับ การน าตัวและการควบคุมนั้น ไม่สามารถ

กระท าได้จนกว่าจะมีการร้องทุกข์ตามระเบียบแล้ว71 

 ฝ่ายที่สอง เห็นว่า หลักของมาตรา 125 นั้น ใช้เฉพาะคดีความผิดต่อแผ่นดินเท่านั้น 

ดังนั้น หากยังไม่มีค าร้องทุกข์ตามระเบียบ เจ้าหน้าที่ต ารวจมีสิทธิด าเนินการ “สืบสวน” คดีอาญา

เท่านั้น ไม่มีอ านาจด าเนินการสอบสวน72 

 ฝ่ายที่สาม แนวทางที่ศาลฎีกาวางหลักไว้ กล่าวคือ แม้จะเป็นความผิดต่อส่วนตัว แต่

หากว่าเป็นการกระท าที่ท าให้รัฐเสียหายแล้ว เจ้าพนักงานของรัฐก็สามารถด าเนินคดีอาญาได้ แม้จะ

ไม่มีการร้องทุกข์ตามระเบียบก็ตาม ซึ่งเป็นไปตามค าพิพากษาฎีกาที่ 405/2464 วินิจฉัยว่า “จ าเลยบุก

รุกเข้าไปในสถานีรถไฟอันเป็นสถานที่ราชการ แล้วจ าเลยใช้ศาสตราวุธตีและฟันประตูและเสา

สถานีนั้นช ารุด ดังนี้ ถึงแม้จะไม่มีผู้ร้องทุกข์ขอให้ว่ากล่าว เจ้าพนักงานอัยการก็มีอ านาจฟ้องร้องได้ 

เพราะเป็นสถานที่ของรัฐบาล และอัยการก็เป็นทนายของแผ่นดินอยู่แล้ว (ธ.5 น.294)” 

 นอกจากนี้ ส านักงานอัยการสูงสุดก็มีความเห็นในท านองเดียวกัน โดยจะเห็นได้จาก

กรณีการฉ้อโกงที่เป็นการกระท าให้รัฐได้รับความเสียหาย เช่น ในคดีทุจริตซื้อที่ดินทิ้งขยะเมือง

พัทยาซึ่งเจ้าพนักงานของรัฐใช้อ านาจหน้าที่ไปโดยทุจริต และเมื่อถูกร้องเรียนกลับไม่ยอมเข้าร้อง

ทุกข์ต่อเจ้าพนักงานสอบสวน ท าให้เจ้าพนักงานสอบสวนต้องมีหนังสือหารือส านักงานอัยการ

สูงสุดในประเด็นเร่ืองการร้องทุกข์ว่า จะสามารถท าการสอบสวนโดยไม่มีการร้องทุกข์ได้หรือไม่ 

ซึ่งในประเด็นนี้ส านักงานอัยการสูงสุดได้ตอบว่า “ทรัพย์สินของนิติบุคคลซึ่งเป็นองค์กรหรือ

หน่วยงานของรัฐ ต้องถือว่าเป็นทรัพย์สินของส่วนรวม ฉะนั้น ความผิดฐานฉ้อโกงที่กระท าต่อนิติ

บุคคลที่เป็นองค์กรหรือหน่วยงานของรัฐ จึงไม่เป็นความผิดต่อส่วนตัวหรือความผิดอันยอมความ

ได้ที่จะต้องห้ามตามมาตรา 121 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา การด าเนินคดีกับผู้

ฉ้อโกงทรัพย์สินขององค์กรหรือหน่วยงานของรัฐจึงกระท าได้โดยมิพักต้องมีการร้องทุกข์ ” (ค าชี้

                                                           

 
71  คณิต  ณ  นคร  จ  เล่มเดิม.  หน้า 126-127.  

 72  หยุด  แสงอุทัย  ก  (2507).  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  :  ศึกษาทางค าพิพากษาฎีกา.  

หน้า 840.  
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ขาดของส านักงานอัยการสูงสุดที่ 107/2541)73 ซึ่งกรณีนี้จะเห็นได้ว่า รัฐได้มีการชั่งน้ าหนักระหว่าง

คุณธรรมทางกฎหมายซึ่งเป็นสิ่งที่กฎหมายประสงค์จะคุ้มครองที่อยู่เบื้องหลังความผิดนั้นๆว่า

กระทบต่อประโยชน์ของรัฐหรือปัจเจกชนมากกว่ากัน หากการกระท านั้นกระทบต่อประโยชน์ของ

รัฐมากกว่า รัฐก็มีสิทธิที่จะเข้าไปด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิดได้ โดยมิต้องค านึงถึงเจตจ านงของ

ผู้เสียหายว่ามีความประสงค์จะให้รัฐท าเช่นนั้นหรือไม่ 

         2.3.2  เหตุที่ท าให้คดีอาญาระงับ 

 เหตุที่ท าให้คดีอาญาระงับในความผิดอันยอมความได้มีหลายประการ เช่น การถอนค า

ร้องทุกข์ การถอนฟ้อง หรือการยอมความโดยถูกต้องตามกฎหมาย การกระท าเหล่านี้ถือว่าเป็น 

“เงือ่นไขระงับคดี” (Prozesshindernis) ซึ่งหมายถึงเหตุการณ์ใดๆที่สกัดกั้นการชี้ขาดเนื้อหาคดี และ

ทันทีที่เกิดเหตุการณ์นั้นๆขึ้น การด าเนินคดีในคดีที่มีเป้าหมายเพื่อการชี้ขาดเนื้อหาคดีจะกระท า

มิได้ โดยเงื่อนไขระงับคดีตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 39 มีอยู่หลาย

ประการ และบางประการก็มิใช่เงื่อนไขระงับคดีโดยแท้ ซึ่งมีสาระส าคัญดังนี้74 

                2.3.2.1  ความตายของผู้กระท าความผิด 

 ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 38 บัญญัติว่า “โทษให้เป็นอันระงับไปด้วยความตาย

ของผู้กระท าความผิด” และบทบัญญัตินี้ถือเป็นเร่ืองเดียวกับบทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญามาตรา 39 ซึ่งความตายของผู้กระท าความผิดนั้น ไม่ถือว่าเป็นเงื่อนไขระงับคดี 

เพราะกรณีจะเป็นเงื่อนไขระงับคดีได้คดีต้องมีอยู่หากแต่ด าเนินการต่อไปไม่ได้ ขณะที่ความตาย

ของผู้กระท าความผิดนั้นกลับมีผลท าให้คดีอาญาตกไปทั้งคดี กล่าวคือ ไม่มีคดีอาญาหลงเหลืออยู่

ให้พิจารณาอีกต่อไป 

                2.3.2.2  การถอนค าร้องทุกข์ 

 การถอนค าร้องทุกข์ หมายถึง การไม่ติดใจด าเนินคดีที่ได้ร้องทุกข์ไว้ทั้งเร่ืองหรือเฉพาะ

การกระท าความผิดฐานใดฐานหนึ่ง (ถ้าเป็นการร้องทุกข์ในการกระท าความผิดหลายฐาน) หรือ

เฉพาะผู้กระท าความผิดคนใดคนหน่ึง (ถ้าเป็นการกล่าวหาผู้กระท าความผิดหลายคน) และโดยปกติ

การถอนค าร้องทุกข์ต้องกระท าโดยชัดแจ้ง คือ ต้องกระท าเป็นค าร้องขอถอนค าร้องทุกข์ตามนัยนั้น

                                                           

 73  คณิต  ณ  นคร  ซ  เล่มเดิม.  หน้า 5-6.  

 
74  คณิต  ณ  นคร  จ  เล่มเดิม.  หน้า 176-184.  
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ด้วย75 และเมื่อได้ถอนค าร้องทุกข์ไปแล้ว พนักงานสอบสวนจะหมดอ านาจที่จะด าเนินการ

สอบสวนหรือฟ้องร้องคดีนั้นต่อไป76 

                2.3.2.3  การถอนฟ้อง 

 การถอนฟ้องเป็นเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นภายหลังที่โจทก์ได้ยื่นฟ้องไปแล้ว ต่อมาอาจมี

พฤติการณ์บางประการเกิดขึ้นแก่คดีของโจทก์ หรือโดยเหตุผลอ่ืนใดก็ตาม ท าให้โจทก์ไม่ต้องการ

ด าเนินกระบวนพิจารณาต่อไป ดังนี้ โจทก์อาจท าได้ด้วยการถอนฟ้อง 77 ซึ่งในคดีความผิดต่อ

ส่วนตัว โจทก์ย่อมถอนฟ้องได้ “ก่อนคดีถึงที่สุด” แต่หากจ าเลยขอคัดค้านการถอนฟ้องของโจทก์ 

ศาลจะต้องยกค าร้องขอถอนฟ้องนั้นเสีย 

 การถอนฟ้องนี้เป็นเร่ืองเกี่ยวกับอ านาจชี้ขาดเนื้อหาคดีของศาล ตามประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญามาตรา 36 (2) (3) ซึ่งอ านาจของศาลดังกล่าวจะสิ้นสุดในกรณีดังนี้78 

 1)  คดีความผิดต่อส่วนตัวเมื่ออัยการถอนฟ้องโดยได้รับความยินยอมของผู้เสียหาย 

 2)  คดีความผิดต่อส่วนตัวเมื่อผู้เสียหายถอนฟ้อง 

 นอกจากนี้ในเร่ืองการถอนฟ้องยังมีผู้อธิบายว่า ในคดีความผิดอันยอมความได้จะมี

ลักษณะของความเสียหายเป็นการเฉพาะที่มีผลกระทบต่อบุคคลเท่านั้น ซึ่งความเสียหายนั้น

โดยมากจะเป็นเร่ืองทางแพ่ง ดังที่ภาษาอังกฤษเรียกว่า Compoundable Offence ซึ่งหมายถึงเป็น

ความผิดที่ตกลงกันได้ (Settled by mutual concession) อีกทั้งในอดีตขณะที่ประเทศไทยยังใช้

กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 อยู่นั้น ก็ถือว่าการกระท าความผิดต่อส่วนตัวเป็นการละเมิดในทาง

                                                           

 75  คนึง  ฦาไชย  ข  (2548).  ค าอธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  เล่ม 1  (พิมพ์ครั้งที่ 8).  หน้า 

314.  

 76  ค าพิพากษาฎีกาที่ 484/2503  วินิจฉัยว่า  ในคดีอาญาความผิดต่อส่วนตัว  ผู้เสียหายได้ถอนค าร้องทุกข์

แล้ว  เพราะผู้ต้องหาจะยอมใช้เงิน  ภายหลังผู้เสียหายจะกลับแจ้งความในเรื่องนั้นอีกหาได้ไม่ สิทธิน าคดีอาญามา

ฟ้องย่อมระงับไปตามมาตรา 39 (2) (ฎน.5561).  

 77  คนึง  ฦาไชย  ข  เล่มเดิม.  หน้า 126.  

 78  คณิต  ณ  นคร  จ  เล่มเดิม. หน้า 183.  
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แพ่งเท่านั้น จึงเป็นการสนับสนุนเหตุผลที่ว่า คดีความผิดต่อส่วนตัวนั้น ควรให้ผู้เสียหายถอนฟ้อง

หรือยอมความกันได้เสมอ79 

                2.3.2.4  การยอมความ 

 การยอมความในคดีอาญาเป็นคนละเร่ืองกับการประนีประนอมยอมความตามประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เพราะการประนีประนอมยอมความเป็นเร่ืองหนี้ แต่การยอมความเป็น

เร่ืองการระงับคดีอาญาและเกี่ยวข้องกับอ านาจชี้ขาดเน้ือหาคดีของศาล80 โดยศาสตราจารย์จิตติ ติงศ

ภัทิย์ ให้ความเห็นไว้ในหมายเหตุท้ายค าพิพากษาฎีกาที่1290/2500 ว่า การฟ้อง การถอนฟ้อง หรือ

การยอมความในคดีอาญาไม่ใช่นิติกรรมในกฎหมายเอกชน แต่เป็นวิธีการตามบทบัญญัติใน

กฎหมายมหาชน (ฎน.1258)81 

 ดังนั้น การยอมความ จึงหมายความถึง การที่ผู้เสียหายหรือโจทก์ซึ่งเป็นผู้เสียหายตกลง

ระงับข้อพิพาทหรือความผิดที่เกิดขึ้นกับผู้กระท าความผิดหรือจ าเลย ไม่ติดใจว่ากล่าวเอาความอีก

ต่อไป ซึ่งมีผลท าให้คดีอาญาที่เกี่ยวกับความผิดอันยอมความได้หรือความผิดต่อส่วนตัวระงับไป 82 

ส่วนเหตุที่กฎหมายยอมให้มีการยอมความกันได้นั้น เพราะเห็นว่าความผิดอันยอมความได้นั้นเป็น

ความผิดเกี่ยวข้องกับเอกชนโดยเฉพาะ เป็นต้นว่า ความผิดเกี่ยวกับทรัพย์สิน เกียรติยศ ชื่อเสียงของ

เอกชน83 

         2.3.3  อายุความในคดีอาญา 

 อายุความในคดีอาญามีอยู่ 2 ประเภท คือ อายุความฟ้องร้อง และอายุความล่วงเลยการ

ลงโทษ ซึ่งกฎหมายอาญาของทุกประเทศจะมีบทบัญญัติเร่ืองอายุความทั้งสองประเภทนี้ไว้ดังนี้84 

 1)  กรณีที่รัฐไม่สามารถน าตัวผู้กระท าความผิดมาฟ้องภายในก าหนดเวลา หรือ 

 2)  ไม่สามารถน าตัวผู้ต้องค าพิพากษามาลงโทษภายในเวลาที่ก าหนด 
                                                           

 79  สัญญา  ธรรมศักดิ์.  (2530).  ค าอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  (พิมพ์ครั้งที่ 6).  

หน้า 456-457.  

 
80  คณิต  ณ  นคร  จ  เล่มเดิม.  หน้า 183.  

 81  ชัยสิทธิ ์ ตราชูธรรม.  เล่มเดิม.  หน้า 104. 

 82  ชัยสิทธิ ์ ตราชูธรรม.  แหล่งเดิม.  

 83  อรรถพล  ใหญ่สว่าง.  เล่มเดิม.  หน้า 194.  

 84  คณิต  ณ  นคร  ค  เล่มเดิม.  หน้า 443.  
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 โดยที่สาเหตุทั้งสองประการตามที่กล่าวมา ถือเป็นสาเหตุส าคัญที่ท าให้รัฐหมดอ านาจที่

จะด าเนินคดีแก่ผู้กระท าความผิด หรือบังคับโทษแก่ผู้ต้องค าพิพากษาถึงที่สุด ซึ่งในบางประเทศได้

ก าหนดให้ความผิดบางฐานไม่มีการขาดอายุความฟ้องร้องหรืออายุความล่วงเลยการลงโทษ เช่น 

ความผิดฐานฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ (Völkermord หรือ Genocide) ในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน 

 ปัญหามีว่า อายุความฟ้องร้องนั้นจะถือว่าเป็นกฎหมายอาญาหรือเป็นกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญา ซึ่งปัญหาน้ีมีความเห็นออกเป็น 3 แนวทาง คือ85 

 แนวทางแรก เห็นว่า การที่ผู้กระท าความผิดต้องคอยหลบซ่อนให้พ้นเงื้อมมือของ

กฎหมายนั้น เท่ากับว่าผู้นั้นได้รับความล าบากเพียงพอแล้ว ฉะนั้น การที่คดีขาดอายุความฟ้องร้อง

ถือเป็นกรณีที่กฎหมายยอมยกโทษให้ผู้นั้นแล้ว จึงเห็นว่า “อายุความฟ้องร้อง” เป็น “เหตุยกโทษให้

เฉพาะตัว” จากสาเหตุนี้ อายุความฟ้องร้องถือว่าเป็นกฎหมายอาญา 

 แนวทางที่สอง เห็นว่า การที่เวลาล่วงเลยไปยิ่งนานเท่าใดความทรงจ าก็ยิ่งน้อยลง

เท่านั้น ซึ่งมีผลต่อพยานหลักฐานในคดีและอาจก่อให้เกิดความผิดพลาดของกระบวนการยุติธรรม

ได้ จากเหตุผลทางด้านพยานหลักฐานนี้  “อายุความฟ้องร้อง” ถือเป็น “เงื่อนไขระงับคดี” 

(Prozesshindernis) และเป็นกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

 แนวทางที่สาม เห็นว่า เป็นได้ทั้งสองลักษณะ คือ เป็นเงื่อนไขระงับคดีและเป็นเหตุยก

โทษให้เฉพาะตัว ดังนั้น “อายุความฟ้องร้อง” จึงเป็นทั้งกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาและ

กฎหมายอาญา 

 นอกจากนี้ ประมวลกฎหมายอาญาของไทยนอกจากจะมีอายุความฟ้องร้องและอายุ

ความล่วงเลยการลงโทษแล้ว ยังมีอายุความอีกประเภทหนึ่งเรียกว่า “อายุความร้องทุกข์” กล่าวคือ 

เป็นระยะเวลาที่ผู้เสียหายจะต้องร้องทุกข์ให้ด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิด นับแต่วันที่รู้เร่ือง

ความผิดและรู้ตัวผู้กระท าความผิด ทั้งนี้ ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 96 ส าหรับวันที่รู้เร่ือง

ความผิด หมายถึง วันที่ผู้เสียหายรู้ว่ามีการกระท าความผิดต่อตนและรู้ว่าความผิดนั้นเป็นความผิด

อันยอมความได้ ซึ่งทั้งสองวันตามที่กล่าวนี้อาจเป็นคนละวันกันก็ได้86 

                                                           

 85  คณิต  ณ  นคร  ค  แหล่งเดิม.  หน้า 444-445.  

 
86  คณิต  ณ  นคร  ค  แหล่งเดิม.  หน้า 448-449.  
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 การที่กฎหมายบัญญัติเร่ืองอายุความฟ้องร้องคดีและก าหนดเวลาที่ล่วงเลยเวลาการ

ลงโทษไว้นั้น เน่ืองด้วยเหตุผลส าคัญ 3 ประการ คือ87 

 1)  กฎแห่งการลืม (la loi de l’ oubli) กล่าวคือ เมื่อเวลาล่วงเลยไป ยิ่งนานเท่าใดความ

ทรงจ าก็ยิ่งน้อยลงเท่านั้น ความแม่นย าในเหตุการณ์ที่ผ่านไปก็จะลดลง อีกทั้งการพิสูจน์ของฝ่าย

โจทก์และจ าเลยก็จะเป็นไปด้วยความยากล าบากและก่อให้เกิดความผิดพลาดเพิ่มมากขึ้น และยิ่ง

เวลาผ่านพ้นไปเน่ินนานขึ้น จะท าให้เหตุการณ์ที่เกิดขึ้นถูกลืมไป ดังนั้น ก็ไม่มีประโยชน์อันใดที่จะ

ร้ือฟื้นฟ้องร้องพิพากษาโทษกันอีก อันจะเป็นการสร้างความวุ่นวายให้กับประชาชนขึ้นใหม่ 

 ข้อสังเกต กฎแห่งการลืมนี้สอดคล้องกับเร่ืองความหนักเบาแห่งความผิด ซึ่งกฎหมาย

ได้ก าหนดอายุความสั้นยาวตามความผิดนั้น หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งคือ ความผิดที่ไม่ร้ายแรงหรือ

เล็กน้อยย่อมถูกลืมง่าย ดังนั้น กฎหมายจึงก าหนดอายุความให้มีระยะเวลาสั้นกว่าความผิดหนักหรือ

ความผิดฉกรรจ์ ซึ่งเป็นที่จดจ าของสังคมและถูกลืมได้ยาก เช่น ความผิดลหุโทษมีอายุความหนึ่งปี 

ขณะที่ความผิดฐานฆ่าผู้อื่นมีอายุความถึงยี่สิบปี เป็นต้น88  

 2)  เป็นการทรมานผู้กระท าความผิด จากที่ผู้กระท าความผิดต้องหลบหนีไปจนกว่าจะ

สิ้นสุดระยะเวลาของอายุความที่ก าหนดไว้ในกฎหมาย ย่อมเป็นการทรมานบุคคลผู้นั้นพอสมควร 

ถือว่าเป็นการลงโทษอีกทางหนึ่ง ดังนั้น เมื่อผู้กระท าความผิดได้หลบหนีไปจนพ้นระยะเวลาของ

อายุความในความผิดนั้นๆ แล้ว จึงเป็นการไม่สมควรที่จะถูกน าตัวกลับมาลงโทษซ้ าอีก ซึ่งเป็นไป

ตามหลัก “non bis in idem” (not twice for the same) หรือ “nemo bis punitur pro eodem delicto” 

(no man is punished twice for the same offense) หมายถึง บุคคลไม่ควรถูกลงโทษสองคร้ังใน

ความผิดเดียวกัน89 

 3)  ท าให้ผู้กระท าความผิดต้องควบคุมความประพฤติของตนเอง เพราะการที่ผู้กระท า

ความผิดต้องหลบหนีไปจนกว่าจะครบก าหนดอายุความ บุคคลนั้นย่อมต้องคุมประพฤติของตนเอง

มิให้เป็นที่สนใจของประชาชน จึงเป็นการแสดงให้เห็นว่าเขาได้ระวังตนเองอย่างดีจนไม่สมควรถูก

                                                           

 87  จิตติ  ติงศภัทิย์.  เล่มเดิม.  หน้า 1271-1272.  

 
88  สมพร  พรหมหิตาธร.  (2543).  อายุความแพ่ง-อาญา และคดีแพ่งเกี่ยวเนื่องกับคดีอาญา  (พิมพ์ครั้งที่ 

4).  หน้า 140.  

 89  ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ  ก  (2548).  ประมวลกฎหมายอาญาฉบับอ้างอิง  (พิมพ์ครั้งที่ 17).  หน้า 53.  
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ลงโทษซ้ าอีก ดังนั้น อายุความจึงเป็นปัจจัยที่ท าให้บุคคลนั้นต้องรู้ส านึกที่จะควบคุมความประพฤติ

ของตนเองให้ได้ ถือได้ว่าเป็นนโยบายในทางอาญาในการป้องกันการกระท าความผิดในทางอาญา  

 อย่างไรก็ตาม ในเร่ืองของอายุความฟ้องคดี ยังได้ถูกแบ่งออกเป็น 2 ชั้น คือ อายุความ

ทั่วไป และอายุความในความผิดอันยอมความได้ ซึ่งอายุความทั้งสองประเภทนี้มีลักษณะที่แตกต่าง

กัน 2 ประการ คือ90 

 1)  อายุความทั่วไป ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 95 จะเร่ิมนับตั้งแต่วันที่เกิดเหตุ

กระท าความผิด ซึ่งวิธีการนับอายุความฟ้องคดีนั้น ตามค าพิพากษาฎีกาที่ 198-199/2508 ให้นับตาม

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 193/3 มาตรา 193/5 และมาตรา 193/8 กล่าวคือ มิให้

นับวันแรกแห่งระยะเวลานั้นเข้าด้วยกัน ด้วยเหตุนี้ จึงต้องนับวันถัดไปจากวันที่เกิดเหตุเป็นวันแรก 

(ฎน.182)91  

 2)  อายุความในความผิดอันยอมความได้ ได้แก่ อายุความร้องทุกข์ตามมาตรา 96 โดย

เร่ิมนับแต่วันที่ผู้เสียหายรู้เร่ืองความผิดและรู้ตัวผู้กระท าความผิด ซึ่งอาจเป็นวันเดียวกับวันที่เกิด

เหตุหรือเป็นวันอ่ืนหลังจากวันกระท าความผิดก็ได้ แต่หากผู้เสียหายเพิ่งรู้เร่ืองความผิดและรู้ตัว

ผู้กระท าความผิดเมื่อเลยก าหนดอายุความตามมาตรา 95 แล้ว ก็ย่อมหมดสิทธิที่จะท าการร้องทุกข์ 

เนื่องจากอายุความทั่วไปได้ขาดอายุความไปแล้ว ดังนั้น สิทธิในการด าเนินคดีอาญาย่อมระงับสิ้น

ไป92 สาเหตุที่เป็นเช่นนี้ ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย ได้อธิบายไว้ในหมายเหตุท้ายค าพิพากษา

ฎีกาที่ 1036/2482 สรุปได้ว่า ความผิดต่อส่วนตัวนั้นย่อมส าคัญน้อยกว่าความผิดอาญาแผ่นดิน เมื่อ

ความผิดอาญาแผ่นดินขาดอายุความแล้ว ความผิดต่อส่วนตัวก็ควรจะขาดอายุความด้วย ดังสุภาษิต

กฎหมายที่ว่า การที่กฎหมายบัญญัติกรณีที่มีน้ าหนักมากไว้ เท่ากับได้บัญญัติถึงกรณีที่มีน้ าหนัก

น้อยกว่าไว้ด้วย (argumentum a majori ad minus) ดังนั้นถือว่าเป็นการไม่มีเหตุผลอันสมควรหากจะ

ปล่อยให้อายุความในคดีความผิดต่อส่วนตัวยืดยาวออกไปไม่มีที่สิ้นสุดตราบเท่าที่ผู้เสียหายยังไม่รู้

เร่ืองความผิดและรู้ตัวผู้กระท าความผิด และหากก าหนดให้อายุความในทางอาญาไม่มีที่สิ้นสุดแล้ว 

                                                           

 90  สมพร  พรหมหิตาธร.  เล่มเดิม.  หน้า 144.  

 91  เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์  ก  (2547).  ค าอธิบายหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  (พิมพ์ครั้งที่ 3).  

หน้า 58. 

 
92  สมพร  พรหมหิตาธร.  เล่มเดิม.  หน้า 165.     
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อาจเป็นหนทางให้ผู้เสียหายน าไปข่มขู่แก่ผู้กระท าความผิดให้ต้องใช้เงินแก่ตน (Black mail) ได้อีก

ทางหนึ่ง93 

 ส่วนการที่มาตรา 96 แห่งประมวลกฎหมายอาญาใช้ค าว่า “รู้เร่ืองความผิด” หมายถึง 

การรู้ถึงข้อเท็จจริงที่ประกอบกันเป็นความผิด มิได้หมายถึงการรู้ถึงข้อกฎหมายว่าข้อเท็จจริง

เหล่านั้นเป็นความผิดที่จะต้องร้องทุกข์94 ส าหรับการรู้ตัวบุคคลผู้กระท าความผิด หมายถึง การรู้ว่า

ผู้ใดกระท าความผิดนั้น ถ้ารู้ตัวบุคคลแล้ว แม้จะไม่รู้จักชื่อที่อยู่ก็ไม่เป็นการขัดขวางการร้องทุกข์ 

ซึ่งอาจบอกรูปพรรณเท่าที่บอกได้ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 123 

 

2.4  ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายอาญา 

 การอยู่ร่วมกันเป็นครอบครัวนั้นอาจมีการกระทบกระทั่งกันบ้างไม่มากก็น้อยซึ่งถือว่า
เป็นเร่ืองธรรมดา แต่การกระทบกระทั่งกันดังกล่าวอาจน าไปสู่การกระท าที่เป็นความผิดอาญาได้
เช่นกัน ซึ่งแน่นอนว่าเมื่อสมาชิกในครอบครัวกระท าความผิดระหว่างกันขึ้น ก็ย่อมจะต้องรับโทษ
ตามกฎหมาย บางกรณีผู้กระท าอาจจะต้องรับโทษหนักขึ้นส าหรับการกระท านั้นๆ แต่บางกรณี
ผู้กระท าอาจได้รับยกเว้นโทษหรือลดโทษ แล้วแต่กรณี 
 ซึ่งเมื่อดูบริบทของสังคมไทยก็จะเห็นได้ว่าสังคมไทยเป็นสังคมที่ให้ความส าคัญกับ

เร่ืองครอบครัวเป็นอย่างมาก และหากพิจารณาตามประมวลกฎหมายอาญาในปัจจุบันก็จะพบว่า ได้

มีการน าเอาเร่ืองความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลในครอบครัวมาเป็นเหตุในการบัญญัติฐานความผิด

ต่างๆ ซึ่งไม่แต่เฉพาะกรณีที่เป็นเหตุเพิ่มโทษเท่านั้น ยังมีกรณีที่กฎหมายบัญญัติให้เป็นเหตุยกเว้น

โทษหรือเหตลุดโทษอีกด้วย ซึ่งจะได้กล่าวต่อไป 

 

 

 

                                                           

 93  หยุด  แสงอุทัย  ข  (2529).  กฎหมายอาญา รวมหมายเหตุท้ายค าพิพากษาฎีกาของศาสตราจารย์ ดร.

หยุด  แสงอุทัย.  หน้า 217.  

 94  ค าพิพากษาฎีกาที่ 414/2515  วินิจฉัยว่า  ผู้ทรงน าเช็คเข้าบัญชี  ธนาคารแจ้งให้มาเบิกเงินใหม่เพราะ

วันนั้นผู้ส่ังจ่ายไม่มีเงินในบัญชี  แต่มีฐานะดีอาจน าเงินมาเข้าบัญชีได้  ผู้ทรงน าเช็คไปเข้าบัญชีวันหลัง  ธนาคาร

ปฏิเสธการจ่ายเงิน  อายุความนับตั้งแต่วันแรก (ฎน.33)  
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         2.4.1  กรณีที่ท าให้ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้น 

 กรณีที่กฎหมายบัญญัติความผิดอาญาซึ่งมีผลท าให้ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้น หรือ

กรณีที่เรียกว่าเป็นเหตุเพิ่มโทษตามประมวลกฎหมายอาญานั้นมีอยู่หลายมาตรา ได้แก่ มาตรา 285 

มาตรา 296 มาตรา 298 เป็นต้น 

 มาตรา 285 บัญญัติว่า “ถ้าการกระท าความผิดตามมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 277ทวิ 
มาตรา 277ตรี มาตรา 278 มาตรา 279 มาตรา 280 มาตรา 282 หรือมาตรา 283 เป็นการกระท าแก่
ผู้สืบสันดาน ศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแล ผู้อยู่ในความควบคุมตามหน้าที่ราชการ หรือผู้อยู่ในความ
ปกครอง ในความพิทักษ์หรือในความอนุบาล ผู้กระท าต้องระวางโทษหนักกว่าที่บัญญัติไว้ใน
มาตรานั้นๆ หนึ่งในสาม” 
 มาตรา 296 บัญญัติว่า “ผู้ใดกระท าความผิดฐานท าร้ายร่างกาย ถ้าความผิดนั้นมีลักษณะ
ประการหนึ่งประการใดดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา 289 ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับ
ไม่เกินหกพันบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 
 มาตรา 298 บัญญัติว่า “ผู้ใดกระท าความผิดตามมาตรา 297 ถ้าความผิดนั้นมีลักษณะ
ประการหนึ่งประการใดดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา 289 ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สองปีถึงสิบปี”  
         2.4.2  กรณีที่ท าให้ผู้กระท าได้รับยกเว้นโทษหรือลดโทษ 
 ส่วนในกรณีที่กฎหมายบัญญัติให้ความผิดบางฐาน ผู้กระท าความผิดอาจไม่ต้องรับโทษ
หรือศาลอาจลงโทษผู้กระท าความผิดน้อยกว่าที่กฎหมายก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได้ 
ซึ่งถ้าดูตามประมวลกฎหมายอาญาก็มีอยู่หลายมาตรา ดังนี้ 
 กรณีเหตุยกเว้นโทษ ได้แก่ มาตรา 71 วรรคแรก มาตรา 193 มาตรา 214 วรรคสอง  
เป็นต้น 
 มาตรา 71 วรรคแรก บัญญัติว่า “ความผิดตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา ๓๓๔ ถึง มาตรา 

๓๓๖ วรรคแรก และมาตรา ๓๔๑ ถึงมาตรา ๓๖๔ นั้น ถ้าเป็นการกระท าที่สามีกระท าต่อภริยา หรือ

ภริยากระท าต่อสามี ผู้กระท าไม่ต้องรับโทษ” 

 มาตรา 193 บัญญัติว่า “ถ้าการกระท าความผิดดังกล่าวมาในมาตรา 184 มาตรา 189 หรือ

มาตรา 192 เป็นการกระท าเพื่อช่วยบิดา มารดา บุตร สามีหรือภริยาของผู้กระท า ศาลจะไม่ลงโทษก็

ได้” 
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 มาตรา 214 บัญญัติว่า “ผู้ใดประพฤติตนเป็นปกติธุระเป็นผู้จัดหาที่พ านัก ที่ซ่อนเร้น 

หรือที่ประชุมให้บุคคลซึ่งตนรู้ว่าเป็นผู้กระท าความผิดที่บัญญัติไว้ในภาค 2 นี้ ต้องระวางโทษจ าคุก

ไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกพันบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 

 ถ้าการกระท าความผิดนั้น เป็นการกระท าเพื่อช่วยบิดา มารดา บุตร สามีหรือภริยาของ

ผู้กระท า ศาลจะไม่ลงโทษก็ได้” 

 ส่วนกรณีเหตุลดโทษ ได้แก่  มาตรา 71 วรรคสอง ซึ่งมาตรานี้กฎหมายยังบัญญัติให้เป็น

ความผิดอันยอมความได้อีกด้วย 

 มาตรา 71 วรรคสอง บัญญัติว่า “ความผิดดังระบุมานี้ ถ้าเป็นการกระท าที่ผู้บุพการี

กระท าต่อผู้สืบสันดาน ผู้สืบสันดานกระท าต่อผู้บุพการี หรือพี่หรือน้องร่วมบิดามารดาเดียวกัน

กระท าต่อกัน แม้กฎหมายมิได้บัญญัติให้เป็นความผิดอันยอมความได้ ก็ให้เป็นความผิดอันยอม

ความได้ และนอกจากนั้นศาลจะลงโทษน้อยกว่าที่กฎหมายก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้นเพียงใดก็

ได้” 

 เช่นน้ี จะเห็นได้ว่า ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลหรือสมาชิกในครอบครัวนั้น ครอบครัว
เป็นหน่วยที่เล็กที่สุดของสังคม แต่ก็เป็นพื้นฐานที่ส าคัญของสังคม บุคคลในครอบครัวเดียวกัน
บางคร้ังอาจมีการกระท าความผิดอาญาระหว่างกันเองบ้าง ซึ่งหากการกระท าและผลของการกระท า
ใดไม่มีพฤติการณ์ร้ายแรงถึงขนาดแล้ว กฎหมายก็จะไม่ถือเป็นความผิด และในบางกรณีก็บัญญัติ
ให้สามารถที่จะยอมความกันได้ เนื่องจากบุคคลที่มีความสัมพันธ์กันในครอบครัวนั้น อย่างไรเสีย
เขาก็มีความสัมพันธ์และภาระหน้าที่ที่จะดูแลอุปการะกันอยู่ และย่อมจะให้อภัยกันได้อยู่เสมอ หาก
กฎหมายไม่มีการผ่อนปรนเสียเลยก็อาจท าให้ความสัมพันธ์ในสถาบันครอบครัวเสียไปได้ ดังนั้น 
โดยทั่วไปแล้วหากการกระท าผิดของบุคคลในครอบครัวดังกล่าวไม่ได้สร้างความเสียหายให้กับ
ส่วนรวมแล้ว ความผิดอาญาในกรณีดังกล่าวก็จะบัญญัติให้สามารถยอมความกันได้เป็นกรณีพิเศษ95 
 

   
 
                                                           

 
95  จุฑารัตน์  เอื้ออ านวย.  (2553).  การพัฒนากรอบแนวทางการวิจัยชุดโครงการกระบวนการยุติธรรม

ทางเลือกในสังคมไทย (รายงานการวิจัย).  หน้า 21-23. 
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บทที ่3 

ความผิดอันยอมความได้ในกรณีที่น าความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยามาเป็น

เหตุในการบัญญตัิ ตามกฎหมายของต่างประเทศ 

 
 กรณีตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยนั้น ได้ก าหนดไว้อย่างชัดเจนว่าความผิดฐาน

ใดเป็นความผิดอันยอมความได้ (ความผิดต่อส่วนตัว) ซึ่งจะมีลักษณะทางวิธีพิจารณาความอาญา

แตกต่างกับความผิดอาญาแผ่นดิน คือ ความผิดอันยอมความได้จะมีบทบัญญัติตามประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาที่เกี่ยวข้องกับสิทธิในการด าเนินคดีอาญาของผู้เสียหาย เช่น การ

ร้องทุกข์ การถอนฟ้อง การยอมความ เป็นต้น ดังนั้น การศึกษาถึงบทบัญญัติที่เป็นความผิดในทาง

ส่วนตัวในกฎหมายต่างประเทศนั้น จะต้องศึกษาถึงประเภทของความผิดทางอาญาและศึกษาใน

ส่วนที่เกี่ยวข้องกับสิทธิในการด าเนินคดีของผู้เสียหายทั้งในประเทศที่อยู่ในระบบซิวิลลอว์ (Civil 

Law) และระบบคอมมอนลอว์ (Common Law) ว่าเหมือนหรือต่างกันอย่างไร ซึ่งจากการศึกษา

พบว่า หลักในการด าเนินคดีอาญาของทั้งสองระบบนั้นแตกต่างกัน กล่าวคือ 1 ระบบซิวิลลอว์ใช้

หลักการด าเนินคดีอาญาโดยรัฐ (Public Prosecution) ที่ถือว่ารัฐเป็นผู้เสียหายจากการกระท า

ความผิดอาญา ดังนี้ ในระบบซิวิลลอว์จึงมิได้ให้ความส าคัญแก่ผู้เสียหายในการฟ้องคดีเอง แม้ว่า

การกระท าความผิดนั้นจะมีผลกระทบโดยตรงต่อผู้เสียหายก็ตาม แต่ในระบบคอมมอนลอว์ใช้

หลักการด าเนินคดีอาญาโดยประชาชน (Popular Prosecution) ที่ให้สิทธิในการด าเนินคดีแก่

ประชาชนมากกว่าในระบบซิวิลลอว์ ดังนั้น เมื่อมีการกระท าความผิดอาญาเกิดขึ้น จึงถือว่า

ประชาชนทุกคนเป็นผู้เสียหายที่จะฟ้องคดีได้ ไม่ว่าการกระท าความผิดนั้น ตนจะเป็นผู้ที่ได้รับ

ความเสียหายโดยตรงหรือไม่ก็ตาม 

 

                                                           

 1  ปริญญา  ชินะผา.  (2550).  “ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับความผิดอันยอมความได้  : ศึกษากรณี

ความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ในลักษณะ 12 แห่งประมวลกฎหมายอาญา”.  หน้า 41.  
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3.1  ระบบซิวิลลอว์ (Civil Law) 

 ในระบบซิวิลลอว์มีแนวคิดว่า การควบคุมการรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคมเป็น

หน้าที่โดยตรงของรัฐเท่านั้น มิใช่หน้าที่ของเอกชน ฉะนั้น เมื่อมีการกระท าความผิดอาญาเกิดขึ้น 

สมควรที่รัฐจะมีหน้าที่ในการป้องกันและปราบปราม เพราะถือว่าการกระท าความผิดอาญาเป็น

ความผิดที่กระท าต่อสังคมเป็นส่วนรวม ท าให้รัฐมีฐานะเป็นผู้เสียหาย จากแนวคิดนี้ เอกชนจึงไม่มี

อ านาจในการฟ้องคดีต่อศาล หากแต่ต้องให้รัฐเป็นผู้ด าเนินการให้2 

 ดังนั้น อ านาจในการฟ้องและด าเนินคดีอาญาจึงเป็นของรัฐ โดยมีอัยการในฐานะเป็น

ตัวแทนของรัฐเป็นผู้ใช้อ านาจนี้ และการที่กฎหมายให้อ านาจแก่อัยการเป็นผู้รับผิดชอบการฟ้องคดี 

ถือเป็นการรับรองหลักการแบ่งแยกอ านาจฟ้องออกจากอ านาจตัดสินคดี ซึ่งเป็นหลักส าคัญของ

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาในยุคปัจจุบัน3 อย่างไรก็ตาม หลักการดังกล่าวมิได้เคร่งครัดไปเสีย

ทีเดียว เพราะมีบางประเทศในภาคพื้นยุโรป เช่น ประเทศเยอรมนี ที่ได้ยกเว้นให้ส าหรับความผิด

บางประเภทที่ให้สิทธิแก่เอกชนที่จะฟ้องคดีอาญาเองได้ เพราะเห็นว่าความผิดนั้นไม่มีประโยชน์

สาธารณะ (Public Interest) เข้ามาเกี่ยวข้อง4 

         3.1.1  ประเทศเยอรมนี5 

 ประเทศเยอรมนีถือหลักการด าเนินคดีโดยรัฐ (Public Prosecution) ซึ่งได้รับอิทธิพลมา

จากประเทศฝร่ังเศส ฉะนั้น การด าเนินคดีอาญาในเยอรมันจึงเป็นหน้าที่โดยตรงของรัฐ และรัฐ

เท่านั้นที่มีอ านาจแต่ผู้เดียวในการด าเนินการฟ้องร้องเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคม (The 

state has a monopoly of prosecution in order to ensure public peace and order)6 

                                                           

 
2  ชัยสิทธิ  ตราชูธรรม.  เล่มเดิม.  หน้า 102.  

 3  อุดม  รัฐอมฤต.  เล่มเดิม.  หน้า 247.  

 4  อารยา  เกษมทรัพย์.  (2536).  “การฟ้องคดีอาญาของผู้เสียหาย : ศึกษาเฉพาะกรณีพนักงานอัยการสั่ง

ไม่ฟ้อง”.  หน้า 111.  

 5  ช่ือประเทศที่เป็นทางการ  คือ  ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน  แต่ในที่นี้ขอเรียกโดยย่อว่า  

ประเทศเยอรมนี.  

 6  Mathias Reimann and Joachim Zekoll.  (2005).  Introduction to German Law  (2 nd ed.). p .431.  

อ้างถึงใน ปริญญา  ชินะผา.  เล่มเดิม.  หน้า 47.  
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 อย่างไรก็ตาม การด าเนินคดีอาญาในเยอรมันนั้นไม่อาจกระท าได้จนกว่าจะได้มีการ

ฟ้องร้องผู้กระท าความผิดต่อศาล ฉะนั้น จึงได้มีการก าหนดองค์กรของผู้ที่มีอ านาจในการฟ้อง

คดีอาญาเอาไว้ ซึ่งได้แก่ พนักงานอัยการและผู้เสียหาย และหลักการดังกล่าวท าให้อัยการมีอ านาจ

ในการด าเนินคดีอาญาอย่างกว้างขวาง ขณะที่ผู้เสียหายมีอ านาจด าเนินคดีอาญาเพียงเท่าที่กฎหมาย

ก าหนดไว้7 

 ส าหรับการแบ่งประเภทความผิดทางอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันนั้น แต่

เดิมได้น าแบบอย่างมาจากประเทศฝร่ังเศส กล่าวคือ ได้แบ่งประเภทความผิดอาญาออกเป็น 3 

ประเภท ตามความหนักเบาของโทษ ดังนี้8 

 1)  ความผิดอาญาโทษอุกฉกรรจ์ (verbrechen) 

 2)  ความผิดอาญาโทษปานกลาง (vergehen) 

 3)  ลหุโทษ (übertretungen) 

 ต่อมา เห็นว่าการกระท าความผิดลหุโทษนั้นแท้จริงแล้วไม่เป็นอาชญากรรม จึงได้

ยกเลิกความผิดลหุโทษ และได้บัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับความผิดที่มิได้เป็นอาชญากรรมเสียใหม่ 

เรียกว่า “กฎหมายว่าด้วยการกระท าที่เป็นการฝ่าฝืนระเบียบ” (Ordnungswidrigkeitsgesetz) และ

มาตรการบังคับที่ใช้กับการกระท าที่เป็นการฝ่าฝืนระเบียบนี้ คือ การปรับ แต่ไม่เรียกว่า “โทษปรับ” 

(Geldstrafe) หากเรียกเสียใหม่ว่า “พินัย” (Geldbusse)9 ด้วยเหตุนี้ จึงท าให้ในปัจจุบันมีความผิด

อาญาเพียง 2 ประเภทเท่านั้น คือ10 

 1)  ความผิดอาญาโทษอุกฉกรรจ์ (verbrechen) ได้แก่ ความผิดอาญาที่ต้องระวางโทษ

จ าคุกขั้นต่ าต้ังแต่หนึ่งปีขึ้นไป หรือความผิดอาญาที่ต้องระวางโทษที่หนักกว่านั้น และ 

 2)  ความผิดอาญาโทษปานกลาง (vergehen) ได้แก่ ความผิดอาญาที่ต้องระวางโทษ

จ าคุกที่เบากว่านั้น หรือความผิดอาญาที่ต้องระวางโทษปรับ (Geldstrafe)  

                                                           

 
7  กิตติ  บุศยพลากร.  (2523).  “ผู้เสียหายในคดีอาญา”.  หน้า 17.  

 8  คณิต  ณ  นคร  ญ  (2540).  “อัยการเยอรมันและการด าเนินคดีอาญาของอัยการเยอรมันก่อนฟ้อง”.  

รวมบทความด้านวิชาการของศาสตราจารย์  ดร.คณิต  ณ  นคร.  หน้า 148-149.  

 9  คณิต  ณ  นคร  ค  หน้า 8.  

 10  ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน  มาตรา 12.  
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 นอกจากจะได้มีการแบ่งประเภทความผิดตามที่กล่าวมาแล้ว ประมวลกฎหมายอาญา

เยอรมันยังได้น าแนวคิดในเร่ืองของคุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgüter) มาใช้เพื่อคุ้มครองการ

กระท าความผิดฐานต่างๆ โดยแบ่งการคุ้มครองออกเป็น 3 ประเภท ได้แก่11 

 1)  ความผิดที่กระทบต่อรัฐและคุณค่าของสังคม 

 2)  ความผิดที่กระทบต่อบุคคล 

 3)  ความผิดที่กระทบต่อทรัพย์สิน 

 การที่ประมวลกฎหมายอาญาของเยอรมันน าแนวคิดในเร่ืองคุณธรรมทางกฎหมาย 

(Rechtsgüter) มาใช้เพื่อคุ้มครองการกระท าความผิดฐานต่างๆ เพราะเห็นว่า ความผิดในทางอาญา

นั้นมาจาก “ปทัสถาน” (Norm) และปทัสถานดังกล่าวก็มาจาก “คุณธรรมทางกฎหมาย” 

(Rechtsgüter) นั่นเอง เช่น ปทัสถานมีว่า เป็นการไม่สมควรที่จะฆ่ามนุษย์ เพราะชีวิตมนุษย์เป็นสิ่งที่

พึงหวงแหนและชีวิตมนุษย์เป็นสิ่งหรือคุณค่าที่ส าคัญที่ชอบที่จะคุ้มครองโดยกฎหมายอาญา เป็น

ต้น12 

 อย่างไรก็ตาม เมื่อได้ศึกษาถึงรายละเอียดในบทบัญญัติของประมวลกฎหมายอาญา

เยอรมัน พบว่า ไม่มีการบัญญัติไว้เป็นการเฉพาะว่าความผิดประเภทใดจะก าหนดให้เป็นความผิด

อันยอมความได้เหมือนกับประมวลกฎหมายอาญาของไทย แต่ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันได้

แบ่งประเภทของความผิดต่างๆออกเป็น 2 ส่วน (Parts) คือ (1) ส่วนทั่วไป (General Part) มีทั้งสิ้น 5 

บท ตั้งแต่มาตรา 1ถึงมาตรา 79 บี และ (2) ส่วนพิเศษ (Special Part) มีทั้งสิ้น 30 บท ตั้งแต่มาตรา 80 

ถึงมาตรา 358 และมีบทบัญญัติบางประเภทที่มีลักษณะคล้ายกับความผิดอันยอมความได้ของไทย 

โดยเป็นบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการด าเนินคดีอาญาที่ต้องอาศัยการร้องทุกข์ของผู้เสียหาย โดยบัญญัติ

เอาไว้ในบท 4 (Chapter Four : Criminal Complaint , Authorization , Request For Prosecution)13 

                                                           

 
11  Howard D. Fisher.  (2002).  The German Legal System and Legal Language  (3 rd ed.).  p. 168.  

อ้างถึงใน ปริญญา  ชินะผา.  เล่มเดิม.  หน้า 47.  

 12  คณิต  ณ  นคร  ก  เล่มเดิม.  หน้า 130.  

 13  Gerhard  Dannemann.  (2011, November).  German  Law  Archive.  สืบค้นเมื่อ 9 กันยายน 2554, 

จาก http://www.iuscomp.org/gla/   
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ซึ่งจากการศึกษาพบว่า ความผิดที่ผู้เสียหายจะร้องทุกข์นี้มีความเชื่อมโยงกับความผิดที่มีลักษณะ

เปน็เร่ืองในทางส่วนตัวของผู้เสียหาย 

 ส่วนความผิดที่ผู้เสียหายมีสิทธิฟ้องคดีได้เองนั้น มีบทบัญญัติอยู่ในประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน โดยถือว่าเป็นข้อยกเว้นในการฟ้องคดีอาญาของพนักงานอัยการ 

เช่นนี้ หากพิจารณาถึงระบบการด าเนินคดีอาญาของเยอรมันก็จะพบว่า แต่เดิมการด าเนินคดีอาญา

ของเยอรมันเป็นระบบไต่สวน (Inquisitorial System) ที่ก าหนดให้ผู้ไต่สวน (ศาลหรือผู้พิพากษา) มี

หน้าที่ทั้งสอบสวนฟ้องร้องและพิจารณาพิพากษาคดี ท าให้การด าเนินคดีอาญาตามระบบนี้จึงไม่มี

โจทก์และจ าเลย หากแต่มีผู้ไต่สวน (ซึ่งเป็นทั้งโจทก์และผู้ตัดสินในคนคนเดียวกัน) ท าให้ผู้ถูกไต่

สวนไม่ได้รับความเป็นธรรมในการพิจารณาคดี รวมไปถึงการถูกทรมานเพื่อให้รับสารภาพ ผู้ถูกไต่

สวนจึงมีสภาพเป็นเพียงวัตถุแห่งการซักฟอกในคดีเท่านั้น และเพื่อเป็นการขจัดข้อบกพร่องของ

การด าเนินคดีอาญาระบบไต่สวน จึงได้มีการแยกหน้าที่สอบสวนฟ้องร้องและหน้าที่พิจารณา

พิพากษาคดีออกจากกัน โดยให้องค์กรที่ต่างหากจากกันเป็นผู้รับผิดชอบด าเนินการ และยกฐานะ

ของผู้ถูกกล่าวหาขึ้นเป็นประธานในคดี (Prozess-subjekt) ซึ่งระบบดังกล่าวนี้เรียกว่า “การด าเนิน

คดีอาญาระบบกล่าวหา” (Accusitorial System)14 ในส่วนของข้อบกพร่องที่เห็นว่าควรแยกหน้าที่

สอบสวนฟ้องร้องและหน้าที่พิจารณาพิพากษาคดีออกจากกัน ก็เพราะเห็นว่าเฉพาะผู้พิพากษาที่มี

ความสามารถเหนือมนุษย์ (Superman) เท่านั้นที่จะสามารถควบคุมตนเองในการวินิจฉัยคดีโดย

ปราศจากอคติจากการที่เขาเป็นผู้ริเร่ิมด าเนินคดีและสอบสวน15 

 การที่ประเทศเยอรมนีใช้หลักการด าเนินคดีอาญาโดยรัฐ (Public Prosecution) ตามที่ได้

กล่าวมาแล้วนั้น ท าให้อัยการเยอรมันมีหน้าที่ในการด าเนินการฟ้องคดีอาญาซึ่งเป็นไปตาม

บทบัญญัติของ มาตรา 152 I แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ที่ก าหนดให้อัยการ

เท่านั้นที่มีหน้าที่ในการด าเนินคดีอาญา หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งว่า การเร่ิมต้นกระบวนการฟ้องร้อง

ทางอาญาถือเป็นเร่ืองของรัฐเท่านั้น มิใช่เป็นเร่ืองของปัจเจกบุคคล ดังนั้น โดยหลักการแล้ว การจะ

ฟ้องร้องด าเนินคดีหรือไม่ จึงไม่เกี่ยวกับความประสงค์ของผู้เสียหาย16 

                                                           

 
14  คณิต  ณ  นคร  ญ  เล่มเดิม.  หน้า 150-151.  และคณิต  ณ  นคร  จ  เล่มเดิม.  หน้า 55-57.  

 15  John  H.  Langbein.  Op.cit.  p. 90.  อ้างถึงใน ปริญญา  ชินะผา.  เล่มเดิม.  หน้า 50.  

 16   Mathias  Reimann  and  Joachim  Zekoll.  Op.cit.  p. 431.  อ้างถึงใน ปริญญา  ชินะผา.  แหล่งเดิม. 
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 อย่างไรก็ตาม แม้ว่าการด าเนินกระบวนพิจารณาทางอาญาจะเป็นเร่ืองของรัฐเท่านั้น 

และการที่เอกชนจะฟ้องคดีเองนั้นเป็นกรณีที่ประชาชนแต่ละคน (Individual citizens) ร้องขอให้มี

การลงโทษผู้กระท าความผิด ซึ่งถือเป็นข้อยกเว้นเท่านั้น โดยความผิดเหล่านี้รัฐได้จ ากัดไว้เฉพาะ

ความผิดบางประเภท ได้แก่ 17 ความผิดที่ผู้ เสียหายต้องร้องทุกข์ (Antragsdelikte) ความผิดที่

ผู้ เ สี ยห ายต้ อ ง ให้ อ าน าจ  ( Ermächtigungsdelikt)  แล ะความผิ ดที่ เ อกชนฟ้ อ งคดี เ อ ง ได้ 

(Privatklagedelikte) ในส่วนของความผิดที่ผู้เสียหายต้องร้องทุกข์กับความผิดที่ผู้เสียหายต้องให้

อ านาจฟ้องคดีน้ัน ศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร ได้อธิบายว่า การที่กฎหมายอาญาของเยอรมันได้

แบ่งประเภทของความผิดที่ขึ้นอยู่กับความประสงค์ของผู้เสียหายหรือผู้ถูกประทุษร้ายออกเป็น 3 

ประเภทนั้น มีลักษณะที่แตกต่างกัน ดังน้ี18 

 1)  ความผิดที่ผู้เสียหายต้องร้องทุกข์ (Antragsdelikte) 

 ความผิดประเภทนี้เทียบได้กับ “ความผิดอันยอมความได้” ตามกฎหมายอาญาของไทย 

ได้แก่ ความผิดฐานท าร้ายร่างกาย ความผิดฐานประมาทเป็นเหตุให้ผู้อ่ืนบาดเจ็บ ตามมาตรา 223 

มาตรา 230 และมาตรา 232 หรือความผิดฐานลักทรัพย์ภายในครอบครัวเดียวกัน (Theft within the 

family) ตามมาตรา 242 มาตรา 247 แห่งประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน ซึ่งความผิดเหล่านี้สามารถ

ท าการสอบสวนได้ “ก่อน” การร้องทุกข์ ส่วนระยะเวลาในการร้องทุกข์นั้น กฎหมายได้ก าหนด

เอาไว้ว่า ผู้เสียหายจะต้องด าเนินการร้องทุกข์ภายใน 3 เดือน (มาตรา 77 บี (1)) และสามารถถอนค า

ร้องทุกข์ได้ก่อนการด าเนินคดีจะถึงที่สุด (มาตรา 77 ดี (1) แห่งประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน) 

 แต่อย่างไรก็ตาม หากผู้เสียหายได้ร้องทุกข์ต่อพนักงานอัยการไปแล้ว แต่พนักงาน

อัยการมีความเห็นสั่งไม่ฟ้อง ก็ต้องแจ้งให้ผู้เสียหายทราบถึงการสั่งไม่ฟ้องคดีนั้นด้วย และหาก

ผู้เสียหายไม่พอใจค าสั่งเช่นนี้ ก็สามารถร้องทุกข์ต่อหัวหน้าของอัยการผู้นั้นในระดับต่างๆ เช่น 

อธิบดีอัยการสหพันธรัฐ หรืออธิบดีอัยการของมลรัฐ หรือหัวหน้าส านักงานอัยการในท้องถิ่น 

แล้วแต่กรณี โดยผู้เสียหายต้องชี้แจงว่าการที่อัยการสั่งยุติคดีนั้น เป็นไปด้วยการใช้ดุลพินิจโดยไม่

ชอบ หัวหน้าอัยการดังกล่าวมีอ านาจตรวจสอบค าวินิจฉัยไม่ฟ้องคดีของอัยการและรับฟังเหตุผลใน

                                                           

 17  Anke  Freckmann  and  Thomas  Wegerich. (1999).  The  German  Legal  System.  p. 186.  อ้างถึง

ใน ปริญญา  ชินะผา.  แหล่งเดิม.  

 18  คณิต  ณ  นคร  ก  เล่มเดิม.  หน้า 439.  
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การยุติคดีของอัยการผู้ถูกกล่าวหา หากหัวหน้าอัยการนั้นๆเห็นว่าอัยการเจ้าของคดียุติคดีโดยไม่

ชอบ ก็จะสั่งให้อัยการเจ้าของคดีเปิดคดีท าการสอบสวนใหม่และยื่นฟ้องคดีนั้นต่อไป แต่ในทาง

ปฏิบัติไม่ค่อยปรากฏว่ามีการใช้วิธีการเช่นนี้ ซึ่งการที่กฎหมายก าหนดให้มีมาตรการเช่นนี้อยู่ก็ท า

ให้อัยการลังเลใจในการที่จะยุติคดีโดยไม่ชอบ เพราะตระหนักดีว่าผู้เสียหายอาจยื่นค าร้องทุกข์ต่อ

หัวหน้าของตนได้ทุกขณะ แต่ถ้าค าร้องทุกข์ของผู้เสียหายได้รับการปฏิเสธจากหัวหน้าอัยการ

ดังกล่าว ผู้เสียหายอาจจะยื่นค าร้องต่อศาลสูงสุดของมลรัฐหรือสหพันธรัฐ แล้วแต่กรณี ได้อีกคร้ัง

หนึ่ง เพื่อให้ศาลสั่งให้อัยการยื่นฟ้อง ซึ่งในทางปฏิบัติ โอกาสที่ศาลจะเข้ามาเกี่ยวข้องโดยวิธีนี้มีไม่

มากนัก ส่วนหนึ่งเป็นเพราะผู้เสียหายจะต้องเสียค่าธรรมเนียมและค่าขึ้นศาลหากว่าศาลไม่ยอมรับ

ค าร้องของตน19 

 2)  ความผิดที่ผู้เสียหายต้องให้อ านาจ (Ermächtigungsdelikt) 

 ความผิดที่ผู้เสียหายต้องให้อ านาจ (Ermächtigungsdelikt) นี้เป็นความผิดที่ขึ้นอยู่กับ

ความประสงค์ของผู้เสียหายอย่างแท้จริง ได้แก่ ความผิดฐานท าให้เสียชื่อเสียงแก่ประธานาธิบดีของ

สหพันธรัฐ (Vilification of the President of the Federal Republic) ตามมาตรา 90 (4) แห่งประมวล

กฎหมายอาญาเยอรมัน ซึ่งความผิดประเภทนี้จะกระท าการสอบสวนมิได้จนกว่าผู้เสียหายจะได้

มอบอ านาจให้ด าเนินการเสียก่อน 

 3)  ความผิดที่เอกชนฟ้องคดีเองได้ (Privatklagedelikte) 

 ความผิดประเภทนี้บัญญัติไว้ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 37420 

ซึ่งส่วนใหญ่จะเป็นความผิดที่มีลักษณะไม่ร้ายแรง (Misdemeanors) โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อป้องกัน

ในเร่ืองเกียรติของบุคคล (Private dignitary) และประโยชน์ในทางทรัพย์สิน (Property interests)21 

ได้แก่ ความผิดฐานบุกรุก (Hausfriedensbruch) ตามมาตรา 123 ความผิดฐานหมิ่นประมาท 
                                                           

 
19  เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์  ข  (2521,  29 กันยายน).  “หลักการฟ้องคดีอาญาเชิงบังคับและขอบเขตการ

ใช้ดุลพินิจของอัยการเยอรมัน”.  แผ่นปลิวเผยแพร่ในการอภิปรายทางวิชาการ  เรื่องการชะลอการฟ้องในทัศนะ

อาจารย์มหาวิทยาลัย  คณะนิติศาสตร์  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. หน้า 12-23.  อ้างถึงใน อารยา  เกษมทรัพย์.  เล่ม

เดิม.  หน้า 76-77.  

 20  Gerhard  Dannemann.  (2011, November).  German  Law  Archive.  สืบค้นเมื่อ 9 กันยายน 2554, 

จาก http://www.iuscomp.org/gla/statues/STPO.htm  

 21  John  H.  Langbein.  Op.cit.  p. 101.  อ้างถึงใน ปริญญา  ชินะผา.  เล่มเดิม.  หน้า 52. 
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(Beleidigung) ตามมาตรา 185 ความผิดฐานท าให้เสียทรัพย์ (Sachbeschädigung) ตามมาตรา 303 

แห่งประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน เป็นต้น 

 ส าหรับความผิดตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 374 นั้นเป็น

ดุลพินิจของพนักงานอัยการที่จะไม่เข้าด าเนินคดีในความผิดประเภทนี้ เพราะเห็นว่าขาดประโยชน์

สาธารณะต่อการด าเนินการฟ้องร้อง (Lack of public interest in prosecution)22 ฉะนั้น หาก

ผู้เสียหายจะใช้สิทธิของตนในการฟ้องคดีเอง จะต้องปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ที่ประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญาก าหนดไว้ กล่าวคือ ก่อนที่จะมีการฟ้องร้อง จะต้องมีการพยายามที่จะเจรจา

เพื่อให้มีการประนีประนอมยอมความกันเสียก่อน แต่ไม่ประสบผลส าเร็จ 23 จากนั้นผู้แทนของ

กระทรวงยุติธรรมจึงจะออกใบรับรองให้กับผู้เสียหายเพื่อใช้ด าเนินการฟ้องร้องต่อไป (มาตรา 380) 

นอกจากนี้ ผู้เสียหายต้องจัดหาหลักประกันส าหรับค่าธรรมเนียมซึ่งอาจท าให้จ าเลยได้รับความ

เสียหายเช่นเดียวกับการเป็นโจทก์ที่ฟ้องในคดีแพ่ง (มาตรา 379) แต่เมื่อได้ฟ้องคดีอาญาต่อศาลไป

แล้ว ผู้เสียหายไม่มีอ านาจประนีประนอมยอมความกับจ าเลยได้อีก  จะกระท าได้ก็เพียงการถอน

ฟ้องเท่านั้น และหากศาลชั้นต้นได้มีการไต่สวนมูลฟ้องไปแล้ว การถอนฟ้องโดยผู้เสียหายดังกล่าว

จะต้องได้รับความยินยอมจากจ าเลยด้วย (มาตรา 391(1)) และภายหลังจากถอนฟ้องโดยผู้เสียหาย

ไปแล้ว ก็ไม่อาจน าคดีมาฟ้องใหม่ได้ (มาตรา 392) 

 แม้ว่ากฎหมายจะให้สิทธิผู้ เสียหายสามารถฟ้องคดีได้เองในความผิดที่มีลักษณะ

เกี่ยวกับเร่ืองในทางส่วนตัวดังกล่าวแล้วก็ตาม แต่หากพนักงานอัยการเห็นว่าเมื่อตนเข้าด าเนินการ

ในคดีเหล่านั้นเสียเองจะเป็นประโยชน์ต่อสาธารณะมากกว่า พนักงานอัยการก็สามารถฟ้องคดีนั้น

และมีฐานะเป็นโจทก์รับผิดชอบคดีโดยตรง และให้ผู้เสียหายเข้าเป็นโจทก์ร่วม24 

 กล่าวโดยสรุป แม้ประเทศเยอรมนีจะใช้หลักการด าเนินคดีโดยรัฐ แต่ก็มิได้ถือหลัก

ดังกล่าวอย่างเคร่งครัด โดยมีการเปิดโอกาสให้ผู้เสียหายสามารถฟ้องคดีบางประเภทได้ซึ่งเป็นคดีที่

มีลักษณะในทางส่วนตัว เนื่องมาจากความผิดดังกล่าวมิได้กระทบต่อประโยชน์สาธารณะแต่

ประการใด อย่างไรก็ดี แม้จะเป็นความผิดที่ส่งผลกระทบต่อประโยชน์ส่วนตัวของผู้เสียหาย และรัฐ

                                                           

 22  Mathias  Reimann  and  Joachim  Zekoll.  Op.cit.  p. 431.  อ้างถึงใน ปริญญา  ชินะผา.  แหล่งเดิม. 

 
23 Anke  Freckmann  and  Thomas  Wegerich.  Op.cit.  p. 215.  อ้างถึงในปริญญา  ชินะผา.  แหล่งเดิม. 

 24  John H. Langbein.  Op.cit.  p. 101.  อ้างถึงในปริญญา  ชินะผา.  เล่มเดิม.  หน้า 53. 
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ก็ให้สิทธิแก่ผู้เสียหายที่จะฟ้องคดีได้เอง แต่เมื่อพนักงานอัยการเห็นว่าหากตนเข้าด าเนินคดีเองจะ

เกิดประโยชน์แก่สังคมมากกว่า พนักงานอัยการก็มีสิทธิเข้าด าเนินการแทนเอกชนได้ ดังนั้น จึงเห็น

ได้ว่าบทบาทของผู้เสียหายในระบบกฎหมายเยอรมันตกอยู่ภายใต้ประโยชน์ของสังคมโดยรวมเป็น

หลัก โดยมีพนักงานอัยการคอยก ากับดูแล 

 นอกจากนี้ บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันก็มิได้มีบทเฉพาะที่เป็น

ความผิดต่อส่วนตัวเหมือนกับประมวลกฎหมายอาญาของไทย คงมีแต่บทบัญญัติที่กล่าวถึงความผิด

ที่อาศัยการร้องทุกข์ของผู้เสียหายและความผิดที่ผู้เสียหายต้องให้อ านาจด าเนินคดี ฉะนั้น ผู้เสียหาย

ในระบบกฎหมายเยอรมันจึงมีแต่สิทธิในการฟ้องคดีบางประเภทเท่าที่กฎหมายก าหนดไว้เท่านั้น25 

 และในส่วนของการยอมความเพื่อยุติข้อพิพาทนั้น ผู้เสียหายสามารถกระท าได้ เพราะ

กฎหมายได้ก าหนดไว้ให้ผู้เสียหายต้องท าการประนีประนอมยอมความกันก่อนที่จะฟ้องคดี แต่การ

ประนีประนอมนั้นไม่เป็นผลส าเร็จจนมีการฟ้องคดีไปแล้ว ต่อมาเมื่อผู้เสียหายไม่ประสงค์จะ

ด าเนินคดีอีกต่อไปก็ไม่สามารถที่จะท าการยอมความกันได้อีก 

 ในส่วนของกรณีที่เกี่ยวข้องกับเร่ืองความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยา กฎหมายอาญา

เยอรมันก็ได้มีการน าเร่ืองความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยาไปเป็นเหตุในการบัญญัติความผิดฐาน

ต่างๆ อยู่ด้วยเช่นกัน ซึ่งบางฐานความผิดก็มีลักษณะที่คล้ายคลึงกับบทบัญญัติทางกฎหมายอาญา

ของไทย แต่บางฐานความผิดก็มีลักษณะที่แตกต่างกัน ดังจะกล่าวต่อไปนี้ 

 ในเร่ืองของค านิยามของค าว่า “บุคคลในครอบครัว” นั้น ประมวลกฎหมายอาญา

เยอรมันได้ให้ความหมายไว้ในมาตรา 11 (1) ข้อ 126 ซึ่งพอจะสรุปใจความได้ดังนี้ 

                                                           

 25  ปริญญา  ชินะผา.  เล่มเดิม.  หน้า 53.  

 26 Section 11 Terms Relating to Persons and Subject Matter  

 “(1) For the purposes of this law:  

  1. 'relative' means any member of the following category of persons:  

  (a) relations by blood or marriage in direct line, the spouse, the same sex partner, the fiancé (e)-also 

within the meaning of the Same Sex Partnership Act-, siblings, the spouses or same sex partners of siblings, 

siblings of spouses or same sex partners, even if the marriage or same sex partnership upon which the 

relationship was based no longer exists, or when the relationship by blood or marriage has ceased to exist;  

  (b) foster parents and foster children”  
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 ค าว่ า  “บุคคลในครอบครัว” หมายความถึงบุคคลดังต่อไปนี้  คือ “บุคคลที่มี

ความสัมพันธ์ทางสายโลหิตหรือทางการสมรสโดยตรง คูส่มรส คู่รักร่วมเพศ คู่หมั้นซึ่งอยู่ภายใต้ค า

นิยามของ Same Sex Partnership Act พี่น้อง คู่สมรสหรือคู่รักร่วมเพศของพี่น้อง พี่น้องของคู่สมรส

หรือคู่รักร่วมเพศ แม้ว่าการสมรสหรือความสัมพันธ์ของคู่รักร่วมเพศนั้นจะไม่มีอีกต่อไป หรือเมื่อ

ความสัมพันธ์ทางสายโลหิตหรือโดยการสมรสได้ยุติลง และหมายความรวมถึงพ่อแม่บุญธรรมและ

บุตรบุญธรรมด้วย” 

 ในส่วนของค านิยามนี้ มีข้อสังเกตว่า ประมวลกฎหมายอาญาของไทยมิได้มีการก าหนด

ค านิยามของค าว่า “บุคคลในครอบครัว” เอาไว้แต่อย่างใด แต่หากพิจารณาตามพระราชบัญญัติ

คุ้มครองผู้ถูกกระท าด้วยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 จะพบว่าพระราชบัญญัติดังกล่าวได้

ก าหนดค านิยามเอาไว้ในมาตรา 3 ซึ่งจะได้กล่าวต่อไป 

 ในเร่ืองของการสมรสซ้อนนั้น กฎหมายอาญาเยอรมันได้น ามาบัญญัติไว้ให้เป็น

ความผิดทางอาญา โดยผิดฐานสมรสซ้อน ซึ่งตรงนี้แตกต่างกับกฎหมายไทย กล่าวคือ กฎหมาย

อาญาของไทยได้มีการก าหนดไว้ว่า หากมีกรณีการสมรสซ้อน ก็จะมีความผิดฐานแจ้งความเท็จ 

กฎหมายไทยไม่มีความผิดฐานสมรสซ้อนในทางอาญา ในเร่ืองของการสมรสซ้อนนั้น กฎหมาย

อาญาเยอรมันได้มีการบัญญัติไว้ในมาตรา 17227 แห่งประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน ซึ่งมีใจความ

พอสรุปได้ว่า “ผู้ใดท าการสมรสทั้งๆ ที่เขาได้สมรสมาแล้ว หรือผู้ใดท าการสมรสกับผู้ที่สมรสแล้ว 

จะต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปีหรือปรับ” 

 ในเร่ืองของการร่วมประเวณีระหว่างบุคคลในครอบครัวนั้น กฎหมายอาญาเยอรมันได้

บัญญัติไว้ในมาตรา 17328 แห่งประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน ซึ่งกฎหมายได้ก าหนดให้เป็น
                                                           

 27  Section 172 Bigamy  

 “Whoever contracts a marriage although he is already married, or whoever contracts a marriage with a 

married person, shall be punished with imprisonment for not more than three years or a fine.”   

 28 Section 173 Sexual Intercourse between Relatives  

 “(1) Whoever completes an act of sexual intercourse with a consanguine descendant shall be punished 

with imprisonment for not more than three years or a fine.  

 (2) Whoever completes an act of sexual intercourse with a consanguine relative in an ascending  line  

shall be punished with imprisonment for not more than two years or a fine; this shall also apply if the 
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ความผิด กล่าวคือ “(1) ผู้ใดกระท าการร่วมประเวณีกับผู้สืบสันดานที่มีบรรพบุรุษเดียวกัน จะต้อง

ระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปีหรือปรับ (2) ผู้ใดกระท าการร่วมประเวณีกับญาติพี่น้องที่สัมพันธ์

ใกล้ชิดกันโดยตรงขึ้นไป จะต้องระวางโทษจ าคุกหรือปรับ แม้ว่าความสัมพันธ์ระหว่างญาติพี่น้อง

จะสิ้นสุดลงก็ตาม ผู้กระท าจะต้องระวางโทษตามอนุมาตรานี้ด้วย และรวมถึงกรณีพี่น้องที่สัมพันธ์

ใกล้ชิดกันผู้ซึ่งกระท าการร่วมประเวณีซึ่งกันและกัน ก็จะต้องรับผิดเช่นเดียวกัน (3) ผู้สืบสันดาน

และพี่น้องไม่ต้องรับโทษตามมาตรานี้ ถ้าผู้สืบสันดานและพี่น้องมีอายุไม่ถึงสิบแปดปีในขณะ

กระท าความผิด” 

 ในเร่ืองของการกระท าทารุณทางเพศของผู้ปกครอง ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันได้

บัญญัติไว้ในมาตรา 174 (1) ข้อ 3 โดยก าหนดให้เป็นเหตุเพิ่มโทษ ซึ่งเทียบได้กับมาตรา 285 แห่ง

ประมวลกฎหมายอาญาของไทย โดยในมาตรา 174 (1) ข้อ 329 นี้มีใจความพอสรุปได้คือ “ผู้ใด

กระท าความผิดทางเพศต่อผู้สืบสันดานหรือบุตรบุญธรรมซึ่งมีอายุไม่ถึงสิบแปดปี จะต้องระวาง

โทษจ าคุกไม่เกินห้าปีหรือปรับ” 

 ในเร่ืองของการกระท าความผิดระหว่างบุคคลในครอบครัวในความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ 

ความผิดดังกล่าวเป็นความผิดที่ขึ้นอยู่กับความประสงค์ของผู้เสียหาย ที่เรียกว่า “ความผิดที่

ผู้เสียหายต้องร้องทุกข์” โดยประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันได้บัญญัติไว้ในมาตรา 24730 ซึ่งมี

                                                                                                                                                                      

relationship as a relative has ceased to exist. Consanguine siblings who complete an act of sexual intercourse 

with each other shall be similarly punished.  

 (3) Descendants and siblings shall not be punished pursuant to this provision if theywere  notyet 

eighteen years of age at the time of the act.”   

 29  Section 174 Sexual Abuse of Wards 

 “(1) Whoever commits sexual acts :  

 3. on his natural or adopted child who is not yet eighteen years of age, or allows them to be committed 

on  himself  by the ward, shall be punished with imprisonment for not more than five years or a fine.”   

 30  Section 247 Theft from Home and Family  

 “If a relative, the legal guardian or a person who takes care of the perpetrator aggrieved by the theft or 

if the injured person lives with the perpetrator in the same household, then the act shall only be prosecuted upon 

complaint.” 
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ใจความดังนี้ “ถ้าบุคคลในครอบครัว ผู้ปกครองตามกฎหมาย หรือผู้ซึ่งดูแลผู้กระท าความผิดได้รับ

บาดเจ็บหรือได้รับอันตรายจากการลักทรัพย์ หรือถ้าผู้ได้รับบาดเจ็บอาศัยอยู่กับผู้กระท าความผิดซึ่ง

เป็นสมาชิกในครอบครัวเดียวกัน การกระท าดังกล่าวจะถูกด าเนินคดีได้ก็ต่อเมื่อมีการร้องทุกข์”  

 จะเห็นได้ว่า การที่กฎหมายอาญาเยอรมันบัญญัติไว้ เช่นนี้ก็เสมือนกับบัญญัติให้เป็น

ความผิดอันยอมความได้นั่นเอง โดยกฎหมายได้ให้อิสระแก่ผู้เสียหายที่จะตัดสินใจว่าจะด าเนินคดี

กับผู้กระท าความผิดหรือไม่ ซึ่งกรณีดังกล่าวเทียบได้กับมาตรา 71 แห่งประมวลกฎหมายอาญาของ

ไทย มีข้อสังเกตว่าตามกฎหมายอาญาเยอรมันได้ก าหนดนิยามของค าว่า “บุคคลในครอบครัว” ไว้ 

แต่ตามกฎหมายอาญาของไทยในมาตรา 71 ได้ก าหนดไว้เพียงเป็นการกระท าระหว่างสามีภริยา ผู้

บุพการีกับผู้สืบสันดาน และพี่หรือน้องร่วมบิดาเดียวกันกระท าต่อกัน โดยแยกออกเป็น 2 กรณี คือ 

กรณีสามีภริยากระท าต่อกันนั้น ผู้กระท าไม่ต้องรับโทษ (เป็นเหตุยกเว้นโทษ) ส่วนกรณีผู้บุพการี

กับผู้สืบสันดาน และพี่หรือน้องร่วมบิดาเดียวกันกระท าต่อกันนั้น กฎหมายก าหนดไว้ชัดเจนเลยว่า

ให้เป็นความผิดอันยอมความได้ (แต่ในกฎหมายอาญาเยอรมันมิได้มีการก าหนดไว้เฉพาะเช่นนั้น) 

และศาลจะลงโทษน้อยกว่าที่กฎหมายก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได้ (เป็นเหตุลดโทษ) 

 ในเร่ืองของการกระท าที่ถือได้ว่าเป็นอุปสรรคหรือเป็นการขัดขวางการลงโทษ 

กล่าวคือ เป็นการกระท าเพื่อช่วยเหลือบุคคลในครอบครัวนั้น  ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันได้

บัญญัติไว้ในมาตรา 258 (6)31 ซึ่งสรุปได้ว่า “ผู้ใดกระท าความผิดในนามของบุคคลในครอบครัว จะ

ได้รับการยกเว้นจากการลงโทษ” ซึ่งกรณีดังกล่าวเทียบได้กับมาตรา 193 แห่งประมวลกฎหมาย

อาญาของไทยที่ก าหนดให้เป็นเหตุยกเว้นโทษเช่นกัน 

         3.1.2  ประเทศญ่ีปุ่น 

 ตามประวัติศาสตร์ระบบการด าเนินคดีอาญาของประเทศญ่ีปุ่นได้รับอิทธิพลจากจีนใน

สมัยราชวงศ์สุยและถัง ในต้นสมัยศตวรรษที่ 8 ภายใต้ระบบการด าเนินกระบวนพิจารณาความ

อาญานี้มีการเร่ิมคดีโดยมีการร้องทุกข์โดยบุคคลผู้เสียหาย  ซึ่งการด าเนินคดีเป็นหน้าที่ของผู้

พิพากษาโดยปราศจากความร่วมมือของคู่ความ ส่วนการตัดสินคดีก็อาศัยการรับสารภาพของจ าเลย

หรือค าให้การของพยาน นอกจากนี้กฎหมายยังได้อนุญาตให้ใช้วิธีการทรมานเพื่อให้รับสารภาพอีก

                                                           

 31  Section 258 Obstruction of Punishment  

 “(6) Whoever commits the act on behalf of a relative shall be exempt from punishment.”  
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ด้วย แต่อย่างไรก็ตาม ต่อมาในสมัยราชวงศ์เมจิใน ค.ศ.1868 ญ่ีปุ่นได้รับอิทธิพลจากกฎหมาย

ประเทศภาคพื้นยุโรปซึ่งถือหลักว่า “ค าตัดสินควรอาศัยพยานหลักฐาน” ได้มีการยกเลิกวิธีทรมาน

โดยสิ้นเชิงในปี ค.ศ.1879 และการด าเนินคดีอาญาก็ได้จัดตั้งให้ “อัยการ” เป็นผู้รับผิดชอบในการ

เร่ิมคดี จึงกล่าวได้ว่าในสมัยราชวงศ์เมจิ ญ่ีปุ่นได้รับอิทธิพลทางกฎหมายจากประเทศในภาคพื้น

ยุโรป32 โดยเฉพาะการจัดท าประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ค.ศ.1922 ที่รับมาจากเยอรมัน 

ซึ่งบัญญัติรองรับอ านาจการฟ้องร้องและด าเนินคดีอาญาขึ้นไว้เป็นลายลักษณ์อักษรเป็นคร้ังแรก 

เช่น มาตรา 279 ได้บัญญัติว่า อัยการไม่จ าต้องฟ้องคดีอาญาเสมอไปหากเห็นว่าไม่จ าเป็น เมื่อ

ค านึงถึงบุคลิก ลักษณะ อายุ สภาพแวดล้อม ผู้กระท าความผิด หรือเหตุการณ์ต่างๆที่เกิดขึ้นหลังการ

กระท าความผิด ซึ่งการไม่ฟ้องคดีอาญาตามเหตุผลของบทบัญญัติดังกล่าวนี้เรียกเป็นภาษาญ่ีปุ่นว่า 

คิโชะ-ยุโยะ (Kiso-yuyo) ซึ่งหมายถึง การชะลอการฟ้อง 33 และภายหลังประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญาก็ได้มีการปรับปรุงแก้ไขในปี ค.ศ.1948 ซึ่งประมวลกฎหมายฉบับนี้ได้รับเอา

แนวความคิดกฎหมายแองโกล-อเมริกันมาใช้อย่างมาก ตรงข้ามกับประมวลกฎหมายฉบับเดิม34 จึง

กล่าวได้ว่าประเทศญ่ีปุ่นนั้นใช้หลักการด าเนินคดีอาญาโดยรัฐ (kokka sotsui shugi. Prosecution by 

state) กล่าวคือ การฟ้องคดีโดยรัฐ (kouso, public prosecution)35 มีพนักงานอัยการเป็นตัวแทนของ

                                                           

 
32 Dando Shigemitsu.  (1965).  Japanese Law of Criminal Procedure,  trans. B.J. George. South 

Hackensack: Fred B. Rothman Co.  pp. 12-17.  อ้างถึงใน อรุณี  กระจ่างแสง.  (2532).  “อัยการกับการสอบสวน

คดีอาญา”.  หน้า 32. 

 33  Shigemitsu  Dando.  (1970).  System of  Discretionary Prosecution In Japan. 18Am. J. Comp. p. 

518.  อ้างถึงใน สุรพงษ์  เอี่ยมแทน.  (2544).  “ความผิดอันยอมความได้กับความผิดอาญาแผ่นดิน  (ศึกษาตาม

กฎหมายอาญาสารบัญญัติ)”.  หน้า 41.      

 
34  พงศกร  จันทรศัพท์ และนารี  ตัณฑเสถียร.  (2531).  “ระบบกระบวนการยุติธรรมทางอาญาญี่ปุ่น 

การสอบสวนและการฟ้องคดี”.  อัยการนิเทศ, 50, 1.  หน้า 58.  

 35  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาญี่ปุ่น  มาตรา 247. 

 หมายเหตุ:- ค าว่า   “อัยการ” ตรงกับภาษาญี่ปุ่นว่า  kensatsukan หรือ kenji  โดยที่ kensatsu หมายถึง 

การฟ้องด าเนินคดี (prosecution)  ส่วน kan หมายถึง เจ้าหน้าที่ของรัฐ ค าว่า kensatsukan จึงตรงกับค าว่า พนักงาน

อัยการในภาษาไทย และเป็นค าเรียกอัยการโดยรวม  ส่วนค าว่า kenji โดยทั่วไปมีความหมายเช่นเดียวกับ 
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รัฐในการใช้อ านาจ จึงเป็นที่น่าสังเกตว่าพนักงานอัยการญ่ีปุ่นมีอ านาจเฉพาะ (Exclusive Power) ใน

การใช้ดุลพินิจสั่งฟ้องคดี ประเทศญ่ีปุ่นไม่มีระบบการฟ้องคดีโดยเอกชน (Private Prosecution) 

หรือการฟ้องคดีโดยต ารวจ (Police Prosecution) หรือแม้กระทั่งระบบลูกขุนใหญ่ (Grand Jury) 

หรือระบบไต่สวนมูลฟ้อง (Preliminary Hearing) โดยผู้พิพากษา ระบบเช่นนี้เรียกว่า “ระบบผูกขาด

อ านาจการฟ้องคดี” (Monopolization of Prosecution)36 แต่อย่างไรก็ตาม กฎหมายก็ยังเปิดช่องให้

ผู้เสียหายสามารถร้องทุกข์หรือกล่าวโทษต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งความผิดบาง

ชนิดที่คล้ายคลึงกับความผิดอันยอมความได้ของไทย ซึ่งความผิดเหล่านี้ เจ้าพนักงานจะต้องมีค า

ร้องทุกข์ของผู้เสียหาย และถ้าผู้เสียหายได้ร้องทุกข์แล้วอัยการจะต้องด าเนินการหรือสั่งการให้

พนักงานสอบสวนร่วมมือในการสอบสวนหรือส่งเร่ืองให้พนักงานสอบสวนด าเนินการสอบสวน

ต่อไปจนเสร็จก็ได้37 ดังที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 133-135, 176-180, 224, 225, 

227(1),(3), 229, 230-232, 244, 251, 255, 259, 261, 263, 264 เป็นต้น 

 เมื่อผู้เสียหายได้ร้องทุกข์แล้ว ต่อมาผู้เสียหายอาจถอนค าร้องทุกข์ได้จนกว่าจะมีการ

ฟ้องคดีต่อศาล และการถอนค าร้องทุกข์มีผลท าให้คดีอาญาดังกล่าวระงับ 38 ซึ่งแสดงให้เห็นว่า

ประเทศญ่ีปุ่นมีความผิดบางประเภทที่มีลักษณะคล้ายคลึงกับความผิดอันยอมความได้ กล่าวคือ การ

ร้องทุกข์ของผู้เสียหายเป็นเงื่อนไขให้อ านาจด าเนินคดีอาญา พนักงานอัยการจะสอบสวนฟ้องร้อง

คดีอาญาได้ต่อเมื่อผู้เสียหายได้ร้องทุกข์แล้ว ซึ่งในความผิดดังกล่าวกฎหมายญ่ีปุ่นก าหนดไว้ว่า

จะต้องร้องทุกข์ภายใน 6 เดือน นับแต่รู้ตัวผู้กระท าความผิด39 

                                                                                                                                                                      

kensatsukan แต่ kenji จะเป็นช่ือเรียกต าแหน่ง (kammei) หนึ่งของอัยการ  ซ่ึงมีหลายต าแหน่ง เช่น เรียกคุณ 

Tanaka ซ่ึงด ารงต าแหน่ง kenji ว่า Tanaka kenji เป็นต้น 

 36  ชาญเชาวน์  ไชยยานุกิจ.  (2540, 23 มกราคม).  “ค าฟ้องของพนักงานอัยการ”.  เอกสารประกอบการ

บรรยายพิเศษ เรื่อง ระบบอัยการญี่ปุ่น : แนวคิดและทิศทางในการปฏิรูประบบอัยการไทย.  หน้า 19.  โดยแปล

จาก Tomoko Sasaki. The Criminal Justice in Japan – Prosecution.  UNAFEI,  99 th Seminar.  

 37  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาญี่ปุ่น มาตรา 193.  

 38  The  Code  of  Criminal  Procedure.  Section 391.  

 
39  ระยะเวลาการร้องทุกข์ 6 เดือน ไม่น าไปใช้กับคดีที่เป็นการดูหมิ่นหรือหมิ่นประมาทประมุขของรัฐ

ต่างประเทศ ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 230, 231 และ 232 วรรคสอง  และคดีที่มีการสมรสภายหลัง

ลักพา ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 229. 
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 อาจกล่าวได้ว่า ประเทศญ่ีปุ่นไม่มีบทบัญญัติให้บุคคลฟ้องคดีอาญาได้เอง การให้

อ านาจการฟ้องคดีอาญาเป็นของรัฐโดยเฉพาะ ในกรณีที่ถึงแม้จะมีพยานหลักฐานว่าผู้ต้องหาได้

กระท าความผิด แต่ถ้าพนักงานอัยการได้พิจารณาถึงอุปนิสัย อายุ สภาวะแห่งจิตใจ สถานการณ์

แวดล้อม และความร้ายแรงแห่งข้อหา ตลอดจนสภาพการณ์ภายหลังการกระท าความผิดแล้วเห็นว่า

ไม่เป็นการสมควร หรือไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องฟ้องร้องผู้กระท าความผิด พนักงานอัยการก็

อาจจะสั่งไม่ฟ้องคดีนั้นเลย 40 (Prosecution dropped) หรืออาจยับยั้ง (ชะลอ) การฟ้องไว้โดยมี

ก าหนดระยะเวลา (Prosecution Suspended) ภายใต้การคุมประพฤติ (Probation) โดยพนักงานคุม

ประพฤติ ทั้งนี้ เนื่องจากทฤษฎีที่ว่ากฎหมายอาญาและกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญานั้น ก าหนด

ขึ้นเพื่อคุ้มครองสวัสดิภาพของสังคมส่วนรวม (The maintenance of public welfare)41 

 กล่าวโดยสรุป จะเห็นได้ว่า หลักการด าเนินคดีอาญาของญ่ีปุ่นนั้นเป็นหลักการด าเนิน

คดีอาญาโดยรัฐ ฉะนั้น ผู้ เสียหายจึงไม่มีสิทธิที่จะฟ้องร้องด าเนินคดีอาญาเอง แต่อย่างไรก็ดี 

ผู้เสียหายอาจร้องทุกข์ต่อพนักงานอัยการหรือต ารวจ เพื่อให้พนักงานอัยการหรือต ารวจด าเนิน

คดีอาญากับผู้กระท าความผิด และความผิดอาญาของญ่ีปุ่นนั้นมีความผิดบางประเภทที่มีลักษณะ

คล้ายคลึงกับความผิดอันยอมความได้ เช่น42 ความผิดฐานเปิดเผยความลับของผู้อ่ืน ความผิดฐาน

ข่มขืนกระท าช าเรา ความผิดฐานลักพา ความผิดฐานหมิ่นประมาท ความผิดฐานท าให้เสียทรัพย์ 

ความผิดฐานปิดบังจดหมายของผู้อ่ืน เป็นต้น ซึ่งความผิดเหล่านี้ ในขั้นตอนการด าเนินคดีของ

พนักงานอัยการหรือต ารวจจะต้องมี “ค าร้องทุกข์ของผู้เสียหาย” และเมื่อผู้เสียหายได้ร้องทุกข์แล้ว 

                                                           

 40  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาญี่ปุ่น มาตรา 248 บัญญัติว่า “อัยการไม่จ าเป็นต้องฟ้อง

คดีอาญาเสมอไป หากเห็นว่าไม่จ าเป็นเมื่อได้ค านึงถึงบุคลิกลักษณะ อายุ สภาพแวดล้อม ผู้กระท าความผิด สภาพ

ของความผิด และความร้ายแรงของความผิด หรือเหตุการณ์ต่างๆที่เกิดขึ้นภายหลังการกระท าความผิดแล้ว ” 

(Article 248. Prosecution need not be institute if appears unnecessary because of the character, age and 

environment of the offender, or the circumstances and gravity of the offense, or the circumstances following the 

offense). ดู Shigemitsu Dando. (1970). System of  Discretionary Prosecution In Japan. 18Am. J. Comp. p. 

517,521.  อ้างถึงใน สุรพงษ์  เอี่ยมแทน.  เล่มเดิม.  หน้า 43. 

 41  ทวีศักดิ์  ณ  ตะกั่วทุ่ง.  (2526).  “งานอัยการของประเทศญี่ปุ่น ในระบบอัยการสากล”.  ศูนย์บริการ

เอกสารและวิชาการ  กรมอัยการ.  หน้า 106.  

 
42  สุรพงษ์  เอี่ยมแทน.  เล่มเดิม.  หน้า 43.  
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ต่อมาผู้เสียหายอาจถอนค าร้องทุกข์ได้จนกว่าจะมีการฟ้องคดีต่อศาล  ซึ่งการถอนค าร้องทุกข์

ดังกล่าวนั้นมีผลท าให้คดีอาญาระงับสิ้นไป 

 ในส่วนของกรณีที่เกี่ยวข้องกับเร่ืองความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยานั้น ประมวล

กฎหมายอาญาญ่ีปุ่นได้มีการน าเร่ืองความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยามาเป็นเหตุในการบัญญัติ

ความผิดฐานต่างๆ อยู่ด้วย โดยที่จะเห็นได้ว่ามีฐานความผิดที่เกี่ยวข้องมากกว่ากฎหมายอาญาของ

ไทย ซึ่งบางฐานความผิดก็มีลักษณะที่คล้ายคลึงกับบทบัญญัติทางกฎหมายอาญาของไทย แต่บาง

ฐานความผิดก็มีลักษณะที่แตกต่างกัน และมีทั้งการกระท าความผิดที่เป็นเหตุเพิ่มโทษและเหตุ

ยกเว้นโทษ ดังจะกล่าวต่อไปนี้ 

 ตามมาตรา 20043 ก าหนดว่า “ผู้ใดฆ่าภริยาหรือสามีของตน หรือฆ่าบุพการีของภริยา

หรือสามีของตน ต้องระวางโทษประหารชีวิต หรือจ าคุกตลอดชีวิต”  

 จากบทบัญญัติดังกล่าวคล้ายคลึงกับกฎหมายไทยมาตรา 289(1) แห่งประมวลกฎหมาย

อาญาไทย ซึ่งของไทยถือว่าเป็นเหตุฉกรรจ์ของความผิดฐานฆ่าผู้ อ่ืนตามมาตรา 288 แต่ของ

กฎหมายญ่ีปุ่นได้มีการบัญญัติแยกออกมาเป็นอีกมาตราหนึ่ง และยังได้บัญญัติรวมถึงการฆ่าภริยา

หรือสามีด้วยที่ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้น ซึ่งของไทยมิได้มีการบัญญัติแยกไว้เช่นน้ัน 

 ตามมาตรา 205 วรรคสอง44 ก าหนดว่า “ถ้าการกระท าความผิดนั้น (คือ ท าให้บุคคลอ่ืน

ถึงแก่ความตาย โดยการท าให้บาดเจ็บ หรือท าให้ได้รับความทุกข์ทรมาน) เป็นการกระท าต่อภริยา

หรือสามีของผู้กระท า หรือต่อบุพการีของภริยาหรือสามีของผู้กระท า ต้องระวางโทษจ าคุกตลอด

ชีวิต หรือจ าคุกสามปีขึ้นไป”  

 จากบทบัญญัติดังกล่าวเป็นเหตุเพิ่มโทษของมาตรา 205 วรรคแรก 

                                                           

 43  Article 200  “Whosoever shall have killed  his (or her) own or his wife's (or her) husband's direct  
ancestor (as the case may be),  shall  be  punished  with  death  or  perpetual  penal  servitude.” 
 44  Article 205  “Whosoever  shall  have  caused  the  death  of  a person  by  means  of  wounding   or  
inflicting  any  grievous  harm  shall  be  punished  with  limited  penal  servitude  for a  period  of  not   less 
than  two  years.  
 When the offence has been committed against his or her own or his wife's or her husband's ancestors 

(as the case may be), the punishment shall be penal servitude for life or for upwards of three years.”    
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 ตามมาตรา 218 วรรคสอง45 ก าหนดว่า “ถ้าการกระท าความผิดนั้น (คือ ผู้ใดที่มีหน้าที่

ในการดูแลภริยาหรือสามีของตน หรือบุพการีของภริยาหรือสามีของตน ทอดทิ้งหรือละทิ้งหน้าที่ 

หรือไม่สามารถที่จะหาเลี้ยงบุคคลเหล่านั้นได้ ซึ่งการปกป้องดูแลนั้นเป็นสิ่งจ าเป็นในการด ารงชีพ) 

เป็นการกระท าต่อภริยาหรือสามีของผู้กระท า หรือต่อบุพการีของภริยาหรือสามีของผู้กระท า ต้อง

ระวางโทษจ าคุกไม่น้อยกว่าหกเดือน แต่ไม่เกินเจ็ดปี”  

 จากบทบัญญัติดังกล่าวเป็นเหตุเพิ่มโทษของมาตรา 218 วรรคแรก และอาจเทียบได้กับ

ความผิดฐานทอดทิ้งเด็ก คนเจ็บป่วย หรือคนชรา ตามมาตรา 306-308 แห่งประมวลกฎหมายอาญา

ของไทย 

 ตามมาตรา 220 วรรคสอง46 ก าหนดว่า “ผู้ใดกระท าการจับกุมโดยมิชอบหรือหน่วง

เหนี่ยวกักขังภริยาหรือสามีของตน หรือบุพการีของภริยาหรือสามีของตน ต้องระวางโทษจ าคุกไม่

น้อยกว่าหกเดือน แต่ไม่เกินเจ็ดปี”  

 จากบทบัญญัติดังกล่าวเป็นเหตุเพิ่มโทษของมาตรา 220 วรรคแรก ซึ่งคล้ายกับมาตรา 

310 วรรคแรก แห่งประมวลกฎหมายอาญาของไทย แต่ตามตัวบทมาตรา 310 วรรคแรก ใช้ค าว่า 

“ผู้อ่ืน” โดยมิได้มีการระบุแยกไว้ชัดเจนเหมือนอย่างเช่นประมวลกฎหมายอาญาของญี่ปุ่น 

 ตามมาตรา 25747 ก าหนดว่า “ความผิดตามที่กล่าวมาในมาตราก่อน (คือ ตามมาตรา 256 

วรรคแรก ที่ว่า “ผู้ใดรับและยอมรับวัตถุที่ได้มาจากการกระท าความผิด ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน

                                                           

 45  Article 218  “Whosoever, being  charged  with  the  responsibility  of  protecting  an  old  person, a 
child, a cripple, or a sick person, abandons or deserts his charges, or fails to afford themthe protection necessary  
to the preservation  of  their  lives, shall be punished with penal servitude for a period not less than three months 
and not exceeding five years.  
 When the offence has been committed' against his or her own or his wife's or her husband's direct 
ancestors (as the case may be), the punishment shall be penal servitude for not less than six months and not 
exceeding seven vears.” 
 46  Article 220  “Every individual who shall have illegally arrested or imprisoned a person shall be 
punished with penal servitude for a period of not lesss than three months and not exceeding five years.   
 Should the same offence have been committed against one's own or one's wife's or husband's direct 
ancestors (as the case may be) the penalty shall be penal servitude for a period of not less than six months and 
not exceeding seven years.”  
 47  Article 257  “Offences mentioned in the preceding Article shall be free from punishment when  
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สามปี” ส่วนวรรคสอง มีว่า “ผู้ใดที่ถูกพบว่ามีส่วนร่วมในการกระท าความผิดในการส่ง ฝาก 

จ าหน่าย หรือเก็บรักษาซึ่งวัตถุที่ได้มาจากการกระท าความผิด ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิดสิบปี 

หรือปรับไม่เกิดหนึ่งพันเยน”) ผู้กระท าไม่ต้องรับโทษ หากเป็นการกระท าที่ผู้กระท าได้กระท าต่อ

ญาติสืบสายโลหิตโดยตรงหรือสามีหรือภริยาของผู้นั้น ต่อญาติที่อาศัยอยู่ด้วยกันหรือสมาชิกใน

ครอบครัวหรือสามีหรือภริยาของผู้น้ัน  

 บทบัญญัติดังกล่าวมาข้างต้น ไม่น าไปใช้กับกรณีที่ตัวการร่วมไม่ได้เป็นญาติหรือ

สมาชิกของครอบครัว”  

 บทบัญญัติข้างต้นคล้ายคลึงกับความผิดฐานรับของโจร ตามมาตรา 357 แห่งประมวล

กฎหมายอาญาของไทย ซึ่งในมาตรา 71 ได้ก าหนดให้การกระท าความผิดฐานรับของโจร หากเป็น

การกระท าระหว่างสามีภริยา ผู้กระท าไม่ต้องรับโทษ ซึ่งสอดคล้องกับกฎหมายของญ่ีปุ่น 

 มาตรา 24448 ก าหนดว่า “ความผิดตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 235 (กล่าวคือ ผู้ใดเอาไป

ซึ่งทรัพย์สินของผู้อื่น ผู้นั้นกระท าความผิดฐานลักทรัพย์ ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี) และการ

พยายามกระท าความผิดตามมาตรา 235 ผู้กระท าไม่ต้องรับโทษ หากเป็นการกระท าต่อญาติสืบสาย

โลหิตโดยตรง หรือระหว่างบุคคลที่แต่งงานแล้ว หรือญาติที่อาศัยอยู่ด้วยกันหรือสมาชิกใน

ครอบครัว และในกรณีที่กระท าต่อญาติคนอ่ืนๆ หรือสมาชิกในครอบครัวคนอ่ืนๆ ที่มิได้บัญญัติไว้

ข้างต้น ผู้กระท าไม่ต้องรับโทษ เว้นแต่ว่าผู้เสียหายจะร้องทุกข์ 

 บทบัญญัติดังกล่าวมาแล้วข้างต้น ไม่น าไปใช้กับกรณีตัวการร่วมที่มิได้เป็นญาติกับฝ่าย

ผู้เสียหาย หรือมิได้เป็นสมาชิกในครอบครัว” 

                                                                                                                                                                      

they shall have been committed among, direct blood relations, their husbands or wives, relations residing 
together, or members of a family, or their husbands or wives.  
 The example mentioned in the foregoing paragraph is not applicable to any co-actors not being 
relations or members of the household.”  
 48  Article 244 “Offences mentioned in Articles 235, and attempts to commit the same, shall be free 
from punishment when they have been committed among direct blood relations or among married persons or 
among relations residing together, or among members of a family; and in the case of other relations or  
members of a family no action shall be taken unless a complaint is lodged by the injured party.  
 The example of the preceding paragraph is not applicable to co-actors who have no relation with the 
injured party or are not members of the household. ”  
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 จากบทบัญญัติของญ่ีปุ่นดังกล่าวข้างต้น จะเห็นได้ว่าคล้ายกับความผิดฐานลักทรัพย์

ตามมาตรา 334 แห่งประมวลกฎหมายอาญาของไทย ซึ่งในมาตรา 71 ได้ก าหนดให้ผู้กระท าไม่ต้อง

รับโทษในความผิดฐานลักทรัพย์หากเป็นการกระท าระหว่างสามีภริยา สอดคล้องกับกฎหมายของ

ญ่ีปุ่น มีข้อสังเกตประการหนึ่งว่า กฎหมายญ่ีปุ่นในมาตราดังกล่าวมิได้บอกไว้อย่างชัดแจ้งว่าเป็น

ความผิดอันยอมความได้อย่างเช่นของไทย แต่การที่กฎหมายญ่ีปุ่นบัญญัติไว้เช่นนั้นก็เท่ากับว่ากรณี

ความผิดดังกล่าว ผู้เสียหายเป็นเงื่อนไขในการให้อ านาจด าเนินคดีแก่เจ้าพนักงานของรัฐ ซึ่งก็คล้าย

กับความผิดอันยอมความได้ของไทยนั่นเอง 

 เช่นนี้ จากบทบัญญัติที่กล่าวเป็นตัวอย่างข้างต้น จะเห็นได้ว่า กฎหมายอาญาญ่ีปุ่นได้มี

การน าเอาเร่ืองความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยามาเป็นเหตุในการบัญญัติความผิดฐานต่างๆ มากกว่า

กฎหมายอาญาของไทย ซึ่งมีทั้งกรณีที่เป็นเหตุเพิ่มโทษ เหตุยกเว้นโทษ หรือแม้กระทั่งกรณีที่

คล้ายคลึงกับความผิดอันยอมความได้ 

 

3.2  ระบบคอมมอนลอว์ (Common Law) 

 กลุ่มระบบคอมมอนลอว์นี้มีต้นก าเนิดจากประเทศที่ถือตามระบบกฎหมายอังกฤษ ซึ่ง

ภายหลังจึงได้ถูกน าไปใช้ในประเทศอ่ืนๆ ที่ได้รับอิทธิพล โดยมีความแตกต่างไปจากระบบ

กฎหมายของประเทศที่ใช้ประมวลกฎหมายในสาระส าคัญที่ว่า กฎหมายอังกฤษเป็นกฎหมายที่

วิวัฒน์มาจากค าพิพากษาของศาล49 ซึ่งผู้พิพากษาตัดสินคดีตามความยุติธรรม เมื่อมีข้อพิพาทขึ้นมา

สู่ศาล แม้ในปัจจุบัน ลักษณะส าคัญน้ีก็ยังคงปรากฏอยู่ หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งว่า กฎหมายอังกฤษนั้น

เป็นเร่ืองว่าด้วยการตัดสินคดีเมื่อมีข้อพิพาทเกิดขึ้น แทนที่จะเป็นการวางระเบียบก าหนดข้อบังคับ

ไว้ และมีแนวความคิดว่า “ประชาชนทุกคนมีหน้าที่รักษาความสงบเรียบร้อยของสังคม” ซึ่งโดย

ส่วนมากจะมีรูปแบบการด าเนินคดีอาญาโดยใช้หลักการด าเนินคดีอาญาโดยประชาชน 

 เช่นนี้ หลักการด าเนินคดีอาญาโดยประชาชนจึงเป็นระบบการด าเนินคดีที่ถือว่า

ประชาชนทุกคนเป็นผู้มีหน้าที่ในการรักษาความสงบเรียบร้อย ตลอดจนมีหน้าที่ป้องกันการกระท า

ความผิดอาญาที่เกิดขึ้นในสังคม ซึ่งสืบเนื่องมาจากความคิดพื้นฐานที่ว่า การรักษาความสงบต่อ

สังคมเป็นหน้าที่ของประชาชน เพราะประชาชนทุกคนถือเป็นหน่วยหนึ่งของสังคมหรือรัฐ ฉะนั้น 

                                                           

 
49  หยุด  แสงอุทัย  ค  (2523).  ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป  (พิมพ์ครั้งที่ 10).  หน้า 4.  
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ทุกคนจึงเป็นผู้มีส่วนได้เสียในการที่จะร่วมกันรับผิดชอบและด าเนินการแก้ไขปัญหาต่างๆ เพื่อให้

สังคมเกิดความสงบสุข ดังนั้น เมื่อมีการกระท าความผิดทางอาญาเกิดขึ้น จึงถือว่าประชาชนทุกคน

เป็นผู้เสียหายและมีสิทธิฟ้องคดีอาญา โดยไม่ต้องค านึงว่าบุคคลนั้นจะเป็นผู้เสี ยหายที่แท้จริง

หรือไม่50 

         3.2.1  ประเทศอังกฤษ 

 ในอดีต กฎหมายของประเทศอังกฤษแบ่งประเภทความผิดออกเป็น 3 ประเภท คือ 

ความผิดประเภท Treason Felony และ Misdemeanour 

 ส าหรับความผิดประเภท Treason เดิมแบ่งออกเป็น 2 ประเภท ได้แก่51 

 1)  ความผิดประเภท High Treason อันเป็นการกระท าที่ไม่จงรักภักดี และมุ่งที่จะ

ต่อต้านพระมหากษัตริย์ และ 

 2)  ความผิดประเภท Petit Treason คือ การกระท าผิดเพราะขาดความซื่อสัตย์ต่อกันของ

ผู้ที่มีฐานะด้อยกว่า (Inferior allegiance) เช่น ภริยาฆ่าสามี ลูกจ้างฆ่านายจ้าง เป็นต้น ปัจจุบัน

ความผิดประเภทนี้ถูกยกเลิกไปแล้ว 

 ต่อมา Criminal Law Act 1977 มาตรา 15 บัญญัติแยกประเภทความผิดอาญา เพื่อ

ประโยชน์ในทางวิธีพิจารณาออกเป็น 3 ประเภท คือ52  

 1)  ความผิดอาญาประเภท Offenses triable only on indictment คือ ความผิดที่ต้อง

พิจารณาโดยวิธีที่ต้องมีค าฟ้องที่เรียกว่า indictment ได้แก่ ความผิดอาญาอุกฉกรรจ์ที่มีอัตราโทษสูง 

ซึ่งการพิจารณาต้องกระท าในศาล Crown Court โดยคณะลูกขุน (Jury) และความผิดประเภทนี้

โจทก์ต้องเร่ิมฟ้องที่ศาล Magistrate Court เสียก่อน เพื่อให้ศาลท าการไต่สวนมูลฟ้อง และเมื่อเห็น

ว่าคดีมีมูลจึงค่อยส่งมาให้ศาล Crown Court พิจารณาต่อไป ความผิดประเภทนี้ ได้แก่ ความผิดตาม

คอมมอนลอว์ เช่น ความผิดฐานฆ่าผู้อื่นโดยเจตนา 

 2)  ความผิดอาญาประเภท Offenses triable only on summary คือ ความผิดอาญาที่มี

โทษเล็กน้อย เดิมเป็นความผิดตามพระราชบัญญัติต่างๆที่กฎหมายก าหนดไว้โดยชัดแจ้งให้ได้รับ

                                                           

 50  อารยา  เกษมทรัพย์.  เล่มเดิม.  หน้า 10.  

 
51  Rollin M. Perkins.  (1969).  Criminal Law (2 nd ed.).  pp. 9-10.  

 52  อิทธ ิ มุสิกะพงษ์.  (2534).  การด าเนินคดีความผิดเล็กน้อย.  หน้า 25-26.  
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การพิจารณาโดยวิธีรวบรัด แต่เมื่อรัฐสภาออกพระราชบัญญัติ The Criminal Law Act 1977 แล้ว ได้

น าความผิดตามพระราชบัญญัติต่างๆมารวมไว้ในมาตรา 15 ประกอบตารางที่ 1 ท้ายพระราชบัญญัติ 

และความผิดประเภทนี้ต้องพิจารณาในศาล Magistrate Court โดยไม่ต้องมี indictment หรือค าฟ้อง

และคณะลูกขุน (Jury)  

 3)  ความผิดอาญาประเภท Offenses triable only either way คือ ความผิดที่ก าหนดขึ้น

ใหม่โดย The Criminal Law Act 1977 มาตรา 16 ประกอบกับตาราง 2 และ 3 ท้ายพระราชบัญญัติ 

ส าหรับความผิดประเภทนี้มีหลักเกณฑ์ว่า ก่อนมีการพิจารณาคดี ศาล Magistrate Court จะท าการ

พิจารณาก่อนว่าจะใช้วิธีพิจารณาแบบใดให้เหมาะสม ด้วยวิธีการสอบถามโจทก์ก่อน แล้วจึงถาม

จ าเลย จากนั้นศาลจะพิจารณาจากลักษณะของความผิดว่ามีสภาพเป็นความผิดอุกฉกรรจ์หรือไม่ 

โทษที่จ าเลยควรได้รับมีแค่ไหนเพียงใด หากฟังได้ว่าจ าเลยมีความผิดจะอยู่ในอ านาจของศาล 

Magistrate Court หรือไม่ หรือมีปัจจัยแวดล้อมอ่ืนๆ ให้พิจารณาว่า คดีนั้นสมควรพิจารณาโดยมีค า

ฟ้อง (indictment) หรือโดยรวบรัด (Summary) 

 ปัจจุบัน กฎหมายของอังกฤษได้ก าหนดความผิดไว้โดยกฎหมายลายลักษณ์อักษร 

(statutory offences) โดยมีกฎหมายว่าด้วยความผิดอาญาโดยเฉพาะ เช่น The Criminal Act 1967 , 

The Criminal Law Act 1977 , The Abortion Act 1967 , The Criminal and Disorder Act 1998 , 

Offences Against the Person Act 1986 , Theft Act 1968 และ Theft Act 1978 , Sexual Offences 

Act 1956, 1967, 1958, 2003 , Terrorism Act 2002 , Terrorism Act 2006 , Anti-Terrorism , Crime 

and Security Act 2001 เป็นต้น และความผิดอ่ืนๆที่ก าหนดไว้ในกฎหมายพิเศษอีกหลายฉบับ เช่น 

Firearms Act 1968 , Drug Trafficking Act 1994 , Obscene Publications Act 1959 , War Crime Act 

1991 , Football Offence Act 1991 , Police and Criminal Evidence Act 1984 เป็นต้น53 

 เมื่อได้ศึกษาประเภทความผิดอาญาในกฎหมายของประเทศอังกฤษ พบว่า ไม่มีการ

บัญญัติไว้เป็นบทเฉพาะว่าความผิดประเภทใดจะก าหนดให้เป็นความผิดอันยอมความได้เหมือนกับ

ประมวลกฎหมายอาญาของไทย 

                                                           

 
53  ณรงค์  ใจหาญ  ค,  อุทัย  อาทิเวช,  สุรสิทธ์ิ  แสงวิโรจนพัฒน์,  ศุภกิจ  แย้มประชา  และวรรณา  

สุพรรณธะริดา.  (2549).  ศึกษาความเป็นไปได้ในการก าหนดชั้นโทษและการน าไปปรับใช้ในประมวลกฎหมาย

อาญา  (รายงานการศึกษาฉบับสมบูรณ์ โครงการวิจัย).  หน้า 67.    
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 อย่างไรก็ตาม การที่ความผิดประเภทที่ยอมความได้ตามประมวลกฎหมายอาญาของ

ไทยได้ก าหนดถึงลักษณะทางวิธีพิจารณาความอาญา ซึ่งเป็นเร่ืองของสิทธิในการด าเนินคดีอาญา

ของผู้เสียหาย ซึ่งหากพิจารณาในระบบกฎหมายอังกฤษก็จะพบว่า ประเทศอังกฤษใช้หลักการ

ด าเนินคดีอาญาโดยประชาชน (Popular Prosecution) ที่วางหลักว่า “ไม่เพียงแต่ผู้เสียหายเท่านั้นที่

ได้รับผลกระทบจากการกระท าความผิด แต่สังคมก็มีส่วนได้รับผลกระทบด้วย ดังนั้น จึงถือได้ว่า

ประชาชนทุกคนเป็นผู้เสียหาย และไม่ว่าบุคคลเหล่านั้นจะได้รับผลร้ายโดยตรงจากการกระท า

ความผิดนั้นหรือไม่ก็ตาม ด้วยเหตุนี้ อ านาจฟ้องจึงเป็นของประชาชนทุกคน” จากแนวคิดของ

หลักการด าเนินคดีอาญาโดยประชาชนนี้ ท าให้ระบบวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศอังกฤษมี

ลักษณะพิเศษ คือ ไม่มีการน าเอาส่วนได้เสียของบุคคลมาปะปนกับส่วนได้เสียของสังคม ท าให้

ประเทศอังกฤษไม่มีรูปแบบการฟ้องคดีความผิดต่อส่วนตัวที่ให้อ านาจฟ้องเฉพาะผู้เสียหายเท่านั้น 

โดยถือว่าอ านาจฟ้องคดีอาญานั้นเป็นของประชาชนทุกคน ส าหรับในส่วนที่เกี่ยวกับการฟ้องคดี

แพ่งเกี่ยวเนื่องกับคดีอาญานั้น ก็ยังคงให้สิทธิแก่ผู้เสียหายที่จะฟ้องร้องต่อศาลแพ่งได้อีกส่วนหนึ่ง54 

อย่างไรก็ดี แม้ประชาชนจะเป็นโจทก์ฟ้องคดีเองได้ก็ตาม แต่ในทางทฤษฎีแล้ว ถือว่าการด าเนินการ

ฟ้องคดีอาญาเป็นการกระท าในนามของพระมหากษัตริย์ (Crown) และเป็นเร่ืองของแผ่นดิน ขณะที่

ในทางปฏิบัติประชาชนอาจฟ้องคดีอาญาได้โดยการยื่นค าร้องกล่าวหาต่อ Justice of the Peace 

(J.P.) ณ ศาล Magistrate Court 

 แม้ประชาชนจะสามารถฟ้องคดีได้ แต่ก็ยังถือว่าประชาชน (โจทก์) เป็นผู้แทนของ

พระมหากษัตริย์  ซึ่งในเร่ืองนี้มี  Cross and Jones ให้ความเห็นไว้ใน “Introduction to Criminal 

Law” ว่า การที่ในทางทฤษฎีถือว่าการฟ้องคดีอาญาในประเทศอังกฤษเป็นการฟ้องในนามของ

กษัตริย์หรือของรัฐ ซึ่งแม้จะเป็นท านองเดียวกับระบบของภาคพื้นยุโรป แต่ก็ยังมีลักษณะที่แตกต่าง

กันอยู่ 2 ประการ คือ55  

 1)  การฟ้องคดี ไม่ว่าจะกระท าโดยเจ้าพนักงานของรัฐหรือโดยเอกชนก็ตาม โจทก์ก็มี

ดุลพินิจอย่างกว้างขวางในอันที่จะระงับคดีไม่ฟ้องร้องมากกว่าระบบทางภาคพื้นยุโรป 

                                                           

 
54  อุดม  รัฐอมฤต.  เล่มเดิม.  หน้า 26.  

 55  คนึง  ฦาไชย  ค  (2529, ธันวาคม).  “วิธีพิจารณาความอาญาตามกฎหมายอังกฤษ”.  วารสารอัยการ,  

9, 108.  หน้า 14-15.  
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 2)  บทบาทของประชาชนผู้เป็นโจทก์ มีกว้างขวางมากกว่าในประเทศทางภาคพื้นยุโรป 

 ส าหรับในปัจจุบัน การด าเนินการฟ้องคดีอาญาในประเทศอังกฤษจะอาศัยหลักเกณฑ์

ตามพระราชบัญญัติการฟ้องคดีที่เป็นความผิดอาญา ค.ศ.1985 (POA 1985 : The Prosecution of 

Offences Act 1985) โดยมีหน่วยงานที่เรียกว่า CPS (The Crown Prosecutions Service) ที่มีหน้าที่

ในการควบคุมและพิจารณาการด าเนินคดีอาญาที่เจ้าพนักงานต ารวจได้เร่ิมด าเนินคดีมาแล้ว (มาตรา 

3 (2) (เอ)) และการที่ CPS จะด าเนินคดีอาญาหรือไม่นั้น CPS จะใช้หลักในการพิจารณา 2 ประการ 

คือ (1) การตรวจสอบพยานหลักฐาน (evidential test) และ (2) ผลกระทบที่มีต่อประโยชน์

สาธารณะ (Public Interest)56 ส่วนสิทธิของผู้เสียหายที่จะด าเนินการฟ้องคดีเองนั้นเป็นไปตาม

หลักเกณฑ์ตามมาตรา 6 (1) แห่งพระราชบัญญัติการฟ้องคดีที่เป็นความผิดอาญา ค.ศ.1985 (POA 

1985) 

 แต่อย่างไรก็ตาม แม้ผู้เสียหายจะสามารถใช้สิทธิของตนในการฟ้องคดีเองได้ แต่ CPS ก็

สามารถที่จะเข้าควบคุมคดี (take over) ดังกล่าวได้ หากเป็นไปตามหลักเกณฑ์ 4 ประการ 

ดังต่อไปนี้57 

 1)  ผู้เสียหายที่ฟ้องคดีเองหรือผู้แทนร้องขอให้ CPS เข้าด าเนินคดีอาญานั้น โดย CPS 

จะด าเนินคดีอาญาให้ต่อเมื่อเห็นว่าการด าเนินคดีอาญาดังกล่าวมีพยานหลักฐานอย่างเพียงพอ 

(evidential) และมีประโยชน์ต่อสาธารณะ (Public interest) เท่านั้น 

 กรณีที่  CPS พิจารณาแล้วเห็นว่า การด าเนินคดีอาญาดังกล่าวไม่เกิดประโยชน์ต่อ

สาธารณะ เช่น การฟ้องนั้นเป็นการฟ้องเท็จ (Malicious prosecution) หรือเป็นการฟ้องคดีเพื่อกลั่น

แกล้งจ าเลย (Vexatious prosecution) หรือเป็นการฟ้องในความผิดเล็กน้อย (minor offence) และ

จ าเลยเจ็บป่วยเกินไปที่จะเข้ากระบวนการสืบพยาน หรือแม้เป็นความผิดร้ายแรง (serious offence) 

แต่จ าเลยได้รับความเจ็บป่วยอย่างร้ายแรง (terminally ill) หรือหากด าเนินคดีไปจะเป็นเหตุท าให้

เสียประโยชน์แก่กระบวนการยุติธรรม เหตุต่างๆเหล่านี้ ถือเป็นข้อพิจารณาที่ CPS จะไม่ด าเนิน

คดีอาญาทั้งสิ้น 

 2)  เมื่อจ าเลยหรือผู้แทนร้องขอให้ CPS เข้าด าเนินคดีอาญาดังกล่าว 

                                                           

 56  สืบค้นเมื่อ 1 กันยายน 2554, จาก http://www.lawcom.gov.uk/docs/cp149.pdf 

 57  สืบค้นเมื่อ 1 กันยายน 2554, จาก http://www.cps.gov.uk/legal/section1/index.html  
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 ในกรณีนี้ CPS จะด าเนินคดีอาญาให้ต่อเมื่อเจ้าหน้าที่ต ารวจได้ด าเนินการสอบสวนไป

แล้ว และมีความจ าเป็นที่จะต้องด าเนินคดีเพื่อประโยชน์ของสาธารณะ (on behalf of the public) 

 3)  เมื่อเกิดกรณีตามมาตรา 7(4) ถือเป็นหน้าที่ของจ่าศาล (justices’ clerk) ที่จะต้องแจ้ง

ให้ CPS ทราบ ซึ่งกรณีดังกล่าว ได้แก่ 

      (1)  กรณีผู้เสียหายที่ฟ้องคดีเอง ได้ถอนฟ้องโดยไม่มีเหตุผลอย่างเพียงพอ ดังนี้ CPS 

จะท าการทบทวนข้อกฎหมายอีกคร้ังหนึ่ง ประกอบกับอัยการสูงสุด (Attorney General) จะได้

รับรองให้มีการด าเนินกระบวนการฟ้องร้องใหม่ 

      (2)  กรณีผู้เสียหายที่ฟ้องคดีเอง ไม่ได้ยื่นฟ้องภายในเวลาที่ก าหนดและไม่มีเหตุผล

เพียงพอที่จะชี้แจงถึงเหตุแห่งความล่าช้านั้น หรือกรณีผู้ เสียหายไม่มีความตั้งใจที่จะท าการ

ด าเนินคดีต่อไป ดังนี้ CPS จะเข้าด าเนินคดีแทน เพื่อมิให้เกิดความเสียหายต่อประโยชน์ของ

กระบวนการยุติธรรม 

 4)  เมื่อ CPS ได้รับรายงานกรณีที่ผู้เสียหายฟ้องคดีเองจากแหล่งอ่ืน หรือได้รับรายงาน

จากศาล 

 กรณีที่ศาลได้ไต่สวนมูลฟ้องแล้วพบว่า คดีมีมูล (prima facie case) ดังนี้ CPS ก็จะเข้า

ด าเนินคดีแทน 

 เช่นนี้ อาจกล่าวได้ว่า แม้กฎหมายอังกฤษจะได้อนุญาตให้ประชาชนทุกคนมีสิทธิที่จะ

ฟ้องคดีอาญาได้อย่างกว้างขวางก็ตาม แต่ก็ต้องตกอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ที่กฎหมายก าหนด โดยมี

หน่วยงานที่ชื่อว่า CPS คอยควบคุมอยู่ ทั้งนี้ เพื่อให้การด าเนินคดีอาญาเป็นไปเพื่อคุ้มครองและ

รักษาความสงบเรียบร้อยของสังคมโดยรวม 

 ในคดีอาญาบางประเภทที่ผู้เสียหายด าเนินการฟ้องคดีเองนั้น (Private Prosecution) เจ้า

พนักงานของรัฐโดยอัยการสูงสุด (Attorney General) และ D.P.P. (Director of Public Prosecutions) 

สามารถเข้าด าเนินคดีแทนและสั่งยุติการด าเนินคดีโดยอ้างเหตุผลในทางนโยบายสาธารณะ (Public 

Policy) ได้ด้วยเช่นกัน58 

                                                           

 
58  Gary Slapper and David Kelly. (2003). The English Legal System (6 th ed.).  p.433.  อ้างถึงใน 

ปริญญา  ชินะผา.  เล่มเดิม.  หน้า 59.  
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 ส่วนกรณีที่ได้ด าเนินการฟ้องร้องไปแล้ว ต่อมาภายหลังคู่กรณีจะตกลงยอมความกัน

นั้น ก็จะเป็นไปตามหลักการที่ว่า การด าเนินคดีอาญาเป็นการด าเนินการในนามของกษัตริย์ 

(Crown) หรือของรัฐ ดังนั้น คู่กรณีในกระบวนพิจารณาจึงไม่อาจประนีประนอมยอมความกันเอง

ได้ โดยมิได้รับความยินยอมจากรัฐหรือเจ้าพนักงานของรัฐเสียก่อน แต่ในทางปฏิบัติคดีที่

ประชาชนเป็นคู่กรณีกัน ศาลอาจยินยอมให้คดีระงับไปได้  เมื่อศาลเห็นว่าคดีโจทก์ไม่มี

พยานหลักฐานเพียงพอ หรืออีกนัยหนึ่ง คือ ถ้าโจทก์ไม่ติดใจที่จะให้ศาลด าเนินคดีจนพิพากษา

ลงโทษจ าเลย โจทก์ก็อาจไม่น าพยานเข้าสืบนั่นเอง59 

 นอกจากนี้ การด าเนินคดีอาญาอาจยุติลงได้หากว่าโจทก์หรือจ าเลยมีค าร้องขอไปยัง 

อัยการสูงสุด (Attorney General) เพื่อให้ขอให้ออกเอกสารที่เรียกว่า Nolle Prosequi60 ซึ่งส่วนใหญ่

แล้ว จ าเลยมักจะเป็นผู้ยื่นค าร้องขอโดยอ้างเหตุความเจ็บป่วย (ill-health) ของตน ส าหรับอ านาจใน

การออกเอกสาร Nolle Prosequi นี้ แม้จะไม่มีการบัญญัติไว้เป็นกฎหมาย แต่เอกสารดังกล่าวก็มี

ลักษณะเป็นค าสั่งของกษัตริย์ (Crown) ว่า การฟ้องคดีอาญาเร่ืองนั้นให้เป็นอันยุติลง61 ซึ่งการออก

เอกสาร Nolle Prosequi นี้ ถือเป็นอ านาจของอัยการสูงสุด (Attorney General) แต่ผู้เดียวเท่านั้นที่จะ

กระท าได้ โดยถือว่าเป็นการใช้ดุลพินิจอย่างกว้างขวาง (Extremely wide) ของอัยการสูงสุด 

(Attorney General) และไม่ต้องถูกตั้งค าถามโดยศาล เพราะถือว่าเป็นเร่ืองปกติที่อัยการสูงสุด 

(Attorney General) จะใช้ดุลพินิจให้เป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ และแก้ปัญหาในกรณีที่การ

ด าเนินคดีอาญาไม่อาจยุติลงได้ด้วยวิธีอ่ืน62 

 ดังนั้น การให้คดียุติลงในระบบกฎหมายของอังกฤษ นอกจากจะเกิดจากความยินยอม

ของผู้เสียหายที่จะท าการตกลงยอมความกับผู้กระท าความผิดโดยมีเจ้าพนักงานของรัฐคอยควบคุม

                                                           

 59  คนึง  ฦาไชย  ค  หน้าเดิม.  

 60  ค าว่า  “Nolle Prosequi”  เป็นภาษาละติน  หมายความถึง  จะไม่ด าเนินการฟ้องร้องคดีอีกต่อไป  (we 

shall no longer prosecution)  ซ่ึงการยื่นเอกสาร Nolle Prosequi นี้ จะต้องกระท าภายหลังจากที่มีการฟ้องคดีแล้ว 

และตอ้งยื่นก่อนที่จะมีค าพิพากษาถึงที่สุด.   

 61  คนึง ฦาไชย  ค  หน้าเดิม.     

 
62  สืบค้นเมื่อ 10 กันยายน 2554, จาก 

http://www.attorneygeneral.gov.uk/attachments/Nolleprosequi.doc- 
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ก ากับดูแลแล้ว ยังอาจเกิดจากการที่ผู้กระท าความผิดได้ยื่นค าร้องเพื่อขอให้อัยการสูงสุด (Attorney 

General) ใช้ดุลพินิจเพื่อท าให้คดียุติลงได้เช่นกัน 

 กล่าวโดยสรุป แม้ระบบกฎหมายของประเทศอังกฤษจะใช้หลักการด าเนินคดีอาญาโดย

ประชาชนที่ให้สิทธิแก่ประชาชนในการฟ้องคดีได้อย่างกว้างขวางก็ตาม แต่เมื่อประเทศอังกฤษได้

จัดตั้งหน่วยงาน CPS ขึ้นมาเพื่อพิจารณากลั่นกรองการด าเนินคดีอาญาให้กับประชาชน โดยมี

พนักงานอัยการเป็นผู้ด าเนินคดีอาญาแทนเจ้าหน้าที่ต ารวจ ท าให้ปัจจัยในการพิจารณาการด าเนิน

คดีอาญาในประเทศอังกฤษมุ่งเน้นไปที่การคุ้มครองประโยชน์ของสังคมโดยรวมมากขึ้น นอกจากนี้ 

เร่ืองของการยอมความซึ่งเป็นสิทธิของผู้เสียหายนั้น หากผู้เสียหายกระท าไปโดยมิได้รับอนุญาต

จากเจ้าพนักงานของรัฐเสียก่อน ผู้เสียหายก็จะกลายเป็นผู้กระท าผิดอาญาเสียเอง โดยถือว่าเป็น

ความผิดฐานยอมความโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งการกระท าความผิดฐานนี้อาจกระท าด้วยวิธีการ

ยอมรับหรือตกลงที่จะยอมรับในการปกปิดข้อมูลใดๆอันเป็นสาเหตุของการกระท าความผิด หรือมี

การชดใช้ค่าเสียหายกันเอง โดยการกระท าดังกล่าวถือเป็นความผิดอาญาและมีโทษจ าคุกไม่เกิน 2 

ปี ตาม The Criminal Law Act 1967 มาตรา 5(1)63  

 ดังนั้น จะเห็นได้ว่า บทบาทของผู้เสียหายตามระบบกฎหมายของประเทศอังกฤษก็ยัง

ต้องตกอยู่ภายใต้การควบคุมของหน่วยงาน CPS ที่ท าหน้าที่คุ้มครองประโยชน์ของสังคมโดยรวม

มากกว่า ท าให้ปัญหาในเร่ืองที่ผู้เสียหายจะใช้สิทธิของตนเองในทางที่มิชอบโดยอ้างผลกระทบ

ในทางส่วนตัวที่ตนได้รับ เพื่อน าสิทธิดังกล่าวมาหาประโยชน์หรือกลั่นแกล้งผู้กระท าความผิด จึง

เป็นสิ่งที่ไม่อาจกระท าได้ เพราะถือว่าเป็นการกระท าที่ท าให้เกิดความเสียหายต่อประโยชน์ของ

กระบวนการยุติธรรม ซึ่งการที่ระบบกฎหมายของประเทศอังกฤษมิได้ให้บทบาทของผู้เสียหายอยู่

เหนือผลประโยชน์ของสังคมโดยรวมนั้น ถือเป็นข้อดีของระบบกฎหมายของประเทศอังกฤษใน

การใช้กฎหมายอาญา เพื่อคุ้มครองความสงบเรียบร้อยของสังคมอย่างแท้จริง64 

 ในส่วนของกรณีที่เกี่ยวข้องกับเร่ืองความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยานั้น ไม่ปรากฏว่า

กฎหมายของอังกฤษได้มีการบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรว่าในกรณีที่หากมีการกระท าความผิด

ทางอาญาระหว่างสามีภริยาเกิดขึน้ ผู้กระท าจะต้องรับผิดแค่ไหนเพียงใด เพราะประเทศอังกฤษเป็น

                                                           

 63  J.C. Smith and Brian Hogan.  (1998).  Criminal Law.  p. 764.  

 
64  ปริญญา  ชินะผา.  เล่มเดิม.  หน้า 60-61.  
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ระบบคอมมอนลอว์ ซึ่งมิได้มีการบัญญัติกฎหมายเป็นลายลักษณ์อักษรเหมือนอย่างในประเทศ

ภาคพื้นยุโรปที่ใช้ระบบซิวิลลอว์ จึงไม่สามารถบอกได้อย่างแน่ชัด แต่อย่างไรก็ตาม ประเทศ

อังกฤษก็ได้มีหลักเกณฑ์ที่ศาลใช้ คือ แนวทางในการก าหนดโทษหรือแนวทางในการลงโทษ

ผู้กระท าความผิด  (Sentencing Guidelines Council หรือ SGC) ซึ่งมีแนวทางที่ก าหนดเป็นเกณฑ์ไว้

ว่า หากเกิดกรณีเช่นนี้ขึ้นในความผิดฐานลักขโมยและโจรกรรมทรัพย์ในที่อยู่อาศัย (Theft and 

Burglary in a building other than a dwelling) ศาลก็จะลดโทษให้ ซึ่งถือว่าเป็นเหตุลดโทษ เทียบได้

กับมาตรา 71 วรรคสอง แห่งประมวลกฎหมายอาญาของไทย  

 กรณีที่ถือเป็นเหตุลดโทษ ได้แก่65 

 1)  กรณีที่ถูกยั่วยุเกินกว่าที่จะคาดหมายได้ตามปกติ (กรณีบันดาลโทสะ) (Theft and 

Burglary in a building other than a dwelling) 

 2)  ความบกพร่องทางจิต หรือไร้ความสามารถ (Mental illness or disability) 

 3)  ความเป็นผู้เยาว์ ที่ส่งผลต่อความรับผิดชอบของจ าเลย (Youth or age, where it 

affects the responsibility of the individual defendant) 

 4)  ข้อเท็จจริงที่บ่งบอกว่าผู้กระท าความผิดมีส่วนในการกระท าความผิดเพียงเล็กน้อย 

(The fact that the offender played only a minor role in the offence) 

   

 

   

 

 

                                                           

 65  Sentencing  Guidelines  Council.  สืบค้นเมื่อ 3 สิงหาคม 2554, จาก 

http://sentencingcouncil.judiciary.gov.uk/docs/web_Theft_and_Burglary_of_a_building_other_than_a_d

welling.pdf  
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บทที ่4 

ความผิดอันยอมความได้ในกรณีที่น าความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยามาเป็น

เหตุในการบัญญตัิ ตามกฎหมายไทย 

 
 หากพิจารณาจากบริบทของสังคมไทยก็จะพบว่า สังคมไทยให้ความส าคัญกับเร่ือง

ครอบครัวเป็นอย่างมาก เมื่อมองย้อนกลับไปในอดีตการแก้ไขปัญหาภายในครอบครัว ไม่ว่าจะเป็น

เร่ืองของการกระท าระหว่างสามีภริยา บิดามารดากับบุตร หรือความขัดแย้งอ่ืนใดระหว่างญาติพี่

น้องในครอบครัวเดียวกัน ก็สามารถอาศัยเพียงการพูดคุยระหว่างกันเองได้ ยิ่งถ้าครอบครัวมี

ลักษณะเป็นครอบครัวขยาย ผู้อาวุโสหรือผู้ใหญ่ในครอบครัวก็จะเข้ามามีบทบาทในการไกล่เกลี่ ย

ให้ทั้งสองฝ่ายได้พูดคุยกัน หรือหาทางแก้ไขปัญหาและพยายามให้มีการปรับความเข้าใจกัน เพื่อ

ป้องกันมิให้มีการใช้ก าลังท าร้ายกันระหว่างสมาชิกในครอบครัว ซึ่งผู้อาวุโสหรือผู้ใหญ่ใน

ครอบครัวที่เข้ามาช่วยนี้มักจะเป็นที่เคารพและเป็นที่เกรงใจของสมาชิกในครอบครัว ซึ่งสิ่ งที่ได้

กล่าวมานี้ล้วนมาจากค่านิยมและเอกลักษณ์ของสังคมไทยโดยแท้ อันส่งผลดีท าให้สามารถรักษา

และด ารงสถานภาพความมั่นคงในครอบครัวไว้ได้ โดยไม่มีการฟ้องร้องหรือด าเนินคดีให้เกิดความ

แตกร้าวในครอบครัว  

 

4.1  พัฒนาการของกฎหมายไทยท่ีน าความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยามาเป็นเหตุในการบัญญัติเป็น

ความผิดอาญา 

 หากจะพิจารณาถึงประวัติศาสตร์ของความผิดอันยอมความได้ตามกฎหมายไทยก็มี

ดังต่อไปนี้1 

                                                           

 
1  เศรษฐบุตร  อิทธิธรรมวินิจ.  เล่มเดิม.  หน้า 7-13.  
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 แม้ความผิดอาญาในปัจจุบันจะเป็นการกระท าที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรม
อันดีของประชาชนเป็นส่วนใหญ่ แต่หากพิจารณาจากประวัติศาสตร์ของไทยตั้งแต่ยุคสุโขทัย จะ
พบว่า ในยุคดังกล่าวได้จัดการปกครองเป็นแบบพ่อปกครองลูก คือผู้ปกครองมีความใกล้ชิดกับ
ประชาชน ให้ความเป็นกันเองและความยุติธรรมกับประชาชนเป็นอย่างมาก เมื่อประชาชนเกิด
ความเดือดร้อนไม่ได้รับความเป็นธรรม สามารถร้องเรียนกับพ่อขุนโดยตรงได้ โดยไปสั่นกระดิ่งที่
แขวนไว้ที่หน้าประตูที่ประทับ ดังข้อความในศิลาจารึกที่ว่า 

“...ในปากปตูมีกดิ่งอันณ่ึงแขวนไว้หั้น ไพร่ฟ้าหน้าปกกลางบ้านกลางเมือง 
มีถ้อยความเจบท้องข้อใจ มันจักกล่าวเถิงเจ้าเถิงขุนบ่ไร้ไปปลั่นกดิ่งอันท่านแขวน 

ไว้พ่อขุนรามค าแหงได้ (ศิลาจารึกพ่อขุนรามค าแหงหลักที่ 1 ด้านที่ 1) ยินเรียก 

เมื่อถามสวนความแก่มันด้วยซื่อไพร่ในเมืองสุโขทัยนี้จึ่งชม...” (ศิลาจารึกพ่อขุน 

            รามค าแหงหลักที่ 1 ด้านที่ 2) 
 จึงเห็นได้ว่า การด าเนินคดีในกระบวนการยุติธรรมในยุคสุโขทัยเปิดโอกาสให้
ประชาชนเป็นผู้น าคดีขึ้นสู่การพิจารณาวินิจฉัยของพระมหากษัตริย์ด้วยตนเอง โดยการมาสั่น
กระดิ่งที่ปากประตูเมืองเพื่อแจ้งข้อร้องเรียนต่างๆ 
 จนถึงสมัยกรุงศรีอยุธยา ประชาชนก็ยังเป็นผู้มีสิทธิด าเนินคดีต่อผู้กระท าผิดได้ตามเดิม
ด้วยการมาร้องเรียนต่อทางราชการให้เป็นผู้ช าระความ 
 ต่อมาเมื่อพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลกมหาราชได้ทรงสถาปนากรุง
รัตนโกสินทร์ขึ้นเป็นราชธานี ได้ทรงโปรดฯให้มีการช าระกฎหมายเสียใหม่ เรียกว่า “กฎหมายตรา
สามดวง” ซึ่งลักษณะการด าเนินคดีตามกฎหมายตราสามดวงยังคงปรากฏว่าให้ราษฎรเป็นผู้
ด าเนินคดีได้ และเปิดโอกาสให้ราษฎรสามารถยอมความได้เอง ดังที่ปรากฏอยู่ในกฎหมายลักษณะ
ตระลาการ ข้อที่ 9 ที่บัญญัติว่า 

“มาตราหนึ่ง ทวยราษฎรทั้งหลายมีคดีในกระทรวงใดๆ 
               ใน 

แว่นแคว้น             } ก็ดี และลูกความทั้งสองข้าง ให้หนังสือ 
              นอก 

เอกสารยอมกันต่อตระลาการว่า มิว่ากันแล้ว ท่านว่ามันเอาหนงัสือยอม 
นั้นได้เป็นสัญญา อยู่มาข้างหนึ่งท าหนังสือท้วงติง ยอมความลุกปลุก 
ความนั่งแปรถ้อยคืนค าว่า มิยอมเล่าไซร้ ท่านบมิให้ฟังค ามันคนร้าย 
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แปรถ้อยค ากว่านั้นเลย ท่านให้ฟังเอาหนังสือยอมนั้นเป็นสัญญาฯ”2 
 จึงเห็นได้ว่า แนวคิดในเร่ืองการด าเนินคดีและการยอมความระหว่ างผู้เสียหายกับ
ผู้ต้องหาได้ปรากฏเป็นหลักฐานในทางกฎหมายไทยเร่ือยมา 
 ต่อมาในสมัยของพระบาทสมเด็จพระจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว ประเทศไทยได้ตกลงท า
สนธิสัญญายกเลิกสิทธิสภาพนอกอาณาเขตให้แก่คนในบังคับของประเทศตะวันตกกับเซอร์จอห์น 
เบาร่ิง กลายเป็นสนธิสัญญาเบาร่ิง เพราะประเทศเหล่านั้นเห็นว่า กระบวนการยุติธรรมของไทยใน
ขณะนั้นยังไม่มีหลักประกันความแน่นอน เนื่องจากปกครองด้วยระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ อีก
ทั้งกฎหมายต่างๆ ยังกระจัดกระจายไม่เป็นหมวดหมู่ และยังมีปัญหาเร่ืองการให้สินบนผู้พิพากษา 
ขั้นตอนการพิจารณาคดีที่ล่าช้า และบทลงโทษที่รุนแรงด้วย3 
 จนถึงรัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว ทรงเห็นว่าทางเดียวที่จะ
แก้ปัญหาสิทธิสภาพนอกอาณาเขตได้ก็คือ การปรับปรุงระบบศาลและระบบกฎหมายไทยให้อยู่ใน
ระดับที่ชาวตะวันตกยอมรับ ซึ่งเป็นวิธีเดียวกับที่ประเทศญ่ีปุ่นเคยใช้ในการยกเลิกสิทธิสภาพนอก
อาณาเขตกับประเทศตะวันตก กล่าวโดยสรุปก็คือ พระองค์ทรงเร่ิมปฏิรูปกฎหมายอาญาเสียก่อน มี
การจ้างนักกฎหมายฝร่ังเศส คือ นายจอร์จ ปาดู (Georges Padoux) มาเป็นที่ปรึกษาในการร่าง
กฎหมาย4 ในที่สุดก็ได้มีการประกาศใช้ “กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127” เมื่อวันที่ 1 มิถุนายน 
พ.ศ. 2451 ซึ่งถือได้ว่าเป็นประมวลกฎหมายฉบับแรกของไทย ต่อมาในพ .ศ. 2499 ได้มีการ
ปรับปรุงกฎหมายใหม่ คือ “ประมวลกฎหมายอาญา” ฉบับที่ใช้อยู่ในปัจจุบัน ซึ่งเร่ิมใช้บังคับตั้งแต่
วันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2500 เป็นต้นมา 
 ในกฎหมายลักษณะอาญามีการยอมรับแนวคิดในการก าหนดความผิดอันยอมความได้ 
ดังที่ปรากฏใน มาตรา 6 (7) ของกฎหมายลักษณะอาญา ที่บัญญัติว่า 
 “ความผิดต่อส่วนตัวนั้น ท่านหมายความว่า บรรดาความผิดที่จะฟ้องขอให้ศาลพิจารณา
ทางอาญาได้แต่เมื่อผู้ต้องประทุษร้ายหรือเสียหายนั้นได้มาร้องทุกข์ขอให้ว่ากล่าว” 
 แต่เมื่อมีการยกร่างประมวลกฎหมายอาญาก็มิได้เรียกว่า “ความผิดต่อส่วนตัว” แต่
เรียกว่า “ความผิดอันยอมความได้” ตามลักษณะของความผิด5 โดยเมื่อได้พิจารณาจากรายงานการ

                                                           

 
2  นิติศาสตร์ไพศาล ,พระยา.  (2502).  ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย  ค าสอนชั้นปริญญาตรี.  หน้า 513.    

 
3  นันทวัฒน์  บรมานันท์.  (ม.ป.ป.).  แนวคิดและปรัชญาของกฎหมายปกครอง.  สืบค้นเมื่อ 5 กันยายน 

2554, จาก http://www.pub-law.net/publaw/printPublaw.asp?Publawid=1228.  

 4  แหล่งเดิม.  

 5  ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกาที่  110/2500.  
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ประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา  จะเห็นว่า มีผู้ให้ความเห็นเกี่ยวกับ
การก าหนดความผิดอันยอมความได้ไว้ว่าควรมีลักษณะคือ  

“พระยาอรรถการีย์นิพนธ์ (สุทธิ จุณณานนท์) เห็นว่า “การที่จะก าหนด 
ความผิดใดเป็นความผิดต่อส่วนตัวหรือไม่นั้น ควรต้องพิจารณาความรู้สึกของ 
สาธารณชนที่จะป้องกันได้ เช่น เร่ืองฉ้อโกง ยักยอก (เพราะ : ผู้เขียน) หากผู้ที่ 
ทราบว่าจะมีการฉ้อโกงหรือยักยอก อาจจะพูดได้ว่า ... ก็คงจะไม่เชื่อหรือไม่ 
มอบหมายทรัพย์ให้ ซึ่งการกระท าผิดในลักษณะดังกล่าวนี้ย่อมแตกต่างไปจาก 
การกระท าความผิดต่อเด็ก เช่น ความผิดฐานข่มขืนเด็กอายุต่ ากว่า 13 ปี เพราะ 

การกระท าแก่เด็กๆ ย่อมไม่สามารถที่จะหาทางป้องกันได้ 
ส่วนหลวงจ ารูญเนติศาสตร์ (จ ารูญ โปษยานนท์) เห็นว่า “การก าหนดให้ 

ความผิดฐานฉ้อโกงให้เป็นความผิดต่อส่วนตัวนั้น มีความเหมาะสม เน่ืองจาก 
ความผิดฐานฉ้อโกงดูแล้วไม่น่าหวาดเสียว แต่ที่ว่าความผิดใดที่ไม่สามารถ 
ป้องกันได้ไม่ควรก าหนดให้เป็นความผิดต่อส่วนตัวนั้น ไม่น่าจะเหมาะสม 
เน่ืองจากมีความผิดบางฐาน เช่น การเลียนป้ายการค้าของเขาก็ไม่มีใครจะ 
ป้องกันได้ แต่...ก็บัญญัติให้เป็นความผิดต่อส่วนตัวเหมือนกัน ดังนั้น ควรดู 
ประเภทความผิดและผลที่เกิดขึ้น คือ ดูเป็นเร่ือง ๆ ไปว่าควรเป็นความผิดต่อ 

ส่วนตัวหรือไม่”6 
 อย่างไรก็ตาม ประมวลกฎหมายอาญาหรือประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาก็
มิได้ให้ค านิยามของความผิดอาญาแผ่นดิน หรือความผิดอาญาต่อส่วนตัวหรือความผิดอาญาที่ยอม
ความได้ไว้อย่างชัดเจน แต่หากเปรียบเทียบลักษณะเงื่อนไขการด าเนินคดีในความผิดต่อส่วนตัว
ตามกฎหมายลักษณะอาญากับลักษณะเงื่อนไขในการด าเนินคดีในความผิดอันยอมความได้ตาม
ประมวลกฎหมายอาญา จะเห็นได้ว่า มีความเหมือนกัน คือ ต้องให้ผู้เสียหายแจ้งความร้องทุกข์ก่อน 
ศาลจึงจะสามารถพิจารณาพิพากษาคดีได้ ดังนั้น นักกฎหมายจึงมีความเห็นว่า ความผิดอันยอม
ความได้ตามประมวลกฎหมายอาญา ก็คือ ความผิดต่อส่วนตัวตามกฎหมายลักษณะอาญา7 นั่นเอง 
 เหตุที่ต้องท าความเข้าใจในความเหมือนกันของ “ความผิดอันยอมความได้” และ 
“ความผิดต่อส่วนตัว” นั้น มิใช่เหตุผลในทางกฎหมายสารบัญญัติแต่เพียงอย่างเดียว หากแต่ยังมี
                                                           

 6  รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาครั้งที่  279/63/2485  วัน
พฤหัสบดีที่ 19  กุมภาพันธ์  2485.  
 7  ชาตรี  ศรีนวลนัด และวันชัย  ศรีนวลนัด.  (2528).  ค าอธิบายเรื่องความยินยอมในคดีอาญา : ความผิด

อันยอมความได ้ (พิมพ์ครั้งที่ 4).  หน้า 49-50.   
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ผลกระทบถึงการตีความและการน าบทบัญญัติในทางวิธีสบัญญัติมาใช้กับกรณีด้วย  เพราะตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาใช้ค าว่า “ความผิดต่อส่วนตัว” ไม่ได้ใช้ค าว่า “ความผิดอัน
ยอมความได้” เพราะประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาได้ร่างขึ้นก่อนปี  พ.ศ. 2477 เป็น
ช่วงเวลาเดียวกันกับที่กฎหมายลักษณะอาญามีผลบังคับใช้อยู่ ดังนั้น ถ้อยค าในประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาจึงสอดคล้องกับถ้อยค าที่ใช้ในกฎหมายลักษณะอาญา แต่เมื่อมีการประกาศใช้
ประมวลกฎหมายอาญามิได้มีการแก้ไขปรับปรุงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเสียใหม่
จึงยังมีถ้อยค าบางส่วนที่ไม่ตรงกันที่ต้องมีการตีความเพื่อสามารถบังคับใช้ได้ตามเจตนารมณ์ที่
แท้จริง8 
         4.1.1  ตามกฎหมายตราสามดวง 

 ลักษณะของความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลในครอบครัว ไม่ว่าในฐานะเป็นสามีภริยากัน 

หรือเป็นญาติกัน ก็อาจมีการกระทบกระทั่งกันบ้างหรืออาจมีการกระท าความผิดอาญาต่อกันบ้างใน

บางเร่ือง แต่เนื่องจากความใกล้ชิดสนิทสนมกันจึงท าให้การกระท าผิดดังกล่าวอาจกระท าไปด้วย

ความพลั้งเผลอหรือถือวิสาสะ หรืออาจเกิดจากอารมณ์โกรธหรือโมโหชั่ววูบ หากกฎหมายไม่มีการ

ลดหย่อนผ่อนปรนโทษให้เบาลงบ้าง ก็อาจส่งผลกระทบถึงสถานภาพความมั่นคงในครอบครัว อาจ

ท าให้ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลในครอบครัวร้าวฉานได้ และการที่กฎหมายบัญญัติให้มีการยอม

ความกันได้ในความผิดบางฐานที่โดยปกติยอมความกันไม่ได้นั้น ก็เพื่อที่จะธ ารงรักษาไว้ซึ่งสถาบัน

ครอบครัวอันเป็นสถาบันพื้นฐานของสังคม เพื่อป้องกันไม่ให้ความผิดอาญานั้นเป็นเหตุที่ไป

กระทบต่อความสงบสุขของครอบครัว ซึ่งในกฎหมายตราสามดวงก็ได้มีการก าหนดหลักเกณฑ์ใน

เร่ืองดังกล่าวไว้เช่นกัน ดังต่อไปนี้ 

 1)  ความเป็นสามีภริยากัน 

 ในเร่ืองของความเป็นสามีภริยากันนี้ กฎหมายมิได้ยกเว้นโทษไว้ทุกฐานความผิด ตาม

หลักแล้วกฎหมายจะยกเว้นโทษให้เฉพาะกรณีความผิดเกี่ยวกับทรัพย์เท่านั้น ซึ่งหลักเกณฑ์นี้มี

ก าหนดไว้คล้ายคลึงกันไม่ว่าจะเป็นในกฎหมายตราสามดวง กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 หรือ

ประมวลกฎหมายอาญาฉบับปัจจุบันซึ่งจะได้กล่าวต่อไป แต่ถ้าเป็นเร่ืองที่กระทบต่อชีวิตหรือ

ร่างกาย กฎหมายมิได้ยกเว้นโทษให้ ซึ่งในกฎหมายตราสามดวงก็มีก าหนดไว้เช่นกัน คือ ในพระ

                                                           

 8  เศรษฐบุตร  อิทธิธรรมวินิจ.  เล่มเดิม.  หน้า 13.  
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ไอยการวิวาทด่าตี มาตรา 179 ก าหนดว่า “ถ้าผัวเมียทะเลาะกันจนมีการตายเกิดขึ้น กฎหมายให้

ลงโทษดั่งฉันผู้อ่ืน” คือลงโทษประดุจมิได้เป็นผัวเมียกัน จะเห็นได้ว่า แม้จะเป็นสามีภริยากันก็ตาม 

กฎหมายก็มิได้ยกเว้นโทษให้หากเกิดกรณีที่กระท าต่อชีวิต 

 2)  ความเป็นเครือญาติกัน 

 ในกฎหมายตราสามดวงได้ก าหนดขอบเขตความหมายของค าว่า “เครือญาติ” ไว้กว้าง

กว่าในปัจจุบัน (ที่ก าหนดไว้เพียงผู้บุพการีกับผู้สืบสันดาน และพี่น้องร่วมบิดามารดาเดียวกัน

เท่านั้น) มาก กล่าวคือ รวมถึงลูกสะใภ้และลูกเขยด้วย  

 ตัวอย่างความผิดอาญาที่น าความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลในครอบครัวมาเป็นเหตุในการ

บัญญัต ิ

 พระไอยการลักขณโจร มาตรา 14610 ก าหนดว่า “หากลูกเขยลักทรัพย์ของพ่อตาแม่ยาย 

หรือพ่อตาแม่ยายลักทรัพย์ของลูกเขย ลูกสะใภ้ลักทรัพย์ของพ่อผัวแม่ผัว หรือพ่อผัวแม่ผัวลักทรัพย์

ของลูกสะใภ้ ลูกลักทรัพย์ของพ่อแม่ หรือพ่อแม่ลักทรัพย์ของลูก น้าลักทรัพย์ของหลาน หรือหลาน

ลักทรัพย์ของน้า ลุงตาปู่ย่าอาวอาลักทรัพย์ของหลาน หรือหลานลักทรัพย์ของลุงตาปู่ย่าอาวอา หรือ
                                                           

 
9  พระไอยการวิวาทด่าตี  มาตรา 17  บัญญัติว่า  

 “มาตราหนึ่ง ผัวเมียวิวาทกัน ชายผัวทุบตีฟันแทงหญิงผู้เมียตาย ให้ลงโทษดั่งฉันผู้อื่น ถ้าหญิงทุบตีฟัน

แทงชายผู้ผัวตาย ให้ลงโทษดุจกัน 

                                                                                        มือ        

ถ้าบแกล้งตีฟันแทงให้ตาย ท่านว่าให้ไหมโดยศักดิ      ไม้      } สีนไหมให้เอาเข้าพระคลังหลวงจงส้ิน” 

                                                                                      เหลก                                                                                                                                         

 10  พระไอยการลักขณโจร  มาตรา 146  บัญญัติว่า 

                                                                            พ่อตา 

 “มาตราหนึ่ง ลูกเขยลักทรัพยส่ิงของส่ิงใดๆ ของ                }  ๆลักทรัพยของลูกเขย แลลูกษะใภ้  

                                                                                                 แม่ยาย 

ลักทรัพยของพ่อผัวแม่ผัว ๆ ลักทรัพยของลูกษะใภ้ ลูกลักทรัพยของพ่อแม่ ๆ ลักทรัพยของลูก น้าลักทรัพยของ

หลาน ๆ ลักทรัพยของน้า ลุงตาปู่หญ้าอาวอาลักทรัพยหลาน ๆ ลักทรัพยลุงตาปู่หญ้าอาวอา พี่ลักทรัพยของน้อง ๆ 

ลักทรัพยของพี่ ประการเท่านี้ท่านว่าใช่อื่น เขาทรัพยเรื่องเดียวกันยากไร้เขาเสียกันมิได้ ให้คืนแต่ทรัพยส่ิงของนั้น

ให้แก่กัน จลงโทษและปรับไหมให้แก่กันดั่งฉันผู้อื่นมิได้ อนึ่ง ผัวเมียลักทรัพยส่ิงของกันเอง ท่านมิให้เอาโทษดั่ง

ฉันผู้อื่นเลย แม้นลักแล้วจะหย่าแบ่งทรัพยกันก็ให้บังคับให้โดยขนาด ถ้าญาตีเขยษะใภ้ทังหลายก็ดุจเดียวกัน” 
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แม้กระทั่งในกรณีพี่ลักทรัพย์ของน้อง หรือน้องลักทรัพย์ของพี่ เช่นนี้ กฎหมายท่านว่าใช่อ่ืน ให้คืน

แต่ทรัพย์สิ่งของนั้นแก่กัน จะลงโทษและปรับไหมให้แก่กันดั่งฉันผู้อ่ืนมิได้” กล่าวคือ ที่กฎหมาย

ไม่ลงโทษและปรับไหมก็เพราะเหตุเนื่องมาจากความเป็นเครือญาติกันหรือความเป็นครอบครัว

เดียวกันนั่นเอง ซึ่งกฎหมายได้ค านึงถึงสถานภาพความมั่นคงและความเป็นปึกแผ่นของสถาบัน

ครอบครัว และในกรณีที่ผัวเมียลักทรัพย์กันเอง กฎหมายก็มิได้เอาโทษดั่งฉันผู้อ่ืนเลย ทั้งนี้ น่าจะ

เป็นเหตุผลเดียวกับกรณีความสัมพันธ์ระหว่างเครือญาติตามที่กล่าวมาข้างต้น 

 ตามกฎหมายตราสามดวง เหตุที่กฎหมายบัญญัติยกเว้นโทษหรือลดหย่อนโทษไปถึง

พ่อตาแม่ยาย พ่อผัวแม่ผัว ลูกเขยและลูกสะใภ้ด้วยนั้น น่าเชื่อว่าเป็นเพราะลักษณะของสังคมไทยใน

สมัยโบราณที่ครอบครัวเป็นครอบครัวขยาย กล่าวคือเป็นครอบครัวขนาดใหญ่ ลูกชายเมื่อแต่งงาน

แล้วส่วนใหญ่ต้องไปอยู่กับครอบครัวฝ่ายหญิง ท าให้ความผูกพันในครอบครัวมีสูง แตกต่างจาก

สังคมตะวันตก11  

 ซึ่งในกรณีที่กฎหมายน าเร่ืองความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลในครอบครัวมาเป็นเหตุใน

การบัญญัตินี้ มิได้มีเพียงแต่เร่ืองความผิดเกี่ยวกับทรัพย์เท่านั้น ยังมีกรณีอ่ืนๆ อีก เช่น กรณีที่เกิด

การวิวาทท าร้ายร่างกายของบุคคลในครอบครัวเดียวกัน กฎหมายได้ก าหนดให้มีมาตรการในการขอ

ขมาลาโทษกันได้กรณีที่ผู้ถูกท าร้ายนั้นไม่ถึงแก่ความตายและได้รับบาดเจ็บไม่ถึงสาหัส เพราะหาก

เกิดกรณีที่ผู้ถูกกระท าถึงแก่ความตายขึ้น แม้จะเป็นสามีภริยากัน กฎหมายก็ไม่ยกเว้นโทษให้ เช่น 

พระไอยการลักษณผัวเมีย มาตรา 57 และมาตรา 58 ซึ่งเป็นกรณีที่ลูกเขยท าร้ายร่างกายพ่อตาแม่ยาย 

กฎหมายเปิดโอกาสให้ลูกเขยขอขมาลาโทษ แต่ให้เรียกทัณฑ์บนไว้ 

                                                                                 ด่า  

 มาตรา 57 บัญญัตว่ิา “...ถ้าชายนั้นวิวาท      } ภรรยาแลจับหอกดาบธนูไม้สรรพอาวุท 

                                                                                  ตี                                            ด่า                         

ทังปวงจะฟันแทงภรรยา พ่อตาแม่ยายญาติพี่น้องหญิงห้ามมิฟังก็ดี แลชายหยาบช้า      } ทุบถองฟัน 

        พ่อ                                                                                                                    ตี                                                                                                           

แทง        } ผู้เถ้าผู้แก่แห่งหญิงเจบปวดไม่ถึงสาหัดก็ดี ท่านว่าชายนั้นอุกอาจนักให้เอาสิ่งสีนแล 

         แม่ 

                                                           

 11  มนตรี  เงินสวัสดิ์.  (2549).  “แนวคิดในการลงโทษของกฎหมายตราสามดวง”.  หน้า 48.  
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ของๆ มันคืนให้แก่มัน ถองส่งขับมันเสียอย่าให้บาดไหมดั่งฉันผู้อ่ืน ถ้ามันยังรักเมียมันอยู่ มันขอลุ 

                                                                                                                                      พ่อตา 

กะโทษว่าตัวมันผิดแล้วให้มันแต่งเฃ้าตอกดอกไม้ธูปเทียนผ้าหัวหนึ่งเล่าเข้าเปดไก่ไหว้         } สมัก  

                                                                                                                                      แม่ยาย 

สมาแล้ว จึ่งให้มันอยู่กินด้วยลูกสาวสืบไป...”  

  และมาตรา 58 บัญญัติว่า  “มาตราหนึ่ง ชายไปเลี้ยงลูกสาวท่าน ให้ย าเกรงพ่อแม่ผู้เถ้าผู้

แก่แลญาติแห่งหญิง ถ้าชายมิพยดกินเล่า มักด่าตีเมียตน พ่อตาแม่ยายห้ามปรามมิฟัง มันว่ากล่าวเกิน

เลยหยาบช้า แลให้เคร่ืองอันมิดีแก่พ่อตาแม่ยายก็ดี แลมันฉุกละหุกตีเมียไปต้องพ่อตาแม่ยายก็ดี ให้

มันแต่งเฃ้าตอกดอกไม้ธูปเทียนสะมาพ่อตาแม่ยายแล้ว ให้เรียกเอาทานบนไว้ พี่เมียน้าเมียดุจ

เดียวกันแล” 

 นอกจากนี้ ในกรณีที่ภรรยามีชู้ ตามกฎหมายปัจจุบันสามารถเป็นเหตุฟ้องหย่าตาม

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์12ได้ แต่ไม่มีบัญญัติไว้ในกฎหมายอาญาว่าผู้เป็นสามีสามารถท า

ประการใดได้หรือไม่ แต่ในกฎหมายตราสามดวง ในพระไอยการลักษณผัวเมีย มาตรา 813 ได้

ก าหนดไว้ว่า “ถ้าเมียนอกใจผัวแล้วผัวจับได้ เมียนอนหงายชายชู้นอนคว่ า ถ้าจะฆ่าก็ให้ผัวฆ่าทั้ง

สองคน อย่าให้ฆ่าแต่เพียงคนเดียว ถ้าฆ่าแต่เมียกฎหมายให้ผัวใช้ไหมตามบันดาศักเป็นพิไนย

หลวง” จะเห็นได้ว่ากฎหมายอนุญาตให้สามีฆ่าภรรยาและชายชู้ทิ้งได้ ซึ่งแตกต่างจากกฎหมาย

ปัจจุบันที่เป็นเพียงเหตุฟ้องหย่าตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  หรือในกรณีตามมาตรา 914 

ที่ก าหนดว่า “เมียท าชู้เหนือผัว ผัวจับชู้ได้ไม่ทันจะพิจารณาก็บันดาลโกรธตีด่าฟันแทงชู้นั้นตาย 

กฎหมายให้พิจารณาว่าถ้าเป็นสัตย์จริงว่าชายนั้นเป็นชู้ กฎหมายไม่ให้เอาโทษ ถ้าผัวจะฆ่าเมียแต่เมีย
                                                           

 12  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  มาตรา 1516 (1)  

 13  พระไอยการลักษณผัวเมีย  มาตรา 8  บัญญัติว่า  “มาตราหนึ่ง หญิงนอกใจผัว ผัวจับหญิงนอนหงาย

ชายนอนคว่ า ถ้าจฆ่าชายนั้นเสียไซ้ ให้ฆ่าหญิงนั้นเสียด้วย อย่าให้ฆ่าแต่ผู้เดียว ถ้าฆ่าแต่หญิงไซ้ให้ไหมผัว ตามบัน

ดาศักเปนพิในยหลวง”    

 14  พระไอยการลักษณผัวเมีย  มาตรา 9  บัญญัติว่า  “มาตราหนึ่ง หญิงใดท าชู้เหนือผัว ผัวจับชู้ได้มิทัน

พิจารณาบันดาลโกรธตีด่าฆ่าฟันแทงชายชู้นั้นตายไซ้ให้พิจารณา ถ้าเปนสัจว่าชายท าชู้ด้วยเมียมันจริง มิ ให้เอา

โทษแก่ชายเจ้าเมียนั้นเลย ถ้าชายผู้ผัวบทันฆ่าตีหญิง หญิงหนีรอดไซ้ ให้เอาหญิงนั้นเปนคนหลวง ท่านจให้

ลงโทษประการใด ตามพระราชอาญาท่านนั้นแล”  
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นั้นหนีรอด ให้เอาเมียนั้นเป็นคนหลวง กฎหมายจะให้ลงโทษประการใดให้เป็นไปตามพระราช

อาญา” กรณีนี้ก็เช่นกันที่กฎหมายไม่เอาโทษในกรณีที่สามีฆ่าชายชู้ตายถ้าปรากฏว่าชายนั้นเป็นชู้กับ

ภริยาตนจริง ซึ่งในประมวลกฎหมายอาญาฉบับปัจจุบันไม่มีบัญญัติไว้เช่นนั้น ฉะนั้น จะเห็นได้ว่า  

กฎหมายตราสามดวงนั้นได้ให้อ านาจผัวในการที่จะฆ่าเมียตนเองและชายชู้ได้ สาเหตุอาจเป็นเพราะ

พื้นฐานทางสังคมไทยที่อยู่ในขนบธรรมเนียมจารีตประเพณีที่เคร่งครัด การที่หญิงจะท าชู้ก็เป็นการ

ผิดศีลธรรมในตัวอยู่แล้ว ดังนั้น กฎหมายจึงได้ให้อ านาจผัวที่จะกระท ากับหญิงแพศยาและชายชู้ได้ 

ทั้งนี้ เป็นไปเพื่อให้สถาบันครอบครัวคงอยู่ต่อไปอย่างยั่งยืนได้15  

 และยังมีกรณีที่กฎหมายได้ก าหนดโทษไว้ส าหรับการที่หลานท าชู้ด้วยเมียลุงตาปู่อาวอา

น้าพี่ตนเอง ตามมาตรา 3516 และกรณีที่พ่อแม่ลูกพี่น้องยายหลานตาหลานลุงน้าหลานท าชู้กัน ตาม

มาตรา 3617 ซึ่งอาจเทียบได้กับประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 28518 ซึ่งถือเป็นเหตุเพิ่มโทษ 

                                                           

 15  มนตรี  เงินสวัสดิ์.  เล่มเดิม.  หน้า 49.  

 16  พระไอยการลักษณผัวเมีย  มาตรา 35  บัญญัติว่า  “มาตราหนึ่ง หลานท าชู้ด้วยเมียลุงตาปู่อาวอาน้าพี่

ตนเอง มันผู้มิกลัวเกรงมันมิอายแก่บาบ   

                                               ตรวน                                    หญิง 

ดั่งนั้นให้เอามันคนร้ายจ าใส่   ขือ     } เอาน้ ามึกศักหน้าทัง          } เอาเชื่อกหนังผูกฅอเอาฆ้องตีทะเวนรอบตลาด 

                                                ฅา                                         ชาย                                                                                                           

 

                                                                                                        ๒๕ 

แล้วเอาขึ้นขาหย่างยิงด้วยลูกสันโดษ แลให้ตีด้วยลวดหนังคนละ        } ที แล้วให้ท าแพลอยเสียนอกเมือง อย่าให้ดู                                                                                                                                     

                                                                                                         ๕๐                 

เยี่ยงกัน ถ้าจะไถ่ลูกสันโดดมิให้ยิงเล่มละ ๓๐๐๐๐” 

 17  พระไอยการลักษณผัวเมีย  มาตรา 36  บัญญัติว่า  “มาตราหนึ่ง พ่อแม่ลูกพี่น้องยายหลานตาหลานลุง

น้าหลานท าชู้กันไซ้ ให้ท าแพลอยผู้นั้นเสียในชะเล ให้เจ้าพ่อแม่พี่น้องพลีเมืองท่านทัง ๔ ประตูไก่ ๘ ตัว ให้พระ

สงฆพราหมณาจารย  

                          ฟ้า 

สวดมนตรท าพิทธีการระงับอุบาทวจันไร  น้ า  } จึ่งจะตกเปนประโยชนแก่คนทังหลาย ฝ่ายพ่อแม่พ่ีน้องรู้ว่า 

                                                  ฝน 

ลูกหลานท ามิชอบมิได้ว่ากล่าว ท่านว่าเลมิดให้ลงโทษโดยโทษาณุโทษ”      
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 ส่วนกรณีที่มีการท าร้ายร่างกายด้วยเหตุทะเลาะวิวาทกันนั้น ถ้ามิได้บาดเจ็บถึงสาหัส 

กฎหมายตราสามดวงได้ก าหนดไว้ว่า มิให้เอาโทษ แต่ต้องมีการท าขวัญให้กัน ซึ่งตรงนี้ก็จะเห็นได้

อีกว่ากฎหมายได้ขยายความออกไปรวมถึงพ่อตาแม่ยาย พ่อผัวแม่ผัว ลูกเขยลูกสะใภ้ และกล่าวถึง

เมียหลวงเมียน้อยด้วย แตกต่างจากกฎหมายในปัจจุบัน ซึ่งได้แก่ พระไอยการวิวาทด่าตี มาตรา 519 

ที่ก าหนดว่า “พ่อตาแม่ยายด่าตีลูกเขย ลูกเขยด่าตีพ่อตาแม่ยาย ลูกสะใภ้ด่าตีพ่อผัวแม่ผัว พ่อผัวแม่ผัว

ด่าตีลูกสะใภ้ เมียหลวงด่าตีเมียน้อย เมียน้อยด่าตีเมียหลวง ปู่ย่าหลานตายายหลานลุงป้าหลานอ้าว

น้าหลานด่าตีกันก็ดี  พี่ เมียน้องเขยด่าตีกันก็ดี  ถ้าถึงแตกหักสาหัส กฎหมายให้ปรับไหม

เปรียบเสมือนมิได้เป็นญาติกัน แต่ถ้าไม่ถึงกับแตกหักสาหัสแล้ว ให้นายร้อยแขวงนายบ้าน

นายอ าเภอบังคับว่ากล่าวกันตามผิดแลชอบ และให้น าดอกไม้ธูปเทียนผ้านุ่งห่มเหล้าเป็ดไก่ไปท า

ขวัญ เพราะเหตุว่าจะตัดญาติกันมิได้” จากกรณีดังกล่าวจะเห็นได้ว่า ในกฎหมายตราสามดวงได้

ก าหนดค าว่าเครือญาติให้มีความหมายครอบคลุมกว้างกว่าในหลักกฎหมายปัจจุบันที่ก าหนดไว้แค่

เพียงผู้บุพการีกับผู้สืบสันดานและพี่น้องร่วมบิดามารดาเดียวกัน ซึ่งจะได้กล่าวต่อไป และใน

กฎหมายตราสามดวงยังได้ก าหนดยกเว้นโทษให้ในกรณีที่ท าร้ายร่างกายกันแต่ไม่ถึงสาหัสด้วย  

         4.1.2  กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 

 ความคิดในเร่ืองการกระท าความผิดของบุคคลและการลงโทษนั้นเป็นสิ่งที่มีอยู่ตั้งแต่

สังคมดั้งเดิมมาแล้ว ไม่ว่าจะเป็นระบบกฎหมายใดก็ตาม อาจกล่าวได้ว่ามีมาก่อนที่มนุษย์จะได้จัด

ให้มีระบบกฎหมายเป็นลายลักษณ์อักษรเสียอีก การจัดท าประมวลกฎหมายหรือพระราชบัญญัติ

เฉพาะที่เกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาเป็นเพียงการรับรู้เร่ืองดังกล่าวให้เป็นกิจจะลักษณะเท่านั้น 

                                                                                                                                                                      

 18  อ้างแล้วในบทที่ 2.                           

 19  พระไอยการวิวาทด่าตี  มาตรา 5  บัญญัติว่า  

                                       พ่อตา                                     พ่อตา                         พ่อผัว 

 “มาตราหนึ่ง              } ด่าตีลูกเขย ๆ ด่าตี               } ลูกสไภ้ด่าตี              } ๆด่าตีลูกสไภ้ 

                                       แม่ยาย                                   แม่ยาย                         แม่ผัว                                                                                                                                                                                

เมียหลวงด่าตีเมียน้อย ๆ ด่าตีเมียหลวง ปู่ญ่าหลานตายายหลานลุงป้าหลานอ้าวน้าหลานด่าตีกันก็ดี พี่เมียน้องเขย 

ด่าตีกันก็ดี ถ้าถึงแตกหักษาหัดจึ่งให้ปรับไหมให้แก่กันดังฉันผู้อื่น ถ้ามิถึงแตกหักษาหัดไซ้ให้นายร้อยแขวงนาย

บ้านนายอ าเพอ บังคับว่ากล่าวกันตามผิดแลชอบตามผู้ใหญ่ผู้น้อยให้ตบแต่งเข้าตอกดอกไม้ธูบเทียนสีนนุ่งห่มเล่า

เข้าเปดไก่ไปแปลงขวันกันเพราะเขาเสียกันมิได้”        
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ทั้งนี้ เพราะโดยเหตุผลของเร่ืองแล้วเมื่อมีการกระท าความผิดเกิดขึ้นก็ต้องมีการลงโทษ และ

โดยทั่วไปแล้วการพิจารณาธรรมชาติของความผิดอาญา (nature of crime) ย่อมจะไม่แตกต่างกัน

มากนัก ไม่ว่าในระบบกฎหมายใด20 

 การจัดท ากฎหมายให้เป็นประมวลนั้นเร่ิมด าเนินการประกาศใช้เป็นคร้ังแรกในปี พ.ศ.

2451 ซึ่งเป็นประมวลกฎหมายฉบับแรก ก็คือ “ประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127” ซึ่งการ

จัดท าประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 นี้นับได้ว่าเป็นการเปลี่ยนจากการใช้กฎหมายไทยซึ่ง

ใช้มาตั้งแต่ดั้งเดิมมาสู่ระบบกฎหมายแบบรัฐสมัยใหม่ ส าหรับเหตุผลของการเปลี่ยนแปลงดังกล่าว

ปรากฏอยู่ในพระราชปรารภเกี่ยวกับการประกาศใช้ประมวลกฎหมายลักษณะอาญา21 ซึ่งพอสรุปได้

ดังนี ้

 ในสมัยโบราณใช้คัมภีร์พระธรรมศาสตร์ของมนูสาราจารย์ซึ่งเป็นกฎหมายในมัชฌิม

ประเทศมาเป็นหลักกฎหมาย แต่เมื่อมีเหตุอันใดเกิดขึ้นซึ่งไม่สามารถใช้พระธรรมศาสตร์ตัดสินได้ 

จึงได้มีการตั้งพระราชก าหนดบทพระอัยยการขึ้นมาเป็นแบบแผนส าหรับพิพากษาคดีที่จะมีขึ้นใน

ภายภาคหน้า อย่างไรก็ดี พระราชก าหนดบทพระอัยยการที่ได้ตั้งมาเป็นคร้ังเป็นคราวนี้เมื่อเวลาผ่าน

ไปนานวันเข้าก็มีมากมายและซับซ้อน ท าให้เกิดความล าบากในการที่จะพิพากษาอรรถคดี ซึ่งเป็น

เพราะโดยการบ้านเมืองเปลี่ยนแปลงมาพ้นเหตุล่วงสมัยที่จะต้องใช้พระราชก าหนดบทพระอัยยการ

ที่กษัตริย์องค์ก่อนๆ ได้ทรงบัญญัติไว้หลายชั่วอายุคนแล้ว หรือโดยเหตุที่พระราชก าหนดบท

พระอัยยการเก่าขัดขวางกับที่กษัตริย์ในภายหลังได้ทรงตั้งขึ้นบ้าง และอีกประการหนึ่งคือ ความ

ล าบากด้วยเร่ืองอ านาจศาลกงสุล กล่าวคือ การที่ประเทศไทยได้ท าหนังสือสัญญาทางพระราชไมตรี

กับนานาประเทศ และหนังสือสัญญาทั้งปวงนั้นยอมให้กงสุลมีอ านาจตั้งศาลพิจารณาและพิพากษา

คดีตามกฎหมายของประเทศนั้นๆ ในเมื่อคนในบังคับของประเทศนั้นๆ เป็นความกันเองหรือเป็น

จ าเลย แต่ต่อมาเมื่อการค้าขายกับต่างประเทศได้เจริญแพร่หลายมากขึ้น ความล าบากในเร่ืองคดีที่

เกี่ยวข้องกับคนในบังคับต่างประเทศก็ยิ่งมีมากขึ้น เพราะเหตุที่คนทั้งหลายที่ประกอบการค้าขายอยู่

                                                           

 
20  แสวง  บุญเฉลิมวิภาส  ก  (2529, มิถุนายน).  “กฎหมายลักษณะอาญา : ประมวลกฎหมายฉบับแรก

ของไทย”.  วารสารนิติศาสตร์, 16, 2.  หน้า106.  

 21  พระราชปรารภให้ใช้ประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127.  หน้า 2-7.  อ้างถึงใน แสวง บุญเฉลิม

วิภาส  ก  เล่มเดิม.  หน้า 107-111.  
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ในบ้านเมืองเดียวกันต้องอยู่ในอ านาจศาลและอ านาจกฎหมายต่างๆ กันตามชาติของตน ท าให้เกิด

ความล าบากขัดข้องในการปกครองบ้านเมืองและกีดกันประโยชน์ของคนทั้งหลาย ตลอดจนชน

ชาติต่างๆ นั้นเองอย่างมาก จึงมีความประสงค์ที่จะยกเลิกวิธีศาลกงสุลต่างประเทศ ให้คนทั้งหลาย

ไม่ว่าชาติใดบรรดาอยู่ในประเทศนั้นๆ ได้รับประโยชน์อยู่ในอ านาจกฎหมายและอ านาจศาล

ส าหรับบ้านเมืองแต่อย่างเดียวทั่วกัน ซึ่งจะเห็นได้ว่าประเทศญ่ีปุ่นได้ริเร่ิมจัดการเร่ืองนี้ก่อน

ประเทศอ่ืน โดยมีการตรวจช าระกฎหมายของตน และจัดการศาลยุติธรรมให้เป็นไปตามสมควรแก่

ปัจจุบันสมัยทั่วไป เหล่านี้เป็นเหตุผลที่ว่าเหตุใดจึงมีการจัดท าประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.

127 ขึ้น 

 ส าหรับเหตุผลที่ประเทศไทยเลือกท าประมวลกฎหมายอาญาก่อนประมวลกฎหมาย

ฉบับอื่นนั้น ก็เพราะในขณะนั้นคนไทยและเจ้าหน้าที่ฝ่ายกฎหมายยังไม่ค่อยมีความรู้ความเข้าใจใน

การช าระกฎหมายแบบประมวล และในบรรดากฎหมายลักษณะต่างๆ กฎหมายอาญาเป็นประมวล

กฎหมายที่ร่างได้ง่ายที่สุดและศาลต่างๆ สามารถที่จะเข้าใจได้ง่ายเช่นกัน ดังนั้น จึงเป็นการ

เหมาะสมที่จะเร่ิมงานตรวจช าระและจัดร่างประมวลกฎหมายโดยการร่างประมวลกฎหมายอาญา

ขึ้นก่อน22 

 การร่างประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 นี้ แม้จะได้มีการน าเอาหลักกฎหมาย

ของต่างประเทศมาเป็นแนวในการร่าง แต่ผู้ร่างก็ได้ร่างโดยค านึงถึงด้วยว่า หลักเกณฑ์ต่างๆ  ที่จะ

น ามาใช้เป็นแนวทางนั้นจะต้องพยายามเขียนให้เข้าใจง่าย และที่ส าคัญจะต้องเหมาะสมกับคนไทย

และสภาพสังคมไทยด้วย23  

 จากที่ได้เคยกล่าวไว้หัวข้อกฎหมายตราสามดวงแล้วว่า การกระท าความผิดที่เกิดขึ้น

ระหว่างบุคคลในครอบครัวเดียวกันนั้น กฎหมายได้ยกเว้นโทษให้ แต่กฎหมายตราสามดวงดังกล่าว

ก็ได้บัญญัติไว้เพียงกรณีการลักทรัพย์เท่านั้น ทั้งนี้ ตามมาตรา 146 แห่งพระไอยการลักขณโจร ซึ่ง

หากพิจารณาประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ก็จะพบว่ามีการบัญญัติไว้ในท านองเดียวกัน 

                                                           

 
22  Rene  Geyon.  (1919).  The  Work  of  Codification  in  Siam.  p. 29.  อ้างถึงใน แสวง  บุญเฉลิม

วิภาส  ก  แหล่งเดิม.  หน้า 111.  

 
23  แสวง  บุญเฉลิมวิภาส  ก  แหล่งเดิม.  หน้า 112.   
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กล่าวคือ ในมาตรา 5424 วรรคแรก ก าหนดไว้ว่า “ผู้ใดที่กระท าความผิดฐานประทุษร้ายต่อทรัพย์

สมบัติตามมาตราที่กฎหมายก าหนดไว้ หากเป็นการกระท าแก่ทรัพย์ของญาติสืบสายโลหิตโดยตรง

ขึ้นไป คือ พ่อ แม่ ปู่ ย่า ตา ยาย ทวดของผู้กระท าเองก็ดี หรือกระท าแก่ทรัพย์ของญาติสืบสายโลหิต

โดยตรงลงมา คือ ลูก หลาน เหลน ลื่อของผู้กระท าเองก็ดี กฎหมายก าหนดให้ผู้กระท ารับอาญาที่

กฎหมายบัญญัติไว้ส าหรับความผิดเช่นนั้นแต่กึ่งหนึ่ง” ส่วนมาตรา 54 วรรคสอง ก็ได้ก าหนดไว้ว่า 

“ถ้าความผิดตามวรรคแรกเป็นความผิดที่สามีกระท าต่อภรรยา หรือภรรยากระท าต่อสามี กฎหมาย

ว่าผู้กระท านั้นไม่มีโทษ” จะเห็นได้ว่า หากเป็นการกระท าความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ระหว่างสามี

ภรรยา ประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ก าหนดให้เป็นเหตุยกเว้นโทษ เช่นเดียวกับ

กฎหมายตราสามดวง พระไอยการลักขณโจร มาตรา 146  แต่ในส่วนของการกระท าระหว่างเครือ

ญาติตามมาตรา 54 วรรคแรกนั้น กฎหมายได้ก าหนดให้ผู้กระท าต้องรับโทษที่กฎหมายบัญญัติไว้

ส าหรับความผิดเช่นนั้นแต่กึ่งหนึ่ง ซึ่งหากลองพิจารณาเปรียบเทียบกับกฎหมายตราสามดวง พระ

ไอยการลักขณโจร มาตรา 146 แล้วจะเห็นได้ว่ากฎหมายก าหนดบทลงโทษไว้แตกต่างกัน กล่าวคือ 

ในกฎหมายตราสามดวง ได้ก าหนดแต่เพียงว่า ให้คืนทรัพย์สิ่งของนั้นให้แก่กัน แต่จะลงโทษและ

ปรับไหมให้แก่กันเหมือนกับมิได้เป็นญาติกันไม่ได้ และข้อแตกต่างอีกประการก็คือ ในประมวล

กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 มาตรา 54 วรรคแรกนั้น มิได้ขยายความของค าว่าเครือญาติออกไป

จนถึงพ่อตาแม่ยาย พ่อผัวแม่ผัว และลูกเขยลูกสะใภ้ เหมือนดังเช่นในกฎหมายตราสามดวง  

         4.1.3  ประมวลกฎหมายอาญา 

 กฎหมายอาญาวิวัฒนาการควบคู่กับความเจริญของมนุษย์มาตั้งแต่อดีต ได้รับการแก้ไข

ปรับปรุงตามกาลเวลาให้สอดคล้องกับสภาพเศรษฐกิจ สังคม และการเมืองการปกครองของ

ประเทศนั้นๆ โดยเฉพาะประเทศตะวันตกมีการศึกษาหลักกฎหมายอาญาอย่างเป็นจริงเป็นจัง  ทั้ง
                                                           

 24  ประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127  มาตรา 54  บัญญัติว่า  “ผู้ใดกระท าความผิดฐานประทุษฐ

ร้ายต่อทรัพย์สมบัติ ตามที่กล่าวไว้ตั้งแต่มาตรา 288 จนถึงมาตรา 296 ก็ดี ตั้งแต่มาตรา 304 จนถึงมาตรา 321 ก็ดี 

ตั้งแต่มาตรา 324 จนถึงมาตรา 329 ก็ดี แลในมาตรา 340 นั้นก็ดี ถ้ากระท าแก่ทรัพย์ ญาติที่สืบสายโลหิตนับ

โดยตรงขึ้นไป คือ พ่อ , แม่ , ปู่ , ย่า , ตา , ยาย , ทวด ของมันเองก็ดี นับโดยตรงลงมาคือ ลูก , หลาน , เหลน , ลื่อ 

ของมันเองก็ดี ท่านว่ามันควรรับอาญาที่กฎหมายบัญญัติไว้ส าหรับความผิดเช่นนั้นแต่ก่ึงหนึ่ง 

 ถ้าแลความผิดเช่นว่ามานี้ เป็นความผิดที่สามีกระท าต่อภรรยา หรือภรรยากระท าต่อสามี ท่านว่าไม่มี

โทษ”   
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ระบบซีวิลลอว์ (Civil Law) และคอมมอนลอว์ (Common Law) จนเกิดหลักและทฤษฎีกฎหมาย

อาญาที่ดีและมีเหตุมีผล ที่ส าคัญคือ หลักเร่ืองความรับผิดในทางอาญา เมื่อลัทธิจักรวรรดินิยมแผ่

ขยายมายังดินแดนต่างๆ ท าให้ประเทศไทยจ าเป็นต้องปรับปรุงบ้านเมืองอย่างเร่งด่วน โดยเฉพาะ

การศาลและกฎหมาย เพื่อให้รอดพ้นจากการตกเป็นอาณานิคมของต่างชาติ กฎหมายอาญาได้รับ

การปรับปรุงก่อนเป็นอันดับแรกเนื่องจากเป็นกฎหมายที่กระทบถึงสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

มากที่สุด โดยน าหลักกฎหมายบางเร่ืองจากกฎหมายตราสามดวงมาผสมผสานกับหลักกฎหมาย

อาญาตะวันตก และจัดท าเป็นกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. ๑๒๗ ขึ้น หลักเร่ืองความรับผิดในทาง

อาญาในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. ๑๒๗ ประกอบด้วย การกระท าโดยเจตนา การกระท าโดย

ประมาท ความส าคัญผิดในตัวบุคคล การกระท าโดยพลาด ความไม่รู้กฎหมาย ความวิกลจริต ความ

มึนเมา การกระท าโดยจ าเป็น การกระท าเพื่อป้องกัน การกระท าความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ระหว่างญาติ

และสามีภริยา การกระท าตามค าสั่งของเจ้าพนักงาน บันดาลโทสะ ความอ่อนอายุ และเหตุบรรเทา

โทษ ต่อมา เมื่อประเทศไทยยกเลิกกฎหมายลักษณะอาญาและประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญา

แทน หลักเร่ืองความรับผิดในทางอาญายังคงได้รับการสืบทอดมาอย่างต่อเนื่องและมีการแก้ไข

เพิ่มเติมเพียงเล็กน้อย เพื่อให้บทบัญญัติมีขอบเขตที่ชัดเจนและเหมาะสมยิ่งขึ้น ดังนั้น จึงถือได้ว่า 

หลักเร่ืองความรับผิดในทางอาญาที่บัญญัติอยู่ในกฎหมายลักษณะอาญาที่ถูกยกเลิกไปแล้ว  ยังคงมี

อิทธิพลต่อแนวความคิดในทางกฎหมายอาญาของไทยแม้จนปัจจุบัน25 

 เหตุผลในการประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญา ก็คือ กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 

ได้ประกาศใช้มานานแล้วและได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมอยู่หลายแห่งกระจัดกระจายกันอยู่ จึงเป็นการ

สมควรที่จะได้ช าระสะสาง และน าเข้ารูปเป็นประมวลกฎหมายอาญาเสียในฉบับเดียวกัน อนึ่ง 

ปรากฏว่าหลักการบางอย่างและวิธีการลงโทษบางอย่างควรจะได้ปรับปรุงให้สมกับกาลสมัยและ

                                                           

 
25  คณพล  จันทน์หอม.  (2545).  วิเคราะห์กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 : ศึกษากระบวนการร่าง

กฎหมายและประเด็นความรับผิดในทางอาญา.  สืบค้นเมื่อ 7 กันยายน 2554, จาก 

http://cuir.car.chula.ac.th/handle/123456789/6220  
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แนวนิยมของนานาประเทศ ในสมัยปัจจุบัน หลักเดิมบางประการจึงล้าสมัย สมควรจะได้ปรับปรุง

เสียให้สอดคล้องกับหลักการปกครองในระบอบประชาธิปไตย26 

 ในส่วนของบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญาที่น าความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยา

มาเป็นเหตุในการบัญญัตินั้น ผู้เขียนได้เคยกล่าวถึงไปแล้วในบทที่ 2 หัวข้อ 2.4 ซึ่งในที่นี้จะขอ

กล่าวถึงเพียงมาตรา 7127 เท่านั้น 

 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 71 วรรคแรก ก าหนดไว้ว่า “กรณีที่ผู้กระท าได้กระท า

ความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ตามที่กฎหมายก าหนดไว้ ถ้าการกระท าความผิดนั้นเป็นการกระท าที่สามี

กระท าต่อภริยา หรือภริยากระท าต่อสามี กฎหมายบอกว่าผู้กระท าไม่ต้องรับโทษ”  

 ความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ที่กฎหมายก าหนดยกเว้นโทษให้หากเป็นการกระท าของสามี

ภริยา ก็คือ ความผิดฐานลักทรัพย์ ฐานวิ่งราวทรัพย์ ฐานฉ้อโกง ฐานโกงเจ้าหนี้ ฐานยักยอก ฐานรับ

ของโจร ฐานท าให้เสียทรัพย์ และฐานบุกรุก  

 และ “ความเป็นสามีภริยา” ตามนัยแห่งมาตรา 71 นั้นต้องเป็นสามีภริยาโดยชอบด้วย

กฎหมาย กล่าวอีกนัยหนึ่งต้องเป็นสามีภริยาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ คือ ต้องจด

ทะเบียนสมรสกันโดยถูกต้องตามกฎหมายจึงจะถือว่าเป็นสามีภริยากัน28 

 เหตุผลของการยกเว้นโทษและการลดโทษนี้  มิใช่ว่าผู้กระท าไม่มีความชั่วตาม

โครงสร้างความผิดอาญา (ความชั่วของผู้กระท า) กรณีเป็นเหตุผลพิเศษที่ไม่อยู่ในโครงสร้าง

ความผิดอาญา  แต่เป็นเหตุผลที่เกี่ยวข้องกับการรักษาความสงบเรียบร้อย ความเป็นปึกแผ่นของ

สถาบันครอบครัว เพราะกฎหมายมิอาจเข้าไปยุ่งเกี่ยวกับทุกเร่ืองในครอบครัวได้ 29 กล่าวคือ เป็น

เร่ืองที่กฎหมายเล็งเห็นถึงความส าคัญในความเป็นเอกภาพของครอบครัว30 ซึ่งก็ได้รวมความไปถึงผู้

บุพการีและผู้สืบสันดาน 
                                                           

 
26  ทีมงานพัฒนากฎหมายดอตคอม.  (2553, พฤศจิกายน).  ประมวลกฎหมายอาญา.  สืบค้นเมื่อ 27 

สิงหาคม 2554, จาก http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/thailaw2-2.html  

 27  อ้างแล้วในบทที่ 2.  

 28  พิพัฒน์  จักรางกูร.  (2506).  “บิดามารดาและสามีภริยาตามกฎหมายอาญา”.  บทบัณฑิตย์, 21, 2.  

หน้า  303-304.  

 
29  แสวง  บุญเฉลิมวิภาส  ข  (2544).  หลักกฎหมายอาญา.  หน้า 114.  

 30  มนตรี  เงินสวัสดิ์.  เล่มเดิม.  หน้า 47.  
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 จะเห็นได้ว่า ตามวรรคแรกนี้กฎหมายก าหนดให้เป็นเหตุยกเว้นโทษ ซึ่งกรณีสอดคล้อง

กับกฎหมายตราสามดวง พระไอยการลักขณโจร มาตรา 146 และประมวลกฎหมายลักษณะอาญา

ร.ศ.127 ทั้งนี้ จะสังเกตได้ว่ากฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายตราสามดวง ประมวลกฎหมายลักษณะ

อาญาร.ศ.127 หรือประมวลกฎหมายอาญาฉบับปัจจุบัน ได้ก าหนดไว้แต่เพียงความผิดเกี่ยวกับ

ทรัพย์เท่านั้น ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า บทบัญญัติดังกล่าวอาจจะไม่เพียงพอกับเหตุการณ์ที่เป็นความผิด

อาญาที่เกิดขึ้นระหว่างสามีภริยาซึ่งเป็นสมาชิกในครอบครัวเดียวกันในปัจจุบัน ซึ่งผู้เขียนจะได้

กล่าวต่อไป  

 ส่วนมาตรา 71 วรรคสอง ได้ก าหนดว่า “หากการกระท าตามวรรคแรกเป็นการกระท าที่

ผู้บุพการีกระท าต่อผู้สืบสันดาน หรือผู้สืบสันดานกระท าต่อผู้บุพการี หรือพี่หรือน้องร่วมบิดา

มารดาเดียวกันกระท าต่อกัน แม้กฎหมายจะมิได้บัญญัติให้เป็นความผิดอันยอมความได้ ก็ให้การ

กระท าดังกล่าวเป็นความผิดอันยอมความได้เสีย และนอกจากนั้น ศาลจะลงโทษผู้กระท าความผิด

น้อยกว่าที่กฎหมายก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได้”  

 หลักการตามมาตรา 71 วรรคสองนี้เป็นการเปลี่ยนสภาพความผิด จาก “ความผิดอาญา

แผ่นดิน” เป็น “ความผิดอันยอมความได้” ซึ่งตามวรรคสองนี้มิใช่เป็นเร่ืองที่เกี่ยวกับเหตุยกเว้นโทษ

เฉพาะตัว แต่เป็นเร่ืองเกี่ยวกับเงื่อนไขให้อ านาจด าเนินคดี โดยจะอยู่ในส่วนของกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญา31 

 โดยความหมายของ “ผู้บุพการีและผู้สืบสันดาน” และ“พี่น้องร่วมบิดามารดาเดียวกัน” 

นั้น ถือตามความเป็นจริง มิใช่ถือตามกฎหมาย 32 กล่าวคือ ค าว่า “ผู้สืบสันดาน” หมายถึง ผู้สืบ

สายโลหิตโดยตรงขึ้นไปและผู้สืบสายโลหิตโดยตรงลงมา แต่ไม่รวมถึงบุตรบุญธรรม33 ส่วนกรณีพี่

น้องร่วมบิดามารดาเดียวกันนั้น แม้จะเป็นบุตรนอกกฎหมายของบิดา ถ้าเป็นกรณีที่บิดานอก

กฎหมายรับรองบุตรเฉพาะบางคนที่กระท าความผิดต่อกัน ก็ยังคงถือว่าเป็นบิดาเดียวกันอยู่ แต่ถ้า

บิดาไม่ปรากฏจะถือว่าร่วมบิดาเดียวกันคงจะมิได้34 

                                                           

 31  มนตรี  เงินสวัสดิ์.  แหล่งเดิม.  หน้า 49.  

 32  พิพัฒน์  จักรางกูร.  เล่มเดิม.  หน้า 304-305.    

 33  ดูค าพิพากษาฎีกาที่ 956/2509 (ปช.)  น.1042.  

 
34  ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ  ข  กฎหมายอาญา : หลักและปัญหา.  หน้า 330. 
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 จากความในมาตรา 71 วรรคสองนี้จะเห็นได้ว่า กฎหมายได้ก าหนดให้เป็นเหตุลดโทษ 

กล่าวคือ ศาลจะลงโทษน้อยกว่าที่กฎหมายก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได้ ซึ่งเหตุแห่ง

การลดโทษนี้ก็คือ ความเป็นเครือญาติกัน กล่าวคือ ความเป็นบุพการีกับผู้สืบสันดานต่อกัน หรือ

ความเป็นพี่น้องร่วมบิดามารดาเดียวกัน และกฎหมายยังก าหนดให้เป็นความผิดอันยอมความได้ ซึ่ง

แตกต่างจากกฎหมายตราสามดวงและประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 กล่าวคือ หากเป็น

การกระท าความผิดตามกฎหมายตราสามดวง พระไอยการลักขณโจร มาตรา 146 ที่กฎหมายได้

ขยายความของความเป็นเครือญาติออกไปรวมถึงพ่อตาแม่ยาย พ่อผัวแม่ผัว และลูกเขยลูกสะใภ้ด้วย

นั้น กฎหมายบอกว่าจะลงโทษและปรับไหมเหมือนกับคนที่มิได้เป็นญาติกันไม่ได้ ส่วนในประมวล

กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 กฎหมายมิได้ขยายความไปถึงพ่อตาแม่ยาย พ่อผัวแม่ผัว และลูกเขย

ลูกสะใภ้ด้วย และกฎหมายยังบอกว่าผู้กระท าความผิดควรรับโทษที่กฎหมายบัญญัติไว้ส าหรับ

ความผิดเช่นนั้นแต่กึ่งหนึ่ง กล่าวคือ กฎหมายลงโทษผู้กระท าความผิด เพียงแต่ผู้นั้นรับโทษแค่กึ่ง

หนึ่งเท่านั้น ซึ่งตรงนี้ก็จะเห็นได้ว่าแตกต่างจากกฎหมายตราสามดวงที่ไม่ลงโทษผู้กระท าความผิดที่

เป็นเครือญาติกัน และสุดท้ายหากพิจารณาที่ประมวลกฎหมายอาญาฉบับที่เราก าลังใช้อยู่ในปัจจุบัน 

ก็จะพบความแตกต่างจากที่กฎหมายตราสามดวงบัญญัติไว้อย่างเห็นได้ชัด กล่าวคือ จากเดิมที่

กฎหมาย (กฎหมายตราสามดวง) ไม่ลงโทษทั้งการกระท าความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ระหว่างสามีภริยา

และระหว่างเครือญาติ (ซึ่งมีความหมายกว้างมาก) ต่อมากฎหมาย (ประมวลกฎหมายลักษณะอาญา 

ร.ศ.127) ไม่ลงโทษการกระท าความผิดดังกล่าวระหว่างสามีภริยา แต่ลงโทษการกระท าระหว่าง

เครือญาติแต่กึ่งหนึ่ง และในปัจจุบันกฎหมาย (ประมวลกฎหมายอาญา) ก็ยังคงไม่ลงโทษการกระท า

ความผิดเช่นน้ันระหว่างสามีภริยา แต่กฎหมายกลับก าหนดให้การกระท าระหว่างเครือญาติเป็นเหตุ

ลดโทษและยังก าหนดให้เป็นความผิดอันยอมความได้อีกด้วย 

 เหตุทีก่ฎหมายมิได้บัญญัติไว้เช่นเดียวกับในกฎหมายตราสามดวงก็เพราะ ในสมัยก่อน

นั้นยังไม่มีวิธีพิจารณาความแบบในปัจจุบันที่มีขั้นตอนการด าเนินคดีและผลในทางกฎหมาย

แตกต่างกันระหว่างความผิดอันยอมความได้ (หรือความผิดต่อส่วนตัว) กับความผิดอันยอมความ

ไม่ได้ (หรือความผิดอาญาแผ่นดิน) ซึ่งในสมัยที่มีการใช้กฎหมายตราสามดวงอยู่นั้นยังไม่มีค าว่า

ความผิดอันยอมความได้หรือยอมความไม่ได้ ฉะนั้น หลักคิดในปัจจุบันจึงได้เปลี่ยนแปลงไป

ตามแต่ละยุคสมัยนั่นเอง  
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 ในส่วนของเหตุผลที่ประมวลกฎหมายอาญาได้ก าหนดยกเว้นโทษ (ส าหรับกรณี

ระหว่างสามีภริยา) หรือลดโทษ (ส าหรับกรณีระหว่างญาติ) ให้เฉพาะความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ในบาง

มาตราเท่านั้น อาจเป็นเพราะลักษณะของความผิด กล่าวคือ ลักษณะของความผิดเกี่ยวกับทรัพย์บาง

มาตรา ได้แก่ มาตรา 334 ถึงมาตรา 336 วรรคแรก และมาตรา 341 ถึงมาตรา 364 นั้นมิได้เป็น

ความผิดร้ายแรงหรือน่าหวาดเสียวแต่ประการใด ความผิดดังกล่าวที่ได้กระท าลงเป็นเพียงเร่ือง

เล็กน้อยเท่านั้น มิได้ส่งผลกระทบถึงประชาชนหรือสังคมโดยรวม และในเร่ืองของเหตุผลที่

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 71 ก าหนดให้เป็นความผิดอันยอมความได้นั้น ก็เนื่องมาจากเหตุ

เร่ืองความสัมพันธ์ในทางเครือญาติระหว่างผู้กระท าความผิดกับผู้เสียหาย คือ เพื่อให้ผู้เสียหาย

พิจารณาดูว่า ควรจะให้อภัยหรือไม่ กล่าวคือ ผู้เสียหายมีอิสระที่จะตัดสินใจว่าจะเอาผิดกับผู้กระท า

ความผิดหรือไม่ หากเห็นว่าควรให้อภัย ก็ไม่ร้องทุกข์หรือถอนคดีเสีย ทั้งนี้ เพื่อที่จะรักษาความ

สงบเรียบร้อยในเร่ืองครอบครัว และเป็นการรักษาไว้ซึ่งสถาบันครอบครัว กรณีแตกต่างกับ

ความผิดอันยอมความได้อ่ืนๆ ซึ่งความผิดเหล่านั้นเป็นความผิดอันยอมความได้เพราะลักษณะของ

ความผิด ดังนั้น หากกฎหมายไม่เอาโทษเสียเลยในกรณีที่เกิดการกระท าความผิดอาญาแผ่นดิน

ระหว่างสามีภริยา ก็เป็นการสนับสนุนให้ท าลายครอบครัวเหมือนกัน เพราะเท่ากับเป็นการยุให้มี

การกระท าความผิดอาญาระหว่างสามีภริยาซึ่งถือเป็นบุคคลในครอบครัวเดียวกันเข้าไปใหญ่ เท่ากับ

เป็นการยุให้ครอบครัวแตกแยกเพิ่มขึ้นไปอีก แต่ทั้งนี้ทั้งนั้นก็ควรค านึงถึงครอบครัวและประชาชน

ด้วย35 เนื่องจาก คนที่เป็นสามีภริยากันนั้นก็เปรียบเสมือนลิ้นกับฟัน ย่อมจะมีการทะเลาะเบาะแว้ง

กระทบกระทั่งกันบ้าง แต่ถึงอย่างไรก็ยังคงเป็นสามีภริยากัน ย่อมจะให้อภัยกันได้เสมอและพร้อมที่

จะคืนดีและปรับความเข้าใจกันได้ตลอดเวลา และการที่ประมวลกฎหมายอาญาได้ก าหนดให้เป็น

ความผิดอันยอมความได้นั้นก็ส่งผลดีต่อกระบวนการยุติธรรมในทางอ้อมด้วย กล่าวคือ การที่

ก าหนดให้ผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดมาไกล่เกลี่ยยอมความกันนั้น เป็นมาตรการเบี่ยงเบนคดี 

(Diversion) มาตรการหนึ่งที่จะช่วยในการลดปริมาณคดีขึ้นสู่ศาลซึ่งเป็นผลพลอยได้อีกทางหนึ่ง

ด้วย ซึ่งผู้เขียนจะได้กล่าวต่อไป 

                                                           

 
35  รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา ครั้งที่  15, 49/2482. วัน

อังคารที่ 4 กรกฎาคม 2482.  และรายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา ครั้ง

ที่ 116, 83/2483. วันศุกร์ที่ 23 สิงหาคม 2483.  
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         4.1.4  พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ถูกกระท าด้วยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 

 ในปัจจุบันจะเห็นได้ว่าความรุนแรงในครอบครัวนั้นมีมากขึ้นและทวีความรุนแรงขึ้น

กว่าในอดีต ไม่ว่าจะเป็นการกระท าระหว่างสามีภริยา หรือระหว่างเครือญาติซึ่งเป็นสมาชิกใน

ครอบครัวเดียวกัน ซึ่งความรุนแรงในครอบครัวที่เป็นความผิดอาญานั้นมีหลายรูปแบบ เป็นเร่ืองที่

สลับซับซ้อน ต่างมุมมอง ต่างสาเหตุ และต่างปัจจัย ตั้งแต่ปัจจัยส่วนตัว ปัจจัยสังคม ปัจจัยระดับ

ชุมชน และปัจจัยระดับสังคม รวมถึงความเชื่อ จารีตประเพณี และวัฒนธรรม 36 ก็ล้วนเป็น

ปัจจัยพื้นฐานส าคัญที่ท าให้ความรุนแรงยังคงด าเนินอยู่ต่อไป สิ่งที่ส่งผลให้เกิดความรุนแรงใน

ครอบครัวก็อาจเนื่องมาจากความเครียด ความโกรธ ความเปราะบางในปัญหาที่เกิดขึ้น หรืออาจ

เน่ืองมาจากการกระท าที่ถือวิสาสะ เหล่านี้อาจเกิดจากภายในตัวบุคคลเองหรืออาจได้รับผลกระทบ

จากสภาพแวดล้อม 

 ผลกระทบที่เกิดจากการกระท าความผิดอาญาระหว่างสามีภริยาซึ่งเป็นสมาชิกใน

ครอบครัวเดียวกันนั้น อาจส่งผลกระทบในหลายๆ ด้านด้วยกัน กล่าวคือ เกิดการหย่าร้างกัน ซึ่งอาจ

ส่งผลถึงความมั่นคงในสถานภาพของครอบครัว อาจท าให้ครอบครัวแตกแยก ส่งผลกระทบถึ ง

สถานภาพของบุตร ท าให้บุตรหลานกลายเป็นเด็กมีปัญหา ขาดคนดูแล ขาดความรักความอบอุ่น 

อาจติดการพนันหรือติดยาเสพติด ซึ่งเหล่านี้ล้วนเป็นสาเหตุที่อาจน าไปสู่การก่ออาชญากรรมได้ 

เช่นนี้ ปัญหาระหว่างคนในครอบครัวจึงเป็นเสมือนจุดเร่ิมต้นของปัญหาสังคมด้านต่างๆ เพราะ

ครอบครัวเป็นสถาบันแรกของชีวิตเด็กและเป็นสถาบันที่ส าคัญส าหรับคนในสังคม อีกทั้งยังเป็น

การเพิ่มปริมาณคดีให้แก่ศาลในทางอ้อมด้วย ส่งผลให้คดีรกโรงรกศาลมากยิ่งขึ้น อันจะส่งผล

กระทบในทางลบต่อกระบวนการยุติธรรมของไทย 

 แม้ในปัจจุบันจะมีพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ถูกกระท าด้วยความรุนแรงในครอบครัว 

พ.ศ.2550 ก็ตาม แต่พระราชบัญญัติดังกล่าวก็ยังคงมีข้อบกพร่อง โดยอาจจะน ามาคุ้มครองบุคคลที่

เกี่ยวข้องได้ไม่ทั่วถึงเท่าที่ควร เนื่องจากความรุนแรงที่อยู่ภายใต้กรอบของพระราชบัญญัติฉบับ

ดังกล่าวจะต้องเป็นความรุนแรงที่ไม่เกินขอบเขตของมาตรา 295 แห่งประมวลกฎหมายอาญา 

                                                           

 
36  รณชัย  คงสกนธ์.  (2543).  ขจัดความรุนแรงด้วยรักและเข้าใจ ร้อยเรื่องรักรุนแรง.  หน้า 6.  
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กล่าวคือ ต้องเป็นการท าร้ายร่างกายหรือท าร้ายจิตใจที่ไม่ก่อให้เกิดอันตรายมากนักเท่านั้น ทั้งนี้ 

ตามมาตรา 437 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว  

 เจตนารมณ์ของพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ถูกกระท าด้วยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.

2550 มีอยู่ 3 ประการ คือ38 

 1)  มุ่งคุ้มครองผู้ถูกกระท าด้วยความรุนแรงในครอบครัวเป็นส าคัญ กล่าวคือ ให้บุคคล

ที่ถูกกระท าด้วยความรุนแรงในครอบครัวได้รับการช่วยเหลืออย่างทันท่วงที ได้รับการรักษา ดูแล

และฟื้นฟู ได้รับค่าชดใช้ความเสียหาย รวมถึงได้รับการปกป้องคุ้มครองไม่ให้ต้องเผชิญกับความ

เลวร้ายอีก 

 2)  เปลี่ยนทัศนคติต่อผู้กระท าด้วยความรุนแรงในครอบครัวจากผู้กระท าผิดเป็นผู้ป่วย

ทางจิต กล่าวคือ ให้บุคคลที่เป็นผู้กระท าด้วยความรุนแรงได้มีโอกาสบ าบัดจิตใจ มีโอกาสส านึกใน

ความผิดแห่งตน ได้ชดใช้ค่าเสียหายแก่บุคคลที่ตนได้ลงมือท าร้าย ทั้งนี้ จะต้องได้รับโทษทางอาญา

ด้วยหากการกระท านั้นเป็นการกระท าที่รุนแรงเกินกว่าที่กฎหมายก าหนดไว้ 

 3)  คุ้มครองความมั่นคงในสถาบันครอบครัวและภาพลักษณ์ต่อคนในสังคม กล่าวคือ 

เอาผิดกับสื่อมวลชนที่น าเร่ืองราว ภาพ ประวัติของบุคคลที่กระท าความรุนแรงและบุคคลใน

ครอบครัวที่ถูกกระท าด้วยความรุนแรงออกเผยแพร่ เพราะการกระท าดังกล่าวมีผลให้บุคคลอ่ืนๆ 

ในครอบครัวได้รับความเสียหายและอับอายไปด้วย 

 นอกจากนี้  พระราชบัญญัติดังกล่าวยังได้ให้ค านิยามของค าว่า “ความรุนแรงใน

ครอบครัว” และ “บุคคลในครอบครัว” เอาไว้ด้วย ทั้งนี้ ตามมาตรา 339 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว 

กล่าวคือ 
                                                           

 37  มาตรา 4  บัญญัติว่า  “ผู้ใดกระท าการอันเป็นความรุนแรงในครอบครัว ผู้นั้นกระท าความผิดฐาน

กระท าความรุนแรงในครอบครัว ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหกเดือน หรือปรับไม่เกินหกพันบาท หรือทั้งจ าทั้ง

ปรับ 

 ให้ความผิดตามวรรคหนึ่ง เป็นความผิดอันยอมความได้ แต่ไม่ลบล้างความผิดตามประมวลกฎหมาย

อาญาหรือกฎหมายอื่น หากการกระท าความผิดตามวรรคหนึ่งเป็นความผิดฐานท าร้ายร่างกายตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา ๒๙๕ ด้วย ให้ความผิดดังกล่าวเป็นความผิดอันยอมความได้”  

 
38  มาตาลักษณ์  ออรุ่งโรจน์.  (2550).  ผลสะท้อนของกฎหมายใหม่ต่อความมั่นคงในสถาบันครอบครัว.  

รวมบทความงานวิชาการประจ าปี ครั้งที่ 3.  คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์.  หน้า 307-308.  
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 จากนิยามค าว่า “ความรุนแรงในครอบครัว” นั้น ในบางกรณีการกระท าอันเป็นความ

รุนแรงในครอบครัวอาจเป็นเร่ืองที่ผู้กระท าไม่ได้มีเจตนาใช้ความรุนแรง เช่น ยิงปืนในบ้านโดยมี

เจตนาข่มขู่ แต่ไปถูกคนในบ้าน เป็นต้น จึงได้มีการออกพระราชบัญญัติดังกล่าวมาเพื่อช่วยเตือนสติ

ตั้งแต่แรก และจะเห็นได้ว่า ความหมายของการใช้ความรุนแรงในครอบครัวนั้นก็ได้มีการก าหนด

ค านิยามเอาไว้อย่างกว้างขวาง โดยการใช้ความรุนแรงในครอบครัวมีความหมายถึงการท าร้ายทาง

จิตใจด้วย แต่สังเกตได้ว่าในความผิดฐานท าร้ายร่างกายตามมาตรา 295 แห่งประมวลกฎหมายอาญา

ก็ได้มีการบัญญัติรวมถึงจิตใจด้วย เช่นนี้  เพื่อไม่ให้เป็นที่ถกเถียงกัน ค าว่า  “จิตใจ” ตาม

พระราชบัญญัติฉบับนี้จึงมิได้หมายถึงท าให้เสียใจ แต่มีขอบเขตที่สอดคล้องกับมาตรา 295 แห่ง

ประมวลกฎหมายอาญา คือ สุขภาพจิตใจต้องเสียไป ซึ่งจะเห็นได้ว่ามีความหมายกว้างกว่าการใช้

ก าลังประทุษร้าย ข้อสังเกตอีกประการหนึ่งคือ การกระท าใดการกระท าหนึ่งที่จะเป็นความรุนแรง

ในครอบครัวน้ันจะต้องเป็นการกระท าโดยเจตนา แต่กรณีไม่รวมถึงการกระท าโดยประมาท จึงได้มี

การก าหนดถ้อยค าที่ว่า “ไม่รวมถึงการกระท าโดยประมาท” เอาไว้อย่างชัดเจน40 แม้ว่าจะผิดหลัก

ของการร่างกฎหมายก็ตาม เนื่องจากเป็นการแก้ปัญหาของผู้ที่เกรงว่ากฎหมายฉบับนี้จะลงโทษ

ผู้กระท าด้วยความรุนแรงในครอบครัวด้วยความประมาท41 

                                                                                                                                                                      

 39  มาตรา 3  บัญญัติว่า 

 “ความรุนแรงในครอบครัว หมายความว่า การกระท าใดๆโดยมุ่งประสงค์ให้เกิดอันตรายแก่ร่างกาย 

จิตใจ หรือสุขภาพ หรือกระท าโดยเจตนาในลักษณะที่น่าจะก่อให้เกิดอันตรายแก่ร่างกาย จิตใจ หรือสุขภาพของ

บุคคลในครอบครัว หรือบังคับหรือใช้อ านาจครอบง าผิดคลองธรรมให้บุคคลในครอบครัวต้องกระท าการ ไม่

กระท าการ หรือยอมรับการกระท าอย่างหนึ่งอย่างใดโดยมิชอบ แต่ไม่รวมถึงการกระท าโดยประมาท” 

 “บุคคลในครอบครัว หมายความว่า คู่สมรส คู่สมรสเดิม ผู้ที่อยู่กินหรือเคยอยู่กินฉันสามีภริยาโดยมิได้

จดทะเบียนสมรส บุตร บุตรบุญธรรม สมาชิกในครอบครัว รวมทั้งบุคคลใดๆที่ต้องพึ่งพาอาศัยและอยู่ใน

ครัวเรือนเดียวกัน” 

 
40  รายงานการประชุมคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ 9) ครั้งที่ 1, (12/2549) 83/2548.  วันอังคารที่ 15 

พฤศจิกายน 2548.  

 
41  รายงานการประชุมคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ 9) ครั้งที่ 5, (16/2549) 87/2548.  วันอังคารที่ 29 

พฤศจิกายน 2548.   
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 ส่วนนิยามค าว่า “บุคคลในครอบครัว” นั้น จะเห็นได้ว่า ในพระราชบัญญัติคุ้มครอง

ผู้ถูกกระท าด้วยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 ได้ก าหนดค านิยามเอาไว้อย่างกว้างขวาง 

กล่าวคือ บุคคลในครอบครัว หมายความว่า “คู่สมรส คู่สมรสเดิม ผู้ที่อยู่กินหรือเคยอยู่กินฉันสามี

ภริยาโดยมิได้จดทะเบียนสมรส บุตร บุตรบุญธรรม สมาชิกในครอบครัว รวมทั้งบุคคลใดๆที่ต้อง

พึ่งพาอาศัยและอยู่ในครัวเรือนเดียวกัน” ซึ่งจะสังเกตได้ว่า กฎหมายฉบับนี้ได้ก าหนดให้รวมถึง “คู่

สมรสเดิม และผู้ที่อยู่กินหรือเคยอยู่กินฉันสามีภริยาโดยมิได้จดทะเบียนสมรส” ด้วย ทั้งนี้ เพราะจะ

มีกรณีที่คู่สมรสซึ่งหย่าร้างหรือไม่ได้อยู่กินกันแล้ว แต่บางฝ่ายไม่ยอมเลิกราและจะตามรังความ ซึ่ง

มักจะรู้ช่องทางมากกว่าผู้อ่ืน โดยเหตุผลที่กฎหมายก าหนดไว้เช่นนั้นก็เนื่องมาจากเจตนารมณ์ของ

กฎหมายที่ต้องการให้หมายถึง “บุคคลที่อยู่ภายใต้การอุปถัมภ์ แล้วผู้มีอ านาจเผอเรอใช้อ านาจ

กระท าความรุนแรงต่อผู้อยู่ภายใต้การอุปถัมภ์” เช่นน้ี ในกรณีของสามีภริยา แม้มิได้อยู่บ้านเดียวกัน 

ก็อยู่ในความหมายของค าว่า “บุคคลในครอบครัว” ด้วย42 ซึ่งหากพิจารณาเปรียบเทียบกับประมวล

กฎหมายอาญาที่ได้ก าหนดความหมายของ “บุคคลในครอบครัว” ให้เป็นไปตามหลัก jus sanquinis 

คือ เป็นไปตามหลักสืบสายโลหิต กล่าวคือ เฉพาะแต่ผู้บุพการี ผู้สืบสันดาน หรือพี่หรือน้องร่วม

บิดามารดาเดียวกัน และในส่วนของความหมายของค าว่า “สามีภริยา” นั้น จะเห็นได้ว่า “ความเป็น

สามีภริยา” ตามนัยแห่งประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 71 นั้นต้องเป็นสามีภริยาโดยชอบด้วย

กฎหมาย กล่าวอีกนัยหนึ่งต้องเป็นสามีภริยาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ คือ ต้องจด

ทะเบียนสมรสกันโดยถูกต้องตามกฎหมายจึงจะถือว่าเป็นสามีภริยากัน43 ซึ่งมีความหมายแคบกว่าที่

ก าหนดไว้ในพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ถูกกระท าด้วยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 เหตุผลที่

ประมวลกฎหมายอาญาก าหนดความหมายไว้แคบกว่า ก็เนื่องมาจากการที่ค าว่า “สามีภริยา” นั้นไม่

มีบทนิยามก าหนดไว้ในประมวลกฎหมายอาญา แต่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับเร่ืองนี้ไว้ในประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ฉะนั้น เมื่อมีปัญหาทางกฎหมายอาญาว่าชายหญิงเป็นสามีภริยากัน

หรือไม่ ก็ควรถือตามกฎหมายแพ่ง คือ ชายหญิงนั้นต้องจดทะเบียนสมรส ถ้าไม่จดทะเบียนสมรสก็

ไม่เป็นสามีภริยา ทั้งนี้ เพราะกฎหมายต่างๆ ต้องเกี่ยวข้องซึ่งกันและกัน เนื่องจากเป็นกฎหมายของ

                                                           

 
42  รายงานการประชุมคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ 9) ครั้งที่ 1, (12/2549) 83/2548.  วันอังคารที่ 15 

พฤศจิกายน 2548.  

 
43  พิพัฒน์  จักรางกูร.  หน้าเดิม. 
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รัฐ เมื่อประมวลกฎหมายอาญาไม่ได้บัญญัติไว้โดยเฉพาะ ก็ควรถือตามประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ การที่จะวินิจฉัยว่าบุคคลใดจะเป็นสามีภริยาหรือไม่นั้นก็ต้องอาศัยบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 

เพราะสามีภริยาเกิดขึ้นโดยผลแห่งกฎหมาย แม้ความเป็นจริงจะเป็นอย่างไรก็ตาม ถ้ากฎหมายไม่ถือ

ว่าเป็นสามีภริยา จะถือว่าเป็นสามีภริยาหาได้ไม่ เช่น อยู่กินเยี่ยงสามีภริยา แต่ไม่ได้จดทะเบียน ก็ไม่

ถือว่าเป็นสามีภริยา44 มีตัวอย่างค าพิพากษาศาลฎีกาที่ตัดสินไปในท านองเดียวกันนี้อยู่ 2 เร่ือง45 ซึ่ง

วินิจฉัยไว้ว่า ชายหญิงที่อยู่กินด้วยกันโดยมิได้จดทะเบียนสมรส ไม่เป็นสามีภริยาโดยชอบด้วย

กฎหมาย เมื่อฝ่ายใดถูกท าร้ายถึงตาย ฝ่ายที่ยังมีชีวิตอยู่ไม่มีอ านาจเป็นโจทก์ฟ้องหรือร้องขอเป็น

โจทก์ร่วมกับพนักงานอัยการฟ้องผู้ฆ่าตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 5 (2) 

เพราะสามีภริยาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 5 (2) หมายความถึงสามีหรือ

ภริยาตามกฎหมาย ซึ่งเมื่อประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ประกาศใช้แล้ว สามีภริยา

ต้องได้สมรสกันโดยจดทะเบียน ถ้ามิได้จดทะเบียนการสมรส แม้จะเกิดบุตรด้วยกันก็ไม่เรียกว่า

เป็นสามีภริยาตามกฎหมาย   

 ในส่วนของมาตรา 4 ตามพระราชบัญญัติดังกล่าวที่ได้ก าหนดให้การกระท าอันเป็น

ความรุนแรงในครอบครัวที่เป็นความผิดฐานท าร้ายร่างกายตามมาตรา 295 แห่งประมวลกฎหมาย

อาญาเป็นความผิดอันยอมความได้นั้น เหตุผลที่กฎหมายก าหนดไว้เช่นนั้นก็เพื่อที่จะให้ผู้ใช้ความ

รุนแรงในครอบครัวได้มีโอกาสกลับตัวและเป็นการยับยั้งการกระท าความผิดซ้ า อีกทั้งเพื่อที่จะ

รักษาความสัมพันธ์อันดีในครอบครัวเอาไว้ด้วย จึงได้ก าหนดให้เป็นความผิดอันยอมความได้ 

 แต่อย่างไรก็ดี พระราชบัญญัติดังกล่าวก าหนดให้แค่เพียงการกระท าอันเป็นความ

รุนแรงในครอบครัวที่เป็นความผิดฐานท าร้ายร่างกายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 295 

เท่านั้นที่เป็นความผิดอันยอมความได้ คือ ผู้เสียหายมีสิทธิตัดสินใจได้อย่างอิสระว่าจะด าเนินคดีกับ

ผู้กระท าความผิดที่เป็นสมาชิกในครอบครัวเดียวกันหรือไม่ แต่พระราชบัญญัติดังกล่าวไม่ได้

ครอบคลุมถึงการกระท าความผิดกรณีอ่ืนๆ ที่ผู้กระท าและผู้ถูกกระท าเป็นบุคคลในครอบครัว

เดียวกัน เช่น กรณีการกระท าโดยประมาทเป็นเหตุให้ผู้อ่ืนได้รับอันตรายแก่กายหรือจิตใจ ตาม

มาตรา 390 กรณีการใช้ก าลังท าร้ายไม่ถึงกับเป็นเหตุให้ได้รับอันตรายแก่กายหรือจิตใจ ตามมาตรา 

                                                           

 
44  พิพัฒน์  จักรางกูร.  แหล่งเดิม.  

 
45  ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1335/2494 และค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1056/2503.    
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391 หรือกรณีข่มขืนใจผู้อ่ืน ตามมาตรา 309 วรรคแรก กรณีหน่วงเหนี่ยวกักขัง ตามมาตรา 310  

วรรคแรก และข้อสังเกตอีกประการหนึ่งก็คือ การที่กฎหมายก าหนดให้การกระท าอันเป็นความ

รุนแรงในครอบครัวที่เป็นความผิดฐานท าร้ายร่างกายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 295 เป็น

ความผิดอันยอมความได้นั้น ได้ก าหนดไว้เพียงในพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ถูกกระท าด้วยความ

รุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 เท่านั้น แต่ไม่ปรากฏในประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งปัญหาตรงนี้จะ

ท าให้เกิดความลักลั่นในการบังคับใช้กฎหมายขึ้นได้ 

 อย่างไรก็ตาม จะเห็นได้ว่าในปัจจุบันนี้แนวทางการปฏิบัติของเจ้าหน้าที่ต ารวจได้ถูก

ก าหนดไว้ให้สอดคล้องกับแนวทางที่ก าหนดไว้ในพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ถูกกระท าด้วยความ

รุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 แล้ว โดยได้จัดท าเป็นคู่มือการปฏิบัติงานตามพระราชบัญญัติ

ดังกล่าว และได้ยกเลิกประมวลระเบียบการต ารวจเกี่ยวกับคดี ลักษณะ 18 กรณีบางเร่ืองที่มีวิธี

ปฏิบัติเป็นพิเศษ บทที่ 13 สามีภริยาวิวาทกัน ข้อ 58346 เสีย ทั้งนี้ เพื่อให้แนวปฏิบัติของเจ้าหน้าที่

ต ารวจสอดคล้องและเป็นไปตามกฎหมาย  

                                                           

 
46  ระเบียบการต ารวจเกี่ยวกับคดี ลักษณะ 18 กรณีบางเรื่องที่มีวิธีปฏิบัติเป็นพิเศษ บทที่ 13 สามีภริยา

วิวาทกัน ข้อ 583 ก าหนดไว้ว่า “ในกรณีที่สามีหรือภริยากล่าวหาอีกฝ่ายหนึ่งว่าท าร้ายร่างกายนั้น หากมิได้ใช้อาวุธ

หรือบาดเจ็บไม่ถึงสาหัสหรือเหตุมิได้เกิดในถนนหลวง ประกอบกับการกระท านั้นได้กระท าไปโดยมิได้มีเจตนา

ช่ัวร้าย เช่น ท าเพื่อตักเตือนส่ังสอน เป็นต้น ให้พนักงานสอบสวนพยายามช้ีแจงตักเตือนให้เรื่องยุติกันเสีย เมื่อไม่

เป็นผลส าเร็จจึงจัดการต่อไปตามรูปคดี แต่ให้เสนอส านวนการสอบสวนนั้นตามล าดับ ให้ผู้บังคับการพิจารณาส่ัง

การ และถ้าสามารถส่งตัวสามีภริยาคู่นั้นไปพร้อมกับส านวนได้ ก็ให้ส่งไปพร้อมกันด้วย 

 แม้การท าร้ายร่างกายกันระหว่างสามีภริยานั้น จะได้ใช้อาวุธหรือบาดเจ็บสาหัสหรือเหตุเกิดในถนน

หลวงก็ดี หากเห็นเป็นการสมควรก็ให้เสนอ เพื่อผู้บังคับการพิจารณาส่ังการตามความเหมาะสมได้ ทั้งนี้ เพราะ

ทางราชการต้องการรักษาความสงบเรียบร้อยและความมั่นคงของครอบครัวเป็นส าคัญ 

 อนึ่ง ให้พนักงานสอบสวนใช้ดุลยพินิจในการไกล่เกล่ีย หากการกระท าความผิดเกิดขึ้นบ่อยครั้ง ไม่เข็ด

หลาบ และมีพฤติการณ์ว่าจะเกิดการท าร้ายรุนแรงยิ่งขึ้น ก็ให้ด าเนินคดีตามกฎหมายทุกราย” 

 จากระเบียบฯดังกล่าว จะเห็นได้ว่า กรณีได้มีการก าหนดให้พนักงานสอบสวนใช้ดุลพินิจในการไกล่

เกลี่ยในกรณีที่สามีภริยาท าร้ายร่างกายกันถึงอันตรายสาหัส ซ่ึงไม่สอดคล้องกับพระราชบัญญัติคุ้มครอง

ผู้ถูกกระท าด้วยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 โดยเจ้าหน้าที่ต ารวจบางท่านเห็นว่า สาเหตุที่ระเบียบการ

ต ารวจฯ ข้อ 583 ก าหนดให้เจ้าหน้าที่ต ารวจสามารถใช้ดุลพินิจในการไกล่เกลี่ยในกรณีที่สามีภริยาท าร้ายร่างกาย
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4.2  ลักษณะของความผิดอันยอมความได้ตามประมวลกฎหมายอาญา 

 ความผิดอันยอมความได้หรือความผิดต่อส่วนตัวนั้นเป็นความผิดที่ในการด าเนินคดี

อาญา รัฐจะต้องค านึงถึงเจตจ านงของผู้เสียหาย ฉะนั้น โดยหลักการแล้ว การที่จะให้ความผิดอาญา

                                                                                                                                                                      

กันจนถึงอันตรายสาหัสนั้น ก็เนื่องมาจากแต่เดิมระเบียบการต ารวจ ไม่ว่าจะเกี่ยวกับคดีหรือไม่เกี่ยวกับคดี มักจะ

ถูกก าหนดขึ้นมาโดยมิได้อิงกับกฎหมาย ซ่ึงในความเป็นจริงแล้วมิใช่เช่นนั้น  

 ดังนั้น โดยส่วนตัวแล้วจึงเห็นว่า ประการแรก : ระเบียบฯ ข้อ 583 เท่ากับเป็นการส่งเสริมให้เจ้าหน้าที่

ต ารวจไม่รับคดี คือ เป็นข้ออ้างให้ไม่รับคดีนั่นเอง โดยใช้ข้ออ้างตามที่ก าหนดไว้ในระเบียบฯว่าให้พนักงาน

สอบสวนพยายามหาทางให้คู่กรณีไกล่เกล่ียกันก่อน ทั้งๆ ที่ในความเป็นจริงแล้วไม่สามารถท าเช่นนั้นได้ ประการ

ที่สอง : สามีภริยานั้นก็เปรียบเสมือนลิ้นกับฟัน ย่อมมีการกระทบกระทั่งทะเลาะเบาะแว้งกันบ้าง เมื่อสามีภริยา

ทะเลาะกัน จนมีการท าร้ายร่างกายกัน ฝ่ายที่ถูกกระท าซ่ึงยังอยู่ในอารมณ์โกรธก็จะรีบมาแจ้งความ ซ่ึงเรื่องเหล่านี้

เกิดขึ้นในสังคมบ่อยมาก อาจกล่าวได้ว่าเรื่องเช่นนี้เกิดขึ้นแทบจะทุกวัน จนท าให้เจ้าหน้าที่ต ารวจมองว่าเป็นเรื่อง

ที่เคยชิน ประกอบกับทุกวันนี้ปริมาณคดีของเจ้าหน้าที่ต ารวจที่มีเข้ามาในแต่ละวันก็มีเยอะมากพออยู่แล้ว ฉะนั้น 

จึงท าให้เจ้าหน้าที่ต ารวจไม่ค่อยอยากรับคดีที่เป็นเรื่องที่เกิดขึ้นระหว่างสามีภริยา ประการสุดท้าย : ในหลายๆ 

กรณีที่ฝ่ายสามีหรือภริยาผู้ที่ถูกกระท าไปแจ้งความร้องทุกข์เพื่อที่จะเอาผิดกับฝ่ายภริยาหรือสามีผู้ที่กระท า ซ่ึง

เจ้าหน้าที่ต ารวจก็ได้มีการบอกกล่าวกับผู้เสียหายก่อนแล้วว่า หากเป็นกรณีที่เป็นความผิดฐานท าร้ายร่างกายตาม

มาตรา 295 หรือกรณีท าร้ายร่างกายจนเป็นเหตุให้ผู้อื่นได้รับอันตรายสาหัสตามมาตรา 297 แห่งประมวลกฎหมาย

อาญา ความผิดเหล่านี้เป็นความผิดอาญาแผ่นดิน เมื่อแจ้งความร้องทุกข์ไปแล้วไม่สามารถถอนแจ้งความได้ ฝ่ าย

ผู้เสียหายก็รับทราบแต่ก็ยืนยันว่าจะแจ้งความร้องทุกข์เอาผิดกับผู้กระท าความผิด พอเวลาผ่านไปก็คืนดีกัน 

สามารถปรับความเข้าใจกันได้ ฝ่ายผู้เสียหายจึงมาขอถอนแจ้งความ ซ่ึงตรงนี้เจ้าหน้าที่ต ารวจก็ไม่ให้ถอน เพราะ

กรณีไม่สามารถถอนได้ เนื่องจากเป็นความผิดอาญาแผ่นดิน จึงท าให้ตัวสามีหรือภริยาที่เป็นฝ่ายผู้เสียหายเกิด

ความไม่พอใจจนเกิดเป็นกรณีที่มีการไปฟ้องร้องต่อศาลว่าเจ้าหน้าที่ต ารวจไม่ยอมให้ถอนแจ้งความ เป็นต้น 

 จากที่ได้กล่าวมาข้างต้น สามารถน ามาอธิบายปัญหาที่ว่า ท าไมเมื่อเกิดกรณีการกระท าความผิดระหว่าง

สามีภริยาขึ้น เจ้าหน้าที่ต ารวจจึงไม่อยากรับคดี หรืออาจกล่าวเป็นภาษาพูดได้ว่า เจ้าหน้าที่ต ารวจมักจะเป่ากรณี

เหล่านี้ออก ซ่ึงหากดูตามกฎหมายแล้ว เจ้าหน้าที่ต ารวจไม่สามารถท าเช่นนั้นได้ ที่เรียกว่า “เป่า” ออกนั้นมีอยู่

ด้วยกัน 3 รูปแบบ คือ 1. ลงบันทึกประจ าวันไว้เฉยๆ ถ้าผู้เสียหายมาตามเรื่องอีกรอบหนึ่งจึงค่อยด าเนินการต่อ 2. 

ลงบันทึกประจ าวันไว้ และส่งไปตรวจร่างกายที่โรงพยาบาล เพื่อที่ภายหลังหากผู้เสียหายจะเอาเรื่อง เจ้าหน้าที่

ต ารวจจะได้มีหลักฐานขอใบแพทย์มาประกอบส านวน 3. เจ้าหน้าที่ต ารวจไล่ผู้เสียหายกลับบ้านไปเลย เช่น 

เจ้าหน้าที่ต ารวจบางนายพูดกับผู้เสียหายว่า “ไปๆ กลับบ้านไปเลย เรื่อผัวเมียทะเลาะกัน เดี๋ยวก็ดีกัน” เป็นต้น ซ่ึง

รูปแบบที่เกิดขึ้นบ่อยมักจะเป็นรูปแบบที่สอง. 
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ใดเป็นความผิดอันยอมความได้หรือเป็นความผิดต่อส่วนตัว จะต้องพิจารณาที่คุณธรรมทาง

กฎหมายเป็นส าคัญ และความผิดอันยอมความได้หรือเป็นความผิดต่อส่วนตัวนั้นจะต้องเกี่ยวข้อง

กับคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคลเท่านั้น47 

         4.2.1  พื้นฐานความคิดของความผิดอันยอมความได้ 

 ความผิดอาญา (criminal offense) ฐานใดฐานหนึ่งควรจะบัญญัติให้เป็นความผิดอัน

ยอมความได้หรือไม่ ชอบที่จะพิจารณาจากปัจจัยดังต่อไปนี้48 

 1)  ความผิดฐานน้ันๆ มีความเป็นอาชญากรรมสูงหรือไม่ 

 หากความผิดฐานนั้นๆ มีความเป็นอาชญากรรมค่อนข้างน้อยก็อาจก าหนดให้เป็น

ความผิดอันยอมความได้ 

 2)  ความผิดฐานน้ันๆ กระทบต่อชีวิตส่วนบุคคลมากน้อยเพียงใด 

 หากความผิดฐานนั้นๆ กระทบต่อชีวิตส่วนตัวของบุคคลมากจนไม่สมควรให้มีการ

ด าเนินคดีโดยปราศจากเจตจ านงของผู้เสียหาย กรณีก็ชอบที่จะก าหนดให้เป็นความผิดอันยอมความ

ได้ 

 3)  ความผิดฐานน้ันๆ เรียกร้องการคุ้มครองเหยื่ออาชญากรรมเพียงใด 

 หากความผิดฐานนั้นๆ เรียกร้องและการด าเนินคดีอาญาจะเป็นการซ้ าเติมผู้เสียหายแล้ว 

ก็ชอบที่จะก าหนดให้เป็นความผิดอันยอมความได้ 

 จากที่ได้กล่าวมาแล้วว่า ความผิดอันยอมความได้นั้นเป็นความผิดอาญาที่มีการ

ประทุษร้ายต่อคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคล ฉะนั้น ปัจจัยในเร่ืองความเป็นอาชญากรรม

มากหรือน้อยจึงต้องพิจารณาที่คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคลก่อนเป็นอันดับแรกว่ามี

คุณค่า (Value) ที่ยึดถือกันในสังคมเป็นอย่างไร คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคลบางอันเป็น

คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนตัวอย่างแท้จริงของบุคคล (hoechstpersoenliches rechtsgut) เช่น 

เกียรติ และโดยที่เกียรติเป็นเร่ืองส่วนบุคคลอย่างแท้จริงที่กระทบต่อบุคคลทั่วไปน้อยมาก กฎหมาย

อาญาเยอรมันจึงก าหนดให้ความผิดต่อเกียรติเป็นความผิดที่ต้องมีการร้องทุกข์ (Antragsdelikt) ซึ่ง

                                                           

 
47  คณิต  ณ  นคร  ฎ  (2547, มกราคม-มิถุนายน).  “ปรัชญาและแนวความคิดของการก าหนดความผิดอัน

ยอมความได้”.  วารสารกฎหมายธุรกิจบัณฑิตย์, 4, 1.  หน้า 4.  

 48  คณิต  ณ  นคร  ฎ.  แหล่งเดิม.  หน้า 9-10.  
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ในประมวลกฎหมายอาญาของไทยเราก็บัญญัติให้ความผิดฐานหมิ่นประมาทเป็นความผิดอันยอม

ความได้เช่นกัน ซึ่งสอดคล้องกับหลักการดังกล่าวข้างต้น  

         4.2.2  ลักษณะส าคัญของความผิดอันยอมความได้ตามประมวลกฎหมายอาญา 

 เมื่อพิจารณาถึงความผิดอันยอมความได้ตามประมวลกฎหมายอาญาฉบับปัจจุบันนั้น 

พบว่ามีลักษณะส าคัญบางประการ ดังนี้ 

 1)  เป็นความผิดที่มีวัตถุประสงค์เพื่อต้องการที่จะคุ้มครองผู้เสียหายเป็นการส่วนตัว 

 แม้กฎหมายอาญาจะมีวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองความสงบเรียบร้อยของสังคมด้วย

การก าหนดพฤติกรรมที่เป็นความผิดอาญาและก าหนดโทษส าหรับพฤติกรรมนั้นๆ หากบุคคลใด

กระท าการฝ่าฝืนกฎหมาย ก็จะต้องถูกด าเนินคดีและถูกลงโทษโดยรัฐ แต่ความผิดอาญาบาง

ประเภทเป็นความผิดที่มุ่งกระท าต่อผู้เสียหายเป็นการส่วนตัว การด าเนินคดีดังกล่าวอาจท าให้ส่งผล

กระทบกระเทือนต่อสถานภาพความเป็นอยู่  เกียรติยศชื่อเสียงที่สั่งสมมา หรือเกียรติคุณของ

ผู้เสียหายก็เป็นได้ เช่น ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ความผิดฐานหมิ่นประมาท ซึ่งหากในกรณี

นีก้ฎหมายไม่ยืดหยุ่นให้ผู้เสียหายมีเสรีภาพในการที่จะตัดสินใจว่าจะด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิด

นั้นหรือไม่เสียเลย ผู้เสียหายก็อาจจะไม่เข้าแจ้งความร้องทุกข์ต่อเจ้าพนักงาน เพราะบางกรณี

ผู้เสียหายไม่ต้องการที่จะด าเนินคดีซึ่งจะต้องด าเนินคดีไปจนกว่าคดีจะถึงที่สุด  ฉะนั้น ความผิด

อาญาที่เรียกว่า “ความผิดอันยอมความได้” ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยนี้เป็นความผิด

ประเภทที่ค านึงถึงผู้เสียหายเป็นส าคัญ กล่าวคือ มุ่งพิจารณาถึงผลกระทบของการกระท าความผิดที่

จะเกิดขึ้นกับผู้เสียหายเป็นหลัก ด้วยเหตุนี้ ความผิดที่กฎหมายก าหนดให้เป็นความผิดอันยอมความ

ได้นั้น เป็นความผิดที่มีลักษณะเป็นการให้สิทธิแก่ผู้เสียหายอย่างเต็มที่ในการที่ผู้เสียหายจะฟ้องร้อง

ด าเนินคดีหรือยุติการด าเนินคดีต่อผู้กระท าความผิดด้วยการถอนค าร้องทุกข์ ถอนฟ้อง หรือยอม

ความกันก่อนคดีจะถึงที่สุด49      

 2)  ต้องมีกฎหมายก าหนดให้เป็นความผิดอันยอมความได้ 

 โดยหลักแล้วประเทศไทยใช้หลักการด าเนินคดีโดยรัฐ (Public Prosecution) กล่าวคือ 

เมื่อมีการกระท าความผิดอาญาเกิดขึ้น ถือว่ารัฐเป็นผู้เสียหาย รัฐจึงมีหน้าที่ที่จะต้องด าเนินการ

พิสูจน์ความจริงและน าตัวผู้กระท าความผิดมาลงโทษตามมาตรการบังคับใช้กฎหมายอาญา ทั้งนี้ 

                                                           

 
49  ชาตร ี ศรีนวลนัด และวันชัย  ศรีนวลนัด.  เล่มเดิม.  หน้า 54.  
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เพื่อให้สังคมเกิดความสงบเรียบร้อย แต่ในขณะเดียวกัน ก็ยอมรับหลักการด าเนินคดีโดยประชาชน 

(Popular Prosecution) กล่าวคือ ยอมให้ประชาชนเข้าด าเนินคดีอาญาได้แต่เฉพาะในความผิดบาง

ประเภทที่บุคคลนั้นได้รับความเสียหาย ด้วยเหตุนี้ หากความผิดใดเป็นความผิดอันยอมความได้ 

กฎหมายก็จะบัญญัติไว้อย่างชัดเจนว่าเป็นความผิดอันยอมความได้ เช่น กรณีตามประมวลกฎหมาย

อาญามาตรา 281 มาตรา 321 มาตรา 325 มาตรา 333 เป็นต้น ส่วนความผิดใดที่ไม่มีกฎหมายบัญญัติ

ไว้เป็นการเฉพาะว่าเป็นความผิดอันยอมความได้ ก็ถือว่าความผิดนั้นเป็นความผิดอาญาแผ่นดินหรือ

เป็นความผิดที่มิใช่ความผิดอันยอมความได้นั่นเอง 

 3)  มีมาตรการในการควบคุมการด าเนินคดีของผู้เสียหาย 

 โดยเหตุที่ความผิดอันยอมความได้นั้นเป็นความผิดที่มีลักษณะที่เคารพการแสดงเจตนา

ของผู้เสียหาย ดังนั้น กฎหมายจึงมีกระบวนการเฉพาะเพื่อกระตุ้นให้ผู้ เสียหายสนใจกับการ

ด าเนินคดี เพื่อมิให้เกิดความล่าช้าในกระบวนการยุติธรรม เช่น การก าหนดอายุความส าหรับการ

แจ้งความร้องทุกข์ที่ก าหนดให้ผู้เสียหายต้องร้องทุกข์ภายในสามเดือนนับแต่วันที่รู้เร่ืองความผิด

และรู้ตัวผู้กระท าความผิด50 เช่นนี้ หากผู้เสียหายเพิกเฉยไม่แจ้งความร้องทุกข์ภายในอายุความที่

กฎหมายก าหนดไว้ ก็ถือว่าคดีขาดอายุความร้องทุกข์ ส่งผลให้พนักงานสอบสวนไม่มีอ านาจ

สอบสวน51 พนักงานอัยการไม่มีอ านาจฟ้องร้องด าเนินคดีกับผู้ต้องหา 52 อีกทั้งผู้เสียหายยังไม่

สามารถที่จะฟ้องคดีต่อศาลได้ด้วยตนเอง โดยถือว่าสิทธิในการด าเนินคดีอาญาสิ้นสุดลงแล้ว53 

 4)  เจตจ านงของผู้เสียหายเป็นเงื่อนไขส าคัญในการด าเนินคดี 

 เจตนาของผู้เสียหายนี้เป็นเงื่อนไขส าคัญส าหรับการด าเนินคดี หรือเป็นเงื่อนไขที่จะเร่ิม

คดีหรือที่จะด าเนินคดีต่อไป54 เนื่องจากหากผู้เสียหายไม่แจ้งความร้องทุกข์ต่อพนักงานสอบสวน 

พนักงานสอบสวนก็จะไม่มีอ านาจสอบสวนคดีที่กล่าวหา55 นอกจากนี้ หากผู้เสียหายประสงค์จะ
                                                           

 
50  ประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา 96.  

 51  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา 121.  

 52  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา 120.  

 53  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา 39 (6).  

 54  คณิต  ณ  นคร  ฏ  (2521, พฤษภาคม).  “เงื่อนไขให้อ านาจด าเนินคดีกับทางปฏิบัติของพนักงาน

อัยการและศาล”.  วารสารอัยการ, 1, 5.  หน้า  42-43.  

 55  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา 121.    
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ถอนค าร้องทุกข์เมื่อใดต่อพนักงานสอบสวน พนักงานอัยการ หรือต่อศาล ย่อมสามารถกระท าได้

เสมอ อีกทั้งยังไม่มีรูปแบบในการถอนค าร้องทุกข์ ซึ่งผลของการถอนค าร้องทุกข์ ถอนฟ้อง หรือ

ยอมความโดยชอบด้วยกฎหมาย ย่อมท าให้สิทธิในการด าเนินคดีอาญาระงับสิ้นไป56 ผู้เสียหายหรือ

เจ้าพนักงานของรัฐจึงไม่สามารถที่จะด าเนินคดีกับผู้ต้องหาหรือจ าเลยในความผิดฐานนั้นๆ  ได้อีก

ต่อไป 

 ด้วยเหตุที่ลักษณะส าคัญของความผิดอันยอมความได้นั้น ก็คือ การที่กฎหมายอนุญาต

ให้ผู้เสียหายเข้ามามีส่วนร่วมในการด าเนินคดีและเคารพการแสดงเจตนาของผู้เสียหายเป็นส าคัญ 

ฉะนั้น หากผู้เสียหายไม่ติดใจเอาความกับผู้ต้องหา คือ ผู้เสียหายตัดสินใจไม่ด าเนินคดีกับผู้ต้องหา

แล้ว ย่อมท าให้การด าเนินคดีดังกล่าวสามารถยุติลงได้โดยที่ไม่ต้องน าคดีขึ้นสู่การวินิจฉัยของศาล 

ดังนัน้ จึงอาจกล่าวได้ว่า “การยอมความ” นั้น เป็นมาตรการหนึ่งที่จะสามารถช่วยลดปริมาณคดีขึ้น

สู่ศาลได้ โดยถือเป็นมาตรการเบี่ยงเบนคดี (Diversion) ออกจากกระบวนการยุติธรรมอีกทางหนึ่งที่

ในปัจจุบันกระบวนการยุติธรรมทางอาญาให้ความสนใจกับแนวทางนี้มากขึ้น 

 

4.3  ผลกระทบของการก าหนดให้ความผิดอาญาแผ่นดินบางฐานเป็นความผิดอันยอมความได้ 

 หากมีการก าหนดให้ความผิดอาญาแผ่นดินบางฐานเป็นความผิดอันยอมความได้แล้ว 

ผู้เขียนเห็นว่าน่าจะมีผลดีและผลเสียดังจะได้พิจารณาต่อไปนี้ 

         4.3.1  ผลดี 

 ผลดีของการก าหนดให้ความผิดอาญาแผ่นดินบางฐานเป็นความผิดอันยอมความได้ มี

ดังนี ้

 1)  อิสระของผู้เสียหายในการที่จะตัดสินใจด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิด 

 กล่าวคือ ความผิดอันยอมความได้ เป็นความผิดที่กระทบต่อความเป็นส่วนตัวของ

ผู้เสียหาย กระทบต่อคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคลอย่างมาก ฉะนั้น ผู้เสียหายจึงควรที่จะมี

อิสระในการที่จะตัดสินใจด าเนินคดีว่าตนประสงค์จะด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิดซึ่งหากเป็น

บุคคลในครอบครัวเดียวกันหรือไม่ 

 

                                                           

 56  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา 39 (2).   
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 2)  การมีส่วนร่วมของผู้เสียหายในการด าเนินคดีอาญา 

 กล่าวคือ ในความผิดอันยอมความได้ เจตจ านงของผู้เสียหายถือเป็นเงื่อนไขให้อ านาจ

ด าเนินคดีแก่เจ้าพนักงานของรัฐ หากผู้เสียหายไม่แสดงเจตนาว่าตนประสงค์ที่จะด าเนินคดีกับ

ผู้กระท าความผิดโดยการไม่ไปแจ้งความร้องทุกข์ ก็จะท าให้พนักงานสอบสวนไม่มีอ านาจ

สอบสวน พนักงานอัยการก็จะไม่มีอ านาจฟ้องร้องคดีต่อศาล ยิ่งถ้าผู้กระท าความผิดเป็นสมาชิกใน

ครอบครัวเดียวกับผู้เสียหายด้วยแล้ว เมื่อมีการปรับความเข้าใจกันหรือผู้เสียหายไม่โกรธเคือง

ผู้กระท าความผิดแล้ว ผู้เสียหายก็อาจไม่ไปแจ้งความร้องทุกข์เพื่อที่จะเอาผิดกับผู้นั้นก็ได้ 

 3)  การได้รับการชดใช้ความเสียหายที่เกิดขึ้น 

 กล่าวคือ การที่ผู้เสียหายตกลงยอมความในคดีความผิดอันยอมความได้ภายใต้เงื่อนไข

ของกฎหมายนั้น เป็นกรณีที่ผู้เสียหายกับผู้กระท าความผิดซึ่งเป็นบุคคลในครอบครัวเดียวกันมาไกล่

เกลี่ยตกลงยอมความกัน โดยผู้ที่ได้รับความเสียหายอาจจะบอกกล่าวความทุกข์ความเดือดร้อนที่ตน

ได้รับให้ผู้กระท าความผิดทราบและเรียกร้องเอาค่าเสียหายที่เกิดจากการกระท าความผิดนั้น ส่วน

ผู้กระท าความผิดซึ่งหากเป็นบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระท าความผิดไปอาจจะเป็นเพราะถือ

วิสาสะ หรือเพราะอารมณ์โกรธ หรือด้วยประการอ่ืนใด พอรับรู้และส านึกในสิ่งที่ตนได้กระท าลง

ไป ก็ยินยอมที่จะชดใช้ความเสียหายที่เกิดขึ้นให้กับผู้เสียหาย ซึ่งมีบางกรณีผู้กระท าความผิดก็

ยินยอมที่จะชดใช้ความเสียหายอย่างเต็มที่ตามจ านวนที่เสียหาย ซึ่งอาจรวมถึงความเสียหายที่ไม่

เป็นตัวเงินด้วย เช่น ค่าเสียหายในความเจ็บปวดทรมาน เป็นต้น 

 4)  ท าให้สถาบันครอบครัวมั่นคงแข็งแรง ลดปัญหาอาชญากรรม และยังสามารถลด

ปัญหาสังคมที่จะเกิดขึ้นได้ 

 กล่าวคือ ในปัจจุบันนี้จะเห็นได้ว่ามีการกระท าความผิดระหว่างบุคคลในครอบครัวใน

ความผิดฐานอ่ืนๆ เพิ่มมากขึ้น เช่น มีการทะเลาะเบาะแว้งกันจนถึงขั้นลงมือท าร้ายกัน ไม่ว่าจะโดย

เจตนาหรือประมาท ซึ่งบางคร้ังอาจไม่เป็นอันตรายแก่กายหรือจิตใจ แต่บางคร้ังก็ ถึงขั้นได้รับ

อันตรายสาหัสหรือถึงแก่ความตายก็มี หรือจะเป็นการกระท าความผิดที่เกี่ยวกับทรัพย์ทั้งหลาย หรือ

อาจจะเป็นเพียงแค่การด่าทอดูหมิ่นกัน เป็นต้น โดยความผิดต่างๆ เหล่านี้หากมีการด าเนินคดีในชั้น

ศาลและผู้กระท าถูกศาลพิพากษาให้รับโทษ ก็อาจส่งผลถึงความมั่นคงในสถานภาพของครอบครัว 

อาจท าให้ครอบครัวแตกแยก ส่งผลกระทบถึงสถานภาพของบุตร ท าให้บุตรหลานกลายเป็นเด็กมี
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ปัญหา ขาดคนดูแล ขาดความรักความอบอุ่น อาจติดการพนันหรือติดยาเสพติด ซึ่งเหล่านี้ล้วนเป็น

สาเหตุที่อาจน าไปสู่ปัญหาอาชญากรรมได้ ฉะนั้น ปัญหาระหว่างบุคคลในครอบครัวจึงเป็นเสมือน

จุดเร่ิมต้นของปัญหาสังคมด้านต่างๆ เพราะครอบครัวเป็นสถาบันแรกของชีวิตเด็กและเป็นสถาบัน

พื้นฐานของสังคมด้วย การก าหนดให้เป็นความผิดอันยอมความได้จึงน่าจะเป็นการดีกว่า ท าให้

สถานภาพความมั่นคงในครอบครัวแข็งแรงขึ้น สามารถลดปัญหาอาชญากรรมและปัญหาสังคมที่

จะเกิดขึ้นได ้

 5)  การลดปริมาณคดีขึ้นสู่ศาล 

 กล่าวคือ การยอมความในคดีความผิดอันยอมความได้นั้นเป็นวิธีการหนึ่งที่ท าให้สิทธิ

ในการด าเนินคดีอาญาระงับ (ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (2)) ยิ่งถ้า

ผู้เสียหายตัดสินใจที่จะไม่ด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิดซึ่งเป็นบุคคลในครอบครัวเดียวกัน โดยไม่

ไปแจ้งความร้องทุกข์ต่อพนักงานสอบสวน พนักงานสอบสวนก็จะไม่มีอ านาจสอบสวนคดีนั้นๆ 

พนักงานอัยการก็ไม่มีอ านาจฟ้อง หากมีการฟ้องคดีต่อศาล ศาลก็จะสั่งจ าหน่ายคดีออกจากสารบบ

ความ จึงอาจกล่าวได้ว่า “การยอมความ” นั้น เป็นมาตรการหนึ่งที่จะสามารถช่วยลดปริมาณคดีขึ้นสู่

ศาลได้ โดยถือเป็นมาตรการเบี่ยงเบนคดี (Diversion) ออกจากกระบวนการยุติธรรมซึ่งเป็นผล

พลอยได้อีกทางหนึ่งจากการที่ก าหนดให้ความผิดอาญาแผ่นดินบางลักษณะเป็นความผิดอันยอม

ความได ้

         4.3.2  ผลเสีย 

 ผลเสียของการก าหนดให้ความผิดอาญาแผ่นดินบางฐานเป็นความผิดอันยอมความได้ มี

ดังนี ้

 1)  ความล่าช้าในกระบวนการยุติธรรม   

 การที่ความผิดอันยอมความได้นั้นเป็นความผิดที่มีลักษณะเป็นเคารพการแสดงเจตนา

ของผู้เสียหาย หากกฎหมายให้อิสระในการด าเนินคดีแก่ผู้เสียหายมากเกินไปโดยไม่มีมาตรการทาง

กฎหมายมาควบคุม ผู้เสียหายก็จะละเลยไม่สนใจที่จะด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิด ส่งผลให้เกิด

ความล่าช้าในกระบวนการยุติธรรม กล่าวคือ หากผู้เสียหายละเลยไม่ไปแจ้งความร้องทุกข์ต่อ

พนักงานสอบสวนภายในอายุความร้องทุกข์ที่กฎหมายก าหนดไว้ ก็จะท าให้พนักงานสอบสวนไม่

สามารถที่จะเร่ิมต้นสอบสวนคดีอาญาที่เกิดขึ้นได้ ซึ่งขัดกับหลักการสอบสวนที่ประสงค์ให้
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พนักงานสอบสวนต้องเร่ิมการสอบสวนโดยไม่ชักช้า (ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

มาตรา 130)  

 2)  ผู้กระท าความผิดอาจกระท าความผิดซ้ าอีก โดยไม่คิดเกรงกลัวต่อกฎหมาย 

 กล่าวคือ การยอมความในคดีความผิดอันยอมความได้ตามกฎหมายไทย ให้อิสระแก่

ผู้เสียหายและผู้กระท าความผิดมาเจรจาตกลงกันเองได้ โดยไม่ต้องมีเจ้าพนักงานของรัฐหรือองค์กร

อ่ืนใดมาร่วมในการตรวจสอบการตกลงที่จะเกิดขึ้น หากผู้เสียหายตัดสินใจที่จะยอมความแล้ว ย่อม

ส่งผลให้คดีอาญาระงับสิ้นไป (ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (2)) 

ผู้กระท าความผิดก็จะหลุดพ้นไม่ต้องเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญาอีกต่อไป อีกทั้งรัฐซึ่งมี

หน้าที่ในการรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคมก็ไม่สามารถที่จะน ามาตรการทางกฎหมายมาใช้

บังคับกับผู้กระท าความผิดนั้นได้ เช่น ไม่สามารถลงโทษผู้กระท าความผิดได้ เป็นต้น ซึ่งอาจส่งผล

ให้ผู้กระท าความผิดไม่เกรงกลัวต่อกฎหมาย และผู้กระท าความผิดอาจจะกระท าความผิดซ้ าอีก และ

อาจท าให้ผู้เสียหายได้รับความกระทบกระเทือนทั้งทางร่างกายและทางจิตใจมากขึ้น ยิ่งถ้าผู้กระท า

ความผิดเป็นสมาชิกในครอบครัวเดียวกันด้วยแล้ว เพราะถึงอย่างไรก็สามารถที่จะไกล่เกลี่ยตกลง

กับผู้เสียหายได้อยู่ดี และหากผู้เสียหายยอมความ คดีอาญาก็จะระงับสิ้นไปในที่สุดเหมือนที่กล่าวมา

ข้างต้น ซึ่งกรณีอาจวนเวียนเช่นน้ีไปเร่ือยๆ ก็เป็นได้ 

 3)  ผู้เสียหายอาจอาศัยช่องทางของกฎหมายเป็นเงื่อนไขต่อรองเร่ืองค่าเสียหายกับ

ผู้กระท าความผิด 

 กล่าวคือ อาจมีกรณีที่ผู้เสียหายนั้นมีเจตนาไม่สุจริต โดยอาจอาศัยลักษณะของความผิด

อันยอมความได้เป็นเงื่อนไขต่อรองเร่ืองค่าเสียหายกับผู้กระท าความผิด ซึ่งแม้จะเป็นบุคคลใน

ครอบครัวเดียวกันก็ตาม หากผู้กระท าความผิดไม่ยอมตามนั้นก็จะถูกด าเนินคดี เช่นนี้ กรณีดังกล่าว

อาจท าให้ผู้กระท าความผิดต้องรับภาระในการชดใช้ความเสียหายมากเกินไปกว่าความเสียหายที่

เกิดขึ้นจริง ท าให้ผู้เสียหายเอาเปรียบผู้กระท าความผิด ซึ่งหากเป็นสมาชิกในครอบครัวเดียวกันด้วย

แล้ว ก็อาจส่งผลกระทบถึงสถานภาพของครอบครัวได้ 
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4.4  วิเคราะห์ความผิดอาญาแผ่นดินตามประมวลกฎหมายอาญาท่ีอยู่ในวิสัยท่ีสามารถก าหนดให้

เป็นความผิดอันยอมความได้ โดยน าความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยามาเป็นเหตุในการบัญญัติ  

 ในการที่จะก าหนดให้ความผิดอาญาฐานใดฐานหนึ่งเป็นความผิดอันยอมความได้นั้น 

จะต้องพิจารณาพื้นฐานแนวคิดของความผิดอันยอมความได้ซึ่งได้เคยกล่าวไปแล้วก่อนเป็นอันดับ

แรก คือ จะต้องพิจารณาปัจจัยที่จะก าหนดให้ความผิดอาญาฐานใดฐานหนึ่งเป็นความผิดอันยอม

ความได้ก่อนว่าความผิดอาญาฐานน้ันๆ มีปัจจัยตรงตามหลักเกณฑ์หรือไม่ กล่าวคือ 

 1)  ความผิดฐานน้ันๆ มีความเป็นอาชญากรรมสูงหรือไม่ 

 2)  ความผิดฐานน้ันๆ กระทบต่อชีวิตส่วนบุคคลมากน้อยเพียงใด 

 3)  ความผิดฐานน้ันๆ เรียกร้องการคุ้มครองเหยื่ออาชญากรรมเพียงใด 

 หากความผิดอาญาฐานนั้นๆ มีความเป็นอาชญากรรมค่อนข้างน้อย กระทบต่อชีวิต

ส่วนตัวของบุคคลมากจนไม่สมควรให้มีการด าเนินคดีโดยปราศจากเจตจ านงของผู้ เสียหาย และ

เรียกร้องให้มีการคุ้มครองเหยื่ออาชญากรรมและการด าเนินคดีอาญาจะเป็นการซ้ าเติมผู้เสียหายแล้ว  

กรณีก็ชอบที่จะก าหนดให้เป็นความผิดอันยอมความได้  

 สิ่งที่ส าคัญคือ จะต้องพิจารณาโดยค านึงถึงคุณธรรมทางกฎหมายซึ่งถือเป็นสิ่งที่

กฎหมายประสงค์จะคุ้มครองเป็นหลักด้วย ฉะนั้น การที่จะให้ความผิดอาญาใดเป็นความผิดอันยอม

ความได้ จะต้องพิจารณาที่คุณธรรมทางกฎหมายเป็นส าคัญ และความผิดอาญาที่จะก าหนดให้เป็น

ความผิดอันยอมความได้ก็จะต้องเกี่ยวข้องกับคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคลเท่านั้น เพราะ

ความผิดอันยอมความได้เป็นความผิดที่มุ่งกระท าต่อผู้เสียหายเป็นการส่วนตัวดังที่ผู้เขียนได้กล่าว

ไปแล้ว ดังนั้น หากความผิดอาญาฐานใดมีลักษณะของคุณธรรมทางกฎหมายที่มุ่งคุ้มครอง

ประโยชน์ของเอกชน (individualrechtsgut) แล้ว ก็จะต้องพิจารณาต่อไปอีกว่า ผลของการกระท า

ความผิดนั้นก่อให้เกิดความเสียหายแก่เอกชนหรือสังคมส่วนรวมมากกว่ากัน หากสังคมส่วนรวม

ได้รับความเสียหายมากกว่า ก็ต้องถือว่ามีผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน แต่หาก

ผลจากการกระท าความผิดดังกล่าวกระทบกระเทือนต่อเอกชนผู้เสียหายโดยตรงมากกว่าความ

เสียหายที่สังคมได้รับ รัฐก็จะต้องปล่อยให้เป็นสิทธิของผู้เสียหายที่จะตัดสินใจเองว่าสมควรจะเอา

โทษผู้กระท าผิดหรือไม่ ความผิดอาญาในลักษณะนี้ก็จะสามารถก าหนดให้เป็นความผิดอันยอม

ความได ้
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 อย่างไรก็ตาม ในระบบกฎหมายอาญาของไทยเรานั้น การที่จะบัญญัติให้ความผิดใด

เป็นความผิดที่ยอมความได้ดูจะยังไม่มีหลักไม่มีเกณฑ์เท่าใดนัก เช่น การประกันภัยวินาศภัยเป็น

ธุรกิจที่เกี่ยวข้องกับความผาสุกของประชาชน แต่ความผิดฐานฉ้อโกงการประกันวินาศภัยตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 347 นั้นกฎหมายก็บัญญัติให้เป็นความผิดอันยอมความได้ เป็นต้น57 

ผู้เขียนเองจึงเห็นว่าในปัจจุบันนี้การกระท าความผิดที่เป็นความผิดอาญาระหว่างสามีภริยาซึ่งเป็น

บุคคลในครอบครัวเดียวกันมีเพิ่มมากขึ้น ซึ่งการที่ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 71 บัญญัติไว้แต่

เพียงความผิดเกี่ยวกับทรัพย์เท่านั้นคงจะไม่เพียงพอกับสถานการณ์ที่เกิดขึ้น ประกอบกับกรณีตาม

ประมวลกฎหมายอาญาน่าจะยังมีบทบัญญัติความผิดอาญาแผ่นดินอีกหลายฐานที่จะสามารถบัญญัติ

ให้เป็นความผิดอันยอมความได้ โดยน าความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยามาเป็นเหตุในการบัญญัติ 

(ท านองเดียวกับมาตรา 71)  

 จากที่ได้กล่าวมาแล้วว่า เหตุผลที่อยู่เบื้องหลังในการที่กฎหมายก าหนดให้ความผิด

ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 71 เป็นความผิดอันยอมความได้ ก็เนื่องมาจากเหตุเร่ืองความสัมพันธ์

ในทางเครือญาติระหว่างผู้กระท าความผิดและผู้เสียหาย กล่าวคือ เพื่อให้ผู้เสียหายพิจารณาดูว่าควร

จะให้อภัยหรือไม่ หากเห็นว่าควรให้อภัยก็ไม่ร้องทุกข์หรือถอนคดีเสีย ทั้งนี้ เพื่อที่จะรักษาความ

สงบเรียบร้อยในครอบครัวและเป็นการรักษาไว้ซึ่งสถาบันครอบครัว เพราะหากกฎหมายจะไม่เอา

โทษเสียเลยก็จะเป็นการสนับสนุนให้ท าลายครอบครัวเหมือนกัน กรณีเท่ากับเป็นการยุให้มีการ

กระท าความผิดอาญาเพิ่มมากขึ้นไปอีก เป็นการยุให้ครอบครัวแตกแยกเพิ่มขึ้น เช่นนี้ กฎหมายจึง

ก าหนดให้ความผิดอาญาเกี่ยวกับทรัพย์เพียงบางฐานความผิดเท่านั้นที่เป็นความผิดอันยอมความได้

ตามมาตรา 71 แต่มีข้อสังเกตว่ากฎหมายมิได้บัญญัติรวมความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ที่มีการใช้ก าลัง

เอาไว้ด้วย ความผิดที่ว่ามานี้ ได้แก่ ความผิดฐานกรรโชกทรัพย์ ความผิดฐานรีดเอาทรัพย์ ความผิด

ฐานชิงทรัพย์ และความผิดฐานปล้นทรัพย์ เหตุผลที่เป็นเช่นนั้นก็อาจเนื่องมาจากการที่ลักษณะของ

การกระท าความผิดเหล่านั้นเป็นการกระท าที่ร้ายแรง น่าหวาดเสียว และรุนแรงมากกว่าความผิด

เกี่ยวกับทรัพย์ฐานอ่ืนๆ และยังเป็นการกระท าที่ร้ายแรงและรุนแรงมากกว่าการกระท าความผิดตาม

มาตรา 295 มาตรา 390 และมาตรา 391 ด้วย เพราะความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ในฐานดังกล่าวนั้น 

นอกจากจะเป็นการกระท าความผิดที่ผู้กระท ามุ่งประสงค์ต่อตัวทรัพย์แล้ว ยังเป็นการกระท าที่มีการ

                                                           

 
57  คณิต  ณ  นคร  ก  เล่มเดิม.  หน้า 140-141.  
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ใช้ก าลังร่วมด้วย คือ โดยการ “ใช้ก าลังประทุษร้าย”58 ซึ่งมีความหมายกว้างกว่า “ท าร้าย” หรือกล่าว

อีกนัยหนึ่ง เป็นการกระท าที่เป็นความผิดซ้อนความผิดนั่นเอง ประกอบกับการที่ในส่วนเร่ืองของ

อัตราโทษ ที่กฎหมายก าหนดโทษไว้สูงกว่าการกระท าความผิดตามมาตรา 295 มาตรา 390 และ

มาตรา 391 มากทีเดียว ดังนั้น หากมีการแก้ไขให้ความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ในฐานดังกล่าวนั้นเป็น

ความผิดอันยอมความได้เสีย สังคมก็อาจจะไม่ยอมรับ และก็อาจส่งผลให้ผู้กระท าความผิดไม่เกรง

กลัวต่อกฎหมายด้วย 

 แต่ในส่วนของความผิดอาญาแผ่นดินตามประมวลกฎหมายอาญาที่จะกล่าวถึงต่อไปนี้ 

ผู้เขียนเห็นว่าเป็นความผิดที่อยู่ในวิสัยที่สามารถก าหนดให้เป็นความผิดอันยอมความได้ โดยที่จะ

น าความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยามาเป็นเหตุในการบัญญัติ ดังนี้ 

 มาตรา 295 บัญญัติว่า “ผู้ใดท าร้ายผู้อ่ืนจนเป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่กายหรือจิตใจของ
ผู้อ่ืนนั้น ผู้นั้นกระท าความผิดฐานท าร้ายร่างกาย ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสองปี หรือปรับไม่เกิน
สี่พันบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ”  

 จะเห็นได้ว่า คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้ ก็คือ กฎหมายมุ่งคุ้มครอง 
“ความปลอดภัยของร่างกาย” ซึ่ง “ความปลอดภัยของร่างกาย” นี้ เป็น “คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็น
ส่วนบุคคลโดยแท้” ซึ่งถือเป็นข้อพิจารณาที่ส าคัญ โดยที่ในประมวลกฎหมายอาญาของไทยเรามิได้
บัญญัตใิห้เป็นความผิดอันยอมความได้ เพราะมิได้มีการเขียนไว้อย่างชัดเจนว่าเป็นความผิดอันยอม
ความได้ ทั้งๆ ที่คุณธรรมทางกฎหมายของมาตรานี้เป็นคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคลโดย
แท้ และความผิดฐานนี้ก็มีความเป็นอาชญากรรมไม่สูงมากนัก ซึ่งส่งผลกระทบต่อผู้เสียหายโดย
ส่วนตัวมากกว่าสังคม และผู้เสียหายสามารถได้รับการคุ้มครองหรือได้รับการชดใช้จากผู้กระท า
ความผิดได้ดีกว่า อีกทั้งผู้กระท าความผิดเองก็มิได้มีจิตใจที่ชั่วร้าย นอกจากนี้ลักษณะของการ
กระท าความผิดเองก็มิได้ร้ายแรง รุนแรงหรือน่าหวาดเสียวแต่ประการใด และผลของการกระท า
ความผิดก็กระทบกระเทือนต่อผู้ถูกกระท าซึ่งเป็นเอกชนผู้เสียหายเพียงล าพัง ผลนั้นมิได้กระทบต่อ
สังคมหรือรัฐเลย และในส่วนของอัตราโทษที่กฎหมายก าหนดไว้ คือ ระวางโทษจ าคุกไม่เกินสองปี 
หรือปรับไม่เกินสี่พันบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ จะเห็นได้ว่าระวางโทษดังกล่าวมิได้สูงมากนักหาก

                                                           

 
58  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (6) บัญญัติว่า ““ใช้ก าลังประทุษร้าย” หมายความว่า ท าการ

ประทุษร้ายแก่กายหรือจิตใจของบุคคล ไม่ว่าจะท าด้วยใช้แรงกายภาพหรือด้วยวิธีอื่นใด และให้หมายความ

รวมถึงการกระท าใดๆ ซ่ึงเป็นเหตุให้บุคคลหนึ่งบุคคลใดอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้  ไม่ว่าจะโดยใช้ยาท า

ให้มึนเมา สะกดจิต หรือใช้วิธีอื่นใดอันคล้ายคลึงกัน”. 
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เทียบกับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ซึ่งระวางโทษ
จ าคุกตั้งแต่สี่ปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่แปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท แต่กฎหมายยังก าหนดให้มาตรา
ดังกล่าวเป็นความผิดอันยอมความได้  และสังเกตได้ว่าในกฎหมายอาญาเยอรมันในส่วนของ
ความผิดที่ผู้เสียหายต้องร้องทุกข์นั้นถือว่าความผิดประเภทนี้เทียบได้กับความผิดอันยอมความได้
ตามกฎหมายอาญาของไทย ซึ่งก็มีความผิดฐานท าร้ายร่างกายรวมอยู่ ในความผิดประเภทดังกล่าว
ด้วย และประกอบกับการที่ผู้ เขียนเองมีข้อสังเกตว่า หากพิจารณาพระราชบัญญัติคุ้มครอง
ผู้ถูกกระท าด้วยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 มาตรา 4 จะพบว่า ได้มีการก าหนดว่า “หาก
การกระท าความผิดฐานกระท าความรุนแรงในครอบครัวตามมาตรา 4 วรรคแรก เป็นความผิดฐาน
ท าร้ายร่างกายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 295 ด้วยแล้ว ให้ความผิดดังกล่าวเป็นความผิดอัน
ยอมความได้” กล่าวคือ พระราชบัญญัติดังกล่าวได้มีการก าหนดให้การกระท าความรุนแรงใน
ครอบครัวที่เป็นความผิดฐานท าร้ายร่างกายตามมาตรา 295 แห่งประมวลกฎหมายอาญา เป็น
ความผิดอันยอมความได้ แต่เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายอาญากลับมิได้มีการบัญญัติไว้ให้
ความผิดฐานดังกล่าวเป็นความผิดอันยอมความได้ จึงมีปัญหาตามมาว่า แล้วเหตุใดประมวล
กฎหมายอาญาจึงมิได้มีการแก้ไขให้สอดรับกับพระราชบัญญัติฉบับดังกล่าว ทั้งนี้ เพื่อให้การบังคับ
ใช้กฎหมายเป็นไปในแนวทางเดียวกัน ไม่ท าให้เกิดการลักลั่นในการบังคับใช้กฎหมาย ซึ่งหากเป็น
เช่นนั้นก็จะส่งผลเสียต่อกระบวนการยุติธรรมของไทย และการที่จะก าหนดหลักดังกล่าวไว้ใน
ประมวลกฎหมายอาญานั้นก็เปรียบเสมือนเป็นการก าหนดหลักทั่วไปไว้ในกฎหมายทั่วไปนั่นเอง 
ซึ่งในปัจจุบันนี้จะเห็นได้ว่า การที่จะก าหนดให้การกระท าความผิดฐานท าร้ายร่างกายระหว่างสามี
ภริยาเป็นความผิดอันยอมความได้นั้นยังไม่มีการก าหนดไว้ในประมวลกฎหม ายอาญาซึ่ง
เปรียบเสมือนเป็นกฎหมายทั่วไปแต่อย่างใด มีแต่เพียงก าหนดไว้ในพิจารณาพระราชบัญญัติ
คุ้มครองผู้ถูกกระท าด้วยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 ซึ่งเปรียบเสมือนเป็นกฎหมายเฉพาะ 
เพราะจะเห็นได้ว่ามีกฎหมายอ่ืนๆ ที่นอกจากจะมีก าหนดไว้ในประมวลกฎหมายอาญาอยู่แล้วก็ยังมี
การน าไปก าหนดไว้ในพระราชบัญญัติต่างๆ อีก เช่น กฎหมายเด็ก เป็นต้น นอกจากนี้การที่เราไป
สนใจศึกษาหรือให้ความส าคัญกับกฎหมายทั่วไปย่อมจะดีกว่าอยู่แล้ว เพราะประมวลกฎหมาย
อาญานั้นคนทั่วไปส่วนใหญ่ของสังคมจะรู้จักกฎหมายฉบับนี้อยู่แล้ว การที่คนทั่วไปในสังคมจะ
รู้จักกับพระราชบัญญัติสักหนึ่งฉบับนั้นมีอยู่ในวงจ ากัด ส่วนใหญ่จะรู้กันในหมู่นักกฎหมายหรือคน
ที่ศึกษากฎหมาย ชาวบ้านทั่วไปๆ มักไม่ค่อยรู้จักสักเท่าใดนั่นเอง ผู้เขียนจึงเห็นว่า ความผิดตาม
มาตรา 295 นี้สอดคล้องกับเงื่อนไขในการที่จะก าหนดให้เป็นความผิดอันยอมความได้ 
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 มาตรา 390 บัญญัติว่า “ผู้ใดกระท าโดยประมาท และการกระท านั้นเป็นเหตุให้ผู้อ่ืนรับ
อันตรายแก่กายหรือจิตใจ ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งเดือน หรือปรับไม่เกินหนึ่งพันบาท หรือ
ทั้งจ าทั้งปรับ” 
 จะเห็นได้ว่า คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้ ก็คือ กฎหมายมุ่งคุ้มครอง 
“ความปลอดภัยของร่างกาย” มิให้ต้องได้รับอันตรายแก่ร่างกายหรือจิตใจจากการกระท าโดย
ประมาทของบุคคลอ่ืน 
 จากบทบัญญัติดังกล่าวข้างต้น จะพบว่าคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้เป็น 
“คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคลโดยแท้” ซึ่งถือเป็นข้อพิจารณาที่ส าคัญ และประมวล
กฎหมายอาญาของไทยเราก็มิได้บัญญัติให้เป็นความผิดอันยอมความได้แต่อย่างใด เพราะมิได้มีการ
เขียนไว้อย่างชัดเจนว่าเป็นความผิดอันยอมความได้ ทั้งๆ ที่คุณธรรมทางกฎหมายของมาตรานี้เป็น
คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคลโดยแท้ ซึ่งเกี่ยวข้องกับการก าหนดความผิดอันยอมความได้
โดยตรง และความผิดฐานนี้ก็มีความเป็นอาชญากรรมไม่สูงมากนัก ซึ่งส่งผลกระทบต่อผู้เสียหาย
เป็นการส่วนตัวมากกว่าสังคม และผู้เสียหายสามารถได้รับการคุ้มครองหรือได้รับการชดใช้จาก
ผู้กระท าความผิดได้ดีกว่า อีกทั้งผู้กระท าความผิดเองก็มิได้มีจิตใจที่ชั่วร้าย  ประกอบกับหาก
พิจารณาที่ผลของการกระท าความผิดก็จะพบว่า กรณีมีผลเพียงท าให้ผู้ถูกกระท าได้รับอันตรายแก่
ร่างกายหรือจิตใจในลักษณะปกติธรรมดาเท่านั้น มิใช่เกิดอันตรายสาหัส อีกทั้ง ผลก็เกิดแก่
ผู้ถูกกระท าซึ่งเป็นปัจเจกชนเพียงล าพัง ผลนั้นมิได้กระทบต่อสังคมหรือรัฐเลย และหากพิจารณาถึง
ลักษณะของการกระท าความผิดฐานนี้ก็มิได้เป็นการกระท าที่ร้ายแรง รุนแรงหรือน่าหวาดเสียวแต่
อย่างใด เพราะผู้กระท าความผิดได้กระท าไปโดยปราศจากความระมัดระวังซึ่งบุคคลในภาวะ
เช่นเดียวกับผู้กระท าพึงมีตามวิสัยและพฤติการณ์ แต่ผู้กระท ามิได้ใช้ความระมัดระวังอย่างเพียงพอ 
(ตามมาตรา 59 วรรคสี่) นอกจากนี้ ความผิดฐานนี้ก็เป็นเพียงความผิดลหุโทษเท่านั้น กล่าวคือ เป็น
ความผิดที่มีโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งเดือน หรือปรับไม่เกินหนึ่งพันบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ ซึ่งเป็น
เพียงความผิดเล็กๆ น้อยๆ และเป็นความผิดที่มีอัตราโทษที่ต่ ามาก เช่นน้ี ผู้เขียนเห็นว่า ความผิดตาม
มาตรา 390 นีส้อดคล้องกับเงื่อนไขในการที่จะก าหนดให้เป็นความผิดอันยอมความได้ 
 มาตรา 391 บัญญัติว่า “ผู้ใดใช้ก าลังท าร้ายผู้อ่ืนโดยไม่ถึงกับเป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่
กายหรือจิตใจ ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งเดือน หรือปรับไม่เกินหนึ่งพันบาท หรือทั้ งจ าทั้ง
ปรับ” 
 จะเห็นได้ว่า คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้ ก็คือ “ความปลอดภัยของ

ร่างกาย” ซึ่งเป็น “คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคลโดยแท้” ซึ่งเกี่ยวข้องกับการก าหนดให้

ความผิดอาญาฐานหน่ึงๆ เป็นความผิดอันยอมความได้ 
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 จากบทบัญญัติข้างต้น เป็นฐานความผิดที่มีคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคลโดย

แท้ และความผิดฐานนี้ก็มีความเป็นอาชญากรรมค่อนข้างน้อย โดยส่งผลกระทบต่อชีวิตส่วนตัว

ของผู้เสียหายมากกว่าสังคม และผู้เสียหายสามารถได้รับการคุ้มครองหรือได้รับการชดใช้จาก

ผู้กระท าความผิดได้ดีกว่า อีกทั้งผู้กระท าความผิดเองก็มิได้มีจิตใจที่ชั่วร้าย หากมีการด าเนินคดีกับ

สามีหรือภริยาผู้กระท าความผิดในความผิดเล็กน้อยเพียงนี้ก็จะเป็นการซ้ าเติมผู้เสียหายซึ่งเป็นภริยา

หรือสามีของตน เพราะความผิดฐานนี้เป็นเพียงความผิดลหุโทษเท่านั้น ซึ่งเป็นเพียงความผิดเล็กๆ 

น้อยๆ และมีอัตราโทษที่ต่ ามาก กล่าวคือ มีโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งเดือน หรือปรับไม่เกินหนึ่งพัน

บาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ ประกอบกับหากพิจารณาดูที่ผลของการกระท า ผลก็เกิดแก่ผู้ถูกกระท าซึ่ง

เป็นปัจเจกชนเพียงล าพังเท่านั้น มิได้กระทบต่อสังคมโดยรวมหรือต่อรัฐ และในส่วนของลักษณะ

ของการกระท าก็เป็นเพียงการกระท าที่ไม่ถึงกับเป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่ร่างกายหรือจิตใจของ

ผู้ถูกกระท า และหากพิจารณาในส่วนของพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ถูกกระท าด้วยความรุนแรงใน

ครอบครัว พ.ศ.2550 มาตรา 4 ก็จะเห็นได้ว่า พระราชบัญญัติดังกล่าวได้กล่าวไว้ถึงกรณีที่การ

กระท าอันเป็นความรุนแรงในครอบครัวที่เป็นความผิดฐานท าร้ายร่างกายตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 295 (คือ ท าร้ายผู้อ่ืน จนเป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่กายหรือจิตใจของผู้อ่ืนนั้น) ด้วย 

กฎหมายยังได้บัญญัติให้เป็นความผิดอันยอมความได้เสียเลย เช่นนี้ ผู้เขียนจึงเห็นว่า กรณีความผิด

ฐานน้ีน่าจะบัญญัติให้เป็นความผิดอันยอมความได้ด้วยเช่นกัน 

 จะเห็นได้ว่าความผิดตามมาตรา 390 และมาตรา 391 นี้เป็นเพียงแค่ความผิดเล็กๆ 

น้อยๆ เท่านั้น แต่การที่จะก าหนดให้ขยายความรวมไปถึงบุคคลทั่วๆ ไปที่มิได้เป็นสามีภริยากัน

ด้วยนั้น ผู้เขียนเองไม่ค่อยจะเห็นด้วย เนื่องจากบุคคลธรรมดาทั่วไปนั้นมิได้มีความสัมพันธ์ใดๆ ที่

เกี่ยวข้องกันเลย ซึ่งแตกต่างจากสามีภริยาที่มีความสัมพันธ์กันในเชิงครอบครัว ซึ่งหากมีการบัญญัติ

ให้ความผิดทั้งสองมาตราดังกล่าวข้างต้นนั้นรวมถึงบุคคลธรรมดาทั่วไปที่มิได้เป็นสามีภริยากัน

ด้วยแล้ว ผู้เขียนเห็นว่าจะเป็นการส่งเสริมให้มีผู้กระท าความผิดมากขึ้น ส่งผลให้เกิดการกระท า

ความผิดต่อกันมากขึ้น ซึ่งหากกฎหมายเปิดกว้างจนเกินไปก็อาจจะเป็นการเปิดโอกาสให้ผู้มี

อิทธิพลหรือผู้มีอ านาจน ามาเป็นข้ออ้างเมื่อเกิดการกระท าความผิดดังกล่าวขึ้น เพราะกรณีสามารถ

ยอมความกันได้ จนอาจกลายเป็นการสนับสนุนให้คนในสังคมไม่เกรงกลัวต่อกฎหมายไปในที่สุด 

แต่การที่วิทยานิพนธ์เล่มนี้จะก าหนดให้การกระท าความผิดทั้งสองมาตราดังกล่าวข้างต้นที่เกิดขึ้น
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ระหว่างสามีภริยาเป็นความผิดอันยอมความได้นั้น ก็เนื่องมาจากในบางกรณีผู้กระท าอาจกระท า

ความผิดไปเพราะความพลั้งเผลอ หรือเพราะถือวิสาสะ ซึ่งพอเมื่อปรับความเข้าใจกันได้แล้ว 

สถาบันครอบครัวก็สามารถด ารงอยู่ต่อไปได้ ทั้งนี้ ก็เพื่อที่จะรักษาสถานภาพความมั่นคงในสถาบัน

ครอบครัวเอาไว้นั่นเอง   

 มาตรา 309 วรรคแรก บัญญัติว่า “ผู้ใดข่มขืนใจผู้อ่ืนให้กระท าการใด ไม่กระท าการใด 
หรือจ ายอมต่อสิ่งใด โดยท าให้กลัวว่าจะเกิดอันตรายต่อชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ ชื่อเสียง หรือ
ทรัพย์สินของผู้ถูกข่มขืนใจนั้นเองหรือของผู้อ่ืน หรือโดยใช้ก าลังประทุษร้ายจนผู้ถูกข่มขืนใจต้อง
กระท าการนั้น ไม่กระท าการน้ัน หรือจ ายอมต่อสิ่งนั้น ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับ
ไม่เกินหกพันบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 
 ความผิดฐานนี้บัญญัติขึ้นเพื่อคุ้มครอง “เสรีภาพในการตกลงใจ” และ “เสรีภาพในการ
กระท าตามที่ตกลงใจ” หรือ “เสรีภาพในการตัดสินใจ” ฉะนั้น คุณธรรมทางกฎหมายของความผิด
ฐานน้ี ก็คือ “เสรีภาพในการตัดสินใจ”  
 ความผิดฐานนี้เป็นความผิดอันยอมความได้ ทั้งนี้ ตามมาตรา 321 โดยจะเห็นได้ว่า
ความผิดฐานน้ีมีความเป็นอาชญากรรมที่ไม่สูงมากนัก และส่งผลกระทบต่อชีวิตส่วนตัวของบุคคล
มากกว่าสังคม และการด าเนินคดีกับสามีหรือภริยาผู้กระท าความผิดก็จะเป็นการซ้ าเติมผู้เสียหายซึ่ง
เป็นภริยาหรือสามีของตนเพิ่มขึ้น กรณีจึงเป็นไปตามลักษณะพื้นฐานในการก าหนดให้ความผิด
อาญาฐานใดฐานหนึ่งเป็นความผิดอันยอมความได้ 
 มาตรา 310 วรรคแรก บัญญัติว่า “ผู้ใดหน่วงเหนี่ยวหรือกักขังผู้อ่ืน หรือกระท าด้วย
ประการใดให้ผู้อ่ืนปราศจากเสรีภาพในร่างกาย ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกิน
หกพันบาท หรอืทั้งจ าทั้งปรับ” 
  ความผิดฐานนี้บัญญัติขึ้นเพื่อคุ้มครอง “เสรีภาพในการเคลื่อนไหวเปลี่ยนที่ทาง” ของ
บุคคล ซึ่งเสรีภาพนี้กฎหมายเรียกว่า “เสรีภาพในร่างกาย” ฉะนั้น คุณธรรมทางกฎหมายของ
ความผิดฐานน้ี ก็คือ “เสรีภาพในการเคลื่อนไหวเปลี่ยนที่ทาง” หรือ “เสรีภาพในร่างกาย” 
 ความผิดฐานน้ีก็เป็นความผิดอันยอมความได้เช่นกัน ทั้งนี้ ตามมาตรา 321 
 จะเห็นได้ว่า ความผิดตามมาตรา 309 วรรคแรก และมาตรา 310 วรรคแรก นั้นเป็น
ความผิดอันยอมความได้อยู่แล้ว ตามมาตรา 321 แห่งประมวลกฎหมายอาญา โดยหากพิจารณาใน
ส่วนของอัตราโทษตามมาตรา 309 วรรคแรก และมาตรา 310 วรรคแรก ก็จะพบว่ามีอัตราโทษที่
หนักกว่าความผิดตามมาตรา 295 มาตรา 390 และมาตรา 391 กล่าวคือ ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน
สามปี หรือปรับไม่เกินหกพันบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ ประกอบกับคุณธรรมทางกฎหมายตามมาตรา 
309 วรรคแรก และมาตรา 310 วรรคแรก ก็สูงกว่าคุณธรรมทางกฎหมายตามมาตรา 295 มาตรา 390 
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และมาตรา 391 ซึ่งมีคุณธรรมทางกฎหมายคือ “ความปลอดภัยของร่างกาย” กล่าวคือ ความผิดตาม
มาตรา 309 วรรคแรก เป็นการข่มขืนใจผู้อ่ืน อันเป็นการกระท าต่อ “เสรีภาพในการตัดสินใจ” ส่วน
ความผิดตามมาตรา 310 วรรคแรก เป็นการหน่วงเหนี่ยวกักขังผู้อ่ืน อันเป็นการกระท าต่อ “เสรีภาพ
ในร่างกาย” อีกทั้งความผิดตามมาตรา 309 วรรคแรก และมาตรา 310 วรรคแรก นั้นยังเป็นการ
กระท าความผิดที่ส่งผลกระทบต่อตัวบุคคลมากกว่า กล่าวคือ นอกจากจะเป็นการกระท าต่อตัว
บุคคลแล้ว ยังเป็นการกระท าที่ไปจ ากัดเสรีภาพของผู้ถูกกระท าอีกด้วย เช่นนี้ จะเห็นได้ว่ากฎหมาย
ยังบัญญัติให้เป็นความผิดอันยอมความได้เสียเลย แล้วเหตุใดจึงมิได้บัญญัติให้ความผิดตามมาตรา 
295 มาตรา 390 และมาตรา 391 เป็นความผิดอันยอมความได้ด้วย  
 กล่าวโดยสรุป บรรดามาตราในประมวลกฎหมายอาญาที่กล่าวมาข้างต้น อันได้แก่ 

มาตรา 295 มาตรา 390 และมาตรา 391 หากมีการน าความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยาเข้าไปเป็นเหตุ

ในการบัญญัติท านองเดียวกับมาตรา 71 โดยหากมีการบัญญัติให้ความผิดที่ผู้กระท าและผู้ถูกกระท า

ซึ่งเป็นสามีภริยากันนั้นเป็นความผิดอันยอมความได้ โดยบัญญัติเพิ่มเข้าไปในประมวลกฎหมาย

อาญาแล้ว ผู้เขียนเห็นว่า กรณีย่อมจะส่งผลดีต่อสถาบันครอบครัวต่อไป อันเป็นการรักษาไว้ซึ่ง

สถานภาพความมั่นคงในสถาบันครอบครัว อีกทั้งยังเป็นการลดปริมาณคดีขึ้นสู่ศาลโดยวิธีการ

เบี่ยงเบนคดี (Diversion) ออกจากกระบวนการยุติธรรมซึ่งถือเป็นผลพลอยได้อีกทางหนึ่งด้วย 

เนื่องจากสามีภริยานั้นก็เปรียบเสมือนลิ้นกับฟัน ย่อมจะมีการกระทบกระทั่งกันบ้างไม่มากก็น้อย 

ไม่ว่าจะด้วยสาเหตุใดก็ตาม ซึ่งปัญหาระหว่างสามีภริยานั้นสามารถที่จะเกิดขึ้นได้แทบจะทุกวัน 

และเมื่อมีการกระท าความผิดต่อกันไปแล้ว พอเวลาผ่านไป ก็พร้อมที่จะให้อภัยกันได้เสมอและ

พร้อมที่จะปรับความเข้าใจกันและคืนดีกันในที่สุด ฉะนั้น การที่จะก าหนดให้ความผิดอาญา

แผ่นดินบางฐานที่ผู้กระท าความผิดและผู้ถูกกระท าเป็นสามีภริยากันเป็นความผิดอันยอมความได้

เสีย กรณีก็ย่อมจะส่งผลดีมากกว่าผลเสีย กล่าวคือ กรณีจะส่งผลดีต่อทั้งสถาบันครอบครัว อันเป็น

สถาบันพื้นฐานของสังคม และส่งผลดีต่อกระบวนการยุติธรรมในทางอ้อม คือ เป็นการลดปริมาณ

คดีที่จะขึ้นสู่ศาลด้วย 
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บทที ่5 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
5.1  บทสรุป 

 จากบทบัญญัติทั้งหลายที่กล่าวมาแล้ว หากพิจารณาเจตนารมณ์ของกฎหมายก็จะพบว่า

มีหลักการและเหตุผลที่เป็นไปในท านองเดียวกัน กล่าวคือ การกระท าความผิดอาญาที่ผู้กระท าและ

ผู้ถูกกระท าซึ่งเป็นบุคคลในครอบครัวเดียวกัน ไม่ว่าจะเป็นการกระท าระหว่างสามีภริยาหรือเป็น

การกระท าระหว่างเครือญาติกัน บางกรณีผู้กระท าอาจจะกระท าไปโดยถือวิสาสะ หรือเพราะ

อารมณ์โกรธชั่ววูบ หรือเพราะความพลั้งเผลอ กฎหมายจึงยกเว้นโทษหรือลดหย่อนผ่อนโทษให้

และบัญญัติให้เป็นความผิดอันยอมความได้ แล้วแต่กรณี ซึ่งเหตุผลที่กฎหมายบัญญัติให้ยอมความ

กันได้นั้นก็เนื่องมาจากเหตุความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระท าและผู้ถูกกระท าซึ่งเป็นสมาชิกใน

ครอบครัวเดียวกันนั่นเอง ทั้งนี้ เพื่อรักษาไว้ซึ่งความผาสุก ความสงบเรียบร้อย และสถานภาพความ

มั่นคงในสถาบันครอบครัว แต่อย่างไรก็ดี กฎหมาย (ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายตราสามดวง พระไอยการ

ลักขณโจร มาตรา 146 ประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 มาตรา 54 หรือประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 71) ได้บัญญัติไว้เพียงความผิดเกี่ยวกับทรัพย์เท่านั้น ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าไม่เพียงพอกับ

ปัญหาที่เกิดขึ้นระหว่างสามีภริยาซึ่งเป็นสมาชิกในครอบครัวเดียวกันในสังคมปัจจุบัน เช่น มีการท า

ร้ายร่างกายซึ่งกันและกันกัน ไม่ว่าจะเป็นเหตุให้ได้รับอันตรายแก่กายหรือจิตใจหรือไม่ โดยปัญหา

ดังกล่าวเป็นปัญหาที่เกิดขึ้นและพบเห็นได้บ่อยในปัจจุบัน อาจกล่าวได้ว่าปัญหาดังกล่าวเกิดขึ้น

แทบจะทุกวันก็ว่าได้ ดังนี้ ย่อมจะส่งผลกระทบกระเทือนถึงสถาบันครอบครัว  

 แม้ในปัจจุบันจะมีการตราพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ถูกกระท าด้วยความรุนแรงใน

ครอบครัว พ.ศ.2550 ออกมาเมื่อไม่นานมานี้ก็ตาม แต่พระราชบัญญัติฉบับดังกล่าวก็อาจจะน ามา

คุ้มครองบุคคลที่เกี่ยวข้องได้ไม่ทั่วถึงเท่าที่ควร เนื่องจากความรุนแรงที่อยู่ภา ยใต้กรอบของ

พระราชบัญญัติฉบับดังกล่าว กล่าวคือ ความรุนแรงที่กฎหมายบัญญัติให้เป็นความผิดอันยอมความ

DPU



119 

ได้นั้น จะต้องเป็นความรุนแรงที่ไม่เกินขอบเขตของมาตรา 295 แห่งประมวลกฎหมายอาญา คือ 

ต้องเป็นการท าร้ายร่างกายหรือท าร้ายจิตใจที่ไม่ก่อให้เกิดอันตรายมากนักเท่านั้น ทั้งนี้ ตามมาตรา 4 

แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว  

 เช่นนี้ หากมีการกระท าความผิดอ่ืนใดนอกเหนือจากที่กฎหมายข้างต้นบัญญัติไว้ก็

จะต้องมีการฟ้องร้องด าเนินคดีกันไปตามขั้นตอนของกฎหมาย ซึ่งกรณีอาจส่งผลกระทบต่อ

สถานภาพความมั่นคงในครอบครัว อาจท าให้ครอบครัวแตกแยก บุตรหลานกลายเป็นเด็กมีปัญหา 

ขาดความรักความอบอุ่น ขาดการดูแลเอาใจใส่ อาจติดการพนันหรือติดยาเสพติด เหล่านี้ล้วนเป็น

สาเหตุที่อาจน าไปสู่ปัญหาอาชญากรรมได้ ฉะนั้น ปัญหาระหว่างบุคคลในครอบครัวจึงเป็นเสมือน

จุดเร่ิมต้นของปัญหาสังคมด้านต่างๆ เพราะครอบครัวเป็นสถาบันแรกของชีวิตเด็กและเป็นสถาบัน

พื้นฐานของสังคมด้วย และจะเห็นได้ว่าในกฎหมายต่างประเทศที่ได้เคยกล่าวไปแล้วนั้นก็มีการน า

เร่ืองความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยามาเป็นเหตุในการบัญญัติความผิดอาญาเช่นกัน นอกจากนี้ ยัง

ส่งผลให้คดีรกโรงรกศาล อันเป็นการเพิ่มปริมาณคดีให้แก่ศาลในทางอ้อมด้วย  

  

5.2  ข้อเสนอแนะ 

 ผู้เขียนจึงเห็นว่า นอกจากความผิดอาญาตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 71 แล้ว ยังมีความผิด
อาญาแผ่นดินบางฐานที่อยู่ในวิสัยที่สามารถก าหนดให้เป็นความผิดอันยอมความได้ คือ เปลี่ยน
ความผิดอาญาแผ่นดินให้เป็นความผิดอันยอมความได้นั่นเอง โดยที่จะน าความสัมพันธ์ระหว่าง
สามีภริยามาเป็นเหตุในการบัญญัติ กล่าวคือ กรณีน่าจะบัญญัติให้ความผิดอาญาแผ่นดินบางฐานที่
ผู้กระท าและผู้ถูกกระท าซึ่งเป็นสามีภริยากันนั้นเป็นความผิดอันยอมความได้ โดยการบัญญัติ
เพิ่มเติมเข้าไปในประมวลกฎหมายอาญา ความผิดอาญาที่กล่าวถึงข้างต้นได้แก่ ความผิดฐานท าร้าย
ร่างกายตามมาตรา 295 ความผิดฐานกระท าโดยประมาทเป็นเหตุให้ผู้อ่ืนรับอันตรายแก่กายหรือ
จิตใจตามมาตรา 390 และความผิดฐานใช้ก าลังท าร้ายผู้อ่ืนไม่ถึงกับเป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่กาย
หรือจิตใจตามมาตรา 391 โดยในส่วนของความผิดฐานข่มขืนใจผู้อ่ืนตามมาตรา 309 วรรคแรกและ
ความผิดฐานหน่วงเหนี่ยวกักขังผู้อ่ืนตามมาตรา 310 วรรคแรกนั้นเป็นความผิดอันยอมความได้อยู่
แล้วตามมาตรา 321 ซึ่งผู้เขียนเองเห็นว่า ความผิดอาญาทั้งสองฐานดังกล่าวสามารถน ามาเป็น
ข้อสนับสนุนในการที่จะบัญญัติให้ความผิดตามมาตรา 295 มาตรา 390 และมาตรา 391 เป็น
ความผิดอันยอมความได้ 
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 และด้วยเหตุที่ความผิดอันยอมความได้มีลักษณะที่ส าคัญ ก็คือ การอนุญาตให้ผู้เสียหาย
เข้ามามีส่วนร่วมในการด าเนินคดีและการเคารพการแสดงเจตนาของผู้เสียหายเป็นส าคัญ หาก
ผู้เสียหายไม่ติดใจเอาความกับผู้ต้องหา ย่อมท าให้การด าเนินคดีสามารถยุติลงได้โดยไม่ต้องน าคดี
ขึ้นสู่การวินิจฉัยของศาล ดังนั้น “การยอมความ” ในคดีความผิดอันยอมความได้ภายใต้เงื่อนไขของ
กฎหมาย นอกจากจะเป็นการที่ให้ผู้ได้รับความเสียหายและผู้กระท าความผิดมาไกล่เกลี่ยตกลงกัน 
อันจะช่วยรักษาสถานภาพความมั่นคงในสถาบันครอบครัวเอาไว้ได้แล้ว ยังเป็นมาตรการเบี่ยงเบน
คด ี(Diversion) ออกจากระบบมาตรการหนึ่ง อันจะช่วยท าให้สามารถลดปริมาณคดีขึ้นสู่ศาล ซึ่งถือ
เป็นผลพลอยได้อีกทางหนึ่งด้วย 
 ทั้งนี้ ก็เพราะบริบทของสังคมไทยให้ความส าคัญกับเร่ือง “ครอบครัว” เป็นอย่างมาก 
เนื่องจากครอบครัวเป็นสถาบันพื้นฐานที่มีบทบาทส าคัญในการเปลี่ยนแปลงโครงสร้างทางสังคม 
นอกจากนี้ยังเป็นปัจจัยหลักในการขัดเกลาและพัฒนาทรัพยากรมนุษย์ รวมทั้งการธ ารงไว้ซึ่งความ
สงบสุขและความเป็นระเบียบเรียบร้อยในสังคมและประเทศชาติต่อไป 
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