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บทคดัย่อ 

 

 การวินิจฉยัความรับผดิทางอาญาของบุคคลนั้น ตอ้งพิจารณาไปตามหลกัเกณฑเ์ก่ียวกบั

โครงสร้างความรับผิดทางอาญาว่าการกระทาํดงักล่าวครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัหรือไม่  

มีเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได้หรือไม่ และมีความชั่วหรือไม่ ซ่ึงกฎหมายจารีตประเพณี 

เป็นท่ียอมรับในฐานะท่ีเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํไดป้ระการหน่ึง แต่เน่ืองจากกฎหมาย

จารีตประเพณีมีลกัษณะท่ีเป็น “พลวตั” คือมีกระบวนการไม่หยุดน่ิง สามารถเปล่ียนแปลงได้

ตลอดเวลา และไม่ปรากฏเป็นกฎเกณฑ์ท่ีแน่นอน การกล่าวอา้งกฎหมายจารีตประเพณีในฐานะ 

ท่ีเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้ยอ่มเกิดปัญหาในแง่ของการยอมรับความมีอยูข่องกฎหมาย

นั้น ๆ ท่ีจะสามารถนาํมาใชบ้งัคบั และอาจส่งผลกระทบต่อการอาํนวยความยติุธรรมในสงัคมได ้ 

  วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีจึงมีวตัถุประสงคเ์พื่อศึกษาถึงแนวคิดเก่ียวกบัการวินิจฉัยความผิด

อาญาและกฎหมายจารีตประเพณีในฐานะท่ีเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้โดยวิเคราะห์

เปรียบเทียบการยอมรับกฎหมายจารีตประเพณีในการลงโทษบุคคลตามสมควรเพื่ออบรมสั่งสอน 

ในระบบกฎหมายอาญาของไทยกบัของต่างประเทศ และวางแนวทางในการกาํหนดขอบเขตและ

เหตุท่ีเหมาะสมในการยอมรับและการใชก้ฎหมายจารีตประเพณีในเร่ืองดงักล่าว เพื่อก่อให้เกิดความ 

เป็นธรรมแก่ทุกฝ่ายและเป็นส่ิงท่ียอมรับไดใ้นสงัคมส่วนรวมโดยปราศจากขอ้โตแ้ยง้ 

จากการศึกษาพบว่า กฎหมายจารีตประเพณีท่ีจะนาํมาใชใ้นทางอาญานั้น มีขอ้พิจารณา

ประการสําคญัอยู่ 2 ประการ คือ กฎหมายจารีตประเพณีไม่อาจกาํหนดความผิดข้ึนใหม่และไม่อาจ

กาํหนดให้มีโทษอย่างกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรได ้และกฎหมายจารีตประเพณีสามารถใชใ้นทาง 

ท่ีเป็นคุณได ้ดงันั้น แมก้ฎหมายจารีตประเพณีจะมิไดบ้ญัญติัเป็นลายลกัษณ์อกัษร แต่ก็ยอมรับ 

ให้สามารถนาํมาใชใ้นฐานะท่ีเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้เพื่อยกเวน้ความผดิในทางอาญาได ้ 

ทั้งยงัสามารถให้ความเป็นธรรมต่อสังคมไดดี้กว่ากฎหมายลายลกัษณ์อกัษรในบางกรณี ดว้ยเหตุท่ี
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กฎหมายจารีตประเพณีนั้นมีความเหมาะสมกบัสภาพการณ์ของสังคมในแต่ละช่วงเวลามากกว่า

กฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 

การยอมรับและการใชก้ฎหมายจารีตประเพณีในฐานะท่ีเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํ

ไดใ้นการลงโทษบุคคลตามสมควรเพื่ออบรมสั่งสอน นั้น ถือเป็นตวัอย่างท่ีเห็นไดอ้ย่างชดัเจนว่า 

กฎหมายจารีตประเพณีมีการเปล่ียนแปลงในแต่ละห้วงเวลาหรือในแต่ละสถานท่ีท่ีแตกต่างกัน 

ดงันั้น ในการหยิบยกกฎหมายจารีตประเพณีมาใช้เป็นเหตุยกเวน้ความผิด จึงตอ้งพิเคราะห์ถึง 

ความดาํรงอยูข่องกฎหมายจารีตประเพณีนั้น ๆ  เป็นสาํคญั ดงัเช่นกรณีการลงโทษบุคคลเพ่ืออบรม 

สัง่สอนโดยวิธีการท่ีกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกาย ซ่ึงในปัจจุบนัการท่ีบิดามารดา หรือผูใ้ชอ้าํนาจปกครอง 

โดยชอบดว้ยกฎหมาย หรือผูมี้หนา้ท่ีอบรมดูแลบุตรผูเ้ยาวต์ามความเป็นจริง ลงโทษบุตรตามสมควร

เพื่ออบรมสั่งสอน ยงัถือว่ามีกฎหมายจารีตประเพณีให้อาํนาจในการลงโทษดว้ยวิธีการท่ีกระทาํต่อ

เน้ือตวัร่างกายของบุตรผูเ้ยาว ์หากการกระทาํนั้นมิไดมุ่้งประสงคใ์ห้เกิดอนัตรายแก่ร่างกาย จิตใจ 

แต่กรณีของครูอาจารยล์งโทษศิษยต์ามสมควรเพ่ืออบรมสั่งสอนดว้ยวิธีการท่ีกระทาํต่อเน้ือตวั

ร่างกายของศิษยน์ั้น ไม่สามารถกระทาํไดอี้กต่อไป เน่ืองจากปัจจุบนัไดมี้บทบญัญติัของกฎหมาย

ห้ามทาํการลงโทษศิษยโ์ดยวิธีการท่ีกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกาย กรณีดงักล่าวจึงถือไดว้่า กฎหมาย

จารีตประเพณีท่ีใหอ้าํนาจไดส้ิ้นสุดลงโดยผลของกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรท่ีไดบ้ญัญติัข้ึนแตกต่าง

จากกฎหมายจารีตประเพณีท่ีมีอยูเ่ดิม 

นอกจากน้ี การพิจารณาความรับผิดของผูท่ี้ลงโทษบุคคลตามสมควรเพื่ออบรมสั่งสอน 

จะต้องพิจารณาจากขอบเขตและความเหมาะสมของการลงโทษท่ีอยู่ในกรอบของกฎหมายจารีต

ประเพณีท่ีใหอ้าํนาจกระทาํได ้ซ่ึงพิจารณาไดจ้าก  

1) ความสมัพนัธ์ของผูก้ระทาํกบัผูถู้กกระทาํ 

(1) กรณีท่ีผูก้ระทาํเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย หรือเป็นผูใ้ชอ้าํนาจปกครอง

โดยชอบดว้ยกฎหมาย เช่น ผูรั้บบุตรบุญธรรม หรือผูป้กครองผูเ้ยาวท่ี์ศาลแต่งตั้ง กระทาํต่อบุตรผูเ้ยาว์

ของตน หรือผูอ้ยูใ่ตอ้าํนาจปกครอง เช่น บุตรบุญธรรม เป็นตน้ 

(2) กรณีท่ีผู ้กระทําเป็นบุคคลท่ีหน้าท่ีอบรมดูแลบุตรผู ้เยาว์ตามความเป็นจริง  

ซ่ึงมิไดเ้ป็นผูใ้ชอ้าํนาจปกครองโดยชอบดว้ยกฎหมาย เช่น บิดาตามความเป็นจริง ปู่ ย่า ตา ยาย ลุง ป้า 

นา้ อา บิดาหรือมารดาเล้ียง กระทาํต่อบุตรผูเ้ยาวท่ี์อยูใ่นความดูแลของตน  

(3) กรณีท่ีผูก้ระทาํเป็นครูอาจารย ์กระทาํต่อศิษยใ์นความดูแลของตน 

2) ลกัษณะของการกระทาํ  

(1) การลงโทษท่ีเป็นการกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายของเด็ก ซ่ึงไม่ถึงขนาดเป็นอนัตราย

แก่กายหรือจิตใจของเดก็และไม่มีลกัษณะเป็นการกระทาํอนัทารุณโหดร้ายต่อเดก็  
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(2) การลงโทษดว้ยวิธีการอ่ืนใดท่ีมิไดก้ระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายของเด็ก ซ่ึงอาจเป็น

การออกคาํสั่งให้เด็กกระทาํการอย่างหน่ึงอย่างใดท่ีขดัต่อความประสงคข์องเด็กในขณะนั้น เช่น 

การกกับริเวณ เป็นตน้ และการกระทาํดงักล่าวจะตอ้งไม่ถึงขนาดเป็นอนัตรายแก่กายหรือจิตใจของเดก็ 

3) มูลเหตุจูงใจในการกระทาํ  

   การลงโทษบุคคลตอ้งกระทาํโดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อ “อบรมสั่งสอน” เท่านั้น ซ่ึงการ

อบรมสั่งสอน หมายถึง การแนะนาํหรือช้ีแจงให้เด็กกระทาํการในส่ิงท่ีถูกตอ้งเหมาะสม ดว้ยมุ่งหมาย

ใหเ้ด็กจดจาํและกระทาํการนั้น ๆ จนเป็นนิสัย ซ่ึงการอบรมสั่งสอนดงักล่าว จะตอ้งมุ่งหมายใหเ้ด็ก

ประพฤติปฏิบติัดี กระทาํในส่ิงท่ีถูกตอ้ง 

4) ความจาํเป็นและความไดส้ดัส่วนของการกระทาํ 

  ผูก้ระทาํจะตอ้งพิจารณาเลือกใชว้ิธีการลงโทษเท่าท่ีจาํเป็นเพื่อใหบ้รรลุวตัถุประสงค์

ในการอบรมสั่งสอนเด็ก และตอ้งเป็นวิธีการท่ีเหมาะสมกบัเด็ก เม่ือพิจารณาจากสภาพทางกาย อาย ุ

เพศ และพฤติการณ์ความร้ายแรงของการกระทาํท่ีมุ่งอบรมสั่งสอน เพ่ือให้เด็กเกิดสํานึกแยกแยะ 

ในเร่ืองความผดิถูก สาํนึกและแกไ้ขความผดิพลาด เพื่อใหเ้ติบโตเป็นผูใ้หญ่ท่ีมีคุณภาพ 

 การกระทาํท่ีจะถือว่าเป็น “การลงโทษบุคคลตามสมควรเพื่ออบรมสั่งสอน” จะตอ้งมี

ลกัษณะท่ีอยูใ่นขอบเขตเง่ือนไขดงัท่ีกล่าวมาขา้งตน้ จึงจะถือว่าเป็นกรณีท่ีกฎหมายจารีตประเพณี

ให้อาํนาจกระทาํไดใ้นการลงโทษคร้ังนั้น ทั้งน้ี เพ่ือให้การใช้กฎหมายจารีตประเพณีเกิดความ

เหมาะสมกบัสภาพท่ีเป็นอยู่จริง รวมทั้งเป็นท่ียอมรับและสอดคลอ้งกบัความรู้สึกของประชาชน 

ท่ีร่วมอยู่ในสังคม ในประการท่ีจะอาํนวยความยุติธรรมให้กบัผูก้ระทาํความผิด ผูเ้สียหาย และ

สงัคมส่วนรวมอยา่งแทจ้ริง 

 

 

 

DPU



ฉ 

 
Thesis Title   Exemption from Criminal liability: A Study of  

    Customary Law for Disciplinary Punishment of Minor 

Author    Phornphattra Tantayanon 

Thesis Advisor   Assoc. Prof. Achariya Chutinun 

Department   Law 

Academic Year   2014 

 

ABSTRACT 

 
 Judgment for criminal liability of a person shall be rendered under criminal liability 

criteria whether the act in question constitutes all elements of crime, exempts from criminal 

liability and expresses moral turpitude.  Customary law can be applied in the case of exemption 

from criminal liability, however the law itself is so "dynamic".  That means customary law can be 

changed overtime, and its principle is always debatable.  Therefore, application of customary law 

for exemption from criminal liability is problematic in terms of acceptability of legal existence 

and applicability and may affect administration of justice as a whole.         

  This thesis aims at studying the concepts relating to decisions for criminal offences 

and application of customary law in the case of exemption from criminal liability via analytical 

comparison of the acceptability of customary law for disciplinary punishment of persons under 

criminal justice system of Thailand and other countries.  In addition, a guideline on scope and 

legal ground for acceptability and applicability of customary law for the said matter is laid down 

in the name of justice to all; and such guideline will be acceptable to general public undoubtedly. 

The study reveals that the scope of application of customary law in criminal justice 

system contains 2 aspects.  Firstly, the customary law shall not be used to impose a new offence 

and punishment the same as statutory law.  Secondly, customary law can be used as a mitigating 

factor.  Although, customary law is not written as a legislative act, it is acceptable to be applied 

for exemption from criminal liability if a person has authority to act.  Besides, application of 

customary law provides more suitable fairness to society than statutory law in some cases because 

customary law is more appropriate to social context at a particular time than statute law. 
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Acceptability and applicability of customary law as exemption from criminal liability 

for disciplinary punishment of persons is a noticeable example of adaptability of customary law in 

different time and place.  Therefore, applying customary law as a ground for exemption from 

criminal offence shall largely consider the existence of such customary law. In case of punishment 

of persons by physical means in which parents, legal guardians or persons undertaking supervision 

of minor have performed for disciplinary purposes will still be lawful under customary law,  

if such corporal punishment has no intention to cause any bodily and mental harms.  However, 

physical punishment of students performed by teachers for disciplinary purposes is no longer  

in practice because the provision of law prohibits such punishment.  This means customary law  

is not applicable since the written law is different from the preceding customary law.                

  Besides, consideration for liability of persons carrying out disciplinary punishment 

shall be determined from scope and appropriateness of lawful punishment under customary law as 

follows; 

  1)  Relationship of the punisher and the punished 

   (1) In case the punisher is legal parents or legal guardians, for instance, the adopter 

or the guardian of minor appointed by court punish their children or persons under guardianship 

such as an adopted child, 

   (2) In case the punisher is in fact a person undertaking supervision of minor 

without legal guardianship, for instance, a biological father, a grandfather, a grandmother, an 

uncle, an aunt, a step father or mother punishing minor under their supervision, 

   (3) In case the punisher are teachers punishing students under their supervision   

  2)  Natures of punishment 

   (1) Physical punishment of children without causing corporal or mental harm and 

without any acts of torture; 

   (2) Punishment by other nonphysical means, for instance, an order given to a child 

to perform against his will or temporary detention and such means will not cause any corporal or 

mental harm to a child 

  3)  Motivation of punishment 

   Punishment of persons shall be performed solely for "nurture" which means giving 

advice or education to a child in order to behave properly and making a child to develop such 
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behavior as personal habit.  The nurturing process is aimed at developing good behavior of a child 

to do the right things.    

  4)  Necessity and proportion of punishment 

  The punisher shall determine the means of punishment as necessary to achieve the 

goals of nurturing and such punishment shall be suitable for a child in terms of physical body, 

age, gender as well as circumstances and gravity of behavior under disciplinary action in order to 

make a child to be able to differentiate right from wrong, to correct a mistake and to become 

better person.           

 The act of "proper punishment of persons for disciplinary purposes" shall be under the 

criteria abovementioned to establish applicability of customary law and to ensure the acceptance 

of customary law among general public as well as to create effective administration of justice for 

the offender, the injured person and society as a whole. 
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 กติติกรรมประกาศ 

 
วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีสาํเร็จลุล่วงไดอ้ยา่งสมบูรณ์โดยไดรั้บความอนุเคราะห์อยา่งดียิง่จาก

รองศาสตราจารยอ์จัฉรียา ชูตินันทน์ ท่ีไดก้รุณารับเป็นท่ีปรึกษาวิทยานิพนธ์ ซ่ึงท่านไดส้ละเวลา

อนัมีค่าในการให้คาํแนะนาํท่ีมีประโยชน์ในการจดัทาํวิทยานิพนธ์ ตลอดจนตรวจแกว้ิทยานิพนธ์

ฉบบัน้ีจนเสร็จสมบูรณ์ดว้ยความเรียบร้อย ซ่ึงผูเ้ขียนขอกราบขอบพระคุณและจารึกพระคุณน้ีไว ้

ในความทรงจาํอยา่งมิรู้ลืมเลือนว่า ความสาํเร็จในคร้ังน้ีเกิดข้ึนไดด้ว้ยความกรุณา ซ่ึงเป็นพระคุณ

ต่อผูเ้ขียนอยา่งสูง 

 นอกจากน้ี ผูเ้ขียนขอกราบขอบพระคุณ ศาสตราจารย ์ดร. ไพศิษฐ์ พิพฒันกุล ท่ีได้

โปรดกรุณารับเป็นประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ รองศาสตราจารย ์ดร.ประธาน วฒันวาณิชย ์

และผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร. ปกป้อง ศรีสนิท ท่ีไดโ้ปรดกรุณารับเป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ 

ของผูเ้ขียน ซ่ึงทุกท่านลว้นแลว้แต่เมตตาใหข้อ้มูล คาํแนะนาํ และช้ีแนะแนวทางอนัเป็นประโยชน์

อยา่งสูงในการทาํวิทยานิพนธ์ฉบบัน้ี 

 ผูเ้ขียนขอขอบคุณเจา้หนา้ท่ีสาขานิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธุรกิจบณัฑิตยทุ์กท่าน ท่ีให้

คาํแนะนาํและช่วยเหลือผูเ้ขียนอย่างดีเสมอมา และขอขอบคุณกลัยาณมิตรทุกท่านท่ีให้กาํลงัใจ

ผูเ้ขียนมาโดยตลอด ขอขอบคุณทุกท่านดว้ยใจจริง 

คุณค่าและประโยชน์ใด ๆ ท่ีอาจมีจากวิทยานิพนธ์ฉบบัน้ี ผูเ้ขียนขอมอบเป็นเคร่ืองบูชา

พระคุณของบิดามารดาท่ีใหก้าํเนิดและเล้ียงดูใหก้ารศึกษา ตลอดจนครูบาอาจารยแ์ละผูท่ี้มีพระคุณ

ทุกท่านท่ีมีส่วนในการวางรากฐานการศึกษาใหแ้ก่ผูเ้ขียน หากวิทยานิพนธ์น้ี มีขอ้ผดิพลาดประการใด 

ผูเ้ขียนขอนอ้มรับไวแ้ต่เพียงผูเ้ดียว 
 

 

พรภทัรา  ตนัตยานนท ์
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บทที ่1 

บทนํา 
 
1.1  ความเป็นมาและความสําคญัของปัญหา 

เม่ือมีบุคคลผูถู้กกล่าวหาว่ากระทาํความผิดอาญาข้ึน การพิจารณาความผิดของบุคคล

ดังกล่าวตอ้งเร่ิมจากพิจารณาว่า การกระทาํท่ีถูกกล่าวหานั้นเป็นการกระทาํท่ีกฎหมายกาํหนด 

ให้เป็นความผิดและตอ้งรับโทษหรือไม่ ซ่ึงตอ้งพิจารณาไปตามโครงสร้างความผิดอาญา อนัเป็น

หลกัเกณฑก์ารพิจารณาท่ีเป็นระบบและเป็นเหตุเป็นผลในทางกฎหมายอนัไม่อาจโตแ้ยง้ได ้ทาํให้

การพิจารณาว่าการกระทาํของบุคคลนั้ นเป็นความผิดท่ีสมควรได้รับโทษหรือไม่เป็นไปตาม

เจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีไดบ้ญัญติัไว ้ ซ่ึงนกันิติศาสตร์ไทยไดอ้ธิบายแนวคิดเก่ียวกบัโครงสร้าง

ความรับผิดทางอาญาไวห้ลายแนวทาง โดยอาศยัพื้นฐานจากทฤษฎีกฎหมายต่างประเทศ ทั้งใน

ทฤษฎีกฎหมายเยอรมนัและทฤษฎีกฎหมายฝร่ังเศส รวมไปถึงไดมี้การอธิบายโดยการนาํทฤษฎี

กฎหมายต่างประเทศมาผสมผสานกบับทบญัญติัของกฎหมายอาญาไทยอีกดว้ย  

การพิจารณาโครงสร้างความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมนันั้น ประกอบดว้ย 

ขอ้สาระสําคญั 3 ประการ0

1 คือ เป็นการกระทาํท่ีครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบญัญติั  เป็นการ

กระทาํท่ีเป็นความผิดกฎหมาย  และเป็นการกระทาํท่ีมีความชัว่ ซ่ึงการพิจารณาว่าความรับผิดทาง

อาญาเกิดข้ึนหรือไม่ ตอ้งพิจารณาว่าการกระทาํดงักล่าวครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัหรือไม่  

ซ่ึงแมค้รบองคป์ระกอบแลว้ ก็เป็นเพียงขอ้บ่งช้ีถึงว่าการกระทาํนั้นจะเป็นความผดิได ้แต่อยา่งไรก็ตาม 

หากการกระทาํท่ีครบองคป์ระกอบความผิดนั้น มีเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้ซ่ึงเป็นเหตุท่ีทาํ

ใหก้ารกระทาํชอบดว้ยกฎหมาย ก็จะถือว่าการกระทาํนั้นไม่เป็นความผดิ ส่งผลใหผู้ก้ระทาํไม่ตอ้งรับ

ผดิทางอาญา แต่หากผูก้ระทาํไม่มีเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํไดแ้ลว้ การกระทาํนั้นกเ็ป็นความผดิ 

ซ่ึงการพิจารณาว่ามีเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํไดห้รือไม่นั้น ตอ้งพิจารณาจากขอ้เทจ็จริงในทาง

ภาววสิยั โดยเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํไดมี้ทั้งเหตุท่ีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรบญัญติัใหอ้าํนาจ

กระทาํไว ้และเหตุตามกฎหมายท่ีไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษรหรือกฎหมายจารีตประเพณีให้อาํนาจ

กระทาํไว ้รวมไปถึงหลกักฎหมายทัว่ไปดว้ย แต่ทั้งน้ี แมผู้ก้ระทาํไม่มีเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้

1 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 99), โดย คณิต ณ นคร, 2556, กรุงเทพฯ: วิญ�ูชน. ลิขสิทธ์ิ 2556 

โดยสาํนกัพิมพว์ญิ�ูชน. 
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ก็มิไดห้มายความว่าผูน้ั้นจะตอ้งรับโทษเสมอไป เพราะการจะลงโทษผูก้ระทาํความผิดหรือไม่นั้น

จะตอ้งพิจารณาว่าผูก้ระทาํนั้นไดก้ระทาํไปโดยมี “ความชัว่” หรือไม่ กล่าวคือ เป็นการพิจารณา

ทางอตัตวิสยั จากการตดัสินใจในการกระทาํนั้นของผูก้ระทาํในขณะนั้นวา่ เขาเป็นผูท่ี้มีความรู้ผดิชอบ

หรือรู้จกัแยกแยะวา่อะไรผดิอะไรถูก และเป็นผูท่ี้มีสติ ยอ่มไม่กระทาํการใดอนัเป็นการผดิกฎหมาย1

2 

โดยไม่ไดพ้ิจารณาตวัผูก้ระทาํในฐานะปัจเจกชน แต่พิจารณาตามมาตรฐานของวิญ�ูชนท่ีอยู่ใน

ฐานะเช่นผูก้ระทาํความผิดนั้น  และตอ้งพิจารณาต่อไปว่าสังคมจะตาํหนิไดห้รือไม่ โดยพิจารณา

จากมาตรฐานของวิญ�ูชนท่ีอยู่ในฐานะเช่นผูก้ระทาํผิด ซ่ึงหากผูก้ระทาํไม่มีความสามารถรู้สึกผิด

ชอบ สังคมก็ไม่ควรตาํหนิ หากเป็นเช่นน้ีก็ถือไดว้่า ผูก้ระทาํมิไดก้ระทาํไปโดยมีความชัว่ จึงไม่

สมควรตอ้งไดรั้บโทษ ดงันั้น การกระทาํท่ีเป็นความผิดอาญาจึงตอ้งประกอบดว้ยขอ้สาระสาํคญั

ครบถว้นทั้งสามประการ อนัไดแ้ก่ “การครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั”, “ความผิดกฎหมาย” 

และ “ความชัว่” หากขาดขอ้สาระสาํคญัประการใดประการหน่ึงแลว้ การกระทาํเช่นว่านั้นยอ่มไม่

เป็นความผดิอาญา  

การพิจารณาโครงสร้างความรับผิดทางอาญาตามทฤษฎีกฎหมายฝร่ังเศสนั้น ไดมี้การ

แบ่งโครงสร้างความรับผิดทางอาญาออกเป็น 3 ส่วน2

3 คือ โครงสร้างส่วนท่ี 1 องค์ประกอบ 

ทางกฎหมาย หมายถึง การกระทาํจะมีความผดิและจะถูกลงโทษไดก้็ต่อเม่ือมีกฎหมายบญัญติัไวว้่า 

การกระทาํนั้นเป็นความผดิและไดก้าํหนดโทษไว ้โครงสร้างส่วนท่ี 2 คือ องคป์ระกอบทางการกระทาํ 

หมายถึง กิริยาอาการของบุคคลท่ีไดแ้สดงออกมาภายนอกซ่ึงกระทาํให้เกิดเป็นความผิดข้ึน และ

โครงสร้างส่วนท่ี 3 คือ องคป์ระกอบทางจิตใจ ซ่ึงมาจากพื้นฐานท่ีว่า การกระทาํใด ๆ ของบุคคล

ย่อมมีมูลฐานมาจากจิตใจก่อน แลว้จึงบงัคบัร่างกายให้ปฏิบติัตามจิตใจนั้น ดงันั้น ความประสงค์

ของผูก้ระทาํจึงข้ึนอยูก่บัจิตใจและแสดงออกมาโดยการกระทาํ องคป์ระกอบทางจิตใจน้ีจะพิจารณา

ถึงเจตนาและความประมาทท่ีไม่ใชค้วามระมดัระวงัของผูก้ระทาํ และความรู้สึกผิดชอบของผูก้ระทาํ 

ท่ีจะมีการกําหนดความรับผิดและโทษ ทั้ ง น้ี  เ ม่ือการกระทําของบุคคลใดครบโครงสร้าง 

ในองค์ประกอบสําคญัทั้ ง 3 ประการแลว้ ก็จะตอ้งพิจารณาต่อไปว่า การกระทาํของบุคคลนั้นมี  

“เหตุแห่งการไม่ตอ้งรับผิด” หรือไม่ ซ่ึงเหตุแห่งการไม่ตอ้งรับผิดน้ี การอธิบายในทางตาํรา 

2 จาก ปัญหาพิเศษในกฎหมายอาญา (น. 26), โดย สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกุล, 2547, กรุงเทพฯ: วิญ�ูชน. 

ลิขสิทธ์ิ 2547 โดยสาํนกัพิมพว์ญิ�ูชน. 
3 จาก คาํอธิบายกฎหมายอาญาฝร่ังเศส (น. 1-2), โดย โกเมน ภทัรภิรมย,์ 2524. (อา้งไวใ้น เหตุยกเว้น

โทษในกฎหมายอาญา  (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต) (น. 3-5), โดย ชานนท์ ศรีศาตร์, 2545, กรุงเทพฯ: 

มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ ลิขสิทธ์ิ 2545 โดยมหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย)์. 
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แบ่งไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ เหตุเน่ืองจากการกระทาํ ซ่ึงเป็นการพิจารณาจากพฤติการณ์ของการกระทาํ 

เช่น การป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย การกระทาํตามคาํสัง่อนัมิชอบดว้ยกฎหมายของเจา้พนกังาน และ

การกระทาํโดยจาํเป็นและผูเ้สียหายยนิยอม ซ่ึงถือเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้หรือท่ีเรียกว่า 

“เหตุยกเวน้ความผดิ” ซ่ึงไดล้บลา้งองคป์ระกอบดา้นกฎหมายของความผิดอาญาไปเลย และถือว่าเป็น

เหตุในลกัษณะคดี และเหตุเน่ืองจากตวัผูก้ระทาํ ซ่ึงเป็นการพิจารณาท่ีตวับุคคลโดยเฉพาะไดแ้ก่ 

ความวิกลจริต การถูกบงัคบั และความสาํคญัผดิ การกระทาํของเด็ก การลกัทรัพยร์ะหว่างสามีภริยา 

ซ่ึงมีผลเฉพาะตวัผูก้ระทาํความผิด แต่ไม่มีผลไปถึงตวัการร่วมหรือผูส้นับสนุน ซ่ึงเหตุเหล่าน้ี 

ถือเป็นเหตุท่ีทาํให้ผูก้ระทาํไม่ตอ้งรับโทษทางอาญา (Excuse) เท่านั้น แต่ผูก้ระทาํยงัมีความผิด

อาญาอยู ่และผูก้ระทาํกย็งัคงตอ้งรับผดิทางแพง่อีกดว้ย และถือวา่เป็นเหตุส่วนตวั 

การพิจารณาโครงสร้างความรับผิดทางอาญาโดยการนาํทฤษฎีกฎหมายต่างประเทศ 

มาผสมผสานกบับทบญัญติัของกฎหมายอาญาไทยนั้น จะวินิจฉยัโดยอาศยัหลกัเกณฑ ์3 ประการ3

4   

ประการแรก คือ การกระทาํของผูน้ั้ น “ครบองค์ประกอบของความผิดอาญา” หรือไม่ โดยจะ

พิจารณาถึงองคป์ระกอบภายนอก ไดแ้ก่ ผูก้ระทาํ การกระทาํ กรรมหรือวตัถุท่ีมุ่งหมายกระทาํต่อ  

และผลของการกระทาํ และองคป์ระกอบภายใน ไดแ้ก่ เจตนา ประการต่อมา คือ การกระทาํนั้น  

“ไม่มีกฎหมายยกเวน้ความผิด” ซ่ึงเป็นการพิจารณาว่าผูก้ระทาํการท่ีกฎหมายบญัญติัเป็นความผิด

นั้นมีเหตุท่ีทาํให้การกระทาํนั้นชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ ซ่ึงหากเขาไดก้ระทาํไปโดยมีอาํนาจหรือมี

สิทธิตามกฎหมายเขาก็ไม่ตอ้งรับผิด4

5  ซ่ึงเหตุยกเวน้ความผิดหรืออาํนาจกระทาํน้ี อาจเป็นกรณี 

ท่ีกฎหมายบญัญติัให้อาํนาจไว ้เช่น การป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย หรือกฎหมายจารีตประเพณี

ให้อาํนาจกระทาํไว ้รวมไปถึงหลกักฎหมายทัว่ไป เช่น ความยินยอม เป็นตน้ ประการสุดทา้ย คือ  

การกระทาํนั้น “ไม่มีกฎหมายยกเวน้โทษ” ซ่ึงเป็นกรณีท่ีแมผู้ก้ระทาํไม่มีอาํนาจตามกฎหมายก็ตาม 

แต่กฎหมายยกเวน้โทษให้ เช่น การกระทาํความผิดโดยจาํเป็น การกระทาํความผิดตามคาํสั่งท่ีมิชอบ

ดว้ยกฎหมายของเจา้พนกังาน การกระทาํความผดิเก่ียวกบัทรัพยร์ะหวา่งสามีภริยา เป็นตน้ 

จากท่ีไดก้ล่าวมาขา้งตน้จะเห็นไดว้่า ไม่ว่าการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาจะเป็นไป

ตามพื้นฐานทฤษฎีกฎหมายใด การพิจารณาว่าผูก้ระทาํจะมีความผิดอนัจะตอ้งรับโทษทางอาญา

หรือไม่ ลว้นแลว้แต่ตอ้งมีการพิจารณาถึง “เหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได”้ ทั้งส้ิน  

4 จาก คาํอธิบายความผิดเก่ียวกับทรัพย์ตามประมวลกฎหมายอาญา (น. 11-16), โดย สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกุล, 

2539, กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน. ลิขสิทธ์ิ 2539 โดยสาํนกัพิมพว์ญิ�ูชน. 
5 จาก กฎหมายอาญา หลักและปัญหา (น. 7-9), โดย ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, 2547, กรุงเทพฯ: นิติธรรม. 

ลิขสิทธ์ิ 2547 โดยสาํนกัพิมพนิ์ติธรรม. 
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หากพิจารณาถึงความหมายของ “เหตุท่ีผู ้กระทํามีอํานาจกระทําได้” ท่ีปรากฏ 

ในโครงสร้างความรับผิดทางอาญาอาจให้ความหมายได้ว่า เป็นเหตุท่ีทาํให้บุคคลท่ีได้กระทาํ 

ครบองคป์ระกอบความผิดตามหลกัการวินิจฉัยความรับผิดอาญา ไม่ตอ้งรับผิดเน่ืองจากมีเหตุท่ี 

ทาํให้บุคคลนั้ นกระทาํการดังกล่าวได้ ซ่ึงเหตุดังกล่าวอาจมีกฎหมายลายลักษณ์อักษรบัญญัติ 

ให้อาํนาจกระทาํไว ้หรืออาจเป็นเหตุตามกฎหมายท่ีไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษรหรือกฎหมายจารีต

ประเพณีให้อาํนาจกระทาํไว ้ทั้ งน้ีรวมไปถึงหลักกฎหมายทั่วไป เช่น เร่ืองความยินยอมของ

ผูเ้สียหายดว้ย และในกรณีท่ีบุคคลมีเหตุท่ีทาํให้ผูก้ระทาํมีอาํนาจทาํไดแ้ลว้ จะตอ้งถือว่าบุคคลนั้น

ไม่ไดก้ระทาํความผิดต่อกฎหมายอย่างใดเลย ซ่ึงเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํไดน้ี้ อาจจาํแนก 

ไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ เหตุท่ีมีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร ไดแ้ก่ เหตุท่ีกฎหมายต่าง ๆ 

อนุญาตให้กระทาํได ้เช่น เหตุในประมวลกฎหมายอาญา เร่ืองการป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย 

(มาตรา 68) การกระทาํของนายแพทยใ์ห้หญิงแทง้ลูก (มาตรา 305) การแสดงความคิดเห็นหรือ

ขอ้ความโดยสุจริตเพื่อประโยชน์หรือในกรณีท่ีบญัญติัไว ้(มาตรา 329 (1) – (4)) เป็นตน้ หรือเหตุ

ในกฎหมายอ่ืน ๆ เช่น เหตุตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย เร่ืองเอกสิทธ์ิแก่บุคคลในการ

แถลงขอ้เทจ็จริงหรือแสดงความคิดเห็น5

6 ซ่ึงแมจ้ะเป็นขอ้ความอนัเป็นหม่ินประมาทก็ไม่มีความผดิ

ฐานหม่ินประมาท เหตุตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์เร่ืองการตดัรากไมห้รือก่ิงไมรุ้กลํ้า 

ในท่ีของตน (มาตรา 1347) การทาํลายทรัพยเ์พ่ือบาํบดัปัดป้องภยนัตรายซ่ึงมีมาเป็นสาธารณะ 

โดยฉุกเฉิน (มาตรา 450) หรือการใชอ้าํนาจปกครองทาํโทษบุตรตามสมควร (มาตรา 1567) เหตุใน

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง เร่ืองการให้อาํนาจเจา้พนักงานบงัคบัคดีคน้สถานท่ีใด ๆ 

อนัเป็นของลูกหน้ีตามคาํพิพากษา (มาตรา 278) หรือเหตุในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญา เร่ืองการให้อาํนาจเจา้พนักงานฝ่ายปกครองหรือตาํรวจจบักุมบุคคล (มาตรา 78) เป็นตน้  

และอีกประเภทหน่ึงคือ เหตุตามกฎหมายท่ีไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษร ไดแ้ก่ กฎหมายจารีตประเพณี 

เช่น การท่ีครูอาจารยท์าํโทษศิษยต์ามสมควรเพื่ออบรมสั่งสอน ไม่เป็นความผดิอาญา6

7 การเล่นกีฬา

แมท้าํให้ผูเ้ล่นอีกฝ่ายไดรั้บบาดเจ็บหรือเสียชีวิต ไม่เป็นความผิดอาญา และหลกักฎหมายทัว่ไป 

เร่ืองความยนิยอมของผูเ้สียหาย ทาํใหก้ารกระทาํไม่เป็นความผดิอาญา7

8 

หากพิจารณาถึงความหมายของ “กฎหมายจารีตประเพณี” ในบริบทท่ีได้กล่าวมา

ขา้งตน้ อาจให้ความหมายได้ว่า กฎหมายจารีตประเพณีเป็นระเบียบแบบแผนความประพฤติ 

ของมนุษยท่ี์ปฏิบติัสืบต่อกนัมา จนเกิดเป็นความคิดในหมู่คนเหล่านั้นว่า เป็นส่ิงท่ีตอ้งประพฤติ

6 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 (มาตรา 130, 131)  
7 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 946/2471, 390/2483 และ 429-430/2505 
8 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1403/2508 
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ปฏิบติัตามโดยไม่มีใครบงัคบั จนไดรั้บการยอมรับโดยทัว่ไปว่าเป็นส่ิงท่ีถูกตอ้งและจาํเป็นตอ้ง

ปฏิบติัเช่นนั้น จึงกล่าวไดว้า่ กฎหมายจารีตประเพณีเป็นหลกัเกณฑมี์ลกัษณะเป็น “พลวตั” กล่าวคือ 

มีกระบวนการท่ีไม่หยดุน่ิง มีการเปล่ียนแปลงตลอดเวลา ซ่ึงอาจดาํเนินไปอยา่งชา้หรือเร็วก็ได ้และ

เป็นส่ิงท่ีไม่ปรากฏเป็นกฎเกณฑท่ี์แน่นอนอยา่งกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร  

สาํหรับประเทศไทยซ่ึงเป็นประเทศท่ีใชร้ะบบประมวลกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร (Civil 

Law) อนัมีบ่อเกิดของกฎหมายประการหลกัคือ กฎหมายท่ีบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร ประกอบกบั

นิติวิธีในทางกฎหมายอาญาอนัเป็นท่ียอมรับของนานาอารยประเทศนั้นจะตอ้งเป็นไปตามหลกั  

“ไม่มีความผิด, ไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย” (Nullum Crimen, Nulla Poena Sine Lege) ซ่ึงมี

หลกัการสาํคญั คือ กฎหมายอาญาจะตอ้งมีความชดัเจนแน่นอนและไม่มีผลยอ้นหลงั  และประเทศ

ไทยไดย้อมรับหลกัการดงักล่าวโดยการบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 

มาตรา 39 วรรคหน่ึง8

9 และในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคแรก9

10 ภายใตห้ลกัการดงักล่าว 

การใชก้ฎหมายจารีตประเพณีจึงใชไ้ดเ้ฉพาะในกรณีท่ีเป็น “คุณ” แก่ผูก้ระทาํเท่านั้น จะนาํมาใชเ้พื่อ

กาํหนดการกระทาํท่ีเป็นความผิดหรือเพื่อลงโทษให้สูงข้ึนไม่ได ้ดงันั้น กฎหมายจารีตประเพณี 

จึงสามารถนาํมาใชใ้นระบบกฎหมายอาญาของไทยไดใ้นฐานะท่ีเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้

เน่ืองจากเป็นการใช้ในลกัษณะท่ีเป็นคุณแก่ผูก้ระทาํ แต่อย่างไรก็ตาม ด้วยลักษณะความเป็น 

“พลวตั” ของกฎหมายจารีตประเพณี ท่ีสามารถเปล่ียนแปลงได้และไม่ปรากฏเป็นกฎเกณฑ ์

ท่ีแน่นอนอย่างกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร จึงก่อให้เกิดปัญหาในแง่ของการยอมรับความมีอยู่ของ

กฎหมายจารีตประเพณีนั้ น ๆ ท่ีจะนํามาใช้บังคับในฐานะเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้ 

ซ่ึงจาํเป็นตอ้งมีความชดัเจนในระดบัท่ีเป็นท่ียอมรับไดข้องทั้งผูก้ระทาํ ผูไ้ดรั้บความเสียหาย และ

สังคมโดยรวมดว้ย  มิฉะนั้นแลว้การใชก้ฎหมายจารีตประเพณีในฐานะดงักล่าวอาจส่งผลกระทบ

ต่อการอาํนวยความยุติธรรมในสังคมได้ ดังเช่นกรณีเก่ียวกับการลงโทษบุคคลตามสมควร 

เพ่ืออบรมสั่งสอน ปัจจุบนัพบว่ายงัเป็นท่ีถกเถียงโตแ้ยง้กนัของคนในสังคม เก่ียวกบัขอบเขตและ

เหตุท่ีเหมาะสมในอาํนาจกระทาํไดข้องบิดามารดา ผูดู้แลผูเ้ยาวต์ามความเป็นจริง หรือครูอาจารย ์

ในการลงโทษบุคคลตามสมควรเพื่ออบรมสั่งสอน เน่ืองจากเร่ืองดงักล่าวไม่มีกฎหมายลายลกัษณ์

9
 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 39 วรรคหน่ึง บญัญติัวา่ “บุคคลไม่ตอ้งรับโทษ

อาญา เวน้แต่ไดก้ระทาํการอนักฎหมายท่ีใชอ้ยูใ่นเวลาท่ีกระทาํนั้นบญัญติัเป็นความผิดและกาํหนดโทษไว ้และ

โทษท่ีจะลงแก่บุคคลนั้นจะหนกักวา่โทษท่ีกาํหนดไวใ้นกฎหมายท่ีใชอ้ยูใ่นเวลาท่ีกระทาํความผดิมิได”้ 

10
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคแรก บญัญติัวา่ “บุคคลจกัตอ้งรับโทษในทางอาญาต่อเม่ือไดก้ระทาํ

การอนักฎหมายท่ีใช้ในขณะกระทาํนั้นบญัญัติเป็นความผิดและกาํหนด โทษไวแ้ละโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระทาํ

ความผดินั้น ตอ้งเป็นโทษท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมาย” 
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อกัษรบญัญติัถึงขอบเขตของอาํนาจไวโ้ดยตรง แต่เป็นการใชร้ะเบียบแบบแผนในสังคมท่ีไดรั้บ 

การยอมรับในลกัษณะของกฎหมายจารีตประเพณีในการอา้งถึงอาํนาจกระทาํได ้จึงยงัคงมีปัญหา 

ในแง่ของขอบเขตและความเหมาะสมของการลงโทษวา่อยา่งไร แค่ไหน เพียงใด จึงจะถือว่าอยูใ่นกรอบ

ท่ีกฎหมายจารีตประเพณีใหอ้าํนาจกระทาํได ้อนัจะทาํใหผู้ก้ระทาํไม่ตอ้งรับผดิ 

ดงันั้น การนาํกฎหมายจารีตประเพณีท่ีไดรั้บการยอมรับในฐานะเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจ

กระทาํไดม้าใช ้จึงจาํเป็นตอ้งมีการศึกษาถึงขอบเขตและเหตุท่ีเหมาะสมในการยอมรับและการใช้

กฎหมายจารีตประเพณีในเร่ืองดงักล่าว เพื่อให้เกิดความเหมาะสมกบัสภาพท่ีเป็นอยู่จริง รวมทั้ง 

เป็นท่ียอมรับและสอดคลอ้งกบัความรู้สึกของประชาชนท่ีร่วมอยู่ในสังคม และสามารถอาํนวย

ความยติุธรรมใหก้บัสงัคมได ้

 

1.2  วตัถุประสงค์ของการศึกษา 
 1.  เพื่อศึกษาถึงบ่อเกิดของกฎหมายอาญา แนวคิดพ้ืนฐานในการวินิจฉยัความผดิอาญา ระบบ

กฎหมายและโครงสร้างความผิดอาญา ตลอดจนแนวคิดเก่ียวกบัการวินิจฉัยความผิดอาญาและ

กฎหมายจารีตประเพณีในฐานะท่ีเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้อนัเป็นเหตุท่ีทาํใหผู้ก้ระทาํ

ไม่มีความผดิ 

 2.  เพื่อศึกษาและวิเคราะห์ถึงปัญหาท่ีเกิดจากการขาดบทบญัญติัเป็นลายลกัษณ์อกัษรในการ

กาํหนดขอบเขตและเหตุท่ีเหมาะสมในการยอมรับกฎหมายจารีตประเพณีมาใช้ในฐานะเหตุท่ี

ผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้

 3. เพื่อศึกษาและวิเคราะห์เปรียบเทียบการยอมรับกฎหมายจารีตประเพณีในการลงโทษบุคคล

ตามสมควรเพื่ออบรมสัง่สอน เพื่อนาํมาใชใ้นระบบกฎหมายอาญาของไทยกบัของต่างประเทศ 

 4. เพื่อศึกษาถึงแนวทางในการกาํหนดขอบเขตและเหตุท่ีเหมาะสมในการยอมรับและการใช้

กฎหมายจารีตประเพณีในการลงโทษบุคคลเพ่ืออบรมสั่งสอน เพื่อก่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่ทุกฝ่าย

และเป็นส่ิงท่ียอมรับไดใ้นสงัคมส่วนรวมโดยปราศจากขอ้โตแ้ยง้ 

 
1.3  สมมติฐานของการศึกษา 

การวินิจฉยัความรับผดิทางอาญาของบุคคลนั้น ตอ้งพิจารณาไปตามหลกัเกณฑเ์ก่ียวกบั

โครงสร้างความรับผิดทางอาญาว่าการกระทาํดงักล่าวครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัหรือไม่  

มีเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํไดห้รือไม่ และมีความชัว่หรือไม่ ซ่ึงกฎหมายจารีตประเพณีก็เป็นท่ี

ยอมรับในฐานะท่ีเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํไดป้ระการหน่ึง แต่เน่ืองจากกฎหมายจารีต

ประเพณีมีลกัษณะท่ีเป็น “พลวตั” คือมีกระบวนการไม่หยดุน่ิง สามารถเปล่ียนแปลงไดต้ลอดเวลา 
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และไม่ปรากฏเป็นกฎเกณฑ์ท่ีแน่นอน การกล่าวอา้งกฎหมายจารีตประเพณีในฐานะท่ีเป็นเหตุท่ี

ผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้ส่งผลให้ผูก้ระทาํไม่มีความผิดในทางอาญา ย่อมเกิดปัญหาในแง่ของ

การยอมรับความมีอยูข่องกฎหมายนั้น ๆ ท่ีจะสามารถนาํมาใชบ้งัคบั และอาจส่งผลกระทบต่อการ

อาํนวยความยุติธรรมในสังคมได ้แมว้่าลกัษณะดงักล่าวของกฎหมายจารีตประเพณีจะมีผลดีในแง่

ของความยืดหยุ่นท่ีสามารถนํามาปรับใช้กับสังคมท่ีมีความเปล่ียนแปลงได้ง่ายกว่ากฎหมาย 

ลายลกัษณ์อกัษรกต็าม 
การนาํกฎหมายจารีตประเพณีมาใช้ในฐานะท่ีเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้ 

จึงตอ้งเป็นไปอย่างมีหลกัเกณฑท่ี์แน่นอนและเป็นท่ียอมรับของสังคมส่วนรวมได ้โดยควรมีการ

กาํหนดหลกัเกณฑ์ในการพิจารณาขอบเขตและเหตุท่ีเหมาะสมในการนาํกฎหมายจารีตประเพณี 

มาใช้เป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้เพื่อให้เป็นท่ียอมรับโดยทัว่ไปในสังคม และเพื่อให้

สอดคลอ้งกบัหลกัประกนัในทางอาญาและนิติวิธีทางอาญา  (Juristic Method) ประกอบกบัควรมี

การศึกษาถึงขอบเขตและเหตุท่ีเหมาะสมในการยอมรับและการใชก้ฎหมายจารีตประเพณีในการ

ลงโทษบุคคลเพื่ออบรมสั่งสอน เพื่อให้การใชก้ฎหมายจารีตประเพณีในเร่ืองดงักล่าว เกิดความ

เหมาะสมกบัสภาพท่ีเป็นอยู่จริง รวมทั้งเป็นท่ียอมรับและสอดคลอ้งกบัความรู้สึกของประชาชนท่ี

ร่วมอยูใ่นสังคม ในประการท่ีจะอาํนวยความยติุธรรมใหก้บัผูก้ระทาํความผิด ผูเ้สียหาย และสังคม

ส่วนรวมอยา่งแทจ้ริง 
 
1.4  ขอบเขตของการศึกษา 

เป็นการศึกษาถึงโครงสร้างความผิดอาญาและแนวคิดในการวินิจฉัยความผิดอาญา  

ทั้งในระบบประมวลกฎหมายและระบบจารีตประเพณี รวมถึงหลกัเกณฑ์การพิจารณาเหตุยกเวน้

ความรับผิด หรือท่ีเรียกว่า “เหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได”้ โดยมุ่งศึกษาในส่วนของการยอมรับ

และการใชก้ฎหมายจารีตประเพณีในระบบกฎหมายอาญาในฐานะท่ีเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจ

กระทาํไดใ้นการลงโทษบุคคลตามสมควรเพื่ออบรมสัง่สอน 
 
1.5  วธีิการศึกษา 

เป็นการศึกษาดว้ยการวิจยัเชิงคุณภาพโดยศึกษาจากเอกสาร (Documentary Research) 

ทั้งท่ีเป็นเอกสารภาษาไทยและภาษาต่างประเทศท่ีปรากฏในรูปแบบของบทบญัญติัของกฎหมาย 

ตาํราทางวิชาการ บทความทางกฎหมาย และขอ้มูลจากแหล่งท่ีมาทางอินเตอร์เน็ต แลว้นํามา

วิเคราะห์เพื่อมุ่งหาหลกัเกณฑอ์นัเป็นท่ียอมรับและนาํไปใชไ้ดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ 
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1.6  ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รับ 

1. เพื่อให้ทราบถึงบ่อเกิดของกฎหมายอาญา แนวคิดพ้ืนฐานในการวินิจฉัยความผิดอาญา 

ระบบกฎหมายและโครงสร้างความผิดอาญา ตลอดจนแนวคิดเก่ียวกบัการวินิจฉัยความผิดอาญา

และแนวคิดในการกาํหนดขอบเขตท่ีเหมาะสมเพื่อนาํกฎหมายจารีตประเพณีมาบญัญติัในฐานะ 

ท่ีเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้
2. เพื่อให้ทราบถึงปัญหาท่ีเกิดจากการขาดบทบญัญติัเป็นลายลกัษณ์อกัษรในการกาํหนด

ขอบเขตและเหตุท่ีเหมาะสมในการยอมรับกฎหมายจารีตประเพณีมาใชใ้นฐานะเหตุท่ีผูก้ระทาํ 

มีอาํนาจกระทาํได ้
3. เพื่อให้ทราบถึงการยอมรับกฎหมายจารีตประเพณีในการลงโทษบุคคลตามสมควรเพื่ออบรม

สัง่สอน เพื่อนาํมาใชใ้นระบบกฎหมายอาญาของไทยกบัของต่างประเทศ 
4. เพื่อให้ทราบถึงแนวทางในการกาํหนดขอบเขตและเหตุท่ีเหมาะสมในการยอมรับและการใช้

กฎหมายจารีตประเพณีในการลงโทษบุคคลเพ่ืออบรมสั่งสอน เพ่ือก่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่ทุกฝ่าย

และเป็นส่ิงท่ียอมรับไดใ้นสงัคมส่วนรวมโดยปราศจากขอ้โตแ้ยง้ 
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บทที ่2 

แนวคดิเกีย่วกบัการวนิิจฉัยความรับผดิทางอาญาและกฎหมายจารีตประเพณี 

ในฐานะทีเ่ป็นเหตุทีผู้่กระทาํมอีาํนาจกระทาํได้ในการลงโทษบุคคลตามสมควร

เพือ่อบรมส่ังสอน 

 

 เน่ืองจากกฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ีมุ่งคุม้ครองความสงบสุขของการอยู่ร่วมกัน 

ในสังคม จึงกาํหนดให้การกระทาํท่ีกระทบต่อการอยูร่่วมกนัของส่วนรวมเป็นความผิดท่ีผูก้ระทาํ

ตอ้งไดรั้บโทษ ซ่ึงการบงัคบัใชก้ฎหมายอาญาน้ียอ่มอาจกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคล ดงันั้น 

การใช้กฎหมายอาญาได้อย่างมีประสิทธิภาพจึงตอ้งเขา้ใจถึงหลกัการพื้นฐานเก่ียวกบัท่ีมาของ

กฎหมาย และตอ้งเป็นการใชก้ารตีความท่ีอยู่ภายใตห้ลกัเกณฑบ์างประการเพื่อเป็นหลกัประกนั

สิทธิเสรีภาพของบุคคล อีกทั้ งการพิจารณาความรับผิดอาญาของบุคคลก็จะต้องเป็นไปตาม

หลกัเกณฑ์การวินิจฉัยความรับผิดอาญาอนัท่ีเป็นยอมรับกนัโดยทัว่ไปดว้ยเช่นกนั ดงัจะไดก้ล่าว

ต่อไปในบทน้ี 

 

2.1  แนวคดิเกีย่วกบัหลกัประกนัในกฎหมายอาญา 

กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ีกาํหนดความสัมพนัธ์ระหว่างรัฐกบัเอกชนในฐานะท่ีรัฐ 

มีอาํนาจเหนือเอกชนเพื่อคุม้ครองสังคมให้ปกติสุข รัฐจึงตอ้งกาํหนดให้การกระทาํท่ีกระทบต่อ 

การอยู่ร่วมกันของส่วนรวมเป็นความผิดและตอ้งถูกลงโทษโดยรัฐเท่านั้น กฎหมายอาญาจึงมี

ผลกระทบต่อสิทธิในชีวิตร่างกายของบุคคล เพราะมีบทลงโทษท่ีรุนแรง ดังนั้น การบงัคบัใช้

กฎหมายอาญาจึงจาํเป็นตอ้งอยู่ภายใตห้ลกัเกณฑ์บางประการเพื่อท่ีจะคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนท่ีอยูภ่ายในกฎหมายอาญานั้นและเป็นการจาํกดัการใชอ้าํนาจรัฐให้อยูใ่นขอบเขต ไม่ใช้

อาํนาจตามอาํเภอใจ ซ่ึงหลกัเกณฑป์ระการสาํคญัซ่ึงถือไดว้่าเป็นหลกัประกนัในกฎหมายอาญา คือ 

“หลกัไม่มีความผดิและไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมาย” (Nullum Crimen, Nulla Poena Sine Lege) 

หลกัไม่มีความผดิและไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมาย (Nullum Crimen, Nulla Poena Sine 

Lege) น้ีมีรากฐานกาํเนิดมาจากยุคฟ้ืนฟูศิลปะวิทยาการคือในราวศตวรรษท่ี 18 อนัเป็นช่วงเวลา 

ท่ีรัฐต่าง ๆ ในยโุรปไดพ้ฒันาสู่ความเป็นรัฐสมยัใหม่ (Modern state) และหลกัไม่มีความผดิและ 

ไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมายน้ีก็ถือเป็นลกัษณะสาํคญัประการหน่ึงของกฎหมายสมยัใหม่ (Modern 
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Law) ซ่ึงนกัคิดและนกันิติศาสตร์ในยโุรปไดพ้ฒันาคาํสอนทางกฎหมายข้ึนมาเพ่ือรับรองศกัด์ิศรี

ความเป็นมนุษยโ์ดยถือว่ารัฐหรือผูมี้อาํนาจจะจบักุมลงโทษประชาชนโดยอา้งว่าเขาเหล่านั้นทาํผิด

อย่างลอย ๆ โดยปราศจากขอ้จาํกัดไม่ได้ โดยประชาชนจะต้องรับโทษก็แต่เฉพาะกรณีท่ีตน 

ไดก้ระทาํการอนักฎหมายกาํหนดวา่เป็นความผดิและกาํหนดโทษไวโ้ดยชดัแจง้เท่านั้น จึงเท่ากบัว่า

เป็นการป้องกนัมิให้เจา้หน้าท่ีของรัฐใชอ้าํนาจจนเกินขอบเขต ซ่ึงถือไดว้่าเป็นความสําเร็จท่ีน่า

สังเกตประการหน่ึงของกฎหมายสมยัใหม่เก่ียวกับความคิดทางกฎหมายอาญา0

11 นักนิติศาสตร์ 

บางท่านไดก้ล่าวถึงหลกักฎหมายดงักล่าวว่าเป็นหลกัประกนัในกฎหมายอาญาและเป็นหัวใจของ

กฎหมายอาญา เพราะการมีหลกัประกนัน้ีจะทาํใหป้ระชาชนสามารถทราบไดล้่วงหนา้ว่าเขาจะตอ้ง

ปฏิบติัตนอย่างไรจึงจะไม่ผิดกฎหมายอาญา และถา้เขาไม่ไดท้าํผิด ใครจะมาลงโทษเขาย่อมไม่ได ้

จึงเท่ากบัเป็นการรับรองและป้องกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชนจากการใชอ้าํนาจรัฐโดยมิชอบ

นัน่เอง 

  ปัจจุบันหลักการดังกล่าวได้ถูกนํามาบัญญัติรับรองไว้ในปฏิญญาสากลว่าด้วย 

สิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 และในหลายประเทศต่างก็ยอมรับหลกักฎหมายน้ีมาใชใ้นระบบกฎหมาย

ของตน ไม่ว่าจะเป็น ฝร่ังเศส เบลเยียม ยูโกสลาเวีย โปรตุเกส อิตาลี สวิส จีน ชิลิ โปแลนด ์

โคลมัเบีย อุรุกวยั เป็นตน้ สําหรับประเทศไทยก็ได้ยอมรับหลกัการดังกล่าวเช่นกัน โดยนํามา

บญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัไทย1

12และในประมวลกฎหมายอาญา2

13 

สาระสาํคญัของหลกัไม่มีความผิดและไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมาย (Nullum Crimen,  

Nulla Poena Sine Lege) 

  1)  กฎหมายอาญาตอ้งชดัเจนแน่นอน 
  ดว้ยหลกัไม่มีความผิดและไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมายน้ีเป็นหลกัท่ีมีข้ึนเพื่อคุม้ครอง

สิทธิเสรีภาพของประชาชน ฉะนั้นการบญัญติัถอ้ยคาํในกฎหมายจึงตอ้งบญัญติัให้มีความชดัเจน

และแน่นอน เพื่อให้ประชาชนไดท้ราบว่า “การกระทาํ” หรือ “การไม่กระทาํอนัเป็นการละเวน้ 

11 จาก ประมวลกฎหมายอาญา หลักกฎหมายและพืน้ฐานการเข้าใจ (น. 173), โดย คณิต ณ นคร, 2553, 

กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน. ลิขสิทธ์ิ 2553 โดยสาํนกัพิมพว์ญิ�ูชน. 
12 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 39 วรรคหน่ึง บญัญติัวา่ “บุคคลไม่ตอ้งรับโทษ

อาญา เวน้แต่ไดก้ระทาํการอนักฎหมายท่ีใชอ้ยูใ่นเวลาท่ีกระทาํนั้นบญัญติัเป็นความผิดและกาํหนดโทษไว ้ และ

โทษท่ีจะลงแก่บุคคลนั้นจะหนกักวา่โทษท่ีกาํหนดไวใ้นกฎหมายท่ีใชอ้ยูใ่นเวลาท่ีกระทาํความผดิมิได”้ 
13 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคแรก บญัญติัวา่ “บุคคลจกัตอ้งรับโทษในทางอาญาต่อเม่ือได้

กระทาํการอนักฎหมายท่ีใชใ้นขณะกระทาํนั้นบญัญติัเป็นความผิดและกาํหนดโทษไวแ้ละโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระทาํ

ความผดินั้น ตอ้งเป็นโทษท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมาย” 
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หรืองดเวน้” อยา่งไร จึงจะผดิกฎหมาย อีกทั้งยงัเป็นการป้องกนัมิใหเ้จา้หนา้ท่ีของรัฐใชอ้าํนาจตาม

อาํเภอใจ ซ่ึงการบัญญัติกฎหมายนั้ นจะต้องเป็นไปในลักษณะท่ีหลีกเล่ียงถ้อยคาํท่ีจะทาํให ้

การตดัสินคดีข้ึนอยูก่บัความรู้สึกท่ีเป็นอตัวิสัยและอาํเภอใจของผูพิ้จารณาคดี รวมถึงอาจทาํใหก้าร

ใช้กฎหมายอาญาเป็นไปอย่างไม่ถูกต้องตามเจตนารมณ์และเกิดการแสวงหาประโยชน์จาก

เจา้หนา้ท่ีของรัฐได ้

  ตวัอยา่งของบทบญัญติัท่ีไม่ชดัเจนแน่นอน ไดแ้ก่3

14 

  กฎหมายของนาซี ฉบบัลงวนัท่ี 28 มิถุนายน ค.ศ. 1935 ท่ีบญัญติัว่า “ผูใ้ดกระทาํการใด ๆ 

ซ่ึงอาจถูกลงโทษตามกฎหมายไดห้รือซ่ึงสมควรจะถูกลงโทษตามหลกัพ้ืนฐานของกฎหมายอาญา 

และตามความรู้สึกอนัดีงานของประชาชน ผูน้ั้ นจะตอ้งถูกลงโทษ”  และ “หากไม่มีโทษอาญา 

ท่ีแน่นอนสําหรับใช้ในกรณีดังกล่าว ให้ลงโทษตามกฎหมายหรือตามความผิดขั้นพื้นฐาน 

ซ่ึงเหมาะสมกบัการกระทาํอยา่งมากท่ีสุด” 

  คาํสั่งคณะปฏิรูปการปกครอง ฉบบัท่ี 22 บญัญติัว่า “บุคคลท่ีหาเล้ียงชีพด้วยวิธีการ 

อนัขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน ถือเป็นความผดิอาญา” 

  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 391 บญัญติัว่า “ผูใ้ดใชก้าํลงัทาํร้ายผูอ่ื้นโดยไม่ถึงกบั

เป็นเหตุให้เกิดอนัตรายแก่กายหรือจิตใจ ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินหน่ึงเดือน หรือปรับไม่เกิน

หน่ึงพนับาท หรือทั้งจาํทั้งปรับ” 

  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 295 บญัญติัว่า “ผูใ้ดทาํร้ายผูอ่ื้นจนเป็นเหตุให้เกิด

อนัตรายแก่กาย หรือจิตใจของผูอ่ื้นนั้น ผูน้ั้นกระทาํความผิดฐานทาํร้ายร่างกาย ตอ้งระว่างโทษ

จาํคุกไม่เกินสองปี หรือปรับไม่เกินส่ีพนับาท หรือทั้งจาํทั้งปรับ” 

  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 297 บญัญติัว่า “ผูใ้ดกระทาํความผดิฐานทาํร้ายร่างกาย 

จนเป็นเหตุใหผู้ถู้กกระทาํร้ายรับอนัตรายสาหสั ตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่หกเดือนถึงสิบปี 

  อนัตรายสาหสันั้น คือ 

  (3) เสียแขน ขา มือ เทา้ น้ิวหรืออวยัวะอ่ืนใด 

  (4) หนา้เสียโฉมอยา่งติดตวั 

  2) หา้มใชก้ฎหมายจารีตประเพณีลงโทษทางอาญา 

  ด้วยเหตุผลจากหลักการประการแรกว่ากฎหมายอาญาต้องชัดเจนแน่นอน ดังนั้ น 

กฎหมายอาญาท่ีจะนาํมาใชล้งโทษแก่บุคคลไดจึ้งตอ้งเป็นกฎหมายท่ีผา่นขั้นตอนนิติบญัญติัเท่านั้น 

ส่วนกฎหมายจารีตประเพณีนั้น แมจ้ะมีสภาพบงัคบัเป็นกฎหมาย แต่ก็มิไดเ้กิดจากการนิติบญัญติั 

14 จาก หลกักฎหมายอาญา (น. 19-20), โดย แสวง บุญเฉลิมวภิาส, 2544, กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน. ลิขลิทธ์ิ 

2544  โดยสาํนกัพิมพว์ญิ�ูชน.  
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เป็นแต่เพียงการเกิดข้ึนจากการประพฤติปฏิบัติท่ีสมํ่าเสมอและถูกต้องเป็นเวลานานจนเป็น 

ท่ียอมรับกนัโดยทัว่ไป ดงันั้น การนาํจารีตประเพณีมาใชเ้พื่อลงโทษหรือนาํมาเป็นผลร้ายในทาง

อาญาจึงตอ้งห้าม แต่อย่างไรก็ตาม หากนาํกฎหมายจารีตประเพณีมาใชเ้พื่อเป็นผลดีหรือในทาง 

ท่ีเป็นคุณแลว้กส็ามารถนาํมาใชไ้ด ้ 

  3) หา้มใชก้ฎหมายท่ีใกลเ้คียงอยา่งยิง่ลงโทษทางอาญา   

  การใชก้ฎหมายโดยการเทียบเคียงบทกฎหมายท่ีใกลเ้คียงอยา่งยิง่ (Analogy) นั้นเป็นการ

ให้เหตุผลโดยอา้งความคลา้ยคลึงกัน ซ่ึงหลกัการน้ีสามารถนํามาปรับใช้ไดใ้นระบบกฎหมายแพ่ง  

แต่สาํหรับกฎหมายอาญาแลว้หลกักฎหมายทัว่ไปไม่ถือว่าเป็นบ่อเกิดของกฎหมายอาญา (source of 

law) เพราะกฎหมายอาญาจะตอ้งเกิดจากการบญัญติัข้ึน ดงันั้น การใชก้ฎหมายโดยการเทียบเคียง

บทกฎหมายท่ีใกลเ้คียงอย่างยิ่ง (Analogy) จะนํามาปรับใช้ได้ก็แต่เฉพาะในกรณีท่ีเป็นคุณแก่

ผูก้ระทาํเท่านั้น ไม่สามารถนาํมาปรับใชเ้พื่อลงโทษบุคคลได ้เพราะการจะลงโทษบุคคลในทาง

อาญาจะทาํไดก้ต่็อเม่ือมีกฎหมายบญัญติัไวโ้ดยตรงเท่านั้น หากไม่มีกฎหมายบญัญติัไวโ้ดยตรงแลว้ 

การนาํบทกฎหมายท่ีใกลเ้คียงอย่างยิ่งมาใช ้นอกจากจะไม่ตอ้งตามบทบญัญติัแห่งตวัอกัษรและ

เจตนารมณ์ในเร่ืองนั้น ๆ แลว้ ยงัจะเป็นการกระทบถึงสิทธิเสรีภาพของประชาชนอีกดว้ย เพราะทาํ

ให้ขาดหลกัเกณฑท่ี์แน่นอนในการพิจารณาคดี และกลายเป็นเร่ืองท่ีข้ึนอยูก่บัความรู้สึกของบุคคล

จนเกินขอบเขต  

  4) กฎหมายอาญาไม่มีผลยอ้นหลงั 

  หลกัห้ามยอ้นหลงันับเป็นส่ิงท่ีมีความสําคญัยิ่งในกฎหมายอาญา เพราะถือเป็นการ

คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน การท่ีรัฐจะกําหนดความผิดอาญาข้ึนได้นั้ น จะต้องมี

กระบวนการทางนิติบญัญติัและแจง้ให้ประชาชนทราบล่วงหนา้ว่าการกระทาํหรือไม่กระทาํอย่างใด 

จะเป็นความผิดอาญา ดงันั้น หากมีการตรากฎหมายกาํหนดความผิดข้ึนและให้ใช้ยอ้นหลงักับ 

การกระทาํท่ีเกิดข้ึนก่อนกฎหมายประกาศใช้ ย่อมเป็นผลร้ายต่อประชาชน และถือเป็นเร่ือง

ตอ้งหา้ม ดงันั้น กฎหมายอาญาจึงตอ้งไม่มีผลยอ้นหลงัไปลงโทษการกระทาํท่ีผา่นมาแลว้ กล่าวคือ 

ถ้าหากในเวลาท่ีกระทาํไม่มีกฎหมายบัญญัติเป็นความผิด แม้ต่อมาจะมีกฎหมายบัญญัติว่า 

การกระทาํนั้น ๆ เป็นความผิด กฎหมายดงักล่าวก็จะใชบ้งัคบัไดเ้ฉพาะกบัการกระทาํในปัจจุบนั

หรือในอนาคตเท่านั้น แต่ไม่อาจใชล้งโทษการกระทาํท่ีผา่นมาแลว้ได ้แต่อยา่งไรก็ตาม หากการใช้

กฎหมายนั้นจะเป็นคุณแก่ผูก้ระทาํแลว้กส็ามารถใชก้ฎหมายยอ้นหลงัไปเป็นคุณแก่ผูก้ระทาํได ้

  นอกจากน้ี การบัญญัติกฎหมายอาญามาใช้บังคบันั้ นยงัต้องพิจารณาถึงขอบเขตท่ี

เหมาะสมของการกาํหนดให้การกระทาํอย่างใดเป็นการกระทาํผิดกฎหมายอาญา ซ่ึงตอ้งพิจารณา

DPU
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ปัจจัยทางสังคมและวฒันธรรมอ่ืน ๆ ประกอบด้วยเสมอ4

15 เช่น ความคิดของผูมี้อาํนาจในการ

บญัญติักฎหมาย ค่านิยม และความรู้สึกนึกคิดทางดา้นศีลธรรมของประชาชน กลุ่มผลประโยชน์ 

แรงกดดนัทางการเมือง เป็นตน้ ซ่ึงหลกัทัว่ไปวา่ดว้ยการจาํกดัขอบเขตของกฎหมายอาญา มีดงัน้ี5

16 

  1) รัฐไม่ควรบญัญติํขอ้ห้ามในกฎหมายอาญาโดยมีวตัถุประสงค์เพียงเพ่ือก่อให้เกิด

หลกัประกนัวา่ การฝ่าฝืนกฎหมายจะไดรั้บการแกแ้คน้ตอบแทนดว้ยการลงโทษเพียงอยา่งเดียว 

  2) รัฐไม่สมควรใชก้ฎหมายอาญาลงโทษความประพฤติท่ีไม่ก่อใหเ้กิดอนัตราย 

  3) รัฐไม่ควรใชก้ฎหมายอาญาเพื่อให้บรรลุวตัถุประสงคอ์ย่างใดอย่างหน่ึงซ่ึงสามารถ

บรรลุไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ โดยก่อใหเ้กิดความทุกขท์รมานนนอ้ยกวา่ 

  4) รัฐไม่ควรใชก้ฎหมายในกรณีผลร้ายซ่ึงเกิดจากการลงโทษมีมากกว่าผลร้ายซ่ึงเกิด

จากความผดิ 

  5) รัฐไม่ควรใช้กฎหมายอาญาโดยมีวตัถุประสงค์บังคบัในการให้บุคลกระทาํเพ่ือ

ประโยชน์สูงสุดของตนเอง 

  6) รัฐไม่ควรใชก้ฎหมายอาญาห้ามการกระทาํซ่ึงไม่ไดรั้บการสนับสนุนอย่างแข็งขนั

จากสาธารณชน 

  7) รัฐไม่ควรบญัญติัความผดิซ่ึงบงัคบัใชไ้ม่ไดไ้วใ้นกฎหมายอาญา 

 

2.2  แนวคดิเกีย่วกบัการวนิิจฉัยความรับผดิทางอาญา 

 2.2.1 .ในระบบกฎหมายซีวิลลอว ์

  1)  การวินิจฉยัความรับผดิตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมนั 

แนวคิดของนักกฎหมายอาญาเยอรมนัในระยะแรกไดแ้ยกโครงสร้างความผิดอาญา

ออกเป็น 2 ส่วน คือ ส่วนภาวะวิสัย อนัไดแ้ก่ โครงสร้างในส่วนขององคป์ระกอบตามท่ีกฎหมาย

บญัญติั และส่วนของความผดิกฎหมาย และส่วนอตัวิสัย อนัไดแ้ก่ ส่วนของความชัว่ ในเวลาต่อมา

นกักฎหมายเยอรมนัจึงพบวา่ การกระทาํท่ีครบองคป์ระกอบความผดินั้นบางคร้ังก็มิไดเ้ป็นความผดิ

เสมอไป เน่ืองจากตวัผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้เช่น การป้องกนั ซ่ึงจะเห็นว่าแมก้ารกระทาํของ

บุคคลนั้นจะครบองคป์ระกอบมีความผิดกฎหมาย แต่กฎหมายเหตุยกเวน้ความผิด และในบางคร้ัง

แมก้ารกระทาํนั้นไม่ถูกตอ้งหรือเป็นความผดิกฎหมาย แต่ก็ไม่มีกฎหมายกาํหนดไวใ้หเ้ป็นความผดิ 

เช่น ความผิดฐานทาํให้เสียทรัพยโ์ดยประมาท ดงันั้น นกักฎหมายเยอรมนัจึงเห็นว่า การกระทาํท่ี

15 จาก “แนวความคิดในการลงโทษ : การวเิคราะห์ร่างพระราชบญัญติํแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย

อาญา,” โดย ประธาน วฒันวาณิชย,์ 2525, มิถุนายน, วารสารนิติศาสตร์ (มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์). 12 (2). น. 8.   

 16 แหล่งเดิม. (น. 4-8). 
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ครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั และความผิดกฎหมาย น่าจะไม่ใช่เร่ืองเดียวกนั ซ่ึงสามารถแยก

ออกจากกนัได ้เพียงแต่มีความสัมพนัธ์กนัเท่านั้น6

17 โดยถือว่าการกระทาํท่ีครบองคป์ระกอบตามท่ี

กฎหมายบญัญติัเป็นเพียงเหตุหน่ึงท่ีแสดงวา่การกระทาํนั้นจะเป็นความผดิได ้

ดว้ยเหตุน้ีจึงไดมี้การพฒันาแนวความผิดในการวินิจฉยัความรับผิดทางอาญา โดยแยก

ออกเป็น 3 ส่วน คือ 

1) องคป์ระกอบตามท่ีกฎหมายบญัญติั  

  องคป์ระกอบตามท่ีกฎหมายบญัญติัน้ีเป็นการพิจารณาตามรูปแบบของความผิดอาญา 

ซ่ึงเป็นไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติไว้ในความผิดแต่ละฐาน โดยท่ีการพิจารณาในส่วนของ

องคป์ระกอบนั้นเป็นการพิจารณาในเบ้ืองตน้เท่านั้น โดยยงัไม่ไดว้ินิจฉัยว่าการกระทาํนั้นจะเป็น

ความผดิอาญาหรือไม่ ซ่ึงองคป์ระกอบของความผดิน้ีสามารถแยกออกไดเ้ป็น 2 ประการ คือ 

  (1)  องคป์ระกอบภายนอก หมายถึง ส่ิงท่ีเป็นส่วนภายนอกท่ีประกอบอยู่ในความผิด

ฐานใดฐานหน่ึง ซ่ึงมิใช่ส่วนจิตใจของผูก้ระทาํ ไดแ้ก่ ตวัผูก้ระทาํความผิด การกระทาํ กรรมของ

การกระทาํ ความสมัพนัธ์ระหว่างการกระทาํและผล และองคป์ระกอบภายนอกอ่ืน ๆ ซ่ึงนอกจากน้ี 

คุณธรรมทางกฎหมายกเ็ป็นส่ิงท่ีอยูใ่นส่วนขององคป์ระกอบภายนอกดว้ย7

18 

  (2)  องคป์ระกอบภายใน หมายถึง ส่ิงท่ีตรงขา้มกบัองคป์ระกอบภายนอก กล่าวคือ ส่ิงท่ี

เป็นภายในตวัผูก้ระทาํผดิ หรือส่วนจิตใจท่ีประกอบอยูใ่นความผดิฐานใดฐานหน่ึงซ่ึงตามปกติจะมี

ส่ิงเดียว แต่ในความผดิบางฐานหรือหลายฐานอาจมีองคป์ระกอบภายในมากกว่าหน่ึงส่ิงก็ได ้ดงันั้น 

องคป์ระกอบภายในจึงไดแ้ก่ เจตนา ประมาท มูลเหตุชกัจูงใจ และองคป์ระกอบภายในอ่ืนๆ 8

19 

2) ความผดิกฎหมาย  

  ความผิดกฎหมายเป็นส่วนท่ีพิจารณาหลงัจากท่ีไดพ้ิจารณาการกระทาํนั้นไดค้รบใน

ส่วนขององคป์ระกอบตามท่ีกฎหมายบญัญติัแลว้ โดยในส่วนโครงสร้างน้ีจะเป็นการพิจารณาว่า

การกระทาํท่ีเขา้องคป์ระกอบนั้นมีเหตุท่ีทาํให้การกระทาํนั้นชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ ซ่ึงเป็นการ

พิจารณาในดา้นภาวะวิสัย ดงันั้น ในการกระทาํท่ีครบองคป์ระกอบตามท่ีกฎหมายบญัญติัก็มิได้

หมายความว่าการกระทาํนั้นจะผิดกฎหมายในตวัเอง แต่จะเป็นเพียงตวับ่งช้ีถึงความผิดกฎหมาย

ของการกระทาํ ฉะนั้นการกระทาํท่ีครบองคป์ระกอบตามท่ีกฎหมายบญัญติัจึงมีได ้แต่ความผิด

กฎหมายจะเกิดข้ึนไม่ไดเ้ลยหากปราศจากการกระทาํท่ีครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั จึงอาจ

17 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 72), โดย คณิต ณ นคร, 2556, กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน. ลิขสิทธ์ิ 2556 

โดยสาํนกัพิมพว์ิญ�ูชน. 
18 แหล่งเดิม. (น. 114). 
19 แหล่งเดิม. (น. 108). 
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สรุปไดว้่า ความผดิกฎหมายเป็นเร่ืองของการกระทาํท่ีมีเหตุใหผู้ก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํไดซ่ึ้งทาํให้

การกระทาํนั้นไม่เป็นความผดิอาญา และเป็นเร่ืองเดียวกบัเหตุยกเวน้ความผดิ  

3) ความชัว่ 

  การพิจารณาเร่ืองความชัว่นั้น เป็นการพิจารณาหลงัจากท่ีไดพ้ิจารณาในส่วนโครงสร้าง

เร่ืองความผิดกฎหมายแลว้ว่าการกระทาํของบุคคลนั้นไม่มีเหตุยกเวน้ความผิด ซ่ึงถือเป็นการ

พิจารณาในทางอัตวิสัย  โดยต้องพิจารณาจากบุคคลท่ีมีมาตรฐานอย่างเดียวกับผู ้กระทํา 

และพิจารณาว่าการกระทาํนั้นเป็นส่ิงท่ีสังคมตาํหนิไดห้รือไม่ ซ่ึงหากบุคคลท่ีมีความสามารถรู้สึก

ผดิชอบหรือรู้จกัแยกแยะว่าอะไรถูกผิดและเป็นผูมี้สติยอ่มไม่กระทาํการอนัผดิกฎหมาย แต่ถา้ผูใ้ด

ขาดสติและไดก้ระทาํการอนัผิดกฎหมายลงไป การกระทาํของเขายอ่มน่าตาํหนิได ้และดว้ยเหตุน้ี

เองในทางกฎหมายอาญาจึงถือว่าเขาได้กระทาํชั่ว ดังนั้น ความชั่วจึงหมายถึง การน่าตาํหนิได ้

ของการกาํหนดเจตจาํนง9

20 ซ่ึงการพิจารณาว่าความชัว่หรือการน่าตาํหนิไดข้องการกระทาํน้ีมีอยู่

หรือไม่ จะพิจารณาจากมาตรฐานของวิญ�ูชนท่ีอยูใ่นฐานะเช่นผูก้ระทาํความผดิ และความชัว่นั้น 

มีไดท้ั้งความผดิท่ีกระทาํโดยเจตนาและในความผดิท่ีไดก้ระทาํโดยประมาท10

21 

  สรุปได้ว่า เม่ือได้มีการแยกโครงสร้างความผิดอาญาออกเป็น 3 ส่วนเช่นน้ีแล้ว 

การวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาจึงตอ้งเป็นไปตามขั้นตอนของโครงสร้างความผิดอาญา โดยเร่ิม

พิจารณาว่าการกระทาํนั้ นเข้า “องค์ประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติหรือไม่” เม่ือการกระทาํนั้ น 

เขา้องคป์ระกอบตามท่ีกฎหมายบญัญติัแลว้จึงจะไปพิจารณาต่อไปว่าการกระทาํนั้น “มีความผิด

กฎหมายหรือไม่” และขั้นตอนสุดทา้ยจึงดูท่ีตวัผูก้ระทาํว่ามี “ความชัว่หรือไม่” ถา้หากขอ้เท็จจริง 

ท่ีเกิดข้ึนครบโครงสร้างทั้งสามประการแลว้ จึงจะถือวา่การกระทาํของบุคคลนั้นมีความผดิและตอ้ง

ถูกลงโทษ แต่ถา้พบวา่การกระทาํของบุคคลนั้นขาดขอ้สาระสาํคญัประการใดประการหน่ึงดงักล่าว

มาขา้งตน้ การกระทาํของบุคคลนั้นกไ็ม่เป็นความผดิอาญา  

  แต่อย่างไรก็ตาม แมจ้ะเป็นท่ียอมรับกันตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมันว่าโครงสร้าง

ความผดิอาญาประกอบดว้ยขอ้สาระสาํคญัสามประการดงัท่ีกล่าวมาขา้งตน้ แต่นกักฎหมายเยอรมนั

ก็ยงัมีการตั้งคาํถามในส่วนท่ีว่าดว้ยองคป์ระกอบตามท่ีกฎหมายบญัญติัถือว่าเป็นส่วนภาวะวิสัย 

แท้ ๆ หรือว่ามีส่วนอัตวิสัยอยู่ด้วย หรือส่วนท่ีเป็นอัตวิสัยทั้ งหมดจะอยู่ในส่วนของความชั่ว  

จากขอ้ถกเถียงดงักล่าวจึงทาํใหเ้กิดทฤษฎีเก่ียวกบัการกระทาํข้ึน 2 ทฤษฎี11

22 คือ 

1) ทฤษฎีการกระทาํก่อใหเ้กิดผล  

20 แหล่งเดิม. (น. 193). 
21 แหล่งเดิม. (น. 194). 
22 แหล่งเดิม. (น. 195-196). 
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  ทฤษฎีการกระทาํก่อให้เกิดผลน้ีอธิบายว่า การกระทาํของมนุษยคื์อการเคล่ือนไหว

ร่างกายโดยรู้สํานึกในการกระทาํ ดังนั้ น ส่ิงท่ีเกิดข้ึนจากการท่ีไม่มีความรู้สํานึกกํากับ เช่น  

การละเมอ การสะทอ้นของประสาท จึงไม่เป็นการกระทาํในความหมายของกฎหมาย ซ่ึงจากการ

นิยามดงักล่าวจะเห็นไดว้า่ การกระทาํเป็นส่ิงท่ีเกิดข้ึนโดยปราศจากส่วนท่ีเป็นอตัวิสยั และเจตจาํนง

ท่ีจะให้เกิดผลและบงัคบัการเคล่ือนไหวร่างกายไม่เป็นส่วนประกอบของการกระทาํ ดงันั้น ทฤษฎีน้ี 

จึงมองวา่ตาํแหน่งของเจตนาและประมาทนั้นอยูใ่นส่วนของความชัว่ซ่ึงเป็นส่วนอตัวิสยั  

  ในปัจจุบนั ทฤษฎีการกระทาํก่อใหเ้กิดผลน้ีไดเ้ส่ือมความนิยมไปโดยส้ินเชิง เพราะเหตุ

ว่ าทฤษ ฎี น้ี ไ ด้ทําลาย เจ ตจําน งของมนุ ษย์ไ ป ซ่ึ ง ส่ งผลใ ห้ทฤษฎี น้ี ไ ม่สามารถอธิบาย 

เร่ืองของการพยายามกระทาํความผิดได ้เพราะการพยายามกระทาํความผิดนั้นมีส่วนอตัวิสัยอยูใ่น

การกระทาํ กล่าวคือ ในการพยายามกระทาํความผดินั้น ผูก้ระทาํก็จะตอ้งมุ่งประสงคส่ิ์งท่ีกฎหมาย

บญัญติัเป็นความผดิ ซ่ึงกคื็อองคป์ระกอบภายในนัน่เอง จึงเป็นเร่ืองท่ีส่วนของอตัวิสัยเป็นส่วนหน่ึง

ของการกระทาํ 

2) ทฤษฎีความมุ่งหมายของการกระทาํ  

  ทฤษฎีความมุ่งหมายของการกระทาํ คือ การแสดงออกของการกระทาํท่ีมีความ 

มุ่งหมายกาํกับ ทฤษฎีน้ีจึงมองว่า การกระทาํของมนุษยเ์ป็นเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนจากการกาํหนด 

ความมุ่งหมายโดยมีเจตจาํนงกาํกบัมิใช่เหตุการณ์ท่ีเป็นผลมาจากการเคล่ือนไหวร่างกายโดยรู้สาํนึก

เฉย ๆ แต่การท่ีมนุษยจ์ะเคล่ือนไหวร่างการหรือไม่เคล่ือนไหวร่างกายโดยรู้สํานึกนั้น มนุษย ์

จะกาํหนดจุดมุ่งหมายและรายละเอียดและแผนการนั้นเพื่อบรรลุถึงจุดหมายท่ีตอ้งการ ดังนั้น 

ทฤษฎีน้ีจึงถือว่าเจตนานั้นอยู่ในส่วนขององคป์ระกอบภายใน ในโครงสร้างขอ้ท่ี 1 องคป์ระกอบ

ตามท่ีกฎหมายบญัญติั 

  ในปัจจุบันทฤษฎีความมุ่งหมายของการกระทาํน้ีเป็นทฤษฎีท่ีได้รับการยอมรับว่า

ถูกตอ้ง 

  จากการพิจารณาเก่ียวกบัทฤษฎีการกระทาํตามกฎหมายอาญาเยอรมนัแลว้จะเห็นไดว้่า 

ทั้งทฤษฎีการกระทาํก่อให้เกิดผล และทฤษฎีความมุ่งหมายของการกระทาํ ต่างเห็นว่าโครงสร้าง

ความผิดอาญานั้นประกอบดว้ยขอ้สาระสําคญั 3 ประการ คือ องคป์ระกอบตามท่ีกฎหมายบญัญติั 

ความผิดกฎหมาย และความชัว่ โดยจะแตกต่างกนัเฉพาะในส่วนท่ีเก่ียวกบัโครงสร้างความผิดอาญา

ในขอ้สาระสําคญัประการท่ี 1 คือ องคป์ระกอบตามท่ีกฎหมายบญัญติั กล่าวคือ ตามทฤษฎีความ 

มุ่งหมายของการกระทาํนั้นเห็นว่า ส่วนองค์ประกอบตามท่ีกฎหมายบญัญติันั้นประกอบไปด้วย 

องค์ประกอบภายนอกซ่ึงเป็นส่วนภาวะวิสัย และองค์ประกอบภายใน ได้แก่ เจตนา ประมาท 

มูลเหตุชักจูงใจ ซ่ึงเป็นส่วนอัตวิสัยรวมอยู่ด้วย แต่ทฤษฎีการกระทาํก่อให้เกิดผลเห็นว่า ข้อ
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สาระสาํคญัประการท่ี 1 คือ องคป์ระกอบตามท่ีกฎหมายบญัญติันั้น มีเฉพาะองคป์ระกอบภายนอก

ซ่ึงเป็นส่วนภาวะวิสัยเท่านั้น ส่วนองคป์ระกอบภายในไดแ้ก่ เจตนา ประมาท มูลเหตุชกัจูงใจ ซ่ึงเป็น

ส่วนอัตวิสัยนั้ นจะไปอยู่ในส่วนข้อสาระสําคัญประการท่ี 3 คือ ความชั่ว ซ่ึงเป็นส่วนอัตวิสัย

เหมือนกนั 

  2) การวินิจฉยัความรับผดิตามทฤษฎีกฎหมายฝร่ังเศส 

  ตามแนวคิดทฤษฎี Classic Theory ไดแ้บ่งโครงสร้างความรับผิดทางอาญาออกเป็น 

3 ส่วน12

23 คือ 

1) องคป์ระกอบทางกฎหมาย  

  องค์ประกอบทางกฎหมาย หมายถึง การกระทาํจะมีความผิดและจะถูกลงโทษได ้

ก็ต่อเม่ือมีกฎหมายบญัญติัไวว้่า การกระทาํนั้นเป็นความผิดและไดก้าํหนดโทษไว ้ซ่ึงเป็นไปตาม

หลกักฎหมายอาญาวา่ “เม่ือไม่มีกฎหมายกไ็ม่มีความผดิและไม่มีโทษ”13

24 

2) องคป์ระกอบทางการกระทาํ  

  องคป์ระกอบทางการกระทาํ หมายถึง กิริยาอาการของบุคคลท่ีไดแ้สดงออกมาภายนอก

ซ่ึงกระทําให้ เ กิดเ ป็นความผิด ข้ึน  แต่เ ดิมจะมีความผิดได้ก็ ต่อ เ ม่ือมีการกระทํา เ ท่านั้ น  

แต่ต่อมากฎหมายเห็นความจาํเป็นในการอยู่ร่วมกันเพ่ือความสงบและปกติสุข กฎหมายจึงได้

บญัญติัให้บุคคลตอ้งกระทาํบางอย่างเพื่อผลประโยชน์ส่วนรวม หรือละเวน้การกระทาํบางอย่าง 

ซ่ึงกฎหมายบญัญติัให้กระทาํ ดงันั้น ความผิดตามกฎหมายอาจเกิดข้ึนไดจ้ากการกระทาํในส่ิงท่ี

กฎหมายห้ามหรืออาจเกิดข้ึนโดยการละเวน้การกระทาํในส่ิงท่ีกฎหมายบญัญติัให้กระทาํก็ได ้ 

ส่วนผลของการกระทาํหรือละเวน้ไม่กระทาํจะเกิดข้ึนหรือไม่ก็อาจเป็นความผิดข้ึนมาได ้ซ่ึงตาม

แนวความคิดของกฎหมายฝร่ังเศสน้ีเห็นว่า กิริยาอาการของบุคคลท่ีได้แสดงออกมาภายนอก 

ซ่ึงกระทาํให้เกิดเป็นความผิดข้ึนนั้น ถา้เหตุแห่งการกระทาํไม่สามารถท่ีจะบรรลุผลไดอ้ยา่งแน่แท ้

ผูก้ระทาํจะมีความผิดฐานพยายามหรือไม่ นักนิติศาสตร์ฝร่ังเศสจึงมีความเห็นแตกต่างออกเป็น 

2 ทฤษฎี คือ 

  (1)  ฝ่ายท่ีถือการกระทาํเป็นใหญ่ เห็นว่า การกระทาํท่ีไม่สามารถบรรลุผลไดอ้ย่างแน่

แท ้ไม่เป็นการพยายามกระทาํความผิด เพราะการกระทาํนั้นไม่ไดร้บกวนความสงบเรียบร้อยของ

สงัคม หรือแมจ้ะรบกวนกเ็ป็นการรบกวนนอ้ยกวา่ท่ีไดก้ระทาํไปตลอดแลว้แต่ไม่บรรลุผล และเม่ือ

การกระทาํนั้นเป็นไปไม่ไดแ้ลว้ การลงมือหรือการพยายามกมี็ไม่ไดอ้ยูน่ัน่เอง จึงไม่ควรลงโทษการ

พยายามท่ีเป็นไปไม่ไดอ้ยา่งแน่แท ้

23 คาํอธิบายกฎหมายอาญาฝร่ังเศส (น. 1-2). เล่มเดิม. 
24 หลกั Nullum Crimen, Nulla Poena Sine Lege. 
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  (2)  ฝ่ายท่ีถือจิตใจเป็นใหญ่ เห็นว่า เม่ือการกระทาํนั้นไดแ้สดงออกมาปรากฏภายนอก 

การกระทํานั้ นย่อมแสดงให้ เ ห็นถึง เจตนาร้ายอันซ่อนอยู่ ในการกระทํา  เพราะสภาพ 

การกระทาํเป็นภยัต่อสงัคมของผูก้ระทาํแลว้ การกระทาํนั้นจะสาํเร็จหรือไม่ก็ตอ้งถูกลงโทษ เพราะ

ผูก้ระทาํมีเจตนาร้ายเท่า ๆ กัน การพยายามกระทาํความผิดก็ควรท่ีจะถูกลงโทษเช่นเดียวกับ

ความผิดสําเร็จ ส่วนการกระทาํใดท่ีถือว่าถึงขั้นลงมือกระทาํความผิดแลว้ การกระทาํนั้นจะตอ้ง

แสดงเจตนาแน่ชดัว่าจะกระทาํความผิด และการกระทาํนั้นสัมพนัธ์ใกลชิ้ดกบัการกระทาํความผิด 

จะเห็นวา่การพยายามกระทาํความผดิมีส่วนใกลชิ้ดต่อผลแลว้ 

  ซ่ึงหากพิจารณาตามแนววินิจฉยัของศาลฝร่ังเศสแลว้จะพบว่า แต่เดิมนั้นจะถือตามฝ่าย

ท่ีถือการกระทาํเป็นใหญ่ แต่ในปัจจุบนัมีแนวโนม้ไปตามฝ่ายท่ีถือจิตใจเป็นใหญ่ 

3) องคป์ระกอบทางจิตใจ  

   องค์ประกอบทางจิตใจน้ีมาจากพื้นฐานท่ีว่า การกระทําใด ๆ ของบุคคลย่อมมี 

มูลฐานมาจากจิตใจก่อน แลว้จึงบงัคบัร่างกายให้ปฏิบติัตามจิตใจนั้น ดงันั้น ความประสงคข์อง

ผูก้ระทาํจึงข้ึนอยูก่บัจิตใจและแสดงออกมาโดยการกระทาํ องคป์ระกอบทางจิตใจน้ีจะพิจารณาถึง

เจตนาและความประมาทท่ีไม่ใชค้วามระมดัระวงัของผูก้ระทาํ และความรู้สึกผดิชอบของผูก้ระทาํท่ี

จะมีการกาํหนดความรับผดิและโทษ 

  เม่ือการกระทาํของบุคคลใดครบโครงสร้างในองคป์ระกอบสําคญัทั้ง 3 ประการแลว้  

ก็จะตอ้งพิจารณาต่อไปว่า การกระทาํของบุคคลนั้นมี “เหตุแห่งการไม่ตอ้งรับผิด” หรือไม่ ซ่ึงเหตุ

แห่งการไม่ตอ้งรับผดิน้ีแบ่งไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ 

  1)  เหตุเน่ืองจากการกระทาํ  

  เป็นการพิจารณาจากพฤติการณ์ของการกระทํา โดยไม่ข้ึนอยู่กับการพิจารณา 

ตวับุคคลแต่อย่างใด เช่น การกระทาํโดยป้องกนั การกระทาํตามกฎหมาย การกระทาํตามคาํสั่ง 

อนัมิชอบดว้ยกฎหมายของเจา้พนกังาน และการกระทาํโดยจาํเป็น ซ่ึงการพิจารณาถึงเหตุเน่ืองจาก

การกระทาํน้ีเป็นการพิจารณาถึงเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได้หรือท่ีเรียกว่า “เหตุยกเวน้

ความผิด” (Justification) กล่าวคือ เหตุเน่ืองจากการกระทาํไดล้บลา้งองคป์ระกอบดา้นกฎหมาย 

ของความผดิอาญาไปเลย และถือวา่เป็นเหตุในลกัษณะคดี  

  2)   เหตุเน่ืองจากตวัผูก้ระทาํ  

  เ ห ตุ เ น่ื อ ง จ า ก ตัว ผู ้ก ร ะ ทํา น้ี เ ป็ น ก า ร พิ จ า ร ณ า ท่ี ตัว บุ ค ค ล โ ด ย เ ฉ พ า ะ ไ ด้แ ก่  

ความวิกลจริต การถูกบงัคบั และความสาํคญัผดิ การกระทาํของเด็ก การลกัทรัพยร์ะหว่างสามีภริยา 

ซ่ึงมีผลเฉพาะตวัผูก้ระทาํความผิด แต่ไม่มีผลไปถึงตวัการร่วมหรือผูส้นับสนุน ซ่ึงเหตุเหล่าน้ี 
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ถือเป็นเหตุท่ีทาํให้ผูก้ระทาํไม่ตอ้งรับโทษทางอาญาเท่านั้น แต่ผูก้ระทาํยงัมีความผิดอาญาอยู ่ 

และผูก้ระทาํกย็งัคงตอ้งรับผดิทางแพง่อีกดว้ย และถือวา่เป็นเหตุส่วนตวั 

  ปัจจุบนัในทางตาํรากฎหมายฝร่ังเศสได้มีการวินิจฉัยความผิดอาญาจากทฤษฎีเดิม 

โดยเพิ่มองค์ประกอบอีกประการหน่ึงคือ “องค์ประกอบในส่วนท่ีเก่ียวกับความไม่เป็นธรรม” 

(Elément illicéité) ซ่ึงเป็นการพิจารณาวา่ความผดิอาญาจะตอ้งมีการทาํร้ายหรือละเมิดใน 2 ลกัษณะ คือ 

1) ละเมิดกฎหมายท่ีบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร และ 

2) ละเมิดคุณธรรมทางกฎหมาย 

แต่การอธิบายเช่นน้ีไม่ไดรั้บความนิยมมากนกั เน่ืองจากเป็นการอธิบายในทางนิติปรัชญามากกว่า

จะเป็นการอธิบายในทางเทคนิคกฎหมาย นักกฎหมายอาญาฝร่ังเศสจึงเห็นว่าเป็นการยุ่งยากและ 

ใหป้ระโยชน์ในทางปฏิบติัท่ีไม่ชดัเจน 

  นอกจากน้ี นกักฎหมายฝร่ังเศสยงัไดเ้สนอแนวความคิดในเร่ืองเหตุท่ีผูก้ระทาํไดรั้บการ

ยกเวน้โทษว่าเป็นเร่ืองท่ีจะตอ้งพิจารณาอยา่งนอ้ยท่ีสุดว่า ผูก้ระทาํจะตอ้งมีความสามารถรู้ผิดชอบ 

กล่าวคือ ผูน้ั้นจะตอ้งสามารถตอบสนองต่อผลของการกระทาํความผิดอาญาของตนเองได ้ซ่ึงในการ

พิจารณาความความสามารถรู้สึกผิดชอบตามแนวคิดคลาสสิกนั้นเป็นการมองว่าผูก้ระทาํสมควร 

ท่ีจะตอ้งรับโทษทณัฑห์รือมีความผดิอาญาหรือไม่ ซ่ึงหมายความว่าผูก้ระทาํผดิสมควรท่ีจะตอ้งรับ

โทษเม่ือเขาไดก้ระทาํโดยมีเจตจาํนงอนัเป็นอิสระและมีสติสมบูรณ์ กล่าวคือ ผูก้ระทาํนั้นจะตอ้งมี

ความสามารถเขา้ใจในการกระทาํของตนและตอ้งการท่ีจะกระทาํความผิดนั้นอยู่ แต่หากมองตาม

แนวคิดทางอาชญวิทยาแล้วจะเป็นการพิจารณาว่าผูก้ระทําความผิดสามารถตอบสนองต่อ

วตัถุประสงคใ์นการลงโทษได ้หรือท่ีเรียกว่า “ความสามารถในทางอาญา” (Capatipé Pénale)  

ท่ีผูก้ระทาํความผดิสามารถท่ีจะมีความรับผดิทางอาญาได ้

 2.2.2  ในระบบคอมมอนลอว ์

  ในการศึกษาการวินิจฉยัความรับผิดทางอาญาของระบบคอมมอนลอวน้ี์ จะมุ่งศึกษาถึง

การวินิจฉัยของประเทศองักฤษเป็นหลกั ซ่ึงตามระบบกฎหมายองักฤษถือหลกัว่า การกระทาํใด 

จะเป็นความผิดอาญาได้ จะตอ้งประกอบด้วยการกระทาํท่ีละเมิดต่อกฎหมาย หรือการกระทาํ 

ท่ีแสดงออกภายนอกนั้นผดิกฎหมาย (Actus reus) และจะตอ้งมีส่วนจิตใจท่ีควรถูกตาํหนิได ้(Mens rea) 

ซ่ึงเป็นไปตามหลกัพื้นฐานของสุภาษิตละตินท่ีว่า “Actus non facit reum nisi mens sit rea”  

ซ่ึงหมายความวา่ การกระทาํในตวัของมนัเองไม่เป็นความผดิ เวน้แต่มีจิตใจท่ีผดิดว้ย ดงัน้ี การพิจารณา

ความผดิอาญาของประเทศองักฤษจึงประกอบดว้ยส่วนสาํคญั 2 ส่วน คือ  

  1) Actus reus หมายถึง การกระทาํในส่ิงท่ีผิดกฎหมาย หรือส่ิงท่ีกฎหมายห้าม Actus 

reus น้ี เป็นการพิจารณาส่วนท่ีเป็นภาวะวิสยั (objective) ในการวินิจฉยัความรับผดิในทางอาญาของ
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บุคคล ซ่ึงเป็นขั้นตอนแรกก่อนพิจารณาทางดา้นสภาวะจิตใจท่ีน่าตาํหนิของผูก้ระทาํ กล่าวคือ ในการ

วินิจฉยัตามโครงสร้างความรับผดิในทางอาญาตามระบบกฎหมายคอมมอนลอวน์ั้น จะเร่ิมจากการ

พิจารณาว่า พฤติการณ์ท่ีผูก้ระทาํแสดงออกมาภายนอกเป็นการกระทาํตามส่วน Actus แลว้หรือไม่  

ถา้มีการกระทาํแลว้จะตอ้งดูว่าการกระทาํนั้นผิดกฎหมายหรือไม่ กล่าวคือ ดูในส่วนท่ีเป็น Reus 

ดว้ย จึงจะสมบูรณ์ในความหมายของการกระทาํท่ีกฎหมายหา้ม ซ่ึงเท่ากบัครบในส่วนประกอบของ 

Actus Reus ต่อจากนั้นจึงจะพิจารณาในโครงสร้างส่วนภาวะจิตใจท่ีเรียนกวา่ Mens Rea ต่อไป14

25 

  2) Mens Rea ถือเป็นส่วนสภาวะท่ีแทจ้ริงของจิตใจท่ีเก่ียวขอ้งกบัการกระทาํผดิ ซ่ึงเป็น

การพิจารณาในส่วนท่ีเป็นอตัตวิสัย (subjective) คือ เก่ียวกบัตวัผูก้ระทาํผิดโดยตรง Mens Rea  

เป็นสภาวะจิตใจท่ีน่าตาํหนิของผูก้ระทาํซ่ึงตอ้งนาํมาพิจารณาประกอบกบัส่วน Actus reus และ 

Mens Rea จะตอ้งเกิดข้ึนในเวลาเดียวกนั 

  แต่แมว้่าการกระทาํนั้นจะครบทั้งส่วน Actus reus และ Mens Rea แลว้ก็ตาม  

แต่ผูก้ระทาํความผิดอาจยกขอ้โตเ้ถียงเพ่ือให้พนัความรับผิดข้ึนมาอา้งเพ่ือปฏิเสธว่าการกระทาํนั้น

ของ Actus reus และ Mens Rea อยา่งใดอยา่งหน่ึง อนัจะทาํใหก้ารกระทาํดงักล่าวไม่ครบโครงสร้าง

ความผิดอาญาและมีผลทาํให้การกระทาํนั้นไม่เป็นความผดิอาญาและไม่ตอ้งรับโทษ ซ่ึงขอ้โตเ้ถียง

เพื่อใหพ้น้ความรับผดิ อาจแบ่งไดด้งัน้ี 

  1) ขอ้โตเ้ถียงเพื่อให้พน้ความรับผิดทัว่ไป คือ ขอ้เทจ็จริงท่ียกข้ึนมาโตเ้ถียงโดยปฏิเสธ

ว่าการกระทาํนั้นขาด Actus reus และ Mens Rea อยา่งใดอยา่งหน่ึง ซ่ึงขอ้โตเ้ถียงเพื่อใหพ้น้ความ

รับผิดทัว่ไปน้ีสามารถใช้ได้กับความผิดอาญาทุกประเภท เช่น ความอ่อนเยาว์ ความวิกลจริต  

การกระทาํโดยไม่รู้สาํนึก การป้องกนั การถูกขู่เขย็ หรือความจาํเป็น 

  2) ขอ้โตเ้ถียงเพื่อให้พน้ความรับผิดเฉพาะฐานความผิด คือ ขอ้เท็จจริงท่ียกข้ึนมาเพื่อ

เป็นเหตุลดฐานความผิดจากความผิดฐานฆ่าคนตายโดยเจตนาเป็นความผิดฐานฆ่าคนตายโดยขาด

เจตนา ซ่ึงขอ้โตเ้ถียงเพื่อให้พน้ความรับผิดเฉพาะฐานความผิดน้ีจะใชเ้ฉพาะกบัความผิดฐานฆ่าคน

ตายโดยเจตนาเท่านั้น เช่น ความผดิทางอาญาท่ีเบาลง บนัดาลโทสะ 

  3) ขอ้โตเ้ถียงในเร่ืองอ่ืน ๆ เช่น ความมืนเมา โดยรู้ว่าเป็นของมืนเมา หรือการเสพของ

มืนเมาโดยไม่สมคัรใจ 

  ส่วนขอ้พิจารณาเก่ียวกบัเหตุยกเวน้ความรับผดิท่ีเรียกว่า “Justification” นั้น ถือเป็นการ

ยกเวน้ความผิดให้ผูก้ระทาํ เพราะถือว่าการกระทาํนั้นเป็นการกระทาํท่ีเหมาะสมท่ีสุดในสถานการณ์

25 จาก ความไม่รู้กฎหมายกับความรับผิดในทางอาญาตามมาตรา 64 แห่งประมวลกฎหมายอาญา 

(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต) (น. 18-19), โดย ดุษฎี ห์ลีละเมียร, 2531, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั 

ลิขสิทธ์ิ 2531 โดยจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. 

                                                 

DPU



21 

 
เช่นนั้น แมว้่าจะก่อให้เกิดผลร้าย ซ่ึงหากขาดขอ้โตเ้ถียงของเหตุยกเวน้ความผิดแบบท่ีเรียกว่า 

“Justification”  แลว้จะเป็นความผดิอยา่งหน่ึงกต็าม เช่น การป้องกนัตวัเอง แมว้่าการกระทาํของผูท่ี้

ทาํการป้องกนัตวัเองนั้นจะเป็นอนัตรายและไม่ชอบดว้ยกฎหมาย การกระทาํดงักล่าวน้ีเราอาจกล่าว

ไดว้่า ไม่มี Actus reus ส่วนเหตุยกเวน้ความรับผิดแบบท่ีเรียกว่า “Excuse” นั้น เป็นการยกเวน้

ความผดิใหผู้ก้ระทาํ เพราะผูก้ระทาํไม่มีความรับผดิเพียงพอ หรือมีขอ้ผดิพลาด เช่น ถูกบงัคบัขู่เขญ็

ให้กระทาํความผิด ซ่ึงยงัถือว่ามี Actus reus แต่สามารถอา้งเหตุยกเวน้ความรับผิดแบบท่ีเรียกว่า 

“Excuse” ซ่ึงมีผลทาํใหป้ฏิเสธ Actus reus ได้15

26 

  2.2.3  ในระบบกฎหมายไทย 

นกันิติศาสตร์ไทยไดอ้ธิบายแนวคิดเก่ียวกบัโครงสร้างความรับผิดทางอาญาไวห้ลาย

แนวทาง โดยอาศยัพื้นฐานจากทฤษฎีกฎหมายต่างประเทศ ทั้งในทฤษฎีกฎหมายเยอรมนัและทฤษฎี

กฎหมายฝร่ังเศส รวมไปถึงไดมี้การอธิบายโดยการนาํทฤษฎีกฎหมายต่างประเทศมาผสมผสานกบั

บทบญัญติัของกฎหมายอาญาไทยอีกดว้ย จึงอาจแยกพิจารณาไดเ้ป็น 3 กรณี ดงัน้ี 

  1)  การวินิจฉัยความรับผิดตามแนวการวินิจฉัยโครงสร้างความผิดกฎหมายอาญา

เยอรมนั 

  นักกฎหมายไทยท่ีได้นําแนวคิดตามทฤษฎีกฎหมายอาญาเยอรมนัมาอธิบายในการ

วินิจฉัยความรับผิดอาญาในกฎหมายไทยมี 2 ท่าน คือ ศาสตราจารย์ ดร. คณิต ณ นคร และ 

ศาสตราจารยแ์สวง บุญเฉลิมวิภาส 

  ศาสตราจารย ์ดร. คณิต ณ นคร  ไดน้าํแนวความคิดตามทฤษฎีกฎหมายอาญาเยอรมนัมา

วินิจฉยัความผดิอาญาตามกฎหมายไทย โดยท่านอธิบายวา่16

27 โครงสร้างความผดิอาญาประกอบดว้ย

ขอ้สาระสําคญั 3 ประการ กล่าวคือ การกระทาํนั้นครบ (1) องค์ประกอบท่ีกฎหมายบญัญติั (2) 

ความผดิกฎหมายและ (3) ความชัว่ อยา่งครบถว้นเสมอ หากขาดขอ้สาระสาํคญัประการใดประการหน่ึง

แลว้ การกระทาํนั้นยอ่มไม่เป็นความผิดอาญา และขอ้สาระสาํคญัสามประการของความผดิอาญาท่ี

เก่ียวข้องสัมพนัธ์กันอย่างเรียงลาํดับจากขอ้สาระสําคัญในทางรูปแบบ คือ “การกระทาํครบ

องคป์ระกอบตามท่ีกฎหมายบญัญติั” ไปสู่ขอ้สาระสําคญัในทางเน้ือหา คือ “ความผิดกฎหมาย” 

และ “ความชั่ว” และในขอ้สาระสําคญัทางเน้ือหาดว้ยกนันั้น ความผิดกฎหมายมาก่อนความชั่ว 

ดงันั้น ในการวินิจฉยัวา่การกระทาํใดเป็นความผดิอาญาหรือไม่จะตอ้งวนิิจฉยัเรียงลาํดบักนัดงัน้ี คือ 

1.  เป็นการกระทาํท่ีมีการครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัหรือไม่ 

 

26 จาก นิติวิธีกับการวินิจฉัยความผิดอาญาของไทย (วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต) (น. 37). เล่มเดิม. 
27 กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 72). เล่มเดิม. 
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2. เป็นการกระทาํท่ีมีความผดิกฎหมายหรือไม่ 

3. เป็นการกระทาํท่ีมีความชัว่หรือไม่ 

  ฉะนั้ น ในการวินิจฉัยหากปรากฏว่าถ้าการกระทาํนั้ นไม่ครบองค์ประกอบตามท่ี

กฎหมายบญัญติัแลว้ ก็ไม่จาํเป็นท่ีจะตอ้งวินิจฉัยในโครงสร้างส่วนท่ี 2 เร่ืองความผิดกฎหมาย 

แต่อย่างใด หรือถา้การกระทาํใดครบองค์ประกอบตามท่ีกฎหมายบญัญติัแลว้แต่การกระทาํนั้น 

ชอบด้วยกฎหมาย กล่าวคือ ไม่เป็นความผิดกฎหมายก็ไม่จาํเป็นท่ีจะตอ้งวินิจฉัยต่อไปในเร่ือง 

ความชัว่แต่อยา่งใด 

  ในเน้ือหาของโครงสร้างความผดิอาญา 3 ประการ นั้น แยกพิจารณาไดด้งัน้ี 

  1.  การครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ การกระทาํท่ีครบองค์ประกอบตามท่ี

กฎหมายบญัญติันั้นแบ่งออกเป็น 2 ส่วน คือ 

  (1) องคป์ระกอบภายนอก ซ่ึงประกอบดว้ย ผูก้ระทาํ การกระทาํ กรรมของการกระทาํ 

และความสัมพนัธ์ระหว่างการกระทาํและผล และในบางกรณีอาจมีส่วนพิเศษอ่ืน ๆ เช่น เวลา

กลางคืนในความผดิฐานลกัทรัพย ์เป็นตน้ 

  (2) องคป์ระกอบภายใน ประกอบดว้ย เจตนา ประมาท และองคป์ระกอบภายในอ่ืน ๆ เช่น 

มูลเหตุจูงใจ เป็นตน้ 

  2.  ความผดิกฎหมาย การพิจารณาความผดิกฎหมายนั้นเป็นการพิจารณาหลงัจากท่ีการ

กระทาํนั้นครบองคป์ระกอบตามท่ีกฎหมายบญัญติั ซ่ึงการพิจารณาในเร่ืองความผดิกฎหมายน้ีเป็น

การพิจารณาในดา้นเน้ือหา และเป็นการพิจารณาถึงเหตุท่ีทาํให้การกระทาํนั้นชอบดว้ยกฎหมาย

หรือไม่ หรือมีเหตุท่ีทาํให้การกระทาํนั้นมีอาํนาจท่ีกฎหมายรับรองให้กระทาํไดน้ัน่เอง ดงันั้น การ

กระทาํท่ีไม่เป็นความผิดกฎหมายผูก้ระทาํจึงไม่มีความผิดอาญา สําหรับเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจ

กระทาํไดห้รือความผดิกฎหมายนั้นมีอยูก่ระจดักระจายในกฎหมายต่าง ๆ แต่ท่ีสาํคญัมีดงัต่อไปน้ี 

  (1) การป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย 

  (2) ความจาํเป็นตามกฎหมายแพ่ง เช่น การป้องกนัตามมาตรา 450 แห่งประมวล

กฎหมายแพง่และพาณิชย ์

  (3) การใชก้าํลงัเพื่อป้องกนัสิทธิของตน 

  (4) อาํนาจทาํโทษของบิดามารดา ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1567 

(2) 

  (5) ความยนิยอมของผูเ้สียหาย 

  3.  ความชั่ว เป็นการพิจารณาหลังจากท่ีพิจารณาในส่วนความผิดกฎหมายแล้ว โดย

พิจารณาถึงตวับุคคลผูก้ระทาํความผดิว่าการกระทาํของบุคคลนั้นมีความชัว่หรือไม่ ซ่ึง “ความชัว่” 
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นั้น หมายถึง การตาํหนิไดข้องการกาํหนดเจตจาํนง และการพิจารณาความชัว่หรือการตาํหนิไดข้อง

การกระทาํว่ามีหรือไม่ก็ไม่ไดพ้ิจารณาจากตวัผูก้ระทาํในฐานะปัจเจกชน แต่เป็นการพิจารณาตาม

มาตรฐานของวิญ�ูชนท่ีอยูใ่นฐานะเช่นผูก้ระทาํความผดินั้น17

28 

  กฎหมายอาญากาํหนดการพิจารณา “ความสามารถในการทาํชัว่” ไว ้2 ประการ คือ 

  1.  กาํหนดความสามารถในการทาํชั่วโดยพิจารณาถึงความเจริญวยัของบุคคลหรือ

กาํหนดความสามารถในการทาํชัว่โดยพิจารณาท่ีอาย ุและ 

  2.  กาํหนดความสามารถในการทาํชัว่โดยพิจารณาความสมบูรณ์ของจิต 

  ดงันั้น ความชัว่จึงเป็นการพิจารณาถึงความรู้สึกผิดชอบหรือการน่าตาํหนิไดข้องการ

กระทาํ กล่าวคือ ถา้ปรากฏว่าบุคคลนั้นไดก้ระทาํไปโดยปราศจากความรู้สึกผิดชอบหรือความน่า

ตาํหนิแลว้ บุคคลนั้นกไ็ม่ตอ้งถูกลงโทษ เพราะถือวา่การกระทาํของเขานั้นขาดความชัว่นัน่เอง 

  เร่ืองต่าง ๆ ท่ีเก่ียวกบัความชัว่ ไดแ้ก่ 

(1) การกระทาํของคนวิกลจริต มาตรา 65 

(2) การกระทาํของคนมึนเมา มาตรา 66 

(3) การกระทาํตามคาํสัง่เจา้พนกังาน มาตรา 70 

(4) การป้องกนัเกินกวา่เหตุ มาตรา 69 

แต่อย่างไรก็ตาม ยงัมีเหตุต่าง ๆ ท่ีอยู่นอกโครงสร้างความผิดอาญาอนัมีผลเก่ียวขอ้งกบัตวับุคคล

ผูก้ระทาํความผดิ ไดแ้ก่ 

  1.  เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย  คือ  ขอ้เท็จจริงท่ีเก่ียวขอ้งโดยตรงกบัการ

กระทาํท่ีเป็นความผิดอาญานั้ น แต่ไม่ใช่ขอ้เท็จจริงท่ีอยู่ในข้อสาระสําคัญทั้ ง 3 ประการของ

ความผดิอาญาซ่ึงผูก้ระทาํความผดิไม่จาํเป็นตอ้งรู้ถึงขอ้เทจ็จริงนั้น 

  2.  เหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวั คือ ขอ้เทจ็จริงท่ีอยูน่อกโครงสร้างของความผิดอาญาและ

เ ป็น ข้อ เ ท็จจ ริง ท่ี เ ก่ี ยว กับผู ้ก ระทําผิด โด ย ตรง เ ป็น ก าร เ ฉพ าะ ตัว  ซ่ึ งแ ย กออก ไ ด้ เ ป็น  

2 ประเภท คือ 

   2.1  เหตุห้ ามลงโทษเฉพาะตัว  คือ  ข้อ เท็จจ ริงหรือเหตุการณ์ ท่ี มีอยู่ ก่อน 

การกระทาํผดิ เป็นผลใหก้ฎหมายหา้มลงโทษ 

   2.2  เหตุยกโทษให้เฉพาะตวั คือ ขอ้เท็จจริงหรือเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนภายหลงัการ

กระทาํความผดิ มีผลใหค้วามสมควรลงโทษตกไป 

  จากการอธิบายในทางตาํราของท่านศาสตราจารย ์ดร. คณิต ณ นคร นั้นสรุปไดว้่า ท่าน

ไดน้าํเอาแนวคิดตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมนัมาอธิบายในการวินิจฉยัความผดิในกฎหมายอาญาไทย 

28 กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 194-195). เล่มเดิม. 
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โดยท่านมีความเห็นว่าตามทฤษฎีกฎหมายอาญาเยอรมนันั้นไดว้ิเคราะห์โครงสร้างความผิดอาญา

สมบูรณ์มากท่ีสุด ซ่ึงจะทําให้การวินิจฉัยในกฎหมายอาญาไทยมีความชัดเจนมากยิ่ง ข้ึน 

โดยท่านไดแ้ยกเหตุท่ีกฎหมายไม่ลงโทษในเร่ืองเก่ียวกบัความรู้สึกผิดชอบหรือการน่าตาํหนิได ้

ท่ีเรียกว่า “ความชัว่” ออกจาก “เหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวั” โดยนาํเร่ืองความชัว่ไวใ้นโครงสร้าง 

ส่วนท่ี 3 และไดแ้ยกเหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวัออกไวน้อกโครงสร้างความผิดอาญา เน่ืองจากการ

อธิบายโครงสร้างความผดิอาญาตามทฤษฎีกฎหมายอาญาเยอรมนันั้นเป็นการพิจารณาจากพ้ืนฐาน

ท่ีวา่ ผูก้ระทาํกระทาํครบองคป์ระกอบตามท่ีกฎหมายบญัญติัและเป็นความผดิกฎหมายรวมถึงตอ้งมี

ความชัว่ดว้ย 

  ศาสตราจารย์แสวง บุญเฉลิมวิภาส  ได้อธิบายว่า โครงสร้างของความผิดอาญา 

อนัเป็นท่ียอมรับในปัจจุบนัประกอบดว้ยขอ้สาระสาํคญั 3 ประการ คือ18

29  

  1.  องคป์ระกอบภายนอก เป็นการพิจารณาถึง 

  องคป์ระกอบภายนอก ไดแ้ก่ ผูก้ระทาํ การกระทาํ กรรมของการกระทาํ ผลของการ

กระทาํ และขอ้เทจ็จริงอ่ืนๆ  ท่ีทาํใหผู้ก้ระทาํตอ้งรับโทษหนกัข้ึน 

  องคป์ระกอบภายใน ไดแ้ก่ เจตนา ประมาท และมูลเหตุชกัจูงใจ 

  2.  ความผดิ ความผดิหรือเหตุท่ีทาํใหก้ารกระทาํนั้นไม่ผดิกฎหมายนั้นเป็นการพิจารณา

ถึงเร่ืองต่าง ๆ ดงัต่อไปน้ี 

   2.1  บทบญัญติัของกฎหมาย ไดแ้ก่ 

    2.1.1  ประมวลกฎหมายอาญา 

     ก.  การป้องกนัตามมาตรา 68 

     ข.  หลกัการชัง่นํ้ าหนกัประโยชน์หรือคุณธรรมทางกฎหมาย มาตรา 305 (1) 

      ค.  การแสดงความคิดเห็นโดยสุจริต 

   2.1.2  กฎหมายอ่ืน ๆ  

     ก.  รัฐธรรมนูญ 

      ข.  ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์

      ค.  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

      ง.  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง่ 

      ช.  พระราชบญัญติัอ่ืน ๆ 

29 จาก หลกักฎหมายอาญา (น. 41-43), โดย แสวง บุญเฉลิมวภิาส, 2542, กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน. ลิขสิทธ์ิ 

2542 โดยสาํนกัพิมพว์ญิ�ูชน. 
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   2.2  จารีตประเพณี 

   2.3  ความยนิยอม 

  3.  ความชัว่ เป็นการพิจารณาจากตวับุคคลผูก้ระทาํความผดิ ซ่ึงไดแ้ก่ 

   3.1  อายขุองผูก้ระทาํผดิ 

   3.2  จิตของผูก้ระทาํผดิ 

   3.3  ความไม่รู้ขอ้ผดิถูก 

   3.4  เหตุท่ีไม่อาจตาํหนิไดอ้ยา่งอ่ืน เช่น การกระทาํดว้ยความจาํเป็น มาตรา 67 

นอกจากน้ียงัไดอ้ธิบายว่า “ในการกาํหนดโครงสร้างความผิดอาญาเป็นสามส่วนเช่นน้ีกาํหนดข้ึน

จากหลักพื้นฐานของกฎหมายอาญาท่ีเก่ียวกับการกระทาํผิดและโทษ ดังนั้ น การพิจารณาว่า 

การกระทาํใดจะเป็นความผดิอาญาหรือไม่จะดาํเนินตามโครงสร้างความผดิอาญาดงักล่าว กล่าวคือ 

ในเบ้ืองแรกจะต้องพิจารณาว่า การกระทํานั้ นครบองค์ประกอบหรือไม่ ถ้าการกระทํานั้ น 

ครบองค์ประกอบ โดยพิจารณาทั้ งส่วนท่ีเป็นองค์ประกอบภายนอกและองค์ประกอบภายใน  

จึงพิจารณาต่อไปว่า การกระทาํนั้นผดิกฎหมายหรือไม่ และขั้นต่อไปจึงดูท่ีตวัผูก้ระทาํว่ามีความชัว่

หรือไม่ ซ่ึงจะเห็นได้ว่า ในสองส่วนแรกของโครงสร้างจะพิจารณาจากการกระทาํ ส่วนใน

โครงสร้างขอ้ท่ีสามจะพิจารณาจากตวัผูก้ระทาํ เพราะเป็นเร่ืองเก่ียวกบัการกาํหนดโทษ การจะ

ลงโทษหรือไม่ หรือจะกาํหนดโทษอยา่งไรข้ึนอยูก่บัความชัว่ของผูก้ระทาํผดิ” 

   จากการศึกษาในทางตาํราของท่านศาสตราจารยแ์สวง บุญเฉลิมวิภาส จะเห็นไดว้่า 

ท่านไดน้าํเอาทฤษฎีกฎหมายเยอรมนัมาอธิบายในการวินิจฉยัความผิดอาญาในกฎหมายไทยอีกท่านหน่ึง 

ซ่ึงในการอธิบายของท่านนั้นเหมือนกบัการอธิบายของท่านศาสตราจารย ์ดร. คณิต ณ นคร   

  2)  การวินิจฉัยความรับผิดตามแนวการวินิจฉัยโครงสร้างความผิดกฎหมายอาญา

ฝร่ังเศส  

  นกักฎหมายไทยท่ีไดน้าํเอาแนวคิดตามทฤษฎีกฎหมายฝร่ังเศสมาอธิบายในการวินิจฉยั

ความรับผดิตามประมวลกฎหมายอาญาไทยนั้นมี 2 ท่าน ไดแ้ก่ 

  ศาสตราจารย์วิ จิตร ลุลิตานนท์1 9

30 ซ่ึงได้อธิบายโครงสร้างความรับผิดอาญาว่า  

“การกระทาํอันใดอันหน่ึงจะพึงถือว่าเป็นความผิดและต้องถูกลงโทษ จึงต้องประกอบด้วย 

ขอ้สาระสําคญั 3 ประการคือ (1) ขอ้สาระทางกฎหมาย (2) ขอ้สาระทางการกระทาํ (3) ขอ้สาระ 

ทางเจตนา” ดงันั้น ขอ้สาระสาํคญัทั้ง 3 ประการ แยกพิจารณาไดด้งัน้ี 

30 จาก คาํอธิบายกฎหมายอาญา (ภาค 1) (น. 79-152), โดย วิจิตร ลุลิตานนท์, 2507, กรุงเทพฯ:

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. ลิขสิทธ์ิ 2507 โดยมหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 
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  1. ขอ้สาระทางกฎหมาย  เป็นการพิจารณาว่าการกระทาํใดท่ีจะเป็นความผิดอาญานั้น

จะตอ้งมีกฎหมายบญัญติัไวโ้ดยแจง้ชดัว่าการกระทาํนั้นเป็นความผิด ดัง่ภาษิตละตินท่ีว่า “nullum 

crimen sine lege” ส่วนโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระทาํความผิดนั้นก็จะตอ้งบญัญติัไวใ้นกฎหมาย

เช่นเดียวกัน ขอ้สาระทางกฎหมายน้ีย่อมเป็นหลักสําคญัของกฎหมายอาญาในปัจจุบนั ไม่ว่า 

ในประเทศใด ๆ เพราะหลกัเกณฑ์ดงักล่าวมาในเร่ืองความผิดและโทษนั้นเป็นส่ิงท่ีไม่อาจแยก 

ออกจากกนัได ้และถือเสมือนหน่ึงเป็นหลกัประกนัอนัสําคญัแก่เสรีภาพของปวงชน เพราะหาก 

ไม่ถือหลักดังกล่าวแล้ว ความยุติธรรมในทางอาญาก็จะเป็นการยุติธรรมตามพฤติการณ์  

ตามกาลเวลา หรือตามอารมณ์บุคคล 

  2. ขอ้สาระทางการกระทาํ  ไดแ้ก่ ความจาํเป็นท่ีจะตอ้งมีปรากฏการณ์ทางภายนอก คือ 

สภาพความผิด ซ่ึงหมายความว่าจะตอ้งมีการกระทาํ เพราะว่าความผิดอาญาไม่สามารถท่ีจะเกิดได้

เพียงแต่มีความคิดเท่านั้น จะตอ้งมีการเคล่ือนไหวร่างกายดว้ย โดยปกติความผิดอาญานั้นจะตอ้ง

เกิดข้ึนเพราะมีการกระทาํเสมอไป ในบางกรณีการกระทาํในทางอาญานั้นก็ไม่จาํเป็นท่ีจะตอ้งเกิด

จากการเคล่ือนไหวร่างกายเสมอไป เพราะความผิดอาญานั้นอาจเป็นความผิดโดยการงดเวน้การท่ี

จกัตอ้งกระทาํก็ได ้ซ่ึงเหตุผลท่ีบญัญติัให้การงดเวน้การจกัตอ้งกระทาํนั้นตอ้งรับผิดในทางอาญา 

กเ็น่ืองจากความสงบเรียบร้อยของประชาชน 

  3. ขอ้สาระทางเจตนา  หมายความว่า การกระทาํท่ีจะประกอบเป็นความผดินั้นจะตอ้งมี

เจตนาดว้ย กล่าวคือ ขอ้สาระทางเจตนาเป็นส่ิงท่ีจาํเป็นขององคค์วามผิด ดงันั้นขอ้สาระทางเจตนา

จึงประกอบไปดว้ย 

  3.1)  ความผิดท่ีกระทาํโดยเจตนา หมายความว่า ไดก้ระทาํโดยรู้สาํนึกในการกระทาํ

และในขณะเดียวกนัผูก้ระทาํประสงคต่์อผลหรือยอ่มเลง็เห็นผลของการกระทาํนั้น 

  3.2)  ความผิดท่ีได้กระทําโดยประมาท หมายความว่า  มิได้กระทําโดยเจตนา 

แต่กระทาํโดยปราศจากความระมดัระวงั ซ่ึงบุคคลเช่นนั้นจกัตอ้งมีตามวิสัยและพฤติการณ์ และ

ผูก้ระทาํอาจใชค้วามระมดัระวงัไดแ้ต่หาใชใ้หเ้พียงพอไม่ 

  นอกจากพิจารณาจากองคป์ระกอบทั้งสามประการแลว้ยงัตอ้งพิจารณาถึงเร่ืองความรับ

ผดิในทางอาญาอีก โดยสามารถแยกพิจารณาส่ิงต่าง ๆ ต่อไปน้ี 

  ก)  เหตุท่ีเก่ียวกบัธรรมชาติทางร่างกาย ไดแ้ก่  

   เดก็ 

   อ่อนอาย ุ

   ความไม่สามารถรู้ผดิชอบ 

   ความมึนเมา 
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   ความเป็นญาติ 

  ข)  เหตุเก่ียวกบัความรู้สึกทางจิตใจ ซ่ึงไดแ้ก่กรณีต่าง ๆ ดงัต่อไปน้ี คือ 

   การกระทาํโดยเจตนา 

   การกระทาํโดยประมาท 

   การกระทาํโดยพลาด 

   การกระทาํโดยสาํคญัผดิ 

   บนัดาลโทสะ 

  ค)  เหตุเก่ียวกบัเหตุผลทางกฎหมาย ซ่ึงไดแ้ก่กรณีต่าง ๆ ดงัต่อไปน้ี คือ 

   ความไม่รู้กฎหมาย 

   การกระทาํดว้ยความจาํเป็น 

   การป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย 

   การกระทาํตามคาํสัง่ของเจา้พนกังาน 

   เหตุบรรเทาโทษ 

  จากการศึกษาในทางตาํราของท่านศาสตราจารย์วิจิตร ลุลิตานนท์ ท่านได้อธิบาย

โครงสร้างความผิดอาญาตามแนวทฤษฎีกฎหมายอาญาฝร่ังเศส ซ่ึงไดแ้บ่งขอ้สาระในโครงสร้าง

ความผิดอาญาออกเป็น 3 ประการ คือ ขอ้สาระทางกฎหมาย ขอ้สาระทางการกระทาํ และขอ้สาระ

ทางเจตนา และการท่ีจะพิจารณาว่าการกระทาํใดการกระทาํหน่ึงของบุคคลจะตอ้งรับผิดในทาง

อาญาหรือจะถูกลงโทษในทางอาญาหรือไม่นั้น ก็จะตอ้งนาํการกระทาํนั้นไปพิจารณาถึง “ความรับผิด

ในทางอาญา” อกัชั้นหน่ึงก่อน จึงจะบอกไดว้า่การกระทาํของบุคคลท่ีครบโครงสร้างความผดิอาญา

นั้นจะเป็นความผดิกฎหมายหรือไม่ และเม่ือเป็นความผดิอาญาและจะตอ้งถูกลงโทษหรือไม่ 

  ดังนั้ น จึงอาจกล่าวได้ว่า ท่านศาสตราจารย์วิจิตร ลุลิตานนท์ นั้ น ได้รับเอาแนวทาง 

การวินิจฉัยความผิดอาญาตามโครงสร้างทฤษฎีกฎหมายอาญาฝร่ังเศสมาอธิบายในการวินิจฉัย

ความผดิอาญาในกฎหมายอาญาของไทย 

  ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์2 0

31  ได้อธิบายไว้ว่า  การกระทําความผิดอาญานั้ น 

ตอ้งประกอบดว้ยขอ้สาระสาํคญั 3 ประการ คือ 

1. ขอ้สาระสําคญัทางกฎหมาย เป็นการพิจารณาว่าการกระทาํจะเป็นความผิดอาญา 

กต่็อเม่ือมีกฎหมายบญัญติัไวโ้ดยชดัแจง้ และโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระทาํความผดินั้นก็จะตอ้งบญัญติัไว้

31 จาก คาํอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1 (น. 319-325), โดย จิตติ ติงศภทิัย,์ 2529, กรุงเทพฯ:  

เนติบณัฑิตยสภา. ลิขสิทธ์ิ 2529 โดยสาํนกัพิมพเ์นติบณัฑิตยสภา. 
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ในกฎหมาย ซ่ึงเป็นไปตามหลักท่ีรับรองกันทั่ว ๆ ไปว่า “ไม่มีความผิดและไม่มีโทษถ้าไม่มี

กฎหมาย”   

  2.  ขอ้สาระสําคญัทางการกระทาํ เป็นการพิจารณาว่าความผิดทั้ งหลายท่ีกฎหมาย

บญัญติัไวน้ั้นจะเกิดข้ึนไดก้็ต่อเม่ือเป็นการกระทาํของบุคคล กรรมหรือการกระทาํซ่ึงเป็นความผิด

ต่อเม่ือแสดงออกมาภายนอก เพียงแต่คิดอยู่ในใจจะชั่วร้ายเพียงใดนั้นก็ไม่อาจเป็นความผิดได้

จนกวา่จะมีการกระทาํเกิดข้ึนตามท่ีคิดนั้น ซ่ึงขอ้สาระทางการกระทาํนั้นประกอบดว้ย  

  การกระทาํ 

  การไม่กระทาํ ไดแ้ก่ การละเวน้การกระทาํกบัการงดเวน้การกระทาํ 

  3.  ขอ้สาระสาํคญัทางจิตใจ เป็นการพิจารณาถึงจิตใจของผูก้ระทาํความผิด เพราะการ

กระทาํหน่ึง ๆ ผลออกมาอยา่งเดียวกนัแต่ในบางกรณีนั้นผูก้ระทาํอาจมีจิตใจท่ีมีความชัว่ร้ายต่างกนั

ซ่ึงข้ึนอยู่กับจิตใจของผู ้กระทําแต่ละคน ดังนั้ น ในการพิจารณาข้อสาระสําคัญทางจิตใจ 

ซ่ึงเป็นการพิจารณาในเร่ือง 

  เจตนา 

  ประมาท 

  ความผดิท่ีไม่ตอ้งมีเจตนา 

  นอกจากการวินิจฉัยถึงขอ้สาระสําคญั 3 ประการแลว้ ยงัตอ้งพิจารณาถึง “เหตุยกเวน้

ความรับผดิ” ซ่ึงแยกไดเ้ป็น21

32 

  ก)  การกระทาํไม่เป็นความผดิ เป็นการพิจารณาถึง 

   การป้องกนั 

   ความยนิยอมของผูเ้สียหาย 

   การล่อใหก้ระทาํความผดิ 

  ข)  เหตุยกเวน้โทษ เป็นการพิจารณาถึง 

   ความวิกลจริต 

   ความมึนเมา 

   ความจาํเป็น 

   คาํสัง่ของเจา้พนกังาน 

  ค)  เหตุลดหยอ่นความผดิ เป็นการพิจารณาถึง 

   ความสมัพนัธ์ทางสมรสหรือญาติ ตามมาตรา 71 

   บนัดาลโทสะ 

32 แหล่งเดิม. (น. 675 – 770). 
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   อายนุอ้ย 

   เหตุบรรเทาโทษ 

  จากคาํอธิบายในทางตาํราของศาสตราจารยจิ์ตติ ติงศภทิัย ์นั้น สรุปไดว้่า ท่านไดอ้ธิบาย

โครงสร้างในการวินิจฉัยความรับผิดอาญาโดยยึดถือตามทฤษฎีกฎหมายอาญาฝร่ังเศส กล่าวคือ 

บุคคลนั้นจะรับผดิอาญาจะตอ้งพิจารณาถึงขอ้สาระสาํคญั 3 ประการ คือ ขอ้สาระทางกฎหมาย ขอ้

สาระทางการกระทาํ และขอ้สาระทางจิตใจ ส่วนการจะพิจารณาว่าบุคคลจะตอ้งรับผดิในทางอาญา

หรือไม่นั้นก็จะตอ้งนาํการกระทาํท่ีครบโครงสร้างความผิดอาญานั้นไปพิจารณาถึง “เหตุยกเวน้

ความผิด” ว่า การกระทาํของบุคคลนั้ น ๆ มีเหตุยกเว้นความรับผิดในทางอาญาหรือไม่ นั่น

หมายความว่า ถา้การกระทาํของบุคคลท่ีครบโครงสร้างความผิดอาญา และมี “เหตุยกเวน้ความรับ

ผิด” การกระทาํของบุคคลนั้ นอาจจะไม่เป็นความผิดอาญา หรือมีความผิดอาญาแต่ไม่ต้อง 

ถูกลงโทษ ซ่ึงข้ึนอยู่กบัว่าเหตุยกเวน้ความรับผิดนั้นเป็นเหตุประเภทใด ซ่ึงท่านไดแ้ยกเหตุยกเวน้

ความรับผดิออกเป็น 3 ประการดว้ยกนั คือ 

1) เหตุยกเวน้ความรับผดิ  

2) เหตุยกเวน้โทษ 

3) เหตุลดหยอ่นความรับผดิ 

  สาํหรับเหตุแรกคือ “เหตุยกเวน้ความผิด” คือ เหตุท่ีทาํให้การกระทาํชอบดว้ยกฎหมาย 

กล่าวคือ การกระทาํนั้น ๆ ไม่เป็นความผดิอาญาเลย ส่วนใน 2 เหตุหลงันั้นคือ “เหตุยกเวน้โทษและ

เหตุลดหยอ่นความรับผดิ” นั้น หมายความวา่ การกระทาํของบุคคลนั้นผดิกฎหมายเพียงแต่กฎหมาย

ไม่ลงโทษผูก้ระทาํผดินั้นทั้งหมดหรือแต่บางส่วนเท่านั้น 

  ดงันั้น จึงกล่าวได้ว่า ศาสตราจารยจิ์ตติ ติงศภทิัย ์ได้นาํแนวความคิดในการวินิจฉัย

ความผิดตามทฤษฎีกฎหมายอาญาฝร่ังเศสมาอธิบายในการวินิจฉัยความรับผิดตามกฎหมายอาญา

ของไทยเช่นเดียวกนั 

  3)  การวินิจฉัยความรับผิดโดยนําทฤษฎีกฎหมายต่างประเทศมาผสมผสานกับ

บทบญัญติัของกฎหมายอาญาไทย 

  ในการอธิบายตามโครงสร้างความผิดอาญาตามแนวคิดน้ี นักกฎหมายไดน้าํเอาเหตุ

ยกเวน้โทษหรือการกระทาํนั้นผดิกฎหมาย แต่กฎหมายไม่ลงโทษผูก้ระทาํความผดิไวใ้นโครงสร้าง

ความผดิอาญาในส่วนท่ี 3 ทั้งหมด ซ่ึงนกักฎหมายท่ีสาํคญัหลายท่านไดอ้ธิบายการวินิจฉยัความรับ

ผดิตามแนวน้ี ไดแ้ก่ 
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  ศาสตราจารย ์ดร. หยดุ แสงอุทยั22

33  ในสมยัท่ีประเทศไทยใชก้ฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 

127 นั้น ท่านไดน้าํแนวคิดทฤษฎีกฎหมายอาญาเยอรมนัมาอธิบายในการวินิจฉัยความรับผิดทาง

อาญาตามทฤษฎี Kausalisät ซ่ึงอธิบายวา่ การกระทาํอนัหน่ึงอนัใดจะเป็นความผดิอาญาอนัจะทาํให้

จาํเลยไดรั้บโทษหรือไม่นั้น ตามกฎหมายภาคพื้นยโุรปจาํเป็นจะตอ้งวินิจฉยัตามเกณฑต่์อไปน้ี คือ 

  1.  การกระทาํนั้ นตามท่ีปรากฏออกมาภายนอกเข้าเกณฑ์ท่ีกฎหมายบัญญัติไวว้่า 

เป็นความผดิหรือไม่ 

  2.  การกระทาํนั้นเป็นความผดิกฎหมายหรือไม่ 

  3.  ผูก้ระทาํมีความชัว่ร้ายหรือไม่ 

  4.  เง่ือนไขแห่งการลงโทษครบถว้นหรือไม่ 

  5.  มีเหตุยกเวน้โทษเป็นส่วนตวัผูก้ระทาํผดิหรือไม่ 

  6.  เง่ือนไขแห่งการฟ้องครบถว้นหรือไม่ 

ซ่ึงปัญหาเหล่าน้ีจะตอ้งพิจารณาเรียงกนัเป็นลาํดบัไป ถา้ปรากฏว่าขาดหลกัเกณฑท่ี์จะทาํให้จาํเลย

รับโทษในลาํดบัใดลาํดบัหน่ึงกไ็ม่จาํเป็นจะตอ้งพิจารณาถึงเกณฑต่์อไปในลาํดบัต่อจากนั้นอีก 

  ต่อมาเม่ือใชป้ระมวลกฎหมายอาญาฉบบัปัจจุบนั ท่านไดอ้ธิบายในการวินิจฉยัความผดิ

อาญาโดยถือแบบประมวลกฎหมายอาญาเป็นหลกั กล่าวโดยสรุป คือ 

  1. การวินิจฉยัความผดิอาญา จะตอ้งพิจารณาดงัต่อไปน้ี 

   1.1  จะตอ้งมีการกระทาํตามความหมายของกฎหมาย 

   1.2  ในกรณีท่ีกฎหมายกาํหนดว่าการกระทาํจะเป็นความผิดสําเร็จตอ้งเกิดผลจาก

การกระทาํนั้น ๆ กต็อ้งมีความสมัพนัธ์ระหวา่งการกระทาํและผล 

   1.3  การกระทาํนั้นเท่าท่ีแสดงออกมาภายนอกมีกฎหมายบญัญติัวา่เป็นความผดิ 

   1.4  ผูก้ระทาํไดก้ระทาํโดยเจตนาหรือประมาท 

  2.  เหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้ การกระทาํใดท่ีมีเหตุท่ีให้อาํนาจกระทาํไดก้็จะ 

ถือวา่การกระทาํนั้นไม่ผดิกฎหมายอาญา ซ่ึงกฎหมายท่ีใหอ้าํนาจใหก้ระทาํไดมี้ดงัน้ี 

   2.1  กฎหมายลายลกัษณ์อกัษร สามารถแยกไดด้งัน้ี 

    2.1.1  ประมวลกฎหมายอาญาไดบ้ญัญติัเหตุท่ีทาํให้ผูก้ระทาํมีอาํนาจทาํได ้ 

โดยประมวลกฎหมายอาญาจะใชค้าํว่า “ไม่มีความผิด” เพื่อแสดงว่าไม่มีความผิดอาญาเกิดข้ึนเลย 

ซ่ึงเหตุดงักล่าว ไดแ้ก่ 

     

33 จาก กฎหมายอาญา ภาค 1 (น. 205-209, 240-278), โดย หยุด แสงอุทัย, 2551, กรุงเทพฯ: 

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. ลิขสิทธ์ิ 2551 โดยมหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 
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    ก.  การป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย ตามมาตรา 68 

    ข.  การกระทาํของแพทยใ์หห้ญิงแทง้ลูก ตามมาตรา 305 

    ค.  การแสดงความคิดเห็นหรือขอ้ความใดโดยสุจริตเพื่อประโยชน์หรือในกรณี

ท่ีบญัญติัไวใ้นอนุมาตรา (1) (2) (3) และ (4) แห่งมาตรา 329 

    ง.  การแสดงความคิดเห็นหรือขอ้ความในกระบวนพิจารณาคดีในศาล โดย

คู่ความหรือทนายความของคู่ความ เพื่อประโยชน์แก่คดีของตน ตามมาตรา 329 

    2.1.2  กฎหมายอ่ืน ๆ นอกจากประมวลกฎหมายอาญา เช่น กฎหมายรัฐธรรมนูญ 

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง และประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญา 

   2.2  จารีตประเพณี เช่น การชกมวย หรือการเล่นกีฬาท่ีถูกกติกา หรือการกระทาํของ

แพทยท่ี์ตดัแขนคนไปเพราะเจบ็ป่วย เป็นตน้ 

  3.  เหตุยกเวน้โทษ กรณีท่ีเป็นเหตุยกเวน้โทษ ประมวลกฎหมายอาญาจะใชค้าํว่า “ไม่

ตอ้งรับโทษ” ซ่ึงหมายความวา่ การกระทาํนั้นยงัเป็นความผดิอยู ่แต่กฎหมายยกเวน้โทษ ผูก้ระทาํจึง

ไม่ตอ้งรับโทษเท่านั้น ซ่ึงท่านไดอ้ธิบายไวว้า่ เหตุยกเวน้โทษมี 3 กรณี คือ 

   3.1 เหตุท่ีกฎหมายยกเวน้โทษสาํหรับการกระทาํ ไดแ้ก่ กรณีการกระทาํความผดิดว้ย

ความจาํเป็นตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 67 การกระทาํตามคาํสั่งของเจา้พนักงานซ่ึงเป็น

คาํสัง่ท่ีมิชอบดว้ยกฎหมาย ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 70  

   3.2  เหตุท่ีเก่ียวกบัความไม่สามารถรู้ผิดชอบหรือไม่สามารถบงัคบัตนเองได ้ไดแ้ก่ 

กรณีเด็กกระทาํผิด กรณีท่ีบุคคลกระทาํผิดในขณะท่ีไม่สามารถรู้ผิดชอบหรือไม่สามารถบงัคบั

ตนเองไดเ้พราะความมึนเมา เพราะเสพสุราหรือส่ิงมึนเมาอยา่งอ่ืน 

   3.3  เหตุยกโทษ เหตุลดโทษ หรือบรรเทาโทษอยา่งอ่ืน ไดแ้ก่ เหตุเก่ียวกบัความเป็น

สามีภรรยาและความเป็นญาติ เหตุท่ีเก่ียวกบัการบนัดาลโทสะ และเหตุบรรเทาโทษ 

  จากคาํอธิบายของศาสตราจารย์ ดร. หยุด แสงอุทัย สรุปได้ว่า ในระยะแรกนั้ น 

ท่านไดน้าํทฤษฎีกฎหมายเยอรมนัมาอธิบายในการวินิจฉยัความผดิในกฎหมายไทย ต่อมาท่านจึงได้

อธิบายการวินิจฉัยความผิดอาญาใหม่ โดยอธิบายโครงสร้างความผิดอาญาโดยยึดถือแบบตวับท

กฎหมายไทยเป็นหลกัในการวินิจฉยัความรับผดิอาญา  

  แต่อยา่งไรก็ตาม ในการอธิบายในหวัขอ้ท่ี 1 และหัวขอ้ท่ี 2 ของท่านนั้นเปรียบเทียบได้

กบัการอธิบายในส่วนของ “องคป์ระกอบตามท่ีกฎหมายบญัญติั” และส่วนของ “ความผดิกฎหมาย” 

ตามโครงสร้างความผิดอาญาเยอรมนั นัน่เอง และเม่ือพิเคราะห์ในหัวขอ้ท่ี 3 ของท่าน โดยเฉพาะ

ในหัวขอ้ท่ี 3.1 และหัวขอ้ท่ี 3.2 นั้นก็คือการอธิบายในเร่ืองท่ีกฎหมายยกเวน้โทษโดยพิจารณาถึง
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ความรู้สึกผดิชอบหรือการตาํหนิได ้ส่วนในหวัขอ้ท่ี 3.3 นั้นเม่ือพิเคราะห์ดูแลว้พบวา่น่าจะเป็นเร่ือง

ท่ีกฎหมายไม่ลงโทษผูก้ระทาํความผิด ซ่ึงพิจารณาจากเหตุผลอ่ืน ๆท่ีไม่เก่ียวกบัความรู้สึกผิดชอบ

หรือการตาํหนิได ้ท่านจึงไดแ้ยกออกไวเ้ป็นอีกหวัขอ้หน่ึงต่างหาก 

  ศาสตราจารยพ์ิเศษ ดร. เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ   ท่านไดอ้ธิบายการวินิจฉยัความรับผิด

ในทางอาญาว่า 2 3

34 บุคคลจะต้องรับผิดในทางอาญาก็ต่อเม่ือการกระทาํครบ “องค์ประกอบ”  

ท่ีกฎหมายอบญัญติัซ่ึงจะตอ้งพิจารณาหลกัเกณฑด์งัต่อไปน้ี 

  1.  การกระทาํ “ครบองคป์ระกอบ” ท่ีกฎหมายบญัญติั  

   1.1  มีการกระทาํ ซ่ึงไดแ้ก่ การกระทาํโดยการเคล่ือนไหวร่างกาย และการกระทาํ

โดยการไม่เคล่ือนไหวร่างกาย (การกระทาํโดยงดเวน้และการกระทาํโดยละเวน้) 

   1.2  การกระทํานั้ นครบ “องค์ประกอบภายนอก” ของความผิดในเร่ืองนั้ น ๆ  

ซ่ึงองคป์ระกอบภายนอกของความผดิแทบทุกฐาน แบ่งไดเ้ป็น 3 ส่วน คือ 

   ก)  ผูก้ระทาํผดิ 

   ข)  การกระทาํ (ตามฐานความผดิ) 

   ค)  วตัถุแห่งการกระทาํ 

   1.3  การกระทาํนั้นครบ “องคป์ระกอบภายใน” ของความผดิในเร่ืองนั้น ๆ ซ่ึงส่ิงท่ี

ตอ้งพิจารณา ไดแ้ก่ 

   ก)  เจตนา 

   ข)  ประมาท 

   ค)  กรณีไม่เจตนาและไม่ประมาท (ความผดิโดยเดด็ขาด) 

   1.4 ผลของการกระทาํสัมพนัธ์กบัการกระทาํ ตามหลกัเร่ืองความสัมพนัธ์ระหว่าง

การกระทาํและผล 

  2. การกระทาํนั้นไม่มีกฎหมายยกเวน้ความผดิ  กล่าวคือ การท่ีกฎหมายยกเวน้ความผดิมี

ผลทาํใหผู้ก้ระทาํไม่มีความผดิ หรือกล่าวอีกนยัหน่ึงคือ ทาํใหผู้ก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้โดยเหตุท่ี

กฎหมายยกเวน้ความผดิมีมากมายหลายกรณี เช่น 

   2.1 ประมวลกฎหมายอาญา 

   ก)  การกระทาํโดยป้องกนัตามมาตรา 68 

   ข)  การทาํแทง้ตามมาตรา 305 

34 จาก คาํอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 (น. 74-82), โดย เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, 2549, กรุงเทพฯ: จิรรัช

การพิมพ.์ ลิขสิทธ์ิ 2549 โดยโรงพิมพจิ์รรัชการพิมพ.์ 
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   ค)  การแสดงความคิดเห็นโดยสุจริตตามมาตรา 329 หรือการแสดงความคิดเห็นใน

กระบวนพิจารณาของศาลตามมาตรา 331 

   2.2  กฎหมายยกเว้นความผิด ท่ีไม่ได้บัญญัติไว้เ ป็นลายลักษณ์อักษร เ ช่น  

ความยนิยอม จารีตประเพณี เป็นตน้ 

   2.3  กฎหมายยกเวน้ความผดิในรัฐธรรมนูญ 

   2.4  เหตุยกเวน้ความผดิในประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์

   ก)  การท่ีเจา้ของท่ีดินใชสิ้ทธิตดัรากไมต้ามมาตรา 1347 

   ข)  การจดัการงานนอกสัง่ตามมาตรา 395 และมาตรา 397 

   ค)  การทาํบุบสลายหรือทาํลายทรัพยสิ์นเพื่อปัดป้องภยัตามมาตรา 450  

   ง)  การท่ีผูค้รอบครองอสังหาริมทรัพยฆ่์าสัตร์ท่ีเขา้มารบกวนการครอบครองตาม

มาตรา 452 

   จ)  การใชอ้าํนาจปกครองตามมาตรา 1567 (2)  

   ฉ)  บางกรณีอาํนาจตามสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งก็ไม่ทาํใหไ้ม่เป็นความผิด

อาญาฐานบุกรุก เช่น สญัญาเช่า 

   2.5 กฎหมายยกเวน้ความผดิในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เช่น การจบั

ของพนกังานฝ่ายปกครองหรือตาํรวจตามมาตรา 78 (3) 

  3.  การกระทาํนั้นไม่มีกฎหมายยกเวน้โทษ 

   การกระทําท่ียกเว้นโทษให้แก่การกระทําต่าง ๆ ท่ีเป็นความผิดมีหลายกรณี  

แต่ท่านไดอ้ธิบายไวใ้นกรณีดงัต่อไปน้ี 

   3.1  การกระทาํความผดิโดยจาํเป็น ตามมาตรา 67  

   3.2  การกระทาํความผิดของเด็กอายุไม่เกิน 10 ปีและไม่เกิน 15 ปี ตามมาตรา 73 

และมาตรา 74 

   3.3  การกระทาํความผดิของคนวิกลจริต ตามมาตรา 65 

   3.4  การกระทาํความผดิของผูมึ้นเมา ตามมาตรา 66 

   3.5  การกระทําความผิดตามคําสั่ ง ท่ี มิชอบด้วยกฎหมายของเจ้าพนักงาน  

ตามมาตรา 70 วรรคแรก 

  นอกจากโครงสร้างความผดิอาญาทั้ง 3 ส่วนแลว้ ท่านยงัไดแ้ยก “เหตุลดโทษ” ไวน้อก

โครงสร้างความผิดอาญา โดยท่านอธิบาย “เหตุลดโทษ” คือ เหตุท่ีอาจทาํให้ผูก้ระทาํไดรั้บโทษ

นอ้ยลง ซ่ึงข้ึนอยูก่บัดุลพินิจของศาลท่ีจะลดโทษใหแ้ก่ผูก้ระทาํผดิหรือไม่ก็ได ้ดงันั้น เหตุลดโทษท่ี

บญัญติัไวไ้ดแ้ก่ ความไม่รู้กฎหมายตามมาตรา 64 คนวิกลจริตท่ียงัสามารถรู้สึกผดิชอบอยูบ่า้งตาม
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มาตรา 65 วรรคสอง คนมึนเมาท่ียงัสามารถรู้สึกผิดชอบอยู่บา้งตามมาตรา 66 การป้องกนัจาํเป็น

เกินขอบเขตตามมาตรา 69 การกระทาํความผิดเก่ียวกบัทรัพยบ์างมาตราระหว่างญาติสนิทตาม

มาตรา 71 วรรคสอง ผูก้ระทาํอายกุว่า 15 ปี แต่ตํ่ากว่า 18 ปี หรือตั้งแต่ 18 ปี แต่ไม่เกิน 20 ปี ตาม

มาตรา  75 และ76 เหตุบรรเทาโทษตามมาตรา 78 และบนัดาลโทสะตามมาตรา 72  

  นอกจากน้ี ท่านยงัไดอ้ธิบายว่า “ในการจดัลาํดับโครงสร้างนั้นมิได้เรียงตามตวับท

มาตรา แต่การจดัโครงสร้างนั้นจะคาํนึงถึงเหตุยกเวน้ความผิดก่อนเหตุยกเวน้โทษ เพราะเม่ือการ

กระทาํมีเหตุยกเวน้ความผิดแลว้ ผูก้ระทาํก็ไม่มีความผดิ และไม่ตอ้งรับผิดในทางอาญาแต่อยา่งใด 

ซ่ึงไม่มีความจาํเป็นท่ีจะตอ้งไปพิจารณาถึงเหตุยกเวน้โทษอีกต่อไป” และในกรณี “เหตุลดโทษ” 

นั้น ท่านไดจ้ดัไวน้อกโครงสร้างความผิดและไดอ้ธิบายว่า “การท่ีจะอธิบายถึงเหตุลดโทษนั้นก็

ต่อเม่ือการกระทาํของผูน้ั้นตอ้งรับผิดในทางอาญา กล่าวคือ ไม่มีเหตุยกเวน้ความผิดและไม่มีเหตุ

ยกเวน้โทษแก่ผูก้ระทาํ ซ่ึงในตอนต่อไปจึงจะไปพิจารณาวา่มีเหตุลดโทษแก่ผูก้ระทาํผดิหรือไม่ 

  จากการอธิบายในทางตาํราของท่านศาสตราจารยพ์ิเศษ ดร. เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ นั้น 

สรุปได้ว่า ท่านไดอ้ธิบายโครงสร้างความผิดอาญาออกเป็น 3 ประการเช่นเดียวกัน โดยในการ

แบ่งแยกโครงสร้างความรับผิดออกเป็น 3 ประการนั้น เม่ือพิจารณาในโครงสร้างส่วนท่ี 1 คือ  

“การกระทาํนั้นครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั” และส่วนท่ี 2 คือ “การกระทาํนั้นไม่มีกฎหมาย

ยกเวน้ความผดิ” กมี็ความคลา้ยเคียงกบัการอธิบายโครงสร้างความผดิอาญาของเยอรมนั 

  แต่เม่ือพิจารณาในโครงสร้างส่วนท่ี 3 แลว้ พบว่า ในการพิจารณาว่า “การกระทาํนั้นไม่

มีกฎหมายยกเวน้โทษ” ท่านพิจารณาจาก “ผล” ของบทบญัญติัของกฎหมาย กล่าวคือ ถา้ในกรณีใด

กฎหมายบญัญติัว่าการกระทาํนั้นผูก้ระทาํไม่ตอ้งถูกลงโทษแลว้ ถือว่าเป็นเหตุยกเวน้โทษ ซ่ึงอยูใ่น

โครงสร้างส่วนท่ี 3 คือ การกระทาํนั้นไม่มีกฎหมายยกเวน้โทษนัน่เอง แต่ถา้ในกรณีใดเป็นเร่ืองท่ี

บทบญัญติัของกฎหมายให้ศาลใชดุ้ลพินิจในการลดโทษให้แก่ผูก้ระทาํความผิดแลว้ ท่านก็จะนาํ 

ไปไวน้อกโครงสร้างความผดิอาญา ซ่ึงท่านเรียกวา่ “เหตุลดโทษ” นัน่เอง 

    รองศาสตราจารย ์ดร. ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ2 4

35  ไดอ้ธิบายในการวินิจฉัยความผิดอาญา

ตามประมวลกฎหมายอาญาโดยไดอ้ธิบายว่าลาํดบัในการวินิจฉัยความผิดอาญาของบุคคลนั้นมี

หลกัเกณฑ ์3 ประการ คือ 

  1.  องคป์ระกอบ ซ่ึงแบ่งออกเป็น องคป์ระกอบภายนอกและองคป์ระกอบภายใน ไดแ้ก่ 

   1.1  การกระทาํตามความหมายของกฎหมายอาญา เช่น โดยการกระทาํงดเวน้การ

กระทาํ และละเวน้การกระทาํ 

35 กฎหมายอาญา หลกัและปัญหา (น. 7-9). เล่มเดิม. 
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   1.2  ความสัมพนัธ์ระหว่างการกระทาํและผล ซ่ึงต้องพิจารณาก่อนว่าความผิด 

ท่ีเกิดข้ึนจากการกระทาํนั้นตอ้งมีผลสาํเร็จหรือไม่ ถา้ความผดินั้นตอ้งการผลเราจึงจะไปพิจารณาว่า

ในกรณีผลเกิดข้ึนนั้นเกิดจากการกระทาํดงักล่าวหรือไม่ 

   1.3  เขา้องคป์ระกอบความผดิตามกฎหมายอาญา 

   1.4  เจตนาหรือประมาท ซ่ึงเป็นส่วนขององคป์ระกอบภายใน 

  2.  อาํนาจกระทาํ ไดแ้ก่ การพิจารณาวา่ผูก้ระทาํการท่ีกฎหมายบญัญติัเป็นความผดินั้นมี

เหตุท่ีทาํใหก้ารกระทาํนั้นชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ กล่าวคือ ไดก้ระทาํไปโดยมีอาํนาจหรือไม่ หาก

เขาไดก้ระทาํไปโดยมีอาํนาจหรือมีสิทธิตามกฎหมายเขากไ็ม่ตอ้งรับผดิ 

  3.  เหตุยกเวน้โทษ ในบางกรณีแมว้่าผูก้ระทาํผดิจะไดก้ระทาํลงไปโดยไม่มีอาํนาจตาม

กฎหมายก็ตาม หากแต่กฎหมายยกเวน้โทษให้ เช่น กรณีมาตรา 67 การกระทาํโดยความจาํเป็นซ่ึง

กฎหมายยกเวน้โทษให้เพราะผูก้ระทาํไม่มีความชัว่ หรือกรณีท่ีเก่ียวกบัความสัมพนัธ์ระหว่างสามี

ภรรยา ตามมาตรา 71 วรรคหน่ึง กฎหมายยกเวน้โทษใหเ้พราะคาํนึงถึงความสัมพนัธ์ในครอบครัว เป็น

ตน้ 

  จะเห็นได้ว่า ในการอธิบายในทางตาํราของท่านรองศาสตราจารย์ ดร. ทวีเกียรติ  

มีนะกนิษฐ นั้น ท่านได้อธิบายการวินิจฉัยความรับผิดอาญาโดยแยกโครงสร้างความผิดอาญา

ออกเป็น 3 ประการ คือ (1) องคป์ระกอบ (2) อาํนาจกระทาํ (3) เหตุยกเวน้โทษ ซ่ึงในการอธิบาย

โครงสร้างส่วนท่ี 1 “องคป์ระกอบ” และส่วนท่ี 2 “อาํนาจกระทาํ” นั้น เหมือนกบัการอธิบายตาม

โครงสร้างความผิดเยอรมนั ส่วนท่ี 3 “เหตุยกเวน้โทษ” นั้น ท่านไดอ้ธิบายในส่วนท่ีเก่ียวกบัความชัว่

ดว้ย กล่าวคือ กรณีการกระทาํโดยจาํเป็นตามมาตรา 67 การท่ีกฎหมายยกเวน้โทษให้เน่ืองจาก

ผูก้ระทาํไม่มีความชัว่ แต่อยา่งไรก็ตาม ในโครงสร้างส่วนท่ี 3 “เหตุยกเวน้โทษ” นั้น ไม่ไดมี้เฉพาะ

ในเหตุท่ีกฎหมายยกเวน้โทษเฉพาะผูก้ระทาํความชัว่แต่อยา่งเดียว แต่ท่านไดน้าํเอาเหตุท่ีกฎหมาย

ยกเวน้โทษในเร่ืองอ่ืน ๆ มาไวใ้นโครงสร้างท่ี 3 อีกดว้ย เช่น การกระทาํผิดระหว่างสามีภรรยาตาม

มาตรา 71 เป็นตน้25

36 

  ศาสตราจารย ์ดร. สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกุล2 6

37  ไดอ้ธิบายการวินิจฉัยความผิดอาญาตาม

ประมวลกฎหมายอาญาว่า การกระทาํของผูใ้ดเป็นความผิดอาญา และผูน้ั้นจะตอ้งรับผิดทางอาญา

หรือไม่นั้น จะตอ้งวินิจฉยัจากหลกัเกณฑ ์3 ประการ ดงัต่อไปน้ีคือ 

  1.  การกระทาํของผูน้ั้ น “ครบองค์ประกอบของความผิดอาญา” หรือไม่ ซ่ึงจะตอ้ง

พิจารณาจาก 

36 แหล่งเดิม. (น. 11). 
37 คาํอธิบายความผิดเก่ียวกับทรัพย์ตามประมวลกฎหมายอาญา (น. 11-16). เล่มเดิม. 
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   1.1  องคป์ระกอบภายนอก ไดแ้ก่ 

   ก. ผูก้ระทาํ 

   ข. การกระทาํ 

   ค. กรรมหรือวตัถุท่ีมุ่งหมายกระทาํต่อ 

   ง. ผลของการกระทาํ 

   1.2  องคป์ระกอบภายใน ไดแ้ก่ 

   ก. เจตนาธรรมดา 

   ข. เจตนาพิเศษ หรือมูลเหตุจูงใจ 

  2.  เหตุยกเวน้ความผดิ (Justification) การกระทาํท่ีครบองคป์ระกอบความผิดแลว้อาจ

ไม่เป็นความผดิอาญากไ็ด ้หากมีเหตุยกเวน้ความผดิ ซ่ึงมีดงัต่อไปน้ี 

   2.1  การป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 

   2.2  การกระทาํโดยจาํเป็นท่ีชอบดว้ยกฎหมายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

305 (1) 

   2.3  การกระทาํท่ีกฎหมายต่าง ๆ อนุญาตใหก้ระทาํได ้เช่น 

   1) ตามประมวลกฎหมายอาญา เช่น 

   เหตุต่าง ๆ ท่ีเป็นเหตุยกเวน้ความผดิฐานหม่ินประมาทตามมาตรา 329 

   เหตุยกเวน้ความผิดฐานหม่ินประมาทกรณีคู่ความหรือทนายความของคู่ความแสดง

ความคิดเห็นหรือขอ้ความในกระบวนพิจารณาคดีในศาล เพื่อประโยชน์แก่คดีของตนตามมาตรา 

331 

   2) ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์เช่น 

   ผูใ้ชอ้าํนาจปกครองมีสิทธิทาํโทษบุตรตามสมควร เพื่อว่ากล่าวสั่งสอนตามมาตรา 

1567 (2) ซ่ึงผูใ้ชอ้าํนาจปกครองยอ่มไม่มีความผดิฐานทาํร้ายร่างกาย 

   การอนุญาตให้เจา้ของท่ีดินตดัรากไมซ่ึ้งรุกลํ้าเขา้มาจากท่ีดินติดต่อและเอาไวเ้สีย 

ตามมาตรา 1347 เจา้ของท่ีดินย่อมไม่มีความผิดฐานลกัทรัพย ์หรือทาํให้เสียทรัพย ์ตามประมวล

กฎหมายอาญาแต่อยา่งใด 

   3) ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เช่น มาตรา 78 (3) อนุญาตใหเ้จา้

พนกังานจบัผูต้อ้งสงสัยว่าไดก้ระทาํผดิและจะหลบหนีได ้โดยเจา้พนกังานไม่มีความผดิฐานหน่วง

เหน่ียวหรือกกัขงัผูอ่ื้น ตามประมวลกฎหมายอาญาแต่อยา่งใด 

   4)  ความยินยอมของผู ้เ สียหาย ซ่ึงจะ เ ป็นเหตุยก เว้นความผิดได้ก็ ต่อ เ ม่ือ 

เขา้หลกัเกณฑ ์3 ประการ คือ 
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   มีการยนิยอมก่อนกระทาํและยงัคงมีอยูจ่นกระทาํการ 

   ความยนิยอมจะตอ้งไดม้าโดยบริสุทธ์ิ 

   ความยินยอมนั้ นจะต้องไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน 

  3.  เหตุยกเวน้โทษ (Excuse) ซ่ึงมีดงัน้ี คือ 

   3.1  เหตุยกเวน้โทษเพราะผูก้ระทาํไม่มีความรู้สึกผดิชอบ ไดแ้ก่ 

   ก.  การกระทาํของเดก็อายไุม่เกิน 14 ปี 

   ข.  การกระทาํของคนวิกลจริต 

   ค.  การกระทาํของผูมื้นเมา 

   3.2  เหตุยกเวน้โทษเพราะการกระทาํนั้นมีเหตุไม่สมควรลงโทษ ไดแ้ก่ 

   ก.  การกระทาํความผดิโดยจาํเป็น 

   ข.  การกระทาํความผดิตามคาํสัง่ท่ีมิชอบดว้ยกฎหมายของเจา้พนกังาน 

   ค.  การกระทาํความผดิเก่ียวกบัทรัพยร์ะหวา่งสามีภริยา 

  จากคําอธิบายในทางตําราของศาสตราจารย์ ดร.สุรศักด์ิ ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล สรุป 

ไดว้่า ในการวินิจฉยัความผิดอาญานั้นจะตอ้งพิจารณาจากหลกัเกณฑ ์3 ประการคือ 1) การกระทาํ

ของบุคคลนั้นครบองคป์ระกอบของความผิดอาญา 2) เหตุยกเวน้ความผิด (Exemption) และ  

3) เหตุยกเวน้โทษ (Excuse) ซ่ึงในการอธิบายในส่วนท่ี 1 คือ “องคป์ระกอบความผิดอาญา” และ

ส่วนท่ี 2 “เหตุยกเวน้ความผิด” นั้น มีความคลา้ยกบัการอธิบายโครงสร้างความผิดอาญาเยอรมนั 

ส่วนการอธิบายในส่วนท่ี 3 คือ “เหตุยกเวน้โทษ” นั้น ท่านไดแ้ยกการพิจารณาออกเป็นการท่ี

กฎหมายไม่ลงโทษผูก้ระทาํผิดโดยพิจารณาจากเหตุผลจากผูก้ระทาํไม่มีความรู้สึกผิดชอบ และ

เหตุผลของการกระทาํนั้นมีเหตุไม่สมควรลงโทษ ซ่ึงในการแยกเหตุยกเวน้โทษออกเป็น 2 กรณี

ดงักล่าวนั้นมีความเหมือนกบัการอธิบายในเร่ือง “เหตุเน่ืองจากตวับุคคล” (Cause Subjective)  

ตามทฤษฎีกฎหมายอาญาฝร่ังเศส ดงันั้น ในการอธิบายโครงสร้างความผดิอาญาของท่านจึงเกิดจาก

การนาํทฤษฎีกฎหมายต่างประเทศมาผสมผสานกบับทบญัญติัของกฎหมายอาญาไทยในการวินิจฉยั

ถึงความรับผดิอาญาใหมี้ความสอดคลอ้งกนัประมวลกฎหมายอาญาไทย 

 

2.3  แนวคดิเกีย่วกบัเหตุทีผู้่กระทาํมีอาํนาจกระทาํได้ 

จากการศึกษาเร่ืองการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญามานั้น จะพบว่าในปัจจุบนัเป็นท่ี

ยอมรับกนัโดยทัว่ไปว่าจะตอ้งพิจารณาเป็นลาํดบัตามโครงสร้างความผิดอาญา กล่าวคือ จะตอ้ง

พิจารณาในเบ้ืองตน้ก่อนว่าการกะทาํนั้นครบองคป์ระกอบความผิดหรือไม่ แลว้จึงมาพิจารณาว่า
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การกระทาํนั้นเป็นความผดิหรือมีเหตุยกเวน้ความผิดหรือไม่ และจึงพิจารณาในขั้นสุดทา้ยว่า ผูน้ั้น

จะตอ้งรับโทษหรือมีเหตุยกเวน้โทษหรือไม่ ซ่ึงในส่วนของ “เหตุยกเวน้ความผิด” (Justification) 

หรือท่ีเรียกว่า  “เหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได“้ นั้น ในระบบกฎหมายไทยไดมี้การแบ่งแยก 

อยา่งชดัเจนจาก “เหตุยกเวน้โทษ” (Excuse) เช่นเดียวกบัประเทศในระบบ Civil Law ดงัจะเห็น 

ไดจ้ากประมวลกฎหมายอาญาของไทยจะใชค้าํว่า “ไม่มีความผิด” สาํหรับกรณีเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํ 

มีอาํนาจกระทาํได ้และใชค้าํวา่ “ไม่ตอ้งรับโทษ” สาํหรับกรณีเป็นเหตุยกเวน้โทษ”27

38  

 นักกฎหมายไทยหลายท่านได้อธิบายเก่ียวกับ “เหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได้”  

ไวด้งัน้ี 

 ศาสตราจารย ์ดร. หยุด แสงอุทยั2 8

39 ไดอ้ธิบายเก่ียวกบั “เหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํ

ได”้ ไวด้งัน้ี เม่ือปรากฏว่าบุคคลไดก้ระทาํการอนัประมวลกฎหมายอาญาหรือพระราชบญัญติัอ่ืน

บญัญติัเป็นความผดิแลว้ ยงัถือไม่ไดว้่าผูน้ั้นไดก้ระทาํความผดิเสมอไป เพราะอาจมีกฎหมายอ่ืนให้

อาํนาจใหก้ระทาํได ้ซ่ึงเป็นกฎหมายของรัฐเช่นเดียวกนัและมีฐานะเสมอกนั ตวัอยา่งเช่น ก่ิงไมข้อง

เพื่อนบา้นยืน่เขา้มาในเขตท่ีดินของเรา เราขอใหเ้พ่ือนบา้นตดั เขาไม่ยอมตดั เราจึงตดัก่ิงไมเ้ท่าท่ีลํ้า

เขา้มาในเขตท่ีดินของเราออกเสียเอง การตดัก่ิงไมข้องผูอ่ื้นนั้นยอ่มเป็นความผดิฐานทาํใหเ้สียทรัพย์

ตามมาตรา 358 ซ่ึงบญัญติัว่า “ผูใ้ดทาํให้เสียหาย ทาํลาย ทาํให้เส่ือมค่า หรือทาํให้ไร้ประโยชน์ 

ซ่ึงทรัพยข์องผูอ่ื้นหรือผูอ่ื้นเป็นขา้วของรวมอยู่ด้วย ผูน้ั้ นกระทาํความผิดฐานทาํให้เสียทรัพย ์ 

ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกพนับาท หรือทั้งจาํทั้งปรับ” แต่ในเร่ืองตดั 

ก่ิงไมน้ั้น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1347 บญัญติัว่า “เจา้ของท่ีดินอาจตดัรากไม ้

ซ่ึงรุกเขา้มาจากท่ีดินติดต่อและเอาไวเ้สีย ถา้ก่ิงไมย้ืน่ลํ้าเขามา เม่ือเจา้ของท่ีดินไดบ้อกผูค้รอบครอง

ท่ีดินติดต่อให้ตดัภายในเวลาอนัสมควรแลว้ แต่ผูน้ั้ นไม่ตดั ท่านว่าเจ้าของท่ีดินตดัเอาเสียได้”  

เม่ือมาตรา 1347 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยใ์ห้อาํนาจไวเ้ช่นน้ี ย่อมเห็นไดใ้นตวัว่า  

การตดัก่ิงไมด้งักล่าวจะเป็นความผิดฐานทาํให้เสียทรัพยไ์ม่ไดเ้ลย ดงันั้น ตามท่ีกล่าวมาขา้งตน้ว่า 

ในการท่ีเราจะทราบว่าการกระทาํอนัใดอนัหน่ึงเป็นความผิดต่อกฎหมายหรือไม่นั้น เราจะศึกษา

38 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 บญัญติัวา่ “ผูใ้ดจาํตอ้งกระทาํการใดเพ่ือป้องกนัสิทธิของตนหรือ

ของผูอ่ื้น ให้พน้ภยนัตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษร้ายอันละเมิดต่อ กฎหมายและเป็นภยนัตรายท่ีใกล้จะถึง  

ถา้ไดก้ระทาํพอสมควร แก่เหตุ การกระทาํนั้นเป็นการป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย ผูน้ั้นไม่มคีวามผดิ” และ 

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 70 บญัญติัว่า “ผูใ้ดกระทาํตามคาํสั่งของเจา้พนักงาน แมค้าํสั่งนั้น 

จะมิชอบดว้ยกฎหมาย ถา้ผูก้ระทาํมีหนา้ท่ีหรือเช่ือโดยสุจริตวา่มีหนา้ท่ีตอ้งปฏิบติัตาม ผูน้ั้นไม่ต้องรับโทษ เวน้แต่

จะรู้วา่คาํสั่งนั้นเป็นคาํสั่ง ซ่ึงมิชอบดว้ยกฎหมาย” 
39 กฎหมายอาญา ภาค 1 (น. 110-113). เล่มเดิม. 
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เฉพาะประมวลกฎหมายอาญาและพระราชบญัญติัอ่ืนท่ีกาํหนดความผิดและโทษอาญาอย่างเดียว 

ไม่พอ เราตอ้งดูกฎหมายอ่ืนว่าให้อาํนาจให้กระทาํไดห้รือไม่ และกฎหมายท่ีให้อาํนาจกระทาํได ้

อาจเป็น 

1.  กฎหมายลายลกัษณ์อกัษร หรือ 

2. กฎหมายจารีตประเพณี 

ทั้งมีขอ้ควรสังเกตว่า ในกรณีท่ีมีเหตุท่ีทาํใหผู้ก้ระทาํมีอาํนาจทาํได ้ไม่ว่าเหตุน้ีจะเกิดจากกฎหมาย

ลายลกัษณ์อกัษรหรือกฎหมายจารีตประเพณี ตอ้งถือว่าผูก้ระทาํไม่ไดก้ระทาํความผิดต่อกฎหมาย

อยา่งใดเลย ฉะนั้นผูท่ี้ไดรั้บผลร้ายจากการกระทาํนั้นตอ้งยอมใหก้ระทาํ เช่น เม่ือตาํรวจจะเขา้จบัเรา 

เพราะมีเหตุอนัควรสงสัยว่าเราไดก้ระทาํความผิดมาแลว้และเราจะหลบหนี เราตอ้งยอมให้จบั  

เราจะไปต่อสู้หรือขดัขวางไม่ได้ และจะไปป้องกันต่อการกระทาํดังกล่าวก็ไม่ได้ เพราะไม่ใช่

ภยนัตรายท่ีเกิดจากการประทุษร้ายอนัละเมิดต่อกฎหมายตามมาตรา 68 

 ศาสตราจารย ์ดร. จิตติ ติงศภทิัย์2 9

40 ไดอ้ธิบาย “เหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได”้ ไวว้่า 

พฤติการณ์ท่ีกฎหมายยอมให้อา้งเป็นขอ้ยกเวน้ความผิดอาญานั้นไม่จาํตอ้งบญัญติัไวใ้นตวับท

กฎหมายอาญาเท่านั้น อาจเป็นบทบญัญติัของกฎหมายอ่ืนเช่นกฎหมายแพ่งก็ได ้เช่น อาํนาจของ

ผูป้กครองในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์เป็นตน้ ก็เม่ือกฎหมายแพ่งไม่จาํตอ้งเป็นกฎหมาย

ลายลกัษณ์อกัษรเสมอไป ตามบทบญัญติัในมาตรา 4 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยแ์ลว้ 

จารีตประเพณีแห่งทอ้งถ่ินฯ ก็ย่อมมีนํ้ าหนกัเป็นกฎหมายไดเ้ช่นเดียวกนั เฉพาะกรณีท่ีจะลงโทษ

บุคคลในทางอาญาเท่านั้นท่ีตอ้งมีบทบญัญติัของกฎหมายเป็นลายลกัษณ์อกัษรโดยชดัแจง้ แต่ใน

การยกเวน้ความผดิในทางอาญานั้นหาจาํเป็นจะตอ้งมีบทบญัญติัเป็นลายลกัษณ์อกัษรดว้ยไม่   

 ศาสตราจารยพ์ิเศษ ดร.เกียรติขจร วจันสวสัด์ิ3 0

41 ไดอ้ธิบายเก่ียวกับ “เหตุท่ีผูก้ระทาํ 

มีอาํนาจกระทาํได”้ ไวว้่า ตามประมวลกฎหมายอาญานั้นการพิจารณาว่าบุคคลจะตอ้งรับผดิในทาง

อาญาหรือไม่ตอ้งพิจารณาประการแรกว่าการกระทาํนั้น “ครบองคป์ระกอบ” ท่ีกฎหมายบญัญติั

หรือไม่ ซ่ึงการกระทาํครบองค์ประกอบนั้น ในความผิดแต่ละฐานความผิดจะเห็นได้ว่ามี

สาระสําคญัคลา้ย ๆ กัน คือ (1) มีการกระทาํ (2) การกระทาํนั้นตอ้งครบองค์ประกอบภายนอก 

ได้แก่ ผูก้ระทาํการกระทาํท่ีกฎหมายบัญญัติเป็นความผิด ผูถู้กกระทาํ เม่ือครบองค์ประกอบ

ภายนอกแลว้ (3) การกระทาํนั้นจะตอ้งครบองคป์ระกอบภายใน ไดแ้ก่ เจตนา ประมาท เม่ือวินิจฉยั

40 จาก คาํอธิบายประมวลกฎหมายอาญา (ภาค 1 ตอนท่ี 2) (น. 512), โดย จิตติ ติงศภทิัย,์ 2521, 

กรุงเทพฯ: เนติบณัฑิตยสภา. ลิขสิทธ์ิ 2521 โดยสาํนักพิมพเ์นติบณัฑิตยสภา. 
41 คาํอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 (น. 81-87). เล่มเดิม. 
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มาถึงตรงน้ีแลว้หากเป็นความผิดท่ีตอ้งการผล (4) ผลของการกระทาํนั้นก็จะตอ้งมีความสัมพนัธ์ 

กบัการกระทาํ ดังนั้นแลว้จึงจะเป็นการกระทาํท่ีครบองค์ประกอบ แต่ถา้การกระทาํท่ีครบ

องค์ประกอบดงักล่าวมี “กฎหมายยกเวน้ความผิด” ผูก้ระทาํก็ไม่ตอ้งรับผิดในทางอาญา เพราะ

กฎหมายยกเวน้ความผดิมีผลทาํใหผู้ก้ระทาํ “ไม่มีความผดิ” หรือกล่าวไดว้่า ทาํใหผู้ก้ระทาํมีอาํนาจ

กระทาํได ้ซ่ึงกฎหมายยกเวน้ความผิดนั้นมีอยู่มากมายหลายกรณี เช่น กฎหมายยกเวน้ความผิด 

ในประมวลกฎหมายอาญาน้ีเอง เช่น ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68, 305, 329, 331 หรืออาจจะ

เป็นกฎหมายยกเวน้ความผิดท่ีไม่ไดมี้บญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร ซ่ึงนาํมาใช้ไดโ้ดยถือเป็น 

“หลกักฎหมายทัว่ไป” เช่น หลกัในเร่ืองความยนิยอม, จารีตประเพณี เป็นตน้ หรือกฎหมายยกเวน้

ความผิดในรัฐธรรมนูญ หรือแมก้ระทัง่กฎหมายยกเวน้ความผิดในประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย ์รวมทั้งกฎหมายยกเวน้ความผดิในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

 รองศาสตราจารย ์ดร. ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ3 1

42 ไดใ้ห้ความหมายของ “เหตุท่ีผูก้ระทาํ 

มีอาํนาจกระทาํได”้  วา่หมายถึง  เหตุยกเวน้ความรับผดิของผูก้ระทาํท่ีทาํใหผู้ก้ระทาํท่ีไดก้ระทาํการ

ต่าง ๆ ตามขั้นตอนของการวินิจฉยัความผิดอาญาตามโครงสร้างมาโดยตลอดแลว้ คือผูก้ระทาํไดมี้

การกระทาํตามความหมายของกฎหมายอาญา มีความสัมพนัธ์ระหว่างการกระทาํและผล ตลอดจน

ผูก้ระทาํไดก้ระทาํไปครบองคป์ระกอบภายนอก และมีเจตนาหรือประมาท แต่มีเหตุท่ีกฎหมาย

ยกเวน้ความรับผิดให้ ทาํให้ผูน้ั้นมีอาํนาจกระทาํการดงักล่าวได ้ซ่ึงในการท่ีจะทราบว่าบุคคลจะมี

อาํนาจกระทาํการอนัใดอนัหน่ึงโดยไม่ผิดกฎหมายนั้นจะตอ้งทราบว่ามีกฎหมายให้อาํนาจไว้

อย่างไรหรือไม่ ไม่ว่าจะเป็นประมวลกฎหมายอาญาหรือกฎหมายอ่ืนใด นอกจากน้ีแลว้กฎหมาย 

ท่ียกเวน้ความรับผิดของผูก้ระทาํอาจเป็นได้ทั้ งกฎหมายลายลักษณ์อักษรหรือกฎหมายจารีต

ประเพณีกไ็ด ้

 ศาสตราจารยแ์สวง บุญเฉลิมวิภาส32

43 ไดใ้หค้วามหมายเก่ียวกบั “เหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจ

กระทาํได”้ ไวว้่า การลาํดบัความผดิตามโครงสร้างความผดิอาญา เม่ือการกระทาํครบองคป์ระกอบ

ตามโครงสร้างขอ้แรกแลว้ ขั้นตอนต่อมาก็คือการพิจารณาว่าการกระทาํนั้นผิดกฎหมายหรือไม่ 

หรือกล่าวอีกนยัหน่ึงกคื็อการพจิารณาวา่การกระทาํท่ีครบองคป์ระกอบนั้น มีเหตุท่ีทาํใหก้ารกระทาํ

นั้นไม่ผิดกฎหมายหรือมีเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํไดห้รือไม่ ซ่ึงการพิจารณาเหตุท่ีผูก้ระทาํ 

มีอาํนาจกระทาํไดต้ามโครงสร้างขอ้สองดงักล่าวจะพิจารณาจากเหตุท่ีปรากฏอยูใ่นกฎหมายต่าง ๆ 

42 จาก คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 153-154), โดย ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, 2553, กรุงเทพฯ: 

วญิ�ูชน. ลิขสิทธ์ิ 2553 โดยสาํนกัพิมพว์ญิ�ูชน. 
43 หลกักฎหมายอาญา (น.75). เล่มเดิม. 
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ไม่จาํกัดเฉพาะในประมวลกฎหมายอาญา นอกจากน้ีเหตุท่ีจะทาํให้การกระทาํไม่ผิดกฎหมาย 

ยงัอาจจะพิจารณาจากเร่ืองของจารีตประเพณีและความยนิยอมของผูท่ี้เก่ียวขอ้งดว้ย 

 จากคาํอธิบายขา้งตน้ สรุปไดว้่า “เหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได”้ หมายถึง เหตุท่ี 

ทาํให้บุคคลท่ีไดก้ระทาํครบองคป์ระกอบความผิดตามหลกัการวินิจฉยัความรับผิดอาญา คือ มีการ

กระทาํท่ีครบทั้งองค์ประกอบภายนอกและภายในแลว้ บุคคลนั้นไม่ตอ้งรับผิดเน่ืองจากมีเหตุท่ี 

ทาํให้บุคคลนั้ นกระทาํการดังกล่าวได้ ซ่ึงเหตุดังกล่าวอาจมีกฎหมายลายลักษณ์อักษรบัญญัติ 

ให้อาํนาจกระทาํไว ้หรืออาจเป็นเหตุตามกฎหมายท่ีไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษรหรือกฎหมายจารีต

ประเพณีให้อาํนาจกระทาํไว ้ทั้ งน้ีรวมไปถึงหลักกฎหมายทั่วไป เช่น เร่ืองความยินยอมของ

ผูเ้สียหาย อีกดว้ย และในกรณีท่ีบุคคลมีเหตุท่ีทาํให้ผูก้ระทาํมีอาํนาจทาํไดแ้ลว้ จะตอ้งถือว่าบุคคล

นั้นไม่ไดก้ระทาํความผดิต่อกฎหมายอยา่งใดเลย ดงันั้น ผูท่ี้ไดรั้บผลร้ายจากการกระทาํนั้นตอ้งยอม

ให้กระทาํ เพราะเม่ือการกระทาํดงักล่าวผูก้ระทาํมีอาํนาจท่ีจะกระทาํไดแ้ลว้ การนั้นย่อมเป็นการ

กระทาํโดยชอบดว้ยกฎหมาย มิใช่ภยนัตรายท่ีเกิดจากการประทุษร้ายอนัละเมิดต่อกฎหมายอนัจะ

อา้งเร่ืองการป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมายข้ึนต่อสูไ้ด ้

 จากการศึกษาท่ีไดก้ล่าวมาขา้งตน้ จึงอาจจาํแนกประเภทของเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจ

กระทาํได ้ออกเป็น 3 ประเภท ไดแ้ก่ เหตุท่ีกฎหมายต่าง ๆ อนุญาตให้กระทาํได ้ความยินยอมของ

ผูเ้สียหาย และกฎหมายจารีตประเพณี โดยมีรายละเอียดดงัต่อไปน้ี  

 2.3.1  เหตุท่ีกฎหมายต่าง ๆ อนุญาตใหก้ระทาํได ้แบ่งไดเ้ป็น 

(1)  เหตุในประมวลกฎหมายอาญา 

ก.  การป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย มาตรา 6844 เป็นการใชสิ้ทธิป้องกนัตนเองหรือ

ผูอ่ื้นโดยชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงมาจากเหตุผลท่ีว่า “ความถูกตอ้งไม่จาํตอ้งอ่อนขอ้ให้กบัความไม่

ถูกตอ้ง” ทั้งการป้องกนัก็เป็นการกระทาํต่อผูท่ี้ละเมิดกฎหมายจึงไม่เกิดประโยชน์ท่ีจะลงโทษ

ผูก้ระทาํการป้องกนั ไม่ว่าจะเป็นในแง่แกไ้ขผูก้ระทาํความผิดหรือเพ่ือประโยชน์ของชุมชนก็ตาม 

โดยการป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมายมีหลกัเกณฑ3์4

45 ดงัน้ี  

ตอ้งมีภยนัตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษร้ายอนัละเมิดต่อกฎหมาย ซ่ึงภยนัตรายดงักล่าว

จะตอ้งเกิดจากการกระทาํของบุคคลเท่านั้น สตัวห์รือส่ิงของไม่อาจก่อใหเ้กิดการละเมิดต่อกฎหมาย

44 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 บญัญติัวา่ “ผูใ้ดจาํตอ้งกระทาํการใดเพ่ือป้องกนัสิทธิของตนหรือ

ของผูอ่ื้น ให้พน้ภยนัตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษร้ายอันละเมิดต่อกฎหมายและเป็นภยนัตรายท่ีใกล้จะถึง  

ถา้ไดก้ระทาํพอสมควรแก่เหตุ การกระทาํนั้นเป็นการป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย ผูน้ั้นไม่มีความผดิ”  
45 คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 156-160). เล่มเดิม.  
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ได้ด้วยตัวของมันเอง และการละเมิดต่อกฎหมายน้ี  หมายถึงภัย ท่ีผู ้กระทําไม่มีอํานาจ 

จะกระทาํได ้เม่ือผูก้ระทาํไม่มีอาํนาจกระทาํ บุคคลผูก้าํลงัจะประสบภยัจึงไม่จาํตอ้งทนรับภยันั้น 

ภยันตรายนั้ นใกล้จะถึง  กล่าวคือ ไม่จํา เ ป็นต้องรอให้ภัยนั้ นเกิดข้ึนเสียก่อน  

แต่ตอ้งอยู่ในลกัษณะท่ีว่าหากไม่กระทาํการเพ่ือป้องกันแลว้จะตอ้งเกิดภยัอย่างแน่นอน ดังนั้น  

ถา้ภยัยงัอยู่ในอนาคตหรือห่างไกลก็ไม่เกิดสิทธิป้องกนัได ้และถา้ภยันั้นผ่านพน้ไปแลว้ก็ไม่เป็น

ภยนัตรายท่ีใกลจ้ะถึง  

ผูก้ระทาํจาํตอ้งกระทาํเพื่อป้องกนัสิทธิของตนเองหรือของผูอ่ื้นใหพ้น้จากภยนัตรายนั้น 

หมายความว่า ผูก้ระทาํตอ้งมีมูลเหตุชกัจูงใจเพ่ือป้องกนัสิทธิของตนเองหรือผูอ่ื้น และตอ้งกระทาํ

เท่าท่ีจาํเป็นตอ้งป้องกนัสิทธิดงักล่าว 

ตอ้งกระทาํไปพอสมควรแก่เหตุ  โดยเป็นการพิจารณาว่าการกระทาํขนาดไหนเพียงใด

จึงจะถือว่าพอเพียงในการป้องกนัสิทธิ โดยจะพิจารณาจากลกัษณะของภยัเป็นหลกั ซ่ึงการป้องกนั

จะต้องได้สัดส่วนกับภัยท่ีเกิดข้ึน หรือในกรณีท่ีการป้องกันไม่ได้สัดส่วนกับภัยท่ีเกิดข้ึน 

กจ็ะตอ้งเป็นการป้องกนัดว้ยวิถีทางท่ีนอ้ยท่ีสุด   

ข.  การกระทาํของนายแพทยใ์ห้หญิงแทง้ลูก มาตรา 30546 ซ่ึงให้อาํนาจแก่แพทย ์

ท่ีจะทาํแทง้ไดโ้ดยไม่ผิดกฎหมายในกรณีจาํเป็นเน่ืองจากสุขภาพของหญิง โดยถือว่าความจาํเป็น 

ท่ีตอ้งรักษาสุขภาพของมารดามีอยู่เหนือกว่าคุณธรรมทางกฎหมายท่ีตอ้งการรักษาชีวิตของทารก 

ท่ีอยูใ่นครรภม์ารดา ซ่ึงถือไดว้่าเป็นการล่วงละเมิดคุณธรรมทางกฎหมายอยา่งหน่ึงเพื่อรักษาไวซ่ึ้ง

คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเหนือกว่าจึงเป็นเร่ืองท่ียอมรับได ้และถือว่าเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจ

กระทาํได ้

ค.  การแสดงความคิดเห็นหรือข้อความใดโดยสุจริตเพ่ือประโยชน์หรือในกรณี 

ท่ีบญัญติัไว ้มาตรา 329 (1) – (4)47     

46 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 บญัญัติว่า “ถา้การกระทาํความผิดดงักล่าวใน มาตรา 

301 และ มาตรา 302 นั้น เป็นการกระทาํของนายแพทยแ์ละ 

 (1) จาํเป็นตอ้งกระทาํเน่ืองจากสุขภาพของหญิงนั้น หรือ 

 (2) หญิงมีครรภ์เน่ืองจากการกระทาํความผิดอาญา ตามท่ีบญัญติัไวใ้น มาตรา 276 มาตรา 

277 มาตรา 282 มาตรา 283 หรือ มาตรา 284  

 ผูก้ระทาํไม่มีความผดิ” 
47 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 329 บญัญติัวา่ “ผูใ้ดแสดงความคิดเห็นหรือขอ้ความใดโดยสุจริต 

 (1) เพ่ือความชอบธรรม ป้องกนัตนหรือป้องกนัส่วนไดเ้สียเก่ียวกบัตนตามคลองธรรม 

 (2) ในฐานะเป็นเจา้พนกังานปฏิบติัการตามหนา้ท่ี 

 (3) ติชมดว้ยความเป็นธรรม ซ่ึงบุคคลหรือส่ิงใดอนัเป็นวสิัย ของประชาชนยอ่มกระทาํ หรือ 
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ง.  การแสดงความคิดเห็นหรือขอ้ความในกระบวนพิจารณาคดีในศาลโดยคู่ความหรือ

ทนายความของคู่ความ เพื่อประโยชน์แก่คดีของตน มาตรา 33148 

 (2)  เหตุในกฎหมายอ่ืน ๆ 

 ก. รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย3 8

49 ไดใ้ห้เอกสิทธ์ิแก่บุคคล 6 ประเภท คือ  

(1) สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร (2) สมาชิกวุฒิสภา (3) รัฐมนตรี (4) บุคคลท่ีประธานสภาอนุญาต 

ให้แถลงขอ้เทจ็จริงหรือแสดงความคิดเห็นในสภาผูแ้ทน หรือวุฒิสภา หรือรัฐสภา และ (5) ผูพ้ิมพ์

หรือโฆษณารายงานการประชุมตามคาํสั่งของสภา ตลอดจนผูด้าํเนินการถ่ายทอดการประชุมสภา

ทางวิทยุกระจายเสียงหรือวิทยุโทรทศัน์ท่ีไดรั้บอนุญาตจากประธานสภาแห่งนั้นดว้ย ทั้งน้ีเฉพาะ

เท่าท่ีเก่ียวกบัการแถลงขอ้เท็จจริงหรือแสดงความคิดเห็นในสภาผูแ้ทน หรือวุฒิสภา หรือรัฐสภา 

ฉะนั้น แมบุ้คคลดงักล่าวจะกล่าวขอ้ความอนัเป็นหม่ินประมาทกไ็ม่มีความผดิฐานหม่ินประมาท 

 ข. ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์  ตวัอยา่งเช่น การตดัรากไมห้รือก่ิงไมรุ้กลํ้าในท่ี

ของตนโดยไม่มีความผิดฐานทาํให้เสียทรัพย ์(มาตรา 1347) หรือการทาํลายทรัพยเ์พ่ือจะบาํบดัปัด

ป้องภยนัตรายซ่ึงมีมาเป็นสาธารณะโดยฉุกเฉิน (มาตรา 450) หรือการใชอ้าํนาจปกครองทาํโทษ

บุตรตามสมควร (มาตรา 1567) ยอ่มไม่มีความผดิ 

 ค. ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ตวัอย่างเช่น กรณีท่ีให้อาํนาจเจา้พนกังาน

บงัคบัคดีคน้สถานท่ีใด ๆ อนัเป็นของลูกหน้ีตามคาํพิพากษาตามมาตรา 27850 ยอ่มไม่เป็นความผดิฐาน

บุกรุก 

 (4) ในการแจง้ข่าวดว้ยความเป็นธรรม เร่ืองการดาํเนินการอนัเปิด เผยในศาลหรือในการประชุม 

 ผูน้ั้นไม่มีความผิดฐานหม่ินประมาท” 
48 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 331 บญัญติัวา่ “คู่ความหรือทนายความของคู่ความ ซ่ึงแสดงความ

คิดเห็นหรือขอ้ความในกระบวนพิจารณาคดีในศาล เพ่ือประโยชน์แก่คดีของตน ไม่มีความผดิฐานหม่ินประมาท” 
49 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 (มาตรา 130, 131), พ.ศ. 2534 (มาตรา 125. 126)  
50 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 278 วรรคหน่ึง บญัญติัวา่ “ภายใตบ้งัคบับทบญัญติั

แห่งภาคน้ีวา่ดว้ยอาํนาจและหนา้ท่ีของเจา้พนกังานบงัคบัคดี นบัแต่วนัท่ีไดส่้งหมายบงัคบัคดีให้แก่ลูกหน้ีตามคาํ

พิพากษา หรือถา้หมายนั้นมิไดส่้งนบัแต่วนัออกหมายนั้นเป็นตน้ไป ใหเ้จา้พนกังานบงัคบัคดีมีอาํนาจในฐานเป็น

ผูแ้ทนเจา้หน้ีตามคาํพิพากษาในอนัท่ีจะรับชาํระหน้ีหรือทรัพยสิ์นท่ีลูกหน้ีนาํมาวางและออกใบรับใหก้บัมีอาํนาจ

ท่ีจะยึดหรืออายดัและยึดถือทรัพยสิ์นของลูกหน้ีตามคาํพิพากษาไว ้และมีอาํนาจท่ีจะเอาทรัพยสิ์นเช่นว่าน้ีออก

ขายทอดตลาด ทั้งมีอาํนาจท่ีจะจาํหน่ายทรัพยสิ์นหรือเงินรายไดจ้ากการนั้น และดาํเนินวิธีการบงัคบัทัว่ ๆ ไป

ตามท่ีศาลไดก้าํหนดไวใ้นหมายบงัคบัคดี รวมทั้งใหเ้จา้พนกังานบงัคบัคดีมีอาํนาจดาํเนินการใด ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบั

การบงัคบัคดีไดโ้ดยใหถื้อเสมือนเป็นเจา้พนกังานศาล”  
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 ง. ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  ตวัอย่างเช่น กรณีที่ให้อาํนาจ 

เจา้พนักงานฝ่ายปกครองหรือตาํรวจจบักุมบุคคลตามมาตรา7851 การจบันั้นไม่เป็นความผิดต่อ

เสรีภาพ 

 จ.  พระราชบญัญติัอ่ืน ๆ เช่น กรณีท่ีให้อาํนาจพนกังานเจา้หนา้ท่ีท่ีจะเขา้ไปยงัสถานท่ี

หรือท่ีดินของประชาชนเพื่อตรวจสอบเร่ืองต่าง ๆ ตามพระราชบัญญัติต่าง ๆ 4 1

52 เป็นต้น  

ซ่ึงการกระทาํนั้นไม่เป็นความผดิฐานบุกรุก 

 2.3.2  ความยนิยอมของผูเ้สียหาย 

  หลกัความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีถือเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได้น้ีปรากฏ

หลกัฐานว่าเร่ิมมีมาตั้งแต่สมยัโรมนั ดงัจะเห็นไดจ้ากสุภาษิตท่ีว่า “Volenti non fit injuria”  

(one who consents suffers no wrong๗ หรือ “ความยนิยอมทาํใหไ้ม่เป็นความผดิ” ซ่ึงถือไดว้่าเป็น

หลกัท่ียอมรับกนัในทุกประเทศ โดยบางประเทศไดน้าํหลกัเกณฑด์งักล่าวไปบญัญติัไวใ้นประมวล

กฎหมายอาญา ไดแ้ก่ ประเทศเยอรมนั ประเทศอิตาลี ประเทศอินเดีย เป็นตน้42

53 และในบางประเทศ

แมจ้ะมิไดน้าํหลกัความยินยอมไปบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร แต่ก็ไดย้อมรับในทางทฤษฎีว่า 

ความยนิยอมของผูเ้สียหายนั้นสามารถนาํมาเป็นเหตุยกเวน้ความผดิของผูก้ระทาํได ้รวมถึงประเทศ

ไทยดว้ย โดยกฎหมายไทยนั้นไม่ปรากฏว่ามีประมวลกฎหมายอาญามาตราใดท่ีบญัญติัยอมรับหลกั

ความยินยอมทาํให้การกระทาํไม่เป็นความผิดน้ีเลย จะพบก็เพียงแต่บทบญัญติัท่ีถือความยินยอม

ของผูเ้สียหายเป็นเง่ือนไขในการลงโทษ เช่น ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น4 3

54 ความผิดฐาน

กระทาํอนาจาร4 4

55 เป็นตน้ และบทบญัญติัท่ีกฎหมายประสงคใ์ห้การกระทาํใดซ่ึงเม่ือพิจารณาแลว้

51 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 78 บญัญติัวา่ “พนกังานฝ่ายปกครองหรือ ตาํรวจจะ

จบัผูใ้ดโดยไม่มีหมายจบัหรือคาํสั่งของศาลนั้นไม่ได ้เวน้แต่ 

(1) เม่ือบุคคลนั้นไดก้ระทาํ ความผดิซ่ึงหนา้ดงัไดบ้ญัญติัไวใ้น มาตรา 80  

(2) เม่ือพบบุคคลโดยมีพฤติ การณ์อนัควรสงสัยวา่ผูน้ั้นน่าจะก่อเหตุร้ายใหเ้กิดภยนัตรายแก่บุคคลหรือ

ทรัพยสิ์นของผูอ่ื้น โดยมีเคร่ืองมือ อาวธุ หรือวตัถุอยา่งอ่ืนอนัสามารถอาจใชใ้นการกระทาํความผิด 

(3) เม่ือมีเหตุท่ีจะออกหมายจบับุคคลนั้นตาม มาตรา 66 (2) แต่มีความจาํเป็นเร่งด่วนท่ีไม่อาจขอใหศ้าล

ออกหมายจบับุคคลนั้นได ้

(4)  เป็นการจบัผูต้อ้งหาหรือ จาํเลยท่ีหนีหรือจะหลบหนีในระหวา่งถกูปล่อยชัว่คราวตามมาตรา 117” 
52 เช่น พระราชบญัญติัควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 มาตรา 48, 53, 54 เป็นตน้ 
53 จาก การใช้กฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญา (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต) (น. 106), โดย  

บุญศริรัตน์ สมบูรณ์, 2531, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. ลิขสิทธ์ิ 2531 โดยจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. 
54

 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276. 
55 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278. 
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เห็นว่าอาจเป็นภัยคุกคามความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน ก็จะบญัญติัให ้

เร่ืองเหล่านั้นเป็นความผิดโดยชดัแจง้ถึงแมจ้ะมีความยินยอมก็ตาม เช่น ความผิดฐานทาํให้แทง้ลูก4 5

56 

เป็นตน้ 

  แต่อยา่งไรกต็ามศาลฎีกากไ็ดว้ินิจฉยัรับรองไวห้ลายคร้ัง เช่น 

  คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี1403/250857 “ขอ้ตกลงว่าจะไม่ฟ้องคดีอาญานั้น อาจถือเป็นความ

ยินยอมให้กระทาํการท่ีตามปกติตอ้งดว้ยบทบญัญติัว่าเป็นความผิดได ้มีหลกัทัว่ไปเป็นเหตุยกเวน้

ความผิดอาญาตามนยัฎีกาท่ี 616/2482 และ 787/2483 ว่า ความยินยอมอนับริสุทธ์ิของผูเ้สียหาย 

ให้ผูใ้ดกระทาํการท่ีกฎหมายบญัญติัว่าเป็นความผิดนั้น ถา้ความยินยอมนั้นไม่ขดัต่อความสํานึก 

ในศีลธรรมอันดีและมีอยู่จนถึงขณะกระทาํการอันกฎหมายบัญญัติว่าเป็นความผิดนั้ นแล้ว 

 ความยนิยอมนั้นเป็นขอ้ยกเวน้มิใหก้ารกระทาํนั้นเป็นความผดิข้ึนได”้  

  คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2073/253758 “จาํเลยท่ี 1 กระทาํชําเราด้วยความยินยอมของ

ผูเ้สียหายจึงไม่มีความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา ส่วนจาํเลยท่ี 2 กระทาํชาํเราโดยท่ีผูเ้สียหายมิได้

ยนิยอมจึงมีความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา” 

  จากคาํพิพากษาดงักล่าวแสดงให้เห็นว่า ความยินยอมให้กระทาํต่อร่างกาย ถา้ไม่ขดัต่อ

ศีลธรรมอนัดีของประชาชน หรือความรู้สึกในทางธรรมจรรยา และเป็นความยินยอมท่ีมีอยู่ก่อน

หรือจนถึงขณะกระทาํการอนักฎหมายบญัญติัเป็นความผิด ความยินยอมนั้นยกเวน้ความผิดได ้ 

แต่หากความยนิยอมนั้นขดัต่อความรู้สึกในทางศีลธรรมจรรยาหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชนแลว้

ก็ไม่อาจยกเวน้ความผิดได้4 8

59 จึงเป็นท่ีมาของการศึกษาหลักเกณฑ์เค่ียวกับความยินยอมของ

ผูเ้สียหายท่ีทาํใหก้ารกระทาํไม่เป็นความผดิ โดยสรุปไดด้งัหลกัเกณฑต่์อไปน้ี 

1)  ความยินยอมนั้นตอ้งเป็นความยินยอมท่ีแสดงออกโดยชดัแจง้หรือโดยปริยาย และ

ตอ้งเป็นความยินยอมท่ีไม่มีเง่ือนไข ทั้งเม่ือยินยอมต่อส่ิงหน่ึงแลว้มิไดห้มายความรวมถึงความ

ยนิยอมต่อส่ิงอ่ืน ประกอบกบัผูก้ระทาํตอ้งรู้ถึงความยนิยอมนั้นดว้ย 

2)  ความยินยอมนั้นตอ้งไดม้าโดยชอบ กล่าวคือ ผูใ้ห้ความยินยอมจะตอ้งให้ความ

ยินยอมดว้ยใจสมคัรไม่ว่าทางกายหรือทางจิตใจ ไม่ไดเ้กิดจากการหลอกลวง ข่มขู่ ความสาํคญัผิด 

56 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301, 302. 
57 จาก ระบบสืบค้นคาํพิพากษา คาํส่ังคาํร้องและคาํวินิจฉัยศาลฎีกา (โปรแกรมคอมพิวเตอร์), โดย  

ศนูยเ์ทคโนโลยสีารสนเทศและการส่ือสาร ศาลฎีกา. ลิขสิทธ์ิ 2550 โดยศาลฎีกา. 
58 แหล่งเดิม. 
59 จาก คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 400-401), โดย อจัฉรียา ชูตินนัทน์, 2556, กรุงเทพฯ: 

มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ ลิขสิทธ์ิ 2556 โดยมหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ 
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หรือโดยวิธีการอนัมิชอบดว้ยประการใด ๆ ทั้งผูใ้ห้ความยินยอมจะตอ้งรู้ถึงผลท่ีจะเกิดข้ึนตามมา 

ในภายหลงัดว้ย 

3)  ความยนิยอมนั้นตอ้งมีอยูจ่นกระทัง่เกิดการกระทาํผดิ กล่าวคือ เม่ือผูถู้กกระทาํใหค้วาม

ยินยอมแลว้ ความยินยอมนั้นจะตอ้งมีอยู่ตลอดไปจนกระทัง่เกิดการกระทาํผิด หากผูถู้กกระทาํ 

บอกเลิกความยินยอมเสียก่อนเวลาท่ีจะเกิดการกระทาํผิดและผูก้ระทาํยงัคงขืนกระทาํต่อไป 

 ความยนิยอมกจ็ะไม่ถือวา่เป็นเหตุยกเวน้ความผดิแต่อยา่งใด 

4)  ความยินยอมนั้นตอ้งไม่ขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน 

กล่าวคือ ความยนิยอมของผูถู้กกระทาํน้ีจะตอ้งไม่ขดัต่อความรู้สึกของประชาชนโดยทัว่ ๆ ไป เช่น 

การยินยอมให้ผูอ่ื้นฆ่าตนเอง จะเห็นได้ว่า หากเกิดการกระทาํลกัษณะเช่นน้ีข้ึนจะกระทบต่อ

ความรู้สึกและความสงบสุขของประชาชนอย่างมาก ทั้งอาจเป็นการเล่ียงกฎหมาย ดงันั้น การให้

ความยนิยอมในการกระทาํเช่นวา่น้ีกไ็ม่อาจถือเป็นเหตุยกเวน้ความผดิได ้  

 2.3.3  กฎหมายจารีตประเพณี  

กฎหมายจารีตประเพณีท่ีไดรั้บการยอมรับในฐานะ “เหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได”้ 

น้ี เป็นกรณีท่ีปรากฏหลกัการกระทาํอย่างหน่ึงอย่างใดท่ีมิไดมี้กฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์

อกัษร แต่เป็นหลกัท่ีประชาชนทัว่ไปปฏิบติัตามเป็นระยะเวลานานประกอบกบัประชาชนเห็นว่า

หลกัการนั้น ๆ เป็นกฎหมาย และเม่ือมีการบงัคบัตามจารีตประเพณีอยูแ่ลว้ ก็สมควรท่ีจะไดรั้บการ

รับรองตามกฎหมายดว้ย ดีกวา่จะตั้งกฎเกณฑข้ึ์นใหม่  

การท่ีมนุษยร์วมตวักนัเป็นหมู่คณะทาํให้เกิดสังคมข้ึน ซ่ึงประชาชนในสังคมนั้นจะมี

กฎเกณฑค์วามประพฤติในสังคม (norms) ท่ีก่อตวัข้ึน และเจริญพฒันาข้ึนเองโดยมิไดอ้าศยัอาํนาจ

บงการหรือเจตนาก่อตั้งข้ึนโดยมนุษย ์หลกัการท่ีเป็นส่ิงท่ีส่งเสริมการดาํรงอยู่ของสังคมเช่นน้ี

เกิดข้ึนไดเ้องและไดรั้บการประพฤติปฏิบติักนัต่อมาเร่ือย ๆ จนทาํให้เป็นส่ิงท่ียอมรับอย่างเป็น

ธรรมดาและอย่างสมํ่าเสมอ ซ่ึงการท่ีมนุษยต์ดัสินใจประพฤติปฏิบติัตามแนวทางใด ๆ นั้นมีผูใ้ห้

เหตุผลวา่สืบเน่ืองมาจากสาเหตุ49

60 ดงัต่อไปน้ี 

1)  เหตุผลในการจาํแนกแยกแยะ หรือท่ีเรียกว่า ความสามารถในการจาํไดห้มายรู้ 

กล่าวคือ รู้วา่ขอ้เทจ็จริงเป็นเร่ืองอะไร และรู้ถึงความเหมือน ความแตกต่าง หรือความคลา้ยคลึงกนั 

2) เหตุผลในทางศีลธรรม เป็นความรู้สึกท่ีเกิดข้ึนในจิตใจของผูมี้สติปัญญาเองท่ีจะรู้ว่า

ส่ิงใดควรทาํ ส่ิงใดไม่ควรทาํ รู้ว่าส่ิงใดผิด ส่ิงใดถูก ซ่ึงความสามารถรับรู้ทางศีลธรรมน้ีมีอยู่ใน

จิตใจของมนุษยโ์ดยธรรมชาติ ท่ีเรียกว่า “เหตุผลภายใน” ส่วนความสัมพนัธ์ในเร่ืองขอ้เท็จจริงต่าง ๆ  

ท่ีประกอบเป็นเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงท่ีเกิดข้ึนในสังคมภายนอก อนัไดแ้ก่ ความสัมพนัธ์ต่อเน่ืองซ่ึงกนั

60 การใช้กฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญา (วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต) (น. 34). เล่มเดิม. 
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และกนัในสถานการณ์หรือเหตุการณ์หน่ึงในทางวิชานิติศาสตร์ เรียกว่า “เหตุผลของเร่ือง” (nature 

of things) หรือ เหตุผลภายนอกท่ีเม่ือมนุษยใ์ช้ความสามารถรับรู้ทางศีลธรรมมาพิเคราะห์ 

ถึงความสัมพนัธ์ของขอ้มูลต่าง ๆ ท่ีมีอยู่ภายนอกก็จะสามารถมองเห็นเหตุผลของเร่ืองในเร่ืองนั้น ๆ  

ไดจ้ากเหตุผลของเร่ืองซ่ึงเป็นขอ้มูลภายนอกประกอบกับการบ่งช้ีในตวัว่าสถานการณ์เช่นนั้น 

ฝ่ายใดเป็นฝ่ายถูก ฝ่ายใดเป็นฝ่ายผิด อนัเป็นเหตุผลภายในก็จะเกิดการวินิจฉัยข้ึนโดยอตัโนมติั 

จากการเช่ือมโยงกันระหว่างเหตุผลภายในกับเหตุผลภายนอก และเม่ือได้รับการปฏิบัติตาม

ติดต่อกันอย่างสมํ่าเสมอเป็นเวลานานก็จะยิ่งผนึกอยู่กบัความสํานึกของหมู่คนท่ีปฏิบติัเช่นนั้น  

จนตอ้งยอมรับว่าถูกโดยไม่ตอ้งมีการวินิจฉัยใด ๆ อีก ในท่ีสุดก็จะกลายเป็นขนบธรรมเนียมและ

จารีตประเพณีของหมู่คนนั้น ๆ 

เม่ือต่อมาจารีตประเพณีของหมู่คนนั้น ๆ ไดรั้บการประพฤติปฏิบติัติดต่อกนัเร่ือยมา 

จนเกิดเป็นความคิดในหมู่คนว่าเป็นส่ิงท่ีตอ้งประพฤติปฏิบติัตาม โดยไม่มีใครบงัคบัจนทาํให้

ปรากฏตวัเป็นกฎเกณฑท่ี์มีรูปร่างชดัเจนข้ึน ไดรั้บการยอมรับโดยทัว่ไปว่าเป็นส่ิงท่ีถูกตอ้ง (Opinio 

juris) และจาํเป็นตอ้งปฏิบติัเช่นนั้น (Opinio necessitatis) จารีตประเพณีก็จะพฒันากลายเป็น 

“กฎหมายจารีตประเพณี”  

โดยทัว่ ๆ ไปแลว้ วิถีทางปฏิบติัต่อกนัในสังคมเกิดข้ึนจากขนบธรรมเนียมประเพณี 

เป็นเบ้ืองแรก แต่ต่อมาวิถึทางการปฏิบติัต่อกนัดงักล่าวจะตอ้งมีกฎหมายบงัคบัใช ้เพราะอาจจะเป็น

เพราะความจึดจางในขนบธรรมเนียมประเพณี หรืออาจจะเป็นเพราะขนบธรรมเนียมนั้นไดรั้บการ

ยอมรับจากสังคมอย่างกวา้งขวางจนตอ้งบญัญติัเป็นกฎหมายรับรองไว ้และในทางตรงกนัขา้ม 

อาจกล่าวไดว้่า ขนบธรรมเนียมประเพณีท่ีไม่ดีไม่งามบางประเภทก็อาจจะไดรั้บการยกเลิกโดย

กฎหมายไดเ้ช่นเดียวกนั อาทิเช่น การลงโทษผูก้ระทาํผดิโดยวิธี “ตาต่อตาฟันต่อฟัน” เป็นตน้50

61 

กฎหมายจารีตประเพณีน้ี อาจพิจารณาในแง่ความหมายได้โดยการพิ เคราะห์ 

ถึอหลกัเกณฑต่์าง ๆ ท่ีก่อใหเ้กิดกฎหมายจารีตประเพณีข้ึน ซ่ึงหลกัเกณฑเ์หล่านั้น ไดแ้ก่ 

1) เป็นหลกัเกณฑท่ี์กาํเนิดข้ึนมานานแลว้  หลกัเกณฑป์ระการน้ีจะเขา้ลกัษณะท่ีเกิด

ข้ึนมานานแล้วหรือไม่นั้ น ก็ข้ึนอยู่กับขอ้เท็จจริงเป็นกรณี ๆ ไป แต่ทั้ งน้ีต้องนานจนเกินกว่า 

ความทรงจาํของบุคคลวา่เร่ิมมีใชอ้ยา่งแน่นอนเม่ือใด และไม่ใช่ส่ิงท่ีเพิ่งเกิดข้ึนมาใหม่ดว้ย ซ่ึงความ

ชา้นานน้ีจะถือเป็นเคร่ืองพิสูจน์ใหเ้ห็นว่า หลกัเกณฑด์งักล่าวเป็นหลกัความประพฤติของคนทัว่ไป 

ซ่ึงความประพฤติของคนทัว่ ๆ ไปท่ีจะนิยมตาม ๆ กนันั้นจะเกิดข้ึนในเร็ววนัไม่ได ้หากแต่จะตอ้ง

เป็นส่ิงท่ีค่อยเป็นค่อยไปทีละนอ้ย 

61 จาก อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา (น. 32), โดย อจัฉรียา ชูตินนัทน์, 2557, กรุงเทพฯ:วิญ�ูชน. ลิขสิทธ์ิ 

2557 โดยสาํนกัพิมพว์ญิ�ูชน. 

                                                 

DPU



48 

 
2) เป็นหลกัเกณฑ์ท่ีได้รับการปฏิบติัมาอย่างต่อเน่ืองโดยทัว่ไป  กล่าวคือ ได้มีการ

ปฏิบติัตามหลกัเกณฑด์งักล่าวในรูปลกัษณะอยา่งเดียวกนัตลอดมา จนกระทัง่ถึงเวลาท่ีเราจะพิสูจน์

หลกัเกณฑน์ั้น ๆ โดยรายละเอียดในการพิจารณาว่าเป็นการปฏิบติัอยา่งต่อเน่ืองหรือไม่นั้นก็ข้ึนอยูก่บั

ขอ้เท็จจริงเป็นเร่ือง ๆ ไป และการปฏิบติัอย่างต่อเน่ืองนั้นไม่จาํเป็นตอ้งมีหลกัฐานว่าไดป้ฏิบติั

ติดต่อกนัทุกวนัโดยไม่มีการหยดุ 

3) เป็นหลกัเกณฑ์ท่ีปฏิบติัสืบต่อกนัมาดว้ยความสมคัรใจ  กล่าวคือ ประชาชน 

ไดป้ฏิบติัตามหลกัเกณฑน์ั้น ๆ ดว้ยความสนัติ ไม่มีผูใ้ดใชอ้าํนาจขู่เขญ็หรือบงัคบั  

4) เป็นหลกัเกณฑท่ี์เกิดจากการท่ีประชาชนเห็นว่าเป็นส่ิงท่ีถูกตอ้ง (opinion juris) และ

จาํเป็นตอ้งปฏิบติั (opinio necessitatis)   

5) เป็นหลักเกณฑ์ท่ีมีความมั่นคงและแน่นอน กล่าวคือ สามารถท่ีจะพิสูจน์ได้ว่า

หลกัเกณฑน์ั้นมีปฏิบติักนัอยูใ่นสงัคมนั้น ๆ จริง 

6) เป็นหลกัเกณฑท่ี์ไดมี้การปฏิบติัตามกนัโดยทัว่ไป  กล่าวคือ ไดมี้การปฏิบติัตามโดย

บุคคลเป็นส่วนใหญ่ และในสถานท่ีท่ีเก่ียวขอ้งกบัหลกัเกณฑน์ั้น ๆ ซ่ึงอาจจะเป็นพ้ืนท่ีของจงัหวดั

ใดในภาคใดภาคหน่ึงของประเทศ หรือทั้งประเทศกไ็ด ้

7) เป็นหลักเกณฑ์ท่ีชอบด้วยเหตุผลและสอดคล้องกันกฎหมายลายลักษณ์อักษร  

โดยเกณฑท่ี์จะนาํมาใชใ้นการวดัความมีเหตุผลของหลกัเกณฑน์ั้น ๆ จะพิจารณาจากขอ้เทจ็จริงของ

หลกัเกณฑ์นั้น ๆ ว่าเป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชนในสังคม

หรือไม่ ถา้ไม่เป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชนแลว้ ย่อมเป็น

หลกัเกณฑ์ท่ีสามารถยอมรับได ้นอกจากน้ีหลกัเกณฑ์ดงักล่าวจะตอ้งไม่ขอ้ต่อหลกัเกณฑ์ต่าง ๆ 

ของกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร ไม่ว่ากฎหมายลายลกัษณ์อกัษรนั้นจะเป็นเร่ืองใดก็ตามและไม่มี

กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรบญัญติัยกเลิกหรือขดัต่อหลกัเกณฑน์ั้น ๆ ในภายหลงั  

กฎหมายจารีตประเพณีท่ีจะนาํมาใชใ้นทางอาญานั้น มีขอ้พิจารณาประการสําคญัอยู ่

2 ประการ51

62 คือ 

1)  กฎหมายจารีตประเพณีไม่อาจกาํหนดความผิดข้ึนใหม่และไม่อาจกาํหนดให้มีโทษ

อยา่งกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรได ้เพราะจะเป็นการขดัต่อหลกัไม่มีความผิดและไม่มีโทษโดยไม่มี

กฎหมาย” (Nullum Crimen, Nulla Poena Sine Lege) และขดัต่อหลกัเกณฑข์องรัฐธรรมนูญท่ี

ยอมรับวา่เฉพาะกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเท่านั้นท่ีจะกาํหนดความผดิและโทษได ้

2)  กฎหมายจารีตประเพณีสามารถใชใ้นทางท่ีเป็นคุณได ้กล่าวคือ ใชใ้นฐานะท่ีเป็น

เหตุยกเวน้ความผดิทางอาญา โดยกฎหมายจารีตประเพณีอาจมีขอ้ความให้อาํนาจบุคคลกระทาํการ

62 กฎหมายอาญา ภาค 1 (น. 133). เล่มเดิม. 
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ใด ๆ ซ่ึงโดยปกติการกระทาํนั้น ๆ เป็นความผิดอาญาได ้ซ่ึงถือไดว้่าเป็นบทเคียงคู่อย่างตดัทอน

กฎหมายลายลกัษณ์อกัษร52

63 ดงัตวัอยา่งต่อไปน้ี 

ก.  การชกมวยหรือเล่นกีฬาท่ีถูกกติกา แมจ้ะทาํใหอี้กฝ่ายหน่ึงตายก็ไม่เป็นความผดิ แต่

ถา้กระทาํผดิกติกา เช่น ชกเขาลม้ลงแลว้ยงัเตะซํ้า และเขาตายเพราะการเตะนั้น ผูก้ระทาํก็มีความผดิ

ฐานฆ่าคนตายโดยไม่เจตนา  

ข.  แพทยท่ี์ตดัแขนคนไขโ้ดยท่ีคนไขย้นิยอม เพราะเป็นมะเร็ง ถา้ทิ้งไวจ้ะเป็นอนัตราย

ถึงชีวิต แพทยย์อ่มมีอาํนาจทาํได ้แต่ถา้คนไขไ้ม่ยนิยอม แพทยก์มี็ความผดิฐานทาํร้ายร่างกาย 

ค.  การลงโทษเด็กโดยการใชอ้าํนาจปกครองตามสมควรแทนบิดามารดา นั้น หากลงโทษ

เดก็ตามสมควรกไ็ม่มีความผดิ  

ในท่ีน้ี ผูเ้ขียนมุ่งศืกษาถึงการยอมรับกฎหมายจารีตประเพณีในฐานะท่ีเป็นเหตุท่ี

ผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้ในประเด็นการยอมรับจารีตประเพณีในการลงโทษผูเ้ยาวต์ามสมควร

เพื่ออบรมสัง่สอน ซ่ึงแบ่งไดเ้ป็น 2 กรณี คือ 

1)  กรณีการใชอ้าํนาจลงโทษโดยบิดามารดา 

 สังคมไทยนั้นไดช่ื้อว่าเป็น “สังคมกสิกรรม” แรงงานจากสมาชิกทุกคนในครอบครัวจึง

มีความสําคญัและมีความจาํเป็นท่ีจะต้องมีผูน้ําในครอบครัวเพื่อทาํหน้าท่ีจัดระเบียบแรงงาน  

เม่ือผลผลิตทุกอยา่งมาจากท่ีดินท่ีสามีครอบครองหรือเป็นเจา้ของ สามีซ่ึงเป็นเจา้บา้นจึงเป็นเหมือน

เจา้ท่ีปกครองเหล่าลูกเมียภายในอาณาจกัรของตน นอกจากน้ีการศึกษาในสมยันั้นยงัทาํกนัในวดั

โดยพระสงฆเ์ป็นผูส้อน หญิงจึงไม่มีโอกาสเท่าชาย ดงันั้น ดว้ยอาํนาจเศรษฐกิจท่ีสามีกุมอยูท่ ั้งใน

และนอกบา้นจึงทาํให้สมาชิกทุกคนในครอบครัวตอ้งพ่ึงพาสามีในชีวิตประจาํวนั สามีจึงมีสถานะ

เป็นหัวหนา้ครอบครัว ส่วนภรรยาทาํงานบา้นมีหนา้ท่ีเล้ียงดูลูก และอาํนาจปกครองทั้งหมดจึงเป็น

ของบิดาโดยมารดาไม่มีส่วนร่วม และจะปกครองไปจนกว่าบุตรจะแต่งงานไปตั้งครอบครัวใหม่

ของตนเอง 

 ในส่วนท่ีเ ก่ียวกับสิทธิหน้าท่ีของบิดามารดาและบุตรนั้ น ปรากฏมีบทบัญญัติ 

ในกฎหมายลักษณะผวัเมียท่ีกาํหนดหน้าท่ีอุปการะเล้ียงดูบุตร (และภริยา) ไวอ้ย่างชัดเจน5 3

64  

โดยบทท่ี 74 ไดก้าํหนดไวว้่า “ราษฎรทั้งหลายในแว่นแควน้เสมามณฑลให้เล้ียงดูลูกเมียพี่นอ้ง 

พอ้งพนัธ์จงชอบโดยธรรม” ซ่ึงบทบญัญติัน้ีแสดงเจตนาของผูร่้างไวเ้ป็นอย่างดีว่า เป็นเจตนาของ

63 จาก กฎหมายแพ่ง : หลักท่ัวไป (น. 30), โดย ปรีดี เกษมทรัพย,์ 2525, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. 

ลิขสิทธ์ิ 2525 โดยมหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 
64 จาก คาํอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว (น. 366), โดย ไพโรจน์ กมัพศิูริ, 

2551, กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. ลิขสิทธ์ิ 2551 โดยมหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 
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บา้นเมืองท่ีตอ้งการให้หน้าท่ีเล้ียงดูบุตรน้ีคานกบัสิทธิเด็ดขาดในครอบครัวของตนเอง เป็นบท

กฎหมายลกัษณะคาํสัง่ และเป็นคาํสัง่บทท่ีลดความแขง็กระดา้งในภาพของบิดา ทั้งยงัแสดงถึงความ

เอ้ืออาทรของผูค้นทุกระดบัในยคุสมยัของการใชก้ฎหมายลกัษณะน้ีบงัคบั 

 ต่อมาเม่ือประเทศไทยประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5  

เป็นคร้ังแรกในวนัท่ี 1 ตุลาคม 2478 โดยท่ีการร่างบรรพ 5 ของประเทศไทยไดรั้บอิทธิพลมาจาก

กฎหมายแพ่งฝร่ังเศส เยอรมนั และบางส่วนก็นาํมาจากกฎหมายญ่ีปุ่น สวิตเซอร์แลนด ์ซ่ึงกฎหมาย

เล่าหน้ีได้ให้อาํนาจเด็ดขาดแก่สามีในครอบครัวอนัเป็นระบบเดียวกับท่ีเป็นเม่ือคร้ังไทยยงัใช้

กฎหมายลกัษณะผวัเมีย ในแง่น้ีจึงไม่เกิดปัญหาในการรับเอาความคิดดงักล่าวมากาํหนดไวใ้น

กฎหมายครอบครัวของไทยเน่ืองจากสอดคลอ้งกบัแนวปฏิบติัในสังคมและแนวของกฎหมายท่ีใช้

มาก่อนหน้านั้นอยู่แลว้ ด้วยเหตุน้ีเองบทบญัญติัท่ีมีอยู่ในบรรพ 5 พ.ศ. 2478 จึงเป็นบทบญัญติั 

ท่ีรับรองอาํนาจในครอบครัวของสามีฝ่ายเดียว ไม่ว่าจะเป็นอาํนาจเหนือภริยาในความสัมพนัธ์

ส่วนตวัและทรัพยสิ์น54

65 รับรองอาํนาจในฐานะบิดาผูใ้ชอ้าํนาจปกครองบุตรผูเ้ยาวแ์ต่เพียงฝ่ายเดียว

5 5

66 ซ่ึงบทบญัญติัน้ีใชบ้งัคบัเร่ือยมาจนกระทัง่ไดมี้การแกไ้ขปรับปรุงประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชยค์ร้ังใหญ่เพื่อให้ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกนั อนัเป็นผลบงัคบัจากมาตรา 29 วรรคสอง 

แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2519 โดยให้สามีและภริยามีสิทธิเท่าเทียมกัน 

ในความสัมพนัธ์ส่วนตวัและการจดัการทรัพยสิ์น รวมทั้งให้มารดาเป็นผูใ้ชอ้าํนาจปกครองบุตร

ผูเ้ยาว์กับบิดา ซ่ึงหลกัการดังกล่าวคงมีอยู่มาตลอดจนถึงปัจจุบนั เพียงแต่มีการแก้ไขปรับปรุง

รายละเอียดใหช้ดัเจนและครอบคลุมมากข้ึน 

 2)  กรณีการใชอ้าํนาจลงโทษโดยครูอาจารย ์

 ตั้ งแต่คร้ังสมยัสุโขทยั อยุธยา ธนบุรี เร่ือยมาจนกระทัง่สมยัรัตนโกสินทร์ ปรากฏ

หลักฐานเด่นชัดว่า การศึกษาของเด็กไทยนั้ นใช้ว ัดเป็นศูนย์กลางและมีพระสงฆ์เป็นครู 5 6

67  

ซ่ึงชาวบา้นจะส่งบุตรหลานท่ีเป็นชายไปเล่าเรียนตามวดัท่ีตนเล่ือมใสศรัทธา ศิษยข์องพระรูปไหน

ก็สอนอยู่ท่ีกุฏิของตน้ในวดัตามความสะดวก โดยมีพระสงฆ์จะสอนให้รู้จกัการอ่าน การเขียน 

65 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์พ.ศ. 2478 มาตรา 1454 บญัญติัวา่ “สามีเป็นหวัหนา้ในคู่ครอง เป็น

ผูเ้ลือกท่ีอยู ่และเป็นผูอ้าํนวยการในเร่ืองช่วยเหลืออุปการะเล้ียงดู” และมาตรา 1468 บญัญติัวา่ “สามีเป็นผูจ้ดัการ

สินบริคณห์ เวน้แต่ในสัญญาก่อนสมรสจะไดก้าํหนดใหภ้ริยาเป็นผูจ้ดัการหรือใหจ้ดัการร่วมกนั”. 
66 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์พ.ศ. 2478 มาตรา 1537 บญัญติัวา่ “บุตรซ่ึงยงัไม่บรรลุนิติภาวะ

ตอ้งอยูใ่ตอ้าํนาจปกครองของบิดามารดา อาํนาจปกครองนั้นอยูแ่ก่บิดา”. 
67 จาก ความเป็นมาของการศึกษาไทย (น. 15-16), โดย จิตรกร ตั้งเกษมสุข, 2525, กรุงเทพฯ: เคลด็ไทย. 

ลิขสิทธ์ิ 2525 โดยสาํนกัพิมพเ์คลด็ไทย.  
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พร้อมทั้งสอดแทรกจริยธรรมและหลกัธรรมของพระพุทธศาสนาไปในตวั ส่วนลูกหลานท่ีเป็น

หญิงกใ็หเ้ล่าเรียนการบา้นการเรือนอยูก่บับา้น 

 การเรียนการสอนในสมัยท่ีว ัดเป็นสถานศึกษาและพระสงฆ์ทาํหน้าท่ีเป็นครูนั้ น 

เป็นท่ียอมรับกนัโดยทัว่ไปวา่พระสงฆมี์อาํนาจลงโทษลูกศิษยข์องตนได ้ดงัความตอนหน่ึงท่ีพระยา

อนุมานราชธน57

68 กล่าวไวว้่า “เม่ือเร่ิมเรียน พระผูเ้ป็นอาจารยจ์ะเขียนพยญัชนะ ก ข ลงบนกระดาน

ดาํให้อ่านก่อน เด็กจะตอ้งเล่าท่องดงั ๆ จนจาํได ้แลว้จึงหดัเขียนโดยใชก้า้นธูปช้ีไปตามตวัหนงัสือ 

ตนัฉบบัท่ีอาจารยเ์ขียนให้น้ี ถา้ทาํให้ลบเลือนหายไปเป็นตอ้งถูกทาํโทษ ลางทีอาจารยล์บตน้แบบ

คร่ึงหน่ึงหรือทั้งหมดเพื่อทดลองให้เขียนเอง ถา้เขียนไม่ถูกก็บงัคบัให้เอากระดานโขกหัวเสียสามคร้ัง 

หรืออาจารยเ์ฆ่ียนตวัละที หรืออย่างดีให้งอมือเป็นลูกมะเหงกเขกกระดานเท่าจาํนวนตวัหนังสือ 

ท่ีเขียนผดิ” ดงันั้น จะเห็นไดว้า่ ไม่วา่จะอยูใ่นยคุสมยัใด ประชาชนต่างยอมรับวา่ครูอาจารยส์ามารถ

ทาํโทษเดก็หรือลูกศิษยเ์พื่อวา่กล่าวอบรมสัง่สอน โดยท่ีครูอาจารยน์ั้นจะไม่มีความผดิทางอาญาใด ๆ  

จากท่ีกล่าวมาข้างต้นจะเห็นได้ว่า กฎหมายจารีตประเพณีน้ีแม้มิได้บัญญัติเป็น 

ลายลกัษณ์อกัษร แต่ก็ไดรั้บการยอมรับให้สามารถนาํมาใชใ้นฐานะท่ีเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจ

กระทาํไดเ้พื่อยกเวน้ความผิดในทางอาญาได ้ทั้งยงัสามารถให้ความเป็นธรรมต่อสังคมไดดี้กว่า

กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรในบางกรณี ดว้ยเหตุท่ีกฎหมายจารีตประเพณีจะมีความเหมาะสมกบั

สภาพการณ์ของสงัคมในแต่ละช่วงเวลามากกวา่กฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 

 

2.4  แนวคดิเกีย่วกบัสิทธิเด็ก 

 สิทธิเด็กเป็นส่วนหน่ึงของสิทธิมนุษยชน ซ่ึงเด็กเป็นกลุ่มชนท่ีตอ้งการการปกป้อง

คุม้ครองมากกว่าคนทัว่ไป เน่ืองจากความสามารถของสภาวะทางร่างกายและสติปัญญาของเด็กนั้น 

ไม่เท่าเทียมกบัผูใ้หญ่ จึงตอ้งไดรั้บการคุม้ครองเป็นกรณีพิเศษ เพื่อให้พฒันาการและเจริญเติบโต

เป็นผูใ้หญ่ท่ีเป็นทรัพยากรมนุษยท่ี์มีคุณค่าต่อสังคม ในประชาคมระหว่างประเทศเห็นความสาํคญั

ในการปกป้องคุม้ครองสิทธิเด็กเป็นอยา่งยิ่ง ดงันั้น ในปี ค.ศ. 1924 องคก์ารสันนิบาตชาติไดป้ระกาศ  

”ปฏิญญาว่าดว้ยสิทธิเด็ก” หรือท่ีเรียกว่า “ปฏิญญาเจนีวา” (the Declaration of Geneva 1924) เม่ือมี

การจัดตั้ งองค์การสหประชาชาติก็ได้มีการประกาศ “ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน”  

(the Universal Declaration of Human Rights) เม่ือปี ค.ศ. 1948 ต่อมาในปี ค.ศ.1959 องคก์าร

สหประชาชาติไดพ้ฒันาและประกาศ “ปฏิญญาว่าดว้ยสิทธิเด็ก” (the United Nations Declaration 

68 จาก ชีวิตชาวไทยสมัยก่อน (น. 156-157), โดย เสถียรโกเศศ, 2510, กรุงเทพฯ: แพร่พิทยา. ลิขสิทธ์ิ 

2510 โดยสาํนกัพิมพแ์พร่พิทยา. 
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on the Rights of the Child 1959) แต่ปฏิญญาไม่มีผลผกูพนัเป็นกฎหมายระหวา่งประเทศ จนกระทัง่

ปี ค.ศ. 1989 สหประชาชาติจึงไดพ้ฒันาการคุม้ครองเด็กใหเ้ป็นกฎหมายระหว่างประเทศในรูปของ 

”อนุสัญญาว่าดว้ยสิทธิเด็ก” (Convention on the Rights of the Child 1989) และในปี ค.ศ.2000 

องคก์ารสหประชาชาติไดจ้ดัทาํตราสารทางกฎหมายระหว่างประเทศอีก 2 ฉบบั ในรูปแบบของ 

พิธีสารต่อทา้ยอนุสญัญาวา่ดว้ยสิทธิเดก็ คือ พิธีสารเลือกรับของอนุสญัญาวา่ดว้ยสิทธิเดก็เร่ืองความ

เก่ียวพนัของเด็กในความขดัแยง้กนัดว้ยกาํลงัอาวุธ (Optional Protocol on the involvement of 

Children in Armed Conflict) และพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาว่าดว้ยสิทธิเด็กเร่ืองการคา้เด็ก 

การคา้ประเวณีเด็กและส่ือลามกท่ีเก่ียวกบัเด็ก (Optional Protocol on the Sale of Children, Child 

Prostitution and Child Pornography) 

ปัจจุบนัถือว่า อนุสัญญาว่าดว้ยสิทธิเด็กและพิธีสารต่อทา้ยทั้งสองฉบบัเป็นกฎหมาย

ระหว่างประเทศท่ีมีผลสําคญัอย่างยิ่งในการกาํหนดมาตรฐานการคุม้ครองสิทธิเด็ก อนุสัญญา 

ว่าดว้ยสิทธิเด็กเป็นอนุสัญญาท่ีมีประเทศต่าง ๆ เขา้เป็นภาคีสมาชิกมากกว่าอนุสัญญาอ่ืนทุกฉบบั 

ส่วนพิธีสารทั้งสองฉบบันั้นอยูร่ะหวา่งการเปิดใหล้งนามและใหส้ตัยาบนั  

2.4.1 สาระสาํคญัของอนุสญัญาวา่ดว้ยสิทธิเดก็  

อนุสญัญาวา่ดว้ยสิทธิเดก็ มีหลกัการสาํคญัสองประการ58

69 คือ 

1) สิทธิของเด็กนั้นไม่ใช่เร่ืองท่ีรัฐหรือใครให้กบัเด็ก แต่เป็นสิทธิของเด็กทุกคนท่ีมีติด

ตวัมาตั้งแต่เกิด ซ่ึงอนุสัญญาใชค้าํว่า สิทธิติดตวั (inherent rights) ดงันั้น เด็กจึงเป็นผูมี้สิทธิท่ีไม่มี

ผูใ้ดสามารถไปตดัทอนหรือจาํกดัการใชสิ้ทธิอนัชอบธรรมของเดก็หรือละเมิดสิทธิของเดก็ได ้

2)  ในการดาํเนินการต่าง ๆ ท่ีเก่ียวกบัเด็ก จะตอ้งคาํนึงถึงสิทธิเด็กและท่ีสาํคญัท่ีสุดคือ

ตอ้งยดึถือหลกัประโยชน์สูงสุดของเด็ก (the best interest of the child) เป็นขอ้พิจารณาในการ

ดาํเนินการ 

ในการเป็นภาคีอนุสัญญาว่าดว้ยสิทธิเด็กนั้น เป็นประโยชน์โดยตรงต่อประเทศภาคี

สมาชิก เพราะเป็นการกาํหนดมาตรฐานในการคุม้ครองเด็กขั้นตํ่าท่ีประเทศเหล่านั้นจะตอ้งยก

มาตรฐานของตนเองข้ึนใหเ้ท่ากบัท่ีกาํหนดในอนุสญัญาฯ หรือสูงกวา่ ส่วนประเทศท่ีมีการคุม้ครอง

ท่ีสูงกว่าท่ีอนุสัญญาฯ กาํหนดไวจ้ะไดรั้บการยกย่องและกระตุน้ให้พฒันาการคุม้ครองเด็กให้สูง

ยิ่งข้ึน เหตุท่ีเป็นประโยชน์โดยตรงต่อประเทศภาคีสมาชิก เพราะการคุม้ครองเด็กอย่างน้อยตาม

มาตรฐานขั้นตํ่าของอนุสัญญาฯ เป็นการรับประกนัว่า เด็กทุกคนท่ีอยูใ่นเขตอาํนาจของรัฐนั้นจะได้

มีอตัราการอยู่รอดท่ีสูง ไดรั้บการพฒันาทั้งทางดา้นร่างกายและจิตใจในระดบัท่ีเด็กจะเติบโตเป็น

69 จาก แนวคิดเก่ียวกับสิทธิเดก็. สืบคน้ 23 ธนัวาคม 2557, จาก http://www.organellelife.com/webboard_view 

.php?id=29 
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ผูใ้หญ่ท่ีมีความสามารถและมีสุขภาพกายแขง็แรงและมีสุขภาพจิตดี เด็กตอ้งไม่ถูกนาํไปใชแ้รงงาน

ก่อนวัยอันควรซ่ึงขัดขวางการพัฒนาการทางด้านการศึกษาของเด็กและต้องไม่ถูกนําไปใช้

ประโยชน์โดยมิชอบไม่วา่ในการคา้ประเวณี ในการใชป้ระโยชน์ทางเพศหรือทางดา้นอ่ืนๆ อนัเป็น

การทาํลายชีวิตและอนาคตของเดก็โดยตรง และใหเ้ดก็ไดมี้ส่วนร่วมตามระดบัความสามารถซ่ึงเป็น

การพฒันาเด็กให้เป็นผูใ้หญ่ท่ีดีต่อไป เน่ืองจากเด็กเป็นทรัพยากรมนุษยข์องประเทศในอนาคตการ

พฒันาเด็กซ่ึงเป็นส่ิงท่ีมีค่าท่ีสุดของประเทศให้เติบโตเป็นผูใ้หญ่ท่ีดีมีความสามารถ เป็นทรัพยากร

มนุษยท่ี์มีคุณค่าและทาํประโยชน์ให้ต่อประเทศชาติทั้งทางเศรษฐกิจและสังคม เป็นส่ิงสาํคญัและ

จาํเป็นอย่างยิ่งต่อความเจริญก้าวหน้าของประเทศนั้น ๆ และจาํเป็นอย่างยิ่งต่อการแข่งขนักัน 

ทั้งทางด้านเศรษฐกิจและสังคม หากเด็กไม่ได้รับการคุม้ครองตามมาตรฐานท่ีดีของอนุสัญญา 

ว่าดว้ยสิทธิเด็ก เด็กจะเติบโตข้ึนมาอย่างไร้คุณภาพแทนท่ีจะเติบโตเป็นทรัพยากรท่ีมีคุณค่าของ

สังคม ทาํให้ไม่สามารถพฒันาประเทศไดอ้ยา่งเตม็ท่ีและจะทาํใหส้ังคมและทรัพยากรของประเทศ

นั้นอ่อนแอและตกเป็นรองประเทศอ่ืน ๆ ในการแข่งขนัเพื่อความอยู่รอดและการพฒันาของ

ประเทศ 

คาํว่า “เด็ก” ปัจจุบนัเป็นท่ียอมรับกนัทัว่ไปในตราสารทางกฎหมายระหว่างประเทศต่าง ๆ 

ว่าหมายความถึงบุคคลทุกคนท่ีมีอายตุ ํ่ากว่า 18 ปี อนุสัญญาว่าดว้ยสิทธิเด็กให้คาํนิยามคาํว่า “เด็ก” 

ไวใ้นขอ้ 1 ว่า เพื่อความมุ่งประสงคข์องอนุสัญญาน้ี เด็กหมายถึง มนุษยทุ์กคนท่ีมีอายตุ ํ่ากว่า 18 ปี 

เวน้แต่จะบรรลุนิติภาวะก่อนหนา้นั้นตามกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัแก่เด็กนั้น จากคาํนิยามดงักล่าว 

จึงหมายความว่า มนุษยทุ์กคนท่ีมีอายตุ ํ่าว่า 18 ปี อยูใ่นความหมายของคาํว่า “เด็ก” ทั้งส้ิน59

70 เวน้แต่ 

จะบรรลุนิติภาวะตามกฎหมายของแต่ประเทศท่ีใชอ้ยู่ก็จะไม่อยู่ในความคุม้ครองของอนุสัญญา 

วา่ดว้ยสิทธิเดก็อีกต่อไป  

อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กน้ี ให้ความคุม้ครองและส่งเสริมสิทธิขั้นพื้นฐานของเด็ก 

ทุกคนในโลก โดยไดก้าํหนดมาตรฐานขั้นตํ่า โดยกาํหนดว่า รัฐภาคีสมาชิกตอ้งเคารพและคุม้ครอง

สิทธิเด็กทุกคนท่ีอยู่ภายในเขตอาํนาจของตนไม่ว่าจะเป็นคนสัญชาติของประเทศนั้นหรือไม่ ท่ีอยู่

ภายในเขตอาํนาจของตนโดยไม่เลือกปฏิบติัในทุกรูปแบบ โดยไม่คาํนึงถึงเช้ือชาติ สีผิว เพศ ภาษา 

ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมืองหรือทางอ่ืน ต้นกาํเนิดทางชาติพนัธ์ุ หรือสังคม ทรัพย์สิน  

ความทุพพลภาพ การเกิด หรือสถานะอ่ืน ๆ ของเด็ก หรือ บิดามารดา หรือผูป้กครองตาม

กฎหมาย (ขอ้ 2) การไม่เลือกปฏิบติันั้นไม่ไดห้มายความว่ารัฐจะตอ้งปฏิบติัต่อเด็กทุกคนเหมือนกนั

หมด หากเด็กกลุ่มใดไม่สามารถใชสิ้ทธิเช่นเดียวกบัเด็กอ่ืน เพราะสภาวะทางร่างกาย จิตใจ หรือ

สังคม เช่น เด็กพิการทางร่างกายหรือทางสมอง เด็กเร่ร่อน ยากจน เป็นตน้ รัฐอาจจดับริการให้เด็ก

 70 แหล่งเดิม. 
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เหล่าน้ีเป็นกรณีพิเศษ เพื่อช่วยให้เด็กกลุ่มน้ีไดใ้ชสิ้ทธิเท่าเทียมกบัเด็กอ่ืน ๆ และยงัไดก้าํหนดว่า 

ในการกระทาํทั้งปวงท่ีเก่ียวกบัเดก็ ผลประโยชน์สูงสุดของเดก็เป็นส่ิงท่ีตอ้งคาํนึงถึงเป็นลาํดบัแรก 

อนุสญัญาฯ ยงัไดก้าํหนดพนัธกรณีใหป้ระเทศภาคีสมาชิกคุม้ครองสิทธิเด็ก โดยจาํแนก

ไดเ้ป็น 4 ประเภท60

71 โดยมีรายละเอียด ดงัน้ี 

1)  สิทธิในการมีชีวิตและการอยูร่อด หมายถึง สิทธิของเด็กท่ีคลอดออกมาแลว้จะตอ้งมี

ชีวิตอยูร่อดอยา่งปลอดภยั อนุสญัญาฯ กาํหนดวา่ รัฐภาคีรับรองวา่เดก็ทุกคนมีสิทธิท่ีติดตวัมาตั้งแต่เกิด

ท่ีจะมีชีวิต และรัฐภาคีตอ้งประกนัอย่างเต็มท่ีเท่าท่ีจะทาํไดใ้ห้มีการอยู่รอดและการพฒันาของเด็ก  

โดยเด็กมีสิทธิท่ีจะไดรั้บการเล้ียงดูไม่ว่าจะโดยบิดามารดา ญาติพี่นอ้ง หรือรัฐ เพื่อให้อยู่รอดและ

เจริญเติบโต และมีมาตรฐานความเป็นอยู่ท่ีดีเพียงพอตามฐานะซ่ึงหากครอบครัวไม่สามารถ

ดาํเนินการไดต้ามมาตรฐานขั้นตํ่า รัฐตอ้งเขา้ไปใหก้ารช่วยเหลือ นอกจากน้ีเด็กยงัมีสิทธิท่ีจะไดรั้บ

การบริการดา้นสุขอนามยัใหพ้น้จากโรคภยัต่าง ๆ ท่ีจะทาํใหเ้ด็กเสียชีวิตหรือพิการ เช่น การมีสิทธิ

ท่ีจะไดรั้บวคัซีนป้องกนัโรคต่าง ๆ การตรวจรักษาและการบริการดา้นสาธารณสุขอ่ืน ๆ มีท่ีอยู่

อาศยั ไม่ถูกทอดท้ิงให้เป็นเด็กเร่ร่อน สิทธิท่ีจะไดรั้บอาหารในปริมาณท่ีเพียงพอและสะอาด สิทธิ 

ท่ีจะมีช่ือและสิทธิท่ีจะไดมี้สญัชาติ กล่าวคือ เดก็ทุกคนตอ้งไม่เกิดมาเป็นผูไ้ร้สญัชาติ รัฐภาคีจะตอ้ง

ดาํเนินการให้เด็กมีสัญชาติใดสัญชาติหน่ึง ไม่ว่าจะเป็นสัญชาติของบิดาหรือของมารดา หรือของ

ประเทศท่ีเดก็นั้นเกิด เพราะการเป็นเด็กท่ีไร้สัญชาติจะมีผลกระทบต่อชีวิตของเด็กนั้นอยา่งร้ายแรง

และเป็นเวลายาวนาน ในเร่ืองของการเล้ียงดูนั้น อนุสัญญาฯ เน้นการเล้ียงดูและความสัมพนัธ์

ระหวา่งเดก็และบิดามารดาอยา่งมาก โดยกาํหนดใหรั้ฐภาคีใหห้ลกัประกนัว่า เด็กจะตอ้งไม่ถูกแยก

จากบิดามารดาโดยขดักับความประสงค์ของบิดามารดา เวน้แต่การแยกเด็กนั้นจะเป็นไปตาม

กฎหมายซ่ึงสามารถตรวจสอบได้โดยศาลและเป็นกรณีจําเป็นท่ีจะต้องแยกเด็กออกมาเพื่อ

ประโยชน์สูงสุดของเด็กเอง เม่ือมีการทาํร้ายใชเ้ด็กในทางท่ีผดิ หรือเด็กถูกบิดามารดาทอดทิ้ง ทั้งน้ี 

เพราะโดยหลกัการแลว้บุคคลท่ีจะเล้ียงดูเด็กไดดี้ท่ีสุดคือบิดาและมารดาร่วมกนั ซ่ึงเป็นไปตาม

ขอ้เทจ็จริงตามธรรมชาติท่ีว่าไม่มีใครรักและหวงัดีต่อเด็กเกินไปกว่าบิดามารดาของเด็กนั้น ยกเวน้

กรณีท่ีบิดาหรือมารดาของเด็กมีปัญหาอย่างอ่ืนทาํให้ไม่สามารถดูแลเด็กหรือบางคร้ังกลบัทาํร้าย

เดก็เอง  

2)  สิทธิในการไดรั้บการปกป้องคุม้ครอง  กล่าวคือ เด็กมีสิทธิท่ีจะไดรั้บการปกป้อง

คุม้ครองในทุกรูปแบบท่ีจะเป็นอนัตรายต่อเด็ก ไม่ว่าจะเป็นการคุม้ครองจากการถูกทาํร้ายทั้งทาง

ร่างกาย จิตใจ และทางเพศ ซ่ึงรวมทั้งการล่วงละเมิดทางเพศกบัหรือการแสวงหาประโยชน์ในรูปแบบ

ต่าง ๆ จากเด็ก เช่น การคา้ประเวณีเด็ก การขายเด็ก การนาํเด็กไปใชข้อทาน ไม่ว่าโดยบิดา มารดา 

71 แหล่งเดิม. 
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ผูป้กครองเด็กหรือโดยบุคคลอ่ืน เด็กท่ีล้ีภยัจากอนัตรายเขา้มาในประเทศของรัฐภาคีจะตอ้งไดรั้บ

การคุม้ครองและช่วยเหลือ เดก็พิการทั้งทางร่างกายและจิตใจมีสิทธิไดใ้ชชี้วิตท่ีดีอยา่งมีศกัด์ิศรีและ

ไดรั้บการส่งเสริมให้พึ่งพาตนเองกบัมีส่วนร่วมในชุมชน เด็กมีสิทธิไดรั้บการคุม้ครองจากโรคภยั

ต่าง ๆ ตามมาตรฐานสาธารณสุขท่ีดีท่ีสุดเท่าท่ีจะเป็นไปได ้จะตอ้งไม่มีเด็กคนถูกตดัออกจากการ

ไดรั้บบริการสาธารณสุข เด็กมีสิทธิท่ีจะไดรั้บการปกป้องคุม้ครองจากการใชแ้รงงาน โดยห้ามการ

ใช้แรงงานเด็กท่ีอายุต ํ่ากว่าอายุขั้นตํ่าท่ีให้ทาํงานได ้ในส่วนของยาเสพติด เด็กมีสิทธิไดรั้บการ

คุม้ครองจากการใชย้าเสพติดในทุกรูปแบบและมีสิทธิไดรั้บการปัดป้องคุม้ครองจากการถูกใชใ้น

การผลิตหรือการคา้ยาเสพติด นอกจากน้ี เด็กยงัมีสิทธิไดรั้บการคุม้ครองจากรัฐและสังคมจากการ

ถูกนาํไปใชป้ระโยชน์ทางเพศหรือการล่วงละเมิดทางเพศในทุกรูปแบบ ไม่ว่าจะเป็นการชกัชวน

หรือข่มขู่ใหเ้ขา้ร่วมกิจกรรมทางเพศ การคา้ประเวณีหรือการเขา้ไปมีส่วนในส่ือลามกเด็ก การลกัพา

ตวั การคา้เด็กในทุกรูปแบบ เด็กมีสิทธิไดรั้บการปกป้องคุม้ครองจากการถูกนาํไปใชใ้นการสู้รบ

ดว้ยกาํลงัอาวุธ เด็กท่ีตกเป็นผูต้อ้งหามีสิทธิหลายประการคือ เด็กจะตอ้งไม่ถูกลงโทษดว้ยความ

ทารุณ โหดร้ายหรือไร้มนุษยธรรม และเด็กอายตุ ํ่ากว่า 18 ปี จะตอ้งไม่ถูกลงโทษดว้ยการประหาร

ชีวิตหรือดว้ยการจาํคุกตลอดชีวิตโดยไม่มีโอกาสไดรั้บการปล่อยตวั เด็กท่ีถูกจบักุม คุมขงั จะตอ้ง

ถูกควบคุมตวัหรือขงัแยกจากผูใ้หญ่ เพื่อป้องกันการเรียนรู้ถ่ายเทพฤติกรรมจากผูต้อ้งขงัหรือ

นกัโทษท่ีเป็นผูใ้หญ่และเป็นการป้องกนัมิใหเ้ดก็ถูกข่มเหง รังแก บงัคบัจิตใจ หรือตกอยูใ่นอิทธิพล

ของผูต้อ้งขงัท่ีเป็นผูใ้หญ่ และเด็กท่ีถูกจบักุมคุมขงัมีสิทธิไดรั้บความช่วยเหลือทางดา้นกฎหมาย

และดา้นอ่ืนโดยเร็ว นอกจากนั้น เด็กท่ีเป็นผูถู้กกระทาํจากการถูกทอดท้ิง การหาประโยชน์โดยมิ

ชอบหรือทาํร้ายและการล่วงละเมิด การทรมานหรือการลงโทษโดยโหดร้าย ทารุณหรือโดยไร้

มนุษยธรรม มีสิทธิท่ีจะไดรั้บการช่วยเหลือฟ้ืนฟูสภาพร่างกาย จิตใจและให้กลบัคืนสู่สังคมท่ีดี 

ไดอี้กดว้ย 

3)  สิทธิในการพฒันา  สิทธิในการพฒันาตนเองของเด็ก เน้นทั้งดา้นการพฒันาทาง

ร่างกายและสติปัญญา ซ่ึงเนน้ท่ีการเล้ียงดูเดก็โดยพอ่แม่ หรือในบางกรณีโดยรัฐ โดยเด็กมีสิทธิท่ีจะ

มีมาตรฐานความเป็นอยู่ท่ีเพียงพอต่อการพฒันาการของเด็กทั้ งทางร่างกาย จิตใจ สติปัญญา 

ศีลธรรมและทางสังคมมีสิทธิไดรั้บการบริการสาธารณสุขและการตรวจรักษาเพื่อให้เด็กพน้จาก

โรคภยัท่ีป้องกนัรักษาไดแ้ละไม่ให้โรคภยัดงักล่าวเป็นอุปสรรคต่อพฒันาการของเด็ก มีสิทธิท่ี

ไดรั้บการศึกษาเพื่อให้เด็กไดพ้ฒันาบุคลิกภาพ ความสามารถพิเศษ และความสามารถทางดา้น

ร่างกายและจิตใจของเด็กให้เต็มศกัยภาพของเด็กแต่ละคน ให้เด็กไดพ้ฒันาความเคารพต่อสิทธิ

มนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน เป็นการเตรียมเด็กใหมี้ชีวิตและมีความรับผิดชอบต่อสังคมท่ีเสรี

ดว้ยจิตสํานึกแห่งความเขา้ใจ สันติภาพ ความอดกลั้น ความเสมอภาคทางเพศ และมิตรภาพใน 
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หมู่มวลมนุษย ์ทั้งใหมี้ความเคารพต่อส่ิงแวดลอ้มทางธรรมชาติและเคารพต่อบิดามารดา เอกลกัษณ์

ทางวฒันธรรม ภาษาและค่านิยมต่าง ๆ ทั้งท่ีเป็นของตนเองและท่ีแตกต่างไป โดยอนุสัญญาฯ 

ครอบคลุมถึงเด็กทุกคนท่ีอยูใ่นเขตอาํนาจของรัฐนั้น ไม่ว่าจะมีสัญชาติใดตามหลกัการไม่เลือกปฏิบติั 

ดงันั้น เด็กไม่ว่าจะมีสัญชาติใด และไม่ว่าการอยู่ในเขตอาํนาจของรัฐนั้นจะมีสถานะท่ีถูกกฎหมาย

หรือไม่ก็ตาม ก็มีสิทธิท่ีจะไดรั้บการศึกษาภาคบงัคบัและมีสิทธิท่ีจะไดรั้บโอกาสท่ีเท่าเทียมกนั

สาํหรับการศึกษาท่ีสูงกว่าการศึกษาภาคบงัคบั ในส่วนของเด็กท่ีพิการในรูปแบบต่าง ๆ รัฐตอ้งจดั

ใหเ้ดก็เหล่าน้ีมีโอกาสท่ีจะไดรั้บการศึกษาอยา่งเตม็ท่ีเช่นเดียวกบัเดก็ปกติดว้ย 

4)   สิทธิในการมีส่วนร่วม อนุสัญญาฯ เนน้ถึงสิทธิในการแสดงความคิดเห็นของเด็ก

โดยเสรีในทุกเร่ืองท่ีมีผลกระทบต่อเดก็และรัฐภาคีตอ้งดาํเนินมาตรการใหเ้ดก็ไดแ้สดงความคิดเห็น

ทั้งตอ้งให้นํ้ าหนกัต่อความคิดเห็นนั้นตามควรแก่อายุและวุฒิภาวะของเด็ก โดยเฉพาะอย่างยิ่งใน

กระบวนการทางศาลและทางการบริการท่ีจะมีผลกระทบต่อเด็ก เด็กตอ้งไดรั้บโอกาสท่ีจะแสดง

ความคิดเห็นต่อการดาํเนินการนั้นตามกระบวนการท่ีกฎหมายกาํหนดและสิทธิในการแสดงออก

ของเด็กรวมถึงอิสระ ในการแสวงหาไดรั้บหรือส่งต่อขอ้มูลและความคิดในทุกรูปแบบและในส่ือ

ทุกประเภท เด็กมีสิทธิท่ีจะมีเสรีภาพทางความคิด มโนธรรม และศาสนา สิทธิในการมีส่วนร่วมน้ี

รวมทั้งสิทธิของเด็กท่ีจะสมาคมกนัโดยสงบ เด็กมีสิทธิท่ีจะเขา้ถึงขอ้มูลข่าวสาร โดยเฉพาะท่ีมี

ความมุ่งหมายเพื่อส่งเสริมเดก็ในดา้นต่าง ๆ  

2.4.2  กฎหมายวา่ดว้ยการคุม้ครองเดก็ 

 2.4.2.1  พระราชบญัญติัคุม้ครองเดก็ พ.ศ. 2546 

 พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กฯ เป็นกฎหมายท่ีมุ่งให้ความคุม้ครองแก่เด็กทั้งทางดา้น

ร่างกายและจิตใจ รวมถึงการสงเคราะห์ การคุม้ครองสวสัดิภาพ การพฒันาและฟ้ืนฟู ทั้งน้ีโดย

คาํนึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นสาํคญัและไม่ใหมี้การเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรม ดงันั้นจึง

ไดมี้การกาํหนดหลกัเกณฑแ์ละวิธีการในการปฏิบติัต่อเดก็ โดยมีสาระสาํคญั61

72 ดงัน้ี 

 1) ผูป้กครองตอ้งให้การอุปการะเล้ียงดู อบรมสั่งสอนและพฒันาเด็กท่ีอยู่ในความ

ปกครองตามสมควรแก่ขนบธรรมเนียมประเพณีและวฒันธรรมแห่งทอ้งถ่ิน รวมถึงการคุม้ครอง

สวสัดิภาพของเดก็มิใหเ้กิดอนัตรายแก่กายหรือจิตใจ และผูป้กครองตอ้งไม่ทอดท้ิงหรือละท้ิงเดก็ไว้

หรือละเลยไม่ดูแลเดก็ 

 72 จาก สรุปสาระสําคัญ พ.ร.บ.คุ้มครองเด็ก พ.ศ.2546. สืบคน้ 27 ธันวาคม 2557, จาก http:// 

intranet.opp.go.th/fls/fls_uploads/47566/พรบ.คุม้ครองเดก็.docx  
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 2) ให้พนักงานเจา้หน้าที่ที่พระราชบญัญตัิน้ีกาํหนด มีหน้าที่คุม้ครองสวสัดิภาพ

เด็กท่ีอยู่ในเขตพื้นท่ีรับผิดชอบ รวมถึงดูแลตรวจสอบสถานท่ีต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้งตามท่ีกฎหมาย

กาํหนด 

นอกจากน้ี ยงัไดก้าํหนดมาตรการต่าง ๆ ท่ีสําคญัเพื่อคุม้ครองเด็กทั้ งทางดา้นร่างกาย 

จิตใจ ช่ือเสียงหรือสิทธิประโยชน์อ่ืนของเด็ก เช่น หา้มบุคคลใดกระทาํการอนัเป็นการทารุณกรรม

เด็ก หา้มบุคคลใดบงัคบั ขู่เขญ็ ส่งเสริมหรือยินยอมให้เด็กประพฤติตนไม่สมควรหรือเส่ียงต่อการ

กระทาํผิดในด้านต่าง ๆ เป็นต้น และเพื่อประโยชน์ในการปฏิบติัตามพระราชบญัญติัน้ี จึงได้

กาํหนดให้พนักงานเจา้หน้าท่ีมีอาํนาจและหน้าท่ีพิเศษบางประการ เช่น อาํนาจในการตรวจคน้

สถานท่ี, มีหนงัสือเรียกบุคคลมาใหถ้อ้ยคาํ, เรียกใหส่้งเอกสารหรือหลกัฐานต่าง ๆ เป็นตน้ 

 2.4.2.2  พระราชบญัญติัคุม้ครองผูถู้กกระทาํดว้ยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 

 เน่ืองจากปัญหาการแกไ้ขการใชค้วามรุนแรงในครอบครัวมีลกัษณะพิเศษแตกต่างจาก

การทาํร้ายร่างกายระหว่างบุคคลโดยทัว่ไป การใชม้าตรการทางอาญาตามประมวลกฎหมายอาญา

มาบงัคบักบัการกระทาํดว้ยความรุนแรงในครอบครัวจึงไม่เหมาะสม เน่ืองจากกฎหมายอาญามี

เจตนารมณ์ท่ีจะลงโทษผูก้ระทาํความผดิมากกว่าท่ีจะแกไ้ขฟ้ืนฟูผูก้ระทาํผดิหรือปกป้องคุม้ครองผู ้

ท่ีถูกกระทาํดว้ยความรุนแรงในครอบครัว ดงันั้น การมีกฎหมายคุม้ครองผูถู้กกระทาํดว้ยความ

รุนแรงในครอบครัว จึงมีความเหมาะสมกว่าการใชก้ระบวนการทางอาญา โดยใหผู้ก้ระทาํความผดิ

มีโอกาสกลบัตวัและยบัย ั้งการกระทาํผดิซํ้ า รวมทั้งสามารถรักษาความสมัพนัธ์อนัดีในครอบครัวไว้

ได ้ประกอบกบัเด็ก เยาวชน และบุคคลในครอบครัว มีสิทธิไดรั้บความคุม้ครองโดยรัฐจากการใช้

ความรุนแรงและการปฏิบติัอนัไม่เป็นธรรม  ดงันั้น จึงไดบ้ญัญติักฎหมายโดยมีสาระสาํคญั ดงัน้ี 

(1) “ความรุนแรงในครอบครัว”73 หมายความว่า การกระทาํใด ๆ โดยมุ่งประสงคใ์ห้

เกิดอนัตรายแก่ร่างกาย จิตใจ หรือสุขภาพ หรือกระทาํโดยเจตนาในลกัษณะท่ีน่าจะก่อให้เกิด

อนัตรายแก่ร่างกาย จิตใจ หรือสุขภาพของบุคคลในครอบครัว หรือบงัคบัหรือใชอ้าํนาจครอบงาํผดิ

คลองธรรมใหบุ้คคลในครอบครัวตอ้งกระทาํการ ไม่กระทาํการ หรือยอมรับการกระทาํอยา่งหน่ึง

อยา่งใดโดยมิชอบ แต่ไม่รวมถึงการกระทาํโดยประมาท 

(2) “บุคคลในครอบครัว”74 หมายความว่า คู่สมรส คู่สมรสเดิม ผูท่ี้อยูกิ่นหรือเคยอยู่

กินฉนัสามีภริยา โดยมิไดจ้ดทะเบียนสมรส บุตร บุตรบุญธรรม สมาชิกในครอบครัว รวมทั้งบุคคล

ใด ๆ ท่ีตอ้งพึ่งพาอาศยัและอยูใ่นครัวเรือนเดียวกนั  

 73 พระราชบญัญติัคุม้ครองผูถุ้กกระทาํดว้ยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 มาตรา 3. 

 74 แหล่งเดิม. 
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(3) ผูใ้ดกระทาํการอนัเป็นความรุนแรงในครอบครัว ผูน้ั้นกระทาํความผดิฐานกระทาํ

ความรุนแรงในครอบครัว ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินหกเดือน หรือปรับไม่เกินหกพนับาท หรือทั้ง

จาํทั้งปรับ ซ่ึงเป็นความผดิอนัยอมความได ้แต่ไม่ลบลา้งความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาหรือ

กฎหมายอ่ืน หากการกระทาํความผดิดงักล่าวเป็นความผดิฐานทาํร้ายร่างกาย ตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา ๒๙๕ ดว้ย64

75 

 นอกจากน้ี ย ังกําหนดให้พนักงานเจ้าหน้าท่ีตามพระราชบัญญัติน้ี ท่ีได้พบเห็น 

การกระทาํดว้ยความรุนแรงในครอบครัว หรือไดรั้บแจง้จากผูถู้กกระทาํหรือผูพ้บเห็นการกระทาํ  

มีอาํนาจเขา้ไปในเคหสถานหรือสถานท่ีท่ีเกิดเหตุเพื่อสอบถาม รวมทั้งใหมี้อาํนาจจดัใหผู้ถู้กกระทาํ

ดว้ยความรุนแรงในครอบครัวเขา้รับการตรวจรักษาจากแพทย ์ และขอรับคาํปรึกษาแนะนาํจาก

จิตแพทย ์นกัจิตวิทยา หรือนกัสังคมสงเคราะห์ ในกรณีท่ีผูถู้กกระทาํดว้ยความรุนแรงในครอบครัว

ประสงคจ์ะดาํเนินคดี ใหจ้ดัใหผู้น้ั้นร้องทุกขต์ามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา แต่ถา้ผูน้ั้น

ไม่อยูใ่นวิสยัหรือมีโอกาสท่ีจะร้องทุกขไ์ดด้ว้ยตนเอง ใหพ้นกังานเจา้หนา้ท่ีเป็นผูร้้องทุกขแ์ทนได ้

 

 75 พระราชบญัญติัคุม้ครองผูถ้กูกระทาํดว้ยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 มาตรา 6 วรรคสอง. 

                                                 

DPU



 
 

บทที ่3 

ขอบเขตและเหตุทีเ่หมาะสมในการยอมรับกฎหมายจารีตประเพณี 
ในฐานะทีเ่ป็นเหตุทีผู้่กระทาํมอีาํนาจกระทาํได้ในการลงโทษบุคคลตามสมควร

เพือ่อบรมส่ังสอนในกฎหมายต่างประเทศ 

 
สืบเน่ืองจากการท่ีมนุษยจ์าํตอ้งอยู่ร่วมกนัเป็นสังคมอนันาํมาซ่ึงเหตุผลความจาํเป็น 

ในการสร้างกฎเกณฑเ์พื่อควบคุมพฤติกรรมของคนในสังคมให้สามารถอยูร่่วมกนัไดอ้ยา่งสงบสุข 

ซ่ึงกฎเกณฑด์งักล่าวน้ีเรียกว่า “ปทสัถานของสังคม” โดยปทสัถานของสังคมน้ี มีอยูห่ลายประการ 

และมีการพฒันาให้สอดคลอ้งกบัรูปแบบความสัมพนัธ์ของกลุ่มคนในสังคมท่ีมีความเปล่ียนแปลง

อย่างต่อเน่ือง เพื่อให้ตอบสนองต่อการควบคุมพฤติกรรมของคนในสังคมได ้“จารีตประเพณี”  

ถือเป็นปทสัถานของสังคมท่ีสาํคญัประการหน่ึง ซ่ึงนาํมาใชเ้พ่ือวตัถุประสงคใ์นการควบคุมสังคม

ตั้ งแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน หากแต่ก็ได้มีการเปล่ียนแปลงทางรูปแบบท่ีปรากฏในยุดกฎหมาย

สมยัใหม่ ดงัท่ีจะกล่าวต่อไปในบทน้ี  

 
3.1 การยอมรับกฎหมายจารีตประเพณีในฐานะที่เป็นเหตุที่ผู้กระทํามีอํานาจกระทําได้ในระบบ 

       กฎหมายต่างประเทศ 

 3.1.1  ในระบบกฎหมายซีวิลลอว ์

  ระบบกฎหมายซีวิลลอวห์รือระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรน้ีมีประวติัความเป็นมาจาก

กฎหมายโรมนัของจกัรวรรด์ิโรมนัท่ีเจริญรุ่งเรือง ตั้งแต่ก่อนสมยัคริสตศ์ตวรรษท่ี 5 – 6 โดยใน 

ยคุตน้ ๆ ก่อนคริสตกาล กฎหมายท่ีใชใ้นโรมนัส่วนใหญ่เป็นธรรมเนียมปฏิบติัและจารีตประเพณี

ของชาวโรมนั ต่อมาจึงไดมี้การนาํกฎหมายเหล่านั้นมาเขียนเป็นลายลกัษณ์อกัษรข้ึน จนในราว 450 ปี

ก่อนคริสตศกัราช จึงไดมี้การนาํเอาจารีตประเพณีท่ีเป็นกฎหมายโรมนัในขณะนั้นมาบนัทึกหรือ

จารึกลงบนแผน่ทองแดง 12 แผ่น ท่ีเรียกว่า “กฎหมายสิบสองโต๊ะ” (Law of Twelve Tables)  

ซ่ึงนบัเป็นการนาํเอากฎหมายจารีตประเพณีมาบนัทึกเป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเป็นคร้ังแรก0

76

76
 จาก ประวัติศาสตร์กฎหมายสากล (น. 6-14), โดย อุกฤษ มงคลนาวิน, 2513, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์

มหาวทิยาลยั. ลิขสิทธ์ิ 2513 โดยจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. 
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ซ่ึงอิทธิพลของกฎหมายโรมนัน้ีไดแ้ผ่ขยายเขา้ไปในกฎหมายของประเทศในภาคพื้นยุโรป เช่น 

ประเทศอิตาลี ประเทศฝร่ังเศส ประเทศเยอรมัน เป็นตน้ ซ่ึงกฎหมายจารีตประเพณีน้ีปรากฏ

หลกัฐานท่ีแน่ชัดว่าไดเ้กิดมีข้ึนและได้รับการยอมรับตั้งแต่สมยัโรมนั โดยเห็นไดจ้ากประมวล

กฎหมายโรมนัในสมยัพระเจา้จสัติเนียน (Corpus Juris Civilis) ในราวคริสตศกัราชท่ี 527 – 565 

จนกระทั่งถึงปัจจุบัน กฎหมายจารีตประเพณีก็ถูกยอมรับใน 2 ลักษณะ คือ การนํามาบัญญัติ 

เป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร และการนํามาปรับใช้กับคดีในฐานะท่ีเป็นบ่อเกิดของกฎหมาย 

ลาํดบัรอง  

  3.1.1.1  ประเทศเยอรมนี 

  นักนิติศาสตร์ เยอรมันมีทัศนคติเ ก่ียวกับการยอมรับกฎหมายจารีตประเพณี  

โดยถือว่ากฎหมายจารีตประเพณีเป็นบ่อเกิดของกฎหมายประเภทหน่ึง มีลกัษณะเป็นกฎเกณฑ์ท่ี

พฒันาข้ึนอยา่งชา้ ๆ จากการประพฤติปฏิบติัของคนในสงัคมติดต่อกนัมาอยา่งเป็นนิสยั และจะมีผล

ผกูพนัโดยปราศจากการเขา้แทรกแซงของฝ่ายนิติบญัญติั  

  ความแตกต่างระหว่าง “กฎหมายจารีตประเพณี” กบั “จารีตประเพณี” อยูท่ี่ว่า ประเพณี

นั้ นอาจจะเป็นท่ีมาของกฎหมายจารีตประเพณี เพราะประเพณีคือการปฏิบัติ ท่ีต่อเ น่ือง 

จนเป็นนิสัย โดยปราศจากความรู้สึกท่ีว่ามนัควรจะไดรั้บการปฏิบติัตามเสมือนเป็นกฎหมาย เช่น 

ประเพณีในทางการคา้ ซ่ึงถือว่ามีความสําคญัในการตีความขอ้ตกลงในสัญญา และประเพณี 

บางประเภทก็ไดถู้กกาํหนดไวอ้ยา่งชดัแจง้หรือโดยปริยายให้เป็นส่วนหน่ึงของขอ้ตกลงในสัญญา 

แต่ประเพณีในลกัษณะเช่นน้ีก็มิไดมี้ลกัษณะบงัคบัเสมือนหน่ึงเป็นกฎหมายท่ีบุคคลทุกคนจะตอ้ง

ถือปฏิบัติ โดยยงัคงเป็นเร่ืองของเจตนาของคู่สัญญาโดยแท้ว่าจะตกลงให้มีขอ้สัญญาดังเช่น

ประเพณีปฏิบติัท่ีมีอยูห่รือไม่เท่านั้น 

  นอกจากน้ี กฎหมายจารีตประเพณียงัไดรั้บการยอมรับวา่สามารถจาํแนกไดเ้ป็น 

2 ประเภท1

77 คือ 

  1)  กฎหมายจารีตประเพณีท่ีเกิดจากการปฏิบัติของประชาชนเป็นระยะเวลานาน

พอสมควร ท่ีสามารถจะทาํใหเ้กิดการวิวฒันาการและพฒันาข้ึนเป็นหลกัเกณฑท่ี์แน่นอนโดยมีการ

ปฏิบติัเป็นการทัว่ไป และปฏิบติัตามโดยมีความรู้สึกท่ีวา่ส่ิงนั้นเป็นส่ิงท่ีควรปฏิบติัตาม 

  2)  กฎหมายจารีตประเพณีท่ีเกิดจากการปฏิบติัของศาล กล่าวคือ ศาลไดพ้ิพากษาเร่ือง

แบบเดียวกนัดว้ยเหตุผลอย่างเดียวกนัหลาย ๆ คดีอยู่อย่างสมํ่าเสมอไม่เปล่ียนแปลง แต่อย่างไรก็

77จาก การใช้กฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญา (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต) (น. 7),  

โดย บุญศริรัตน์ สมบูรณ์, 2531, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. ลิขสิทธ์ิ 2531 โดยจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. 
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ตาม กฎหมายจารีตประเพณีประเภทน้ีถือเป็นเร่ืองยากท่ีจะกาํหนดหลกัเกณฑ์ท่ีแน่นอนเก่ียวกบั

ระยะเวลาหรือความสมํ่ า เสมอของการพิพากษาคดีของศาลว่า  ควรจะมีการปฏิบัติตาม 

ในระยะเวลายาวนานเท่าใด 

  ในส่วนของลักษณะหรือความสมบูรณ์ของกฎหมายจารีตประเพณีท่ีเกิดจากจารีต

ประเพณีท่ีมีผลในทางกฎหมายนั้ น นักนิติศาสตร์เยอรมนัส่วนใหญ่เห็นว่า ต้องประกอบด้วย

ลกัษณะดงัต่อไปน้ี  

1) ประชาชนไดป้ฏิบติัตามติดต่อกนัมาเป็นระยะเวลานานอยา่งสมํ่าเสมอ 

2) ปฏิบติัตามกนัมาจนเกิดความเคยชินและเป็นการทัว่ไป 

3) เป็นของเก่าแก่โบราณ กล่าวคือ มีระยะเวลาอนัยาวนาน ซ่ึงจะแสดงใหเ้ห็นวา่จารีต

ประเพณีนั้นไดถู้กสร้างข้ึนมาอยา่งดีแลว้ 

4) ประชาชนปฏิบติัตามดว้ยความรู้สึกวา่ ส่ิงนั้นควรจะไดรั้บการปฏิบติัตาม  

  ปัจจุบันแม้ว่ากฎหมายลายลักษณ์อักษรจะมีเพิ่มมากข้ึน แต่กฎหมายเยอรมัน 

ก็ยงัคงให้ความสําคญักบักฎหมายจารีตประเพณี โดยให้กฎหมายจารีตประเพณีมีผลเทียบเท่ากบั

กฎหมายลายลกัษณ์อกัษร โดยการบญัญติักฎหมายลายลกัษณ์อกัษรให้ไม่เป็นปฏิปักษต่์อกฎหมาย

จารีตประเพณี และไม่มีบทบญัญติัท่ีห้ามใช้กฎหมายจารีตประเพณี รวมถึงยอมรับว่าหากไม่มี

กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรในเร่ืองใด ก็ให้ใชก้ฎหมายจารีตประเพณีบงัคบัแทน2

78 และในบางกรณี

กฎหมายจารีตประเพณีอาจจะยกเลิกหรือเปล่ียนแปลงกฎหมายลายลักษณ์อักษรท่ีล้าสมัยได ้ 

โดยเรียกกฎหมายจารีตประเพณีดงักล่าวว่า “desuetude”79 แต่อยา่งไรก็ตาม ก็พบว่าไม่ค่อยปรากฏ

วา่มีตวัอยา่งของคดีในลกัษณะดงักล่าวเกิดข้ึนในศาลมากนกั  

  3.1.1.2  ประเทศเวียดนาม 

  ระบบกฎหมายของประเทศเวียดนามมีรากฐานมาจากระบบกฎหมายซีวิลลอว ์สืบเน่ือง

จากประเทศเวียดนามตกเป็นอาณานิคมของประเทศฝร่ังเศสในช่วงปี ค.ศ. 1858 – 1945  

ซ่ึงในช่วงเวลาดงักล่าว “กฎหมายสองระบบ” (Dual Legal System) ไดเ้กิดข้ึน4

80 กล่าวคือ กฎหมาย

78 From The Principle of German Civil Law (p. 5-6),  by E. J. Schuster, 1907. (อา้งไวใ้น การใช้

กฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญา (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต) (น. 7), โดย บุญศริรัตน์ สมบูรณ์, 2531, 

กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. ลิขสิทธ์ิ 2531 โดยจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั). 
79 จากทฤษฎี Doctrine of desuetude ซ่ึงหมายความวา่ เน่ืองจากความลา้สมยัของกฎหมายท่ีบญัญติั  

จึงอาจจะถกูยกเลิกไปไดโ้ดยกฎหมายจารีตประเพณี 
80 From Recognising customary law in Vietnam: legal pluralism and human rights (Doctoral 

disseration) ( p. 44), by Nhat Thanh Phan, 2011, University of Wollongong Thesis Collection, 
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ของประเทศฝร่ังเศสกลายเป็นกฎหมายหลกั (Official Law) ท่ีบงัคบัใชเ้ป็นการทัว่ไป ในขณะท่ี

กฎหมายดั้งเดิมของประเทศเวียดนามถูกเปล่ียนไปเป็น “กฎหมายจารีตประเพณี” ท่ีบงัคบัใชไ้ด้

เฉพาะในบางพื้นท่ีของประเทศเวียดนามเท่านั้น และภายหลงัจากท่ีได้รับเอกราชจากประเทศ

ฝร่ังเศส ประเทศเวียดนามไดเ้ลือกใชร้ะบอบการปกครองแบบสังคมนิยม และกฎหมายจารีตประเพณี 

ท่ีมีอยู่เดิมได้เปล่ียนแปลงจาก “กฎหมายอ่ืนท่ีมิใช่กฎหมายท่ีบัญญัติโดยประเทศเจ้าอาณานิคม”  

เป็น “กฎหมายท่ีเกิดจากการประพฤติปฏิบติัของกลุ่มคนชนชาตินั้น ๆ ” แต่อยา่งไรก็ตาม กฎหมาย

จารีตประเพณีในลกัษณะน้ีก็มิไดรั้บการบญัญติัและบงัคบัใชอ้ย่างเป็นทางการ เพราะการบญัญติั

กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรในยุคระบอบสังคมนิยมน้ีมกัไดรั้บอิทธิพลจากแนวคิดทฤษฎีเชิงสังคม

นิยมมากกวา่การนาํกฎหมายจารีตประเพณีมาบญัญติัเป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร หากแต่กฎหมาย

จารีตประเพณีท่ีแมมิ้ไดรั้บการบญัญติัเป็นลายลกัษณ์อกัษรน้ีก็ไดรั้บการยอมรับในสังคมว่ามีฐานะ

เป็นกฎหมาย จึงอาจกล่าวไดว้่า แมก้ฎหมายจารีตประเพณีจะไม่ไดรั้บการยอมรับอย่างกวา้งขวาง 

ในฐานะกฎหมาย แต่กฎหมายจารีตประเพณีก็ยงัปรากฏตวัอยู่ในระบบกฎหมายของประเทศ

เวียดนาม โดยถือไดว้่ากฎหมายจารีตประเพณีเป็นท่ีมาของกฎหมายประเภทหน่ึง5

81เช่นเดียวกบั

ประเทศในระบบซีวิลลอวอ่ื์น ๆ ท่ียอมรับกฎหมายจารีตประเพณีวา่เป็นท่ีมาของกฎหมายประเภทหน่ึง 

 3.1.2  ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์

  ระบบกฎหมายคอมมอนลอวห์รือระบบกฎหมายไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษรน้ีเป็นระบบท่ี

เกิดข้ึนในประเทศองักฤษและแผ่ขยายความคิดไปในประเทศต่าง ๆ ท่ีเคยเป็นอาณานิคมของ

ประเทศอังกฤษ เช่น สหรัฐอเมริกา แคนาดา นิวซีแลนด์ สิงคโปร์ มาเลเซีย อินเดีย เป็นต้น  

ซ่ึงกฎหมายองักฤษน้ีเป็นกฎหมายท่ีไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษร (Unwritten Law) โดยมีท่ีมาจากจารีต

ประเพณี (Custom) จึงมีช่ือเรียกอีกอยา่งหน่ึงว่า “กฎหมายจารีตประเพณี” (Customary Law) หรือ 

Common Law นอกจากนั้นผูพ้ิพากษาองักฤษยงัมิไดถู้กจาํกดับทบาทให้เป็นเพียงผูใ้ชผู้ตี้ความ

กฎหมายเท่านั้น แต่ผูพ้ิพากษาองักฤษยงัอาจสร้างกฎหมายข้ึนเองได ้หรือท่ีเรียกว่า “Judge- made 

law” หรือ “Case Law” ซ่ึงเป็นหลกักฎหมายท่ีเกิดข้ึนจากคดีและคาํพิพากษาของผูพิ้พากษาในการ

ตดัสินคดีนั้น กล่าวคือ การพิพากษาคดีตอ้งเป็นไปตามลาํดบัและศกัด์ิของศาลและจะตอ้งตดัสิน

ตามแนวบรรทดัฐานของการตดัสินในคดีก่อน ๆ  

 

 

(http://ro.uow.edu.au/cgi/viewcontent.cgi?article=4457&context=theses). Copyright 2011 by University of 

Wollongong. 
81 Ibid. 
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  3.1.2.1  ประเทศองักฤษ  

  นักนิ ติศาสตร์ชาวอังกฤษได้อธิบาย ท่ีมาของกฎหมายอังกฤษว่าอาจจําแนก 

ไดเ้ป็น 2 ประเภท6

82 คือ 

  1)   ท่ีมาของกฎหมายท่ีมีผลผกูมดั (Binding source of law) กล่าวคือ เป็นท่ีมาของ

กฎหมายท่ีจาํกัดขอบเขตความเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีของผูพ้ิพากษา ซ่ึงทาํให ้

ผูพ้ิพากษาไม่มีอาํนาจในการพิจารณาพิพากษาคดีตามอาํเภอใจของตนและตอ้งผกูพนัให้พิจารณา

ไปตามผลผูกมดันั้น ๆ ไดแ้ก่ บทบญัญติัของฝ่ายนิติบญัญติั (Legislation) คาํพิพากษาบรรทดัฐาน

ของศาล (Judicial Precedents) และจารีตประเพณี (Custom) 

  2)  ท่ีมาของกฎหมายท่ีมีผลเพียงเป็นการแนะนาํหรือชกัจูง (Persuasive source of law) 

กล่าวคือ เป็นท่ีมาของกฎหมายท่ีมีผลเพียงการแนะนําหรือชักจูงและจะมีความสําคญัต่อการ

พิจารณาคดีก็ต่อเม่ือไม่มีท่ีมาของกฎหมายท่ีมีผลผูกมดัซ่ึงท่ีมาของกฎหมายประเภทน้ีมีอิทธิพล

หรือมีส่วนท่ีก่อให้เกิดการสร้างท่ีมาของกฎหมายท่ีมีผลผูกมดั ไดแ้ก่ ความเห็นของนักกฎหมาย 

(Professional Opinion) ศาสนา (Religion) หลกัแห่งศีลธรรมหรือความยุติธรรม (Principle of 

Morality or Equity) คาํพิพากษาของศาลยติุธรรมระหว่างประเทศ (Decisions of Foreign Courts of 

Justice) 

  นอกจากน้ี  ย ังมีนักนิติศาสตร์ชาวอังกฤษท่ีได้แบ่งท่ีมาของกฎหมายออกเป็น  

2 ประเภทใหญ่ ๆ7

83 คือ “ท่ีมาท่ีมีผลบงัคบัในทางกฎหมาย” (Legal Sources) ซ่ึงไดรั้บการยอมรับว่า

มีผลเป็นกฎหมายโดยตวัของมนัเอง หรือท่ีเรียกว่า มีอาํนาจบงัคบั (authoritative) และ “ท่ีมาในทาง

ประวติัศาสตร์” (Historical Sources) ซ่ึงไม่มีการยอมรับว่ามีผลเป็นกฎหมายโดยตวัของมนัเอง  

แต่ไดรั้บการยอมรับจากศาลว่าเป็นเร่ืองท่ีถูกตอ้ง โดยความแตกต่างของท่ีมาของกฎหมายทั้งสอง

ประเภทน้ีตอ้งพิจารณาจากจุดกาํเนิดของส่ิงเหล่าน้ี กล่าวคือ กฎเกณฑใ์นทางกฎหมายนั้นเป็นเร่ืองท่ี

สืบทอดติดต่อกนัมาเป็นเวลานาน เช่น ท่ีมาในปัจจุบนัของกฎหมายองักฤษนั้นมาจากคาํพิพากษา

ของศาลยุติธรรมของประเทศองักฤษ ซ่ึงศาลยุติธรรมของประเทศองักฤษจะใช้เหตุผลในการ

พิพากษาบางส่วนมาจากขอ้เขียนของนกักฎหมายผูท้รงคุณวฒิุบางท่าน ซ่ึงนกักฎหมายเหล่านั้นก็นาํ

82 From The Elementary Principle of Jurisprudence (p. 45–47), by G. W. Keeton, 1930.  

(อา้งถึงใน การใช้กฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญา (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต) (น. 10), โดย บุญศริรัตน์ 

สมบูรณ์, 2531, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. ลิขสิทธ์ิ 2531 โดยจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั). 
83 From Salmond on Jurisprudence (p. 109–114), by P.J. Fitzgerald, 1966. (อา้งไวใ้น การใช้กฎหมาย

จารีตประเพณีในกฎหมายอาญา (วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต) (น. 11), โดย บุญศริรัตน์ สมบูรณ์, 2531, กรุงเทพฯ: 

จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. ลิขสิทธ์ิ 2531 โดยจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั). 
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หลกักฎหมายมาจากการศึกษาและวิจารณ์กฎหมายเก่าในสมยัโบราณ ดงันั้น คาํพิพากษาบรรทดัฐาน 

จึงถือไดว้า่เป็นท่ีมาท่ีมีผลบงัคบัในทางกฎหมาย (Legal Sources) ส่วนขอ้เขียนของนกักฎหมายและ

กฎหมายเก่าถือไดว้า่เป็นท่ีมาในทางประวติัศาสตร์ (Historical Sources) นัน่เอง 

  ดว้ยระบบกฎหมายท่ีพฒันามาจากกฎหมายท่ีไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษร จึงมีความจาํเป็นท่ี

จะตอ้งพิจารณาถึงท่ีมาของกฎหมายท่ีจะนาํมาบงัคบัใชไ้ด ้ซ่ึงจะเห็นไดว้่า หลกัเกณฑท์างกฎหมาย

ทุก ๆ หลกัเกณฑท่ี์ปรากฏนั้นจะมีท่ีมาในทางประวติัศาสตร์เสมอ แต่จะมีหลกัเกณฑท์างกฎหมาย

เพียงบางหลกัเกณฑเ์ท่านั้นท่ีมีท่ีมาท่ีมีผลบงัคบัในทางกฎหมาย กล่าวคือ   

  1)  ฝ่ายนิติบญัญติั คือ หน่วยงานท่ีร่างและออกกฎหมายโดยมีระเบียบแบบแผนและโดย

เจตนาอยา่งชดัแจง้ ในการสร้างหลกัเกณฑท์างกฎหมายข้ึนใหม่โดยรับการพิจารณาและรับรองจาก

บุคคลท่ีมีอาํนาจของหน่วยงานนั้น 

  2)  คาํพิพากษาบรรทดัฐาน เป็นการสร้างหลกัเกณฑ์ทางกฎหมายข้ึนใหม่ โดยการ

รับรองและการใชห้ลกัเกณฑน์ั้น ๆ โดยศาลในทางกระบวนการยติุธรรม 

  3)  กฎหมายจารีตประเพณี เป็นกฎหมายท่ีรวบรวมและพฒันามาจากจารีตประเพณี 

ต่าง ๆ ท่ีมีคุณสมบติัครบถว้นตามขอ้กาํหนดท่ีกฎหมายวางไว ้ซ่ึงขอ้กาํหนดน้ีเป็นขอ้กาํหนดหรือ

เง่ือนไขในการยอมรับใหจ้ารีตประเพณีนั้น ๆ มีผลผกูพนัใหต้อ้งปฏิบติัตาม   

  3.1.2.2  ประเทศมาเลเซีย 

  ระบบกฎหมายของประเทศมาเลเซียมีรากฐานมาจากระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์สืบเน่ือง

จากประเทศมาเลเซียตกเป็นอาณานิคมของประเทศองักฤษตั้งแต่ช่วงตน้ศตวรรษท่ี 19 จนกระทัง่

ไดรั้บเอกราชในปี ค.ศ. 1957 โดยในช่วงเวลาดงักล่าวกฎหมายของประเทศองักฤษไดถู้กรับเขา้มาสู่

ระบบกฎหมายของประเทศมาเลเซีย ทั้งโดยการบญัญติัเป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรและยอมรับมา

ใชใ้นฐานะกฎหมายท่ีไดจ้ากคาํพิพากษาของศาล (Case Law)  

  ระบบกฎหมายของประเทศมาเลเซียยอมรับว่าท่ีมาของกฎหมายมี 2 ประเภท8

84 คือ ท่ีมา

ของกฎหมายท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษร ซ่ึงถือเป็นท่ีมาของกฎหมายท่ีสําคญั ได้แก่ บทบญัญติัใน

รัฐธรรมนูญ บทบญัญติัของสหพนัธรัฐ และกฎหมายลาํดบัรองอ่ืน ๆ และท่ีมาอีกประเภทหน่ึง คือ 

ท่ีมาของกฎหมายท่ีไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษร ซ่ึงหมายความถึง ท่ีมาของกฎหมายท่ีมิไดม้าจากการ

บญัญติัเป็นกฎหมาย ไดแ้ก่ หลกักฎหมายองักฤษ กฎหมายจากคาํพิพากษาของศาล และกฎหมาย

จารีตประเพณี โดยกฎหมายจารีตประเพณีท่ีนาํมาใชม้ากท่ีสุด คือ ‘adat perpatih’ และ ‘adat 

temenggung’ ซ่ึงเป็นกฎหมายจารีตประเพณีดั้งเดิมท่ีมีมาตั้งแต่ก่อนเขา้สู่ยคุล่าอาณานิคมท่ีส่งผลให้

84 From Malaysian Legal System (Electronic Document), by Nurul Nasihin Ariffin, 2013. 

Retrieved Sep 2, 2013, from http://www.slideshare.net/kpmbp/malaysian-legal-system. 
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ระบบกฎหมายของประเทศมาเลเซียเปล่ียนแปลงไปเป็นระบบกฎหมายสมยัใหม่ และยึดถือระบบ

กฎหมายคอมมอนลอว์เช่นเดียวกับประเทศอังกฤษ และทาํให้เหลือกฎหมายจารีตประเพณี 

เพียงบางส่วนเท่านั้นท่ียงันาํมาบงัคบัใชไ้ด ้

  ปัจจุบนักฎหมายในประเทศมาเลเซียแบ่งได้เป็น 2 ประเภท คือ กฎหมายท่ีบญัญติั 

เป็นลายลกัษณ์อกัษร ได้แก่ รัฐธรรมนูญและพระราชบญัญติัต่าง ๆ และกฎหมายท่ีมิไดบ้ญัญติั 

เป็นลายลกัษณ์อกัษร ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีไม่ปรากฏอยู่ในบทบญัญติัใด ๆ แต่เป็นกฎหมายท่ีไดจ้าก 

คาํพิพากษาของศาล ซ่ึงในกรณีท่ีไม่มีกฎหมายบญัญติัไว ้คาํพิพากษาของศาลมาเลเซียจะถูกนาํมาใช้

ตดัสิน และหากไม่มีคาํพิพากษาของศาลมาเลเซียในกรณีดงักล่าว คาํพิพากษาของศาลองักฤษจะถูก

นํามาใช้ตัดสิน เช่นเดียวกับประเทศท่ีอยู่ในระบบคอมมอนลอว์อ่ืน ๆ ไม่ว่าจะเป็นประเทศ

ออสเตรเลีย ประเทศอินเดีย และประเทศสิงคโปร์ ซ่ึงกฎหมายท่ีไดจ้ากคาํพิพากษาของศาลสามารถ

นาํมาใชต้ดัสินคดีท่ีเกิดข้ึนในภายหลงัได ้

  จะเห็นไดว้่า โดยทัว่ไปในทุกประเทศและทุกระบบกฎหมายต่างยอมรับว่ากฎหมาย

จารีตประเพณีนั้นเป็นท่ีมาของกฎหมาย และไม่ไดห้้ามหรือขดัขวางมิให้ใชก้ฎหมายจารีตประเพณี

ในกฎหมายอาญา ในทางตรงกนัขา้มต่างยอมรับกนัทัว่ไปว่ามีความจาํเป็นในระดบัหน่ึงท่ีตอ้งใช้

กฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญา โดยกฎมายจารีตประเพณียงัคงมีบทบาทในฐานะท่ีเป็น

ท่ีมาของกฎหมายและสามารถนาํมาใชเ้พื่ออุดช่องว่างแห่งกฎหมาย (gap in the law) ดงัจะเห็นไดจ้าก

บทบญัญติัความผิดทางอาญาท่ีมีประวติัความเป็นมาจากกฎหมายจารีตประเพณี (mala inse) เช่น 

ความผิดฐานฆ่าคนตาย ความผิดฐานข่มขืน ความผิดฐานลกัทรัพย ์เป็นตน้ หรือการท่ีผูก้ระทาํผิด

ตอ้งรับโทษหนักข้ึนก็อาจมีประวติัความเป็นมา แนวความคิด หรือเหตุผลจากกฎหมายจารีต

ประเพณีได ้เช่น กรณีผูก้ระทาํผิดฐานฆ่าบิดามารดา หรือบุพการีของตน9

85 กรณีข่มขืนกระทาํชาํเรา

ผูสื้บสนัดาน10

86 เป็นตน้ 

 

3.2  การใช้กฎหมายจารีตประเพณใีนฐานะที่เป็นเหตุที่ผู้กระทํามีอาํนาจกระทําได้ในระบบกฎหมาย

ต่างประเทศ 

  สืบเน่ืองจากในสมยัโบราณท่ีมนุษยย์งัไม่รู้จกัตวัอกัษร กฎหมายจึงไม่ไดถู้กบนัทึกเป็น

ลายลกัษณ์อกัษร กฎหมายอาญาจึงปรากฏในลกัษณะเป็นขอ้บงัคบัท่ีไม่ไดบ้ญัญติัเป็นลายลกัษณ์

อกัษร แต่ประชาชนต่างยอมรับว่าเป็นส่ิงท่ีไม่ควรกระทาํ ห้ามกระทาํ และหากฝ่าฝืนไปกระทาํ

85 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 (1). 
86 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285. 
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จะตอ้งถูกสังคมลงโทษ จึงกล่าวไดว้่า กฎหมายอาญาในยุคแรกนั้นปรากฏอยู่ในรูปของกฎหมาย

จารีตประเพณี ต่อมาเม่ือมนุษย์เร่ิมเรียนรู้การเขียนหนังสือ สังคมเร่ิมมีความเจริญข้ึนเร่ือย ๆ 

จนกระทัง่ไดมี้การบญัญติักฎหมายไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรข้ึนใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไป กฎหมาย

อาญาท่ีเคยปรากฏอยู่ในรูปของกฎหมายจารีตประเพณีก็ถูกนํามาบญัญติัเป็นลายลกัษณ์อกัษร  

โดยกาํหนดวา่การกระทาํท่ีหา้มกระทาํนั้นถือวา่เป็นความผดิอาญา และหากใครฝ่าฝืนกระทาํจะตอ้ง

ถูกลงโทษ ซ่ึงการบญัญติักฎหมายเป็นลายลกัษณ์อกัษรดงักล่าวเป็นเพียงการทาํใหค้วามไม่แน่นอน

ในกฎหมายจารีตประเพณีเกิดความแน่นอนข้ึนเท่านั้น แต่อย่างไรก็ตาม การท่ีกฎหมายอาญา 

ได้ปรากฏตวัในรูปของกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรนั้นมิไดท้าํให้กฎหมายจารีตประเพณีอนัเป็น

แนวคิดท่ีอยู่ เ บ้ืองหลังกฎหมายอาญาลายลักษณ์อักษรสูญส้ินไป ประกอบกับกาลเวลา 

ท่ีเปล่ียนแปลงไปทาํใหก้ฎหมายจารีตประเพณีใหม่ ๆ ไดก่้อตวัข้ึนควบคู่ไปกบัสังคมท่ีเปล่ียนแปลง 

ทั้งน้ี เม่ือมีการนํากฎหมายจารีตประเพณีท่ีถือว่าเป็นกฎหมายอาญาน้ีมาพิจารณาประกอบกับ

หลกัการวินิจฉัยความผิดทางอาญาพบว่า การใชก้ฎหมายจารีตประเพณีในระบบกฎหมายอาญาน้ี

จาํแนกไดเ้ป็น 2 ประเภท กล่าวคือ การใชก้ฎหมายจารีตประเพณีโดยตรง หมายถึง การใชก้ฎหมาย

จารีตประเพณีในฐานะท่ีเป็นหลักเกณฑ์หน่ึงในกฎหมายอาญา คือเป็น ”เหตุยกเวน้ความผิด” 

(justification) ประเภทหน่ึง โดยพิจารณาว่า การกระทาํใดท่ีถือว่ากฎหมายจารีตประเพณีใหอ้าํนาจ

กระทาํไดก้็ไม่ถือว่าการกระทาํดังกล่าวเป็นความผิด ซ่ึงการกระทาํดงักล่าวตอ้งเป็นการกระทาํ 

ท่ีครบองคป์ระกอบความผดิ แต่เน่ืองจากมีเหตุท่ีผูก้ระทาํมีเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้ผูก้ระทาํจึง

ไม่มีความผดิอาญา มิใช่เพียงแต่ไม่ตอ้งรับโทษ (excuse) เท่านั้น และการใชก้ฎหมายจารีตประเพณี

โดยออ้ม หมายถึง การใชก้ฎหมายจารีตประเพณีเป็นเคร่ืองมือช่วยในการตีความกฎหมายอาญาลาย

ลกัษณ์อกัษร โดยเฉพาะอย่างยิ่งบทบญัญติัของกฎหมายท่ีเป็นบทยุติธรรม ซ่ึงเป็นบทบญัญติัของ

กฎหมายท่ีทาํให้ผูพ้ิพากษามีดุลพินิจในการวินิจฉยัให้ผลในทางกฎหมายอยา่งใดอย่างหน่ึงเกิดข้ึน 

โดยตอ้งมีการตีความโดยอาศยัดุลพินิจอนัตอ้งคาํนึงถึงความรู้สึกผิดชอบ ศีลธรรม และจารีตประเพณี

ทัว่ไปของสังคม โดยบทกฎหมายยุติธรรมน้ีเป็นบทบญัญติัท่ีมีความยืดหยุ่น เพราะกฎเกณฑ์ทาง

กฎหมายดงักล่าวเป็นเร่ืองท่ีตอ้งปล่อยให้เป็นดุลพินิจของผูพ้ิพากษาท่ีจะให้ความหมายท่ีแน่นอน

หรือกาํหนดกฎเกณฑท่ี์ละเอียดข้ึน ใหเ้หมาะสมกบัความรู้สึกนึกคิดของคนในสงัคม  

  จากการศึกษาพบว่า ไม่ปรากฏว่ามีกฎหมายอาญาของประเทศใดท่ีไดบ้ญัญติัไวโ้ดยชดัแจง้

ว่าให้นาํกฎหมายจารีตประเพณีมาใชเ้พื่อเป็นเหตุยกเวน้ความผิดในกฎหมายอาญาได ้แต่ก็เป็นท่ี

ยอมรับกนัโดยทัว่ไปวา่ กฎหมายจารีตประเพณีนั้นสามารถนาํมาใชเ้ป็นเหตุยกเวน้ความผดิได ้ดงัท่ี

ปรากฏในหลกักฎหมายของประเทศต่าง ๆ ดงัน้ี  
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 3.2.1  ในระบบกฎหมายซีวิลลอว ์

  3.2.1.1  ประเทศฝร่ังเศส  

  1)  กรณีการทาํใหบ้าดเจบ็จากการเล่นกีฬา ผูก้ระทาํไม่ตอ้งรับผดิ โดยถือว่ามีเหตุยกเวน้

ความผิดทางอาญา เพราะกฎหมายและจารีตประเพณีอนุญาตให้กระทาํได ้สืบเน่ืองจากเหตุผลท่ีว่า

การกีฬาเป็นส่ิงท่ีกฎหมายและประเพณียอมรับรองและสนบัสนุนเพื่อประโยชน์แก่ชาติและพลเมือง

ของชาติ จึงตอ้งยอมอนุญาตให้มีการกระทาํท่ีอาจเกิดอนัตรายอนัจาํเป็นท่ีจะเกิดข้ึนจากการเล่น

เหล่านั้น11

87  

  2)  กรณีการผา่ตดัเพื่อความสวยงาม สืบเน่ืองจากการท่ีการกระทาํดงักล่าวไดก้ลายเป็น

ท่ีนิยมและถือเป็นเร่ืองปกติธรรมดา ดงันั้น แพทยผ์ูก้ระทาํจึงไม่ควรมีความผิด โดยเป็นการกระทาํ

อนัถูกตอ้งตามจารีตประเพณีท่ียกเวน้ความผดิได้12

88  

  3)  กรณีครูอาจารยท์าํโทษศิษย ์ซ่ึงถือเป็นการรักษาระเบียบวินัยและฝึกอบรมของ

สถานศึกษา โดยอาํนาจของครูอาจารยด์งักล่าวไม่ถูกจาํกดัเฉพาะเพียงในสถานศึกษา แต่ถือว่า 

มีอยูต่ ั้งแต่ศิษยอ์อกจากบา้นจนกระทัง่กลบัเขา้บา้นเลยทีเดียว ซ่ึงถือว่าเป็นสิทธิตามกฎหมายไม่เป็น

ลายลกัษณ์อกัษรอยา่งหน่ึง13

89 

 3.2.2  ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์

  3.2.2.1  ประเทศองักฤษ 

  1)  กรณีการทาํใหบ้าดเจบ็จากการเล่นกีฬา กฎหมายองักฤษอธิบายเหตุผลในการยกเวน้

ความผิดว่า  กีฬานั้นมีมากมายหลายประเภท ทั้งกีฬาท่ีตอ้งใชก้าํลงัและกีฬาท่ีไม่ตอ้งใชก้าํลงั ซ่ึง

กีฬาท่ีตอ้งใชก้าํลงัน้ีเองท่ีตอ้งมีการกระทบกระทัง่ซ่ึงอาจเป็นอนัตรายแก่กาย แต่กฎหมายไม่ห้าม

การเล่นกีฬาดงักล่าวเน่ืองจากผูเ้ล่นมิไดมี้เจตนาร้าย1 4

90 และการเล่นกีฬาก็ไม่ไดก้ระทาํดว้ยความ

อาฆาต และไม่ขดัต่อความรู้สึกในทางธรรมจรรยา ในสมยันั้น โดยไม่เห็นว่าเป็นการทารุณโหดร้าย 

การต่อสู้กนัท่ีเป็นความผิดก็เพราะขดัต่อศีลธรรมซ่ึงมติมหาชนไม่ยอมรับ การกีฬาใดจะเล่นได้

87 From Traite de Droit Penal et de Criminologie (p. 288), by Pierre Bouzat et Jean Pinatel., 1963. (อา้งไวใ้น 

การใช้กฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญา (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต) (น. 101), โดย บุญศริรัตน์ 

สมบูรณ์, 2531, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. ลิขสิทธ์ิ 2531 โดยจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั). 
88 แหล่งเดิม. 
89 แหล่งเดิม. 
90 จาก ความยินยอมในกฎหมายอาญา (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต) (น. 90), โดย กมลชยั รัตนสกาววงศ,์ 

2523, กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. ลิขสิทธ์ิ 2523 โดยมหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  
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เพียงใดยอ่มแลว้แต่มติมหาชนในเวลาและทอ้งท่ีนั้น15

91 จึงถือไดว้่าเป็นการไดรั้บยกเวน้ความผดิโดย

อาศยัอาํนาจตามกฎหมายท่ีไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษรหรือกฎหมายจารีตประเพณี 

  2)  กรณีครูอาจารยท์าํโทษศิษย ์ ถือว่าครูอาจารยมี์อาํนาจลงโทษศิษยเ์พื่ออบรมสั่งสอน

ไดโ้ดยไม่ถือวา่ครูอาจารยมี์ความผดิ โดยเป็นสิทธิตามกฎหมายไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษร 

  3) กรณีการบาํบดัรักษาโดยแพทย ์เป็นกรณีท่ีจารีตประเพณีอนุญาตให้ผูป่้วยให้ความ

ยินยอมได ้โดยในการรักษาพยาบาลนั้น แพทยจ์ะตอ้งให้คาํแนะนาํแก่ผูป่้วยถึงความเส่ียงในการ

รักษาพยาบาล เพื่อใหผู้ป่้วยใหค้วามยนิยอมในการกระทาํของแพทย ์โดยมาตรา 8 แห่ง The Family 

Law Reform Act 196992 กาํหนดใหผู้เ้ยาวอ์าย ุ16 ปีข้ึนไป สามารถใชดุ้ลพินิจท่ีจะใหค้วามยนิยอม

ในการรักษาพยาบาลได1้ 7

93 จึงถือว่าความยินยอมของผูป่้วยเป็นเหตุให้แพทยมี์อาํนาจกระทาํได ้

แพทยจึ์งไม่มีความผดิ  

  3.2.2.2  ประเทศสหรัฐอเมริกา 

  1)  กรณีการทาํให้บาดเจ็บจากการเล่นกีฬา กฎหมายของสหรัฐอเมริกายอมรับว่าใน

กรณีดงักล่าวเป็นกรณีท่ีมีจารีตประเพณีอนุญาตให้ผูเ้สียหายให้ความยินยอมได1้ 8

94 และถือว่าเป็น

91 From Kenny’ s Outlines of Criminal Law (p. 177), by J.W. Cecil Turner, 1982. (อา้งถึงใน การใช้

กฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญา (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต) (น. 53), โดย บุญศริรัตน์ สมบูรณ์, 2531, 

กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. ลิขสิทธ์ิ 2531 โดยจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั). 
92 The Family Law Reform Act 1969 section 8 “Consent by person over 16 to surgical, medical and 

dental treatment. 

(1) The consent of a minor who has attained the age of sixteen years to any surgical, medical or dental 

treatment which, in the absence of consent, would constitute a trespass to his person, should be as effective as it 

would be if he were of full age; and where a minor has by virtue of this section given an effective consent to 

any treatment it shall not be necessary to obtain any consent for it from his parent or guardian.  
93 จาก ความยินยอมในกฎหมายอาญา (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต) (น. 144-145), โดย กมลชัย  

รัตนสกาววงศ,์ 2523, กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. ลิขสิทธ์ิ 2523 โดยมหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 
94

  The Model Penal Code section 2.11 (2) (b) “Consent to Bodily Harm. When conduct is charged to 

constitute an offense because it causes or threatens bodily harm, consent to such conduct or to the infliction of 

such harm is a defense if:  

(b) the conduct and the harm are reasonably foreseeable hazards of joint participation in a lawful 

athletic contest or competitive sport; or” 
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ความยินยอมท่ีชอบดว้ยกฎหมาย เช่น ความยินยอมในการเล่นกีฬาชกมวย ฟุตบอล บาสเกตบอล เบส

บอล แต่ทั้งน้ีจารีตประเพณีนั้นจะตอ้งไม่ขดัต่อกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร19

95 

  จะเห็นไดว้่า ดว้ยลกัษณะพิเศษของกฎหมายอาญาท่ีแตกต่างจากกฎหมายลายลกัษณ์

อกัษรทัว่ ๆ ไป กล่าวคือ เป็นกฎหมายท่ีกาํหนดความผิดและโทษอนัมีผลกระทบต่อชีวิตร่างกาย 

เสรีภาพ ซ่ือเสียง และทรัพยสิ์นของประชาชน อนัเป็นการลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชนท่ีมีอยู่

ภายใตรั้ฐธรรมนูญ ดังนั้ น กฎหมายอาญาจึงตอ้งมีการบัญญัติเป็นลายลกัษณ์อักษรให้ปรากฏ

ขอ้ความท่ีชดัเจนแน่นอน อนัเป็นเหตุผลประการสาํคญัท่ีทาํใหเ้กิดหลกัประกนัในทางอาญา หรือท่ี

เรียกว่า “หลกัไม่มีความผดิและไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมาย” (Nullum Crimen, Nulla Poena Sine 

Lege) ซ่ึงหลกัการน้ีอาจกล่าวไดว้่า เป็นหลกัการเดียวท่ีจาํกดัขอบเขตการใชก้ฎหมายจารีตประเพณี

ในกฎหมายอาญาไว ้กล่าวคือ หลกัการน้ีทาํให้กฎหมายจารีตประเพณีไม่สามารถนํามาใช้ใน

กฎหมายอาญาในลกัษณะท่ีเป็นการกาํหนดความผิดอาญาข้ึนใหม่อนัเป็นการลงโทษ หรือเป็นการ

เพิ่มโทษให้หนักข้ึนได้ หรืออาจกล่าวได้ว่า ห้ามใช้กฎหมายจารีตประเพณีในทางท่ีเป็นโทษ 

แก่จาํเลยนัน่เอง ในทางกลบักนั จึงกล่าวไดว้่า กฎหมายจารีตประเพณีจะนาํมาใชใ้นกฎหมายอาญา 

กแ็ต่ในทางท่ีเป็นคุณแก่จาํเลย หมายถึง การนาํกฎหมายจารีตประเพณีมาใชเ้พื่อใหเ้กิดผลดีหรือเกิด

ประโยชน์แก่จาํเลย โดยไม่ไดน้ํากฎหมายจารีตประเพณีมาใช้เป็นการกาํหนดความผิดข้ึนใหม่  

ไดใ้ชใ้นทางท่ีเป็นการลงโทษ และไม่ไดใ้ชใ้นทางท่ีจะทาํให้ตอ้งรับโทษหนักข้ึน แต่นาํกฎหมาย

จารีตประเพณีมาใชเ้พื่อเปล่ียนแปลงความรับผดิ20

96 เพื่อเป็นขอ้อา้งของจาํเลยท่ีทาํใหก้ารกระทาํของ

จาํเลยนั้นไม่เป็นความผดิ และเป็นผลดีแก่จาํเลยเพราะจะทาํใหจ้าํเลยไม่มีความผดิ นัน่เอง  
  การท่ีกฎหมายอาญาเปิดช่องให้นาํกฎหมายจารีตประเพณีมาใช้ในทางท่ีเป็นคุณแก่

จาํเลยได้นั้ น เป็นเพราะหลกัเกณฑ์ท่ีเก่ียวกับเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได้หรือเหตุยกเวน้

ความผิด (Justification) นั้น ประมวลกฎหมายอาญาไม่สามารถบญัญติัให้ครอบคลุมไดท้ั้ งหมด 

กฎหมายอาญาในส่วนเหตุยกเวน้ความผิดน้ีจึงต้องมีลักษณะท่ีเปิดกวา้ง กล่าวคือ เหตุยกเวน้

ความผิดอาญาน้ีอาจปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายอาญา หรือตามกฎหมายอ่ืน เช่น ประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญา เป็นตน้ และสามารถปรากฏตวัอยู่ในรูปของกฎหมายท่ีไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษร เช่น 

กฎหมายจารีตประเพณี ซ่ึงการยอมรับให้มีการใชก้ฎหมายจารีตประเพณีนั้นก็เพื่อเป็นการผ่อนคลาย

95 จาก “ความยินยอม-การยอมตามกฎหมายอาญาสหรัฐอเมริกา,” โดย วิษณุ เครืองาม, 2517, วารสาร

กฎหมาย. 2. น. 159. 
96 จาก กฎหมายอาญา 1 (น. 185), โดย สง่า ลีนะสมิต, 2521, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลยัรามคาํแหง. 

ลิขสิทธ์ิ 2521 โดยมหาวทิยาลยัรามคาํแหง. 
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ความแขง็กระดา้ง (rigidity) ของบทบญัญติัลายลกัษณ์อกัษรของกฎหมายอาญา เพื่อเปิดโอกาสให้

นักนิติศาสตร์ไดตี้ความและหาความมาใช้ ตลอดจนเพ่ือช่วยปรุงแต่งกฎหมายอาญาลายลกัษณ์

อกัษรใหส้มบูรณ์ อนัเป็นการเสริมสร้างความสมบูรณ์ใหก้บักฎหมายอาญาเพื่อใหเ้กิดความยติุธรรม

ในการลงโทษใหเ้หมาะสมกบัสภาวการณ์ของสงัคมท่ีเปล่ียนแปลงไป  

 

3.3  การลงโทษบุคคลทางร่างกาย ในระบบกฎหมายต่างประเทศ  

  การลงโทษบุคคลทางร่างกาย (Corporal Punishment) เป็นรูปแบบหน่ึงของการลงโทษ

ท่ีกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายของบุคคลใหไ้ดรั้บความเจ็บปวดดว้ยวิธีการต่าง ๆ เช่น การตบ การต่อย 

การตีดว้ยมือหรือไมเ้รียว เขม็ขดั แส้ เป็นตน้ ซ่ึงแนวคิดเก่ียวกบัการลงโทษบุคคลทางร่างกายมีอยู่

มานานในเกือบทุกประเทศและทุกวฒันธรรม ซ่ึงโดยมากมกัจะใช้ในการลงโทษผูท่ี้อยู่ภายใต้

อาํนาจบงัคบัของผูล้งโทษ ไม่ว่าจะเป็นเด็ก บุตรหลาน ขา้ทาสบริวาร โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อไม่ให้

กระทาํการอนัเป็นการไม่พึงประสงคข์องผูล้งโทษ โดยมกัตั้งอยูบ่นแนวคิดท่ีวา่ การลงโทษดงักล่าว

จะทาํใหผู้ถู้กลงโทษหวาดกลวัและหลาบจาํจนไม่กลา้กระทาํการดงักล่าวอีก ซ่ึงในสังคมดั้งเดิมนั้น

ถือวา่เป็นเร่ืองธรรมดาท่ีผูล้งโทษมีอาํนาจชอบธรรมท่ีจะกระทาํการดงักล่าวได ้กระทัง่ถึงยคุเฟ่ืองฟู

ของแนวคิดเร่ืองสิทธิมนุษยชนในช่วงคริสศตวรรษท่ี 18 ท่ีมีการเคล่ือนไหวทางวฒันธรรมของ

เหล่าปัญญาชนในยโุรปและอาณานิคมบนทวีปอเมริกา โดยมีเป้าหมายเพื่อปฏิรูปสังคมและส่งเสริม

การใชห้ลกัเหตุผลมากกว่าการใชห้ลกัจารีต ความเช่ือ และการเปิดเผยจากพระเจา้ จึงไดเ้กิดแนวคิด

เก่ียวกบัการคุม้ครองสิทธิของปัจเจกบุคคลท่ีจะไม่ถูกกระทาํทารุณต่อร่างกาย กระทัง่ถึงช่วงปลาย

ของศตวรรษท่ี 20 การลงโทษทางร่างกายจึงไดถู้กขจดัออกจากระบบกฎหมายของเกือบทุกประเทศ

ท่ีพฒันาแลว้21

97 ทั้งน้ี อาจจาํแนกการลงโทษบุคคลทางร่างกายออกไดเ้ป็น 3 ลกัษณะ22

98 คือ 
  1. การลงโทษทางร่างกายในบา้น ซ่ึงมกักระทาํโดยบิดามารดาหรือผูป้กครองต่อเด็ก 

ปัจจุบนัมีถึง 46 ประเทศทัว่โลก23

99 เช่น สวีเดน เยอรมนี อุรุกวยั นิวซีแลนด ์เป็นตน้ ท่ีกาํหนดใหก้าร

กระทาํดงักล่าวผดิกฎหมาย 

  2. การลงโทษทางร่างกายในโรงเรียน ซ่ึงมกักระทาํโดยครูอาจารยต์่อศิษย ์ปัจจุบนัมี

หลายประเทศท่ีกําหนดให้การกระทาํดังกล่าวผิดกฎหมาย เช่น แคนาดา เคนยา แอฟริกาใต ้

นิวซีแลนด ์และเกือบทุกประเทศในทวีปยโุรป  

97 From Corporal punishment. by  Wikipedia, Retrieved Dec 27, 2013,  from 

http://en.wikipedia.org/wiki/Corporal_punishment. 
98 Ibid. 

 99 Ibid. 
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  3. การลงโทษทางร่างกายในกระบวนการยติุธรรม ซ่ึงมกักระทาํโดยเจา้หนา้ท่ีควบคุม 

ผูคุ้มขงัต่อผูต้อ้งคุมขงั ปัจจุบนัการกระทาํดงักล่าวยงัสามารถกระทาํไดโ้ดยไม่ผิดกฎหมายในบาง

ประเทศในทวีปแอฟริกา เอเชีย และอเมริกาใต ้และในบางกรณีท่ีอยูใ่นเขตอาํนาจศาลทหาร 

  ในส่วนท่ีเก่ียวกบัการลงโทษบุคคลเพื่ออบรมสั่งสอนนั้น มกัปรากฏในความสัมพนัธ์

ระหว่างบิดามารดาหรือผูท่ี้มีหนา้ท่ีอบรดูแลตามความเป็นจริงและบุตร และความสัมพนัธ์ระหว่าง

ครูอาจารยก์บัลูกศิษย ์ซ่ึงถือปฏิบติัมาแต่คร้ังโบราณกาล โดยในสังคมดั้งเดิมมีความเช่ือว่าผูใ้หญ่ 

มีความชอบธรรมท่ีจะลงโทษทุบตีเด็กท่ีอยู่ในความดูแลของตนได ้เน่ืองจากไดรั้บการยอมรับว่า

เป็นส่วนหน่ึงของการเล้ียงดู และไดก้ระทาํไปเพ่ือประโยชน์ของตวัเด็กเอง แต่เม่ือมีการพฒันา

แนวคิดในเร่ืองสิทธิมนุษยชน รวมถึงสิทธิของเด็กท่ีควรไดรั้บการปกป้องคุม้ครองแลว้ แนวคิด

เก่ียวกบัความชอบธรรมในการลงโทษเด็กท่ีกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายจึงเปล่ียนแปลงไป การลงโทษ

ดงักล่าวถูกมองว่าเป็นการทารุณกรรมต่อเด็ก ซ่ึงเป็นเร่ืองท่ีไม่ถูกตอ้งและไม่อาจยอมรับได ้โดยถือ

ว่าการลงโทษเด็กทางร่างกายเป็นพฤติกรรมท่ีรุนแรง ไม่ว่าจะเป็นการตีเบา ๆ ด้วยมือหรือการ

กระชากผมหรือต่ิงหู แมก้ารลงโทษทางร่างกายจะไม่ทาํใหเ้กิดแผลอนัเห็นไดช้ดั แต่ก็เป็นการกระทาํท่ีมี

วตัถุประสงคท่ี์จะทาํใหเ้ดก็ไดรั้บความเจบ็ปวด และทาํใหเ้กิดความหวาดกลวัจนตอ้งเช่ือฟัง24

100  
 3.3.1  ในระบบกฎหมายซีวิลลอว ์

  3.3.1.1 ประเทศสวีเดน  

  ประเทศสวีเดนเป็นประเทศแรกของโลกท่ีมีบทบญัญติัห้ามการลงโทษทางร่างกายต่อเด็ก 

โดยบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายว่าดว้ยเด็กและผูป้กครอง ค.ศ. 1979 บรรพ 6 มาตรา 1 ท่ีบญัญติัว่า 

“เด็กทุกคนพึงมีสิทธิท่ีจะได้รับการดูแล ความมัน่คงและการเล้ียงดูท่ีดี เด็กทุกคนพึงไดรั้บการ

ปฏิบติัดว้ยความเคารพในความเป็นปัจเจกบุคคล และจะตอ้งไม่ถูกลงโทษทางร่างกายหรือการ

ปฏิบติัอย่างไร้ศกัด์ิศรีใด ๆ ก็ตาม” 2 5

101 ซ่ึงกฎหมายดงักล่าวห้ามไม่ให้บิดามารดาเล้ียงดูบุตรโดยใช้

ความรุนแรงหรือการปฏิบติัท่ีเป็นการทารุณจิตใจ แต่มิไดห้้ามบิดามารดาท่ีจะยบัย ั้งบุตรในกรณีท่ี

เป็นการป้องกนัไม่ให้บุตรหรือผูอ่ื้นไดรั้บอนัตราย ซ่ึงแมว้่าในบทบญัญติัดงักล่าวจะมิไดก้าํหนด

โทษของการฝ่าฝืนไวเ้ป็นการเฉพาะ แต่การกระทาํอนัขดัต่อบทบญัญติัดงักล่าวจะถูกลงโทษตาม

100 จาก ไม่มีวนัใชค้วามรุนแรง – สามสิบปีหลงัจากการห้ามการลงโทษเด็กในสวีเดน. โดย รัฐบาล

สวเีดนและองคก์ารช่วยเหลือเดก็แห่งสวเีดน, 

http://resourcecentre.savethechildren.se/sites/default/files/documents/2761_0.pdf.  สืบคน้เม่ือวนัท่ี 23 ธนัวาคม 2557. 
101 The Swedish Children and Parents Code, Chapter 6 section 1: "Children are entitled to care, 

security and a good upbringing. Children are to be treated with respect for their person and individuality and 

may not be subjected to corporal punishment or any other humiliating treatment” 
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ประมวลกฎหมายอาญา บรรพ 3 ว่าดว้ยความผิดต่อชีวิตและร่างกาย มาตรา 5102 ท่ีบญัญติํว่า “ผูใ้ด 

ทาํร้ายผูอ่ื้น จนเป็นเหตุให้เกิดอนัตรายแก่กายหรือจิตใจของผูอ่ื้น ทาํใหผู้อ่ื้นเกิดอาการบาดเจ็บทาง

ร่างกาย ทุกขท์รมานเจ็บปวด หรือทาํให้อยู่ในสภาพไร้ความสามารถ ผูน้ั้นกระทาํความผิดฐานทาํร้าย

ร่างกาย ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินสองปี หรือหากการทาํร้ายร่างกายนั้นไม่สาหสั ผูน้ั้นพึงตอ้งถูก

ปรับหรือตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินหกเดือน” และมาตรา 6 วรรคแรก27

103 ท่ีบญัญติัว่า  “หากผูใ้ด

กระทาํความผิดฐานทาํร้ายร่างกายตามมาตราก่อน เป็นเหตุให้ผูถู้กกระทาํไดรั้บอนัตรายสาหัส 

ผูก้ระทาํจะตอ้งระวางโทษอย่างน้อยหน่ึงปีจนถึงสูงสุดสิบปี” ส่วนการลงโทษทางร่างกาย 

ในโรงเรียนนั้น กถู็กบญัญติัหา้มกระทาํมาตั้งแต่วนัท่ี 1 มกราคม ค.ศ. 1958  

  จะเห็นไดว้่า ประเทศสวีเดนห้ามทุกคนกระทาํการเป็นการลงโทษทางร่างกายต่อเด็ก 

ดงันั้น ไม่ว่าจะเป็นบิดามารดาหรือผูป้กครอง หรือครูอาจารย ์หรือผูใ้ดก็ตาม ก็ไม่อาจลงโทษทาง

ร่างกายต่อเดก็ได ้ 

 3.3.2  ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์

  3.3.2.1 สหราชอาณาจกัร 

  ในสหราชอาณาจักร การลงโทษทางร่างกาย หมายถึง การท่ีบุคคลหน่ึงกระทาํการ 

อนัเป็นการทาํร้ายต่อเน้ือตวัร่างกายของอีกบุคคลหน่ึง โดยทัว่ไปกฎหมายถือว่าเป็นความผิด  

แต่กฎหมายจะยกเวน้ความผิด หากการกระทาํดงักล่าวเป็นการป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย หรือ

เป้นกรณีท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้เช่น กรณีท่ีบิดามารดาลงโทษทางร่างกายต่อบุตร แต่อยา่งไร

ก็ตาม ก็มีกฎหมายท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษรท่ีมิไดบ้ญัญติัยกเวน้ความรับผดิในกรณีท่ีการลงโทษทาง

ร่างกายนั้นก่อให้เกิดบาดแผลทางร่างกาย28

104 หรือกรณีเป็นการกระทาํอนัโหดร้ายต่อเด็กอายตุ ํ่ากว่า 

16 ปี29

105  

  จากผลการสาํรวจความคิดเห็นของประชาชนเก่ียวกบัการยกเลิกการลงโทษทางร่างกาย

ต่อเด็ก3 0

106 ในปี ค.ศ. 2004 พบว่า 71% ของประชากรท่ีสํารวจ ให้การสนับสนุนการยกเลิกการ

102 The Swedish Penal Code, Section 5 “A person who inflicts bodily injury, illness or pain upon 

another or renders him or her powerless or in a similar helpless state, shall be sentenced for assault to 

imprisonment for at most two years or, if the crime is petty, to a fine or imprisonment for at most six months.” 
103 The Swedish Penal Code, Section 6 “If the crime referred to in Section 5 is considered gross, the 

sentence for gross assault shall be imprisonment for at least one and at most ten years” 

 104 The Children Act 2004 

 105 The Children and Young Persons Act 1933 

 106 From Corporal punishment. by  encyclopedia, Retrieved Dec 27, 2013, from  

http://encyclopedia.jrank.org/COR_CRE/CORPORAL_PUNISHMENT.html.  
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ลงโทษทางร่างกายต่อเด็ก แต่ต่อมาในปี ค.ศ. 2006 กลบัพบว่า 80% ของประชากรท่ีสาํรวจ เช่ือถือ

ในการลงโทษทางร่างกาย และ 73% เช่ือว่าการยกเลิกการลงโทษทางร่างกายจะส่งผลร้ายต่อ

พฤติกรรมของเด็ก อีกทั้งพ่อแม่ผูป้กครองท่ีสํารวจ 7 ใน 10 คน ยอมรับว่าได้มีการลงโทษทาง

ร่างกายต่อลูกของตนเอง จนกระทัง่ในปี ค.ศ. 2012 ผลการสํารวจพบว่า 63% ของประชากร 

ท่ีสาํรวจ ไม่เห็นดว้ยกบัการยกเลิกอาํนาจการลงโทษทางร่างกายของผูป้กครองท่ีจะกระทาํต่อบุตร

ของตน ดงัน้ี จะเห็นไดว้า่ ประชาชนยงัคงเห็นดว้ยกบัการท่ีบิดามารดาหรือผูป้กครองใชก้ารลงโทษ

ทางร่างกายต่อเดก็เพื่ออบรมสัง่สอน ส่วนการลงโทษทางร่างกายในโรงเรียนนั้น ในโรงเรียนของรัฐ

และโรงเรียนเอกชนท่ีไดรั้บทุนสนบัสนุนจากรัฐ การลงโทษทางร่างกายต่อเด็กถือว่าเป็นความผิด

ตามกฎหมายมาตั้งแต่ปี ค.ศ. 1987 ส่วนโรงเรียนเอกชนอ่ืน ๆ ก็ถูกห้ามการลงโทษเช่นกนั เม่ือปี  

ค.ศ. 1999 (องักฤษและเวลล)์, ค.ศ. 2000 (สกอ็ตแลนด)์, และ ค.ศ. 2003 (ไอร์แลนดเ์หนือ)31
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 107 Ibid. 
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บทที ่4 

วเิคราะห์เปรียบเทยีบขอบเขตและเหตุทีเ่หมาะสมในการยอมรับและการใช้กฎหมาย

จารีตประเพณใีนฐานะทีเ่ป็นเหตุทีผู้่กระทาํมีอาํนาจกระทาํได้ในการลงโทษบุคคลตาม

สมควรเพือ่อบรมส่ังสอนในระบบกฎหมายไทยกบัระบบกฎหมายต่างประเทศ 

 

 กฎหมายจารีตประเพณีท่ีไดรั้บการยอมรับในฐานะท่ีเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได้

ในระบบกฎหมายไทย นั้น  หมายความถึงจารีตประเพณีท่ีประชาชนทัว่ไปยึดถือปฏิบติัโดยต่าง

ยอมรับว่าเป็นส่ิงท่ีถูกตอ้งและไดป้ฏิบติัเช่นว่านั้นมาเป็นเวลานาน ซ่ึงกฎหมายจารีตประเพณีท่ีจะ

นาํมาใชใ้นทางอาญานั้นจะตอ้งอยูภ่ายใตข้อ้พิจารณา 2 ประการ คือ กฎหมายจารีตประเพณีไม่อาจ

กาํหนดความผิดข้ึนใหม่และไม่อาจกาํหนดใหมี้โทษอยา่งกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรได ้และจะตอ้ง

นาํมาใชใ้นทางท่ีเป็นคุณเท่านั้น ดงันั้น ในระบบกฎหมายไทยจึงปรากฏการยอมรับกฎหมายจารีต

ประเพณีในฐานะเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํไดใ้นการลงโทษบุคคลตามสมควรเพื่ออบรมสัง่

สอนดงัท่ีจะกล่าวต่อไปในบทน้ี 

 

4.1  วเิคราะห์ปัญหาเกีย่วกบัการลงโทษบุคคลตามสมควรเพือ่อบรมส่ังสอน 

 4.1.1  กรณีการใชอ้าํนาจลงโทษโดยบิดามารดาหรือผูใ้ชอ้าํนาจปกครองโดยชอบดว้ยกฎหมาย 

 การใชอ้าํนาจปกครองโดยการลงโทษบุตรน้ี เป็นไปตามวฒันธรรมการเล้ียงดูบุตรของ

บิดามารดาในประเทศไทย ดงัปรากฏตามสุภาษิตไทยแต่โบราณท่ีว่า “รักววัให้ผูก รักลูกให้ตี”  

ดว้ยเห็นว่าหากส่ิงท่ีบุตรประพฤติปฏิบติันั้นไม่ถูกตอ้ง หากไม่ตีบุตรอาจจะไม่รู้สาํนึก ไม่หลาบจาํ 

หวนกลับไปกระทาํอีก มีผลให้บุตรมีนิสัยไม่พึงประสงค์ อันจะส่งผลให้เป็นภัยต่อบุตรเอง 

ในอนาคต ทั้งยงัอาจสร้างความเดือนร้อนให้แก่บุคคลอ่ืนอีกด้วย ดังนั้น รัฐซ่ึงมีภารกิจในการ

คุม้ครองบุคคลท่ีอยู่ในสังคมให้ปลอดภยัจากสมาชิกแต่ละคนของแต่ละครอบครัวในประเทศ  

จึงตอ้งมีบทบาทในการป้องกนัโดยการให้เคร่ืองมือแก่บิดามารดาในการดูแลสอดส่องบุตรของตน

ดว้ยวิธีการลงโทษ ซ่ึงบิดามารดานั้นถือไดว้่าเป็นบุคคลท่ีใกลชิ้ดบุตรมากท่ีสุดจึงตอ้งทาํหน้าท่ี

ป้องกนัมิให้บุตรไปก่อความไม่สงบแก่สังคมเม่ือเติบใหญ่ในอนาคต นอกจากน้ี การลงโทษบุตร 

เพื่ออบรมสั่งสอนยงัถือว่าเป็นการกระทาํท่ีประชาชนในสังคมทัว่ไปยอมรับว่าเป็นส่ิงท่ีถูกตอ้งและ

สามารถกระทาํได ้ทั้งยงัคงปฏิบติักนัเร่ือยมาจนถึงปัจจุบนั โดยปราศจากการขู่เขญ็บงัคบั เพราะเห็นว่า

เป็นส่ิงท่ีถูกตอ้งและจาํเป็นตอ้งปฏิบติั ทั้งยงัเป็นหลกัเกณฑท่ี์มีความแน่นอน กล่าวคือ ความคิดเห็น
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ของประชาชนส่วนรวมท่ียอมรับและปฏิบติัตามนั้น ปฏิบติัไปในแนวทางท่ีเหมือนกนั ทั้งยงัเป็น

หลกัเกณฑ์ท่ีมีเหตุผล เพราะการเล้ียงดูบุตรให้เป็นคนดีไดน้ั้น จาํเป็นตอ้งมีเคร่ืองมือและวิธีการ

เพื่อให้การอบรมสั่งสอนนั้นบรรลุวตัถุประสงค ์ซ่ึงการทาํโทษตามสมควรถือว่าเป็นวิธีการท่ีดีและ

เหมาะสมอนัไดรั้บการยืนยนัมาแต่คร้ังอดีตจนถึงปัจจุบนั จึงกล่าวไดว้่าการลงโทษบุตรเพ่ืออบรม

สั่งสอนน้ีเป็นกฎหมายจารีตประเพณีท่ีให้อาํนาจกระทาํแก่บิดามารดาในการกระทาํต่อเน้ือตวั

ร่างกายของบุตรตามสมควรเพื่ออบรมสั่งสอน อนัถือเป็นเหตุยกเวน้ความผิดในทางอาญาของบิดา

มารดา 

 อาํนาจบิดามารดาในการทาํโทษบุตรตามสมควรเพื่ออบรมสั่งสอนน้ี มีการบญัญติัไว้

เป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร ซ่ึงมีปรากฏมาตั้งแต่คร้ังกฎหมายตราสามดวงเร่ือยมาจนถึงประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชยท่ี์บงัคบัใชใ้นปัจจุบนั ไดแ้ก่ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 

1567108 ซ่ึงกาํหนดใหผู้ใ้ชอ้าํนาจปกครองมีสิทธิหลายประการเหนือบุตร ซ่ึงรวมถึงการทาํโทษบุตร

ตามสมควรเพื่อว่ากล่าวสั่งสอนดว้ย แต่อย่างไรก็ตาม การทาํโทษบุตรตามสมควรเพื่อว่ากล่าวสั่ง

สอนน้ี มีขอ้ท่ีตอ้งพิจารณาดงัต่อไปน้ี คือ 

 1)  บิดามารดาหรือผูมี้อาํนาจปกครองเป็นผูก้ระทาํ 

 2)  กระทาํดว้ยประการใด ๆ อนัเป็นการทาํโทษ  
 3)  เพื่ออบรมสั่งสอน กล่าวคือ การทาํโทษนั้นจะตอ้งมีเจตนาเพ่ือว่ากล่าวสั่งสอน มิใช่

กระทาํไปตามอาํเภอใจโดยไร้เหตุผล  

 4)  ตอ้งทาํโทษตามสมควร กล่าวคือ ความรุนแรงในการทาํโทษจะตอ้งพอเหมาะและ

ไดส้ดัส่วนกบัระดบัของความผดิท่ีบุตรกระทาํลงไป  

 ทั้งน้ี หากบิดามารดาหรือผูมี้อาํนาจปกครองทาํโทษบุตรเกินสมควร จนเป็นเหตุให้

ไดรั้บบาดเจ็บ ย่อมมีความผิดฐานทาํร้ายร่างกาย ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 295 หรือ

108 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1567 บญัญติัวา่   

  “ผูใ้ชอ้าํนาจการปกครองมีสิทธิ 

   (1) กาํหนดท่ีอยูข่องบุตร 

   (2) ทาํโทษบุตรตามสมควรเพ่ือวา่กล่าวสั่งสอน 

   (3) ใหบุ้ตรทาํการงานตามสมควรแก่ความสามารถและฐานานุรูป 

   (4) เรียกบุตรคืนจากบุคคลอ่ืนซ่ึงกกับุตรไวโ้ดยมิชอบดว้ยกฎหมาย”  

                                                 

DPU



76 

 
มาตรา 297 แลว้แต่กรณี โดยไม่อาจกล่าวอา้งว่าการทาํโทษนั้นเป็นเหตุท่ีกฎหมายให้อาํนาจกระทาํได ้ 

ทั้งยงัอาจถูกถอนอาํนาจปกครองเน่ืองจากใชอ้าํนาจปกครองเก่ียวแก่ตวัผูเ้ยาวโ์ดยมิชอบดว้ย1

109 

 อาํนาจของบิดามารดาในการทาํโทษบุตรตามสมควร จึงเป็นเร่ืองท่ีมีมานานนับแต่ 

สมยัโบราณ โดยเป็นส่ิงท่ีประชาชนถือปฏิบติักนัมาโดยเตม็ใจดว้ยเห็นว่าเป็นส่ิงท่ีถูกตอ้งและเป็น

ส่ิงท่ีจาํเป็นตอ้งปฏิบติัตาม อนัเป็นลกัษณะของกฎหมายจารีตประเพณี ซ่ึงใหอ้าํนาจบิดามารดาท่ีจะ

กระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายของบุตรไดโ้ดยไม่มีความผิด ซ่ึงต่อมาก็ไดถู้กนาํมาบญัญติัเป็นกฎหมาย

ลายลักษณ์อักษรเพื่อให้เกิดความชัดเจนแน่นอนและรับรองอาํนาจกระทาํได้ของบิดามารดา 

รวมไปถึงผูใ้ช้อาํนาจปกครองบุตรผูเ้ยาว์ด้วย เพ่ือตอบสนองกับเจตนารมณ์และภารกิจของรัฐ 

ท่ีจะตอ้งส่งเสริมให้ผูเ้ยาวไ์ดรั้บการอบรมสั่งสอนและเติบโตเป็นผูใ้หญ่ท่ีดีมีคุณภาพและไม่สร้าง

ภาระหรือปัญหากบัสงัคมในอนาคต   

 4.1.2  กรณีการใชอ้าํนาจลงโทษโดยผูท่ี้มีหนา้ท่ีอบรมดูแลตามความเป็นจริง 

 แมมี้กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรให้อาํนาจบิดามารดาในการลงโทษบุตรไดต้ามสมควร 

แต่ในการตีความกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรในประเดน็ดงักล่าว ยงัมีความเคลือบแคลงวา่ อาํนาจของ

บิดามารดาในกรณีน้ี หมายความถึงเฉพาะบิดามารดาท่ีชอบด้วยกฎหมายและเป็นผูใ้ช้อาํนาจ

ปกครองบุตรเท่านั้น โดยไม่รวมถึงบิดาตามความเป็นจริง หรือกรณีบิดาหรือมารดาเล้ียง (คู่สมรส

ใหม่ของบิดามารดาท่ีแทจ้ริง) ซ่ึงไม่มีสถานะเป็นบิดามารดาตามกฎหมาย หรือญาติพี่น้องอ่ืน ๆ  

ท่ีอยูร่่วมในครอบครัว เช่น ปู่ ยา่ ตา ยาย ลุง ป้า นา้ อา เป็นตน้ ซ่ึงบุคคลเหล่าน้ีก็เป็นผูอ้บรมเล้ียงดู

ผูเ้ยาวต์ามความเป็นจริงดว้ย หากพิจารณาตามจารีตประเพณีท่ีมีมาแลว้ สถาบนัครอบครัวถือไดว้่า

เป็นผูรั้บผิดชอบหลกัในการอบรมสั่งสอนผูเ้ยาวใ์หมี้ความรู้ความสามารถในดา้นต่าง ๆ รวมไปถึง

การดาํรงตนในสังคมส่วนรวม ดงันั้น ตามจารีตประเพณีแลว้การลงโทษบุตรผูเ้ยาวเ์พื่ออบรมสั่ง

สอนน้ียอ่มเป็นหนา้ท่ีของบิดาหรือมารดาเล้ียง หรือบุคคลอ่ืนซ่ึงเป็นผูอ้บรมเล้ียงดูผูเ้ยาวต์ามความ

เป็นจริงด้วย แต่กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรมิได้บญัญติัรับรองอาํนาจกระทาํไดใ้นส่วนน้ี ดงันั้น  

หากมีกรณีการลงโทษผูเ้ยาว์ตามสมควร โดยบุคคลในครอบครัวซ่ึงเป็นผูอ้บรมเล้ียงดูผูเ้ยาว ์

ตามความเป็นจริง ท่ีได้กระทาํการลงโทษท่ีกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกาย กรณีน้ีถือว่าเป็นกรณีท่ีมี

กฎหมายจารีตประเพณีให้อาํนาจกระทาํไดเ้ช่นเดียวกบักรณีของบิดามารดา แต่การจะกล่าวอา้ง

109 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1582 วรรคหน่ึง บญัญติัวา่ “ถา้ผูใ้ชอ้าํนาจปกครองเป็น 

คนไร้ความสามารถหรือเสมือนไร้ความสามารถโดยคาํสั่งของศาลก็ดี ใช้อาํนาจปกครองเก่ียวแก่ตวัผูเ้ยาว ์

โดยมิชอบก็ดี ประพฤติชัว่ร้ายกดี็ ในกรณีเหล่าน้ีศาลจะสั่งเอง หรือจะสั่งเม่ือญาติของผูเ้ยาวห์รืออยัการร้องขอให้

ถอนอาํนาจปกครองเสียบางส่วนหรือทั้งหมดกไ็ด”้ 
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ความมีอยู่ของอาํนาจกระทาํไดใ้นกรณีน้ีตอ้งเป็นไปตามขอ้พิจารณาเช่นเดียวกบักรณีการลงโทษ

บุตรของบิดามารดา กล่าวคือ  

 1)  บุคคลในครอบครัวท่ีเป็นผูอ้บรมเล้ียงดูผูเ้ยาวต์ามความเป็นจริงเป็นผูก้ระทาํ 

 2)  กระทาํดว้ยประการใด ๆ อนัเป็นการทาํโทษ  
 3)  เพื่ออบรมสั่งสอน กล่าวคือ การทาํโทษนั้นจะตอ้งมีเจตนาเพื่อว่ากล่าวสั่งสอน มิใช่

กระทาํไปตามอาํเภอใจโดยไร้เหตุผล  

 4) ตอ้งทาํโทษตามสมควร กล่าวคือ ความรุนแรงในการทาํโทษจะตอ้งพอเหมาะและ 

ไดส้ดัส่วนกบัระดบัของความผดิท่ีบุตรกระทาํลงไป  

 ทั้งน้ี หากบุคคลในครอบครัวท่ีเป็นผูอ้บรมเล้ียงดูผูเ้ยาวต์ามความเป็นจริงทาํโทษผูเ้ยาว์

เกินสมควร จนเป็นเหตุใหไ้ดรั้บบาดเจบ็หรือไดรั้บอนัตรายสาหสั ยอ่มมีความผดิฐานทาํร้ายร่างกาย 

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 295 หรือมาตรา 297 แลว้แต่กรณี โดยไม่อาจกล่าวอา้งว่าการทาํ

โทษนั้นเป็นเหตุท่ีกฎหมายใหอ้าํนาจกระทาํได ้ 

 แต่อยา่งไรก็ตาม กรณีตามขอ้ 4.1.1 และ 4.1.2 นั้น  กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรก็มิได้

บญัญติัไวเ้ป็นการเฉพาะว่า “การทาํโทษ” หมายความถึง การกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายของบุตร 

ดงันั้น เก่ียวกบัวิธีการลงโทษบุตรท่ีกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกาย อนัมีลกัษณะ “ตามสมควรเพ่ืออบรม

สั่งสอน” จึงยงัคงเป็นปัญหาในการพิจารณาว่า การกระทาํอยา่งไร แค่ไหน เพียงใด จึงจะถือว่าเป็น

การลงโทษท่ีเหมาะสมและเป็นไปเพื่ออบรมสั่งสอน มิใช่การลงโทษตามอาํเภอใจของบิดามารดา

หรือผูป้กครอง ประกอบกบัดว้ยบริบทสังคมท่ีเปล่ียนไป บิดามารดาหรือผูป้กครองส่วนหน่ึงได้

เปล่ียนแปลงวิธีการลงโทษบุตรจากการกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกาย เช่น การตี เป็นตน้ ไปสู่การใช้

วิธีการท่ีเป็น “การกระทาํอ่ืนใดท่ีมิไดก้ระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายของเด็ก” หากแต่เป็นวิธีการท่ีจะ

กระตุน้ใหเ้ดก็เกิดการเรียนรู้ถึงการลงโทษ หรือการปฏิเสธจากสงัคม เช่น การกกับริเวณ การหกัเงิน

ค่าขนม หรือการไม่อนุญาตใหเ้ล่นของเล่น เป็นตน้ เพ่ือใหเ้ด็กเกิดความเขด็หลาบและไม่กระทาํผิด

เช่นนั้นอีก วิธีการทาํโทษบุตรตามสมควรเพื่ออบรมสั่งสอนในปัจจุบนัจึงมีปรากฏทั้งท่ีเป็นการ

กระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายของบุตร และการกระทาํอ่ืนใดท่ีมิไดก้ระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายของบุตร  

 4.1.3  กรณีการใชอ้าํนาจลงโทษโดยครูอาจารย ์

  การท่ีครูอาจารย์มีอาํนาจลงโทษนักเรียนเพื่อว่ากล่าวอบรมสั่งสอนนั้ น ไม่ถือว่ามี

ความผิดอาญาเป็นหลักเกณฑ์หรือส่ิงท่ีปรากฏข้ึนมานานแล้วในประเทศไทย โดยเกิดมีข้ึน 

คร้ังแรกเม่ือใดไม่ทราบแน่ชัด หากแต่สามารถหาหลกัฐานยืนยนัได้ว่า เกิดข้ึนมาตั้ งแต่สมยัท่ี

ประเทศไทยมีวดัเป็นโรงเรียนและมีพระสงฆ์เป็นอาจารย ์เม่ือประมาณ 200 ปีท่ีผ่านมา และได้
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ยดึถือปฏิบติัต่อเน่ืองกนัมาจนกระทัง่ถึงปัจจุบนั ดงัจะเห็นไดจ้ากคาํพิพากษาศาลฎีกา2

110 ท่ีพิพากษา 

โดยให้เหตุผลตรงกัน และประชาชนต่างยอมรับกันโดยทั่วไปและเต็มใจท่ีจะปฏิบัติตาม 

โดยปราศจากการขู่เข็ญบงัคบั เพราะเห็นว่าเป็นส่ิงท่ีถูกตอ้งและจาํเป็นตอ้งปฏิบติั ทั้งยงัเป็น

หลกัเกณฑ์ท่ีมีความแน่นอน กล่าวคือ ความคิดเห็นของประชาชนส่วนรวมท่ียอมรับและปฏิบติั

ตามนั้น ปฏิบติัไปในแนวทางท่ีเหมือนกนัและหลกัเกณฑน้ี์ก็มิไดข้ดัต่อกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร

แต่ประการใด และยงัเป็นหลกัเกณฑ์ท่ีมีเหตุผล เพราะการส่งบุตรหลานไปโรงเรียนนั้นก็เพื่อให ้

ครูอาจารย์อบรมสั่งสอนเพื่อให้เด็กเป็นคนดี ดังนั้ น ในการอบรมสั่งสอนหากเด็กทาํผิดแล้ว  

ครูอาจารยย์อ่มมีอาํนาจวา่กล่าวตกัเตือนและลงโทษไดต้ามสมควร 

  การท่ีครูอาจารยล์งโทษเด็กเพื่ออบรมสั่งสอน จึงเป็นกรณีท่ีมีกฎหมายจารีตประเพณี 

ใหอ้าํนาจใหก้ระทาํไดโ้ดยไม่เป็นความผดิอาญา หากการกระทาํดงักล่าวอยูใ่นหลกัเกณฑด์งัต่อไปน้ี 

1) ครูหรืออาจารยห์รือพระสงฆเ์ป็นผูก้ระทาํ 

2) กระทาํดว้ยประการใด ๆ อนัเป็นการทาํโทษ เช่น หยิก ให้วิ่งรอบสนาม ให้ยืนหนา้

เสาธง เฆ่ียนตี เป็นตน้ 

3) นกัเรียนหรือลูกศิษยท่ี์ยงัเป็นผูเ้ยาวห์รือบรรลุนิติภาวะแลว้ 

110 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 949/2471  ขอ้เท็จจริงปรากฏวา่ ค. จาํเลยเป็นครูใหญ่โรงเรียนประชาบาล ด. 

มาตรวจโรงเรียนไดรั้บรายงานจากครูประจาํชั้นและตรวจดูบญัชีเห็นมีเดก็เกียจคร้านต่อการเรียนอยู ่6 คน ลว้นแต่

เป็นเดก็ด้ือดึงสั่งสอนยาก ครูไดท้าํทณัฑก์รรมหลายคร้ัง ก็ไม่เขด็หลาย ค. กบั ห. ปรึกษาพร้อมกนัวา่ควรจะเฆ่ียน

เสียบา้ง เพ่ือดดันิสัยไม่ใหเ้กียจคร้านต่อไปและก่อนจะเฆ่ียน ค. ไดเ้รียกเดก็ทั้ง 6 คนมายนืหนา้ชั้นประกาศสั่งสอน

ถึงความผิดและตกัเตือนไม่ให้ขาดโรงเรียน แลว้จึงเฆ่ียนเด็กทั้ง 6 คนดว้ยไม่เรียวคนละ 4 ที ตามอาํนาจของ

ครูใหญ่ เดก็ ส. และ บ. ถกูเฆ่ียนมีบาดเจบ็เลก็นอ้ยเพียงโลหิตขบัส่วนเดก็อ่ืน ๆ ไม่มีบาดแผลแต่ปรากฏวา่ จาํเลย 

ไดเ้ฆ่ียนเด็กทั้ง 6 คนแรงเท่า ๆ กนั ศาลฎีกาพิพากษาว่าจาํเลยกระทาํโทษพอสมควร หวงัจะปราบปรามเด็กให้

ประพฤติตวัเรียบร้อยแลหมัน่ต่อการเรียนจาํเลยไม่มีผิด 

 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 390/2483  จาํเลยรับราชการเป็นครูโรงเรียนประชาบาล ไดใ้ชแ้ขนงไมไ้ผโ่ตขนาด

น้ิวกอ้ยตีเดก็ขายสมจิตตบ์าดเจ็บ ศาลฎีกาพิพากษาวา่ ครูใหญ่ไดส้ั่งใหจ้าํเลยซ่ึงเป็นครูนอ้ยเฆ่ียนเดก็ตามอาํนาจท่ี

จะทาํได ้จาํเลยทาํตามคาํสั่งอนัชอบดว้ยกฎหมายและเหตุผลอนัสมควรจึงไม่ควรตอ้งรับอาญาตามมาตรา 52 

 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 429 – 430/2505  ผูเ้สียหายเป็นภิกษุ บงัคบัจะเอามีดจากจาํเลยซ่ึงเป็นศิษย ์

เน่ืองจากจาํเลยเป็นคนโมโหร้ายมีมีดไวก้ลวัจะมีเร่ือง จาํเลยแสดงกิริยาขดัขืนจะต่อสู้ ผูเ้สียหายจึงใชไ้มฟ้าดไปที

หน่ึงจาํเลยยกแขนข้ึนรับปัดไมก้ระเดน็ไปจาํเลยโถมเขา้หาผูเ้สียหายลม้ลงกอดปลํ้ากนักล้ิงไปมาจาํเลยใชมี้ดท่ีถือ

อยูแ่ทงผูเ้สียหายเช่นน้ี ไม่เป็นการป้องกนัสิทธิของตนตามมาตรา 68 เพราะเม่ือจาํเลยปัดไมก้ระเด็นไป อนัตราย

จากไมน้ั้นก็ส้ินไปแลว้และการท่ีผูเ้สียหายใช้ไมฟ้าดจาํเลยไปทีหน่ึง ก็เป็นการใช้อาํนาจของอาจารยภ์ายใน

ขอบเขตอนัสมควร ไม่ใช่เป็นการข่มเหงจาํเลยดว้ยเหตุอนัไม่เป็นธรรมแมจ้าํเลยจะบนัดาลโทสะข้ึนเพราะเหตุน้ีก็

เป็นการลุแก่โทสะโดยมิบงัควรจะปรับวา่เป็นการบนัดาลโทสะตามมาตรา 72 ไม่ได ้
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4) เพื่ออบรมสัง่สอน  

5) ทาํพอสมควรแก่เหตุ โดยพิจารณาถึงเหตุท่ีเด็กนั้นทาํผิดว่าร้ายแรงเพียงใด และ

ลงโทษเพียงเท่าท่ีไดส้ัดส่วนกบัความผดิท่ีเด็กไดก้ระทาํไป ซ่ึงเป็นขอ้เทจ็จริงท่ีจะตอ้งพิจารณาเป็น

กรณี ๆ ไป แต่หากครูอาจารยท์าํโทษเด็กดว้ยโทสจริต3

111
 มีอารมณ์โมโหแฝงอยู่ มิไดต้ั้งใจจะสั่ง

สอนจริงจัง บางคร้ังก็มีเหตุส่วนตวัอยู่ด้วย หรือบางทีทาํด้วยความตั้ งใจจะสั่งสอนแต่ทาํโทษ 

เสียเกินสมควร ครูนั้นย่อมมีความผิดทางอาญา4

112 เน่ืองจากการกระทาํเช่นว่านั้นมิใช่การกระทาํ 

ท่ีเป็นไปตามจารีตประเพณี แต่เป็นการกระทาํไปเกินกว่าขอบเขตท่ีกฎหมายจารีตประเพณีให้

อาํนาจไว ้ 

  เร่ืองการท่ีครูอาจารยท์าํโทษเด็กไดต้ามสมควรน้ี ปรากฏมีคาํพิพากษาศาลฎีกาของไทย

หลายกรณีท่ียอมรับเร่ืองดงักล่าวโดยวินิจฉยัวา่ การทาํโทษเดก็ตามสมควรเพื่ออบรมสัง่สอนถือเป็น

อาํนาจท่ีกระทาํได ้แต่หากทาํโทษดว้ยเหตุส่วนตวัแลว้กไ็ม่อาจอา้งเป็นเหตุยกเวน้ความรับผดิได ้

  อย่างไรก็ตาม ยงัคงเป็นขอ้ถกเถียงกนัอยู่ถึงเหตุผลท่ีมาสนับสนุนให้ครูอาจารยไ์ม่มี

ความผิด โดยบางท่านเห็นว่าเหตุท่ีครูอาจารยไ์ม่มีความผิดน้ีสืบเน่ืองจากบิดามารดาซ่ึงเป็นผูใ้ช้

อาํนาจปกครองไดโ้อนอาํนาจปกครองของตนในอนัท่ีจะทาํโทษเด็กไดต้ามสมควรเพื่ออบรมสั่ง

สอนให้กบัครูอาจารยโ์ดยปริยายจากการท่ีส่งบุตรหลานของตนไปโรงเรียน ครูอาจารยจึ์งมีอาํนาจ

ทาํโทษเด็กได้ตามสมควร5

113 และบางท่านเห็นว่า ครูอาจารย์ไม่มีความผิดเน่ืองจากเด็กท่ีถูก 

ทาํโทษนั้นยนิยอมใหค้รูทาํโทษแต่โดยดี6

114 

  การทาํโทษเด็กท่ีกระทาํโดยกระทบต่อเน้ือตวัร่างกายท่ีไม่ถึงขนาดเป็นอนัตรายแก่กาย 

ถือไดว้่ามีความสาํคญัต่อการอบรมบ่มนิสัยและขดัเกลาเด็กให้เติบโดเป็นผูใ้หญ่ท่ีดีในวนัขา้งหนา้ 

เน่ืองจากการทาํโทษมีลกัษณะเป็นการกระทาํเชิงสัญลกัษณ์ท่ีช่วยให้เด็กจดจาํและแยกแยะว่าการ

กระทาํใดเป็นเร่ืองถูกตอ้งก็สมควรไดรั้บการช่ืนชม และการกระทาํใดเป็นเร่ืองไม่ถูกตอ้งก็สมควร

ไดรั้บการลงโทษ และครูอาจารยถื์อไดว้า่เป็นบุคคลท่ีมีบทบาทในการอบรมสัง่สอนเด็กไม่ยิง่หยอ่น

111 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 512/2473  จาํเลยเป็นครูใหญ่โรงเรียนกรรณสูตร์ศึกษาลยั ไดท้าํโทษเดก็ชาย ล.

บุตรโจทกซ่ึ์งเป็นนกัเรียน โดยใหเ้ปล้ืองกางเกงออกนอนคว ํ่าลงตีดว้ยก่ิงมะขามตามกน้และขา 12 ที มีบาดแผล

โลหิตไหล 13 แห่ง ฟกชํ้าเขียว 5 แห่ง บาดแผลระบม ทาํใหเ้ดก็ชาย ล. เป็นไขอ้ยู ่6 - 7 วนั เน่ืองจากเดก็ชาย ล. 

ไดพ้ดูวา่ "จะฉะนางศิริ (คือภรรยาจาํเลย) ใหท้อ้งโต" ศาลฎีกาพิพากษาวา่ จาํเลยไม่มีความผิดฐานกระทาํอนาจาร 

แต่มีความผดิฐานทาํร้ายร่างกายเท่านั้น 
112 จาก “ครูตีเดก็,” โดย วศิิษฎ ์ลิมานนท,์ 2510, ดลุพาห. 14 (3). น. 34. 
113 แหล่งเดิม. (น. 35 -37). 
114 แหล่งเดิม. (น. 41 – 43). 
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ไปกว่าบิดามารดา ดงันั้น อาํนาจในการทาํโทษเด็กตามสมควรเพ่ืออบรมสั่งสอนน้ีจึงถือเป็นเหตุท่ี

ผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้อนัจะทาํให้ครูอาจารยไ์ม่มีความผิด แต่ทั้งน้ีตอ้งเป็นการทาํโทษท่ีอยู่

ภายใตห้ลกัเกณฑด์งัต่อไปน้ี 

  1)  ครูหรืออาจารยเ์ป็นผูก้ระทาํ 

  2)  กระทาํดว้ยประการใด ๆ อนัเป็นการทาํโทษ ท่ีไม่ถึงขนาดเป็นอนัตรายแก่กาย เช่น 

ใหว้ิ่งรอบสนาม ใหย้นืหนา้เสาธง ตี เป็นตน้ 

  3)  นกัเรียนหรือลูกศิษยท่ี์ยงัเป็นผูเ้ยาว ์

  4)  เพื่ออบรมสัง่สอน  

  5) ทาํพอสมควรแก่เหตุ โดยพิจารณาถึงเหตุท่ีเด็กนั้นทาํผิดว่าร้ายแรงเพียงใด และ

ลงโทษเพียงเท่าท่ีไดส้ดัส่วนกบัความผดิท่ีเดก็ไดก้ระทาํไป 

  จะเห็นไดว้่า การยอมรับว่ามีกฎหมายจารีตประเพณีในเร่ืองครูอาจารยมี์อาํนาจทาํโทษ

เดก็ไดต้ามสมควรเพื่ออบรมสัง่สอนโดยไม่มีความผดิอาญานั้น เพราะเด็กนั้นถือไดว้่าเป็นเยาวชนท่ี

กาํลงัสัง่สมและพฒันาไปสู่การเป็นผูใ้หญ่ในวนัขา้งหนา้ เพื่อเป็นพลเมืองท่ีดีของชาติท่ีมีคุณภาพทั้ง

ในดา้นความรู้ ความคิด และคุณธรรม ดงันั้น เด็กจึงควรไดรั้บการอบรมดูแลอย่างใกลชิ้ดจากบิดา

มารดา ผูป้กครองญาติพี่นอ้ง และครูอาจารย ์จึงเป็นเร่ืองสมควรอยา่งยิง่ท่ีจะใหค้รูอาจารยท่ี์ดูแลเด็ก

นั้นมีอาํนาจทาํโทษเดก็ไดต้ามสมควรเพื่ออบรมสั่งสอน แต่ในปัจจุบนัปรัชญาการเรียนการสอนได้

เปล่ียนไป อีกทั้งสังคมยงัต่ืนตวัในเร่ืองสิทธิเด็กมากข้ึน การลงโทษเด็กในโรงเรียนดว้ยการเฆ่ียนตี

หรือทาํรุนแรงในรูปแบบอ่ืนกลายเป็นส่ิงตอ้งห้ามตามระเบียบกระทรวงศึกษาธิการ ว่าดว้ยการ

ลงโทษนกัเรียนนกัศึกษา พ.ศ. 2548115 ซ่ึงสนบัสนุนให้ครูอาจารยเ์ลือกใชว้ิธีการท่ีเหมาะสม 

ในการอบรมสัง่สอนโดยไม่ใชค้วามรุนแรงหรือการกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกาย แต่ยงัคงพบว่าครูส่วน

ใหญ่มีทศันคติว่าการลงโทษเด็กดว้ยการตียงัเป็นส่ิงจาํเป็น และการลงโทษนกัเรียนท่ีครูส่วนใหญ่

ทาํคือ การขู่ใหก้ลวัดว้ยไมเ้รียว ตีดว้ยไมเ้รียว หรือไม่กตี็ดว้ยมือ8

116   

115 ระเบียบกระทรวงศึกษาธิการวา่ดว้ยการลงโทษนกัเรียนนกัศึกษา พ.ศ. 2548 ขอ้ 5 กาํหนดวา่ “โทษท่ี

จะลงโทษแก่นกัเรียนหรือนกัศึกษาท่ีกระทาํความผดิ มี 4 สถานดงัน้ี  

  5.1 วา่กล่าวตกัเตือน  

  5.2 ทาํทณัฑบ์น  

  5.3 ตดัคะแนนความประพฤติ 

  5.4 กิจกรรมเพ่ือใหป้รับเปล่ียนพฤติกรรม” 
116 จาก “เดก็ไทยผจญภยั “หลงัมือและลาํแขง้,” (ขอ้มูลสาํหรับส่ือมวลชน), โดย สถาบนัวิจยัประชากร

และสังคม มหาวทิยาลยัมหิดล, รายงานสุขภาพคนไทย พ.ศ. 2552. น. 3. 
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4.2  วเิคราะห์คาํพพิากษาของศาลทีเ่กีย่วกบัการลงโทษบุคคลตามสมควรเพือ่อบรมส่ังสอน 

 4.2.1  คาํพิพากษาของศาลท่ียอมรับการใชอ้าํนาจลงโทษโดยครูอาจารย ์ 

 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 949/2471117 ค. จําเลย เป็นครูใหญ่โรงเรียนประชาบาล ด.  

มาตรวจโรงเรียนไดรั้บรายงานจากครูประจาํชั้นและตรวจดูบญัชีเห็นมีเด็กเกียจคร้านต่อการเรียน 

อยู ่6 คน ลว้นแต่เปนเด็กด้ือดึงสั่งสอนยาก ครูไดท้าํทณัฑก์รรมหลายคร้ัง ก็ไม่เขด็หลาย ค. กบั ห. 

ปฤกษาพร้อมกนัว่าควรจะเฆ่ียนเสียบา้ง เพื่อดดันิสัยไม่ให้เกียจคร้านต่อไปและก่อนจะเฆ่ียน ค.  

ได้เรียกเด็กทั้ง 6 คนมายืนหน้าชั้นประกาศสั่งสอนถึงความผิดและตกัเตือนไม่ให้ขาดโรงเรียน  

แลว้จึงเฆ่ียนเด็กทั้ง 6 คนดว้ยไม่เรียวคนละ 4 ที ตามอาํนาจของครูใหญ่ เด็ก ส. และ บ. ถูกเฆ่ียน 

มีบาดเจ็บเลก็นอ้ยเพียงโลหิตขบัส่วนเด็กอ่ืน ๆ ไม่มีบาดแผลแต่ปรากฏว่า จาํเลยไดเ้ฆ่ียนเด็กทั้ง 6 คน

แรงเท่า ๆ กัน พิพากษาว่าจาํเลยกระทาํโทษพอสมควร หวงัจะปราบปรามเด็กให้ประพฤติตวั

เรียบร้อยแลหมัน่ต่อการเรียนจาํเลยไม่มีผดิ 

 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 390/2483118  จาํเลยรับราชการเป็นครูโรงเรียนประชาบาล ไดใ้ช้

แขนงไมไ้ผ่โดขนาดน้ิวกอ้ยตีเด็กขายสมจิตตบ์าดเจ็บ เป็นกรณีท่ีครูใหญ่ไดส้ั่งให้จาํเลยซ่ึงเป็น 

ครูน้อยเฆ่ียนเด็กตามอาํนาจท่ีจะทาํได้ จ ําเลยทาํตามคาํสั่งอันชอบด้วยกฎหมายและเหตุผล 

อนัสมควรจึงไม่ควรตอ้งรับอาญาตามมาตรา 52 

 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 429 – 430/2505119  ผูเ้สียหายเป็นภิกษุ บงัคบัจะเอามีดจากจาํเลย

ซ่ึงเป็นศิษย ์เน่ืองจากจาํเลยเป็นคนโมโหร้ายมีมีดไวก้ลวัจะมีเร่ือง จาํเลยแสดงกิริยาขดัขืนจะต่อสู ้

ผูเ้สียหายจึงใชไ้มฟ้าดไปทีหน่ึงจาํเลยยกแขนข้ึนรับปัดไมก้ระเด็นไปจาํเลยโถมเขา้หาผูเ้สียหาย 

ลม้ลงกอดปลํ้ากนักล้ิงไปมาจาํเลยใชมี้ดท่ีถืออยูแ่ทงผูเ้สียหายเช่นน้ี ไม่เป็นการป้องกนัสิทธิของตน

ตามมาตรา 68 เพราะเม่ือจาํเลยปัดไมก้ระเดน็ไป อนัตรายจากไมน้ั้นกส้ิ็นไปแลว้และการท่ีผูเ้สียหาย

ใชไ้มฟ้าดจาํเลยไปทีหน่ึง ก็เป็นการใชอ้าํนาจของอาจารยภ์ายในขอบเขตอนัสมควร ไม่ใช่เป็นการ

ข่มเหงจาํเลยดว้ยเหตุอนัไม่เป็นธรรมแมจ้าํเลยจะบนัดาลโทสะข้ึนเพราะเหตุน้ีก็เป็นการลุแก่โทสะ

โดยมิบงัควรจะปรับวา่เป็นการบนัดาลโทสะตามมาตรา 72 ไม่ได ้

 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5129/25461 2

120  จาํเลยท่ี 1 เป็นอาจารยส์อนวิชาพลศึกษา สั่งให้

นกัเรียนวิ่งรอบสนาม 3 รอบ เพื่ออบอุ่นร่างกาย และการท่ีจาํเลยท่ี 1 สั่งให้นกัเรียนวิ่งต่อไปอีก 3 รอบ 

117 จาก ระบบสืบค้นคาํพิพากษา คาํส่ังคาํร้องและคาํวินิจฉัยศาลฎีกา (โปรแกรมคอมพิวเตอร์), โดย ศูนย์

เทคโนโลยสีารสนเทศและการส่ือสาร ศาลฎีกา. ลิขสิทธ์ิ 2550 โดยศาลฎีกา. 
118 แหล่งเดิม. 
119 แหล่งเดิม. 
120 แหล่งเดิม. 

                                                 

DPU



82 

 
เพราะนักเรียนวิ่งกันไม่เรียบร้อยและไม่เป็นระเบียบ เป็นวิธีการสอนและลงโทษนักเรียน 

ตามสมควรแก่เหตุและเหมาะสม แต่การท่ีจาํเลยท่ี 1 สั่งให้วิ่งอีก 3 รอบสนามในคร้ังท่ี 3 และคร้ังท่ี 4 

เป็นการใชว้ิธีการท่ีไม่เหมาะสมและไม่ชอบ แต่ไม่ไดป้รากฏว่าจาํเลยท่ี 1 มุ่งหวงัใหน้กัเรียนไดรั้บ

อนัตรายถึงแก่ชีวิต จาํเลยท่ี 1 ยงัมีความหวงัดีต่อนกัเรียนตอ้งการอบรมสั่งสอนนกัเรียนใหมี้ความรู้

เหมือนดงัวิสัยของครูทัว่ไป แมเ้ป็นเหตุให้เด็กชาย พ. ถึงแก่ความตาย แต่จาํเลยท่ี 1 มิไดจ้งใจหรือ

กระทาํการประมาทอยา่งร้ายแรงเพียงแต่กระทาํโดยประมาทเลินเล่อขาดความรอบคอบและไม่ใช้

ความระมดัระวงัเช่นผูมี้อาชีพครูสอนพลศึกษาจะพึงปฏิบติัและสาเหตุส่วนหน่ึงมาจากสุขภาพของ

เด็กชาย พ. ไม่แขง็แรงมีโรคประจาํตวัคือโรคหัวใจ ซ่ึงถือเป็นเร่ืองท่ีอยู่เหนือความคาดหมายของ

จาํเลยท่ี 1 แมจ้าํเลยท่ี 1 จะอา้งความไม่รู้ถึงขอ้เท็จจริงดังกล่าวมาปฏิเสธความรับผิดชอบตาม

กฎหมายไม่ได้ แต่ศาลก็สามารถนํามาใช้ประกอบดุลพินิจในการกาํหนดค่าสินไหมทดแทน 

ใหเ้หมาะสมแก่พฤติการณ์ของการทาํละเมิดได ้

 จากคาํพิพากษาศาลฎีกาขา้งตน้จะเห็นไดว้่า ศาลฎีกายอมรับว่าการท่ีครูอาจารย ์รวมทั้ง

พระสงฆ์ในฐานะท่ีเป็นครูอาจารย ์ท่ีมีหน้าท่ีอบรมดูแลสั่งสอนเด็กนั้น อาจทาํโทษเด็กโดยมี

วตัถุประสงคเ์พื่อการอบรมบ่มนิสัยให้เด็กประพฤติปฏิบติัดีได ้แต่ทั้งน้ี การทาํโทษดงักล่าวจะตอ้ง

เป็นไปพอสมควรแก่เหตุ กล่าวคือ การทาํโทษนั้ นต้องได้สัดส่วนกับการกระทาํผิดของเด็ก 

และมีความเหมาะสมในแง่ของการอบรมสั่งสอนให้เขด็หลาบและเขา้ใจถึงเหตุผลของการทาํโทษ

เช่นนั้น เพื่อใหเ้ดก็ไม่กระทาํผดิซํ้ าอีก โดยตอ้งไม่ปรากฏว่าครูอาจารยก์ระทาํไปดว้ยเจตนาอยา่งอ่ืน 

เช่น เหตุโกรธแคน้ส่วนตวั หรือแมมี้เจตนาเพ่ืออบรมสั่งสอน ก็ตอ้งไม่กระทาํดว้ยวิธีการท่ีรุนแรง

หรือไม่เหมาะสมแก่การลงโทษผูเ้ยาว ์โดยควรพิจารณาจากวิสัยและพฤติการณ์ของครูทัว่ไปท่ีจะ

เลือกใชก้ารลงโทษแบบใดกบัผูเ้ยาวใ์นแต่ละช่วงวยั รวมไปถึงตอ้งไม่แตกต่างไปจากมาตรฐาน 

การยอมรับไดข้องวิญ�ูชนในสงัคมนั้น ๆ ดว้ย   

 นอกจากน้ี ยงัมีการลงโทษของครูในบางกรณีท่ีแมจ้ะถือว่ามีอาํนาจกระทาํได ้จึงไม่เป็น

ความผิดอาญา แต่หากพิจารณาในทางแพ่งแลว้จะถือเป็นการกระทาํละเมิด1 3

121 ต่อผูเ้ยาวห์รือไม่ 

ดงัเช่นในคาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5129/2546 ท่ีกล่าวถึงขา้งตน้ แมก้ารลงโทษของครูอาจารยเ์ป็นไปดว้ย

เจตนาเพื่ออบรมสั่งสอนผูเ้ยาวโ์ดยมิไดมุ่้งหมายท่ีจะทาํร้ายให้ไดรั้บอนัตรายแก่กายหรือจิตใจก็ตาม 

แต่หากการลงโทษดงักล่าวของครูอาจารยเ์กิดจากการใชว้ิธีการท่ีไม่เหมาะสมแลว้ ก็อาจถือเป็นการ

กระทาํโดยประมาทเลินเล่อ ขาดความรอบคอบ และไม่ใชค้วามระมดัระวงัเช่นผูมี้อาชีพครูอาจารย์

121 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 420 บญัญติัว่า “ผูใ้ดจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ทาํต่อ

บุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมายให้เขาเสียหายถึงแก่ชีวิตก็ดี แก่ร่างกายก็ดี อนามยัก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพยสิ์นหรือสิทธิ

อยา่งหน่ึงอยา่งใดกดี็ ท่านวา่ผูน้ั้นทาํละเมิดจาํตอ้งใชค้่าสินไหมทดแทนเพ่ือการนั้น 
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จะพึงปฏิบติั และหากการลงโทษดงักล่าวเป็นเหตุให้ผูเ้ยาวไ์ดรั้บอนัตรายแก่กายหรือจิตใจแลว้ ครู

อาจารยย์อ่มตอ้งรับผดิชดใชค้่าสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น 

4.2.2  คาํพิพากษาของศาลท่ีไม่ยอมรับการใชอ้าํนาจลงโทษโดยครูอาจารย ์

 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 512/2473122  จาํเลยเป็นครูใหญ่โรงเรียนกรรณสูตร์ศึกษาลยั  

ไดท้าํโทษเด็กชาย ล. บุตรโจทกซ่ึ์งเป็นนกัเรียน โดยใหเ้ปล้ืองกางเกงออกนอนควํ่าลงตีดว้ยก่ิงมะขาม

ตามกน้และขา 12 ที มีบาดแผลโลหิตไหล 13 แห่ง ฟกชํ้าเขียว 5 แห่ง บาดแผลระบม ทาํใหเ้ด็กชาย ล. 

เป็นไขอ้ยู ่6 - 7 วนั เน่ืองจากเด็กชาย ล.ไดพู้ดว่า "จะฉะนางศิริ (คือภรรยาจาํเลย) ให้ทอ้งโต" 

พิพากษาวา่ จาํเลยไม่มีความผดิฐานกระทาํอนาจาร แต่มีความผดิฐานทาํร้ายร่างกายเท่านั้น 

คาํพิพากษาศาลฎีกาในกรณีน้ีแตกต่างไปจากกรณีอ่ืน ๆ กล่าวคือ ด้วยขอ้เท็จจริงท่ี

ปรากฏวา่แมจ้าํเลยจะเป็นครูของเดก็ชาย ล. แต่การท่ีจาํเลยตีเดก็ชาย ล. นั้นสืบเน่ืองมาจากเหตุโกรธ

แค้นส่วนตัวท่ีเด็กชาย ล. พูดจาล่วงเกินภรรยาจําเลย ดังนั้ น การทําโทษดังกล่าวจึงมิได้มี

วตัถุประสงคเ์พื่ออบรมสั่งสอนเด็กชาย ล. ประกอบกบัการกระทาํของจาํเลยมีลกัษณะท่ีรุนแรงโดย

ไดตี้เดก็ชาย ล. ถึง ๑๒ คร้ัง จนมีบาดแผลเลือดออกและฟกชํ้า จาํเลยจึงมีความผดิฐานทาํร้ายร่างกาย

ผูอ่ื้น โดยไม่อาจกล่าวอา้งเร่ืองอาํนาจในการลงโทษผูเ้ยาว ์เพื่อยกเวน้ความผดิได ้

 
4.3  วิเคราะห์เปรียบเทียบการยอมรับกฎหมายจารีตประเพณีในฐานะที่เป็นเหตุที่ผู้กระทํามีอาํนาจ

กระทําได้ในการลงโทษบุคคลตามสมควรเพื่ออบรมส่ังสอนในระบบกฎหมายไทยกับระบบ

กฎหมายต่างประเทศ 

 ในระบบกฎหมายไทยมียอมรับกฎหมายจารีตประเพณีในฐานะท่ีเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํ 

มีอาํนาจกระทาํได ้เช่น เร่ืองอาํนาจของบิดามารดาในการทาํโทษบุตรตามสมควรเพื่ออบรมสั่งสอน 

ซ่ึงเร่ืองดงักล่าวมีรากฐานมาจากการท่ีประชาชนถือปฏิบติักนัมาโดยเต็มใจดว้ยเห็นว่าเป็นส่ิงท่ี

ถูกตอ้งและเป็นส่ิงท่ีจาํเป็นตอ้งปฏิบติัตามอนัเป็นลกัษณะของกฎหมายจารีตประเพณีท่ีให้อาํนาจ

บิดามารดาท่ีจะกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายของบุตรได้โดยไม่มีความผิด หากว่าเป็นการกระทาํ 

ท่ีพอสมควรและมีเจตนาเพื่ออบรมสั่งสอนให้บุตรเป็นคนดีและเติบโตเป็นผูใ้หญ่ท่ีดีมีคุณภาพและ

ไม่สร้างภาระหรือปัญหากบัสังคมในอนาคต แต่ในปัจจุบนับิดามารดาหรือผูป้กครองส่วนหน่ึง 

ไดเ้ปล่ียนแปลงวิธีการลงโทษบุตรจากการกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายไปสู่ “การกระทาํอ่ืนใดท่ีมิได้

กระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายของเด็ก” ซ่ึงวิธีการท่ีจะกระตุน้ให้เด็กเกิดการเรียนรู้ถึงการลงโทษ หรือ

การปฏิเสธจากสังคม เพื่อให้เด็กเกิดความเข็ดหลาบและไม่กระทาํผิดเช่นนั้นอีก ดังนั้น วิธีการ 

122 จาก ระบบสืบค้นคาํพิพากษา คาํส่ังคาํร้องและคาํวินิจฉัยศาลฎีกา (โปรแกรมคอมพิวเตอร์), โดย ศูนย์

เทคโนโลยสีารสนเทศและการส่ือสาร ศาลฎีกา. ลิขสิทธ์ิ 2550 โดยศาลฎีกา. 
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ทาํโทษบุตรในปัจจุบนัจึงมีปรากฏทั้งท่ีเป็นการกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายของบุตร และการกระทาํ

อ่ืนใดท่ีมิไดก้ระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายของบุตร  
  ส่วนกรณีครูอาจารยท์าํโทษเด็กไดต้ามสมควรนั้นเป็นเร่ืองท่ีมีจารีตประเพณีรองรับ 

มาแต่สมยัโบราณว่าเป็นเร่ืองท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้อนัทาํให้ครูอาจารยไ์ม่มีความผิดทางอาญา 

แมเ้ร่ืองดงักล่าวจะมิไดมี้การบญัญติัไวเ้ป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร หากแต่กมี็คาํพิพากษาศาลฎีกา

ของไทยหลายกรณีท่ียอมรับเร่ืองดังกล่าวโดยวินิจฉัยว่า การทาํโทษเด็กตามสมควรเพ่ืออบรม 

สัง่สอน ถือเป็นอาํนาจท่ีกระทาํได ้สืบเน่ืองมาจากเหตุผลท่ีว่า เด็กถือไดว้่าเป็นเยาวชนท่ีกาํลงัสั่งสม

และพฒันาไปสู่การเป็นผูใ้หญ่ในวนัขา้งหน้า เพื่อเป็นพลเมืองท่ีดีของชาติท่ีมีคุณภาพทั้งในดา้น

ความรู้ ความคิด และคุณธรรม เด็กจึงควรได้รับการอบรมดูแลอย่างใกล้ชิดจากบิดามารดา 

ผูป้กครอง ญาติพี่นอ้ง และครูอาจารย ์จึงเป็นเร่ืองสมควรอย่างยิ่งท่ีจะให้ครูอาจารยท่ี์ดูแลเด็กนั้น 

มีอาํนาจทาํโทษเด็กไดต้ามสมควรเพ่ืออบรมสั่งสอน แต่ทั้งน้ีการทาํโทษดงักล่าวจะตอ้งเป็นไป

พอสมควรแก่เหตุ กล่าวคือ การทาํโทษนั้นตอ้งไดส้ัดส่วนกบัการกระทาํผิดของเด็กและมีความ

เหมาะสมในแง่ของการอบรมสั่งสอนให้เข็ดหลาบและเขา้ใจถึงเหตุผลของการทาํโทษเช่นนั้น 

เพื่อให้เด็กไม่กระทาํผิดซํ้ าอีก แต่หากครูอาจารยท์าํโทษเด็กดว้ยเหตุส่วนตวัแลว้ก็ไม่อาจอา้งเป็น

เหตุยกเวน้ความรับผดิได ้แต่ในปัจจุบนั ครูอาจารยไ์ม่อาจใชก้ารลงโทษเด็กในโรงเรียนดว้ยวิธีการ

เฆ่ียนตีหรือทาํรุนแรงในรูปแบบอ่ืนดงัเช่นในอดีต เน่ืองจากกระทรวงศึกษาธิการไดอ้อกระเบียบ

กระทรวงศึกษาธิการ ว่าดว้ยการลงโทษนกัเรียนนกัศึกษา พ.ศ. 2548 ซ่ึงสนบัสนุนให้ครูอาจารย์

เลือกใชว้ิธีการท่ีเหมาะสมในการอบรมสั่งสอนโดยไม่ใชค้วามรุนแรงหรือการกระทาํต่อเน้ือตวั

ร่างกาย เช่น การวา่กล่าวตกัเตือน การทาํทณัฑบ์น การตดัคะแนนความประพฤติ เป็นตน้  

  จากท่ีไดก้ล่าวมาขา้งตน้จะเห็นไดว้า่ ในปัจจุบนัระบบกฎหมายไทยไดย้อมรับว่า อาํนาจ

ของบิดามารดา ผูป้กครอง หรือครูอาจารย ์ในการลงโทษบุคคลตามสมควรเพ่ืออบรมสั่งสอน  

โดยใช้การกระทําต่อเน้ือตัวร่างกาย นั้ น มีปรากฏเฉพาะแต่ในกรณีของการอบรมสั่งสอน 

ในครอบครัวโดยบิดามารดา ผูป้กครอง หรือผูอ้บรมดูแลตามความเป็นจริง เท่านั้น โดยถือว่าเป็น

กรณีท่ีมีกฎหมายจารีตประเพณีให้อํานาจกระทําได้ ในขณะท่ีกรณีของการอบรมสั่งสอน 

ในโรงเรียนหรือสถานศึกษา ไม่สามารถกระทาํไดแ้ลว้ เน่ืองจากมีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรบญัญติั

ห้ามการกระทาํดงักล่าว จึงไม่อาจกล่าวอา้งว่ากฎหมายจารีตประเพณีให้อาํนาจกระทาํได ้ดงัท่ีเคย

เป็นมาไดอี้กต่อไป แต่อย่างไรก็ตาม ยงัคงพบว่าครูส่วนใหญ่มีทศันคติว่าการลงโทษเด็กดว้ยการ 

ตียงัเป็นส่ิงจาํเป็น และการลงโทษนกัเรียนท่ีครูส่วนใหญ่ทาํคือ การขู่ใหก้ลวัดว้ยไมเ้รียว ตีดว้ยไมเ้รียว 

หรือไม่กตี็ดว้ยมือ15

123 

123 อา้งแลว้ในเชิงอรรถท่ี 116 (น. 80). 
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 สาํหรับในระบบกฎหมายต่างประเทศ นั้น แต่เดิมประเทศฝร่ังเศสและประเทศองักฤษ 

มีกฎหมายจารีตประเพณีให้อาํนาจทาํโทษศิษย ์โดยถือว่าการท่ีครูอาจารยท์าํโทษศิษยน์ั้นเป็นการ

รักษาระเบียบวินัยและฝึกอบรมของสถานศึกษา โดยอาํนาจของครูอาจารยด์งักล่าวไม่ถูกจาํกดั

เฉพาะเพียงในสถานศึกษา แต่ถือวา่มีอยูต่ ั้งแต่ศิษยอ์อกจากบา้นจนกระทัง่กลบัเขา้บา้น ซ่ึงถือว่าเป็น

สิทธิตามกฎหมายไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษรอย่างหน่ึง แต่เม่ือสังคมมีความเปล่ียนแปลงไป แนวคิด

และการยอมรับเก่ียวกบัอาํนาจกระทาํไดข้องบิดามารดาและครูอาจารยใ์นการลงโทษท่ีเป็นการ

กระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายก็เปล่ียนแปลงไปดว้ย โดยแต่ละประเทศต่างหันมาให้ความสาํคญัต่อการ

คุม้ครองสิทธิขั้นพื้นฐานของเด็กในอนัท่ีจะไดรั้บการปกป้องคุม้ครองจากการถูกทาํร้ายทั้งทาง

ร่างกายและจิตใจ ดงันั้น การลงโทษท่ีกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกาย แมเ้ป็นไปดว้ยเจตนาดี ก็ไดรั้บการ

ต่อตา้นจากแนวคิดเชิงสังคมสมยัใหม่ ท่ีให้ความสําคญักับการคุม้ครองสิทธิเด็กและยกระดับ

มาตรฐานในการคุม้ครองสิทธิเด็กในระบบกฎหมายของประเทศตน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง กลุ่ม

ประเทศในทวีปยโุรปท่ีต่างไดรั้บแนวคิดสมยัใหม่ดงักล่าว เช่น ประเทศสวีเดน16

124 ไดอ้อกกฎหมาย

ห้ามการลงโทษทางร่างกายต่อเด็กทั้ งในบ้านและสถานศึกษา ดังนั้ น ไม่ว่าจะเป็นบิดามารดา 

ผูป้กครอง ครูอาจารย ์หรือบุคคลใด ๆ กไ็ม่อาจทาํการลงโทษทางร่างกายต่อเดก็ได ้แมว้า่การกระทาํ

นั้นจะกระทาํโดยมีเจตนาเพื่ออบรมสั่งสอนเด็กก็ตาม กฎหมายก็บงัคบัให้บิดามารดา ผูป้กครอง 

หรือครูอาจารย ์ตอ้งใชว้ิธีการอ่ืนท่ีไม่เป็นการทาํร้ายร่างกายของเด็ก ดงันั้น จึงกล่าวไดว้่า กฎหมาย

จารีตประเพณีท่ีใหอ้าํนาจทาํโทษบุตรหรือศิษยไ์ดส้ิ้นสุดลงโดยผลของกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรท่ี

ได้บญัญติัข้ึนแตกต่างจากกฎหมายจารีตประเพณีท่ีมีอยู่เดิมแลว้ ในขณะท่ีสหราชอาณาจกัร1 7

125 

มีกฎหมายลายลักษณ์อกัษรห้ามการลงโทษเด็กโดยวิธีการกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายแต่เฉพาะ 

ในโรงเรียนเท่านั้น ส่วนการลงโทษเด็กโดยบิดามารดายงัสามารถกระทาํได ้แต่การลงโทษนั้นตอ้ง

ไม่ก่อใหเ้กิดบาดแผลต่อร่างกาย และไม่เป็นการกระทาํอนัโหดร้ายต่อเดก็อายตุ ํ่ากวา่ 16 ปี  

 
4.4  วิเคราะห์ขอบเขตและเหตุที่เหมาะสมของ “การลงโทษบุคคลตามสมควรเพือ่อบรมส่ังสอน” 

ในระบบกฎหมายไทย 

 ในสังคมปัจจุบนัท่ีมีความตระหนกัรู้ในเร่ืองสิทธิมนุษยชน การให้ความคุม้ครองสิทธิ

ของเด็กจึงเป็นประเด็นสําคญัท่ีถูกหยิบยกข้ึนมา เน่ืองจากเด็กเป็นกลุ่มชนท่ีตอ้งการการปกป้อง

คุม้ครองมากกว่าคนทั่วไป เน่ืองจากความสามารถของสภาวะทางร่างกายและสติปัญญาของเด็ก 

ไม่เท่าเทียมกบัผูใ้หญ่ จึงตอ้งไดรั้บการคุม้ครองเป็นกรณีพิเศษ เพื่อให้พฒันาการและเจริญเติบโต

 124 ดูรายละเอียดในหวัขอ้ 3.3.1.1 (น. 71-72). 

 125 ดูรายละเอียดในหวัขอ้ 3.3.2.1 (น. 72-73). 
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เป็นผูใ้หญ่ท่ีเป็นทรัพยากรมนุษยท่ี์มีคุณค่าต่อสังคม ซ่ึงตามแนวคิดสังคมสมยัใหม่ เด็กมีสิทธิท่ีจะ

ไดรั้บการเล้ียงดูไม่ว่าจะโดยบิดามารดา ญาติพี่นอ้ง หรือรัฐ เพื่อให้อยู่รอดและเจริญเติบโต และมี

มาตรฐานความเป็นอยู่ท่ีดีเพียงพอตามฐานะ ดังนั้น การกระทาํใด ๆ ท่ีกระทบต่อสิทธิของเด็ก 

จึงเป็นเร่ืองท่ีจะตอ้งไดรั้บการพิจารณาเป็นพิเศษ ซ่ึงอาํนาจในการลงโทษบุคคลตามสมควร 

เพื่ออบรมสั่งสอน ถือเป็นเร่ืองหน่ึงท่ีอาจกระทบต่อสิทธิในชีวิตและร่างกายของเด็ก การใชอ้าํนาจ

ในการลงโทษดงักล่าวจึงตอ้งเป็นไปอย่างมีขอบเขตและความเหมาะสม เพื่อให้บรรลุเจตนารมณ์ 

ในการอบรมสั่งสอน กล่อมเกลาจิตใจของเด็กให้รู้สาํนึกผิดชอบชัว่ดี เรียนรู้ท่ีจะยอมรับและแกไ้ข

ความผดิพลาด เพื่อใหเ้ติบโตเป็นผูใ้หญ่ท่ีมีคุณภาพต่อไป 

 ลกัษณะ “การลงโทษ” ท่ีกฎหมายใหอ้าํนาจกระทาํได ้นั้น มีขอ้พิจารณาดงัต่อไปน้ี 

 1)  การลงโทษอาจเป็นการกระทาํทางกายภาพต่อเน้ือตวัร่างกายของเด็ก เช่น การตี การ

หยิก เป็นตน้ หรือเป็นการออกคาํสั่งให้เด็กกระทาํการอยา่งหน่ึงอยา่งใดท่ีขดัต่อความประสงคข์อง

เด็กในขณะนั้น เช่น การกกับริเวณ การห้ามดูโทรทศัน์ เป็นตน้ ทั้งน้ี การกระทาํดงักล่าวจะตอ้ง 

ไม่ถึงขนาดเป็นอนัตรายแก่กายหรือจิตใจของเด็กดว้ย เช่น การตีดว้ยมือท่ีไม่แรงถึงขนาดเกิดรอย 

ท่ีเน้ือตวัร่างกายของเดก็ หรือการกกับริเวณในพื้นท่ีท่ีมีแสงสวา่งและอากาศเพียงพอ เป็นตน้ 

 2)  การลงโทษตอ้งกระทาํโดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อ “อบรมสั่งสอน” เท่านั้น ซ่ึงหมายถึง

การแนะนําหรือช้ีแจงให้เด็กกระทําการในส่ิงท่ีถูกต้องเหมาะสม ด้วยมุ่งหมายให้เด็กจดจํา 

และกระทาํการนั้น ๆ จนเป็นนิสัย ซ่ึงการอบรมสั่งสอนดงักล่าว จะตอ้งมุ่งหมายให้เด็กประพฤติ

ปฏิบติัดี กระทาํในส่ิงท่ีถูกตอ้ง  

 3)  การลงโทษตอ้งกระทาํ “ตามสมควร” หมายถึง กระทาํเท่าท่ีเหมาะสมกบัเด็ก  

โดยพิจารณาจากสภาพทางกาย อาย ุเพศ และพฤติการณ์ความร้ายแรงของการกระทาํท่ีมุ่งอบรมสั่งสอน 

เพราะการทาํโทษท่ีไม่เหมาะสมกบัสภาพและพฤติการณ์จะไม่ก่อใหเ้กิดการเรียนรู้หรือความเขา้ใจ

ในเหตุผลของการกระทาํผดิ ทาํใหเ้ดก็ไม่เกิดสาํนึกแยกแยะในเร่ืองความผดิถูก การลงโทษดงักล่าว

ก็จะไม่บรรลุเจตนารมณ์ท่ีตอ้งการกล่อมเกลาจิตใจของเด็กให้รู้สํานึกและแกไ้ขความผิดพลาด 

เพื่อใหเ้ติบโตเป็นผูใ้หญ่ท่ีมีคุณภาพ 

 การพิจารณาความรับผดิของบุคคลท่ีไดล้งโทษบุคคลตามสมควรเพื่ออบรมสั่งสอน นั้น 

ตอ้งพิจารณาจาก “อาํนาจกระทาํได”้ ของบุคคลต่าง ๆ  ซ่ึงอาจแยกพิจารณาไดเ้ป็น 3 กรณี คือ 

1) อาํนาจกระทาํไดข้องบิดามารดา หรือผูใ้ชอ้าํนาจปกครองโดยชอบดว้ยกฎหมาย 

กรณีน้ีถือว่าในสังคมปัจจุบนัยงัมีการยอมรับอาํนาจในการลงโทษบุตรผูเ้ยาวต์ามสมควรเพื่ออบรม

สัง่สอน ดว้ยวิธีการท่ีกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกาย โดยถือเป็นกรณีท่ีมีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรบญัญติั

รับรองอาํนาจในการกระทาํ อนัมีลกัษณะเป็นการลงโทษ และมีกฎหมายจารีตประเพณีให้อาํนาจ 
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ในการลงโทษดว้ยวิธีการท่ีกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายของเด็ก แต่ทั้งน้ี การดงักล่าวจะตอ้งเป็นไปตาม

สมควรและเพื่ออบรมสัง่สอนเดก็เท่านั้น 

2) อาํนาจกระทาํไดข้องผูท่ี้มีหนา้ท่ีอบรมดูแลตามความเป็นจริง กรณีน้ีถือวา่ในสังคม

ปัจจุบนัยงัมีการยอมรับอาํนาจในการลงโทษบุคคลตามสมควรเพ่ืออบรมสั่งสอน ดว้ยวิธีการท่ี

กระทาํต่อเน้ือตวัร่างกาย โดยยงัเป็นเร่ืองท่ียอมรับกนัอยู่ทัว่ไปว่า ผูท่ี้มีหนา้ท่ีอบรมดูแลตามความ

เป็นจริง ซ่ึงอาจเป็นบุคคลท่ีมีความสัมพนัธ์ทางเครือญาติ หรือเป็นผูอ้าวุโสท่ีอยู่ร่วมในครอบครัว

เดียวกบัเด็ก มีอาํนาจในการอบรมสั่งสอนเด็กได ้ทั้งยงัถือว่าบุคคลเหล่าน้ีไดรั้บมอบอาํนาจในการ

อบรมดูแลจากบิดามารดาหรือผูใ้ชอ้าํนาจปกครองโดยชอบดว้ยกฎหมาย ดงันั้น แมไ้ม่มีกฎหมาย

ลายลกัษณ์อกัษรบญัญติัรับรองอาํนาจกระทาํไดด้งักล่าว  แต่ก็มีกฎหมายจารีตประเพณีให้อาํนาจ 

ในการลงโทษดว้ยวิธีการท่ีกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายของเด็ก แต่ทั้งน้ี การดงักล่าวจะตอ้งเป็นไปตาม

สมควรและเพื่ออบรมสัง่สอนเดก็เท่านั้น 

3) อาํนาจกระทาํไดข้องครูอาจารย ์กรณีน้ีถือว่าในสังคมปัจจุบนัไดมี้บทบญัญติัของ

กฎหมายห้ามทาํการลงโทษศิษยโ์ดยวิธีการท่ีกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกาย จึงถือไดว้่ากฎหมายจารีต

ประเพณีท่ีให้อาํนาจทาํโทษศิษยด์้วยวิธีการท่ีกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายได้ส้ินสุดลงโดยผลของ

กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรท่ีไดบ้ญัญติัข้ึนแตกต่างจากกฎหมายจารีตประเพณีท่ีมีอยูเ่ดิมแลว้ อาํนาจ

กระทาํไดข้องครูอาจารยจึ์งเหลือพียงการลงโทษดว้ยวิธีการอ่ืนใดท่ีมิไดก้ระทาํต่อเน้ือตวัร่างกาย 

เช่น การตดัคะแนนความประพฤติ การงดสิทธิพิเศษต่าง ๆ ตามท่ีกฎหมายบญัญติัเท่านั้น  

 เก่ียวกับขอบเขตและความเหมาะสมของลักษณะ “การลงโทษ” ท่ีอยู่ในกรอบท่ี

กฎหมายจารีตประเพณีใหอ้าํนาจกระทาํได ้นั้น มีขอ้พิจารณาดงัต่อไปน้ี 

4.1.1 ความสมัพนัธ์ของผูก้ระทาํกบัผูถู้กกระทาํ 

  การลงโทษบุคคลตามสมควรเพื่ออบรมสั่งสอน อาจจาํแนกความสัมพนัธ์ของผูก้ระทาํ

กบัผูถู้กกระทาํไดเ้ป็น 3 กรณี คือ 

(1) กรณีท่ีผูก้ระทาํเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย หรือเป็นผูใ้ชอ้าํนาจปกครอง

โดยชอบดว้ยกฎหมาย เช่น ผูรั้บบุตรบุญธรรม หรือผูป้กครองผูเ้ยาวท่ี์ศาลแต่งตั้ง กระทาํต่อบุตรผูเ้ยาว์

ของตน หรือผูอ้ยูใ่ตอ้าํนาจปกครอง เช่น บุตรบุญธรรม เป็นตน้ 

(2) กรณีท่ีผู ้กระทําเป็นบุคคลท่ีหน้าท่ีอบรมดูแลบุตรผู ้เยาว์ตามความเป็นจริง  

ซ่ึงมิไดเ้ป็นผูใ้ชอ้าํนาจปกครองโดยชอบดว้ยกฎหมาย เช่น บิดาตามความเป็นจริง ปู่ ย่า ตา ยาย ลุง ป้า 

นา้ อา บิดาหรือมารดาเล้ียง กระทาํต่อบุตรผูเ้ยาวท่ี์อยูใ่นความดูแลของตน ซ่ึงบุคคลเหล่าน้ีถือว่าเป็นผูท่ี้

อยูใ่กลชิ้ดและมีส่วนร่วมในการเล้ียงดูบุตรผูเ้ยาว ์จึงจาํเป็นตอ้งมีการรับรองอาํนาจในการอบรมสั่ง

สอนบุตรผูเ้ยาวไ์ด ้
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(3) กรณีท่ีผูก้ระทาํเป็นครูอาจารย ์กระทาํต่อศิษยใ์นความดูแลของตน ทั้งในขณะท่ีอยู่ท่ี

โรงเรียนหรือสถานศึกษา และในเวลาอ่ืนใดท่ีอยู่ในห้วงความดูแลของครูอาจารยไ์ด้ เช่น ระหว่าง

เดินทางไป-กลบับา้นพกักบัโรงเรียน เป็นตน้ 

4.1.2 ลกัษณะของการกระทาํ  

  การลงโทษบุคคลตามสมควรเพื่ออบรมสัง่สอน อาจทาํไดใ้น 2 ลกัษณะ คือ 

(1) การลงโทษท่ีเป็นการกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายของเด็ก เช่น การตี การหยกิ เป็นตน้ 

ซ่ึงการกระทาํดงักล่าวจะตอ้งไม่ถึงขนาดเป็นอนัตรายแก่กายหรือจิตใจของเด็ก เช่น การตีดว้ยมือ 

ท่ีไม่แรงถึงขนาดเกิดรอยท่ีเน้ือตวัร่างกายของเด็ก และไม่มีลกัษณะเป็นการกระทาํอนัทารุณ

โหดร้ายต่อเดก็ โดยพิจารณาตามมาตรฐานของวิญ�ูชนท่ีอยูใ่นภาวะเช่นนั้น 

(2) การลงโทษดว้ยวิธีการอ่ืนใดท่ีมิไดก้ระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายของเดก็ ซ่ึงอาจเป็นการ

ออกคาํสัง่ใหเ้ดก็กระทาํการอยา่งหน่ึงอยา่งใดท่ีขดัต่อความประสงคข์องเดก็ในขณะนั้น เช่น การกกั

บริเวณ การห้ามดูโทรทศัน์ เป็นตน้ และการกระทาํดงักล่าวจะตอ้งไม่ถึงขนาดเป็นอนัตรายแก่กาย

หรือจิตใจของเดก็ดว้ย เช่น การกกับริเวณในพื้นท่ีท่ีมีแสงสวา่งและอากาศเพียงพอ เป็นตน้ 

4.1.3 มูลเหตุจูงใจในการกระทาํ  

  การลงโทษบุคคลตามสมควรเพื่ออบรมสั่งสอน นั้น ตอ้งกระทาํโดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อ 

“อบรมสั่งสอน” เท่านั้น ซ่ึงการอบรมสั่งสอน ตามพจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2542  

ไดใ้ห้ความหมายไว ้ดงัน้ี “อบรม” หมายถึง แนะนาํพร่ําสอนให้ซึมซาบเขา้ไปจนติดเป็นนิสัย, 

แนะนาํช้ีแจงใหเ้ขา้ใจในเร่ืองท่ีตอ้งการ, ขดัเกลานิสัย ส่วนคาํว่า “สั่งสอน” หมายถึง ช้ีแจงใหเ้ขา้ใจ

และบอกใหท้าํ ดงันั้น การอบรมสั่งสอน จึงมีความหมายถึงการแนะนาํหรือช้ีแจงใหเ้ด็กกระทาํการ

ในส่ิงท่ีถูกตอ้งเหมาะสม ดว้ยมุ่งหมายให้เด็กจดจาํและกระทาํการนั้น ๆ จนเป็นนิสัย ซ่ึงการอบรม

สัง่สอนดงักล่าว จะตอ้งมุ่งหมายใหเ้ดก็ประพฤติปฏิบติัดี กระทาํในส่ิงท่ีถูกตอ้ง 

4.1.4 ความจาํเป็นและความไดส้ดัส่วนของการกระทาํ 

  การลงโทษตอ้งกระทาํเท่าท่ี “จาํเป็น” กล่าวคือ ผูก้ระทาํจะตอ้งพิจารณาเลือกใชว้ิธีการ

ลงโทษเท่าท่ีจาํเป็นเพื่อให้บรรลุวตัถุประสงคใ์นการอบรมสั่งสอนเด็ก และวิธีการท่ีเลือกใชน้ั้น

จะตอ้งเป็นวิธีการท่ีเหมาะสมกบัเด็ก เม่ือพิจารณาจากสภาพทางกาย อายุ เพศ และพฤติการณ์ความ

ร้ายแรงของการกระทาํท่ีมุ่งอบรมสัง่สอน เพื่อใหเ้ดก็เกิดสาํนึกแยกแยะในเร่ืองความผดิถูก สาํนึกและ

แกไ้ขความผดิพลาด เพื่อใหเ้ติบโตเป็นผูใ้หญ่ท่ีมีคุณภาพ  
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บทที ่5 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
 

5.1  บทสรุป 

กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ีกาํหนดความสัมพนัธ์ระหว่างรัฐกบัเอกชนในฐานะท่ีรัฐ 

มีอาํนาจเหนือเอกชนเพื่อคุม้ครองสังคมให้ปกติสุข รัฐจึงตอ้งกาํหนดให้การกระทาํท่ีกระทบต่อ 

การอยู่ร่วมกนัของส่วนรวมเป็นความผิดและตอ้งถูกลงโทษโดยรัฐเท่านั้น ดงันั้น การบงัคบัใช้

กฎหมายอาญาจึงจาํเป็นตอ้งอยูภ่ายใตห้ลกัเกณฑท่ี์จะคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนและจาํกดั

การใช้อาํนาจรัฐให้อยู่ในขอบเขต ซ่ึงหลักเกณฑ์ประการสําคัญซ่ึงถือได้ว่าเป็นหลักประกัน 

ในกฎหมายอาญา คือ “หลกัไม่มีความผดิและไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมาย” (Nullum Crimen, Nulla 

Poena Sine Lege) อนัมีสาระสาํคญัคือ  

1)  กฎหมายอาญาตอ้งชดัเจนแน่นอน  

2)  หา้มใชก้ฎหมายจารีตประเพณีลงโทษทางอาญา  

3)  หา้มใชก้ฎหมายท่ีใกลเ้คียงอยา่งยิง่ลงโทษทางอาญา   

  4)  กฎหมายอาญาไม่มีผลยอ้นหลงั 

ดว้ยลกัษณะของกฎหมายอาญาท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิบุคคลน้ีเอง ส่งผลให้เม่ือมีบุคคล

ถูกกล่าวหาว่ากระทาํความผิดอาญาข้ึน การพิจารณาความผิดของบุคคลดงักล่าวจึงตอ้งพิจารณา 

ไปตามโครงสร้างความผดิอาญา ซ่ึงนกักฎหมายไทยไดพ้ยายามนาํแนวคิดและทฤษฎีกฎหมายอาญา

ต่างประเทศทั้งทางกฎหมายเยอรมนัและกฎหมายฝร่ังเศสมาอธิบาย จนปรากฏเป็นแนวคิดในการ

วินิจฉยัความผดิตามกฎหมายไทย ซ่ึงแบ่งออกเป็น 3 โครงสร้าง คือ 

1)  การวินิจฉัยความผิดโดยยึดถือแนวการวินิจฉัยตามโครงสร้างความผิดกฎหมาย

อาญาฝร่ังเศส ประกอบดว้ย ขอ้สาระทางกฎหมาย ขอ้สาระทางการกระทาํ และขอ้สาระทางจิตใจ 

และตอ้งนําการกระทาํท่ีครบโครงสร้างไปพิจารณา “ความรับผิดในทางอาญาหรือเหตุยกเวน้ 

ความรับผดิ” 

2)  การวินิจฉัยความผิดโดยยึดถือแนวการวินิจฉัยตามโครงสร้างความผิดกฎหมาย

อาญาเยอรมนั ประกอบด้วย องค์ประกอบท่ีกฎหมายบญัญัติ ความผิดกฎหมาย และความชั่ว 

จากนั้นจึงนําไปพิจารณาถึงเหตุท่ีอยู่นอกโครงสร้างความผิดอนัประกอบด้วย เหตุยกเวน้โทษ

เฉพาะตวัและเง่ือนไขการลงโทษทางภาวะวิสยั 
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3)  การวินิจฉยัความผดิโดยนาํทฤษฎีกฎหมายต่างประเทศมาผสมผสานกบับทบญัญติั

ของกฎหมายไทย ประกอบดว้ย การกระทาํท่ีครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั การกระทาํนั้น 

ไม่มีกฎหมายยกเวน้ความผิดหรือเหตุยกเวน้ความผิด และการกระทาํนั้นไม่มีกฎหมายยกเวน้โทษ

หรือเหตุยกเวน้โทษ 

 ในส่วนของ “เหตุยกเวน้ความผดิ” (Justification) หรือท่ีเรียกวา่ “เหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจ

กระทาํได“้ นั้น ในระบบกฎหมายไทยไดมี้การแบ่งแยกอยา่งชดัเจนจาก “เหตุยกเวน้โทษ” (Excuse) 

เช่นเดียวกบัประเทศในระบบ Civil Law และนักกฎหมายไทยหลายท่านไดใ้ห้ความหมายไว ้

ซ่ึงพอสรุปได้ว่า “เหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได้” หมายถึง เหตุท่ีทาํให้บุคคลท่ีได้กระทาํ 

ครบองคป์ระกอบความผิดตามหลกัการวินิจฉยัความรับผิดอาญา บุคคลนั้นไม่ตอ้งรับผิดเน่ืองจาก 

มีเหตุท่ีทาํใหบุ้คคลนั้นกระทาํการดงักล่าวได ้ซ่ึงเหตุดงักล่าวอาจมีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรบญัญติั

ให้อาํนาจกระทาํไว ้หรืออาจเป็นเหตุตามกฎหมายท่ีไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษรหรือกฎหมายจารีต

ประเพณีให้อาํนาจกระทาํไว ้ทั้ งน้ีรวมไปถึงหลักกฎหมายทั่วไป เช่น เร่ืองความยินยอมของ

ผูเ้สียหาย 
กฎหมายจารีตประเพณีท่ีไดรั้บการยอมรับในฐานะ “เหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได”้ 

เป็นกรณีท่ีปรากฏหลกัการกระทาํอยา่งหน่ึงอยา่งใดท่ีมิไดมี้กฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร 

แต่เป็นหลกัท่ีประชาชนทัว่ไปปฏิบติัตามเป็นระยะเวลานานประกอบกบัประชาชนเห็นว่าหลกัการ

นั้น ๆ เป็นกฎหมาย ซ่ึงกฎหมายจารีตประเพณีท่ีจะนาํมาใชใ้นทางอาญานั้น มีขอ้พิจารณาประการ

สาํคญัอยู ่2 ประการ คือ 

1)  กฎหมายจารีตประเพณีไม่อาจกาํหนดความผิดข้ึนใหม่และไม่อาจกาํหนดให้มีโทษ

อยา่งกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรได ้ 

2)  กฎหมายจารีตประเพณีสามารถใชใ้นทางท่ีเป็นคุณได ้ 

กฎหมายจารีตประเพณีแมมิ้ได้บญัญติัเป็นลายลกัษณ์อกัษร แต่ก็ได้รับการยอมรับ 

ให้สามารถนาํมาใชใ้นฐานะท่ีเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํไดเ้พ่ือยกเวน้ความผิดในทางอาญาได ้

ทั้งยงัสามารถให้ความเป็นธรรมต่อสังคมไดดี้กว่ากฎหมายลายลกัษณ์อกัษรในบางกรณี ดว้ยเหตุท่ี

กฎหมายจารีตประเพณีนั้นมีความเหมาะสมกบัสภาพการณ์ของสังคมในแต่ละช่วงเวลามากกว่า

กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรนัน่เอง 

จากการศึกษาถึงการยอมรับกฎหมายจารีตประเพณีในฐานะท่ีเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํ 

มีอาํนาจกระทาํไดใ้นการลงโทษผูเ้ยาวต์ามสมควรเพื่ออบรมสัง่สอน พบวา่  

 1) การท่ีบิดามารดามีอาํนาจทาํโทษบุตรตามสมควรเพื่ออบรมสั่งสอนนั้นเป็นเร่ืองท่ีมี

มานานนับแต่สมยัโบราณ โดยเป็นส่ิงท่ีประชาชนถือปฏิบติักนัมาโดยเต็มใจดว้ยเห็นว่าเป็นส่ิงท่ี
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ถูกตอ้งและเป็นส่ิงท่ีจาํเป็นตอ้งปฏิบติัตาม อนัเป็นลกัษณะของกฎหมายจารีตประเพณีซ่ึงใหอ้าํนาจ

บิดามารดาท่ีจะกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายของบุตรไดโ้ดยไม่มีความผดิ ซ่ึงต่อมาก็ไดถู้กนาํมาบญัญติั

เป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเพื่อรับรองอาํนาจกระทาํไดข้องบิดามารดารวมไปถึงผูใ้ช้อาํนาจ

ปกครองบุตรผูเ้ยาวด์ว้ย เพื่อตอบสนองกบัเจตนารมณ์และภารกิจของรัฐท่ีจะตอ้งส่งเสริมให้ผูเ้ยาว์

ไดรั้บการอบรมสั่งสอนและเติบโตเป็นผูใ้หญ่ท่ีดีมีคุณภาพและไม่สร้างภาระหรือปัญหากบัสังคม

ในอนาคต  อาํนาจกระทาํไดข้องบิดามารดาหรือผูใ้ชอ้าํนาจปกครองโดยชอบดว้ยกฎหมายน้ี จึงถือ

เป็นกรณีท่ีมีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรบญัญติัรับรองอาํนาจในการกระทาํอนัมีลกัษณะเป็นการ

ลงโทษ และมีกฎหมายจารีตประเพณีใหอ้าํนาจในการลงโทษดว้ยวิธีการท่ีกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกาย

ของเด็ก แต่ทั้งน้ี การดงักล่าวจะตอ้งเป็นไปตามสมควรและเพื่ออบรมสั่งสอนเด็กเท่านั้น หากทาํ

โทษผูเ้ยาวเ์กินสมควร จนเป็นเหตุใหไ้ดรั้บบาดเจบ็ ยอ่มมีความผดิฐานทาํร้ายร่างกาย ตามประมวล

กฎหมายอาญา หรือตามกฎหมายว่าดว้ยการคุม้ครองเด็ก โดยไม่อาจกล่าวอา้งว่าการทาํโทษนั้น 

เป็นเหตุท่ีกฎหมายใหอ้าํนาจกระทาํได ้ 

 2) ผูอ้บรมเล้ียงดูผูเ้ยาวต์ามความเป็นจริงทาํโทษผูเ้ยาวต์ามสมควรเพื่ออบรมสั่งสอนนั้น 

หากพิจารณาตามจารีตประเพณีท่ีมีมาแลว้ สถาบนัครอบครัวถือไดว้่าเป็นผูรั้บผิดชอบหลกัในการ

อบรมสั่งสอนผูเ้ยาว์ให้มีความรู้ความสามารถในด้านต่าง ๆ รวมไปถึงการดํารงตนในสังคม

ส่วนรวม ดงันั้น ตามจารีตประเพณีแลว้การลงโทษบุตรผูเ้ยาวเ์พื่ออบรมสั่งสอนน้ีย่อมเป็นหน้าท่ี

ของบิดาหรือมารดาเล้ียง หรือบุคคลอ่ืนซ่ึงเป็นผูอ้บรมเล้ียงดูผูเ้ยาวต์ามความเป็นจริงดว้ย ทั้งยงัถือ

วา่บุคคลเหล่าน้ีไดรั้บมอบอาํนาจในการอบรมดูแลจากบิดามารดาหรือผูใ้ชอ้าํนาจปกครองโดยชอบ

ดว้ยกฎหมาย แต่กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรมิไดบ้ญัญติัรับรองอาํนาจกระทาํไดใ้นส่วนน้ี ดงันั้น หาก

มีกรณีการลงโทษผูเ้ยาวต์ามสมควร โดยบุคคลในครอบครัวซ่ึงเป็บผูอ้บรมเล้ียงดูผูเ้ยาวต์ามความ

เป็นจริง ท่ีได้กระทาํการลงโทษท่ีกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกาย จะถือว่าการกระทาํดังกล่าวไม่เป็น

ความผิดอาญา เพราะเป็นกรณีท่ีมีกฎหมายจารีตประเพณีให้อาํนาจกระทาํได ้แต่หากบุคคลใน

ครอบครัวท่ีเป็นผูอ้บรมเล้ียงดูผูเ้ยาวต์ามความเป็นจริงทาํโทษผูเ้ยาวเ์กินสมควร จนเป็นเหตุใหไ้ดรั้บ

บาดเจ็บ ย่อมมีความผิดฐานทาํร้ายร่างกาย ตามประมวลกฎหมายอาญา หรือตามกฎหมายว่าดว้ย 

การคุม้ครองเดก็ โดยไม่อาจกล่าวอา้งวา่การทาํโทษนั้นเป็นเหตุท่ีกฎหมายใหอ้าํนาจกระทาํได ้ 

 3)  การท่ีครูอาจารยท์าํโทษศิษยต์ามสมควรเพื่ออบรมสั่งสอนนั้น เป็นเร่ืองท่ีมีจารีต

ประเพณีรองรับมาแต่สมยัโบราณว่าเป็นเร่ืองท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้อนัทาํให้ครูอาจารยไ์ม่มี

ความผิดทางอาญา ซ่ึงแมเ้ร่ืองดงักล่าวจะมิไดมี้การบญัญติัไวเ้ป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรก็ตาม 

แต่ก็ปรากฏมีคาํพิพากษาศาลฎีกาของไทยหลายกรณีท่ียอมรับเร่ืองดงักล่าวโดยวินิจฉัยว่า การทาํ

โทษเด็กตามสมควรเพื่ออบรมสั่งสอนถือเป็นอาํนาจท่ีกระทาํ แต่ในปัจจุบนัไดมี้บทบญัญติัของ

DPU



92 

 
กฎหมายห้ามทาํการลงโทษศิษยโ์ดยวิธีการท่ีกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกาย จึงถือไดว้่ากฎหมายจารีต

ประเพณีท่ีให้อาํนาจทาํโทษศิษยด์้วยวิธีการท่ีกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายได้ส้ินสุดลงโดยผลของ

กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรท่ีไดบ้ญัญติัข้ึนแตกต่างจากกฎหมายจารีตประเพณีท่ีมีอยูเ่ดิมแลว้ อาํนาจ

กระทาํไดข้องครูอาจารยจึ์งเหลือพียงการลงโทษดว้ยวิธีการอ่ืนใดท่ีมิไดก้ระทาํต่อเน้ือตวัร่างกาย 

เช่น การตดัคะแนนความประพฤติ การงดสิทธิพิเศษต่าง ๆ ตามท่ีกฎหมายบญัญติัเท่านั้น  

  จากการศึกษาช้ีให้เห็นว่า การท่ีกฎหมายอาญาเปิดช่องให้นาํกฎหมายจารีตประเพณี 

มาใชใ้นทางท่ีเป็นคุณแก่จาํเลยไดน้ั้นเป็นเพราะหลกัเกณฑท่ี์เก่ียวกบัเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได้

หรือเหตุยกเวน้ความผิดนั้น ประมวลกฎหมายอาญาไม่สามารถบญัญติัให้ครอบคลุมไดท้ั้งหมด 

กฎหมายอาญาในส่วนเหตุยกเวน้ความผิดน้ีจึงตอ้งมีลกัษณะท่ีเปิดกวา้ง โดยอาจปรากฏอยู่ใน

ประมวลกฎหมายอาญา หรือตามกฎหมายอ่ืน และสามารถปรากฏตวัอยูใ่นรูปของกฎหมายท่ีไม่เป็น

ลายลกัษณ์อกัษร เช่น กฎหมายจารีตประเพณีได ้ซ่ึงการยอมรับให้มีการใชก้ฎหมายจารีตประเพณี

นั้นก็เพื่อเป็นการผอ่นคลายความแขง็กระดา้งของบทบญัญติัลายลกัษณ์อกัษร เพื่อเสริมสร้างความ

สมบูรณ์ใหก้บักฎหมายอาญา ดงันั้น กฎหมายจารีตประเพณีจึงยงัคงความสาํคญัและจาํเป็นตอ้งอยูคู่่

เคียงกับกฎหมายลายลักษณ์อักษรต่อไป แต่การพิจารณาท่ีจะหยิบยกกฎหมายจารีตประเพณีท่ี

เหมาะสมกบัเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงข้ึนพิสูจน์ถึงความมีอยูแ่ละนาํมาใชบ้งัคบักบักรณีพิพาทท่ีเกิดข้ึนตาม

ความเป็นจริงนั้น จะตอ้งอยู่ภายใตเ้ง่ือนไขการพิจารณาท่ีชดัเจน แน่นอน เน่ืองจากกฎหมายจารีต

ประเพณีในแต่ละเร่ืองอาจมีการเปล่ียนแปลงในแต่ละห้วงเวลาหรือในแต่ละสถานท่ีท่ีแตกต่างกัน  

ซ่ึงเง่ือนไขการพิจารณาดงักล่าว มี 3 ประการ คือ 
  1) ข้อพิจารณาเก่ียวกับบุคคล กล่าวคือ การพิจารณาว่ากฎหมายจารีตประเพณีใด 

จะนาํมาใชเ้ป็นเหตุยกเวน้ความรับผิดไดน้ั้น กฎหมายจารีตประเพณีดงักล่าวจะตอ้งเป็นท่ียอมรับ

ของคนในสังคมนั้น ๆ ว่าเป็นส่ิงท่ีทุกคนถือปฏิบติักนัอยา่งเตม็ใจ ปราศจากการขู่เขญ็บงัคบัให้ตอ้ง

ปฏิบติัตาม และเป็นส่ิงท่ีคนทุกคนยอมรับวา่เป็นส่ิงท่ีถูกตอ้ง จึงไดถื้อปฏิบติัตามกนัเช่นวา่นั้น 

2) ข้อพิจารณาเก่ียวกับพ้ืนท่ี กล่าวคือ การพิจารณาว่ากฎหมายจารีตประเพณีใด  

จะนาํมาใชเ้ป็นเหตุยกเวน้ความรับผดิไดน้ั้น กฎหมายจารีตประเพณีดงักล่าวจะตอ้งมีความแน่นอน 

โดยเป็นท่ีถือปฏิบติัตามนั้นในทุกพื้นท่ีภายใตอ้าํนาจรัฐนั้น ๆ อยา่งเสมอกนั   

3) ขอ้พิจารณาเก่ียวกบัความชอบดว้ยกฎหมาย กล่าวคือ การพิจารณาว่ากฎหมายจารีต

ประเพณีใดจะนาํมาใชเ้ป็นเหตุยกเวน้ความรับผิดไดน้ั้น กฎหมายจารีตประเพณีดงักล่าวจะตอ้งไม่

ขดัต่อกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรหรือกฎหมายอ่ืนใดท่ีใชบ้งัคบัอยู่ในช่วงระยะเวลาและพื้นท่ีท่ีอยู่

ภายใตอ้าํนาจรัฐนั้น ๆ 
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5.2  ข้อเสนอแนะ 

 การยอมรับและการใช้กฎหมายจารีตประเพณีในฐานะท่ีเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจ

กระทาํไดใ้นการลงโทษบุคคลตามสมควรเพ่ืออบรมสั่งสอน นั้น ถือเป็นตวัอย่างท่ีเห็นไดอ้ย่าง

ชัดเจนว่า กฎหมายจารีตประเพณีมีการเปล่ียนแปลงในแต่ละห้วงเวลาหรือในแต่ละสถานท่ี 

ท่ีแตกต่างกัน ดังนั้น ในการหยิบยกกฎหมายจารีตประเพณีมาใช้เป็นเหตุยกเวน้ความผิด จึงตอ้ง

พิเคราะห์ถึงความดาํรงอยู่ของกฎหมายจารีตประเพณีนั้น ๆ  เป็นสาํคญั  ดงัเช่นกรณีการท่ีบิดามารดา

หรือผูใ้ชอ้าํนาจปกครองโดยชอบดว้ยกฎหมาย หรือผูอ้บรมดูแลตามความเป็นจริง ลงโทษบุตรตาม

สมควรเพื่ออบรมสั่งสอน เป็นกรณีท่ียงัถือว่ามีกฎหมายจารีตประเพณีให้อาํนาจในการลงโทษดว้ย

วิธีการท่ีกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายของเด็ก แต่กรณีของครูอาจารยล์งโทษศิษยต์ามสมควรเพ่ืออบรม

สั่งสอนดว้ยวิธีการท่ีกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายของศิษย ์ไม่สามารถกระทาํไดแ้ลว้ เน่ืองจากปัจจุบนั

ไดมี้บทบญัญติัของกฎหมายห้ามทาํการลงโทษศิษยโ์ดยวิธีการท่ีกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกาย จึงถือได้

ว่ากฎหมายจารีตประเพณีท่ีใหอ้าํนาจไดส้ิ้นสุดลงโดยผลของกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรท่ีไดบ้ญัญติั

ข้ึนแตกต่างจากกฎหมายจารีตประเพณีท่ีมีอยูเ่ดิม 

 ในส่วนการพิจารณาเหตุยกเวน้ความผิดของบิดามารดาหรือผูใ้ชอ้าํนาจปกครองโดยชอบ

ดว้ยกฎหมาย หรือผูอ้บรมดูแลตามความเป็นจริง  หรือครูอาจารย ์ในการลงโทษบุคคลตามสมควร 

เพื่ออบรมสั่งสอน นั้น ผูเ้ขียนยงัมีความเห็นว่า จะตอ้งพิจารณาขอบเขตและความเหมาะสมของการ

ลงโทษท่ีอยูใ่นกรอบของกฎหมายจารีตประเพณีท่ีใหอ้าํนาจกระทาํไดด้ว้ย มิใช่จะกล่าวอา้งว่าเป็นการ

ลงโทษเพื่ออบรมสั่งสอนแลว้ไม่ตอ้งรับผิดได้อย่างตามอาํเภอใจ ซ่ึงผูเ้ขียนขอเสนอแนวทางการ

พิจารณาขอบเขตและความเหมาะสมของการลงโทษบุคคลตามสมควรเพ่ืออบรมสั่งสอนท่ีอยูใ่นกรอบ

ของกฎหมายจารีตประเพณีท่ีใหอ้าํนาจกระทาํได ้ ดงัต่อไปน้ี 

1) ความสมัพนัธ์ของผูก้ระทาํกบัผูถู้กกระทาํ 

  การลงโทษบุคคลตามสมควรเพื่ออบรมสั่งสอน อาจจาํแนกความสัมพนัธ์ของ

ผูก้ระทาํกบัผูถู้กกระทาํไดเ้ป็น 3 กรณี คือ 

(1) กรณีท่ีผูก้ระทาํเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย หรือเป็นผูใ้ชอ้าํนาจปกครอง

โดยชอบดว้ยกฎหมาย เช่น ผูรั้บบุตรบุญธรรม หรือผูป้กครองผูเ้ยาวท่ี์ศาลแต่งตั้ง กระทาํต่อบุตรผูเ้ยาว์

ของตน หรือผูอ้ยูใ่ตอ้าํนาจปกครอง เช่น บุตรบุญธรรม เป็นตน้ 

(2) กรณีท่ีผู ้กระทําเป็นบุคคลท่ีหน้าท่ีอบรมดูแลบุตรผู ้เยาว์ตามความเป็นจริง  

ซ่ึงมิไดเ้ป็นผูใ้ชอ้าํนาจปกครองโดยชอบดว้ยกฎหมาย เช่น บิดาตามความเป็นจริง ปู่ ย่า ตา ยาย ลุง ป้า 

นา้ อา บิดาหรือมารดาเล้ียง กระทาํต่อบุตรผูเ้ยาวท่ี์อยูใ่นความดูแลของตน ซ่ึงบุคคลเหล่าน้ีถือว่าเป็นผูท่ี้
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อยูใ่กลชิ้ดและมีส่วนร่วมในการเล้ียงดูบุตรผูเ้ยาว ์จึงจาํเป็นตอ้งมีการรับรองอาํนาจในการอบรมสั่ง

สอนบุตรผูเ้ยาวไ์ด ้

(3) กรณีท่ีผูก้ระทาํเป็นครูอาจารย ์กระทาํต่อศิษยใ์นความดูแลของตน ทั้งในขณะท่ีอยู่

ท่ีโรงเรียนหรือสถานศึกษา และในเวลาอ่ืนใดท่ีอยู่ในห้วงความดูแลของครูอาจารยไ์ด ้เช่น ระหว่าง

เดินทางไป-กลบับา้นพกักบัโรงเรียน เป็นตน้ 

2) ลกัษณะของการกระทาํ  

   การลงโทษบุคคลตามสมควรเพื่ออบรมสัง่สอน อาจทาํไดใ้น 2 ลกัษณะ คือ 

(1) การลงโทษท่ีเป็นการกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายของเด็ก เช่น การตี การหยกิ เป็นตน้ 

ซ่ึงการกระทาํดงักล่าวจะตอ้งไม่ถึงขนาดเป็นอนัตรายแก่กายหรือจิตใจของเด็ก เช่น การตีดว้ยมือ 

ท่ีไม่แรงถึงขนาดเกิดรอยท่ีเน้ือตวัร่างกายของเด็ก และไม่มีลกัษณะเป็นการกระทาํอนัทารุณ

โหดร้ายต่อเดก็ โดยพิจารณาตามมาตรฐานของวิญ�ูชนท่ีอยูใ่นภาวะเช่นนั้น 

(2) การลงโทษดว้ยวิธีการอ่ืนใดท่ีมิไดก้ระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายของเด็ก ซ่ึงอาจเป็น

การออกคาํสั่งให้เด็กกระทาํการอย่างหน่ึงอย่างใดท่ีขดัต่อความประสงคข์องเด็กในขณะนั้น เช่น 

การกกับริเวณ การห้ามดูโทรทศัน์ เป็นตน้ และการกระทาํดงักล่าวจะตอ้งไม่ถึงขนาดเป็นอนัตราย

แก่กายหรือจิตใจของเดก็ดว้ย เช่น การกกับริเวณในพื้นท่ีท่ีมีแสงสวา่งและอากาศเพียงพอ เป็นตน้ 

3) มูลเหตุจูงใจในการกระทาํ  

   การลงโทษบุคคลตามสมควรเพ่ืออบรมสั่งสอน นั้น ตอ้งกระทาํโดยมีวตัถุประสงค์

เพื่อ “อบรมสั่งสอน” เท่านั้น ซ่ึงการอบรมสั่งสอน ตามพจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 

2542  ไดใ้หค้วามหมายไว ้ดงัน้ี “อบรม” หมายถึง แนะนาํพร่ําสอนใหซึ้มซาบเขา้ไปจนติดเป็นนิสัย

, แนะนาํช้ีแจงให้เขา้ใจในเร่ืองท่ีตอ้งการ, ขดัเกลานิสัย ส่วนคาํว่า “สั่งสอน” หมายถึง ช้ีแจงให้

เขา้ใจและบอกให้ทาํ ดงันั้น การอบรมสั่งสอน จึงมีความหมายถึงการแนะนาํหรือช้ีแจงให้เด็ก

กระทาํการในส่ิงท่ีถูกตอ้งเหมาะสม ดว้ยมุ่งหมายใหเ้ด็กจดจาํและกระทาํการนั้น ๆ จนเป็นนิสัย ซ่ึง

การอบรมสัง่สอนดงักล่าว จะตอ้งมุ่งหมายใหเ้ดก็ประพฤติปฏิบติัดี กระทาํในส่ิงท่ีถูกตอ้ง 

4) ความจาํเป็นและความไดส้ดัส่วนของการกระทาํ 

  การลงโทษตอ้งกระทาํเท่าท่ี “จาํเป็น” กล่าวคือ ผูก้ระทาํจะตอ้งพิจารณาเลือกใช้

วิธีการลงโทษเท่าท่ีจาํเป็นเพื่อให้บรรลุวตัถุประสงคใ์นการอบรมสั่งสอนเด็ก และวิธีการท่ีเลือกใช้

นั้นจะตอ้งเป็นวิธีการท่ีเหมาะสมกบัเด็ก เม่ือพิจารณาจากสภาพทางกาย อาย ุเพศ และพฤติการณ์ความ

ร้ายแรงของการกระทาํท่ีมุ่งอบรมสัง่สอน เพื่อใหเ้ดก็เกิดสาํนึกแยกแยะในเร่ืองความผดิถูก สาํนึกและ

แกไ้ขความผดิพลาด เพื่อใหเ้ติบโตเป็นผูใ้หญ่ท่ีมีคุณภาพ 
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 จากการพิจารณาขอบเขตและความเหมาะสมของการลงโทษบุคคลตามสมควร 

เพื่ออบรมสั่งสอนท่ีอยู่ในกรอบของกฎหมายจารีตประเพณีท่ีให้อาํนาจกระทาํได้ จะเห็นได้ว่า  

การกระทาํท่ีจะถือว่าเป็น “การลงโทษบุคคลตามสมควรเพ่ืออบรมสั่งสอน” จะตอ้งมีลกัษณะท่ีอยู่

ในขอบเขตเง่ือนไขดงัท่ีกล่าวมาขา้งตน้ จึงจะถือว่าเป็นกรณีท่ีกฎหมายจารีตประเพณีให้อาํนาจ

กระทาํไดใ้นการลงโทษคร้ังนั้น ทั้งน้ี เพื่อให้การใชก้ฎหมายจารีตประเพณีเกิดความเหมาะสมกบั

สภาพท่ีเป็นอยู่จริง รวมทั้งเป็นท่ียอมรับและสอดคลอ้งกบัความรู้สึกของประชาชนท่ีร่วมอยู่ใน

สังคม ในประการท่ีจะอาํนวยความยุติธรรมให้กบัผูก้ระทาํความผิด ผูเ้สียหาย และสังคมส่วนรวม

อยา่งแทจ้ริง 
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