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บทคัดย่อ 

 
บทบัญญัติมาตรา 71 วรรคแรก แห่งประมวลกฎหมายอาญานั้ นได้ก าหนดเหตุยกเวน้    

โทษ (Excusation) ให้แก่สามีและภริยาท่ีกระท าต่อกัน ในความผิดดังท่ีบัญญัติไวใ้นมาตรา 334          
ถึงมาตรา 336 วรรคแรก และมาตรา 341 ถึงมาตรา 364 โดยเฉพาะความผิดเก่ียวกบัทรัพยต์ามลกัษณะ 
12 ทั้งลักษณะ ยกเวน้เพียงมาตรา 336 วรรค 2, 3, 4 คือความผิดฐานวิ่งราวทรัพยอ์นัเป็นเหตุให้เกิด
อนัตรายแก่กายจนถึงความตาย กรรโชก รีดเอาทรัพย ์ชิงทรัพยแ์ละปล้นทรัพย ์นอกจากน้ี ความผิด
ตั้งแต่ฐานลกัทรัพย ์วิ่งราวทรัพยท่ี์ไม่เกิดอนัตรายแก่กาย ฉ้อโกง โกงเจา้หน้ี ยกัยอก รับของโจร ท าให้
เสียทรัพยแ์ละบุกรุก ก็อยูใ่นขอ้ยกเวน้ท่ีผูก้ระท าไม่ตอ้งรับโทษ ถา้เป็นการกระท าท่ีสามีกระท าต่อภริยา 
หรือภริยากระท าต่อสามี (One Spouse Against The Other) จากบทบัญญัติดังกล่าว แสดงให้เห็นว่า
กฎหมายยอมยกเวน้โทษให้สามีและภริยาท่ีกระท าต่อกันเพียงเฉพาะการท าร้ายกรรมสิทธ์ิในทาง
ทรัพยสิ์นเท่านั้น แต่ไม่ยอมยกเวน้ให้กรณีกระท าความผดิเก่ียวกบัทรัพยโ์ดยการใชก้ าลงัประทุษร้ายแก่
กายซ่ึงกันและกัน เห็นได้ว่าบริบททางสังคมไทยสมยันั้นให้ความส าคญักับการคุ้มครองสิทธิและ
เสรีภาพในร่างกายของบุคคลมากกวา่การคุม้ครองสิทธิในทางทรัพยสิ์น 

ความมุ่งหมายของการคุม้ครองการกระท าความผิดอาญาเก่ียวกบัทรัพยบ์างฐานระหว่าง
สามีและภริยาเป็นหลกักฎหมายท่ีมีมาแต่เดิมซ่ึงปรากฏอยูใ่นหลกักฎหมายอาญาของหลายประเทศ โดย
มีเหตุผลและเจตนารมณ์ท่ีแตกต่างกนัไปซ่ึงผูเ้ขียนเห็นว่า ในปัจจุบนัสังคมไทยนั้น ประชาชนมีสิทธิ
และเสรีภาพมากข้ึน แนวความคิดว่าด้วยสิทธิมนุษยชนมีบทบาทส าคญัในการคุ้มครองสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชน กรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นส่วนบุคคลและความเป็นปัจเจกชนไดรั้บการคุม้ครอง
มากข้ึน นอกจากน้ี แนวคิดในทางแพ่งว่าดว้ยความสัมพนัธ์ระหวา่งสามีและภริยาก็เปล่ียนแปลงไปใน
ลักษณะท่ีกฎหมายมุ่งจะคุ้มครองสิทธิในทางแพ่งทางทรัพย์สินเพิ่มข้ึนประกอบกับเกิดปัญหา
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อาชญากรรมเก่ียวกบัทรัพยท่ี์เกิดข้ึนภายในครอบครัวระหว่างสามีและภริยา รวมถึงความรุนแรงใน
ครอบครัวเพิ่มสูงข้ึน อาจจะเป็นปัจจยัสนับสนุนให้นักวิชาการดา้นกฎหมายอาญา มาศึกษาความผิด
เก่ียวกับทรัพย์ท่ีสามีและภริยากระท าต่อกันเพิ่มมากข้ึนในอนาคต ซ่ึงผูเ้ขียนได้มีข้อเสนอแนะใน
ประเด็นน้ี คือควรท่ีจะมีการบญัญัติแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 71 เพื่อให้สอดคล้องกับ
นโยบายในการป้องกนัและปราบปรามอาชญากรรมของประเทศ รวมถึงเป็นการลดความรุนแรงใน
ครอบครัว ซ่ึงสาระส าคญัในการแกไ้ขจะครอบคลุมฐานความผิดเหล่าน้ี คือ ควรจะก าหนดเหตุยกเวน้
โทษให้แก่สามีและภริยาท่ีกระท าความผิดต่อกนั เฉพาะความผิดฐานลกัทรัพยธ์รรมดา (Petty Larceny) 
คือ ทรัพย์ท่ีมีมูลค่าน้อย เพราะสามีและภริยาท่ีสมรสและอยู่ร่วมกัน ต่างก็มีทรัพย์สินส่วนตวัและ
สินสมรสแยกต่างหากจากกนั  และ การลกัทรัพยใ์นเหตุฉกรรจ์ (Aggravatad  or  Grand  Larceny) ไม่
ควรยกเวน้โทษให้เพราะเป็นการลกัทรัพยใ์นวตัถุเฉพาะ ซ่ึงอาจจะมีการวางแผน อุบาย ปลอมตวั หรือ
ใช้อาวุธ โดยร่วมกบับุคคลอ่ืน และกระท าโดยวิธีบงัคบัอ าพรางและมีลกัษณะรุนแรง รวมถึงความผิด
เก่ียวกบัทรัพยท่ี์มีพฤติการณ์ในลกัษณะหลอกลวง ฉ้อฉล ใชก้ลอุบาย เบียดบงัโดยทุจริตมีการวางแผน
และเอาเปรียบ ไม่ควรบญัญติัยกเวน้โทษให้ เพราะส่งผลกระทบอยา่งรุนแรงท าให้เกิดความเสียหายต่อ
ครอบครัวและความสัมพนัธ์ระหวา่งสามีภริยาในการท่ีจะใชชี้วติอยูร่่วมกนัอยา่งปกติสุข เช่น ความผิด
ฐานยกัยอกทุกลกัษณะ ฐานฉ้อโกงทุกลกัษณะ ควรก าหนดความผิดฐานท าให้เสียทรัพยใ์นทรัพยท่ี์มี
มูลค่าสูงไม่เป็นเหตุยกเวน้โทษ ซ่ึงจะเห็นว่าความผิดในกลุ่มน้ีมิใช่จะกระทบต่อความเสียหายของ
ครอบครัวแต่เพียงอยา่งเดียว แต่ยงัส่งผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อย และศีลธรรมอนัดีของสังคมโดย
ส่วนรวมดว้ย 
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ABSTRACT 

 
The provision in the clause 71 paragraph one of the Criminal Code specified the 

excusation to one spouse against the other in the offense specified in the clause 334 to the clause 336 
paragraph one and the clause 341 to the clause 364 especially the offense on property according to the 
whole 12th chapter except for the clause 336 paragraph 2, 3, 4 which is the offense of snatching 
causing death, extortion, blackmail, robber, gang-robbery. Moreover, the offense of non-fatal larceny 
and snatching, fraud, creditor fraud, embezzlement, receiving stolen property, causing loss of 
property and intrusion is under the excusation that the wrongdoer is exempted from punishment. If it 
is the case of one spouse against the other from such provisions, it shows that the law excuses one 
spouse against the other only harming ownership of the property but not excuse the case of the 
offense of property by using force to each other. It can be seen that the context of Thai society in that 
time prioritizes the protection of the right and freedom in the body of people than protecting the right 
in the property. 

The objective of the protection of crime on some property offense between one spouse 
against the other is an old legal principle in the criminal law principle of many countries with 
different reason and intention. The author sees that nowadays in Thai society, the people have more 
rights and freedom. The concept of human right has important role in protecting the right and freedom 
of people, ownership in personal property and individuality to be more protected. Moreover, the 
concept of the civil law regarding relationship of husband and wife has been changed in a way that 
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protect the civil right on property more and there is more crime on property that happens in a family 
between husband and wife 
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ต่างๆ ท่ีใหค้วามรู้แก่ผูเ้ขียนจนสามารถท าใหว้ิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีส าเร็จไปไดด้ว้ยดี 
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บทที ่1 
บทน า 

 
1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

บทบญัญัติมาตรา 71 วรรคแรก แห่งประมวลกฎหมายอาญาได้ก าหนดเหตุยกเวน้โทษ 
(Excusation) ให้แก่สามีและภริยาท่ีกระท าต่อกนั ในความผิดดงัท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 334 ถึงมาตรา 
336 วรรคแรก และมาตรา 341 ถึงมาตรา 364 โดยเฉพาะความผิดเก่ียวกับทรัพยต์ามลกัษณะ 12 ทั้ ง
ลกัษณะ ยกเวน้เพียงมาตรา 336 วรรค 2, 3, 4 คือความผิดฐานวิ่งราวทรัพยอ์นัเป็นเหตุให้เกิดอนัตรายแก่
กายจนถึงความตาย กรรโชก รีดเอาทรัพย ์ชิงทรัพยแ์ละปลน้ทรัพย ์นอกจากน้ี ความผิดตั้งแต่ฐานลกั
ทรัพย ์วิง่ราวทรัพยท่ี์ไม่เกิดอนัตรายแก่กาย ฉ้อโกง โกงเจา้หน้ี ยกัยอก รับของโจร ท าใหเ้สียทรัพยแ์ละ
บุกรุก ก็อยู่ในขอ้ยกเวน้ท่ีผูก้ระท าไม่ตอ้งรับโทษ ถา้เป็นการกระท าท่ีสามีกระท าต่อภริยา หรือภริยา
กระท าต่อสามี (One Spouse against the other) จากบทบญัญัติดงักล่าว แสดงให้เห็นว่ากฎหมายยอม
ยกเวน้โทษใหส้ามีและภริยาท่ีกระท าต่อกนัเพียงเฉพาะการท าร้ายกรรมสิทธ์ิในทางทรัพยสิ์นเท่านั้น แต่
ไม่ยอมยกเวน้ให้กรณีกระท าความผดิเก่ียวกบัทรัพยโ์ดยการใชก้ าลงัประทุษร้ายแก่กายซ่ึงกนัและกนั จึง
เห็นไดว้า่บริบททางสังคมไทยสมยันั้นให้ ความส าคญักบัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพในร่างกายของ
บุคคลมากกวา่การคุม้ครองสิทธิในทางทรัพยสิ์น 

ความมุ่งหมายของการคุม้ครองการกระท าความผิดอาญาเก่ียวกบัทรัพยบ์างฐานระหว่าง
สามีและภริยาเป็นหลกักฎหมายท่ีมีมาแต่เดิมซ่ึงปรากฏอยู่ในหลกักฎหมายอาญาของหลายประเทศ  
โดยมีเหตุผลและเจตนารมณ์ท่ีแตกต่างกนัไป โดยหลกักฎหมาย มาตรา 71 วรรคแรกนั้น ศ.ดร.คณิต    
ณ นคร เห็นว่าความมุ่งหมายของบทบัญญัติเกิดจากเหตุผลพิเศษท่ีรัฐประสงค์จะ รักษาสถาบัน
ครอบครัว ซ่ึงตามหลกักฎหมายเยอรมนั เรียกวา่ “เหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวั”1 

ศ.ดร.ทวีเกียรติ มีนะกษิฐ2  ไดอ้ธิบายเหตุผลและความมุ่งหมายของมาตรา 71 วรรคแรกว่า 
ลกัษณะความสัมพนัธ์ของบุคคล ในฐานะเป็นคู่สมรสหรือเป็นญาติกนั อาจมีการกระทบกระทัง่ท า
ความผิดต่อกนับา้งในบางเร่ืองท่ีเป็นความผิดอาญา แต่เน่ืองจากความใกล้ชิดสนิทสนมกนัอยู่แต่เดิม 
                                                 

1 คณิต ณ นคร, “เหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวั,” วารสารนิติศาสตร์, เล่ม 16, ฉบบัท่ี 2 (มิถนุายน 2529). 
2 ทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ,์ กฎหมายอาญา หลกัและปัญหา, พิมพค์ร้ังท่ี 4 (กรุงเทพมหานคร : ส านกัพิมพ ์

นิติธรรม, 2543), น. 328. 
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หากไม่มีการลดหยอ่นผ่อนปรนโทษลงบา้งก็อาจท าให้ความสัมพนัธ์ดงักล่าวร้าวฉานได ้กฎหมายจึง
ก าหนดยกเว้นโทษห รือลดโทษในความผิดบางฐาน  เพื่ อจะไม่ ให้ความผิดอาญาเป็น เห ตุ
กระทบกระเทือนความสงบสุขของครอบครัวอนัเป็นสถาบนัพื้นฐานของสังคม 

นอกจากน้ี หลักว่าด้วยการคุ้มครองสถาบันครอบครัวในความผิดอาญาเก่ียวกับทรัพย ์
ระหว่างสามีและภริยา ยงัปรากฏอยู่ในกฎหมาย Common  Law เช่น องักฤษ ซ่ึงมีรากฐานความคิดว่า 
สามีและภริยาเป็นบุคคลคนเดียวกัน (One Person) ภริยาจึงไม่อาจถูกลงโทษฐานเป็นผูส้นับสนุน 
(Accessory) สามีในการกระท าผิดอาญาร้ายแรง และไม่อาจท าผิดฐานสมคบระหว่างกันได ้
(Conspiracy) บทบญัญติัน้ีเป็นหลกัทัว่ไปในการยกเวน้ความผิดทางอาญา (Exemptions from Liability) 
ตามหลกักฎหมายองักฤษ3 

ส่วนหลักกฎหมายอาญาของประเทศในระบบ Civil Law เช่น ของประเทศสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศส กฎหมายไม่ลงโทษสามีและภริยาท่ีกระท าความผิดเก่ียวกับทรัพย์ตามหลักการอภยัโทษ 
(Absolution) โดยมีเหตุผลเพื่อมุ่งคุ้มครองความสัมพนัธ์และความสงบสุขในครอบครัว4 และหลัก
กฎหมายอาญาสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้ก าหนดให้ความผิดอาญาฐานลกัทรัพยแ์ละยกัยอกท่ี
กระท าระหวา่งสามีภริยาเป็นเพียงความผิดภายในบา้นและครอบครัว (House and Family Larceny) ซ่ึง
ได้รับการยกเวน้โทษ  5หลกักฎหมายอาญาของสาธารณรัฐประชาชนจีน6 (The Criminal Code of The 
People's Republicof China) ภาคความผิด (Specific Provisions) ลักษณะ 5 มาตรา 150 ถึง 156 ถือว่า
ความผิดเก่ียวกับทรัพยบ์างฐานระหว่างสามีและภริยาเป็นความผิดอาญาท่ีกระท าต่อการสมรสและ
สถาบันครอบครัว (Crimes against Marriage and The Family) ไม่ได้รับการคุ้มครองยกเวน้โทษให้
เหมือนบทกฎหมายของประเทศอ่ืน ในขณะท่ีประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุ่น7 (The Penal Code of Japan 
1961) มาตรา 351 บัญญัติให้ความผิดฐานลักทรัพย์เป็นความผิดระหว่างเครือญาติ (Theft From 
Relatives) ไดรั้บการยกเวน้โทษ (Punishment may be remitted) ซ่ึงหลกักฎหมายดงักล่าวท่ีผูเ้ขียนไดย้ก

                                                 
3 H. A. Palmer and Henry Palmer, Harris's Criminal Law, (London: Sweet and Maxwell Limited, 1960), p.38. 
4 Gerhard O. W. Mueller, The French Penal Code, (London & Maxell Limited, 1960) และโปรดดู Article 380. 
5 The German Penal Code, Article 247.  
6 Chin Kim, The Criminal Code of The People's Republic of China, (London : Sweet and Maxwell, 

1982), pp. 64 – 75. 
7 B. J. George, A Preparatory Draft for The Revised Penal, Code of Japan 1961, (London: Sweet and 

Maxwell, 1970), pp 98 - 99. 
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มาทั้งหมดน้ีแสดงให้เห็นว่าสามีและภริยาเป็นองค์ประกอบพื้นฐานของสถาบนัครอบครัวท่ีกฎหมาย
อาญามุ่งคุม้ครองปกป้อง โดยยกเวน้โทษจากการกระท าความผิดทางอาญาระหวา่งกนั เพื่อเสริมสร้าง
ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของสังคม 

อย่างไรก็ตาม เม่ือศึกษาและพิเคราะห์เปรียบเทียบหลักกฎหมายอาญาว่าด้วยความผิด 
เก่ียวกบัทรัพยบ์างฐานท่ีสามีและภริยากระท าต่อกนั ผูเ้ขียนพบวา่บทบญัญติัของกฎหมายแต่ละประเทศ 
ไดก้ าหนดขอบเขตฐานความผิดและเง่ือนไขในการยกเวน้โทษแตกต่างกนัในสาระส าคญั แสดงใหเ้ห็น
ถึงระดบัของความคุม้ครองท่ีไม่เท่ากนั โดยมีเหตุผลมาจากโครงสร้างทางสังคมสถาบนัครอบครัวและ
วฒันธรรมท่ีแตกต่างกนั ประกอบกบัเหตุยกเวน้โทษในความผิดอาญาระหวา่งสามีและภริยา เป็นเหตุ
อนัเก่ียวกบัสถานะของบุคคลซ่ึงอยูน่อกโครงสร้างความรับผิดทางอาญา ดงันั้น การก าหนดเหตุยกเวน้
โทษวา่แค่ไหนเพียงใดจึงมีความผนัแปรตามนโยบายทางอาญา (Criminal Policies) ของแต่ละประเทศ
เป็นส าคญั8 

บทบญัญัติว่าด้วยการยกเวน้โทษความผิดอาญาท่ีสามีและภริยากระท าต่อกันตามหลัก 
กฎหมายอาญาของไทยจึงมีนิติวิธี9 (Juristic Method) ทั้งเป็นสาระส าคญัท่ีควรจะไดศึ้กษาวิจยัอยา่งเป็น
ระบบอยูบ่างประการ ไดแ้ก่ 

1. ศึกษาทฤษฎีและแนวความคิดว่าดว้ยโครงสร้างความรับผิดทางอาญา การก าหนดเหตุ
ยกเวน้โทษทางอาญาตามหลกักฎหมาย Common Law และ Civil Law และศึกษาต าแหน่งของมาตรา 
71 วรรคแรก กบัการวนิิจฉยัความรับผดิอาญาตามโครงสร้างความรับผิดทางอาญา 

2. การส ารวจและวิเคราะห์ความมุ่งหมายและเจตนารมณ์ของบทบญัญัติแห่งกฎหมาย 
มาตรา 71 วรรคแรก เพื่อทราบเหตุผลและความมุ่งประสงค์ในทางคุม้ครองความผาสุกของสามีและ
ภริยา ในระบบครอบครัวว่ามีเบ้ืองหลงัเหตุผล และท่ีมาอย่างไร โดยศึกษาพฒันาการของการก าหนด
เหตุยกเวน้โทษทางอาญาท่ีสามีและภริยากระท าต่อกันจากข้อมูลและเอกสารทางประวติัศาสตร์ท่ี
เก่ียวกบักฎหมายโบราณ และกฎหมายเก่า จนถึงกระแสความคิดสมยัใหม่ เพื่อแสดงให้เห็นถึงล าดบั
แนวความคิดท่ีอยู่เบ้ืองหลงัในการก าหนดเหตุยกเวน้โทษเพื่อคุม้ครองความผิด ทางอาญาท่ีเก่ียวกบั
สถาบนัครอบครัว 

                                                 
8 Gerhard O. W. Mueller, The Korean Criminal Code, (London : Sweet and Maxwell, 1970), pp. 133- 135. 
9 สุรศกัด์ิ ลิขสิทธิวฒันกลุ, “ขอ้ถกเถียงทางวชิาการเก่ียวกบัเหตุยกเวน้โทษ,” วารสารนิติศาสตร์, เล่มท่ี 2,     

น. 82 - 84 (มีนาคม 2535). 
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3. ขอบเขตและความเหมาะสมในการก าหนดขอ้กล่าวหา (Excusation) ท่ีสามีและภริยา
กระท าความผิดเก่ียวกบัทรัพยบ์างฐานสอดคลอ้งกบัหลกัสิทธิมนุษยชนตามวฒันธรรมเสรีนิยม หลกั
ปัจเจกชน และหลกัสิทธิของบุคคลในทางทรัพยสิ์นหรือไม่เพียงใด โดยพิจารณาจากฐานความผิดท่ี
ไดรั้บการยกเวน้โทษ และความมุ่งหมายของบทบญัญติัแห่งกฎหมาย และเปรียบเทียบกบัหลกักฎหมาย
อาญาของแต่ละประเทศวา่มีความเหมือนและความแตกต่างกนัอยา่งไร ตลอดจนขอบเขตและระดบัของ
ความคุม้ครอง 

4. เหตุผลในทางทฤษฎีวา่ดว้ยความรับผิดทางอาญา (Criminal Liability) ตามหลกักฎหมาย
อาญาท่ีมุ่งคุม้ครองสังคมโดยส่วนรวม ป้องกนัและแกปั้ญหาอาชญากรรม โดยควรจะก าหนดเหตุยกเวน้
โทษให้น้อยท่ีสุด (Le Minimum d’aptitude au discernement) ตามหลกัท่ีว่าผูก้ระท าผิดตอ้งตอบสนอง
ต่อผลของการกระท าผิดอาญาของเขาเองได ้จึงไม่มีเหตุผลท่ีจะให้กฎหมายอาญามุ่งคุม้ครองสังคมแต่
กลบับญัญติัเหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวัในความผิดฐานต่างๆ ไวม้ากเกินความเหมาะสมกวา่การคุม้ครอง
สังคมและสถาบนั 

ในทางทฤษฎีวา่ดว้ยความรับผิดทางอาญา โดยเฉพาะทฤษฎีเยอรมนี การบญัญติัเหตุยกเวน้
โทษในความผิดท่ีสามีและภริยากระท าต่อกันอยู่นอกโครงสร้างความรับผิด 3 ส่วน คือส่วน ของ 
องค์ประกอบ (Tatbestard) ส่วนความผิด (Rechtwidrigkeit) และส่วนความชั่ว  (Schuld) จึงเป็น
ขอ้เท็จจริงหรือเหตุการณ์ท่ีเก่ียวพนักบัผูก้ระท าเป็นการเฉพาะตวั10 กล่าวคือแมผู้ก้ระท ามีการ กระท า
ครบโครงสร้างความรับผิดแลว้ก็ตาม แต่มีขอ้เท็จจริงบางอยา่งท่ีไม่ควรลงโทษ ในขณะท่ีศาสตราจารย ์
จิตติ ติงศภัทิย์11 และศาสตราจารย์ ดร.เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ12 กลับมองว่าความผิดบทน้ีอยู่ใน
โครงสร้างส่วนท่ีสามของความรับผดิทางอาญา โดยศาสตราจารยจิ์ตติ ติงศภทิัย ์เรียกวา่ “เหตุลดหยอ่น
ความผิด” ส่วนศาสตราจารย ์ดร.เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ เรียกวา่ “เหตุยกเวน้โทษ” และ ศาสตราจารย ์
หยุด แสงอุทยั13 เรียกวา่ “เหตุยกโทษ ลดโทษ และบรรเทาโทษ” ทั้งหมดน้ีเป็นขอ้ถกเถียงทางวิชาการ 

                                                 
10 เพ่ิงอ้าง. 
11 จิตติ ติงศภทิัย,์ ค  าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา, พิมพค์ร้ังท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร : บพิธการพิมพ,์ 

2527).  
12 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, ค  าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพค์ร้ังท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2523), น. 273 - 309. 
13 หยดุ แสงอุทยั, กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป, พิมพค์ร้ังท่ี 13 (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ ์

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2516), น. 240 – 285. 



5 

แต่ก็มีแนวทางร่วมกนัว่าเหตุยกเวน้โทษตามมาตรา 71 วรรคแรก ตอ้งอาศยัขอ้เท็จจริงจากคุณสมบติั
ของบุคคลมาพิจารณา 

ดงัน้ีแล้ว เหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวัระหว่างสามีและภริยาจึงถือเป็นเหตุท่ีผนัแปรไปตาม 
นโยบายทางอาญา (Criminalization Policy) ของสังคมและรัฐนั้ นๆ ดังท่ี  George E. Pix and Michael 
Sharlut14 เห็นว่านโยบายทางอาญาในการก าหนดเหตุยกเวน้ความผิด (Justification) และเหตุยกเวน้โทษ 
(Excusation) ไวใ้นกฎหมายนั้นย่อมข้ึนอยูก่บัว่ารัฐนั้นๆ ไดก้  าหนดวตัถุประสงค์ในการลงโทษอย่างไร 
ซ่ึงโดยทัว่ไป วตัถุประสงค์ในการลงโทษทางอาญาท่ีส าคญั ไดแ้ก่การมุ่งแกแ้คน้ทดแทน (Retribution) 
การค านึงถึงอรรถประโยชน์ของการลงโทษ (Utilitarianism) การค านึงถึงศีลธรรมอนัดี (Morality) การ
ป้องกนั (Prevention) และการข่มขู่ยบัย ั้ง (Deterrence) จะเห็นได้ว่าเหตุยกเวน้โทษให้แก่สามีและภริยา
ตามมาตรา 71 วรรคแรก อาจมาจากบริบททางสังคมสมยันั้นว่าการลงโทษจะไม่เกิดประโยชน์และ
สังคมก็ไม่ไดรั้บอะไร นอกจากเป็นการซ ้ าเติมและท าร้ายความสัมพนัธ์อนัดีระหวา่งสามีและภริยาโดย
มุ่งปกปักรักษาสถาบนัครอบครัวเป็นส าคญัตามทฤษฎีอรรถประโยชน์นิยม 

การศึกษาเปรียบเทียบหลกักฎหมายอาญาของต่างประเทศในส่วนวา่ดว้ยเหตุยกเวน้โทษให้
สามีและภริยาในการกระท าความผิดเก่ียวทรัพย์พบว่าตามกฎหมายอาญาของสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี มาตรา  247 (2) ก าหนดฐานความผิดท่ียกเวน้โทษให้ จ  านวน 2 ส่วน คือ ความผิดฐานลกัทรัพย์
ธรรมดา (Larceny) และฐานยกัยอก (Embezzlement) ดังท่ีบญัญัติว่า “A Larceny or Embezzlement is 
not punishable if it has been committed by relatives of the ascending line against relatives of the 
descending line or by one spouse against the other” กฎหมายอาญาสาธารณรัฐฝร่ังเศส15บญัญติัไวใ้น
มาตรา 370 และ 380 (1) ให้ความผิดฐานลกัทรัพยท่ี์สามีและภริยากระท าระหว่างกนัไดรั้บการยกเวน้
โทษทางอาญา แต่ตอ้งรับผิดทางแพ่ง (shall only give rise to civil action) และมิไดย้กเวน้โทษให้กรณี
รับของโจร (as a receiver of the stolen things) หรือความผิดฐานฉ้อโกงในรูปแบบต่าง ๆ (Breach of 
trust fraudulence) ส่วนหลกักฎหมายอาญาสาธารณรัฐประชาชนจีน16 มาตรา 150, 151, 152 และ 179 – 
180 ไดแ้บ่งลกัษณะการลกัทรัพยอ์อกเป็น 2 ประเภท คือการลกัทรัพยข์องเอกชนกบัการลกัทรัพยข์อง
รัฐ การลกัทรัพยท์ั้ง 2 ประเภท การฉ้อโกงและการท าให้เสียทรัพย ์ไม่เป็นเหตุยกเวน้โทษให้แก่บุคคล

                                                 
14 The German Penal Code, Article 247 
15 The French Penal Code, Article 380. 
16 The Criminal Code of The People's Republic of China, Article 150, 151, 152and 179 - 180. 
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ใดทุกฐานความผิด ในขณะท่ีกฎหมายอาญาญ่ีปุ่น17 มาตรา 351 (1) และ (2) บญัญติัให้ความผิดฐานลกั
ทรัพย์ระหว่างสามีและภริยาเป็นเพียงเหตุลดหย่อนโทษด้วยการเรียกมาว่ากล่าวตกัเตือน (private 
complaint) แต่การลงโทษโดยวิธีน้ีอาจถอนเสียได ้ถา้เป็นกระท าระหวา่งสามีและภริยา และไม่ยกเวน้
โทษให้สามีและภริยากรณีกระท าผิดฐานฉ้อโกง (Fraud) มาตรา 354 ฐานรีดเอาทรัพย์ (Extortion) 
มาตรา 356 และฐานยกัยอก (Embezzlement) มาตรา 360  

ความจริงหลกักฎหมายอาญาต่างประเทศท่ีผูเ้ขียนยกมากล่าวไวใ้นท่ีน้ี ต่างก็มีรากฐานท่ีมา
จากระบบความคิดในการก าหนดเหตุยกเวน้โทษใหแ้ก่ความผิดอาญาท่ีสามีและภริยากระท าต่อกนั เพื่อ
ปกปักรักษาสถาบนัครอบครัวและความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีเช่นเดียวกนัแต่ก็สะทอ้นใหเ้ห็น
ถึงมุมมองอีกสถานหน่ึงว่า การก าหนดเหตุยกเวน้โทษให้แก่สามีและภริยาในความผิดเก่ียวกบัทรัพย์
บางฐานตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยมีความเหมาะสมหรือไม่ มีเหตุท่ีมาและความมุ่งประสงค์
ต่างกนัหรือไม่เพียงใด ประกอบกบัวฒันธรรมเสรีนิยมท่ียึดถือความเป็นปัจเจกชน(Individualism) และ
หัวใจของลัทธิเสรีนิยมคือการคุ้มครองและเคารพในสิทธิทางทรัพย์สินของเอกชนดงัท่ี John Loke 
กล่าวว่า "ปัจเจกชนย่อมมีสิทธิอนัล่วงละเมิดมิได้ท่ีจะเขา้ถือเอาทรัพยส์มบติัอะไร ก็ตามท่ีสามารถ
ถือเอาไดโ้ดยแรงงานของตน และสิทธิน้ียอมอยู่เหนือหรือน าหนา้ขอ้อา้งของสังคมและรัฐบาล” ดงัจะ
เห็นได้ว่าสิทธิน้ีได้รับการคุม้ครองตามรัฐธรรมนูญ18 (Constitution Safeguard) มาตรา 48 บญัญติัให้ 
“สิทธิของบุคคลในทรัพยสิ์นยอ่มไดรั้บการคุม้ครอง ขอบเขตแห่งสิทธิและการจ ากดัสิทธิเช่นวา่น้ียอ่ม
เป็นไปตามกฎหมาย บญัญติั” โดยเฉพาะในปัจจุบนัน้ีสภาพสังคมเปล่ียนแปลงไป ปัญหาอาชญากรรม
และความรุนแรงในครอบครัวในสังคมสมยัใหม่ มีความสลบัซับซ้อนมากข้ึนความเหมาะสมในการ
ก าหนดเหตุยกเวน้โทษ จึงควรได้รับการพิจารณาทบทวน และขอ้เรียกร้องต่าง ๆ ได้เกิดข้ึนแลว้ เช่น 
การเสนอร่าง พ.ร.บ. ขจดัความรุนแรงในครอบครัวเพื่อให้คู่สมรสสามารถฟ้องเรียกค่าเสียหายจากการ
กระท าผิดอาญาซ่ึงกนัและกนัได ้แมก้ระทัง่หลกักฎหมายขององักฤษก็ไดเ้ปล่ียนแปลงไปจากท่ีเคยมอง
สามีและภริยาเป็นบุคคลคนเดียวกนั แต่ปัจจุบนั พ.ร.บ. วา่ดว้ยความผดิเก่ียวกบัทรัพย ์(The Larceny Act 
1916) มาตรา 36 คู่สมรสทุกคนไดรั้บการเยียวยาภายใตก้ฎหมายน้ีโดยการคุม้ครองทรัพยสิ์นในขณะ

                                                 
17 The Revised Penal Code of Japan 1961, Article 351, 354, and 360. 
18 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 48 



7 

กระท าผิดในระหว่างท่ีไม่อยู่ด้วยกันหรือทิ้งร้าง (Deserting) และละทิ้ง (Leave) สามีและภริยาย่อม
กระท าการปกปักรักษาทรัพยข์องตนไดโ้ดยล าพงั19 

จากการศึกษาเอกสารเก่า (rare doucument) เม่ือคราวประชุมคณะกรรมการกฤษฎีกาเพื่อ
ตรวจพิจารณาแกไ้ขกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127 มาตรา 5420 การอภิปรายของ คณะอนุกรรมการผูรู้้
กฎหมายสมยันั้นไดส้ะทอ้นให้เห็นวา่การก าหนดเหตุยกเวน้โทษอาญาระหวา่ง สามีและภริยาก็มิใช่จะ
ลงรอยกนัเสียท่ีเดียว เช่น พระยาอรรถการียนิ์พนธ์ อภิปรายว่า “การลกัทรัพยร์ะหว่างสามีภริยาไม่ให้
ลงโทษก็จริง แต่ควรก าหนดไวอี้กมาตราหน่ึงว่า หากภริยาลกัทรัพยข์องสามีแล้วไปขายให้คนท่ีสาม 
คนท่ีสามรู้ว่าภริยาลกัทรัพยข์องสามีมาตอ้งมีความผิดฐานรับของโจร” หรือกรณีท่ีพระยาอรรถกรมฯ 
เสนอว่า ควรก าหนดให้ชัดเจนว่าความผิดตามมาตราน้ีระหว่าง สามีและภริยาจะถือเอาทรัพยห์รือตวั
บุคคลเป็นหลักในการวินิจฉัยความผิด” นอกจากน้ี นายเดือน บุนนาค ได้เสนอเพื่อการประชุมของ
คณะกรรมการตรวจร่างฯ เม่ือวนัท่ี 9 กรกฎาคม 2482 21 วา่ “ไม่ควรลดหยอ่นผอ่นโทษส าหรับญาติและ
ควรตดับทบญัญติัเก่ียวกบัสามีภรรยาออก ส าหรับญาติควรบญัญติัให้ฟ้องร้องต่อเม่ือเจา้ทุกขร้์องขอ” 
ในขณะท่ีการประชุม คร้ังท่ี 49/248222 เม่ือวนัองัคารท่ี 4 กรกฎาคม 2482 ยงัไดอ้ภิปรายอยา่งกวา้งขวาง 
ว่าความผิดตามมาตรา 54 ในส่วนเก่ียวกบัสามีภรรยา ควรลดโทษให้ก่ึงหน่ึงหรือลดหย่อนผ่อนโทษ 
ห รือให้ ศ าลใช้ ดุ ลพิ นิ จในการจะลงโทษน้อย เพี ยงใดก็ ได้  ห รือในคราวก ารประ ชุม เม่ื อ 
วนัท่ี 23 ส.ค. 248323 ท่ีหม่อมเจา้สกลวรรณากร วรวรรณ อภิปรายวา่ “มีปัญหาทางนโยบายของประเทศ
บางประเทศเห็นวา่ครอบครัวเป็นหลกัส าคญั ถา้ครอบครัวสลายบา้นเมืองก็ไม่มีข่ือมีแป ประเทศไทยมี
การปกครองแบบรัฐธรรมนูญบุคคลมีเสรีภาพ ถ้าเราด าเนินนโยบายสนับสนุนให้ความสัมพนัธ์ใน

                                                 
19 Thomas J. Gardner, Criminal Law: Principles and Case, 3 rd. Edit. (New York: West Publishing 

Company, 1985), p. 56. 
20 มาตรา 54 กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 (เดิม) ทั้งวรรคแรกและวรรคสอง มีเน้ือหาท านองเดียวกบั

มาตรา 71 วรรคแรก และวรรคสอง ในประมวลกฎหมายอาญาปัจจุบนั 
21 รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไ้ขประมวลกฎหมายอาญา คร้ังท่ี 1421204/2483  

วนัศุกร์ท่ี 29 พ.ย. 2483 
22 รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไ้ขประมวลกฎหมายอาญา คร้ังท่ี 49/2482  

เม่ือวนัองัคารท่ี 4 ก.ค. 2482. 
23 รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไ้ขประมวลกฎหมายอาญา คร้ังท่ี 116/83/2483  

เม่ือวนัศุกร์ท่ี 23 ส.ค. 2483 
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ครอบครัวแน่นเฟ้นจะดี คือไม่เอาโทษเลย” ในขณะท่ีหลวงจ ารูญเนติศาสตร์ อภิปรายวา่ “ถา้ไม่เอาโทษ
เสียเลย ก็เป็นการสนบัสนุนใหท้ าลายครอบครัว เพราะเท่ากบัเป็นการยใุหล้กัทรัพยก์นั” เป็นตน้ 

จากขอ้มูลทั้งหมดท่ีผูเ้ขียนไดน้ าเสนอแสดงให้เห็นถึงความเหมาะสมของหลกักฎหมายว่า
ด้วยการยกเวน้โทษทางอาญาระหว่างสามีและภริยาว่าเป็นประเด็นท่ีน่าสนใจและสมควรท่ีจะได้มี
การศึกษาคน้ควา้เพื่อพฒันาหลกักฎหมายอาญาและปรับปรุงตวับทกฎหมายใหท้นัสมยัมากข้ึน 

 
1.2 วตัถุประสงค์ของการศึกษา 
      1. ศึกษาทฤษฎีและแนวความคิดว่าด้วยโครงสร้างความรับผิดทางอาญา แนวความคิดว่าดว้ยเหตุ
ยกเวน้โทษ และศึกษามาตรา 71 วรรคแรก กบัการวินิจฉยัความรับผิดทางอาญาตามโครงสร้างความรับ
ผดิทางอาญา 
      2. ศึกษาถึงสภาพความแปลงเปล่ียนของบทบาททางสังคมในอดีตและปัจจุบนัโดยการใช้กฎหมาย
ครอบครัวเปรียบเทียบกบัปัจจุบนั  
      3. วิเคราะห์เปรียบเทียบขอบเขตและเง่ือนไขท่ีสามีและภริยากระท าต่อกนัท่ีกฎหมายเห็นสมควร
ลงโทษและยกเว้นโทษกรณี ท่ีสามีและภริยากระท าต่อกันตามกฎหมายของประเทศไทยและ
ต่างประเทศ 
      4. ศึกษาและวิเคราะห์ถึงเหตุยกเวน้โทษระหวา่งสามีและภริยาท่ีกระท าความผิดต่อกนัในความผิด
ฐานลกัทรัพยธ์รรมดา และ ลกัทรัพยใ์นเหตุฉกรรจ์ คือ การลักทรัพยใ์นวตัถุเฉพาะ ซ่ึงอาจจะมีการ
วางแผน อุบาย ปลอมตวั หรือใช้อาวุธ โดยร่วมกบับุคคลอ่ืน และกระท าโดยวิธีบงัคบัอ าพรางและมี
ลกัษณะรุนแรง รวมถึงความผิดเก่ียวกบัทรัพยท่ี์มีพฤติการณ์ในลกัษณะหลอกลวง ฉ้อฉล ใช้กลอุบาย 
เบียดบงัโดยทุจริตมีการวางแผนและเอาเปรียบ วา่ไม่ควรมีการบญัญติัยกเวน้โทษให ้ 

 
1.3 สมมติฐานของการศึกษา 

ในปัจจุบนัสังคมไทยนั้น ประชาชนมีสิทธิและเสรีภาพมากข้ึน แนวความคิดว่าดว้ยสิทธิ
มนุษยชนมีบทบาทส าคญัในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน กรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นส่วน
บุคคลและความเป็นปัจเจกชนได้รับการคุ้มครองมากข้ึน นอกจากน้ี แนวคิดในทางแพ่งว่าด้วย
ความสัมพนัธ์ระหวา่งสามีและภริยาก็เปล่ียนแปลงไปในลกัษณะท่ีกฎหมายมุ่งจะคุม้ครองสิทธิในทาง
แพ่งทางทรัพยสิ์นเพิ่มข้ึนประกอบกบัเกิดปัญหาอาชญากรรมเก่ียวกบัทรัพยท่ี์เกิดข้ึนภายในครอบครัว
ระหวา่งสามีและภริยา รวมถึงความรุนแรงในครอบครัวเพิ่มสูงข้ึน  
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ผูเ้ขียนได้มีขอ้เสนอแนะในประเด็นน้ี คือควรท่ีจะมีการบญัญัติแก้ไขประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 71 เพื่อให้สอดคลอ้งกบันโยบายในการป้องกนัและปราบปรามอาชญากรรมของประเทศ 
รวมถึงเป็นการลดความรุนแรงในครอบครัว ซ่ึงสาระส าคญัในการแก้ไขจะครอบคลุมฐานความผิด
เหล่าน้ี คือ ควรจะก าหนดเหตุยกเวน้โทษให้แก่สามีและภริยาท่ีกระท าความผิดต่อกนั เฉพาะความผิด
ฐานลกัทรัพยธ์รรมดา (Petty Larceny) คือ ทรัพยท่ี์มีมูลค่าน้อย เพราะสามีและภริยาท่ีสมรสและอยู่
ร่วมกนั ต่างก็มีทรัพยสิ์นส่วนตวัและสินสมรสแยกต่างหากจากกนั  และ การลกัทรัพยใ์นเหตุฉกรรจ์ 
(Aggravatad  or  Grand  Larceny) ไม่ควรยกเวน้โทษให้เพราะเป็นการลักทรัพย์ในวตัถุเฉพาะ ซ่ึง
อาจจะมีการวางแผน อุบาย ปลอมตวั หรือใช้อาวุธ โดยร่วมกบับุคคลอ่ืน และกระท าโดยวิธีบงัคบัอ า
พรางและมีลกัษณะรุนแรง รวมถึงความผดิเก่ียวกบัทรัพยท่ี์มีพฤติการณ์ในลกัษณะหลอกลวง ฉอ้ฉล ใช้
กลอุบาย เบียดบงัโดยทุจริตมีการวางแผนและเอาเปรียบ ไม่ควรบญัญติัยกเวน้โทษให้ เพราะส่งผล
กระทบอยา่งรุนแรงท าใหเ้กิดความเสียหายต่อครอบครัวและความสัมพนัธ์ระหวา่งสามีภริยาในการท่ีจะ
ใชชี้วติอยูร่่วมกนัอยา่งปกติสุข เช่น ความผดิฐานยกัยอกทุกลกัษณะ ฐานฉอ้โกงทุกลกัษณะ ควรก าหนด
ความผิดฐานท าใหเ้สียทรัพยใ์นทรัพยท่ี์มีมูลค่าสูงไม่เป็นเหตุยกเวน้โทษ ซ่ึงจะเห็นวา่ความผิดในกลุ่มน้ี
มิใช่จะกระทบต่อความเสียหายของครอบครัวแต่เพียงอย่างเดียว แต่ยงัส่งผลกระทบต่อความสงบ
เรียบร้อย และศีลธรรมอนัดีของสังคมโดยส่วนรวมดว้ย  

 
1.4 ขอบเขตของการศึกษา 

ศึกษาทฤษฎีแนวความคิดว่าดว้ยโครงสร้างความรับผิดทางอาญาในเร่ืองเหตุยกเวน้โทษ
ในทางอาญา พฒันาการของแนวความคิดวา่ดว้ยการก าหนดเหตุยกเวน้โทษในความผิดท่ีสามีและภริยา
กระท าต่อกันเก่ียวกับทรัพย์ รวมถึงความเหมาะสมในการก าหนดเหตุยกเว้นโทษของมาตรา  
71วรรคแรก โดยศึกษาเปรียบเทียบกบัหลกักฎหมายอาญาของต่างประเทศ  

 
1.5 วธีิการศึกษาและวจัิย 

การศึกษาวิจัยฉบับน้ี ท าการศึกษาด าเนินการค้นคว้าและวิจัยในเชิงลักษณะเอกสาร 
( Documentary Research ) คือ ศึกษาและคน้ควา้จากบทบญัญติัของกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัค าพิพากษา
ของศาล ต ารา บทความ วิทยานิพนธ์ วารสาร เอกสาร และส่ิงพิมพอ่ื์นๆ ท่ีเก่ียวขอ้งทั้งของประเทศไทย
และต่างประเทศ รวมถึงศึกษาจากปัญหาและเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนจริง เพื่อใช้เป็นแนวทางในการแกไ้ข
ปัญหาต่างๆ 
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1.6 ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รับ 
      1. ท าให้ทราบถึงทฤษฎีและแนวความคิดว่าดว้ยโครงสร้างความรับผิดทางอาญา แนวความคิดว่า
ดว้ยเหตุยกเวน้โทษ และศึกษามาตรา 71 วรรคแรก กบัการวินิจฉยัความรับผิดทางอาญาตามโครงสร้าง
ความรับผดิทางอาญา 
      2. ท าให้ทราบถึงสภาพความแปลงเปล่ียนของบทบาททางสังคมในอดีตและปัจจุบนัโดยการใช้
กฎหมายครอบครัวเปรียบเทียบกบัปัจจุบนั 
      3. ท าให้ทราบถึงขอบเขตและเง่ือนไขท่ีสามีและภริยากระท าต่อกนัท่ีกฎหมายเห็นสมควรลงโทษ
และยกเวน้โทษกรณีท่ีสามีและภริยากระท าต่อกนัตามกฎหมายของประเทศไทยและต่างประเทศ 
      4. ท าให้ทราบถึงเหตุยกเวน้โทษระหว่างสามีและภริยาท่ีกระท าความผิดต่อกนัในความผิดฐานลกั
ทรัพยธ์รรมดา และ ลกัทรัพยใ์นเหตุฉกรรจ์ คือ การลกัทรัพยใ์นวตัถุเฉพาะ ซ่ึงอาจจะมีการวางแผน 
อุบาย ปลอมตวั หรือใช้อาวุธ โดยร่วมกับบุคคลอ่ืน และกระท าโดยวิธีบงัคบัอ าพรางและมีลกัษณะ
รุนแรง รวมถึงความผิดเก่ียวกบัทรัพยท่ี์มีพฤติการณ์ในลกัษณะหลอกลวง ฉ้อฉล ใชก้ลอุบาย เบียดบงั
โดยทุจริตมีการวางแผนและเอาเปรียบ วา่ไม่ควรมีการบญัญติัยกเวน้โทษให้ 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 

บทที ่2 
ทฤษฎแีละแนวความคดิว่าด้วยหลกัการก าหนดความรับผดิ และเหตุยกเว้นโทษ

ตามหลกักฎหมายอาญา 
 

วตัถุประสงคข์องกฎหมายอาญา คือ การคุม้ครองสังคมและรักษาความสงบเรียบร้อยนิติวิ ธี 
(Juristic Method) ของกฎหมายอาญา จึงวางอยู่บนพื้นฐานของหลกัความชอบด้วยกฎหมาย กล่าวคือ 
เม่ือไม่มีกฎหมายบญัญติัเป็นความผิดก็ไม่มีโทษ (Nullum Crimen, Nulla puena, Nulum Judicium Sine 
lege) หลกัน้ีถือเป็นหลกัสากล และกฎหมายอาญาของไทยก็ไดน้ าหลกัดงักล่าวมาบญัญติัเป็นกฎหมาย
ในมาตรา 2 ประมวลกฎหมายอาญาว่า “บุคคลจกัต้องรับโทษในทางอาญาต่อเม่ือได้กระท าการอนั
กฎหมายขณะนั้นบญัญติัเป็นความผิดและก าหนดโทษไว ้และโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระท าความผิดนั้นตอ้ง
เป็นโทษท่ีบัญญัติไวใ้นกฎหมาย” ดังนั้ น ในการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาจึงต้องวินิจฉัยตาม
โครงสร้างความรับผดิอยา่งเคร่งครัด 

เหตุยกเวน้โทษในกฎหมายอาญา (Excusation) เป็นส่วนหน่ึงท่ีต้องพิจารณาควบคู่กับ 
โครงสร้างความรับผิดทางอาญา ดงันั้น การศึกษาแนวความคิดว่าดว้ยเหตุยกเวน้โทษจึงตอ้งพิจารณา
และท าความเขา้ใจการก าหนดโทษทางอาญา หลกัการไดส้ัดส่วนและโครงสร้างความรับผิดทางอาญา 
แล้วจึงขอกล่าวถึงแนวความคิดและทฤษฎีว่าด้วยเหตุยกเวน้โทษและเหตุยกเวน้โทษตามมาตรา 71 
วรรคแรก ต่อไป 

 
2.1 หลกัการก าหนดความรับผดิและโทษในทางอาญา 

แนวคิดในของการก าหนดความรับผิดทางอาญานั้น มีข้ึนมาเพื่ออธิบายวา่การกระท าใดบา้ง
ท่ีควรก าหนดให้เป็นความรับผิดทางอาญา ซ่ึงจะเป็นการเร่ิมอธิบายจากวิวฒันาการของการก าหนด
ความผิดทางอาญา แนวคิดในปัจจุบนัและการน าทฤษฎีสัดส่วนการลงโทษมาใช้กบัการก าหนดโทษ
ดงัต่อไปน้ี 
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1. ววิฒันาการของการก าหนดความผดิทางอาญา24 
2. ส าหรับการก าหนดความผดิทางอาญานั้นมีวฒันาการท่ีส าคญัอยู ่3 ช่วง คือ การใชเ้กณฑ์

ทางศีลธรรม การใชเ้กณฑท์างสังคมและการใชเ้กณฑท์างกฎหมาย ซ่ึงสามารถอธิบายไดด้งัน้ี 
ก. การใชเ้กณฑท์างศีลธรรม 
ในสังคมดั้งเดิมนั้นการก าหนดวา่พฤติกรรมใดควรเป็นความผดิทางอาญาจะใชม้าตรวดัทาง

ศีลธรรมมาก ากบั กล่าวคือหากการกระท าใดท่ีเป็นการผิดศีลธรรม การกระท านั้นยอ่มเป็นการกระท าท่ี
ผดิกฎหมายอาญาและจะตอ้งถูกลงโทษ ซ่ึงแนวคิดดงักล่าวน้ีสามารถใชไ้ดอ้ยา่งดีกบัสังคมพื้นฐานและ
ตอ้งเป็นสังคมท่ีมีจ านวนคนอยู่ไม่มากนัก เน่ืองจากความจ าเป็นในการใช้กฎหมายเทคนิคเพื่อรักษา
ความสงบเรียบร้อยของสังคมยงัไม่จ  าเป็นตอ้งใช ้ดงันั้น ในยคุปัจจุบนัการกระท าผิดตามกฎหมายอาญา
กบัการท าผิดจึงเป็นเร่ืองเดียวกนั อย่างไรก็ตามเม่ือสังคมมีการพฒันาและเปล่ียนแปลงข้ึน มีจ านวน
ประชากรในสังคมมากข้ึน ความจ าเป็นท่ีจะตอ้งออกกฎหมายอาญาเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยใน
สังคมจึงตอ้งเกิดข้ึนตามไปดว้ย ท าใหเ้กิดการเคล่ือนตวัของกฎหมายออกจากศีลธรรมแต่ไม่ไดแ้ยกออก
กนัอยา่งชดัเจนและเด็ดขาดจนท าใหเ้กิดสภาวะของการบงัคบัใชก้ฎหมายและศีลธรรมท่ีมีความสัมพนัธ์
แบบทบัซ้อนกนั เช่น บางกรณีอาจเป็นการกระท าท่ีผดิทั้งทางกฎหมายและผิดทางศีลธรรม แต่บางกรณี
ก็อาจจะเป็นการผิดทางศีลธรรมอย่างเดียวแต่ไม่ผิดทางกฎหมายและบางกรณีก็ผิดทางกฎหมายอย่าง
เดียวแต่ไม่ผดิทางศีลธรรม 

ข. การใชเ้กณฑท์างสังคม 
การใชเ้กณฑ์ดงักล่าวมีมุมมองท่ีวา่ การกระท าความผดิคือการกระท าท่ีกระทบกระเทือนต่อ

สังคม ซ่ึง Durkheim ไดเ้สนอแนวคิดท่ีวา่ “อาชญากรรม คือ การกระท าท่ีท าร้ายสภาพสังคมท่ีเขม้แข็ง
ของการรับรู้ร่วมกนั” จึงท าใหอ้าชญากรรมกลายเป็นส่ิงท่ีสังคมรับรู้ร่วมกนัวา่การกระท าดงักล่าวนั้นคือ
อาชญากรรมท่ีเป็นการกระท าท่ีไม่สมควรจะกระท า แต่อย่างไรก็ดีแนวคิดดงักล่าวยงัสร้างความไม่
แน่นอนและชดัเจนใหก้บักฎหมายอาญาเน่ืองจากเวลาเกิดการกระท าอยา่งใดอยา่งหน่ึงข้ึนก็เป็นการยาก
ท่ีจะหาตวัแทนของสังคมมาช้ีและตดัสินวา่การกระท าดงักล่าวนั้นเป็นอาชญากรรมและควรท่ีจะตอ้งถูก
ลงโทษหรือไม่25 

 

                                                 
24 ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง, พิมพค์ร้ังท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร : วญิญูชน, 2559), น. 19-21. 
25 เพ่ิงอ้าง, น. 21-22. 
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ค. การใชเ้กณฑท์างกฎหมาย 
แนวคิดเสรีนิยมประชาธิปไตยมองวา่ กฎหมายท่ีลงโทษผูก้ระท าความผดินั้นจะตอ้งเป็นส่ิง

ท่ีออกมาจากรัฐสภาซ่ึงอยู่ในสถานะของผูแ้ทนประชาชน ดงันั้น เม่ือรัฐสภาออกกฎหมายท่ีก าหนด
ความผิดไดม้าแลว้ก็ยอ่มเป็นกฎหมายท่ีจะบงัคบัใชไ้ดต้ามความประสงคข์องประชาชนแมก้ฎหมายท่ี
ก าหนดความผิดข้ึนใหม่อาจจะไม่เก่ียวขอ้งกบัศีลธรรมเลยก็ตาม โดยการใชเ้กณฑ์ดงักล่าวยดึหลกัท่ีวา่
รัฐสภาเห็นว่าการกระท าใดควรลงโทษ การกระท าดงักล่าวนั้นก็เป็นความผิดทางอาญา ซ่ึงในปัจจุบนั
ฝ่ายนิติบญัญติัจะเป็นผูก้  าหนดใหพ้ฤติกรรมใดเป็นการกระท าความผิดทางอาญาโดยจะท าการพิจารณา
วา่พฤติกรรมดงักล่าวนั้นเป็นการกระท าท่ีขดักบัความสงบเรียบร้อยของสังคมหรือไม่ 

จากท่ีกล่าวมาข้างตน้ในเร่ืองของวิวฒันาการการก าหนดความผิดทางอาญา สามารถมา
อธิบายถึงมีหลกัการมาจากการใช้เกณฑ์ทางศีลธรรมและเกณฑ์ทางสังคมเป็นหลกัในการก าหนดให้
ผูก้ระท าความผิดตอ้งรับโทษหนกัข้ึน โดยเฉพาะกรณีของการท าร้ายร่างกายเด็กนั้นจะตอ้งน าเอามาตร
วดัทางศีลธรรมมาก ากบัเพื่อใหแ้สดงให้เห็นถึงความชัว่ร้ายของการกระท าต่างๆ และน าเอาผลกระทบท่ี
เกิดแก่สังคมมาพิจารณาประกอบดว้ยเพื่อให้เกิดการคุม้ครองผูถู้กกระท าท่ีเป็นเด็กให้ไดรั้บการปกป้อง
คุม้ครองอยา่งมีประสิทธิภาพ อีกทั้งจะตอ้งน าเกณฑท์างกฎหมายมาเป็นกรอบในการก าหนดบทลงโทษ
ดว้ย เพื่อให้เหตุฉกรรจ์ดงักล่าวกลายเป็นบทลงโทษตามกฎหมายท่ีสามารถบงัคบัใช้ไดโ้ดยไม่ขดักบั
ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน 

1) แนวคิดการก าหนดความผดิทางอาญา 

ในปัจจุบนัแนวคิดของการก าหนดความผิดทางอาญา จะเน้นการพิจารณาไปท่ีความสงบ
เรียบร้อยของสังคมเป็นส่วนใหญ่ โดย Bernard Bouloc กล่าวว่า “ปรากฏการณ์อาชญากรรม หมายถึง
เหตุการณ์ท่ีได้ถูกก าหนดให้เป็นความผิดและถูกลงโทษด้วยกฎหมายอนัเน่ืองมาจากความเสียหายท่ี
เกิดข้ึนและส่งผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของสังคม (ordre social)” ซ่ึงแนวคิดต่างๆ มีความ
ชดัเจนในตวัเองเร่ืองของการยอมรับอ านาจนิติบญัญติัท่ีเป็นผูก้  าหนดฐานความผดิและบทลงโทษพร้อม
กบัให้แนวทางวา่จะตอ้งเป็นการลงโทษการกระท าท่ีกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของสังคมดว้ย เม่ือ
ความผิดทางอาญาถูกก าหนดโดยฝ่ายนิติบญัญติัเพื่อลงโทษการกระท าท่ีกระทบกระเทือนต่อความสงบ
เรียบร้อยของสังคมแลว้จึงท าให้ความผิดอาญาไม่ใช่การกระท าท่ีเป็นพฤติกรรมเบ่ียงเบน เม่ือท าการฝ่า
ฝืนก็อาจจะท าให้ถูกลงโทษทางสังคม หรือกระท าผดิธรรมท่ีเป็นบาป ซ่ึงมีสภาพบงัคบัทางศาสนาหรือ
ทางความรู้ รวมทั้งบางกรณีก็สามารถมีสภาพบงัคบัทางสังคมและเป็นการกระท าท่ีละเมิดทางกฎหมาย
แพง่ได ้จึงท าใหก้ารกระท าดงักล่าวนั้นยอ่มมีสภาพบงัคบัตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายแพง่ดว้ย 
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ส าหรับแนวคิดการก าหนดความผิดทางอาญานั้นได้ถูกก าหนดข้ึนเพื่อลงโทษผูก้ระท า
ความผดิตามกฎหมาย อนัเน่ืองมาจากความเสียหายท่ีเกิดข้ึนนั้นส่งผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของ
สังคม  ซ่ึงกรณีการท าร้ายร่างกายท่ีไดก้ระท าต่อเด็กนั้นก็ถือเป็นการกระท าท่ีส่งผลกระทบต่อความสงบ
เรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชนเป็นอยา่งมากเช่นกนั จึงท าให้การกระท าดงักล่าวนั้นเป็นการ
กระท าท่ีมีความเหมาะสมและเพียงพอต่อการก าหนดเป็นเหตุท่ีผูก้ระท าผิดจะตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึน
เป็นการเฉพาะตามหลกัเกณฑก์ารก าหนดความผดิทางอาญาดว้ย26 

3) แนวคิดเก่ียวกบัการกระท าผิดติดนิสัยการกระท าผิดติดนิสัย หมายถึง การกระท าผิด
ซ ้ าซากหรือการกระท าความผดิบ่อยคร้ังจนเกิดติดเป็นนิสัย ซ่ึงแต่เดิมบุคคลท่ีไดก้ระท าความผดิติดนิสัย
จะใชค้  าเรียกวา่ “ผูก้ระท าผิดโดยสันดาน”  โดยจะตอ้งเป็นผูท่ี้กระท าผิดซ ้ าซาก กล่าวคือ ตอ้งเป็นการ
กระท าผิดซ ้ าหลายๆ คร้ัง โดยหากเป็นการกระท าความผิดซ ้ าเพียงคร้ังเดียวโดยถือเป็นการกระท า
ความผิดคร้ังท่ีสองเท่านั้นแต่ยงัไม่ถือวา่ผูก้ระท าการดงักล่าวเป็นผูก้ระท าผิดติดนิสัยแต่อยา่งใดโดยถือ
เป็นเพียงผูก้ระท าความผิดซ ้ าเท่านั้น แต่ถา้การกระท าความผดิดงักล่าวนั้นไดก้ระท าผดิซ ้ าข้ึนตั้งแต่สาม
คร้ังข้ึนไปควรจะถือไดว้า่ผูน้ั้นเป็นผูก้ระท าผดิติดนิสัยหรือผูก้ระท าผดิโดยสันดานแลว้ 

ส าหรับแนวคิดในเร่ืองของการกระท าผดิติดนิสัยนั้น ไดมี้การน ามาปรับใชใ้นกฎหมายไทย
เช่นกนั โดยปรากฏอยูใ่นมาตรา 41 ประมวลกฎหมายอาญา เร่ืองของวิธีการเพื่อความปลอดภยั27 แต่ใน
ประมวลกฎหมายอาญานั้นกลบัไม่มีการก าหนดค านิยามของการกระท าผิดติดนิสัยไวอ้ย่างชดัเจน อีก
ทั้งยงัก าหนดโทษของการกระท าดงักล่าวไวเ้พียงเร่ืองของวธีิการเพื่อความปลอดภยัในลกัษณะของการ
กกักนัเท่านั้น แต่ผูว้ิจยัมีความเห็นวา่การกระท าความผิดติดนิสัยนั้นเป็นการกระท าท่ีมีความชัว่ร้ายใน
จิตใจท่ีมากกวา่การกระท าความผิดโดยทัว่ไป เพราะผูก้ระท าความผิดยงัไม่เข็ดหลาบกบัโทษของการ
กระท าความผิดท่ีตนไดก่้อไวโ้ดยเฉพาะในเร่ืองของการท าร้ายร่างกายเด็ก ผูว้ิจยัจึงเห็นควรให้น าเอา
แนวคิดเก่ียวกบัการกระท าความผิดติดนิสัยมาประยกุตใ์ชก้บัการท าร้ายร่างกายเด็กดว้ย โดยเห็นควรให้
โทษของการกระท าผิดติดนิสัยในความผิดดงักล่าวมีโทษท่ีอตัราสูงกว่าการกกักนั เพื่อให้ผูก้ระท า
ความผิดเข็ดหลาบกบัการกระท าท่ีตนไดก่้อ และเพื่อเป็นการป้องกนัผูท่ี้อาจจะกระท าความผิดให้เกรง
กลวัต่อการกระท าความผิดอีกดว้ยจากท่ีกล่าวมาขา้งตน้จะเห็นไดว้า่ แนวคิดเก่ียวกบัการกระท าผิดติด
                                                 

26 มนตร์ รักษศ์รี, “การกระท าผิดซ ้าของผูต้อ้งขงัในเรือนจ าพิเศษธนบุรี,” (สารนิพนธ์มหาบณัฑิต สาขาการ
บริการงานยติุธรรม ภาควชิาสงัคมสงเคราะห์ศาสตร์ คณะสงัคมสงเคราะห์ศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2553), 
น. 38. 

27 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป, พิมพค์ร้ังท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร : วญิญูชน, 2560), น. 468-470. 
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นิสัย นั้นเป็นอีกแนวคิดหน่ึงท่ีควรน ามาปรับใช้กบัการท าร้ายร่างกายเด็ก เพื่อให้การแกไ้ขปัญหากรณี
ดงักล่าวเป็นไปอยา่งมีประสิทธิภาพและครอบคลุมในการกระท าความผดิแต่ละกรณีมากยิง่ข้ึน28 

2) แนวคิดสัดส่วนการลงโทษ 

การลงโทษนั้นถือเป็นผลท่ีจ าเป็นส าหรับการก่ออาชญากรรมและตอ้งก าหนดโทษโดย
ค านึงถึงสัดส่วน ท่ีเหมาะสมระหวา่งการประกอบอาชญากรรมท่ีผา่นมากบัการลงโทษท่ีเหมาะสม โดย
ตั้งอยู่บนพื้นฐานของหลักแห่งความได้สัดส่วน (principle of proportionality) ซ่ึงหลักแห่งความได้
สัดส่วนดงักล่าวน้ีถือเป็นเคร่ืองมือท่ีส าคญัในการควบคุมการใชอ้ านาจดุลพินิจออกค าสั่ง กฎขอ้บงัคบั
ทางกฎหมายโดยถือวา่เป็นหลกัการขั้นพื้นฐานของความสัมพนัธ์ระหวา่งผูใ้ชอ้  านาจกบัผูท่ี้ตกอยูภ่ายใต้
อ านาจ ซ่ึงเป็นหลกัการท่ีเรียกร้องให้ผูใ้ชอ้  านาจจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของผูท่ี้ตกอยูภ่ายใตอ้  านาจของ
ตนอยา่งพอเหมาะและพอประมาณ หลกัแห่งความไดส้ัดส่วนมีสาระส าคญัประกอบดว้ยหลกัการยอ่ยๆ  
3 หลกัการ ดว้ยกนั คือ 

(1) หลกัความเหมาะสม (Principle of Suitability) หรือ หลกัความสัมฤทธ์ิผล (Principle of 
Appropriateness) ก าหนดวา่ในบรรดามาตรการต่างๆ ท่ีกฎหมายใหอ้ านาจฝ่ายปกครองออกมาใชบ้งัคบั
แก่ประชาชนไดน้ั้น จะตอ้งใชว้จิารณญาณในการเลือกออกมาตรการท่ีสามารถด าเนินการใหเ้จตนารมณ์
หรือวตัถุประสงคข์องกฎหมายฉบบันั้นส าเร็จลุล่วงไปไดเ้ท่านั้น และหากมาตรการใดท่ีไม่สามารถท า
ให้เจตนารมณ์หรือวตัถุประสงค์ของกฎหมายแม่บทท่ีให้อ านาจปรากฏเป็นจริงข้ึนมาได้ ย่อมเป็น
มาตรการท่ีไม่มีผลใชบ้งัคบัได ้เน่ืองจากหลกัความสัมฤทธ์ิผลน้ีเป็นหลกัการท่ีเกิดข้ึนจากความสัมพนัธ์
เชิงเหตุ (cause) และผล (effect) โดยถือว่ามาตรการท่ีฝ่ายปกครองออกมาใชบ้งัคบันั้นเป็นเหตุ (cause)  
และส่ิงท่ีกฎหมายแม่บทได้มอบอ านาจโดยประสงค์จะให้เกิดข้ึนเป็นผล (effect) มาตรการท่ีไม่อาจ
ก่อให้เกิดผลตามประสงค์จะให้เกิดข้ึนไดอ้ย่างแน่แท ้จึงท าให้มาตรการท่ีก่อให้เกิดผลตรงกนัขา้มกบั
หลกัการดงักล่าวน้ีเป็นมาตรการท่ีไร้ความหมายอย่างส้ินเชิง ดงันั้น หากฝ่ายปกครองตดัสินใจออก
มาตรการท่ีไม่สามารถด าเนินการให้เจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีออกมาบรรลุผลได้จะถือว่า การใช้
อ านาจของทางฝ่ายปกครองดงักล่าวเป็นการใชอ้  านาจโดยมิชอบ 29 

                                                 
28 สุพิชฌาย ์ศิริวฒันา สีตะสิทธ์ิ, “แนวทางท่ีเหมาะสมในการลงโทษและแกไ้ขฟ้ืนฟผููก้ระท าผิดซ ้ าใน

กระบวนการยติุธรรมไทย,” (วทิยานิพนธ์ดุษฎีบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ สถาบนับณัฑิตพฒันบริหารศาสตร์, 2558),  
น. 414. 

29 เพ่ิงอ้าง. 
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(2) หลักความจ าเป็น (Principle of  Necessity) เป็นการกล่าวถึงบรรดามาตรการหลายๆ 
มาตรการท่ีทางฝ่ายปกครองได้ออกมานั้นเป็นมาตรการท่ีลว้นแต่ชอบด้วยหลกัความสัมฤทธ์ิผลหรือ
หลกัความเหมาะสมแลว้ แต่มาตรการดงักล่าวนั้นกลบัเป็นมาตรการท่ีส่งผลกระทบต่อสิทธิ เสรีภาพ
และประโยชน์อนัชอบธรรมของประชาชน จึงท าให้ฝ่ายปกครองจะตอ้งท าการตดัสินใจเลือกออก
มาตรการท่ีมีความรุนแรงน้อยหรือก่อให้เกิดความเสียหายน้อยท่ีสุด ซ่ึงมาจากแนวความคิดท่ีว่า “ใน
ระหวา่งส่ิงท่ีเลวร้ายตั้งแต่สองส่ิงข้ึนไปท่ีจ าตอ้งเลือกบุคคลควรจะเลือกส่ิงท่ีเลวร้ายน้อยท่ีสุด” ดงันั้น
ฝ่ายปกครองจึงมีอ านาจจ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพของราษฎรได้เพียงเท่าท่ีจ  าเป็นเพื่อให้สอดคล้องกับ
เจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีออกมาเท่านั้นจึงจะถือวา่การออกมาตรการดงักล่าวเป็นการใชอ้  านาจท่ีชอบ
ดว้ยกฎหมาย 

(3) หลกัแห่งความไดส้ัดส่วนในความหมายอย่างแคบ (Principle of  Proportionality in the 
narrow sense) หรือ หลกัความสมเหตุผล เป็นหลกัการท่ีเรียกร้องให้เกิดดุลยภาพระหวา่งความเสียหาย
อนัจะเกิดข้ึนแก่เอกชนหรือผูอ้ยู่ใต้ปกครองกับประโยชน์อันมหาชนจะพึงได้รับจากมาตรการใด
มาตรการหน่ึงท่ีฝ่ายปกครองออกมาบังคับใช้ โดยเป็นหลักท่ีค านึงถึงความบรรลุเจตนารมณ์ของ
กฎหมายท่ีออกมาบงัคบัใช ้เน่ืองจากการบงัคบัใชก้ฎหมายนั้นก่อใหเ้กิดทั้งคุณและโทษในคราวเดียวกนั  
โดยหลกัการดงักล่าวมุ่งเนน้ใหก้ารบงัคบัใชก้ฎหมายในแต่ละฉบบัตอ้งเป็นการบงัคบัใชท่ี้ก่อใหเ้กิดคุณ
มากกวา่เกิดโทษ โดยจะถือวา่กฎหมายใดก็ตามท่ีก่อให้เกิดโทษมากกวา่เกิดคุณจากการบงัคบัใชน้ั้นเป็น
มาตรการทางกฎหมายท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายและไม่สามารถท่ีจะบงัคบัใชก้บัประชาชนได ้

จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้นั้นจะเห็นไดว้า่องคป์ระกอบขอ้ท่ีสามของหลกัแห่งความไดส้ัดส่วนน้ี
เป็นหลักความคิดท่ีบังคบัให้ฝ่ายปกครองต้องท าการชั่งน ้ าหนักผลดีกับผลเสียของมาตรการแต่ละ
มาตรการท่ีฝ่ายปกครองจะออกมาเพื่อบงัคบัใชก้บัประชาชนแลว้เกิดประโยชน์แก่ประชาชนและสังคม
มากท่ีสุด โดยฝ่ายปกครองจะตอ้งค านึงถึงประโยชน์ท่ีประชาชนและสังคมจะได้รับจากการก าหนด
มาตรการกฎหมายท่ีออกมาบงัคบัใช้เสมอ และถึงแมว้่ามาตรการดงักล่าวจะเป็นมาตรการท่ีสามารถ
ด าเนินการให้บรรลุวตัถุประสงค์ของกฎหมายแม่บทท่ีให้อ านาจได้ แต่หากพิจารณาตามหลกัความ
สัมฤทธ์ิผล และตามหลกัความจ าเป็นแลว้ มาตรการดงักล่าวเป็นมาตรการท่ีให้ผลแห่งการบงัคบัใชเ้ป็น
โทษมากกว่าเป็นคุณประโยชน์  มาตรการดงักล่าวก็เป็นมาตรการท่ีฝ่ายปกครองมิควรน ามาบงัคบัใช้
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และหากฝ่าฝืนน ามาบงัคบัใชแ้ลว้นั้นก็จะมีผลท าให้การบงัคบัใชด้งักล่าวเป็นการบงัคบัโดยมิชอบดว้ย
กฎหมาย30 

หากพิจารณาในเร่ืองของสัดส่วนการลงโทษนั้นจะเห็นไดว้า่การท าร้ายร่างกายท่ีไดก้ระท า
ต่อเด็กถือเป็นการกระท าท่ีมีความโหดร้ายและรุนแรงเป็นอยา่งมาก ซ ้ ายงัเป็นการกระท าท่ีขดัต่อความ
สงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชนอีกด้วย จึงท าให้การกระท าความผิดในกรณีดังกล่าว
ตั้งอยูบ่นหลกัแห่งความไดส้ัดส่วนทั้งสามประการ ไม่วา่จะเป็นความเหมาะสม ความจ าเป็นและความ
สมเหตุสมผลท่ีจะก าหนดให้การกระท าดงักล่าวเป็นการกระท าท่ีผูก้ระท าความผิดจะตอ้งไดรั้บโทษ
หนกัข้ึนตามใหเ้หตุฉกรรจใ์นกฎหมายอาญาเป็นการเฉพาะ 
        2.1.1 แนวความคิดในการก าหนดความผดิต่อชีวติและร่างกายตามกฎหมายไทย 

1) แนวความคิดในการก าหนดความผดิต่อชีวติ 
ความผิดต่อชีวติคือฐานความผิดท่ีเกิดจากการกระท าของมนุษยท่ี์ส่งผลให้เกิดความตายข้ึน

โดยเจตนาหรือโดยประมาท ซ่ึงขอบเขตของความรับผิดต่อชีวิตนั้นข้ึนอยูก่บัองคป์ระกอบของความผิด 
คือ  มีการกระท าโดยการฆ่า มีกรรมของการกระท าคือผูอ่ื้น โดยมีเจตนาฆ่าเพื่อท าให้ตายและมีผลของ
การกระท าคือความตาย ซ่ึงค าว่าเจตนาฆ่านั้นถือเป็นเจตนาท่ีมีความรุนแรงมากกว่าเจตนาท าร้าย 
หมายถึงเจตนาดงักล่าวจะตอ้งร้ายแรงถึงขนาดการประสงคต่์อชีวิต 

2) แนวความคิดในการก าหนดความผดิต่อร่างกาย 
ความผดิต่อร่างกาย หมายถึง ความผดิฐานท าร้ายร่างกายมนุษยโ์ดยเจตนาหรือโดยประมาท

ซ่ึงประมวลกฎหมายอาญาไดบ้ญัญติัไวใ้นภาคความผิดลกัษณะ 10 หมวด 2 ประกอบดว้ยมาตรา 295ถึง 
มาตรา 300 โดยไดมี้การจดัรวมหมู่ของความผิดต่อร่างกายตามกฎหมายอาญาตามผลของการกระท า
กล่าวคือหากเป็นการท าร้ายให้ตายจะจดัอยูใ่นหมวดความผิดต่อชีวิต ส่วนการท าร้ายจนเป็นเหตุให้เกิด
อนัตรายแก่กายหรือจิตใจนั้นจะจดัอยู่ในหมวดความผิดต่อร่างกายรวมไปถึงการไดรั้บอนัตรายสาหัส
ดว้ย นอกจากน้ีในส่วนของการใช้ก าลงัท าร้ายร่างกายแต่ไม่ถึงเป็นเหตุกบัให้เกิดอนัตรายแก่ร่างกาย
หรือจิตใจแลว้นั้นจะถือเป็นความผิดลหุโทษ จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้สามารถสรุปไดว้่าความผิดฐานท า
ร้ายร่างกายเป็นความผดิท่ีผูก้ระท าไดรั้บโทษหนกัข้ึนเพราะผลของการกระท าแมว้า่การกระท าดงักล่าว
ท่ีไดก้ระท าลงไปจะไม่ไดป้ระสงคใ์ห้ผลนั้นเกิดข้ึนก็ตาม ทั้งน้ีขอบเขตของความผิดต่อร่างกายยงัข้ึนอยู่

                                                 
30 วฒิุชยั จิตตานุ, “การบงัคบัใชห้ลกัการสดัส่วนในการคุม้ครองสิทธิของปัจเจกบุคคล,”  

วารสารศาลรัฐธรรมนูญ, น. 41-45 (2549). 
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กบัองค์ประกอบท่ีส าคญั คือ จะตอ้งมีการกระท าโดยใช้ก าลงัท าร้ายหรือท าร้ายต่อผูอ่ื้นและมีผลการ
กระท าเป็นหลกัในการก าหนดโทษสูงข้ึนจากการกระท านั้นๆ ประกอบดว้ย31 

ส าหรับกรณีแนวคิดในการก าหนดความผิดต่อร่างกายท่ีได้กล่าวมาข้างตน้นั้น ได้มีการ
กล่าวถึงการท าร้ายร่างกายท่ีผูก้ระท าความผิดจะตอ้งได้รับโทษหนักข้ึนเน่ืองจากผลของการกระท า 
แมผู้ก้ระท าจะไม่ไดป้ระสงคต่์อผลก็ตาม จึงเป็นการแสดงให้เห็นวา่ผลของการกระท าเป็นส่ิงส าคญัใน
การก าหนดให้ผูก้ระท าได้รับโทษหนักข้ึนซ่ึงการกระท าความผิดต่อร่างกายของเด็กนั้นถือเป็นการ
กระท าความผิดท่ีมีผลของการกระท าท่ีมีความเสียหายมากท่ีไดส่้งผลกระทบทั้งต่อผูเ้สียหายและสังคม
ในวงกวา้ง โดยผูว้ิจยัมีความเห็นว่าผลของการกระท าในกรณีการท าร้ายร่างกายเด็กดงักล่าวมีความ
เหมาะสมเพียงพอท่ีจะเป็นผลของการกระท าอนัจะเป็นเหตุให้ผูก้ระท าความผิดได้รับโทษหนักข้ึน
กวา่เดิมได ้

3) ขอ้แตกต่างระหวา่งความผดิต่อชีวติกบัความผดิต่อร่างกาย 
ขอ้แตกต่างระหว่างความผิดต่อชีวิตความผิดต่อร่างกายนั้นสามารถอธิบายตามประเด็น

ส าคญัไดด้งัต่อไปน้ี 
1. คุณธรรมทางกฎหมายหรือส่ิงท่ีกฎหมายประสงค์จะคุ้มครองแตกต่างกันกล่าวคือ

ความผิดต่อร่างกายนั้นกฎหมายมุ่งคุม้ครองในเร่ืองของความปลอดภยัของร่างกาย แต่ในส่วนของ
ความผิดต่อชีวติกฎหมายมุ่งคุม้ครองชีวิตของมนุษยแ์ทน โดยเป็นการแสดงให้เห็นถึงเจตนารมณ์ของผู ้
ร่างกฎหมายท่ีบญัญติัความผิดต่อชีวิตและความผิดต่อร่างกายแยกออกจากกนัเป็นเอกเทศแสดงให้เห็น
ถึงเจตนารมณ์ในการก าหนดสัดส่วนและความรับผดิในแต่ละฐานความผดิแตกต่างกนัไป 

2. เจตนาของการกระท าแตกต่างกนั เน่ืองจากความผดิต่อร่างกายนั้นผูก้ระท ามีเจตนาเพียงท า
ร้ายโดยมุ่งหมายใหผู้ถู้กกระท าไดรั้บความบาดเจ็บอนัเป็นอนัตรายต่อร่างกายหรือจิตใจเท่านั้น แต่ในทาง
กลบักนั ความผดิต่อชีวติผูก้ระท ามีเจตนาฆ่า โดยมุ่งหมายใหผู้ถู้กกระท าถึงแก่ความตายหรือเป็นอนัตราย
ถึงชีวติ เป็นส่ิงท่ีแสดงใหเ้ห็นถึงเจตนาของการกระท าท่ีมีความชัว่ร้ายในจิตใจท่ีแตกต่างกนั 

3. โทษแตกต่างกนั เหตุเพราะความผิดต่อร่างกายนั้นมีอตัราโทษเบากว่าความผิดต่อชีวิต
เน่ืองจากมีความแตกต่างกนัไปตามหลกัสัดส่วนของโทษต่อระดบัความร้ายแรงในการกระท าความผดิท่ี
เกิดข้ึนในแต่ละฐานความผดิ 

                                                 
31 เพ่ิงอ้าง. 
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อยา่งไรก็ตามในกฎหมายอาญาของไทยไดมี้การก าหนดความผดิต่อชีวติความผิดต่อร่างกาย
เอาไวใ้นลกัษณะเดียวกนั อีกทั้งยงับญัญติัความผิดต่อร่างกายให้สามารถน าเอาเหตุการณ์ตามความผิด
ต่อชีวิตในมาตรา 289 มาใชก้บัความผิดตามมาตรา 290 มาตรา 296 และมาตรา 298 อีกดว้ย32 ซ่ึงผูว้จิยัมี
ความคิดเห็นวา่การกระท าผิดทั้งสองฐานนั้นมีความแตกต่างกนัทั้งในส่วนของคุณธรรมทางกฎหมาย
เจตนาของการกระท าและอตัราโทษ ดงันั้น การก าหนดให้น าเอาเหตุฉกรรจใ์นความผิดต่อชีวติมาใชก้บั
ความผิดต่อร่างกายดว้ยจึงเป็นการก าหนดเหตุฉกรรจท่ี์ไม่เหมาะสมและขดัต่อหลกัความไดส้ัดส่วนของ
การลงโทษอีกดว้ย 
        2.1.2 แนวคิดเร่ืองการลงโทษ 

กฎหมายอาญานั้นเป็นกฎเกณฑ์ทางสังคมท่ีพฒันามาจากกฎแห่งศีลธรรม ธรรมเนียมขอ้
ห้ามตามประเพณีซ่ึงถือเป็นหลกัประกนัแห่งความสงบสุขของสังคมส่วนรวม ทั้งน้ีศีลธรรมประเพณี
นั้นมีหลายระดบัตั้งแต่ศีลธรรมท่ีมีความส าคญัมากจนสังคมชุมชนจะตอ้งมีมาตรการในการต าหนิติ
เตียนการกระท านั้นจนถึงขั้นขบัไล่ออกจากชุมชน หรืออาจจะเป็นเพียงการกระท าท่ีผิดมารยาท ผิด
ธรรมเนียมประเพณีอันดีงาม แต่เม่ือสังคมมีขนาดใหญ่ข้ึนจนกลายมาเป็นเช้ือชาติเผ่าพันธ์ุและ
ประเทศชาติจึงจ าเป็นท่ีจะตอ้งท าการหยิบยกเอาจารีตประเพณีต่างๆ ท่ีส าคญัของแต่ละสังคมชุมชน
ข้ึนมาก าหนดใหเ้ป็นกฎหมาย เพื่อจะน ามาเป็นกฎเกณฑข์อ้บงัคบัของสังคมอยา่งชดัเจน 

ในส่วนของการกระท าท่ีอยู่ในบทบญัญติักฎหมายนั้นจะตอ้งเป็นการกระท าผิดหรือการ
กระท าอนัฝ่าฝืนกฎหมายในลกัษณะท่ีเป็นอาชญากรรมพื้นฐาน ซ่ึงเป็นการกระท าท่ีสังคมไม่อาจจะ
ยอมรับได ้ เช่น การฆาตกรรม การข่มขืนกระท าช าเรา การท าร้ายร่างกาย ความผิดเก่ียวกบัเสรีภาพอนั
เป็นความผิดท่ีไม่สามารถท่ีจะยอมความกนัได้ โดยเป็นการกระท าท่ีเป็นความผิดในตวัเองท่ีเรียกว่า 
mala in se ซ่ึงเป็นการกระท าท่ีบุคคลโดยทัว่ไปย่อมรับรู้ว่าการกระท าดงักล่าวเป็นการกระท าท่ีเป็น
ความผิดและยอมรับให้เกิดข้ึนในสังคมไม่ได้โดยช้ีชัดตดัสินส่ิงน้ีออกมาโดยสภาพของความรู้สึก 
ส าหรับความผิดอีกประเภทหน่ึงเป็นความผิดท่ีไม่สามารถรับรู้หรือมองเห็นได้อย่างชัดเจนว่าเป็น
ความผดิในตวัเอง  แต่เป็นการกระท าท่ีสังคมหรือประเทศใดประเทศหน่ึงเห็นวา่การกระท าดงักล่าวเป็น
ส่ิงจ าเป็นท่ีจะตอ้งตรากฎหมายออกมาเพื่อระงบัหรือห้ามการกระท าดงักล่าวเพราะถือเป็นส่ิงท่ีอนัตราย

                                                 
32 ทวพีร คงแกว้, “เหตุฉกรรจใ์นความผิดฐานท าร้ายร่างกาย,” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต สาขาวชิา

นิติศาสตร์ บณัฑิตวทิยาลยั จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2533), น. 39-42. 
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ต่อสังคม โดยเรียกความผิดประเภทน้ีวา่ mala prohibita เช่น ความผดิเก่ียวกบัยาเสพติด การครองครอบ
อาวธุโดยไม่ไดรั้บอนุญาต หรือการจอดรถในท่ีหวงหา้ม เป็นตน้33 

ทั้ งน้ีการก าหนดให้การกระท าใดการกระท าหน่ึงเป็นการกระท าอันเป็นความผิดตาม
กฎหมายอาญานั้นข้ึนอยูก่บัเง่ือนไขของโครงสร้างความรับผิดทางอาญาซ่ึงโครงสร้างความรับผิดทาง
อาญาสามารถแบ่งออกตามระบบกฎหมายได ้ดงัต่อไปน้ี 

1) โครงสร้างความรับผดิทางอาญาตามระบบกฎหมาย Common Law 

ในทางระบบกฎหมาย Common Law ไดมี้การจดัวางโครงสร้างความรับผิดทางอาญาไวซ่ึ้ง
ประกอบไปด้วยการกระท าความผิด (actus reus) และเจตนาร้าย (mens rea) นอกจากน้ียงัมีการวาง
เง่ือนไขอ่ืนๆ เพิ่มเติมจากเง่ือนไขสองประการขา้งตน้ โดยโครงสร้างความรับผดิทางอาญาในทางระบบ
กฎหมาย Common Law นั้นประกอบดว้ย 

(1) การกระท าท่ีเป็นความผดิ (guilty act) หรือ actus reus 

ในส่วนของ actus reus เป็นองค์ประกอบภายนอกทางความผิดท่ีมีลกัษณะเป็นภาวะวิสัย
(Objective) หรือสภาพตามความเป็นจริง มีความเป็นรูปธรรมโดยตั้งอยู่บนพื้นฐานของความเป็นจริง
ทั้งน้ี actus reus ไม่เพียงแต่เป็นกรณีเฉพาะการกระท าเท่านั้น แต่ยงัรวมไปถึงพฤติกรรมแวดลอ้มต่างๆ
ประกอบท่ีสาระส าคญัท าใหเ้ห็นวา่เป็นการกระท าผดิทางอาญาดว้ย34 

(2) จิตใจท่ีชัว่ร้าย (guilty mind) หรือ mens rea 

Mens rea หมายถึง จิตใจท่ีชั่วร้าย หรือเจตนาร้าย ถือเป็นโครงสร้างความผิดทางอาญา
ประการหน่ึงคู่กบั actus reus โดย mens rea เป็นองค์ประกอบภายใน ซ่ึงในเร่ืองของเจตนาร้ายนั้นเป็น
แนวคิดทางศาสนาในสมยักลาง โดยมีหลกัมาจากสุภาษิตท่ีกล่าวว่า “Actus non facitreum nisi mens sit 
rea” ท่ีแปลวา่ การกระท าจะไม่เป็นความผิด ถา้ผูก้ระท าไม่มีเจตนาร้าย ตรงกบัภาษาองักฤษท่ีว่า An act 
does not make a diffendant guilty without a guilty mind. ทั้ งน้ี mens rea เป็นองค์ประกอบภายในท่ีเป็น
เร่ืองทางดา้นจิตใจ ซ่ึงถือเป็นแนวคิดพื้นฐานท่ีส าคญัตามกฎหมายอาญาท่ีจะเป็นส่ิงยืนยนัวา่ผูก้ระท านั้น
มีความผดิ 

(3) ความสัมพนัธ์ของ actus reus และ mens rea (concurrence) 

                                                 
33 ทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาคทัว่ไป, พิมพค์ร้ังท่ี 14 (กรุงเทพมหานคร : วญิญูชน, 

2533), น. 14-15. 
34 เพ่ิงอ้าง. 
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การกระท าฝ่าฝืนตามท่ีกฎหมายบญัญติัและการมีจิตใจท่ีมีความชัว่ร้าย หรือ Concurrence 
นั้นเป็นเร่ืองท่ีจะตอ้งมีความสอดคลอ้งหรือไปดว้ยกนั จึงจะถือวา่การกระท าดงักล่าวเป็นการกระท าท่ีมี
ความผิดทางโครงสร้างความรับผิดอาญาในระบบกฎหมาย Common Law กล่าวคือจะตอ้งมีทั้ง actus  
reus และ mens rea ท่ีมีความสอดคลอ้ง และประกอบเขา้ดว้ยกนั จึงจะถือวา่มีการกระท าผดิอาญาเกิดข้ึน 

(4) ความสัมพนัธ์ระหวา่งการกระท าและผล (Causation) 

ความสัมพนัธ์ระหวา่งการกระท าหรือผล (Causation) เป็นอีกหน่ึงเง่ือนไขท่ีส าคญัของการ
กระท าท่ีมีความผิดทางอาญา โดยเป็นการพิจารณาจากผลของการกระท าวา่เป็นผลท่ีเกิดจากการกระท า
ท่ีมีความสัมพนัธ์กนัหรือมีเหตุแทรกแซงอ่ืนมาตดัตอนท่ีเป็นผลมาจากปัจจยัอ่ืนหรือไม่  

(5) อนัตรายหรือความเสียหายท่ีเกิดข้ึน (Harm) 

การกระท าผิดทางอาญานั้นเป็นการกระท าท่ีมกัจะก่อให้เกิดความเสียหายหรือเกิดอนัตรายข้ึน
ซ่ึงถือเป็นผลของการกระท าท่ีเกิดข้ึนท่ีจะกลายมาเป็นอีกหน่ึงเง่ือนไขในการท าใหผู้ก้ระท าจะตอ้งรับผดิ 

หากพิจารณาตามโครงสร้างความรับผิดทางอาญาของระบบกฎหมาย Common Law แลว้
นั้นจะเห็นไดว้า่การท าร้ายร่างกายเด็กเป็นการกระท าท่ีมีความผิดและมีจิตใจท่ีชัว่ร้ายเป็นอยา่งมาก ซ่ึง
ความสัมพนัธ์ระหวา่งการกระท าและผลก่อให้เกิดความอนัตรายหรือความเสียหายท่ีเกิดข้ึนในวงกวา้ง
โดยจะท าให้การกระท าความผิดดงักล่าวกลายมาเป็นอีกหน่ึงเง่ือนไขท่ีท าให้ผูก้ระท านั้นจะตอ้งรับผิด
หรือรับโทษหนกัข้ึนได ้ 

2) โครงสร้างความรับผดิทางอาญาตามระบบกฎหมาย Civil Law 

ส าหรับสาระส าคญัของโครงสร้างความรับผิดทางอาญาตามระบบกฎหมาย Civil Law จะ
เน้นการพิจารณาไปท่ีตวับุคคลและการกระท า ซ่ึงโครงสร้างความรับผิดของระบบกฎหมายดงักล่าวน้ี
ประกอบไปดว้ย องค์ประกอบความผิด ความผิดกฎหมายและความผิดชั่ว ซ่ึงสามารถแยกอธิบายได้
ดงัต่อไปน้ี 

(1) องคป์ระกอบความผดิครบถว้น 

องค์ประกอบความผิดแบ่งออกเป็น องค์ประกอบภายนอกและองค์ประกอบภายใน โดย
องค์ประกอบภายนอกเป็นเร่ืองเก่ียวกบัตวัผูก้ระท า การกระท า ผลของการกระท าและความสัมพนัธ์
ระหวา่งการกระท าและผลท่ีเกิดข้ึน ส่วนองคป์ระกอบภายในจะเป็นการพิจารณาในเร่ืองของเจตนาของ
ผูก้ระท า ซ่ึงอาจจะเป็นเจตนาธรรมดาหรือเจตนาพิเศษ โดยในส่วนของเจตนาธรรมดานั้นจะครอบคลุม
ทั้งในส่วนของกรณีประสงคต่์อผลหรือยอ่มเล็งเห็นผลดว้ย 
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(2) ความผดิตามกฎหมาย 

ในส่วนของความผิดตามกฎหมาย เป็นพิจารณาในส่วนของการกระท าต่างๆ ท่ีผูก้ระท าได้
กระท าลงไปวา่การกระท าดงักล่าวนั้นเป็นการกระท าท่ีผดิกฎหมายหรือไม่ 

(3) ความรู้สึกผดิชอบชัว่ดีของผูก้ระท าหรือความชัว่ 

กรณีดังกล่าวน้ีเป็นกรณีท่ีพิจารณาถึงความรู้สึกผิดชอบชั่วดีของผูก้ระท าว่าการกระท า
ดงักล่าวเป็นการกระท าท่ีรู้ผิดชอบหรือไม่ สมควรไดรั้บค าต าหนิหรือไม่ หากผูก้ระท าไม่รู้สึกผิดชอบ
หรือหยอ่นความสามารถก็ไม่สมควรท่ีจะไดรั้บโทษเต็มเช่นเดียวกบัผูท่ี้มีความรู้ผดิชอบปกติ โดยความ
บกพร่องดงักล่าวอาจจะมีท่ีมาจากความอ่อนเยาวท์างอาย ุหรือความบกพร่องทางจิตใจ เป็นตน้35 

หากพิจารณาตามโครงสร้างความรับผิดทางอาญาของระบบกฎหมาย Civil Law แล้ว จะ
เห็นได้ว่าหากการกระท าดังกล่าวนั้นเป็นการกระท าท่ีครบองค์ประกอบความผิดทั้งองค์ประกอบ
ภายนอกและองค์ประกอบภายในแลว้ ประกอบกบัการกระท าดงักล่าวยงัเป็นการกระท าความผิดตาม
กฎหมายดว้ย  อีกทั้งหากพิจารณาถึงความรู้สึกผิดชอบชัว่ดีของผูก้ระท าหรือความชัว่ท่ีเกิดข้ึนจเห็นได้
วา่ ผูท่ี้กระท าความผิดต่อเด็กในลกัษณะดงักล่าวสมควรท่ีจะไดรั้บโทษหนกัข้ึนมากกวา่การกระท าร้าย
ร่างกายในลกัษณะดงักล่าวกบับุคคลโดยทัว่ไปท่ีบรรลุนิติภาวะแล้ว เน่ืองจากความอ่อนเยาวท์ั้งทาง
ร่างกาย อายุและประสบการณ์ เป็นการช้ีให้เห็นถึงความส าคญัในการก าหนดให้การท าร้ายร่างกายเด็ก
วา่มีความส าคญัอยา่งมากเพื่อให้เด็กดงักล่าวไดรั้บการคุม้ครองอยา่งครอบคลุมและเพียงพอจากรัฐอยา่ง
มีประสิทธิภาพมากยิง่ข้ึน 
      2.1.3 ววิฒันาการของการลงโทษต่อผูก้ระท าผดิทางอาญา 

การลงโทษต่อผูก้ระท าผิดทางอาญาในแต่ละยุคสมยันั้นมีวิธีการในการลงโทษท่ีแตกต่าง
กนัออกไป ไม่ว่าจะเป็นการลงโทษท่ีส่งผลเสียต่อทรัพยสิ์นของผูก้ระท าความผิด เช่น การปรับ หรือ 
การริบทรัพยสิ์น การลงโทษโดยการทรมานร่างกายผูก้ระท าความผิด เช่น การเฆ่ียนตี การตดัอวยัวะ 
หรือการลงโทษในลกัษณะของการตดัโอกาสทางสังคม เช่น การกกัขงั การจ าคุก หรือการประหารชีวิต 
ซ่ึงการลงโทษผูก้ระท าความผดิมีแนวคิดมาจากส านกัคิดทางอาชญาวทิยาต่างๆ ดงัต่อไปน้ี 

 
 
 

                                                 
35 เพ่ิงอ้าง, น. 25-44. 
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1) การลงโทษสมยัโบราณ 

การลงโทษสมยัโบราณ เป็นการลงโทษเพื่อตอบสนองต่อพฤติกรรมท่ีเบ่ียงเบนไปจาก
กฎเกณฑ์ของชนเผา่แต่ละชนเผา่ไดก้ าหนดไว ้โดยการลงโทษนั้นสามารถกระท าไดห้ลายรูปแบบไม่วา่
จะเป็นการจ่ายค่าปรับ การพิจารณาคดีโดยการต่อสู้ การเนรเทศและการประหารชีวิตโดยการทรมาน  
ซ่ึงการลงโทษในสมยัโบราณมีแนวคิดหลกัมาจากการแกแ้คน้ทดแทนโดยใชก้ฏพื้นฐานในเร่ืองของตา
ต่อตาฟันต่อฟันซ่ึงต่อมาไดมี้การบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร โดยกฎหมายท่ีประมวลข้ึนนั้นยงัคงมี
บทลงโทษท่ีมีความรุนแรง นอกจากน้ียงัไดมี้การน าเอาความคิดในเร่ืองของการจ่ายเงินทดแทนความ
เสียหายท่ีเกิดข้ึนให้กบัผูเ้สียหายเม่ือเกิดการกระท าโดยประมาทข้ึนมาบญัญติัไวอี้กดว้ย อีกทั้งยงัไดมี้
การก าหนดบทลงโทษดว้ยวิธีประหารชีวิตข้ึนมาใชค้วบคู่ไปกบัการทรมานโดยยึดหลกัท่ีวา่ยิ่งลงโทษ
หนกัและรุนแรงเท่าใดก็จะสามารถยบัย ั้งการกระท าความผิดไดม้ากเท่านั้น แต่การลงโทษในยุคสมยั
ดงักล่าวไดส่้งผลกระทบใหเ้กิดความไม่เท่าเทียมกนัในสังคมท่ีมีความแตกต่างกนัระหวา่งคนรวยกบัคน
จน โดยจะได้รับโทษในการกระท าความผิดไม่เท่ากนั ซ่ึงความไม่เท่าเทียมดงักล่าวน้ีท าให้เกิดแรง
คดัคา้นเป็นจ านวนมากจนก่อใหเ้กิดการลงโทษตามส านกัอาชญาวทิยาแบบดั้งเดิมข้ึนในเวลาต่อมา36 

2) การลงโทษตามส านกัอาชญาวทิยาแบบดั้งเดิม 

ส านักอาชญาวิทยาแบบดั้ งเดิมเกิดข้ึน ในยุคแห่งปัญญาภิวฒัน์ในคริสต์ศตวรรษท่ี 18 มี
รากฐานมาจากทฤษฎีสัญญาประชาคมของฌงฌาครุสโซท่ีตั้งอยูบ่นสมมติฐานท่ีวา่ สังคมของมนุษยอ์ยู่
รอดไดเ้พราะทุกคนยอมรับอ านาจในการปกครอง หากปราศจากการยอมรับในอ านาจดงักล่าว แลว้นั้น
สังคมจะตอ้งล่มสลายไปในท่ีสุด ทั้งน้ียงัมีแนวคิดท่ีวา่มนุษยทุ์กคนเกิดมามีความเสมอภาคจึงท าใหก้าร
ลงโทษตามส านกัอาชญาวิทยาแบบดั้งเดิมมีเป็นการลงโทษท่ีมีความเสมอภาคกนั โดยนกัอาชญาวิทยา 
Cesare Baccaria ได้สนับสนุนแนวคิดดังกล่าวและได้เรียกร้องให้มีการก าหนดบทลงโทษส าหรับ
ความผดิแต่ละประเภทกบับุคคลทุกชนชั้นอยา่งเท่าเทียมกนัดว้ย37 

 
 

                                                 
36 ขวญัธิดา สุวรรณบตัร, “เหตุฉกรรจใ์นความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้นโดยเจตนา : ศึกษาเปรียบเทียบกบักฎหมาย

ต่างประเทศ,” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ บณัฑิตวทิยาลยั จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2545), น. 7-8. 
37 อุทยั อาทิเวช, ทฤษฎีอาชญาวทิยากบักระบวนการยติุธรรมทางอาญา, พิมพค์ร้ังท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร : 

หา้งหุน้ส่วนจ ากดั ว.ีเจ.พร้ินติ้ง, 2558), น. 37-45. 
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3) การลงโทษตามส านกัอาชญาวทิยาแบบก่ึงดั้งเดิม 

การลงโทษตามส านักอาชญาวิทยาแบบก่ึงดั้งเดิมหรือส านักนีโอคลาสิคได้ก่อก าเนิดข้ึน
ระหว่างคริสต์ศตวรรษท่ี 19 โดยมีแนวคิดในการก าหนดอตัราโทษต่อผูก้ระท าความผิดให้มีความ
สอดคลอ้งกบัความรับผิดในทางศีลธรรมของผูก้ระท า โดยยดึหลกัท่ีวา่มนุษยน์ั้นไม่ไดมี้ความเท่าเทียม
กนัทุกส่ิงแต่กลบัมีความรับผิดชอบและความสามารถท่ีแตกต่างกนัจึงท าให้ไม่ควรท่ีจะไดรั้บโทษเท่า
เทียมกนัในทุกกรณี ส านกัอาชญาวิทยาแบบก่ึงดั้งเดิมเห็นวา่การลงโทษผูก้ระท าผิดนั้นควรจะพิจารณา
ถึงอายุ สภาพจิตใจ ความสามารถ หรือความวิกลจริตมาประกอบด้วย เน่ืองจากส่ิงเหล่าน้ีเป็นส่ิงท่ีมี
ผลกระทบโดยตรงต่อการรับรู้และเจตนาของผูก้ระท าความผิด นอกจากน้ียงัพิจารณาถึงการกระท า
ความผิดโดยไตร่ตรองไวก่้อนและเหตุบรรเทาโทษในลกัษณะต่างๆ อีกด้วย เน่ืองจากส านักอาชญา
วิทยาแบบก่ึงดั้งเดิมมีแนวคิดในการใช้บทลงโทษเพื่อแกไ้ขฟ้ืนฟูและเยียวยาให้ผูก้ระท าความผิดกลบั
ตวัเป็นคนดี แต่อยา่งไรก็ตามส านกัคิดดงักล่าวยงัถูกวิพากษ์วิจารณ์วา่มีแนวความคิดท่ีไม่เด็ดขาดและ
ไม่สามารถยบัย ั้งการเกิดการกระท าผิดได ้เน่ืองจากการลงโทษมกัจะมีการลดโทษให้ผูก้ระท าความผิด
เกือบทุกกรณี 

4) การลงโทษตามส านกัอาชญาวทิยาแบบปฏิฐานนิยม 

การลงโทษตามส านักอาชญาวิทยาแบบปฏิฐานนิยมเกิดข้ึนในปลายคริสต์ศตวรรษท่ี 19 
โดยมีแนวคิดท่ีปฏิเสธเร่ืองทฤษฎีเจตจ านงอิสระโดยส้ินเชิง เน่ืองจากมีความเช่ือว่ามนุษยป์ระกอบ
อาชญากรรมหรือกระท าความผิด โดยเกิดจากสภาพเง่ือนไขท่ีอยูน่อกเหนือการควบคุมของมนุษย ์ซ่ึง
เกิดจากสาเหตุทางธรรมชาติโดยเฉพาะปัจจยัทางชีววิทยา จึงมีแนวคิดหลกัของการลงโทษท่ีว่าการ
ลงโทษจะต้องเป็นการลงโทษท่ีมีความเหมาะสมกับประเภทของอาชญากร โดยจะต้องมีความ
สอดคลอ้งกบัหลกัปฏิบติัต่อผูก้ระท าความผิดเป็นรายบุคคลและตอ้งค านึงถึงพฤติกรรมของผูก้ระท า
ความผิดเป็นรายบุคคลด้วย แต่อย่างไรก็ตามแนวคิดดงักล่าวได้ถูกโตแ้ยง้อย่างมาก เน่ืองจากส านัก
ความคิดน้ีได้มีการแบ่งประเภทของอาชญากรออกเพียงไม่ก่ีประเภทจึงท าให้ไม่สามารถลงโทษให้
เหมาะสมกบัผูก้ระท าความผิดเป็นรายบุคคลไดอ้ยา่งชดัเจน อีกทั้งส านกัคิดดงักล่าวยงัมีแนวคิดท่ีเช่ือวา่
พนัธุกรรมนั้นเป็นสาเหตุโดยตรงในการกระท าความผิดซ่ึงในเวลาต่อมานักกฎหมายส่วนใหญ่ไม่ให้
การยอมรับในแนวคิดดงักล่าวอีกดว้ย 

จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้จะเห็นไดว้า่ วิวฒันาการของการลงโทษต่อผูก้ระท าความผิดทางอาญา
ท่ีสอดคล้องกับการก าหนดเหตุฉกรรจ์ท่ีเป็นเหตุให้ผูก้ระท าความผิดได้รับโทษหนักข้ึนนั้นเป็นการ
ลงโทษท่ีมีแนวความคิดมาจากสมยัโบราณ โดยการลงโทษตามเหตุฉกรรจด์งักล่าวมีวตัถุประสงคใ์นการ
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ตอบสนองต่อพฤติกรรมท่ีเบ่ียงเบนไปจากกฎเกณฑ์ของสังคมโดยยึดหลกัของการแกแ้คน้ทดแทนแบบ
ตาต่อตาฟันต่อฟันโดยมุ่งเน้นในเร่ืองของบทลงโทษท่ีมีความรุนแรงเพื่อยบัย ั้งไม่ให้เกิดการกระท า
ความผิดข้ึน อีกทั้ งยงัได้น าเอาแนวคิดการลงโทษตามส านักอาชญาวิทยาก่ึงดั้ งเดิม ในเร่ืองของการ
ก าหนดอตัราโทษต่อผูก้ระท าความผิดให้มีความสอดคล้องกบัความรับผิดทางศาสนามาประกอบดว้ย  
ทางผูว้ิจยัจึงเห็นควรให้มีการน าเอาววิฒันาการของการลงโทษในสมยัดงักล่าวทั้งสองสมยัขา้งตน้มาเป็น
พื้นฐานในแนวคิดของการก าหนดเหตุฉกรรจก์รณีการท าร้ายร่างกายเด็กข้ึนเป็นการเฉพาะดว้ยเช่นกนั 
        2.1.4 วตัถุประสงคใ์นการลงโทษ 

วตัถุประสงค์ในการลงโทษนั้นเป็นแนวความคิดหรือความเช่ือของสังคมในยุคต่างๆ ซ่ึง
สะท้อนให้เห็นถึงวิธีการปฏิบัติหรือการลงโทษผูก้ระท าผิด โดยวัตถุประสงค์ในการลงโทษแบ่ง
ออกเป็น 4 ประการดงัต่อไปน้ี 

1) การลงโทษเพื่อแกแ้คน้ทดแทน 

การลงโทษเพื่อแกแ้คน้ทดแทนผูก้ระท าผดินั้นมีแนวคิดสืบทอดมาจากวธีิการตอบสนองต่อ
พฤติกรรมเบ่ียงเบนในสมยัโบราณในเร่ืองของการชดใช้ความผิดโดยการลงโทษทางอาญาภาคใน
หลากหลายรูปแบบ โดยตั้ งอยู่บนพื้นฐานท่ีว่าอาชญากรจะต้องได้รับการลงโทษและการลงโทษ
ดงักล่าวจะตอ้งเป็นการลงโทษเพื่อแกแ้คน้หรือทดแทนการกระท าความผิดท่ีเกิดข้ึนตามหลกัตาต่อตา
ฟันต่อฟัน (A tooth for a tooth an eye for an eye a life for a life) ซ่ึงถือเป็นวตัถุประสงคอ์ยา่งกวา้งของ
การลงโทษโดยค านึงถึงสัดส่วนของการลงโทษกบัการกระท าความผิดเพื่อก่อให้เกิดความยุติธรรมแก่
ผูเ้สียหายและสังคม 38 

2) การลงโทษเพื่อข่มขู่และยบัย ั้งอาชญากรรม 

การลงโทษเพื่อข่มขู่และยบัย ั้งอาชญากรรมเป็นแนวคิดของส านกัอาชญาวทิยาแบบดั้งเดิมท่ี
มีแนวคิดในเร่ืองของการลงโทษว่าไม่ควรจะเป็นการทรมานหรือชดเชยความผิดของผูก้ระท าความผิด
แต่ควรให้ผูก้ระท าความผิดไดเ้ข็ดหลาบและเกรงกลวัจนไม่กลา้กระท าความผิดซ ้ าอีก ทั้งยงัเป็นการ
ตกัเตือนไม่ให้ผูอ่ื้นอยากกระท าตามผูก้ระท าความผิดด้วย จึงเป็นการลงโทษ โดยมีพื้นฐานท่ีว่าการ
ลงโทษใดท่ีไดก้ระท าโดยไม่มีความเด็ดขาดหรือไม่เป็นท่ีเกรงกลวัต่อผูก้ระท าความผดิหรือผูท่ี้จะลงมือ
กระท าความผิดแล้วนั้นการลงโทษดงักล่าวก็อาจจะกลายเป็นส่วนหน่ึงในการสนับสนุนให้เกิดการ
กระท าความผิดข้ึนได ้แต่ถา้การลงโทษนั้นมีความเด็ดขาดหรือมีความรุนแรงท่ีมากเกินไปก็อาจท าให้

                                                 
38 เพ่ิงอ้าง. 
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ความยุติธรรมท่ีจะเกิดข้ึนถดถอยลงไดเ้ช่นกนั ดงันั้น การข่มขู่ยบัย ั้งจะมีผลเป็นท่ีชดัเจนมากหรือน้อย
เพียงใดยอ่มข้ึนอยูก่บัลกัษณะและประเภทของการกระท าความผดิเป็นส าคญั 

3) การลงโทษเพื่อป้องกนัสังคม 

การลงโทษเพื่อป้องกนัสังคมหรือการลงโทษในลกัษณะการตดัโอกาสการกระท าความผิด
เป็นการลงโทษท่ีควบคุมในส่วนของตวัผูก้ระท าความผิดเพื่อไม่ให้ก่อความผิดหรือความวุน่วายข้ึนใน
สังคม โดยมีความเช่ือท่ีวา่หากปล่อยให้ผูก้ระท าความผดิอยูใ่นสังคมต่อไปอาจก่อความผิดข้ึนซ ้ าไดอี้ก
จึงจ าเป็นท่ีจะตอ้งควบคุมหรือกีดกนัออกจากสังคมเป็นช่วงระยะเวลาใดเวลาหน่ึง ยกตวัอยา่งเช่น การ
จ าคุกระยะยาวหรือการใชโ้ทษประหารชีวติ เป็นตน้ 

4) การลงโทษเพื่อแกไ้ขฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผดิ 

การลงโทษเพื่อปรับปรุงแก้ไขผู ้กระท าความผิด เป็นการลงโทษท่ีมีวตัถุประสงค์ให้
ผูก้ระท าความผดิไดรั้บโทษจนก่อให้เกิดความเข็ดหลาบและไม่กลา้กระท าซ ้ าอีก ซ่ึงการลงโทษวิธีน้ีจะ
เน้นไปในส่วนของการบ าบัดผูก้ระท าความผิดมากกว่าการลงโทษเน่ืองจากการแก้ไขฟ้ืนฟูเป็น
มาตรการท่ีมุ่งเน้นกับตวัผูก้ระท าความผิดให้มีพฤติกรรมเปล่ียนแปลงไปในทางท่ีดีข้ึน ซ่ึงเป็นการ
พฒันาแนวคิดในทางอาชญาวทิยา โดยมีความคิดวา่การลงโทษเพียงอยา่งเดียวไม่อาจท าใหอ้าชญากรรม
ลดลงได ้จึงน ามาตรการในการปรับปรุงแกไ้ขในส่วนของการบ าบดัโดยใช้ศีลธรรมท าการอบรมทาง
ศาสนา การฝึกวชิาชีพ การให้การศึกษา การรักษาพยาบาลและการใหค้วามช่วยเหลือหลงัพน้โทษเขา้มา
ช่วยเสริมกบับทลงโทษไปพร้อมๆ กนัหรือทดแทนการลงโทษ ซ่ึงมาตรการดงักล่าวนั้นไม่ได้อยู่ใน
สถานะในการเป็นบทลงโทษตามกฎหมาย39 

ส าหรับการก าหนดให้เหตุฉกรรจ์กรณีการท าร้ายร่างกายเด็กนั้นเป็นการก าหนดให้เหตุ
ฉกรรจต์ามวตัถุประสงคใ์นการลงโทษใน 2 ลกัษณะคือ การลงโทษเพื่อแกแ้คน้ทดแทนและการลงโทษ
เพื่อข่มขู่และยบัย ั้งอาชญากรรม โดยเป็นการก าหนดให้ผูก้ระท าความผิดในลกัษณะดงักล่าวไดรั้บโทษ
หนกัข้ึนกวา่การกระท าความผิดฐานท าร้ายร่างกายโดยทัว่ไปโดยเป็นชดใชค้วามผดิของผูก้ระท าเพื่อแก้
แคน้หรือทดแทนการกระท าความผิดท่ีเกิดข้ึนตามหลกัตาต่อตาฟันต่อฟัน อีกทั้งยงัเป็นการก าหนดโทษ
เพื่อให้ผูก้ระท าความผิดไดเ้ข็ดหลาบและเกรงกลวัจนไม่กลา้กระท าความผิดซ ้ าข้ึนอีก โดยรวมไปถึง
การเป็นการตกัเตือนผูอ่ื้นไม่ให้มากระท าความผิดเพื่อข่มขู่และยบัย ั้งไม่ให้เกิดการกระท าความผิด
ดงักล่าวอีกดว้ย 

                                                 
39 เพ่ิงอ้าง, น. 15-17. 
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2.2 หลกัความได้สัดส่วน กบั แนวคิดและทฤษฎกีารก าหนดเหตุฉกรรจ์ 
        2.2.1 หลกัความไดส้ัดส่วน  

The rule of law หรือท่ีรู้จักในประเทศไทยว่า หลักนิติธรรม เป็นทั้ งอุดมคติของระบบ
กฎหมายและอุดมการณ์ทางการเมือง ผูน้ าประเทศทั่วโลกต่างอ้างว่า The rule of law เป็นหลักการ
ส าคญัในการปกครองในประเทศของตน ท่ีหากจะนิยามหลักนิติธรรมในความหมายอย่างแคบท่ีมี
ความหมายเพียงการใชก้ฎหมายเป็นเคร่ืองมือในการปกครองโดยไม่มีขอ้จ ากดัใดๆ ในแง่กระบวนการ
และเน้ือหาของกฎหมาย หรืออาจเป็นความหมายอยา่งกวา้งท่ีรวมเอาหลกัการประชาธิปไตยและหลกั
สิทธิมนุษยชนเข้าไวด้้วยกัน และคุณค่าส าคัญของหลักนิติธรรมก็คือความแน่นอนทางกฎหมาย 
หลกัประกนัความคาดหวงัทางกฎหมาย ความปลอดภยัจากการใช้อ านาจตามอ าเภอใจ และเจา้หน้าท่ี
ของรัฐตอ้งใชอ้  านาจตามหลกัเกณฑท่ี์ก าหนดไวใ้นกฎหมายเท่านั้น40 

Thomas Bingham อดีต Lord Chief Justice of England and Wales ได้อธิบายความหมาย
และองค์ประกอบของหลักนิติธรรมท่ีเม่ือได้น ามาปรับใช้กับกระบวนการยุติธรรมทางอาญาสรุป
ลกัษณะไดด้งัต่อไปน้ี 

(1) การใชอ้  านาจของหน่วยงานในกระบวนการยุติธรรมตอ้งกระท าอยา่งเป็นธรรมและอยู่
ในขอบเขตของกฎหมาย และกฎหมายนั้ นต้องตราข้ึนโดยกระบวนการประชาธิปไตยประชาชน
สามารถเขา้ใจไดง่้าย เขา้ถึงได ้ชดัเจนและคาดหมายได ้

(2) กฎหมายท่ีใหอ้ านาจแก่หน่วยงานในกระบวนการยุติธรรมตอ้งรับรองและคุม้ครองสิทธิ
มนุษยชนขั้นพื้นฐานของประชาชน ไดแ้ก่ สิทธิท่ีจะมีชีวิต สิทธิท่ีจะไม่ถูกทรมานหรือไดรั้บการปฏิบติั
หรือลงโทษท่ีไร้มนุษยธรรมหรือหม่ินศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิท่ีจะไม่ถูกบงัคบัใชแ้รงงาน สิทธิท่ี
จะไม่ถูกลงโทษหากไม่มีกฎหมายก าหนดโทษไวล่้วงหน้า สิทธิท่ีจะไดรั้บการเคารพความเป็นส่วนตวั
และชีวิตครอบครัวเสรีภาพในความคิด มโนส านึกและการนับถือศาสนาเสรีภาพในการแสดงความ
คิดเห็น เสรีภาพในการรวมกลุ่มและสมาคม เสรีภาพในการสมรสและสิทธิท่ีจะไม่ถูกเลือกปฏิบติั 

(3) การพิจารณาคดีอาญาตอ้งกระท าดว้ยความเป็นธรรม โดยมีหลกัการพื้นฐานคือคู่ความ
ทั้งสองฝ่ายต้องได้รับความเป็นธรรมอย่างเท่าเทียมกัน และความหมายของความเป็นธรรมในการ
พิจารณาคดีน้ีพฒันาไปตามยุคสมยั ส่ิงท่ีเป็นธรรมในวนัน้ีอาจไม่เป็นธรรมในวนัหน้าไดแ้ละตอ้งมีผู ้

                                                 
40 ศุภกิจ  แยม้ประชา, มองกระบวนการยติุธรรมทางอาญาผา่นการศึกษาเปรียบเทียบ (The Thai Criminal 

Justice System : A Comparative Perspective), (กรุงเทพมหานคร : เจริญรัฐ, 2558), น. 177-178. 
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พิพากษาท่ีมีความเป็นอิสระ คืออิสระจากฝ่ายบริหารหรือรัฐบาล อิสระจากสายการบังคับบัญชา
ผลประโยชน์ส่วนตวั พรรคการเมืองและกลุ่มผลประโยชน์ต่างๆ ส่ิงท่ีมีผลต่อการตดัสินใจมีแต่ข้อ
กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งและขอ้เทจ็จริงในคดีเท่านั้น นอกจากความเป็นอิสระแลว้ผูพ้ิพากษาตอ้งมีความเป็น
กลาง (impartial) และปราศจากอคติ 

การพิจารณาคดีต้องกระท าโดยเปิดเผย จ าเลยตอ้งได้รับการสันนิษฐานว่าเป็นผูบ้ริสุทธ์ิ 
จ  าเลยตอ้งเขา้ใจขอ้กล่าวหา มีเวลาและทรัพยากรท่ีเพียงพอในการต่อสู้คดี มีสิทธิท่ีจะมีทนายความให้
ความช่วยเหลือ มีสิทธ์ิทราบและตรวจสอบพยานหลักฐานของโจทก์ หากไม่เข้าใจภาษาท่ีใช้ใน
กระบวนพิจารณาตอ้งมีล่าม 

(4) การตดัสินใจใดๆ ของหน่วยงานในกระบวนการยุติธรรมตอ้งอา้งอิงจากกฎหมายเป็น
หลกั การใชดุ้ลพินิจเป็นขอ้ยกเวน้ 

(5) หน่วยงานในกระบวนการยติุธรรมตอ้งบงัคบัใชก้ฎหมายกบัประชาชนอยา่งเท่าเทียมกนั 
(6) การเขา้ถึงกระบวนการยติุธรรมของประชาชนตอ้งมีค่าใชจ่้ายนอ้ยและไม่ล่าชา้ 
(7) กระบวนการยติุธรรมภายในประเทศตอ้งปฏิบติัให้สอดคลอ้งกบัพนัธกรณีตามกฎหมาย

ระหวา่งประเทศดว้ย ไม่ใช่วา่จะออกกฎหมายใดๆ มาใชบ้งัคบักบัพลเมืองของตนก็ได ้41 
ส าหรับในประเทศไทยเขา้ใจและให้ความส าคญัถึงหลกันิติธรรมดงัท่ีไดน้ ามาบญัญติัไว้

เป็นลายลกัษณ์อกัษรในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยซ่ึงเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศเม่ือปี 
พ.ศ. 2550 ซ่ึงหลกัการส าคญัประการหน่ึงกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไม่ควรอยา่งยิ่งท่ีจะมองขา้ม
หรือละเลยไป นั่นคือ หลกัความไดส้ัดส่วน (Principle of Proportionality) เพราะสาระส าคญัของหลกั
ความไดส้ัดส่วนเป็นหลกัการขั้นพื้นฐานส าคญัของกฎหมายท่ีไดก้ าหนดขอบเขตการใชอ้ านาจรัฐโดยมี
เจตนารมณ์เพื่อเป็นการให้หลกัประกนัในการคุม้ครองสิทธิ เสรีภาพแก่ประชาชน กล่าวไดว้า่หลกัความ
ไดส้ัดส่วนนั้นเป็นหลกัการท่ีคุม้ครองสิทธิ เสรีภาพของประชาชนและสร้างสมดุลระหวา่งการใชอ้  านาจ
รัฐและสิทธิเสรีภาพของบุคคล การท่ีฝ่ายนิติบญัญัติจะตรากฎหมายจ ากัดสิทธิ เสรีภาพของบุคคล
จะตอ้งพิจารณาอยา่งรอบคอบวา่การท่ีจะใชม้าตรการเช่นวา่นั้นจ ากดัสิทธิ เสรีภาพของบุคคล มาตรการ
ดังกล่าวต้องเป็นท่ีแน่นอนหรือคาดเห็นได้ว่าการตรากฎหมายเช่นนั้ นสามารถท่ีจะท าให้บรรลุ
วตัถุประสงคท่ี์ไดก้ าหนดไวไ้ดจ้ริง โดยมาตรการนั้นตอ้งวางอยูบ่นสมมติฐานท่ีไดรั้บการยอมรับหรือ
                                                 

41 บรรเจิด สิงคะเนติ และคณะ, หลกัความไดส้ดัส่วน (principle of proportionality) ในการตรวจสอบ
ขอบเขตอ านาจรัฐตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550, (รายงานผลการวจิยั), 
2558. 
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เป็นมาตรการท่ีไดแ้สดงให้เห็นอย่างชัดแจง้ว่ามีความเป็นไปไดท่ี้จะบรรลุวตัถุประสงค์ดงักล่าว ตอ้ง
พิจารณาชัง่น ้ าหนกัวา่ประโยชน์ท่ีจะเกิดข้ึนแก่สาธารณะจากการใชม้าตรการนั้น มีความคุม้ค่ามากกวา่
ผลกระทบท่ีเกิดข้ึนกบัการไปลิดรอนสิทธิของบุคคล ถึงขนาดจ าเป็นตอ้งใชม้าตรการดงักล่าว 

การใช้หลกัความไดส้ัดส่วนซ่ึงมีความมุ่งหมายเพื่อความยุติธรรมนั้นไดมี้การคน้พบว่า มี
การบญัญติัไวเ้ป็นกฎหมายบญัญติัตั้งแต่สมยักฎหมายของโรมนัแลว้ ทั้งในกฎหมายระดบัรัฐธรรมนูญ 
กฎหมายปกครอง และกฎหมายอาญา และนานาอารยประเทศในทุกระบบกฎหมาย เช่น สหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนั สาธารณรัฐฝร่ังเศส ประเทศญ่ีปุ่น ประเทศไทย เป็นตน้ ซ่ึงมีการน าหลกัความได้
สัดส่วนเขา้มาใชเ้ป็นเกณฑ์ในการพิจารณากรณีท่ีมีการจ ากดัสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนซ่ึงไดมี้การ
พฒันาเป็นระยะเวลายาวนานจากนกันิติศาสตร์และผา่นค าพิพากษาของศาล เง่ือนไขท่ีส าคญัของหลกัน้ี
อยู่ท่ีสิทธิและเสรีภาพของบุคคลซ่ึงอาจถูกจ ากดัได้ในขอบเขตท่ีเหมาะสมและจ าเป็นเพื่อให้บรรลุ
วตัถุประสงค์ท่ีถูกตอ้งตามกฎหมายโดยมาตรฐานดงักล่าวจ าตอ้งมีทางเลือกต่าง ๆ ส าหรับจ ากดัสิทธิ
เสรีภาพของบุคคลเพื่อให้บรรลุเป้าหมายท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงควรใชท้างเลือกท่ีล่วงล ้ าสิทธิพื้นฐาน
ของบุคคลให้น้อยท่ีสุด42 แนวคิดของหลกัความได้สัดส่วนจึงเป็นหลกัพื้นฐานส าหรับศาลท่ีจะตอ้ง
พิจารณาอยา่งถ่องแทเ้ช่นกนั 

ส าหรับความมีอยูข่องหลกัความไดส้ัดส่วนในระบบกฎหมายไทยนั้น เป็นหลกักฎหมายท่ีมี
อยูแ่ละควบคู่มากบัระบบกฎหมายไทยมาเป็นระยะเวลานาน ในระดบักฎหมายรัฐธรรมนูญ นบัแต่เม่ือ
ประเทศไทยได้เป ล่ียนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์มาเป็นระบอบ
ประชาธิปไตยอันเป็นการปกครองภายใต้หลักนิติรัฐหรือรัฐภายใต้กฎหมายโดยมีเจตนารมณ์มุ่ง
คุม้ครองสิทธิเสรีภาพและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยท่ี์ติดตวัมาตั้งแต่ก าเนิด รัฐจะเขา้มารบกวนในสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนได้ แต่ต้องเป็นไปอย่างจ ากัด ตามเง่ือนไขของกฎหมายจึงได้มีการวาง
หลักประกันการ จ ากัดสิทธิและเสรีภาพในรัฐธรรมนูญประเทศไทยเร่ือยมาจนกระทั่งเม่ือมีการ
ประกาศใชรั้ฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 ไดบ้ญัญติัหลกัการใหม่ๆ เก่ียวกบัการ
คุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในแต่ละคนอยา่งเป็นรูปธรรมและชดัเจน โดยส่ิงท่ีรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 ไดใ้ห้ความส าคญัเป็นพิเศษคือการควบคุมการใชอ้ านาจของ
รัฐในการตรากฎหมายจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชน บทบญัญติัท่ีให้อ านาจฝ่ายนิติบญัญติัออก

                                                 
42 พิทยา จินาวฒัน์, สรุปเน้ือหาบทความท่ีเก่ียวกบัหลกัการลงโทษท่ีไดส้ดัส่วน, (กรุงเทพมหานคร :  

ส านกักิจการในพระด าริ พระเจา้หลานเธอ พระองคเ์จา้พชัรกิติยาภา, 2557), น. 2. 
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กฎหมาย จ ากดั สิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้จึงบญัญติัให้ใชอ้  านาจน้ีไดเ้ฉพาะ
เพื่อการท่ีรัฐธรรมนูญน้ีก าหนดไวแ้ละเท่าท่ีจ  าเป็น และจะกระทบกระเทือนสาระส าคญัแห่งสิทธิและ
เสรีภาพนั้นมิได ้บทบญัญติัในมาตราน้ียงัก าหนดให้ฝ่ายนิติบญัญติั ตอ้งระบุบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ
ท่ีให้อ านาจในการตรากฎหมายนั้นด้วย43 จนกระทัง่มาถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบั
ชัว่คราว) พุทธศกัราช 2557 แมจ้ะไม่มีบญัญติัเนน้ย  ้าไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรชดัเจน แต่หวัใจส าคญัของ
การให้หลกัประกนัในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพก็ยงัคงอยู่ ท่ีกล่าวมาอาจพิจารณาหลกัความได้
สัดส่วนเป็นหลักเกณฑ์ในการควบคุมตรวจสอบการกระท าของรัฐทั้ งหลายอนัมีสาระส าคัญอยู่ 3 
ประการ คือ44 

ประการแรก เป็นหลักความเหมาะสมของมาตรการหรือวิธีการอันใดอันหน่ึงกล่าวคือ 
มาตรการท่ีอาจท าให้บรรลุวตัถุประสงค์ท่ีก าหนดไวไ้ด้มาตรการอนัใดอนัหน่ึงจะเป็นมาตรการท่ีไม่
เหมาะสมหากมาตรการนั้นไม่อาจบรรลุวตัถุประสงคท่ี์มุ่งหมายไดห้รือการบรรลุวตัถุประสงคด์งักล่าว
นั้นเป็นไปดว้ยความยากล าบาก หรือสภาพการณ์ซ่ึงรัฐไดท้  าการแทรกแซงและภายในสภาพการณ์นั้นรัฐ
จะตอ้งค านึงถึงการท าให้บรรลุวตัถุประสงค์ท่ีก าหนดไวโ้ดยมาตรการนั้นวางอยู่บนสมมติฐานท่ีไดรั้บ
การยอมรับหรือเป็นมาตรการท่ีไดแ้สดงให้เห็นอยา่งชดัแจง้วา่มีความเป็นไปไดท่ี้จะบรรลุวตัถุประสงค์
ดงักล่าว ในกรณีน้ีจึงถือไดว้่ามาตรการนั้นเป็นมาตรการท่ีเหมาะสม ซ่ึงหลกัการดงักล่าวน้ี เป็นหลกัท่ี
บังคบัให้ผูใ้ช้อ  านาจรัฐในการออกกฎหมายต้องมีความเหมาะสมกับการด าเนินการให้เป็นไปตาม
กฎหมายเท่านั้น กฎ ค าสั่ง และขอ้บงัคบัใดท่ีใช้ดุลพินิจไม่เหมาะสมในการด าเนินการตามท่ีบญัญติัไว ้
ยอ่มถือวา่เป็นค าสั่งท่ีไม่เหมาะสม ซ่ึงศาลอาจกา้วล่วงใชอ้  านาจเพิกถอนได ้

                                                 
43 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 มาตรา 29 การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ี

รัฐธรรมนูญรับรองไวจ้ะกระท ามิได ้เวน้แต่โดยอาศยัอ านาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายเฉพาะเพ่ือการท่ีรัฐธรรมนูญน้ี
ก าหนดไวแ้ละเท่าท่ีจ าเป็นเท่านั้นและจะกระทบกระเทือนสาระส าคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได ้ 

กฎหมายตามวรรคหน่ึงตอ้งมีผลใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไปและไม่มุ่งหมายใหใ้ชบ้งัคบัแก่กรณีใดกรณีหน่ึงหรือ
แก่บุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเจาะจง ทั้งตอ้งระบุบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญท่ีใหอ้ านาจในการตรากฎหมายนั้นดว้ย 

บทบญัญติัวรรคหน่ึงและวรรคสองใหน้ ามาใชบ้งัคบักบักฎหรือขอ้บงัคบัท่ีออกโดยอาศยัอ านาจตาม
บทบญัญติัแห่งกฎหมายดว้ย โดยอนุโลม 

44 บรรเจิด สิงคะเนติ และคณะ, หลกัความไดส้ดัส่วน (principle of proportionality) ในการตรวจสอบ
ขอบเขตอ านาจรัฐตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550, (รายงานผลการวจิยั) 2558, 
น. 13-20. 
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ประการท่ีสอง เป็นหลกัท่ีพิจารณามาตรการหรือวิธีการท่ีเหมาะสมท่ีก่อให้เกิดผลกระทบ
น้อยท่ีสุดเท่านั้น หรือความจ าเป็นของมาตรการใดมาตรการหน่ึงนั้นไม่มีอยู่หากการบรรลุเป้าหมาย
เดียวกนันั้นหรือผลส าเร็จท่ีดีกว่าสามารถจะกระท าได้ โดยวิธีการหรือมาตรการอ่ืนท่ีแทรกแซงหรือ
ก่อให้เกิดผลกระทบท่ีน้อยกวา่โดยในหลกัความจ าเป็นจะตอ้งค านึงว่ามาตรการใดมาตรการหน่ึงจะมี
ความจ าเป็นเม่ือไม่สามารถท่ีจะเลือกมาตรการอ่ืนใดท่ีมีผลเช่นเดียวกับมาตรการท่ีเลือกได้อีกทั้ ง
มาตรการนั้นเป็นมาตรการท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิขั้นพื้นฐานนอ้ยท่ีสุด และอาจสรุปไดว้า่จะมีมาตรการ
เดียวเท่านั้นท่ีจะเป็นมาตรการท่ีจ าเป็น 

ประการท่ีสาม เป็นเร่ืองของความสัมพนัธ์ระหว่างวตัถุประสงค์และวิธีการ มีหลกัการว่า
มาตรการอนัใดอนัหน่ึงจะตอ้งไม่อยู่นอกเหนือขอบเขตของความสัมพนัธ์ระหว่างวิธีการดงักล่าวกับ
วตัถุประสงคท่ี์ก าหนดไวห้รือหากจะกล่าวในเชิงบอกเล่าอาจกล่าวไดว้่ามาตรการอนัใดอนัหน่ึงจะตอ้ง
อยู่ภายในขอบเขตของความสัมพนัธ์ท่ีเหมาะสมระหว่างวิธีการกบัวตัถุประสงค์ท่ีก าหนดไวใ้นส่วนท่ี
เก่ียวกบัสิทธิขั้นพื้นฐานและหลกัความไดส้ัดส่วน อาจกล่าวไดว้า่เป็นมาตรการในการชัง่น ้าหนกัหาความ
ไดส้ัดส่วนสมดุล วา่การไดรั้บผลกระทบอนัเกิดจากการแทรกแซงในเสรีภาพของปัจเจกบุคคลจะตอ้งไม่
อยู่นอกเหนือจากขอบเขตความสัมพนัธ์ของประโยชน์อันเป็นเป้าหมายของสาธารณะท่ีก าหนดไว้
ประโยชน์ท่ีไดจ้ากการด าเนินการตามมาตรการนั้นจะตอ้งมีน ้าหนกัมากกวา่ผลเสียท่ีเกิดจากมาตรการ45 

หากพิจารณามาตรฐานระหว่างประเทศกบัหลกัความไดส้ัดส่วน ทางด้านคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ (The Human Rights Committee) ได้กล่าวว่าในท่ี ท่ี รัฐต้องใช้
มาตรการ จ ากดั สิทธิของบุคคลท่ีมีการปกป้องไวภ้ายใตก้ติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและ
สิทธิทางการเมือง (The International Covenant on Civil and Political Rights : ICCPR) รัฐตอ้งแสดงให้
เห็นความจ าเป็นและการใชม้าตรการดงักล่าวนั้นจะตอ้งไดส้ัดส่วนกนั เพื่อให้บรรลุผลทางกฎหมายใน
การป้องกนัสิทธิเหล่านั้นอยา่งต่อเน่ืองและมีประสิทธิภาพ อีกทั้งมาตรการท่ีจ ากดันั้นตอ้งสอดคลอ้งกบั
หลกัความไดส้ัดส่วนเพื่อให้บรรลุภารกิจในการปกป้องสิทธิและเพื่อให้บรรลุผลจะตอ้งเป็นเคร่ืองมือท่ี
ก้าวก่ายบุกรุกสิทธิของบุคคลให้น้อยท่ีสุดในบรรดามาตรการต่างๆ ตามปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชน ข้อท่ี 29 (2) ได้ให้เหตุผลไวว้่า ในการใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคล ทุกคนจะยอมให้มี
ขอ้จ ากดั ตามท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมายส าหรับจุดมุ่งหมายเพียงเพื่อปกป้องการยอมรับและเคารพในสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลอ่ืน และความเป็นระเบียบเรียบร้อยของสาธารณะและสวสัดิภาพในสังคม

                                                 
45 เพ่ิงอ้าง. 
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ประชาธิปไตย ทางดา้นคณะกรรมาธิการสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวฒันธรรม (CCSCR) ก็ไดน้ าเอา
การแปลความหมายในเร่ืองสิทธิส าหรับสุขภาพ โดยอา้งวา่ขอ้จ ากดันั้นตอ้งไดส้ัดส่วน ทางเลือกท่ีเป็น
ขอ้จ ากัดน้อยท่ีสุดจะน าไปใช้ขณะท่ีขอ้จ ากัดชนิดต่าง ๆ ยงัมีอยู่ ทางด้านกฎบัตรสิทธิพื้นฐานของ
ประเทศยุโรป (The Charter of Fundamental Rights of the EU) ระบุไวใ้นข้อ 49 (3) ว่า ความรุนแรง
ของโทษท่ีลงต่อจ าเลยตอ้งได้สัดส่วนกบัคดีอาชญากรรม ตอ้งให้หลกัความได้สัดส่วนผูกพนัอยู่ใน
อ านาจการพิพากษาตดัสินคดีของรัฐต่างๆ ศาลสิทธิมนุษยชนยโุรป (ECHR) ตอ้งการใหมี้ความสัมพนัธ์
อยา่งมีเหตุผลของความไดส้ัดส่วนกนัระหวา่งวิธีการท่ีใชเ้พื่อจ ากดัสิทธิพื้นฐานและเป้าหมายท่ีตอ้งการ
ให้บรรลุ ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปได้อ้างถึงความต้องการท่ีต้องมีมาตรการท่ีจ าเป็นในสังคม
ประชาธิปไตย ซ่ึงรวมถึงความคาดหวงัท่ีว่า การรุกล ้ าละเมิดสิทธิพื้นฐานของบุคคลนั้น ตอ้งสามารถ
อธิบายอย่างมีเหตุผลได้ว่าเป็นแรงกดดันจากความตอ้งการของสังคมท่ีต้องการให้เกิดข้ึนจริง และ
ส าหรับศาลสิทธิมนุษยชนระหวา่งรัฐอเมริกา (IACHR) ก็ไดย้อมรับหลกัความไดส้ัดส่วนวา่ เป็นหลกัท่ี
ตอ้งปกป้องไว ้โดยอออกกฎส าหรับการตดัสินลงโทษไวว้่า ไม่มีใครท่ีอาจถูกจบั หรือคุมขงั ส าหรับ
เหตุผลหรือโดยวิธีการท่ีสามารถพิจารณาได้ว่า ไม่สอดคลอ้งกบัความเคารพในสิทธิขั้นพื้นฐานของ
บุคคลเพราะว่าไม่มีเหตุผลคาดการณ์ไม่ได ้หรือขาดความไดส้ัดส่วน กล่าวโดยสรุป ความไดส้ัดส่วน
เป็นหลกัการท่ีมีคุณค่าภายใตก้ฎหมายระหวา่งประเทศ และเป็นท่ีเขา้ใจวา่สิทธิและเสรีภาพของบุคคล
จะถูก จ ากดั เพียงเท่าท่ีมีความจ าเป็นและเหมาะสมเพื่อใหบ้รรลุวตัถุประสงคอ์นัชอบธรรมตามกฎหมาย 
คือเพื่อให้เป็นไปตามหลกัศีลธรรมอนัดีของประชาชน ความสงบเรียบร้อยของสาธารณะและสวสัดิ
ภาพของสังคมประชาธิปไตย หลกัความได้สัดส่วนตอ้งการให้รัฐบาลท าให้สังคมมัน่ใจวา่มาตรการท่ี
น าไปใช ้จ ากดั สิทธิพื้นฐานของบุคคลนั้น ตอ้งเป็นทางเลือกท่ีเหมาะสมท่ีจะไปจ ากดัสิทธิของบุคคลให้
นอ้ยท่ีสุด เพื่อใหบ้รรลุวตัถุประสงคท์างกฎหมาย46 
        2.2.2 แนวความคิดและทฤษฎีในการก าหนดเหตุฉกรรจ ์

1. เหตุผลและความเป็นมาในการก าหนดให้ผูก้ระท าความผิดตอ้งรับโทษหนกัข้ึนเน่ืองจาก
เหตุฉกรรจ ์

การก าหนดให้ผูก้ระท าความผิดจะตอ้งรับโทษหนกัข้ึนเน่ืองจากเหตุฉกรรจน์ั้นมีท่ีมาจาก
แนวความคิดทางอาชญาวิทยาและแนวคิดในวตัถุประสงค์ของการลงโทษ โดยจะเห็นได้จากว่าการ
ลงโทษนั้นมีวิธีท่ีแตกต่างและมีวิวฒันาการไปตามยุคสมยัของแต่ละสังคม อีกทั้งการก าหนดโทษนั้น

                                                 
46 เพ่ิงอ้าง, น. 5-7. 
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จะตอ้งเป็นการก าหนดโทษท่ีไดส้ัดส่วนกบัความผิดเพราะสภาพแห่งความผดิอีกดว้ย เน่ืองจากความผิด
แต่ละประเภทนั้นอาจมีความร้ายแรงท่ีแตกต่างกันไป จึงท าให้หากมีการก าหนดโทษท่ีตายตวัใน
ความผิดแต่ละฐานโดยไม่ไดก้  าหนดโทษหนกัข้ึนในกรณีท่ีพฤติการณ์ของการกระท ามีความร้ายแรงก็
อาจท าให้ผูก้ระท าความผิดนั้นไม่เกรงกลวัท่ีจะกระท าความผิดซ ้ าก็เป็นได ้ในส่วนของกฎหมายอาญา
นั้นไดมี้การก าหนดให้มีการรับโทษหนกัข้ึนอนัเน่ืองมาจากเหตุฉกรรจม์าตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบนั โดย
มีการแบ่งความผิดออกเป็นหลายระดบัซ่ึงมีทั้งความผดิท่ีมีความร้ายแรงและไม่ร้ายแรง โดยความผดิท่ีมี
ความร้ายแรงนั้นสามารถพิจารณาได้จากความเสียหายหรืออนัตรายท่ีสังคมได้รับ ยกตัวอย่างเช่น  
ประเทศสหรัฐอเมริกาไดมี้การแบ่งระดบัความผิดออกเป็นความผิดอุกฉกรรจอ์นัเป็นความผิดท่ีมีความ
ร้ายแรงโดยก าหนดโทษไวใ้นขั้นประหารชีวิตหรือจ าคุกตลอดชีวิต และความผิดอาญาท่ีไม่ร้ายแรง  
โดยก าหนดโทษในลกัษณะของการปรับหรือคุมประพฤติรวมไปถึงการจ าคุกในระยะสั้น ซ่ึงความผิด
สองประเภทน้ียงัแบ่งออกเป็นระดบัต่างๆ ตามความร้ายแรงอีกด้วย ในส่วนของสาธารณรัฐฝร่ังเศส      
ก็ไดมี้การแบ่งระดบัชั้นความผิดตามความร้ายแรงเช่นกนั เช่น ความผิดชั้นอุกฤษฎ์ ความผิดชั้นมธัยะ  
และความผิดชั้นลหุ ซ่ึงการก าหนดโทษท่ีเพิ่มข้ึนตามระดบัความร้ายแรงของความผิดนั้นข้ึนอยู่กับ
พฤติกรรมของการกระท าความผดิวา่ก่อใหเ้กิดความเสียหายหรืออนัตรายเพียงใด 47 

แนวคิดในการก าหนดให้ตอ้งรับโทษหนกัข้ึนไดป้รากฏข้ึนคร้ังแรกในกฎหมายโรมนั โดย
ปรากฏท่ีโต๊ะ 8 ว่าดว้ยการละเมิด โดยการน าเอาช่วงเวลาในการลกัทรัพยท่ี์แตกต่างกนัมาก าหนดโทษ
ให้ไดรั้บโทษในอตัราท่ีต่างกนั ทั้งน้ียงัมีการก าหนดเหตุท่ีตอ้งให้รับโทษหนกัข้ึนจากปัจจยัต่างๆ ไม่วา่
จะเป็นจากการกระท าท่ีมีเง่ือนไขของความส าคญัหรือลกัษณะของผูถู้กกระท ามาเป็นเหตุเพิ่มโทษอีก
ดว้ย ยกตวัอยา่งประเทศสหรัฐอเมริกาไดมี้การก าหนดให้ความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้นโดยใช้สารเคมีหรือการ
ฆ่าบุคคลส าคญั เช่น พนกังานอยัการหรือผูพ้ิพากษาจะตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึน หรืออยา่งในสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศส ก็ไดมี้การน าเอาช่วงอายุของผูถู้กกระท าหรือความสามารถของผูถู้กกระท ามาเป็นเหตุเพิ่มโทษ
ในความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้นหรือท าร้ายผูอ่ื้นเช่นกัน ซ่ึงส าหรับประเทศไทยนั้นได้มีการก าหนดถึงเหตุ
ฉกรรจ์ท่ีจะตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึนไวต้ั้งแต่ในกฎหมายลกัษณะตีค่าท่ีบญัญติัถึงการท าร้ายร่างกายทั้ง
บิดามารดา อีกทั้งยงัก าหนดไวใ้นเร่ืองของการละเมิดการก าหนดจ านวนเบ้ียปรับไหมปรับท่ีมีความสูง
ต ่าท่ีแตกต่างกนัไปตามศกัดินาโดยการรับโทษในลกัษณะน้ีจึงถือวา่เป็นการรับโทษเพิ่มข้ึนหรือหนกัข้ึน
ตามพฤติการณ์หรือขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงการก าหนดเหตุฉกรรจด์งักล่าวนั้นลว้นมีเจตนารมณ์ของการ

                                                 
47 เพ่ิงอ้าง. 
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ลงโทษเพื่อแกแ้คน้ทดแทนและข่มขู่ยบัย ั้งอาชญากรรมตามหลกักฎหมายอาญาท่ีกลายมาเป็นเคร่ืองมือ
ในการรักษาความสงบเรียบร้อยในสังคม 

ในปัจจุบนัจะเห็นไดว้่าวตัถุประสงค์ในการลงโทษเพื่อแกแ้คน้ทดแทนนั้นมีขอ้บกพร่อง
ปรากฏข้ึนเน่ืองจากเม่ือมีการลงโทษสาสมแลว้และผูก้ระท าความผิดไดรั้บการปล่อยตวัออกมาสู่สังคม  
ก็ยงักลบัมาก่อความเสียหายและอนัตรายในสังคมอีกคร้ัง อีกทั้งแนวทางในการก าหนดโทษในปัจจุบนั
นั้นมีแนวโน้มในการก าหนดข้ึนเพื่อแกไ้ขฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผิดเป็นส่วนใหญ่ ซ่ึงในบางคร้ังเป็นการ
ลงโทษท่ีสวนกระแสความรู้สึกนึกคิดของประชาชนในสังคมท่ียงัคงตอ้งการให้ผูก้ระท าความผดิไดรั้บ
ผลร้ายจากการกระท าท่ีไดท้  าลงไป โดยจะตอ้งไดรั้บโทษหนกัพอกบัความร้ายแรงท่ีเกิดข้ึน จึงเป็นการ
ท าให้กฎหมายไม่อาจจะละทิ้งวตัถุประสงคใ์นการแกแ้คน้ทดแทนหรือการลงโทษเพื่อข่มขู่ป้องปราบ
อาชญากรรมได ้จึงตอ้งมีการก าหนดมาตรการต่างๆ มาใชค้วบคู่กนัไปเพื่อความเหมาะสม จึงอาจสรุป
ไดว้่าสถานการณ์ในสังคมไทยในปัจจุบนัท่ีมีสถิติของการกระท าความผิดสูงข้ึน48 อีกทั้งลกัษณะของ
การกระท าความผดิยงัมีความรุนแรงท่ีเพิ่มข้ึนในหลากหลายรูปแบบจึงเป็นการแสดงเห็นถึงความจ าเป็น
อย่างยิ่งท่ีประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยจะตอ้งก าหนดให้ผูก้ระท าความผิดไดรั้บโทษหนัก
ข้ึนอนัเน่ืองมาจากเหตุฉกรรจด์ว้ย49 

2. ปัจจยัในการก าหนดเหตุฉกรรจ ์
การก าหนดเหตุฉกรรจต์ามประมวลกฎหมายไทยไดมี้ปัจจยัของการก าหนดให้เหตุฉกรรจ์

นั้นมีหลากหลายประการท่ีน ามาพิจารณา ซ่ึงปัจจยัดงักล่าวนั้นลว้นเป็นเหตุอนัมีลกัษณะของพฤติการณ์
ท่ีมีความร้ายแรงของการกระท า โดยอาจแบ่งปัจจยัของการกระท าท่ีเป็นเหตุของการก าหนดเหตุฉกรรจ์
ไดด้งัต่อไปน้ี 

1) ความชัว่ร้ายของจิตใจ 

ความชัว่ร้ายของจิตใจนั้นเป็นการก าหนดโทษโดยค านึงถึงจิตใจของผูก้ระท าเป็นหลกั โดย
พิจารณาในส่วนของเจตนาท่ีชั่วร้ายหรือการมีจิตใจท่ีชั่วร้ายมากกว่าปกติย่อมเป็นเหตุแห่งการไดรั้บ
โทษหนักข้ึน ดงันั้น แม้การกระท าท่ีมีลกัษณะเดียวกนัแต่มีความชั่วร้ายในจิตใจของผูท้  าความผิดท่ี
แตกต่างกนัยอ่มไดรั้บโทษหนกัเบาท่ีแตกต่างกนัตามไปดว้ย ทั้งน้ีหลกัการดงักล่าวจะน ามาใชเ้ฉพาะใน

                                                 
48 ส านกับริหารการสาธารณสุข ส านกังานปลดักระทรวงสาธารณสุข, สถิติการถูกท าร้ายในเด็กและสตรี

ท่ีมารับบริการในศูนยพ่ึ์งได ้ตั้งแต่ปี พ.ศ. 2554 - พ.ศ. 2556, 2557, น. 1-2. 
49 เพ่ิงอ้าง, น. 19-21. 
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กรณีของการกระท าความผิดโดยเจตนาธรรมดาและเจตนาพิเศษเท่านั้นแต่มิไดน้ ามาบงัคบัใช้กบัการ
กระท าความผดิโดยประมาท 

2) ตวัผูก้ระท าความผดิ 

การก าหนดเหตุฉกรรจ์ ท่ีพิจารณาจากตวัผูก้ระท าความผิดนั้นสามารถแบ่งออกได้โดย
พิจารณาจากตวัผูก้ระท าความผิด โดยดูท่ีบทบาทของผูก้ระท าซ่ึงข้ึนอยูก่บัความส าคญัของบทบาทนั้น 
และดูจากลกัษณะของการกระท าวา่มีความร้ายแรงมากกวา่ปกติหรือมีลกัษณะกระท าท่ีเป็นการอุกอาจ
หรือไม่  ยกตวัอย่างเช่น การกระท าโดยใช้ก าลงัประทุษร้ายหรือขู่เข็ญว่าจะใช้ก าลงัประทุษร้ายย่อม
ไดรั้บโทษหนกัข้ึน เป็นตน้ 

3) ตวัผูถู้กกระท าความผดิหรือตวัทรัพยท่ี์ถูกกระท า 

การก าหนดเหตุฉกรรจ์โดยพิจารณาจากตวัผูถู้กกระท าความผิด กล่าวคือหากผูน้ั้นเป็นผู ้
อ่อนแอ  มีก าลงัน้อย ไม่สามารถเพียงพอท่ีจะป้องกนัหรือต่อสู้กบัผูก้ระท าความผิดได ้การกระท าต่อ
บุคคลดงักล่าวยอ่มเป็นเหตุพิจารณาในการก าหนดให้ผูก้ระท าไดรั้บโทษหนกัข้ึน นอกจากน้ีตวัทรัพยท่ี์
ถูกกระท านั้นก็เป็นอีกหน่ึงปัจจยัในการก าหนดเหตุฉกรรจเ์ช่นกนั โดยพิจารณาจากความส าคญัของตวั
ทรัพยท่ี์ถูกกระท าวา่ทรัพยด์งักล่าวมีไวใ้ชเ้พื่อเหตุส่วนตวัหรือเพื่อประโยชน์สาธารณะ ถา้มีไวใ้ชห้รือมี
ไวเ้ป็นสาธารณสถานผูก้ระท ายอ่มไดรั้บโทษหนกัเช่นกนั 

4) เหตุจูงใจหรือจุดมุ่งหมายในการก่อใหเ้กิดการกระท าความผดิ 

การพิจารณาเหตุจูงใจหรือจุดมุ่งหมายในการก่อให้เกิดการกระท าความผิดเพื่อก าหนดเหตุ
ฉกรรจน์ั้นเป็นการพิจารณาในส่วนของจิตใจผูก้ระท าเป็นหลกัในการก าหนดให้รับโทษหนกัข้ึน50 

5) ลกัษณะของการกระท าความผดิ 

การก าหนดเหตุฉกรรจ ์ตามลกัษณะความผิดนั้นพิจารณาถึงเหตุอนัเน่ืองมาจากการกระท า
ความผิดวา่มีรูปแบบหรือวิธีการท่ีแตกต่างกนัอย่างไร ซ่ึงรูปแบบและวิธีการกระท าความผิดบางอยา่ง
นั้นอาจแสดงถึงความรุนแรงท่ีจะเกิดข้ึนแตกต่างกนัก็เป็นได ้ดงันั้น การลงโทษต่อความผิดท่ีมีลกัษณะ
แตกต่างกนัยอ่มมีความหนกัเบาของโทษท่ีแตกต่างกนัไปดว้ยโดยพิจารณาจากลกัษณะของการกระท า
ความผิดวา่เป็นการกระท าความผิดท่ีก่อให้เกิดความรุนแรงหรือความอนัตรายมากนอ้ยเพียงไร เป็นการ
กระท าท่ีมีความรุนแรงไม่ว่าจะส่งผลกระทบในเร่ืองของความเสียหายหรือความรู้สึกของบุคคลใน
สังคมก็จะตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึน 
                                                 

50 เพ่ิงอ้าง, น. 25. 
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6) สถานท่ี 

สถานท่ีในการกระท าความผิดถือเป็นอีกหน่ึงปัจจยัท่ีจะน ามาพิจารณาในการก าหนดให้
ผูก้ระท าไดรั้บโทษหนกัข้ึนเน่ืองจากสถานท่ีแต่ละแห่งนั้นมีความส าคญัท่ีแตกต่างกนั จึงเป็นเหตุให้
กฎหมายก าหนดให้ผูก้ระท าความผิดจะตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึนตามความส าคญัของสถานท่ีท่ีไดล้งมือ
กระท าความผดิดว้ย 

7) โอกาสในการกระท าความผดิ 

โอกาสในการกระท าเป็นปัจจยัหน่ึงในการก าหนดเหตุฉกรรจ์เน่ืองจากโอกาสถือเป็นส่ิง
หน่ึงในการเอ้ืออ านวยต่อการกระท าความผิดโดยจะเป็นการท าให้การกระท าความผิดนั้นมีความ
สะดวกสบายและมีโอกาสในความส าเร็จมากยิ่งข้ึน ไม่ว่าโอกาสดงักล่าวจะเกิดข้ึนจากผูเ้สียหายขาด
ความระมดัระวงัเองหรือตกอยูใ่นสภาวะต่ืนตระหนกตกใจก็ตาม หากผูก้ระท าความผิดไดเ้ลือกกระท า
ความผิดในช่วงเวลาดงักล่าวย่อมไดรั้บโทษหนกัข้ึน เน่ืองจากการกระท าดงักล่าวนอกจากจะเป็นการ
ฉวยโอกาสจากการท่ีผูเ้สียหายไม่อยู่ในภาวะท่ีจะระมดัระวงัตวัแล้วนั้นยงัเป็นการกระท าความผิดท่ี
ซ ้ าเติมผูเ้สียหายอีกประการหน่ึงดว้ย 

8) ความผดิท่ีเกิดข้ึนบ่อยๆ 

การก าหนดโทษให้มีความรุนแรงข้ึนตามกรณีดงักล่าวนั้นมีแนวคิดมาจากวตัถุประสงคข์อง
การลงโทษเพื่อยบัย ั้งหรือข่มขู่ เน่ืองจากการลงโทษตามปกติทั่วไปไม่สามารถท่ีจะป้องกันและ
ปราบปรามการกระท าความผิดท่ีเกิดข้ึนได้ เน่ืองจากผูก้ระท าความผิดไม่เกรงกลวัต่อกฎหมายท่ีได้
ก าหนดข้ึนเป็นการทัว่ไป ดงันั้น การก าหนดโทษให้สูงกว่าเดิมจึงเป็นวิธีการท่ีสามารถท าให้ผูก้ระท า
ความผิดเกิดความเกรงกลวัต่อกฎหมายได้ ตลอดจนส่งผลต่อการลดปริมาณการกระท าความผิดใน
สังคมไดอี้กดว้ย51 

หากพิจารณาจากปัจจยัในการก าหนดเหตุฉกรรจต์ามปัจจยัต่างๆ แลว้นั้น ไม่วา่จะเป็นความ
ชัว่ร้ายของจิตใจ, ตวัผูก้ระท าความผิด, ตวัผูถู้กกระท าความผดิ, เหตุจูงใจหรือจุดมุ่งหมายในการกระท า
ความผิดและลกัษณะของการกระท าความผดิแลว้ เป็นการแสดงให้เห็นวา่การท าร้ายร่างกายเด็กนั้นเป็น
การกระท าความผิดท่ีเขา้กบัหลกัปัจจยัแห่งการก าหนดเหตุฉกรรจ์เป็นอยา่งมาก โดยเป็นการแสดงให้
เห็นถึงความสมเหตุสมผลและความเหมาะสมในการก าหนดให้การกระท าในลกัษณะดงักล่าวเป็นการ

                                                 
51 เพ่ิงอ้าง, น. 22-27. 
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กระท าความผิดท่ีผูก้ระท าจะตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึน โดยก าหนดให้การท าร้ายร่างกายเด็กนั้นเป็นเหตุ
ฉกรรจข้ึ์นเป็นการเฉพาะ 

3. แนวความคิดในการก าหนดเหตุฉกรรจต์ามกฎหมายอาญาของประเทศไทย 
1) เจตนารมณ์ของกฎหมายไทยในการก าหนดเหตุฉกรรจ ์
กฎหมายอาญาของประเทศไทยนั้นได้มีการปรับปรุงและเปล่ียนแปลงมาโดยตลอด ซ่ึง

ก่อนท่ีจะมีการประกาศใชป้ระมวลกฎหมายอาญาฉบบัปัจจุบนั ประเทศไทยไดท้  าการยกร่างกฎหมาย
ลกัษณะอาญา รศ. 127 โดยมีเจตนาในการยกร่างเพื่อพฒันากฎหมายไทยให้เป็นกฎหมายท่ีมีความ
ทดัเทียมกบัอารยประเทศและได้มีการปรับปรุงแกไ้ขเร่ือยมาจนกระทัง่ในปัจจุบนั แต่อย่างไรก็ตาม
ประมวลกฎหมายอาญาฉบบัปัจจุบนันั้นไดมี้การก าหนดลกัษณะของฐานความผิดต่างๆ และไดก้ าหนด
โทษในแต่ละความผิดแตกต่างกนัออกไป แม้จะไม่ได้มีหลกัฐานท่ีแน่ชัดท่ีกล่าวถึงเจตนารมณ์ของ
กฎหมายไทยในการก าหนดเหตุฉกรรจ์เอาไวแ้ต่ก็สามารถอนุมานได้จากการแบ่งความคิดออกเป็น
หลายฐานความผิดและแต่ละฐานความผิดท่ีมีระดบัความร้ายแรงของการกระท าท่ีเห็นควรก าหนดโทษ
สูงต ่าแตกต่างกนัออกไป ซ่ึงเป็นการแสดงให้เห็นวา่ผูร่้างประมวลกฎหมายอาญาไดใ้ห้ความส าคญัใน
ความหนกัเบาและความเหมาะสมของโทษตามแนวคิดหลกัสัดส่วนท่ีพิจารณาจากความร้ายแรงของการ
กระท าท่ีเกิดข้ึน  ซ่ึงถือเป็นท่ีมาและหลกัการอนัน ามาสู่เจตนารมณ์ในการร่างประมวลกฎหมายอาญา
โดยก าหนดให้ในฐานความผิดบางฐานนั้นมีทั้งบทลงโทษตามธรรมดาและบทฉกรรจ์ โดยหากการ
กระท าท่ีมีลกัษณะเป็นการกระท าร้ายแรงผูก้ระท าความผิดดงักล่าวนั้นจะตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึนตาม
บทฉกรรจ์หรือเหตุฉกรรจ์ ซ่ึงเป็นไปตามแนวคิดในการลงโทษเพื่อแก้แคน้ทดแทนและข่มขู่ยบัย ั้ง
อาชญากรรม 

2) การบญัญติัเหตุฉกรรจต์ามประมวลกฎหมายอาญา 
การบญัญติัเหตุฉกรรจต์ามประมวลกฎหมายอาญาไดมี้การก าหนดไวแ้ตกต่างกนัตามแต่ละ

ฐานความผิดโดยมีหลกัการพื้นฐานในการบญัญติัคือบทฉกรรจจ์ะตอ้งมีพื้นฐานมาจากบทธรรมดาและ
จะตอ้งเป็นบทกฎหมายท่ีก าหนดให้มีโทษสูงข้ึนตามพฤติการณ์หรือขอ้เท็จจริงประกอบก่อนกระท า
ความผิดท่ีมีความร้ายแรงมากกว่าปกติหรือมากกว่าบทบญัญติัท่ีเป็นหลกัการทัว่ไปตามบทธรรมดา  
รวมไปถึงการกระท าความผิดนั้นจะตอ้งเป็นการกระท าท่ีมีโครงสร้างความรับผิดทางอาญาเช่นเดียวกบั
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บทธรรมดาอยู่เสมอเพียงแต่ระดบัความร้ายแรงของการกระท านั้นสูงข้ึน ดงันั้น ถา้การกระท าไม่เป็น
ความผดิตามบทธรรมดาแลว้ก็ยอ่มจะไม่เป็นความผดิตามบทฉกรรจด์ว้ย52 

ส าหรับการบญัญติับทฉกรรจต์ามกฎหมายอาญาของประเทศไทยไดแ้บ่งออกเป็น 2 ลกัษณะ
ดว้ยกนั คือ บทบญัญติัท่ีมีบทฉกรรจก์บับทธรรมดาอยูใ่นมาตราเดียวกนั และบทบญัญติัเหตุฉกรรจแ์ยก
ออกจากบทธรรมดาเป็นอีกมาตราหน่ึง ซ่ึงลกัษณะของการบญัญติับทฉกรรจท่ี์บญัญติัแยกออกจากระบบ
ธรรมดานั้นสามารถแบ่งออกพิจารณาได ้2 ลกัษณะคือ เหตุฉกรรจ์ท่ีมีความสมบูรณ์อยู่ในตวัเองซ่ึงเป็น
เหตุฉกรรจท่ี์ศาลสามารถจะพิพากษาลงโทษไดโ้ดยไม่ตอ้งอา้งถึงบทธรรมดาเน่ืองจากมีความสมบูรณ์อยู่
ในตวัเองอยู่แลว้ และอีกลกัษณะคือเหตุฉกรรจ์ท่ีไม่มีความสมบูรณ์ในตวัเอง เน่ืองจากการบญัญติับท
ฉกรรจ์ดงักล่าวนั้นเป็นการบญัญติัในลกัษณะของกฎหมายท่ียงัจะตอ้งอา้งอิงถึงบทธรรมดาอยู่ ซ่ึงหาก
ศาลจะลงโทษตามบทฉกรรจจ์ะตอ้งท าการอา้งอิงถึงบทธรรมดาควบคู่กนัไปดว้ย 

ประมวลกฎหมายอาญานั้นไดก้ าหนดเร่ืองเหตุฉกรรจไ์วใ้นภาคความผิด โดยแบ่งความผิด
ออกเป็น 12 ลกัษณะและได้บญัญติัถึงเหตุฉกรรจ์ของความผิดในแต่ละลกัษณะแยกไวจ้ากกนั โดยมี
ความผิดท่ีไม่ไดบ้ญัญติัเร่ืองเหตุฉกรรจ์ไวคื้อ ความผิดเก่ียวกบัศาสนาและความผิดเก่ียวกบัการคา้ ซ่ึง
การก าหนดเหตุฉกรรจ์ในความผิดฐานต่างๆ นั้นจะตอ้งท าการพิจารณาจากพฤติกรรมท่ีประกอบการ
กระท าความผิดตามปัจจยัท่ีกล่าวมา ยกตวัอย่างเช่น พิจารณาจากฐานะความสัมพนัธ์ของผูก้ระท าและ
ผูถู้กกระท า พิจารณาจากทางพฤติกรรมท่ีมีลกัษณะของความชั่วร้ายของผูก้ระท าและพิจารณาจาก
พฤติการณ์ท่ีท าใหมี้โอกาสท่ีผูก้ระท าจะกระท าความผดินั้นส าเร็จเป็นตน้53 

ตวัอย่างของบทบัญญัติเก่ียวกับเหตุฉกรรจ์ตามประมวลกฎหมายอาญา อาทิ ความผิด
เก่ียวกบัความมัน่คงแห่งราชอาณาจกัร กรณีความผดิฐานกระท าการประทุษร้ายต่อพระองคห์รือเสรีภาพ
ของพระมหากษตัริยถ์า้การกระท าดงักล่าวไดก้ระท าโดยมีลกัษณะอนัน่าจะเป็นอนัตรายแก่พระชนม์ก็
จะตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึน ความผิดเก่ียวกบัการปกครองกรณีเจา้พนกังานละท้ิงงานหรือจะท าเพื่อให้
งานหยุดชะงกัหรือเสียหาย ถ้าได้กระท าการดงักล่าวลงไปเพื่อเปล่ียนแปลงในกฎหมายแผ่นดินเพื่อ
บงัคบัรัฐบาลหรือประชาชนผูก้ระท าดงักล่าวก็จะตอ้งได้รับโทษหนักข้ึนเช่นกนั นอกจากน้ียงัมีเหตุ
ฉกรรจต์ามประมวลกฎหมายอาญาอีกมากมายไม่วา่จะเป็นความผดิท่ีเก่ียวกบัเพศ หรือความผิดเก่ียวกบั
เสรีภาพและช่ือเสียง เป็นตน้ 

                                                 
52 เพ่ิงอ้าง, น. 30. 
53 เพ่ิงอ้าง, น. 32. 
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ส าหรับการบญัญติัเหตุฉกรรจ์ตามประมวลกฎหมายอาญานั้นเป็นเหตุท่ีจะท าให้ผูก้ระท า
ความผดิไดรั้บโทษหนกัข้ึนจากการกระท าความผดิในลกัษณะทัว่ไป ซ่ึงการรับโทษหนกัข้ึนไดพ้ิจารณา
ข้ึนจากหลายปัจจยัด้วยกนัไม่ว่าจะเป็นจากฐานะของผูถู้กกระท าความผิด ความชั่วร้ายของผูก้ระท า 
จุดมุ่งหมายของผูก้ระท าความผิดและเหตุปัจจยัอ่ืนๆ ซ่ึงทางผูว้ิจยัเห็นว่าการก าหนดให้เหตุฉกรรจ์
ดงักล่าวยงัเป็นการก าหนดเหตุเพิ่มโทษท่ีไม่ครอบคลุมและคุม้ครองสิทธ์ิของผูถู้กกระท าไดเ้พียงพอ  
โดยเฉพาะในกรณีการพิจารณาจากฐานะของผูถู้กกระท าความผิด เน่ืองจากการก าหนดเหตุฉกรรจใ์น
กรณีการท าร้ายร่างกายตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยนั้นไม่ไดน้ าเอาเหตุของความเป็นเด็ก ผูซ่ึ้ง
ถือวา่เป็นบุคคลท่ีมีความอ่อนแอและเปราะบางเป็นอยา่งมากไม่วา่จะในเร่ืองของอายสุภาพร่างกายและ
ประสบการณ์ เขา้มาก าหนดให้ผูก้ระท าความผิดไดรั้บโทษหนกัข้ึนเป็นการเฉพาะ จึงท าให้การก าหนด
เหตุฉกรรจ์ของผู ้ถูกกระท าความผิดท่ีจะมาเป็นเหตุเพิ่มโทษนั้ นย ังไม่ครอบคลุมและยงัไม่ มี
ประสิทธิภาพในการป้องกนัและปราบปรามไม่ให้เกิดการกระท าความผิดดงักล่าวอยา่งเหมาะสมและ
เพียงพอต่อการแกไ้ขการท าร้ายร่างกายเด็กใหห้มดไปจากสังคมไทยได ้

3) อตัราโทษและความรับผดิเก่ียวกบัเหตุฉกรรจ ์
การก าหนดอัตราโทษของเหตุฉกรรจ์ตามประมวลกฎหมายอาญา มีการก าหนดใน 3 

ลกัษณะคือ การก าหนดเด็ดขาดหรือแน่นอนตายตวัโดยเป็นการก าหนดเฉพาะเจาะจง ซ่ึงศาลไม่อาจใช้
ดุลพินิจได้เลย การก าหนดไวอ้ย่างสัมพนัธ์ เป็นกรณีท่ีก าหนดกรอบของการลงโทษ และให้ศาลใช้
ดุลพินิจภายในกรอบของโทษ แยกไดเ้ป็น 2 ลกัษณะ คือ อตัราโทษท่ีกฎหมายก าหนดขั้นสูงไว ้แต่มิได้
ก าหนดขั้นต ่า เช่น ความผิดฐานท าร้ายร่างกายโดยมีเหตุฉกรรจ์ ตามมาตรา 296 และอัตราโทษท่ี
กฎหมายก าหนดทั้งขั้นสูงและขั้นต ่า เช่น ความผดิฐานท าร้ายร่างกายให้ไดรั้บอนัตรายสาหสั โดยมีเหตุ
ฉกรรจ ์ ตามมาตรา 298 เป็นตน้ และการไม่ก าหนดแน่นอน โดยกฎหมายก าหนดแต่ชนิดของโทษแต่
ไม่ระบุก าหนดอตัราโทษ ซ่ึงไม่มีการบญัญติัอตัราโทษประเภทน้ีในเหตุฉกรรจท์ั้งน้ีความรับผดิของเหตุ
ฉกรรจต์ามประมวลกฎหมายอาญา มีแนวคิดว่าบทฉกรรจ์จะตอ้งมีพื้นฐานมาจากบทธรรมดาเพียงแต่
พฤติการณ์หรือข้อเท็จจริงประกอบความผิดนั้นมีความร้ายแรงมากข้ึน ดงันั้น ถ้าการกระท าไม่เป็น
ความผิดตามบทธรรมดาแล้วก็ย่อมไม่ต้องรับผิดตามบทฉกรรจ์ โดยความรับผิดในเหตุฉกรรจ์มี
องค์ประกอบท่ีต้องพิจารณาคือ องค์ประกอบภายนอกและองค์ประกอบภายใน ซ่ึงตามประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 62 วรรคทา้ย ไดบ้ญัญติัวา่ “บุคคลจะตอ้งรับโทษหนกัข้ึนโดยอาศยัขอ้เท็จจริงใด  
บุคคลนั้นจะต้องได้รู้ข้อเท็จจริงนั้น” ดังนั้น หากผูก้ระท าไม่รู้ข้อเท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบของ
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ความผิดของเหตุฉกรรจ์นั้ น ผูก้ระท าก็มิต้องรับโทษหนักข้ึน และจะถือว่ามีเจตนาในการกระท า
ความผดิเหตุฉกรรจน์ั้นมิได ้คงมีแต่เจตนาความผดิในขั้นธรรมดาเท่านั้น54 

อย่างไรก็ตามบางกรณีแมผู้ก้ระท าความผิดมิไดรู้้ขอ้เท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบความผิด
ของเหตุฉกรรจ์นั้น แต่ผูก้ระท าความผิดก็อาจจะตอ้งรับโทษหนกัข้ึนตามเง่ือนไขแห่งการลงโทษทาง
ภาวะวิสัย (Objektive Bedingung der Strafbarkeit) ซ่ึงหมายถึง ขอ้เท็จจริงท่ีเก่ียวขอ้งโดยตรงกับการ
กระท าท่ีเป็นความผิดอาญานั้น แต่ไม่ใช่ขอ้เท็จจริงท่ีอยู่ในสาระส าคญัทั้งสามประการของความผิด
อาญา โดยเป็นส่ิงส าคัญท่ีจะต้องมีเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยน้ีไม่ใช่ข้อเท็จจริงเป็น
องค์ประกอบของความผิด ดังนั้ น การรับโทษจึงไม่ได้ข้ึนอยู่กับการรู้ถึงเง่ือนไขดังกล่าว และ
องค์ประกอบท่ีต้องพิจารณาองค์ประกอบสุดท้ายคือ เหตุจูงใจ หรือเจตนาพิเศษ (Dolusspecialis, 
specific intent) หมายถึงเจตนาให้เกิดผลโดยตรงเท่านั้น ไม่มีการเล็งเห็นผลดงัเช่นเจตนาธรรมดาหรือ
เจตนาทั่วไป(dolusgeneralis) โดยเจตนาทั่วไปนั้นมีทั้งการท่ีเหมาะสม (Theory of Adequate Cause) 
โดยทฤษฎีเง่ือนไข (Theory of  Conditional Factors) พิจารณาวา่ผลของการกระท าความผดิใดจะเกิดข้ึน
ได้ ก็จะตอ้งมีการกระท าความผิดเช่นนั้น หรือมาจากการกระท าความผิดเช่นนั้น ส่วนทฤษฎีเหตุท่ี
เหมาะสม (Theory of  Adequate Cause) จะใชใ้นการพิจารณาถึงความสัมพนัธ์ระหวา่งการกระท ากบัผล
ของการกระท า แต่เป็นการพิจารณาโดยค านึงถึงความเหมาะสมเพียงพอตามปกติท่ีจะเกิดผลอนัเป็น
ความผดิข้ึนหรือไม่ 

ในการพิจารณาความรับผิดทางอาญาในเหตุฉกรรจ์นั้นสามารถสรุปไดว้่า จะตอ้งประกอบ
ไปดว้ยพฤติการณ์หรือขอ้เท็จจริงอนัเป็นเหตุท่ีท าให้ไดรั้บโทษหนกัข้ึน โดยแบ่งออกไดเ้ป็น 2 ประเภท
ได้แก่ พฤติการณ์หรือขอ้เท็จจริงท่ีผูก้ระท าความผิดจะตอ้งรู้ และพฤติการณ์หรือขอ้เท็จจริงท่ีผูก้ระท า
ความผิด ไม่จ  าตอ้งรู้ แต่การพิจารณาวา่อะไรเป็นพฤติการณ์หรือขอ้เท็จจริงอนัผูก้ระท าความผิดจะตอ้งรู้
หรือไม่ ในบางคร้ังก็เป็นปัญหาในการพิจารณาเพื่อแยกให้เห็นความแตกต่างจากกนัได ้ส าหรับความรับ
ผิดในเหตุฉกรรจ์นั้นหากผูท่ี้กระท าความผิดมีลกัษณะของการเป็นตวัการผูใ้ช้ หรือผูส้นบัสนุนจะตอ้ง
พิจารณาความรับผิดโดยค านึงถึงวา่ ตวัการร่วม ผูใ้ช้ ผูส้นบัสนุน รู้ หรืออาจเล็งเห็นผลไดว้า่ตวัการร่วม  
ผูถู้กใช ้หรือ ตวัการ จะกระท าผิดอนัประกอบเหตุฉกรรจน์ั้น นอกจากน้ียงัจะตอ้งพิจารณาวา่เหตุฉกรรจ์
นั้นมีลกัษณะเป็นเหตุแห่งลกัษณะคดี หรือ เหตุส่วนตวั เช่น การท าร้ายร่างกายบุพการีเป็นเหตุส่วนตวั  
หากมีผูร่้วมกระท าความผิดมิไดมี้ฐานะความสัมพนัธ์ดงักล่าว ก็มิตอ้งรับผิดในเหตุฉกรรจน์ั้น แต่ในเป็น
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กรณีของการท าร้ายร่างกายโดยทารุณ ซ่ึงเป็นเหตุแห่งลักษณะคดี หากผูก้ระท าผิดมีเจตนา รู้ หรือ  
เล็งเห็นผลของการกระท าผดิอนัประกอบเหตุฉกรรจน์ั้น ก็จะตอ้งรับผดิ55 

4) แนวคิดของเหตุฉกรรจใ์นความผดิต่อชีวติและร่างกาย 
ส าหรับแนวคิดของเหตุฉกรรจใ์นความผิดต่อชีวิตและร่างกายตามประมวลกฎหมายอาญา

ฉบบัปัจจุบนันั้นพิจารณาตามปัจจยัส าคญัดงัต่อไปน้ี 
(1) พิจารณาจากฐานะของผูถู้กกระท า 

เน่ืองจากการก าหนดให้เหตุฉกรรจ์ในความผิดต่อชีวิตและร่างกายตามฐานะผูถู้กกระท า
เป็นการท่ีกฎหมายอาญามุ่งคุม้ครองในเหตุส่วนตวัของผูถู้กกระท าโดยเฉพาะเจาะจงจึงไดน้ าสถานะ
หรือฐานะของผูถู้กกระท ามาเป็นองคป์ระกอบในการพิจารณาการก าหนดเพิ่มโทษให้หนกัข้ึน เน่ืองจาก
กฎหมายนั้นตอ้งการใหค้วามคุม้ครองกบับุคคลบางประเภทดงัน้ี 

ก. บุพการี 
ข. เจา้พนกังานซ่ึงกระท าการตามหนา้ท่ีหรือไดก้ระท าการตามหนา้ท่ี 
ค. ผูช่้วยเหลือเจา้พนกังานในการท่ีเจา้พนกังานนั้นกระท าตามหนา้ท่ีหรือเพราะเหตุท่ีบุคคล

นั้นจะช่วยหรือไดช่้วยเจา้พนกังาน 
(2) พจิารณาจากความชัว่ร้ายของผูก้ระท า 
เป็นการก าหนดเหตุฉกรรจค์  านึงถึงความชัว่ร้ายในจิตใจของผูก้ระท าเป็นส่วนส าคญัโดยยึด

แนวคิดในเร่ืองของความยึดถือในทางศีลธรรมของมนุษย ์ซ่ึงมีลักษณะเป็นข้อเท็จจริงภายในของ
ผูก้ระท า โดยความชัว่ร้ายหมายถึงความชัว่ร้ายในจิตใจของผูก้ระท าความผดิท่ีแสดงออกมาเป็นลกัษณะ
และวธีิการกระท าท่ีมีความชัว่และรุนแรงกวา่ปกติธรรมดา โดยตามกฎหมายอาญาไทยไดบ้ญัญติัไว ้ 2  
ประการคือการกระท าโดยไตร่ตรองไวก่้อนและการกระท าโดยทรมานหรือทารุณโหดร้าย 

(2) พิจารณาจากจุดมุ่งหมายของการกระท า 

จุดมุ่งหมายของการกระท าเป็นปัจจยัหน่ึงในการก าหนดให้เหตุฉกรรจใ์นความผิดต่อชีวิต
และร่างกายเน่ืองจากเป็นการแสดงให้เห็นถึงความชัว่ร้ายของผูก้ระท าซ่ึงไดก้ระท าโดยมีมูลเหตุจูงใจ
หรือเจตนาพิเศษ ซ่ึงเป็นการแสดงใหเ้ห็นวา่ผูก้ระท าความผดิ ไดมี้พฤติการณ์ในการกระท าท่ีมีความชัว่
ร้ายรุนแรงมากกวา่การกระท าความผิดตามปกติธรรมดา เพราะการกระท าดงักล่าวไม่ไดมี้เจตนาในการ
กระท าความผิดเพียงแค่ฐานความผิดเดียวเท่านั้ นหากแต่เจตนาในการกระท าความผิดหลายฐาน
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ต่อเน่ืองกนัมา ทั้งน้ีตามประมวลกฎหมายอาญาได้มีการก าหนดเหตุฉกรรจ์ในความผิดต่อชีวิตและ
ร่างกายท่ีพิจารณาจากจุดมุ่งหมายของการกระท าความผดิไว ้2 ประการคือ การกระท าโดยมีจุดมุ่งหมาย
เพื่อตระเตรียมการหรือเพื่อความสะดวกในการกระท าความผิดอย่างอ่ืน และการกระท าโดยมี
จุดมุ่งหมายเพื่อจะเอาหรือเอาไวซ่ึ้งผลประโยชน์อนัเกิดแก่การท่ีตนไดก้ระท าความผิดอ่ืน เพื่อปกปิด
ความผดิอ่ืนของตน หรือเพื่อหลีกเล่ียงใหพ้น้ความรับผดิท่ีไดก้ระท าไว้56  

 
2.3 ทฤษฎีและแนวความคิดว่าด้วยเหตุยกเว้นโทษ 

Albin Esser ไดใ้ห้ความหมายของเหตุยกเวน้โทษ (Excuse) ว่า หมายถึง การกระท าท่ีครบ
องค์ประกอบตามนิยามของกฎหมาย (Elements of Definition of offense) ซ่ึงบญัญติัเป็นความผิดแล้ว 
แต่ภายใตส้ภาวการณ์บางอยา่ง (Circumstance) มนัไม่ยติุธรรมท่ีจะต าหนิการกระท านั้น ดงันั้น เขาควร
ไดรั้บการยกเวน้โทษ จึงเห็นไดว้า่เหตุยกเวน้โทษข้ึนอยูก่บัสภาวการณ์แต่ละอยา่งท่ีก่อเป็นความผิดนั้น 
ตวัอย่างท่ีชดัเจน ก็คือ การกระท าของคนวิกลจริต เขาท าครบ องค์ประกอบภายนอก (Actus reus) แต่
เม่ือเขามีอาการป่วยทางจิตเขาก็ไม่ควรได้รับโทษ ตามหลกัสากลท่ีว่า “ความวิกลจริตยกเวน้โทษอนั
นั้น” (Mental lllness negates her culpability) ในขณะท่ีเหตุยกเวน้ความผิด (Justification) หมายถึง การ
กระท าท่ีไม่ครบองค์ประกอบของกฎหมาย เพราะมีอ านาจกระท าได้ หรือการกระท าไม่เป็นความผิด 
ดงันั้น ในการวินิจฉยัความรับผิดทางอาญาของบุคคลจึงตอ้งแยกเหตุยกเวน้โทษกบัเหตุยกเวน้ความผิด
ออกจากกนั57  

ผูเ้ขียนเห็นวา่ ค  าอธิบายเก่ียวกบัเหตุยกเวน้โทษและเหตุยกเวน้ความผิดในกฎหมายระบบ 
Common Law ไม่มีความชัดเจน ต ารากฎหมายหลายเล่มได้อธิบายเหตุน้ีรวมกนัว่าเป็นเร่ืองของการ
ยกเวน้ความผิด (Justification) การน าหลกัยกเวน้โทษหรือยกเวน้ความผิดไปใชใ้นการวินิจฉยัความรับ
ผิดทางอาญาจึงใชร้วมกนั ไม่วา่จะเป็นเร่ืองการป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมายความเป็นเด็ก หรือความ
วิกลจริต จึงไม่ช้ีชดัลงไปวา่การกระท านั้นไม่ผิดเพราะขาดเจตนาหรือมี จตนาแต่ไม่ผิดเพราะมีอ านาจ
กระท าไดต้ามกฎหมาย หรือมีเหตุยกเวน้โทษอ่ืน เป็นตน้ 
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       2.3.1 เหตุยกเวน้โทษตามกฎหมายในระบบ Common Law 
แต่เดิมศาลในระบบ Common Law58 ไดน้ าเหตุยกเวน้โทษหรือยกเวน้ความผิดมาใชใ้นการ

วินิจฉัยความรับผิดทางอาญาอย่างเคร่งครัดมาก เช่น ในปี 1960 ศาลองักฤษ ไม่ให้น าหลกัส าคญัผิดใน
กฎหมาย (Mistake of Law) มายกเวน้ความผิดให้แก่บุคคลเลยทีเดียว ตามหลกั “Mistake of Law is no 
excuse” หรือหลกั Ignorito rel error legis non excusat ต่อมาในระยะหลงัหลกัน้ีเร่ิมผ่อนคลายลง และ
กฎหมาย Common Law ก็ไดพ้ยายามสร้างหลกัท่ีจะจ ากดัขอบเขตการตีความ (Legal Arrangement) ว่า 
Mistake of Law จะตอ้งเป็นกรณีของการส าคญัผดิในขอ้เท็จจริง จึงจะไม่ตอ้งรับผดิทางอาญา 

นอกจากน้ี การส าคญัผิดในกฎหมายอีกกรณีหน่ึง ก็คือ การเช่ือในค าแนะน าทาง กฎหมาย
ของทนายความ กรณีจะเป็นขอ้ยกเวน้โทษก็ต่อเม่ือ การเช่ือนั้นเป็นการตีความขอ้เท็จจริงอยา่งบริสุทธ์ิ 
(Reliance on a Lawyer's Mistaken Advice) คือต้องจ ากดัอยู่ในหลกั ความชอบด้วยกฎหมาย (Lgality 
Principle) หรือเป็นกรณีท่ีตวับทกฎหมายไม่มีความชัดเจน (Invalid Statute) ซ่ึงหลักดังกล่าวน้ีศาล
อเมริกาเคยน าไปใชใ้นการวินิจฉยัคดีท่ีคู่ความยกต่อสู้เร่ือง ความส าคญัผิดมาแลว้ โดยท่ีความส าคญัผิด
นั้นตอ้งมีความสมเหตุสมผลในตวัของมนัเองดว้ย (reasonably) 

ในขณะท่ี Victor Tadros ได้สร้างตวัแบบในการอธิบายคุณลักษณะของเหตุยกเวน้โทษ 
(The Charactors of Excuse) เพื่อใชใ้นการวนิิจฉยัความรับผดิทางอาญาไว ้2 แนวทาง คือ59 

(1) The Character Theory แนวน้ียึดหลกัว่า แมจ้  าเลยจะกระท าผิดครบองค์ประกอบ ทาง
อาญา แต่ส่ิงท่ีเขาท าไปนั้นไม่อยูใ่นวสิัยของเขา นัน่หมายความวา่มนั 

เป็นเร่ืองเหลวไหลท่ีเขาจะกระท าเช่นนั้นในลกัษณะท านองเดียวกบัการไม่ตั้งใจ (Although 
he performed a wrongful action, it did not reflect his character) 

(2) The Capacity Theory แนวน้ียึดหลกัวา่เป็นการยอมรับวา่ไดก้ระท าผิด แต่เพราะเขาไม่มี
ทางเลือกจึงต้องท าเช่นนั้ น (No real choice) คือเขาได้กระท าแต่การกระท านั้ นมิได้มีเจตจ านงต่อ
เป้าหมายในการจกัตอ้งรับผิดทางอาญา (Targets of Criminal Liability) ตวัอยา่งเช่นกรณีท่ีเด็กผูช้ายถูก
ดึงเขา้ห้องแลว้ถูกซักชวนให้กระท ามิชอบในทางเพศโดยไม่รู้ตวั (Sexually assaulted) หรือกรณีถูกขืน

                                                 
58 Merrian Gur-Arye, “Reliance on a lawyer's Mistaken Advice - should it be an Excusefrom Crininal 

Liability,” American Journal of Crininal Law, 29,3 (Summer 2002), pp. 455 – 480. 
59 Victor Tadros, “The Characters of Excuse,” Oxford Journal of Legal Studies, 21, 3 (August 2001),  

pp. 495 – 519. 



44 

ใจให้ เสพของมึน เมาโดยไม่สมัครใจ (Involuntary intoxication) กรณี  เห ล่ าน้ี เห็ นว่า เขาขาด
ความสามารถ (Capicity) หรือนยัหน่ึงคือ เขาขาดเจตนา (Mens rea) นัน่เอง 

Jerome Hall60  ไดแ้บ่งเหตุยกเวน้โทษและเหตุยกเวน้ความผดิในการกระท าผดิทางอาญา ไว ้
4 ลกัษณะ คือ 

1) ความไม่รู้ และความส าคญัผดิ (Ignorance and mistake)  
2) ความจ าเป็นและการถูกบงัคบั (Neccessity and Coection)  
3) อาการป่วยทางจิต (Mental Disease) และ 
4) ความมึนเมา (Intoxication) 
Jerome Hall เห็นวา่ เหตุทั้ง 4 ลกัษณะน้ีเป็นเร่ืองเก่ียวกบัสภาพการณ์ของบุคคล เป็นผูไ้ม่มี

ความสามารถท่ีจะกระท าผดิทางอาญา เขาจึงไม่ควรเป็นผูก้ระท าผดิ หรือไม่ควรตอ้งรับโทษ 
แม้ว่าในทางทฤษฎี common Law จะมิได้พิจารณาแยกเหตุยกเวน้ความผิด ออกจากเหตุ

ยกเวน้โทษอย่างชดัเจน แต่ในต าราของ Perkins61 ก็ไดส้รุปเหตุยกเวน้โทษและเหตุยกเวน้ความผิดใน
กฎหมายระบบ Common Law ไวอ้ยา่งละเอียด โดยเขามองวา่เหตุยกเวน้ความผิด หรือยกเวน้โทษเป็น
เร่ืองของความรับผิดชอบทางอาญา (Criminal Responsibility) กล่าวคือ หากผูก้ระท าไม่อาจรับผิดชอบ
ในการกระท าทางอาญาของเขาได้ เขาก็ไม่ควรจะตอ้งรับผิด Perkins ได้แบ่งเหตุดงักล่าวออกเป็น 4 
ลกัษณะ ดงัน้ี 

1) เหตุไม่ตอ้งรับผิดโดยทัว่ไป ไดแ้ก่ การกระท าโดยขาดเจตนา (Mens Rea) การกระท าท่ี
ขาดความระมัดระวงั (Lack of Due Care) และการกระท าเพื่อคุ้มครองผลประโยชน์เฉพาะอย่าง 
(Specific interest) เป็นตน้ 

2) เหตุไม่ตอ้งรับผิดเน่ืองจากขอ้จ ากดัในดา้นความสามารถ (Responsibility Limitions on 
Criminal Capacity) ได้แก่ ความอ่อนวยั และไร้เดียงสา (Infancy) จิตบกพร่องหรือโรคจิต (Mental 
Disease or Defect) และความมึนเมา (Drunkenness) 

3) เห ตุ ท่ีขาดความ รับผิดชอบตามสภาวการณ์บางอย่าง (Responsibility Modifying 
Circumstances) อาทิ ความไม่รู้หรือส าคญัผิด (Ignorance or Mistake) สภาพการณ์ถูกบงัคบั (Impelled 

                                                 
60 Jerome Hall, General Principles of Criminal Law, Second Edition (New York : The Botbps - Merrell, 

1972), pp. 444 - 446. 
61 Rollin M. Perkins and Ronald N. Boyce, op.cit, pp. 995 - 1042. 
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Perpetration) ความยินยอมของคู่กรณี (Consent of Other Party) การมีส่วนกระท าผิดของผูเ้สียหาย 
(Guilt of Other Party) และพฤติการณ์ของฝ่ายท่ีเสียหาย (Conduct of the injured Party) เป็นตน้ 

4) การยกเวน้ความผิดดว้ยเหตุผลพิเศษบางกรณี ได้แก่ กรณีการกระท าโดยใชอ้ านาจรัฐท่ีมี
กฎหมายคุ้มครอง (Public Authority) หรือเหตุผลด้านนโยบายแห่งรัฐ (Domestic Authority) และ
นโยบายในการป้องปรามอาชญากรรม (Prevention of Crime) 

อยา่งไรก็ตาม เพื่อขจดัปัญหาในการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาของบุคคล หลาย ประเทศ
ในระบบ Common Law ก็พยายามแยกแยะหลกั Justification และ Excuse ออกจากกนัชดัเจนมากยิ่งข้ึน 
จนท าให้เราบอกไดว้า่การกระท าผิดทางอาญาบางอยา่งเป็นเหตุยกเวน้ความผิด หรือเป็นเหตุยกเวน้โทษ 
ตวัอย่างเช่น ใน Model Penal Code ไดบ้ญัญติัเป็นหลกัทัว่ไปในการวินิจฉัยเหตุยกเวน้ความผิดหรือเหตุ
ยกเวน้โทษ (General Principles of Justification) ใน ลกัษณะ 3 ออกเป็น 5 ประเภท คือ62 

1) การกระท าท่ีเป็นการใชอ้ านาจหนา้ท่ีเพื่อคุม้ครองสาธารณะ (Excution of Public Duty) 
2) การใช้ก าลงัเพื่อป้องกนัตนเองหรือผูอ่ื้น เช่น ในมาตรา 3.04 ซ่ึงบญัญติัว่า การใช้ ก าลงั

เพื่อป้องกนัตนเองหรือป้องกนับุคคลอ่ืน (Use of force Justificable for Protection of the Person) ซ่ึงเขา
เช่ือโดยสุจริตว่าเป็นความจ าเป็นโดยเร่งด่วน มิอาจเล่ียง เพื่อปกป้องตวัของเขาเองหรือผูอ่ื้นให้พน้จาก
ภยนัตรายอนัละเมิดกฎหมาย 

3) การใชก้ าลงัป้องกนัทรัพยสิ์น  
4) การใชก้ าลงัเพื่อการบงัคบัใชก้ฎหมาย และ 
5) การใชก้ าลงัต่อบุคคลซ่ึงเขามีความรับผิดชอบเป็นพิเศษในการดูแล อบรม คุม้ครอง เช่น 

บิดามารดา ผูป้กครอง ครู หมอ เจา้หนา้ท่ีคุมประพฤติ หรือผูบ้งัคบัเรือและอากาศยาน เป็นตน้ 
        2.3.2 เหตุยกเวน้โทษตามกฎหมายในระบบ Civil Law 

Merle และ Vita กล่าวถึงเร่ืองเหตุท่ีผูก้ระท ามีอ านาจกระท าไดจ้ะไดรั้บการยกเวน้โทษ ตอ้ง
พิจารณาอย่างน้อยท่ีสุด ว่าผูก้ระท าตอ้งสามารถรู้ผิดชอบ คือผูน้ั้นสามารถตอบสนองต่อผลของการ
กระท าผิดอาญาของเขาได้ โดยมีเจตจ านงอย่างเป็นอิสระ และมีความสามารถทางอาญา (Capacité 
penale) หลกักฎหมายอาญาของฝร่ังเศส จึงบญัญติัเหตุยกเวน้โทษออกเป็น 3 ลกัษณะคือ63 

 

                                                 
62 The American Law Institute, Model Penal Code, (1985). 
63 เพ่ิงอ้าง, น. 82 - 84. 
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1. เหตุเก่ียวกบัขอ้จ ากดัเร่ืองเสรีภาพในการกระท าเช่น การกระท าเพราะถูกบงัคบั  
2. เหตุเก่ียวกบัสติปัญญาของผูก้ระท า ไดแ้ก่ ความวกิลจริต และความอ่อนวยัและ 
3. เหตุเก่ียวกบัความเหมาะสมในการลงโทษ เช่น เหตุผลทางดา้นนโยบายและการรักษา

ความสงบเรียบร้อย เป็นตน้ 
ศาสตราจารย ์ดร.คณิต ณ นคร ไดอ้ธิบายเหตุยกเวน้โทษ ตามแนวกฎหมายเยอรมนัว่ามี 2 

ลกัษณะ คือ64  
1) เหตุยกเวน้โทษท่ีอยู่ในโครงสร้างความรับผิด โดยพิจารณาตวับุคคลผูก้ระท าผิดว่ามี 

ความบกพร่อง หรือพิจารณาจากสภาพส่วนตวั และสภาพแวดลอ้มของการกระท าเขาไม่ไดก้ระท าชัว่ 
หรือไม่ควรน่าต าหนิ ไดแ้ก่ ความไม่รู้ผิดชอบเพราะบกพร่องทางจิตไม่รู้ผดิชอบ เพราะไม่รู้เดียงสา การ
กระท าผดิดว้ยความจ าเป็น การท าตามค าสั่งของเจา้พนกังาน หรือการป้องกนั เกิดเหตุ เป็นตน้ 

2) เหตุยกเวน้โทษท่ีอยู่นอกโครงสร้างความรับผิด กรณีน้ีเป็นขอ้เท็จจริงหรือเหตุการณ์ ท่ี
อยูน่อกโครงสร้างความรับผิดทางอาญาแต่เก่ียวพนักบัโครงสร้างความผดิอาญา เรียกวา่ เหตุยกเวน้โทษ
เฉพาะตวั ซ่ึงเก่ียวกบัผูก้ระท าผดิเฉพาะตวั มี 2 ลกัษณะ คือ 

ก. เหตุห้ามลงโทษเฉพาะตวั คือขอ้เท็จจริงหรือเหตุการณ์ท่ีมีผลท าให้ห้ามลงโทษ ผูก้ระท า
ผิด และขอ้เท็จจริงหรือเหตุการณ์นั้น ๆ ตอ้งมีอยู่แลว้ขณะกระท าผิด ตวัอย่างกรณีน้ีคือการกระท าผิด
อาญาเก่ียวกบัทรัพยบ์างฐานระหวา่งสามีและภริยา ตามมาตรา 71 วรรคแรก 

ข. เหตุยกเวน้เฉพาะตัวซ่ึงเป็นข้อเท็ จจริง คือ เหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนภายหลังการกระท า 
ความผดิ และเป็นขอ้เท็จจริงหรือเหตุการณ์ท่ีมีผลยอ้นหลงัข้ึนไปเป็นการยกเวน้โทษให้แก่ผูก้ระท า ผิด 
เช่น การยบัย ั้งเสียเอง หรือการกลบัใจแกไ้ข ตามมาตรา 82 
        2.3.3 เหตุยกเวน้โทษตามกฎหมายไทย 

ตามหลกักฎหมายอาญาของไทย เราไม่มีนกันิติศาสตร์ท่ีคิดและวางทฤษฎีเพื่ออธิบาย เร่ือง
น้ีไวเ้ป็นการเฉพาะ ค าอธิบายเก่ียวกบัเหตุยกเวน้โทษจึงน าหลกัเกณฑ์ผสมมาจากทั้งระบบ Common 
Law และ Civil Law ข้ึนอยูก่บัวา่นกันิติศาสตร์ท่านนั้น ๆ ไดศึ้กษากฎหมายมาจากส านกัใด 

ค าอธิบายของ ศาสตราจารย ์ดร.คณิต ณ นคร ก็จะยดึแนวเยอรมนั ดงักล่าวมาแลว้ ในขณะ
ท่ีศาสตราจารย ์ณรงค ์ใจหาญ65 ก็จะอธิบายยึดตามแนวทางน้ี นกันิติศาสตร์ฝ่ายน้ี จึงมองวา่ การยกเวน้
                                                 

64 เพ่ิงอ้าง, น. 142 –149. 
65 ณรงค ์ใจหาญ, “แนวคิดในปัญหาความส าคญัผิดในเหตท่ีุผูก้ระท ามีอ านาจกระท าได,้”  

วารสารนิติศาสตร์, (15 ธนัวาคม 2528), และโปรดดู  ณรงค ์ใจหาญ, เพ่ิงอ้าง, น. 5-9. 
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โทษตามมาตรา 71 วรรคแรก เป็นข้อเท็จจริงเก่ียวกับสภาพบุคคลเฉพาะตัว ท่ีควรจะจัดอยู่นอก 
โครงสร้างความรับผิดทางอาญา ในขณะท่ีศาสตราจารย ์ดร.สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกุล ก็มีการน าหลกั
กฎหมายอาญาฝร่ังเศสมาอธิบายไดอ้ยา่งชดัเจน 

ศาสตราจารย ์จิตติ ติงศภทิัย์66  ได้อธิบายว่า เหตุยกเวน้โทษมี 4 กรณี ได้แก่ ความเป็นผู ้
วิกลจริต ความมึนเมา การกระท าผิดดว้ยความจ าเป็น และการกระท าตามค าสั่งของเจา้พนักงาน ส่วน
เหตุลดหยอ่นความผิด ไดแ้ก่ ความเป็นสามีและภริยา ความเป็นญาติ กรณี บนัดาลโทสะ ความอ่อนอาย ุ
และเหตุบรรเทาโทษ โดยมีศาสตราจารย ์ดร.เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ67  เดินตามแนวน้ี โดยแบ่งเหตุ
ยกเวน้โทษออกเป็น 2 กรณี คือ (1) เหตุยกเวน้โทษ ตามประมวลกฎหมายอาญา ไดแ้ก่ ความเป็นเด็ก 
ความมึนเมา ความวกิลจริต การท าตามค าสั่งอนัมิชอบของเจา้พนกังาน และการกระท าความผิดเก่ียวกบั
ทรัพยบ์างฐานระหวา่งสามีและภริยาและ (2) เหตุยกเวน้โทษกรณีพิเศษ ไดแ้ก่ การกระท าความผิดโดย
ถูกล่อจากเจา้พนกังานหรือตวัแทนของเจา้พนกังาน (Entrapment) เป็นตน้ 

ส าหรับค าอธิบายของศาสตราจารย์ หยุด แสงอุทยั68 เห็นชัดว่า น าระบบ Civil Law และ 
Common Law มารวมกนั ไดแ้บ่งเหตุยกเวน้โทษ ออกเป็น 3 ลกัษณะ คือ 

1) เหตุยกเวน้โทษส าหรับการกระท าไดแ้ก่ การกระท าผิดดว้ยความจ าเป็น และการท าตาม
ค าสั่งของเจา้พนกังาน 

2) เหตุเก่ียวกับความไม่สามารถรู้ผิดรู้ชอบ หรือไม่สามารถบังคับตนเองได้ ได้แก่ เด็ก 
กระท าผดิ จิตบกพร่อง หรือมึนเมา 

3) เหตุยกโทษ ลดโทษ หรือบรรเทาโทษ ไดแ้ก่ ความเป็นสามีและภริยา บนัดาล โทสะ และ
เหตุบรรเทาโทษ เป็นตน้ 

กล่าวโดยสรุป การก าหนดเหตุยกเวน้โทษไวใ้นกฎหมายอาญาทั้งแนว Common Law และ 
Civil Law จะพิจารณาถึงสภาพการณ์ของการกระท าความรับผิดชอบทางอาญา และจิตใจ ของผูก้ระท า
เป็นส าคญั ทั้งสามส่วนน้ีประกอบเป็นขอ้เท็จจริงท่ีปรากฏอยูใ่นโครงสร้างความรับผิด ทางอาญา และ
ถือเป็นรากฐานทางทฤษฎีวา่ดว้ยความรับผิดทางอาญาของบุคคล อย่างไรก็ตามการก าหนดเหตุยกเวน้
โทษไวใ้นกฎหมายของรัฐบางกรณีอาจเกิดจากเหตุผลพิเศษ เช่น เพื่อการใช้อ านาจรัฐในการบงัคบัใช้
                                                 

66 จิตติ ติงศภทิัย,์ กฎหมายอาญาภาค 1, (กรุงเทพมหานคร : ส านกัพิมพ ์มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2540). 
67 เพ่ิงอ้าง. 
68 หยดุ แสงอุทยั, กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป, พิมพค์ร้ังท่ี 13 (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ ์

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2516), น. 240 - 292. 
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กฎหมายเก่ียวกับความสงบเรียบร้อย หรือการบญัญติัเหตุยกเวน้โทษท่ีเก่ียวพนักบัคุณสมบติัเฉพาะ
บุคคลบางจ าพวกก็ได้ เช่น บทคุม้ครองสถาบนัครอบครัว ตามมาตรา 71 ดงัได้กล่าวแลว้และถือเป็น
เหตุผลพิเศษท่ีจดัอยู่นอกโครงสร้างความรับผิดทางอาญาโดยท่ีประเทศไทยต่างก็รับอิทธิพลมาจาก
ระบบกฎหมายทั้ง 2 แนว 
 
2.4 เหตุยกเว้นโทษในความผดิอาญาเกีย่วกบัทรัพย์ทีส่ามีและภริยากระท าต่อกนั กบั โครงสร้างความรับ
ผดิทางอาญา 
        2.4.1 หลกักฎหมายอาญามาตรา 71 วรรคแรก 

1. ปัญหาของมาตรา 71 วรรคแรก ท่ีควรจะหยิบยกมาพิจารณาเป็นการจ า เพาะ คือ เหตุ
ยกเวน้โทษในความผิดอาญาระหว่างสามีและภริยา เป็นเหตุท่ีอยู่ในโครงสร้างความรับผิดทางอาญา
หรือเป็นเหตุท่ีอยู่นอกโครงสร้างความรับผิดทางอาญา แมป้ระเด็นน้ียงัไม่มีคดีข้ึนสู่การพิจารณาของ
ศาลฎีกา แต่ก็ไดก้ลายเป็นขอ้ถกเถียงทางวิชาการในหมู่นกักฎหมายอาญา ระหวา่งแนว Common Law 
กบัแนว Civil Law พอสมควร 

2. ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 71 วรรคแรก บัญญัติยกเว้นโทษในความผิดอาญา 
เก่ียวกบัทรัพยท่ี์สามีและภริยากระท าต่อกนั ไวค้วามว่า “ความผิดตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 334 ถึง
มาตรา 336 วรรคแรก และมาตรา 341 ถึงมาตรา 364 นั้น ถา้เป็นการกระท าท่ีสามีกระท าต่อภริยา หรือ
ภริยากระท าต่อสามี ผูก้ระท าไม่ตอ้งรับโทษ” ซ่ึงตรงกบัตวับทท่ีแปลจากภาษาองักฤษของท่ีประชุม
คณะอนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา คร้ังท่ี 142/204/2483 เม่ือวนัศุกร์ท่ี 29 
พฤศจิกายน 248369 วา่ " If the offences as provided in Sections 288 to 296,304 to 321 , 324 to 329 and 
be committed between husband and wife , no punishment shall be inflicted" ตามกฎหมายลักษณะ
อาญา ร.ศ.127 เดิม 

3. ขอบเขตในการวนิิจฉยับทบญัญติัมาตรา 71 วรรคแรก เม่ือศึกษาแนวค าพิพากษาของศาล
ฎีกาในการน ากฎหมายบทน้ีไปวินิจฉัยแก่คดี พบว่า กฎหมายบทน้ีสามารถท าความเขา้ใจไดโ้ดยง่าย

                                                 
69 รายงานการประชุมกรรมการตรวจพิจารณาแกไ้ขประมวลกฎหมายลกัษณะอาญาคร้ังท่ี 142120/412483, 

เม่ือวนัท่ี 29 พฤศจิกายน 2483 
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มิได้มีความยุ่งยากหรือสลับซับซ้อนแต่อย่างใด โดยเฉพาะในค าพิพากษาฎีกาท่ี 221/252870 ซ่ึงได้
วนิิจฉยัวางหลกัไว ้ดงัน้ี 

(1) เหตุยกเวน้โทษตามมาตรา 71 วรรคแรก ต้องเป็นการกระท าครบองค์ประกอบของ 
ความผิดเสียก่อน เช่น ความผดิฐานลกัทรัพย ์หากปรากฏวา่ขาดองคป์ระกอบภายนอก หรือไม่มี เจตนา 
ตามมาตรา 59 วรรคสาม คือ ขาดองค์ประกอบภายใน การกระท านั้นก็ไม่เป็นความผิดกรณีจะไม่เขา้
มาตรา 71 วรรคแรก 

(2) ความสัมพนัธ์ระหวา่งสามีภริยาตอ้งชอบดว้ยดว้ยกฎหมาย  
(3) เหตุยกเวน้โทษตามมาตราน้ี ถือเป็นเหตุส่วนตวัตามประมวล 
กฎหมายอาญามาตรา 89 ใชเ้ฉพาะผูก้ระท าผิด ผูอ่ื้นซ่ึงเป็นผูใ้ชร่้วมกระท า หรือ สนบัสนุน

ในการกระท ายงัตอ้งรับโทษอยู ่ตวัอย่างเช่น ผูก้ระท าสมคบกบัภรรยาของเจา้ทรัพยล์กัทรัพย ์(ถือเป็น
ตวัการร่วมกบัภรรยา) ตอ้งถูกลงโทษฐานลกัทรัพย ์

(4) บทกฎหมายน้ียกเวน้โทษให้เฉพาะเม่ือสามีกระท าต่อภริยา หรือภริยากระท าต่อสามี แต่
หากสามีหรือภริยาไปกระท าต่อบุคคลอ่ืน เช่น หากภริยากลวัสามี จึงไปลกัทรัพยข์องเพื่อนบา้นมาให้
สามี โดยท าตามค าสั่งของสามี กรณีน้ีมิใช่ มาตรา 71 วรรคแรก ภริยาจึงผิดฐานลกัทรัพยแ์ละสามีมี
ความผดิฐานเป็นผูใ้ช ้
        2.4.2 มาตรา 71 วรรคแรก กบัโครงสร้างความรับผดิทางอาญา 

ตามแนว Common Law เราพิ จารณาโครงส ร้างความ รับผิดอาญาของบุคคล จาก
องค์ประกอบ 3 ส่วน คือ การกระท าครบองค์ประกอบของกฎหมาย ทั้งองค์ประกอบภายนอก (Actus 
Reus) และองค์ประกอบภายใน เป็นองค์ประกอบด้านจิตใจ คือ มีเจตนาร้าย (Evil tent) เหตุยกเวน้
ความผิด (Justification) และเหตุยกเวน้โทษ (Excuse) โดยเฉพาะในส่วนของเหตุยกเวน้โทษตามแนว 
Common Law จะมองรวมไปท่ีผลของการกระท าความผิดเป็นส าคญั ในการกระท าความผิดทางอาญา 
หากมีกฎหมายบญัญติัยกเวน้โทษ ก็จะจดัอยูใ่นโครงสร้าง ขอ้ท่ี 3 ทั้งหมด โดยมิไดพ้ิจารณาวา่ เหตุผล
และเจตนารมณ์ของการก าหนดเหตุยกเวน้โทษ มีรากฐานและท่ีมาของแนวความคิดทางกฎหมายท่ี
แตกต่างกนั อาทิ การก าหนดเหตุยกเวน้โทษจากสถานะ คุณสมบติั และความสัมพนัธ์ระหว่างบุคคล 
การก าหนดจากสติสัมปชัญญะของบุคคลในขณะการกระท าความผิดจะก าหนดจากความเหมาะสม 

                                                 
70 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 221/2528 และโปรดดู เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, ค  าอธิบาย กฎหมายอาญา ภาค 1, 

พิมพค์ร้ังท่ี 8 (กรุงเทพมหานคร : จิรรัชการพิมพ,์ 2546), น. 437-440. 
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หรือความสมควรของการลงโทษ หรือจากการท่ีบุคคลนั้นไม่มีความรับผดิชอบทางอาญา และหรือจาก
โยบายทางอาญาของรัฐท่ีบญัญติักฎหมาย เป็นตน้ 

ดงันั้ น ศาสตราจารย ์ดร.เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ71  จึงยึดตามแนวทางน้ี โดยเห็นว่าเหตุ
ยกเวน้โทษตามมาตรา 71 วรรคแรก เป็นเหตุท่ีจดัอยู่ในโครงสร้าง ขอ้ท่ี 3 ซ่ึงความเห็นของท่านมิได้
แยกว่าความผิดตามบทน้ีแตกต่างไปจากเหตุยกเวน้โทษกรณีอ่ืน ๆ อย่างไร โดยมองไปท่ีผลของการ
กระท าความผิดเป็นส าคญั กล่าวคือ หากผลเป็นกรณีผูก้ระท าไม่ตอ้งรับโทษแลว้ก็จดัอยูใ่นโครงสร้าง 
ขอ้ท่ี 3 ทั้งส้ิน 

ความผิดตามาตรา 71 วรรคแรก กฎหมายไดย้กโทษให้กบัการกระท าท่ีสามีกระท าต่อ ภริยา 
หรือกริยากระท าต่อสามีในความผิดเก่ียวกับทรัพย ์เช่น ลกัทรัพย ์วิ่งราวทรัพย์ ฉ้อโกง โกง เจา้หน้ี 
ยกัยอก รับของโจร ท าให้เสียทรัพย์ หรือความผิดฐานบุกรุก เหตุผลของการยกเวน้โทษน้ี มิใช่ว่า
ผูก้ระท าไม่มีความผิด ตามโครงสร้างความรับผิดทางอาญา ส่วนท่ี 3 ตามทฤษฎีเยอรมนัแต่เป็นเร่ืองท่ี
กฎหมายเล็งเห็นความส าคญัในความเป็นเอกภาพของครอบครัว ซ่ึงรวมถึงผูบุ้พการีและผูสื้บสันดาน
ตามท่ีบญัญติัไวใ้นวรรค 2 ดว้ย72 

เหตุผลของการยกโทษและลดโทษเหล่าน้ี จึงเป็นเหตุผลพิเศษท่ีไม่อยู่ในโครงสร้าง 
ความผิดอาญา แต่เป็นเหตุผลท่ีเก่ียวกับการรักษาความเป็นปึกแผ่นของสถาบันครอบครัว เพราะ 
กฎหมายมิอาจจะเขา้ไปยุ่งเก่ียวกบัเร่ืองทุกเร่ืองในครอบครัวได ้ศาตราจารย ์ดร.ปรีดี เกษมทรัพย ์ได้
อธิบายว่าครอบครัวนั้นมีขนบธรรมเนียมประเพณีและกฎเกณฑ์ท่ีเกิดข้ึนเอง (Spontaneous order) ท่ี
อ านาจรัฐเขา้ไปยุ่งเก่ียวไม่ได ้ท่านเรียกว่าเป็น Autonomous Legal Domain หรือ Autononous Domain 
of Unwrittern Law 73 

ศาสตราจารย ์ดร.แสวง บุญเฉลิมวิภาส ไดอ้ธิบายเพิ่มเติมอีกวา่ การแยกเหตุของ การยกโทษ 
ตามมาตรา 71 ออกจากโครงสร้างความผิดอาญา จะช่วยให้เกิดความชดัเจนในการให้ เหตุผล ท าให้เห็น
ความแตกต่างจากเหตุยกเวน้โทษในกรณีอ่ืนท่ีเป็นเหตุผลในโครงสร้าง เช่น กรณีเด็กกระท าผิด หรือผูท่ี้
เป็นโรคจิต ซ่ึงเป็นเร่ืองท่ีผูก้ระท าไม่มีความชัว่ ดงันั้น การพิจารณาตามบทบญัญติัของกฎหมายในแต่ละ

                                                 
71 เพ่ิงอ้าง, น. 439. 
72 แสวง บุญเฉลิมวภิาส, กฎหมายอาญาภาค 1, พิมพค์ร้ังท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร : โครงการต าราและเอกสาร

ประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2542), น. 110. 
73 เพ่ิงอ้าง. 
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เร่ือง จึงตอ้งแยกเหตุและผลของแต่ละกรณีให้ชดัเจน แมผ้ลจะเหมือนกนั คือ กฎหมายยกเวน้โทษ แต่
อาจจะมาจากเหตุท่ีต่างกนัก็ได ้เช่น กรณีของมาตรา 65 มาตรา 73 และมาตรา 71  

เม่ือเหตุยกเวน้โทษอันเก่ียวกับความเป็นสามีภริยา ตามมาตรา 71 เป็นเหตุยกเวน้โทษ 
เฉพาะตวัท่ีอยูน่อกโครงสร้างความผิดอาญา ดงันั้นหากสามีลกัทรัพยภ์ริยา โดยเขาใจวา่มิใช่ทรัพยข์อง
ภริยา ย่อมลงโทษสามีไม่ได้ หากเข้าใจท่ีมาหรือเหตุผลของมาตรา 71 ก็คงจะวินิจฉัยได้แต่หากน า 
มาตรา 71 ไปคิดในโครงสร้างความผิดอาญาก็อาจก่อให้เกิดความสับสนได ้คือหากกรณีสามีลกัทรัพย์
ของผูอ่ื้นไปโดยสามีเขา้ใจว่าทรัพยน์ั้นเป็นของภริยาตน สามีจะไม่ไดรั้บการยกโทษ เพราะเม่ือความ
เป็นจริงทรัพยน์ั้นมิใช่ของภริยา ก็ไม่เก่ียวกบัความมุ่งหมายของกฎหมายท่ีจะคุม้ครองความเป็นเอกภาพ 
หรือความเป็นปึกแผน่ของครอบครัว กรณีน้ีสามีจึงไม่ไดรั้บการยกโทษ 

ศาสตราจารย ์ดร.คณิต ณ นคร74 เห็นว่า เหตุยกเวน้โทษตามมาตรา 71 วรรคแรก เป็นเหตุ
ยกเวน้โทษเฉพาะตวั การเป็นสามีภริยาของผูก้ระท าความผิดกบัผูเ้สียหาย เป็นขอ้เท็จจริงท่ีมีอยู่แล้ว
ก่อนกระท าความผิด ซ่ึ งทางต าราเยอรมนี เรียกว่า “เหตุห้ามลงโทษเฉพาะตัว” (PersÒnlicher 
stratausschliessungsgrund) ความมุ่งหมายของการบัญญัติเหตุห้ามลงโทษเฉพาะตวัไวใ้นมาตราน้ีก็
เพราะเห็นว่าครอบครัวเป็นสถาบนัทางสังคมท่ีควรจะปกป้อง เพื่อรักษาเอกภาพไว ้การบญัญติัเหตุ
ยกเวน้โทษเฉพาะตวั เป็นเหตุผลท่ีอยู่นอกเหนือโครงสร้างความรับผิดทางอาญาทั้ง 3 ประการ และไม่
กระทบกระเทือนต่อความสมบูรณ์ในสาระส าคัญทั้ ง 3 ประการของความผิดอาญา กล่าวคือไม่
กระทบกระเทือนต่อการครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั ไม่กระทบกระเทือนต่อความผิด กฎหมาย
และไม่กระทบกระเทือนต่อความชั่ว เหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวัจึงไม่กระทบกระเทือน คุณธรรมทาง
กฎหมาย (Rechtsgut) กบัทั้งไม่เก่ียวข้องกบัวิธีการกระท าความผิดของผูก้ระท าเพราะคุณธรรมทาง
กฎหมายก็ดี วิธีการกระท าผิดก็ดี ต่างเป็นเน้ือหาของข้อสาระองค์ประกอบฉะนั้น เหตุยกเวน้โทษ
เฉพาะตัวจึงหมายถึง “ข้อเท็จจริงหรือเหตุการณ์ท่ีอยู่นอกโครงสร้างความรับ ผิดอาญาและเป็น
ขอ้เท็จจริง หรือเหตุการณ์ท่ีเก่ียวพนักบัผูก้ระท าความผิดเป็นการเฉพาะตวั” และเหตุยกเวน้โทษเฉพาะ
ตวับางเหตุแสดงให้เห็นวา่ ความสมควรลงโทษส าหรับการกระท านั้นไม่มีเลยมาตั้งแต่ตน้ เช่น รัฐชอบ
ท่ีจะส่งเสริมความเป็นเอกภาพของครอบครัว รัฐจึงไม่ชอบท่ีจะลงโทษการกระท าความผิดอาญาบาง
ฐานระหวา่งสามี ภริยา เหตุน้ีมาตรา 71 วรรคแรก จึงไดรั้บการบญัญติัข้ึน 
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โครงสร้างความรับผิดอาญา ตามทฤษฎีเยอรมนี ประกอบดว้ยขอ้สาระส าคญั 3 ประการ คือ 
การครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ ความผิดกฎหมายและความชั่ว และข้อ สาระส าคญัทั้ง 3 
ประการน้ี จะตอ้งประกอบกนัอย่างครบถว้น จึงจะท าให้การกระท านั้นเป็นความผิดอาญา และตอ้งมี
การลงโทษส าหรับการกระท านั้ น กรณีมาตรา 71 วรรคแรก เป็นการกระท าครบทั้ ง 3 ส่วน แต่มี
ขอ้เทจ็จริงบางอยา่งเก่ียวขอ้งโดยตรงกบัตวัผูก้ระท า ท่ีกฎหมายเห็นวา่มีอยูก่่อนแลว้หรือเกิดข้ึนภายหลงั 
ยอ่มไม่เป็นการสมควรท่ีจะลงโทษผูก้ระท ากฎหมายจึงไดบ้ญัญติัเหตุยกเวน้โทษให้  75 

ศาสตราจารย ์ดร.คณิต ณ นคร ได้ช้ีลงไปชัดเจนว่า มาตรา 71 วรรคแรก เป็นเหตุ ยกเวน้
โทษเฉพาะตวันอกโครงสร้างความผิดอาญา แต่ มาตรา 65 มาตรา 66 มาตรา 67 มาตรา73 มาตรา 74 
และมาตรา 75 มิใช่เหตุยกเวน้เฉพาะตวั เพราะกรณีเหล่าน้ีเก่ียวกบัเร่ืองความชัว่ เช่นเดียวกบัมาตรา 62 ก็
มิใช่เหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวั แต่เป็นเร่ืองการกระท าท่ีผูก้ระท ามิอาจกระท าได ้กรณีมาตราน้ีจะอยูใ่น
โครงสร้างความรับผิดอาญา และเม่ือมาตรา 71 วรรคแรก เป็นเหตุหา้มลงโทษเฉพาะตวั จึงส่งผลในทาง
กฎหมาย ดงัน้ี 

1. เน่ืองจากเหตุห้ามลงโทษเฉพาะตัวอยู่นอกโครงสร้างของความผิดอาญา ดังนั้ นแม ้
ผูก้ระท าผิดจะไม่รู้ข้อเท็จจริงหรือเหตุการณ์ของเหตุห้ามลงโทษเฉพาะตวั ก็จะลงโทษผูก้ระท าผิด 
ไม่ได้ เช่น สามีลกัทรัพยภ์ริยาโดยเขา้ใจว่ามิใช่ทรัพยข์องภริยา ก็ย่อมลงโทษมิได้ ในกรณีผูก้ระท า
ส าคญัผิดว่ามีขอ้เท็จจริง หรือเหตุการณ์ของเหตุห้ามลงโทษเฉพาะตวั แต่ความจริงไม่มีขอ้เท็จจริงนั้น
ผูก้ระท าก็ตอ้งรับผดิ เช่น สามีลกัทรัพยโ์ดยเขา้ใจวา่เป็นของภริยา แต่ความจริงเป็นของบุคคล ท่ี 3 กรณี
น้ีสามีไม่ไดรั้บการยกเวน้โทษ 

2. เหตุห้ามลงโทษเฉพาะตวั จะน าไปใชแ้ก่ผูก้ระท าความผิดคนอ่ืนในการกระท า ความผิด
นั้นด้วยไม่ได ้เช่น มีผูใ้ช้ให้สามีลกัทรัพยภ์ริยา สามีไดรั้บยกเวน้โทษแต่ผูใ้ช้รับผิดฐานใช้ให้ผูอ่ื้นลกั
ทรัพย ์

ในบทความเร่ืองเหตุยกเวน้โทษเฉพาะตัว ท่านยงัได้กล่าวเพิ่มเติมไวว้่า ในประมวล 
กฎหมายอาญานอกจากจะมีบทบญัญติัต่าง ๆ ท่ีเก่ียวกบัเร่ืองความผิดอาญาและโทษแลว้ ยงัมีบทบญัญติั
ท่ีเก่ียวกับเหตุยกเวน้โทษเฉพาะตัวอีกด้วย การบัญญัติเหตุยกเวน้โทษเฉพาะตัวในกฎหมายอาญา
สามารถกระท าได ้ไม่เป็นการผิดหลกัเกณฑ์ในทางกฎหมายอาญา เพราะในทาง กฎหมายอาญามีหลกั
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เพียงว่า “ไม่มีการลงโทษโดยไม่มีความชั่ว" (Nulla poena sine culpa) เท่านั้น แต่ไม่มีหลกัท่ีกลบักัน 
ฉะนั้น การกระท าใดท่ีเป็นการกระท าท่ีมีความชัว่จึงอาจไม่มีการลงโทษ ส าหรับการกระท านั้นได้ 76 

เม่ือเราน าขอ้พิจารณาเหตุยกเวน้โทษ ตามมาตรา 71 วรรคแรก มาเปรียบเทียบระหวา่ง แนว 
Common Law กบัทฤษฎีโครงสร้างความรับผดิตามหลกักฎหมายอาญาของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
มีประเด็นส าคญัและผลกระทบ ดงัน้ี 

1. ทฤษฎีโครงสร้างความรับผิดทางอาญา ตามแนว Common Law ในโครงสร้างส่วน ท่ี 3 
วา่ดว้ยเหตุยกเวน้โทษ อาจมีขอ้จ ากดัตรงท่ีแนวน้ีมิไดแ้ยกแยะให้เห็นความแตกต่างของเหตุยกเวน้โทษ
ในความผิดอาญา แต่ละบทวา่มีรากฐานท่ีมาแตกต่างกนั กล่าวคือ แนว Common Law จะมองไปท่ีผล
ของการท่ีบุคคลไม่ตอ้งรับโทษทางอาญาอยา่งเดียว คือ เม่ือมีเหตุท่ีผูก้ระท าผิดไม่ตอ้งรับโทษแลว้ ก็ถือ
ว่าเป็นเหตุท่ีอยู่ในโครงสร้างส่วนท่ี 3 ทั้งส้ิน ดงันั้น การกระท าผิดของผูเ้ป็นโรคจิตหรือจิตบกพร่อง 
(Mental Desease or Defect) การกระท าของผูท่ี้มึนเมาขณะไม่สามารถรู้ผิดชอบ (Intoxication) การ
กระท าความผิดด้วยความจ าเป็น และการถูกบงัคบั (Neccessity and Coertion) หรือการกระท าผิดของ
เด็ก (Infancy) กบัการกระท าผิดเก่ียวกบัทรัพยร์ะหวา่งสามีและภริยา (One Spouse against the other) จึง
ถือเป็นเหตุยกเวน้โทษท่ีอยูใ่นโครงสร้างส่วนท่ี 3 ทั้งส้ิน 

2. ทฤษฎีโครงสร้างความรับผิดทางอาญาตามแนวสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ใน
โครงสร้างส่วนท่ี 3 คือ ส่วนความชั่ว (Schuld) ซ่ึงเป็นการพิจารณาองค์ประกอบทางเน้ือหาความผิด
อาญา สามารถอธิบายขอ้จ ากดัของแนว Common Law ไดช้ดัเจนมากกว่า เพราะสามารถใช้แยกความ
แตกต่างของบรรดาเหตุยกเวน้โทษท่ีหลกักฎหมายอาญาของประเทศต่าง ๆ ไดว้างไวเ้ป็นหลกัเกณฑ์
ทัว่ไป จะเห็นได้ว่าความผิดอาญาเก่ียวกบัทรัพยท่ี์สามีและภริยากระท าต่อกนั เป็นการกระท าท่ีครบ
องคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั ในดา้นเน้ือหาของการกระท าก็ถือเป็นความผิดและผูก้ระท าก็มีความชัว่
ครบองคป์ระกอบ แต่มีเหตุผลไม่สมควรลงโทษอนัเน่ืองมาจากนโยบายทางอาญาของรัฐท่ีเห็นสมควร
ไม่ลงโทษ ซ่ึงเป็นเหตุท่ียกเวน้โทษใหโ้ดยพิจารณาจากสถานะของบุคคล หรือการลงโทษอาจจะไม่เกิด
ประโยชน์ ฉะนั้ น เม่ือการกระท าครบองค์ประกอบมาตรา 71 วรรคแรก เป็นการกระท าท่ีอยู่ใน
โครงสร้างความรับผิดทางอาญาจึงอาจก่อให้เกิดความสับสนได้และเม่ือน ามาตรา 71 วรรคแรก ไป
เปรียบเทียบกบัเหตุยกเวน้โทษในโครงสร้างความรับผิด ตามมาตรา 65,66,67,73,74, และ 75 ก็จะได้
ขอ้สรุปท่ีชดัเจนว่าบรรดาความผิดเหล่าน้ีเป็นเหตุท่ีอยู่ในโครงสร้างส่วนความชั่ว เพราะการกระท า
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ทั้งหมดผูก้ระท ามิไดมี้ความชัว่ท่ีกฎหมายจะสมควรลงโทษ อนัเน่ืองมาจากความอ่อนแอแห่งจิต การ
ขาดสติสัมปชญัญะในการกระท า ความจ าเป็นซ่ึงเป็นการขาดความรับผิดชอบในทางอาญา และขาด
ความรู้ผิดชอบในการกระท า กรณีเหล่าน้ีเป็นเหตุท่ีอยู่ในโครงสร้างของทฤษฎีความรับผิดทางอาญา 
โครงสร้างส่วนท่ี 3 และมิใช่เป็นเหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวั แต่เป็นหลกัเกณฑ์ทัว่ไปท่ีอยูใ่นโครงสร้าง
ส่วนท่ี 3 และไม่เก่ียวขอ้งกบัสถานะของบุคคลเป็นการจ าเพาะซ่ึงถือเป็นนโยบายทางอาญาของแต่ละรัฐ
ท่ีบญัญติักฎหมายมาใชก้บัสังคม77 

3. แนวทาง Common Law ขาดทฤษฎีส่วนความชั่ว (Schuld) ท่ีจะใช้เป็นกรอบในการ 
พิจารณาความผิดทางอาญา มาตรา 71 วรรคแรก กล่าวคือ หากเราก าหนดให้เหตุยกเวน้โทษตามมาตรา
น้ีเป็นเหตุท่ีอยูใ่นโครงสร้างความรับผิดทางอาญา ก็จะส่งผลกระทบต่อการวินิจฉยับทมาตราน้ีในบาง
กรณีท่ีไม่สามารถสนองต่อความมุ่งหมายท่ีจะคุม้ครองสถาบนัครอบครัวได ้ยกตวัอยา่งเช่น หากสามีลกั
ทรัพยข์องภริยาโดยเขา้ใจวา่มิใช่ทรัพยข์องภริยายอ่มลงโทษสามีมิได ้โดยพิจารณาจากขอ้เท็จจริงท่ีว่า
ความจริงเป็นทรัพยข์องใคร กรณีเช่นน้ียงัไม่กระทบต่อความมุ่งประสงค์ท่ีกฎหมายจะคุม้ครองการ
กระท าผิดทางอาญาระหวา่งสามีและภริยา แต่ในทางกลบักนั หากกรณีสามีลกัทรัพยข์องผูอ่ื้นโดยสามี
เขา้ใจวา่ทรัพยน์ั้นเป็นของภริยาสามียอ่มไม่ไดรั้บการยกเวน้โทษ เพราะเม่ือความจริงทรัพยน์ั้นมิไดเ้ป็น
ของภริยา กรณีเช่นน้ีจะเกิดปัญหาว่าเม่ือสามีไดล้กัทรัพยข์องผูอ่ื้นแลว้สร้างความเดือดร้อนแก่สังคม 
กฎหมายยงัจะคุม้ครองสามีไดอ้ยา่งไร จะเห็นไดว้า่กรณีเช่นน้ี หากเราอา้งการยกเวน้โทษตามมาตรา 62 
ซ่ึงเป็นเหตุท่ีอยูใ่นโครงสร้างความรับผดิวา่ "ขอ้เท็จจริงใด ถา้มีอยูจ่ริง จะท าให้ผูก้ระท าไม่ตอ้งรับโทษ 
แม ้ขอ้เท็จจริงนั้นจะไม่มีอยูจ่ริง แต่ผูก้ระท าส าคญัผิดวา่มีอยูจ่ริง ผูก้ระท ายอ่มไดรั้บยกเวน้โทษ” กรณี
แบบน้ีการวินิจฉัยก็จะวนกลบัเขา้จบในโครงสร้างส่วนท่ี 3 เช่นเดิม ซ่ึงก็ผิดวตัถุประสงคข์องมาตราน้ี 
แต่หากเราแยกมาตรา 71 วรรคแรก ไปอยูน่อกโครงสร้างซ่ึงเป็นคุณสมบติัส่วนตวัของผูก้ระท าความผิด
เราก็จะวินิจฉัยได้ว่า สามีจะยกความส าคัญผิดท่ีกระท าของตนเองไปก่อให้ เกิดภย ันตรายแก่
บุคคลภายนอกมิได้ โดยนัยน้ี ขอ้พิจารณามาตรา 71 วรรคแรก เป็นเหตุยกเวน้โทษท่ีอยู่ในหรือนอก
โครงสร้างความรับผดิทางอาญา จึงเป็นนิติวธีิท่ีมีความส าคญั78 

4. เม่ือแยกเหตุยกเวน้โทษในความผิดเก่ียวกบัทรัพยท่ี์สามีและภริยากระท าต่อกนัไป เป็น
เหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวัท่ีอยู่นอกโครงสร้างความรับผิดทางอาญา ก็จะเกิดความชัดเจนในการให้

                                                 
77 เพ่ิงอ้าง. 
78 เพ่ิงอ้าง. 
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เหตุผลและสอดคลอ้งกบัความมุ่งหมายของบญัญติัแห่งกฎหมาย ปัญหาท่ีเกิดข้ึนก็คือ ความส าคัญผิดว่า
มีข้อเท็จจริงเกี่ยวกับเหตุยกเว้นโทษตามมาตรา 62 กฎหมายมาตราน้ีจะมีท่ีใช้ อย่างไร ตวัอย่างกรณี
ข้างต้น หากสามีลักทรัพย์บุคคลอ่ืนแต่เข้าใจว่าทรัพย์นั้ นเป็นของภริยาและความเข้าใจน้ีก็เป็น
ขอ้เท็จจริงท่ีมีอยูจ่ริง กรณีน้ีจะไม่มีการปรับบทมาตรา 62 มาใช ้ผลก็คือสามีจะมีความผดิฐานลกัทรัพย ์
ดงันั้นมาตรา 62 ความส าคญัผิดว่ามีเหตุยกเวน้โทษ จึงหมายถึงความส าคญัผิดในขอ้เท็จจริงท่ีอยู่ใน
โครงสร้างความรับผิดทางอาญาเท่านั้น อนัไดแ้ก่ขอ้เท็จจริงท่ีเก่ียวพนักบัจิตใจของผูก้ระท าเป็นส าคญั 
เช่น การกระท าความผิดเพราะเหตุจากบนัดาลโทสะตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 72 เป็นต้น 
ดงันั้นจึงอาจสรุปไดว้า่เหตุยกเวน้โทษท่ีอยูใ่นโครงสร้างจะจ ากดัเฉพาะขอ้เท็จจริง 2 ส่วน คือ ส่วนแรก
เป็นส่วนท่ีเก่ียวกบัความไม่รู้ผดิชอบ หรือไม่มีความรับผดิชอบทางอาญา เช่น ขอ้เท็จจริงตามมาตรา 65, 
66, 67, 73, 74 และ 75 และส่วนท่ีสองเป็นส่วนท่ีเก่ียวกบัจิตใจของผูก้ระท าผิดตามมาตรา 72 ดงักล่าว
แลว้ 

5. ปัญหาของมาตรา 71 วรรคแรก ไดแ้สดงให้เห็นถึงความแตกต่างของพฒันาการ ทางดา้น
กฎหมายระหว่างแนว Common Law และแนว Civil Law โดยเฉพาะเม่ือพิจารณาตามแนว Common 
Law จะพบว่าการวินิจฉัยโครงสร้างความรับผิดอาญาอาจขาดหลักเกณฑ์ท่ีเป็นรากฐานทางทฤษฎี
รองรับน้อยกว่าแนว Civil Law หลกักฎหมายท่ีไดจ้ากแนวค าพิพากษาเป็นบรรทดัฐานสืบทอดกนัมา 
อาจมีขอ้จ ากดัในตวัเอง เม่ือเปรียบเทียบกบัทฤษฎีโครงสร้างความรับผิดทางอาญาตามแนว Civil Law 
โดยเฉพาะบางประเทศท่ีใช้ประมวลกฎหมาย เราคงไม่อาจปฏิเสธได้ว่าประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนีเป็นประเทศท่ีไดพ้ฒันาความคิดทางกฎหมายไดอ้ยา่งเป็นระบบมากในเร่ืองโครงสร้างความรับ
ผิดอาญานั้น นักนิติศาสตร์เยอรมนีได้ท าการศึกษามาเป็นเวลานับร้อยปี ความคิดน้ีเป็นระบบท่ีได้
แพร่หลายและเป็นท่ียอมรับของประเทศอ่ืน ๆ ในภาคพื้นยุโรปโดยเฉพาะในประเทศอิตาลี สเปน 
ตลอดจนประเทศในกลุ่มลาตินอเมริกา ซ่ึงการร่างกฎหมายใน เอเชียหลายประเทศก็ได้รับแนวคิด
ดงักล่าวมาดว้ย 79 

บทความของศาสตราจารย ์ดร.สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกุล ซ่ึงน าปัญหามาตรา 71 วรรคแรก 
มาตั้งประเด็นเป็นขอ้ถกเถียงทางวิชาการไว ้โดยกล่าวว่า ปัญหาของมาตรา 71 วรรคแรกเป็นเร่ืองของ
ความเห็นท่ีแตกต่างกัน แต่ผลทางกฎหมายเหมือนกันวตัถุประสงค์ของมาตรา 71 วรรคแรก เม่ือ
                                                 

79 Albin Eser, Justification and Excuse, 24 Ami.Com L1976, pp.621-623. อา้งใน แสวงบุญ เฉลิมวภิาส, 
หลกักฎหมายอาญา, พิมพค์ร้ังท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร : โครงการต าราและเอกสาร ประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2542), น. 42. 
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พิจารณาตามหลกักฎหมายอาญาฝร่ังเศส มาตรา 380 มีเหตุผลมาจากทฤษฎีวตัถุประสงคใ์นการลงโทษ 
กล่าวคือ การไม่ลงโทษสามีหรือภริยาท่ีลกัทรัพย ์ของภริยาหรือสามี แมจ้ะเป็นความผิดและผูก้ระท ามี
ความรู้สึกผิดชอบสมควรได้รับโทษก็ตาม แต่ เม่ือพิจารณาถึงความสัมพนัธ์และความสงบสุขของ
ครอบครัวแล้ว กฎหมายก็ยกโทษให้ (Absolution ) 80เป็นการมองท่ีเหตุผลด้านความเหมาะสมในการ
ลงโทษตามนโยบายทางอาญา ซ่ึงเป็นเร่ืองของฝ่ายนิติบญัญติัผูอ้อกกฎหมาย อยา่งไรก็ตามปัญหาของ
มาตรา 71 วรรคแรก มิใช่เป็นเร่ืองของการคน้หาเจตนารมณ์ของกฎหมายเพียงอย่างเดียว การวินิจฉัย 
เหตุยกเวน้โทษตาม มาตรา 71 เป็นเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้งกบัรากฐานของทฤษฎีกฎหมายอาญาเลยท่ีเดียว 

ผูเ้ขียน เห็นวา่ปัญหาของมาตรา 71 วรรคแรก มี 2 แนวทาง คือ แนวทางแรกเป็นปัญหาดา้น
นิติวิธีในการตีความซ่ึงอาศยัโครงสร้างความรับผิดทางอาญาในการวนิิจฉยั  ถา้พิจารณาโดยมีเป้าหมาย
ไปท่ีผลทางกฎหมาย ผูก้ระท าผิดควรได้รับยกเวน้โทษหรือไม่ ประเด็นน้ีอาจไม่มีฝ่ายใดถูกผิด และ
แนวทางท่ีสอง คือ ความมุ่งหมายของบทบญัญติัแห่งกฎหมาย การพิจารณาเหตุยกเวน้โทษ ตามมาตรา 
71 วรรคแรก วา่เป็นเหตุท่ีอยูน่อกโครงสร้างความรับผดิทางอาญาซ่ึงน่าจะเป็นแนวทางท่ีท าใหเ้ราเขา้ใจ
มากข้ึนว่า กฎหมายมุ่งคุม้ครองสถาบนัครอบครัวและความสัมพนัธ์ระหวา่งสามีภริยาอยา่งไรซ่ึงจะท า
ใหก้ารวนิิจฉยัความรับผดิมีกรอบท่ีชดัเจนมากข้ึนกวา่เดิม 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
80 สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกลุ, “ ขอ้ถกเถียงทางวชิาการเก่ียวกบัเหตุยกเวน้โทษ,” วารสารนิติศาสตร์, เล่มท่ี 2, 

(มีนาคม 2535). 



 

บทที ่3 
เปรียบเทียบเหตุยกเว้นโทษในความผดิอาญาเกีย่วกบัทรัพย์ระหว่างสามีและภริยา

ตามหลกักฎหมายอาญาของไทยกบัต่างประเทศ 
 

ความมุ่งหมายในการคุ้มครองความผิดอาญาเก่ียวกับทรัพย์ระหว่างสามีและภริยาของ
ประเทศต่างๆ ย่อมมีเหตุผล เจตนารมณ์ และความมุ่งหมายแตกต่างกนัข้ึนอยู่กบันโยบายทางอาญา 
(Criminalization  Policy)โครงสร้างทางสังคมและสถาบันหลักของสังคม แม้โดยหลักใหญ่ต่างก็มี
วตัถุประสงคเ์พื่อปกปักรักษาสถาบนัครอบครัวและส่งเสริมความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีงาม
ของประชาชน แต่บางประเทศก็ยงัมีเหตุผลดา้นการเมืองและการบงัคบัใชก้ฎหมาย (Law Enforcement) 
จึงบญัญติักฎหมายวางขอบเขตและระดบัของความคุม้ครองแตกต่างกนั 

ในบทน้ี ผูเ้ขียนไดศึ้กษาเปรียบเทียบความผิดเก่ียวกบัทรัพย ์(Crimes of Property) ท่ีบญัญติั
ไวใ้นประมวลกฎหมายอาญาของประเทศต่างๆ จ านวน 5 ประเทศ ได้แก่  หลกักฎหมายอาญาของ
ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนัและสาธารณรัฐฝร่ังเศส ซ่ึงเป็นแม่แบบของประเทศท่ีใช้ระบบ
ประมวลกฎหมายและเป็นรากฐานแก่ระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร และหลกักฎหมายของประเทศ
สาธารณรัฐประชาชนจีนซ่ึงมีลทัธิการเมืองแบบสังคมนิยม และประเทศญ่ีปุ่น ซ่ึงเป็นประเทศในแถบ
ภูมิภาคเอเชีย มีโครงสร้างทางสังคมและระบบครอบครัวคลา้ยคลึงกบัไทย 

 
3.1 หลกักฎหมายอาญาของสาธารณรัฐประชาชนจีน 

สาธารณรัฐประชาชนจีนนั้นเป็นประเทศเก่าแก่ของโลก จึงมีกฎหมายท่ีเก่าแก่เหมือนกนั
เท่าท่ีนักปราชญ์ค้นพบกฎหมายของจีนในระยะแรกเป็นกฎหมายเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยของ
บา้นเมือง บญัญติัข้ึนเม่ือ 3,000 ปีมาแลว้ ประมาณ พ.ศ. 1197 ในสมยัราชวงศ์ถงั พระเจา้ถงัไทไดเ้อา
กฎหมายอาญาของจีนมาประมวลรวมกนัเขา้ใช้เป็นกฎหมายของแผ่นดินถงั ต่อมาอีก 700 ปี คือราว 
พ.ศ.1900 ประมวลอาญาถงัไดถู้กแกไ้ขใหม่อีกคร้ังในสมยัราชวงศห์มิง เม่ือเกิดการแทรกซึมและเกิด
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การรับกฎหมายไปใช้ยงัประเทศอ่ืน กฎหมายจีนสมยัราชวงศ์หมิงไดถู้กน าไปใช้ในหมู่เกาะญ่ีปุ่นและ
เกาหลีดว้ย81 

การปรับปรุงกฎหมายจีนคร้ังแรก เรียกว่าการจดัท าประมวลกฎหมายเกา้ภาค ในประมวล
ฉบบัน้ีจีนไดใ้ห้ความส าคญักบัการจดัระเบียบแห่งชุมชนเป็นล าดบัแรก ส่วนในทางกฎหมายแพ่งไดมี้
การบญัญติัถึงส ามะโนครัว ซ่ึงมีบทบญัญติัว่าดว้ยการสมรสอยู่ดว้ย อยา่งไรก็ตามบทบญัญติักฎหมาย
จีนไม่ค่อยเปล่ียนแปลงมากนกั แมแ้ต่การปรับปรุงประมวลกฎหมายคร้ังใหญ่ในราชวงศถ์งั พ.ศ.1197 
เพราะคนจีนมีอุปนิสัยสงวนรักษาขนบธรรมเนียมเดิมของตนมิใหสู้ญ ลกัษณะเช่นน้ีไดมี้อิทธิพลต่อการ
บญัญติักฎหมายญ่ีปุ่นและเกาหลีเป็นอยา่งมาก 

นอกจากน้ี จีนถือว่ากฎหมายนั้นย่อมจะต้องปะปนแยกออกไม่ได้จากการลงโทษอาญา
กฎหมายกบัอาญาตอ้งคู่กนัไปกฎหมายคือวธีิการบงัคบัก าหนดโทษอนัจ าเป็นตอ้งกระท า 

หลงัจากไดมี้การจดัตั้งสาธารณรัฐข้ึน ในปี ค.ศ.1912 แลว้ไดมี้การศึกษาความเป็นไปของ
การรวบรวมกฎหมายจีนเป็นประมวลอยา่งตะวนัตก อาทิ ประมวลกฎหมายแพ่ง ซ่ึงมีผลใช้บงัคบัในปี 
ค.ศ.1929 – 1931และประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความแพ่ง ซ่ึงมีผลใชบ้งัคบัในปี ค.ศ.1932 ในขณะท่ี
ประมวลกฎหมายเก่ียวกับทรัพย์สินใช้บังคับในปี ค.ศ.1930 ประมวลกฎหมายแพ่งประกอบด้วย
บทบญัญติั 5 บรรพ ถือบททัว่ไป หน้ี สิทธิในอสังหาริมทรัพย ์ครอบครัว และมรดก โดยไดรั้บอิทธิพล
มาจากประมวลกฎหมายแพง่เยอรมนั แต่อยา่งไรก็ตาม จารีตประเพณียงัฝังแน่นอยู ่เพราะกฎหมายท่ีเคย
ใชก้็อาศยัจารีตประเพณีเป็นหลกั และผูพ้ิพากษาก็ตดัสินความตามลทัธิขงจ้ือมากกวา่กฎหมาย82 

ระบบครอบครัวจีนโบราณ ชายมีอ านาจมากมาย ดงันั้นจึงมีกฎเกณฑ์หลายอยา่งท่ีห้ามสตรี
ปฏิบติั สตรีจึงถูกกดข่ีท่ีสุดในสังคมจีน ประธานเหมา เจ๋อ ตุง กล่าวว่าสตรีถูกกดข่ีโดยอ านาจทาง
การเมือง อ านาจทางการคา้ อ านาจเทวดา และอ านาจทางบุรุษ สตรีไม่มีสิทธิหรือต าแหน่งใดๆ ใน
ครอบครัว เพราะเดิมกฎหมายก๊กมินตัง๋ ห้ามมิให้สตรีมีสิทธิทางเศรษฐกิจในครอบครัว รายได้ทุก
ประเภทตอ้งแบ่งปันกนัในระหว่างสามีภริยายกเวน้เงินหรือทรัพยสิ์นท่ีไดจ้ากพินยักรรมท่ีระบุยกให้
เฉพาะบุคคล กฎหมายครอบครัวให้ความคุ้มครองสิทธิทางกฎหมายของมารดาและบุตร เม่ือแรก
ประกาศใชก้ฎหมายน้ี มีสตรีท างานไม่ก่ีคนในครอบครัว ส่วนมากสามีเป็นผูท้  างานหารายได ้แต่เม่ือจีน
                                                 

81 ร.แลงกาต,์ ประวติัศาสตร์กฎหมายไทย  เล่ม 1, (กรุงเทพมหานคร : ไทยวฒันาพาณิชย ์จ ากดั, 2526),    
น. 7-8. 

82 มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช, ระบบกฎหมายไทยและต่างประเทศ, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์
มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช, 2532), น. 447. 
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ประกาศใช้กฎหมายครอบครัว เม่ือวนัท่ี 1 พฤษภาคม ค.ศ.1950 กฎหมายน้ีประกาศใช้แยกออกจาก
กฎหมายแพ่งอ่ืน แสดงให้เห็นเจตนารมณ์ของรัฐบาลต่อชีวติครอบครัว มีหลกัส าคญัในกฎหมายสมรส 
คือทุกคนมีเสรีภาพสมรส คู่หนุ่มสาวสมรสกนัไดต้ามความประสงคข์องตนเองดว้ยความรักและความ
เขา้ใจซ่ึงกนัและกนั 

ประมวลกฎหมายอาญาของสาธารณรัฐประชาชนจีนปัจจุบนั (The Criminal Code of The 
People's Republic of China)83 ได้บัญญัติความผิดอาญาเก่ียวกับการท าร้ายและกรรมสิทธ์ิเก่ียวกับ
ทรัพย์สิน (Crimes of Enchroachment on Property) ไว้ ตั้ งแต่มาตรา 150 - 178 ในลักษณะท่ี 5 และ
ความผิดอาญาท่ีกระท าต่อการสมรสและครอบครัว (Crimes against Marriage and the Family) ) ตั้งแต่
มาตรา 179 – 184 ในลกัษณะท่ี  7 

ในความผิดฐานลกัทรัพย ์กฎหมายอาญาของสาธารณรัฐประชาชนจีน ไดแ้บ่งการลกัทรัพย์
ออกเป็น 2 ลกัษณะ คือ ลกัทรัพยท่ี์เป็นของสาธารณะ และลกัทรัพยเ์อกชน ตามมาตรา 150 ซ่ึงการลกั
ทรัพยท์ั้ง 2 กรณี กฎหมายมิไดบ้ญัญติัยกเวน้โทษให้สามีหรือภริยา และญาติท่ีกระท าต่อกนัแต่อยา่งใด 
ส าหรับการลกัทรัพยท่ี์เป็นของสาธารณประโยชน์กฎหมายสาธารณรัฐประชาชนจีนเอาโทษหนักข้ึน
กวา่ปกติทั้งการลกัทรัพยธ์รรมดาและการลกัทรัพยโ์ดยใชก้  าลงัประทุษร้าย เช่น ปลน้ทรัพย ์การลกัโดย
การหลอกลวง ฉอ้โกง มาตรา 152 ยกัยอกทรัพยส์าธารณะ โดยการกระท าของเจา้พนกังาน ตอ้งรับโทษ
หนกัข้ึน ตามมาตรา 155 ความผิดฐานท าลายและท าใหเ้สียหายซ่ึงทรัพยเ์อกชนหรือรัฐ (damages public 
or private property) ก็ไม่ไดรั้บการยกเวน้โทษ 

นอกจากน้ี ในความสัมพนัธ์ระหวา่งสามีและภริยา และระหวา่งสมาชิกในครอบครัว หลกั
กฎหมายอาญาของสาธารณรัฐประชาชนจีนไดบ้ญัญติัควบคุมไวอ้ยา่งเขม้งวดน่าสนใจ คือ กฎหมายเอา
ผดิ แก่ผูใ้ดก็ตาม โดยการใชก้ าลงัหรือเขา้ไปยุง่เก่ียวในเสรีภาพในการแต่งงานของบุคคลอ่ืน (by force, 
inteferes with another's freedom of marriage) ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 2 ปี ตามมาตรา 179 และเอา
ผิดอาญาแก่ผูก้ระท าการสมรสซ้อน โดยบญัญติัไวใ้นมาตรา 180 วา่ “ผูใ้ดซ่ึงมีคู่สมรสอยู่แลว้ และได้
กระท าการเขา้สู่การสมรสคร้ังท่ี 2 หรือสมรสใหม่กบับุคคลอ่ืนซ่ึงตนรู้อยู่แลว้ว่าเขามีคู่สมรสมาก่อน 
ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 2 ปี” (A Person who has a  spouse and enters into a second marriage or 

                                                 
83 The Criminal Code of The People's Republic of China. 
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marries another whom he or she clearly knows to have a spouse  shall be sentenced to either fixed - 
term improsonment for not more than two years or detention)84 

กล่าวได้ว่า หลักกฎหมายอาญาของสาธารณรัฐประชาชน จีนเก่ียวกับทรัพย์และ
ความสัมพนัธ์ระหว่างสามีภริยาในครอบครัวเป็นบทท่ีเขม้งวด มีลกัษณะเน้นการบงัคบัใช้กฎหมาย
อยา่งมีประสิทธิผล แต่สอดคลอ้งกบัปรัชญาการเมืองการปกครองของประเทศ และนโยบายทางอาญา
ของรัฐ ท่ีเนน้การควบคุมพฤติกรรมของบุคคลในสังคมอยา่งมีเอกภาพ  

 
3.2 หลกักฎหมายอาญาของญีปุ่่ น 

กฎหมายญ่ีปุ่นมีวิวฒันาการมาจากการรับกฎหมายของต่างประเทศโดยตลอด แต่ในยุคตน้
วิถีชีวิตของคนญ่ีปุ่นอยู่ภายใตอิ้ทธิพลทางศาสนาอยา่งเต็มท่ี ระยะน้ียงัไม่มีการแบ่งแยกกฎหมายออก
จากกฎเกณฑ์ทางสังคมอ่ืนๆ ญ่ีปุ่นมีการเปล่ียนแปลงระบบกฎหมายคร้ังส าคัญ ในปี ค.ศ.1858 ท่ี
ตดัสินใจสร้างสัมพนัธไมตรีกบัต่างประเทศ ประกอบกับความจ าเป็นท่ีจะต้องแก้ไขสนธิสัญญาท่ี
เสียเปรียบ รัฐบาลญ่ีปุ่นจึงไม่มีเวลาเพียงพอท่ีจะแกไ้ขกฎหมายอยา่งค่อยเป็นค่อยไป วิธีท่ีดีท่ีสุดในการ
เปล่ียนแปลงกฎหมายก็คือเจริญรอยตามตวัอย่างของประเทศท่ีพฒันาแลว้ ไดแ้ก่ประเทศองักฤษและ
ฝร่ังเศส ญ่ีปุ่นไดเ้ลือกการร่างกฎหมายแบบฝร่ังเศสเป็นแนวทาง เน่ืองจากญ่ีปุ่นพิจารณาเห็นวา่ระบบ
คอมมอนลอวส์ับสนยุ่งยาก ใน ค.ศ.1893 ไดมี้การจดัตั้งคณะมนตรีในการจดัหาประมวลกฎหมายข้ึน 
และคณะกรรมการได้ตดัสินใจเลิกแผนการท าประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศสมาใช้ แต่เปล่ียนมารับ
ประมวลกฎหมายของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีแทน แต่ยุคหลังสงครามโลก คร้ังท่ี 2 
กฎหมายญ่ีปุ่นไดถู้กปรับปรุงใหม่ตามอิทธิพลของสหรัฐอเมริกา ส่วนกฎหมายครอบครัวนั้นบางมาตรา
ท่ีมีอิทธิพลมาจากจารีตประเพณีเก่าๆไดถู้กยกเลิก ญ่ีปุ่นจึงมีระบบกฎหมายแบบตะวนัตกท่ีผสมผสาน
กนัในลกัษณะท่ีค่อนขา้งแปลก คือ กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาจากประเทศสหรัฐอเมริกา แต่ 
กฎหมายอาญามีอิทธิพลมาจากประเทศในภาคพื้นยโุรปและบางส่วนของกฎหมายแพง่ เช่น กฎหมายวา่
ดว้ยหน้ีและทรัพยสิ์นได้มาจากกฎหมายประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เป็นตน้ กล่าวโดยสรุป 
ตลอดประวติัศาสตร์ของญ่ีปุ่นได้ยอมรับกฎหมายของต่างประเทศมาใช้หลายคร้ัง กล่าวคือ จากจีน 
ฝร่ังเศส เยอรมนี และสหรัฐอเมริกา การยอมรับมาใช้แต่ละคร้ัง มกัเป็นความจ าเป็นมาจากภายนอก
มากกวา่ภายในประเทศ 

                                                 
84 เพ่ิงอ้าง. 
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ประมวลกฎหมายอาญาฉบับแรกของญ่ี ปุ่นร่างข้ึนโดยนายบัวซองนาค ชาวฝร่ังเศส 
(Boissonade) นกักฎหมายญ่ีปุ่นมีความเห็นวา่ ในทางทฤษฎีแลว้ประมวลกฎหมายน้ียงัไม่สมบูรณ์ดีนกั ใน
ปี ค.ศ.1907 จึงไดมี้การประกาศใชป้ระมวลกฎหมายฉบบัใหม่ข้ึนในวนัท่ี 24 เมษายน ซ่ึงมีผลใชบ้งัคบั ใน
วนัท่ี 1 ตุลาคม ค.ศ.1908 และเป็นประมวลกฎหมายอาญาท่ีใชบ้งัคบัอยูต่ราบจนทุกวนัน้ี ประมวลกฎหมาย
อาญาฉบบัใหม่น้ีมีการแกไ้ขเปล่ียนแปลงหลายคร้ัง ตั้งแต่ ปี ค.ศ.1908 การเปล่ียนแปลงท่ีส าคญักระท าใน
ปี ค.ศ. 1947 โดยมีการปรับปรุงให้กฎหมายอาญาสอดคลอ้งกบัรัฐธรรมนูญ และแกไ้ขอีกคร้ังหน่ึงใน ค.ศ. 
1961 ในปัจจุบนั ประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุ่นแบ่งออกเป็น 2 บรรพ บรรพแรก ประกอบดว้ยลกัษณะต่างๆ 
13 ลกัษณะ ซ่ึงว่าดว้ยบทเบ็ดเสร็จทัว่ไปท่ีใช้กบัความผิดทุกประเภท และบรรพ 2 ซ่ึงนักกฎหมายญ่ีปุ่น
เรียกวา่ “ส่วนท่ีวา่ดว้ยหลกัเกณฑพ์ิเศษ” นั้น ในประมวลใชค้  าวา่ “ความผิด” (Crimes) โดยแบ่งออกเป็น 40 
ลกัษณะ แต่ละลกัษณะจะบญัญติัถึงความผิดแต่ละชนิด 

ประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุ่น (A Preparatory Draft for the Revised Penal Code of Japan 
1961)85 ได้บญัญัติความผิดเก่ียวกบัทรัพยไ์วใ้นลกัษณะท่ี 18 ความผิดฐานลักทรัพยแ์ละปล้นทรัพย ์
(Crimes  of  Theft  and Robbery) ตั้งแต่มาตรา 337 - 353 ความผิดฐานลักทรัพยธ์รรมดาอยู่ในมาตรา 
337 ซ่ึงตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกิน7  ปี ความผิดฐานปลน้ทรัพยแ์ละปล้นทรัพยใ์นเหตุฉกรรจ ์ตั้งแต่
มาตรา 338 - 346 โดยเฉพาะในมาตรา 351 ไดก้  าหนดความผิดเก่ียวกบัทรัพยท่ี์สามีและภริยาหรือญาติ
สืบสายโลหิตท่ีกระท าผิดต่อกนั ให้อยู่ในดุลพินิจของศาลท่ีจะลงโทษ หรืออาจลงโทษเพียงว่ากล่าว
ตกัเตือน ซ่ึงหมายความว่า มิได้ก าหนดเป็นเหตุยกเวน้โทษให้แต่อย่างใด และหรือในมาตรา 351 (2) 
โทษนั้นอาจจะลดเสียหรือไม่ลงโทษเลยก็ได ้ 

ส่วนความผิดฐานยกัยอกและรีดเอาทรัพย ์ไดบ้ญัญติัไวใ้นลกัษณะท่ี 19 ตั้งแต่มาตรา 354 - 
355 ความผิดฐานฉ้อโกง (Fraud) ฐานรีดเอาทรัพย ์มาตรา 356 - 357 และบญัญติัความผิดฐานยกัยอกและ
โกงเจา้หน้ี (Crimes of Embezzlement and Breach of  Trust) ตั้งแต่ มาตรา 360 - 365 กล่าวคือ มาตรา 360 
– 361 ความผิดฐานยกัยอก มาตรา 362 – 363 ความผิดฐานโกงเจา้หน้ีหรือฉ้อโกงทางธุรกิจ มาตรา 364 
ความผิดฐานยกัยอกทรัพยสิ์นหาย (Conversion of lost property) ความผดิท่ีกล่าวมาน้ีกฎหมายมิไดย้กเวน้
โทษให้ ส าหรับสามีภริยาและญาติท่ีกระท าต่อกนั เช่นเดียวกบัความผิดฐานท าให้เสียทรัพย ์(Crimes of 
Destruction of Property) ตั้งแต่มาตรา 369 - 374 

                                                 
85 A Preparatory Draft for the Revised Penal Code of Japan 1961. 
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สุดท้าย คือ ความผิดฐานรับของโจร (Crimes concerning stolen property) บัญญัติไวใ้น
มาตรา 366 – 367 กฎหมายมาตรา 368 ก าหนดยกเวน้โทษให้กรณีเป็นการกระท าระหวา่งญาติ (Crimes 
between relatives) หรือเป็นการกระท าต่อกนัระหวา่งสามีและภริยา 

 
3.3 หลกักฎหมายอาญาของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

ประมวลกฎหมายอาญาของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (The German Penal Code of 
1871)86 ไดบ้ญัญติัความผิดฐานลกัทรัพยแ์ละยกัยอก (Larceny and Embezzlement) ไวใ้นลกัษณะท่ี 19 
ตั้งแต่มาตรา 242 - 248 c.โดยมีสาระส าคญัคือ ไดแ้บ่งความผิดเก่ียวกบัทรัพยอ์อกเป็นหลายลกัษณะท่ี
ส าคญั เช่น 

1) การลกัทรัพยธ์รรมดา (Petty Larceny) คือ การเอาไปซ่ึงสังหาริมทรัพยอ์นัมิใช่ของตนไป
จากการครอบครองของบุคคลอ่ืนโดยผดิกฎหมาย ตามมาตรา 242 

2) การลักทรัพย์ในเหตุฉกรรจ์ (Grand  Larceny) การลักทรัพยใ์นเหตุฉกรรจ์กรณีต่างๆ 
ผูก้ระท าตอ้งรับโทษจ าคุกตั้งแต่ 10 ปีข้ึนไป ไดแ้ก่ ม. 243 (1) ลกัวตัถุอนัควรเคารพบูชาในทางศาสนา 
(2) ลกัโดยท าอนัตรายส่ิงกีดกั้นส าหรับคุ้มครองบุคคลหรือทรัพย ์หรือโดยซ่อนตวัอยู่ในนั้น (3) ใช้
กุญแจปลอมหรือเคร่ืองมืออย่างอ่ืนเปิดเข้าไปโดยผิดกฎหมายหรืออ่ืนๆ ในลกัษณะเดียวกนั (4) ลัก
สัมภาระหรือทรัพยอ์ยา่งอ่ืนของผูโ้ดยสารในขณะเดินทาง (5) ลกัโดยร่วมกระท าความผิด ตั้งแต่ 2 คน
ข้ึนไป  โดยมีอาวุธ  (If the thief or  one of  the participants is armed during the Commission of the 
deed) (6) ลักทรัพยโ์ดยร่วมกันตั้งแต่ 3 คนข้ึนไป (A Number of Persons) โดยเตรียมท่ีจะกระท าการ
ปลน้ทรัพย ์และ (7) ลกัทรัพยใ์นเวลากลางคืนหรือในเคหสถานแมจ้ะไม่มีคนอยูก่็ตาม 

3)  การกระท าผิดฐานลกัทรัพยซ์ ้ า (Larceny Recidivism) ตอ้งได้รับโทษหนักข้ึนและใช้
วธีิการชัว่คราวอ่ืนเป็นเง่ือนไขในการลงโทษ ตามมาตรา 244 

4)  การกระท าผดิเก่ียวกบัทรัพยใ์นลกัษณะพิเศษอ่ืนๆ เช่น การน ายานพาหนะของบุคคลอ่ืน
ไปใช้โดยมิไดรั้บอนุญาต (Unauthorized use of Vehicles) ตามมาตรา 248 b. และการลกักระแสไฟฟ้า 
(Tapping Electric Power) ตามมาตรา 248 c. 

ส าหรับความผิดฐานยกัยอก (Embezzlement) กฎหมายอาญาเยอรมัน ได้บัญญัติไวใ้น
มาตรา 246 วา่ผูใ้ดครอบครองหรือดูแล (In his possession or custody) ทรัพยข์องบุคคลอ่ืน แลว้เบียดบงั 

                                                 
86 The German Penal Code of 1871. 
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(Unlawful converts) ไปเป็นของตนโดยทุจริต ผูน้ั้นกระท าผิดฐานยกัยอก ตอ้งระวางโทษจ าคุก ไม่เกิน  
5  ปี 

ในขณะท่ีความผิดเก่ียวกบัทรัพยฐ์านอ่ืนท่ีมีองค์ประกอบของการใช้ก าลงัประทุษร้ายแก่
กายเป็นองค์ประกอบ กฎหมายเยอรมนั ถือเป็นอาชญากรรมร้ายแรง (Felony) จึงไดบ้ญัญติัแยกไวใ้น
ลักษณะท่ี  20 ความผิดฐานปล้นทรัพย์ (Robbery) มาตรา 249 – 252 ความผิดฐานกรรโชกทรัพย ์
(Extortion) มาตรา 253 – 255  และความผิดฐานอ่ืน เช่น ชิงทรัพย ์และฉ้อโกง ก็จะแยกบญัญติัไวใ้น
ลกัษณะอ่ืนเป็นการจ าเพาะ 

ท่ีส าคญัคือ กฎหมายอาญาของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนั มาตรา 247 (2) ได ้บญัญติัไว้
อยา่งชดัเจนวา่ความผิดฐานลกัทรัพยแ์ละยกัยอกตามลกัษณะน้ีเท่านั้นท่ีผูก้ระท าไม่ตอ้งรับโทษ ถา้หาก
เป็นการกระท าระหว่างผูบุ้พการีและผูสื้บสันดานทั้งสืบสายโดยตรงข้ึนไปและลงมา และเป็นการ
กระท าระหวา่งสามีและภริยา ซ่ึงกฎหมายเยอรมนัถือวา่เป็นการกระท าผิดภายในครอบครัวและระหวา่ง
ญาติ (House and family larceny) 

ดังนั้ น กล่าวโดยสรุป หลักกฎหมายของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ยกเวน้โทษใน
ความผิดเก่ียวกบัทรัพยท่ี์สามีและภริยากระท าต่อกนั เฉพาะในความผิดฐานลกัทรัพย ์ซ่ึงรวมทั้งลัก
ทรัพยใ์นเหตุฉกรรจ ์(Grand  Larceny) และความผดิฐานยกัยอก (Embezzlement) เท่านั้น 

 
3.4 หลกักฎหมายอาญาของสาธารณรัฐฝร่ังเศส 

ประมวลกฎหมายอาญาของสาธารณรัฐฝร่ังเศส (The French Penal Code) ได้บัญญัติ
ความผิดเก่ียวกับทรัพย์ไวใ้นลักษณะท่ี 11 ส่วนท่ี 1 ว่าด้วยความผิดร้ายแรงและความผิดเล็กน้อย 
(Felonies and Misdemeanors against Property) ตั้งแต่มาตรา 379 – 401 ส่วนท่ี 2 ว่าด้วยการล้มละลาย 
หลอกลวง และฉอ้โกงในรูปแบบอ่ืน(Bankruptcy,Swinding and other Frauds) ตั้งแต่มาตรา 402 - 41087 

กฎหมายอาญาของสาธารณรัฐฝร่ังเศส ไดบ้ญัญติัยกเวน้โทษให้สามีและภริยาในการกระท า
ผิดฐานลกัทรัพยเ์ฉพาะท่ีบญัญติัในมาตรา 379 - 380 กบัความผิดฐานลกัทรัพยธ์รรมดา ในมาตรา 379 
โดยบญัญติัยกเวน้ไวใ้นมาตรา 380 การเอาทรัพยไ์ปโดยการกระท าระหวา่งสามีและภริยา หรือจากผูท่ี้
เคยเป็นคู่สมรสโดยขณะท่ีเอาไปต่างฝ่ายต่างเป็นหมา้ยและลกัทรัพยซ่ึ์งกนัและกนั จะไดรั้บโทษเพียง

                                                 
87 The French Penal Code. 
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การฟ้องร้องทางแพ่ง (Shall only give rise to civil action) ไม่ต้องรับโทษทางอาญา แต่หากเป็นผูรั้บ
ของโจร กฎหมายไม่ยกเวน้โทษให ้ผูก้ระท าผดิตอ้งรับโทษตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 460 และ 462  

ส าหรับความผิดฐานลกัทรัพยใ์นเหตุฉกรรจ์ ในมาตรา 381 คือ ลกัทรัพยใ์นเวลากลางคืน
โดยร่วมกระท าผิดตั้งแต่ 2 คน หรือลกัทรัพยใ์นเคหสถาน ลกัทรัพยโ์ดยท าอนัตรายส่ิงกีดกั้น ลกัทรัพย์
โดยใช้ยานพาหนะ ลกัทรัพยโ์ดยกระท าการในลกัษณะรุนแรง มาตรา 382 ลกัทรัพยใ์นท่ีเกิดเหตุสา
ธารณภยั บนทางหลวง ในรถไฟหรือยานพาหนะ มาตรา 382 ลกัทรัพย ์มา้ โค กระบือ หรือปศุสัตว ์
หรือเคร่ืองมือของผูป้ระกอบอาชีพกสิกรรม ในมาตรา 388 และอ่ืนๆ ถือเป็นการลกัทรัพยใ์นเหตุฉกรรจ ์
ซ่ึงผูก้ระท าตอ้งรับโทษหนกัข้ึน แต่อยา่งไรก็ตามกฎหมายก็ยกเวน้โทษให้แก่สามีหรือภริยาท่ีกระท าผิด
ต่อกนัดงัท่ีบญัญติัไว ้ในมาตรา 380 

ส่วนความผิดท่ีมีองค์ประกอบในเร่ืองการหลอกลวง (Swinding) และฉ้อโกงในรูปแบบ
ต่างๆ (Other frauds) ความผิดฐานโกงเจ้าหน้ี  (Breach of Trust) ในมาตรา 406 ฉ้อโกงล๊อตเตอร่ี 
ความผดิฐานยกัยอก และหลอกลวงในรูปแบบใดๆ กฎหมายของสาธารณรัฐฝร่ังเศสมิไดย้กเวน้โทษให้
แต่อยา่งใด 

ผูเ้ขียนเห็นวา่ บทยกเวน้โทษระหว่างสามีและภริยาท่ีกระท าผิดต่อกนัในความผิดเก่ียวกบั
ทรัพย ์ตามหลักกฎหมายอาญาของทั้ ง 4 ประเทศ เม่ือเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายอาญาของไทย 
มาตรา  71 วรรคแรก  เป็นดงัน้ี      

(1) กรณีไม่ยกเวน้โทษ หรือยกเวน้โทษโดยมีเง่ือนไข ไดแ้ก่กฎหมายอาญาของสาธารณรัฐ
ประชาชนจีน  

(2) ความผิดฐานลักทรัพย์ธรรมดา (Larceny) หรือลักทรัพย์ในเหตุฉกรรจ์ (Exgravated 
Larceny) หลกักฎหมายอาญาของทุกประเทศยกเวน้สาธารณรัฐประชาชนจีนยกเวน้โทษ ในความผิด
ฐานลกัทรัพยธ์รรมดา  

(3) ความผดิฐานวิง่ราวทรัพย ์(Snatching) มีเฉพาะบทบญัญติัในกฎหมายอาญาของไทย 
(4) ความผิดฐานรีดเอาทรัพย ์(Extort) ไม่มีกฎหมายอาญาของประเทศใดท่ียกเวน้โทษให้

สามีภริยาท่ีกระท าผดิต่อกนั 
(5) ความผิดฐานชิงทรัพยห์รือปล้นทรัพย ์(Robbery or Aggravated Robbery) ทุกประเทศ

ไม่ยกเวน้โทษ 
(6) ความผิดฐานยกัยอก (Embezzlement) มีเฉพาะกฎหมายอาญาของไทยและสหพนัธ์

สาธารณรัฐเยอรมนีท่ียกเวน้โทษ 
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(7) ความผิดฐานฉ้อโกง (Breach of Trust) มีเฉพาะกฎหมายอาญาของไทยเพียงประเทศ
เดียวยกโทษ 

(8) ความผิดฐานรับของโจร (Recievers of stolen property) เฉพาะกฎหมายอาญาของไทย
และญ่ีปุ่นท่ีบญัญติัยกเวน้โทษ 

(9) ความผดิฐานท าให้เสียทรัพย ์(Damage of Preperty) มีเฉพาะไทย ท่ียกเวน้โทษ88 
ตารางเปรียบเทียบฐานความผิดเก่ียวกบัทรัพยท่ี์สามีและภริยากระท าต่อกนั ระหวา่งไทย กบั ต่างประเทศ 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
88 เพ่ิงอ้าง. 
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หมายเหตุ: เคร่ืองหมาย / แทน การยกเวน้โทษในตวับทกฎหมายในประเทศนั้น 

เคร่ืองหมาย X แทน การไม่ยกเวน้โทษในตวับทกฎหมายในประเทศนั้น 
เม่ือพิจารณาบทคุม้ครองความผดิเก่ียวกบัทรัพยร์ะหวา่งหลกักฎหมายอาญาของไทยกบัของ

ต่างประเทศแลว้ จะพบวา่มีความแตกต่างท่ีเป็นสาระส าคญั ดงัน้ี 
1. ขอบเขตของการคุม้ครอง หลกักฎหมายอาญาของไทยบญัญติัเหตุยกเวน้โทษครอบคลุม

ความผิดอาญาเก่ียวกบัทรัพยเ์กือบทุกฐานความผิด ตั้งแต่ลกัทรัพย ์ลกัทรัพยใ์นเหตุฉกรรจ์ วิ่งราวทรัพย์

หลกักฎหมายอาญา

เก่ียวกบัทรัพย ์
ไทย เยอรมนี ฝร่ังเศส จีน ญ่ีปุ่น 

ไม่ยกเวน้โทษหรือ

ยกเวน้โทษโดยมี

เง่ือนไข 

X X X / X 

ลกัทรัพยธ์รรมดา / / / X / 

ลกัทรัพยใ์นเหตุฉกรรจ์ / / / X / 

วิง่ราวทรัพย ์ / X X X X 

รีดเอาทรัพย ์ X X X X X 

ชิงทรัพย ์ X X X X X 

ปลน้ทรัพย ์ X X X X X 

ยกัยอก / / X X X 

ฉอ้โกง / X X X X 

รับของโจร / X X X / 

ท าใหเ้สียทรัพย ์ / X X X X 
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ฉอ้โกง โกงเจา้หน้ี และยกัยอกทุกฐาน ท าใหเ้สียทรัพย ์จนถึงความผดิฐานบุกรุก เม่ือเปรียบเทียบกบัหลกั
กฎหมายของต่างประเทศทั้ง 4 ประเทศ พบวา่ประเทศเหล่าน้ีจ ากดัขอบเขตของการคุม้ครอบท่ีแคบกวา่ 

2. ระดบัของความคุม้ครอง ความผิดเก่ียวกบัทรัพยท่ี์ดูพฤติการณ์ประกอบการกระท า และ
มูลเหตุจูงใจ หรือเจตนาพิเศษในลกัษณะฉ้อโกง หลอกลวงโดยทุจริต เบียดบงั ใชว้ิธีซ่อนเร้นอ าพราง 
วางแผนเตรียมการ เพื่อให้ได้มาซ่ึงทรัพย์สินจากผูถู้กหลอกลวงหรือเจ้าของกรรมสิทธ์ิหรือสิทธิ
ครอบครองในกลุ่มความผิดฐานยกัยอก ฉ้อโกง และโกงเจา้หน้ี กฎหมายต่างประเทศมิไดบ้ญัญติัเป็น
เหตุยกเวน้โทษ เช่น จีน ญ่ีปุ่น และฝร่ังเศส ส่วนเยอรมนั แมจ้ะยกเวน้โทษฐานยกัยอก แต่ก็มิไดย้กเวน้
ความผดิฐานฉอ้โกง โกงเจา้หน้ี ฐานท าใหเ้สียทรัพย ์

3. โทษและเง่ือนไขของการก าหนดโทษ พบว่าหลักกฎหมายของต่างประเทศได้มีบท
ยกเวน้โทษอยา่งมีเง่ือนไขมากกวา่ กล่าวคือ แมค้วามผิดฐานลกัทรัพยธ์รรมดาบางประเทศก็มิไดย้กเวน้
อย่างส้ินเชิง แต่ยงัก าหนดเง่ือนไขของการวางโทษดว้ย เช่น กฎหมายอาญาญ่ีปุ่น หากมีการลกัทรัพย์
ระหว่างสามีภริยา กฎหมายก าหนดให้อยูใ่น ดุลยพินิจของศาลท่ีจะลงโทษ หรืออาจลงโทษโดยการว่า
กล่าวตกัเตือน หรือจะงดโทษเสียก็ได้ ส่วนกฎหมายอาญาฝร่ังเศส บญัญัติเป็นลายลักษณ์อกัษรว่า
สามารถฟ้องร้องทางแพง่กนัได ้
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 

บทที ่4 
วเิคราะห์เปรียบเทียบถงึเหตุผล และความจ าเป็น ในการที่จะลงโทษทางอาญา

ระหว่างสามีหรือภรรยาในความผดิเกีย่วกบัทรัพย์ 
 

ในบทน้ี ผูเ้ขียนจะวิเคราะห์ถึงความผิดอาญาเก่ียวกบัทรัพยท่ี์สามีและภริยากระท าต่อกนั 
วตัถุประสงค์, เหตุผลและเจตนารมณ์ในการก าหนดบทคุม้ครอง โดยจะแสดงให้เห็นถึงความเหมาะสม
ในการก าหนดเหตุยกเวน้โทษและขอบเขตของการคุม้ครอง ทั้งน้ี ผูเ้ขียนได้ศึกษาค้นควา้จากหลัก
กฎหมายเก่าเพื่อแสดงข้อมูลเก่ียวกับสถานะทางกฎหมายของระบบครอบครัวไทย สมัยโบราณ 
ความสัมพนัธ์ระหว่างผวัเมียตามหลกักฎหมายดั้งเดิม พฒันาการของการก าหนดเหตุยกเวน้โทษใน
กฎหมายอาญา จนถึงการแสดงแนวความคิดและขอ้โตแ้ยง้ในการร่างกฎหมายสมยัใหม่ เช่น กฎหมาย
ลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 

 
4.1 วิเคราะห์ถึงผลกระทบที่ได้จากการก าหนดให้ความผิดอาญาเกี่ยวกับทรัพย์เป็นความผิดอันยกเว้น
โทษได้ 

หากมีการก าหนดให้ความผิดอาญาแผ่นดินบางฐานเป็นความผิดอนัยกเวน้โทษได้แล้ว
ผูเ้ขียนเห็นวา่น่าจะมีผลดีและผลเสียดงัจะไดพ้ิจารณาต่อไปน้ี  
        4.1.1 ผลดี 

ผลดีของการก าหนดใหค้วามผดิอาญาแผน่ดินบางฐานเป็นความผดิอนัยกเวน้โทษไดมี้ดงัน้ี 
1) อิสระของผูเ้สียหายในการท่ีจะตดัสินใจด าเนินคดีกบัผูก้ระท าความผดิ 
กล่าวคือ ความผิดอันยกเว้นโทษได้เป็นความผิดท่ีกระทบต่อความเป็นส่วนตัวของ

ผูเ้สียหาย กระทบต่อคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคลอย่างมาก ฉะนั้น ผูเ้สียหายจึงควรท่ีจะมี
อิสระในการท่ีจะตดัสินใจด าเนินคดีวา่ตนประสงคจ์ะด าเนินคดีกบัผูก้ระท าความผิดซ่ึงหากเป็นบุคคล
ในครอบครัวเดียวกนัหรือไม่ 

2) การมีส่วนร่วมของผูเ้สียหายในการด าเนินคดีอาญา 
กล่าวคือ ในความผิดอนัยกเวน้โทษได้ เจตจ านงของผูเ้สียหายถือเป็นเง่ือนไขให้อ านาจ

ด าเนินคดีแก่เจา้พนกังานของรัฐ หากผูเ้สียหายไม่แสดงเจตนาวา่ตนประสงคท่ี์จะด าเนินคดีกบัผูก้ระท า
ความผิดโดยการไม่ไปแจง้ความร้องทุกข์ ก็จะท าให้พนกังานสอบสวนไม่มีอ านาจสอบสวน พนกังาน
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อยัการก็จะไม่มีอ านาจฟ้องร้องคดีต่อศาล ยิ่งถ้าผูก้ระท าความผิดเป็นสมาชิกในครอบครัวเดียวกับ
ผูเ้สียหายด้วยแล้ว เม่ือมีการปรับความเข้าใจกันหรือผูเ้สียหายไม่โกรธเคืองผูก้ระท าความผิดแล้ว 
ผูเ้สียหายก็อาจไม่ไปแจง้ความร้องทุกขเ์พื่อท่ีจะเอาผดิกบัผูน้ั้นก็ได ้

3) การไดรั้บการชดใชค้วามเสียหายท่ีเกิดข้ึน 
กล่าวคือ การท่ีผูเ้สียหายตกลงยอมความในคดีความผิดอนัยกเวน้โทษได ้ภายใตเ้ง่ือนไข

ของกฎหมายนั้น เป็นกรณีท่ีผูเ้สียหายกบัผูก้ระท าความผิดซ่ึงเป็นบุคคลในครอบครัวเดียวกนั มาไกล่
เกล่ียตกลงยอมความกนั โดยผูท่ี้ได้รับความเสียหายอาจจะบอกกล่าวความทุกข์ความเดือดร้อนท่ีตน
ได้รับให้ผูก้ระท าความผิดทราบและเรียกร้องเอาค่าเสียหายท่ีเกิดจากการกระท าความผิดนั้น ส่วน
ผูก้ระท าความผิดซ่ึงหากเป็นบุคคลในครอบครัวเดียวกันท่ีกระท าความผิดไปอาจจะเป็นเพราะถือ
วิสาสะ หรือเพราะอารมณ์โกรธ หรือดว้ยประการอ่ืนใด ซ่ึงเม่ือรับรู้ก็อาจเกิดการส านึกในส่ิงท่ีตนได้
กระท าลงไป ท าให้ยินยอมท่ีจะชดใช้ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนให้กบัผูเ้สียหาย ซ่ึงมีบางกรณีผูก้ระท า
ความผิดยินยอมท่ีจะชดใช้ความเสียหายอย่างเต็มตามจ านวนท่ีเสียหาย อาจรวมถึงความเสียหายท่ีไม่
เป็นตวัเงินดว้ย เช่น ค่าเสียหายในความเจบ็ปวดทรมาน เป็นตน้ 

4) ท าให้สถาบนัครอบครัวมัน่คงแข็งแรง ลดปัญหาอาชญากรรม และยงัสามารถลดปัญหา
สังคมท่ีจะเกิดข้ึนได ้

กล่าวคือ ในปัจจุบันจะเห็นได้ว่ามีการกระท าความผิดระหว่างบุคคลในครอบครัวใน
ความผิดฐานอ่ืนๆ เพิ่มมากข้ึน เช่น มีการทะเลาะเบาะแวง้กนัจนถึงขั้นลงมือท าร้ายกนั ไม่ว่าจะโดย
เจตนาหรือประมาท ซ่ึงบางคร้ังอาจไม่เป็นอนัตรายแก่กายหรือจิตใจ หรือบางคร้ังก็ถึงขั้นไดรั้บอนัตราย
สาหสัหรือถึงแก่ความตายก็มี หรือจะเป็นการกระท าความผิดท่ีเก่ียวกบัทรัพยท์ั้งหลาย หรืออาจจะเป็น
เพียงแค่การด่าทอดูหม่ินกัน เป็นต้น โดยความผิดต่างๆ เหล่าน้ีหากมีการด าเนินคดีในชั้นศาลและ
ผูก้ระท าถูกศาลพิพากษาให้รับโทษ ก็อาจส่งผลต่อความมัน่คงในสถานภาพของครอบครัว ท าให้
ครอบครัวแตกแยก ท าให้บุตรหลานกลายเป็นเด็กมีปัญหา ขาดคนดูแล ขาดความรักความอบอุ่น อาจติด
การพนนัหรือติดยาเสพติด ซ่ึงเหล่าน้ีลว้นเป็นสาเหตุท่ีอาจน าไปสู่ปัญหาอาชญากรรมได ้ฉะนั้น ปัญหา
ระหว่างบุคคลในครอบครัวจึงเป็นเสมือน จุดเร่ิมตน้ของปัญหาสังคมดา้นต่างๆ เพราะครอบครัวเป็น
สถาบนัเร่ิมแรกของชีวติเด็กและเป็นสถาบนัพื้นฐานของสังคมดว้ย การก าหนดให้เป็นความผิดอนัยอม
ความไดจึ้งน่าจะเป็นการดีกวา่ เพราะจะท าให้สถานภาพความมัน่คงในครอบครัวแข็งแรงข้ึน สามารถ
ลดปัญหาอาชญากรรมและปัญหาสังคมท่ีจะเกิดข้ึนได ้
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5) การลดปริมาณคดีข้ึนสู่ศาล 
กล่าวคือ การยอมความในคดีความผิดอนัยอมความไดน้ั้น เป็นวิธีการหน่ึงท่ีท าให้สิทธิใน

การด าเนินคดีอาญาระงบั (ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (2) ถ้าผูเ้สียหาย
ตดัสินใจไม่ด าเนินคดีกบัผูก้ระท าความผิดซ่ึงเป็นบุคคลในครอบครัวเดียวกนั โดยไม่ไปแจง้ความร้อง
ทุกขต่์อพนกังานสอบสวน ท าให้พนกังานสอบสวนไม่มีอ านาจสอบสวนคดีนั้นๆ พนกังานอยัการก็ไม่
มีอ านาจฟ้อง หากมีการฟ้องคดีต่อศาล ศาลก็จะสั่งจ  าหน่ายคดีออกจากสารบบความ จึงอาจกล่าวไดว้่า 
“การยอมความ” นั้ น เป็นมาตรการหน่ึงท่ีจะสามารถช่วยลดปริมาณคดีข้ึนสู่ศาลได้ โดยถือเป็น
มาตรการเบ่ียงเบนคดี (Diversion) ออกจากกระบวนการยุติธรรม เป็นผลพลอยไดอี้กทางหน่ึงจากการท่ี
ก าหนดใหค้วามผดิอาญาแผน่ดินบางลกัษณะเป็นความผดิอนัยกเวน้โทษได ้
       4.1.2 ผลเสีย 

ผลเสียของการก าหนดให้ความผิดอาญาแผ่นดินบางฐานเป็นความผิดอนัยกเวน้โทษได ้     
มีดงัน้ี 

1) ความล่าชา้ในกระบวนการยติุธรรม 
การท่ีความผดิอนัยกเวน้โทษไดน้ั้น เป็นความผดิท่ีมีลกัษณะเป็นเคารพการแสดงเจตนาของ

ผูเ้สียหาย หากกฎหมายให้อิสระในการด าเนินคดีแก่ผูเ้สียหายมากเกินไปโดยไม่มีมาตรการทาง 
กฎหมายมาควบคุม ผูเ้สียหายก็จะละเลยไม่สนใจท่ีจะด าเนินคดีกบัผูก้ระท าความผิด ส่งผลใหเ้กิดความ
ล่าช้าในกระบวนการยุติธรรม กล่าวคือ หากผูเ้สียหายละเลยไม่ไปแจ้งความร้องทุกข์ต่อพนักงาน
สอบสวนภายในอายุความร้องทุกข์ท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ก็จะท าให้พนกังานสอบสวนไม่สามารถท่ีจะ
เร่ิมตน้สอบสวนคดีอาญาท่ีเกิดข้ึนได ้ซ่ึงขดักบัหลกัการสอบสวนท่ีประสงคใ์ห้พนกังานสอบสวนตอ้ง
เร่ิมการสอบสวนโดยไม่ชกัชา้ (ตามประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญามาตรา 130) 

2) ผูก้ระท าความผดิอาจกระท าความผดิซ ้ าอีก โดยไม่คิดเกรงกลวัต่อกฎหมาย 
กล่าวคือ การยอมความในคดีความผิดอนัยกเวน้โทษได้ตามกฎหมายไทย ให้อิสระแก่ 

ผูเ้สียหายและผูก้ระท าความผิดมาเจรจาตกลงกนัเองได ้โดยไม่ตอ้งมีเจา้พนกังานของรัฐหรือองคก์รอ่ืน
ใดมาร่วมในการตรวจสอบการตกลงท่ีจะเกิดข้ึน หากผูเ้สียหายตดัสินใจท่ีจะยอมความแลว้ ยอ่มส่งผล
ให้คดีอาญาระงบัส้ินไป (ตามประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (2)) ผูก้ระท าความผิด
ก็จะหลุดพน้ไม่ตอ้งเขา้สู่กระบวนการยติุธรรมทางอาญาอีกต่อไป อีกทั้งรัฐซ่ึงมีหนา้ท่ีในการรักษาความ
สงบเรียบร้อยของสังคมก็ไม่สามารถท่ีจะน ามาตรการทางกฎหมายมาใชบ้งัคบักบัผูก้ระท าความผิดนั้น
ได ้เช่น ไม่สามารถลงโทษผูก้ระท าความผดิได ้เป็นตน้ ซ่ึงอาจส่งผลใหผู้ก้ระท าความผดิไม่เกรงกลวัต่อ
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กฎหมาย และผูก้ระท าความผิดอาจจะกระท าความผิดซ ้ าอีก และอาจท าให้ผูเ้สียหายได้รับความ
กระทบกระเทือนทั้งทางร่างกายและทางจิตใจมากข้ึน ยิ่งถา้ผูก้ระท าความผิดเป็นสมาชิกในครอบครัว
เดียวกนัดว้ยแลว้  

ก็สามารถท่ีจะไกล่เกล่ียตกลงกบัผูเ้สียหายไดอ้ยูดี่ และหากผูเ้สียหายยอมความ คดีอาญาก็
จะระงบัส้ินไปในท่ีสุดเหมือนท่ีกล่าวมา ขา้งตน้ ซ่ึงกรณีอาจวนเวยีนเช่นน้ีไปเร่ือยๆ ก็เป็นได ้

3) ผูเ้สียหายอาจอาศยัช่องทางของกฎหมายเป็นเง่ือนไขต่อรองเร่ืองค่าเสียหายกบัผูก้ระท า
ความผดิ 

กล่าวคือ อาจมีกรณีท่ีผูเ้สียหายนั้นมีเจตนาไม่สุจริต โดยอาจอาศยัลกัษณะของความผิด
ยกเวน้โทษไดเ้ป็นเง่ือนไขต่อรองเร่ืองค่าเสียหายกบัผูก้ระท าความผิด ซ่ึงแมจ้ะเป็นบุคคลในครอบครัว
เดียวกนัก็ตาม หากผูก้ระท าความผิดไม่ยอมตามนั้นก็จะถูกด าเนินคดี เช่นน้ี กรณีดงักล่าวอาจท าให้
ผูก้ระท าความผิดตอ้งรับภาระในการชดใชค้วามเสียหายมากเกินไปกวา่ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริง ท าให้
ผูเ้สียหายเอาเปรียบผูก้ระท าความผิด ซ่ึงหากเป็นสมาชิกในครอบครัวเดียวกันด้วยแล้ว ก็อาจส่งผล
กระทบถึงสถานภาพของครอบครัวได ้

 
4.2 วเิคราะห์ถึงวตัถุประสงค์และความเหมาะสมของการคุ้มครองความผดิอาญาเกีย่วกบัทรัพย์ระหว่าง
สามีและภริยา 
        4.2.1 วตัถุประสงคข์องการคุม้ครองความผดิอาญาเก่ียวกบัทรัพยร์ะหวา่งสามีและภริยา 

Jerome Hall89 กล่าวว่าในกฎหมายอาญาท่ีเป็น Common Law การก าหนดเหตุยกเวน้โทษ
และยกเวน้ความผิด จะมีแค่ไหนเพียงใดข้ึนอยูก่บันโยบายทางอาญาและแนวคิดในการลงโทษของรัฐ 
(Policy and Punishment) ซ่ึงแนวความคิดน้ี พฒันารากฐานมาจากกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) 
การบญัญติัขอ้ห้ามลงไปในกฎหมายจกัตอ้งค านึงถึงเหตุผลทางดา้นศีลธรรม  หากการลงโทษไม่เกิด
ประโยชน์ (inutility) ก็ไม่ควรลงโทษ จึงเป็นท่ีมาของการก าหนดเหตุยกเวน้โทษ ในแง่น้ีจึงพิจารณา
หลกัการจากวตัถุประสงคใ์นการลงโทษ จะเห็นไดว้า่สมยัเดิมส านกักฎหมายฝ่าย Positive Law จะเน้น
การลงโทษโดยการตดัออกจากสังคม เพื่อรักษาสังคมส่วนใหญ่ไวใ้หส้ันติสุข คนในศตวรรษท่ี 19 จึงอยู่
ในบทบงัคบัของขอ้หา้มทางศีลธรรมอยา่งแขง็ขนั 

                                                 
89 Jerome Hall, General Principles of Criminal Law, Secone Edition, (New York: The Bobbs - Merrell), 

pp.446 - 448. 
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เม่ือสังคมเจริญข้ึน การกระท าทางอาญาซ่ึงเกิดจากความจ าเป็นและการถูกบังคับ 
(Neccessity or Compulsion) มีมากข้ึน สังคมเร่ิมมองเห็นวา่ความผดิอาญาบางอยา่ง ลงโทษไป ก็ไม่เกิด
ประโยชน์ แนวคิดในการลงโทษผู ้กระท าจึงเร่ิมเปล่ียนไปเป็นการพิจารณาความสมเหตุสมผล 
(Causation) มากข้ึน เร่ิมมีการศึกษาถึงแรงจูงใจ พฤติการณ์ในการกระท าความผิด การยกเวน้ความผิด
และการยกเวน้โทษ (Justification and Excuse) จึงกลายเป็นเร่ืองของนโยบายทางอาญา (Penal Policy) 

ดงันั้น ผูเ้ขียนจึงเห็นว่า แนวความคิดในเร่ืองวตัถุประสงคข์องการลงโทษ สามารถใช้เป็น
กรอบในการศึกษาเหตุผล เจตนารมณ์ และความมุ่งหมาย ในการคุม้ครองความผิดอาญาเก่ียวกบัทรัพย ์
ระหวา่งสามี และภริยาได ้โดยเฉพาะเม่ือพิจารณาในประเด็นเร่ืองนโยบายทางอาญา ซ่ึงข้ึนอยูก่บัระบบ
กฎหมาย โครงสร้างทางสังคมและสถาบนั ประกอบกบัวฒันธรรมและจารีตประเพณี จุดท่ีน่าสนใจจึง
อยูท่ี่วา่ความคุม้ครองและขอบเขตของความคุม้ครอง ควรจะอยูใ่นระดบัใดท่ีเรียกวา่ ความเหมาะสม ท่ี
จะใหก้ฎหมายอาญาเป็นเคร่ืองมือในการคุม้ครองสังคมและรักษาความสงบเรียบร้อยแก่ส่วนรวมได ้

จากการส ารวจขอ้เขียนและต าราของนกักฎหมายสาขาอาญาของไทย ผูเ้ขียนพบวา่ขอ้เขียน
ท่ีกล่าวถึงเจตนารมณ์ และความมุ่งหมายของกฎหมายในบางเร่ืองมีน้อยมาก เพราะส่วนใหญ่จะมุ่งท่ี
ศึกษาการใชแ้ละการตีความกฎหมายเสียมากกวา่ เช่นเดียวกนักบักรณีการกล่าวถึงมาตรา 71 วรรคแรก 
ก็มีจ  านวนน้อย เพราะล าพงัการใช้และตีความไม่ก่อให้เกิดปัญหาแต่อย่างใด นอกจากกรณีขอ้ถกเถียง
เก่ียวกับมาตรา 71 วรรคแรก กับต าแหน่งของโครงสร้างความรับผิดทางอาญาดังได้กล่าวมาแต่ต้น 
อยา่งไรก็ตาม ก็มีการกล่าวถึงวตัถุประสงคเ์หตุผล และท่ีมา ของการก าหนดเหตุยกเวน้โทษอยูบ่า้ง ซ่ึง
ผูเ้ขียนของแบ่งออกเป็น 4 ประเด็น คือ 

1. ความมุ่งประสงค์ในการคุม้ครองสถาบนัและสร้างเอกภาพแก่ครอบครัวในฐานะหน่วย
หน่ึงทางสังคม เช่น ต าราของศาสตราจารย ์ดร.คณิต ณ นคร เห็นวา่ ความมุ่งหมายของบทบญัญติัตาม
มาตรา 71 วรรคแรก เกิดจากเหตุผลพิเศษในการรักษาสถาบันครอบครัว เพื่อรักษาเอกภาพเพราะ
กฎหมายเห็นว่าครอบครัวเป็นสถาบนัทางสังคมท่ีส าคญัสถาบนัหน่ึง90 และได้อ้างถึงข้อเขียนของ
ศาสตราจารย์ ปรีดี เกษมทรัพย์ ท่ีได้อธิบายไวว้่า “ครอบครัวนั้ นมีขนบธรรมเนียมประเพณีและ
กฎเกณฑท่ี์เกิดข้ึนเอง (Spontaneous order) โดยท่ีอ านาจรัฐเขา้ไปยุง่เก่ียวมิได ้

2. เหตุผลดา้นวตัถุประสงคข์องการลงโทษ กล่าวคือ การลงโทษไม่เกิดประโยชน์และสังคม
ก็ไม่ได้รับอะไร เป็นเหตุผลเชิงนโยบาย โดยใช้ทฤษฎีอรรถประโยชน์นิยม (Utilitarianism) ในการ

                                                 
90 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป, (กรุงเทพมหานคร : วญิญูชน, 2543). 
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พิจารณาวา่ระบบครอบครัวมิใช่เร่ืองของคน 2 คน กรณีสามีและภริยากระท าผิดอาญาเก่ียวกบัทรัพยต่์อ
กนั การลงโทษจะไม่เกิดประโยชน์อะไร และหลกักฎหมาย ตามมาตรา 71 วรรคแรก ก็เป็นหลกัสากล 
ไดแ้ก่ แนวความคิดของศาสตราจารย ์ดร.สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกุล91 เป็นตน้ 

3. เหตุผลดา้นความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดี โดยมองว่าลกัษณะความสัมพนัธ์ของ
บุคคลในฐานะเป็นคู่สมรส หรือเป็นญาติกนั การกระทบกระทัง่และท าความผิดอาญาต่อกนับา้งเป็น
เร่ืองปกติ แต่เน่ืองจากความใกล้ชิดสนิทสนมกัน หากไม่สดหย่อนผ่อนปรนโทษ อาจท าร้าย
ความสัมพันธ์ กฎหมายจึงยอมยกเวน้โทษหรือลดหย่อนโทษให้ และให้ยอมความได้กรณีท่ีเป็น
ความผิดยอมความไม่ได ้เพื่อไม่ให้กระทบความสงบสุขของครอบครัว เช่น ขอ้เขียนของศาสตราจารย ์
ดร. ทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ์  92 

4. เหตุผลดา้นความสัมพนัธ์ระหว่างสามีและภริยา แนวความคิดท่ีมองว่าผวัเมียในระบบ
ดั้งเดิมถือเป็นคน ๆ เดียวกนั มีทรัพยสิ์นท่ีหามาไดร่้วมกนั และมีส่วนเป็นเจา้ของรวมอยูด่ว้ยกนั ซ่ึงเป็น
การมองความสัมพนัธ์ในทางแห่ง ดงัขอ้เขียนของท่าน ศาสตราจารย ์จิตติ ติงศภทิัย ์ท่ีอา้งอิงความคิด
ของ Kenny 93 

การก าหนดเหตุยกเว้นโทษ มีความสัมพันธ์กับระบบกฎหมายและการบริหารงาน
กระบวนการยุติธรรม (Law and The Administration of Justice) ดังนั้ น เหตุยกเวน้โทษจึงมีท่ีมาจาก
โครงสร้างทางสังคมและสถาบนั โดยมีวิถีประชา กฎแห่งศีลธรรม และระบบความเช่ือ (Folkways, 
Mores and Rites) เป็นเคร่ืองก าหนด นอกจากน้ี ก็จะพิจารณาตามแนวคิดดั้งเดิมทางสังคม เพื่อบญัญติั
กฎหมายออกมาใช้ (Traditional View of the Crime Law) ดังท่ี Vernon Rich กล่าวว่า ระบบกฎหมาย
เป็นผลิตผลแห่งประวติัศาสตร์ และมีอยู่เพื่อพิทกัษ์และส่งเสริมปรัชญาทางการเมืองและเศรษฐกิจ ซ่ึง

                                                 
91 สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกลุ, “ ขอ้ถกเถียงทางวชิาการเก่ียวกบัเหตุยกเวน้โทษ,” วารสาร นิติศาสตร์, เล่มท่ี 2, 

ฉบบัท่ี 1 (มีนาคม 2535). 
92 ทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ,์ กฎหมายอาญา หลกัและปัญหา, พิมพค์ร้ังท่ี 4 (กรุงเทพมหานคร : ส านกัพิมพนิ์ติ

ธรรม, 2543), น. 328. 
93 จิตติ ติงศภทิัย,์ ค  าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา, พิมพค์ร้ังท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร : บพิธการพิมพ,์ 2547), 

น. 915. 
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เป็นฝ่ายท่ีมีอ านาจในการออกกฎหมาย คุณลักษณะจ าเพาะของกฎหมายอาญา (Characteristic of 
Criminal Law) ไม่วา่ของประเทศใดจะมีลกัษณะร่วมกนั 3 ประการ คือ94 

(1) เป็ น ก ารป ระก าศ ใช้ ก ฎห ม ายล ายลักษ ณ์ อักษ ร  (A Written Enactment of the 
Government) 

(2) เป็นการควบคุมหรือก าหนดช่องทางในการแสดงออกซ่ึงพฤติกรรมของคนในสังคม 
(Regulation or Chaneling of Human Behavior) และ 

(3) ลงโทษผูฝ่้าฝืน (Pubnishment for Violator) 
นอกจากน้ี Vernon Rich ยงักล่าวอีกว่า การมองความสมเหตุสมผลของกฎหมายหรือการ

พิจารณาว่าบทลงโทษนั้ นเหมาะสมหรือไม่ จักต้องพิจารณาแนวความคิดว่าด้วยการลงโทษให้
สอดคลอ้งกบัวตัถุประสงคใ์นการลงโทษ การลงโทษทางอาญามีตั้งแต่การแกแ้คน้ทดแทน (Revenge) 
การป้องปราม (Crime Prevention) การจองจ าหรือจ ากดัเสรีภาพ (Restraint) การข่มขู่ยบัย ั้ง (Deterrence) 
การให้การศึกษา (Education) หรือการตัดออกจากสังคม (Incapacitation) ข้ึนอยู่กับนโยบายและ
วตัถุประสงคใ์นการเลือกใช้95 

กรอบแนวความคิดอีกแนวทางหน่ึง ท่ีอาจช่วยให้เราสามารถศึกษาและวิเคราะห์เหตุยกเวน้
โทษตามมาตรา 71 วรรคแรก ได ้คือ แนวความคิดของ Paul H. Robinson ซ่ึงเขาไดอ้ธิบายเหตุผลท่ีจะ
อา้งในการก าหนดเหตุยกเวน้โทษทางอาญา (Excuse) วา่จะตอ้งมีความชอบไม่มากหรือนอ้ยเกินไป โดย
ให้ค  านึงหลักสนองตอบต่อความสามารถในทางอาญา (Responsibility) ของผูก้ระท าความผิดได ้
กล่าวคือ96 

(1) หากรัฐก าหนดวตัถุประสงค์ทั่วไปของการลงโทษตามแนวการแก้แค้นทดแทน 
(Retribution) ก็จะมีเหตุยกเวน้โทษ (Excuse) นอ้ยลง 

(2) หากค านึงถึงอรรถประโยชน์ (Utilitrrian) มากเกินไป ความสงบเรียบร้อยในสังคมก็มี
ปัญหา 

                                                 
94 Vernon Rich, Law and the Administration of Justice, Second Edition, (New York : John Wiley and 

Sons, 1979) , pp. 8 - 9, 41 - 43. 
95 Ibid, pp. 74 - 86. 
96 Paul H. Robinson, Fundamentals of Criminal Law, (Boston : Litte Brown and Co., 1988), pp. 781 – 785. 



75 

(3) หลกัความยุติธรรม (Principles of Justice) เน้นการควบคุมพฤติกรรมของคนในสังคม 
โดยก าหนดเหตุยกเวน้โทษแต่เพียงเหมาะสม97 

จากแนวความคิดทางทฤษฎีว่าดว้ยการก าหนดเหตุยกเวน้โทษในกฎหมายอาญาซ่ึงผูเ้ขียน
ไดย้กตวัอยา่งดว้ยค าอธิบายของ Jerome Hall , Vernon Rich และ Paul Robinson ซ่ึงนกักฎหมายทั้งสาม
ท่านต่างก็มีความเห็นในท านองเดียวกนัว่าการก าหนดเหตุยกเวน้โทษเป็น นโยบายทางอาญาของรัฐ 
(Criminalization Policy) ซ่ึงการท่ีรัฐจะใช้ในขอบเขตแค่ไหนเพียงใดข้ึนอยู่กับวตัถุประสงค์ในการ
ลงโทษโครงสร้างของกระบวนการยุติธรรมทางอาญา นโยบายในการป้องกันและปราบปราม
อาชญากรรม หลกัอรรถประโยชน์และหลกัวา่ดว้ยการคุม้ครองความยติุธรรมทางอาญา เป็นตน้ 

จะเห็นได้ว่าบทบัญญัติมาตรา 71 วรรคแรก ก็ถูกก าหนดข้ึนโดยยืนอยู่บนรากฐานของ
กรอบแนวความคิดดงักล่าว วตัถุประสงค์และเจตนารมณ์ในการก าหนดเหตุยกเวน้โทษในความผิด
อาญาเก่ียวกับทรัพย์ท่ีสามีและภริยากระท าต่อกันต่างมีอยู่ เพื่อตอบสนองแนวความคิดว่าด้วยการ
คุม้ครองสถาบนัครอบครัว และการเล็งเห็นวา่การลงโทษจะไม่เกิดประโยชน์อะไร เพราะความสัมพนัธ์
ระหว่างสามีและภริยาเป็นความสัมพนัธ์พิเศษก่อให้เกิดความสัมพนัธ์ทางทรัพยสิ์นร่วมกนั โดยจะถือ
หลกัการเคารพกรรมสิทธ์ิส่วนบุคคลตามสิทธิปัจเจกชนนิยมเพียงอยา่งเดียวมิได ้นอกจากน้ียงัเก่ียวกบั
เหตุผลด้านความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีซ่ึงรัฐจ าตอ้งออกกฎหมายมาปกป้องรักษาเพื่อผดุง
ความสงบให้เกิดข้ึนในสถาบนัน้ี เหตุยกเวน้โทษตามมาตราน้ีจึงถือเป็นแนวความคิดสากลท่ีปรากฏอยู่
ในบทบญัญติักฎหมายอาญาทั้งแนว Common Law และ Civil Law 

อยา่งไรก็ตาม การก าหนดเหตุยกเวน้โทษใหแ้ก่สามีและภริยาในการกระท าผิดตามมาตราน้ี 
ถือเป็นนโยบายทางอาญาของแต่ละรัฐวา่จะพึงก าหนดไวใ้นขอบเขตท่ีเหมาะสมเพียงใดซ่ึงแต่ละรัฐยอ่ม
ก าหนดแตกต่างกนัและผนัแปรไปตามกระแสความคิดและพฒันาการของ กฎหมายอาญาในแต่ละยุค
สมยั แนวความคิดวา่ดว้ยวตัถุประสงค์ในการลงโทษและการก าหนดโทษในกฎหมายอาญาซ่ึงจะตอ้ง
เลือกระหว่างความเหมาะสมในการคุ้มครองสถาบันกับการใช้กฎหมายอาญาในการป้องกันและ
ปราบปรามอาชญากรรม 

การแสวงหาค าตอบและทิศทางของเร่ืองน้ี  จ  าเป็นต้องศึกษาการเปล่ียนแปลงของ
แนวนโยบายทางอาญาของรัฐวิวฒันาการทางกฎหมายซ่ึงบญัญติัเก่ียวกบัสถานะของครอบครัว ทั้งทาง

                                                 
97 Ibid, pp. 87-89. 
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แพ่งและทางอาญา เพื่อศึกษาแนวโน้มของพัฒนาการในการก าหนดเหตุยกเว้นโทษ  ตลอดจน
แนวความคิดท่ีอยูเ่บ้ืองหลงัในการร่างกฎหมายอาญาในแต่ละยคุสมยั 
        4.2.2. ความเป็นมาและวิวฒันาการของกฎหมายเก่ียวกบัการก าหนดเหตุยกเวน้โทษทางอาญา
ระหวา่งสามีและภริยา 

เม่ือประเทศไทยก้าวสู่ยุคสมัยใหม่ซ่ึงเป็นยุคของการใช้ประมวลกฎหมายคร้ังแรก คือ
กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127 ไดก่้อให้เกิดพฒันาการและการเปล่ียนแปลงในโครงสร้างของกฎหมาย
อาญามากมายโดยเฉพาะบทกฎหมายซ่ึงเป็นกรณีศึกษาในเร่ืองน้ีไดแ้ก่ ความผิดอาญาเก่ียวกบัทรัพยท่ี์
สามีและภริยากระท าต่อกนั รวมทั้งความผิดเก่ียวกบัทรัพยท่ี์กระท าต่อกนัในระหวา่งเครือญาติก็ไดถู้ก
แกไ้ขเปล่ียนแปลงลงระดบัหน่ึง ดงัมาตรา 54 ของกฎหมายลกัษณะอาญา ซ่ึงบญัญติัไวว้า่ 

“ผูใ้ดกระท าความผิดฐานประทุษร้ายต่อทรัพยส์มบติัตามท่ีกล่าวไวต้ั้งแต่มาตรา 288 จนถึง
มาตรา 296 ก็ดี ตั้ งแต่มาตรา 304 จนถึงมาตรา 312 ก็ดี ตั้งแต่มาตรา 324 จนถึงมาตรา 329 ก็ดี แลใน
มาตรา 340 นั้นก็ดี ถา้กระท าแก่ทรัพยญ์าติท่ีสืบสายโลหิต นบัโดยตรงข้ึนไปคือ พ่อ แม่ ปู่ ยา่ ตา ยาย 
ทวด ของมนัเองก็ดี นบัโดยตรงลงมา คือลูก หลาน เหลน ส่ือ ของมนัเองก็ดี ท่านว่ามนัควรรับอาญาท่ี
กฎหมายบญัญติัไวส้ าหรับความผดิเช่นนั้นแต่ก่ึงหน่ึง   

ถา้แลความผิดเช่นว่ามาน้ี เป็นความผิดท่ีสามีกระท าต่อภรรยา หรือภรรยากระท าต่อสามี 
ท่านวา่ไม่มีโทษ” 98 

บทบญัญติัตามมาตราน้ีได้ถูกเปล่ียนแปลงแก้ไขในสาระส าคญั คือ จากเดิมเราจะพบว่า
กฎหมายคุม้ครองเครือข่ายของญาติและสมาชิกในระบบครอบครัวใหญ่อย่างกวา้งขวางและถือว่าแต่
เดิมการท าผดิฐานลกัทรัพยร์ะหวา่งเครือญาติในระบบใหญ่ นั้นกฎหมายบญัญติัยกเวน้โทษให้เลยท่ีเดียว 
ในขณะท่ีกฎหมายลกัษณะอาญาใหม่ การกระท าความผิดเก่ียวกบัทรัพยร์ะหว่างเครือญาติซ่ึงจ าเพาะ
ส าหรับญาติท่ีสืบสายโลหิตนบัโดยตรงข้ึนไปและลงมาเท่านั้นและมิไดเ้ป็นการยกเวน้โทษอีกต่อไป แต่
บญัญติัให้รับโทษเพียงก่ึงหน่ึง ส่วนความผดิในวรรคสองซ่ึงเป็นความผิดเก่ียวกบัทรัพยต์ามวรรคแรกท่ี
สามีและภริยากระท าต่อกนั กฎหมายไม่เอาโทษเช่นเดิม อย่างไรก็ตาม ถ้ามองโดยรวมเราก็ได้เห็น
พฒันาการทางดา้นกฎหมายอาญาในระดบั หน่ึง วา่การบญัญติัเหตุยกเวน้โทษไวค้รอบคลุมกวา้งขวาง
เกินไปอาจจะไม่ก่อให้เกิดผลดีแก่สังคมโดยส่วนรวม ซ่ึงถ้าเราพิจารณาในภาพรวมของความผิด
เก่ียวกบัทรัพยท่ี์เกิดข้ึนในระบบครอบครัว เราจะเห็นวา่ไดเ้กิดการเปล่ียนแปลงภายใตห้ลกัเกณฑ์วา่เม่ือ

                                                 
98 กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127, มาตรา 54. 
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ความสัมพนัธ์ของสมาชิกใน ครอบครัวและรูปแบบลักษณะของครอบครัวเปล่ียนแปลงไปตามยุค
สมยัใหม่ดว้ย แต่ถึงกระนั้นถา้จ าเพาะระหว่างการกระท าผิดอาญาเก่ียวกบัทรัพยข์องสามีและภริยา ก็
ยงัคงหลกัการเดิมไว ้

ต่อมาในปี พ.ศ. 2499 เม่ือเราประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญาฉบบัปัจจุบนั ก็พบว่าการ
บัญญัติเหตุยกเวน้โทษทางอาญาซ่ึงกระท าผิดเก่ียวกับทรัพย์บางลักษณะถ้าเป็นการกระท าต่อกัน
ระหวา่งสามีและภริยา ยงัคงเป็นหลกัเกณฑ์เดิมเหมือนกบักฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127  คือกฎหมาย
ไม่เอาโทษ แต่ในส่วนความผิดเก่ียวกบัทรัพยซ่ึ์งเป็นการกระท าต่อกนัระหว่างเครือญาติไดถู้กเปล่ียน
แกไ้ขอีกคร้ังหน่ึง จากกฎหมายลกัษณะอาญาเดิม ท่ีให้เครือญาติรับโทษก่ึงหน่ึง มาเป็นการก าหนดให้
ความผิดเก่ียวกบัทรัพยท่ี์กระท าต่อกนัระหว่างเครือญาติ เป็นความผิดท่ียอมความไดร้ะหว่างกนัและ
เปล่ียนจากโทษก่ึงหน่ึงมาเป็นให้ศาลใช้ดุลพินิจว่าจะลงโทษน้อยกว่าท่ีกฎหมายก าหนดไวส้ าหรับ
ความผดินั้นเพียงใดก็ได ้ดงับญัญติัไวใ้นมาตรา 71ดงัน้ี 

“ความผิดตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 334 ถึงมาตรา 336 วรรคแรก และมาตรา 341 ถึงมาตรา 
364 นั้ น ถ้าเป็นการกระท าท่ีสามีกระท าต่อภริยา หรือภริยากระท าต่อสามีผูก้ระท าไม่ต้องรับโทษ
“ความผิดดงัระบุมาน้ี ถ้าเป็นการกระท าท่ีผูบุ้พการีกระท าต่อผูสื้บสันดาน ผูสื้บสันดาน กระท าต่อผู ้
บุพการี หรือพี่หรือน้องร่วมบิดามารดาเดียวกนักระท าต่อกนั แมก้ฎหมายมิไดบ้ญัญติัให้เป็นความผิด
อนัยอมความได้ ก็ให้เป็นความผิดอันยอมความได้ และ นอกจากนั้นศาลจะลงโทษว่าน้อยกว่าท่ี
กฎหมายก าหนดไวส้ าหรับความผดินั้นเพียงใดก็ได”้ 99 

อย่างไรก็ตาม ถ้าพิเคราะห์เปรียบเทียบจ าเพาะความผิดเก่ียวกับทรัพย์ท่ีกระท าต่อกัน 
ระหวา่งสามีและภริยา แมก้ฎหมายจะคงหลกัเกณฑ์เดิมคือถือเป็นเหตุยกเวน้โทษ แต่ขอบเขตของการ
คุม้ครองฐานความผิดท่ียกเวน้โทษให้ ระหว่างกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127 กบัประมวลกฎหมาย
อาญาปัจจุบนัก็มีความแตกต่างกนัในสาระส าคญัของฐานความผิดเก่ียวกบัทรัพยห์ลายฐาน 

การประทุษร้ายต่อทรัพยส์มบติัท่ีสามีและภริยาไดรั้บยกเวน้โทษ ตั้งแต่มาตรา 288-296 และ 
304 - 312 จนถึงมาตรา 324 - 329 และ 340 ได้แก่ฐานความผิดลักทรัพย์ การลักทรัพย์ ของผู ้เป็น
หุน้ส่วน หรือเจา้ของร่วม ลกัทรัพยท่ี์อายดั หรือยดึไวต้ามกฎหมาย ลกัทรัพยจ์  าน า ลกัทรัพยท่ี์เป็นผลไม ้
พืชพนัธ์ุ ของผูป้ระกอบอาชีพกสิกรรมลกัทรัพยใ์นเหตุฉกรรจบ์างลกัษณะ ลกัทรัพยใ์นเคหะสถาน หรือ
สถานท่ีสาธารณะ ลกัชา้งหรือปศุสัตว ์ความผดิฐานฉอ้โกง ฉอ้โกงมีเหตุ ฉกรรจ ์และความผดิฐานท าให้

                                                 
99 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 71. 
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เสียทรัพย ์ส่วนฐานความผิดท่ีกฎหมาย ลกัษณะอาญาไม่ยกเวน้โทษให้ คือความผิดฐานชิงทรัพย ์ชิง
ทรัพยใ์นเหตุฉกรรจ ์การชิงทรัพยเ์ป็นเหตุให้ไดรั้บบาดเจ็บความผิดฐานปลน้ทรัพย ์ฐานโจรสลดั และ
กรรโชกทรัพย ์และท่ีส าคญัและน่าสนใจ คือความผิด ฐานวิ่งราวทรัพย ์ตามมาตรา 297 ความผิดฐาน
ยกัยอกทุกลกัษณะตั้งแต่มาตรา 314 – 319 และความผิดฐานรับของโจร ตามมาตรา 321 กฎหมายไม่
ยกเวน้โทษใหแ้ก่สามีและภริยาท่ีกระท าต่อกนั 100 

เปรียบเทียบกบับทยกเวน้โทษให้สามีและภริยาท่ีกระท าต่อกนั  ตามประมวลกฎหมาย 
อาญาปัจจุบนั ปรากฏวา่บทกฎหมายปัจจุบนัยกเวน้โทษในความผิดเก่ียวกบัทรัพยอ์ยา่งกวา้งขวางกว่า
รวมเกือบทุกฐานความผิด ไดแ้ก่ ความผิดฐานลกัทรัพยธ์รรมดา ลกัทรัพยใ์นเหตุฉกรรจ ์วิ่งราวทรัพยท่ี์
ไม่เป็นสาเหตุให้เกิดอนัตรายแก่กาย ฉ้อโกง โกงเจา้หน้ี ยกัยอก ทุกลกัษณะรับของโจร และความผิด
ฐานท าให้เสียทรัพยค์งยกเวน้เฉพาะความผิดฐานวิง่ราวทรัพย ์อนัเป็นเหตุให้เกิดอนัตรายแก่กาย ถึงตาย 
กรรโชก รีดเอาทรัพย ์และปลน้ทรัพย ์

ความแตกต่างในระดบัและขอบเขตของการคุม้ครองยกเวน้โทษในความผิดเก่ียวกบัทรัพย์
บางฐาน ท่ีสามีและภริยากระท าต่อกันระหว่างกฎหมายสมัยใหม่  2 ฉบับได้สะท้อนให้ เห็น 
แนวความคิดท่ีอยู่เบ้ืองหลังของการร่างกฎหมายอาญาทั้ ง 2 ยุค โดยเฉพาะเม่ือเราพิจารณาลงใน 
รายละเอียดเก่ียวกบัการกระท า องคป์ระกอบ เจตนา และพฤติการณ์ประกอบการกระท าของความผิด
เก่ียวทรัพยห์ลายฐาน พบวา่พฤติการณ์ในการกระท าความผิดแตกต่างกนั บางอยา่งอาจจะไม่เหมาะสม
แก่พฤติการณ์ท่ีสามี และภริยาจะพึงกระท าต่อกนั เราจะพบวา่บทยกเวน้โทษระหวา่งสามีและภริยานั้น
ไดบ้ญัญติัไวก้วา้งครอบคลุมเกือบทุกฐานความผิดจนอาจส่งผลกระทบต่อความสัมพนัธ์ระหวา่งสามี 
และภริยาในระบบครอบครัวยคุใหม่ 

แต่เดิมบริบททางสังคมไทยมีความเป็นอยู่อย่างเรียบง่าย เป็นโครงสร้างของสังคมแบบ 
หลวม (Loosly organized) แต่มีความเป็นเอกภาพในหมู่สมาชิก มีระบบเครือญาติท่ีแน่นหนา (Strong 
Kinship) และมีค่านิยมในการยกยอ่งสถาบนัครอบครัวเป็นสถาบนัพื้นฐานหลกั ลกัษณะ ครอบครัวเป็น
แบบขยาย (Extended Family) มีความสัมพันธ์ระหว่างสายโลหิตทั้ งโดยตรงข้ึนไป และลงมา 
(Ascending and Decending tine) อยา่งลึกซ้ึง เป็นสังคมท่ีผอ่นปรนในหมู่สมาชิกแนวความคิดในการให้
อภยั (Excuse) มีสูง เหล่าน้ีถือเป็นปัจจยัพื้นฐานในการก าหนดนโยบายทางอาญาในยคุนั้น 

                                                 
100 กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127. 
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พิจารณาจากแนวความคิดว่าด้วยเหตุยกเว้นโทษในทางอาญาให้แก่สามีและภริยา 
โดยเฉพาะในความผิดเก่ียวกบัทรัพยบ์างฐานความจริงหลกัการน้ีเป็นหลกัการสากล เหตุผลใน การ
สร้างเอกภาพในครอบครัวอยู่เหนือความผิดหรือขอ้อา้งทางสังคม ปัจจุบนัหลกัน้ียงัใช้ได้อยู่ แต่จุดท่ี
ควรค านึงถึงคือขอบเขตของการคุม้ครองควรจะอยู่ในระดบัใด โดยเฉพาะเม่ือโครงสร้างทางสังคมเรา
เปล่ียนไป ลกัษณะครอบครัว ค่านิยม และวิถีประชา เราเปล่ียนไป แนวความคิดเร่ืองปัจเจกชนนิยม 
(Individualism) มีอิทธิพลมากต่อสังคมยุคใหม่ หลกัการคุม้ครองกรรมสิทธ์ิส่วนบุคคลได้รับความ
คุม้ครองตามรัฐธรรมนูญมากข้ึน การท าร้ายทั้งทางกายและทางกรรมสิทธ์ิ เป็นอาชญากรรมท่ีมีความ
รุนแรงมากข้ึน เหล่าน้ีเป็นจุดเร่งเร้าให้แต่ละรัฐต้องปรับนโยบายทางอาญา เพื่อให้กฎหมายอาญา
สามารถใหค้วามคุม้ครองสังคมไดใ้นระดบัท่ีเหมาะสม 

ในต าราของ Henry Palmer ไดก้ล่าวถึงหลกัยกเวน้ความรับผิดทางอาญา (Exemptions from 
Liability) ขององักฤษเอง ได้เปล่ียนแปลงแนวความคิดแต่เดิมท่ียึดถือว่าสามีและภริยาเป็นบุคคลคน
เดียวกนั (One Person) มากลายเป็นการเคารพสิทธิส่วนบุคคล ในความสัมพนัธ์ระหวา่งสามีและภริยา
มากข้ึน กล่าวคือ ตามหลัก Common Law เดิม ท่ียงัไม่มีพระราชบัญญัติว่าด้วยความรับผิดเก่ียวกับ
ทรัพย ์ค.ศ. 1916 (The Larceny Act 1916) บญัญติัเป็นลายลกัษณ์อกัษร ถือวา่ภริยาไม่อาจถูกลงโทษใน
ฐานเป็นตวัการร่วมกระท าความผิดกบัสามีได ้เพราะถือวา่เป็นบุคคลคนเดียวกนั และสามีหรือภริยาไม่
อาจกระท าผิดฐานสมคบ (Conspiracy) เช่นเดียวกนั เวน้แต่เป็นกรณีท่ีสามีและภริยาแยกกนัอยูห่รือทิ้ง
ร้างกนั องักฤษไดแ้กห้ลกัการน้ีเสียใหม่ โดยบญัญติัไวใ้นมาตรา 36 ของกฎหมายดงักล่าววา่ ภริยาทุก
คนได้รับการเยียวยาโดยล าพงั (as a female Sole) และย่อมมีสิทธิกระท าการใด ๆ เพื่อปกปักรักษา
ทรัพยสิ์นของตนได้101 

ผูเ้ขียนเห็นว่า ระดบัความคุม้ครองความผิดอาญาเก่ียวกบัทรัพยบ์างฐานระหว่างสามีและ
ภริยา ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย มีขอบเขตท่ีกวา้ง ครอบคลุมความผดิเก่ียวกบัทรัพยเ์กือบทุก
ฐานความผิด เวน้แต่ความผิดเก่ียวกับทรัพยท่ี์มีการใช้ก าลังประทุษร้ายเป็นองค์ประกอบ กล่าวคือ 
ยกเวน้ความผดิบางฐานต่อไปน้ี 

1. การลกัทรัพยใ์นเหตุฉกรรจ์ (Aggravated Larceny) เหตุฉกรรจ์ท่ีส าคญั ได้แก่ ม.335 (3) 
ลกัทรัพยโ์ดยท าอนัตรายส่ิงกีดกั้นส าหรับคุม้ครองบุคคลหรือทรัพย ์หรือโดยผ่านส่ิงเช่นว่านั้นเขา้ไป
โดยประการใด หรือ ม. 335 (5) โดยแปลงตวัหรือปลอมตวัเป็นผูอ่ื้น มอมหน้า หรือโดยประการอ่ืน

                                                 
101 Henry Palmer, Harris's Criminal Law, cited in Thomas J. Gardner, pp. 56-58. 
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ไม่ให้เห็นหรือจ าหน้าได้  Victor Tadros 102  เห็นว่า การก าหนดเหตุยกเวน้โทษควร พิจารณาจาก 
คุณลักษณะของผูก้ระท า (Character) ความสามารถ (Capacity) และท่ีส าคญัคือสภาพการณ์ของการ
กระท าความผิด (Circumstance) โดยพฤติการณ์ของการลกัทรัพยใ์นเหตุ ฉกรรจ์กรณีตามมาตรา 335 
หรือการลกัทรัพยโ์ดยมีอาวุธ หรือโดยร่วมกระท าผิดดว้ยกนัตั้งแต่ 2 คนข้ึนไป ตาม ม.335 (7) แมจ้ะ
เป็นเหตุส่วนตวัตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 89 แต่ก็มีลกัษณะท านองการใชก้  าลงัประทุษร้ายแก่
กายนัน่เอง จึงไม่น่าจะเป็นพฤติการณ์ท่ีพึงใชไ้ดร้ะหว่างสามีและภริยา นอกจากน้ี การกระท าความผิด
เก่ียวกบัทรัพยด์ว้ยการแปลงตวั หรือมอมหน้า และหรือลวงว่าเป็นเจา้พนกังาน โดยพฤติการณ์สังคม
น่าจะมองวา่เป็นส่ิงท่ีชัว่และน่าตหนิ กฎหมายควรอภยั (Excuse) ให้หรือไม่ นอกจากน้ี แมบ้างประเทศ
จะยกเวน้โทษใหส้ าหรับความผดิฐานลกัทรัพยธ์รรมดา แต่หากเป็นทรัพยท่ี์มีราคามาก (Grand Larceny) 
ก็จะไม่ยกเวน้โทษให ้ 

2. ความผิดเก่ียวกับทรัพยบ์างฐานท่ีกฎหมายยกเวน้โทษให้สามีและภริยา เม่ือค านึงถึง
องค์ประกอบภายนอกและพฤติการณ์ประกอบการกระท า อาจเป็นการท าร้ายความสัมพนัธ์ฉันท์สามี
ภริยาในการอยู่ร่วมกนัโดยปกติสุข เช่น ความผิดฐานฉ้อโกง โดยกระท าการทุจริต หลอกลวงดว้ยการ
แสดงขอ้ความอนัเป็นเท็จ หรือปกปิดขอ้ความจริง ซ่ึงควรบอกให้แจง้โดยการหลอกลวงเป็นผลให้ได้
ไปซ่ึงทรัพย์สิน หรือท าให้ผูถู้กหลอกลวง ท าถอนหรือท าลายเอกสารสิทธ์ิ ตามมาตรา 342 หรือ
ความผิดฐานฉ้อโกงโดยแสดงตนเป็นคนอ่ืน โดยการใช้อุบาย หลอกลวง (Obtain by Faulse Pretence) 
หรืออาศยัความเบาปัญญาของผูถู้กหลอกลวงซ่ึงเป็นเด็ก  หรืออาศยัความอ่อนแอแห่งจิตของผูถู้ก
หลอกลวง ตามมาตรา 342 ท่ีกล่าวมาน้ี กฎหมายอาญาของหลายประเทศมิไดบ้ญัญติัยกเวน้โทษให ้

3. ความผดิฐานท าให้เสียทรัพย ์ตามมาตรา 358 และความผดิฐานยกัยอก ซ่ึงเป็นการกระท า
ความผิดในลักษณะหลอกลวง เบียดบงั ฉ้อฉล โดยทุจริต ตามมาตรา 352 - 354 บางกรณีเป็นเร่ืองท่ี
ก่อให้เกิดความเสียหายมากและรุนแรง อาจส่งผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของ
สังคมโดยรวม โดยเฉพาะเม่ือทรัพยน์ั้นมีมูลค่าสูง แม้ความเป็นสามีภริยากนัโดยชอบด้วยกฎหมาย 
กฎหมายก็ไม่ควรยกเวน้โทษใหท้ั้งหมดโดยปราศจากเง่ือนไข103 

                                                 
102 Victor Tadros, op.cit, pp. 501 – 503. 
103 วทิยา สุริยะวงค,์ “นโยบายอาญากบัวกิฤติยติุธรรม,” วารสารราชทณัฑ,์ เล่มท่ี 46, ฉบบัท่ี 3, น. 26 - 28 

(2541). 
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ดงัท่ีไดย้กมาขา้งตน้ เป็นตวัอยา่งบางแง่มุมท่ีควรจะไดท้บทวนและศึกษามาตรการยกเวน้
โทษน้ีอยา่งเป็นระบบ ตลอดจนผลกระทบท่ีตามมา โดยอาจพิจารณาศึกษาเปรียบเทียบกบับางประเทศ
ท่ีมีพื้นฐานทางสังคมใกลเ้คียงกนั 

เหตุยกเวน้โทษเป็นหลกัประศาสนโยบายของรัฐ โดยปกติจะผนัแปรไปตามนโยบายทาง
อาญาซ่ึงมีอยู่คู่กบัสังคมมาช้านาน เช่นเดียวกบันโยบายดา้นการเมืองและนโยบายดา้น เศรษฐกิจ เพื่อ
ควบคุมอาชญากรรมในสังคม เป็นอุดมการณ์การเมืองทางอาญา (Criminal Political Ideologies) และ
เปล่ียนแปลงไปตามนโยบายของรัฐบาลท่ีก าหนดข้ึนเพื่อควบคุมสังคมและแนวคิดวา่ดว้ยการลงโทษ 
ส าหรับแต่ละยุคสมยั ไม่ปรากฏวา่ไทยเรามีนโยบายทางอาญาท่ีชดัเจน ดงัน้ี การวิเคราะห์ขอ้มูลส่วนน้ี
จึงไม่อาจท าไดอ้ยา่งชดัเจนนกั แต่ก็เป็นท่ียอมรับกนัวา่เรามีนโยบายทางอาญา แมจ้ะไม่เขียนไวเ้ป็นลาย
ลกัษณ์อกัษรก็ตาม 

จากการศึกษาต าราดา้นกฎหมายอาญาสมยัเก่า พบวา่แนวความคิดในการก าหนดเหตุยกเวน้
โทษ ขอบเขตของการยกเวน้โทษ โดยเฉพาะในความผิดเก่ียวกบัทรัพยท่ี์สามีและภริยา กระท าต่อกนั 
ตั้ งแต่การใช้ประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 จนถึงปัจจุบัน หลักกฎหมายในส่วนน้ี
เปล่ียนแปลงหลกัเกณฑเ์พียงส่วนนอ้ย โดยเฉพาะในผลงานศึกษา เร่ือง อิทธิพลของกฎหมายตะวนัตกท่ี
มีอิทธิพลต่อการวินิจฉยัความรับผิดทางอาญาของไทย ของรัตนชยั อนุตรพงษ์สกุล104  ท่ีไดอ้า้งอิงต ารา
กฎหมายอาญาสมยัเดิมของนกักฎหมายอาญาบางท่าน เช่น ขุนหลวงพระไกรสี (เทียบ) หลวงประเสริฐ
มนูกิจ (ประเสริฐ สิริสัมพนัธ์) พระยาอรรถการียนิ์พนธ์ พระมนูเวทยว์ิมลนาท และเอช เอกต์ ว่าเหตุ
ยกเว้นโทษ และลดหย่อนผ่อนอาชญาวิทยาในความผิดเก่ียวกับทรัพย์ให้สามีและภริยา และ
ความสัมพนัธ์ระหวา่งญาติ เป็นกรณีกฎหมายไดบ้ญัญติัเหตุยกเวน้โทษเป็นพิเศษ เพราะความเก่ียวพนั
กนั แต่ก็มิไดอ้ธิบายเหตุผลและเจตนารมณ์ไว ้และบทบญัญติักฎหมายบทน้ี ก็ยงัปรากฏเป็นขอ้ความ
ดังเดิม ในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 54 วรรคแรก และวรรคสอง และจนถึงเม่ือใช้
ประมวลกฎหมายอาญาฉบบัปัจจุบนัในมาตรา 71 วรรคแรก และวรรคสอง 

จากการศึกษา ส าเนามติของท่ีประชุมคณะอนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไขประมวล 
กฎหมายอาญา ระหวา่งปี 2482 2483 ในคณะกรรมการกฤษฎีกา เพื่อแกไ้ขกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.
127 ในมาตรา 54 จนไดบ้ทบญัญติัใหม่ ดงัน้ีคือ 

                                                 
104 รัตนชยั อนุตรพงษส์กลุ, “อิทธิพลของกฎหมายตะวนัตกท่ีมีผลต่อการวนิิจฉยัความผิดทางอาญา 

ของไทย,” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2543). 
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“มาตรา 54 ความผดิตามท่ีบญัญติัตั้งแต่มาตรา 288 ถึงมาตรา 296 มาตรา 304 ถึงมาตรา 321 
มาตรา 324 ถึงมาตรา 329 และมาตรา 340 ถา้เป็นการกระท าต่อกนั ระหว่างสามีกบัภริยา ผูก้ระท าไม่
ตอ้งรับอาญา” 

ซ่ึงบทมาตราท่ียกเวน้ ดงัท่ีกล่าวมาทั้งหมดก็เป็นบทบญัญติัในความผดิเก่ียวกบัทรัพย ์เช่นท่ี
บญัญติัไวใ้นมาตรา 71 วรรคแรก ในประมวลกฎหมายอาญาปัจจุบนั อยา่งไรก็ตามจาก 

นกักฎหมายสมยันั้น ไดส้ะทอ้นถึงแนวความคิดบางประการในการตรวจช าระกฎหมายบท
น้ี ดงัน้ี 105 

1. ฐานความผิดเก่ียวกบัทรัพยท่ี์ยกเวน้โทษ ท่ีประชุมส่วนใหญ่เห็นดว้ยวา่ควรยกเวน้โทษ
ให้ทุกฐานความผิดเก่ียวกบัทรัพยท่ี์สามีและภริยากระท าต่อกนั แต่ความผิดเก่ียวกบัทรัพยเ์หล่านั้นตอ้ง
ไม่มีองค์ประกอบในเร่ืองการใช้ก าลงัประทุษร้ายมาเก่ียวขอ้ง เช่น กรณีชิงทรัพย ์และปลน้ทรัพย ์เป็น
ตน้ 

2. ควรยกเวน้โทษให้สามีและภริยาหรือไม่  ส่วนใหญ่เห็นควรยกเวน้โทษให้ เพื่อเป็นการ
รักษาความสงบเรียบร้อยในครอบครัว แต่ก็มีนกักฎหมายบางท่านเห็นวา่ ควรแกเ้ป็นวา่ใหอ้ยูใ่นดุลพินิจ
ของศาลท่ีจะลดหยอ่นผ่อนโทษ เช่น ความเห็นของนายเทฟโนต์ หรือแมแ้ต่บางท่าน เช่น พระยาอรรถ
การียนิ์พนธ์ เสนอวา่ไม่ควรไม่เอาผดิเสียทีเดียว เพราะถา้เราไม่เอาโทษ เม่ือภริยาลกัทรัพยข์องสามีแลว้
ไปขายให้คนท่ีสาม คนท่ีสามรู้ว่ากริยาลกัทรัพยข์องสามีมา เป็นผิดฐานรับของโจร” แต่ ม.ร.ว.เสนีย ์
ปราโมช คดัคา้นวา่ "ควรบญัญติัไม่เอาโทษ ถา้คนท่ีสามรับทรัพยข์องสามีซ่ึงภริยาลกัมา เป็นผิดฐานรับ
ของโจร และวธีิการของกฎหมายไทยมีแต่ไม่เอาโทษไม่มีไม่เอาผดิเลยเช่นในเร่ืองป้องกนั”  เป็นตน้ 

3. ความเห็นของนกักฎหมายส่วนน้อย  เช่น นายเดือน บุนนาค กรรมการเลขานุการของท่ี
ประชุม เห็นว่าควรตดับทบัญญัติเก่ียวกับสามีและภารียาออกไป ในขณะท่ี นาย อาร์ กียอง เห็นว่า 
ความผิดท่ีกฎหมายยกโทษหรือลดหย่อนผ่อนโทษความผิดเก่ียวกับทรัพย์ ข้ึนอยู่กับหลักการของ
ประเทศต่าง ๆ ในเร่ืองครอบครัว แต่ไดใ้ห้เหตุผลว่า หากยอมให้สามีและภริยาร้องทุกข์ต่อกนัไดแ้ลว้ 
จะท าความล าบากมาก เพราะคงจะได้รับค าร้องทุกข์เป็นจ านวนมาก และคดีชนิดน้ีเป็นการยากท่ีจะ
สืบสวน ควรไม่ให้สามีภริยาฟ้องร้องกนัเลยจะดีกวา่106  นอกจากน้ี ในการประชุมเม่ือวนัท่ี 4 กรกฎาคม 
2482 และวนัท่ี 23 สิงหาคม 2483 คณะอนุกรรมการบางท่านท่ีเห็นว่าควรก าหนดโทษ แต่อาจลดโทษ
                                                 

105 รายงานมติของท่ีประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไ้ขประมวลกฎหมายอาญา คร้ังท่ี 142120/2483, 
เม่ือวนัศุกร์ท่ี 29 พฤศจิกายน 2483. 

106 เพ่ึงอ้าง. 
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ให้ก่ึงหน่ึง หรือลดหยอ่นผอ่นโทษ หรือให้ศาลใชดุ้ลพินิจในการ ลงโทษ เช่น ความเห็นของพระยาลดั
พลีธรรมประคลัภ ์ในขณะท่ีหลวงจ ารูญเนติศาสตร์ ให้ความเห็นวา่ “ถา้ไม่เอาโทษเสียเลย อาจเป็นการ
สนบัสนุนใหท้ าลายครอบครัว เพราะเท่ากบัยใุห ้ลกัทรัพยก์นั” เป็นตน้107 

ทั้งหมดท่ีกล่าวมาน้ี ถือเป็นแนวคิดและความเห็นของนกักฎหมายสมยันั้น ซ่ึงบางความเห็น
อาจมีนยัส าคญัโดยเฉพาะเม่ือปัจจุบนัน้ีโครงสร้างทางสังคม ระบบครอบครัวและสถาบนัเปล่ียนแปลง
ไป แนวความคิดในการคุม้ครองหลกักรรมสิทธ์ิส่วนบุคคลมีความส าคญัมากข้ึน ความผดิอาญาเก่ียวกบั
ทรัพยบ์างฐานอาจกลายเป็นปัจจยัเร่งเร้าให้ท าลายความสัมพนัธ์ฉันท์ สามีภริยาในทางท่ีร้าวฉานได ้
ประกอบกบัปัญหาความรุนแรงในครอบครัวทวีความรุนแรงมากข้ึนได้มีการเปล่ียนแปลงกฎหมาย
ในทางแพ่งให้สามีภริยาฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแก่กนัไดอ้าชญากรรมยุคใหม่มีลกัษณะซบัซอ้นมากข้ึน 
เช่น มีการใช้อุบายสมรสเพื่อฉ้อโกงและหลอกลวง ทางธุรกิจการค้า จ  านวนสถิติอาชญากรรมใน
ความผิดเก่ียวกบัทรัพยสู์งข้ึนหลายเท่าตวั เม่ือเปรียบเทียบกบัความผดิฐานอ่ืน เช่น ในปี 2542 ในขณะท่ี
ความผิดฐานฆ่าคนตายเกิด จ านวน 5,052 ราย ปล้นทรัพย ์859 ราย ซ่ึงทรัพย ์1,978 รายวิ่งราวทรัพย ์
1,931 ราย แต่คดีลกัทรัพยก์ลบัสูงถึง 56,062 ราย เป็นตน้108 

นอกจากน้ี แนวทางป้องกนัอาชญากรรมยุคใหม่ท่ีมีประสิทธิภาพมีแนวโน้มท่ีจะเนน้ไปท่ี 
การป้องกนัอาชญากรรมโดยมุ่งท่ีตวับุคคลโดยการบงัคบัใช้กฎหมายอาญาให้ประชาชนปฏิบติัตาม
กฎหมายยบัย ั้งผูป้ระกอบอาชญากรรม จับกุม และแก้ไขเง่ือนไขทางสังคมและแนวทางป้องกัน
อาชญากรรมยคุใหม่อีกประการหน่ึงท่ีไดผ้ล คือการก าหนด 

นโยบายทางอาญาท่ีสอดคลอ้งกบัสภาพสังคมโดยการปฏิรูปกฎหมาย เหล่าน้ีอาจกลายเป็น
ปัจจยัสนบัสนุนใหมี้การแกก้ฎหมายในอนาคต 

 
4.3 วเิคราะห์เปรียบเทยีบความผดิตามมาตรา 71 วรรคแรก กบั กฎหมายของต่างประเทศ 

บทยกเวน้โทษให้แก่สามีและภริยาท่ีกระท าผิดต่อกนัในความผิดเก่ียวกบัทรัพย ์ตามหลกั
กฎหมายอาญาของ 5 ประเทศ เม่ือเปรียบเทียบกบัหลกักฎหมายอาญาของไทย ในมาตรา  71 วรรคแรก  
มีขอ้สังเกต  ดงัน้ี 

                                                 
107 รายงานการประชุม คร้ังท่ี 116/8312483, เม่ือวนัศุกร์ท่ี 23 สิงหาคม 2483. 
108 ประธาน วฒันวาณิชย,์ ความรู้เบ้ืองตน้เก่ียวกบัอาชญวทิยา, (กรุงเทพมหานคร : ส านกัพิมพ ์ประกายพรึก, 

2546), น. 347. 
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(1) กรณีไม่ยกเวน้โทษ หรือยกเวน้โทษโดยมีเง่ือนไข ไดแ้ก่ กฎหมายอาญาของสาธารณรัฐ
ประชาชนจีน  

(2) ความผิดฐานลักทรัพย์ธรรมดา (Larceny) หรือลักทรัพย์ในเหตุฉกรรจ์ (Exgravated 
Larceny) หลกักฎหมายอาญาของทุกประเทศยกเวน้สาธารณรัฐประชาชนจีนยกเวน้โทษ ในความผิด
ฐานลกัทรัพยธ์รรมดา  

(3) ความผดิฐานวิง่ราวทรัพย ์(Snatching) มีเฉพาะบทบญัญติัในกฎหมายอาญาของไทย 
(4) ความผิดฐานรีดเอาทรัพย ์(Extort) ไม่มีกฎหมายอาญาของประเทศใดท่ียกเวน้โทษให้

สามีภริยาท่ีกระท าผดิต่อกนั 
(5) ความผิดฐานชิงทรัพยห์รือปล้นทรัพย ์(Robbery or Aggravated Robbery) ทุกประเทศ

ไม่ยกเวน้โทษ 
(6) ความผิดฐานยกัยอก (Embezzlement) มีเฉพาะกฎหมายอาญาของไทยและสหพนัธ์

สาธารณรัฐเยอรมนัท่ียกเวน้โทษ 
(7) ความผิดฐานฉ้อโกง (Breach of Trust) มีเฉพาะกฎหมายอาญาของไทยเพียงประเทศ

เดียวท่ียกโทษ 
(8) ความผิดฐานรับของโจร (Recievers of stolen property) เฉพาะกฎหมายอาญาของไทย

และญ่ีปุ่นท่ีบญัญติัยกเวน้โทษ 
(9) ความผดิฐานท าให้เสียทรัพย ์(Damage of Preperty) มีของไทยท่ียกเวน้โทษ 
เม่ือพิจารณาเปรียบบทคุม้ครองความผิดเก่ียวกบัทรัพยร์ะหวา่งหลกักฎหมายอาญาของไทย

กบัของต่างประเทศแลว้ จะพบวา่มีความแตกต่างท่ีเป็นสาระส าคญั ดงัน้ี 
1. ขอบเขตของการคุม้ครอง หลกักฎหมายอาญาของไทยบญัญติัเหตุยกเวน้โทษครอบคลุม

ความผิดอาญาเก่ียวกบัทรัพยเ์กือบทุกฐานความผิด ตั้งแต่ลกัทรัพย ์ลกัทรัพยใ์นเหตุฉกรรจ์ วิ่งราวทรัพย์
ฉอ้โกง โกงเจา้หน้ี และยกัยอกทุกฐาน ท าใหเ้สียทรัพย ์จนถึงความผดิฐานบุกรุก เม่ือเปรียบเทียบกบัหลกั
กฎหมายของต่างประเทศทั้ง 4 ประเทศ พบวา่ประเทศเหล่าน้ีจ ากดัขอบเขตของการคุม้ครอบท่ีแคบกวา่ 

2. ระดับของความคุ้มครอง ความผิดเก่ียวกับท รัพย์ท่ี เป็นการกระท า พฤติการณ์
ประกอบการกระท า และมีมูลเหตุจูงใจ หรือเจตนาพิเศษในลกัษณะฉ้อโกง หลอกลวงโดยทุจริต เบียด
บงั ใชว้ิธีซ่อนเร้นอ าพราง วางแผนเตรียมการ เพื่อให้ไดม้าซ่ึงทรัพยสิ์นจากผูถู้กหลอกลวงหรือเจา้ของ
กรรมสิทธ์ิ  หรือสิทธิครอบครองในกลุ่มความผิดฐานยกัยอก ฉ้อโกง และโกงเจ้าหน้ี กฎหมาย
ต่างประเทศมิได้บัญญัติเป็นเหตุยกเวน้โทษ เช่น สาธารณรัฐประชาชนจีน ญ่ีปุ่น และสาธารณรัฐ
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ฝร่ังเศส ส่วนสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนั แมจ้ะยกเวน้โทษฐานยกัยอก แต่ก็มิไดย้กเวน้ความผิดฐาน
ฉอ้โกง โกงเจา้หน้ี ฐานท าใหเ้สียทรัพยด์ว้ย 

3. โทษและเง่ือนไขของการก าหนดโทษ พบว่าหลักกฎหมายของต่างประเทศได้มีบท
ยกเวน้โทษอยา่งมีเง่ือนไขมากกวา่ กล่าวคือ แมค้วามผิดฐานลกัทรัพยธ์รรมดาบางประเทศก็มิไดย้กเวน้
อย่างส้ินเชิง แต่ยงัก าหนดเง่ือนไขของการวางโทษดว้ย เช่น กฎหมายอาญาญ่ีปุ่น หากมีการลกัทรัพย์
ระหวา่งสามีและภริยา กฎหมายก าหนดให้อยูใ่นดุลยพินิจของศาลท่ีจะลงโทษหรืออาจลงโทษโดยการ
วา่กล่าวตกัเตือนหรือจะงดโทษเสียก็ได ้ส่วนกฎหมายอาญาสาธารณรัฐฝร่ังเศส บญัญติัเป็นลายลกัษณ์
อกัษรวา่สามารถฟ้องร้องทางแพง่กนัได ้

ดงันั้น เม่ือวิเคราะห์เปรียบเทียบหลกักฎหมายต่างประเทศกบัของไทยในขอบเขตของการ
คุม้ครอง ระดบัของความคุม้ครอง โทษและเง่ือนไขของการก าหนดโทษแลว้ ผูเ้ขียนมีความเห็นและ
เสนอแนะ ดงัน้ี 

1. ไม่ควรยกเวน้โทษให้สามีและภริยาในความผิดฐานลกัทรัพยใ์นเหตุฉกรรจบ์างลกัษณะ 
เช่น การลกัโดยท าอนัตรายส่ิงกีดกั้นส าหรับคุม้ครองบุคคลหรือทรัพย ์การลกัโดยการแปลงตวั ปลอม
หน้า หรือลกัโดยมีอาวุธ หรือโดยร่วมมือกันตั้งแต่ 2 คน หรือลักโดยลวงว่าเป็นเจา้พนักงาน เพราะ
พฤติการณ์กลุ่มน้ีมีลกัษณะรุนแรง และท าร้ายความสัมพนัธ์ฉนัทส์ามีภริยามากกวา่ส่งเสริมเอกภาพของ
ครอบครัว 

2. ความผิดฐานฉ้อโกง ยกัยอก โกงเจา้หน้ี ซ่ึงมีพฤติการณ์ทุจริต ฉ้อฉล หลอกลวง และ
ปิดบงัอ าพราง ไม่ควรยกเวน้โทษให้ เพราะความผิดกลุ่มน้ีท าร้ายคุณธรรมทางกฎหมายว่าด้วยความ
สงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของสังคมดว้ย มิใช่ท าร้ายความสัมพนัธ์ฉันท์สามีภริยาเพียงล าพงั ดงั
กฎหมายอาญาของหลายประเทศก็มิไดบ้ญัญติัเหตุยกเวน้โทษในความผดิเก่ียวกบัทรัพยก์ลุ่มน้ี 

3. ความผิดฐานลกัทรัพย ์และท าให้เสียทรัพยห์ากก่อให้เกิดความเสียหายอยา่งรุนแรงท่ีเป็น
ภยัต่อสังคม เช่น ลกัและท าใหเ้สียทรัพยท่ี์มีมูลค่ามาก อาจไม่ยกเวน้โทษให้ก็ได ้ทั้งน้ี กฎหมายอาจแบ่ง
ทรัพยอ์อกเป็น 2 ระดบั คือทรัพยท่ี์มีมูลค่ามากกบัทรัพยท่ี์มีมูลค่าน้อย ซ่ึงแลว้แต่จะก าหนดแค่ไหน
เพียงใด เปรียบเทียบกบัหลกักฎหมายจีนท่ีบญัญติัให้ผูก้ระท าผิดฐานลกัทรัพยส์าธารณะมีโทษสูงมาก
เป็นตน้ 
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4.4. วเิคราะห์เหตุผล ความจ าเป็น และความเหมาะสมทีค่วรลงโทษสามีและภรรยาทีก่ระท าความผิดต่อ
กนัในเร่ืองทรัพย์ 

ในปัจจุบนัเราจะเห็นข่าวหรือค าพิพากษาในคดีท่ีสามีและภรรยาท่ีกระท าความผิดต่อกนัใน
เร่ืองทรัพย์เพิ่มมากข้ึน โดยในคดีส่วนใหญ่จะไม่มีการลงโทษสามีและภรรยาท่ีกระท าความผิด
เน่ืองมาจากผลของมาตรา 71 ดงัตวัอยา่งแนวค าพิพากษาต่อไปน้ี 

การท่ีคู่สมรสฝ่ายหน่ึงน าทรัพยสิ์นซ่ึงเป็นท่ีดินท่ีไดม้าระหว่างสมรส ไปท านิติกรรมขาย
ฝากไวก้บับุคคลอ่ืน โดยท่ีคู่สมรสอีกฝ่ายไม่อนุญาตและไม่ทราบแลว้ไม่ไดไ้ถ่ถอนคืนภายในก าหนด 
และเอาไปขายฝากในขณะท่ีมีการฟ้องหย่ากนั คู่สมรสท่ีเอาไปขายฝากย่อมมีความผิดฐานโกงเจา้หน้ี
และมีความผดิฐานยกัยอก ทั้งน้ีเป็นไปตามนยัค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 12250/2557 

เม่ือสามีภริยาไดท้  าการจดทะเบียนสมรสกนัตามกฎหมายไทยไม่วา่จะไดจ้ดทะเบียนสมรส
ในประเทศไทยหรือจดทะเบียนสมรสท่ีต่างประเทศ ย่อมถือว่าเป็นคู่สมรสโดยชอบด้วยกฎหมาย 
ทรัพยสิ์นท่ีไดม้าระหวา่งสมรสยอ่มเป็นสินสมรส ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1474 
บญัญติัวา่ สินสมรสไดแ้ก่ทรัพยสิ์น 

(1) ท่ีคู่สมรสไดม้าระหวา่งสมรส 
(2) ท่ีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงได้มาระหว่างสมรสโดยพินัยกรรมหรือโดยการให้เป็นหนังสือเม่ือ

พินยักรรมหรือหนงัสือยกใหร้ะบุวา่เป็นสินสมรส 
(3) ท่ีเป็นดอกผลของสินส่วนตวั 
ถา้กรณีเป็นท่ีสงสัยว่าทรัพยสิ์นอยา่งหน่ึงเป็นสินสมรสหรือมิใช่ให้สันนิษฐานไวก่้อนว่า

เป็นสินสมรส 
โจทก์ร่วมกับจ าเลยจดทะเบียนสมรสท่ีประเทศออสเตรเลีย และลงทุนท าไร่องุ่น ต่อมา

จ าเลยยา้ยกลบัมาอยูใ่นประเทศไทย แต่ยงัไม่ไดห้ยา่ขาดกบัโจทกร่์วม เงินค่าชดเชยท่ีรัฐบาลออสเตรเลีย
จ่ายให้แก่โจทกร่์วมและจ าเลยกรณีเลิกท าไร่องุ่น เป็นเงินท่ีไดม้าในระหวา่งสมรสจึงเป็นสินสมรส การ
ท่ีโจทก์ร่วมส่งเงินชดเชยมาให้แก่จ าเลย แล้วจ าเลยน าเงินดังกล่าวไปซ้ือทรัพย์พิพาท แม้มีการจด
ทะเบียนใส่ช่ือจ าเลยเป็นผูถื้อกรรมสิทธ์ิเพียงผูเ้ดียว ทรัพยพ์ิพาทยงัคงเป็นสินสมรสระหว่างโจทก์
ร่วมกบัจ าเลย ต่อมาโจทก์ฟ้องหยา่จ าเลย ขอแบ่งสินสมรสและขอใชอ้ านาจปกครองบุตรท่ีศาลเยาวชน
และครอบครัวจงัหวดัขอนแก่น ขณะคดีดงักล่าวอยูร่ะหวา่งการพิจารณาของศาลเยาวชนและครอบครัว
จงัหวดัขอนแก่น จ าเลยจดทะเบียนขายฝากทรัพยพ์ิพาทไวแ้ก่พนัต ารวจเอก ม. จึงมิใช่การท าสัญญาใน
ลักษณะปกติ แม้คดียงัมีข้อโต้เถียงกรรมสิทธ์ิและอยู่ในระหว่างการพิจารณาของศาลเยาวชนและ
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ครอบครัวจงัหวดัขอนแก่นก็ตามถือว่าโจทก์ (โจทก์ร่วมในคดีน้ี) อยูใ่นฐานะเจา้หน้ีท่ีมีอ านาจจะฟ้อง
จ าเลยแลว้จึงเขา้องคป์ระกอบของความผิดฐานโกงเจา้หน้ี ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 350 การ
กระท าของจ าเลยจึงเป็นความผดิฐานโกงเจา้หน้ี 

ทรัพยพ์ิพาทเป็นสินสมรสระหว่างโจทก์ร่วมกบัจ าเลย โจทก์ร่วมกบัจ าเลยจึงเป็นเจา้ของ
รวมในทรัพยพ์ิพาท การท่ีจ าเลยน าทรัพยพ์ิพาทไปจดทะเบียนขายฝากไวแ้ก่พนัต ารวจเอก ม.โดยโจทก์
ร่วมไม่ทราบและไม่ได้รับอนุญาตจากโจทก์ร่วมก่อน และไม่ไถ่ถอนคืนภายในก าหนดเช่นน้ี การ
กระท าของจ าเลยจึงเป็นการเบียดบงัเอาทรัพยพ์ิพาทไปเป็นของตนหรือบุคคลท่ีสามโดยทุจริต เป็น
ความผิดฐานยกัยอกตาม ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 352 วรรคแรก อีกบทหน่ึงด้วย การกระท า
ความผดิของจ าเลยดงักล่าว เป็นการกระท าอนัเป็นกรรมเดียวเป็นความผดิต่อกฎหมายหลายบท 

และมีฎีกาท่ีน่าสนใจและเป็นการวางหลกัการใช ้มาตรา 71 ดงัน้ี  
ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 221/2528  
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 71 การท่ีภริยาหรือสามีกระท าความผิดแลว้จะไม่ตอ้งรับ

โทษหรือได้รับยกเวน้โทษ ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 71 วรรคแรกบญัญติัไวว้่า ต้องเป็นเร่ือง
กระท าต่อทรัพยอ์นัเป็นความผิดตามมาตรา 334 ถึง มาตรา 336 วรรคแรก และมาตรา 341 ถึง มาตรา 
364 เท่านั้น ไม่มีขอ้จ ากดัวา่ภริยาหรือสามีนั้น จะตอ้งกระท าความผิดตามล าพงัคนเดียวแต่อยา่งใด เม่ือ
จ าเลยเป็นภริยาผูเ้สียหายมีหลกัฐานภาพถ่ายใบส าคญัการสมรสมาแสดง และจ าเลยกระท าความผดิฐาน
รับของโจร ซ่ึงจะเป็นการกระท าความผิดตามล าพงัคนเดียว หรือมีบุคคลอ่ืนร่วมกระท าผิดดว้ย ก็ตอ้ง
ถือวา่มีเหตุส่วนตวัใหจ้  าเลยไม่ตอ้งรับโทษหรือไดรั้บยกเวน้โทษตาม มาตรา 71 วรรคแรก แลว้ 

หมายเหตุ 
1. กรณีการใช้ ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 71 นั้น จะตอ้งเป็นเร่ืองท่ีการกระท านั้นเป็น

ความผิดเสียก่อน เช่น ความผิดฐานลกัทรัพย ์หากปรากฏว่าขาดองค์ประกอบภายนอกหรือไม่มีเจตนา
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสาม การกระท านั้ นก็ไม่เป็นความผิด กรณีแบบน้ีไม่
สามารถอา้งมาตรา 71 ได ้เช่น  

1.1 แดงคิดจะลกัสร้อยของด าภรรยาของแดงเอาไปขาย วนัหน่ึงแดงเห็นสายสร้อยของแดง
วางอยู ่ดว้ยความมืดแดงคิดว่าเป็นสายสร้อยของด า แดงจึงหยิบเอาสายสร้อยเส้นนั้นไปขายเช่นน้ี เป็น
เร่ืองขาดองคป์ระกอบ แดงไม่มีความผดิ จึงไม่มีประเด็นตาม ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 71 
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1.2 แดงหยิบเอาสายสร้อยของด าภริยาของแดงไปขายโดยแดงคิดวา่เป็นสายสร้อยของแดง
เองเช่นน้ีถือวา่แดงไม่มีเจตนาลกัทรัพยข์องด าเพราะไม่รู้วา่เป็นทรัพยข์องผูอ่ื้น (ไม่รู้ก็ไม่มีเจตนา) การ
กระท าของแดงจึงไม่เป็นความผดิฐานลกัทรัพย ์จึงไม่มีประเด็นตาม ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 71 

1.3 แดงหยิบสายสร้อยของด าซ่ึงเป็นภรรยาของตนไปขาย แดงมีความผิดฐานลักทรัพยแ์ต่
โดยผลของ ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 71 แดงไม่ตอ้งรับโทษ ซ่ึงจะส่งผลถึง ป.วิ.อ. มาตรา 185 
ศาลจะตอ้งยกฟ้อง 

2. ค  าวา่ สามีภรรยาตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 71 วรรคแรก หมายถึง สามีภรรยาท่ี
ชอบดว้ยกฎหมาย 

จากฎีกาท่ีกล่าวมาจะเห็นไดว้่า เม่ือมีการฟ้องร้องกนัระหว่างสามีและภรรยา ซ่ึงเป็นสามี
หรือภรรยาท่ีถูกตอ้งตามกฎหมายในขอ้หาเก่ียวกบัทรัพย ์ศาลจะถูกให้น า มาตรา 71 มาบงัคบัใช้เพื่อ
ยกเวน้โทษให้กบัฝ่ายท่ีกระท าผดิ ท าให้การผูก้ระท าผดิไม่มีการส านึกในความชัว่ท่ีตนกระท า ก่อใหเ้กิด
ความเสียหายต่อสังคมส่วนรวม ซ่ึงผูเ้ขียนเห็นว่า รัฐสามารถน ามาตรา 77 ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทยมาแก้ไขและปรับปรุงมาตรา 71 ได้ เพื่อให้กฎหมายสอดคล้องกบัสถาณการณ์ใน
ปัจจุบนั 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 

บทที ่5 
บทสรุปและเสนอแนะ 

 
5.1 บทสรุป 

นกักฎหมายสาขากฎหมายอาญาของไทยส่วนใหญ่เนน้การศึกษากฎหมายอาญาในรูปแบบ
ของการวนิิจฉยั ตีความ และใชก้ฎหมายในทางปฏิบติั  ผลงานวจิยัในระดบับณัฑิตศึกษาจ านวนไม่นอ้ย
จะมุ่งตีความกฎหมาย โดยเปรียบเทียบกับหลักทฤษฎีทั้ งจากกฎหมายในระบบ Civil Law และ 
Common Law การเปรียบเทียบแต่ละฐานความผิด เพื่ออธิบายการใชบ้ทกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร ทั้งท่ี
ต าราส่วนใหญ่เนน้การอธิบายและตีความ ท าให้เราเห็นผลงานส่วนน้อยท่ีศึกษาถึงเหตุผล เจตนารมณ์ 
และความมุ่งหมายของการบญัญติักฎหมายแต่ละฐานความผิด การศึกษาในแนวทางน้ีจึงจ าเป็นตอ้ง
ศึกษากรอบทฤษฎี (Theoretical  Framework) ระบบกฎหมาย แนวความคิดในขณะท่ีร่างและบญัญติั
กฎหมาย ตลอดจนอิทธิพลของระบบกฎหมายท่ีส่งผลกระทบต่อการร่างกฎหมายในขณะนั้นดว้ย 

การศึกษาความผิดอาญาเก่ียวกบัทรัพยท่ี์สามีและภริยากระท าต่อกนัเป็นกรณีศึกษากรณี
หน่ึง ซ่ึงโดยล าพงับทกฎหมายมาตราน้ีมิไดมี้ความยากต่อการวินิจฉัยหรือตีความแต่อย่างใด และเม่ือ
ส ารวจแนวค าพิพากษาของศาลฎีกา จะพบวา่มีเพียงจ านวนนอ้ยและง่ายต่อการศึกษาท าความเขา้ใจ แต่
หากจะพิจารณาไปถึงเหตุผลท่ีมาและเจตนารมย ์ตลอดจนความมุ่งหมายแห่งตวับทกฎหมายมาตราน้ี มี
บริบทท่ีเก่ียวพนักบันิติวิธี  (Juristic Method) หลายดา้นอยา่งมีนยัส าคญั ซ่ึงเราจ าตอ้งศึกษาถึงเร่ืองอ่ืนๆ 
ท่ีเก่ียวโยงและสัมพนัธ์กนั อาทิ หลกัในการวนิิจฉยัความรับผดิทางอาญาตามโครงสร้างความรับผดิทาง
อาญา ทั้งจากกฎหมายในระบบ  Common  Law และ Civil Law แนวความคิดและทฤษฎีและวา่ดว้ยการ
ก าหนดเหตุยกเวน้ความผิดและเหตุยกเวน้โทษ  (Justification and Excuse) ของมาตรา 71 กับการ
วนิิจฉยัความรับผิดทางอาญาตามโครงสร้างความรับผิดทางอาญา พฒันาการของการบญัญติัเหตุยกเวน้
โทษทางอาญาท่ีเก่ียวพนักบัสถาบนัครอบครัวไทยจากกฎหมายเก่าจนถึงยคุใหม่ และศึกษาเปรียบเทียบ
เหตุยกเวน้โทษตามาตรา 71 วรรคแรก กบัหลกักฎหมายอาญาของต่างประเทศ เพื่อวิเคราะห์ให้เห็นถึง
แนวโนม้และพฒันาการของกฎหมายอาญาในฐานะท่ีเป็นเคร่ืองมือในการควบคุมพฤติกรรมของมนุษย์
ในสังคม 

จากการศึกษาความผิดอาญาเก่ียวกับทรัพย์ท่ีสามีและภริยากระท าต่อกัน ผูเ้ขียนเห็นว่า
ประเด็นท่ีไดจ้ากการศึกษา มีดงัน้ี 
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        5.1.1 หลกัการวินิจฉยัความรับผิดทางอาญา ตามแนวกฎหมายในระบบ Common Law และระบบ  
Civil Law มีหลกัเกณฑ์ท่ีเหมือนกนั คือตอ้งพิจารณาไปตามล าดบัของโครงสร้างความรับผิดทางอาญา 
เร่ิมจากการพิจารณาวา่การกระท านั้นครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัวา่เป็นความผิด การกระท านั้น
ไม่มีกฎหมายยกเวน้ความผิด และการกระท านั้นไม่มีกฎหมายยกเวน้โทษ ซ่ึงไม่สามารถท่ีจะวินิจฉัย
ขา้มขั้นตอนได ้เพราะเม่ือวนิิจฉยัขา้มขั้นตอนก็จะส่งผลใหค้วามรับผดิทางอาญาของบุคคลเปล่ียนแปลง
ไป อยา่งไรก็ตาม ทฤษฎีของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ไดแ้บ่งหลกัในการวินิจฉยัโครงสร้าง
ความรับผิดทางอาญาออกเป็น 3 ส่วน คือ ส่วนการกระท าครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบญัญติั ส่วน
ความผิดและส่วนความชัว่ เป็นทฤษฎีท่ีมีความละเอียดมากกวา่แนว Common Law เม่ือน าไปใชก้บัการ
วินิจฉัยความรับผิดทางอาญาบางลกัษณะ แสดงให้เห็นถึงพฒันาการของระบบกฎหมายลายลกัษณ์
อกัษรท่ีมีรากฐานทางทฤษฎีรองรับอยา่งเป็นระบบและยาวนาน 
         5.1.2 ปัญหาเก่ียวกบัมาตรา 71วรรคแรก กบัโครงสร้างความรับผิดทางอาญา เป็นขอ้ถกเถียงทาง
วิชาการว่าเหตุยกเวน้โทษตามมาตรา 71 วรรคแรก เป็นเหตุยกเวน้โทษท่ีอยู่ในโครงสร้างหรือนอก
โครงสร้างความรับผิดทางอาญา ซ่ึงนกันิติศาสตร์มีความเห็นแยกออกเป็น 2 แนวทาง คือ แนวทางแรก 
เห็นวา่มาตรา 71  วรรคแรกเป็นเหตุยกเวน้โทษท่ีอยู่ในโครงสร้างความรับผิดทางอาญา ส่วนท่ี 3 โดย
พิจารณาเน้นไปท่ีผล ว่าหากการกระท าเป็นผลให้มีกฎหมายยกเวน้โทษแลว้ก็ถือว่าอยู่ในโครงสร้าง
ส่วนท่ี 3 ทั้งส้ิน ส่วนแนวทางท่ีสอง เห็นวา่ เหตุตามมาตรา 71 วรรคแรก เป็นเหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวัท่ี
อยูน่อกโครงสร้างความรับผิด เพราะการกระท าความผิดตามมาตราน้ี ถือวา่เป็นการกระท าท่ีมีความชัว่ 
(Schuld) ครบองคป์ระกอบของกฎหมายทั้ง 3 ส่วน มีขอ้เท็จจริงท่ีเก่ียวพนักบัผูก้ระท าความผิดเป็นการ
เฉพาะตวั รัฐไม่สมควรลงโทษเพื่อส่งเสริมเอกภาพของสถาบนัครอบครัวในความสัมพนัธ์ระหวา่งสามี
และภริยา ท่ีเป็นดงัน้ีเพราะตามแนว Common Law มีขอ้จ ากดัตรงท่ีไม่มีการแยกความแตกต่างระหวา่ง
เหตุยกเวน้โทษกรณีต่างๆ วา่มีท่ีมาแตกต่างกนัอยา่งไร ทั้งขาดทฤษฎีส่วนความชัว่ในการวินิจฉัยความ
รับผิดทางอาญาและขดักบัวตัถุประสงค์ของกฎหมายอาญา มาตรา 71วรรคแรก ท่ีมีความมุ่งหมายจะ
คุม้ครองสถาบนัครอบครัว ดงันั้น การพิจารณาเหตุยกเวน้โทษตามมาตรา 71วรรคแรก วา่เป็นเหตุนอก
โครงสร้างความรับผดิทางอาญา น่าจะสอดคลอ้งกบัความมุ่งหมายของบญัญติักฎหมายมาตราน้ีมากกวา่ 
        5.1.3 จากการศึกษาทฤษฎีและแนวความคิดวา่ดว้ยเหตุยกเวน้โทษพบวา่การก าหนดเหตุยกเวน้โทษ
รวมทั้งเหตุยกเวน้ความผิดเป็นหลกัเกณฑ์สากล ส าหรับแนวทาง Common Law การอธิบายเหตุยกเวน้
โทษและเหตุยกเวน้ความผิดมกัพิจารณารวมกนั ซ่ึงระบบกฎหมาย Civil Law เช่น ประเทศสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศส ไดแ้ยกเหตุยกเวน้โทษตามกฎหมายอาญาออกไดเ้ป็น 3 ลกัษณะ คือ เหตุเก่ียวกบัขอ้จ ากดัเร่ือง
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เสรีภาพในการกระท า เหตุเก่ียวกับสติปัญญาของผูก้ระท าและเหตุเก่ียวกับความเหมาะสมในการ
ลงโทษ ในขณะท่ีแนวทางของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ไดแ้บ่งเหตุยกเวน้โทษ ออกเป็น 2 
ลกัษณะ คือ เหตุยกเวน้โทษท่ีอยูใ่นโครงสร้างความรับผดิ และเหตุยกเวน้โทษท่ีอยูน่อกโครงสร้างความ
รับผิด เป็นต้น การท่ีระบบกฎหมาย Civil Law แบ่งอย่างละเอียดเช่นน้ี สามารถสะท้อนให้เห็น
พฒันาการของทฤษฎีกฎหมายอาญาและท าให้ผูศึ้กษาสามารถวินิจฉัยมาตรา 71  วรรคแรก ได้อย่าง
ชดัเจนมากข้ึน   

นอกจากน้ี จากการศึกษาทฤษฎีและแนวความคิดวา่ดว้ยการก าหนดเหตุยกเวน้โทษ พบว่า
ส่วนใหญ่นกันิติศาสตร์มองวา่การก าหนดเหตุยกเวน้โทษเป็นนโยบายทางอาญาของแต่ละรัฐท่ีบญัญติั
กฎหมายก าหนดเหตุยกเวน้โทษจะมีแค่ไหนเพียงใดข้ึนอยูก่บัวตัถุประสงคข์องการลงโทษหรือเหตุผล
ดา้นการรักษาความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีหรือเหตุผลดา้นการรักษาสถาบนัทางสังคมของแต่
ละรัฐนั้นๆ ส่วนเหตุยกเวน้โทษตามหลกักฎหมายอาญาของไทย เรารับอิทธิพลมาจากหลกักฎหมาย
อาญาของทั้ง 2 ระบบกฎหมาย ซ่ึงเม่ือเป็นเช่นนั้นท าให้เกิดข้อถกเถียงทางวิชาการในไทยเก่ียวกับ
ต าแหน่งของมาตรา 71 วรรคแรก  
        5.1.4 ในการส ารวจกฎหมายเก่าและกฎหมายโบราณของไทยเพื่อเช่ือมโยงไปสู่หลกักฎหมาย
ปัจจุบนั  ไดแ้ก่ กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127 และประมวลกฎหมายอาญาท่ีใช้อยู่ในปัจจุบนั พบว่า
เหตุผลและเจตนารมยใ์นการก าหนดเหตุยกเวน้โทษใหแ้ก่สามีและภริยาในการกระท าผดิเก่ียวกบัทรัพย์
ระหวา่งกนัรวมทั้งการกระท าผดิระหวา่งเครือญาติ ในสมยัเดิมนั้นรากฐานของระบบครอบครัวไทยจะมี
ขนาดใหญ่และมีเครือข่ายล าดบัชั้นทายาทท่ีกวา้งขวาง มีอิทธิพลต่อการก าหนดเหตุยกเวน้โทษทั้งทาง
อาญาและทางแพ่งใหแ้ก่บรรดาเครือญาติกวา่ในปัจจุบนั ซ่ึงเป็นไปตามววิฒันาการของระบบครอบครัว 
แต่เม่ือสภาพการณ์ของสังคมเปล่ียนแปลงโดยกระแสสมยัใหม่ ไดแ้ก่ ลทัธิปัจเจกชนนิยม เสรีภาพและ
ศกัด์ิศรีของความเป็นมนุษย ์ตลอดจนสิทธิมนุษยชน มีผลต่อการเปล่ียนแปลงของระบบครอบครัวและ
ความสัมพนัธ์ระหว่างเครือญาติ ปัจจยัเหล่าน้ีส่งผลกระทบต่อการบญัญติัเหตุยกเวน้โทษในกฎหมาย
อาญาของไทยแต่ละยุคสมยั ซ่ึงจากการส ารวจขอ้มูลพบว่าจากยุคโบราณจนสู่ยุคใหม่ แนวความคิดว่า
ด้วยก าหนดเหตุยกเวน้โทษมีลกัษณะท่ีผ่อนคลายมากข้ึน และจ ากัดการยกเวน้โทษให้แก่ตวับุคคล
นอ้ยลง และเม่ือจ าเพาะระหวา่งเหตุยกเวน้โทษในความผิดเก่ียวกบัทรัพยท่ี์สามีและภริยากระท าต่อกนั 
จะพบวา่ขอบเขตความคุม้ครองฐานความผิดต่างๆ เร่ิมแคบเขา้มาและมีขอ้สังเกตุในกฎหมายสมยัใหม่  
เช่น กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127 กฎหมายมิไดย้กเวน้โทษให้แก่สามีและภริยาท่ีกระท าผิดต่อกนัใน
ความผิดฐานยกัยอก วิ่งราวทรัพย ์และความผิดฐานรับของโจร ในขณะท่ีประมวลกฎหมายอาญา
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ปัจจุบันยกเว้นโทษในฐานความผิดเหล่าน้ีครอบคลุมกว้างขวางกว่ากฎหมายลักษณะอาญาเดิม            
ซ่ึงแนวความคิดน้ีต่างผนัแปรไปตามนโยบายอาญาของประเทศในแต่ละยคุแต่ละสมยั 
        5.1.5 ในการศึกษาเหตุยกเวน้โทษ ตามมาตรา 71 วรรคแรก เปรียบเทียบกบัหลกักฎหมายอาญาของ
ต่างประเทศ ผูเ้ขียนพบวา่ในการก าหนดเหตุยกเวน้โทษทางอาญาในความผิดเก่ียวกบัทรัพยท่ี์สามีและ
ภริยากระท าต่อกนั ประเทศไทยไดรั้บอิทธิพลโดยตรง จากกฎหมายทั้งในระบบ Common Law และ 
Civil Law ไม่ยิ่งหยอ่นกวา่กนั แมต้วับทจะคดัลอกหรือมีความใกลเ้คียงกบัหลกักฎหมายอาญาสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีซ่ึงเป็นตน้แบบมากกว่าแบบอ่ืน แต่เม่ือพิจารณาขอบเขตการคุม้ครองพบว่า มีขอ้
แตกต่างกนัมาก กล่าวคือในแง่ระดบัการคุม้ครองและฐานความผดิท่ียกเวน้โทษ จะเห็นไดว้า่เราไปไกล
กว่าหลกักฎหมายอาญาของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนัและสาธารณรัฐฝร่ังเศส ทั้งไม่ปรากฏวา่เรามี
นโยบายดา้นอาญาท่ีชดัเจนอย่างไร เม่ือศึกษาแนวความคิดบางส่วนจากการอภิปรายตน้ร่างเพื่อตรวจ
ช าระกฎหมายในขณะนั้นก็ไม่ปรากฏการอา้งเหตุผลและท่ีมาประการใดเป็นพิเศษ นอกจากการอภิปราย
เก่ียวกบัความส าคญัของสถาบนัครอบครัว ดูเหมือนว่าในการร่างกฎหมาย เราได้ให้ความส าคญักับ
เอกภาพในครอบครัว ความสัมพนัธ์ระหวา่งสามีและภริยาและระหวา่งญาติมากทีเดียว ซ่ึงสอดคลอ้งกบั
โครงสร้างทางสังคม วฒันธรรมและค่านิยมอันเป็นลักษณะพิเศษของไทย การพิจารณาตรวจแก้
กฎหมายในขณะนั้นจึงน่าจะดูเฉพาะกรณีกฎหมายตน้แบบจากประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนัและ
สาธารณรัฐฝร่ังเศส ซ่ึงเป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเป็นส าคญั 

และเม่ือศึกษาเปรียบเทียบเหตุยกเวน้โทษในความผิดอาญาเก่ียวกบัทรัพยร์ะหวา่งสามีภริยา
กับประเทศต่างๆ ท่ีใช้ประมวลกฎหมาย ได้แก่ สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน สาธารณรัฐฝร่ังเศส 
สาธารณรัฐประชาชนจีน ญ่ีปุ่น และสาธารณรัฐเกาหลี ผูเ้ขียนมีขอ้สังเกตท่ีส าคญั 3 ประการ  กล่าวคือ 

1. ขอบเขตของการคุม้ครองและฐานความผิดท่ีคุม้ครองกฎหมายอาญาของไทยไดบ้ญัญติั
ครอบคลุมเกือบทุกฐานความผดิ ซ่ึงผิดกบัหลกัสากล โดยส่วนใหญ่จะไม่คุม้ครองฐานความผิดเก่ียวกบั
ทรัพยท่ี์มีพฤติการณ์ประกอบการกระท าในท านองโดยทุจริต หลอกลวง หรือโดยข่มขู่ เช่น ความผิด
ฐานฉ้อโกง โกงเจ้าหน้ี ยกัยอก  หรือรีดเอาทรัพย์ ซ่ึงลักษณะของความผิดน่าจะเป็นการท าร้าย
ความสัมพนัธ์ฉนัทส์ามีภริยา มากกวา่การสร้างเอกภาพในครอบครัว 

2. ประเทศท่ีเนน้การสร้างเอกภาพในการปกครอง จะมีแนวคิดทางการเมืองแบบสังคมนิยม 
เช่น ประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน มกัมุ่งประสงคใ์นการบงัคบัใชก้ฎหมายอยา่งมีประสิทธิภาพและ
เขม้งวด จึงไม่ปรากฏวา่ไดบ้ญัญติัยกเวน้โทษในความผิดเก่ียวกบัทรัพยร์ะหวา่งสามีภริยาหรือระหวา่ง
ญาติดว้ยกนัเลย 
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3. ประเทศท่ีรับอิทธิพลมาจากระบบกฎหมาย Civil Law เช่น สาธารณรัฐเกาหลี และญ่ีปุ่น 
เนน้การบงัคบัใชก้ฎหมายอยา่งมีประสิทธิภาพและใชก้ฎหมายอาญาในแนวทางท่ีเคร่งครัดเพื่อคุม้ครอง
สังคมและรักษาความสงบเรียบร้อย ในขณะท่ีมีโครงสร้างทางสังคมและสถาบนัพื้นฐาน เช่น ระบบ
ครอบครัวและเครือญาติใกลเ้คียงกนั กลบัวางเหตุลดหยอ่นผอ่นโทษหรือยกเวน้โทษเคร่งครัดกวา่หลกั
กฎหมายอาญาของไทย 

 
5.2 ข้อเสนอแนะ 

ในปัจจุบนัสังคมไทยนั้น ประชาชนมีสิทธิและเสรีภาพมากข้ึน แนวความคิดว่าดว้ยสิทธิ
มนุษยชนมีบทบาทส าคญัในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน กรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นส่วน
บุคคลและความเป็นปัจเจกชนได้รับการคุ้มครองมากข้ึน นอกจากน้ี แนวคิดในทางแพ่งว่าด้วย
ความสัมพนัธ์ระหวา่งสามีและภริยาก็เปล่ียนแปลงไปในลกัษณะท่ีกฎหมายมุ่งจะคุม้ครองสิทธิในทาง
แพ่งทางทรัพยสิ์นเพิ่มข้ึนประกอบกบัเกิดปัญหาอาชญากรรมเก่ียวกบัทรัพยท่ี์เกิดข้ึนภายในครอบครัว
ระหว่างสามีและภริยา รวมถึงความรุนแรงในครอบครัวเพิ่มสูงข้ึน อาจจะเป็นปัจจยัสนับสนุนให้
นกัวิชาการดา้นกฎหมายอาญา มาศึกษาความผดิเก่ียวกบัทรัพยท่ี์สามีและภริยากระท าต่อกนัเพิ่มมากข้ึน
ในอนาคต ซ่ึงผูเ้ขียนไดมี้ขอ้เสนอแนะในประเด็นน้ี คือควรท่ีจะมีการบญัญติัแกไ้ขประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 71 เพื่อให้สอดคลอ้งกบันโยบายในการป้องกนัและปราบปรามอาชญากรรมของประเทศ 
รวมถึงเป็นการลดความรุนแรงในครอบครัว ซ่ึงสาระส าคญัในการแก้ไขจะครอบคลุมฐานความผิด
เหล่าน้ี คือ ควรจะก าหนดเหตุยกเวน้โทษให้แก่สามีและภริยาท่ีกระท าความผิดต่อกนั เฉพาะความผิด
ฐานลกัทรัพยธ์รรมดา (Larceny) คือ ทรัพยท่ี์มีมูลค่าน้อย เพราะสามีและภริยาท่ีสมรสและอยูร่่วมกนั 
ต่างก็ มีทรัพย์สินส่วนตัวและสินสมรสแยกต่างหากจากกัน  และ การลักทรัพย์ในเหตุฉกรรจ์ 
(Aggravatad Larceny) ไม่ควรยกเวน้โทษให้เพราะเป็นการลักทรัพย์ในวตัถุเฉพาะ ซ่ึงอาจจะมีการ
วางแผน อุบาย ปลอมตวั หรือใช้อาวุธ โดยร่วมกบับุคคลอ่ืน และกระท าโดยวิธีบงัคบัอ าพรางและมี
ลกัษณะรุนแรง รวมถึงความผิดเก่ียวกบัทรัพยท่ี์มีพฤติการณ์ในลกัษณะหลอกลวง ฉ้อฉล ใช้กลอุบาย 
เบียดบงัโดยทุจริตมีการวางแผนและเอาเปรียบ ไม่ควรบญัญติัยกเวน้โทษให้ เพราะส่งผลกระทบอย่าง
รุนแรงท าให้เกิดความเสียหายต่อครอบครัวและความสัมพนัธ์ระหว่างสามีภริยาในการท่ีจะใช้ชีวิตอยู่
ร่วมกนัอยา่งปกติสุข เช่น ความผิดฐานยกัยอกทุกลกัษณะ ฐานฉ้อโกงทุกลกัษณะ ควรก าหนดความผิด
ฐานท าให้เสียทรัพยใ์นทรัพยท่ี์มีมูลค่าสูงไม่เป็นเหตุยกเวน้โทษ ซ่ึงจะเห็นวา่ความผิดในกลุ่มน้ีมิใช่จะ
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กระทบต่อความเสียหายของครอบครัวแต่เพียงอย่างเดียว แต่ยงัส่งผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อย 
และศีลธรรมอนัดีของสังคมโดยส่วนรวมดว้ย  

โดยบทบญัญติัแกไ้ขประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 71 นั้นจะเป็นการเพิ่มมาตรา 71 วรรค
สาม คือ 

“ความผิดตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 334 ถึงมาตรา 336 และมาตรา 341 ถึงมาตรา 364 น้ัน 
ถ้าเป็นการกระท าทีส่ามีกระท าต่อภริยา หรือภริยากระท าต่อสามี ผู้กระท าไม่ต้องรับโทษ 

ความผดิดังระบุมานี ้ถ้าเป็นการกระท าที่บุพการีกระท าต่อผู้สืบสันดาน ผู้สืบสันดานกระท า
ต่อบุพการีหรือพี่น้องร่วมบิดามารดาเดียวกันกระท าต่อกัน แม้กฎหมายมิได้บัญญัติให้เป็นความผิดอัน
ยอมความได้ ก็ให้เป็นความผิดอันยอมความได้ และนอกจากน้ัน ศาลจะลงโทษน้อยกว่าที่กฎหมาย
ก าหนดไว้ส าหรับความผดิน้ันเพยีงใดกไ็ด้ 

ความผิดตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 71 วรรคแรก ไม่น ามาใช้บังคับกับการกระท าระหว่าง
สามีหรือภริยาหรือภริยากระท าต่อสามี ถ้าเป็นการกระท าต่อทรัพย์ที่มีมูลค่าตั้งแต่ 1 ล้านบาทขึ้นไป
หรือเป็นการกระท าที่มีการวางแผน ตระเตรียมการหรือไตร่ตรองไว้ก่อนกระท าหรือถ้าเป็นการกระท า
ความผิดร่วมกันตั้งแต่ 2 คนขึ้นไป แม้กฎหมายมิได้บัญญัติให้เป็นความผิดอันยอมความได้ ก็ให้เป็น
ความผิดอนัยอมความได้ และนอกจากน้ัน ศาลจะลงโทษน้อยกว่าที่กฎหมายก าหนดไว้ส าหรับความผิด
น้ันเพยีงใดกไ็ด้ ” 

โดยเง่ือนไขท่ีเป็นการกระท าต่อทรัพยท่ี์มีมูลค่าตั้งแต่ 1 ลา้นบาทข้ึนไปนั้นก็เป็นเง่ือนไขท่ี
จะท าใหผู้ก้ระท าไม่กลา้กระท าผดิต่ออีกฝ่ายหรือถา้ไดก้ระท าก็ยงัไม่ตอ้งถูกลงโทษ อาจมีการปรับความ
เขา้ใจกนัภายในครอบครัวท าให้สถาบนัครอบครัวไม่เกิดความแตกแยก และในการแกไ้ขและปรับปรุง
ตวับทกฎหมายน้ี ก็เพื่อให้เกิดความทนัสมยัของกฎหมายเพราะในปัจจุบนันั้นเกิดอาชญากรรมทาง
ครอบครัวมากข้ึน ท าใหต้อ้งมีกฎหมายเป็นขอ้บงัคบัไวน้ัน่เอง 
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