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บทคดัย่อ 
 
 ปัจจุบนัการวินิจฉัยการกระทาํความผิดอาญาในประเทศไทยขาดหลกัเกณฑ์ท่ีชดัเจน
และความเป็นเอกภาพ เน่ืองจากมีแนวทางการอธิบายและการปรับใชก้ฎหมายท่ีมีความแตกต่าง
หลากหลายทั้งตามรูปแบบของประเทศท่ีใชร้ะบบประมวลกฎหมาย (Civil Law System) ประเทศท่ี
ใชร้ะบบคอมมอนลอว ์(Common Law System) และตามแนวความคิดของแต่ละบุคคล ส่งผลให้
กระบวนการลาํดบัความคิดในการเรียนการศึกษากฎหมาย ตลอดจนการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี
ของศาลในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไม่มีความเป็นระบบและไม่สอดคลอ้งกบันิติวิธีของ
ระบบประมวลกฎหมาย 
 ดุษฏีนิพนธ์ฉบบัน้ีไดจ้ดัทาํข้ึนโดยมีวตัถุประสงคท่ี์จะให้ประเทศไทยมีแนวทางการ
วินิจฉยัความผดิอาญาอยา่งเป็นระบบ มีเทคนิควิธีทางกฎหมายท่ีรอบคอบ กระชบัและรัดกมุ รวมถึง
มีหลกัเกณฑท่ี์ชดัเจนเป็นเอกภาพทั้งในทางทฤษฎีและทางปฏิบติั โดยมีการกาํหนดโครงสร้างของ
ความผิดอาญา (Structure of Crime) ข้ึนภายใตก้ฎหมายไทยเพื่อเป็นเคร่ืองมือในการพิสูจน์ว่าความ
ขดัแยง้ต่อปทสัถานทางสงัคมจกัถือเป็นความผดิอาญาหรือไม่ อยา่งเป็นลาํดบัขั้น  
 ในการศึกษาคน้ควา้จะประมวลให้เห็นถึงลกัษณะของการวินิจฉัยการกระทาํความผิด
ของประเทศไทยตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบนั เร่ิมตน้จากแนวคิดและความเป็นมาของกฎหมายอาญาใน
ประเทศไทยนับตั้งแต่ก่อนการประกาศใชก้ฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 สมยัการประกาศใช้
กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 จนกระทัง่ถึงการประกาศใชป้ระมวลกฎหมายอาญาฉบบัปัจจุบนั 
(พ.ศ. 2499) และแนวทางการอธิบายถึงโครงสร้างของความผิดอาญาท่ีมีความหลากหลาย ขาด
เอกภาพรวมทั้ งช้ีให้เห็นถึงผลกระทบทางความคิดของกฎหมายอาญาเยอรมนัต่อกฎหมายไทย 
ความเช่ือมโยงและความเหมาะสมในการนาํมาเป็นแบบอยา่งสาํคญัสาํหรับการกาํหนดโครงสร้าง
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ของความผดิอาญาไทย โดยศึกษาคน้ควา้ถึงแนวคิดและทฤษฎีซ่ึงนาํมาสู่การกาํหนดโครงสร้างของ
ความผิดอาญาเยอรมนั ขอ้สาระสาํคญัในโครงสร้างของความผิดอาญา หลกัเกณฑอ์นันาํมาซ่ึงการ
กาํหนดองคป์ระกอบในแต่ละขอ้สาระ แนวทางการใชนิ้ติวิธี และจะทาํการศึกษาเปรียบเทียบกบั
บทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาของไทยเพื่อวิเคราะห์ให้เห็นถึงสภาพการณ์ของแนวคิดใน
กฎหมายอาญาของไทยในปัจจุบนัเพื่อตรวจสอบว่า ขณะน้ีหลกัเกณฑ์ใดท่ีมีบญัญติัไวห้รือมีการ
กาํหนดเป็นแนวทางชดัเจนอยูแ่ลว้ มีความเหมาะสมแลว้ หรือมีหลกัเกณฑใ์ดท่ีขาดไป ยงัไม่รอบคอบ
ชดัเจน ไม่เหมาะสม และเกิดปัญหาใดข้ึนกบัการศึกษากฎหมายและการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล
ไทยจากความไม่ชดัเจนเป็นระบบของการอธิบายโครงสร้างของความผดิอาญา 
 ผลจากการศึกษาและวิเคราะห์อย่างละเอียดถ่ีถว้นทาํให้สามารถสร้างความเขา้ใจใน
พื้นฐานแนวคิดทางกฎหมายอาญาท่ีมีส่วนสนับสนุนสําคญัในการลาํดบัความคิดไปสู่การวินิจฉัย
ความผิดอาญาอย่างเป็นระบบ ทาํให้ประเทศไทยมีโครงสร้างของความผิดอาญาเป็นหลกัเกณฑ์
ในการศึกษาทาํความเขา้ใจบทบญัญติัและเจตนารมณ์ของกฎหมายอาญาท่ีชดัเจน มีความเป็นสากล
เป็นระบบ เป็นขั้นเป็นตอน เป็นเหตุเป็นผล เช่ือมโยงจากลาํดบัตน้ไปสู่ลาํดบัถดัไปและง่ายแก่การ
ทาํความเขา้ใจ ทาํให้นักกฎหมายและผูใ้ชก้ฎหมายมีพื้นฐานความเขา้ใจในแนวคิดของกฎหมาย
อาญาและการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาอย่างลึกซ้ึง เกิดจิตสํานึกท่ีจะปฏิบติัตามกฎหมายดว้ย
ความเคารพ เน่ืองจากเขา้ใจถึงเหตุผลเบ้ืองหลงัของบทบญัญตัิแห่งกฎหมายและหลกัประกนัของ
กฎหมายอาญาท่ีสะทอ้นอยูใ่นขอ้สาระสาํคญัแต่ละลาํดบัของโครงสร้างของความผดิอาญา รวมทั้งทาํ
ให้ กฎหมายอาญาของไทยสามารถเป็นหลกัประกันสิทธิและเสรีภาพให้แก่ประชาชนได้อย่าง
แทจ้ริง และทา้ยที่สุดเพื ่อตอบวตัถุประสงคข์องดุษฎีนิพนธ์ในการวางแนวทางการกาํหนด
โครงสร้างของความผิดอาญาข้ึนในกฎหมายไทยให้มีความสอดคลอ้งกบับทบญัญติัแห่งประมวล
กฎหมายอาญาของไทย เป็นหน่ึงเดียวกบันิติวิธีของระบบประมวลกฎหมายและสามารถอาํนวย
ความยติุธรรมไดอ้ยา่งเท่าทนักบัความเปล่ียนแปลงและเท่ียงตรงกบัสภาพปัญหาของสังคมไทยใน
ปัจจุบนั 
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ABSTRACT 
 
 At the moment, the crucial step towards reaching the judgment for any criminal offense 
committed has presented itself and dared any person concerned to overcome since there has neither 
distinguishable criterion nor unity pertaining to the aforementioned subject in Thailand. For one reason 
or another, it can be said that this obstacle has come a long way in the years past with regard to the 
differences in the process of explanation and the process of legal application. To put it another way, 
the dissimilarity and variant ways in explaining and applying law as mentioned above are consequence 
of the distinct way of interpreting and applying the provision of law between countries based on civil 
law system and common law system and unfortunately, the particular way of interpreting and 
presenting legal concept of individual. Consequently, these difficulties come out with neither 
conformity nor unity of the higher-order thinking process concerning legal study and the hearing and 
finding of court judgment in criminal justice.  
  Mainly three issues are put under consideration in this research. First, to contribute a 
systematic method for effectiveness and efficiency in determining what constitutes criminal offences.  
Second, to provide apprehensive, concise and circumspect techniques of legal reasoning and legal 
argument. Third, to extend apprehensible criterion which a judgment can be based associated with the 
unity of theory and practice. These objectives are time-related to achieve a certain task, and are the 
measurable outcomes of activities undertaken to successfully and efficiently achieve goal. To put it 
another way, the researcher accomplished her goal effectively by means of introducing the structure of 
crime which can be established under Thai law in pursuant of being criterion for proof which is a step 
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by step, intuitively motivated yet precise development leading to a natural discovery of results of 
whether the violation of salient social norms which is regularly complied with is criminal offense. 
 Taking into consideration, the research process from the initial purpose of the project 
through data gathering and critical analysis to final conclusions and actions arising out of the research 
has prosperously accomplished several objectives. One of the foremost accomplishment is to 
demonstrates a comprehensive understanding about the criteria of determining what constitutes 
criminal offences from past to present. The research study has accomplished the aforementioned 
objective by presenting the introduction of not only concepts and practice associated with criminal law 
but also historical background of the criminal law in Thailand prior to the promulgation of the Penal 
Code of Siam R.S. 127, through during the enforcement of the Penal Code of Siam R.S. 127 and later 
on which the Penal Code of Siam R.S. 127 had been repealed and the present penal code, the Penal 
Code (B.E. 2499) has been promulgated. Besides, another achievement of this research has also shown 
its prominent after the critical evaluation and analysis had been performed, the research has uncovered 
that there has a variation in method for determining what constitutes criminal offences consequently, 
no unity with regard to the said method has been formed. In addition, this research also indicates that 
the concept of German law has significantly influenced the concept of Thai law aside from the 
association between the laws of two countries. Therefore, thereafter the study research had been 
conducted after consideration; it brings forth the successful conclusion which should be taken into 
consideration that is the German structure of crime can definitely be the consensus and non-adversarial 
model to Thai structure of crime. The research hypothesis is supported with the assistance of studying, 
reviewing and undertaking research to explore many preponderance considerations, these are, first 
concept and theory contributed to the significant consequence, the development of the German 
structure of crime, second, the significant substance prescribed in the aforesaid structure of crime, 
third, the procedure being conducive to the establishment of the German structure of crime, forth, the 
juristic method and its application. As a consequence, the research has been advanced further to the 
achievement by means of evaluating, analyzing and comparing the significant aspects to the provision 
of law under the Thai Penal Code considering the present circumstances concerning legal concept 
under Thai criminal law. These crucial but constructive tasks had been carried through in favor of 
observing, ascertaining and accomplishing the fulfillment of many challenges having chosen to 
present themselves in variant ways but still in need of being concluded; first, whether there has any 
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procedure or criterion being conducive to the establishment of the structure of crime has been 
explicitly and correspondingly constituted and second, whether or not any obstacle in legal study and 
the finding of judgment has been extended on account of neither comprehensibility nor unity in 
explaining the structure of crime.   
 This research process had employed every means of effective strategy taking into account 
the efficiently locating and gathering data, attentively evaluating and comparing information then 
critically analyzing information, last but not least, the ample time spending to refine and sharpen 
the goal is also allowed. The consequences of the achieving success in this study now backs 
up the conclusions long attributed to the goal achievement in this research and are definitely not more 
far-reaching. To highlight research accomplishment, on completion of the study, it offers a rewarding 
and exciting conclusion, by way of explanation; it constitutes the understanding in the basis of 
criminal law concept which will unquestionably strengthen the higher-order thinking process 
concerning legal study and contribute a systematic method for effectiveness and efficiency 
in  determining what constitutes criminal offences. Furthermore, the structure of crime will be 
established under the law of Thailand in order to be the specific criterion assisting the studying and 
understanding in the objective of the law and the criminal law provision itself. Besides, this structure 
of crime constituted  will present its universal, systematic, orderly and rational aspect and reward not 
only jurist but also any applicant the deep-level comprehension in fundamental criminal law concept 
and how to determine what constitutes criminal offences. Upon the deep-level perception in the 
objective of the criminal law and the guarantees in criminal law representing in every substance of the 
structure of crime, not only jurist but also any applicant will acquire sound judgment to act according 
to the law. One further inference is worth bringing out explicitly here, namely that establishing the 
structure of crime will assure that Thai criminal law will doubtlessly be the guarantees to the right and 
freedom of Thai citizen. In conclusion, the research has prosperously accomplished its goal, strictly 
speaking, introducing the structure of crime which can be established under Thai law in pursuant of 
being criterion for proof. Last in sequence, but not last in importance the aforementioned structure of 
crime will harmoniously and cooperatively correspond with Thai Penal Code and its juristic method 
thenceforth this harmoniously correspondence would  uphold the true value of justice accurately and  
at the right time. 
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กติติกรรมประกาศ 
 
 ดุษฎีนิพนธ์ฉบบัน้ี มิอาจสาํเร็จลุล่วงดว้ยดี หากปราศจากซ่ึงการสนบัสนุนและความกรุณา
อย่างสูงของคณาจารยท่ี์ปรึกษา ผูใ้ห้คาํช้ีแนะและแนวทางท่ีชดัเจนในการศึกษาคน้ควา้แก่ผูเ้ขียน 
ผูเ้ขียนขอกราบขอบพระคุณท่านศาสตราจารย ์ดร. ไพศิษฐ์ พิพฒันกุล เป็นอยา่งสูงท่ีกรุณารับเป็น
อาจารยท่ี์ปรึกษา ท่านศาสตราจารย ์ดร. ประชุม โฉมฉาย และท่านศาสตราจารย ์ดร. ประสิทธ์ิ เอกบุตร 
สาํหรับคาํแนะนาํและขอ้คิดเห็นต่างๆ ท่ีมีประโยชน์อยา่งยิง่ต่อการเร่ิมตน้และพฒันางานเขียน 
 ขอกราบขอบพระคุณอยา่งท่ีสุด สาํหรับความเมตตาจากท่านศาสตราจารย ์ดร. คณิต ณ นคร 
ในการผลกัดนัใหผู้เ้ขียนเร่ิมตน้การศึกษาในหลกัสูตรนิติศาสตรดุษฎีบณัฑิต และในการอนุเคราะห์
ใหค้าํช้ีแนะท่ีเป่ียมไปดว้ยคุณค่าเพื่อเติมเตม็ใหง้านเขียนมีความครบถว้นสมบูรณ์ 
 ขอกราบขอบพระคุณ ศาสตราจารยแ์สวง บุญเฉลิมวิภาส สาํหรับความกรุณาในการให้
คาํปรึกษาและคาํอธิบายท่ีชัดเจนซ่ึงทาํให้ผูเ้ขียนเกิดแนวทางในการเขียนผลงานท่ีเป็นระบบ 
นอกจากนั้น ขอกราบขอบพระคุณ ท่านศาสตราจารยว์ีระพงษ์ บุญโญภาส ครูสอนกฎหมายของ
ผูเ้ขียนนบัแต่คร้ังยงัเร่ิมตน้ศึกษาในชั้นปริญญาตรี และ ท่านศาสตราจารย ์ดร. อุดม รัฐอมฤต ซ่ึงให้
ความกรุณาร่วมเป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์และให้ขอ้คิดท่ีมีคุณค่าอย่างยิ่งต่อการปรับแกง้าน
เขียนใหส้มบูรณ์มากท่ีสุด 
 ดว้ยความซาบซ้ึงอยา่งท่ีสุด ผูเ้ขียนขอกราบขอบพระคุณ Prof. Dr. Dres. h.c. Urs Kindhäuser 
ศาสตราจารยท์างกฎหมายอาญาและผูอ้าํนวยการสถาบนักฎหมายอาญา มหาวิทยาลยัแห่งกรุงบอนน์ 
(Rheinische Friedrich-Wilhelms-Universität Bonn, Germany) ท่ีกรุณาให้คาํแนะนาํในการศึกษา
คน้ควา้ ให้ความกระจ่างในขอ้สงสัยและใหค้วามเมตตาดูแลผูเ้ขียนอยา่งดีท่ีสุดตลอดระยะเวลาการ
คน้ควา้วิจยั 9 เดือน ณ ประเทศเยอรมนี 
 โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ขอขอบพระคุณมหาวิทยาลยัธุรกิจบณัฑิตย ์สําหรับการสนับสนุน
ทุนการศึกษานิติศาสตรดุษฎีบณัฑิต และขอขอบพระคุณมูลนิธิ Hanns-Seidel-Stiftung ท่ีสนบัสนุน
ทุนการวิจยั ณ ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
 ขอขอบคุณสาํหรับมิตรภาพทางวิชาการของอาจารยก์รรภิรมย ์โกมลารชุน ท่ีช่วยให้
คาํปรึกษา ตอบขอ้สงสัย และให้คาํแนะนําในการคน้ควา้ อีกทั้ งเอ้ือเฟ้ือขอ้มูลท่ีเป็นประโยชน์ 
ตลอดจนตรวจสอบเน้ือหาภาษาเยอรมนั และอาจารยธ์ารทิพย ์เทียมทอง ท่ีคอยเป็นกาํลงัใจและช่วย
ตรวจทานเน้ือหาภาษาองักฤษ 
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 ขอขอบคุณท่านผูพ้ิพากษาสุพิศ ปราณีตพลกรัง อาจารยน์งศิรนารถ กุศลวงษ ์เพื่อนร่วม
ชั้นเรียนนิติศาสตรดุษฎีบณัฑิต สําหรับคาํแนะนาํ ขอ้คิดในการแกไ้ขเพิ่มเติมงานเขียน มิตรภาพ 
และความมีนํ้ าใจท่ีมอบใหเ้สมอ ขอขอบคุณคุณสุรีรัตน์ เจตน์ตะพุก ท่ีใหค้วามช่วยเหลือเป็นธุระใน
การประสานงานต่างๆ ตลอดระยะเวลาการศึกษาจนสาํเร็จหลกัสูตร 
 เหนือกว่าอ่ืนใด ผูเ้ขียนขอกราบขอบพระคุณบิดามารดาของผูเ้ขียนท่ีให้กาํเนิด อบรม
เล้ียงดูอย่างอบอุ่นดว้ยความรักและความเขา้ใจ สอนให้คิดและทาํในส่ิงท่ีดี ให้การศึกษาตลอดจน
สนับสนุนทุกๆ ดา้นจนมีวนัน้ีและทา้ยท่ีสุด ผูเ้ขียนคงไม่สามารถจดัทาํดุษฎีนิพนธ์ฉบบัน้ีข้ึนได ้
หากขาดความรักและความอาทรห่วงใยจากคู่ชีวิต ผูค้อยเป็นกาํลงัใจท่ีสําคญัยิ่งและเป็นผูช่้วย
ตรวจทานเน้ือหาทั้งฉบบัอยา่งละเอียดถ่ีถว้น 
 คุณความดีและคุณประโยชน์ใดๆ อนัเกิดข้ึนจากดุษฎีนิพนธ์ฉบบัน้ี ผูเ้ขียนขอมอบบูชา
พระคุณบิดามารดา ผูเ้ป็นท่ีรักและเคารพยิ่งกว่าชีวิตของผูเ้ขียน และขออุทิศให้เป็นอาจาริยะบูชาแด่ 
ครูบาอาจารยผ์ูมี้พระคุณทุกท่านท่ีประสิทธิประสาทวิชาความรู้ใหแ้ก่ผูเ้ขียนตลอดมา 
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บทที ่1 
บทนํา 

 
1.1  ความเป็นมาของการศึกษา 
 ประเทศไทยใชร้ะบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรหรือระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law 
System/Code Law System) เป็นรูปแบบของหลักเกณฑ์ทางกฎหมายในการกําหนดกรอบความ
ประพฤติของบุคคลที่อยู่ร่วมกนัในสังคมให้เป็นไปโดยปกติสุข เรียบร้อยและให้ประชาชน       
ทุกคนมีหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพ กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรจึงมีบทบาทท่ีสําคญั โดยเฉพาะ
อยา่งยิ่งประมวลกฎหมายอาญาซ่ึงมีวตัถุประสงคใ์นการคุม้ครองการใชชี้วิตร่วมกนัของบุคคลใน
สังคม จึงเปรียบเสมือนว่าเป็นเคร่ืองมือหลกัในการรักษาความสงบและความเป็นระเบียบเรียบร้อย 
เก่ียวเน่ืองดว้ยภารกิจท่ีเป็นหลกัเกณฑท่ี์ใชใ้นการปราบปรามและในการป้องกนัการกระทาํความผดิ 
ตลอดจนเป็นหลกัประกนัในการรับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล การวินิจฉยัความรับผดิในทาง
อาญาจึงมีความจาํเป็นอย่างยิ่งท่ีจักต้องมีแนวความคิดและนิติวิธีท่ีถูกต้องตามหลักเกณฑ์อัน
สอดคลอ้งกบัระบบกฎหมายของประเทศ ดงันั้น การพิจารณาว่าการกระทาํใดจกัเป็นความผดิอาญา
หรือไม่ ควรจกัตอ้งมีโครงสร้างของความผดิอาญา (Structure of Crime) ซ่ึงเปรียบเสมือนแนวความคิด
ในการปรับใช้บทบญัญัติแห่งกฎหมายท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษรเขา้กับขอ้เท็จจริงเพื่อวินิจฉัยการ
กระทาํความผิดอย่างเป็นระบบ มีเหตุมีผลและมีการวินิจฉัยความผิดตามหลักนิติวิธี (Juristic 
Method) ท่ีถูกตอ้งสอดคลอ้งกับเจตนารมณ์ของระบบกฎหมาย อีกทั้งตอ้งอยู่ภายใตเ้น้ือหาของ
หลกัประกนัของกฎหมายอาญา1 “nullum crimen, nulla poena sine lege” หรือ “ไม่มีความผิดอาญา 
ไม่มีการลงโทษอาญา โดยปราศจากกฎหมาย” ซ่ึงหมายถึง การกระทาํจกัเป็นความผดิอาญา ต่อเม่ือ
เป็นการกระทาํท่ีมีกฎหมายท่ีใชอ้ยูใ่นขณะนั้นบญัญติัว่าเป็นความผิด มีการกาํหนดโทษไวแ้ละเป็น

                                                 
1  หลกัประกนัในกฎหมายอาญา 
   1) ไม่มีการลงโทษใดๆ โดยปราศจากกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร (nulla poena sine lege scripta) 
   2) ไม่มีการลงโทษใดๆ โดยปราศจากกฎหมายท่ีเคร่งครัด (nulla poena sine lege stricta) 
   3) ไม่มีการลงโทษใดๆ โดยปราศจากกฎหมายท่ีแน่นอน (nulla poena sine lege certa) 
   4) ไม่มีการลงโทษใดๆ โดยปราศจากกฎหมายท่ีมีมาก่อนแลว้ (nulla poena sine lege praevia) 
  (ผูเ้ขียนขอกราบขอบพระคุณศาสตราจารย ์ดร.ประชุม โฉมฉาย ท่ีกรุณาตรวจทานความหมายภาษาละติน) 
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การกระทาํท่ีครบองคป์ระกอบของความผิด หลกัดงักล่าวน้ีไดรั้บการยอมรับทั้งในประเทศท่ีใช้
ระบบประมวลกฎหมายและในประเทศท่ีใช้ระบบคอมมอนลอว ์จนถือไดว้่าเป็นหลกักฎหมาย
อาญาท่ีถูกนําไปบญัญัติไวใ้นกฎหมายอาญาของนานาประเทศ รวมถึงบทบญัญติัแห่งกฎหมาย
อาญาของไทยนบัตั้งแต่กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 72 ซ่ึงเป็นประมวลกฎหมายอาญา
ฉบบัแรกท่ีดาํเนินวิธีการร่างตามวิธีการของประเทศตะวนัตกและบทบญัญติัมาตรา 23 ของประมวล
กฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 ท่ีบงัคบัใชต้ั้งแต่ปีพุทธศกัราช 2500 มาจนถึงปัจจุบนั ตลอดจนบทบญัญติั
มาตรา 394 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 
 แมป้ระเทศไทยจะมีการประกาศใชก้ฎหมายลกัษณะอาญาตั้งแต่ ร.ศ. 127 หรือ เม่ือปี พ.ศ. 
2451 แต่จนถึงกระทัง่ปัจจุบนักระบวนการยติุธรรมของไทยกลบัประสบกบัปัญหาความไม่ชดัเจน
แน่นอนของแนวคิดทฤษฎีเก่ียวกับหลักเกณฑ์ความรับผิดในทางอาญาและความแตกต่างของ         
แนวทางการวินิจฉัยการกระทาํผ่านโครงสร้างของความผิดอาญา ปัญหาด้านการใช้นิติวิธีท่ีไม่
สอดคลอ้งกับระบบประมวลกฎหมาย และด้านการบังคบัใช้กฎหมายในการพิจารณาพิพากษา
ลงโทษผูก้ระทาํความผดิโดยขดัต่อหลกัประกนัในกฎหมายอาญา ทาํให้เกิดปัญหาทั้งในทางทฤษฎี
และในทางปฏิบตัิ เมื่อตอ้งตีความกฎหมายหรือปรับใชต้วับทกฎหมายกบัปัญหาและขอ้เท็จจริง
ต่างๆ นบัตั้งแต่การดาํเนินคดีอาญาชั้นสอบสวนฟ้องร้อง จนถึงชั้นพิจารณาพิพากษาคดี ทั้ งน้ี
เน่ืองมาจากกระบวนการพิจารณาและการวินิจฉยัความรับผดิทางอาญาของไทยยงัขาดแนวความคิด
ในการกาํหนดโครงสร้างความรับผดิในทางอาญาท่ีเป็นเอกภาพ แต่ในทางตรงขา้มกลบัมีแนวทางท่ี
แตกต่างหลากหลาย ทั้ งท่ีได้รับอิทธิพลมาจากระบบคอมมอนลอว์ เช่น  แนวความคิดเร่ือง
โครงสร้างของความผิดอาญาของกฎหมายอังกฤษ และท่ีได้รับอิทธิพลมาจากระบบประมวล
กฎหมาย เช่น แนวความคิดเร่ืองโครงสร้างของความผิดอาญาของกฎหมายฝร่ังเศสและของ
กฎหมายอาญาเยอรมนั แนวความคิดในกฎหมายและการใชนิ้ติวิธีกบัการวินิจฉัยความผิดอาญาท่ี

                                                 
2  กฎหมายลกัษณะอาญา มาตรา 7 “บุคคลควรรับอาญา ต่อเม่ือมนัไดก้ระทาํการ อนักฎหมายซ่ึงใชอ้ยูใ่น

เวลาท่ีกระทาํนั้นบญัญติัเปนความผิด แลกาํหนดโทษไว ้แลอาญาท่ีจะใชล้งโทษผูก้ระทาํผิดนั้น ก็ไม่ควรใชอ้าญา
อยา่งอ่ืน นอกจากอาญาท่ีไดบ้ญัญติัไวใ้นกฎหมาย” 

3  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 “บุคคลจกัตอ้งรับโทษในทางอาญาต่อเม่ือกระทาํการอนักฎหมายท่ี
ใชใ้นขณะกระทาํนั้นบญัญติัเป็นความผิดและกาํหนดโทษไว ้และโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระทาํผิดนั้นตอ้งเป็นโทษท่ี
บญัญติัไวใ้นกฎหมาย” 

4  รัฐธรรมนูญ มาตรา 39 “บุคคลไม่ตอ้งรับโทษอาญา เวน้แต่ไดก้ระทาํการอนักฎหมายท่ีใชอ้ยูใ่นเวลาท่ี
กระทาํนั้นบญัญติัเป็นความผิดและกาํหนดโทษไว ้และโทษท่ีจะลงแก่บุคคลนั้นจะหนกักวา่โทษท่ีกาํหนดไวใ้น
กฎหมายท่ีใชอ้ยูใ่นเวลาท่ีกระทาํความผิดมิได”้ 

DPU



3 
 

ขาดความสอดคลอ้งกนั ทาํให้ผูเ้รียนและผูใ้ช้กฎหมาย รู้จกัตวับท แต่ไม่เขา้ใจกฎหมาย และไม่
เขา้ใจถึงเจตนารมณ์ท่ีแทจ้ริงของการบญัญติั ตลอดจนการบงัคบัใชก้ฎหมาย  
 อันท่ีจริงแล้วอาจกล่าวได้ว่า ปัญหาดังท่ีกล่าวมา เร่ิมต้นข้ึนตั้ งแต่ในชั้ นการเรียน       
การสอนกฎหมายในระดับมหาวิทยาลยั ซ่ึงเป็นสถาบนัแรกเร่ิมท่ีประสิทธ์ิประสาทวิชาความรู้
กฎหมาย ท่ีควรทาํหน้าท่ีปลูกฝังแนวความคิด ทฤษฎีท่ีถูกตอ้ง การเรียนรู้และความเขา้ใจอย่าง
ถูกตอ้ง ตลอดจนคุณธรรมท่ีกฎหมายมุ่งคุม้ครองให้แก่ผูม้าศึกษา แต่กลบัเน้นย ํ้าในการท่องจาํ
บทบญัญติัแห่งกฎหมาย คาํพิพากษาฎีกามากกวา่การศึกษาและทาํความเขา้ใจอยา่งละเอียดลึกซ้ึงถึง
แนวความคิดและทฤษฎีสนับสนุนโครงสร้างของความผิดอาญา การวิเคราะห์และการทาํความ
เขา้ใจถึงนิติวิธีท่ีแทจ้ริงของระบบกฎหมายอนัเป็นพื้นฐานสาํคญั จึงเกิดความไม่รู้จริงและนาํไปสู่
การใชอ้ยา่งไม่ถูกตอ้ง สภาพการณ์ท่ีเกิดข้ึนน้ีมีความสอดคลอ้งกบัเน้ือความในบนัทึกความคิดเห็น      
ของนายยอร์ช ปาดูซ์5 (Georges Padoux) ท่ีปรึกษาการร่างกฎหมายของรัฐบาลสยาม ซ่ึงเขียนถวาย
ความคิดเห็นต่อองค์พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจ้าอยู่หัว เร่ืองการศึกษากฎหมาย โดยมี
ใจความหลกั 2 ประการ กล่าวคือ 
 (1)  ควรปรับเปล่ียนวิธีการเรียนการสอนกฎหมายใหม่ โดยจดัการใหเ้ป็นไปตามแนวทาง
ของประเทศท่ีใชร้ะบบประมวลกฎหมาย (Civil Law System) เพื่อผูศึ้กษาและผูใ้ชก้ฎหมายจกั
สามารถเขา้ใจถึงแนวความคิด บ่อเกิดของกฎหมายและนิติวิธีท่ีถูกตอ้งตรงกบัระบบกฎหมาย 
 (2)  ควรตอ้งส่งนกัเรียนกฎหมายไปศึกษาหาความรู้ยงัประเทศท่ีใชร้ะบบประมวลกฎหมาย 
(Civil Law System) โดยหาใช่แต่เพียงส่งไปประเทศใดประเทศหน่ึงเพียงประเทศเดียวไม่ แต่ควร
ส่งไปยงัหลายประเทศ ประเทศท่ีดีท่ีสุดในการเรียนประมวลกฎหมาย คือ ประเทศสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีและประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส 
 การศึกษาค้นคว้าวิจัยและจัดทําดุษฎีนิพนธ์เล่มน้ี  ผูเ้ขียนจึงมีความมุ่งหมายและ
ความหวงัอย่างแรงกลา้ว่าจะสามารถแสดงให้เห็นถึงแนวความคิดท่ีถูกตอ้งมีเหตุมีผลและนิติวิธีท่ี
ชัดเจนของระบบประมวลกฎหมายและจะสามารถวางแนวทางในการกาํหนดโครงสร้างของ
ความผิดอาญา (Structure of Crime/Deliktsaufbau) ในกฎหมายไทยให้มีความกระจ่างชดั มีความ
เป็นระบบ เป็นเหตุเป็นผลทาํให้ผูท่ี้ศึกษาและผูใ้ช้กฎหมายสามารถเขา้ใจถึงแนวความคิดท่ีมา 
หลกัเกณฑ์การพิจารณาการกระทาํความผิดโดยมี “โครงสร้างของความผิดอาญา” เป็นเคร่ืองมือ

                                                 
5  สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกุล.  (2546).  บันทึกของนายยอร์ช ปาดูซ์ [Georges Padoux] ท่ีปรึกษาการร่าง

กฎหมายของรัฐบาลสยามเก่ียวกับการร่างกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127.  หนา้ 95 - 96. และ จารุณี ฐานรตาภรณ์.  
การปฏิรูปกฎหมาย, การศาลไทยในยคุล่าอาณานิคมของชาติตะวันตก.  วารสารยติุธรรมปริทศัน์ ปีท่ี 4 ฉบบัท่ี 1 
ตุลาคม - พฤศจิกายน 2552.  หนา้ 90. 
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สาํคญัในการวินิจฉัยการกระทาํความผิดอาญาท่ีสอดคลอ้งกบันิติวิธีของระบบกฎหมาย ตลอดจน
เขา้ใจถึงเจตนารมณ์ท่ีแทจ้ริงของกฎหมายอาญาไดอ้ยา่งถ่องแทม้ากยิ่งข้ึน ในการศึกษาคน้ควา้นั้น 
หาใช่การดาํเนินรอยตามแนวความคิดในรูปแบบใดรูปแบบหน่ึง หรือแนวทางความคิดของสาํนัก
ใดสํานักหน่ึงไม่ แต่เป็นการนําเสนอรูปแบบของแนวคิดที ่ปรากฏอยู ่ภายใตก้ฎหมายไทย
นบัตั้งแต่อดีต ต่อเน่ืองมาสู่ยคุแห่งการปฏิรูปกฎหมาย จนถึงแนวคิดท่ีใชอ้ยูใ่นปัจจุบนั โดยศึกษา
เปรียบเทียบกบัแนวความคิดของต่างประเทศท่ีไดรั้บการคน้ควา้พฒันามาอย่างยาวนานเพ่ือเลือก
แนวทางความคิดของกฎหมายอาญาท่ีเหมาะสมท่ีสุดนํามาเป็นแม่แบบและเพื่อปรับใช้ในการ
กาํหนดโครงสร้างของความผดิอาญาในกฎหมายไทยไดอ้ยา่งเป็นรูปธรรม สอดคลอ้งกบับริบทของ
สังคมและเพ่ือให้เกิดประโยชน์ต่อการใชก้ฎหมายในการอาํนวยความยติุธรรมตามตวับทกฎหมาย
และตามความเป็นจริงไดม้ากท่ีสุด 
 
1.2  วตัถุประสงค์ของการศึกษา 
       1.  เพ่ือศึกษาคน้ควา้เชิงประวติัศาสตร์ถึงแนวคิดและความเป็นมาของกฎหมายอาญาในประเทศ
ไทยทั้งก่อนและหลงัการปฏิรูประบบกฎหมาย แนวคิดและทฤษฎีซ่ึงนาํมาสู่การกาํหนดโครงสร้าง
ของความผดิอาญา หลกัเกณฑก์ารกาํหนดองคป์ระกอบของโครงสร้างของความผดิอาญาและนิติวิธี
ของระบบกฎหมายทั้งในประเทศท่ีใชร้ะบบประมวลกฎหมาย (Civil Law System) และประเทศท่ี
ใชร้ะบบคอมมอนลอว  ์(Common Law System) สาํหรับแนวคิดทฤษฎีของประเทศท่ีใชร้ะบบ
ประมวลกฎหมายนั้ น จะทาํการศึกษาเพื่อให้ได้แนวทางเปรียบเทียบโดยคน้ควา้จากประเทศ
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเป็นหลกั  
       2.  เพ่ือวิเคราะห์และเปรียบเทียบถึงแนวคิดทฤษฎีและสาระสาํคญัของโครงสร้างของความผิด
อาญาท่ีปรากฏตามบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาของไทยและประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี เพื่อใหมี้ความเขา้ใจอยา่งถ่องแทถึ้งท่ีมาและเหตุผลของการกาํหนดโครงสร้างของความผดิ
อาญาเพื่อเป็นเคร่ืองมือในการปรับใชก้ฎหมายเขา้กบัการกระทาํความผิดและการใชก้ฎหมายเพ่ือ
อาํนวยความยติุธรรม 
       3.  เพื่อเสนอแนะแนวทางการกาํหนดโครงสร้างของความผิดอาญาท่ีถูกตอ้งและเหมาะสมกบั
บทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาและสภาพปัญหาการกระทาํความผิดอาญาในประเทศไทย 
เพื่อใหก้ารบญัญติักฎหมายและการบงัคบัใชก้ฎหมายในอนาคตมีความสอดคลอ้งกบัระบบกฎหมาย
ของประเทศ อีกทั้งเพื่อให้การวินิจฉยัความผิดอาญาเป็นไปอยา่งมีระบบ โดยให้ประชาชนสามารถ
เรียนรู้และเขา้ถึงกระบวนการยติุธรรมไดอ้ยา่งแทจ้ริง และเพื่อใหมี้ความสอดคลอ้งกบัวตัถุประสงค์
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ของกฎหมายอาญาท่ีมีเป้าหมายในการป้องปรามการกระทาํความผิดและคุม้ครองสังคม อนัจะ
นาํไปสู่การบงัคบัใชก้ฎหมายอยา่งมีประสิทธิภาพและมีประสิทธิผล 
 
1.3  สมมุติฐานของการศึกษา 
 ประเทศไทยยงัขาดความชัดเจนแน่นอนในเร่ืองการกาํหนดโครงสร้างของความผิด
อาญาซ่ึงเป็นหลกัเกณฑ์การพิจารณาว่าการกระทาํใดเป็นความผิดหรือไม่ แนวความคิดท่ีใชอ้ยูใ่น
ปัจจุบนัเก่ียวกบัการวินิจฉัยความผิดอาญา มีความหลากหลาย วิธีการทางกฎหมาย หรือ นิติวิธีใน
การวินิจฉัยความผิดไม่สอดคลอ้งกบัระบบประมวลกฎหมายซ่ึงเป็นระบบกฎหมายของไทย จึงทาํ
ให้เกิดปัญหาในการตีความและการบงัคบัใชก้ฎหมาย เพราะผูใ้ชก้ฎหมายขาดแนวทางท่ีชดัเจนอนั
จะเป็นหลกัยึดในการพิจารณาขอ้เท็จจริงและองคป์ระกอบต่างๆ ในบางกรณีอาจมีการขยายความ
กฎหมายอาญาเพื่อลงโทษผูก้ระทาํความผิด ตวัอย่างเช่น กรณีการตีความว่า การลกักระแสไฟฟ้า
เป็นความผิดฐานลกัทรัพย ์หรือ กรณีการยิงศพ ว่าเป็นการกระทาํท่ีขาดองคป์ระกอบของความผิด 
แมอ้นัท่ีจริงแลว้กรณีแรกนั้น เป็นการขยายความคาํวา่ “ทรัพย”์ เพื่อเอาตวัผูก้ระทาํความผดิมาลงโทษ
อนัขดัต่อนิติวิธีของระบบประมวลกฎหมายและขดัต่อหลกัประกันในกฎหมายอาญา ขอ้ท่ีว่า 
กฎหมายอาญาตอ้งบญัญติัให้ชดัเจนแน่นอน การกระทาํใดมิไดร้ะบุไวใ้นประมวลกฎหมายและ
มิไดก้าํหนดโทษไว ้การกระทาํนั้น  ยอ่มหาเป็นความผดิไดไ้ม่ และกรณีท่ีสองซ่ึงมีความเห็นว่าการ
กระทาํขาดองคป์ระกอบของความผดิ แมว้่าองคป์ระกอบท่ีสมควรถูกพิจารณาควรจะเป็นเร่ืองของ
เจตนาท่ีแทจ้ริง ซ่ึงมีความประสงค์ต่อความตายของผูอ่ื้น เหตุท่ีเป็นการพยายามกระทาํความผิด
เพราะไม่สามารถเป็นความผิดสําเร็จได ้เน่ืองจากเป็นเร่ืองท่ีไม่สามารถทาํลายชีวิตของผูท่ี้ตายไป
แลว้ไดอี้ก แต่หาใช่เพราะขาดองค์ประกอบเน่ืองจากวตัถุท่ีกระทาํต่อไม่ อีกทั้งมิใช่การพยายาม
กระทาํความผดิท่ีเป็นไปไม่ไดโ้ดยแน่แท ้เน่ืองดว้ยเหตุท่ีความผดิอาญา (Crime/Delikt) เป็นเง่ือนไข
ของการบงัคบัใชโ้ทษ วิธีการเพื่อความปลอดภยัและมาตรการบงัคบัทางอาญาอ่ืน การวินิจฉยัวา่การ
กระทาํใดเป็นความผดิอาญาหรือไม่ จึงควรท่ีจะตอ้งมีหลกัเกณฑท่ี์ชดัเจนแน่นอนและสอดคลอ้งกบั
ระบบกฎหมายท่ีใชใ้นประเทศไทย การวินิจฉัยความผิดโดยพิจารณาแต่เพียงผลสุดทา้ยของการ
กระทาํจึงเป็นไปตามหลกัเกณฑข์องระบบกฎหมายตามคาํพิพากษา (Common Law System) ว่าดว้ย 
“ความรับผิดในผล”6 ซ่ึงแตกต่างจากระบบกฎหมายของประเทศไทยที่เป็นระบบประมวล
กฎหมาย (Civil Law System) ที่ว่าดว้ย “ความรับผิดในการกระทาํ”7 แมผ้ลจะไม่สาํเร็จตามความ
ตั้งใจ แต่เม่ือมีผูต้ดัสินใจลงมือกระทาํความผดิ ยอ่มสมควรไดรั้บผลของการกระทาํในฐานพยายาม
                                                 

6 คณิต ณ นคร.  (2554).  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป.  หนา้ 56 - 58. 
7 แหล่งเดิม. 
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กระทาํความผิด ดงันั้น “โครงสร้างของความผิดอาญา” จึงมีบทบาทท่ีสาํคญัอย่างยิ่งในการเป็น
หลกัเกณฑ์การวินิจฉัยความผิดอย่างเป็นระบบ มีเหตุมีผลและสอดคลอ้งกบัระบบกฎหมายอย่าง
แทจ้ริง 
 แนวความคิดของกฎหมายอาญาในประเทศตะวนัตกท่ีมีการศึกษาค้นควา้มาเป็น
ระยะเวลายาวนาน มีประวติัความเป็นมาและแนวความคิดท่ีเป็นระบบ มีนิติวิธีในการวินิจฉัย
ความผิดอาญาท่ีเป็นเหตุเป็นผลและสอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์ของกฎหมาย รวมถึงมีหลกัเกณฑ์ท่ี
ชดัเจนและเป็นท่ียอมรับโดยทัว่ไป โดยเฉพาะอย่างยิ่งหลกัเกณฑ์จากแนวความคิดของโครงสร้าง
ของความผิดอาญาเยอรมนั (German Structure of Crime/Deutscher Deliktsaufbau) ซ่ึงเป็นประเทศ
ท่ีใชร้ะบบประมวลกฎหมายเช่นเดียวกบัประเทศไทย การนาํหลกัเกณฑ์ท่ีจะทาํการศึกษาคน้ควา้
โดยละเอียดดังกล่าวมาเป็นแนวทาง จึงจะทาํให้เกิดความกระจ่างชัดในการกําหนดแนวทาง
โครงสร้างของความผดิอาญาท่ีมีความเหมาะสมและสอดคลอ้งกบัการบงัคบัใชก้ฎหมายอาญาของ
ไทยได ้
 
1.4  ขอบเขตของการศึกษา 
 ดุษฎีนิพนธ์น้ีมีความมุ่งหมายท่ีจะศึกษาถึงความเป็นมาของกฎหมายอาญาในประเทศ
ไทยและความเป็นมา แนวคิด การวิเคราะห์และพฒันาการอนัทาํให้เห็นถึงท่ีมาของการกาํหนด
โครงสร้างของความผิดอาญาในต่างประเทศ สัมฤทธิผลทางกฎหมายท่ีเกิดจากการพิจารณาการ
กระทาํความผดิอยา่งมีหลกัเกณฑท่ี์แน่นอน มีนิติวิธีอนัมีประสิทธิภาพสอดคลอ้งกบัระบบกฎหมาย 
เพื่อนาํมาเปรียบเทียบและปรับใชใ้ห้เกิดแนวทางความคิดท่ีถูกตอ้งในการกาํหนดโครงสร้างของ
ความผดิอาญาในกฎหมายไทย โดยมีขอบเขตการศึกษาคน้ควา้ตามลาํดบัต่อไปน้ี 
       1.  ศึกษาถึงแนวคิดและความเป็นมาในการเลือกใชร้ะบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร หรือ ระบบ
ประมวลกฎหมาย (Civil Law System) ในประเทศไทย สภาพการณ์ก่อนและขณะการประกาศใช้
กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 และสภาพการณ์หลงัการประกาศใชป้ระมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 
2499 (ฉบบัปัจจุบนั) 
       2.  ศึกษาถึงความเป็นมาเชิงประวติัศาสตร์ของแนวคิด ประเภทของความผดิอาญา วิวฒันาการ
ของประมวลกฎหมายอาญา นิติวิธีในการวินิจฉัยความผิดอาญาและหลกัเกณฑ์ในการกาํหนด
โครงสร้างของความผิดอาญาท่ีมีความกระชบัรัดกุมดว้ยเทคนิคทางกฎหมายของประเทศสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี 
       3.  ศึกษาเปรียบเทียบถึงสาระสาํคญัของโครงสร้างของความผิดอาญาท่ีปรากฏอยูใ่นกฎหมาย
ไทยและของต่างประเทศ เพ่ือวิเคราะห์และสังเคราะห์ให้เกิดแนวทางการกาํหนดโครงสร้างของ
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ความผิดอาญาในกฎหมายไทยท่ีมีความสอดคลอ้งกบัรูปแบบของระบบประมวลกฎหมายท่ีใชอ้ยู่
ตลอดจนสอดคลอ้งกบัแนวทางปฏิบติัในการบงัคบัใชก้ฎหมาย ทั้งในภาคทฤษฎีและภาคปฏิบติั 
นบัตั้งแต่ขั้นตอนการเร่ิมตน้คดีอาญาในชั้นของพนกังานสอบสวน จนศาลมีคาํพิพากษาถึงท่ีสุดใน
ชั้นการพิจารณาพิพากษาคดี 
 
1.5  วธีิดําเนินการศึกษา 
 1.  ศึกษาวิจยัในเชิงเอกสารเก่ียวกบัประวติัศาสตร์และแนวความคิดของประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย
ลายลกัษณ์อกัษร หรือระบบประมวลกฎหมายและประเทศท่ีใช้ระบบคอมมอนลอว์ โดยศึกษา
คน้ควา้ขอ้มูลท่ีมีความถูกตอ้งชดัเจน จากบทบญัญติัแห่งกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรภายในประเทศ
และบทบญัญติัแห่งกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรของต่างประเทศ ขอ้มูลจากเอกสาร อา้งอิง ตาํรากฎหมาย 
วารสารกฎหมาย บทความ ผลงานวิจยั วิทยานิพนธ์ คาํบรรยายท่ีใชใ้นการสอนระดบัมหาวิทยาลยั 
กรณีศึกษา แนวทางคาํพิพากษาและความเห็นของศาลฎีกา โดยวิเคราะห์ให้เห็นถึงลกัษณะและ
หลกัเกณฑใ์นการกาํหนดโครงสร้างของความผดิอาญาท่ีเป็นรูปธรรมชดัเจน 
 2.  ศึกษาวิจัยในเชิงเปรียบเทียบ โดยเปรียบเทียบหลักเกณฑ์ แนวความคิดท่ีมีปรากฏใน
บทบญัญติัของกฎหมายไทยและในแนวความคิดทางวิชาการนิติศาสตร์กบัแนวทางในการกาํหนด
โครงสร้างของความผิดอาญาในต่างประเทศ โดยศึกษาอา้งอิงแนวความคิดและหลกัเกณฑ์ในการ
กาํหนดโครงสร้างของความผิดอาญาตามแนวทางของประเทศเยอรมนีซ่ึงใช้ระบบประมวล
กฎหมายเช่นเดียวกับประเทศไทยและมีแนวความคิดท่ีสอดคลอ้งกับบทบัญญัติแห่งประมวล
กฎหมายอาญาของไทยเป็นหลกั 
 3.  ศึกษาวิจยัในเชิงวิเคราะห์เพ่ือให้ไดม้าซ่ึงผลสรุปของแนวทางการกาํหนดโครงสร้างของ
ความผิดอาญาอย่างเป็นรูปธรรมภายใตบ้ทบญัญติัแห่งกฎหมายไทย โดยคาํนึงถึงความสอดคลอ้ง
กบับริบทของสงัคมและแนวทางในการวินิจฉยัความผดิอาญาของประเทศไทยท่ีมีอยูแ่ต่เดิม 

 
1.6  ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รับ 
 1.  ไดท้ราบถึงท่ีมาของกฎหมายอาญาในประเทศไทย พื้นฐานความคิดและหลกัเกณฑ์ทาง
กฎหมายอาญาท่ีมีอยูใ่นปัจจุบนัตลอดจนไดท้ราบถึงแนวความคิดพื้นฐานในการกาํหนดแนวทางท่ี
ชดัเจนของหลกัเกณฑก์ารกาํหนดโครงสร้างของความผดิอาญาในต่างประเทศ 
       2.  ไดแ้นวทางท่ีชดัเจนของหลกัเกณฑ์การกาํหนดโครงสร้างของความผิดอาญาในกฎหมายไทย 
ซ่ึงจะสามารถนําไปประยุกต์ใช้ไดก้บัทุกฐานความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาและสามารถ
อธิบายเหตุผลในการวินิจฉยัการกระทาํความผดิอาญาไดอ้ยา่งชดัเจนเป็นระบบ 
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 3.  ไดห้ลกัเกณฑ์ในการพิจารณาพิพากษาการกระทาํความผิดตามหลกันิติวิธีท่ีสอดคลอ้งกบั
ระบบกฎหมายของประเทศและอยู่บนพื้นฐานของหลกัประกนัในกฎหมายอาญาท่ีเป็นท่ียอมรับ
โดยสากล 
 4.  ไดค้วามเขา้ใจท่ีถูกตอ้งของการบญัญติักฎหมายแต่ละมาตรา องคป์ระกอบของแต่ละฐาน
ความผดิ เจตนารมณ์เบ้ืองหลงัในการบญัญติักฎหมาย 
 5.  ไดแ้นวทางในการพฒันาการเรียนการสอนกฎหมายอย่างมีหลกัเกณฑ์ท่ีถูกตอ้งชดัเจน ซ่ึง
เป็นการปลูกฝังแนวความคิดและทศันคติใหน้กัศึกษาไดรู้้ตวับทกฎหมาย ไดเ้ขา้ใจแนวทางการปรับ
ใชก้ฎหมาย อีกทั้งไดเ้ขา้ใจถึงจิตวิญญาณของกฎหมายอาญาไดอ้ยา่งแทจ้ริงอนัจกัเป็นประโยชน์ต่อ
วงการกฎหมาย ตลอดจนประเทศชาติต่อไป 
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บทที ่2 
แนวความคดิของกฎหมายอาญาและนิตวิธีิในกฎหมายไทย 

 
 ในรอบศตวรรษท่ีผา่นมาเกิดความเปล่ียนแปลงอยา่งกวา้งขวางข้ึนในสังคมไทย ทั้งใน
ดา้นการเมืองการปกครอง การระหว่างประเทศ การศึกษา วิทยาศาสตร์เทคโนโลย ีเศรษฐกิจ สังคม 
และความเป็นอยูใ่นชีวติประจาํวนั ท่ามกลางกระแสความเปล่ียนแปลงดา้นต่างๆ “การปฏิรูปกฎหมาย” 
นับเป็นการเปล่ียนแปลงก้าวสําคญัท่ีส่งผลกระทบต่อโครงสร้างของสังคมไทย ด้วยเหตุผลท่ี
กฎหมายเป็นแบบแผน หรือกฎเกณฑท่ี์กาํหนดแนวทางความประพฤติปฏิบติัของมนุษยจึ์งมีบทบาท
และความสาํคญัอยา่งยิง่ต่อการใชชี้วิตร่วมกนัในสงัคมไทย และ “กฎหมายอาญา” ท่ีมีความเก่ียวพนั
กบัชีวิต ร่างกาย สิทธิและเสรีภาพของบุคคล จึงเปรียบเสมือนเป็นเคร่ืองมือของรัฐ  ซ่ึงอยูใ่นฐานะ
ของผูป้กครองท่ีจกัใชบ้งัคบักบัประชาชนผูอ้ยูใ่ตก้ารปกครอง และมีการลงโทษหากมีการกระทาํท่ี
ฝ่าฝืนหรือละเมิดต่อกฎหมาย กฎหมายอาญาในขณะนั้น มีจุดมุ่งหมายท่ีจะลงโทษผูก้ระทาํความผดิ 
เพื่อใหเ้ขด็หลาบ เพื่อใหผู้อ่ื้นเห็นเป็นเยีย่งอยา่งและไม่กลา้ท่ีจะกระทาํความผดิเช่นนั้นอีก แต่เม่ือยคุ
สมยัเปล่ียนแปลงไป ความกา้วหนา้ เทคโนโลยแีละวิทยาการเขา้มาเปล่ียนแปลงวิถีการดาํเนินชีวิต
และสภาพสังคม กฎเกณฑ์การปกครองจึงตอ้งถูกปรับเปล่ียน กฎหมายจึงตอ้งปรับตวัเขา้สู่ยคุแห่ง
การปฏิรูประบบกฎหมายและการศาล 
 “กฎหมายอาญา” จึงแปรสภาพจากเคร่ืองมือท่ีใชเ้พื่อข่มขู่ลงโทษ ไปเป็นเคร่ืองมือของ
รัฐท่ีใชใ้นการคุม้ครองและรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชน เป็นหลกัประกนัให้แก่ประชาชน    
ท่ีจะสามารถใชชี้วิตอยู่ในสังคมไดอ้ยา่งปกติสุข มีการวางมาตรการท่ีจะนาํตวัผูก้ระทาํความผิดมา
ลงโทษอยา่งยติุธรรม เพ่ือกนัใหส้งัคมพน้จากบุคคลท่ีเป็นอนัตรายและเพ่ือใหผู้ท่ี้กระทาํความผดิได้
มีโอกาสกลบัตวัเป็นคนดีและกลบัคืนเขา้สู่สังคม เม่ือกฎหมายอาญาเป็นส่วนสาํคญัส่วนหน่ึงของ
กฎเกณฑใ์นสงัคม ยอ่มตอ้งพฒันาไปตามความเปล่ียนแปลงของสภาพสังคม การปฏิรูปกฎหมายให้
มีความทนัสมยั กา้วทนัสภาพปัญหาท่ีเกิดข้ึน จึงจาํเป็นอย่างยิ่งท่ีจะตอ้งเลือกระบบกฎหมายท่ีมี
ความเหมาะสมกบัสภาพปัญหาของประเทศ เหมาะกบับริบททางสงัคม กฎหมายจึงจะเป็นกฎเกณฑ์
ท่ีน่าเคารพและเป็นท่ียอมรับท่ีจะปฏิบติัตามของประชาชน รวมทั้งจะสามารถแกไ้ขปัญหาสังคมได้
อยา่งย ัง่ยนื  
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 ดงันั้น การศึกษาถึงความเปล่ียนแปลงต่างๆ ในทางกฎหมายท่ีเกิดข้ึนในรอบศตวรรษ  
ท่ีผ่านมา จะสะทอ้นให้เห็นถึงแนวคิดและความเป็นมาของกฎหมายอาญาในประเทศไทย ตั้งแต่
อดีตจนถึงปัจจุบัน  ตลอดจนทําให้สามารถเห็นภาพรวมของเหตุการณ์ในอดีตท่ีจะเป็นดัง
ประสบการณ์และบทเรียนทางประวติัศาสตร์ทาํใหเ้ราสามารถเลือกท่ีจะรับและหยดุเพื่อท่ีจะเหลียว
มองในส่ิงท่ีมีความเหมาะสมกบัปัญหาและมีความสอดคลอ้งกบัสภาพสังคมและวฒันธรรมของ
ไทย และท้ายท่ีสุดเพื่อท่ีจะสามารถกาํหนดแนวทางของโครงสร้างของความผิดอาญาภายใต้
กฎหมายไทยได ้ 
 
2.1  แนวคดิในกฎหมายอาญา 
 การปกครองอาจไร้เงาของกฎหมาย เม่ือยึดหมายดาํรงในศีลธรรม หากประชาชนมี
หลกัธรรมในจิตใจแลว้ ความพยายามท่ีจะตอ้งบญัญติักฎหมายให้ทนัต่อความเปล่ียนแปลงของ
สภาพสังคม หรือรูปแบบของการกระทาํความผิดของยอ่มหามีความจาํเป็นไม่ เพราะแนวความคิด
ดั้งเดิมนั้น การปกครองของไทยกย็ดึถือหลกัธรรมะเป็นส่ิงสูงสุด8 หรืออาจเปรียบไดว้า่ กฎหมายนั้น
มีความเป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกบัธรรมะ9 คมัภีร์พระธรรมศาสตร์ท่ีไทยไดรั้บมาใชเ้ป็นหลกัเกณฑ ์
การปกครองประเทศอนัยาวนานก็มีรากฐานมาจากหลกัธรรม จนเป็นท่ียอมรับว่าเป็นกฎหมายท่ี
แสดงถึงสัจธรรมและความเป็นธรรม มีความศกัด์ิสิทธ์ิสูงสุด พระมหากษตัริยใ์นอดีตหากจะทรงมี
พระบรมราชวินิจฉยัข้ึนใหม่ในเร่ืองใดก็จะกาํหนดให้เป็นไปตามหลกัในพระธรรมศาสตร์ ธรรมะ
นั้นจึงเป็นท่ีมาแห่งกฎหมายและมีความเก่ียวพนัเช่ือมโยงกบักฎหมายอยา่งใกลชิ้ด ถึงแมว้า่กฎหมาย
จะเป็นกฎเกณฑ์การปกครองท่ีบงัคบัให้ประชาชนตอ้งปฏิบติัตาม แต่ก็มิได้หมายความว่าจะมี
ความสาํคญัไปกวา่และไม่ไดอ้ยูเ่หนือหลกัธรรม  
 “กฎหมาย” นั้นเป็นเคร่ืองมือในการอาํนวยความยติุธรรม “ยติุธรรม” นั้น หมายความว่า 
“ถูกตอ้งตามธรรม” ตามธรรมเนียม หรือธรรมนิยม10 หลกัการพื้นฐานของกฎหมาย คือ “กฎหมาย
ตอ้งมาจากธรรม ตอ้งชอบธรรมและตอ้งเพื่อธรรม”11 “ธรรม” หมายความถึง ความจริงท่ีมีอยู่ตาม
ธรรมดา หรือ ความเป็นไปของธรรมชาติ หรือกฎธรรมชาติ “ธรรม” เป็นส่ิงท่ีตอ้งมีเหตุผล ชอบดว้ย
เหตุผล ชอบธรรม เท่ียงธรรม สอดคลอ้งกบัธรรมชาติและเป็นท่ียอมนบัในลกัษณะสากล12 การบญัญติั

                                                 
8  กิตติศกัด์ิ ปรกติ.  (2553).  การปฏิรูประบบกฎหมายไทยภายใต้อิทธิพลยโุรป.  หนา้ 50. 
9  ร.แลงกาต.์  (2553).  ประวติัศาสตร์กฎหมายไทย.  หนา้ 70 - 71. 
10  กิตติศกัด์ิ ปรกติ.  (2553).  การปฏิรูประบบกฎหมายไทยภายใต้อิทธิพลยโุรป.  หนา้ 57. 
11  พระพรหมคุณาภรณ์ (ป.อ. ปยตุโต).  (2539).  นิติศาสตร์แนวพุทธ.  หนา้ 12. 
12  พทุธทาสภิกข.ุ  (2537).  ธรรมะกับนักศึกษา.  หนา้ 75. 
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กฎหมายจึงเป็นการเช่ือมโยงความยุติธรรมตามจารีตประเพณีในแบบไทยเขา้หาความยุติธรรมใน
แบบตะวนัตก ศาสนาจึงเป็นท่ีมาประการหน่ึงของกฎหมายและมีส่วนสําคัญยิ่งในการทาํให้
กฎหมายมีความถูกตอ้งยุติธรรมและสามารถใช้เป็นกฎเกณฑ์ควบคุมความประพฤติของคนใน
สงัคมใหเ้ป็นระเบียบเรียบร้อย ทั้งระบบคอมมอนลอวแ์ละระบบประมวลกฎหมาย แทท่ี้จริงลว้นแต่
มีท่ีมาเร่ิมตน้จากหลกัธรรม ศาสนาและจารีตประเพณีซ่ึงต่างก็ไดรั้บอิทธิพลทางแนวความคิดและ
ตัวบทกฎหมายมาจากกฎหมายโรมัน  เม่ือพิจารณาถึงแนวคิดในกฎหมายอาญาแล้ว ทั้ งหลัก
กฎหมายของระบบคอมมอนลอว์และหลักกฎหมายของระบบประมวลกฎหมายต่างก็มีความ
ใกลเ้คียงกนัในส่วนของแนวคิดหลายขอ้ 
 ในการศึกษาถึงแนวคิดในกฎหมายอาญาจึงจะทาํใหเ้ราไดเ้รียนรู้ถึงเหตุของผลและขอ้ดี
ขอ้เสียของการรับเอาหลกักฎหมายของต่างประเทศเขา้มาปรับใช้กับกฎหมายไทย เพื่อท่ีเราจะ
สามารถนาํแนวคิดเหล่านั้นมาแกไ้ขเปล่ียนแปลงขอ้บกพร่องท่ีลา้หลงัของกฎหมาย หรือเลือกการ
แทนท่ีการปรับใชก้ฎหมายท่ีมีอยู่อย่างจาํกดัเขา้กบัสถานการณ์ใหม่ ดว้ยการรับเอาแนวความคิด
ใหม่มาเปรียบเทียบและสร้างโครงสร้างความรับผิดทางอาญา หรือ โครงสร้างของความผิดอาญาท่ี
ชดัเจนข้ึนใหม่เพื่อปรับใชก้บัสถานการณ์ในสงัคมปัจจุบนัไดอ้ยา่งเหมาะสม เพราะเราควรตระหนกั
ว่ากฎหมายของแต่ละประเทศย่อมมีประวติัศาสตร์ความเป็นมาท่ีสอดคลอ้งกบัสภาพเศรษฐกิจ
สังคมและวิถีชีวิตความเป็นอยู่ของคนในชาติตน “กฎหมายหน่ึงอาจจะดีสําหรับประเทศหน่ึงใน
สมยัหน่ึง แต่อาจจะไม่ดีสาํหรับประเทศอ่ืนก็ได”้13 การร่างกฎหมายข้ึนเพ่ือใชเ้ป็นแนวทางปฏิบติั
สําหรับคนในสังคมจึงไม่ควรท่ีจะแกไ้ขเปล่ียนแปลงธรรมเนียมประเพณีดั้งเดิมให้หมดส้ินและ
หลบัตาเดินตามธรรมเนียมท่ีมีในท่ีอ่ืนแต่เพียงอย่างเดียว แต่ควรทาํอย่างค่อยเป็นค่อยไป ค่อยรับ 
ค่อยปรับ พินิจพิเคราะห์จนไดส่ิ้งท่ีเหมาะสมและมีความสอดคลอ้งกบัสภาพบา้นเมืองอยา่งแทจ้ริง 
ดงัจะเห็นไดจ้ากความตอนหน่ึงในพระราชดาํรัสของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยูห่วัท่ีได้
พระราชทานในโอกาสท่ีขา้ทูลละอองธุลีพระบาทต่างพร้อมใจกนัรับเสด็จพระองคก์ลบัจากเสด็จ
ประพาสยโุรปคร้ังท่ีหน่ึง 
 “เราหวงัใจว่าท่านทั้งหลายคงจะเป็นผูอุ้ตสาหะท่ีจะช่วยเราในกิจการทั้งหลาย ซ่ึงเราคิด
จะทาํให้เป็นการดีต่อกรุงสยาม ความมุ่งหมายซ่ึงเรามีอย่างเดียวกัน จะต้องเป็นไปเพื่อความ
เจริญรุ่งเรืองแก่กรุงสยามโดยวิธีซ่ึงมีกฎหมายอนัดี มียติุธรรมอนัดี ปฏิบติัราชการโดยความซ่ือตรง 
เพราะเหตุฉะนั้น เราจะต้องไม่เป็นผู้ที่หลบัตาถือเอาการซ่ึงจะเป็นการดีต่อชาติอืน่ แต่จะไม่เป็นการ
ดีหรือเป็นการด่วนเกินต้องการของประเทศสยามไป อีกฝ่ายหน่ึง เราจะต้องไม่เป็นผู้หลงใหล
หลับตามถือม่ันตามแบบอย่างหรือกฎหมายโบราณซ่ึงอาจดีได้ในกาลหน่ึง แต่เป็นการล่วงพ้นจาก
                                                 

13  หยดุ แสงอุทยั.  (2516).  กฎหมายไทยกับประมวลกฎหมายนานาประเทศ.  หนา้ 3. 
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ความพอดีซ่ึงเรามีความต้องการและมีความคดิอยู่บัดนี ้คาํท่ีเรากล่าวน้ี เราเช่ือวา่ท่านทั้งหลายคงจะ
เขา้ใจและเราทั้งหลายจะเดินต่อไปดว้ยกนัในทางซ่ึงสมควรและเป็นทางท่ีเจริญข้ึนเนืองนิตย ์จะละ
หลีกทางท่ีแรงเกินไป ทั้งสองฝ่ายคือจะไม่หยดุน่ิงเกินไปหรือไม่เดินเร็วเกินไปกว่าท่ีสมควรจะเดิน 
จะทาํส่ิงซ่ึงเป็นการแน่นอนและเป็นการดีท่ีแททุ้กเม่ือ”14 
 ในช่วงท่ีประเทศไทยเร่ิมเผชิญกบัความเปล่ียนแปลงต่างๆ รอบดา้น ทั้งภยัคุกคามจาก
มหาอาํนาจตะวนัตก การขยายตวัทางเศรษฐกิจการคา้ การปฏิรูปการเมืองการปกครองและเร่ิมรับ
เอาแนวความคิดของตะวันตกเข้ามาจนถึงยุคสมัยแห่งการปฏิรูปกฎหมายในรัชสมัยของ
พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยู่หัว รัชกาลท่ี 5 มีเหตุการณ์สาํคญัท่ีเก่ียวขอ้งกบักฎหมาย
เกิดข้ึนมากมาย ระหวา่งปี พ.ศ. 2434 เป็นตน้มา โดยมีภาพรวมของเหตุการณ์ดงัตารางต่อไปน้ี 
 
ตารางที ่2.1  ตารางแสดงรายละเอียดเหตุการณ์สาํคญัทางกฎหมาย15 
 

ปีพุทธศักราชทีเ่กีย่วข้อง เหตุการณ์สําคญั 
พ.ศ. 2434 ก่อตั้งกระทรวงยติุธรรม 
พ.ศ. 2440 - ก่อตั้งโรงเรียนสอนกฎหมายในกระทรวงยติุธรรม 

- ตั้งคณะกรรมการตรวจชาํระร่างประมวลกฎหมาย
อาญาชุดท่ี 1 ชุดกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ 

พ.ศ. 2448 ตั้งคณะกรรมการร่างประมวลกฎหมายอาญา 
ชุดท่ี 2 ชุดนายยอร์ช ปาดูซ์ 

พ.ศ. 2451 ประกาศใชก้ฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 
พ.ศ. 2452 คาํอธิบายกฎหมายอาญาโดยแนวคิดทฤษฎีของ

องักฤษ โดยกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ 
พ.ศ. 2458 คาํอธิบายกฎหมายอาญาโดยแนวคิดทฤษฎีของ

ฝร่ังเศส โดยนายประแดร์นิเกต ์

                                                 
14  พระยาศรีสหเทพ (เส็ง วริิยศิริ).  จดหมายเหตเุสดจ็ประพาสยโุรป ร.ศ. 116.  หนา้ 545. 
15  สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกลุ.  (2553).  “เอกสารประกอบการบรรยาย ในรายวิชาระเบียบวิธีวิจัยทาง

นิติศาสตร์.” 
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ตารางที ่2.1  ตารางแสดงรายละเอียดเหตุการณ์สาํคญัทางกฎหมาย (ต่อ) 
 

ปีพุทธศักราชทีเ่กีย่วข้อง เหตุการณ์สําคญั 
พ.ศ. 2466 คาํอธิบายกฎหมายอาญาโดยแนวคิดทฤษฎีของ

ฝร่ังเศสโดยนายเฮนร่ี โรลงั 
พ.ศ. 2477 คาํอธิบายกฎหมายอาญาโดยแนวคิดทฤษฎีของ

ฝร่ังเศสโดยศาสตราจารย ์ดร.เอช เอกตู ์
พ.ศ. 2482 คาํอธิบายกฎหมายอาญาโดยแนวคิดทฤษฎีของ

ฝร่ังเศสโดย ดร.เสริม วินิจฉยักลุ 
พ.ศ. 2483 คาํอธิบายกฎหมายอาญาโดยแนวคิดทฤษฎีของ

เยอรมนัโดยศาสตราจารย ์ดร.หยดุ แสงอุทยั 
พ.ศ. 2499 ประกาศใชป้ระมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499  

(ฉบบัปัจจุบนั) 
พ.ศ. 2521 คาํอธิบายกฎหมายอาญาโดยแนวคิดทฤษฎีของ

เยอรมนัโดยศาสตราจารย ์ดร.คณิต ณ นคร 
 

 จากตารางแสดงรายละเอียดของเหตุการณ์ท่ีมีความสาํคญัทางกฎหมายขา้งตน้ แสดงให้
เห็นถึงภาพรวมของเหตุการณ์ทางกฎหมายท่ีเกิดข้ึนในประเทศไทย ระหว่างปี พ.ศ. 2434 ถึง พ.ศ. 
2521 ระยะแรกของการวางรากฐานการพฒันาระบบกฎหมาย แนวความคิดของระบบคอมมอนลอว ์
(Common Law System) ปรากฏอิทธิพลข้ึนในกฎหมายไทยก่อนแนวความคิดของระบบประมวล
กฎหมาย (Civil Law System) มาเป็นระยะเวลานาน นบัตั้งแต่มีการก่อตั้งกระทรวงยติุธรรม จนถึง
การตรวจชาํระและร่างกฎหมายลกัษณะอาญาในระยะแรก กระทัง่เม่ือลน้เกลา้ฯ รัชกาลท่ี 5 ทรง
แต่งตั้งคณะกรรมการร่างประมวลกฎหมายอาญาชุดท่ี 2 โดย นายยอร์ช ปาดูซ์ ข้ึนในปี พ.ศ. 2448 
และทรงเลือกเดินตามระบบประมวลกฎหมายของภาคพ้ืนยุโรป ทาํให้ประเทศไทยไดรั้บอิทธิพล
ทางแนวความคิดจากระบบประมวลกฎหมายเขา้มานับแต่นั้น อย่างไรก็ตาม หลงัการประกาศใช้
กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 ก็ยงัไม่มีการเรียนการสอนตามแนวทางความคิดของระบบประมวล
กฎหมาย แต่เพิ่งจะมีการเผยแพร่แนวความคิดของระบบประมวลกฎหมายอยา่งต่อเน่ืองในช่วงปี 
พ.ศ. 2477 - 2556 (ปัจจุบนั) และเร่ิมมีการศึกษาเปรียบเทียบถึงแนวความคิดเร่ืองโครงสร้าง
ของความผิดอาญาว่า เป็นแนวความคิดท่ีทาํให้การพิจารณาการกระทาํความผิดอาญาเป็นไปอยา่ง  
มีระบบ และมีเหตุผลท่ีสามารถอา้งอิงได ้
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2.2  ความเป็นมาก่อนการประกาศใช้กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127  
 ประเทศไทยและประเทศเพ่ือนบา้นในภูมิภาคเอเชียตะวนัออกเฉียงใต ้ไดรั้บอิทธิพล
หลายด้านจากประเทศอินเดีย ทั้ งในด้านของวฒันธรรม คติความเช่ือ ศาสนาและรูปแบบการ
ปกครอง ในยคุสมยัแห่งกรุงศรีอยธุยาไทยไดรั้บเอารูปแบบการจดัระเบียบการปกครองบา้นเมืองท่ี
เรียกว่า  “พระธรรมศาสตร์” หรือ กฎหมายอนัศกัด์ิสิทธ์ิของฮินดูมาใชเ้ป็นแนวทางในการปกครอง
การอยู่ร่วมกนัของประชาชนให้เป็นไปโดยปกติสุขเรียบร้อย  ในกรณีใดท่ีมีขอ้เท็จจริงปรากฏข้ึน
โดยไม่มีขอ้ความในพระธรรมศาสตร์ได้กล่าวถึงไว  ้พระมหากษัตริยข์องไทยจกัทรงพิจารณา
วินิจฉัยเพื่อเป็นแบบแนวทาง  เรียกว่า “พระราชศาสตร์” ทาํให้เห็นว่าการตรากฎหมายในอดีต 
มักจะถูกบัญญัติข้ึนหลังจากท่ีมีเหตุการณ์เร่ืองหน่ึงเร่ืองใดเกิดข้ึนแล้ว หรือเป็นการก้าวตาม
เหตุการณ์ และไม่มีการแบ่งแยกกฎหมายอาญาสารบัญญัติออกจากกฎหมายวิธีสบัญญัติ ส่วน
กฎหมายอ่ืนๆ ซ่ึงพระมหากษัตริยท์รงตราข้ึนใช้บังคบั ได้แก่ กฎหมายลกัษณะแพ่ง กฎหมาย
ลกัษณะอาญาหลวง กฎหมายลกัษณะผวัเมีย  ลกัษณะโจรเพื่อเสริมการบงัคบัใชก้ฎหมาย 
 สมัยก่อนการแก้ไขปรับปรุงระบบกฎหมายนับตั้ งแต่รัชสมัยของพระบาทสมเด็จ     
พระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลกมหาราช รัชกาลท่ี 1 แห่งกรุงรัตนโกสินทร์เป็นตน้มา จนถึงปลายรัชสมยั
ของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยูห่วั รัชกาลท่ี 5 ไดบ้งัคบัใช ้“กฎหมายตราสามดวง” เป็น
กฎเกณฑ์ในการปกครองบา้นเมือง โดยกฎหมายตราสามดวงน้ีพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้า 
จุฬาโลกมหาราชทรงพระกรุณาโปรดเกล้าฯ ให้บรรดานักปราชญ์ราชบัณฑิตและข้าราชการ
ผูท้รงคุณวุฒิ รวบรวม ตรวจชาํระและเรียบเรียงกฎหมายเก่าใหม่ให้เป็นหมวดหมู่ แลว้เขียนลงใน
สมุดไทยประทับตราสามดวง16 กล่าวคือ ตราคชสีห์ อนัเป็นตราประจาํตาํแหน่งสมุหกลาโหม      
ตราราชสีห์ อนัเป็นตราประจาํตาํแหน่งสมุหนายกและตราบวัแก้ว อนัเป็นตราประจาํตาํแหน่ง        
โกษาธิบดี กฎหมายน้ีไดใ้ชบ้งัคบักบับรรดาอรรถคดีในศาลต่างๆ เร่ือยมา แต่เม่ือเวลาล่วงพน้ผ่าน
ไป พระราชกาํหนดกฎหมายต่างๆ ก็มีมากมายซบัซอ้น บา้งก็ขดัขวางในการท่ีบรมกษตัริยภ์ายหลงั
จกัทรงตราพระราชกาํหนด บทอยัการใหม่ข้ึน กฎหมายท่ีบญัญติัไวห้ลายชัว่อายุคนจึงไม่ทนัต่อ
สถานการณ์ความแปรเปล่ียนในบา้นเมือง กอปรกบัความลาํบากในการปกครองบา้นเมือง ดว้ยท่ีว่า
อาํนาจศาลกงศุลของประเทศต่างๆ ในราชอาณาจกัร จึงถึงเวลาอนัสมควรท่ีจะตอ้งตรวจชาํระ    
พระราชกาํหนดกฎหมายข้ึนใหม่17 ดว้ยเหตุน้ีจึงมีการประกาศใชก้ฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 
เม่ือพุทธศกัราช 2451 การบงัคบัใชก้ฎหมายตราสามดวงจึงส้ินสุดสภาพการบงัคบัใชโ้ดยปริยาย  
ในส่วนของรายละเอียดนั้น กฎหมายตราสามดวงมีลกัษณะของการนาํเอาหลกักฎหมายองักฤษมา
                                                 

16  สมชาย ปรีชาศิลปกลุ.  (2546).  ความยอกย้อนในประวัติศาสตร์ของบิดาแห่งกฎหมายไทย.  หนา้ 23. 
17  ราชกิจจานุเบกษา ฉบบัพิเศษ 1 มิถุนายน ร.ศ. 127,  เล่มท่ี 25,  หนา้ 207 - 210. 
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อธิบายเป็นเร่ืองๆ แต่ไม่มีการวางหลกัเกณฑ์ท่ีชดัเจน ไม่มีการอธิบายถึงโครงสร้างของความผิด
อาญา ไม่มีการวิเคราะห์การกระทาํความผิดอย่างเป็นระบบ หรือเป็นขั้นตอน แต่อย่างไรก็ตาม 
กฎหมายตราสามดวงยงัคงมีลกัษณะเด่นของเน้ือความ 3 ประการ ดงัน้ี   
 (1)  มีหลกัเกณฑท่ี์สมเหตุสมผลสอดคลอ้งกบักฎหมายธรรมชาติ 

 (2)  มีความสอดคลอ้งกบัลกัษณะนิสยัและความเช่ือของคนไทย 
 (3)  มีบทบญัญติัและการบงัคบัใชท่ี้มีเหตุมีผลใตห้ลกัการทางพระพทุธศาสนา 
 ในส่วนของการอธิบายถึงโครงสร้างของความผิดอาญาในสมยัก่อนการประกาศใช้

กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 ยงัคงไดรั้บอิทธิพลจากแนวความคิดของระบบคอมมอนลอวด์งัท่ี
เป็นมาแต่ก่อนโดยการนาํเอาหลกักฎหมายองักฤษมาอธิบายและเป็นพื้นฐานการวินิจฉัยความผิด
อาญาดงัท่ีปรากฏในตาํรา “หลกักฎหมายอาญา” ของขนุหลวงพระไกรสี (เทียมบุนนาค) อดีตอธิบดี
ผูพ้ิพากษาศาลคดีต่างประเทศซ่ึงตีพิมพเ์ม่ือ ร.ศ. 126 ก่อนการประกาศใชก้ฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 
127 การนาํหลกัเกณฑข์องกฎหมายองักฤษเขา้มาอธิบายบทบญัญติัของกฎหมายไทยมีลกัษณะเป็น
เร่ืองๆ ไป18 เช่น เร่ืองความตั้งใจของผูก้ระทาํ ตอ้งพิจารณาถึงความไม่รู้ เหตุท่ีเกิดข้ึนโดยผิดความ
คาดหมาย การกระทาํโดยถูกบงัคบั การกระทาํเพราะความกลวัอนัตรายจะเกิดข้ึนแก่ตน เร่ืองเหตุ
ยกเวน้ท่ีจะทาํให้ผูก้ระทาํไม่ตอ้งรับโทษหรือไดรั้บการลดหยอ่นโทษ โดยตอ้งพิจารณาถึงอายแุละ
ความบกพร่องของสภาพจิตใจของผูก้ระทาํ แมจ้ะมีการอธิบายหลกักฎหมายเป็นเร่ืองๆ แต่ยงัไม่มี
การวางหลกัพื้นฐานและยงัไม่มีการวินิจฉัยการกระทาํตามหลกัโครงสร้างของความผิดอาญาเฉก
เช่นประเทศอ่ืนท่ีใชร้ะบบประมวลกฎหมายในยุโรปและเน่ืองดว้ยความไม่ชดัเจน ขาดกฎเกณฑ์
ทัว่ไปของกฎหมายอาญาสมยัใหม่จึงเป็นมูลเหตุสําคญัประการหน่ึงอนันําไปสู่การปฏิรูประบบ
กฎหมายคร้ังใหญ่ในเวลาต่อมา  

 
2.3  ความเป็นมาสมัยการประกาศใช้กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 
 เม่ือประเทศไทยตอ้งเผชิญกบัสภาพการณ์ของความเปล่ียนแปลงอย่างกวา้งขวาง ทั้ง
ความเปล่ียนแปลงทางสังคม ความตอ้งการล่าอาณานิคมของชาติมหาอาํนาจ ความสั่นคลอนของ
อาํนาจดา้นการศาลและความกา้วหนา้ทางวิทยาการต่างๆ “ความทนัสมยั” จึงทาํให้ “ความลา้สมยั” 
ปรากฏข้ึนอยา่งเด่นชดั และ “ความลา้สมยั” ทาํให้ประเทศไทย หรือสยาม ตกอยูใ่นฐานะของ “ประเทศ
ลา้หลงั” ลา้หลงัในดา้นวิทยาการ ลา้สมยัในเร่ืองของสงัคม เศรษฐกิจ การเมือง และ ป่าเถ่ือนในเร่ือง
ของการปกครอง ดงันั้น การปฏิรูประบบกฎหมายและงานศาลจึงเป็นภารกิจท่ีจะทาํให้ต่างชาติ
ยอมรับวา่ ประเทศไทยนั้น “ทนัสมยั” สามารถยนือยูใ่นระดบัเดียวกบัชาติท่ีพฒันาแลว้ กา้วทนัชาติ
                                                 

18  ขนุหลวงพระไกรสี (เทียม บุนนาค).  (2450).  หลกักฎหมายอาญา.  หนา้ 4 - 22. 
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ตะวนัตกแลว้ ในรัชสมยัของพระบาทสมเด็จพระจอมเกลา้เจา้อยู่หัว รัชกาลท่ี 4 นอกจากท่ีทรงมี
พระอจัฉริยะภาพทางการปกครองและทางภาษาต่างประเทศท่ีแตกฉานแลว้ พระองคท์รงเห็นความ
จาํเป็นท่ีประเทศสยามจะตอ้งปรับตนใหท้ดัเทียมกบัประเทศตะวนัตก ทรงมีความเขา้ใจวา่กฎหมาย
นั้น มิใช่กฎเกณฑท่ี์ตายตวั แต่สามารถพฒันาปรับเปล่ียนไดต้ามความเปล่ียนแปลงของบริบทสังคม 
ทรงยกเลิกกฎหมายเก่าท่ีลา้หลงัและใหมี้การบญัญติักฎหมายใหม่แทนโดยไม่จาํเป็นตอ้งผกูพนัดว้ย
กฎหมายเก่าซ่ึงนบัวา่ในรัชสมยัของพระองคน้ี์ ทรงเป็นพระมหากษตัริยท่ี์ปฏิเสธการใชอ้าํนาจแบบ
ดั้งเดิมท่ียึดมัน่อยู่กบัตวับทกฎหมายและอาํนาจของผูป้กครองแต่กลบัทรงคาํนึงถึงความยุติธรรม 
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนของพระองคเ์ป็นหลกั  

ในรัชสมยัของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยูห่วั รัชกาลท่ี 5 แห่งกรุงสยาม นบัเป็น
ช่วงที่ราชอาณาจกัรไทยไดพ้ฒันารุดหนา้ไปอยา่งรวดเร็ว มีความกา้วหนา้ มีเทคโนโลยีที่ไม่เคย   
มีมาก่อนและมีเหตุการณ์สําคญัอย่างยิ่งเกิดข้ึนในหน้าบนัทึกของประวติัศาสตร์ พระบาทสมเด็จ
พระจุลจอมเจา้อยู่หัวทรงสร้างคุณูปการนานัปการแก่ประเทศไทย ทั้งทรงดาํริ ปรับปรุง แก้ไข 
เปล่ียนแปลงและโดยเฉพาะอย่างยิ่งการปฏิรูประบบกฎหมายแบบดั้ งเดิมมาเป็นระบบประมวล
กฎหมายท่ีมีเหตุมีผล มีความทนัสมยัเฉกเช่นประเทศตะวนัตก ในช่วงตน้ของศตวรรษที่ 19 
ภายหลงัการประกาศใชป้ระมวลกฎหมายนโปเลียน (Code Napoléon) หรือประมวลกฎหมายแพ่ง
ฝร่ังเศสมีผลใหใ้นเวลาต่อมาประเทศทั้งหลายในแถบภาคพื้นยโุรปเลือกใชร้ะบบประมวลกฎหมาย
และพยายามจดัทาํประมวลกฎหมายท่ีสอดคลอ้งกบัสภาพสังคม เศรษฐกิจ จารีตประเพณีและภูมิหลงั
ทางประวติัศาสตร์เป็นของตนเอง ความเคล่ือนไหวในการจดัทาํประมวลกฎหมายท่ีแพร่หลายเขา้มา
ในทวีปเอเชีย นับตั้ งแต่ปลายศตวรรษท่ี 19 โดยมีประเทศญ่ีปุ่นเป็นประเทศแรกท่ีประกาศใช้
ประมวลกฎหมายแบบสมัยใหม่อย่างครบถ้วน19 ส่วนสยามหรือประเทศไทย แม้จะเพิ่งเร่ิม
วางโครงการตรวจชาํระและจดัทาํร่างประมวลกฎหมายข้ึนในช่วงตน้ศตวรรษท่ี 20 แต่ก็ไดมี้การ
ปฏิรูปการศาลยติุธรรมมาตั้งแต่ปี พ.ศ. 2435 แลว้ สยามมิไดข้าดแคลนกฎหมาย แต่กฎหมายท่ีมีอยู่
เป็นอนัมากนั้นโบราณล่วงพน้สมยั เจตนารมณ์ของกฎหมายก็ไม่สอดคลอ้งกบัสภาพการณ์สมยั
ปัจจุบนัอีกแลว้ ดงัเห็นไดจ้ากขอ้ตาํหนิทั้งจากชาวต่างชาติและชาวไทยเองท่ีมีต่อบทบญัญติัของ
กฎหมายและการศาลไทย20 ไดแ้ก่  

                                                 
19  Guyon, R.   (1919).  การตรวจชาํระและร่างประมวลกฎหมายในกรุงสยาม [Oeuvre de Codification 

au Siam] (วษิณุ วรัญญู, ผูแ้ปล).  วารสารนิติศาสตร์,  หนา้ 99. 
20  ชาญชยั แสวงศกัด์ิ และวรรณชยั บุญบาํรุง.  (2543).  สาระน่ารู้เก่ียวกับการจัดทาํประมวลกฎหมาย

ของต่างประเทศและของไทย.  กรุงเทพฯ:  นิติธรรม.  หนา้ 123 - 125. 
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 (1)  การขาดหลกัประกนัทางความยติุธรรม โดยมองว่าแมป้ระเทศสยามจะมีกฎหมาย
ตราสามดวง แต่ก็เป็นเพียงการนาํหลกัจารีตประเพณีดั้งเดิมของบา้นเมืองมารวบรวมและแกไ้ขให้
ถูกตอ้งมากข้ึนเท่านั้ น แต่ยงัไม่มีหลกัประกันท่ีเพียงพอ เพราะบทบัญญัติของกฎหมายอาจถูก
แทรกแซงจากผูมี้อาํนาจหรือเจา้หนา้ท่ีบา้นเมือง 
 (2)  การกาํหนดบทลงโทษท่ีรุนแรงและทารุณ ทาํใหช้าวต่างชาติมองว่าบทลงโทษของ
สยามนั้นป่าเถ่ือน ไม่มีความเป็นสากลท่ีจะให้ความคุม้ครองต่อผูถู้กกล่าวหา ถึงแมว้่าในทางปฏิบติั
จะไม่เคยมีการลงโทษรุนแรงเท่าท่ีบญัญติัไวเ้ลยกต็าม 
 (3)  ความไม่เป็นระเบียบของกฎหมาย ดว้ยบทบญัญติัของกฎหมายกระจดักระจายอยู่
หลายแห่ง กฎหมายหลายลกัษณะใชบ้งัคบัในเร่ืองเดียวกนัทาํให้มีความซบัซอ้นหรือขดัแยง้กนัเอง 
ทาํใหใ้นการพิจารณาคดีดาํเนินไปอยา่งไม่สะดวกและล่าชา้ ศาลซ่ึงเป็นสถาบนัท่ีใชก้ฎหมายในทาง
ปฎิบติัจึงไม่สามารถอาํนวยความยติุธรรมไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ 
 (4)  ความล้าสมัยและความไม่เพียงพอของกฎหมายในการบังคับคดี เพราะความ
เปล่ียนแปลงและความเจริญกา้วหนา้ท่ีเกิดข้ึนอย่างรวดเร็วทาํให้กฎหมายท่ีเคยเพียงพอในอดีตไม่
สามารถแกไ้ขปัญหารูปแบบใหม่ๆ ได ้หน่วยงานศาลท่ีมีสังกดัแตกต่างกนัยิ่งทาํให้เกิดความล่าชา้
ในการพิจารณาคดีและอาจเกิดอคติเขา้ขา้งคนในสังกดัเดียวกนั การแกไ้ขบทกฎหมายท่ีมีอยู่เดิม
ไปสู่บทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีมีหลกัเกณฑ ์มีเอกภาพชดัเจนจึงมีความจาํเป็นอยา่งยิง่ 
 และนอกจากข้อตําหนิข้างต้นน้ีแล้ว มูลเหตุสําคัญท่ีทําให้ต้องดําเนินการปฏิรูป
กฎหมายไทยยงัปรากฏเป็นหลกัฐานชัดเจนตามความในบนัทึกของผูแ้ทนชาติอเมริกาซ่ึงเขา้มา     
ลงนามในสัญญาทางพระราชไมตรีและการคา้กบัประเทศไทยว่า “รัฐบาลเป็นผูก้ดข่ีอยา่งสมบูรณ์
แบบ วิถีสู่ความยติุธรรมก็เหลวแหลกโดยพวกเจา้หนา้ท่ีดา้นกฎหมายท่ีฉอ้ฉล ความเท่ียงธรรมและ
ความยุติธรรมเป็นเพียงถ้อยคาํว่างเปล่า และกฎหมายท่ีดูดีงามก็เป็นเพียงส่ิงกํามะลอ” 21 หรือ         
ดงัความในรายงานของราชทูตชาวเยอรมนัซ่ึงเสนอต่อกระทรวงการต่างประเทศเยอรมนัเก่ียวกบั
กระบวนการยุติธรรมของไทยว่า “เหล่าโจรร้ายและตาํรวจเลวท่ีรู้จกัแต่จะรับสินบนถ่ายเดียว มีให้
เห็นดาษดื่น จนทาํให้ตอ้งสรุปว่า ระบบบา้นเมืองของสยามผุโทรม จนมีแต่ตอ้งพงัทลายลงใน     
วนัหน่ึงขา้งหนา้อยา่งแน่นอน” 22 และท่ีสุดของเหตุผลอนัทาํใหเ้ห็นถึงภาพรวมของสภาพความเป็น

                                                 
21  Roberts,  E.  (1970/2553).  การปฏิรูประบบกฎหมายไทยภายใต้อิทธิพลยุโรป (พิมพค์ร้ังท่ี 3) [The 

Evolution of Law in Thailand” in The Review of Politics, 32 (2), 203 as cited in Darling, F.C.] (กิตติศกัด์ิ ปรกติ,  
ผูแ้ปลและอา้งถึง).  กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 91 - 92. 

22  PA AA,  Akte 19235,  MinResBKK an AA  (23.2.1894),  34  อ้างถึงใน กิตติศักด์ิ ปรกติ.  (2553). 
การปฏิรูประบบกฎหมายไทยภายใต้อิทธิพลยโุรป. (พิมพค์ร้ังท่ี 3).  กรุงเทพฯ : สาํนกัพิมพว์ญิญูชน.  หนา้ 93. 
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จริงในขณะนั้นไดป้รากฏ ดงัความตามพระราชดาํรัสของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยูห่ัว 
ตอนหน่ึงซ่ึงทรงแถลงในพระบรมราชาธิบายแกไ้ขการปกครองแผ่นดินหลงัวิกฤตการณ์ร.ศ.112 
ความว่า “…การตาํแหน่งยุติธรรมในเมืองไทยน้ี เปรียบเหมือนเรือกาํป่ันท่ีถูกเพรียงและปลวกกิน   
ผโุทรมทั้งลาํ …คร้ันชา้นานเขา้ก็ยิ่งชาํรุดหนกัลงทั้งลาํ เปนเวลาพอสมควรท่ีตอ้งตั้งกงข้ึนกระดาน
ใหม่ให้เป็นของมัน่คงถาวรสืบไป แลเป็นการสําคญัยิ่งใหญ่ท่ีจะตอ้งรีบจดัการโดยเร็ว หาไม่ก็
จะตอ้งจมลงดว้ยผยุบัไปเหมือนเรือกาํป่ันท่ีชาํรุดเหลือท่ีจะตอ้งเยียวยาจนตอ้งจมลงฉะนั้น ฯลฯ”23 
ดว้ยสาเหตุทั้งหลายเหล่าน้ีจึงถึงเวลาท่ีตอ้งชาํระสะสางและรวบรวมบทบญัญติัของกฎหมายใหเ้ป็น
หมวดหมู่ทั้งเพิ่มเติมบทกฎหมายข้ึนใหม่ให้ครบถว้น การออกแบบและจดัทาํประมวลกฎหมายข้ึน
ในประเทศสยามจกัมีประโยชน์อยา่งนอ้ย 3 ประการ กล่าวคือ  
 (1)  เพื่อรวบรวมบทบญัญติัของกฎหมายวา่ดว้ยลกัษณะเดียวกนัเขา้ไวเ้ป็นหมวดหมู่ใน 
ประมวลกฎหมายอนัเดียวกนั ทั้งน้ีเพื่อความสอดคลอ้งกนัในแนวทางความคิดและเพื่อความสะดวก
แก่ศาลในการหยบิยกข้ึนมาพิจารณาพิพากษาคดี 
 (2)  เพื่อแกไ้ขบทบญัญติัของกฎหมายหลายฉบบัท่ีโบราณเกินไป ไม่สอดคลอ้งกบัยุค
สมยัใหม่และไม่สามารถนาํมาปรับใชก้บัสภาพปัญหาท่ีเกิดข้ึน บางกรณีกเ็ป็นช่องทางใหค้นใชเ้ป็น
โอกาสในการประวิงคดีใหย้ดืเยื้อ การจดัทาํประมวลกฎหมายจะทาํให้เกิดการวางหลกัเกณฑท์ัว่ไป
อนัสามารถปรับใชไ้ดก้บัทุกๆ คดีเสมอกนั 
 (3)  เพื่อเป็นโอกาสท่ีจะไดต้รวจชาํระบทกฎหมายท่ีมีอยูแ่ละนาํเอาหลกักฎหมายใหม่ๆ 
มาบญัญติัรวมไวด้ว้ย เช่น การให้หลกัประกนัแก่ผูต้อ้งหาเพ่ือให้กฎหมายอาญามีประสิทธิภาพใน
การปราบปรามผูก้ระทาํความผดิและเป็นหลกัประกนัเสรีภาพใหก้บัผูต้อ้งหาอีกดว้ย 
 ประมวลกฎหมายใหม่น้ี นอกจากจะทําให้ประเทศสยามมีกฎหมายท่ีมีความเป็น
เอกภาพ มีความทนัสมยัทดัเทียมกบัประเทศในภาคพื้นยุโรปแลว้ ยงัจะทาํให้ประเทศมหาอาํนาจ
สละสิทธิสภาพนอกอาณาเขตท่ีมีอยู่เหนือประเทศสยามเสีย24 การจดัทาํประมวลกฎหมายอย่าง
ครบถว้นสมบูรณ์และสอดคลอ้งกนัจึงนับไดว้่าเป็นประจกัษ์พยานอย่างสําคญัอนัจกัปฏิเสธเสีย
ไม่ไดแ้ห่งความเจริญกา้วหนา้ของประเทศสยาม25 ในช่วงคริสตศ์ตวรรษท่ี 19 หรือ ราวปีพทุธศกัราช  

                                                 
23  พระราชดาํรัสพระบาทสมเดจ็พระจุลจอมเกลา้เจา้อยูห่วั ทรงแถลงพระราชาธิบายแกไ้ขการปกครอง

แผน่ดิน.  (2518).  ประวติัศาสตร์และการเมือง.  หนา้ 148. 
24  Guyon, R.   (1919).  การตรวจชาํระและร่างประมวลกฎหมายในกรุงสยาม [Oeuvre de Codification 

au Siam] (วษิณุ วรัญญู, ผูแ้ปล).  วารสารนิติศาสตร์,  หนา้ 101. 
25  แหล่งเดิม. 
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2344 - 2443 นานาประเทศรอบบา้นของสยามต่างก็ตกเป็นประเทศอาณานิคมของจกัรวรรดินิยม
ตะวนัตก สยามเองก็ตอ้งเผชิญกบัการถูกคุกคามจากมหาอาํนาจตะวนัตก เกิดขอ้พิพาทกบัฝร่ังเศส
เม่ือวิกฤตการณ์ ร.ศ. 112 จนเป็นเหตุให้ตอ้งยอมสละอาํนาจอธิปไตยเหนือดินแดนฝ่ังซา้ยของแม่นํ้ า
โขงและเกาะทั้งหลายในแม่นํ้ าโขง26 และอีกทางหน่ึงตอ้งเผชิญกบัปัญหาสิทธิสภาพนอกอาณาเขต 
หรือการเสียเอกราชในทางการศาล สภาวะปัญหาน้ีเกิดข้ึนเพราะประเทศสยามมิอาจทดัทานการแผ่
ขยายทางการคา้เขา้มาโดยอาศยัอาํนาจทางการทหาร เพราะหากทดัทานการขยายอาํนาจกอ็าจจะเกิด
ความเสียหายท่ีมากกวา่ข้ึน ดว้ยเหตุน้ี ในปี พ.ศ. 2398 สยามจึงตอ้งทาํสญัญาเบาริงก ์(Bowring Treaty) 
โดยเซอร์ จอห์น เบาริงก์กบัประเทศองักฤษ นับว่าเป็นสัญญาท่ีทาํให้สยามตอ้งสูญเสียเอกราชใน
ทางการศาลไปทั้งกบัประเทศองักฤษและกบัประเทศอ่ืนๆ ท่ีเขา้มาขอทาํสัญญาในทาํนองเดียวกนั
ในเวลาต่อมา เพราะแต่ละประเทศต่างก็ไดรั้บสิทธิสภาพนอกอาณาเขตไปดว้ย แมก้ระทัง่ประเทศ
ญ่ีปุ่นซ่ึงเป็นประเทศตะวนัออกแท้ๆ  แต่กไ็ดรั้บสิทธิสภาพนอกอาณาเขตไปดว้ย27 การท่ีชาวต่างชาติ
มีเอกสิทธ์ิไม่ต้องข้ึนศาลไทยนั้ นส่งผลเสียต่อเน่ืองเพ่ิมข้ึนอีก จากการท่ีชาติยุโรปขยายสิทธิ
ครอบคลุมไปถึงพลเมืองในอาณานิคมของตน รวมไปถึงบุคคลในอารักขาอีกดว้ย อาํนาจของประเทศ
ไทยในการรักษาความสงบเรียบร้อยและความศกัด์ิสิทธ์ิของตวับทกฎหมายจึงลดนอ้ยถอยลง ทาํให้
เกิดผลกระทบใหญ่หลวงทางการศาล อนัจะนาํพาประเทศไปสู่ความเส่ียงใหญ่หลวงท่ีจกัสูญเสีย
อาํนาจการปกครองในดา้นอ่ืนๆ ต่อไป การท่ีสยามจะสามารถรักษาเอกราชของประเทศไวไ้ดน้ั้น
ตอ้งมีกุศโลบายในการพฒันาปฏิรูปประเทศท่ีชาญฉลาดและทาํอย่างจริงจงั เพื่อแสดงคุณสมบติัท่ี
สาํคญั 4 ประการ28 ท่ีจะปิดปากชาติตะวนัตกมิให้อา้งเป็นเหตุแห่งการเขา้ครอบครองบา้นเมือง 
กล่าวคือ ประการท่ีหน่ึง ตอ้งแสดงให้ชาติตะวนัตกเห็นว่าสยามเป็นชาติอารยะท่ีสามารถอาํนวย
ความยุติธรรมให้แก่พลเมืองไดไ้ม่แพช้าติยุโรป ประการท่ีสอง ตอ้งปรับปรุงบา้นเมืองให้เจริญ
ทันสมัยทัดเทียมกับชาติท่ีเจริญแล้ว ประการท่ีสาม ต้องสามารถรักษาความสงบเรียบร้อยใน
บา้นเมืองและคุม้ครองชีวิตและทรัพยสิ์นของบุคคลไดอ้ย่างมีประสิทธิภาพ และประการสุดทา้ย 
ตอ้งพร้อมกบัการเปิดประเทศและรับกบัระบบการคา้เสรี ดว้ยเหตุน้ี อาจกล่าวไดว้่า การท่ีจกันาํพา
ประเทศสยามใหร้อดพน้จากการตกเป็นอาณานิคมของจกัรวรรดินิยมตะวนัตกจึงตอ้งเร่ิมจากการทาํ 

                                                 
26  กิตติศกัด์ิ ปรกติ.  (2553).  การปฏิรูประบบกฎหมายไทยภายใต้อิทธิพลยโุรป.  หนา้ 36. 
27  สัญชยั สัจจวานิช.  (2516).  การต่อสู้เพ่ือเอกราชในการศาล.  วารสารนิติศาสตร์,  หนา้ 10. 
28  เล่มเดิม.  หนา้ 37.  และโปรดดู เหตุผล 4 ประการ ท่ีเจา้นายและขา้ราชการกราบบงัคมทูลถวายความเห็น

จดัการเปล่ียนแปลงระเบียบบริหารราชการแผน่ดิน ร.ศ.103 ใน ชยัอนนัต ์สมุทรวณิช.  แผนการเมืองฉบับแรกของ
ไทย.  หนา้ 80 - 81. 
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ให้ชาติเหล่านั้นเห็นประจกัษ์ว่าสยามเป็นประเทศท่ีเจริญแลว้ ทดัเทียมแลว้กบัผูท่ี้อา้งตนว่าเป็น
ประเทศอารยะ พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยู่หัวทรงเล็งเห็นว่าการจะทาํให้สยามหลุด
พน้จากสภาพปัญหาการเสียสิทธิสภาพนอกอาณาเขตได ้คือ ตอ้งแกไ้ขปรับปรุงกฎหมายและการ
ศาล ให้ต่างชาติไดเ้ห็นว่ากฎหมายของสยามนั้นยุติธรรมและเป็นหลกัประกนัสิทธิเสรีภาพให้กบั
ประชาชนได ้ในบรรดากฎหมายลกัษณะต่างๆ กฎหมายอาญาเป็นประมวลกฎหมายท่ีร่างไดง่้าย
ท่ีสุดและศาลต่างๆ สามารถทาํความเขา้ใจไดง่้าย29 ดงันั้น กฎหมายอาญาท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนมากท่ีสุด จึงไดรั้บการแกไ้ขปรับปรุงเป็นลาํดบัแรก เพ่ือใหมี้ความสอดคลอ้ง
กบัวตัถุประสงค์ท่ีแทจ้ริงของกฎหมายอาญาในการปกป้องการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันในสังคมและ
ปกป้องศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์
 การปฏิรูประบบกฎหมาย การพฒันาวิชากฎหมาย และการสร้างนกักฎหมายท่ีรู้จกัและ
เขา้ใจกฎหมายอย่างแทจ้ริงนับไดว้่ามีความสําคญัต่อความเปล่ียนแปลงอย่างย ัง่ยืนทางโครงสร้าง
ของประเทศเป็นอย่างมาก ความสําคญัของกฎหมายในขณะนั้นสะทอ้นให้เห็นไดจ้ากคาํบรรยาย
ของชาร์ลส์ บุลส์30 นายกเทศมนตรีแห่งกรุงบรัสเซลส์ซ่ึงไดบ้รรยายถึงภารกิจของท่ีปรึกษาชาว
เบลเยียมไวว้่า “การทาํให้ชาวสยามซ่ึงกาํลงัถูกคุกคามได้ตระหนักถึงความสําคญัในคุณค่าแห่ง   
การธํารงอยู่อย่างเป็นเอกราช การติดอาวุธแห่งความรู้ด้านกฎหมายยุโรปเพื่อให้ชนชาวสยาม
สามารถใชห้ลกันิติศาสตร์ตะวนัตกในการขดัขวางการรุกรานจากตะวนัตก การช่วยจดักระบวนการ
ยุติธรรมเพื่อให้ชาวสยามสามารถจะเรียกร้องความไม่ชอบธรรมเร่ืองสิทธิสภาพนอกอาณาเขต   
การจดัระเบียบการบริหารเพ่ือให้มีการใชท้รัพยากรของชาติอยา่งมีแบบแผน” กลไกสาํคญัของการ
พฒันาประเทศไปสู่ความทนัสมยัอย่างรวดเร็วและมีประสิทธิภาพตอ้งมาจากกรอบแนวทางความ
ประพฤติปฏิบติัของมนุษยท่ี์อยู่ร่วมกนัในสังคม ดว้ยเหตุน้ี จึงเกิดการปฏิรูปเพื่อชาํระสะสางร่าง
ประมวลกฎหมายข้ึน พระบาทสมเดจ็พระจุลจอมเกลา้เจา้อยูห่วัทรงเลือกใชร้ะบบประมวลกฎหมาย 
(Civil Law System) เพราะพระองคท์รงเล็งเห็นว่ามีความเหมาะสมกบัสภาพของบา้นเมืองและ
สภาพของสังคมไทยในขณะนั้นมากที่สุด อีกทั้งทรงเห็นว่ากฎหมายเดิมของไทยมีแนวโนม้ไป
ในทางระบบกฎหมายของประเทศท่ีใชป้ระมวลกฎหมายมากกว่า จึงเป็นการง่ายท่ีจะเปล่ียนระบบ  
 

                                                 
29  คณพล จนัทน์หอม.  (2545).  วิเคราะห์กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127: ศึกษากระบวนการร่างกฎหมาย

และประเดน็ความรับผิดในทางอาญา  (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต).  หนา้ 91. 
30  โอรต,์ ปิแอร์.  (2539).  ล้านนาไทยในแผ่นดินพระพทุธเจ้าหลวง.  (พิษณุ จนัทร์วทินั, ผูแ้ปล.  หนา้ 243.  
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กฎหมายไทยใหส้อดคลอ้งกบัระบบประมวลกฎหมาย31 
 เหตุผลหลกัท่ีพระองคท์รงเลือกใชร้ะบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร หรือระบบประมวล
กฎหมาย (Civil Law System) เป็นกฎเกณฑใ์นการปกครองประเทศปรากฏตามความในพระราช
ปรารภของกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 ดงัใจความว่า สภาพสังคมเปล่ียนแปลงไปกว่าแต่ก่อน
มาก กฎหมายเก่าท่ีใชม้าในราชอาณาจกัรสยาม ไดผ้า่นล่วงเลยเวลามาชา้นานหลายชัว่อายคุน มีการ
บญัญติัเพิ่มเติมข้ึนจนมีความซบัซอ้น บา้งก็มีความขดัแยง้กนั ยากแก่การนาํไปพิพากษาอรรถคดีจึง
ถึงเวลาอนัสมควรท่ีจะตอ้งตรวจชาํระพระราชกาํหนดกฎหมาย อีกประการหน่ึง คือ ความลาํบากใน
การจดัการคดีท่ีเก่ียวขอ้งกบัคนในบงัคบัของต่างชาติ เน่ืองจากปัญหาสิทธิสภาพนอกอาณาเขต 
พระองคท์รงมีความประสงคท่ี์จะหาอุบายในการเลิกเสีย โดยมองว่าประเทศญ่ีปุ่นไดริ้เร่ิมคิดอ่านท่ี
จะจดัการเร่ืองน้ีมาก่อนประเทศอ่ืนและสามารถไดคื้นเอกราชทางการศาล32 เป็นแบบอย่างท่ีจะ
ดาํเนินตามใหส้าํเร็จประโยชน์อยา่งเดียวกนั33 
 ประเด็นสําคญัท่ีน่าคิด คือ เพราะเหตุใดพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยู่หัวจึง
ทรงตดัสินพระทยัเลือกใชร้ะบบประมวลกฎหมายมากกว่าท่ีจะทรงเลือกใชร้ะบบคอมมอนลอว ์ท่ี
พระราชโอรส คือ พระเจา้ลูกยาเธอ กรมหม่ืนราชบุรีดิเรกฤทธ์ิทรงสาํเร็จการศึกษาวิชากฎหมายจาก
ประเทศองักฤษ ทั้งน้ีก็เพราะระบบคอมมอนลอวข์ององักฤษมีความเหมาะสมกบัสภาพสังคมและ
วฒันธรรมจารีตประเพณีของชาวองักฤษมากกว่าชาวสยาม บทบญัญติัแห่งกฎหมายก็มาจากขนบ
ธรรมเนียบประเพณีและคาํพิพากษาของศาลเป็นหลกั มิไดมี้การรวบรวมไวเ้ป็นหมวดหมู่ ในขณะ
ที่ระบบประมวลกฎหมายมีวิวฒันาการมาจากกฎหมายโรมัน มีการแบ่งเป็นหมวดหมู่อย่างมี
ระเบียบ มีขอ้ความอา้งอิงถึงกนั ง่ายแก่การทาํความเขา้ใจ และมีหลกัเกณฑใ์นการวินิจฉยัความผดิท่ี
แน่นอน  และท่ีสําคัญคือ ประเทศตะวันตกส่วนใหญ่  ก็ล้วนแต่ใช้ระบบประมวลกฎหมาย
เช่นเดียวกนั ดงันั้น ยอ่มจะทาํใหป้ระเทศไทยสามารถอา้งความทดัเทียมกนัในทางกฎหมายและการ
ศาลกบัประเทศตะวนัตกไดแ้ละสามารถขอปลดเปล้ืองปัญหาสิทธิสภาพนอกอาณาเขตไดใ้นท่ีสุด 

                                                 
31  กองจดหมายเหตุแห่งชาติ กรมศิลปากร เอกสารกระทรวงยุติธรรม รัชกาลท่ี 6 หมายเลข ย/1 รายงาน

กรมพระสวสัดิวตันวิศิษฐ์ถวายพระบาทสมเดจ็พระมงกุฎเกลา้เจา้อยูห่ัว อา้งถึงใน ชาญชยั แสวงศกัด์ิ และวรรณชยั 
บุญบาํรุง.  (2543).  สาระน่ารู้เก่ียวกับการจัดทาํประมวลกฎหมายของต่างประเทศและของไทย.  กรุงเทพฯ: นิติธรรม.  
หนา้ 129. 

32  ประเทศญ่ีปุ่นกลบัคืนสู่ฐานะมีเอกราชทางการศาลในปี ค.ศ. 1899 (พ.ศ. 2442) หรือ 41 ปีหลงัจาก  
ตกอยู่ในระบบสิทธิสภาพนอกอาณาเขต อา้งถึงใน สัญชยั สัจจวานิช. (2516).  การต่อสู้เพ่ือเอกราชในการศาล.  
วารสารนิติศาสตร์,  หนา้ 6. 

33  พระราชปรารภองคพ์ระบาทสมเดจ็พระจุลจอมเกลา้เจา้อยูห่วั ในกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 
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 การริเร่ิมระบบประมวลกฎหมายในสยามด้วยการร่างประมวลกฎหมายอาญานั้ น 
เน่ืองจากเพราะถือว่าเป็นประมวลกฎหมายท่ีร่างง่ายท่ีสุด อีกทั้งยงัง่ายแก่การทาํความเขา้ใจและการ
ปรับใช้ นอกจากน้ียงัถือเป็นกุศโลบายท่ีดีท่ีจะช่วยทาํให้ผูพ้ิพากษาคุน้เคยกับนิติวิธีของระบบ
ประมวลกฎหมาย หลกัการให้เหตุผลทางกฎหมาย ตลอดจนระบบความสัมพนัธ์ของบทบญัญติั   
แต่ละมาตรา ประมวลกฎหมายจะทําให้เกิดแนวทางท่ีชัดเจนในระบบกฎหมายอาญาและ
กระบวนการยติุธรรมทางอาญา ในการจดัทาํกฎหมายลกัษณะอาญานั้นใชเ้วลาร่วม 11 ปี นบัแต่เร่ิม
มีการรวบรวมตวับทกฎหมายในปี พ.ศ. 2440 จนกระทัง่แลว้เสร็จในปี พ.ศ. 2451 โดยในคร้ังแรก 
พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวทรงตั้ งคณะกรรมการตรวจชําระและร่างประมวล
กฎหมายข้ึน โดยมีพระเจา้ลูกยาเธอ กรมหม่ืนราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ ทรงเป็นประธานร่วมกบัคณะกรรมการ
ทั้งชาวไทยและชาวต่างประเทศ โดยคณะกรรมการตรวจชาํระและร่างประมวลกฎหมายลกัษณะ
อาญาชุดแรก พทุธศกัราช 2440 (ร.ศ. 116) ประกอบดว้ย34 
 1.  พระเจา้บรมวงศเ์ธอ กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ เสนาบดีกระทรวงยุติธรรม เป็น
ประธานคณะกรรมการ 

 2.  พระเจา้บรมวงศเ์ธอ กรมหลวงพิชิตปรีชากร อดีตเสนาบดีกระทรวงยุติธรรม เป็น
กรรมการ 

 3.  พระยาประชากิจกรจกัร (แช่ม บุนนาค) อธิบดีผูพ้ิพากษาศาลแพง่ เป็นกรรมการ 
 4.  เจา้พระยาอภยัราชา (Gustave Rolin Jacquemyns) ท่ีปรึกษาราชการทัว่ไป (General 

Adviser) ชาวเบลเยยีม เป็นกรรมการ 
 5.  นายริชาร์ด เกอร์กแปตริก (Richard Kirkpatrick) ท่ีปรึกษากฎหมาย (Legal Adviser) 

เนติบณัฑิตชาวเบลเยยีม เป็นกรรมการ 
 6.  ดร.โตกิจิ มาซาโอะ (Tokichi Masao) ผูช่้วยท่ีปรึกษาราชการกระทรวงยุติธรรม  เป็น

กรรมการ 
 ในการจดัทาํประมวลกฎหมายใหท้นัสมยัน้ีมีคณะกรรมการตรวจชาํระและร่างประมวล
กฎหมายลกัษณะอาญาทั้งขา้ราชการไทยและท่ีปรึกษากฎหมายชาวต่างประเทศ เพราะเหตุท่ีว่าตอ้ง
อาศยัผูท่ี้มีความรู้ความสามารถ ความชํานาญและประสบการณ์ท่ีมากพอ เจ้าพระยาอภัยราชา    
สยามานุกูลกิจ หรือ มองสิเออร์กุสตาฟ โรแลง ยคัแมงค ์(Gustave Rolin Jacquemyns) นบัเป็นท่ี
ปรึกษาราชการแผ่นดินชาวต่างชาติผูห้น่ึงท่ีไดรั้บความไวว้างพระราชหฤทยัและมีบทบาทสําคญั
อย่างมากในการปฏิรูประบบกฎหมายและการศาลไทย ดังคาํกราบถวายบังคมทูลรายงานต่อ
พระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจา้อยู่หัวในพิธีเปิดพระรูปจาํหลักเสด็จในกรมหลวงราชบุรีและ        
                                                 

34  หอจดหมายเหตุแห่งชาติ.  เอกสารหมายเลข ร. 5 ย. 23/4  เร่ือง การทาํกฎหมายลกัษณะอาญา.  2440. 

DPU



23 
 

รูปเจา้พระยาอภยัราชา ณ โรงเรียนกฎหมายกระทรวงยุติธรรม เม่ือวนัท่ี 12 มีนาคม พ.ศ. 247035 
ความว่า “…เฉพาะในราชการยุติธรรมซ่ึงโปรดเกลา้ฯ ให้กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ ทรงริเร่ิม
ดดัแปลงแลดาํเนินการตามแบบใหม่นั้น ถึงแมพ้ระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยู่หัวจะทรง
ทราบแน่ในพระราชหฤทยัวา่ พระราชโอรสพระองคน์ั้นประกอบดว้ยความเฉลียวฉลาดรอบรู้วิชชา
การอันได้ทรงศึกษาแม่นยาํแล้ว แลทั้ งเปนผูป้ระกอบด้วยความเพียร มาดมุ่งอยู่แต่ท่ีจะถึงซ่ึง
ความสาํเร็จในราชการซ่ึงทรงรับมอบหมายให้จดันั้นก็จริง แต่ก็ยงัเปนผูมี้พระชนมายุนอ้ย ยงัไม่มี
ความคุน้เคยในราชการมานานนกั ไม่ไวพ้ระราชหฤทยัลงไปทีเดียวว่าจะทรงจดัราชการผ่อนปรน
ทางเก่าแลทางใหม่ ให้เขา้เกลียวกนัเป็นท่ีเรียบร้อยได ้จึงโปรดเกลา้ฯ ให้เจา้พระยาอภยัราชาผูมี้
ความรู้และความชํานาญ เปนผูค้อยช่วยเหลือตักเตือนกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิอีกชั้นหน่ึง 
เจา้พระยาอภยัราชารับพระราชทานภาระอนันั้นแลว้กไ็ดป้ฏิบติัพระราชประสงคช่์วยเหลือเก้ือหนุน
กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิเต็มความสามารถจนไดจ้ดัการราชการสําเร็จดงัพระราชประสงค์…”   
ดัง่น้ี แมว้่าเจา้พระยาอภยัราชาจะมิใช่คนสยามแต่ก็นับไดว้่าท่านเป็นผูท่ี้มีบทบาทและคุณูปการ
มากมายต่อแผ่นดินสยามซ่ึงสยามเองไดย้กย่องสรรเสริญและจดัสร้างถาวรวตัถุข้ึนนั้นเพราะมิเคย
ลืมผูท่ี้เคยรับราชการและสร้างคุณงามความดีไวต่้อประเทศ 

 โดยการรวบรวมจดัทาํประมวลกฎหมายในคร้ังน้ีไดร้วบรวมพระราชกาํหนดบทอยัการ
ท่ีเห็นสมควรใชต่้อไปไดไ้วแ้ละเรียบเรียงไวเ้ป็นร่างกฎหมายและอา้งอิงบทบญัญติัแห่งกฎหมาย
จากประมวลกฎหมายอาญาอินเดีย ซ่ึงในเน้ือความนั้นมิใช่รูปแบบของระบบประมวลกฎหมายอยา่ง
แทจ้ริง ต่อมาพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยู่หัว และพระเจา้น้องยาเธอกรมหลวงดาํรง      
ราชานุภาพ ทรงเห็นด้วยกับการจัดทาํกฎหมายในรูปของประมวลกฎหมายสําหรับเมืองไทย     
เน่ืองดว้ยการท่ีกฎหมายอาญาตะวนัตกมีการศึกษาคน้ควา้กนัอยา่งละเอียดลึกซ้ึงและมีวิวฒันาการ
ต่อเน่ืองกนัมายาวนาน จนมีตวับทกฎหมายท่ีมีความชดัเจน มีหลกัการท่ีเป็นเหตุเป็นผลจึงแผข่ยาย
แนวความคิดเขา้มามีอิทธิพลสาํคญัต่อการเปล่ียนแปลงของสังคมไทยและไดก้ลายเป็นรากฐานของ
ระบบกฎหมายไทยจวบจนปัจจุบนั36 พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยูห่ัวจึงทรงเลือกใชห้ลกั
กฎหมายอาญาตะวนัตกมาเป็นตน้แบบและผสมผสานกบัแนวคิดและหลกักฎหมายจากกฎหมาย
ตราสามดวงเพราะทรงคํานึงถึงความเหมาะสมของกฎเกณฑ์กับสภาพชีวิตและสังคมไทย  
“กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127” จึงถือกาํเนิดข้ึน และเป็นประมวลกฎหมายฉบบัแรกของประเทศ
ไทย และไดใ้ชบ้งัคบักบัการกระทาํความผิดอาญามานบัแต่วนัท่ี 1 มิถุนายน พ.ศ. 2451 จวบจนถึง

                                                 
35  นิกร ทสัสโร.  (2549).  พระเจ้าบรมวงศ์เธอ พระองค์เจ้ารพีพัฒนศักด์ิ กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ: 

พระบิดาแห่งกฎหมายไทย.  หนา้ 355. 
36  สมชาย ปรีชาศิลปกลุ.  (2546).  ความยอกย้อนในประวติัศาสตร์ของบิดาแห่งกฎหมายไทย.  หนา้ 34. 
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วนัท่ี 31 ธันวาคม พ.ศ. 2499 รวมระยะเวลาประมาณ 49 ปี แมปั้จจุบนัจะยกเลิกและแทนท่ีดว้ย
ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 249937 แลว้ แต่บทบญัญติัและหลกักฎหมายต่างๆ ก็ยงัคงทรงอิทธิพล
ทางแนวความคิดหลายประการต่อกฎหมายอาญาของไทยในปัจจุบนั 
 โดยในการจดัทาํต่อเน่ืองคร้ังน้ี ทรงตั้งคณะกรรมการร่างกฎหมายลกัษณะอาญาระยะท่ี
สอง พทุธศกัราช 2448 (ร.ศ. 124) ประกอบดว้ย38 

 1.  นายยอร์ช ปาดูซ์ (Georges Padoux) ท่ีปรึกษาในการร่างกฎหมาย กระทรวงยุติธรรม 
เป็นประธาน 

 2.  นายวิลเลียม อลัเฟรด ติเลกี (William Alfred Tilleke) ชาวศรีลงักา ผูแ้ทนเจา้กรมอยัการ 
เป็นกรรมการ 

 3.  พระอตัถการประสิทธ์ิ (ปล้ืม สุจริตกลุ) ผูพ้ิพากษาศาลคดีต่างประเทศ เป็นกรรมการ 
 4.  หลวงสกลสตัยาทร (ทองบุ๋น บุญยมานพ) ผูพ้ิพากษาศาลแพง่ เป็นกรรมการ 

 หลงัจากร่างกฎหมายลกัษณะอาญาแลว้เสร็จ พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยูห่ัว
ทรงโปรดเกลา้ฯ ให้ตั้งคณะกรรมการเสนาบดีซ่ึงมีหน้าท่ีราชการเก่ียวขอ้งตอ้งปฏิบติัต่อเน่ืองทุก
กระทรวงข้ึนเป็นท่ีปรึกษา เพื่อช่วยกันตรวจชําระร่างกฎหมายใหม่น้ีเม่ือปีพุทธศักราช 2449         
(ร.ศ. 125) ประกอบดว้ย39 

 1.  พระเจา้นอ้งยาเธอ กรมหลวงดาํรงราชานุภาพ เสนาบดีกระทรวงมหาดไทย เป็นประธาน 
 2.  พระเจา้นอ้งยาเธอ กรมหลวงนเรศรวรฤทธ์ิ เสนาบดีกระทรวงนครบาล เป็นกรรมการ 
 3.  พระเจา้นอ้งยาเธอ กรมหลวงเทวะวงษว์โรประการ เสนาบดีกระทรวงการต่างประเทศ 

เป็นกรรมการ 
 4.  พระเจา้ลูกยาเธอ กรมหม่ืนราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ เสนาบดีกระทรวงยติุธรรม เป็นกรรมการ 

และทรงโปรดเกลา้ฯ ให้ตั้งคณะกรรมการสาํหรับตรวจเทียบเคียงถอ้ยคาํบทกฎหมายท่ีร่างข้ึนใหม่
กบักฎหมายเก่าอีกคร้ัง โดยมีนายยอร์ช ปาดูซ์ (Georges Padoux) เป็นประธานชั้นท่ีสุดอีกชั้นหน่ึง 
ประกอบดว้ย40 
 

                                                 
37  พระราชบญัญตัิให้�ใช�้ประมวลกฎหมาย พ.ศ. 2499 มาตรา 3 บญัญตัิให้�ใช�้ประมวล

กฎหมายอาญา ตั้งแต่วนัท่ี 1 มกราคม 2500 เป็�นต�้นไป และมาตรา 4 บญัญติัวา่ “เม่ือประมวลกฎหมายอาญา
ไดใ้ช�้บงัคบัแล�้ว ให�้ยกเลิกกฎหมายลกัษณะอาญา” 

38  หอจดหมายเหตุแห่งชาติ.  เอกสารหมายเลข ร. 5 ย. 23/4 เร่ือง การทาํกฎหมายลกัษณะอาญา.  2440. 
39  ราชกิจจานุเบกษา ฉบบัพิเศษ 1 มิถุนายน ร.ศ. 127 เล่มท่ี 25,  หนา้ 207 - 210. 
40  แหล่งเดิม. 
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 1.  พระเจา้นอ้งยาเธอ กรมขนุศิริธชัสงักาศ กรรมการศาลฎีกาเป็นประธาน 
 2.  พระยาประชากิจกรจกัร (แช่ม บุนนาค) กรรมการศาลฎีกา 
 3.  พระบริรักษ ์จตุัรงค ์(พุม่) กระทรวงการต่างประเทศ 

 ในการตรวจชําระร่างกฎหมายลักษณะอาญาน้ี เร่ิมต้นนับแต่เดือนกุมภาพันธ์ 
รัตนโกสินทร์ศก 125 จนกระทัง่แลว้เสร็จในเดือนกนัยายน รัตนโกสินทร์ศก 126 (ปี พ.ศ. 2450)  จึง
ไดน้าํข้ึนทูลเกลา้ฯ ถวาย พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยูห่วัทรงตรวจแกไ้ขดว้ยพระองคเ์อง
อีกชั้นหน่ึง แลว้จึงทรงพระกรุณาโปรดเกลา้ให้ตราไวเ้ป็นกฎหมาย โดยมีการจดัพิมพ์กฎหมาย
ลกัษณะอาญาออกเป็น 3 ภาษา คือ ภาษาไทย ภาษาองักฤษ และภาษาฝร่ังเศส เพื่อให้ประเทศต่างๆ 
ได้ทราบว่ากฎหมายลกัษณะอาญาของไทยมีหลกัประกันสิทธิและเสรีภาพและมีความทนัสมยั
ทดัเทียมกบักฎหมายสมยัใหม่ของนานาอารยประเทศ41 
 แนวทางในการดาํเนินการร่างประมวลกฎหมายนั้น คณะกรรมการร่างมีจุดมุ่งหมาย
สําคญัก็คือ ร่างกฎหมายให้สอดคล้องกับความตอ้งการของประเทศ ไม่ตกหลุมพรางของการ
คดัลอกบทบญัญติักฎหมายของต่างประเทศมาดดัแปลงอยา่งผิวเผินไม่ว่าบทกฏหมายต่างประเทศ
นั้นๆ จะประเสริฐเลิศเลอเพียงใดก็ตาม42 ในการร่างกฎหมายแต่ละลกัษณะผูร่้างจะศึกษาอยา่งกวา้ง
ในเบ้ืองตน้ โดยดูจากตวับทกฎหมายของสยามท่ีมีอยูก่่อนและศึกษาจากประมวลกฎหมายสาํคญัๆ 
ของต่างประเทศ เช่น ในแง่ความชัดเจนดูจากประมวลกฎหมายฝร่ังเศส ในแง่หลักกฎหมาย
บางอย่างดูจากกฎหมายองักฤษ ในแง่การนาํมาปรับใชแ้ละความทนัสมยัดูจากประมวลกฎหมาย
สวิสและญ่ีปุ่น ในแง่ความกระชบัรัดกมุดว้ยเทคนิคทางกฎหมายดูจากประมวลกฎหมายเยอรมนั ใน
กรณีท่ีบทบญัญติัเร่ืองหน่ึงอาจเป็นไปไดห้ลายแนวทาง คณะกรรมการร่างจะเลือกทางท่ีมีผลในทาง
ปฏิบติัมากท่ีสุดและสอดคลอ้งกบัความจาํเป็นสมยัใหม่มากท่ีสุด ดว้ยเหตุน้ี ในการร่างประมวล
กฎหมายจึงเป็นความพยายามอยา่งยิง่ท่ีจะใชป้ระโยชน์จากประสบการณ์และภูมิปัญญาของประเทศ
ท่ีเคยมีประมวลกฎหมายมาก่อน มากกว่าท่ีจะลอกเลียนตามๆ กันไป ดั่งเป็นทาสทางปัญญา43 
นอกจากการศึกษาคน้ควา้แลว้ยงัไดมี้การอภิปรายถกเถียงกนัในรายงานเบ้ืองตน้ของกฎหมายแต่ละ
ลกัษณะพร้อมทั้งการแลกเปล่ียนทศันะถึงสภาวะของปัญหาท่ีเกิดข้ึนในขณะนั้น เพ่ือหาระบบท่ี
เหมาะสมท่ีสุดและสอดคลอ้งต่อความจาํเป็นของประเทศมากท่ีสุดอย่างแท้จริง ทาํให้การร่าง

                                                 
41  คณพล จนัทน์หอม.  (2545).  วิเคราะห์กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127: ศึกษากระบวนการร่างกฎหมาย

และประเดน็ความรับผิดในทางอาญา  (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต).  กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  หนา้ 122. 
42  Guyon, R.   (1919).  การตรวจชาํระและร่างประมวลกฎหมายในกรุงสยาม [Oeuvre de Codification 

au Siam] (วษิณุ วรัญญู, ผูแ้ปล).  วารสารนิติศาสตร์,  หนา้ 105. 
43 เล่มเดิม. หนา้ 106. 
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กฎหมายของสยาม มิไดเ้ป็นแต่เพียงโครงสร้างในทางทฤษฎีเท่านั้น แต่เป็นการร่างกฎหมายท่ีเขียน
ข้ึนจากเง่ือนไขทางภาววิสัยท่ีเป็นจริงของสยาม คณะกรรมการร่างจะดําเนินการเขียนตัวบท
หลงัจากท่ีทาํการศึกษาและอภิปรายกนัในประเด็นต่างๆ แลว้เท่านั้น เม่ือบทบญัญติัไดถู้กเขียนข้ึน
แล้วก็ต้องผ่านการอภิปรายเพื่อแก้ไข เปล่ียนแปลงจนได้บทบัญญัติท่ีชัดเจนท่ีสุดและดีท่ีสุด 
หลังจากเสร็จส้ินขั้นตอนต่างๆ แล้ว ต้นร่างท่ีถูกร่างข้ึนเป็นภาษาอังกฤษอันเป็นภาษากลางท่ี
คณะกรรมการฯ ทุกคนเขา้ใจ กจ็ะถูกแปลเป็นภาษาไทยและตรวจสอบโดยกรมร่างกฎหมาย 
 ในการร่างกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 ก็เช่นเดียวกนั คณะกรรมการร่างไดจ้ดัทาํ
เป็นภาษาองักฤษก่อน แลว้แปลเป็นภาษาไทยภายหลงั มีบทบญัญติัรวมทั้งส้ิน 340 มาตรา จดัทาํ
แลว้เสร็จในปี พ.ศ. 2450 และจดัพิมพเ์ป็น 3 ภาษา ไดแ้ก่ ภาษาไทย ภาษาองักฤษ และภาษาฝร่ังเศส 
แลว้นาํข้ึนทูลเกลา้ฯ ถวายพระบาทสมเดจ็พระจุลจอมเกลา้เจา้อยูห่วั และพระองคไ์ดท้รงประกาศใช้
นับตั้งแต่วนัท่ี 1 มิถุนายน พ.ศ. 2451 “กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127” ประกอบดว้ยบทบญัญติั
รวมทั้งส้ิน 340 มาตรา โดยแบ่งออกเป็น 2 ภาค คือ 
 ภาค 1 บทบญัญติัวา่ดว้ยขอ้บงัคบัต่างๆ (มาตรา 1 - มาตรา 96) ประกอบดว้ย  
หมวด 1   คาํอธิบาย   
หมวด 2   วา่ดว้ยการใชก้ฎหมายลกัษณะอาญา  
หมวด 3   วา่ดว้ยอาญาและการลงอาญา  
หมวด 4   วา่ดว้ยเหตุอนัควรยกเวน้อาญา หรือ การหยอ่นอาญาใหแ้ก่ผูก้ระทาํความผดิ  
หมวด 5   วา่ดว้ยพยายามกระทาํความผดิ  
หมวด 6   วา่ดว้ยบุคคลหลายคนกระทาํความผดิอยา่งเดียวกนั  
หมวด 7   วา่ดว้ยคนๆ เดียวกระทาํความผดิหลายอยา่ง  
หมวด 8   วา่ดว้ยผูก้ระทาํผดิหลายคร้ังไม่เขด็หลาบ  
หมวด 9   วา่ดว้ยกาํหนดเวลาท่ีจะฟ้องความและท่ีจะลงโทษในคดีทางอาญา  
หมวด 10 วา่ดว้ยการร้องขอคืนทรัพย ์และขอค่าเสียหาย 
 ภาค 2 บทบญัญติัวา่ดว้ยลกัษณะความผดิ (มาตรา 97 - มาตรา 340) ประกอบดว้ย  
ส่วนท่ี 1   ความผดิฐานประทุษร้ายต่อพระบรมราชตระกลู 
ส่วนท่ี 2   ความผดิอนัเก่ียวดว้ยการปกครองบา้นเมือง 
ส่วนท่ี 3   ความผดิท่ีกระทาํใหเ้ส่ือมเสียความยติุธรรม 
ส่วนท่ี 4   ความผดิต่อศาสนา 
ส่วนท่ี 5   ความผดิท่ีกระทาํใหเ้กิดภยนัตรายแก่บุคคลและทรัพย ์
ส่วนท่ี 6   ความผดิท่ีกระทาํอนาจาร 
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ส่วนท่ี 7   ความผดิท่ีประทุษร้ายแก่ชีวิตและร่างกาย 
ส่วนท่ี 8   ความผดิท่ีกระทาํใหเ้ส่ือมเสียอิสระภาพและช่ือเสียง 
ส่วนท่ี 9   ความผดิท่ีประทุษร้ายต่อทรัพย ์
ส่วนท่ี 10 ความผดิท่ีเป็นลหุโทษ 
   กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 เป็นประมวลกฎหมายอาญาฉบบัแรกของไทยซ่ึงถือไดว้่า 
ทาํให้ประเทศไดพ้ลิกโฉมระบบกฎหมายอย่างแทจ้ริง เพราะเป็นตวับทกฎหมายท่ีมีความชดัเจน 
เป็นเหตุเป็นผล เป็นหมวดหมู่ เป็นหลกัเกณฑ์ท่ีแน่นอนในการพิจารณาการกระทาํความผิดและ
โทษ แต่อย่างไรก็ไม่อาจพูดไดว้่าจะปราศจากไปจากความคิดของกฎหมายดั้ งเดิมไปเสียส้ินเลย 
เพราะกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 ยงัคงได้รับอิทธิพลจากแนวความคิดทั้ งจากระบบคอม
มอนลอว  ์(Common Law System) ขององักฤษ และระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law System) 
ของฝร่ังเศส และเยอรมนี โดยในระยะแรกแนวความคิดท่ีนํามาอธิบายบทบญัญัติในกฎหมาย
ลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 คือ แนวความคิดจากหลกักฎหมายองักฤษ (Common Law System) โดยเน้น
ในเร่ืองการกระทาํผดิอาญา (Actus reus) และเจตนาร้าย (Mens rea) พระเจา้บรมวงศเ์ธอ กรมหลวง
ราชบุรีดิเรกฤทธ์ิทรงเป็นผูท่ี้มีบทบาทสาํคญัอยา่งยิ่งในการอธิบายหลกัเกณฑจ์ากกฎหมายลกัษณะ
อาญา โดยพระองคท์รงเขียนตาํรา “โค๊ตอาญา เล่ม 1” เพื่ออธิบายบทบญัญติัแห่งกฎหมายให้เขา้ใจ
ง่ายเรียงตามลาํดบัมาตรา และ “โค๊ตอาญา เล่ม 2” เพื่ออธิบายหลกักฎหมายอาญาและยกตวัอย่าง
ประกอบใหช้ดัเจน ในตาํรา โค๊ตอาญาเล่ม 1 ของท่าน “หลกัเจตนาร้าย” (Mens rea) ของระบบคอม
มอนลอว์ได้ถูกนํามาอธิบายสอดแทรกในตัวบทดังท่ีทรงเขียนอธิบายความหมายของเจตนา
เทียบเคียงไวว้่า “เจตนา” มาตรา 4344 “ต่อผูใ้ดไดก้ระทาํผิดโดยเจตนาร้าย ผูน้ั้นจึงควรรับอาญา ถา้
แลมนัมิไดมี้เจตนาร้าย ท่านวา่อยา่ใหล้งอาญาแก่มนัเลย เวน้แต่ เม่ือมนักระทาํโดยประมาทตอ้งตาม
บทในกฎหมายท่ีมีบ่งไวว้า่ ผูใ้ดไดก้ระทาํโดยประมาทก็ดี กใ็หมี้โทษ ท่านจึงใหล้งโทษอาญาแก่มนั
ฐานกระทาํผิดโดยประมาท…” และในตวัอยา่งประกอบจากตาํราโค๊ตอาญาเล่ม 2 ซ่ึงไดท้รงขยาย
ความไวว้า่ “…การท่ีจะแบ่งเจตนาลงเปนการกระทาํก็ดี ฤาเจตนาแก่ผูใ้ดส่ิงใดกดี็ เปนเหตุใหมี้โทษ
นั้น… ไม่เปนเกณฑ์สําหรับรู้กฎหมายว่าควรลงโทษหรือไม่… จึงตอ้งถามว่า ขอ้อ่ืนนั้นอย่างไร 
คาํตอบท่ีเขาตอบกนัเปนพื้นนั้นว่า ตอ้งให้มี “เมนสะเรีย” ซ่ึงเป็นศพัทใ์นกฎหมายโรมนั ประสงค์
ให้เขา้ใจว่าความรู้สึกว่าตวัทาํผิด…” เม่ือเปรียบเทียบกบับทบญัญติัแห่งกฎหมายลกัษณะอาญา 

                                                 
44  พระเจา้บรมวงศ์เธอ กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ.  (ร.ศ.128).  โค๊ตอาญาเล่ม 1 ฉบับหลวงกับฉบับ

เทียบ.  หนา้ 44. 
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มาตรา 4345 บญัญติัว่า “ต่อผูใ้ดกระทาํโดยเจตนา ผูน้ั้นจึงควรรับอาญา ถา้แลมนัไม่ไดมี้ใจเจตนาท่ี
จะกระทาํ ท่านว่าอยา่ไดล้งอาญาแกมนัเลย” และวรรคสอง “ท่ีว่ากระทาํโดยเจตนานั้น ท่านอธิบาย
ว่า บุคคลกระทาํโดยตั้งใจแลประสงคต่์อผล หรืออาจจะแลเห็นผลแห่งการท่ีกระทาํนั้นได ้อยา่งน้ี
เช่ือว่ากระทาํโดยเจตนา” เม่ือพิจารณาถอ้ยคาํจากการอธิบายของฉบบัเทียบและฉบบัหลวงนั้นเห็น
ไดว้่าในการอธิบายทั้งทางตาํราและในโรงเรียนสอนกฎหมาย ไดพ้ยายามนาํเอาหลกั Mens rea มา
อธิบายความหมายของ “เจตนา” ตามมาตรา 43 น้ีว่าหมายถึง ผูก้ระทาํตอ้งมีเจตนาร้าย มีจิตใจท่ี
ประสงค์ร้าย เม่ือการกระทาํประกอบกบัเจตนาร้าย (criminal act and criminal intent) น้ี จึงทาํให้
การกระทาํเป็นความผิดอาญา แมถ้อ้ยคาํในบทบญัญติัจะอธิบายไวอ้ยา่งชดัเจนว่า “เจตนา” นั้นคือ 
ตั้งใจและประสงคต์อ้งผลหรือเลง็เห็นผล แต่ก็ยงัถูกเทียบเคียงไปอีกวา่ “ประสงคต่์อผลหรือเลง็เห็น
ผลนั้น” หมายถึง หลกัสากลซ่ึงก็คือ Mens rea46 การอธิบายลกัษณะน้ีแพร่หลายไปอยา่งต่อเน่ืองทั้ง
ทางตาํรา การปลูกฝังในโรงเรียนสอนกฎหมาย ตลอดจนหยัง่รากลึกอยู่ในกระบวนพิจารณาของ
ศาลไทย แทท่ี้จริงแลว้ Mens rea คือ การพิจารณาในส่วนท่ีเป็นอตัวิสัยของผูท่ี้มีความรู้ผิดชอบใน
การกระทาํ การจะลงโทษบุคคลตอ้งพิจารณาส่วน Mens rea ประกอบกบัส่วน Actus reus ดว้ยเสมอ 
ทั้งสององค์ประกอบเป็นส่ิงท่ีจาํตอ้งเกิดข้ึนในเวลาเดียวกันและ “เจตนาร้าย” (Mens rea) จะ
ครอบคลุมทั้งในส่วนของเจตนาและประมาทโดยรู้ตวั Mens rea จึงไม่อาจนาํมาอธิบายมาตรา 43 
ของกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 หรือกรณีอ่ืนๆ อนัมีเร่ืองของเจตนาเป็นองคป์ระกอบ เช่น การ
กระทาํโดยสาํคญัผิดและการกระทาํโดยพลาด (มาตรา 44) การกระทาํโดยจาํเป็น (มาตรา 49) และ
การป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย (มาตรา 50) ได ้เพราะเจตนาตามมาตราเหล่าน้ีคือ การรู้ขอ้เท็จจริง
อนัเป็นองคป์ระกอบของความผิดและขณะเดียวกนัก็ประสงคต่์อผลหรือย่อมเล็งเห็นผล แต่ไม่ได้
หมายความถึงเจตนาร้ายแต่อย่างใด47 รวมถึงกรณีความผิดท่ีเกิดข้ึนโดยประมาทบทบญัญติัแห่ง
กฎหมายของไทยก็บญัญติัแยกให้รับผิดต่างหากมิไดห้มายความรวมไว ้ดังนั้น “หลกัเจตนาร้าย”     
จึงเห็นไดอ้ยา่งชดัเจนวา่ไม่มีปรากฏอยู ่ณ ท่ีใดในตวับทกฎหมายของระบบประมวลกฎหมาย และมี
ความแตกต่างกนัอยา่งส้ินเชิงกบัคาํวา่ “เจตนา” ในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย ดงัท่ีจะ
ไดเ้ปรียบเทียบใหเ้ห็นโดยละเอียดต่อไป อยา่งไรกต็ามมีขอ้สังเกตท่ีน่าสนใจอยู ่3 ประการ กล่าวคือ 
ประการแรก เม่ือเลือกใช้และนําเอาระบบประมวลกฎหมายมาเป็นแบบอย่างแล้วนั้ น การนํา
แนวความคิดของระบบคอมมอนลอวท่ี์แตกต่างกนัทั้งประวติัความเป็นมา แนวคิดและรูปแบบการ

                                                 
45  ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 25.  กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127.  หนา้ 218. 
46  คณิต ณ นคร.  (2531).  “โครงสร้างความผิดทางอาญาและขอ้ถกเถียงทางวิชาการเก่ียวกบั Mens  rea” 

วารสารนิติศาสตร์,  16 (3),  หนา้ 214. 
47  แสวง บุญเฉลิมวภิาส.  (2551).  หลกักฎหมายอาญา.  หนา้ 61. 
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วินิจฉัยการกระทาํความผิดมาอธิบายบทบญัญติัท่ีเป็นประมวลกฎหมายยอ่มเห็นไดอ้ยา่งชดัเจนว่า
ขาดความสอดคลอ้งตอ้งกนั ประการท่ีสอง คือ ระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law System) มีนิติวิธี
ในการบญัญติักฎหมายท่ีตอ้งชดัเจนแน่นอน เพราะหากไม่มีกฎหมายบญัญติัไวย้่อมมิอาจลงโทษ
อาญาแก่บุคคลได ้แต่ในระบบคอมมอนลอว ์(Common Law System) ผูพ้ิพากษาเป็นผูส้ร้างหลกั
กฎหมาย สามารถตีความ วิเคราะห์และวางแนวบรรทดัฐานการวินิจฉัยการกระทาํความผิดอาญา
ใหม่ๆ ไดอ้ยูเ่สมอ ในการคน้หาความหมายของ “เจตนา” จึงควรพิจารณาจากตวับทกฎหมายลายลกัษณ์
อกัษรท่ีมีอยูเ่ป็นสาํคญั มิใช่ตามความเห็นของนกักฎหมายผูห้น่ึงผูใ้ดหรือแนวทางคาํพิพากษาของ
ศาล และขอ้สังเกตประการสุดทา้ย คือ ในประเทศท่ีใชร้ะบบประมวลกฎหมายนั้นนกักฎหมายเป็น
นกัทฤษฎี ในขณะท่ีระบบคอมมอนลอวน์ั้น นกักฎหมายเป็นนกัปฏิบติั ดว้ยเหตุน้ีแนวคิดทฤษฎีของ
ประเทศท่ีใช้ระบบประมวลกฎหมายจึงไดรั้บการพฒันาไปมากกว่า ละเอียดลึกซ้ึงกว่า และเป็น
รูปธรรมมากกว่าอย่างเห็นได้ชัด การท่ีประเทศไทยยงัประสบปัญหาอยู่มากในการนําระบบ
ประมวลกฎหมายมาใชก้็เพราะขาดส่ิงสาํคญั อนัไดแ้ก่ ความเขา้ใจอยา่งถ่องแทใ้นเร่ืองของแนวคิด 
ทฤษฎี ท่ีมาและนิติวิธีในการใช้กฎหมายอย่างประเทศท่ีใชร้ะบบประมวลกฎหมายท่ีแทจ้ริง แม้
ปัญหาน้ีไดรั้บการพยายามทาํความเขา้ใจและถูกแกไ้ขเร่ือยมา แต่กระนั้นก็ยงัคงเป็นปัญหาต่อเน่ือง
มาจนถึงปัจจุบนัน้ี  
 ศาสตราจารย ์ดร. หยุด แสงอุทยั ผูเ้ช่ียวชาญดา้นกฎหมายอาญาซ่ึงสําเร็จการศึกษามา
จากประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีท่ีใชร้ะบบประมวลกฎหมายไดใ้ห้คาํจาํกดัความของคาํว่า 
“ประมวลกฎหมาย” ว่าหมายถึง “กฎหมายท่ีไดบ้ญัญติัข้ึนโดยรวบรวมบทบญัญติัเร่ืองเดียวกนัท่ี
กระจดักระจายกนัอยู่เอามาปรับปรุงให้เป็นหมวดหมู่ วางหลกัเกณฑ์ให้เป็นระเบียบเรียบร้อย มี
ขอ้ความทา้วถึงซ่ึงกนัและกนั” และกฎหมายในสกุลน้ีไดพ้ฒันามาเป็นระบบประมวลกฎหมายซ่ึง
ใชอ้ยูแ่พร่หลายในประเทศยโุรป ระบบประมวลกฎหมายน้ีมีลกัษณะพิเศษ ดงัน้ี  
 (1)  สกลุกฎหมายน้ี ถือวา่กฎหมายท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษรมีความสาํคญักวา่อยา่งอ่ืน 
 (2)  ในสกุลกฎหมายน้ี  คาํพิพากษาของศาลหาใช่ท่ีมาของกฎหมาย แต่เป็นเพียง
แบบอยา่ง หรือบรรทดัฐานของการตีความ หรือการใชก้ฎหมายเท่านั้น 
 (3)  ในการศึกษากฎหมายตอ้งเร่ิมตน้จากตวับทกฎหมายเป็นสําคญั  จะถือเอา              
คาํพิพากษาของศาล หรือความเห็นของนกักฎหมายมาเป็นหลกัมิได ้
 (4)  สกุลกฎหมายน้ี ถือวา่กฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนเป็นคนละส่วนกนั หลกั
กฎหมายและหลกัเกณฑใ์นการวินิจฉยัปัญหาในกฎหมายทั้งสองจึงมีความแตกต่างกนั 
 จากลกัษณะพิเศษขา้งตน้น้ี สะทอ้นใหเ้ห็นวา่ ระบบกฎหมายและนิติวิธีท่ีสอดคลอ้งกนั
เป็นเร่ืองสาํคญั ปัญหาเร่ืองแนวทางการอธิบายและการใชก้ฎหมายไม่สอดคลอ้งกบัท่ีมาของระบบ

DPU



30 
 

กฎหมายนั้นไม่ไดท้าํให้เกิดความลาํบากในการทาํความเขา้ใจบทบญัญติัแห่งกฎหมายในการเรียน
การสอนกฎหมายเท่านั้น แต่ยงัส่งผลไปถึงการปรับใชข้อ้กฎหมายต่างๆ เขา้กบัขอ้เท็จจริงซ่ึงผนั
แปรไปอย่างรวดเร็วทุกยุคทุกสมยั การประกาศใชก้ฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 ทาํให้ประเทศ
ไทยหรือสยามในขณะนั้นสามารถกา้วข้ึนมายืนบนแผนท่ีโลกและเป็นท่ียอมรับว่ามีอารยธรรม      
มีความเป็นรัฐสมัยใหม่  มีกระบวนการยุติธรรมท่ีมีหลักเกณฑ์  โปร่งใส  ยุติธรรมและเป็น
หลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพให้กบัประชาชนไดเ้ฉกเช่นประเทศตะวนัตก จนนาํมาซ่ึงความสาํเร็จ
ในการเจรจาปลดแอกปัญหาสิทธิสภาพนอกอาณาเขต (Extra Territorial Right) ในเวลาต่อมา 
 “กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127” นบัเป็นหลกัฐานทางประวติัศาสตร์ท่ีสาํคญัเป็นอยา่ง
ยิง่ของการปฏิรูประบบกฎหมายในรัชสมยัของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยูห่ัว อนัทาํให้
กฎหมายของประเทศสยามมีความทนัสมยัและนับไดว้่าเป็นหลกัฐานท่ีแสดงให้เห็นถึงคุณสมบติั
ของความเป็นรัฐสมยัใหม่อยา่งนอ้ย 5 ประการ48 คือ 
 (1)  ยกย่องศกัด์ิศรีและความเท่าเทียมกันของมนุษย ์ด้วยการเลิกทาสและรับรองให้
บุคคลมีฐานะเป็นตวัการสําคญัในทางกฎหมาย มีสิทธิเสรีภาพในชีวิต ร่างกาย อนามยั เกียรติยศ 
ช่ือเสียง โดยไดรั้บการคุม้ครองโดยกฎหมายเท่าเทียมกนั 
 (2)  รับรองความศกัด์ิสิทธ์ิของทรัพยสิ์นเอกชนดว้ยการรับรองระบบกรรมสิทธ์ิส่วนบุคคล 
ยอมให้ราษฎรถือครองทรัพยสิ์นโดยสิทธ์ิขาด รัฐรับประกนัให้ความคุม้ครองไม่ริบหรือเวนคืน
ทรัพยสิ์นของราษฎรตามอาํเภอใจ 
 (3)  รับรองแดนอิสระของเอกชน ทั้งในทางทรัพยสิ์น ครอบครัว ศาสนา ความเช่ือ และ
การเขา้กนัเป็นสมาคม หา้งหุน้ส่วนบริษทั ยอมใหเ้อกชนมีพฒันาการดา้นต่างๆ เหล่าน้ีไดต้ามความ
สมคัรใจ โดยรัฐไม่เขา้บงัคบักะเกณฑแ์ทรกแซงใดๆ 
 (4)  รับรองหลกัความมีเหตุผลและความมีมนุษยธรรมในทางอาญาและวิธีพิจารณา
ความอาญา โดยเฉพาะอย่างยิ่งหลกัท่ีว่า “ไม่มีกฎหมาย ไม่มีโทษ” และหลกัท่ีว่า “ผูต้อ้งหาตอ้งถือ
วา่เป็นผูบ้ริสุทธ์ิ จนกวา่จะมีการพิสูจน์ไดว้า่กระทาํผดิ” 
 (5)  รับรองหลกัการปกครองโดยถือกฎหมายเป็นใหญ่ และประกนัความเป็นอิสระของ 
ตุลาการ 
 อยา่งไรกต็าม แมจ้ะมีการแกปั้ญหาโดยการเลือกใชร้ะบบประมวลกฎหมาย (Code Law 
System) และประกาศใชก้ฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 แต่ในเชิงการอธิบายกลบัมิไดด้าํเนินตาม
แนวความคิดทฤษฎี หรือรูปแบบโครงสร้างของระบบประมวลกฎหมายท่ีแทจ้ริง แต่กลบันาํเอา
หลกักฎหมายของระบบคอมมอนลอวแ์ละแนวความคิดต่างๆ ตลอดจนสุภาษิตมาอธิบายเป็นราย
                                                 

48  กิตติศกัด์ิ ปรกติ.  (2553).  การปฏิรูประบบกฎหมายไทยภายใต้อิทธิพลยโุรป.  หนา้ 117. 

DPU



31 
 

เร่ืองไป ยงัคงไม่มีการพดูถึงคาํวา่ “โครงสร้างของความผดิอาญา” โดยตรงแต่ไดเ้ร่ิมมีความพยายาม
ในการนาํแนวความคิดเร่ืองโครงสร้างของความผิดอาญาของประเทศท่ีใชร้ะบบประมวลกฎหมาย
มาอธิบายบทบญัญติัแห่งกฎหมายลกัษณะอาญา กล่าวคือ นกักฎหมายไทยไดน้าํแนวความคิดและ
รูปแบบการกาํหนดโครงสร้างของความผิดอาญาตามรูปแบบของประเทศภาคพ้ืนยุโรปเขา้มา
อธิบายการพิจารณาวินิจฉัยความผิดอาญาของไทย โดยแนวคิดของประเทศท่ีใช้ระบบประมวล
กฎหมายท่ีนาํมาอธิบายหลกัเกณฑ์การวินิจฉัยความผิดอาญา ไดแ้ก่ แนวคิดของประเทศฝร่ังเศส 
และประเทศเยอรมนี ดงัน้ี  
 1)  การอธิบายตามแนวคดิของประเทศฝร่ังเศส 
 ในปี พ.ศ. 2458 นายประแดร์นิเกต์ ผูช่้วยท่ีปรึกษากฎหมาย ซ่ึงเป็นนักกฎหมายชาว
ฝร่ังเศสนบัไดว้่าเป็นบุคคลแรกท่ีเร่ิมตน้นาํเอาหลกัทฤษฎีของกฎหมายฝร่ังเศสมาอธิบายกฎหมาย
ลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 โดยไดอ้ธิบายถึงหลกัเกณฑ์ 3 ประการ49 สําหรับใชว้ินิจฉัยความผิดทัว่ไป
ทุกชนิดไว ้ดงัน้ี 
 (1)  การร้ายตอ้งปรากฏอยูใ่นกฎหมายอาญา กล่าวคือ ศาลจะลงโทษการกระทาํของบุคคล
ใดได ้จกัตอ้งเป็นการกระทาํความผดิท่ีแจง้อยูใ่นกฎหมายเท่านั้น 
 (2)  ตอ้งทาํลงท่ีเรียกวา่กระทาํ คือ ตอ้งมีการแสดงออกซ่ึงอาการอยา่งใดอยา่งหน่ึงซ่ึงเรียก
ไดว้า่เป็นการกระทาํ เพียงแค่การคิดนั้นยงัไม่ถือวา่เป็นการกระทาํ 
 (3)  ตอ้งตั้งใจกระทาํผดิท่ีเรียกว่าเจตนาร้าย คือ องคป์ระกอบในส่วนจิตใจ ตอ้งมีความระลึก
รู้ หากเสียจริต หรือเป็นเด็กอาจไดรั้บยกเวน้โทษ ขอ้สังเกตคาํว่าเจตนาร้ายในส่วนน้ีมิไดห้มายถึง 
Mens rea ตามระบบคอมมอนลอวแ์ต่อย่างใด เพราะท่านไดแ้บ่งแยกเร่ืองเจตนาและประมาท
ออกจากกนั และมีการอธิบายถึงเจตนาประสงคต่์อผลและเลง็เห็นผล 
 ในปี พ.ศ. 2466 นายเฮนร่ี โรลงัไดเ้ขียนตาํราอธิบายกฎหมายลกัษณะอาญา ภาคทัว่ไป 
โดยอธิบายเป็นระบบ จดัเป็นหมวดหมู่ มีขอ้ความอา้งอิงถึงกนัและไดอ้ธิบายการวินิจฉัยความผิด
อาญา ผา่นโครงสร้างของความผดิอาญาฝร่ังเศสตามองคป์ระกอบ 4 ประการ50 ต่อไปน้ี 
 (1)  ส่วนว่าดว้ยการกระทาํ คือ ตอ้งมีการกระทาํเกิดข้ึน โดยพิจารณาจากลกัษณะของการ
กระทาํ การตระเตรียมการ การลงมือกระทาํความผิด และการลงมือกระทาํความผิดแต่ไม่บรรลุผล
หรือการพยายามกระทาํความผดิ 
  

                                                 
49  ประแดร์นิเกต์.  (2458).  คาํอธิบายกฎหมายลักษณะอาญาของประแดร์นิเกต์ (คาํสอน ณ โรงเรียน

กฎหมายกระทรวงยติุธรรม).  หนา้ 9 - 13. 
50  โลรัง, ฮ.  (2467).  คาํแนะนาํหัวข้อกฎหมายอาญา.  หนา้ 12 - 41. 
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 (2)  เหตุแห่งกฎหมาย คือ ตอ้งมีกฎหมายบญัญติัไวว้า่การกระทาํเป็นความผดิและมี 
บทลงโทษ 
 (3)  เหตุแห่งความรับผดิชอบ คือ ผูก้ระทาํตอ้งมีความรับผดิชอบในทางอาญา ไดแ้ก่ ความ
มีสติระลึกรู้ ความตั้งใจ ความไม่ตั้งใจ การกระทาํโดยจาํเป็น 
 (4)  ผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้คือ มีเหตุท่ีให้ผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํไดต้ามท่ีกฎหมาย
บญัญติั เช่น การกระทาํเพื่อป้องกนั การปฏิบติัตามคาํสัง่อนัชอบดว้ยกฎหมาย 
 ในปี พ.ศ. 2477 ศาสตราจารยเ์อช เอกูต์ ศาสตราจารยส์ภานิติศึกษาและอาจารยส์อน
กฎหมายมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และการเมือง ได้เขียนคาํบรรยายวิชากฎหมายอาญา ช่ือว่า 
“กฎหมายอาชญา”โดยนาํระบบโครงสร้างของความผิดอาญาของฝร่ังเศสมาอธิบายหลกัเกณฑก์าร
วินิจฉยัการกระทาํความผดิไว้51 ดงัน้ี 
 (1)  องคป์ระกอบเก่ียวกบัการกระทาํ ซ่ึงเป็นส่ิงท่ีกฎหมายหา้มไม่ใหก้ระทาํ หรือส่ิงท่ี 
กฎหมายกาํหนดวา่ใหก้ระทาํ หากไม่กระทาํถือเป็นการละเวน้ 
 (2)  องคป์ระกอบเก่ียวกบัจิตใจ เป็นการพิจารณาในส่วนภายใน ไดแ้ก่ การกระทาํโดย 
เจตนา การกระทาํโดยประมาท ความสาํคญัผิด หรือ ตกอยู่ใตอ้าํนาจบงัคบั 
 (3)  เหตุต่างๆ อนัควรยกเวน้ หรือ ลดหย่อนอาชญา อนัไดแ้ก่ เหตุท่ีทาํให้การกระทาํ
ชอบดว้ยกฎหมาย เช่น การป้องกนัอนัชอบดว้ยกฎหมาย ความเป็นญาติ กรณีจิตผดิปกติ 
 และในปี พ.ศ. 2482 ดร.เสริม วินิจฉัยกุล ได้อธิบายโครงสร้างของความผิดอาญาตาม
แนวทางของศาสตราจารยเ์อช เอกตูใ์ห้มีความชดัเจนมากยิง่ข้ึนไวใ้นตาํรา “กฎหมายอาญาภาคตน้” 
โดยอธิบายวา่ความรับผดิทางอาญาตอ้งพิจารณาจากองคป์ระกอบ 3 ประการ52 กล่าวคือ 
 (1)  ตอ้งเป็นการผดิต่อกฎหมายอาญา คือ เป็นการกระทาํท่ีผดิต่อบทบญัญติัแห่งกฎหมาย
ในขณะนั้น 
 (2)  ตอ้งเป็นการกระทาํหรือละเวน้การกระทาํ ตามท่ีกฎหมายบญัญติัไว ้
 (3)  ตอ้งเป็นการกระทาํอนัประกอบดว้ยเจตนา 
 นอกจากองค์ประกอบทั้ งสามประการแลว้ ยงัตอ้งพิจารณาถึงเร่ือง เหตุท่ีทาํให้การ
กระทาํชอบดว้ยกฎหมาย ทาํให้ไดรั้บการยกเวน้ความรับผิดทางอาญา เหตุอนัควรยกเวน้โทษท่ีแม้
จะมีความผดิ แต่ควรไดรั้บการลดผอ่นโทษและการร่วมกนักระทาํความผดิ การนาํเอาแนวความคิด
ทางกฎหมายของฝร่ังเศสมาอธิบายกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 ทาํใหแ้นวทางการเรียนการสอน  

                                                 
51  เอกตู,์ เอช.  (2478).  กฎหมายอาชญา.  หนา้ 80 - 157. 
52  เสริม วนิิจฉยักุล.  (2482).  กฎหมายอาญาภาคต้น.  หนา้ 39 - 51. 

DPU



33 
 

การศึกษาทาํความเขา้ใจกฎหมายมีความชัดเจนและสอดคล้องกับรูปแบบของระบบประมวล
กฎหมายมากยิ่งข้ึน แต่อย่างไรก็ยงัคงมีการพฒันาแนวคิดต่อเน่ืองไปเพื่อเลือกเฟ้นหาแนวคิดท่ีดี
ทฤษฎีท่ีเหมาะสมมาผสานใหเ้กิดแนวทางท่ีดีท่ีสุดต่อการศึกษาและการบงัคบัใชก้ฎหมายอาญาของ
ประเทศไทย 
 2)  การอธิบายตามแนวคดิของประเทศเยอรมนี 

 ในปี พ.ศ. 2483 การอธิบายการวินิจฉยัความผดิอาญาตามแนวคิดของกฎหมายเยอรมนั
ไดถู้กเผยแพร่ข้ึนโดยศาสตราจารย ์ดร. หยุด แสงอุทยั ซ่ึงท่านไดส้าํเร็จการศึกษากฎหมายมาจาก
ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ท่านไดน้าํเสนอแนวทางการวินิจฉยัปัญหาความผดิอาญาตาม
โครงสร้างของความผดิอาญาเยอรมนัไว ้6 ลาํดบั53 ดงัน้ี 
 (1)  การกระทาํตามท่ีปรากฏภายนอกเป็นไปตามกฎเกณฑท่ี์กฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นความผิด
หรือไม่ (Tatbestandsmäßigkeit/Fulfillment  of all offense elements as defined in the statute) 
 (2)  การกระทาํนั้นเป็นการผดิกฎหมายหรือไม่ (Rechtswidrigkeit/Wrongfulness) 
 (3)  ผูก้ระทาํมีความชัว่ร้ายหรือไม่ (Schuld/Culpability) โดยพิจารณาจากความรู้ผิดชอบ
ในส่วนจิตใจของผูก้ระทําว่าการกระทาํความผิดโดยเจตนา หรือ ประมาท หรือ กรณีกระทํา
ความผดิโดยจาํเป็น  
 (4)  เง่ือนไขแห่งการลงโทษครบถว้นหรือไม่ 
 (5)  มีเหตุท่ีกฎหมายยกเวน้โทษใหแ้ก่ผูก้ระทาํผดิเป็นส่วนตวัหรือไม่ เช่น ความเป็น 
เครือญาติ สามีภริยา  
 (6)  เง่ือนไขแห่งการฟ้องร้องครบถว้นหรือไม่ 
 ในการพิจารณาให้เรียงเป็นลาํดบัไปตามองคป์ระกอบของโครงสร้างแต่ละขอ้ หากว่า
ขาดหลกัเกณฑใ์นลาํดบัก่อนหนา้กไ็ม่พึงตอ้งพิจารณาในลาํดบัถดัไป จากการวินิจฉยัความผดิอาญา
โดยพิจารณาตามหลกัเกณฑด์งักล่าวมาน้ี แสดงให้เห็นว่า ศาสตราจารย ์ดร.หยดุ แสงอุทยัเป็นบุคคล
แรก54 ท่ีนาํเสนอการวินิจฉัยความผิดอาญาอย่างเป็นลาํดบัขั้นตอนตามแนวความคิดของกฎหมาย
อาญาเยอรมนัโดยไดเ้พิ่มเติมบทบญัญติัของกฎหมายไทยเขา้ไปในส่วนของรายละเอียดการวินิจฉยั
ความผดิ 

 
 

                                                 
53  หยดุ แสงอุทยั.  (2483).  การวนิิจฉยัปัญหาคดีอาญา.  บทบัณฑิตย์, 12,  หนา้ 207 - 236. 
54  คณิต ณ นคร.  (2531).  โครงสร้างความผิดทางอาญาและขอ้ถกเถียงทางวิชาการเก่ียวกบั Mens rea.  

วารสารนิติศาสตร์,  16 (3),  หนา้ 204 - 205. 
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2.4  ความเป็นมาสมัยการประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 
 พระราชบญัญติัให้ใชป้ระมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 บญัญติัให้ใชบ้งัคบัประมวล

กฎหมายอาญา พ.ศ. 249955 นบัตั้งแต่วนัท่ี 1 มกราคม พ.ศ. 2500 และเม่ือไดใ้ชบ้งัคบัแลว้ให้ยกเลิก
กฎหมายลกัษณะอาญา ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 ประกอบดว้ยบทบญัญติัรวมทั้งส้ิน 398 
มาตรา โดยแบ่งออกเป็น 3 ภาค คือ 
 ภาค 1 บทบญัญติัทัว่ไป (มาตรา 1 -  มาตรา 106) ประกอบดว้ย บทบญัญติัท่ีใชก้บัความผิด
ทัว่ไป บทนิยามศพัท ์การใชก้ฎหมายอาญา โทษและวิธีการเพื่อความปลอดภยั หลกัเกณฑ์ในการ
พิจารณาความรับผิดทางอาญา การพยายามกระทาํความผิด ตวัการ ผูใ้ชแ้ละผูส้นบัสนุนการกระทาํ
ความผดิหลายบทหรือหลายกระทง การกระทาํความผดิอีกและอายคุวาม 
 ภาค 2 บทบญัญติัว่าดว้ยความผดิ (มาตรา 107 - มาตรา 366) ประกอบดว้ย บทบญัญติัท่ี
กาํหนดลกัษณะของการกระทาํท่ีเป็นความผิดฐานต่างๆ56 อนัไดแ้ก่  ความผิดเก่ียวกบัความมัน่คง
แห่งราชอาณาจกัร ความผิดเก่ียวกบัการปกครอง ความผิดเก่ียวกบัการยุติธรรม ความผิดเก่ียวกบั
ศาสนา  ความผิดเก่ียวกบัความสงบสุขของประชาชน  ความผิดเก่ียวกบัการก่อให้เกิดภยนัตรายต่อ
ประชาชน ความผิดเก่ียวกบัการปลอมและการแปลง ความผิดเก่ียวกบัการคา้ ความผิดเก่ียวกบัเพศ 
ความผิดเก่ียวกบัชีวิตและร่างกาย ความผิดเก่ียวกบัเสรีภาพและช่ือเสียงและความผดิเก่ียวกบัทรัพย ์
รวมถึงการละเวน้การกระทาํหรือการงดเวน้การกระทาํ ตามหนา้ท่ีท่ีกฎหมายกาํหนดดว้ย 
 ภาค 3 บทบญัญติัว่าดว้ยความผดิลหุโทษ (มาตรา มาตรา 367 - มาตรา 398) ประกอบดว้ย 
บทบญัญติัท่ีว่าดว้ยความผิดเล็กน้อยท่ีกฎหมายระวางโทษจาํคุกไม่เกินหน่ึงเดือนและปรับไม่เกิน
หน่ึงพนับาท 
 ประมวลกฎหมายอาญาฉบบัปัจจุบนัน้ี แมว้่าจะเป็นประมวลกฎหมายฉบบัใหม่ แต่ก็
ยงัคงมีการสืบทอดและบงัคบัใชห้ลกัเกณฑข์องกฎหมายอาญาท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมายลกัษณะอาญา        

                                                 
55  หมายเหตุทา้ยพระราชบญัญติัให้ใชป้ระมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2499 - เหตุผลในการประกาศใช้

พระราชบญัญติัฉบบัน้ี คือ กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 ไดป้ระกาศใชม้านานแลว้และไดมี้การแกไ้ขเพิ่มเติม
อยู่หลายแห่งกระจดักระจายกนัอยู่ จึงเป็นการสมควรท่ีจะไดช้าํระสะสาง และนาํเขา้รูปเป็นประมวลกฎหมาย
อาญาเสียในฉบบัเดียวกนั  

อน่ึง ปรากฏวา่หลกัการบางอยา่งและวิธีการลงโทษบางอยา่งควรจะไดป้รับปรุงให้สมกบักาล สมยัและ
แนวนิยมของนานาประเทศ ในสมัยปัจจุบันหลักเดิมบางประการจึงล้าสมัย สมควรจะได้ปรับปรุงเสียให้
สอดคลอ้งกบั หลกัการปกครองในระบอบประชาธิปไตย 

56  แสวง บุญเฉลิมวภิาส.  (2551).  หลกักฎหมายอาญา.  หนา้ 15. 
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ร.ศ. 127 (พ.ศ. 2451) ไว ้ดว้ยเหตุผลท่ีว่าเป็นแนวทางท่ีมีความทนัสมยัและมีความสอดคลอ้งกบั
ระบบกฎหมายของประเทศ โดยสามารถอธิบายเหตุผลเป็นลาํดบั 4 ประการ57 ดงัน้ี 
 (1)  มีการนาํหลกักฎหมายท่ีทนัสมยัมาบญัญติัไวใ้นกฎหมายและมีการผสมผสานท่ีดีและ
กลมกลืนของกฎหมายไทยและต่างประเทศ โดยเน้ือหาของบทบญัญติัในกฎหมายลกัษณะอาญา   
ร.ศ. 127 ประกอบข้ึนจากกฎหมายดั้งเดิมของไทยและหลกักฎหมายท่ีดีของต่างประเทศ โดยเฉพาะ
บทบญัญตัิในกฎหมายตราสามดวงที่มีลกัษณะเด่น 3 ประการ อนัประกอบไปดว้ย ประการแรก 
สารัตถะของกฎหมายท่ีมีความสมเหตุสมผล มีลักษณะเช่นเดียวกับกฎหมายธรรมชาติและ
สอดคลอ้งกบับุคลิกลกัษณะตลอดจนศีลธรรมของคนในชาติ58 ประการท่ีสอง บทบญัญติัมีความ
สอดคลอ้งกบัลกัษณะนิสัยและความเช่ือของคนไทย มีขอ้ความท่ีกินความกวา้งและมีความยดืหยุน่
เพียงพอ59 รวมทั้ งมีความเหมาะสมกับสภาพเศรษฐกิจ  สังคมและการเมือง ประการท่ีสาม 
บทบญัญติัและการบงัคบัใชก้ฎหมายมีความเป็นเหตุเป็นผลภายใตแ้นวทางของพุทธศาสนา ทาํใหมี้
ความสอดคลอ้งกบัวิถีชีวิต ความเช่ือและสภาพสงัคม  
 ในการร่างกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 เอง ผูร่้างก็มิไดมุ้่งเนน้ในการนาํเอาหลกั
กฎหมายของต่างประเทศเขา้มาบรรจุไวเ้พียงอยา่งเดียว แต่ไดพ้ิจารณาหาหลกัท่ีจะสามารถนาํมาใช้
กบัสภาพสงัคมไทยไดอ้ยา่งเหมาะสม 
 (2)  พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยูห่วัทรงมีพระปรีชาญาณในการดาํเนินการปฏิรูป
กฎหมาย ดว้ยพระองคท์รงเล็งเห็นว่าการใชร้ะบบคอมมอนลอวน์ั้นไม่เหมาะกบัสภาพสังคมไทย 
ดว้ยเหตุท่ีว่าจารีตประเพณีนั้นยอ่มมาจากแนวทางความประพฤติท่ีผูค้นในสังคมปฏิบติักนัสืบเน่ือง
มายาวนาน หล่อหลอมมาจากวิถีชีวิต วฒันธรรมประเพณีและความเป็นตวัตนของคนในชาติ ซ่ึง
ปฏิเสธไม่ไดเ้ลยว่าส่ิงเหล่าน้ีของชาติตะวนัตก เช่น ประเทศองักฤษ หรือกระทัง่ประเทศอาณานิคม
ขององักฤษ เช่น อินเดีย มีความแตกต่างจากประเทศไทย เม่ือนาํกฎหมายท่ีต่างมาปกครองยอ่มเกิด
ปัญหาทั้งในทางทฤษฎีและในทางปฏิบติั การนาํเอาระบบประมวลกฎหมายมาใชโ้ดยร่างกฎหมาย
ข้ึนให้เหมาะสมกบัสภาพปัญหาของบา้นเราจึงน่าจะสอดคลอ้งกบัสภาพสังคมของประเทศไทย
มากกวา่ พระองคท์รงเนน้ย ํ้าโดยพระราชทานแนวคิด “ใหผู้ร่้างกฎหมายคาํนึงถึงกฎหมายและจารีต
ประเพณีดั้งเดิมของไทยเป็นสําคญั ให้จดัการแกไ้ขอย่างมัน่คงและประกอบดว้ยสติสัมปชัญญะ

                                                 
57  คณพล จนัทร์หอม.  (2553).  เหตใุดหลักการในกฎหมายลักษณอาญา รัตนโกสินทร์ศก ๑๒๗ จึงทันสมัย

ข้ามศตวรรษ. หนา้ 1 - 2. 
58  Pallegoix, J. - B.  (2000).  Description of the Thai Kingdom or Siam: Thailand under King Mongkut.  

p. 189. 
59  Black, S.  (1904).  “Justice,” in The Kingdom of Siam.  p.189. 
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ไม่ใหเ้ปล่ียนแปลงธรรมเนียมท่ีมีอยูไ่ปเสียหมดส้ินและหลบัตาเอาอยา่งธรรมเนียมท่ีมีท่ีอ่ืนแต่อยา่ง
เดียว เพราะเหตุวา่ธรรมเนียมเดิมนั้นสนิทแน่นแฟ้นแก่นํ้ าใจแลความเช่ือมัน่ของอาณาประชาชน ถา้
จะเลิกถอนธรรมเนียมเช่นน้ีเสียก็จะไม่เปนแต่เพียงท่ีจะเปนภยัเกิดข้ึนแก่บา้นเมืองท่ีตั้งอยู่ไดอ้ยา่ง
เดียว หากจะกระทาํให้อาณาประชาราษฎรไม่เป็นผาสุกดว้ย”60 อน่ึง ในการแกไ้ขและปรับปรุง
กฎหมายนั้นหากพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยู่หัวจะทรงยึดหลกัเกณฑ์และบทบญัญติั
กฎหมายของต่างประเทศมาใชท้ั้งหมด ยอ่มจะทรงกระทาํไดไ้ม่ยากนกั แต่ดว้ยพระมหากรุณาธิคุณ
อนัใหญ่หลวงซ่ึงทรงมีต่อประเทศชาติและอาณาประชาราษฎร์ให้ไดใ้ชก้ฎหมายท่ีสอดคลอ้งกบั
สภาพสงัคม วิถีชีวิตและสภาพการณ์ในขณะนั้น กอปรกบัพระปรีชาญาณในการวางพระบรมราโชบาย
และพระบรมราชวินิจฉัยจึงทาํให้ประเทศไทยไดมี้ระบบกฎหมายท่ีสอดคลอ้งและเหมาะสมกบั
ความตอ้งการของประเทศและขณะเดียวกนัก็เป็นท่ียอมรับจากนานาอารยประเทศถึงความทนัสมยั 
เป็นสากลจนสามารถนาํหลกัเกณฑม์าบงัคบัใชไ้ดถึ้งทุกวนัน้ี 
 (3)  คณะกรรมการร่างกฎหมายมีความรู้และประสบการณ์สูง ถือไดว้่าผูเ้ช่ียวชาญดา้น
กฎหมายจากต่างประเทศมีส่วนอย่างมากในการช่วยเปล่ียนแปลงโครงสร้างพื้นฐานทางกฎหมาย
และมีบทบาทในการพฒันาปรับปรุงระบบกฎหมายของไทยให้ทนัสมยั ทั้งน้ีเพราะคณะกรรมการ
ร่างกฎหมายเป็นผูท้รงความรู้ดา้นกฎหมายโดยตรง เป็นผูท่ี้มีประสบการณ์สูงและมีแนวทางการ
ดาํเนินงานท่ีชดัเจนว่าในการร่างกฎหมายนั้นจะตอ้งพิจารณากฎหมายท่ีมีอยู่ดั้งเดิมเสียก่อน หากมี
ขอ้บกพร่องแลว้จึงค่อยนาํเอาหลกักฎหมายต่างประเทศที่มีความเหมาะสมมาเติมเต็ม เม่ือร่าง
กฎหมายลกัษณะอาญาสาํเร็จออกมาแลว้ก็ตอ้งนาํมาเปรียบเทียบกบักฎหมายของนานาประเทศ เม่ือ
แกไ้ขเพิ่มเติมแลว้ก็ให้ตีพิมพเ์ป็น 3 ภาษาเพื่อสามารถตรวจสอบและตีความเจตนารมณ์แห่งกฎหมาย
ได้อย่างชัดเจนและทําให้ประเทศทั้ งหลายได้ทราบและยอมรับว่าประเทศไทยได้มีประมวล
กฎหมายท่ีทนัสมยัท่ีสุดฉบบัหน่ึงในยคุนั้นแลว้ 
 (4)  บทกฎหมายมีความยดืหยุน่และเปิดช่องใหศ้าลและนกัวิชาการสนบัสนุน กฎหมาย
ลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 เป็นประมวลกฎหมายท่ีมีความยดืหยุน่เพราะหลกัเกณฑต่์างๆ ไดพ้ฒันาข้ึน
อย่างสอดคลอ้งกบัสภาพของสังคมไทยทาํให้นักวิชาการสามารถอธิบายและสร้างแนวคิดใหม่ๆ 
ภายใตก้รอบแห่งกฎหมายเพื่อแกปั้ญหาท่ีเกิดข้ึนในสังคมไดอ้ย่างแทจ้ริง การท่ีกฎหมายลกัษณะ
อาญามีบทบญัญติัว่าดว้ยหลกัทัว่ไปและบทบญัญติัวา่ดว้ยภาคความผดิเฉพาะจึงเป็นการเปิดช่องให้
ผูพ้ิพากษาไดตี้ความปรับขอ้กฎหมายเขา้กบัขอ้เทจ็จริงท่ีเกิดข้ึน และเปิดโอกาสใหน้กันิติศาสตร์ได้

                                                 
60  พระราชดาํรัสของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่ซ่ึงพระราชทานในคราวเสด็จเปิดรัฐ

มนตรีสภา (Legislative Council) เม่ือวนัท่ี 24 มกราคม รัตนโกสินทร์ศก 113 (พ.ศ.2437).  ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 
11 รัตนโกสินทร์ศก 113.  หนา้ 370. 
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เสนอทางเลือกในการตีความและการใชก้ฎหมายใหเ้หมาะสมแก่ยคุสมยั เม่ือบทกฎหมายสอดคลอ้ง
กบัสภาพการณ์ของสังคมแลว้การปรับใชเ้พ่ืออาํนวยความยุติธรรมย่อมเกิดข้ึนอย่างเป็นรูปธรรม 
หลกัการท่ีมีความยดืหยุน่และเปิดช่องใหศ้าลและนกัวิชาการสามารถเติมเตม็เหตุผลทางกฎหมายได้
เช่นน้ีจึงทาํใหห้ลกัการของกฎหมายลกัษณะอาญายงัธาํรงอยูไ่ดจ้นถึงปัจจุบนั 
 บทบญัญติัทัว่ไปในประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 ภาค 1 ถือเป็นการวางโครงสร้าง
โดยรวมของกฎหมายอาญา เช่นเดียวกับกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 แต่ยงัหาใช่การวาง
โครงสร้างของความผดิอาญา (Structure of Crime) โดยตรงอีกเช่นกนั บทบญัญติัท่ีปรากฏหลกัเกณฑ์
การวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาไดแ้ก่ บทบญัญติัมาตรา 5961 ซ่ึงวางหลกัทัว่ไปให้ “บุคคลตอ้ง
รับผิดในทางอาญาต่อเม่ือไดก้ระทาํโดยเจตนา เวน้แต่จะกระทาํโดยประมาท ในกรณีท่ีกฎหมาย
บญัญติัให้ตอ้งรับผิดแมว้่ากระทาํโดยประมาท หรือเวน้แต่ในกรณีท่ีกฎหมายบญัญติัให้ตอ้งรับผิด 
แมก้ระทาํโดยไม่มีเจตนา” หลกัเกณฑ์เร่ืองเจตนาน้ีเปรียบเสมือนเป็นองคป์ระกอบส่วนหน่ึงของ
หลกัเกณฑ์ในการวินิจฉยัความรับผิดทางอาญา แต่ยงัคงไม่เพียงพอ ไม่เป็นลาํดบัขั้นตอนท่ีชดัเจน 
ยงัขาดแนวคิดทฤษฎีและเหตุผลเบ้ืองหลงัในการลาํดบัความคิดพิจารณาการกระทาํในทางอาญาอยู่
อีกหลายส่วน แต่อย่างไร “โครงสร้างของความผิดอาญา” ก็ได้ถูกค้นควา้เปรียบเทียบทั้ งจาก
ประวติัศาสตร์เก่ียวขอ้งกบัการจดัทาํกฎหมายของประเทศไทยและจากหลกัเกณฑ์กฎหมายอาญา
ของต่างประเทศท่ีนํามาเป็นต้นแบบอย่างกวา้งขวางและเป็นรูปธรรมมากยิ่งข้ึนภายหลังการ
ประกาศใชป้ระมวลกฎหมายอาญาฉบบัปัจจุบนัน้ี ดงัท่ีจะไดก้ล่าวถึงรายละเอียดของวิธีการทาง
กฎหมายท่ีเรียกว่า “นิติวิธี” (Juristic Method) ทั้งนิติวิธีของระบบประมวลกฎหมาย นิติวิธีของ
ระบบคอมมอนลอว ์และนิติวิธีของกฎหมายไทยท่ีปรากฏในการศึกษากฎหมายทางทฤษฎีและการ
ใชก้ฎหมายในทางปฏิบติั ตลอดจนอธิบายถึงนิติวิธีท่ีเรียกว่า “โครงสร้างของความผิดอาญา” ซ่ึง
เปรียบเสมือนเคร่ืองมือในการวินิจฉยัว่าการกระทาํจกัเป็นความผดิอาญาหรือไม่ ใหเ้ห็นภาพชดัเจน
ในลาํดบัต่อไป  
 

2.5  นิติวธีิของระบบประมวลกฎหมาย 
 การจะใชก้ฎหมายไดอ้ยา่งถูกตอ้ง มีประสิทธิภาพและสอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์อนัเป็น
เหตุผลเบ้ืองหลงัของกฎหมายไดน้ั้น ผูศึ้กษาและผูใ้ชก้ฎหมายจะตอ้งมีความเขา้ใจพ้ืนฐานถึงท่ีมา 
แนวความคิดอันเป็นบ่อเกิดของกฎหมายและรู้ถึงเป้าหมายอันแท้จริงของกฎหมาย ต้องรู้จัก
เคร่ืองมือท่ีจะใชบ้รรลุเป้าหมายนั้นและท่ีสาํคญัตอ้งรู้จกัวิธีท่ีจะใชเ้คร่ืองมือนั้นอยา่งมีประสิทธิภาพ

                                                 
61  แสวง บุญเฉลิมวภิาส.  (2551).  หลกักฎหมายอาญา.  หนา้ 17. 
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ท่ีสุดดว้ย62 เม่ือการศึกษากฎหมายเป็นไปอยา่งลึกซ้ึงถึงแก่นแลว้ กล่าวคือ รู้บทบญัญติัของกฎหมาย 
เขา้ใจถึงโครงสร้าง ทัศนคติ แนวความคิด ย่อมเรียกได้ว่ารู้จักวิธีการทางกฎหมายของระบบ
กฎหมายของตนเอง แมห้ากบทบญัญติัแห่งกฎหมายถูกแกไ้ขปรับปรุงไปตามความเปล่ียนแปลงไป
แห่งยุคสมยั ผูท่ี้รู้จกัวิธีการทางกฎหมายก็จะยงัสามารถใชก้ฎหมายอาํนวยความยุติธรรมไดอ้ย่าง
ถูกตอ้ง วิธีการทางกฎหมายน้ีก็คือ ส่ิงท่ีเรียกว่า “นิติวิธี” (Juristic Method) ของระบบกฎหมาย
นัน่เอง ศาสตราจรย ์ดร.ปรีดี เกษมทรัพย ์นกักฎหมายผูเ้ช่ียวชาญดา้นนิติปรัชญาและกฎหมายแพ่ง
ไดก้ล่าวถึง “นิติวิธี” ไวใ้นหนงัสือความรู้พื้นฐานทางนิติศาสตร์ของท่านซ่ึงตีพิมพเ์ม่ือปี พ.ศ. 2520 
ความวา่ “นิติวิธีนั้นเป็นส่ิงท่ีแทรกซึมอยูก่บัตวักฎหมาย ไม่จาํตอ้งบญัญติัและถึงแมจ้ะไดบ้ญัญติัถึง
นิติวิธีไว ้กฎหมายก็มิไดบ้ญัญติัหลกันิติวิธีไวท้ั้งหมด ทั้งน้ีเพราะนิติวิธีมีลกัษณะเป็นแนวความคิด
ท่ีฝังตวัอยูใ่นระบบกฎหมาย จนเป็นแบบฉบบัในทางกฎหมายของระบบกฎหมายนั้น หรืออาจกล่าว
ไดว้า่ถา้ตวับทกฎหมายเป็นร่างกาย นิติวิธีกเ็ป็นวิญญาณของกฎหมาย”63  
 นิติวิธีของระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law System) และนิติวิธีของระบบคอมมอนลอว ์
(Common Law System) นั้นมีความแตกต่างกนั เพราะระบบกฎหมายทั้งสองมีประวติัความเป็นมาและ
มีวิวฒันาการท่ีต่างกนัออกไป ระบบประมวลกฎหมายมีวิวฒันาการมาจากกฎหมายสมยัโรมนัท่ี
เรียกว่า “ซิวิลลอว”์ ซ่ึงเป็นกฎเกณฑค์วามประพฤติท่ีใชส้าํหรับพลเมืองชาวโรมนั ต่อมาไดถู้กบนัทึก
ไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร เรียกว่า “กฎหมายสิบสองโตะ๊” จึงทาํใหเ้ช่ือในความศกัด์ิสิทธ์ิของตวัอกัษร
และให้ความเคารพระวงัอย่างยิ่งในการปรับใชก้ฎหมาย เม่ือมีขอ้เท็จจริงเกิดข้ึนก็จะตอ้งยึดถือตวั
บทกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเป็นสาํคญั การตีความก็เพื่อคน้หาความหมายท่ีแทจ้ริงโดยอาศยัหลกั
ตรรกะ นักกฎหมายในยุคกลางก็เช่ือมัน่และศรัทธาว่า “กฎหมายโรมนัเป็นกฎหมายท่ีถูกตอ้งมี
เหตุผล เป็นดัง่คมัภีร์แห่งสติปัญญา” ตวัอกัษรและเหตุผลจึงเป็นส่ิงที่แยกกนัไม่ออกสําหรับ         
นกักฎหมายในระบบประมวลกฎหมาย ในยคุสมยัใหม่วิชากฎหมายก็ถูกพฒันาไปอยา่งมากจนเกิด
การบญัญติัเป็นประมวลกฎหมายข้ึนในประเทศต่างๆ ในภาคพื้นยุโรป และดว้ยความเช่ือมัน่ว่า
กฎหมายเป็นเร่ืองของเหตุผลจึงสะทอ้นใหเ้ห็นนิติวิธีท่ีสาํคญั 2 ประการ64 ของระบบประมวลกฎหมาย 
 1) ทศันคติต่อบ่อเกิดของกฎหมาย - นกักฎหมายในระบบประมวลกฎหมายใหค้วามสาํคญั
กบับทบญัญติัแห่งกฎหมายและเช่ือว่าทรงไวซ่ึ้งเหตุผลและความเป็นธรรมอยูใ่นตวั บทบญัญติัแห่ง
กฎหมายเป็นบ่อเกิดอนัดบัแรกของกฎหมายจึงเน้นสาระและหลกัเกณฑ์แห่งบทบญัญติัเป็นใหญ่ 

                                                 
62  กิตติศกัด์ิ ปรกติ.  (2553).  ความเป็นมาและหลักการใช้นิติวิธีในระบบซีวิลลอว์และคอมมอนลอว์.  

หนา้ 9 - 11. 
63  ปรีดี เกษมทรัพย.์  (2520).  ความรู้พืน้ฐานทางนิติศาสตร์ หรือกฎหมายแพ่งหลกัท่ัวไป.  หนา้ 19. 
64  แหล่งเดิม.  หนา้ 31 - 56. 
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ส่วนจารีตประเพณีท่ีสอดคลอ้งกบัเหตุผลอาจถือเป็นบ่อเกิดลาํดบัรองลงมาได ้ส่วนคาํพิพากษาของ
ศาลไม่มีผลบงัคบัเช่นกฎหมายและไม่ใช่ท่ีมาหรือบ่อเกิดของกฎหมาย แต่เป็นเพียงตวัอยา่งการปรับ
ใชก้ฎหมายท่ีเป็นรูปธรรมเท่านั้น 
 2)  วิธีใชแ้ละตีความกฎหมาย - การปรับใชก้ฎหมายตอ้งปรับตามท่ีบทบญัญตัิไดว้าง
หลกัเกณฑไ์ว ้หากขอ้เทจ็จริงเขา้ข่ายของบทบญัญติัเร่ืองใดก็อา้งบทบญัญติันั้น เพ่ือนาํหลกัเกณฑท่ี์
เป็นบรรทดัฐานความประพฤติมาปรับใช้อย่างมีเหตุมีผล บทกฎหมายนั้ นรวมถึงระบบเหตุผล 
ปรัชญาและโครงสร้างของระบบกฎหมายดว้ย ดงันั้น ในการวินิจฉัยคดีความก็จะใชก้ฎหมายตาม
บทบญัญติัเป็นหลกั ส่วนบ่อเกิดของกฎหมายในลาํดบัรอง เช่น จารีตประเพณีจะไดรั้บการยอมรับ
ต่อเม่ือมีเหตุมีผลสอดคลอ้งกบัความรู้สึกนึกคิดของประชาชนโดยทัว่ไปซ่ึงทาํให้การใชก้ฎหมายมี
ความยดืหยุน่มากข้ึน ส่วนคาํพิพากษาของศาลนั้นถือเป็นเพียงคาํอธิบายประกอบการใหร้ายละเอียด
เป็นบทเสริมให้การปรับใชก้ฎหมายมีความเป็นรูปธรรม แต่อย่างไรก็ไม่ใช่ท่ีมาหรือบ่อเกิดของ
กฎหมาย อีกทั้งไม่ใช่ตวับทกฎหมายด้วย  ในส่วนของหลกักฎหมายทัว่ไปและขอ้เขียนของ               
นกันิติศาสตร์สาํหรับนกักฎหมายในระบบประมวลกฎหมายเปรียบเสมือนเป็นหลกัการและเหตุผล
ท่ีแฝงอยูใ่นบทบญัญติั แมจ้ะไม่ใช่กฎหมายแต่ถือเป็นแนวความคิด เป็นแนวทางการศึกษาท่ีทาํให้
สามารถเขา้ใจกฎหมายไดอ้ยา่งแทจ้ริง หากมีกรณีท่ีตอ้งตีความเกิดข้ึนก็จะตีความโดยมุ่งคน้หาความ
มุ่งหมายหรือเจตนารมณ์ท่ีแทจ้ริงท่ีแฝงอยูใ่นบทบญัญติัแห่งกฎหมายมากกวา่การตีความตามตวัอกัษร 
 จากนิติวิธีทั้งสองประการขา้งตน้ แสดงให้เห็นว่าระบบประมวลกฎหมายมีนิติวิธีท่ีให้
ความสําคญักับบทบัญญัติแห่งกฎหมายลายลกัษณ์อักษรมากกว่าจารีตประเพณี หรือแนวทาง        
คาํพิพากษาของศาลเพราะเช่ือว่ามีความเป็นธรรมแฝงอยู่ในเน้ือหาของบทบญัญติั ในการปรับใช้
หรือการตีความก็จะตอ้งกระทาํอย่างระมดัระวงัไม่ให้กวา้งเกินกว่าท่ีกฎหมายไดบ้ญัญติัไวแ้ละ
ไม่ให้ขดัต่อเจตนารมณ์ท่ีแทจ้ริงของกฎหมาย ในการใชก้ฎหมายเป็นหลกัเกณฑท่ี์เป็นบรรทดัฐาน
ความประพฤติของบุคคลนั้น ผูศึ้กษาและผูใ้ชก้ฎหมายจะตอ้งไม่เพียงแต่ศึกษาและรู้ว่าบทบญัญติั
แห่งกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรว่าไวอ้ยา่งไร แต่จะตอ้งเขา้ใจถึงเหตุผลและปรัชญาท่ีแฝงอยู่ภายใน 
ดว้ยเหตุน้ี ระบบประมวลกฎหมายจึงถือว่า “นิติศาสตร์” เป็นศาสตร์แห่งการศึกษาท่ีตอ้งมีความ
ละเอียดรอบคอบอยา่งสูง ในการศึกษาจะตอ้งรู้จกัและเขา้ใจกฎหมายอยา่งลึกซ้ึง รู้ถึงแนวความคิด 
ทฤษฎี วิธีการศึกษาและวิธีการใชก้ฎหมายใหค้รอบคลุม 
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2.6  นิติวธีิของระบบคอมมอนลอว์ 
 ระบบคอมมอนลอว ์(Common Law System) ไดรั้บอิทธิพลจากกฎหมายโรมนัเพียง
เลก็นอ้ย ดว้ยเพราะขอ้แตกต่างทางโครงสร้างของสงัคม ทั้งจากภูมิประเทศท่ีมีลกัษณะเป็นเกาะและ
ระบบกษตัริยท่ี์สามารถรวบรวมอาํนาจไวท่ี้ศูนยก์ลางไดดี้กว่าประเทศอ่ืนในภาคพื้นยุโรป ระบบ
กฎหมายจึงมีพฒันาการท่ีแนบแน่นไปกบัระบบการปกครองและมีลกัษณะเฉพาะของตนเอง65 สมยั
โบราณกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัก็มาจากจารีตประเพณีของชนเผา่ ต่อมาราวศตวรรษท่ี 11 - 15 ก็มีการ
จดัตั้งศาลหลวง (Royal Courts) 66 ทาํใหเ้กิดการวินิจฉยัคดีโดยใชเ้หตุผลไปพิเคราะห์ขอ้เทจ็จริงแลว้
ศาลจึงวางหลกัเกณฑต์ดัสินช้ีขาด เกิดเป็นหลกักฎหมายทัว่ไปซ่ึงแตกต่างจากจารีตประเพณีเดิม
ของทอ้งถ่ิน หลกักฎหมายทัว่ไป หรือคอมมอนลอวน้ี์เป็นหลกักฎหมายท่ีศาลสร้างข้ึนจากการใช้
เหตุผลพิจารณาข้อเท็จจริงในข้อพิพาท หาใช่การตัดสินตามแต่อาํเภอใจไม่ หากภายหลังมี
ขอ้เท็จจริงเช่นเดียวกนัเกิดข้ึนย่อมตอ้งไดรั้บการปฏิบติัเหมือนกนักบั  คาํพิพากษาก่อนหน้า และ
หลกัเกณฑก์ารตดัสินคดีโดยยึดหลกัตามคาํพิพากษาน้ีไดถู้กยึดถือปฏิบติัสืบเน่ืองมาจนถึงปัจจุบนั 
(The Doctrine of Precedent) แมว้่าในราวศตวรรษท่ี 15 - 19 มีการจดัตั้งศาลอิควิต้ี (Equity Court) 
และนาํกฎหมายโรมนัเขา้มาปรับแต่งกฎหมายองักฤษ มีการตรากฎหมายลายลกัษณ์อกัษรโดย
รัฐสภา แต่อยา่งไรก็ยงัคงรักษาบรรทดัฐานว่า คาํพิพากษาเป็นบ่อเกิดของกฎหมายไว ้เรียกไดว้่า คาํ
พิพากษาของศาลเป็นแนวทางท่ีสาํคญักว่าบทบญัญติัแห่งกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร เป็นหลกัเหตุผลท่ี
ได้จากการพิ เคราะห์ข้อเท็จจริงและเป็นกฎหมายท่ีดีท่ีสุดสําหรับการตัดสินข้อพิพาท  ด้วย
แนวความคิดและทศันคติในการใชก้ฎหมายท่ีแตกต่างทาํให้เห็นถึงนิติวิธีท่ีสาํคญั 2 ประการ ของ
ระบบคอมมอนลอว ์ดงัน้ี 
 1)  ทศันคติต่อบ่อเกิดของกฎหมาย - นกักฎหมายในระบบคอมมอนลอวไ์ม่ยอมรับการ
จดัทาํประมวลกฎหมาย แต่รับเอาคาํพิพากษาในคดีก่อนหนา้เป็นบ่อเกิดรากฐานของระบบกฎหมาย 
เพราะเช่ือว่าคาํพิพากษาคือเหตุผลท่ีไดจ้ากการพิเคราะห์ขอ้เทจ็จริง เป็นกฎหมายท่ีดีท่ีสุดสาํหรับใช้
ตดัสินขอ้พิพาท กฎหมายถูกพฒันาภายใตห้ลกัเหตุผลในคาํพิพากษา เป็นระบบกฎหมายท่ีศาลกาํหนด
ข้ึน (Judge made Law) โดยเช่ือวา่การยดึถือตามคาํพิพากษาเป็นหลกัประกนัความแน่นอน 
 2)  วิธีใชแ้ละตีความกฎหมาย - การใชแ้ละการตีความกฎหมายจะเทียบเคียงจากหลกัใน   
คาํพิพากษาเป็นลาํดับแรกเพราะคาํพิพากษาก็คือหลักเหตุผล หากขอ้เท็จจริงในกรณีพิพาทมี
ลกัษณะเช่นเดียวกนักบัคาํพิพากษาก่อนหนา้ยอ่มตอ้งถือตามและตีความโดยเคร่งครัด การปรับใช้
กฎหมายและการแกไ้ขปัญหากรณีท่ีไม่เคยมีในคาํพิพากษาก่อนหน้า นักกฎหมายในระบบคอม
                                                 

65  Rene, D.  (1985).  Major Legal Systems of the World Today (3rd. ed.).  pp. 311 - 312.   
66  เล่มเดิม.  หนา้ 59 - 68. 
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มอนลอวจ์ะพิจารณาตามลาํดบับ่อเกิดของกฎหมาย67 จากบทกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรท่ีตราข้ึนโดย
รัฐสภา มายงัจารีตประเพณีในเร่ืองเช่นว่านั้น จนถึงขอ้คิดขอ้เขียนของนักนิติศาสตร์และทา้ยท่ีสุด
ดว้ยหลกัเหตุผลและความยติุธรรมตามลาํดบั ดงันั้น แมว้า่จะมีขอ้เทจ็จริงท่ีไม่เคยปรากฏมาก่อน แต่
ศาลก็จะสามารถใชห้ลกัเหตุผลและความยติุธรรมในการพิเคราะห์ขอ้เทจ็ริงนั้น แลว้วินิจฉยัคดีเพื่อ
เป็นการสร้างหลกักฎหมายใหม่ข้ึนได ้ดว้ยวิวฒันาการทั้งทางประวติัศาสตร์ สังคมและแนวความคิด
ท่ีเป็นระบบเหตุผล ผกูพนักบัขอ้เทจ็จริงจึงทาํใหร้ะบบคอมมอนลอวใ์ห้ความสาํคญักบัคาํพิพากษา
เป็นหลักเสมือนดุจท่ีประเทศท่ีใช้ระบบประมวลกฎหมายให้ความสําคัญกับบทบัญญัติแห่ง
ประมวลกฎหมายนัน่เอง 
 
2.7  นิติวธีิของระบบกฎหมายไทย 
 ระบบประมวลกฎหมายให้ความสําคญักบับทบญัญติัแห่งกฎหมายเป็นหลกั และให้
ความสําคญักับความมุ่งหมายท่ีแฝงอยู่ในตวับท ในขณะท่ีระบบคอมมอนลอว  ์ศาลเป็นผูส้ร้าง
กฎหมายและมีบทบาทในการวางหลกันิติวิธีทางกฎหมาย เน้นทางปฏิบติั เน้นการตดัสินคดีตาม
แนวคาํพิพากษาท่ีเคยมีมาก่อนเพื่อให้ประชาชนมีหลกัประกนัทางกฎหมายว่าจะไม่ถูกพิจารณา
ตดัสินคดีตามอาํเภอใจของผูพ้ิพากษา คดีท่ีมีขอ้เท็จจริงลกัษณะเช่นเดียวกนัย่อมตอ้งได้รับการ
ปฏิบติัเหมือนกนั จึงเกิดเป็นบรรทดัฐานซ่ึงเป็นหลกัประกนัอย่างหน่ึงของความยติุธรรม ประเทศ
ไทยใชร้ะบบประมวลกฎหมาย (Civil Law System) มีการจดัทาํประมวลกฎหมายนบัตั้งแต่กฎหมาย
ลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 มาถึงประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 หรือบทบญัญตัิแห่งกฎหมาย     
ลายลกัษณ์อกัษรต่างๆ ในปัจจุบนั มีหลกัประกันแห่งกฎหมายอาญาภายใตบ้ทบญัญัติมาตรา 2    
วางหลกัวา่ “บุคคลจกัตอ้งรับโทษในทางอาญาต่อเม่ือกระทาํการอนักฎหมายท่ีใชใ้นขณะกระทาํนั้น
บญัญติัเป็นความผิดและกาํหนดโทษไว…้” เนน้ความสาํคญัของบทบญัญติัแห่งกฎหมายและเม่ือมี
ปัญหาตอ้งตีความเกิดข้ึนก็ยึดแนวทางการตีความตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย แต่อย่างไรก็ตาม 
ในทางทฤษฎีและในทางปฏิบตัิเราไม่อาจปฏิเสธไดเ้ลยว่า ประเทศไทยเรามิใช่ระบบประมวล
กฎหมายอยา่งแทจ้ริงเช่นเดียวกบัประเทศในภาคพื้นยโุรป เพราะทั้งในการเรียนการสอนกฎหมาย
ไปจนถึงการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล เราได้ให้ความสําคญักับคาํพิพากษาและเหตุผลจาก      
คาํพิพากษามากกวา่การเป็นเพียงตวัอยา่งในการปรับใชก้ฎหมาย 
 การรู้จกัเลือกรับนั้นเป็นส่ิงท่ีดี การผสมผสานกน็บัวา่ทาํใหเ้กิดประโยชน์ แต่การหลบัหู
หลบัตารับมา หรือการยึดถือไวอ้ย่างไม่ยอมลดละนั้นไม่ดี ประเทศไทยตอ้งคาํนึงถึงว่านิติวิธีท่ี
                                                 

67  กิตติศกัด์ิ ปรกติ.  (2553).  ความเป็นมาและหลักการใช้นิติวิธีในระบบซีวิลลอว์และคอมมอนลอว์.  
หนา้ 68 - 78. 
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แตกต่างน้ีทาํให้ทศันคติในการแกปั้ญหาและวินิจฉัยขอ้กฎหมายของระบบกฎหมายทั้งสองนั้น
แตกต่างกนั ประเด็นปัญหาที่สําคญั คือ นิติวิธีของระบบคอมมอนลอวน์ั้นถูกพฒันาข้ึนจาก
ขอ้เท็จจริง สามญัสํานึกของส่วนรวม วิถีชีวิตและสภาพปัญหาของประเทศองักฤษซ่ึงแตกต่างกบั
ประเทศไทยโดยส้ินเชิง การยึดคาํพิพากษาเป็นหลกัของระบบคอมมอนลอว ์เปิดกวา้งในการใช้
ดุลยพินิจประกอบกบัเหตุผลของผูพ้ิพากษา ทาํให้สามารถสร้างหลกักฎหมายใหม่ไดท้นัต่อปัญหา
และความเปล่ียนแปลง แต่กท็าํใหก้ารศึกษาถึงรากฐานทางปรัชญา ตลอดจนแนวคิดทฤษฎีถูกศึกษา
คน้ควา้และไดรั้บการพฒันาน้อย ทาํให้โครงสร้างของความผิดอาญาของระบบคอมมอนลอวข์าด
ระบบความคิดท่ีชดัเจนเหมือนกบัระบบประมวลกฎหมาย หากเราใชร้ะบบประมวลกฎหมายแต่เรา
ใชนิ้ติวิธีของระบบคอมมอนลอวท่ี์ถูกพฒันามาอยา่งแตกต่าง  เรายอ่มไม่สามารถใชบ้ทบญัญติัแห่ง
กฎหมายไดอ้ยา่งถูกตอ้งสอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์ท่ีแทจ้ริงและอาํนวยความยติุธรรมใหเ้กิดข้ึนไดเ้ลย 
 
ตารางที ่2.2  ตารางแสดงความแตกต่างท่ีเด่นชดัของนิติวธีิในระบบประมวลกฎหมายและ 
                     ระบบคอมมอนลอว ์

 
ลกัษณะความแตกต่าง ระบบประมวลกฎหมาย 

(Civil Law System) 
ระบบคอมมอนลอว์ 

(Common Law System) 
1.  ทศันคติต่อบ่อเกิดของ
กฎหมาย 

บทบญัญติัแห่งกฎหมายเป็น
บ่อเกิดหลกัของกฎเกณฑแ์ละ
ถือวา่มีความสาํคญัเป็นอนัดบั
แรก การตีความและ 
คาํพิพากษาถือเป็นส่วนเสริม 

คาํพิพากษาเป็นบ่อเกิดท่ี 
สาํคญัท่ีสุดเพราะเกิดจาก 
การพิจารณาขอ้เทจ็จริง 
ประกอบหลกัเหตุผล  
กฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 
มีความสาํคญัในลาํดบัรอง 

2.  แนวทางการวินิจฉยัคดี พิจารณาขอ้เทจ็จริงและ 
อา้งบทบญัญติัแห่งประมวล
กฎหมายท่ีมีอยูเ่พื่อปรับใชก้บั
การกระทาํความผดิคาํพิพากษา
เป็นเพยีงตวัอยา่งการตดัสินคดี
เท่านั้น 

พิเคราะห์ขอ้เทจ็จริงและวาง
เหตุผลในการตดัสินช้ีขาด 
โดยยดึหลกัเกณฑจ์าก 
คาํพิพากษาท่ีมีมาก่อนหนา้
อยา่งเคร่งครัด (The Doctrine 
of Precedent) เพราะถือเป็น
หลกัประกนัความแน่นอน 
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ตารางที ่2.2  ตารางแสดงความแตกต่างท่ีเด่นชดัของนิติวธีิในระบบประมวลกฎหมายและ 
                     ระบบคอมมอนลอว ์(ต่อ) 
 

ลกัษณะความแตกต่าง ระบบประมวลกฎหมาย 
(Civil Law System) 

ระบบคอมมอนลอว์ 
(Common Law System) 

3.  บทบาทและอาํนาจของ 
ผูพ้ิพากษา 

ปรับใชก้ฎหมายเท่านั้น 
โดยใชดุ้ลยพนิิจในการตีความ 
และปรับใชข้อ้กฎหมายเขา้กบั
ขอ้เทจ็จริง 

พฒันาหลกักฎหมาย หรือ 
สร้างหลกักฎหมายข้ึนจากการ
พิจารณาขอ้เทจ็จริงประกอบ
กบัเหตุผล (Judge made law) 

4.  แนวทางการศึกษา
กฎหมาย 

ใหค้วามสาํคญักบัการศึกษา 
ทาํความเขา้ใจทฤษฎี เหตุผล 
ปรัชญาท่ีแฝงอยูก่บับทบญัญติั 
หลกัเกณฑแ์ละวิธีการทาง
กฎหมาย (นิติวิธี) 

ใหค้วามสาํคญักบัการปฏิบติั
มากกวา่ตรรกวิทยา เคร่งครัด
กบับรรทดัฐานและหลกั
เหตุผลในคาํพพิากษา 

5.  แนวความคิดของหลกั 
นิติวิธี 

ผกูพนักบับทบญัญติัของ
กฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 
ทาํใหมี้ลกัษณะเป็นระบบ 
“ปิด” เพราะผูพ้ิพากษาใช ้
ดุลยพินิจในการสร้างหลกั
กฎหมายใหม่ไม่ได ้

ผกูพนักบัขอ้เทจ็จริง หาก
ขอ้เทจ็จริงเหมือนกนักต็อ้ง
พิพากษาไปตามเดิม แต่หาก
แตกต่างกส็ร้างหลกัเกณฑ์
ข้ึนมาใหม่เพื่อใหเ้กิดขอ้ยติุ 
 จึงมีลกัษณะเป็นระบบ “เปิด” 

 
 เม่ือพิจารณารายละเอียดจากตารางแสดงความแตกต่างท่ีเด่นชดัของนิติวิธีในระบบคอม
มอนลอวแ์ละระบบประมวลกฎหมายแลว้ จะเห็นไดว้่าการใชก้ฎหมายทั้งในทางทฤษฎีและในทาง
ปฏิบติัของประเทศไทยมีลกัษณะเป็นการผสมผสาน กล่าวคือ เน้นบทบญัญติัแห่งกฎหมายลาย
ลกัษณ์อกัษรเป็นหลกัตามนิติวิธีของระบบประมวลกฎหมาย เม่ือมีการกระทาํความผิดเกิดข้ึนผู ้
พิพากษาจะพิจารณาว่ามีบทกฎหมายเขียนไวว้่าเป็นความผิดหรือไม่ มีการปรับขอ้กฎหมายเขา้กบั
ขอ้เท็จจริง โดยมีการอา้งอิงคาํพิพากษาก่อนหน้าเป็นแนวทาง หรือในบางกรณีตดัสินด้วยการ
ลงโทษในอตัราเท่ากบัคาํพิพากษาก่อนหนา้ หรือในกรณีจาํเลยให้การรับสารภาพ ศาลอาจลดโทษ
ให้ถึงก่ึงหน่ึงตามแนวปฏิบติัของศาลก่อนหน้าโดยมิไดพ้ิจารณาว่าศาลอาจจะไม่ลดโทษให้ก็ได ้
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หากเป็นการรับสารภาพเพราะจาํเลยจนต่อพยานหลกัฐาน68 หรือบางกรณีขยายความบทบญัญติัเพื่อ
ลงโทษผูก้ระทาํความผิดเหมือนการสร้างหลกักฎหมายข้ึนใหม่ตามนิติวิธีของระบบคอมมอนลอว ์
ในดา้นการเรียนการศึกษากฎหมายเองก็ไม่ค่อยให้ความสาํคญักบัการทาํความเขา้ใจทฤษฎี เหตุผล 
ปรัชญาท่ีแฝงอยูก่บับทบญัญติั และนิติวิธีของระบบกฎหมายท่ีเป็นหลกัเกณฑส์าํคญัในการปรับใช้
กฎหมายเท่าท่ีควร แต่กลบัเนน้ย ํ้าการศึกษาคาํพิพากษาและท่องจาํตวับท 
 การศึกษาและทาํความเขา้ใจถึงโครงสร้างของความผิดอาญา นิติวิธีของระบบประมวล
กฎหมายและนิติวิธีของระบบคอมมอนลอวถื์อเป็นวตัถุประสงคส์าํคญัของจดัทาํดุษฎีนิพนธ์เล่มน้ี 
เพราะหากเรากล่าวกบัผูอ่ื้นว่าประเทศของเราใชร้ะบบประมวลกฎหมาย แต่ในทางตรงขา้มเรากลบั
กม้หนา้กม้ตาศึกษาคาํพิพากษาและยอมผกูพนันาํมาเป็นบรรทดัฐานในการพิจารณาตดัสินคดี เราจะ
ไม่อาจปฏิเสธไดเ้ลยว่าเราใชนิ้ติวิธีของระบบคอมมอนลอว ์แลว้เม่ือเป็นเช่นนั้นเราจะบอกผูอ่ื้นได้
อยา่งไรว่ากฎหมายของเราเป็นเคร่ืองมือในการอาํนวยความยติุธรรม ในเม่ือเราทั้งไม่รู้จกัเคร่ืองมือ
และไม่เขา้ใจวิธีการใชเ้คร่ืองมือของระบบกฎหมายของตนเอง 
 การศึกษากฎหมายในระบบประมวลกฎหมายนั้นใหค้วามสาํคญักบัตวับทกฎหมายและ
ตาํราท่ีอธิบายถึงแนวความคิดและทฤษฎีทางกฎหมายท่ีสนบัสนุนตวับทกฎหมายต่างๆ อยู ่โดยมุ่ง
สอนหลกัทัว่ไปอย่างเป็นระบบและเป็นตรรกะ เน้นหลกัเกณฑ์ของกฎหมายสารบญัญติัเป็นใหญ่
และนาํเอาหลกัการในบทบญัญติัมาปรับใชว้ินิจฉัยปัญหาการกระทาํความผิด คาํพิพากษาของศาล
เป็นเพียงตวัอยา่งการปรับใชท่ี้เป็นรูปธรรม ในขณะท่ีระบบคอมมอนลอวเ์ร่ิมตน้ศึกษากฎหมายจาก
ปัญหาขอ้เทจ็จริง โดยการใชเ้หตุผลพิเคราะห์ขอ้เทจ็จริงแลว้วางหลกัเกณฑใ์นการตดัสินช้ีขาด เม่ือ
คาํตดัสินมาจากหลกัเหตุผลต่อมาในภายหลงัหากมีขอ้เทจ็จริงเช่นเดียวกนัเกิดข้ึนยอ่มตอ้งไดรั้บการ
ปฏิบติัเหมือนกนัเพื่อให้เกิดหลกัประกนัความแน่นอนและไม่ตกอยูภ่ายใตอ้าํเภอใจของผูพ้ิพากษา 
จึงเกิดบรรทดัฐานการยดึเอาคาํพิพากษาเป็นแนวทางมากกวา่บทบญัญติัแห่งกฎหมาย เนน้การศึกษา
ให้เกิดความชาํนาญในทางปฏิบติัในการแยกแยะพิเคราะห์ประเด็นในคาํพิพากษา69 อย่างไรก็ตาม 
แมว้า่ระบบกฎหมายทั้งสองระบบน้ีจะแตกต่างกนัแทบจะตรงกนัขา้ม แต่กค็งไม่สามารถกล่าวไดว้่า
นิติวิธีของระบบใดดีกว่า หากแต่ว่าข้ึนอยูก่บัความสอดคลอ้งกบัปัญหาและสภาพความเป็นจริงของ
สังคมท่ีนําระบบกฎหมายนั้นไปปรับใช้ ประเทศไทยเองมีประวติัศาสตร์และแนวความคิดของ
ระบบกฎหมายทั้งระบบประมวลกฎหมายและระบบคอมมอนลอวแ์ทรกซึมอยู่ นิติวิธีของระบบ
กฎหมายทั้งสองต่างก็มีพฒันาการควบคู่มากบันิติวิธีของระบบกฎหมายไทย แต่การศึกษาคน้ควา้

                                                 
68  สรรเสริญ ไกรจิตติ.  (2529).  “The World of the Law โลกของกฎหมาย.”  ดลุพาห,  หนา้ 20. 
69  กิตติศกัด์ิ ปรกติ.  (2553).  ความเป็นมาและหลักการใช้นิติวิธีในระบบซีวิลลอว์และคอมมอนลอว์.  

หนา้ 60 - 99. 
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และพฒันานิติวิธีของไทยใหส้อดคลอ้งกบัระบบประมวลกฎหมายของประเทศอยา่งแทจ้ริงก็น่าจะ
เป็นแนวทางท่ีจะทาํให้กระบวนการยติุธรรมของไทยสามารถอาํนวยความยติุธรรมไดม้ากท่ีสุดอนั
เป็นการตอบสนองต่อเป้าหมายท่ีแทจ้ริงของกฎหมายอาญา ประเทศเยอรมนีเป็นตวัอยา่งสาํคญัของ
ประเทศท่ีมีวิวฒันาการทางกฎหมายมาอยา่งต่อเน่ืองและยาวนาน มีแนวคิดทฤษฎี มีบทบญัญติัแห่ง
กฎหมายท่ีกระชบัรัดกุมและมีนิติวิธีท่ีสอดคลอ้งกบัระบบประมวลกฎหมายของประเทศ ในการ
พิจารณาเม่ือมีการกระทาํความผดิเกิดข้ึนว่าจะเป็นความผดิอาญาหรือไม่ กมี็โครงสร้างของความผดิ
อาญาเป็นเคร่ืองมือท่ีวางลาํดับขั้นการพิสูจน์การกระทําอย่างเป็นเหตุเป็นผลโดยอ้างอิงจาก
บทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายเป็นหลกั   จนนาํไปสู่การวินิจฉัยตดัสินคดี ในลาํดบัถดัไปจึงจะ
ทาํการศึกษาถึงแนวคิดและความเป็นมาของโครงสร้างของความผิดอาญาในประเทศไทยและ
แนวคิดของกฎหมายอาญาและความเป็นมาของโครงสร้างของความผดิอาญาเยอรมนัโดยละเอียด 
 
 
 
 
 

DPU



46 

 

 
 

บทที ่3 
แนวคดิและความเป็นมาของโครงสร้างของความผดิอาญาในประเทศไทย 

 
 ดงัท่ีไดก้ล่าวมาแลว้เก่ียวกบัแนวคิดและความเป็นมาของกฎหมายอาญาในประเทศไทย
จากอดีตสู่ปัจจุบัน นับจากการวินิจฉัยความผิดอาญาโดยใช้หลักเกณฑ์จากหลักศาสนา จารีต
ประเพณีดั้งเดิม คติความเชื่อตาม “พระธรรมศาสตร์” ในยุคสมยัแห่งกรุงศรีอยุธยามาจนถึง 
“กฎหมายตราสามดวง” ในรัชสมยัของพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลกมหาราช รัชกาลท่ี 1 
จนถึงปลายรัชสมยัของพระบาทสมเดจ็พระจุลจอมเกลา้เจา้อยูห่วั รัชกาลท่ี 5 แห่งกรุงรัตนโกสินทร์ 
กระทัง่บา้นเมืองประสบกบัปัญหาลทัธิการล่าอาณานิคมจากชาติมหาอาํนาจตะวนัตกซ่ึงสั่นคลอน
ต่อการธาํรงรักษาเอกราชของประเทศจนนาํมาซ่ึงสภาวะการเสียสิทธิสภาพนอกอาณาเขตให้แก่คน
ในบงัคบัของต่างชาติและปัญหาแนวทางการปกครองและกฎหมายท่ีมีอยู่แต่เดิมลา้หลงัไม่ทนัต่อ
ความเปล่ียนแปลง ทาํให้ตอ้งปรับปรุงเปล่ียนแปลงประเทศให้ทนัสมยัอย่างระมดัระวงั จนมีการ
ประกาศใช ้“กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127” หรือ พ.ศ. 2451 ประเทศไทยจึงมีระบบกฎหมายท่ีมี
เหตุมีผล มีความสอดคลอ้งกบัสภาพสังคม มีความทนัสมยัและเป็นหลกัประกนัสิทธิเสรีภาพใหก้บั
ประชาชนไดดุ้จดงักฎหมายของชาติตะวนัตกท่ีเจริญแลว้ จากประมวลกฎหมายอาญาฉบบัแรก
จนถึงปีพุทธศกัราช 2499 ประเทศไทยก็ไดมี้การประกาศใช ้“ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499” 
ฉบบัปัจจุบนัและมีการพฒันาปรับปรุงให้ทนัสมยัอยู่เสมอจนกระทัง่ทุกวนัน้ี ประเด็นสําคญัท่ี
พฒันาสืบเน่ืองมาจากความเปล่ียนแปลง คือ ผูเ้ช่ียวชาญและนกัวิชาการทางกฎหมายต่างมีความเห็น
ในทางกฎหมายอาญาเป็นท่ีพอ้งกนัว่า เม่ือกฎหมายอาญาเป็นเร่ืองท่ีว่าดว้ย “ความผดิ” และ “โทษ” 
การบงัคบัใชก้ฎหมายอาญาท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเช่นน้ี ย่อมสมควรตอ้งมี
หลกัเกณฑ์ซ่ึงเป็นแนวทางท่ีชดัเจน มีเหตุมีผลในการวินิจฉัย “ความรับผิดทางอาญา” ดว้ยเหตุน้ี
ระบบกฎหมายอาญาที่ดีจึงตอ้งมี “โครงสร้างของความผิดอาญา” (Structure of Crime) เพื่อเป็น
เคร่ืองมือท่ีช่วยกาํหนดแนวทางการวินิจฉยัความรับผดิทางอาญาอยา่งเป็นรูปธรรมและตอ้งมีนิติวิธี
ทางกฎหมายท่ีเหมาะสมสอดคลอ้งกบัระบบกฎหมายของประเทศ ทั้งน้ี เพื่อใหก้ารวินิจฉยัความรับ
ผดิทางอาญาเป็นไปอยา่งเสมอภาค ถูกตอ้งยติุธรรมทั้งทางทฤษฎีและทางปฏิบติั 
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3.1  แนวคดิและความเป็นมา 
 ในรัชสมยัของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยูห่วั รัชกาลท่ี 5 ประเทศไทยไดเ้ลือกใช้
ระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law System) และมีการประกาศใชป้ระมวลกฎหมายฉบบัแรก คือ 
กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 นบัเป็นความพยายามในการวางรากฐานแห่งระบบประมวลกฎหมาย
ให้มัน่คง แต่อยา่งไรก็ตาม ดว้ยความเป็นมาในอดีตท่ีสังคมไทยไดรั้บอิทธิพลจากแนวความคิดของ
ระบบคอมมอนลอว ์(Common Law System) เร่ือยมา แมเ้ราจะบอกผูอ่ื้นว่าประเทศไทยใชร้ะบบ
ประมวลกฎหมาย แต่เราก็มิอาจปฏิเสธไดว้่าในระบบประมวลกฎหมายของไทยมีการนาํเอาหลกั
กฎหมายและนิติวิธีหลายประการของระบบคอมมอนลอวอ์ยา่งในประเทศองักฤษมาใช ้ทั้งดา้นการ
เรียนการสอนในโรงเรียนสอนกฎหมายและในดา้นการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล ตวัอยา่งเช่น 
การนาํหลกัเจตนาร้าย (Mens rea/guilty mind)70 ซ่ึงเป็นหลกักฎหมายของระบบคอมมอนลอว ์อนั
หมายความถึง สภาวะจิตใจท่ีชัว่ร้ายของผูก้ระทาํ มาอธิบายกบัการกระทาํโดยเจตนาตามประมวล
กฎหมายอาญาของไทยซ่ึงไม่มีความสอดคลอ้งกนั เพราะคาํว่า “เจตนา” ตามมาตรา 59 วรรค 2 นั้น 
หมายความถึง การรู้ขอ้เท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบของความผิดและในขณะเดียวกันก็ประสงค ์       
ต่อผลหรือย่อมเล็งเห็นผล ไม่ไดห้มายถึง มีเจตนาร้ายแต่อย่างใด71 Mens rea จึงน่าจะเป็นเพียง
ส่วนประกอบในทางอตัวิสัยของบุคคลท่ีรู้ผิดชอบ ว่าตดัสินใจกระทาํความผิดโดยมีเจตนาร้าย
ประกอบอยูก่บัการกระทาํ ในทางตรงกนัขา้มถอ้ยคาํของบทบญัญติัว่า “เจตนา” ตามกฎหมายไทย
นั้นกลบัมีความหมายเหมือนกนักบั “เจตนา (Vorsatz)”72 ในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั การ
อธิบายในลกัษณะดงักล่าวน้ี จึงสะทอ้นให้เห็นอย่างชดัเจนว่า หลกักฎหมายของประเทศองักฤษ
ยงัคงฝังรากลึกอยู่ในแนวความคิดทางกฎหมายและในกระบวนการพิจารณาของศาลไทย แทจ้ริง
แลว้ระบบกฎหมายท่ีสาํคญัของโลกทั้งสองระบบ คือ ระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law System) 

                                                            
70  หลกัเจตนาร้าย หรือ Mens rea เกิดข้ึนจากแนวความคิดทางศาสนาในสมยักลาง “Actus non facit reum 

nisi men sit rea” (การกระทาํจะไม่ถือเป็นความผิดถา้ผูก้ระทาํไม่มีเจตนาร้าย) ถือเป็นภาษิตหลกัท่ีใช้ในการ
วินิจฉัยความรับผิดทางอาญาของบุคคลในระบบคอมมอนลอว ์(Common Law) ;  แสวง บุญเฉลิมวิภาส. (2529).  
โครงสร้างของความผิดอาญา: ความแตกต่างในระบบกฎหมาย.  วารสารนิติศาสตร์ ปีท่ี 14 ฉบบัท่ี 4. หนา้ 10. 

71  แสวง บุญเฉลิมวภิาส.  (2551).  หลกักฎหมายอาญา.  หนา้ 60 - 61. 
72  Kindhäuser, Urs.  (2013).  Strafrecht Allgemeiner Teil.  p.123. ; Roxin, Claus.  (2006).  Strafrecht 

Allgemeiner Teil I. p. 437. “คาํพิพากษาและบางส่วนของคาํสอนได้รับรองและให้คาํจาํกัดความว่า “เจตนา”  
หมายถึง การรู้ถึงขอ้เท็จจริงอนัเป็นองคป์ระกอบและความตอ้งการให้เป็นไปตามนั้น” (Die Rechtsprechung und ein 
Teil der Lehre bejahen dies und definieren den Vorsatz als Wissen und Wollen der Tatbestandsverwirklichung.) 
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และระบบคอมมอนลอว  ์(Common Law System) มีโครงสร้างของความผิดอาญาท่ีแตกต่างกนั 
ตลอดจนมีนิติวิธีท่ีแตกต่างกนั  
 “ระบบกฎหมายของประเทศเราเป็นระบบซีวิลลอวท์าํนองเดียวกบัภาคพื้นยโุรป ระบบ
กฎหมายของเราจึงแตกต่างจากระบบกฎหมายขององักฤษ”73 ระบบคอมมอนลอว์เป็นระบบ
กฎหมายท่ีให้ความสาํคญักบัคาํพิพากษาของศาล จนนาํมาเป็นบรรทดัฐานในการตดัสินคดีและเป็น
หลักกฎหมาย ในขณะท่ีระบบประมวลกฎหมาย บทบัญญัติแต่ละเร่ืองแต่ละมาตรานั้ นมาจาก
กระบวนการนิติบญัญติั ในการพิจารณาพิพากษาคดี ศาลจะดูจากบทบญัญติัของกฎหมายท่ีมีอยูแ่ละ
นํามาปรับใช้กับขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึน มิใช่ดูจากคาํพิพากษาก่อนหน้า ณ  จุดน้ีจึงเห็นได้ว่าความ
แตกต่างระหว่างระบบกฎหมายทั้งสองระบบนั้นมีมาก มากจนไม่สามารถเลือกใชร้ะบบกฎหมาย
หน่ึงแต่นาํแนวคิดหรือนิติวิธีของระบบกฎหมายอีกระบบมาใชไ้ดเ้ลย 
 ระบบประมวลกฎหมายนั้นมีความเหมาะสมและสอดคลอ้งกบัสภาพของสังคมไทย
มากกว่า ความเหมาะสมดงักล่าวสะทอ้นให้เห็นเม่ือในเวลาต่อมาไดมี้การจดัทาํประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชยข้ึ์น จนแลว้เสร็จและได้ประกาศใช้ในรัชสมยัพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกลา้
เจา้อยูห่วั รัชกาลท่ี 6 การตดัสินใจจดัทาํประมวลกฎหมายฉบบัท่ีสองของประเทศไทยน้ี นบัเป็นการ
พลิกระบบกฎหมายท่ีใช้อยู่ในคร้ังนั้นจากหน้ามือเป็นหลงัมือทีเดียว เน่ืองด้วยการตดัสินใจทาํ
ประมวลกฎหมายคร้ังน้ี นับว่ามีความหมายในทางประวติัศาสตร์กฎหมายของไทยเป็นอย่างมาก 
เพราะเป็นการเปล่ียนระบบกฎหมายจากการรับกฎหมายองักฤษเขา้มาใช ้ซ่ึงไดป้ฏิบติักนัมาเป็น
เวลาคร่ึงศตวรรษ มีความหมายว่าประเทศไทยหันเหจากการรับระบบคอมมอนลอวข์ององักฤษมา
ใช ้เปล่ียนไปรับระบบซีวิลลอวซ่ึ์งเป็นระบบกฎหมายของภาคพ้ืนยุโรปท่ีมีนิติวิธีท่ีแตกต่างและ
ตรงกันขา้มกับระบบคอมมอนลอว ์การท่ีประเทศไทยประกาศใช้ประมวลกฎหมายจึงเป็นการ
เปล่ียนแปลงจากระบบกฎหมายหน่ึงไปอีกระบบหน่ึงทีเดียว74 
 แมว้่าประเทศไทยได้รับเอาระบบกฎหมายแบบประมวลมาใช้เป็นเวลาช้านานแลว้       
กต็าม แต่ปัจจุบนักย็งัมีปัญหาเกิดข้ึนเสมอเก่ียวกบัการทาํความเขา้ใจระบบกฎหมายซีวิลลอว ์ทั้งใน

                                                            
73  คณิต ณ นคร.  (2531).  โครงสร้างความผิดทางอาญาและขอ้ถกเถียงทางวิชาการเก่ียวกบั Mens Rea. 

วารสารนิติศาสตร์, 16 (3), หนา้ 204. 
74  สมยศ เช้ือไทย.  (2551).  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1 - 6 (แก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2551) 

ฉบับใช้เรียน.  หนา้ 11 - 12. 
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ส่วนท่ีเป็นเน้ือหาของกฎหมาย (Legal contents) และนิติวิธี (Juristic method)75 เม่ือเราเลือกใช้
ระบบประมวลกฎหมาย แต่เลือกอธิบายเดินตามแนวทางของระบบคอมมอนลอว ์ยอ่มจกัเห็นไดว้่า
เป็นแนวทางท่ีไม่สอดคลอ้งกนั หรือแตกต่างกนัโดยส้ินเชิง ดว้ยเหตุดงักล่าวน้ี เม่ือระบบถูกตอ้ง แต่
วิธีการไม่ถูกตอ้งดว้ย ยอ่มไม่อาจทาํใหก้ารศึกษาคน้ควา้ ตลอดจนการทาํความเขา้ใจระบบกฎหมาย 
เป็นไปโดยถูกตอ้งไดเ้ลย ในปัจจุบนัน้ีการศึกษา การทาํความเขา้ใจ ตลอดจนการวินิจฉัยความผิด
อาญาในประเทศไทย ยงัขาดหลกัเกณฑ์ท่ีชัดเจนแน่นอนในเร่ืองของการวินิจฉัยความผิดอาญา 
ความพยายามในการนาํแนวคิดเร่ืองโครงสร้างของความผดิอาญามาอธิบายบทบญัญติัของกฎหมาย 
เร่ิมตน้เป็นคร้ังแรกโดยเดินตามแนวทางของประเทศองักฤษนับตั้งแต่ปี พ.ศ. 2440 เม่ือคร้ังก่อตั้ง
โรงเรียนสอนกฎหมาย ต่อมาในช่วงปี พ.ศ. 2477 จึงไดมี้การนาํแนวความคิดของกฎหมายอาญา
ฝร่ังเศสซ่ึงใชร้ะบบประมวลกฎหมายเช่นเดียวกบัประเทศไทยเขา้มาอธิบายโดยศาสตราจารยว์ิจิตร 
ลุลิตานนท์และในปี พ.ศ. 2483 ตามแนวความคิดของประเทศเยอรมนีโดยศาสตราจารย ์ดร. หยุด 
แสงอุทยั จนถึงปัจจุบนัน้ีแนวคิดเร่ืองโครงสร้างของความผดิอาญาไดถู้กนาํเขา้มาอธิบาย ไดรั้บการ
ยอมรับและพฒันาไปในหลากหลายรูปแบบ แต่อยา่งไร ก็ยงัคงเป็นเพียงแค่ความพยายามท่ีจะนาํเอา
แนวความคิดเร่ืองโครงสร้างของความผิดอาญาของประเทศอ่ืนมาอธิบายหรือประยุกต์ใช้กับ
บทบัญญัติแห่งกฎหมายของไทย โดยหาใช่ของตนเองอย่างแท้จริงไม่ เม่ือประเทศไทยไม่มี
โครงสร้างของความผิดอาญาท่ีเป็นของตนเองอย่างชดัเจน ยอ่มมีความแตกต่างจากประเทศอ่ืนใน
แถบภาคพื้นยุโรปท่ีใชร้ะบบประมวลกฎหมายเช่นเดียวกนักบัประเทศไทย ดงันั้น การศึกษาอย่าง
ถ่องแท้และกาํหนดแนวทางเร่ืองโครงสร้างของความผิดอาญาให้มีความถูกตอ้งตรงกับระบบ
กฎหมายนั้น จึงมีความจาํเป็นสาํหรับประเทศไทยอยา่งยิง่ 
      
3.2  โครงสร้างของความผดิอาญาในกฎหมายไทย 
 “กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ีว่าดว้ยการกระทาํความผิดและการกาํหนดโทษ” กล่าว
ไดว้่า กฎหมายอาญานั้น เป็นทั้งเง่ือนไขในการลงโทษและเป็นทั้งหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพ
ใหก้บัประชาชน กฎหมายอาญามีภารกิจในการควบคุมความประพฤติของบุคคลใหเ้ป็นไปโดยปกติ
สุขเรียบร้อยและป้องกนัสังคมส่วนรวมให้พน้จากภยนัตราย เง่ือนไขว่าดว้ยความรับผิดทางอาญา  
ท่ีปรากฏในบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 ซ่ึงประกาศใช้นับตั้งแต่วนัท่ี 1 
มกราคม พ.ศ. 2500 มีหลกัเกณฑเ์ดียวกบัหลกักฎหมายอาญาของประเทศในภาคพ้ืนยโุรปเพราะเป็น
                                                            

75  แสวง บุญเฉลิมวิภาส.  (2529).  โครงสร้างของความผิดอาญา: ความแตกต่างในระบบกฎหมาย.  
วารสารนิติศาสตร์, 14 (4), หนา้ 1. 
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กฎหมายอาญาท่ีตั้งอยู่บนพื้นฐานของการกระทาํ ดงันั้น ในการวินิจฉัยความผิดอาญา จึงเร่ิมตน้
พิจารณาจากหลกัเช่นเดียวกนั โดยพิจารณาจากตวัผูก้ระทาํและการกระทาํของบุคคลนั้นก่อน 
 ประเทศไทยเองมีขั้นตอนในการวินิจฉัยเพื่อลงโทษบุคคลในทางอาญา ดงันั้น หลกั
โครงสร้างของความผิดอาญาหาใช่เร่ืองใหม่ในสังคมและบริบทกฎหมายของไทย เพียงแต่เป็นการ
นาํส่ิงท่ีมีอยู่แลว้แต่เดิม มาขดัเกลาข้ึนใหม่เพ่ือง่ายแก่การศึกษาทาํความเขา้ใจ และเพื่อความเป็น
ระบบกฎเกณฑ ์ตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบนัมีความพยายามในการหาหลกัเกณฑก์ารพิจารณาความผิด
อาญาในประเทศไทยโดยการนาํเอาหลกัโครงสร้างของความผิดอาญาจากประเทศต่างๆ มาอธิบาย 
แนวทางโครงสร้างท่ีปรากฏอยูใ่นปัจจุบนั มีรายละเอียดดงัท่ีจะไดก้ล่าวถึงต่อไป 
       3.2.1  อธิบายตามแนวความคดิของระบบคอมมอนลอว์ (Common Law System) 
                 การอธิบายโครงสร้างของความผดิอาญาตามแนวคิดของระบบคอมมอนลอวใ์นประเทศ
ไทยมีมาอยา่งต่อเน่ืองและนับเป็นระยะเวลายาวนานตั้งแต่ก่อนการปฏิรูประบบกฎหมายต่อมาใน
สมยัการประกาศใชก้ฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 มาจนถึงกระทัง่ปัจจุบนัสมยัประมวลกฎหมาย
อาญา พ .ศ . 2499 ระบบคอมมอนลอวเ์ป็นกฎเกณฑ์ควบคุมความประพฤติที ่เชื่อมโยงกบั
ประวติัศาสตร์ความเป็นมาเพราะมีท่ีมาแต่เดิมจากการท่ีศาลนาํจารีตประเพณีของสงัคมมาใชใ้นการ
ตดัสินคดีความและเกิดเป็นแนวทางปฏิบติัว่าเม่ือมีขอ้เทจ็จริงเช่นเดียวกนัเกิดข้ึน ศาลในคดีต่อๆ มา
จะยึดถือตามจนกลายเป็นบรรทัดฐานทําให้เกิดเป็นหลักกฎหมายจากคําพิพากษาของศาล       
(Judge made Law) และหลกัเกณฑ์ท่ีว่าขอ้เท็จจริงเดียวกนัตอ้งไดรั้บการปฏิบตัิเหมือนกนัและ
พฒันาต่อมาจนเกิดเป็นทฤษฎีการตดัสินคดีโดยยึดหลกักฎหมายตามคาํพิพากษา76 ดงันั้น เม่ือการ
กระทาํความผดิอาญาเกิดข้ึนในประเทศท่ีใชร้ะบบคอมมอนลอว ์แมว้่าจะไม่มีกฎหมายบญัญติัไวก้็
ตาม แต่ศาลก็มีหลกับรรทดัฐานในการตดัสินความผิดและลงโทษได้77 ประเด็นท่ีน่าสนใจเบ้ืองตน้
ของแนวคิดในการวินิจฉยัความผดิอาญาของระบบคอมมอนลอว ์คือ คาํอธิบายกรอบในการวินิจฉยั
การกระทาํทางอาญาของศาสตราจารยเ์ฮอร์เบิร์ต แอล แพก็เกอร์ (Herbert L. Packer)78 ซ่ึงไดอ้ธิบาย
กรอบของการลงโทษทางอาญา หรือกรอบของการพิจารณาว่าการกระทาํใดจกัเป็นความผิดอาญา

                                                            
76  Cross, R.  (1977).  Precedent in English Law. p.154.  
77  ดิเรก ควรสมาคม.  (2547).  ปัญหาพิเศษในกฎหมายอาญา.  หนา้ 18. 
78  ศาสตราจารย ์Herbert L. Packer (1925 - 1972) เป็นศาสตราจารยท์างกฎหมายอาญาแห่งมหาวิทยาลยั

สแตนฟอร์ด Stanford University ประเทศสหรัฐอเมริกา มีผลงานทางวิชาการท่ีมีช่ือเสียงมากไดแ้ก่ “Two Models 
of the Criminal Process” (1964) และ “The Limits of the Criminal Sanction” (1968) 
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หรือไม่ ไวใ้นหนงัสือช่ือ “The Limits of the Criminal Sanction” โดยวางหลกัเกณฑไ์ว ้6 ประการ79 
ดงัน้ี  
 (1)  การกระทาํนั้นเป็นท่ีเห็นไดช้ดัในหมู่ชนส่วนมากว่า เป็นการกระทาํท่ีกระทบกระเทือน
ต่อสงัคม และหมู่ชนส่วนมากมิไดใ้หอ้ภยัแก่การกระทาํเช่นวา่นั้น  
 (2)  ถา้การกระทาํดงักล่าวเป็นความผดิอาญาแลว้ จะไม่ขดัแยง้กบัวตัถุประสงคข์องการ
ลงโทษประการต่างๆ  
 (3)  การปราบปรามการกระทาํเช่นนั้น กล่าวคือ การถือว่าการกระทาํนั้นเป็นความผิด
ทางอาญา จะไม่มีผลเป็นการลดการกระทาํท่ีสงัคมเห็นวา่ถูกตอ้งใหน้อ้ยลงไป  
 (4)  หากเป็นความผดิอาญาแลว้ จะมีการใชบ้งัคบักฎหมายอยา่งเสมอภาคและเท่าเทียมกนั  
 (5)  การใชก้ระบวนการยติุธรรมทางอาญากบัการกระทาํดงักล่าวจะไม่มีผลทาํใหเ้กิดการ
ใชก้ระบวนการนั้นอยา่งเกินขีดความสามารถทั้งทางดา้นคุณภาพและปริมาณ  
 (6)  ไม่มีมาตรการควบคุมอย่างสมเหตุสมผลอ่ืนๆ แลว้ นอกจากการใชก้ฎหมายอาญา
กบักรณีท่ีเกิดข้ึน 
 จากคาํอธิบายดงักล่าวน้ีสะทอ้นให้เห็นว่า แนวคิดและทฤษฎีของระบบคอมมอนลอว์
ไดรั้บการพฒันามาอย่างต่อเน่ืองและยาวนานจากประวติัศาสตร์ จากหลกัศาสนาจากหลกัเหตุผล
และจารีตประเพณี เนน้ความเห็นร่วมกนัและของคนในสังคมและการยอมรับจากส่วนรวม เพราะ
ในการพิจารณาคดีของศาล นอกจากท่ีศาลจะมีอาํนาจในการนาํจารีตประเพณีซ่ึงเรียกไดว้า่เป็นหลกั
กฎหมายท่ีศาลสร้างข้ึนดว้ยหลกัเหตุผลและไดรั้บการปฏิบติัสืบเน่ืองกนัมาปรับแก่ขอ้เทจ็จริงในคดี
ท่ีเกิดข้ึนแลว้ ยงัมีคณะลูกขนุ (Jury) ท่ีมาจากประชาชนซ่ึงมีส่วนในการพิจารณาขอ้เทจ็จริงในอรรถ
คดี แลว้ตดัสินวา่ผูต้อ้งหาไดก้ระทาํความผดิตามท่ีถูกกล่าวหาหรือไม่ หากคณะลูกขนุมีความเห็นว่า
ไม่ผิดย่อมตอ้งปล่อยตวัผูต้อ้งหาไป แต่หากคณะลูกขุนเห็นว่าผูต้อ้งหากระทาํผิดจริง ศาลก็จะมี
หนา้ท่ีพิจารณาในปัญหาขอ้กฎหมายประกอบกบัหลกัความยติุธรรมต่อไป จากแนวความคิดท่ียดึถือ
จารีตประเพณีและความเห็นส่วนรวมเป็นหลกัในการพิจารณาคดีน้ีทาํให้เกิดการอธิบายโครงสร้าง
ของความผดิอาญาข้ึนว่าในการวินิจฉยัความรับผดิทางอาญานั้น “การกระทาํจะไม่เป็นความผดิ ถา้
ไม่มีเจตนาร้าย” (Actus non facit reum nisi mens sit rea/The Act does not constitute guilt unless 
the mild be guilty) ในการพิจารณาถึงเร่ืองความรับผดิทางอาญาของบุคคลจึงตอ้งพิจารณาควบคู่กนั
ระหว่างส่วนท่ีเป็นภาววิสัย หรือส่วนของการกระทาํภายนอกและส่วนท่ีเป็นอตัวิสัยหรือส่วน

                                                            
79 Packer, H.L.  (1968).  The Limits of the Criminal Sanction.  p. 296.  
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ภายในจิตใจ ดังนั้ น  โครงสร้างของความผิดอาญาในระบคอมมอนลอว์จึงประกอบไปด้วย
สาระสาํคญั 2 ประการ80 ดว้ยกนักล่าวคือ  
 1.  การกระทาํความผดิ (Actus reus) คาํวา่ “Actus” ในภาษาละตินมีความหมายตรงกบัคาํว่า 
“Act” หมายถึง “การกระทาํ” ส่วนคาํว่า “reus” มีความหมายตรงกบัคาํว่า “Guilty” หมายถึง ความผิด 
“Actus reus” จึงหมายความรวมถึง “การกระทาํท่ีเป็นความผิด” (Guilty Act)81 หรือกระทาํในส่ิงท่ี
กฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นความผิดและรวมถึงการงดเวน้กระทาํหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งกระทาํเพื่อป้องกนัผล
ดว้ย ถือเป็นสาระสําคญัในส่วนภาววิสัย ทั้งน้ีเพราะระบบคอมมอนลอวม์องว่าจุดเร่ิมตน้ของการ
พิจารณาความรับผิดอาญานั้ น คือ ขอ้เท็จจริงว่ามี “การกระทาํ” ในส่ิงท่ีผิดกฎหมายหรือส่ิงท่ี
กฎหมายหา้มเกิดข้ึน โดยท่ีกฎหมายอาญามุ่งลงโทษเฉพาะแต่การกระทาํของบุคคลซ่ึงแสดงออกมา
ภายนอกและก่อใหเ้กิดความเสียหายต่อผูอ่ื้นหรือต่อสังคมส่วนรวม แต่จะไม่ลงโทษในขั้นตอนของ
กระบวนการคิด ในส่วนรายละเอียดของ “การกระทาํ” นั้นจะประกอบไปดว้ยสาระสาํคญั 3 ประการ82 
ไดแ้ก่ อิริยาบท พฤติการณ์ประกอบอิริยาบทหรือพฤติการณ์แวดลอ้ม และผลของอิริยาบทและ
พฤติการณ์ประกอบอิริยาบทนั้น  
 (1)  อิริยาบท (Origin movement) หมายถึง การเคล่ือนไหวหรือไม่เคล่ือนไหว ส่วนใด
ส่วนหน่ึงของร่างกายโดยรู้สาํนึก ซ่ึงเป็นการเคล่ือนไหวหรือไม่เคล่ือนไหวโดยอยูภ่ายใตก้ารบงัคบั
ของจิตใจ หากเคล่ือนไหวร่างกายโดยไม่รู้สาํนึก ยอ่มไม่ถือว่าเป็นการกระทาํตามความหมายน้ี แต่
หากไม่เคล่ือนไหวร่างกายโดยรู้สํานึก ในการวินิจฉัยจะพิจารณาว่าเป็นการกระทาํโดยงดเวน้การ
กระทาํการ 
 (2)  พฤติการณ์ประกอบอิริยาบทหรือพฤติการณ์แวดลอ้ม (Circumstance) หมายถึง การ
เคล่ือนไหวหรือไม่เคล่ือนไหวอิริยาบทตอ้งมีพฤติการณ์ประกอบ เช่น จะเป็นการยิงก็ต่อเม่ือมี
พฤติการณ์ว่ามีปืนอยูใ่นมือ จะเป็นความผดิฐานฆ่าคนก็ตอ้งมีคนอยูใ่นวิถีกระสุน ในการวินิจฉยัจะ
พิจารณาวา่ลกัษณะอิริยาบทหรือการกระทาํท่ีเกิดข้ึนเป็นการกระทาํท่ีเป็นความผดิหรือไม่ 

                                                            
80  Molan, M., Lanser, D., and Bloy, D.  (2000).  Principles of Criminal Law.  pp. 25 - 28 ,  

57 - 61. ; Smith & Hogan.  (2002).  Criminal Law.  pp. 28 - 60.   
81  กองทุนศาสตราจารยจิ์ตติ ติงศภทิัย.์  (2555).  อิทธิพลของสาํนักความคิดทางกฎหมาย ท่ีมีผลต่อ

กฎหมายอาญาไทย. หนา้ 39 - 51.   
82  Salmond, I., Sir.  (1924).  Jurisprudence (p.381). อา้งถึงใน แสวง บุญเฉลิมวิภาส.  (2524).  ปัญหา

เจตนาในกฎหมายอาญา (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต).  หนา้ 43.  
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 (3)  ผลของอิริยาบทและพฤติการณ์ประกอบอิริยาบทนั้น (Consequence) หมายถึง การ
เคล่ือนไหวหรือไม่เคล่ือนไหวร่างกายตอ้งก่อให้เกิดผลซ่ึงอาจเป็นผลของการกระทาํท่ีสาํเร็จในตวั 
เช่น ความผิดฐานแจง้ความเท็จต่อเจา้พนักงาน ความผิดฐานหม่ินประมาทท่ีเพียงกระทาํก็เป็น
ความผิดแลว้ไม่ว่าผูท่ี้ฟังจะเช่ือหรือไม่ก็ตาม หรืออาจเป็นผลของความผิดท่ีตอ้งอาศยัผลสุดทา้ย 
เช่น ความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้นท่ีตอ้งปรากฏว่ามีความตายของผูอ่ื้นเกิดข้ึนเป็นผลสุดทา้ยก่อน จึงจะเป็น
ความผดิตามท่ีกฎหมายบญัญติั 
 เม่ือมี “Actus” คือ การกระทาํแลว้ย่อมตอ้งมี “reus” คือ ความผิดด้วย โดยพิจารณา
ต่อไปอีกว่าการกระทาํท่ีเกิดข้ึนนั้นมีกฎหมายบญัญติัว่าเป็น “ความผิด” หรือไม่ ซ่ึงในท่ีน้ีจะตอ้ง
พิจารณาตามหลกักฎหมายซ่ึงศาลวางบรรทดัฐานไวห้รือพิจารณาจากบทบญัญติัของกฎหมายท่ี   
ถูกบญัญติัข้ึนเป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร ถา้หากไม่มีกฎหมายบญัญติัว่าเป็นความผิด ยอ่มถือว่า
การกระทาํขาดองคป์ระกอบของความผิด ไม่สามารถลงโทษการกระทาํเช่นนั้นได ้ทั้งน้ีนอกจาก 
Actus reus จะหมายถึงการกระทาํท่ีเป็นความผดิตามท่ีกฎหมายบญัญติัไวแ้ลว้ ยงัหมายความถึงกรณี
ท่ีผูก้ระทาํไม่มีอาํนาจกระทาํไดด้ว้ย หากผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํไดต้ามกฎหมาย ก็ย่อมจะทาํให้
การกระทาํนั้นไม่เป็นความผิด แต่หากเม่ือพิสูจน์ไดแ้ลว้ว่าการกระทาํท่ีแสดงออกมาภายนอกนั้น
เป็นการกระทาํท่ีผดิกฎหมาย ในลาํดบัถดัไปจึงพิจารณาในส่วนของอตัวิสัยหรือสภาวะภายในจิตใจ
ของผูก้ระทาํความผดิเก่ียวกบัความประสงคร้์าย 
 2.  เจตนาร้าย (Mens rea) 

 เม่ือพิสูจน์ได้แลว้ว่าการกระทาํของบุคคลเป็นความผิด ลาํดับต่อมาจึงตอ้งพิจารณา    
ในส่วนท่ีเป็นอตัวิสัยหรือส่วนภายในจิตใจของผูก้ระทาํ หรือในส่วนของ “Mens rea” ระบบคอม
มอนลอวถื์อวา่ “Mens rea” หรือ “เจตนาร้าย” คือ ส่ิงท่ีบ่งบอกถึงสภาวะจิตใจท่ีแทจ้ริงของผูก้ระทาํ
ผิด คาํว่า “Mens rea” หมายถึง เจตนาร้าย (Guilty Mind) จิตใจท่ีชั่วร้าย (Evil Mind) เจตนาทาง
อาญา (Criminal Mind) เป็นภาวะจิตใจท่ีน่าตาํหนิของผูก้ระทาํ เพราะมีเจตนาท่ีจะกระทาํในส่ิงท่ีตน
รู้ว่าผดิกฎหมายหรือกฎหมายห้าม เป็นภาวะจิตใจท่ีเกิดข้ึนในเวลาเดียวกนักบัการกระทาํความผิด83 
ในการพิจารณาถึงภาวะจิตใจของผูก้ระทาํความผดิจะถือวา่ “Mens rea” มีอยูใ่นส่วนของการกระทาํ
โดยเจตนา (Intention) และการกระทาํประมาทโดยรู้ตวั (Recklessness) กล่าวคือ 

                                                            
83  Hall.  Supra Note 4.  p.189. , Smith & Hogan.  Supra Note 28.  p.32.  (The Crime exist only when 

actus reus and mens rea coincide.) ; Smith, J.C.  (1960).  The Guilty Mind in the Criminal Law.  Law Quarterly 
Review, 76, p. 78, 91. (No liability where actus reus and mens rea do not coincide.) อ้างถึงใน  แสวง บุญเฉลิม
วภิาส.  (2524).  ปัญหาเจตนาในกฎหมายอาญา (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต).  หนา้ 46.  
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 (1)  การกระทาํโดยเจตนา (Intention) หมายถึง การกระทาํโดยรู้ขอ้เท็จจริงอนัเป็น
องคป์ระกอบของความผิด หรือรู้พฤติการณ์แห่งการกระทาํอนัเป็นองคป์ระกอบของความผิด เป็น
กรณีท่ีผูก้ระทาํมีความตอ้งการให้เกิดผลข้ึนจากการกระทาํของตน หรือคาดหมายไดอ้ยา่งแน่นอน
วา่จะเกิดผลข้ึนจากการกระทาํนั้น 
 (2)  การกระทาํประมาทโดยรู้ตัว (Recklessness) หมายถึง สภาวะจิตใจผูก้ระทาํไม่
เพียงแต่ขาดความระมดัระวงัแต่ยงัเฉยเมยไม่นาํพาต่อเหตุการณ์ท่ีจะเกิดข้ึน กล่าวคือ ผูก้ระทาํรู้สึก
ไดอ้ยู่แลว้ว่า การกระทาํของตนเป็นการเส่ียงท่ีจะเกิดภยัแต่ยงัคงขืนกระทาํโดยไม่ไยดีต่อความ
เสียหาย84 เม่ือผูก้ระทาํรู้สาํนึกในส่ิงท่ีตนกระทาํว่าจะเป็นความผิดแต่ยงักระทาํการนั้น จึงควรตอ้ง
รับผดิในทางอาญา 
 หากผูใ้ดกระทาํความผิดโดยมีสภาวะจิตใจลกัษณะอ่ืน เช่น ประมาทในลกัษณะท่ีคาด
ไม่ถึงว่าการกระทาํของตนจะก่อใหเ้กิดอนัตราย หรือกรณีท่ีสามารถใชค้วามระมดัระวงัไดแ้ต่ไม่ได้
ใช ้ถือเป็นเพียงการขาดการเอาใจใส่เท่านั้น แต่ไม่ใช่เจตนาร้าย จึงถือว่า “Mens rea” ไม่รวมถึงสภาวะ
จิตใจในกรณีน้ี และกรณีการกระทาํโดยพลั้ งเผลอซ่ึงไม่สามารถคาดหมายได้ว่าจะทาํให้เกิด
อนัตรายหรือความเสียหายต่อผูอ่ื้น กฎหมายก็ถือว่าเป็นส่ิงท่ีไม่อาจตาํหนิได้และไม่รวมว่าเป็น
เจตนาร้าย นอกจากระบบคอมมอนลอวจ์ะแยกองคป์ระกอบของโครงสร้างความรับผิดทางอาญา
ออกเป็นสองส่วน คือ ส่วนการกระทาํท่ีผิดกฎหมาย และส่วนภายในเร่ืองของเจตนาร้ายดงัท่ีกล่าว
มาแลว้ ยงัคงมีการวางหลกัเกณฑส์าํคญั 5 ประการท่ีเป็นหัวใจของโครงสร้างความรับผิดทางอาญา
ไวด้งัน้ี85  
 (1)  การกระทาํความผดิ (Actus reus) หมายถึง การกระทาํการใดๆ ท่ีกฎหมายบญัญติัไว้
เป็นความผดิหรือบญัญติัหา้มไว ้ 
 (2)  จิตใจท่ีชัว่ร้าย (Mens rea) หมายถึง เจตนาของผูก้ระทาํท่ีมุ่งร้ายคาดหมายท่ีจะให้
เกิดผลในส่ิงท่ีกฎหมายห้าม หรือไม่ไยดีต่อความเสียหายท่ีอาจจะเกิดข้ึนจากความไม่ระมดัระวงั
ของตน 
 (3)  ความสอดคลอ้งตอ้งกนัระหว่างการกระทาํและผล (Concurrence) หมายถึง การ
พิจารณาวา่เจตนาท่ีมุ่งร้ายนั้นมีความสอดคลอ้งตอ้งกนักบัการกระทาํหรือไม่  

                                                            
84  Smith & Hogan.  Supra Note 28.  p.52.  (Reckless is the deliberate taking of an unjustiable risk.) 

อา้งถึงใน แสวง บุญเฉลิมวภิาส.  (2524).  ปัญหาเจตนาในกฎหมายอาญา (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต).  หนา้ 50.  
85  กิตติพงษ ์กิตยารักษ.์  (2538).  คาํบรรยายประกอบวิชากฎหมายอาญาช้ันสูง.  ภาคการศึกษาท่ี 1  

ปีการศึกษา 2538.  คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัรามคาํแหง.  
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 (4)  ความสัมพนัธ์ระหว่างการกระทาํกบัผล (Causation) หมายถึง การพิจารณาความ
เป็นเหตุเป็นผลระหว่างการกระทาํและผลของการกระทาํท่ีเกิดข้ึน โดยพิจารณาว่าการกระทาํนั้นมี
ความเก่ียวโยงกบัผลของการกระทาํหรือไม่อย่างไร ผลของการกระทาํท่ีเกิดข้ึนเป็นผลมาจากเหตุ 
คือ การกระทาํนั้นหรือไม่ เป็นผลโดยตรง หรือผลโดยออ้ม ความสมัพนัธ์ในขอ้น้ีเปรียบเทียบไดก้บั
สะพานเช่ือมระหวา่งการกระทาํและผล  
 (5)  ผลร้ายท่ีเกิดข้ึน (Harm) หมายถึง ผลร้ายท่ีเกิดข้ึนอนัเป็นผลมาจากการกระทาํและ
เจตนาร้ายนั้น 
 สรุปได้ว่า ในการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาของระบบคอมมอนลอว์ ต้องมี
สาระสาํคญัทั้งสองส่วนประกอบกนัอยู ่คือ ประการแรก การกระทาํความผดิ (Actus reus) ซ่ึงหมายถึง 
การกระทาํ หรือ การงดเวน้กระทาํ เป็นองค์ประกอบส่วนภาววิสัย (Objective) และ ประการท่ีสอง 
ส่วนของ “เจตนาร้าย” (Mens rea) ซ่ึงหมายถึง จิตใจท่ีประสงค์ร้าย หรือจิตใจท่ีชั่วร้าย เป็น
องคป์ระกอบส่วนอตัวิสัย (Subjective) ที่อยู่ภายในจิตใจของผูก้ระทาํความผิด หากขาดอย่างใด
อย่างหน่ึงไป ก็จะไม่เป็นความผิด86 สอดคลอ้งกบัสุภาษิตท่ีว่า “Actus non facit reum nisi mens sit 
rea” ซ่ึงเป็นแนวทางในการวนิิจฉยัความรับผดิทางอาญาวา่นอกจากตอ้งมีการกระทาํภายนอกท่ีเรียกวา่ 
Actus reus แลว้ ยงัตอ้งมีองคป์ระกอบในส่วนของจิตใจท่ีเรียกวา่ Mens rea อีกดว้ย นอกจากนั้นยงัมี
ขอ้ต่อสู้ทัว่ไปท่ีทาํให้ไม่ตอ้งมีความรับผิด (General Defences) หรือทาํให้การกระทาํไม่เป็นความผิด 
(Not guilty) ซ่ึงรวมอาํนาจกระทาํ (Justification) ท่ีทาํให้การกระทาํไม่เป็นความผิด กบัเหตุยกเวน้
โทษ (Excuse) ท่ีทาํใหผู้ก้ระทาํไม่ตอ้งรับโทษเขา้ไวด้ว้ยกนั เป็นขอ้แกต้วัท่ีจาํเลยอาจยกข้ึนเพ่ือท่ีจะ
นาํไปสู่การพิพากษาว่าไม่มีความผิด โดยอาจเป็นขอ้ต่อสู้ทัว่ไปท่ีอาจยกข้ึนเพื่อใชไ้ดก้บัทุกฐาน
ความผิดหรือเป็นขอ้ต่อสู้เฉพาะตวัท่ีใชไ้ดใ้นบางฐานความผิด87 เช่น ความเป็นเด็ก (Infancy) ความ
วิกลจริต (Insanity) ความสําคญัผิด (Mistake) การกระทาํโดยจาํเป็นเพราะอยู่ในท่ีบงัคบั (Duress 
and Coercion) การกระทาํโดยจาํเป็นเพ่ือใหพ้น้จากภยนัตราย (Necessity) การป้องกนัโดยชอบดว้ย
กฎหมาย (Public and Private defence) การกระทาํตามคาํสัง่ของผูบ้งัคบับญัชา (Superior orders) 
 อย่างไรก็ตาม การนาํเอาหลกั “เจตนาร้าย” หรือ Mens rea มาปรับใช้ในการพิจารณา
ความรับผิดทางอาญาตามกฎหมายไทย  ศาสตราจารยผ์ู เ้ชี่ยวชาญดา้นกฎหมายอาญา เช่น 

                                                            
86  ทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ.  (2542).  ขอ้คิดทางอาญาท่ีน่าพิจารณา.  วารสารนิติศาสตร์, 29 (4), หนา้ 641. 
87  กองทุนศาสตราจารยจิ์ตติ ติงศภทิัย .์  (2555).  อิทธิพลของสํานักความคิดทางกฎหมาย ท่ีมีผลต่อ

กฎหมายอาญาไทย. หน้า 70 - 72.  ; Elliott, C., and Quinn, F.  (2002).  Criminal Law, pp. 259 - 263.  ; Molan, M.T.  
(2003).  Criminal Law, pp. 417 - 473.   
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ศาสตราจารย ์ดร.หยดุ แสงอุทยั ศาสตราจารย ์ดร. คณิต ณ นคร และ ศาสตราจารยแ์สวง บุญเฉลิมวิภาส 
ไดใ้หค้วามเห็นว่า การนาํเอาหลกั Mens rea มาใชก้บัประเทศท่ีใชร้ะบบประมวลกฎหมาย แทท่ี้จริง
นั้นไม่ถูกตอ้ง ไม่เหมาะสมและไม่สอดคลอ้งกบัความหมายของเจตนาตามท่ีประมวลกฎหมาย
อาญาของไทยไดใ้หไ้ว ้เพราะความหมายของเจตนาท่ีบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญานั้น เป็น
ความหมายของเจตนาในเร่ืองการรู้ขอ้เทจ็จริงอนัเป็นองคป์ระกอบของความผดิ และประสงคต่์อผล
หรือยอ่มเลง็เห็นผล อนัมีลกัษณะเป็นบทบญัญติัทัว่ไป มิไดมี้ความหมายว่าเป็นเจตนาดีหรือเจตนา
ร้ายแต่ประการใด ถา้หากพิจารณาไดว้่าการกระทาํนั้นผิดกฎหมายและผูก้ระทาํมีความชัว่ก็เพียง
พอท่ีจะลงโทษไดแ้ลว้88 
 จากหลกัเกณฑ์โครงสร้างความรับผิดทางอาญาของระบบคอมมอนลอวจ์ะเห็นไดว้่ามี
ความคลา้ยคลึงกบัแนวทางการวินิจฉัยความรับผิดอาญาในทางปฏิบติัของศาลไทยเป็นอย่างมาก 
ทั้งน้ีก็เพราะแนวความคิดดังกล่าวไดถู้กยอมรับและนํามาอธิบายสืบต่อความคิดและยึดถือเป็น
แนวทางการศึกษากฎหมายและแนวทางการปฏิบติัในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีมาเป็นเวลา
ยาวนาน อาจเรียกไดว้่ามีมาตั้งแต่ก่อนการปฏิรูปเปล่ียนแปลงมาใชร้ะบบประมวลกฎหมายในสมยั
พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยูห่วัหลายสิบปีเลยทีเดียวและในปัจจุบนัแนวความคิดดงักล่าว
ก็ยงัคงฝังรากลึกอยู่ในระบบกฎหมายไทย การจะปรับเปล่ียนแบบนาํความคิดของระบบประมวล
กฎหมายมาสวมในทนัทีคงจะไม่สามารถทาํได ้แต่การศึกษาและทาํความเขา้ใจอย่างมีสติคงจะทาํ
ให้เราเห็นไดว้่า แมร้ะบบคอมมอนลอวแ์ละระบบประมวลกฎหมายจะมีทั้งส่วนท่ีเหมือนและ
ส่วนท่ีต่าง ก็ลว้นแต่มีเป้าหมาย คือ การมุ่งคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเช่นเดียวกนั 
เพียงแต่แนวความคิดและขั้ นตอนการพิจารณาบางประการอันแตกต่างกันนั้ น  มี ท่ีมาทาง
ประวติัศาสตร์และมีพฒันาการมาจากสภาพสังคมและกระบวนการยุติธรรมเฉพาะของตน หาก
นํามาใช้สลบักนัก็ย่อมเปรียบเสมือนการนําเคร่ืองมือมาใช้ไม่ถูกกับงาน ทาํให้เกิดความไม่เป็น
ระบบ ไม่สอดคลอ้ง ผลสุดท้ายปลายทางจึงอาจออกมาแตกต่างกันอนัจะทาํให้ระบบประมวล
กฎหมายอาญาของไทยอาํนวยความยุติธรรมไดแ้บบคร่ึงๆ กลางๆ ไม่สามารถบรรลุเป้าหมายของ
กฎหมายอาญาไดอ้ย่างสมบูรณ์ การศึกษาแนวทางท่ีถูกตอ้งให้ถ่องแท ้เพื่อให้ไดค้าํตอบว่ามีความ
เหมาะสมสอดคลอ้งกบัสภาพสังคมและปัญหาของเราอย่างไร จึงน่าจะเป็นแนวทางออกท่ีดีกว่า 
เพราะหากไม่ถูกตอ้งไม่เหมาะสม ประเทศไทยของเราคงไม่เลือกท่ีจะนาํระบบประมวลกฎหมายมา
ใชเ้ป็นหลกัเกณฑใ์นทางกฎหมายเม่ือคร้ังปฏิรูประบบการศาลและกระบวนการยติุธรรม 
                                                            

88  แสวง บุญเฉลิมวิภาส.  (2551).  หลักกฎหมายอาญา.  หน้า 61. ; คณิต ณ นคร.  (2554).  กฎหมาย
อาญา ภาคท่ัวไป.  หนา้ 119. 
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 ดังนั้ น ในลาํดับต่อไปดุษฎีนิพนธ์เล่มน้ีจึงทาํการศึกษาถึงแนวความคิดว่าด้วยเร่ือง 
“โครงสร้างของความผดิอาญา” (Structure of Crime) ของประเทศท่ีใชร้ะบบประมวลกฎหมายโดย
ละเอียด ซ่ึงในท่ีน้ีจะกล่าวถึงกรอบแนวความคิดและหลกัเกณฑ์ของโครงสร้างของความผิดอาญา
ตามแนวทางของประเทศฝร่ังเศสและประเทศเยอรมนีซ่ึงมีโครงสร้างของความผิดอาญาท่ีมีความ
เป็นรูปธรรมชดัเจน มีการจดัลาํดบัชั้นการพิจารณาวินิจฉัยการกระทาํอย่างเป็นระบบและเป็นเหตุ
เป็นผลกนั อีกทั้งเป็นนิติวิธีท่ีสอดคลอ้งกบัระบบประมวลกฎหมาย หลกัเกณฑข์องโครงสร้างของ
ความผิดอาญาฝร่ังเศสและโครงสร้างของความผิดอาญาเยอรมนัท่ีจะศึกษาโดยละเอียดต่อไปน้ี ถือ
ไดว้า่มีผลกระทบโดยตรงต่อการอธิบายโครงสร้างของความผดิอาญาของประเทศไทยในปัจจุบนั 
       3.2.2  อธิบายตามแนวความคดิของระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law System) 
                 การปฏิรูประบบกฎหมายและระบบการบริหารราชการแผ่นดินในรัชสมัยของ         
พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาจุฬาลงกรณ์พระจุลจอมเกลา้เจา้อยู่หัวเป็นการเปล่ียนแปลงคร้ัง
สําคญัของประเทศไทยอย่างท่ีเรียกไดว้่าเป็นการพลิกแผ่นดินก็ว่าได ้พระองคท์รงเช่ือว่าราชการ
แผนกยติุธรรมจะเป็นท่ีพึ่งหลกัให้แก่ประชาชน จึงทรงเลือกใชร้ะบบประมวลกฎหมายท่ีพิจารณา
ดว้ยเหตุดว้ยผลแลว้วา่มีความเหมาะสมกบัสภาพปัญหา ความเป็นมาและความเช่ือของสงัคมไทยใน
ขณะนั้นมากท่ีสุด เม่ือเร่ิมตน้เลือกใช้ระบบประมวลกฎหมายดว้ยความรอบคอบแลว้ ในการใช้
กฎหมายอาญาให้มีประสิทธิภาพในทางทฤษฎีและในทางปฏิบติัเพื่ออาํนวยความยติุธรรมไดอ้ยา่ง
แทจ้ริง จึงควรตอ้งศึกษาและทาํความเขา้ใจถึงแนวคิดและหลกัเกณฑ์ของโครงสร้างของความผิด
อาญาอยา่งถ่องแท ้
                 3.2.2.1  ตามแนวทางของประเทศฝร่ังเศส 
                 การนําหลกัเกณฑ์ว่าดว้ยโครงสร้างของความผิดอาญาตามแนวความคิดของประเทศ
ฝร่ังเศสเขา้มาอธิบายกบับทบญัญติัแห่งกฎหมายของประเทศไทยเร่ิมข้ึนเป็นคร้ังแรกในปี พ.ศ. 2458 
โดยนายประแดร์นิเกตแ์ละไดรั้บการอธิบายขยายความอยา่งละเอียดต่อเน่ืองเร่ือยมาจนถึงปัจจุบนัน้ี  
ดว้ยเพราะเหตุผลท่ีว่าประมวลกฎหมายอาญาและแนวความคิดทางกฎหมายอาญาของประเทศ
ฝร่ังเศสมีส่วนสาํคญัอยา่งยิง่ในการเป็นตน้แบบทางความคิดของการร่างกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 
127 ซ่ึงเป็นประมวลกฎหมายฉบบัแรกของประเทศไทย โครงสร้างของความผิดอาญาของฝร่ังเศส
จึงถือว่ามีผลกระทบต่อกฎหมายไทยทั้งกระบวนการคิดในทางทฤษฎีและการวินิจฉัยความรับผิด
ทางอาญาในทางปฏิบติั “โครงสร้างของความผิดอาญา” ตามแนวคิดของประเทศฝร่ังเศสสามารถ
อธิบายรายละเอียดไดด้งัน้ี 
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 (1)  ตามแนวความคดิทฤษฎดีั้งเดิม 
 ในการวินิจฉัยว่าการกระทาํของบุคคลจะเป็นความผิดอาญาหรือไม่ ตามแนวความคิด
ทฤษฎีดั้งเดิม (Classic Theory) มีสาระสาํคญัหรือองคป์ระกอบ 3 ประการ89 กล่าวคือ 
 1)  องคป์ระกอบทางกฎหมาย (Élément legal) หมายถึง การกระทาํจกัเป็นความผดิและ
จะลงโทษไดต่้อเม่ือมีกฎหมายบญัญติัไวว้า่การกระทาํหรืองดเวน้ไม่กระทาํการเช่นนั้นเป็นความผดิ
และมีการกาํหนดอตัราโทษไว ้
 2)  องคป์ระกอบทางการกระทาํ (Élément material) หมายถึง กริยาอาการของบุคคลซ่ึง
แสดงออกมาภายนอกซ่ึงทาํใหเ้กิดเป็นความผดิข้ึนตามท่ีกฎหมายบญัญติั โดยองคป์ระกอบทางการ
กระทาํน้ี อาจหมายถึงการเคล่ือนไหวร่างกายในลกัษณะแสดงการกระทาํออกมาภายนอกหรือใน
ลกัษณะไม่เคล่ือนไหวโดยละเวน้หรืองดเวน้กระทาํการกไ็ด ้
 3)  องคป์ระกอบทางจิตใจ (Élément moral) หมายถึง ความประสงคท่ี์จะกระทาํการใดๆ 
แลว้จึงบังคบัร่างกายให้เคล่ือนไหวเพื่อกระทาํการนั้ น เป็นองค์ประกอบท่ีอยู่ภายในจิตใจของ
ผูก้ระทาํ เช่น กระทาํโดยเจตนา หรือ กระทาํโดยประมาท 

เม่ือพิสูจน์ไดว้่าการกระทาํของบุคคลใดครบองค์ประกอบของโครงสร้างของความผิด
อาญาทั้ง 3 ประการขา้งตน้แลว้ การท่ีผูก้ระทาํความผดิจะมีความรับผดิทางอาญาหรือไม่นั้น จะตอ้ง
พิจารณาต่อไปว่าการกระทาํความผิดดงักล่าวมี “เหตุยกเวน้ความรับผิดอาญา”90 (L’ impunité de  I’ 

infraction) หรือไม่ ซ่ึงเหตุแห่งการไม่ตอ้งรับผดิน้ีแบ่งออกไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ 
 1)  เหตุจากการกระทาํ (Cause Objective) 
 แมว้่าการกระทาํจะครบองคป์ระกอบตามท่ีกฎหมายบญัญติัไวว้่าเป็นความผิดแลว้ แต่
เม่ือพิจารณาจากพฤติการณ์ของการกระทาํแลว้อาจทาํให้การกระทาํดงักล่าวนั้นไม่เป็นความผิด 
หรือเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้เช่น การกระทาํโดยป้องกนั (la légitime défense) การ
กระทาํตามคาํสั่งอนัชอบดว้ยกฎหมายของเจา้พนักงาน (le commendement de l’autorité légitime) 
การกระทาํโดยจาํเป็น (L’état de necessité) ดงันั้น เมื่อมีเหตุจากการกระทาํเหล่าน้ี ย่อมถือว่า

                                                            
89  โกเมน ภทัรภิรมย.์  (2524).  คาํอธิบายกฎหมายอาญาฝร่ังเศส เอกคาํสอนช้ันปริญญาโท.   

คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 1 - 2. 
90  จิตติ ติงศภัทิย .์  (2529).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1. หน้า 675 - 755. และ สุรศักด์ิ 

ลิขสิทธ์ิวฒันกุล.  (2530).  การกระทาํโดยจาํเป็น: เหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํไดต้ามกฎหมายอาญาฝร่ังเศส.  
วารสารนิติศาสตร์, 17 (3), หนา้ 143 - 144. 
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ผูก้ระทํามีอํานาจกระทําได้และเป็นเหตุให้การกระทําไม่เป็นความผิด  เน่ืองจากถูกลบล้าง
องคป์ระกอบของความผดิอาญาไป ถือเป็นเหตุลกัษณะคดี (in rem) 
 2) เหตุจากตวัผูก้ระทาํ (Cause Subjective) 
 เป็นการพิจารณาถึงความสามารถในการรับรู้การท่ีจะถูกลงโทษ หมายถึง การพิจารณา
ท่ีตวับุคคลเป็นการเฉพาะว่าบุคคลท่ีกระทาํความผิดนั้น สมควรท่ีจะไดรั้บโทษตามความผิดท่ีได้
กระทาํลงไปหรือไม่ เช่น การถูกบงัคบั (Cotrainte) ความวิกลจริต (Insant) ความสาํคญัผิด (Erreur) 
การกระทาํความผดิโดยผูเ้ยาว ์ซ่ึงเหตุจากตวัผูก้ระทาํเหล่าน้ีถือวา่เป็นเหตุส่วนตวั (in personam) 
 (2)  ตามแนวความคดิทฤษฎปัีจจุบัน91  
 “โครงสร้างของความผิดอาญา” ตามแนวคิดของประเทศฝร่ังเศสในปัจจุบนัไดอ้ธิบาย
องคป์ระกอบเพ่ิมเติมข้ึนจากโครงสร้างเดิมโดยวางหลกัให้การวินิจฉัยความรับผิดทางอาญานั้น 
ตอ้งพิจารณาสาระสาํคญั 4 ประการเรียงกนัไปตามลาํดบั ดงัน้ี 
 1)  ขอ้สาระทางกฎหมาย (Élément legal) กล่าวคือ มีกฎหมายบญัญติัไวว้่าการกระทาํ
ใดเป็นความผดิ เป็นการพิจารณาวา่การกระทาํจะเป็นความผดิก็ต่อเม่ือการกระทาํนั้นปรากฏชดัแจง้
ในกฎหมายท่ีมีอยูข่ณะกระทาํวา่เป็นความผดิอาญาและมีการกาํหนดโทษไวแ้ลว้ 
 2)  ขอ้สาระทางการกระทาํ (Élément material) กล่าวคือ มีการกระทาํตามท่ีกฎหมายได้
บญัญัติไวว้่าเป็นความผิด เป็นเร่ืองขององค์ประกอบภายนอกโดยพิจารณาถึงลกัษณะของการ
กระทาํ ขั้นตอนของการกระทาํ การลงมือกระทาํ ผลท่ีเกิดจากการกระทาํ การละเวน้หรืองดเวน้ 
รวมถึงการพยายามกระทาํความผดิดว้ย 
 3)  ขอ้สาระทางจิตใจ (Élément moral) กล่าวคือ การกระทาํตอ้งประกอบไปดว้ยสภาพ
ทางจิตใจอนัเป็นองคป์ระกอบภายในของการกระทาํความผดิ เช่น การกระทาํโดยเจตนา การกระทาํ
โดยประมาท การกระทาํโดยสาํคญัผดิ มูลเหตุชกัจูงใจ สาระทางจิตใจถือเป็นเหตุแห่งความรับผดิชอบ
ในทางอาญาของผูก้ระทาํ 
 4)  ขอ้สาระทางความไม่เป็นธรรม92 (Élément d‘illicéité) กล่าวคือ การกระทาํจะเป็น
ความผดิอาญาได ้จะตอ้งเป็นการทาํร้าย หรือ การละเมิดใน 2 ลกัษณะน้ี คือ 

                                                            
91  แหล่งเดิม. 
92  รัตนชยั อนุตรพงษ์สกุล.  (2543).  อิทธิพลของกฎหมายตะวันตกท่ีมีผลต่อการวินิจฉัยความผิดทาง

อาญาของไทย (วทิยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบณัฑิต).  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 17. 
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 1. การละเมิดบทบญัญติัแห่งกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร หมายถึง มีบทบญัญติัแห่งกฎหมาย
ห้ามมิให้กระทาํหรือกาํหนดให้บุคคลมีหนา้ท่ีตอ้งกระทาํการใด หากเป็นการป้องกนัโดยชอบดว้ย
กฎหมายยอ่มไม่ถือวา่เป็นความผดิอาญาเพราะเป็นกรณีท่ีกฎหมายใหอ้าํนาจกระทาํได ้
 2.  การละเมิดคุณธรรมทางกฎหมาย หมายถึง การกระทาํท่ีเป็นความผิดอาญาหรือการ
กระทาํท่ีสมควรไดรั้บโทษเพราะเหตุท่ีไดท้าํลายประโยชน์ท่ีกฎหมายคุม้ครอง แต่หากการกระทาํ
เป็นไปดว้ยความจาํเป็น เช่น เพื่อหลีกเล่ียงภยนัตราย หรือถูกบงัคบั การกระทาํนั้นยอ่มสมควรท่ีจะ
ไดรั้บยกเวน้โทษ เน่ืองจากจาํเป็นตอ้งกระทาํการละเมิดต่อคุณธรรมทางกฎหมาย 
 การวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาตามโครงสร้างของความผิดอาญาฝร่ังเศส มีลกัษณะ
การพิจารณาเป็นลาํดบั โดยเร่ิมตน้จากขอ้สาระทางกฎหมาย แลว้มาท่ีขอ้สาระทางการกระทาํ ขอ้
สาระทางจิตใจและขอ้สาระทางความไม่เป็นธรรม แต่การอธิบายตามโครงสร้างขา้งตน้น้ี ยงัไม่มี
ความชดัเจนส่วนของการแยก “เหตุยกเวน้ความผิด” และ “เหตุยกเวน้โทษ” ออกจากกนั อีกทั้งมี
ลกัษณะเป็นการอธิบายในทางนิติปรัชญามากกว่าทางปฏิบติัจึงไม่เป็นท่ีนิยมในการนาํมาวินิจฉัย
ปัญหาความรับผดิทางอาญานกั ในการพิจารณาจึงใชแ้นวทางคลาสสิคดั้งเดิมมากกวา่ โดยพิจารณา
ตามองคป์ระกอบของขอ้สาระสาํคญัทั้ง 3 ประการเรียงมาตามลาํดบั เม่ือการกระทาํของบุคคลใด
ครบตามองคป์ระกอบของโครงสร้างของความผิดอาญาทั้งขอ้สาระทางกฎหมาย ขอ้สาระทางการ
กระทาํ และขอ้สาระทางจิตใจ แลว้จึงพิจารณาลาํดบัขั้นสุดทา้ยท่ีอยู่นอกโครงสร้างในส่วนของ 
“เหตุแห่งการไม่ตอ้งรับผิด” (L’impunité de I’infraction) หรือเหตุยกเวน้โทษต่างๆ เพราะเหตุ
ยกเวน้โทษนั้นเป็นเร่ืองท่ีจะตอ้งพิจารณาว่าอยา่งนอ้ยท่ีสุด ผูก้ระทาํความผดิจะตอ้งมีความสามารถ
รู้ผิดชอบต่อผลของการกระทาํผิดอาญาของเขาเองได้93 กล่าวคือ ผูก้ระทาํตอ้งกระทาํการโดยมี
เจตจาํนงเป็นอิสระและมีสติสมบูรณ์เขา้ใจในการกระทาํของตนและประสงคท่ี์จะกระทาํความผิด
นั้น ดงันั้น หากมีเหตุท่ีไม่สนองต่อผลของการกระทาํผดิอาญาของบุคคลนั้น ในทางอาชญาวิทยาจึง
ถือวา่บุคคลนั้นไม่สามารถตอบสนองต่อวตัถุประสงคใ์นการลงโทษได ้“เหตุแห่งการไม่ตอ้งรับผดิ” 
(L’impunité de I’ infraction) สามารถแบ่งออกไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ 
 1)  เหตุเน่ืองมาจากการกระทาํ (Cause Objective) เป็นเหตุท่ีทาํให้การกระทาํชอบดว้ย
กฎหมาย ถือว่าผูก้ระทาํมีอาํนาจเพราะกฎหมายให้ เหตุดังกล่าวน้ีไม่ใช่เหตุยกเวน้โทษ แต่เป็น  
“เหตุยกเวน้ความผดิ” เพราะผูก้ระทาํไม่มีความผดิอาญาเลย ไดแ้ก่ 
                                                            

93  Merle et Vitu.  (1984).  Traité de droit criminal: Problèmes généraux de la science criminelle.  
Droit pénal general, 5 edition, Paris: Cujas.  อา้งถึงใน สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกุล.  (2535).  ขอ้ถกเถียงทางวิชาการ
เก่ียวกบัเหตุยกเวน้โทษ.  วารสารนิติศาสตร์, 22 (1), หนา้ 82 - 83. 
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 1.  การกระทาํตามหนา้ท่ี เช่น การกระทาํตามคาํสัง่อนัชอบดว้ยกฎหมาย 
 2.  การใชสิ้ทธิ เช่น การกระทาํโดยป้องกนั 
 3.  การกระทาํโดยจาํเป็นและความยนิยอมของผูเ้สียหาย เช่น ผูก้ระทาํไม่สามารถ 
หลีกเล่ียงดว้ยวิธีอ่ืนจึงไดก้ระทาํโดยจาํเป็น  
 2)  เหตุเน่ืองมาจากตวับุคคล (Cause Subjective) เป็นเหตุท่ีพิจารณาถึงความสามารถใน
การรับรู้การท่ีจะถูกลงโทษว่าผูก้ระทาํสมควรไดรั้บโทษตามความผิดท่ีไดก้ระทาํลงไปหรือไม่ 
“เหตุยกเวน้โทษ” ในกฎหมายอาญาฝร่ังเศสซ่ึงมีอยู ่3 ประการ94 ดงัน้ี 
 1.  เหตุเก่ียวกบัขอ้จาํกดัเร่ืองเสรีภาพในการกระทาํ (la liberté du comportement pénal) 
ไดแ้ก่ การกระทาํเพราะถูกบงัคบั  
 2.  เหตุเก่ียวกบัสติปัญญาของผูก้ระทาํ (la lucidité du comportement pénal) ไดแ้ก่ เหตุ
วิกลจริตและเหตุเก่ียวกับเด็กกระทาํความผิด เน่ืองจากกฎหมายถือว่าผูท่ี้วิกลจริตหรือกรณีเด็ก
กระทาํความผดินั้น ยงัถือเป็นผูท่ี้มีความสามารถในการรู้ผดิชอบไม่เพียงพอ ไม่สามารถแยกแยะผดิ
ชอบชัว่ดีไดเ้ช่นวิญญูชนทัว่ไปจึงไม่สมควรลงโทษ 
 3.  เหตุเก่ียวกับความเหมาะสมในการลงโทษ (l’opportunité de la sanction pénale) 
หมายถึง ในการลงโทษนั้ น แม้บุคคลจะมีความรู้สึกผิดชอบท่ีจะสามารถลงโทษได้ แต่ก็ต้อง
พิจารณาความเหมาะสมในการลงโทษดว้ย โดยเฉพาะเหตุผลเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อย เพราะใน
บางกรณีอาจมีการยกโทษใหแ้ก่ผูก้ระทาํความผดิ (absolution) ได ้ตวัอยา่งเช่น มาตรา 380 ประมวล
กฎหมายอาญาฝร่ังเศส การไม่ลงโทษสามีหรือภริยาในความผิดฐานลักทรัพยเ์พราะกฎหมาย
คาํนึงถึงความสงบสุขในครอบครัว หรือ มาตรา 101 ประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส ท่ีไม่ลงโทษ
ฐานพยายามกระทาํความผิดต่อความมัน่คงแห่งรัฐ หากผูก้ระทาํมีส่วนแจง้ว่าใครเป็นตวัการ หรือ
ผูส้นบัสนุนก่อนท่ีความผดิสาํเร็จ เพื่อเป็นการตอบแทนการแจง้ข่าวแก่รัฐ 
                 3.2.2.2  ตามแนวทางของประเทศเยอรมนี 
               ศาสตราจารย ์ดร. คณิต ณ นคร ไดอ้ธิบายถึง “โครงสร้างของความผิดอาญา” โดยเรียกว่า 
“โครงสร้างของความผิดอาญา”95 ว่ามิใช่เป็นส่ิงใหม่ แต่เป็นการสานต่อแนวความคิดในทางกฎหมาย
อาญาท่ีสอดคลอ้งกบัระบบประมวลกฎหมายซ่ึงศาสตราจารย ์ดร. หยดุ แสงอุทยั เคยกล่าวไวก่้อน
แลว้ เม่ือคร้ังท่านสาํเร็จการศึกษากลบัมาจากประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีใหม่ๆ โดยท่านได้
                                                            

94  สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกุล.  (2535).  ขอ้ถกเถียงทางวิชาการเก่ียวกบัเหตุยกเวน้โทษ.  วารสารนิติศาสตร์, 
22 (1),  หนา้ 83. 

95  คณิต ณ นคร.  (2554).  กฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป.  หนา้ 115 - 119. 
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นาํเสนอบทความเร่ือง “การวินิจฉยัปัญหาคดีอาญา” ในปี พ.ศ. 248396 แมว้า่จะมิไดมี้การดาํเนินรอย
ตามแนวทางน้ีต่อไปเพราะความยากท่ีจะแทรกซึมแนวความคิดใหม่น้ีลงไปในวงการกฎหมายของ
ไทยท่ีคุน้เคยกบัแนวทางของระบบกฎหมายองักฤษ หรือดว้ยเหตุอ่ืนใด แต่ภายหลงัท่านไดก้ล่าวไว้
ในหนงัสือกฎหมายอาญา ภาค 2 - 3 ของท่านว่า “บดัน้ีเวลาผา่นไปนานพอสมควรแลว้ ผูส้อนจึงเห็น
ควรว่า ควรจะสอนโดยระบบท่ีถูกตอ้งมากกว่า” ศาสตราจารย ์ดร. คณิต ณ นคร จึงไดน้าํเสนอแนว
ทางการวินิจฉัยความผิดอาญาผ่าน “โครงสร้างของความผิดอาญา” อย่างเป็นรูปธรรมชัดเจน มี
ความถูกตอ้งตามหลกัเกณฑแ์ละสอดคลอ้งกบัระบบกฎหมายของประเทศ โดยการท่ีศาสตราจารย ์
ดร. คณิต ณ นคร ไดอ้ธิบายโครงสร้างของความผดิอาญาตามแนวทางของประเทศเยอรมนีนั้น มิใช่
เพียงแต่ดว้ยเหตุผลท่ีว่าท่านสาํเร็จการศึกษาจากประเทศเยอรมนี แต่เป็นเพราะว่าแนวคิดและหลกั
กฎหมายอาญาของเยอรมันสามารถช่วยทําให้กระบวนการคิดในทางกฎหมายอาญาภายใต้
บทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยซ่ึงยงัไม่มีบทบญัญติัใดท่ีแสดงให้เห็นถึง
การวางโครงสร้างของความผิดอาญาโดยตรงมีความสมบูรณ์และชัดเจนยิ่งข้ึน  ด้วยเหตุท่ี
แนวความคิดในทางกฎหมายของนกันิติศาสตร์เยอรมนันั้นไดมี้การศึกษาและพฒันาต่อเน่ืองมาเป็น
เวลานานนับร้อยปีจนเป็นท่ียอมรับโดยสากล ว่ามีความสอดคล้องกับเจตนารมณ์ของระบบ
ประมวลกฎหมาย หลกัประกนัในกฎหมายอาญาและมีความเป็นเหตุเป็นผลในทุกขั้นตอนของการ
พิจารณา ท่ีสาํคญัจะเป็นหลกัประกนัวา่การใชก้ฎหมายจะมีความแน่นอนมัน่คงเหมือนกนัในทุกคดี97 
                 ศาสตราจารย ์ดร. คณิต ณ นคร ไดน้าํเสนอขอ้เท็จจริงจากการศึกษาของนักนิติศาสตร์
เยอรมนัว่าขอ้สาระสาํคญัของความผิดอาญาทุกๆ ฐาน มีขอ้สาระสาํคญัท่ีเหมือนกนั ท่ีหากขาดไป
แมเ้พียงขอ้สาระสาํคญัเดียวก็จะทาํให้การกระทาํไม่เป็นความผดิอาญา ขอ้สาระสาํคญัของความผิด
อาญาทุกๆ ฐานน้ีประกอบกันเป็น “โครงสร้างของความผิดอาญา” (Verbrechensaufbau/Structure of 
Crime)98 โครงสร้างของความผดิอาญาน้ี ประกอบดว้ยขอ้สาระสาํคญั 3 ประการ คือ 
 
 

                                                            
96  หยดุ แสงอุทยั.  (2483).  การวนิิจฉยัปัญหาคดีอาญา.  บทบัณฑิตย์, 12, หนา้ 207. 
97  Jescheck, H. - H.  (1996).  Lehrbuch des Strafrechts (Allgemeiner Teil).  p.195. 
98  คณิต ณ นคร.  (2531).  โครงสร้างความผดิทางอาญาและขอ้ถกเถียงทางวิชาการเก่ียวกบั Mens Rea.  

วารสารนิติศาสตร์, 16 (3), หนา้ 206 ; คณิต ณ นคร.  (2554).  กฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป.  หนา้ 5 - 6 (คาํนาํในการ
จดัพิมพค์ร้ังท่ี 4). 
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 1.  การครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญตัิ (Tatbestandsmäßigkeit/Fulfillment  of 
offence description) 
 2.  ความผดิกฎหมาย (Rechtswidrigkeit/Unlawfulness) 
 3.  ความชัว่ (Schuld/Blameworthiness) 
 ส่วนคาํตอบของคาํถามท่ีวา่เพราะเหตุใดโครงสร้างของความผดิอาญาจึงมีขอ้สาระสาม
ประการนั้น ก็เน่ืองมาจากวา่ส่วนประกอบพื้นฐานของโครงสร้างของความผดิอาญาอยูท่ี่สมมุติฐาน
เก่ียวกบัความผิดอาญาและโทษ ในการพิจารณาโครงสร้างของความผิดอาญาจึงตอ้งพิจารณาไป
ตามลาํดับจากความผิดอาญาและโทษ ข้อสาระสําคัญในทางรูปแบบประการแรก “การครบ
องคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั” คือ การกระทาํครบองคป์ระกอบในการท่ีกฎหมายบญัญติัไวว้่า
เป็นความผิด เม่ือการกระทาํเป็นความผิดอาญาแลว้ ย่อมสมควรตอ้งรับโทษ “ความผิดอาญา คือ 
ความไม่ถูกตอ้งท่ีสมควรลงโทษ” ดงันั้น หากบุคคลใดทาํถูกตอ้งยอ่มไม่สามารถลงโทษบุคคลนั้น
ได ้“การกระทาํความผิด” หรือการกระทาํในส่ิงท่ีกฎหมายห้ามจึงเป็นขอ้สาระสาํคญัของความผิด
อาญาทุกๆ ฐาน เพราะหากบุคคลกระทาํการท่ีมีอาํนาจกระทาํได้ เช่น ป้องกันตนโดยชอบด้วย
กฎหมาย การกระทําย่อมไม่เป็นความผิดและย่อมลงโทษบุคคลสําหรับการกระทํานั้ นมิได ้    
“ความชัว่” ก็เป็นขอ้สาระสําคญัประการถดัมาท่ีตอ้งพิจารณา เพราะกฎหมายอาญาบญัญติัข้ึนเพื่อ
คุม้ครองการอยูร่่วมกนัในสังคม การท่ีบุคคลตดัสินใจกระทาํในส่ิงท่ีถูกตอ้งได ้แต่ตดัสินใจกระทาํ
ผดิแทนจึงเป็นการกระทาํท่ีชัว่สมควรถูกตาํหนิ99  
 ในการวินิจฉัยว่า การกระทาํใดจักเป็นความผิดอาญาหรือไม่จะต้องพิจารณาเรียง
ตามลาํดบั จากขอ้สาระสําคญัในทางรูปแบบ คือ “การครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั” ไปสู่ 
ขอ้สาระสาํคญัในทางเน้ือหา คือ “ความผดิกฎหมาย” และ “ความชัว่” หากการกระทาํใดไม่เป็นการ
กระทาํท่ีครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัแลว้ กรณีนั้นก็ไม่ตอ้งพิจารณาต่อไปถึงขอ้สาระสาํคญั
ประการท่ีสองและข้อสาระสําคัญประการท่ีสาม  หากการกระทําใดเป็นการกระทําท่ีครบ
องคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั แต่การกระทาํนั้นไม่เป็นการกระทาํท่ีมีความผิดกฎหมาย ก็ไม่ตอ้ง
พิจารณาต่อไปถึงเร่ืองความชัว่100 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนัเป็นประมวลกฎหมายท่ีข้ึนช่ือวา่มี
ความละเอียด ความเป็นระบบ ความเป็นเหตุเป็นผลและความกระชบัรัดกุมดว้ยเทคนิคทางกฎหมาย 
สืบเน่ืองมาจากเหตุท่ีว่ามีการศึกษาคน้ควา้และวิวฒันาการมาเป็นระยะเวลานาน นอกเหนือไปจาก
                                                            

99  คณิต ณ นคร.  (2531).  โครงสร้างความผดิทางอาญาและขอ้ถกเถียงทางวิชาการเก่ียวกบั Mens Rea.  
วารสารนิติศาสตร์, 16 (3), หนา้ 209. 

100  คณิต ณ นคร.  (2554).  กฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป.  หนา้ 118 - 119. 
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เน้ือความในบทบญัญติัแลว้ ยงัมีแนวคิดทฤษฎีท่ีสนับสนุนการตราบทกฎหมายแต่ละมาตราอยู่
เบ้ืองหลงั มีหลกัเกณฑเ์ร่ือง “โครงสร้างของความผดิอาญา” ซ่ึงมีความชดัเจนว่าสาระสาํคญัทั้งสาม
ประการจกัตอ้งประกอบกันอย่างครบถว้น การกระทาํของบุคคลจึงจะเป็นความผิดอาญาและ
สมควรไดรั้บการลงโทษ 
 ในส่วนของการวิเคราะห์ถึงลกัษณะของการกระทาํของมนุษยซ่ึ์งเป็น “ขอ้เทจ็จริงท่ีเป็น
องคป์ระกอบของความผิด” หรือ “วตัถุแห่งความรับผิด” ถือไดว้่าเป็นจุดเร่ิมตน้ของการวินิจฉัย     
ความรับผิดทางอาญาผ่านสาระสําคญัขององคป์ระกอบขอ้ต่างๆ ในโครงสร้างของความผิดอาญา 
เพราะการกระทาํของมนุษยจ์กัสะท้อนให้เห็นถึงองค์ประกอบทั้ งภายนอกและภายในของการ
กระทาํความผิด ศาสตราจารย ์ดร. คณิต ณ นครไดอ้ธิบายผา่นทฤษฎีการกระทาํ (Handlungslehre)101 
ท่ีสาํคญั 2 ทฤษฎี กล่าวคือ  

 1)  ทฤษฎีการกระทาํก่อใหเ้กิดผล (Kausale Handlungslehre) 
 นักกฎหมายฝ่ายผลกาํหนดผูมี้ช่ือเสียง ศาสตราจารย ์ดร. Franz von Liszt102 เป็นผูท่ี้
สนับสนุนและเป็นตน้คิด “ทฤษฎีการกระทาํก่อให้เกิดผล” โดยไดใ้ห้ความหมายของคาํว่า “การ
กระทาํ คือ การเคล่ือนไหวร่างกายท่ีก่อให้เกิดผลโดยมีความรู้สาํนึกในการท่ีกระทาํ” 103 ดงันั้น การ
กระทาํตามทฤษฎีน้ี จึงหมายถึง การเคล่ือนไหวร่างกายโดยมีความรู้สาํนึกกาํกบั ซ่ึงจาํกดัเพียงแต่
การเคล่ือนไหวร่างกายโดยรู้สาํนึกในส่ิงท่ีตนกระทาํเท่านั้น  การกระทาํจึงมีแต่ส่วนท่ีเป็นภาววิสัย
เท่านั้ น เจตจาํนง เช่น ตอ้งการให้เกิดความตาย ตอ้งการให้เกิดความบาดเจ็บซ่ึงเป็นอตัวิสัยไม่
รวมอยู่กบัการกระทาํดว้ย นักวิชาการท่ีถือตามแนวความคิดของทฤษฎีน้ีจึงเช่ือว่า การกระทาํกบั
จุดหมายในผลของการกระทาํนั้นสามารถแยกออกจากกนัไดแ้ละถือเป็นคนละส่วนกนั104 ฉะนั้น
ตามทฤษฎีน้ีเจตจาํนงท่ีจะใหเ้กิดผลหรือไม่นั้น จึงอยูใ่นส่วนของความชัว่ 
 
                                                            

101  แหล่งเดิม.  หน้า 94 - 98. ศาสตราจารย  ์ดร. คณิต ณ นคร เรียก “Kausale Handlungslehre” ว่า 
“ทฤษฎีการกระทาํก่อใหเ้กิดผล” โดยนกันิติศาสตร์ฝ่ายผลกาํหนด  (Kausalist) และเรียก “Finale Handlungslehre”
วา่ “ทฤษฎีความมุ่งหมายของการกระทาํ” โดยนกันิติศาสตร์ฝ่ายเจตจาํนงกาํหนด (Finalist) 

102  Prof. Dr. Franz von Liszt  (1851 - 1919) เป็นศาสตราจารยท์างกฎหมายอาญาและกฎหมายระหว่าง
ประเทศท่ีมหาวทิยาลยัแห่งกรุงเบอร์ลิน (Universität Berlin) และเป็นสมาชิกรัฐสภาแห่งเยอรมนี 

103  Bockelmann, P.  (1979).  Strafrecht Allgemeiner Teil.  p. 44. “ Franz von Liszt hat in seinen 
Anfängen die Handlung als “kausal wirkende willkürliche Körperbewegung”.  

104  แสวง บุญเฉลิมวิภาส.  (2529).  “โครงสร้างของความผิดอาญา: ความแตกต่างในระบบกฎหมาย” 
วารสารนิติศาสตร์.  หนา้ 3. 

DPU



65 

 

 2)  ทฤษฎีความมุ่งหมายของการกระทาํ (Finale Handlungslehre) 
 ศาสตราจารยท์างกฎหมายอาญาฝ่ายเจตจาํนงกาํหนดผูมี้ช่ือเสียงและเป็นบุคคลท่ีมี
บทบาทสาํคญัในการสนบัสนุน “ทฤษฎีความมุ่งหมายของการกระทาํ” ศาสตราจารย ์ดร. Hans Welzel105 
โดยไดใ้ห้ความหมายของคาํว่า “การกระทาํ คือ การแสดงออกของการกระทาํท่ีมีความมุ่งหมาย
กํากับ” 106 ดังนั้ น ตามทฤษฎีน้ี การกระทําจึงต้องเป็นการเคล่ือนไหวร่างกายโดยรู้สํานึกและ
ขณะเดียวกนัตอ้งมีเจตจาํนงกาํกบัดว้ยเสมอ การกระทาํจึงมิไดมี้แต่ส่วนท่ีเป็นภาววิสัย แต่มีส่วนท่ี
เป็นอตัวิสัย อนัไดแ้ก่ เจตนา ประมาท มูลเหตุชกัจูงใจ รวมอยู่ดว้ยเสมอ นักวิชาการที่ถือตาม
แนวความคิดของทฤษฎีน้ีเช่ือว่า ในการกระทําความผิดอาญาทุกกรณี  นอกจากผูก้ระทําได้
เคล่ือนไหวร่างกายโดยรู้สํานึกแลว้ ยงัมีเจตจาํนงท่ีจะให้เกิดผลจากการกระทาํประกอบอยู่ด้วย 
ฉะนั้นตามทฤษฎีน้ีเจตจาํนงท่ีจะให้เกิดผลหรือไม่นั้น จึงอยู่ในส่วนขององคป์ระกอบภายในของ
โครงสร้างความผดิขอ้แรก คือ การครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั 
 มุมมองท่ีแตกต่างกนัในเร่ืองการกระทาํของนกักฎหมายฝ่ายผลกาํหนด (Kausalist) และ
ฝ่ายเจตจาํนงกาํหนด (Finalist) ทาํให้เกิดการพฒันาทางวิชาการนิติศาสตร์ไปอย่างต่อเน่ือง เพราะ
แนวคิดของฝ่ายผลกาํหนดเห็นว่าการกระทาํ คือ การเคล่ือนไหวร่างกายท่ีมีเจตจาํนงกาํหนด จึงมอง
ว่าขอ้สาระประการแรกของโครงสร้างของความผิดอาญามีเฉพาะแต่องคป์ระกอบภายนอกเท่านั้น 
ทาํให้อาจไม่สามารถอธิบายการพยายามกระทาํความผิดได ้ส่วนแนวคิดของฝ่ายเจตจาํนงกาํหนด
มองวา่การกระทาํของมนุษย ์คือ การกระทาํท่ีมีเจตจาํนงกาํหนดและมีจุดหมายปลายทาง หรือความมุ่ง
หมายดว้ยเสมอ107  ขอ้สาระประการแรกจึงตอ้งมีทั้งองคป์ระกอบภายนอกและองคป์ระกอบภายใน 
ทาํใหส้ามารถอธิบายการพยามกระทาํความผดิไดแ้มก้ารลงมือกระทาํจะไม่บรรลุผลสาํเร็จ 
 
 

                                                            
105  Prof. Dr. Hans Welzel (1904 - 1977) เป็นศาสตราจารยท์างกฎหมายอาญาและนิติปรัชญาท่ี

มหาวทิยาลยัแห่งกรุงบอนน์ (Universität Bonn) ท่านเป็นผูใ้หนิ้ยามความหมายของคาํวา่ “การกระทาํ” ตามทฤษฎี
เจตจาํนงกาํหนด (Finale Handlungslehre) และความหมายของคาํว่า “เสรีภาพในการแสดงเจตนา” ท่านเป็น
ศาสตราจารยท์างกฎหมายอาญาท่ีมีช่ือเสียงยอมรับไปทัว่โลก 

106  Welzel, H.  (1969).  Das Deutsche Strafrecht.  p. 33. “ Menschliche Handlung ist Ausübung 
der Zweckmässigkeit”.   

107  กองทุนศาสตราจารยจิ์ตติ ติงศภทิัย.์  (2555).  อิทธิพลของสํานักความคิดทางกฎหมาย ท่ีมีผลต่อ
กฎหมายอาญาไทย. หนา้  18 - 19.   
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ตารางที ่3.1  ตารางเปรียบเทียบสาระสาํคญัขององคป์ระกอบขอ้ต่าง  ๆในโครงสร้างของความผดิอาญา108 
 

ทฤษฎกีารกระทาํก่อให้เกดิผล 
(Kausale Handlungslehre) 

ทฤษฎคีวามมุ่งหมายของการกระทาํ 
(Finale Handlungslehre) 

1. การครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั 
    - องคป์ระกอบภายนอก  
      (การเคล่ือนไหวโดยรู้สาํนึก) 
 

1. การครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั 
     - องคป์ระกอบภายนอก  
      (การเคล่ือนไหวโดยรู้สาํนึก) 
     - องคป์ระกอบภายใน 
      (เจตจาํนงท่ีกาํกบัการกระทาํ) 

2. ความผดิกฎหมาย 
     - เหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้

2. ความผดิกฎหมาย 
     - เหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้

3. ความชัว่ 
     - ความรู้ผดิชอบ 
     - องคป์ระกอบภายใน 
      (เจตจาํนงท่ีกาํกบัการกระทาํ) 

3. ความชัว่ 
     - ความรู้ผดิชอบ 
 

 
 การโต้เถียงทางความเห็นท่ีแตกต่างระหว่าง “ทฤษฎีการกระทาํก่อให้เกิดผล” ของ     
นกักฎหมายฝ่ายผลกาํหนดและ “ทฤษฎีความมุ่งหมายของการกระทาํ” ของนกักฎหมายฝ่ายเจตจาํนง
กาํหนด ไดย้ติุลงดว้ยการบญัญติัประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั มาตรา 17 ว่าดว้ย ความสาํคญัผิด
ในขอ้ห้าม (Verbotsirrtum)109 ซ่ึงมีใจความว่า “ผูใ้ดกระทาํความผิดลงโดยสําคญัผิดว่าการกระทาํ
นั้นไม่ผดิกฎหมาย   ผูน้ั้นกระทาํโดยปราศจากความชัว่ หากไม่สามารถหลีกเล่ียงความสาํคญัผดินั้น
ได ้แต่หากผูก้ระทาํสามารถหลีกเล่ียงความสาํคญัผดิเช่นว่าได ้ใหผู้ก้ระทาํตอ้งรับโทษนอ้ยลงตามท่ี
บญัญติัไวใ้นมาตรา 49 วรรค 1” 

จากบทบญัญติัดงักล่าว แสดงใหเ้ห็นวา่การกระทาํของมนุษยน์ั้นตอ้งมีองคป์ระกอบภายใน
หรือส่วนท่ีเป็นอตัวิสัยเป็นส่วนประกอบหน่ึงด้วยเสมอ การกระทาํโดยสาํคญัผิดจะถือได้ว่า
                                                            

108  คณิต ณ นคร.  (2554).  กฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป.  หนา้ 126. 
109  § 17 StGB Verbotsirrtum “Fehlt dem Täter bei Begehung der Tat die Einsicht, Unrecht zu tun, so 

handelt er ohne Schuld, wenn er diesen Irrtum nicht vermeiden konnte. Konnte der Täter den Irrtum vermeiden, 
so kann die Strafe nach § 49 Abs. 1 gemildert werden.” 
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ปราศจากความชัว่ ก็ต่อเม่ือผูก้ระทาํไม่รู้ถึงความเป็นจริงว่าการกระทาํนั้นผิดกฎหมาย จึงไดก้ระทาํ
ความผิดลงโดยสําคญัผิดไปอย่างหลีกเล่ียงไม่ได้ จึงทาํให้การกระทาํขาดองค์ประกอบท่ีเป็น
เจตจาํนงในการเคล่ือนไหวร่างกายเพื่อกระทาํความผิด  เพราะฉะนั้น การกระทาํจึงมิไดมี้แต่ส่วนท่ี
เป็นภาววิสัย คือ การเคล่ือนไหวร่างกายโดยรู้สํานึกอนัเป็นองคป์ระกอบภายนอก แต่การกระทาํ
ตอ้งมีทั้งส่วนท่ีเป็นภาววิสัย คือ การเคล่ือนไหวร่างกายโดยรู้สาํนึกพร้อมทั้งมีส่วนท่ีเป็นอตัวิสัย คือ 
มีเจตจาํนงกาํกบัดว้ยเสมอ 
 มาตรา 17 ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนัน้ีมีสาระสําคญัคลา้ยกนักบับทบญัญติั
มาตรา 64 ของประมวลกฎหมายอาญาไทย ซ่ึงบญัญติัว่า “บุคคลจะแกต้วัว่าไม่รู้กฎหมายเพื่อใหพ้น้
จากความรับผิดในทางอาญาไม่ได ้แต่ถา้ศาลเห็นว่า ตามสภาพและพฤติการณ์ ผูก้ระทาํความผิด
อาจจะไม่รู้วา่กฎหมายบญัญติัวา่การกระทาํนั้นเป็นความผดิ ศาลอาจอนุญาตใหแ้สดงพยานหลกัฐาน
ต่อศาล และถา้ศาลเช่ือว่า ผูก้ระทาํไม่รู้ว่ากฎหมายบญัญตัิไวเ้ช่นนั้น ศาลจะลงโทษน้อยกว่าท่ี
กฎหมายกาํหนดไวส้ําหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได”้ มาตรา 17 วางหลกัเกณฑ์ว่า การท่ีบุคคลใด
เขา้ใจผิดไปว่าส่ิงท่ีตนกระทาํนั้นไม่เป็นการกระทาํท่ีผิดกฎหมาย หากไม่สามารถคาดคิดเป็นอยา่ง
อ่ืนได้อย่างแท้จริง กฎหมายจึงไม่ถือว่าเป็นความผิดเพราะผูก้ระทาํขาดเจตจาํนงเช่นเดียวกับ
กฎหมายไทย หากผูก้ระทาํไม่รู้วา่การกระทาํของตนนั้นผดิกฎหมาย ศาลจึงเห็นใจลงโทษนอ้ยกวา่ท่ี
กฎหมายกาํหนดเพียงใดก็ได ้ทั้งสองมาตราเป็นการไม่รู้ว่าการกระทาํผิดกฎหมายหรือเป็นการ
สาํคญัผิดว่าการกระทาํไม่ผดิกฎหมาย ซ่ึงในส่วนน้ีตอ้งระมดัระวงัว่ามีความแตกต่างกบับทบญัญติั
มาตรา 59 วรรค 3 ของประมวลกฎหมายอาญาไทย ซ่ึงวางหลกัว่า “ถา้ผูก้ระทาํมิไดรู้้ขอ้เทจ็จริงอนั
เป็นองคป์ระกอบของความผิด จะถือว่าผูก้ระทาํประสงคต่์อผล หรือยอ่มเลง็เห็นผลของการกระทาํ
นั้นมิได”้ บทบญัญติัมาตรา 59 วรรค 3 น้ี ผูก้ระทาํตอ้งรู้ขอ้เท็จจริงอนัเป็นองคป์ระกอบ หากไม่รู้
ขอ้เทจ็จริงเท่ากบัขาดองคป์ระกอบ คือ ขาดเจตนา ดงันั้นจึงไม่ตอ้งรับผดิ การไม่รู้ขอ้เทจ็จริงอนัเป็น
องค์ประกอบของความผิด แตกต่างจากการไม่รู้ว่าการกระทาํผิดกฎหมายหรือสําคญัผิดว่าการ
กระทาํไม่ผิดกฎหมาย แต่เทียบไดก้บับทบญัญติัมาตรา 16 (1) ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั
ซ่ึงวางหลกัว่า “ผูใ้ดกระทาํความผิดลงโดยไม่รู้ขอ้เท็จจริงอนัเป็นองคป์ระกอบของความผิด ถือว่า
มิไดก้ระทาํโดยเจตนา ทั้งน้ีไม่กระทบต่อการลงโทษฐานกระทาํความผดิโดยประมาท”110  

                                                            
110  § 16 StGB Irrtum über Tatumstände 
     (1) “ Wer bei Begehung der Tat einen Umstand nicht kennt, der zum gesetzlichen Tatbestand 

gehört, handelt nicht vorsätzlich. Die Strafbarkeit wegen fahrlässiger Begehung bleibt unberührt.” 
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 หากเม่ือพิจารณาแลว้พบว่าการกระทาํใดครบถว้นดว้ยขอ้สาระสําคญัทั้งสามประการ 
อนัหมายความว่า การกระทาํเป็นความผดิอาญา และสมควรไดรั้บการลงโทษแลว้ ในความผดิอาญา
บางฐานกฎหมายได้กาํหนดเง่ือนไขของการลงโทษไว  ้ก่อนการลงโทษจึงจาํต้องพิจารณาถึง
ขอ้เท็จจริงท่ีอยู่นอกโครงสร้างของความผิดอาญาซ่ึงเก่ียวขอ้งกับผูก้ระทาํผิดเป็นการเฉพาะตวั       
ท่ีเรียกว่า “เหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวัและเหตุเพ่ิมโทษเฉพาะตวั”111 เช่น เหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวั
กรณีการเป็นสามีภรรยาของผูก้ระทาํความผิดกบัผูเ้สียหาย (มาตรา 71) หรือ ขอ้เท็จจริงเก่ียวขอ้ง
โดยตรงกบัการกระทาํผิด ท่ีเรียกว่า “เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาววิสัย”112 เช่น ขอ้เท็จจริงอนั
เป็นเหตุในลกัษณะคดี หากในการปลน้ทรัพยผ์ูก้ระทาํแมแ้ต่คนหน่ึงคนใดมีอาวุธติดตวัไปดว้ย ทุก
คนตอ้งรับโทษหนกัข้ึน (มาตรา 340 วรรค 2) 
 การศึกษาถึงโครงสร้างของความผดิอาญาจะตอ้งศึกษาทาํความเขา้ใจอยา่งละเอียดลึกซ้ึง 
ให้ทราบถึงท่ีมา แนวความคิด ทฤษฎีสนับสนุน หลักเกณฑ์ขององค์ประกอบต่างๆ ตลอดจน
แนวทางการวินิจฉยัความผดิอาญาโดยปรับใชโ้ครงสร้างของความผดิอาญาเขา้กบัปัญหาขอ้เทจ็จริง
จึงจะทาํใหน้กักฎหมายสามารถทาํความเขา้ใจถึงแก่นแทข้องบทบญัญติัแห่งกฎหมายและนิติวิธีของ
ระบบกฎหมายไดอ้ยา่งส้ินขอ้สงสยั ศาสตราจารย ์ดร. คณิต ณ นครไดน้าํแนวคิดของกฎหมายอาญา
เยอรมนัเขา้มาอธิบายในการวินิจฉยัความผดิอาญาในกฎหมายไทยเพราะเห็นไดว้า่ การวิเคราะห์การ
กระทาํความผิดอาญาตามโครงสร้างของความผิดอาญาเยอรมนันั้นมีความสมบูรณ์มากท่ีสุดซ่ึงจะ
ส่งผลใหก้ารวินิจฉยัความผดิอาญาของประเทศไทยมีความชดัเจนและเป็นระบบมากยิง่ข้ึน 
       3.2.3  อธิบายตามแนวความคดิของนักกฎหมายไทย (Thai Lawyer) 
                 การอธิบายถึงโครงสร้างของความผิดอาญาในประเทศไทย นอกจากการอธิบายตาม
แนวความคิดของระบบคอมมอนลอวข์องประเทศองักฤษและระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law 
System) ท่ีอธิบายตามแนวความคิดของประเทศฝร่ังเศสและประเทศเยอรมนีแลว้ ยงัมีการอธิบายใน
ลกัษณะของการผสมผสานจากบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาของไทยเขา้กบัแนวทางของ
โครงสร้างของความผิดอาญาของต่างประเทศอีกดว้ย ทั้งน้ี การผสมผสานมิไดท้าํให้เกิดความ
ขดัแยง้หรือผลเสียในทางวิชาการแต่อย่างใด แต่กลบัเป็นการพฒันาและเปิดกวา้งความคิดในทาง
วิชาการเพื่อให้เกิดมีหลกัเกณฑใ์นการวินิจฉยัความผิดอาญาภายใตก้ฎหมายไทยท่ีมีความสมบูรณ์
และเหมาะสมมากยิ่งข้ึน โดยนกักฎหมายท่ีไดอ้ธิบายถึงโครงสร้างของความผิดอาญาในรูปแบบ
ผสมผสานท่ีมีบทบาทต่อแนวคิดของกฎหมายไทยในปัจจุบนั ไดแ้ก่ 
                                                            

111  คณิต ณ นคร.  (2554).  กฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป.  หนา้ 128 - 138. 
112  แหล่งเดิม. หนา้ 109 - 115. 
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 (1)  ศาสตราจารยจิ์ตติ ติงศภทิัย ์
 ศาสตราจารยจิ์ตติ ติงศภทิัยไ์ดอ้ธิบายไวใ้นหนงัสือ “กฎหมายอาญา ภาค 1” 113 ของท่านวา่ 
การกระทาํความผดิอาญานั้นตอ้งประกอบไปดว้ยขอ้สาระสาํคญั 3 ประการ ดงัน้ี 
 1)  ขอ้สาระสําคญัทางกฎหมาย หมายถึง ในการพิจารณาวินิจฉัยการกระทาํความผิด
อาญานั้นตอ้งมีกฎหมายบญัญติัไวโ้ดยชดัแจง้วา่การกระทาํใดท่ีกฎหมายถือเป็นความผดิและโทษท่ี
จะลงแก่ผูก้ระทาํสาํหรับความผดินั้น 
 2) ขอ้สาระสําคญัทางการกระทาํ หมายถึง การพิจารณาว่าการกระทาํจะเป็นความผิด
อาญาก็ต่อเม่ือเป็นการกระทาํของบุคคลท่ีแสดงออกมาภายนอกซ่ึงในส่วนน้ีท่านไดน้าํแนวของ
ระบบคอมมอนลอวม์าอธิบายเพราะระบบคอมมอนลอวม์องว่าจุดเร่ิมตน้ของการพิจารณาความรับ
ผิดอาญานั้น คือ “การกระทาํ” ของบุคคลซ่ึงแสดงออกมาภายนอก ทั้งน้ีหมายความรวมทั้ งการ
กระทาํท่ีเป็นความผดิตามกฎหมายบญัญติัและการไม่กระทาํ อนัไดแ้ก่ การละเวน้กระทาํและการงด
เวน้กระทาํ 
 3)  ขอ้สาระสาํคญัทางจิตใจ หมายถึง การพิจารณาถึงส่วนจิตใจของผูก้ระทาํความผดิว่า
ไดก้ระทาํไปโดยเจตนา หรือ ประมาท หรือมีมูลเหตุชกัจูงใจอ่ืนๆ 
 เม่ือพิจารณาถึงขอ้สาระสาํคญัครบทั้ง 3 ประการแลว้จึงพิจารณาต่อไปว่ามี “เหตุยกเวน้
ความรับผดิ” ดงัต่อไปน้ี หรือไม่  
 1.  เหตุท่ีทาํใหก้ารกระทาํไม่เป็นความผดิ เช่น ผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํไดต้ามกฎหมาย 
ความยนิยอมของผูเ้สียหาย และการล่อใหก้ระทาํความผดิ 
 2.  เหตุยกเวน้โทษ เช่น ความวิกลจริต ความมึนเมา ความจาํเป็น คาํสัง่ของเจา้พนกังาน 
 3.  เหตุลดหยอ่นความผดิ เช่น ความสมัพนัธ์ทางสมรสหรือเครือญาติ การกระทาํความผดิ
โดยบนัดาลโทสะ อายขุองผูก้ระทาํและเหตุบรรเทาโทษอ่ืนๆ 
 ศาสตราจารยจิ์ตติ ติงศภทิัยไ์ดอ้ธิบายโครงสร้างในการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา
โดยอา้งอิงจากแนวทางของโครงสร้างของความผิดอาญาฝร่ังเศส ประกอบกบักาํหนดเหตุยกเวน้
ความรับผิดต่างๆ ตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายของไทย จึงเป็นโครงสร้างในรูปแบบผสมผสาน 
แนวทางการอธิบายการวินิจฉัยความผิดอาญาของท่านได้รับการยอมรับและใช้เป็นหลักใน
การศึกษาของนักศึกษากฎหมาย อาจารยผ์ูส้อนกฎหมาย ผูป้ฏิบติัตามกฎหมาย ทั้งตาํรวจ อยัการ     
ผูพ้ิพากษา ทนายความ และนกักฎหมายโดยทัว่ไปอย่างแพร่หลายและกวา้งขวางยิ่ง จนกระทัง่ใน

                                                            
113  จิตติ ติงศภทิัย.์  (2536).  กฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา้ 31 - 227. 
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ปัจจุบนัน้ี เม่ือใดท่ีมีการถกเถียงถึงปัญหากฎหมายอาญาก็จะมีการกล่าวอา้งอิงถึงคาํอธิบายของ
ศาสตราจารยจิ์ตติ ติงศภทัยอ์ยูเ่สมอ114 
 อยา่งไรก็ตาม แนวทางการวินิจฉยัความผดิอาญาของท่านยงัคงไดรั้บอิทธิพลจากระบบ
คอมมอนลอวอ์ยูม่าก ตวัอยา่งเช่น การวิเคราะห์ถึงการกระทาํกรณีการยงิศพโดยคิดว่าเป็นคนมีชีวิต
อยู่ ถา้ผูก้ระทาํมีเจตนายิงโดยเฉพาะเจาะจงตวับุคคลแลว้ ผูก้ระทาํย่อมไม่มีความผิดเพราะขาด
องค์ประกอบและไม่อาจถือว่าเป็นการพยายามกระทาํความผิดเลย เพราะคนท่ีต้องการจะยิง
โดยเฉพาะนั้นไม่มีชีวิตอยู่ ไม่มีตวัตนเสียแลว้ แต่หากเป็นกรณีท่ีผูก้ระทาํมีเจตนาฆ่าโดยไม่เลือก
หนา้ แลว้ไปยงิศพคนๆ หน่ึงเขา้จึงจะถือเป็นความผดิฐานพยายามฆ่า เพราะคนในโลกมีจาํนวนเป็น
พนัลา้นคน115 การวินิจฉยัว่า ผูก้ระทาํเจตนายงิเฉพาะตวับุคคลแลว้ไม่ถือเป็นการพยายามฆ่านั้น ไม่
สอดคลอ้งกบัแนวคิดของระบบประมวลกฎหมายและแนวทางการอธิบายโครงสร้างของความผิด
อาญาของท่านเอง โดยเฉพาะอย่างยิ่งการท่ีกล่าวว่าเป็นการกระทาํท่ีขาดองคป์ระกอบ เพราะหาก
พิจารณาตามขอ้สาระสาํคญัตามโครงสร้างของความผดิอาญาของท่านแลว้ การยิงศพยอ่มครบถว้น
ตามขอ้สาระสําคญัทั้ง 3 ประการ กล่าวคือ 1) ขอ้สาระสําคญัทางกฎหมาย ตามบทบญัญติัมาตรา 
288 แห่งประมวลกฎหมายอาญา วางหลกัว่า การฆ่าผูอ่ื้นเป็นความผิด 2) ขอ้สาระสําคญัทางการ
กระทาํ คือ มีการเคล่ือนไหวภายใตบ้งัคบัของจิตใจโดยการใชปื้นซ่ึงเป็นอาวธุร้ายแรงยงิผูอ่ื้น 3) ขอ้
สาระสาํคญัทางจิตใจ คือ ส่วนจิตใจท่ีผูก้ระทาํไดย้ิงโดยมีเจตนา การกระทาํยอ่มเป็นความผดิอาญา
แลว้ มิใช่ขาดองคป์ระกอบ เพียงแต่กรรมของการกระทาํเป็นศพ จึงไม่อาจถูกฆ่าอีกได ้กรณีดงักล่าว
น้ีจึงเป็นความผิดฐานพยายามฆ่า เน่ืองจากหากผูถู้กกระทาํยงัไม่ตายก็คงจะตอ้งตายจากการถูกยิง
ดงักล่าว การวินิจฉัยว่าผูก้ระทาํไม่มีความผิดเพราะขาดองคป์ระกอบย่อมเป็นแนวทางที่ไม่
สอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์ของกฎหมายอาญา 
 (2)  ศาสตราจารย ์ดร.เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ 
 ศาสตราจารย ์ดร.เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิไดอ้ธิบายถึง “โครงสร้างของความผิดอาญา” 
ไวใ้นหนังสือ “คาํอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1”116 ของท่านโดยใชช่ื้อว่า “โครงสร้างความรับผิด
ในทางอาญา” วางหลกัวา่บุคคลจะตอ้งรับผดิในทางอาญาเม่ือ 

                                                            
114  จิตติ ติงศภทิัย,์ และเกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ.  (2531).  สนทนาหลกัและปัญหาในกฎหมายอาญาภาค

ทัว่ไป.  วารสารนิติศาสตร์,  16 (2), หนา้ 3. 
115  เล่มเดิม.  หนา้ 19 และ 24. 
116  เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ.  (2551).  คาํอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา้ 86 - 95. 
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 โครงสร้างขอ้ท่ี 1  การกระทาํครบ “องคป์ระกอบ” ท่ีกฎหมายบญัญติั หมายความวา่ ใน
การพิจารณาขอ้เทจ็จริงเก่ียวกบัการกระทาํตอ้งดูวา่  
 1) มีการกระทาํ คือ การเคล่ือนไหวหรือไม่เคล่ือนไหวร่างกายโดยรู้สํานึก ตอ้งผ่าน
ขั้นตอนของกระบวนการคิดท่ีจะกระทาํ การตกลงใจท่ีจะกระทาํและการกระทาํท่ีเป็นรูปธรรม 
 2)  การกระทาํครบองคป์ระกอบภายนอกของความผดิในเร่ืองนั้นๆ คือ มีผูก้ระทาํไม่ว่า
จะเป็นการกระทาํความผดิดว้ยตนเองโดยตรง หรือการก่อใหผู้อ่ื้นกระทาํความผดิ ตอ้งมีการกระทาํ
ท่ีอยู่ในขั้นตอนของการลงมือกระทาํแลว้และมีวตัถุแห่งการกระทาํซ่ึงเป็นกรรมของการกระทาํท่ี
กฎหมายบญัญติัวา่เป็นความผดิ 
 3) การกระทาํครบองคป์ระกอบภายในของความผดิในเร่ืองนั้นๆ คือ เร่ืองเจตนา ประมาท 
การกระทาํโดยพลาด 
 4) ผลของการกระทาํสัมพนัธ์กบัการกระทาํ ตามหลกัในเร่ืองความสัมพนัธ์ระหวา่งการ
กระทาํและผล คือ เง่ือนไขในการพิจารณาว่าผูก้ระทาํตอ้งรับผิดในผลของการกระทาํท่ีเกิดข้ึน
หรือไม่ซ่ึงมีหลกัวา่ผูก้ระทาํจะตอ้งรับผดิในผล ถา้เป็นผลโดยตรงอนัธรรมดายอ่มเกิดข้ึนได ้
 โครงสร้างขอ้ท่ี 2 การกระทาํไม่มีกฎหมายยกเวน้ความผิด หมายความว่า หากมีกรณีท่ี
กฎหมายยกเวน้ความผดิก็ยอ่มจะทาํใหผู้ก้ระทาํไม่ตอ้งรับผดิในทางอาญา เพราะการยกเวน้ความผดิ
มีผลทาํให้ “ไม่มีความผิด” หรือ ถือว่าทาํให้ผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได้ เช่น กรณีท่ีประมวล
กฎหมายอาญาบัญญัติยกเวน้ความผิด กรณีความยินยอมของผูเ้สียหาย หากการกระทําครบ
องคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัตามโครงสร้างขอ้ท่ี 1 แต่มีกฎหมายยกเวน้ความผิดตามโครงสร้าง
ขอ้ท่ี 2 ผูก้ระทาํยอ่มไม่ตอ้งรับผดิในทางอาญา 
 โครงสร้างขอ้ท่ี 3 การกระทาํนั้นไม่มีกฎหมายยกเวน้โทษ หมายความว่า กรณีท่ีการ
กระทาํเป็นความผดิ แต่มีเหตุเก่ียวขอ้งกบัขอ้เทจ็จริงของการกระทาํท่ีทาํให้กฎหมายยกเวน้โทษให ้
เช่น กรณีการกระทาํความผิดโดยจาํเป็น กรณีการกระทาํความผิดของเด็กอายุไม่เกิน 10 ปี กรณี
ความผดิเก่ียวกบัทรัพยร์ะหวา่งสามีภริยา 
 ในการพิจารณาว่าบุคคลจะตอ้งรับผิดในทางอาญาหรือไม่นั้น ตอ้งเร่ิมพิจารณาจาก
โครงสร้างขอ้แรกก่อนว่า การกระทาํของบุคคลนั้นครบ “องคป์ระกอบ” ตามท่ีกฎหมายบญัญติัไว้
ว่าเป็นความผิดหรือไม่ หากเม่ือการกระทาํครบองคป์ระกอบแลว้จึงค่อยพิจารณาลาํดบัต่อไปตาม
โครงสร้างขอ้ที่ 2 ว่าการกระทาํนั้นมีกฎหมายยกเวน้ความผิดหรือไม่ หากไม่มีจึงพิจารณาตาม
โครงสร้างขอ้สุดทา้ยว่ามีกฎหมายยกเวน้โทษหรือไม่ หากไม่มีกฎหมายยกเวน้โทษ บุคคลนั้นยอ่ม
ตอ้งรับผดิในทางอาญา ทั้งน้ี นอกจากหลกัเกณฑใ์นโครงสร้างความรับผดิในทางอาญาทั้ง 3 ขอ้แลว้ 
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ยงัมีกรณีท่ีศาลอาจใช้ดุลยพินิจในการลดโทษซ่ึงเรียกว่า “เหตุลดโทษ” ซ่ึงเป็นเหตุท่ีอยู่นอก
โครงสร้างเน่ืองจากเป็นเหตุท่ีศาลจะพิจารณากต่็อเม่ือผูก้ระทาํตอ้งรับผดิในทางอาญาแลว้ อนัไดแ้ก่ 
ความไม่รู้ขอ้กฎหมาย การป้องกนัเกินสมควรแก่เหตุ การกระทาํผดิดว้ยเหตุบนัดาลโทสะ เป็นตน้ 
 จากแนวทางการอธิบายโครงสร้างความรับผดิในทางอาญาของศาสตราจารย ์ดร.เกียรติขจร 
วจันะสวสัด์ิ จะสังเกตเห็นได้ว่า มีความคลา้ยคลึงกับโครงสร้างของความผิดอาญาเยอรมนั
และโครงสร้างของความผิดอาญาฝร่ังเศสมีความเหมือนและความต่างที่น่าสนใจ กล่าวคือ ขอ้
สาระสําคญัทั้ง 3 ประการ มีหลกัเกณฑก์ารพิจารณาท่ีเป็นระบบต่อเน่ืองกนัไปตามแต่ละลาํดบั
ของโครงสร้างโดยคาํนึงถึงหลกัเกณฑ์ของประมวลกฎหมายอาญาเป็นหลกั117 แต่มีความแตกต่าง
จากของเยอรมนัตรงท่ีไดน้าํเหตุยกเวน้โทษมารวมไวใ้นโครงสร้างของความผิดอาญา โดยถือเป็น
โครงสร้างขอ้ที่ 3 การกระทาํนั้นไม่มีกฎหมายยกเวน้โทษ อย่างไรก็ตามยงัมีความเหมือนอีก
ประการหน่ึงตรงท่ีกาํหนดเหตุลดโทษไวน้อกโครงสร้างและใหพ้ิจารณาถึงเหตุยกเวน้โทษกต่็อเม่ือ
ผูก้ระทาํตอ้งรับผดิในทางอาญา คือ ไม่มีเหตุยกเวน้ความผิดและไม่มีเหตุยกเวน้โทษแก่ผูก้ระทาํ
ก่อน แนวทางการอธิบายโครงสร้างความรับผิดในทางอาญาของศาสตราจารย ์ดร.เกียรติขจร      
วจันะสวสัด์ิ ไดรั้บความนิยมในการนาํมาอธิบายในการศึกษากฎหมายของไทยเป็นอยา่งมาก เพราะ
มีความสอดคลอ้งกบัตวับทในประมวลกฎหมายอาญาของไทย มีระบบในการลาํดบัความคิด มี
หลกัเกณฑ์ในการวินิจฉัยความรับผิดอยา่งเป็นขั้นตอน อีกทั้งสามารถเรียนรู้และทาํความเขา้ใจได้
โดยง่าย 
 (3) ศาสตราจารย ์ดร. ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ  
 ศาสตราจารย ์ดร. ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ118 ไดอ้ธิบายการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา
ผา่นโครงสร้างความรับผดิวา่ตอ้งพิจารณาตามลาํดบัขั้นตอน 3 ประการ ดงัน้ี 
 1)  องค์ประกอบ โดยพิจารณาถึงองค์ประกอบภายนอกว่าการกระทาํตอ้งเป็นการ
เคลื่อนไหวร่างกายภายใตจิ้ตใจบงัคบั หรือการงดเวน้การท่ีจกัตอ้งกระทาํเพื่อป้องกนัผล ตอ้งมี
ความสัมพนัธ์ระหวา่งการกระทาํและผล รวมถึงเป็นการครบองคป์ระกอบภายนอกตามท่ีบญัญติัไว้
ในประมวลกฎหมายอาญา และองคป์ระกอบภายในวา่ผูก้ระทาํมีเจตนาหรือประมาท หรือไม่ 
 2)  อาํนาจกระทาํ โดยพิจารณาวา่มีเหตุท่ีทาํใหก้ารกระทาํชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ เช่น 
การป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย การกระทาํของนาแพทยใ์หห้ญิงแทง้ลูก ความยนิยอม 

                                                            
117  แหล่งเดิม.  หนา้ 68. 
118  ทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ.  (2555).  คาํอธิบายกฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป.  หนา้ 18 - 21. 
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 3)  เหตุยกเวน้โทษ โดยพิจารณาว่ามีเหตุท่ีกฎหมายยกเวน้โทษให้หรือไม่ เช่น การ
กระทาํความผิดดว้ยความจาํเป็น การกระทาํตามคาํสั่งของเจา้พนักงาน ความผิดท่ีกระทาํระหว่าง
สามีภริยา 
 ในการพิจารณาตามลาํดบั หากการกระทาํไม่ครบองคป์ระกอบในลาํดบัก่อนหนา้ก็ไม่
ตอ้งพิจารณาในลาํดบัต่อไป การวินิจฉัยความผิดอาญาตามแนวทางของศาสตราจารย ์ดร. ทวีเกียรติ      
มีนะกนิษฐ เป็นไปในแนวทางเดียวกนักบัการอธิบายของศาสตราจารย ์ดร.เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ
จึงมีความคลา้ยคลึงกบัการอธิบายตามแนวทางโครงสร้างของความผิดอาญาเยอรมนั แต่มีความ
แตกต่างกนัในส่วนของเหตุยกเวน้โทษ เช่น ถือว่ากรณีความผิดท่ีกระทาํระหว่างสามีภริยา ตาม
มาตรา 71 วรรค 1 ประมวลกฎหมายอาญา เป็นเหตุยกเวน้โทษในโครงสร้างความรับผิดลาํดบัท่ี 3 
เม่ือพิจารณาไดว้า่มีเหตุท่ีกฎหมายยกเวน้โทษใหแ้ก่ผูก้ระทาํ ผูก้ระทาํจึงมิตอ้งรับโทษอาญา ในขณะ
ท่ี ศาสตราจารย ์ดร. คณิต ณ นคร อธิบายว่ากรณีดงักล่าวน้ีเป็นขอ้เทจ็จริงท่ีอยูน่อกโครงสร้างของ
ความผิดอาญา เรียกว่า “เหตุห้ามลงโทษเฉพาะตวั” เพราะเป็นขอ้เท็จจริงท่ีไม่เก่ียวขอ้งกับการ
พิจารณาตามข้อสาระของโครงสร้างของความผิดอาญาทั้ งสามประการว่าการกระทาํจักเป็น
ความผดิอาญาหรือไม่ อีกทั้งมิใช่ขอ้เทจ็จริงท่ีจะทาํใหก้ารกระทาํไม่เป็นความผดิอาญา เพียงแต่เป็น
เง่ือนไขท่ีมีผลทาํให้กฎหมายยกเวน้การลงโทษแก่ผูก้ระทาํ ความแตกต่างในการจดัวางเหตุยกเวน้
โทษไวใ้นโครงสร้างของความผิดอาญาและจดัวางไวน้อกโครงสร้างของความผิดอาญาอาจส่งผล
ให้เกิดปัญหาในการวิเคราะห์กรณีความสาํคญัผดิได ้เพราะหากวางเหตุยกเวน้โทษไวใ้นโครงสร้าง 
ผูก้ระทาํจะสามารถอา้งความสําคญัผิดเพ่ือเป็นเหตุให้ตนไม่ตอ้งรับโทษได้ แต่หากวางไวน้อก
โครงสร้าง อยา่งไรการกระทาํกย็งัคงเป็นความผดิอาญาและผูก้ระทาํยงัคงตอ้งรับโทษ เพราะถือเป็น
ขอ้เทจ็จริงท่ีอยูน่อกโครงสร้างความผดิ ทาํให้ผูก้ระทาํไม่สามารถอา้งประโยชน์จากความสาํคญัผิด
ได ้ 
 (4)  ศาสตราจารย ์ดร.สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกลุ 
 ศาสตราจารย ์ดร.สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกุล119 ได้วางแนวทางการอธิบายการวินิจฉัย
ความผิดอาญาว่า การกระทาํของผูใ้ดจะเป็นความผิดอาญาและผูน้ั้นจะตอ้งรับผิดทางอาญาหรือไม่
นั้น จะตอ้งวินิจฉยัจากหลกัเกณฑ ์3 ประการต่อไปน้ี กล่าวคือ 

                                                            
119  สุรศักด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกุล.  (2535).  ข้อถกเถียงทางวิชาการเก่ียวกับเหตุยกเวน้โทษ.  วารสาร

นิติศาสตร์, 22 (1).  หนา้ 82 - 83. 
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 1)  การกระทาํของผูน้ั้น “ครบองคป์ระกอบของความผิดอาญา” หรือไม่ โดยพิจารณา
จากองคป์ระกอบภายนอก ไดแ้ก่ ผูก้ระทาํ การกระทาํ กรรมของการกระทาํและผลของการกระทาํ 
ประกอบกบัองคป์ระกอบภายใน ไดแ้ก่ เจตนาธรรมดาหรือเจตนาพิเศษ  
 2)  เหตุยกเวน้ความผิด อนัเป็นเหตุท่ีทาํให้การกระทาํท่ีครบองคป์ระกอบอาจไม่เป็น
ความผดิอาญาได ้เช่น การป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย การกระทาํท่ีกฎหมายอนุญาตใหก้ระทาํได ้
ความยนิยอมของผูเ้สียหาย 
 3)  เหตุยกเวน้โทษ อนัเป็นเหตุท่ีกฎหมายยกเวน้โทษใหก้ารกระทาํความผดิเฉพาะกรณี 
เช่น การกระทาํของผูไ้ม่มีความรู้ผดิชอบ การกระทาํของเด็กอายไุม่เกิน 14 ปี การกระทาํของบุคคล
วิกลจริต การกระทาํของผูมึ้นเมา การกระทาํความผิดโดยจาํเป็น การกระทาํความผิดตามคาํสั่งท่ีมิ
ชอบดว้ยกฎหมายของเจา้พนกังาน การกระทาํความผดิเก่ียวกบัทรัพยร์ะหวา่งสามีภริยา 
 การอธิบายหลกัเกณฑก์ารวินิจฉัยความผิดอาญาตามแนวทางของศาสตราจารย  ์ดร.         
สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกุล มีหลกัเกณฑค์ลา้ยคลึงกบัแนวทางของศาสตราจารย ์ดร. คณิต ณ นครและ
ศาสตราจารย ์ดร.เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ เพราะมีการผสมผสานระหว่างแนวคิดจากโครงสร้างของ
ความผดิอาญาเยอรมนัในส่วน  “การกระทาํครบองคป์ระกอบของความผดิอาญา” และ “เหตุยกเวน้
ความผิด” มีแนวคิดจากโครงสร้างของความผิดอาญาฝร่ังเศสในส่วนของ “เหตุยกเวน้โทษ” และ
แนวคิดจากบทบญัญติัแห่งกฎหมายของไทย ทาํให้โครงสร้างของความผิดอาญาของท่านมีความ
สอดคลอ้งกบับทบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญาของไทยเป็นอยา่งมาก 
 นอกจากแนวทางการอธิบายตามแนวความคิดของแต่ละบุคคลอนัมีลกัษณะเป็นการ
ผสมผสานจากแนวคิดของระบบคอมมอนลอว ์เช่น ประเทศองักฤษ จากแนวคิดของระบบประมวล
กฎหมาย เช่น ประเทศฝร่ังเศส ประเทศเยอรมนี และจากบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาของ
ประเทศไทยขา้งตน้แลว้ ยงัมีการนาํเสนอความหมายของคาํว่า “ความรับผิด” ตามทฤษฎีกฎหมาย
อาญาเยอรมนัและญ่ีปุ่นโดย ดร. อภิรัตน์ เพช็รศิริ ซ่ึงท่านไดอ้ธิบายว่า ความรับผดิของผูก้ระทาํนั้นมี
ความหมายเป็นพิเศษ120 โดยความรับผดินั้นมิไดมี้ความหมายเดียวกบัจิตใจท่ีชัว่ร้าย (Mens rea) และก็
มิไดห้มายความรวมถึงการท่ีจะวดัสภาพของจิตใจว่ามีความสัมพนัธ์ต่อผลของการกระทาํอย่างไร
ดว้ย แต่คาํวา่ “ความรับผดิ” ท่ีใชอ้ยูน่ั้นเป็นบรรทดัฐานวา่ดว้ยความรับผดิท่ีเป็นความเหมาะสมท่ีจะ
ถูกกล่าวโทษในทางจริยธรรมของสังคมส่วนใหญ่ ผูก้ระทาํจะตอ้งรับผิด ถา้ในทางจริยธรรมแลว้
เขาสมควรท่ีจะถูกกล่าวโทษว่าพฤติกรรมของเขานั้นผิดและขั้นของความสมควรท่ีจะถูกกล่าวโทษ
น้ีเอง ท่ีเป็นตวัแทนท่ีจะช้ีใหเ้ห็นถึงมาตราส่วนท่ีจะวดัความรับผดิซ่ึงเม่ือลงโทษแลว้ จะใหเ้กินกว่า
                                                            

120 อภิรัตน์ เพช็รศิริ.  (2552).  ทฤษฎีอาญา.  หนา้ 85 - 88. 
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น้ีไม่ได ้ดงันั้น เม่ือบุคคลกระทาํการครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัแลว้ ถือวา่บุคคลไดก้ระทาํ
ผิดกฎหมาย แต่นอกจากนั้ นยงัคงต้องพิจารณาต่อไปอีกว่าผูก้ระทาํสมควรท่ีจะถูกกล่าวโทษ
หรือไม่121  ทั้งน้ี แมใ้นคาํอธิบายของท่านจะไม่ได้แสดงให้เห็นชัดเจนว่า ความสมควรท่ีจะถูก
กล่าวโทษ หมายถึง ความชั่ว (Schuld) ตามแนวทางโครงสร้างของความผิดอาญาเยอรมนั แต่ก็
สามารถอนุมานไดว้่า ท่านไดพ้ยายามอธิบายถึงเง่ือนไขท่ีจะทาํให้การกระทาํเป็นความผิดอาญาว่า
นอกจากการผิดกฎหมายแลว้ ผูก้ระทาํตอ้งมีความสมควรท่ีจะถูกลงโทษดว้ย การอธิบายถึงทฤษฎี
อาญาดงักล่าวน้ีสอดคลอ้งกบัโครงสร้างของความผดิอาญาเยอรมนัซ่ึงจดัวางองคป์ระกอบส่วนของ 
“ความชัว่” ไวใ้นการพิจารณาลาํดบัท่ีสาม เพราะเม่ือพิสูจน์ว่าการกระทาํผดิกฎหมายแลว้ อยา่งไรก็
ยงัไม่ถือเป็นความผิดอาญา แต่ตอ้งพิจารณาต่อว่ามี “ความชัว่” เป็นพื้นฐานก่อนหรือไม่ (nulla poena 
sine culpa) การกาํหนดใหค้วามชัว่เป็นพื้นฐานของการลงโทษ ทาํใหเ้ห็นถึงมิติในการลงโทษ 2 ประการ 
กล่าวคือ 1) การลงโทษตอ้งมีความชัว่ 2) การลงโทษผูก้ระทาํตอ้งไม่เกินกว่าความชัว่ซ่ึงผูน้ั้น
สมควรถูกตาํหนิได ้การนาํเสนอคาํอธิบายของ ดร. อภิรัตน์ เพช็รศิริ จึงสะทอ้นใหเ้ห็นภาพของการ
นาํแนวคิดของกฎหมายอาญาเยอรมนัจากผูร่้างกฎหมายมาอธิบายเพ่ือใหเ้กิดความกระจ่างในการทาํ
ความเขา้ใจนิติวิธีของระบบประมวลกฎหมายไดช้ดัเจนยิง่ข้ึน 
 การอธิบายถึงโครงสร้างของความผิดอาญาตามแนวความคิดของแต่ละบุคคล เม่ือ
พิจารณาแลว้จะเห็นไดว้่า มีทั้ งความเหมือนและความแตกต่างในสาระสําคญับางประการ ทั้งน้ี 
ความแตกต่างดงักล่าวอาจเรียกไดว้่าเป็นความแตกต่างในเชิงรูปแบบเพียงเท่านั้น เพราะแมก้าร
เรียงลาํดบัของแต่ละองคป์ระกอบในโครงสร้างจะแตกต่างกนั แต่เน้ือหาสาระท่ีแทจ้ริงนั้นเป็นการ
พิจารณาท่ีมีความเป็นระบบและมีเหตุมีผลใกลเ้คียงกนัเลยทีเดียว ถา้จะต่างมากก็คงเป็นในส่วนการ
อธิบายโดยนาํแนวความคิดมาจากระบบคอมมอนลอวเ์พราะนิติวิธีแตกต่างไปจากบทบญัญติัแห่ง
ประมวลกฎหมายอาญาของไทย แต่ในส่วนของประเทศท่ีใชร้ะบบประมวลกฎหมายเหมือนกนั ทั้ง
ประเทศฝร่ังเศสและประเทศเยอรมนีต่างก็มีสาระสาํคญัคลา้ยกนัเป็นอยา่งมาก เพียงแต่การจดัวาง
ลาํดบัขั้นการพิจารณาอาจต่างไปตามทศันคติและแนวคิดในทางกฎหมายท่ีพฒันาให้เหมาะสมกบั
บริบททางสงัคมของตน 
 
 

                                                            
121 อภิรัตน์ เพช็รศิริ.  (2520).  ร่างประมวลกฎหมายอาญาเปรียบเทียบวา่ดว้ยโทษและทฤษฎีการลงโทษ.  
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3.3  วเิคราะห์เปรียบเทยีบการวนิิจฉัยการกระทาํความผดิอาญาตามแนวทางของโครงสร้างของ
ความผดิอาญาทีแ่ตกต่างกนั 
 จากแนวทางการอธิบายถึงแนวความคิดและหลกัเกณฑ์ของโครงสร้างของความผิด
อาญาท่ีมีอิทธิพลในทางความคิดต่อการวินิจฉัยการกระทาํความผิดอาญาในกฎหมายไทย ทั้งตาม
แนวความคิดของระบบคอมมอนลอว ์(Common Law System) แนวความคิดของระบบประมวล
กฎหมาย (Civil Law System) คือ ประเทศฝร่ังเศสและประเทศเยอรมนี รวมถึงแนวความคิดในลกัษณะ
ผสมผสานของแต่ละบุคคล (Individual) แสดงให้เห็นไดว้่าในการกาํหนดและจดัวางขอ้สาระใน
โครงสร้างของความผดิอาญาแต่ละองคป์ระกอบค่อนขา้งมีความคลา้ยคลึงกนัในส่วนของเง่ือนไขท่ี
ใชใ้นการวินิจฉยัว่าการกระทาํจะเป็นความผิดอาญาหรือไม่ ตอ้งพิจารณาถึงองคป์ระกอบภายนอก
ว่าตอ้งมีการกระทาํและองคป์ระกอบภายในเร่ืองเจตนา โดยเฉพาะอย่างยิ่งในประเทศท่ีใชร้ะบบ
ประมวลกฎหมายเช่นเดียวกนัยิง่มีรายละเอียดในแต่ละขอ้สาระท่ีใกลเ้คียงกนัมาก และต่างก็มีความ
พยายามในการอา้งอิงหลกัเหตุผลและแนวความเห็นทางกฎหมายมาสนบัสนุนแนวทางของตน แต่
อย่างไรก็ตาม การจดัวางขอ้สาระในการวินิจฉัยการกระทาํความผิดอาญาไวใ้นลาํดบัก่อนหลงัท่ี
แตกต่างกนันั้น ทาํให้เกิดขอ้สังเกตท่ีสะทอ้นให้เห็นถึงตรรกะในทางนิติศาสตร์ท่ีแตกต่างกนัซ่ึง
ผูเ้ขียนจะทาํการวิเคราะห์เปรียบเทียบใหเ้ห็นอยา่งชดัเจนเพื่อท่ีจกัสามารถคน้หาและนาํแนวทางท่ีมี
ความเหมาะสม เป็นตรรกะ สอดคลอ้งกบับทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาของไทยและนิติวิธี
ของระบบประมวลกฎหมายมาใชเ้ป็นแบบอยา่งในการปรับใชก้บัแนวคิดในทางกฎหมายอาญาและ
การกาํหนดโครงสร้างของความผดิอาญาในกฎหมายไทยต่อไป 
       3.3.1  เปรียบเทยีบแนวทางโครงสร้างของความผดิอาญาของระบบคอมมอนลอว์ 
                ในการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาของระบบคอมมอนลอว์ “การกระทาํจะไม่เป็น
ความผิด ถา้ไม่มีเจตนาร้าย” (The Act does not constitute guilt unless the mild be guilty) สามารถ
อธิบายไดว้่า โครงสร้างของความผดิอาญาของระบบคอมมอนลอวน์ั้นกาํหนดขอ้สาระสาํคญัในการ
พิจารณาไว ้2 ส่วน คือ 1. การกระทาํท่ีเป็นความผดิ (Actus reus) ซ่ึงเทียบไดก้บัองคป์ระกอบภายนอก 
(Objective) และ 2. เจตนาร้าย หรือ จิตใจท่ีเป็นความผดิ (Mens rea) ซ่ึงเทียบไดก้บัองคป์ระกอบภายใน 
(Subjective) หากว่าขาดส่วนใดส่วนหน่ึงไป ก็จะไม่เป็นความผิด และมีการกล่าวถึงเหตุท่ีกฎหมาย
ยกเวน้ความผดิและเหตุท่ีกฎหมายยกเวน้โทษรวมกนัไวใ้นส่วนของขอ้ต่อสู้ทัว่ไปท่ีไม่ตอ้งมีความ
รับผดิ 
 จากโครงสร้างของความผิดอาญาขา้งตน้วิเคราะห์ไดว้่าการกระทาํจะเป็นความผิดก็ต่อเม่ือมีทั้ง
การกระทาํท่ีเป็นความผิด (Actus reus) และจิตใจท่ีเป็นความผิด (Mens rea) หากว่าขาดส่วนหน่ึง
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ส่วนใดไปก็ไม่อาจเป็นความผิดอาญาไดเ้ลย เช่น คดี Collin122 จาํเลยลว้งกระเป๋าผูเ้สียหาย แต่ใน
กระเป๋าของผูเ้สียหายไม่มีอะไรเลย ศาลตดัสินว่าจาํเลยไม่มีความผิด เพราะแมจ้าํเลยจะมี Mens rea 
แต่ว่าไม่มีการเอาไปซ่ึงทรัพยข์องผูอ่ื้น Actus reus  และไม่มีความผิดฐานพยายามเพราะแมจ้าํเลย
กระทาํต่อไปก็ไม่อาจเป็นความผิดสําเร็จได้ แต่ต่อมาระบบกฎหมายคอมมอนลอว์มีการออก
พระราชบญัญัติการพยายามกระทาํความผิด ค.ศ. 1981 (Criminal Attempts Act 1981) โดยกาํหนด 
ให้ผูก้ระทาํอาจตอ้งรับผิดทางอาญาในฐานพยายามกระทาํความผิด แมว้่าขอ้เท็จจริงจะปรากฏว่า
การกระทาํนั้นเป็นไปไม่ไดอ้ย่างแน่แท ้จากแนวความคิดตรงจุดน้ีสะทอ้นให้เห็นว่าแนวคิดของ
กฎหมายอาญาในระบบประมวลกฎหมายมีการพฒันาไปมากกว่า มีการให้เหตุผลท่ีชดัเจนและง่าย
แก่การทาํความเขา้ใจมากกว่า เพราะเม่ือกล่าวว่าการกระทาํความผิดอาญาตอ้งมี Actus reus และ 
Mens rea แต่กลบัตดัสินว่ากรณีท่ีไม่มี Actus reus เป็นการพยายามกระทาํความผดิอาญา ยอ่มขดัแยง้
กบัแนวทางคาํพิพากษาก่อนหนา้ ทาํให้ยากแก่การทาํความเขา้ใจและไม่เป็นตรรกะท่ีชดัเจน อีกทั้ง
การพิจารณาถึงขอ้ต่อสู้ทัว่ไปท่ีไม่ตอ้งมีความรับผิดในระบบคอมมอนลอวท่ี์รวมเอาเหตุยกเวน้
ความผดิกบัเหตุยกเวน้โทษไวด้ว้ยกนัก็แตกต่างจากบทบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญาของไทยท่ี
แยกการกระทาํท่ีไม่เป็นความผิดออกจากการกระทาํท่ียงัคงเป็นความผิดแต่กฎหมายยกเวน้โทษ 
โดยใชถ้อ้ยคาํท่ีต่างกนัวา่ “ผูน้ั้นไม่มีความผดิ” และ “ผูน้ั้นไม่ตอ้งรับโทษ” 
โครงสร้างของความผิดอาญาของระบบคอมมอนลอวจึ์งเป็นนิติวิธีท่ีไม่สอดคลอ้งอย่างลงตวักบั
แนวคิดในกฎหมายอาญาและแนวทางการวินิจฉัยความผิดอาญาของไทยเท่าใดนัก แม้จะมี
ประโยชน์ในการนาํมาเปรียบเทียบเพื่อใหเ้ห็นแนวคิดทางกฎหมาย หรืออิทธิพลท่ีมีต่อความคิดของ
นักกฎหมายไทย แต่คงไม่เหมาะสมในการนาํมาปรับใช้เป็นแนวทางหลกั เพราะอย่างไรในการ
เลือกใช้ระบบประมวลกฎหมายและร่างประมวลกฎหมายอาญาข้ึนประเทศไทยก็ไดย้อมรับเอา
แนวความคิดของระบบประมวลกฎหมายมาปรับใชแ้ต่แรกแลว้ 
       3.3.2  เปรียบเทยีบแนวทางโครงสร้างของความผดิอาญาของระบบประมวลกฎหมาย 
                การกาํหนดลาํดบัขั้นของขอ้สาระต่างๆ ในโครงสร้างของความผดิอาญาของเยอรมนัและ
ของฝร่ังเศสมีความใกลเ้คียงกนัมาก แต่มีความต่างซ่ึงเป็นท่ีมาของเหตุผลในการวินิจฉยัท่ีแตกต่าง
กนัอยา่งชดัเจนในส่วนของการจดัวางขอ้สาระเร่ืองความผิดกฎหมาย โดยโครงสร้างของความผิด
อาญาเยอรมัน  นั้ นประกอบไปด้วยข้อสาระสําคัญ  3 ประการ คือ 1) การครบองค์ประกอบท่ี
กฎหมายบญัญติั (Tatbestandsmäßigkeit) 2) ความผิดกฎหมาย (Rechtwidrigkeit) และ 3) ความชัว่ 

                                                            
122 Collin (1864) 9 Cox CC 497 at 498. 
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(Schuld) การกระทาํจกัเป็นความผิดอาญาต่อเม่ือพิสูจน์ไดว้่าครบถว้นตามขอ้สาระทุกขอ้แลว้
เท่านั้น ส่วนโครงสร้างของความผิดอาญาของฝร่ังเศสนั้นประกอบดว้ย 1) องคป์ระกอบทางกฎหมาย 
(Élément legal) 2) องคป์ระกอบทางการกระทาํ (Élément material) 3) องคป์ระกอบทางจิตใจ 
(Élément moral) หากพิจารณาได้ว่าการกระทาํครบตามขอ้สาระทั้ง 3 ประการ การกระทาํจึงเป็น
ความผิด เม่ือพิจารณาเช่นน้ี ในเบ้ืองตน้อาจไม่พบความแตกต่างเลย แต่หากพิจารณาอยา่งลึกซ้ึงจะ
พบว่า โครงสร้างของความผิดอาญาเยอรมนักาํหนดขอ้สาระลาํดบัท่ี 2 ว่าดว้ย “ความผิดกฎหมาย” 
ซ่ึงหมายความถึง การกระทาํท่ีผิดกฎหมายและไม่มีเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได้ แต่หาก
ผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํไดย้อ่มเท่ากบัว่ากฎหมายยกเวน้ความผดิ ทาํใหก้ารป้องกนัตนโดยชอบดว้ย
กฎหมายไม่เป็นความผิด แต่โครงสร้างของความผิดอาญาของฝร่ังเศสจะพิจารณาว่าเป็นความผิด
ก่อนหรือไม่ แลว้ค่อยพิจารณาถึงเร่ืองความรับผิดทางอาญาไวใ้น “เหตุยกเวน้ความรับผิดอาญา”      
(L’ impunité de  I’ infraction) ไดแ้ก่ (1) เหตุจากการกระทาํ (Cause Objective) เช่น การกระทาํโดย
ป้องกนั (la légitime défense) และ (2) เหตุจากตวัผูก้ระทาํ (Cause Subjective) เช่น ความเป็นผูเ้ยาว์
ขาดความรู้ผดิชอบชัว่ดี ทาํใหเ้ม่ือพิจารณาแลว้ กรณีการป้องกนัเป็นความผดิก่อนแลว้ค่อยไดรั้บการ
ยกเวน้ความผิดเพราะเหตุเน่ืองจากการกระทาํในภายหลงั จึงเกิดข้ึนถามว่าการป้องกนัจะถือเป็น
ความผิดอาญาไดอ้ย่างไร ในเม่ือเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้หากตดัว่าการป้องกนัไม่มี
ความผิดกฎหมายออกไปเสียแต่แรกน่าจะชดัเจนกว่า เพราะเม่ือมีอาํนาจกระทาํไดก้็ยอ่มทาํให้การ
กระทาํไม่เป็นความผิด เม่ือไม่ผิดแลว้ก็ไม่ตอ้งพิจารณาเร่ืองความรับผิดอีก ในส่วนน้ีทาํให้เห็นว่า
การจดัวางขอ้สาระสาํคญัท่ีตอ้งวินิจฉยัในโครงสร้างของความผดิอาญาเยอรมนัมีความกระชบัและ
เขา้ใจไดง่้ายกวา่ 
 อีกประการหน่ึง เร่ืองของการจดัวางขอ้สาระเร่ือง “ความชัว่” ไวใ้นขอ้สาระลาํดบัท่ี 3 
ของโครงสร้างของความผดิอาญาเยอรมนั ถือว่าการไม่รู้ผดิชอบชัว่ดีทาํให้การกระทาํไม่สมควรถูก
ตาํหนิ เป็นเหตุตดัความชัว่ เม่ือผูก้ระทาํปราศจากความชัว่ การกระทาํจึงไม่เป็นความผิดอาญา เม่ือ
ไม่เป็นความผดิอาญาแลว้ผูก้ระทาํจึงไม่ตอ้งรับโทษ การจดัวาง “ความชัว่” ไวใ้นขอ้สาระประการท่ี 3 
และกาํหนดว่าการกระทาํจกัเป็นความผิดอาญาไดจ้ะตอ้งครบถว้นตามขอ้สาระของโครงสร้างของ
ความผดิอาญาทั้ง 3 ประการ หากขาดไปแมแ้ต่ขอ้หน่ึงขอ้ใดการกระทาํยอ่มไม่เป็นความผิดจึงเป็น
การช้ีชดัถึงเหตุแห่งการไม่ลงโทษไดแ้น่นอนและไม่ซับซ้อนเม่ือเปรียบเทียบกบัโครงสร้างของ
ความผดิอาญาของฝร่ังเศสท่ีกาํหนดใหต้อ้งพิจารณาขอ้สาระทั้ง 3 ประการก่อน แลว้จึงค่อยพิจารณา
ในส่วนของเหตุยกเวน้ความรับผดิอาญาเน่ืองมาจากตวัผูก้ระทาํ (Cause Subjective)  
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 แมว้่าแนวความคิดเก่ียวกบัโครงสร้างของความผิดอาญาของเยอรมนัและฝร่ังเศสจะเป็น
นิติวิธีของระบบประมวลกฎหมายเช่นเดียวกนั แต่กมี็แนวคิดและเหตุผลในการอธิบายท่ีลึกซ้ึงแตกต่าง
กนั การนาํมาเป็นแนวทางในการกาํหนดโครงสร้างของความผิดอาญาในกฎหมายไทยจึงควรเลือก
แนวทางท่ีมีความชดัเจน เป็นตรรกะและความสมบูรณ์ในทางวิชาการนิติศาสตร์มากท่ีสุด 
       3.3.3  เปรียบเทยีบแนวทางโครงสร้างของความผดิอาญาตามบทบัญญตัิแห่งประมวลกฎหมาย     
       อาญาของไทย 

   บทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาในปัจจุบนัสะทอ้นใหเ้ห็นหลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัการ
ใชก้ฎหมายอาญา หลกัประกนัในกฎหมายอาญา ความรับผิดในทางอาญา เหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจ
กระทาํได ้ความจาํเป็นท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ความไม่รู้ผิดชอบเพราะความไม่รู้เดียงสา ความไม่รู้ผิด
ชอบเพราะความบกพร่องทางจิต การกระทําความผิดด้วยความจาํเป็น การกระทําตามคาํสั่ง          
เจา้พนกังาน การป้องกนัเกินสมควรแก่เหตุ ฉะนั้น หากพิจารณาจากรายละเอียดในบทบญัญติัภาค
ทัว่ไปแลว้ จะพบได้ว่ามีบทบญัญัติท่ีวางหลกัเกณฑ์เก่ียวกับองค์ประกอบของความผิดไว ้โดย
กล่าวถึงองคป์ระกอบภายนอกไวใ้นมาตรา 2 ท่ีบญัญติัว่า “บุคคลจกัตอ้งรับโทษในทางอาญาต่อเม่ือ
ไดก้ระทาํ…” มาตรา 59 วรรค 3 บญัญติัว่า “ถา้ผูก้ระทาํมิไดรู้้ขอ้เท็จจริงอนัเป็นองคป์ระกอบของ
ความผิดจะถือว่าผูก้ระทาํประสงคต่์อผล หรือยอ่มเลง็เห็นผลของการกระทาํนั้นมิได”้ โดยกล่าวถึง
องคป์ระกอบภายในไวใ้น มาตรา 59 วรรค 1 บญัญติัว่า “บุคคลจะตอ้งรับผิดในทางอาญาก็ต่อเม่ือ
ไดก้ระทาํโดยเจตนา เวน้แต่จะไดก้ระทาํความโดยประมาท ในกรณีท่ีกฎหมายบญัญติัใหต้อ้งรับผดิ
เม่ือไดก้ระทาํโดยประมาท หรือเวน้แต่ในกรณีท่ีกฎหมายบญัญติัไวโ้ดยแจง้ชดัให้ตอ้งรับผิดแมไ้ด้
กระทาํโดยไม่มีเจตนา” และวรรค 2 บญัญติัว่า “กระทาํโดยเจตนา ไดแ้ก่กระทาํโดยรู้สาํนึกในการท่ี
กระทาํและในขณะเดียวกนัผูก้ระทาํประสงคต่์อผล หรือยอ่มเลง็เห็นผลของการกระทาํนั้น” และมี
บทบญัญติัท่ีกล่าวถึงเหตุท่ีกฎหมายยกเวน้ความผดิ หรือเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้ไวใ้น 
มาตรา 68 กรณีการป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย มาตรา 305 กรณีการทาํแทง้ดว้ยความจาํเป็นของ
นายแพทย ์อีกทั้งยงักล่าวถึงกรณีท่ีกฎหมายยกเวน้โทษให้ไวใ้นมาตรา 65 กรณีความบกพร่องทาง
จิตไม่สมารถรู้ผิดชอบ มาตรา 73 กรณีผูก้ระทาํความผิดเป็นเด็ก มาตรา 67 กรณีความจาํเป็นเพราะ
อยู่ในท่ีบงัคบั หรือภายใตอ้าํนาจ หรือให้พน้จากภยนัตราย มาตรา 70 กรณีกระทาํตามคาํสั่งของ       
เจา้พนักงาน และมาตรา 69 กรณีการป้องกนัเกินสมควรแก่เหตุ ตลอดจนมีการกาํหนดขอ้เท็จจริง
เก่ียวกบัตวัผูก้ระทาํท่ีทาํให้กฎหมายไม่ลงโทษ เช่น มาตรา 71 วรรคแรก กรณีการกระทาํความผิด
เก่ียวกบัทรัพยร์ะหวา่งสามีภริยา 
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หลกัเกณฑ์เก่ียวกับความรับผิดในทางอาญาจากบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา
ทั้งหลายน้ี มีความสอดคลอ้งกบัแนวทางของโครงสร้างของความผดิอาญาเยอรมนั และมีปรากฏอยู่
ในประมวลกฎหมายอาญาของไทยอยูแ่ลว้ เพียงแต่มิไดแ้สดงใหเ้ห็นชดัเจนโดยตรง หรือเรียงลาํดบั
อย่างเป็นระบบ แทท่ี้จริงแลว้โครงสร้างของความผิดอาญาก็คือ การคน้หาความเหมือนกนัของ
ความผดิอาญาฐานต่างๆ ท่ีบญัญติัแตกต่างกนันั้น123 เพื่อใหเ้กิดหลกัเกณฑท่ี์จะใชใ้นการวินิจฉยัการ
กระทาํความผิดท่ีมีเป็นลาํดบัขั้นและเป็นระบบ ในลาํดบัต่อไปผูเ้ขียนจึงจะทาํการศึกษาคน้ควา้ถึง
แนวคิดของกฎหมายอาญา ทฤษฎีวา่ดว้ยการกระทาํในทางอาญา ความเป็นมาและขอ้สาระต่างๆ ใน
โครงสร้างของความผิดอาญาเยอรมันโดยละเอียดเพื่อท่ีจะนําไปสู่พื้นฐานการวางแนวทาง
โครงสร้างของความผดิอาญาในกฎหมายไทยใหเ้ป็นรูปธรรมต่อไป 

                                                            
123  คณิต ณ นคร.  (2556).  ประมวลกฎหมายอาญา หลกักฎหมายและพืน้ฐานการเข้าใจ.  หนา้ 251. 
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บทที ่4 
แนวคดิของกฎหมายอาญาและความเป็นมาของ 

โครงสร้างของความผดิอาญาเยอรมนั 
 
 ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (Die Bundes Republik Deutschland/Federal Republic 
of Germany) ปกครองประเทศในรูปแบบของสหพนัธ์สาธารณรัฐประชาธิปไตยแบบรัฐสภา กล่าวคือ 
เป็นรัฐรวม การก่อตั้งข้ึนเป็นประเทศเกิดจากการรวมตวักนัของมลรัฐ (Länder/States) ต่างๆ จาํนวน 
16 รัฐ โดยมีกรุงเบอร์ลินเป็นเมืองหลวงของประเทศ การบริหารปกครองสอดคลอ้งกบัหลกัการ
แบ่งแยกอาํนาจ (Gewaltenteilung/Separation of Power) โดยมีรัฐสภาแห่งสหพนัธ์ (Bundestag/Federal 
Diet) ทาํหนา้ท่ีดา้นนิติบญัญติั รัฐบาลกลางของสหพนัธ์ (Bundesregierung/Federal Cabinet) ทาํหนา้ท่ี
ดา้นการบริหาร และศาลของสหพนัธ์ (Bundesgerichtshof /Federal court of Justice) รวมถึงศาลของ
มลรัฐ (Oberlandesgericht) ทาํหนา้ที่ดา้นตุลาการ มีการแบ่งอาํนาจการบริหารปกครองประเทศ
ให้แก่มลรัฐต่างๆ ในการปกครองตนเองนอกจากรัฐบาลกลางแห่งสหพนัธ์ แต่ละรัฐมีรัฐบาล
ทอ้งถ่ินและมีเมืองหลวงเป็นของตนเอง มีผูแ้ทนของตนเพื่อการปกครองท่ีมีประสิทธิภาพและ
เขา้ถึงประชาชนไดอ้ยา่งแทจ้ริงเพราะในหลายรัฐมีความแตกต่างกนัในเร่ืองของประวติัศาสตร์และ
ขนบธรรมเนียม อยา่งไรก็ตามทั้ง 16 รัฐ ปกครองอยูภ่ายใตก้ฎหมายเดียวกนัและประชาชนทุกคน
ได้รับการรับรองและคุม้ครองสิทธิขั้นพื้นฐานโดยกฎหมายเดียวกัน คือ กฎหมายพ้ืนฐานแห่ง
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (Grundgesetz für die Bundes Republik Deutschland [GG]/Basic Law 
of the Federal Republic of Germany) ซ่ึงเทียบเท่ากับรัฐธรรมนูญของประเทศ ในส่วนของการ
กระทาํความผิดอาญา กฎหมายพื้นฐานแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (GG) ไดว้างหลกัการ
เช่นเดียวกนักบันานาประเทศไวใ้น มาตรา 103 (2)124 ความว่า “บุคคลจกัตอ้งรับโทษในทางอาญา 
ต่อเม่ือกระทาํการอนักฎหมายท่ีใชอ้ยู่ในขณะกระทาํนั้นบญัญติัเป็นความผิดและบญัญติัโทษไว้

                                                            
124  Artikel 103 (2) GG “Eine Tat kann nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt 

war, bevor die Tat begangen wurde” (Article 103 (2) “An act may be punished only if it was defined by a law 
as a criminal offense before the act was committed”) 
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สาํหรับความผดินั้น” ซ่ึงถือไดว้่าเป็นการยอมรับเอาหลกัเกณฑส์ากล125 เขา้มาบญัญติัไวใ้นกฎหมาย
สูงสุดและกฎหมายท่ีสําคญัของประเทศ ทั้งยงัมีความสอดคลอ้งกนักบับทบญัญติัแห่งประมวล
กฎหมายอาญาเยอรมนั (StGB) มาตรา 1 ท่ีว่า “ไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมาย” 126 (Keine Strafe ohne Gesetz/ 
No Punishment without Law) อีกดว้ย 
 
4.1  แนวคดิของกฎหมายอาญา 
 กฎหมายอาญานั้นเป็นส่วนหน่ึงของกฎเกณฑ์ทางกฎหมายซ่ึงระบุถึงเง่ือนไขของการ
กระทาํความผดิและบทลงโทษหรือมาตรการเพ่ือการฟ้ืนฟแูละการป้องกนั127 การกระทาํความผดิอาญา 
(Straftat/Criminal Act) เป็นการกระทาํท่ีฝ่าฝืนต่อบทบญัญติัแห่งกฎหมายและเป็นการละเมิดต่อ
กฎเกณฑข์องการอยูร่่วมกนัในสังคม อนัส่งผลกระทบต่อความปลอดภยัในการใชชี้วิตร่วมกนัของ
คนในสังคมและต่อคุณธรรมทางกฎหมาย การกระทาํความผิดอาญาจึงมีโทษทางอาญากาํหนดไว้
โดยเฉพาะและมีความแตกต่างจากการกระทาํที่ฝ่าฝืนระเบียบ (Ordnungswidrigkeiten [OwiG]/ 
Administrative Offences)128 ซ่ึงเป็นการกระทาํท่ีฝ่าฝืนหลกัเกณฑก์ารปกครองทัว่ไปของการอยูร่่วมกนั

                                                            
125  ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน อา้งถึงใน แสวง บุญเฉลิมวิภาส.  (2551).  หลักกฎหมายอาญา. 

หนา้ 18.  ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ซ่ึงประกาศใชโ้ดยสมชัชาแห่งสหประชาชาติ ในปี ค.ศ.1848 มาตรา 
11 (12) บญัญติัวา่ “บุคคลไม่มีความผิดทางอาญา เน่ืองจากไดก้ระทาํการหรือละเวน้กระทาํการใดๆ ซ่ึงกฎหมาย
ของประเทศนั้น หรือกฎหมายระหวา่งประเทศ ในขณะท่ีมีการกระทาํนั้นมิไดร้ะบุวา่เป็นความผิดทางอาญาและ
บุคคลจกัรับโทษหนกักวา่โทษท่ีใชอ้ยูใ่นขณะกระทาํความทางอาญานั้นเกิดข้ึนมิได ้(No one shall be held guilty 
of any penal offence on account of any act omission which did not constitute a penal offence, under national or 
international law, at the time when it was committed. Nor shall a heavier penalty be imposed than the one that 
was applicable at the time the penal offence was committed) 

126  §1 StGB Keine Strafe ohne Gesetz “ Eine Tat kann nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit 
gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde.” (มาตรา 1 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั บญัญติัว่า 
“ไม่มีการลงโทษโดยปราศจากกฎหมาย” “บุคคลจกัตอ้งรับโทษในทางอาญา ต่อเม่ือกระทาํการอนักฎหมายท่ีใช้
อยูใ่นขณะกระทาํนั้นบญัญติัเป็นความผิดและบญัญติัโทษไวส้าํหรับความผดินั้น”) 

127  Baumann/Weber/Mitsch.  (2003).  Strafrecht Allgemeiner Teil.  p. 9.  
128  กฎหมายว่าด้วยการกระทําท่ี ฝ่าฝืนระเบียบ  § 1 OWiG (1) “Eine Ordnungswidrigkeit ist eine 

rechtswidrige und vorwerfbare Handlung, die den Tatbestand eines Gesetzes verwirklicht, das die Ahndung mit 
einer Geldbuße zuläßt.” (“การกระทาํท่ีฝ่าฝืนระเบียบ คือ การทาํให้เกิดข้ึนซ่ึงองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั วา่เป็น
ความผดิกฎหมายและสมควรตาํหนิได ้และผูก้ระทาํตอ้งถกูบงัคบัดว้ยมาตรการชาํระเงินค่าปรับ) ;  Bohnert, Joachim.  
(2004).  Ordnungswidrigkeitenrecht.  pp. 1 - 4.  ; คณิต ณ นคร.  (2554).  กฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป.  หนา้ 157 - 158. 
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ในสังคมแต่ไม่ถึงขั้นขดัต่อศีลธรรมอนัดีของสังคม ไม่ใช่การกระทาํความผดิอาญาและผูก้ระทาํไม่
ตอ้งรับโทษทางอาญามีเพียงแต่มาตราการบงัคบัในทางปกครองหรือมาตรการบงัคบัในทางแพ่งอ่ืน
แทน เช่น การให้ชาํระเป็นเงินค่าปรับเพื่อให้ผูก้ระทาํความผิดท่ีผิดฝ่าฝืนระเบียบกลบัมาเคารพกฎ 
โดยมิไดมุ่้งหวงัท่ีจะลงโทษเท่านั้น เช่น  การแจง้ช่ือเท็จ (§ 111 OwiG) การใชเ้คร่ืองเสียงโดยมิไดรั้บ
อนุญาต (§ 117 OwiG) การครอบครองสัตวซ่ึ์งอาจเป็นอนัตราย (§ 121 OWiG)129 แต่ถึงแมว้่าการกระทาํ
ฝ่าฝืนระเบียบจะมิใช่การกระทาํความผิดอาญา ไม่มีลกัษณะของความเป็นอาชญากรรมและถูก
บญัญติัแยกไวต่้างหาก อยา่งไรในการวินิจฉยัการกระทาํความผดิกย็งัคงตอ้งพิสูจน์ถึงองคป์ระกอบทั้ง
ภายนอกและภายใน ตลอดจนความผิดกฎหมายและความตาํหนิไดข้องการกระทาํ อีกทั้งยงัมีการ
บงัคบัใชม้าตราการปรับกบักรณีการพยายามกระทาํฝ่าฝืนระเบียบอีกดว้ย จึงไม่ถือเป็นการกระทาํ
ความเด็ดขาด (Strict Liability) หรือ การกระทาํความผิดลหุโทษที่ไม่ตอ้งคาํนึงถึงองคป์ระกอบ
ภายในวา่ผูก้ระทาํจกัมีเจตนาหรือประมาทดว้ยหรือไม่ 
 ดว้ยเหตุท่ีกฎหมายอาญาเยอรมนัเนน้ความสาํคญัของบทบญัญติัแห่งกฎหมายเป็นหลกั 
ตามแนวทางการใช้นิติวิธีของระบบประมวลกฎหมาย กอปรกบัมีแนวความคิดท่ีมุ่งเน้นในการ
คุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ดงันั้น จากบทบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญา บุคคล
สามารถรู้ไดว้า่การกระทาํเช่นใดเป็นเร่ืองผดิกฎหมายและการปฏิบติัตนอยา่งไรจึงจะไม่ผดิกฎหมาย 
ในการพิสูจน์ว่าการกระทาํของบุคคลใด จกัเป็นความผิดอาญาหรือไม่ ตอ้งพิจารณาตามเง่ือนไข
ของบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีมีอยู่ก่อนการกระทาํโดยเคร่งครัดและตอ้งพิสูจน์ตามลาํดบัขั้นของ
โครงสร้างของความผิดอาญา (Deliktsaufbau/Structure of Crime) หากเม่ือพิสูจน์ไดแ้ลว้ว่า การ
กระทาํครบองคป์ระกอบในทุกลาํดบัขั้นของโครงสร้างของความผดิอาญา การกระทาํของบุคคลจึง
จะถือเป็นความผดิอาญา และเม่ือเป็นการกระทาํความผดิอาญาอนัฝ่าฝืนต่อบทบญัญติัแห่งกฎหมาย
จึงยอ่มสมควรถูกลงโทษ โดยก่อนการลงโทษยงัคงตอ้งมีการพิจารณาถึงความสมควรลงโทษผ่าน
ขอ้เท็จจริงเก่ียวกับตัวผูก้ระทาํความผิดท่ีเรียกว่า เหตุยกเวน้โทษเฉพาะตัวเพื่อกลั่นกรองเป็น
ขั้นตอนสุดทา้ยว่าผูก้ระทาํความผิดสมควรไดรั้บโทษหรือไม่อย่างไร ในทางกลบักนัหากพิสูจน์
ตามลาํดบัแลว้การกระทาํของบุคคลไม่ครบองคป์ระกอบในทุกขั้นตอนของโครงสร้างของความผดิ
อาญา การกระทาํนั้นก็จกัไม่เป็นความผิดอาญา เม่ือไม่เป็นความผิดอาญาแลว้ บุคคลก็จกัไดรั้บการ
ประกนัจากรัฐว่าจะไม่ถูกลงโทษ ทั้งน้ี เพื่อความสอดคลอ้งกบัหลกัประกนัของกฎหมายอาญาท่ีว่า 
“nullum crime nulla poena sine lege” (ไม่มีความผิด ไม่มีโทษ โดยปราศจากกฎหมาย) และความ
มุ่งหมายของกฎหมายอาญาในการปกป้องคุม้ครองการใชชี้วิตร่วมกนัในสงัคม 

                                                            
129  Ordnungswidrigkeitengesetz (OwiG) Dritter Teil. Einzelne Ordnungswidrigkeiten.   
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 สรุปได้ว่า แนวคิดหลักของกฎหมายอาญาเยอรมัน คือ การคุม้ครองคุณธรรมทาง
กฎหมายผ่านหลกัประกนัภายใตบ้ทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมาย เพ่ือประโยชน์ของส่วนรวม130 
กฎหมายอาญาจึงเปรียบเสมือนเคร่ืองมือทางกฎหมายท่ีกาํหนดถึงเง่ือนไขของการกระทาํความผิด 
เพื่อเป็นหลกัเกณฑ์ในการพิสูจน์การกระทาํ หากการกระทาํเป็นไปตามองคป์ระกอบของความผิด 
ยอ่มพิสูจน์ไดว้่าการกระทาํนั้นเป็นความผิดอาญาและเป็นไปตามเง่ือนไขอนัจะนาํไปสู่การลงโทษ 
โครงสร้างของความผิดอาญาจึงเปรียบเสมือนหลกัเกณฑห์รือเทคนิควิธีท่ีมีความกระชบัรัดกุม ใน
การปรับใชบ้ทบญัญติัแห่งกฎหมายเขา้กบัขอ้เท็จจริงเพื่อวินิจฉัยว่าการกระทาํท่ีเกิดข้ึนว่าจกัเป็น
ความผดิอาญาหรือไม่ 
 
4.2  ความหมายและภารกจิของกฎหมายอาญา 
 จากแนวคิดของกฎหมายอาญาขา้งตน้ สะทอ้นให้เห็นว่า กฎหมายอาญาเยอรมนันั้น
มุ่งเนน้ท่ีจะใหค้วามคุม้ครองและเป็นหลกัประกนัสิทธิเสรีภาพใหแ้ก่ประชาชน บุคคลจกัไม่อาจถูก
กล่าวหาว่ากระทาํความผิดไดเ้ลย หากไม่มีบทบญัญติัแห่งกฎหมายบญัญติัไวช้ดัเจน ไม่มีการขยาย
ความกฎหมายเพื่อมาลงโทษประชาชน ไม่มีการใชอ้าํนาจแห่งรัฐจนเกินขอบเขต ไม่มีการลงโทษ
โดยไม่มีกฎหมาย ทั้งน้ีเน่ืองมาจากความหมายและวตัถุประสงคท่ี์ชดัเจนของกฎหมายอาญา  
       4.2.1  ความหมายของกฎหมายอาญา 
          “กฎหมายอาญา เป็นส่วนหน่ึงของระบบกฎหมายซ่ึงกาํหนดลกัษณะของการกระทาํท่ี
เป็นความผดิอาญา และกาํหนดโทษหรือมาตรการอ่ืนสาํหรับความผดินั้น”131 ท่ีวา่เป็นส่วนหน่ึงของ
ระบบกฎหมายเพราะกฎหมายอาญานั้นเป็นส่วนหน่ึงของกฎเกณฑท์างกฎหมาย นอกเหนือไปจาก
น้ียงัคงมีกฎหมายแพ่ง กฎหมายพาณิชย ์กฎหมายปกครองและกฎเกณฑ์อ่ืนๆ อีก ท่ีว่าด้วยการ
กาํหนดลกัษณะของการกระทาํท่ีเป็นความผิดอาญาเพราะบทบญัญติัในแต่ละมาตราของประมวล
กฎหมายอาญาจะกําหนดถึงการกระทําท่ีกฎหมายห้ามและกําหนดถึงการกระทําท่ีกฎหมาย
กาํหนดให้บุคคลมีหนา้ท่ีท่ีจกัตอ้งกระทาํดว้ย ทั้งยงัระบุถึงองคป์ระกอบของความผดิแต่ละฐานนั้น 
ท่ีว่าดว้ยการกาํหนดโทษหรือมาตรการอ่ืน เน่ืองดว้ยเม่ือบุคคลใด กระทาํความผิดอาญาแลว้บุคคล

                                                            
130  Kindhäuser, U.  (2011).  Skript zur Vorlesung Strafrecht AT. Teil 1: Strafgesetz.  p.1.  

(Zweck des Strafrechts ist Rechtsgüterschutz durch Garantie von Normgeltung im Allgemeininteresse.) 
131  Welzel, H.  (1969).  Das Deutsche Strafrecht.  p. 1.  (Das Strafrecht ist derjenige Teil der Rechtsordnung, 

der die Merkmale der verbrecherischen Handlung festlegt und an sie Strafe oder sichernde Maßnahmen knüpft.) 
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นั้นยอ่มตอ้งไดรั้บผลทางกฎหมายซ่ึงเป็นสภาพบงัคบัของกฎหมายอาญาท่ีตามมา ไม่ว่าจะเป็นโทษ
ท่ีระบุไวใ้นแต่ละฐานความผดิหรือมาตรการอ่ืนท่ีกาํหนดไวต้ามกฎหมาย 
       4.2.2  ภารกจิของกฎหมายอาญา132 
                  กฎหมายอาญาเป็นส่วนหน่ึงของกฎเกณฑ์ทางสังคมท่ีมีวตัถุประสงค์พิเศษในการ
คุม้ครองการใชชี้วิตร่วมกนัในสังคมให้เป็นไปโดยปกติเรียบร้อย กฎหมายอาญาจึงมีภารกิจท่ี
เปรียบเสมือนหน้าท่ีเฉพาะของกฎหมายอาญาซ่ึงเป็นกรอบแนวทางสําคญัท่ีทาํให้กฎหมายอาญา
สามารถตอบสนองต่อเป้าหมายของกฎหมายอาญาได ้
                 4.2.2.1  ภารกิจในการคุม้ครองสงัคม 
                 กฎหมายอาญามีภารกิจในการคุม้ครองคุณค่าของการอยู่ร่วมกนัของมนุษยใ์นสังคม133 
การกระทาํของมนุษยท่ี์อยู่ร่วมกนั กระทาํในส่ิงท่ีถูกและกระทาํในส่ิงท่ีผิดย่อมสมควรไดรั้บการ
ประเมินผลท่ีแตกต่างกัน การกระทาํของบุคคลนั้ นอาจถูกประเมินค่าเม่ือบรรลุผลสําเร็จหรือ        
ไม่บรรลุถึงผลสาํเร็จกไ็ด ้ดว้ยเหตุท่ีกฎหมายอาญามีภารกิจในการปกป้องคุม้ครองคุณค่าของการอยู่
ร่วมกนั คุณค่าดงักล่าวน้ี ไดแ้ก่ ความมัน่คงแห่งรัฐ ร่างกาย อนามยั เสรีภาพ กรรมสิทธ์ิ ในการอยู่
ร่วมกันหากการกระทาํของบุคคลใดเป็นการละเมิดต่อคุณธรรมดังกล่าว บุคคลนั้นย่อมตอ้งถูก
ลงโทษซ่ึงภารกิจในการคุม้ครองสังคมท่ีวา่น้ีเป็นท่ีมาเบ้ืองหลงัของบทบญัญติัในประมวลกฎหมาย
อาญาเยอรมนัแต่ละมาตรา เช่น ความผิดฐานลกัทรัพย ์มาตรา 242134 คุณค่าที่กฎหมายตอ้งการ
คุม้ครอง คือ กรรมสิทธ์ิและความครอบครองของเจา้ของทรัพย ์ ดงันั้น หากมีการลกัเอาไปซ่ึงทรัพย์
ของบุคคลอ่ืน ผูท่ี้ลกัเอาไปยอ่มมีความผิดฐานลกัทรัพย ์หรือแมแ้ต่การลกัเอาทรัพยไ์ปจากกระเป๋า
เปล่าท่ีคิดว่ามีทรัพยอ์ยู่ ถึงแมจ้ะไม่สามารถเอาไปซ่ึงทรัพยข์องบุคคลอ่ืนได ้แต่ก็ยงัคงมีความผิด
ฐานพยายามลกัทรัพย ์เน่ืองจากการกระทาํละเมิดต่อคุณค่าของการอยู่ร่วมกนัท่ีกฎหมายคุม้ครอง 
คือ ความปลอดภยัในกรรมสิทธ์ิ  

                                                            
132  คณิต ณ นคร.  (2554).  กฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป.  หนา้ 58 - 63. 
133  Welzel, H.  (1969).  Das Deutsche Strafrecht.  p. 1.  (Aufgabe des Strafrechts ist es, die elementaren 

Werte des Gemeinschaftslebens zu schützen.) 
134  § 242 Diebstahl StGB (ความผิดฐานลกัทรัพย)์ 

(1) Wer eine fremde bewegliche Sache einem anderen in der Absicht wegnimmt, die Sache sich oder einem 
Dritten rechtswidrig zuzueignen, wird mit Freiheitsstrafe bis zu fünf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft. (ผู ้ใด
เอาไปซ่ึงทรัพยข์องผูอ่ื้นโดยเจตนาครอบครองอยา่งผิดกฎหมายเพ่ือตนเองหรือบุคคลท่ีสาม ผูน้ั้นตอ้งระวางโทษ
จาํคุกไม่เกิน 5 ปี หรือโทษปรับสาํหรับความผดินั้น) 
(2) Der Versuch ist strafbar.(การพยายามกระทาํความผิดยอ่มตอ้งไดรั้บโทษ) 
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                    4.4.2.2  ภารกิจในการคุม้ครองคุณธรรมทางกฎหมายและในการคุม้ครองคุณภาพของ
การกระทาํ 
 คุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut/Legal Interest) คือ ประโยชน์ท่ีกฎหมายมุ่งคุม้ครอง 
เป็นคุณค่าของชีวิตไม่ว่าจะเป็นคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนรวม  (Universalrechtsgut/ 
Universal Legal Interest) หรือคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคล (Individualrechtsgut/ Individual 
Legal Interest) เพราะคุณธรรมทางกฎหมายเป็นคุณค่าพื้นฐานของการอยูร่่วมกนัของมนุษย ์ดงันั้น
จึงมีความจาํเป็นท่ีจะตอ้งไดรั้บการปกป้อง135 บทบญัญติัของกฎหมายอาญาในความผิดฐานต่างๆ 
บัญญัติข้ึนเพื่อคุม้ครองส่ิงท่ีเรียกว่า คุณธรรมทางกฎหมาย หรืออาจกล่าวได้ว่า คุณธรรมทาง
กฎหมาย เปรียบเสมือนเป็นเหตุผลเบ้ืองหลงัในการบญัญติักฎหมายแต่ละมาตรา ดงันั้น กฎหมาย
อาญาจึงมีภารกิจท่ีจะตอ้งคุม้ครองคุณธรรมทางกฎหมาย รวมตลอดถึงคุณภาพของการกระทาํดว้ย 
หากการกระทาํหนา้ท่ีของมนุษยก่์อให้เกิดผลเสียหายต่อบุคคลอ่ืน การทาํหนา้ท่ีน้ีจึงเท่ากบัว่าไม่มี
คุณภาพและเป็นการกระทาํท่ีกฎหมายอาญาตอ้งเขา้ไปคุม้ครองดว้ย 
                 4.2.2.3  ภารกิจในการปราบปรามและในการป้องกนัการกระทาํความผดิ 
 เพ่ือตอบโจทยว์ตัถุประสงค์ในการคุม้ครองสังคม กฎหมายอาญายงัมีภารกิจในการ
ปราบปรามและในการป้องกนัการกระทาํความผิด กล่าวคือ เม่ือมีการกระทาํท่ีฝ่าฝืนต่อบทบญัญติั
แห่งกฎหมายเกิดข้ึน  ผูก้ระทาํยอ่มตอ้งถูกลงโทษในทางอาญา การลงโทษเป็นการแสดงให้เห็นว่า
การกระทาํท่ีเกิดข้ึนนั้นเป็นความผิดและสังคมไม่ยอมรับซ่ึงถือว่าเป็นการปราบปรามการกระทาํ
ความผิด และในขณะเดียวกนัยอ่มเป็นการเตือนบุคคลทัว่ไปว่า หากมีการกระทาํเช่นนั้นเกิดข้ึนอีก 
ย่อมตอ้งถูกลงโทษอนัเป็นการป้องกันการกระทาํความผิดอนัอาจเกิดข้ึนในอนาคต โดยในการ
ป้องกนัน้ีนอกจากใชม้าตรการลงโทษเป็นการป้องกนัทัว่ไปแลว้ อาจใชม้าตรการบงัคบัทางอาญา
อ่ืนท่ีเป็นการป้องกนัพิเศษ เช่น “มาตรการเพื่อการฟ้ืนฟูและการป้องกนั” (Maßregeln der Besserung 
und Sicherung/Measures of Reform and Prevention) อนัหมายถึง วิธีการป้องกนัสังคมให้ปลอดภยั
จากการกระทาํความผิดของผูก้ระทาํผิดในภายภาคหน้า  หรือเป็นวิธีการเพื่อความปลอดภยัเพื่อ
ปฏิบติัต่อผูท่ี้น่าจะกระทาํความผิดในอนาคต  หรือเป็นวิธีการเพ่ือความปลอดภยัจากการกระทาํ
ความผดิซ่ึงอาจจะเกิดข้ึนในอนาคตของผูก้ระทาํ 
 
 

                                                            
135  Welzel, H.  (1969).  Das Deutsche Strafrecht.  p. 4.  (Rechtsgut ist ein Lebensgut der Allgemeinheit 

oder des Einzelnen, das wegen seiner sozialen Bedeutung rechtlich geschützt wird.) 
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4.3  ประเภทของความผดิอาญาและววิฒันาการของประมวลกฎหมายอาญา 
 กฎหมายอาญาเป็นส่วนหน่ึงของกฎหมายมหาชน ประกอบไปดว้ยกฎหมายสารบญัญติั 
(Materielles Strafrecht/Substantive Law) และกฎหมายวิธีสบัญญัติ (Formelles Strafrecht/ Adjective 
Law) ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั (Deutsches Strafgesetzbuch [StGB]/German Criminal Code) 
เป็นกฎหมายสารบญัญติั ซ่ึงจดัแบ่งบทบญัญติัออกเป็น 2 ภาค กล่าวคือ 1) บทบญัญติัภาคทัว่ไป 
(Allgemeiner Teil/General Part) ว่าดว้ยหลกัเกณฑ์พื้นฐานของการกระทาํความผิดอาญา เง่ือนไข
แห่งการกระทาํและการลงโทษในทางอาญา 2) บทบญัญติัภาคพิเศษ (Besonderer Teil/Special Part) 
ว่าดว้ยองคป์ระกอบของความผิดแต่ละฐานและบทลงโทษ เม่ือการกระทาํของบุคคลฝ่าฝืนต่อ
กฎหมายอาญาสารบญัญติัแลว้ ต่อมาจึงตอ้งเขา้สู่กระบวนการทางอาญาตามกฎหมายวิธีสบญัญติั
และหากการกระทาํถูกพิสูจน์ไดว้่าเป็นความผิดจริง ย่อมตอ้งเขา้สู่กระบวนการบงัคบัโทษต่อไป 
“กฎหมายอาญา” มีวตัถุประสงค์ในการคุม้ครองคุณค่าและคุณภาพของการอยู่ร่วมกนั และเป็น
หลกัประกนัให้การอยูร่่วมกนัของบุคคลในสังคมไดรั้บการคุม้ครอง หากมีผูท่ี้กระทาํการฝ่าฝืนต่อ
บทบญัญติัแห่งกฎหมาย ยอ่มสมควรตอ้งไดรั้บโทษ ทั้งน้ี อตัราความหนกัเบาหรือความรุนแรงของ
โทษย่อมตอ้งแตกต่างกนัไปตามความรุนแรงของการกระทาํดว้ย หลกัพื้นฐานท่ีว่าความผิดอาญา
เป็นเง่ือนไขของการบงัคบัใชโ้ทษน้ี ทาํให้เกิดการกาํหนดโครงสร้างของความผิดอาญาข้ึน เพื่อใช้
เป็นแนวทางในการพิสูจน์ว่าการกระทาํของบุคคลจกัถือเป็นความผดิอาญาและสมควรตอ้งรับโทษ
ทางอาญาหรือไม่ 
        4.3.1  ประเภทของความผดิอาญาและมาตรการทางอาญา  
         ความผิดอาญาเป็นเง่ือนไขของการบงัคบัใชโ้ทษในทางอาญา หากบุคคลกระทาํการฝ่าฝืน
ต่อบทบญัญติัแห่งกฎหมายและวินิจฉัยไดว้่าเป็นความผิดอาญาแลว้ บุคคลนั้นยอ่มตอ้งตก   อยูใ่น
สภาพบงัคบัทางอาญา ในการดาํเนินคดีอาญาของประเทศเยอรมนีจึงมีการจดัแบ่งประเภทความผิด
ตามขั้นความรุนแรงของการกระทาํและระวางโทษไวอ้ย่างชัดเจนในประมวลกฎหมายอาญา
เยอรมนั (StGB) โดยแบ่งความผดิอาญาออกเป็น 2 ประเภท136 คือ 
 (1)  ความผิดอาญาอุกฉกรรจ ์(Verbrechen) หมายถึง การกระทาํท่ีฝ่าฝืนต่อกฎหมายซ่ึง
ตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่ 1 ปีข้ึนไป หรือตอ้งระวางโทษท่ีหนกักวา่นั้น 
                                                            

136  § 12 StGB Verbrechen und Vergehen 
                     (1) Verbrechen sind rechtswidrige Taten, die im Mindestmaß mit Freiheitsstrafe von einem Jahr 
oder darüber bedroht sind. 
                     (2) Vergehen sind rechtswidrige Taten, die im Mindestmaß mit einer geringeren Freiheitsstrafe 
oder die mit Geldstrafe bedroht sind... 
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 (2)  ความผิดอาญาโทษปานกลาง (Vergehen) หมายถึง การกระทาํท่ีฝ่าฝืนต่อกฎหมาย
ซ่ึงตอ้งระวางโทษจาํคุกท่ีเบากวา่นั้น หรือตอ้งระวางโทษปรับ 
 เม่ือการกระทาํของบุคคลใดถูกพิสูจน์ไดว้่าเป็นกระทาํความผิดอาญา บุคคลนั้นย่อม
ตอ้งถูกบงัคบัใชม้าตรการทางอาญา ระบบกฎหมายอาญาและกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของ
ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เป็นระบบกฎหมายอาญาคู่ขนาน (Zweispuriges Strafrecht/ 
Dual Criminal System) จึงไม่มุ่งเนน้เพียงแต่การใช ้“โทษ” ที่เป็นมาตรการบงัคบัทางอาญาเพื่อ
ลงโทษแก่บุคคลท่ีกระทาํความผดิเพียงอยา่งเดียว แต่ให้โอกาสบุคคลท่ีจะแกไ้ขปรับปรุงพฤตินิสัย
ให้กลบัเป็นคนดีและกลบัคืนสู่สังคมโดยการเลือกใชม้าตรการเพื่อการฟ้ืนฟูและการป้องกนัเป็น
มาตรการป้องกนัพิเศษอีกประการหน่ึง โดยการนาํมาบงัคบัใชแ้ทนมาตรการลงโทษทางอาญา หรือ
ใชค้วบคู่กนัไป เพื่อให้การดาํเนินคดีอาญาและการอาํนวยความยุติธรรมทางอาญาสามารถบรรลุ
วตัถุประสงคข์องกฎหมายอาญา ทั้งในดา้น “การป้องกนัทัว่ไป” โดยลงโทษการกระทาํท่ีละเมิด
ต่อกฎหมายเพ่ือใหผู้ก้ระทาํความผดิทราบวา่ไดก้ระทาํในส่ิงท่ีสังคมไม่ยอมรับและใหบุ้คคลอ่ืนเห็น
ว่าหากมีการกระทาํเช่นน้ีเกิดข้ึน การกระทาํนั้นก็จะไม่เป็นท่ียอมรับ บุคคลย่อมจกัตอ้งไดรั้บโทษ
จากการกระทาํท่ีผิดต่อกฎหมาย และ “การป้องกนัพิเศษ” โดยการป้องกนัมิให้ผูท่ี้เคยกระทาํความผิด 
กลบัมาก่ออนัตรายต่อสังคมอีกในอนาคตโดยการใชม้าตรการฟ้ืนฟูและป้องกนัประเภทต่างๆ ตาม
ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนัจึงแบ่งมาตรการทางอาญาออกเป็น 2 ประเภท กล่าวคือ  
 (1)  โทษ (Strafe/Penalty) - การลงโทษเป็นมาตรการบงัคบัทางอาญาที่ใชข้่มขู่มิให้
บุคคลอ่ืนกระทาํความผดิในทางเดียวกนั หรือเป็นแบบอยา่งซ่ึงบงัคบัจิตใจของบุคคลทัว่ไปท่ีคิดจะ
กระทาํความผิดอย่างเดียวกนั ให้งดความคิดนั้นๆ การลงโทษจึงเป็นมาตรการบงัคบัทางอาญาท่ีมี
วตัถุประสงคเ์ป็นการป้องกนัทัว่ไป (Generalprävention/General Prevention) 
 (2)  มาตรการเพื่อการฟ้ืนฟูและการป้องกนั (Maßregeln der Besserung und Sicherung/ 
Measures of Reform and Prevention) - วิธีการเพื่อความปลอดภยั เป็นมาตรการบงัคบัทางอาญาซ่ึง
มีวตัถุประสงคเ์ป็นการป้องกนัพิเศษ (Spezialprävention/Special Prevention) กล่าวคือ วิธีการเพื่อ
ความปลอดภยัใชเ้พื่อป้องกนัมิให้ผูก้ระทาํความผิด กลบัมากระทาํความผิดเดียวกนัซํ้ าอีก และเพื่อ
ป้องกนัมิให้มีการกระทาํความผิดท่ีอาจก่อให้เกิดความเดือดร้อนแก่ชีวิตหรือทรัพยสิ์นของผูอ่ื้น
เกิดข้ึนในอนาคต วิธีการเพื่อความปลอดภยัเป็นทางเลือกท่ีศาลสามารถมีคาํสั่งใชค้วบคู่ไปกบัการ
ลงโทษ ทั้งน้ีเพ่ือตอบสนองต่อภารกิจในการคุม้ครองสังคมและป้องกนัการกระทาํความผิดของ
กฎหมายอาญา ทั้งน้ีสามารถอธิบายลกัษณะของโทษและมาตรการเพื่อการฟ้ืนฟูและการป้องกนัได้
เป็น 4 รูปแบบ ดงัตารางต่อไปน้ี 
 

DPU



89 
 

ตารางที ่4.1  ตารางแสดงมาตรการบงัคบัทางอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั (StGB)137 

 จากตารางขา้งตน้แสดงให้เห็นถึงรูปแบบของมาตรการบงัคบัทางอาญา 4 ลกัษณะ 
กล่าวคือ  
 (1)  โทษหลกั (Hauptstrafen) - เป็นโทษทางอาญาท่ีศาลใชล้งแก่ผูก้ระทาํความผิดได้
ดว้ยตวัเอง138 ไดแ้ก่ โทษจาํกดัเสรีภาพ (§§ 38, 39 StGB) , โทษปรับ (§§ 40-43 StGB),   การกกัขงั
แทนค่าปรับ (§ 43 StGB) และการรอการลงโทษจาํกดัเสรีภาพ (§§ 56-58 StGB) 
 (2)  โทษขา้งเคียง (Nebenstrafen) - เป็นมาตรการลงโทษท่ีจะบงัคบัใชค้วบคู่ไปกบัโทษ
หลกั เม่ือศาลมีคาํพิพากษาให้ลงโทษหลกัแลว้ หรือใชใ้นกรณีท่ีมีความสัมพนัธ์กบัโทษหลกั ไดแ้ก่ 
โทษหา้มขบัข่ียานพาหนะ Fahrverbot (มาตรา 44 StGB) และโทษริบทรัพยสิ์น (มาตรา 43a StGB) 
 (3)  มาตรการเพื่อการฟ้ืนฟูและการป้องกนั (Maßregeln der Besserung und Sicherung/ 
Measures of Reform and Prevention) - มาตรการเพ่ือการฟ้ืนฟูและการป้องกนัไดรั้บการบญัญติัไว้
ในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั (StGB) ในบทบญัญติัทัว่ไป หมวด 6 ตั้งแต่ มาตรา 61 ถึง มาตรา 72  
 
 
                                                            

137  ท่ีมา : เอกสารประกอบการสอนของ Prof. Dr. Roland Hefendehl “วิชากฎหมายอาญาภาคทัว่ไป”   
ภาคการศึกษา WS 2011/2012 คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัฟรายบวร์ก 

138  คณิต ณ นคร.  (2554).  กฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป.  หนา้ 50. 
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โดยแบ่งการบงัคบัใชว้ิธีการเพื่อความปลอดภยัออกเป็นประเภทต่างๆ 6 ประเภท139 ดงัต่อไปน้ี 
 (1)  การให้เขา้รับการรักษาในโรงพยาบาลโรคประสาท (Placement in a Psychiatric 
Hospital) § 63 StGB 
 (2)  การควบคุมตวัไวใ้นสถานท่ีเฉพาะเพื่อการเลิกสารมึนเมา หรือเกรงว่าจะไปกระทาํ
อนัตรายแก่สงัคม (Placement in an Institution for Withdrawal Treatment) § 64 StGB 
 (3)  การใชม้าตรการอยา่งอ่ืนแทนการจาํคุก กรณีโทษจาํคุกนอ้ย (Placement in  
Preventive Detention) § 66 StGB 
 (4)  การเปล่ียนแปลงไปใชว้ิธีการเพื่อความปลอดภยัมาตรการอ่ืนๆ เม่ือเห็นวา่มาตรการ
ท่ีใชอ้ยูเ่ดิมไม่ไดผ้ลในการปรับพฤตินิสยั (Sequence of Execution) § 68 StGB 
 (5)  การเพิกถอนใบอนุญาตขบัข่ี (Withdrawal of Permission to Drive) § 69 StGB 

 (6)  การสัง่ใหท้าํงานภายใตก้ารดูแลของเจา้พนกังานคุมประพฤติ หรือหน่วยงาน 
ชาํนาญพิเศษอ่ืนๆ (Prerequisites for Supervision of Conduct) § 70 StGB 
 ทั้ งน้ี ศาลอาจสั่งให้ใช้มาตรการเพ่ือความปลอดภัยหลายประเภทในเวลาเดียวกัน                   
สาํหรับผูก้ระทาํความผิดคนเดียวได ้หากเห็นว่ามีความเหมาะสมแก่เหตุตาม § 72 (Combination of 
Measures) 
 (4)  มาตรการอ่ืนๆ (Nebenfolgen) - เป็นมาตรการเสริมท่ีใชบ้งัคบัเฉพาะเร่ือง ไดแ้ก่ 
การเพิกถอนสิทธิเลือกตั้ง, การรอการลงโทษปรับ (§ 59 StGB) และการยึด หรือทาํลายวตัถุที่มี
ขอ้ความหม่ินประมาท (§§ 45 - 45b StGB) 
 การบงัคบัใช้มาตรการเพื่อการฟ้ืนฟูและการป้องกนัจึงเป็นแนวทางท่ีตอบสนองต่อ
วตัถุประสงคข์องกฎหมายอาญาในการช่วยป้องกนัสังคมจากการกระทาํความผิดซํ้ าในอนาคตและ
เปิดโอกาสใหบุ้คคลท่ีกลบัตนเป็นคนดี กลบัคืนเขา้สู่สังคมปกติไดอี้กคร้ัง แนวทางในการบงัคบัใช้
มาตรการเพ่ือการฟ้ืนฟูและการป้องกนัน้ี ทาํให้เกิดการลดลงของปริมาณการก่ออาชญากรรม ทาํให้
สามารถลดการนาํตวับุคคลเขา้สู่กระบวนการยติุธรรมทางอาญา การบงัคบัโทษตามมาตรการต่างๆ 

                                                            
139  § 61 StGB Maßregeln der Besserung und Sicherung sind 
1. die Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus, 
2. die Unterbringung in einer Entziehungsanstalt, 
3. die Unterbringung in der Sicherungsverwahrung, 
4. die Führungsaufsicht, 
5. die Entziehung der Fahrerlaubnis, 

         6. das Berufsverbot. 
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และทาํให้สังคมไดรั้บการป้องกนัจากความเส่ียงต่อการกระทาํความผิดในอนาคต อีกทั้งตั้งอยูบ่น
พื้นฐานท่ีให้ความเคารพและคาํนึงถึงสิทธิเสรีภาพของประชาชน ตลอดจนศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์
เป็นอย่างยิ่ง อน่ึง ในประเทศเยอรมนีนั้นการลงโทษประหารชีวิตไดถู้กยกเลิกไปตั้งแต่ปี ค.ศ. 1949 
ตามบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญเยอรมนัมาตรา 102140 ซ่ึงบญัญติั “ให้ยกเลิกการลงโทษประหารชีวิต” 
เน่ืองจากเหตุผลหลกัในรัฐธรรมนูญท่ีตอ้งการปกป้องคุณค่าของชีวิตและคุม้ครองศกัด์ิศรีของความ
เป็นมนุษย ์แมว้า่จะเป็นผูก้ระทาํความผดิกต็าม การเลือกใชม้าตรการทางอาญาซ่ึงเรียกวา่ “มาตรการ
เพื่อการฟ้ืนฟูและการป้องกนั” จึงสอดคลอ้งกบัเจตจาํนงพื้นฐานแห่งรัฐธรรมนูญและสอดคลอ้งกบั
ภารกิจของกฎหมายอาญามากกว่ามาตรการลงโทษ ในการพิจารณาและวินิจฉยัเพื่อลงโทษทางอาญา
แก่บุคคลใด นอกจากตอ้งพิจารณาตามหลกัทฤษฎีท่ีแน่นอนแลว้ ยงัตอ้งปฏิบติัใหมี้ความสอดคลอ้ง
กบัหลกัประกนัในกฎหมายอาญา การวินิจฉยัความผดิอาญาในประเทศเยอรมนีจึงตอ้งใชแ้นวทางท่ี
มีหลกัเกณฑ์ชัดเจนแน่นอน มีระบบมีความเป็นเหตุเป็นผลและทั้ งน้ีตอ้งตั้ งอยู่บนพื้นฐานของ
หลกัประกนัในกฎหมายอาญา141 ดว้ยเป็นสาํคญั กล่าวคือ 
 (1)  การห้ามใชก้ฎหมายจารีตประเพณีลงโทษทางอาญาแก่บุคคล (Verbot von Gewohnheits- 
recht/nulla poena sine lege scripta) - ห้ามนาํหลกัเกณฑท่ี์เป็นแนวทางอนับุคคลปฏิบติัสืบเน่ืองต่อ
กนัมาจนเป็นจารีตมาลงโทษทางอาญาเพราะสาระสาํคญัของระบบประมวลกฎหมาย คือ การเคารพ
บทบญัญติัแห่งกฎหมาย ดงันั้น ในการใชก้ฎหมายอาญาเพื่อลงโทษการกระทาํของบุคคลใด จึงตอ้ง
มีบทบญัญติัของกฎหมายท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษรบญัญติัไวเ้ป็นท่ีแน่นอนก่อนแลว้ การจะนาํหลกั
จากจารีตประเพณีมาลงโทษทางอาญาแก่บุคคลนั้นมิอาจทาํได ้
 (2)  การห้ามใชก้ฎหมายใกลเ้คียงยิ่งลงโทษทางอาญาแก่บุคคล (Analogieverbot/nulla 
poena sine lege stricta) - ห้ามใชก้ฎหมายท่ีใกลเ้คียงอย่างยิ่งมาขยายความเพ่ือลงโทษและห้ามใช้
บทกฎหมายท่ีใกลเ้คียงอย่างยิ่งในทางเพิ่มโทษแก่บุคคลใด เพราะการลงโทษตอ้งถูกบญัญติัไว้
ชัดเจนแน่นอนในตวับทกฎหมายแลว้ และผลทางกฎหมายท่ีมาในรูปแบบของการลงโทษหรือ
มาตรการทางอาญาอ่ืนๆ กต็อ้งมีอยูใ่นบทบญัญติัท่ีชดัเจนแน่นอนเช่นเดียวกนั 
 (3)  กฎหมายอาญาตอ้งบญัญติัใหช้ดัเจนแน่นอน (Bestimmtheitsgrundsatz/nulla poena 
sine lege certa) - เพราะหากกฎหมายอาญามีบทบญัญติัท่ีไม่ชดัเจน หรือสามารถตีความไดห้ลาย

                                                            
140  Art. 102 GG [Abolition of capital punishment] Capital punishment is abolished. [Die Todesstrafe 

ist abgeschafft.] 
141  Kindhäuser, U.  (2013).  Strafrecht Allgemeiner Teil.  pp. 40 - 41. ; Benfer, Jost.  (1984).  Allgemeines 

Strafrecht.  pp. 7 - 9. Garantiefunktion des Strafrechts (Guarantee Function of Criminal Law) 
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ทางแลว้นั้น ก็อาจถูกใช้ไปตามใจชอบของผูมี้อาํนาจ อนัเป็นการขดัต่อเจตจาํนงในการบญัญัติ
กฎหมายอาญาและอาจจะเป็นการทาํให้กฎหมายท่ีเป็นหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพกลายสภาพ
เป็นหลกัเกณฑ์ในการคุกคามสิทธิและเสรีภาพไปแทน ทั้งน้ีเพราะกฎหมายอาญามีสภาพบงัคบัท่ี
รุนแรง ทั้งโทษจาํกดัเสรีภาพ โทษปรับ โทษริบทรัพยสิ์น ดงันั้น บทบญัญติัของกฎหมายอาญาจึง
ตอ้งถูกระบุไวอ้ย่างชดัเจนและแน่นอน ทั้งในส่วนคาํนิยาม องคป์ระกอบของความผิดแต่ละฐาน 
รวมไปถึงสภาพบงัคบัทางกฎหมาย 
 (4)  กฎหมายอาญาไม่มีผลยอ้นหลงั (Rückwirkungsverbot/nulla poena sine lege praevia) - 
การไม่มีผลยอ้นหลงั คือ การท่ีกฎหมายอาญาปฏิเสธการยอ้นเวลากลบัไปลงโทษการกระทาํท่ี
เกิดข้ึนก่อนมีกฎหมายบทบญัญติั ดงันั้น บทบญัญติัว่า การกระทาํใดเป็นความผิดและมีบทลงโทษ
อยา่งไรจึงตอ้งมีอยูก่่อนท่ีการกระทาํจะเกิดข้ึน 
        4.3.2  ววิฒันาการของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน 
                   การปฏิรูปกฎหมายอาญาในปี ค.ศ. 1871142 มีประวติัสืบเน่ืองมาจากเบ้ืองหลงัการพยายาม
ทาํความเขา้ใจถึงสาระและนิยามของการกระทาํความผิดและเป้าหมายของการลงโทษท่ีมีการ
โตเ้ถียงกนัอย่างไม่ส้ินสุด การขาดคาํอธิบายท่ีมีตรรกะ เป็นรูปธรรมและสามารถเขา้ใจไดอ้ย่าง
ละเอียดลึกซ้ึงทาํให้หลกัเกณฑท์างกฎหมายท่ีมีอยูข่าดความเป็นวิชาการเพียงพอ ดว้ยเหตุน้ีเพื่อให้
กฎหมายอาญามีความสมบูรณ์พร้อม มีคาํอธิบายท่ีครบถว้นชดัเจนเป็นเหตุเป็นผลจึงมีการตรวจ
ชาํระ รวบรวมและตราประมวลกฎหมายอาญาเกิดข้ึนในปี ค.ศ. 1871 เรียกว่า “ประมวลกฎหมาย
แห่งจักรวรรดิเยอรมัน”143 (Strafgesetzbuch für das Deutsche Reich [RStGB]/Criminal Code for 
the German Reich) มีผลบงัคบัใชใ้นวนัท่ี 1 มกราคม ค.ศ. 1872 ประมวลกฎหมายฉบบัน้ีมีพื้นฐาน
แนวความคิดมาจากกฎหมายธรรมชาติมีความพยายามในการร่างท่ีจะคงไวซ่ึ้งหลักเกณฑ์ท่ี
สอดคลอ้งกบัหลกักฎหมายท่ีมีอยูเ่ดิม เพื่อใหส้อดคลอ้งกบัการใชชี้วิตและสภาพวิถีชีวิตของชนชาว
เยอรมนั มีความพยายามในการพฒันาแนวคิดทางนิติศาสตร์ โดยไดรั้บอิทธิพลจากแนวความคิด
ของ Anslem von Feuerbach เป็นสาํคญั ทาํให้เกิดการเติมเต็มของหลกัทฤษฎีจนมีความสมบูรณ์     
มีความเป็นตรรกะมากท่ีสุดเท่าท่ีเคยมีประมวลกฎหมายอาญามา และยงัมีการวางแนวทางเร่ือง
มาตรการลงโทษการกระทาํความผิด (Generalprävention) ท่ีเป็นรูปธรรมชดัเจนและไดริ้เร่ิมมี
                                                            

142  Roxin, C.  (2006).  Strafrecht Allgemeiner Teil Band I.  p.108. 
143  “จกัรวรรดิเยอรมนั” หรือ “ปรัสเซีย” เป็นช่ือเรียกของประเทศเยอรมนี หรือ เยอรมนีสมยัจกัรวรรดิ 

ท่ี 2 ซ่ึงสามารถรวมแควน้นอ้ยใหญ่ต่างๆ ในประเทศเขา้ดว้ยกนัโดยการนาํของออตโต ้ฟอน บิสมาร์ค (Otto von 
Bismarck) เป็นช่วงท่ีเยอรมนีรุ่งเรืองมากและเป็นมหาอาํนาจในยโุรป อยูใ่นช่วงระหวา่งปี ค.ศ. 1871 - 1918 หรือ 
ปี พ.ศ. 2414 - 2461. 
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วิธีการป้องปรามการกระทาํความผดิพิเศษ (Spezialprävention) ข้ึนอีกดว้ย ประมวลกฎหมายอาญา
ฉบบัน้ีนบัไดว้่าเป็นกฎหมายแห่งนิติรัฐซ่ึงมีความกระชบัและชดัเจน ครอบคลุมดว้ยเทคนิคในทาง
กฎหมาย มีแบบแผน มีความเป็นกฎหมายท่ีแทจ้ริงและเป็นหน่ึงในกฎหมายท่ีถือไดว้่าดีท่ีสุดจนถึง
ปัจจุบนั หลงัจากการปฏิรูปกฎหมายอาญาในปี ค.ศ. 1871 แลว้นั้น ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนีก็ยงัคงใชป้ระมวลกฎหมายฉบบัน้ีอยู่ แต่อย่างไรก็ตาม ก่อนที่ประมวลกฎหมายอาญา
เยอรมนัจะมีบทบญัญติัและหลกัเกณฑด์งัเช่นปัจจุบนั ประมวลกฎหมายฉบบัน้ีก็ไดผ้า่นวิวฒันาการ
ความเปล่ียนแปลงมาอย่างยาวนานหลายยุคหลายสมยัและมีการปฏิรูปอย่างต่อเน่ืองสมํ่าเสมอ 
ดงัต่อไปน้ี 
 (1)  วิวฒันาการจนถึงสมยัสงครามโลกคร้ังท่ี 1 (1.Weltkreig/World War I)144  
 ในระยะเร่ิมตน้ของการประกาศใชป้ระมวลกฎหมายอาญา ค.ศ. 1871 มีแนวความคิดว่า
การลงโทษบุคคลท่ีกระทาํความผิดอาญาดว้ยเพราะเหตุท่ีผูน้ั้นกระทาํในส่ิงชัว่ร้าย โทษทางอาญาก็
คือ บทลงโทษสําหรับผูท่ี้ฝ่าฝืนกฎหมาย ในยุคสมยัน้ียงัมีการโตเ้ถียงกนัถึงวตัถุประสงคข์องการ
ลงโทษ ยงัคงมีความเห็นท่ีหลากหลายของสํานักความคิดต่างๆ เก่ียวกบัเป้าหมายของการลงโทษ 
บทบญัญัติท่ีมีอยู่ยงัขาดความชัดเจนของเง่ือนไขในการลงโทษทางอาญา แต่ก็เร่ิมมีการพฒันา
แนวความคิดด้านอาชญาวิทยาและมีการกล่าวถึงวิธีการป้องปรามการกระทําความผิดพิเศษ 
(Spezialprävention/Special Prevention) บา้งเล็กนอ้ย145 ในช่วงราวปี ค.ศ. 1902 - 1909 ไดเ้ร่ิมมี
การศึกษาเปรียบเทียบประมวลกฎหมายอาญาของเยอรมนักบัของต่างประเทศเพื่อให้คาํจาํกดัความ
นิยามความหมายของการกระทาํความผิดอาญา การลงโทษท่ีชัดเจน มีความพยายามท่ีจะวาง
หลกัเกณฑก์ารแยกปฏิบติัระหวา่งผูก้ระทาํความผดิท่ีเป็นผูใ้หญ่และเป็นเดก็หรือเยาวชน แต่อยา่งไร
กต็าม    แมจ้ะมีนกักฎหมายผูเ้ช่ียวชาญเขา้มามีบทบาทในการวางรากฐานทางความคิดเพื่อจดัทาํร่าง
แกไ้ขปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาหลายท่าน อาทิเช่น ศาสตราจารย ์ดร. Franz von Liszt และ 
ศาสตราจารย ์ดร. Karl Binding แนวความคิดหลากหลายไดถู้กเสนอข้ึนแต่ก็ไม่อาจสาํเร็จลุล่วงไป
ได ้เน่ืองดว้ยเพราะเกิดสงครามโลกคร้ังท่ี 1 ข้ึน 
 (2)  วิวฒันาการในสมยัสาธารณรัฐไวมาร์ (Weimarer Republik/Weimar Republic)146                                
 นบัเป็นช่วงความเปล่ียนแปลงหลงัจากท่ีจกัรวรรดิเยอรมนัล่มสลายลงเพราะพ่ายแพต่้อ
สงครามโลกคร้ังท่ี 1 อยูใ่นระหว่างปี ค.ศ. 1919 - 1933 มีการร่างบทบญัญติัแกไ้ขปรับปรุงประมวล

                                                            
144  Roxin, C.  (2006).  Strafrecht Allgemeiner Teil Band I.  pp. 109 - 110. 
145  Ibid.  p.109. 
146  Ibid.  pp. 111 - 113. 
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กฎหมายอาญาในปี ค.ศ. 1919 โดยไดรั้บความร่วมมือทางวิชาการจากประเทศสาธารณรัฐออสเตรีย 
ไดย้กเลิกโทษประหารชีวิต โทษจาํคุก โทษลดเกียรติยศ ไม่มีการลงโทษกบับุคคลรักร่วมเพศและมี
การแกไ้ขกฎเกณฑข์องโทษปรับ ในปี ค.ศ. 1923 ไดมี้การแกไ้ขเพ่ิมเติมบทบญัญติัในส่วนของการ
กระทาํความผิดอาญาของเด็กและเยาวชน และ ในปี ค.ศ. 1933 มีการแกไ้ขเพิ่มเติมบทบญัญติัใน
ส่วนของมาตรการเพื่อการฟ้ืนฟูและการป้องกนั (Maßregeln der Besserung und Sicherung/ Measures 
of Reform and Prevention) เพ่ือให้กฎหมายอาญาเป็นระบบคู่ขนาน รัฐบาลแห่งสาธารณรัฐไวมาร์ได้
ให้การรับรองต่อร่างแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาฉบบัต่างๆ และได้ถูกอภิปรายแก้ไข
เพิ่มเติมในสภา แต่อยา่งไรก็ตามในเวลาต่อมาเม่ือมีความขดัแยง้ทางการเมืองและสถานการณ์ความ
เปล่ียนแปลงในบา้นเมือง ประมวลกฎหมายอาญาจึงมิไดถู้กพฒันาต่อไป 
 (3)  วิวฒันาการในสมยันาซี (Nazi-Zeit)147 
 ในระยะแรกของยุคนาซีได้รับเอากฎหมายมาจากสาธารณรัฐไวมาร์ แต่ภายใตก้าร
ปกครองของพรรคนาซี โดยผูน้าํอดอลฟ์ ฮิตเลอร์ (Adolf Hitler) ระหว่างปี ค.ศ. 1933 - 1945 มี
ความเปล่ียนแปลงเกิดข้ึนกบัประมวลกฎหมายอาญาอย่างมากมายตามความเห็นชอบส่วนตนของ
ฮิตเลอร์แต่เพียงผูเ้ดียว มีการจดัทาํร่างประมวลกฎหมายอาญา (Volksstrafgesetzbuch) ข้ึนใหม่ในปี 
ค.ศ. 1936 และแก้ไขปรับปรุงจนถึงปี ค.ศ. 1939 แต่หลังจากนั้ นประเทศเยอรมนีก็เข้าสู่สมัย
สงครามโลกคร้ังท่ี 2  แมจ้ะเป็นช่วงระยะเวลาไม่นานแห่งการครองอาํนาจ แต่ความเปล่ียนแปลงท่ี
เกิดข้ึน นับเป็นการลม้ลา้งหลกักฎหมายอาญาท่ีเคยมีมาในอดีตเลยทีเดียว เน่ืองจากมีการยกเลิก
บทบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้งกบัสิทธิและเสรีภาพทั้งหลายของประชาชน อาทิเช่น ยกเลิกหลกักฎหมาย
พื้นฐานท่ีว่า “ไม่มีความผิด ไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย” (Kein Verbrechen, keine Strafe ohne 
Gesetz)148 มีการบญัญติับทลงโทษผูท่ี้มีความคิดต่อตา้นพรรคนาซี การยบุพรรคการเมืองอ่ืนท่ีไม่ใช่
พรรคนาซี ตดัทอนบทบัญญัติอ่ืนๆ เก่ียวกับสิทธิมนุษยชนและมีการแก้ไขกฎหมายเร่ืองความ
ยนิยอมใหผู้อ่ื้นทาํร้าย และเร่ืองการฆาตกรรม 

 (4)  วิวฒันาการหลงัเหตุการณ์สงครามโลกคร้ังท่ี 2 (2.Weltkreig/World War II)149 

 หลงัจากการล่มสลายของพรรคนาซีและลทัธิชาติสังคมนิยม กฎหมายและการปกครอง
ในประเทศแทบจะเปรียบเทียบไดว้่าตอ้งเร่ิมทาํการปฏิรูปกนัใหม่ ประเทศเยอรมนีไดเ้ขา้สู่ยุคของ
การถูกแบ่งประเทศออกเป็นเยอรมนีตะวนัตก หรือ สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (Bundes Republik 

                                                            
147  Roxin, C.  (2006).  Strafrecht Allgemeiner Teil Band I.  pp. 113 - 114. 
148  Ibid.  p.114. 
149  Ibid.  pp. 114 - 115. 

DPU



95 
 

Deutschland [BRD]/Federal Republic of Germany [FRG]) และประเทศเยอรมนีตะวนัออก หรือ 
สาธารณรัฐประชาธิปไตยเยอรมนี (Deutsche Demokratische Republik [DDR]/German Democratic 
Republic  [GDR]) นับตั้งแต่ปี ค.ศ. 1949 จนถึงวนัท่ี 3 ตุลาคม ปี ค.ศ. 1990 โดยประเทศเยอรมนี
ตะวนัตกอยู่ภายใตก้ารปกครองของประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศฝร่ังเศสและประเทศองักฤษ 
ส่วนประเทศเยอรมนีตะวนัออกอยู่ภายใต้การปกครองของสหภาพโซเวียตในขณะนั้ น มีการ
ประกาศใชก้ฎหมายพ้ืนฐานในปี ค.ศ. 1949 เพื่อยกเลิกบทบญัญติัแห่งกฎหมายทั้งหลายของยคุนาซี
ท่ีทําลายสิทธิและเสรีภาพ  ตลอดจนศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ และแทนท่ีด้วยการวางหลัก        
ประกันในกฎหมายอาญา บทบัญญัติยกเลิกโทษประหารชีวิต แยกการกระทําผิดกฎเกณฑ ์
(Ordnungswidrigkeiten/Administrative Offences) ออกจากการกระทาํความผิดอาญา ประกาศใช้
กฎหมายว่าดว้ยการกระทาํความผิดของเด็กและเยาวชน เร่ิมการวางแนวทางกาํหนดเง่ือนไขการ
ลงโทษท่ีชดัเจนและการควบคุมความประพฤติ และแต่งตั้งคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมายอาญาจาก
ผูเ้ช่ียวชาญทางกฎหมายทั้งศาสตราจารยท์างกฎหมาย ผูพ้ิพากษา พนกังานอยัการ ทนายความและ
นิติกรผูช้าํนาญการ หลกัเกณฑ์ท่ีถูกตอ้งในประมวลกฎหมายจึงกลบัเป็นรูปธรรมข้ึนอีกคร้ังในปี 
ค.ศ. 1962 
 (5)  วิวฒันาการของประมวลกฎหมายอาญาในปี ค.ศ. 1975150 
 ประมวลกฎหมายอาญา (StGB) ฉบบัปัจจุบนัมีวิวฒันาการมายาวนานนบัร้อยปี นบัตั้งแต่
ท่ีประกาศใชค้ร้ังแรกในปี ค.ศ. 1871 ในยุคจกัรวรรดิเยอรมนัจนถึงปัจจุบนัน้ี ผ่านการปฏิรูปมา
มากมายหลายคร้ังเพื่อให้พฒันาไปสู่ประมวลกฎหมายท่ีมีหลกัเกณฑท่ี์ชดัเจน มีความสมบูรณ์ท่ีจะ
ใช้เป็นเคร่ืองมือในการอํานวยความยุติธรรม โดยเฉพาะอย่างยิ่งในการแก้ไขปรับปรุงและ
ประกาศใชป้ระมวลกฎหมายอาญา ในปี ค.ศ. 1975 ซ่ึงนบัเป็นการแกไ้ขคร้ังใหญ่ มีการเพ่ิมเติม แกไ้ข 
ตดัทอนบทบญัญติัทั้งหลาย ทั้งน้ีก็เพ่ือให้ประมวลกฎหมายเป็นกฎหมายท่ีมีความทนัสมยัและทนั
ต่อสถานการณ์ของปัญหาท่ีเกิดในปัจจุบนั การปฏิรูปคร้ังน้ีทาํให้มีบทบญัญติัว่าดว้ยมาตรการเพื่อ
ความปลอดภยั (Maßregeln) ท่ีชดัเจนข้ึนอีกและมีลกัษณะเป็นมาตรการคืนผูก้ระทาํความผิดกลบัสู่
สังคม มีการปรับลดระวางโทษจาํคุกซ่ึงเป็นโทษจาํกดัเสรีภาพในหลายฐานความผิด มีการกาํหนด
อตัราโทษปรับเป็นลายลกัษณ์อกัษรอยา่งเป็นระบบและมีการกาํหนดองคป์ระกอบของการกระทาํ
ความผิดท่ีชดัเจนเป็นรูปธรรมทาํให้ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั (StGB) ในปัจจุบนัจึงถือเป็น
ทั้งเง่ือนไขท่ีใชล้งโทษบุคคลในทางอาญาและขณะเดียวกนัก็เปรียบเสมือนเป็นหลกัประกนัสิทธิ
และเสรีภาพใหแ้ก่ประชาชนดว้ย 

                                                            
150  Roxin, C.  (2006).  Strafrecht Allgemeiner Teil Band I.  pp. 118 - 119. 
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 จนถึงปัจจุบนัน้ียงัคงมีการแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา ค.ศ. 1871 อยูเ่ร่ือยมา 
ทั้งเน่ืองจากวิวฒันาการของสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไป การไดรั้บอิทธิพลแนวความคิดใหม่เก่ียวกบั
สิทธิและเสรีภาพ ความเสมอภาค และเพื่อความสอดคลอ้งกบักฎหมายของสหภาพยุโรป ดงันั้น 
ตราบใดท่ีสังคมมนุษยย์งัคงพฒันาต่อไป ประมวลกฎหมายอาญาท่ีเป็นหลกัเกณฑ์กาํหนดกรอบ
ความประพฤติของมนุษยย์อ่มตอ้งหมุนตามไปใหท้นัต่อความเปล่ียนแปลงดว้ยอยูเ่สมอ  
 
4.4  โครงสร้างของความผดิอาญา 
 เม่ือกฎหมายอาญาเป็นหลกัเกณฑ์ท่ีว่าดว้ยการกระทาํความผิดและโทษ การวินิจฉัย
ความผิดอาญาจึงจาํเป็นตอ้งมีเคร่ืองมือท่ีมีประสิทธิภาพท่ีใช้ในการพิสูจน์ตรวจสอบ ในลาํดับ
ต่อไปน้ี ผูเ้ขียนจะทาํการศึกษาคน้ควา้และอธิบายถึงความเป็นมาของโครงสร้างของความผิดอาญา
เยอรมนั ทฤษฎีว่าดว้ยการกระทาํในทางอาญา ขอ้สาระและองคป์ระกอบต่างๆ ในโครงสร้าง
ของความผิดอาญาเยอรมนัแต่ละลาํดบัขั้นโดยละเอียด 
        4.4.1  ความเป็นมาของโครงสร้างของความผดิอาญา 
                  ทฤษฎีกฎหมายอาญาเยอรมันมีอิทธิพลแผ่ขยายอย่างกวา้งขวางในโลกของระบบ
ประมวลกฎหมาย (Civil Law System) เป็นแนวคิดท่ีส่งผลกระทบตั้งแต่ประเทศในภาคพ้ืนยโุรป   
อนัไดแ้ก่ ประเทศสเปน ประเทศโปรตุเกส ประเทศโครเอเชีย ประเทศกรีซ ประเทศตุรกี ประเทศ
ออสเตรีย ประเทศสวิสเซอร์แลนด์ ประเทศฟินแลนด์ ประเทศสวีเดน ไปจนถึงประเทศอิสราเอล
และประเทศท่ีใช้ภาษาสเปนและภาษาโปรตุเกสทั้ งหลายในลาตินอเมริกา ตลอดถึงประเทศใน
ภาคพ้ืนเอเชีย เช่น ประเทศไตห้วนั ประเทศเกาหลีใต ้ประเทศญ่ีปุ่น151 และท่ีสาํคญัประเทศไทย 
แนวความคิดทฤษฎีของกฎหมายอาญาเยอรมนัแผ่ขยายอิทธิพลเขา้มาในกฎหมายไทยนับตั้งแต่ปี 
พ.ศ. 2483  เม่ือศาสตราจารย  ์ดร. หยุด แสงอุทยั ได้เร่ิมการอธิบายถึงโครงสร้างของความผิด
อาญา (Deliktsaufbau/Structure of Crime) ตามแนวความคิดของประเทศเยอรมนี152 แมจ้ะมิได้มี
การสานต่อแนวทางการอธิบายหลงัจากนั้น แต่เม่ือคร้ังท่ีท่านดาํรงตาํแหน่งเลขาธิการคณะกรรม       
การกฤษฎีกาและไดรั้บโปรดเกลา้ฯ ให้เป็นกรรมการร่างกฎหมาย ท่านไดมี้บทบาทสําคญัในการ
แกไ้ขปรับปรุงและร่างประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 ท่านไดน้าํแนวความคิดของกฎหมาย
อาญาเยอรมนัมาวางหลกัไวใ้นบทบญัญติัมาตรา 62 ว่าดว้ย “ขอ้เท็จจริงใด ถา้มีอยูจ่ริงจะทาํให้การ
กระทาํไม่เป็นความผิด หรือทาํให้ผูก้ระทาํไม่ตอ้งรับโทษ หรือไดรั้บโทษนอ้ยลง แมข้อ้เทจ็จริงนั้น

                                                            
151  Hirsch, H. J.  (2001).  Krise des Strafrecht und der Kriminalwissenschaften?.  pp. 135 - 151.  
152  หยดุ แสงอุทยั.  (2483).  การวนิิจฉยัปัญหาคดีอาญา.  บทบัณฑิตย์, 12, หนา้ 207. 
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จะไม่มีอยู่จริง แต่ผูก้ระทาํสําคญัผิดว่ามีอยู่จริง ผูก้ระทาํย่อมไม่มีความผิด หรือไดรั้บยกเวน้โทษ 
หรือไดรั้บโทษนอ้ยลงแลว้แต่กรณี” หลกัดงักล่าวน้ีไดถู้กบญัญติัข้ึนโดยเทียบเคียงจากบทบญัญติัใน
ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนัมาตรา 16 (1)153 ว่าดว้ย ความสาํคญัผิดในองคป์ระกอบท่ีกฎหมายให้
อภยั (Erlaubnistatbestandsirrtum/Permission Mistake of Fact) แมว้่าผูก้ระทาํจะไม่รู้ หรือจะสาํคญั
ผดิ แต่หากมีขอ้เทจ็จริงเช่นวา่นั้นกย็อ่มทาํใหก้ารกระทาํไม่เป็นความผดิ154 
 ในขณะเดียวกนัประเทศท่ีใชร้ะบบคอมมอนลอวเ์อง ในบางคร้ังทฤษฎีกฎหมายอาญา
เยอรมนัว่าดว้ยโครงสร้างของความผดิอาญา (Tripartite/The three-step analysis of criminal liability)155 
ก็ปรากฏในหนงัสือกรณีศึกษา หนงัสือคาํบรรยายหรือความเห็นของศาล แมว้่าจะไม่ถูกอา้งอิงถึงก็
ตาม156 การท่ีแนวทางความคิดของกฎหมายอาญาเยอรมันได้รับการยอมรับและมีอิทธิพลต่อ
ประเทศท่ีใชร้ะบบประมวลกฎหมายมากมาย น่าจะเป็นการสะทอ้นให้เห็นไดว้่าคงมีขอ้ดีมากกว่า
ขอ้เสียและมีความน่าสนใจท่ีจะทาํการศึกษาคน้ควา้โดยละเอียดต่อไป 
 แทท่ี้จริงแลว้ สาระสาํคญัอนัเป็นท่ีมาของโครงสร้างของความผดิอาญาเยอรมนันั้นกคื็อ 
แนวความคิดท่ีว่า “กฎหมายอาญานั้น เป็นส่วนหน่ึงของกฎเกณฑ์ทางกฎหมายซ่ึงระบุถึงเง่ือนไข
ของการกระทาํความผิดและบทลงโทษหรือมาตรการเพื่อการฟ้ืนฟูและการป้องกนั”157 ดว้ยเหตุท่ี
แนวคิดของกฎหมายอาญาเช่ือว่า กฎหมายอาญานั้นเป็นกฎหมายท่ีระบุถึงเง่ือนไขของการกระทาํ
ความผดิ “เง่ือนไข” จึงเป็นท่ีมาขององคป์ระกอบทั้งสามประการของโครงสร้างของความผิดอาญา
เยอรมัน เพราะ “เง่ือนไข” จักทาํให้การกระทาํของบุคคลเป็นความผิดและต้องรับโทษตามท่ี
กฎหมายกาํหนด และในขณะเดียวกนักเ็ป็นหลกัประกนัวา่ หากการกระทาํไม่เป็นไปตาม “เง่ือนไข” 

                                                            
153  16 (1) StGB “ผูใ้ดกระทาํความผิดลงโดยไม่รู้ขอ้เท็จจริงอนัเป็นองคป์ระกอบของความผิด ถือวา่ได้

กระทาํโดยขาดเจตนา ทั้งน้ีไม่กระทบต่อการลงโทษฐานกระทาํความผิดโดยประมาท” 
154  Kindhäuser, U.  (2013).  Strafrecht Allgemeiner Teil 1.  p. 232. ; Roxin, C.  (2006). Strafrecht Allgemeiner 

Teil Band I.  p. 624. 
155  โครงสร้างของความผิดอาญาเยอรมนั ไดรั้บการพฒันาข้ึนในช่วงตน้ศตวรรษท่ี 20 เป็นระบบท่ี

วินิจฉัยการกระทาํความผิดโดยเรียงตามลาํดบั 3 ลาํดบัขั้น กล่าวคือ 1. การกระทาํครบองค์ประกอบท่ีกฎหมาย
บั ญ ญั ติ  (Satisfaction of all offense elements as defined in the statute [Tatbestandsmäßigkeit]) 2. ค ว าม ผิ ด
กฎหมาย  (Wrongfulness [Rechtswidrigkeit]) และ 3. ความชัว่ (Culpability [Schuld]).   

156  Dubber, M. D., +  Kelman, M. G.  (2005).  American Criminal Law: Cases, Statutes, and Comments.  
pp. 186 - 89. ; Kaplan, J.  (1996).  Criminal Law: Cases and Materials.  pp.18 - 20. ; Dubber, M. D.  (2002).  
Criminal Law: Model Penal Code passim. 

157  Baumann/Weber/Mitsch.  (2003).  Strafrecht Allgemeiner Teil.  p. 9.  
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ดงันั้น การกระทาํจึงไม่เป็นความผิด และเม่ือไม่เป็นความผิดแลว้ย่อมไม่ตอ้งรับโทษ “เง่ือนไข”    
จึงเท่ากบัหลกัเกณฑก์ารพิสูจน์ความผิดอาญา และ “โครงสร้างของความผิดอาญา” ก็คือ “เง่ือนไข
ของการกระทาํความผิด” นัน่เอง โครงสร้างของความผิดอาญาจึงเป็นทั้งแนวคิดในกฎหมายอาญา
และเป็นทั้งแนวทางการปฏิบติัในการวินิจฉยัความผดิท่ีเกิดข้ึนจริงในสงัคม ทั้งน้ี แมแ้ต่ในกรณีการ
พิจารณาการกระทาํผิดกฎเกณฑ์ (Ordnungswidrigkeiten [OWiG]/Administrative Offences) ท่ี
ไม่ถือเป็นการกระทาํความผดิอาญาก็ยงัคงมีโครงสร้างความผดิเป็นหลกัเกณฑใ์นการพิสูจน์ว่าการ
กระทาํตอ้งมีการครบองคป์ระกอบทั้งภายนอกและภายใน รวมถึงความผดิกฎหมายดว้ยเช่นกนั แต่
แตกต่างในส่วนของการพิจารณาความรู้ผดิชอบเพราะไม่พิจารณาถึงความชัว่ (Schuld) แต่ดูท่ีความ
ตาํหนิได  ้(Vorwerfbarkeit) ของการฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ในการอยู่ร่วมกนัเท่านั้น158 อีกทั้งกรณีการ
กระทําผิดกฎหมายการจราจร (Straßenverkehrgesetz [StvG]/ Road Traffic Act)159 ก็ย ังคงต้อง
พิจารณาถึงองคป์ระกอบภายใน คือ เจตนาหรือประมาทดว้ย เวน้แต่จะไม่มีบญัญติัไวว้่าตอ้งพิสูจน์
เท่านั้น จึงกล่าวไดว้่า ในการวินิจฉยัการกระทาํผดิอาญาและการวินิจฉยัการกระทาํผดิกฎเกณฑต์าม
หลกักฎหมายเยอรมนันั้น มิไดน้าํเอาหลกัความรับผดิเดด็ขาด (Strict liability) มาบญัญติัไวโ้ดยตรง แต่
เพียงแค่มีอยู่ในบางฐานความผิด เช่น การขบัรถโดยไม่มีใบอนุญาตขบัข่ี (§ 21 StvG) การใชป้้าย
ทะเบียนในทางท่ีผดิ (§ 22 StvG)160 
        4.4.2  ทฤษฎว่ีาด้วยการกระทาํในทางอาญา 
                  จุดมุ่งหมายของกฎหมายอาญา คือ การลงโทษการกระทาํท่ีละเมิดต่อกฎหมาย ดว้ยเหตุน้ี 
ปัญหาท่ีว่า “การกระทาํของบุคคลใด จกัเป็นความผดิอาญาหรือไม่ จึงตอ้งมีการพิสูจน์ไปตามลาํดบั
ขั้นท่ีเป็นการเฉพาะเพ่ือให้ได้มาซ่ึงคาํตอบ”161 ในการวินิจฉัยการกระทาํความผิดอาญามีความ
เป็นไปไดว้่าการสร้างเง่ือนไขของความรับผิดทางอาญาอาจถูกกล่าวถึงโดยไม่เรียงลาํดบั เพราะ
องคป์ระกอบของความผิดอาญาในแต่ละฐานความผิด มีนํ้ าหนักในทางตรรกะท่ีเท่ากนั และไม่มี
องคป์ระกอบของความผิดใดท่ีจะสามารถให้ความสําคญัไดม้ากหรือน้อยไปกว่ากนั แต่แทท่ี้จริง
แลว้ หลกัเกณฑ์ของกฎหมายอาญาตอ้งการศาสตร์ท่ีมีความเป็นระบบและเง่ือนไขท่ีแน่นอนของ
การกระทาํความผดิ ดงันั้น เพื่อการไปใหถึ้งจุดมุ่งหมายของกฎหมายอาญาจึงตอ้งใชท้ฤษฎีท่ีว่าดว้ย 
                                                            

158 § 1 (1) OWiG “Eine Ordnungswidrigkeit ist eine rechtswidrige und vorwerfbare Handlung, die den 
Tatbestand eines Gesetzes verwirklicht, das die Ahndung mit einer Geldbuße zuläßt.”  ; Mitsch, Wolfgang.  
(2005).  Recht der Ordnungswidrigkeiten.  pp. 41 - 44. 

159 § 24 StvG Verkehrsordnungswidrigkeit การฝ่าฝืนกฎหมายการจราจร 
160  Straßenverkehrgesetz (StvG) Dritter Teil. Straf- und Bußgeldvorschriften.   
161  Kindhäuser, U.  (2013).  Strafrecht Allgemeiner Teil 1.  p. 48. 
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“โครงสร้างของความผิดอาญา” ซ่ึงเป็นโครงสร้างท่ีได้จดัลาํดับขององค์ประกอบความผิดฐาน   
ต่างๆ อย่างเป็นระบบและมีเหตุมีผล และโครงสร้างของความผิดอาญาน้ีเองจกัเป็นกรอบในการ
วินิจฉัยความผิดอาญา ในเบ้ืองตน้ของการพิจารณาส่วนประกอบของโครงสร้างของความผิดอาญา
นั้น การศึกษาถึงทฤษฎีการกระทาํในมุมมองของกฎหมายอาญาเยอรมนัมีความสําคญัเป็นอยา่งยิ่ง 
เพราะในอดีตไดเ้คยมีการโตเ้ถียงถึงองคป์ระกอบในส่วนของการกระทาํ (Handlung/Act) ของ
โครงสร้างของความผดิอาญา คาํอธิบายเก่ียวกบัทฤษฎีว่าดว้ยการกระทาํ (Handlungstheorien) ตาม
กฎหมายอาญาเยอรมนันั้นมี 5 ทฤษฎี ดงัน้ี 
 (1)  ทฤษฎีการกระทาํกาํหนดโดยเหตุ (Kausale Handlungslehre)162 
 ทฤษฎีการกระทาํกาํหนดโดยเหตุ (Kausale Handlungslehre) โดยศาสตราจารย ์ดร. Franz 
von Liszt163 ไดอ้ธิบายว่า “การกระทาํ” หมายถึง การเคล่ือนไหวร่างกายท่ีก่อให้เกิดผลโดยมีความ
ตอ้งการกาํกบั กล่าวไดว้่า ความเปล่ียนแปลงต่างๆ ท่ีปรากฏข้ึนในโลกภายนอกซ่ึงมีท่ีมาจากความ
ตอ้งการของมนุษย ์ก็คือ การกระทาํนั่นเอง หากการเคล่ือนไหวร่างกายเกิดข้ึนโดยปราศจากความ
ตอ้งการ เช่น การละเมอ การเคล่ือนไหวดว้ยแรงธรรมชาติย่อมไม่ถือว่าเป็นการกระทาํ ทฤษฎีน้ี  
วางกรอบของการกระทาํความผิดอาญาว่าหมายถึง การกระทาํของมนุษยเ์ท่านั้น และอธิบายว่า 
“การกระทาํความผดิอาญา คือ การกระทาํของมนุษยท่ี์มีความตอ้งการเป็นเหตุกาํหนด” (Straftat ist 
die menschlische gewollte Handlung) ท่ีมาของคาํว่า “kausal” มาจากภาษาละตินคาํว่า “causa” ซ่ึง
หมายถึง ตน้เหตุ หรือเหตุ164  การอธิบายการกระทาํตามแนวทางของ Kausale Handlungslehre      
จึงเปรียบเหมือนกบัการอธิบายตามหลกัฟิสิกส์เร่ืองเหตุและผล (Cause and Effect) มีลกัษณะ 

                                                            
162  Welzel, H.  (1969).  Das Deutsche Strafrecht.  pp. 39 - 42. ศาสตราจารย์ ดร. คณิต ณ  นคร เรียก 

“Kausale Handlungslehre” วา่ “ทฤษฎีการกระทาํก่อใหเ้กิดผล” โดยนกันิติศาสตร์ฝ่ายผลกาํหนด  (Kausalist) เป็น
เร่ืองเดียวกนั โปรดดูหนา้ 64 - 65. 

163  Prof. Dr. Franz von Listz (1851 - 1919) เป็นศาสตราจารยท่ี์มีช่ือเสียงมากผูห้น่ึงทางกฎหมายอาญาท่ี
มหาวิทยาลยัแห่งกรุงเบอร์ลิน (Berlin Universität) เป็นผูริ้เร่ิมแนวความคิดเร่ืองมาตรการเพ่ือการฟ้ืนฟูและการ
ป้องกนั (Maßregeln der Besserung und Sicherung/Measures of Reform and Prevention) 

164  Garner, B. A.  (2004).  Black’s Law Dictionary.  (8th ed).  pp. 232 - 233.   
“ One of the vaguest terms of the Roman juristic language. Starting from the basic meaning of cause, reason, 
inducement, the jurists use it in very different senses. Causa is the reason for which some judicial measures 
(actions, exceptions, interdicts) were introduced by the praetor. Sometimes causa is roughly identical with 
animus when it alludes to the subjective motive, intention, or purpose of a person.” 
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เช่นเดียวกบัความสัมพนัธ์ของเหตุการณ์สองเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนปกติตามธรรมชาติ ทฤษฎีน้ีจึงมอง
ว่าผลเกิดเพราะมีเหตุ คือ ความตอ้งการให้เกิดเป็นตวักาํหนด จึงเน้นว่าการกระทาํความผิดอาญา
ตอ้งมีความตอ้งการเป็นสาํคญั ส่วนกิจกรรมของสตัว ์นิติบุคคล  ความนึกคิด รวมถึงเร่ืองของส่วนท่ี
เป็นอตัวิสัย เช่น เจตนาและประมาท หรือมูลเหตุชกัจูงใจอ่ืนๆ ก็ไม่รวมอยู่ในส่วนของการกระทาํ
ตามความหมายของทฤษฎีน้ี การให้นิยามของคาํว่า “การกระทาํ” ท่ีแตกต่างกนัทาํให้ฝ่ายท่ีเช่ือใน
ทฤษฎีการกระทาํกาํหนดโดยเหตุ หรือ “พวกเหตุกาํหนด” (Kausalist) มองว่าโครงสร้างของความผิด
อาญาองคป์ระกอบแรกมีเพียงส่วนท่ีเป็นภาววิสัย คือ องคป์ระกอบภายนอกเพียงเท่านั้น ในขณะท่ี
ฝ่ายท่ีเช่ือในทฤษฎีการกระทาํกาํหนดโดยเป้าหมาย หรือ “พวกเป้าหมายกาํหนด” (Finalist) ซ่ึงอธิบาย
วา่การกระทาํความผดิอาญา คือ การกระทาํท่ีมีเป้าหมายกาํหนดมองวา่โครงสร้างของความผดิอาญา
ขอ้แรกมีทั้งส่วนท่ีเป็นภาววิสัย คือ องคป์ระกอบภายนอกและส่วนท่ีเป็นอตัวิสัย คือ องคป์ระกอบ
ภายในดว้ย  
 ดงัน้ี แนวความคิดของทฤษฎีการกระทาํกาํหนดโดยเป้าหมาย (Finale Handlungslehre) 
จึงดูเป็นเหตุเป็นผล สอดคลอ้งกบัความรู้สึกของมนุษยแ์ละเป็นท่ียอมรับมากกว่า เน่ืองจากสามารถ
นาํมาปรับใชใ้นการพิจารณาคดีอาญาไดจ้ริง ตวัอยา่งเช่น การพยายามลกัทรัพย ์เพราะการพยายาม
กระทาํความผดิจะมีส่วนท่ีเป็นอตัวิสัยร่วมอยูเ่สมอ คือ มีเจตนา เพียงแต่เม่ือลงมือกระทาํไปแลว้ ไม่
อาจบรรลุผลไดอ้ยา่งท่ีตั้งใจ กฎหมายจึงลงโทษในฐานพยายามกระทาํความผิด หากพิจารณาตาม
ทฤษฎีการกระทาํกาํหนดโดยเหตุ ก็จะไม่สามารถนาํมาใชไ้ด ้เพราะการเคล่ือนไหวร่างกายโดยมี
ความตอ้งการเพียงอยา่งเดียว ปราศจากความตอ้งการท่ีเป็นเป้าหมายไม่สามารถอธิบายลกัษณะของ
การพยายามกระทาํความผดิได้165 
 (2)  ทฤษฎีการกระทาํกาํหนดโดยเป้าหมาย (Finale Handlungslehre)166  
 ทฤษฎีการกระทาํกาํหนดโดยเป้าหมาย (Finale Handlungslehre) ไดอ้ธิบายว่า “การกระทาํ” 
หมายถึง พฤติกรรมของมนุษยท่ี์แสดงออกมาโดยมีเป้าหมายเป็นตวักาํหนด ท่ีมาของคาํว่า “final” 
มาจากคาํว่า “finalis” ซ่ึงหมายถึง เป้าหมาย หรือจุดหมาย “ทฤษฎีการกระทาํกาํหนดโดยเป้าหมาย” 
จึงมีทั้งความมุ่งหมายและการกระทาํท่ีจะนาํไปสู่ความมุ่งหมายท่ีเป็นจริง ทฤษฎีน้ี 

                                                            
165  Kindhäuser, U.  (2013).  Strafrecht Allgemeiner Teil 1.  p. 50. 
166  Welzel, H.  (1969).  Das Deutsche Strafrecht.  pp. 33 - 37. ; Roxin, Claus.  (2006).  Strafrecht 

Allgemeiner Teil Band I.  pp. 243 - 248. ศาสตราจารย์ ดร. คณิต ณ นคร เรียก “Finale Handlungslehre”ว่า “ทฤษฎี
ความมุ่งหมายของการกระทาํ” โดยนกันิติศาสตร์ฝ่ายเจตจาํนงกาํหนด (Finalist) เป็นเร่ืองเดียวกนั โปรดดูหนา้ 65. 
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อธิบายความสัมพนัธ์ของเหตุการณ์สองเหตุการณ์ โดยมองท่ีเป้าหมายของผูท่ี้ก่อให้เกิดเหตุการณ์
แรกเป็นสาํคญั จากคาํอธิบายน้ีสะทอ้นใหเ้ห็นว่า  การกระทาํของมนุษยท่ี์แสดงออกมาภายนอกนั้น 
นอกจากจะมีความตอ้งการแลว้ จะตอ้งมีเป้าหมายหรือความมุ่งหมายท่ีอยูภ่ายในเป็นตวักาํหนดดว้ย
เสมอ เป้าหมายสามารถเทียบไดก้บัคาํว่า ความตอ้งการ หรือ ความตั้งใจ (Absicht/Intention) ซ่ึง
นับเป็นเหตุผลท่ีมนุษย์แสดงพฤติกรรมผ่านทางการเคล่ือนไหวร่างกาย หรือการน่ิงเฉย167 
ตวัอยา่งเช่น การนาํมือลว้งเขา้ไปในกระเป๋าของผูอ่ื้นเพื่อลกัทรัพย ์การยนืเฉยไม่ช่วยเหลือผูท่ี้กาํลงั
จะจมนํ้ า หากปราศจากซ่ึงเป้าหมายกาํหนด คือ ความตั้งใจ หรือ ความมุ่งหมายแลว้ จะไม่สามารถ
อธิบายการกระทาํดงัตวัอยา่งขา้งตน้ไดเ้ลย ทฤษฎีการกระทาํกาํหนดโดยเป้าหมายน้ี ศาสตราจารย ์
ดร. Hans Welzel168 ไดมี้บทบาทในการให้คาํอธิบายโดยละเอียด นบัตั้งแต่นิยามความหมายของ   
คาํว่าการกระทาํ “การกระทาํของมนุษย ์คือ การแสดงออกโดยมีเป้าหมายกาํหนด” ดงันั้น การ
กระทาํของมนุษยจึ์งเกิดข้ึนไดโ้ดยเป้าหมายกาํหนดเสมอ มิใช่เพียงการเคล่ือนไหวร่างกายโดยมี
ความตอ้งการเพียงอย่างเดียว ทฤษฎีน้ีจึงอธิบายว่า “ความผิดอาญา คือ การกระทาํท่ีมีเป้าหมาย
กาํหนด” (Straftat ist zielgerichtete Handlung) ไม่ใช่เหตุการณ์ทัว่ไปตามธรรมชาติ แต่เกิดข้ึนจาก
ความตอ้งการของมนุษยท่ี์มีเป้าหมายกาํหนดเสมอ ในการเคล่ือนไหวร่างกายหรือไม่เคล่ือนไหว
ร่างกายของมนุษยน์ั้น จะมีเป้าหมายกาํกบัและมีขั้นตอนการกระทาํเพื่อให้ดาํเนินการไปตามความ
มุ่งหมายนั้น กล่าวคือ การกระทาํของมนุษยจ์ะมีองคป์ระกอบ 2 ประการ 1) ขั้นตอนของการคิดและ
ตกลงใจตามท่ีคิดไว ้และ 2) ขั้นตอนของการกระทาํเพื่อให้เป็นไปตามท่ีตกลงใจ ขั้นตอนในส่วน
แรกเป็นขั้นตอนท่ีอยู่ในกระบวนการคิดของมนุษยแ์ละขั้นตอนท่ีสอง เป็นขั้นตอนของการแสดง
ออกมาของพฤติกรรมในโลกของความเป็นจริง169 การอธิบายคาํว่า “การกระทาํ” ตามแนวทางของ
ศาสตราจารย์ ดร. Hans Welzel จึงอธิบายได้ว่ามีทั้ งในส่วนท่ีเป็นภาววิสัยคือ  การกระทําท่ี
แสดงออกมาภายนอก และในส่วนท่ีเป็นอัตวิสัย คือ ความต้องการท่ีอยู่ในส่วนภายใน ต่อมา

                                                            
167  แหล่งเดิม. 
168  Prof. Dr. Hans Welzel (1904 - 1977) เป็นศาสตราจารย์ทางกฎหมายอาญาและนิติปรัชญาท่ี

มหาวิทยาลยัแห่งกรุงบอนน์ (Universität Bonn) ผูใ้ห้นิยามความหมายของคาํว่า “การกระทาํ” ตามทฤษฎีการ
กระทาํกาํหนดโดยเป้าหมาย (Finale Handlungslehre) และความหมายของคาํว่า “เสรีภาพในการแสดงเจตนา” 
ท่านเป็นศาสตราจารยท์างกฎหมายอาญาท่ีมีช่ือเสียงยอมรับไปทัว่โลก   

169  Welzel, H.  (1969).  Das Deutsche Strafrecht.  pp. 33 - 35. 
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ศาสตราจารย  ์ดร. Hans Joachim Hirsch170 ก็ได้มีบทบาทในการอธิบายทฤษฎีการกระทาํตาม
แนวทางดงัท่ีไดก้ล่าวมา แนวทางการอธิบายของทฤษฎีการกระทาํกาํหนดโดยเป้าหมาย (Finale 
Handlungslehre) มีลกัษณะที่ตรงกันขา้มกับแนวทางของทฤษฎีการกระทาํกาํหนดโดยเหตุ 
(Kausale Handlungslehre) ซ่ึงในอดีตเคยเป็นท่ีโตเ้ถียงกนัอย่างกวา้งขวาง แต่หลงัจากปี ค.ศ. 1975 
หรือประมาณปี พ.ศ. 2518 ไดเ้ป็นท่ียติุว่าแนวความคิดของทฤษฎีการกระทาํกาํหนดโดยเป้าหมาย
นั้นเป็นส่ิงท่ีถูกตอ้งและเป็นท่ียอมรับโดยทัว่ไป แต่แนวความคิดของทฤษฎีการกระทาํกาํหนดโดย
เหตุมีความเขา้ใจผิดในส่วนเป้าหมายของมนุษย ์เพราะการกระทาํของมนุษยไ์ม่อาจเป็นเพียงการ
เคล่ือนไหวร่างกายโดยมีความตอ้งการแต่ปราศจากซ่ึงเป้าหมายกาํกบัได ้แนวความคิดตามทฤษฎี
การกระทาํกาํหนดโดยเหตุจึงเส่ือมความนิยมไปโดยส้ินเชิงนับแต่นั้นมา อย่างไรก็ตามทฤษฎีการ
กระทาํกาํหนดโดยเป้าหมาย (Finale Handlungslehre) มีจุดอ่อนในการอธิบายกรณีการกระทาํ
ความผิดโดยประมาท เน่ืองจากการกระทาํที่ก่อให้เกิดผลบางอย่างอาจเกิดข้ึนโดยปราศจาก
เป้าหมายกาํกบัหรือความมุ่งหมายเฉพาะ ตวัอยา่งเช่น การขบัรถชนคนขา้มถนนบาดเจ็บเพราะขบั
ดว้ยความเร็วสูงทาํให้ไม่สามารถหยุดรถไดท้นั กรณีดงัตวัอย่างเช่นน้ี ผูก้ระทาํความผิดย่อมไม่มี
จุดมุ่งหมายเฉพาะท่ีจะทาํให้ผูอ่ื้นบาดเจ็บ แต่ความบาดเจ็บเกิดข้ึนเพราะผูข้บัข่ีไม่ได้ใช้ความ
ระมดัระวงัเพียงพอ การกระทาํความผิดโดยประมาทจึงอาจมองไดว้่าเป็นการเคล่ือนไหวร่างกาย
โดยมีเพียงความต้องการแต่ปราศจากซ่ึงจุดหมายท่ีเป็นเป้าหมายกาํกับ เช่นนั้ นหากอธิบายว่า
ความผดิอาญา คือ การกระทาํท่ีมีเป้าหมายกาํหนดเสมอ การกระทาํโดยประมาทยอ่มไม่ใช่ความผดิ
อาญาเพราะเป้าหมาย ในความเห็นของนักกฎหมายบางส่วนมองว่า แมค้วามผิดท่ีเกิดจะเป็นการ
กระทาํโดยประมาทแต่อย่างไรผูก้ระทาํก็มีเจตนาท่ีจะไม่ระวงัเพียงพอซ่อนอยู่ดว้ย หรือกรณีการ
กระทาํความผิดโดยสาํคญัผิด การยอ้มใจเพ่ือกระทาํความผิด (actio libera in causa) และในกรณีท่ี
ความผิดอาญาเกิดข้ึนจากการงดเวน้ไม่กระทาํก็เช่นเดียวกนั หากกล่าวว่าการกระทาํความผิดอาญา
ตอ้งเป็นการกระทาํท่ีมีเป้าหมายกาํหนดแลว้ ก็จะไม่สามารถอธิบายกรณีการกระทาํโดยสาํคญัผิด 
การกระทาํความผดิดว้ยความมึนเมาและการงดเวน้ไม่กระทาํได้171 
 
 

                                                            
170  Prof. Dr. Hans Joachim Hirsch (1929 - 2011) เป็นศาสตราจารยท์างกฎหมายอาญาท่ีมหาวิทยาลยั

โคโลญจน์ (Universität zu Köln) และเป็นผูมี้บทบาทสาํคญัในการแกไ้ขปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั
ฉบบัปัจจุบนั  

171  Jescheck, H. H.  (1996).  Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil.  pp. 222 - 225. 
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 (3)  ทฤษฎีสงัคมกาํหนดและทฤษฎีบุคลิกกาํหนด (Soziale und personale Handlungslehre)172 
 ทฤษฎีสังคมกาํหนด (Soziale Handlungslehre) โดยศาสตราจารย ์ดร. Hans Heinrich 
Jescheck173 และศาสตราจารย ์ดร. Johannes Wessels174 ไดอ้ธิบายวา่ “การกระทาํ” หมายถึง พฤติกรรม
ท่ีมีความเก่ียวขอ้งกบักฎหมายอาญามาจากเจตจาํนงของมนุษยท่ี์มีผลต่อสังคม ซ่ึงคลา้ยกนักบั
ทฤษฎีบุคลิกกําหนด (Personale Handlungslehre)175 โดยศาสตราจารย์ ดร. Claus Roxin176 ท่ีได้
อธิบายความหมายของการกระทาํว่า หมายถึง การแสดงออกซ่ึงบุคลิกภาพอนัเป็นเร่ืองของความคิด
และจิตใจของมนุษย ์การใหนิ้ยามความหมายของการกระทาํท่ีแตกต่างกนัน้ีไม่มีถูกผดิ แต่อาจจะทาํ
ให้ผลของการวินิจฉัยการกระทาํความผิดอาญาออกมาแตกต่างกนั เพราะการนิยามความหมายใน
กฎหมายอาญานั้นจะตอ้งมีผลผกูพนักบัการพิจารณาคดีอาญา  การใหค้าํนิยามการกระทาํในลกัษณะ
น้ีจึงอาจเป็นเพียงส่วนหน่ึงของการอธิบายถึงพฤติกรรมของมนุษยท่ี์ส่งผลกระทบต่อสังคมหรือ
ฝ่าฝืนต่อกฎหมาย 
 

                                                            
172  เอกสารประกอบการสอน Prof. Dr. Dres. h.c. Urs Kindhäuser วิชากฎหมายอาญาภาคทัว่ไป ภาค 

การศึกษา WS 2011/2012 คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัแห่งกรุงบอนน์ ; เอกสารประกอบการสอน Prof. Dr. 
Roland Hefendehl วชิากฎหมายอาญาภาคทัว่ไป ภาคการศึกษา WS 2008/2009 สถาบนัอาชญาวิทยาและ
อาชญากรรมทางเศรษฐกิจ คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัฟรายบวร์ก บอนน์ ; เอกสารประกอบการสอน Prof. Dr. 
Bernd Heinrich วชิากฎหมายอาญาภาคทัว่ไป ภาคการศึกษา WS 2011/2012 คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัแห่งกรุง
เบอร์ลิน 

173 Prof. Dr. Hans Heinrich Jescheck (1915 - 2009) เป็นศาสตราจารยท์างกฎหมายอาญาท่ี
มหาวทิยาลยัฟรายบวร์ก (Universität Freiburg) และเป็นผูพิ้พากษาศาลมลรัฐ นบัเป็นบุคคลท่ีมีบทบาทสาํคญัใน
การเสนอแนวความคิดเก่ียวกบักฎหมายอาญามากมาย 

174  Prof. Dr. Johannes Wessels (1923 - 2005) เป็นศาสตราจารยท่ี์มีช่ือเสียงทางกฎหมายอาญาท่ี
มหาวทิยาลยัมึนสเตอร์ (Universität Münster) ตาํรากฎหมายอาญาของท่านไดถู้กตีพิมพม์ากกวา่ 30 คร้ังและไดถ้กู
แปลเป็นหลายภาษา  

175  Roxin, C.  (2006).  Strafrecht Allgemeiner Teil Band I.  p. 256. 
176  Prof. Dr. Claus Roxin (1931 - ปัจจุบนั) เป็นศาสตราจารยท่ี์มีช่ือเสียงโด่งดงัมากทางกฎหมายอาญาของ

ประเทศเยอรมนี ท่านเคยเป็นศาสตราจารยท่ี์มหาวทิยาลยัเกิตทิงเง่น (Universität Göttingen) และมหาวทิยาลยั  มืนเช่น 
(Universität München) และไดรั้บมอบปริญญาดุษฎีบณัฑิตกิตติมศกัด์ิจากมหาวทิยาลยัมากกวา่ 19 แห่ง  ทัว่โลก 
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 (4)  ทฤษฎีความสามารถในการปฏิบติัตามบรรทดัฐานสากล (Internationale 
Normbefolgungsfähigkeit)177  
 เน่ืองดว้ยกฎหมายอาญาเป็นบทบญัญติัท่ีว่าดว้ยเง่ือนไขของการกระทาํความผดิ ดงันั้น 
บรรทดัฐานของสากล บุคคลย่อมตอ้งหลีกเล่ียงการกระทาํท่ีจะฝ่าฝืนต่อกฎหมายอาญา ณ จุดน้ีจึง
เป็นท่ีมาของทฤษฎีความสามารถในการปฏิบติัตามบรรทดัฐานสากล “การกระทาํ” หมายถึง การ
แสดงพฤติกรรมของมนุษยโ์ดยมีสติปัญญากาํหนดเพื่อหลีกเล่ียงความผดิท่ีกฎหมายกาํหนด ในท่ีน้ี
หมายความรวมทั้งการเคล่ือนไหวร่างกายและการน่ิงดว้ย แนวความคิดของทฤษฎีน้ีมองต่างมุมกบั
ทฤษฎีการกระทาํก่อให้เกิดผล เพราะจุดมุ่งหมายของทฤษฎีการกระทาํก่อให้เกิดผล คือ เจตจาํนงท่ี
จะกระทาํฝ่าฝืนบทบญัญติัของกฎหมายและแสดงพฤติกรรมเพื่อให้เป็นจริงตามจุดมุ่งหมาย แต่
ทฤษฎีความสามารถในการปฏิบติัตามบรรทดัฐานสากล คือ เจตจาํนงกาํหนดท่ีจะหลีกเล่ียงการ
กระทาํท่ีฝ่าฝืนกฎหมายและแสดงพฤติกรรมเพื่อหลีกเล่ียงให้ไดต้ามจุดมุ่งหมาย อยา่งไรก็ตาม ใน
มุมมองตน้ทางท่ีแตกต่างกนันั้นแต่ผลสรุปปลายทางนั้นไม่แตกต่างกนั 
 (5)  ทฤษฎีหนา้ท่ีกาํหนด (Funktionale Handlungslehre)178  
 ประมวลกฎหมายอาญาบญัญติัไวช้ดัเจนว่าการกระทาํเช่นใดเป็นความผิด ดว้ยเหตุน้ี
ทฤษฎีหนา้ท่ีกาํหนดจึงอธิบายวา่ “การกระทาํ” หมายความถึง การแสดงออกของมนุษยด์ว้ยมีหนา้ท่ี
ท่ีตอ้งหลีกเล่ียงจากส่ิงท่ีผิดกฎหมาย เม่ือกฎหมายกาํหนดให้บุคคลตอ้งรับโทษในทางอาญา หาก
กระทาํการฝ่าฝืนต่อกฎหมาย การปฏิบติัตามกฎหมายจึงเปรียบเสมือนเป็นหน้าท่ีของบุคคลท่ีอยู่
ร่วมกนัในสังคม ทฤษฎีน้ีเพียงตอ้งการเนน้ว่า เม่ือการกระทาํตามกฎหมายเป็นหนา้ท่ีพื้นฐาน หนา้ท่ี
จึงเป็นตวักาํหนดให้บุคคลแสดงพฤติกรรมออกมาในรูปแบบของการกระทาํการใดๆ หรือละเวน้
การกระทาํการใดๆ  
 แนวทางการอธิบายทฤษฎีวา่ดว้ยการกระทาํต่างๆ สะทอ้นใหเ้ห็นไดว้า่ในบางคร้ัง   การ
อธิบายอาจไม่เห็นภาพชดัเจนเป็นรูปธรรม อนัอาจนาํมาซ่ึงความเขา้ใจท่ีผิดได ้ ดงันั้น การศึกษา
คน้ควา้และการวินิจฉัยความผิดอาญาในปัจจุบนัจึงให้ความสําคญักบัการพิสูจน์ตามขั้นตอนของ
โครงสร้างของความผดิอาญา (Deliktsaufbau/Structure of Crime) มากกว่าการโตเ้ถียงวา่การกระทาํ
ในทางอาญาควรใชท้ฤษฎีใดสนบัสนุน ในความพยายามท่ีจะอธิบายความแตกต่างของการกระทาํ 
                                                            

177  Kindhäuser, U.  (1989).  Gefährdung als Straftat : rechtstheoretische Untersuchungen zur Dogmatik der 
abstrakten und konkreten Gefährdungs-delikte (Habilitationsschrift). Universität Freiburg. pp. 73 - 74. 

178  เอกสารประกอบการสอน Prof. Dr. Dres. h.c. Urs Kindhäuser วชิากฎหมายอาญาภาคทัว่ไป ภาค 
การศึกษา WS 2011/2012 คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัแห่งกรุงบอนน์ ; Günther, Jakobs.  (1974).  Vermeidbares 
Verhalten und Strafrechtssystem: Festschrift für Hans Welzel  zum 70. Geburtstag.  pp. 307 - 310.  
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การเคล่ือนไหว และการกระทาํความผิดอาญา ศาสตราจารย ์ดร. Urs Kindhäuser179 ไดเ้สนอแนว
ความเห็นว่า “การกระทาํความผิดอาญา” เทียบไดก้บั “ความขดัแยง้ต่อปทสัถานท่ีผูก้ระทาํแสดง
ออกมา” (Die Straftat als Normwiderspruch/The Criminal offence as norm contradiction)180 ดงันั้น 
“การกระทาํความผิดอาญา” จึงหมายถึง พฤติกรรมต่างๆ ท่ีมนุษยแ์สดงออกในการอยู่ร่วมกนัใน
สังคมซ่ึงเป็นการไม่เคารพต่อบทบญัญติัแห่งกฎหมาย หรือเป็นการละเมิดสิทธิของบุคคลอ่ืนตาม
กฎหมาย หรือ “การกระทาํความผิดอาญา” ก็คือ พฤติกรรมท่ีบุคคลไม่ปฏิบติัตามบทบัญญัติท่ี
กฎหมายกาํหนด หรือ การฝ่าฝืนกฎหมายเพราะเห็นว่าตนไม่มีหน้าท่ีผูกพนัท่ีจะตอ้งปฏิบติัตาม
กฎหมาย หรือเป็นการท่ีผูก้ระทาํไม่ยอมรับกฎหมายและรัฐในฐานะผูป้กครองก็ไม่ยอมรับการ
กระทาํนั้น  
 ในปัจจุบนัน้ีทฤษฎีว่าดว้ยการกระทาํต่างๆ ยงัคงถูกศึกษาและตีความ ตลอดจนพฒันาไปอย่าง
ต่อเน่ือง ถึงแมว้่าการกระทาํ (Handlung/Act) จกัมิไดเ้ป็นส่วนหน่ึงของโครงสร้างของความผิด
อาญาโดยตรงแต่ก็เป็นส่วนหน่ึงขององคป์ระกอบขอ้แรกของโครงสร้างของความผิดอาญาว่าดว้ย   
“การกระทาํครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั” การนาํมาปรับใชก้บัโครงสร้างของความผดิอาญา
จึงตอ้งดูจากเหตุผลและความเหมาะสมในแต่ละกรณีไป เช่น เม่ือตอ้งการวิเคราะห์เร่ืองการกระทาํ
ความผดิอาญา อาจนาํทฤษฎีการกระทาํกาํหนดโดยเหตุ (Kausale Handlungslehre) มาอธิบายเพราะ
ทฤษฎีน้ีใหค้าํอธิบายท่ีชดัเจนในส่วนของการกระทาํวา่ตอ้งมาจากการเคล่ือนไหวร่างกายของมนุษย์
เท่านั้นและตอ้งมีความรู้สาํนึกกาํกบั แต่หากตอ้งการวิเคราะห์กรณีการกระทาํความผดิโดยสาํคญัผดิ
ก็ตอ้งนาํแนวความคิดของทฤษฎีการกระทาํกาํหนดโดยเป้าหมาย (Finale Handlungslehre) มาอธิบาย 
เพราะมองว่า การกระทาํของมนุษยต์อ้งมีจุดมุ่งหมายหรือเป้าหมายกาํกบัการกระทาํดว้ยเสมอ 
เหตุผลท่ีตอ้งนาํทฤษฎีท่ีแตกต่างกนัมาอธิบายในกรณีขอ้เทจ็จริงท่ีต่างกนั เน่ืองมาจากการอธิบายท่ี
แตกต่างไดท้าํใหล้าํดบัขั้นในการวินิจฉยัความผดิอาญาแตกต่างกนัออกไปดว้ย ฝ่ายเหตุกาํหนดมอง
ว่า องคป์ระกอบภายใน อนัไดแ้ก่ เจตนาและประมาท อยูใ่นโครงสร้างของความผดิอาญาส่วนของ
ความชัว่ (Schuld) เพราะเน้นเพียงแค่ว่า การกระทาํ คือ การเคล่ือนไหวร่างกายโดยรู้สํานึกเท่านั้น  

                                                            
179  Prof. Dr.  Urs Kindhäuser (1949 - ปัจจุบนั) เป็นศาสตราจารยผ์ูเ้ช่ียวชาญทางกฎหมายอาญาท่ี

มหาวทิยาลยัแห่งกรุงบอนน์ (Universität Bonn) ท่านไดน้าํเสนอความเห็นเก่ียวกบัทฤษฎีกฎหมายอาญาซ่ึง
สามารถเขา้ใจไดง่้าย เป็นเหตุเป็นผลชดัเจนและนาํมาใชไ้ดจ้ริงในทางปฏิบติั 

180  Kindhäuser, U.  (2013).  Strafrecht Allgemeiner Teil 1.  p. 48. ; Kindhäuser, Urs.  (1989).  Gefährdung 
als Straftat : rechtstheoretische Untersuchungen zur Dogmatik der abstrakten und konkreten Gefährdungs-
delikte (Dissertation).  Universität Freiburg 
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ดงันั้น ในส่วนองคป์ระกอบของการกระทาํท่ีเป็นภาววิสยัจึงอยูใ่นส่วนของความชัว่ ต่างจากมุมมอง
ของฝ่ายเป้าหมายกาํหนดท่ีเนน้ว่า การกระทาํ คือ พฤติกรรมของมนุษยท่ี์แสดงออกมาโดยมีความ
มุ่งหมายเป็นตัวกําหนด  การกระทํานอกจากเป็นการเคล่ือนไหวร่างกายโดยรู้สํานึกแล้ว 
ขณะเดียวกนัย่อมตอ้งมีเป้าหมายกาํหนดดว้ยเสมอ ดงันั้น โครงสร้างขอ้แรก “การกระทาํครบ
องคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั” จึงมิไดมี้เฉพาะแต่องคป์ระกอบส่วนท่ีภาววิสัย คือ องคป์ระกอบ
ภายนอกเพียงอยา่งเดียว แต่มีองคป์ระกอบในส่วนท่ีเป็นอตัวิสยั คือ มีองคป์ระกอบภายใน อนัไดแ้ก่ 
เจตนาและประมาท มูลเหตุชกัจูงใจอยูด่ว้ยเสมอ ปัจจุบนัน้ี การโตเ้ถียงระหว่างทั้งสองทฤษฎีน้ีได้
จบลงแลว้ และในการวินิจฉัยเพื่อพิสูจน์ความผิดตามโครงสร้างของความผิดอาญาก็มิไดอ้า้งถึงแต่
อยา่งใด 
        4.4.3  ข้อสาระในโครงสร้างของความผดิอาญา  
                  ในการใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลในสังคม เม่ือมีการกระทําท่ีละเมิดหรือฝ่าฝืนต่อ
บทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาเกิดข้ึน การพิจารณาว่าการกระทาํจกัเป็นความผิดอาญา
หรือไม่ ตอ้งมีแนวทางท่ีชัดเจนแน่นอน ทั้งน้ีเพื่อเป็นหลกัในการศึกษากฎหมายอาญาและเป็น
แนวทางในการวินิจฉยัอรรถคดีของศาล ขณะเดียวกนักเ็พื่อเป็นหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพใหแ้ก่
ประชาชนว่าจกัไม่ถูกลงโทษอย่างอยุติธรรม ดว้ยเหตุผลหลกัดงักล่าวน้ีจึงทาํให้โครงสร้างของ
ความผิดอาญา (Deliktsaufbau/Structure of Crime) เขา้มาเป็นหลกัเกณฑ์ท่ีมีบทบาทสําคญัอย่างยิ่ง
ในการพิจารณาและวินิจฉยัการกระทาํของบุคคลเพื่อพิสูจน์ว่าการกระทาํท่ีเกิดข้ึนเป็นความผดิตาม
กฎหมายอาญาและสมควรได้รับโทษทางอาญาหรือไม่ โครงสร้างของความผิดอาญาจักเป็น
เคร่ืองมือท่ีใช้ในการพิสูจน์การกระทาํอย่างเป็นระบบ เป็นขั้นตอนท่ีมีความสอดคลอ้งกนัอย่าง
ปราศจากขอ้โตแ้ยง้ อีกทั้งเป็นเคร่ืองมือท่ีจะทาํให้กฎหมายอาญาสามารถกา้วเดินตามภารกิจและ
บรรลุวตัถุประสงคใ์นการคุม้ครองคุณธรรมทางกฎหมายตลอดจนปกป้องคุณค่าของการอยูร่่วมกนั
ของมนุษยแ์ละท่ีสาํคญัเป็นแนวทางการพิจารณาท่ีสอดคลอ้งกบัหลกัประกนัในกฎหมายอาญา 
 4.4.3.1  ความหมายของโครงสร้างของความผดิอาญา    
                 การลงโทษบุคคลในทางอาญา (Strafbarkeit/Criminality) อาจส่งผลกระทบต่อสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลไดเ้พราะโทษทางอาญามีความรุนแรงแตกต่างไปจากโทษทางแพ่ง ดงันั้น 
วิธีการตรวจสอบการกระทําท่ีเป็นความผิดอาญาจึงต้องมีมาตรการท่ีชัดเจนแน่นอน  ต้องมี
บทบญัญติัของกฎหมายกาํหนดไวแ้น่ชัดและมีหลกัเกณฑ์ในการพิจารณาตรวจสอบท่ีรอบคอบ    
ในการพิ สูจน์ความผิดอาญาจึงต้องใช้เค ร่ืองมือท่ี ช่ือว่า “โครงสร้างของความผิดอาญา 
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(Deliktsaufbau/Structure of Crime)” 181 อนัหมายความถึง เคร่ืองมือทางกฎหมายที่ช่วยในการ
กาํหนดเง่ือนไขการตรวจสอบการกระทาํความผิดอาญา โดยมีองค์ประกอบของเง่ือนไขในการ
ลงโทษ 3 ประการ ไดแ้ก่ 
 (1)  การกระทาํครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั (Tatbestandsmäßigkeit/Fulfillment  
of all offense elements as defined in the statute) 
 (2)  ความผดิกฎหมาย (Rechtswidrigkeit/Wrongfulness)  
 (3)  ความชัว่ (Schuld/Culpability) 
 เง่ือนไขการลงโทษทางอาญาทั้ง 3 ประการน้ีมีที่มาจาก ลกัษณะของ “การกระทาํ
ความผดิอาญา” ซ่ึงหมายถึง การกระทาํท่ีครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัว่าเป็นความผดิ เพราะ
ไม่มีความผิดโดยไม่มีกฎหมาย เป็นการกระทาํท่ีผิดกฎหมายไม่มีเหตุยกเวน้ความผิดและเป็นการ
กระทาํท่ีมีความชัว่ไม่มีเหตุสมควรใหอ้ภยั182 รายละเอียดของลกัษณะการกระทาํความผดิอาญาทั้ง 3 
ขอ้น้ี เป็นแนวทางทาํให้เกิดการกาํหนดโครงสร้างของความผิดอาญาข้ึน และในขณะเดียวกัน
โครงสร้างของความผิดอาญาจึงเปรียบเสมือนเป็นเงื่อนไขในการพิสูจน์การกระทาํความผิด
อาญา นอกจากความหมายขา้งตน้แลว้ ยงัมีการให้นิยามความหมายของการกระทาํความผิดอาญา
ไวอี้กหลายแนวทาง ตวัอยา่งเช่น จากแนวคิดวิชาการทางนิติศาสตร์โดยศาสตราจารย ์ดร. Claus Roxin 
ไดใ้ห้นิยามความหมายของ “โครงสร้างของความผิดอาญา” ว่าหมายถึง หลกัเกณฑก์ารลงโทษ
การกระทําความผ ิด  อนัประกอบดว้ย  การกระทําครบองคป์ระกอบที ่กฎหมายบญัญ ติั 
(Tatbestandsmäßigkeit/ Fulfillment of all offense elements as defined in the statute) ค ว าม ผิ ด

                                                            
181  Fletcher, G. P.  (1998).  Basic Concepts of Criminal Law.  pp. 77 - 85.  ;  Fletcher, G. P.  (1978).  

Rethinking Criminal Law.  pp. 454 - 504, 552 - 569, 575 - 579. ( Tatbestandsmäßigkeit means “ elements of the 
offense or definition of the offense”  = Fulfillment of definition of the offense, Rechts-widrig-keit means 
“contrary-to-lawness” = Wrongdoing, Schuld means “blameworthy or culpability” = Blameworthiness) ;   
Naucke, Wolfgang.  (1984).  An Insider’s Perspective on the Significance of the German Criminal Theory’s 
General System for Analyzing Criminal Acts.  Brigham Young University Law Review.  pp. 305 - 321. 
( Tatbestand means “ elements of an offencse”  The suffix -mäßigkeit means “ the state or condition of being 
subject to” = Fulfillment  of all offense elements as defined in the statute, Rechtswidrigkeit means “the state or 
condition of being against the law and right”  = Wrongfulness, Schuld means “ guilt with its overtons of 
accountability and moral responsibility” = Culpability) 

182  Creifelds, C.  (1994).  Rechtswörterbuch.  C.H.Beck.  p.1132.  
(Straftat ist eine tatbestandsmäßige, rechtswidrige und schuldhafte Handlung.) 
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กฎหมาย (Rechtswidrigkeit/Wrongfulness) และความชัว่ (Schuld/Culpability) หากการกระทาํครบ
ตามองคป์ระกอบของหลักเกณฑ์ทุกข้อจึงจะเป็นเง่ือนไขนําไปสู่การลงโทษทางอาญา183 
นอกจากน้ีศาสตราจารย ์ดร. Urs Kindhäuser ไดใ้ห้นิยามความหมายว่า “โครงสร้างของความผิด
อาญา” หมายถึง ขั้นตอนในการตรวจสอบการกระทาํความผิดอาญา เพราะการกระทาํผิดกฎหมาย 
(Unrecht/ Objective Wrong) และความชัว่ (Schuld/Culpability) เป็นองคป์ระกอบพ้ืนฐานของการ
กระทาํความผิดอาญา การกระทาํท่ีผิดกฎหมายจึงเป็นเง่ือนไขหลกัซ่ึงทาํให้ตอ้งพิสูจน์การกระทาํ
ของบุคคล ส่วนความชัว่เป็นเง่ือนไขในการพิจารณาว่าบุคคลท่ีกระทาํความผิดนั้นสมควรไดรั้บ
โทษทางอาญาหรือไม่184 นอกเหนือจากน้ียงัมีการให้คาํนิยามอ่ืนๆ185 เช่นว่า “โครงสร้างของ
ความผดิอาญา” หมายถึง การพิสูจน์ความผดิอาญาโดยพิจารณาจากองคป์ระกอบพื้นฐานเป็นเฉพาะ
กรณี หรือ “โครงสร้างของความผิดอาญา” หมายถึง การพิสูจน์องคป์ระกอบของการกระทาํว่า
ท้ายท่ีสุดการกระทําจักเป็นความผิดหรือไม่ เพื่อเป็นเง่ือนไขของการลงโทษทางอาญา หรือ 
“โครงสร้างของความผิดอาญา” หมายถึง ขั้นตอนของการพิสูจน์องค์ประกอบภายนอกและ
องคป์ระกอบภายในของการกระทาํว่าเป็นไปตามท่ีกฎหมายบญัญติัไวว้่าเป็นความผดิหรือไม่ หรือ 
“โครงสร้างของความผิดอาญา” หมายถึง ขั้นตอนการพิจารณาการกระทาํของมนุษยว์่ามีความผิด
และตอ้งถูกลงโทษหรือไม่ โดยดูจากความผิดกฎหมายและความชั่ว186 หรือการให้คาํนิยามแบบ
กล่าวโดยรวมว่า การกระทําจักเป็นความผิดอาญาต่อเม่ือเป็นการกระทําของมนุษย์ อันเป็น
พฤติกรรมท่ีฝ่าฝืนต่อบทบญัญติัของกฎหมายท่ีมีอยู่ ในการจกัลงโทษตอ้งมีเง่ือนไข “โครงสร้าง
ของความผิดอาญาจึงเปรียบเสมือนเป็นเคร่ืองมืออนัเป็นเง่ือนไขท่ีใชใ้นการตรวจสอบการกระทาํ
ซ่ึงประกอบดว้ยองคป์ระกอบของการกระทาํความผิดตามกฎหมายบญัญติั ความผิดกฎหมายและ
ความชัว่”187  
 จากการนิยามความหมายของโครงสร้างของความผิดอาญาสะท้อนให้ เห็นว่า
องคป์ระกอบแต่ละขอ้ของโครงสร้างความผิดนั้นมีความคลา้ยคลึงกนักบัลกัษณะของการกระทาํท่ี
เป็นความผิดอาญา ทั้งน้ีก็เพราะ “โครงสร้างของความผิดอาญา” เป็นเคร่ืองมือในการวินิจฉัยการ
กระทาํว่าจกัเป็นความผิดอาญาหรือไม่ ดงันั้น จึงตอ้งกาํหนดข้ึนจากองคป์ระกอบของการกระทาํ

                                                            
183  Roxin, C.  (2006).  Strafrecht Allgemeiner Teil Band I.  pp. 194 - 195. 
184  Kindhäuser, U.  (2013).  Strafrecht Allgemeiner Teil 1.  p. 54. 
185  Rengier, R.  (2009).  Strafrecht Allgemeiner Teil.  pp. 46 - 47. 
186  Baumann/ Weber/ Misch.  (2003).  Strafrecht Allgemeiner Teil 1.  p. 110. 
187  Frister, H.  (2006).  Strafrecht Allgemeiner Teil.  p. 71. 
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ความผดิเพื่อจกัไดส้ามารถวิเคราะห์รายละเอียดไดอ้ยา่งถูกตอ้ง กระชบัรัดกมุ ครอบคลุมดว้ยเทคนิค
ทางกฏหมาย 
 4.4.3.2  โครงสร้างของความผดิอาญา  
 โครงสร้างของความผิดอาญา (Deliktsaufbau/Aufbau einer Straftat/Structure of Crime) 
มีท่ีมาจากเหตุผลในการลงโทษพฤติกรรมของบุคคลซ่ึงข้ึนอยูก่บัปัจจยัหลายประการ ดว้ยเหตุปัจจยั
เหล่าน้ีโครงสร้างของความผิดอาญาจึงตอ้งมีองค์ประกอบหลายประการเป็นหลกัเกณฑ์ในการ
พิจารณาวินิจฉยัการกระทาํ เร่ิมตน้จากการท่ีมีกฎหมายบทบญัญติัว่าการกระทาํเช่นใดเป็นความผิด 
มีการกระทาํท่ีฝ่าฝืนต่อบทบญัญติัแห่งกฎหมายเหล่านั้น โดยท่ีกฎหมายดงักล่าวนั้นมีอยู่ก่อนการ
กระทาํความผิดเกิดข้ึนตามหลกัพื้นฐานที่ว่า “nulla poena sine lege” หรือ “ไม่มีโทษ โดยไม่มี
กฎหมาย” เม่ือการกระทาํฝ่าฝืนต่อกฎหมายแลว้ย่อมเป็นไปตามเง่ือนไขของ “การกระทาํครบ
องคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั” และตอ้งถูกพิจารณาต่อในส่วนของ “ความผดิกฎหมาย” เพราะใน
บางกรณีอาจมีเหตุท่ีกฎหมายยกเวน้ความผดิ หรือยกเวน้โทษใหแ้ละทา้ยท่ีสุดการกระทาํท่ีฝ่าฝืนต่อ
กฎหมายโดยไม่มีเหตุยกเวน้ความผิดใดย่อมตอ้งถูกพิจารณาในส่วนของตวัผูก้ระทาํว่าสมควรถูก
ตาํหนิจากพฤติกรรมท่ีตนไดก้ระทาํลงหรือไม่188 จากปัจจยัหลายประการท่ีตอ้งพิจารณาเม่ือมีการ
กระทาํฝ่าฝืนต่อกฎหมายเกิดข้ึนน้ี จึงประกอบกันข้ึนเป็น “โครงสร้างของความผิดอาญา” และ 
รายละเอียดของโครงสร้างของความผดิอาญาขอ้ต่างๆ   
 แนวทางการอธิบายโครงสร้างของความผดิอาญาเยอรมนัอาจแบ่งออกไดเ้ป็นแนวทางการ
อธิบายในยคุแรกเร่ิมและในยคุปัจจุบนั ในยคุแรกเร่ิมของการกาํหนดโครงสร้างของความผิดอาญา
ข้ึน นกันิติศาสตร์และนกัวิชาการเยอรมนัพยายามที่จะให้คาํจาํกดัความของคาํว่า “Unrecht und 
Schuld” (Objective Wrong and Culpability) เพื่อให้เกิดพื้นฐานความเขา้ใจท่ีสอดคลอ้งตอ้งตรงกนั 
โดยให้คาํนิยามว่า “Unrecht” หมายถึง ความไม่ชอบธรรม หรือความไม่ถูกตอ้ง หรือพฤติการณ์ท่ี
ขดัต่อกฎหมาย หรือละเมิดต่อกฎหมาย หรือฝ่าฝืนขอ้ห้าม หรือขดัต่อหนา้ท่ี หรือขดัต่อบรรทดัฐาน
ความประพฤติ และ “Schuld” หมายถึง ความชัว่อนัสมควรถูกตาํหนิติเตียนอนัเป็นเหตุให้บุคคล
ตอ้งถูกลงโทษโดยกฎหมาย กล่าวโดยรวมแลว้ “ความไม่ถูกตอ้งชอบธรรมเป็นวตัถุแห่งความชัว่ท่ี
สมควรถูกตาํหนิ”189 ความไม่ถูกตอ้งและความชัว่จึงถือเป็นองคป์ระกอบพื้นฐานของการกระทาํ
ความผิดอาญา เม่ือมีพฤติกรรมท่ีไม่ถูกต้องเกิดข้ึนจึงนํามาซ่ึงขั้นตอนการพิสูจน์ความผิดโดย
พิจารณาว่าการกระทาํครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัว่าเป็นความผิดหรือไม่และผูก้ระทาํมี

                                                            
188  Benfer, J.  (1984).  Allgemeines Strafrecht.  p. 4.  
189  Kindhäuser, U.  (2013).  Strafrecht Allgemeiner Teil 1.  p. 54. 
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อาํนาจกระทาํไดห้รือมีเหตุยกเวน้ความผิดหรือไม่ หากความไม่ถูกตอ้งเขา้เง่ือนไขว่าเป็นความผิด
กฎหมายจึงพิสูจน์ต่อในส่วนของความชัว่ของผูก้ระทาํซ่ึงแนวทางการอธิบายดงักล่าวน้ีไดพ้ฒันา
ต่อเน่ืองไปเป็น “ทฤษฎีกฎหมายสองชั้น” (Der zweistufige Deliktsaufbau/The two-steped Structure 
of Crime) และ “ทฤษฎีกฎหมายสามชั้น” (Der dreistufige Deliktsaufbau/The three-steped Structure 

of Crime) ในปัจจุบนั ในการเรียนการศึกษากฎหมาย ในการพิสูจน์ความผิด ในการเขียนความเห็น
ทางกฎหมายตลอดจนถึงการวินิจฉัยและการพิจารณาพิพากษาคดีในชั้นศาลจะเลือกใชแ้นวทาง
โครงสร้างของความผิดอาญา (Deliktsaufbau/Structure of Crime) แบบ “ทฤษฎีกฎหมายสามชั้น” 
ซ่ึงสามารถทาํปรับใชไ้ดง่้ายกว่า “ทฤษฎีกฎหมายสองชั้น” ทั้งในทางทฤษฎีและทางปฏิบติัซ่ึงใน
ส่วนของรายละเอียดของโครงสร้างของความผดิอาญาทั้งสองรูปแบบจะไดก้ล่าวถึงในลาํดบัถดัไป  
 1.  โครงสร้างของความผิดอาญา (Deliktsaufbau/Structure of Crime) แบบ “ทฤษฎีกฎหมาย
สองชั้น” แนวทางการอธิบายโครงสร้างของความผิดอาญาของทฤษฎีกฎหมายสองชั้นจดัลาํดบั
องคป์ระกอบในการพิสูจน์การกระทาํความผดิอาญาออกเป็น 2 ขั้นตอน190 กล่าวคือ  
      (1)  ความไม่ชอบธรรม (Unrecht/Objective Wrong) - ในส่วนน้ีจะประกอบดว้ยการพิสูจน์
ในส่วนของการกระทาํครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัและความผดิกฎหมาย 
 1.1)  องคป์ระกอบภายนอกของการกระทาํครบองคป์ระกอบท่ี 
                                                           กฎหมายบญัญติั 
 1.2)  องคป์ระกอบภายนอกของการกระทาํท่ีกฎหมายใหอ้าํนาจกระทาํ 
 1.3)  ผลการพิสูจน์วา่การกระทาํท่ีเกิดข้ึนครบองคป์ระกอบภายนอก                   
                                                          ทั้งขอ้ (1) และขอ้ (2) 
 1.4)  องคป์ระกอบภายในของการกระทาํครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั 
 1.5)  องคป์ระกอบภายในของการกระทาํท่ีกฎหมายใหอ้าํนาจกระทาํ 
 1.6)  ผลการพิสูจน์วา่การกระทาํท่ีเกิดข้ึนครบองคป์ระกอบภายใน  
                                                          ทั้ง ขอ้ (4) และขอ้ (5) 
      (2)  ความชั่ว (Schuld/Culpability) - เม่ือพิสูจน์ในส่วนของความไม่ชอบธรรมทั้ ง
องคป์ระกอบภายนอกและองคป์ระกอบภายในไดแ้ลว้ว่าการกระทาํเป็นการทาํให้เกิดข้ึนจริงซ่ึง
องค์ประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติไวเ้ป็นความผิด เป็นการกระทาํท่ีผิดกฎหมายและไม่มีเหตุท่ี
กฎหมายยกเวน้ความผดิหรือยกเวน้โทษ จากนั้นจึงค่อยพิสูจน์ในส่วนตวัของผูก้ระทาํความผิดว่ามี
ความรู้ผดิชอบในการแยกแยะชัว่ดี สมควรถูกตาํหนิและลงโทษทางอาญาหรือไม่ 

                                                            
190  Kindhäuser, U.  (2013).  Strafrecht Allgemeiner Teil 1.  pp. 56 - 57. 
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ตารางที ่4.2  ตารางแสดงรายละเอียดของโครงสร้างของความผดิอาญาแบบ “ทฤษฎีกฎหมายสองชั้น”191 
 

 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 จากตารางแสดงรายละเอียดของโครงสร้างของความผิดอาญาแบบ “ทฤษฎีกฎหมาย
สองชั้น” สะทอ้นใหเ้ห็นว่าทฤษฎีน้ีเช่ือวา่ โครงสร้างของความผดิอาญาควรมีเพียง 2 ส่วน กล่าวคือ 
1) ความไม่ชอบธรรม  และ 2) ความชัว่  โดยมองว่าโครงสร้างในส่วนของการกระทําครบ
องคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั (Tatbestandsmäßigkeit/Fulfillment of all offense elements as defined 
in the statute) และในส่วนของความผิดกฎหมาย (Rechtswidrigkeit/Wrongfulness) ควรท่ีจะจดัไวใ้น
โครงสร้างข้อเดียวกัน เป็นส่วนของภาววิสัย คือ ความไม่ชอบธรรม และมีส่วนของความชั่ว 
(Schuld/Culpability) แยกออกมาเป็นส่วนของอตัวิสัย ถา้การกระทาํครบองคป์ระกอบขอ้แรกก็
หมายความว่าการกระทาํนั้นอาจจะผิดกฎหมายได ้องคป์ระกอบทั้งสองส่วนน้ีจึงมีความสัมพนัธ์
ควรท่ีจะพิจารณาไปพร้อมกันและเม่ือยงัมิได้มีการวินิจฉัยว่าการกระทาํจะเป็นความผิดอาญา
หรือไม่ ดงันั้นจึงมิควรตอ้งจดัแยกออกจากกนั  
 ในทางวิชาการนิติศาสตร์ การจดัลาํดบัชั้นของการพิสูจน์การกระทาํความผดิอาญาตาม
แนวทางโครงสร้างของความผิดอาญาของทฤษฎีกฎหมายสองชั้น ไดถู้กศึกษาพฒันาต่อเน่ืองไป 

                                                            
191  Ambos, K.  (2007).  Toward a Universal System of Crime.  p. 2651. 
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โดยศาสตราจารย ์ดร. Urs Kindhäuser192 ไดน้าํเสนอแนวทางความเห็นท่ีใกลเ้คียงกนัโดยอธิบายว่า 
หากพิจารณาการกระทาํความผิดอาญาโดยแบ่งออกเป็น 2 ส่วนจะทาํให้มีความเป็นระบบและเป็น
เหตุเป็นผลมากกว่า โดยในส่วนแรกไดแ้ก่ (1) ความไม่ชอบธรรม (Unrecht) เพื่อพิสูจน์ว่าผูก้ระทาํ
ไดก้ระทาํการฝ่าฝืนต่อกฎหมายหรือสามารถหลีกเล่ียงต่อการฝ่าฝืนกฎหมายไดห้รือไม่ และมีเหตุ
ใหผู้ก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํไดต้ามกฎหมายหรือไม่ ในส่วนน้ีจะพิสูจน์ขอ้เทจ็จริงท่ีเป็นองคป์ระกอบ
ของความผิด (องคป์ระกอบภายนอก) โดยเรียกว่า “วตัถุแห่งความรับผิด” (Zurechnung Gegenstand) 
และ (2) ความชัว่ (Schuld) เพื่อพิสูจน์ว่ามีเหตุท่ีสมควรตาํหนิและลงโทษทางอาญาแก่ผูก้ระทาํหรือไม่ 
ในส่วนน้ีจะพิสูจน์เหตุทางดา้นจิตใจ (องคป์ระกอบภายใน) คือ เจตนาและความชัว่ โดยเรียกว่า 
“หลกัเกณฑ์แห่งความรับผิด” (Zurechnung Kriterium) โดยศาสตราจารย  ์ดร. Urs Kindhäuser 
ให้คาํอธิบายต่อว่าการแบ่งส่วนแรกเป็นส่วนความไม่ถูกตอ้งและพิจารณาจากการกระทาํครบ
องคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัแลว้พิจารณาต่อท่ีความผดิกฎหมาย หากสงัเกตใหดี้แลว้จะเห็นไดว้่า
เป็นเร่ืองเดียวกนัในส่วนขององคป์ระกอบภายนอก จึงไม่ควรท่ีจะตอ้งพิจารณาจบหน่ึงลาํดบัชั้น
แลว้มาพิจารณาต่ออีกลาํดบัซ่ึงเป็นการซํ้าซอ้น แต่เห็นควรจดัไวเ้ป็นส่วนเดียวกนั เม่ือพิสูจน์ไดแ้ลว้วา่
เป็นการกระทาํท่ีผดิกฎหมายจึงค่อยพิจารณาถึงส่วนภายในคือความสมควรถูกตาํหนิของผูก้ระทาํความผดิ 
 2.  โครงสร้างของความผดิอาญา(Deliktsaufbau/Structure of Crime) แบบ “ทฤษฎีกฎหมาย
สามชั้น” แนวทางการอธิบายโครงสร้างของความผิดอาญาของทฤษฎีกฎหมายสามชั้นจดัลาํดบั
องคป์ระกอบในการพิสูจน์การกระทาํความผดิอาญาออกเป็น 3 ขั้นตอน193 กล่าวคือ  
                        (1)  การกระทาํครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั 

1.1)  องคป์ระกอบภายนอก - พิจารณาวา่การกระทาํครบองคป์ระกอบ 
                                    ภายนอกตามท่ีกฎหมายบญัญติัหรือไม่  

1.2)  องคป์ระกอบภายใน - พิจารณาวา่การกระทาํเกิดข้ึนโดยมีเจตนา  
                                    ประมาท หรือมีมูลเหตุชกัจูงใจอ่ืนใดหรือไม่ 
 อน่ึง ในองคป์ระกอบขอ้แรกของทฤษฎีกฎหมายสามชั้นน้ีมีลกัษณะเหมือนกนักบัขอ้ 
(1.1) องค์ประกอบภายนอกของการกระทาํครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ และข้อ (1.4) 
องคป์ระกอบภายในของการกระทาํครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั ของทฤษฎีกฎหมายสองชั้น  

                                                            
192  Kindhäuser, U.  (1997).  Zur Logik des Verbrechensaufbaus.  in Harald Koch (Hrsg.), Herausforderungen 

an das Recht: Alte Antworten auf neue Fragen?.  pp. 79 - 86.,  Kindhäuser, U. / Schumann, K. H./ Lubig, Sebastian.  
(2012).  Klausurtraining Strafrecht.  p.38. 

193  Kindhäuser, U.  (1997).  Strafrecht Allgemeiner Teil 1.  pp. 56 - 57. 
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            (2)  ความผิดกฎหมาย - การกระทาํเป็นความผิดกฎหมาย หรือ มีเหตุยกเวน้ความผิด 
หรือเหตุยกเวน้โทษหรือไม่ โดยพิจารณาทั้งในส่วนภายนอกคือบทบญัญติัแห่งกฎหมายและใน
ส่วนภายในคือส่วนรู้ของผูก้ระทาํความผดิ 
 อน่ึง ในองคป์ระกอบขอ้ท่ีสองของทฤษฎีกฎหมายสามชั้นน้ีมีลกัษณะเหมือนกนักบัขอ้ 
(1.2) องคป์ระกอบภายนอกของการกระทาํท่ีกฎหมายให้อาํนาจกระทาํ และขอ้ (1.5) องคป์ระกอบ
ภายในของการกระทาํท่ีกฎหมายใหอ้าํนาจกระทาํของทฤษฎีกฎหมายสองชั้น  

          ( 3 )  ความชัว่ - เม่ือพิจารณาองคป์ระกอบทั้งสองประการขา้งตน้แลว้ ไดผ้ลวา่การ 
กระทาํ ครบองคป์ระกอบทั้งสองขั้นตอนจึงพิสูจนว์า่ผูก้ระทาํความผดิสมควรถูกตาํหนิหรือไม่  
 
ตารางที ่4.3  ตารางแสดงรายละเอียดของโครงสร้างของความผดิอาญาแบบ “ทฤษฎีกฎหมายสามชั้น”194 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 จากตารางแสดงรายละเอียดของโครงสร้างของความผิดอาญาแบบ “ทฤษฎีกฎหมาย
สามชั้น” สะทอ้นให้เห็นในอีกมุมมองว่าทฤษฎีน้ีเช่ือว่า โครงสร้างของความผดิอาญาควรมี 3 ส่วน 
กล่าวคือ 1) การกระทาํครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั (Tatbestandsmäßigkeit/Fulfillment of 
all offense elements as defined in the statute) 2) ความผิดกฎหมาย (Rechtswidrigkeit/Wrongfulness) 
และ 3) ความชัว่ (Schuld/Culpability) ในแต่ละส่วนก็มีการพิสูจน์ทั้งในส่วนของรายละเอียด คือ 

                                                            
194  Ambos, K.  (2007).  Toward a Universal System of Crime.  p. 2651. 

DPU



114 
 

องคป์ระกอบภายนอกและองคป์ระกอบภายใน พร้อมกบัเสนอแนะวา่ในการพิสูจน์ความผดิไม่ควร
จดัแบ่งในลกัษณะท่ีว่าพฤติกรรมท่ีไม่ถูกตอ้งชอบธรรมเป็นส่วนของภาววิสัยและส่วนของอตัวิสัย
เพียงแต่เร่ืองความชัว่ เพราะนอกจากรายละเอียดต่างๆ ของส่วนอตัวิสัยในโครงสร้างเองแลว้ ยงัมี
ขอ้เทจ็จริงอ่ืนๆ ท่ีอยูน่อกเหนือโครงสร้างท่ีอาจตอ้งนาํมาวิเคราะห์เทียบเคียงอีก หากพิจารณาเพียง
เท่าน้ีก็จะเป็นการจาํกดักรอบความคิดมากเกินไปและทาํใหห้ลกัเกณฑใ์นการวินิจฉยัความผดิอาญา
สลบัซบัซอ้นยากแก่การทาํความเขา้ใจ แนวทางของทฤษฎีกฎหมายสามชั้นจึงเป็นท่ียอมรับมากกว่า 
ดงันั้นในการวินิจฉัยการกระทาํความผิดทั้งในการเรียนการสอนกฎหมาย ตลอดจนในการเขียน
ความเห็นเพื่อประกอบการพิจารณาพิพากษาคดีในชั้นศาลจะเลือกใชโ้ครงสร้างของความผิดอาญา
แบบทฤษฎีกฎหมายสามชั้น 
 ดังนั้ น เพื่อให้เห็นรายละเอียดความเหมือนและความแตกต่างอย่างชัดเจนจึงสรุป
สาระสําคญัของโครงสร้างของความผิดอาญาทั้งสองแบบขา้งตน้ไดด้งัน้ี ทฤษฎีกฎหมายสองชั้น
และทฤษฎีกฎหมายสามชั้ นมีความคล้ายคลึงกันมาก แม้จะจัดวางลาํดับขั้นของการพิจารณา
องคป์ระกอบภายนอกและองคป์ระกอบภายในไวส้ลบัตาํแหน่งกนั อยา่งไรก็ตาม ทั้งสองแนวคิดก็
พฒันามาจากแนวความคิดว่าการลงโทษพฤติกรรมของมนุษยไ์ดน้ั้นตอ้งมาจากการมีพฤติกรรมท่ี
ไม่ถูกตอ้งไม่ชอบธรรมอนัสมควรตาํหนิดว้ยผูก้ระทาํมีความชัว่เป็นพื้นฐานเสมอ แต่จุดแตกต่าง
เพียงเร่ืองเดียวท่ีสาํคญั คือ กรณีความสําคญัผิด (Irrtum/Mistake of Fact) ท่ีหากพิสูจน์ความสําคญั
ผิดตามแบบทฤษฎีกฎหมายสองชั้นแลว้ การกระทาํจะขาดเจตนาตั้งแต่ตน้ เพราะเม่ือพิจารณา
ตามลาํดบัแลว้ (1.1) องคป์ระกอบภายนอกของการกระทาํครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัและ 
(1.2) องคป์ระกอบภายนอกของการกระทาํท่ีกฎหมายใหอ้าํนาจกระทาํ ตามประมวลกฎหมายอาญา
เยอรมนัมาตรา 16 วางหลกัว่า “ผูใ้ดกระทาํความผิดลงโดยไม่รู้ขอ้เทจ็จริงอนัเป็นองคป์ระกอบของ
ความผดิ ถือว่ามิไดก้ระทาํโดยเจตนา” ผล คือ ไม่ตอ้งพิจารณาต่อในลาํดบัขั้นตอนอ่ืนเลย เน่ืองจาก
พิสูจน์ไดแ้ลว้ว่าผูก้ระทาํขาดเจตนา แต่หากเป็นการพิสูจน์ความสาํคญัผิดตามแบบทฤษฎีกฎหมาย
สามชั้นแลว้จะตอ้งพิสูจน์องคป์ระกอบขอ้แรก คือ (1) การกระทาํครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั 
ทั้งองค์ประกอบภายนอกและองค์ประกอบภายในก่อนจึงค่อยมาพิจารณาในส่วนของความผิด
กฎหมายในลาํดบัถดัมาซ่ึงใช้เวลามากกว่าและตอ้งเทียบเคียงบทบญัญติัมาตรา 16 มาปรับใช้ว่า
ผูก้ระทาํขาดเจตนาเท่ากบัไม่รู้ เม่ือสาํคญัผดิยอ่มเท่ากบัวา่ไม่รู้ขอ้เทจ็จริง เท่ากบัขาดเจตนาไปดว้ย195 
 

                                                            
195  Kindhäuser, U.  (2013).  Strafrecht Allgemeiner Teil, 1.  p. 57. 
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 โครงสร้างของความผดิอาญาสองชั้น (Der zweistufige Deliktsaufbau)196 
 โครงสร้างของความผดิอาญาสองชั้นกาํหนดขั้นตอนการวินิจฉยัความผดิอาญาออกเป็น 
2 ลาํดบักล่าวคือ ลาํดบัแรกความไม่ชอบธรรม (Unrecht) ว่าดว้ยการกระทาํครบองคป์ระกอบท่ี
กฎหมายบญัญตัิ (Tatbestandsmäßigkeit) และความผิดกฎหมาย (Rechtswidrigkeit) และลาํดบัท่ี
สองความชัว่ (Schuld) ว่าดว้ยการตาํหนิไดข้องเจตจาํนงของบุคคลในความรู้ผิดชอบท่ีจะแยกแยะ
ความถูกผดิของการกระทาํของตน โครงสร้างของความผดิอาญาสองชั้นน้ีจะพิจารณาองคป์ระกอบ
ภายนอกของการกระทาํครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัและของความผดิกฎหมายควบคู่กนัไป  
กล่าวคือ พิสูจน์ว่าผูก้ระทาํไดก้ระทาํการครบองคป์ระกอบตามท่ีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นความผิด 
และไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายท่ียกเว้นความผิดหรือยกเว้นโทษให้  จากนั้ นจึงพิจารณา
องคป์ระกอบภายในควบคู่กนัเช่นเดิมเป็นลาํดบัถดัมาดว้ยเหตุท่ีเห็นว่าเป็นเร่ืองของความไม่ถูกตอ้ง
เช่นเดียวกัน คือ การกระทาํครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติว่าเป็นความผิดนั้ น ผูก้ระทาํมี
องคป์ระกอบส่วนภายในจิตใจท่ีตอ้งการหรือประมาทท่ีจะฝ่าฝืนต่อกฎหมายดว้ยหรือไม่ แลว้จึง
ค่อยพิจารณาองคป์ระกอบภายนอกและองค์ประกอบภายในส่วนของความชั่ว ดงัจะเห็นไดจ้าก
ตารางแสดงโครงสร้างของความผดิอาญาสองชั้นต่อไปน้ี 
 
ตารางที ่4.4  ตารางแสดงโครงสร้างของความผดิอาญาสองชั้น 
 
 
 
 
 
 

  

 

 

 

                                                            
196  เอกสารประกอบการสอน Prof. Dr. Dres. h.c. Urs Kindhäuser วชิากฎหมายอาญาภาคทัว่ไป  
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 โครงสร้างของความผดิอาญาสามชั้น (Der dreistufige Deliktsaufbau)197 
 โครงสร้างของความผิดอาญาสามชั้นกาํหนดขั้นตอนการวินิจฉัยความผิดอาญาออกเป็น 3 
ลาํดับกล่าวคือ 1) การกระทาํครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ (Tatbestandsmäßigkeit) 2) ความผิด
กฎหมาย (Rechtswidrigkeit) และ 3) ความชัว่ (Schuld) ซ่ึงเม่ือเปรียบเทียบกบัโครงสร้างแบบสอง
ชั้นแลว้จะเห็นไดว้่ามีความคลา้ยคลึงกนัเป็นอย่างมาก จุดแตกต่างก็คือ โครงสร้างของความผิด
อาญาแบบสามชั้นน้ีจะพิจารณาองค์ประกอบภายนอกและองค์ประกอบภายในของทุกๆ ลาํดับ
ขั้นตอนไปพร้อมๆ กันเลย มิได้แยกพิจารณาเป็นองค์ประกอบภายนอกก่อนแลว้ค่อยพิจารณา
องคป์ระกอบภายใน ดงัรายละเอียดตามตารางแสดงโครงสร้างของความผดิอาญาสามชั้นต่อไปน้ี 
 
ตารางที ่4.5  ตารางแสดงโครงสร้างของความผดิอาญาสามชั้น 
 
 
 
 
 
 
 
 
 ในส่วนของโครงสร้างของความผิดอาญาสามชั้น เป็นทฤษฎีท่ีใชอ้ยูใ่นปัจจุบนัและถือ
เป็นท่ียอมรับว่าเป็นกรอบแห่งการพิสูจน์การกระทาํความผิดท่ีมีความเป็นขั้นตอน เป็นเหตุเป็นผล
และชดัเจนท่ีสุดจึงจะขออธิบายโดยละเอียดต่อไป 
 ในการวินิจฉัยว่าการกระทาํจกัเป็นความผิดอาญาหรือไม่ ตามโครงสร้างของความผิด
อาญาเยอรมันนั้ น จะเร่ิมต้นการพิจารณาจากว่าการกระทาํของบุคคลนั้ นครบองค์ประกอบท่ี
กฎหมายกาํหนดหรือไม่ (Tatbestandsmäßigkeit/Fulfillment of all offense elements as defined in the 
statute) โดยพิจารณาตามลาํดบัจากองค์ประกอบภายนอกสู่องค์ประกอบภายใน เม่ือการกระทาํครบ
องค์ประกอบท่ีกฎหมายบญัญติัแลว้ จึงพิจารณาต่อไปว่า การกระทาํของบุคคลนั้นผิดกฎหมาย
หรือไม่  หรือบุคคลนั้ นกระทําโดยมีกฎหมายให้อํานาจกระทําได้หรือไม่ (Rechtswidrigkeit/ 

                                                            
197  เอกสารประกอบการสอน Prof. Dr. Dres. h.c. Urs Kindhäuser วชิากฎหมายอาญาภาคทัว่ไป  
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Wrongfulness) และหากขอ้เทจ็จริงปรากฏว่าการกระทาํของบุคคลนั้นครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมาย
บญัญติัและผิดกฎหมายแลว้ จึงพิจารณาตามโครงสร้างในประการสุดทา้ยในส่วนของ ความชั่ว 
(Schuld/Culpability) ว่าการกระทาํของบุคคลนั้นเป็นส่ิงท่ีควรถูกตาํหนิจากสังคมหรือไม่ ดงันั้น 
โครงสร้างของความผดิอาญาเยอรมนัในปัจจุบนั จึงประกอบไปดว้ย องคป์ระกอบ 3 ประการ198 ดงั
จะกล่าวโดยละเอียดต่อไป 
                  4.4.3.3  ข้อสาระสามประการของโครงสร้างของความผดิอาญา (Die drei Elemente des 
Deliktsaufbaus/The three Elements of Structure of Crime) 
 การกระทาํท่ีเป็นความผิดอาญาจะเกิดข้ึนต่อเม่ือองคป์ระกอบของความผิดท่ีบญัญติัไว้
ในกฎหมายอาญาถูกทาํให้เป็นจริงข้ึนผ่านการกระทาํของมนุษย ์เม่ือเกิดการกระทาํท่ีผิดกฎหมาย
อาญาโดยท่ีผูก้ระทาํไม่มีอาํนาจกระทาํและเม่ือผูก้ระทาํนั้นมีความชัว่199  หากการกระทาํไม่เป็น
ความผดิอาญา ยอ่มไม่มีการลงโทษสาํหรับการกระทาํนั้น “โครงสร้างของความผดิอาญา” จึงมีท่ีมา
จากสมมุติฐานเก่ียวกบัความผดิอาญาและโทษ200 เพราะความผดิอาญาเป็นเง่ือนไขของการบงัคบัใช้
โทษทางอาญา เม่ือเกิดการกระทาํท่ีครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั การกระทาํนั้นมีความผิด
กฎหมายและเป็นการกระทาํท่ีผูก้ระทาํตอ้งสมควรถูกตาํหนิ จึงเกิดลาํดบัขั้นในการวินิจฉยัความผดิ
อาญา ดังนั้ น องค์ประกอบของโครงสร้างของความผิดอาญาเยอรมันถือเป็นสาระสําคัญอัน
เปรียบเสมือนหลกัเกณฑ์ท่ีใชใ้นการวินิจฉัยการกระทาํความผิดซ่ึงประกอบดว้ยขอ้สาระสาํคญั 3 
ประการ ดงัน้ี  
 1.  การกระทาํครบองค์ประกอบทีก่ฎหมายบัญญตัิ (Tatbestandsmäßigkeit/ 
Fulfillment of all offense elements as defined in the statute) 
 “การกระทาํครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบญัญติั” เป็นสาระสําคญัประการแรกของ
โครงสร้างของความผิดอาญาซ่ึงเป็นเง่ือนไขท่ีจะทําให้สามารถเช่ือมโยงการกระทําเข้าสู่
สาระสาํคญัแห่งการวินิจฉัยความผิดประการอ่ืนต่อไปได ้ในลาํดบัแรกจึงตอ้งพิจารณาก่อนว่าการ
กระทําครบองค์ประกอบหรือไม่ ในส่วนน้ี  หมายถึง “การเกิดข้ึนจริงของการกระทําซ่ึงครบ
องคป์ระกอบความผดิตามท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมายอาญา” (Die Verwirklichung eines strafgesetzlichen 

                                                            
198  Krey, E.  (2011).  Deutsches Strafrecht Allgemeiner Teil.  p. 104. (Tatbestandsmäßigkeit, Rechts-

widrigkeit und Schuld als Wertungsstufen zum dreistufigen Deliktsaufbau) 
199  Kasiske, P.  เอกสารประกอบการสอนวิชากฎหมายอาญาสําหรับนักศึกษาต่างชาติ Strafrecht für 

auslaendische Studierende.  WS 2011/12.  Universität München. 
200  คณิต ณ นคร.  (2554).  กฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป.  หนา้ 117. 
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Tatbestandes)201 และการครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั หมายถึง การกระทาํท่ีเกิดข้ึนจริงนั้น
ตอ้งครบองค์ประกอบทั้ งทางภาววิสัย (องค์ประกอบภายนอก) และองค์ประกอบทางอัตวิสัย 
(องคป์ระกอบภายใน) ซ่ึงไดแ้ก่ เจตนา หรือ ประมาท องคป์ระกอบต่างๆ ท่ีเป็นสาระสาํคญัของ
บทบญัญติัในความผิดแต่ละฐานนั้น การครบองคป์ระกอบนั้นตอ้งครบดว้ยสาระสําคญัต่างๆ ซ่ึง
หากผูก้ระทาํไดก้ระทาํการครบถว้นตามนั้นแลว้ ยอ่มถือว่าครบองคป์ระกอบของความผดิ ทั้งน้ีการ
ท่ีกฎหมายอาญาตอ้งบญัญติัไวใ้ห้ชัดเจนแน่นอนก็เพราะกฎหมายอาญามีความประสงค์ท่ีจะมุ่ง
คุม้ครองการใชชี้วิตร่วมกนัและเป็นหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพใหแ้ก่บุคคล ตามหลกัท่ีวา่ “nullum 
crime nulla poena sine lege” ไม่มีความผิด ไม่มีโทษ โดยปราศจากกฎหมาย ดงันั้น ในการพิจารณา 
“องคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั” จึงแยกออกไดเ้ป็น 2 ส่วน กล่าวคือ “องคป์ระกอบภายนอก” และ 
“องคป์ระกอบภายใน” 
 1.1  องค์ประกอบภายนอก (Objektiver Tatbestand/Objective Elements)202 
 องค์ประกอบภายนอก คือ ส่ิงท่ีไม่ใช่ส่วนจิตใจของผูก้ระทาํความผิด แต่เป็นส่วน
ภายนอกของความผิดแต่ละฐานซ่ึงประกอบไปดว้ย “ผูก้ระทาํความผิด” “การกระทาํ” “กรรมของ
การกระทาํ” “ความสัมพนัธ์ระหว่างการกระทาํและผล” และคุณธรรมทางกฎหมาย203 องคป์ระกอบ
ส่วนภายนอกน้ี เป็นส่วนท่ีสามารถสัมผสัไดแ้ละอธิบายใหเ้ห็นไดอ้ยา่งชดัเจน เป็นส่วนภายนอกซ่ึง
จะประกอบอยูใ่นความผดิฐานใดฐานหน่ึง และในทุกฐานความผดินั้นจะมีลกัษณะร่วมกนั ไดแ้ก่  
 (1)  ผูก้ระทาํ (Täter/Offender) หมายความถึง มนุษยผ์ูใ้ดผูห้น่ึง ผูท่ี้กระทาํความผดิตาม
กฎหมาย โดยในฐานความผิดทัว่ไปกฎหมายจะบญัญติัโดยใชค้าํว่า “ผูใ้ด” (Wer/Who)204 แต่ในบาง
ฐานความผดิกฎหมายจะบญัญติัเจาะจงไวแ้ต่บุคคลท่ีมีหนา้ท่ีเฉพาะเท่านั้น เช่น “ผูใ้ดเป็นเจา้พนกังาน” 
(Amtsträger/Public Office) เช่น มาตรา 339205 “ผูใ้ดเป็นผูพ้ิพากษา เจา้หนา้ท่ี หรืออนุญาโตตุลาการ
ช้ีนํา หรือพิพากษาคดีโดยบิดเบือนบทบัญญัติแห่งกฎหมายเพื่อให้ได้รับประโยชน์หรือเพื่อ

                                                            
201  Welzel, H.  (1969).  Das Deutsche Strafrecht. p.37. ; Kasiske, P.  (2011).  Strafrecht I: 

Grundlagen und Allgemeiner Teil. p. 11. 
202  Kindhäuser, U.  (2013).  Strafrecht Allgemeiner Teil.  p.72. ; Roxin, C.  (2006).  Strafrecht 

Allgemeiner Teil Band I.  pp. 306 - 309. 
203  คณิต ณ นคร.  (2554).  กฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป.  หน้า 168 - 170. และ แสวง บุญเฉลิมวิภาส.  

(2551).  หลกักฎหมายอาญา.  หนา้ 45. 
204  Kindhäuser, U.  (2013).  Strafrecht Allgemeiner Teil.  p. 72. 
205  § 339 StGB (Rechtsbeugung) การบิดเบือนกฎหมาย 

Ein Richter, ein anderer Amtsträger oder ein Schiedsrichter, welcher sich bei der Leitung oder Entscheidung 
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ก่อใหเ้กิดความเสียหายแก่บุคคล ตอ้งระวางโทษจาํคุก ตั้งแต่หน่ึงปีถึงหา้ปี” และมาตรา 340206 “ผูใ้ด
เป็นเจา้หนา้ท่ี ระหว่างปฏิบติัการตามหนา้ท่ี หรือใชอ้าํนาจตามหนา้ท่ีก่อให้เกิดการบาดเจ็บแก่กาย 
หรือปล่อยใหเ้กิดการบาดเจบ็ข้ึน ตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่สามเดือนถึงหา้ปี”  
 (2)  การกระทาํ (Tathandlung/Action) หมายความถึง การเคล่ือนไหวร่างกายของมนุษย์
ท่ีแสดงออกมาโดยมีเจตจาํนงเป็นตวักาํหนดเพื่อให้บรรลุเป้าหมาย มีลกัษณะแตกต่างกนัไปใน    
แต่ละฐานความผิด ทั้งน้ี การเคล่ือนไหวร่างกายของคนนอนหลบัและไม่รู้สึกตวั การเคล่ือนไหว
ร่างกายท่ีเกิดจากการสะท้อนของประสาทไม่ถือว่าเป็นการกระทาํในความหมายของกฎหมาย 
เพราะปราศจากความตอ้งการหรือเจตจาํนงควบคุม 
 (3)  กรรมของการกระทาํ (Tatobjekt/Object of the Act) หมายความถึง ส่ิงท่ีกฎหมาย
บญัญติัไวใ้นความผดิแต่ละฐานซ่ึงอยูใ่นฐานะของส่ิงท่ีถูกกระทาํ หรือ “กรรม” อาจเป็นบุคคลหรือ
ส่ิงของ รูปธรรมหรือนามธรรมกไ็ด ้
 (4)  ความสมัพนัธ์ระหวา่งการกระทาํและผล (Kausalität/Causation) หมายความถึง การ
กระทาํของบุคคลจะเป็นความผดิก็ต่อเม่ือการกระทาํนั้นเป็นเหตุใหเ้กิดผลตามกฎหมายข้ึน จึงตอ้งมี
การพิจารณาวา่ ผลท่ีเกิดข้ึนนั้นมีความสมัพนัธ์กบัการกระทาํท่ีไดก้ระทาํลงหรือไม่ หรือกล่าวอีกนยั
หน่ึง คือ การกระทาํท่ีบุคคลไดก้ระทาํลงเป็นเหตุใหเ้กิดผลอนัเป็นความผดิตามกฎหมายข้ึนหรือไม่ 
การตอบปัญหาดงักล่าวน้ีไม่มีการบญัญติัไวโ้ดยตรงในกฎหมาย แต่นกันิติศาสตร์ไดศึ้กษาคน้ควา้
และนาํเสนอแนวทางเพ่ือตอบคาํถามไวห้ลายทฤษฎี แต่ทฤษฎีท่ีไดรั้บการยอมรับว่าดีท่ีสุด ไดแ้ก่ 
ทฤษฎีเง่ือนไขและทฤษฎีเหตุที่เหมาะสม207 จากแนวความคิดของนักวิชาการฝ่ายเหตุกาํหนด 
(Kausalist) ทาํให้เกิดหลกั “ทฤษฎีความสัมพนัธ์ระหว่างการกระทาํและผล” (Kausalität Theorie) 
ในการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา (Zurechnung) คือ แนวความคิดท่ีว่า อะไรเป็นสาเหตุท่ีทาํให้
บุคคลตอ้งรับผดิในทางอาญา การกระทาํท่ีจะถือเป็นความผดิอาญาซ่ึงทาํใหผู้ก้ระทาํมีความผดิและ
ตอ้งรับโทษและการกระทาํใดท่ีไม่เป็นความผิดอาญาหรือเป็นกรณีท่ีผูก้ระทาํไม่ตอ้งรับโทษ ส่ิงท่ี
ทาํให้บุคคลตอ้งรับผิดนั้นก็คือ “เสรีภาพ” (Freiselbstbestimmung) เสรีภาพหรืออิสระในการ

                                                                                                                                                                          

einer Rechtssache zugunsten oder zum Nachteil einer Partei einer Beugung des Rechts schuldig macht, wird mit 
Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu fünf Jahren bestraft. 

206  § 340 StGB (Körperverletzung im Amt) การทาํร้ายร่างกายขณะปฏิบติัการตามหนา้ท่ี 
(1) Ein Amtsträger, der während der Ausübung seines Dienstes oder in Beziehung auf seinen Dienst eine 
Körperverletzung begeht oder begehen läßt, wird mit Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu fünf Jahren 
bestraft. 

207  คณิต ณ นคร.  (2554).  กฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป.  หนา้ 198 - 204. 
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ตดัสินใจท่ีจะเคล่ือนไหวร่างกายหรือไม่เคล่ือนไหวร่างกายเพื่อทาํส่ิงใดนั้น เม่ือบุคคลเลือกท่ีจะทาํ
ในส่ิงท่ีไม่ชอบธรรม (Unrecht) ทั้งท่ีสามารถเลือกทาํในส่ิงท่ีถูกได ้การเลือกใชเ้สรีภาพโดยกระทาํ
การฝ่าฝืนกฎหมาย บุคคลจึงตอ้งรับผดิในทางอาญา ดว้ยเหตุน้ีโครงสร้างของความผดิอาญาของฝ่าย
เหตุกาํหนดจึงพยายามท่ีจะแยกการกระทาํของมนุษยอ์อกจากเหตุอ่ืนๆ เช่น เหตุผิดปกติทางกาย
หรือจิต จากเหตุธรรมชาติ จากเหตุบงัเอิญอ่ืนๆ และการแยกการกระทาํของมนุษยอ์อกจากเหตุอ่ืนน้ี
เองทาํให้เกิดเป็น “ทฤษฎีเหตุเท่ากนั” (Äquivalenztheorie) หรือท่ีรู้จกักนัในช่ือ “ทฤษฎีเง่ือนไข” 
(Bedingungstheorie/The Condition Theory) โดยวางหลกัการว่า การกระทาํในทุกๆ กรณียอ่มถือว่า
เป็นเหตุท่ีทาํให้เกิดผล ถา้หากว่าการกระทาํนั้นๆ ไม่มีอยู่แลว้ ผลนั้นๆ ก็จะไม่เกิดข้ึน “Condition 
sine qua non” 208 หรือ “Wegdenk-Methode”209 ทฤษฎีเง่ือนไขจะมองว่าเหตุทุกเหตุมีคุณค่าเท่าเทียม
กนั และเหตุทุกเหตุท่ีสัมพนัธ์เช่ือมโยงกนัถือเป็นเหตุท่ีทาํให้เกิดผลทั้งส้ิน จากขอ้เท็จจริงน้ีทาํให้
เห็นถึงขอ้บกพร่องของทฤษฎีเง่ือนไขท่ีไม่มีขอบเขตจาํกดัเพราะหากพิจารณายอ้นกลบัข้ึนไปใน
ทุกๆ เหตุก็ย่อมมีความเช่ือมโยงกนัและทาํให้พิจารณาต่อไปไดไ้ม่รู้จบเช่น อาจกล่าวไดว้่า บิดา
มารดาของผูก้ระทาํความผดิฐานฆ่าผูอ่ื้นเป็นเหตุทาํใหเ้กิดผลคือความตายของผูอ่ื้น เพราะหากไม่ให้
กาํเนิดและเล้ียงดู ก็ย่อมจะไม่มีการฆ่าผูอ่ื้นเกิดข้ึน หรือในบางกรณีการใช้ทฤษฎีเง่ือนไขอาจไม่
สามารถตอบคาํถามความสมัพนัธ์ระหวา่งการกระทาํและผลในทางวิทยาศาสตร์ได ้เช่น ผลขา้งเคียง
ของการใช้ยาซ่ึงอาจเกิดข้ึนหรือไม่เกิดเลยก็ได้ ต่อมาจึงมีการนําเสนอทฤษฎีใหม่ข้ึนเพื่อแก้ไข
ขอ้บกพร่องดงักล่าว โดยเรียกว่า “ทฤษฎีเหตุท่ีเหมาะสม” (Adäquanztheorie/The Adequate Causation 
Theory) 210 ซ่ึงมีหลกัการว่า เหตุท่ีก่อให้เกิดผลท่ีผูก้ระทาํจกัตอ้งรับผิดนั้น หมายถึงเฉพาะแต่เหตุท่ี
ตามประสบการณ์ทัว่ไปสามารถทาํให้เกิดผลซ่ึงเป็นความผิดไดเ้ท่านั้น211 ดงันั้น เหตุท่ีจะทาํให้
เกิดผลท่ีผูก้ระทาํตอ้งรับผิดจึงมิใช่ทุกเหตุ แต่มุ่งพิจารณาเหตุท่ีเหมาะสม มีความสมเหตุสมผล
เท่านั้น กล่าวคือ เหตุท่ีทาํใหผู้ก้ระทาํตอ้งรับผดินั้นมิใช่ทุกเหตุ แต่ตอ้งเป็นเหตุท่ีมีความเก่ียวพนักบั
ผลท่ีเพียงพอดว้ย แต่อยา่งไรกย็งัมีความเห็นวา่ทฤษฎีน้ียงัไม่สมบูรณ์แบบเพราะการนาํความรู้ความ
ชาํนาญมาวดัความเหมาะสมของเหตุนั้นไม่มีหลกัเกณฑ์ท่ีแน่นอน ต่อมาศาสตราจารย ์ดร. Claus 
Roxin จึงไดน้าํเสนอ “ทฤษฎีความรับผดิทางภาววิสยั” (Objective Zurechnung/Objective Liability) ซ่ึง
พฒันามาจากแนวความคิดของศาสตราจารย ์Richard Honig โดยมีหลกัการว่า ผูก้ระทาํจกัตอ้งรับ
                                                            

208  Jescheck, H. - H.  (1996).  Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil.  p. 279. 
209  Schumann, K.  (2008).  Von der sogenannten >>Objektiven Zurechnung im Strafrecht<< Jura 

Heft 6.  pp.  408 - 415. 
210  Roxin, C.  (2006).  Strafrecht Allgemeiner Teil Band I.  pp. 368 - 370. 
211  แสวง บุญเฉลิมวภิาส.  (2551).  หลกักฎหมายอาญา.  หนา้ 46.  
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ผิดในผลของการกระทาํก็ต่อเม่ือ การกระทาํนั้นเป็นการกระทาํท่ีก่ออนัตรายต่อการเกิดผลในส่ิงท่ี
กฎหมายห้ามและอนัตรายนั้นไดเ้กิดข้ึนจริงจากการกระทาํนั้น212 ดงันั้น ผูก้ระทาํจะตอ้งรับผิดจาก
ผลแห่งการกระทาํ ถา้การกระทาํเป็นการก่ออนัตรายหรือเพิ่มอนัตรายต่อการเกิดผลท่ีกฎหมายหา้ม 
 (5)  องคป์ระกอบภายนอกอ่ืนๆ เช่น รูปแบบของการกระทาํความผิด (Tatmodalität/ 
Modality of the Act) เช่น การกระทาํความผิดโดยมีอาวุธ หรือ ขอ้เท็จจริงเก่ียวกบัการกระทาํ
ความผิดท่ีทําให้ผู ้กระทําต้องรับโทษหนักข้ึน  (Schwerere Strafe bei bersonderen Tatfolgen/ 
Aggravated sentence based on special consequences of the offence)213 เช่น การกระทาํใหบุ้คคลอ่ืน
ถึงแก่ความตาย แม้ว่ามีเพียงเจตนาทําร้ายและองค์ประกอบภายนอกท่ีช่ือว่า “คุณธรรมทาง
กฎหมาย” (Rechtsgut/Legal Interest)214 คุณธรรมทางกฎหมาย หมายถึง ประโยชน์หรือคุณค่าของ
การอยู่ร่วมกนัของมนุษยซ่ึ์งกฎหมายมุ่งคุม้ครองและถือว่าเป็นภารกิจหลกัของกฎหมายอาญาใน
การตอ้งปกป้อง คุณธรรมทางกฎหมายมีความหลากหลายไปตามแต่ละลกัษณะของฐานความผิด 
เป็นคุณค่าท่ีเป็นนามธรรมเปรียบเสมือนเหตุผลเบ้ืองหลงัในการบัญญัติกฎหมายแต่ละมาตรา 
สามารถแบ่งออกได้เป็น  2 ประเภทด้วยกัน  คือ “คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคล” 
(Individualrechtsgut/ Individual Legal Interest)215 อนัไดแ้ก่ คุณค่าของการมีชีวิต คุณค่าของความ
ปลอดภยัในร่างกาย คุณค่าของเสรีภาพ คุณค่าในเกียรติยศ คุณค่าในกรรมสิทธ์ิ และ “คุณธรรมทาง
กฎหมายท่ีเป็นส่วนรวม” (Universalrechtsgut/Universal Legal Interest)216 อันได้แก่ คุณค่าของ
ความมัน่คงแห่งรัฐ คุณค่าของความปลอดภยับนทอ้งถนน 
 ตวัอยา่งการพิจารณาถึงองคป์ระกอบภายนอกตามฐานความผดิ ไดแ้ก่ ความผิดต่อชีวิต
ตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั มาตรา 212 (1)217 วางหลกัว่า “ผูใ้ดฆ่าผูอ่ื้น โดยมิใช่การฆาตกรรม 

                                                            
212  Ibid.  p. 231.  Wenn die Handlung eine rechtliche verbotene Gefährdung des geschützten 

Handlungsobjekts geschaffen und die Gefahr sich in dem tatbestandsmässigen Erfolg verwirklicht hat. 
213  § 18 StGB “Knüpft das Gesetz an eine besondere Folge der Tat eine schwerere Strafe, so trifft sie 

den Täter oder den Teilnehmer nur, wenn ihm hinsichtlich dieser Folge wenigstens Fahrlässigkeit zur Last 
fällt.” 

214  Kindhäuser, U.  (2013).  Strafrecht Allgemeiner Teil. p.36. 
215  Roxin, C.  (2006).  Strafrecht Allgemeiner Teil Band I.  pp. 1011 - 1013. 
216  Jescheck, H. - H.  (1996).  Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil.  pp. 259 - 260. 
217  § 212 (1) StGB “Wer einen Menschen tötet, ohne Mörder zu sein, wird als Totschläger mit 

Freiheitsstrafe nicht unter fünf Jahren bestraft.” 
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ตอ้งระวางโทษจาํคุกสาํหรับความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้นไม่นอ้ยกว่าห้าปี” จากตวัอยา่งกรณีความผิดฐาน
ฆ่าผูอ่ื้น สามารถพิจารณาองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัท่ีเป็นองคป์ระกอบภายนอก ไดด้งัน้ี  
 (1)  ผูก้ระทาํ - ผูใ้ด  
 (2)  การกระทาํ - การฆ่า  
 (3)  กรรมของการกระทาํ - ผูอ่ื้น  
 (4)  ความสัมพนัธ์ระหว่างการกระทาํและผล - การกระทาํท่ีเป็นการฆ่าและผลท่ีเป็น
ความตายของผูอ่ื้นอนัเน่ืองมาจากการกระทาํนั้น  
 (5)  คุณธรรมทางกฎหมาย - คุณค่าแห่งการมีชีวิตของผูอ่ื้นท่ีกฎหมายมุ่งคุม้ครอง  
 หรือ จากตวัอยา่งความผดิฐานลกัทรัพยต์ามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั มาตรา 242 
(1)218 วางหลกัว่า “ผูใ้ดเอาไปซ่ึงทรัพยข์องผูอ่ื้น ดว้ยเจตนาเพ่ือให้ตนเองหรือบุคคลท่ีสามเป็นเจา้ของ
โดยผิดกฎหมาย ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินห้าปีหรือโทษปรับสาํหรับความผิดนั้น” จากตวัอยา่ง
กรณีความผิดฐานลกัทรัพย ์น้ี สามารถพิจารณาองคป์ระกอบความผิดท่ีเป็นองคป์ระกอบภายนอก 
ไดด้งัน้ี  
 (1)  ผูก้ระทาํ - ผูใ้ด  
 (2)  การกระทาํ - เอาไป  
 (3)  กรรมของการกระทาํ - ทรัพยข์องผูอ่ื้น  
 (4)  ความสมัพนัธ์ระหวา่งการกระทาํและผล - การกระทาํท่ีเป็นการเอาทรัพยไ์ปและผล
ท่ีทรัพยถู์กเอาไปเสียจากเจา้ของทรัพย ์
 (5)  คุณธรรมทางกฎหมาย - กรรมสิทธ์ิในทรัพยแ์ละความครอบครองของเจา้ของซ่ึง
กฎหมายมุ่งคุม้ครอง 
 
 1.2  องค์ประกอบภายใน (Subjektiver Tatbestand/Subjective Elements)219  
 ในสาระสาํคญัประการแรกของโครงสร้างของความผิดอาญาว่าดว้ย “การกระทาํครบ
องคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั” เม่ือพิจารณาถึงรายละเอียดในส่วนของการกระทาํท่ีแสดงออกมา
ภายนอกตามความผิดแต่ละฐานอนัเป็นองคป์ระกอบภายนอกครบถว้นแลว้ ลาํดบัต่อมาท่ีจะตอ้ง
                                                            

218  § 242 (1) StGB “Wer eine fremde bewegliche Sache einem anderen in der Absicht wegnimmt, die 
Sache sich oder einem Dritten rechtswidrig zuzueignen, wird mit Freiheitsstrafe bis zu fünf Jahren oder mit 
Geldstrafe bestraft.” 

219  Kindhäuser, U.  (2013).  Strafrecht Allgemeiner Teil.  pp. 123 - 136. ; Roxin, C.  (2006). Strafrecht 
Allgemeiner Teil Band I.  pp. 309 - 319. 
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พิจารณาถึง คือ ส่ิงท่ีเป็นส่วนภายในตวัผูก้ระทาํความผดิ หรือส่วนจิตใจท่ีประกอบอยูใ่นแต่ละฐาน
ความผิด ทั้งน้ีเพราะการแสดงพฤติกรรมของมนุษยท่ี์แสดงออกมาภายนอกนั้นตอ้งมีความตอ้งการ
และเป้าหมายท่ีอยูภ่ายในเป็นตวักาํกบัดว้ยเสมอ และส่ิงท่ีเป็นส่วนองคป์ระกอบภายในน้ี ไดแ้ก่ 
 (1)  เจตนา (Vorsatz/Intention) หมายความถึง การรู้และตอ้งการให้เกิดข้ึนจริงของ
ขอ้เท็จจริงอนัเป็นองคป์ระกอบของความผิด220 นิยามความหมายท่ีว่าน้ีมาจากคาํพิพากษาของศาล
ฎีกาเยอรมัน (BGHSt 19, 295, 298 ; 36, 1) และแนวทางคาํสอนกฎหมาย แม้ว่าบทบัญญัติแห่ง
ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั (StGB) มิไดก้าํหนดนิยามความหมายของเจตนาไวโ้ดยตรง แต่ก็
ปรากฏนยัแห่งเจตนาอยูใ่นมาตรา 16221 และมาตรา 17222 โดยถือว่าหากผูก้ระทาํไดก้ระทาํความผิด
ลงโดยไม่รู้ขอ้เท็จจริงอนัเป็นองคป์ระกอบของความผิด ย่อมถือไดว้่าผูก้ระทาํขาดเจตนา กล่าวอีก
นัยหน่ึง “เจตนา” จึงหมายถึง การรู้ขอ้เท็จจริงอนัเป็นองคป์ระกอบของความผิด มาตรา 17 ก็
เช่นเดียวกันท่ีให้ความสําคัญของ “การรู้” เป็นหลัก  การกระทําโดยไม่รู้ข้อเท็จจริงอันเป็น
องคป์ระกอบของความผิด ยอ่มถือว่าขาดเจตนาในทางกฎหมาย นอกจากน้ีบทบญัญติัมาตรา 15 ยงั
วางหลกัว่า “บุคคลจะตอ้งรับโทษเม่ือกระทาํการโดยเจตนา เวน้แต่กฎหมายกาํหนดให้ตอ้งรับโทษ
แมก้ระทาํการโดยประมาท” ดงันั้น การพิจารณาถึงขอบเขตของการรู้ขอ้เทจ็จริงนั้นจึงมีความสาํคญั
เป็นอย่างมากเพราะเท่ากับว่าเป็นหลกัเกณฑ์การพิสูจน์เจตนาของผูก้ระทาํเลยทีเดียว ด้วยเหตุ
ดงักล่าวน้ี การรู้ขอ้เทจ็จริงท่ีเป็นองคป์ระกอบของความผดิอนัจะถือไดว้่าเป็นการกระทาํโดยเจตนา
นั้น การรู้อยา่งละเอียดลึกซ้ึงตามความเป็นจริงของขอ้เทจ็จริง “การรู้จริง” ไม่ใช่ขอ้เรียกร้องของการ
รู้ในเร่ืองเจตนา แต่การรู้ในลกัษณะการคาดเดาหรือ “อาจรู้ได”้ ก็ไม่เป็นการเพียงพอจะถือไดว้่าเป็น
การรู้ ฉะนั้น ขอบเขตของการรู้ของเจตนาจึงอยูท่ี่การรู้ท่ีเลย “การอาจรู้ได”้ ข้ึนไปถึงขั้น “การรู้จริง” 
ผูก้ระทาํเพียงแต่รู้ในส่วนท่ีเป็นขอ้เท็จจริงถึงลกัษณะของส่ิงนั้นและรู้ความหมายทัว่ไปในทาง
สังคมและในทางกฎหมายย่อมเป็นท่ีเพียงพอ223 ตวัอย่างเช่น ในความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้น ผูก้ระทาํ
เพียงแต่รู้ว่ากรรมของการกระทาํเป็นมนุษยก์เ็พียงพอวา่เป็นการรู้ขอ้เทจ็จริงท่ีเป็นองคป์ระกอบของ
ความผดิแลว้ มิจาํตอ้งรู้วา่เป็นมนุษยผ์ูใ้ด หรือในความผดิฐานลกัทรัพย ์ผูก้ระทาํเพียงแต่รู้วา่ทรัพยท่ี์

                                                            
220  Ibid.  p. 437.  “Vorsatz ist Wissen und Wollen der Tatbestandsverwirklichung.” 
221 § 16 (1) StGB วางหลักว่า “ผูใ้ดกระทาํความผิดลงโดยไม่รู้ข้อเท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบของ

ความผดิ ถือวา่มิไดก้ระทาํโดยเจตนา ทั้งน้ีไม่กระทบต่อการลงโทษฐานกระทาํความผดิโดยประมาท” 
222 § 17 StGB วางหลกัว่า “ผูใ้ดกระทาํความผิดลงโดยสําคญัผิดว่าการกระทาํนั้นไม่ผิดกฎหมาย ผูน้ั้น

กระทาํโดยปราศจากความชัว่ หากไม่สามารถหลีกเล่ียงความสําคญัผิดนั้นได ้แต่หากผูก้ระทาํสามารถหลีกเล่ียง
ความสาํคญัผดิเช่นวา่ได ้ใหผู้ก้ระทาํตอ้งรับโทษนอ้ยลงตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 49 วรรค 1” 

223  คณิต ณ นคร.  (2554).  กฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป.  หนา้ 212 - 213. 
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เอาไปนั้นเป็นทรัพยข์องผูอ่ื้น ไม่ใช่ทรัพยข์องตนเองก็พอแลว้ ดงันั้น ขอบเขตของการรู้ขอ้เทจ็จริง
อนัเป็นองค์ประกอบของความผิดซ่ึงเทียบเท่ากับการกระทาํโดยเจตนานั้ น ย่อมหมายถึงการรู้
ขอ้เทจ็จริงในส่ิงท่ีคาดว่าจะเป็นไปได ้มิใช่รู้ขอ้เทจ็จริงในรายละเอียดทั้งหมดทุกส่วน เม่ือพิจารณา
ในส่วนรู้ขอ้เท็จจริง (Wissen/Know) แลว้ในการวิเคราะห์เจตนาก็ตอ้งพิจารณาถึงส่วนตอ้งการผล
ของการกระทาํ (Wollen/Want) อีกส่วนหน่ึงดว้ย ในทางตาํราและคาํพิพากษาจึงแยกสาระสําคญั
ของส่วนตอ้งการของ “เจตนา” ในทางอาญาออกเป็น 2 ประเภท กล่าวคือ  
 (1.1)  เจตนาประสงคต่์อผล (dolus directus/Direkter Vorsatz)224 หมายถึง ผูก้ระทาํได้
กระทําการโดยมีความประสงค์ หรือมีความต้องการท่ีจะให้เกิดผลอันเป็นองค์ประกอบของ
ความผิดข้ึน225 เช่น ในความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้น ผูก้ระทาํได้ใช้อาวุธปืนในการฆ่า แสดงให้เห็นว่า
ผูก้ระทาํไดมุ่้งหมายท่ีจะให้เกิดความตายข้ึนจากการกระทาํนั้น ในความผิดฐานลกัทรัพย ์ผูก้ระทาํ
ไดน้าํพาเอาทรัพยข์องผูอ่ื้นมาไวใ้นกระเป๋าของตนเอง แสดงใหเ้ห็นวา่ผูก้ระทาํตอ้งการเอาไปเสียซ่ึง
กรรมสิทธ์ิและสิทธิครอบครองของเจา้ของทรัพย ์ในทางตาํราของเยอรมนัอธิบายวา่เจตนาประสงค์
ต่อผลสามารถแยกออกไดเ้ป็น 2 ระดบั226 กล่าวคือ 

- เจตนาประสงคต่์อผลโดยตรง (dolus directus ersten Grades/ 
Unmittelbarer Vorsatz) หมายถึง ผูก้ระทาํตั้งใจกระทาํการอนัเป็นความผดิอาญาโดยมีเป้าหมายท่ีจะ
ก่อให้เกิดผลเสียหายตามท่ีกฎหมายบญัญติั ผูใ้ดกระทาํการโดยประสงคต่์อผลย่อมมีเป้าหมายท่ี
ตอ้งการจะบรรลุผลอยา่งแน่นอน หรือเพียงอาจบรรลุผลนั้นได ้หรือบรรลุผลไดใ้นทนัที หรือบรรลุ
ขั้นตอนหน่ึงก่อนกไ็ด ้

- เจตนาประสงคต่์อผลโดยออ้ม (dolus directus zweiten Grades/ 
Mittelbarer Vorsatz) หมายถึง ผูก้ระทาํตั้งใจกระทาํการอยา่งหน่ึง แต่การกระทาํให้เกิดผลดงักล่าว
จาํตอ้งเกิดผลขา้งเคียงอยา่งหลีกเล่ียงไม่ไดแ้ละผูก้ระทาํยงัคงกระทาํการนั้น เท่ากบัว่าผูก้ระทาํยอ่ม
ประสงคต่์อผลขา้งเคียงนั้นอย่างจาํเป็น เช่น ผูก้ระทาํไดใ้ชอ้าวุธปืนเพื่อการฆ่าผูอ่ื้น โดยยิงเขา้ไป
ขณะผูอ่ื้นนั้นอยูใ่นรถ แสดงใหเ้ห็นวา่ผูก้ระทาํไดก้ระทาํการโดยมีเป้าหมายท่ีจะใหเ้กิดความตายข้ึน 
ความตายจึงเท่ากบัเจตนาประสงคต่์อผลโดยตรง (ระดบัท่ี 1) และความเสียหายของรถท่ีเกิดจาก

                                                            
224  Roxin, C.  (2006).  Strafrecht Allgemeiner Teil Band I.  pp. 444 - 452. 
225  Kindhäuser, U.  (2013).  Strafrecht Allgemeiner Teil. p.128. 
226  แสวง บุญเฉลิมวิภาส.  (2551).  หลักกฎหมายอาญา.  หนา้ 58 - 59. ; กมลชยั รัตนสกาววงศ.์  (2531). 

“เจตนายอ่มเลง็เห็นผลในกฎหมายอาญาเยอรมนั” วารสารนิติศาสตร์, ปีท่ี 18 ฉบบัท่ี 2.  หนา้ 65 - 66. 
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กระสุนปืนจึงเท่ากบัเจตนาประสงคต่์อผลโดยออ้ม (ระดบัท่ี 2) แต่ไม่ใช่เร่ืองของเจตนาเลง็เห็นผล
ตามแนวคาํพิพากษาของไทย 
 (1.2)  เจตนาเล็งเห็นผล (dolus eventualis/Bedinger Vorsatz) หมายถึง ผูก้ระทาํได้
กระทาํการโดยคาดการณ์ว่าผลของการกระทาํของตนอนัเป็นความผิดกฎหมายมีโอกาสจะเกิดข้ึน
ได้227 กรณีของเจตนาเลง็เห็นผลและเจตนาประสงคต่์อผลโดยออ้มนั้นมีความใกลเ้คียงกนัอยา่งมาก 
แต่มีความแตกต่างกนัตรงท่ีว่าเจตนาเลง็เห็นผล คือ เร่ืองของความคาดการณ์ว่าผลอาจจะเกิดข้ึนได ้
หรือมีความเป็นไปไดซ่ึ้งอาจเกิดข้ึนหรือไม่เกิดข้ึน ส่วนเจตนาประสงคต่์อผลโดยออ้มนั้น คือ เร่ือง
ของการยอมรับไวซ่ึ้งผลขา้งเคียงท่ีจะเกิดข้ึนอย่างหลีกเล่ียงไม่ได้ กล่าวอีกนัยหน่ึงได้ว่า กรณี
ประสงคต่์อผลโดยออ้มเกิดข้ึนในลกัษณะสมบูรณ์แต่กรณีเล็งเห็นผลเกิดข้ึนในลกัษณะสัมพทัธ์ 
(Relativity) จึงมีการวางหลกัเกณฑด์ว้ยคาํอธิบายและแนวทฤษฎีวา่อยา่งไรจึงเป็นเจตนาเลง็เห็นผล ดงัน้ี 

- ทฤษฎีความน่าจะเป็นไปได ้(Wahrscheinlichkeitstheorie) วางหลกัเกณฑว์่า 
ถา้ผูก้ระทาํเห็นไดล่้วงหน้าว่าผลอนัเป็นความผิดอาญาอาจเกิดข้ึนไดจ้าก
การกระทาํ แมก้ระนั้นก็ยงัขืนกระทาํการนั้น ย่อมถือว่า ผูก้ระทาํมีเจตนา
ยอ่มเลง็เห็นผล 

- ทฤษฎีความยินยอม (Einwilligungstheorie) วางหลกัเกณฑ์ว่า ถา้ผูก้ระทาํ
เล็งเห็นล่วงหน้าแล้วว่าผลท่ีเป็นความผิดกฎหมายจะต้องเกิดข้ึนอย่าง
แน่นอน แต่ก็กระทาํไปโดยเตม็ใจรับเอาผลเช่นว่านั้น  ยอ่มถือวา่ ผูก้ระทาํมี
เจตนายอ่มเลง็เห็นผล 

- ทฤษฎีความไม่สนใจไยดีต่อผลท่ีเกิดข้ึน (Frivole Gleichgültigkeit) วาง
หลกัเกณฑ์ว่า ผูก้ระทาํคาดไดว้่าผลท่ีเป็นความผิดอาญาอาจเกิดข้ึนไดจ้าก
การกระทาํของตน แต่ผูก้ระทาํไม่สนใจไยดีต่อผลนั้น ยอ่มถือว่า ผูก้ระทาํมี
เจตนายอ่มเลง็เห็นผล 

- ทฤษฎีความเส่ียง (Risikotheorie) วางหลกัเกณฑว์า่ ผูก้ระทาํคาดไดล่้วงหนา้
ว่า ผลท่ีอาจเกิดจากการกระทาํของตนมีความเส่ียงท่ีจะเป็นความผิดอาญา 
ควรที่จะหลีกเลี่ยง  แต่ผูก้ระทาํยงัคงที่จะเลือกที่จะกระทาํ ย่อมถือว่า 
ผูก้ระทาํมีเจตนายอ่มเลง็เห็นผล 

 จากทฤษฎีทั้ง 4 ประการขา้งตน้ยงัคงมีการโตเ้ถียงกนัในทางวิชาการอยูม่าก เพราะอาจ
พบขอ้บกพร่องเม่ือนาํไปพิจารณากบัการกระทาํความผดิโดยประมาท แต่ทฤษฎีท่ีไดรั้บการยอมรับ

                                                            
227  Kindhäuser, U.  (2013).  Strafrecht Allgemeiner Teil.  p. 134. 
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และถูกนําไปใช้ในทางปฏิบติัในการพิพากษาคดีของศาล คือ ทฤษฎีความยินยอม (Einwilligungs-
theorie) เพราะการอธิบายว่า ผูก้ระทาํเล็งเห็นผลไดล่้วงหน้าแลว้ แต่ก็กระทาํไปโดยยอมรับเอาผล
เช่นวา่นั้น สามารถแยกแยะความต่างกบักรณีประมาทโดยรู้ตวัไดอ้ยา่งชดัเจน เพราะเป็นการยอมรับ
เอาผลไวล่้วงหนา้ หาใช่คาดไดล่้วงหนา้วา่ผลอาจจะเกิด แต่มัน่ใจวา่อยา่งไรเสียผลคงไม่เกิด 
 (2)  ประมาท (Fährlässigkeit/Negligence)228 หมายความถึง การกระทาํโดยปราศจาก
ความระมดัระวงั ทั้งท่ีจากความรู้และความสามารถ ผูน้ั้ นสามารถคาดการณ์ได้ถึงอนัตรายและ
สามารถหลีกเล่ียงได ้แต่ยงัฝืนทาํ โดยปกติบุคคลจกัตอ้งรับผิดในทางอาญาต่อเม่ือไดก้ระทาํโดย
เจตนา เวน้แต่กฎหมายกาํหนดให้ลงโทษการกระทาํโดยประมาทไวด้ว้ย ทั้งน้ีเพราะความประมาท
ควรตอ้งถูกลงโทษรองจากเจตนาเพื่อตกัเตือนใหบุ้คคลมีความระมดัระวงัในการกระทาํมากข้ึน การ
กระทาํโดยปราศจากความระมดัระวงัซ่ึงทาํให้ถือไดว้่าบุคคลมีความประมาทนั้น สามารถแบ่งออก
ไดเ้ป็น 2 ระดบั คือ 1) การกระทาํประมาทโดยไม่รู้ตวั (Unbewusste Fahrlässigkeit)229 หมายถึง การท่ี
ผูก้ระทาํขาดความระมดัระวงัโดยท่ีไม่รู้ตวัและไม่อาจคาดล่วงหนา้ไดว้า่การกระทาํของตนจะทาํให้
เกิดผลอนัเป็นองคป์ระกอบของความผิดท่ีกฎหมายบญัญติั และ 2) การกระทาํประมาทโดยรู้ตวั 
(Bewusste Fahrlässigkeit)230 หมายถึง การท่ีผูก้ระทาํเห็นถึงภยนัตรายหรือความเส่ียงท่ีจะเกิดภยัอนั
ก่อให้เกิดผลเป็นความผิดกฎหมายแต่ก็ยงัขืนทาํลงไปโดยคิดว่าตนสามารถหลีกเล่ียงไม่ให้เกิดภยั
นั้นข้ึนได้ ณ จุดน้ีตอ้งระวงัความใกลชิ้ดระหว่าง “เจตนาเล็งเห็นผล” และ “ประมาทโดยรู้ตวั” 
เพราะเจตนาเล็งเห็นผล คือ ผูก้ระทาํคาดการณ์ไดว้่าผลของการกระทาํอนัเป็นความผิดกฎหมายมี
โอกาสจะเกิดข้ึนและผูก้ระทาํเต็มใจยอมรับผลนั้นไว  ้ในขณะท่ีประมาทโดยรู้ตวั คือ ผูก้ระทาํ
คาดการณ์ได้ว่าผลของการกระทาํอันเป็นความผิดกฎหมายมีโอกาสจะเกิดข้ึนแต่ก็คิดว่าด้วย
ความสามารถของตนจะหลีกเล่ียงไม่ใหเ้กิดผลเช่นวา่นั้นข้ึนได ้

                                                            
228  โดยหลกับุคคลจกัตอ้งรับผิดทางอาญากต่็อเม่ือกระทาํโดยเจตนา แต่กฎหมายกาํหนดขอ้ยกเวน้ให้

บุคคลตอ้งรับผดิ แมก้ระทาํโดยประมาทในบางฐานความผิด (§ 15 StGB วางหลกัวา่ บุคคลจะตอ้งรับโทษเม่ือ
กระทาํการโดยเจตนา เวน้แต่กฎหมายกาํหนดใหต้อ้งรับโทษแมก้ระทาํการโดยประมาท) 

229  Roxin, C.  (2006).  Strafrecht Allgemeiner Teil Band I.  pp. 1086 - 1089. “Ein Täter handelt  
unbewusst fahrlässig, wenn er sorgfaltswidrig handelt und infolgedessen den gesetzlichen Tatbestand erfüllt 
ohne dies jedoch zu erkennen.” 

230  Ibid.  “Ein Täter handelt bewusst fahrlässig, wenn er es für möglich hält, dass er den gesetzlichen 
Tatbestand erfüllt, er jedoch pflichtwidrig auf dessen Nichterfüllung vertraut.” 
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 (3)  มูลเหตุชักจูงใจ (Motivation)231 หมายความถึง สาระสําคญัทางดา้นจิตใจซ่ึงเป็น
สาเหตุก่อให้เกิดการกระทาํความผิด หรือบางคร้ังเรียกว่า เจตนาพิเศษ (dolus specialis) โดยปกติแลว้
การวินิจฉัยความรับผิดจะไม่คาํนึงถึงสาเหตุภายในใจหรือเหตุจูงใจหากได้ขอ้เท็จจริงว่าบุคคล
กระทาํโดยเจตนา แต่ในบางฐานความผิดเพียงเจตนาอยา่งเดียวไม่เพียงพอท่ีจะถือไดว้่าผูก้ระทาํมี
ความผิด จะตอ้งไดค้วามว่า ผูน้ั้นกระทาํโดยมีเหตุจูงใจอยา่งใดอยา่งหน่ึงตามท่ีกฎหมายกาํหนดไว้
ดว้ย232 ตวัอยา่งเช่น ความผิดฐานชิงทรัพย ์§ 249 StGB233 วางหลกัว่า “ผูใ้ด โดยใชก้าํลงัประทุษร้าย
ต่อผูอ่ื้น หรือขู่เขญ็ดว้ยภยัอนัใกลจ้ะถึงอนัเป็นอนัตรายต่อร่างกาย หรือชีวิต เพื่อท่ีจะเอาไปซ่ึงทรัพย์
ของผูอ่ื้น ดว้ยเจตนาเพ่ือให้ตนเองหรือบุคคลท่ีสามเป็นเจา้ของโดยผิดกฎหมาย ตอ้งระวางโทษ
จาํคุกไม่นอ้ยกว่าหน่ึงปี” จากบทบญัญติัดงักล่าวน้ี ผูก้ระทาํตอ้งมีมูลเหตุชกัจูงใจพิเศษในการใชก้าํลงั
ประทุษร้ายหรือคุกคามเพ่ือใหไ้ดซ่ึ้งการนาํทรัพยข์องผูอ่ื้นไป 
 อย่างไรก็ตาม ในอดีตช่วงการพฒันาแนวทางความคิดทฤษฎีของกฎหมายอาญา การ
พิจารณาเร่ืององคป์ระกอบภายในของโครงสร้างของความผิดอาญาขอ้แรกน้ี มีขอ้โตแ้ยง้เกิดข้ึน
ระหว่างนักวิชาการพวกเป้าหมายกาํหนด (Finalist) และพวกเหตุกาํหนด (Kausalist) ในเร่ือง
ตาํแหน่งของ “เจตนา” (Vorsatz) ของผูก้ระทาํว่าควรจะถูกพิสูจน์ในส่วนขององคป์ระกอบภายใน
ของการกระทาํครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัซ่ึงเป็นขอ้สาระสาํคญัประการแรก หรือว่าควร
แยกออกมาอยู่ในส่วนขอ้สาระสําคญัประการที่สาม คือ ความชัว่ จากการที่นักวิชาการพวก
เป้าหมายกาํหนดมีความเช่ือว่าการกระทาํความผิดอาญานอกจากผูก้ระทาํจะตอ้งกระทาํดว้ยความ
ตอ้งการแลว้ ขณะเดียวกนัผูก้ระทาํยงัตอ้งมีเป้าหมายกาํกบัท่ีจะใหเ้กิดผลของการกระทาํนั้นข้ึนดว้ย 
ดงันั้น ตามแนวคิดน้ีจึงถือว่าส่ิงท่ีจะถูกลงโทษ มิใช่เพียงแค่การลงโทษการก่อให้เกิดภยนัตรายใน
ส่ิงที่กฎหมายห้ามอนัเป็นองคป์ระกอบภายนอกเท่านั้น แต่ยงัเป็นการลงโทษถึงเจตนาที่จะ
ก่อใหเ้กิดภยนัตรายอนัเป็นองคป์ระกอบภายในดว้ย ฉะนั้น เจตนาควรท่ีจะอยูใ่นส่วนองคป์ระกอบ
ภายในของการกระทาํท่ีกฎหมายบญัญติัใหเ้ป็นความผดิ จึงยา้ยการพิสูจน์เจตนาจากเดิมท่ีอยูใ่นขอ้
สาระประการท่ีสาม  “ความชั่ว” มาไว้ในข้อสาระสําคัญประการแรก  คือ “การกระทําครบ
องคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั” ในขณะท่ีนกัวิชาการพวกเหตุกาํหนดเช่ือวา่ ในการกระทาํความผดิ
                                                            

231  Jescheck, H. - H.  (1996).  Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil.  p. 465.  
232  แสวง บุญเฉลิมวภิาส.  (2551).  หลกักฎหมายอาญา.  หนา้ 69. 
233  § 249 (1) StGB “ Wer mit Gewalt gegen eine Person oder unter Anwendung von Drohungen mit 

gegenwärtiger Gefahr für Leib oder Leben eine fremde bewegliche Sache einem anderen in der Absicht 
wegnimmt, die Sache sich oder einem Dritten rechtswidrig zuzueignen, wird mit Freiheitsstrafe nicht unter 
einem Jahr bestraft.” 
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อาญานั้น “การกระทาํ” และ “จุดมุ่งหมายของการกระทาํ” สามารถท่ีจะแยกออกจากกนัไดเ้ป็นคน
ละส่วน การกระทาํครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัจึงหมายถึงเฉพาะแต่องคป์ระกอบภายนอก
เท่านั้น โดยถือว่าความตอ้งการ (Will) ท่ีจะก่อให้เกิดผลซ่ึงเป็นองคป์ระกอบของความผิดเป็นส่ิงท่ี
เก่ียวขอ้งกบัการตาํหนิไดข้องการกระทาํ จึงควรเป็นเร่ืองของความชัว่ (Schuld) หาใช่องคป์ระกอบ
ภายในไม่ ดงันั้น จึงไม่ควรวางรวมอยูใ่นส่วนขององคป์ระกอบภายในของสาระสาํคญัขอ้แรกของ
โครงสร้างของความผิดอาญา แต่เม่ือแนวความคิดของทฤษฎีความมุ่งหมายของการกระทาํ (Finale 
Handlungslehre) เป็นท่ียอมรับว่าถูกตอ้งมากกว่าในเวลาต่อมา แนวคิดของพวกผลกาํหนดจึงเส่ือม
ความนิยมลงและขอ้โตแ้ยง้ขา้งตน้จึงเป็นท่ียติุ 
 2.  ความผดิกฎหมาย (Rechtwidrigkeit/Wrongfulness)234  
 “ความผิดอาญา” คือ ความไม่ถูกตอ้งท่ีสมควรลงโทษ ผลประการแรกจึงมีว่า ผูใ้ดทาํ
ถูกตอ้ง หรือทาํชอบย่อมจะลงโทษเขาไม่ได ้แต่ผลในทางตรงขา้ม หากผูใ้ดไม่ยอมรับและฝ่าฝืน
กฎหมายย่อมสมควรตอ้งถูกลงโทษ235 ฉะนั้น การกระทาํท่ีเป็นความผิด หรือ “ความผิดกฎหมาย” 
(Rechtwidrigkeit) จึงเป็นขอ้สาระสาํคญัท่ีเหมือนกนัของความผดิอาญาทุกๆ ฐาน หรือขอ้สาระสาํคญั
ประการหน่ึงของ “โครงสร้างของความผิดอาญา”236 ขอ้สาระสําคญัเร่ือง ความผิดกฎหมายน้ี
ประกอบข้ึนเป็นหลกัเกณฑ์ขอ้ท่ีสองของโครงสร้างของความผิดอาญาเยอรมนั ทาํให้การวินิจฉัย
ความผิดอาญาเป็นลาํดบัขั้นตอนและตอ้งดว้ยเหตุดว้ยผล หากแมก้ารกระทาํครบองคป์ระกอบท่ี
กฎหมายบญัญติัอนัเป็นองคป์ระกอบขอ้แรกแลว้ แต่หาเป็นการกระทาํท่ีเป็นความผิดกฎหมายไม่ 
การกระทาํนั้ นย่อมจะไม่เป็น “ความผิดอาญา” ด้วยเหตุน้ี หลงัจากท่ีพิจารณาได้ว่าการกระทาํ
ครบถว้นตามองคป์ระกอบภายนอกและองคป์ระกอบภายในอนักฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นความผิด
แลว้ ลาํดบัต่อมาจึงจะตอ้งพิจารณาว่า การกระทาํนั้นเป็น “ความผิดกฎหมาย” หรือไม่ นัน่หมายถึง 
การพิจารณาดูว่ามีเหตุอนัใดท่ีทาํให้การกระทาํไม่เป็นความผิดกฎหมายอยู่หรือไม่ เน่ืองจากการ
กระทาํบางอย่างแมจ้ะครบถว้นตามองคป์ระกอบของความผิดท่ีกฎหมายบญัญติัแลว้ แต่ก็มีเหตุ
ยกเวน้ทาํใหก้ารกระทาํนั้นไม่ผิดกฎหมายหรือมีเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้สาระสาํคญัขอ้
น้ีทาํให้เห็นไดว้่า “ความผิดกฎหมาย” (Rechtwidrigkeit/Wrongfulness) นั้นแตกต่างจาก 
“ความผิดอาญา” (Verbrechen/Crime) เพราะ “ความผดิกฎหมาย” เป็นเพียงขอ้สาระสาํคญัประการ
                                                            

234  Roxin, C.  (2006).  Strafrecht Allgemeiner Teil Band I.  p. 197. 
235  Kindhäuser, U.  (1997). Zur Logik des Verbrechensaufbaus.  in Harald Koch (Hrsg.), 

Herausforderungen an das Recht: Alte Antworten auf neue Fragen?.  pp. 79 - 82. 
236  คณิต ณ นคร.  (2553).  โครงสร้างความรับผิดทางอาญาและข้อถกเถียงทางวิชาการเก่ียวกับ Mens Rea :  

พืน้ฐานความรู้เก่ียวกับกฎหมายอาญา.  หนา้ 26. 

DPU



129 
 

หน่ึงในการพิสูจน์ความผดิอาญา ส่วน “ความผดิอาญา” นั้นตอ้งเป็นการกระทาํท่ีครบองคป์ระกอบ
ท่ีกฎหมายบัญญัติ เป็นการกระทาํท่ีทาํผิดกฎหมาย ผูก้ระทาํได้กระทาํลงโดยมีความชั่ว และ
โครงสร้างของความผดิอาญาเปรียบเสมือนเป็นเคร่ืองมือท่ีทาํให้เห็นความแตกต่างดงักล่าวไดอ้ยา่ง
ชดัเจนเป็นรูปธรรม 
 ความผิดกฎหมายของการกระทาํท่ีครบองคป์ระกอบความผิด (Die Rechtswidrigkeit der 
Tatbestandsverwirklichung) โดยหลกัการกระทาํท่ีครบองคป์ระกอบความผิดตามสาระสําคญัขอ้
แรกของโครงสร้างของความผิดอาญานั้นจะเป็นการกระทาํท่ีฝ่าฝืนหรือละเมิดต่อคุณธรรมทาง
กฎหมาย (Rechtsgut/Legal Interest) ท่ีอยู่ในบทบญัญติัของความผิดแต่ละฐาน การกระทาํฝ่าฝืน
หรือละเมิดต่อส่ิงท่ีกฎหมายห้ามจึงไม่อาจยกเวน้ความผิดได ้แต่อย่างไรก็ดี กฎหมายท่ีบญัญติัให้
การกระทาํเป็นความผดิกบ็ญัญติัขอ้ยกเวน้โดยอนุญาตใหมี้การละเมิดคุณธรรมทางกฎหมายได ้หาก
กรณีดงักล่าวเป็นไปเพื่อปกป้องผลประโยชน์ท่ีเหนือกว่า ทาํใหก้ารกระทาํไม่เป็นความผดิกฎหมาย
หรือเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้(Rechtfertigungsgrund/Legal Justification) ดงันั้น กรณี
ว่าการกระทาํนั้นผิดกฎหมายหรือไม่ จึงเป็นประเด็นท่ีตอ้งศึกษาโดยละเอียด ในท่ีน้ีสามารถแบ่ง
เหตุท่ีทาํให้การกระทาํนั้นไม่เป็นความผิดออกไดเ้ป็น 3 กรณี กล่าวคือ (1) จารีตประเพณี (2) ความ
ยนิยอมของผูถู้กกระทาํ และ (3) กรณีท่ีมีบทบญัญติัของกฎหมายให้อาํนาจไว ้ซ่ึงสามารถพิจารณา
ในรายละเอียดไดด้งัน้ี 
 (1)  จารีตประเพณี (Gewohnheitsrecht/Customary Law) - เหตุท่ีทาํให้การกระทาํไม่ผิด
กฎหมายเหตุหน่ึงก็คือ จารีตประเพณีเพราะแม้จารีตประเพณีจะไม่ได้เกิดจากการบัญญัติเป็น
กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรแต่กเ็กิดจากการยอมรับนบัถือว่าถูกตอ้ง เป็นส่ิงท่ีกระทาํไดแ้ละไดรั้บการ
ถือปฏิบติัของประชาชนอยา่งสมํ่าเสมอสืบเน่ืองเป็นเวลานาน เช่น การชกมวยบนเวทีท่ีถูกตอ้งตาม
กติกา การเล่นกีฬาท่ีบริสุทธ์ิยุติธรรม หรือกรณีบิดามารดาลงโทษบุตร จารีตประเพณีเหล่าน้ี
สามารถนํามาอา้งเพ่ือให้การกระทาํนั้ นไม่เป็นความผิดได้ อีกทั้ งยงัไม่ขดักับหลกัประกันของ
กฎหมายอาญา237 ว่าดว้ย “ไม่มีความผิด ไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย” เพราะหลกัประกนักาํหนด
ห้ามใช้จารีตประเพณีเพ่ือลงโทษทางอาญาแก่บุคคล หรือใช้ในทางท่ีเป็นผลร้ายนั่นเอง แต่หาก
นาํมาใชใ้นกรณีท่ีเป็นคุณกบัผูก้ระทาํความผดิยอ่มสามารถอา้งได ้
 (2)  ความยนิยอม (Einwilligung/Consent) - ความยนิยอมของผูถู้กกระทาํหรือผูเ้สียหาย
เป็นอีกเหตุท่ีจะยกข้ึนเป็นขอ้ยกเวน้ให้การกระทาํไม่เป็นความผดิกฎหมายได ้“ความยนิยอม” ท่ีจะ
สามารถยกข้ึนเป็นขอ้อา้งน้ี หมายความถึง การท่ีผูถู้กกระทาํได้สละส่ิงซ่ึงกฎหมายประสงค์จะ

                                                            
237  Kindhäuser, U.  (2013). Strafrecht Allgemeiner Teil.  p.134. 
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คุม้ครอง หรือเรียกไดว้่าเป็นการสละคุณธรรมทางกฎหมาย238 หากว่าเป็นคุณธรรมทางกฎหมายท่ี 
มุ่งคุม้ครองผลประโยชน์ส่วนบุคคลแลว้ การใหค้วามยนิยอมกย็อ่มทาํใหก้ารกระทาํไม่เป็นความผดิ 
เท่ากบัวา่ “ความยนิยอมไม่ก่อใหเ้กิดความเสียหาย” ตามสุภาษิตกฎหมายท่ีวา่ “Volenti non fit iniuria” 
(“to a willing person, injury is not done”) และความยินยอมในส่วนของความผิดกฎหมาย 
(Rechtwidrigkeit) อนัเป็นสาระสาํคญัของโครงสร้างของความผิดอาญาขอ้ท่ีสองน้ี เม่ือผูถู้กกระทาํ
ไดใ้ห้ความยินยอมแลว้ ย่อมทาํให้การกระทาํไม่เป็นความผิด แตกต่างจากส่วนขององคป์ระกอบ
ภายนอกของสาระสาํคญัของโครงสร้างของความผิดอาญาประการแรก ท่ีเม่ือผูถู้กกระทาํให้ความ
ยนิยอม (Einverständnis/Approval) แลว้จะทาํใหก้ารกระทาํขาดองคป์ระกอบ ตวัอยา่งเช่น ความผดิ
ฐานลกัทรัพย ์“ผูใ้ดเอาไปซ่ึงทรัพยข์องผูอ่ื้น” กรณีท่ีผูเ้ป็นเจา้ของทรัพยใ์หค้วามยนิยอมใหน้าํทรัพย์
ไปไดน้ั้น ถือไดว้่าเป็นการเอาไปซ่ึงทรัพยท่ี์เจา้ของใหค้วามยนิยอมแลว้ องคป์ระกอบภายนอกของ
ความผดิฐานลกัทรัพยย์อ่มหายไป ดงันั้น ความผดิฐานลกัทรัพยย์อ่มไม่อาจเกิดข้ึนไดเ้ลย  
 ความยินยอมท่ีเป็นเหตุให้การกระทาํไม่เป็นความผิดกฎหมายน้ีสามารถแบ่งออกได้
เป็น 2 กรณี คือ ความยินยอมท่ีกฎหมายให้อภยั (Rechtfertigende Einwilligung) อนัหมายถึง ความ
ยนิยอมท่ีตั้งอยูบ่นพ้ืนฐานของวตัถุประสงคข์องกฎหมาย หากบุคคลสละคุณธรรมทางกฎหมายซ่ึง
มุ่งคุม้ครองผลประโยชน์ส่วนบุคคล “ความยินยอม” ย่อมสามารถนาํมาอา้งเพื่อแกต้วัได ้เช่น ใน
ความผิดฐานทาํให้เสียทรัพย ์หากเจา้ของบา้นตอ้งการปลูกบา้นหลงัใหม่จึงยินยอมให้ช่างร้ือถอน
บ้านหลังเก่าเสีย  แต่หากถ้าเป็นคุณธรรมทางกฎหมายซ่ึงมีวัตถุประสงค์ในการคุ้มครอง
ผลประโยชน์ส่วนรวมแลว้ แมผู้ถู้กกระทาํจะให้ความยนิยอม “ความยนิยอม” นั้นยอ่มไม่สามารถท่ี
จะนาํมาอา้งเพ่ือเป็นขอ้แกต้วัได ้เช่น การกระทาํความผดิเก่ียวกบัเพศ นอกจากกฎหมายจะคุม้ครอง
เสรีภาพในทางเพศแลว้ยงัคุม้ครองศีลธรรมอนัดีในทางเพศของคนในสังคมซ่ึงเป็นส่วนรวมไวด้ว้ย 
ทั้งน้ีบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั มาตรา 228239 ไดว้างหลกัว่า “ผูใ้ดประทุษร้าย
ร่างกายผูอ่ื้นโดยไดรั้บความยินยอมจากผูอ่ื้นนั้น การกระทาํจะเป็นความผิด ต่อเม่ือการกระทาํโดย
ไดรั้บความยนิยอมนั้นขดัต่อศีลธรรมอนัดี” จากหลกัดงักล่าวน้ีทาํใหเ้ห็นว่า การอา้งความยนิยอมท่ี
กฎหมายให้อภยันั้น ตอ้งเป็นความยินยอมในลกัษณะท่ีเป็นผลประโยชน์ส่วนตนและไม่ขดัต่อ
ศีลธรรมอันดี  รวมทั้ งมีอยู่ก่อนท่ีการกระทําจะเกิดข้ึน  ส่วนอีกกรณี  คือ ความยินยอมท่ีพึง

                                                            
238  แสวง บุญเฉลิมวภิาส.  (2551).  หลกักฎหมายอาญา.  หนา้ 78. 
239  § 228 StGB “Wer eine Körperverletzung mit Einwilligung der verletzten Person vornimmt, handelt 

nur dann rechtswidrig, wenn die Tat trotz der Einwilligung gegen die guten Sitten verstößt”. 
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สันนิษฐานได ้(Mutmaßliche Einwilligung)240 หมายถึง ความยินยอมท่ีเกิดจากการสันนิษฐาน เป็น
การคาดเดาว่าในสถานการณ์เช่นนั้นมีความจาํเป็นเร่งด่วน ไม่สามารถขอรับความยินยอมจาก
ผูเ้สียหายไดแ้ละสันนิษฐานไดว้่าผูเ้สียหายจกัตอ้งใหค้วามยนิยอม เช่นน้ี เป็นลกัษณะท่ีว่าผูเ้สียหาย
หรือผูถู้กกระทาํไม่ไดใ้ห้ความยินยอมท่ีชดัเจนไวก่้อน แต่เกิดจากการสันนิษฐานได ้เช่น ผูป่้วยท่ี
ประสบอุบติัเหตุได้รับบาดเจ็บสาหัสตอ้งได้รับการผ่าตดัโดยด่วน แพทยย์่อมสันนิษฐานได้ว่า 
ผูป่้วยย่อมตอ้งการให้แพทยท์าํการรักษา แต่กรณีความยินยอมท่ีพึงสันนิษฐานไดน้ี้ อย่างไรก็ตอ้ง
พิจารณาขอ้เทจ็จริงในภายหลงัประกอบดว้ย โดยคาํนึงถึงเจตจาํนงของผูป่้วยใหมี้ความสมประสงค์
ในแต่ละกรณี โดยหลกัแลว้กรณีความยินยอมลกัษณะน้ีคลา้ยกบัจารีตประเพณี แมผู้เ้สียหายจะ
ไม่ไดใ้ห้ความยินยอมไวก่้อน แต่แพทยท่ี์กระทาํโดยความตั้งใจจะรักษาชีวิตของผูป่้วยไวจึ้งไดรั้บ
ยกเวน้ความผดิฐานทาํร้ายร่างกาย 
 (3)  กรณีท่ีมีบทบญัญติัของกฎหมายใหอ้าํนาจไว ้- การกระทาํใดท่ีมีกฎหมายใหอ้าํนาจ
ไวว้่ากระทาํแลว้ไม่เป็นความผิด การกระทาํนั้นย่อมไดรั้บการยกเวน้ความผิดตามกฎหมาย ทั้งน้ี
เพราะบทบญัญติัของกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเป็นหลกัเกณฑ์สําคญัของระบบประมวลกฎหมาย 
การกระทาํท่ีกฎหมายบญัญติัว่าไม่มีความผิด หรือบญัญติัให้ผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํไดจึ้งเป็นเหตุ
ยกเวน้ความผิดอย่างชัดแจง้ซ่ึงเหตุต่างๆ เหล่าน้ีมีทั้ งท่ีบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญาและ
กฎหมายอ่ืน ไดแ้ก่ การป้องกนั (§ 32 StGB)241 ซ่ึงวางหลกัว่า “การกระทาํเพื่อป้องกนัเป็นการกระทาํท่ี
ชอบดว้ยกฎหมาย หากเป็นการกระทาํเพื่อป้องกนัสิทธิของตนเอง หรือผูอ่ื้นจากการประทุษร้ายอนั
ละเมิดต่อกฎหมาย” การท่ีกฎหมายให้อาํนาจบุคคลในการป้องกนัตนเองหรือผูอ่ื้นน้ีมาจากเหตุผล
ที่ว่า “ความถูกตอ้ง ไม่จาํตอ้งอ่อนขอ้ให้กับความไม่ถูกตอ้ง” (Recht braucht Unrecht nicht 
auszuweichen)242 เพราะการคุกคามสิทธิของผูอ่ื้นเป็นความไม่ถูกตอ้ง หากการกระทาํท่ีเป็นการ
ป้องกนัไดก้ระทาํต่อผูก่้อภยัเพราะไม่อาจขอความช่วยเหลือจากเจา้หนา้ท่ีรัฐไดท้นั เป็นการกระทาํท่ี
พอสมควรแก่เหตุเพ่ือท่ีจะป้องกนัภยนัตรายได ้ย่อมถือว่าเป็นการกระทาํท่ีไม่ผิดกฎหมาย หรือ 
ความจาํเป็นท่ีชอบด้วยกฎหมาย (Rechtfertigender Notstand/Justtificable State of Emergency) กรณี

                                                            
240  Kindhäuser, U.  (2013).  Strafrecht Allgemeiner Teil.  p.169. ; Roxin, C.  (2006). Strafrecht 

Allgemeiner Teil Band I.  pp. 822 - 829. 
241  § 32 Notwehr (StGB) 
      (1) Wer eine Tat begeht, die durch Notwehr geboten ist, handelt nicht rechtswidrig. 
      (2) Notwehr ist die Verteidigung, die erforderlich ist, um einen gegenwärtigen rechtswidrigen 

Angriff von sich oder einem anderen abzuwenden. 
242  Welzel, H.  (1969).  Das Deutsche Strafrecht.  p. 84. 
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การทาํแทง้ (§ 218 a II StGB)243 หากเป็นกรณีท่ีแพทยอ์ยู่ในสภาวะท่ีตอ้งเลือกรักษาคุณธรรมทาง
กฎหมายท่ีสูงกว่า คือ สุขภาพหรือชีวิตของมารดาไวโ้ดยไม่มีทางเลือกอ่ืนแลว้ จึงจาํเป็นตอ้งทาํลาย
ชีวิตลูกในครรภ ์การกระทาํของแพทยย์อ่มไม่มีความผดิ ถือเป็นเหตุท่ีกฎหมายให้ผูก้ระทาํมีอาํนาจ
กระทาํได ้หรือ กรณีการจบักุมตวัชัว่คราว (Vorläufige Festnahme §127 I StPO)244 ถือเป็นอาํนาจ
ของรัฐในการจบักุมตวับุคคล เม่ือพบผูน้ั้นกระทาํความผิดซ่ึงหน้า หรือเพิ่งไดก้ระทาํความผิดมา
และคาดไดว้่าบุคคลนั้นจะหลบหนี หรือเป็นการยากท่ีจะระบุตวั การท่ีเจา้หน้าท่ีใชอ้าํนาจตาม
เง่ือนไขดงักล่าวเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้จึงไม่มีความผดิ หรือ กรณีการใชสิ้ทธิต่อตา้น 
(Widerstandsrecht § 20 (4) GG)245 ผูใ้ด มีความเห็นคดัคา้นต่อบทบญัญติัแห่งกฎหมาย ผูท่ี้เป็นพลเมือง
ชาวเยอรมนัทุกคนนั้นมีสิทธิท่ีจะคดัคา้นหากไม่มีวิถีทางอ่ืนท่ีจะแกไ้ขได ้หรือ กรณีการใชอ้าํนาจ
ปกครองของบิดามารดากบับุตร (Züchtigungs- und Erziehungsrecht) หรือ กรณีหน้าที่ขดักนั 
(Pflichtenkollision)246 โดยจาํตอ้งเลือกท่ีจะกระทาํไดเ้พียงหนา้ท่ีเดียวเท่านั้น เช่น บิดาสามารถช่วย
บุตรท่ีติดอยู่ในอาคารท่ีเกิดเพลิงไหมอ้อกมาไดเ้พียงคนเดียว กฎหมายยกเวน้ให้ว่าการท่ีบิดาไม่
สามารถช่วยบุตรอีกคนไดไ้ม่มีความผดิฐานละท้ิงตามกฎหมาย 
 3.  ความช่ัว (Schuld/Culpability)247  
 เม่ือพิจารณาโครงสร้างของความผิดอาญาเรียงมาตามลําดับจากการกระทําครบ
องค์ประกอบท่ีกฎหมายบญัญัติ (Tatbestandmäßigkeit) และความผิดกฎหมาย (Rechtwidrigkeit) 
แลว้นั้น  ก็มาถึงขั้นตอนการพิสูจน์สาระสําคญัประการท่ีสามของโครงสร้างของความผิดอาญาว่า
ดว้ยเร่ือง  “ความชั่ว” ของผูก้ระทาํว่าผูก้ระทาํมีความชั่วหรือไม่ กรณีน้ี หมายความว่า ผูก้ระทาํ
                                                            

243  § 218 a (2) Der mit Einwilligung der Schwangeren von einem Arzt vorgenommene 
Schwangerschaftsabbruch ist nicht rechtswidrig, wenn der Abbruch der Schwangerschaft unter 
Berücksichtigung der gegenwärtigen und zukünftigen Lebensverhältnisse der Schwangeren nach ärztlicher 
Erkenntnis angezeigt ist, um eine Gefahr für das Leben oder die Gefahr einer schwerwiegenden 
Beeinträchtigung des körperlichen oder seelischen Gesundheitszustandes der Schwangeren abzuwenden, und 
die Gefahr nicht auf eine andere für sie zumutbare Weise abgewendet werden kann. 

244  §127 I StPO (1) Wird jemand auf frischer Tat betroffen oder verfolgt, so ist, wenn er der Flucht 
verdächtig ist oder seine Identität nicht sofort festgestellt werden kann, jedermann befugt, ihn auch ohne 
richterliche Anordnung vorläufig festzunehmen...  

245  (4) Gegen jeden, der es unternimmt, diese Ordnung zu beseitigen, haben alle Deutschen das Recht 
zum Widerstand, wenn andere Abhilfe nicht möglich ist. 

246  Kindhäuser, U.  (2013).  Strafrecht Allgemeiner Teil.  pp. 167 - 168. 
247  Roxin, C.  (2006).  Strafrecht Allgemeiner Teil Band I.  p. 197. 
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สมควรไดรั้บการตาํหนิจากสังคมหรือไม่ โดยพิจารณาว่าขณะท่ีผูก้ระทาํตดัสินใจกระทาํความผดิ ผู ้
นั้นมีความรู้ผดิชอบสามารถแยกแยะความถูกผดิไดห้รือไม่ ดงันั้น “ความชัว่” จึงหมายถึง การตาํหนิ
ไดข้องการกาํหนดเจตจาํนง248 (Schuld ist Vorwerfbarkeit der Willensbildung) ในกรณีท่ีผูก้ระทาํ
ไม่อาจรับรู้ไดถึ้งการกระทาํของตนว่ามีความผดิถูกอยา่งไร กไ็ม่มีเหตุท่ีผูก้ระทาํความผดิสมควรถูก
ตาํหนิ กฎหมายจึงไม่ลงโทษผูก้ระทาํเพราะเหตุว่าขาดความชัว่นัน่เอง “ความชัว่” (Schuld) จึงเป็น
เง่ือนไขและเปรียบเสมือนเป็นพื้นฐานของการลงโทษดงัท่ีบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา
เยอรมนัมาตรา 46249 หลกัการว่าดว้ยความชัว่ไม่ไดมี้บญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรโดยตรงแต่แทรก
อยู่ในใจความของบทบัญญัติว่าด้วยการปกครองภายใต้หลักนิติรัฐของกฎหมายพ้ืนฐานแห่ง
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (Grundgesetz für die Bundes Republik Deutschland [GG]/Basic Law 
of the Federal Republic of Germany) มาตรา 1(1)250 ว่าดว้ย “ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยจ์ะถูกละเมิดมิได ้
การคุม้ครองและปกป้องเป็นหนา้ท่ีของรัฐ” และมาตรา 2 (1)251 ว่าดว้ย “บุคคลทุกคนมีสิทธิในการ
ใชสิ้ทธิและเสรีภาพไดอ้ยา่งอิสระ ตราบเท่าท่ีไม่ละเมิดสิทธิของผูอ่ื้น หรือฝ่าฝืนต่อบทบญัญติัแห่ง
กฎหมายพื้นฐานของรัฐ หรือละเมิดต่อศีลธรรมอนัดี” เหตุท่ีตอ้งมีการพดูถึงหลกัการวา่ดว้ยความชัว่
น้ีก็เพราะการลงโทษอาญานั้น เป็นสภาพบงัคบัท่ีมีความรุนแรงและกระทบต่อศกัด์ิศรีความเป็น
มนุษยต์ลอดจนเสรีภาพ ในการลงโทษการกระทาํความผิด ลาํพงัการกระทาํครบองคป์ระกอบและ
ความผดิกฎหมายจึงไม่เพียงพอ เพื่อใหก้ารบงัคบัใชก้ฎหมายอาญาสอดคลอ้งกบัหลกันิติรัฐจึงยอ่ม
ตอ้งพิจารณาในเร่ือง “ความชัว่” หรือ “การตาํหนิไดข้องการกาํหนดเจตจาํนง” ดว้ย การพิจารณาใน
ส่วนของ “ความชัว่” น้ีเป็นการพิจารณาถึงความสามารถของผูก้ระทาํความผิดในความรู้ผิดชอบท่ี
จะสามารถแยกแยะความผิดถูกของการกระทาํได ้เป็นการวิเคราะห์ถึงตวัผูก้ระทาํความผดิโดยตรง
ว่าบุคคลนั้นไดก้ระทาํการลงไปโดยมีความรู้ผิดชอบหรือไม่ หากว่ารู้แลว้ตดัสินใจกระทาํความผิด
ลง การกระทาํยอ่มสมควรถูกตาํหนิ แต่หากไม่รู้ผดิชอบ ถือวา่ปราศจากความชัว่ กฎหมายยอ่มจะยก
โทษให้เพราะบุคคลนั้นไม่สมควรถูกตาํหนิ การพิจารณาถึงเร่ือง  “ความชัว่” อาจพิจารณาไดจ้าก
ลกัษณะ 4 ประการ ต่อไปน้ี 

                                                            
248  คณิต ณ นคร.  (2554).  กฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป.  หนา้ 279. 
249  § 46 (1) StGB พ้ืนฐานการลงโทษทางอาญา วางหลกัวา่ ความชัว่ของผูก้ระทาํความผิด เป็นพ้ืนฐาน

แห่งการลงโทษทางอาญา (Die Schuld des Täters ist Grundlage für die Zumessung der Strafe.) 
250  Art. 1 (1) GG “ Die Würde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schützen ist 

Verpflichtung aller staatlichen Gewalt”. 
251  Art. 2 (1) GG “Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Persönlichkeit, soweit er nicht 

die Rechte anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsmäßige Ordnung oder das Sittengesetz verstößt”. 
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 (1) อายุของผูก้ระทาํความผิด  - เป็นการพิจารณาถึงความสามารถในการทาํชั ่ว 
(Schuldfähigkeit/Criminal Capacity) โดยพิจารณาท่ีอายุของบุคคล ดว้ยเพราะอายุของบุคคลนั้นมี
ส่วนสําคญัต่อความรู้ผิดชอบในการกระทาํความผิด จากบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 19252 วางหลกัให้ “เด็กอายไุม่เกินสิบส่ีปีกระทาํการท่ีกฎหมายบญัญติัเป็นความผดิ ให้ถือว่า
เป็นผูข้าดความสามารถในการทาํชั่ว” และบทบัญญัติแห่งกฎหมายว่าด้วยคดีเด็กและเยาวชน 
(Jugendgerichtsgesetz/Youth Courts Law [JGG]) มาตรา 3253 วางหลกัให ้“เดก็อายกุวา่สิบส่ีปี แต่ยงั
ไม่เกินสิบแปดปีมีความรับผิดตามกฎหมายต่อเม่ือในขณะกระทาํการอนักฎหมายบัญญัติเป็น
ความผิด มีความรู้ผิดชอบและเข้าใจเพียงพอว่าการกระทาํนั้ นผิดกฎหมาย ทั้ งน้ีเพื่อปรับปรุง      
พฤตินิสัยท่ียงัไม่มีวุฒิภาวะ ศาลอาจสั่งให้มีการใช้มาตราการเพื่อการฟ้ืนฟูเช่นเดียวกับศาล
ครอบครัว” และบทบญัญติัมาตรา 1 (2) วางหลกัว่า “หากผูก้ระทาํเป็นเยาวชน (Heranwachsender/ 
Adolescent) อายุไม่น้อยกว่า 18 ปี แต่ต ํ่ากว่า 21 ปีให้ศาลพิจารณาความรู้ผิดชอบเช่นเดียวกบั
ผูใ้หญ่” กฎหมายใชเ้ร่ืองอายเุป็นตวักาํหนดความสามารถในการทาํชัว่ของบุคคลเพราะมีแนวคิดว่า
บุคคลที่มีอายุน้อย ย่อมมีความรู้ผิดชอบอย่างจาํกดั ไม่สามารถแยกแยะความผิดชอบชัว่ดีได้
เช่นเดียวกบัผูใ้หญ่ ดงันั้น เม่ือกระทาํการท่ีกฎหมายบญัญติัเป็นความผดิ กฎหมายยอ่มสนันิษฐานได้
วา่ปราศจากความชัว่ 
 (2)  ความบกพร่องทางจิตของผูก้ระทาํผดิ - กฎหมายยกเวน้โทษให้แก่ผูท่ี้กระทาํความผดิ
โดยมีจิตบกพร่อง เพราะเช่ือว่าบุคคลเหล่านั้นไม่สามารถรู้ผดิชอบในส่ิงท่ีตนไดก้ระทาํลงไปได ้ซ่ึง
ความบกพร่องของสภาวะแห่งจิตน้ีอาจแบ่งออกไดเ้ป็น 2 กรณี กล่าวคือ 

  2.1)  กรณีความบกพร่องจากความผิดปกติทางจิตของผูก้ระทาํความผิดเป็น
ความผิดปกติของสภาวะในทางชีวภาพประกอบเขา้กบัสภาวะในทางจิตภาพ ดงับทบญัญติั      

                                                            
252  § 19 StGB Schuldunfähigkeit des Kindes “Schuldunfähig ist, wer bei Begehung der Tat noch nicht 

vierzehn Jahre alt ist”. 
253  § 3 (JGG) Verantwortlichkeit ความรับผดิทางอาญาของเดก็และเยาวชน 

Ein Jugendlicher ist strafrechtlich verantwortlich, wenn er zur Zeit der Tat nach seiner sittlichen und geistigen 
Entwicklung reif genug ist, das Unrecht der Tat einzusehen und nach dieser Einsicht zu handeln. Zur Erziehung 
eines Jugendlichen, der mangels Reife strafrechtlich nicht verantwortlich ist, kann der Richter dieselben 
Maßnahmen anordnen wie das Familiengericht. 
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มาตรา 20254 ความว่า “ผูใ้ด ขณะกระทาํความผิดมีจิตบกพร่อง ขาดความสามารถรู้ผิดชอบอย่าง
ส้ินเชิง มีจิตฟ่ันเฟือน มีจิตผิดปกติอย่างรุนแรง ผูน้ั้นกระทาํโดยปราศจากความชัว่” สภาวะความ
บกพร่องทางชีวภาพไดแ้ก่ ความผิดปกติทางจิตท่ีเกิดจากพยาธิสภาพทางกาย (Krankhafte seelische 
Störung/Pathological Mental Disorder) การขาดความสามารถรู้ผิดชอบอย่างส้ินเชิง (Tiefgreifende 
Bewusstseinsstörungen/ Profound Consciousness Disorder) ความบกพร่องทางปัญญา (Schwachsinn/ 
Debility) จิตผิดปกติอย่างรุนแรง (Schwere seelische Abartigkeiten/Serious Mental Abnormality) 
จากสภาวะทางชีวภาพทาํให้สภาวะทางจิตภาพของผูก้ระทาํขาดความระลึกรู้ (Fehlende Einsichts-
fähigkeit) และขาดความสามารถในการควบคุม (Fehlende Steuerungsunfähigkeit) เม่ือผูก้ระทาํมีจิต
บกพร่อง ฟ่ันเฟือนไม่สามารถรู้และเขา้ใจการกระทาํของตนเองได ้เป็นความบกพร่องถึงขนาดจึง
ทาํใหผู้น้ั้นขาดความสามารถในการทาํชัว่โดยส้ินเชิง 

   2.2)  ความมึนเมา กฎหมายวางหลกัไวเ้พื่อไม่ให้บุคคลอา้งความมึนเมาข้ึน
เป็นขอ้แก้ตัวเพื่อให้ตนเองไม่ต้องรับโทษตามกฎหมายเน่ืองจากความมึนเมาไวใ้นบทบัญญัติ             
มาตรา 323 a (1)255 ซ่ึงวางหลกัว่า “ผูใ้ดเจตนาหรือประมาท ทาํให้ตนเองตกอยูใ่นสภาพมึนเมาโดย
เสพยสุ์ราหรือส่ิงมึนเมาอย่างอ่ืน เม่ือผูน้ั้นกระทาํการท่ีกฎหมายบญัญติัว่าเป็นความผิดในขณะท่ี  
มึนเมาและดว้ยเหตุนั้นทาํใหต้นไม่อาจถูกลงโทษเพราะขาดความชัว่ จกัตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกิน
หา้ปีหรือโทษปรับสาํหรับความผดินั้น” 
 (3)  ความไม่รู้กฎหมาย - เหตุผลขอ้ท่ีว่า “ความไม่รู้ขอ้กฎหมาย ไม่เป็นขอ้แกต้วันั้น” 
แสดงให้เห็นว่า บุคคลจะแกต้วัว่าไม่รู้กฎหมาย เพ่ือให้ตนเองพน้จากความรับผิดทางอาญามิได ้   
แต่ต่อมาเม่ือกฎหมายมีความสลบัซบัซอ้นมากยิง่ข้ึน นอกเหนือไปจากความผดิถูกทางศีลธรรมแลว้
ยงัมีเร่ืองของกฎหมายเทคนิคซ่ึงประชาชนอาจไม่สามารถรู้ได ้ดงันั้น บทบญัญติัของกฎหมายจึง
พฒันาปรับเปล่ียนไปดงัท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 17 ว่า “การท่ีบุคคลใดเขา้ใจผิดไปว่าส่ิงท่ีตนกระทาํ

                                                            
254  § 20 (StGB) Schuldunfähigkeit wegen seelischer Störungen การขาดความสามารถในการทําชั่ว

เพราะเหตุความบกพร่องแห่งจิต  Ohne Schuld handelt, wer bei Begehung der Tat wegen einer krankhaften 
seelischen Störung, wegen einer tiefgreifenden Bewußtseinsstörung oder wegen Schwachsinns oder einer 
schweren anderen seelischen Abartigkeit unfähig ist, das Unrecht der Tat einzusehen oder nach dieser Einsicht 
zu handeln. 

255  § 323a (1) StGB “ Wer sich vorsätzlich oder fahrlässig durch alkoholische Getränke oder andere 
berauschende Mittel in einen Rausch versetzt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu fünf Jahren oder mit Geldstrafe 
bestraft, wenn er in diesem Zustand eine rechtswidrige Tat begeht und ihretwegen nicht bestraft werden kann, 
weil er infolge des Rausches schuldunfähig war oder weil dies nicht auszuschließen ist”. 
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นั้นไม่เป็นการกระทาํท่ีผดิกฎหมาย หากไม่สามารถคาดคิดเป็นอยา่งอ่ืนไดอ้ยา่งแทจ้ริง กฎหมายจึง
ไม่ถือว่าเป็นความผิดเพราะผูก้ระทาํขาดความชัว่” การท่ีบุคคลเขา้ใจว่าส่ิงท่ีตนทาํไม่ผิดกฎหมาย 
นัน่กเ็พราะบุคคลนั้นไม่รู้ขอ้กฎหมาย กฎหมายจึงอนุโลมและใหอ้ภยักบัการกระทาํนั้น 
 (4)  ความจาํเป็นท่ีกฎหมายให้อภัย (Entschuldigender Notstand) - เป็นเร่ืองท่ีอยู่ใน
สาระสําคญัของโครงสร้างของความผิดอาญาขอ้ท่ี 3 แมว้่าจะเป็นการกระทาํท่ีครบองคป์ระกอบท่ี
กฎหมายบัญญัติและเป็นความผิดกฎหมายแต่ผูก้ระทาํได้กระทาํความผิดนั้ นด้วยความจาํเป็น
กฎหมายจึงให้อภยัไม่ลงโทษ ตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 35 (1)256 StGB ความว่า “ผูใ้ดกระทาํการ
ดว้ยความจาํเป็น เพื่อให้ตนเองหรือผูอ่ื้นพน้จากภยนัตรายอนัอาจเกิดแก่ชีวิต ร่างกาย หรือเสรีภาพ 
กระทาํโดยปราศจากความชัว่” การกระทาํความผิดเพื่อหลีกเลี่ยงภยนัตรายน้ี กฎหมายเห็นว่า
ผูก้ระทาํมีความจาํเป็นซ่ึงไม่สามารถหลีกพน้ด้วยวิธีอ่ืนได้จึงจาํตอ้งกระทาํความผิด กฎหมาย
พิจารณาท่ีเจตจาํนงในลกัษณะท่ีคลา้ยกบัการป้องกนั แต่แตกต่างกนัตรงท่ีวา่ “การป้องกนั” เป็นเหตุ
ท่ีกฎหมายยกเวน้ความผดิ เพราะมีการประทุษร้ายอนัละเมิดต่อกฎหมายเกิดข้ึนก่อน แต่กรณีจาํเป็น
ว่าดว้ยเร่ืองการหลีกเล่ียงภยนัตรายทัว่ๆ ไป กฎหมายจึงถือเป็นเพียงเหตุยกเวน้โทษ ขอ้สังเกตอีก
ประการเก่ียวกบักรณีท่ีกฎหมายยกเวน้โทษให้บุคคลเพราะเหตุไม่สมควรถูกตาํหนิตามลกัษณะ  
ต่างๆ น้ี หากเป็นกรณีความไม่รู้ขอ้ผิดถูกท่ีผูก้ระทาํตกอยู่ในสภาพท่ีไม่อาจรู้ถึงขอ้ผิดถูกในการ
กระทาํได ้เช่น กระทาํตามคาํสั่งของเจา้พนกังาน ตามหลกักฎหมายอาญาเยอรมนัไม่ถือว่าเป็นการ
กระทําโดยปราศจากความชั่ว  หรือเป็นเหตุท่ีกฎหมายยกเว้นโทษให้  แต่ถือเป็นเร่ืองของ 
“ความสาํคญัผิดในอาํนาจกระทาํ” (Erlaubnistatbestandsirrtum/Mistake of Consent) ซ่ึงอยูใ่นส่วน
ขององคป์ระกอบภายในของโครงสร้างของความผิดอาญาขอ้แรก เป็นการนาํบทบญัญติัว่าดว้ยการ
ไม่รู้ขอ้เท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบของความผิดตามมาตรา 16 (StGB) มาปรับใช้ ถือเป็น
ความสาํคญัผดิท่ีทาํใหก้ารกระทาํขาดองคป์ระกอบ คือ ขาดเจตนาตั้งแต่แรกหาใช่ขาดความชัว่ไม่ 
 
 ดังท่ีได้กล่าวมา เม่ือการกระทําใดต้องด้วยองค์ประกอบของข้อสาระสําคัญตาม
โครงส ร้างของความผิดอาญ า  (Die drei Elemente des Deliktsaufbaus/The three Elements of 

                                                            
256 § 35 (StGB) Entschuldigender Notstand ความจาํเป็นท่ีกฎหมายใหอ้ภยั 
     (1) Wer in einer gegenwärtigen, nicht anders abwendbaren Gefahr für Leben, Leib oder Freiheit 

eine rechtswidrige Tat begeht, um die Gefahr von sich, einem Angehörigen oder einer anderen ihm 
nahestehenden Person abzuwenden, handelt ohne Schuld... 
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Structure of Crime) ครบทั้งสามประการแลว้ การกระทาํนั้นย่อมเป็นความผิดอาญา (Straftat/Crime) 
ฉะนั้น ในการพิจารณาการกระทาํความผดิอาญาทุกๆ ฐานจึงตอ้งประกอบไปดว้ยขอ้สาระสาํคญัทั้ง
สามประการน้ีเสมอ คือ การกระทาํครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบญัญติั (Tatbestandsmäßigkeit/ 
Fulfillment of all offense elements as defined in the statute) ความผิดกฎหมาย (Rechtswidrigkeit/ 
Wrongfulness) และความชัว่ (Schuld/Culpability) หากขาดขอ้สาระใดไปแมเ้พียงขอ้หน่ึงยอ่มทาํให้
การกระทาํนั้นไม่เป็นความผิดอาญา โดยขอ้สาระสาํคญัทั้งสามท่ีเรียงลาํดบัอย่างเป็นเหตุเป็นผลน้ี 
หากในการพิจารณา การกระทาํใดท่ีไม่เป็นการกระทาํท่ีครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัแลว้ 
ย่อมไม่ต้องพิจารณาถึงสาระสําคัญประการอ่ืนต่อไป หากการกระทําใดครบองค์ประกอบท่ี
กฎหมายบญัญติัแลว้แต่การกระทาํนั้นไม่เป็นการกระทาํท่ีผดิกฎหมาย หรือมีเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจ
กระทาํได ้ย่อมไม่ตอ้งพิจารณาต่อไปถึงเร่ืองของความชัว่ แต่อย่างไรก็ตาม เม่ือพิสูจน์ไดโ้ดยส้ิน  
ขอ้สงสัยผา่นหลกัเกณฑข์องโครงสร้างของความผดิอาญาเรียงตามลาํดบัว่าการกระทาํเป็นความผิด
อาญา (Straftat/Crime) แลว้ ต่อมาในส่วนของการลงโทษผูก้ระทาํยงัคงตอ้งพิจารณาถึงขอ้เท็จจริง
บางประการ หรือเหตุการณ์ท่ีเก่ียวพนักับการกระทาํความผิดโดยตรงซ่ึงอยู่นอกโครงสร้างของ
ความผดิอาญาอนัเป็นเง่ือนไขแห่งการลงโทษและปรากฏอยูเ่ฉพาะในบางฐานความผดิ เง่ือนไขแห่ง
การลงโทษท่ีเป็นขอ้เทจ็จริงซ่ึงอยูน่อกโครงสร้างน้ี ไดแ้ก่ 
 (1)  เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาววิสัย (Objektive Bedingung der Strafbarkeit/ 
Objective Condition of Criminality)257 หมายถึง ขอ้เทจ็จริงหรือพฤติการณ์ท่ีเก่ียวพนักบัการกระทาํ
ความผิดโดยตรงอนัมีลกัษณะเป็นเง่ือนไขในการลงโทษ เป็นเน้ือหาของบทบญัญติัท่ีกาํหนดถึง
เง่ือนไขแห่งการลงโทษซ่ึงปรากฏอยู่ในความผิดเฉพาะบางฐานแต่ไม่ใช่องคป์ระกอบภายนอก258 
เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาววิสัยเป็นขอ้เท็จจริงท่ีอยู่นอกโครงสร้างของความผิดอาญาเป็น
ขอ้เทจ็จริงท่ีจาํเป็นตอ้งมี มิฉะนั้นจะไม่สามารถลงโทษผูก้ระทาํความผดิในกรณีนั้นได ้ตวัอยา่งเช่น  
ขอ้เท็จจริงกรณีความผิดฐานหม่ินประมาทในส่วนของบทบญัญติัท่ีว่า “ทาํให้ผูอ่ื้นถูกดูหม่ินหรือ  
ถูกเกลียดชงัจากความเห็นสาธารณะ” ถือเป็นเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาววิสยั เพราะการกระทาํ 
 
 
                                                            

257 Heinrich, H. J.  (1996). Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil.  pp. 554 - 560. 
258 Kindhäuser, U.  (2013). Strafrecht Allgemeiner Teil.  p.58.  

“ Objektive Strafbarkeitsbedineungen werde solche Merkmale eines Strafgesetzes genannt, deren Verwirklichung 
zwar Voraussetzungen der Strafbarkeit eines Verhaltens ist, die aber nicht Gegendstand der subjektiven 
Zurechnung sind”.  
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ความผิดฐานหม่ินประมาท (มาตรา 186 StGB)259 วางหลกัว่า “ผูใ้ดอา้งถึงหรือเผยแพร่ขอ้เท็จจริง
ของผูอ่ื้น ทาํให้ผูอ่ื้นถูกดูหม่ินหรือถูกเกลียดชงัจากความเห็นสาธารณะ เม่ือขอ้เทจ็จริงดงักล่าวนั้น
มิใช่ความจริง ผูน้ั้นตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินหน่ึงปีและโทษปรับ…” ทาํให้ลาํพงัการอา้งถึงหรือ
การเผยแพร่อย่างเดียวยงัไม่ถือเป็นการกระทาํความผิดฐานหม่ินประมาท แต่จะผิดไดต้อ้งปรากฏ
ขอ้เท็จจริงว่าผูอ่ื้นนั้ นถูกดูหม่ินหรือถูกเกลียดชังจากความเห็นสาธารณะด้วย หรือตัวอย่างอีก
ประการ คือ การกระทาํความผิดอาญาดว้ยความมึนเมา (มาตรา 323 a StGB (1))260 ในส่วนของ
บทบญัญติัท่ีว่า “…เม่ือผูน้ั้นกระทาํการท่ีกฎหมายบญัญติัวา่เป็นความผดิในขณะท่ีมึนเมาและดว้ย
เหตุนั้ นทาํให้ตนไม่อาจถูกลงโทษเพราะขาดความชั่ว…” ถ้อยคาํท่ีว่าในขณะท่ีมึนเมาถือเป็น
เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาววิสัยท่ีจะสามารถทาํให้ลงโทษผูก้ระทาํความผิดตามมาตรา 323 a 
(1) StGB ได ้ 
 เม่ือวิเคราะห์กฎหมายอาญาดว้ยเหตุผลทางทฤษฎีแลว้จะทาํให้เห็นไดว้่า “เง่ือนไขแห่ง
การลงโทษทางภาววิสัย” เป็นเสมือนเหตุลกัษณะคดีในบางฐานความผิดท่ีเป็นเหตุผลพิเศษในการ
ลงโทษผูก้ระทาํความผดิและผูร่้วมกระทาํความผดิทุกคน และในการแยก “เง่ือนไขแห่งการลงโทษ
ทางภาววิสัย” ออกจากส่วนขององคป์ระกอบภายนอกในสาระสําคญัขอ้แรกของโครงสร้างของ
ความผิดอาญาว่าด้วย “การกระทาํครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบญัญัติ” นั้น มาจากเหตุผลท่ีว่า 
“เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาววิสัย” เป็นขอ้เทจ็จริงท่ีผูก้ระทาํมิจาํตอ้งรู้ เพียงแต่กระทาํการครบ
องคป์ระกอบของความผิดอาญาและครบในส่วนการมีอยู่ของเง่ือนไขการลงโทษตามบทบญัญติั    
กถื็อวา่ไดก้ระทาํความผดิและถูกลงโทษไดแ้ลว้ ทั้งน้ีเน่ืองจากในความเป็นจริงกฎหมายประสงคจ์ะ
คุม้ครองคุณธรรมทางกฎหมายท่ีมีความพิเศษเฉพาะจึงไดมี้บทบญัญติัถึงเง่ือนไขการลงโทษทาง
ภาววิสัยไวใ้นบางฐานความผิดเท่านั้ น หากไปกาํหนดว่าเง่ือนไขทางภาววิสัยอยู่ในส่วนของ
องค์ประกอบภายนอกแลว้ ผูก้ระทาํย่อมอา้งว่าตนไม่รู้ถึงขอ้เท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบของ
ความผิดทาํให้เกิดปัญหาว่าผูก้ระทาํขาดเจตนาและทาํให้กฎหมายไม่สามารถลงโทษผูน้ั้นได ้และ

                                                            
259  § 186 StGB Üble Nachrede (การหม่ินประมาท) 

Wer in Beziehung auf einen anderen eine Tatsache behauptet oder verbreitet, welche denselben verächtlich zu 
machen oder in der öffentlichen Meinung herabzuwürdigen geeignet ist, wird, wenn nicht diese Tatsache 
erweislich wahr ist, mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe…  

260  § 323 a (1) (StGB)  
..., wenn er in diesem Zustand eine rechtswidrige Tat begeht und ihretwegen nicht bestraft werden kann, weil er 
infolge des Rausches schuldunfähig war oder weil dies nicht auszuschließen ist. 
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ด้วยเหตุน้ี “เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาววิสัย” จึงเป็นเง่ือนไขการลงโทษท่ีปรากฏอยู่นอก
โครงสร้างของความผดิอาญานัน่เอง 
 แต่อยา่งไรก็ตามความเห็นในทางวิชาการนิติศาสตร์ปัจจุบนัน้ี ไดจ้ดัวาง “เง่ือนไขแห่ง
การลงโทษทางภาววิสัย” เขา้ไวใ้นกรอบของโครงสร้างของความผดิอาญาในส่วนของ “การกระทาํ
ครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบญัญติั”261 ต่อจากองค์ประกอบภายนอกและองค์ประกอบภายใน 
เน่ืองจากมิไดท้าํให้เกิดบทบาทท่ีแตกต่างกนันกักบัการจดัวางไวน้อกโครงสร้างฯ แต่อธิบายไดว้่า
ทําให้เกิดข้อดีและข้อเสีย กล่าวคือ การจัดวางเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาววิสัยไว้นอก
โครงสร้างของความผิดอาญา จะทาํให้เห็นภาพท่ีชดัเจนว่า ขอ้เท็จจริงเก่ียวกบัการกระทาํดงักล่าว 
มิใช่ขอ้เท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของความผิดท่ีผูก้ระทําจาํเป็นต้องรู้เพื่อพิสูจน์เจตนาหรื
อประมาท แต่ขอ้เสีย คือ หากพิสูจน์ภายหลงันอกโครงสร้างความผิด เม่ือพิสูจน์โดยละเอียดแลว้
พบว่า ไม่ปรากฏขอ้เท็จจริงดงัเง่ือนไขกาํหนดไว ้จะทาํให้การพิสูจน์ท่ีผ่านมาสูญเปล่า ดงันั้น การ
จดัวางไวแ้ละพิสูจน์ภายในโครงสร้างของความผดิอาญาจึงดูสมเหตุสมผลมากกวา่ 
 ผู ้เขียนเห็นพ้องด้วยกับแนวความเห็นดังกล่าว  เพราะเม่ือลองนํามาปรับใช้กับ
บทบญัญติัของประมวลกฎหมายอาญาทั้งของไทยและเยอรมนัจะพบวา่เป็นขอ้เทจ็จริงท่ีจาํเป็นตอ้ง
มี มิฉะนั้นจะลงโทษผูก้ระทาํความผิดในกรณีนั้นมิได ้เช่น การกระทาํความผิดฐานหม่ินประมาท  
(§ 186 StGB) ในส่วนของบทบญัญตัิที่ว่า “ทาํให้ผูอื้่นถูกดูหมิ่นหรือถูกเกลียดชงัจากความเห็น
สาธารณะ” ถือเป็นเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาววิสัย เน่ืองจากลาํพงัการอา้งถึงหรือการเผยแพร่
อยา่งเดียวยงัไม่ถือเป็นการกระทาํความผิดฐานหม่ินประมาท แต่จะผิดไดต้อ้งปรากฏขอ้เท็จจริงว่า
ผูอื้่นนั้นถูกดูหมิ่นหรือถูกเกลียดชงัจากความเห็นสาธารณะดว้ย หรือ กรณีความผิดฐานทาํร้าย
ร่างกายผูแ้ทนรัฐต่างประเทศ ตามมาตรา 131 ประมวลกฎหมายอาญาของไทย การเป็นผูแ้ทนของ
รัฐต่างประเทศ “ซ่ึงไดรั้บแต่งตั้งใหม้าสู่ราชสาํนกั” เป็นขอ้เทจ็จริงท่ีผูก้ระทาํไม่จาํเป็นตอ้งรู้ แต่ตอ้ง
มีจึงจะสามารถลงโทษผูก้ระทาํความผิดได ้หากจดัวาง “เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาววิสัย” ไว้
นอกโครงสร้างแลว้พิสูจน์ภายหลงั ปรากฏว่าขอ้เท็จจริงมิได้เป็นไปตามเง่ือนไข ตามกรณีของ
ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน คือ ผูถู้กกระทาํไม่ถูกดูหม่ินหรือถูกเกลียดชังจากความเห็น
สาธารณะ  หรือ  ประมวลกฎหมายอาญาของไทย  คือ  ผู ้ถูกกระทําไม่ได้เป็นผู ้แทนของรับ
ต่างประเทศซ่ึงไดรั้บแต่งตั้งให้มาสู่ราชสาํนกั จะทาํให้การพิสูจน์ท่ีผา่นมาไม่เกิดประโยชน์ ผูเ้ขียน
จึงเห็นวา่ควรนาํ “เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาววิสัย” ไปจดัวางไวภ้ายในโครงสร้างของความผดิ

                                                            
261  Kindhäuser, U.  (2007).  Strafrecht Besonderer Teil I.  p. 124. 
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อาญาและพิสูจน์ให้ไดค้าํตอบในขอ้สาระประการแรก “การกระทาํครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมาย
บญัญติั”  
 
 (2)  เหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวั (Persönlicher Ausnahmen von Strafbarkeit)262 หมายถึง 
ขอ้เทจ็จริงหรือเหตุการณ์ท่ีอยูน่อกโครงสร้างของความผดิอาญาและเป็นขอ้เทจ็จริง หรือเหตุการณ์
ท่ีเก่ียวพนักบัผูก้ระทาํความผดิโดยตรงเป็นการเฉพาะตวั263 เหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวัเป็นเหตุผลท่ีใช้
ยกเวน้โทษให้ผูก้ระทาํความผิดเฉพาะบุคคล เป็นขอ้เทจ็จริงท่ีอยูน่อกโครงสร้างของความผดิอาญา
ซ่ึงมิใช่องคป์ระกอบของความผิดแต่เป็นเหตุท่ีทาํให้ความสมควรลงโทษหมดไปแบ่งออกเป็น 2 
ประเภท กล่าวคือ 

2.1)  เหตุหา้มลงโทษเฉพาะตวั (Persönliche Strafausschließungsgründe) คือ 
ขอ้เท็จจริงหรือเหตุการณ์ท่ีมีอยูใ่นเวลากระทาํความผิดอนัมีผลทาํให้ห้ามลงโทษผูก้ระทาํความผิด 
เช่น การแสดงความเห็นในรัฐสภา (มาตรา 36 StGB)264 ซ่ึงวางหลกัใหค้วามคุม้ครองการแสดงความ
คิดเห็นของผูแ้ทนและสมาชิกแห่งสภาของสหพนัธ์ในสมยัประชุม ในการแสดงออกซ่ึงความเห็น 
การแถลงข้อเท็จจริง การกล่าวอ้าง การออกเสียงลงคะแนน กฎหมายถือเป็นเหตุห้ามลงโทษ
เฉพาะตัวเพราะถือเป็นการให้ เอกสิทธ์ิเพื่อคุ ้มครองผู ้แทนตามรูปแบบการปกครองแบบ
ประชาธิปไตยหรือ บทบญัญติัว่าดว้ยการทาํแทง้ (มาตรา 218 (4) StGB)265 ซ่ึงวางหลกัคุม้ครองโดย
การหา้มลงโทษหญิงท่ีตั้งครรภใ์นความผดิฐานพยายามทาํแทง้ 

2.2)  เหตุยกโทษใหเ้ฉพาะตวั (Persönliche Strafaufhebungsgründe) คือ  
ขอ้เทจ็จริงหรือเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนภายหลงัการกระทาํความผดิ และเป็นขอ้เทจ็จริง หรือเหตุการณ์ท่ี
มีผลยอ้นหลังไปยกเวน้โทษให้แก่ผูก้ระทาํความผิด เช่น การถอนตัวจากการกระทาํความผิด 

                                                            
262  Heinrich, H. J.  (1996).  Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil.  pp. 551 - 553. 
263  คณิต ณ นคร.  (2553).  โครงสร้างความรับผิดทางอาญาและข้อถกเถียงทางวิชาการเก่ียวกับ Mens 

Rea : พื้นฐานความรู้เก่ียวกับกฎหมายอาญา.  หน้า 35. และ Jescheck, Hans Heinrich.  (1978).  Lehrbuch des 
Strafrechts: Allgemeiner Teil.  หนา้ 446. 

264  § 36 StGB Parlamentarische Äußerungen (การแสดงความเห็นในท่ีประชุมสภา) 
Mitglieder des Bundestages, der Bundesversammlung oder eines Gesetzgebungsorgans eines Landes dürfen zu 
keiner Zeit wegen ihrer Abstimmung oder wegen einer Äußerung, die sie in der Körperschaft oder in einem 
ihrer Ausschüsse getan haben, außerhalb der Körperschaft zur Verantwortung gezogen werden... 

265  § 218 StGB Schwangerschaftsabbruch (การทาํแทง้) 
      ...(4) Der Versuch ist strafbar. Die Schwangere wird nicht wegen Versuchs bestraft. 
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(มาตรา 24 StGB266 และมาตรา 31 STGB)267 วางหลกัให้ความคุม้ครองกบัผูท่ี้ถอนตวัหรือยบัย ั้งการ
กระทาํความผดิก่อนความผดิสาํเร็จใหไ้ม่ตอ้งรับโทษในฐานพยายามกระทาํความผดิเพราะการกลบั
ใจทาํดีสมควรไดรั้บการใหอ้ภยั 
 ในส่วนของ “เหตุหา้มลงโทษเฉพาะตวัและเหตุยกโทษใหเ้ฉพาะตวั” ผูเ้ขียนเห็นดว้ยใน
การจดัวางไวน้อกโครงสร้างของความผิดอาญาเพราะเป็นเง่ือนไขท่ีเก่ียวกบัการลงโทษโดยตรง จึง
พิจารณาต่อท้ายจาก “ความชั่ว” เพราะถือว่าการกระทาํได้ครบตามขอ้สาระแห่งการพิสูจน์ทุก
ประการแล้ว  การกระทําเป็นความผิดอาญาจึงต้องว่าด้วยเร่ืองของความสมควรลงโทษ 
Strafausschließung268 
 

                                                            
266  § 24 StGB Rücktritt (การถอนตวัจากการกระทาํความผิด)  
      (1) Wegen Versuchs wird nicht bestraft, wer freiwillig die weitere Ausführung der Tat aufgibt 

oder deren Vollendung verhindert. Wird die Tat ohne Zutun des Zurücktretenden nicht vollendet, so wird er 
straflos, wenn er sich freiwillig und ernsthaft bemüht, die Vollendung zu verhindern. 

266  § 24 StGB Rücktritt (การถอนตวัจากการกระทาํความผิด) (ต่อ) 
                      (2) Sind an der Tat mehrere beteiligt, so wird wegen Versuchs nicht bestraft, wer freiwillig die 
Vollendung verhindert. Jedoch genügt zu seiner Straflosigkeit sein freiwilliges und ernsthaftes Bemühen, die 
Vollendung der Tat zu verhindern, wenn sie ohne sein Zutun nicht vollendet oder unabhängig von seinem 
früheren Tatbeitrag begangen wird. 

267  § 31StGB Rücktritt vom Versuch der Beteiligung (การถอนตวัจากการร่วมกระทาํความผดิ) 
                     (1) Nach § 30 wird nicht bestraft, wer freiwillig 
1. den Versuch aufgibt, einen anderen zu einem Verbrechen zu bestimmen, und eine etwa bestehende Gefahr, 
daß der andere die Tat begeht, abwendet, 
2. nachdem er sich zu einem Verbrechen bereit erklärt hatte, sein Vorhaben aufgibt oder, 
3. nachdem er ein Verbrechen verabredet oder das Erbieten eines anderen zu einem Verbrechen angenommen 
hatte, die Tat verhindert. 

     (2) Unterbleibt die Tat ohne Zutun des Zurücktretenden oder wird sie unabhängig von seinem 
früheren Verhalten begangen, so genügt zu seiner Straflosigkeit sein freiwilliges und ernsthaftes Bemühen, die 
Tat zu verhindern. 

268  Heghmanns, Michael.  (2009).  Strarfrecht für alle Semester Bersonderer Teil.  pp. 17, 106. ;  
Otto, Harro.  (2004).  Grundkurs Strafrecht, AT.  p. 288.  
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 สรุปไดว้่า โครงสร้างของความผิดอาญา (Deliktsaufbau/Structure of Crime) หมายถึง 
การลงโทษการกระทาํโดยใช ้“โครงสร้างของความผดิอาญา” เป็นเคร่ืองมือในการตรวจสอบ ซ่ึงใน
การตรวจสอบนั้นจะตอ้งประกอบดว้ยขอ้สาระสาํคญั 3 ประการ กล่าวคือ  
 (1)  การกระทาํครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ - โดยพิจารณาว่า การกระทาํท่ี
เกิดข้ึนนั้ นครบองค์ประกอบของความผิดตามท่ีกฎหมายบัญญัติไวห้รือไม่ องค์ประกอบของ
ความผดิประกอบดว้ยองคป์ระกอบภายนอก คือ ส่วนของผูก้ระทาํ การกระทาํ กรรมของการกระทาํ 
ความสัมพนัธ์ระหว่างการกระทาํและผล รวมถึงคุณธรรมทางกฎหมายและองคป์ระกอบภายใน   
คือ ส่วนของจิตใจ อนัไดแ้ก่ เจตนา ประมาท และมูลเหตุชักจูงใจ ทั้งน้ีการลงโทษบุคคลในทาง
อาญาตอ้งเป็นการกระทาํท่ีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นความผิดเท่านั้น ตามหลกัประกนัของกฎหมาย
อาญาท่ีว่า “ไม่มีกฎหมาย ไม่มีการลงโทษ”269 เม่ือพิสูจน์ได้แล้วว่าการกระทําครบถ้วนตาม
องคป์ระกอบทั้งภายนอกและภายในแลว้ ในบางฐานความผิดจึงพิจารณาถึงพฤติการณ์เก่ียวกบัการ
กระทาํความผดิอนัเป็นเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาววิสยั 
 (2)  ความผิดกฎหมาย - โดยพิจารณาว่าการกระทาํเป็นความผิดตามกฎหมาย หรือ มี
เหตุยกเวน้ความผิด หรือ มีเหตุยกเวน้โทษซ่ึงทาํให้การกระทาํไม่เป็นความผิดจากจารีตประเพณี 
หรือจากความยนิยอมของผูถู้กกระทาํ หรือจากบทบญัญติัของกฎหมายท่ีใหอ้าํนาจไวห้รือไม่ 
 (3)  ความชัว่ -  ดยพิจารณาว่าการกระทาํของผูก้ระทาํความผิดสมควรไดรั้บการตาํหนิ
หรือไม่ เช่น เดก็ท่ีมีอายไุม่เกิน14 ปีในขณะกระทาํความผดิ บุคคลท่ีมีจิตบกพร่อง  
 ขอ้สาระสําคญัทั้งสามประการน้ี ในบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาทุกมาตรา
ย่อมมีขอ้สาระสําคญัท่ีเหมือนกัน หากขาดขอ้สาระสําคญัประการหน่ึงประการใดไป แมเ้พียง
ประการเดียว ก็จะทาํให้การกระทาํนั้นไม่เป็นความผิดอาญาและยอ่มไม่อาจลงโทษการกระทาํนั้น
ได้270 หากพิจารณาแลว้ว่าการกระทาํไม่ครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัตั้งแต่สาระขอ้แรกก็ไม่
ตอ้งพิจารณาต่อในส่วนของสาระสําคญัประการท่ีสองว่าดว้ยความผิดกฎหมาย หากการกระทาํ     
ฝ่าฝืนกฎหมายแต่ผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได้ตามกฎหมายก็ไม่ตอ้งพิจารณาต่อว่าในส่วนของ
สาระสาํคญัประการท่ีสามว่าบุคคลควรถูกตาํหนิในการท่ีไดก้ระทาํหรือไม่ จากประเด็นสาํคญัท่ีว่า 
ในทุกๆ การกระทาํความผิดท่ีเกิดข้ึน ในความผิดอาญาทุกๆ ฐานย่อมตอ้งถูกพิจารณาวินิจฉัยดว้ย
                                                            

269  มาตรา 1 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั บญัญติัวา่ “ไม่มีการลงโทษโดยปราศจากกฎหมาย”  
การกระทาํจกัถูกลงโทษต่อเม่ือกฎหมายบญัญติับทลงโทษไวช้ดัเจนก่อนการกระทาํนั้นเกิดข้ึน §1 StGB “Keine 
Strafe ohne Gesetz”  Eine Tat kann nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor 
die Tat begangen wurde. 

270  คณิต ณ นคร.  (2554).  กฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป.  หนา้ 119. 
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กระบวนการท่ีมีกฎเกณฑเ์ดียวกนัน้ี เม่ือส้ินขอ้สงสัยในการวินิจฉยัการกระทาํความผดิอาญาแลว้จึง
ค่อยพิจารณาดูเหตุแห่งการสมควรลงโทษตามขอ้เท็จจริงซ่ึงเก่ียวพนักบัผูก้ระทาํความผิดอนัเป็น
เหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวัอีกคร้ังก่อนการลงโทษเพ่ือให้กระบวนการในทางอาญาดาํเนินไปอย่าง
บริสุทธ์ิยุติธรรมมากท่ีสุด รายละเอียดประการต่างๆ ทั้งทางรูปแบบและทางเน้ือหาของโครงสร้าง
ของความผดิอาญาเยอรมนัถือเป็นขอ้พิสูจน์ไดว้่าแนวคิดและทฤษฎีทางกฎหมายอาญาของเยอรมนั
นั้น มีความเช่ือมโยงกนัอย่างเป็นระบบ เป็นเหตุเป็นผล เป็นการกลัน่กรองอย่างเป็นขั้นเป็นตอน 
กระชบัรัดกุมดว้ยเทคนิคทางกฎหมาย มีความสอดคลอ้งทั้งกบัระบบประมวลกฎหมายของประเทศ
และนิติวิธีของระบบกฎหมายตลอดจนมีความสมบูรณ์ในทางวิชาการมากท่ีสุด DPU
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บทที ่5 
วเิคราะห์เปรียบเทยีบสาระสําคญัในโครงสร้างของความผดิอาญา 

     
 “โครงสร้างของความผิดอาญา” (Structure of Crime) เปรียบเสมือนหลกัเกณฑ์ในการ
วินิจฉัยการกระทาํความผิดอาญาของบุคคล เป็นเง่ือนไขในการพิจารณาว่าการกระทาํจักเป็น
ความผิดตามท่ีกฎหมายได้บัญญัติไวห้รือไม่ และบุคคลจักต้องรับโทษในทางอาญาหรือไม่ 
โครงสร้างของความผิดอาญาของแต่ละประเทศมีทั้งความแตกต่างและความคลา้ยคลึงกนัท่ีมาจาก
แนวคิด ทฤษฎี ความเป็นมาทางประวติัศาสตร์และภูมิหลงัของแต่ละประเทศ จากการศึกษาคน้ควา้
และนาํเสนอในดุษฎีนิพนธ์เล่มน้ีทาํให้เห็นไดว้่าประเทศไทยเองไดรั้บผลกระทบต่อกระบวนการ
คิดหลายประการมาจากแนวทางของกฎหมายอาญาตะวนัตกทั้งจากประเทศองักฤษท่ีใชร้ะบบคอม
มอนลอว ์จากประเทศฝร่ังเศสและประเทศเยอรมนีท่ีใช้ระบบประมวลกฎหมาย แต่แนวทางท่ี
มีผลต่อการวางหลกัเกณฑใ์นขอ้สาระสาํคญัของโครงสร้างของความผดิอาญา คือ แนวทางความคิด
ของประเทศท่ีใช้ระบบประมวลกฎหมาย ในการศึกษาเปรียบเทียบต่อไปน้ีจึงจะเน้นการศึกษา
เปรียบเทียบกบัแนวทางของโครงสร้างของความผิดอาญาเยอรมนั (Deutscher Deliktsaufbau/German 
Structure of Crime) ซ่ึงมีแนวทางโครงสร้างของความผิดอาญาท่ีเป็นหลกัเกณฑ์พิสูจน์การกระทาํ
อยา่งเป็นระบบเป็นหลกัสาํคญั 
 แนวความคิดเก่ียวกบัโครงสร้างของความผิดอาญาของประเทศไทยและของประเทศ
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้น มีความคลา้ยคลึงกนัมากในรายละเอียดหลายประการและในบาง
องคป์ระกอบนั้นแทบจะไม่แตกต่างกนัจนอาจกล่าวไดว้่า แนวความคิดในทางกฎหมายอาญาของ
ไทยเองนั้นก็ไดรั้บการพฒันาไปอยา่งกวา้งขวางและมีความเป็นสากลกว่าแต่ก่อนมาก มุมมองของ
นกักฎหมายเองก็เขา้ใจถึงหลกัเกณฑข์องระบบกฎหมายและนิติวิธีของระบบประมวลกฎหมายใน
ภาพท่ีกระจ่างชดัมากข้ึน แต่อยา่งไรก็ตามในบทบญัญติัภาคทัว่ไปแห่งประมวลกฎหมายอาญาของ
ประเทศไทยกมิ็ไดมี้การกาํหนดไวห้รือแสดงใหเ้ห็นโดยตรงถึงเร่ืองโครงสร้างของความผดิอาญา271   
การใชก้ฎหมายในทางปฏิบติักมิ็ไดใ้หค้วามสาํคญักบัการวินิจฉยัความผดิอาญาอยา่งเป็นระบบมาก
นกั เม่ือการวิเคราะห์การกระทาํขาดความชดัเจนและความเช่ือมโยงอย่างเป็นระบบจึงเป็นตน้เหตุ
แห่งปัญหา ในการจดัทาํดุษฎีนิพนธ์เล่มน้ีจึงมีความมุ่งมัน่ท่ีจะศึกษาคน้ควา้ถึง “โครงสร้างของ

                                                 
271  คณิต ณ นคร.  (2554).  กฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป.  หนา้ 111. 
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ความผิดอาญา” ตามหลกักฎหมายอาญาเยอรมนัโดยละเอียด ทั้งในส่วนของความหมาย แนวคิด
ความเป็นมาในการกาํหนดโครงสร้างของความผิดอาญาแต่ละลาํดบัชั้น หลกัเกณฑใ์นการวินิจฉัย
การกระทาํโดยปรับขอ้เท็จจริงเขา้กบัโครงสร้างของความผิดอาญา การวิเคราะห์รายละเอียดในแต่
ละองคป์ระกอบท่ีทาํใหก้ารกระทาํเป็นความผดิอาญาหรือไม่ครบองคป์ระกอบท่ีจะถือเป็นความผดิ
อาญา รวมถึงเง่ือนไขแห่งการลงโทษซ่ึงเป็นขอ้เทจ็จริงท่ีอยูน่อกโครงสร้างของความผิดอาญาและ
ทา้ยท่ีสุดการสรุปผลปลายทางว่าผูก้ระทาํสมควรท่ีจะได้รับการตาํหนิตาํเตียนโดยการลงโทษ
หรือไม่ จากการท่ีประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั (Deutsches Strafgesetzbuch/German Criminal Code 
[StGB]) และแนวความคิดเก่ียวกบักฎหมายอาญาเยอรมนัมีหลกัเกณฑท่ี์ชดัเจนแน่นอน มีการพฒันา
มาอย่างต่อเน่ืองและยาวนานจนเป็นระบบอนัมีเหตุผลสอดคลอ้งกันในแต่ละขั้นตอนของการ
วินิจฉัยการกระทาํ ดงันั้น การศึกษาโครงสร้างของความผิดอาญาเยอรมนัให้เขา้ใจอย่างถ่องแทจึ้ง
น่าจะเป็นแนวทางท่ีสําคญัซ่ึงทาํให้สามารถกาํหนดโครงสร้างของความผิดอาญาท่ีชัดเจนเป็น
รูปธรรมดุจกันข้ึนมาในกฎหมายอาญาของไทยได้ อน่ึง ศาสตราจารย  ์ดร.คณิต ณ นคร ได้ให้
คาํอธิบายเก่ียวกับภารกิจท่ีสําคัญของวิชานิติศาสตร์ไวว้่า  “การกําหนดรู้เร่ืองโครงสร้างของ
ความผดิอาญาน้ี มิใช่เพียงการจดัระบบกาํหนดรู้เอาตามใจชอบ แต่ตอ้งเป็นการจดัระบบ กาํหนดรู้ท่ี
สามารถยืนยนัความถูกตอ้งในทางวิชาการของวิชานิติศาสตร์ไดด้ว้ย กล่าวคือ การจดัระบบนั้น
จะตอ้งนาํมาซ่ึงความชดัเจนและปราศจากขอ้โตแ้ยง้” และดว้ยเหตุท่ี “วิชานิติศาสตร์เป็น “ศาสตร์ในทาง
ปทสัถาน” (Normwissenschaft/Normative Science) จึงไม่อาจทาํการศึกษาวิจยัโดยใชก้ารสงัเกตและการ
ทดลองดังเช่นวิชาวิทยาศาสตร์ แต่การศึกษาวิจยัทางนิติศาสตร์จะกระทาํโดยการยืนยนัว่าวิชา
นิติศาสตร์มีความสมัพนัธ์เช่ือมโยงกนัเป็นระบบอยา่งไร”272 
 การเลือกท่ีจะนาํแนวความคิดท่ีเป็นระบบ มีความชดัเจน สามารถยนืยนัความถูกตอ้งได้
โดยปราศจากขอ้โตแ้ยง้มาเป็นแบบอยา่งในการกาํหนดโครงสร้างนั้นจึงมีความสาํคญัเป็นอยา่งยิ่ง 
แต่สถานการณ์นับตั้ งแต่อดีตจนถึงปัจจุบันแนวคิดและแนวทางคาํอธิบายเร่ือง “โครงสร้างของ
ความผดิอาญา” (Deliktsaufbau/Structure of Crime) ในประเทศไทยมีการวเิคราะห์ท่ีแตกต่างกนัไปดว้ย
สาเหตุประการหลกัมาจากการท่ีนักกฎหมายของไทยสําเร็จการศึกษามาจากประเทศท่ีใช้ระบบ
กฎหมายท่ีแตกต่างกนัทั้งจากประเทศท่ีใชร้ะบบคอมมอนลอว ์เช่น ประเทศองักฤษและประเทศ
สหรัฐอเมริกา และทั้ งจากประเทศท่ีใช้ระบบประมวลกฎหมายในภาคพื้นยุโรป เช่น ประเทศ
เยอรมนี ประเทศฝร่ังเศส ประเทศอิตาลี นักศึกษากฎหมายท่ีจบการศึกษาจากต่างประเทศต่างก็
ไดรั้บอิทธิพลทางความคิดท่ีแตกต่างกนัมา แลว้นาํแนวทางเหล่านั้นมาอธิบายต่อตามอยา่งท่ีตนได้
ศึกษา อย่างไรก็ตามการนําเอาแนวความคิดของต่างประเทศมาใช้กับการอธิบายกฎหมายไทย
                                                 

272  แหล่งเดิม. 

DPU



146 
 

โดยตรงนั้น อาจไม่ไดผ้ลท่ีดีท่ีถูกเสียทีเดียว ดว้ยเหตุเพราะความเป็นมาทางประวติัศาสตร์ วิถีชีวิต 
ตลอดจนแนวความคิดนั้นแตกต่างกนั เม่ือความเช่ือมโยงจากประวติัศาสตร์นาํไปสู่วิถีแห่งความคิด 
รากฐานทางความคิดของคนไทยและคนต่างชาติจึงแตกต่างกนัอย่างแน่นอน เราจึงตอ้งมีสติอยู่
เสมอในการเลือกท่ีจะรับและเลือกท่ีจะรักษาแนวความคิดท่ีดีท่ีมีอยูแ่ต่เดิมไว ้โดยการนาํแนวคิดท่ีดี
ของต่างประเทศมาเป็นแบบอย่างและกาํหนดโครงสร้างของความผิดอาญาของไทยเราข้ึนมาเอง 
มิใช่โดยการหลบัหูหลบัตาเลียนแบบ ยกเอาของประเทศอ่ืนเขามาเป็นของเรา ดงันั้น เพ่ือสรุปภาพ
กระบวนการคิดให้มีความชัดเจนเพื่อท่ีจะนําไปสู่การกาํหนดโครงสร้างของความผิดอาญาใน
กฎหมายไทยจึงจะทาํการเปรียบเทียบสาระสําคญัในโครงสร้างของความผิดอาญาตามกฎหมาย
อาญาเยอรมนัและตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยโดยละเอียดตามลาํดบัต่อไปน้ี 
 
5.1  โครงสร้างของความผดิอาญาตามกฎหมายอาญาเยอรมัน 
  จากการนาํเสนอรายละเอียดเก่ียวกบัท่ีมา แนวคิด ทฤษฎี วิวฒันาการและหลกัเกณฑอ์นั
เป็นองค์ประกอบของโครงสร้างของความผิดอาญาเยอรมันในบทท่ีผ่านมาแล้วนั้ นทาํให้เห็น
ประจกัษไ์ดว้่า วิชานิติศาสตร์ในประเทศเยอรมนี เป็นวิชาท่ีเจริญรุ่งเรืองท่ีสุดและไดแ้พร่หลายไป
ทัว่โลก เป็นแกนกลางและศูนยร์วมซ่ึงเช่ือมแนวความคิดในทางวิชาการอ่ืนๆ อีกมากมาย273 การวาง
หลกัเกณฑใ์นทางกฎหมายอาญาเกิดข้ึนมิใช่แต่โดยยดึถือจากการปฏิบติัสืบเน่ืองต่อกนัมา หรือจาก
แนวความคิดในการลงโทษเพียงเท่านั้น แต่ยงัผา่นกระบวนการคิดท่ีเป็นศาสตร์อนัเป็นเหตุเป็นผล 
มีความละเอียดลึกซ้ึง เป็นระบบท่ีสามารถอา้งอิงถึงกนัจนทาํให้กฎหมายอาญาเยอรมนัมีรากฐาน
แนวความคิดและโครงสร้างท่ีชดัเจน 
 โครงสร้างของความผิดอาญาเยอรมัน (Deutscher Deliktsaufbau/German Structure of 
Crime) มีองคป์ระกอบอนัเป็นสาระสาํคญั 3 ประการ ดงัน้ี 
 1.  การครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบญัญติั (Tatbestandsmäßigkeit/Fulfillment of all 
offense elements as defined in the statute) 
 2.  ความผดิกฎหมาย (Rechtswidrigkeit/Wrongfulness) 
 3.  ความชัว่ (Schuld/Culpability) 
 การท่ีโครงสร้างของความผิดอาญาเยอรมนัตอ้งมีขอ้สาระสําคญั 3 ประการนั้น เน่ือง
ดว้ยองคป์ระกอบในขอ้สาระสาํคญัแต่ละขอ้เป็นพื้นฐานของการกระทาํความผิดอาญา โทษในทาง
อาญา และสอดคลอ้งกบัหลกัประกนัในกฎหมายอาญาซ่ึงเป็นแนวทางท่ีไดรั้บการยอมรับอยา่งเป็น
สากล ในการพิจารณาจึงตอ้งพิสูจน์เรียงตามลาํดบัของโครงสร้างทั้ง 3 ประการ เพื่อให้การพิสูจน์
                                                 

273  Störig, H. J.  (2007).  Kleine Weltgeschichte der Wissenschaft. Fischer Taschenbuch Verlag. 

DPU



147 
 

เป็นไปโดยเช่ือมโยงกนัอย่างเป็นระบบ เร่ิมดว้ยสาระสําคญัขอ้แรกของโครงสร้างของความผิด
อาญาว่า “การกระทาํครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั” หรือไม่ หากในการพิจารณา การกระทาํ
ครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบญัญติัว่าเป็นความผิดทั้งองค์ประกอบภายนอกและองค์ประกอบ
ภายใน จึงค่อยพิจารณาในส่วนของขอ้สาระลาํดับถดัไปเร่ือง “ความผิดกฎหมาย” หากแมก้าร
กระทาํครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั แต่มีเหตุท่ีกฎหมายยกเวน้ความผดิ การพิสูจน์ยอ่มยติุลง
ในขั้นตอนน้ี เพราะบุคคลจกัตอ้งรับผิดในทางอาญาต่อเม่ือกฎหมายท่ีใชข้ณะกระทาํบญัญติัเป็น
ความผิด เม่ือมีกฎหมายยกเวน้ความผิดแลว้ ยอ่มเท่ากบัว่าการกระทาํนั้นไม่ผิดกฎหมาย หรือถือว่า
เป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้แต่หากไม่มีบทบญัญติัแห่งกฎหมายใดยกเวน้ความผิดย่อม
ตอ้งพิจารณาต่อเน่ืองไปในขอ้สาระสาํคญัขอ้สุดทา้ยคือ “ความชัว่” การกระทาํท่ีครบองคป์ระกอบ
ท่ีกฎหมายบัญญัติและไม่มีเหตุยกเวน้ความผิด แต่หากพิสูจน์ได้ว่าผูก้ระทาํได้กระทาํลงโดย
ปราศจากความสมควรถูกตาํหนิไดข้องเจตจาํนง การกระทาํยอ่มไม่เป็นความผดิอาญา ผูน้ั้นยอ่มไม่
ตอ้งรับโทษ  
 ในการพิจารณาตรงจุดน้ีตอ้งระวงัวา่ตามแนวโครงสร้างของความผดิอาญาเยอรมนั การ
กระทาํจะเป็นความผิดอาญาก็ต่อเม่ือครบตามขอ้สาระสาํคญัของโครงสร้างทั้ง 3 ประการแลว้เท่านั้น 
การกระทาํโดยปราศจาก “ความชัว่” เป็นเหตุท่ีทาํใหก้ารกระทาํไม่ครบองคป์ระกอบของโครงสร้าง
ของความผิดอาญา แต่อย่างไร “ความชัว่” ไม่ใช่เหตุยกเวน้โทษให้แก่ความผิด แต่เป็นเหตุท่ีทาํให้
การกระทาํไม่เป็นความผิดอาญา ผูก้ระทาํจึงไม่ตอ้งรับโทษ แมผ้ลคือการไม่ตอ้งรับโทษซ่ึงดูไม่
แตกต่างจากแนวทางการวินิจฉยัความผดิอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย หรือโครงสร้าง
ความรับผิดทางอาญาของศาสตราจารย ์ดร.เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ แต่แนวความคิด ก็แตกต่างกนั 
เพราะตามแนวทางของไทยเม่ือการกระทาํครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัในโครงสร้างขอ้แรก
และไม่มีเหตุท่ีกฎหมายยกเวน้ความผิดการกระทาํก็ถือเป็นความผิดแลว้ ตวัอยา่งเช่น กรณีเด็กอายุ
ต ํ่ากว่า 10 ปีกระทาํความผิด ตามบทบญัญติัมาตรา 73 ประมวลกฎหมายอาญาวางหลกัว่า “เด็กอายุ
ยงัไม่เกินสิบปี กระทาํการอนักฎหมายบญัญติัเป็นความผิด เด็กนั้นไม่ตอ้งรับโทษ” เพราะฉะนั้น 
แนวทางของไทยขณะน้ี เด็กกระทาํความผิดก็ยงัคงเป็นความผิด เพียงแต่กฎหมายยกเวน้โทษให ้
ส่วนตามโครงสร้างของเยอรมนั เม่ือเด็กกระทาํความผิดย่อมเท่ากบัปราศจากความชัว่ ทาํให้การ
กระทาํไม่เป็นความผดิอาญา เด็กจึงไม่ตอ้งรับโทษซ่ึงตวัอยา่งของกระบวนการคิดเช่นน้ี สะทอ้นให้
เห็นอยา่งชดัเจนวา่แนวคิดในการกาํหนดโครงสร้างของความผดิอาญาเยอรมนัมีความละเอียดลึกซ้ึง
มาก และนอกจากนั้นดว้ยเหตุที่กฎหมายอาญามีบทลงโทษที่รุนแรงและกระทบต่อสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชน แมจ้ะพิสูจน์ไดแ้ลว้ว่าการกระทาํเป็นความผดิอาญา ในการพิจารณาลงโทษ
ยงัคงตอ้งคาํนึงถึงขอ้เทจ็จริงเก่ียวกบัผูก้ระทาํความผดิท่ีอยูน่อกโครงสร้างของความผดิอาญา ไดแ้ก่ 
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“เหตุห้ามลงโทษเฉพาะตวั” และ “เหตุยกโทษให้เฉพาะตวั” อีกดว้ย การพิจารณาการกระทาํตอ้งมี
โครงสร้างของความผิดอาญาเป็นเคร่ืองมือในการวินิจฉยัความผิดก็เพราะกฎหมายมีทั้งหลกัเกณฑ ์
ทั้งบทลงโทษและขอ้ยกเวน้ จึงตอ้งมีหลกัเกณฑก์ารพิจารณาอยา่งเป็นระบบ รอบคอบและกระชบั
รัดกมุเสมอ เพื่อใหส้อดคลอ้งกบัจุดมุ่งหมายของกฎหมายอาญาในการรักษาความสงบเรียบร้อยของ
การอยูร่่วมกนัในสงัคมและในการเป็นหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพใหแ้ก่ประชาชน  
 ในส่วนของเง่ือนไขในการลงโทษซ่ึงเป็นขอ้เท็จจริงท่ีอยูน่อกโครงสร้างของความผิด
อาญาของประเทศเยอรมนีน้ีมีขอ้ถกเถียงท่ีสาํคญัระหว่างนกัวิชาการดา้นกฎหมายอาญาในประเทศ
ไทยท่ีแสดงความคิดเห็นเก่ียวกบัเหตุยกเวน้โทษไวแ้ตกต่างกนัอยา่งน่าสนใจจึงขอนาํมาวิเคราะห์ไว้
ในรายละเอียดส่วนน้ี  

ศาสตราจารย  ์ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ มองว่าการท่ีโครงสร้างของความผิดอาญา
เยอรมนั จาํกดัเหตุยกเวน้โทษไวเ้พียงเร่ืองความชัว่ และนาํเอา “เหตุยกเวน้โทษ” ประการอ่ืนๆ วาง
ไวน้อกโครงสร้างความผิดนั้นน่าจะไม่ถูกตอ้ง และทาํให้โครงสร้างไม่สมบูรณ์ในตวัเองและเป็น
สากลไปไม่ได้274 แต่แทท่ี้จริงแลว้ ถา้พิจารณาจากเหตุผลทางทฤษฎีประกอบกบัคาํอธิบายจากตาํรา
กฎหมายต่างๆ ของเยอรมนัแลว้นั้น จะพบไดว้่าการท่ีนาํเหตุยกเวน้โทษท่ีเรียกว่า “เหตุห้ามลงโทษ
เฉพาะตวัและเหตุยกโทษใหเ้ฉพาะตวั” วางแยกไวน้อกโครงสร้างของความผดิอาญานั้น เน่ืองมาจาก
เหตุผลสําคญัท่ีว่าขอ้เท็จจริงซ่ึงเป็นเหตุยกเวน้โทษดงักล่าวน้ี ไม่ใช่องคป์ระกอบท่ีจะทาํให้การ
กระทาํเป็นความผิดอาญาแต่เป็นเพียงเง่ือนไขของการลงโทษว่าเม่ือวินิจฉัยแลว้ว่าผูก้ระทาํได้
กระทาํความผิดอาญาจะสามารถลงโทษผูน้ั้นไดห้รือไม่ อีกทั้งเหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวัน้ีเป็น
ขอ้เท็จจริงท่ีอยู่นอกโครงสร้างเพราะผูก้ระทาํความผิดไม่จาํตอ้งรู้ถึงการมีอยู่ หากวางเหตุยกเวน้
โทษไวใ้นโครงสร้างของความผดิอาญาแลว้นั้น ยอ่มหมายความว่าผูก้ระทาํความผดิจาํเป็นตอ้งรู้ถึง
ข้อเท็จจริงนั้ น  เพราะถ้าไม่ รู้ย่อมถือว่าขาดเจตนา เม่ือขาดเจตนาแล้วการกระทําย่อมขาด
องค์ประกอบ  ดังนั้ น  การท่ีจะกล่าวว่า “…จํากัดเหตุยกเว้นโทษไว้เพียงเร่ืองความชั่วทําให้
โครงสร้างของความผิดอาญาไม่สมบูรณ์” จึงควรต้องพิจารณาจากแนวคิดท่ีมาซ่ึงเป็นเหตุผล
เบ้ืองหลงั ท่ีแทจ้ริงท่ีการกาํหนดให้ขอ้เท็จจริงอนัเก่ียวพนักบัผูก้ระทาํความผิดเป็นการเฉพาะตวั
โดยตรงอยูน่อกโครงสร้างเสียก่อน ตวัอยา่งท่ีแสดงใหเ้ห็นถึงความแตกต่างไดอ้ยา่งชดัเจนของการ
วางเหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวัไวน้อกโครงสร้างของความผดิอาญาตามท่ีศาสตราจารย ์ดร.คณิต ณ นคร
ไดน้ําโครงสร้างของความผิดอาญาของเยอรมนัมาอธิบายนั้น คือ กรณีสามีลกัทรัพยภ์รรยา เม่ือ
พิจารณาตามโครงสร้างของความผิดอาญาเยอรมนัแลว้จะพบว่า หากการกระทาํครบองคป์ระกอบ
ภายนอกและองคป์ระกอบภายในตามท่ีกฎหมายบญัญติั เป็นความผดิกฎหมายและมีความรู้ผดิชอบ
                                                 

274  ทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ.  (2542).  ขอ้คิดทางอาญาท่ีน่าพิจารณา.  วารสารนิติศาสตร์, 29 (4), หนา้ 637. 
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ถือไดว้่าการกระทาํสมควรถูกตาํหนิแลว้ ยอ่มครบหลกัเกณฑข์องโครงสร้างของความผดิอาญา การ
กระทาํนั้นย่อมเป็นความผิดอาญาและตอ้งลงโทษสําหรับการกระทาํนั้น แต่เม่ือพิจารณาในส่วน
ของการลงโทษ ปรากฏขอ้เท็จจริงซ่ึงเก่ียวพนักบัผูก้ระทาํความผิดเป็นการเฉพาะตวั คือ ความเป็น
สามีภริยา กฎหมายจึงเห็นว่าเป็นกรณีท่ีมีเหตุผลพิเศษไม่สมควรลงโทษผูก้ระทาํความผิด เป็นเหตุ
หา้มลงโทษเฉพาะตวั จึงไม่สามารถลงโทษผูก้ระทาํผดิได้275 การวางตาํแหน่งของ “เหตุหา้มลงโทษ
เฉพาะตวั” ไวน้อกโครงสร้างของความผดิอาญานั้นทาํใหเ้ห็นวา่มิไดท้าํใหค้วามไม่ถูกตอ้งท่ีสมควร
ลงโทษสาํหรับการกระทาํนั้นเปล่ียนแปลงไปและโครงสร้างของความผิดอาญายงัคงครบบริบูรณ์
ดงัเดิม แต่หากวินิจฉยัตามแนวทางโครงสร้างท่ีมองว่าการลกัทรัพยท่ี์สามีกระทาํต่อภริยาหรือภริยา
กระทาํต่อสามีเป็นเหตุยกเวน้โทษซ่ึงอยูใ่นโครงสร้างของความผดิอาญาแลว้นั้น การท่ีสามีลกัทรัพย์
ภริยายอ่มมีความผดิฐานลกัทรัพยแ์ต่ไม่ตอ้งรับโทษ เน่ืองจากมีกฎหมายยกเวน้โทษไว้276 เห็นไดว้่า
โครงสร้างลกัษณะน้ีมีความแตกต่างกันกับโครงสร้างของความผิดอาญาเยอรมนัท่ีจะตอ้งครบ
องคป์ระกอบอนัเป็นสาระสาํคญัทั้งสามประการก่อน จึงจะทาํให้การกระทาํเป็นความผิดอาญา แต่
ในกรณีดงักล่าวน้ี เพียงขอ้สาระสําคญัสองประการก็ถือไดว้่าการกระทาํเป็นความผิดอาญาแลว้ 
แม้ว่าการกระทําจะไม่ครบสาระสําคัญของโครงสร้างของความผิดอาญาเน่ืองจากว่ามีเหตุท่ี
กฎหมายยกเวน้โทษให้ อย่างไรก็ตามจะเห็นได้ว่าการวาง “เหตุห้ามลงโทษเฉพาะตวั” ไวน้อก
โครงสร้างของความผิดอาญาแบบเยอรมันและผลทางกฎหมายของการวาง “เหตุห้ามลงโทษ
เฉพาะตัว” ไว้เป็นเหตุยกเว้นโทษในโครงสร้างของความผิดอาญา ผลสุดท้ายปลายทางนั้ น
เหมือนกนั คือ ผูก้ระทาํไม่ตอ้งรับโทษตามกฎหมาย แต่ตรงจุดน้ีมีขอ้สังเกตท่ีน่าสนใจว่าหากการ
กระทาํของสามีเป็นการลกัทรัพยข์องบุคคลอ่ืนไปโดยสาํคญัผิดว่าเป็นทรัพยข์องภริยา การวินิจฉัย
ความรับผิดทางอาญาตามแนวทางโครงสร้างท่ีแตกต่างกนันั้นจะทาํให้มีผลทางกฎหมายท่ีแตกต่าง
กนัหรือไม่ หากพิจารณาตามแบบเยอรมนัท่ีวาง “เหตุหา้มลงโทษเฉพาะตวั” ไวน้อกโครงสร้างของ
ความผิดอาญาแลว้นั้ น จะถือว่าการกระทาํของสามีครบองคป์ระกอบอนัเป็นสาระสําคญัของ
โครงสร้างของความผิดอาญาทั้ง 3 ประการแลว้ การกระทาํเป็นความผดิอาญา และเม่ือขอ้เทจ็จริง
ทรัพยน์ั้นมิใช่ของภริยาแลว้ จึงถือว่าไม่ใช่ความผิดท่ีสามีกระทาํต่อภริยา จึงไม่มีเหตุท่ีกฎหมายจะ
ไม่ลงโทษการกระทาํความผดินั้น สามีจึงตอ้งรับโทษในความผดิฐานลกัทรัพย ์แต่หากพิจารณาตาม

                                                 
275  คณิต ณ นคร.  (2554).  พืน้ฐานความรู้เก่ียวกับกฎหมายอาญา.  หนา้ 36 - 37. ; คณิต ณ นคร.  (2529).  

เหตยุกเว้นโทษเฉพาะตัว.  วารสารนิติศาสตร์, 16 (2), หนา้ 142 - 149. 
276  ทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ.  (2543).  กฎหมายอาญาหลกัและปัญหา.  หนา้ 8 - 11. ;  เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ.   

(2551).  คาํอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา้ 481 - 483. 
 

DPU



150 
 

แบบท่ีวาง “เหตุห้ามลงโทษเฉพาะตวั” ไวเ้ป็นเหตุยกเวน้โทษในโครงสร้างของความผิดอาญาแลว้
จะถือว่าความสําคญัผิดของสามีว่าทรัพยเ์ป็นของภริยาเป็นขอ้เท็จจริงท่ีทาํให้ผูก้ระทาํไม่ตอ้งรับ
โทษ เน่ืองจากความสาํคญัผิดซ่ึงกฎหมายถือว่าเป็นเหตุยกเวน้โทษ จึงน่าสงสัยว่าเกิดการกระทาํท่ี
ก่อให้เกิดความเสียหายต่อผูอ่ื้นข้ึนแต่กลบัไม่เป็นความผิดเชียวหรือ แลว้เจตนาท่ีผิดท่ีสมควรถูก
ตาํหนิหายไปไดอ้ยา่งไร จากขอ้สังเกตน้ีทาํให้เห็นไดช้ดัเจนว่าการท่ีนกันิติศาสตร์เยอรมนัพยายาม
วางหลกัเกณฑก์ารพิจารณาความผดิอาญาผา่นโครงสร้างของความผดิอาญาสามชั้นนั้นก็เพราะดว้ย
ตอ้งการให้กฎหมายอาญาเป็นหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพให้แก่บุคคลมากกว่าเป็นเง่ือนไขแห่ง
การลงโทษ ในการพิสูจน์วา่การกระทาํจะเป็นความผดิอาญาหรือไม่ จึงตอ้งผา่นขั้นตอนการวินิจฉยั
ถึงสามลาํดับชั้นก่อน และเม่ือพิสูจน์ได้ว่าการกระทาํเป็นความผิดอาญาแลว้จึงค่อยพิจารณาถึง
เง่ือนไขแห่งการลงโทษ (Voraussetzung der Strafbarkeit) ว่ามีเหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวัหรือไม่ ทั้งน้ี
เพื่อกลัน่กรองอย่างถว้นถ่ีไม่ให้เกิดการนําตวับุคคลเขา้สู่กระบวนการทางอาญาอย่างผิดพลาด 
เพราะนั่นย่อมหมายถึงการละเมิดต่อคุณธรรมขั้นพื้นฐานของกฎหมายตลอดจนศกัด์ิศรีความเป็น
มนุษยเ์ลยทีเดียว 
 อน่ึง การท่ีนักวิชาการและนักทฤษฎีกฎหมายเยอรมนันาํ “เหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวั” 
(Persönlicher Ausnahmen von Strafbarkeit) วางไวน้อกโครงสร้างของความผิดอาญานั้น 
เน่ืองมาจากแนวคิดและเหตุผลท่ีว่าขอ้เท็จจริงเหล่าน้ีเป็นเพียงเง่ือนไขแห่งการลงโทษซ่ึงเป็น
นโยบายทางอาญา (Kriminal Politik) แต่มิไดเ้ป็นองคป์ระกอบของความผิดอาญา277 ซ่ึงตอ้งนาํไป
รวมไวใ้นโครงสร้างของความผิดอาญา อนัจะเป็นการจาํกดักรอบการวินิจฉัยความผิดอาญาทาํให้
กฎหมายอาญาไม่สามารถอาํนวยความยติุธรรมท่ีแทจ้ริงได ้และการท่ีโครงสร้างของความผดิอาญา
เยอรมนักาํหนดไวเ้พียงเหตุยกเวน้โทษเร่ือง “ความชัว่” ไวอ้ยู่ในองคป์ระกอบของโครงสร้างของ
ความผิดอาญา ก็ต้องทําความเข้าใจถึงท่ีมาของการกําหนดให้มี เฉพาะแต่  “ความชั่ว” นั้ น 
เน่ืองมาจากว่าการพิจารณาองคป์ระกอบส่วนของ “ความชัว่” คือ การพิจารณาถึงความสมควรถูก
ตาํหนิของการกาํหนดเจตจาํนงในเร่ืองความรู้ผิดชอบ (Einsichtnahme) และความท่ีไม่สามารถ
หลีกเล่ียงได ้(Vermeidbarkeit) การกาํหนดให้องคป์ระกอบส่วนของ “ความชัว่” อยู่ในลาํดบัท่ีสาม 
นัน่กเ็พราะเม่ือพิสูจน์ถึงความผดิกฎหมายไดแ้ลว้ กฎหมายอาญาก็ยงัไม่ถือเป็นความผดิอาญาเพราะ
ดว้ยความไม่ตอ้งการลงโทษโดยไม่จาํเป็น จึงจะตอ้งดูว่ามี “ความชัว่” เป็นพื้นฐานก่อนหรือไม่278 
เน่ืองจากความชัว่เป็นเหมือนเง่ือนไขของการลงโทษ ทาํให้การกระทาํของบุคคลสมควรถูกตาํหนิ 
เม่ือไม่มีความชัว่บุคคลย่อมไม่สมควรท่ีจะถูกลงโทษ (Keine Strafe ohne Schuld/nulla poena sine 
                                                 

277  Kindhäuser, U.  (2013).  Strafrecht Allgemeiner Teil 1.  p.58.  
278  แสวง บุญเฉลิมวภิาส.  (2551).  หลกักฎหมายอาญา.  หนา้ 85 - 91. 
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culpa) 279 หากบุคคลขาดความรู้ผิดชอบดว้ยเหตุว่าเป็นเด็กไม่รู้เดียงสา หรือดว้ยเหตุความผิดปกติ
ทางจิตไม่สามารถบงัคบัตนเองได ้หรือจาํตอ้งกระทาํการใดลงไปเพราะไม่อาจหลีกเล่ียงท่ีจะไม่
กระทาํการในภาวะดงักล่าวได ้กฎหมายสันนิษฐานว่าเด็กหรือบุคคลท่ีมีความผดิปกติทางจิตกระทาํ
โดยปราศจากความชัว่ ดงันั้น เม่ือไม่มีความชัว่ท่ีสมควรถูกตาํหนิแลว้ การกระทาํจึงไม่เป็นความผดิ
อาญาและไม่ตอ้งรับโทษ ในการวินิจฉยัความผดิอาญาตามโครงสร้างลาํดบัท่ีสาม จึงยอ่มตอ้งนาํเอา
เหตุดงักล่าวน้ีมาพิจารณาก่อนท่ีจะวินิจฉยัวา่การกระทาํของบุคคลนั้นเป็นความผดิอาญา 
 ในมุมมองของนกักฎหมายไทยเก่ียวกบัเร่ือง “ขอ้เทจ็จริง” ศาสตราจารย ์ดร. เกียรติขจร 
วจันะสวสัด์ิไดอ้ธิบายไวใ้นหนังสือกฎหมายอาญา ภาค 1 ของท่านว่า ความผิดบางฐาน กฎหมาย
กาํหนดองค์ประกอบภายนอกซ่ึงมิใช่เป็นขอ้เท็จจริงไว  ้แต่ถือว่าเป็น “พฤติการณ์ประกอบการ
กระทาํ”280 เพราะผูก้ระทาํไม่จาํตอ้งรู้ถึงประการท่ีน่าจะเกิดความเสียหาย เพียงแค่วิญญูชนรู้และเห็นว่า
น่าจะเกิดความเสียหายก็ถือว่าเกิดผลเป็นความผิดในทางกฎหมายแลว้ แต่ในทางตรงกนัขา้มหาก
วิญญูชนเห็นว่าไม่น่าจะเกิดความเสียหาย ย่อมเท่ากบัขาดองคป์ระกอบภายนอก ผูก้ระทาํจึงไม่มี
ความผดิ ตวัอยา่งเช่น ความผดิฐานปลอมเอกสารตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยมาตรา 264281 
ซ่ึงมีองค์ประกอบภายนอกของฐานความผิดคือ มีผูใ้ดเป็นผูก้ระทาํ มีการทาํปลอมทั้งฉบบัหรือ
บางส่วนเป็นการกระทาํ และมีเอกสารเป็นวตัถุแห่งการกระทาํ ส่วนถอ้ยคาํว่า “…โดยประการท่ี
น่าจะเกิดความเสียหายแก่ผูอ่ื้นหรือประชาชน” ถือเป็นองคป์ระกอบภายนอกซ่ึงมิใช่ขอ้เท็จจริงท่ี
ผูก้ระทาํไม่จาํเป็นตอ้งรู้ เพียงถา้วิญญูชนรู้และเห็นว่าน่าจะเกิดความเสียหายก็ถือว่า ผูก้ระทาํมี
ความผิดตามมาตรา 264 แลว้ แต่หากวิญญูชนเห็นว่าไม่น่าจะเกิดความเสียหายข้ึน ผูก้ระทาํ
ย่อมไม่มีความผิด แม้คาํว่าองค์ประกอบภายนอกซ่ึงไม่ใช่ขอ้เท็จจริงจะฟังดูแปลกอยู่ แต่เม่ือ
พิจารณาจากตวัอย่างท่ีท่านไดอ้ธิบายไวแ้ลว้ “พฤติการณ์ประกอบการกระทาํ” น้ีน่าจะเป็นเร่ือง
เดียวกนักบั Objektiver Strafbarkeitsbedingung หรือ เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาววิสัยซ่ึงเป็น
ขอ้เท็จจริงเก่ียวกบัการกระทาํท่ีตามแนวการอธิบายเดิมวางอยู่นอกโครงสร้างของความผิดอาญา

                                                 
279  § 46 StGB Grundsätze der Strafzumessung (1) Die Schuld des Täters ist Grundlage für die 

Zumessung der Strafe.  
280  เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ.  (2551).  คาํอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา้ 193 - 195. 
281  มาตรา 264 “ผูใ้ดทาํเอกสารปลอมข้ึนทั้ งฉบบัหรือแต่ส่วนหน่ึงส่วนใด เติมหรือตดัทอนขอ้ความ 

หรือแกไ้ขดว้ยประการใดๆ ในเอกสารท่ีแทจ้ริง หรือประทบัตราปลอม หรือลงลายมือช่ือปลอมในเอกสาร โดย
ประการท่ีน่าจะเกิดความเสียหายแก่ผูอ่ื้นหรือประชาชน ถา้ไดก้ระทาํเพ่ือให้ผูห้น่ึงผูใ้ดหลงเช่ือว่าเป็นเอกสารท่ี
แทจ้ริง ผูน้ั้นกระทาํความผิดฐานปลอมเอกสารตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกพนับาท 
หรือทั้งจาํทั้งปรับ” 
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ของเยอรมนั แต่แตกต่างกนัตรงท่ีว่า “พฤติการณ์ประกอบการกระทาํ” ทาํให้ผูก้ระทาํไม่มีความผิด
เพราะถือว่าขาดองคป์ระกอบภายนอกไปเลย แต่ “เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาววิสยั” การกระทาํ
ยงัเป็นความผดิแต่กฎหมายยกเวน้การลงโทษ 
 จากท่ีไดก้ล่าวมาขา้งตน้จะเห็นไดช้ดัว่า การทาํความเขา้ใจถึงแนวคิดและทฤษฎีของ
กฎหมายอาญาอยา่งถ่องแทเ้ป็นพื้นฐานท่ีสําคญัมาก ในการพิจารณาว่าการกระทาํจกัเป็นความผิด
อาญาหรือไม่ ตามโครงสร้างของความผิดอาญาตอ้งมีขั้นตอนท่ีเป็นระบบ เร่ิมตน้จากการกระทาํ
ของบุคคลท่ีทาํให้เกิดข้ึนซ่ึงขอ้เทจ็จริงอนัเป็นองคป์ระกอบตามท่ีกฎหมายบญัญติัทั้งองคป์ระกอบ
ภายนอกและองคป์ระกอบภายใน การพิจารณาในส่วนของความผิดกฎหมายและความสมควรถูก
ตาํหนิตามลาํดบั เม่ือพิจารณาแลว้ว่าการกระทาํครบถว้นทุกลาํดบัขั้นตามหลกัเกณฑข์องโครงสร้าง
ของความผิดอาญา การกระทาํนั้นย่อมเป็นความผิดอาญา ทั้งน้ี เพื่อความชัดเจนในการทาํความ
เขา้ใจถึงการวินิจฉัยการกระทาํตามหลกัเกณฑ์ของโครงสร้างของความผิดอาญาจึงขอยกตวัอย่าง
การเขียนความเห็นทางกฎหมายและแนวทางการเขียนความเห็นเพ่ือการพิจารณาพิพากษาคดีของ
ศาลดงัต่อไปน้ี  
        5.1.1  การเขียนความเห็นทางกฎหมาย (Gutachten) 
                  รูปแบบการเขียนความเห็นทางกฎหมายจะเร่ิมตน้จากการตั้งขอ้สมมุติฐานก่อนว่าการ
กระทาํของผูถู้กกล่าวหาจกัเป็นความผิดอาญาตามบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญา (StGB) 
มาตราหน่ึงมาตราใดหรือไม่ เพื่อเร่ิมการพิสูจน์ขอ้เทจ็จริงเก่ียวกบัการกระทาํเรียงตามลาํดบัชั้นของ
โครงสร้างของความผิดอาญาไปตามขั้นตอน 1) การกระทาํครบองคป์ระกอบตามที่กฎหมาย
บญัญติั (Tatbestandsmäßigkeit) 2) ความผดิกฎหมาย (Rechtswidrigkeit) และ 3) ความชัว่ (Schuld) 
 กรณีท่ี 1 ขอ้เทจ็จริงของการกระทาํไม่เป็นไปตามองคป์ระกอบท่ีกฎหมายกาํหนด282 
นายเอ กะลาสีเรือผูมี้ความกระตือรือร้นออกไปเดินเล่นท่ีริมชายฝ่ังทะเล เม่ือเดินไปถึงสะพานท่ีใช้
ขา้มไปยงัเรือเขาจึงพบว่าเรือใบไม่ไดถู้กผูกไวอ้ย่างแน่นหนา นายเอจึงแกเ้ชือกออกและแล่นเรือ
ออกไปโดยท่ีตั้งใจวา่จะนาํเรือใบกลบัมาคืนหลงัจากน้ีประมาณ 2 ชัว่โมง 
 จากขอ้เทจ็จริงในกรณีท่ี 1 การกระทาํของนายเอ กะลาสีเรือจะเป็นความผดิฐาน ลกัทรัพย ์
(Diebstahl) ตามมาตรา 242283 ประมวลกฎหมายอาญาหรือไม่ อย่างไร ตอ้งเร่ิมตน้การพิสูจน์เรียง
ตามลาํดบัโครงสร้างของความผดิอาญาจากขอ้สาระสาํคญัประการแรก  

                                                 
282  Krey, E.  (2011).  Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil.  pp. 104 - 105. 
283  มาตรา 242 (1) StGB วางหลกัวา่ “ผูใ้ดเอาไปซ่ึงทรัพยข์องผูอ่ื้น ดว้ยเจตนาเพ่ือให้ตนเองหรือบุคคล  

ท่ีสามเป็นเจา้ของโดยผดิกฎหมาย ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินหา้ปีหรือโทษปรับสาํหรับความผิดนั้น” 
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 1) การกระทําครบองค์ประกอบตามท่ีกฎหมายบัญญัติ (Tatbestandsmäßigkeit) ซ่ึง
ประกอบไปดว้ย องคป์ระกอบภายนอกและองคป์ระกอบภายใน ในส่วนขององคป์ระกอบภายนอก
จะพิจารณาจากบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนัเป็นหลกัว่าขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึน
สามารถปรับเขา้ตามองคป์ระกอบท่ีกฎหมายกาํหนดไวห้รือไม่ 
 1.1)  องคป์ระกอบภายนอก 
         (1)  ผูก้ระทาํ - นายเอ กะลาสีเรือ (ผูใ้ด)  
         (2)  การกระทาํ - การแกเ้ชือกและนาํเรือแล่นออกไป (เอาไป)  
         (3)  กรรมของการกระทาํ - เรือใบ (ทรัพยข์องผูอ่ื้น) 
         (4)  ความสัมพนัธ์ระหวา่งการกระทาํและผล - การนาํเรือใบแล่นออกไปจากชายฝ่ังท่ี
เจา้ของผกูเรือไว ้(การกระทาํท่ีเป็นการเอาทรัพยไ์ปและผลท่ีทรัพยถู์กเอาไปเสียจากเจา้ของทรัพย)์ 
        (5)  คุณธรรมทางกฎหมาย - ความเป็นเจา้ของและสิทธิในการครอบครองเรือซ่ึงถูก
รบกวน (กรรมสิทธ์ิในทรัพยแ์ละความครอบครองของเจา้ของซ่ึงกฎหมายมุ่งคุม้ครอง) 
 1.2)  องคป์ระกอบภายในหรือส่วนภายในจิตใจของผูก้ระทาํความผิดท่ีกาํหนดความ
ตอ้งการและเป้าหมายของการแสดงออกซ่ึงพฤติกรรม ไดแ้ก่ เจตนา ประมาท เม่ือพิจารณาจาก
ขอ้เทจ็จริง นายเอ กะลาสีเรือไม่มีเจตนาพิเศษท่ีตอ้งการจะเอาไปซ่ึงกรรมสิทธ์ิและสิทธิครอบครอง
ของเจา้ของเรือใบ เพียงแต่นาํเรือแล่นออกไปโดยมิไดรั้บอนุญาต 
 ดังนั้ น หากขอ้เท็จจริงไม่ครบตามองค์ประกอบท่ีกฎหมายกาํหนดทั้ งองค์ประกอบ
ภายนอกและองค์ประกอบภายในในขั้นตอนแรกน้ี ย่อมไม่ต้องทาํการพิสูจน์ในลาํดับต่อไป        
การกระทาํของนายเอจึงไม่เป็นความผิดอาญาตามมาตรา 242 ประมวลกฎหมายอาญา แต่อาจเป็น
กรณีการแทรกแซงการครอบครองโดยผิดกฎหมาย (Verbotene Eigenmacht) มาตรา 858 BGB 
ประมวลกฎหมายแพง่เยอรมนั 
 กรณีท่ี 2 กรณีการกระทาํครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายกาํหนด แต่ไม่ใช่การกระทาํท่ีผิด
กฎหมาย284  
นางสาวเอ ถูกนายเอม็ ซ่ึงมีร่างกายกาํยาํแขง็แรงเขา้ทาํร้ายเพื่อท่ีจะข่มขืนกระทาํชาํเรา เน่ืองดว้ยไม่
สามารถขอความช่วยเหลือจากบุคคลอ่ืนได ้นางสาวเอในสถานการณ์ท่ีไม่มีทางเลือกอ่ืนจึงใชมี้ด
แทงไปท่ีลาํตวัของนายเอม็ ต่อจากนั้น เธอจึงคิดไดว้า่การแทงโดยใชมี้ดเป็นอาวธุอาจทาํใหเ้สียชีวิต
ไดแ้ละพบวา่นายเอม็ไดถึ้งแก่ความตาย 
 
 
                                                 

284  Loc. cit.  
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 จากขอ้เท็จจริงในกรณีท่ี 2 การกระทาํของนางสาวเอ จะเป็นความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้น 
(Totschlag) ตามมาตรา 212285 ประมวลกฎหมายอาญาหรือไม่ อยา่งไร 
 1)  การกระทาํครบองคป์ระกอบตามท่ีกฎหมายบญัญติั (Tatbestandsmäßigkeit)  
 1.1)  องคป์ระกอบภายนอก 
         (1)  ผูก้ระทาํ - นางสาวเอ (ผูใ้ด)  
         (2)  การกระทาํ - การใชมี้ดแทง (การฆ่า)  
         (3)  กรรมของการกระทาํ - นายเอม็ (ผูอ่ื้น) 
         (4)  ความสัมพนัธ์ระหว่างการกระทาํและผล - การใชมี้ดแทงนายเอม็และการตาย
ท่ีเกิดจากบาดแผล (การกระทาํท่ีเป็นการฆ่าและผลท่ีเป็นความตายของผูอ่ื้นอนัเน่ืองมาจากการ
กระทาํนั้น) 
        (5)  คุณธรรมทางกฎหมาย - ชีวิตของนายเอ็ม (คุณค่าแห่งการมีชีวิตของผูอ่ื้นท่ี
กฎหมายมุ่งคุม้ครอง) 
 1.2)  องคป์ระกอบภายใน เม่ือพิจารณาจากขอ้เท็จจริง นางสาวเอใชอ้าวุธมีดแทงไปท่ี
นายเอ็ม หลังจากนั้ นยงัคิดทบทวนว่าการใช้มีดแทงอาจทาํให้นายเอ็มเป็นอันตรายต่อชีวิตได ้
สะทอ้นใหเ้ห็นว่านางสาวเอรู้สาํนึกในการกระทาํของตนเอง ขณะเดียวกนัก็มีความตอ้งการท่ีจะใช้
มีดแทงโดยมีเป้าหมายใหถู้กร่างกายของนายเอม็ การกระทาํของนางสาวเอสะทอ้นใหเ้ห็นถึงเจตนา
ท่ีอยูภ่ายในใจ 
 การกระทาํของนางสาวเอ ครบถว้นตามขอ้สาระสําคญัเร่ืององคป์ระกอบท่ีกฎหมาย
บัญญัติทั้ งองค์ประกอบภายนอกและองค์ประกอบภายใน  จึงต้องทําการพิสูจน์ต่อไปในข้อ
สาระสาํคญัประการท่ีสอง 
 2)  ความผิดกฎหมาย (Rechtswidrigkeit) คือ การพิจารณาว่ามีเหตุอนัใดท่ีจะทาํให้การ
กระทาํไม่เป็นความผิดกฎหมายเพราะกฎหมายยกเวน้ความผิดให้ หรือมีเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจ
กระทาํได ้(Rechtfertigungsgrund/Legal Justification) อยูห่รือไม่ 
 จากขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนนางสาวเอใชมี้ดแทงนายเอ็มท่ีเขา้มาทาํร้ายเพื่อหวงัจะข่มขืน
กระทาํชาํเรา ในสถานการณ์เช่นนั้นเม่ือนางสาวเอไม่สามารถขอความช่วยเหลือจากเจา้หน้าท่ีรัฐ
หรือบุคคลอ่ืนได ้การใชอ้าวุธมีดแทงผูช้ายร่างกายกาํยาํแข็งแรงเพื่อป้องกนัตนเองให้พน้จากการ
ประทุษร้ายอนัละเมิดต่อกฎหมาย จึงเป็นการป้องกนัพอสมควรแก่เหตุ เป็นการป้องกนัตนท่ีชอบ

                                                 
285  มาตรา 212 (1) วางหลักว่า “ผูใ้ดฆ่าผูอ่ื้น โดยมิใช่การฆาตกรรม ต้องระวางโทษจาํคุกสําหรับ

ความผดิฐานฆ่าผูอ่ื้นไม่นอ้ยกวา่หา้ปี” 
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ดว้ยกฎหมาย (Notwehr) การกระทาํของนางสาวเอ จึงไม่ผิดกฎหมายตาม มาตรา 32286 ประมวล
กฎหมายอาญาเยอรมนั เม่ือการกระทาํไม่ผิดกฎหมาย หรือมีเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้ยอ่ม
ไม่ตอ้งทาํการพิจารณาต่อในขอ้สาระสาํคญัประการต่อไป 
 กรณีท่ี 3 กรณีการกระทาํครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายกาํหนดและเป็นการกระทาํท่ีผิด
กฎหมาย แต่เป็นการกระทาํท่ีปราศจากความชัว่ 
นายเอ วิ่งไล่เพื่อทาํร้ายร่างกายนายบี นายบีพยายามหาทางหลบหนีจึงปีนขา้มกาํแพงเขา้ไปในบา้น
ของนายโอ ดว้ยความหวาดกลวัและรีบร้อนจึงชนประตูและทาํทรัพยสิ์นในบา้นเสียหาย  
 จากขอ้เท็จจริงในกรณีท่ี 3 การกระทาํของนายบี จะเป็นความผิดฐานทาํให้เสียทรัพย์
ตามมาตรา 303287 (Sachbeschädigung) ประมวลกฎหมายอาญาหรือไม่ อยา่งไร 
 1)  การกระทาํครบองคป์ระกอบตามท่ีกฎหมายบญัญติั (Tatbestandsmäßigkeit)  
 1.1)  องคป์ระกอบภายนอก 
         (1)  ผูก้ระทาํ - นายบี (ผูใ้ด)  
         (2)  การกระทาํ - การปีนขา้มกาํแพงเขา้ไปในบา้น ทาํใหช้นประตูและทาํทรัพยสิ์น
ในบา้นเสียหาย (ทาํใหเ้สียหาย หรือทาํลายทรัพยสิ์นของผูอ่ื้นโดยผดิกฎหมาย)  
         (3)  กรรมของการกระทาํ - ประตูบา้นและทรัพยสิ์นในบา้น (ทรัพยสิ์นของผูอ่ื้น) 
         (4)  ความสัมพนัธ์ระหว่างการกระทาํและผล - การปีนขา้มกาํแพงเขา้ไปในบา้น 
ด้วยความหวาดกลัวและรีบร้อนจึงชนประตูและทําทรัพย์สินในบ้านเสียหาย (การกระทําท่ี
ก่อใหเ้กิดความเสียหาย หรือเป็นการทาํลายทรัพยสิ์น) 
        (5)  คุณธรรมทางกฎหมาย - ความปลอดภยัของทรัพยสิ์นท่ีถูกทาํใหเ้สียหาย (ความ
ปลอดภยัของทรัพยสิ์นในความครอบครองของเจา้ของซ่ึงกฎหมายมุ่งคุม้ครอง) 
 1.2)  องคป์ระกอบภายใน เม่ือพิจารณาจากขอ้เทจ็จริงท่ีเกิดข้ึน นายบีตอ้งการพาตนเอง
ให้รอดไปจากการถูกนายเอทาํร้าย จึงปีนกาํแพงหนีเขา้ไปในบา้นของนายโอและทาํให้เกิดความ
เสียหายแก่ทรัพยสิ์นแสดงว่านายบีรู้สํานึกในการกระทาํของตนเอง และมีความตอ้งการกาํกบัใน
การปีนเขา้ไปในบา้นของนายโอ การกระทาํของนายบีจึงสะทอ้นใหเ้ห็นถึงเจตนาภายในใจ 
 เม่ือการกระทาํของนายบี เป็นการกระทาํท่ีครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติทั้ ง
องคป์ระกอบภายนอกและองคป์ระกอบภายในแลว้ จึงพิสูจน์ต่อไปในขอ้สาระสาํคญัประการท่ีสอง 

                                                 
286  มาตรา 32 StGB วางหลกัวา่ “การกระทาํเพ่ือป้องกนัเป็นการกระทาํท่ีชอบดว้ยกฎหมาย หากเป็นการ

กระทาํเพ่ือป้องกนัสิทธิของตนเอง หรือผูอ่ื้นจากการประทุษร้ายอนัละเมิดต่อกฎหมาย” 
287  มาตรา 303 (1) วางหลกัวา่ “ผูใ้ดทาํให้เสียหาย หรือทาํลายทรัพยสิ์นของผูอ่ื้นโดยผิดกฎหมาย ตอ้ง

ระวางโทษจาํคุกไม่เกินสองปี หรือโทษปรับ” 
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 2)  ความผดิกฎหมาย (Rechtswidrigkeit) 
การกระทาํของนายบีท่ีปีนกาํแพงหนีเขา้ไปในบ้านของนายโอและทาํให้เกิดความเสียหายแก่
ทรัพยสิ์น ไม่มีเหตุท่ีกฎหมายยกเวน้ความผิดและไม่มีเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้จึงเป็นการ
กระทาํท่ีผดิกฎหมาย 
 เม่ือการกระทาํครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัและเป็นการกระทาํท่ีผิดกฎหมาย
แลว้ จึงพิจารณาในส่วนของขอ้สาระสาํคญัประการท่ีสามของโครงสร้างของความผดิอาญา 
 3)  ความชัว่ (Schuld) คือ การตาํหนิไดข้องการกาํหนดเจตจาํนง288 (Schuld ist Vorwerf-
barkeit der Willensbildung)  เม่ือการกระทาํครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัและเป็นการกระทาํ
ท่ีผิดกฎหมายแลว้ ขอ้สาระสําคญัประการท่ีสามซ่ึงตอ้งทาํการพิสูจน์ คือ ความรู้ผิดชอบสามารถ
แยกแยะความถูกผดิได ้เพื่อท่ีจะสรุปไดว้า่ผูก้ระทาํสมควรไดรั้บการตาํหนิจากสังคมหรือไม่ โดยจะ
พิจารณาจาก อายุของผูก้ระทาํความผิด ความบกพร่องทางจิต ความไม่รู้กฎหมายและความจาํเป็น
เพื่อให้พน้จากภยนัตราย หากว่าผูก้ระทาํรู้ผิดชอบแลว้ยงัตดัสินใจกระทาํความผิดลง การกระทาํ
ยอ่มสมควรถูกตาํหนิ แต่หากไม่รู้ผดิชอบ ยอ่มถือว่าปราศจากความชัว่ การกระทาํยอ่มไม่เป็นความผดิ
อาญา 
 จากขอ้เท็จจริงกรณีท่ี 3 นายบีปีนหนีจากการถูกทาํร้ายเขา้ไปในบา้นของนายโอ ดว้ย
ความหวาดกลวัและรีบร้อนจึงชนประตูและทาํทรัพยสิ์นในบา้นเสียหาย แสดงให้เห็นว่านายบีไม่
สามารถหลีกเล่ียงด้วยวิธีอ่ืนไดจึ้งจาํเป็นตอ้งกระทาํความผิดเพื่อให้พน้จากภยนัตราย กฎหมาย     
ถือว่าเป็นการกระทาํท่ีปราศจากความชั่ว หรือ ความจาํเป็นท่ีกฎหมายให้อภยั (Entschuldigender 
Notstand) ตามมาตรา 35 (1)289 ประมวลกฎหมายอาญา 
 ดงันั้น แมก้ารกระทาํของนายบีจะครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั เป็นการกระทาํท่ี
ผดิกฎหมาย แต่เม่ือปราศจากความชัว่ การกระทาํจึงไม่เป็นความผดิอาญา นายบีไดก้ระทาํความผิด
นั้นลงดว้ยความจาํเป็นกฎหมายจึงให้อภยั แต่หากการกระทาํของนายบีไม่สามารถอา้งความรู้ผิด
ชอบท่ีทาํใหก้ารกระทาํปราศจากความชัว่ได ้การกระทาํกจ็กัเป็นความผดิอาญา เพราะครบถว้นตาม
ขอ้สาระสาํคญัทั้ง 3 ประการของโครงสร้างของความผิดอาญา ในการพิสูจน์การกระทาํตามลาํดบั
ชั้นของโครงสร้างของความผิดอาญาน้ีตอ้งพึงระลึกไวเ้สมอว่าหากขาดไปแมข้อ้สาระใดขอ้สาระ
หน่ึงการกระทาํยอ่มไม่ถือเป็นความผดิอาญา 
 

                                                 
288  คณิต ณ นคร.  (2554).  กฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป.  หนา้ 279. 
289  มาตรา 35 (1) StGB วางหลกัว่า “ผูใ้ดกระทาํการดว้ยความจาํเป็น เพ่ือให้ตนเองหรือผูอ่ื้นพน้จาก

ภยนัตรายอนัอาจเกิดแก่ชีวติ ร่างกาย หรือเสรีภาพ กระทาํโดยปราศจากความชัว่” 
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 กรณีท่ี 4 กรณีการกระทาํครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ เป็นการกระทาํท่ีผิด
กฎหมายและมีความชัว่สมควรถูกตาํหนิ แต่มีเหตุยกเวน้โทษ 
 นายดีและนายจีเป็นเพื่อนร่วมชั้นเรียนเดียวกนั เพราะตอ้งการเงินไปชาํระหน้ี นายดีจึง
วางแผนจะขโมยเงินจากกระเป๋าของนายจี ระหวา่งชัว่โมงเรียนเบสบอลท่ีทุกคนตอ้งไปท่ีสนามกีฬา 
นายดีแอบกลบัข้ึนมาบนห้องเรียนและหยิบกระเป๋าสตางคข์องนายจีออกมาเพื่อลกัเอาธนบตัรไป 
แต่ดว้ยความรู้สึกละอายใจท่ีจะขโมยเงินของเพื่อน นายดีจึงนาํกระเป๋าสตางคเ์ก็บคืนท่ี และกลบัไป
เขา้เรียนตามปกติ เหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนถูกบนัทึกภาพไวด้ว้ยกลอ้งวงจรปิดของทางโรงเรียน  
 จากขอ้เท็จจริงขา้งตน้ การกระทาํของนายดีจะเป็นความผิดฐานพยายามลกัทรัพยต์าม
มาตรา 242 ประกอบกบัมาตรา 22290 และมาตรา 23291 ประมวลกฎหมายอาญาหรือไม่ อยา่งไร 
 1)  การกระทาํครบองคป์ระกอบตามท่ีกฎหมายบญัญติั (Tatbestandsmäßigkeit)  
 1.1)  องคป์ระกอบภายนอก 
         (1)  ผูก้ระทาํ - นายดี (ผูใ้ด)  
         (2)  การกระทาํ - การหยิบกระเป๋าสตางคข์องนายจีออกมาเพ่ือลกัเอาธนบตัรไป 
(เอาไป)  
         (3)  กรรมของการกระทาํ - ธนบตัรซ่ึงเป็นทรัพยข์องนายจี (ทรัพยข์องผูอ่ื้น) 
         (4)  ความสัมพนัธ์ระหว่างการกระทาํและผล - การหยิบกระเป๋าสตางคข์องนายจี
ออกมาเพ่ือลกัเอาธนบตัรไปเป็นของตน (การกระทาํท่ีเป็นการเอาทรัพยไ์ปและผลท่ีทรัพยถู์กเอาไป
เสียจากเจา้ของทรัพย)์ 
        (5)  คุณธรรมทางกฎหมาย - ความเป็นเจา้ของและสิทธิในการครอบครองเงินของ
ตน (กรรมสิทธ์ิในทรัพยแ์ละความครอบครองของเจา้ของซ่ึงกฎหมายมุ่งคุม้ครอง) 
 1.2)  องคป์ระกอบภายใน จากขอ้เท็จจริง นายดีวางแผนจะขโมยเงินจากกระเป๋าของ
นายจี ระหว่างชัว่โมงเรียนเบสบอลท่ีทุกคนตอ้งไปท่ีสนามกีฬา โดยแอบกลบัข้ึนมาบนห้องเรียน
และหยบิกระเป๋าสตางคข์องนายจีออกมาเพื่อลกัเอาธนบตัรไป การกระทาํของนายดีแสดงใหเ้ห็นว่า
รู้สาํนึก มีความตอ้งการและเป้าหมายกาํกบั เป็นการกระทาํโดยเจตนา 
 2)  ความผดิกฎหมาย (Rechtswidrigkeit) 

                                                 
290  มาตรา 22 StGB วางหลกัวา่ “การลงมือกระทาํความผิด คือ การท่ีผูใ้ดกระทาํการใดๆ เพ่ือให้เกิดข้ึน

ซ่ึงขอ้เทจ็จริงอนัเป็นองคป์ระกอบตามท่ีกฎหมายบญัญติัตามท่ีตนคาดการณ์ไว”้  
291  มาตรา 23 (1) StGB วางหลกัว่า “การพยายามกระทาํความผิดอาญาอุกฉกรรจ์ ตอ้งไดรั้บโทษ การ

พยายามกระทาํความผดิอาญาโทษปานกลางตอ้งไดรั้บโทษหากกฎหมายบญัญติัไว”้ 
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การกระทาํของนายดีท่ีตอ้งการลกัเอาเงินของนายจีไปไม่มีเหตุท่ีกฎหมายยกเวน้ความผิดและไม่มี
เหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้จึงเป็นการกระทาํท่ีผดิกฎหมาย 
 3)  ความชัว่ (Schuld)  
นายดีรู้ผิดชอบในการกระทาํของตน สามารถหลีกเล่ียงท่ีจะไม่กระทาํไดแ้ต่ยงัตดัสินใจท่ีจะกระทาํ
ความผดิลงยอ่มสมควรถูกตาํหนิ เป็นการกระทาํโดยมีความชัว่ 
 เม่ือพิสูจน์การกระทาํจนครบถว้นทุกลาํดบัขั้นของโครงสร้างของความผิดอาญาและ
พบว่าการกระทาํเป็นความผดิอาญาแลว้ ก่อนการลงโทษผูก้ระทาํความผดิเพื่อคาํนึงถึงวตัถุประสงค์
ของกฎหมายอาญาในการปกป้องสังคม ป้องปรามการกระทาํความผิดและคืนคนดีกลบัสู่สังคม
ยงัคงต้องพิจารณาถึงข้อเท็จจริงท่ีเก่ียวข้องกับผูก้ระทําความผิดเป็นการเฉพาะตัวซ่ึงอยู่นอก
โครงสร้างของความผิดอาญาซ่ึงอาจเป็นเหตุยกเวน้โทษให้แก่ผูก้ระทาํความผิด (Persönlicher 
Ausnahmen von Strafbarkeit) อนัไดแ้ก่  เหตุหา้มลงโทษเฉพาะตวัและเหตุยกโทษใหเ้ฉพาะตวั 
 จากขอ้เท็จจริงในกรณีท่ี 4 นายดีแอบกลบัข้ึนมาบนห้องเรียนและหยิบกระเป๋าสตางค์
ของนายจีออกมาเพื่อลกัเอาธนบตัรไป แต่ดว้ยความรู้สึกละอายใจท่ีจะขโมยเงินของเพื่อน นายดีจึง
นาํกระเป๋าสตางคเ์ก็บคืนท่ี และกลบัไปเขา้เรียนตามปกติ ความผิดอาญาฐานลกัทรัพยจึ์งไม่อาจ
บรรลุผลสาํเร็จ การกระทาํของนายดี เป็นการการถอนตวัจากการพยายามกระทาํความผดิ (Rücktritt 
vom Versuch) ตามมาตรา 24292 ประมวลกฎหมายอาญา กฎหมายใหอ้ภยักบัการกลบัใจทาํดี นายดีท่ี
กลบัใจจึงไม่ตอ้งรับโทษในฐานพยายามกระทาํความผดิฐานลกัทรัพย ์
 กรณีท่ี 5 กรณีการกระทาํครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายกาํหนด เป็นการกระทาํท่ีผิด
กฎหมายและมีความชัว่สมควรถูกตาํหนิ ไม่มีเหตุยกเวน้โทษ 
 นางสาวบีตั้งครรภโ์ดยไม่พร้อมและไม่ตอ้งการมีบุตร ขณะมีอายคุรรภไ์ด ้3 เดือน จึงขอให้
นายพีท่ีกาํลงัคบหากบัตนซ้ือยาทาํแทง้มาใหรั้บประทานเพื่อใหต้นเองแทง้ลูก นายพีจดัหายาทาํแทง้
และนาํมาให้นางสาวบีรับประทาน หลงัจากนั้นนางสาวบีมีเลือดออกและไปพบแพทย ์แพทยช่์วย
รักษานางสาวบีจนปลอดภยัและรักษาชีวิตของทารกในครรภไ์วไ้ด ้

                                                 
292  § 24 (1) StGB วางหลกัวา่ “การพยายามกระทาํความผิดจะไม่ถูกลงโทษ หากผูใ้ดดว้ยความสมคัรใจ

ถอนตัว หรือยบัย ั้งการกระทําความผิดก่อนความผิดสําเร็จ หากการกระทําไม่อาจบรรลุผลสําเร็จนั้ นเกิด
เน่ืองมาจากความสมคัรใจหรือความพยายามท่ีจะหลีกเล่ียงไม่ใหเ้กิดการบรรลุผลสาํเร็จข้ึนได”้ 
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 จากข้อเท็จจริงท่ีเกิดข้ึน การกระทําของนางสาวบีและนายพีจะเป็นความผิดฐาน
พยายามทาํใหแ้ทง้ลูกตามมาตรา 218 (1)293 ประกอบกบัมาตรา 22 และมาตรา 23 ประมวลกฎหมาย
อาญาหรือไม่ อยา่งไร 
 1)  การกระทาํครบองคป์ระกอบตามท่ีกฎหมายบญัญติั (Tatbestandsmäßigkeit)  
 1.1)  องคป์ระกอบภายนอก 
         (1)  ผูก้ระทาํ - นางสาวบีและนายพี (ผูใ้ด)  
         (2)  การกระทาํ - การขอใหน้ายพีซ้ือยาทาํแทง้มาใหรั้บประทานเพ่ือใหต้นเองแทง้
ลูก (ทาํใหแ้ทง้ลูก)  
         (3)  กรรมของการกระทาํ - ทารกในครรภ ์(ลูกในครรภ)์ 
         (4)  ความสัมพนัธ์ระหว่างการกระทาํและผล - การขอให้นายพีซ้ือยาทาํแทง้และการ
รับประทานยาจนเป็นเหตุใหมี้เลือดออก (การกระทาํท่ีเป็นการทาํใหแ้ทง้ลูก) 
        (5)  คุณธรรมทางกฎหมาย - ชีวิตของทารกในครรภน์างสาวบี (ชีวิตของทารกในครรภ์
มารดา) 
 1.2)  องคป์ระกอบภายใน จากขอ้เทจ็จริง นางสาวบีขอใหน้ายพีซ้ือยาทาํแทง้มาให ้นาย
พีจึงจดัหามาให้รับประทานเพื่อให้นางสาวบีแทง้ลูก ทาํให้นางสาวบีมีเลือดออก การกระทาํของ
นางสาวบีและนายพีแสดงให้เห็นว่าทั้งคู่มีความรู้สาํนึกในการกระทาํของตน มีความตอ้งการและ
เป้าหมายท่ีจะใหเ้กิดการแทง้ลูก เป็นการกระทาํโดยเจตนา 
 2)  ความผดิกฎหมาย (Rechtswidrigkeit) 
การกระทาํของนางสาวบีและนายพีไม่มีเหตุท่ีกฎหมายยกเวน้ความผิดและไม่มีเหตุท่ีผูก้ระทาํมี
อาํนาจกระทาํได ้จึงเป็นการกระทาํท่ีผดิกฎหมาย 
 3)  ความชัว่ (Schuld)  
นางสาวบีมีความรู้ผิดชอบในการแยกแยะผิดชอบได้แต่เลือกตัดสินใจขอให้ผูอ่ื้นซ้ือยามาให้
รับประทานเพ่ือทาํใหต้นแทง้ลูก ส่วนนายพีเองกรู้็ผดิชอบในการกระทาํของตน สามารถหลีกเล่ียงท่ี
จะไม่กระทาํไดแ้ต่ก็ตดัสินใจท่ีจะช่วยทาํให้นางสาวบีแทง้ลูกดว้ยการซ้ือยามาให้ การกระทาํของ
นางสาวบีและนายพีจึงสมควรถูกตาํหนิ เป็นการกระทาํโดยมีความชัว่ 
 เม่ือพิจารณาขอ้สาระสําคญัต่างๆ ของโครงสร้างของความผิดอาญามาตามลาํดบัจน
ครบถว้นแลว้ การกระทาํของนางสาวบีและนายพีเป็นการพยายามกระทาํความผิดอาญาเพราะ

                                                 
293  § 218 (1) StGB วางหลกัวา่ “ผูใ้ดทาํให้แทง้ลูก ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกิน 3 ปี หรือโทษปรับ การ

กระทาํท่ีก่อให้เกิดผลกระทบกบัการตั้งครรภก่์อนการฝังตวัของตวัอ่อนมิไดร้วมอยูใ่นความหมายของการทาํให้
แทง้ลกูตามมาตราน้ี” 
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แพทยส์ามารถช่วยรักษาชีวิตของทารกในครรภไ์วไ้ด ้การกระทาํของนางสาวบีเป็นความผิดอาญา
แต่มีบทบญัญติัมาตรา 218 (4)294 วางหลกัคุม้ครองโดยการห้ามลงโทษหญิงท่ีตั้งครรภใ์นความผิด
ฐานพยายามทาํแทง้ นางสาวบีจึงไม่ตอ้งรับโทษ แต่การกระทาํของนายพี ไม่มีเหตุท่ีกฎหมายยกเวน้
โทษให้แก่บุคคลอ่ืนท่ีพยายามทาํให้หญิงแทง้ลูก มีแต่เฉพาะยกเวน้โทษให้แก่ตวัหญิงเองอนัเป็น
เหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวัเท่านั้น ในฐานะท่ีกฎหมายอาญาเป็นเคร่ืองมือในการรักษาความสงบ
เรียบร้อยของสังคมจึงตอ้งลงโทษแก่ผูท่ี้จงใจฝ่าฝืนต่อกฎหมาย นายพี จึงตอ้งรับโทษในความผิด
ฐานพยายามทาํใหแ้ทง้ลูก  
        5.1.2  การเขียนคาํพพิากษา (Urteil) 
                   รูปแบบการเขียนความเห็นเพื่อประกอบการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลจะเร่ิมตน้จาก
ผลของการพิสูจน์ก่อนว่าผูก้ระทาํมีความผิดอาญาหรือไม่ จากนั้นจึงอา้งอิงแนวทางการพิสูจน์การ
กระทาํตามลาํดบัชั้นของโครงสร้างของความผิดอาญาในลกัษณะเดียวกบัการเขียนความเห็นทาง
กฎหมายปกติ ดงัตวัอยา่งจาก คาํพิพากษาศาลแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีต่อไปน้ี 
 คาํพิพากษาคดีพยายามทาํร้ายร่างกายใหไ้ดรั้บอนัตรายสาหสัโดยผูติ้ดเช้ือโรคภูมิคุม้กนั
บกพร่อง Aids (BGH, Urteil vom 4. November 1988, BGHSt 36, 1)  
 “จาํเลยสมคัรใจเขา้รับการตรวจหาภาวะติดเช้ือโรคภูมิคุม้กนับกพร่อง ผลการตรวจ
พบว่าเขามีเช้ือ HIV แพทยผ์ูแ้จง้ผลการตรวจจึงแนะนําลกัษณะทัว่ไปและผลกระทบของโรคน้ี 
โดยเฉพาะอยา่งยิง่ไดอ้ธิบายถึงความจาํเป็นในการป้องกนัการติดต่อของโรคดว้ยการมีเพศสัมพนัธ์ 
โดยใหจ้าํเลยระวงัการแพร่กระจายของเช้ือโรคตลอดชีวิตท่ีเหลือของเขาอยา่งเคร่งครัด ใหใ้ชถุ้งยาง
อนามยัทุกคร้ังเพื่อป้องกันคู่นอน ดว้ยความไม่ใส่ใจ จาํเลยไดมี้เพศสัมพนัธ์หลงัจากนั้นโดยไม่
ป้องกนัหลายคร้ังและไม่เคยบอกใหคู่้นอนไดรู้้ถึงการติดเช้ือ HIV ของเขา ภายหลงัคู่นอนจาํนวน 2 
คนของเขาจึงฟ้องร้องดาํเนินคดีอาญาเพื่อพิสูจน์ให้เห็นว่าจาํเลยพยายามทาํให้ทั้งสองคนติดเช้ือ 
แมว้า่ผลพิสูจน์จะช้ีวา่ทั้งสองคนไม่ไดรั้บเช้ือกต็าม” 
 “จาํเลยจึงมีความผิดฐานพยายามทาํร้ายร่างกายผูอ่ื้นให้ไดรั้บอนัตรายสาหัสดว้ยการมี
เพศสมัพนัธ์โดยไม่ป้องกนัตามมาตรา 224 (1) ขอ้ 1295 ประมวลกฎหมายอาญา” 

                                                 
294  § 218 (4) StGB วางหลกัว่า “การพยายามกระทาํความผิดฐานน้ีตอ้งไดรั้บโทษ แต่ห้ามมิให้ลงโทษ

หญิงท่ีตั้งครรภใ์นความผดิฐานพยายามทาํแทง้” 
295  § 224 การทาํร้ายผูอ่ื้นเป็นเหตุให้ไดรั้บอนัตรายสาหัส (1) Nr. 1 StGB วางหลกัว่า “ผูใ้ดทาํร้ายร่างกาย

ผูอ่ื้นโดยการใชย้าพิษ หรือส่ิงอ่ืนซ่ึงเป็นอนัตรายต่อสุขภาพ ตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่ 6 ถึง 10 ปี ในกรณีท่ีมี
ความร้ายแรงไม่มากตอ้งระวางโทษจาํคุก 3 เดือน ถึง 5 ปี” 
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 เม่ือพิจารณาจากข้อเท็จจริงอันทําให้ เกิดข้ึนซ่ึงองค์ประกอบของความผิดตาม
หลกัเกณฑข์องโครงสร้างของความผดิอาญาทั้ง 3 ประการแลว้ พบวา่ 
 1)  การกระทาํครบองคป์ระกอบตามท่ีกฎหมายบญัญติั (Tatbestandsmäßigkeit)  
 1.1)  องคป์ระกอบภายนอก 
         (1)  ผูก้ระทาํ - จาํเลย (ผูใ้ด)  
         (2)  การกระทาํ - การมีเพศสัมพนัธ์โดยไม่ป้องกนัหลายคร้ังโดยท่ีตนเองติดเช้ือ 
HIV (การทาํร้ายผูอ่ื้นเป็นเหตุให้ไดรั้บอนัตรายสาหัสโดยการใชย้าพิษ หรือส่ิงอ่ืนซ่ึงเป็นอนัตราย
ต่อสุขภาพ)  
         (3)  กรรมของการกระทาํ - ร่างกายของคู่นอน (ร่างกายของผูอ่ื้น) 
         (4)  ความสัมพนัธ์ระหว่างการกระทาํและผล - การมีเพศสัมพนัธ์ทั้งท่ีตนเองติดเช้ือ 
HIV โดยไม่ป้องกนัอนัอาจทาํใหผู้อ่ื้นติดโรคได ้(การกระทาํท่ีเป็นการทาํใหเ้กิดอนัตรายสาหสัแก่กาย) 
        (5)  คุณธรรมทางกฎหมาย - ความปลอดภยัในร่างกาย (ความปลอดภยัในร่างกายของ
ผูอ่ื้น) 
 1.2)  องคป์ระกอบภายใน จากขอ้เทจ็จริง จาํเลยรู้ถึงภาวะการติดเช้ือโรคภูมิคุม้กนับกพร่อง
ของตนเองและรู้ว่าเป็นโรคท่ีติดต่อทางเพศสัมพนัธ์ได ้อีกทั้งรู้วิธีการป้องกนั แต่กลบัไม่ใส่ใจท่ีจะ
ระมดัระวงั แสดงใหเ้ห็นวา่ จาํเลยมีความรู้สาํนึกในการกระทาํของตนเสมอ แต่กระทาํโดยเจตนาให้
ผูอ่ื้นเส่ียงท่ีจะไดรั้บเช้ือ 
 2)  ความผดิกฎหมาย (Rechtswidrigkeit) 
การกระทาํของจาํเลยเป็นการกระทาํท่ีผิดกฎหมาย ไม่สามารถอา้งเหตุท่ีกฎหมายยกเวน้ความผิด
หรือเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้ 
 3)  ความชัว่ (Schuld)  
จาํเลยสามารถแยกแยะถูกผิดได ้อีกทั้งยงัรู้ถึงการป้องกนัการติดต่อของโรค แต่ตดัสินใจท่ีจะไม่
ป้องกนัจนเป็นเหตุให้คู่นอนของเขาเส่ียงท่ีจะติดเช้ือโรคร้ายแรงอนัอาจเป็นอนัตรายถึงชีวิต การ
กระทาํของจาํเลยจึงสมควรถูกตาํหนิ เป็นการกระทาํโดยมีความชัว่ อีกทั้งไม่มีเหตุใดๆ ท่ีกฎหมาย
ยกเวน้โทษให้ การกระทาํจึงเป็นความผิดอาญา แต่เน่ืองจากคู่นอนของจาํเลยไม่ไดรั้บเช้ือจากการ
ไม่ป้องกนัดงักล่าว ความผิดจึงไม่สาํเร็จ จาํเลยจึงตอ้งรับโทษในฐานพยายามทาํร้ายร่างกายผูอ่ื้นให้
ไดรั้บอนัตรายสาหสั296 
 

                                                 
296  § 224 (2) “การพยายามกระทาํความผิดตอ้งไดรั้บโทษ” 
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 คาํพิพากษาคดีขบัรถขณะมึนเมาเป็นเหตุให้ผูอ่ื้นถึงแก่ความตายโดยประมาท (BGH, 
Urteil vom 2.10.1964, BGHSt 24, 31) 
 “จาํเลย มีปริมาณความเขม้ขน้ของแอลกอฮอลใ์นเลือด 1.39 มิลลิกรัมเปอร์เซนต ์ขบั
รถยนตส่์วนบุคคลไปพร้อมกบัแฟนสาวในฐานะผูโ้ดยสารบนทางหลวง (Autobahn) ดว้ยความเร็ว 
160 กิโลเมตรต่อชัว่โมง เม่ือมีผูข้บัข่ีรถยนตใ์นระนาบเดียวกนั ดว้ยความเร็วระดบัเดียวกนัในช่อง
การจราจรทางขวาทาํการเปล่ียนช่องการจราจรกระทนัหัน จาํเลยจึงไม่สามารถหยดุรถไดท้นั ทาํให้
รถทั้งสองคนัเกิดการเฉ่ียวชนกนั จากแรงปะทะทาํให้รถยนตข์องจาํเลยถูกเหวี่ยงไปหยุดอยู่กลาง
ทางหลวงและถูกรถพ่วงท่ีแล่นตามหลงัมาชนเขา้กบัฝ่ังท่ีนัง่ผูโ้ดยสารดา้นหนา้ของตวัรถ เป็นเหตุ
ใหแ้ฟนสาวของจาํเลยไดรั้บบาดเจบ็และเสียชีวิตท่ีโรงพยาบาลในเวลาต่อมา”  
 “แม้พิจารณาจากขอ้เท็จจริงแลว้ จาํเลยจะไม่สามารถหลีกเล่ียงผลเสียหายท่ีมาจาก
อุบติัเหตุคร้ังน้ีได ้แต่จาํเลยสามารถหลีกเล่ียงการขบัข่ียานพาหนะในขณะมึนเมาดว้ยความเร็วสูงถึง 
160 กิโลเมตรต่อชัว่โมงได ้หรือหากจาํเลยขบัยานพาหนะดว้ยความเร็วตามท่ีกฎหมายกาํหนดกอ็าจ
ยงัสามารถหยดุรถไดท้นัและป้องกนัไม่ให้เกิดการเสียชีวิตข้ึนได ้ประกอบกบัขอ้เท็จจริงท่ีรถพ่วง
ขบัมาดว้ยความเร็วตํ่ากวา่ หากจาํเลยขบัรถดว้ยความเร็วลดลงจาก 160 เป็น 130 กิโลเมตรต่อชัว่โมง
ความเร็วในการปะทะก็จะมีเพียง 20 กิโลเมตรต่อชัว่โมง ซ่ึงยอ่มทาํให้ความเสียหายอนัเกิดแก่ชีวิต
และร่างกายลดนอ้ยลง ผลกระทบจากการมีปริมาณความเขม้ขน้ของแอลกอฮอลใ์นกระแสเลือดของ
จาํเลยท่ีตรวจพบถึง 1.39  มิลลิกรัมเปอร์เซนต ์ส่งผลใหค้วามสามารถในการขบัข่ีและความสามารถ
ในการควบคุมสติลดลงไปอยา่งมาก” 

“จาํเลยจึงมีความผิดฐานขบัข่ียานพาหนะเป็นเหตุให้เกิดภยนัตราย (§ 315c I Nr.1a, III 
Nr.1 StGB)297 ประกอบกบัความผิดฐานขบัรถในขณะมึนเมา (§ 316 StGB)298 และฐานทาํให้ผูอ่ื้น
ถึงแก่ความตายโดยประมาท (§ 222 StGB)299” 

                                                 
297  § 315c I Nr.1a การก่อใหเ้กิดภยนัตรายจากการขบัข่ียานพาหนะ 

วรรคท่ี 1 ขอ้ 1 a “เน่ืองจากบริโภคเคร่ืองด่ืมแอลกอฮอลห์รือสารมึนเมาอ่ืนๆ” 
วรรคท่ี 3 ขอ้ 1 “ก่อภยนัตรายดว้ยความประมาท” 

298  § 316 StGB การขบัข่ีในขณะมึนเมา 
“ผูใ้ด ภายใตบ้ทบญัญติัว่าดว้ยการจราจร (§§ 315 bis 315d) ขบัข่ียานพาหนะโดยบริโภคเคร่ืองด่ืมแอลกอฮอล์
หรือสารมึนเมาอ่ืนๆ แมจ้ะมีความเช่ือมัน่ว่าสามารถขบัข่ียานพาหนะไดอ้ยา่งปลอดภยั ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่
เกิน 1 ปี หรือโทษปรับ หากไม่สามารถลงโทษไดต้าม § 315a หรือ § 315c  ” 

299  § 222 การทาํใหผู้อ่ื้นถึงแก่ความตายโดยประมาท 
“ผูใ้ดกระทาํการดว้ยความประมาท เป็นเหตุใหผู้อ่ื้นถึงแก่ความตาย ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกิน 5 ปี หรือโทษปรับ” 
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 เม่ือพิจารณาจากข้อเท็จจริงอันทําให้ เกิดข้ึนซ่ึงองค์ประกอบของความผิดตาม
หลกัเกณฑข์องโครงสร้างของความผดิอาญาทั้ง 3 ประการแลว้ พบวา่ 
 1)  การกระทาํครบองคป์ระกอบตามท่ีกฎหมายบญัญติั (Tatbestandsmäßigkeit)  
 1.1)  องคป์ระกอบภายนอก 
         (1)  ผูก้ระทาํ - จาํเลย (ผูใ้ด)  
         (2)  การกระทาํ - ขบัรถขณะมึนเมาดว้ยความเร็วสูง 160 กิโลเมตรต่อชัว่โมงบน
ทางหลวง (การกระทาํโดยประมาทท่ีเป็นเหตุก่อใหเ้กิดภยนัตราย)  
         (3)  กรรมของการกระทาํ - แฟนสาวท่ีนัง่โดยสารมาในรถ (ผูอ่ื้น) 
         (4)  ความสัมพนัธ์ระหว่างการกระทาํและผล - การขบัรถขณะมึนเมาดว้ยความเร็ว
สูง ทาํใหไ้ม่สามารถควบคุมรถไดอ้ยา่งปกติ (การกระทาํโดยประมาทท่ีทาํใหเ้กิดความตาย) 
        (5)  คุณธรรมทางกฎหมาย - ชีวิตแฟนสาวของจาํเลยและความปลอดภยัในชีวิตและ
ร่างกายของผูร่้วมทางคนอ่ืนบนถนน (ชีวิตและทรัพยสิ์นของผูอ่ื้นท่ีกฎหมายคุม้ครอง) 
 1.2)  องคป์ระกอบภายใน จากขอ้เท็จจริงการท่ีจาํเลยตดัสินใจขบัยานพาหนะ โดยรู้ว่า
ตนเองไดบ้ริโภคเคร่ืองด่ืมแอลกอฮอลม์าถือไดว้่าจาํเลยมีความประมาท แมจ้าํเลยจะมีความเช่ือมัน่
ว่าตนเองสามารถขบัรถไดต้ามปกติ อีกทั้งการขบัรถดว้ยความเร็วสูงเกินกว่าท่ีกฎหมายกาํหนดถึง 
160 กิโลเมตรต่อชัว่โมง ในสภาพท่ีไม่มีปริมาณแอลกอฮอลใ์นกระแสเลือดก็ถือเป็นการเพิ่มความ
เส่ียงต่อการเกิดอุบติัเหตุอยูแ่ลว้ ดงันั้น เม่ือจาํเลยขบัข่ียานพาหนะขณะมึนเมาดว้ยความเร็วสูงยอ่ม
เป็นเหตุให้เส่ียงต่อการเกิดภยนัตรายข้ึน จาํเลยสามารถระวงัไดด้ว้ยการลดความเร็วในการขบัข่ีลง 
แต่จาํเลยหาไดร้ะมดัระวงัไม่ แสดงใหเ้ห็นถึงสภาพจิตใจของจาํเลยวา่มีความประมาท 
 2)  ความผดิกฎหมาย (Rechtswidrigkeit) 
การขบัรถขณะมึนเมาดว้ยความเร็วสูงเป็นการฝ่าฝืนต่อส่ิงท่ีกฎหมายหา้ม เพราะกฎหมายกาํหนดให้
ผูข้บัขี่รถสามารถมีปริมาณแอลกอฮอล์ในกระแสเลือดไดไ้ม่เกิน 1.1 มิลลิกรัมเปอร์เซนต์ แต่
ปริมาณความเขม้ขน้ของแอลกอฮอลท่ีตรวจไดจ้ากจาํเลยสูงถึง 1.39 มิลลิกรัมเปอร์เซนต ์ในส่วน
ของการขบัรถบนทางหลวงก็มีป้ายจาํกดัความเร็วไวไ้ม่เกิน 130 กิโลเมตรต่อชัว่โมง เพ่ือเล่ียงการ
เกิดอุบติัเหตุแต่จาํเลยยงัคงขบัรถดว้ยความเร็วสูงถึง 160 กิโลเมตรต่อชัว่โมง 
 3)  ความชัว่ (Schuld)  

เม่ือพิจารณาในส่วนของการครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัและความผิดกฎหมาย
แลว้ ในส่วนของความชัว่ จาํเลยสามารถหลีกเล่ียงความเสียหายท่ีเกิดข้ึนกบัชีวิตคร้ังน้ีได ้หากเพียง
ไม่ขบัรถในขณะมึนเมาหรือขบัรถด้วยความเร็วตามท่ีกฎหมายกาํหนด แต่เม่ือจาํเลยไม่ไยดีต่อ   
ภยนัตรายท่ีอาจเกิดข้ึน การกระทาํของจาํเลยจึงสมควรถูกตาํหนิ 
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5.2  โครงสร้างของความผดิอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย 
 บทบญัญตัิว่าดว้ยหลกัเกณฑค์วามรับผิดในทางอาญาของไทย ปรากฏในถอ้ยคาํของ
บทบญัญติัมาตรา 2 แห่งประมวลกฎหมายอาญา ความว่า “บุคคลจกัตอ้งรับโทษในทางอาญาต่อเม่ือ
ไดก้ระทาํการอนักฎหมายท่ีใชใ้นขณะกระทาํนั้นบญัญติัเป็นความผดิและกาํหนดโทษไว ้ และโทษ
ท่ีจะลงแก่ผูก้ระทาํความผิดนั้น ตอ้งเป็นโทษท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมาย” และบทบญัญติัมาตรา 59 
วรรคแรก “บุคคลจะตอ้งรับผิดในทางอาญาก็ต่อเม่ือไดก้ระทาํโดยเจตนา เวน้แต่จะไดก้ระทาํโดย
ประมาทในกรณีท่ีกฎหมายบญัญติัให้ตอ้งรับผิดเม่ือไดก้ระทาํโดยประมาท หรือเวน้แต่ในกรณีท่ี
กฎหมายบัญญัติไวโ้ดยแจ้งชัดให้ต้องรับผิดแม้ได้กระทาํโดยไม่มีเจตนา” แม้ว่าข้อความจาก
บทบญัญติัดงักล่าวจะเป็นเพียงบทบญัญติัทัว่ไป แต่ก็สะทอ้นใหเ้ห็นถึงลกัษณะของหลกัเกณฑก์าร
พิจารณาการกระทาํความผิดซ่ึงเป็นส่วนหน่ึงของโครงสร้างของความผิดอาญาตามแนวทางสากล
ของประเทศต่างๆ จากเหตุผลทางประวติัศาสตร์ท่ีประเทศไทยเองไดเ้ลือกนาํเอาระบบกฎหมายของ
ต่างประเทศมาปรับใช้เป็นแบบอย่างในรัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยู่หัว 
รัชกาลท่ี 5 ไดมี้การจดัทาํประมวลกฎหมายฉบบัแรกของไทย คือ กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 
(พ.ศ. 2450) มีคณะกรรมการร่างกฎหมายชาวต่างชาติหลายท่านซ่ึงมีบทบาทมากมายในการยกร่าง
กฎหมายน้ี จากอดีตจนถึงปัจจุบนัน้ีจึงกล่าวไดว้่า แนวคิดและทฤษฎีทั้งจากระบบกฎหมาย 
คอมมอนลอว ์(Common Law System) และระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law System) ต่างก็ส่งผล
กระทบต่อหลกัเกณฑ์ในการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาภายใตก้ฎหมายไทย และเป็นแนวทาง
พื้นฐานที่สําคญัในการกาํหนดโครงสร้างของความผิดอาญา (Structure of Crime) ถึงแมว้่า
โครงสร้างของความผดิอาญาของไทยจะไม่มีความเป็นรูปธรรมท่ีโดดเด่นชดัเจน แต่กมี็การกล่าวถึง
ในรูปแบบท่ีหลากหลายตามแนวทางการอธิบายของแต่ละบุคคลโดยเน้นความสอดคล้องกับ
บทบญัญตัิแห่งประมวลกฎหมายอาญาเป็นหลกัสําคญั แนวทางการวินิจฉัยความผิดอาญาท่ี
สาํคญัซ่ึงถูกนาํมาอธิบายทั้งในทางทฤษฎีและถูกนาํมาใชจ้ริงในทางปฏิบติั ไดแ้ก่หลกัเกณฑ์ตาม
แนวทางต่อไปน้ี 
 1. การวินิจฉยัความผดิอาญา โดยศาสตราจารย ์ดร.หยดุ แสงอุทยั มีแนวทางการวินิจฉยั
ความรับผดิ 2 แนวทางดว้ยกนั กล่าวคือ สมยัการประกาศใชก้ฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127 ท่านได้
นาํแนวคิดทฤษฎีกฎหมายอาญาเยอรมนัมาอธิบาย โดยวางหลกัเกณฑไ์ว ้6 ลาํดบั300 ดงัน้ี 
     1)  การกระทาํตามท่ีปรากฏภายนอกเป็นไปตามกฎเกณฑท่ี์กฎหมายบญัญติัไวเ้ป็น 
ความผดิหรือไม่  
                                                 

300  หยดุ แสงอุทยั.  (2483).  การวินิจฉัยปัญหาคดีอาญา.  บทบณัฑิตย ์เล่ม 12.  หนา้ 207 - 236. 
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    2)  การกระทาํนั้นเป็นการผดิกฎหมายหรือไม่ (Rechtswidrigkeit/Wrongfulness) 
    3)  ผูก้ระทาํมีความชัว่ร้ายหรือไม่  
    4)  เง่ือนไขแห่งการลงโทษครบถว้นหรือไม่ 
    5)  มีเหตุท่ีกฎหมายยกเวน้โทษใหแ้ก่ผูก้ระทาํผดิเป็นส่วนตวัหรือไม่   
    6)  เง่ือนไขแห่งการฟ้องร้องครบถว้นหรือไม่ 

 และในสมยัการประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 ท่านได้อธิบายการ
วินิจฉัยความผิดอาญาโดยถือบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาเป็นหลกั โดยมีแนวทางการ
พิจารณา301 ดงัน้ี 
 1)  การกระทาํใดจกัเป็นความผดิอาญาหรือไม่ ตอ้งพิจารณาดงัต่อไปน้ี 

   1.1)  การกระทาํตามความหมายของประมวลกฎหมายอาญา 
   1.2)  ความสมัพนัธ์ระหวา่งการกระทาํและผล 
   1.3)  การกระทาํท่ีแสดงออกมาภายนอกมีกฎหมายบญัญติัวา่เป็นความผดิ 
   1.4)  ผูก้ระทาํไดก้ระทาํโดยเจตนาหรือประมาท 

 2)  เหตุท่ีทาํใหผู้ก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้
   2.1)  กฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 
   2.2)  กฎหมายจารีตประเพณี 

 3)  เหตุท่ีกฎหมายยกเวน้โทษ 
   3.1)  เหตุท่ีกฎหมายยกเวน้โทษสาํหรับการกระทาํ 
   3.2)  เหตุท่ีเก่ียวกบัความไม่สามารถรู้ผดิชอบ หรือไม่สามารถบงัคบัตนเองได ้
   3.3)  เหตุยกโทษ เหตุลดโทษ หรือบรรเทาโทษอยา่งอ่ืน 

 2.  โครงสร้างของความผิดอาญา โดยศาสตราจารย ์ดร.คณิต ณ นคร ไดอ้ธิบายเร่ือง
โครงสร้าง 3 ประการของความผดิอาญาตามแนวคิดทฤษฎีของกฎหมายอาญาเยอรมนัว่าประกอบดว้ย
ขอ้สาระสาํคญั 3 ประการ302 คือ 
    1)  การครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั  
    2)  ความผดิกฎหมาย  
    3)  ความชัว่  
 การกระทาํจกัเป็นความผิดอาญาต่อเม่ือพิสูจน์ได้ว่า การกระทาํนั้นครบถว้นดว้ยขอ้
สาระสําคญัทั้ง 3 ประการของโครงสร้างของความผิดอาญา โดยวินิจฉัยเรียงมาตามลาํดบัชั้น 
                                                 

301  หยดุ แสงอุทยั.  (2544).  กฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา้ 47 - 172. 
302  คณิต ณ นคร.  (2554).  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป.  หนา้ 119. 
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จากนั้นเม่ือพิสูจน์ไดว้่าการกระทาํเป็นความผิดอาญาและผูก้ระทาํสมควรถูกลงโทษแลว้ จึงค่อย
พิจารณาถึงเง่ือนไขของการลงโทษในลาํดบัต่อมาว่ามีขอ้เท็จจริงท่ีอยู่นอกโครงสร้างของความผิด
อาญาซ่ึงเก่ียวขอ้งกบัผูก้ระทาํผิดเป็นการเฉพาะตวั ท่ีเรียกว่า “เหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวัและเหตุเพิ่ม
โทษเฉพาะตวั” หรือ ขอ้เท็จจริงเก่ียวขอ้งโดยตรงกบัการกระทาํผิด ท่ีเรียกว่า “เง่ือนไขแห่งการ
ลงโทษทางภาววิสยั” อยูห่รือไม่ 
 3.  การวินิจฉยัความผดิอาญา โดยศาสตราจารย ์ดร.สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกุล ไดอ้ธิบาย
วา่ การกระทาํของผูใ้ดเป็นความผดิอาญาและผูน้ั้นจะตอ้งรับผดิทางอาญาหรือไม่นั้น จะตอ้งวินิจฉยั
จากหลกัเกณฑ ์3 ประการ303 ดงัต่อไปน้ี 
    1)  การกระทาํของผูน้ั้น “ครบองคป์ระกอบของความผดิอาญา” หรือไม่ 

     1.1)  องคป์ระกอบภายนอก ไดแ้ก่ ผูก้ระทาํ การกระทาํ กรรมหรือวตัถุท่ีมุ่งหมาย   
          กระทาํต่อ ผลของการกระทาํ 
     1.2)  องคป์ระกอบภายใน ไดแ้ก่ เจตนา ประมาท เจตนาพิเศษ 

    2)  เหตุยกเวน้ความผดิ 
    3)  เหตุยกเวน้โทษ 
 4.  โครงสร้างความรับผิดในทางอาญา โดยศาสตราจารย ์ดร.เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ ได้
วางหลกัเกณฑว์า่ บุคคลจะตอ้งรับผดิในทางอาญาเม่ือ304 
    1)  การกระทาํครบ “องคป์ระกอบ” ท่ีกฎหมายบญัญติั  
        1.1)  มีการกระทาํ 

      1.2)  การกระทาํครบองคป์ระกอบภายนอกของความผดิในเร่ืองนั้นๆ 
      1.3)  การกระทาํครบองคป์ระกอบภายในของความผดิในเร่ืองนั้นๆ 
      1.4)  ผลของการกระทาํสมัพนัธ์กบัการกระทาํ ตามหลกัในเร่ืองความสมัพนัธ์ 
              ระหวา่งการกระทาํและผล 

    2)  การกระทาํไม่มีกฎหมายยกเวน้ความผดิ  
    3)  การกระทาํนั้นไม่มีกฎหมายยกเวน้โทษ  
 ในการวินิจฉยัใหพ้ิจารณาไปตามลาํดบัและเม่ือผูก้ระทาํตอ้งรับผดิในทางอาญาแลว้ จึง
ค่อยพิจารณาถึงเหตุท่ีศาลอาจใชดุ้ลยพินิจในการลดโทษให้แก่ผูก้ระทาํผิด เรียกว่า “เหตุลดโทษ” 
ซ่ึงเป็นเหตุท่ีอยูน่อกโครงสร้างความรับผดิทางอาญา 

                                                 
303  สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกุล.  (2539).  คาํอธิบายความผิดเก่ียวกับทรัพย์ตามประมวลกฎหมายอาญา.  

หนา้ 11 - 16. 
304  เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ.  (2551).  คาํอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา้ 86 - 95. 

DPU



167 
 

 5.  การวินิจฉยัความผดิอาญาของบุคคล โดยศาสตราจารย ์ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ได้
อธิบายถึงหลกัเกณฑก์ารวินิจฉยัความรับผดิอาญาโดยแบ่งออกเป็น 3 ประการ305 คือ 
    1)  องคป์ระกอบ 
        1.1)  การกระทาํตามความหมายของกฎหมายอาญา 

      1.2)  ความสมัพนัธ์ระหวา่งการกระทาํและผล 
      1.3)  การกระทาํเขา้องคป์ระกอบความผดิตามกฎหมายอาญา 
      1.4)  เจตนาหรือประมาท 

    2)  อาํนาจกระทาํ 
    3)  เหตุยกเวน้โทษ 
 ในโครงสร้างขอ้ท่ี 3 นอกจากเหตุยกเวน้โทษเพราะถูกบงัคบัหรือความไม่สามารถรู้ผิด
ชอบแลว้ ยงัมีการอธิบายถึงเหตุยกโทษ เหตุลดโทษ หรือเหตุบรรเทาโทษอยา่งอ่ืนไวใ้นตอนทา้ยว่า
เป็นอาํนาจของศาลในการใชดุ้ลยพินิจลงโทษผูก้ระทาํความผดินอ้ยกวา่ท่ีกฎหมายกาํหนดไวด้ว้ย 
 จากแนวทางการอธิบายการวินิจฉัยความผิดอาญาผ่านหลกัเกณฑ์การพิจารณาหรือ
โครงสร้างของความผดิอาญาขา้งตน้มีทั้งความเหมือนและความแตกต่างกนัในหลายประการ เป็นท่ี
น่าสงสัยว่า เพราะเหตุใดประเทศไทยของเราจึงไม่มีแนวทางการวินิจฉยัการกระทาํความผดิอาญาท่ี
มีความเป็นเอกภาพหรือมีแนวทางการอธิบายท่ีเป็นแนวทางเดียวกนั ทั้งท่ีประเทศไทยทั้งหมดทุก
ส่วนก็ลว้นแต่ใชป้ระมวลกฎหมายอาญาฉบบัเดียวกนั แมค้วามเห็นท่ีหลากหลายนั้นมีส่วนทาํให้
แนวคิดทางกฎหมายอาญาของประเทศไทยไดรั้บการโตเ้ถียงและมีการพฒันาไปอยา่งต่อเน่ือง แต่
การไม่มีหลกัเกณฑท่ี์ชดัเจนเป็นหน่ึงเดียวก็ส่งผลเสียต่อการศึกษาและการใชก้ฎหมายเพราะอาจทาํ
ให้การทาํความเขา้ใจคลาดเคล่ือน หรือทาํให้การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีตามแนวทางท่ีต่างกนัมี
ผลปลายทางท่ีแตกต่างกนัได ้และเพราะโครงสร้างของความผดิอาญานั้น ถือเป็นเคร่ืองมือสาํคญัอนั
จะทําให้การวินิจฉัยความผิดอาญาเป็นไปอย่างเป็นขั้นตอน  มีระบบ  มีเหตุและผลสืบเน่ือง
สอดคลอ้งกนั ในการวินิจฉยัความผดิอาญาภายใตบ้ทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาและนิติวิธี
ของระบบประมวลกฎหมายจึงควรกาํหนดโครงสร้างของความผิดอาญาท่ีสอดคลอ้งกบับทบญัญติั
แห่งกฎหมาย แนวคิดและความเป็นมาทางประวติัศาสตร์ของประเทศ ตลอดจนเหมาะสมกบัการ
แกไ้ขปัญหาสภาพสังคมในปัจจุบนัไดอ้ยา่งแทจ้ริง ทั้งน้ีเพื่อให้การวินิจฉัยความผิดอาญาของไทย
เป็นหลกัเกณฑท่ี์มีมาตราฐานเฉกเช่นสากลและใหห้ลกัประกนัทางกฎหมายอาญาของประชาชนทุก
คนอยูบ่นบรรทดัฐานเดียวกนั 
 
                                                 

305  ทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ.  (2552).  คาํอธิบาย กฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป.  หนา้ 43 - 140. 
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5.3  เปรียบเทยีบข้อสาระสําคญัของโครงสร้างของความผดิอาญาในแต่ละประเทศ 
       โครงสร้างของความผดิอาญาซ่ึงถือเป็นเคร่ืองมือหรือหลกัเกณฑใ์นการวินิจฉยัความรับผดิทาง
อาญาในแต่ละประเทศมีแนวความคิดทั้งท่ีเหมือนและแตกต่างกนั ดงันั้น เพื่อใหเ้กิดความชดัเจนใน
การเปรียบเทียบและเพื่อให้เห็นถึงหลกัเกณฑอ์นัเป็นสาระสาํคญัของโครงสร้างของความผิดอาญา
ของประเทศองักฤษ ประเทศฝร่ังเศส ประเทศเยอรมนีและประเทศไทยอย่างเป็นรูปธรรมจึงขอ
นาํเสนอรายละเอียดดงัปรากฏในตารางต่อไปน้ี 

 
ตารางที ่5.1  ตารางเปรียบเทียบขอ้สาระสาํคญัของโครงสร้างของความผดิอาญาในแต่ละประเทศ 

 
ข้อสาระสําคญั ประเทศองักฤษ ประเทศฝร่ังเศส ประเทศเยอรมนี ประเทศไทย  

1. ระบบกฎหมาย ระบบคอม
มอนลอว ์
(Common Law 
System) 

ระบบประมวล
กฎหมาย     
(Civil Law 
System) 

ระบบประมวล
กฎหมาย      
(Civil Law 
System) 

ระบบประมวล
กฎหมาย     
(Civil Law 
System) 

2. บทบัญญตัิแห่ง
กฎหมายอาญา 
 

แนวคาํพิพากษา 
เป็นบรรทดัฐาน
และมีกฎหมาย 
ลายลกัษณ์อกัษร
ท่ีออกโดยรัฐสภา
ในบางกรณี 
 

ประมวล
กฎหมายอาญา
ฝร่ังเศส ค.ศ. 
1993 (Code 
pénal) 

ประมวล
กฎหมายอาญา
เยอรมนั ค.ศ. 
1998 (Deutsches 
Strafgesetzbuch/ 
StGB)  

ประมวลกฎหมาย
อาญา พ.ศ. 2499 

3. โครงสร้างของ
ความผดิอาญา 

การกระทาํจะ
เป็นความผดิเม่ือ
ประกอบไปดว้ย
สาระสาํคญั 2 
ประการ 

โครงสร้างของ
ความผดิอาญา  
3 ประการ 

โครงสร้างของ
ความผดิอาญา  
3 ประการ 

แตกต่างไปตาม
แนวทางการ
อธิบาย 
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ตารางที ่5.1  ตารางแสดงขอ้สาระสาํคญัของโครงสร้างของความผดิอาญาในแต่ละประเทศ (ต่อ) 

 

ข้อสาระสําคญั ประเทศองักฤษ ประเทศฝร่ังเศส ประเทศเยอรมนี ประเทศไทย  

4. องค์ประกอบ
ของโครงสร้าง
ของความผดิ
อาญา 

1) การกระทาํ
ความผดิ  
(Actus reus) 
2) จิตใจท่ีชัว่ร้าย 
(Mens rea) 

1) ขอ้สาระทาง
กฎหมาย 
2) ขอ้สาระ
ทางการกระทาํ  
3) ขอ้สาระทาง
จิตใจ 

1) การกระทาํ
ครบ
องคป์ระกอบท่ี
กฎหมายบญัญติั 
2) ความผดิ
กฎหมาย 
3) ความชัว่ 

แตกต่างไปตาม
แนวทางการ
อธิบาย แต่เนน้
ความสอดคลอ้ง
กบับทบญัญติั
แห่งประมวล
กฎหมายอาญา
เป็นหลกัสาํคญั 

5. ข้อเทจ็จริงที่
อยู่นอก
โครงสร้างของ
ความผดิอาญา 

ไม่มีการแยกเหตุ
ยกเวน้ความผดิ
(Justification) 
และเหตุยกเวน้
โทษ (Excuse) 
ออกจากกนัอยา่ง
เดด็ขาด 

มีเหตุแห่งการไม่
ตอ้งรับผดิ 2 กรณี 
คือ เหตุเน่ืองจาก
การกระทาํและ
เหตุเน่ืองจากตวั 
ผูก้ระทาํ 

มีเหตุยกเวน้โทษ
เฉพาะตวัเพราะ
ถือวา่เป็นส่ิงท่ี
เก่ียวกบัการ
ลงโทษโดยเฉพาะ 

การอธิบาย
รวมอยูใ่นกรณีท่ี
เป็นเหตุยกเวน้
โทษ ไม่ไดแ้ยก
รายละเอียดอยา่ง
ชดัเจน 

6. ขั้นตอนการ
วนิิจฉัยความผดิ
อาญาตาม
แนวทาง
โครงสร้าง 

พิจารณาความรับ
ผดิทางอาญา
ควบคู่กนัระหวา่ง
ส่วนท่ีเป็นภาว
วิสยัและส่วนท่ี
เป็นอตัวิสยั ถือ
หลกัวา่การ
กระทาํจะตอ้งมี
สองส่วน คือ การ
กระทาํความผดิ 

วินิจฉยัเรียง
ตามลาํดบัของ
โครงสร้างของ
ความผดิอาญา 
เม่ือการกระทาํ
ครบตาม
องคป์ระกอบขอ้
สาระทาง
กฎหมาย ขอ้
สาระทางการ 

วินิจฉยัตามลาํดบั 
ขั้นของ
สาระสาํคญัตาม
โครงสร้างของ
ความผดิอาญา
จากขอ้แรกจนถึง
ขอ้ท่ี 3 หากไม่
ครบตาม
องคป์ระกอบใน
ขอ้ก่อนหนา้กมิ็ 

พิจารณาจาก
บทบญัญติัแห่ง
กฎหมายลาย
ลกัษณ์อกัษรเป็น
ลาํดบัแรก โดยยดึ
ตวับทบญัญติัจาก
ประมวลกฎหมาย
อาญาเป็นหลกัทั้ง
ในส่วน
องคป์ระกอบของ 
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ตารางที ่5.1  ตารางแสดงขอ้สาระสาํคญัของโครงสร้างของความผดิอาญาในแต่ละประเทศ (ต่อ) 

 

ข้อสาระสําคญั ประเทศองักฤษ ประเทศฝร่ังเศส ประเทศเยอรมนี ประเทศไทย  

6. ขั้นตอนการ
วนิิจฉัยความผดิ
อาญาตาม
แนวทาง
โครงสร้าง (ต่อ) 

และเจตนาร้าย306 กระทาํ และขอ้
สาระทางจิตใจ
แลว้จึงพจิารณา
ในส่วนเหตุแห่ง
การไม่ตอ้งรับผดิ
หรือเหตุยกเวน้
โทษต่างๆ 

จาํตอ้งพิจารณา
ในลาํดบัถดัไป
และการกระทาํจะ
เป็นความผดิ
อาญาต่อเม่ือครบ
องคป์ระกอบทั้ง 
3 ประการแลว้
เท่านั้น 

การกระทาํท่ีผดิ
กฎหมาย
ตลอดจนเหตุท่ี
กฎหมายยกเวน้
ความผดิและ
ยกเวน้โทษ 

7. การใช้
โครงสร้างของ
ความผดิอาญา
ในทางทฤษฎี
และในทาง
ปฏิบตั ิ

ในการศึกษา
กฎหมายและการ
วินิจฉยั
ขอ้เทจ็จริงของ
ศาลใชแ้นวทาง
คาํพิพากษาเป็น
หลกัเกณฑ ์
และใชห้ลกั 
Actus Reus และ 
Mens Rea ใน 
การพิจารณา
กระทาํความผดิ 

ในการศึกษา
และการวินิจฉยั
คดีใชห้ลกัเกณฑ์
จากโครงสร้าง
ของความผดิ
อาญาเป็น
แนวทางในการ
วินิจฉยัความผดิ 

การศึกษา
กฎหมาย
ตลอดจนถึงการ
วินิจฉยัอรรถคดี
ในชั้นศาลใช้
องคป์ระกอบ
ของโครงสร้าง
ของความผดิ
อาญาเป็น
ขั้นตอนพิสูจน์
การกระทาํ 

ในภาคทฤษฎี
และในภาค 
ปฏิบติั 
มีลกัษณะการ
ผสมผสาน
ระหวา่งหลาย
แนวความคิด
หรือบางกรณีก็
ผสมปนเปกนั
จนไม่สามารถ
อธิบายแนวทาง
ท่ีชดัเจนได ้

 
 จากตารางแสดงขอ้สาระสาํคญัของโครงสร้างของความผดิอาญาขา้งตน้แสดงใหเ้ห็นถึง
รายละเอียดของระบบกฎหมาย โครงสร้างของความผดิอาญา ขั้นตอนการวินิจฉยัความผดิอาญาและ
แนวทางการใช้หลกัเกณฑ์จากโครงสร้างความผิดในทางทฤษฎีและในทางปฏิบติัของประเทศ

                                                 
306 นบัตั้งแต่ปี ค.ศ. 1818 - 2009 นกักฎหมายองักฤษส่วนหน่ึงมีความเห็นวา่ควรจดัทาํประมวลกฎหมาย 

อาญาข้ึน (English Criminal Code) และมีความพยายามในการจดัทาํร่างประมวลกฎหมายอาญาองักฤษ แต่อยา่งไร 
กต็าม ดว้ยเหตุผลหลายประการกไ็ม่เคยไดรั้บการตราข้ึนเพ่ือบงัคบัใชจ้นกระทัง่ปัจจุบนั  
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องักฤษ ประเทศฝร่ังเศส ประเทศเยอรมนีและประเทศไทย จากการเปรียบเทียบสะทอ้นให้เห็นว่า
ประเทศองักฤษ ประเทศฝร่ังเศส ประเทศเยอรมนีต่างก็มีรูปแบบการใชโ้ครงสร้างของความผิด
อาญาท่ีสอดคลอ้งกบัระบบกฎหมายของตน หรือเรียกไดว้่า มีระบบกฎหมายและนิติวิธีท่ีถูกตอ้ง
สอดคลอ้งกนัอย่างแทจ้ริง ไม่ว่าจะใชร้ะบบคอมมอนลอว  ์(Common Law System) หรือ ระบบ
ประมวลกฎหมาย (Civil Law System) ในขณะท่ีประเทศไทยนั้นหาใช่ว่าไม่มีหลกัเกณฑใ์นการ
วินิจฉัยการกระทาํความผิดอาญาท่ีสามารถเทียบเคียงไดก้บัโครงสร้างของความผิดอาญาเช่นใน
ต่างประเทศ แต่ดว้ยการนาํแนวทางการอธิบายมาจากนิติวิธีของประเทศอ่ืน ทาํใหบ้ดบงัแนวทางท่ีผู ้
ร่างประมวลกฎหมายได้วางไวแ้ต่แรกเร่ิม กลายเป็นการเลือกใช้ระบบประมวลกฎหมายแต่ใน
การศึกษาและปฏิบัติใช้รูปแบบผสมผสานกัน ไม่แน่นอนชัดเจน ไม่สามารถให้เหตุผลได้โดย
ปราศจากขอ้สงสัยหรือไร้ความสับสนในการทาํความเขา้ใจ แนวทางในรูปแบบผสมผสานนั้นยอ่ม
มีทั้ งข้อดีข้อเสีย และสามารถนํามาปรับใช้กับกฎหมายอาญาของไทยทั้ งในภาคทฤษฎีและ
ภาคปฏิบติัไดเ้พียงแค่บางส่วน แต่การไม่มีหลกัคิดท่ีเป็นระบบ ขาดความเขา้ใจถึงทฤษฎีสนบัสนุน
ท่ีเป็นพื้นฐานของหลกัเกณฑ์ ย่อมจะนําไปสู่การไม่เขา้ใจศาสตร์และตรรกะของกฎหมายอาญา 
ตลอดจนการไม่สามารถใชก้ฎหมายไดอ้ยา่งถูกตอ้งและเตม็ประสิทธิภาพ การศึกษาและวิเคราะห์
เปรียบเทียบแนวทางโครงสร้างของความผิดอาญาของต่างประเทศและการปรับใช้เพื่อกาํหนด
โครงสร้างของความผิดอาญาท่ีสอดคลอ้งกับบทบญัญัติแห่งประมวลกฎหมายอาญาของไทยท่ี
ประกาศใช้อยู่ในปัจจุบนั จึงน่าจะเป็นแนวทางท่ีดีท่ีสุดซ่ึงทาํให้การวินิจฉัยการกระทาํความผิด
อาญาของไทย มีความเป็นระบบ ง่ายแก่การศึกษาทาํความเขา้ใจและพฒันาแนวความคิดให้ทนัต่อ
ความเปล่ียนแปลงของสภาพสังคมในอนาคตต่อไปได้ สําหรับตวัอย่างการวินิจฉัยการกระทาํ
ความผิดอาญาในชั้นศาลของประเทศไทยตั้ งแต่อดีตจนถึงปัจจุบันน้ี มีแนวทางคาํพิพากษาท่ี
พิจารณาตามแนวโครงสร้างความผดิของระบบคอมมอนลอวแ์ละตามโครงสร้างความผดิของระบบ
ประมวลกฎหมายซ่ึงจะไดน้าํเสนอรายละเอียดต่อไป 
 
5.4  วเิคราะห์แนวคาํพพิากษาของศาลไทย  
 ในการศึกษาแนวทางคาํพิพากษาของศาลไทย ผูเ้ขียนมุ่งเสนอให้เห็นถึงตวัอยา่งการใช้
กฎหมายที่ปรากฏผลในเชิงรูปธรรม ดว้ยเหตุที่ประเทศไทยมิไดใ้ห้ความสาํคญักบัการวินิจฉัย
ความผิดอาญาอยา่งเป็นระบบและไม่มีโครงสร้างของความผิดอาญาท่ีชดัเจนเป็นของตนเอง ทาํให้
เราไม่มีเคร่ืองมือท่ีมีประสิทธิภาพและเท่ียงตรงเพียงพอในการวินิจฉัยเพ่ือพิสูจน์การกระทาํ
ความผิด ทาํให้มีผลเสียเกิดข้ึนตามมาจากความไม่ชดัเจนแน่นอนของนิติวิธีในระบบกฎหมายไทย 
เพราะเม่ือไม่มีเคร่ืองมือ หรือมีเคร่ืองมือท่ีไม่ดี หรือมีแต่เคร่ืองมือท่ีไม่ถูกกบังานเสียแลว้ ย่อมไม่
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อาจท่ีจะสร้างสรรคผ์ลงานชิ้นเอกข้ึนมาไดเ้ลย เปรียบเสมือนการสร้างบา้นเรือนไทยดว้ยภูมิ
ปัญญาและวิธีการแบบฝร่ัง แลว้จะออกมาเป็นบา้นเรือนไทยได้อย่างไร ท่ีสําคญัเป้าหมายของ
กฎหมายอาญาคือการอาํนวยความยติุธรรมและเป็นหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพ งานช้ินน้ีจึงมิอาจ
ท่ีจะมองเห็นไดด้ว้ยตา เช่นผลงานรูปธรรมจบัตอ้งไดท้ัว่ไป แต่เปรียบไดก้บังานอนัเป็นนามธรรมท่ี
ตอ้งใชจิ้ตใจสัมผสั การท่ีจะทาํให้คนในสังคมสัมผสัไดถึ้งความยุติธรรมนั้น ยิ่งเป็นงานท่ียากยิ่ง 
หากผูส้ร้างสรรคไ์ม่มีความเขา้ใจในหลกักฎหมาย ทฤษฎีเบ้ืองหลงั วตัถุประสงคแ์ละแนวทางการ
ปรับใชเ้คร่ืองมืออยา่งถูกตอ้งแลว้ การสรรคส์ร้างจรรโลงความยติุธรรมใหป้รากฏในสังคมยอ่มยาก
ยิง่ท่ีจะเกิดข้ึน 
 จากอดีตจนถึงปัจจุบัน แนวคาํพิพากษาของศาลไทยส่วนมากวินิจฉัยตามแนวทาง
โครงสร้างของความผิดอาญาของประเทศท่ีใช้ระบบประมวลกฎหมายอย่างเป็นระบบแต่คาํ
พิพากษาบางส่วนก็หยิบยกเฉพาะหลักกฎหมายเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงข้ึนมาเพื่อวินิจฉัยปรับกับ
ขอ้เท็จจริง โดยมิไดต้ระหนักเลยว่า หลกักฎหมายนั้นเป็นหลกัท่ีเหมาะสมกบัระบบกฎหมายของ
ตนเองหรือไม่   ส่ิงท่ีเกิดข้ึนทาํให้การตีความ การใชเ้คร่ืองมือทางกฎหมายและผลของการวินิจฉัย
ขอ้เทจ็จริงเดียวกนัอาจแตกต่างกนัได ้ประชาชนเองก็มิอาจหามาตราฐานอนัเป็นบรรทดัฐานในการ
อาํนวยความยติุธรรมไดจ้ากท่ีใด อยา่งไรก็ตามคงมิอาจกล่าวไดว้่าแนวทางเช่นใดจกัดีท่ีสุด เพราะ
ไม่มีแนวทางของประเทศไหนท่ีจะสามารถนาํมาใชไ้ดอ้ย่างเหมาะสมท่ีสุดเท่ากบัของไทยเอง แต่
การออกเดินด้วยขาเราเองอย่างไร้จุดหมาย ปราศจากแบบแผนท่ีเป็นแบบอย่างก็คงยากเกินไป 
ดังนั้ น การรับเอาแนวทางท่ีเหมาะสมสอดคลอ้งมาปรับใช้น่าจะเป็นทางลัดสู่จุดหมายได้โดย
รวดเร็วและปลอดภยัท่ีสุด การศึกษาแนวทางคาํพิพากษาของศาลไทยท่ีผ่านมาจะทาํให้เห็นถึงขอ้
ผดิเพี้ยนของการใชนิ้ติวิธีท่ีแตกต่างและทาํใหน้กักฎหมายไทยสามารถเหลียวหลงัแลหนา้เพ่ือหาส่ิง
ท่ีดีท่ีสุดใหก้บัระบบกฎหมายของเราได ้
        5.4.1  แนวคาํพพิากษาทีว่นิิจฉัยความผดิอาญาตามแนวโครงสร้างความผดิ 
                   คาํพิพากษาของศาลไทยในคดีอาญาถือเป็นการตดัสินช้ีขาดคดี ผ่านการวินิจฉัยดว้ย
หลกัเหตุผลประกอบกบัพยานหลกัฐาน ภายใตบ้ทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาเป็นหลกั 
แนวทางคาํพิพากษาส่วนใหญ่จึงมีความสอดคลอ้งตามแนวโครงสร้างของความผิดอาญา กล่าวคือ 
มีการวิเคราะห์การกระทาํอยา่งเป็นระบบ มีการลาํดบัขั้นการวินิจฉยัขอ้เทจ็จริงเพื่อหาขอ้สรุปวา่เป็น
การกระทาํความผิดอาญาหรือไม่ มีเหตุยกเวน้ท่ีจะทาํให้การกระทาํไม่เป็นความผิด หรือมีเหตุ
ยกเวน้โทษหรือไม่ ทาํใหเ้ห็นไดว้า่การพิจารณาพิพากษาคดีของศาลไทยเอง แมจ้ะมิไดมี้การวินิจฉยั
การกระทาํตามลาํดบัชั้นของโครงสร้างของความผิดอาญาอย่างครบถว้น แต่ก็สะทอ้นให้เห็นว่า 
ภายใตบ้ทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาของไทยไดมี้ความพยายามทาํใหข้ั้นตอนการพิจารณา
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ตดัสินคดีมีหลกัเกณฑซ่ึ์งเป็นการดาํเนินตามรูปแบบของระบบประมวลกฎหมายอยูแ่ลว้ เพียงแต่ยงั
ขาดความชดัเจนเป็นเอกภาพในเร่ืองของนิติวิธี เพื่อความชดัเจนในการทาํความเขา้ใจจึงขอ
อา้งอิงคาํพิพากษาฎีกาท่ีวินิจฉยัตามแนวทางโครงสร้างความผดิมาเป็นกรณีศึกษา ดงัต่อไปน้ี 
 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี  5215/2539307 
 “ผูต้ายมีนิสัยเป็นนกัเลง อนัธพาล ใจคอดุร้าย ในวนัเกิดเหตุ ผูต้ายไดก้ล่าวคาํอาฆาต
จาํเลยกบับุตรของจาํเลย แลว้ด่ืมสุราก่อนมาหาจาํเลย เม่ือผูต้ายเขา้มาในบริเวณบา้นจาํเลย จาํเลย
บอกใหผู้ต้ายหยดุ แต่ผูต้ายไม่ยอมหยดุและเดินตรงเขา้หาจาํเลยระยะห่างเพียง 5 วา พฤติการณ์ของ
ผูต้ายส่อลกัษณะอาการท่ีจะมุ่งร้ายต่อชีวิตของจาํเลยและเป็นภยนัตรายท่ีใกลจ้ะถึง” 

“จาํเลยมีความชอบธรรมท่ีจะป้องกนัภยนัตรายไดต้ามสมควร จาํเลยอาย ุ68 ปี อยูใ่นวยั
ชรา ส่วนผูต้ายอาย ุ26 ปี เป็นชายฉกรรจ ์ในภาวะเช่นจาํเลยตอ้งประสบในขณะนั้น ยอ่มตอ้งเขา้ใจ
ว่าผูต้ายคงจะตอ้งมีอาวุธติดตวัมาและจะมาฆ่าจาํเลย โอกาสไม่อาํนวยให้จาํเลยไดต้ั้งสติไตร่ตรอง
ไดว้่า ผูต้ายมีอาวุธร้ายแรงแค่ไหน การท่ีจาํเลยยิงปืนใส่ผูต้ายเพียง 1 นัด กระสุนปืนถูกผูต้ายและ
ผูต้ายถึงแก่ความตายนั้น ถือไดว้่าการกระทาํของจาํเลยพอสมควรแก่เหตุ เป็นการป้องกนัโดยชอบ
ดว้ยกฎหมาย”  
 จากขอ้เทจ็จริงท่ีจาํเลยสาํคญัผดิว่ามีภยนัตรายใกลจ้ะถึงจึงอา้ง “การป้องกนั” เป็นเหตุท่ี
กฎหมายยกเวน้ความผดิได ้เพราะมีการประทุษร้ายอนัละเมิดต่อกฎหมายเกิดข้ึนก่อน แมว้่าแทจ้ริง
แลว้ขอ้เท็จจริงเช่นว่านั้นจะไม่มีอยู่จริง หลกัท่ีทาํให้การกระทาํโดยสําคญัผิดไม่เป็นความผิดตาม
บทบญัญติัมาตรา 62 แห่งประมวลกฎหมายอาญาของไทยประกอบกบัหลกัการป้องกนัโดยชอบ
ดว้ยกฎหมายตามมาตรา 68 เป็นการพิสูจน์การกระทาํตามขั้นตอนของโครงสร้างของความผดิอาญา 
เพราะมีการพิจารณาท่ีขอ้เทจ็จริงของคดีอนัทาํใหเ้กิดข้ึนซ่ึงองคป์ระกอบภายนอกและองคป์ระกอบ
ภายในของความผิดอาญาก่อน จากนั้นจึงพิจารณาในส่วนของเหตุยกเวน้ความผิดให้แก่จาํเลย การ
วินิจฉัยการกระทาํในลกัษณะเช่นน้ีมีความสอดคลอ้งกับการเขียนความเห็นทางกฎหมายและ     
แนวทางการเขียนความเห็นประกอบคาํพิพากษาของศาลเยอรมนัอีกดว้ย โดยท่ีประมวลกฎหมาย
อาญาเยอรมนั § 16 (1) StGB วางหลกัว่า “การกระทาํไม่เป็นความผิดหากว่า ผูก้ระทาํจะไม่รู้ หรือ
สําคญัผิด” และมาตรา § 32 StGB วางหลกัว่า “การกระทาํเพื่อป้องกนัเป็นการกระทาํท่ีชอบดว้ย
กฎหมาย หากเป็นการกระทาํเพื่อป้องกนัสิทธิของตนเอง หรือผูอ่ื้นจากการประทุษร้ายอนัละเมิดต่อ
กฎหมาย” 

 
 

                                                 
307  คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5215/2539 สืบคน้จาก www.deka2007.supremecourt.or.th/ 
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คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี  530/2542308 
“จาํเลยมีอาการผิดปกติทางจิตมานานแลว้ จะมีการกาํเริบเป็นคร้ังคราวและไม่อาจรู้ได้

ล่วงหน้า เม่ือมีอาการทางจิตแลว้จะรู้สึกกลวัและจาํอะไรไม่ได ้การท่ีจาํเลยใช้มีดพร้าฟันทาํร้าย 
ผูเ้สียหายทั้งส่ีไดรั้บบาดเจบ็นั้น ไม่ปรากฏว่าจาํเลยกบัผูเ้สียหายทั้งส่ีมีเร่ืองบาดหมางมาก่อน อนัจะ
เป็นมูลเหตุใหจ้าํเลยโกรธเคืองมุ่งร้ายผูเ้สียหาย ถือเป็นการผดิปกติวิสัยท่ีคนจิตปกติจะมาฟันทาํร้าย
ผูเ้สียหายโดยไม่ปรากฏสาเหตุใดๆ มาก่อน ดงันั้น พฤติการณ์ท่ีจาํเลยกระทาํย่อมแสดงให้เห็นว่า 
จาํเลยทาํร้ายผูเ้สียหายทั้งส่ีในขณะไม่สามารถรู้ผิดชอบหรือไม่สามารถบงัคบัตนเองได ้เพราะมีจิต
บกพร่อง หรือโรคจิต จาํเลยจึงไม่ตอ้งรับโทษสาํหรับความผดิดงักล่าวตาม ประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 65 วรรคแรก ประมวลกฎหมายอาญา”  

“การกระทาํของจาํเลยท่ีไม่ตอ้งรับโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 65 วรรค
แรกนั้ นต้องพิจารณาถึงว่า จาํเลยได้กระทาํผิดในขณะท่ีตนยงัสามารถรู้ผิดชอบอยู่บ้างหรือยงั
สามารถบงัคบัตนเองไดบ้า้งซ่ึงจาํเลยจะตอ้งรับโทษตามคาํพิพากษาของศาลชั้นตน้” 

“ขอ้เท็จจริงในวนัเกิดเหตุท่ีจาํเลยเขา้มาฟันทาํร้ายผูเ้สียหายทั้งส่ี จาํเลยมีอาการผิดปกติ 
คือ มือสั่น ตวัสั่น และไม่พูดคุยอะไรเลย จากการเบิกความของโจทก์ทาํให้ทราบว่าชาวบา้น
โดยทัว่ไปก็ทราบดีว่าจาํเลยเป็นโรคประสาทเคยถูกล่ามโซ่ อาการจิตผิดปกติก็เป็นมานานแลว้ ใน
วนัเกิดเหตุท่ีจาํเลยฟันทาํร้ายผูเ้สียหายทั้งส่ีไดรั้บบาดเจ็บนั้นก็ไม่ปรากฏว่าจาํเลยกบัผูเ้สียหายทั้งส่ี 
มีเร่ืองบาดหมางใดๆ มาก่อนอนัจะเป็นมูลเหตุให้จาํเลยโกรธเคืองมามุ่งทาํร้ายผูเ้สียหายดงักล่าว 
ยอ่มแสดงให้เห็นว่าจาํเลยทาํร้ายผูเ้สียหายทั้งส่ีในขณะไม่สามารถรู้ผิดชอบ หรือไม่สามารถบงัคบั
ตนเองได ้เพราะมีจิตบกพร่องหรือโรคจิต ท่ีโจทกฎี์กาวา่ ภายหลงัเกิดเหตุจาํเลยนาํช้ีสถานท่ีเกิดเหตุ
กบัแสดงท่าทางในการกระทาํผิด แสดงว่าในขณะกระทาํผิดจาํเลยมีความสามารถรู้ผิดชอบหรือ
สามารถบงัคบัตนเองได้บา้งนั้น เห็นว่าการกระทาํของจาํเลยกรณีไม่ตอ้งรับโทษตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 65 วรรคแรกนั้น ตอ้งพิจารณาถึงผูก้ระทาํว่ารู้สึกผิดชอบในการกระทาํผดิลง
ในขณะนั้ นกับขณะนั้ นผูก้ระทาํสามารถยบัย ั้ง หรือบังคบัตนเองได้หรือไม่ อันเน่ืองจากมีจิต
บกพร่อง หรือโรคจิต มิใช่ถือเอาการกระทาํของจาํเลยภายหลงัเกิดเหตุแลว้เป็นเกณฑ์พิจารณา
ประกอบการกระทาํความผดิท่ีกระทาํก่อนหนา้ ศาลฎีกาจึงเห็นพอ้งกบัคาํพิพากษาของศาลอุทธรณ์
ภาค 3 และพิพากษายนื แต่ใหริ้บอาวธุท่ีเป็นของกลางไว”้ 

จากตวัอยา่งคาํพิพากษาฎีกาขา้งตน้ สงัเกตเห็นไดว้า่มีแนวทางการวินิจฉยัสอดคลอ้งกบั
แนวทางของโครงสร้างของความผิดอาญา แมจ้ะขาดความชดัเจน ในการจดัลาํดบัการพิจารณา ใน
ตวัอย่างคาํพิพากษาฎีกาท่ี 530/2542 ศาลมีความเห็นว่าเม่ือผูก้ระทาํไม่รู้ผิดชอบในขณะกระทาํ     
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ให้ถือเป็นเหตุยกเวน้โทษ ซ่ึงเท่ากบัว่าผูก้ระทาํไดก้ระทาํการที่พิสูจน์แลว้ว่าเป็นความผิดอาญา 
เพียงแต่กฎหมายยกเวน้โทษให้ ท่ีกล่าวว่าขาดความชดัเจนนั้น ผูเ้ขียนหมายถึง ขาดหลกัเกณฑ์ท่ี
รอบคอบชดัเจน ต่างจากบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั (StGB) ท่ีจะถือว่าการ
กระทาํขณะจิตบกพร่องนั้นเป็นเหตุท่ีทาํให้การกระทาํไม่เป็นความผิดอาญา เพราะผูก้ระทาํขาด
ความชัว่309 เม่ือการกระทาํไม่ครบองคป์ระกอบทั้ง 3 ลาํดบัชั้นของโครงสร้างของความผิดอาญา 
ผูก้ระทาํย่อมไม่ถูกลงโทษเพราะการกระทาํของเขาไม่ใช่ความผิดอาญา หลกัเกณฑ์ท่ีรอบคอบ
ชดัเจน ทาํให้เห็นว่า “การกระทาํท่ีไม่เป็นความผิดอาญา” แตกต่างจาก “การกระทาํท่ีเป็นความผิด
อาญาแต่ไดรั้บยกเวน้โทษ” แมว้่าผล คือ การไม่ตอ้งรับโทษเหมือนกนั แต่แนวทางพิสูจน์และการ
ลาํดบัความคิดท่ีจะนาํมาสู่ผลนั้นแตกต่างกนัและหาใช่ว่าเป็นความแตกต่างท่ีไม่สาํคญั หากลาํดบั
ความเขา้ใจอยา่งเป็นระบบแลว้ ยอ่มเป็นพื้นฐานในการทาํความเขา้ใจกฎหมายอาญาไดอ้ยา่งถ่องแท ้
โครงสร้างของความผิดอาญาจึงถือเป็นแนวคิดพ้ืนฐานและเป็นเคร่ืองมือของนักกฎหมายท่ีสาํคญั
มากท่ีควรตอ้งเรียนรู้และทาํความเขา้ใจใหท้ะลุปรุโปร่ง 
        5.4.2  แนวคาํพพิากษาทีไ่ม่ได้วนิิจฉัยความผดิอาญาตามแนวโครงสร้างความผดิ 
                   จากการท่ีแนวคิดในการวินิจฉยัความผดิอาญาของไทยมีความแตกต่างหลากหลาย ทั้งท่ี
ได้รับอิทธิพลจากประเทศองักฤษและประเทศภาคพื้นยุโรป จึงทาํให้คาํพิพากษาของศาลไทย
บางส่วนดาํเนินตามแนวทางการวินิจฉยัความผดิอาญาตามนิติวิธีของระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์ 
แมว้่าแทท่ี้จริงแลว้ศาลฎีกาควรตดัสินพิพากษาคดีตามบทบญัญติัและนิติวีธีของระบบประมวล
กฎหมาย จึงขอยกตวัอยา่งคาํพิพากษาฎีกาท่ีไดรั้บผลกระทบทางความคิดจากระบบคอมมอนลอวม์า
เป็นกรณีศึกษา ดงัต่อไปน้ี 
 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี  8158/2544310 
          “โจทก์บรรยายฟ้องว่าจาํเลยท่ี 1 ท่ี 2 และท่ี 3 ร่วมกนัมีอาวุธปืนไวใ้นครอบครองโดย
มิไดรั้บใบอนุญาต หน่วงเหน่ียวกกัขงัผูอ่ื้นให้ปราศจากเสรีภาพ ปลน้ทรัพยเ์ป็นเหตุให้ผูอ่ื้นถึงแก่
ความตายโดยมีหรือใชอ้าวุธปืนฆ่าผูอื้่นโดยทรมานและกระทาํทารุณโหดร้ายเพื่อจะเอาไวซ่ึ้ง
ทรัพยสิ์นอนัเกิดแต่การปลน้ทรัพย ์ปกปิดความผิดอ่ืนของตน และเพื่อหลีกเล่ียงให้พน้อาญาใน
ความผิดอ่ืนท่ีตนไดก้ระทาํไวซ่้อนเร้นหรือทาํลายศพ ปลอมตัว๋เงินและใชต้ัว๋เงินปลอม จาํเลยท่ี 1 
ใหก้ารรับสารภาพเพราะจาํนนต่อหลกัฐาน จาํเลยท่ี 2 และ 3 ใหก้ารปฏิเสธ” 

                                                 
309  § 20 (StGB) Schuldunfähigkeit wegen seelischer Störungen (การขาดความสามารถในการทาํ

ชัว่เพราะเหตุความบกพร่องแห่งจิต) “ผูใ้ด ขณะกระทาํความผิดมีจิตบกพร่อง ขาดความสามารถรู้ผิดชอบอย่าง
ส้ินเชิง มีจิตฟ่ันเฟือน มีจิตผดิปกติอยา่งรุนแรง ผูน้ั้นกระทาํโดยปราศจากความชัว่” 
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  ศาลพิจารณาแลว้เห็นว่า “จาํเลยกบัพวกวางแผนจบั ณ. และ ป. ผูต้ายทั้งสองเพื่อบงัคบั
ให้ออกเช็ค เม่ือผูต้ายทั้งสองออกเช็คแลว้ก็ยงัฆ่าผูต้ายอีก ส่อแสดงถึงเจตนาร้ายมาแต่ตน้ การฆ่า
โดยใชค้อ้นปอนด์ซ่ึงใชทุ้บพื้นซีเมนตทุ์บตีท่ีบริเวณตน้คอดา้นหลงัขณะท่ี ณ. ถูกขึงพืดนอนควํ่า
หน้าบนเตียงนอนและใชเ้ชือกไนล่อนรัดคอผูต้ายทั้งสองซํ้ าในสภาพท่ีผูต้ายถูกมดัมือ มดัเทา้เป็น
วิธีการฆ่าท่ีดุร้ายยิ่งกว่าการทาํให้ตายตามปกติธรรมดาส่อแสดงว่า จาํเลยกบัพวกมีจิตใจโหดร้าย
อาํมหิตผดิมนุษยท์ัว่ไป ถือไดว้า่เป็นการฆ่าผูอ่ื้นโดยกระทาํทารุณโหดร้าย” 

“ศาลชั้นตน้และศาลอุทธรณ์จึงพิพากษาลงโทษจาํเลยท่ี 1 ฐานชิงทรัพยเ์ป็นเหตุใหผู้อ่ื้น
ถึงแก่ความตายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 339 วรรคทา้ย กบัฐานอ่ืนดงักล่าวทุกฐานความผิด 
และลงโทษจาํเลยท่ี 2 ฐานเป็นผูส้นบัสนุนจาํเลยท่ี 1 ในการกระทาํผดิ ส่วนจาํเลยท่ี 3 ลงโทษเฉพาะ
ฐานใชต้ัว๋เงินปลอม แสดงว่าศาลล่างทั้งสองพิพากษายกฟ้องจาํเลยท่ี 1 ฐานปลน้ทรัพยเ์ป็นเหตุให้
ผูอ่ื้นถึงแก่ความตายโดยมี หรือใชอ้าวุธปืน และยกฟ้องจาํเลยท่ี 2 และท่ี 3 ฐานเป็นตวัการร่วมกระทาํ
ผดิกบัจาํเลยท่ี 1 ฐานทุกความผดิ” 

“ท่ีโจทก์ร่วมฎีกาว่า พยานหลกัฐานท่ีโจทก์และโจทก์ร่วมนําสืบฟังได้ว่าจาํเลยท่ี 1 
กระทาํผดิฐานปลน้ทรัพยเ์ป็นเหตุใหผู้อ่ื้นถึงแก่ความตายโดยมีหรือใชอ้าวธุปืน ตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 340 วรรคทา้ย ประกอบมาตรา 340 ตรี จาํเลยท่ี 2 และท่ี 3 เป็นตวัการร่วมกระทาํผิด
กบัจาํเลยท่ี 1 ทุกฐานความผดิ จึงตอ้งห้ามตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 220  
ศาลฎีกาจึงพิพากษายนื” 

คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2188/2545311  
ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า “จาํเลยกับผูเ้สียหายอยู่กินด้วยกันฉันท์สามีภริยาโดยไม่ได้จด

ทะเบียนสมรส ก่อนวนัเกิดเหตุทะเลาะกนั แลว้จาํเลยหนีออกจากบา้น คร้ันวนัเกิดเหตุจาํเลยไปพบ 
ผูเ้สียหายท่ีบา้นและขอคืนดี ผูเ้สียหายขอค่าทาํขวญัแต่ตกลงจาํนวนเงินกนัไม่ได ้จาํเลยโกรธทาํร้าย
ผูเ้สียหายและเอาสร้อยคอทองคาํ 2 เส้น แหวนทองคาํ 3 วง กบัตุม้หูทองคาํ 1 คู่ไป ต่อมาจาํเลยนาํ
ทรัพยด์งักล่าวทั้งหมดมาคืนให้แก่ผูเ้สียหายและกลบัมาอยู่กินดว้ยกนั จาํเลยเอาทรัพยด์งักล่าวไป 
เน่ืองจากจาํเลยไม่ตอ้งการให้ผูเ้สียหายนาํไปขายเล่นการพนัน การกระทาํของจาํเลยเป็นไปโดย
เปิดเผยต่อหน้าผูอ่ื้น เป็นการใชอ้าํนาจของการเป็นสามีปกป้องทรัพยสิ์นของครอบครัวดว้ยความ
โกรธโดยเขา้ใจวา่มีสิทธิกระทาํได ้และการท่ีจาํเลยไดน้าํทรัพยท์ั้งหมดคืนแก่ผูเ้สียหายก็แสดงว่าไม่
มีเจตนาท่ีจะเอาทรัพยไ์ปเพื่อแสวงหาประโยชน์ท่ีมิควรไดโ้ดยชอบดว้ยกฎหมายสาํหรับจาํเลย หรือ
ผูอ่ื้น จาํเลยไม่มีเจตนาร้ายท่ีจะทาํร้ายร่างกายผูเ้สียหายเพื่อเอาทรัพย ์จาํเลยจึงไม่มีความผิดฐานชิง
ทรัพย ์คงมีเพียงความผดิฐานทาํร้ายร่างกาย” 
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  จากตวัอย่างคาํพิพากษาท่ี 8158/2544 และคาํพิพากษาท่ี 2188/2545 ศาลฎีกาพิจารณา
ตดัสินโดยให้เหตุผลประกอบเก่ียวกบัเจตนาร้าย โดยกรณีแรกผูก้ระทาํความผิดมีเจตนาร้ายและ
กรณีท่ีสองผูก้ระทาํไม่มีเจตนาร้าย แสดงว่าในการวินิจฉัยความผิด “เจตนาร้าย” เปรียบเสมือนกบั
เป็นองคป์ระกอบภายในของการกระทาํความผดิอาญา จึงใชเ้ป็นเกณฑใ์นการพิจารณาว่าผูก้ระทาํมี
ความผิดหรือไม่ แต่อยา่งไรก็ตาม ในระบบประมวลกฎหมาย “เจตนา” คือ การรู้ขอ้เทจ็จริงอนัเป็น
องค์ประกอบของความผิด และประสงค์ต่อผลหรือย่อมเล็งเห็นผล ซ่ึงแตกต่างจาก “เจตนาร้าย” 
(Mens rea) ท่ีหมายถึง จิตใจท่ีประสงคร้์าย หรือจิตใจท่ีชัว่ร้าย ของระบบคอมมอนลอว ์การวินิจฉัย
ความผดิอาญาตามนิติวิธีของระบบประมวลกฎหมายจึงมิควรนาํหลกัเกณฑข์องระบบท่ีแตกต่างกนั
มาปรับใชเ้พื่อป้องกนัไม่ใหเ้กิดสภาวะการหลงทางในการพิสูจน์การกระทาํความผดิอาญา 
 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1880/2542312 

“โจทกฟ้์องว่าระหว่างวนัท่ี 8 - 15 ตุลาคม 2539 และระหว่างวนัท่ี 16 - 24 ตุลาคม 2539 
เวลากลางวนัและกลางคืนต่อเน่ืองกนั จาํเลยไดล้กัเอาสัญญาณโทรศพัทจ์ากตูโ้ทรศพัทส์าธารณะ
ขององคก์ารโทรศพัทแ์ห่งประเทศไทยผูเ้สียหายไป ขอใหล้งโทษจาํเลยตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 334 ประกอบกบัมาตรา 335 และ มาตรา 91 จาํเลยใหก้ารรับสารภาพ” 
 ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า “คดีน้ีศาลอุทธรณ์ภาค 1 พิพากษาว่า จาํเลยมีความผิดฐานลกัทรัพย์
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 334 ไม่ผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 335 (1) (10) วรรค
สาม จาํเลยฎีกาในปัญหาขอ้กฎหมายว่าจาํเลยไม่มีความผดิฐานลกัทรัพย ์เพราะเป็นเพียงการแยง่ใช้
คล่ืนสัญญาณโทรศพัทโ์ดยไม่มีสิทธิ ไม่ใช่เป็นการเอาทรัพยข์องผูอ่ื้นไปโดยทุจริต ศาลฎีกาโดยมติ
ท่ีประชุมใหญ่เห็นว่า จาํเลยให้การรับสารภาพตามฟ้องแลว้ว่าจาํเลยเอาสัญญาณโทรศพัท์จาก         
ตูโ้ทรศพัทส์าธารณะขององคก์ารโทรศพัทแ์ห่งประเทศไทยไปใชจ้ริง คาํว่า “โทรศพัท”์ ตาม
สารานุกรมไทยสําหรับเยาวชน เล่มท่ี 7 หน้าท่ี 250 อธิบายว่า “โทรศพัท์เป็นวิธีแปลงเสียงพูดให้
เป็นกระแสไฟฟ้า แลว้ส่งกระแสไฟฟ้านั้นไปในสายลวดไปเขา้เคร่ืองรับปลายทางท่ีจะทาํหน้าท่ี
เปล่ียนกระแสไฟฟ้าให้กลบัเป็นเสียงพูดอีกคร้ังหน่ึง” สัญญาณโทรศพัท์จึงเป็นกระแสไฟฟ้าท่ี
แปลงมาจากเสียงพูดเคล่ือนท่ีไปตามสายลวด ตวันาํจากท่ีหน่ึงไปยงัอีกท่ีหน่ึง การท่ีจาํเลยลกัเอา
สัญญาณโทรศพัทจ์ากตูโ้ทรศพัทส์าธารณะในความครอบครองขององคก์ารโทรศพัทแ์ห่งประเทศ
ไทยไปใช้เพื่อประโยชน์ของจาํเลยโดยทุจริตจึงเป็นความผิดฐานลกัทรัพยเ์ช่นเดียวกับการลกั
กระแสไฟฟ้าตามคาํพิพากษาศาลฎีกาโดยมติที่ประชุมใหญ่ 877/2501 ระหว่างพนกังานอยัการ
โจทก ์กบันายฮัว่เชียงหรือฮวดเชียง แซ่เตียกบัพวกจาํเลย ฎีกาขอ้น้ีของจาํเลยฟังไม่ข้ึน ดงันั้น ท่ีศาล

                                                 
312  คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1880/2542 สืบคน้จาก www.deka2007.supremecourt.or.th/ 

DPU



178 
 

อุทธรณ์ภาค 1 พิพากษาวา่จาํเลยมีความผดิฐานลกัทรัพยจึ์งชอบแลว้” (คาํพิพากษาฎีกาโดยท่ีประชุม
ใหญ่ คร้ังท่ี 4/2541) 
 จากคาํพิพากษาฎีกาฉบบัน้ีมีขอ้น่าสังเกตว่า แมก้ารกระทาํของจาํเลยจะเป็นความผิด
ตามแนวทางการให้เหตุผลของศาล เน่ืองดว้ยสัญญาณโทรศพัท์เป็นกระแสไฟฟ้าท่ีแปลงมาจาก
เสียงพูด สัญญาณโทรศพัทจึ์งเป็นกระแสไฟฟ้า กระแสไฟฟ้าเป็นทรัพย ์จาํเลยจึงกระทาํความผิด
ฐานลกัทรัพยต์ามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 334 แต่เม่ือพิจารณาถึงความหมายของคาํว่า “ทรัพย”์ 
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 137 “ทรัพย ์หมายความว่า วตัถุมีรูปร่าง” ในทาง
นิติศาสตร์ กระแสไฟฟ้าไม่มีรูปร่าง การให้เหตุผลว่ากระแสไฟฟ้าเป็นทรัพยจึ์งเป็นการขยายความ
บทบัญญัติแห่งกฎหมายเพ่ือลงโทษผูก้ระทาํความผิด ทั้ งท่ีการวินิจฉัยความผิดอาญาในระบบ
ประมวลกฎหมาย การกระทาํจกัเป็นความผิดก็ต่อเม่ือมีกฎหมายท่ีใชอ้ยู่ในขณะกระทาํบญัญติัไว้
เป็นความผิดและกาํหนดโทษไวเ้ท่านั้น การขยายความกฎหมายจึงเปรียบเสมือนการท่ีผูพ้ิพากษา
สร้างกฎหมาย (Judge made Law) การท่ีศาลฎีกาวินิจฉัยคดีน้ีโดยอา้งนัยตามคาํพิพากษาฎีกาท่ี
ประชุมใหญ่ที่ 877/2501 ที่เคยตดัสินไวก่้อนหนา้ก็เป็นการตดัสินโดยยึดหลกักฎหมายตามแนว    
คาํพิพากษา (The Doctrine of Precedent) ทางออกท่ีถูกจึงควรท่ีจะยอมรับว่าประเทศไทยควรมีการ
แกไ้ขปรับปรุงกฎหมายข้ึนใหม่เพื่อให้ทนัต่อวิวฒันาการของโลกอยูเ่สมอ เช่นเดียวกบัท่ีกฎหมาย
ของต่างประเทศนั้นทั้งการลกักระแสไฟฟ้าและสัญญาณโทรศพัทไ์ดถู้กบญัญติัไวใ้นความผิดฐาน      
ลกัการใชพ้ลงังาน313 
 จากแนวทางคาํพิพากษาของศาลท่ีได้นําเสนอขา้งต้นนั้ น แสดงให้เห็นว่าศาลไทย
วินิจฉยัความผิดอาญาในลกัษณะพิจารณาขอ้เท็จจริงประกอบกบัพยานหลกัฐานและวินิจฉัยช้ีขาด
ไล่เรียงเป็นประเด็นไป ในบางส่วนมีความคลา้ยคลึงกบัการพิจารณาตามขอ้สาระของโครงสร้าง
ของความผิดอาญา แต่ก็ยงัไม่ชดัเจนเพราะไม่มีแนวทางท่ีเป็นเอกภาพ ในทางปฏิบติัคาํพิพากษา
บางส่วนกมี็การอา้งอิงคาํพิพากษาในคดีก่อนหนา้เป็นแนวทางการตดัสินซ่ึงมีลกัษณะเป็นไปในทาง
นิติวิธีของระบบคอมมอนลอว ์จึงเห็นไดว้า่หลกัเกณฑท่ี์ชดัเจนเป็นแนวทางปฏิบติัเดียวกนัในทุกคดี
ยงัหามีไม่ แต่กลบัข้ึนอยู่กบัดุลยพินิจของผูพ้ิพากษาว่าจะวินิจฉัยความผิดตามแนวทางใด ดงันั้น 
การปรับกระบวนการคิดโดยทาํความเขา้ใจถึงรูปแบบและแนวคิดของระบบประมวลกฎหมายอยา่ง
ถว้นถ่ี การศึกษาโครงสร้างของความผิดอาญาท่ีเป็นเคร่ืองมือของระบบประมวลกฎหมายอย่าง

                                                 
313  § 248c StGB Entziehung elektrischer Energie (การลกัพลงังานไฟฟ้า) 

 (1) ผูใ้ดลกัพลงังานไฟฟ้าจากอุปกรณ์ไฟฟ้า หรือเคร่ืองกาํเนิดไฟฟ้าของผูอ่ื้นโดยการเช่ือมต่อซ่ึงมิใช่เพ่ือการใช้
ประโยชน์ตามปกติจากอุปกรณ์ไฟฟ้า หรือเคร่ืองกาํเนิดไฟฟ้า หากกระทาํโดยความมุ่งหวงัท่ีจะใชพ้ลงังานไฟฟ้า 
เพ่ือประโยชนข์องตนเองหรือบุคคลท่ีสาม ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกิน 5 ปีหรือโทษปรับ 
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ละเอียดลึกซ้ึง รวมถึงการกาํหนดโครงสร้างของความผิดอาญาข้ึนในกฎหมายไทยจึงมีความสาํคญั
อยา่งยิง่ ในลาํดบัต่อไป ผูเ้ขียนจึงขอนาํเสนอแนวทางการกาํหนดโครงสร้างของความผดิอาญาอยา่ง
เป็นรูปธรรมในกฎหมายไทย DPU
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บทที ่6 
วเิคราะห์แนวทางการกาํหนดโครงสร้างของความผดิอาญาในกฎหมายไทย 

 
 การศึกษาถึงโครงสร้างของความผิดอาญาเยอรมนั (Deutscher Deliktsaufbau/German 
Structure of Crime) จากความเป็นมา ทฤษฎีว่าดว้ยการกระทาํในทางอาญาและขอ้สาระประการต่างๆ 
อนัประกอบข้ึนเป็นเง่ือนไขในการกาํหนดการกระทาํความผิดอาญาในโครงสร้างของความผิด
อาญาโดยละเอียดประกอบกบัการเปรียบเทียบแนวทางการวินิจฉยัความผิดอาญาของไทยผา่น
บทบญัญตัิแห่งประมวลกฎหมายอาญาและแนวทางคาํพิพากษาของศาลตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบนั
ดังท่ีได้กล่าวมาแล้วนั้ น แสดงให้เห็นถึงความชัดเจนและความเช่ือมโยงหลายประการเก่ียวกับ
โครงสร้างของความผดิอาญาเยอรมนัและแนวคิดเก่ียวกบักฎหมายอาญาของไทย ดงัสรุปไดต่้อไปน้ี 
 ประการแรก ขอ้สาระตามโครงสร้างของความผดิอาญาเยอรมนัมีหลกัเกณฑก์ารพิสูจน์
การกระทาํความผิดอาญาท่ีมีความละเอียด รอบคอบ รัดกุมดว้ยเทคนิคทางกฎหมาย ถึง 3 ประการ 
คือ 1) การกระทาํครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั (Tatbestandsmäßigkeit/Fulfillment of all offense 
elements as defined in the statute) 2) ความผิดกฎหมาย (Rechtwidrigkeit/Wrongfulness) และ 3) 
ความชัว่ (Schuld/Culpability) 
 ประการท่ีสอง จากหลกัเกณฑท่ี์รอบคอบรัดกุมทาํใหเ้กิดความเป็นระบบในการวินิจฉยั
การกระทาํความผิดอาญาตามแนวโครงสร้างของความผิดอาญา เพราะมีการจดัลาํดบัการพิจารณา 
เร่ิมจากลาํดบัท่ี 1) การกระทาํครบถว้นตามองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัไวห้รือไม่ หากครบถว้น
ทั้งองคป์ระกอบภายนอกและองคป์ระกอบภายในจึงเขา้สู่การตรวจสอบลาํดบัท่ี 2) มีเหตุท่ีกฎหมาย
ยกเวน้ความผดิ หรือเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํไดห้รือไม่ หากไม่มีเหตุใดเหตุหน่ึงดงักล่าว การ
กระทาํยอ่มผดิกฎหมายและตอ้งพิจารณาในลาํดบัท่ี  3) ว่าการท่ีผูก้ระทาํไดก้ระทาํลงนั้นมีความชัว่ 
คือ สมควรถูกตาํหนิไดห้รือไม่ ขอ้สาระสาํคญัทั้งสามประการของโครงสร้างของความผดิอาญาจึง
สะทอ้นใหเ้ห็นถึงความเป็นระบบของการพิจารณาเรียงลาํดบักนัอยา่งมีเหตุมีผล 
 ประการท่ีสาม ความสอดคลอ้งกบัเน้ือหาของบทบญัญติัภายใตป้ระมวลกฎหมายอาญา
ของประเทศไทย เน่ืองจากการวินิจฉยัความผิดอาญาตามแนวทางโครงสร้างของความผิดอาญากบั
บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันมาจากแนวความคิดพื้นฐานแห่งนิติรัฐท่ีว่า      
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“nullum crimen, nulla poena sine lege” (ไม่มีความผดิอาญา ไม่มีการลงโทษอาญา โดยปราศจากกฎหมาย)314 
บทบญัญติัแห่งกฎหมาย การวินิจฉัยความผิดอาญาและการลงโทษจึงร้อยเรียงกนัข้ึน โดยวางหลกั
ให้ความผิดอาญาเป็นเสมือนเง่ือนไขของการลงโทษ โครงสร้างของความผิดอาญาเป็นหลกัเกณฑ์
การพิสูจน์ว่าการกระทาํใดเป็นความผิด หากการกระทาํของบุคคลเป็นความผิดอาญาแลว้ ก็ย่อม
เป็นไปตามเง่ือนไขว่าบุคคลนั้นจะตอ้งรับโทษ แต่หากการกระทาํของบุคคลใดไม่เป็นความผิดก็
ย่อมเป็นหลกัประกนัว่าบุคคลนั้นจะไม่ตอ้งรับโทษ ซ่ึงประมวลกฎหมายอาญาของไทยก็ให้การ
ยอมรับนาํหลกัสากลน้ีมาบญัญติัไวน้บัตั้งแต่การร่างกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 ในมาตรา 7 
และต่อมาการร่างประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 ในมาตรา 2 ตลอดจนถึงไดมี้การนาํแนวความคิด
ของกฎหมายอาญาเยอรมนัมาวางหลกัไวใ้นบทบญัญติัมาตรา 62 โดยศาสตราจารย ์ ดร. หยดุ แสงอุทยั 
เม่ือคร้ังท่ีท่านไดรั้บโปรดเกลา้ฯ ใหเ้ป็นกรรมการร่างกฎหมาย 
 ประการท่ีส่ี ความสอดคลอ้งกบัระบบประมวลกฎหมายของประเทศไทย เน่ืองจาก
โครงสร้างของความผดิอาญาเยอรมนัมาจากพื้นฐานของแนวความคิดและนิติวิธีของระบบประมวล
กฎหมายซ่ึงเคารพบทบญัญติัแห่งกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเป็นหลกั แนวคิดในทางกฎหมายอาญามี
การศึกษาคน้ควา้และพฒันาอยา่งต่อเน่ืองเป็นเวลายาวนานมีความเป็นรูปธรรมชดัเจน แนวทางการ
เขียนความเห็นทางกฎหมายและการเขียนคาํพิพากษาของศาลมีความเป็นเอกภาพ ทาํให้สามารถ
นาํมาปรับใชเ้ป็นตวัอยา่งในการกาํหนดแนวทางโครงสร้างของความผดิอาญาภายใตก้ฎหมายไทยท่ี
ใชร้ะบบประมวลกฎหมายเหมือนกนัไดเ้ป็นอยา่งดี  
 ประการสุดทา้ย การกาํหนดแนวทางโครงสร้างของความผดิอาญาข้ึนอยา่งเป็นรูปธรรม
จะทาํให้เกิดความชัดเจนแน่นอน ความเป็นระบบและความโปร่งใสในการวินิจฉัยการกระทาํ
ความผิดอาญา ทั้ งกับการศึกษากฎหมายในภาคทฤษฎีและการปรับใช้กฎหมายในภาคปฏิบัติ 
ตลอดจนทาํใหเ้กิดความเสมอภาคในการอาํนวยความยติุธรรม ดว้ยบรรทดัฐานเดียวกนัในทุกๆ คดี 
 การศึกษาทาํความเขา้ใจอยา่งถ่องแทแ้ละการใหค้วามสาํคญักบัโครงสร้างของความผิด
อาญาจะทาํให้การวินิจฉัยความผิดอาญาเป็นไปโดยมีระบบ มีหลักประกันสิทธิและเสรีภาพ 
ตลอดจนศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยใ์ห้แก่ประชาชนทุกคนไดอ้ยา่งแทจ้ริง ในลาํดบัต่อไปน้ี ผูเ้ขียนจึง
ขอช้ีให้เห็นถึงผลกระทบทางความคิดของกฎหมายอาญาเยอรมนัท่ีมีต่อบทบญัญติัแห่งกฎหมาย
และแนวคิดในทางกฎหมายอาญาของไทย ตลอดจนนาํเสนอถึงแนวทางการกาํหนดโครงสร้างของ

                                                            
314  Kindhäuser, U.  (2013).  Strafrecht Allgemeiner Teil 1.  p. 40. ; Roxin, C.  (2006).  Strafrecht Allgemeiner 

Teil Band I.  pp. 139 - 141. ; Welzel, H.  (1969).  Das Deutsche Strafrecht.  pp. 19 - 21. 
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ความผิดอาญาข้ึนในกฎหมายไทยเพื่อเป็นเคร่ืองมือท่ีทาํให้กฎหมายอาญาสามารถบรรลุเป้าหมาย
ในการคุม้ครองการใชชี้วิตร่วมกนัของคนในสงัคมไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพและประสิทธิผล 
 
6.1  แนวความคดิของกฎหมายอาญาเยอรมันเทยีบเคยีงกบักฎหมายอาญาไทย 
 แนวความคิดเก่ียวกับความผิดอาญาของต่างประเทศได้มีอิทธิพลต่อแนวคิดในทาง
กฎหมายอาญาของประเทศไทย นบัตั้งแต่การประกาศใชก้ฎหมายตราสามดวง ในปี พ.ศ. 2347 โดย
แนวคิดท่ีเขา้มามีบทบาทในระยะตน้น้ีเป็นแนวความคิดของระบบคอมมอนลอว ์(Common Law 
System) ท่ีไดรั้บมาจากประเทศองักฤษผ่านทางกฎหมายของประเทศอินเดียโดยประเทศไทยนํา
ข้ึนมาเป็นแบบอย่างในการร่างกฎหมายตราสามดวงซ่ึงได้รวบรวมและตรวจชําระข้ึนจาก
บทบญัญติัของกฎหมายต่างๆ ท่ีใชใ้นสมยักรุงศรีอยุธยา ต่อมาในการร่างประมวลกฎหมายอาญา 
พ.ศ. 2499 ประเทศไทยจึงไดรั้บเอาแนวคิดเก่ียวกบักฎหมายอาญาและแนวคิดเก่ียวกบัโครงสร้าง
ของความผิดอาญา (Structure of Crime) มาจากประเทศเยอรมนีซ่ึงใชร้ะบบประมวลกฎหมาย (Civil 
Law System) เช่นเดียวกนั เห็นไดจ้ากบทบญัญติัมาตรา 62315 แห่งประมวลกฎหมายอาญาของประเทศ
ไทยว่าด้วย “ความสําคญัผิดในอาํนาจกระทาํ” หรือท่ีเรียกว่า “ความสําคญัผิดในขอ้ห้ามโดยออ้ม” 
(Indirekter Verbotsirrtum)316 สะทอ้นให้เห็นถึงแนวความคิดของกฎหมายอาญาเยอรมนัในเร่ือง 
“ทฤษฎีการกระทาํ” (Handlungstheorie) กรณีที่จะถือว่าผูก้ระทาํความผิดไดก้ระทาํโดยเจตนาก็
ต่อเม่ือผูก้ระทาํความผิดรู้ว่าการกระทาํของตนเป็นการกระทาํท่ีผิดกฎหมาย ฉะนั้น หากผูก้ระทาํ
สําคญัผิดว่าขอ้เท็จจริงใด อนัจะทาํให้การกระทาํไม่เป็นความผิดมีอยู่จริง ย่อมเท่ากบัว่าผูก้ระทาํ
มิไดรู้้ว่าขอ้เทจ็จริงหาไดเ้ป็นเช่นท่ีตนคิด การไม่รู้ขอ้เทจ็จริงท่ีเป็นองคป์ระกอบของเหตุท่ีกฎหมาย
อนุญาตให้กระทาํจึงทาํให้การกระทาํไม่เป็นความผิดอาญา เพราะไดน้าํแนวทางของบทบญัญติั
มาตรา § 16 StGB317 มาเทียบเคียง (Analogie) เท่ากบัว่าผูก้ระทาํ “ขาดเจตนา” ท่ีจะกระทาํความผิด 
เม่ือการกระทาํเกิดข้ึนดว้ยความสาํคญัผิด จึงเท่ากบัว่าเป็นการกระทาํท่ีขาดเจตนา สาระสาํคญัจุดน้ี 
แสดงให้เห็นว่าบทบญัญติัมาตรา 62 ของประมวลกฎหมายอาญาไทย ไดน้าํแนวคิดเร่ืองการไม่รู้

                                                            
315 มาตรา 62 ประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติว่า “ขอ้เท็จจริงใดถ้ามีอยู่จริงจะทาํให้การกระทาํไม่เป็น

ความผิด หรือทาํให้ผูก้ระทาํไม่ตอ้งรับโทษ หรือไดรั้บโทษน้อยลง แมข้อ้เท็จจริงนั้นจะไม่มีอยูจ่ริง แต่ผูก้ระทาํ
สาํคญัผดิวา่มีอยูจ่ริง ผูก้ระทาํยอ่มไม่มีความผดิหรือไดรั้บยกเวน้โทษ หรือไดรั้บโทษนอ้ยลงแลว้แต่กรณี” 

316  คณิต ณ นคร.  (2554).  กฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป.  หนา้ 298. 
317 § 16 (1) StGB วางหลักว่า “ผูใ้ดกระทาํความผิดลงโดยไม่รู้ข้อเท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบของ

ความผดิ ถือวา่มิไดก้ระทาํโดยเจตนา ทั้งน้ีไม่กระทบต่อการลงโทษฐานกระทาํความผดิโดยประมาท” 
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ขอ้เทจ็จริงเท่ากบัขาดเจตนาจากบทบญัญติัมาตรา 16 ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนัมาบญัญติั
ไว ้จึงนบัไดว้่าตั้งแต่มีการประกาศใชป้ระมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 แนวความคิดของกฎหมาย
อาญาเยอรมนัไดเ้ร่ิมตน้เขา้มามีบทบาทเบ้ืองหลงับทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาของไทย
อยา่งแทจ้ริง 
 แต่อยา่งไรก็ตาม การอธิบายแนวคิดและทฤษฎีพื้นฐานของกฎหมายอาญาตามแนวทาง
ความคิดของระบบคอมมอนลอว ์(Common Law System) ยงัคงมีอิทธิพลสูงอยูม่ากในการเรียนการ
สอนกฎหมายตลอดจนกระบวนการยติุธรรม ทาํให้มีการกล่าวถึง “หลกัเจตนาร้าย” (Mens rea) ว่า
เป็นองคป์ระกอบท่ีทาํใหก้ารกระทาํเป็นความผดิ เพราะ “ความผดิอาญา” (Crime) ของระบบกฎหมาย
จารีตประเพณีประกอบดว้ยส่วนสําคญั 2 ส่วน318 กล่าวคือ (1) Actus reus ท่ีหมายถึง การกระทาํ และ 
(2) Mens rea ซ่ึงหมายถึง เจตนาท่ีชัว่ร้าย ตามแนวทางการวินิจฉยัความผดิอาญาของระบบคอมมอนลอว ์
“การกระทาํ” และ “เจตนาท่ีชัว่ร้าย” ตอ้งประกอบกนัจึงจะเป็นความผดิอาญาได ้แต่ในระบบกฎหมาย
ของไทยไม่มีหลกัเร่ือง Mens rea และ เจตนาท่ีชัว่ร้าย หรืออีกนยัหน่ึง Mens rea  ก็เป็นคนละเร่ืองกนั
กบั “เจตนา” ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59 วรรค 2 อีกดว้ย การนาํเอาหลกัดงักล่าวน้ีมา
อธิบายบทบญัญตัิกฎหมายของไทยจึงไม่ถูกตอ้งมาตั้งแต่ตน้ 319 และดว้ยเหตุที ่การรับเอา
แนวความคิดของต่างประเทศมาประยกุตใ์ชน้ั้น ขาดความเป็นเอกภาพ แต่กลบัมีความหลากหลาย
ตามแต่แนวทางการอธิบายของผูเ้ช่ียวชาญ ดงันั้น เม่ือขาดความชดัเจนเป็นหน่ึงเดียวดงัว่าแลว้ การ
เลือกใชเ้คร่ืองมือท่ีเรียกว่า “โครงสร้างของความผิดอาญา” เพ่ือมาช่วยในการวินิจฉัยการกระทาํ
ความผดิจึงหาความแน่นอนตายตวัอนัเป็นระบบเดียวกนัมิได ้
 แทท่ี้จริงแลว้ แนวคิดและทฤษฎีของกฎหมายอาญาเยอรมนัไดเ้ขา้มาสอดแทรกอยู่ใน
ประมวลกฎหมายอาญาของไทยนับตั้งแต่การร่างกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 (พ.ศ. 2451)
เน่ืองดว้ยการนาํเอาแนวทางความคิดและหลกักฎหมายอาญาของประเทศภาคพื้นยโุรปมาเป็นตน้แบบ
และแนวทางเปรียบเทียบโดยพิจารณาดดัแปลงให้เขา้กบัสภาพแวดลอ้มของประเทศไทย เห็นไดช้ดั
จากการแยกคดีแพ่งออกจากคดีอาญาอยา่งชดัเจน การกาํหนดเหตุลดหยอ่นผอ่นโทษและเหตุเพิ่มโทษ 
ตลอดจนการลงโทษผูก้ระทาํผดิท่ียงัคงเป็นผูเ้ยาว์320 และต่อมาไดป้รากฏบทบาทชดัเจนข้ึนนับตั้งแต่

                                                            
318  Molan, M. + Lanser, D. + Bloy, D.  (2000).  Principles of Criminal Law.  pp. 25 - 28 , 

57 - 61. ; Smith & Hogan.  (2002).  Criminal Law.  pp. 28 - 60.   
319  คณิต ณ นคร.  (2554).  กฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป.  หนา้ 112 - 113. 
320  จารุณี ฐานรตาภรณ์.  (2552).  การปฏิรูปกฎหมาย, การศาลไทยในยคุล่าอาณานิคมของชาติตะวนัตก.  

วารสารยติุธรรมปริทัศน์, 4 (1),  หนา้ 70 - 71. 

DPU



184 

 

เม่ือคร้ังท่ีศาสตราจารย ์ดร. หยดุ แสงอุทยัไดอ้ธิบายกฎหมายอาญาตามแนวคิดทฤษฎีของเยอรมนัไว้
ในบทความเร่ือง “การวินิจฉัยปัญหาคดีอาญา” ในปี พ.ศ. 2483 หลงัจากท่ีประเทศไทยไดป้ระกาศใช้
กฎหมายลกัษณะอาญามาแลว้ 32 ปี และก่อนการประกาศใชป้ระมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 เป็น
เวลา 17 ปี และต่อมาในปี พ.ศ. 2521 ศาสตราจารย ์ดร. คณิต ณ นคร ไดอ้ธิบายถึง “โครงสร้างของ
ความผดิอาญา” โดยเป็นการสานต่อแนวความคิดในทางกฎหมายอาญาของศาสตราจารย ์ดร. หยดุ แสง
อุทยั ซ่ึงให้ความกระจ่างถ่องแท ้ถึงท่ีมาและแนวคิดในการใช้โครงสร้างของความผิดอาญาของ
ประเทศเยอรมนีอนัมีความสอดคลอ้งกบัระบบประมวลกฎหมายของไทย กฎหมายอาญาเยอรมนัได้
ส่งผลกระทบต่อการอธิบายหลักทฤษฎีด้านกฎหมายอาญา จนถึงปัจจุบันน้ี แนวคาํสอนของท่าน
ศาสตราจารย ์ดร.คณิต ณ นคร ก็เป็นท่ียอมรับโดยทัว่ไปทั้งในวงการการเรียนการสอนกฎหมายและ
ในวงการนิติศาสตร์ ภายหลงัต่อมาศาสตราจารย ์แสวง บุญเฉลิมวิภาส และ ศาสตราจารย ์ดร. กมลชยั 
รัตนสกาววงศ ์ก็ไดด้าํเนินรอยการสอนตามแนวทางของท่านดว้ย ท่านศาสตราจารย ์ดร. คณิต ณ นคร 
กล่าวว่า “การที่ไดเ้ลือกอธิบายตามแนวทางของประเทศเยอรมนีนั้น มิใช่เพราะว่าสาํเร็จการศึกษา
มาจากท่ีนัน่ แต่เพราะประเทศเยอรมนีมีแนวความคิดท่ีไดรั้บการพฒันามาอยา่งต่อเน่ืองยาวนาน มี
ความชดัเจน มีความเป็นวิชาการสูง เป็นเหตุเป็นผล เป็นหลกัเกณฑท์ฤษฎี”321 และ “เพราะทฤษฎีท่ี
ถูกตอ้งนั้นเป็นพื้นฐานสําคญัอย่างยิ่งแก่นักกฎหมาย นักกฎหมายท่ีดีจึงตอ้งเรียนรู้หลกัพื้นฐาน
ทฤษฎีใหถู้กตอ้งและเขา้ใจอยา่งถ่องแท”้322 และผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร.กิตติศกัด์ิ ปรกติ ไดก้ล่าวถึง 
แนวคิดท่ีเสนอข้ึนเพื่อแก้ไขปัญหาระบบการศึกษากฎหมายในประเทศเยอรมนีว่า “เน่ืองจาก
กฎหมายมีมากไม่มีทางเรียนไดห้มดจึงตอ้งเลือกเรียนเฉพาะท่ีเป็นแกนความรู้สาํคญั โดยเนน้เรียน
วิชาพ้ืนฐานใหมี้ความเขา้ใจทางกวา้งแลว้จึงค่อยเรียนเช่ียวชาญเฉพาะดา้นภายหลงั” และ “ในประเทศ
เยอรมนีไม่ค่อยมีการติเตียนว่านกักฎหมายรู้แต่ทฤษฎีไม่รู้ทางปฏิบติั นัน่เพราะเป็นท่ีเขา้ใจว่าการไม่
รู้ในทางปฏิบติัมกัสืบเน่ืองมาจากการเรียนรู้ทางทฤษฎีไม่ถึงขนาด จึงเกิดปัญหาการนาํทฤษฎีไป
ปรับใชใ้นทางปฏิบติั” กล่าวไดว้่า “ความรู้ทางทฤษฎีท่ีมองไม่เห็นทางปฏิบติั แทจ้ริงแลว้ คือ ความ
ไม่เขา้ใจทางทฤษฎีนั่นเอง”323 จากแนวคิดในการแกไ้ขปัญหาในการศึกษากฎหมายของประเทศ
เยอรมนีดงักล่าวน้ี สะทอ้นให้เห็นไดช้ดัเจนว่าความเขา้ใจท่ีถูกตอ้งทางทฤษฎีเป็นพื้นฐานท่ีสาํคญั
อยา่งยิง่สาํหรับ นกักฎหมายเพราะจะเป็นหลกัคิดให้สามารถนาํไปผสานเขา้กบัหลกัปฏิบติัไดอ้ยา่ง

                                                            
321  คณิต ณ นคร.  (2554).  กฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป.  หนา้ 111 - 112. 
322  คณิต ณ นคร.  (2556).  ประมวลกฎหมายอาญา หลกักฎหมายและพืน้ฐานการเข้าใจ.  หนา้ 21. 
323  กิตติศกัด์ิ ปรกติ.  (2544).  บนัทึกการเสวนา การปฏิรูประบบการศึกษากฎหมาย จากมุมมองของ

เยอรมนั. วารสารนิติศาสตร์, 31 (1),  หนา้ 18. 
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ถูกต้องต่อไป อีกประเด็นท่ีน่าสนใจ คือ การอธิบายความหมายของคาํว่า “ทฤษฎี” ของผูช่้วย
ศาสตราจารย ์ดร. กิตติศกัด์ิ ปรกติ ซ่ึงไดก้ล่าวไวว้่า “อนัท่ีจริง “ทฤษฎี” นั้นแปลว่า “การมอง” หรือ
การพิจารณาอยา่งมีหลกัวิชาเท่านั้น เม่ือกล่าวถึง การศึกษากฎหมายในแง่ทฤษฎี ก็ตอ้งหมายถึง การ
มองปัญหากฎหมายโดยมุ่งทาํความเขา้ใจความสัมพนัธ์ภายในของขอ้ขดัแยง้นั้ น โดยเช่ือมโยง
ความสัมพนัธ์ภายในในเร่ืองนั้นๆ กบัเร่ืองอ่ืนๆ ในทาํนองเดียวกนั และจดัตาํแหน่งแห่งท่ีของเร่ือง
นั้นๆ ใหเ้ป็นหมวดหมู่ พิจารณาหาหลกัทัว่ไปในเร่ืองนั้น และจดัความรู้เร่ืองนั้นไวใ้นตาํแหน่งแห่งท่ี
ท่ีเช่ือมเป็นระบบอยูก่บัความรู้ในเร่ืองอ่ืนๆ ทั้งหมดดว้ย”324 
 ดงันั้น แนวคิดของกฎหมายอาญาเยอรมนัจึงเป็นแนวคิดท่ีเหมาะสมท่ีสุดสําหรับการ
นาํมาปรับใชก้บัประเทศไทย ดว้ยเหตุท่ีมีรากฐานทางวิชาการท่ีเขม้แขง็ มีความชดัเจนแน่นอน เป็น
ระบบ เป็นหลกัเกณฑ์ท่ีมีขั้นตอนโปร่งใส มีนิติวิธีท่ีเหมือนกนัเม่ือนาํไปปรับใชก้บัขอ้เท็จจริงทุก
กรณีและเป็นแนวคิดของระบบประมวลกฎหมายเช่นเดียวกนักบัประเทศไทย การศึกษาคน้ควา้และ
ทาํความเขา้ใจแนวคิดพื้นฐานต่างๆ อยา่งละเอียดลึกซ้ึงจะทาํใหส้ามารถนาํมาเป็นตวัอยา่งท่ีดีในการ
กาํหนดแนวทางโครงสร้างของความผิดอาญาให้มีความเหมาะสมกบับทบญัญติัแห่งกฎหมายและ
บริบทของสังคมไทย ทั้ งน้ี ในการนําแนวคิดมาใช้นั้ น มิใช่ว่าเป็นการนําเอาของคนอ่ืนมาเสีย
ทั้งหมด แต่เป็นการนาํมาปรับใช ้โดยเลือกท่ีจะรับ เลือกท่ีจะปรับเปล่ียน และเลือกท่ีจะรักษามรดก
ทางความคิดของชาติตนไวใ้ห้ดีดว้ย ท่ีสําคญัก่อนจะนาํมาปรับใชเ้ป็นแนวทางไดน้ั้น จกัตอ้งทาํ
ความเขา้ใจใหไ้ดเ้ป็นอยา่งดี ใหถ่้องแทเ้สียก่อน เพื่อผลสาํเร็จปลายทางท่ีมีประสิทธิภาพอยา่งแทจ้ริง 
 
6.2  แนวความคดิของกฎหมายอาญาเยอรมันทีค่วรนํามาใช้กาํหนดโครงสร้างของความผดิอาญา 
 เม่ือการกระทาํความผิดเป็นเหตุแห่งการลงโทษ เม่ือการลงโทษมีเป้าหมายเพื่อการ
แกไ้ขฟ้ืนฟูพฤติกรรมของผูก้ระทาํความผิดและหวงัผลในการอาํนวยความยุติธรรมโดยชดเชยใน
ส่วนท่ีควรจะได้ให้แก่ผูท่ี้ได้รับความเสียหาย ดังนั้ น ในการลงโทษจึงตอ้งมีหลกัเกณฑ์ในการ
กาํหนดโทษท่ีเป็นระบบ กระชบัรัดกุม รอบคอบและเป็นเหตุเป็นผล จึงเป็นท่ีมาของการกาํหนด 
“โครงสร้างของความผิดอาญา” แลว้ “โครงสร้างของความผิดอาญา” คืออะไร และเพราะเหตุใดจึง
ตอ้งมีการกาํหนด “โครงสร้างของความผดิอาญา” ข้ึนมาใหเ้ป็นรูปธรรมในระบบกฎหมายไทย 
 ในการตอบคาํถามแรก “โครงสร้างของความผิดอาญา” คือ ขั้นตอนในการลาํดับ
ความคิดอยา่งเป็นระบบเพื่อวินิจฉยัการกระทาํความผิดอาญาและเพื่อกาํหนดโทษให้เหมาะสมกบั

                                                            
324  แหล่งเดิม.  หนา้ 22. 
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ผูก้ระทาํความผิดในแต่ละกรณี ในการตอบคาํถามว่าเพราะเหตุใดจึงตอ้งมีการกาํหนดโครงสร้าง
ของความผิดอาญาในระบบกฎหมายไทย นั่นก็เพราะการบรรลุซ่ึงเป้าหมายของกฎหมายอาญาใน
การคุม้ครองการใชชี้วิตร่วมกนัของบุคคลในสังคม การป้องกนัและปราบปรามการกระทาํความผดิ 
จาํเป็นท่ีจะตอ้งมีหลกัเกณฑเ์พื่อนาํไปสู่เป้าหมาย หลกัเกณฑด์งักล่าวน้ีตอ้งมีความชดัเจนแน่นอน มี
ความเป็นเอกภาพ สามารถตอบคาํถามต่างๆ ไดอ้ยา่งปราศจากขอ้สงสัย และประการสาํคญัคือ ตอ้ง
มีความสอดคล้องกับประวติัศาสตร์ ความเป็นมา วฒันธรรม แนวความคิดพื้นฐานและระบบ
กฎหมายของประเทศ ซ่ึงนบัแต่มีการประกาศใชป้ระมวลกฎหมายฉบบัแรก คือ กฎหมายลกัษณะอาญา 
ร.ศ. 127 จนกระทัง่ปัจจุบนัน้ี ประเทศไทยยงัไม่มีหลกัเกณฑ์ดงักล่าวท่ีมีความเป็นเอกภาพชดัเจน 
หรือหากมีก็มีในแบบคร่ึงๆ กลางๆ แบบปะติดปะต่อมาจากความคิดของประเทศนั้นบา้งประเทศน้ี
บา้ง อย่างไรก็ตามเม่ือพิจารณาจากหลกัในประมวลกฎหมายอาญาของไทยจะพบไดว้่า แนวคิด
เก่ียวกบัโครงสร้างของความผิดอาญาตามแนวคิดกฎหมายอาญาเยอรมนั ปรากฏให้เห็นไดอ้ย่าง
ชดัเจนในบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาของไทยมาตรา 62 ว่าดว้ย “ความสาํคญัผิดใน
อาํนาจกระทาํ” ดงัท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ขา้งตน้ เน่ืองจากการยกร่างประมวลกฎหมายอาญาฉบบัปัจจุบนัน้ี 
ศาสตราจารย  ์ดร.หยุด แสงอุทัยได้มีบทบาทสําคญัในการร่างฯ เป็นอย่างมาก ท่านเล็งเห็นถึง
ความสาํคญัของการวินิจฉยัความผดิอาญาอยา่งเป็นลาํดบัตามแนวทางโครงสร้างของความผดิอาญา
และความจาํเป็นของการมีหลกัเกณฑ์การวินิจฉัย ท่านเห็นว่าการไม่รู้ขอ้เท็จจริงเท่ากบัขาดเจตนา 
ย่อมทาํให้ไม่ตอ้งพิจารณาในประเด็นอ่ืนต่อไป ท่านจึงนาํแนวความคิดเร่ืองความสําคญัผิดในอาํนาจ
กระทาํ (Indirekter Verbotsirrtum) ตามแนวคิดของกฎหมายอาญาเยอรมนัมาบญัญติัไวอ้ยา่งแทบ
จะเหมือนกนัเลยทีเดียว 
 ประเทศไทยเองแมจ้ะมิไดมี้การใช ้“โครงสร้างของความผิดอาญา” เป็นเคร่ืองมือใน
การวินิจฉัยการกระทาํว่าจะเป็นความผิดอาญาหรือไม่อย่างเป็นระบบมากนัก แต่ก็ใช่ว่ากฎหมาย
อาญาไทยจะไม่มีหลกัเกณฑใ์ดในการวินิจฉยัความผดิอาญาเลย เพราะในบทบญัญติัภาคทัว่ไปของ
ประมวลกฎหมายอาญากไ็ดว้างหลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัความรับผดิในทางอาญาไว ้นอกจากนั้นประเทศ
ไทยยงัยอมรับหลกัการสากลซ่ึงเป็นหลกัประกนัของกฎหมายอาญาท่ีกาํหนดให้การกระทาํใดการ
กระทาํหน่ึงจะเป็นความผิดได้ก็ต่อเม่ือมีกฎหมายบญัญตัิไวเ้ป็นความผิดและกาํหนดโทษไว้
เท่านั้น (nullum crimen, nulla poena sine lege)325 มาบัญญัติไวแ้ละมีแนวทางการพิจารณาการ
                                                            

325  “ไม่มีความผิดอาญา ไม่มีการลงโทษอาญา โดยปราศจากกฎหมาย” คณิต ณ นคร.  (2554).  กฎหมาย
อาญา ภาคท่ัวไป.  หน้า 79 - 81. ; Kindhäuser, U.  (2013).  Strafrecht Allgemeiner Teil 1.  p. 40. ; Roxin, C.  (2006).  
Strafrecht Allgemeiner Teil Band I.  pp. 139 - 141. ; Welzel, H.  (1969).  Das Deutsche Strafrecht.  pp. 19 - 21. 
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กระทาํความผิดอาญาโดยอา้งอิงจากบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาเป็นหลกั ทั้งน้ี การท่ี
ผูเ้ขียนมุ่งเน้นท่ีจะทําการศึกษาเปรียบเทียบแนวคิดเก่ียวกับโครงสร้างของความผิดอาญากับ
แนวความคิดของกฎหมายอาญาเยอรมนัเป็นหลกันั้น ก็เพราะเม่ือพิจารณาดูแลว้พบว่าหลกัเกณฑ ์
ในการวินิจฉัยความผิดอาญาของไทยท่ีปรากฏชัดอยู่ในบทบญัญัติแห่งประมวลกฎหมายอาญา       
มีความใกลเ้คียงกนัอย่างมากกบัแนวทางของโครงสร้างของความผิดอาญาเยอรมนั โดยเร่ิมตั้งแต่        
ขอ้สาระสาํคญัของโครงสร้างขอ้แรก “การกระทาํครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั” (Tatbestands- 
mäßigkeit/Fulfillment of all offense elements as defined in the statute) โดยหลักเกณฑ์ของไทยอยู่
ในบทบญัญตัิมาตรา 2 ของประมวลกฎหมายอาญาและบทบญัญตัิมาตรา 39 ของรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทย โครงสร้างขอ้ท่ี 2 “ความผิดกฎหมาย” (Rechtswidrigkeit/Wrongfulness) 
กฎหมายอาญาไทยมีบทบญัญตัิที่เกี่ยวกบัเหตุยกเวน้ความผิด หรือเหตุท่ีทาํให้ผูก้ระทาํมีอาํนาจ
กระทาํไดซ่ึ้งทาํให้การกระทาํไม่เป็นความผิดกฎหมาย เช่น การป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย ตาม
มาตรา 68326 หรือกรณีการกระทาํของแพทยใ์ห้หญิงแทง้ลูก ตามมาตรา 305327 นอกจากนั้นในการ
พิจารณาขอ้เทจ็จริงตามแนวทางการวินิจฉยัของศาลไทยยงัใหค้วามสาํคญักบักรณีท่ีกฎหมายยกเวน้
ความผิดในลาํดบัถดัจากการกระทาํครบองคป์ระกอบและในลาํดบัก่อนกรณีที่กฎหมายยกเวน้
โทษอีกด ้วย  อย่างไรก็ตาม  แมว้่าในโครงสร้างขอ้ที่ 3 “ความชั่ว” (Schuld/Culpability) ใน
ส่วนน้ี แนวทางของกฎหมายอาญาไทยจะไม่มีการกล่าวถึงไวใ้นลกัษณะเดียวกบัของกฎหมายอาญา
เยอรมนั ไม่มีการกาํหนดให้เป็นพื้นฐานของการลงโทษโดยตรง แต่ก็นับไดว้่ามีความใกลเ้คียงกบั
กรณีท่ีกฎหมายยกเวน้โทษใหแ้ก่เด็กอายไุม่เกิน 10 ปี ตามมาตรา 73328 หรือบุคคลวิกลจริตท่ีกระทาํ

                                                            
326  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 บัญญัติว่า “ผูใ้ดจาํตอ้งกระทาํการใดเพ่ือป้องกนัสิทธิของตน   

หรือของผูอ่ื้นใหพ้น้ภยนัตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษร้ายอนัละเมิดต่อกฎหมาย และเป็นภยนัตรายท่ีใกลจ้ะถึง  
ถา้ไดก้ระทาํพอสมควรแก่เหตุ การกระทาํนั้นเป็นการป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย ผูน้ั้นไม่มีความผดิ”  

327  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 บญัญติัว่า “ถา้การกระทาํความผิดดงักล่าวใน มาตรา 301 และ
มาตรา 302 นั้น เป็นการกระทาํของนายแพทย ์และ  

(1) จาํเป็นตอ้งกระทาํเน่ืองจากสุขภาพของหญิงนั้น หรือ 
(2) หญิงมีครรภเ์น่ืองจากการกระทาํความผดิอาญา ตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 

282 มาตรา 283 หรือ มาตรา 284  
                  ผูก้ระทาํไม่มีความผิด” 

328  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 73 บญัญติัวา่ “เดก็อายยุงัไม่เกินสิบปี กระทาํการอนักฎหมายบญัญติั
เป็นความผดิ เดก็นั้นไม่ตอ้งรับโทษ” 
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ความผิด ตามมาตรา 65 วรรคแรก329 ด้วยเหตุผลท่ีว่าไม่สามารถแยกแยะผิดชอบได้ และความ
คลา้ยคลึงอีกประการ คือ กรณีท่ีกฎหมายไทยให้อาํนาจแก่ศาลในการใชดุ้ลยพินิจลดโทษให้แก่
ผูก้ระทาํความผิดหรือไม่ก็ได ้เช่น กรณีความไม่รู้กฎหมาย ตามมาตรา 64330 กรณีการป้องกนัเกิน
สมควรแก่เหตุ ตามมาตรา 69331 กรณีการกระทาํความผิดโดยบนัดาลโทสะ ตามมาตรา 72332 กรณีการ
ถอนตวัจากการพยายามกระทาํความผิด ตามมาตรา 82333 ซ่ึงเหตุลดโทษดงักล่าวน้ีอาจเทียบไดก้บั
ขอ้เท็จจริงซ่ึงอยู่นอกโครงสร้างของความผิดอาญาของกฎหมายอาญาเยอรมนัซ่ึงเป็นขอ้เท็จจริงท่ี
มิใช่องคป์ระกอบของความผิดท่ีผูก้ระทาํจาํเป็นตอ้งรู้ แต่เป็นเหตุท่ีทาํให้ความสมควรลงโทษหมด
ไป นอกจากน้ี กรณีความสําคญัผิดตามบทบญัญติัมาตรา 62 แห่งประมวลกฎหมายอาญาของไทย 
ผูก้ระทาํไม่มีความผิด หรือได้รับยกเวน้โทษ หรือได้รับโทษน้อยลง หากผูก้ระทาํสําคญัผิดว่า
ขอ้เท็จจริงมีอยูจ่ริง ซ่ึงมีความคลา้ยคลึงกบักรณี “ความสาํคญัผิดในอาํนาจกระทาํ” ตามบทบญัญติั
มาตรา 16 แห่งประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนัและใชห้ลกัเกณฑ์ในการวินิจฉยัตามแนวทางเดียวกบั 
“ทฤษฎีความชัว่” (Schuldtheorie) ของแนวคิดฝ่ายเป้าหมายกาํหนด (Finalist) โดยดูจากขอ้เท็จจริง
ว่าผูก้ระทาํอยู่ในวิสัยท่ีจะสามารถหลีกเล่ียงไม่กระทาํการนั้ นได้หรือไม่ หากผูก้ระทาํไม่อาจ
หลีกเล่ียงท่ีจะตอ้งกระทาํการนั้น ย่อมถือว่าผูก้ระทาํไดก้ระทาํความผิดลงโดยปราศจากความชัว่ 
                                                            

329  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 65 บญัญติัวา่ “ผูใ้ดกระทาํความผดิ ในขณะไม่สามารถรู้ผิดชอบ หรือไม่
สามารถบงัคบัตนเองไดเ้พราะมีจิตบกพร่อง โรคจิตหรือจิตฟ่ันเฟือน ผูน้ั้นไม่ตอ้งรับโทษสาํหรับความผดินั้น…” 

330  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 64 บญัญติัวา่ “บุคคลจะแกต้วัวา่ไม่รู้กฎหมายเพื่อใหพ้น้จากความรับ
ผิดในทางอาญาไม่ได ้แต่ถา้ศาลเห็นวา่ ตามสภาพและพฤติการณ์ ผูก้ระทาํความผิดอาจจะไม่รู้วา่กฎหมายบญัญติั
วา่การกระทาํนั้นเป็นความผิด ศาลอาจอนุญาตให้แสดงพยานหลกัฐานต่อศาล และถา้ศาลเช่ือว่า ผูก้ระทาํไม่รู้ว่า
กฎหมายบญัญติัไวเ้ช่นนั้น ศาลจะลงโทษนอ้ยกวา่ท่ีกฎหมายกาํหนดไวส้าํหรับความผิดนั้นเพียงใดกไ็ด”้ 

331  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69 บญัญติัวา่ “ในกรณีท่ีบญัญติัไวใ้น มาตรา 67 และ มาตรา 68 นั้น 
ถา้ผูก้ระทาํไดก้ระทาํไปเกินสมควรแก่เหตุ หรือเกินกว่ากรณีแห่งความจาํเป็นหรือเกินกว่ากรณีแห่งการจาํตอ้ง
กระทาํเพ่ือป้องกนั ศาลจะลงโทษนอ้ยกวา่ท่ีกฎหมายกาํหนดไวส้าํหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ไดแ้ต่ถา้การกระทาํ
นั้นเกิดข้ึนจากความต่ืนเตน้ ความตกใจ หรือความกลวั ศาลจะไม่ลงโทษผูก้ระทาํกไ็ด”้ 

332  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72 บญัญติัวา่ “ผูใ้ดบนัดาลโทสะโดยถูกข่มเหงอยา่งร้ายแรงดว้ยเหตุ 
อนัไม่เป็นธรรม จึงกระทาํความผิดต่อผูข้่มเหงในขณะนั้น ศาลจะลงโทษผูน้ั้ นน้อยกว่าท่ีกฎหมายกาํหนดไว้
สาํหรับความผดินั้นเพียงใดกไ็ด”้  

333  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 82 บญัญติัวา่ “ผูใ้ดพยายามกระทาํความผิด หากยบัย ั้งเสียเองไม่กระทาํ
การให้ตลอด หรือกลบัใจแกไ้ขไม่ให้การกระทาํนั้นบรรลุผล ผูน้ั้ นไม่ตอ้งรับโทษสําหรับการพยายามกระทาํ
ความผิดนั้ น แต่ถ้าการท่ีได้กระทาํไปแล้วต้องบทกฎหมายท่ีบัญญัติเป็นความผิด ผูน้ั้ นต้องรับโทษสําหรับ 
ความผดินั้นๆ” 
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เม่ือไม่มีความชัว่ การกระทาํยอ่มไม่เป็นความผิดอาญา ผูก้ระทาํยอ่มไม่ถูกลงโทษ แต่หากผูก้ระทาํ
สามารถหลีกเล่ียงไดแ้ต่ยงัขืนกระทาํลงก็ถือว่าผูก้ระทาํไดก้ระทาํความผดิลงโดยมีความชัว่และตอ้ง
ถูกลงโทษสาํหรับความผดินั้นตามความหนกัเบาของพฤติการณ์334 
 ดว้ยรากฐานของประมวลกฎหมายอาญาของไทยฉบบัปัจจุบนั (ประมวลกฎหมายอาญา 
พ.ศ. 2499) นั้นมีที่มาจากกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 ซ่ึงมีคณะกรรมการร่างฯ จากประเทศ
ตะวนัตกหลากหลายประเทศ ณ ช่วงเวลาขณะนั้นทุกคนพยายามท่ีจะสรรหาและเลือกแนวความคิด
ท่ีดีท่ีสุดและเหมาะสมกบับริบทของสังคมไทยในขณะนั้นมากท่ีสุด แมว้่าจะมีอุปสรรคเร่ืองความ 
เร่งรีบในการจดัทาํเพ่ือใหส้ยามในขณะนั้นสามารถปลดเปล้ืองจากปัญหาสิทธิสภาพนอกอาณาเขต
ไดเ้ร็วท่ีสุด แต่แนวคิดและบทบญัญติัในกฎหมายลกัษณะอาญาก็ยงัคงมีความเป็นสากลและมีความ
ทนัสมยั ดงัท่ีเห็นไดจ้ากบทบญัญติัของกฎหมายท่ีบงัคบัใชอ้ยูใ่นปัจจุบนัซ่ึงไดสื้บทอดแนวคิดและ
บทบญัญติัในกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 มาบญัญติัไวอ้ยู่ แต่อย่างไรก็ตามความหลากหลาย
และรีบเร่งก็ทาํให้กฎหมายอาญาของไทยมีแนวคิดทฤษฎีอธิบายและสนบัสนุนนอ้ย หลกัเกณฑว์่า
ดว้ยโครงสร้างของความผดิอาญากไ็ม่ปรากฏเด่นชดั รากฐานในการอาํนวยความยติุธรรมของเราจึง
ไม่มัน่คงนกั ในปัจจุบนัน้ีวิทยาการดา้นต่างๆ รวมถึงดา้นกฎหมายของโลกไดแ้คบลงมากดว้ยความ
ทนัสมยัทางการส่ือสาร การคน้ควา้สามารถทาํไดอ้ยา่งไร้ขอบเขต การหาแนวทางท่ีดีท่ีสุดในขณะน้ี
จึงสามารถทาํไดไ้ม่ยาก ดงันั้น จึงเป็นเวลาท่ีควรมีการปฏิรูประบบความคิดและแนวทางการปฏิบติั
ของนกักฎหมายใหเ้ป็นระบบและถูกตอ้งตรงกนัเสียที 
 ดุษฎีนิพนธ์เล่มน้ี จึงมุ่งหมายท่ีจะนาํเสนอแนวทางเลือกของโครงสร้างของความผิด
อาญาท่ีสอดคลอ้งกบัระบบกฎหมายของไทยและตรงตามนิติวิธีของระบบประมวลกฎหมายอยา่ง
แทจ้ริง จากการท่ีหลกัเกณฑใ์นกฎหมายอาญาของไทยและโครงสร้างของความผิดอาญาเยอรมนัมี
ความคลา้ยคลึงกนัมากและแนวคิด ทฤษฎีของกฎหมายอาญาเยอรมนันั้นมีความสุกงอม เพราะผา่น
กระบวนการคิด การทาํความเขา้ใจ การศึกษาวิเคราะห์อย่างละเอียดถี่ถว้นและการโตแ้ยง้ทาง
วิชาการนิติศาสตร์ที่มีการให้เหตุผลอนัเป็นที่ยอมรับโดยความเห็นส่วนมากทั้งในประเทศและ
ต่างประเทศ แมก้ระทัง่ปัจจุบนัน้ี นักนิติศาสตร์ชาวเยอรมนัยงัคงมีความพยายามท่ีจะปรับปรุง
เปล่ียนแปลงให้โครงสร้างของความผิดอาญาและแนวความคิดเก่ียวกับกฎหมายอาญามีความ
ทนัสมยัต่อสภาพสังคม วิวฒันาการแวดลอ้มและรูปแบบของการกระทาํความผิดอยู่เสมอ ดว้ย
เหตุผลทั้งหลายท่ีกล่าวมาน้ี ผูเ้ขียนจึงสรุปไดว้่าแนวคิดของกฎหมายอาญาเยอรมนัมีผลกระทบต่อ
กระบวนการคิดในทางกฎหมายอาญาของไทย ไม่ว่าจะโดยทางตรงก็ดีหรือโดยทางออ้มก็ดี ใน
                                                            

334  คณิต ณ นคร.  (2554).  กฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป.  หนา้ 299. 
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ลาํดบัต่อไปจึงขอสรุปให้เห็นชดัเจนผ่านตารางเปรียบเทียบความคลา้ยคลึงของหลกัเกณฑก์าร
วินิจฉัยความผิดอาญาตามโครงสร้างของความผิดอาญาเยอรมันกับบทบัญญัติแห่งประมวล
กฎหมายอาญาของไทย   และขอนําเสนอแนวทางการกาํหนดโครงสร้างของความผิดอาญาใน
กฎหมายไทยโดยอา้งอิงจากแนวความคิดของกฎหมายอาญาเยอรมนั 
 
ตารางที ่6.1  ตารางเปรียบเทียบความคลา้ยคลึงของหลกัเกณฑก์ารวินิจฉยัความผดิอาญาตาม
โครงสร้างของความผดิอาญาเยอรมนักบับทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาของไทย 
 

สาระสําคัญของ 
หลักเกณฑ์ต่างๆ 

กฎหมายอาญาเยอรมัน กฎหมายอาญาไทย 
(ประมวลกฎหมายอาญา) 

หมายเหตุ 

1. แนวทางการ
วนิิจฉัยการกระทาํ
ความผดิ 

กาํหนดหลกัเกณฑใ์น
การพิจารณาวา่การ
กระทาํจะเป็นความผดิ
อาญาหรือไม่ โดยใช้
โครงสร้างของความผดิ
อาญา (Deliktsaufbau) 
เป็นเคร่ืองมือกาํหนด
ขั้นตอนในการพิสูจน์ 
โดยใชแ้นวทางน้ีทั้ง 
ในการเรียนการสอน
ภาคทฤษฎีและการ
พิพากษาอรรถคดี
ภาคปฏิบติั 

เนน้บทบญัญติัตาม
ประมวลกฎหมายอาญา
เป็นหลกั ไม่มีแนวทาง
โครงสร้างของความผดิ
อาญาท่ีมีรูปแบบชดัเจน
จนไดรั้บการยอมรับ
หรือนาํไปใชเ้ป็นการ
ทัว่ไป 

ในทางทฤษฎีและ
ทางปฏิบติั ประเทศ
ไทยมีแนวทางท่ี
หลากหลายทั้งท่ี
วินิจฉยัตามแนว
โครงสร้างของ
ความผดิอาญาของ
ระบบประมวล
กฎหมายหรือตาม
แนวความคิดแต่ละ
บุคคลและท่ีไม่ได้
วินิจฉยัตาม
โครงสร้างของ
ความผดิอาญา 

2. ขั้นตอนการวนิิจฉัย
การกระทาํ 

พิสูจน์ตามลาํดบัขั้นของ
ขอ้สาระสาํคญัตาม
โครงสร้างของความผดิ
อาญาแต่ละขอ้ 

พิจารณาตามลาํดบัโดย
อา้งอิงจากบทบญัญติั
แห่งประมวลกฎหมาย
อาญา 

ขั้นตอนของเยอรมนั
และของไทยต่างก็
วินิจฉยัไล่เรียงเป็น
ลาํดบัคลา้ยคลึงกนั 
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ตารางที ่6.1  ตารางเปรียบเทียบความคลา้ยคลึงของหลกัเกณฑก์ารวินิจฉยัความผดิอาญาตาม
โครงสร้างของความผดิอาญาเยอรมนักบับทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาของไทย (ต่อ) 
 

สาระสําคญัของ 
หลกัเกณฑ์ต่างๆ 

กฎหมายอาญาเยอรมัน กฎหมายอาญาไทย 
(ประมวลกฎหมายอาญา) 

หมายเหตุ 

3. หลกัเกณฑ์การ
พจิารณาการกระทาํ 
(เร่ิมต้นจาก) 

(1) การกระทาํครบ
องคป์ระกอบท่ีกฎหมาย
บญัญติั ซ่ึงแยกออกได้
เป็น 2 ส่วน คือ  
1) องคป์ระกอบ
ภายนอก เช่น ผูก้ระทาํ 
การกระทาํ กรรมของ
การกระทาํ 
ความสมัพนัธ์ระหวา่ง
การกระทาํและผลและ 
2) องคป์ระกอบภายใน 
เช่น เจตนา ประมาท 

(1) การกระทาํครบ
องคป์ระกอบท่ีกฎหมาย
บญัญติั โดยพิจารณา
จากองคป์ระกอบ
ภายนอก เช่น ผูก้ระทาํ 
กรรมของการกระทาํ
และความสมัพนัธ์
ระหวา่งการกระทาํและ
ผล องคป์ระกอบภายใน 
เช่น เจตนา ประมาท 

สาระสาํคญัของการ
เร่ิมตน้พิสูจนก์าร
กระทาํระหวา่งของ
เยอรมนัและของ
ไทยมีความ
คลา้ยคลึงกนัเป็น
อยา่งมาก โดยเฉพาะ
อยา่งยิง่การแยก
เจตนาออกเป็น 
เจตนาประสงคต่์อ
ผลและเจตนา
เลง็เห็นผล 

4. เหตุยกเว้นความผดิ (2) ความผดิกฎหมาย 
โดยพิจารณาวา่มีเหตุอนั
ทาํใหก้ารกระทาํไม่เป็น
ความผดิกฎหมายอยู่
หรือไม่ 

(2) กรณีท่ีกฎหมาย
ยกเวน้ความผดิ เช่น 
กรณีท่ีทาํใหก้ารกระทาํ
ชอบดว้ยกฎหมายหรือมี
เหตุท่ีทาํใหผู้ก้ระทาํมี
อาํนาจกระทาํได ้

สาระสาํคญัในส่วน
เก่ียวกบัความผดิ
กฎหมายน้ีของ
เยอรมนัและของ
ไทยมีความคลา้ยกนั
มากเช่นเดียวกบัขอ้
แรก 

5. เหตุยกเว้นโทษ (3) ความชัว่ โดย
พิจารณาถึงความรู้ผดิ
ชอบในอนัท่ีจะตาํหนิได้
ของการกระทาํ ถือเป็น
เง่ือนไขและเป็นพื้นฐาน 

(3) กรณีท่ีกฎหมาย
ยกเวน้โทษ คือ กรณีท่ี
ถือวา่การกระทาํยงัคง
เป็นความผดิอยูแ่ต่
ผูก้ระทาํไดรั้บยกเวน้ 

มีทั้งความต่างและ
ความคลา้ยคลึงกนั 
โดยกฎหมายไทย
ไม่มีการกล่าวถึง  
คาํวา่ “ความชัว่” 
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ตารางที ่6.1  ตารางเปรียบเทียบความคลา้ยคลึงของหลกัเกณฑก์ารวินิจฉยัความผดิอาญาตาม
โครงสร้างของความผดิอาญาเยอรมนักบับทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาของไทย (ต่อ) 
 

สาระสําคัญของ 
หลักเกณฑ์ต่างๆ 

กฎหมายอาญาเยอรมัน กฎหมายอาญาไทย 
(ประมวลกฎหมายอาญา) 

หมายเหตุ 

5. เหตุยกเว้นโทษ ของการลงโทษ เช่น เดก็
อายไุม่เกิน 14 ปีกระทาํ
การท่ีกฎหมายบญัญติั
เป็นความผดิ ใหถื้อวา่
เป็นผูข้าดความสามารถ
ในการทาํชัว่ เพราะการ
กระทาํของเดก็ไม่
สมควรถูกตาํหนิ 

โทษตามกฎหมาย เช่น 
การกระทาํของเดก็อายุ
ต ํ่ากวา่ 10 ปีเพราะถือวา่
เดก็ไม่สามารถรู้ผดิชอบ
ในการกระทาํความผดิ
อาญา 

แต่ยกเวน้โทษให้
การกระทาํความผดิ
ของเดก็เพราะถือวา่
ไม่สามารถแยกแยะ
ผดิถูกไดค้ลา้ยกบั
แนวคิดของเยอรมนั
แต่แตกต่างกนัท่ี
กระทาํเป็นความผดิ
ส่วนของเยอรมนั
ถือวา่ไม่เป็น
ความผดิอาญา
เพราะผูก้ระทาํ 
ขาดความชัว่ 

6. การกระทาํจักเป็น
ความผดิอาญาต่อเม่ือ 

การกระทาํจกัเป็น
ความผดิอาญาไดจ้ะตอ้ง
ครบถว้นตามขอ้สาระ 
สาํคญัของโครงสร้าง
ของความผดิอาญา ทั้ง  
3 ประการแลว้เท่านั้น 

เม่ือการกระทาํครบ
องคป์ระกอบฯ (1) และ
ไม่มีกฎหมายยกเวน้
ความผดิ (2) ถือวา่การ
กระทาํเป็นความผดิ
อาญาและผูก้ระทาํยอ่ม
ตอ้งรับโทษ 

กฎหมายอาญา
เยอรมนัมีแนวคิดท่ี
ละเอียดลึกซ้ึงกวา่
ในการกาํหนดให้
“ความชัว่” เป็น
พื้นฐานของการ
ลงโทษ เม่ือการ
กระทาํปราศจาก
ความชัว่จึงไม่ถือ
เป็นการกระทาํ
ความผดิอาญาเลย 
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ตารางที ่6.1  ตารางเปรียบเทียบความคลา้ยคลึงของหลกัเกณฑก์ารวินิจฉยัความผดิอาญาตาม

โครงสร้างของความผดิอาญาเยอรมนักบับทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาของไทย (ต่อ) 

สาระสําคัญของ 
หลักเกณฑ์ต่างๆ 

กฎหมายอาญาเยอรมัน กฎหมายอาญาไทย 
(ประมวลกฎหมายอาญา) 

หมายเหตุ 

7. ข้อเทจ็จริงทีอ่ยู่
นอกโครงสร้าง 

เหตุยกเวน้โทษ
เฉพาะตวั อนัไดแ้ก่  
1) เหตุหา้มลงโทษ 
เฉพาะตวัและ 
2) เหตุยกโทษให้
เฉพาะตวั 

เหตุลดโทษ (ต่างจาก
เหตุยกเวน้โทษเพราะ
กฎหมายกาํหนดใหเ้ป็น
ดุลยพินิจของศาลใน
การพิจารณาเพ่ือลด
โทษให้แก่ผูก้ระทาํ
ความผิดในบางกรณี) 

แนวคิดของกฎหมาย
เยอรมนักาํหนดไว้
นอกโครงสร้างฯ 
เพราะเป็นเหตุท่ี
เก่ียวขอ้งโดยตรง
กบัการลงโทษการ
กระทาํท่ีเป็น
ความผดิอาญาแลว้ 

 
จากตารางเปรียบเทียบความคลา้ยคลึงของหลกัเกณฑ์การวินิจฉัยความผิดอาญาตาม

แนวทางของโครงสร้างของความผิดอาญาเยอรมนักบับทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาของ
ไทยแสดงให้เห็นว่าแนวคิดทางกฎหมายอาญาของไทยในปัจจุบนัมีความใกลเ้คียงกนักบัแนวคิด
ของกฎหมายอาญาเยอรมนัมาก ขั้นตอนการพิสูจน์การกระทาํความผดิอาญาก็มีการจดัลาํดบัโดยยดึ
โยงกบับทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาเป็นหลกัเช่นเดียวกนั แมจ้ะมีความแตกต่างกนับา้งใน
บางขอ้สาระเพราะแนวความคิดพื้นฐานท่ีต่างกนั แต่การนาํแนวทางของโครงสร้างของความผิด
อาญาเยอรมนัมาปรับใชจ้ะช่วยทาํให้เกิดความเป็นเอกภาพและความชดัเจนแน่นอนในการวินิจฉยั
ความผิดอาญาของไทย รวมถึงทาํให้สามารถพฒันาแนวคิดในทางกฎหมายอาญาและแนวทางการ
กาํหนดโครงสร้างของความผดิอาญาท่ีมีความเป็นระบบและรอบคอบรัดกมุข้ึนมาในกฎหมายไทยได ้

 
6.3  แนวทางโครงสร้างของความผดิอาญาของไทย 
       จากท่ีไดก้ล่าวถึงความสาํคญัของโครงสร้างของความผิดอาญาในฐานะเคร่ืองมือของกฎหมาย
อาญาในการพิสูจน์การกระทาํความผิดท่ีทาํให้การวินิจฉัยความรับผิดทางอาญามีลาํดบัขั้นตอน มี
ความถูกตอ้ง ชดัเจน โปร่งใสและอยู่บนบรรทดัฐานเดียวกนั รวมทั้งความเก่ียวพนัของกฎหมาย
อาญาเยอรมนัและกฎหมายอาญาของไทยในมุมท่ีไดรั้บผลกระทบทางแนวความคิด ทฤษฎีและหลกั
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กฎหมาย ทาํให้บทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายและแนวทางการพิจารณาการกระทาํความผิดใน
ภาพรวมมีความใกลเ้คียงกนั แนวทางการศึกษากฎหมายปัจจุบนัและแนวทางคาํพิพากษาที่วินิจฉัย
ตามแนวทางโครงสร้างของความผ ิดอาญาก ็ปรากฏว่า เป็น ที ่ยอมรับโดยทัว่ไป  การท่ี
แนวความคิดและระบบกฎหมายของประเทศหน่ึงจะสามารถนํามาปรับใช้ได้อย่างลงตวักบัอีก
ประเทศหน่ึง ทั้งท่ีมีความแตกต่างกนัทางประวติัศาสตร์ วิถีชีวิต ความเป็นอยู่ รากเหงา้ทางสังคม 
วฒันธรรม แนวความคิด คงมิใช่เป็นเร่ืองบงัเอิญ แต่หากเป็นเพราะนบัตั้งแต่มีการวางรากฐานการ
ใชร้ะบบประมวลกฎหมาย (Civil Law System) ในประเทศไทยนับตั้งแต่รัชสมยัของพระบาทสมเด็จ
พระจุลจอมเกลา้เจา้อยู่หัว รัชกาลท่ี 5 ทรงไดเ้ลือกวางแนวทางท่ีถูกตอ้งในการศึกษาและการใช้
กฎหมายไวใ้หแ้ก่คนรุ่นหลงั335 แมไ้ม่อาจครบถว้นสมบูรณ์เพราะสภาพการณ์ทางสังคมในขณะนั้น
หรือเพราะความเปล่ียนแปลงอยูเ่สมอของสถานการณ์การกระทาํความผิด การพฒันากฎหมายและ
แนวความคิดให้ต่อเน่ืองและเติมเต็มให้สมบูรณ์ย่อมสามารถกระทาํได ้หากพร้อมท่ีจะเรียนรู้และ
ยอมรับโดยปราศจากอคติ ทั้งน้ี กฎหมายอาญาเยอรมนัท่ีมีความสอดคลอ้งกบักฎหมายอาญาของ
ไทย มีแนวความคิดในทางกฎหมายอาญาท่ีชดัเจน มีทฤษฎีสนบัสนุนท่ีหนกัแน่น มีความเป็นระบบ
และมีตรรกะสูงน่าจะเป็นแนวทางท่ีทาํใหเ้ราสามารถเขา้ใจแนวทางของระบบประมวลกฎหมายได้
อยา่งลึกซ้ึงนาํไปสู่การพฒันาการศึกษาและการใชก้ฎหมายอาญาของไทยไปไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ
เตม็ท่ีทั้งในทางทฤษฎีและทางปฏิบติั 

ทั้งน้ี ดว้ยเหตุผลประการสําคญัท่ีประเทศไทยใช้ระบบประมวลกฎหมายในการวาง
กรอบความประพฤติของคนในสังคมและเม่ือนิยามความหมายของประมวลกฎหมาย (Code) 
หมายถึง ระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรท่ีมีความครบถว้น จดัทาํข้ึนอย่างรอบคอบรัดกุมและ
ประกาศใชอ้ย่างเป็นทางการ มีการรวบรวมเขา้อย่างเป็นระบบหรือปรับปรุงแกไ้ขเขา้ดว้ยกนัเป็น
หมวดหมู่ของกฎหมาย กฎเกณฑ ์ขอ้บงัคบั โดยมิใช่เพียงการรวบรวมบทบญัญติัแห่งกฎหมายลาย
ลกัษณ์อกัษรท่ีมีอยู่แต่เดิมเท่านั้ น แต่ยงัหมายถึงการรวบรวมธรรมเนียมปฏิบัติ จารีตประเพณี
ทั้งหลายเขา้ดว้ยกนัเพื่อบญัญติัให้อยู่ในประมวลกฎหมายดว้ย336 ฉะนั้น ในการปรับใช้ประมวล
กฎหมายอาญาจึงควรมีหลกัเกณฑ์ท่ีมีความเป็นระบบระเบียบสอดคลอ้งกัน เพื่อเกิดความเป็น
รูปธรรมชดัเจนในการปรับขอ้กฎหมายเขา้กบัขอ้เทจ็จริง ทั้งน้ีเพื่อใหก้ารใชก้ฎหมายสามารถอาํนวย
ความยุติธรรมไดอ้ย่างสอดคลอ้งกบัความหมายและวตัถุประสงค์ของประมวลกฎหมายไดอ้ย่าง
แทจ้ริง 
                                                            

335  กิตติศกัด์ิ ปรกติ.  (2553).  การปฏิรูประบบกฎหมายไทยภายใต้อิทธิพลยโุรป.  หนา้ 60 - 11 และ 96 - 97. 
336  Garner, B. A.  (2004).  Black’s Law Dictionary (8th ed.).  pp. 273 - 274.   
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 จากการศึกษาคน้ควา้โดยละเอียด ดุษฎีนิพนธ์เล่มน้ีจึงขอนาํเสนอแนวทางการกาํหนด
โครงสร้างของความผิดอาญาในกฎหมายไทย โดยถือบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาของ
ไทยเป็นหลกัและโดยอา้งอิงแนวความคิดพื้นฐานทางทฤษฎีจากกฎหมายอาญาเยอรมนั ดงัน้ี 
 ในการวินิจฉยัวา่การกระทาํจะเป็นความผดิอาญาหรือไม่ จะตอ้งพิสูจน์ตามขั้นตอนของ 
“โครงสร้างของความผดิอาญา” ในขอ้สาระสาํคญัแต่ละขอ้เรียงตามลาํดบัไป การครบองคป์ระกอบ
ขอ้สาระสําคญัในลาํดบัก่อนจะเป็นเหตุนาํไปสู่การพิสูจน์ในขอ้สาระสําคญัลาํดบัถดัไป หากการ
กระทาํไม่ครบองค์ประกอบตามขอ้สาระสําคญัลาํดบัก่อนแลว้ย่อมไม่ตอ้งพิจารณาต่อไปถึงขอ้
สาระสาํคญัประการอ่ืน หลกัเกณฑข์อง “โครงสร้างของความผดิอาญา” มีรายละเอียดดงัต่อไปน้ี 
 1. การครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั (Fulfillment of the statutory offence elements) 
      1.1 องคป์ระกอบภายนอก (Objective Elements) ไดแ้ก่ ผูก้ระทาํความผดิ การกระทาํ 
กรรมของการกระทาํ ความสมัพนัธ์ระหวา่งการกระทาํและผล และองคป์ระกอบภายนอกอ่ืนๆ 

           1.2 องคป์ระกอบภายใน (Subjective Elements) ไดแ้ก่ เจตนา ประมาทและมูลเหตุ
ชกัจูงใจ 

      1.3 ในกรณีท่ีบางฐานความผิดตอ้งมีขอ้เท็จจริงอนัเป็นเง่ือนไขแห่งการลงโทษจึงจะ
สามารถลงโทษผูก้ระทาํความผดิได ้จึงพิสูจน์ “เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาววิสยั” ในส่วนน้ี 
 2. ความผิดกฎหมาย (Wrongfulness) ไดแ้ก่ กรณีท่ีมีบทบญัญติัของกฎหมายให้อาํนาจ
ไว ้จารีตประเพณีและความยนิยอมของผูถู้กกระทาํ 
 3. ความรู้ผดิและชอบ (Culpability) ไดแ้ก่ ความสามารถในการรู้ผดิชอบของผูก้ระทาํ 
ความเยาวว์ยัและความผดิปกติทางจิต 
 เม่ือผลการพิสูจน์ตามขอ้สาระแต่ละลาํดับปรากฏแลว้ว่า การกระทาํครบถว้นตาม
องคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั มีความผิดกฎหมายเพราะไม่มีเหตุยกเวน้ความผิด และผูก้ระทาํมี
ความรู้ผิดและชอบ การกระทาํยอ่มจกัเป็นความผดิอาญาและผูก้ระทาํยอ่มสมควรไดรั้บการลงโทษ 
ทั้งน้ี ก่อนการลงโทษผูก้ระทาํความผิดจะตอ้งพิจารณาถึงเง่ือนไขแห่งการลงโทษท่ีเรียกว่า “เหตุท่ี
กฎหมายยกเวน้โทษ” ซ่ึงในท่ีน้ีหมายถึง ขอ้เท็จจริงบางประการท่ีเก่ียวขอ้งกับการกระทาํ หรือ
ขอ้เท็จจริงท่ีเก่ียวพนักบัผูก้ระทาํความผิดเป็นการเฉพาะตวัซ่ึงกฎหมายเห็นว่าสมควรไดรั้บการ
ยกเวน้โทษและ “เหตุท่ีกฎหมายลดโทษ” ซ่ึงในท่ีน้ีหมายถึง ขอ้เท็จจริงบางประการท่ีเก่ียวขอ้งกบั
การกระทาํ หรือตวัผูก้ระทาํความผิดซ่ึงกฎหมายเห็นว่าสมควรไดรั้บการลดหย่อนผ่อนโทษเพื่อ
แสดงให้เห็นเหตุผลว่าผูก้ระทาํความผิดสมควรไดรั้บโทษน้อยลงกว่าท่ีกฎหมายกาํหนด แมว้่าจะ
กระทาํการครบองคป์ระกอบของโครงสร้างของความผดิอาญาแลว้กต็าม 
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ตารางที ่6.2  ตารางแสดงแนวทางโครงสร้างของความผดิอาญาในกฎหมายไทย 

 
โครงสร้างของความผดิอาญา (Structure of Crime) 

1. การครบองค์ประกอบทีก่ฎหมายบัญญตั ิ(Fulfillment of the statutory offence elements) 

1.1 องค์ประกอบภายนอก (Objective Elements) 
ผูก้ระทาํความผดิ การกระทาํ กรรมของการกระทาํ 

ความสมัพนัธ์ระหวา่งการกระทาํและผล 
องคป์ระกอบภายนอกอ่ืนๆ 

1.2 องค์ประกอบภายใน (Subjective Elements) 
เจตนา 
ประมาท 

มูลเหตุชกัจูงใจ 

2. ความผดิกฎหมาย (Wrongfulness) 
กรณทีีม่บีทบญัญตัิของกฎหมายให้อาํนาจไว้  

จารีตประเพณ ี 
ความยนิยอมของผู้ถูกกระทาํ 

3. ความรู้ผดิและชอบ (Culpability) 
ความสามารถในการรู้ผดิชอบ 

ความเยาว์วยั 
ความผดิปกติทางจิต 

    + 
เงื่อนไขแห่งการลงโทษ 

เหตุทีก่ฎหมายยกเว้นโทษ 
 (Excuse) 

เหตุทีก่ฎหมายลดโทษ 
 (Reduce)   

 
 จากตารางแสดงรายละเอียดหลกัเกณฑข์อง “โครงสร้างของความผิดอาญา” ทาํให้เห็น
ถึงภาพของขั้นตอนในการลาํดบัความคิดในการพิจารณาว่าการกระทาํจกัเป็นความผดิอาญาหรือไม่ 
โดยเรียงตามลาํดบัขั้นจาก ลาํดบัท่ี 1 - การครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบญัญติั โดยพิจารณาจาก
ขอ้เทจ็จริงวา่การกระทาํครบถว้นทั้งในส่วนขององคป์ระกอบภายนอกและในส่วนขององคป์ระกอบ
ภายในหรือไม่ หากครบแลว้จึงพิจารณาต่อในลาํดบัท่ี 2 - ความผิดกฎหมาย โดยตรวจสอบว่ามีเหตุท่ี
กฎหมายยกเวน้ความผิดหรือมีเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํไดห้รือไม่ หากไม่มีเหตุดงักล่าว จึง
พิจารณาต่อในลาํดบัท่ี 3 - ความรู้ผิดและชอบ ว่าจากขอ้เท็จจริงท่ีผูก้ระทาํไดก้ระทาํลง ผูก้ระทาํมี
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ความรู้ผิดและชอบในการท่ีตนได้กระทาํหรือไม่ เพื่อสรุปผลการวินิจฉัยว่าการกระทาํจักเป็น
ความผดิอาญาหรือไม่และผูก้ระทาํตอ้งรับโทษหรือไม่อยา่งไร โดยแนวทางโครงสร้างของความผดิ
อาญาน้ียดึถือหลกัเดียวกนักบัแนวทางของโครงสร้างของความผิดอาญาเยอรมนั คือ หากพิสูจน์ได้
ว่าขาดขอ้สาระลาํดบัก่อนหน้าไป ก็จะไม่ตอ้งวินิจฉัยในลาํดบัต่อไปเลย และการกระทาํจะเป็น
ความผิดอาญาไดจ้ะตอ้งพิสูจน์ขอ้เท็จจริงไดค้รบถว้นตามองคป์ระกอบของขอ้สาระต่างๆ ใน
โครงสร้างของความผิดอาญาครบทั้ง 3 ประการแลว้เท่านั้น  
 อีกประการหน่ึง การท่ีผูเ้ขียนกาํหนดให้พิจารณา “เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาววิสัย” 
(Objektive Bedingung der Strafbarkeit/Objective Condition of Criminality) รวมไวใ้นขอ้สาระ  
ขอ้แรก “การครบองคป์ระกอบที่กฎหมายบญัญตัิ” เพราะผูเ้ขียนเห็นดว้ยกบัแนวความเห็นของ    
นักนิติศาสตร์เยอรมนัในปัจจุบนัท่ีไม่ประสงค์ให้การพิจารณาเสียเปล่าไป337 เพราะหากจดัวาง
เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาววิสัยไวน้อกโครงสร้างของความผิดอาญาแลว้พิสูจน์ภายหลงั ไม่มี
ขอ้เทจ็จริงท่ีเป็นไปตามเง่ือนไขจะไม่ถือว่าการกระทาํเป็นความผดิและทาํใหก้ารพิสูจน์ท่ีผา่นมาไม่
เกิดประโยชน์ใดๆ การจดัวางเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาววิสัยไวใ้นโครงสร้างความผิดน้ีมี
ความเป็นตรรกะมากกว่าเพราะถือเป็นเพียงขอ้เท็จจริงเก่ียวกับการกระทาํท่ีตอ้งมี จึงจะลงโทษ
ผูก้ระทาํได ้มิใช่ขอ้เท็จจริงอนัเป็นองคป์ระกอบของความผิดท่ีผูก้ระทาํจาํเป็นตอ้งรู้เพื่อพิสูจน์ว่ามี
เจตนา หรือประมาท หรือสมควรถูกตาํหนิหรือไม่  
 ส่วนการกาํหนด “เง่ือนไขแห่งการลงโทษ” ว่าดว้ย “เหตุท่ีกฎหมายยกเวน้โทษ” และ 
“เหตุท่ีกฎหมายลดโทษ” วางไวน้อกโครงสร้างของความผดิอาญาเช่นเดียวกบัแนวทางของกฎหมาย
อาญาเยอรมนันั้น ดว้ยเพราะเป็นเง่ือนไขท่ีเก่ียวขอ้งกบัการลงโทษโดยตรง จึงควรท่ีจะพิจารณา
ต่อทา้ยจาก “ความรู้ผิดและชอบ” ซ่ึงเป็นขอ้สาระประการสุดทา้ย เพราะถือว่าไดพ้ิสูจน์การกระทาํ
ครบถว้นตามขอ้สาระแห่งโครงสร้างของความผิดอาญาทุกประการแลว้ เท่ากบัว่าการกระทาํเป็น
ความผิดอาญาจึงค่อยพิจารณาเร่ืองของความสมควรลงโทษ ฉะนั้น การนาํเอา “เง่ือนไขแห่งการ
ลงโทษ” มาจดัวางไวน้อกโครงสร้างของความผิดอาญาจึงน่าจะเป็นทางออกท่ีง่ายแก่การจดัลาํดบั
ความคิดและเป็นระบบมากกวา่ ในลาํดบัต่อไปน้ี ผูเ้ขียนจะขออธิบายถึงขอ้สาระแต่ละประการของ
โครงสร้างของความผดิอาญาโดยละเอียด 
 
 
                                                            

337  Kindhäuser, U.  (2007).  Strafrecht Besonderer Teil I.  p. 124. ; Wessels, J. und Beulke, W.  (2012).  
Strafrecht Allgemeiner Teil.  pp. 54 - 55. ; Kühl, K.  (2012).  Strafrecht Allgemeiner Teil.  p. 86. 
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 1.  การครบองค์ประกอบทีก่ฎหมายบัญญตัิ (Fulfillment of the statutory offence elements) 
 จากหลกัประกนัของกฎหมายอาญา “nullum crimen, nulla poena sine lege” หรือ “ไม่มี
ความผดิอาญา ไม่มีการลงโทษอาญา โดยปราศจากกฎหมาย” และบทบญัญติัมาตรา 2 แห่งประมวล
กฎหมายอาญา “บุคคลจกัตอ้งรับโทษในทางอาญาต่อเม่ือกระทาํการอนักฎหมายท่ีใช้ในขณะ
กระทาํนั้นบญัญัติเป็นความผิดและกาํหนดโทษไว…้” ขอ้เท็จจริงเก่ียวกับการกระทาํจึงถือเป็น     
ขอ้สาระสาํคญัอนัเป็นองคป์ระกอบขอ้แรกของโครงสร้างของความผดิอาญา โดยการกระทาํท่ีครบ
องคป์ระกอบท่ีจะเป็นความผดินั้นจะตอ้งเป็นการกระทาํท่ีฝ่าฝืนต่อบทบญัญติัในประมวลกฎหมาย
อาญา คาํว่า “องคป์ระกอบของความผดิ” 338 ปรากฏอยูใ่นบทบญัญติัมาตรา 59 วรรค 3 โดยวางหลกั
ว่า “ถา้ผูก้ระทาํมิไดรู้้ขอ้เท็จจริงอนัเป็นองคป์ระกอบของความผิด จะถือว่าผูก้ระทาํประสงคต่์อผล 
หรือย่อมเล็งเห็นผลของการกระทาํนั้นมิได”้ ศาสตราจารย ์ดร.คณิต ณ นคร ไดนิ้ยามความหมาย
ของคาํว่า “องค์ประกอบของความผิด” ไวใ้นหนังสือกฎหมายอาญา ภาคทั่วไปของท่านว่า
หมายความถึง ส่ิงทั้งหลายท่ีไม่ใช่ส่วนจิตใจของผูก้ระทาํความผิด (ส่ิงท่ีเป็นส่วนภายนอก) และส่ิง
ทั้งหลายท่ีเป็นส่วนจิตใจของผูก้ระทาํความผดิ (ส่ิงท่ีเป็นส่วนภายใน) ท่ีประกอบอยูใ่นความผดิฐาน
ใดฐานหน่ึง ในการพิสูจน์ “การครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั” จึงแยกพิจารณาออกไดเ้ป็น    
2 ส่วน คือ “องคป์ระกอบภายนอก” และ “องคป์ระกอบภายใน” 
     1.1  องค์ประกอบภายนอก (Objective Elements) 
 “องค์ประกอบภายนอก” คือ ส่วนของการกระทาํท่ีแสดงออกมาภายนอก เป็นส่ิงท่ี
ไม่ใช่ส่วนจิตใจของผูก้ระทาํความผิด แต่เป็นส่วนภายนอกท่ีกฎหมายบญัญติัไวใ้นความผิดแต่ละ
ฐานซ่ึงประกอบไปดว้ย “ผูก้ระทาํความผิด” “การกระทาํ” “กรรมของการกระทาํ” “ความสัมพนัธ์
ระหว่างการกระทาํและผล” และคุณธรรมทางกฎหมาย339 องคป์ระกอบภายนอกนั้นจะประกอบอยู่
ในความผดิฐานใดฐานหน่ึง และในทุกฐานความผดินั้นจะมีลกัษณะร่วมกนั ดงัต่อไปน้ี 
 (1)  ผูก้ระทาํ (Offender) หมายความถึง มนุษยผ์ูใ้ดผูห้น่ึงไม่เฉพาะเจาะจง ในฐานความผดิ
ทัว่ไปกฎหมายจะบญัญติัโดยใชค้าํว่า “ผูใ้ด” เช่น มาตรา 112 ประมวลกฎหมายอาญา วางหลกัว่า 
“ผูใ้ดหม่ินประมาท ดูหม่ิน หรือแสดงความอาฆาตมาดร้ายพระมหากษตัริย ์พระราชินี รัชทายาท 
หรือผูส้าํเร็จราชการแทนพระองค ์…” แต่ในบางฐานความผิดกฎหมายจะบญัญติัจาํกดับุคคลท่ีจะ
เป็นผูก้ระทาํความผิดไวเ้ป็นการเฉพาะ เช่น ใชค้าํว่า “ผูใ้ดเป็นเจา้พนักงาน” มาตรา 157 ประมวล

                                                            
338  คณิต ณ นคร.  (2554).  กฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป.  หนา้ 168 - 169. 
339  แหล่งเดิม.  หนา้ 169 - 170. และ แสวง บุญเฉลิมวภิาส.  (2551).  หลักกฎหมายอาญา.  หนา้ 45. 
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กฎหมายอาญา วางหลกัว่า “ผูใ้ดเป็นเจา้พนักงาน ปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหน้าท่ีโดยมิชอบ 
เพื่อใหเ้กิดความเสียหายแก่ผูห้น่ึงผูใ้ด หรือปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหนา้ท่ีโดยทุจริต…” 
 (2)  การกระทาํ (Action) หมายถึง การเคล่ือนไหวร่างกายของมนุษยท่ี์แสดงออกมาโดยมี
ความตอ้งการและเป้าหมายเป็นตวักาํหนดเพ่ือให้บรรลุผลสําเร็จ มีลกัษณะแตกต่างกันไปตาม
ความผิดแต่ละฐาน โดยการกระทาํเป็นจุดเร่ิมตน้ของพฤติกรรมของบุคคลท่ีแสดงออกมาภายนอก
ซ่ึงอาจก่อให้เกิดความเสียหายต่อบุคคลอ่ืนหรือสังคม ตามบทบญัญติัมาตรา 59 วรรคแรก ของ
ประมวลกฎหมายอาญา จึงวางหลกัให้ “บุคคลจะตอ้งรับผิดในทางอาญาก็ต่อเม่ือได้กระทาํ…”   
หากไม่มีการกระทาํก็ยงัไม่มีความผิดตามกฎหมายอาญา และตามมาตรา 59 วรรคทา้ย วางหลกัว่า 
“การกระทาํ ให้หมายความรวมถึงการให้เกิดผลอนัหน่ึงอนัใดข้ึน โดยงดเวน้การท่ีจกัตอ้งกระทาํ
เพื่อป้องกนันั้นดว้ย” การกระทาํในกฎหมายอาญาจึงมีทั้งลกัษณะท่ีเป็นการเคล่ือนไหวและการไม่
เคล่ือนไหวร่างกายท่ีเรียกวา่ “การงดเวน้การท่ีจกัตอ้งกระทาํเพือ่ป้องกนัผล” ในกรณีท่ีเป็นผูมี้หนา้ท่ี
ตอ้งกระทาํเพื่อป้องกนัผล และ “การละเวน้กระทาํการท่ีกฎหมายให้กระทาํ” ในกรณีเป็นหนา้ท่ีทัว่ๆ 
ไปท่ีกฎหมายกาํหนดให้กระทาํ ทั้งน้ี การเคล่ือนไหวร่างกายของคนนอนหลบัและไม่รู้สึกตวั การ
เคล่ือนไหวร่างกายท่ีเกิดจากการสะทอ้นของประสาท การเคล่ือนไหวร่างกายเพราะถูกกาํลงับงัคบั 
ท่ีรุนแรงจนไม่อาจต่อตา้นไดไ้ม่ถือว่าเป็นการกระทาํในความหมายของกฎหมายเพราะปราศจาก  
ทั้งความตอ้งการและเป้าหมายในการกระทาํ 
 (3)  กรรมของการกระทาํ (Object of the Act) หมายถึง ส่ิงซ่ึงอยู่ในฐานะท่ีถูกกระทาํ
เป็นไปตามท่ีกฎหมายบญัญติัไวใ้นความผิดแต่ละฐาน กรรมของการกระทาํน้ีอาจเป็นบุคคล เช่น 
มนุษยใ์นความผิดต่อชีวิต ความผิดต่อร่างกาย หรืออาจเป็นวตัถุ เช่น ทรัพยใ์นความผิดเก่ียวกับ
ทรัพย ์ทรัพยสิ์นในความผดิเก่ียวกบัการก่อใหเ้กิดอนัตรายต่อประชาชนกไ็ด ้
 (4)  ความสัมพนัธ์ระหว่างการกระทาํและผล (Causation) หมายถึง การพิจารณาว่า การ
กระทาํท่ีเกิดข้ึนเป็นเหตุก่อให้เกิดผลอนัเป็นความผิดตามท่ีกฎหมายบญัญัติไวห้รือไม่ หากผล
เกิดข้ึนจากการกระทาํนั้น ย่อมเรียกไดว้่ามีความสัมพนัธ์ระหว่างการกระทาํและผล ผูก้ระทาํย่อม
ตอ้งรับผิดในผลนั้น ความสาํคญัของการพิจารณาเร่ือง “ความสัมพนัธ์ระหว่างการกระทาํและผล” 
เน่ืองมาจากความผดิส่วนใหญ่ในประมวลกฎหมายอาญาเป็นความผดิท่ีตอ้งมีผลเกิดข้ึนจึงจะถือเป็น
ความผิดสําเร็จ มากกว่าความผิดท่ีไม่จาํตอ้งมีผลเกิดข้ึน เช่น ความผิดฐานเบิกความเท็จต่อศาล 
(มาตรา 177) ท่ีความผิดเกิดข้ึนทนัทีท่ีเบิกความเทจ็โดยไม่จาํตอ้งพิจารณาวา่ศาลจะเช่ือขอ้ความนั้น
หรือไม่ ในความผิดท่ีตอ้งการผลจึงเป็นเร่ืองท่ีตอ้งพิสูจน์ว่าการกระทาํเป็นเหตุให้เกิดผลหรือไม่ 
โดยมีการนาํทฤษฎีต่างๆ มาวิเคราะห์และแกไ้ขปัญหาดงักล่าว ทั้งน้ีทฤษฎีท่ีไดรั้บการยอมรับว่าดี
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ท่ีสุด ไดแ้ก่ ทฤษฎีเง่ือนไขและทฤษฎีเหตุท่ีเหมาะสม340 โดย “ทฤษฎีเง่ือนไข” (The Condition Theory) 
ถือหลกัวา่ การกระทาํในทุกๆ กรณียอ่มถือว่าเป็นเหตุท่ีทาํใหเ้กิดผล ถา้หากว่าการกระทาํนั้นๆ ไม่มี
อยูแ่ลว้ ผลนั้นๆ ก็จะไม่เกิดข้ึน “Condition sine qua non” 341 ซ่ึงเป็นท่ียอมรับในการนาํมาพิจารณา 
แต่อยา่งไรกต็อ้งระวงัในการใชไ้ม่ใหพ้ิจารณากวา้งเกินไปอยา่งไม่มีขอ้จาํกดัเพราะเหตุท่ีอยูห่่างไกล
เกินไปย่อมไม่ใช่เหตุโดยตรงท่ีก่อให้เกิดผลซ่ึงผูก้ระทาํย่อมไม่ตอ้งรับผิดในผลท่ีเกิดข้ึนนั้น และ 
“ทฤษฎีเหตุท่ีเหมาะสม” (The Adequate Causation Theory) ซ่ึงถือหลักว่า เหตุท่ีก่อให้เกิดผลท่ี
ผูก้ระทาํตอ้งรับผดินั้น หมายถึง เหตุท่ีตามประสบการณ์ทัว่ไปสามารถทาํใหเ้กิดผลซ่ึงเป็นความผิด
ไดเ้ท่านั้น ไม่ใช่การพิจารณาทุกเหตุ แต่ตอ้งเป็นเหตุท่ีมีความเก่ียวพนักบัผลตามธรรมดาท่ีเกิดข้ึน
ได้โดยพิจารณาตามความรู้ปกติของวิญญูชนทั่วไป หากคาดเห็นได้ถึงความเป็นไปได้ของผล
ผูก้ระทาํก็ตอ้งรับผิดในผลนั้น นอกจากน้ีเพื่อให้เกิดความแน่นอนในการพิจารณาปัญหาเก่ียวกบั
เร่ืองการกระทาํและผลน้ียงัมีการเสนอ “ทฤษฎีความรับผิดทางภาววิสัย” 342 (Objective Liability) 
ซ่ึงถือหลกัการว่า “ผลของการกระทาํจะเป็นผลท่ีผูก้ระทาํตอ้งรับผิดชอบก็ต่อเม่ือ การกระทาํนั้น
เป็นการกระทาํท่ีก่ออนัตรายต่อการเกิดผลท่ีกฎหมายไม่พึงประสงคข้ึ์นและอนัตรายนั้นไดเ้กิดข้ึน
จริงจากการกระทาํนั้น” ฉะนั้น ผูก้ระทาํจะตอ้งรับผิดจากผลแห่งการกระทาํ ต่อเม่ือการกระทาํนั้น
เป็นการก่ออนัตรายหรือเพิ่มอนัตรายต่อการเกิดผลท่ีกฎหมายหา้ม 
 (5)  องคป์ระกอบภายนอกอ่ืนๆ ไดแ้ก่ รูปแบบของการกระทาํความผดิ เช่น มาตรา 340 
วรรค 2 วางหลกัวา่ “ถา้ในการปลน้ทรัพยผ์ูก้ระทาํแมแ้ต่คนหน่ึงคนใดมีอาวธุติดตวัไปดว้ย ผูก้ระทาํ
ตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่สิบสองปีถึงยี่สิบปีและปรับตั้งแต่สองหม่ืนส่ีพนับาทถึงส่ีหม่ืนบาท” 
แสดงใหเ้ห็นวา่ หากปรากฏขอ้เทจ็จริงวา่ผูก้ระทาํความผดิมีอาวธุจะทาํใหต้อ้งรับโทษหนกัข้ึน หรือ
ขอ้เทจ็จริงเก่ียวกบัการกระทาํความผดิท่ีทาํให้ผูก้ระทาํตอ้งรับโทษหนกัข้ึน เช่น มาตรา 297 ความว่า 
“ผูใ้ดกระทาํความผดิฐานทาํร้ายร่างกาย จนเป็นเหตุให้ผูถู้กกระทาํร้ายรับอนัตรายสาหสั ตอ้งระวาง
โทษจาํคุกตั้งแต่หกเดือน ถึงสิบปี” และคุณธรรมทางกฎหมาย (Legal Interest) คือ ประโยชน์ท่ี
กฎหมายมุ่งคุม้ครอง เป็นพื้นฐานทางความคิดของการบญัญติัความผิดอาญาฐานต่างๆ เป็นสภาพ
อนัพึงปรารถนาท่ีกฎหมายตอ้งการประกนัจากการถูกล่วงละเมิด คุณธรรมทางกฎหมายไม่ใช่ส่ิงท่ี

                                                            
340  คณิต ณ นคร.  (2554).  กฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป.  หนา้ 198 - 201. 
341  Kindhäuser, U.  (2013).  Strafrecht Allgemeiner Teil, 1.  p. 79. ; Roxin, C.  (2006).  Strafrecht 

Allgemeiner Teil Band I.  pp. 351 - 359. ; Jescheck, H. - H.  (1996).  Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil.  
pp. 279 - 284. 

342  แหล่งเดิม.  หนา้ 201 - 204. 
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เป็นรูปธรรมจบัตอ้งไดแ้ต่เป็นคุณค่าในทางความคิดของระเบียบสังคมซ่ึงเก่ียวพนัถึงความมัน่คง 
ความอยูดี่และเกียรติภูมิของความเป็นอยูใ่นสังคม ในบทบญัญติัภาคความผดิของประมวลกฎหมาย
อาญาฐานต่างๆ จะมีคุณธรรมทางกฎหมายแฝงอยูเ่ป็นพื้นฐานในทางความคิดเสมอ343 การพิจารณา
ถึงคุณธรรมทางกฎหมายเป็นองคป์ระกอบภายนอกขอ้หน่ึงดว้ย จึงทาํให้การใชก้ฎหมายอาญาสาร
บญัญติัและวิธีสบญัญติัมีความสมบูรณ์มากยิง่ข้ึน คุณธรรมทางกฎหมาย แบ่งออกไดเ้ป็น 2 ประเภท
ดว้ยกนั คือ “คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคล” (Individual Legal Interest) ไดแ้ก่ ชีวิต ความ
ปลอดภยัของร่างกาย เสรีภาพ กรรมสิทธ์ิ และ “คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนรวม” (Universal 
Legal Interest) ไดแ้ก่ ความมัน่คงแห่งรัฐ ความปลอดภยัในการจราจร 
 ตวัอยา่งของการพิจารณาองคป์ระกอบภายนอกของโครงสร้างของความผิดอาญาตาม
ฐานความผิดในประมวลกฎหมายอาญา ไดแ้ก่ ความผิดต่อเสรีภาพ มาตรา 310 วางหลกัว่า “ผูใ้ด
หน่วงเห น่ียว  หรือกักขังผู ้อ่ืน  หรือกระทําด้วยประการใดให้ผู ้อ่ืนปราศจากเสรีภาพใน
ร่างกาย…” จากตวัอยา่ง ความผดิฐาน หน่วงเหน่ียวกกัขงั สามารถพิจารณาถึงองคป์ระกอบภายนอก
ตามท่ีกฎหมายบญัญติัได ้ดงัน้ี 
 (1) ผูก้ระทาํ (Offender) - ผูใ้ด  
 (2) การกระทาํ (Action) - หน่วงเหน่ียวกกัขงั หรือกระทาํดว้ยประการใดให้ปราศจาก
เสรีภาพร่างกาย 
 (3) กรรมของการกระทาํ (Object of the Act) - ผูอ่ื้น 
 (4) ความสัมพนัธ์ระหว่างการกระทาํและผล (Causation) - การกระทาํท่ีเป็นการหน่วง
เหน่ียวกกัขงัและผลท่ีทาํใหผู้อ่ื้นไม่อาจเคล่ือนไหวร่างกายไปยงัท่ีอ่ืนหรือใหอ้ยูใ่นท่ีจาํกดั 
 (5) องคป์ระกอบภายนอกอ่ืน - คุณธรรมทางกฎหมาย (Legal Interest) หรือ เสรีภาพใน
การเคล่ือนไหวเปล่ียนท่ีทางของบุคคลท่ีกฎหมายมุ่งคุม้ครอง 
     1.2  องค์ประกอบภายใน (Subjective Elements) 
 เม่ือวินิจฉัยไดแ้ลว้ว่าการกระทาํครบองคป์ระกอบภายนอกตามท่ีกฎหมายบญัญติัไว ้ 
ในลาํดบัต่อมาจึงตอ้งพิจารณาถึงส่ิงท่ีเป็นส่วนภายในหรือส่วนจิตใจของผูก้ระทาํความผดิ อนัไดแ้ก่ 
 (1)  เจตนา (Intention) หมายถึง การกระทาํโดยรู้ขอ้เท็จจริงอนัเป็นองคป์ระกอบของ
ความผิด และขณะเดียวกนัผูก้ระทาํประสงคต่์อผล หรือเล็งเห็นผลของการกระทาํนั้น344 ประมวล
                                                            

343  คณิต ณ นคร.  (2523).  คุณธรรมทางกฎหมายกบัการใชก้ฎหมายอาญา.  วารสารอัยการ, 3 (25).   อา้งถึง
ใน คณิต ณ นคร.  (2553).  พืน้ฐานความรู้เก่ียวกับกฎหมายอาญา.  หนา้ 87 - 97. 

344  แสวง บุญเฉลิมวภิาส.  (2551).  หลกักฎหมายอาญา.  หนา้ 52 - 53. 
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กฎหมายอาญาไดว้างหลกัทัว่ไปไวใ้นบทบญัญติัมาตรา 59 วรรคแรก ความว่า “บุคคลจะตอ้งรับผิด
ในทางอาญากต่็อเม่ือไดก้ระทาํโดยเจตนา เวน้แต่จะไดก้ระทาํความโดยประมาท ในกรณีท่ีกฎหมาย
บญัญติัใหต้อ้งรับผดิเม่ือไดก้ระทาํโดยประมาท หรือเวน้แต่ในกรณีท่ีกฎหมายบญัญติัไวโ้ดยแจง้ชดั
ให้ตอ้งรับผดิแมไ้ดก้ระทาํโดยไม่มีเจตนา” จากบทบญัญติัยอ่มแสดงให้เห็นถึงหลกัในการพิจารณา
การกระทําความผิดอาญาว่า “เจตนา” เป็นองค์ประกอบภายในท่ีสําคัญประการแรกและเป็น
องคป์ระกอบหลกั เพราะหากขาดซ่ึง “เจตนา” แลว้ความรับผิดทางอาญายอ่มไม่อาจเกิดข้ึนได ้เวน้
แต่เป็นไปตามขอ้ยกเวน้ท่ีกฎหมายกาํหนด และมาตรา 59 วรรค 2 ไดว้างหลกัว่า “กระทาํโดยเจตนา
ได้แก่กระทาํโดยรู้สํานึกในการท่ีกระทาํและในขณะเดียวกนัผูก้ระทาํประสงค์ต่อผล หรือย่อม
เล็งเห็นผลของการกระทาํนั้น” และวรรค 3 วางหลกัว่า “ถา้ผูก้ระทาํมิไดรู้้ขอ้เท็จจริงอนัเป็น
องคป์ระกอบของความผิด จะถือว่าผูก้ระทาํประสงคต่์อผล หรือยอ่มเลง็เห็นผลของการกระทาํนั้น
มิได”้ ดงันั้น ในการพิจารณาเร่ือง “เจตนา” จึงประกอบดว้ยส่วนประกอบ 2 ส่วน กล่าวคือ “ส่วนรู้” 
ตามมาตรา 59 วรรค 3 และ “ส่วนตอ้งการ” ตามมาตรา 59 วรรค 2 
 - “ส่วนรู้” หมายถึงว่า ผูก้ระทาํรู้ขอ้เทจ็จริงอนัเป็นองคป์ระกอบของความผดิ เป็นการรู้
ขอ้เท็จจริงในส่ิงท่ีคาดว่าจะเป็นไปได ้มิใช่รู้ขอ้เทจ็จริงในรายละเอียดทั้งหมดทุกส่วนแต่เป็นการรู้
ถึงลกัษณะของส่ิงนั้นและรู้ความหมายทัว่ไปในทางสังคมและในทางกฎหมาย345 หากผูก้ระทาํไม่รู้
ขอ้เทจ็จริงอนัเป็นองคป์ระกอบของความผดิ ยอ่มถือวา่ผูก้ระทาํไม่มีเจตนา 
 - “ส่วนตอ้งการ” หมายถึง ความตอ้งการให้มีการเกิดข้ึนจริงของขอ้เท็จจริงอนัเป็น
องคป์ระกอบของความผดิซ่ึงแยกพิจารณาไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ 
      (1.1)  เจตนาประสงคต่์อผล (dolus directus) หมายถึง ผูก้ระทาํความผดิมีความมุ่งหมาย 
หรือมีความประสงคท่ี์จะให้เกิดผลอนัเป็นองคป์ระกอบของความผิดข้ึนตามท่ีตั้งใจโดยตรง โดย
ทางวิชาการสามารถแยกเจตนาประสงคต่์อผลออกไดเ้ป็น 2 ระดบั346 กล่าวคือ 
               - เจตนาประสงคต่์อผลโดยตรง หมายถึง กรณีท่ีผูก้ระทาํตั้งใจกระทาํความผดิ 
อาญาโดยมีเป้าหมายท่ีตอ้งการให้เกิดผลเสียหายตามท่ีกฎหมายบญัญติั “ประสงคต่์อผลโดยตรง” 
คือ ความตอ้งการท่ีจะบรรลุผลอยา่งแน่นอน หรือเพียงอาจบรรลุผลนั้นได ้หรือบรรลุผลไดใ้นทนัที 
หรือบรรลุขั้นตอนหน่ึงก่อนกไ็ด ้
 
                                                            

345  คณิต ณ นคร.  (2554).  กฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป.  หนา้ 212 - 213. 
346  แสวง บุญเฉลิมวิภาส.  (2551).  หลักกฎหมายอาญา.  หนา้ 58 - 59. ; กมลชยั รัตนสกาววงศ.์  (2531). 

เจตนายอ่มเลง็เห็นผลในกฎหมายอาญาเยอรมนั.  วารสารนิติศาสตร์, 18 (2), หนา้ 65 - 66. 
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               - เจตนาประสงคต่์อผลโดยออ้ม หมายถึง กรณีท่ีผูก้ระทาํตั้งใจกระทาํการอยา่ง 
หน่ึงและในการกระทาํนั้นผูก้ระทาํสามารถคาดเห็นไดว้า่จาํตอ้งเกิดผลขา้งเคียงอยา่งหลีกเล่ียงไม่ได้
และผูก้ระทาํยงัคงกระทาํการนั้น ยอ่มเท่ากบัวา่ผูก้ระทาํประสงคต่์อผลขา้งเคียงนั้น  
      (1.2)  เจตนาเลง็เห็นผล (dolus eventualis) หมายถึง ผูก้ระทาํไดก้ระทาํการโดยคาดการณ์
ว่าผลของการกระทาํของตนอนัเป็นความผิดกฎหมายมีโอกาสจะเกิดข้ึนได้347 กรณีเลง็เห็นผลเป็น
เร่ืองของความคาดการณ์ว่าผลอาจจะเกิดข้ึนได ้หรือมีความเป็นไปไดท่ี้ผลอาจจะเกิดข้ึนหรือไม่
เกิดข้ึน ทั้งน้ีมีทฤษฎีซ่ึงวางแนวทางการพิจารณาไว ้3 ประการ คือ 

- ทฤษฎีความน่าจะเป็นไปได ้วางหลกัวา่ หากผูก้ระทาํเห็นไดล่้วงหนา้วา่ผลอนัเป็น  
ความผดิอาญาอาจเกิดข้ึนไดจ้ากการกระทาํ แต่ผูก้ระทาํก็ยงัขืนกระทาํการนั้น ยอ่มถือว่า ผูก้ระทาํมี
เจตนายอ่มเลง็เห็นผล 

- ทฤษฎีความยนิยอม วางหลกัวา่ ถา้ผูก้ระทาํเลง็เห็นล่วงหนา้แลว้วา่ผลท่ีเป็น 
ความผดิกฎหมายจะตอ้งเกิดข้ึนอยา่งแน่นอน แต่ผูก้ระทาํกย็งักระทาํไปโดยเตม็ใจรับเอาผลนั้นไว ้     
ล่วงหนา้ ยอ่มถือวา่ผูก้ระทาํมีเจตนายอ่มเลง็เห็นผล 

- ทฤษฎีความไม่สนใจไยดีต่อผลท่ีเกิดข้ึน วางหลกัวา่ หากผูก้ระทาํคาดไดว้า่ผลท่ี 
เป็นความผิดอาญาอาจเกิดข้ึนไดจ้ากการกระทาํของตน แต่ผูก้ระทาํไม่ไยดีในผลท่ีเกิดข้ึนนั้น ยอ่ม
ถือวา่ผูก้ระทาํมีเจตนายอ่มเลง็เห็นผล 
 (2)  ประมาท (Negligence) หมายถึง การกระทาํความผิดท่ีมิใช่โดยเจตนา แต่เป็นการกระทาํ
โดยปราศจากความระมัดระวงัท่ีผูก้ระทาํอาจใช้ได้แต่หาได้ใช้ให้เพียงพอไม่ การท่ีกฎหมาย
กําหนดให้บุคคลต้องรับผิดเม่ือได้กระทําการโดยประมาทในความผิดหลายประเภทถือเป็น
ขอ้ยกเวน้หลกัเกณฑ์ทั่วไปท่ีบุคคลจะตอ้งรับผิดในทางอาญาต่อเม่ือได้กระทาํโดยเจตนา ดังท่ี
บญัญติัไวใ้นมาตรา 59 วรรค 4 วางหลกัว่า “กระทาํโดยประมาท ไดแ้ก่ กระทาํความผิดมิใช่โดย
เจตนา  แต่กระทาํโดยปราศจากความระมดัระวงั ซ่ึงบุคคลในภาวะเช่นนั้นจกัตอ้งมีตามวิสัยและ
พฤติการณ์ และผูก้ระทาํอาจใช้ความระมดัระวงั เช่นว่านั้นได้ แต่หาได้ใช้ให้เพียงพอไม่” ทั้งน้ี
เพราะการกระทาํโดยประมาทจนก่อใหเ้กิดความเสียหายถือไดว้่าเป็นการกระทาํท่ีสมควรไดรั้บการ
ตาํหนิด้วยรองจากเจตนา การกระทาํโดยประมาทนั้น สามารถแบ่งออกได้เป็น 2 ระดับ คือ            
1) การกระทาํประมาทโดยไม่รู้ตวั หมายถึง กรณีท่ีผูก้ระทาํไม่อาจคาดล่วงหนา้ไดว้า่การกระทาํของ
ตนจะทาํให้เกิดผลอนัเป็นองค์ประกอบของความผิดท่ีกฎหมายบญัญติัข้ึนเพียงแต่ผูก้ระทาํขาด
ความระมดัระวงัตามปกติเท่านั้น และ 2) การกระทาํประมาทโดยรู้ตวั หมายถึง กรณีท่ีผูก้ระทาํคาด
                                                            

347  Kindhäuser, U.  (2013).  Strafrecht Allgemeiner Teil.  p.134. 
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ล่วงหนา้ไดถึ้งภยนัตรายหรือความเส่ียงท่ีจะเกิดผลอนัเป็นความผดิกฎหมายข้ึน แต่ก็ยงัขืนทาํลงไป
โดยคิดวา่ตนสามารถหลีกเล่ียงไม่ใหผ้ลนั้นเกิดข้ึนได ้
 (3) มูลเหตุชกัจูงใจ (Motive) หมายถึง สาระสาํคญัทางดา้นจิตใจซ่ึงมีส่วนหรือเป็น
สาเหตุก่อให้เกิดการกระทาํความผิด บางคร้ังเรียกว่า “เจตนาพิเศษ” (dolus specialis) เป็นสาระสาํคญั
ในการพิจารณาความผิดอาญาบางฐานท่ีกฎหมายกาํหนดไวเ้ป็นพิเศษให้คาํนึงถึงว่าผูก้ระทาํได้
กระทาํโดยมีเหตุจูงใจ หรือเจตนาพิเศษตามท่ีกฎหมายกาํหนดไวห้รือไม่ เพราะลาํพงัเจตนาอย่าง
เดียวไม่เพียงพอท่ีจะถือไดว้่าผูก้ระทาํมีความผิด แต่จะตอ้งไดค้วามว่า ผูน้ั้นกระทาํโดยมีเหตุจูงใจ
อย่างใดอย่างหน่ึงตามท่ีกฎหมายกาํหนดไวด้ว้ย348 เช่น ในความผิดฐานปลอมเอกสารตามมาตรา 
264 ผูก้ระทาํจะตอ้งกระทาํโดยมีมูลเหตุชกัจูงใจ หรือเจตนาพิเศษ “เพื่อใหผู้ห้น่ึงผูใ้ดหลงเช่ือวา่เป็น
เอกสารท่ีแทจ้ริง” ถา้ไม่มีเจตนาพิเศษ ยอ่มไม่เป็นความผดิอาญาในฐานความผดินั้น 
 การพิจารณาการกระทาํความผิดอาญาตามองค์ประกอบขอ้แรกของโครงสร้างของ
ความผิดอาญาน้ีจาํตอ้งวิเคราะห์ถึงองคป์ระกอบภายนอกและองคป์ระกอบภายในอย่างละเอียดถ่ี
ถว้น เพราะหากขาดรายละเอียดในส่วนใดส่วนหน่ึงขององคป์ระกอบภายนอกไปตั้งแต่แรกแลว้ 
ย่อมไม่จาํตอ้งพิจารณาถึงรายละเอียดขององค์ประกอบภายในว่าผูก้ระทาํไดก้ระทาํโดยมีเจตนา 
หรือประมาทเลย เพราะถือว่าเป็นการกระทาํท่ีขาดองคป์ระกอบ เช่น การทาํลายทรัพยข์องตนเอง 
การทาํแทง้โดยเขา้ใจผิดว่าตนตั้งครรภ ์จุดน้ีมีความน่าสนใจในเร่ือง “ความไม่รู้ขอ้เท็จจริงอนัเป็น
องคป์ระกอบ ของความผิด” ตามบทบญัญติั มาตรา 59 วรรค 3 ความว่า “ถา้ผูก้ระทาํมิไดรู้้ขอ้เท็จจริง
อนัเป็นองค์ประกอบของความผิด จะถือว่าผูก้ระทาํประสงค์ต่อผล หรือย่อมเล็งเห็นผลของการ
กระทาํนั้นมิได”้ เปรียบเทียบไดก้บักรณีความสําคญัผิดในขอ้เท็จจริงตามประมวลกฎหมายอาญา
เยอรมนั มาตรา 16 StGB ซ่ึงถือว่า เม่ือผูก้ระทาํไม่รู้ขอ้เท็จจริงอนัเป็นองคป์ระกอบของความผิด
ยอ่มทาํใหข้าดเจตนา โดยพิสูจน์ท่ีโครงสร้างขอ้แรกเช่นเดียวกนั ทั้งน้ี ตอ้งพึงระวงักรณีความสาํคญั
ผิดในตวับุคคล ตามบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญามาตรา 61 ความว่า “ผูใ้ดเจตนาจะกระทาํ
ต่อบุคคลหน่ึง แต่ไดก้ระทาํต่ออีกบุคคลหน่ึงโดยสาํคญัผดิ ผูน้ั้นจะยกเอาความสาํคญัผดิเป็นขอ้แกต้วั
วา่มิไดก้ระทาํโดยเจตนาหาไดไ้ม่” เพราะกรณีดงักล่าวน้ี ไม่ใช่การไม่รู้ขอ้เทจ็จริงอนัเป็นองคป์ระกอบ
ของความผดิและไม่มีผลต่อการพิจารณาในเร่ืองเจตนา เน่ืองดว้ยส่วนท่ีผูก้ระทาํสาํคญัผิดเป็นเพียง
กรรมของการกระทาํแต่ความตอ้งการให้เป็นไปตามเป้าหมายมิไดผ้ิดพลาดไปเลย ฉะนั้น กรณีของ
มาตรา 61 ผูก้ระทาํไม่อาจยกข้ึนอา้งวา่เป็นความสาํคญัผดิท่ีทาํใหข้าดเจตนาไดแ้ละแทจ้ริงแลว้เพียง

                                                            
348  แสวง บุญเฉลิมวภิาส.  (2551).  หลกักฎหมายอาญา.  หนา้ 69. 
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แค่บทบญัญติัมาตรา 60 ก็น่าจะเป็นการเพียงพอและชดัเจนแลว้ ไม่มีความจาํเป็นท่ีจะตอ้งบญัญติั
มาตรา 61 ไวโ้ดยเฉพาะอีก349  
     1.3  เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาววสัิย  
 ในท่ีน้ี คือ การพิสูจน์ถึงขอ้เท็จจริงหรือพฤติการณ์ท่ีเก่ียวพนักบัการกระทาํความผิด
โดยตรงซ่ึงจะปรากฏอยูเ่ฉพาะในบางฐานความผดิ เป็นขอ้เทจ็จริงท่ีตอ้งพิสูจน์ไดว้า่มี จึงจะสามารถ
ลงโทษผูก้ระทาํความผิดได ้เช่น กรณีความผิดฐานหม่ินประมาท มาตรา 326 บญัญตัิว่า “ผูใ้ดใส่
ความผูอ่ื้นต่อบุคคลท่ีสาม โดยประการท่ีน่าจะทาํใหผู้อ่ื้นนั้นเสียช่ือเสียง ถูกดูหม่ิน หรือถูกเกลียดชงั 
ผูน้ั้นกระทาํความผิดฐานหม่ินประมาท” ฐานความผิดดงักล่าวน้ี ตอ้งมีขอ้เท็จจริงปรากฏว่า การ
หม่ินประมาทนั้นไดท้าํให้ผูอ่ื้นเสียช่ือเสียง ถูกดูหม่ิน หรือถูกเกลียดชงั จึงจะเท่ากบัว่าเป็นไปตาม
เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาววิสยั ทาํใหผู้ก้ระทาํความผดิตอ้งถูกลงโทษสาํหรับการกระทาํนั้น  
 เม่ือพิจารณารายละเอียดต่างๆ ในส่วนการครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัทั้งใน
ส่วนภาววิสัยและอตัวิสัยแลว้ หากการกระทาํครบถว้นตามเง่ือนไขของขอ้สาระสาํคญัประการแรก 
ก็ยงัไม่ถือว่าการกระทําเป็นความผิดอาญา ยงัคงต้องดําเนินการวินิจฉัยในส่วนของความผิด
กฎหมายวา่มีเหตุท่ีกฎหมายยกเวน้ความผดิหรืออนุญาตใหก้ระทาํไดห้รือไม่เป็นลาํดบัต่อมา แต่หาก
การกระทาํขาดองค์ประกอบตามหลกัเกณฑ์ท่ีกาํหนดไวใ้นขอ้สาระขอ้แรกน้ีแลว้ ย่อมไม่ตอ้ง
พิจารณาถึงขอ้สาระสําคญัประการต่อไป เพราะเท่ากบัเป็นการพิสูจน์ไดว้่าการกระทาํท่ีไม่ครบ
องคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั ยอ่มไม่เป็นการกระทาํความผดิอาญา  
 2.  ความผดิกฎหมาย (Wrongfulness) 
 การกระทาํท่ีครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัตามประมวลกฎหมายอาญา อาจไม่
เป็นความผดิอาญา หากมีเหตุท่ีกฎหมายอนุญาตใหก้ระทาํหรือมีเหตุท่ีทาํใหผู้ก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํ
ได ้(Legal Justification) การกระทาํฝ่าฝืนต่อกฎหมายในบางกรณีอาจมีเหตุท่ีกฎหมายอนุญาตให้
กระทาํท่ีทาํใหก้ารกระทาํใดการกระทาํหน่ึงกลายเป็นการกระทาํท่ีชอบดว้ยกฎหมายเพราะกฎหมาย
ไม่ตอ้งการให้ความถูกตอ้งจาํตอ้งยอมแพต่้อความผิด หรือในกรณีท่ีจาํตอ้งรักษาคุณธรรมทาง
กฎหมายท่ีสูงค่ากว่าไวโ้ดยไม่มีทางเลือกอ่ืน ทั้งน้ี ในการลาํดบัขั้นตอนการพิสูจน์การกระทาํตาม
โครงสร้างของความผิดอาญาตอ้งแยกเหตุท่ีทาํให้การกระทาํไม่ผิดกฎหมาย ซ่ึงเป็น “เหตุยกเวน้
ความผิด” ออกจาก “เหตุท่ีกฎหมายยกเวน้โทษ” เพราะว่ามีผลแตกต่างกนั คือ ทาํให้การกระทาํไม่
เป็นความผิดกบัทาํให้ผูก้ระทาํไม่ตอ้งรับโทษ โดยการท่ีจดัลาํดบัเหตุท่ีกฎหมายยกเวน้โทษไวอ้ยู่

                                                            
349  คณิต ณ นคร.  (2554).  กฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป.  หนา้ 220 - 229. 
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นอกโครงสร้างความผิดนั้น เพราะถือว่าเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวกบัโทษโดยตรง ในการพิจารณาถึงเหตุ
ยกเวน้โทษจะกระทาํกต่็อเม่ือการกระทาํท่ีเกิดข้ึนเป็นความผดิอาญาแลว้เท่านั้น ในการแยกออกจาก
กนัน้ีเพื่อสร้างความชดัเจนว่าโครงสร้างของความผิดอาญาเป็นเคร่ืองมือในวินิจฉยัความรับผิดทาง
อาญา องคป์ระกอบในโครงสร้างจึงตอ้งเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวกบัการความผิดอาญาโดยตรง ส่วนเหตุท่ี
กฎหมายยกเวน้โทษเป็นขอ้เท็จจริงท่ีอยูน่อกโครงสร้างอนัเก่ียวขอ้งกบัการไม่ลงโทษ การลดโทษ 
การเพิ่มโทษใหแ้ก่ผูท่ี้กระทาํความผดิอาญา 
 การวินิจฉัยการกระทาํในส่วน “ความผิดกฎหมาย” น้ี คือ การพิจารณาว่ามีเหตุท่ีทาํให้
การกระทาํไม่เป็นความผิดกฎหมายเพราะกฎหมายกาํหนดให้ผูก้ระทาํสามารถมีอาํนาจกระทาํได ้
หรือเหตุท่ีทาํให้การกระทาํชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ โดยพิจารณาจากระบบกฎหมายทั้งระบบ    
ทั้งในประมวลกฎหมายอาญา กฎหมายอ่ืน ตลอดจนจารีตประเพณีและหลกัความยินยอม เหตุท่ี
กฎหมายอนุญาตใหก้ระทาํ สามารถแยกพิจารณาได ้ดงัต่อไปน้ี 
      (1)  กรณีท่ีมีบทบญัญติัของกฎหมายใหอ้าํนาจไว ้ 
 เม่ือมีบทบญัญติัของกฎหมายใหอ้าํนาจแก่ผูก้ระทาํในการกระทาํการใด เท่ากบัวา่มีเหตุ
ท่ีกฎหมายอนุญาตให้กระทาํ อนัทาํให้การกระทาํนั้นไดรั้บยกเวน้ความผิดตามกฎหมาย ไม่ว่าจะ
เป็นกรณีท่ีมีบทบญัญติัเป็นลายลกัษณ์อกัษรไวใ้นประมวลกฎหมายอาญาและกฎหมายอ่ืนๆ ดงัท่ีจะ
กล่าวต่อไปน้ี 
 (1.1)  เหตุท่ีกฎหมายอนุญาตใหก้ระทาํตามประมวลกฎหมายอาญา ไดแ้ก่ 
 กรณีการป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย มาตรา 68 บญัญติัว่า “ผูใ้ดจาํตอ้งกระทาํการใด
เพ่ือป้องกนัสิทธิของตน หรือของผูอ่ื้นให้พน้ภยนัตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษร้ายอนัละเมิดต่อ 
กฎหมาย และเป็นภยนัตรายท่ีใกลจ้ะถึง ถา้ได้กระทาํพอสมควรแก่เหตุ การกระทาํนั้นเป็นการ
ป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย ผูน้ั้นไม่มีความผดิ” หากมีขอ้เทจ็จริงปรากฏข้ึนว่ามีภยนัตรายซ่ึงเกิด
จากการประทุษร้ายอนัละเมิดต่อกฎหมาย เป็นภยนัตรายท่ีใกลจ้ะถึง ผูก้ระทาํจาํตอ้งกระทาํเพื่อ
ป้องกนัสิทธิของตนเอง หรือของผูอ่ื้นให้พน้จากภยนัตรายนั้นและไดก้ระทาํไปพอสมควรแก่เหตุ 
การกระทาํนั้นยอ่มไม่ผิดกฎหมายเพราะถือว่าเป็นการใชอ้าํนาจในการคุม้ครองตนเองเพราะรัฐไม่
อาจให้ความคุม้ครองทุกคนในทุกกรณีได ้เป็นเหตุท่ีกฎหมายอนุญาตให้กระทาํได ้หรือ กรณีท่ี
แพทยจ์าํตอ้งทาํให้หญิงแทง้ลูก มาตรา 305 บญัญติัว่า “ถา้การกระทาํความผิดดงักล่าวใน มาตรา 
301 และ มาตรา 302  นั้น เป็นการกระทาํของนายแพทยแ์ละ (1) จาํเป็นตอ้งกระทาํเน่ือง จากสุขภาพ
ของหญิงนั้น หรือ (2) หญิงมีครรภ์เน่ืองจากการกระทาํความผิดอาญา ตามท่ีบญัญติัไวใ้น มาตรา 
276 มาตรา 277 มาตรา 283 หรือ 284  ผูก้ระทาํไม่มีความผิด” เป็นกรณีท่ีผูก้ระทาํจาํตอ้งกระทาํเพื่อ
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รักษาคุณธรรมทางกฎหมายท่ีสูงกว่าคือ ชีวิตของมารดาไว ้การกระทาํของแพทยจึ์งไม่มีความผิด 
หรือ กรณีความสําคญัผิดในอาํนาจกระทาํหรือ ความสําคญัผิดในขอ้ห้าม โดยสําคญัผิดว่าตนมี
อาํนาจกระทาํได ้มาตรา 62 วรรคแรก ท่ีวางหลกัว่า “ขอ้เท็จจริงใด ถา้มีอยูจ่ริงจะทาํให้การกระทาํ
ไม่เป็นความผดิ หรือทาํใหผู้ก้ระทาํไม่ตอ้งรับโทษ หรือไดรั้บโทษนอ้ยลง แมข้อ้เทจ็จริงนั้นจะไม่มี
อยูจ่ริงแต่ผูก้ระทาํสาํคญัผิดว่ามีอยูจ่ริง ผูก้ระทาํยอ่มไม่มีความผดิหรือไดรั้บยกเวน้โทษ หรือไดรั้บ
โทษน้อยลง แลว้แต่กรณี” เน่ืองจากว่าผูก้ระทาํสําคญัผิดว่ามีขอ้เท็จจริงท่ีเป็นเหตุให้ตนมีอาํนาจ
กระทาํไดอ้ยู่ เช่น ความสําคญัผิดว่ามีภยนัตรายตอ้งป้องกนั หรือสําคญัผิดในกรอบหรือขอบเขต
ของเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้เช่น สําคญัผิดว่าการกระทาํของตนยงัอยู่ในกรอบของความ
จาํเป็นตอ้งกระทาํเพ่ือป้องกนั ผูก้ระทาํจึงไม่รู้ว่าการกระทาํของตนเป็นการกระทาํท่ีผิดกฎหมาย 
กฎหมายจึงกาํหนดให้ผูก้ระทาํไม่มีความผิด ทั้ งสองกรณีน้ีเป็นความสําคญัผิดในขอ้เท็จจริงท่ี
เก่ียวกับขอ้สาระสําคญัประการท่ีสองของโครงสร้างของความผิดอาญา คือ ความสําคญัผิดใน
ความผดิกฎหมายซ่ึงแตกต่างจากความสาํคญัผดิในขอ้เทจ็จริงอนัเป็นองคป์ระกอบของความผดิท่ีทาํ
ให้ผูก้ระทาํขาดเจตนาตามมาตรา 59 วรรค 3 นอกจากน้ียงัมีเหตุท่ีกฎหมายอนุญาตให้กระทาํไดใ้น
กรณีการแสดงความคิดเห็นหรือขอ้ความโดยสุจริต มาตรา 329 (1) - (4) และกรณีการแสดงความ
คิดเห็นหรือขอ้ความในกระบวนพิจารณาคดีในศาลหรือโดยคู่ความเพื่อประโยชน์แก่คดีของตน 
มาตรา 331 
 (1.2)  เหตุท่ีกฎหมายอนุญาตใหก้ระทาํตามกฎหมายอ่ืนๆ ไดแ้ก่ 
                    - ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 กรณีให้เอกสิทธ์ิใน
การแถลงขอ้เทจ็จริง แสดงความคิดเห็น หรือออกเสียงลงคะแนนในท่ีประชุมสภาผูแ้ทนราษฎร ท่ี
ประชุมวุฒิสภา หรือท่ีประชุมร่วมกันของรัฐสภาแก่สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร สมาชิกรัฐสภา 
รัฐมนตรี รวมตลอดถึงผูพ้ิมพแ์ละผูโ้ฆษณารายงานการประชุม ตลอดจนผูด้าํเนินการถ่ายทอดการ
ประชุมสภาทางวิทยกุระจายเสียงหรือวิทยโุทรทศัน์ตามขอ้บงัคบัของสภาและบุคคลซ่ึงประธานใน
ท่ีประชุมอนุญาตใหแ้ถลงขอ้เทจ็จริง หรือแสดงความคิดเห็นในท่ีประชุม ตามมาตรา 130 
  - ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์กรณีกระทาํตามคาํสั่งอนัชอบดว้ย
กฎหมายของผูบ้งัคบับญัชา มาตรา 449 หรือกรณีทาํลายทรัพยเ์พื่อบาํบดัภยัสาธารณะอนัฉุกเฉิน 
มาตรา 450 วรรคแรก หรือกรณีการป้องกนัสิทธิท่ีเป็นการกระทาํต่อทรัพย ์มาตรา 450 วรรค 3 หรือ
กรณีการใชก้าํลงัเพื่อป้องกนัสิทธิของตน มาตรา 451 วรรคแรก หรือกรณีความจาํเป็นตอ้งฆ่าสัตว์
เพื่อคุม้ครองอสังหาริมทรัพย  ์มาตรา 452 หรือกรณีการตดัรากไม้หรือก่ิงไม้รุกลํ้ าในท่ีของตน 
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มาตรา 1347 หรือการใชอ้าํนาจปกครองของบิดามารดาในการทาํโทษบุตรตามสมควร มาตรา 1467 
ผูก้ระทาํยอ่มไม่มีความผดิ 
                                     - ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา กรณีให้อาํนาจเจา้พนกังาน
ฝ่ายปกครองหรือตาํรวจจบักมุบุคคลท่ีกระทาํความผดิไดโ้ดยไม่เป็นความผดิต่อเสรีภาพ ตามมาตรา 78 
                                     - ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง กรณีให้อาํนาจเจา้พนักงาน
บงัคบัคดีคน้สถานท่ีใดๆ อนัเป็นของลูกหน้ีตามคาํพิพากษาไดโ้ดยไม่เป็นความผิดฐานบุกรุก ตาม
มาตรา 279 
 (2)  จารีตประเพณี (Customary Law) 
 นอกจากบทบญัญติัแห่งกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรแลว้ จารีตประเพณีกเ็ป็นอีกเหตุท่ีอาจ
นํามาอ้างเพื่อทาํให้การกระทาํไม่เป็นความผิด เพราะจารีตประเพณีเองถือเป็นแนวทางความ
ประพฤติซ่ึงบุคคลท่ีอยู่ร่วมกนัในสังคมให้ความยินยอมท่ีจะปฏิบติัตามร่วมกนัสืบต่อเน่ืองกนัมา
เป็นระยะเวลายาวนาน มีลกัษณะเป็นกฎเกณฑร่์วมกนัของสงัคม เช่น การเล่นกีฬาตามกติกา การใช้
อาํนาจปกครองลงโทษตามสมควร ทั้งน้ีแมจ้ะมิใช่กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรแต่ก็ถือเป็นการอา้งท่ี
ไม่ขดัต่อหลกัประกนัของกฎหมายอาญาเพราะเป็นการอา้งท่ีเป็นคุณแก่ผูก้ระทาํความผดิ 
 (3)  ความยนิยอมของผูถู้กกระทาํ (Consent) 
 ความยนิยอมของผูถู้กกระทาํหรือผูเ้สียหายในบางกรณีเป็นสาเหตุอีกประการหน่ึงท่ีทาํ
ให้ผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํไดต้ามหลกั “ความยินยอมไม่ก่อให้เกิดความเสียหาย” (Volenti non fit 
iniuria) 350 เพราะถือว่าการใหค้วามยนิยอมนั้นไม่ก่อให้เกิดผลเสียต่อสังคมโดยส่วนรวม เร่ืองความ
ยินยอมอันเป็นเหตุยกเวน้ความผิดน้ีเป็นคนละเร่ืองกับความยินยอมท่ีทําให้การกระทําขาด
องคป์ระกอบ กล่าวคือ ความยินยอมท่ีทาํให้การกระทาํขาดองคป์ระกอบนั้นอยู่ในโครงสร้างของ
ความผิดอาญาขอ้แรกซ่ึงหากผูถู้กกระทาํไดใ้ห้ความยินยอม จะทาํให้การกระทาํความผิดไม่อาจ
เกิดข้ึนไดเ้ลย เช่น การยินยอมยกทรัพยข์องตนให้ผูอ่ื้น ย่อมทาํให้ความผิดฐานลกัทรัพยไ์ม่อาจ
เกิดข้ึน ส่วนความยินยอมท่ีทาํให้การกระทาํไม่ผิดกฎหมายหรือได้รับยกเวน้ความผิดน้ีอยู่ใน
โครงสร้างของความผดิอาญาขอ้ท่ี 2 เพราะการกระทาํไดค้รบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัแลว้แต่มี
เหตุยกเวน้ความผิดจากความยินยอมของผูถู้กกระทาํ เช่น กรณีผูป่้วยยินยอมให้แพทยท์าํการผา่ตดั
เพื่อรักษาชีวิต การกระทาํของแพทยย์อ่มเทียบไดก้บัการทาํร้ายร่างกายโดยเจตนา แต่เพราะผูป่้วยได้
ให้ความยนิยอม จึงเป็นการยกเวน้ความผดิใหแ้ก่แพทย ์อยา่งไรก็ตาม หลกัเร่ืองความยนิยอมน้ียอ่ม
                                                            

350  Kindhäuser, U.  (2013).  Strafrecht Allgemeiner Teil, 1.  p. 108. ; Otto, H.  (2004).  Grundkurs Strafrecht 
AT.  pp.126 - 127. 
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มีขอบเขตจาํกดั เพราะคุณธรรมทางกฎหมายในบทบญัญติัของประมวลกฎหมายอาญาส่วนใหญ่  
มุ่งคุม้ครองผลประโยชน์ส่วนรวม แมผู้ถู้กกระทาํจะใหค้วามยนิยอมกไ็ม่อาจยกข้ึนเป็นขอ้อา้งทาํให้
การกระทาํไม่เป็นความผิดได ้หรือถือเป็นกรณีท่ีไม่อาจให้ความยินยอมได ้เช่น ยินยอมให้ผูอ่ื้นใช้
ปืนยิงตนเพราะเช่ือว่ามีวิชาอาคม ความยินยอมในกรณีน้ีย่อมไม่อาจยกข้ึนเป็นขอ้แกต้วัได ้เพราะ
ถือว่าขดัต่อความสาํนึกในศีลธรรมอนัดี อีกทั้งยงัขดัต่อความสงบเรียบร้อยในการอยูร่่วมกนัของคน
ในสงัคมอีกดว้ย  
 ทั้งน้ี แมบ้ทบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญาจะไม่ไดบ้ญัญติัเร่ืองความยินยอมไวโ้ดย
ชดัแจง้ แต่ศาลฎีกาไดเ้คยวางแนววินิจฉัยเก่ียวกบัเร่ืองความยินยอมน้ีว่า “ความยินยอมอนับริสุทธ์ิ
ของผูเ้สียหายให้ผูใ้ดกระทาํการท่ีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นความผิด ถา้ความยินยอมนั้นไม่ขดัต่อ
ความสาํนึกในศีลธรรมอนัดีและมีอยูข่ณะกระทาํการอนักฎหมายบญัญติัว่าเป็นความผิดแลว้ ความ
ยินยอมนั้นเป็นขอ้ยกเวน้มิให้การกระทาํนั้นเป็นความผิดข้ึนได”้351 ซ่ึงแนวคาํวินิจฉัยของศาลน้ี
สอดคลอ้งกบัหลกัความยินยอมท่ีจะทาํให้การกระทาํไม่เป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา
เยอรมนั มาตรา 228 ซ่ึงวางหลกัวา่ “ผูใ้ดประทุษร้ายร่างกายผูอ่ื้นโดยไดรั้บความยนิยอมจากผูอ่ื้นนั้น 
การกระทาํจะเป็นความผดิ ต่อเม่ือการกระทาํนั้นโดยไดรั้บความยนิยอมนั้นขดัต่อศีลธรรมอนัดี” 
 3.  ความรู้ผดิและชอบ (Culpability)  
 การวินิจฉัยการกระทาํตามโครงสร้างของความผิดอาญาตอ้งพิจารณาจากสาระสําคญั
ประการแรก คือ “การครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั” ทั้งองคป์ระกอบส่วนภายนอกและส่วน
ภายในจิตใจ ต่อมายงัโครงสร้างประการท่ีสอง คือ “ความผิดกฎหมาย” และ “ความรู้ผิดและชอบ” 
ตามขอ้สาระสําคญัประการสุดทา้ยของโครงสร้างของความผิดอาญา เพราะแมก้ารกระทาํจะครบ
องคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัและเป็นความผดิกฎหมายดว้ยไม่มีเหตุท่ีกฎหมายอนุญาตใหก้ระทาํ
ไดแ้ลว้ การกระทาํก็อาจไม่เป็นความผดิอาญา หากว่าผูก้ระทาํไม่มีความรู้ผิดและชอบในขณะท่ีได้
กระทํา การกระทําท่ีจักถือเป็นความผิดอาญาจะต้องผ่านกระบวนการพิจารณาตามขั้นตอน
เรียงลาํดบัไป หากการกระทาํครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัแลว้จึงค่อยพิจารณาว่ามีความผิด
กฎหมายหรือไม่ หากไม่ผิดกฎหมาย ย่อมไม่ตอ้งดูต่อไปว่าผูก้ระทาํสมควรถูกตาํหนิหรือไม่ แต่
หากมีความผิดกฎหมายก็เขา้สู่การพิจารณาในลาํดบัต่อไป หากผูก้ระทาํมีความรู้ผิดและชอบได ้          
การกระทาํก็จะเป็นความผิดอาญาและผูก้ระทาํย่อมตอ้งรับโทษตามท่ีกฎหมายกาํหนดไวส้ําหรับ
ความผิดนั้น การลาํดบัความคิดตามขั้นตอนแต่ละขอ้สาระของโครงสร้างของความผิดอาญาจึง

                                                            
351  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 1403/2508 อา้งใน แสวง บุญเฉลิมวภิาส.  (2551).  หลกักฎหมายอาญา.  หนา้ 79. 
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เป รียบเสมือนแนวทางการกลั่นกรองท่ี มี เหตุมีผลสอดคล้องกัน  หากในการพิ สูจน์ขาด                  
ขอ้สาระสําคญัประการใดประการหน่ึงไปย่อมทาํให้การกระทาํไม่เป็นความผิดอาญา ดงันั้น การ
กระทาํจะเป็นความผิดอาญา (Crime) จะตอ้งมีครบถว้นทุกขอ้สาระสาํคญัทั้ง 3 ประการเสมอ 
เง่ือนไขของการลงโทษทางอาญาก็คือการเติมเต็มขององค์ประกอบท่ีกฎหมายบญัญติั ความผิด
กฎหมายและเหตุสมควรถูกตําหนิ (Die Voraussetzungen der Strafbarkeit sind Tatbestand, 
Rechtswidrigkeit und Schuld erfüllt)352 
 การจดัวาง “ความรู้ผดิและชอบ” ไวใ้นขอ้สาระสาํคญัประการท่ีสามของโครงสร้างของ
ความผดิอาญาน้ี ผูเ้ขียนไดอ้า้งอิงมาจากแนวความคิดเร่ือง “ความชัว่” 353 ของกฎหมายอาญาเยอรมนั
โดยตรง เน่ืองดว้ยความเห็นที่ว่า การกาํหนดให้ความตาํหนิไดข้องเจตจาํนงของผูก้ระทาํเป็น
พื้นฐานการลงโทษท่ีเหมาะสมเพราะโดยสภาพส่วนตวัและสภาพแวดลอ้มของผูก้ระทาํท่ีแตกต่าง
กนัย่อมทาํให้ความรู้ผิดชอบในการกระทาํแตกต่างกนั ดว้ยเหตุน้ีจึงควรได้รับการพิจารณาโดย
ละเอียดเพื่อกลัน่กรองเฉพาะผูท่ี้กระทาํความผิดอาญาดว้ยเจตจาํนงท่ีสมควรถูกตาํหนิอย่างแทจ้ริง
เขา้สู่การลงโทษ แต่ให้โอกาสผูที้่ขาดความรู้ผิดชอบในการแก้ไขปรับปรุงนอกกรอบของ
กระบวนการยุติธรรมได ้มิใช่มุ่งเอาตวัทุกคนมาลงโทษ อีกทั้งผูเ้ขียนเห็นว่า แนวทางดงักล่าวน้ี
สอดคลอ้งกบับทบญัญติัท่ีมีอยู่แลว้ในประมวลกฎหมายอาญาของไทย เพียงแต่การศึกษาทาํความ
เขา้ใจท่ีผ่านมามีการอธิบายในแนวทางท่ีแตกต่างกนัไปเท่านั้น เช่นว่า กรณีเด็กอายุไม่เกิน 10 ปี
กระทาํความผิด ถือว่าเป็นการกระทาํความผิดอาญา แต่ไม่ตอ้งรับโทษ ทั้งท่ีหากพิจารณาว่าการ
กระทาํของเด็กอายไุม่เกิน 10 ปีนั้นเกิดข้ึนเพราะความเยาวว์ยั ไม่รู้เดียงสาทาํให้ขาดความรู้ผิดชอบ 
แมจ้ะกระทาํการครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบญัญัติเป็นความผิด ประกอบกบัเป็นการกระทาํ       
ท่ีผิดกฎหมายแลว้ แต่เม่ือพิจารณา “ความรู้ผิดและชอบของผูก้ระทาํ” กลบัไม่มีเหตุท่ีจะตาํหนิได้
เพราะเหตุผลท่ีขาดความรู้ผิดชอบ เม่ือเป็นเช่นน้ีการกระทาํของเด็กจึงไม่ครบตามขอ้สาระทั้งสาม 
ประการ เพราะขาดความรู้ผิดและชอบไป การกระทาํจึงไม่เป็นความผิดอาญา และเม่ือไม่เป็น
ความผิดอาญาแลว้ ย่อมไม่ตอ้งพิจารณาเร่ืองเก่ียวกับการลงโทษเลย การพิจารณาตามแนวทาง
โครงสร้างท่ีนาํเสนอน้ีดูจะมีความเป็นตรรกะมากกว่าและสอดคลอ้งกบัหลกัสากลของกฎหมาย
อาญา “nullum crime nulla poena sine lege” ไม่มีความผิด ไม่มีโทษ โดยปราศจากกฎหมาย ทั้งน้ี 
นอกจากเพื่อให้เกิดแนวทางท่ีชัดเจนในการวินิจฉัยความผิดอาญาเพ่ือเป็นหลกัประกันในการ
                                                            

352  Roxin, C.  (2006).  Strafrecht Allgemeiner Teil Band I.  pp. 195 - 197. ; Kindhäuser, U.  (2013).   
Strafrecht Allgemeiner Teil 1.  pp. 54 - 55. 

353  Ibid.  p. 197. ; Ibid.  pp. 179 - 182. 
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คุม้ครองและรับรองสิทธิเสรีภาพของการใชชี้วิตร่วมกนัในสังคมดัง่เป้าหมายของกฎหมายอาญา
แลว้ การท่ีนาํ “ความรู้ผิดและชอบ” มาไวใ้นโครงสร้างของความผดิอาญาขอ้ท่ี 3 น้ี เน่ืองดว้ยความ
มุ่งหมายท่ีจะให้การวินิจฉัยความผิดอาญาภายใตห้ลกักฎหมายไทยมีความเป็นระบบสอดคลอ้ง
ต่อเน่ืองกนัอยา่งเป็นเหตุเป็นผลในการวิเคราะห์ขอ้เทจ็จริงและสอดคลอ้งกบัระบบกฎหมาย ในการ
พิสูจน์การกระทาํว่าจะเป็นความผดิอาญาหรือไม่ จึงตอ้งพิจารณาเรียงลาํดบัใหค้รบตามสาระสาํคญั
ทั้ง 3 ประการก่อนจึงจะถือว่าการกระทาํเป็นความผิดอาญาได  ้เพราะเราใชช่ื้อเคร่ืองมือน้ีว่า 
“โครงสร้างของความผิดอาญา” เม่ือพิจารณาไม่ครบตามโครงสร้างจึงยงัไม่ควรท่ีจะถือว่าเป็นการ
กระทาํความผดิอาญา 
 “ความรู้ผิดและชอบ” คือ การวินิจฉยัถึงความรู้ผิดชอบหรือความสามารถในการแยกแยะ
ผดิถูกไดข้องผูก้ระทาํ สามารถพิจารณาไดจ้ากบทบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญา ดงัต่อไปน้ี  
กรณีการกระทาํผิดของเด็ก ตามมาตรา 73 วางหลกัว่า “เด็กอายุยงัไม่เกินสิบปี กระทาํการอนั
กฎหมายบญัญติัเป็นความผดิ เด็กนั้นไม่ตอ้งรับโทษ” และ มาตรา 74 วางหลกัว่า “เด็กอายกุว่าสิบปี
แต่ยงัไม่เกินสิบหา้ปี กระทาํการอนักฎหมายบญัญติัเป็นความผดิ เดก็นั้นไม่ตอ้งรับโทษ แต่ใหศ้าลมี
อาํนาจท่ีจะดาํเนินการดงัต่อไปน้ี…” ทั้งน้ีเพราะกฎหมายไดก้าํหนดความรับผิดทางอาญาของเด็ก
บนพื้นฐานแนวความคิดท่ีว่าเด็กเป็นผูท่ี้ยงัไม่มีความรู้ผิดชอบในการกระทาํเพราะเหตุไม่รู้เดียงสา 
เด็กจึงไดรั้บการสันนิษฐานว่าไม่มีความรู้ผิดชอบเพียงพอท่ีจะสมควรถูกตาํหนิได ้การกระทาํของ
เดก็จึงไม่เป็นความผดิอาญา หรือ กรณีการกระทาํของผูมี้ความบกพร่องทางจิต ตามมาตรา 65 วรรค
แรก วางหลกัว่า “ผูใ้ดกระทาํความผิดในขณะไม่สามารถรู้ผิดชอบ หรือไม่สามารถบงัคบัตนเองได้
เพราะมีจิตบกพร่อง โรคจิต หรือจิตฟ่ันเฟือน ผูน้ั้นไม่ตอ้งรับโทษสําหรับความผิดนั้น” เน่ืองดว้ย
สภาวะความผิดปกติทางจิตของผูก้ระทาํซ่ึงวิกลจริตถึงขนาดไม่สามารถรู้และเขา้ใจถึงการกระทาํ
ของตน จึงถือว่าผูก้ระทาํไม่สมควรถูกตาํหนิและการกระทาํไม่เป็นความผิดอาญา แต่หากผูก้ระทาํ
ยงัพอรู้ผิดชอบอยู่หรือสามารถบงัคบัตนเองไดอ้ยู่ การกระทาํย่อมเป็นความผิดอาญาและผูก้ระทาํ
ย่อมตอ้งรับโทษสาํหรับความผิดนั้น หรือ กรณีการกระทาํตามคาํสั่งเจา้พนักงาน ตามมาตรา 70 
ซ่ึงวางหลกัว่า “ผูใ้ดกระทาํตามคาํสั่งของเจ้าพนักงาน แม้คาํสั่งนั้ นจะมิชอบด้วยกฎหมาย ถ้า
ผูก้ระทาํมีหน้าท่ีหรือเช่ือโดยสุจริตว่ามีหน้าท่ีตอ้งปฏิบติัตาม ผูน้ั้นไม่ตอ้งรับโทษ เวน้แต่จะรู้ว่า
คาํสั่งนั้นเป็นคาํสั่งซ่ึงมิชอบดว้ยกฎหมาย” เน่ืองจากกฎหมายเห็นว่าผูก้ระทาํความผดิเช่ือโดยสุจริต
วา่ตนมีหนา้ท่ีตอ้งปฏิบติัตามจึงไม่รู้ถึงขอ้ผดิถูก แมว้า่ผูก้ระทาํจะรู้หรือไม่รู้วา่คาํสัง่นั้นเป็นคาํสัง่ท่ีมิ
ชอบดว้ยกฎหมายกต็าม กฎหมายถือวา่ผูก้ระทาํไม่สมควรถูกตาํหนิจึงไม่ถือเป็นความผดิอาญา 
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 เม่ือพิสูจน์การกระทาํตามโครงสร้างของความผิดอาญาทั้ง 3 ลาํดบัขั้นตอนแลว้ ย่อม
เห็นไดอ้ย่างชดัเจนว่าในการพิจารณาการกระทาํความผิดอาญาทุกๆ ฐานจะตอ้งประกอบไปดว้ย            
ขอ้สาระสาํคญัทั้งสามประการน้ีเรียงไปตามลาํดบัเสมอ กล่าวคือ 1. การครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมาย
บญัญติั 2. ความผดิกฎหมาย และ 3. ความรู้ผดิและชอบ หากวา่ขาดขอ้สาระขอ้ใดขอ้หน่ึงไปยอ่มจะ
ทาํให้การกระทาํนั้นไม่เป็นความผิดอาญา อยา่งไรก็ตามเพื่อความเช่ือมโยงกนัอยา่งเป็นระบบของ
การวินิจฉัยความผิดอาญาเม่ือวินิจฉัยได้ว่าการกระทาํเป็นความผิดอาญาอันสมควรได้รับการ
ลงโทษแลว้ จะตอ้งพิจารณาถึงขอ้เท็จจริงบางประการท่ีเก่ียวขอ้งโดยตรงกบัการลงโทษท่ีเรียกว่า 
“เหตุท่ีกฎหมายยกเวน้โทษ” (Excuse) และ “เหตุท่ีกฎหมายลดโทษ” (Reduce) 
 เม่ือการกระทาํของบุคคลเป็นความผิดอาญาเพราะครบถว้นตามองค์ประกอบของ
โครงสร้างของความผิดอาญาท่ีร้อยเรียงกนัอย่างเป็นลาํดบัทุกขอ้สาระสําคญัแลว้ ตามหลกัเกณฑ์
ในทางกฎหมายอาญาจกัไม่มีการลงโทษบุคคลโดยปราศจากความรู้ผิดและชอบ หรือ ไม่มีการ
ลงโทษโดยไม่มีความชัว่ (nulla poena sine culpa) ความสมควรตาํหนิ หรือความรู้ผิดและชอบของ
ผูก้ระทาํน้ีเอง  จึงถือเป็นพื้นฐานของการลงโทษทางอาญา แต่อยา่งไรก็ตาม การกระทาํท่ีสมควรถูก
ตาํหนิหรือมีความชั่วอาจไม่มีการลงโทษสําหรับการกระทาํนั้นก็ได้354 ดว้ยเหตุน้ีเอง ขอ้เท็จจริง
เก่ียวขอ้งกบัการลงโทษซ่ึงอยูน่อกโครงสร้างของความผิดอาญาจึงมาจากแนวความคิดท่ีว่าแมก้าร
กระทาํจะเป็นความผดิอาญาแลว้ แต่ในบางกรณีอาจมีเหตุการณ์ หรือเหตุผลบางประการท่ีทาํใหไ้ม่
สมควรลงโทษผูก้ระทาํความผดิและท่ีกาํหนดให้ขอ้เทจ็จริงน้ีอยูน่อกโครงสร้างของความผดิอาญา
กเ็พราะเป็นขอ้เทจ็จริงหรือเหตุการณ์ท่ีไม่กระทบต่อความสมบูรณ์หรือความเปล่ียนแปลงใดๆ ของ
ขอ้สาระสาํคญัของโครงสร้างของความผิดอาญาทั้งสามประการแต่เก่ียวพนักบัการกระทาํความผิด
หรือเก่ียวขอ้งเฉพาะผูก้ระทาํความผิดเป็นส่วนตวั ขอ้เท็จจริงท่ีอยูน่อกโครงสร้างซ่ึงมีผลทาํให้ไม่
สมควรลงโทษผูก้ระทาํความผดิตามบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญามีดงัต่อไปน้ี 
 (1)  เหตุทีก่ฎหมายยกเว้นโทษ (Excuse) 
 “เหตุยกเวน้โทษ” คือ เหตุท่ีทาํให้ความสมควรลงโทษหมดไปหรือทาํให้ผูก้ระทาํ
ความผิดไม่ตอ้งรับโทษแมว้่าจะกระทาํการครบถว้นตามขอ้สาระทั้ง 3 ประการของโครงสร้าง
ของความผิดอาญา “เหตุที่กฎหมายยกเวน้โทษ” นั้นเป็นขอ้เท็จจริงที่เกี่ยวพนักบัการกระทาํ

                                                            
354  คณิต ณ  นคร.  (2529).  เหตุยกเวน้โทษเฉพาะตัว.  วารสารนิติศาสตร์, 16 (2), หน้า 143.  และ  

Jescheck, H. - H.  (1996).  Lehrbuch des Strafrechts : Allgemeiner Teil.  pp. 551 - 552. (Es gibt jedoch Fälle, in 
denen damit das Strafbedürfnis noch nicht abshließend festgestellt ist, sondern die Entschiedung über die 
Strafbarkeit der Tat erst aufgrund von Merkmalen fällt, die jenseits von Unrecht und Schuld liegen.) 
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ความผดิโดยตรง หรือ ขอ้เทจ็จริงท่ีเก่ียวพนักบัผูก้ระทาํความผดิเป็นการเฉพาะตวั ถึงแมผู้ก้ระทาํจะ
กระทาํการใดท่ีฝ่าฝืนต่อบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาแต่กฎหมายเห็นสมควรยกโทษให ้
เหตุท่ีกฎหมายยกเวน้ไม่ลงโทษผูก้ระทาํความผดิน้ี มีแนวความคิดมาจากหลกัการพิจารณากฎหมาย
อาญาเยอรมนัเร่ือง “เหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวั” (Persönlicher Ausnahmen von Strafbarkeit) ซ่ึงผูเ้ขียน
เห็นว่าเป็นขอ้เท็จจริง หรือพฤติการณ์ท่ีเก่ียวพนักบัการกระทาํความผิดหรือผูก้ระทาํความผิดอนัมี
ลกัษณะเป็นเง่ือนไขในการลงโทษเช่นเดียวกันจึงนํามารวมไวใ้นการพิจารณา “เหตุท่ีกฎหมาย
ยกเวน้โทษ” ซ่ึงมีดงัต่อไปน้ี     
 เหตุเก่ียวกบัความสมัพนัธ์ทางการสมรส ตามมาตรา 71 วรรคแรก วางหลกัวา่ “ความผดิ
ตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 334 ถึงมาตรา 336 และมาตรา 341 ถึงมาตรา 364 นั้น ถา้เป็นการกระทาํท่ี
สามีกระทาํต่อภริยา หรือภริยากระทาํต่อสามี ผูก้ระทาํไม่ตอ้งรับโทษ” ทั้งน้ีเพราะกรณีความผิด
เก่ียวกบัทรัพยส่์วนมากทาํให้เกิดความเสียหายต่อคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคล รัฐจึงไม่
ประสงคจ์ะลงโทษการกระทาํความผิดอาญาเหล่าน้ีระหว่างบุคคลในครอบครัว ทั้งน้ีเพ่ือเอกภาพ
แห่งครอบครัว355  
 กรณีไม่รู้ผิดชอบเพราะความมึนเมา ตามมาตรา 66 ความว่า “ความมึนเมาเพราะเสพย์
สุรา หรือส่ิงเมาอยา่งอ่ืนจะยกข้ึนเป็นขอ้แกต้วัตามมาตรา 65 ไม่ได ้เวน้แต่ความมึนเมานั้นจะไดเ้กิด
โดยผูเ้สพยไ์ม่รู้ว่าส่ิงนั้นจะทาํให้มึนเมาหรือไดเ้สพยโ์ดยถูกขืนใจให้เสพย ์และไดก้ระทาํความผิด
ในขณะไม่สามารถรู้ผิดชอบ หรือไม่สามารถบงัคบัตนเองได ้ผูก้ระทาํความผิดจึงจะไดรั้บยกเวน้
โทษสาํหรับความผดินั้น แต่ถา้ผูน้ั้นยงัสามารถรู้ผิดชอบอยูบ่า้ง หรือยงัสามารถบงัคบัตนเองไดบ้า้ง 
ศาลจะลงโทษนอ้ยกว่าท่ีกฎหมายกาํหนดไวส้าํหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได”้ กฎหมายไม่ลงโทษ
ผูก้ระทาํความผิดเฉพาะแต่กรณีท่ีผูเ้สพยไ์ม่รู้ถึงความมึนเมาหรือถูกขืนใจให้เสพยเ์ท่านั้น  ในจุดน้ี
แตกต่างจากบทบัญญัติของกฎหมายอาญาเยอรมนัซ่ึงกาํหนดให้ผูก้ระทาํตอ้งรับโทษแม้ว่าได้
กระทาํขณะท่ีมึนเมาหากมีเจตนาหรือประมาททาํให้ตนเองตกอยูใ่นภาวะความมึนเมา เพื่อป้องกนั
การยกเอาความมึนเมาข้ึนเป็นขอ้แกต้วั  
 กรณีการถอนตวัจากการพยายามกระทาํความผิด ตามมาตรา 82 ความว่า “ผูใ้ดพยายาม
กระทาํความผิด หากยบัย ั้งเสียเองไม่กระทาํการให้ตลอด หรือกลบัใจแกไ้ขไม่ให้การกระทาํนั้น
บรรลุผล ผูน้ั้นไม่ตอ้งรับโทษสาํหรับการพยายามกระทาํความผดินั้น แต่ถา้การท่ีไดก้ระทาํไปแลว้ตอ้ง 
 
 
                                                            

355  คณิต ณ นคร.  (2538).  ประมวลกฎหมายอาญา หลกักฎหมายและพืน้ฐานการเข้าใจ.  หนา้ 280 - 281.  
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บทกฎหมายท่ีบญัญติัเป็นความผิด ผูน้ั้นตอ้งรับโทษสําหรับความผิดนั้นๆ” เป็นกรณีท่ีกฎหมาย
ยกเวน้โทษให้เพ่ือตอบแทนท่ีบุคคลเลือกทาํในส่ิงท่ีถูกเพราะทั้งการยบัย ั้งเสียเองไม่กระทาํการให้
ตลอดและการกลบัใจแกไ้ขไม่ให้การกระทาํบรรลุผลสมควรท่ีจะไดรั้บการอภยัเป็นรางวลั หรือ 
กรณีการเขา้ขดัขวางของผูใ้ช ้ผูโ้ฆษณา หรือประกาศ หรือผูส้นบัสนุน ทาํให้ผูก้ระทาํไดก้ระทาํไป
ไม่ตลอดหรือกระทาํไปตลอดแลว้ แต่การกระทาํนั้นไม่บรรลุผล กฎหมายกาํหนดใหผู้ส้นบัสนุนไม่
ตอ้งรับโทษ ตามมาตรา 88  
 กรณีการถอนฟ้อง หรือแกฟ้้องความอนัเป็นเทจ็ก่อนศาลมีคาํพิพากษา ตามมาตรา 176 
กฎหมายใหอ้าํนาจแก่ศาลในการใชดุ้ลยพินิจลงโทษนอ้ยกวา่ท่ีกฎหมายกาํหนดหรือไม่ลงโทษเลยกไ็ด ้ 
 กรณีการเบิกความเท็จ หรือแปลความเท็จแลว้แจง้ความจริงต่อศาลหรือเจา้พนักงาน 
ตามมาตรา 182 ศาลยกเวน้โทษให ้หรือ กรณีเป็นการช่วยเหลือบิดา มารดา บุตร สามีหรือภริยาของ
ผูก้ระทาํ ตามมาตรา 193 กฎหมายกาํหนดใหศ้าลไม่ลงโทษกไ็ด ้ 
 กรณีการพยายามทาํแท้งท่ีบัญญัติไวใ้นมาตรา 304 ความว่า “ผูใ้ดเพียงแต่พยายาม
กระทาํความผดิตามมาตรา 301 และมาตรา 302 วรรคแรก ผูน้ั้นไม่ตอ้งรับโทษ” กฎหมายกาํหนดให้
ผูก้ระทาํไม่ตอ้งรับโทษ หากยงัคงเป็นเพียงแต่ขั้นการพยายามเพราะกฎหมายคาํนึงถึงผูมี้หนา้ท่ีใน
การเล้ียงดูเดก็ท่ีจะเกิดมา หากวา่ลงโทษบิดาหรือมารดายอ่ม  ทาํใหเ้กิดปัญหาในการทาํหนา้ท่ีเล้ียงดู
เด็ก ทาํให้สถานภาพของครอบครัวไม่สมบูรณ์ อย่างไรก็ตามในส่วนของบทบญัญติัท่ีกฎหมาย
ยกเวน้โทษใหก้บัผูก้ระทาํขา้งตน้น้ี บทบญัญติัมาตรา 304 ใชค้าํวา่ “ผูใ้ด” ซ่ึงแตกต่างจากบทบญัญติั
มาตรา 218 (4)356 ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนัท่ีกาํหนดให้การพยายามทาํแทง้เป็นเหตุ
ยกเวน้โทษเฉพาะแต่กบัหญิงท่ีตั้งครรภเ์ท่านั้น ไม่รวมถึงบุคคลอ่ืน จึงเป็นขอ้น่าสงัเกตวา่การยกเวน้
โทษควรจาํกดักรอบให้แคบลงหรือไม่ เพราะท่ีจริงแลว้การทาํแทง้ตามมาตรา 305357 กฎหมายก็ให้
ความคุม้ครองโดยถือว่าเป็นกรณีท่ีกฎหมายอนุญาตให้กระทาํได้หรือไม่ผิดกฎหมายอยู่แลว้  
 
 

                                                            
356  § 218 (4) StGB Der Versuch ist strafbar. Die Schwangere wird nicht wegen Versuchs bestraft. 

 357  มาตรา 305 บญัญติัวา่ “ถา้การกระทาํความผดิดงักล่าวใน มาตรา 301 และ มาตรา 302 นั้น เป็นการ 
กระทาํของนายแพทยแ์ละ  
                     (1) จาํเป็นตอ้งกระทาํเน่ืองจากสุขภาพของหญิงนั้น หรือ 
                     (2) หญิงมีครรภเ์น่ืองจากการกระทาํความผดิอาญา ตามท่ีบญัญติัไวใ้น มาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 
282 มาตรา 283 หรือ มาตรา 284 ผูก้ระทาํไม่มีความผดิ” 
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ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั มาตรา 218 a (1) - (3)358 วางหลกัไวท้าํนองเดียวกนักบัประมวล
กฎหมายอาญาของไทยมาตรา 305 กล่าวคือ กาํหนดยกเวน้ความรับผดิทางอาญาให้การทาํแทง้โดย
นายแพทย ์เพื่อรักษาสุขภาพของหญิง หรือเพื่อป้องกนัอนัตรายหรือความเจบ็ป่วยทางกายภาพหรือ
จิตใจของหญิงตั้งครรภ์ หรือกรณีแพทยมี์ความเห็นว่าหญิงตั้งครรภจ์ากการกระทาํความผิดอาญา
และเม่ือมีอายกุารตั้งครรภไ์ม่เกินกวา่ 12 สปัดาห์ 

 (2)  เหตุทีก่ฎหมายลดโทษ (Reduce) 
 “เหตุท่ีกฎหมายลดโทษ” คือ ขอ้เท็จจริงบางประการท่ีเก่ียวขอ้งกบัการกระทาํหรือตวั
ผูก้ระทาํความผิดซ่ึงกฎหมายเห็นว่าสมควรไดรั้บการลดหย่อนผ่อนโทษ แมว้่าการกระทาํจะครบ
องค์ประกอบของขอ้สาระตามโครงสร้างของความผิดอาญา และเป็นความผิดอาญาซ่ึงผูก้ระทาํ
สมควรตอ้งรับโทษ แต่เน่ืองจากเหตุผลทางกายภาพหรือ พฤติการณ์ประกอบการกระทาํความผิด 
กฎหมายจึงเห็นใจ ดังนั้ น ผูก้ระทาํยงัคงตอ้งรับโทษแต่ศาลอาจลดโทษให้น้อยกว่าท่ีกฎหมาย
กาํหนด ทั้งน้ี เหตุลดโทษนั้น แตกต่างจากเหตุยกเวน้โทษท่ีทาํให้ผูก้ระทาํไม่ตอ้งรับโทษทางอาญา
เลย กล่าวคือ การกระทาํเป็นความผดิแต่กฎหมายยกเวน้โทษให ้แต่กรณีลดโทษน้ีผูก้ระทาํยงัคงตอ้ง
รับโทษสาํหรับการกระทาํของตนเพียงแต่ศาลอาจใชดุ้ลยพินิจในการลดโทษให้ก็ได ้ในกรณีของ
เหตุที่กฎหมายลดโทษน้ี ผูเ้ขียนไดป้รับแนวทางการวินิจฉยัมาจากบทบญัญติัในประมวลกฎหมาย
อาญาของไทยเอง รายละเอียดของ “เหตุท่ีกฎหมายลดโทษ” มีดงัต่อไปน้ี     
 กรณีความไม่รู้กฎหมาย มาตรา 64 บญัญติัหลกัว่า “บุคคลจะแกต้วัว่าไม่รู้กฎหมายเพื่อให้
พน้จากความรับผดิในทางอาญาไม่ได ้แต่ถา้ศาลเห็นว่า ตามสภาพและพฤติการณ์ ผูก้ระทาํความผดิ
อาจจะไม่ รู้ว่ากฎหมายบัญญัติว่าการกระทํานั้ น เป็นความผิด  ศาลอาจอนุญาตให้แสดง
พยานหลกัฐานต่อศาล และถา้ศาลเช่ือว่า ผูก้ระทาํไม่รู้ว่ากฎหมายบญัญติัไวเ้ช่นนั้นศาลจะลงโทษ
นอ้ยกว่าท่ีกฎหมายกาํหนดไวส้าํหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได”้ จากถอ้ยคาํตามตวับทวางหลกัห้าม 
มิใหบุ้คคลอา้งความไม่รู้กฎหมายเพื่อยกข้ึนเป็นขอ้แกต้วั ซ่ึงมาตรา 64 ของไทยมีความแตกต่างจาก

                                                            

 358  § 218 a Straflosigkeit des Schwangerschaftsabbruchs 
(1) Der Tatbestand des § 218 ist nicht verwirklicht, wenn 
1. die Schwangere den Schwangerschaftsabbruch verlangt und dem Arzt durch eine Bescheinigung  

nach § 219 Abs. 2 Satz 2 nachgewiesen hat, daß sie sich mindestens drei Tage vor  
 dem Eingriff hat beraten lassen, 
2. der Schwangerschaftsabbruch von einem Arzt vorgenommen wird und 
3. seit der Empfängnis nicht mehr als zwölf Wochen vergangen sind..... 
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เร่ืองความสาํคญัผิดตาม § 17359 ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนัในส่วนท่ีผูก้ระทาํสาํคญัผิดว่า
การกระทาํของเขาไม่ผิดกฎหมาย ทาํให้ไม่อาจตาํหนิผูก้ระทาํไดเ้พราะเทียบเท่ากับว่าผูก้ระทาํ
กระทาํโดยปราศจากความชัว่ ดงันั้น จึงถือว่าการกระทาํไม่เป็นความผิดอาญา แต่กรณีมาตรา 64 
ของไทย ตามบทบญัญติัถือเป็นเพียงเหตุท่ีกฎหมายลดหย่อนผ่อนโทษ แต่มิไดห้มายความถึงว่า  
“ความรู้ผิดและชอบ” ของผูก้ระทาํผิดหมดไป จึงจดัวางขอ้เท็จจริงเช่นว่าน้ีไวน้อกโครงสร้างของ
ความผดิอาญา  
 กรณีบุคคลวิกลจริตซ่ึงยงัสามารถรู้ผิดชอบ หรือบงัคบัตนเองไดอ้ยูบ่า้ง ตามมาตรา 65 
วรรค 2 วางหลกัวา่ “แต่ถา้ผูก้ระทาํความผดิยงัสามารถรู้ผดิชอบอยูบ่า้ง หรือยงัสามารถบงัคบัตนเอง
ไดบ้า้ง ผูน้ั้นตอ้งรับโทษสาํหรับความผดินั้น แต่ศาลจะลงโทษนอ้ยกวา่ท่ีกฎหมายกาํหนดไวส้าํหรับ
ความผดินั้นเพียงใดกไ็ด”้  
 กรณีคนมึนเมาซ่ึงยงัสามารถรู้ผดิชอบหรือบงัคบัตนเองไดอ้ยูบ่า้ง ตามมาตรา 66 ความว่า 
“…แต่ถา้ผูน้ั้นยงัสามารถรู้ผิดชอบอยู่บา้ง หรือยงัสามารถบงัคบัตนเองไดบ้า้ง ศาลจะลงโทษน้อย
กวา่ท่ีกฎหมายกาํหนดไวส้าํหรับความผดินั้นเพียงใดกไ็ด”้   
 กรณีป้องกนัหรือจาํเป็นเกินสมควรแก่เหตุ มาตรา 69 บญัญติัวา่ “ในกรณีท่ีบญัญติัไวใ้น
มาตรา 67 และมาตรา 68 นั้น ถา้ผูก้ระทาํได้กระทาํไปเกินสมควรแก่เหตุ หรือเกินกว่ากรณีแห่ง
ความจาํเป็น หรือเกินกว่ากรณีแห่งการจาํตอ้งกระทาํเพ่ือป้องกนั ศาลจะลงโทษนอ้ยกว่าท่ีกฎหมาย
กาํหนดไวส้าํหรับความผดินั้นเพียงใดก็ได ้แต่ถา้การกระทาํนั้นเกิดข้ึนจากความต่ืนเตน้ ความตกใจ
หรือความกลวั ศาลจะไม่ลงโทษผูก้ระทาํกไ็ด”้  
 กรณีเหตุเก่ียวกบัความสัมพนัธ์ทางเครือญาติ มาตรา 71 วรรค 2 วางหลกัว่า “ความผิด
ดงัระบุมาน้ี ถา้เป็นการกระทาํท่ีผูบุ้พการีกระทาํต่อผูสื้บสันดาน ผูสื้บสันดานกระทาํต่อผูบุ้พการี 
หรือพี่หรือน้องร่วมบิดามารดาเดียวกนักระทาํต่อกนั แมก้ฎหมายมิไดบ้ญัญติัให้เป็นความผิดอนั
ยอมความได ้ก็ให้เป็นความผิดอนัยอมความไดแ้ละนอกจากนั้นศาลจะลงโทษนอ้ยกว่าท่ีกฎหมาย
กาํหนดไวส้าํหรับความผดินั้นเพียงใดกไ็ด ้” 
 กรณีเหตุเก่ียวกบับนัดาลโทสะ มาตรา 72 บญัญติัว่า “ผูใ้ดบนัดาลโทสะโดยถูกข่มเหง
อยา่งร้ายแรงดว้ยเหตุอนัไม่เป็นธรรม จึงกระทาํความผดิต่อผูข่้มเหงในขณะนั้น ศาลจะลงโทษผูน้ั้น
นอ้ยกว่าท่ีกฎหมายกาํหนดไวส้าํหรับความผดินั้นเพียงใดก็ได ้” หากขอ้เทจ็จริงเป็นไปตามเง่ือนไข
                                                            

 359  § 17 StGB วางหลกัว่า “ผูใ้ดกระทาํความผิดลงโดยสําคญัผิดว่าการกระทาํนั้นไม่ผิดกฎหมาย     
ผูน้ั้ นกระทาํโดยปราศจากความชั่ว หากไม่สามารถหลีกเล่ียงความสําคญัผิดนั้ นได้ แต่หากผูก้ระทาํสามารถ
หลีกเล่ียงความสาํคญัผดิเช่นวา่ได ้ใหผู้ก้ระทาํตอ้งรับโทษนอ้ยลงตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 49 วรรค 1” 
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ท่ีกฎหมายกาํหนด คือ ผูก้ระทาํถูกข่มเหงอย่างร้ายแรงดว้ยเหตุอนัไม่เป็นธรรม การท่ีถูกข่มเหง
เช่นนั้นเป็นเหตุใหผู้ก้ระทาํบนัดาลโทสะและผูก้ระทาํไดก้ระทาํความผดิต่อผูข่้มเหงในขณะบนัดาล
โทสะนั้น ศาลอาจลดโทษใหแ้ก่ผูก้ระทาํความผดิหรือไม่กไ็ด ้
 กรณีเหตุอายนุอ้ยท่ีผูก้ระทาํความผิดมีอายกุว่า 14 ปีแต่ไม่เกิน 17 ปี มาตรา 75 ความว่า 
“ผูใ้ดอายุกว่าสิบห้าปีแต่ตํ่ากว่าสิบแปดปี กระทาํการอนักฎหมายบัญญัติเป็นความผิด ให้ศาล
พิจารณาถึงความรู้ผดิชอบและส่ิงอ่ืนทั้งปวงเก่ียวกบัผูน้ั้น ในอนัท่ีจะควรวินิจฉยัว่าสมควรพิพากษา
ลงโทษผูน้ั้นหรือไม่ ถา้ศาลเห็นวา่ไม่สมควรพิพากษาลงโทษกใ็หจ้ดัการตาม มาตรา 74 หรือถา้ศาล
เห็นวา่สมควรพิพากษาลงโทษ กใ็หล้ดมาตราส่วนโทษท่ีกาํหนดไวส้าํหรับความผดิลงก่ึงหน่ึง” 
 กรณีผูก้ระทาํความผิดอายกุว่า 17 ปีแต่ไม่เกิน 20 ปี มาตรา 76 ความว่า “ผูใ้ดอายตุั้งแต่
สิบแปดปีแต่ยงัไม่เกินยี่สิบปี กระทาํการอนักฎหมายบญัญติัเป็นความผิด ถา้ศาลเห็นสมควรจะลด
มาตราส่วนโทษท่ีกาํหนดไวส้าํหรับความผดินั้นลงหน่ึงในสามหรือก่ึงหน่ึงกไ็ด”้ 
 กรณีมีเหตุบรรเทาโทษ มาตรา 78 บญัญติัว่า “เม่ือปรากฏว่ามีเหตุบรรเทาโทษ ไม่ว่าจะ
ไดมี้การเพ่ิม หรือการลดโทษตามบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายน้ีหรือกฎหมายอ่ืนแลว้หรือไม่ 
ถ้าศาลเห็นสมควรจะลดโทษไม่เกินก่ึงหน่ึงของโทษท่ีจะลงแก่ผู ้กระทําความผิดนั้ นก็ได้” 
วรรค 2 “เหตุบรรเทาโทษนั้น ไดแ้ก่ผูก้ระทาํความผิดเป็นผูโ้ฉดเขลาเบาปัญญาตกอยู่ในความทุกข์
อยา่งสาหัส มีคุณความดีมาแต่ก่อน รู้สึกความผิดและพยายามบรรเทาผลร้ายแห่งความผิดนั้น ลุแก่
โทษต่อเจา้พนักงาน หรือให้ความรู้แก่ศาลอนัเป็นผลประโยชน์แก่การพิจารณา หรือเหตุอ่ืนท่ีศาล
เห็นวา่มีลกัษณะทาํนองเดียวกนั” 
 เหตุท่ีกฎหมายยกเวน้โทษและเหตุท่ีกฎหมายลดโทษเป็นขอ้เท็จจริงท่ีแสดงให้เห็น
เหตุผลว่าผูก้ระทาํความผิดไม่สมควรถูกลงโทษในทางอาญา แมว้่าจะกระทาํการครบองคป์ระกอบ
ของโครงสร้างของความผิดอาญาแลว้ก็ตาม ทั้งน้ีแนวคิดเบ้ืองหลงัของการกาํหนดให้บทบญัญติั
แห่งกฎหมายขา้งตน้อยู่ในส่วนของขอ้เท็จจริงนอกโครงสร้างของความผิดอาญาก็เพราะในการ
พิจารณาถึงเหตุท่ีกฎหมายยกเวน้โทษและเหตุท่ีกฎหมายลดโทษนั้นเป็นส่ิงท่ีจะตอ้งคาํนึงถึงก็
ต่อเม่ือวินิจฉัยได้แล้วว่าการกระทําเป็นความผิดอาญาซ่ึงหมายถึง เป็นการกระทําท่ีครบ
องคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั เป็นการกระทาํท่ีผดิกฎหมายและผูก้ระทาํสมควรถูกตาํหนิในส่ิงท่ี
ไดก้ระทาํแลว้เท่านั้น หากเม่ือยงัไม่ครบตามขอ้สาระสาํคญัทั้งสามประการของโครงสร้างกย็งัคงไม่
ถือเป็นความผดิอาญาจึงไม่ตอ้งคาํนึงถึงเร่ืองของเหตุยกเวน้หรือลดโทษเลย เพราะไม่มีความผดิ ไม่
มีโทษโดยปราศจากกฎหมาย ดงันั้น เม่ือการกระทาํยงัไม่เป็นความผิดอาญา ก็ยอ่มไม่ตอ้งคาํนึงถึง
เร่ืองของโทษ เม่ือยงัไม่ตอ้งคาํนึงถึงเร่ืองของโทษจึงไม่ตอ้งพิเคราะห์ไปถึงเหตุยกเวน้หรือเหตุลด
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โทษด้วยและเหตุผลสําคัญอีกประการในการจัดวางข้อเท็จจริงเหล่าน้ีไวน้อกโครงสร้างของ
ความผดิอาญานัน่กเ็พราะจะช่วยใหเ้กิดความชดัเจนในการใหเ้หตุผลทางกฎหมายอีกประการดว้ย  
 ในตอนทา้ยน้ี มีประเดน็ท่ีน่าสนใจเพ่ิมเติมเก่ียวกบัแนวความคิดของขอ้สาระประการท่ี
สาม ของโครงสร้างของความผิดอาญาว่าเพราะเหตุใด “ความชัว่” (Schuld) จึงเป็นขอ้สาระสําคญั
ประการหน่ึงในโครงสร้างของความผิดอาญาเยอรมนั ในขณะท่ีเราไม่เคยเห็นในแนวความคิดทาง
กฎหมายของประเทศอ่ืนๆ สาเหตุนั้นมาจากแนวความคิดพ้ืนฐานท่ีว่า “Keine Strafe ohne Schuld” 
ไม่มีการลงโทษ โดยปราศจากความชัว่ (nulla poena sine culpa) ซ่ึงแนวความคิดดงักล่าวน้ีเป็น
ลกัษณะเฉพาะของกฎหมายอาญาเยอรมนั เพราะการจะพิจารณาว่าการกระทาํของบุคคลใดจกัเป็น
ความผิดอาญาและเป็นเหตุให้บุคคลนั้นตอ้งรับโทษตามกฎหมายจะตอ้งพิจารณาถึงความตาํหนิได้
ของการกระทาํ หากบุคคลรู้สึกถึงความผิดชอบและแยกแยะถูกผิดได้   แต่ยงัคงตดัสินใจเลือก
กระทาํในส่ิงท่ีผิดไปโดยรู้ผิดชอบนั้ นย่อมถือได้ว่า บุคคลนั้ นกระทาํโดยมีความชั่ว มีความน่า
สมควรตาํหนิของเจตจาํนง (Schuld ist „Vorwerfbarkeit“ der Willensbildung)360 “ความชั่ว” ใน
โครงสร้างของความผิดอาญาเยอรมนัจึงเปรียบเสมือนหัวใจสาํคญั หากขาดความชัว่ยอ่มทาํให้การ
กระทาํไม่เป็นความผิดอาญา เม่ือไม่เป็นความผิดอาญาแลว้ยอ่มไม่ตอ้งสงสัยเลยว่าจะตอ้งพิจารณา
การลงโทษบุคคลนั้นหรือไม่ จากกรณีการกระทาํความผิดของเด็กจึงน่าจะเป็นตวัอย่างท่ีแสดงให้
เห็นถึงแนวคิดในการกาํหนดให ้“ความชัว่” อยูใ่นโครงสร้างของความผิดอาญาไดช้ดัเจนมากท่ีสุด 
แนวทางโครงสร้างของความผดิอาญาฝร่ังเศสและแนวทางโครงสร้างของความผดิอาญาของไทยถือ
ว่าการท่ีเด็กกระทาํส่ิงท่ีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นความผิดนั้น หากการกระทาํครบองคป์ระกอบและ
ไม่มีเหตุท่ีกฎหมายยกเวน้ความผิดแลว้ ยอ่มเป็นความผิด แต่กฎหมายยกเวน้โทษให้ดว้ยเหตุท่ีเป็น
เด็ก ความ  รู้ผิดชอบยงัไม่สมบูรณ์ ในขณะท่ีโครงสร้างของความผิดอาญาเยอรมนัถือว่าการท่ีเด็ก
กระทาํย่อมเป็น “เหตุตดัความชัว่” ซ่ึงทาํให้การกระทาํไม่เป็นความผิดอาญาเลย ดว้ยเหตุท่ีเห็นว่า
ความชัว่เป็นพื้นฐานของการลงโทษการกระทาํ ดงันั้น เม่ือกระทาํโดยไม่รู้ผิดชอบย่อมเท่ากบัไม่มี
ความสมควรถูกตาํหนิไดข้องเจตจาํนงแลว้จะใหก้ารกระทาํของเดก็เป็นความผดิไดอ้ยา่งไร  
 แมผ้ลปลายทางจะเหมือนกนั แต่ขั้นตอนของกระบวนการคิดแตกต่างกนั แนวความคิด
ของกฎหมายอาญาเยอรมนัอาจดูว่าทาํความเขา้ใจยาก แต่การท่ีคิดเช่นน้ีก็เน่ืองมาจากเหตุผลท่ีว่า
กฎหมายอาญามีไวเ้พื่อคุม้ครอง มิใช่เพื่อการลงโทษ การเป็นหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพจึงเป็น
หลกัสาํคญัที่ตอ้งคาํนึงถึง แนวความคิดเก่ียวกบั “ความชัว่” (Schuld) เป็นแนวความคิดซ่ึงเป็น
ลกัษณะเฉพาะของกฎหมายอาญาเยอรมนั เพราะมีความคิดท่ีเป็นระบบ ละเอียดลึกซ้ึง เป็นตรรกะ 
                                                            

360  Welzel, H.  (1969).  Das Deutsche Strafrecht.  p.139. 
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แมก้ารทาํความเขา้ใจให้ถ่องแทอ้าจตอ้งใช้ความพยายามมากกว่าแนวทางอ่ืน แต่ในการวินิจฉัย
ความผดิอาญาก็ควรวางหลกัเกณฑใ์หมี้ความกระชบัรัดกมุเพื่อใหไ้ดม้าซ่ึงวิธีการพิสูจน์ความผดิท่ีดี
ท่ีสุดมิใช่หรือ ตามโครงสร้างท่ีได้นําเสนอน้ี กรณีท่ีเด็กกระทาํความผิดจึงถือว่าเป็นความผิด
กฎหมายเพราะกระทาํการท่ีกฎหมายบัญญัติเป็นความผิด แต่การกระทาํดังกล่าวไม่ถือว่าเป็น
ความผิดอาญา เพราะการกระทาํไม่ครบองค์ประกอบอนัเป็นสาระสาํคญัทั้ง 3 ประการของ
โครงสร้างของความผดิอาญา เน่ืองดว้ยการท่ีเดก็กระทาํความผดิ เดก็ยอ่มไดรั้บการสนันิษฐานวา่ไม่
สามารถรู้ผิดชอบในความผิดถูกได ้ดงันั้น เม่ือเด็กกระทาํการอนักฎหมายบญัญติัเป็นความผิด เด็ก
นั้นจึงไม่ตอ้งรับโทษ เพราะแนวความคิดเดิมของเราก็ไม่ตอ้งการลงโทษทางอาญาแก่บุคคลท่ีไม่
สามารถรู้ผิดชอบไดเ้ช่นเดียวกนักบัท่ีแนวคิดของเยอรมนัถือว่าเม่ือเด็กกระทาํความผิด ถือว่าขาด
ความชัว่อนัเป็นพื้นฐานของการลงโทษ จึงเป็นเพียงแค่การกระทาํท่ีผิดกฎหมาย แต่ไม่ถือว่าเป็น
ความผดิอาญา 
 ตามแนวคิดของไทย ในปัจจุบนัยงัไม่มีโครงสร้างของความผดิอาญาท่ีชดัเจน ดงันั้นจึง
ถือว่าเพียงแค่การกระทาํครบองคป์ระกอบตามท่ีกฎหมายบญัญติัเป็นความผิดและไม่มีเหตุยกเวน้
ความผิด ก็เป็นความผิดอาญาแลว้เพียงแต่กฎหมายไม่ลงโทษ ความผิดอาญาท่ีว่าน้ี แปลว่าตาม
แนวคิดของกฎหมายไทย ประเมินค่าว่าการกระทาํเป็นความผิดอาญาแลว้ตั้งแต่โครงสร้างขอ้ท่ี 2 
กล่าวคือ การกระทาํครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติและเป็นความผิดกฎหมาย ในขณะท่ี
โครงสร้างของความผดิอาญาเยอรมนัและแนวทางโครงสร้างของความผดิอาญาของไทยท่ีนาํเสนอ
ขา้งตน้น้ี การกระทาํจกัเป็นความผดิอาญาได ้กต่็อเม่ือครบตามโครงสร้างของความผดิอาญาทั้งสาม
ประการแลว้เท่านั้น เม่ือโครงสร้างของความผดิอาญาเป็นขั้นตอนในการวินิจฉยัการกระทาํความผดิ
อาญา ดงันั้น การกระทาํจกัเป็นความผิดอาญาเม่ือพิสูจน์ไดแ้ลว้ว่าครบถว้นตามองคป์ระกอบทุก
ประการของโครงสร้าง จึงดูมีความเป็นเหตุเป็นผลมากกวา่ 
 ในลาํดบัต่อมา เม่ือพิสูจน์ไดโ้ดยส้ินขอ้สงสัยแลว้ว่า การกระทาํเป็นความผดิอาญาและ
บุคคลสมควรได้รับโทษสําหรับการกระทาํนั้ น จึงค่อยพิจารณาถึงเหตุท่ีอยู่นอกโครงสร้างซ่ึง
เรียกว่า “เหตุท่ีกฎหมายยกเวน้โทษ” และ “เหตุท่ีกฎหมายลดโทษ” การท่ีแนวทางโครงสร้างท่ี
นาํเสนอน้ีกาํหนดให้ “เหตุท่ีกฎหมายยกเวน้โทษ” อยู่นอกโครงสร้างของความผิดอาญานั้น เป็น
เพราะว่าบุคคลจกัตอ้งรับโทษต่อเม่ือไดก้ระทาํการอนักฎหมายบญัญติัเป็นความผดิ กล่าวคือ ตอ้งมี
ความผิดอาญาเกิดข้ึนก่อนจึงค่อยมาพิจารณาในส่วนท่ีเก่ียวกับโทษของผูก้ระทาํ เร่ือง “เหตุท่ี
กฎหมายยกเวน้โทษ” จึงแยกออกจากโครงสร้างของความผิดอาญา เพราะถือเป็นขอ้เท็จจริงท่ี
เก่ียวขอ้งกบัการลงโทษโดยตรง ไม่เก่ียวกบัสาระสาํคญัของความผิดอาญา และประมวลกฎหมาย
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อาญาของไทยใชค้าํวา่ “ไม่ตอ้งรับโทษ” หมายความถึง การกระทาํท่ีเกิดข้ึนยงัคงเป็นความผดิอยู ่แต่
กฎหมายยกเวน้โทษให้สําหรับการกระทาํนั้น ผูก้ระทาํจึงไม่ตอ้งรับโทษ ส่วน “เหตุท่ีกฎหมายลด
โทษ” ก็เป็นขอ้เท็จจริงเก่ียวกบัการลงโทษโดยตรงซ่ึงกฎหมายเห็นว่าผูก้ระทาํสมควรไดรั้บการ
ลดหย่อนผ่อนโทษ  จึงจัดวางไว้นอกโครงสร้างของความผิดอาญาและพิจารณาในภายหลัง
เช่นเดียวกนั 
 จากการกาํหนดแนวทางโครงสร้างของความผดิอาญาข้ึนในกฎหมายไทยทาํใหเ้กิดขอ้ดี
ในการวินิจฉยัความผดิอาญาหลายประการ ดงัน้ี  

1) เกิดหลกัเกณฑ์การพิสูจน์การกระทาํความผิดอาญาท่ีมีความละเอียด รอบคอบ เป็น
เหตุเป็นผล รัดกมุดว้ยเทคนิคทางกฎหมายและมีความเป็นเอกภาพ 
 2) เกิดความเป็นระบบในการวินิจฉัยการกระทาํความผิดอาญาตามแนวทางของ
โครงสร้างของความผิดอาญาโดยพิจารณาเรียงไปตามลาํดบัขั้น เร่ิมจาก “การครบองคป์ระกอบท่ี
กฎหมายบญัญติั” หากขอ้เทจ็จริงไม่ครบตามองคป์ระกอบทั้งภายนอกและภายในก็ไม่ตอ้งคาํนึงถึง
ประเด็นอ่ืนต่อไป แต่หากครบถว้นจึงพิจารณาขอ้สาระสาํคญัในลาํดบัต่อไป คือ “ความผิดกฎหมาย” 
หากมีกรณีท่ีทาํให้การกระทาํไม่ผดิกฎหมาย เช่น การป้องกนัตนโดยชอบดว้ยกฎหมายยอ่มเท่ากบั
ว่าเป็นการกระทาํท่ีขาดองคป์ระกอบในขอ้สาระสาํคญัขอ้ท่ี 2 ของโครงสร้างของความผดิอาญาไป 
เพราะเป็นกรณีท่ีกฎหมายอนุญาตให้กระทาํได ้การกระทาํจึงไม่ผิดกฎหมาย จึงไม่ตอ้งพิจารณาใน
ขอ้สาระประการต่อไป แต่หากไม่มีเหตุท่ีกฎหมายยกเวน้ความผิด ย่อมตอ้งพิจารณาต่อไปในขอ้
สาระประการสุดทา้ย คือ “ความรู้ผิดและชอบ” ว่าผูก้ระทาํมีความรู้ผิดและชอบหรือไม่ แต่หากไม่
สามารถรู้ผดิชอบได ้เช่น กรณีเดก็กระทาํความผดิ การพิจารณาตามโครงสร้างของความผดิอาญาจะ
ยงัไม่ถือว่าเป็นการกระทาํของเด็กเป็นความผิดแต่ไม่ลงโทษ หากแต่ไม่ถือเป็นความผิดอาญาเลย 
เน่ืองจากการกระทาํของเด็กไม่สมควรถูกตาํหนิ ต่างจากกรณีการลกัทรัพยร์ะหว่างสามีภริยา ท่ีถือ
เป็นการกระทาํความผิดอาญาเพราะครบถว้นตามทุกขอ้สาระของโครงสร้างของความผิดอาญา 
เพียงแต่กฎหมายยกเวน้ไม่ลงโทษ เพราะมี “เหตุท่ีกฎหมายยกเวน้โทษ” ซ่ึงเป็นขอ้เทจ็จริงเก่ียวขอ้ง
กับผูก้ระทาํความผิดเป็นการเฉพาะตวัท่ีพิจารณาก่อนการลงโทษผูก้ระทาํความผิด การจดัวาง
โครงสร้างของความผิดอาญาตามลกัษณะเช่นน้ีทาํให้เห็นถึงความแตกต่างของการกระทาํท่ีผิด
กฎหมายกบัการกระทาํท่ีเป็นความผดิอาญาอยา่งเห็นไดช้ดั 

3) เกิดแนวทางการศึกษาเรียนรู้เร่ืองการวินิจฉยัการกระทาํความผดิอาญาท่ีชดัเจนแน่นอน 
และเกิดแนวทางการปฏิบติัท่ีเป็นรูปธรรม เน่ืองจากแนวทางโครงสร้างของความผดิอาญาท่ีนาํเสนอ
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ขา้งตน้ผา่นการศึกษาคน้ควา้และอา้งอิงจากแนวทางของประเทศเยอรมนีซ่ึงเป็นท่ียอมรับว่ามีความ
รอบคอบท่ีสุดและมีความเป็นสากล ประกอบกบัมีทฤษฎีสนบัสนุนอยา่งแน่นหนา 
 4) มีแนวทางการวินิจฉยัความผดิอาญาท่ีสอดคลอ้งกบัเน้ือหาของบทบญัญติัภายใตป้ระมวล
กฎหมายอาญาของประเทศไทย และเป็นเคร่ืองมือท่ีมีความทนัสมยัอยู่เสมอเพราะถึงแมจ้ะมีการแกไ้ข
ปรับปรุงกฎหมายในภายภาคหนา้ โครงสร้างของความผิดอาญาท่ีมีความเป็นระบบและเป็นเอกภาพก็จะ
สามารถนาํไปปรับใชไ้ดอ้ยา่งลงตวั 
 5) มีนิติวิธีทางกฎหมายท่ีสอดคล้องกับระบบประมวลกฎหมายของประเทศไทย 
เน่ืองจากมีแนวทางสอดคลอ้งกบับทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาและอยู่ภายใตเ้น้ือหาของ
หลกัประกนัของกฎหมายอาญา “nullum crimen, nulla poena sine lege” (ไม่มีความผิดอาญา ไม่มี
การลงโทษอาญา โดยปราศจากกฎหมาย) 
 สรุปไดว้่า สาเหตุสาํคญัท่ีการวินิจฉยัความผิดอาญาตอ้งมีโครงสร้างของความผดิอาญา
เป็นเคร่ืองมือในการลาํดบัขั้นตอนการพิจารณานั้นเน่ืองจากว่าในการจดัวางลาํดบัองคป์ระกอบอนั
เป็นสาระสาํคญัแต่ละประการนั้น เป็นการลาํดบัความคิดท่ีอยู่บนพื้นฐานของการกระทาํความผิด
และการลงโทษอย่างมีเหตุผล มีความสอดคลอ้งทั้ งกับบทบญัญัติแห่งกฎหมายและขอ้เท็จจริง
เก่ียวกบัการกระทาํและมีนยัยะสาํคญัอนัจะมีผลต่อการทาํความเขา้ใจถึงรายละเอียดของการกระทาํ 
ทําให้ทุกขั้นตอนการพิสูจน์เป็นไปอย่างมีระบบและมีกระบวนการท่ีชัดเจนแน่นอน ให้ทุก
ขอ้เท็จจริงไดรั้บการปฏิบติัดว้ยมาตรฐานเดียวกนั เม่ือพิจารณาตามโครงสร้างของความผิดอาญา
ขา้งตน้น้ี การกระทาํของบุคคลจะเป็นความผิดอาญาต่อเม่ือการกระทาํครบถว้นตามขอ้สาระสาํคญั
ในทุกองคป์ระกอบของโครงสร้างของความผิดอาญา นั่นหมายความว่า หากขาดองคป์ระกอบขอ้
หน่ึงขอ้ใดไปการกระทาํนั้นย่อมไม่ถือเป็นความผิดอาญาเลย ในการพิจารณาเร่ิมตน้จาก ประการท่ี
หน่ึง การครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั โดยแยกพิจารณาออกเป็นองคป์ระกอบภายนอกและ
องคป์ระกอบภายในตามบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญา หากการกระทาํขาดสาระสาํคญัใน
องค์ประกอบข้อแรกน้ี  ย่อมไม่ต้องพิจารณาถึงลาํดับต่อไป แต่หากเม่ือการกระทําครบตาม
องคป์ระกอบขอ้แรกแลว้จึงพิจารณาในลาํดบัต่อไป คือ ประการท่ีสอง ความผิดกฎหมาย หากการ
กระทาํครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัแต่มีเหตุท่ีกฎหมายอนุญาตให้กระทาํได ้ยอ่มมีผลทาํให้
การกระทาํไม่เป็นความผิด หรือยกเวน้ความผิดนัน่เองจึงไม่ตอ้งพิจารณาต่อไป แต่หากไม่มีเหตุท่ี
กฎหมายอนุญาตใหก้ระทาํได ้จึงค่อยพิจารณาขอ้สาระขอ้สุดทา้ยของโครงสร้างของความผดิอาญา 
คือ ประการท่ีสาม ความรู้ผิดและชอบ เม่ือการกระทาํครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัและเป็น
ความผิดกฎหมายแลว้ ก็ยงัไม่ถือเป็นความผิดอาญา จนกว่าจะไดพ้ิสูจน์ในสาระสําคญัประการน้ี
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ก่อนว่าผูก้ระทาํมีความรู้ผิดและชอบอยู่หรือไม่ เพราะในหลายกรณีความผิดกฎหมายอาจเกิดข้ึน
จากความไม่สามารถแยกแยะผดิถูก ความบกพร่องของจิตใจ ความจาํเป็นท่ีไม่อาจเล่ียงไดห้รือกรณี
อ่ืนๆ ดงันั้น หากมีเหตุท่ีไม่อาจตาํหนิผูก้ระทาํได ้การกระทาํนั้นยอ่มไม่เป็นความผิดอาญา แต่หาก
ไม่มีเหตุดงักล่าวปรากฏ ยอ่มสรุปไดว้่า การกระทาํท่ีเกิดข้ึนเป็น “ความผิดอาญา” การพิจารณาการ
กระทาํภายใตห้ลกัเกณฑแ์ละขั้นตอนการพิสูจน์ท่ีเป็นเหตุเป็นผลเช่นเดียวกนัทั้งหมดน้ี ยอ่มทาํให้
กระบวนการพิสูจน์ความผิดอาญาดาํเนินไปอยา่งเป็นลาํดบั เป็นขั้นตอนต่อเน่ืองเช่ือมโยงถึงกนั ยิ่ง
ไปกว่านั้นเม่ือมีการกาํหนดแนวทางโครงสร้างของความผิดอาญาข้ึนภายใตก้ฎหมายไทยแลว้ ยอ่ม
เทียบไดก้บัว่าประเทศไทยมีแนวทางความคิดหรือเคร่ืองมือในการปรับใชบ้ทบญัญติัแห่งกฎหมาย
ท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษรเขา้กบัขอ้เท็จจริงเพื่อวินิจฉัยว่าการกระทาํจกัเป็นความผิดอาญาหรือไม่ซ่ึง
นบัไดว้่าเป็นเทคนิควิธีท่ีมีความกระชบัรัดกุม มีความเป็นระบบระเบียบ มีความสอดคลอ้งและเป็น
หน่ึงเดียวกนัทั้งดา้นแนวคิดทฤษฎีและนิติวธีิของระบบกฎหมาย อนัจะทาํใหก้ฎหมายอาญาสามารถ
อาํนวยความยติุธรรมไดอ้ยา่งเตม็ประสิทธิภาพและเสมอภาคอยา่งแทจ้ริง 
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บทที ่7 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
 จากอดีตมาจนถึงปัจจุบนั ประเทศไทยไดผ้า่นพน้วิกฤตการณ์ท่ีตอ้งดาํเนินนโยบายการ
ปกครองประเทศอยูบ่นคมหอกคมดาบมาหลายต่อหลายคร้ัง ทั้งภยัคุกคามจากมหาอาํนาจตะวนัตก
ท่ีมีจุดประสงคจ์ะยดึครองประเทศไทยเป็นเมืองข้ึน ทั้งความลา้หลงัของระบบกฎหมายและการศาล
จนมิอาจปฏิเสธได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งเหตุการณ์สําคญัท่ีสั่นคลอนต่อเอกราชทางการศาลของ
ประเทศอนัหนกัหนาสาหัสท่ีไทยตอ้งยอมเสียสิทธิสภาพนอกอาณาเขต (Extraterritorial Right) 
ให้แก่คนต่างชาติและคนในบงัคบัของชาติมหาอาํนาจเหล่านั้น กุศโลบายท่ีทาํให้ประเทศไทยหรือ
สยามในขณะนั้นรอดพน้ช่วงเวลาท่ีเจ็บปวดและยากลาํบากมาไดอ้ย่างปลอดภยั คือ การปรับปรุง
พฒันาประเทศทั้ งด้านการปกครอง เศรษฐกิจ สังคม การศึกษาและท่ีสําคญัท่ีสุด อนัเป็นผลให้
ประเทศไทยไดรั้บเอกราชทางการศาลกลบัคืนมาก็คือ การปฏิรูประบบกฎหมายและจดัทาํประมวล
กฎหมายให้มีความทนัสมยั ใหค้นต่างชาติเหล่านั้นยอมรับในความถูกตอ้ง เป็นธรรมและน่าเช่ือถือ
ของกระบวนการยติุธรรมของไทย ซ่ึงในการปฏิรูปนั้นก็มีขั้นตอนและแนวทางการดาํเนินงานอยา่ง
มีสติ ค่อยเป็นค่อยไป ค่อยสรรหาส่ิงท่ีถูกตอ้งและเหมาะสมท่ีสุดมาปรับใชก้บัสังคมไทยใชห้ลกัว่า 
“รู้เขาแต่มิใช่รับมาเสียทั้งหมด” ผูเ้ขียนจึงมองไม่เห็นประโยชน์ของการหลบัหูหลบัตาเดินตามอยา่ง
ชาติอ่ืนเพื่อท่ีจะเป็นอย่างเขา เพราะนอกจากจะไม่อาจปรับปรุงพฒันาประเทศให้เจริญได้อย่าง
แทจ้ริงแลว้ ยงัเป็นแนวทางท่ีไม่อาจสร้างศกัยภาพท่ีย ัง่ยนืใหเ้กิดข้ึนไดเ้ลย ดงันั้น ประสบการณ์จาก
คร้ังอดีตจึงสะทอ้นให้เราไดเ้ห็นว่า เราควรเรียนรู้แนวคิดทางกฎหมายจากต่างชาติเพื่อท่ีจะเป็น
อยา่งเรา เร่ิมตน้การปฏิรูปกฎหมายอยา่งเอาจริงเอาจงั ใหมี้ความสอดคลอ้งกบัสภาพท่ีเป็นจริงของ
บา้นเมือง สํานึกผิดชอบชั่วดีของคนในสังคม ทาํให้กฎหมายเป็นกฎเกณฑ์ของสังคมท่ีสามารถ
จรรโลงความยติุธรรมให้เกิดข้ึนไดอ้ยา่งแทจ้ริง และดว้ยเหตุน้ีเองการปรับปรุงแกไ้ขกฎหมายและ
การจดัการศึกษากฎหมายจึงยงัคงเป็นส่ิงท่ีควรตอ้งประเมินผล จดัการปฏิรูปอยา่งสมํ่าเสมอและตอ้ง
ทาํให้ถูกตอ้งสอดคลอ้งกับปัญหาและบริบทต่างๆ ของสังคมไทยเพราะโลกเรานั้ น ยงัคงมีการ
พฒันาไปอย่างต่อเน่ืองและยงัคงตอ้งเผชิญกบัความเปล่ียนแปลงใหม่ๆ อยู่เสมอ การจดัการศึกษา
กฎหมายเป็นประเด็นหน่ึงท่ีสําคญัในทางนิติวิธีอนัเป็นพื้นฐานสําคญัต่อโครงสร้างกระบวนการ
ยติุธรรมของประเทศ การวางพ้ืนฐานแนวคิดท่ีถูกตอ้งและชดัเจน จึงควรเร่ิมตน้กระทาํอยา่งจริงจงั 
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เพราะหากว่าแนวความคิดเก่ียวกบัโครงสร้างของความผิดอาญา อนัเป็นเคร่ืองมือหลกัเสมือนเป็น
หัวใจของการวินิจฉยัคดีอาญามีแนวทางท่ีผิดเพี้ยนไป ยอ่มเท่ากบัว่าการจดัการศึกษากฎหมายของ
ไทยมีนิติวิธีท่ีขดัต่อระบบกฎหมายของประเทศตนเอง หากแนวความคิดพื้นฐานทางวิชาการยงัไม่
ถูกตอ้งเสียแลว้ การจะนาํกฎหมายไปใชอ้ย่างถูกตอ้งไดจ้ริงย่อมไม่อาจเกิดข้ึนไดเ้ลย การกาํหนด
โครงสร้างของความผดิอาญาในกฎหมายไทย จึงช่วยจดัลาํดบัความคิดในการวินิจฉยัความผดิอาญา
ให้มีหลกัคิดเป็นหน่ึงเดียวกนัและสะทอ้นให้เห็นถึงการพิสูจน์ขอ้เท็จจริงอย่างเป็นระบบ เป็นขั้น
เป็นตอน เป็นเหตุเป็นผลและตรงตามเป้าหมายของหลกัประกนัในกฎหมายอาญา รวมถึงทาํให้
กระบวนการยติุธรรมทางอาญาไดมี้เคร่ืองมือวินิจฉยัความผิดอาญาท่ีมีความชดัเจน สามารถปรับใช้
กบับทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาไดอ้ยา่งลงตวัและสอดคลอ้งกบันิติวิธีของระบบประมวล
กฎหมายอยา่งแทจ้ริง 
 นอกเหนือจากการมีโครงสร้างของความผดิอาญาซ่ึงเป็นหลกัเกณฑก์ารวนิิจฉยัความผดิ
อาญาท่ีเป็นระบบและมีประสิทธิภาพแล้ว การให้ความสําคญักับการแก้ปัญหาท่ีเช่ือมโยงกับ
กฎหมายย่อมเป็นส่ิงท่ีไม่อาจหลีกเล่ียงได ้ศาสตราจารย ์ดร. คณิต ณ นครไดเ้สนอความเห็นว่า
ปัญหาท่ีเกิดข้ึนในสังคมไทยทุกวนัน้ี ทั้ งด้านเศรษฐกิจ การเมือง การปกครอง ตลอดจนความ
ปลอดภยัในการดาํเนินชีวิตเกิดมาจากสาเหตุหลกั 3 ประการ กล่าวคือ 1) บทบญัญติัแห่งกฎหมาย  
2) นกักฎหมาย และ 3) การศึกษากฎหมาย โดยแทท่ี้จริงแลว้ทั้งสามสาเหตุน้ีต่างก็มีความเช่ือมโยง
กนั ในดา้นของบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ียงัคงขาดความเป็นระบบและขาดโครงสร้างการวินิจฉัย
ความผิดอาญาท่ีชดัเจน ในดา้นของนกักฎหมายท่ีขาดความเขา้ใจอย่างถ่องแทถึ้งแนวคิดทฤษฎีซ่ึง
เป็นเหตุผลและแนวทางปฏิบติัในการบงัคบัใช้กฎหมาย โดยเฉพาะอย่างยิ่งผูใ้ช้กฎหมายท่ีขาด
คุณธรรม ให้การยกยอ่งคนผิด ส่งเสริมให้คนผิดมีอาํนาจ ในดา้นการศึกษากฎหมายท่ีขาดพ้ืนฐาน
ทางทฤษฎี ทําให้ผูศึ้กษากฎหมายไม่รู้ซ้ึงถึงเหตุผลเบ้ืองหลังในการบัญญัติกฎหมาย ไม่รู้จัก
คุณธรรมทางกฎหมายและไม่สามารถมีความเขา้ใจท่ีถูกอนัจะให้สอดคลอ้งกบันิติวิธีของระบบ
กฎหมายของตนเอง 
 ทางออกท่ีจะทาํให้ประเทศไทยรอดพน้จากสภาพปัญหาความเส่ือมถอยของระบบการ
ปกครองดา้นต่างๆ ท่ีกาํลงัเผชิญอยู่ไปไดอ้ย่างตลอดรอดฝ่ัง คงจะอยู่ท่ีการแกไ้ขปัญหาอย่างค่อย
เป็นค่อยไป อย่างรู้จริงโดยเร่ิมจากสถาบันพื้นฐานในการถ่ายทอดความรู้กฎหมาย กล่าวคือ 
แกปั้ญหาดา้นการศึกษากฎหมายในระดบัมหาวิทยาลยัให้มีการเรียนรู้อยา่งเป็นระบบ ใหผู้ศึ้กษาได้
มีความเขา้ใจอย่างถ่องแทท้ั้งแนวคิดทฤษฎีและทางปฏิบติั ให้เห็นถึงความสอดคลอ้งของระบบ
ประมวลกฎหมายกบันิติวธีิของระบบประมวลกฎหมาย ใหรู้้แนวทางในการแกไ้ขปรับปรุงกฎหมาย
เม่ือเหตุการณ์หรือสภาพสังคมไดแ้ปรเปล่ียนไปในวนัขา้งหนา้ และประการสาํคญัใหน้กักฎหมายมี
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จิตสํานึกท่ีถูกท่ีจะรู้ว่ากฎหมายมีไวเ้พ่ืออาํนวยความยุติธรรมและเป็นหลกัประกนัในการใชชี้วิต
ร่วมกันของคนในสังคม เม่ือพื้นฐานลาํดับแรกถูกแก้ไขอย่างถูกตอ้งแลว้ก็จะทาํให้สาเหตุแห่ง
ปัญหาลาํดบัต่อไปค่อยๆ ลดลงและเลือนหายไปไดใ้นท่ีสุด 
 ดงันั้น ในการศึกษากฎหมายควรจะมีการศึกษาให้ถ่องแทถึ้งหลกักฎหมายท่ีชัดเจน 
แนวความคิดพ้ืนฐานท่ีถูกตอ้งและนิติวิธีท่ีสอดคลอ้งกบัระบบกฎหมาย เพ่ือให้บทบญัญติัแห่ง
กฎหมายสามารถอาํนวยความยุติธรรมไดอ้ย่างกวา้งขวางท่ีสุด และเพื่อให้กฎหมายอาญามีความ
สอดคลอ้งกบัหลกัประกนัในกฎหมายอาญาและสามารถตอบสนองต่อภารกิจในการคุม้ครองสงัคม 
ภารกิจในการปราบปรามและป้องกนัการกระทาํความผิดและภารกิจในการคุม้ครองคุณธรรมทาง
กฎหมายไดอ้ยา่งแทจ้ริง หากแนวความคิดในกฎหมายอาญาท่ีถูกตอ้งเกิดข้ึน ก็ยอ่มจะแทรกซึมอยู่
ในการเรียนการสอนกฎหมายและในการวินิจฉัยพิจารณาพิพากษาอรรถคดีของศาล ตลอดจนเป็น
กลไกสาํคญัอนัจะทาํให้บุคคลทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพท่ีเท่าเทียมกนัเม่ือเขา้สู่กระบวนการดาํเนิน
คดีอาญา ทาํให้กฎหมายอาญาเป็นหลกัเกณฑ์การปกครองท่ีเป็นธรรมและมีประสิทธิภาพโดย
ปราศจากขอ้โตแ้ยง้ 
 
7.1  บทสรุป   
        แนวคิดในกฎหมายอาญาของไทยเร่ิมมีภาพท่ีชัดเจนข้ึนภายหลงัการประกาศใช้ประมวล
กฎหมายฉบบัแรก “กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127” หรือ กล่าวไดว้่าภายหลงัการปฏิรูประบบ
กฎหมายคร้ังใหญ่เพื่อให้ประเทศกา้วทนัต่อความเปล่ียนแปลงของสภาพสังคม เศรษฐกิจ การเมือง
และท่ีสําคญัเพื่อให้ชาติมหาอาํนาจทั้งหลายยอมรับว่ากฎหมายของสยามมีความยุติธรรมและเป็น
หลกัประกนัสิทธิเสรีภาพใหก้บัประชาชนไดจ้ริงและยอมสละสิทธิสภาพนอกอาณาเขตท่ีมีอยูเ่หนือ
ประเทศสยาม พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยูห่วัทรงเลือกใชร้ะบบประมวลกฎหมาย (Civil 
Law System) เพราะทรงเลง็เห็นแลว้ว่าระบบประมวลกฎหมายเป็นระบบท่ีง่ายต่อการนาํมาปรับใช้
และมีความเหมาะสมกบับริบทและสภาพของสังคมไทย ทั้งดว้ยเหตุท่ีมีการพฒันาอยา่งต่อเน่ืองมา
เป็นระยะเวลายาวนานจนเป็นท่ียอมรับในประเทศภาคพื้นยุโรป ทั้ งมีการจดัรูปแบบอย่างเป็น
ระเบียบโดยแบ่งบทบญัญติัออกเป็นหมวดหมู่ มีขอ้ความอา้งอิงถึงกนั ง่ายแก่การทาํความเขา้ใจ และ
มีหลกัเกณฑใ์นการวินิจฉยัความผิดท่ีแน่นอน อีกทั้งยงัมีความคลา้ยคลึงกบับทบญัญติัในกฎหมาย
เก่าอย่างกฎหมายตราสามดวงอยู่ในหลายส่วนดว้ยกนั และถึงแมว้่าในทางการอธิบายกฎหมาย
ลกัษณะอาญา ร.ศ . 127 จะยงัคงไดร้ับอิทธิพลจากแนวความคิดของระบบคอมมอนลอว ์
(Common Law System) แต่ก็มีความพยายามในการนาํแนวความคิดเร่ืองโครงสร้างของความผิด
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อาญาของประเทศที่ใชร้ะบบประมวลกฎหมาย (Civil Law System) เช่น ประเทศฝร่ังเศสและ
ประเทศเยอรมนีมาอธิบายดว้ยเช่นกนั 

จากประมวลกฎหมายอาญาฉบบัแรกของประเทศจนต่อมาเม่ือได้มีการประกาศใช ้
“ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499” ถือไดว้่าเป็นการวางโครงสร้างโดยรวมของกฎหมายอาญา 
เช่น หลกัเกณฑก์ารวินิจฉยัความรับผดิทางอาญาเร่ืองเจตนา ประมาท ในบทบญัญติัมาตรา 59 ทาํให้
จากเดิมท่ีการพิจารณาตัดสินอรรถคดีต่างๆ ดําเนินตามแนวทางของระบบคอมมอนลอว์ คือ 
พิจารณาเป็นเร่ืองๆ ไป ไม่มีการวางหลกัเกณฑ์ท่ีชัดเจน เปล่ียนเป็นการพิจารณาโดยอา้งอิงจาก
บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมาย มีการอธิบายถึงโครงสร้างของความผิดอาญาตามแนวทางท่ี
หลากหลาย คําพิพากษาของศาลเองก็มีทั้ งท่ีพิจารณาพิพากษาตามแนวความคิดของระบบ          
คอมมอนลอว ์(Common Law System) และตามแนวความคิดของระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law 
System) แต่อยา่งไรก็ยงัคงไม่มีโครงสร้างของความผิดอาญาภายใตก้รอบแนวความคิดท่ีเป็นเอกภาพ
และมีความถูกตอ้งตรงกบัระบบประมวลกฎหมายดงัท่ีไดเ้ลือกใชอ้ยา่งแทจ้ริง ในทางปฏิบติัก็ยงัคง
มิไดใ้หค้วามสาํคญักบัการวินิจฉยัความผดิอาญาอยา่งเป็นระบบเท่าใดนกั 
 อนัท่ีจริงแลว้ การอธิบายถึงโครงสร้างของความผดิอาญาท่ีผา่นมาตามแนวทางความคิด
ท่ีแตกต่างหลากหลายจากประเทศต่างๆ นั้น มิใช่วา่จะเป็นขอ้เสีย หากมีการศึกษาทาํความเขา้ใจและ
เลือกหยิบส่วนท่ีสอดคล้องกับระบบกฎหมายไทยมาปรับใช้ การศึกษาผ่านแนวความคิดท่ี
หลากหลายรูปแบบน้ียอ่มทาํใหเ้ราสามารถวางแนวทางการกาํหนดโครงสร้างของความผดิอาญาท่ีมี
ความเหมาะสมกบัสภาพปัญหาของประเทศไทยไดอ้ยา่งดีท่ีสุด แต่ในความเป็นจริงเรามกัจะรับเอา
แนวความคิดและแนวทางการอธิบายของประเทศเหล่านั้นมาเสียทั้งหมด เรียกไดว้่าลอกเลียนมา 
มิใช่นาํมาปรับใช ้จึงเกิดปัญหาความไม่สอดคลอ้งกนัของบทบญัญติัแห่งกฎหมาย นิติวิธีของระบบ
กฎหมายและการปรับบทกฎหมายเขา้กบัปัญหา เพราะกฎหมายและแนวความคิดทางกฎหมายของ
แต่ละประเทศยอ่มพฒันาข้ึนจากสภาพการณ์ของประเทศนั้นๆ ซ่ึงอาจจะนาํมาปรับใชก้บัประเทศ
อ่ืนไดบ้า้ง แต่หาใช่ทั้งหมดไม่ 

ดุษฎีนิพนธ์เล่มน้ีได้ทําการศึกษาค้นควา้อย่างละเอียดถ่ีถ้วนเพื่อให้ทราบถึงท่ีมา 
แนวความคิด ทฤษฎี หลักเกณฑ์ขององค์ประกอบต่างๆ ท่ีร้อยเรียงข้ึนเป็นขอ้สาระสําคญัใน
โครงสร้างของความผิดอาญา ตลอดจนแนวทางการวินิจฉัยความผิดอาญาดว้ยนิติวิธีของระบบ
ประมวลกฎหมายโดยอา้งอิงจากประเทศเยอรมนีเป็นตวัอย่างสําคญัเพราะนับว่าเป็นประเทศท่ีมี
วิวฒันาการทางกฎหมายอาญามาอยา่งต่อเน่ืองยาวนาน มีแนวคิดทฤษฎีท่ีสามารถตอบขอ้สงสัยต่างๆ 
ไดอ้ยา่งมีเหตุมีผล มีบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีเป็นหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพอยา่งแทจ้ริง มีนิติ
วิธีท่ีสอดคลอ้งกบัระบบประมวลกฎหมายของประเทศและส่ิงสาํคญั คือ มีโครงสร้างของความผิด
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อาญาเป็นเคร่ืองมือในการวินิจฉยัการกระทาํความผดิอาญาท่ีเป็นระบบ โปร่งใส ชดัเจนและกระชบั
รัดกมุดว้ยเทคนิคทางกฎหมาย  
 จากการศึกษาถึงรายละเอียดของความเป็นมา แนวคิด ทฤษฎีและขอ้สาระสําคญัใน
โครงสร้างของความผิดอาญาเยอรมนัเปรียบเทียบกบัแนวคิด บทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมาย
อาญา การจดัลาํดบัขั้นการวินิจฉัยความผิดอาญาและสภาพการณ์ปัจจุบนัของประเทศไทย ทาํให้
เห็นถึงความเช่ือมโยงและความเหมาะสมในการนาํโครงสร้างของความผิดอาญาเยอรมนัมาเป็น
แนวทางในการกาํหนดโครงสร้างของความผดิอาญาข้ึนภายใตก้ฎหมายไทย เน่ืองจากเหตุผลหลาย
ประการ อาทิเช่น ด้วยหลักเกณฑ์การพิสูจน์ท่ีมีความรอบคอบ กระชับรัดกุมด้วยเทคนิคทาง
กฎหมาย ดว้ยความชดัเจนในการลาํดบัขั้นการพิจารณาและให้เหตุผล ดว้ยความสอดคลอ้งกบัแนว
ทางการวินิจฉยัความผิดอาญาภายใตบ้ทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาของไทยและกบัระบบ
ประมวลกฎหมายของประเทศไทย แนวทางความคิดท่ีมีลกัษณะร่วมกนัน่ีเองท่ีทาํใหโ้ครงสร้างของ
ความผิดอาญาเยอรมนัเป็นแบบอยา่งท่ีดีต่อกระบวนการคิดและการกาํหนดโครงสร้างของความผิด
อาญาในกฎหมายไทยไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพและเหมาะสมกบัสภาพท่ีแทจ้ริงของสงัคมไทย 
 ดุษฎีนิพนธ์เล่มน้ีจึงไดก้าํหนดแนวทาง “โครงสร้างของความผดิอาญา” ข้ึนเพื่อให้เป็น
เคร่ืองมือในการทําความเข้าใจกฎหมายอาญาในทางทฤษฎีอย่างเป็นลาํดับขั้นตอนและเป็น
เคร่ืองมือในการใช้กฎหมายอาญาในทางปฏิบติัเพื่อวินิจฉัยความผิดอาญาตามนิติวิธีของระบบ
ประมวลกฎหมาย โดยมีสาระสาํคญั 3 ประการ ดงัน้ี 
 1.  การครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั (Fulfillment of the statutory offence elements) 
 เป็นขอ้สาระสําคญัประการแรกในการพิสูจน์การกระทาํความผิดอาญา เน่ืองจากนิติวิธี
ของระบบประมวลกฎหมายตอ้งยึดถือกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเป็นสําคญั ภายใตบ้ทบญัญติัแห่ง
ประมวลกฎหมายอาญาได้วางหลกัให้บุคคลจกัตอ้งรับโทษในทางอาญาก็ต่อเม่ือได้กระทาํการ      
อนักฎหมายท่ีใชใ้นขณะกระทาํนั้นบญัญติัเป็นความผดิและกาํหนดโทษไว ้ขอ้เทจ็จริงเก่ียวกบัการ
กระทําจึงถือเป็นข้อสาระสําคัญข้อแรกท่ีต้องทําการพิสูจน์เพื่อตรวจสอบว่าการกระทําครบ
องคป์ระกอบตามท่ีบญัญติัไวว้่าเป็นความผิดในกฎหมายหรือไม่ หากไม่ครบการกระทาํดงักล่าว
ยอ่มมิใช่ความผิดอาญา เพราะกฎหมายอาญามีหลกัประกนัว่า “nullum crimen, nulla poena sine lege” 
หรือ “ไม่มีความผิดอาญา ไม่มีการลงโทษอาญา โดยปราศจากกฎหมาย” โดยการกระทาํท่ีครบ
องคป์ระกอบความผิดตามท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมายอาญานั้นสามารถแยกพิจารณาออกเป็น 2 ส่วน 
กล่าวคือ 
      1.1  องคป์ระกอบภายนอก (Objective Elements) หมายถึง ส่วนของการกระทาํท่ีแสดงออก
มาภายนอกซ่ึงประกอบอยูใ่นความผดิฐานใดฐานหน่ึง และในทุกฐานความผดิจะมีลกัษณะร่วมกนั 
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ไดแ้ก่ ผูก้ระทาํความผดิ การกระทาํ กรรมของการกระทาํ ความสัมพนัธ์ระหว่างการกระทาํและผล 
และองคป์ระกอบภายนอกอ่ืนๆ 

           1.2  องคป์ระกอบภายใน (Subjective Elements) หมายถึง ส่วนภายในตวัของผูก้ระทาํ
ความผิด หรือส่วนจิตใจท่ีประกอบอยู่ในแต่ละฐานความผิดซ่ึงกาํกบัให้มนุษยแ์สดงพฤติกรรม
ออกมาภายนอก ไดแ้ก่ เจตนา ประมาท มูลเหตุชกัจูงใจ 

      1.3 เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาววิสยั (Objective Condition of Criminality) หมายถึง 
ขอ้เทจ็จริงหรือพฤติการณ์ท่ีเก่ียวพนักบัการกระทาํความผิดโดยตรงซ่ึงตอ้งปรากฏอยูเ่ฉพาะในบาง
ฐานความผดิจึงจะทาํใหส้ามารถลงโทษผูก้ระทาํความผดิได ้กรณีท่ีฐานความผดิตอ้งมีขอ้เทจ็จริงอนั
เป็นเง่ือนไขแห่งการลงโทษจึงจะสามารถลงโทษผูก้ระทาํความผดิได ้จะตอ้งทาํการพิสูจน์ก่อนว่ามี
ขอ้เทจ็จริงดงักล่าวอยูห่รือไม่ หากไม่มีจะไม่สามารถลงโทษผูก้ระทาํความผดิได ้
 2.  ความผดิกฎหมาย (Wrongfulness)  
 เม่ือพิจารณาไดแ้ลว้ว่าการกระทาํครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั ทั้งองคป์ระกอบ
ภายนอกและองคป์ระกอบภายในแลว้ ลาํดบัต่อมาจึงตอ้งพิจารณาว่า การกระทาํดงักล่าวนั้นผิด
กฎหมายหรือไม่ เพราะในบางกรณีอาจมีเหตุท่ีทาํให้การกระทาํไม่เป็นความผิดกฎหมายอยู ่เช่น มี
เหตุท่ีกฎหมายอนุญาตใหก้ระทาํ หรือมีเหตุท่ีทาํใหผู้ก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้(Legal Justification) 
ไดแ้ก่ กรณีท่ีมีบทบญัญติัของกฎหมายใหอ้าํนาจไว ้หรือมีจารีตประเพณี หรือดว้ยความยนิยอมของ
ผูถู้กกระทาํ การพิสูจน์ขอ้เทจ็จริงตามขอ้สาระสาํคญัลาํดบัท่ี 2 ของโครงสร้างของความผิดอาญาน้ี 
หากมีเหตุท่ีทาํให้การกระทาํไม่ผิดกฎหมายอยู่จริง ย่อมเท่ากบัว่าเป็น “เหตุยกเวน้ความผิด” ให้แก่
ผูก้ระทาํ ทาํใหไ้ม่ตอ้งดาํเนินการพิจารณาต่อไปในส่วนของความสมควรตาํหนิของผูก้ระทาํเลย 
 3.  ความรู้ผดิและชอบ (Culpability)  
 เม่ือพิสูจน์ไดว้่าการกระทาํครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัเป็นความผิดและเป็น
การกระทาํท่ีผิดกฎหมายแลว้ ขอ้สาระสาํคญัประการต่อมาท่ีตอ้งพิจารณาถึงก็คือ “ความรู้ผิดและชอบ” 
เน่ืองจากการกระทาํท่ีจะถือเป็นความผดิอาญา (Crime) ไดจ้ะตอ้งปรากฏขอ้เทจ็จริงครบถว้นตามขอ้
สาระสําคญัทั้ง 3 ประการเสมอ การวินิจฉัยถึงเหตุท่ีสมควรตาํหนิเป็นการวิเคราะห์ถึงตวัผูก้ระทาํ
ความผดิโดยตรงว่าผูก้ระทาํไดก้ระทาํการลงไปโดยมีความสามารถในการรู้ผดิชอบ แยกแยะผิดถูก
ไดห้รือไม่ หากวา่รู้ผดิชอบแต่ตดัสินใจกระทาํความผดิลง การกระทาํของเขายอ่มเป็นความผดิอาญา
ท่ีสมควรถูกตาํหนิ แต่หากไม่สามารถรู้ผิดชอบ ยอ่มไม่มีเหตุท่ีจะตาํหนิการกระทาํของเขาได ้ทั้งน้ี 
ความรู้ผิดและชอบในการกระทาํจึงเปรียบเสมือนพื้นฐานของการลงโทษ เพราะกฎหมายอาญามี
วตัถุประสงค์ในการปกป้องคุม้ครองการใช้ชีวิตร่วมกันของคนในสังคมมากกว่าการลงโทษ         
ขอ้สาระสําคญัประการท่ีสามน้ีจึงเทียบไดก้บัเป็นหลกัประกนัว่าบุคคลย่อมไม่สมควรถูกลงโทษ
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หากการกระทาํของเขาเกิดจากความบกพร่องในการรู้ผดิชอบ เหตุท่ีทาํใหข้าดความสามารถในการรู้
ผดิชอบของผูก้ระทาํ ไดแ้ก่ ความเยาวว์ยั ความผดิปกติทางจิต 
 การวินิจฉยัการกระทาํตามโครงสร้างของความผดิอาญาท่ีไดน้าํเสนอขา้งตน้น้ี ยอ่มตอ้ง
พิจารณาเรียงตามลาํดบัขั้นจากการครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั ความผดิกฎหมาย และความรู้
ผิดและชอบ เพราะข้อสาระสําคญัแต่ละประการถูกกําหนดข้ึนโดยอ้างอิงจากบทบัญญัติแห่ง
ประมวลกฎหมายอาญาและลกัษณะในการวินิจฉยัการกระทาํความผิดของระบบประมวลกฎหมาย
ซ่ึงอยูบ่นพื้นฐานของหลกัประกนัในกฎหมายอาญา “ไม่มีความผดิอาญา ไม่มีการลงโทษอาญา โดย
ปราศจากกฎหมาย” ในการพิจารณาหากการกระทาํไม่ครบตามองคป์ระกอบของขอ้สาระลาํดบั
ก่อนยอ่มไม่ตอ้งพิจารณาถึงขอ้สาระสาํคญัในลาํดบัต่อไปเลย การกระทาํใดท่ีไม่ครบองคป์ระกอบ
ท่ีกฎหมายบญัญติัในลาํดบัแรกแลว้ ย่อมไม่ตอ้งพิจารณาถึงความผิดกฎหมาย แต่หากการกระทาํ
ครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัแลว้จึงพิจารณาในลาํดบัต่อมาว่าการกระทาํนั้นเป็นการกระทาํ
ท่ีผิดกฎหมาย หรือมีเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํไดห้รือไม่ หากมีเหตุท่ีทาํให้การกระทาํไม่ผิด
กฎหมาย ยอ่มไม่ตอ้งพิจารณาต่อไปถึงความรู้ผดิและชอบ แต่หากการกระทาํมีความผดิกฎหมายจึง
พิจารณาในขอ้สาระประการสุดทา้ย คือ ความรู้ผิดและชอบ เม่ือการกระทาํครบถว้นตามเง่ือนไข
การพิสูจน์ทั้ง 3 ประการ การกระทาํนั้นย่อมเป็นความผิดอาญา แต่หากขาดขอ้สาระใดไปแมเ้พียง
ขอ้หน่ึงยอ่มทาํใหก้ารกระทาํนั้นไม่เป็นความผดิอาญา 
 ทา้ยท่ีสุด ก่อนการลงโทษผูก้ระทาํความผดิจะตอ้งพิจารณาถึงเง่ือนไขแห่งการลงโทษท่ี
เรียกว่า “เหตุท่ีกฎหมายยกเวน้โทษ” (Excuse) และ “เหตุท่ีกฎหมายลดโทษ” (Reduce) ซ่ึงเป็นขอ้เท็จจริง
หรือเหตุการณ์ท่ีเก่ียวพนักับการกระทาํความผิดโดยตรงหรือเก่ียวขอ้งเฉพาะผูก้ระทาํความผิด    
เป็นส่วนตวัซ่ึงอยู่นอกโครงสร้างของความผิดอาญา เพ่ือกลัน่กรองว่าในความผิดท่ีไดก้ระทาํลง
ผูก้ระทาํสมควรตอ้งรับโทษ หรือมีเหตุท่ีลดหยอ่นผอ่นโทษใหห้รือไม่อยา่งไร 

แนวทางโครงสร้างของความผิดอาญาท่ีไดน้าํเสนอไวน้ี้ ผูเ้ขียนไดเ้รียบเรียงข้ึนโดยนาํ
แนวคิดทางวิชาการนิติศาสตร์และแนวทางการกาํหนดโครงสร้างของความผิดอาญาเยอรมนัมาวาง
หลกักอปรกบัวางพื้นฐานจากบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาของไทย (พ.ศ. 2499) เพื่อให้
เกิดความสอดคลอ้งกบัแนวทางการศึกษาและการใชก้ฎหมายทั้งในภาคทฤษฎีและภาคปฏิบติัตั้งแต่
อดีตจนถึงปัจจุบันและด้วยความตั้ งใจให้มีความสอดคลอ้งกับแนวคิดในทางกฎหมายอาญาท่ี
วิวฒันาการกา้วหนา้ไปอยูเ่สมอและดว้ยพยายามท่ีจะอุดช่องว่างไม่ให้การวินิจฉัยความผิดอาญามี
ขอ้สะดุด ผูเ้ขียนมุ่งหวงัท่ีจะให้โครงสร้างของความผิดอาญาเป็นดงัเคร่ืองมือในการศึกษาทาํความ
เขา้ใจบทบญัญติัและเจตนารมณ์ของกฎหมายอาญาและเป็นเคร่ืองมือในการวินิจฉยัความผดิอาญาท่ี
มีความเป็นระบบ มีการพิจารณาท่ีเป็นขั้นเป็นตอน เป็นเหตุเป็นผล เช่ือมโยงจากลาํดบัตน้ไปสู่
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ลาํดบัถดัไป โดยง่ายแก่การทาํความเขา้ใจ และท่ีสําคญั คือ เป็นเทคนิควิธีท่ีช่วยให้กฎหมายอาญา
สามารถเป็นหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพใหแ้ก่ประชาชนไดอ้ยา่งแทจ้ริง 
 
7.2  ข้อเสนอแนะ  
        กฎหมายอาญามีวตัถุประสงคท่ี์จะปกป้องคุม้ครองการใช้ชีวิตร่วมกนัของคนในสังคม เม่ือ
พิจารณาจากสภาพการณ์ปัจจุบันทางสังคม เศรษฐกิจ การเมืองและวิถีชีวิตถือได้ว่ามีความ
เปล่ียนแปลงไปกว่าแต่ก่อนมาก คุณค่าและศกัด์ิศรีในความเป็นมนุษยถู์กยกย่องให้สูงข้ึนทั้งจาก
รัฐธรรมนูญท่ีเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ ประมวลกฎหมายอาญา ประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาและบทบัญญัติในพระราชบัญญัติต่างๆ แต่ในความเป็นจริง สภาพความ
ปลอดภยัของการใชชี้วิตร่วมกนัในสงัคม การเคารพกฎหมาย การใหเ้กียรติและเคารพสิทธิของผูอ่ื้น
ดูจะไม่ใช่นกั เช่นน้ีแลว้บทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาจะสามารถคุม้ครองและเป็นหลกัประกนั
ดงัวตัถุประสงคไ์ดแ้น่หรือ 
 จากการศึกษาคน้ควา้และจดัทาํดุษฎีนิพนธ์เล่มน้ี ผูเ้ขียนไดช้ี้ให้เห็นถึงปัญหาของการ
ขาดหลกัเกณฑ์ท่ีชดัเจนแน่นอนในเร่ืองของโครงสร้างของความผิดอาญา เน่ืองจากแนวความคิด
ของกฎหมายอาญาท่ีมีอยู่ในปัจจุบนัมีความแตกต่างหลากหลาย การศึกษาและการใช้กฎหมาย
ขาดพ้ืนฐานท่ีหนักแน่นทางทฤษฎี ส่งผลต่อการใชนิ้ติวิธีในการวินิจฉัยการกระทาํความผิดท่ีไม่
สอดคลอ้งกบัระบบกฎหมายของประเทศ ผูเ้ขียนจึงขอเสนอแนะแนวทางในการปรับกระบวนการ
คิดเพื่อใหผู้ศึ้กษาและผูใ้ชก้ฎหมายสามารถเขา้ใจถึงแก่นแทซ่ึ้งเป็นพื้นฐานของกฎหมายอาญาและมี
กรอบความคิดท่ีถูกตอ้งชัดเจนเพ่ือใช้เป็นแนวทางในการปรับปรุงกฎหมายอาญาให้ก้าวทนัต่อ
วิวฒันาการในวนัขา้งหนา้อยูเ่สมอ 
 (1)  ตอ้งยอมรับและปรับเปล่ียนแนวคิดในการศึกษากฎหมาย 
 เพื่อใหก้ารศึกษาทาํความเขา้ใจตลอดจนการใชก้ฎหมายมีความเป็นระบบ นกักฎหมาย
ตอ้งยอมรับท่ีจะปรับปรุงทรรศนะทางวิชาการของตนเองก่อนเป็นลาํดบัแรก โดยตอ้งปรับเปล่ียน
แนวทางในการอธิบายถึงหลกัเกณฑข์องโครงสร้างของความผดิอาญาท่ีเดิมเคยอธิบายตามแนวทาง
ของประเทศท่ีใชร้ะบบคอมมอนลอว ์(Common Law System) วา่ในการวินิจฉยัความรับผดิทางอาญา
นั้น “การกระทาํจะไม่เป็นความผิด ถา้ไม่มีเจตนาร้าย” (Actus non facit reum nisi mens sit rea) ซ่ึงทาํ
ให้เกิดความเขา้ใจว่า ในการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาของประเทศไทย การพิสูจน์เจตนาตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59 วรรค 1 และ2 นอกจากผูก้ระทาํตอ้งแสดงการกระทาํออกมา
ภายนอกแลว้ ยงัตอ้งมีองคป์ระกอบภายในจิตใจท่ีเรียกวา่ เจตนาร้าย (Mens rea) อีกดว้ย การอธิบายใน
ลกัษณะดงักล่าวน้ี แมว้า่จะมีความใกลเ้คียงกบัแนวทางโครงสร้างของความผดิอาญาในระบบประมวล
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กฎหมายท่ีการครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบัญญัตินั้ นต้องมีทั้ งองค์ประกอบภายนอกและ
องคป์ระกอบภายใน แต่แทท่ี้จริงแลว้มีความแตกต่างกนัในส่วนของรายละเอียดและเหตุผล เน่ืองจาก
ตามบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาของไทย การพิจารณาเร่ืองเจตนานั้น เป็นบทบญัญติั
ทัว่ไปท่ีวิเคราะห์ถึงขอบเขตของการรู้ขอ้เทจ็จริงอนัเป็นองคป์ระกอบของความผิดและการตอ้งการ
ผลของการกระทาํ โดยพิจารณาว่าผูก้ระทาํประสงคต์่อผลหรือย่อมเล็งเห็นผลหรือไม่ มิไดมี้
ความหมายว่าเป็นเจตนาร้ายแต่อยา่งไร ยิ่งไปกว่านั้นหากเป็นกรณีท่ีผูก้ระทาํมีเจตนาร้าย (Mens rea) 
แต่ขาดการกระทาํท่ีเป็นความผดิ (Actus reus) กมิ็อาจพิจารณาวา่เป็นการพยายามกระทาํความผดิอาญา
ไดโ้ดยตรงแต่กลบัตอ้งตราพระราชบญัญติัการพยายามกระทาํความผิดเพ่ิมเติม ทาํให้เกิดความ
สับสนในการจดัลาํดบัความคิด ดงันั้น โครงสร้างของความผิดอาญาของระบบคอมมอนลอวย์งัมี
ความไม่สมบูรณ์และไม่สอดคลอ้งกบัแนวทางการวินิจฉยัความผดิอาญาของไทย จึงไม่เหมาะสมใน
การนาํมาปรับใชเ้ป็นแนวทางในการกาํหนดโครงสร้างของความผิดอาญา คาํว่า “เจตนาร้าย” จึงควร
มีบทบาทเป็นเพียงองคป์ระกอบของการกระทาํความผดิในระบบคอมมอนลอวท่ี์เคยมีอิทธิพลต่อการ
ลาํดบัความคิดในอดีตเท่านั้น ส่วนโครงสร้างของความผิดอาญาของฝร่ังเศสนั้นถือไดว้่ามีความ
ใกลเ้คียงกบัของเยอรมนัมาก แต่มีความต่างซ่ึงเป็นท่ีมาของเหตุผลในการวินิจฉยัท่ีแตกต่างกนัอยา่ง
เด่นชดั เช่น กรณีท่ีโครงสร้างของความผิดอาญาฝร่ังเศสกาํหนดให้กรณีการป้องกนัเป็นความผิด
ก่อนแลว้ค่อยไดรั้บการยกเวน้ความผดิเพราะเหตุเน่ืองจากการกระทาํ ขณะท่ีโครงสร้างของความผดิ
อาญาเยอรมนักาํหนดให้การป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมายไม่เป็นความผิดอาญาตั้งแต่แรกเพราะ
เป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจได ้การจดัลาํดบัขอ้สาระสาํคญัในโครงสร้างของความผิดอาญาเยอรมนั
จึงมีความเป็นตรรกะ มีความกระชบัและมีความสมบูรณ์มากกว่า สามารถนาํมาอธิบายแนวทางการ
วินิจฉยัความผิดอาญาของไทยไดอ้ยา่งสอดคลอ้งตอ้งกนั ประการสาํคญัมีความเหมาะสมท่ีจะนาํมา
เป็นแนวทางความคิดในการกาํหนดโครงสร้างของความผิดอาญาภายใตบ้ทบญัญติัแห่งประมวล
กฎหมายอาญาของไทยมากท่ีสุด  ดงันั้น นกักฎหมายจึงตอ้งให้ความสาํคญักบัการวินิจฉยัความผิด
อาญาอยา่งเป็นระบบดว้ยโครงสร้างของความผิดอาญาภายใตก้ฎหมายของไทยเอง เพราะเท่ากบัว่า
เราไดมี้เคร่ืองมือในการพิสูจน์ความผดิท่ีสอดคลอ้งตอ้งตรงกบัระบบกฎหมายของประเทศแลว้ 
 ความเป็นตรรกะ ความชดัเจนแน่นอนและความรอบคอบกระชบัรัดกมุของแนวคิดและ
ทฤษฎีของกฎหมายอาญาเยอรมนัส่งผลให้ได้รับการยอมรับอย่างกวา้งขวางในโลกของระบบ
ประมวลกฎหมาย (Civil Law System) ทั้งในประเทศภาคพื้นยุโรป เช่น ประเทศสเปน ประเทศ
โปรตุเกส ประเทศโครเอเชีย ประเทศกรีซ ประเทศตุรกี ประเทศออสเตรีย ประเทศสวิสเซอร์แลนด ์
ประเทศฟินแลนด ์ประเทศสวีเดน ไปจนถึงประเทศอิสราเอลและประเทศท่ีใชภ้าษาสเปนและภาษา
โปรตุเกสในแถบลาตินอเมริกา ตลอดถึงประเทศในภาคพื้นเอเชีย เช่น ประเทศไตห้วนั ประเทศ
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เกาหลีใต ้ประเทศญ่ีปุ่นและประเทศไทย ซ่ึงเร่ิมตน้ตั้งแต่เม่ือคร้ังท่ี ศาสตราจารย ์ดร. หยดุ แสงอุทยั
ไดน้าํแนวคิดกฎหมายอาญาเยอรมนัเขา้มาอธิบายบทบญัญติัแห่งกฎหมายลกัษณะอาญา นาํมาเป็น
แนวทางในการร่างประมวลกฎหมายอาญาฉบบัปัจจุบนั และปรากฏชดัข้ึนอย่างเป็นรูปธรรมเม่ือ 
ศาสตราจารย ์ดร. คณิต ณ นคร ไดน้าํนิติวิธีในการวินิจฉยัความผิดอาญาเขา้มาอธิบายโดยใชช่ื้อว่า 
“โครงสร้างของความผิดอาญา” นอกจากนั้นประเทศเยอรมนียงัไดว้างแนวทางในดา้นการศึกษา
กฎหมายไวเ้ป็นแบบอย่างท่ีดีเช่นเดียวกัน โดยมีการตรากฎหมายข้ึนเพื่อวางมาตรฐานกลางใน
การศึกษากฎหมายและเป็นหลักประกันคุณภาพทางการศึกษาไวใ้นบทบัญญัติมาตรา 7 แห่ง
กฎหมายว่าดว้ยกรอบกิจการมหาวิทยาลยัซ่ึงแกไ้ขปรับปรุงใหม่เม่ือปี พ.ศ. 2451361 โดยมีใจความ
สําคญัว่า “การศึกษานั้นตอ้งเป็นไปในลกัษณะท่ีนาํไปสู่การทาํความเขา้ใจพฒันาการและปัญหา
ต่างๆ ท่ีเกิดข้ึนจริงในโลกของวิชาชีพ ทั้งน้ี โดยคาํนึงถึงความตอ้งการในทางปฏิบติัและความ
จาํเป็นในการเปล่ียนแปลง การพฒันาทางวิชาการใหม่ๆ สามารถทาํให้ผูเ้รียนสามารถปรับใช้
ความรู้ของตนไดอ้ยา่งมีความรับผิดชอบในสังคมเสรีประชาธิปไตยซ่ึงคาํนึงถึงความเป็นธรรมใน
สงัคม และเป็นไปตามหลกันิติธรรม”362  
 การมีความรู้ความเขา้ใจในหลกัพื้นฐานกฎหมายและนิติวิธีในขั้นพ้ืนฐานเพียงพอ
ย่อมจะทาํให้นักกฎหมายสามารถปรับใชบ้ทบญัญติัแห่งกฎหมายในการแกไ้ขปัญหาขอ้พิพาทท่ี
เกิดข้ึนในโลกแห่งความเป็นจริงไดอ้ย่างถูกตอ้ง รวมถึงปรับใชบ้ทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีมีอยู่กบั
สถานการณ์ท่ีเปล่ียนแปลงไปของสงัคมโดยการตีความใหส้อดคลอ้งกบัความมุ่งหมายของกฎหมาย 
อนัจะทาํใหก้ฎหมายไดรั้บการพฒันาต่อเน่ืองไป ไม่เป็นเคร่ืองมือท่ีเก่าเกินกวา่จะนาํมาแกไ้ขปัญหา
ของสังคม ดงันั้น หลกัสาํคญั คือ มิใช่แต่เพียงรู้ตวับทกฎหมาย แต่ตอ้งรู้ทฤษฎีทางกฎหมายอนัเป็น
ท่ีมาและเหตุผลเบ้ืองหลงัของกฎหมาย ตลอดจนรอบรู้ในระบบกฎหมายของตนด้วย เพื่อท่ีจะ
สามารถมองเห็นความเช่ือมโยงกนัอยา่งเป็นระบบของกฎหมายอาญา และสามารถบอกแก่ผูอ่ื้นได้
วา่กฎหมายจรรโลงความยติุธรรมใหเ้กิดข้ึนในสงัคมไดอ้ยา่งไร 
  (2)  ตอ้งกาํหนดโครงสร้างของความผิดอาญาข้ึนในกฎหมายไทยเพ่ือเป็นหลกัเกณฑใ์น
การศึกษาทาํความเขา้ใจถึงเน้ือหาของบทบญัญติัและนิติวิธีของระบบกฎหมาย  
 การศึกษากฎหมายอาญาและการใชก้ฎหมายอาญาวินิจฉัยการกระทาํความผิดโดยนาํ
แนวทางการอธิบายเร่ืองโครงสร้างของความผดิอาญาทั้งจากระบบคอมมอนลอว ์(Common Law System) 

                                                            
361  กิตติศกัด์ิ ปรกติ.  (2544).  บนัทึกการเสวนา การปฏิรูประบบการศึกษากฎหมาย จากมุมมองของ

เยอรมนั.  วารสารนิติศาสตร์, 31 (1), หนา้ 6. 
362  § 7 Ziel des Studiums เป้าหมายแห่งการศึกษา (Hochschulrahmengesetz [HRG]) 
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และจากระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law System) ไม่ว่าจากประเทศองักฤษ ประเทศฝร่ังเศส 
ประเทศเยอรมนีมาอธิบายบทบญัญติัและหลกัเกณฑข์องประมวลกฎหมายอาญาของไทยเรานั้น คง
จะกล่าวไดว้่า ไม่มีแนวความคิดใดผิดหรือถูก ดีหรือดอ้ยไปกว่ากนัทั้งหมดเสียทีเดียว เพราะยิ่งมี
ความแตกต่างหลากหลายมากข้ึนเท่าไหร่ ยิง่เห็นถึงตวัอยา่ง ยิง่ไดป้ระสบการณ์จากชาติอ่ืนโดยมิตอ้ง
เสียเวลาทดลองคน้หา อยู่ท่ีประเทศไทยในฐานะผูใ้ชว้่าจะเลือกหยิบส่ิงไหนมาผสมส่ิงไหน เลือกรับ
อะไรมาปรับใชม้ากกว่า แนวความคิดใดเหมาะสมหรือเหมาะควรมากกว่าต่างหาก หากหลบัหูหลบัตา
เดินตามผูอ่ื้นแต่เพียงอยา่งเดียว ในวนัหน่ึงคงตอ้งสะดุดลม้ลง แต่หากกม้หนา้กม้ตาเดินเพียงลาํพงัก็
คงจะตอ้งชนกบัปัญหาอุปสรรคใหญ่หลวงในวนัหน่ึงอยา่งแน่นอน การเลือกท่ีจะรับแนวคิดใดไว้
อยา่งมีสติ เลือกเฟ้นส่ิงท่ีดีท่ีสุดจากแนวความคิดท่ีแตกต่างหลากหลายนั้น จึงน่าจะเป็นทางออกท่ีดี
ท่ีสุดใหแ้ก่สงัคมและระบบกฎหมายไทยได ้ 
 การกาํหนดโครงสร้างของความผดิอาญาในกฎหมายไทย คือ คาํตอบในการสร้างความ
ชดัเจนในการจดัลาํดบัความคิดดงักล่าว เพราะการมีเคร่ืองมือท่ีเรียกว่า “โครงสร้างของความผิด
อาญา” (Structure of Crime) เท่ากบัวา่เป็นการวางหลกัเกณฑก์ารวินิจฉยัการกระทาํความผดิอาญาท่ี
มีลาํดบัขั้นตอนชดัแจง้ ถือเป็นการวางรากฐานของการศึกษากฎหมายอาญาและแนวความคิดทาง
กฎหมายให้สอดคลอ้งตอ้งตรงกนัอย่างเป็นระบบ ทั้งสอดคลอ้งกบัระบบประมวลกฎหมายและ
สอดคลอ้งกบันิติวิธีการใชก้ฎหมายผดุงความยติุธรรม ความเป็นเอกภาพน้ีนบัไดว้่าเป็นการทาํให้
ประเทศชาติมีรากฐานทางกฎหมายท่ีมัน่คงแขง็แรง พร้อมท่ีจะหยดัยนืลุกข้ึนไดเ้สมอ  
 (3)  ตอ้งใหค้วามสาํคญักบัการกาํหนดนิติวิธีในการวินิจฉยัความผดิอาญา 

วิธีการทางกฎหมาย หรือ นิติวิธีเป็นเคร่ืองมือสําคญัท่ีวางหลกัเกณฑ์ในการพิสูจน์ว่า
การกระทาํจกัเป็นความผดิอาญาหรือไม่ อยา่งเป็นลาํดบัขั้นตอน เป็นแนวทางท่ีชดัเจนสามารถปรับ
ใช้ได้กับทุกฐานความผิดเพราะถูกร้อยเรียงข้ึนอย่างเป็นระบบจากความเหมือนกันของข้อ
สาระสําคัญในทุกฐานความผิด มีความเป็นตรรกะสูงเพราะมีพื้นฐานทฤษฎีทางนิติศาสตร์
สนับสนุน ผูเ้ขียนไดก้าํหนดแนวทางโครงสร้างของความผิดอาญาในกฎหมายไทยโดยศึกษาจาก
ความเป็นมาของแนวคิดในกฎหมายอาญาของไทยตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบนั ไดศึ้กษาเปรียบเทียบ
แนวทางโครงสร้างของความผดิอาญา ทั้งของประเทศท่ีใชร้ะบบคอมมอนลอว ์(Common Law System) 
ซ่ึงเคยมีบทบาทต่อแนวคิดในกฎหมายอาญาของไทยเป็นอยา่งมากและทั้งของประเทศท่ีใชร้ะบบ
ประมวลกฎหมาย (Civil Law System) ทาํให้พบความสอดคลอ้งระหว่างแนวทางของโครงสร้าง
ของความผดิอาญาเยอรมนัและหลกัเกณฑว์่าดว้ยความรับผดิในทางอาญาท่ีปรากฏอยูใ่นบทบญัญติั
แห่งประมวลกฎหมายอาญาของไทย  ผู ้เขียนได้ศึกษาค้นคว้าอย่างละเอียดลึกซ้ึงถึงท่ีมา 
แนวความคิดและองค์ประกอบของขอ้สาระประการต่างๆ ของโครงสร้างของความผิดอาญา
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เยอรมนั รวมถึงขอ้เทจ็จริงท่ีอยูน่อกโครงสร้างของความผดิอาญาท่ีเป็นเหตุแห่งการยกเวน้โทษหรือ
ลดโทษให้แก่ผูก้ระทาํความผิด ไดเ้ห็นถึงความรอบคอบรัดกุมของการจดัลาํดบัขั้นการวินิจฉยัการ
กระทาํ การแสดงเหตุผลของกรณีท่ีกฎหมายยกเวน้ความผดิและกรณีท่ีถือเป็นเหตุตดัความชัว่เพราะ
ผูก้ระทาํไม่สามารถรู้ผิดชอบ จนทาํให้สามารถวิเคราะห์เปรียบเทียบและกาํหนดแนวทางของ 
“โครงสร้างของความผิดอาญา” ท่ีสอดคลอ้งกบับทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาของไทย 
สอดคลอ้งกบัระบบประมวลกฎหมาย สอดคลอ้งกบัแนวคิดในกฎหมายอาญาไทยและสอดคลอ้ง
กบับริบทของสังคมไทย เพ่ือเป็นหลกัคิดในการศึกษากฎหมายอาญาให้เขา้ใจไดอ้ย่างถ่องแท ้
ตลอดจนสามารถปรับใชก้ฎหมายในการวินิจฉยัความผดิอาญาไดอ้ยา่งถูกตอ้งแทจ้ริง 

(4)  ตอ้งปรับปรุงบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาให้สอดคลอ้งกบัหลกัเกณฑ์
ของโครงสร้างของความผดิอาญา 
 ในการใชก้ฎหมายอาญาใหส้อดคลอ้งกบัเป้าหมายของกฎหมายอาญานั้น พึงตอ้งระลึก
ไวเ้สมอว่า “กฎหมายอาญาเป็นเพียงส่วนหน่ึงของกฎเกณฑ์ทางสังคม” 363 คาํว่า “เป็นส่วนหน่ึง” 
ยอ่มแปลว่าหาใช่กฎเกณฑท์ั้งหมดไม่ ในการควบคุมความประพฤติของผูค้นท่ีอยูร่่วมกนัในสังคม 
นอกไปจากการใชต้วับทกฎหมายเป็นหลกัแลว้ ยงัคงตอ้งคาํนึงถึงจารีตประเพณี แนวคิดและความ
เป็นมาต่างๆ ทางสังคมอีกดว้ย ไม่ควรให้บทบญัญตัิแห่งกฎหมายมาจาํกดักรอบคุณธรรม หรือ
แนวความคิดทางศีลธรรมของมนุษย ์หรือทาํให้เกิดการนําตวับทกฎหมายไปใช้ให้เกิดโทษแก่
บุคคลอ่ืน การวินิจฉยัความผิดอาญาและการลงโทษในทางอาญาจกัตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไขภายใต้
หลกัประกนัแห่งกฎหมายอาญาเสมอ ทั้งน้ี เพื่อให้กฎหมายอาญาเป็นหลกัประกนัในการคุม้ครอง
ชีวิต สิทธิและเสรีภาพใหแ้ก่บุคคลทุกคนภายใตบ้รรทดัฐานเดียวกนัไดอ้ยา่งแทจ้ริง “ความผดิอาญา 
คือ ความขดัแยง้ต่อปทสัถานท่ีผูก้ระทาํแสดงออกมา”364 ในทางกลบักนั หากการแสดงออกไม่ฝ่าฝืน
หรือกา้วล่วงต่อปทสัถานของสังคม ยอ่มสะทอ้นใหเ้ห็นถึงหลกัประกนัภายใตแ้นวความคิดดงักล่าว
น้ีวา่บุคคลทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพในการกระทาํการใดๆ ไดอ้ยา่งอิสระ 
 “โครงสร้างของความผดิอาญา” จึงเป็นแนวทางการพิสูจน์วา่การกระทาํจะเป็นความผดิ
อาญาหรือไม่ อย่างเป็นระบบ เป็นลาํดบัขั้นตอนผ่านองคป์ระกอบของโครงสร้างความผิดในขอ้
สาระสาํคญัต่างๆ ท่ีแสดงให้เห็นถึงรายละเอียดการบรรลุเง่ือนไขแห่งการกระทาํความผิดและการ
ลงโทษทางอาญา การกระทาํของบุคคลจะมีหลกัเกณฑท่ี์แน่นอนในการพิสูจน์ เป็นหลกัเกณฑท่ี์มี

                                                            
363  Kindhäuser, Urs.  (2013).  Strafrecht Allgemeiner Teil.  p.29.  “Das Strafrecht ist der Teil der 

Rechtsordnung...” 
364  Ibid.  “Die Straftat als Normwiderspruch”  p. 48.  
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ความน่าเช่ือถือ มีเหตุผลและแนวความคิดวิชาการท่ีแน่นอนสนบัสนุน พร้อมกบัเป็นการตอกย ํ้าว่า 
บุคคลจะไม่ถูกลงโทษทางอาญาโดยผิดพลาด ในทุกๆ การกระทาํจะต้องผ่านการพิสูจน์ด้วย
แนวทางเช่นเดียวกันน้ีเป็นลําดับขั้นไป  ยิ่งไปกว่านั้ นในโครงสร้างของความผิดอาญายงัมี
หลักเกณฑ์ในการยกเว้นความผิดและยกเว้นโทษ  หรือลดหย่อนผ่อนโทษให้แก่บุคคล อัน
สอดคลอ้งกบัเป้าหมายของกระบวนการยุติธรรมทางอาญาท่ีจะไม่นาํตวับุคคลเขา้สู่กระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญาโดยไม่จาํเป็นอีกดว้ย บุคคลท่ีกระทาํความผิดจริงเท่านั้นจึงจะตอ้งรับผลตาม
กฎหมายสาํหรับการกระทาํนั้นและถูกควบคุมใหอ้อกห่างจากการก่อใหเ้กิดอนัตรายต่อบุคคลอ่ืนใน
สังคม การกาํหนดแนวทางโครงสร้างของความผิดอาญาข้ึนภายใตห้ลกักฎหมายไทย ลอ้มกรอบ
ดว้ยแนวคิดความเป็นมาจากหลกักฎหมายตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบนัของไทย เปรียบเทียบจากตวัอยา่ง
ของประเทศท่ีใช้ระบบประมวลกฎหมายเช่นเดียวกนักบัไทยจึงน่าจะเป็นแนวทางท่ีสร้างความ
ชดัเจนในการพิสูจน์การกระทาํความผิดอาญาภายใตห้ลกักฎหมายไทยและเป็นการจรรโลงความ
ยติุธรรมใหเ้กิดข้ึนไดใ้นความเป็นจริง 
 ทั้ งน้ี เพื่อให้แนวทางความคิดและแนวทางการใช้กฎหมายอาญามีความเป็นหน่ึง
เดียวกนัจึงควรมีการปรับปรุงบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาใหส้อดคลอ้งกบัหลกัเกณฑใ์น
ขอ้สาระประการต่างๆ ตามโครงสร้างของความผิดอาญา ดงัเช่น แนวทางการพิจารณาเร่ืองความรู้ผิด
และชอบในบทบญัญติัมาตรา 73 กรณีท่ีกฎหมายยกเวน้โทษให้แก่เด็กอายุไม่เกิน 10 ปี ควรปรับแก้
โดยใหถื้อวา่การกระทาํของเด็กอายไุม่เกิน 10 ปี ปราศจากความรู้ผดิและชอบ จึงมีผลทาํใหก้ารกระทาํ
ไม่เป็นความผดิ เด็กจึงไม่ตอ้งรับโทษเพ่ือใหเ้กิดความสอดคลอ้งกบัหลกัเกณฑก์ารวินิจฉยัความผดิ
อาญาว่าการกระทาํจกัเป็นความผดิก็ต่อเม่ือครบถว้นตามขอ้สาระทั้ง 3 ประการแลว้เท่านั้น เม่ือการ
กระทาํของเด็กไม่เป็นความผิดอาญาเน่ืองจากเด็กไม่สามารถรู้ผิดและชอบ เด็กจึงไม่ตอ้งรับโทษ 
การแกไ้ขบทบญัญติัเช่นน้ีจะทาํใหก้ารทาํความเขา้ใจแนวคิดในกฎหมายอาญาไดอ้ยา่งลึกซ้ึงชดัเจน
มากยิ่งข้ึน หรือ กรณียกเวน้โทษให้บุคคลวิกลจริตท่ีกระทาํความผิด ตามมาตรา 65 วรรคแรกดว้ย
เหตุผลท่ีว่าไม่สามารถแยกแยะผดิชอบได ้ควรปรับแกโ้ดยใหถื้อว่าบุคคลนั้นขาดความรู้ผิดชอบซ่ึง
เป็นองคป์ระกอบใน ขอ้สาระประการท่ี 3 ของโครงสร้างของความผิดอาญา จึงทาํให้การกระทาํไม่
เป็นความผดิอาญา บุคคลนั้นจึงไม่ตอ้งรับโทษ นอกจากนั้นในส่วนของแนวความคิดเบ้ืองหลงัในการ
บญัญติักฎหมาย เช่น กรณีความสําคญัผิดในขอ้เท็จจริงตามมาตรา 62 ซ่ึงร่างข้ึนจากแนวความคิด
ของนกักฎหมายอาญาเยอรมนัฝ่ายเหตุกาํหนด (Kausalist) ทาํให้ผูก้ระทาํไม่มีความผิดเพราะขาด
เจตนา เน่ืองจากเช่ือว่าการครบองคป์ระกอบของความผิด คือ การครบองคป์ระกอบภายนอกเท่านั้น 
ขณะท่ีส่วนของความชัว่ไดจ้ดัวางไวใ้นองคป์ระกอบภายในจึงวินิจฉัยว่าการไม่รู้ขอ้เท็จจริงเท่ากบั
ผูก้ระทาํขาดเจตนา ในจุดน้ีควรปรับแกโ้ดยให้ถือว่า ผูก้ระทาํไม่มีความผิดเพราะขาดความรู้ผิดและ
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ชอบซ่ึงเป็นขอ้สาระสาํคญัประการท่ี 3 ซ่ึงมิใช่องคป์ระกอบภายใน แต่เป็นขอ้สาระท่ีแยกต่างหาก
เพราะความสําคญัผิดทาํให้ผูก้ระทาํไม่มีความชัว่ ไม่สามารถรู้ผิดชอบ ไม่เก่ียวกบัว่าผูก้ระทาํจะมี
เจตนาซ่ึงเป็นองคป์ระกอบภายในหรือไม่ เพราะแมข้อ้เทจ็จริงท่ีสาํคญัผดิจะมีหรือไม่มีอยูจ่ริงกต็าม 
ผูก้ระทาํย่อมไม่มีความผิด ทั้งน้ี เพื่อให้เป็นไปตามแนวความคิดของนักกฎหมายฝ่ายเป้าหมาย
กาํหนด (Finalist) ซ่ึงเป็นท่ียอมรับในทางวิชาการนิติศาสตร์ปัจจุบนัและเพื่อใหเ้กิดความสอดคลอ้ง
กบัแนวทางโครงสร้างของความผดิอาญาซ่ึงไดน้าํเสนอไว ้

 เม่ือประเทศไทยมีบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาท่ีเป็นตรรกะและมีโครงสร้าง
ของความผิดอาญาเป็นเคร่ืองมือในการวินิจฉัยการกระทาํความผิดอาญาท่ีชัดเจนเป็นระบบแลว้ 
ยอ่มทาํใหภ้าพรวมของกระบวนการยติุธรรมทางอาญามีเอกภาพมากยิง่ข้ึน การศึกษานิติศาสตร์จะมี
หลกัเกณฑท่ี์เป็นหน่ึงเดียว การใชก้ฎหมายจะมีแนวทางความคิดไปในทางเดียวกนั บุคคลในสังคม
จะสามารถรับรู้ไดถึ้งแนวทางในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีของศาล บุคคลทุกคนจะไดรั้บการ
ปฏิบติัดว้ยบรรทดัฐานเดียวกนัภายใตห้ลกัประกนัอนัเป็นเป้าหมายท่ีแทจ้ริงของกฎหมายอาญา ไม่
ว่าผูน้ั้นจะอยู่ในฐานะของผูเ้สียหายหรือผูก้ระทาํความผิดก็ตาม ประการสาํคญั การลาํดบัความคิด
ในการพิจารณาการกระทาํท่ีจะถือเป็นความผิดอาญาและการกาํหนดโทษโดยมีโครงสร้างของ
ความผิดอาญาท่ีเป็นของไทยเอง ย่อมถือไดว้่าเรามีนิติวิธีท่ีสอดคลอ้งกบัระบบประมวลกฎหมาย
ของประเทศแลว้ มีหลกัเกณฑ์พื้นฐานทางนิติศาสตร์ท่ีมัน่คงอนัจะทาํให้กฎหมายอาญาของไทย
และเหตุผลในบัญญัติแห่งกฎหมายทนัสมยัและทันต่อความเปล่ียนอยู่เสมอ กฎหมายอาญาจะ
สามารถเป็นหลกัในการคุม้ครองการใชชี้วิตและการอยูร่่วมกนัของคนในสงัคมไดอ้ยา่งแทจ้ริง 

(5)  ตอ้งแกไ้ขปรับปรุงบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญาให้สอดคลอ้งกบัแนวคิด
ในกฎหมายอาญาท่ีพฒันาไปอยา่งสมํ่าเสมอ 

 ประเทศไทยใชร้ะบบประมวลกฎหมาย ดงันั้น บทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญา
จึงเป็นหลักเกณฑ์ท่ีกําหนดว่าการกระทําใดเป็นความผิดและต้องได้รับโทษในทางอาญา 
ขณะเดียวกันก็เปรียบเสมือนหลักประกันสิทธิและเสรีภาพให้แก่ประชาชน เม่ือเวลาผ่านไป 
สภาพแวดลอ้มเปล่ียนแปลง บทบญัญัติแห่งกฎหมายและแนวความคิดทางกฎหมายอาญาย่อม    
ตอ้งพฒันาให้กา้วทนัตามสภาพการณ์และสภาพชีวิตท่ีแทจ้ริงของบา้นเมืองและบุคคลอยู่เสมอ   
การกาํหนดโครงสร้างของความผดิอาญาท่ีไดน้าํเสนอผา่นดุษฎีนิพนธ์เล่มน้ีจึงเป็นแนวทางสาํคญัท่ี
สะทอ้นให้เห็นถึงการจดัลาํดับความคิดท่ีอยู่บนหลกัการและพื้นฐานของทฤษฎีทางนิติศาสตร์
นบัเป็นส่วนหน่ึงของการปรับแนวคิด ความเขา้ใจพ้ืนฐาน และการใชนิ้ติวิธีให้สอดคลอ้งกบัระบบ
กฎหมายของประเทศและให้มีความเป็นเอกภาพ เพื่อให้เกิดแนวทางแก่ผูเ้รียน ผูศึ้กษาและผูใ้ช้
กฎหมายใหส้ามารถรู้จกั เขา้ใจและปรับใชก้ฎหมายไดอ้ยา่งละเอียดลึกซ้ึงสอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์
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ของกฎหมายและเพื่อให้สามารถพฒันากฎหมายให้กา้วหนา้เท่าทนักบัการพฒันาเปล่ียนแปลงของ
สังคมต่อไป เพื่อให้สมกบัท่ีกฎหมายอาญาเป็นหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพให้แก่ประชาชนและ
เป็นเคร่ืองมือปกป้องการใชชี้วิตร่วมกนัของคนในสงัคมใหเ้ป็นไปโดยปกติเรียบร้อย 
 อย่างไรก็ตาม ผูใ้ช้กฎหมายทุกคนจกัตอ้งไม่ลืมว่าแนวคิดและทฤษฎีต่างๆ รวมถึง
ประมวลกฎหมายอาญา แมจ้ะถูกพฒันาอยา่งเป็นระบบและมีเหตุผลสนบัสนุนอยา่งดีแลว้นั้น ก็มิอาจ
หยดุน่ิงอยูก่บัท่ีได ้เพราะแนวความคิดท่ีดีท่ีสุดในขณะหน่ึงอาจกลายเป็นแนวคิดท่ีลา้หลงัเม่ือเวลา
ผ่านไปได ้แนวคิด บทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายและนิติวิธีทางกฎหมายจึงควรถูกพฒันาให้
ทนัสมยัอยู่เสมอเพื่อให้สามารถแกไ้ขปัญหาของสังคมไดอ้ย่างแทจ้ริง หลกัเกณฑ์ของโครงสร้าง
ของความผิดอาญาท่ีดีก็จะเป็นพื้นฐานให้การพฒันาต่อไปของกฎหมายกา้วย่างไปไดอ้ย่างมัน่คง
และดีพร้อมยิง่ข้ึนไป 
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1 
 

Urs Kindhäuser 
 

Zur Logik des Verbrechensaufbaus* 
 
 
I. Einleitung 
 
In der Wissenschaft können Bilder eine magische Kraft entfalten. Der Philosoph 
Ludwig Wittgenstein vergleicht jemanden, der von einem solchen Bild gefangen 
gehalten wird, mit einem Mann, der verzweifelt versucht, aus einem Zimmer zu 
gelangen; er bedenkt alle möglichen Fluchtwege und übersieht dabei, daß die ganze 
Zeit die Tür offen ist1. Auch die deutsche Strafrechtswissenschaft wird von Bildern 
präokkupiert, die sie magisch in ihren Bann schlagen. Das Bild, das vielleicht am 
meisten von allen Verwirrung stiftet, ist das Bild von der Straftat als Handlung2.       
In den vergangenen zehn Jahrzehnten gab es kaum ein Dogma, an das zugleich 
einerseits so hingebungsvoll geglaubt und das andererseits so unterschiedlich 
ausgelegt wurde3. Zwischen den Handlungsbegriffen der Hegelianer, der naturwissen-
schaftlich ausgerichteten Kausalisten und der an der materialen Wertethik orientierten 
Finalisten gibt es so wenig Gemeinsamkeiten, daß hinter dem Dogma von der Straftat 
als Handlung keine sachliche Übereinstimmung, sondern nur ein formales Bekenntnis 
steht.  
 
An einem einfachen Beispiel seien die Aporien aufgezeigt, in die man gerät, wenn 
man das Dogma von der Straftat als Handlung verteidigen will: Der Kraftfahrer K 
setzt sich nachts völlig übermüdet an das Steuer seines Autos, um eine längere 
Strecke zu fahren. Nach einiger Zeit schläft er ein, kommt auf die Gegenfahrbahn und 
verursacht einen Unfall mit tödlichen Folgen. Ohne Frage hat K den Tatbestand des 
Tötungsdelikts nicht durch eine Handlung verwirklicht, denn er hat die Ursache für 
den Unfall schlafend gesetzt. K ist auch nicht durch eine Handlung eingeschlafen; 
Einschlafen ist bekanntlich ein Bewußtseinswechsel, den man nicht willentlich 
steuern kann. Wenn also die Straftat eine Handlung sein soll, dann hat K keine 
Straftat begangen. Doch dieses Ergebnis wird in der deutschen Rechtsprechung und 
Literatur nicht gezogen. Man versucht vielmehr, durch verschiedene Konstruktionen 

                                                           
* Inhaltlich unveränderter und nur um wenige erläuternde Fußnoten ergänzter Text meiner Rostocker 
Antrittsvorlesung im WS 1993. Auch der  Stil eines  - vor allem an Laien gerichteten - Vortrags wurde 
beibehalten. 
1  Norman Malcolm, Ludwig Wittgenstein. A Memoir, London 1958, S. 51; vgl. Wittgenstein, 
Philosophische Untersuchungen, Schriften, Bd I, 1960, 103, 115, 309. 
2  Für das Verständnis des folgenden Textes ist die Unterscheidung der Wörter „Handlung“ und 
„Verhalten“ von zentraler Bedeutung. Unter „Verhalten“ wird hierbei allein der physische 
Bewegungsablauf eines Menschen verstanden. „Handeln“ dagegen meint ein intentional (final) 
interpretiertes Verhalten, also ein Verhalten, das ein Mensch aus einem bestimmten Grund (Motiv, 
Intention) vollzieht. 
3  Vgl. den Überblick bei Roxin, Strafrecht AT, Bd. I, § 8 Rn. 7 ff., sowie zuletzt Jakobs, Der 
strafrechtliche Handlungsbegriff, 1992.  
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einerseits zu einer Strafbarkeit des K zu kommen, andererseits aber das Dogma von 
der Straftat als Handlung aufrechtzuerhalten. Etwa: Das Verwirklichen des Tötungs-
tatbestandes beginne schon mit Fahrtantritt im übermüdeten Zustand4. Doch dieser 
Konstruktionsversuch durch Vorverlagerung der tatbestandlichen Handlung ist 
untauglich; der übermüdete Fahrantritt ist allenfalls ein Akt im Vorbereitungsstadium 
des Delikts, zumal K vor dem Unfall jederzeit hätte anhalten und seine Fahrt beenden 
können. Außerdem ist das Fahren im Zustand der Übermüdung eine ganz andere 
Handlung als das konkrete Setzen der Ursache für den Unfall; nur durch letzteres 
wird der Deliktstatbestand verwirklicht.  
 
Eine Dogmatik, die bestimmte Lehrsätze postuliert - wie das Dogma von der Straftat 
als Handlung -, diese Lehrsätze aber sofort opfert, wenn sie nicht zu gewünschten 
Ergebnissen führen, ist wissenschaftlich fragwürdig. Es dürfte schon klar geworden 
sein, daß das Dogma von der Straftat als Handlung hier nicht verteidigt werden soll5; 
vielmehr wird ein Paradigmenwechsel gefordert, um wieder Luft zur Entwicklung 
einfacher und leistungsfähiger dogmatischer Zurechnungsstrukturen zu bekommen. 
Damit soll nicht etwa behauptet werden, daß eine Analyse des strafrechtlichen 
Handlungsbegriffs überflüssig sei; ganz im Gegenteil. Normen können nur durch 
Handlungen befolgt werden, und insoweit muß geklärt sein, welche Anforderungen 
an die Normbefolgungsfähigkeit eines rechtstreuen Bürgers zu stellen sind und wann 
eine Abweichung von diesen Anforderungen vorliegt. Nur folgt daraus nicht, daß die 
Abweichung selbst, also die Straftat, eine Handlung sein müsse.  
 
Was aber, so ist zu fragen, soll an die Stelle der Handlung als Schlüsselbegriff der 
Straftat treten? Was soll die Straftat sein, wenn sie keine Handlung ist? 
 
Die Antwort, deren Begründung im folgenden versucht wird, lautet: Die Straftat ist 
ein Normwiderspruch, also ein Verhalten, durch das der Täter erklärt, daß eine 
bestimmte Norm in einem bestimmten Fall für ihn nicht gilt. Dem Täter wird mit der 
Zuschreibung einer Straftat vorgeworfen, er habe durch sein Verhalten deutlich 
gemacht, daß er nicht gewillt sei, eine bestimmte Norm zu befolgen. Dieser Vorwurf 
und damit die Konstruktion der Straftat ist das Ergebnis einer gestuften Zuschreibung 
von Verantwortung, die der argumentativen Logik des Beschuldigens entspricht.    

                                                           
4  Sog. Übernahmefahrlässigkeit; vgl. hierzu Jakobs, Strafrecht AT, 2. Aufl. 1991, 6/39; Roxin (Fn. 3), 
§ 24 Rn. 36 m.w.N.  
5  Auch Hruschka vertritt die Ansicht, daß die Fahrlässigkeitstat keine Handlung, jedenfalls keine 
„normale“  Handlung ist (vgl. insbesondere Strafrecht nach logisch-analytischer Methode, 2. Aufl. 
1988. S. 304 ff. und passim). Er interpretiert deshalb die Fahrlässigkeitshaftung als „außerordentliche 
Zurechnung“. Nach Hruschka fehlt bei der Fahrlässigkeitstat zwar ein Handlungsmoment, nämlich die 
Fähigkeit zur Ergreifung der normgemäßen Verhaltensalternative um der Erfolgsvermeidung willen, 
aber der Täter wird, weil er für dieses Defizit aufgrund einer Sorgfaltspflichtverletzung  
(Obliegenheitsverletzung) einzustehen hat, so gestellt, als habe er handelnd den Deliktstatbestand 
verwirklicht. Diese Konstruktion ist mit dem Schuldprinzip nur schwer zu vereinbaren, weil sie zu 
Lasten des Täters fingiert, er sei im entscheidungsrelevanten Zeitpunkt in der Lage gewesen, die 
Tatbestandsverwirklichung zu vermeiden, habe dies aber nicht getan. 
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Der Zweck der Straftatkonstitution ist am Zweck der Strafe ausgerichtet: Eine Straftat 
ist dann gegeben, wenn die notwendigen und hinreichenden Voraussetzungen erfüllt 
sind, unter denen Strafe legitimerweise verhängt werden darf.  
 
 
II. Normen und Zurechnungsregeln 
 
Eine erste formale Präzisierung des Straftatbegriffs könnte etwa lauten: Unter einer 
Straftat ist die strafrechtliche Verantwortlichkeit für ein bestimmtes rechtswidriges 
Verhalten zu verstehen. Daraus folgt, daß die Straftat mit Hilfe zweier Regelsysteme 
zu konstruieren ist: mit Regeln, die die Bedingungen nennen, unter denen ein 
Verhalten als rechtswidrig anzusehen ist, und mit Regeln, die die Bedingungen 
nennen, unter denen Verantwortlichkeit für dieses rechtswidrige Verhalten 
zugeschrieben wird. Regeln, mit denen etwas als richtig oder falsch, gut oder schlecht 
beurteilt wird, haben sprachlogisch einen vorschreibenden (präskriptiven) oder 
bewertenden (axiologischen) Charakter und können als Normen bezeichnet werden. 
Beispiel: Du sollst niemanden töten. Regeln, mit denen Verantwortung zugeschrieben 
wird, haben sprachlogisch einen askriptiven Charakter und können als Zurechnungs-
regeln bezeichnet werden. Beispiel: Du hast einen Menschen getötet, und dies 
bedeutet: Du bist verantwortlich für den Tod eines Menschen6. 
 
Was die strafrechtlichen Normen anbelangt, so ist ihr Inhalt schnell gefunden: Es sind 
dies die Deliktstatbestände des Besonderen Teils des Strafgesetzbuchs in 
kontradiktorischer Formulierung. Was also nicht sein soll, ist ein Verhalten, durch das 
der Tatbestand eines Delikts verwirklicht wird, etwa ein Totschlag, ein Raub oder 
eine Vergewaltigung. Diese Normen seien im folgenden auch Verhaltensnormen 
genannt. 
 
Schwieriger ist die Bestimmung des Inhalts der Zurechnungsregeln. Angenommen, 
jemand bräche in einem Porzellangeschäft plötzlich ohnmächtig zusammen und stoße 
im Sturz eine wertvolle Vase um, die zerbricht. Erlaubt ist dieses Verhalten sicher 
nicht; fremde Vasen dürfen nicht beschädigt werden, und auch eine plötzliche 
Ohnmacht gibt hierzu kein Recht. Fraglich ist aber, ob dem „Täter“ sein objektives 
Fehlverhalten vorgeworfen werden darf. Und das Unangenehme ist, daß auf diese 
Frage im Gesetz keine (explizite) Antwort zu finden ist. Wenn man ad hoc geneigt ist, 
strafrechtlich keine Verantwortung zuzuschreiben, dann wird bereits die 
gesellschaftliche Relativität von Zurechnung deutlich. Immerhin wird vom Täter nach 
den informellen Regeln des Alltags eine Entschuldigung erwartet, die von der 
Verantwortung für bloße Erfolgshaftung oder sogar nur für das Dasein am falschen 
Ort zum falschen Zeitpunkt entbinden soll. In den antiken Tragödien, etwa bei 
Ödipus, war die Strafe an die rein äußere Verursachung des Schadens geknüpft. 

                                                           
6  Grundlegende Analyse von Zurechnungsregeln bei Hart, The Ascription of  Responsibility and 
Rights, Proceedings of the Aristotelian Society 49 (1948/49), 171 ff.; vgl. auch Hruschka, Strukturen 
der Zurechnung, 1976. 
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Schuld im Sinne eines - wie auch immer näher zu bestimmenden - subjektiven Dafür-
Könnens war gerade keine Haftungsvoraussetzung. Auch die moderne zivilrechtliche 
Tendenz geht dahin - etwa bei der Umwelt- oder Produkthaftung -, die Schadens-
ersatzpflicht vom Verschulden zu lösen7. 
 
Allerdings wird man im Beispielsfall der Beschädigung der Vase kaum pauschal für 
eine strafrechtliche Haftungsfreistellung plädieren. Es ließe sich ja denken, daß der 
Täter mit einem Ohnmachtsanfall in dem Porzellangeschäft rechnete, als er es betrat. 
In diesem Fall scheint er doch für die Situation, in die er sich begab, zuständig zu 
sein, auch wenn er den Ohnmachtsanfall selbst nicht gezielt vermeiden konnte. 
Ähnlich liegt es in dem Eingangsbeispiel des übermüdeten Kraftfahrers; er hat den 
Unfall auch nicht handelnd verursacht, ist aber gleichwohl für die Umstände, unter 
denen er unfähig war, den Unfall zu vermeiden, verantwortlich.  
 
Der schwierige und problematische Teil der Straftatkonstruktion, soviel mag bereits 
deutlich geworden sein, sind nicht die Kriterien, nach denen sich bestimmt, ob ein 
Verhalten rechtlich falsch ist, sondern die Kriterien, nach denen sich bestimmt, ob 
jemand für das rechtlich fehlerhafte Verhalten auch in dem Sinne einzustehen hat, daß 
er dafür bestraft werden kann. Doch zunächst seien noch einige Ergänzungen zu dem 
einfacheren Teil, den Normen, angefügt. 
 
Die Deliktstatbestände des Strafgesetzbuches lassen sich, so wurde gesagt, in 
kontradiktorischer Formulierung als Normen begreifen, die entweder an jedermann - 
wie beispielsweise das Tötungsverbot - oder an bestimmte Sonderpflichtige - wie 
beispielsweise die Richter beim Verbot der Rechtsbeugung - adressiert sind. Neben 
diesen Normen, die Verbote oder Gebote zum Gegenstand haben, gibt es jedoch auch 
Normen, die Erlaubnisse oder Freistellungen aussprechen. Hierzu gehört etwa die 
Erlaubnis, sich gegen einen rechtswidrigen Angriff zur Wehr zu setzen, und zwar 
auch um den Preis einer ernstlichen Verletzung oder gar Tötung des Angreifers. 
Solche Normen haben im Strafrecht die Funktion der Rechtfertigung eines an und für 
sich verbots- oder gebotswidrigen Verhaltens und werden deshalb Rechtfertigungsgründe 
genannt. 
 
Auch solche Rechtfertigungsgründe müssen, wenn sie objektiv gegeben sind, noch 
subjektiv zugerechnet werden. Wiederum läßt sich nicht allein aus der Tatsache, daß 
z.B. die Voraussetzungen einer Notwehrlage gegeben sind, ohne weiteres schließen, 
daß das objektiv erlaubte Verhalten auch subjektiv dem Täter als berechtigtes 
zugeschrieben werden kann. Denken läßt sich etwa die Konstellation, daß der Täter 
den Angriff gegen sich provozierte, indem er den anderen - ohne selbst formal 
rechtswidrig zu handeln - bis aufs Blut reizte, um dann die spätere Notwehrsituation 
zu einer gerechtfertigten Verletzung oder Tötung auszunutzen. Es ist also nicht bloß 
so, daß jemandem ein (objektiv) rechtswidriges Verhalten nur dann belastend 
zugerechnet werden kann, wenn bestimmte Haftungsvoraussetzungen erfüllt sind, 
                                                           
7  Zur Erfolgshaftung vgl. Jakobs, Das Schuldprinzip, 1993, S. 10 ff. 
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sondern es ist auch umgekehrt zu fragen, ob es Gründe gibt, jemandem ein an und für 
sich rechtmäßiges Verhalten subjektiv nicht entlastend zuzurechnen. 
 
Kurz: Die Normen als Kriterien rechtlich richtigen und falschen Verhaltens müssen 
jeweils noch in eine Relation zu derjenigen Person gebracht werden, der Vor- und 
Nachteile aus diesem Verhalten von Rechts wegen erwachsen sollen8. Diese Relation 
setzt, wie bereits deutlich geworden sein mag, ein kompliziertes Regelwerk voraus. 
Die systematische Durchdringung dieses Regelwerks ist eine der zentralen Aufgaben 
der Strafrechtswissenschaft. 
 
 
III. Norm- und Sanktionszweck 
 
Wer ordnen will, muß nach dem Zweck dieser Ordnung fragen, und damit befindet 
man sich dort, wo das Strafrecht weder auf einem gesetzlichen Fundament noch auch 
nur auf dem uneingeschränkten Konsens der Wissenschaft aufbauen kann. Denn der 
Zweck der Systematisierung ist die Klärung der Haftungsfrage, und die Folge einer 
positiven Antwort auf die Haftungsfrage ist die Verhängung von Strafe. Die Regeln 
der Zurechnung richten sich, wenn sie rational geordnet sind, am Zweck der Strafe 
aus. 
 
Dieser Zweck ist nicht identisch mit dem Zweck der Verhaltensnormen. Über den 
Zweck der Verhaltensnormen besteht heute weitgehend Einigkeit: Die Verhaltensnormen 
sollen Rechtsgüter schützen. Auch wenn im Detail umstritten ist, was wiederum unter 
Rechtsgütern zu verstehen ist, so wird doch in der Sache der folgende Definitionsvorschlag 
auf wenig Gegenwehr stoßen: Rechtsgüter sind solche Eigenschaften von Personen, 
Sachen und Institutionen, die für die freie Entfaltung des einzelnen in der Gesellschaft 
von elementarer Bedeutung sind. Rechtsgüter sind mit anderen Worten Bedingungen 
freier personaler Entfaltung durch Teilhabe am sozialen und staatlichen Leben. 
Rechtsgüter in diesem Sinne sind etwa: Leben, körperliche Unversehrtheit, Bewegungs- 
und Dispositionsfreiheit, Eigentum und Funktionsfähigkeit der Rechtspflege. Diese 
Rechtsgüter werden durch die strafrechtlichen Normen geschützt, indem die Vermeidung 
ihrer Verletzung oder Gefährdung vorgeschrieben wird. 
 
Daß auch der Zweck der Zurechnungsregeln mit dem Rechtsgüterschutz zu tun haben 
muß, liegt auf der Hand. Die Frage ist nur, wie dieser Zusammenhang beschaffen ist, 
und dies sei an einem literarischen Beispiel aus dem 17. Jahrhundert verdeutlicht. 
John Aubrey hält in einer Reisebeschreibung fest: "Eine Frau (es war, glaube ich, in 

                                                           
8  In seiner scharfen Kritik an der Funktionalisierung des Schuldbegriffs wundert sich Naucke (Die 
Wechselwirkung zwischen Strafziel und Verbrechensbegriff, 1985, S. 187 ff.), daß diese 
Funktionalisierung vor der Tatbestands- und Rechtswidrigkeitsebene halt macht; die Erklärung ist 
einfach: Die (objektive) Unrechtsseite orientiert sich an anderen Vorgaben als die (subjektive) 
Verantwortungsseite. 
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Italien) beabsichtigte ihren Mann zu vergiften (der an Wassersucht litt), indem sie in 
seiner Suppe eine Kröte mitkochte; was ihn jedoch heilte."  
Aubrey setzte dann noch hinzu: "Und so wurde die entsprechende Arznei entdeckt"9. 
Objektiv hat hier die Frau - sie sei einmal F genannt -  genau das getan, was sie zum 
Schutz der hier relevanten Rechtsgüter Leben und Gesundheit tun mußte. Insoweit 
liegt auch objektiv kein rechtswidriges Verhalten vor. Gleichwohl hat F alle 
Haftungsvoraussetzungen des geltenden Strafrechts erfüllt; für den Fall, daß ihr Plan 
geklappt hätte, wäre sie wegen Totschlags zu bestrafen gewesen. Diese Konstellation 
wird als Versuch bezeichnet.  
 
Da der Versuch nach geltendem Recht strafbar ist, kann der Zweck, um dessentwillen 
bestraft wird, nicht mit dem Zweck des Rechtsgüterschutzes identisch sein. Sonst 
müßte in dem Beispielsfall F nicht nur straflos sein, sondern im strafrechtlichen Sinne 
sogar lobenswert gehandelt haben.  
 
Traditionell werden als Strafzwecke angeboten: Vergeltung, Spezialprävention und 
Abschreckung. Keiner dieser Zwecke vermag die Aussage des geltenden Strafrechts, 
daß F zu bestrafen ist, plausibel zu begründen. Eine Vergeltung im engeren Sinn, die 
den Ausgleich für den angerichteten Schaden anstrebt, kommt hier - jedenfalls 
bezogen auf einen Rechtsgutsschaden! - nicht in Betracht. Ob Strafe unter 
spezialpräventiven Gründen geboten ist, also zur Einwirkung auf die F, künftig keine 
derartigen Straftaten mehr vorzunehmen, erscheint fraglich; vielleicht ist ihr die Lust 
am Töten durch den Vorfall gründlich vergangen. Jedenfalls setzt Spezialprävention 
eine Einzelfallprüfung voraus, die mit dem kategorischen Strafgebot des geltenden 
Rechts nicht zu vereinbaren ist. Daß eine Bestrafung der F eine abschreckende Wir-
kung auf andere potentielle Totschläger haben könnte, ist nicht auszuschließen. Eine 
Abschreckung Dritter setzt jedoch voraus, daß man auf deren Motivation eingeht, mit 
der gerade in unserem Fall prima facie ungerecht wirkenden Konsequenz, daß die 
spezifische Situation der F nicht in den Blick käme; außerdem zeigt gerade das 
Verhalten der F, daß sich diese durch die frühere Bestrafung anderer Totschläger 
nicht hat abschrecken lassen.  
 
Auch ein tiefergehender Einstieg in das Verhältnis von Sozial- bzw. 
Individualpsychologie einerseits und strafrechtlichen Sanktionsmechanismen 
andererseits wird eine hinreichend präzise und ideologiefreie Legitimation der 
genannten Strafzwecke kaum liefern können; man bewegt sich hier in einem 
wissenschaftlich wenig abgesicherten Gebiet. Die Begründungsprobleme 
verschwinden jedoch weitgehend, wenn man die Strafe nicht auf das jeweilige 
Rechtsgut, sondern auf die das Rechtsgut schützende Norm bezieht. Im Beispielsfall 
hat F zwar nicht das Rechtsgut Leben verletzt, wohl aber die Geltung des 
Tötungsverbots. Obgleich F durch ihr Verhalten das Rechtsgut Leben nicht 
beeinträchtigt hat, hat sie durch ihr Verhalten ausgedrückt, daß das Tötungsverbot für 
                                                           
9  Vgl. Oliver Lawson Dick, Das Leben: Ein Versuch. John Aubrey und sein Jahrhundert, 1988, S. 22. 
Herrn Prof. Dr. Jan C. Joerden habe ich für den Hinweis auf diesen Fall zu danken. 
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sie nicht gilt. Der Norm, daß Tötung nicht sein soll, hat sie durch ihr Verhalten 
entgegnet, daß die Tötung des Ehemanns doch sein soll.  
 
Wird die Problematik in dieser Weise auf eine normativ-kommunikative Ebene 
geschoben, so wird deutlich, daß auch im Beispielsfall ein spezifischer Schaden 
gegeben ist. Von der Täterin wurde die Geltung der Norm in Abrede gestellt. Eine 
Norm, die nicht unverbrüchlich gilt, verliert ihre soziale Funktion. Man kann sich 
nicht mehr auf diese Norm als feste Größe der Handlungsorientierung verlassen. Dies 
setzt freilich voraus, daß die Geltung von Normen als soziale Realität begriffen wird. 
Normen gelten, wenn sie befolgt werden, und das heißt, wenn sie handlungswirksam 
anerkannt werden. Normen sind bei diesem Verständnis verbindliche Gründe bzw. 
Verpflichtungsgründe für Handlungen. Dementsprechend ist die Straftat ein 
Normwiderspruch. Der Täter erklärt durch sein Verhalten, daß er die Norm nicht als 
verbindlichen Grund seines Handelns anerkennt. 
 
Freilich kann es Gründe geben, dem Täter die Desavouierung der Norm nicht zu 
verübeln, wenn er sich etwa in einer persönlichen Zwangslage befand. Es kann also 
mit anderen Worten Gründe geben, den Täter zu entschuldigen. Dann wird zwar die 
Tat, die ein Normbruch bleibt, nicht gerechtfertigt, aber der Normbruch wird diesem 
Täter unter diesen spezifischen Bedingungen nicht zum Vorwurf gemacht. Wiederum 
wird das kommunikative Element, der Vorwurf, bei der Straftatkonstitution deutlich.  
 
Der Sinn des Strafübels bei einem solchen normativ-kommunikativen Straftatmodell 
ist evident: 
Strafe als Antwort auf den Normbruch soll - wiederum kommunikativ - deutlich 
machen, daß die Norm weiterhin unverbrüchlich gilt. Damit erhält Hegels Deutung 
der Strafe als Negation der Negation des Rechts10 eine kommunikative Wendung: 
Strafe ist der Widerspruch gegen den Normwiderspruch des Täters und damit ein 
symbolischer Akt der Restitution desavouierter Normgeltung. Auch der 
Vergeltungsgedanke enthält nun eine angemessene Neu-Interpretation:  
Die Bestrafung demonstriert den Wert der gebrochenen Norm, und die Höhe der 
Strafe entspricht dem Verlust an Normgeltung. Das Strafübel hat der Täter 
gewissermaßen als Kosten seiner Tat zu tragen. Da diese Restitution von Normgel-
tung durch Strafe symbolisch an alle Normadressaten gerichtet ist und die Botschaft 
beinhaltet, daß die Norm gilt und daß es richtig ist, die Norm weiterhin zu befolgen, 
kann man den Zweck einer so interpretierten Strafe als positive Generalprävention 
bezeichnen. Es soll nicht, wie bei der negativen Generalprävention, abgeschreckt, 
sondern Vertrauen in die Normgeltung bestärkt werden. 
 
Da der Anspruch auf Normgeltung nicht weitergehen kann, als es dem einzelnen in 
der sozialen Interaktion zuzumuten ist, sind (standardisierte) Ausnahmen zu 
formulieren, unter denen, situativ bedingt, auch von einem rechtstreuen Bürger keine 
                                                           
10  Zur Straftheorie vgl. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, hrsg. von Moldenhauer und 
Michel, 1986, §§ 97 ff., 218; zu Hegels Straftheorie vgl. auch Seelmann, JuS 1979, 687 ff. 
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Normbefolgung erwartet wird; etwa bei Lebensgefahr. Solche Ausnahmen - sie 
werden Entschuldigungsgründe genannt - sind relativ zum Strafzweck. Kollektive 
Schicksale führen zu keiner individuellen Entschuldigung. Allein die Tatsache etwa, 
den Bombenhagel des zweiten Weltkriegs oder die Mechanismen einer Diktatur erlebt 
zu haben, führt nicht - von Besonderheiten abgesehen - zu individueller Entschuldi-
gung, so schlimm die Dinge auch gewesen sein mögen. Dagegen können kollektive 
Schicksale kollektive Entschuldigungen begründen; dies durchzusetzen ist aber keine 
rechtliche, sondern eine politische Entscheidung - etwa durch Amnestie.  
 
 
IV. Ein Modell gestufter Intentionen 
 
Damit wären zunächst die Prämissen eines normativ-kommunikativen Straftatmodells 
abgesteckt. In einem weiteren Schritt ist nun das logische Gerüst zu entwickeln, in 
dem die einzelnen Elemente der Straftat ihren Platz erhalten. Da die Straftat als ein 
symbolisches Verhalten, also als eine bedeutungshaltige Erklärung zu begreifen ist, 
kann für den hier interessierenden Zweck auf die Grundzüge der sprachphilosophischen 
Analyse von Sprechhandlungen zurückgegriffen werden11. Und zwar kommen solche 
Sprechakte in Betracht, bei denen der Akteur auf Normen Bezug nimmt. Als Beispiel 
sei der Sprechakt des Versprechens gewählt. 
 
Angenommen, A verspreche dem B, ihn am Nachmittag um 16.00 Uhr zu besuchen. 
Ein solches Versprechen besagt zunächst, daß A eine bestimmte Handlung, das 
Besuchen, in Aussicht stellt. Handlung sei hier definiert als Realisierung einer 
Intention; die Handlung des Besuchens ist also die Verwirklichung der Absicht, zu 
jemandem zu gehen und sich bei ihm aufzuhalten. Aber das Versprechen hat noch 
eine weitere Dimension. Denn A nennt ja nicht nur eine Handlung, sondern sagt über 
diese Handlung zugleich aus, daß er sie ausführen will. Er drückt also durch sein Ver-
sprechen aus, daß er die Intention hat, die Intention des Besuchens zu realisieren. Das 
heißt insbesondere, daß er die Intention des Besuchens anderen Intentionen, etwa an 
diesem Nachmittag ein Buch zu lesen oder ins Kino zu gehen, vorziehen will. Man 
kann die Intention, eine Intention konkurrierenden Intentionen handlungswirksam 
vorzuziehen, eine Intention höherer Ordnung - hier: zweiter Ordnung - nennen12. 
Diese Intention höherer Ordnung hat im Beispielsfall den Zweck, das gegebene 
Versprechen einzuhalten. Das Versprechen, also eine selbst gesetzte Norm, ist der 
Grund, warum A die Intention des Besuchens anderen Intentionen vorzuziehen hat 
und hierfür einstehen will. 
 
Diese Differenzierung zwischen der Intention erster Ordnung, eine bestimmte 
Handlung auszuführen, und der Intention zweiter Ordnung, die Intention erster 
Ordnung anderen Intentionen vorzuziehen, entspricht genau den bei der Straftat zu 

                                                           
11  Vgl. hierzu insbesondere Searle, Sprechakte. Ein sprachphilosophischer Essay, 1982. 
12  Grundlegend zur Analyse von Intentionen höherer Ordnung Frankfurt, Willensfreiheit und der 
Begriff der Person, in Bieri (Hrsg.), Analytische Philosophie des Geistes, 1981, S. 287 ff. 
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unterscheidenden Zurechnungsebenen. Auch hier geht es zunächst um eine Handlung; 
das ist die Vermeidung der Tatbestandsverwirklichung. Außerdem wird die Intention 
höherer Ordnung benötigt, um der Normbefolgung wegen die Tatbestands-
verwirklichung zu vermeiden. Diesem Modell einer Zurechnung auf zwei Stufen läßt 
sich nun relativ leicht entnehmen, welche Elemente für das Straftatmodell benötigt 
werden und wie sie logisch zu lozieren sind.  
 
Auf der ersten Zurechnungsstufe geht es um den Vorwurf, der Täter habe die 
Intention, die Tatbestandsverwirklichung zu vermeiden, nicht realisiert. Diese Stufe 
der Zurechnung sei Zurechnung zur Pflichtverletzung genannt. Eine Pflichtverletzung 
liegt vor, wenn der Straftäter sich nicht so verhalten hat, wie er sich hätte verhalten 
müssen, wenn er die Intention gehabt hätte, die Tatbestandsverwirklichung zu vermei-
den. Welche Voraussetzungen hat dieser Vorwurf nun im einzelnen?  
 
Angenommen, A erschieße den B mit einem Gewehr. Welche Bedingungen müssen 
dann erfüllt sein, damit dem A vorgeworfen werden kann, er habe nicht die Intention 
gehabt, die Tötung des B zu vermeiden? Zunächst muß A eine bestimmte Vorstellung 
von der Situation gehabt haben, damit er überhaupt die entsprechende Intention bilden 
kann; A muß gesehen haben, daß B ein Mensch ist - und nicht etwa eine 
Vogelscheuche -, daß er (A) ein Gewehr in der Hand hat und daß B bei einem 
gewissen Umgang mit diesem Gewehr getötet werden kann. Wenn A etwa annahm, 
das Gewehr sei nicht geladen, dann fehlt ihm die Kausalvorstellung, die erforderlich 
ist, um die Vermeideintention zu bilden. Kurz: Die Zurechnung eines Verhaltens als 
Pflichtverletzung setzt die intellektuelle und physische Fähigkeit des Normadressaten 
voraus, die Tatbestandsverwirklichung zu vermeiden. Diese Voraussetzung kann als 
Handlungsfähigkeit bezeichnet werden. 
 
Wird die Handlungsfähigkeit des Täters bejaht und dementsprechend sein Verhalten 
als Pflichtverletzung gedeutet, so ist nun auf der zweiten Zurechnungsstufe zu fragen, 
warum der Täter die Intention zur Vermeidung der Tatbestandsverwirklichung, die er 
ja hätte bilden und realisieren können, nicht handlungswirksam gebildet hat. Eine 
erste Möglichkeit wäre, daß der Täter gar nicht wußte, daß er diese Intention hätte 
bilden und realisieren sollen. Dies ist etwa dann der Fall, wenn der Täter die fragliche 
Norm gar nicht kannte, oder aber, wenn er sie zwar kannte, jedoch irrig davon 
ausging, daß sein Verhalten gerechtfertigt sei. Solche Konstellationen, die der 
Bildung einer Handlungsintention entgegenstehen, werden Verbotsirrtümer genannt. 
Es kann aber auch sein, daß der Täter unter krankhaften Defekten seiner 
Motivationsfähigkeit leidet. Fälle, in denen der Täter psychisch außerstande ist, die 
normgemäße Intention zu bilden, werden Schuldausschließungsgründe genannt. 
Schließlich kommt noch eine dritte Gruppe von Konstellationen in Betracht, die 
sogenannten Entschuldigungsgründe. Diese verweisen auf Situationen, in denen selbst 
von einem rechtstreuen Bürger nicht erwartet werden kann, daß er die Intention, die 
Tatbestandsverwirklichung zu vermeiden, handlungswirksam bildet. Ein Beispiel 
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hierfür ist der entschuldigende Notstand (§ 34 StGB), bei dem dem Täter im Falle 
normgemäßen Handelns Verletzungen elementarer eigener Güter drohen. 
 
Mit wenigen Strichen sei nun skizziert, in welchen didaktischen Schritten nach dem 
hier vertretenen Straftatmodell der Verbrechensaufbau im Rahmen einer Fallösung zu 
prüfen ist. Zunächst ist der Gegenstand der Zurechnung, die objektive Rechtslage, 
festzustellen; dies bedeutet - wie im traditionellen Verbrechensaufbau -, daß zu fragen 
ist, ob ein Deliktstatbestand verwirklicht wurde. Bevor aber nun - wie beim 
traditionellen Verbrechensaufbau - geprüft wird, ob auch der subjektive Delikt-
statbestand erfüllt ist, wird zunächst noch gefragt, ob der Tatbestand eines 
Rechtfertigungsgrundes verwirklicht ist. Nach der gesamten Prüfung der objektiven 
Rechtslage steht fest, ob Erfolgsunrecht gegeben ist oder nicht.  
 
Wird Erfolgsunrecht bejaht oder geht es um ein Delikt, dessen Versuch strafbar ist, 
wechselt die Prüfung logisch vom Zurechnungsgegenstand zu den 
Zurechnungskriterien. Das heißt, es wird nun gefragt, ob die Bedingungen erfüllt 
sind, unter denen dem Täter reales oder - beim Versuch - nur aus der Täterperspektive 
prognostiziertes Erfolgsunrecht als strafbare schuldhafte Pflichtverletzung 
vorgeworfen werden kann. Diese Zurechnung erfolgt auf zwei Zurechnungsebenen. 
Auf der ersten Zurechnungsebene geht es um die Frage, ob die intellektuellen und 
physischen Voraussetzungen (= Handlungsfähigkeit) gegeben waren, unter denen der 
Täter das Motiv, die Tatbestandsverwirklichung zu vermeiden, hätte handlungswirksam 
bilden müssen. Wird dies bejaht, so liegt eine Pflichtverletzung vor. Auf der zweiten 
Zurechnungsebene geht es um die Frage, ob es normative oder psychische Gründe 
gab, derentwegen der Täter das Vermeidemotiv nicht handlungswirksam bilden 
konnte13 oder nicht zu bilden brauchte14. Sind solche Gründe nicht ersichtlich, lautet 
das Fazit der Prüfung, daß der Täter auch schuldhaft gehandelt hat15.  
 
 
V. Ausnahmeregelungen (Fahrlässigkeit, Irrtümer, actio libera in causa, Unterlassen) 
 
Das hier entwickelte Straftatmodell ist in seinen Grundzügen recht einfach 
strukturiert: Die Straftat wird als ein bedeutungshaltiges Verhalten begriffen, durch 
das der Täter erklärt, eine bestimmte Norm nicht befolgen zu wollen. Eine solche 
Bedeutung hat ein Verhalten dann, wenn sich ein Täter erstens anders verhalten 
müßte, als er sich verhält, falls er die Intention hätte, die Verwirklichung eines 
Deliktstatbestandes zu vermeiden, und wenn zweitens die handlungswirksame 
Bildung dieser Intention vom Täter erwartet werden kann und darf.  
 

                                                           
13  Z.B. im Falle von Schuldausschließungsgründen. 
14  Z.B. im Falle von Entschuldigungsgründen. 
15  Hinsichtlich der weiteren Deliktsvoraussetzungen (z.B. objektiven Strafbarkeitsbedingungen) 
unterscheidet sich der hier vertretene Deliktsaufbau nicht von traditionellen Ansätzen. 
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Die beiden elementaren Voraussetzungen der Zurechnung sind demnach auf der 
ersten Zurechnungsebene die Handlungsfähigkeit und auf der zweiten Zurechnungsebene 
die Motivationsfähigkeit. Der Zurechnungsvorwurf geht dahin, diese beiden 
Fähigkeiten nicht um der Normbefolgung willen aktiviert zu haben. Damit überhaupt 
die Frage gestellt werden darf - es sind ja nur Taten, nicht Gedanken strafbar -, warum 
der Täter seine Fähigkeiten nicht um der Normbefolgung willen aktiviert hat, muß das 
Verhalten bereits objektiv aus dem Rahmen des sozial Adäquaten herausgefallen sein. 
Der Täter muß sich in einer Weise verhalten haben, die bereits eine solche Nähe zu 
objektivem Unrecht (Erfolgsunrecht) aufzeigt, daß eine völlige Distanzierung hiervon 
nicht mehr möglich ist, mag es auch Gründe geben, warum die Tat gerechtfertigt oder 
entschuldigt ist.  
 
Der erforderliche Zusammenhang zum Erfolgsunrecht ist allemal dann vorhanden, 
wenn der Täter objektiv den Deliktstatbestand erfüllt hat - wie im Beispiel vom 
Ohnmachtsanfall im Porzellangeschäft. Hier liegt, wenn keine Rechtfertigungsgründe 
eingreifen, das objektive Unrecht vor, und es stellt sich nur noch die Frage nach der 
subjektiven Verantwortlichkeit. Problematischer sind die Konstellationen, in denen 
der Täter objektiv noch kein Unrecht geschaffen hat, aber subjektiv an dessen Re-
alisierung arbeitet. Es ist dies die Konstellation des Versuchs, die im Krötenbeispiel 
angesprochen wurde. Hierbei sind zwei Schwierigkeiten zu bewältigen. Zum einen 
muß eine Grenze zwischen strafloser Deliktsvorbereitung und strafbarem Versuch 
gezogen werden, zum anderen müssen Fälle aus dem Bereich des Strafbaren 
ausgeschieden werden, bei denen der Täter mit völlig untauglichen Mitteln agiert. 
 
Für die letztgenannten Fälle gibt es eine einfache Faustregel: Wenn ein Täter so 
exorbitant unverständig vorgeht, daß sein Verhalten zwar subjektiv als Ansetzen zur 
Deliktsverwirklichung begriffen werden kann, seine Mittelwahl jedoch darauf 
schließen läßt, daß dieser Täter nicht als Normbrecher ernst zu nehmen ist, dann kann 
von Strafe abgesehen werden. Wer intellektuell gar nicht in der Lage ist, den 
Normbruch objektiv zu realisieren, der kann auch nicht als jemand angesehen werden, 
der in der Lage ist, die Geltung der Norm in Abrede zu stellen16. 
 
Schwieriger ist die Abgrenzung von Vorbereitung und Versuch, die hier nicht 
getroffen, sondern nur schlagwortartig angedeutet werden kann. Es ist sinnvoll, diese 
Grenze mit Hilfe strafprozessualer Kriterien zu ziehen. Ein Versuch ist dann gegeben, 
wenn der Täter den Schritt vom sozial Adäquaten zum Normbruch in einer Weise 
vollzogen hat, die als Beweis für das Ansetzen zur Tatbestandsverwirklichung 
erachtet werden kann. Die Nähe zur Tatbestandsverwirklichung muß gewissermaßen 
ex re erkennbar sein. Es gibt deshalb Konstellationen, in denen der Tat-
bestandsverwirklichung kein Versuchsstadium vorgelagert ist. Ein Beispiel: Der Täter 
will ein wertvolles, zartes Glas, aus dem er gerade trinkt, mit der Hand zerbrechen. 
Zwischen dem sozialadäquaten Verhalten, dem In-der-Hand-Halten des Glases, und 
dem Erfolgsunrecht, der Sachbeschädigung, liegt hier kein Zwischenstadium, dem ex 
                                                           
16  Vgl. § 23 Abs. 3 StGB. 
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re zu entnehmen wäre, daß der Täter zur Tatbestandsverwirklichung ansetzt. Wer 
dagegen mit Maske und gezogener Waffe in eine Bank stürmt, wird sich kaum von 
dem geplanten Raub distanzieren können, auch wenn er noch kein Zwangsmittel 
angewandt hat. 
 
Ein weites und dogmatisch nur schwach abgesichertes Feld der Zurechnung ist die 
Behandlung von Defekten des Täters. Grundsätzlich gilt, daß ein Verhalten nur dann 
als Normwiderspruch verstanden werden kann, wenn der Täter aktuell - das heißt in 
dem Zeitpunkt, in dem er sich zur Vermeidung der Tatbestandsverwirklichung 
entscheiden muß - handlungs- und motivationsfähig ist. Nach dem anerkannten 
Grundsatz ultra posse nemo obligatur ist niemand über sein Können hinaus 
verpflichtet. Dieser Grundsatz gilt im Strafrecht jedoch nicht uneingeschränkt, weil 
auch die aktuelle Unfähigkeit, die Tatbestandsverwirklichung zu vermeiden, als 
Ausdruck mangelnder Normanerkennung angesehen werden kann, und zwar dann, 
wenn der Täter die Situation einer zu vermeidenden Tatbestandsverwirklichung 
voraussehen konnte, er aber keine Sorge dafür getragen hat, vermeidefähig zu sein. 
Auf Defekte, die der Täter in einer von ihm zu vertretenden Weise geschaffen hat, 
kann er sich folglich nicht zurechnungshindernd berufen.  
 
Paradigma für eine solche Situation ist auf der Ebene der Handlungsfähigkeit die 
Fahrlässigkeit17. Weitere Konstellationen bei Irrtümern oder den Entschuldigungs-
gründen nennt das deutsche Strafgesetz ausdrücklich. Umstritten ist jedoch, ob eine 
solche Ausnahmeregelung auch dann gilt, wenn das Gesetz sie nicht erwähnt, was 
etwa bei den Schuldausschließungsgründen der Fall ist. Relevant ist hier insbesondere 
die Konstellation, in der der Täter durch übermäßigen Alkoholgenuß seine 
Motivationsfähigkeit beseitigt und dann eine Straftat begeht, die sog. actio libera in 
causa18. 
 
Kurz gestreift sei noch ein Zurechnungsproblem von erheblichem Gewicht: Für eine 
Tatbestandsverwirklichung kann nicht nur derjenige verantwortlich gemacht werden, 
der aktiv wurde, sondern auch derjenige, der die Tatbestandsverwirklichung nicht 
verhinderte19. Das Strafrecht unterscheidet bei seinen Normadressaten zwei Typen 
von Pflichtigen. Grundsätzlich hat jeder Bürger seinen eigenen Freiheitsbereich, also 
einen Handlungsspielraum, den er selbst gestalten kann. Kehrseite dieser Freiheit ist, 
daß in die Freiheiten anderer nicht rechtsgutsverletzend oder -gefährdend eingegriffen 
werden darf. Jeder muß also seine Freiheitssphäre so gestalten, daß andere nicht zu 
Schaden kommen. Damit ist klar, daß jede aktive Rechtsgutsbeeinträchtigung - au-
ßerhalb erlaubter Risiken - verboten ist. Daraus folgt aber auch weiterhin, daß alle 
Gefahren, die aus dem eigenen Freiheitsbereich herrühren, dergestalt abzuschirmen 

                                                           
17  Vgl. hierzu auch Toepel, Kausalität und Pflichtwidrigkeitszusammenhang beim fahrlässigen 
Erfolgsdelikt, 1992, S. 23 ff. und passim m.w.N. 
18  Näher hierzu Kindhäuser, Gefährdung als Straftat, 1989, S. 120 ff. m.w.N.  
19  Ausführlich zur Problematik Vogel, Norm und Pflicht bei den unechten Unterlassungsdelikten, 
1993, S. 93 ff. und passim. 

271

DPU



13 
 

sind, daß die Freiheitsbereiche anderer nicht sozial inadäquat tangiert werden. Jeder 
hat also die Pflicht, Gefahren für andere aus dem eigenen Zuständigkeitsbereich aktiv 
auf sozial tolerable Mindestrisiken zu reduzieren; wer dies nicht tut, haftet für 
Schäden, die er durch Gefahrreduktion hätte verhindern können. Daneben kennt das 
Strafrecht auch Adressaten, die dafür zuständig sind, daß Freiheitsbereichen anderer 
global oder bereichsweise kein Schaden droht. Solche Pflichten werden institutionell 
begründet, etwa durch Verträge oder gesetzliche Sonderzuständigkeiten. Beispiele für 
solche Adressaten sind Eltern oder Ehegatten. Solche Garanten haften, wenn sie ihren 
Schutzpflichten nicht nachkommen.  
 
 
VI. Abkehr vom Dogma der Straftat als Handlung  
 
Das soeben skizzierte Straftatmodell unterscheidet sich nicht unerheblich von 
traditionellen Ansätzen. Die Besonderheiten liegen hierbei weniger in der Abkehr von 
ontologischen, psychologischen oder anthropologischen Prämissen und der 
Hinwendung zu den normativ-kommunikativen Strukturen sozialen Handelns - 
Überlegungen in dieser Richtung finden in der Strafrechtswissenschaft zunehmende 
Beachtung -, sondern vor allem in der bereits eingangs erwähnten Verabschiedung 
des Dogmas von der Straftat als Handlung.  
 
Nach dem hier vertretenen Modell lautet der strafrechtliche Vorwurf, der Täter habe 
pflichtwidrig und schuldhaft eine Norm nicht handelnd befolgt. Nach dem Dogma 
von der Straftat als Handlung lautet dagegen der strafrechtliche Vorwurf, der Täter 
habe rechtswidrig und schuldhaft gehandelt. Handeln ist von seinem 
umgangssprachlichen Verständnis her immer intentionales Verhalten. Die Intention, 
die Absicht, ist das Ziel bzw. der Grund, warum jemand sich in einer bestimmten 
Weise verhält20. Intentional nicht gesteuertes und damit nicht erklärbares Verhalten 
ist kein Handeln; wer dies ignoriert, entfernt sich von unseren alltäglichen 
Verantwortlichkeitsvorstellungen und verwendet damit einen Handlungsbegriff, der 
weder in formellen noch in informellen Zurechnungskontexten eine umgangssprach-
liche Stütze hat.  
 
Realisiertes intentionales Handeln als Unrechtsvoraussetzung gibt es im Strafrecht 
nur in wenigen Fällen; beim Diebstahl etwa muß der Täter eine fremde Sache gerade 
in der Absicht wegnehmen, sich dieselbe zuzueignen (§ 242 StGB). Hier gehört die 
Intention zur strafrechtlichen Verhaltensbeschreibung. In den weitaus meisten 
anderen Fällen von Straftaten wird das Unrecht nicht durch solche Intentionen 
gekennzeichnet. Offensichtlich ist dies in allen Fällen der Fahrlässigkeitshaftung. 
Man denke etwa an die Konstellation, daß A beim leichtsinnigen Umgang mit einem 
Gewehr einen Schuß auslöst, der den B tötet. Hier mag A zwar vieles intentional 
getan haben, eines aber sicher nicht: die Tötung. Das Dogma von der Straftat als 
Handlung will jedoch noch eine andere Funktion erfüllen, die es ersichtlich nicht 
                                                           
20  Näher hierzu Kindhäuser, Intentionale Handlung, 1980, S. 153 ff. und passim m.w.N. 
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erfüllen kann, nämlich strafbares von straflosem Verhalten abzugrenzen. Eine ebenso 
breite wie nutzlose Diskussion ging etwa um die Frage, ob Reflexverhalten oder 
automatisches Verhalten als Handeln im strafrechtlichen Sinne begriffen werden 
kann21. Daß das Dogma von der Straftat als Handlung erst recht vor einer plausiblen 
Lösung der Haftungsfrage bei den Beispielen vom übermüdeten Kraftfahrer oder vom 
Ohnmachtsanfall im Porzellangeschäft kapitulieren muß, liegt auf der Hand.  
 
Alle diese Scheinprobleme sind mit einem Male verschwunden, wenn die 
strafrechtliche Verantwortlichkeit anders definiert wird. Nach dem hier skizzierten 
Modell wird dem Täter vorgeworfen, nicht normgemäß gehandelt zu haben, obgleich 
er hierzu in der Lage gewesen wäre. Das Handeln, das hier eine Rolle spielt, ist 
ausschließlich intentionales Handeln: die zielgerichtete Vermeidung der 
Tatbestandsverwirklichung, und zwar um der Normbefolgung willen. Dem Täter wird 
also nicht vorgeworfen, er habe normwidrig gehandelt, sondern nicht normgemäß 
gehandelt. Damit ist die Frage vom Tisch, ob sein Verhalten, das zur Tatbestands-
verwirklichung geführt hat oder hätte führen können, als Handlung zu qualifizieren 
ist. Dieses Verhalten kann bewußtlos, automatisiert, reflektiert oder auch intentional 
gewesen sein; all dies spielt keine Rolle, es sei denn, daß der Tatbestand eines Delikts 
ausdrücklich intentionales Verhalten verlangt. Beispiele: Beim Vorfall im 
Porzellangeschäft ist zu fragen, ob der Täter seinen Ohnmachtsanfall samt 
Schadensfolgen hätte vorhersehen und deshalb die Schädigung hätte vermeiden 
können. Nach demselben Muster ist bei dem Kraftfahrer zu fragen, ob er es um der 
Vermeidung eines Unfalls willen hätte einrichten können, sein Auto nicht übermüdet 
zu steuern, so daß er in eine Situation mangelnder Vermeidefähigkeit samt 
Unfallfolgen nicht gekommen wäre. 
 
Die Ermöglichung solch zwangloser Problemlösungen zeigt, daß eine Interpretation 
der Straftat als teleologisches Konstrukt der Zuschreibung von Verantwortung nicht 
nur wissenschafts- und rechtstheoretisch valide, sondern auch in seiner dogmatischen 
Leistungsfähigkeit traditionellen Ansätzen überlegen ist. 

                                                           
21  Überblick bei Wessels AT, 26. Aufl. 1996, Rn. 85 ff.  
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