
 

 

บททีÉ 2 

แนวคิดและทฤษฎีทีÉเกีÉยวข้องกับขอบเขตของคําว่าบุพการีตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา şř วรรคสอง มาตรา ŚŠš (1) และการตัÊงครรภ์แทน 

 

ประเทศไทยมีระบบกฎหมายแบบลายลกัษณ์อกัษร.(Civil.Law).ซึÉ งในการตีความ 

ตวับทกฎหมายอาญานัÊ น จะต้องตีความอย่างเคร่งครัดตามตัวอกัษร หากมิไดมี้การบญัญัติเป็น

ความผดิไวแ้ลว้ บุคคลก็ไม่ตอ้งรับผดิในทางอาญา จะตีความโดยขยายความในทางทีÉเป็นผลร้ายแก่

ผูก้ระทาํความผดิไม่ได ้แต่ถา้กรณีเป็นทีÉสงสยัตอ้งยกประโยชน์แห่งความสงสยัใหผู้ก้ระทาํความผดิ 

(in dubio pro reo)15 และกฎหมายอาญาไดบ้ญัญติัขึÊนโดยมุ่งประสงคที์Éจะคุม้ครองให้เกิดความสงบ

เรียบร้อยขึÊนในสงัคม โดยมีความเชืÉอมโยงกบัศีลธรรมอนัดีอนัเป็นอิทธิพลของศาสนา เห็นไดจ้าก

ในหลายๆ มาตราทีÉบัญญัติขึÊ น เมืÉอกล่าวถึงการกระทาํของผูสื้บสันดานต่อบุพการีในประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 71 วรรคสอง ซึÉงเป็นเหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวัหรือลดโทษให้ และประมวล

กฎหมายอาญามาตรา.289(1).ซึÉ งเป็นเหตุเพิÉมโทษเฉพาะตัว.ปรากฏชัดเจนมาตัÊ งแต่สมัยกรุง

รัตนโกสินทร์ โดยได้บัญญัติไวใ้นกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127 อนัเนืÉองมาจากว่าผูบ้ัญญัติ

กฎหมายมีความประสงค์ทีÉจะคุม้ครองความเป็นเอกภาพในครอบครัวและคุ้มครองให้ผูก้ระทาํ 

มีความกตัญsูต่อผูมี้พระคุณ นอกจากนีÊ ยงัส่งเสริมให้คนในสังคมเกรงกลวัต่อการประพฤติผิด

ศีลธรรมต่อผูมี้พระคุณ อย่างไรก็ตามประมวลกฎหมายอาญามิได้มีการบัญญัติไวใ้ห้ชัดเจนว่า

บุพการีซึÉงเป็นผูมี้พระคุณนัÊ น หมายถึงผูใ้ดบา้ง มีขอบเขตเพียงใด หากผูสื้บสันดานเกิดจากการ

ตัÊ งครรภ์แทน และกระทาํต่อบุคคลผูมี้ความสัมพนัธ์กบัการตัÊ งครรภ์แทน คือ บิดามารดาผูว้่าจา้ง 

ผูบ้ริจาคเชืÊออสุจิหรือไข่ มารดาทีÉตัÊงครรภแ์ทน หรือสามีของมารดาทีÉตัÊงครรภแ์ทนหากมี จะวินิจฉยั 

ความรับผดิทางอาญาอยา่งไร  

การตัÊ งครรภ์แทนนับว่าเป็นเทคโนโลยีทีÉทาํกันอย่างแพร่หลายทั Éวโลก เพราะสาเหตุ 

การมีบุตรยากของคู่สมรส ในส่วนของประเทศไทยนัÊ น ยงัไม่มีกฎหมายทีÉออกมาควบคุม 

การตัÊ งครรภ์แทนอย่างชัดเจนนัก แต่เห็นได้ว่าการตัÊ งครรภ์แทนมีแนวคิดและพัฒนาการ 
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จากใกฎหมายอาญา ภาค 1..(น.47),ใโดย.หยดุ แสงอุทยั.ก,.2554,.กรุงเทพฯ:มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. 

ลิขสิทธิÍ  2554 โดยสาํนกัพิมพม์หาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. 
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ทางกฎหมายทีÉพยายามจะใหมี้ความครอบคลุมมากขึÊนเป็นลาํดบั เพืÉอใหเ้กิดความเขา้ใจและนาํไปสู่

การกาํหนดขอบเขตความรับผดิทางอาญา กรณีการกระทาํของผูสื้บสันดานต่อบุพการี และบุคคล 

ผูมี้ความสมัพนัธก์บัการตัÊงครรภแ์ทน จึงขอกล่าวถึงแนวคิดและทฤษฎีทางกฎหมายทีÉเกีÉยวขอ้งกบั

เรืÉองดงักล่าว ดงัต่อไปนีÊ  

 

2.1 แนวความคดิในการกาํหนดความรับผดิทางอาญา 

      2.1.1  หลกัประกนัในกฎหมายอาญา 

Amselm von Feuerbach ไดว้างหลกัประกนัในกฎหมายอาญา ไวเ้ป็นครัÊ งแรกในหนังสือ

กฎหมายอาญาของเขาทีÉเขียนเมืÉอปี ค.ศ. 1801 โดยวางหลกัไวส้ามประการ คือ16 

(1)..การลงโทษตอ้งมีกฎหมาย (nulla poena sine lege) 

(2)  การลงโทษตอ้งขึÊนอยูก่บัการมีอยูข่องการกระทาํ (nulla poena sine crimine) 

(3)..โทษทีÉจะลงตอ้งเป็นโทษทีÉกาํหนดไวใ้นกฎหมาย (nullum crimen sine poena legali) 

หลกัประกันในกฎหมายอาญา ดังกล่าวนีÊ จึงได้รับการเรียกขานกันในภาษาละตินว่า 

“nullum crimen, nulla poena sine lege” ซึÉงในปัจจุบนัไดก้ลายเป็นหลกัสากลไปแลว้ 

สาํหรับในประเทศไทยนัÊน เมืÉอไดมี้การปรับปรุงกฎหมายตามแบบอยา่งตะวนัตก และได้

ประกาศใช ้กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 (พ.ศ.2451) หลกัประกันในกฎหมายอาญา ทีÉว่า

“nullum crimen, nulla poena sine lege” เป็นหลกัทีÉไดรั้บการยอมรับว่าเป็นสิÉงทีÉถกูตอ้ง และหลกันีÊ

ไดรั้บการยอมรับอยา่งสมบูรณ์เสมอมา 

เนืÊอหาของหลกัประกนัในกฎหมายอาญา ปรากฏอยู่ในมาตรา 2 วรรคหนึÉ ง ซึÉงบญัญติัว่า 

“บุคคลจกัตอ้งรับโทษในทางอาญาต่อเมืÉอไดก้ระทาํการอนักฎหมายทีÉใชใ้นขณะกระทาํนัÊนบญัญติั

เป็นความผดิและกาํหนดโทษไว ้และโทษทีÉจะลงแก่ผูก้ระทาํความผิดนัÊนตอ้งเป็นโทษทีÉบญัญติัไว้

ในกฎหมาย” 

บทบัญญัติดังกล่าวนีÊ หมายความว่าเฉพาะกฎหมายทีÉ เ กิดจากการบัญญัติเท่านัÊ น 

ทีÉสามารถกาํหนดว่าการกระทาํใดการกระทาํหนึÉ งเป็นการกระทาํทีÉเป็นความผิดอาญาได ้(nullum 

crimen sine lege) และเฉพาะกฎหมายทีÉเกิดจากการบญัญติัเท่านัÊนเช่นกนัทีÉสามารถกาํหนดโทษ

สาํหรับการกระทาํใดการกระทาํหนึÉงได ้(nulla poena sine lege) และทัÊ งสองประการทีÉกล่าวมานัÊน 

จะตอ้งมีอยูแ่ลว้ก่อนการกระทาํนัÊน และโดยทีÉการลงโทษทางอาญาเป็นมาตรการทีÉรุนแรงทีÉสุดของ

รัฐทีÉใชก้บัประชาชนในรัฐ ฉะนัÊน รัฐจึงตอ้งบญัญติักฎหมายอาญาให้ชดัเจนแน่นอนทีÉสุดเท่าทีÉจะ
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 Eberhard Schmidhauser (อา้งถึงใน. คณิต.ณ.นคร ข. ,.2556,.น.şš). 



11 
 

ทาํได ้กล่าวคือ ต้องยึดหลกัความชัดเจนแน่นอน เป็นผลสืบเนืÉองมาจากเนืÊอหาของบทบัญญัติ

ดงักล่าวนั Éนเอง 

ดงันีÊ  บทบญัญติัอนัเป็น หลกัประกนัในกฎหมายอาญา ครอบคลุมเนืÊอหา 4 ประการ คือ 

(1)..การหา้มใชก้ฎหมายจารีตประเพณีลงโทษทางอาญาแก่บุคคล 

ในบทบญัญติัมาตรา 2 ประมวลกฎหมายอาญา กฎหมายใชค้าํว่า บญัญติั ซึÉงแสดงว่า

กฎหมายอาญาตอ้งเป็นกฎหมายทีÉเกิดจากการบญัญติั ซึÉงกฎหมายทีÉเกิดจากการบญัญติันีÊ  รวมถึง

กฎหมายทีÉออกโดยฝ่ายบริหารทีÉฝ่ายบริหารมีอาํนาจออกดว้ย 

กฎหมายทีÉตรงกนัขา้มกบักฎหมายทีÉเกิดจากการบญัญติั คือ กฎหมายจารีตประเพณี 

กฎหมายจารีตประเพณี เป็นกฎหมายทีÉเกิดจากการปฏิบติัทีÉต่อเนืÉองกนัมาอยา่งสมํÉาเสมอ

เป็นเวลานานของประชาชนจนเป็นทีÉ ยอมรับกัน 17 จึงมิได้เกิดจากการบัญญัติ  แต่เกิดจาก 

การปฏิบติั เหตุนีÊ จึงตอ้งหา้มมิใหน้าํ กฎหมายจารีตประเพณี มาใชใ้นกฎหมายอาญา และจะกาํหนด 

การกระทาํทีÉเป็นความผดิในทางอาญาหรือกาํหนดการเพิÉมโทษโดยกฎหมายจารีตประเพณีไม่ได ้

ทาํใหก้ฎหมายอาญาแตกต่างจากกฎหมายแพ่ง18 ซึÉงจารีตประเพณีเป็นทีÉมาของกฎหมายแพ่งอย่าง

หนึÉง  

เหตุผลของ การห้ามใชก้ฎหมายจารีตประเพณี ในกฎหมายอาญานัÊน ปรากฏอยู่ในขอ้

เรียกร้องทีÉว่าบทบญัญติัของกฎหมายอาญาชอบทีÉจะตอ้งผ่านรัฐสภาอนัเป็นสถาบนัทีÉแสดงออกถึง

เจตจาํนงของประชาชน ซึÉงเหตุผลดงักล่าวนีÊแทจ้ริงแลว้ก็คือเหตุผลตามหลกัประชาธิปไตยนั Éนเอง 

(2)  การหา้มใชก้ฎหมายทีÉใกลเ้คียงอยา่งยิ Éงลงโทษทางอาญาแก่บุคคล  

ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 2 หา้มใชบ้ทกฎหมายทีÉใกลเ้คียงอยา่งยิ Éงกาํหนดหรือ

ขยายบทกฎหมายอาญาทีÉมีอยู่ รวมตลอดถึงการห้ามใช้บทกฎหมายทีÉใกลเ้คียงอย่างยิ Éงในทาง 

เพิÉมโทษดว้ย ซึÉงหมายความว่าหากในกรณีใดทีÉมีกฎหมายในส่วนทีÉเป็นคุณแลว้ ในกรณีนัÊนก็ตอ้งใช้

กฎหมายในส่วนทีÉเป็นคุณนัÊ นเสมอ เนืÊ อหาของหลกัประกันในขอ้นีÊ จึงมีความเกีÉยวข้องกับการ

ตีความกฎหมายอาญาอยา่งใกลชิ้ด19 
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 ปรีดี เกษมทรัพย ์(อา้งถึงใน คณิต.ณ.นคร ข. ,.2556,.น.ŠŚ). 
18

 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 4 วรรคสอง บญัญติัว่า “เมืÉอไม่มีบทกฎหมายทีÉจะยกมาปรับ

คดีไดใ้หว้ินิจฉัยคดีนัÊนตามจารีตประเพณีแห่งทอ้งถิ Éน ถา้ไม่มีจารีตประเพณีเช่นว่านัÊน ให้วินิจฉัยคดีอาศยัเทียบ

บทกฎหมายทีÉใกลเ้คียงอยา่งยิ Éง และถา้บทกฎหมายเช่นนัÊนกไ็ม่มีดว้ย ใหว้ินิจฉัยตามหลกักฎหมายทั Éวไป” 
19

 หยดุ แสงอุทยั (อา้งถึงใน คณิต.ณ.นคร ข. ,.2556,.น.Šś). 
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การหา้มใชก้ฎหมายทีÉใกลเ้คียงอยา่งยิ Éง ในกฎหมายอาญาเป็นขอ้เรียกร้องให้ตอ้งมีการ

บัญญัติทีÉหนักแน่นทีÉสุดเช่นเดียวกันกับข้อเรียกร้องในการห้ามใช้กฎหมายจารีตประเพณีใน

กฎหมายอาญา 

การทีÉจะลงโทษทางอาญาสาํหรับการกระทาํใดการกระทาํหนึÉ งนัÊน ชอบทีÉจะให้เป็น

เรืÉองของฝ่ายนิติบญัญติัทีÉจะตดัสินใจ นอกจากนีÊ ยงัมีเหตุผลทีÉสาํคญัอีกประการหนึÉง คือ หากยอมให้

มีการใชก้ฎหมายทีÉใกลเ้คียงอยา่งยิ Éงไดแ้ลว้ ผลก็จะกลายเป็นว่าการลงโทษการกระทาํใดการกระทาํ

หนึÉงหรือไม่นัÊนจะขึÊนอยูก่บัความรู้สึกในเรืÉองผดิถกูของบุคคลจนเกินขอบเขต ซึÉงในเรืÉองความรู้สึก

อนัเป็นเรืÉองในทางอตัตะวิสัยนัÊน ในทางกฎหมายแลว้เป็นสิÉงทีÉไม่พึงปรารถนาและเป็นสิÉงทีÉตอ้ง

หลีกเลีÉยง เหตุผลประการหลงันีÊ จึงเป็นเหตุผลในทางนโยบายทางอาญา การห้ามใช้กฎหมายทีÉ

ใกลเ้คียงอยา่งยิ Éง จึงหมายถึง การหา้มใชก้ฎหมายอาญาทีÉเกินเลยขอบเขตของบทบญัญติัทีÉพึงหาได้

จากการตีความกฎหมาย 

กฎหมายอาจมีช่องว่างได ้ซึÉงช่องว่างของกฎหมายนัÊน อาจจะมีอยู่เดิมในกฎหมายแลว้ 

หรืออาจจะเกิดขึÊนเนืÉองจากการแกไ้ขเพิÉมเติมกฎหมายนัÊนในภายหลงั ในกรณีทีÉกฎหมายมีช่องว่าง 

หากเป็นคดีอาญาศาลจะตอ้งพิพากษายกฟ้องและตอ้งปล่อยให้เป็นหน้าทีÉของฝ่ายนิติบญัญติัทีÉจะ

ตัดสินใจ แต่ถา้เป็นกรณีของคดีแพ่งแลว้ศาลจะปฏิเสธว่าไม่มีกฎหมายจะปรับใช้ไม่ได้ ตาม

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 420  

(3)  กฎหมายอาญาตอ้งบญัญติัใหช้ดัเจนแน่นอน 

ขอ้เรียกร้องของกฎหมายอาญา คือ กฎหมายอาญาตอ้งบญัญติัให้ชดัเจนแน่นอน การทีÉ

ตอ้งเรียกร้องเช่นนีÊ  ก็เพราะว่าการลงโทษทางอาญาเป็นมาตรการทีÉรุนแรงทีÉสุดของรัฐทีÉใช้กับ

ประชาชนในรัฐ ฉะนัÊน รัฐจึงตอ้งบญัญติักฎหมายอาญาให้ชดัเจนแน่นอนทีÉสุดเท่าทีÉสามารถจะทาํ

ไดต้ามกล่าวคือ ในการบญัญติักฎหมายนัÊนจะตอ้งหลีกเลีÉยงการใชถ้อ้ยคาํทีÉกาํกวมไม่แน่นอน ทัÊ งนีÊ  

เพืÉอเป็นหลกัประกนัว่ากฎหมายทีÉบญัญติันัÊนตรงกบัเจตจาํนงของฝ่ายนิติบญัญติัอย่างแทจ้ริง และ

ทัÊงจะเป็นเครืÉองป้องกนัมิใหศ้าลใชก้ฎหมายตามใจชอบหรือตามอาํเภอใจหรือตามความรู้สึกตน 

                                                
20

 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4 “กฎหมายนัÊ น ต้องใช้ในบรรดากรณีซึÉ งต้องด้วย

บทบญัญติัใดๆ แห่งกฎหมายตามตวัอกัษร หรือความความมุ่งหมายของบทบญัญติันัÊนๆ  

เมืÉอไม่มีบทกฎหมายทีÉจะยกมาปรับคดีได ้ใหว้ินิจฉัยคดีนัÊนตามจารีตประเพณีแห่งทอ้งถิ Éน ถา้ไม่มีจารีต

ประเพณีเช่นว่านัÊน ใหว้ินิจฉัยคดีอาศยัเทียบบทกฎหมายทีÉใกลเ้คียงอย่างยิ Éง และถา้บทกฎหมายเช่นว่านัÊนก็ไม่มี

ดว้ย ใหว้ินิจฉัยตามหลกักฎหมายทั Éวไป” 
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หลกัประกนัในกฎหมายอาญา ประการทีÉสามนีÊแสดงใหเ้ห็นถึง หลกันิติรัฐ ในกฎหมาย

อาญาดว้ยว่ามีความเขม้ขน้กว่าในกฎหมายอืÉนเช่นเดียวกนั และขอ้เรียกร้องนีÊ มีความสาํคญัยิ Éงกว่าขอ้

หา้มใชก้ฎหมายทีÉใกลเ้คียงอยา่งยิ Éงเสียอีก 

Prof. Dr. Hans Welzel กล่าวว่า “อนัตรายทีÉแทจ้ริงทีÉคุกคามหลกัประกนัของกฎหมาย

อาญาไม่ได้เกิดจากการใช้กฎหมายทีÉใกลเ้คียงอย่างยิ Éง แต่เกิดจากความไม่ชัดเจนแน่นอนของ

กฎหมายอาญา”21 

(4)  กฎหมายอาญาไม่มีผลยอ้นหลงั 

หลกัประกนัขอ้นีÊ แสดงใหเ้ห็นถึงหลกันิติรัฐในกฎหมายอาญาทีÉกา้วไกลกว่าหลกันิติรัฐ

ในกฎหมายลกัษณะอืÉนๆ ทัÊ งหมด ทัÊ งนีÊ  เพราะประมวลกฎหมายอาญามาตรา 2 วรรคหนึÉ ง จาํกัด

ตวัเองอยูเ่ฉพาะในส่วนกฎหมายอาญาเท่านัÊน 

การหา้มใชก้ฎหมายอาญายอ้นหลงั หมายความว่า ถา้บุคคลไดก้ระทาํการอยา่งใดลงและ

ในขณะกระทาํนัÊนการกระทาํนัÊนไม่มีโทษทางอาญาแลว้ ย่อมไม่อาจจะบญัญติัให้ยอ้นหลงัว่าการ

กระทาํนัÊน เป็นการกระทาํทีÉตอ้งรับโทษในทางอาญาไดโ้ดยเด็ดขาด และการกระทาํทีÉลงโทษหนัก

แก่ผูก้ระทาํความผดิสาํหรับการกระทาํนัÊนก็กระทาํมิไดด้ว้ย 

การห้ามยอ้นหลงันีÊ ขยายไปถึงการเป็นผลร้ายอืÉนของฐานะของผูก้ระทาํความผิด 

ทีÉกาํหนดขึÊนภายหลงัดว้ย เช่น ความผิดอาญาฐานใดทีÉเดิมเป็นความผิดอนัยอมความได ้แต่ต่อมา 

ไดมี้การแกไ้ขเพิÉมเติมใหเ้ป็นความผดิอาญาแผน่ดิน ดงันีÊ  ถา้การกระทาํความผิดฐานนัÊนไดเ้กิดขึÊน

ในขณะทีÉความผิดฐานนัÊนยงัเป็นความผิดอนัยอมความไดแ้ละคดีได้ขาดอายุความร้องทุกข์แลว้ 

กรณียอ่มไม่มีผลยอ้นหลงั แมก้ฎหมายใหม่จะมีเนืÊอหาเป็นกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาอยู่ดว้ย 

ก็ตาม 

      2.1.2  หลกัการตีความกฎหมายอาญา 

คาํว่า “กฎหมายอาญาตอ้งตีความโดยเคร่งครัด” นัÊน มีความไม่ชดัเจนในความหมายอย่าง

มาก เนืÉ องจากนักนิติศาสตร์บางท่านหมายความว่า ห้ามใช้กฎหมายทีÉ ใกล้เคียงอย่างยิ Éง 

ในทางเป็นผลร้าย หา้มใชก้ฎหมายจารีตประเพณีในทางเป็นผลร้าย และหา้มนาํหลกักฎหมายทั Éวไป

มาใช้ในทางเป็นผลร้าย  ซึÉ งก็ คือเ นืÊ อหาส่วนหนึÉ งในประมวลกฎหมายอาญามาตรา  222  

แต่นกันิติศาสตร์บางท่านไดก้ล่าวถึงตามความหมายของหลกัการตีความตามตวัอกัษร ของระบบ

คอมมอนลอว ์(Common Law) สืบเนืÉองมาจากนกักฎหมายไทยในรุ่นแรกๆ นิยมไปศึกษากฎหมาย 

                                                
21

 Hans Welzel (อา้งถึงใน คณิต.ณ.นคร ข. ,.2556,.น.šŘ). 
22

 กฎหมายอาญาภาคทัÉวไป (น. 66). เล่มเดิม. 
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ทีÉประเทศองักฤษ ซึÉงเป็นประเทศทีÉมีระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common Law) ซึÉงหลกัการ

ตีความของระบบกฎหมายนีÊ จะเป็นไปตามหลกัทีÉว่า กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรทัÊ งปวงทีÉขดัแยง้ 

ต่อกฎหมายคอมมอนลอวจ์ะถกูตีความโดยเคร่งครัดและถูกยอมรับในแบบอย่างทีÉแน่นอนในฐาน 

ทีÉกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรไดแ้สดงหรือปรากฏออกมา การเรียนการสอนของไทยทีÉให้ความหมาย

ของการตีความกฎหมายอาญาอย่างเคร่งครัด จึงอาจไม่เหมาะกบัระบบกฎหมายของไทยซึÉงเป็น

ระบบกฎหมายซีวิลลอว ์(Civil Law)23  

การตีความกฎหมายอาญาเป็นเรืÉองการตีความกฎหมายทีÉเกิดจากการบญัญติั หรือเป็น

เรืÉองของการตีความตวับทกฎหมาย เพราะเจตจาํนงของประชาชนได้แสดงออกจากการบญัญัติ

กฎหมายนัÊนขึÊน การตีความจึงตอ้งทาํให้สอดคลอ้งกบัเจตจาํนงของประชาชนทีÉมีอยู่ในกฎหมาย 

ผูใ้ช้กฎหมาย โดยเฉพาะอย่างยิ Éงศาล ต้องผูกมดักับความหมายของตัวบทกฎหมายทีÉหย ั Éงรู้ได ้

โดยหลกัเกณฑ์ของการตีความกฎหมายทีÉยอมรับกันทั Éวไปเท่านัÊ น การตีความก็จะตอ้งใช้ไดก้ับ 

ทุกกรณีทีÉเหมือนกนั หนา้ทีÉของผูพิ้พากษาในการตีความกฎหมายก็คือ การหาความหมายของตวับท

กฎหมายในการวินิจฉยัคดี เฉพาะกรณีในการตีความกฎหมาย ผูพิ้พากษาจะตอ้งทาํหน้าทีÉถึงขนาด

จนเป็นทีÉคาดหมายไดว้่าในเรืÉองทาํนองเดียวกนัผูพิ้พากษาอืÉนก็จะตอ้งวินิจฉยัเช่นเดียวกนั กล่าวคือ 

การตีความกฎหมายอาญาจะต้อง มีความเป็นภาวะวิสัย ทีÉสามารถตรวจสอบความถูกต้องได้ 

กล่าวคือ ในการวินิจฉัยคดีของศาลจะต้องมีเหตุผลในการตัดสินทัÊ งในปัญหาข้อเท็จจริงและ 

ข้อกฎหมาย หากขาดเหตุผลเหล่านีÊ  ก็จะถือเป็นการกระทําทีÉขาดความเป็นภาวะวิสัย ทาํให้ 

ไม่สามารถตรวจสอบความถกูตอ้งได ้

ศาสตราจารย ์ดร.หยดุ แสงอุทยั ก็ไดก้ล่าวถึงการตีความกฎหมายอาญาว่า การตีความ

ในกฎหมายอาญามีหลกัเช่นเดียวกบัการตีความตามกฎหมายอืÉนๆ กล่าวคือ ตอ้งตีความตามตวัอกัษร

และเจตนารมณ์ การตีความจะตีความโดยขยายความออกไปให้เป็นผลร้ายแก่ผูก้ระทาํความผิด

ไม่ได ้แต่ตีความโดยการขยายความใหเ้ป็นผลดีแก่ผูก้ระทาํความผดิได ้และถา้กรณีเป็นทีÉสงสัยตอ้ง

ตีความให้เป็นประโยชน์แก่ผูต้อ้งหา ดงันัÊน คาํกล่าวของศาสตราจารย ์ดร.หยุด แสงอุทยั จึงเป็น 

การกล่าวถึงหลกัเกณฑข์องการตีความกฎหมายเพียง 2 ประการ คือ การตีความตามหลกัภาษา และ 

การตีความตามหลกัความมุ่งหมายของตวับทกฎหมายเท่านัÊน24 

(1)..หลกัเกณฑก์ารตีความกฎหมาย 

                                                
23

 แหล่งเดิม. 
24

.จาก.กฎหมายอาญาเรียนด้วยตนเอง..(น.335),.โดย.หยุด แสงอุทัย.ข,.2543,.กรุงเทพฯ:วิญsูชน. 

ลิขสิทธิÍ  2543 โดยสาํนกัพิมพว์ิญsูชน. 
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การตีความกฎหมายอาญา หมายถึง การทาํความเขา้ใจความหมายในทางกฎหมายของ

ตวับทกฎหมาย ซึÉงประกอบดว้ยหลกัเกณฑ ์4 ประการ คือ25 

(1.1)  การตีความตามหลกัภาษา 

เนืÉองจากหลกัประกนัในกฎหมายอาญาทีÉแสดงให้เห็นว่าบุคคลจะตอ้งรับโทษในทาง

อาญาก็ต่อเมืÉอมีกฎหมายบญัญติัใหเ้ป็นความผดิ จึงเป็นจุดเริÉมตน้ทีÉทาํให้การตีความกฎหมายอาญา

จะตอ้งดูจากถอ้ยคาํของตวับทกฎหมาย 

ซึÉงการตีความตามหลกัภาษา เป็นการหาความหมายของตวับทกฎหมายจากความหมาย

ของภาษาทีÉใชก้นัทั Éวไป  ความหมายของตวับทกฎหมายจึงเป็นการป้องกนัไม่ให้เกิดผลร้ายแก่

บุคคล26 

การตีความตามหลักภาษา มีความยากตรงทีÉว่า  จะรู้ได้อย่างไรว่าถ้อยคําทีÉ จะ

ตีความหมายนัÊนมีความหมายทีÉตรงกนัทัÊ งตามทีÉใชก้นัทั Éวไปและในทางกฎหมาย ดงันัÊน ผูตี้ความ

กฎหมายจึงตอ้งดูดว้ยว่าฝ่ายนิติบญัญติัไดมุ่้งประสงคใ์หถ้อ้ยคาํในตวับทกฎหมายนัÊน มีความหมาย

เป็นพิเศษอยา่งใดอยา่งหนึÉงหรือไม่ การดูความหมายพิเศษของถอ้ยคาํในกฎหมาย ก็คือ การดูนิยาม

ของตวับทกฎหมาย เช่น  

การพิเคราะห์ถึงถอ้ยคาํในตวับทกฎหมายจึงเป็นเรืÉองแรกทีÉตอ้งทาํความเขา้ใจ แมว้่า

ถอ้ยคาํในกฎหมายอาญาจะมีความชดัเจนแน่นอนพอควรก็ตาม แต่หากพิเคราะห์ให้ลึกซึÊ งแลว้จะ

พบว่า ถอ้ยคาํแต่ละคาํมีความหมายกวา้งแคบต่างกนัอยูห่ลายระดบั จึงตอ้งหาแกนความหมาย (Core 

meaning) ความหมายธรรมดา (Ordinary meaning) ความหมายอย่างกวา้ง (Extended meaning) 

ตลอดจนเนืÊอความทีÉถือโดยอนุโลม (Extreme meaning)27 

(1.2) การตีความตามความสมัพนัธก์นัอยา่งเป็นระบบของกฎหมาย 

แมว้่าจะตีความตามหลกัภาษา แต่อยา่งไรก็ตามภาษากฎหมายอาจแตกต่างกนัได ้ขึÊนอยู่

กบัความสมัพนัธก์นัอยา่งเป็นระบบกฎหมาย นกักฎหมายไดใ้หค้วามหมายของคาํใดคาํหนึÉงไว ้ก็ใช่

ว่ากรณีจะมีความหมายทีÉเหมือนกนัในทุกฐานความผดิ เพราะความผดิแต่ละฐานมีความสมัพนัธ์กบั

นิยามทีÉแตกต่างกนัได ้

บางกรณีก็ไม่มีการบัญญติัอยู่ในกฎหมายอาญา เนืÉองจากความสัมพนัธ์กนัอย่างเป็น

ระบบของกฎหมาย จึงต้องนําหลกัในกฎหมายอืÉนนัÊ นมาใช้ในกฎหมายอาญาด้วย เป็นต้นว่า 

                                                
25

 กฎหมายอาญาภาคทัÉวไป  (น.69). เล่มเดิม. 
26

 Harro Otto (อา้งถึงใน คณิต.ณ.นคร ข. ,.2556,.น.şŘ). 
27

.จาก “การตีความกฎหมายอาญา”, โดย ปรีดี เกษมทรัพย,์.จิตติ ติงศภทิัย ์ และคณิต.ณ.นคร, 2527, 

วารสารนิติศาสตร์, 14(4), 43. 
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กฎหมายอาญาไม่ไดใ้ห้ความหมายเกีÉยวกบัทรัพยไ์ว ้แต่กฎหมายแพ่งมีความหมายเกีÉยวกบัทรัพย ์

ซึÉงหมายถึง วตัถุมีรูปร่าง กรณีจึงตอ้งนาํหลกัในกฎหมายแพ่งมาใชใ้นกฎหมายอาญาดว้ย ตามหลกั

ความเป็นหนึÉงเดียวของระบบกฎหมาย 

การตีความกฎหมายตาม หลกัการตีความตามหลกัภาษา เพียงอยา่งเดียวไม่เพียงพอทีÉจะ

ทราบความหมายทีÉถูกตอ้งของตวับทกฎหมายได ้ในการตีความกฎหมายจึงอาจตอ้งเพิÉมเติมดว้ย 

การตีความตามความสมัพนัธก์นัอยา่งเป็นระบบของกฎหมาย อยา่งไรก็ตาม กรณีตอ้งยอมรับว่าใน

บางกรณีระบบกฎหมายเองอาจจะยงัขาดความชดัเจน 

(1.3)  การตีความตามประวติัความเป็นมาของกฎหมาย 

การตีความตามประวติัความเป็นมาของกฎหมาย คือ การหาความหมายของตัวบท

กฎหมายจากประวติัความเป็นมาของตวับทกฎหมายนัÊน ทัÊงนีÊ  เพราะกฎหมายไม่ใช่มาจากเจตจาํนง

ของบุคคลเท่านัÊน แต่เป็นผลมาจากวิวฒันาการมาเป็นเวลานานในอดีต จากแหล่งทีÉมาแตกต่างกนั 

ซึÉงอาจจาํแนกไดเ้ป็น 3 ประเภท หรือทีÉศาสตราจารย ์ดร.ปรีดี เกษมทรัพย ์เรียกว่า ทฤษฎีกฎหมาย

สามชัÊน (Three-layor Theory of law) ซึÉงไดแ้บ่งกฎหมายออกเป็นสามยุค จากการแบ่งกฎหมาย

ออกเป็นสามยุคนีÊ เอง ทาํให้สามารถอธิบายความหมายของหลกักฎหมายได้หลายๆกรณี และ 

ทีÉสาํคญัสามารถช่วยในการตีความกฎหมายอาญาไดเ้ป็นอยา่งดีดว้ย ดงัต่อไปนีÊ 28 

 1) ยคุกฎหมายชาวบา้น เป็นกฎเกณฑ์ทีÉเกิดขึÊนจากเหตุผลธรรมดาของสามญัชน

หรือสามญัสาํนึก (Simple natural reason) เป็นความรู้สึกผดิชอบชั ÉวดีทีÉเกิดจากการประพฤติปฏิบติั

ติดต่อกนัมาเป็นเวลานาน ยุคนีÊ กฎหมายและศีลธรรมไม่ไดแ้ยกจากกนั การกระทาํทีÉผิดศีลธรรม 

ก็คือ ผดิกฎหมาย เพราะฉะนัÊนการกระทาํทีÉแสดงออกมาจึงสะทอ้นถึงศีลธรรมดว้ย การพิจารณา

ความผิดแต่เดิม จึงไม่ใช่การพิจารณาโดยไม่คาํนึงถึงจิตใจเลย แต่สิÉ งนัÊ นได้แสดงออกโดยการ

กระทาํแลว้ ยิ ÉงความผดิทีÉมีลกัษณะร้ายแรงมาก ก็คือ การแสดงถึงบาปทีÉน่ารังเกียจมากในสมยันัÊน 

การกระทาํความผดิอาญาในสมยัก่อน จึงเป็นสิÉงทีÉขดัต่อความรู้สึกทางศีลธรรมในสังคมดว้ย เช่น 

ความผดิต่อชีวิต ความผดิต่อร่างกาย ซึÉงเป็นสิÉงทีÉคนสามารถรู้ไดด้ว้ยสามญัสาํนึกตนเอง เป็นตน้ 

 2) ยุคกฎหมายของนักกฎหมาย เป็นยุคทีÉเริÉ มมีเหตุผลมาชั ÉงตรองในการชีÊขาด 

ขอ้พิพาท เป็นเหตุผลทีÉปรุงแต่งทางกฎหมาย ปรุงแต่งจากหลกัเดิม เกิดนกักฎหมาย องค์กรตุลาการ 

และวิชาชีพนกักฎหมาย หลกักฎหมายทีÉเกิดขึÊน จึงเรียกว่ากฎหมายของนักกฎหมาย หลกักฎหมาย

จึงเป็นสิÉงทีÉตอ้งศึกษาเล่าเรียนจึงจะรู้ ไม่เหมือนกฎหมายประเพณีทีÉเกิดจากดเหตุผลธรรมดาสามญั

สาํนึกก็สามารถรู้ได ้เช่น เรืÉองอายคุวามในการฟ้องร้องผูก้ระทาํความผดิ ซึÉงต่างกบัสามญัสาํนึกของ

                                                
28

 จาก.หลักกฎหมายอาญา..(น.130-132),.โดย.แสวง บุญเฉลิมวิภาส ก ,.2551,.กรุงเทพฯ:วิญsูชน. 

ลิขสิทธิÍ  2551 โดยสาํนกัพิมพว์ิญsูชน. 
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คนทั Éวไปว่า คนทาํผิดก็ตอ้งถูกลงโทษโดยไม่ไดค้าํนึงถึงเงืÉอนเวลา หรือหลกัในเรืÉองการป้องกัน

บุคคลสามารถอ้างป้องกันได้หากเป็นการกระทาํต่อภยนัอนัตรายอนัละเมิดต่อกฎหมาย และ

ภยนัตรายนัÊ นใกล้จะถึง ถ้าหากได้กระทําไปพอสมควรแก่เหตุ  เป็นต้น ซึÉ งหลักการเหล่านีÊ  

ไดก้ลายเป็นหลกัทั Éวไป นาํไปวินิจฉัยขอ้เท็จจริงในแต่ละเรืÉอง นับว่านักกฎหมายไดพ้ฒันาหลกั

กฎหมายไปอีกขัÊนหนึÉงดว้ย 

 3) ยุคกฎหมายเทคนิค (Technical Law) กฎหมายในยุคนีÊ เกิดจากการบญัญัติ

กฎหมายขึÊนเพืÉอแกปั้ญหาเฉพาะเจาะจงในบางเรืÉอง ทัÊงนีÊ เนืÉองจากสงัคมสลบัซบัซอ้นขึÊน ขอ้ขดัแยง้

ในสงัคมมีมากขึÊน และเป็นขอ้ขดัแยง้ทีÉต่างจากปัญหาในอดีต การจะรอให้ประเพณีค่อยๆเกิดขึÊน 

ย่อมไม่ทนัต่อเหตุการณ์เฉพาะหน้า จึงมีการบญัญติักฎหมายขึÊนดว้ยเหตุผลทางเทคนิค กฎหมาย

อาจจะมิไดเ้กิดจากศีลธรรม ขนบธรรมเนียมประเพณีโดยตรง ผูก้ระทาํความผิดจึงไม่รู้สึกว่าตน

กาํลงัทาํผดิศีลธรรม เพราะฉะนัÊนการบงัคบัโทษตามกฎหมายเทคนิค จึงตอ้งรุนแรงและแน่นอน 

จากทฤษฎีกฎหมายสามชัÊน(Three-layor Theory of law) ซึÉงไดแ้บ่งกฎหมายออกเป็น  

3 ยุคนัÊ น ทาํให้เห็นถึงลกัษณะเด่นของกฎหมายในแต่ละเรืÉ อง ว่ากฎหมายใดทีÉมีขึÊ นโดยเหตุผล 

ทางศีลธรรมลว้นๆ กฎหมายใดทีÉนักกฎหมายมีส่วนเขา้ไปปรุงแต่งและกฎหมายใดเกิดขึÊ นด้วย

เหตุผลทางเทคนิค การนําทฤษฎีมาใช้จะทําให้เราสามารถแยกแยะบทบัญญัติในแต่ละเรืÉ อง 

ไดช้ดัเจน ดงันัÊน การบัญญติักฎหมายทีÉมีผลทางเทคนิคเพืÉอจะควบคุมคนในสังคม มกัเป็นเรืÉอง 

ทีÉอนัตราย เพราะเป็นกรณีทีÉแยกกฎหมายออกจากศีลธรรมอยา่งเด็ดขาด  

การพิจารณาประวติัความเป็นมาของกฎหมายนัÊน อาจพิจารณาจากประวติัการยกร่าง

และเอกสารทีÉเกีÉยวข้อง เช่น ต้นร่าง เหตุผลในการร่าง ตลอดจนรายงานการประชุมของสภา 

นอกจากนีÊ เหตุผลในการประกาศใชก้ฎหมาย ซึÉงมีอยูใ่นระบบกฎหมายของไทยเราก็เป็นขอ้มูลหนึÉ ง

ทีÉสามารถหย ั Éงทราบถึงประวติัความเป็นมาของกฎหมายตลอดจนความหมายของตวับทกฎหมายได ้

การตีความตามวิธีนีÊ จะนาํไปสู่ การตีความตามความมุ่งหมายของตวับทกฎหมายต่อไป 

(1.4)  การตีความตามความมุ่งหมายของตวับทกฎหมาย 

การตีความตามความมุ่งหมายของตวับทกฎหมาย หรือการตีความตามเจตนารมณ์ของ

กฎหมาย คือ การค้นหาความมุ่งหมายของตัวบทกฎหมาย ซึÉงอาศยัคุณธรรมทางกฎหมายเป็น

เครืÉองช่วยในการตีความ 

ตวัอย่างเช่น ในความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289(1) ความผิดฐานฆ่า

บุพการี คุณธรรมทางกฎหมาย คือ ชีวิตมนุษย ์และความกตญัsูกตเวที สองสิÉงนีÊก็จะเป็นเครืÉองช่วย

ในการตีความกฎหมายได ้ซึÉงจะไดก้ล่าวต่อไป 
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อีกนยัหนึÉงในการตีความตามความมุ่งหมายของตวับทกฎหมายนัÊน คือ หลกัการตีความ

ตามตวัอกัษรกบัการตีความตามเจตนารมณ์ของกฎหมายต้องพิจารณาควบคู่กันไป โดยถือว่ามี

นํÊ าหนกัเท่าเทียมกนั เหตุเพราะลาํพงัถอ้ยคาํแต่ละถอ้ยคาํทีÉประกอบเป็นขอ้ความนัÊนไม่มีความหมาย

ทีÉชดัแจง้ในตวัมนัเอง ความหมายของมนัจะปรากฏขึÊนเมืÉอเราอ่านรวมกบัถอ้ยคาํอืÉนทีÉเป็นขอ้ความ

แวดลอ้มและรวมเขา้มาประกอบเป็นขอ้ความทัÊ งหมดของเรืÉองนัÊน เพืÉอคน้หาเหตุผลของกฎหมาย 

เจตนารมณ์ หรือวิญญาณของกฎหมาย29 

(2)  วิธีการตีความกฎหมายและการตีความกฎหมาย 

ในการตีความกฎหมาย ผูตี้ความชอบทีÉจะใช้การผสมผสานของหลักเกณฑ์ของ 

การตีความกฎหมายดังกล่าวมาแลว้ ทัÊ งนีÊ  โดยถือเอา การตีความตามความมุ่งหมายของตัวบท

กฎหมายเป็นแกนนาํ ส่วนหลกัเกณฑก์ารตีความกฎหมายอืÉนๆ นัÊน เป็นเพียงปัจจยัทีÉจะนาํให้เขา้ไป

ใกลก้บัความหมายทีÉแทจ้ริงของตวับทกฎหมายเท่านัÊน ในการตีความกฎหมายอาญาผูตี้ความก็ตอ้ง

ปฏิบติัทาํนองเดียวกนักบัทีÉกล่าวมานีÊ  

การตีความกฎหมายอาญา เดิมทีเดียวนกันิติศาสตร์เห็นว่าการตีความโดยขยายความเป็น

วิธีการทีÉต้องห้าม แต่การตีความโดยจาํกัดความกระทาํไดโ้ดยให้เหตุผลว่ากฎหมายอาญาเป็น

กฎหมายทีÉ เป็นผลร้ายก่อภาระทีÉหนักแก่บุคคลและเป็นกฎหมายทีÉ มีลักษณะเป็นข้อยกเว ้น  

แต่ในปัจจุบนันีÊ นักนิติศาสตร์ไม่เห็นด้วยกับหลกัการดังกล่าวต่อไปอีกแลว้ เพราะในเรืÉ องการ

ตีความกฎหมายนัÊน ไม่มีการตีความอยา่งอืÉนนอกจากการตีความทีÉถกูตอ้ง 

การใช้กฎหมายต้องอยู่ในกรอบหรือขอบเขตของความหมายของตัวบทกฎหมาย  

หากใชก้ฎหมายอาญาเกินขอบเขตของความหมายของตวับทกฎหมายแลว้ กรณีก็ไม่ใช่การตีความ

กฎหมายอาญา แต่เป็นการใชก้ฎหมายทีÉใกลเ้คียงอย่างยิ Éงในกฎหมายอาญา และถา้การใชก้ฎหมาย 

ทีÉใกลเ้คียงอยา่งยิ ÉงนัÊน เป็นไปในทางทีÉเป็นผลร้ายแก่ผูก้ระทาํความผิดแลว้ ย่อมเป็นสิÉงทีÉตอ้งห้าม 

ในกฎหมายอาญา30 

      2.1.3 คุณธรรมทางกฎหมายกบัแนวคิดในการบญัญติักฎหมายอาญา 

ความผิดต่างๆ เป็นบทบัญญัติทีÉสัÊ นและกะทัดรัด แต่ในความสัÊ นและกะทัดรัดของ

บทบญัญติันัÊนๆ จะเห็นไดว้่ากฎหมายไดร้วบรวมเอาสิÉงต่างๆ ทีÉเป็นพืÊนฐานของความผิดต่างๆ นัÊน 

เขา้ไวอ้ย่างเหมาะเจาะ สิÉงทีÉเป็นพืÊนฐานดงักล่าวนีÊ  คือ ผูก้ระทาํ การกระทาํ กรรมของการกระทาํ  

ผลของการกระทาํ รวมทัÊง คุณธรรมทางกฎหมาย ดว้ย 

                                                
29

 หลกักฎหมายอาญา  (น.28-29). เล่มเดิม. 
30

 กฎหมายอาญาภาคทัÉวไป (น.75). เล่มเดิม. 
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ในการบญัญัติความผิดฐานต่างๆ นัÊ น จะมี “คุณธรรมทางกฎหมาย”31 เป็นพืÊนฐาน

ในทางความคิดดว้ยเสมอ ไม่ว่าผูบ้ญัญติัจะไดค้าํนึงถึง “คุณธรรมทางกฎหมาย” ก่อนการบญัญติั

หรือไม่ก็ตาม เพราะความผดิอาญา มาจาก ปทสัถาน และปทสัถาน มาจาก คุณธรรมทางกฎหมาย 

เช่น ปทสัถาน มีว่าเป็นการไม่สมควรทีÉจะฆ่ามนุษย ์เพราะชีวิตมนุษยเ์ป็นสิÉงทีÉพึงหวงแหน และชีวิต

มนุษยเ์ป็นสิÉงหรือคุณค่าทีÉสาํคญัทีÉชอบทีÉจะคุม้ครองโดยกฎหมายอาญา เหตุนีÊ จึงตอ้งมีการบญัญติั

มาตรา 288 ขึÊน 

ในปทัสถาน นัÊ นมีคุณธรรมทางกฎหมายแฝงอยู่ การประพฤติผิดปทสัถานบางอย่าง 

อาจไม่กระทบต่อการอยู่ร่วมกันของมนุษยใ์นสังคมทีÉร้ายแรงพอทีÉสมควรกาํหนดเป็นความผิด

อาญาก็ได ้ดงันัÊนคุณธรรมทางกฎหมายในทางกฎหมายอาญา จึงเป็นสิÉงสาํคญัทีÉจาํเป็นสาํหรับการ

อยู่ร่วมกันของมนุษย์ในสังคมทัÊ งสิÊ น ด้วยเหตุดังกล่าวจึงต้องคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมาย  

ทีÉสาํคญันัÊนดว้ยกฎหมายอาญา 

เรืÉองคุณธรรมทางกฎหมายจึงไม่ใช่เรืÉองใหม่ในทางกฎหมายในประเทศไทยเราเพียงแต่

ยงัไม่เคยมีการกล่าวถึงเรืÉองดงักล่าวนีÊกนัอย่างเป็นกิจจะลกัษณะเท่านัÊน ท่านอาจารยค์ณิต ณ นคร 

ไดก้ล่าวถึงเรืÉองคุณธรรมทางกฎหมาย เป็นครัÊ งแรกเมืÉอปี พ.ศ. 2521 

ค ําว่า คุณธรรมทางกฎหมาย หมายถึง ประโยชน์หรือคุณค่าของการอยู่ร่วมกัน 

ทีÉกฎหมายคุม้ครอง หรือประโยชน์ทีÉกฎหมายคุม้ครอง32 แต่คุณธรรมทางกฎหมาย เป็นคนละอย่าง

กบักรรมของการกระทาํ เพราะคุณธรรมทางกฎหมายเป็นคุณค่า ในทางอุดมคติทีÉอยู่เบืÊองหลงัของ

ความผดิฐานต่างๆ แต่กรรมของการกระทาํเป็นวตัถุทีÉถูกกระทบจากการกระทาํทีÉละเมิดคุณธรรม

ทางกฎหมาย  เช่น ความผิดฐานลกัทรัพย ์มีทรัพยเ์ป็นกรรมของการกระทาํ แต่คุณธรรมทาง

กฎหมาย คือ กรรมสิทธิÍ และการครอบครอง เป็นตน้ 

ภารกิจของกฎหมายอาญาประการหนึÉ งคือการคุม้ครอง คุณธรรมทางกฎหมาย ไม่ให้

เป็นอนัตรายหรือถกูคุกคามใหต้กอยูใ่นอนัตราย แต่ในกรณีใดกรณีหนึÉ งทีÉเป็นการเฉพาะนัÊน ลาํพงั

การกระทาํต่อคุณธรรมทางกฎหมาย อาจมีการลงความเห็นทีÉแตกต่างกนัไดว้่าในกรณีเฉพาะนัÊน 

เป็นการกระทําทีÉ เป็นการละเมิดคุณธรรมทางกฎหมายแลว้หรือไม่ และการละเมิดคุณธรรม 

ทางกฎหมายนัÊน ผดิกฎหมายหรือไม่ 

คุณธรรมทางกฎหมายนัÊ น .แบ่งได้เป็น.2.ประเภท.คือ.คุณธรรมทางกฎหมาย 

ทีÉเป็นส่วนบุคคล เช่น ชีวิต ความปลอดภยัของร่างกาย กรรมสิทธิÍ  และ คุณธรรมทางกฎหมาย 

                                                
31

 แหล่งเดิม. 
32 Hans-Joachim Rudolphi (อา้งถึงใน คณิต.ณ.นคร ข. ,.2556,.น.řŜš). 
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ทีÉ เป็นส่วนรวม เช่น ความปลอดภัยในการจราจร ในความผิดตามกฎหมายว่าด้วยการจราจร 

ความมั ÉนคงเชืÉอถือและการชาํระหนีÊ ไดข้องเงินตรา ในความผดิเกีÉยวกบัเงินตรา เป็นตน้ 

ในส่วนทีÉเกีÉยวกับ คุณธรรมทางกฎหมายทีÉเป็นส่วนบุคคลนัÊ น ยงัอาจแบ่งแยกย่อย

ออกไปเป็น คุณธรรมทางกฎหมายทีÉเป็นส่วนบุคคลโดยแท ้เช่น เกียรติ ความปลอดภยัของร่ายกาย 

แต่การแบ่งแยกต่อออกไปนีÊ  เป็นเพียงการพยายามแยกแยะให้เห็นเด่นชดัทีÉอาจมีประโยชน์ในทาง

วิชาการบา้งเท่านัÊน เช่น ในการบญัญติัความผดิอนัยอมความได ้เป็นตน้ 

โดยทั Éวไป คุณธรรมทางกฎหมายทีÉ เป็นส่วนบุคคล เป็นคุณธรรมทางกฎหมาย 

ทีÉผูเ้ป็นเจ้าของสามารถสละความคุ้มครองได้ แต่ชีวิตมนุษย ์แมจ้ะเป็นคุณธรรมทางกฎหมาย 

ทีÉเป็นส่วนบุคคล แต่ผูเ้ป็นเจา้ของก็ไม่อาจสละความคุม้ครองได ้

      2.1.4  วตัถุประสงคข์องการลงโทษ แนวคิดเกีÉยวกบัเหตุยกเวน้โทษ เฉพาะตวั และเหตุเพิÉมโทษ

เฉพาะตวั 

กรณีการกระทาํความผิดต่อชีวิต ทีÉ เป็นการกระทาํของผูสื้บสันดานกระทาํต่อบุพการี 

มีบทบญัญติัของกฎหมายในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 289(1) ซึÉงผูก้ระทาํตอ้งรับโทษหนักขึÊน 

หรือเป็นเหตุเพิÉมโทษเฉพาะตวั มีระวางโทษประหารชิวิต ดงันัÊ น เพืÉอให้เกิดความเขา้ใจในเรืÉ อง 

วตัถุประสงคข์องการลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญา และเหตุเพิÉมโทษ จึงขอกล่าวถึงแนวคิด

และทฤษฎีทีÉเกีÉยวขอ้ง ดงันีÊ  

  2.1.4.1 วตัถุประสงคข์องการลงโทษ 

 สังคมคาดหวังว่าการลงโทษจะมีผลเป็นการควบคุมสังคม และควบคุม

อาชญากรรม การกาํหนดโทษตามคาํพิพากษา (Sentencing) จึงเป็นหัวใจสาํคญัของกระบวนการ

ยติุธรรม และเป็นจุดเริÉมตน้ในการแกไ้ขฟืÊ นฟผููก้ระทาํความผดิ (Treatment) ในเรือนจาํ33 

 เมืÉอมีการกระทาํผดิขึÊนในสงัคม.จาํเป็นทีÉสงัคมจะตอ้งหาวิธีการอย่างใดอย่างหนึÉ ง 

เพืÉอจดัการกบัผูที้Éกระทาํความผดิละเมิดกฎเกณฑข์องสงัคม  เพราะหากสังคมไม่จดัการกบัคนทีÉทาํ

ผดิก็เท่ากบัว่าสงัคมยอมรับการกระทาํดงักล่าวการทีÉสงัคมจะจดัการกบัคนทีÉทาํผดิอยา่งไรนัÊนขึÊนอยู่

สังคมว่ายุคสมยันัÊนว่าสังคมมีการจดัการกบัผูก้ระทาํความผิดอย่างไร ซึÉงบางการกระทาํอาจเป็น

ความผดิในสงัคมหนึÉงช่วงเวลาหนึÉง  แต่อาจไม่ผดิในสังคมหนึÉ งช่วงเวลาหนึÉ ง  โดยสังคมแต่ละยุค

                                                
33

 จาก ความรู้เบืÊองต้นเกีÉยวกับอาชญาวิทยา..(น.360), โดย ประธาน วฒันวาณิชย,์ 2546, กรุงเทพฯ:

ประกายพรึก. ลิขสิทธิÍ  2546 โดยสาํนกัพิมพป์ระกายพรึก. 
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แต่ละสมยัจะเนน้ในวตัถุประสงคแ์ละวิธีการทีÉจะปฏิบติัต่อคนทีÉทาํผดิหรือการลงโทษผูก้ระทาํผิดทีÉ

แตกต่างกนัไป34 อยา่งไรก็ตาม  สามารถสรุปวตัถุประสงคข์องการลงโทษได ้ดงันีÊ  

 (1)..การลงโทษเพืÉอเป็นการทดแทน (Retributive Justification) 

 ผูก้ระทาํความผิดสมควรได้รับโทษ เพราะเขาไดก้ระทาํผิด และตอ้งรับผิดชอบ 

การกระทาํของตนเอง โทษตอ้งเหมาะสมกบัความรับผิด (Culpability) ความรับผิดมากหรือน้อย

ขึÊนอยู่กับผลร้ายของการกระทาํ เจตนา ไม่เจตนา หรือประมาท แรงจูงใจ พฤติการณ์แวดลอ้ม 

เหตุเพิÉมโทษ ลดโทษ และเหตุบรรเทาโทษ แต่แนวคิดนีÊ ก็ยงัยอมรับการทดแทนความผิดทีÉ มี

ขอบเขตจาํกัด หรือความแตกต่างระหว่างบุคคลได้ตามหลกัผูส้มควรได้รับโทษ (Distributive 

Justice) ตามสถานะของบุคคล หรือความชั Éว เป็นตน้35 

 ในสมยัโบราณ เมืÉอมีการกระทาํความผิดเกิดขึÊน ผูเ้สียหายหรือญาติของผูเ้สียหาย 

มกัจะใชว้ิธีแกแ้คน้เพืÉอตอบแทนกบัฝ่ายตรงขา้ม โดยถือหลกัว่า เมืÉอบุคคลใดกระทาํความผิด หรือ

ทาํใหผู้อื้Éนเดือดร้อนยอ่มตอ้งไดรั้บผลตอบแทนจากการกระทาํนัÊนอยา่งสาสมโดยใชห้ลกั “ตาต่อตา

ฟันต่อฟัน” หรืออาจเรียกว่า “An eye for an eye, a tooth for a tooth” ซึÉงการลงโทษดว้ยวิธีการนีÊ  

เป็นการแกแ้คน้ตอบแทนผูก้ระทาํความผิดโดยไม่มีขอ้กาํหนดหรือกฎเกณฑ์ทีÉแน่นอนขึÊนอยู่กับ

ความพอใจเมืÉอมีการกระทาํความผดิเกิดขึÊน ผูที้Éตกเป็นเหยืÉอหรือญาติพีÉน้องของเหยืÉอจะใชว้ิธีการ

ตอบแทนโดยการแก้แค้น ซึÉ งปรากฏว่า การลงโทษนัÊ นค่อนข้างรุนแรงและเกินขอบเขต 

มีความทารุณโหดร้ายปราศจากมนุษยธรรม36 

 ต่อมา เมืÉอมนุษยไ์ดรู้้จักการอยู่ร่วมกนัเป็นกลุ่มชน หรือสังคมย่อยๆ จึงไดมี้การ

มอบอาํนาจในการลงโทษใหแ้ก่ผูน้าํหรือหวัหนา้กลุ่ม และในเวลาต่อมาเมืÉอมนุษยมี์ความเจริญทาง

วฒันธรรมและสติปัญญา จึงเกิดระเบียบแบบแผนรวมทัÊงกฎเกณฑต่์างๆ และกฎหมายขึÊนใชบ้งัคบั

แก่สมาชิกของสงัคม 

 นักคิดทางปรัชญาชาวเยอรมัน .คือ.Immanuel.Kant.ได้ให้เหตุผลสนับสนุน

ความคิดตามแนวทฤษฎีนีÊ ว่า  ถา้สังคมไม่ลงโทษผูก้ระทาํความผิดก็เท่ากับสังคมยอมรับรอง 

การกระทาํของเขา  และด้วยเหตุเช่นนีÊ ก็มีผลโดยเสมือนว่า  สังคมเป็นผูส้นับสนุนให้กระทํา

ความผดิ  และกล่าวในหนงัสือ Philosophy of Law ว่า “จะใชก้ารลงโทษเป็นเพียงเครืÉองมือ เพืÉอให้

                                                
34

ใ นั ทธี  จิ ตสว่ าง. ใ(ม.ป.ป.)..ใวั ตถุ ประสงค์ ในการลงโทษ . .สื บค้ น.ŚŘ.สิ งหาคม,Śŝŝş,ใจาก  

http://www.gotoknow.org/posts/ŜŝŜşřš. 
35

 ความรู้เบืÊองต้นเกีÉยวกับอาชญาวิทยา  (น.360). เล่มเดิม. 
36

 จาก..อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา..(น.130),..โดย.อจัฉรียา ชูตินันทน์ ,.2557,.กรุงเทพฯ:วิญsูชน..

ลิขสิทธิÍ  2557 โดยสาํนกัพิมพว์ิญsูชน. 
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เกิดประโยชน์อย่างอืÉนไม่ได้  ไม่ว่าจะเพืÉอให้เกิดประโยชน์แก่ผู ้ลงโทษเองหรือแก่สังคม 

เป็นส่วนรวมก็ตาม  การลงโทษในทุกกรณีจะตอ้งเนืÉองมาจากเหตุทีÉว่าบุคคลทีÉถูกลงโทษไดก้ระทาํ

ความผดิเท่านัÊน  ทัÊงนีÊ   เพราะเป็นการไม่บงัควรทีÉจะปฏิบติัต่อบุคคลหนึÉงเพียงเพืÉอทีÉจะเป็นเครืÉองมือ

ใหบ้งัเกิดผลแก่บุคคลอืÉน  ทุกคนมีสิทธิในฐานะทีÉเกิดมาเป็นมนุษยใ์นอนัจะไม่ถกูปฏิบติัเช่นนัÊน”37 

 ปัญหามีอยูว่่าทาํไมสงัคมตอ้งเขา้ไปลงโทษผูก้ระทาํผิด  การทีÉรัฐเขา้มารับหน้าทีÉ

ลงโทษผูก้ระทาํผดิเพืÉอเป็นการทดแทนก็เพืÉอป้องกนัไม่ใหมี้การแกแ้คน้กนัเอง  ทาํให้สังคมวุ่นวาย

เพราะมีการแก้แค้นกันเองโดยไม่สิÊ นสุด ซึÉ งแสดงถึงความไร้ประสิทธิภาพของกระบวนการ

ยติุธรรมทางอาญา  ในขณะเดียวกนักเ็พืÉอช่วยเหลือผูที้Éอ่อนแอกว่าใหไ้ดรั้บความเป็นธรรม  โดยการ

ลงโทษผูก้ระทาํผิดให้ไดรั้บผลร้ายทีÉสาสมและทดแทนกันอย่างยุติธรรม  วตัถุประสงค์ในการ

ลงโทษขอ้นีÊ เป็นวตัถุประสงคที์Éสอดคลอ้งกบัความรู้สึกของประชาชนส่วนใหญ่ในทุกสังคม  แมว้่า

จะเป็นวตัถุประสงคที์ÉปัจจุบนัเริÉมทีÉจะลดความสาํคญัลงเพราะสังคมมีเหตุผลหรือวตัถุประสงค์อืÉน

ในการจะใชล้งโทษผูก้ระทาํความผดิมากขึÊน  ประกอบกบัวตัถุประสงค์ในการลงโทษเพืÉอแกแ้คน้

ทดแทนมีจุดอ่อนหลายประการ คือ การลงโทษเพืÉอแกแ้คน้ทดแทนไม่ไดพิ้จารณาถึงประโยชน์ใน

อนาคต  คือ ไม่ไดพิ้จารณาถึงว่าการลงโทษนัÊนจะมีผลในการป้องกนัไม่ให้มีการกระทาํผิดเกิดขึÊน

อีกหรือไม่  การลงโทษเพืÉอการทดแทนมิไดท้าํให้เกิดผลอะไรกลบัคืนมาในเชิงความคิดในการ

รักษาความสงบเรียบร้อยของสังคมในอนาคต และการลงโทษเพืÉอแกแ้คน้ทดแทนไม่ไดค้าํนึงถึง

ความจาํเป็นของสังคม  แต่คาํนึงถึงความเหมาะสมของโทษกบัความผิดทีÉกระทาํ  ฉะนัÊน เมืÉอได้

ลงโทษผูก้ระทาํตามอตัราโทษแลว้  ก็ตอ้งปล่อยตวัออกมาทัÊงๆ ทีÉยงัเป็นอนัตรายต่อสังคมอยู่  หรือ

เช่นกรณีการตดัมือผูก้ระทาํความผิดฐานลกัทรัพย ์ สังคมจะไม่ไดอ้ะไรจากการลงโทษดงักล่าว

นอกจากคนพิการใหที้Éสงัคมจะตอ้งเป็นภาระเลีÊยงดูต่อไป  หรือแมก้ระทั ÉงความผดิเกีÉยวกบัเพศจะมี

วิธีการอยา่งไรลงโทษเพืÉอเป็นการแกแ้คน้ทดแทนก็ยงัคงเป็นปัญหาอยู่ นอกจากนีÊ ยงัเป็นการยาก

มากทีÉจะวดัขนาดความรุนแรงของโทษกับความผิดว่ามีความเท่าเทียมกันจริงหรือไม่  เพราะ 

ในสภาพความเป็นจริง  สงัคมยงัไม่สามารถมีมาตรการใดๆ ทีÉจะลงโทษให้ไดส้ัดส่วนกบัความผิด

อย่างแทจ้ริงได ้ เช่น กรณีการลกัทรัพย ์ การจะลงโทษอย่างไรจึงจะสาสม  หากจะใชโ้ทษจาํคุก

จะตอ้งจาํคุกกีÉปีจึงจะทดแทนกนัได ้ เป็นเรืÉองของความรู้สึกทัÊ งสิÊน  ยงัไม่มีมาตรฐานใด ๆ ทีÉจะวดั

ไดว้่าทดแทนกนัได ้ ปัญหาจึงเกิดว่าผูก้ระทาํผิดถูกลงโทษอย่างยุติธรรมหรือผูเ้สียหายไดรั้บการ

ตอบแทนทีÉยติุธรรมหรือไม่ 

                                                
 37 จาก หลักกฎหมายว่าด้วยการบังคับโทษจําคุก..(น.31), .โดย.ธานี.วรภัทร์.,2553,.กรุงเทพฯ :  

วิญsูชน. ลิขสิทธิÍ  2553 โดยสาํนกัพิมพว์ิญsูชน.  
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ในปัจจุบนั การลงโทษโดยถือหลกัการแกแ้คน้ตอบแทนไดว้ิวฒันาการไปตามแนวคิด

ทางอาชญาวิทยาสมยัใหม่ คือ หลีกเลีÉยงเลิกใชว้ิธีการทารุณทรมานร่างกายจึงใชโ้ทษจาํคุกแทนมาก

หรือนอ้ยขึÊนอยูก่บัลกัษณะความหนกัเบาแห่งการกระทาํผดิ แต่ก็เป็นทีÉยอมรับกนัว่า สังคมปัจจุบนั

ยงัคงมีแรงกระตุน้เตือนในการแกแ้คน้ผูก้ระทาํความผิด ซึÉงการมีบทลงโทษต่างๆ เป็นการเปิด

โอกาสให้แก่ชุมชนไดแ้กแ้คน้ผูก้ระทาํความผิดโดยผ่านทางกฎหมาย กฎหมายจึงเปรียบเสมือน

เครืÉองมือเพืÉอการลงโทษแทน 

 (2).การลงโทษเพืÉอเป็นการย ับย ัÊ งหรือข่มขู่ .(Utilitarian.or.Reductive.Justifi 

cation) 

 การลงโทษมีเหตุผลในการลดจาํนวนอาชญากรรม การลงโทษรุนแรงจะเป็น 

การยบัย ัÊงการกระทาํความผดิ หรือมีผลป้องกนัอาชญากรรม (Deterrence) เพราะ38 

     (2.1).ยบัย ัÊงผูที้Éกระทาํความผดิ มิใหก้ระทาํผดิอีก 

     (2.2).ยบัย ัÊงผูที้Éอาจจะกระทาํความผดิ หรือผูที้Éจะเลียนแบบ 

     (2.3).แกไ้ขฟืÊ นฟผููก้ระทาํความผดิ 

     (2.4).ให้การศึกษาแก่สาธารณชนเพืÉอจะไดต้ระหนักถึงการกระทาํความผิด

และมีความระมดัระวงัอนัเป็นการช่วยลดปัญหาอาชญากรรม 

     (2.5).ให้ความคุ้มครองแก่ สาธารณช น หรือผู ้ทีÉ อาจจะตก เป็นเหยืÉ อ

อาชญากรรม โดยการแยกผูก้ระทาํความผดิออกไปจากสงัคม 

ในการลงโทษผูก้ระทาํความผิดเพืÉอยบัย ัÊงการกระทาํความผิดซํÊ าของผูอื้Éน 

(Specific deterrence) และเพืÉอใหเ้กิดความเกรงกลวัไม่กลา้เอาเยีÉยงอย่าง เช่น การนาํโทษประหาร

ชีวิตมาใช้นัÊ น เชืÉอว่าวิธีประหารชีวิตเป็นการยบัย ัÊ งผูอื้Éนมิให้เอาเยีÉยงอย่างในการประกอบ

อาชญากรรม โดย เจมส์ ชูทเธอร์ (Jame Chuter) กล่าวไวว้่า ไม่มีบทลงโทษอืÉนใดทีÉจะมีผลยบัย ัÊง

บุคคลมิใหก้ระทาํความผดิทางอาญาเท่ากบัโทษประหารชีวิต นอกจากนีÊ  ยงัมีวิธีการลงโทษประเภท

ต่างๆ อีก เช่น การใชขื้Éอ การเฆีÉยน การจาํคุก การให้นักโทษทาํงานหนัก เป็นตน้ การลงโทษดว้ย

วิธีการต่างๆเหล่านีÊ  เกีÉยวเนืÉองกบัหลกัธรรมชาติทีÉว่า มนุษยป์รารถนาทีÉจะไดรั้บความสุขความสบาย

และหลีกเลีÉยงความทุกข์ทรมาน ฉะนัÊ น การลงโทษจึงก่อให้เกิดการยบัย ัÊงอีกประเภทหนึÉ ง ซึÉ ง

เรียกว่า การยบัย ัÊงเป็นพิเศษ (Special deterrence) เพง็เลง็เฉพาะตวัผูก้ระทาํผิดเพืÉอให้เกิดความกลวั

ต่อโทษและไม่กลา้กระทาํความผดิในอนาคต39 

                                                
38

 ความรู้เบืÊองต้นเกีÉยวกับอาชญาวิทยา  (น.361). เล่มเดิม. 
39

 อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา (น.131). เล่มเดิม. 
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 (3) การลงโทษเพืÉอเป็นการปรับปรุงแกไ้ข (Reformation and Rehalibitation) 

ในปัจจุบนัมนุษยเ์ห็นความมีคุณค่าของการอยู่ร่วมกนัและการพึÉงพาอาศยัซึÉงกนั

และกันมากขึÊ น และคาํนึงถึงหลกัศีลธรรม และหลกัมนุษยธรรมมากยิ ÉงขึÊ น และเป็นทีÉเห็นพอ้ง

ตอ้งกนัไดว้่า การลงโทษแต่เพียงอย่างเดียวไม่อาจทาํให้ผูก้ระทาํความผิดกลบัตนเป็นคนดีได ้แต่

กลบัเป็นการเสริมสร้างสันดานหยาบกระดา้งยิ ÉงขึÊ น หรือเพิÉมความเหีÊ ยมโหด ทารุณกกัขฬะแก่

ผูก้ระทาํความผดิเพิÉมมากยิ ÉงขึÊนไปอีก ซึÉงเห็นว่าไม่เป็นผลดีต่อคนในชุมชนหรือสังคมแมแ้ต่น้อย 

และไม่อาจเป็นหลกัประกนัว่าจะไม่การกระทาํความผดิซํÊ าเกิดขึÊนอีก40 

โดยทั Éวไปการแกไ้ขผูก้ระทาํความผิดในเรือนจาํมกัจะเรียกว่า Reformation และ

การแกไ้ขผูก้ระทาํความผดิในชุมชนมกัจะเรียกว่า Rehabilitation เพืÉอใหเ้ห็นความแตกต่างระหว่าง

บุคคลทีÉอยูใ่นและนอกเรือนจาํ หรือถกูลงโทษและใชว้ิธีการหลีกเลีÉยงการลงโทษ อยา่งไรก็ตามก็ยงั

มีผูใ้ชค้าํทัÊงสองทดแทนกนัในความหมายเดียวกนั การปฏิบติัต่อผูก้ระทาํความผิดในทีÉนีÊ หมายถึง 

การแก้ไขฟืÊ นฟู และบําบัดรักษา ทัÊ งทางร่างกาย จิตใจ หรือรวมทัÊ งการปรับปรุงเปลีÉยนแปลง

บุคลิกภาพ (Modification) เพืÉอส่งเสริมใหผู้ต้อ้งโทษเป็นพลเมืองทีÉเคารพกฎหมายเมืÉอพน้โทษหรือ

มีทัศนคติทีÉ ดี ต่อสังคม การแก้ไขฟืÊ นฟูจะประสพผลสํา เร็จอย่างน้อยทีÉ สุดต้องมีผลต่อ 

การเปลีÉยนแปลงในระยะสัÊน หรือเป็นครัÊ งคราวเท่านัÊน41 

การแก้ไขผู ้กระทําความผิด จึงเ ป็นการห้ามปรามมิให้เกิดการประกอบ

อาชญากรรม จึงเป็นงานทีÉรัฐบาลจะตอ้งกระทาํเพืÉอแกไ้ขฟืÊ นฟูหรือเยียวยารักษาผูก้ระทาํความผิด

เปลีÉยนใหเ้ขาเคารพกฎหมายใหไ้ด้42 

อยา่งไรก็ตาม การแกไ้ขผูก้ระทาํผดิในปัจจุบนั แมจ้ะเป็นแนวทางทีÉยอมรับกนัใน

วงการราชทณัฑโ์ดยทั Éวไป แต่ก็ยงัเป็นทีÉสงสยัว่าจะไดรั้บผลตามประสงค์เพียงไร เพราะการแกไ้ข

ฟืÊ นฟผููก้ระทาํผดิจะมีอุปสรรคหลายประการ กล่าวคือ 

1).ผูก้ระทาํผดิบางส่วนเปรียบเสมือนกบัแกว้ทีÉแตกไปแลว้ยากต่อการทีÉจะมาต่อ

ใหเ้หมือนเดิมเพราะไดสู้ญเสียบุคลิกภาพไปแลว้โดยถกูหล่อหลอมและขดัเกลาให้มีบุคลิกลกัษณะ

เช่นนัÊนมาเป็นเวลานาน  แต่ใชเ้วลาในเรือนจาํไม่นาน  เพืÉอทีÉจะแกไ้ขฟืÊ นฟใูหฟื้Ê นคืนกลบัมา และให้

ปรับตวัเขา้กบัคนโดยทั ÉวไปในสงัคมนัÊนเป็นสิÉงทีÉทาํไดย้าก 

                                                
40

 แหล่งเดิม. 
41

 ความรู้เบืÊองต้นเกีÉยวกับอาชญาวิทยา  (น.362). เล่มเดิม. 
42

 อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา  (น.132). เล่มเดิม. 



25 
 

2).การลงโทษเพืÉอการแกไ้ขขดักบัความรู้สึกของคนในสงัคมว่าผูก้ระทาํผดิไม่ควร

ได้รับการปฏิบัติทีÉดีกว่าคนทั Éวไป ตามหลกัของเจเรมี เบนเท็ม (Jeremy Bentham) ทีÉ เรียกว่า 

“หลกัการได้รับประโยชน์ทีÉน้อยกว่า” (Principle of less eligibility) ทัÊงนีÊ เพราะคนโดยทั Éวไปจะเห็น

ว่าเป็นการไม่เป็นธรรมทีÉผูก้ระทาํผดิจะไดรั้บประโยชน์มากกว่าคนสุจริตโดยทั Éวไป เช่น ผูก้ระทาํ

ความผิดจะได้รับการอบรมแก้ไขฝึกวิชาชีพ สวัสดิการ อาหาร  ทีÉอยู่อาศยั   ตลอดจนการ 

จดัการศึกษา การหางาน ในขณะทีÉคนโดยทั Éวไปในสังคมอีกจาํนวนมากไม่ไดรั้บบริการดงักล่าว  

สังคมภายนอกยงัมีความยากจน ไม่มีงานทาํเลีÊยงดูตนเองและความครัว  จึงทาํให้ความรู้สึกของ 

คนทั Éวไปดงักล่าวเห็นไดว้่าขดักบัหลกัของการแกไ้ขฟืÊ นฟ ู

3).การแกไ้ขฟืÊ นฟเูหมาะสาํหรับผูก้ระทาํผิดบางประเภทเท่านัÊน เช่น ผูก้ระทาํผิด

ครัÊ งแรก ซึÉงไดก้ระทาํผดิไปเพราะอารมณ์ชั ÉววูบหรือโดยพลัÊงพลาด หรือทาํไปเพราะความจาํเป็น 

การแกไ้ขฟืÊ นฟูไม่ให้กระทาํผิดซํÊ าขึÊนอีกย่อมมีทางทาํสาํเร็จไดม้าก แต่สาํหรับผูก้ระทาํผิดทีÉเคย

กระทาํผิดและถูกลงโทษมาหลายครัÊ งแลว้ หรือพวกอาชญากรอาชีพหรือพวกทําผิดติดนิสัย   

โอกาสทีÉจะแกไ้ขฟืÊ นฟใูหก้ลบัตวัจะยอ่มเป็นไปไดย้าก ดงันัÊน การแกไ้ขฟืÊ นฟจึูงไม่สามารถจะทาํให้

ผูก้ระทาํผดิกลบัตวัไดทุ้กกรณีไป 

4).การแก้ไขฟืÊ นฟูผูก้ระทาํผิดในเรือนจาํ จะทาํให้ผูก้ระทาํผิดได้รับตราบาป

กลายเป็นคนขีÊ คุกขีÊตะราง เมืÉอพน้โทษออกไปก็จะไม่ไดรั้บการยอมรับจากสังคม จึงตอ้งไปคบหา

สมาคมกับพวกเดียวกันทีÉยอมรับและกลบัเข้ามาในเรือนจาํใหม่ อนัตรงกับทฤษฎีการตีตรา  

(Labeling Theory) 

อยา่งไรก็ตาม แมก้ารลงโทษเพืÉอแกไ้ขฟืÊ นฟจูะมีขอ้จาํกดัอยูห่ลายประการดงักล่าว 

แต่ก็เป็นวตัถุประสงค์ทีÉได้รับการยอมรับและปฏิบัติอยู่ในวงการราชทัณฑ์ของประเทศต่างๆ 

โดยทั Éวไปโดยจะตอ้งทาํควบคู่ไปกบัหลกัการจาํแนกลกัษณะผูต้อ้งขงั เพืÉอแยกคนทีÉสมควรแกไ้ข

ฟืÊ นฟมูาดาํเนินการอยา่งจริงจงั ทัÊงนีÊ  โดยผสมผสานไปกบัวตัถุประสงคข์อ้อืÉนๆ43 

(4) การลงโทษเพืÉอเป็นการตดัโอกาสกระทาํความผดิไดอี้ก (Incapacitation) 

เป็นวตัถุประสงค์หรือแนวทีÉทาํให้ผูก้ระทาํความผิดหมดโอกาสกระทาํความผิด  

อาจได้แก่ การลงโทษจาํคุกตลอดชีวิต จาํคุกมีก ําหนดระยะเวลา  การประหารชีวิต เป็นต้น  

โดยประสงค์ทีÉจะกําจัดผูก้ระทําความผิดให้ออกไปจากสังคมอย่างถาวรหรือชั Éวคราวก็ตาม   

อนัเป็นการป้องกันให้คนในสังคมอยู่ได้อย่างปลอดภัย  ไม่ต้องหวาดระแวงภยัจากบุคคลนัÊ นๆ  

อีกต่อไป  นอกจากนีÊ   วิธีการทีÉจะตดัผูก้ระทาํผดิออกจากสงัคมอาจทาํไดโ้ดยการเนรเทศเพืÉอป้องกนั

                                                
  

43 นทัธี จิตสว่าง.ใ(ม.ป.ป.)..วัตถุประสงค์ในการลงโทษ..สืบคน้.ŚŘ.สิงหาคม,Śŝŝşใ,จาก http://www 

.goto know.org/posts/ŜŝŜşřš. 



26 
 

สงัคมออกจากอาชญากรโดยการกนัอาชญากรไปอยูที่ÉอืÉนเพืÉอใหส้งัคมปลอดภยั เช่น องักฤษเคยส่ง

นกัโทษไปไวที้Éออสเตรเลีย หรือโดยการทาํลายอวยัวะเพืÉอตดัโอกาสผูก้ระทาํผิดในการประกอบ

อาชญากรรม เช่น ตัดมือพวกลกัขโมย ทําให้หมดโอกาสลกัขโมย หรือการประหารชีวิต44 

หรือสหรัฐอเมริกาเคยส่งผูต้อ้งขงัคดีอาชญากรรมไปอยูบ่นเกาะอลัคาทซั (Alcataz island)  เป็นตน้ 

(5) การลงโทษเพืÉอเป็นการป้องกนัอาชญากรรม (Prevention of Crime)45 

การลงโทษมีวัตถุประสงค์เพืÉอป้องกันให้ชุมชน หรือสังคมนัÊ นปลอดจาก

อาชญากรรม และเพืÉอไม่ให้ผูก้ระทาํความผิดมีโอกาสกลบัมากระทาํความผิดซํÊ าอีก และไดแ้กไ้ข

ฟืÊ นฟูในระหว่างต้องโทษ พร้อมทัÊ งให้การศึกษาฝึกอาชีพเมืÉอพน้โทษแลว้จะได้กลบัตนและ

ประกอบอาชีพในทางสุจริต เพืÉอเป็นแนวทางป้องกนัมิใหอ้าชญากรรมเกิดขึÊนอีก 

มาร์ค แอนเซล (Marc Ancel)46 เป็นนักอาชญาวิทยาทีÉมีชืÉอเสียงของประเทศ

ฝรัÉงเศสไดใ้หค้าํนิยามของการป้องกนัสงัคม ว่าหมายถึง การปกป้องคุม้ครองสังคมทีÉเพรียบพร้อม

บริบูรณ์ดว้ยปัจจยัจาํเป็นยิ Éงต่อการรณรงคต่์อตา้นอาชญากรรมโดยยึดหลกัความถูกตอ้งชอบธรรม 

อย่างไรก็ดีนโยบายในการรักษาความสงบสุขและความปลอดภัยในชีวิตและทรัพย์สินของ

ประชาชน การป้องกนัและปราบปรามอาชญากรรมสามารถแบ่งเป็นขัÊนตอน ดงันีÊ  คือ 

1) วางแผนการป้องกนัและปราบปรามอาชญากรรม 

ก) เร่งรัดเจา้หนา้ทีÉป้องกนัและปราบปรามโจรผูร้้าย 

ข) ขอความร่วมมือจากราษฎรอาสาสมคัร 

ค) ควบคุมการปฏิบติัของเจา้หนา้ทีÉในการป้องกนัอาชญากรรม 

ง) สอดส่องดูแลการปฏิบติังานพร้อมทัÊงความประพฤติ 

จ) จดัวางสายงานการใหข่้าวกรองทีÉเชืÉอถือได ้

ฉ) ใหมี้การประเมินผล 

2) ใหก้ารศึกษาแก่ประชาชนในเรืÉองการป้องกนัทรัพยสิ์นและความปลอดภยั 

3) จริยธรรมของผูป้ฏิบติังานในกระบวนการยติุธรรม 

4) การประสานงานของสถาบนัทีÉเกีÉยวขอ้งในกระบวนการยติุธรรม 

จะเห็นไดว้่า  สงัคมจะปลอดจากอาชญากรรมไดน้ัÊน  จาํเป็นตอ้งกระทาํร่วมกนัหลาย

ฝ่าย  เพืÉอให้อาชญากรรมลดจาํนวนลง  ซึÉงแนวทางการป้องกนัสังคมจาํเป็นจะต้องเกีÉยวขอ้งกับ 

                                                
  

44
 แหล่งเดิม. 

  
45 อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา .(น.133). เล่มเดิม. 
46

 ผจงจิตต ์อธิคมนนัทะ (อา้งถึงใน อจัฉรียา ชูตินนัทน์. ,.2557,.น.133). 
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การปฏิบัติ ต่อผู ้กระทําผิด  เพืÉอให้ผูก้ระทําผิดกลับตนเป็นคนดี  นอกจาก นีÊ   จะต้องเพิÉม

ประสิทธิภาพของหน่วยงานในกระบวนการยติุธรรม โดยวางแนวทางปฏิบติัทีÉจาํเป็นจะตอ้งกระทาํ  

วางระบบการควบคุมการลงโทษ  การกาํหนดโทษหรือวางเงืÉอนไข  ทัÊ งนีÊ   เพืÉอเป็นการคุม้ครอง

ป้องกนัสงัคม 

วตัถุประสงค์ของการลงโทษตามทีÉกล่าวมานีÊ   เป็นพืÊนฐานสาํคัญในการลงโทษทาง

อาญา  โดยในการนําไปใช้นัÊ นจะเน้นหนักไปทางใดก็เป็นไปตามลกัษณะทางวฒันธรรมของ 

กลุ่มชนนัÊน  สภาพชีวิตความเป็นอยู ่ ศาสนา  และแนวนโยบายแห่งรัฐในบางช่วงเวลา  แนวคิดของ

ทฤษฎีต่างๆเหล่านีÊ   อาจเป็นเครืÉองมือของรัฐในการคุม้ครองป้องกนัสงัคมในสถานการณ์ทีÉวิกฤตได ้ 

หากเราพิจารณาประวติัการลงโทษอาญาของประเทศไทยตัÊ งแต่อดีตจนถึงปัจจุบนั  จะพบว่ามีการ

นาํทฤษฎีต่างๆมาใชผ้สมกลมกลืนกนัอยูห่ลายทฤษฎี  ปรากฏในโทษและวิธีการบงัคบัโทษในทาง

อาญา 

สาํหรับวิธีการลงโทษทีÉสนองต่อวตัถุประสงค์นีÊ และใชก้นัแพร่หลายในปัจจุบนัก็คือ 

การจาํคุกโดยกนัผูก้ระทาํความผดิออกไปจากสงัคมเพืÉอใหส้งัคมปลอดภยั  แต่การจาํคุกเป็นวิธีแยก

ผูก้ระทาํความผิดออกไปจากสังคมเพียงชั Éวคราว  ผูก้ระทาํผิดยงัคงตอ้งกลบัมาอยู่ในสังคม  และ 

เมืÉอกลบัมาแลว้ผูก้ระทาํความผิดอาจมีความโกรธแคน้สังคมมากยิ ÉงขึÊน  เป็นผลต่อเนืÉองจากการ

ลงโทษทีÉเขาไดรั้บหรือการอยูใ่นเรือนจาํเป็นระยะเวลานานๆ ทาํใหบุ้คคลนัÊนปรับตวัเขา้อยู่ร่วมกบั

สงัคมไดย้ากยิ ÉงขึÊน  ประกอบกบัโดยทั Éวไปสังคมไม่ยอมรับบุคคลทีÉผ่านการรับโทษจาํคุกมาแลว้    

คนเหล่านีÊ จึงมีตราบาปของการเป็นคนขีÊ คุก  ทาํใหก้ลายเป็นคนทีÉสงัคมไม่ยอมรับอีก47 

แต่อย่างไรก็ตาม นอกจากวตัถุประสงค์การลงโทษตามทีÉกล่าวมาแลว้  การลงโทษ 

ยงัจาํตอ้งคาํนึงถึงหลกัการลงโทษให้เหมาะสมกบัตวัผูก้ระทาํความผิด(Individualization)  ซึÉงเป็น

หลกัการสาํคญัทีÉจะส่งผลใหก้ารบงัคบัโทษเป็นไปตามวตัถุประสงค์ของการลงโทษ  ซึÉงการกาํหนดโทษ

ใหเ้หมาะสมกบัตวัผูก้ระทาํความผดิ พิจารณาจากความเป็นจริงทีÉว่า มนุษยแ์ต่ละคนมีความสามารถ

ทีÉไม่เท่าเทียมกนัในการรับผดิชอบ  ทัÊงยงัมีบุคคลหลายประเภททีÉควรไดรั้บการลดโทษหรือไม่ตอ้ง

รับโทษเลย  การลงโทษตามแนวคิดนีÊ จะมุ่งเนน้ทีÉตวัผูก้ระทาํความผดิโดยตรงหาไดต้อ้งการให้มีผล

ถึงบุคคลอืÉนไม่  โดยมุ่งทีÉจะปรับปรุงแกไ้ขอบรมบ่มนิสยัของผูก้ระทาํความผดิใหผู้ก้ระทาํความผิด

สามารถกลบัตนเป็นคนดีและกลบัคืนสังคมได ้ เพราะการลงโทษโดยการทาํให้ผูก้ระทาํความผิด

ไดรั้บความยากลาํบากหรือไดรั้บผลร้ายนัÊน  ในบางกรณีก็ไม่เหมาะสมกบัตวัผูก้ระทาํความผดิ  และ

ไม่สามารถทาํใหผู้ก้ระทาํความผดิประพฤติตนใหเ้ป็นคนดีได ้  

                                                
  47 หลกักฎหมายว่าด้วยการบงัคับโทษจาํคุก  (น.36). เล่มเดิม.  
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ทัÊงนีÊ   การลงโทษใหเ้หมาะสมกบัตวับุคคลนัÊน  ขอ้เท็จจริงเกีÉยวกบัตวัผูก้ระทาํความผิด

เป็นองค์ประกอบสาํคญัต่อการดาํเนินคดีอาญา เพืÉอลงโทษผูก้ระทาํความผิด  โดยนาํขอ้เท็จจริง

เหล่านัÊ นมาประกอบการพิจารณาสั Éงคดีของพนักงานอยัการและตัดสินคดีของศาล  อนัได้แก่  

ความร้ายแรงของการกระทาํความผิด  ประวติัของตวัผูก้ระทาํความผิด  ความประพฤติ  สุขภาพ

ร่างกาย  ภาวะแห่งจิต  รวมทัÊ งสิÉ งแวดลอ้มทีÉ เกีÉยวข้องกับตัวผูก้ระทาํผิดอีกด้วย48  ซึÉ งหากนํา

ขอ้เท็จจริงเหล่านีÊมาประกอบการพิจารณาก็จะทาํให้การลงโทษเป็นไปตามวตัถุประสงค์ของการ

ลงโทษและหลกัการลงโทษให้เหมาะสมกบัตวัผูก้ระทาํความผิด (Individualization) อนัจะทาํให้

เกิดผลสมัฤทธิÍ มาจากการลงโทษมากขึÊน 

2.1.4.2 แนวคิดเกีÉยวกบัเหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวัหรือลดโทษให ้

ในยุคก่อนมีสํานักทางอาชญาวิทยา ระบบกฎหมายขณะนัÊ นมีลักษณะคลุมเครือ  

ไม่ชดัเจน และมีช่องว่างมาก เปิดโอกาสให้ศาลสามารถใชดุ้ลยพินิจตีความไดต้ามอาํเภอใจ ทาํให้

เกิดอคติในการพิจารณาพิพากษาคดี รวมทัÊ งขาดหลกัเกณฑ์ทีÉเป็นมาตรฐานเดียวกนั มีการทรมาน

เพืÉอใหรั้บสารภาพดว้ยวิธีการต่างๆ  

เมืÉอเกิดสํานักความคิดทางอาชญาทีÉ เรียกว่า สํานัก Classical School โดย Cesare 

Beccaria ทีÉพยายามต่อตา้นวิธีพิจารณาพิพากษาคดีทีÉกระทาํโดยปราศจากขอบเขตของศาล จึงเสนอ

ให้มีหลกัเกณฑ์เพืÉอหลีกเลีÉยงการตีความตามอาํเภอใจ และในทศันะของสาํนักความคิดนีÊ เห็นว่า

กฎหมายจะต้องได้รับการบังคับใช้สําหรับประชาชนโดยเสมอภาคในการบังคับใช้กฎหมาย 

ประเด็นสาํคญัทีÉตอ้งพิจารณาในชัÊนศาล คือ การพิจารณาว่าจาํเลยกระทาํผดิจริงหรือไม่ ถา้บุคคลได้

กระทาํผดิจริงก็จะตอ้งไดรั้บโทษตามกฎหมาย ไม่จาํกดัเพศ วยั สติปัญญา และสถานภาพทางสังคม 

ผูพิ้พากษาควรเป็นเพียงกลไกของกฎหมายทีÉทาํหน้าทีÉพิจารณาว่าบุคคลนัÊ นกระทาํผิดจริงหรือไม่

เท่านัÊน ไม่ควรมีอาํนาจในการตีความกฎหมายและในการลดหย่อนผ่อนโทษ ทัÊ งนีÊ  เพราะอาํนาจ 

ในการบญัญติักฎหมายและบทกาํหนดโทษเป็นของฝ่ายนิติบญัญติั กฎหมายทีÉพึงประสงค์จึงควร 

มีลกัษณะทีÉเด็ดขาด เคร่งครัด แน่นอนและไม่มีอคติ และโทษทีÉจะลงตอ้งมากพอทีÉจะก่อใหผู้ก้ระทาํ

ผดิรู้สึกสูญเสียยิ Éงกว่ารู้สึกว่าไดรั้บประโยชน์จากการกระทาํผดิ หลกัในเรืÉองการลดหย่อนโทษหรือ

เหตุปรานีต่างๆ จึงยงัไม่ไดรั้บการพิจารณาในยคุนีÊ 49 
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 จาก ข้อเทจ็จริงเกีÉยวกับการกระทาํผิดเพืÉอประกอบการดาํเนินคดีอาญา  (บทคดัย่อ), โดย พรธิดา  เอีÉยมศิลา, 2549, 

กรุงเทพฯ:มหาวิทยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ลิขสิทธิÍ  2549 โดย คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ 
49

 จาก.อาชญาวิทยา:สหวิทยาการว่าด้วยปัญหาอาชญากรรม..(น.25),.โดย ปุระชยั เปีÉ ยมสมบูรณ์,.2531,

กรุงเทพฯ:จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั. ลิขสิทธิÍ  2531  โดยโรงพิมพจุ์ฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั. 
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ต่อมาเมืÉอเข้า สู่ศตวรรษทีÉ .řš .แนวความคิดของสํานัก .Classical.School.ได้รับ 

การพฒันาขึÊนมาในแนวทางใหม่ มีทศันะกวา้งขึÊนโดยให้ความสาํคญัต่อปัจจยัต่างๆ เกีÉยวกบัตัว

ผูก้ระทาํมากขึÊน เกิดเป็นสาํนกัใหม่ทีÉเรียกว่า Neo Classical School มีสาระสาํคญั Ŝ ประการ50 คือ 

  ř) เสนอใหมี้การนาํพฤติการณ์แห่งคดีเขา้มาใชป้ระกอบการพิจารณาพิพากษาคดี

ของศาล 

  Ś) การชีÊนาํของให้ศาลเห็นถึงความจาํเป็นในการพิจารณาถึงประวติัภูมิหลงัของ

ผูก้ระทาํผดิ  

  ś) เสนอใหศ้าลยอมรับฟังคาํใหก้ารของผูเ้ชีÉยวชาญ 

  Ŝ).กระตุน้ให้ศาลสนใจกบับุคคลบางประเภททีÉมีความรับผิดทางอาญา แตกต่าง

จากบุคคลทั Éวไป เนืÉองจากไม่อาจกาํหนดเจตจาํนงโดยอิสระได้ โดยสมควรทีÉกฎหมายจะให ้

ความปรานีและผอ่นปรนการลงโทษแก่บุคคลบางประเภท เช่น เด็ก บุคคลวิกลจริต คนชรา เป็นตน้ 

สาระสาํคญัดงักล่าวนาํไปสู่การแกไ้ขกฎหมายอาญา  

ดังนัÊ น .จึงอาจกล่าวได้ว่าในยุค .Neo.Classical.School. เป็นยุคแรกทีÉสังคมหันมา 

ใหค้วามสาํคญักบัเหตุปรานีต่างๆ และใหค้วามสาํคญักบัการกาํหนดโทษทีÉเหมาะสม ซึÉงหลกัการนีÊ

ทาํให้หลายประเทศหันมาปรับปรุงระบบกฎหมายของตนเอง โดยยอมรับเอาพฤติการณ์ต่างๆ  

ทีÉเห็นว่าผูก้ระทาํผิดสมควรไดรั้บความปรานีหรือลดหย่อนโทษให้ สาํหรับประเทศไทย อิทธิพล

ทางความคิดดงักล่าวนีÊ ไดเ้ขา้มาครัÊ งแรกในสมยัรัชกาลทีÉ ŝ ซึÉงเป็นยุคทีÉมีการปฏิรูปกฎหมายของ

ประเทศ เพืÉอให้สอดคลอ้งกันประเทศอืÉนๆ และในประมวลกฎหมายปัจจุบัน เราก็ได้ยอมรับ

แนวคิดขา้งตน้ไวด้ว้ย เช่น การกระทาํความผิดของเด็ก การกระทาํดว้ยความจาํเป็น การกระทาํ

ความผดิต่อสามีภริยา การกระทาํความผดิต่อญาติสนิท เป็นตน้ 

Ś.1.4.3 แนวคิดเกีÉยวกบัเหตุเพิÉมโทษเฉพาะตวั 

ปัญหาอาชญากรรมเป็นปัญหาทีÉเกิดขึÊนควบคู่กบัสังคม ไม่ว่าจะเป็นสังคมทีÉเจริญแลว้

หรือกาํลงัพฒันาต่างก็ประสบปัญหาอาชญากรรมทัÊ งสิÊน ปัญหาอาชญากรรมเป็นปัญหาทีÉเกิดจาก

การเปลีÉยนแปลงพฤติกรรมของมนุษย ์สังคมต้องสร้างหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 

ในสงัคม รวมทัÊงแสวงหาวิธีการต่างๆ ในการป้องกนัสิทธิเสรีภาพของบุคคลให้ปลอดจากการกดขีÉ 

ข่มเหง การเอารัดเอาเปรียบ และการใชอ้าํนาจเกินขอบเขตของรัฐ ดงันัÊนแมบุ้คคลจะมีลกัษณะเป็น

อิสระ แต่ต่างก็แสดงความยนิยอมพร้อมใจกนัทีÉจะเขา้ร่วมกนัในสงัคม และเพืÉอการอยู่ร่วมกนัอย่าง

สันติและมั Éนคง บุคคลจึงได้ยอมสละเสรีภาพหรือความสะดวกสบายบางประการของตน 
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 แหล่งเดิม. 
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เพราะฉะนัÊนสงัคมจึงมีหนา้ทีÉทีÉจะตอ้งรับผดิชอบต่อบุคคล และบุคคลก็มีหนา้ทีÉทีÉจะตอ้งรับผิดชอบ

ต่อสงัคม บุคคลไม่ไดย้นิยอมสละสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคลทัÊ งหมดให้กบัรัฐ แต่บุคคลไดม้อบสิทธิ

เสรีภาพเพียงบางส่วนเท่าทีÉจาํเป็นต่อการรวมตวัทางสังคมเท่านัÊนให้กบัรัฐ ดงันัÊน กฎหมายซึÉงเป็น

เงืÉอนไขทีÉจาํเป็นในการลงโทษก็ควรใชเ้พียงเพืÉอป้องกนัสิทธิเสรีภาพของสาธารณชนจากการล่วง

ละเมิดของบุคคลใดบุคคลหนึÉง บุคคลผูก้ระทาํผดิจึงจาํเป็นตอ้งรับโทษตามบทบญัญติัของกฎหมาย

ทีÉไดก้าํหนดโทษไวล่้วงหนา้ การลงโทษเช่นนีÊก็มีจุดมุ่งหมายเพืÉอป้องกนัการกระทาํความผดิทัÊงของ

ผูก้ระทาํผดิเองและเพืÉอป้องกนัมิใหผู้อื้Éนนาํไปเป็นเยีÉยงอยา่ง 

ในดา้นของจุดประสงคข์องการลงโทษทีÉใหผู้ก้ระทาํความผิดประกอบเหตุฉกรรจ์ตอ้ง

รับโทษหนกัขึÊนนัÊน ก็จะเห็นไดว้่าวตัถุประสงคข์องการลงโทษทีÉสาํคญัๆ คือ51 

  1) เพืÉอเป็นการแกแ้คน้และทดแทนการกระทาํความผดิ 

  2) เพืÉอเป็นการข่มขู่และป้องกนัอาชญากรรม 

จุดประสงค์ทัÊ ง Ś ประการนีÊ เป็นจุดประสงค์ของการลงโทษทีÉมีมาตัÊ งแต่สมยัโบราณ 

และตามแนวความคิดในการลงโทษสมัยใหม่ถือว่าการลงโทษเช่นนีÊ เป็นสิÉ งทีÉล้าสมัยและ 

ไม่ชอบด้วยมนุษยธรรม โดยนักอาชญาวิทยาได้ให้ความเห็นว่า การลงโทษเพืÉอเป็นการแกแ้ค้น

ทดแทนนัÊนเป็นสิÉงทีÉไม่สมควรและไม่ชอบดว้ยเหตุผล เพราะถือว่าการแกแ้คน้ทดแทนนัÊนไม่ได้

คาํนึงถึงความปลอดภยัของสังคม คือ ไม่ไดค้าํนึงว่าการลงโทษนัÊนจะเป็นการทาํให้อาชญากรรม

ลดลงหรือไม่ และเมืÉอไม่ได้ค ํานึงถึงอนาคตแล้ว การลงโทษหรือไม่ลงโทษก็จะมีผลเท่ากัน 

เพราะความผดิไดก้ระทาํไป และเกิดขึÊนแลว้ แมจ้ะลงโทษหรือไม่ลงโทษ ก็จะไม่มีทางทาํให้ผลร้าย 

จากการกระทาํความผิดนัÊ นกลบัคืนดีมาได้ นอกจากนัÊนจุดประสงค์เพืÉอการแก้แค้นทดแทนนีÊ  

ยงัมิไดค้าํนึงถึงความปลอดภยัของสังคม เพราะเมืÉอผูก้ระทาํความผิดไดรั้บโทษจนสาสมความผิด

แลว้ ก็จะถกูปล่อยออกมาทัÊงๆ ทีÉยงัอาจเป็นภยัต่อสงัคม 

แมจุ้ดประสงคเ์พืÉอการแกแ้คน้ทดแทน และข่มขู่ป้องกนัอาชญากรรมจะมีขอ้บกพร่อง

อยู่หลายประการก็ตาม และในปัจจุบันยึดหลักว่าการลงโทษควรเป็นการมุ่งประสงค์ให ้

เป็นการปรับปรุงแก้ไขตัวบุคคลเพืÉอให้กลบัตัวเป็นพลเมืองดีด้วย แต่ในสภาพความเป็นจริง 

ในปัจจุบนั จุดประสงคข์องการลงโทษเพืÉอการแกแ้คน้ทดแทนก็ยงัคงจะตอ้งมีอยู่เพราะความรู้สึก

นึกคิดของคนส่วนมากยงัตอ้งการให้อาชญากรไดรั้บผลร้ายจากการกระทาํความผิดหนักพอกับ

ความอุกฉกรรจ์ของความผิดทีÉกระทําลง และเมืÉอกฎหมายเป็นเครืÉ องมือของสังคม กฎหมาย 
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จาก.เหตุฉกรรจ์ในความผิดฐานฆ่าผู ้อืÉนโดยเจตนา ศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายต่างประเทศ 

(น.13-16),โดย.ขวัญธิดา . สุวรรณบัตร ,.2545,.กรุงเทพฯ:จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ..ลิขสิทธิÍ . 2545.โดย  

คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั.  
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จึงไม่อาจละทิÊงจุดประสงค์ดงักล่าวเสียได ้การกาํหนดให้ผูก้ระทาํความผิดตอ้งรับโทษหนักขึÊ น

เนืÉองจากเหตุฉกรรจ์ในคดีอาญาจึงยงัคงมีความจาํเป็นอย่างยิ Éงในสภาวการณ์ปัจจุบนั ซึÉ งมีสถิติ 

การกระทาํความผดิเกิดมากขึÊนและรูปแบบของการกระทาํความผดิก็ยงัรุนแรงมากขึÊนดว้ย 

ทฤษฎีเกีÉยวกบัเหตุเพิÉมโทษ52 

1)..ระดับความร้ายแรงของการกระทาํการกาํหนดโทษสําหรับความผิดในกฎหมาย

อาญาไทย 

ตามกฎหมายไทยส่วนใหญ่จะกาํหนดโทษแก่ผูก้ระทาํความผิดให้ไดส้ัดส่วนกบัการ

กระทาํ โดยมีแนวคิดทีÉคาํนึงถึงสิÉงต่างๆ ทีÉสาํคญั ดงันีÊ 

(1) การคาํนึงถึงผลของการกระทาํ 

ถา้ผลของการกระทาํเกิดขึÊนร้ายแรงมาก ประมวลกฎหมายอาญาก็กาํหนดโทษหนัก

มากขึÊ นตามส่วนของผลทีÉกระทาํ แต่ในทางตรงข้าม ถา้การกระทาํนัÊ นเกิดขึÊ นเป็นผลเล็กน้อย 

ประมวลกฎหมายอาญาก็กาํหนดโทษให้น้อยลง เช่น ความผิดฐานทาํร้ายร่างกายจนเป็นเหตุให้

ได้รับอันตรายแก่กาย หรือจิตใจ ตามมาตรา Śšŝ แต่หากการทําร้ายร่างกายนัÊ นเป็นเหตุให้

ผูถ้กูกระทาํไดรั้บอนัตรายสาหสั ก็เป็นความผดิฐานทาํร้ายร่างกายจนเป็นเหตุให้ผูถู้กกระทาํไดรั้บ

อนัตรายสาหสั ตามมาตรา Śšş และเช่นกนั หากการทาํร้ายนัÊนเป็นเหตุให้เกิดความตายแมผู้ก้ระทาํ

เพียงแต่เจตนาทาํร้ายเท่านัÊน ผูก้ระทาํก็มีความผดิฐานทาํร้ายผูอื้Éนจนเป็นเหตุใหผู้อื้Éนถึงแก่ความตาย 

ตามมาตรา ŚšŘ แม้จะปรากฏต่อไปว่า ผูก้ระทาํมีเจตนาเพียงทาํร้ายร่างกายผูอื้Éนไม่ให้ถึงกับ 

เกิดอนัตรายแก่กายหรือจิตใจก็ตาม ซึÉงระวางโทษในความผิดดงักล่าวขา้งตน้จะสูงขึÊนตามผลของ

การกระทาํ 

(2).การคาํนึงถึงจิตใจของผูก้ระทาํ 

ถา้ผูก้ระทาํมีจิตใจชั Éวร้ายมาก ประมวลกฎหมายอาญาก็กาํหนดโทษหนักมากส่วน

ของความชั Éวของจิตใจ กล่าวคือ ผูก้ระทาํมีเจตนาทีÉจะก่อใหผ้ลร้ายแรงเพียงใดหรือไม่ ดงัเห็นไดจ้าก

การทีÉประมวลกฎหมายอาญาใชร้ะบบคาํนึงถึงจิตใจดว้ย ในความผิดบางมาตราจึงมิไดก้าํหนดว่า

จะตอ้งเป็นการกระทาํอย่างใด และแมว้่าการกระทาํความผิดอย่างเดียวกนั กฎหมายอาญาอาจจะ

กําหนดโทษแตกต่างกันไป ตามแต่ผู ้กระทําจะมีเจตนาทีÉจะก่อให้เกิดผลร้ายเพียงใด เช่น 

การใชก้าํลงัทาํร้ายผูอื้Éนโดยไม่ถึงกบัเป็นเหตุให้เกิดอนัตรายแก่กายหรือจิตใจ ถา้ผูก้ระทาํมีเจตนา 

ทีÉจะทาํร้ายร่างกายบุคคลปกติ ผูก้ระทาํยอ่มมีความผดิตามมาตรา 391 โดยเพียงเป็นความผดิลหุโทษ

                                                
52
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เท่านัÊน แต่ถา้ผูก้ระทาํไดก้ระทาํโดยเจตนาต่อบุพการี ต่อเจา้พนกังาน ก็เป็นความผดิตามมาตรา ŚšŞ 

ซึÉงมีโทษสูงขึÊน 

(3).การคาํนึงถึงภยัอนัจะเกิดขึÊน 

เป็นการคาํนึงถึงผลของการกระทาํความผดิ แมว้่าการกระทาํนัÊนผลของความผดิจะ

ยงัไม่เกิดขึÊน หรือเจตนาของผูก้ระทาํความผดิไม่มีเช่นนัÊนก็ตาม แต่ผลของการกระทาํความผิดอาจ

เกิดขึÊ นได้ ซึÉ งกฎหมายมักใช้คาํว่า มีลกัษณะอันน่าจะเป็นอันตราย เช่น ความผิดเกีÉยวกับการ

ก่อใหเ้กิดภยนัตรายต่อประชาชน เช่น มาตรา ŚŚŘ บญัญติัว่า “ผูใ้ดทาํให้เกิดเพลิงไหมแ้ก่วตัถุใดๆ 

แมจ้ะเป็นของตนเอง จนน่าจะเป็นอนัตราแก่บุคคลอืÉนหรือทรัพยข์องบุคคลอืÉน....” ซึÉงจะเห็นไดว้่า

การกระทาํความผดิดงักล่าว แมผ้ลของการกระทาํจะยงัไม่เกิดขึÊนแต่ก็เป็นการกาํหนดบทลงโทษไว้

โดยคาํนึงถึงภยัอนัอาจเกิดขึÊนได ้

 

2.2..เหตุผลและแนวคิดทางศาสนา และสังคมวิทยา ทีÉมีผลต่อการบัญญัติความรับผิดทางอาญา 

กรณผีู้สืบสันดาน กระทําต่อบุพการีตามมาตรา şřวรรคสอง และมาตรา ŚŠš(1) 

       Ś.2.1 แนวคิดทางศาสนา และศีลธรรม 

   ความเชืÉอทางพุทธศาสนาเป็นสิÉงทีÉมีมาเป็นเวลาชา้นาน กล่าวถึงความกตญัsูกตเวทีต่อ 

ผูมี้พระคุณนัÊ น ในทางพุทธศาสนาพระพุทธเจา้ตรัสบรรยายคุณธรรมของบุตรธิดาไวอ้ย่างสัÊนๆ  

แต่จบัความไวไ้ดอ้ยา่งครบถว้น คือคาํว่า กตญัsู กตเวที คุณค่าและศกัดิÍ ศรีของความเป็นบุตรธิดา 

ทีÉดีรวมอยู่ใน Ś คาํนีÊ  กตญัsู เป็นธรรมอนัเป็นมงคลทีÉ Śŝ ทีÉพระพุทธเจา้ทรงตรัสไวโ้ดยเน้นให้

นาํไปพฒันาคุณสมบติัของคนดี การรู้บุญคุณคนหรือรู้อุปการคุณทีÉผูอื้Éนทาํใหต้นเองนบัถือเป็นหลกั

แห่งความยุติธรรมและความเป็นธรรมอย่างหนึÉ งในสังคมมนุษย์ เฉพาะกตัญsูต่อบิดามารดา 

ในฐานะบุพการี หมายถึง รู้คุณเห็นคุณบิดามารดา คือ เห็นดว้ยใจ เห็นดว้ยปัญญา ว่าบิดามารดาเป็น

ผูมี้พระคุณต่อตนอยา่งแทจ้ริง ประโยชน์ทีÉบิดามารดาทาํแก่บุตรแตกต่างจากคนทั Éวๆไป บิดามารดา

ทาํหนา้ทีÉให้กาํเนิดและสงเคราะห์บุตรจนสุดชีวิตโดยไม่หวงัสิÉงใดตอบแทน ความกตญัsูจึงเป็น

คุณธรรมเบืÊองต้นของบุตร และเป็นบ่อเกิดของความรับผิดชอบต่อความเป็นมนุษย ์เป็นเครืÉ อง

ทาํลายความเห็นแก่ตวั ซึÉงเป็นอนัตรายสาํคญัของความดี  ส่วนกตเวทิตา หมายถึง การตอบแทนคุณ

บิดามารดา โดยการประกาศคุณ และการตอบแทนคุณ53  

                                                
53 จาก.ศึกษาวิเคราะห์การบาํรุงบิดามารดาตามแนวคิดทางพระพุทธศาสนาเถรวาท..(น.51-54),โดย 

นัยนา นามเข็ม, 2554, กรุงเทพฯ:มหาวิทยาลยัมหาจุฬาลงกรณราชวิทยาลยั. ลิขสิทธิÍ  2554 โดย มหาวิทยาลยั 

มหาจุฬาลงกรณราชวิทยาลยั. 
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บุตรบางคนไดท้าํบาปดว้ยการประทุษร้ายต่อบุพการีของตนดว้ยกายกรรมบา้ง วจีกรรม

บา้ง มโนกรรมบา้ง ทัÊ งเบาไปหาหนัก บางคนอาจประทุษร้ายต่อบุพการีจนถึงแก่กรรม ผูท้าํย่อม

ไดรั้บโทษสูงสุดทนัที เช่นตวัอย่าง บุพกรรมในอดีตของพระมหาโมคคลัลานะ ทีÉเคยประทุษร้าย

มารดาจนถึงแก่กรรม เพราะหลงเชืÉอคาํพูดทีÉภรรยายุยงส่อเสียดให้ฆ่ามารดาของตน ทางพุทธ

ศาสนาถือว่าบุคคลนีÊ ไดท้าํอนนัตริยกรรม คือ กรรมอนัหนกัหา้มสวรรค์ห้ามนิพพานเลยทีเดียว แม้

ในชาติสุดทา้ยของพระมหาโมคคลัลานะ ท่านจึงถูกโจรทาํร้ายถึงแก่มรณะเช่นเดียวกบัทีÉทาํไวแ้ก่

มารดาของตนในอดีตชาติ ดงันัÊน บุตรจึงควรรู้โทษหรือผลกระทบทีÉจะเกิดแก่ตนทัÊงในปัจจุบนัชาติ

และภพหนา้ หากเป็นคนอกตญัsูและประทุษร้ายต่อบุพการี54 

บิดามารดา ในพุทธศาสนา พระพุทธเจ้าทรงตรัสยกย่องไวใ้นพรหมสูตร แห่งติก 

นิบาตและจตุกกนิบาต องั คุตตรนิกายว่า "พฺรหฺมาติ ภิกฺขเว มาตาปิตูนเมตํ อธิวจนํ เป็นต้น  

แปลความว่า ภิกษุทัÊ งหลาย คาํว่า พรหม นั Éน เป็นชืÉอของบิดามารดา เพราะบิดามารดา เป็นผูมี้

อุปการะมาก บาํรุงเลีÊ ยงดูและเป็นผูแ้สดงโลกนีÊ แก่บุตรทัÊ งหลาย ดังนีÊ  บิดามารดามีคุณธรรม

เหมือนกับพระพรหม ทีÉเรียกว่า พรหมวิหารธรรม แปลว่า ธรรมเป็นเครืÉ องอยู่อย่างประเสริฐ  

เป็นเครืÉองอยูข่องพระพรหม ซึÉงบิดามารดาควรจะมีความประพฤติต่อบุตร 4 ประการ คือ55  

1) เมตตา มีความเอน็ดู ปรารถนาใหบุ้ตรธิดามีความสุข ความเจริญ 

2) กรุณา มีความสงสาร ตอ้งการจะใหบุ้ตรธิดาทีÉมีความทุกขพ์น้จากความทุกข ์

3) มุทิตา แสดงความยนิดีดว้ยความจริงใจเมืÉอบุตรธิดาไดดี้มีสุข 

4) อุเบกขา วางเฉย ไม่ขวนขวายกงัวล เมืÉอทราบว่าบุตรธิดาเติบใหญ่ มีงานทาํเลีÊยง

ตวัเองและครอบครัวเป็นหลกัฐานแลว้ 

เมืÉอกล่าวถึงการตัÊ งครรภ์แทนนัÊน ในทางพุทธศาสนาเป็นศาสนาทีÉค่อนข้างเปิดกวา้ง 

ในเรืÉองการตัÊ งครรภ์แทนมากกว่าศาสนาอืÉนๆ โดยถือเพียงว่าถา้ไม่เป็นการทาํลาย หรือฆ่าสัตว ์

ตดัชีวิตกนัแลว้ก็น่าจะกระทาํไดไ้ม่เป็นการผิดศีลธรรม แตกต่างจากศาสนาคริสต์ทีÉมีแนวคิดทีÉ 

ไม่เห็นดว้ยกบัการกาํเนิดบุตรทีÉไม่ธรรมชาติ แต่อยา่งไรก็ตาม ในทางพุทธศาสนาอาจจะไม่ชีÊชดัว่า

การตัÊ งครรภ์แทนไม่ผิดถา้มีเหตุผลเพียงพอ แต่อาจจะมีขอ้โต้แยง้ไดห้ากว่าการกาํเนิดชีวิตโดย 

การใช้เทคโนโลยีการแพทยส์มยัใหม่ มีตัวอ่อนบางส่วนถูกทาํลายไป.ตัวอ่อนนัÊ นก็ต้องถือว่า 

                                                
54

 แหล่งเดิม. 
55

พระเทพคุณาภรณ์. (2554 ,30 เมษายน). พระพรหมของลูก. ข่าวสดรายวัน (7457), น. 31. 
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มีชีวิตแลว้ การทาํลายตวัอ่อนก็ตอ้งเป็นบาปเช่นกัน56 และกรณีทีÉหญิงรับตัÊ งครรภ์แทนยินยอม

ตัÊงครรภโ์ดยมิใช่บุตรของตนเอง หรืออาจจะเป็นบุตรทางชีววิทยาของตนก็ได ้มีเจตนาจะสละความ

เป็นมารดาของเด็กทีÉเกิดมาเพืÉอยกเป็นบุตรของผูอื้Éน ถกูมองว่าร่างกายของหญิงรับตัÊงครรภแ์ทนเป็น

เสมือนทีÉรับบริการตามแต่ใจของผูว้่าจา้งตัÊ งครรภ์แทน หรือเป็นโรงงานทีÉสามารถผลิตสินคา้ คือ 

เด็กกลายเป็นสินคา้ทีÉสามารถซืÊอขายหรือแลกเปลีÉยนไดด้ว้ยเงิน ความผูกพนัทางสายเลือด และ 

สายสมัพนัธร์ะหว่างมารดาผูใ้หก้าํเนิดและเด็กทีÉเกิดมาจะหมดไป พืÊนฐานอนัแข็งแกร่งของระบบ

ครอบครัวทีÉเกิดจากบิดามารดาและบุตรถูกทาํลาย ก่อให้เกิดความสับสนแก่เด็กทีÉเกิดมาว่าชาติ

กาํเนิดของตนมีมาอยา่งไร57 

จะเห็นได้ว่าสถาบันศาสนา ได้มีส่วนอย่างสําคัญในความเกีÉยวข้องเกืÊอกูลกันกับ

กฎหมาย โดยเฉพาะพุทธศาสนาซึÉ งประชากรส่วนใหญ่ในประเทศไทยนับถือนัÊ น มีส่วนทาํให้

กฎหมายมีลกัษณะผสมผสานกบัความเชืÉอในกฎแห่งกรรม ก่อให้เกิดหลกัอนัมั Éนคงแห่งศีลธรรม

จรรยาทีÉวางรากฐานการประพฤติปฏิบติัของผูค้นในสงัคม จนหลกัแห่งศีลธรรมจรรยาทีÉวางรากฐาน

การประพฤติปฏิบติัของผูค้นในสงัคม จนหลกัศีลธรรมไดค่้อยๆ มีวิวฒันาการมาเป็นหลกักฎหมาย 

จึงอาจกล่าวไดว้่าศาสนามีอิทธิพลอย่างยิ Éงต่อระบบกฎหมายไทย ทีÉเห็นเด่นชัดไดแ้ก่ กฎหมาย 

ตราสามดวง ซึÉ งเป็นหลกัฐานสําคัญทีÉแสดงถึงความเชืÉอ ประเพณี พิธีกรรม ทีÉผสมผสานจาก 

ฐานแห่งศาสนา และจากการทีÉกฎหมายตราสามดวงเป็นกฎหมายทีÉใช้มาแต่ครัÊ งกรุงศรีอยุธยา 

มาจนถึง ŝ รัชกาลแรกแห่งกรุงรัตนโกสินทร์ จึงมีผลอย่างมากต่อการตรากฎหมายในชัÊนหลงัทีÉ

ปรากฏอยา่งชดัเจนว่าพุทธศาสนาไดมี้อิทธิพลอยา่งยิ Éงต่อระบบกฎหมายไทยในปัจจุบนั58 

เมืÉอกฎหมายมีความสอดคลอ้งกบัจารีตประเพณี ศาสนา และศีลธรรม การบงัคบัใช้

กฎหมายก็คงไม่ยาก เพราะผูที้É คิดจะฝ่าฝืนก็ตอ้งคาํนึงอยู่เสมอว่าตนมิไดฝ่้าฝืนเฉพาะกฎหมาย

เท่านัÊน แต่ยงัฝ่าฝืนมาตรการอืÉนๆ ทีÉควบคุมสงัคมดว้ย เช่น ศีลธรรมทางศาสนา ทีÉกล่าวมานีÊ  เป็นตน้ 

ตามจารีตประเพณีของไทยแต่โบราณนัÊ น แมเ้พียงจับเนืÊอต้องตัวระหว่างชายหญิง ก็ถือเป็น 

                                                
56

 จากใการตัÊงครรภ์แทน.:.ปัญหาทางกฎหมายครอบครัวและมรดก..(น.26-27),โดย ณัฐวิวรรณ อภิสิทธิÍ โยธิน, 2543, 

กรุงเทพฯ:มหาวิทยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ ลิขสิทธิÍ  2543..โดย มหาวิทยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ 
57

 จาก “จริยธรรมและกฎหมายกบัการกาํเนิดมนุษยโ์ดยเทคโนโลยีแผนใหม่”, โดย วิชา มหาคุณ, 2537, 

วารสารศาลกฎหมาย, 15(1), 20. 
58

 จาก “อิทธิพลของพระพุทธศาสนาต่อระบบกฎหมายไทย”, โดย จารุณี ฐานรตาภรณ์, 2553, วารสาร 

ศาลยติุธรรมปริทัศน์, 4(3), 3. 
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ทีÉเสียหายแก่หญิงแลว้ และถา้ถึงขนาดยืÊอยุดมือถือแขน หรือลกัลอบพูดจากับภริยาของผูอื้Éนใน

กฎหมายลกัษณะผวัเมียถือว่ามีความผดิ ตอ้งโทษปรับไหมดว้ย59 

ความผิดอาญาทีÉร้ายแรง เช่น ความผิดฐานฆ่าผูอื้Éน ความผิดเกีÉยวกับทรัพย ์ความผิด

เกีÉยวกบัเพศ ลว้นแต่ผดิศีลธรรมทัÊงสิÊน อยา่งไรก็ตามก็ยงัมีการกระทาํบางอย่างทีÉถือว่าผิดศีลธรรม 

แต่ไม่เป็นความผดิกฎหมาย เช่น การพดูโกหก เวน้แต่การโกหกนัÊนจะเป็นการโกหก โดยการแจง้

ความเท็จต่อเจา้พนกังาน หรือการฉอ้โกง เป็นตน้ การดืÉมสุรา เวน้แต่เมาจนครองสติไม่ได ้ส่งเสียง

โวยวายในสาธารณสถาน การทาํชู้ ซึÉ งเป็นความผิดทางศีลธรรม แต่ไม่มีโทษในทางอาญา  

การทีÉพระภิกษุร่วมประเวณีกบัหญิงในกุฎิพระ เป็นการกระทาํทีÉผดิศีลธรรม และไม่สมควรอย่างยิ Éง 

แต่ไม่เป็นความผิดทางอาญาเช่นกัน หรือในทางกลบักนั ก็มีความผิดหลายฐานทีÉเป็นความผิด 

ทางอาญา แต่ไม่ผดิศีลธรรม เช่น ความผดิลหุโทษ เห็นไดว้่าศีลธรรมกบักฎหมายอาญาเองก็ไม่ได้

สอดคลอ้งกนัไปในทุกกรณี ศาสตราจารย ์ดร.หยดุ แสงอุทยั ใหนิ้ยามคาํว่า ศีลธรรม ไวว้่าหมายถึง 

ความรู้สึกนึกคิดของมนุษย ์ว่าการกระทาํอยา่งไรเป็นการกระทาํทีÉชอบ การกระทาํอย่างไรเป็นการ

กระทําทีÉผิด .เช่นเดียวกับในประเทศทางตะวันตก.แพตริก เดฟลิน.(Patrik.Devlin).เห็นว่า  

การกระทาํความผิดอทางอาญาและศีลธรรมนัÊ นมีความเกีÉยวพนักนัอย่างใกลชิ้ด เดฟลิน เห็นว่า 

สมควรทีÉจะใชก้ฎหมายอาญาเป็นเครืÉองมือในการส่งเสริมศีลธรรมใหค้งอยูใ่นสงัคม ซึÉงเขาไดแ้สดง

ความคิดเห็นในหนงัสือชืÉอ The Enforcement of Morals ว่า การปราบปรามสิÉงชั Éวร้ายเป็นหนา้ทีÉของ

กฎหมายพอๆกบั การปราบปรามการกระทาํการก่อการร้ายต่างๆ เพืÉอลบลา้งเปลีÉยนแปลงสังคม

ทีเดียว เดฟลินไดรั้บแนวคิดในเรืÉ องกฎหมายอาญาและศีลธรรมมาจาก เจมส์ ฟิตส์เจมส์ สตีเฟน 

(James Fitzjames Stephen)  

ประการต่อมาเมืÉอพิจารณาถึงอาชญากรรมกับศาสนา60 จะเห็นได้ว่า ศาสนาก็เป็น

สถาบันทางสังคมทีÉยึดเหนีÉ ยวจิตใจของสมาชิกในสังคมและส่งเสริมให้มีการปฏิบัติต่อกัน 

อย่างถูกตอ้งตามครรลองคลองธรรม เพืÉอความสงบสุขในสังคมเช่นกัน ฉะนัÊนอาชญากรรมกับ

ศาสนาจึงมีความสัมพนัธ์กันอย่างใกล้ชิด จะเห็นได้ว่าการประกอบอาชญากรรมมักเกิดจาก 

การกระทาํผดิศีลหา้ขอ้ใดขอ้หนึÉง เช่น การลกัทรัพย ์ชิงทรัพย ์ฆ่าคนตาย เป็นตน้ และเมืÉอพิจารณา

ถึงธรรมทีÉพระพุทธเจ้าได้ทรงแสดงไวใ้นพระไตรปิฎก ก็จะเห็นได้ว่าการทีÉกฎหมายบัญญัติ

ความผดิทีÉกระทาํต่อบุพการีไวแ้ตกต่างจากการกระทาํต่อบุคคลทั Éวไป ก็เป็นเพราะบุพการีเป็นผูมี้
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พระคุณต่อมนุษย์ทุกคนในโลกใบนีÊ ทําให้บุพการีมีความสัมพันธ์ทีÉ พิ เศษยิ Éงกว่าบุคคลอืÉน  

การกระทาํความผิดต่อบุพการีจึงควรมีโทษทีÉแตกต่างออกไป ดังนัÊนจึงอาจกล่าวไดว้่ากฎหมาย 

ซึÉงเป็นมาตรการในการควบคุมอาชญากรรมนัÊนมีตน้กาํเนิดมาจากบทบญัญติัของศาสนาเป็นส่วน

ใหญ่ และความหยอ่นยานในการนบัถือศาสนายอ่มมีส่วนผลกัดนัใหม้นุษยข์าดหลกัธรรมประจาํใจ

อนันาํไปสู่สาเหตุของการเกิดอาชญากรรมได ้

อาชญากรรมกับขนบธรรมเนียมประเพณี ซึÉ งเป็นสิÉ งทีÉสังคมยึดถือปฏิบัติต่อกัน 

มานานและเป็นเครืÉองยึดเหนีÉยวให้สมาชิกในสังคมเกิดความรู้สึกเป็นอนัหนึÉ งอนัเดียวกนั ดงันัÊน 

เมืÉอบา้นเมืองเปลีÉยนแปลงไป ความนึกคิด ความเชืÉอ และความยึดถือในขนบธรรมเนียมประเพณี

ของสมาชิกในสงัคมก็เปลีÉยนแปลงไปตามความเหมาะสมกบัสภาพเหตุการณ์และสิÉงแวดลอ้มนัÊน

ด้วย ขนบธรรมเนียมประเพณีไทยนัÊ น มีมากมายหลายประการทีÉปรากฏอยู่ในกฎหมายไทย 

ซึÉงการเคารพนบนอบต่อผูมี้พระคุณ ก็เป็นประการหนึÉงทีÉไดรั้บการยอมรับจากสงัคมมาอยา่งชา้นาน 

บิดามารดาซึÉงเป็นผูใ้หก้าํเนิดชีวิตก็ยอ่มมีลกัษณะพิเศษมากกว่าบุคคลทั Éวไป กฎหมายจึงไดก้าํหนด

ความผิดและโทษเอาไว้โดยเฉพาะในความผิดบางประเภท  แต่ขนบธรรมเนียมทีÉไม่ดีงาม 

บางประเภทก็อาจไดรั้บการยกเลิกโดยกฎหมายได ้เช่น การลงโทษผูก้ระทาํผิดโดยวิธี ตาต่อตาฟัน

ต่อฟัน เป็นตน้ หรือขนบธรรมเนียมบางประเภทก็อาจนาํไปสู่ปัญหาการเกิดอาชญากรรมได ้เช่น 

การเคารพผูมี้อภิสิทธิÍ ชน การถือพรรคถือพวก เป็นตน้ จึงเป็นหน้าทีÉของนักอาชญาวิทยาทีÉจะตอ้ง

ศึกษาถึงผลดี ผลเสีย โดยเฉพาะกฎหมายอาญาว่าจะมีส่วนสนับสนุนหรือต่อตา้นขนบธรรมเนียม

ประเพณีนัÊนๆ พร้อมทัÊงหาทางป้องกนัอาชญากรรมทีÉอาจเกิดขึÊนตามกรณีดงักล่าว 

อาชญากรรมกับศีลธรรม ศีลธรรม หมายถึงระเบียบปฏิบัติทีÉท ําให้คนเป็นคนดี  

มีศีล มีสัจจะ มีความกตญัsู ซึÉงอยู่ในส่วนลึกของจิตใจเป็นการยากทีÉจะแสดงออก หรือประกาศ

เกียรติคุณ ระดบัศีลธรรมในจิตใจของคนย่อมสูงตํÉาแตกต่างกนั กฎหมายจึงเขา้มามีบทบาทสาํคญั

ในสังคม โดยเป็นตัวก ําหนดพฤติกรรมของสมาชิกในสังคมทีÉจะพึงปฏิบัติต่อกัน อันเป็น

หลกัประกนัของการมีศีลธรรมขัÊนพืÊนฐานในสงัคมทีÉสมาชิกแต่ละคนสามารถเขา้ใจและปฏิบติัได ้

ซึÉงเป็นเครืÉองมือในการควบคุมสังคมประเภทหนึÉ ง พฤติกรรมทีÉเป็นอาชญากรรมจึงอาจมีลกัษณะ 

ทีÉผิดต่อกฎหมาย แต่ไม่ผิดศีลธรรม หรือเป็นการกระทาํทีÉผิดทัÊ งกฎหมายและผิดทัÊ งศีลธรรม61  

เช่น การฆ่าบุพการีการลกัทรัพยบุ์พการี ย่อมเป็นทัÊ งอาชญากรรมทีÉผิดต่อกฎหมาย และผิดต่อ

ศีลธรรมดว้ย แต่การบุกรุกเขา้ไปในเคหสถานของบุพการีแมจ้ะมีความผิดต่อกฎหมาย แต่ก็มิไดมี้
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ความผิดต่อศีลธรรมแต่อย่างใด ประกอบกบัสังคมก็มิได้เห็นว่าเป็นพฤติกรรมนัÊนร้ายแรงถึงขัÊน 

จะอยูใ่นข่ายของการประกอบอาชญากรรมดว้ย เป็นตน้ 

2.2.2 แนวคิดทางสงัคมวิทยาและความรุนแรงในครอบครัว 

  2.2.2.1 แนวคิดทางสงัคมวิทยา 

 .แนวความคิดและทฤษฎีทางดา้นนีÊสามารถจาํแนกออกไดเ้ป็นสองลกัษณะ คือ62 

 1).ทฤษฎีเกีÉยวกบัโครงสร้างทางสังคม.(Social.Structural.Theories) ซึÉ งกล่าวถึง

ระบบโครงสร้างของสงัคมอนัเป็นตวักาํหนดใหเ้กิดอาชญากรรม 

โครงสร้างทางสงัคมทางดา้นเศรษฐกิจ มีนกัสงัคมวิทยาและนกัอาชญาวิทยาหลาย

ท่าน ใหท้ศันะเกีÉยวกบัผลของปัจจยัทางดา้นเศรษฐกิจต่อการเกิดอาชญากรรม เช่น คาร์ลมาร์ก (Kral 

Mark) เชืÉอว่าปัญหาต่างๆในสังคมรวมตลอดถึงปัญหาอาชญากรรมดว้ยนัÊน มีผลมาจากการไดรั้บ

บริการและสินคา้ในสงัคมทีÉไม่เท่าเทียมกนั ซึÉงจะเป็นปัญหาคู่กบัสงัคมเสมอ ทางแก ้คือ การปฏิวติั

สงัคมใหม่และเปลีÉยนระบบเศรษฐกิจทัÊงหมด 

2) ทฤษฎีสภาวะไร้ระเบียบของสังคม (Anomie Theory) ของ Robert K. Merton 

เป็นทฤษฎีทีÉเห็นว่าโครงสร้างทางวฒันธรรม เป็นตวักาํหนดเป้าหมายชีวิตของคนในสังคม แต่ใน

ขณะเดียวกนัโครงสร้างทางสังคม จะเป็นตวักาํหนดวิถีทาง หรือความประพฤติทีÉเข้าสู่เป้าหมาย

ดังกล่าว เหตุทีÉทําให้พฤติกรรมเบีÉ ยงเบนในตัวคนเรานัÊ น เนืÉ องจากคนไม่สามารถปรับตัว 

(Adaptation) เขา้กบัเงืÉอนไขสองประการ หรือเงืÉอนไขใดเงืÉอนไขหนึÉง 

จากการศึกษาวิจยัของนกัสงัคมวิทยาพบว่าการกระทาํความผดิของเด็กจะมีจาํนวน

สูงมากในทอ้งทีÉทีÉเป็นยา่นสลมัและยา่นธุรกิจ โดยเฉพาะอย่างยิ ÉงในยานทีÉมีความเปลีÉยนแปลง อนั

ไดแ้ก่ ยา่นทีÉมีการอพยพ ซึÉงเป็นเขตของธุรกิจยอ่ย บา้นเช่าราคาถกูๆ ใกลก้บัใจกลางเมืองและอตัรา

จะลดลงตามระยะห่างจากใจกลางนัÊนดว้ย 

3).ทฤษฎีเกีÉยวกับกระบวนการทางสังคม.(Social.Process.Theories).เป็นทฤษฎี 

ทีÉอธิบายถึงสาเหตุของพฤติกรรมอาชญากรของบุคคลหรือกลุ่มบุคคลว่ามีขบวนการอย่างไร 

อนัมีผลให้เขากลายเป็นอาชญากร หรือมีพฤติกรรมอาชญากร ทฤษฎีนีÊ มีสมมติฐานว่าพฤติกรรม

ของมนุษยเ์รียนรู้ได้ และดังนัÊ นพฤติกรรมอาชญากรก็อาจจะได้รับมาโดยกระบวนการเรียนรู้ 

เช่นเดียวกบัพฤติกรรมมิใช่อาชญากร ก็ไดรั้บกระบวนการเรียนรู้ 

ในเรืÉองของการตัÊงครรภแ์ทน ทศันคติและการยอมรับในสังคมนัÊน กาํลงัขยายวงกวา้ง

ออกไปเรืÉอยๆ สาเหตุหนึÉงเป็นเพราะสงัคมมีค่านิยมในเรืÉองการมีบุตรไวสื้บสกุล มนุษยถ์ูกสั Éงสอน
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ว่า การมีลกู มีทายาทเป็นเรืÉองดี ชายหญิงเมืÉอแต่งงานกนัแลว้ก็คาดหวงัจะมีลกูเพืÉอสร้างครอบครัวทีÉ

สมบูรณ์ ตามทีÉสังคมบอกไว ้ถา้ชายหญิงคู่ใดไม่มีลูก ก็จะถูกผลกัดนั สนับสนุน โดยค่านิยมของ

สงัคม ใหพ้ยายามลองทุกวิธีทางทีÉจะไดล้กู ทาํใหคู้่สมรสพยายามจะลองทุกวิธีทางเพืÉอใหมี้ลกูใหไ้ด ้

ไม่ว่าจะใช้วิธีการใด หรือเสียค่าใช้จ่ายเท่าไรก็ตาม และเมืÉอมีเทคโนโลยีทางการแพทย์ทีÉ

เจริญกา้วหนา้ คู่สมรสหลายคู่จึงใชว้ิธีการตัÊ งครรภ์แทนเพืÉอให้ไดลู้กไวเ้ชยชม เพราะเป็นวิธีการทีÉ

ดีกว่าใหส้ามีไปมีความสมัพนัธก์บัหญิงอืÉน อีกทัÊงการตัÊงครรภแ์ทนนัÊน คู่สมรสทัÊงคู่อาจมีส่วนร่วม

ในการใหก้าํเนิดดว้ย เพราะเป็นเจา้ของตวัอสุจิและไข่ทีÉใชใ้นการผสมเทียม 

จากผลการวิจยั ในวิทยานิพนธข์องสหทยา สุนทรเกตุ เรืÉองปัญหาทางกฎหมายของการ

ตัÊงครรภแ์ทน63 ไดแ้สดงผลการยอมรับในเรืÉองการตัÊงครรภแ์ทนโดยแบ่งเป็นเพศชายให้การยอมรับ

ร้อยละ Šš.Şš แต่ร้อยละ řŘ.śř ยอมรับไม่ได ้ส่วนฝ่ายหญิงยอมรับไดร้้อยละ Šś.ŝŘ แต่ร้อยละ řŞ.ŝŘ 

ยอมรับไม่ได ้

2.2.2.2 ความรุนแรงในครอบครัว 

ปัญหาเรืÉองความรุนแรงในครอบครัวเป็นประเด็นทีÉสืÉอใหค้วามสนใจนาํเสนอข่าว

อยา่งสมํÉาเสมอ และเป็นปรากฏการณ์ทีÉเกิดขึÊนรายวนัทั Éวประเทศ ในปีพ.ศ. 2552-2554 มีสถิติของ 

ความรุนแรงในครอบครัวสูงมาก64 กล่าวคือ  

ความรุนแรงในครอบครัวทีÉถึงแก่ชีวิต ไดแ้ก่ ทาํร้ายร่างกายจนเสียชีวิตทีÉเกิดขึÊ น

ภายในครอบครัวโดยบุคคลในครอบครัวหรือผูที้Éมีความสมัพนัธใ์กลชิ้ด คู่กรณีอาจเป็นทัÊงพ่อแม่กบั

ลกู สามีกบัภรรยา หรือคู่ความสัมพนัธ์ในครอบครัวแบบอืÉนๆ ทัÊ งทีÉมีความสัมพนัธ์ทางสายเลือด 

การแต่งงาน และนอกสมร ส โดยการทํา ร้ ายทีÉ ถึงแก่ ชี วิตโดยบุคคลในครอบครัวนัÊ น  

มีทัÊ งสิÊน 4,164 รายการ คิดเป็น 64% ของข่าวในหัวข้อความรุนแรงในครอบครัว แต่กรณีความ

รุนแรงในครอบครัวระหว่างพ่อ แม่ ลูก ไม่ว่าจะเป็นพ่อแม่กระทาํต่อลูก หรือลูกกระทาํต่อพ่อแม่

จนถึงแก่ชีวิต มีสดัส่วน 26% ของข่าวว่าดว้ยความรุนแรงในครอบครัว สาเหตุของความรุนแรงใน

ครอบครัวมีหลายประการดว้ยกนั เช่น ฆ่าครอบครัวเพืÉอหนีปัญหาบางอย่าง โดยเฉพาะปัญหา

เศรษฐกิจ ความเครียด ความผิดหวงั ความเจ็บป่วยร้ายแรง หรือเป็นผลจากเมาเหลา้ ติดยาเสพติด 

การฆ่าในกรณีเหล่านีÊ  รวมถึงพ่อแม่เลีÊยง หรือพ่อแม่บุญธรรมดว้ย 
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 จาก.ปัญหาทางกฎหมายของการตัÊงครรภ์แทนใ(น.50),โดย สหทยา สุนทรเกตุ, 2539, กรุงเทพฯ:

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั. ลิขสิทธิÍ  2539 โดย คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั. 
64

.จาก.ภาพและชีวิตครอบครัวในสังคมไทย ..(น.72),.โดย.กุลภา.วจนสาระ.,.2554,ใกรุงเทพฯ:

สถาบนัวิจยัประชากรและสังคม มหาวิทยาลยัมหิดล. ลิขสิทธิÍ  2554 โดยสาํนกัพิมพเ์ดือนตุลา. 
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2.3..ประวัติความเป็นมาในการบัญญัติประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 71 วรรคสอง และ

มาตรา.289(1) 

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 71 วรรคสอง ซึÉงเป็นเหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวัหรือ 

ลดโทษให้ และมาตรา 289(1) เป็นการบญัญติักฎหมายเพืÉอเป็นเหตุเพิÉมโทษ ปรากฏชดัเจนตัÊ งแต่ 

ในสมยักรุงศรีอยธุยา โดยกาํหนดใหผู้ก้ระทาํรับผลพิเศษแตกต่างจากการกระทาํต่อบุคคลธรรมดา

ทั Éวไป ดงันัÊน การศึกษาถึงประวติัความเป็นมาในการบญัญติัประมวลกฎหมายอาญามาตรา 71 วรรค

สอง และมาตรา 289(1) จึงเป็นการทาํความเขา้ใจ เพืÉอให้เห็นพฒันาการ แนวคิด และเบืÊองหลงั

กฎหมาย นาํไปสู่แนวทางในการวินิจฉยัปัญหาขอบเขตความรับผดิทางอาญาในมาตรา 71 วรรคสอง 

และมาตรา 289(1) กรณีทีÉเป็นการกระทาํระหว่างผูสื้บสนัดานและบุคคลผูมี้ความสมัพนัธ์กบัการตัÊ งครรภ์

แทน คือ บิดามารดาผูว้่าจ้าง ผูบ้ริจาคเชืÊออสุจิหรือไข่ มารดาทีÉตัÊ งครรภ์แทน และสามีของมารดาทีÉ

ตัÊงครรภแ์ทนหากมี ต่อไป 

       2.3.1  กฎหมายตราสามดวง 

   ลกัษณะความสาํคญัของกฎหมายตราสามดวง มีดงัต่อไปนีÊ 65 

   ř)..กฎหมายตราสามดวงมีลกัษณะเป็นกฎหมายของนักกฎหมาย กล่าวคือ กฎเกณฑ์ส่วนใหญ่ของ

กฎหมายตราสามดวงโดยเฉพาะในส่วนทีÉเป็นพระธรรมศาสตร์ เป็นกฎเกณฑที์Éมีลกัษณะทั Éวไปและมีฐานะ

สูงกว่าจารีตประเพณี กฎเกณฑเ์หล่านีÊ เกิดจากการใชเ้หตุผลปรุงแต่งของนักนิติศาสตร์อินเดีย และ

ไดรั้บการสืบทอดพฒันาต่อมาโดยนกันิติศาสตร์มอญและไทยตามลาํดบั 

   กฎหมายตราสามดวงเป็นระบบกฎหมายทีÉค่อนข้างซับซ้อนยากทีÉชาวบ้านธรรมดา 

จะไดรู้้ จนบางครัÊ งแมแ้ต่นักกฎหมายใหญ่ๆ ก็ยงัไม่สามารถทาํความเข้าใจและปรับบทกฎหมาย 

บางบทแก่คดีทีÉเกิดขึÊนได ้ตอ้งกราบบงัคมทูลพระกรุณาเพืÉอขอพระบรมราชวินิจฉัย ดงัมีตวัอย่าง

ปรากฏในพระราชบญัญติั ฉบบัทีÉ Ś ว่านกักฎหมายใหญ่อยา่งพระเกษมราชสุภาวดี เจา้กรมศาลแพ่ง

เกษม ยงัเกิดปัญหาในการปรับใชบ้ทกฎหมาย เพราะไม่เขา้ใจกฎหมายบางบทจนไม่รู้ว่าจะปรับใช้

แก่คดีอย่างไร ต้องนําความขึÊ นกราบบงัคมทูลพระเจา้อยู่หัวรัชกาลทีÉ  ř เพืÉอทรงมีพระบรมราช

วินิจฉัย.ซึÉ งพระองค์ได้ทรงวินิจฉัย.โดยมีพระราชปรารภถึงความซับซ้อนของกฎหมายว่า 

“บทพระไอยการคาํบุราณท่านว่าไวศุ้กขุมคาํภีรภาพยากทีÉบุกคนจะรู้…” 

   2)..กฎหมายตราสามดวงเป็นกฎหมายธรรมชาติ โดยทีÉกฎหมายตราสามดวงไดแ้สดงไว้

ในนิทานต้นเรืÉ องพระธรรมศาสตร์ว่า พระธรรมศาสตร์เป็นของศักดิÍ สิทธิÍ  เ ป็นกฎหมาย 

ทีÉไม่เปลีÉยนแปลงชั Éวนิรันดร์ มนุษยไ์ม่อาจแกไ้ขเปลีÉยนแปลงกฎหมายชนิดนีÊ ได ้เพราะเป็นกฎของ
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 จาก.ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย..(น.121),ใโดย.แสวง บุญเฉลิมวิภาส ข,.2554,.กรุงเทพฯ:วิญsูชน. 

ลิขสิทธิÍ  2554 โดยสาํนกัพิมพว์ิญsูชน. 
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ธรรมชาติทีÉอยู่เหนือมนุษย ์เป็นทีÉน่าสังเกตว่า แนวความคิดเกีÉยวกบักฎหมายเช่นนีÊ คลา้ยคลึงกับ

กฎหมายธรรมชาติ (Jus natural) ของกฎหมายโรมนั แต่ต่างกนัทีÉกฎหมายธรรมชาติของกฎหมาย

โรมนัเป็นกฎหมายทีÉไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษร ในขณะทีÉพระธรรมศาสตร์ในกฎหมายตราสามดวง

เป็นกฎหมายทีÉเป็นลายลกัษณ์อกัษร 

ś)..ไม่มีการนิติบญัญติัโดยแท ้ตามทีÉปรากฏในกฎหมายตราสามดวง พระมหากษตัริย ์

มิไดมี้อาํนาจบญัญติักฎหมายอยา่งแทจ้ริง พระองค์มีพระราชภาระในการดูแลความสงบเรียบร้อย

ของบา้นเมืองและบาํบดัทุกขบ์าํรุงสุขใหแ้ก่ราษฎรโดยอาศยับทกฎหมายทีÉปรากฏในกฎหมายตรา

สามดวงเป็นสาํคญั หากมีความจาํเป็นทีÉจะตอ้งออกกฎหมายใหม่ หรือแกไ้ขเปลีÉยนแปลงกฎหมายทีÉ

มีอยู่เดิม ก็จะตอ้งคาํนึงถึงหลกัทีÉมีอยู่ในพระธรรมศาสตร์เพราะกฎหมายทีÉออกเพิÉมเติมจะตอ้งมี

เนืÊอความสอดคลอ้งกบัหลกักฎหมายในพระธรรมศาสตร์ แตกต่างจากแนวคิดเรืÉองการนิติบญัญติั

ในปัจจุบนัทีÉว่า ผูท้รงอาํนาจอธิปไตยสามารถบญัญติักฎหมายอะไรก็ไดโ้ดยไม่มีขอ้จาํกดั 

การออกกฎหมายใหม่หรือการแก้ไขเปลีÉยนแปลงกฎหมายทีÉมีอยู่เดิมมกัเกิดขึÊนจาก 

การทีÉ มีคดีขึÊ นสู่ศาล และศาลได้พยายามใช้ตัวบทกฎหมายปรับแก่คดีโดยอาศัยการตีความ 

บทกฎหมายเดิม เมืÉอได้รับการรับรองจากพระมหากษตัริย ์จึงไดรั้บการตราขึÊ นเป็นบทกฎหมาย  

บทกฎหมายใหม่จึงเป็นผลงานของนกักฎหมาย อนัไดแ้ก่ ศาลและพระมหากษตัริยซึ์Éงทรงเป็นนัก

กฎหมายด้วย ไม่ใช่กฎหมายทีÉบัญญัติขึÊ นด้วยเหตุผลทางเทคนิคโดยกระบวนการนิติบัญญัติ 

อยา่งในปัจจุบนั 

Ŝ)..ความนบัถือตวับทกฎหมาย จากคดีอาํแดงป้อมฟ้องหย่านายบุญศรีช่างเหล็กหลวง 

ทีÉปรากฏอยู่ในประกาศพระราชปรารภ มีข้อสังเกตทีÉสําคัญประการหนึÉ งว่า ลูกขุนทีÉพิจารณา

พิพากษาคดีนีÊ ได้พิจารณาพิพากษาไปตามตัวบทกฎหมายทีÉว่า “ชายหาผิดมิได้ หญิงขอหย่า  

ท่านว่าเปนหญิงหยา่ชายหยา่ได”้ โดยเคร่งครัด และแมพ้ระเจา้อยู่หัวรัชกาลทีÉ ř จะทรงเห็นว่าเป็น

บทกฎหมายทีÉไม่เป็นธรรม แต่เมืÉอลกูขุนไดพิ้จารณาพิพากษาคดีนีÊ ไปตามตวับทกฎหมายดงักล่าว  

ก็สามารถคุม้ครองป้องกนัลกูขุนจากความรับผิดในผลแห่งคดีทีÉไม่เป็นธรรมนัÊนได ้พระเจา้อยู่หัว

รัชกาลทีÉ ř ได้แต่ทรงแก้ไขคาํพิพากษาในคดีนีÊ ให้ถูกต้องเป็นธรรมขึÊ น และทรงโปรดเกลา้ฯ  

ใหมี้การชาํระสะสางตวับทกฎหมายใหถ้กูตอ้งดุจเดิมนัÊน 

ŝ)..ไม่ใช่ประมวลกฎหมายทีÉ มีเนืÊ อหาครอบคลุมทุกด้าน กฎหมายตราสามดวง 

อาจถือไดว้่าเป็นประมวลกฎหมาย แต่ก็เป็นประมวลกฎหมายแบบเก่าซึÉงเป็นทีÉรวมของบทกฎหมาย

ทีÉปรุงแต่งโดยนักกฎหมายและจารีตประเพณีทีÉสาํคญัเท่านัÊน แตกต่างจากประมวลกฎหมายแบบ

ใหม่ทีÉมีบทกฎหมายซึÉงมีเนืÊอหาครอบคลุมชีวิตสงัคมทุกดา้น 
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นอกจากกฎหมายตราสามดวงแล้ว ยงัมีกฎหมายทีÉไม่เป็นลายลักษณ์อักษร คือ  

จารีตประเพณีทีÉใชอ้ยู่ในสังคมด้วย นอกจากนีÊ กฎหมายตราสามดวงมีแดนการใช้บังคับเฉพาะ 

ในเรืÉองทีÉกระทบกบัสงัคมโดยตรงหรือเป็นความขดัแยง้ขนาดทีÉอาํนาจอิสระของเอกชนไม่สามารถ

หรือไม่เหมาะสมทีÉจะจัดการกันเองเท่านัÊน ยงัมีแดนอิสระซึÉงกฎหมายปล่อยให้เอกชนมีอาํนาจ

จดัการความขดัแยง้ทีÉเกิดขึÊนภายในไดเ้อง ตวัอย่างเช่น อาํนาจอิสระทีÉบิดามารดามีอยู่เหนือบุตร 

สามีมีอยูเ่หนือภริยา มลูนายมีอยูเ่หนือไพร่ทาสในสงักดั นายจา้งมีอยูเ่หนือลกูจา้ง เป็นตน้ 

Ş)..กฎหมายเป็นคู่มือในการชีÊขาดตดัสินคดี กฎหมายตราสามดวงเป็นกฎหมายทีÉเกิดขึÊน

จากการพิจารณาพิพากษาคดี  และใชใ้นการพิจารณาพิพากษาคดีเป็นหลกั  ไม่ใช่กฎหมายทีÉเขียน

ขึÊ นในลักษณะตํารากฎหมาย จึงเป็นคู่ มือของเจ้าหน้าทีÉบ้านเมืองในการบังคับใช้กฎหมาย  

ไม่ใช่ตาํราทีÉบุคคลทั ÉวไปจะรํÉ าเรียนไดป้ระกอบกบัมีบทกฎหมายว่าดว้ยขีÊฉอ้หมอความ ซึÉงห้ามมิให้

บุคคลทีÉมิไดมี้ส่วนไดเ้สียตามกฎหมายกบัคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึÉ งเข้าฟ้องคดีแทนหรือสู้คดีแทน

คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึÉง หรือช่วยแนะนาํการเขียนคาํฟ้องหรือคาํใหก้ารแก่คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึÉ ง ทาํ

ใหก้ฎหมายตราสามดวงกลายเป็นของหวงหา้มสาํหรับเจา้หนา้ทีÉบา้นเมืองเท่านัÊน กระทั Éงในรัชกาล

ทีÉ ś แห่งกรุงรัตนโกสินทร์ นายโหมดได้นํากฎหมายตราสามดวงไปให้หมอบรัดเลย์พิมพ ์  

พระเจ้าอยู่หัวรัชกาลทีÉ ś ทรงทราบ ถึงกับโปรดให้ริบกฎหมายทีÉพิมพ์ขึÊ นนัÊนเสียทัÊ งสิÊน เพราะ 

เกรงว่าพวกเจา้ถอ้ยหมอความจะนาํไปใชเ้ป็นเครืÉองมือทาํให้เกิดความยากลาํบากในการพิจารณา

พิพากษาคดี 

โครงสร้างของกฎหมายตราสามดวง จะประกอบไปดว้ย ś ส่วน คือ 

ř)..พระราชนิติศาสตร์ (ราชนิติคดี) 

2)..พระธรรมศาสตร์ (มลูคดี) 

3)..พระราชศาสตร์ (สาขาคดี) 

หลกัการใหญ่ๆ ในคมัภีร์พระธรรมศาสตร์จะกาํหนดมูลคดีออกเป็นสองประเภท คือ 

มูลคดีแห่งผูพิ้พากษาและตุลาการ řŘ ประการ และมูลคดีวิวาท Śš ประการ กล่าวถึงมูลคดีวิวาท 

เป็นกฎหมายแม่ทีÉกาํหนดสิทธิและหน้าทีÉของบุคคลทีÉเกิดกรณีพิพาทต่อกนัไม่ว่าจะเป็นคดีแพ่ง 

อาญา หรืออืÉนใด66 ซึÉงก็ปรากฏความผดิฐานฆ่าผูอื้Éน ดงันีÊ  

กฎหมายตราสามดวงเป็นกฎหมายซึÉ งมีเนืÊ อหาส่วนใหญ่มีมาตัÊ งแต่สมยัอยุธยา และ

ไดรั้บการชาํระใหม่ในรัชสมยัของรัชกาลทีÉ 1 โดยการรวบรวมตรวจสอบกฎหมายทีÉกระจดักระจาย
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 แหล่งเดิม. 
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ให้มาอยู่รวมกันเป็นหมวดหมู่  และตัดทอนบางส่วนทีÉขัดแย ้งซับซ้อนกันออก เพืÉอให้มี 

ความเหมาะสมกบัสภาพของสงัคมไทยในยคุนัÊน 

 2.3.1.1 เหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวั หรือลดโทษให ้

 ในลกัขณโจรบททีÉ 146 ไดบ้ญัญติัความผิดเกีÉยวกบัเครือญาติ ซึÉงเป็นเหตุยกเวน้

โทษเฉพาะตัว หรือลดโทษให้ ไวใ้นลักษณะว่า “การลกัทรัพยร์ะหว่างพ่อตา แม่ยาย ลูกเขย 

ลูกสะใภ้ เมียหลวง เมียน้อย ปู่ย่าตายาย ลุงป้า น้าอา หลาน พีÉเมีย น้องเขย ให้คืนทรัพยแ์ก่กัน  

จะลงโทษหรือปรับไหมแก่กนัดงัผูอื้ÉนนัÊนมิได”้  เพราะ “ท่านว่าใช่อืÉนเขา ทรัพยเ์รืÉองเดียวกนั ยากไร้

เขาเสียกนัมิได”้ ซึÉงการบญัญติักฎหมายเช่นนีÊ  ก็เพราะหากกฎหมายเอาโทษก็กลบัจะเป็นการบั Éน

ทอนความมั Éนคงของครอบครัวใหเ้สียไปโดยไม่สมความผดินั Éนเอง67 

 2.3.1.2 เหตุเพิÉมโทษ 

ตามกฎหมายตราสามดวง ความผิดในการกระทําให้ผู ้อืÉนถึงแก่ความตาย 

จะมีบญัญติัไวใ้นกฎหมายลกัษณะต่างๆ หลายลกัษณะไดแ้ก่ กฎหมายลกัษณะอาญาหลวง กฎหมาย

ลกัษณะวิวาท กฎหมายลกัษณะผวัเมีย กฎหมายลกัษณะโจร กฎหมายลกัษณะลกัภา กฎหมาย

ลกัษณะทาษและกฎหมายลกัษณะเบ็ดเสร็จ โดยขอ้ความทีÉบญัญติัไวจ้ะค่อนข้างมีลกัษณะเป็น

รายละเอียดเฉพาะแต่ละกรณีไป จะไม่ได้บัญญัติ เป็นความผิดในลักษณะทีÉ เป็นบททั Éวไป  

ซึÉงจะสามารถปรับใชก้บัการทาํใหผู้อื้Éนถึงแก่ความตายโดยทั Éวไป ในลกัษณะทีÉเป็นความผิดหลกัๆ 

และการแบ่งแยกฐานความผดิโดยใชอ้งคป์ระกอบภายในของความผดิ อยา่งเช่น ประมวลกฎหมาย

อาญาในปัจจุบันโดยตามกฎหมายตราสามดวงนัÊน แมจ้ะมีบทบญัญัติทีÉแยกให้เห็นถึงเรืÉ องของ 

การกระทาํทีÉกระทาํโดยมีเจตนาและไม่มีเจตนา แต่ไม่ไดแ้ยกใหเ้ห็นว่าเป็นการกระทาํทีÉมีเจตนาฆ่า

หรือเจตนาทําร้าย และเป็นโดยความประมาทหรือโดยอุบัติเหตุ แต่จะพิจารณาจาการกระทํา

อยา่งเช่น การตีฟันแทงผูอื้Éน และผลของการกระทาํ คือ ความตาย 

นอกจากนีÊ  การบัญญัติถึงความรับผิดในการทําให้ผูอื้Éนถึงแก่ความตายตาม

กฎหมายตราสามดวง จะบญัญติัรวมเรืÉองของความรับผดิในทางแพ่ง และความรับผิดในทางอาญา

ไวใ้นมาตราเดียวกนั มีบทกาํหนดโทษทางอาญาแก่ผูก้ระทาํความผิดในการทาํให้ผูอื้Éนถึงแก่ความ

ตาย คือการประหารชีวิต โดยไม่คาํนึงถึงว่าผูก้ระทาํผิดนัÊนไดก้ระทาํโดยมีเจตนาฆ่า หรือมีเจตนา 

ทาํร้ายอยา่งไร ทัÊงนีÊ  เวน้แต่จะมีเหตุลดโทษหรือไม่ถือเป็นความผดิ 
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 จาก.คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1ใ(น.913),.โดย.จิตติ ติงศภทิัย,์.2546,.กรุงเทพฯ:เนติ

บณัฑิตยสภา. ลิขสิทธิÍ  2546 โดยสาํนกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา. 
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เหตุฉกรรจ ์ตามกฎหมายตราสามดวงไม่มีการแยกเหตุฉกรรจข์องความผิดในการ

ทาํใหผู้อื้Éนถึงแก่ความตายและผูก้ระทาํความผิดนีÊ ก็ไม่มีกฎหมายยกเวน้โทษ หรือยกเวน้ความผิด

เช่นกนั เพราะจะตอ้งระวางโทษประหารชีวิตใหต้ายตกไปตามกนัเพียงสถานเดียว 

แต่อย่างไรก็ตามกฎหมายตราสามดวงก็มีบัญญัติทีÉแสดงถึงการคุ้มครองบุคคล 

บางประเภทไวเ้ป็นพิเศษ โดยการบัญญัติถึงความผิดในการทาํให้บุคคลทีÉกฎหมายบัญญัติไว ้

ถึงแก่ความตายเป็นความผิด และต้องรับโทษ เช่น ตามมาตรา 32 ของกฎหมายลกัษณะวิวาท 

บญัญติัไวว้่า “ผูใ้ดวิวาทตีฟันแทงสมณพราหมณ์พฤฒจาริย ์แลบิดามารดา ปู่ ย่า ตา ยาย แห่งตน… 

ถา้ตายใชใ้หฆ่้ามนัตายตกไปตามกนั” 

นอกจากนัÊนยงัมีการบญัญติัความผิดกล่าวถึงการจา้งวานใชใ้ห้ผูอื้Éนคนตาย การ

ล่อลวงผูอื้Éนไปฆ่า การลอบฆ่าผูอื้Éน หรือการใช้ข้าคนไปฆ่าผูอื้Éน ซึÉ งมีลกัษณะเป็นการฆ่าโดย

ไตร่ตรองไวก่้อน และเรืÉองการจบักุมผูอื้Éนมาลงโทษโดยพลการเองโดยไม่ฟ้องร้องเป็นคดีตาม

กฎหมายการฆ่าเพืÉอนผูเ้ดินทางไปดว้ยกนั การล่อเจา้ของบา้นออกมาฆ่า การฆ่าหญิงมีครรภ์ หรือ

การฆ่าโดยการใชส้ารพิษ ซึÉงตามกฎหมายไดบ้ญัญติัลงโทษผูก้ระทาํความผดิดงักล่าวเหล่านีÊ  โดยให้

ฆ่าผูก้ระทาํความผดิใหต้ายตกไปตามกนัเช่นกนั68 

Ś.3.Ś  กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127  

    2.3.2.1 เหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวั หรือลดโทษให ้

    บทบัญญัติในการยกเวน้โทษเฉพาะตัวหรือลดโทษให้ ปรากฏในกฎหมาย

ลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 ดงันีÊ  

    มาตรา 54 “ผูใ้ดกระทาํความผดิฐานประทุษร้ายต่อทรัพยส์มบติัทีÉกล่าวไวต้ัÊ งแต่

มาตรา 288 จนถึงมาตรา 296 ก็ดี ตัÊ งแต่มาตรา 304 จนถึงมาตรา 312 ก็ดี ตัÊ งแต่มาตรา 324 จนถึง

มาตรา 329 ก็ดี แลในมาตรา 340 นัÊนก็ดี ถา้กระทาํแก่ทรัพยญ์าติทีÉสืบสายโลหิตนับโดยตรงขึÊนไป

คือ พ่อ แม่ ปู่ ยา่ ตา ยาย ทวด ของมนัเองก็ดี นบัโดยตรงลงมา คือ ลกู หลาน เหลน ลืÉอ ของมนัเองก็

ดี ท่านว่ามนัควรรับอาญาทีÉกฎหมายบญัญติัไวส้าํหรับความผดินัÊนแต่กึÉงหนึÉง…”69 

    มาตรา 54 นีÊ เป็นเหตุลดโทษเฉพาะตวับุคคล ดงันัÊน ผูใ้ชใ้หก้ระทาํผดิ ตวัการและ 

ผูส้มรู้อืÉนๆ คงมีความรับผดิในทางอาญาฐานเป็นผูใ้ชต้วัการหรือผูส้มรู้แลว้แต่กรณี 
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 เหตุฉกรรจ์ในความผิดฐานฆ่าผู้ อืÉ นโดยเจตนา ศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายต่างประเทศ  

(น.17-20). เล่มเดิม. 
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 จาก.คาํอธิบายกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. řŚş ใ(น.357-358),.โดย.หยดุ แสงอุทยั ค,.2548,.กรุงเทพฯ:

วิญsูชน. ลิขสิทธิÍ  2548 โดยสาํนกัพิมพ ์สาํนกัพิมพว์ิญsูชน. 
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 ซึÉงมาตรานีÊ  มีลกัษณะเดียวกันกับ ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 71 วรรคสอง  

ทีÉใชอ้ยูใ่นปัจจุบนั แต่มีการใชถ้อ้ยคาํทีÉแตกต่างกนั และบญัญติัใหผู้ก้ระทาํไดรั้บการลดโทษกึÉงหนึÉง

เท่านัÊน ในขณะทีÉประมวลกฎหมายอาญามาตรา 71 วรรคสอง ให้ผูก้ระทาํและผูถู้กกระทาํสามารถ 

ยอมความกนัไดด้ว้ย 

 2.3.2.2 เหตุเพิÉมโทษ 

 บทบญัญติัในความผิดฐานฆ่าผูอื้Éนโดยเจตนา ปรากฏในกฎหมายลกัษณะอาญา

ร.ศ. 127 ดงันีÊ  

 ตามกฎหมายลกัษณะอาญาเป็นการเปลีÉยนแปลงรูปแบบของการบญัญติักฎหมาย

ไทยจากกฎหมายจารีตประเพณีเป็นกฎหมายลายลักษณ์อกัษร ซึÉ งความผิดในการทาํให้ผูอื้Éน 

ถึงแก่ความตาย ไดแ้บ่งออกเป็นความผดิฐานต่างๆ โดยใชอ้งคป์ระกอบภายใน คือ เรืÉ องของเจตนา

และประมาท ซึÉงมีฐานความผดิคลา้ยกบัประมวลกฎหมายอาญาทีÉใชอ้ยู่ในปัจจุบนั แต่ในทีÉนีÊ  ผูว้ิจยั

จะศึกษาถึงความผดิฐานฆ่าผูอื้Éนโดยเจตนาเท่านัÊน 

 กฎหมายลกัษณะอาญา มีบทบญัญติัทีÉกล่าวถึงความผิดฐานฆ่าผูอื้Éนไวใ้นมาตรา 

249 ดงันีÊ  “มาตรา 249 ผูใ้ดกระทาํโดยเจตนา ให้ผูห้นึÉ งผูใ้ดถึงแก่ความตาย ท่านว่ามนัฆ่าคนตาย 

โดยเจตนา มีความผดิใหล้งอาญาแก่มนัตามโทษานุโทษเป็นสามสฐาน คือ สฐานหนึÉ งให้ประหาร

ชีวิตวใ์หม้นัตายตกไปตามกนั สฐานหนึÉงใหจ้าํคุกไวต้ลอดชีวิตว ์สฐานหนึÉ งให้จาํคุกตัÊ งแต่สิบห้าปี

ขึÊนไปจนถึงยีÉสิบปี” 

 องคป์ระกอบความผดิในมาตรานีÊ มีเช่นเดียวกบัมาตรา 288 แห่งประมวลกฎหมาย

อาญาฉบบัปัจจุบนั เพียงแต่ใชถ้อ้ยคาํทีÉแตกต่างกนัคือ มีองค์ประกอบภายนอกคือ การฆ่า ซึÉงใช ้

คาํว่า กระทาํใหผู้ห้นึÉงผูใ้ดถึงแก่ความตาย  มีความหมายถึงการกระทาํทีÉเป็นเหตุให้ถึงแก่ความตาย 

ซึÉ งอาจกระทาํได้ด้วยประการใดๆ และมีกรรมคือ ผูอื้Éน นอกจากผูก้ระทาํ นอกจากนีÊ ยงัต้อง

ประกอบด้วยองค์ประกอบภายในของความผิดคือ เจตนาทีÉจะทําให้ผู ้อืÉนถึงแก่ความตาย 

แต่มีความหมายอย่างเดียวกนัว่าเป็นกิริยาทีÉกระทาํลงดว้ยอาการอย่างหนึÉ งอย่างใดเป็นเหตุให้เกิด

อนัตรายต่อชีวิตของบุคคล 

 ส่วนผูถ้กูฆ่านัÊนจะตอ้งมีสภาพเป็นบุคคล คือ เมืÉอไดค้ลอดออกมาจากครรภ์มารดา

แลว้ยงัมีชีวิตอยู ่ส่วนทารกนัÊนจะตดัสายสะดือแลว้หรือยงั ไม่เป็นขอ้สาํคญั 

 เหตุฉกรรจ์ของความผิดฐานฆ่าผูอื้Éนโดยเจตนาแห่งกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 

127 มีบญัญติัไวใ้นมาตรา 250 ดงันีÊ 70 
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 คาํอธิบายกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 (น.366). เล่มเดิม. 
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 มาตรา 250 “ผูใ้ดฆ่าคนโดยเจตนา ตอ้งตามลกัษณะอย่างใดทีÉว่าต่อไปในมาตรานีÊ  

คือ 

  (1)  ฆ่าบิดามารดา หรือฆ่าญาติทีÉสืบสายโลหิตโดยตรงขึÊนไปก็ดี 

  (2)  ฆ่าเจา้พนกังานผูป้ระจาํหนา้ทีÉ หรือฆ่าเพราะเหตุทีÉกระทาํการตามหนา้ทีÉก็ดี 

  (3)  ฆ่าโดยพยายามดว้ยความพยาบาทมาดหมายก็ดี 

  (4)..ฆ่าคนด้วยกระทาํทรมาน หรือการแสดงความดุร้าย ทาํแก่ผูต้ายให้ได้รับ 

ความยากลาํบากอยา่งสาหสัก็ดี 

  (5)  ฆ่าคนเพืÉอประโยชน์ทีÉจะตระเตรียมการ หรือใหเ้ป็นความสะดวกในการทีÉมนั

จะกระทาํอยา่งอืÉนก็ดี 

  (6)  ฆ่าคนเพืÉอทีÉจะเอาผลประโยชน์อนัเกิดแต่การกระทาํผดิอยา่งอืÉนมาเป็นของมนั 

หรือเพืÉอจะปกปิดการกระทาํความผดิอยา่งอืÉน หรือเพืÉอจะหลีกเลีÉยงใหพ้น้อาญาในความผดิอยา่งอืÉน

ก็ดี 

ท่านว่ามนัผูฆ่้าคนตายโดยเจตนา ในลกัษณะอย่างหนึÉ งอย่างใดดงัว่ามานีÊ เป็นคน

ทารุณร้ายกาจ ใหล้งอาญาฆ่ามนัใหต้ายตกไปตามกนั” 

การฆ่าผูอื้ÉนตามมาตรานีÊ  มีหลกัเกณฑท์าํนองเดียวกนักบัมาตรา 249 ทีÉกล่าวมาแลว้ 

ผดิกนัแต่ในขอ้เจตนาทีÉยิ Éงหยอ่นกว่ากนัเท่านัÊน 

เหตุฉกรรจ์ในความผิดฐานฆ่าผูอื้ÉนนีÊ  เริÉ มมีบญัญติัไวช้ดัเจนในกฎหมายลกัษณะ

อาญา ซึÉงเป็นการฆ่าผูอื้ÉนทีÉมีเหตุพิเศษประกอบใหเ้ป็นความผดิทีÉร้ายแรงยิ ÉงขึÊนมีลกัษณะหลายอย่าง 

ซึÉ งอาจเป็นโดยอาการของการกระทําซึÉ งถือเป็นการร้าย หรือบุคคลผูถู้กประทุษร้ายเป็น 

ผูท้รงคุณความดีแก่ตน หรือบ้านเมือง หรือเป็นการกระทาํดว้ยจิตใจซึÉงร้ายแรงกลา้ หรือกระทาํ

ความผิดซับซ้อนหลายประการ ซึÉ งเหตุเหล่านีÊ ถือว่าเป็นความสมควรลงโทษผูก้ระทาํความผิด 

ใหห้นกัยิ Éงกว่าการฆ่าใหต้ายธรรมดา 

  

2.4  แนวคดิและพฒันาการทางกฎหมายเกีÉยวกบัการใช้เทคโนโลยกีารตัÊงครรภ์แทน 

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ ซึÉงเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัทางการแพทยมี์หลาย

รูปแบบ เช่น การผสมเทียม (Artificial Insemination) การปฏิสนธินอกร่างกาย (Invitro Fertilization 

หรือ IVF) การเคลืÉอนยา้ยเซลลสื์บพนัธุ์เขา้ไปในท่อนาํไข่ (Gamete Intro Follopion Transfer หรือ 

GIFT) เป็นตน้ โดยไม่ว่าจะเป็นรูปแบบใดก็หมายถึงการทาํให้เกิดการตัÊ งครรภ์โดยกระบวนการ 

ทีÉปราศจากการร่วมประเวณีหรืออีกนยัหนึÉงก็คือ การก่อใหเ้กิดการตัÊงครรภโ์ดยไม่มีการล่วงลํÊ าของ

อวยัวะเพศชายเขา้ไปในอวยัวะเพศหญิงแต่อย่างใด และบางแห่งก็ให้คาํนิยามของการผสมเทียม
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หรือการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ว่าเป็นการทําให้เกิดการปฏิสนธิ 

โดยกรรมวิธีอืÉนใดทีÉไม่มีในการร่วมประเวณี อนัผดิไปจากวิธีการตามธรรมชาติก็ได ้71 

การแกปั้ญหาการมีบุตรยากนัÊนแพทยส์ามารถเลือกใชเ้ทคโนโลยทีีÉเหมาะสม ซึÉงอาจจะ

เป็นเพียงใหค้าํแนะนาํในการปฏิบติัตนให้ถูกตอ้งตามสรีรวิทยาของการเจริญพนัธุ์ ก็อาจสามารถ

ตัÊ งครรภ์เองได้ตามธรรมชาติ แต่ถ้าคู่สามีภริยามีปัญหาในการตัÊ งครรภ์อย่างรุนแรง แพทย์

จาํเป็นตอ้งใชก้ารผสมเทียม (Artificial Insemination) ซึÉงหมายถึง การนาํเชืÊอของฝ่ายชายฉีดเขา้ทาง

ช่องคลอดของฝ่ายหญิง เพืÉอใหเ้กิดการตัÊงครรภแ์ทนการมีเพศสัมพนัธ์ตามปกติ หรือหากฝ่ายหญิง

ไม่สามารถมีบุตรไดเ้พราะไม่มีมดลูกทีÉจะรองรับการตัÊ งครรภ์หรือมีโรคประจาํตัวทีÉไม่สามารถ

ตัÊงครรภไ์ดด้ว้ยตนเองก็ยงัสามารถใชว้ิธีการใหผู้อื้ÉนตัÊงครรภแ์ทนตนได ้เป็นตน้ 

1)..ความหมายของการตัÊงครรภแ์ทน (Surrogacy Arrangement) 

ภาวการณ์มีบุตรยากเป็นปัญหาทีÉคู่สมรสส่วนใหญ่ตอ้งการการบาํบดัรักษา สาเหตุของ

ภาวะมีบุตรยากของคู่สมรสแต่ละคู่มีความแตกต่างกนั ฝ่ายชายและฝ่ายหญิงก็มีปัญหาทีÉทาํให้เกิด

ภาวะมีบุตรยากแตกต่างกนัออกไป แต่ภาวะมีบุตรยากอยา่งหนึÉงทีÉในปัจจุบนัยงัไม่สามารถบาํบดัได ้

คือ การทีÉหญิงไม่สามารถตัÊ งครรภ์ด้วยตนเองได้ เนืÉองจากฝ่ายหญิงทีÉปัจจัยทีÉไม่เหมาะสมต่อ 

การตัÊ งครรภ์ เช่น ฝ่ายหญิงไม่มีมดลูก หรือมีเนืÊ องอกทีÉมดลูก หรือมีโรคประจาํตวัทางร่างกายทีÉ 

ไม่สามารถตัÊงครรภด์ว้ยตนเองได ้หรือการทีÉหญิงนัÊนมีประวติัการแทง้บ่อยครัÊ ง ซึÉงหากตัÊงครรภอ์าจ

เกิดอนัตรายแก่สุขภาพหญิงนัÊนได ้ในปัจจุบนัยงัไม่มีเทคโนโลยีทีÉสามารถทาํให้ฝ่ายหญิงสามารถ

ตัÊ งครรภ์โดยปราศจากมดลูกไดแ้ละไม่ปรากฏว่าการผลิตมดลูกเทียมประสบความสาํเร็จ วิธีการ

อยา่งเดียวทีÉสามารถทาํใหคู้่สมรสฝ่ายหญิงทีÉไม่สามารถตัÊ งครรภ์มีบุตรได ้ก็คือ การให้หญิงอืÉนรับ

ตัÊงครรภแ์ทน72 

การตัÊ งครรภ์แทนเป็นคาํทีÉเพิÉงเกิดขึÊ นใหม่ในสังคมไทยเมืÉอประมาณ řŚ ปีทีÉผ่านมา  

ซึÉงบางคนอาจจะเรียกคาํๆ นีÊ ในรูปแบบอืÉน เช่น การรับตัÊงครรภ ์การรับจา้งตัÊงครรภ ์หรือการรับจา้ง

ตัÊงครรภแ์ทน ความแตกต่างในเรืÉองของคาํเรียกนัÊน ภาษาองักฤษเองก็ยงัมีความแตกต่างกนัออกไป

ขึÊนอยู่กบัว่าแต่ละคนจะใชค้าํไหน เช่น Surrogate ,Surrogate mother, Surrogate motherhood หรือ 

Surrogacy เป็นตน้ แต่อย่างไรก็ตามไม่ว่าจะเลือกใชค้าํใดก็ลว้นแต่มีความหมายไปในแนวทาง

เดียวกันทัÊ งสิÊน แต่สําหรับสังคมไทยแลว้อาจจะคุ้นเคยกับคาํว่า อุม้บุญ มากกว่าคาํอืÉนๆ เป็น 
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.จาก.การผสมเทียมกับปัญหาความรับผิดในทางอาญา..(น.5),..โดย ชมพรรณ์ รัตนากร,.2543, 

กรุงเทพฯ:มหาวิทยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ ลิขสิทธิÍ  2543 โดย คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ 
72

 จาก.การผสมเทียมโดยให้หญิงอืÉนตัÊงครรภ์แทน..(น.21),,.โดย จักรกฤษณ์ ควรพจน์,.2548,.ม.ป.ท. 

โดย สาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา. 
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ความเขา้ใจในระดบัชาวบา้นว่าเป็นกรณีทีÉหญิงคนหนึÉ งรับตัÊ งครรภ์แทนสามีภริยาซึÉ งไม่สามารถมี

บุตรได้เองตามธรรมชาติ แต่แทจ้ริงแลว้ ความหมายของคาํว่าตัÊ งครรภ์แทน หรือ อุม้บุญ ยงัมี

องคป์ระกอบอืÉนทีÉมากกว่าเป็นการตัÊงครรภแ์ทนเพืÉอคลอดบุตรแทนผูอื้Éนเท่านัÊน 

ความหมายของคาํว่า การตัÊ งครรภ์แทน หรือ Surrogate ใน Webster’s Encyclopedia 

Unabridged Dictionary of the English Language ไดนิ้ยามความหมายไวว้่า 

Surrogate คือ บุคคล หรือสิÉงของซึÉงกระทาํ หรือถกูใชแ้ทนผูอื้Éน หรือแทนสิÉงอืÉน73 

พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ.ŚŝŚŝ ไดใ้หนิ้ยามความหมายของคาํว่า “แทน” 

คือ อาการทีÉบุคคลหนึÉ งทาํหน้าทีÉในฐานะของบุคคลอีกบุคคลหนึÉ ง เช่น รักษาการแทน ทาํแทน  

ไปแทน 

ศาสตราจารยว์ิฑูรย ์อึÊงประพนัธ ์ไดก้ล่าวถึง การผสมเทียมในมนุษยซึ์Éงกระทาํโดยเอา

นํÊ าอสุจิจากชายฉีดเขา้ไปในช่องคลอดของหญิงในระยะเวลาใกลก้บัไข่สุก เพืÉอให้เกิดการตัÊ งครรภ์

แทนการสืบพนัธุโ์ดยวิธีธรรมชาติ วิธีการเช่นนีÊทาํในกรณีทีÉสามีภริยาไม่สามารถมีบุตรจากการอยู่

ร่วมกนัตามปกติได ้และวิธีการผสมเทียมนีÊ ไดถ้กูนาํไปใชอ้ยา่งแพร่หลายมากขึÊน และทาํในลกัษณะ

ว่าจา้งหญิงอืÉนมาตัÊงครรภแ์ทนภริยาในกรณีทีÉภริยาไม่สามารถมีบุตรไดว้่าไม่ว่ากรณีใดๆ แต่สามีมี

ตวัอสุจิพอทีÉจะผสมพนัธุไ์ดจึ้งตอ้งหาหญิงอืÉนทีÉสามารถมีบุตรไดม้ารับจา้งตัÊงครรภโ์ดยฉีดอสุจิของ

ฝ่ายสามีเขา้ในช่องคลอดของหญิงนัÊน เมืÉอหญิงนัÊนตัÊ งครรภ์พอคลอดบุตรออกมาก็ยกให้เป็นบุตร

บุญธรรมของสามีภริยาซึÉงฝ่ายสามีเป็นเจา้ของเชืÊออสุจินัÊนทนัที74 

นายแพทยส์มชัย โกวิทเจริญกุล ไดใ้ห้นิยามการตัÊ งครรภ์แทนว่า หมายถึง การนาํลูก

หรือตวัอ่อนไปฝากไวใ้นมดลกูของหญิงคนหนึÉงโดยนาํไข่กบัอสุจิของพ่อและแม่ผสมกนัเก็บไวใ้น

หลอดทดลอง หรือจานเพาะเลีÊยงฟักในตูอ้บในอุณหภูมิพอเหมาะเหมือนอยู่ในร่างกายมนุษย ์คือ 

มีอากาศสภาพแวดลอ้มเลียนแบบในทอ้งแม่ หลงัจากนัÊน ŜŠ ชั Éวโมง จึงคดัเลือกตวัอ่อนทีÉสมบูรณ์

ทีÉสุด Ś-ś ตวั ส่งกลบัไปยงัผูห้ญิงอีกคนหนึÉงใหเ้ป็นผูต้ ัÊงครรภแ์ทน75 
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 การตัÊงครรภ์แทน : ปัญหาทางกฎหมายครอบครัวและมรดก  (น.8). เล่มเดิม. 
74

 วิฑูรย ์อึÊ งประพนัธ์ (อา้งถึงใน ณัฐวิวรรณ อภิสิทธิÍ โยธิน. ,.2543,.น.9). 
75

 การตัÊงครรภ์แทน : ปัญหาทางกฎหมายครอบครัวและมรดก  (น.10). เล่มเดิม. 



48 
 

2)..ประเภทของการตัÊงครรภแ์ทน 

การตัÊ งครรภ์แทน หรือทีÉเรียกว่าการอุม้บุญ หากแบ่งตามหน้าทีÉในการอุม้ท้องแทน 

(Surrogate function) สามารถแบ่งไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ การรับตัÊ งครรภ์แทนโดยสมบูรณ์ หรือ 

อุม้บุญแท้.(Gestational.Surrogacy)ใและการรับตัÊ งครรภ์แทนโดยไม่สมบูรณ์.หรืออุม้บุญเทียม 

(Traditional Surrogacy) 76  

(ř) อุม้บุญแท ้(Gestational.Surrogacy). คือ การนาํไข่ของมารดามาปฏิสนธิกบัเชืÊอ

ของบิดาแลว้อาศยัมดลูกของคนอืÉนอุม้ทอ้งแทน ซึÉงจะเกิดขึÊนเมืÉอมดลูกของมารดามีปัญหาจนไม่

สามารถตัÊงครรภไ์ด ้ไม่ว่าจะดว้ยสาเหตุใดก็ตาม แต่รังไข่ยงัสามารถผลิตไข่ไดต้ามปกติ กรณีเช่นนีÊ

จึงมีผูเ้ปรียบเทียบว่าเป็นเสมือนการเช่ามดลูก.(Womb.Leasing).เท่านัÊ น การรับตัÊ งครรภ์แทน

ประเภทนีÊ บางครัÊ งจึงถูกเรียกว่า การรับตัÊ งครรภ์แทนโดยการตัÊ งครรภ์ หรือการรับตัÊ งครรภ์แทน 

โดยสมบูรณ์.(Full.surrogacy)77.เนืÉองจากคู่สมรสทัÊงสองฝ่ายจะมีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกับ

เด็กทีÉเกิดนัÊนทัÊงหมด 

(Ś) อุม้บุญเทียม (Traditional Surrogacy) คือ การใชต้ัวอ่อนซึÉ งเกิดจากการผสม

ระหว่างเชืÊอของบิดากบัไข่ของผูรั้บหน้าทีÉทอ้งแทน หรือผูอุ้ม้บุญ (surrogacy mother) เมืÉอผสมกนั

จนได้ตวัอ่อนแลว้ก็ใส่เข้าไปในมดลูกของผูอุ้ม้บุญ กระบวนการนีÊ ใชเ้พียงเชืÊอของบิดาเท่านัÊ น 

ลกัษณะเช่นนีÊ เกิดในกรณีทีÉมารดาไม่มีไข่และอุม้ทอ้งไม่ได ้จึงตอ้งอาศยัไข่ของคนอืÉนในการสร้าง

ตวัอ่อนแทน การรับตัÊงครรภแ์ทนในลกัษณะเช่นนีÊ ไดก้ระทาํมาก่อนการรับตัÊ งครรภ์แทนประเภท

อืÉน ในบางครัÊ งจึงเรียกการตัÊ งครรภ์แทนประเภทนีÊ ว่า การรับตัÊ งครรภ์แบบดัÊ งเดิม78 หรือการรับ

ตัÊงครรภ์แทนแบบไม่สมบูรณ์ (Partial Surrogacy)79 และวิธีการนีÊ จะทาํให้เด็กมีความสัมพนัธ์ทาง

พนัธุกรรมกบัฝ่ายชายทีÉว่าจา้งและกบัฝ่ายหญิงทีÉตัÊงครรภแ์ทน 

สําหรับการศึกษาในครัÊ งนีÊ  ผูเ้ขียนจะทาํการศึกษาปัญหาความรับผิดในทางอาญา 

ทีÉเกิดขึÊนกบัการรับตัÊงครรภแ์ทนโดยสมบูรณ์ หรือการอุม้บุญแท ้(Gestational.Surrogacy) เนืÉองจาก

เป็นลกัษณะการตัÊ งครรภ์แทนทีÉกฎหมายอนุญาตให้ทาํได ้เพืÉอเป็นการแก้ปัญหาการมีบุตรยาก  

อีกทัÊ ง ยงัมีกรณีศึกษาทีÉคณะกรรมการกฤษฎีกาได้ให้ความเห็นเกีÉยวกับสถานะของบิดามารดา 

ซึÉงเป็นการรับตัÊงครรภแ์ทนประเภททีÉกล่าวมานีÊดว้ย 

                                                
76

 จาก “การพิจารณากฎหมายว่าด้วยคุ้มครองเด็กทีÉเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ 

ทางการแพทยห์รือการตัÊงครรภแ์ทน (กฎหมายอุม้บุญ)”,..โดย นุกูล สัญฐิติเสรีม,  2555, รัฐสภาสาร, 60(4), 77-82. 
77

 McHale J, Fox M, and Murphy (อา้งถึงใน. จกัรกฤษณ์ ควรพจน,์.2548,.น.24). 
78

 Kerian C (อา้งถึงใน. จกัรกฤษณ์ ควรพจน,์.2548,.น.24). 
79

 McHale J, Fox M, and Murphy (อา้งถึงใน. จกัรกฤษณ์ ควรพจน,์.2548,.น.24). 
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การตัÊ งครรภ์แทนทาํให้สถานะความเป็นบิดามารดาของเด็กมีลกัษณะทีÉซับซ้อน 

เนืÉองจากมีหลายฝ่ายต่างๆทีÉเข้ามาเกีÉยวข้องเพิÉมเติมขึÊ นอีก สําหรับในประเทศไทยนัÊ น เคยมี 

ขอ้หารือจากกรมบัญชีกลางไปยงัคณะกรรมการกฤษฎีกาเรืÉองหนึÉ งเกีÉยวกบักรณีคู่สมรสซึÉ งเป็น

ขา้ราชการในสังกดัของมหาวิทยาลยัว่าได้มีการแจ้งจาํนวนบุตรพร้อมแสดงหลกัฐานของทาง

ราชการเพืÉอขอรับสิทธิเบิกเงินสวสัดิการรักษาพยาบาลและการศึกษาของบุตร แต่เป็นบุตรทีÉเกิดจาก

การนาํเชืÊออสุจิของขา้ราชการชายกบัไข่ของขา้ราชการหญิงแลว้นาํตวัอ่อนไปฝากในครรภข์องหญิง

อืÉนเพืÉอตัÊงครรภแ์ทน จะถือว่าเป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายของขา้ราชการอนัจะมีสิทธิไดรั้บเงิน

สวสัดิการของทางราชการหรือไม่ ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาตามบันทึกเลขเสร็จ 

100/2543 ให้ความเห็นว่าทารกในครรภ์มารดาตามมาตรา 15 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย ์หมายถึง ทารกทีÉเกิดนัÊนจะตอ้งเกิดจากครรภ์มารดาของผูเ้ป็นบุตร ดงันัÊน บุตรทีÉเกิดจาก 

การใชเ้ทคนิคทางการแพทย ์โดยการนาํเชืÊออสุจิของขา้ราชการชายผสมกบัไข่ของขา้ราชการหญิง

และใหห้ญิงอืÉนตัÊงครรภแ์ทน หญิงซึÉงเป็นผูต้ ัÊงครรภแ์ทนและคลอดทารกจึงเป็นมารดาโดยชอบดว้ย

กฎหมายของทารก ส่วนหญิงเจา้ของไข่แต่มิไดเ้ป็นผูต้ ัÊ งครรภ์และชายเจา้ของเชืÊออสุจิแต่มิไดเ้ป็น

สามีของหญิงผูต้ ัÊงครรภ ์จึงมิใช่บิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของทารกตามประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์80 

คณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการร่างกฎหมายคณะทีÉ 3 ) มีความเห็นเกีÉยวกบัประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ว่าดว้ยครอบครัวว่า เนืÉองจากเป็นกฎหมายทีÉเริÉมใชม้าตัÊ งแต่ พ.ศ. 

2477 แลละมีการปรับปรุงเมืÉอ พ.ศ. 2519 และ พ.ศ. 2533 ซึÉงเป็นการใชม้า 64 ปีแลว้ ไม่มีบทบญัญติั

มาตราใดทีÉกล่าวถึงการปฏิสนธิดว้ยการนาํเชืÊออสุจิของสามีผสมกบัไข่ของภรรยาแลว้นาํเขา้ไปอยู่

ในครรภข์องหญิงอืÉน โดยรับอาหารจากร่างกายของหญิงอืÉนภายในระยะเวลา 310 วนั จะเป็นบุตร

ของสามีภรรยาเจ้าของเชืÊออสุจิและไข่ และในเรืÉ องนีÊ จะนําประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์

มาตรา 4 มาใช้เพืÉออนุโลมโดยวิธีการต่างๆ ตามมาตรา 4 นัÊ น ย่อมทาํไม่ได ้เพราะเป็นปัญหา

ครอบครัวอนัเกีÉยวกบัขนบธรรมเนียมและการดาํเนินชีวิตอนัละเอียดอ่อนของคนไทยโดยเฉพาะ 

เวน้แต่จะมีการแกไ้ขกฎหมายในเรืÉองนีÊ  โดยทาํใหถ้กูตอ้งตามหลกัวิชาการ และรับรองดว้ยว่าหญิงทีÉ

รับไข่ทีÉไดรั้บการผสมแลว้นัÊนไม่มีเชืÊอของชายอืÉนอยูใ่นครรภม์าก่อน ตลอดจนบงัคบัว่า บุตรเช่นนีÊ

ตอ้งมีการจดทะเบียน81 

                                                
80

 จาก “ประเดน็และขอ้เสนอแนะทางกฎหมายและจริยธรรมเกีÉยวกบัการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญ

พนัธุ”์, โดย แสวง บุญเฉลิมวิภาส และดาราพร ถิระวฒัน์, 2548, ดลุพาห, 52(2), 13-14. 
81

 แหล่งเดิม. 
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กฎหมายไทยในขณะนีÊ ยงัไม่มีบทบญัญติัทีÉครอบคลุมและสามารถแกไ้ขปัญหาทีÉยุ่งยาก

อย่างเหมาะสมในเรืÉองของการรับตัÊ งครรภ์แทน เนืÉองจากยงัไม่มีกฎเกณฑ์ทีÉคาํนึงถึงผลกระทบ 

ทีÉเกิดกบัฝ่ายต่างๆ ทัÊ งฝ่ายทีÉเป็นผูป้ระสงค์เป็นผูใ้ชอ้าํนาจปกครองหรือบิดามารดาทางพนัธุกรรม 

ฝ่ายเด็ก และฝ่ายของหญิงผูรั้บจ้างตัÊ งครรภ์แทน ในกรณีทีÉอนุญาตให้ใช้เทคนิคเจริญพนัธุ์นีÊ ได ้

ก็สมควรพฒันากฎหมายให้รับรองความกา้วหน้าทางการแพทย ์และเพืÉอความสงบเรียบร้อยของ

สังคมและประชาชนทุกฝ่ายทีÉเกีÉยวขอ้งดว้ย82 อย่างไรก็ตามหลกัเกณฑ์ของการรับตัÊ งครรภ์แทน 

ในปัจจุบันนัÊ น .เ ป็นไปตามประกาศแพทยสภา .ทีÉ .1/2540.และเมืÉอว ันทีÉ .13.สิงหาคม.2557 

คณะรักษาความสงบแห่งชาติ (คสช.) ไดเ้ห็นชอบร่างพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กทีÉเกิดโดยอาศยั

เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุท์างการแพทย ์พ.ศ... แลว้ และจะไดเ้สนอให้สภานิติบญัญติัแห่งชาติ 

(สนช.) เป็นผูพิ้จารณาต่อไป83 โดยประกาศแพทยสภา และร่างพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กทีÉเกิด

โดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุท์างการแพทย ์พ.ศ... มีสาระสาํคญัดงัต่อไปนีÊ  

2.4.1  ประกาศแพทยสภา ทีÉ 1/2540 และ 21/2545 

กฎหมายทีÉเกีÉยวขอ้งโดยตรงกบัการตัÊ งครรภ์แทนในปัจจุบนั คือ ประกาศแพทยสภาทีÉ 

1/2540 เรืÉอง มาตรฐานการใหบ้ริการเกีÉยวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ ์และประกาศแพทยสภา

ทีÉ  21/2545.เรืÉ องมาตรฐานการให้บริการเกีÉยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ .(ฉบับทีÉ .2) 

ซึÉงแพทยสภาออกโดยอาศยัอาํนาจตามพระราชบญัญติัวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525 มาตรา 21(1) ใน

ส่วนของการใหห้ญิงอืÉนตัÊงครรภแ์ทน มีสาระสาํคญัดงันีÊ 84 

1) ตอ้งไม่เป็นการกระทาํในลกัษณะตอ้งการทาํสาํเนาชีวิต (Human Cloning) 

2).กรณีคู่สมรสตอ้งการมีบุตรโดยใหภ้รรยาเป็นผูต้ ัÊ งครรภ์ กระทาํไดโ้ดยใชเ้ซลล์

สืบพนัธุ์จากผูบ้ริจาคเพืÉอการปฏิสนธิไม่ว่าจะทาํภายในหรือภายนอกร่างกาย รับบริจาคตวัอ่อน 

เพืÉอการตัÊงครรภ ์

3).กรณีคู่สมรสต้องการมีบุตรโดยให้ผูห้ญิงอืÉนซึÉ งมิใช่ภรรยาตัÊ งครรภ์แทน 

(อุม้บุญ)จะกระทาํไดเ้ฉพาะในกรณีทีÉใชต้วัอ่อนมาจากเซลลสื์บพนัธุ์ (ไข่และอสุจิ) ของคู่สมรส

                                                
82

 แหล่งเดิม. 
83

 คสช.เห็นชอบร่างกม.อุ้มบุญ พร้อมเสนอ สนช.พิจารณา. (2557). สืบคน้ řŘ กนัยายน Śŝŝş ,จาก 

www.manager.co.th/politics/ViewNews.aspx?NewsID=9570000092214. 
84 จาก.การตัÊงครรภ์แทน โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันทางการแพทย์ :กรณีศึกษาตามกฎหมาย

ต่างประเทศ และศึกษากฎหมายไทย..(น.14),ใโดย พัฒนา ศิลปะอนันต์,.2554,.กรุงเทพฯ:วิทยาลยัข้าราชการ 

ตุลาการศาลยุติธรรม. ลิขสิทธิÍ  2554 โดย วิทยาลัยขา้ราชการตุลาการศาลยุติธรรม สถาบันพฒันาขา้ราชการ 

ฝ่ายตุลาการศาลยติุธรรม. 
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เท่านัÊน โดยมีเงืÉอนไข คือ ไม่มีค่าตอบแทนแก่ผูบ้ริจาคเซลลสื์บพนัธุที์Éทาํใหเ้ขา้ใจว่าเป็นการซืÊอขาย

ไม่มีค่าตอบแทนแก่หญิงทีÉตัÊงครรภแ์ทนทีÉอาจทาํใหเ้ขา้ใจว่าเป็นการรับจา้งตัÊ งครรภ์หญิงทีÉตัÊ งครรภ์

แทนตอ้งเป็นญาติโดยสายเลือดของคู่สมรส และการตรวจวินิจฉัยโรคทางพนัธุกรรมของตวัอ่อน

ก่อนยา้ยเข้าสู่โพรงมดลูกให้กระทาํได้ตามความจาํเป็นและสมควรแต่ต้องไม่เป็นการกระทํา 
ในลกัษณะทีÉอาจเขา้ใจไดว้่าเป็นการเลือกเพศ 

การบังคบัใช้ประกาศนีÊ ยงัมีข้อเสียอีกมาก เนืÉองจากไม่ครอบคลุมในทุกเรืÉอง เช่น  

การคุม้ครองทารกทีÉเกิดมา สิทธิในการเป็นผูป้กครองทางกฎหมาย เป็นตน้ 

2.4.2.ร่างพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กทีÉเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ ์

ทางการแพทย ์พ.ศ. … 

ดว้ยขอ้ขดัข้องทางกฎหมาย ซึÉงทาํให้เกิดปัญหากบักรณีการตัÊ งครรภ์แทน กระทรวง

พฒันาสงัคมและความมั Éนคงของมนุษยจึ์งไดเ้สนอ “ร่างพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กทีÉเกิดโดยอาศยั

เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุท์างการแพทย ์พ.ศ. …” ต่อคณะคณะรักษาความสงบแห่งชาติ (คสช.) 

และได้รับความเห็นชอบ  เพืÉอนําเสนอต่อสภานิติบัญญัติแห่งชาติพิจารณาต่อไป สําหรับร่าง

กฎหมายนีÊ มีลกัษณะมุ่งทีÉจะช่วยแกปั้ญหาทางกฎหมายสาํหรับเด็กทีÉเกิดจากการใชเ้ทคโนโลยีช่วย

การเจริญพนัธุท์างการแพทย ์เพืÉอมิใหเ้กิดปัญหาขอ้กฎหมายว่าผูใ้ดควรเป็นบิดามารดาของเด็กทีÉเกิด

จากหญิงทีÉรับตัÊ งครรภ์แทน ซึÉงนักวิชาการบางท่านยงัมีความเห็นว่าร่างกฎหมายนีÊ มีผลเป็นการ

คุ้มครองสิทธิของสามีและภรรยาทีÉประสงค์จะมีบุตรโดยกรรมวิ ธีทางการแพทย์.ยิ Éงกว่า 

การมุ่งคุม้ครองเด็ก และจะมีผลกระทบต่อศกัดิÍ ศรีความเป็นมนุษย ์เพราะเป็นการก่อให้เกิดเด็ก 

โดยวิธีทางการแพทยที์Éกา้วหน้า และใชก้ระบวนการทางนิติบญัญติัตดัความสัมพนัธ์ระหว่างบิดา

มารดากับบุตรตามธรรมชาติ ความรู้สึกทางศีลธรรมจึงอาจจะไปด้วยกันไม่ได้ โดยเฉพาะ

ความสัมพนัธ์ระหว่างเด็กกบัหญิงทีÉรับตัÊ งครรภ์แทน ซึÉงตามธรรมชาติแลว้ เขามีความผกูพนักัน 

ในฐานะแม่ลูกตามความเป็นจริง แต่อย่างไรก็ตาม เนืÉองจากในปัจจุบนัมีการรับตัÊ งครรภ์แทนกนั

อยา่งแพร่หลาย จนเกิดเป็นปัญหาทางสงัคมอยา่งมาก เช่น การทอดทิÊงเด็กไวใ้ห้หญิงทีÉรับตัÊ งครรภ์

แทนเลีÊยงดู การรับจา้งตัÊงครรภแ์ทนดว้ยการโฆษณาผ่านทางสืÉอออนไลน์ และการว่าจา้งตัÊ งครรภ ์

แต่มิไดมี้วตัถุประสงคเ์พืÉอแกไ้ขปัญหาการมีบุตรยาก หลายฝ่ายจึงเล็งเห็นความสาํคญั และมุ่งทีÉจะ

แกปั้ญหาการรับตัÊงครรภแ์ทน ให้มีกฎหมายทีÉชดัเจนแน่นอน เพืÉอควบคุมมิให้เกิดปัญหาดงักล่าว 

โดยร่างกฎหมายฉบบันีÊ มีสาระสาํคญัโดยสรุป ดงันีÊ  

1) ร่างกฎหมายฉบบันีÊ มีการช่วยการเจริญพนัธุท์างการแพทยอ์ยู ่2 วิธี คือ 

           1.1).การผสมเทียม  หมายความว่า  การนาํอสุจิเขา้ไปในอวยัวะสืบพนัธุ์ของหญิง

เพืÉอใหห้ญิงนัÊนตัÊงครรภโ์ดยไม่มีการร่วมประเวณี 
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           1.2)..การตัÊงครรภแ์ทน..(อุม้บุญ)..หมายความว่า..การตัÊ งครรภ์โดยอาศยัเทคโนโลยี

ช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ โดยหญิงทีÉ รับตัÊ งครรภ์แทนมีข้อตกลงกับสามีและภริยา 

ทีÉชอบด้วยกฎหมายก่อนตัÊ งครรภ์ว่าจะให้ทารกในครรภ์เป็นบุตรของสามีและภริยาทีÉชอบด้วย

กฎหมาย นัÊน (มาตรา 3) 

2).ผู ้ประกอบวิ ชา ชี พเวชกรรมซึÉ ง เ ป็ นผู ้ให้ บ ริ การ เ กีÉ ยวกับ เ ทคโนโลยี ช่ ว ย 

การเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ต้องมีคุณสมบัติและตอ้งปฏิบัติตามมาตรฐานในการให้บริการเกีÉยวกับ

เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุท์างการแพทยต์ามทีÉแพทยสภาประกาศกาํหนด (มาตรา 15) 

3).ก่อนให้บริการ จะตอ้งจดัให้มีการตรวจและประเมินความพร้อมทางดา้นร่างกาย

จิตใจ และสภาพแวดลอ้มของผูรั้บบริการและของผูบ้ริจาคอสุจิหรือไข่ทีÉจะนาํมาใชด้าํเนินการ

รวมทัÊงป้องกนัโรคทีÉอาจมีผลกระทบต่อเด็กทีÉจะเกิดมาดว้ย (มาตรา 16) และมีการตรวจวินิจฉยัโรค

ทางพนัธุกรรมในตวัอ่อน ทีÉอาจเกิดขึÊนไดต้ามความจาํเป็นและสมควร แต่ตอ้งไม่เป็นการกระทาํ 

ในลกัษณะทีÉอาจทาํให้เขา้ใจไดว้่า เป็นการเลือกเพศ เพราะสามีภริยาบางคู่อาจตอ้งการเฉพาะลูก

หญิงหรือลูกชาย ก็จะใช้วิธีการให้แพทยท์าํการตรวจตามมาตรานีÊ  เพืÉอขอทราบเพศล่วงหน้า . 

หากทราบว่ามิใช่เพศทีÉตนตอ้งการก็จะเกิดความผิดหวงัถึงขัÊนรังเกียจเด็ก นับเป็นบาปเคราะห์ของ

เด็กทีÉตอ้งรับกรรมเมืÉอเกิดมา 

4).การผสมเทียมตอ้งการกระทาํต่อหญิงทีÉมีสามีทีÉชอบดว้ยกฎหมายและให้เป็นไปตาม

มาตรฐานการให้บริการเกีÉยวกับการผสมเทียมทีÉแพทยสภากาํหนด (มาตรา 19)  ดงันัÊนตามร่าง

มาตรา 19 นีÊ  หญิงโสดทีÉไม่มีสามีเช่นเป็นหมา้ยเคยมีบุตรมาก่อนแต่มีเฉพาะบุตรชายหรือบุตรหญิง

ต้อง กา รมีบุ ตร เพิÉม ทีÉ เ ป็น เ ด็ก หญิ งหรื อเ ด็กช าย โดย ไม่ ต้อ งมีสามี ใหม่  ห รือห ญิง โสด 

ไม่เคยมีเพศสมัพนัธ ์หรือมีแต่ไม่ไดแ้ต่งงานเช่นอยู่กินกบัชาย แต่ไม่ตอ้งการจดทะเบียนสมรสกนั

แล้วเลิกรากันไป ต่อมาต้องการมีบุตร ก็อาจใช้วิ ธีผสมเทียมแทน ซึÉ งปัจจุบันหญิงโสด 

จาํนวนไม่นอ้ยไดใ้ชว้ิธีนีÊ กนัอยู่ รวมทัÊ งกรณีหญิงต่อหญิงทีÉรักเพศเดียวกนัประสงค์มีบุตรร่วมกนั 

แต่ต่อไปบุคคลเหล่านีÊ จะตอ้งถกูจาํกดัสิทธิโดยร่างมาตรา 19  

5).การผสมเทียมโดยใชอ้สุจิของผูบ้ริจาคตอ้งไดรั้บความยินยอมเป็นหนังสือจากสามี

ภริยา ทีÉชอบด้วยกฎหมายทีÉประสงค์ให้มีการผสมเทียมด้วย (มาตรา 20) เพราะกรณีใช้อสุจิ 

จากชายอืÉนนัÊน หากไม่ไดรั้บความยนิยอมจากสามีของหญิงนัÊน สามีอาจจะรู้สึกรังเกียจเด็กทีÉเกิดมา

และไม่ยอมรับลูกจะเกิดเป็นปัญหาในการเลีÊ ยงดู และไม่เป็นธรรมแก่สามีของหญิงนัÊนทีÉจะตอ้ง

รับภาระเลีÊยงดูเด็กทีÉเกิดจากอสุจิของชายอืÉน เพราะกฎหมายใหถื้อเป็นบุตรทีÉชอบดว้ยกฎหมายของ

สามีภริยาคู่นัÊน  

6) ส่วนการตัÊงครรภแ์ทนตอ้งเป็นไปตามเงืÉอนไขต่อไปนีÊ  
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          6.1) สามีและภริยาทีÉชอบดว้ยกฎหมาย ซึÉงภริยาไม่อาจตัÊ งครรภ์ไดมี้ประสงค์จะมี

บุตรโดยให้หญิงอืÉนตัÊ งครรภ์แทน ต้องมีความพร้อมทัÊ งทางด้านร่างกายและจิตใจทีÉจะเป็นบิดา

มารดาของเด็ก 

          6.2).หญิงทีÉรับตัÊ งครรภ์แทนตอ้งมิใช่บุพการีหรือผูสื้บสันดานของสามีหรือภริยาทีÉ

ชอบด้วยกฎหมายตาม 6.1) ซึÉ งจะเปลีÉยนแปลงหลักการจากเดิมตามประกาศแพทยสภา 

ทีÉ 1/2540 ทีÉกาํหนดว่าหญิงตัÊงครรภแ์ทนตอ้งเป็นญาติโดยสายเลือด เช่น แม่หรือยายหรือพีÉน้องร่วม

บิดามารดาเดียวกนัเท่านัÊน เหตุทีÉมาตรา 21 หา้มใชบุ้พการีหรือผูสื้บสนัดานของสามีหรือภริยาคู่นัÊน

ตัÊ งครรภ์แทน ก็คงไม่ประสงค์ให้เกิดความสับสนในการนับญาติกันระหว่างเด็กกับหญิง 

ทีÉ รับตัÊ งครรภ์ว่าจะนับญาติกันอย่างไร เช่น ให้แม่ของหญิงนัÊ นตัÊ งครรภ์แทน ผูต้ ัÊ งครรภ์แทน 

จะมีสถานะเป็นทัÊงยายและแม่ตามความเป็นจริงของเด็กนัÊนดว้ย 

          6.3).หญิงทีÉ รับตัÊ งครร ภ์แทนต้อง เ ป็นห ญิงทีÉ เคยมีบุตรม าก่อนแล้ว เ ท่านัÊ น  

ถา้หญิงนัÊน มีสามีตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากสามีดว้ย (มาตรา 21) 

7) การดาํเนินการใหต้ัÊงครรภแ์ทนจะกระทาํได ้2 วิธี คือ 

          7.1).ใชต้วัอ่อนทีÉเกิดจากเชืÊออสุจิและไข่ของสามีภริยาทีÉชอบดว้ยกฎหมายทีÉประสงค ์

จะใหมี้การตัÊงครรภแ์ทน เป็นกรณีทีÉสามีมีเชืÊออสุจิและไข่ของภรรยาแข็งแรง แต่ภรรยาตัÊ งครรภ์เอง

ไม่ได ้เช่น มดลกูไม่ดีจึงตอ้งใหห้ญิงอืÉนตัÊงครรภแ์ทน 

          7.2).ใช้ตัวอ่อนทีÉ เกิดจากอสุจิหรือไข่ของสามีหรือภริยาทีÉชอบด้วยกฎหมายทีÉ

ประสงค ์จะใหมี้การตัÊงครรภแ์ทนกบัอสุจิหรือไข่ของผูอื้Éน แต่หา้มใชไ้ข่ของหญิงทีÉรับตัÊงครรภแ์ทน 

(มาตรา 22) เป็นกรณีทีÉอสุจิของสามีไม่มีปัญหาแต่ไข่ของภรรยาอาจมีปัญหา เช่น ไม่แข็งแรงหรือ

ภรรยาเป็นหมนั จึงตอ้งใช ้ไข่ของหญิงอืÉนแทน หรือเชืÊออสุจิของสามีมีปัญหา เช่น ไม่แข็งแรง 

หรือสามีเป็นหมนั แต่ไข่ของภรรยาใชไ้ดดี้ จึงตอ้งใชเ้ชืÊออสุจิของชายอืÉนแทน แลว้นาํไปใส่ในหญิง

ทีÉรับตัÊงครรภแ์ทน 

ซึÉงกฎหมายไม่อนุญาตใหใ้ชไ้ข่ของหญิงทีÉรับตัÊงครรภ์แทน ก็เพราะไม่ประสงค์ให้เกิด

ความผกูพนัระหว่างหญิงทีÉรับตัÊงครรภแ์ทนกบัเด็กทีÉกฎหมายรับตัÊ งครรภ์แทน มิฉะนัÊนอาจไม่ยอม

คืนเด็ก ใหส้ามีภรรยาคู่นัÊนก็ได ้ซึÉงกรณีเช่นนีÊก็เคยเกิดปัญหาในสหรัฐอเมริกามาแลว้ 

8).ก ฎ ห ม า ย ห้ า ม มิ ให้ ด ํา เ นิ น ก า ร ตัÊ ง ค ร ร ภ์ แ ท น เ พืÉ อ ป ร ะ โ ย ช น์ ท า ง ก า ร ค้ า 

(มาตรา 23) คือ หา้มรับจา้งตัÊงครรภแ์ทนกนัโดยทาํเป็นธุรกิจ แต่มิไดบ้ญัญติัหา้มชดัแจง้ว่าหากจะมี

ค่าตอบแทนแก่หญิงทีÉรับตัÊงครรภ์แทน ซึÉงก็น่าจะทาํไดเ้พราะเมืÉอกฎหมายไม่ให้ใชห้ญิงอืÉนทีÉเป็น

บุพการีหรือผูสื้บสายโลหิตกนัแลว้ ก็ตอ้งใชห้ญิงอืÉนทั ÉวไปซึÉงจะตอ้งเสีÉยงภยัในการตัÊ งครรภ์แทน 

ตอ้งเสียเวลา เสียค่าใชจ่้ายต่างๆ เกีÉยวกับการดูแลในทอ้ง รวมทัÊ งค่าใชจ่้ายอืÉนๆ ทีÉเกีÉยวเนืÉองกับ 
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การตัÊ งครรภ์แทน รวมทัÊ งผลกระทบต่างๆ อนัเกิดแก่บุคคลภายในครอบครัวของผูต้ ัÊ งครรภ์ดว้ย  

ก็ควรมีค่าตอบแทนให้ไดด้ว้ย มิฉะนัÊนก็อาจจะไม่มีใครยอมรับตัÊ งครรภ์แทนให้ แมก้ฎหมายจะ

อนุญาตให้มีค่าใชจ่้ายในการบาํรุงรักษาสุขภาพของหญิงทีÉรับตัÊ งครรภ์ การคลอดและหลงัคลอด 

(มาตรา 24) ก็ยงัเป็นค่าใชจ่้ายเพียงบางส่วนเท่านัÊน 

9).ความเป็นบิดามารดาของเด็กทีÉ เ กิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพัน ธุ ์

ทางการแพทยน์ัÊ น ร่างกฎหมายบัญญัติว่าเด็กทีÉ เกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตัวอ่อนของผูบ้ริจาคแลว้  

แต่กรณีไม่ว่าจะโดยการผสมเทียมหรือการตัÊ งครรภ์แทน ให้เด็กนัÊ นเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมาย 

ของสามีและภริยาทีÉชอบดว้ยกฎหมาย ซึÉงประสงคจ์ะมีบุตร แมว้่าสามีหรือภริยาทีÉชอบดว้ยกฎหมาย 

ซึÉงประสงคจ์ะมีบุตรถึงแก่ความตายก่อนเด็กเกิด (มาตรา 27) เช่น สามีของเด็กทีÉเกิดจากการผสม

เทียมเกิดตายก่อนเด็กเกิด เด็กนัÊ นก็ถือเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของสามีทีÉตายไปก่อนแล้ว  

มีสิทธิรับมรดกของบิดาได้หรือสามีภริยาให้หญิงอืÉนตัÊ งครรภ์แทน  ขณะตัÊ งครรภ์ฝ่ายสามีหรือ

ภรรยาคนหนึÉงคนใดหรือทัÊงสองคนเกิดอุบติัเหตุตายไปพร้อมกนัทัÊงทีÉทารกยงัอยู ่ในครรภข์องหญิง

ทีÉรับตัÊ งครรภ์แทน เด็กทีÉเกิดมาก็ยงัถือเป็นบุตรทีÉชอบด้วยสามีภริยาคู่นัÊ น ยงัมีสิทธิต่างๆ อาทิ  

รับมรดกของผูต้ายได ้โดยกฎหมายบญัญติัว่าให้หญิงทีÉรับตัÊ งครรภ์แทนทาํหน้าทีÉเป็นผูป้กครอง 

เด็กนัÊน จนกว่าจะมีการตัÊงผูป้กครองขึÊนใหม่ (มาตรา 28) แต่เด็กคนนัÊนมิใช่บุตรชอบดว้ยกฎหมาย

ของหญิงทีÉรับตัÊงครรภ์แทนแต่อย่างใด จึงไม่มีสิทธิตามกฎหมายอย่างใดๆ กบัผูที้Éให้กาํเนิดคลอด

ออกมา และกรณีทีÉเด็กเกิดจากอสุจิของผูบ้ริจาคให้ เด็กคนนัÊนก็มิใช่บุตรของชายทีÉบริจาคอสุจิ 

แต่อยา่งใด แมจ้ะทราบชืÉอชายผูบ้ริจาคอสุจิก็ตาม 

ศาสตราจารยพิ์เศษประสพสุข บุญเดช ไดเ้คยใหค้วามเห็นในเรืÉองมารดาทีÉตัÊงครรภแ์ทน

ไวก่้อนทีÉจะมีการร่างกฎหมายนีÊว่า85 “น่าจะมีการออกกฎหมายยอมรับสญัญารับจา้งตัÊงครรภใ์หมี้ผล

บงัคบัได ้และควรมีการควบคุมมิใหมี้การรับจา้งตัÊงครรภ์ในทางการคา้ ตอ้งกาํหนดคุณสมบติัและ

อายุของผูว้่าจา้งและผูรั้บจ้างไว ้แพทยผ์ูท้าํการผสมเทียมควรเป็นแพทยที์ÉจดทะเบียนเพืÉอการนีÊ

โดยเฉพาะ โดยก่อนดาํเนินการผูว้่าจา้งตอ้งยืÉนคาํร้องขออนุญาตต่อศาล เพืÉอใหศ้าลมีโอกาสควบคุม

ตรวจสอบความสามารถของผูว้่าจ้างในการให้ความอุปการะเลีÊยงดู ให้การศึกษา ให้ความรัก 

ความห่วงใยแก่เด็ก ทีÉจะเกิดมา สุขภาพร่างกายและจิตใจ สติปัญญาและความรู้สึกนึกคิดทาง

ศีลธรรมของผู ้ว่าจ้าง ทัÊ งนีÊ  เพืÉอความผาสุกและประโยชน์ของเด็ก การรับจ้างตัÊ งครรภ์ใน 

หมู่ญาติมิตรแต่มีลกัษณะเป็นการฝ่าฝืนเงืÉอนไขการสมรสทีÉหา้มญาติสืบสายโลหิตหรือพีÉนอ้งสมรส

กนัควรตอ้งหา้ม เช่น มารดารับตัÊงครรภแ์ทนลกูสะใภ ้โดยใชอ้สุจิของบุตรชายและไข่ของลูกสะใภ ้

                                                
85

จาก “การปฏิสนธิเทียมยคุโลกาภิวตัน์”,..โดย ประสพสุข บุญเดช,..2538,..บทบณัฑิตย์, 51(4), 196. 
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เหล่านีÊ ไม่ควรอนุญาตให้กระทาํ เพราะทาํให้เด็กทีÉ เกิดมามีความสับสนในเครือญาติ และอาจ 

มีผลร้ายทางพนัธุกรรมแก่เด็กอีกดว้ย” ซึÉงหลกัเกณฑ์ในการตัÊ งครรภ์แทนเหล่านีÊ  ก็ปรากฏอยู่ใน 

ร่างกฎหมายนีÊดว้ย แต่มีความแตกต่างกนัในเรืÉองการกาํหนดสถานะของมารดาทีÉชอบดว้ยกฎหมาย 

เนืÉองจาก.ศาสตราจารย์พิเศษประสพสุข.บุญเดช.เห็นว่า.ให้ผูว้่าจ้างจดทะเบียนรับเด็กเป็น 

บุตรบุญธรรม ส่วนหญิงทีÉตัÊงครรภแ์ทนเป็นมารดาทีÉชอบดว้ยกฎหมาย86 

การทีÉนกัวิชาการมีความเห็นว่าหญิงทีÉตัÊงครรภแ์ทน เป็นมารดาทีÉชอบดว้ยกฎหมายนัÊน 

ก็เนืÉองมาจากปัญหาระหว่างมารดาและบุตรนัÊน มีบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์

เพียงมาตราเดียว คือ มาตรา 1546 แต่เดิมบญัญติัไวเ้พียงว่า “เด็กเกิดจากหญิงทีÉมิไดส้มรสกบัชาย ให้

ถือว่าเป็นบุตรทีÉชอบด้วยกฎหมายของหญิงนัÊ น” ทาํให้เด็กทีÉ เกิดนอกสมรสเป็นบุตรชอบด้วย

กฎหมายของมารดาเท่านัÊ นเอง ทีÉ เป็นเช่นนีÊ เพราะเรืÉองมารดากับบุตรเป็นเรืÉองขอ้เท็จจริง ไม่ใช่ 

ขอ้กฎหมาย เด็กคลอดจากครรภ์มารดาคนไหน ก็นาํพยานมาสืบก็แลว้กนัไป ต่อมาตามมาตรา 4 

แห่ง พระราชบญัญติัแกไ้ขเพิÉมเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์(ฉบบัทีÉ 19) พ.ศ. 2551 ไดเ้พิÉม

ขอ้ความต่อมาว่า “เวน้แต่จะมีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นอย่างอืÉน” เนืÉองจากกรณีทีÉมีเทคโนโลยีช่วย 

การเจริญพนัธุท์างการแพทยเ์จริญกา้วหนา้มาก เด็กจึงอาจจะมิใช่บุตรของหญิงทีÉคลอดตน หากหญิง

นัÊนรับตัÊงครรภแ์ทน87 

นอกจากปัญหาสถานะของมารดาทีÉชอบดว้ยกฎหมายทีÉเกิดในกฎหมายครอบครัวดงัทีÉ

กล่าวมาแลว้ ความเป็นมารดายงัอาจก่อให้เกิดปัญหาในการวินิจฉัยความรับผิดในทางอาญา 

หากเป็นการกระทาํความผดิต่อบุพการีแต่เป็นกรณีทีÉกฎหมายยกเวน้โทษเฉพาะตวัหรือลดโทษให้

ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 71 วรรคสอง และกรณีทีÉเป็นเหตุเพิÉมโทษเฉพาะตวัตามมาตรา 

289(1) คือ การฆ่าบุพการี กฎหมายอาญามิได้ให้คาํจาํกัดความของคาํว่าบุพการีไวใ้ห้ชดัเจน 

มีเพียงการตีความโดยคาํพิพากษา หรือความเห็นของนักวิชาการ ซึÉงยงัมีความเห็นทีÉไม่ตรงกนัอยู่

เช่นเดียวกนั และในการตีความกฎหมายอาญานัÊน ก็มีความแตกต่างจากการตีความกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย ์ซึÉ งกฎหมายอาญานัÊ น มุ่งประสงค์จะคุ้มครองให้เกิดความสงบเรียบร้อยในสังคม 

โดยมีศีลธรรมอนัดีเป็นสิÉงทีÉอยู่เบืÊองหลงักฎหมาย ฉะนัÊน จะเห็นไดว้่าเทคโนโลยีทางการแพทย ์

ทีÉเกีÉยวกบัการตัÊงครรภแ์ทนนัÊน นอกจากจะส่งผลกระทบต่อกฎหมายแพ่งแลว้ ยงัส่งผลกระทบต่อ

กฎหมายอาญาอีกดว้ย 

                                                
86

 จาก “มารดารับจา้งตัÊงครรภ”์, โดย ประสพสุข บุญเดช, 2531, ดลุพาห, 35(1), 16-24. 
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.จาก คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ใบรรพ.5.ครอบครัว ..(น.308),.โดย.ไพโรจน์ 

กาํพูสิริ ,.2556,.กรุงเทพฯ:มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. ลิขสิทธิÍ  2556  โดยสาํนกัพิมพม์หาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. 
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2.5..ขอ บเ ขต คว าม รั บผิดท าง อา ญา .ก รณีทีÉผู้ สืบ สัน ด าน กร ะทํ า ต่ อ บุ พ กา รีแ ละบุค ค ล 

ผู้มคีวามสัมพนัธ์กบัการตัÊงครรภ์แทน 

       2.5.1 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 71 วรรคสอง 

                โครงสร้างความรับผดิทางอาญาตามแนวคิดของประเทศสหพนัธส์าธารณรัฐเยอรมนี ตอ้ง

วินิจฉยัเรียงตามลาํดบั ดงันีÊ 88 

    1) เป็นการกระทาํทีÉครบองคป์ระกอบทีÉกฎหมายบญัญติัหรือไม่ 

    2) เป็นการกระทาํทีÉผดิกฎหมายหรือไม่ 

    3) เป็นการกระทาํทีÉมีความชั Éวหรือไม่  

  การบญัญติัเหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวัเกิดขึÊนจากเหตุผลทีÉอยู่นอกโครงสร้างความผิด

อาญา เหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวัจึงไม่กระทบกระเทือนต่อความสมบูรณ์ของขอ้สาระสาํคญัทัÊ งสาม

ประการ ดงันัÊนเหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวัจึงไม่กระทบกระเทือนต่อคุณธรรมทางกฎหมาย กบัทัÊ ง 

ไม่เกีÉยวขอ้งกบัวิธีการกระทาํความผดิของผูก้ระทาํ เพราะคุณธรรมทางกฎหมายและวิธีการกระทาํ

ต่างเป็นเนืÊอหาของขอ้สาระองคป์ระกอบของความผดิ89  

  ดังนัÊ น เหตุยกเวน้โทษเฉพาะตัว จึงหมายถึง ข้อเท็จจริงหรือเหตุการณ์ทีÉอยู่นอก

โครงสร้างของความผดิอาญา และเป็นขอ้เท็จจริงหรือเหตุการณ์ทีÉเกีÉยวพนักบัผูก้ระทาํความผิดเป็น

การเฉพาะตวั 

  เหตุยกเวน้โทษเฉพาะตัว ทัÊ งหลายทีÉเกีÉยวกับข้อเท็จจริงทีÉมีอยู่แลว้ก่อนการกระทาํ

ความผดินัÊน ในทางตาํราเรียกว่า เหตุห้ามลงโทษเฉพาะตวั แต่หากเป็นกรณีทีÉมีขอ้เท็จจริงเกิดขึÊน

ภายหลงัการกระทาํความผดิ ในทางตาํราเรียกว่า เหตุยกโทษใหเ้ฉพาะตวั90 

  1).เหตุห้ามลงโทษเฉพาะตัว  คือ ข้อเท็จจริงหรือเหตุการณ์ทีÉมีผลห้ามลงโทษ

ผูก้ระทาํความผิด และข้อเท็จจริงหรือเหตุการณ์นัÊ นต้องมีอยู่แลว้ในเวลากระทาํความผิด เช่น 

ความเป็นสามีภริยาตามมาตรา 71 วรรคหนึÉ ง อย่างไรก็ตามการห้ามลงโทษนีÊ อาจเป็นการห้าม

ลงโทษเลย หรืออาจเป็นการห้ามลงโทษเต็มตามทีÉกฎหมายกาํหนด และนอกจากนัÊนในบางกรณี

กฎหมายใหดุ้ลพินิจแก่ศาลทีÉจะไม่ลงโทษผูก้ระทาํเหล่านีÊ  ถือว่าเป็นเหตุหา้มลงโทษเฉพาะตวัทัÊ งสิÊน 

ฉะนัÊน เหตุตามมาตรา 71 วรรคสอง จึงเป็นเหตุหา้มลงโทษเฉพาะตวัดว้ย 

                                                
88

 กฎหมายอาญาภาคความผิด  (น.131). เล่มเดิม. 
89

 จาก.พืÊนฐานความรู้เกีÉยวกับกฎหมายอาญา..(น.49),ใโดย.คณิต.ณ.นคร ค ,.2553,.กรุงเทพฯ:วิญsูชน.

ลิขสิทธิÍ  2553 โดยสาํนกัพิมพว์ิญsูชน. 
90

 แหล่งเดิม. 
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  2).เหตุยกโทษให้เฉพาะตัว  คือ ข้อเท็จจริงแห่งเรืÉ องในตัวผูก้ระทาํความผิด 

ทีÉไม่ขึÊนอยู่กับความผิดกฎหมาย และความชั Éว ทีÉยอ้นหลงัไปขจดัการลงโทษซึÉงมีอยู่เดิมออกไป 

เพราะความสมควรลงโทษซึÉงมีอยูเ่ดิมนัÊนไม่มีอีกต่อไป 

เหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวัอนัเนืÉองมาจากความเป็นญาติ คือ การกระทาํทีÉผูบุ้พการีกระทาํ

ต่อผูสื้บสนัดาน ผูสื้บสนัดานกระทาํต่อบุพการี หรือพีÉหรือน้องร่วมบิดามารดาเดียวกนักระทาํต่อ

กนั จะเปลีÉยนสภาพความผดิจาก ความผดิอาญาแผ่นดิน เป็น ความผิดอนัยอมความได ้ตามมาตรา 

71 วรรคสอง ซึÉ งกรณีนีÊ ไม่ใช่เป็นเรืÉ องทีÉเกีÉยวข้องกับ เหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวั แต่เป็นเรืÉ องทีÉ

เกีÉยวขอ้งกบั เงืÉอนไขใหอ้าํนาจดาํเนินคดี ซึÉงเป็นกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา แต่การทีÉกฎหมาย

บญัญติัว่า ศาลจะลงโทษนอ้ยกว่าทีÉกฎหมายกาํหนดไวส้าํหรับความผดินัÊนเพียงใดก็ไดน้ัÊน เป็นเรืÉอง

ของการลดโทษให ้และเหตุแห่งการลดโทษใหก้็คือความเป็นบุพการีและผูสื้บสันดานต่อกนั หรือ

ความเป็นพีÉนอ้งร่วมบิดามารดาเดียวกนั ซึÉงก็เป็นเหตุผลส่วนตวั ฉะนัÊน บทบญัญติัมาตรา 71 วรรค

สอง เฉพาะส่วนทีÉ มีเหตุลดโทษให้ในกรณีดังกล่าวนัÊ น จึงเป็น เหตุยกเว ้นโทษให้เฉพาะตัว  

อนัเนืÉองมาจากความเป็นญาติ ซึÉงความเป็นญาติเป็นสิÉงทีÉมีอยูก่่อนแลว้ก่อนการกระทาํความผดิ และ

กรณีนีÊ เป็น เหตุหา้มลงโทษเฉพาะตวั เช่นเดียวกนั เพียงแต่ไม่ใช่หา้มลงโทษเลย หากแต่หา้มลงโทษ

เต็มระวางโทษเท่านัÊน91 

การกระทําความผิดเกีÉยวกับทรัพย์บางมาตราระหว่างผู ้สืบสันดานและบุพการี  

ตามมาตรา 71 วรรคสอง นีÊ  เป็นเรืÉองทีÉกฎหมายเลง็เห็นความเป็นเอกภาพในครอบครัว เหตุผลของ

การลดโทษให้ จึงเป็นเหตุผลพิเศษทีÉไม่อยู่ในโครงสร้างความผิดอาญา แต่เป็นเหตุผลทีÉเกีÉยวกับ 

การรักษาความเป็นปึกแผ่นของสถาบนัครอบครัว เพราะกฎหมายไม่อาจเขา้ไปยุ่งเกีÉยวกบัเรืÉ อง 

ทุกเรืÉองในครอบครัวได ้และความผดิเหล่านีÊ  เมืÉอเทียบกบัความเป็นเอกภาพในครอบครัวแลว้ ยอ่มมี

ความดอ้ยกว่า ศาสตราจารย ์ดร.ปรีดี เกษมทรัพย ์ไดอ้ธิบายว่า ครอบครัวนัÊ นมีขนบธรรมเนียม 

ประเพณี และกฎเกณฑที์ÉเกิดขึÊนเอง ทีÉอาํนาจรัฐเขา้ไปยุง่เกีÉยวไม่ได ้เรียกว่าเป็น Aotonomous legal 

หรือ Autonomous domain of unwritten law92 และนอกจากนีÊ แลว้ยงัเป็นเหตุผลในทางศีลธรรม 

ถึงแมว้่าในทางกฎหมายจะไม่รับรู้ก็ตาม สืบเนืÉองจากความคิดดัÊ งเดิมเกีÉยวกับสภาพครอบครัว 

หมู่ เหล่าทีÉแยกกันไม่ออกในทางทรัพยสิ์น หากกฎหมายเอาโทษก็กลับจะเป็นการบั Éนทอน 

ความมั Éนคงของครอบครัวใหเ้สียไปโดยไม่สมกบัความผดิ93 

                                                
91

 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น.131). เล่มเดิม. 
92

 ปรีดี เกษมทรัพย ์(อา้งถึงใน แสวง บุญเฉลิมวิภาส ก. ,.2551,.น.10Ś). 
93 คาํอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1 .(น.912-913).  เล่มเดิม. 
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ซึÉงตามบทบญัญติัมาตรา 71 กฎหมายลดโทษให้เฉพาะทีÉเกีÉยวกบัความผิดทีÉกระทาํต่อ

ทรัพยเ์ท่านัÊ น หากเป็นเรืÉ องทีÉกระทบต่อชีวิต ร่างกาย กฎหมายไม่ไดย้กเวน้ หรือลดโทษให้ จะ

สงัเกตเห็นไดว้่า แมใ้นความผดิฐานวิ Éงราวทรัพย ์กฎหมายบญัญติัยกโทษใหเ้ฉพาะมาตรา 336 วรรค

แรก คือ เฉพาะทีÉไม่เป็นเหตุใหผู้อื้Éนรับอนัตรายแก่กายหรือจิตใจเท่านัÊน94 

2.5.2  ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 288 และมาตรา 289(1)  

   2.5.2.1  ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 288 

  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 เป็นการบญัญติัความผิดทีÉกระทาํต่อชีวิต 

โดยเจตนาซึÉงบญัญติัว่า “ผูใ้ดฆ่าผูอื้Éน ตอ้งระวางโทษประหารชีวิต จาํคุกตลอดชีวิต หรือจาํคุกตัÊงแต่

สิบหา้ปีถึง ยีÉสิบปี” โดยมีองคป์ระกอบความผดิ ดงัต่อไปนีÊ 95 

  องคป์ระกอบภายนอก 

  1) ฆ่า  โดยไม่ไดจ้าํกดัรูปแบบของการกระทาํ อาจเป็นการยิงให้ตาย แทงให้ตาย 

หรือวางยาพิษใหต้าย หรือทาํให้ตกใจตายก็เป็นการฆ่าเช่นเดียวกนั เช่น เราทราบว่าหญิงชราเป็น

โรคหวัใจและรักบุตรชายทีÉไปทาํสงครามมาก จึงแกลง้โทรไปบอกว่าบุตรของหญิงชราถึงแก่ความ

ตายแลว้ หญิงชราจึงตกใจและหัวใจวายตาย เราก็มีความผิดฐานฆ่าคนตายเหมือนกัน เป็นต้น 

อยา่งไรก็ตามแมค้วามตายจะผดิไปจากความตัÊงใจของผูก้ระทาํบา้ง แต่ผลทีÉเกิดขึÊนมีความสัมพนัธ์

กบัการกระทาํตามทฤษฎีเงืÉอนไข ก็ตอ้งถือว่าผลเกิดจากการกระทาํเช่นกนั 

การฆ่าอาจกระทาํโดยทางออ้มได้ เช่น นายแพทยห์ลอกพยาบาลให้วางยาพิษ

คนไขโ้ดยบอกว่าเป็นยาบาํรุงกาํลงั ซึÉงกรณีนีÊแพทยจ์ะเป็นผูก้ระทาํความผดิเองโดยออ้มตอ้งรับโทษ

ฐานเจตนาฆ่าผูอื้Éน 

  2) ผูอื้Éน คาํว่าผูอื้Éน หมายความว่าเป็นบุคคลอืÉนทีÉนอกจากผูก้ระทาํเอง ฉะนัÊนการ

พยายามฆ่าตวัตายจึงไม่เป็นความผดิตามมาตรานีÊ  

  องคป์ระกอบภายใน   

  คือ เจตนาธรรมดา  ซึÉงหมายถึงเจตนาโดยประสงค์ต่อผล หรือเจตนาโดยย่อม

เลง็เห็นผล การทีÉจะหย ั ÉงทราบเจตนานัÊน อาศยัหลกั กรรมเป็นเครืÉองชีÊ เจตนา เช่น ดูจากอาวุธทีÉใชใ้น

การฆ่า ตาํแหน่งของบาดแผล จาํนวนบาดแผล เป็นตน้ 

 

                                                
94

  แหล่งเดิม. 
95

.จาก.กฎหมายอาญา ภาค2-3 .(น.184-185),,.โดย.หยุด แสงอุทัย ง ,.2548,.กรุงเทพฯ:มหาวิทยาลัย 

ธรรมศาสตร์. ลิขสิทธิÍ  2548 โดยสาํนกัพิมพ ์มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. 
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  คุณธรรมทางกฎหมายทีÉเกีÉยวขอ้งกบัความรับผดิทางอาญามาตรา 288  คือ การคุม้ครอง

ชีวิตมนุษย์96  

  2.5.2.2  ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 289(1) 

มาตรา 289 เป็นบทบญัญติัทีÉแสดงให้เห็นความเป็นลาํดบัจากน้อยไปหามากของ

กฎหมายอาญา โดยมาตรา 288 แสดงให้เห็นว่าความผิดฐานฆ่าผูอื้Éนเป็นความผิดพืÊนฐานของ

ความผิดฐานทาํให้มนุษยถึ์งแก่ความตายโดยเจตนา ส่วนมาตรา 289 เป็นเหตุเพิÉมโทษทีÉผูก้ระทาํ

จะตอ้งรับโทษหนกัขึÊนเป็นการเฉพาะตวั ซึÉงประมวลกฎหมายอาญามาตรา 289 บญัญติัว่า “ ผูใ้ด 

(1).ฆ่าบุพการี   

(2).ฆ่าเจา้พนกังาน  

 (3).ฆ่าผูช่้วยเหลือเจา้พนกังาน ในการทีÉเจา้พนกังานนัÊนกระทาํการตามหนา้ทีÉ หรือ

เพราะเหตุทีÉบุคคลนัÊนจะช่วยเจา้พนักงาน ซึÉงกระทาํการตามหน้าทีÉ หรือเพราะเหตุทีÉบุคคลนัÊนได้

ช่วยเจา้พนกังาน ซึÉงกระทาํการตามหนา้ทีÉ 

(4).ฆ่าผูอื้Éนโดยไตร่ตรองไวก่้อน  

(5).ฆ่าผูอื้Éนโดยทรมานหรือโดยทารุณโหดร้าย  

(6).ฆ่าผู ้อืÉน เ พืÉอ ตระเต รียม การในกา รทีÉ จะกระทําผิดอย่าง อืÉ น  หรือเพืÉ อ 

ความสะดวกในการทีÉจะกระทาํความผดิอยา่งอืÉน   

(7).ฆ่าผูอื้ÉนเพืÉอจะเอาผลประโยชน์อนัเกิดจากการทีÉตนไดก้ระทาํความผิดอืÉน หรือ

เอาไว้ซึÉ งผลประโยชน์อันเกิดจากการทีÉตนได้กระทําความผิดอืÉน หรือปกปิดความผิดอืÉน 

ของตน หรือหลีกเลีÉยงใหพ้น้อาญาในความผดิอืÉนทีÉตนทาํไว”้ 

ผูว้ิจยัขอกล่าวถึงเฉพาะองคป์ระกอบทีÉกฎหมายบญัญติัของความผดิฐานฆ่าบุพการี 

คือ การทีÉผูสื้บสนัดานทาํใหบุ้พการีของตนถึงแก่ความตาย โดยเจตนาฆ่าบุพการี97 

องคป์ระกอบภายนอก 

1) ผูก้ระทาํ คือ ผูสื้บสนัดานของผูถ้กูกระทาํ 

2) กรรมของการกระทาํ หรือผูถ้กูกระทาํ คือ บุพการี 

สาํหรับการกระทาํ คงเป็นไปในทาํนองเดียวกันกับความผิดฐานฆ่าผูอื้Éน และ 

ในกรณีทีÉบุพการีถึงแก่ความตาย ก็จะตอ้งมีความสมัพนัธร์ะหว่างการกระทาํและผลดว้ย กรณีจึงจะ

เป็นความผดิสาํเร็จ 

 

                                                
96 กฎหมายอาญาภาคความผิด  (น.82-83). เล่มเดิม. 
97

 แหล่งเดิม. 
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องคป์ระกอบภายใน 

เจตนาฆ่าบุพการี คือ การทีÉผูก้ระทาํรู้ว่าบุคคลทีÉตนจะฆ่าเป็นบุพการีตน และ

ผูก้ระทาํตอ้งการทีÉจะกระทาํใหผู้น้ัÊนถึงแก่ความตาย 

เนืÉองจากว่าเจตนาฆ่าบุพการีตอ้งร้ายแรงกว่าเจตนาฆ่าบุคคลทั Éวไป คือ นอกจาก

เจตนาฆ่าแลว้ ผูฆ่้าตอ้งรู้ว่าผูที้Éตนฆ่าคือบุพการีของตนดว้ย เพืÉอเนน้ใหเ้ห็นว่าผูฆ่้ามีเจตนาโหดเหีÊ ยม

ผิดธรรมมนุษย ์ซึÉ งหากผูฆ่้าไม่รู้ จะเป็นกรณีทีÉไม่รู้ขอ้เท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบความผิดตาม

มาตรา 59 วรรคสาม เช่น มารดาและบุตรแยกกนัไปตัÊ งแต่บุตรยงัเป็นทารก พบกนัอีกครัÊ งเมืÉอบุตร

โตเป็นหนุ่มและมารดาก็แก่มาก หากบุตรฆ่ามารดาโดยไม่รู้ว่าเป็นมารดาซึÉงใหก้าํเนิดตนมา บุตรจะ

มีความผดิตามมาตรา 288 เท่านัÊน เป็นตน้98  

คุณธรรมทางกฎหมายในการกระทาํความผดิต่อชีวิต 

ความผดิฐานฆ่าบุพการี เป็นลกัษณะความผดิของประเทศในทวีปเอเชีย และกล่าว

ไดว้่าเป็นอิทธิพลของศาสนา และลทัธิ ต่างๆ ในภูมิภาคนีÊ 99 

คุณธรรมทางกฎหมายของความผดิต่อชีวิต คือ ชีวิตมนุษย ์ ซึÉงชีวิตมนุษย ์เป็นสิÉงทีÉ

เป็นคุณค่าพืÊนฐานทีÉเกีÉยวกบัมนุษยที์ÉสงัคมอารยะทัÊ งหลายยอมรับว่าเป็นคุณค่าทีÉสูงทีÉสุด กฎหมาย

อาญาจึงไดบ้ญัญติัคุม้ครองชีวิตมนุษยแ์ละใหค้วามสาํคญัอยา่งมากต่อชีวิตมนุษย ์ดงัจะเห็นไดจ้าก

ระวางโทษตามกฎหมายสาํหรับความผดิต่อชีวิตทีÉสูงมาก ในขณะทีÉการทาํลายชีวิตในครรภม์ารดามี

ระวางโทษทีÉเบากว่ามาก 

ชีวิตมนุษย ์เป็นคุณธรรมทางกฎหมายประเภททีÉเป็นส่วนบุคคล ซึÉงผูเ้ป็นเจา้ของ

สามารถสละความคุม้ครองได ้แต่ในทางกฎหมายอาญาแลว้ ชีวิตมนุษยเ์ป็นคุณธรรมทางกฎหมาย 

ทีÉบุคคลผูเ้ป็นเจา้ของไม่สามารถทีÉจะสละความคุม้ครองได ้ความเห็นของศาลก็ไดย้ืนยนัหลกัการนีÊ

เช่นกัน ดังปรากฏในคาํพิพากษาฎีกาทีÉ 59/2502 การใช้ปืนยิงคนโดยเชืÉอว่าอยู่ยงคงกระพัน  

มีความผดิฐานฆ่าคนโดยเจตนา ผูก้ระทาํความผดิจะอา้งว่าผูต้ายยนิยอมไม่ได ้

คุณธรรมทางกฎหมายของความผดิฐานฆ่าบุพการี นอกจากจะเป็นชีวิตมนุษยแ์ลว้  

ยงัมีความกตญัsูต่อบุพการีดว้ย  

                                                
98

 จาก.เชิงปฏิบัติ : คดีความผิดต่อชีวิตและร่างกาย .(น.66-67),.โดย.สมพร พรหมหิตาธร และศรีนิดา 

พรหมหิตาธร ,.2543,.กรุงเทพฯ:ห้างหุ้นส่วนจาํกดั บี.เจ.เพลท โปรเซสเซอร์. ลิขสิทธิÍ  2543 โดยสํานักพิมพ ์

นิติธรรม. 
99

 กฎหมายอาญาภาคความผิด. (น.82-83). เล่มเดิม. 
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ความผิดฐานเหล่านีÊ เห็นไดว้่านอกจากจะมีความเกีÉยวข้องกับศีลธรรมอนัดีแลว้  

ยงัมีความเกีÉยวขอ้งกบัจารีตประเพณีในสงัคมไทยดว้ย ดงันัÊนจึงกล่าวไดว้่ากฎหมายไทยนัÊนไดรั้บ

อิทธิพลมาจากศาสนาและศีลธรรมอยา่งแทจ้ริง 

ในสมัยทีÉยงัมีการให้ก ําเนิดชีวิตมนุษย์ด้วยวิธีธรรมชาติ มีปัญหาว่าตามประมวล

กฎหมายอาญา คาํว่า บุพการี หมายความว่าอยา่งไร หากว่าสามีและภริยามิไดจ้ดทะเบียนสมรสกนั 

และไดค้ลอดบุตรระหว่างนัÊน สามีซึÉงไม่ใช่บิดาทีÉชอบดว้ยกฎหมายของเด็ก แต่มีสายโลหิตเดียวกนั 

จะเป็นบุพการีหรือไม่ นกักฎหมายยงัคงมีความเห็นทีÉแตกต่างกนัอยูว่า่ ในกรณีนีÊ จะหมายถึง บุพการี

ทีÉชอบดว้ยกฎหมาย หรือรวมไปถึงบุพการีตามความเป็นจริงซึÉงมีสายโลหิตเดียวกนัดว้ย  

คาํว่าบุพการี ตามความหมายในพจนานุกรม ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน หมายความว่า 

ผูที้Éทาํอุปการะมาก่อน เช่น บิดามารดาเป็นบุพการีของบุตรธิดา.,.ญาติทางสายโลหิตโดยตรงขึÊนไป 

ไดแ้ก่ บิดา มารดา ปู่ ยา่ ตา ยาย ทวด100 

นกักฎหมายฝ่ายหนึÉงเห็นว่า “บุพการี” หมายถึง บุพการีทีÉชอบดว้ยกฎหมาย 

โดย ศาสตราจารย ์ดร.หยดุ แสงอุทยั101 ศาสตราจารยจิ์ตติ ติงศภทิัย์102 และศาสตราจารย ์

ดร.คณิต ณ นคร103 เห็นว่า หมายเฉพาะบุพการีทีÉชอบดว้ยกฎหมายเท่านัÊน   

ส่วนนกักฎหมายอีกฝ่ายหนึÉงเห็นว่า “บุพการี” หมายรวมถึง บุพการีตามความเป็นจริง 

หรือบุพการีทีÉมีสายโลหิตเดียวกนันั Éนเอง  

โดย ศาสตราจารยส์ญัชยั สจัจวานิช104 และรองศาสตราจารยอ์จัฉรียา ชูตินันทน์105 เห็น

ว่าผูใ้ห้กาํเนิดและผูสื้บสายโลหิตโดยตรงขึÊ นไปของผูใ้ห้กาํเนิดเป็นบุพการี ดังนัÊ น นอกจากจะ

หมายถึงบุพการีทีÉชอบดว้ยกฎหมายแลว้ ใหห้มายรวมถึงบุพการีตามความเป็นจริง คือ มีสายโลหิต

เดียวกนัดว้ย ซึÉงความเห็นนีÊ เทียบเคียงไดก้บัคาํพิพากษาศาลฎีกาทีÉให้ความหมายของคาํว่าบุพการี

ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 5(2) ว่าใหห้มายถึง บุพการีตามความเป็นจริง 

                                                
100

ราชบณัฑิตยสถาน. (ม.ป.ป.)..พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน. สืบคน้ řŘ สิงหาคม Śŝŝş,จาก 

http://rirs3.royin.go.th/new-search/word-search-all-x.asp. 
101 หยดุ แสงอุทยั (อา้งถึงใน คณิต.ณ.นคร ก. ,.2556,.น.92). 
102

  จิตติ ติงศภทิัย ์(อา้งถึงใน คณิต.ณ.นคร ข. ,.2556,.น.92). 
103 กฎหมายอาญาภาคความผิด  (น.92). เล่มเดิม. 
104

 สัญชยั สัจจวานิช (อา้งถงึใน คณิต.ณ.นคร ข. ,.2556,.น.92). 
105

.จาก คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด .(น.345),,.โดย.อจัฉรียา ชูตินันทน์,.2546,.กรุงเทพฯ:

มหาวิทยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ ลิขสิทธิÍ  2543  โดยมหาวิทยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ 
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คาํพิพากษาฎีกาทีÉ 1384/2516 “ผูบุ้พการีตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

มาตรา 5(2) นัÊ น หมายถึง ผูบุ้พการีตามความเป็นจริง โจทก์กับนางลั Éนแต่งงานกันโดยไม่ได ้

จดทะเบียนสมรสกันตามกฎหมาย ผูต้ายอายุ 17 ปี ยงัเป็นผูเ้ยาว์ เป็นบุตรเรือนเดียวกัน และอยู ่

ในความปกครองของโจทก์กับนางลั Éน โจทก์ก็เป็นผู ้ไปแจ้งเกิดว่าผูต้ายเป็นบุตรตน และ 

ให้การศึกษาตลอดมา แต่โจทก์ไม่เคยยืÉนต่ออาํเภอรับรองว่าผูต้ายเป็นบุตร แมผู้ต้ายจะมิใช่บุตร 

โดยชอบดว้ยกฎหมายของโจทก ์แต่โจทกก์็เป็นบุพการีตามความเป็นจริง เมืÉอผูต้ายถูกจาํเลยทาํร้าย

ถึงแก่ความตาย โจทกซึ์Éงเป็นบุพการีตามความเป็นจริงของผูต้ายยอ่มมีอาํนาจฟ้องคดีแทนผูต้ายได”้ 

นอกจากนีÊ  คาํพิพากษาฎีกาทีÉ 956/2509 วินิจฉัยว่า “คาํว่าสืบสันดานตามพจนานุกรม

หมายความว่า สืบเชืÊอสายมาโดยตรง และตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1598/28 

มาตรา 1598/29 และมาตรา 1627 แสดงว่าบุตรบุญธรรมย่อมมีฐานะแตกต่างกบับุตรทีÉชอบดว้ย

กฎหมายของผูรั้บบุตรบุญธรรม และผูรั้บบุตรบุญธรรมมีฐานะแตกต่างกบับุพการีโดยตรงของบุตร

บุญธรรมอยู่หลายประการ มาตรา 1598/28 และมาตรา 1627 เป็นบทพิเศษให้สิทธิบางประการ 

แก่บุตรบุญธรรมในทางแพ่งเกีÉยวกบัความสมัพนัธท์างครอบครัวและมรดกของผูรั้บบุตรบุญธรรม

เท่านัÊน ตอ้งใชโ้ดยเคร่งครัด จึงหาชอบทีÉจะนาํบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

ดงักล่าวมาใชตี้ความคาํว่าผูสื้บสนัดานตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 71 วรรคสอง ไม่ บุตรบุญ

ธรรมจึงไม่ใช่ผูสื้บสนัดานกระทาํต่อบุพการีตามมาตรา 71 จึงยอมความไม่ได”้  และในคาํพิพากษา

ฎีกานีÊ มีบันทึกทา้ยฎีกาซึÉงไดก้ล่าวถึงข้อสังเกตเกีÉยวกับบุพการี ผูสื้บสันดาน และบุตรบุญธรรม 

ไว ้ดงันีÊ 106  

1)..ความผดิตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 334 ถึง 336 วรรคแรก และมาตรา 341 

ถึง มาตรา 364 ถา้เป็นการกระทาํทีÉบุพการีกระทาํต่อผูสื้บสันดานหรือกลบักนั แมก้ฎหมายมิได้

บญัญติัใหเ้ป็นความผดิอนัยอมความได ้ก็ให้เป็นความผิดอนัยอมความได ้และศาลจะลงโทษน้อย

กว่าทีÉกฎหมายกาํหนดไวส้ําหรับความผิดนัÊ นเพียงใดก็ได้ (ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 71) 

ในกรณีทีÉผูสื้บสันดานกระทาํต่อบุพการีต้องได้รับโทษหนักกว่ากรณีธรรมดา ตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 289 296 และมาตรา 298 เป็นตน้ 

2)..บุตรบุญธรรมนัÊ น .เ ห็นได้ชัดว่ า มิใช่ บุ ตรทีÉ เ ป็น เ ลือดเนืÊ อ เ ชืÊ อไขของผู ้รั บ 

บุตรบุญธรรม.มิใช่บุตรโดยธรรมชาติ .(natural).การรับและเลิกรับบุตรบุญธรรมจะต้องมี 

การจดทะเบียนตามกฎหมาย (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 1598/27,31) บุตรบุญธรรม

จึงมิใช่ผูสื้บสันดาน สิทธิและหน้าทีÉของบุตรบุญธรรมและผูรั้บบุตรบุญธรรมทีÉจะมีต่อกันหา
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 จาก “บนัทึกทา้ยฎีกาเกีÉยวกบับุพการี ผูสื้บสันดานและบุตรบุญธรรม”, โดย ไพจิตร ปุญญพนัธุ์,  

2537, วารสารกฎหมายสุโขทัยธรรมาธิราช, (6), 6-8. 
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เกีÉยวกบัความผดิทางอาญาไม่ การทีÉบุตรบุญธรรมผูรั้บบุตรบุญธรรมกระทาํต่อกนั กรณีจึงไม่ตอ้ง

ดว้ยประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 71 มาตรา 289 มาตรา 296 และมาตรา 298 ถา้หากผูรั้บบุตร 

บุญธรรมประสงค์จะให้รับผิดหนักขึÊนก็ย่อมจะบญัญติัไวโ้ดยชดัแจง้ อย่างเช่นประมวลกฎหมาย

อาญาฝรัÉงเศส บญัญัติว่า ถา้ฆ่าบิดามารดาทีÉชอบดว้ยกฎหมายทีÉแทจ้ริงหรือบิดามารดาเลีÊยงหรือ

บุพการีทีÉชอบดว้ยกฎหมายคนใด ก็ถือว่าเป็นความผดิฐานฆ่าบิดามารดาหรือญาติพีÉนอ้ง 

3)..ถา้เป็นบุตรทีÉเกิดจากหญิงชายทีÉไม่ได้จดทะเบียนสมรสกัน ถา้มีการกระทาํผิด

ระหว่างกนั กรณีจะตอ้งดว้ยมาตรา 71 มาตรา 289 มาตรา 296 และมาตรา 298 หรือไม่ บุตรทีÉเกิด

จากหญิงชายนัÊน ยอ่มเห็นไดว้่าเป็นเลือดเนืÊอเชืÊอไขของหญิงชายนัÊนโดยแท ้จึงน่าจะนาํบทมาตรา

ดงักล่าวมาใชบ้งัคบัได ้ดงักล่าวมาแลว้ในขอ้ 2) ประมวลกฎหมายอาญาฝรัÉงเศสบญัญติัไวช้ดัว่า  

ถา้ฆ่าบิดามารดาทีÉแทจ้ริง (ซึÉงอาจไม่เป็นบิดาทีÉชอบดว้ยกฎหมาย) ก็เป็นความผิดฐาน Parricide 

เหมือนกนั 

ดังทีÉกล่าวมานีÊ  จะเห็นได้ว่าขอบเขตความรับผิดทางอาญาซึÉ งเป็นการกระทาํของ

ผูสื้บสนัดานต่อบุพการี ยงัคงมีความเห็นทีÉแตกต่างกนัอยู่ว่า หมายถึง บุพการีทีÉชอบดว้ยกฎหมาย

เท่านัÊน หรือหมายถึงบุพการีตามความเป็นจริง อนัมีสายโลหิตเดียวกันด้วย เมืÉอมีปัญหาทีÉต้อง

ตีความเช่นนีÊ  ประกอบกบัพฒันาการทางการแพทย ์ในการตัÊงครรภ์แทน ซึÉงไม่ใช่การตัÊ งครรภ์ตาม

ธรรมชาติทีÉ เกิดจากการร่วมประเวณีระหว่างชายและหญิง แต่เป็นวิธีการทีÉมีขึÊ นเพืÉอแก้ปัญหา 

การมีบุตรยาก โดยใชเ้ชืÊออสุจิของสามีและไข่ของภรรยาฉีดเขา้ไปในมดลกูของหญิงทีÉตัÊงครรภแ์ทน 

จึงเกิดมีความซบัซอ้นเพิÉมเติมว่า คู่สมรสผูว้่าจา้ง ผูบ้ริจาคเชืÊออสุจิหรือไข่ หญิงทีÉตัÊงครรภแ์ทน หรือ

สามีของหญิงทีÉตัÊ งครรภ์แทน เป็นบุพการีหรือไม่ และใครคือบิดามารดาทีÉชอบด้วยกฎหมาย  

เมืÉอพิจารณาหญิงทีÉตัÊงครรภแ์ทนซึÉงไม่มีสายโลหิตเดียวกบัเด็ก แต่เป็นบุคคลทีÉให้กาํเนิดและเลีÊยงดู

ทารกในครรภ์  มีควา มผูกพันกับทารกทัÊ งท าง ร่างกายและจิตใจ ตลอดระยะเวลาขอ ง 

การตัÊงครรภต์ามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1546 บญัญติัว่า “เด็กเกิดจากหญิงทีÉมิได้

สมรสกบัชายใหถื้อว่าเป็นบุตรทีÉชอบดว้ยกฎหมายของหญิงนัÊน เวน้แต่กฎหมายจะบญัญติัไวเ้ป็น

อย่างอืÉน” เรืÉ องมารดากับบุตรเป็นเรืÉองขอ้เท็จจริง ไม่ใช่ข้อกฎหมาย เด็กคลอดจากครรภ์หญิง 

คนไหน หญิงนัÊนก็เป็นมารดาทีÉชอบดว้ยกฎหมาย ซึÉงในปัจจุบนัก็ยงัมิไดมี้กฎหมายบญัญติัไวเ้ป็น

อยา่งอืÉน คณะกรรมการกฤษฎีกา จึงไดใ้ห้ความเห็นว่าหญิงทีÉตัÊ งครรภ์แทนเป็นมารดาทีÉชอบดว้ย

กฎหมาย และหากหญิงมีสามี สามีของหญิงทีÉตัÊ งครรภ์แทนก็จะเป็นบิดาทีÉชอบดว้ยกฎหมายของ 

เด็กดว้ยตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 1536 เนืÉองจากเด็กคลอดระหว่างทีÉชายและ

หญิงคู่นีÊ สมรสกนั จะเห็นได้ว่ากฎหมายแพ่งนัÊนมุ่งประสงค์ทีÉจะคุม้ครองสิทธิของเด็กให้มีบิดา

มารดาทีÉชอบดว้ยกฎหมาย.จึงคาํนึงถึงสายสัมพนัธ์ระหว่างทารกและผูใ้ห้กาํเนิด.แต่ก็ยงัขัดต่อ 
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หลกัความเป็นจริงอยู่ เพราะบิดามารดาและบุตรจะมิได้มีลกัษณะทางพนัธุกรรมทีÉตรงกัน และ 

จะมิไดอ้ยูร่่วมกนัเป็นสถาบนัครอบครัว ในขณะทีÉกฎหมายอาญามีความมุ่งหมายเพืÉอคุม้ครองสงัคม

ให้เกิดความสงบเรียบร้อย โดยมีบทลงโทษ และลดโทษให้กับผูก้ระทาํความผิด ซึÉงบทลงโทษ 

ก็มีมาตรการทีÉรุนแรงถึงประหารชีวิต โดยมีวตัถุประสงค์เพืÉอตดัผูก้ระทาํความผิดออกจากสังคม 

และย ับย ัÊ งมิให้ผูอื้ÉนเอาเยีÉยงอย่าง ในขณะทีÉการลดโทษบางประการเกิดจากการคํานึงถึง

ความสัมพนัธ์ระหว่างผูก้ระทาํและผูถู้กกระทาํ คือ ความสัมพนัธ์ในครอบครัว ซึÉ งรัฐส่งเสริม 

ความเป็นเอกภาพในครอบครัว รัฐจึงใหย้กเวน้โทษเฉพาะตวัผูก้ระทาํ ดงันัÊน กฎหมายอาญาจึงตอ้ง

มีความชัดเจนแน่นอนไม่อาจทีÉจะเทียบเคียงกบักฎหมายทีÉใกลเ้คียงกัน อาศยัจารีตประเพณีหรือ 

หลกักฎหมายทั Éวไปได ้ทาํใหก้ฎหมายอาญามีความแตกต่างจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์

อีกทัÊง เมืÉอพิจารณาถึงคุณธรรมทางกฎหมาย ในความผิดฐานฆ่าบุพการี กฎหมายมุ่งคุม้ครองชีวิต

มนุษย ์และความกตญัsูต่อผูมี้พระคุณ การกาํหนดความหมายของบุพการีในกฎหมายอาญา จึงตอ้ง

คาํนึงถึงสิÉงเหล่านีÊประกอบดว้ย ซึÉงทาํใหผู้ก้ระทาํความผิดทีÉเป็นบุตรมีความระลึกถึงศีลธรรมอนัดี 

และบุญคุณของผูมี้พระคุณ  ผูที้Éมีสายโลหิตเดียวกนั และความเป็นสถาบนัครอบครัวประกอบกนั 

เมืÉอมีการกระทาํผดิทางอาญาจะตอ้งมีบทบญัญติับงัคบักบัเรืÉ องดงักล่าวแตกต่างจากการกระทาํต่อ

บุคคลทั Éวไป ดงันัÊน จึงมีความจาํเป็นอยา่งยิ ÉงทีÉประมวลกฎหมายอาญาจะตอ้งกาํหนดขอบเขตของ 

คาํว่าบุพการีให้มีความชัดเจน.คาํนึงถึงหลกัสายโลหิต.(Jus.sanguinis).ความเป็นเอกภาพของ

ครอบครัว และใหมี้ความสอดคลอ้งกบัคุณธรรมทางกฎหมายซึÉงเป็นสิÉงทีÉกฎหมายประสงคคุ์ม้ครอง 

โดยครอบคลุมถึงบุคคลผูมี้ความสมัพนัธก์บัการตัÊงครรภแ์ทน คือ บิดามารดาผูว้่าจา้ง ซึÉงเป็นเจา้ของ

เชืÊออสุจิและไข่ เพืÉอมิใหเ้กิดปัญหาในการตีความกฎหมายอีกต่อไป 

 


