
 
บทที่  3 

การวินิจฉัยความผิดอาญาของระบบคอมมอนลอวและซีวิลลอว 
 

การกระทําความผิดอาญาจัดวาเปนปรากฏการณที่ปรากฏขึ้นควบคูกับสังคมมนุษยดวย
เหตุนี้ความพยายามที่จะอธิบายถึงหลักการที่จะนํามาวินิจฉัยวาการกระทําใดจะถือวาเปนความผิด
อาญา และจะตองรับผิดในทางอาญาหรือไมจึงไมใชเร่ืองใหม มนุษยนับแตโบราณกาลไดพยายาม
แสวงหาคําอธิบายหลักการวินิจฉัยดังกลาว แมกระนั้นกรอบทฤษฎีที่จะนํามาอธิบายถึงการวินิจฉัย
ความผิดอาญาก็ไดเปลี่ยนไปตามยุคสมัย และยังมีความแตกตางกันไปตามระบบกฎหมายทั้งนี้เนื่อง
มาจากระบบกฎหมายคอมมอนลอวและระบบกฎหมายซีวิลลอวตางมี “นิติวิธีหรือแนวคิดในทาง
กฎหมาย” ที่แตกตางกันไป จึงมีผลทําใหหลักการที่จะวินิจฉัยวาการกระทําใดจะเปนความผิดอาญา
และจะมีความรับผิดในทางอาญาหรือไมแตกตางกันไป 

ในการศึกษาการวินิจฉัยความผิดอาญาในบทที่ 3 นี้จะเปนการศึกษาถึงการวินิจฉัย
ความผิดอาญาของระบบคอมมอนลอวซ่ึงจะมุงศึกษาถึงการวินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศ
อังกฤษเปนหลักและในการศึกษาถึงการวินิจฉัยความผิดอาญาของระบบซีวิลลอวจะมุงศึกษาถึงการ
วินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมนีเปนหลัก เนื่องจากการวินิจฉัยความ
ผิดอาญาของประเทศตางๆ ที่กลาวมานี้ตางมีอิทธิพลตอการวินิจฉัยความผิดอาญาของกฎหมายไทย 

 
3.1 การวินิจฉัยความผิดอาญาของระบบคอมมอนลอว 

ในการศึกษาการวินิจฉัยความผิดอาญาของระบบคอมมอนลอวนี้จะมุงศึกษาถึงการ
วินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศอังกฤษเปนหลักทั้งนี้เนื่องจากประเทศอังกฤษเปนประเทศ 
ตนแบบของระบบคอมมอนลอว และมีอิทธิพลตอการวินิจฉัยความผิดอาญาของกฎหมายไทย 

การวินิจฉัยความผิดอาญาตามระบบกฎหมายอังกฤษถือหลักวาการกระทําใดจะเปน
ความผิดอาญาได จะตองประกอบดวยการกระทําที่ละเมิดตอกฎหมาย หรือการกระทําที่แสดงออก
ภายนอกนั้นผิดกฎหมาย (Actus reus) และจะตองมีสวนจิตใจที่ควรถูกตําหนิได (Mens rea) ซ่ึงการ
พิจารณานี้เปนไปตามหลักพื้นฐานของสุภาษิตลาตินที่วา “ Actus non facit reum nisi mens sit rea” 
(the act itself does not constitute guilty unless done with a guilty mind) ซ่ึงมีความหมายวา การ
กระทําในตัวของมันเองไมเปนความผิด เวนแตมีจิตใจที่ผิดดวย51 ดังนี้ความผิดอาญาของประเทศ

                                                 
51 Michael  J. Allen.(2003). Textbook on Criminal Law (7 th ed.). p. 17.  
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อังกฤษประกอบดวยสวนสําคัญ 2 สวนเปนลําดับ คือ 1. Actus reus หรือ guilty act หรือ criminal 
act 2. Mens rea หรือ guilty mind52  

 
3.1.1 Actus reus หรือ guilty act หรือ criminal act หมายถึง การกระทําในสิ่งที่ผิด

กฎหมาย หรือส่ิงที่กฎหมายหาม53 ในสวนนี้ถือไดวาเปนการพิจารณาในดานองคประกอบภายนอก
ของความผิดอาญา ซ่ึงสามารถแยกพิจารณาได 2 สวน คือ 1) สวน Actus และ 2) สวน Reus ดังนี้ 

1) สวน Actus หมายถึง การกระทําในทางอาญา ซ่ึงสามารถแยกพิจารณาได 
ดังนี้54 

(1) การกระทํา (Act) 
(2) การงดเวนการกระทํา (Omission) 
(3) สถานการณ (State of Affair) 
(4) ความสัมพันธระหวางการกระทําและผล (Causation) 
 
(1) การกระทํา (Act) 

J C Smith and Brain Hogan นักวิชาการชาวอังกฤษไดช้ีใหเห็นถึงความ
หมายของการกระทําในความหมายของกฎหมายวาจะตองประกอบดวย55 

ก. พฤติกรรม (Conduct) 
ข. พฤติการณแวดลอม (Surrounding material circumstances) 
ค. ผลจากการกระทํา (Consequences) 
นอกจากนี้นักวิชาการ คือ Glanville William ยังไดใหความหมายของ

การกระทําในความหมายของกฎหมายวาจะตองประกอบดวย56 
ก. การเคลื่อนไหวหรือไมเคล่ือนไหวรางกายโดยรูสํานึกหรือภายใต

จิตใจบังคับ (A willed movement (or omission) 
ข. สถานการณแวดลอม (Certain surrounding circumstances 

(including past facts)) 

                                                 
52 Micheal T Molan. (2003). Textbook Criminal Law (4 th ed.). p. 33. 
53 Michael J. Allen. Op.cit. p. 19.  
54 Smith and Hogan.(2002). Criminal law (10 th ed.). pp. 28-60. 
55 Smith and Hogan. Op.cit. pp. 36-37.  
56 Glandville William. (1961). Criminal law (2 nd ed.). p. 16. 
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ค. ผลของการกระทํา (Certain consequences) 
เชน ก. ฆา ข.ดวยปน จะประกอบดวยกระบวนการเคลื่อนไหว 

ภายใตจิตใจบังคับโดยยกปนขึ้น หันไปทาง ข. เล็ง งอนิ้ว กระดิกไกปน ซ่ึงบรรจุลูกและไมมีความ
บกพรองในกลไกของปนและลูกกระสุน ลูกกระสุนแลนออกไปรวมกับสภาพแวดลอมที่มี ข. อยูใน
วิถีกระสุนปน ตลอดจนผลที่ลูกกระสุนปนแลนออกไปถูก ข. ทําใหสภาวะรางกายของ ข. เปลี่ยน
แปลงไป เปนเหตุให ข. ถึงแกความตาย57 

 
(2) การงดเวนการกระทํา (Omission)58  

ความผิดสําหรับการงดเวนการกระทํา (Omission) ในประเทศอังกฤษ
ถือเปนกรณีพิเศษ เปนความผิดที่ไมไดขึ้นอยูกับการมีอยูของสถานการณ (Situation) โดยทั่วไป
กฎหมายของประเทศอังกฤษจะเปนกฎหมายที่ลงโทษเพื่อปองกันการกระทําที่แสดงออกมาอยาง
ชัดเจน (Positive Act) กลาวคือ ไมสามารถกระทําความผิดโดยการงดเวนได เชน ความผิดฐานลัก
ทรัพย หรือ ความผิดฐานชิงทรัพย การงดเวนจะเปนความผิดไดเมื่อผูกระทํามีหนาที่จะตองกระทํา
เพื่อปองกันผลโดยตรง หนาที่ดังกลาวมีดังตอไปนี้ 1. หนาที่อันเปนผลจากสัญญา 2. หนาที่อันเปน
ผลจากความสัมพันธ 3. หนาที่อันเปนผลจากความสมัครใจของตนที่จะเขาดูแล 4. หนาที่อันเปนผล
จากการกอใหเกิดสถานการณอันตราย 

 
(3) สถานการณ ( State of Affair )59 

สถานการณ  ( State of Affair ) ในทางทฤษฎีกฎหมายอังกฤษอาจ
อธิบายไดวาสถานการณ ( State of Affair ) ถือเปนความผิดอยางหนึ่งที่เกิดขึ้นไดแมไมมีการกระทํา
ก็ตามหากสถานการณที่เขามาแทนที่การกระทํานั้นมีการกําหนดรายละเอียดของสถานการณที่
สามารถพิ สูจน ถึงความจริงที่มีอยูนั้นได  ความผิดลักษณะนี้บางครั้งเรียกวา “Status” หรือ 
”Situation” โดยมีพระราชบัญญัติบางฉบับกําหนดความผิดในลักษณะนี้ขึ้น โดยอาศัยสถานการณ
อยางหนึ่งแทนการเคลื่อนไหวหรือไมเคล่ือนไหว ความผิดดังกลาวอาจเกิดขึ้นโดยที่บุคคลไปอยูใน
สถานที่ตองหามและโจทกตองพิสูจนวาจําเลยอยูในสถานการณนั้นโดยสมัครใจ และรูวาตนเองอยู
ในสภาพเชนนั้น หรือไมสนใจวาตนเองอยูในสภาพเชนนั้นหรือไม เชน ในคดี Larsonneur 1933 ซ่ึง

                                                 
57 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ. (2525). “ลักษณะแหงการกระทําในกฎหมายอาญา.”  วารสารนิติศาสตร, ปที่ 12, ฉบับ

ที่ 3. หนา 165-166. 
58 Michael J. Allen. Op.cit.. pp. 24 – 25, 28 - 31.  
59 Smith and Hogan. Op.cit. pp. 58 - 59 .  
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ตาม The Aliens Order 1920 จําเลยเปนคนตางดาว ซ่ึงถูกปฏิเสธไมใหอยูในประเทศอังกฤษแลว แต
ยังพบตัวอยูในประเทศอังกฤษ คือ พบตัวอยูในหองขังสถานีตํารวจ ศาลพิพากษาวาเปนความผิดที่
ยังพบตัวอยูในประเทศอังกฤษ มิใชความผิดตรงที่เขามาในประเทศอังกฤษ  

อนึ่ง ความผิดประเภทนี้รวมถึงการครอบครอง (Possesion) กลาวคือ ถา
เปนกรณีที่จําเลยครอบครองวัตถุตองหาม เชน ธนบัตรปลอม อาวุธรายแรง หรือ ยาอันตราย หรือ
เปนผูดูแลรักษาของบางสิ่งบางอยางซึ่งกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด ถาจําเลยครอบครองโดย
สมัครใจหรือถาจําเลยไมสนใจวา จําเลยครอบครอง ดูแลรักษาวัตถุที่ตองหามหรือไมจําเลยตองรับ
ผิด 

 
(4) ความสัมพันธระหวางการกระทําและผล (Causation)60  

การพิจารณาถึงความสัมพันธระหวางการกระทําและผล (Causation) 
เปนการพิจารณาวา การกระทําเปนสาเหตุที่กอใหเกิดผลนั้นขึ้นหรือไมเพราะการฟองรอง คือ การ
กลาวหาวาผลของความผิดอาญานั้นมาจากไหน ดังนั้นในการฟองรองผูฟองรองจําเปนที่จะตอง
พิสูจนขอเท็จจริงวา การกระทํา (Acts) หรือการงดเวน (Omissions) นั้นเปนสาเหตุที่กอใหเกิดผล
นั้นขึ้น เชน ในความผิดฐานฆาคนตายโดยเจตนา (Murder) หรือในความผิดฐานฆาคนตายโดยขาด
เจตนา (Manslaughter) การพิสูจนการกระทําที่ถูกฟองรองตองมีการพิสูจนวา การกระทํา (Acts) 
หรือการงดเวน (Omissions) นั้นเปนสาเหตุของการตายแตถาการตายที่เกิดขึ้นนั้นเกิดจากบางสิง่บาง
อยางที่มากกวาการกระทํา (Acts) หรือการงดเวน (Omissions) นั้นความผิดอาญามิไดเกิดจากการ
กระทําผิดนั้น เชน D ไดใสยาพิษ ในน้ําดื่มของแมเขาโดยเขามีเจตนาที่จะฆาแมของตนเอง ตอมาแม
ของเขาไดตายลงโดยแกวที่ใสยาพิษนั้นไดถูกดื่มไปแลว 1 สวนใน 4 สวน ในทางการแพทยได 
มีการพิสูจนพยานหลักฐานปรากฏวาแมของ D นั้น ไดตายลงเพราะหัวใจลมเหลวไมไดเกิดมาจาก 
ยาพิษ D ถูกตัดสินใหพนจากความผิดฐานฆาคนตายโดยเจตนา เพราะการกระทําของเขาไมไดเปน
สาเหตุของการตายดังนั้นจึงขาดสวนประกอบในสวนของ Actus reus แตอยางไรก็ตาม D อาจถูก 
ตัดสินวามีความผิดฐานพยามฆาได 

2) สวน Reus61 หมายถึง ที่เปนความผิด ในการวินิจฉัยความผิดอาญาตาม
กฎหมายอังกฤษ เมื่อพิจารณาวามีการกระทําคือสวน Actus แลวจะตองดูวาการกระทํานั้นผิด
กฎหมายดวยหรือไมคือดูในสวนที่เปน Reus จึงจะสมบูรณในความหมายของการกระทําที่ผิด
                                                 

60 Michael J.  Allen. Op.cit.. pp. 32 - 33.  
61 Reus คือ จําเลย หรือ ผูถูกพิพากษาวาผิด ใน Black’ Law Dictionary ใหความหมาย Reus วา In criminal law. 

Accused or Convicted person. See Bryan A. Garner (2004). Black’ Law Dictionary (8 th ed.). p. 1344.  
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กฎหมาย หรือ การกระทําที่กฎหมายหาม ซ่ึงการกระทําที่ผิดกฎหมายหรือการกระทําที่กฎหมาย
หามนี้อาจเปนความผิดตามกฎหมายที่ไมเปนลายลักษณอักษร (Common law offence) หรือความ
ผิดตามกฎหมายลายลักษณอักษร (Statutory law offence) ก็ได ดังนั้นการกระทําที่จะผิดกฎหมายได
นั้นการกระทํานั้นตองครบทั้งในสวนประกอบของ Actus และ reus เพราะลําพังแตมีการกระทําแต
การกระทํานั้นในความเปนจริงแลวไมผิดกฎหมายหรือไมมีกฎหมายบัญญัติไววาเปนความผิด ก็ไม
สามารถลงโทษบุคคลนั้นได เพราะถือวาเปนการขาดองคประกอบของความผิด โดยไมตองไป
พิจารณาในสวนจิตใจของผูกระทํา ดังเชน ในกรณียิงศพโดยคิดวาเปนคน แมวาจะมีสวนของ Actus 
แตถือวาขาดสวนของ Reus ในความผิดตอชีวิต จึงไมสามารถลงโทษได ในความผิดฐานลักทรัพยก็
เชนกัน แมไดความวาจําเลยเอาทรัพยไปโดยทุจริตโดยคิดวาเปนทรัพยของผูอ่ืน แตความจริงทรัพย
นั้นมิไดเปนของผูใดเพราะไมมีเจาของ ก็ถือวาจําเลยไมมีความผิดเพราะขาดสวนของ Actus reus62 
ดังนี้จะเห็นไดวา Actus reus เปนการวินิจฉัยตามองคประกอบภายนอกของความผิดอาญา 

อยางไรก็ตามในประเทศอังกฤษยังคงมีขอถกเถียงในทางวิชาการอยูวาเหตุ
ยกเวนความผิดแบบที่เรียกวา (Justification) และเหตุยกเวนความผิดแบบที่เรียกวา (Excuse) เปน
สวนหนึ่ งของ  Actus reus ดวยหรือไม  (Actus reus and Justification or Excuse) ซ่ึงในเรื่องนี้มี  
2 แนวความคิด คือ63  

(1) ตามแนวความคิดของ Glanville William อธิบายวา Actus reus รวมถึง
การไมมีอยูทั้ งหมดของ  Justification หรือ  Excuse ดวย  (ดังนั้น  Justification หรือ  Excuse คือ  
คําอธิบายทั้งหมดในกฎหมายที่จะทําใหเกิดความผิดอาญาหรือเปนที่เขาใจวาเปนผลสืบเนื่องจาก
ศาลทําใหสอดคลองกับหลักทั่วไป) 

(2) ตามแนวความคิดหนึ่งของ D.J Lanham อธิบายวา เราสามารถพิจารณา
ไดวาความผิดอาญาถูกสรางขึ้นโดยมีสวนประกอบ 3 สวน คือ 1. Actus reus 2. Mens rea 3. การไม
มีอยูของขอแกตัวที่ชอบดวยกฎหมาย (ขอสาระสําคัญในทางปฏิเสธ a negative element) หรือก็คือ 
Justification หรือ Excuse นั่นเอง 

ขอสังเกต ความแตกตางของเหตุยกเวนความผิดแบบที่เรียกวา 
(Justification) และเหตุยกเวนความผิดแบบที่เรียกวา (Excuse) คือ  

เหตุยกเวนความผิดแบบที่เรียกวา (Justification) เปนการยกเวนความผิดให
ผูกระทําเพราะถือวาการกระทํานั้นเปนการกระทําที่เหมาะสมที่สุดในสถานการณเชนนั้นแมวา 
จะกอใหเกิดผลรายซึ่งหากขาดขอโตเถียงของเหตุยกเวนความผิดแบบที่เรียกวา (Justification) แลว
                                                 

62 Smith and Hogan. Op.cit. pp. 33-35. 
63 Smith and Hogan. Op.cit. p. 33. and Michael J. Allen. Textbook on Criminal Law.  pp. 18-19. 
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จะเปนความผิดอยางหนึ่งก็ตาม เชน การปองกันตัวเอง (self – defence) แมวาการกระทําของผูที่ทํา
การปองกันตัวเองนั้นจะเปนอันตรายและไมชอบดวยกฎหมาย การกระทําดังกลาวนี้เราอาจกลาวได
วาไมมี Actus Reus  

สวนเหตุยกเวนความผิดแบบที่เรียกวา (Excuse) เปนการยกเวนความผิดให
ผูกระทําเพราะผูกระทําไมมีความรับผิดเพียงพอ (หรือไมเพียงพอที่จะตําหนิเขาได) หรือ มีขอผิด
พลาด เชน D ทําอันตราย V เพราะเขาไดรับการบอกกลาวโดย X วามีคนจับกุมตัวภรรยาของ D เปน
ตัวประกัน ถา D ไมยอมทําตามหรือไมยอมเชื่อฟง เชนนี้ D สามารถแกตัวไดวาไดกระทําโดยถูก
บังคับขู เข็ญ  (Duress) ซ่ึงในสถานการณเชนนี้ D มีเจตนาที่จะทําอันตราย V โดยไมชอบดวย
กฎหมาย (ในกรณีเชนนี้ไมมีเหตุยกเวนความผิดแบบที่เรียกวา (Justification) สําหรับการกระทํา) 
ในภาวะเชนนี้จึงมี Actus Reus แตมีขอโตเถียงวาไดกระทําโดยถูกบังคับขูเข็ญ (Duress) ซ่ึงทําให
เกิดเหตุยกเวนความผิดแบบที่เรียกวา (Excuse) ซ่ึงมีผลทําใหปฏิเสธ Actus Reus ในที่สุด 

อยางไรก็ตามในปจจุบันในประเทศอังกฤษยังคงมีขอถกเถียงในทางวิชาการ
อยูวาเหตุยกเวนความผิดแบบที่ เรียกวา (Justification) และเหตุยกเวนความผิดแบบทีเรียกวา 
(Excuse) เปนสวนหนึ่งของ Actus reus ดวยหรือไมนั้นซึ่งยังไมเปนที่ยุติ  

 
3.1.2 Mens rea หรือ guilty mind หมายถึง จิตใจที่ควรถูกตําหนิหรือจิตใจที่ช่ัวรายใน

สวน Mens rea นี้เปนสวนองคประกอบภายในของความผิดอาญา โดยเปนการพิจารณาเกี่ยวกับตัว 
ผูกระทําผิดโดยตรง Mens rea เปนสภาวะจิตใจที่นาตําหนิของผูกระทํา ที่จะนํามาพิจารณาประกอบ
กับ Actus reus เพื่อจะพิจารณาวาการกระทํานั้นจะเปนความผิดและจะลงโทษบุคคลนั้นไดหรือไม
นั้นตองปรากฏวา Actus reus และ Mens rea นั้นจะตองเกิดขึ้นในเวลาเดียวกันดวย64 

ตามหลักกฎหมายอังกฤษไดมีการศึกษาองคประกอบทางดานจิตใจวาเปน Mens 
rea หรือไม ตัวอยางเชน65 

1) เจตนา (Intention) 
2) การละเลย (Reckless) หรือประมาทโดยจงใจ 
3) การประมาท (Negligence) 
4) โดยรู (Know ledge)66 

                                                 
64 Micheal T  Molan. Textbook Criminal Law. p. 33.  
65 Smit and Hogan. Criminal law. pp. 69-86. 
66 Michael J. Allen. Textbook on Criminal Law. pp. 70–71. 
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5) การกระทําโดยพลั้งเผลออันเปนเรื่องที่ไมอาจตําหนิได (Blameless 
inadvertence) 

 
1) เจตนา (Intention)  

เจตนา (Intention) ตามทฤษฎีกฎหมายอังกฤษอาจแบงออกได 2 ประเภท 
คือ (1) เจตนาโดยตรง (direct intention) (2) เจตนาโดยออม (oblique intention) 

(1) เจตนาโดยตรง (direct intention) ซ่ึงอาจอธิบายไดวา บุคคลมีเจตนา
ประสงคตอผลถาบุคคลนั้นไดกระทําโดยมีวัตถุประสงคหรือจุดมุงหมายในการกระทําของตนนั้น67 
เชน D ยิง V เพื่อที่จะฆา V ในสถานการณนี้การที่ V ตาย คือ ความตองการและเจตนาของ D ผล
การตายของ V บางครั้ง เรียกวา วัตถุประสงค จุดประสงค หรือ จุดมุงหมาย ของ D ประเภทของ
เจตนานี้มีขอเสนอแนะวา คือ เจตนาโดยตรง (direct intention) ถึงแมวาบางครั้ง D มีโอกาสฆา V 
มาก บางครั้งเล็กนอย เพราะระยะทาง หรือ ปนไมสมบูรณบกพรอง ที่กลาวมานี้ไมมีผลตอเจตนา
ของ D ที่จะฆา V68 

(2) เจตนาโดยออม (oblique intention) ซ่ึงอาจอธิบายไดวา บุคคลมีเจตนา
โดยออมเมื่อบุคคลนั้นไดเล็งเห็นผลที่มีความนาจะเปนไปไดอยางสูงวาผลนั้นอาจจะเกิดขึ้นไดจาก
การกระทําของตน แมวาบุคคลนั้นจะไมมีวัตถุประสงค หรือ จุดมงหมาย ในการกระทําของตนนั้น
เลย69 เชน D เห็น V กําลังยืนอยูหลังหนาตาง D ยิง V ดังนั้นตามความเปนจริง กระสุนปนตองทําให
กระจกแตกเปนประการแรก ในสถานการณเชนนี้ บางครั้งเรียกวา D มีเจตนาที่จะทําใหกระจกแตก
เชนกัน คือ มันเปนความสําคัญที่เปนสภาพแวดลอมกอนที่จะฆา V บางครั้งเราอธิบายไดวาเปน
เจตนาโดยออม (obligue intention) การที่กระจกแตก คือ สวนประกอบของจุดประสงค หรือ วัตถุ
ประสงคที่ตอเนื่องรองลงมาของ D อยางใดอยางหนึ่งที่จะตองไดรับถาเขามีจุดประสงคที่จะทําให
บรรลุผลสุดทายทั้งหมด หรือวัตถุประสงคที่สําคัญอันดับแรก หรือ D บรรจุระเบิดไวใตที่นั่งของ V 
ตั้งเวลาระเบิดเพื่อที่จะฆาเขาในระหวางทางของการบินเมื่อนักบินบังคับเครื่องบินอยูเหนือทะเล
แอตแลนติค ในสถานการณนี้ D ไมไดตองการฆาลูกเรือหรือผูโดยสารบนเครื่องบิน และความตาย
ของพวกเขาเหลานั้นไมใชสภาพแวดลอมกอนที่จะฆา V ในวิถีทางตามปกติวิสัย อยางไรก็ตาม
ความตายของพวกเขาเหลานั้นเปนผลที่ตามมาภายหลังซึ่งไมสามารถหลีกเล่ียงไดอยางแนนอน ซ่ึง
ถือเปนผลพลอยได (ผลขางเคียง) โดยการระเบิดของ D ซ่ึงบรรลุผลโดยวัตถุประสงคพื้นฐานของ
                                                 

67 Smith and Hogan. Op.cit.  pp. 70-71. 
68 Michael J. Allen. Op.cit.  p. 50.  
69 Smith and Hogan. Op.cit. pp. 70-71. 
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เขา พวกเขาที่ตายนั้นเปนผลที่ไมสามารถแยกออกจากการฆานั้นได บางครั้งอาจกลาวไดวาการตั้ง
ระเบิดเวลา ความตายของลูกเรือและผูโดยสารเปนพฤติกรรมที่ประจักษแจงถา D บรรลุวัตถุ
ประสงคพื้นฐานดวยเหตุนี้บางครั้งสถานการณดังกลาวมีการพิจารณาเห็นวาเปนตัวอยางของเจตนา
โดยออม (obligue intention)70 

อยางไรก็ตามในปจจุบันในคดี R v Molony 1985 และคดี R v Hancock 
1986 และคดี R v Nedrick 1986 ศาลในประเทศอังกฤษไดวางหลักวา “การเล็งเห็นผลที่จะเกดิขึน้ได
นั้นมิใชเจตนา แตเปนเพียงพยานหลักฐานหรือส่ิงที่จะนํามาชี้ใหเห็นถึงเจตนาเทานั้น” 

ดังนี้จะเห็นไดวาศาลในประเทศอังกฤษยอมรับวาเจตนา (intention) นั้นมี
เพียงเจตนาโดยตรง (direct intention) เทานั้น  สวนเจตนาโดยออม  (oblique intention) ศาลใน
ประเทศอังกฤษเห็นวามิใชเจตนา แตเปนเพียงพยานหลักฐานหรือส่ิงที่จะนํามาชี้ใหเห็นถึงเจตนา
เทานั้น” (ซ่ึงในปจจุบันนี้ยังคงเปนที่ถกเถียงกันอยูระหวางฝายนักวิชาการและศาลวา เจตนาโดย
ออม (oblique intention) นั้นถือเปนเจตนา (intention) ดวยหรือไม) 

อยางไรก็ตามการเล็งเห็นผลที่จะเกิดขึ้นไดนั้นอาจจะเปนเพียงสวนประกอบ
หนึ่งของการละเลย หรือประมาทโดยจงใจ (Recklessness) ได เชน D ยิง V ขณะที่เขากําลังขับรถ D 
สามารถเล็งเห็น ไดวามีความนาจะเปนไปไดอยางสูงที่ผูโดยสารบนรถจะไดรับอันตรายหรือถูก
ฆาตกรรม ในสถานการณเชนนี้ D ไมตองการที่จะฆาหรือทําอันตรายผูโดยสาร การไดรับอันตราย
หรือการตายของพวกเขาเหลานั้นไมสามารถหลีกเลี่ยงได ถึงแมวาจะมีความเปนไปไดอยางสูง การ
เล็งเห็นผลที่นาจะเกิดขึ้นอยางสูงนี้อาจสรุปวาเปนเจตนาที่จะกอใหเกิดผลหรือเปนเพียงสวน
ประกอบหนึ่งของการละเลยหรือประมาทโดยจงใจ (Recklessness)71 

2) การละเลย (Recklessness) หรือประมาทโดยจงใจ 
การละเลย  (Recklessness) หรือประมาทโดยจงใจตามทฤษฎีกฎหมาย

อังกฤษอาจแบงออกได 2 ประเภท คือ (1) การละเลยตามอัตตะวิสัย (Subjective recklessness) (2) 
การละเลยตามภาวะวิสัย (Objective recklessness)72 

ในเรื่องของการละเลย (Recklessness) หรือประมาทโดยจงใจนี้ Smith and 
Hogan ไดอธิบายวาการที่จะเปนการละเลย (Recklessness) หรือประมาทโดยจงใจไดนั้นจะตองมี
การพิจารณาวาผูกระทํานั้นจะตองมีอยางหนึ่งอยางใดดังตอไปนี้73 ก. ผูกระทําเล็งเห็นวาจะมีผลราย

                                                 
70 Michael J. Allen. Op.cit.  pp. 50 -51. 
71 Michael J. Allen. Op.cit. p. 51. 
72 Micheal T  Molan. Textbook Criminal Law.  pp. 60-61. 
73 Smith and  Hogan. (1988). Criminal law (6 th ed.). pp. 61-62. 
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จะเกิดขึ้นจากการกระทําของตน ข. ผูกระทําไมไดคิดหรือเล็งเห็นผลรายจากการกระทําของตน ค.  
ผูกระทําเล็งเห็นวาจะมีผลรายเกิดขึ้นจากการกระทําของตนและผูกระทําไดตัดสินใจที่จะกระทําการ
นั้นลงไปโดยคิดวาผลรายนั้นจะไมเกิดขึ้น 

(1) การละเลยตามอัตตะวิสัย  (Subjective recklessness) หรือเรียกวา 
“Cunningham recklessness” ซ่ึงอธิบายไดวา ในคดี R v Cunningham 1957 นั้นการละเลยตาม
อัตตะวิสัยเปนกรณีที่ตองมีการพิสูจนถึงสภาวะทางจิตใจ (Subjective) ของผูกระทําโดยตรง74 กลาว
คือ จะตองมีการพิสูจนวาผูกระทําไดเล็งเห็นวาจะมีผลรายจะเกิดขึ้นจากการกระทําของตนแต 
ผูกระทํายังตัดสินใจกระทําการนั้น75 

(2) การละเลยตามภาวะวิสัย  (Objective recklessness)76 หรือเรียกวา 
“Caldwell recklessness” ซ่ึงอธิบายไดวา ในคดี MPC v Caldwell 1982 การละเลยตามภาวะวิสัย
เปนกรณีที่จะตองมีการพิสูจนวาผูกระทําเล็งเห็นวาจะมีผลรายจะเกิดขึ้นจากการกระทําของตนและ
ผูกระทําไดกระทําการดังกลาวไปโดยไมไดคิดหรือเล็งเห็นผลรายนั้นเลยซึ่งผลรายดังกลาวนั้นวิญู
ชนเล็งเห็นไดจากการกระทําของผูกระทํานั้น (สาเหตุที่จําเปนตองสรางมาตรฐานในการพิสูจน 
(Recklessness) เพราะในคดี R v Cunningham 1957 มีชองวาง กลาวคือ จําเลยอาจอางวาจําเลย 
ละเลยและไมไดคิดถึงผลรายนั้นเลยหรืออาจเปนไปไดวาจําเลยจะโกหกวาตนเองไมไดเล็งเห็นผล
รายนั้นเลยเพื่อใหลูกขุนตัดสินลงโทษไมได ซ่ึงทําใหตนเองไมตองรับผิดตามคดี R v Cunningham 
1957 ดังนี้จึงตองมีมาตรฐานขึ้นมาในการพิสูจน (Recklessness ) วา ถาผลรายนั้นชัดเจนตอวิญูชน
และจําเลยไมไดเล็งเห็นผลรายนั้นเลยจําเลยตองรับผิดฐานละเลย (Recklessness) หรือประมาทโดย
จงใจดวยเชนกัน77) ดังนี้ในคดี MPC v Caldwell 1982 จึงมีลักษณะการพิสูจนในทางภาวะวิสัย 
(Objective) แตอยางไรก็ตามในคดี MPC v Caldwell 1982 ยังตองมีการพิสูจนภาวะจิตใจของ 

                                                 
74 Michael J.  Allen.(2002). Textbook on Criminal Law.  pp. 73-75 . and Catherine Elliott and Frances 

Quinn.  Criminal Law (4 th ed.).  p. 15. and Janet Dine and James Gobert.(2003). Cases and Materials on Criminal 
Law (4 th ed.).  pp..166-167. 

75 Smith and Hogan. (2002). Criminal law.  pp. 78-79. and Micheal T Molan. Textbook Criminal Law.  p. 
60. and Michael J. Allen. Textbook on Criminal Law. pp. 73-75. 

76 Smith and Hogan. Criminal law.  pp. 78-79. and Micheal T Molan. Textbook Criminal Law.. p. 61. and 
Michael J. Allen. Textbook on Criminal Law.  pp. 74-75 . and Catherine Elliott and Frances Quinn. Criminal Law. 
pp. 15-16. 

77 Smith and Hogan. Criminal law. pp. 82-83. and Janet Dine and James Gobert. Cases and Materials on 
Criminal Law. p. 167. 
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จําเลย78 คือ พิสูจนวาจําเลยไมไดคิดถึงหรือเล็งเห็นผลรายนั้นเลยซึ่งมีลักษณะเปนอัตตะวิสัย 
(Subjective) ดวยดังนั้นศาลอังกฤษจึงยอมรับวาการละเลยตามภาวะวิสัย (Objective recklessness)  
นี้เปน Mens rea อยางหนึ่งตามกฎหมายคอมมอนลอว  

การละเลยตามภาวะวิ สัย  (Objective recklessness) นี้ ไมรวมถึงกรณีที่ 
ผูกระทําเล็งเห็นวาจะมผีลรายเกิดขึ้นจากการกระทําของตนและผูกระทําไดตัดสินใจที่จะกระทําการ
นั้นลงไปโดยคิดวาผลรายนั้นจะไมเกิดขึ้น อีกทั้งในกรณีดังกลาวนี้ยังไมเปนการละเลยตามอัตตะ
วิสัย (Subjective recklessness) อีกดวยเนื่องจากในทายที่สุดตัวผูกระทําคิดวาผลรายนั้นจะไมเกิดขึ้น 
เทากับผูกระทําไมไดเล็งเห็นผลรายดังกลาว ดังนั้นกรณีที่วานี้จึงไมสามารถเปนความผิดฐานละเลย 
(Recklessness) ได แตอาจจะเปนความผิดฐานประมาทได79 หากฐานความผิดดังกลาวกฎหมาย
บัญญัติใหการกระทําโดยประมาทเปนความผิดดวย 

อยางไรก็ตามในป 2003 ศาลสภาขุนนางในคดี R v G and another 2003 
กลับคําพิพากษาในคดี MPC v Caldwell 1982 โดยเห็นวาศาลในคดี MPC v Caldwell 1982 ตีความ
กฎหมายที่ออกโดยฝายนิติบัญญัติผิด กลาวคือการจะกระทําความผิดฐานละเลย (recklessness)  
ไดนั้น จําเลยจะตองเล็งเห็นภัยดังกลาวดวยตนเองตามคําพิพากษาในคดี R v Cunningham 1957  
เทานั้น 

 
3) ประมาท (Negligence) 

ประมาท  (Negligence) ตามทฤษฎีกฎหมายอังกฤษอาจแบ งออกได  
2 ประเภท คือ (1) ประมาทธรรมดา (Negligence) (2) การประมาทอยางรายแรง (Gross Negligence) 

(1) ประมาทธรรมดา (Negligence) ในเรื่องประมาทธรรมดานี้ตามกฎหมาย
คอมมอนลอวจะไมยอมรับวาเปน Mens rea80 เพราะ การกระทําโดยประมาทธรรมดานี้จะตองมีการ
พิสูจนในทางภาวะวิสัย (Objective) กลาวคือ จะตองมีการพิสูจนวาการกระทําของผูกระทํานั้น 
ต่ํากวามาตรฐานของวิญูชนพึงกระทําในฐานะเชนเดียวกับผูกระทํานั้น81 ความผิดประเภท
ประมาทธรรมดานี้โดยปกติแลวจะเปนกฎหมายที่ออกโดยสภานิติบัญญัติเทานั้น เชน พ.ร.บ. จราจร
ป 1988 (s.3 of the Road Traffic Act 1988) 

                                                 
78 Smith and Hogan. Criminal law. p. 82. 
79 Smith and Hogan. Criminal law.  p. 84. 
80 Michael J. Allen. Textbook on Criminal Law. p. 96. 
81 Michael J. Allen. Textbook on Criminal Law.  p. 96. and Catherine Elliott and Frances Quinn. Criminal 

Law. p. 27. and Micheal T Molan. Textbook Criminal Law. p. 68. 
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(2) ประมาทอยางรายแรง (Gross Negligence) โดยปกติประเพณีของ
กฎหมายคอมมอนลอวไมไดกําหนดใหการกระทําโดยประมาท (Negligence) ตองรับผิดในทาง
อาญา เพราะตามกฎหมายคอมมอนลอวจะไมยอมรับวา ประมาท (Negligence) เปน Mens rea แต
อยางไรก็ตามมีขอยกเวนเกี่ยวกับความผิดฐานฆาคนตายโดยขาดเจตนา (Manslaugter) ซ่ึงจะตองใช
หรือพิจารณาองคประกอบภายในในเรื่องประมาทอยางรายแรง (Gross Negligence) เพราะความผิด
ฐานฆาคนตายโดยขาดเจตนา (Manslaugter) ถือเปนความผิดอาญาที่รายแรงดังนี้ศาลในประเทศ
อังกฤษจึงถือวา ความผิดฐานฆาคนตายโดยขาดเจตนา (Manslaugter) เปนการประมาทอยางรายแรง 
(Gross Negligence)82  

องคประกอบฐานประมาทอยางรายแรง (Gross Negligence) ชนิดนี้
แตกตางจากองคประกอบฐานประมาทธรรมดา (Negligence) ตรงที่การประมาทอยางรายแรง 
(Gross Negligence) ตองมี ก. ระดับของความเสี่ยงภัยสูงกวามาก และ ข. ความรายแรงของภัยตอง
สูงกวามากเชนกัน และจะเปนประมาทอยางรายแรงหรือไม เปนปญหาขอเท็จจริง คณะลูกขุนจะ
เปนผูตัดสินมี ขอสังเกตวา เดิมมีความสับสนอยูวาในความผิดฐานฆาคนตายโดยขาดเจตนา 
(Manslaughter) นั้น ศาลควรใชองคประกอบภายในเรื่องใดเพื่อเอาผิดจําเลย ระหวาง 1. การละเลย
ตามภาวะวิสัย (Objective recklessness) และ 2. การประมาทอยางรายแรง (Gross Negligence) 
(สวนการละเลยตามอัตตะวิสัยเปน Manslaughter อยูแลว) อยางไรก็ตาม ในป ค.ศ. 2004 ศาลสภา
ขุนนางในคดี ช่ือวา R v Adomako 2004 ไดตัดสินใหความชัดเจนในเรื่องนี้วาศาลจะใชองค
ประกอบภายในเรื่องประมาทอยางรายแรง (Gross Negligence) กับความผิดฐานฆาคนตายโดยขาด
เจตนา (Manslaughter) เทานั้น83 

 
4) โดยรู (Know ledge)84 

โดยรู (Know ledge) ถือเปนสวนที่กี่ยวของกับสถานการณหรือสภาพ 
แวดลอมซ่ึงเปนสวนหนึ่งของการกําหนดหรือพิสูจนถึงระดับของ Mens rea ดังนั้น Mens rea ใน
กฎหมายคอมมอนลอวสามารถแบงได 3 ระดับ คือ (1) รูจริง (Actual knowledge) มีคาเทากับ เจตนา 
(intention) ถาผูกระทําไดรูถึงสถานการณหรือสภาพแวดลอมที่มีอยู (2) รูไดแตจงใจไมรู (Wilful 

                                                 
82 Michael J. Allen. Textbook on Criminal Law. p. 96 . and Catherine Elliott and Frances Quinn. Criminal 

Law. pp. 27, 84-85. 
83 Smith and Hogan. Criminal law. p. 83 . and Catherine Elliott and Frances Quinn. Criminal Law. pp. 27, 

84-85. 
84 Michael J. Allen. Textbook on Criminal Law. pp. 70-71. 
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Blindeness) มี ค า เท ากั บ  ก ารล ะ เล ยต าม อั ต ต ะ วิ สั ย  (Subjective recklessness) (3) น าจ ะ รู 
(Constructive knowledge) ถือเปนสวนหนึ่งของการประมาท (Negligence) และไมเพียงพอที่จะ
กําหนดหรือเปนเหตุแหงความรับผิดในทางอาญา เนื่องจากเปนเพียงองคประกอบทางจิตใจที่มี
ลักษณะเปนภาวะวิสัย (objective) 

 
5) การกระทําโดยพลั้ ง เผลออัน เปน เรื่องท่ี ไมอาจตํ าหนิ ได  (Blameless 

inadvertence)85  
เปนสภาวะทางจิตใจอีกแบบหนึ่ง ซ่ึงถาพิเคราะหกันจริงๆ แลว เปนเรื่อง

ของความพลั้งเผลอของบุคคล แตความพลั้งเผลอนี้เปนสิ่งที่ไมอาจตําหนิได เพราะอาจจะเกิดขึ้นได
กับวิญูชนทุกคน เนื่องจากผลที่เกิดขึ้นนั้นมิใชส่ิงที่จะคาดหมายไดจากการกระทํานั้น เชน การตบ
ผูอ่ืนเพียงเบา ๆ ซ่ึงโดยปกติไมถึงตาย แตบุคคลนั้นเกิดแกความตายดวยเหตุที่ผิดไปจากคนธรรมดา 
เชน เพราะกระโหลกศีรษะบาง ในกรณีนี้ผูกระทําไมตองรับผิด เพราะถือวาเปนผลที่เกิดขึ้น โดย 
ไมอาจจะคาดหมายได จิตที่ทําโดยความพลั้งเผลอนี้ไมถึงขนาดที่กฎหมายจะเขาไปลงโทษ เพราะ
ฉะนั้น Mens rea จึงไมรวมถึงสภาวะของจิตใจในสวนนี้ เชนกัน 

อยางไรก็ตามแมวาการกระทํานั้นจะเปนความผิดอาญา กลาวคือ การะทํา
นั้นครบทั้งสวน Actus reus และ Mens rea แลวก็ตาม แตผูกระทําความผิดอาจยก “ขอโตเถียงเพื่อ
ใหพนความรับผิด” ขึ้นมาอางเพื่อปฏิเสธวาการกระทํานั้นขาด Actus reus หรือ Mens rea อยางใด
อยางหนึ่งซึ่งทําใหการกระทําดังกลาวไมครบโครงสรางความผิดอาญา ซ่ึงมีผลทําใหการกระทํานั้น
ไมเปนความผิดอาญาและไมตองรับโทษ ขอโตเถียงเพื่อใหพนความรับผิด86 อาจแบงไดดังตอไปนี้ 

1. ขอโตเถียงเพื่อใหพนความรับผิดทั่วไป (General Defences) คือ ขอเท็จ
จริงที่ยกขึ้นมาโตเถียงโดยปฏิเสธวาการกระทํานั้นขาด Actus reus หรือ Mens rea อยางใดอยางหนึ่ง 
ซ่ึงขอโตเถียงเพื่อใหพนความรับผิดทั่วไปนี้สามารถใชไดกับความผิดอาญาทุกประเภท เชน 

1.1 ความออนเยาว (Infancy) 
1.2 วิกลจริต (Insanity) 
1.3 การกระทําโดยไมรูสํานึก (Automatism) 
1.4 การปองกัน (Public or Private Defences) 
1.5 การถูกขูเข็ญ (Duress) หรือความจําเปน (Necessity) 

                                                 
85 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส. (2541).  ปญหาเจตนาในกฎหมายอาญา.  หนา 53-54. 
86 ประธาน จุฬาโรจนมนตรี. โครงสรางความรับผิดทางอาญา.. เอกสารประกอบคําบรรยายวิชากฎหมายอาญา

เปรียบเทียบ คณะนิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย. 
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2. ขอโต เถียงเพื่ อใหพนความรับ ผิด เฉพาะฐานความผิด  (Specific 
Defences) คือ ขอเท็จจริงที่ยกขึ้นมาเพื่อเปนเหตุลดฐานความผิดจากความผิดฐานฆาคนตายโดย
เจตนา (Merder) มาเปนความผิดฐานฆาคนตายโดยขาดเจตนา (Manslaughter) ดังนี้ขอโตเถียงเพื่อ
ใหพนความรับผิดเฉพาะฐานความผิดนี้จะใชเฉพาะกับความผิดฐานฆาคนตายโดยเจตนาเทานั้น 
เชน 

2.1 ความรับผิดทางอาญาที่เบาลง (Diminished Responsibility) 
2.2 บันดาลโทสะ (Provocation) 

3. ขอโตเถียงในเรื่องอื่นๆ เชน  
3.1 ความมึนเมา (Intoxication) 

3.1.1 การเสพของมึนเมาโดยรูวาเปนของมึนเมา (Voluntary 
intoxication) 

3.1.2 การเสพของมึนเมาโดยไมสมัครใจ (Involuntary 
intoxication) 

 
3.2 การวินิจฉัยความผิดอาญาของระบบซีวิลลอว 

ในการศึกษาการวินิจนิจฉัยความผิดอาญาของระบบซีวิลลอวนี้จะมุงศึกษาถึงการ
วินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศฝรั่งเศส และประเทศเยอรมนี ซ่ึงเปนประเทศที่ใชระบบกฎหมาย
ซีวิลลอว และมีอิทธิพลตอการวินิจฉัยความผิดอาญาของกฎหมายไทย 

 
3.2.1 การวินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศฝรั่งเศส  

การวินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายฝรั่งเศสแบงไดเปน 2 ทฤษฎี87 คือ 
1) ตามทฤษฎีดั้งเดิม 2) ตามทฤษฎีปจจุบัน 

 
1) ตามทฤษฎีดั้งเดิม 

ตามทฤษฎีดั้งเดิม การวินิจฉัยวาการกระทําของบุคคล จะเปนความผิดอาญา
หรือไมนั้นจะตองวินิจฉัยตามโครงสรางความผิดอาญา ซ่ึงมีองคประกอบ 3 สวน คือ 

                                                 
87 รัตนชัย  อนุตรพงษสกุล. (2543). อิทธิพลของกฎหมายตะวันตกที่มีผลตอการวินิจฉัยความผิดทางอาญาของ

ไทย. หนา 16-18. 
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(1) องคประกอบทางกฎหมาย (Elément légal) 
องคประกอบทางกฎหมาย  หมายความวา การ

กระทํานั้นจะเปนความผิด และถูกลงโทษไดก็ตอเมื่อมีกฎหมายบัญญัติไววา การกระทํานั้นเปน
ความผิด และไดกําหนดโทษไว 

(2) องคประกอบทางการกระทํา (Elément matérial) 
องคประกอบทางการกระทํา คือ กิริยาอาการของ

บุคคลที่ไดแสดงออกมาภายนอกซึ่งกระทําใหเกิดเปนความผิดขึ้น โดยการกระทํานั้นจะแสดงออก
มาในลักษณะกระทําการ หรืองดเวนกระทําการก็ได 

(3) องคประกอบทางจิตใจ (Elément moral) 
องคประกอบทางจิตใจ  คือความประสงคของ 

ผูกระทําซ่ึงอยูในจิตใจ โดยในองคประกอบนี้จะพิจารณาถึงเจตนาและประมาทของผูกระทํา 
นอกจากการวินิจฉัย ในองคประกอบ 3 สวนนี้แลว 

ตามทฤษฎีกฎหมายของฝรั่งเศส ยังตองวินิจฉัยถึง“เหตุแหงการไมตองรับผิด” (L’ impunité de 
l’infraction) อีก ซ่ึงเหตุแหงการไมตองรับผิดนั้นเปนเหตุที่อยูนอกเหนือโครงสรางความผิดอาญา 
และเปนการพิจารณาวาการกระทําของบุคคลนั้นมีความผิดอาญาหรือไมหรือมีความผิดอาญา 
แลวจะตองถูกลงโทษหรือไมอยางไร ดังนั้นการวินิจฉัยถึงเหตุแหงการไมตองรับผิดจึงตองวินิจฉัย
หลังจากที่วินิจฉัยวาการกระทํานั้นครบโครงสรางความผิดอาญาทั้ง 3 ประการแลว ซ่ึง “เหตุแหง
การไมตองรับผิด”88 สามารถแบงได 2 ประเภทคือ ก. เหตุจากการกระทํา (Cause Objective) ข. เหตุ
จากตัวผูกระทํา (Cause subjective) 

ก. เหตุจากการกระทํา (Cause Objective) เปนการ
พิจารณาพฤติการณของการกระทํา (Circonstances objective) โดยไมขึ้นอยูกับการพิจารณาตัว 
ผูกระทําความผิดอยางใด และเหตุจากการกระทํานี้ เปนเหตุที่ไดลบลางองคประกอบดานกฎหมาย
ของความผิดอาญาไปเลย ซ่ึงทําใหการกระทําไมเปนความผิดอาญา เหตุจากการกระทํานี้แทจริงแลว
ก็คือ เหตุที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําได หรือ เหตุยกเวนความผิด (Justification) และเปนเหตุลักษณะ
คดี (in rem) ในทางทฤษฎีนักกฎหมายฝรั่งเศสไดอธิบายเหตุที่พิจารณาจากการกระทํา ออกเปน  
3 ประการดังนี้ 

                                                 
88 สุรศักดิ์  ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล. (2530). “การกระทําโดยจําเปน : เหตุที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําไดตามกฎหมาย

อาญาฝรั่งเศส.” วารสารนิติศาสตร, ปที่ 17,  ฉบับที่ 3. หนา 143-145. 
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1) การกระทําตามหนาที่ (L’accomplissement 
d’ un devoir) ไดแก การกระทําตามกฎหมาย ( L’osdre de la loi) และการกระทําตามคําส่ังอันชอบ
ดวยกฎหมายของเจาพนักงาน (Le commendement de l’autorité le gitime) 

2) การใชสิทธิ (L’exercice d’ un droit) ไดแก 
การกระทําโดยปองกัน (La légitime défense) และกรณีอ่ืนๆ ที่กฎหมายอนุญาตใหกระทําได (Les 
autres permissions justificatives) 

3) การกระทําโดยจําเปน (L’état de necessité) 
และความยินยอมของผูเสียหาย (Le consentement de la victime) 

ข. เหตุจากตัวผูกระทํา (Cause subjective) ในการ
ที่จะพิพากษาลงโทษผูกระทําความผิดนอกจากผูกระทําจะตองกระทําครบองคประกอบตามที่
กฎหมายบัญญัติไวแลวจะตองพิจารณาความสามารถในการรับรูการที่จะถูกลงโทษดวย กลาวคือ  
ผูกระทําสมควรที่จะไดรับโทษ(L’ aptitude a la sanction) ตามความผิดที่ไดกระทําลงไปหรือไม 
เหตุจากตัวผูกระทําตามกฎหมายฝรั่งเศส ไดแก 

1) การกระทําเพราะถูกบังคับ (ทางรางกาย
และทางจิตใจ) 

2) การกระทําโดยวิกลจริต 
3) การกระทําความผิดโดยผูเยาว 

สําหรับผลที่เกิดจากเหตุที่พิจารณาจากตัวผูกระทํา
นั้นก็คือ การกระทํานั้นยังเปนความผิดแตวาผูกระทําไมตองรับโทษเทานั้น (Causes Subjective de 
non-imputabilité) ดังนี้เหตุจากตัวผูกระทําแทจริงแลวก็คือ เหตุยกเวนโทษ (excuse) ในกฎหมาย
อาญา และผลการกระทํานี้เปนเหตุสวนตัว (in personam) 

  
2) ตามทฤษฎีปจจุบัน 

ปจจุบันทางตํารากฎหมายอาญาฝรั่งเศส ไดมีการอธิบาย
การวินิจฉัยความผิดอาญาจากทฤษฎีดั้งเดิม โดยเพิ่มองคประกอบที่ 4 คือ องคประกอบในสวนที่
เกี่ยวกับความไมเปนธรรม ซ่ึงไดอธิบายวา ในองคประกอบสวนนี้เปนการพิจารณาวา ความผิด
อาญาจะตองเปนการทําราย หรือละเมิด ใน 2 ลักษณะนี้ คือ 

1. ละเมิดกฎหมายที่บัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร 
และ 

2. ละเมิดคุณธรรมทางกฎหมาย 
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แตในการอธิบายเชนนี้ ไมเปนที่นิยมในประเทศ 
ฝร่ังเศสนัก ทั้งนี้เพราะเปนการอธิบายในทางนิติปรัชญามากกวาเปนการอธิบายในทางเทคนิค
กฎหมาย นักกฎหมายอาญาฝรั่งเศสเห็นวา เปนการยุงยากและประโยชนในทางปฏิบัติไมชัดเจน 
และแมไมมีองคประกอบขอที่ 4 ก็สามารถอธิบายความผิดอาญาไดเหมือนกันอยูแลว 

อยางไรก็ตามแนวความคิดการอธิบายการวินิจฉัย
ความผิดอาญาของฝรั่งเศสในปจจุบันนี้ไดมีการอธิบายที่เปลี่ยนแปลงไปอีก กลาวคือ ไดมีการนําเอา
หลักความชอบดวยกฎหมาย (le principe de légalité) หรือที่เรียกวา เหตุทางภาวะวิสัยหรือเหตุจาก
การกระทํา (Cause Objective) ซ่ึงถือเปนเหตุยกเวนความผิด มาอธิบายรวมไวในสวนของ “องค
ประกอบทางกฎหมาย” (Elément légal) วา เมื่อการกระทํานั้นมีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผดิ และ
กําหนดโทษไว หากมีเหตุที่เนื่องมาจากการกระทํา (Cause Objective) หรือ เหตุยกเวนความผิดแลว
การพิจารณาถึงหลักความชอบดวยกฎหมาย (le principe de légalité) ของการกระทําดังกลาวนั้น 
ก็จะพิจารณาวินิจฉัยรวมอยูในสวนของ “องคประกอบทางกฎหมาย” (Elément légal ) เทานั้น89 
กลาวคือ หากการกระทําไมเปนความผิดก็จบไปโดยที่ไมตองไปพิจารณาองคประกอบทางการ
กระทําและองคประกอบทางจิตใจอีก และในสวนเหตุจากตัวผูกระทํา (Cause subjective) ก็อธิบาย
วาเปนเหตุที่ผูกระทําไดรับยกเวนโทษ 

นอกจากนี้  ในทางตํารากฎหมายอาญาฝรั่งเศส 
Merle และ Vitu ไดกลาวถึง “เหตุที่ผูกระทําไดรับยกเวนโทษ90” วา เปนเรื่องที่จะตองพิจารณาวา
อยางนอยที่สุด ผูกระทําจะตองมีความสามารถรูผิดชอบ (Le minimum d’aptitude au discernement) 
กลาวคือ ผูนั้นจะตองสนองตอบตอผลของการกระทําผิดอาญาของเขาเองได 

การพิจารณาความสามารถรูสึกผิดชอบนี้ ตามแนว
คลาสลิคแลวเปนการมองวา ผูกระทําผิดสมควรที่จะตองรับโทษทัณฑ หรือมีความรับผิดอาญาหรือ
ไม (Aptitude a meriter la sanction) ซ่ึงหมายความวา ผูกระทําผิดสมควรจะตองรับโทษเมื่อเขาได
กระทําโดยมีความประสงคอันเปนอิสระ และมีสติสมบูรณ ( Volont’e libre et intelligence lmcide) 
กลาวคือ ผูกระทําผิดนั้นจะตองมีความสามารถเขาใจในการกระทําของตน และตองการกระทํา
ความผิดนั้นอยู 

                                                 
89 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ. (2542).“ขอคิดทางอาญาที่นาพิจารณา.” วารสารนิติศาสตร, ปที่ 29, ฉบับที่ 4.  

หนา 636-638. 
90 สุรศักดิ์  ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล. (2535). “ขอถกเถียงทางวิชาการเกี่ยวกับเหตุยกเวนโทษ.” วารสารนิติศาตร, ปที่ 22, 

ฉบับที่ 1. หนา 82-84. 
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แตถามองตามแนวความคิดทางอาชญาวิทยาแลว  
จะเปนการพิจารณาวาผูกระทําผิดสามารถตอบสนองตอวัตถุประสงคในการลงโทษได (Aptitude a 
meriter la sanction) หรือที่เรียกวาเปนความสามารถในทางอาญา (capacite penail) ที่ผูกระทําผิด
สามารถรับผิดทางอาญาได 

สําหรับเหตุตางๆ ที่เปนเหตุใหผูกระทําไดรับยกเวน
โทษนั้น มีอยู 3 ประการคือ 

1. เหตุ เกี่ ยวกับการจํากัดเรื่องเสรีภาพในการ
กระทํา (La liberte du comportement penal) ไดแก การกระทําเพราะถูกบังคับ 

2. เหตุเกี่ยวกับสติปญญาของผูกระทํา (la lucidite 
du comportement penal) ไดแก เหตุวิกลจริต และเหตุเกี่ยวกับเด็กกระทําผิด 

3. เหตุที่ เกี่ยวกับความเหมาะสมในการลงโทษ 
(L’opportunite de la sanction penale) เหตุนี้เปนการพิจารณาวา จริงอยูในการที่จะลงโทษบุคคลใด
ไดนั้นบุคคลตองมีความสามารถรูสึกผิดชอบ แตในทางตรงกันขามแมบุคคลนั้นจะมีความรูสึกผิด
ชอบก็มิไดหมายความวาจะตองลงโทษบุคคลนั้นเสมอไป ทั้งนี้การลงโทษตองพิจารณาดานความ
เหมาะสมในการลงโทษดวย โดยเฉพาะเหตุผลที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอย เมื่อพิจารณาถึง ความ
เหมาะสมในการลงโทษแลว บางกรณีกฎหมายอาจมีการยกโทษใหแกผูกระทําผิดได 

เหตุยกโทษ (Absolution) กลาวคือ เมื่อพิจารณาถึง
ความเหมาะสมในการลงโทษแลว บางกรณีกฎหมายอาจมีการยกโทษใหแกผูกระทําความผิดได 
การยกโทษ หมายความวา การกระทํานั้นยังเปนความผิดอยูและผูกระทํายังมีความรูสึกผิดชอบได
ทุกประการ ซ่ึงโดยปรกติแลวเขาจะตองถูกลงโทษ ดังนั้นการยกโทษนี้จึงไมไดเปนการลบลาง
ความผิดหรือลบลางความรูสึกผิดชอบของตัวผูกระทําเลย (elle ne supprime ni l’infraction ni la 
culpabilite) และผูที่ไดรับการยกโทษโดยพิจารณาเหตุผลดานความเหมาะสมในการลงโทษนี้ โดย
หลักแลวจะตองถูกดําเนินคดีตอศาลเพื่อใหศาลพิจารณาถึงเรื่องความรูสึกผิดชอบ แตศาลไมอาจ 
ลงโทษเขาไดเนื่องจากเหตุผลเร่ืองความเหมาะสมในการลงโทษที่กฎหมายกําหนดยกโทษให 

สําหรับเหตุยกโทษที่พิจารณาถึงความเหมาะสมใน
การลงโทษนี้ เชน 

1. เหตุแหงการไมลงโทษสามี ภรรยา ในความผิด
ฐานลักทรัพย ตามประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส มาตรา 380 
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2. ในความผิดเกี่ยวกับความมั่นคงของรัฐ เมื่อผูมี
สวนรวมในการกระทําความผิดแจงวาใครเปนตัวการหรือผูสนับสนุนกอนความผิดสําเร็จ ผูนั้นก็ได
รับการยกเวนโทษตอบแทน ตามประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส มาตรา 101 

แตอยางไรก็ตามในปจจุบันประมวลกฎหมายอาญา
ฝร่ังเศส ค.ศ. 1992 ไดมีการบัญญัติถึง “เหตุจากการกระทํา (Cause Objective) ซ่ึงเปนเหตุยกเวน
ความผิด (Justification) และเหตุจากตัวผูกระทํา (Cause subjective) ซ่ึงเปนเหตุยกเวนโทษ” ใหม
โดยใหมีผลในทางกฎหมายเปนอยางเดียวกันคือ “ไมมีความรับผิดในทางอาญา” กลาวคือ มิได 
มีการแยกถึงความแตกตางในผลของการกระทําวาการกระทําอยางใดเปนเหตุจากการกระทาํ (Cause 
Objective) ซ่ึงเปนเหตุยกเวนความผิด  (Justification) หรือการกระทําอยางใดเปนเหตุจากตัว 
ผูกระทํา (Cause subjective) ซ่ึงเปนเหตุยกเวนโทษเหมือนประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสเดิม91 เชน  

ในมาตรา 122-1 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “บุคคลไมมี
ความรับผิดในทางอาญา ถาบุคคลนั้นไดกระทําความผิดในขณะทุกขทรมานทางจิตใจ หรือผิดปกติ
ทางประสาทหรือจิตใจและสิ่งนั้นไดทําลายความสามารถในการวินิจฉัย หรือความสามารถในการ
ควบคุมการกระทําของบุคคลนั้น”  

ในมาตรา 122-2 บัญญัติวา “บุคคลไมมีความรับผิด
ในทางอาญา ถาบุคคลนั้นไดกระทําความผิดไปภายใตอํานาจการบังคับครอบงําโดยผิดทํานองคลอง
ธรรม หรือบังคับใหปฏิบัติโดยบุคคลนั้นไดตอตานหรือขัดขวางแลว”  

ในมาตรา 122-3 บัญญัติวา “บุคคลไมมีความรับผิด
ในทางอาญา หากพิสูจนไดวาบุคคลนั้นเชื่อวาไดกระทําหรือปฏิบัติถูกตองตามกฎหมาย เพราะ
สําคัญผิดหรือสันนิษฐานวามีกฎหมายทําใหการกระทําไมเปนความผิด”  

ในมาตรา 122-4 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “บุคคลไมมี
ความรับผิดในทางอาญา ถาบุคคลนั้นไดกระทําตามคําส่ังของกฎหมาย” และในวรรคสอง บัญญัติวา 
“บุคคลไมมีความรับผิดในทางอาญา ถาบุคคลนั้นไดกระทําตามคําสั่งของเจาพนักงาน เวนแตได
กระทําโดยรูวาเปนคําส่ังที่ไมชอบดวยกฎหมาย”  

ในมาตรา 122-5 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา“บุคคลไมมี
ความรับผิดในทางอาญา ถาบุคคลนั้นไดเผชิญหนาอยูกับการโจมตีที่ไมชอบดวยกฎหมายเหนือตัว
บุคคลนั้นเองหรือเหนือบุคคลอื่น บุคคลนั้นไดกระทําการในขณะที่ถูกบังคับ โดยความจําเปนเพื่อ
ปองกันตนเอง หรือปองกันผูอ่ืน เวนแตวิธีการปองกันจะไมไดสัดสวนกับความรายแรงของการ
กระทําที่ผิดกฎหมาย” และในวรรคสองบัญญัติวา “บุคคลไมมีความรับผิดในทางอาญาถาเพื่อจะ 
                                                 

91 France  Penal Code (1992). Article122 – 1 to Article 122-8. 
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ขัดขวางการมอบหมายหนาที่ที่เกี่ยวกับความผิดอาญาที่รายแรง หรือผูกระทําความผิดตอทรัพยสิน 
บุคคลนั้นไดกระทําการปองกันมากกวามีเจตนาที่จะฆาผูอ่ืน เมื่อการกระทําคือความจําเปนถูกตอง
โดยมีจุดมุงหมายที่ไดสัดสวนกับความผิดอาญาที่มีลักษณะรายแรงนั้น”  

ในมาตรา 122- 6 บัญญัติวา “บุคคลถูกสันนิษฐานวา
มีการกระทําโดยปองกันตัวเองถาบุคคลนั้นไดปฏิบัติดังตอไปนี้  

1) ตอตานการเขามาในเคหสถานโดยการบุกรุก 
การใชความรุนแรง หรือ การหลอกลวง  

2) บุคคลนั้นปองกันตัวเอง จากการกระทําที่ผิด
กฎหมายโดยการขโมย การปลน หรือเหตุฉุกเฉินรายแรง”   

ในมาตรา 122-7 บัญญัติวา “บุคคลไมมีความรับผิด
ในทางอาญา ถาบุคคลนั้นไดเผชิญหนาตอภยันตรายที่ใกลจะถึงตัวบุคคลนั้นเอง บุคคลอื่น หรือ
ทรัพยสิน โดยบุคคลนั้นไดกระทําดวยความจําเปนเพื่อใหตนเอง บุคคลอื่น หรือทรัพยสินปลอดภัย 
เวนแตวิธีการที่กระทําไปนั้นไมไดสัดสวนกับความรายแรงที่เกิดจากการคุกคามนั้น  

ดังนี้จะเห็นไดวาการบัญญัติกฎหมายเชนนี้เปนการ
บัญญัติกฎหมายโดยเปนการนําเอาผลสุดทายที่ไดจากวิธีสบัญญัติมาบัญญัติเปนกฎหมาย และการ
บัญญัติกฎหมายเชนนี้มีแนวความคิดคลายคลึงกับแนวความคิดในระบบคอมมอนลอวซ่ึงมิไดแยก
แยะเหตุยกเวนความผิด และเหตุยกเวนโทษ ออกจากกัน ทั้งนี้ในประเทศฝรั่งเศสอาจเริ่มมีแนว
ความคิดที่เหมือนกับระบบคอมมอนลอวที่วา ไมวาจะมีเหตุยกเวนความผิด หรือเหตุยกเวนโทษ ใน
ที่สุดผูกระทําก็จะไมตองรับโทษเหมือนกัน หรือไมตองรับผิดทางอาญาเหมือนกันนั่นเอง 

อยางไรก็ตามแมวาในปจจุบันประมวลกฎหมาย
อาญาฝรั่งเศสจะไดบัญญัติถึงเหตุจากการกระทํา (Cause Objective) ซ่ึงถือเปนเหตุยกเวนความผิด 
และเหตุจากตัวผูกระทํา (Cause Subjective) ซ่ึงถือเปนเหตุยกเวนโทษ รวมกันไปโดยไมมีการแยก
ถึงความแตกตางในผลวากรณีใดเปนเหตุยกเวนความผิด หรือในกรณีใดเปนเหตุยกเวนโทษ โดย
บัญญัติถึงผลขั้นสุดทายวาบุคคลไมมีความรับผิดทางอาญาก็ตาม แตในทางทฤษฎีก็ยังคงมีการ
อธิบายแยกแยะวากรณีใดเปนเหตุยกเวนความผิด หรือในกรณีใดเปนเหตุยกเวนโทษตามทฤษฎี
ดั้งเดิม ซ่ึงเปนการอธิบายถึงเหตุเพื่อนําไปสูผลในชั้นสุดทายวาทําไมบุคคลไมตองรับผิดในทาง
อาญา 
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3.2.2. การวินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศเยอรมนี 
โดยที่กฎหมายอาญาเปนกฎหมายที่วาดวยการลงโทษการ

กระทําผิดของบุคคลในสังคม เพราะฉะนั้นการพิจารณาถึงโครงสรางความผิดทางอาญาจะตอง
พิจารณาจาก ตัวผูกระทําและการกระทําของบุคคลนั้น โดยจะตองพิจารณาวาสิ่งที่บุคคลนั้นกระทํา
ไปเปนการผิดกฎหมายหรือไม อันเปนการพิจารณาทางดานภาวะวิสัย (Objective) และถาหากขอ
เท็จจริงไดความวาการกระทําของบุคคลนั้นเปนเรื่องผิดกฎหมายแลว จึงจะไปพิจารณาทางดาน
อัตตะวิสัย (Subjective) วาบุคคลนั้นกระทําโดยรูผิดชอบหรือไมและตั้งใจหรือประมาทหรือไม
อยางไร ซ่ึงเรียกกันวา ความชั่ว (Schuld) เพราะฉะนั้นแนวความคิดอาญาในระยะแรก จึงไดแยก
โครงสรางของความผิดอาญาออกเปน 2 สวน92 คือ 

- สวนภาวะวิสัย Objective อันไดแก โครงสรางในสวนของ
องคประกอบ และสวนของความผิด 

- สวนอัตตะวิสัย Subjective อันไดแก สวนของความชั่ว 
ในเวลาตอมานักกฎหมายเยอรมนีไดเกิดแนวความคิดวา การ

แบงโครงสรางออกเปนสองสวนดังกลาวไมเปนการถูกตองและเปนการแบงที่มีลักษณะผิวเผินเกิน
ไป เพราะสวนขององคประกอบนั้นมิไดแยกเฉพาะสวนภาวะวิสัยลวนๆ สวนอัตตะวิสัยก็มีอยูดวย
ดังจะเห็นไดจากความผิดบางฐานที่บัญญัติถึงมูลเหตุชักจูงใจอันเปนสวนอัตตะวิสัยและเปนสวน
หนึ่งของการกระทํา และสวนขององคประกอบกับสวนของความผิดนั้นเปนสวนที่แยกจากกันได 
เนื่องจากการกระทําบางอยาง แมจะตองตามบทบัญญัติอันเปนสวนประกอบของความผิดก็ตาม การ
กระทํานั้นอาจจะไมผิดกฎหมายก็ได เชน การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย นอกจากนี้หาก
พิจารณาในทางกลับกันแมการกระทํานั้นผูกระทําไมมีอํานาจกระทํา หรือเปนความผิด แตก็มิได
หมายความวาเปนการกระทําที่ครบองคประกอบ เชน การทําใหทรัพยของผู อ่ืนเสียหายโดย
ประมาท จะเห็นไดวาเปนการกระทําที่ไมถูกตอง แตก็ไมมีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด ดังนั้น
แนวความคิดของนักกฎหมายเยอรมันในระยะหลังจึงถือวา สวนขององคประกอบ และสวนของ
ความผิดเปนสวนที่แยกจากกันได เพียงแตมีความสัมพันธกันเทานั้น โดยถือวาการกระทําที่ตองตาม
องคประกอบของความผิดเปนเพียงเหตุหนึ่งที่แสดงวาการกระทํานั้นจะผิดไดเทานั้นเอง93 

                                                 
92 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส. ปญหาเจตนาในกฎหมายอาญา. หนา 4-5. 
93 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส.แหลงเดิม. หนา 4-5. 
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ดวยเหตุนี้ นักกฎหมายเยอรมันจึงไดมีการพัฒนาแนวความ
คิดในเรื่องโครงสรางความผิดอาญา โดยแยกออกเปนขอสาระสําคัญ 3 ประการ94 คือ 1. การกระทํา
ที่ครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ (Tatbestandsmässigkeit ) 2. เปนการกระทําที่เปนความผิด 
(Rechtswidrigkeit) 3. เปนการกระทําที่มีความชั่ว ( Schuld ) 

ดังนี้ ในประเทศเยอรมนีการวินิจฉัยความผิดอาญาจะวินิจฉัย
ในลักษณะของโครงสรางความผิดอาญา (Verbrechenaufbau) กลาวคือ การกระทําที่เปนความผิด
อาญา (Verbrechen) ตองประกอบดวยขอสาระสําคัญสามประการ และขอสาระสําคัญทั้งสาม
ประการนี้เกี่ยวของและสัมพันธกันอยางเรียงลําดับ คือ 1) เปนการกระทําที่มีการครบองคประกอบ
ที่กฎหมายบัญญัติไวหรือไม 2) เปนการกระทําที่มีความผิดกฎหมายหรือไม และ3) เปนการกระทํา
ที่มีความชั่วหรือไม95 

รายละเอียดเกี่ยวกับโครงสรางของความผิดอาญา 3 ประการ
ประกอบดวย 

1) การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ 
(Tatbestandsmässigkeit)  

ในการพิจารณาเรื่อง องคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ 
เปนการพิจารณาถึงขอสาระสําคัญตามรูปแบบของความผิดอาญา ซ่ึงเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ
ไวในความผิดแตละฐาน กลาวคือ เปนการพิจารณาวา การกระทําที่ครบองคประกอบของความผิด 
ก็คือการกระทําที่ครบองคประกอบของความผิดฐานใดฐานหนึ่งตามที่กฎหมายบัญญัติไว และโดย
ที่การพิจารณาในสวนขององคประกอบที่กฎหมายบัญญัตินั้นเปนการพิจารณาในขอสาระสําคัญ
ตามรูปแบบของความผิดอาญาผลจึงมีวาการพิจารณาดังกลาวเปนการพิจารณาเบื้องตนเทานั้น โดย
ยังไมไดวินิจฉัยวาการกระทํานั้นจะเปนความผิดอาญาหรือไม96 

  
2) ความผิดกฎหมาย (Rechtswidrigkeit)  

สําหรับความผิดกฎหมายเปนสวนที่พิจารณาตอมาหลัง
จากพิจารณาขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นวาการกระทํานั้นไดครบในสวนของ “องคประกอบที่กฎหมาย
บัญญัติ” แลว โดยในโครงสรางสวนนี้จะเปนการพิจารณาวา การกระทําที่ครบองคประกอบที่

                                                 
94  คณิต  ณ นคร. (2529). “โครงสรางความผิดทางอาญาและขอถกเถียงทางวิชาการเกี่ยวกับ mens rea.”  

วารสารนิติศาสตร, ปที่ 16, ฉบับที่ 3. หนา 206-207. 
95  คณิต  ณ นคร.(2547). กฎหมายอาญาภาคทั่วไป. (พิมพคร้ังที่ 2). หนา 91-94. 
96 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส. ปญหาเจตนาในกฎหมายอาญา.  หนา 6. 
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กฎหมายบัญญัตินั้น มีเหตุที่ทําใหการกระทํานั้นชอบดวยกฎหมายหรือไม ซ่ึงเปนการพิจารณา 
ขอเท็จจริงทางภาวะวิสัย (Objective)97 

ดังนั้นจะเห็นไดวา การกระทําที่ครบองคประกอบที่
กฎหมายบัญญัติ ไมไดเปนการกระทําที่ผิดกฎหมาย (Rechtswidrig) ในตัวเอง หากแตการกระทําที่
ครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ จะเปนขอบงชี้ถึง ความผิดกฎหมาย (Rechtswidrigkeit) ฉะนั้น 
การกระทําที่ครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ ที่ไมผิดกฎหมายจึงมีได แตความผิดกฎหมาย จะ
เกิดขึ้นไมไดเลยถาปราศจาก  การกระทําที่ครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ98 

ดังนั้น ความผิดกฎหมายจึงเปนเรื่องของการพิจารณาถึง
เหตุที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําได ซ่ึงมีผลทําใหการกระทํานั้นไมเปนความผิดอาญา และเปนเรื่อง
เดียวกับเหตุยกเวนความผิด (Rechtfertigungsgrund หรือ Justification) สําหรับการกระทํานั้น99 
สวนเหตุที่ทําใหการกระทํานั้นชอบดวยกฎหมาย100 ไดแก 

(1) การปองกัน (Notwehr หรือ self-defence)  
(2) ความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย (Rechtfertigender 

Notstand) หรือ (Justifying necessity)  
(3) ความยินยอมที่ชอบดวยกฎหมาย (Einwilligung 

หรือ justifying consent ) 
(4) ความยินยอมที่พึงสันนิษฐานได (Mutmassliche 

Einwilligung หรือ Presumption of consent ) 
(5) หลักการชั่งน้ําหนักประโยชนของสิ่งที่กฎหมาย

ประสงคจะคุมครอง (Pflichtenkollision Justifying conflict of duties) 
  

                                                 
97 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส. แหลงเดิม. หนา 6. 
98 คณิต  ณ นคร. กฎหมายอาญาภาคทั่วไป.  หนา 179. 
99 คณิต ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 179. 
100  Nigel G. Foster. (1993). German Law & Legal System. pp. 172-173. อางใน เพ็ญจันทร  แจมมาก. 

การกระทําโดยบันดาลโทสะกับความรับผิดทางอาญา ศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายอาญาของประเทศอังกฤษ เยอรมัน และ
ไทย. หนา 21-22. 

DPU



 54

3) ความชั่ว (Schuld)101 
การพิจารณาถึงความช่ัวเปนการพิจารณาหลังจากที่ได

พิจารณาถึงความผิดกฎหมายแลว ซ่ึงการพิจารณาในสวนของความชั่วนั้นเปนการพิจารณาในสวน
ที่ เปน  อัตตะวิสัย  (Subjective) ซ่ึงตางจาก  2 สวนแรกที่ เปนการพิจารณาในทาง  ภาวะวิสัย 
(Objective) ความชั่วจึงเปนการพิจารณาถึงตัวผูกระทําวาบุคคลนั้นกระทําผิดไปโดยรูสึกผิดชอบ
เพียงไรหรือ การกระทําของเขานั้นเปนสิ่งที่สังคมควรจะตําหนิไดหรือไม ดังนั้น ความชั่ว จึงหมาย
ถึง การตําหนิไดของการกําหนดเจตจํานง (Schuld ist Vorwerfbarkeit der willen bildung) ฉะนั้น 
หากไดความวาผูกระทําผิดไดกระทําไปโดยไมรูผิดชอบ หรือการกระทําของเขาเปนสิ่งที่สังคมไม
ควรตําหนิแลวกฎหมายจะยกเวนโทษให เพราะถือวาบุคคลนั้นไมมีความชั่ว102 

อนึ่ง การพิจารณาความชั่ว หรือการนาตําหนิไดของการ
กระทําวามีหรือไม ไมไดพิจารณาตัวผูกระทําในฐานะปจเจกชน แตพิจารณาตามมาตรฐานของ
วิญูชนที่อยูในฐานะเชนผูกระทําความผิด และผูกระทําความผิดนั้นจะตองมีความสามารถในการ
ทําชั่ว (Schuldfähjgkeit) อนึ่งความชั่วนั้นมีทั้งความผิดที่กระทําโดยเจตนาและในความผิดที่ได
กระทําโดยประมาท103 

สําหรับเหตุตางๆ ที่เกี่ยวกับความชั่วไดแก104 
(1) ก ารป อ งกั น เกิ น ส ม ค ว รแ ก เห ตุ  ( Intensiver 

Notwehrexzess หรือ Excessive use of force in self-defence) 
(2) ความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย (Entschuldigender 

Noststand หรือ Necessity as an excuse) 
(3) การชั่งน้ําหนักส่ิงที่เทากัน (Schuldausschliessende 

Pflichtenkollision หรือ Conflict of duties as an excuse) 
อยางไรก็ตาม ตําแหนงของเจตนาในการวินิจฉัยความ

ผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมนี แมจะเปนที่ยอมรับกันตามทฤษฎีกฎหมายอาญาเยอรมนีวา 

                                                 
101  คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 221-222. 
102  แสวง  บุญเฉลิมวิภาส. แหลงเดิม. หนา 12. 
103 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม หนา 221-222. 
104  Nigel G. Foster. (1993). German Law & Legal System.   pp. 172-173. อางใน เพ็ญจันทร  แจมมาก. 

แหลงเดิม. หนา. 21-22. อยางไรก็ตามเหตุตางๆ ที่เกี่ยวกับความชั่วนั้น  คณิต ณ นคร อธิบายวา ไดแก 1.) การกระทําผิด
ของเด็ก 2.) การกระทําของคนวิกลจริต 3.) การกระทําผิดโดยความจําเปน 4.) การกระทําตามคําสั่งของเจาพนักงาน  
5.) การปองกันเกินกวาเหตุ 6.) การกระทําของคนมึนเมา. คณิต ณ นคร. แหลงเดิม.  หนา 218. 
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โครงสรางความผิดอาญาประกอบดวยขอสาระสําคัญ 3 ประการ คือ องคประกอบที่กฎหมาย
บัญญัติ ความผิดกฎหมาย และ ความชั่ว ก็ตาม แตนักกฎหมายอาญาเยอรมนีก็ยังมีการตั้งคําถามกัน
วาสวนที่วาดวย องคประกอบตามที่กฎหมายบัญญัติ (Tatbestandsmässigkeit) นั้นเปนสวนภาวะ
วิสัยแทๆ หรือวามีสวนอัตตะวิสัยอยูดวย หรือสวนอัตตะวิสัยทั้งหมดจะอยูในสวนของ ความชั่ว 
(Shculd) ของการกระทํา จากขอถกเถียงดังกลาวจึงทําใหเกิดทฤษฎีการกระทํา ซ่ึงแบงออกได  
2 ทฤษฎี105 คือ ก. ทฤษฎีการกระทํากอใหเกิดผล (Kausale Handlungslehre) ข. ทฤษฎีความมุงหมาย
ของการกระทํา (Finale Handlungslehre) 

ก. ท ฤ ษ ฎี ก า ร ก ร ะ ทํ า ก อ ใ ห เกิ ด ผ ล  (Kausale 
Handlungslehre) นั้นมีความเห็นวาการกระทําของมนุษยคือ การเคลื่อนไหวรางกายโดยรูสํานึกใน
การกระทํา ตามทฤษฎีนี้การกระทําของมนุษยจึงเปนเพียงเหตุการณของการเกิดผลเทานั้น สวน
ความตองการใหเกิดผลตามที่กฎหมายบัญญัติ เชน ตองการใหความตายเกิดขึ้นในความผิดฐานฆา 
ผูอ่ืน เหลานี้หารวมอยูในการกระทําไม ดังนั้นทฤษฎีนี้จึงถือวา ในการกระทําความผิดอาญานั้น การ
กระทํากับจุดหมายในผลของการกระทํานั้นสามารถแยกออกจากกันไดโดยถือเปนคนละสวนกัน 
เพราะฉะนั้นทฤษฎีนี้จึงถือวา เจตจํานง (will) ที่จะใหเกิดผลหรือไมนั้นเปนเรื่องของความชั่ว 
(Schuld) ซ่ึงเปนสวนของ อัตตะวิสัย (Subjective) โดยแท ไมรวมอยูในสวนขององคประกอบ ดัง
นั้นในโครงสรางความผิดอาญาสวนที่ 1 นั้นประกอบดวยสวนที่เปนภาวะวิสัย (objective) อยาง
เดียวเทานั้น กลาวคือ มีเฉพาะองคประกอบภายนอกอยางเดียวเทานั้น สวนองคประกอบภายในได
แก เจตนา ประมาท มูลเหตุชักจูงใจนั้นถือเปนสวนอัตตะวิสัย (subjective) และจะอยูในโครงสราง
ของความผิดอาญาในสวนที่ 3 คือ ความชั่ว (Schuld) ซ่ึงเปนสวนอัตตะวิสัยเหมือนกัน 

ข. ทฤษฎี ความมุ งหมายของการกระทํ า  (Finale 
handlungslehre) ถือวาการกระทําความผิดอาญาในทุกกรณี นอกจากผูกระทําไดกระทําโดยรูสึกแลว 
ผูกระทํายังมีเจตจํานง (will) ที่จะใหผลเกิดจากการกระทํานั้นดวย ดังนั้นในโครงสรางของความผิด
อาญาสวนที่ 1 นั้นประกอบดวย องคประกอบภายนอกซึ่งเปนสวนภาวะวิสัย (objective) และองค
ประกอบภายใน ไดแก เจตนา ประมาท มูลเหตุชักจูงใจ ซ่ึงเปนสวนอัตตะวิสัย (subjective) รวมอยู
ดวย 

อนึ่ง ความแตกตางในแนวความคิดระหวางทฤษฎี 
ทั้งสองนี้ตางก็มีเหตุผลที่นาพิจารณาคนละดาน106 กลาวคือ หากถือตามทฤษฎี การกระทํากอใหเกิด
ผล เราจะไมสามารถอธิบายปญหาในบางเรื่องได เชน ปญหาในเรื่องของการพยายามกระทําความ
                                                 

105 คณิต ณ นคร. แหลงเดิม.  หนา 94-99. 
106 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส. ปญหาเจตนาในกฎหมายอาญา. หนา 16. 
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ผิด , ปญหาการใชให ผู อ่ืนกระทําความผิด  เพราะปญหาดังกลาวเปนเรื่องของ  อัตตะวิสัย 
(Subjective) ซ่ึงหากไมพิจารณาจากเจตจํานง (will) ของผูกระทําแลว จะวินิจฉัยปญหาดังกลาวไม
ได แตหากถือตามทฤษฎีความมุงหมายของการกระทํา แมจะสามารถอธิบายปญหาดังกลาวมาแลว
ได แตก็จะมีปญหาในเรื่องของการกระทําความผิดที่เกิดขึ้นโดยประมาท เพราะประมาทเปนที่เห็น
ไดชัดวาไมมีสวนของเจตจํานง (will) อยูเลย แตอยางไรก็ตามนักกฎหมายที่ถือตามแนวทฤษฎีนี้ 
ก็ไดพยายามที่จะอธิบายวา แมกรณีประมาทก็ยังถือวา เปนการกระทําที่มีจุดมุงหมาย โดยยก 
ตัวอยางวา ในกรณีที่เราขับรถนั้น จุดมุงหมายในกรณีนี้ก็คือ เราตองการขับรถไป และตองการขับ
ไมใหเกิดผลรายจากการขับรถนั้น เพราะฉะนั้นหากเกิดผลรายขึ้นมาก็ถือวามีการรูในจุดมุงหมาย
แลว 

อยางไรก็ตาม จากการโตเถียงของแนวความคิดทั้งสอง
ทําใหเกิดเปนทฤษฎีความชั่ว (Schuld theory ) และทฤษฎีเจตนา (Vorsatz theory) ในเวลาตอมา ซ่ึง
จะนํามาอธิบายเกี่ยวกับปญหาเรื่องสําคัญผิดในขอหาม โดยทฤษฎีความชั่ว (Schuld theory) ถือวา
เจตนาอยูในสวนขององคประกอบ ในขณะที่ทฤษฎีเจตนา (Vorsatz theory) ถือวา เจตนาอยูในสวน
ของความชั่ว ซ่ึงความแตกตางในทฤษฎีดังกลาว กอใหเกิดผลในทางกฎหมายเกี่ยวกับการวินิจฉัย
ปญหาสําคัญผิดที่แตกตางกันออกไป 

ในสหพันธรัฐเยอรมนีในปจจุบัน ทฤษฎีความมุงหมาย
ของการกระทํา (Finale Handlungslehre) เปนทฤษฎีการกระทําที่ไดรับการยอมรับวาถูกตอง เพราะ
ไดมีการบัญญัติกฎหมายอาญาเกี่ยวกับ “ความสําคัญผิดในขอหาม” ลงไวในประมวลกฎหมาย
อาญาเมื่อ ค.ศ. 1975 เปนไปตามแนวของทฤษฎีความมุงหมายของการกระทํา ทําใหการวินิจฉัยใน
เร่ือง “สําคัญผิดในขอหาม” ซ่ึงประกอบดวยความสําคัญผิด 2 ประการ คือ “ความสําคัญผิดใน
อํานาจกระทํา” และ “ความสําคัญผิดวาการกระทํานั้นไมผิดกฎหมาย” เปนอันยุติลงดวยบท
บัญญัติกฎหมายดังกลาว 

อยางไรก็ตาม โดยท่ีความผิดอาญา (Verbrechen) ถือวา
เปนการกระทําที่ไมถูกตองและสมควรลงโทษ ดังนี้ความผิดอาญาฐานตางๆ จึงมี “ความสมควรลง
โทษ” (Strafwürdigkeit) เปนพื้นฐานความคิดอยูเบื้องหลังเสมอ แตในบางกรณีฝายนิติบัญญัติเห็น
วาความสมควรลงโทษเทานั้นยังไมเปนการเพียงพอที่จะลงโทษผูกระทําทั้งนี้เพราะฝายนิติบัญญัติ
เห็นวาในกรณีใดกรณีหนึ่งโดยเฉพาะนั้นมีขอเท็จจริงที่อยูนอกโครงสรางของความผิดอาญาที่มีเหตุ
ผลพิเศษและเปนเหตุที่มีความหนักแนนเพียงพอที่ผูกระทํายังไมสมควรถูกลงโทษทางอาญาแม 
ผูกระทําจะไดกระทําครบขอสาระสําคัญของโครงสรางความผิดอาญาก็ตาม เหตุดังกลาวนี้เรียกวา 
“เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว” และในบางกรณีฝายนิติบัญญัติเห็นวานาจะตองมีขอเท็จจริงที่อยูนอก
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โครงสรางของความผิดอาญาที่มีเหตุผลพิเศษและเปนเหตุผลที่มีความหนักแนนเพียงพอที่จะตอง
คํานึงถึงนอกเหนือจากการกระทําในความผิดฐานนั้น ฝายนิติบัญญัติจึงไดกําหนด “เงื่อนไขแหง
การลงโทษทางภาวะวิสัย” ลงไปในความผิดฐานนั้น 

 
1. เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว107 

เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว หมายถึง ขอเท็จจริงที่อยู
นอกโครงสรางความผิดอาญา และเปนขอเท็จจริงที่เกี่ยวพันกับผูกระทําความผิดเปนการเฉพาะตัว 

ที่วาเปนขอเท็จจริงที่อยูนอกโครงสรางของความผิด
อาญาก็คือ ขอเท็จจริงที่เปนเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวไมใชขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความ
ผิด ไมใชขอเท็จจริงอันเกี่ยวกับเรื่องความผิดกฎหมาย และไมใชขอเท็จจริงอันเกี่ยวกับเรื่องความชั่ว 

และโดยที่เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวเปนขอเท็จจริงที่
อยูนอกโครงสรางความผิดอาญาซึ่งเกิดจากเหตุผลที่อยูนอกเหนือเหตุผลของโครงสรางความผิด
อาญาเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวจึงไมกระทบกระเทือนตอความสมบูรณของขอสาระสําคัญทั้งสาม
ประการของความผิดอาญาซึ่งเปนผลใหเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวไมกระทบกระเทือนคุณธรรมทาง
กฎหมายและไมเกี่ยวของกับวิธีการกระทําความผิดของผูกระทําความผิดดวยเพราะที่กลาวมานี้ตาง
เปนสาระสําคัญในโครงสรางความผิดอาญา 

เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวตามทฤษฎีกฎหมายอาญา
เยอรมนีนั้นแบงไดเปน 2 ประเภท ไดแก 

1.1 เห ตุ ห าม ล งโท ษ เฉ พ าะ ตั ว  (Persönlicher 
StraFausschliessunqsgrund) เปนการพิจารณาถึงขอเท็จจริงหรือเหตุการณที่มีกอนการกระทําผิดอัน
มีผลทําใหกฎหมายหามลงโทษผูกระทําความผิดเปนการเฉพาะตัว เหตุนี้ไดแก การไมลงโทษใน
บางฐานความผิดระหวางสามีภรรยาซึ่งกระทําผิดตอกัน  

1.2 เห ตุ ย ก โ ท ษ ใ ห เฉ พ า ะ ตั ว  (Persönlicher 
Strafaufhebungsgrund) เปนการพิจารณาถึงขอเท็จจริงหรือเหตุการณที่เกิดขึ้นภายหลังการกระทํา
ความผิดเนื่องจากการทําดีของผูกระทําความผิดอันทําใหความสมควรลงโทษเปลี่ยนไปในทางที่ดี
และทําใหวัตถุประสงคของการลงโทษตกไปดวย เหตุนี้ไดแก การถอนตัวจากการพยายามกระทํา
ความผิด เปนตน 
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2. เงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย108 

เงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัยเปนขอเท็จ
จริงที่อยูนอกโครงสรางความผิดอาญา การลงโทษสําหรับการกระทําความผิดฐานนั้นขึ้นอยูกับการ
มีอยูของขอเท็จจริงอันเปนเงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย โดยที่ขอเท็จจริงอันเปนเงื่อนไข
แหงการลงโทษทางภาวะวิสัยมิใชขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด ดังนั้นเจตนาและ
ประมาทจึงไมครอบคลุมถึงขอเท็จจริงอันเปนเงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย ความสําคัญผิด
ในขอเท็จจริงอันเปนเงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัยไมมีผลใดๆ ในทางกฎหมาย ลักษณะ
ของเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย มีลักษณะเปนเงื่อนไขแหงการลงโทษทางเนื้อหา ซ่ึงจะ
ปรากฏอยูในความผิดอาญาบางฐานเทานั้น ซ่ึงผลทางกฎหมายก็ถือวา ถาบทบัญญัติใดที่มีทั้งสวนที่
เปนองคประกอบภายนอกของความผิด และมีสวนของบทบัญญัติที่เปนเงื่อนไขการลงโทษทาง
ภาวะวิสัยแลว การที่จะลงโทษบุคคลใดไดจะตองปรากฏวาการกระทํานั้นมีทั้งขอเท็จจริงทั้งสวนที่
เปนองคประกอบภายนอก และสวนของเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัยนั้นดวย จึงจะลงโทษตาม
บทบัญญัตินั้นๆ ได 

 
3.3 วิเคราะหเปรียบเทียบการวินิจฉัยความผิดอาญาของระบบคอมมอนลอวและระบบซีวิลลอว 

จากการศึกษาถึงการวินิจนิจฉัยความผิดอาญาของระบบคอมมอนลอวและระบบ 
ซีวิลลอวดังกลาวแลวจะเห็นไดวาการวินิจฉัยความผิดอาญาของระบบกฎหมายทั้งสองนั้นมีความ
เหมือนหรือแตกตางกันดังตอไปนี้ 

3.3.1 การวินิจฉัยความผิดอาญาไมวาจะเปนการวินิจฉัยความผิดอาญาของระบบคอม
มอนลอว (ประเทศอังกฤษ) หรือ ระบบซีวิลลอว (ประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมนี) ตางมีความ
เหมือนกันในเบื้องตน กลาวคือ ตางตองพิจารณาในสวนขององคประกอบภายนอก (การกระทํา) 
และสวนองคประกอบภายใน (เจตนา) เปนหลักกลาวคือ 

1) ในระบบคอมมอนลอว ในสวนขององคประกอบภายนอก คือ สวน Actus 
reus และในสวนขององคประกอบภายใน คือ สวน Mens rea 

2) ในระบบซีวิลลอว แยกเปน 2 แนว คือ 
(1) การวินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศฝรั่งเศสจะพิจารณาจาก 

โครงสราง 3 สวนเปนหลัก คือ สวนองคประกอบทางกฎหมาย สวนองคประกอบทางการกระทํา 
และสวนองคประกอบทางจิตใจ 
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ดังนี้ในสวนขององคประกอบภายนอก คือ สวนองคประกอบทาง
กฎหมาย กับสวนองคประกอบทางการกระทํา และในสวนขององคประกอบภายใน คือ สวนองค
ประกอบทางจิตใจ (เจตนา) 

(2) การวินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศเยอรมนี จะพิจารณาจากโครง
สราง 3 สวนเปนหลักคือ สวนองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ สวนความผิดกฎหมาย และสวน
ความชั่ว  

ดังนี้สวนองคประกอบภายนอก (การกระทํา) และสวนองคประกอบ
ภายใน (เจตนา) ก็คือการพิจารณาในสวนขององคประกอบที่กฎหมายบัญญัตินั่นเอง  

 
3.3.2 อยางไรก็ตามแมวาในระบบคอมมอนลอว (ประเทศอังกฤษ) และระบบซีวิลลอว 

(ประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมนี) จะมีการพิจารณาในสวนขององคประกอบภายนอก (การ
กระทํา) และสวนองคประกอบภายใน (เจตนา) เปนหลักเหมือนกันก็ตาม แตในสวนขององค
ประกอบที่เปนขอสาระสําคัญในทางรูปแบบหรือองคประกอบทางกฎหมายนั้นในระบบซีวิลลอว
จะบัญญัติไวโดยชัดแจงทั้งนี้เนื่องมาจากระบบซีวิลลอวยึดถือหลัก “Nullum crimen, nulla poena 
sene lege” สวนในระบบคอมมอนลอวตองแยกวาเปนความผิดตามกฎหมายที่ไมเปนลายลักษณ
อักษร (Common law offence) หรือ ความผิดตามกฎหมายลายลักษณอักษร (Statutory law offence) 
ซ่ึงความผิดทั้งสองประเภทมีนิติวิธีที่แตกตางกัน109 กลาวคือ ความผิดตามกฎหมายที่ไมเปนลาย
ลักษณอักษร (Common law offence) ความผิดประเภทนี้เกิดจากการที่ศาลคอมมอนลอวกําหนด
ความผิดอาญาขึ้นใหมโดยวิธีการวางหลักเกณฑขึ้นมาจนกลายเปนหลักกฎหมายตามคําพิพากษาที่
เปนบรรทัดฐาน (Precedent) ดังนี้ในความผิดอาญาประเภทนี้ศาลสามารถวางหลักเกณฑหรือหลัก
กฎหมายใหมๆ ในคําพิพากษาไดเพราะในระบบคอมมอนลอวมิไดยึดถือหลัก “Nullum crimen, 
nulla poena sine lege” เหมือนอยางระบบซีวิลลอว ผลจึงมีวาในสวนของ Reus (ที่เปนความผิด) ใน
ความผิดตามกฎหมายที่ไมเปนลายลักษณอักษร (Common law offence) ในระบบคอมมอนลอวใน
สวนที่เปนขอสาระสําคัญทางรูปแบบหรือองคประกอบทางกฎหมายจึงไมมีการบัญญัติไวโดย 
ชัดแจงแตก็จะปรากฏอยูในรูปของคําพิพากษาของศาล แตในสวนของความผิดตามกฎหมายลาย
ลักษณอักษร (Statutory law offence) ในสวนของ Reus (ที่เปนความผิด) ของความผิดประเภทนี้ใน
สวนที่เปนขอสาระสําคัญทางรูปแบบหรือองคประกอบทางกฎหมายจึงเปนความผิดที่เกิดขึ้นจาก
ฝายรัฐสภาหรือฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายลายลักษณอักษรขึ้นมาดังนั้นในสวนของ Reus (ที่เปน
ความผิด) ของความผิดประเภทนี้จึงถูกบัญญัติไวโดยชัดแจงเหมือนในระบบซีวิลลอว  
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3.3.3 ในสวนของสวนองคประกอบภายใน (เจตนา) ในระบบซีวิลลอว (ประเทศ 
ฝร่ังเศสและประเทศเยอรมนี) ไดมีการแยกความแตกตางระหวาง เจตนา และประมาท ออกจากกัน 
แตในระบบคอมมอนลอว (ประเทศอังกฤษ) Mens rea หรือ เจตนาราย นั้นมีความหมายครอบคลุม
ทั้ ง  เจตน า  (Intention), การละ เลย  (Recklessness) ห รือประมาทโดยจงใจ , การประมาท 
(Negligence), การประมาทอยางร ายแรง  (Gross Negligence), เจตนาพิ เศษอื่นๆ  เชน  โดยรู 
(Knowledge), การกระทําโดยพลั้งเผลออันเปนเรื่องที่ไมอาจตําหนิได (Blameless inadvertence) 
เปนตน 

โดยเฉพาะความแตกตางในความหมายของเจตนาราย (Mens rea) ตามระบบ 
คอมมอนลอว (ประเทศอังกฤษ) และความหมายของเจตนา (Vorsatz) และประมาท (Fahrlässigkeit) 
ของประเทศเยอรมนี ในระบบซีวิลลอว110 กลาวคือ เมื่อพิเคราะหถึงความเขาใจในความหมายของ
เจตนาและประมาทในระบบซีวิลลอว และความหมายของเจตนารายหรือ Mens res ในทาง 
คอมมอนลอว แลวจะพบวามีความแตกตางกันอยูบางสวน ซ่ึงเหตุผลของความแตกตางนี้มีผูให
ความเห็นวา เกิดขึ้นเนื่องจากในระบบกฎหมายของเยอรมนีนั้น ไดรับการพัฒนาทางทฤษฎีมากกวา
ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว จึงสามารถที่จะแยกความหมายในเรื่องเจตนา (Vorsatz) ออกให
เห็นไดชัดแจงและแตกตางจากเรื่องประมาท (Fahrlässigkite) ในขณะที่กฎหมายคอมมอนลอว ได
พูดถึงเรื่อง Mens rea ในลักษณะที่ครอบคลุมทั้ง เจตนา (Intention), การละเลย (Reckless) หรือ
ประมาทโดยจงใจ, การประมาท  (Negligence), การประมาทอยางรายแรง (Gross Negligence), 
เจตนาพิเศษอื่นๆ เชน โดยรู (Knowledge), การกระทําโดยพล้ังเผลออันเปนเรื่องที่ไมอาจตําหนิได 
(Blameless inadvertence) 

 
3.3.4 ในสวนของวิธีการวินิจฉัยความผิดอาญาเมื่อพิจารณาแลวจะเห็นวาประเทศ

เยอรมนีจะมีการวินิจฉัยความผิดอาญาโดยมีการพิจารณาขอสาระสําคัญ 3 สวน คือ 1) องคประกอบ
ที่กฎหมายบัญญัติ 2) เหตุที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําได (ความผิดกฎหมาย) และ 3) เหตุที่ทําใหการ
กระทํานั้นไดรับยกเวนโทษซึ่งเปนการพิจารณาเรื่องของความชั่วมารวมเปนลําดับโครงสรางในการ
วินิจฉัยความผิดอาญา และการกระทําจะเปนความผิดอาญาตอเมื่อการกระทํานั้นครบขอสาระสําคญั
ทั้งสามประการดังกลาวขางตน  

สวนวิธีการในการวินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศฝรั่งเศสและของประเทศ
อังกฤษหากพิจารณาแลวจะมีลักษณะคลายคลึงกันกลาวคือตางพิจารณาเฉพาะในสวนของ  
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องคประกอบภายนอก หรือการกระทํา และองคประกอบทางกฎหมาย และพิจารณาสวนองค
ประกอบภายในหรือ สวนเจตนา เปนหลักเทานั้น  

แตอยางไรก็ตามการวินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศฝรั่งเศสนั้นในขั้นตอน
สุดทายจะตองมีการพิจารณาถึง “เหตุแหงการไมตองรับผิด” ซ่ึงเปนขอเท็จจริงที่อยูนอกโครงสราง
ความผิดอาญาอีกครั้งหนึ่งเพื่อพิจารณาวาเมื่อการกระของบุคคลนั้นเปนความผิดอาญาแลวการ
กระทําของบุคคลนั้นมีเหตุยกเวนความผิดอาญาหรือไม (Justification) กลาวคือ เปนการพิจารณาถึง
เหตุจากการกระทํา (Cause Objective) หรือเมื่อการกระทําของบุคคลนั้นเปนความผิดอาญาแลวจะ
ตองถูกลงโทษหรือไมอยางไร (Excuse) กลาวคือเปนการพิจารณาถึงเหตุจากตัวผูกระทํา (Cause 
Subjective) ตามลําดับ (แมวาในปจจุบันประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสจะไดบัญญัติถึงเหตุจากการ
กระทํ า  (Cause Objective) ซ่ึ งถือเปน เหตุยก เวนความผิด  และเหตุจากตัวผูกระทํ า  (Cause 
Subjective) ซ่ึงถือเปนเหตุยกเวนโทษ รวมกันไปโดยไมมีการแยกถึงความแตกตางในผลวากรณีใด
เปนเหตุยกเวนความผิด หรือในกรณีใดเปนเหตุยกเวนโทษ โดยบัญญัติถึงผลขั้นสุดทายวาบุคคลไม
มีความรับผิดทางอาญาก็ตาม แตในทางทฤษฎีก็ยังคงมีการอธิบายแยกแยะวากรณีใดเปนเหตุยกเวน
ความผิด หรือในกรณีใดเปนเหตุยกเวนโทษตามทฤษฎีดั้งเดิม ซ่ึงเปนการอธิบายถึงเหตุเพื่อนําไปสู
ผลในชั้นสุดทายวาทําไมบุคคลไมตองรับผิดในทางอาญา) 

และในสวนของประเทศอังกฤษแมวาการกระทํานั้นจะเปนความผิดอาญา กลาว
คือ การกระทํานั้นครบทั้งสวน Actus reus และ Mens rea แลวก็ตาม แตผูกระทําความผิดอาจยก 
“ขอโตเถียงเพื่อใหพนความรับผิด” ขึ้นมาอางเพื่อปฏิเสธวาการกระทํานั้นขาด Actus reus หรือ 
Mens rea อยางใดอยางหนึ่งซึ่งทําใหการกระทํานั้นไมครบโครงสรางความผิดอาญา ซ่ึงมีผลทําให
การกระทํานั้นไมเปนความผิดอาญาและไมตองรับโทษซึ่งเหตุยกเวนความผิดดังกลาวนี้เรียกวา “ขอ
โตเถียงเพื่อใหพนความรับผิด” ซ่ึงมีลักษณะคลายคลึงกับ “เหตุยกเวนความผิด” และ “เหตุยกเวน
โทษ” ในระบบซีวิลลอว ซ่ึงอาจแบงไดดังตอไปนี้ 

1. ขอโตเถียงเพื่อใหพนความรับผิดทั่วไป (General Defences) เชน 
1.1 ความออนเยาว (Infancy) 
1.2 วิกลจริต (Insanity) 
1.3 การกระทําโดยไมรูสํานึก (Automatism) 
1.4 การปองกัน (Public or Private Defences) 
1.5 การถูกขูเข็ญ (Duress) หรือความจําเปน (Necessity) 

2. ขอโตเถียงเพื่อใหพนความรับผิดเฉพาะฐานความผิด (Specific Defences) 
เชน 
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2.1 ความรับผิดทางอาญาที่เบาลง (Diminished Responsibility) 
2.2 บันดาลโทสะ (Provocation) 

3. ขอโตเถียงในเรื่องอื่นๆ เชน  
3.1 ความมึนเมา (Intoxication) 

3.1.1 การเสพของมึนเมาโดยรูวาเปนของมึนเมา (Voluntary 
intoxication) 

3.1.2 การเสพของมึนเมาโดยไมสมัครใจ (Involuntary intoxication) 
อยางไรก็ตามที่กลาวมานี้เปนเรื่องในทางศาลหรือในทางปฎิบัติในประเทศ

อังกฤษดังนั้นจึงไมมีการแยกแยะวาขอโตเถียงเพื่อใหพนความรับผิดอยางใดถือเปนเหตุยกเวนความ
ผิดแบบที่เรียกวา (Justification) และ/หรือเหตุยกเวนความผิดแบบที่เรียกวา (Excuse) เหมือนอยาง
คําอธิบายในทางทฤษฎีของประเทศอังกฤษ ทั้งนี้สาเหตุที่ไมมีการแยกแยะความแตกตางของเหตุ 
ยกเวนความผิดแบบที่เรียกวา (Justification) และเหตุยกความผิดแบบที่เรียกวา (Excuse) ใหมีความ
ชัดเจนเหมือนเหตุยกเวนความผิด (Justification) และเหตุยกเวนโทษ (Excuse) ในระบบซีวิลลอว 
นาจะเปนเพราะในทางศาลหรือในทางปฎิบัตินั้นพิจารณาถึงผลสุดทายของวิธีสบัญญัติ กลาวคือ ไม
วาการกระทําจะไมเปนความผิด หรือการกระทําไดรับยกเวนโทษ ผลสุดทายคือผูกระทําไมตองรับ
โทษ หรือไมตองรับผิดทางอาญานั่นเอง  

 
3.3.5 กรณีเร่ืองของการกระทําความผิดที่ไมถึงขั้นความผิดสําเร็จ โดยที่พื้นฐานความ

คิดเรื่องความรับผิดในทางอาญาของคอมมอนลอว แตกตางจากพื้นฐานความคิดเรื่องความรับผิดใน
ทางอาญาของซีวิลลอว กลาวคือ ในขณะที่พื้นฐานความคิดเรื่องความรับผิดในทางอาญาของ 
ซีวิลลอว เปนความรับผิดในการกระทํา แตพื้นฐานความรับผิดในทางอาญาของคอมมอนลอวเปน 
ความรับผิดในผล เชน ในกรณีของการยิงศพหรือในกรณีที่ทําใหหญิงแทงลูก โดยเขาใจวาหญิงนั้น
ตั้งครรภแตจริงๆแลว หญิงนั้นมิไดตั้งครรภ โดยทั้งสองกรณีนี้นักกฎหมายฝายคอมมอนลอว เหน็วา
แมผูกระทําจะมี Mens rea แตในสวน Actus reus ยังไมสมบูรณ กลาวคือ แมจะมีการกระทํา Act แต
ไม Reus เพราะการกระทําเปนเรื่องที่ไมผิดกฎหมาย เพราะบุคคลนั้นเปนศพไปแลว ความตายจึงไม
อาจเกิดขึ้นได กรณีจึงเปนการกระทําที่ขาดองคประกอบ แตนักกฎหมายฝายซีวิลลอว เห็นวา การยิง
ศพเปนการกระทําที่ผูกระทํารู (สําคัญวายังมีชีวิตอยู) วากรรมของการกระทํานั้นเปนมนุษยและ 
ผูกระทําตองการใหถึงแกความตาย เมื่อความตายไมอาจเกิดขึ้นได กรณีก็เปนการพยายามฆาผูอ่ืน
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อันเปนการพยายามกระทําความผิดที่เปนไปไมไดโดยแนแท111 ซ่ึงถือวาการกระทํานั้นครบองค
ประกอบความผิดฐานพยายามกระทําความผิดที่เปนไปไมไดโดยแนแทแลวนั่นเอง 

                                                 
111 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 87-89. 

DPU



<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /SyntheticBoldness 1.00
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName (http://www.color.org)
  /PDFXTrapped /Unknown

  /Description <<
    /FRA <>
    /ENU (Use these settings to create PDF documents with higher image resolution for improved printing quality. The PDF documents can be opened with Acrobat and Reader 5.0 and later.)
    /JPN <FEFF3053306e8a2d5b9a306f30019ad889e350cf5ea6753b50cf3092542b308000200050004400460020658766f830924f5c62103059308b3068304d306b4f7f75283057307e30593002537052376642306e753b8cea3092670059279650306b4fdd306430533068304c3067304d307e305930023053306e8a2d5b9a30674f5c62103057305f00200050004400460020658766f8306f0020004100630072006f0062006100740020304a30883073002000520065006100640065007200200035002e003000204ee5964d30678868793a3067304d307e30593002>
    /DEU <>
    /PTB <>
    /DAN <>
    /NLD <>
    /ESP <>
    /SUO <>
    /ITA <>
    /NOR <>
    /SVE <>
  >>
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice




