
 
บทที่  4 

นิติวิธีกับการวินิจฉัยความผิดอาญาของไทย 
 

ในบทนี้จะเปนการศึกษาถึงนิติวิธีกับการวินิจฉัยความผิดอาญาของไทย ในเรื่องของ
นิติวิธีนี้ นายยอรช ปาดูซ เคยเขียนบันทึกขอความหลังจากที่มีการประกาศใชกฎหมายลักษณะ
อาญา ร.ศ. 127 วา “เมื่อประเทศสยามไดรับเอาระบบประมวลธรรม (Civil law) มาใชแลวส่ิงที่ตอง
เตรียมการดวยก็คือจะตองจัดใหมี นิติวิธี หรือ Juristic Method ใหตรงกับระบบกฎหมายดวย112” ใน
ปจจุบันแมวาประเทศไทยจะไดรับเอาระบบกฎหมายซีวิลลอวมาใชเปนเวลานานแลวก็ตามแตกย็งัมี
ปญหาเกี่ยวกับความเขาใจในนิติวิธีตามระบบกฎหมายซีวิลลอวอยูเปนอันมาก และโดยเหตุที่
ประเทศไทยไดมีนักกฎหมายที่ สํ าเร็จการศึกษาจากประเทศอังกฤษ  ที่ ใชระบบกฎหมาย 
คอมมอนลอว และนักกฎหมายที่สําเร็จการศึกษาจากประเทศฝรั่งเศสและเยอรมนี ซ่ึงเปนประเทศที่
ใชระบบกฎหมายซีวิลลอว และนักกฎหมายเหลานี้ตางไดนําเอาแนวทฤษฎีการวินิจฉัยความผิด
อาญาตามระบบกฎหมายที่ตนไดศึกษามาอธิบายเพื่อวินิจฉัยความผิดอาญาตามประมวลกฎหมาย
อาญาของไทย ซ่ึงกอใหเกิดความสับสนจนกอใหเกิดปญหา หรือขอถกเถียงทางวิชาการเกี่ยวกับเหตุ
ยกเวนโทษมาแลว113 ดังนั้นการที่ประเทศไทยจะไดมี “นิติวิธี” และมี “การวินิจฉัยความผิดอาญา” ที่
ถูกตองและเหมาะสมกับประมวลกฎหมายอาญาของไทยแลวก็จะทําใหนักกฎหมายไทยใชกฎหมาย
ไดอยางถูกตองมีประสิทธิภาพสามารถอํานวยความยุติธรรมอันเปนเปาหมายของกฎหมายไดอยาง
เปนอันหนึ่งอันเดียวกัน 

 

                                                 
112 สุรศักดิ์  ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล. (2546). บันทึกของนายยอรช ปาดูซ ที่ปรึกษาการรางกฎหมายของรัฐบาลสยาม

เก่ียวกับ การรางกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127. หนา 94. 
113 สุรศักดิ์ ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล. (2535, มีนาคม). “ขอถกเถียงทางวิชาการเกี่ยวกับเหตุยกเวนโทษ.”  วารสาร

นิติศาสตร, ปที่ 2, ฉบับที่ 1. หนา 76-84. 
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4.1 ความเปนมาและนิติวิธีในระบบกฎหมายของไทย 
4.1.1 ประวัติความเปนมาของระบบกฎหมายไทย114 

ในการศึกษาประวัติความเปนมาของระบบกฎหมายไทยนี้จะขอกลาวถึงการแบง
ยุคประวัติศาสตรกฎหมายไทย เพราะการแบงเวลาในทางประวัติศาสตรเปนชวงหรือเปนยุคๆ นั้น
เปนเรื่องสําคัญที่จะชวยใหเห็นวาความเปนมาของระบบกฎหมายไทยนั้นเปนอยางไร 

การแบงยุคในทางประวัติศาสตรกฎหมายนั้นอาจแบงยุคประวัติศาสตรกฎหมาย
ไดเปน 2 ยุค คือ 1) ยุคกอนสมัยใหม และ 2) ยุคสมัยใหม โดยถือเอาชวงรัชกาลที่ 4 แหงกรุงรัตน
โกสินทรเปนจุดแบง เพราะเปนระยะเวลาที่ประเทศสยามไดรับอิทธิพลของกฎหมายตะวันตก ซ่ึง
เปนกฎหมายสมัยใหมเขามาในประเทศจนมีการจัดทําประมวลกฎหมาย (Codification) ในเวลา 
ตอมา 

 
1) ยุคกฎหมายไทยกอนสมัยใหม 

ยุคกอนสมัยใหมนั้นหากพิจารณาแลวจะพบวากฎหมายไทยในยุคนี้สามารถ
แบงไดเปน 2 ชวง 

(1) ชวงที่ เปนกฎหมายไทยเดิมแทๆ  กลาวคือ กฎหมายในชวงนี้ เปน
กฎหมายที่มาจากวัฒนธรรมและจารีตประเพณีของสังคมไทยแทๆ กอนที่จะไดรับอิทธิพลของวัฒน
ธรรมอินเดีย ระยะเวลาในชวงนี้จะเริ่มจากถิ่นกําเนิดคนไทยจนถึงสมัยสุโขทัยซ่ึงจากการศึกษา 
คนควาของนักวิชาการก็พบวาสังคมไทยดั้งเดิมนั้นเปนสังคมแบบมาตาธิปไตย คือ ถือแมเปนใหญ 
ทั้งนี้เนื่องจากธรรมเนียมการสมรสแบบ Matrilocal marriage คือ ชายหญิงเมื่อสมรสกันแลวชาย
ตองมาอยูกับครอบครัวของหญิง หญิงจึงเปนผูเล้ียงดูบุตร และเก็บรักษาทรัพยสิน โดยธรรมเนียมนี้
ทําใหหญิงสํานึกวาตนเปนเจาของบาน ดังนั้นฝายชายจึงเหมือนเปนแขกในครอบครัวฝายหญิง  
ทําใหฝายชายตองใหความสําคัญคนในครอบครัวหญิงรวมทั้งตัวหญิงเองดวย ดังนี้ฝายหญิงจึงมี 
บทบาทในการจัดการกิจการของครอบครัว เมื่อลักษณะสังคมวิทยาของครอบครัวเปนอยางนี้  
ผูหญิงจึงมีบทบาทสําคัญในสังคม ลักษณะเชนนี้เปนลักษณะสําคัญทางโครงสรางพื้นฐานของ
สังคมไทย ซ่ึงเปนลักษณะที่ดั้งเดิมที่สุด แตโครงสรางพื้นฐานที่กลาวนี้ตอมาไดมีการเปลี่ยนแปลง
ไปเมื่อชนชาติไทยในแหลมอินโดจีนไดสัมผัสและรับวัฒนธรรมอินเดียเขามา 

(2) กฎหมายในชวงที่สองนี้เปนกฎหมายที่ไดรับอิทธิพลของวัฒนธรรม
อินเดีย ซ่ึงวัฒนธรรมอินเดียเปนวัฒนธรรมที่ถือชายเปนใหญ หรือเรียกวา ปตาธิปไตย ทําใหสถาน

                                                 
114 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส. (2547). ประวัติศาสตรกฎหมายไทย (พิมพคร้ังที่ 4). หนา 52-58. 
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ภาพของหญิงไทยเปลี่ยนไปอยางเห็นไดชัด กลายเปนสามีเปนใหญ และมีอํานาจอยางมากเหนือ
ภริยา บทบาทของหญิงจึงถูกจํากัดลงโดยวัฒนธรรมและกฎเกณฑของสังคม 

ในสวนที่เกี่ยวกับกฎหมายแมบทซึ่งใชในการปกครองอิทธิพลของ
กฎหมายอินเดียที่มีตอกฎหมายไทยไดแก คัมภีรพระธรรมศาสตร ซ่ึงไทยไดรับมาจากกฎหมาย 
พระมนูของอินเดียโดยผานทางมอญซึ่งนับถือพุทธศาสนาโดยถือหลักวาคัมภีรพระธรรมศาสตร
เปนกฎหมายแมบทที่ศักดิ์สิทธิผูใดจะแกไขไมไดทํานองเดียวกับความคิดสํานักกฎหมายธรรมชาติ 
หรือความคิดแบบธรรมนิยม (Nutural school) ของตะวันตกและพระธรรมศาสตรนี้ก็ถือไดวาเปน
หลักกฎหมายที่ไทยใชเร่ือยมาจนถึงกรุงรัตนโกสินทรกอนที่จะรับเอากฎหมายสมัยใหมจากตะวัน
ตกเขามา 

 
2) ยุคกฎหมายไทยสมัยใหม 

การศึกษาประวัติศาสตรกฎหมายไทยในชวงนี้จะเริ่มตั้งแตสมัยรัชการที่ 4 
แหงกรุงรัตนโกสินทร อันเปนเวลาที่กฎหมายไทยไดเร่ิมรับแนวคิดจากกฎหมายตะวันตก ซ่ึงถือวา
เปนกฎหมายสมัยใหมเขามาในสังคมไทยและมีการจัดทําประมวลกฎหมายตอมาในสมัยรัชกาลที่ 5
จึงถือไดวาชวงเวลาดังกลาวนี้เปนจุดที่ประเทศไทยไดกาวเขาสูกระบวนการนิติบัญญัติสมัยใหม 

สําหรับการเปลี่ยนแปลงทางดานกฎหมายในสมัยนี้ อาจแยกวิวัฒนาการ
ออกไดเปน 3 ชวงเวลาคือ 

(1) คร้ังแรกเปนการรับเอากฎหมายอังกฤษเขามาใชเพื่อเปนการแกไข
ปญหาเฉพาะเรื่องไปกอน เพราะการปฏิรูปกฎหมายทั้งระบบตองใชเวลานาน การรับกฎหมาย
อังกฤษเขามาในครั้งนี้เขามาใน 2 ทางคือ 

ก. การรับเขามาใชเปนเรื่อง ๆ หรือที่เรียกวา Piece meal โดยศาลจะนํา
หลักกฎหมายของอังกฤษเขามาเปนสวนประกอบเพื่อใหกฎหมายไทยที่บกพรองสมบูรณขึ้น 

ข. เปนการรับเขามาโดยทางโรงเรียนสอนกฎหมาย กลาวคือ ไทย 
ไดสงนักกฎหมายไปศึกษาตอที่ประเทศอังกฤษ โดยเฉพาะอยางยิ่ง เมื่อพระบรมวงศเธอกรมหลวง
ราชบุรีดิเรกฤทธิ์ ไดสําเร็จการศึกษาจากประเทศอังกฤษ และไดตั้งโรงเรียนกฎหมายขึ้นและทรงนํา
เอาหลักเกณฑ แหงกฎหมายอังกฤษ เขามาสอนในโรงเรียน เชน กฎหมายที่เกี่ยวกับการคาขาย และ
เร่ืองของสัญญากับละเมิด สวนผูพิพากษาซึ่งสําเร็จวิชานิติศาสตรจากอังกฤษก็นําเอาหลักกฎหมาย
อังกฤษมาพิพากษาอรรถคดี ยกเวนแตกฎหมายที่พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว ทรง
พระกรุณาโปรดเกลาฯ ใหบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร เชน พ.ร.บ. วิธีพิจารณาความมีโทษ
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สําหรับใชไปพลางกอน ร.ศ. 115 พ.ร.บ. วิธีพิจารณาความแหง ร.ศ. 127 พ.ร.บ. ลักษณะลมละลาย 
ร.ศ. 127 ฯลฯ อิทธิพลของกฎหมายอังกฤษจึงแผเขามาในลักษณะนี้ 

(2) มีการตัดสินใจจัดทําประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127  และจัด
ทําประมวลกฎหมายแพง 2 บรรพแรกของฝรั่งเศส สาเหตุสําคัญที่ตองจัดทําคือ ปญหาในเรื่องสิทธิ
สภาพนอกอาณาเขต โดยชาติตะวันตกอางวาไทยมีความลาสมัย กลายเปนขออางไมใหคนในบังคับ
ของตนขึ้นศาลไทย จนกวาประเทศไทยจะปรับปรุงกฎหมายเหมือนอารยประเทศ ซ่ึงในชวงนี้เอง
เปนชวงเวลาที่ รัชกาลที่ 5 ทรงตัดสินพระทัยเลือกระบบกฎหมายซีวิลลอว ซ่ึงในขณะนั้นก็มีทั้งฝาย
ที่เห็นดวยและไมเห็นดวย กลาวคือ พระเจาลูกยาเธอกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ ทรงเห็นวาควรใช
ระบบกฎหมายคอมมอนลอว เหมาะสมกวาระบบซีวิลลอว เพราะไมตองใชเวลายกรางยาวนาน  
ไมส้ินเปลืองและมีความยืดหยุน ดั่งปรากฏหลักฐานตอไปนี้115  

“…..ความเห็นของขาพระพุทธเจาเองนั้นออกจะรักโคต แตก็ทราบดีอยู
วาในสมัยนี้โคตเปนอันสําเร็จไปไมได ประการหนึ่งการนั้นยากกวาทํารถไฟสายเมืองเพ็ชบุรีฤา 
บอน้ําสําหรับกรุงเทพ….โคตอาญาอยางเดียวที่เมืองอินเดียกินเงินถึง 25,000 ปอนด ในเมืองไทยถา
จะทําแลวคาจางที่จะตองใหแตละหมวดตองนับเปนรอย ๆ ช่ัง…..วิธีทําโคตนั้นนั้นจะเปรียบกับ
พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพงซ่ึงทําไดรวดเร็วนั้นไมได เพราะเหตุวาในระหวาง 7 ป มี
ประกาศเล็กนอยแกไขพระราชบัญญัตินั้นจนไมรูวาไปทางไหนแลว….โคตนั้นมีประโยชนแก
ราษฎร แตเปนการตรึงตัวขาราชการเจานาที่ทุกกระทรวงทบวงการลงเปนแนวเสนบรรทัด…..” 

สวนฝายที่เห็นวาการเลือกใชระบบระบบซิวิลลอว เหมาะสมกวา คือ 
สมเด็จพระเจาบรมวงศเธอกรมพระยาดํารงราชานุภาพ แตพระองคก็ไมทรงใหเหตุผลที่แนชัด เพียง
แตกลาวถึงความเห็นสวนพระองคไวดังนี้ 

 “….ขาพระพุทธเจาไดอาน  และไดตรองดูแลว  ความเห็นของขา 
พระพุทธเจาในเรื่องนี้ก็เห็นดวยเกลาฯ พองกับความเห็นมิศเตอรแบลกที่วา กฎหมายที่มีอยูบัดนี้ ยืด
ไดสมกับกาลสมัยที่เปนอยู และพองกับความเห็นผูแนะนํา กฎหมายในขอที่วา ถามีโคตแลว เปน
การตรึงตัวขาราชการ เจาหนาที่ทุกกระทรวงการลงเปนแนวเสนบรรทัด สงไสยวา ราชการยัง
ดําเนินไปยังไมถึงกาลสมัยนั้น ที่วาขาพระพุทธเจา เห็นจริงดวยเพราะขาราชการบัดนี้ยังไมมีคุณวุฒิ 
และความ สามารถไมเพียงพอโดยมาก แตกระนั้นความเห็นของ ขาพระพุทธเจาก็อยากมีโคต…” 

อยางไรก็ตาม เมื่อพิจารณาถึงลักษณะของระบบซิวิลลอว และระบบ
คอมมอนลอว จะพบวาระบบซิวิลลอว มีลักษณะที่สอดคลองกับระบบกฎหมายที่พระบาทสมเด็จ

                                                 
115 กนิษฐา  ชิตชาง. (2532). มูลเหตุของการรางกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127. หนา 104-108. 
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พระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว ทรงตองพระราชประสงคหลายประการ ซ่ึงพอจะสรุปลักษณะกวางๆ 
ของกฎหมายทั้งสองระบบได 3 ประการดังนี้ 

ประการแรก กฎหมายของประเทศภาคพื้นยุโรป หรือระบบซิวิลลอว 
ไดบัญญัติไวในรูปประมวลกฎหมาย คือ กฎหมายที่บัญญัติรวมเรื่องเดียวกันไวในกฎหมายฉบับ
เดียวกันโดยไดรอยกรองจัดเปนระบบขึ้นใหม และแบงเปนหมวดหมูเรียบรอย มีการกลาวขอความ
ทาวถึงซ่ึงกันและกัน โดยจะมีพระราชบัญญัติออกเพิ่มเติมบาง ซ่ึงในเวลาพิพากษาคดีนั้นจะเปนการ
ตีความจากตัวบทของประมวลกฎหมายหรือพระราชบัญญัติ เทานั้น สวนกฎหมายแองโกล 
แซกซอนหรือระบบคอมมอนลอว เปนกฎหมายที่ไมเปนลายลักษณอักษร เกิดจากจารีตประเพณี
และคําพิพากษาของศาลเปนพื้น และมีลักษณะเปนกฎหมายทั่วไปของประเทศ สวนพระราชบญัญตัิ
ที่ออกมาเปนฉบับๆ ไปนั้นมีลักษณะเปนกฎหมายเฉพาะเรื่อง และถือวาเปนขอยกเวนของหลัก
กฎหมายทั่วไปสําหรับที่มาของระบบคอมมอนลอวนั้นมาจากคําพิพากษาของศาลยุติธรรม กลาวคือ 
เมื่อมีคดีเกิดขึ้นและศาลวินิจฉัยไปแลว คําพิพากษาของศาลยอมถือเปนบรรทัดฐานของศาลตอๆ มา 

จากลักษณะของกฎหมายทั้งสองระบบขางตนนี้ ระบบซิวิลลอวจะ 
มีความเหมาะสมกับสภาพสังคมสยามในสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว มากที่สุด
เพราะการมีประมวลกฎหมายจะชวยในการรวบรวมกฎหมายที่กระจัดกระจายมารวมเปนหมวดหมู
ตอเนื่องเปนเรื่องเดียวกัน ซ่ึงจะชวยใหผูพิพากษาของสยามที่ยังขาดความรูความชํานาญในกฎหมาย
ตางประเทศ สามารถที่จะเรียนรูกฎหมายไดงายกวาเพราะมีแมบทกฎหมายในการพิจารณาพิพากษา
อรรถคดี 

ประการท่ีสอง กฎหมายของประเทศภาคพื้นยุโรปหรือระบบซิวิลลอว 
ไดแยกประเภทกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชนออกจากกัน แตตามกฎหมายแองโกลแซกซอน 
หรือระบบคอมมอนลอวจะไมแยกกฎหมายออกเปนกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชน และโดย
เหตุนั้นจึงตองฟองยังศาลยุติธรรมดวยกันทั้งนั้น ดวยเหตุนี้จึงเปนเหตุผลสําคัญประการหนึ่งที่ทําให
พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัวฯ ทรงตัดสินพระทัยเลือกใชระบบซิวิลลอว เพราะ 
สอดคลองกับนโยบายของพระองคที่จะทรงแบงประเภทคดีแพงและอาญาออกจากันอยางชัดเจน
เพื่อใหมีการลงโทษผูกระทําผิดอยางเหมาะสมไมปะปนกันอีกตอไป 

ประการท่ีสาม เนื่องจากระบบคอมมอนลอว เปนระบบที่ใหศาลเปน 
ผูสรางกฎหมายขึ้นมาจากคดีความใหม ๆ ที่เกิดขึ้น ซ่ึงตองอาศัยระยะเวลาที่ยาวนานในการพัฒนา
ระบบกฎหมายใหม จึงไมเหมาะสมที่จะนํามาใชกับสังคมสยามซึ่งมีความตองการที่จะปฏิรูป
กฎหมายโดยเร็ว 
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จากเหตุผลที่กลาวมาสามประการเปนเพียงตัวอยางที่ยกมาสนับสนุน
การสันนิษฐานวา เปนเพราะเหตุใดที่พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัวฯ จึงทรงตัดสิน 
พระทัยเลือกระบบซิวิลอวมาใชในสังคมสยาม 

(3) มีการตัดสินใจที่จะจัดทําประมวลกฎหมายแพงตามแบบเยอรมัน ซ่ึงเริ่ม
ตนโดยมีบรรพทั่วไป ผูมีบทบาทอยางมากในการรางกฎหมายครั้งนี้คือ พระยามานวราชเสวี โดยได
ทําหนาที่เลขานุการคณะกรรมการรางประมวลกฎหมาย ในการนี้ทานไดถวายความเห็นตอพระบาท
สมเด็จพระมงกุฎเกลาเจาอยูหัววา ควรใชแบบประมวลกฎหมายเยอรมันโดยลอกเลียนแบบจาก
ประเทศญี่ปุนซ่ึงดัดแปลงไวแลวจะไดเกิดความรวดเร็ว เพื่อจะไดขอยกเลิกในเรื่องสิทธิสภาพนอก
อาณาเขต 

ในยุคกฎหมายสมัยใหมนี้ นอกจากมีการจัดทําประมวลกฎหมายแลว 
ในสมัยรัชกาลที่ 5 ยังไดมีการปฏิรูปทางดานการศาลครั้งสําคัญโดยมีการตั้งกระทรวงยุติธรรมและ
รวมศาลแตเดิมซ่ึงกระจัดกระจายอยูตามกระทรวงตางๆ ใหมาไวในแหงเดียวกัน มีการปฏิรูประบบ
บริหารราชการแผนดิน และจัดทําประมวลกฎหมาย ซ่ึงรวมถึงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
ดวยจนเสร็จสิ้น 

  
4.1.2 บอเกิดของกฎหมายในระบบกฎหมายไทย 

โดยที่ประเทศไทยไดรับเอาระบบกฎหมายซีวิลลอวมาใชแลว ดังนั้นบอเกิดของ
กฎหมายในระบบกฎหมายไทยควรเปนไปอยางเดียวกับระบบกฎหมายซีวิลลอว ดังนี้ 1) บทบัญญัติ
แหงกฎหมายลายลักษณอักษร 2) จารีตประเพณี 3) คําพิพากษาของศาล 4) หลักกฎหมายทั่วไป และ
ขอคิดขอเขียนของนักนิติศาสตร 

 
1) บทบัญญัติแหงกฎหมาย  

โดยที่ระบบกฎหมายของไทยจัดอยูในระบบซีวิลลอว และกฎหมายใน
ระบบซีวิลลอวสวนใหญเปนกฎหมายที่เกิดจากการบัญญัติ116 ดังนี้นักกฎหมายในระบบซีวีลลอวจึง
มีทัศนคติและแนวความคิดตอบทบัญญัติแหงกฎหมายโดยถือวาตัวบทกฎหมายเปนบอเกิดอันดับ
แรกของกฎหมาย ทั้งนี้ดวยความเชื่อเบื้องตนที่วาบทกฎหมายเปนตัวแทนของเหตุผลและความเปน
ธรรมในตัวเอง โดยเหตุนี้นักกฎหมายในระบบซีวิลลอวจึงเปนผูที่มีความจงรักภักดีตอตัวบท
กฎหมายเปนประการแรก เมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้น นักกฎหมายจะพิเคราะหถึงความสัมพันธทาง 

                                                 
116 คณิต  ณ นคร. (2547). กฎหมายอาญาภาคทั่วไป (พิมพคร้ังที่ 2). หนา 47. 
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ขอเท็จจริงในขอพิพาทนั้น แลวแสวงหาประเด็นอันเปนปญหาจากนั้นจึงอางหลักเกณฑจากบท
บัญญัติที่เกี่ยวของกับประเด็นปญหานั้นมาปรับใชแกกรณีพิพาทโดยวิธีตีความกฎหมาย117 

ดังนี้นักกฎหมายไทยตองใหความสําคัญแกบทบัญญัติแหงกฎหมายใน
ฐานะเปนบอเกิดอันดับแรกของกฎหมาย ซ่ึงในที่นี้คือ บทบัญญัติแหงกฎหมายลายลักษณอักษร ซ่ึง
ไดแกกฎหมายที่รัฐไดตราขึ้นไวเปนขอบังคับกําหนดความประพฤติของบุคคล และประกาศให
ราษฎรทราบ สําหรับประเทศไทยกฎหมายไดประกาศใหราษฎรทราบในราชกิจจานุเบกษา ซ่ึง
กฎหมายเหลานี้สวนมากเปนกฎหมายที่ออกโดยรัฐสภา บรรดากฎหมายเหลานี้ เชน ประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย ประมวลกฎหมายอาญา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา118 เปนตน  

ดังนี้ในกรณีที่มีขอพิพาทเกิดขึ้นนักกฎหมายไทยจะตองคนหาประเด็นอัน
เปนปญหา แลวจึงอางหลักหลักเกณฑจากบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับประเด็นปญหานั้นมาปรับใชแก
กรณีพิพาทโดยวิธีตีความกฎหมายเปนอันดับแรกทั้งนี้เพราะ บทบัญญัติแหงกฎหมายมีฐานะเปน 
บอเกิดอันดับแรกของกฎหมาย และการใชกฎหมายในระบบซีวิลลอวเปนการใชกฎหมายตามตัว
บทกฎหมายซึ่งถือวาเปนหลักการทั่วไปของกฎหมาย และศาลมีหนาที่ตองเคารพบทบัญญัติอันเปน
ที่รวมของหลักการและเหตุผลของกฎหมายนั่นเอง119  

 
2) จารีตประเพณ1ี20  

จารีตประเพณี หมายถึง แบบอยางของความประพฤติ ซ่ึงประชาชนทั่วไป
นิยมปฏิบัติตามกันมานานจนเปนที่ยอมรับวามีความศักดิ์สิทธิ์เสมอดวยกฎหมาย หรือเปนขอบังคับ
ที่ประชาชนรูสึกกันโดยทั่วไปวาเปนกฎหมายและรัฐไดใชขอบังคับที่ไมเปนลายลักษณอักษรนี้
เสมือนกฎหมายในรูปลักษณะเดียวกันตลอดมา เชน การชกมวยบนเวที ซ่ึงถือเปนกีฬาอยางหนึ่งแม
จะเปนเหตุที่ทําใหคูตอสูอีกฝายหนึ่งบาดเจ็บหรือตาย ก็ไมมีใครรูสึกวาผูชกมวยมีความผิดฐาน 
ทํารายรางกายหรือฆาคนตาย หรือในกรณีที่แพทยตัดขาคนไข โดยความยินยอมของคนไข ยอม 
ไมมีความรูสึกวา แพทยทํารายรางกายจนรับอันตรายสาหัส และไมเคยปรากฏวามีการฟองรอง 
นักมวยหรือแพทยตามตัวอยางดังกลาวเลย แตจารีตประเพณีที่กลาวนี้ตองเปนจารีตประเพณีที่ไมได
เปนลายลักษณอักษร เพราะหากนําไปบัญญัติเปนลายลักษณอักษรยอมกลายเปนบทบัญญัติแหง

                                                 
117 กิตติศักดิ์  ปรกติ. (2546). นิติวิธีในระบบซีวิลลอวและคอมมอนลอว. หนา 32. 
118 หยุด  แสงอุทัย. (2545). ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป (พิมพคร้ังที่ 15). หนา 11. 
119 กิตติศักดิ์  ปรกติ. แหลงเดิม. หนา 34-36. 
120 หยุด  แสงอุทัย. แหลงเดิม. หนา 71-72. 
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กฎหมายไป เชน ในประเทศไทยอํานาจบิดามารดาในการทําโทษเพื่อวากลาวสั่งสอนบุตรเดิมถือ
เปนจารีตประเพณีที่บิดามารดาสามารถกระทําไดโดยไมมีกฎหมายบัญญัติไว แตตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยของไทยปจจุบันไดนํามาบัญญัติไวเปนกฎหมาย มาตรา 1567 (2) ซ่ึง
บัญญัติใหผูใชอํานาจปกครองมีสิทธทําโทษบุตรตามสมควรเพื่อวากลาวสั่งสอนซึ่งผูใชอํานาจ 
ปกครองยอมไมมีความผิดฐานทํารายรางกาย 

 
3) คําพิพากษาของศาล 

ในเรื่องคําพิพากษาของศาลนี้ แมวาระบบกฎหมายของไทยจะจัดอยูใน
ระบบซีวิลลอวซ่ึงเนนการใชบทบัญญัติแหงกฎหมายลายลักษณ อักษรเปนหลัก และถือวา 
คําพิพากษาของศาลเปนเพียงตัวอยางการในการบังคับและปรับใชบทบัญญัติแหงกฎหมายลาย
ลักษณอักษร ซ่ึงไมผูกมัดหรือผูกพันเปนการทั่วไปเหมือนบทบัญญัติแหงกฎหมายซึ่งนักกฎหมาย
จะตองถือตามก็ตาม แตคําพิพากษาก็ถือวาเปนบอเกิดของกฎหมายเชนเดียวกันแมจะมิใชบอเกิด
ของกฎหมายโดยแท แตโดยเหตุที่วาการบังคับใชกฎหมายตองมีความสม่ําเสมอ กลาวคือ “ขอเท็จ
จริงอยางเดียวกันตองไดรับการปฏิบัติอยางเดียวกัน” คือ ขอเท็จจริงอยางเดียวกันผลในทางกฎหมาย
ควรตองเปนอยางเดียวกัน คําพิพากษาจึงไดรับการบังคับใชประหนึ่งเปนที่มาของกฎหมายนั่นเอง 
และคําพิพากษาใดที่ไดตัดสินวางหลักไวอยางดีมักไดรับการยอมรับปฏิบัติตาม เชน คําพิพากษา
ฎีกาที่ 1403/2508 เร่ืองความยินยอมเปนเหตุยกเวนความผิดได ในเรื่องนี้แมไมมีกฎหมายบัญญัติไว 
แตทานศาสตราจารยจิตติ  ติงศภัทิยก็สามารถวางหลักไวอยางดี แมไมมีกฎหมายบัญญัติไว ไมมี
จารีตประเพณี ศาลฎีกาก็วางหลักไวจนศาลในคดีหลังๆ ตองยึดถือปฏิบัติตาม 

 
4) หลักกฎหมายทั่วไปและขอคิดขอเขียนของนักนิติศาสตร  

ในกรณีที่ไมมีกฎหมายลายลักษณอักษร หรือกฎหมายจารีตประเพณีที่จะนํา
ไปใชปรับแกขอเท็จจริงได กลาวคือ ผูใชกฎหมายหากฎหมายเพื่อมาใชปรับแกกรณีไมพบ121 จึง 
ทําใหกฎหมายมีชองวางคือไมมีกฎหมายบัญญัติไวโดยตรง ดังนั้นนักกฎหมายมีหนาที่อุดชองวาง
เสียดวยหลักความเปนธรรมซึ่งเปนสวนหนึ่งของกฎหมายนั้นเอง ซ่ึงหลักความเปนธรรมในทีน่ีก้ค็อื 
“หลักกฎหมายทั่วไป” ซ่ึงเปนหลักการที่แฝงอยูในบทบัญญัติทั้งหลายนั่นเอง แตอยางไรก็ตาม การ
อุดชองวางแหงกฎหมายหากเปนกรณีที่มีกฎหมายไดกําหนดวิธีการอุดชองวางแหงกฎหมายไว  
ก็ตองดําเนินการอุดชองวางแหงกฎหมายตามวิธีที่กฎหมายกําหนดไวนั้น เชน ในประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย ซ่ึงจะบัญญัติไวในมาตรา 4 วรรคสอง และวรรคสาม วา “เมื่อไมมีบทกฎหมายที่
จะยกมาปรับแกคดีได ใหวินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแหงทองถ่ิน ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวา
                                                 

121 หยุด  แสงอุทัย. แหลงเดิม. หนา 131. 
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นั้น ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่ง และถาบทกฎหมายเชนนี้ก็ไมมีดวย ให
วินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป” ซ่ึงหลักกฎหมายทั่วไปที่ระบบกฎหมายไทยยอมรับ เชน หลัก
สุจริต ซ่ึงไดมีการนํามาบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 5 เปนตน 

สวนขอคิดขอเขียนของนักนิติศาสตร ศาลก็สามาถนําเอาแนวความคิดของ
นักนิติศาสตรมาใชเปนแนวทางในการตัดสินคดีไดวาจะสามารถนําไปใชไดเพียงใด แตขอคิดขอ
เขียนของนักนิติศาสตรไมมีคาในการบังคับใชเหมือนตัวบทกฎหมาย ซ่ึงในสวนนี้ก็ไดแกคําอธิบาย
ในทางกฎหมาย เชน คําอธิบายกฎหมายอาญา ของทานศาตราจารยจิตติ  ติงศภัทิย หรือคําอธิบาย
กฎหมายอาญาภาคทั่วไปของทานศาตราจารย ด.ร. คณิต ณ นคร  หรือคําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค
1  ของทานศาตราจารย ด.ร. เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์ เปนตน 

อยางไรก็ตาม ส่ิงที่สําคัญคือ จารีตประเพณี คําพิพากษา และแนวความคิด
ของนักนิติศาสตร แมไมมีคาบังคับใชเปนกฎหมายแตก็มีอิทธิพลตอการรางกฎหมาย เชน ใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1567 (2) อํานาจทําโทษและวากลาวตักเตือนบุตรของ
บิดามารดา ซ่ึงเดิมถือเปนจารีตประเพณีแตก็ไดมีการนํามาบัญญัติไวชัดเจน เปนตน 

 
4.1.3 นิติวิธีของระบบกฎหมายไทย 

นิติวิธีในระบบกฎหมายไทย  คือ แนวความคิดและทัศนคติของนักกฎหมายไทย
ที่มีตอระบบกฎหมายของตนอันไดแกทัศนคติที่มีตอบอเกิดของกฎหมาย วิธีศึกษา วิธีใชและวิธีการ
แกไขปญหาตางๆ ของนักกฎหมายในระบบกฎหมายไทย 

นิติวิธีของระบบกฎหมายไทยโดยหลักแลวตองเปนไปตามนิติวิธีในระบบ 
ซีวิลลอวเพราะระบบกฎหมายไทยจัดอยูในระบบซีวิลลอวนั่นเอง กลาวคือ นักกฎหมายไทยตองถือ
วาบทบัญญัติแหงกฎหมายลายลักษณอักษรเปนส่ิงสําคัญที่สุด เปนหลักที่ประกอบดวยเหตุผล เปน
หลักเกณฑทั่วไปที่ใชเปนแนวในการวินิจฉัยสิทธิและหนาที่ของบุคคลในทางปฏิบัติ และมีฐานะ 
สูงกวาหลักเกณฑในคําวินิจฉัยเฉพาะคดีในคําพิพากษา และยึดถือสาระของหลักเกณฑแหง
กฎหมายสารบัญญัติเปนใหญ โดยไมใหความสําคัญแกเร่ืองวิธีพิจารณาและแนวคําพิพากษาของ
ศาลเกินไปจนเปนผลเสียแกหลักการทางสารบัญญัติ เมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้น นักกฎหมายไทยจะตอง
พิเคราะหถึงความสัมพันธทางขอเท็จจริงในขอพิพาทนั้น แลวแสวงหาประเด็นอันเปนปญหาจาก
นั้นจึงอางหลักเกณฑจากบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับประเด็นปญหานั้นมาปรับใชแกกรณีพิพาทโดย
วิธีตีความกฎหมาย  โดยไมตองไปวางหลักเกณฑปลีกยอยอ่ืนๆ มาอธิบายใหมากความอีก122 

                                                 
122 กิตติศักดิ์  ปรกติ. แหลงเดิม. หนา 43-45. 

DPU



 73

แตอยางไรก็ตามหลักการตีความกฎหมายของไทยมิไดมีการกําหนดไวเปน
กฎหมายลายลักษณอักษรไว ณ ที่ใด มีเพียงหลักการใชกฎหมายของศาลในการปรับแกคดีไวใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 เทานั้น สงผลใหหลักการตีความกฎหมายของไทยนั้น
เปนลักษณะคําสอนของนักนิติศาสตรในมหาวิทยาลัยที่อยูในรูปของคําบรรยายหรือตํารากฎหมาย 
หรือคําพิพากษาของศาลที่นําเรื่องการตีความมาปรับใชแกขอเท็จจริงรายคดี มากกวาการบัญญัติ
เปนบทบัญญัติในประมวลกฎหมาย123 ซ่ึงประกอบดวย 1. หลักการตีความตามหลักภาษา 
(Grammatical Interpretation) หลักการตีความตามหลักภาษาเปนการตีความหมายจากถอยคําที่ 
ผูบัญญัติกฎหมายไดบัญญัติไว และ 2. หลักการตีความตามเจตนารมณของกฎหมาย (Logical 
Interpretation) เปนหลักการตีความมุงที่จะใชแสดงความมุงหมายอันแทจริงของกฎหมาย 

อยางไรก็ตามมีปญหาในทางปฏิบัติ กลาวคือ จะตองตีความตามหลักภาษา 
เสียกอน จึงคอยมาตีความตามเจตนารมณของกฎหมายหรืออยางไร ในปญหานี้ขางตนจะเห็นไดวา
ควรจะตีความโดยมุงคนหาความมุงหมายและเจตนาที่แฝงอยูในบทบัญญัติกฎหมายมากกวาการ 
ตีความตามหลักภาษา เพราะการตีความเปนกระบวนการคนหาความหมายของกฎหมายจากการ
อานพิเคราะหถอยคําอักษรของกฎหมายโดยคํานึงถึงเหตุผลและเจตนารมณของกฎหมายเรื่องนั้น
พรอมกันไปในขณะเดียวกันจะแยกการตีความตามตัวอักษรออกจากการตีความตามเจตนารมณของ
กฎหมาย หรือ ตีความตามหลักภาษาเสียกอนหากมิไดความหมายจึงคอยใชการตีความตามเจตนา
รมณของกฎหมายไมได 

ดังนี้จะเห็นไดวาหลักการตีความทั้งสองดังกลาวนี้เปนไปตามแนวคิดและนิติวิธี
ของระบบซีวิลลอวนั่นเอง 

อยางไรก็ตามการใชกฎหมายโดยถือวาบทบัญญัติแหงกฎหมายมีฐานะเปนหลัก
เกณฑทั่วไปเชนนี้ เทากับใหความสําคัญกับการตีความเปนอยางมาก ซ่ึงอาจทําใหมองไดวา 
กฎหมายขาดความแนนอนชัดเจน ในกรณีเชนนี้ระบบซีวิลลอวไดแกไขโดยดานหนึ่งก็ใชกฎหมาย
ตามบทบัญญัติเปนหลัก (กฎเกณฑปฐมถูมิ) และใชเกณฑการตีความของศาลที่วางเปนบรรทัดฐาน
สืบเนื่องกันมาเปนคําอธิบายบทบัญญัติมาประกอบเปนการใหรายละเอียด (กฎเกณฑทุติยภูมิ) วิธีนี้
จะชวยใหการตีความกฎหมาย และการใชกฎหมายตามบทบัญญัตินั้นสมบูรณขึ้นและแนนอน 
ชัดเจนมากขึ้น124 

อยางไรก็ตาม กรณีหากปรากฏวาขอพิพาทที่เกิดขึ้นนั้นไมมีบทบัญญัติแหง
กฎหมายที่สามารถนํามาปรับใชไดนักกฎหมายไทยควรจะแกปญหาโดยการมาพิจารณาวาขอพิพาท
                                                 

123 สุกัญญา  เจริญวัฒนสุข. บทบาทศาลในการพัฒนาบทบัญญัติกฎหมายสารบัญญัติ. หนา 44-49. 
124 กิตติศักดิ์  ปรกติ. แหลงเดิม. หนา 44-45. 
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ดังกลาวนั้นเคยมีคําพิพากษาตัดสินเปนบรรทัดฐานไวหรือไม (แมวาในทางทฤษฎีกฎหมาย ใน
ระบบซีวิลลอวจะยอมรับวาจารีตประเพณีเปนบอเกิดของกฎหมายในลําดับรองก็ตาม) และแมวา
เคยมีคําพิพากษาเปนบรรทัดฐานไวก็ตาม นักกฎหมายไทยจะถือตามคําพิพากษาดังกลาวหรือไม 
ก็ได เพราะในระบบซีวิลลอวถือวาคําพิพากษานั้นเปนเพียงตัวอยางการปรับใชกฎหมาย คําพิพากษา
ไมใชกฎหมาย และไมผูกพันเปนการทั่วไปเหมือนบทบัญญัติของกฎหมาย กรณีหากปรากฏวาขอ
พิพาทดังกลาวไมเคยมีคําพิพากษาตัดสินไวเปนบรรทัดฐาน นักกฎหมายไทยควรจะแกปญหาโดย
การมาพิจารณาวาขอพิพาทดังกลาวนั้นมีจารีตประเพณีที่สามารถนํามาปรับใชไดหรือไม หาก
ปรากฏวาไมมีจารีตประเพณีที่จะนํามาปรับใชแกขอพิพาทดังกลาวได นักกฎหมายไทยควรจะแก
ปญหาโดยการมาพิจารณาวาขอพิพาทดังกลาวนั้นมีหลักกฎหมายทั่วไปพอที่จะนํามาปรับใชไดหรือ
ไมซ่ึงถือเปนการอุดชองวางแหงกฎหมาย และทายที่สุดหากปรากฏวาไมมีหลักกฎหมายทั่วไปที่พอ
จะนํามาปรับกับขอพิพาทดังกลาวได นักกฎหมายไทยควรจะแกปญหาโดยการมาดูวาขอพิพาทดัง
กลาวนั้นมีขอคิดขอเขียนของนักนิติศาสตรใหความเห็นไวอยางไรหรือเคยสอนเปนหลักสืบทอด
กันมาอยางไรเปนประการสุดทาย 

นิติวิธีที่กลาวมานี้เปนหลักการใชและเปนวิธีการแกไขปญหาทางกฎหมายตาม
แนวความคิดหรือทัศนคติของนักกฎหมายในระบบซีวิลลอวนั่นเองซึ่งเปนการใชนิติวิธีตามลําดับ
ความสําคัญของบอเกิดของกฎหมาย เพราะแมวาในระบบซีวิลลอวจะใหความสําคัญแกบทบัญญัติ
แหงกฎหมายลายลักษณอักษรมากเพียงใดก็ตาม แตโดยสภาพของบทบัญญัติแหงกฎหมายลาย
ลักษณอักษรเองที่ไมอาจทําใหสมบูรณปราศจากชองวางได ดังนั้นจึงตองใชและแกไขปญหาทาง
กฎหมายโดยการนําบอเกิดของกฎหมายในลําดับรองลงมาใชเพื่อเสริมบทบัญญัติแหงกฎหมายลาย
ลักษณอักษรใหสมบูรณนั่นเอง แตอยางไรก็ตามหลักการใชนิติวิธีดังกลาวหากมีบทบัญญัติแหง
กฎหมายกําหนดไวอยางไรหลักการใชนิติวิธีก็จําตองเปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้น แต 
ทั้งนี้นิติวิธีตองแยกกันใหชัดเจนวาเปนนิติวิธีในทางกฎหมายแพง หรือในทางกฎหมายอาญา 

สําหรับระบบกฎหมายไทยในทางแพงหรือกรอบทางแพงหากนิติวิธีมีบท
บัญญัติแหงกฎหมายกําหนดไว ก็ตองเปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมายที่บัญญัติไวนั้น เชน ใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 วรรคแรกบัญญัติวา “กฎหมายนั้น ตองใชในบรรดา
กรณีซ่ึงตองดวยบทบัญญัติใดๆ แหงกฎหมายตามตัวอักษร หรือตามความมุงหมายของบทบัญญัติ
นั้นๆ” และวรรคสองบัญญัติวา “เมื่อไมมีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัยคดีนั้นตาม
จารีตประเพณีแหงทองถ่ิน ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวานั้น ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมาย
ใกลเคียงอยางยิ่ง และถาบทกฎหมายเชนนั้นก็ไมมีดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป” ดังนี้นิติ
วิธีในทางแพงอันดับแรกตองใชบทกฎหมายลายลักษณอักษรเปนหลัก หากไมมีบทกฎหมาย 
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ลายลักษณอักษร อันดับตอมาก็จะใชคลองจารีตประเพณีแหงทองถ่ิน หรือ บทกฎหมายใกลเคียง
อยางยิ่ง หรือหลักกฎหมายทั่วไป เรียงลําดับกันไปตามที่กฎหมายกําหนดไวนั่นเอง 

สวนในทางอาญา กรอบในทางกฎหมายอาญาของระบบกฎหมายไทยแมใน
ประมวลกฎหมายอาญาจะไมไดบัญญัตินิติวิธีไวชัดเจนเชนเดียวกับในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย (มาตรา 4) ก็ตาม แตในประมวลกฎหมายอาญาของไทยก็ไดบัญญัติถึงหลักกฎหมายอาญาที่
สําคัญคือ “หลักความชอบดวยกฎหมายในกฎหมายอาญา125 หรือ หลักประกันในกฎหมายอาญา126” 
กลาวคือ ในกฎหมายอาญาอาญามีหลักกฎหมายที่สําคัญที่สุดซึ่งมาจากหลักสุภาษิตกฎหมายที่วา 
“Nullum crimen, nulla poena sine lege” แปลเปนภาษาไทยวา “ไมมีความผิด, ไมมีโทษโดยไมมี
กฎหมาย” ซ่ึงหลักดังกลาวนี้ไดถูกบัญญัติรับรองไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับ
ตางๆ รวมทั้งรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับพุทธศักราช 2540 โดยบัญญัติไวในมาตรา 32 
ที่วา “บุคคลจะไมตองรับโทษอาญา เวนแตจะไดกระทําการอันกฎหมายที่ใชอยูในเวลาที่กระทํานั้น
บัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และโทษที่จะลงแกบุคคลนั้นจะหนักกวาโทษที่กําหนดไว
ในกฎหมายที่ใชอยูในเวลากระทําความผิดมิได” และในกฎหมายอาญาเองก็ไดมีการบัญญัติไวตั้งแต
กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 เปนตนมา จนถึงประมวลกฎหมายอาญาฉบับปจจุบันซึ่งไดบัญญัติ
หลักดังกลาวไวในมาตรา 2 วรรคแรก วา “บุคคลจักตองรับโทษในทางอาญาตอเมื่อไดกระทําการ
อันกฎหมายที่ใชอยูในขณะนั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไวและโทษที่จะลงแกผูกระทํา
ความผิดนั้นตองเปนโทษที่บัญญัติไวในกฎหมาย” หลักดังกลาวนี้มีความสําคัญเนื่องจากถือวาเปน
หลักประกันสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ที่วา “ บุคคลจะมีความผิดและมีโทษทางอาญาไดก็ตอเมื่อ
มีกฎหมายบัญญัติไวโดยชัดแจงเทานั้น127” ซ่ึงบทบัญญัตินี้หมายความวา เฉพาะ “กฎหมายที่เกิดจาก
การบัญญัติ” เทานั้นที่สามารถกําหนดวาการกระทําใดการกระทําหนึ่งเปนความผิดอาญาได 
(Nullum crimen sine lege) และเฉพาะ “กฎหมายที่เกิดจากการบัญญัติ” เทานั้นเชนกันที่สามารถ
กําหนดโทษสําหรับการกระทําใดการกระทําหนึ่งได (Nulla poena sine lege) และทั้งสองประการที่
กลาวมานี้จะตองมีอยูแลวกอนการกระทํานั้นเชนกัน128 อยางไรก็ตามมีขอสังเกตประการหนึ่งวา  
แมวากฎหมายอาญาจะเนนที่กฎหมายที่เกิดจากการบัญญัติ แตกฎหมายจารีตประเพณีก็ใชบังคับได
ในกฎหมายอาญา เพียงแตการใชกฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญามีขอบเขตที่จํากัดเทานั้น 

                                                 
125 สุรศักดิ์  ลิขสิทธิวัฒนกุล. หลักความชอบดวยกฎหมายในกฎหมายอาญา Principe de la legalite criminelle. 

รวมบทความทางวิชาการเนื่องในโอกาสครบรอบ 84 ป ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย. หนา 11. 
126 คณิต  ณ นคร. (2547). กฎหมายอาญาภาคทั่วไป (พิมพคร้ังที่ 2). หนา 59-60. 
127 สุรศักดิ์  ลิขสิทธิวัฒนกุล. แหลงเดิม. หนา 11.  
128 คณิต  ณ นคร. กฎหมายอาญาภาคทั่วไป. หนา 61. 
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กลาวคือ จะกําหนดการกระทําที่เปนความผิดในทางอาญาหรือกําหนดการเพิ่มโทษโดยกฎหมาย
จารีตประเพณีไมได129 และโดยที่การลงโทษทางอาญาเปนมาตรการที่รุนแรงที่สุดของรัฐที่ใชกับ
ประชาชนในรัฐ ฉะนั้นรัฐจึงจําตองบัญญัติกฎหมายอาญาใหชัดเจนที่สุดเทาที่จะทําได ขอที่วา
กฎหมายอาญาตองชัดเจนแนนอนนี้เปนผลที่สืบเนื่องมาจากเนื้อหาของบทบัญญัติดังกลาวนั่นเอง 
ดังนี้บทบัญญัติอันเปนหลักประกันของกฎหมายอาญาจึงครอบคลุมเนื้อหา 4 ประการ130 คือ 

1) การหามใชกฎหมายจารีตประเพณีลงโทษทางอาญาแกบุคคล 
2) การหามใชกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่งลงโทษทางอาญาแกบุคคล 
3) กฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน  
4) กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง 

รายละเอียดของหลักประกันในกฎหมายอาญามีดังตอไปนี้131 
1) การหามใชกฎหมายจารีตประเพณีลงโทษทางอาญาแกบุคคล 

ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 2 วรรคแรก บัญญัติวา “บุคคลจักตอง
รับโทษในทางอาญาตอเมื่อไดกระทําการอันกฎหมายที่ใชอยูในขณะนั้นบัญญัติเปนความผิดและ
กําหนดโทษไวและโทษที่จะลงแกผูกระทําความผิดนั้นตองเปนโทษที่บัญญัติไวในกฎหมาย” ในที่
นี้พึงสังเกตคําวา “บัญญัติ“ ซ่ึงแสดงวากฎหมายอาญาตองเปน “กฎหมายที่เกิดจากการบัญญัติ” 
กฎหมายที่ตรงกันขามกับกฎหมายที่เกิดจากการบัญญัติคือ “กฎหมายจารีตประเพณี” กฎหมายจารีต
ประเพณีเปนกฎหมายที่เกิดจากการปฏิบัติที่ตอเนื่องกันมาอยางสม่ําเสมอเปนเวลานานของประชา
ชนจนเปนที่ยอมรับกันและโดยที่กฎหมายจารีตประเพณีมิไดเกิดจากการบัญญัติแตเกิดจากการ
ปฏิบัติจึงตองหามนํามาใชในกฎหมายอาญา 

อยางไรก็ตามการหามใชกฎหมายจารีตประเพณีนี้ครอบคลุมเพียงใน
เร่ืองของการกระทําที่เปนความผิดอาญา และในเรื่องของการกระทําที่ตองรับโทษหนักขึ้นเทานั้น 
หรือกลาวอีกในหนึ่ง คือ หามใชในทางที่เปนโทษ แตในทางที่เปนคุณยอมใชได เชน การชกมวย
บนเวที ซ่ึงถือเปนกีฬาอยางหนึ่งแมจะเปนเหตุที่ทําใหคูตอสูอีกฝายหนึ่งบาดเจ็บหรือตาย ก็ไมมีใคร
รูสึกวาผูชกมวยมีความผิดฐานทํารายรางกายหรือฆาคนตาย หรือในกรณีที่แพทยตัดขาคนไขโดย
ความยินยอมของคนไขยอมไมมีความรูสึกวาแพทยทํารายรางกายจนรับอันตรายสาหัสและไมเคย
ปรากฏวามีการฟองรองนักมวยหรือแพทยตามตัวอยางดังกลาวเลย ซ่ึงความจริงนั้นไมมีกฎหมายใด

                                                 
129 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 47-48. 
130 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 61-62. 
131 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 61-67. และ คณิต  ณ นคร. (2546). ประมวลกฎหมายอาญา หลักกฎหมายและ

พื้นฐานการเขาใจ (พิมพคร้ังที่ 7). หนา 215-221. 
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อนุญาตใหนักมวยหรือแพทยทําได และไมมีทางอธิบายเปนอยางอื่นไดนอกจากวาการกระทําเชนนี้
ไมเปนความผิดอาญาเพราะมีกฎหมายจารีตประเพณีอนุญาตใหทําได หรือกลาวอีกนัยหนึ่งไดวา
สามารถอางจารีตประเพณีมาเปนขออางเพื่อใหพนผิดได แมวาจารีตประเพณีจะไมมีบัญญัติไวเปน
ลายลักษณอักษรก็ตามก็สามารถอางไดไมขัดตอหลักในมาตรา 2 หรือหลัก “Nullum crimen, nulla 
poena sine lege132” 

 
2) การหามใชกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่งลงโทษทางอาญาแกบุคคล 

เนื้อหาของหลักประกันขอนี้เกี่ยวของกับการตีความกฎหมายอาญา
อยางใกลชิด กลาวคือ การหามใชกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่งในกฎหมายอาญาหมายความถึง การ
หามใชกฎหมายอาญาที่เกินเลยขอบเขตของบทบัญญัติที่พึงหาไดจากการตีความกฎหมาย กฎหมาย
อาญาจึงแตกตางจากกฎหมายแพง กลาวคือ ในกฎหมายแพงนั้นมีหลักอยูวาจะปฏิเสธวาไมมี
กฎหมายมาปรับใชไมได133 แตในทางอาญานั้นจะอุดชองวางของกฎหมายโดยการเทียบเคียงบท
กฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่งในทางที่เปนโทษไมได (nulla poena sine lege stricta) เชน การที่ศาล
ฎีกาเคยพิพากษาเรื่องการลักกระแสไฟฟาวาเปนความผิดฐานลักทรัพย ตามมาตรา 334, 335 แลวแต
กรณีนั้น การวินิจฉัยของศาลฎีกาดังกลาวเปนการวินิจฉัยผิดนิติวิธีในการใชกฎหมายอาญา กลาวคือ 
ในคําพิพากษาฎีกาที่ 877 / 2501 การที่ศาลฎีกาพิพากษาเรื่องการลักกระแสไฟฟาวาเปนความผิด
ฐานลักทรัพย ตามมาตรา 334, 335 แลวแตกรณีนั้น ในประมวลกฎหมายอาญาไมไดบัญญัตใิหความ
หมายคําวา “ทรัพย” ไววาหมายความวาอยางไร แตในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยใหความ
หมายของคําวา “ทรัพย” ไววาหมายถึง วัตถุที่มีรูปราง ดังนั้นกรณีจึงตองนําหลักในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาใชเพื่อใหความหมายของคําวา ทรัพย ตามประมวลกฎหมายอาญาดวย 
ฉะนั้นเมื่อ “ทรัพย” หมายถึง วัตถุที่มีรูปราง แตกระแสไฟฟาเปนพลังงานจึงไมใชทรัพย และหาก
พิจารณาในเรื่องคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานลักทรัพยคือ กรรมสิทธิ์และการครอบครอง 
สิทธิในไฟฟาไมใชกรรมสิทธิ์ เพราะกรรมสิทธ์ิเปนสิทธิในทรัพยหรือสิทธิในสิ่งที่มีรูปราง การ
                                                 

132 หยุด  แสงอุทัย. (2545). ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป (พิมพคร้ังที่ 15). หนา11. และ แสวง  
บุญเฉลิมวิภาส. (2546). หลักกฎหมายอาญา (พิมพคร้ังที่ 4). หนา 85. 

133 ดู ป.พ.พ. มาตรา 4 ซ่ึงบัญญัติวา กฎหมายนั้น ตองใชในบรรดากรณีซ่ึงตองดวยบทบัญญัติใดๆ แหงกฎหมาย
ตามตัวอักษร หรือตามความมุงหมายของบทบัญญัตินั้น ๆเมื่อไมมีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัยคดีนั้นตาม
จารีตประเพณีแหงทองถิ่น ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวานั้น ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายใกลเคียงอยางย่ิง และถา
บทกฎหมายเชนนั้นก็ไมมีดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป และดู ป.วิ.พ. มาตรา 134 บัญญัติวา “ไมวาในกรณีใดๆ
หามมิใหศาลที่รับฟองคดีไวปฏิเสธไมยอมพิพากษา หรือมีคําสั่งชี้ขาดโดยอางวาไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายที่จะใชบังคับ
แกคดี หรือวาบทบัญญัติแหงกฎหมายที่จะใชบังคับนั้นเคลือบคลุมหรือไมบริบูรณ” 
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ครอบครองคือ อํานาจแทจริงเหนือทรัพยในขณะใดขณะหนึ่ง การแสดงอํานาจเหนือไฟฟาจึงไม
อาจมีได ฉะนั้นการที่ศาลฎีกาพิพากษาวาการลักกระแสไฟฟาเปนความผิดฐานลักทรัพย จึงขัดตอ
หลักประกันในกฎหมายอาญาในขอการหามใชกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่งลงโทษทางอาญาแก
บุคคล (analogy)134 ดังนี้ การลักกระแสไฟฟา เมื่อประมวลกฎหมายอาญาไมไดมีบัญญัติไววาเปน
ความผิด ศาลจึงชอบที่จะยกฟอง และปลอยใหเปนหนาที่ของฝายนิติบัญญัติ ศาลไมชอบที่จะใช
อํานาจเสียเอง 

อยางไรก็ตามในทางอาญาการอุดชองวางของกฎหมายโดยการเทียบ
เคียงบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่งในทางที่เปนคุณแลวยอมกระทําได เชน ในประมวลกฎหมาย
อาญาไมมีบทบัญญัติวาดวย “ความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย” เปนการเฉพาะ แตก็สามารถกําหนด
เหตุที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําไดเพราะความจําเปนตองกระทําใหเปนเหตุหนึ่งโดยการใชกฎหมายที่
ใกลเคียงอยางยิ่งได และบทบัญญัติของกฎหมายที่จะนํามาใชเปนบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่งใน
กรณีนี้คือ บทบัญญัติในมาตรา 305 (1) ซ่ึงมีสาระสําคัญก็คือ เปนความจําเปนที่นายแพทยตอง 
ทําแทงใหหญิงเนื่องจากสุขภาพของหญิง กลาวคือ เปนกรณีที่นายแพทยจําเปนตองเลือกเอา
ระหวางการรักษาไวซ่ึงชีวิตหญิงและการรักษาไวซ่ึงชีวิตในครรภมารดา และนายแพทยจําเปนตอง
เลือกทําลายชีวิตในครรภมารดาเพื่อรักษาชีวิตหญิงเพราะมิฉะนั้นแลวหญิงก็จะตองถึงแกความตาย
อยางแนนอน 

การอุดชองวางของกฎหมายโดยการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกลเคียง
อยางยิ่งในทางที่เปนคุณนั้นศาลฎีกาไดเคยพิพากษาไวในคําพิพากษาฎีกาที่ 5161 / 2547 โดยวินิจฉัย
วา การที่จําเลยนําแผนบันทึกขอมูลเปลาลอกขอมูลจากแผนบันทึกขอมูลของโจทกรวม ไมเปน
ความผิดฐานลักทรัพย ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 334 โดยศาลฎีกาไดใหเหตุผลวา  
“ขอมูล” ตามพจนานุกรมใหความหมายวา “ขอเท็จจริง หรือส่ิงที่ถือหรือยอมรับวาเปนขอเท็จจริง 
สําหรับใชเปนหลักอนุมานหาความจริงหรือการคํานวณ” สวน  “ขอเท็จจริง” หมายความวา  
“ขอความแหงเหตุการณที่เปนมาหรือที่เปนอยูตามจริง ขอความหรือเหตุการณที่จะตองวินิจฉัยวา
เท็จหรือจริง” ดังนั้นขอมูลจึงไมนับเปนวัตถุมีรูปราง สําหรับตัวอักษร ภาพ แผนผัง และตราสาร
เปนเพียงสัญลักษณที่ถายทอดความหมายของขอมูลออกจากแผนบันทึกขอมูลโดยอาศัยเครื่อง
คอมพิวเตอร มิใชรูปรางของขอมูลเมื่อประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 137 บัญญัติวา 
“ทรัพย” หมายความวา วัตถุมีรูปราง ขอมูลในแผนบันทึกขอมูลจึงไมถือเปนทรัพย ดังนั้นการที่
จําเลยนําแผนบันทึกขอมูลเปลาลอกขอมูลจากแผนบันทึกขอมูลของโจทกรวม จึงไมเปนความผิด
                                                 

134 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 52. คณิต  ณ นคร. (2546). ประมวลกฎหมายอาญา หลักกฎหมายและพื้นฐาน
การเขาใจ (พิมพคร้ังที่ 7). หนา 214-215. 
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ฐานลักทรัพย ดังนี้จะเห็นไดวาตามคําพิพากษาฎีกาดังกลาวเปนการที่ศาลฎีกาไดวินิจฉัยความหมาย
ของคําวา ขอมูลวาเปนทรัพยหรือไมซ่ึงในประมวลกฎหมายอาญาไมไดบัญญัติใหความหมายคําวา 
“ทรัพย” ไววาหมายความวาอยางไร ดังนี้ศาลฎีกาจึงอุดชองวางของกฎหมายโดยการใชกฎหมาย
โดยการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่ง (analogy) ซ่ึงบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่งใน
กรณีนี้คือ ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 137 และการอุดชองวางของกฎหมายในกรณี
ดังกลาวเปนการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่งในทางที่เปนคุณซ่ึงสามารถทําไดไมผิด
นิติวิธีในทางกฎหมายอาญาแตอยางใด 

อนึ่ง การใชกฎหมายโดยการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่ง 
(analogy) หมายถึง การใชเหตุผลโดยอางความคลายคลึงกัน เชน การที่ศาลฎีกาพิพากษาเรื่องการลัก
กระแสไฟฟาและการลักขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวมาขางตน 
 

3) กฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน  
การลงโทษทางอาญาเปนมาตรการที่รุนแรงที่สุดของรัฐที่ใชกับประชา

ชนในรัฐ ฉะนั้นรัฐตองบัญญัติกฎหมายใหชัดเจนที่สุดเทาที่จะสามารถทําได โดยตองหลีกเล่ียงการ
ใชถอยคําที่กํากวมไมแนนอน ทั้งนี้เพื่อที่จะใหบุคคลทราบไดวารัฐตองการใหเขาประพฤติตนหรือ
ไมประพฤติตนอยางไร ดังนั้นหากบทบัญญัติของกฎหมายคลุมเครือไมชัดเจนมากเกินไปแลว หาก
มีการใชกฎหมายนั้นบังคับแกประชาชน ประชาชนก็จะขัดขืนและรูสึกเปนปฏิปกษ โดยถือวาไมได
รับความเปนธรรมจากรัฐ นอกจากนั้นการที่รัฐไมยอมใหประชาชนอางความไมรูกฎหมายขึ้นมา
เปนขอแกตัว (มาตรา 64) ก็หมายความวารัฐจะตองออกกฎหมายที่ชัดแจงไมคลุมเครือนั่นเอง  
ดังนั้นหากกฎหมายคลุมเครือก็ยอมไมเปนธรรมที่จะไมยอมใหประชาชนยกเอาความไมรูกฎหมาย
เปนขอแกตัว135  

แตอยางไรก็ตามที่วากฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนนั้น หมาย
ความวาชัดเจนแนนอนพอควร (reasonably definite) เทานั้น เพราะจะใหบัญญัติใหละเอียดถ่ีถวนลง
ไปนั้นคงทําไดยากมากซึ่งก็ไมมีประเทศใดสามารถทําได อนึ่งกฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจน
แนนอนนี้หมายถึงวานอกจากบทบัญญัติในสวนที่เกี่ยวกับความผิดตองบัญญัติไวโดยแจงชัดแลว
บทบัญญัติในสวนที่เกี่ยวกับโทษก็ตองแจงชัดดวยวาการกระทําที่ถือเปนความผิดนั้นๆ จะไดรับ
โทษสถานใดการที่กฎหมายอาญาตองชัดเจนแนนอน ทั้งนี้ก็เพื่อที่จะเปนหลักประกันวา ส่ิงที่

                                                 
135 เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์. (2546). คําอธิบายกฎหมายอาญา 1 (พิมพคร้ังที่ 8 แกไขเพิ่มเติม). หนา 21. 
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กฎหมายบัญญัติตรงกับความประสงคของฝายนิติบัญญัติอยางแทจริง และทั้งจะเปนการปองกัน 
มิใหศาลใชกฎหมายตามใจชอบตามความรูสึกของตน136 

 
4) กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง 

ถอยคําในมาตรา 2 วรรคหน่ึงที่วา “กฎหมายที่ใชในขณะกระทํา” แสดง
ใหเห็นไดชัดถึงการหามยอนหลังของกฎหมายอาญา กลาวคือ กฎหมายอาญาเมื่อบัญญัติขึ้นแลว
ยอมมีผลในปจจุบันและอนาคตเทานั้น ไมมีผลยอนหลังไมบังคับถึงการกระทําในอดีตดวยเวลา
ขณะที่การกระทําไดถูกกระทําลงจึงเปนสาระสําคัญในการใชกฎหมายอาญา 

ดังนั้นจากหลักกฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลังจึงมีผลวา137 บุคคลจะรับ
โทษทางอาญาตอเมื่อ 1. กระทําการอันกฎหมายที่ใชบังคับขณะกระทําบัญญัติเปนความผิด (มาจาก
หลักไมมีความผิดโดยไมมีกฎหมาย) 2. กฎหมายที่ใชในขณะกระทําตองกําหนดโทษไวดวย  
(มาจากหลักไมมีโทษโดยไมมีกฎหมาย) 

การหามใชกฎหมายอาญายอนหลัง หมายความวา ถาบุคคลไดกระทํา
การอยางใดลงและในขณะกระทําอยางนั้นการกระทําไมมีโทษทางอาญาแลว ยอมไมอาจจะบัญญัติ
ใหยอนหลังวาการกระทํานั้นเปนการกระทําที่ตองรับโทษในทางอาญาโดยเด็ดขาด และการลงโทษ
หนักแกผูกระทําความผิดสําหรับการกระทํานั้นก็กระทํามิไดดวย อนึ่ง การหามยอนหลังนี้ขยายไป
ถึงการเปนผลรายอ่ืนของฐานะของผูกระทําความผิดที่กําหนดขึ้นภายหลังดวย 

การหามใชกฎหมายอาญายอนหลังมีขอยกเวนที่สําคัญคือ ถากฎหมายที่
ใชในขณะกระทําความผิดแตกตางกับกฎหมายที่ใชภายหลังการกระทําความผิด กฎหมายใหใช
กฎหมายในสวนที่เปนคุณแกผูกระทําผิด และกฎหมายที่เปนคุณแกผูกระทําผิดนั้นหมายถงึกฎหมาย
ที่ในกรณีนั้นอาจลงโทษผูกระทําไดเบาที่สุด 

ดังนี้โดยเนื้อหาของหลัก “Nullum crimen, nulla poena sine lege” ซ่ึง
แปลเปนภาษาไทยวา “ไมมีความผิด, ไมมีโทษโดยไมมีกฎหมาย” นี้เองสงผลใหวิธีการใชและวิธี
การแกไขปญหาในทางกฎหมายอาญาของไทยตองยึดถือบทบัญญัติแหงกฎหมายลายลักษณอักษร 
(ประมวลกฎหมายอาญา) เปนสําคัญ กลาวคือ ในการที่ศาลจะวินิจฉัยตัดสินพิพากษาคดีเพื่อลงโทษ
หรือเพิ่มโทษตองยึดถือประมวลกฎหมายอาญาเปนหลัก ศาลจะวินิจฉัยตัดสินพิพากษาลงโทษ
บุคคลในทางอาญาเปนการทั่วไปโดยไมมีกฎหมายบัญญัติไวไมได 

                                                 
136 เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์. เลมเดิม. หนา 21. 
137 ทวีเกียรติ  นะกนิษฐ. (2545). กฎหมายอาญาหลักและปญหา (พิมพคร้ังที่ 5). 
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ดังนั้นหากศาลไดวินิจฉัยตัดสินพิพากษาลงโทษบุคคลในทางอาญาเปน
การทั่วไปโดยไมมีกฎหมายบัญญัติไวยอมเปนการขัดตอหลัก “Nullum crimen, nulla poena sine 
lege” หรือขัดตอหลักกฎหมายอาญามาตรา 2 ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยและเปนการผิด
นิติวิธีในทางกฎหมายอาญาตามระบบกฎหมายไทยอีกดวย 

ตัวอยางในการที่ศาลไทยไดวินิจฉัยตัดสินพิพากษาลงโทษบุคคลใน
ทางอาญาเปนการทั่วไปโดยไมมีกฎหมายบัญญัติไว เชน ในเรื่องความรับผิดทางอาญาของนิติ
บุคคล138 ซ่ึงในเร่ืองนี้เปนปญหาเกี่ยวกับแนววินิจฉัยของศาลไทย กลาวคือ ในประมวลกฎหมาย
อาญามิไดบัญญัติเปนหลักทั่วไป ใหนิติบุคคลตองมีความรับผิดทางอาญา และนอกจากนั้นหาก
พิจารณาถึงโทษที่ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 18 ไดบัญญัติไวซ่ึงไดแก โทษประหารชีวิต โทษ
จําคุก โทษกักขัง โทษปรับ และโทษริบทรัพยสินแลวจะเห็นไดวา ประมวลกฎหมายอาญาของไทย
ไมไดมุงประสงคที่จะลงโทษนิติบุคคลเปนการทั่วไปแตอยางใด ซ่ึงหมายความวา ฝายนิติบัญญัติ 
ผูออกกฎหมายมุงที่จะลงโทษ บุคคลธรรมดาเทานั้น ไมไดมุงที่จะลงโทษตัวนิติบุคคลดวยแตอยาง
ใด แตยางไรก็ตามศาลฎีกาไทยก็ไดวินิจฉัยวา นิติบุคคลอาจมีความรับผิดในทางอาญาได 

ในเรื่องนี้พอจะแยกกฎหมายที่กําหนดความผิดที่เกี่ยวของออกเปน  
3 ประเภท คือ 

(1) ความผิดที่กฎหมายบัญญัติใหลงโทษนิติบุคคลโดยตรง  เชน  
พระราชบัญญัติกําหนดความผิดหางหุนสวนจดทะเบียน หางหุนสวนจํากัด บริษัทจํากัด สมาคม
และมูลนิธิ พ.ศ. 2499 ซ่ึงถือเปนความผิดที่กฎหมายบัญญัติใหลงโทษนิติบุคคลโดยตรง 

(2) ในความผิดที่กฎหมายบัญญัติตัวผูรับผิดที่มีฐานะอยางใดอยางหนึ่ง
โดยเฉพาะ เชน ในพระราชบัญญัติ มาตรา ช่ัง ตวง วัด พ.ศ. 2466 มาตรา 33 กําหนดใหตัวการ หรือ
นายจาง ตองรับผิดในการกระทําของตัวแทนหรือลูกจางซึ่งทําเพื่อประโยชนของตัวการหรือ 
นายจาง ดังนี้จะเห็นวานิติบุคคลอาจเปน ตัวการ หรือ นายจางได จึงอาจตองรับผิดทางอาญาในการ
กระทําของผูอ่ืนได 

(3) ในความผิดที่กฎหมายไมไดกําหนดใหลงโทษนิติบุคคลโดยตรง 
หรือไมไดบัญญัติตัวผูรับผิดที่มีฐานะอยางใดอยางหนึ่งโดยเฉพาะใหตองรับผิดจึงเปนกรณีที่มี
ปญหาจะตองพิจารณาวานิติบุคคลจะตองมีความรับผิดทางอาญาในความผิดประเภทนี้ไดหรือไม 
ซ่ึงเปนการที่จะตองวินิจฉัยคําวา “ผูใด” ตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญา 

ดังนี้สําหรับความผิดประเภทที่ 3 นี้การที่ศาลฎีกาไทยไดพิพากษา
ลงโทษนิติบุคคลในทางอาญาเปนการที่ศาลฎีกาไทยไดวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล
                                                 

138 สุรศักดิ์  ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล. (2547). ปญหาพิเศษในกฎหมายอาญา. หนา 103-111. 
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ตามหลักเกณฑในประมวลกฎหมายอาญาโดยพิจารณาในสวนของ “องคประกอบความผิด” ซ่ึง
ประกอบดวย องคประกอบภายนอก (ผูกระทํา, การกระทํา, วัตถุแหงการกระทํา)  และองคประกอบ
ภายใน (เจตนาและเจตนาพิเศษ) ซ่ึงมีขอสังเกตดังตอไปนี้ 

ก. เกี่ยวกับผูกระทํา ศาลฎีกาไดวินิจฉัยในคดีตางๆ  วา คําวา  
“ผูใด” รวมถึงนิติบุคคลดวย โดยศาลฎีกาไทยไดวินิจฉัยไวในคําพิพากษาฎีกาที่ 1669 / 2506 วา “แม
จําเลยที่ 1 จะเปนนิติบุคคลไมสามารถกระทําการทุกอยางไดเชนบุคคลธรรมดาก็ตาม แตถาการ
กระทํานั้นเปนไปตามความประสงคซ่ึงไดจดทะเบียนไว และไดรับประโยชนอันเกิดจากการกระทํา
นั้นแลว ก็ยอมมีเจตนาในการกระทําผิดอาญาได” 

ดังนี้ แนวความคิดในเร่ืองบุคคลตามกฎหมายแพง เปนเรื่องที่
บุคคลสามารถเปนประธานแหงสิทธิโดยกฎหมายใหนิติบุคคลมีสิทธิหนาที่อยางเดียวกับบุคคล
ธรรมดา แตในดานกฎหมายอาญา สภาพความเปนมนุษยในกฎหมายอาญาเปนการเริ่มสภาพการที่
จะไดรับการคุมครองตามกฎหมาย ดังนั้นคําวา “ผูใด” นาจะเปนเรื่องของบุคคลธรรมดาเทานั้น และ
โดยเฉพาะอยางยิ่งเมื่อกลาวถึง การกระทํายอมหมายถึง การเคลื่อนไหวหรือไมเคลื่อนไหวรางกาย
โดยรูสํานึกหรือภายใตจิตใจบังคับ ดังนั้นการกระทําที่จะเปนความผิดอาญายอมหมายถึงการกระทํา
ของมนุษยเทานั้น เพราะหากพิจารณาโดยสภาพแลวนิติบุคคลไมอาจมีการกระทําตามความหมาย
ของกฎหมายอาญาไดเนื่องจากไมมีชีวิตจิตใจ การที่กฎหมายยอมรับใหนิติบุคคลมีสภาพบุคคลตาง
หากจากบุคคลธรรมดาไดนั้นเปนการยอมรับใหนิติบุคคลเปนผูทรงสิทธิตามกฎหมายเทานั้น ดังนั้น
นิติบุคคลจึงไมอาจทําผิดอาญาได 

ดังนี้จะเห็นวาเปนการที่ศาลฎีกาไดพิพากษาลงโทษนิติบุคคล
โดยเห็นวาคําวา “ผูใด” ตามประมวลกฎหมายอาญานั้นรวมถึงนิติบุคคลดวย ซ่ึงหากพิจารณาตาม
แนวความคิดเรื่องบุคคลในดานกฎหมายอาญาคําวา “ผูใด” นาจะเปนเรื่องของบุคคลธรรมดาเทานั้น 
ดังนี้จึงเปนการที่ศาลฎีกาไทยไดพิพากษาโดยขยายความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคลโดยไมมหีลัก
กฎหมายใดสนับสนุนในเรื่องนี้ 

ข. เกี่ยวกับการกระทํา ศาลฎีกาไดวินิจฉัยไวในคําพิพากษาฎีกาที ่
1669 / 2506 วา “แมจําเลยที่ 1 จะเปนนิติบุคคลไมสามารถกระทําการทุกอยางไดเชนบุคคลธรรมดา
ก็ตามแตถาการกระทํานั้นเปนไปตามความประสงคซ่ึงไดจดทะเบียนไว และไดรับประโยชน 
อันเกิดจากการกระทํานั้นแลว ก็ยอมมีเจตนาในการกระทําผิดอาญาได”  

จากคําพิพากษาดังกลาวจะเห็นไดวานิติบุคคลจะมีความรับผิด
ทางอาญาเมื่อ “ผูแทนของนิติบุคคล” ไดกระทําไปในการดําเนินงานตามวัตถุประสงคของนิติบุคคล
นั้นๆ และนิติบุคคลไดประโยชนจากการกระทํานั้นๆ แลว 
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ดังนั้น เมื่อพิจารณาตามแนวความคิดเรื่องบุคคลในดาน
กฎหมายอาญาเมื่อคําวา “ผูใด” เปนเรื่องของบุคคลธรรมดาเทานั้น ดังนั้นการกระทําที่เปนความผิด
อาญายอมหมายถึง การกระทําของมนุษยเทานั้น ฉะนั้นนิติบุคคลจึงไมอาจกระทําผิดอาญาได และ
ในประมวลกฎหมายอาญาก็มิไดกําหนดใหนิติบุคคลตองรับผิดชอบในการกระทําของบุคคลอื่น
หรือผูแทนนิติบุคคลแตอยางใดซึ่งตางไปจากในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 76 ที่
กําหนดใหนิติบุคคลตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนหากการกระทําตามหนาที่ของผูแทนนิติ
บุคคลหรือผูมีอํานาจทําการแทนนิติบุคคลซึ่งไดกระทําอยูในขอบเขตวัตถุประสงคหรืออํานาจหนา
ที่ของนิติบุคคลนั้นและการกระทําตามหนาที่ของบุคคลดังกลาวไปกอใหเกิดความเสียหายแกบุคคล
อ่ืน  

ฉะนั้นการที่ศาลฎีกาไดพิพากษาลงโทษนิติบุคคลโดยเห็นวา
การกระทําของผูแทนนิติบุคคลเปนการกระทําของนิติบุคคลดวยจึงเปนการที่ศาลฎีกาไดพิพากษา
ลงโทษนิติบุคคลโดยการขยายความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคลโดยไมมีหลักกฎหมายใด
สนับสนุนในเรื่องนี้ 

ค. เกี่ยวกับเจตนา ศาลฎีกาไทยไดวางหลักในการวินิจฉัยวา นิติ
บุคคลอาจมีความรับผิดทางอาญาในความผิดที่ตองการเจตนาได ในคําพิพากษาฎีกาที่ 787-
788/2506 วา “เจตนาของนิติบุคคลยอมแสดงออกทางผูแทนของนิติบุคคลตามนัยแหงประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 75 (คือ มาตรา 70 วรรคสอง ป.พ.พ. ปจจุบัน) เมื่อผูแทนของนิติ
บุคคลแสดงเจตนาอันใดซึ่งอยูในอํานาจหนาที่ของผูแทนในทางการดําเนินกิจการตามวัตถุประสงค
ของนิติบุคคล เจตนานั้นก็ผูกพันและตองถือวาเปนเจตนาของนิติบุคคลนั่นเอง ฉะนั้นนิติบุคคลจึงมี
เจตนาอันเปนองคประกอบความผิดในทางอาญาและกระทําความผิด ซ่ึงผูกระทําตองมีเจตนา ซ่ึง 
ทั้งนี้จะตองพิจารณาตามลักษณะความผิด พฤติการณแหงการกระทําและอํานาจหนาที่ของนิติ
บุคคลประกอบวัตถุประสงคที่ประสงคของนิติบุคคลเปนรายๆ ไป เมื่อนายบุญเพ็ชร (หุนสวนผูจัด
การ) ไดกระทําการไปในอํานาจหนาที่ของนายบุญเพ็ชร ในทางการคายาอันเปนวัตถุประสงคของ
หางหุนสวนจําเลย ถือไดวาเปนเจตนาและการกระทําของหางหุนสวนจําเลยดวย....จึงพิพากษาลง
โทษหางหุนสวนนิติบุคคลดวย” 

ดังนี้จะเห็นไดวาเปนการที่ศาลฎีกาไดลงโทษนิติบุคคล เพราะ
ไดมีเจตนา โดยถือหลักเอาจาก การแสดงเจตนาในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 70 
วรรคสอง มาเปนเจตนาในทางอาญาดวย ซ่ึงแทจริงแลวหลักกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 70 วรรคสอง ที่วา “การแสดงวัตถุประสงคของนิติบุคคลยอมปรากฏจากผูแทน
ทั้งหลายของนิติบุคคลนั้น หมายถึง การแสดงเจตนาในทางแพงเทานั้น มิใชเจตนาในทางอาญาแต
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อยางใด การที่ศาลฎีกานําหลักกฎหมายแพงมาขยายความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคลนี้จึงเปนการ
เทียบเคียง (Analogy) บทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่งมาลงโทษทางอาญาแกบุคคลจึงเปนการผิด
หลักเกณฑความคิดในทางกฎหมายอาญา และไมมีหลักกฎหมายใดสนับสนุนในเรื่องนี้ 

ง. เกี่ยวกับเจตนาพิเศษ ศาลฎีกาไดพิพากษาลงโทษนิติบุคคล แม
ในความผิดที่ตองการเจตนาพิเศษดวยดังจะเห็นไดจากคําพิพากษาฎีกาที่ 87 / 2518 ซ่ึงศาลลงโทษ
บริษัทซึ่งเปนนิติบุคคลในความผิดฐานฉอโกงประชาชน ซ่ึงเปนความผิดที่ตองการเจตนาทุจริตดวย 

ดังนี้จะเห็นไดวาเปนการที่ศาลฎีกาไดพิพากษาลงโทษนิติ
บุคคล เพราะไดมีเจตนาพิเศษนี้เปนการขยายความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคลโดยไมมีหลัก
กฎหมายใดสนับสนุนในเรื่องนี้ 

จ. สําหรับความผิดที่ไมตองการเจตนานั้น เมื่อถือเอาการกระทํา
ของผูแทนนิติบุคคล เปนการกระทําของนิติบุคคลแลว ยอมไมมีปญหาวานิติบุคคลตองมีความรับ
ผิดทางอาญาหรือไม ดังนั้นเพียงแตมีการกระทําของนิติบุคคลก็เปนการเพียงพอแลวที่นิติบุคคล 
จะตองมีความรับผิดทางอาญา 

ในเรื่องนี้หากศาลไดพิพากษาลงโทษนิติบุคคลสําหรับความ
ผิดที่ไมตองการเจตนา เทากับเปนการที่ศาลขยายความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคลโดยไมมีหลัก
กฎหมายใดสนับสนุนในเรื่องนี้เชนกัน 

ฉ. สําหรับความผิดที่ไดกระทําโดยประมาท  ศาลฎีกาไทยได
วินิจฉัยไวในคําพิพากษาฎีกาที่ 3446 / 2537 โดยพิพากษาใหลงโทษนิติบุคคลในความผิดฐาน
ประมาท เปนเหตุใหผูอ่ืนถึงแกความตาย ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 291 

ดังนี้จะเห็นไดวาเปนการที่ศาลฎีกาไดพิพากษาลงโทษนิติ
บุคคล เพราะเห็นวานิติบุคคลมีการกระทําโดยประมาทไดซ่ึงแทจริงแลวหากพิจารณาตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรค 4  การกระทําโดยประมาท ไดแก กระทําความผิดมิใชโดยเจตนาแต
ไดกระทําไปโดยปราศจากความระมัดระวังซ่ึงบุคคลในภาวะเชนนั้นจักตองมีตามวิสัยและ 
พฤติการณและผูกระทําอาจใชความระมัดระวังเชนวานั้นไดแตหาไดใชใหเพียงพอไม 

จากความหมายและขอความในมาตรา 59 วรรค 4 ดังกลาวพอ
จะเห็นไดวา เฉพาะบุคคลธรรมดามีชีวิตจิตใจเทานั้น ที่จะมีความประมาทในทางอาญาได  ทั้งนี้
เนื่องจากการพิจารณาวาควรมีความระมัดระวังหรือไมนั้น จะตองดูจากวิสัยและพฤติการณที่ผูนั้น
อาจใชความระมัดระวังได 

“วิสัย” ที่บุคคลจะตองใชความระมัดระวัง หมายความวา 
“ลักษณะที่เปนอยูของบุคคลผูกระทํา บางทีเรียกวา “สภาพภายในตัวผูกระทํา” 
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“พฤติการณ” หมายถึง ขอเท็จจริงประกอบการกระทํา บางที
เรียกวา “เหตุภายนอกตัวผูกระทํา” 

และเมื่อพิจารณาโทษที่จะลงแกนิติบุคคลซึ่งในคดีดังกลาวนี้
แมศาลจะวินิจฉัยวาจําเลยที่ 1 ซ่ึงเปนนิติบุคคลมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 291 
ฐานประมาทเปนเหตุใหผูอ่ืนถึงแกความตายก็ตาม แตศาลก็ไมอาจลงโทษจําเลยที่ 1 ซ่ึงเปนนิติ
บุคคลตามบทบัญญัติดังกลาวได เพราะ โทษตามมาตรา 291 นั้นกําหนดใหระวางโทษจําคุกไมเกิน 
10 ปและปรับไมเกินสองหมื่นบาท ดังนั้นศาลจะลงโทษเฉพาะแตโทษปรับแตโทษจําคุกศาลไม 
ลงไมได เพราะวาบทลงโทษดังกลาวในทางวิชาการเปนเรื่องที่ศาลไมสามารถใชดุลพินิจลงเฉพาะ
โทษปรับไดเนื่องจากเจตนารมณของบทบัญญัติมาตรา 291 ประสงคใหลงทั้งโทษจําคุกและปรับไป
ดวยกัน 

ดังนั้นจึงเปนการที่ศาลฎีกาไดพิพากษาขยายความรับผิดทาง
อาญาของนิติบุคคลโดยไมมีหลักกฎหมายใดสนับสนุนในเรื่องดังกลาวและเปนการผิดหลักเกณฑ
ความคิดในทางกฎหมายอาญาเชนกัน 

ดังนี้โดยสรุปจะเห็นไดวาแมในประมวลกฎหมายอาญามิไดมี
บทบัญญัติที่เปนการวางหลักการทั่วไป เร่ืองความรับผิดในทางอาญาของนิติบุคคลไวแตอยางใด 
แตศาลฎีกาไทยก็ไดวินิจฉัยวา นิติบุคคลอาจมีความรับผิดในทางอาญาได โดยไดวินิจฉัยไวใน 

คําพิพากษาฎีกาตางๆ  ที่กลาวมาขางตน  ซ่ึงการวินิจฉัยคํา
พิพากษาฎีกาดังกลาวขางตนของศาลฎีกาไทยนั้นเปนการวินิจฉัยตัดสินพิพากษาลงโทษนิติบุคคล
ในทางอาญาเปนการทั่วไปโดยไมมีกฎหมายบัญญัติไว กลาวคือ เปนการที่ศาลฎีกาไทยไดพิพากษา
ใหนิติบุคคลมีความรับผิดในทางอาญาโดยปราศจากหลักกฎหมายและเหตุผลในการสนับสนุนแนว
วินิจฉัยดังกลาวและเปนการขยายขอบเขตความรับผิดทางอาญาแกนิติบุคคล ซ่ึงเปนการขัดตอหลัก 
“Nullum crimen, nulla poena sine lege” หรือขัดตอหลักกฎหมายอาญามาตรา 2 ตามประมวล
กฎหมายอาญาของไทยและเปนการผิดนิติวิธีในทางกฎหมายอาญาตามระบบกฎหมายไทยอีกดวย 
เพราะเมื่อประเทศไทยเปนระบบซีวิลลอวการวินิจฉัยขอเท็จจริงตางๆ ที่เกิดขึ้นตองเปนไปตามบท
บัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาที่บัญญัติไว ซ่ึงในกรณีดังกลาวนี้หากฝายนิติบัญญัติเห็นความจํา
เปนที่จะตองใหนิติบุคคลรับผิดทางอาญา ก็จะตองมีการบัญญัติกฎหมายเปนหลักทั่วไปในประมวล
กฎหมายอาญาวาจะใหนิติบุคคลรับผิดในกรณีใดบาง และกําหนดโทษโดยเฉพาะแกนิติบุคคลดวย
นั่นเอง 

อนึ่งนอกจากศาลจะตองยึดถือบทบัญญัติในประมวลกฎหมาย
อาญาเปนหลักในการวินิจฉัยตัดสินพิพากษาคดีแลว ศาลจะนําสิ่งอื่นที่ไมใชบทบัญญัติในประมวล
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กฎหมายอาญามาวินิจฉัยตัดสินพิพากษาคดีเพื่อลงโทษหรือเพิ่มโทษไมได กลาวคือ จะใชจารีต
ประเพณี คําพิพากษา บทกฎหมายใกลเคียง หรือ หลักกฎหมายทั่วไป มาตัดสินพิพากษาคดีเพื่อลง
โทษหรือเพิ่มโทษไมได แตอาจจะใชในทางอื่นที่เปนคุณได139 การใชจารีตประเพณีในทางที่เปน
คุณ เชน การชกมวยบนเวทีโดยถูกตองตามกติกา แมวาจะทําใหคูชกบาดเจ็บก็ไมมีความผิด กลาว
คือ สามารถอางจารีตประเพณีมาเปนขออางเพื่อใหพนผิดได แมวาจารีตประเพณีจะไมมีบัญญัติไว
เปนลายลักษณอักษรก็ตามก็สามารถอางไดไมขัดตอหลักในมาตรา 2 ตามประมวลกฎหมายอาญา 
หรือ หลัก “Nullum crimen, nulla poena sine lege”140 หรือการใชหลักกฎหมายทั่วไปในทางที่เปน
คุณ เชน ในเรื่องของ ความยินยอมของผูเสียหาย แมวาในประมวลกฎหมายอาญาไมมีบทบัญญัติ
ใดๆ ที่บัญญัติให ความยินยอมของผูเสียหาย เปน เหตุใหผูกระทํามีอํานาจกระทําได แตก็มีหลัก
กฎหมายทั่วไปในทางกฎหมายรวมทั้งในกฎหมายอาญาดวย คือ หลัก “ความยินยอมไมกอใหเกิด
การละเมิด” (Volenti non fit injuria) ดังนี้ในทางตํารากฎหมายอาญาจึงยอมรับและอธิบายวา ความ
ยินยอมของ ผูเสียหาย เปน เหตุใหผูกระทํามีอํานาจกระทําได141 เหตุหนึ่ง ซ่ึง ความยินยอมในกรณีนี้
ศาลฎีกาไดเคยวางหลักเปนบรรทัดฐานไวใน คําพิพากษาฎีกาที่ 1403 / 2508 ดังนี้ “มีหลักทั่วไปเปน
เหตุยกเวนความผิดอาญาอยูวา ความยินยอมอันบริสุทธิ์ของผูเสียหายใหผูใดกระทําการที่กฎหมาย
บัญญัติวาเปนความผิดนั้น ถาความยินยอมนั้นไมขัดตอความสํานึกในศีลธรรมอันดี และมีอยูจนถึง
ขณะกระทําการอันกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิดนั้นแลว ความยินยอม นั้นเปนขอยกเวนมิใหการ
กระทํานั้นเปนความผิดขึ้นได” ดังนี้จะเห็นวาความยินยอมที่เปนเหตุใหผูกระทํามีอํานาจกระทําได 
แมไมมีบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร แตก็สามารถอางไดไมขัดตอหลักในมาตรา 2 ตามประมวล
กฎหมายอาญา หรือ หลัก “Nullum crimen, nulla poena sine lege”142 อยางไรก็ตามความยินยอม
ประเภทนี้ตองประกอบดวย143 1. กรณีตองเกี่ยวของกับคุณธรรมทางกฎหมายที่บุคคลสามารถสละ
ได กลาวคือ เปนความยินยอมที่ไมขัดตอความสํานึกในศีลธรรมอันดี 2. กรณีตองไมมีขอบกพรอง
ในการใหความยินยอม กลาวคือ เปนความยินยอมอันบริสุทธิ์แทจริง และเกิดขึ้นโดยสมัครใจ  
3  กรณีตองเปนเรื่องของความยินยอมที่มีอยูกอนการกระทําและมีอยูจนถึงขณะกระทําการอัน
กฎหมายบัญญัติวาเปนความผิดนั้น 

                                                 
139 คณิต  ณ นคร.  การตีความกฎหมายอาญา. หนา 225 และ  229. 
140 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส. (2546). หลักกฎหมายอาญา (พิมพคร้ังที่ 4). หนา 85. 
141 คณิต  ณ นคร. กฎหมายอาญาภาคทั่วไป. หนา 203-208. 
142 เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์. คําอธิบายกฎหมายอาญา 1. หนา 390-391. 
143 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 205. 
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อนึ่งที่กลาวมานี้เปนเรื่อง ความยินยอมของผูเสียหายที่เปนเหตุ
ที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําได ซ่ึงในประมวลกฎหมายอาญาไมมีบทบัญญัติใดๆ ที่บัญญัติให ความ
ยินยอมของผูเสียหาย เปนเหตุใหผูกระทํามีอํานาจกระทําได มิใชเรื่อง ความยินยอมของผูเสียหายที่
เปนสวนหนึ่งของขอเท็จจริงที่เปนองคประกอบของความผิด144 เชน ความผิดฐานลักทรัพย ตาม
มาตรา 334 คําวา “เอาไป” เปนองคประกอบภายนอก หมายความวา พาทรัพยเคล่ือนที่ไปจากการ
ครอบครองของผูอ่ืน จึงตองมีการกระทําเปนสองประการ คือ แยงการครอบครองประการหนึ่ง และ
พาเคลื่อนที่ไปอีกประการหนึ่ง ดังนั้นการเอาทรัพยไปโดยผูครอบครองอนุญาตไมเปนการแยงการ
ครอบครอง145 

ดังนี้จะเห็นไดวา โดยเนื้อหาของหลัก “Nullum crimen, nulla 
poena sine lege” หรือ “หลักความชอบดวยกฎหมายในกฎหมายอาญา หรือ หลักประกันใน
กฎหมายอาญา” นี้ถือเปนหลักกฎหมายอาญาที่สําคัญและถือเปนนิติวิธีที่สําคัญที่สุดในทางกฎหมาย
อาญา และผลของหลักดังกลาวนี้สงผลใหฝายนิติบัญญัติ และฝายตุลาการมีหนาที่ตองปฏิบัติตาม
อยางเครงครัด146 

 
4.2 การวินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศไทย 

4.2.1 ประวัติความเปนมาของการวินิจฉัยความผิดอาญาของไทย147 
สําหรับการวินิจฉัยความผิดอาญาของไทย ประเทศไทยไดรับเอาแนวความ

คิดในการวินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศตะวันตกเขามาทั้ง 2 ระบบ ทั้งระบบคอมมอนลอวและ
ระบบซีวิลลอวซ่ึงทําใหมีผลตอการวินิจฉัยความผิดอาญาของไทย 

ในการรับเอาแนวความคิดของการวินิจฉัยความผิดอาญาของระบบ 
คอมมอนลอวและระบบซีวิลลอวเขามานี้สามารถอธิบายตามลําดับไดดังนี้ 

                                                 
144 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 204. และ กมลชัย  รัตนสกาววงศ. (2523). ความยินยอมในกฎหมายอาญา. 

หนา 165. 
145 จิตติ  ติงศภัทิย. (2539). กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 2 และภาค 3 (พิมพคร้ังที่ 5). หนา 2282.  
146 สุรศักดิ์  ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล. หลักความชอบดวยกฎหมายในกฎหมายอาญา Principe de la legalite criminelle

รวมบทความทางวิชาการเนื่องในโอกาสครบรอบ 84 ป ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย. หนา 14-15. 
147 รัตนชัย  อนุตรพงษสกุล. อิทธิพลของกฎหมายตะวันตกที่มีผลตอการวินิจฉัยความผิดทางอาญาของไทย. 

หนา 35-59 และ 109-110. 
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1) สมัยกอนใชกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 
ประเทศไทยรับแนวความคิดในการวินิจฉัยความผิดอาญาของระบบ

คอมมอนลอว โดยไดรับมาเปนเรื่องๆ หรือ เรียกวา “Piece meal” มาอธิบายการวินิจฉัยความผิด
อาญาเปนเรื่องๆ ซ่ึงในขณะนั้นยังไมไดอธิบายเปนโครงสรางความผิดอาญา 

 
2) สมัยกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ใชบังคับ 

ประเทศไทยรับแนวความคิดในการวินิจฉัยความผิดอาญาทั้ง 2 ระบบ 
เลยทีเดียว คือ ระบบคอมมอนลอว และระบบซีวิลลอว ซ่ึงสามารถแยกไดดังนี้ 

(1) ในระบบคอมมอนลอว ลักษณะการรับแนวความคิด ไดรับเขามา
เปนเรื่องๆ เชนเดียวกับที่รับในสมัยกอนใชกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 เชนกัน และอกีทางหนึง่
เปนการรับเขามาโดยทางโรงเรียนกฎหมายกระทรวงยุติธรรม ซ่ึงเปนการนําหลักกฎหมายอังกฤษ
เขามาสอนในโรงเรียนกฎหมายกระทรวงยุติธรรม การรับทางนี้ถือไดวามีผลทําใหหลักกฎหมาย
อังกฤษเขามามิอิทธิพลตอการวินิจฉัยความผิดอาญาไทยอยางมาก โดยเฉพาะคําสอนของพระเจา
บรมวงศเธอ กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ ซ่ึงในการวินิจฉัยความผิดอาญาในสมัยนี้ ไดมีการนําหลัก
กฎหมายของระบบ Common Law มาอธิบาย ใน 2 ลักษณะ คือ สวนใหญจะอธิบายในลักษณะเปน
เร่ืองๆ ไมไดอธิบายเปนโครงสรางความผิดอาญา แตก็มีบางสวนที่อธิบายในลักษณะเปนโครงสราง
ความผิดอาญา 

(2) ในระบบซีวิลลอว การรับแนวความคิดของระบบซีวิลลอว จะรับ
มาใน 2 ลักษณะคือ ในการเลือกใชระบบกฎหมายซีวิลลอว แทนระบบกฎหมายคอมมอนลอว ใน
การบัญญัติกฎหมาย และจากนักกฎหมายที่ไดไปศึกษากฎหมายมาจากประเทศในภาคพื้นยุโรป 
และนําแนวความคิดของระบบซีวิลลอวมาเผยแพร ทั้งโครงสรางการวินิจฉัยความผิดอาญาตามแนว
ความคิดของประเทศฝรั่งเศส และประเทศเยอรมนี สําหรับโครงสรางความผิดอาญาในระบบ 
ซีวิลลอว ในสมัยใชกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 โครงสรางความผิดอาญาของประเทศฝรั่งเศส 
ก็จะเปนโครงสรางตามแนวดั้งเดิม ซ่ึงมีทั้งนํามาสอนในลักษณะเปนโครงสรางความผิดอาญาเลยก็
มี และนํามาสอนเปนสวนๆ ก็มี แตสําหรับโครงสรางของประเทศเยอรมนีที่นํามาสอนกัน จะนํามา
สอนเปนโครงสรางเลยทีเดียว โดยไดสอนตามทฤษฎีการกระทํากอใหเกิดผล (Kausalitat) ซ่ึงผูที่นํา
มาสอนก็คือศาสตราจารย ดร. หยุด  แสงอุทัยนั่นเอง 

(3) สมัยปจจุบันหรือสมัยประมวลกฎหมายอาญาปจจุบันใชบังคับ 
ประเทศไทยยังคงนําแนวความคิดของทั้ง 2 ระบบมาใชในการวินิจฉัยความผิดอาญาอยู แตในยุคนี้
ไดเร่ิมมีการนําทั้ง 2 แนวความคิดนี้ไปพัฒนา และผสมผสานกัน แตสําหรับระบบคอมมอนลอว 
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นักกฎหมายที่อธิบายตามระบบนี้เริ่มนอยลง อาจเปนเพราะในสมัยนี้เริ่มมีการยอมรับวาระบบ
กฎหมายของประเทศไทยเปนระบบซีวิลลอวนั่นเอง และในระบบซีวิลลอวก็ไดมีการนําแนวความ
คิดใหมๆ ของระบบซีวิลลอวมาอธิบาย กลาวคือ การวินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศฝรั่งเศส เร่ิม
มีการอธิบายตามแนวใหม และสําหรับการวินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศเยอรมนีก็ไดมีการ
วินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีความมุงหมายของการกระทํา (Finalitat) แทนการวินิจฉัยความผิด
อาญาตามทฤษฎีการกระทํากอใหเกิดผล (Kausalitat) นอกจากคําอธิบายการวินิจฉัยความผิดอาญา
ของทั้ง 2 ระบบนี้แลวยังไดมีการนําเอาแนวความคิดของการวินิจฉัยความผิดอาญาทั้งสองระบบ 
ดังกลาวมาผสมผสานกันจนเกิดเปนแนวความคิดการวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสมผสาน 
สําหรับลายละเอียดของการวินิจฉัยความผิดอาญาในสมัยประมวลกฎหมายอาญาปจจุบันใชบังคับนี้
โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 4.2.2 การวินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศไทย ซ่ึงเปนหัวขอตอไป 

 
4.2.2 การวินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศไทย 

การวินิจฉัยความผิดอาญาที่นํามาอธิบายดังตอไปนี้เปนการวินิจฉัยความผิด
อาญาในขณะที่ประมวลกฎหมายอาญาฉบับปจจุบันบังคับใช ซ่ึงมีดังตอไปนี้ 

1) การวินิจฉัยความผิดอาญาตามระบบกฎหมายคอมมอนลอว 
2) การวินิจฉัยความผิดอาญาตามระบบกฎหมายซีวิลลอว 

(1) การวินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายฝรั่งเศส 
(2) การวินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน 

3) การวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสมผสาน 
 
1) การวินิจฉัยความผิดอาญาตามระบบกฎหมายคอมมอนลอว 

การวินิ จฉัยความผิดอาญาตามระบบกฎหมายคอมมอนลอว  มี 
นักกฎหมายไดนําเอาแนวความคิดในการวินิจฉัยความผิดอาญาดังกลาวมาอธิบายการวินิจฉัยความ
ผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย คือ อาจารยพิพัฒน จักรางกูร148 ซ่ึงทานไดนําเอาหลัก 
Mens rea มาอธิบายเรื่อง เจตนา ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย โดยทานไดอธิบายวา “เจตนา
เปนเรื่องยาก แตถาจะพิจารณาถึงหลักสากลแลวมาเทียบกับประมวลกฎหมายอาญา ทําความคิดเปน
                                                 

148 พิพัฒน  จักรางกูร. (2540). คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1. หนา 220-391. ในคําอธิบายประมวล
กฎหมายอาญา ภาค 1 ของทานอาจารยพิพัฒน จักรางกูร นี้ทานไดเรียบเรียงคําอธิบายของทานจากแนวคําบรรยายของ 
พระยาอรรถการียนิพนธ ซ่ึงพระยาอรรถการียนิพนธ ทานไดอธิบายวา “เจตนา” คือ การกระทําโดยตั้งใจและโดยมีเจตนา
ราย (mens rea) ซ่ึงก็เปนทํานองเดียวกับ “การกระทําโดยตั้งใจ” และ “ประสงคตอผล” นั่นเอง พระยาอรรถการียนิพนธ. 
(2485). กฎหมายอาญาพิศดารวาดวยความรับผิดของบุคคลในทางอาญา.  หนา 46-51. 
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ตอนๆ ก็จะทําความเขาใจไดดียิ่งขึ้น และกลาววา หลักสากลคือ Mens rea หรือ guilty intention และ
กลาวตอไปอีกวาประมวลกฎหมายอาญาของเราไมไดบอกวา Mens rea แตพูดถึงประสงคตอผล
หรือยอมเล็งเห็นผล ซ่ึงก็คือหลักอยางเดียวกับหลักสากลนั่นเอง” 

อีกทานหนึ่งคือ อาจารยสงา ลีนะสมิต ซ่ึงในที่นี้จะขอกลาวถึงการ
วินิจฉัยความผิดอาญาของ อาจารยสงา ลีนะสมิต ซ่ึงทานไดอธิบายไวดังนี้149 

ความรับผิดในทางอาญาแบงเปนสวนๆ ไดดังนี ้
(1) สวนการกระทําและงดเวนการกระทํา 
(2) สวนการกระทําโดยเจตนาและโดยประมาท 
(3) สวนความผิดฐานพยายาม 
(4) สวนความผิดที่เปนไปไมได  
(5) เหตุที่เปลี่ยนแปลงความรับผิด ไดแก 

ก. เหตุที่ ผูกระทํามีอํานาจกระทําได ไดแก 1. การกระทําเพื่อ 
ปองกัน 2. กฎหมายใหอํานาจกระทําได 3. ความยินยอมของผูเสียหาย  

ข. เหตุยกเวนและลดหยอนอาญา ไดแก 1. วิกลจริต 2. ความ 
มึนเมา 3. ความจําเปน 4. กระทําตามคําสั่ง 5. ความเปนญาติและสามีภริยา 6. ยั่วโทสะ 7. ความออน
อายุ 8. เหตุบรรเทาโทษ  

(6) การรวมกระทําความผิดดวยกัน 
ในการอธิบายสวนของการกระทํา และงดเวนการกระทํา ทาน

อธิบายวาคือ Actus reus และในสวนของการกระทําโดยเจตนาและประมาท  ทานอธิบายวาคือ 
Mens rea หรือเจตนาราย ตามหลักกฎหมายคอมมอนลอว 

 
2) การวินิจฉัยความผิดอาญาตามระบบกฎหมายซีวิลลอว 

การวินิจฉัยความผิดอาญาตามระบบกฎหมาย ซีวิลลอว มีนักกฎหมาย
ไดนําเอาแนวความคิดในการวินิจฉัยความผิดอาญามาอธิบาย 2 ทฤษฎี คือ (1) ตามทฤษฎีกฎหมาย
ฝร่ังเศส และ (2) ตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน 

(1) การวินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายฝรั่งเศส 
นักกฎหมายที่ไดนําเอาแนวความคิดทฤษฎีกฎหมายฝรั่งเศสมา

อธิบายการวินิจฉัยความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยคือ ศาสตราจารยวิจิตร   

                                                 
149 สงา  ลีนะสมิต. (2518). กฎหมายอาญาเลม 2. หนา 30-187. 
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ลุลิตานนท150  ศาสตราจารย ดร.โกเมน  ภัทรภิรมย151 และศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย  ซ่ึงในที่นี้จะ
กลาวถึงการวินิจฉัยความผิดอาญาตามแนวความคิดของ ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย  ซ่ึงทานได
อธิบายไวดังนี้152 

สาระสําคัญของความผิดประกอบดวย 

ก. สาระสําคัญทางกฎหมาย 
ข. สาระสําคัญทางการกระทํา 
ค. สาระสําคัญทางจิตใจ 
นอกจากนี้ทานไดอธิบายถึง เหตุยกเวนความรับผิด ซ่ึงเปนขอเท็จ

จริงที่อยูนอกโครงสรางความผิดอาญาวาความรับผิดในทางอาญาอาจไมเกิดขึ้นหรือมีเหตุยกเวน
หรือลดหยอนลงได โดยกฎหมายถือวาการกระทําไมเปนความผิดหรือเปนความผิดแตไดรับการ 
ยกเวนหรือลดโทษโดยเหตุผลตางๆ กันเหตุยกเวนความรับผิด มีดังนี ้

1. การกระทําไมเปนความผิด 
2. เหตุยกเวนโทษ 
3. เหตุลดหยอนความรับผิด 
ในรายละเอียดสาระสําคัญของความผิดแตละขอพอสรุปไดดังนี ้
ก. สาระสําคัญทางกฎหมาย ทานไดอธิบายถึงหลัก ไมมีความผิด 

และไมมีโทษ ถาไมมีกฎหมาย (Nullum crimen, nulla poena sine lege) หรือหลักในมาตรา 2 และ
มาตรา 3 เปนหลัก และทานไดอธิบายถึงหลักเกณฑตางๆ ในประมวลกฎหมายอาญาไทย ไดแก 
หลักการใชการตีความ , หลักและขอจํากัดเรื่องเวลา , พื้นที่ , ( หลักดินแดน , หลักอํานาจลงโทษ
สากล , หลักบุคคล, คําพิพากษาของศาลในตางประเทศ) 

ข. สาระสําคัญทางการกระทํา ทานไดอธิบายถึง การกระทําโดย
กระทํา และการกระทําโดยไมกระทํา 

ในสวนของการอธิบายการกระทําโดยกระทํานั้น  ทานได
อธิบายไปถึงเรื่องความสัมพันธระหวางการกระทําและผลดวย 

ในสวนของการอธิบายการกระทําโดยไมกระทํานั้น ทานได
อธิบายถึงการละเวนการกระทํา กับการงดเวนการกระทําดวย 

                                                 
150 วิจิตร  ลุลิตานนท. (2507). กฎหมายอาญา (ภาค 1)  (พิมพคร้ังที่ 4). หนา 79-85, 105-107. 
151 โกเมน  ภัทรภิรมย. (2542). คําอธิบายกฎหมายอาญาฝรั่งเศส. หนา 1-2. 
152 จิตติ  ติงศภัทิย. (2529).  กฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพคร้ังที่ 8). หนา 32-295, 709-838, 838-910, 911-1013. 
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ค. สาระสําคัญทางจิตใจ ทานไดอธิบายถึง เจตนา, ความรูขอเท็จ
จริง, ความสําคัญผิด (สําคัญผิดในขอเท็จจริงที่เปนคุณแกผูกระทํา, กระทําผิดตัวโดยสําคัญผิด 
กระทําผิดตัวโดยพลาด, ความไมรูกฎหมาย), มูลเหตุจูงใจ, ประมาท, ความผิดที่ไมตองมีเจตนา 

ในสวนของ เหตุยกเวนความรับผิด ทานไดอธิบายไวดังนี้ 
1. การกระทําไมเปนความผิด ทานไดอธิบายถึง เหตุยกเวนความ

ผิดวา เปนเหตุที่ทําใหการกระทําไมเปนความผิด ไดแก ผูกระทํามีอํานาจตามกฎหมาย (การกระทํา
โดยปองกัน, อํานาจอื่นๆ คือมีกฎหมายอื่นใหอํานาจบุคคลกระทําการบางอยางไดซ่ึงมีผลทําใหการ
กระทํานั้นไมเปนความผิด ซ่ึงกฎหมายดังกลาวจะเปนกฎหมายลายลักษณอักษร หรือไมเปนลาย
ลักษณอักษรก็ได), ความยินยอมของผูเสียหาย (ความผิดที่ความยินยอมของผูเสียหายยกเวนได, 
หลักเกณฑของความยินยอม), การลอใหกระทําความผิด, ผูที่เจาพนักงานกันไวเปนพยาน 

2. เหตุยกเวนโทษ  ทานไดอธิบายถึง เหตุยกเวนโทษวา การ
กระทําเปนความผิดแตไดรับการยกเวนโทษ ไดแก วิกลจริต, ความมึนเมา, ความจําเปน, คําส่ังของ
เจาพนักงาน  

3. เหตุลดหยอนความรับผิด ทานไดอธิบายถึงเหตุลดหยอนความ
รับผิดวา การกระทํานั้นเปนความผิด และไมไดรับยกเวนโทษ แตกฎหมายลดหยอนผอนโทษให 
เวนแตในบางกรณีโดยเฉพาะที่กฎหมายยกเวนโทษใหทั้งหมด อาจเปนกรณีลดมาตราสวนโทษที่
กฎหมายกําหนดไว หรือเปนกรณีลดโทษที่จะลงแกผูกระทําความผิดก็ได ไดแก ความสัมพันธทาง
สมรสหรือญาติ, บันดาลโทสะ, อายุนอย, เหตุบรรเทาโทษ 

 
(2) การวินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน 

นักกฎหมายที่นําเอาแนวความคิดทฤษฎีกฎหมายเยอรมันมาอธิบาย
การวินิจฉัยความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย  ไดแก ศาสตราจารย ดร.คณิต  
ณ นคร และรองศาสตราจารยแสวง บุญเฉลิมวิภาส153 ซ่ึงในที่นี้จะกลาวถึงการวินิจฉัยความผิด
อาญาตามแนวความคิดของ ศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร ซ่ึงทานไดอธิบายการวินิจฉัยความผิด
อาญาไวดังนี้154 

                                                 
153 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส. (2524). หลักกฎหมายอาญา (พิมพคร้ังที่ 3). หนา 43-46. 
154 คณิต  ณ นคร. กฎหมายอาญาภาคทั่วไป. หนา 00-99, 128-176, 177-217, 219-262, 100-108, 109-115. 
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ความผิดอาญาประกอบดวยขอสาระสําคัญ 3 ประการ คือ 
ก. การกระทําที่ครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ 
ข. ความผิดกฎหมาย 
ค. ความชั่ว 
นอกจากนี้ทานไดอธิบายตอไปอีกวา ในกฎหมายนอกจากจะมีบท

บัญญัติที่เกี่ยวกับความผิดและโทษแลว ยังมีบทบัญญัติที่เกี่ยวกับเรื่องหรือขอเท็จจริงที่อยูนอก 
โครงสรางของความผิดอาญาดวย บทบัญญัติที่เกี่ยวกับเรื่องหรือขอเท็จจริงที่อยูนอกโครงสรางของ
ความผิดอาญา คือ 

1. เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวและเหตุเพิ่มโทษเฉพาะตัว 
2. เงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย 
รายละเอียดของสาระสําคัญแตละขอพอสรุปไดดังนี้ 
ก. การกระทําท่ีครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ ทานได

อธิบายถึง องคประกอบของความผิด วาประกอบดวย 
1) องคประกอบภายนอก ไดแก ผูกระทํา, การกระทํา, กรรมของ

การกระทํา, ผลของการกระทําและความสัมพันธระหวางการกระทําและผล, องคประกอบภายนอก
อื่น, คุณธรรมทางกฎหมาย 

2) องคประกอบภายใน ไดแก เจตนา, ความสําคัญผิดในขอเท็จ
จริงอันเปนองคประกอบของความผิด (ความสําคัญผิดในกรรมของการกระทํา, การกระทําโดย
พลาด, เจตนาเปนการทั่วไป), ประมาท (โดยทานไดแยกอธิบายเปนโครงสรางของความผิดที่ได
กระทําโดยประมาท ซ่ึงทานไดอธิบายวา ประมาทเปนองคประกอบภายในอยางหนึ่งนอกเหนือจาก
เจตนา)  

ข. ความผิดกฎหมาย ทานไดอธิบายวา ในความผิดแตละฐานมี
ปทัสถานที่เปนขอหามอยูเบื้องหลังเสมอ หากไดกระทําความผิดขึ้นเทากับแสดงใหเห็นถึงความผิด
ปทัสถานของการกระทํา แตการกระทําที่ผิดปทัสถานมิไดเปนการกระทําที่ผิดกฎหมายเสมอไป 
เพราะในบางกรณีในการกระทํานั้นอาจมีเหตุที่กฎหมายอนุญาตใหทําไดปรากฏอยู  ซ่ึงทําใหการ
กระทําที่ผิดปทัสถาน กลายเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงเราเรียกวา เหตุที่ผูกระทํามีอํานาจ
กระทําได ไดแก การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย, ความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย, เหตุที่ผูกระทํา
มีอํานาจกระทําไดตามกฎหมายแพง, ความยินยอมของผูเสียหาย, ความยินยอมที่พึงสันนิษฐานได, 
การใชอํานาจรัฐ  
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ค. ความชั่ว ทานไดอธิบายวา ความชั่ว ในที่นี้ไมไดหมายถึงความ
ช่ัวในเรื่องการฝาฝนศีลธรรมหรือขนบธรรมเนียมของสังคม แตเปนการพิจารณาทางอัตตะวิสัย 
(Subjective) ซ่ึงเปนเรื่องที่ขึ้นอยูกับการตัดสินใจในการกระทํานั้นของผูกระทําในขณะนั้นวาเขา
เปนผูที่มีความรูผิดชอบหรือรูจักแยกแยะวาอะไรผิดอะไรถูกและหากเปนผูที่มีสติ ยอมไมกระทํา
การใดอันเปนการผิดกฎหมาย แตถาผูใดขาดสติและไดกระทําการอันใดเปนการผิดกฎหมายลงไป 
จึงตองถูกตําหนิจากสังคมและเปนการกระทําที่ตําหนิได ดังนี้ ความชั่ว จึงหมายถึง การตําหนิได
ของการกําหนดเจตจํานง ไดแก ความสามารถในการทําชั่ว, ความสําคัญผิดในความผิดกฎหมาย, 
เหตุที่กฎหมายใหอภัย, ความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย, การทําตามคําส่ังที่มิชอบดวยกฎหมายของ
เจาพนักงาน, การปองกันเกินเหตุ, ความสําคัญผิดในเหตุที่กฎหมายใหอภัย 

สําหรับหรับเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวและเหตุเพิ่มโทษเฉพาะ
ตัว ทานไดอธิบายไวดังนี้ 

1. เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว คือ ขอเท็จจริงที่อยูนอก 
โครงสรางความผิดอาญาและเปนขอเท็จจริงที่เกี่ยวของกับผูกระทําผิดโดยตรงเปนการเฉพาะตัว 

เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวแยกพิจารณาได 2 กรณี 
1.1 เหตุหามลงโทษเฉพาะตัว เชน ความเปนสามี ภรรยา 

มาตรา 71 วรรค 1 
1.2 เหตุยกโทษใหเฉพาะตัว เชน  การถอนตัวจากการ

พยายามกระทําความผิด มาตรา 82, การถอนตัวจากการกระทําความผิดที่สําเร็จแลว มาตรา 182 และ 
183 

ในสวนของเหตุเพิ่มโทษเฉพาะตัว ทานอธิบายวา เปนการ
ลงโทษผูกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศใหหนักขึ้น เพราะมีเหตุเฉพาะตัว ในทางนิติบัญญัติกระทําได
โดยการบัญญัติใหเปนฐานความผิดเปนการเฉพาะ หรือบัญญัติใหเปนเหตุเพิ่มโทษเฉพาะตัว 
สําหรับประเทศไทยกระทําโดยการบัญญัติใหเปนเหตุเพิ่มโทษเฉพาะตัว ตามมาตรา 285 

สําหรับเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย ทานไดอธิบาย
ไวดังนี้ 

 
2. เงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย คือ ขอเท็จจริงที่เกี่ยวของ

โดยตรงกับการกระทําที่เปนความผิดนั้น แตไมใชขอเท็จจริงที่อยูในขอสาระสําคัญทั้งสามประการ
ของความผิดอาญา 
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ขอเท็จจริงที่เปนเงื่อนไขของการลงโทษทางภาวะวิสัยนี้
เปนส่ิงที่จําเปนตองมี มิฉะนั้นแลวจะลงโทษผูกระทําความผิดในกรณีนั้นไมได เชน  คําวา ซ่ึงมี
สัมพันธไมตรี มาตรา 130, ในการปฏิบัติการตามหนาที่ มาตรา 138, ในความผิดฐานปลนทรัพย 
ตามมาตรา 340 วรรค 2 เปนตน  

 
(3) การวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสมผสาน 

นักกฎหมายที่ไดนําเอาการวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสม
ผสานมาอธิบายการวินิจฉัยความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยคือ ศาสตราจารย 
ดร .เกียรติขจร   วัจนะสวัสดิ์  และรองศาสตราจารย  ดร .ทวี เกียรติ   มีนะกนิษฐ 155 และรอง
ศาสตราจารย ดร.สุรศักดิ์  ลิขสิทธิ์วัฒนกุล156 ซ่ึงในที่นี้จะขอกลาวถึงการวินิจฉัยความผิดอาญาตาม
แนวความคิดของ ศาสตราจารย ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์157 ซ่ึงทานไดอธิบายการวินิจฉัยความผิด
อาญาไวดังนี้ 

บุคคลจะตองรับผิดทางอาญาเมื่อ 
ก. การกระทําครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ  
ข. การกระทําไมมีกฎหมายยกเวนความผิด 
ค. การกระทํานั้นไมมีกฎหมายยกเวนโทษ 
นอกจากนี้ทานยังไดอธิบายถึง ขอเท็จจริงที่อยูนอกโครงสราง

ความผิดอาญา ซ่ึงเปนเรื่องของเหตุที่ทําใหผูกระทําไดรับโทษนอยลง ซ่ึงทานเรียกวา “เหตุลดโทษ”  
รายละเอียดของสาระสําคัญแตละขอสรุปไดดังนี้ 
ก. การกระทําครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ ทานอธิบายถึง 

การกระทํา (มีการกระทํา, การกระทําโดยงดเวน, การกระทําโดยละเวน), การกระทําครบองค
ประกอบภายนอกของความผิดเรื่องนั้นๆ (ผูกระทํา, การกระทํา, วัตถุแหงการกระทํา), การกระทํา
ครบองคประกอบภายในของความผิดเรื่องนั้นๆ (เจตนา, การสําคัญผิดในตัวบุคคล, การสําคัญผิด
ในขอเท็จจริง, การสําคัญผิดในขอเท็จจริงโดยประมาท, การกระทําโดยพลาด, ประมาท, ไมเจตนา 
ไมประมาท, ความสัมพันธระหวางการกระทําและผล) 

                                                 
155 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ. (2540). กฎหมายอาญาหลักและปญหา (พิมพคร้ังที่ 3). หนา 8-11. 
156 สุรศักดิ์  ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล. (2539). คําอธิบายความผิดเกี่ยวกับทรัพยตามประมวลกฎหมายอาญา. 

หนา 11-16. 
157 เกียรติขจร  จนะสวัสดิ์. (2546). คําอธิบายกฎหมายอาญา 1 (พิมพคร้ังที่ 8 แกไขเพิ่มเติม). หนา 77-85,  

85-335, 336-395, 396-446, 447-490. 
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ข. การกระทําไมมีกฎหมายยกเวนความผิด ทานอธิบายถึง การ
กระทําที่มีกฎหมายยกเวนความผิด ผูกระทําไมตองรับผิดในทางอาญา กฎหมายยกเวนความผิดมีผล
ใหผูกระทํา ไมมีความผิด ไดแก ปองกัน, ความยินยอม, กฎหมายยกเวนความผิดที่มิไดบัญญัติไว
เปนลายลักษณอักษร, กฎหมายยกเวนความผิดในรัฐธรรมนูญ, กฎหมายยกเวนความผิดในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย, กฎหมายยกเวนความผิดในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  

ค. การกระทํานั้นไมมีกฎหมายยกเวนโทษ ทานอธิบายวาแมการ
กระทําครบขอสาระสําคัญสองประการแลวก็ไมไดหมายความวาผูกระทําจะตองรับผิดในทางอาญา
เสมอไปเพราะอาจมีกฎหมายยกเวนโทษให ไดแก การกระทําโดยจําเปน, เหตุยกเวนโทษอื่นๆ ตาม
ประมวลกฎหมายอาญา(การกระทําผิดของเด็กอายุไมเกิน 14 ป, การกระทําความผิดของคนวิกล
จริต, การกระทําความผิดของผูมึนเมา, การกระทําความผิดตามคําสั่งที่มิชอบของเจาพนักงาน, การ
กระทําความผิดเกี่ยวกับทรัพยในบางความผิดระหวางสามีภริยา), เหตุยกเวนโทษพิเศษ ผูกระทําถูก
ลอใหกระทําความผิดโดยเจาพนักงานหรือตัวแทน 

และทานไดอธิบายถึง เหตุลดโทษวา เปนเรื่องของเหตุที่ทําให
ผูกระทําไดรับโทษนอยลง ไดแก เหตุลดโทษทั่วไป (ความไมรูกฎหมาย, คนวิกลจริตซึ่งยังสามารถ
รูผิดชอบอยูบาง หรือยังสามารถบังคับตนเองไดบาง, คนมึนเมาซึ่งยังสามารถรูผิดชอบอยูบาง หรือ
ยังสามารถบังคับตนเองไดบาง, ปองกัน จําเปนเกินขอบเขต, การกระทําความผิดเกี่ยวกับทรัพย 
บางมาตราระหวางญาติสนิท, ผูกระทําความผิดอายุกวา 14 ปแตไมเกิน 17 ปหรือเกิน 17 ปแต 
ไมเกิน 20 ป, เหตุบรรเทาโทษ, บันดาลโทสะ) 

 
4.2.3 วิเคราะหการวินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศไทย 

การวิเคราะหถึงการวินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศไทยในในหัวขอนี้จะ
เปนการวิเคราะหถึงการวินิจฉัยความผิดอาญาที่นักกฎหมายตางไดนํามาอธิบายเพื่อวินิจฉัยความผิด
อาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยวาการวินิจฉัยความผิดอาญาใดที่นักกฎหมายนํามาอธบิาย
นั้นมีความสมบูรณและเหมาะสมกับประมวลกฎหมายอาญาของไทย 

การวินิจฉัยความผิดอาญาที่นักกฎหมายไดนํามาอธิบายนั้นโดยมากเปนการ
จัดลําดับการวินิจฉัยความผิดอาญาในรูปแบบของ “โครงสรางความผิดอาญา” (Structure of crime)  

การคนหา “โครงสรางความผิดอาญา” คือ การคนหาความเหมือนกันของ
ความผิดอาญาฐานตางๆ ที่บัญญัติแตกตางกันนั้น158 

                                                 
158 คณิต  ณ นคร. ประมวลกฎหมายอาญา หลักกฎหมายและพื้นฐานการเขาใจ. หนา 222.  
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โครงสรางความผิดอาญาเปนเรื่องที่มีความสําคัญมากในกฎหมายอาญา 
เพราะเปนการแสดงใหเห็นถึงความเปนศาสตรของกฎหมายอาญา และยังกอใหเกิดประโยชนใน
การวินิจฉัยความผิดอาญาในทางปฏิบัติดวย 

การคนหาความถูกตองในทางระบบโครงสรางความผิดอาญา นักนิติศาสตร
มักประสบปญหา 2 ประการ159 คือ  

1) นักนิติศาสตรตองกําหนดกฎเกณฑจากกฎหมายที่ใชบังคับอยูในขณะ
นั้น ซ่ึงกฎหมายที่ใชบังคับอยูในขณะนั้นอาจมีความขัดแยงหรือมีระบบที่แตกตางกันในตัวเองได 

2) ในการกําหนดกฎเกณฑนั้นนักนิติศาสตรไมเพียงแตแสดงใหเห็นถึง
ความถูกตองของระบบ แตตองใหเห็นถึงความเปนไปไดในทางปฏิบัติดวย กลาวคือ จะตองเปดชอง
ใหเกิดคําวินิจฉัยที่เปนที่ยอมรับดวย 

ดังนี้ในการวิเคราะหวาการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความ
ผิดอาญาใดที่มีความสมบูรณและเหมาะสมกับประมวลกฎหมายอาญาของไทย จึงตองกําหนดกฎ
เกณฑจากประมวลกฎหมายอาญาที่ใชบังคับอยูในปจจุบันนี้เปนหลัก 

ในประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1 วาดวย บทบัญญัติทั่วไป กลาวถึง บท
บัญญัติที่ใชแกความผิดทั่วไป อันไดแก บทนิยาม การใชกฎหมายอาญา โทษและวิธีการเพื่อความ
ปลอดภัย ความรับผิดในทางอาญา การพยายามกระทําความผิด ตัวการและผูสนับสนุน การกระทํา
ความผิดหลายบทหรือหลายกระทง การกระทําความผิดอีก และอายุความ และบทบัญญัติที่ใชแก
ความผิดลหุโทษ ซ่ึงเปนการวางโครงสรางอยางหนึ่ง แตในโครงสรางดังกลาวมิไดแสดงใหเหน็โดย
ตรงถึง “โครงสรางความผิดอาญา160” 

สวนในประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 วาดวยความผิด และภาค 3 วา
ดวยความผิดลหุโทษ นั้นเปนบทบัญญัติที่วางรูปแบบของความผิดอาญา คือ เปนการบัญญัติใหเห็น
วา ความไมถูกตองที่สมควรลงโทษนั้นตองบัญญัติลงไวเปนกฎหมาย 

ดังนี้การที่จะวิเคราะหคนหาการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสราง
ความผิดอาญาจึงตองพิจารณาบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาทั้ง 3 ภาครวมกันไปเพื่อที่จะคน
หาความเหมือนกันของความผิดอาญาฐานตางๆ ที่บัญญัติไวแตกตางกันนั้นวามีความเหมือนกัน
อยางไร 

อนึ่ง โดยที่ประเทศไทยเปนประเทศที่จัดอยูในระบบซีวิลลอว ดังนั้นใน
ดานกฎหมายอาญาจึงตองยึดถือหลัก “Nullum crimen, nulla poena sine lege” เปนสําคัญ ซ่ึงหลัก
                                                 

159 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 86-87. 
160 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 86. 
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ดังกลาวนี้ไดถูกบัญญัติ ไวในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคแรก วา “บุคคลจักตองรับโทษ
ในทางอาญาตอเมื่อได 

กระทําการอันกฎหมายที่ใชอยูในขณะนั้นบัญญัติเปนความผิดและ
กําหนดโทษไวและโทษที่จะลงแกผูกระทําความผิดนั้นตองเปนโทษที่บัญญัติไวในกฎหมาย” ดังนี้
ความไมถูกตองที่สมควรลงโทษนั้นจะตองบัญญัติลงไวเปนกฎหมาย กลาวคือ การกระทําที่เปน
ความผิดอาญาและตองลงโทษนั้นตองบัญญัติไวเปนกฎหมาย  

และโดยพื้นฐานการบัญญัติกฎหมายอาญาจะมีอยู 2 ระบบ 161 คือ 
กฎหมายอาญาบนพื้นฐานของการกระทํา และ กฎหมายอาญาบนพื้นฐานของผูกระทํา และกฎหมาย
อาญาของไทยเราปจจุบันเปนกฎหมายอาญาบนพื้นฐานของการกระทํา กลาวคือ กรณีใดจะเปน
ความผิดอาญากฎหมายจะกําหนดโดย “การกระทํา” อยางไรก็ตามในกฎหมายอาญาของไทยบาง
กรณีกฎหมายก็ไดบัญญัติโดยคํานึงถึงตัวผูกระทําความผิดดวย และภายในกรอบของขอเท็จจริงอัน
เปนองคประกอบของความผิดฐานนั้น กรณีก็จะทําใหความผิดฐานนั้นมีลักษณะเปน กฎหมายอาญา
บนพื้นฐานของผูกระทํา รวมอยูดวย กลาวคือกรณีใดที่จําเปนตองกลาวถึงพฤติกรรมของผูกระทํา
ผิดกฎหมายจะกลาวไวเปนการเฉพาะในบทบัญญัติความผิดฐานนั้น เชน ความผิดฐานประพฤติตน
เปนปกติธุระเปนผูจัดหาที่พํานัก ที่ซอนเรนหรือที่ประชุมใหบุคคลซึ่งตนรูวาเปนผูกระทําความผดิที่
บัญญัติไวในภาค 2 นี้ ตามาตรามาตรา 214 วรรคหนึ่ง เปนตน 

ฉะนั้น  เมื่อกฎหมายอาญาของไทยเปนระบบ  “กฎหมายอาญาบน 
พื้นฐานการของกระทํา” ดังนั้นจะเห็นวารูปแบบของบทบัญญัติก็จะบัญญัติโดยกลาวถึง “การ
กระทํา” ที่เปนความผิดอาญาและกําหนดโทษสําหรับ “การกระทํา” ที่เปนความผิดอาญานั้นไวดวย 
การบัญญัติโดยกลาวถึง “การกระทํา” ที่เปนความผิดอาญาและกําหนดโทษสําหรับ “การกระทํา” ที่
เปนความผิดอาญานั้นก็เปนไปตามหลักมาตรา 2 นั่นเอง 

และเมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายอาญาภาค 1 หมวด 4 เปนเรื่องของ 
ความรับผิดทางอาญา จะเห็นวาในมาตรา 59 วรรคแรก ที่บัญญัติวา “บุคคลจะตองรับผิดในทาง
อาญาก็ตอเมื่อไดกระทําโดยเจตนา เวนแตจะไดกระทําโดยประมาท ในกรกรีที่กฎหมายบัญญัติให
ตองรับผิดเมื่อไดกระทําโดยประมาท หรือเวนแตในกรณีที่กฎหมายบัญญัติไวโดยแจงชัดใหตองรับ
ผิดแมไดกระทําโดยไมมีเจตนา” จะเห็นวาเปนการที่กฎหมายบัญญัติวางหลักความรับผิดในทาง
อาญาในสวนภายใน (Subjective) ไว162 กลาวคือ การที่บุคคลจะตองรับผิดในทางอาญานั้นนอกจาก
มี “การกระทํา” ที่เปนความผิดตามรูปแบบที่กฎหมายบัญญัติไวแลว “การกระทํา” ของบุคคลนั้น
                                                 

161 คณิต  ณ นคร.แหลงเดิม. หนา 39-40. 
162 คณิต  ณ นคร.แหลงเดิม. หนา 159. 
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ตองเปนการกระทําโดย “เจตนา” ดวยนั่นเอง สวนประมาท หรือไมมีเจตนา นั้นเปนขอยกเวน ดังนี้
เราจะเห็นไดวาบทบัญญัติของกฎหมายอาญาในสวนที่เปนรูปแบบของบทบัญญัติวาการกระทําใด
จะเปนความผิดอาญานั้นตองประกอบดวย “การกระทํา” และ “เจตนา” เปนหลักเสมอ 

ดังนี้จึงเรียก “การกระทํา” และ “เจตนา” วาเปนสวน “องคประกอบของ
ความผิดที่กฎหมายบัญญัติในทางรูปแบบ” ซ่ึงในสวน “การกระทํา” เรียกวา “องคประกอบภายนอก
ของความผิดอาญา” หรือเรียกส้ันๆ วา “องคประกอบภายนอก”  และในสวน “เจตนา” เรียกวา “องค
ประกอบภายในของความผิดอาญา” หรือเรียกสั้นๆ วา “องคประกอบภายใน” ฉะนั้น  “องค
ประกอบของความผิด” จึงสามารถแยกไดเปน 1. องคประกอบภายนอก 2. องคประกอบภายใน  

อยางไรก็ตามในสวน “องคประกอบของความผิดในทางรูปแบบ163” 
โดยเฉพาะในสวนของ “องคประกอบภายนอก” หาไดมีแตการกระทําไม “องคประกอบภายนอก” 
คือ ส่ิงที่เปนสวนภายนอกที่ประกอบอยูในความผิดฐานใดฐานหนึ่ง เปนสิ่งที่มิใชสวนจิตใจของ 
ผูกระทําความผิด กลาวคือ องคประกอบภายนอกของความผิดซึ่งเปนเนื้อหาทางรูปแบบนั้นอยาง
นอยตองมี “ผูกระทําความผิด” และ “การกระทํา” นอกจากนี้อาจมี “กรรมของการกระทํา” “ความ
สัมพันธระหวางการกระทําและผล” และในความผิดบางฐานอาจมี ส่ิงที่เปนสวนพิเศษอ่ืน เชน เวลา
กลางคืน ในความผิดฐานลักทรัพยตามาตรา 335 (1) นอกจากนี้ยังรวมถึงคุณธรรมทางกฎหมายดวย 
เชน  “องคประกอบภายนอก” ของความผิดฐานฆาผู อ่ืนตามมาตรา 288 คือ ผูใดฆาผู อ่ืน ซ่ึงมี  
“ผูกระทํา” คือ ผูใด “การกระทํา” คือ การฆาหรือการทําใหมนุษยผูอ่ืนถึงแกความตาย “กรรมของ
การกระทํา” คือ มนุษยผูอ่ืน “ความสัมพันธระหวางการกระทําและผล” คือ ความตายซึ่งเปนผลของ
การกระทําตองสัมพันธกับการกระทํา คือการทําใหตาย สวนคุณธรรมทางกฎหมายของความผิด
ฐานนี้ คือ การคุมครองชีวิตมนุษย  ดังนี้เมื่อการกระทําของผูใดครบองคประกอบภายนอก การ
กระทําของผูนั้นก็เปน “การกระทําที่ครบองคประกอบภายนอกที่กฎหมายบัญญัติ” 

ในสวนของ องคประกอบภายใน คือ ส่ิงที่ตรงขามกับองคประกอบภาย
นอก  คือหมายถึง สิ่งที่เปนสวนภายในตัวผูกระทําความผิดหรือเปนสิ่งที่เปนสวนจิตใจที่ประกอบ
อยูในความผิดฐานใดฐานหนึ่ง เชน “องคประกอบภายใน” ของความผิดฐานฆาผูอ่ืนตามมาตรา 288 
คือ “เจตนา” ดังนี้เมื่อการกระทําของผูใดครบองคประกอบภายใน การกระทําของผูนั้นก็จะเปน การ
กระทําที่ครบองคประกอบภายในที่กฎหมายบัญญัติ และตามปกติ “การกระทําที่ครบองคประกอบ
ภายในที่กฎหมายบัญญัติ” จะตองมีอยูเสมอจึงจะเกิดความรับผิดในทางอาญาได 

ดังนั้นเราจะเห็นวาการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิด
อาญาในสวนแรกตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยคือ “องคประกอบของความผิด” 
                                                 

163 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 130-133. 
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อยางไรก็ตามการกระทําที่ครบองคประกอบของความผิดที่กฎหมาย
บัญญัติไวยังไมสามารถอธิบายไดวาการกระทําที่ครบองคประกอบของความผิดดังกลาวเปนความ
ผิดอาญาและตองรับโทษ เพราะการศึกษาโครงสรางความผิดอาญาเปนการศึกษาจาก “ความผิด
อาญา” และ “โทษ”164 

ความผิดอาญา คือ การกระทําที่สมควรลงโทษ ผลของความผิดอาญาจึง
มีวา ผูใดทําชอบยอมลงโทษเขาไมได ฉะนั้น การกระทําที่เปนความผิด หรือ ความผิดกฎหมาย จึง
เปนขอสาระสําคัญประการหนึ่งของความผิดอาญา165  

ในความผิดกฎหมายมีความไมถูกตองของการกระทํา หากกรณีใดที่การ
กระทําใดเปนการกระทําที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําได เชน การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย ตาม
มาตรา 68 การกระทํานั้นยอมไม “ผิดกฎหมาย” ตามที่กฎหมายบัญญัติไว และเมื่อการกระทําไมผิด
กฎหมายแลวจะลงโทษสําหรับการกระทํานั้นไมได 

ความผิดกฎหมายมิไดมีเฉพาะในกฎหมายอาญาเทานั้น แมในกฎหมาย
แพง (ดูประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 บัญญัติวา “ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอ ทาํ
ตอผูอ่ืนโดยผิดกฎหมายใหเขาเสียหายแกชีวิตก็ดี แกรางกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพยสิน
หรือสิทธิอยางใดอยางหนึ่งก็ดี ทานวาผูนั้นทําละเมิดจําตองใชคาสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น ) หรือ
ในกฎหมายปกครองก็มีเร่ือง ความผิดกฎหมาย เชนเดียวกัน เชน การที่ขาราชการทําผิดวินัยก็เปน
การกระทําที่ ผิดกฎหมาย กรณีจึงอาจตองลงโทษแกขาราชการที่ไดกระทําผิดวินัย ดังนี้ “ความผิด
กฎหมาย” ไมวาในกฎหมายใดๆ ก็เปนเรื่องเดียวกัน ซ่ึงเปนไปตาม “หลักความเปนเอกภาพของ
ระบบกฎหมาย” เหตุนี้ในการพิจารณาเรื่อง “เหตุที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําได” จึงตองพิจารณา
กฎหมายทั้งระบบ กลาวคือ “เหตุที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําได” ไมวาอยูในกฎหมายประเภทหรือ
ลักษณะใดก็เปน “เหตุที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําได”  ที่ใชในทางกฎหมายอาญาไดดวยทั้งส้ิน166 

ดังนี้ “ความผิดกฎหมาย” จึงเปนขอสาระสําคัญประการหนึ่งของการ
วินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญา 

อยางไรก็ตามเมื่อประมวลกฎหมายอาญาของไทยไดบัญญัติขึ้นภายใน
ระบบกฎหมายอาญาบนพื้นฐานของการกระทําเปนหลัก การลงโทษจะผูกไวโดยตรงกับการกระทํา
ที่ผิดกฎหมาย แตการที่จะลงโทษสําหรับการกระทํานั้นไดหรือไมขึ้นอยูกับวา จะตําหนิผูกระทํา

                                                 
164 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 91-92. 
165 คณิต  ณ นคร.แหลงเดิม. หนา 92. 
166 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 179-180. 
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ความผิดอันเนื่องมาจากการกระทําของเขานั้นไดหรือไม167 ดังนี้หากไมสามารถจะตําหนิผูกระทํา
ความผิดอันเนื่องมาจากการกระทําของเขานั้นได เชน การกระทําผิดโดยความจําเปน ตามาตรา 67 
แมวาการกระทําของเขาจะเปนการกระทําที่ผิดกฎหมายกรณีนี้กฎหมายก็จะยกเวนโทษใหสําหรับ
การกระทํานั้น  

ดังนี้จะเห็นไดวา “ความนาตําหนิ” เปนเรื่องของการพิจารณาวา บุคคล
ควรที่จะรับผิดทางอาญาหรือไม กลาวคือ หากสามารถจะตําหนิผูกระทําความผิดอันเนื่องมาจาก
การกระทําของเขานั้นได บุคคลนั้นตองรับผิดในทางอาญาก็คือ ตองรับโทษ หากไมสามารถจะ
ตําหนิผูกระทําความผิดอันเนื่องมาจากการกระทําของเขานั้นได บุคคลนั้นไมตองรับผิดในทาง
อาญาก็คือ ไมตองรับโทษ  

ฉะนั้นจะเห็นไดวาในการวินิจฉัย “ความผิดอาญา” มีการพิจารณาเรื่อง 
“ความรับผิดทางอาญา” รวมเขาไวในการกระทําที่เปน “ความผิดอาญา” ดวยเพราะ “ความผิด
อาญา” คือ “การกระทําที่ควรลงโทษ” นั่นเอง 

อนึ่ง บางกรณีแมวาสามารถจะตําหนิผูกระทําความผิดอันเนื่องมาจาก
การกระทําของเขานั้นได แตก็ไมลงโทษผูกระทําความผิดเพราะมีเหตุผลเนื่องจากเปนนโยบายทาง
อาญา เชน กรณีมาตรา 71 วรรคหนึ่ง “การกระทําความผิดเกี่ยวกับทรัพยในบางความผิดระหวาง
สามีภริยา” ดังนี้เพื่อรักษาความสัมพันธและความสงบสุขในครอบครัวมิใหสถาบันครอบครัวตอง
แตกแยกเนื่องจากการลงโทษคูสมรสฝายใดฝายหนึ่ง กรณีเชนนี้กฎหมายอาญาก็ ยกเวนโทษเฉพาะ
ตัว ใหแกผูกระทําความผิดนั้น168 

ดังนี้จะเห็นไดวาในประมวลกฎหมายอาญาของไทยแมจะมิไดลําดับถึง
การวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาไว แตก็สามารถอธิบายถึงลําดับของการ
วินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาจากประมวลกฎหมายอาญาไดดังนี้  

(1) องคประกอบของความผิด เพราะองคประกอบของความผิดเปน
เร่ืองของการบัญญัติถึงการกระทําที่กฎหมายเห็นวาเปนความผิดและประสงคจะลงโทษ กลาวคือ 
เปนการบัญญัติใหเห็นวาความไมถูกตองที่สมควรลงโทษนั้นตองบัญญัติลงไวเปนกฎหมาย 

(2) ความผิดกฎหมาย เพราะความผิดกฎหมาย เปนเรื่องที่พิจารณาวา
การกระทําที่ผูกระทําไดกระทําไปนั้นมีเหตุที่กฎหมายอนุญาตใหทําไดอยูหรือไม ซ่ึงหากมีเหตุที่
กฎหมายอนุญาตใหทําไดปรากฏอยูก็จะทําใหการกระทํานั้นไมผิดกฎหมาย กลาวคือ ทําใหการ
กระทํานั้นกลายเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย แตหากปรากฏวาไมมีเหตุที่กฎหมายอนุญาตให
                                                 

167 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 39. 
168 สุรศักดิ์  ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล. ปญหาพิเศษในกฎหมายอาญา. หนา 27-28. 
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ทําไดปรากฏอยูก็จะทําใหการกระทํานั้นผิดกฎหมาย แตจะลงโทษการกระทํานั้นไดหรือไมตองไป
พิจารณา ความนาตําหนิของการกระทําดวย 

ดังนี้ “เหตุที่กฎหมายอนุญาตใหทําได” ที่ทําใหการกระทํานั้นกลาย
เปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมายนี้เรียกวา “เหตุที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําได”  

(3) ความนาตําหนิ เพราะความนาตําหนิ เปนเรื่องการพิจารณาความรับ
ผิดในทางอาญา กลาวคือ ความนาตําหนิเปนเรื่องของการกระทําที่ยังผิดกฎหมายอยู เพียงแต
สามารถจะตําหนิผูกระทําความผิดอันเนื่องมาจากการกระทําของเขานั้นไดหรือไมเทานั้น หาก
ตําหนิไดการกระทําเปนความผิดอาญาและตองรับโทษ หากตําหนิไมไดการกระทําไมเปนความผิด
อาญากฎหมายจึงยกเวนโทษใหสําหรับการกระทํานั้น169 

อยางไรก็ตามที่กลาวมาขางตนนี้เปนการอธิบายเรื่องลําดับของการ
วินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางของตัวความผิดอาญา (Structure of Crime) วาใน “ความผิด
อาญา (Crime)” ตองประกอบดวยอะไรบาง โดยอธิบายจากพื้นฐานในการบัญญัติกฎหมายอาญา
และอธิบายจากประมวลกฎหมายอาญาประกอบกันไป 

ดังนี้หากลองพิจารณาถึงการวินิจฉัยความผิดอาญาตามระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว ที่มีนักกฎหมายไดนําเอาแนวความคิดในการวินิจฉัยความผิดอาญาดังกลาว
มาอธิบายการวินิจฉัยความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย คือ อาจารยพิพัฒน  จักราง
กูร170 ซ่ึงทานไดนําเอาหลัก Mens rea มาอธิบายเรื่อง เจตนา ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย 
โดยทานไดอธิบายวา “เจตนาเปนเรื่องยาก แตถาจะพิจารณาถึงหลักสากลแลวมาเทียบกับประมวล
กฎหมายอาญา ทําความคิดเปนตอนๆ ก็จะทําความเขาใจไดดียิ่งขึ้น และกลาววา หลักสากลคือ 
Mens rea หรือ guilty intention และกลาวตอไปอีกวาประมวลกฎหมายอาญาของเราไมไดบอกวา 
Mens rea แตพูดถึงประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผล ซ่ึงก็คือหลักอยางเดียวกับหลักสากลนั่นเอง 

                                                 
169 ในเรื่อง “ความนาตําหนิ” นี้ทานรองศาสตราจารย ด.ร. ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ มีความเห็นวา ความนาตําหนิถือ

เปนสวนหนึ่งของเหตุยกเวนโทษที่มีอยูหลายๆ อยาง บางอยางก็ยกเวนโทษใหทั้งๆ ที่มีความชั่ว (ความนาตําหนิ) เชน การ
กระทําความผิดระหวางสามีภริยา ซ่ึงมีความชั่วอยูเต็มเปยมแตเขานโยบายทางอาญาจึงยกเวนโทษให ดังนี้การจํากัดเหตุ 
ยกเวนโทษไวแตเพียงเรื่องความชั่ว (ความนาตําหนิ) โดยกลาววานโยบายทางอาญาเปนเรื่องที่อยูนอกโครงสรางนั้นนาจะ
ไมถูกตอง ดังนั้น จึงควรใชคําวา “เหตุยกเวนโทษ” มากกวาคําวา “นาตําหนิ” หรือ “ความชั่ว” ซ่ึงเปนเหตุยกเวนโทษเพียง
เหตุเดียวมาเปนสวนหนึ่งของโครงสรางความรับผิดทางอาญา รายละเอียดโปรดดู ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ.(2542). “ขอคิด
ทางอาญาที่นาพิจารณา.” วารสารนิติศาสตร, ปที่ 29, ฉบับที่ 4. หนา 636 – 638. 

170 พิพัฒน  จักรางกูร. คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1. หนา 220–391. 
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อีกทานหนึ่งคือ อาจารยสงา ลีนะสมิต ในการอธิบายสวนของการ
กระทํา และงดเวนการกระทํา ทานอธิบายวาคือ Actus reus และในสวนของการกระทําโดยเจตนา
และประมาท ทานอธิบายวาคือ Mens rea  หรือ  เจตนาราย ตามหลักกฎหมายคอมมอนลอว  

ดังนี้เมื่อเปรียบเทียบในกฎหมายไทยพบวา  Actus Reus  ก็คือเร่ือง
องคประกอบภายนอกเหมือนกับการวินิจฉัยความผิดอาญาของไทย  แตการจะลงโทษผูกระทําได
นั้นตองปรากฏวา ผูนั้นไดกระทําโดยมี  Mens rea  หรือมีเจตนารายดวย ซ่ึงก็คือเร่ืององคประกอบ
ภายใน ดังนี้เมื่อเทียบกับการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาของไทย ก็คือเร่ือง 
องคประกอบของความผิด ตามการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาในขอแรก
ของไทยเทานั้น ดังนั้นการวินิจฉัยความผิดอาญา หรือโครงสรางความผิดอาญาตามทฤษฎีระบบ
คอมมอนลอวจึงขาดความสมบูรณที่จะนํามาวินิจฉัยความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของ
ไทย 

และในเรื่องของ  Mens Rea  มีนัยที่กวางกวาเจตนา ตามประมวล
กฎหมายอาญาของไทยกลาวคือ Mens Rea หมายถึง เจตนา (Intention), การละเลย (Reckless) หรือ
ประมาทโดยจงใจ, การประมาท (Negligence), การประมาทอยางรายแรง (Gross Negligence), โดย
รู (Know ledge) ,การกระทําโดยพลั้งเผลออันเปนเรื่องที่ไมอาจตําหนิได (Blameless inadvertence) 

ปญหาจึงมีวา  Mens Rea   หรือเจตนารายกับเจตนาตามประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 59 ของไทยมีความหมายอยางเดียวกันหรือไม ในประเด็นนี้จากการศึกษาคน
ควาเปรียบเทียบพบวา Mens Rea ไมใชเจตนาตามประมวลกฎหมายอาญา เพราะเจตนาในประมวล
กฎหมายอาญาของไทยนั้นเปนความหมายของเจตนาในเรื่องการรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบ
ของความผิดและประสงคตอผลหรือเล็งเห็นผล มีลักษณะเปนบททั่วไปเทานั้น ไมไดหมายความวา
เปนเจตนาดีหรือเจตนารายแตประการใด ดังนั้น Mens Rea .ในระบบคอมมอนลอว จึงไมสอดคลอง
กับเจตนาตามที่มีบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาของไทยที่ใหไว อีกทั้ง Mens Rea ในระบบคอม
มอนลอวยังหมายรวมถึงประมาทดวย ซ่ีงกรณีความผิดเกี่ยวกับประมาทในประมวลกฎหมายอาญา
นั้นมีกฎหมายบัญญัติใหรับผิดแยกตางหาก171 

ดังนี้จะเห็นไดวาหลัก Mens Rea ไมมีในระบบกฎหมายไทยเรา
ฉะนั้นการนําเอาหลักนี้มาอธิบายประมวลกฎหมายอาญาของไทยจึงไมถูกตอง 

และในสวนของแนวความคิดของทฤษฎีกฎหมายฝรั่งเศสที่ 
นักกฎหมายนํามาอธิบายการวินิจฉัยความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย  คือ 
ศาสตราจารยวิจิตร  ลุลิตานนท  ศาสตราจารย ดร. โกเมน  ภัทรภิรมย และศาสตราจารยจิตติ   
                                                 

171 สุรศักดิ์  ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล.  ปญหาพิเศษในกฎหมายอาญา. หนา 20-22. 
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ติงศภัทิย  ซ่ึงในที่นี้จะกลาวถึงการวินิจฉัยความผิดอาญาตามแนวความคิดของ ศาสตราจารยจิตติ 
ติงศภัทิย  ซ่ึงทานไดอธิบายไวดังนี้ 

สาระสําคัญของความผิดประกอบดวย 
ก. สาระสําคัญทางกฎหมาย 
ข. สาระสําคัญทางการกระทํา 
ค. สาระสําคัญทางจิตใจ 
นอกจากนี้ทานไดอธิบายถึงเหตุยกเวนความรับผิดซึ่งเปนขอเท็จ

จริงที่อยูนอกโครงสรางความผิดอาญาวา ความรับผิดในทางอาญาอาจไมเกิดขึ้น หรือมีเหตุยกเวน 
หรือลดหยอนลงได โดยกฎหมายถือวาการกระทําไมเปนความผิดหรือเปนความผิดแตไดรับการ 
ยกเวนหรือลดโทษโดยเหตุผลตางๆ กันเหตุยกเวนความรับผิด มีดังนี้ 

1. การกระทําไมเปนความผิด 
2. เหตุยกเวนโทษ 
3. เหตุลดหยอนความรับผิด 
การวินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายฝรั่งเศส คือ เมื่อการ

กระทําครบขอสาระสําคัญของความผิดทั้งสามประการแลวการกระทําก็จะเปนความผิดอาญา สวน
การที่จะตองรับผิดทางอาญาหรือไมนั้นตองมาพิจารณา เหตุยกเวนความรับผิด ซ่ึงเปนขอเท็จจริงที่
อยูนอกโครงสรางความผิดอาญาอีกครั้งหนึ่ง 

แตอยางไรก็ตามหากพิจารณาในแงของความสมบูรณของการ
วินิจฉัย “ความผิดอาญา” จะเห็นไดวาการวินิจฉัยความผิดอาญา หรือโครงสรางความผิดอาญาตาม
ทฤษฎีกฎหมายฝรั่งเศสนั้นยังขาดความสมบูรณในการวินิจฉัยความผิดอาญาที่ไดจากการอธิบาย
ประมวลกฎหมายอาญาของไทยและพื้นฐานการบัญญัติกฎหมายอาญา กลาวคือ การวินิจฉัยความ
ผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาของไทยประกอบดวย 1) องคประกอบของความผิด 2) ความ
ผิดกฎหมาย 3) ความนาตําหนิ สวนการกระทําใดที่เปนความผิดอาญาแตกฎหมายไมลงโทษถือเปน
ขอยกเวน แตการวินิจฉัยความผิดอาญา หรือโครงสรางความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายฝรั่งเศส 
จะพิจารณาในขอสาระสําคัญของความผิดอาญาสามประการคือ 1) สาระสําคัญทางกฎหมาย 2) 
สาระสําคัญทางการกระทํา 3) สาระสําคัญทางจิตใจ ซ่ึงเทียบไดกับการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือ
โครงสรางความผิดอาญาของไทยในขอแรก คือ องคประกอบของความผิดเทานั้น ดังนั้นการ
วินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญา ตามทฤษฏีกฎหมายฝรั่งเศสจึงขาดความ
สมบูรณที่จะนํามาวินิจฉัยความผิดอาญาของไทย  
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อยางไรก็ตาม การขาดความสมบูรณของการวินิจฉัยความผิดอาญา
หรือโครงสรางความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายฝรั่งเศสนี้เปนการขาดความสมบูรณเฉพาะการ
วินิจฉัย “ความผิดอาญา” เทานั้น แตหากไดพิจารณาสวนที่เปนโครงสรางความผิดอาญาและเหตุ
ยกเวนความรับผิดซึ่งเปนสวนที่อยูนอกโครงสรางความผิดอาญารวมกันไปและเปนการพิจารณา
วินิจฉัยถึงความรับผิดทางอาญาซึ่งเปนผลของการกระทําที่จะไดรับในที่สุดแลว จะเห็นวาในที่สุดก็
สามารถอธิบายถึงความรับผิดทางอาญาของการกระทําตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยไดอยาง
สมบูรณเชนกันโดยที่ไมมีอะไรแตกตาง 

อนึ่งมีขอสังเกตอยูวาแมวาศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย จะไดอธิบาย
การวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายฝรั่งเศสซึ่งใชระบบ 
ซีวิลลอวก็ตามแตในสวนของเนื้อหาในคําอธิบายก็ไดมีการอธิบายตามทฤษฎีกฎหมายอังกฤษซึ่งใช
ระบบคอมมอนลอวปะปนอยู ดังนี้ผูศึกษาควรใชความระมัดระวังในการศึกษาดวย เชน การอธิบาย
ในเรื่องของ “การกระทํา172” ทานอธิบายวา การกระทําเปนเหตุการณอันอยูภายใตบังคับของจิตใจ
มนุษย และแยกออกไดเปน 3 สวนคือ 1. อิริยาบถ (origin , movement) 2. พฤติกรรมประกอบอิริยา
บท (circumstances) 3. ผลจากอิริยาบถและพฤติการณณประกอบนั้น (consequences)  หรือ ในเรื่อง 
ความสัมพันธระหวางการกระทําและผล173 ในสวนของเหตุที่ทําใหไมตองรับผิดในกรณีที่ความ
ประมาทของผูกระทําการในตอนแรกอาจเปนคนละลักษณะไมมีสวนสัมพันธกับภัยที่เกิดขึ้นเลย 
ทานอธิบายวา กรณีที่ความประมาทไมสัมพันธกับผลนี้ถาวินิจฉัยตามหลักเรื่องหนาที่ใชความระวัง 
(duty of care) ตามกฎหมายอังกฤษจะเห็นไดงายขึ้น การใชความระมัดระวังนั้นจํากัดขอบเขต
เฉพาะในกรณีและตอบุคคลที่ผูกระทํามีหนาที่ตองระวังเทานั้น ถา ก. ขาดความระวังในเรื่องหนึ่ง 
ก. หาตองรับผิดในผลที่เกิดในเรื่องอื่นไม การไมระวังเปนเรื่องไมกระทําการคือไมใชความระวังทีม่ี
หนาที่ตองใช ตามมาตรา 59 วรรคสี่บัญญัติวา บุคคลจักตองใชความระมัดระวัง แตหาไดใชใหเพียง
พอไมตามวรรคหา ถือวาการงดเวนที่จะตองกระทําเพื่อปองกันมิใหเกิดผลเปนการกระทําใหเกิดผล
นั้นดวย ซ่ึงตรงกับหลักเรื่อง duty of care นั่นเอง การไมปองกันมิใหเกิดผลอันหนึ่งจึงไมใชการ
กระทําใหเกิดผลอื่นซึ่งไมมีหนาที่ตองปองกันมิใหเกิด หลักนี้คงชวยใหการวินิจฉัยเร่ืองความ
สัมพันธระหวางความประมาทกับผลทําไดงายขึ้น 

และในสวนของแนวความคิดของทฤษฎีกฎหมายเยอรมันที่ 
นักกฎหมายนํามาอธิบายถึงการวินิจฉัยความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย ไดแก
ศาสตราจารย ดร.คณิต  ณ นคร และรองศาสตราจารยแสวง  บุญเฉลิมวิภาส ในที่นี้จะกลาวถึงการ
                                                 

172 จิตติ  ติงศภัทิย. กฎหมายอาญา ภาค 1. หนา 114-126. 
173 จิตติ  ติงศภัทิย. แหลงเดิม. หนา 169-170. 
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วินิจฉัยความผิดอาญาตามแนวความคิดของ ศาสตราจารย ดร.คณิต  ณ นคร ซ่ึงทานไดอธิบายการ
วินิจฉัยความผิดอาญาไวดังนี้ 

ความผิดอาญาประกอบดวยขอสาระสําคัญ 3 ประการ คือ 
ก. การกระทําที่ครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ 
ข. ความผิดกฎหมาย 
ค. ความชั่ว 
นอกจากนี้ทานไดอธิบายตอไปอีกวา ในกฎหมายนอกจากจะมีบท

บัญญัติที่เกี่ยวกับความผิดและโทษแลว ยังมีบทบัญญัติที่เกี่ยวกับเรื่อง หรือขอเท็จจริงที่อยูนอก
โครงสรางของความผิดอาญาดวย บทบัญญัติที่เกี่ยวกับเรื่องหรือขอเท็จจริงที่อยูนอกโครงสรางของ
ความผิดอาญา คือ  

1. เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวและเหตุเพิ่มโทษเฉพาะตัว 
2. เงื่อนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย 
การวินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน คือ เมื่อการ

กระทําครบขอสาระสําคัญทั้งสามประการแลวการกระทําก็จะเปนความผิดอาญาและตองรับโทษ
สําหรับการกระทํานั้น อยางไรก็ตามแมวาการกระทํานั้นจะเปนความผิดอาญาแตกฎหมายอาจ 
ยกเวนโทษใหเฉพาะตัว หรือแมวาการกระทํานั้นจะเปนความผิดอาญา (สําหรับความผิดอาญาที่
ตองการเงื่อนไขแหงการลงโทษแหงภาวะวิสัย) แตหากไมปรากฏวามีเงื่อนไขแหงการลงโทษทาง
ภาวะวิสัยก็ไมสามารถลงโทษสําหรับการกระทํานั้นได 

ดังนั้นจะเห็นไดวาการวินิจฉัยความผิดอาญา หรือโครงสรางความ
ผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมันที่นํามาอธิบายประมวลกฎหมายอาญาของไทยหากพิจารณา
แลวก็จะมีความเหมือนกันกับลําดับการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาของไทย 
เพียงแต “ความนาตําหนิ” ตามการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาของไทยนั้น 
ในทฤษฎีกฎหมายเยอรมันเรียกวา “ความชั่ว” เทานั้น 

อยางไรก็ตามการอธิบายถึงการวินิ จฉัยความผิดอาญาหรือ 
โครงสรางความผิดอาญาของไทยตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมันนี้ มีคําถามที่เกิดขึ้น คือ การวินิจฉัยวา
การกระทําใดจะเปนความผิดอาญา ตองกระทําครบขอสาระสําคัญ 3 ประการ ดังกลาว จึงจะเปน
ความผิดอาญา ปญหาที่เกิดขึ้น คือในสวนของความชั่วซ่ึงทฤษฎีกฎหมายเยอรมันอธิบายวาเปนการ
ตําหนิไดของการแสดงเจตจํานง ซ่ึงหมายความวาการกระทําจะเปนความผิดอาญาผูกระทําจะตองรู
ผิดชอบชั่วดี การกระทําจึงจะเปนความผิดซึ่งในทางตํารา อธิบาย ได 3 อยาง174 
                                                 

174 กมลชัย  รัตนสกาววงศ. ความยินยอมในกฎหมายอาญา.  หนา 8-10. 
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1. ความสามารถในการทําชั่ว (ความรูผิดชอบชั่วดี) เชน กรณีของ
เด็ก ตามมาตรา 73 , 74 , 75 และคนวิกลจริต ตามมาตรา 65 วรรค 1 ถือวาไมมีความรูสึกผิดชอบ 
ช่ัวดี จึงไมควรรับโทษ 

2. เหตุที่กฎหมายใหอภัย (ความไมนาตําหนิ) เชน การกระทําโดย
จําเปน ตามมาตรา 67 หรือการปองกันเกินสมควรแกเหตุ ตามมาตรา 69  

3. ความไมรูขอผิดถูก เชน การทําตามคําส่ังที่มิชอบดวยกฎหมาย
ของเจาพนักงาน โดยผูกระทํา เชื่อสุจริตวาควรจะตองทําตาม เพราะคิดวาเปนคําสั่งที่ชอบดวย
กฎหมาย ตามมาตรา 70 

ดังนี้ ปญหาคือ ทฤษฎีกฎหมายเยอรมันอธิบายวาถาการกระทําไม
ครบขอสาระสําคัญประการที่ 3 คือ ความชั่ว กลาวคือ “หากผูกระทําไมมีความชั่ว การกระทํานั้นไม
เปนความผิดอาญา” แตตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย บัญญัติถึงผลของการกระทําของบุคคล
เหลานี้วา “ไมตองรับโทษ” ดังนี้จึงมีคําถามวากรณีเด็กหรือคนวิกลจริตกระทําความผิด หรือ บุคคล
กระทําความผิดดวยความจําเปน เราจะอางปองกันตอการกระทําของเด็ก หรือคนวิกลจริต หรือของ
บุคคลที่กระทําความผิดดวยความจําเปนไดหรือไม เมื่อการกระทําของเด็ก หรือคนวิกลจริต หรือ
บุคคลที่กระทําผิดดวยความจําเปน “ไมมีความชั่ว (ไมสามารถตําหนิได ตามการวินิจฉัยความผิด
อาญาของไทยหรือโครงสรางความผิดอาญาของไทย)” จึงทําใหการกระทํานั้นนั้นไมเปนความผิด
อาญา ในขอนี้ตามทฤษฎีกฎหมายอาญาเยอรมันอธิบายไดวาความผิดกฎมายและความชั่วนั้นเปน
คนละเรื่องกัน และยังแยกตัดขาดจากกัน ฉะนั้นการกระทําของเด็ก หรือคนวิกลจริต หรือบุคคลที่
กระทําความผิดดวยความจําเปน แมจะไมเปนความผิดอาญา แตการกระทําของเด็ก หรือคนวิกลจรติ 
หรือบุคคลที่กระทําความผิดดวยความจําเปน ยังเปนการกระทําที่ “ผิดกฎหมาย” อยูและการปองกัน
โดยชอบดวยกฎหมายยอมกระทําไดเมื่อมีการประทุษราย อันละเมิดตอกฎหมายเกิดขึ้นโดย “ความ
ช่ัว (ความนาตําหนิ) “ของผูกระทําการประทุษราย ไมเปนเงื่อนไขของการปองกันโดยชอบดวย
กฎหมายแตอยางใด175 

ปญหาประการตอมาคือ เมื่อการกระทําของเด็กอายุกวา 7 ปแตยัง
ไมเกิน 14 ป กระทําการอันกฎหมายบัญญัติเปนความผิด เด็กนั้นไมตองรับโทษ แตใหศาลมีอํานาจ
ในการกําหนดมาตรการสําหรับเด็กได กลาวคือ การวากลาวตักเตือนเด็ก การวางขอกําหนดแกบิดา
มารดา การคุมประพฤติเด็ก และการสงตัวเด็กไปยังโรงเรียนหรือสถานฝกและอบรมเพื่อฝกอบรม
เด็ก ตามมาตรา 74  ปญหาคือทฤษฎีกฎหมายเยอรมนอธิบายวาถาการกระทําไมครบขอสาระสําคัญ
ประการที่ 3 คือความชั่ว กลาวคือ “หากผูกระทําไมมีความชั่ว การกระทํานั้นไมเปนความผิดอาญา” 
                                                 

175 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 94-95, 181-189 และ 245. 
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ดังนี้จึงมีคําถามวากรณีหากการกระทําของเด็ก เปนการกระทําที่ไมอาจตําหนิไดหรือเปนการกระทํา
ที่ไมมีความชั่วการกระทําของเด็กนั้นไมเปนความผิดอาญา ดังนั้นเมื่อการกระทําของเด็กไมเปน
ความผิดอาญาแลวจะใชมาตรการบังคับทางอาญาตามมาตรา 74 ที่กําหนดไวไดหรือไม ในขอนี้ตาม
ทฤษฎีกฎหมายอาญาเยอรมันอธิบายไดวา เด็กอายุกวา 7 ปแตยังไมเกิน 14 ป กฎหมายถือวาเปนผูที่
ไมรูเดียงสา กฎหมายจึงไมลงโทษ แตเพื่อการแกไขปรับปรุงตัวเด็ก ศาลสามารถใชมาตรการ
สําหรับเด็กได “มาตรการสําหรับเด็ก” ถือเปน “มาตรการบังคับทางอาญา” เชนกันแมจะไมถือวา
มาตรการสําหรับเด็กเปนมาตรการบังคับทางอาญาในความหมายที่แทจริงของกฎหมายอาญา เพราะ
เปนมาตรการเพื่อใหการอบรมสั่งสอนและแกไขปรับปรุงตัวเด็กและเยาวชน เปนมาตรการที่ไมได
กระทําเพื่อใหเด็กและเยาวชนไดรับผลราย แตอยางไรก็ตามการใชมาตรการสําหรับเด็กก็ขึ้นอยูกับ
ความผิดอาญาเชนเดียวกันกับการใชโทษและ/หรือวิธีการเพื่อความปลอดภัย กลาวคือ เฉพาะการใช
โทษเทานั้นที่ตั้งอยูบนพื้นฐานของ “ความชั่ว” ของผูกระทําความผิดสําหรับการกระทําในอดีตของ 
ผูกระทําความผิด สวนการใชวิธีการเพื่อความปลอดภัยไมขึ้นอยูกับ “ความชั่ว” ของผูกระทําความ
ผิดสําหรับการกระทําในอดีตของผูกระทําความผิด แตเปนการใชเพื่อปองกันอันตรายอันเกิดจาก 
ผูกระทําผิดนั้นในอนาคต ดังนั้นเมื่อ “มาตรการสําหรับเด็ก” มิใช “โทษ” การใชมาตรการสําหรับ
เด็กจึงไมขึ้นอยูกับ “ความชั่ว” ของเด็กผูกระทําความผิดสําหรับการกระทําในอดีตของเด็กผูกระทํา
ความผิด ดังนั้นแมวาการกระทําของเด็กอายุกวา 7 ปแตยังไมเกิน 14 ป จะไมเปนความผิดอาญาศาล
ก็สามารถใชมาตรการสําหรับเด็กไดเพราะกฎหมายถือวาเด็กเปนผูที่ไมรูเดียงสา กฎหมายจึงไมลง
โทษ แตเพื่อการแกไขปรับปรุงตัวเด็ก ศาลสามารถใชมาตรการสําหรับเด็กไดนั่นเอง176  

ดังนั้นจะเห็นไดวาการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความ
ผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมันที่นํามาอธิบายประมวลกฎหมายอาญาของไทยมีความสมบูรณ
ในการวินิจฉัย “ความผิดอาญา” ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยมากที่สุด  

และในสวนของนักกฎหมายที่ไดอธิบายการวินิจฉัยความผิดอาญา
ในลักษณะผสมผสาน มาอธิบายประมวลกฎหมายอาญาของไทยคือ ศาสตราจารย ดร.เกียรติขจร  
วัจนะสวัสดิ์ และรองศาสตราจารย ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ และรองศาสตราจารย ดร.สุรศักดิ์ 
ลิขสิทธิ์วัฒนกุล ซ่ึงในท่ีนี้จะขอกลาวถึงการวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสมผสานตามแนว
ความคิดของ ศาสตราจารย ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ซ่ึงทานไดอธิบายไวดังนี้ 

บุคคลจะตองรับผิดทางอาญาเมื่อ  
ก. การกระทําครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ 
ข. การกระทําไมมีกฎหมายยกเวนความผิด 

                                                 
176 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 30-37. 
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ค. การกระทํานั้นไมมีกฎหมายยกเวนโทษ 
นอกจากนี้ทานยังไดอธิบายถึง ขอเท็จจริงที่อยูนอกโครงสราง

ความรับผิดอาญา ซ่ึงเปนเรื่องของเหตุที่ทําใหผูกระทําไดรับโทษนอยลง ซ่ึงทานเรียกวา “เหตุ 
ลดโทษ” 

การวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสมผสานของ ศาสตราจารย 
ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ที่ทานไดอธิบายไวนั้นมีขอนาสังเกตดังนี้ คือ ทานไมไดใชคําวา “โครง
สรางความผิดอาญา” แตทานใชคําวา “โครงสรางความรับผิดในทางอาญา” ซ่ึงในการอธิบายทานได
อธิบายวา “ในการพิจารณาวาบุคคลจะตองรับผิดในทางอาญาหรือไมนั้น ประการแรกตองดูวาการ
กระทําของบุคคลนั้นครบ “องคประกอบ” ที่กฎหมายบัญญัติหรือไม หากครบองคประกอบที่
กฎหมายบัญญัติแลวตองดูตอไปวา “การกระทํามีกฎหมายยกเวนความผิดหรือไม” หากไมมี
กฎหมายยกเวนความผิด ก็ตองดูตอไปวา “การกระทํามีกฎหมายยกเวนโทษหรือไม” หากไมมี
กฎหมายยกเวนโทษก็หมายความวาบุคคลนั้นจะตองรับผิดในทางอาญา177” ดังนี้จะเห็นวาทานมิได
กลาวถึงการวินิจฉัย “ความผิดอาญา” ไวเลย ปญหาคือวา หากจะวินิจฉัย “ความผิดอาญา” ตามการ
วินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสมผสานนี้ จะวินิจฉัยอยางไร ในเรื่องนี้ผูเขียนมีความเห็นวาการ
วินิจฉัยความผิดอาญาดังกลาว มีขอนาพิจารณาดังตอไปนี้ 

1) การวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสมผสานมีการจัดลําดับ
การวินิจฉัยความผิดอาญาคลายคลึงกับการวินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน 

2) การวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสมผสานหากเทียบกับ
การวินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมันแลวการวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสม
ผสาน ในสวนของขอเท็จจริงในโครงสรางขอที่สามยังกลาวรวมๆ กันไป หากเทียบกับการวินิจฉัย
ความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน กลาวคือ การวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสม
ผสานพิจารณาจาก “ผล” ที่กฎหมายบัญญัติไวในมาตรานั้นๆ แตในสวนของการวินิจฉัยความผิด
อาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน พิจารณาจาก “ความนาตําหนิไดของการกระทําหรือการตําหนิได
ของการแสดงเจตจํานง” 

3) หากการวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสมผสานวินิจฉัย 
“ความผิดอาญา” ในลักษณะเดียวกันกับการวินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน ก็จะ
ถูกตั้งคําถามเชนเดียวกันกับการวินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน กลาวคือ จะ 
มีการอางปองกันตอการกระทําของเด็ก คนวิกลจริต การกระทําโดยจําเปน ไดหรือไม หรือกรณีเด็ก
อายุกวา 7 ปแตยังไมเกิน 14 ป กระทําการอันกฎหมายบัญญัติเปนความผิด เด็กนั้นไมตองรับโทษ 
                                                 

177 เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์. คําอธิบายกฎหมายอาญา 1. หนา 77. 
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ศาลจะมีอํานาจในการกําหนดใชมาตรการสําหรับเด็กตามมาตรา 74 ไดหรือไม ในขอนี้ผูเขียนเห็น
วาในกรณีเชนนี้การวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสมผสานจําตองแกไขปญหาเชนเดียวกับการ
วินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน 

4) หากการวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสมผสานไมได
วินิจฉัย “ความผิดอาญา” ในลักษณะเดียวกันกับการวินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมาย
เยอรมัน ดังนี้ปญหาคือ การวินิจฉัยความผิดอาญาจะอธิบายอยางไร ในเรื่องนี้ผูเขียนมีความเห็นวา 
การวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสมผสาน นาจะพิจารณาจากขอสาระสําคัญประการแรกเทา
นั้น กลาวคือ เมื่อการกระทําครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ การกระทํานั้นก็เปน “ความผิด
อาญา” ทันที เพราะเมื่อพิจารณาจากขอสาระสําคัญประการที่สองที่วา “การกระทําไมมีกฎหมาย 
ยกเวนความผิด” เทากับวา การกระทําเปน “ความผิดอาญา” มาแลว จึงคอยมาพิจารณาวา มีกฎหมาย
ยกเวนความผิดหรือไม หากมีกฎหมายยกเวนความผิดมีผลใหการกระทํานั้นไมเปนความผิดอาญา 
หากไมมีกฎหมายยกเวนความผิดมีผลใหการกระทํานั้นเปนความผิดอาญา แตจะตองรับผิดทาง
อาญาหรือไม ตองดูวา มีกฎหมายยกเวนโทษ หรือไม ดังนี้จะเห็นไดวาการวินิจฉัยความผิดอาญาใน
ลักษณะผสมผสาน มีลักษณะการวินิจฉัย ความผิดอาญา คลายคลึงกับการวินิจฉัยความผิดอาญาตาม
ทฤษฎีฝร่ังเศส เพียงแตในสวนของ “เหตุยกเวนความผิด หรือ เหตุยกเวนโทษ” การวินิจฉัยความผิด
อาญาในลักษณะผสมผสานจัดใหอยูในโครงสรางความรับผิดทางอาญา แตการวินิจฉัยความผิด
อาญาตามทฤษฎีฝร่ังเศสจัดใหอยูนอกโครงสรางความผิดอาญา 

ดังนี้หากการวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสมผสานวินิจฉัย 
“ความผิดอาญา” อยางที่ผูเขียนเขาใจ ผูเขียนมีความเห็นวาการวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสม
ผสานยังขาดความสมบูรณในการวินิจฉัยความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย กลาว
คือ การวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาของไทยประกอบดวย 1) องคประกอบ
ของความผิด 2) ความผิดกฎหมาย 3) ความนาตําหนิ สวนการกระทําใดที่เปนความผิดอาญาแต
กฎหมายไมลงโทษถือเปนขอยกเวน แตการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความรับผิดทาง
อาญาในลักษณะผสมผสาน การกระทําจะเปน “ความผิดอาญา” เมื่อการกระทําครบองคประกอบที่
กฎหมายบัญญัติ เทานั้น ซ่ึงเทียบไดกับการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาของ
ไทยในขอแรก  คือ องคประกอบของความผิด เทานั้น  ดังนั้นการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือ 
โครงสรางความรับผิดทางอาญาในลักษณะผสมผสานจึงขาดความสมบูรณที่จะนํามาวินิจฉัยความ
ผิดอาญาของไทย 

อยางไรก็ตาม การขาดความสมบูรณของการวินิจฉัยความผิดอาญา
หรือโครงสรางความรับผิดทางอาญาในลักษณะผสมผสานนี้เปนการขาดความสมบูรณเฉพาะการ

DPU



 111

วินิจฉัย “ความผิดอาญา” เทานั้น แตหากไดพิจารณาสวนที่เปนโครงสรางความรับผิดทางอาญาทั้ง
สามขอรวมกันไปและเปนการพิจารณาวินิจฉัยถึงความรับผิดทางอาญาของการกระทําที่จะไดรับใน
ที่สุดแลว จะเห็นวาในที่สุดก็สามารถอธิบายถึงความรับผิดทางอาญาของการกระทําตามประมวล
กฎหมายอาญาของไทยไดอยางสมบูรณเชนกันโดยที่ไมมีอะไรแตกตาง 

ดั่งนี้เมื่ออธิบายและพิจารณาการจัดลําดับการวินิจฉัยความผิดอาญา
หรือโครงสรางความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยและพื้นฐานการบัญญัติกฎหมาย
อาญาเปนหลักแลว ผูเขียนเห็นวาการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาตามทฤษฎี
กฎหมายเยอรมันมีความสมบูรณที่สุดในการวินิจฉัยความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของ
ไทย สวนการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาตามทฤษฎีฝร่ังเศสและการวินิจฉัย
ความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาในลักษณะผสมผสานยังขาดความสมบูรณในการ
วินิจฉัยความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย  

แตอยางไรก็ตามหากเปนการพิจารณาวินิจฉัยถึงความรับผิดทาง
อาญาของการกระทําที่จะไดรับในที่สุดแลวจะเห็นวาในที่สุดทั้งการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครง
สรางความผิดอาญาตามทฤษฎีฝร่ังเศส และการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญา
ในลักษณะผสมผสาน  ก็สามารถอธิบายถึงความรับผิดทางอาญาของการกระทําตามประมวล
กฎหมายอาญาของไทยไดอยางสมบูรณเชนกันโดยที่ไมมีอะไรแตกตางไปจากการวินิจฉัยความผิด
อาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน 

เมื่อการวินิจฉัยความผิดอาญาของไทยตองดําเนินความคิดตาม
โครงสรางความผิดอาญาดังนี้ การวินิจฉัยความผิดอาญาไมวาจะกระทําในทางปฏิบัติหรือการศึกษา
ควรตองลําดับความคิดตามโครงสรางความผิดอาญา กลาวคือ ตองเริ่มพิจารณาจากองคประกอบ 
เมื่อเห็นวาครบองคประกอบแลวจึงมาพิจารณา ความผิดกฎหมาย โดยเฉพาะการพิจารณาวามีเหตุที่
ทําใหผูกระทํามีอํานาจกระทําไดหรือไมสําหรับกรณีนั้น เมื่อพิจารณาแลววาการกระทํานั้นเปน
ความผิดกฎหมายก็ไปพิจารณาในเรื่อง การตําหนิไดของการกระทําตอไป ตามลําดับ ดังนั้นหากไม
วินิจฉัยความผิดอาญาตามลําดับของโครงสรางความผิดอาญา การวินิจฉัยดังกลาวก็เปนการผิดนิติ
วิธีดวยนั่นเอง เชน คําพิพากษาฎีกาที่ 370 / 2520 วินิจฉัยวา ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 329 เปน
เร่ืองการกลาวโดยสุจริตตามขอ 1 ถึง 4 ไมเปนความผิด มาตรา 330 เปนเรื่องพิสูจนไดวาเปนความ
จริงและมิใชเปนเรื่องสวนตัวซ่ึงไมเปนประโยชนแกประชาชนเปนความผิดแตไมตองรับโทษ 
เมื่อยกเวนโทษตามมาตรา 330 แลว ก็ไมตองวินิจฉัยวาไมมีความผิดตามมาตรา 329 การดําเนิน
ความคิดวินิจฉัยตามนคําพิพากษาฎีกานี้ไมเปนไปตามลําดับของโครงสรางความผิดอาญา ซ่ึงลําดับ
จะตองพิจารณาวินิจฉัยปญหามาตรา 329 กอน หรือคําพิพากษาฎีกาที่ 443 / 2515 วินิจฉัยวา จําเลย
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เอารถยนตของผูเสียหายมาเพื่อจะขับไปกินขาวตมแลวจะเอากลับมาคืน แสดงวาไมมีเจตนาจะเอา
รถนั้นเปนของตนหรือของผูอ่ืน การกระทําของจําเลยยังไมมีความผิดฐานลักทรัพย การดําเนินความ
คิดวินิจฉัยตามคําพิพากษาฎีกานี้ไมเปนไปตามลําดับของโครงสรางความผิดอาญา กลาวคือ หาก
วินิจฉัยตามลําดับก็จะเปนวา การเอารถยนตของเขาไปในลักษณะนั้นไมเปนการกระทําที่เปนการ
ตัดกรรมสิทธิ์ ดังนี้จึงไมเปนการเอาไปตามความหมายของความผิดฐานลักทรัพย เพราะการเอาไป
ตองเปนการทํารายกรรมสิทธิ์และการครอบครองและเมื่อไมเปนการเอาไปก็ไมจําตองวินิจฉัยใน
เร่ืองเจตนาแตอยางใด178 ดังนั้นคําพิพากษาฎีกาดังกลาวนี้จึงเปนการวินิจฉัยที่ผิดหลักการตามลําดับ
ในการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาและเปนการผิดนิติวิธีในทางกฎหมาย
อาญาดวยนั่นเอง 

 
4.2.4 วิเคราะหการวินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศไทย : ศึกษาเฉพาะในกรณีเร่ือง

เจตนาและการกระทําดวยความจําเปนและการกระทําของเด็กอายุนอยตามประมวลกฎหมายอาญา
ของไทย 

จากการวิเคราะหการวินิจฉัยความผิดอาญาของไทยในหัวขอ 4.2.3 ดังกลาว 
ขางตนจะเห็นไดวาการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาหรือโครงสรางความรับ
ผิดในทางอาญานั้นเปนเรื่องที่นักกฎหมายตางไดพยายามที่จะอธิบายถึงหลักการในการวินิจฉัยถึง
เร่ืองการกระทําที่จะเปนความผิดอาญาและการกระทําที่จะตองตองรับผิดในทางอาญาเหมือนกัน
นั่นเองและตางก็มีความสมบูรณเฉพาะตัวเพียงแตวิธีการในการอธิบายนั้นแตกตางจากกันไปเทานั้น  

ในการศึกษาวิเคราะหในหัวขอ 4.2.4 นี้ผูเขียนจะขอยกตัวอยางถึงคําอธิบายใน
ทางทฤษฎีการวินิจฉัยความผิดอาญาในเรื่องของ  1) เจตนา 2) การกระทําดวยความจําเปน และ  
3) การกระทําของเด็กอายุนอย  

 
1) เจตนา 

ในการอธิบายเรื่องเจตนานี้ผูเขียนจะอธิบายถึงเจตนาของประเทศอังกฤษ
ประเทศเยอรมนี และประเทศไทย 

                                                 
178 คณิต  ณ นคร. (2527). กฎหมายอาญาภาคความผิด (พิมพคร้ังที่ 2 แกไขเพิ่มเติม). หนา 11-12. 
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(1) เจตนา (Intention) ของประเทศอังกฤษ 
ในเรื่องเจตนาของประเทศอังกฤษไดมีการศึกษาอยูในสวนของ Mens 

rea หรือ guilty mind ซ่ึงหมายถึง จิตใจที่ควรถูกตําหนิหรือจิตใจที่ช่ัวรายในสวน Mens rea นี้เปน
สวนองคประกอบภายในของความผิดอาญา โดยเปนการพิจารณาเกี่ยวกับตัวผูกระทําผิดโดยตรง 
Mens rea เปนสภาวะจิตใจที่นาตําหนิของผูกระทํา ที่จะนํามาพิจารณาประกอบกับ Actus reus เพื่อ
จะพิจารณาวาการกระทํานั้นจะเปนความผิดและจะลงโทษบุคคลนั้นไดหรือไมนั้นตองปรากฏวา 
Actus reus และ Mens rea นั้นจะตองเกิดขึ้นในเวลาเดียวกันดวย179 

ตามหลักกฎหมายอังกฤษไดมีการศึกษาองคประกอบทางดานจิตใจวา
เปน Mens rea หรือไม ตัวอยางเชน180 

ก) เจตนา (Intention) 
ข) การละเลย (Reckless) หรือประมาทโดยจงใจ 
ค) การประมาท (Negligence) 
ง) โดยรู (Know ledge)181  
จ) การกระทําโดยพล้ังเผลออันเปนเรื่องที่ไมอาจตําหนิได (Blameless 

inadvertence) 
ซ่ึงในที่นี้จะขอกลาวถึง เจตนา (Intention) และการละเลย (Reckless) 

หรือประมาทโดยจงใจ 
 
ก) 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 บุคคลมี
เจตนาประสงคตอผลถาบุคคลนั้นไดกระทําโดยมีวัตถุประสงคหรือจุดมุงหมายในการกระทําของ
ตนนั้น182 เชน D ยิง V เพื่อที่จะฆา V ในสถานการณนี้การที่ V ตาย คือ ความตองการและเจตนาของ 
D ผลการตายของ V บางครั้ง เรียกวา วัตถุประสงค จุดประสงค หรือ จุดมุงหมาย ของ D ประเภท
ของเจตนานี้มีขอเสนอแนะวา คือ เจตนาโดยตรง (direct intention) ถึงแมวาบางครั้ง D มีโอกาสฆา 
                                                 

179 Micheal  T Molan.  Textbook  Criminal Law.  p. 33. 
180 Smit and Hogan. Criminal law.  pp. 69-86. 
181 Michael J. Allen. Textbook on Criminal Law. pp. 70–71. 
182 Smith and Hogan. Ibid. pp. 70-71. 
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V มาก บางครั้งเล็กนอย เพราะระยะทาง หรือ ปนไมสมบูรณบกพรอง ที่กลาวมานี้ไมมีผลตอเจตนา
ของ D ที่จะฆา V183 

2. เจตนาโดยออม (oblique intention) ซ่ึงอาจอธิบายไดวา บุคคล
มีเจตนาโดยออมเมื่อบุคคลนั้นไดเล็งเห็นผลที่มีความนาจะเปนไปไดอยางสูงวาผลนั้นอาจจะเกิดขึ้น
ไดจากการกระทําของตน แมวาบุคคลนั้นจะไมมีวัตถุประสงค หรือ จุดมงหมาย ในการกระทําของ
ตนนั้นเลย184 เชน D เห็น V กําลังยืนอยูหลังหนาตาง D ยิง V ดังนั้นตามความเปนจริง กระสุนปน
ตองทําใหกระจกแตกเปนประการแรก ในสถานการณเชนนี้ บางครั้งเรียกวา D มีเจตนาที่จะทําให
กระจกแตกเชนกัน คือ มันเปนความสําคัญที่เปนสภาพแวดลอมกอนที่จะฆา V  บางครั้งเราอธิบาย
ไดวาเปนเจตนาโดยออม (obligue intention) การที่กระจกแตก คือ สวนประกอบของจุดประสงค 
หรือ วัตถุประสงคที่ตอเนื่องรองลงมาของ D อยางใดอยางหนึ่งที่จะตองไดรับถาเขามีจุดประสงคที่
จะทําใหบรรลุผลสุดทายทั้งหมด หรือวัตถุประสงคที่สําคัญอันดับแรก หรือ D บรรจุระเบิดไวใตที่
นั่งของ V ตั้งเวลาระเบิดเพื่อที่จะฆาเขาในระหวางทางของการบินเมื่อนักบินบังคับเครื่องบินอยู
เหนือทะเลแอตแลนติค ในสถานการณนี้ D ไมไดตองการฆาลูกเรือหรือผูโดยสารบนเครื่องบิน 
และความตายของพวกเขาเหลานั้นไมใชสภาพแวดลอมกอนที่จะฆา V ในวิถีทางตามปกติวิสัย 
อยางไรก็ตามความตายของพวกเขาเหลานั้นเปนผลที่ตามมาภายหลังซึ่งไมสามารถหลีกเล่ียงได
อยางแนนอน ซ่ึงถือเปนผลพลอยได (ผลขางเคียง) โดยการระเบิดของ D ซ่ึงบรรลุผลโดยวัตถุ
ประสงคพื้นฐานของเขา พวกเขาที่ตายนั้นเปนผลที่ไมสามารถแยกออกจากการฆานั้นได บางครั้ง
อาจกลาวไดวาการตั้งระเบิดเวลา ความตายของลูกเรือและผูโดยสารเปนพฤติกรรมที่ประจักษแจง
ถา D บรรลุวัตถุประสงคพื้นฐานดวยเหตุนี้บางครั้งสถานการณดังกลาวมีการพิจารณาเห็นวาเปนตัว
อยางของเจตนาโดยออม (obligue intention)185 

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

ดังนี้จะเห็นไดวาศาลในประเทศอังกฤษยอมรับวาเจตนา 
(intention) นั้นมี เพียงเจตนาโดยตรง  (direct intention) เท านั้น  สวนเจตนาโดยออม  (oblique 
intention) ศาลในประเทศอังกฤษเห็นวามิใชเจตนา แตเปนเพียงพยานหลักฐานหรือส่ิงที่จะนํามา 

                                                 
183 Michael  J. Allen. Textbook on Criminal Law.   p. 50. 
184 Smith and Hogan. Ibid. pp. 70-71. 
185 Michael  J. Allen. Ibid. pp. 50-51. 
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ช้ีใหเห็นถึงเจตนาเทานั้น” (ซ่ึงในปจจุบันนี้ยังคงเปนที่ถกเถียงกันอยูระหวางฝายนักวิชาการและ
ศาลวา เจตนาโดยออม (oblique intention) นั้นถือเปนเจตนา (intention) ดวยหรือไม) 

อยางไรก็ตามการเล็งเห็นผลที่จะเกิดขึ้นไดนั้นอาจจะเปนเพียง
สวนประกอบหนึ่งของการละเลย หรือประมาทโดยจงใจ (Recklessness) ได เชน D ยิง V ขณะที่เขา
กําลังขับรถ D สามารถเล็งเห็น ไดวามีความนาจะเปนไปไดอยางสูงที่ผูโดยสารบนรถ จะไดรับ
อันตรายหรือถูกฆาตกรรม ในสถานการณเชนนี้ D ไมตองการที่จะฆาหรือทําอันตรายผูโดยสาร 
การไดรับอันตรายหรือการตายของพวกเขาเหลานั้นไมสามารถหลีกเล่ียงได ถึงแมวาจะมีความเปน
ไปไดอยางสูง  การเล็งเห็นผลที่นาจะเกิดขึ้นอยางสูงนี้อาจสรุปวาเปนเจตนาที่จะกอใหเกิดผลหรือ
เปนเพียงสวนประกอบหนึ่งของการละเลยหรือประมาทโดยจงใจ (Recklessness)186 

 
ข) การละเลย (Recklessness) หรือประมาทโดยจงใจ 

การละเลย  (Recklessness) หรือประมาทโดยจงใจตามทฤษฎี
กฎหมายอังกฤษอาจแบงออกได  2 ประเภท  คือ  (1) การละเลยตามอัตตะวิ สัย  (Subjective 
recklessness) (2) การละเลยตามภาวะวิสัย (Objective recklessness)187 

ในเรื่องของการละเลย (Recklessness) หรือประมาทโดยจงใจนี้ 
Smith and Hogan ไดอธิบายวาการที่จะเปนการละเลย (Recklessness) หรือประมาทโดยจงใจไดนั้น
จะตองมีการพิจารณาวาผูกระทํานั้นจะตองมีอยางหนึ่งอยางใดดังตอไปนี้188 ก. ผูกระทําเล็งเห็นวา
จะมีผลรายจะเกิดขึ้นจากการกระทําของตน ข. ผูกระทําไมไดคิดหรือเล็งเห็นผลรายจากการกระทํา
ของตน ค. ผูกระทําเล็งเห็นวาจะมีผลรายเกิดขึ้นจากการกระทําของตนและผูกระทําไดตัดสินใจที่จะ
กระทําการนั้นลงไปโดยคิดวาผลรายนั้นจะไมเกิดขึ้น 

(1) การละเลยตามอัตตะวิสัย (Subjective recklessness) หรือเรียก
วา “Cunningham recklessness” ซ่ึงอธิบายไดวา ในคดี R v Cunningham 1957 นั้นการละเลยตาม
อัตตะวิสัยเปนกรณีที่ตองมีการพิสูจนถึงสภาวะทางจิตใจ (Subjective) ของผูกระทําโดยตรง189 

                                                 
186 Michael  J. Allen. Ibid.  p. 51. 
187 Micheal T. Molan. Texbook Criminal Law. pp.60-61. 
188 Smith and  Hogan. (1988). Criminal law (6 th ed.). pp. 61-62. 
189 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. 
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กลาวคือ จะตองมีการพิสูจนวาผูกระทําไดเล็งเห็นวาจะมีผลรายจะเกิดขึ้นจากการกระทําของตนแต 
ผูกระทํายังตัดสินใจกระทําการนั้น190 

(2) การละเลยตามภาวะวิสัย  (Objective recklessness)191 หรือ
เรียกวา “Caldwell recklessness” ซ่ึงอธิบายไดวา ในคดี MPC v Caldwell 1982 การละเลยตาม
ภาวะวิสัยเปนกรณีที่จะตองมีการพิสูจนวาผูกระทําเล็งเห็นวาจะมีผลรายจะเกิดขึ้นจากการกระทํา
ของตนและผูกระทําไดกระทําการดังกลาวไปโดยไมไดคิดหรือเล็งเห็นผลรายนั้นเลยซึ่งผลรายดัง
กลาวนั้นวิญูชนเล็งเห็นไดจากการกระทําของผูกระทํานั้น (สาเหตุที่จําเปนตองสรางมาตรฐานใน
การพิสูจน (Recklessness) เพราะในคดี R v Cunningham 1957 มีชองวาง กลาวคือ จําเลยอาจอางวา
จําเลยละเลยและไมไดคิดถึงผลรายนั้นเลยหรืออาจเปนไปไดวาจําเลยจะโกหกวาตนเองไมไดเล็ง
เห็นผลรายนั้นเลยเพื่อใหลูกขุนตัดสินลงโทษไมได ซ่ึงทําใหตนเองไมตองรับผิดตามคดี R v 
Cunningham 1957 ดังนี้จึงตองมีมาตรฐานขึ้นมาในการพิสูจน (Recklessness ) วา ถาผลรายนั้นชัด
เจนตอวิญูชนและจําเลยไมไดเล็งเห็นผลรายนั้นเลยจําเลยตองรับผิดฐานละเลย (Recklessness) 
หรือประมาทโดยจงใจดวยเชนกัน192) ดังนี้ในคดี MPC v Caldwell 1982 จึงมีลักษณะการพิสูจนใน
ทางภาวะวิสัย (Objective) แตอยางไรก็ตามในคดี MPC v Caldwell 1982 ยังตองมีการพิสูจนภาวะ
จิตใจของจําเลย193 คือ พิสูจนวาจําเลยไมไดคิดถึงหรือเล็งเห็นผลรายนั้นเลยซึ่งมีลักษณะเปนอัตตะ
วิ สัย  (Subjective) ดวยดังนั้นศาลอังกฤษจึงยอมรับวาการละเลยตามภาวะวิ สัย  (Objective 
recklessness) นี้เปน Mens rea อยางหนึ่งตามกฎหมายคอมมอนลอว  

การละเลยตามภาวะวิสัย (Objective recklessness) นี้ไมรวมถึงกรณี
ที่ผูกระทําเล็งเห็นวาจะมีผลรายเกิดขึ้นจากการกระทําของตนและผูกระทําไดตัดสินใจที่จะกระทํา
การนั้นลงไปโดยคิดวาผลรายนั้นจะไมเกิดขึ้น อีกทั้งในกรณีดังกลาวนี้ยังไมเปนการละเลยตาม
อัตตะวิสัย (Subjective recklessness) อีกดวยเนื่องจากในทายที่สุดตัวผูกระทําคิดวาผลรายนั้นจะไม
เกิดขึ้น เทากับผูกระทําไมไดเล็งเห็นผลรายดังกลาว ดังนั้นกรณีที่วานี้จึงไมสามารถเปนความผิด

                                                 
190 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. 
191 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. 

192 Smith and Hogan. Criminal law. pp. 82-83. and Janet Dine and James Gobert. Cases and Materials on 
Criminal Law. p. 167. 

193 Smith and Hogan. Criminal law. p. 82. 
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ฐานละเลย (Recklessness) ได แตอาจจะเปนความผิดฐานประมาทได194 หากฐานความผิดดังกลาว
กฎหมายบัญญัติใหการกระทําโดยประมาทเปนความผิดดวย 

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

 
(2) เจตนา (Vorsatz) ของประเทศเยอรมน1ี95 

ในเรื่องเจตนา (Vorsatz) ของประเทศเยอรมนีไดมีบัญญัติไวในมาตรา 
16 วรรคหนึ่งวา “ผูใดในการกระทําความผิด ไมรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด ผูนั้น
มิไดกระทําโดยเจตนา” 

จากบทบัญญัติมาตรา 16 วรรคหนึ่ง ดังกลาวนี้นักนิติศาสตรเยอรมนี
อธิบายวา เจตนาประกอบดวยสวนประกอบภายในสองสวนคือ “สวนรู” กับ ”สวนตองการ” และ
ไดใหความหมายของเจตนาวา เจตนา คือ “การรูและการตองการการเกิดขึ้นจริงของขอเท็จจริงอัน
เปนองคประกอบของความผิด” 

ดังนี้สวนประกอบของเจตนาก็คือ 1) สวนรูขอเท็จจริงอันเปนองค
ประกอบของความผิด  2) สวนตองการการเกิดขึ้นจริงของขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความ
ผิด 

1) สวนรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด196  
ในสวนนี้มีปญหาวาขอบเขตของการรูขอเท็จจริงอันเปนองค

ประกอบของความผิดอยูตรงไหน ในเรื่องนี้นักกฎหมายวางหลักวา การรูขอเท็จจริงนั้น ผูกระทํา
เพียงแตรูในสวนที่เปนขอเท็จจริงโดยทั่ว ๆ ไปเทานั้นก็เพียงพอแลว ไมจําเปนตองรูในรายละเอียด
ที่เฉพาะเจาะจงหรือจะกลาวอีกในหนึ่งก็คือ การรูนั้นไมจําเปนตองรูในรายละเอียดตามความเปน
จริงที่เรียกวา actual Knowledge แตก็ไมใชเพียงแตรูในสิ่งที่คาดวาจะเปนไปได (potential) เทานั้น 
เพราะฉะนั้นขอบเขตของการรูจึงควรอยูระหวาง  actual Knowledge และ potential Knowledge  
ยกตัวอยางเชน ในความผิดฐานลักทรัพยโดยมีอาวุธถาหากขอเท็จจริงไดความวา เจาพนักงานซึ่ง
                                                 

194 Smith and Hogan. Criminal law.  p. 84. 
195 คณิต  ณ นคร. กฎหมายอาญาภาคทั่วไป.  หนา  162-168. 
196 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส. หลักกฎหมายอาญา. หนา 57-60. 
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ตามปกติพกอาวุธอยูและไดเขาไปลักทรัพยในบานผูอ่ืนโดยมีอาวุธนั้นติดตัวเขาไปก็ถือไดวาเปน
กรณีลักทรัพยโดยมีอาวุธแลว 

2) สวนตองการการเกิดขึ้นจริงของขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบ
ของความผิด 

ในสวนนี้กฎหมายแบง “สวนตองการการเกิดขึ้นจริงของขอเท็จ
จริงอันเปนองคประกอบของความผิด” ของ “เจตนา” ออกเปนสองระดับ คือ “สวนตองการที่เปน
ความประสงคที่แทจริงของผูกระทํา” ระดับหนึ่งกับ “สวนตองการที่เล็งเห็นไดจากการกระทํานั้น” 
อีกระดับหนึ่ง 

ดวยการแบงสวนประกอบของ “เจตนา” ออกเปน 2 ระดับดังกลาว 
“เจตนา” จึงแบงออกเปน 2 ประเภท คือ ก. เจตนาประสงคตอผลหรือ “เจตนาโดยตรง” (dolus 
directus) ข. เจตนายอมเล็งเห็นผลหรือ “เจตนาโดยออม” (dolus eventualis) 

 
ก. เจตนาประสงคตอผลหรือ “เจตนาโดยตรง” (dolus directus)  

ความตองการที่เปนการประสงคตอผลคือความตองการโดย
ตรงของผูกระทําความผิด แตความตองการโดยตรงของผูกระทําความผิดอาจเปนความตองการที่แท 
หรือ ความตองการที่รองลงมาก็ได เชน ก. ตองการฆา ข. จึงใชอาวุธปนยิง ข. ถึงแกความตายและ
โดยการยิงนั้นกระสุนปนไดทะลุเสื้อของ ข. ดังนี้ความตองการที่แทคือ ชีวิต ข. ความตองการรองลง
มาคือ ความเสียหายที่เส้ือ ข. ดังนี้ ก. จึงมีความผิดฐานฆา ข. โดยเจตนาโดยตรงและมีความผิดฐาน
ทําใหเสียทรัพยโดยเจตนาโดยตรงเชนเดียวกัน ฉะนั้นในทางตําราจึงไดแยกเจตนาประสงคตอผล
ออกเปน 2 ระดับคือ197 

1. เจตนาประสงคตอผลโดยตรง (unmittelbarer Vosatz หรือ 
directus ersten Grades) ผูกระทําตั้งใจกระทําการอันเปนความผิดทางอาญาหรือกระทําการอันเปน
เงื่อนไขขององคประกอบความผิดทางอาญาซึ่งกอใหเกิดผลเสียหายตามที่กฎหมายบัญญัติไวโดยมี
เปาหมายที่ตองการใหบรรลุผล 

2. เจตนาประสงคตอผลโดยออม (mittelbarer Vorsazt หรือ 
dolus direct zweiten Grades) ผูกระทํามีเจตนากระทําการอยางหนึ่ง แตการกระทําใหเกิดผลดัง
เจตนานั้นจําเปนจะตองเกิดผลขางเคียงอยางหลีกเล่ียงไมได กลาวคือ ผูกระทําไดกระทําโดยคาด
เห็นไดลวงหนาวาผลนั้นจําเปนตองเกิดขึ้นจากการกระทําของเขา แตยังกระทําการนั้น 

 
                                                 

197 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส. แหลงเดิม. หนา 63-64.  
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ข. เจตนายอมเล็งเห็นผลหรือ “เจตนาโดยออม” (dolus eventualis)  
ในเรื่องเจตนาโดยออมนี้คําพิพากษาสูงสุดสหพันธรัฐเยอรมนี 

(Bundesgerichtshof) ที่ไดรับความสนใจจากฝายวิชาการอยางมากคือ คําพิพากษาที่ลงวันที่ 22 
เมษายน 1955 ซ่ึงไดวางหลักเกณฑเกี่ยวกับเจตนาโดยออมวา  

“ผูใดยอมรับเอาผล (เหตุการณตามที่กฎหมายบัญญัติเปนความ
ผิด) ที่จะเกิดขึ้นนั้นโดยไมโตแยง ผูนั้นกระทําโดยเจตนาแตบุคคลอาจยอมรับเอาผลที่เกิดขึ้นโดยไม
โตแยงได แมทั้งที่ผลนั้นจะมิใชส่ิงที่เขาปรารถนาก็ตาม” 

หลักเกณฑตามคําพิพากษาดังกลาวนี้ ในพื้นฐานตรงกับ 
หลักเกณฑที่ Prof. Dr. Hans-Heirich Jescheck วางหลักเกณฑเอาไว ซ่ึงหลักเกณฑดังกลาวมีดังนี้  

“เจตนาโดยออม หมายความวา ผูกระทํามีความมั่นใจวาเหตุ
การณตามที่กฎหมายบัญญัติเปนความผิดมีความเปนไปไดที่จะเกิดขึ้น และผูกระทําก็พอใจที่เหตุ
การณที่กฎหมายบัญญัติเปนความผิดจะเกิดขึ้นจากการกระทํานั้น” 

ดังนี้จากที่ไดอธิยายมาขางตนหากจะเปรียบเทียบระหวาง
เจตนา (Vorsatz) ของประเทศเยอรมนี กับ  Mens rea ในเรื่องเจตนา (Intention) ของประเทศอังกฤษ
จะมีความเหมือนและแตกตางดังตอไปนี้ 

1. ในเรื่องเจตนาประสงคตอผลหรือ “เจตนาโดยตรง” (dolus 
directus) ในสวนของเจตนาประสงคตอผลโดยตรง (unmittelbarer Vosatz หรือ directus ersten 
Grades) ของประเทศเยอรมนีเมื่อพิจารณาแลวจะไดเห็นวาอาจเทียบไดกับ “เจตนาโดยตรง” (direct 
intention) ของประเทศอังกฤษ เพราะตางอธิบายถึง ความตองการหรือวัตถุประสงคหรือจุดมุงหมาย
โดยตรงของผูกระทําความผิด 

2. ในเรื่องเจตนาประสงคตอผลหรือ “เจตนาโดยตรง” (dolus 
directus) ในสวนของเจตนาประสงคตอผลโดยออม (mittelbarer Vorsazt หรือ dolus direct zweiten 
Grades) ของประเทศเยอรมนีเมื่อพิจารณาแลวจะไดเห็นวาอาจเทียบไดกับ “เจตนาโดยออม” 
(oblique intention) ของประเทศอังกฤษ เพราะตางอธิบายถึง ผลที่ผูกระทํารูวาจะตองเกิดขึ้นอยาง
แนนอนและยอมรับอยางหลีกเลี่ยงไมได กลาวคือ เปนผลขางเคียงที่หลีกเล่ียงไมไดและจําเปนตอง
เกิดขึ้นหากตองการใหบรรลุความตองการหรือวัตถุประสงคหรือจุดมุงหมายโดยตรงของผูกระทํา
ความผิด 

อยางไรก็ตามมีขอสังเกตวาในปจจุบันในคดี R v Molony 
1985 และคดี R v Hancock 1986 และคดี R v Nedrick 1986 ศาลในประเทศอังกฤษไดวางหลักวา 
“การเล็งเห็นผลที่จะเกิดขึ้นไดนั้นมิใชเจตนา แตเปนเพียงพยานหลักฐานหรือส่ิงที่จะนํามาชี้ใหเห็น
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ถึงเจตนาเทานั้น” ดังนี้จะเห็นไดวาศาลในประเทศอังกฤษยอมรับวาเจตนา (intention) นั้นมีเพียง
เจตนาโดยตรง (direct intention) เทานั้น สวนเจตนาโดยออม (oblique intention) ศาลในประเทศ
อังกฤษเห็นวามิใชเจตนา แตเปนเพียงพยานหลักฐานหรือส่ิงที่จะนํามาชี้ใหเห็นถึงเจตนาเทานั้น” 

3. ในเรื่องของเจตนายอมเล็งเห็นผลหรือ “เจตนาโดยออม” 
(dolus eventualis) ของประเทศเยอรมนีเมื่อพิจารณาแลวจะไดเห็นวาอาจเทียบไดกับการละเลย 
(Recklessness) หรือประมาทโดยจงใจในกรณี ของการละเลยตามอัตตะวิ สั ย  (Subjective 
recklessness) หรือเรียกวา “Cunningham recklessness”  ของประเทศอังกฤษเพราะตางอธิบายถึง 
การเล็งเห็นภัยหรือผลที่อาจจะเกิดขึ้นจากการกระทําของตน (ตัวผูกระทําความผิดเอง) ซ่ึงภัยหรือ
ผลที่อาจจะเกิดขึ้นนั้นไมจําตองถึงขนาดที่จะเกิดขึ้นอยางสมบูรณดังเชนในกรณีของเจตนาประสงค
ตอผลหรือ  “เจตนาโดยตรง” (dolus directus) ในสวนของเจตนาประสงคตอผลโดยออม 
(mittelbarer Vorsazt หรือ dolus direct zweiten Grades) ของประเทศเยอรมนีกับ “เจตนาโดยออม” 
(oblique intention) ของประเทศอังกฤษ กลาวคือ ภัยหรือผลที่เล็งเห็นหรือคาดเห็นวาจะเกิดขึ้นหรือ
ความเสี่ยงของภัยหรือผลที่จะเกิดขึ้น ไมจําตองเกิดขึ้นทีเดียว เพียงแตอาจเปนไปไดก็เพียงพอแลว 

ในสวนเรื่องของเจตนาในกฎหมายอาญาของไทยเดิมนับ
ตั้งแตมีการประกาศใชกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ความหมายของเจตนาก็ไดถูกนํามาบัญญัติ
ไวใหชัดเจนโดยมีบทบัญญัติเกี่ยวกับเรื่องเจตนาไวในมาตรา 43 ซ่ึงบัญญัติวา  

“ผูใดกระทําโดยเจตนา ผูนั้นจึงควรรับอาญา ถาแลมัน 
มิไดมีใจเจตนาที่จะกระทํา ทานวาอยาใหลงอาญาแกมันเลย เวนแตเมื่อมันกระทําโดยประมาทตอง
ตามลักษณะที่กฎหมายบัญญัติไววามีโทษ ทานจึงใหลงอาญาแกมันฐานกระทําการโดยประมาท 

ที่วากระทําโดยเจตนานั้น ทานอธิบายวา บุคคลกระทําโดย
ตั้งใจแลประสงคตอผลหรืออาจจะแลเห็นผลแหงการที่กระทํานั้นได อยางนี้ ช่ือวากระทําโดย
เจตนา” 

จากบทบัญญัติดังกลาวอาจกลาวไดวาเปนครั้งแรกที่
ประเทศไทยไดนําเอากฎหมายแบบตะวันตกมาใชและเปนความพยายามที่จะทําใหกฎหมายของเรา
ใหเปนระบบ 

อยางไรก็ตามในสมัยนี้ไดมีการนําหลัก  Mens Rea มา
อธิบาย เจตนา โดยใชวิธีเทียบเคียงจากกฎหมายอาญาอังกฤษ และอินเดียมาอธิบายเปนสวนมาก แต
ก็มีนักกฎหมายบางทานที่ไดอธิบายเจตนาตามระบบของประเทศที่ใชประมวลกฎหมาย198 

                                                 
198 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส. (2524). ปญหาเจตนาในกฎหมายอาญา.  หนา 68-87. 
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ตอมาหลังจากไดมีการประกาศใชประมวลกฎหมายอาญา 
เมื่อ พ.ศ. 2499 แลวการใหความหมายในเรื่องของเจตนาในการกระทําความผิดก็ไดรับการบัญญัติ
ไวในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสองและวรรคสาม ซ่ึงมีความวา “การกระทําโดย
เจตนา ไดแกกระทําโดยรูสํานึกในการที่กระทําและในขณะเดียวกันผูกระทําประสงคตอผลหรือ
ยอมเล็งเห็นผลของการกระทํานั้น 

ถาผูกระทํามิไดรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความ
ผิด จะถือวาผูกระทําประสงคตอผล หรือยอมเลงเห็นผลของการกระทํานั้นมิได” 

จากบทบัญญัติดังกลาว เราจะพบวาการบัญญัติเร่ืองเจตนา
ในการกระทําความผิดเราใชคําวาเจตนาเทานั้น ความคิดเกี่ยวกับเรื่องเจตนาที่วาเจตนาในการ
กระทําความผิดควรจะใชคําวาเจตนารายนั้นไมปรากฏในบทบัญญัติอันใหม แมวาจะไดมีการถกถี
ยงกันในคณะกรรมการตรวจแกไขประมวลกฎหมายอาญาวาการใชคําวา เจตนาเฉย ๆ ทําใหความ
หมายลอย ๆ อยู ควรระบุดวยวาเจตนาอะไร เพราะเจตนาคือความตั้งใจซึ่งตองมีอะไรประกอบดวย 
จึงมีการเสนอใหใชคําวา “อาชญาเจตนา” หรือ “อาญาเจตนา” ซ่ึงตรงกับภาษาอังกฤษวา criminal 
intention หรือใชคําวา เจตนาราย (Mens  Rea) แตในที่สุดที่ประชุมก็เห็นควรใชคําวา เจตนาเทานั้น 
เจตนาอยางไรนั้นตองไปดู ภาค 2 ที่บัญญัติถึงความผิดนั้นๆ เอง199 

ในสมัยนี้แมวาจะไดมีการประกาศใชประมวลกฎหมาย
อาญาแลวก็ตาม การอธิบายความหมายของ เจตนา ในทางตําราของไทยก็ยังมีการนําหลัก Mens Rea 
มาอธิบาย เจตนา โดยใชวิธีเทียบเคียงจากกฎหมายอาญาอังกฤษเชนกันแตก็มีนอยมาก200 

อยางไรก็ตามนักกฎหมายที่อธิบายความหมายของเจตนา
จากบทบัญญัติมาตรา 59 วรรคสอง ที่วา “การกระทําโดยเจตนา ไดแกกระทําโดยรูสํานึกในการที่
กระทําและในขณะเดียวกันผูกระทําประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํานั้น” ก็ยัง
อธิบายแตกตางกันไปคนละทิศคนละทาง เชน ศาสตราจารยจิตติ  ติงศภัทิย เห็นวา “การกระทําโดย
รูสํานึกในการที่กระทํา” มิใชองคประกอบของ “เจตนา” แตเปนองคประกอบของการกระทํา สวน
องคประกอบของเจตนาคือ ความประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผลแหงการกระทํานั้น ซ่ึงหมายถึง
ผลสําเร็จแหงการกระทํานั้นเอง (but immediate) รวมท้ังผลอันเกิดขึ้นจากการกระทํานั้นดวย เหตุนี้
เจตนาจึงมิใชแตเพียงการกระทําโดยรูสํานึก หรือจิตใจบังคับอิริยาบถเทานั้น แตตองประกอบดวย

                                                 
199 รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา คร้ังที่ 104 / 401 / 2483  

วันอังคารที่ 9 กรกฎาคม 2483. 
200 พิพัฒน  จักรางกูร. คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1. หนา  220-391. 
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ความมุงหมายตอผลตามความหมายดังกลาวอีกดวย201 หรือ ดร. อุทิศ  แสนโกศิก เห็นวา “การ
กระทําโดยรูสํานึกในการที่กระทํา” เปนองคประกอบของเจตนา202 

สวนนักกฎหมายที่เห็นวาบทบัญญัติในมาตรา 59 วรรค
สองมิไดเรียงลําดับของสวนประกอบของเจตนาไวคือ ศาสตราจารย ดร. คณิต  ณ  นคร และ
ศาสตราจารย ดร. เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์ โดยท้ังสองทานนี้ เห็นวา “เจตนา” ตองเรียงลําดับ 
ดังตอไปนี้203 1. การรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด 2. การประสงคตอผลหรือยอม
เล็งเห็นผลของการกระทํา 

ฉะนั้นจากความเห็นดังกลาวขางตนความหมายของ 
“กระทําโดยเจตนา” คือ กระทําโดยรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด และในขณะเดียว
กันผูกระทําประสงคตอผล หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํานั้น” 

ดังนี้ การพิจารณาสวนประกอบของเจตนา ตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 59 จึงตองพิจารณาตามลําดับเปนสองสวนประกอบกัน คือ สวนรู (มาตรา 59 
วรรคสาม) และสวนตองการ (มาตรา 59 วรรคสอง) 

เชน เจตนาฆา คือ กระทําโดยรูวาส่ิงที่จะกระทําตอนั้นเปน
มนุษย และผูกระทําตองการใหมนุษยผูนั้นถึงแกความตาย 

ใน “สวนรู” ของเจตนา หมายถึง สวนที่ ผูกระทําตองรู 
ขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด ในเรื่องนี้ขอบเขตของการรูนั้นเพียงแตผูกระทํา “รูใน
สวนที่เปนขอเท็จจริงโดยทั่วๆ ไปก็เพียงพอแลวไมจําตองรูในรายละเอียดเฉพาะเจาะจง” 

ใน “สวนตองการ” ของเจตนา หมายถึง สวนที่ผูกระทํา
ตองการการเกิดขึ้นจริงของขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด ในเรื่องนี้ถือเปนสวน
ประกอบที่สําคัญของเจตนาโดย “สวนตองการ” นี้อาจแยกได 2 ระดับ คือ 

1. สวนตองการที่ เปนความประสงคที่ แท จริงของ 
ผูกระทําหรือสวนเจตนาประสงคตอผลหรือเจตนาโดยตรง (dolus directus) ซ่ึงในสวนนี้เปนสวนที่
ผูกระทําตองการใหผลเกิดขึ้นตามความประสงคหรือตามจุดมงหมายของผูกระทํา204 

                                                 
201 จิตติ  ติงศภัทิย. กฎหมายอาญา ภาค 1. หนา 181. 
202 อุทิศ  แสนโกศิก. กฎหมายอาญาภาค 1. หนา 65. 
203 คณิต  ณ นคร. กฎหมายอาญาภาคทั่วไป. หนา 161. และเกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์. คําอธิบายกฎหมายอาญา 1. 

หนา 136. 
204 จิตติ  ติงศภัทิย. แหลงเดิม. หนา 182. 
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2. สวนตองการที่ เล็งเห็นไดจากการกระทํานั้นหรือ
เจตนายอมเล็งเห็นผลหรือเจตนาโดยออม (dolus eventualis) ซ่ึงในสวนนี้เปนสวนที่ผูกระทํายอม
เล็งเห็นผลของการกระทํา โดยที่ผูกระทําอาจไมประสงคใหเกิดผลอันทําใหการกระทํานั้นเปนความ
ผิดขึ้นแตถาผูกระทํายอมเล็งเห็นผลนั้นแลวก็ตองถือวาผูกระทํามีเจตนาดุจเดียวกับไดกระทําโดย
ประสงคตอผลที่เล็งเห็นนั้นดวยเหมือนกัน205  

อนึ่งคําวา “ยอมเล็งเห็นผล” มีความหมายอยูในตัวแลววา
ผลที่เกิดอาจไมแนนอนแตก็มิใชวาไมอาจเกิดขึ้นไดเลย คงเปนเพียงผลนั้นอาจเปนไปไดไมถึงกับ 
จําตองเกิด แมผูกระทําไมประสงคแตอาจเล็งเห็นผลไดก็ตองถือวาผูกระทํามีเจตนาดุจเดียวกัน206  

ดังนี้จากการอธิบายดังกลาวขางตนในเรื่องของเจตนา 
โดยตรง (dolus directus) หรือเจตนาประสงคตอผลตามกฎหมายอาญาของไทยผูเขียนเห็นวาในการ
อธิบายเจตนาในสวนนี้ไมคอยมีปญหาเทาใดนักเพราะเปนการอธิบายถึงสวนที่ผูกระทําตองการให
ผลเกิดขึ้นตามความประสงคหรือตามจุดมุงหมายของผูกระทํา และหากจะเทียบกับในเรื่องเจตนา 
(Vorsazt) ของเยอรมนีแลวอาจเทียบไดกับ “เจตนาโดยตรง” (dolus directus) ในสวนของเจตนา
ประสงคตอผลโดยตรง (unmittelbarer Vosatz หรือ directus ersten Grades) ของประเทศเยอรมนี
และอาจเทียบไดกับ Mens Rea ในสวนของ intention โดยเฉพาะในสวนของ  “เจตนาโดยตรง” 
(direct intention) ของประเทศอังกฤษ เพราะตางอธิบายถึง ความตองการหรือวัตถุประสงคหรือ 
จุดมุงหมายโดยตรงของผูกระทําความผิด 

ดังนี้จะเห็นไดวาการอธิบายในเรื่องเจตนาโดยตรง (dolus 
directus) หรือเจตนาประสงคตอผลตามกฎหมายอาญาของไทยนั้นหากพิจารณาแลวจะเห็นวาการ
อธิบายนั้นเปนการอธิบายที่ยังขาดความสมบูรณในทางวิชาการอยู กลาวคือ ในคําอธิบายสวนมาก 
มิไดแยกเจตนาโดยตรง (dolus directus) หรือเจตนาประสงคตอผลออกมาเปนเจตนาประสงคตอผล
โดยตรงและเจตนาประสงคตอผลโดยออม อยางในประเทศเยอรมนีหรือแมในประเทศอังกฤษเอง 
ก็ยังมีการพยายามที่จะอธิบายในทางทฤษฎีวาเจตนา (intention) แบงได 2 ประเภทคือ  “เจตนาโดย
ตรง” (direct intention) และ“เจตนาโดยออม” (oblique intention) แมวาศาลในประเทศอังกฤษจะถอื
วา “เจตนาโดยออม” เปนเพียงพยานหลักฐานหรือส่ิงที่จะนํามาชี้ใหเห็นถึงเจตนาก็ตาม โดยที่ 
นักกฎหมายไทยมักอธิบายวาเจตนาประสงคตอผลหรือเจตนาโดยตรง (dolus directus) เปนสวนที่ 
ผูกระทําตองการใหผลเกิดขึ้นตามความประสงคหรือตามจุดมุงหมายของผูกระทําเทานั้น  

                                                 
205 จิตติ  ติงศภัทิย. แหลงเดิม. หนา 183. 
206 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ. กฎหมายอาญาหลักและปญหา. หนา 103. 
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อยางไรก็ตามในเรื่องนี้มีเพียงนักกฎหมายบางทานเทานั้น
ที่ไดอธิบายแยกเจตนาโดยตรง (dolus directus) หรือเจตนาประสงคตอผลออกมาเปน 1. เจตนา
ประสงคตอผลโดยตรง 2. เจตนาประสงคตอผลโดยออม อยางเดียวกันกับทฤษฎีกฎหมายอาญา
เยอรมนีซ่ึงผูเขียนเห็นวาการอธิบายดังกลาวมีความถูกตองทางทฤษฎีและมีความสมบูรณทางวิชา
การซึ่งทําใหการอธิบายเรื่องเจตนาชัดเจนยิ่งขึ้น207  

สวนในเรื่องของเจตนาโดยออม (dolus eventualis) หรือ
เจตนายอมเล็งเห็นผล ผูเขียนเห็นวามีลักษณะของการอธิบายที่คลายกับเรื่องของเจตนายอมเล็งเห็น
ผลหรือ “เจตนาโดยออม” (dolus eventualis) ของประเทศเยอรมนีและคลายกับเรื่องการละเลย 
(Recklessness) หรือประมาทโดยจงใจในกรณี ของการละเลยตามอัตตะวิ สั ย  (Subjective 
recklessness) หรือเรียกวา “Cunningham recklessness”  ของประเทศอังกฤษ เพราะตางอธิบายถึง 
การเล็งเห็นภัยหรือผลที่อาจจะเกิดขึ้นจากการกระทําของตน (ตัวผูกระทําความผิดเอง) ซ่ึงภัยหรือ
ผลที่อาจจะเกิดขึ้นนั้นไมจําตองถึงขนาดที่จะเกิดขึ้นอยางแนนอนแตก็มิใชวาไมอาจเกิดขึ้นไดเลย 
คงเปนเพียงผลนั้นอาจเปนไปไดไมถึงกับจําตองเกิด 

อนึ่งมีขอสังเกตอยูวาในเรื่องเจตนายอมเล็งเห็นผลนี้ 
ศาสตราจารย จิตติ  ติงศภัทิยและศาสตราจารย ดร. เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์ ยังอธิบายตอไปวา 
เจตนายอมเล็งเห็นผลนั้น หมายความวา เล็งเห็นไดวาผลนั้นจะเกิดขึ้นไดอยางแนนอน เทาที่จิตใจ
ของบุคคล ในฐานะเชนนั้นจะเล็งเห็นได กลาวคือ การวินิจฉัยเจตนายอมเล็งเห็นผลตองมีการสมมติ
บุคคลในฐานะเชนเดียวกันกับผูกระทําขึ้นมาเพื่อวินิจฉัยถึงเจตนายอมเล็งเห็นผลดวยซ่ึงถือวาเปน
การวินิจฉัยในดานภาวะวิสัย ซ่ึงหากจะเทียบกับเจตนายอมเล็งเห็นผลหรือ “เจตนาโดยออม” (dolus 
eventualis) ของประเทศเยอรมนีและเทียบกับการละเลย (Recklessness) หรือประมาทโดยจงใจใน
กรณีของการละเลยตามอัตตะวิสัย (Subjective recklessness) แลวการวินิจฉัยถึงเจตนาของประเทศ
เยอรมนีในกรณีดังกลาวและการวินิจฉัยถึง Mens Rea ของประเทศอังกฤษในกรณีดังกลาวไมมีการ
สมมติบุคคลในฐานะเชนเดียวกันกับผูกระทําขึ้นมาเพื่อวินิจฉัยถึงเจตนายอมเล็งเห็นผล หรือ Mens 
Rea แตจะเปนการวินิจฉัยในสวนของอัตตะวิสัยของผูกระทําโดยแท208 

                                                 
207 คณิต  ณ นคร. กฎหมายอาญาภาคทั่วไป. หนา 165. และแสวง  บุญเฉลิมวิภาส. หลักกฎหมายอาญา.  

หนา 63-64. 
208 จิตติ  ติงศภัทิย. กฎหมายอาญา ภาค 1. หนา 183 –189. และเกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์. คําอธิบายกฎหมาย

อาญา 1. หนา 156. 
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อนึ่งในการอธิบายเรื่องเจตนานี้ ศาสตราจารย ดร. คณิต ณ 
นคร ไดใหความเห็นไววา209 ในเรื่องเจตนานั้นในทางศาลก็ไมไดใหความชัดเจนในความหมายของ
เจตนาไดทั้งนี้เพราะในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลไทยมักจะมีการกระทําในสองเรื่องไป
พรอมๆ กันคือ จะมีการพิจารณาชั่งน้ําหนักพยานหลักฐานไปพรอมๆ กับการปรับบท ปญหาเรื่อง
เจตนาจึงกลายเปนปญหาของการชั่งน้ําหนักพยานหลักฐานไป 

เชน ในคําพิพากษาฎีกาที่ 330 / 2490 ศาลฎีกาเคยวินิจฉัย
เกี่ยวกับเจตนาฆาวา “ใชปนยิงคนตองสันนิษฐานวามีเจตนาฆาใหตาย” 

และโดยที่การศึกษากฎหมายอาญาของไทยเรายังขาดความ
สมบูรณในทางทฤษฎีอยูอยางมาก ประกอบกับคําพิพากษาของศาลฏีกาเองก็ไมไดวางหลักแม
กระทั่งในสวนที่เกี่ยวกับเจตนาดังกลาวมาแลว การวินิจฉัยเจตนาโดยออมของศาลฎีกาจึงขาดความ
ชัดเจนไปดวย และในกรณีที่ศาลฎีกาเห็นวาผูกระทําความผิดไดกระทําโดยยอมเล็งเห็นผลแทจริง
แลวเปนกรณีที่ผูกระทําไดกระทําไปโดยเจตนาประสงคตอผลทั้งส้ิน  

เชน ในคําพิพากษาฎีกาที่ 2567 / 2544 ศาลฎีกาไดวินิจฉัย
วา จําเลยใชปนยิงไปที่กลุมคน ซ่ึงอยูในที่จํากัดบนรถยนตโดยสารที่จําเลยโดยสารมาดวยถือวามี
เจตนาฆาโดยเจตนายอมเล็งเห็นผล 

หรือในคําพิพากษาฎีกาที่ 154 / 2544 จําเลยใชปนยิงไป
ทางกลุมลูกคาที่อยูในรานขายอาหาร ซ่ึงมีประมาณ 20 คน แมเปนการยิงเพียงนัดเดียว เปนเจตนา
ฆาโดยยอมเล็งเห็นผล 

ดังนี้เพื่อใหการวินิจฉัยเรื่องเจตนาเปนไปอยางถูกตองตาม
ทฤษฎีจึงจําตองมีการวินิจฉัยที่เปนลําดับ กลาวคือ เจตนาโดยตรง เปนเจตนาในลําดับตนที่จะไดรับ
การวินิจฉัยกอนเสมอ และเมื่อการกระทําใดการกระทําหนึ่งไมเปนการกระทําโดยเจตนาโดยตรง
แลวกรณีจึงจะวินิจฉัยตอไปถึงเจตนาโดยออมหรือเจตนายอมเล็งเห็นผล 

 
2) การกระทําดวยความจําเปน 

ในการอธิบายเรื่องการกระทําดวยความจําเปนนี้ผูเขียนจะอธิบายถึงการกระทําดวย
ความจําเปนแบบ Duress หรือ Excusable Necessity และการกระทําดวยความจําเปนแบบ Necessity 
หรือ Justifiable Necessity ของประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศฝรั่งเศส ประเทศ
เยอรมนี และประเทศไทย 

(1) การกระทําดวยความจําเปนของประเทศอังกฤษ 
                                                 

209 คณิต  ณ นคร. กฎหมายอาญาภาคทั่วไป.  หนา 160-161, 168. 
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ในประเทศอังกฤษไดมีการแบงแยกการกระทําโดยจําเปนไว 2 กรณี  คือ  
ก. ความจําเปนแบบ Duress ข. ความจําเปนแบบ Necessity 

ก. ความจําเปนแบบ (Duress)  
เปนการกระทําเพราะถูกคุกคามขูเข็ญทําใหบุคคลตองกระทําความผิดเพื่อ

หลีกเลี่ยงภัยที่รายแรงมากกวาของการคุกคามขูเข็ญนั้น210 และตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ
ความจําเปนแบบ Duress แบงแยกได 2 ประเภท คือ 1. ความจําเปนแบบ Duress by threat 2. ความ
จําเปนแบบ Duress of circumstances  

1. ความจําเปนแบบ Duress by threat (การถูกบังคับขมขูจากบุคคล) คือ 
การที่บุคคลกระทําความผิดเพราะมีส่ิงที่นาหวาดกลัวที่เกิดจากการบังคับขมขูจากบุคคลซึ่งกําลังเกิด
ขึ้นกับเขา211 

2. ความจําเปนแบบ Duress of circumstances (การถูกขูบังคับจากสถาน
การณภายนอก) คือ การที่บุคคลกระทําความผิดเนื่องจากมีความหวาดกลัวเชนเดียวกับ Duress by 
threat แตไมมีใครบังคับใหเขากระทํา เขาไดกระทําความผิดเนื่องจากชีวิตของเขาถูกคุกคาม และเขา
มีอยูเพียงหนทางเดียวที่จะหลีกเลี่ยง คือ การที่เขาจะตองกระทําความผิดดังกลาว212  

 
ข. ความจําเปนแบบ Necessity  

เปนการกระทําความผิดอันเนื่องมาจากสถานการณหรือส่ิงแวดลอม 
ภายนอกที่เปนอันตรายทําใหบุคคลจะตองกระทําความผิดเพื่อหลีกเล่ียงภัยที่รายแรงมากกวาเพื่อตัว
ของเขาเองหรือเพื่อบุคคลอื่น213 กลาวคือ สถานการณ หรือ สภาพแวดลอมภายนอกที่เปนอันตราย
นั้นทําใหบุคคลตองเผชิญหนากับ 2 ทางเลือกซึ่งไมพึงประสงคทั้งสองทางและทางเลือกหนึ่งนั้นคือ
การที่บุคคลนั้นจะตองกระทําความผิดโดยการฝาฝนบทบัญญัติของกฎหมายอาญา214 

ในเรื่องความจําเปนแบบ Necessity คดีที่เปนขอถกเถียงกันมากสําหรับ
การที่จะยอมรับความจําเปนแบบ Necessity ใหเปนขอโตเถียงทั่วไปคือ คดี Dudley and Stephens 
1884  ซ่ึงขอเท็จจริงมีวา กลาสี 3 คน และเด็กเฝาเรือ 1 คน ซ่ึงเปนลูกเรือของเรือทองเที่ยวอังกฤษ
ประสบสภาวะเรือแตก จึงหนีลงเรือบดที่ลอยอยูหางฝงมากกวา 1000 ไมล 12 วัน หลังจากนั้นขาด

                                                 
210 Michael  J. Allen.(2003). Textbook on Criminal Law (7 th ed.). pp. 179-180. 
211 Smith and Hogan. Criminal law (10 th ed.). pp. 251-252. 
212 Smith and Hogan. Criminal law.  pp. 251-252. 
213 Michael J. Allen. Textbook on Criminal Law.  pp. 179-180. 
214 Smith and Hogan. Criminal law. p. 266. 
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อาหารและน้ําที่จะสะสมไวในอีกหลายๆ วันตอไป ผูถูกกลาวหาทั้งสองคนจึงปรึกษาและแนะนํา 
ผูตองหาคนที่สามวาควรฆาเด็กและกินเปนอาหาร ผูตองหาคนที่สามปฏิเสธ แตสองวันหลังจากนั้น 
Stephens ไดฆาเด็กซ่ึงอยูในสภาพที่ออนแอมากๆ ทั้งสามคนกินเด็กเปนอาหาร หลังจากนั้น 4 วัน
พวกเขาไดรับการชวยเหลือและถูกฟองฐานฆาคนตาย คณะลูกขุนพิจารณาขอเท็จจริงแลวเห็นวา
ชายสามคนอาจตองตายใน 4 วัน ถาพวกเขาไมไดกินเด็กเปนอาหาร และเด็กอาจจะตายกอนพวกเขา 
ในขณะที่ฆาเด็กพวกเขาไมมีวิธีการอื่นใดที่ดีกวาที่จะรักษาชีวิตของเขา นอกจากฆาคนหนึ่งเพื่อเปน
อาหารของคนอื่นๆ อีกหลายคน แตผูตองหาทั้งสามคนถูกตัดสินวามีความผิดฐานฆาคนตาย แตศาล
ลงโทษเพียง 6 เดือน เหตุผลของการตัดสิน (Ratio decidendi) คือ การไมยอมรับขอโตเถียงเรื่อง
ความจําเปนแบบ Necessity เพราะการฆาเด็กไมไดมีความจําเปนมากไปกวาการฆาผูใหญ215 

นับแตเกิดคดี Dudley and Stephens 1884  ศาลในประเทศอังกฤษยอมรับ
ความจําเปนแบบ Necessity ใหเปนขอโตเถียงเพื่อใหพนความรับผิดเฉพาะในบางกรณี เชน ในคดี 
Eourne (1939) 1 K.B. 687 (1938) 3 All E.R 615 ซ่ึงเปนเรื่องของการทําแทงเพื่อเปนการคุมครอง
ชีวิตของมารดา โดยผูกระทํามีเจตนาสุจริต แมวาขณะนั้นไมมีบทกฎหมายใหทําได และในบางครั้ง
ศาลก็ไมยอมรับความจําเปนแบบ Necessity เชน ในคดี Buckoke v. GLC 1971 ซ่ึงเปนกรณีที่นัก 
ดับเพลิงขับรถฝาสัญญาณไฟแดง เพื่อที่จะไปชวยชายท่ีติดอยูบนบานและบานดังกลาวอยูหางจาก
สัญญาณไฟเพียง 200 หลา ศาลตัดสินวานักดับเพลิงมีความผิดฐานขับรถฝาฝนสัญญาณไฟแดง
และปฎิเสธไมยอมรับขอโตเถียงของความจําเปนแบบ  Necessity ซ่ึงในคดีนี้  LORD Denning  
มีความเห็นวา ในคดีนี้ศาลเห็นวาการกระทําเปนความผิด และไมยอมใหยกขอโตเถียงเรื่องความ 
จําเปนแบบ  Necessity ก็จริง แตจริงๆ แลวคดีเชนนี้ เปนเรื่องความจําเปนแบบ  Necessity และ 
ไมควรมีการฟองคดีมาตั้งแตตน ทั้งนี้การไมฟองคดีนั้นก็เพื่อประโยชนของสาธารณะ216  

นอกจากนี้ LORD Hailsham LC in Howe 1987 กลาววา ความจําเปนแบบ 
Duress เปนสวนหนึ่งของความจําเปนแบบ Necessity และควรจะมีขอโตเถียงในเรื่องของความ 
จําเปนแบบ Necessity เพราะเมื่อความจําเปนแบบ Duress นั้นเปนสวนหนึ่งของความจําเปนแบบ 
Necessity ก็ควรจะอนุญาตใหมีขอโตเถียงในเรื่องของ  Defence of Necessity ได217  

                                                 
215 คดี Dudley and Stephens 1884. 
216 Michael J. Allen. Ibid.  p. 180. 
217 Michael J. Allen. Ibid. p. 184. 
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อยางไรก็ตามในปจจุบันความจําเปนแบบ  Necessity ศาลยอมรับในกรณี
ที่มี พ.ร.บ. บัญญัติไวโดยเฉพาะและในกรณีที่ศาลไดวางหลักไวในคําพิพากษาเปนกรณีเฉพาะ 
เทานั้น กลาวคือ218 

ในกรณีที่มี พ.ร.บ.บัญญัติไวโดยเฉพาะ เชน ในคดี DPP v Harris 1995 
ตํารวจจราจรถูกฟองวาไดเขาทําการจับกุมโดยมีการขับขี่ยานพาหนะโดยปราศจากความระมัดระวัง
และเกิดอุบัติเหตุขึ้นโดยเกิดการชนของยานพาหนะนั้นขึ้น ซ่ึงฝาฝน to s. 3 the Road Traffic Act 
1988 ภายหลังจากมีการขับขี่ยานพาหนะผานสัญญาณไฟแดงในการตามจับโดยยานพาหนะโดยเชื่อ
วามีการบรรทุกอาวุธที่ เกี่ยวกับการชิงทรัพยหรือปลนทรัพย ซ่ึงกฎขอบังคับ 34 (1) (b) of the 
Traffic Signs Regulation 1981 อนุญาตใหตํารวจใชยานพาหนะผานสัญญาณไฟแดงไดโดยมี 
เงื่อนไขวา การกระทํานั้นจะตองไมมีผลตอความนาจะเปนไปไดของอันตรายโดยการขับขี่ยาน
พาหนะนั้น The Divisional Court (ศาล) มีความเห็นวากฎขอบังคับนั้นเปนเพียงเงื่อนไขเดียวของขอ
โตเถียงที่เหมาะสมเพื่อการเขาจับกุมโดยการขับขี่ยานพนะโดยปราศจากความระมัดระวังในสถาน
การณเชนนั้นและถาเปนเชนนั้นกฎขอบังคับดังกลาวจึงแยกออกจากขอโตเถียงทั่วไปทั้งหมดของ
ความจําเปนแบบ Necessity 

และในกรณีที่เกิดจากคําพิพากษาที่ศาลไดวางหลักไวเปนกรณีเฉพาะ เชน 
ใ น ค ดี  R v Bournewood Community and Mental Health NHS Trust 1998 ข อ โ ต เ ถี ย ง ข อ ง  
Necessity ศาลยอมรับและนํามาปรับใช โดย House of Lords (ศาลสภาขุนนาง) วา การที่หมอจับ
หรือควบคุมตัวคนที่จิตผิดปกติเพื่อประโยชนแกตัวของบุคคลผูนั้นเองศาลยอมรับใหอาง Necessity 
ได 

ดังนี้จะเห็นไดวาศาลในประเทศอังกฤษไมยอมรับขอโตเถียงเรื่องความ 
จําเปนแบบ Necessity ทุกกรณีไป ทั้งนี้อาจจะเปนเพราะศาลในประเทศอังกฤษเห็นวาขอโตเถียง
เร่ืองความจําเปนแบบ Necessity ไมมีความเหมาะสมถูกตองเพียงพอท่ีจะถือใหเปนขอโตเถียงเพื่อ
ใหพนความรับผิดทั่วไปไดเพราะมีผูเห็นวาขอโตเถียงเรื่องความจําเปนแบบ Necessity เปนเหตุ 
ยกเวนความผิดแบบ Justification มิใชเหตุยกเวนความผิดแบบ Excuse ดังเชนขอโตเถียงเรื่องความ
จําเปนแบบ Duress219 กลาวคือ ในประเทศอังกฤษไดมีการวิเคราะหแบงแยกวาความจําเปนแบบ 
Duress of circumstances และความจําเปนแบบ  Duress by threats คือเหตุยกเวนความผิดแบบ 
Excuse และแบงแยกวาความจําเปนแบบ Necessity และการปองกันแบบ Self-Defence คือ เหตุ 
ยกเวนความผิดแบบ Justification ซ่ึงในกรณีหากมีการแบงแยกอยางชัดเจนแลวจะมีผลดังนี้คือ ผูที่
                                                 

218 Michael J. Allen. Ibid.  pp. 181-183. 
219 Michael J. Allen. Ibid. pp. 184-185.  
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ไดรับผลรายจากการกระทําความผิดดวยความจําเปนนั้นสามารถที่จะปองกันตัวเขาเองจากการ
ประทุษรายที่เปนเพียงเหตุยกเวนความผิดแบบ Excuse ไดแตไมสามารถปองกันตัวเองจากกรณีของ
เหตุยกเวนความผิดแบบ Justification ได เชน จําเลยถูกขมขูวาจะถูกฆาถาไมไปขโมยหนังสือของ
นาย A ในกรณีเชนนี้นาย A มีสิทธิที่จะปองกันหนังสือจากการขโมยของจําเลยนั้นไดเพราะการ
กระทําของจําเลยนั้นละเมิดสิทธิในกรรมสิทธิ์ของนาย A ดังนั้นนาย A จึงมีสิทธิปองกันทรัพยสิน
ของตนได ในทางตรงกันขามหากเปนการประทุษรายที่ชอบดวยกฎหมายเจาของทรัพยสินไมอาจ
ปดปองรักษาผลประโยชนหรือทรัพยสินของตนได เชน เจาของไรตองยอมใหบุคคลอื่นบุกรุกเขา
มาเผาไรของตนเพื่อหยุดหรือปองกันการลุกลามของไฟ นอกจากนี้กรณีดังกลาวยังรวมไปถึงการ
ชวยเหลือหรือสนับสนุนการกระทําที่เปนเหตุยกเวนความผิดแบบ  Justification หรือการกระทําที่
เปนเหตุยกเวนความผิดแบบ Excuse ดวย เชน การเปนผูชวยเหลือหรือสนับสนุนในการเผาไรเพื่อ
หยุดหรือปองกันการลุกลามของไฟนั้นสามารถกระทําไดเพราะเปนการชวยเหลือสนับสนุนการ
กระทําที่ชอบดวยกฎหมาย (กรณีเปนเหตุยกเวนความผิดแบบ  Justification) แตหากเปนกรณีการ
ชวยเหลือสนับสนุนจําเลยในการขโมยหนังสือตามที่ถูกขมขูนั้นไมอาจกระทําไดเพราะเปนการชวย
เหลือหรือสนับสนุนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย  (กรณี เปนเหตุยกเวนความผิดแบบ 
Excuse)220 เปนตน 

อยางไรก็ตามการแบงแยกดังกลาวยังมีปญหา คือ การแยกความแตกตาง
ระหวางเหตุยกเวนความผิดแบบ  Justification และเหตุยกเวนความผิดแบบ  Excuse อาจจะไมมี
ความชัดเจนและไมอาจทราบไดวาจะใชมาตรฐานใดในการแยกวาบุคคลควรจะกระทําการเชนใด
ภายใตสถานการณใดสถานการณหนึ่งและการกระทําดังกลาวจะเปนที่ยอมรับไดหรือไม และ
ปญหาของการแบงแยกประการตอมาคือจะวินิจฉัยในมุมมองของฝายใดระหวางฝายโจทกหรือฝาย
จําเลย เชนในคดี Herald of Free Enterprise ซ่ึงมีขอเท็จจริงวาในขณะที่เรือกําลังจมนั้น ผูโดยสาร
ตางปนบันไดเพื่อจะหนีใหปลอดภัย มีคนหนึ่งเกิดอาการกลัวจนแข็งทื่อไมขยับเขยื้อน ทําใหคน
อ่ืนๆ ไมสามารถปนบันไดขึ้นไปได และไมสามารถโนมขยับตัวเขาได ดังนั้นเขาจึงถูกผลักลงมา
ตาย กรณีนี้เมื่อคนอื่นๆ พยายามผลักเขาตกจากบันได ปญหาจึงมีวา เขามีสิทธิปองกันตนเองหรือไม 
คําตอบมี 2 ทางเลือก คือ 

1. ถาเปนกรณีเหตุยกเวนความผิดแบบ  Justification การกระทําของ 
คนอื่นๆ ที่ผลักเขาตกบันไดเพื่อชวยคนอื่นๆ ใหรอดจากความตายในขณะนั้น เขาก็ไมมีสิทธปิองกนั

                                                 
220 C.M.V. Clarkson. (2004, February). “Necessary Action : A New Defence.” The criminal Law Review,  

pp. 82-86. 
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ตัวเอง (กรณีนี้เปนการมองวาคนอ่ืนๆ ฆาเขาดวยความจําเปนแบบ  Necessity หรือการปองกันแบบ
Self-Defence ซ่ึงเปนการพิจารณาถึงเหตุผลของการกระทํา)  

2. ถาเปนกรณีเหตุยกเวนความผิดแบบ Excuse การกระทําของคนอื่นๆ 
ที่ผลักเขาเปนความผิดเพราะเขาควรมีโอกาสเลือกที่จะมีชีวิตอยู เขาก็มีสิทธิปองกันตนเอง (กรณีนี้
เปนการมองวา เขามีสิทธิที่จะมีชีวิตอยูเชนเดียวกับคนอื่นๆ เปนการพิจารณาที่ตัวผูกระทําวามีสิทธิ
หรือไมในการอางความจําเปนแบบ  Duress of circumstances)  

ดังนี้ดวยสาเหตุดังกลาวขางตนศาลในประเทศอังกฤษจึงยังไมมีความ
แนนอนวาจะยอมรับความจําเปนแบบ Necessity ทั้งนี้เพราะการแบงแยกถึงเหตุยกเวนความผิดแบบ 
Justification และเหตุยกเวนความผิดแบบ Excuse ยังไมมีความชัดเจนวาควรจะใชมาตรฐานใดมา
ตัดสินวาการกระทําใดควรถือเปนเหตุยกเวนความผิดแบบ Justification และการกระทําใดควรถือ
เปนเหตุยกเวนความผิดแบบ Excuse ทั้งนี้เพราะในทางความเปนจริงไมอาจเขาใจไดวา “มาตรฐาน
ใดที่จะวัดวาบุคคลจะกระทําการเชนใดภายใตสถานการณเดียวกันและจะเปนที่ยอมรับไดหรือ 
ยอมรับไมไดนั่นเอง”221 

อนึ่งมีขอสังเกตอยูบางประการแมวาศาลอังกฤษไมมีความแนนอนวา
จะยอมรับความจําเปนแบบ  Necesssity แตศาลอังกฤษก็ยอมรับความจําเปนแบบ   Duress of 
circumstances โดยแนวคําพิพากษาของศาลอังกฤษยอมรับวาความจําเปนแบบ   Duress of 
circumstances เปนเหตุยกเวนความผิดแบบ Excuse แมวาในประเทศอังกฤษความจําเปนแบบ  
Duress of circumstances ยังเปนขอถกเถียงในทางวิชาการอยูวาเปนเหตุยกเวนความผิดแบบ  
Justification หรือเหตุยกเวนความผิดแบบ   Excuse ก็ตามและในเรื่องของความจําเปนแบบ 
Necesssity และความจําเปนแบบ   Duress of circumstances นี้ศาลอังกฤษยังเห็นวามีลักษณะที่
เหมือนกัน กลาวคือ ศาลอังกฤษเห็นวาความจําเปนแบบ Necesssity และความจําเปนแบบ  Duress 
of circumstances นั้นมีขอบเขตที่จํากัดเชนเดียวกันโดยที่ความจําเปนทั้งสองอยางนั้นเปนการถูก
บังคับจากสถานการณหรือสภาพแวดลอมภายนอกที่เปนอันตราย และบุคคลนั้นตองกระทําความ
ผิดเพื่อหลีกเลี่ยงความตาย หรือ อันตรายรายแรงเชนเดียวกัน ดังนั้นในกฎหมายอังกฤษในสถาน
การณที่เปนที่สุดจึงจะมีการยอมรับขอโตเถียงเรื่องความจําเปนแบบ Necessity ในรูปแบบของความ
จําเปนแบบ Duress ซ่ึงเรียกวา ความจําเปนแบบ Duress of circumstances  ทั้งนี้เพราะขอโตเถียง
เร่ืองความจําเปนแบบ  Necessity และขอโตเถียงเรื่องความจําเปนแบบ Duress of circumstances 
เปนอยางเดียวกัน  และศาลอังกฤษยอมรับวาขอโต เถียงเรื่องความจําเปนแบบ  Duress of 
circumstances เปนอยางเดียวกันกับเหตุยกเวนความผิดแบบ Excuse มิใชเหตุยกเวนความผิดแบบ 
                                                 

221 C.M.V. Clarkson. Necessary Action : A New Defence. p. 86. 
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Justification222 และนอกจากนี้ในคดี Shayler ศาลไดพิพากษาวางหลักวาความจําเปนแบบ “Duress 
of circumstances (การถูกขูบังคับจากสถานการณภายนอก) คือ Necessity นั่นเองและเปนเพียงชื่อ
เรียกที่แตกตางกันสําหรับสิ่งของเดียวกัน223  

ในสถานการณที่ เปนที่ สุดที่จะมีการกลาวอางความจําเปนแบบ 
Necessity นั้นเดิมนับตั้งแตมีการตัดสินในป 1884 จนถึงปจจุบันคดี  Dudley and Stephens 18840 
ยังเปนที่สงสัยอยูวาการฆาๆ คนหนึ่งเพื่อรักษาชีวิตคนอีกหลายคนการกระทําดังกลาวจะถือวาชอบ
ธรรมหรือไม ซึ่งเมื่อพิจารณาดานตรรกวิทยาแลวการที่ Stephens ฆาคนตายเพื่อชวยชีวิตของตนเอง
และคนอื่นอีก 2 คน เปนสิ่งที่ยากตอการอธิบาย แตถาเปนการชวยชีวิตคนจํานวนมากแลวจะมีความ
ชัดเจนมากกวาในการที่จะอางความจําเปนแบบ Necessity ขึ้นเปนขอตอสูได เชน การปดเขื่อน ซ่ึง
เปนเหตุใหคนสองคนตองตาย แตเปนวิธีการเดียวที่จะรักษาตัวเขื่อนมิใหพังทลายและทําใหน้ําทวม
ทั้งเมือง อยางไรก็ตามปจจุบันในเรื่องนี้ J C Smith and Hogan ไดมีความเห็นวา ขอโตเถียงของ
ความจําเปนแบบ Necessity สามารถนํามาปรับใชไดในกรณีเชนนี้ได (ในกรณีสถานการณที่เปนที่
สุด) โดยยกกรณีตัวอยางของเหตุการณ การทําลายตึก World Trade Center ของสหรัฐอเมริกา เมื่อ
วันที่ 11 กันยายน 2001 โดยการจี้เครื่องบิน (Hijacked) วาเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมายในการ
ที่จะยิงเครื่องบินนั้น ซ่ึงเปนการฆาผูโดยสารผูบริสุทธิ์ และพวกลูกเรือถาเปนทางเลือกเดียวท่ีจะ
ปองกันหายนะที่ยิ่งใหญและใกลจะถึงได จากเรื่องดังกลาว การกระทําความผิดดวยความจําเปน
แบบ Necessity สามารถยกขึ้นเปนขอโตเถียงเพื่อใหพนความรับผิดในความผิดฐานฆาคนตายโดย
เจตนาได224 

อยางไรก็ตามในปจจุบันไดมีการเปลี่ยนแปลงที่มีความสําคัญตอ
สาระสําคัญของกฎหมายอาญาและแนวความคิดของกฎหมายอาญาในประเทศอังกฤษโดยมีการ
เสนอ “ขอตอโตเถียงคดีแบบใหม Necessary Action” คือการอางอิงความจําเปนแบบ Duress of 
circumstances (การถูกขูบังคับจากสถานการณภายนอก) โดยเชื่อมโยงกับความจําเปนแบบ Duress 
by threats (การถูกบังคับขมขูจากบุคคล) ซ่ึงยอมใหยกขึ้นเปนขอตอโตเถียงในการกระทําความผิด
ดวยความจําเปน  (A Defence of Necessity) อนึ่ งหลักการในเรื่อง  “ขอโต เถียงคดีแบบใหม 
Necessary Action”  จะพิจารณาการกระทําความผิดดวยความจําเปนกับหลักความไดสัดสวน 
(Necessary Action : The Proportionality Principle) เปนหลัก  เชน ในกรณีที่จําเลยถูกคุกคามโดย
การบังคับใหจําเลยอยูในสภาวะจํายอมจนกระทั่งตองปองกันตนเอง ปญหาในการพิจารณาวาจําเลย
                                                 

222 Michael J. Allen. Textbook on Criminal Law. pp. 183-185. 
223 C.M.V. Clarkson. Necessary Action : A New Defence. p. 81. 
224 Smith and Hogan. Criminal law. pp. 273-274. 
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กระทําความผิดหรือไม ตองพิจารณาควบคูกันระหวางความมีเหตุผลในการกระทําและการกระทํา
ตองไดสัดสวนกับภัยที่เผชิญเพื่อเปนเหตุผลที่จะยกเวนใหจําเลยจากความรับผิดตามกฎหมาย ทั้งนี้
ตองอยูภายใตศีลธรรมของสังคมและการเมืองเขามาเกี่ยวของดวย เชน สังคมไมยอมรับบุคคลที่ 
หิวโหยแลวไปขโมยจากรานคา เพราะเขาอาจจะขอความอนุเคราะหจากหนวยงานของรัฐไดจึงเปน
การขึ้นอยูกับสถานการณในแตละสังคม นโยบายการเมือง ดังนั้น มาตรฐานในการตัดสินคดีก็ 
จะแตกตางเปนกรณีๆ ไป บนพื้นฐานของการไดรับการอบรม ภาระหนาที่ ประสบการณของ 
ผูกระทําความผิดในการพิจารณาวากระทําความผิดดวยความจําเปน และไดสัดสวนกับภัยหรือไม
เปนตน225  

(2) การกระทําดวยความจําเปนของประเทศสหรัฐอเมริกา226 
หลักเกณฑเร่ืองการกระทําดวยความจําเปนในประเทศสหรัฐนั้นมี

วิวัฒนาการคลายคลึงกับประเทศอังกฤษ ทั้งนี้เนื่องจากสหรัฐอเมริกาเปนดินแดนใหม และผูที่
อพยพไปอยูในสหรัฐอเมริกาสวนใหญเปนชาวอังกฤษซึ่งอพยพไปอยูตั้งแตศตวรรษที่ 17 ฉะนั้นจึง
มีความจําเปนที่จะตองนําระบบคอมมอนลอว (common law) มาใชบังคับแตก็มีขอจํากัดวาการนํา
ระบบคอมมอนลอวมาใชนั้นตองเหมาะสมตอสภาพการดํารงชีวิตของคนในแตละกลุมดวย 

การกระทํ าดวยความจําเปนของสหรัฐอเมริกาแบ งออกเปน  
2 ประเภท คือ ก. การกระทําดวยความจําเปนแบบ Duress และ ข. การกระทําดวยความจําเปนแบบ 
Necessity 

ก. การกระทําดวยความจําเปนแบบ Duress227 คือ การที่บุคคลตอง
กระทําความผิดเพราะถูกบังคับขมขูโดยมิชอบดวยกฎหมายจากบุคคล ซ่ึงบังคับขมขูวาจะทํา
อันตรายตอชีวิต หรือรางกายของผูถูกขมขู หรือตอบุคคลที่สาม เพื่อใหผูถูกบังคับขมขูกระทําการที่
มิชอบดวยกฎหมาย  

อนึ่งการที่บุคคลซึ่งถูกบังคับขมขูตองกระทําการที่ไมชอบดวย
กฎหมายเปนเพราะบุคคลที่ถูกบังคับขมขูนั้นเชื่อยางมีเหตุผลวามีอยูเพียงหนทางเดียวที่จะหลีกเลี่ยง
ภยันตรายที่ใกลจะถึงซ่ึงเกิดจากการบังคับขมขูนั้นโดยการที่จะตองกระทําการที่ฝาฝนตอบทบัญญัติ
ของกฎหมายอาญา 

                                                 
225 C.M.V. Clarkson. Necessary Action : A New Defence. pp. 88-90. 
226 กุสุมา  จินดาทิพย. (2531). ความจําเปนที่กฎหมายยอมรับ. หนา 48-53. 
227 Wayne R. La Fave and Austin W, Scott, Jr. (1986). Criminal Law (2 nd ed.). pp. 432-433. 
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การกระทําโดยถูกบังคับขมขูที่จะยกเปนขอตอสูไดตองประกอบ
ดวย228 

1. ความกลัวอยางมีเหตุผลตอการขมขูหรือบังคับ (a reasonable 
fear) 

2. ภยันตรายที่จะเกิดขึ้นในทันที (immediate or imminent) 
3. การขมขูวาจะทําใหตายหรือทํารายรางกายจนบาดเจ็บสาหัส 

(death or serious bodily harm) 
ข. การกระทําดวยความจําเปนแบบ Necessity229 คือ การบังคับซึ่ง

เกิดขึ้นอยางฉุกเฉิน โดยธรรมชาติ ทําใหผูที่ตองอยูภายใตอํานาจบังคับ ตองประสบกับทางเลือก
สองทาง ไดแก การยอมกระทําการที่ฝาฝนตอบทบัญญัติของกฎหมายอาญา หรือมิฉะนั้นตองยอม
รับภัยนั้นไวเสียเอง ดังนี้หากกรณีที่ภัยซ่ึงเปนสาเหตุที่กอใหเกิดการกระทําความผิด กอใหเกิดความ
เสียหายรายแรงกวา ภัยซ่ึงผูกระทําความผิดกอใหเกิดขึ้น กรณีเชนนี้เพื่อประโยชนนโยบายของ
สังคมอนุญาตใหผูกระทําความผิดยกขึ้นเปนขอตอสูหรือแกตัวได โดยถือวาเปนกรณีของการ
กระทําดวยความจําเปนแบบ Necessity 

จากการศึกษาคําพิพากษาของศาลอเมริกันพบวาศาลอเมริกันได 
ยอมรับการกระทําโดยจําเปนดังกลาววาเปนการกระทําที่ชอบธรรม เชน การที่กัปตันเรือกระทํา
ละเมิดตอพระราชบัญญัติการขนสง โดยการเขาไปจอดเทียบทาเรือโดยไมชอบดวยกฎหมายเมื่อเรือ
ถูกพายุ เหตุที่ถือวาเปน “ความจําเปน” เพราะตองการรักษาชีวิตของลูกเรือ และผูโดยสารรวมทั้งสิน
คาที่อยูบนเรือไว กรณีมิใชเปนกรณีที่เรือจะจมเพราะถูกพายุ แตเปนกรณีที่กัปตันเรือตัดสินใจที่จะ
เลือกละเมิดกฎหมายเพื่อหลีกเลี่ยงภยันตรายที่มากกวา การกระทําดังกลาวถือวาเปนการกระทําที่
กฎหมายยอมรับหรือชอบที่จะกระทําได 

การยกขอตอสูในเรื่อง necessity นี้ถาเปนกรณีการฆาคนตายแลวศาล
อเมริกันยอมรับใหยกเปนขอตอสูไดในกรณีการฆาคนหนึ่งเพื่อรักษาชีวิตคนจํานวนมากกวาซึ่งใน
จุดนี้จะแตกตางจากศาลอังกฤษ คดีที่ศาลอเมริกันตัดสินเกี่ยวกับกรณีดังกลาวซึ่งเปนคดีที่มีช่ือเสียง
มาก คือ คดี U.S. & Holmes (1842) Holmes เปนหนึ่งในกลาสีของเรือที่อับปางเนื่องจากถูกพายุ 
กลาสีและผูโดยสารบนเรือตางหนีลงเรือบด แตเนื่องจากมีผูโดยสารจํานวนมากทําใหเรือเพียบน้ํา
และเรือร่ัว เพื่อปองกันมิใหเรือจม ตนหนไดออกคําส่ังใหจับผูชายบนเรือโยนลงทะเล และ Holmes 
ก็ชวยโยนผูโดยสารที่เปนผูชายจํานวนมากกวา 16 คนลงทะเล ทําใหลุกขุนเห็นวาการกระทําของ
                                                 

228  Wayne R. La Fave and Austin W, Scott, Jr. Criminal Law. p. 436. 
229 Wayne R. La Fave and Austin W, Scott, Jr. Criminal Law.  pp. 441–443. 
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จําเลยเปนเพียงการฆาคนโดยขาดเจตนา (manslaughter) ซ่ึงคดีนี้ศาลไดช้ีใหเห็นวากฎหมายกําหนด
วาผูโดยสารจะตองถูกโยนลงทะเลกอนลูกเรือ เพราะลูกเรือเปนผูนําเรือซ่ึงสามารถพาเรือไปไดโดย
ปลอดภัย และผูโดยสารที่จําเปนตองถูกโยนลงทะเลจะตองจับสลากกัน แตวิธีนี้มิไดนํามาใชในคดี
นี้ ศาลจึงวาการกระทําของจําเลยเปนการกระทําดวยความจําเปนแตเนื่องจากจําเลยไมไดใชวิธีการที่
เหมาะสมในการเลือกผูเคราะหรายที่จะตาย ศาลจึงลงโทษจําเลยแตลงโทษในสถานเบาเชนเดียวกับ
กฎหมายอังกฤษที่เปนการยกขึ้นอางไดเปนเฉพาะกรณีจะไมมีการกําหนดไวเปนหลักทั่วไป230 

อนึ่งองคประกอบของการยกขอตอสูเร่ือง necessity มีดังตอไปนี้231 
1. ภยันตรายที่จะหลีกเล่ียง (The Harm Avoided ) นั้นไมจําเปนตอง

เปนภัยทางรางกายเสมอไป อาจจะเปนภัยตอทรัพยสิน เชน นักดับเพลิงไดทําลายทรัพยสินบางอยาง 
เพื่อปองกันการแพรขยายของไฟซึ่งจะทําลายทรัพยสินที่มีคามากกวา อาจจะเปนภัยตอผูกระทํานั้น
เองหรือภัยตอบุคคลอื่น 

2. ภยันตรายที่กระทําลง (The Harm Done) นั้น ไมจํากัดวาจะตอง
เปนภยันตรายชนิดใด ไมวาจะเปนเรื่องที่เกี่ยวกับชีวิตหรือทรัพยสิน 

3. เจตนาที่จะหลีกเล่ียง (Intention to Avoid Harm) ผูกระทําตองมี
เจตนาที่จะหลีกเลี่ยงภยันตรายที่มากกวา การอาง necessity โดยไมกลาวถึงเจตนาดวยแลวยังไม
เพียงพอ เชน A ฆา B ซ่ึงเปนศัตรูของเขาโดยตองการแกแคนและไดทราบตอมาวาการฆา B นั้น เขา
ไดชวยชีวิต C และ D ไว เชนนี้ A ไมอาจยกขอตอสูได  

4. คุณคาที่ สัมพันธกันระหวางภยันตรายที่ตองหลีกเลี่ยงและ
ภยันตรายที่ไดกระทําลง (Relative Value of Harm Avoided and  Harm Done) ความเชื่อของผู
กระทําในเรื่องนี้ไมไดขึ้นอยูกับผูกระทํา เปนอํานาจของศาลที่จะชั่งน้ําหนักของภยันตรายทั้งสอง
ประการ โดยศาลใหใชเปนขอตอสูเฉพาะกรณีภยันตรายที่ผูกระทําไดเลือกกระทํานั้นนอยกวา
ภยันตรายที่จะเกิดขึ้นถาเลือกกระทําอีกทางหนึ่ง เชน บางคนอาจคิดวาการรักษาภาพวาดอันมีคา 
ช้ินนั้นสําคัญกวาการรักษาชีวิต และเลือกที่จะทําลายชีวิตและรักษาภาพวาดนั้นไว ซ่ึงการกระทําดัง
กลาวจะยกขอตอสูเรื่อง necessity ไมได 

ในบางครั้งการเลือกที่จะกระทําการทั้งสองทางเกี่ยวของกับชีวิต
มนุษย แมในบางครั้งเราจะสามารถจัดลําดับคุณคาของชีวิตในระดับสูงกวาได เชน คนหนุมมีคุณคา
มากกวาคนแก คนที่มีจิตใจดีมีคุณคามากกวาคนที่จิตใจทราม แตกฎหมายก็ถือวาทุกชีวิตมีคาเทากัน
โดยไมตองพิจารณาถึงอายุ บุคลิกลักษณะ สุขภาพหรือลักษณะที่ดีของบุคคล ฉะนั้น หากชายหนุม 
                                                 

230 คดี U.S. & Holmes 1842. 
231 Wayne R. La Fave and Austin W, Scott, Jr. Criminal Law. pp. 445–450. 
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ผูมีจิตใจดีอยูในระหวางทางของความตาย ทางเดียวที่จะชวยไดคือตองฆาคนแกที่มีจิตใจทราม กรณี
เชนนี้ไมอาจยกเปนขอตอสูได 

5. ทางเลือกที่จะกระทํา : ภยันตรายที่ใกลจะถึง (Optional Courses 
of Action : Immenence of Disaster) การอางความจําเปนเปนขอตอสูไดในกรณีที่ เกิดทางเลือก  
2 ทาง แตถามีทางเลือกที่สาม ซ่ึงภยันตรายนอยกวาสองทางแรกแลวจําเลยเลือกกระทํา หนึ่งในสอง
ทางเลือกแรก แมวาจะมีผลรายนอยกวาอีกทางหนึ่งก็อางไมได เชน ในกรณีที่กฎหมายหามนําของ
มึนเมาเขามาในโบสถ ผูกระทําผิดไดนําเอาวิสกี้เขามาโดยอางวาเปนยาศาลตัดสินวาผูกระทําอางไม
ได เพราะเขามีทางเลือกที่ดีกวานี้คืออยูกับบานหรือนํายาชนิดอื่นเขามาแทนได 

6. ไมมีความผิดในการกอใหเกิดสถานการณนั้นขึ้น (No Fault in 
Bringing About the Situation) ในเรื่องของความจําเปนแบบ Necessity นี้เปนเรื่องที่จําเลยตองเลือก
กระทําระหวาง 2 ส่ิงที่ช่ัวราย ดวยเหตุนี้หากจําเลยเปนผูที่กอใหเกิดสถานการณขึ้น จําเลยจะตองรับ
ผิดในสถานการณที่กอใหเกิดขึ้นนั้นดวย กลาวคือ หากจําเลยมีเจตนากอใหเกิดสถานการณนั้นขึ้น 
จําเลยตองรับผิดในทางอาญาที่เกี่ยวกับเจตนา หรือ หากจําเลยกระทําโดยการละเลยหรือประมาท
โดยจงใจ (Recklessness) จําเลยตองรับผิดในทางอาญาที่เกี่ยวกับการละเลยหรือประมาทโดยจงใจ 
หรือ หากจําเลยประมาท (Negligence) จําเลยตองรับผิดในทางอาญาที่ เกี่ยวกับการกระทําโดย
ประมาท เชน จําเลยขับรถโดยไมระมัดระวังหรือเลินเลอ (Recklessness) บนถนนและรถเกิดเสีย
หลักดวยเหตุนี้จึงกอใหเกิดสถานการณที่ทําใหจําเลยตองควบคุมรถบนถนนที่รถวิ่งอยูนั้น และบน
ทางเทาดานซายมี B และ C เดินอยู สวนบนทางเทาดานขวามี D เดินอยู จําเลยเลือกที่จะควบคุมรถ
ไปทางดานขวาและรถเกิดชน D ตาย เชนนี้แมจําเลยตกลงใจเลือกที่จะกระทําในทางที่เปนอันตราย
นอยกวาก็ตามจําเลยตองรับผิดฐานกระทําโดยการละเลยหรือประมาทโดยจงใจ (Recklessness) 
ประเภทฆาคนตายโดยขาดเจตนาในสวนที่เกี่ยวกับ D บนเหตุผลที่อธิบายไดวา “เนื่องจากจําเลยได
กระทําการโดยไมระมัดระวังหรือเลินเลอจึงกอใหเกิดสถานการณนั้นขึ้น” ในกรณีเชนนี้ไมใชวา
จําเลยมีความผิดฐานเจตนาฆา D อยางที่มันดูเหมือนจะเปน 

อยางไรก็ตามในปจจุบันนักนิติบัญญัติอเมริกันไดรางแบบของ
ประมวลกฎหมายอาญา (Model Penal Code) ขึ้นมา โดยกําหนดแยกการกระทําดวยความจําเปน
ออกเปน 2 กรณีอยางชัดแจง กลาวคือ Duress ในทัศนะที่เปนเหตุที่กฎหมายยกเวนโทษ (excuse) 
และ necessity ในทัศนะที่ เปนเหตุที่กฎหมายยอมรับ  (justification) โดย Duress กําหนดไวใน
มาตรา 2.09 ดังนี้232 

มาตรา 2.09 Duress 
                                                 

232 American Model Penal Code section 2.09 and section 3.02. 
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(1) ขอตอสูที่ไดรับการยืนยันวาผูกระทําเกี่ยวของในการกระทํา
ผิดกฎหมายเพราะวาเขาถูกขมขูใหกระทําเชนนั้น โดยการใชหรือขูวาจะใชกําลังโดยไมชอบดวย
กฎหมายตอผูกระทําหรือบุคคลอื่นซึ่งบุคคลในพฤติการณเชนนั้นจะไมสามารถตอตานได 

(2) ขอตอสูที่กําหนดไวในมาตรานี้จะไมใชบังคับถาผูกระทํา
กระทําไปดวยความประมาทโดยรูตัวปลอยใหตนเองอยูในภาวะอันอาจจะถูกขมขูเชนวานั้นได  
ขอตอสูเชนวานี้จะไมใชบังคับเชนกัน ถาผูกระทํากระทําโดยประมาท ซ่ึงความประมาทนั้นถึง
ขนาดที่กอใหเกิดความชั่วในขอกลาวหานั้น 

(3) ขอตอสูนี้มิใหยกขึ้นอางในกรณีที่หญิงกระทําการตามคําส่ัง
ของสามีเวนแตหญิงนั้นไดกระทําภายใตการกระทําภายใตการขมขูเชนนั้น ในลักษณะที่จะเปน 
ขอตอสูตามมาตรานี้ (ขอสันนิษฐานวาหญิงมีสามีกระทําการตอหนาสามีของหญิงนั้นแสดงวาหญิง
นั้นถูกสามีขมขูไดถูกยกเลิกไปแลว) 

(4) เมื่อการกระทําของผูกระทําจะเปนการชอบธรรมกรณีอ่ืนๆ 
ตามมาตรา 3.02 แลว มาตรานี้จะไมใชกับขอตอสูเชนกัน 

สวน necessity นั้น กําหนดไวในมาตรา 3.02 ของ Model Penal 
Code ในลักษณะวาเปนความชอบธรรมทั่วไป เปนการเลือกที่จะกระทําความชั่วรายที่นอยกวา ดังนี้ 

“มาตรา 3.02 ความชอบธรรมทั่วๆ ไป : การเลือกที่จะกระทํา
ความชั่วราย 

(1) การกระทําซึ่งผูกระทําเชื่อวาเปนความจําเปนเพื่อหลีกเลี่ยง
ภยันตรายหรือความช่ัวรายตอตัวผูกระทําหรือผูอ่ืน นั้นจะถือวาเปนความชอบธรรมตองประกอบ
ดวย 

ก. ภยันตรายหรือความชั่วรายซ่ึงเปนเหตุใหตองหลีกเล่ียง
โดยการกระทําเชนนั้นมีมากกวาภยันตรายหรือความช่ัวรายซึ่งไดรับการคุมครองตามกฎหมายที่
กําหนดวาเปนความผิด และ 

ข. ไมมีประมวลกฎหมายหรือกฎหมายอื่นใดกําหนดขอ 
ยกเวนหรือขอตอสูที่เกี่ยวของกับพฤติการณเฉพาะนั้น และ 

ค. จุดประสงคของกฎหมายจะขจัดขอเรียกรองในเรื่อง
ความชอบธรรม ไมไดปรากฏใหเห็นอยางเดนชัด 

(2) เมื่อผูกระทํากระทําดวยความประมาทโดยรูตัวหรือกระทํา
โดยประมาท กอใหเกิดพฤติการณที่ตองเลือกระหวางภยันตรายหรือความชั่วรายหรือความจําเปน
ในการกระทํานั้น ความชอบธรรมตามมาตรานี้จะไมใชบังคับในการดําเนินการฟองรองสําหรับการ
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กระทําความผิดใดๆ ซ่ึงอาจเกิดขึ้นโดยการกอใหเกิดความชั่วรายนั้นหรือประมาทตามที่กรณีอาจจะ
เปนการเพียงพอในการกอใหเกิดการกระทําผิด” 

บทบัญญัติใน Model Penal Code เกี่ยวกับการกระทําดวย
ความจําเปนกรณีดังกลาวไดรับการรับรองจากรัฐตางๆ อยางชัดแจง โดยมีการกําหนดหลักการทั้ง  
2 ประการดังกลาวไวในกฎหมายของรัฐนั้นๆ เชน เพนซิลวาเนีย ฮาวาย เท็กซัส โคโลราโด แดลแว 
เคนตั๊กกี้ อิลลินอยส และวิสคอนซิล 

 
(3) การกระทําความผิดดวยความจําเปนของประเทศฝรั่งเศส 

ในประเทศฝรั่งเศสไดมีการแบงแยกการกระทําดวยความจําเปนออก
เปน 2 กรณีคือ ก. การกระทําเพราะถูกบังคับ (Duress หรือ Compulsion) และ ข. การกระทําดวย
ความจําเปน (Necessity) ดังตอไปนี้ 

ก. การกระทําเพราะถูกบังคับ (Duress หรือ Compulsion)233  
การถูกบังคับใหกระทําความผิด ปจจุบันบัญญัติไวในประมวล

กฎหมายอาญาฝรั่งเศสในป ค.ศ. 1992 โดยบทบัญญัติทั่วไปในเรื่องการกระทําเพราะถูกบังคับได
บัญญัติไวในมาตรา 122-2 ซ่ึงบัญญัติวา “บุคคลไมมีความรับผิดในทางอาญา ถาบุคคลนั้นไดกระทํา
ความผิดไปภายใตอํานาจการบังคับครอบงําโดยผิดทํานองคลองธรรม หรือบังคับใหปฏิบัติโดย
บุคคลนั้นไดตอตานหรือขัดขวางแลว”  

การกระทําเพราะถูกบังคับตามประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส
แบงออกเปน 2 ประการ 1. การบังคับซึ่งเกิดขึ้นโดยเหตุการณภายนอก (La contrainte physique) 
และ 2. การบังคับโดยเหตุภายในจิตใจของบุคคล (La contrainte morale) 

1. การบังคับซ่ึงเกิดขึ้นโดยเหตุการณภายนอก (La contrainte 
physique) เหตุที่ถือวาเปนการบังคับอาจเกิดขึ้นโดยธรรมชาติ เชน ฝนตกหนักทําใหกําแพงถลมพัง
ลงทางสารธารณะ หรืออาจเกิดจากการกระทําของสัตว เชน ถูกสุนัขปาไลทํารายจึงหลบหนีบุกรุก
เขาไปในที่หวงหาม หรือเกิดจากการกระทําของมนุษยดวยกัน เชน ถูกกักขังตัวไว ทําใหไมอาจไป
รับการเกณฑทหารไดทันตามกําหนด 

เงื่อนไขซึ่งเกิดจากการบังคับโดยเหตุการณภายนอก ซ่ึงจะ
อางเปนเหตุแกตัวเพื่อไมตองรับผิดนั้น ตองประกอบดวย 

                                                 
233 เอกชัย  ชินณพงศ. (2524). การกระทําความผิดดวยความจําเปน. หนา 16–18. 
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1.1 ผูกระทําไมสามารถจะปฏิบัติใหถูกตองตามกฎหมายได
ในกรณีนี้ศาลฝรังเศสตัดสินเครงครัดไปในทํานองที่วา ตองเปนเรื่องที่ไมอาจกระทําตามกฎหมาย
ได เพราะเหตุพนวิสัย ศาลฝรั่งเศสเคยตัดสินวา ผูที่ถูกเนรเทศออกจากประเทศฝรั่งเศสแตไมมี
ประเทศขางเคียงประเทศใดยอมรับผูถูกเนรเทศนั้น ไมถือวาเปนเหตุบังคับ ศาลฝรั่งเศสตัดสิน 
ลงโทษผูนั้นฐานขัดขืนการเนรเทศ ในคดีนี้ศาลไดใหเหตุผลวา บุคคลผูถูกเนรเทศยังอาจเดินทาง
ออกจากประเทศฝรั่งเศส โดยทางทะเลและหาที่อยูในประเทศที่มีอาณาเขตติดตอกับฝรั่งเศสได 
หรือในกรณีที่รถยนตซ่ึงกออุบัติเหตุขึ้นเพราะสาเหตุยางระเบิด คันสงหลุด หรือเบรคแตก จะอาง
เหตุบังคับอันเกิดจากภายนอกไมได 

1.2 การบังคับนั้นตองมาจากเหตุภายนอกตัวผูกระทํา ศาล
ฝร่ังเศสเคยตัดสินยอมรับเหตุซ่ึงถือวาเปนการบังคับจากภายนอกวา ในกรณีที่หัวหนาครอบครัวซ่ึง
ถูกทํารายและปวยหนักไมอาจทํางานได จึงไมไดสงคาเลี้ยงดูใหแกครอบครัว ไมตองรับผิดฐาน 
ละทิ้งครอบครัว  

1.3 การบังคับนั้นหากเกิดจากความผิดของผูกระทําเองศาล
ไมยอมรับใหเปนขอแกตัว เชน ในคดีที่ทหารเรือ ซ่ึงถูกเจาหนาที่ตํารวจจับ และถูกควบคุมตัวใน 
ขอหาเมาสุราในที่สารธารณะเปนเหตุใหทหารเรือนั้นกลับลงเรือไมทันกําหนดเรือออกเดินทาง และ
ถูกฟองถูกลงโทษฐานหลบหนีราชการทหาร ไมอาจอางการที่ถูกตํารวจจับเปนเหตุสุดวิสัยทําใหมา
ลงเรือไมทัน ทั้งนี้เพราะเปนความผิดของทหารเรือผูนั้นเอง ที่เมาสุราจนถูกจับ 

 
2. การบังคับโดยเหตุภายในจิตใจของบุคคล (La contrainte 

morale) การถูกบังคับโดยทางจิตใจนี้แบงได 2 กรณี คือ 2.1 การถูกบังคับในทางจิตใจโดยเหตุ 
อันมาจากภายนอกตัวผูกระทํา 2.2 การถูกบังคับในทางจิตใจ อันมีสาเหตุมาจากในตัวผูกระทําความ
ผิดเอง 

2.1 การถูกบังคับในทางจิตใจโดยเหตุอันมาจากภายนอกตัว
ผูกระทํา ไดแก การขมขูหรือบังคับโดยบุคคลอื่น แตการบังคับขมขูนั้นจะตองถึงขนาดที่ผูถูกบังคับ
ขมขูไมสามารถมีเจตนาเปนอิสระของตนไดเลย (ไมสามารถหลีกเล่ียงหรือขัดขืนได) จึงจะเปนเหตุ
ใหไมตองรับผิดได และการบังคับขมขูนั้น ตองเปนการกระทําที่ขัดตอกฎหมายดวย ความกลัวเกรง
หรือเคารพนับถือของบุตรตอบิดา หรือความเคารพยําเกรงของภรรยาตอสามี คนรับใชตอนายจาง 
ไมถือวาเปนการบังคับขมขูตามกฎหมาย คดีที่ศาลฝรั่งเศสตัดสินวา เปนการกระทําโดยถูกบังคับ 
จิตใจใหกระทําความผิด คือ นักสูวัวกระทิง ซ่ึงฆาวัวกระทิงตอหนาประชาชนผูดู ในเมืองซึ่งไมมี
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ประเพณีสูวัวกระทิง แตนักสูวัวนั้น ไดกระทําไปตามคําสั่งของนายกเทศมนตรี ไมตองรับโทษฐาน
ทําทารุณตอสัตว 

2.2 การถูกบังคับในทางจิตใจ อันมีสาเหตุมาจากในตัว 
ผูกระทําความผิดเอง  โดยปกติศาลไมยอมรับใหยกขึ้นเปนขอแกตัววาเปนการถูกขูบังคับได ไมวา
จะไดกระทําความผิดไปเพราะเหตุที่ผูกระทํามีความโกรธ พยาบาท อาฆาตแคนอยางรุนแรงทั้งนี้
เพราะถือวาปกติแลวการกระทําความผิดตางๆ ก็เกิดจากอารมณทั้งส้ิน อยางไรก็ตามเคยมกีรณทีีศ่าล
ปลอยจําเลยซึ่งกระทําความผิดไป เพราะอารมณรุนแรงในเรื่องความรัก เชน หญิงซ่ึงถูกลอลวงมา 
ไดฆาชายที่ลอลวงนั้น หรือสามีทํารายชายชูเพราะพบภรรยากําลังทําชูกับชายชู ทั้งนี้โดยศาลไมให
เหตุผลในการปลอยตัวจําเลยไปแตบางครั้งก็ลดโทษใหเพราะถือเปนกรณีบันดาลโทสะ 

 
ข. การกระทําดวยความจําเปน (Necessity)234 

ในอดีตหลักเกณฑเร่ืองความจําเปนในประเทศฝรั่งเศสนั้น ไมมี
การบัญญัติเร่ืองความจําเปนไวเปนกรณีทั่วไปแมกระทั่งในประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสฝรั่งเศส 
ฉบับป ค.ศ. 1810 ก็ไมมีการบัญญัติไวเชนกัน จะมีก็แตบทบัญญัติกรณีเฉพาะบางมาตราเทานั้นที่
บัญญัติถึง การกระทําบางอยางที่เปนความผิด โดยมีเงื่อนไขวา “เปนการกระทําไปโดยไมมีความจํา
เปน” (Sans necessité)  เชน มาตรา R. 38 – 11 บัญญัติเอาความผิดแกผูวางของกีดขวางทางสาร
ธารณะโดย “ไมมีความจําเปน” มาตรา R. 40 – 9 บัญญัติเอาความผิดที่ฆาสัตวเล้ียงโดย “ไมมีความ
จําเปน” ตามบทบัญญัติดังกลาวนี้ จะเห็นไดวาหากเปนการกระทําดวยความจําเปนแลวผูกระทํายอม
ไมมีความผิดอาญา ดังนี้ตอปญหาที่วา ผูกระทําดวยความจําเปน จะตองมีความรับผิดทางอาญาหรือ
ไมนั้น ถึงแมจะไมมีบทบัญญัติถึงเรื่อง การกระทําดวยความจําเปนกรณีทั่วไปไวก็ตาม แตในทาง
ทฤษฎีและในทางปฏิบัติเองก็มีความเห็นพองตองกันวา ผูกระทําดวยความจําเปนไดรับยกเวนความ
รับผิดอาญา (L’ impunite de L’ infaction) ซ่ึงในการนี้ ทั้งในแนวคําพิพากษา ตลอดจนในทาง
ทฤษฎีไดพยายามใหเหตุผลที่แตกตางกันไป จากหลักกฎหมายดั้งเดิมที่วา “ความจําเปนยอมไมมี
กฎหมาย” (Nécessité n’ a pass de loi) เปนที่ตั้ง  

สําหรับแนวคําพิพากษาของศาลคอนขางระมัดระวังในการ 
ยอมรับหลักในเรื่องของความจําเปนอยางชัดแจง แตศาลก็ยอมรับในทางปฏิบัติ วิธีการที่ศาลจะ 
ยอมรับแตเดิมมี 2 วิธี  

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

อาญาฝรั่งเศส.” วารสารนิติศาสตร, ปที่ 17, ฉบับที่ 3. หนา 143-153. 
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วิธีแรกฝายศาลอธิบายวา การกระทําดวยความจําเปน เปนสวน
หนึ่งของการกระทําโดยถูกบังคับตาม มาตรา 6 ของประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสซึ่งบัญญัติวา 
“เมื่อบุคคลถูกบังคับโดยอํานาจซึ่งผูนั้นไมสามารถจะขัดขืนได ยอมไมมีความผิดอุกฤษโทษ หรือ
มัธยโทษ” และเปนเหตุที่ไมตองรับโทษ ซ่ึงเปนการพิจารณาเหตุจากตัวผูกระทํา (Cause Subjective) 
กลาวคือ การกระทําดวยความจําเปนเปนการกระทําโดยถูกบังคับทางจิตใจ (Contrainte morale) 
กลาวคือ ถือวาบุคคลที่อยูในสถานการณเชนนั้น ถูกบังคับใหเลือกเอาระหวางการยอมกระทําความ
ผิด หรือ ตองยอมรับเอาผลรายที่จะเกิดแกตน หรือ ผูอ่ืน เชนนี้ถือวาผูกระทําไมมีอิสระในการ 
ตัดสินใจ  คดีแรกท่ีศาลตัดสินไมลงโทษ  ผูกระทําดวยความจําเปนคือ  คดี เมนารด  (Affaire 
MENARD) โดยศาลแหงเมือง Château Thierry ไดตัดสินตามคําพิพากษาลงวันที่ 4 มีนาคม 1898 
หญิงที่ขโมยขนมปง เพื่อใหตนเองและบุตรรอดพนจากความอดอยากหิวโหย ไมมีความผิดฐานลัก
ทรัพยโดยถือวาหญิงจําเลยในคดีนี้ไมมีอิสระในการตัดสินใจอยางแทจริง และหญิงถูกบังคับให
ขโมยขนมปงโดยอํานาจซึ่งไมสามารถหลีกเล่ียงได การใหเหตุผลทํานองนี้ ไดรับการวิพากษ
วิจารณในทางทฤษฎีวา การกระทําดวยความจําเปน (état de nècessité) นั้น แตกตางจากการกระทํา
โดยถูกบังคับ (contrainte) กลาวคือ การกระทําโดยถูกบังคับนั้น ผูกระทําจะไมมีเสรีภาพ หรือความ
เปนอิสระในการตัดสินใจดวยตนเอง แตการกระทําดวยความจําเปนนั้นเสรีภาพในการตัดสินใจยัง
คงมีอยูเพียงแตผูกระทําจะตองเลือกเอาระหวาง 2 กรณี คือ (การยอมกระทําผิด หรือ การยอมรับเอา
ผลราย) และผูกระทําไดเลือกที่จะกระทําความผิดเทานั้น 

วิธีที่สองฝายศาลอธิบายวา “การกระทําดวยความจําเปน” เปน
การกระทําโดยไมมีเจตนาในการกระทําความผิด (défaut d’ intention dé icteuse) โดยอธิบายวา  
ผูกระทําดวยความจําเปนไมมีเจตนาในการกระทําผิด เพราะไมมีเหตุจูงใจที่จะกระทําผิด (mobile) 
ซ่ึงเปนการใหเหตุผลที่ผิด เพราะในกรณีเชนนี้ ผูกระทําดวยความจําเปนมีเจตนาที่จะกระทําผิดอยาง
เต็มที่ เพียงแตวาขาดมูลเหตุจูงใจที่จะกระทําความผิดเทานั้น และในการพิจารณา “เจตนา” ของ 
ผูกระทํา ก็ไมนํา “มูลเหตุชักจูงใจ” ในการกระทํามาพิจารณาดวยเลย แมวามูลเหตุชักจูงใจจะไม 
สมควรลงโทษหรือ นาสรรเสริญก็ตาม โดยศาลแหงเมืองอาเมียงส (Cour d’ Amiens) ไดตัดสินตาม
คําพิพากษาลงวันที่ 22 เมษายน 1898 ในชั้นอุทธรณของคดีเมนารดวา หญิงที่ขโมยขนมปงเนื่องจาก
ความหิวโหย เพื่อเล้ียงตนเองและบุตรนี้ไมไดกระทําความผิดเพราะขาดเจตนา 

สําหรับการใหความเห็นของฝายทฤษฎีนั้นเห็นวา การกระทําดวย
ความจําเปนเปนการกระทําโดยชอบดวยกฎหมายโดยให เหตุผลจากการกระทํานั้นเอง (I’ 
explication objective de L’ impunité) ดังนี้ 
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1. อธิบายวา การลงโทษผูกระทําดวยความจําเปนจะไมกอ
ประโยชนอันใดขึ้นมาเลย กลาวคือ หากพิจารณาในดานผลประโยชนของสังคมแลวกลับจะมี
ประโยชนในแงที่วา การกระทําความผิดนี้ก็เพื่อรักษาคุณธรรมทางกฎหมายที่สูงกวาไว โดยยอม
สละคุณธรรมทางกฎหมายที่ดอยกวา หรือแมวาคุณธรรมทางกฎหมายทั้งสองอยางจะมีคุณคา 
เทาเทียมกันในดานประโยชนของสังคมแลว ก็ไมมีผลแตกตางกันแตอยางไร นอกจากนี้การลงโทษ 
ผูกระทําดวยความจําเปนก็ไมตรงกับวัตถุประสงคในการลงโทษไมวาในแงของการลงโทษเพื่อ 
แกไขหรือเพื่อขมขูเพราะการกระทําดวยความจําเปนไมไดแสดงถึงความมีจิตใจอันชั่วรายของ 
ผูกระทําความผิดแตอยางใด 

2. อธิบายวา การกระทําดวยความจําเปนนั้นเปนการยินยอม
ของกฎหมาย ทั้งนี้จากการตีความบทบัญญัติเฉพาะกรณีที่มีอยู ดังที่ไดกลาวมาแลว กลาวคือ หาก
พิจารณาจากบทบัญญัติเฉพาะที่กฎหมายบัญญัติไวแลวจะเห็นไดวา หากเปนกรณีที่กระทําการที่
เปนความผิด เพื่อรักษาคุณธรรมทางกฎหมายที่มีคุณคาสูงกวาแลวยอมเปนเหตุที่ผูกระทํามีอํานาจ
กระทําได และการตีความโดยขยายความเชนนี้ก็ไมขัดตอการตีความกฎหมายอาญา ซ่ึงตองตีความ
โดยเครงครัด (interpretation restrictive) แตอยางใดเพราะ เปนคุณแกผูกระทํา 

3. อธิบายวา การลงโทษการกระทําดวยความจําเปน เปนสิ่งที่
ไปดวยกันไมไดกับการปรับใชกฎหมายอาญา (incomparatible avec l’ application de la loi) และถือ
วาเปนการเยียวยาหรือแกไขกฎหมาย (fait correcteur desrégles de droit) 

จากการใหเหตุผลของฝายทฤษฎีโดยอธิบายจากเหตุที่พิจารณา
จากการกระทํา (Cause objective) จึงสอดคลองกับหลักที่มีมาแตเดิมวา “ความจําเปนยอมไมมี
กฎหมาย” และสรุปวา ในบางสถานการณแลวไมมีความจําเปนที่จะตองบังคับใชกฎหมายอาญาแต
อยางใด (dans certains circonstances, la loi n’a plus logiquement de raison d’ être) 

ดังนี้หลังจากที่ฝายทฤษฎีไดอธิบายเหตุผลโดยพิจารณาจากการ
กระทํา (Cause objective) วาทําไมการกระทําดวยความจําเปนจึงเปนการกระทําโดยชอบดวย
กฎหมาย ทางฝายศาลเองเริ่มมีความคิดคลอยตาม โดยครั้งแรกที่ศาลสูง (แผนกคดีอาญา) ลงวันที่ 25 
มิถุนายน 1958 ซ่ึงขอเท็จจริงมีวา จําเลยไดขับรถกินเขาไปในทางซายเพื่อหลีกเล่ียงมิใหภรรยาและ
บุตรของจําเลยตกลงไปจากรถซึ่งกําลังแลนอยู เนื่องจากประตูปดไวไมดีและการขับรถกินเขาไป
ทางซายดังกลาวกอใหเกิดอันตรายขึ้น ศาลฎีกาเห็นวา ไมมีเงื่อนไขเกี่ยวกับความจําเปนเกิดขึ้น 
เนื่องจากจําเลยมีสวนรวมในการกอใหเกิดภยันตรายดังกลาว คือไมระมัดระวังปดประตูใหสนิท  
ดังนี้จะเห็นไดวาคดีนี้ศาลฎีกาพิพากษาลงโทษจําเลยวากระทําความผิด และใหเหตุผลวา “การ
กระทําของจําเลยไมเขาเงื่อนไขที่จะถือวาเปนการกระทําดวยความจําเปน ซ่ึงไมเปนความผิด” ทั้ง
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ในคําพิพากษานี้ไดอธิบายถึงเงื่อนไขการกระทําดวยความจําเปนไวอีกดวย คําพิพากษานี้จึงถือเปน
บรรทัดฐาน ซ่ึงไดรับการอางอิงตอๆ มา 

อยางไรก็ตามเนื่องจากการกระทําโดยจําเปนไมเปนความผิดนี้ไม
มีอธิบายไวในประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส ค.ศ. 1810 ศาลและทางทฤษฎี จึงพยายามวางเงื่อนไข
ของการกระทําโดยจําเปนดังนี้ 

1. จะตองมีภยันตรายในปจจุบัน หรือใกลจะถึง และไมมีทาง
หลีกเลี่ยงไดโดยประการอื่น กลาวคือ ตองเปนความจําเปนที่เด็ดขาด ไมมีทางหลีกเลี่ยงโดยประการ
อ่ืนได หากผูกระทํายังมีหนทางที่จะหลีกเล่ียง และกระทําโดยประการอื่นไดแลวการกระทํายอม 
ไมเปนการกระทําโดยจําเปน 

2. การพิจารณาเปรียบเทียบคุณธรรมทางกฎหมาย เปนการ
เปรียบเทียบคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดที่ไดกระทําลงกับคุณธรรมทางกฎหมายของสิ่งที่
ตองการจะปกปอง การที่ผูกระทําไดกระทําการกระทําที่เปนความผิดนี้ก็เพื่อปกปองคุณธรรมทาง
กฎหมายที่เหนือกวา หรืออยางนอยที่สุดคุณธรรมทางกฎหมายที่เสมอกัน กับคุณธรรมทางกฎหมาย
ของความผิดที่ไดกระทําลง หากเปนการกระทําเพื่อรักษาคุณธรรมทางกฎหมายที่ดอยกวาแลว  
ไมถือวาเปนการกระทําดวยความจําเปน ผูกระทําจะอางวาเปนการกระทําดวยความจําเปนไมได 
อยางไรก็ตาม กรณีที่คุณธรรมทางกฎหมายมีคุณคาเสมอกันในทางทฤษฎียังมีการถกเถียงกันอยู 
โดยมีความเห็นวา หากคุณธรรมทางกฎหมายมีคาเทากันแลวไมถือวาเปนการกระทําโดยชอบดวย
กฎหมาย แตก็มีความเห็นแยงวา แมคุณธรรมทางกฎหมายจะมีคุณคาเทาเทียมกัน ก็ยังถือวาเปนการ
กระทําดวยความจําเปนและไมเปนความผิดเพราะในกรณีเชนนี้ แมการกระทําผิดจะไมเปน
ประโยชนตอสังคม แตไมมีความแตกตางกันในการที่จะรักษาคุณธรรมทางกฎหมายอันใดอันหนึ่ง
อยูนั่นเอง (การเปรียบเทียบคุณธรรมทางกฎหมายนี้ในทางปฏิบัติ ศาลในประเทศฝรั่งเศสเองก็มี
ความลําบากในการชั่งคุณธรรมทางกฎหมายอยูเชนกัน) 

3. ภยันตรายที่เกิดขึ้น ไมไดเกิดขึ้นจากความผิดของผูกระทํา
ดวยความจําเปนเอง เงื่อนไขในขอนี้ มีความเห็นที่ไมลงรอยเชนกัน กลาวคือ มีความเห็นวา หากการ
กระทําดวยความจําเปนไมเปนความผิดแลวก็เนื่องจากวาเปนการพิจารณาจากเงื่อนไข ทางดานการ
กระทํา (Cause objective) ไมไดพิจารณาจาก  ตัวผูกระทําผิด (Cause subjective) แตอยางใด และยัง
อธิบายตอไปอีกวา การพิจารณาความผิดนั้นเปนการพิจารณาขณะลงมือกระทําความผิดไมได
พิจารณาจากพฤติการณที่เกิดขึ้นกอนการกระทําความผิดแตอยางใด เชน บุคคลหนึ่งประมาท
เลินเลอกอใหเกิดไฟไหมขึ้นและตัวเองกําลังตกอยูในภยันตราย และเพื่อจะหนีใหพนจากภยันตราย
ดังกลาวบุคคลนั้นไดพังร้ัวและบุกเขาไปในสวนของเพื่อนบาน กรณีนี้ถือวาเปนการกระทําดวย
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ความจําเปน ซ่ึงไมสอดคลองกับแนวคําพิพากษาของศาลฎีกาฝรั่งเศส ดังนั้นเงื่อนไขประการนี้ 
บางทานจึงเห็นวาไมควรนํามาพิจารณาวาการกระทําใดเปนการกระทําดวยความจําเปนหรือไม  

อยางไรก็ตามในปจจุบันประเทศฝรั่งเศสไดบัญญัติบทบัญญัติ 
ทั่วไปในเรื่อง “การกระทําเพราะถูกบังคับ” และไดบัญญัติบทบัญญัติทั่วไปในเรื่อง “การกระทําดวย
ความจําเปน” ไวในประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสในป ค.ศ. 1992  โดยบทบัญญัติทั่วไปในเร่ือง
การกระทําเพราะถูกบังคับไดบัญญัติไวในมาตรา 122-2  ซ่ึงบัญญัติวา “บุคคลไมมีความรับผิดใน
ทางอาญา ถาบุคคลนั้นไดกระทําความผิดไปภายใตอํานาจการบังคับครอบงําโดยผิดทํานอง 
คลองธรรม หรือบังคับใหปฏิบัติโดยบุคคลนั้นไดตอตานหรือขัดขวางแลว”  และไดบัญญัติบท
บัญญัติทั่วไปในเรื่อง “การกระทําดวยความจําเปน” ไว ในมาตรา 122-7 ซ่ึงบัญญัติวา “บุคคลไมมี
ความรับผิดในทางอาญา ถาบุคคลนั้นไดเผชิญหนาตอภยันตรายที่ใกลจะถึงตัวบุคคลนั้นเอง บุคคล
อ่ืน หรือทรัพยสิน โดยบุคคลนั้นไดกระทําดวยความจําเปนเพื่อใหตนเอง บุคคลอื่น หรือทรัพยสิน
ปลอดภัย เวนแตวิธีการที่กระทําไปนั้นไมไดสัดสวนกับความรายแรงที่เกิดจากการคุกคามนั้น”  

อยางไรก็ตามการอธิบายในเรื่อง “การกระทําเพราะถูกบังคับ” 
และ “การกระทําดวยความจําเปน” ในประเทศฝรั่งเศสยังคงมีการอธิบายตามแนวทฤษฎีดั้งเดิมอยู 
กลาวคือ การกระทําเพราะถูกบังคับ (ทางรางกาย และทางจิตใจ) เปนการพิจารณาจากตัวผูกระทํา 
(Cause subjective) ซ่ึงถือวาการกระทํานั้นยังเปนความผิดแตวาผูกระทําไมตองรับโทษเทานั้น สวน
การกระทําดวยความจําเปนไดรับยกเวนความรับผิด โดยพิจารณาเหตุผลดานการกระทํา (Cause 
objective) และถือวาการกระทําดวยความจําเปนไมเปนความผิดเลยทีเดียว  

 
(4) การกระทําดวยความจําเปนของประเทศเยอรมนี235 

หลักเกณฑเร่ืองความจําเปนในประเทศเยอรมันนั้นสามารถแบงได  
2 ประเภท คือ ก. ความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย (Necessity as a Justification) และ ข. ความจําเปน
ที่กฎหมายใหอภัยหรือความจําเปนที่ยกเวนโทษ (Necessity as a excuse) 

หลักความจําเปนที่กฎหมายยอมรับ  (Necessity as a Justification) 
เปนหลักที่เกิดขึ้นในศตวรรษที่ 19 โดยไดปรากฏขึ้นภายใตพื้นฐานของหลักการชั่งคุณธรรมทาง
กฎหมาย (Rechtgüterawägung) หรือหลักการชั่งน้ําหนักประโยชน (Principle of interest balancing) 
หรืออาจจะเรียกวาเปนหลักการกระทําความชั่วรายที่นอยกวา (Lesser evils) ซ่ึงแตเดิมนั้นใน
ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนี ค.ศ. 1871 ยังไมมีการกลาวถึงความจําเปนที่เปนการชอบธรรม 
(Necessity as a Justification ) ซ่ึงนําเอาทฤษฎีความชั่วรายที่นอยกวามาใช แตกลับมีการกลาวถึง
                                                 

235 กุสุมา  จินดาทิพย. (2531). ความจําเปนที่กฎหมายยอมรับ. หนา 18-30. 
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ความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยหรือความจําเปนที่กฎหมายยกเวนโทษ (Necessity as a excuse) ทั้งนี้
โดยพิจารณาจากการนําเอาหลักการ “ภยันตรายที่ใกลจะถึง” (immenent danger) ตอชีวิตหรือราง
กายของผูกระทําหรือครอบครัวของผูกระทํามาใช และไมมีขอกําหนดวาการกระทําที่จําเปนนั้นได
รับการรับรองเพื่อคุมครองประโยชนของสังคมที่มากกวา กลาวคือ ไมมีขอกําหนดในการชั่งน้ํา
หนักระหวางภยันตรายที่ตองหลีกเลี่ยงและภยันตรายที่ตองยอมรับเมื่อมีการละเมิดหลักเกณฑหรือ
ปทัสถาน 

ดังนี้ โดยเฉพาะความจําเปนที่ กฎหมายยอมรับ  (Necessity as a 
Justification) ในประเทศเยอรมนี จึงตั้งอยูบนพื้นฐานของหลักการชั่งน้ําหนักประโยชนหรือหลัก
การชั่งน้ําหนักคุณธรรมทางกฎหมาย ซ่ึงในภาษาเยอรมนีใชคําวา Güterabwägung หมายความถึง
การชั่งน้ําหนักระหวางสิ่งสองสิ่ง (Balancing of good) เปนประโยชนที่ไดรับการคุมครองตาม
กฎหมายเรียกวา คุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut) และในปจจุบันประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนี 
(The German Penal Code 1998) ไดมีการบัญญัติเกี่ยวกับการกระทําดวยความจําเปนไว โดยแยก
ออกเปน 2 กรณีคือ ความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย (Necessity as a Justification) ตามมาตรา 34 
และความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยหรือยกเวนโทษ (Necessity as a excuse) ตามมาตรา 35236 

 
ก. ความจําเปนท่ีชอบดวยกฎหมาย (Necessity as a Justification) 

ตามมาตรา 34 ไดนําหลักการชั่งน้ําหนักประโยชนมาบัญญัติไว
ดังนี้ มาตรา 34 ผูใดตองเผชิญหนากับภัยอันตรายที่ใกลจะถึงตอชีวิต รางกาย เสรีภาพ ช่ือเสียง 
ทรัพยสิน หรือ ผลประโยชนทางกฎหมายอยางอื่นอันใกลจะถึง ซ่ึงไมสามารถหลีกเลี่ยงได กระทํา
การเพื่อที่จะหลีกเลี่ยงภัยอันตรายที่จะเกิดขึ้นกับตัวเขาเองหรือหรือบุคคลอื่น ถือวาไมไดกระทํา
ความผิดกฎหมายเมื่อพิเคราะหถึงการชั่งน้ําหนักระหวางประโยชนทั้งสองดานแลวโดยเฉพาะอยาง
ยิ่งผลประโยชนทางกฎหมายซึ่งถูกกระทบและความหนักเบาของภัยอันตรายซึ่งจะเกิดขึ้นกับเขา
ปรากฏวาผลประโยชนซ่ึงถูกปกปองนั้นมีน้ําหนักอยางชัดเจนเหนือผลประโยชนที่ถูกกระทบ  
อยางไรก็ตามสิ่งที่กลาวมาทั้งหมดนี้จะใชบังคับเฉพาะกรณีที่การกระทําดังกลาวเปนวิธีการซึ่งได
สัดสวนกับภัยอันตรายที่ตองหลีกเลี่ยงเทานั้น 

จากความในมาตรา 34 แหงประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนี ค.ศ. 
1998 ความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมายสามารถแยกองคประกอบไดดังตอไปนี้237 

1. สถานการณที่เปนความจําเปน  
                                                 

236 The German Penal Code. (1998). section 34-section 35. 
237 คณิต  ณ นคร. กฎหมายอาญาภาคทั่วไป. หนา 190-195. 
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สถานการณที่ถือไดวาเปนสถานการณที่ความจําเปนไดเกิด
ขึ้นแลว คือสถานการณใดสถานการณหนึ่งที่มีความเสียหายที่รายแรงที่กระทบโดยตรงตอคุณธรรม
ทางกฎหมาย ซ่ึงคุณธรรมทางกฎหมายในที่นี้ คือ ชีวิต รางกาย เสรีภาพ ช่ือเสียง ทรัพยสิน หรือ  
ผลประโยชนทางกฎหมายของผูกระทําหรือของบุคคลที่สาม 

อนึ่ง ความจําเปนที่จะอางเปนเหตุกระทําไดในกรณีของ
ความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมายนี้ตองเปนความจําเปนในขณะกระทํานั้นหรือเปนความจําเปนทีใ่กล
จะถึง 

อยางไรก็ตามในบางกรณีโดยกฎหมาย สัญญาหรือการ 
ยอมรับกันทั่วไปกําหนดใหบุคคลตองทนทานตอภัยหรือความเสียหาย ในกรณีเชนนี้ผูกระทําจะอาง
ความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมายเพื่อใหพนความรับผิดในทางอาญาไมได บุคคลดังกลาวเชน  
เจาหนาที่ตํารวจ ทหาร นักบิน นายแพทย ผูพยาบาล เปนตน  

2. การกระทําที่จําเปนตองกระทํา  
การกระทําที่จําเปนตองกระทําตองเปนการกระทําที่จํากัด

ครัดเครง ทั้งนี้เพราะในกรณีของความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมายกรณีอาจกระทบตอคุณธรรมทาง
กฎหมายของบุคคลที่สามได ฉะนั้นการกระทําที่จําเปนตองกระทําจึงตองเปนการกระทําที่ไมมีทาง
เลือกอื่น 

อนึ่ง ความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมายเปนเรื่องของการชั่ง 
น้ําหนักระหวางประโยชนหรือคุณธรรมทางกฎหมายที่ขัดแยงกัน ฉะนั้นการกระทําที่จําเปนตอง
กระทํานั้นตองเปนการกระทําที่เปนการรักษาประโยชนหรือคุณธรรมทางกฎหมายที่เหนือกวาและ
ดวยเหตุนี้จึงตองกระทําตอประโยชนหรือคุณธรรมทางกฎหมายที่ดอยกวา 

3. การกระทําที่มีเจตนาที่ชวยเหลือ 
องคประกอบสวนนี้เปนองคประกอบในทางอัตตะวิสัย การ

กระทําเพราะเหตุความจําเปนโดยชอบดวยกฎหมายตองเปนการกระทําที่ผูกระทําไดกระทําไปโดย
มีเจตนาชวยเหลือผูอ่ืน กลาวคือ ผูกระทําตองรูสถานการณแหงความจําเปนนั้นและไดกระทําการ
ชวยเหลือนั้นไป  

4. การกระทําที่จําเปนตองกระทําดังกลาวตองเปนวิธีการซึ่งได
สัดสวนกับภัยอันตรายที่จะหลีกเลี่ยงเทานั้น  

สภาพที่ เปนปญหาของหลักการชั่งน้ํ าหนักประโยชนที่
ปรากฏในมาตรา 34 นี้ อยูที่วาบทบัญญัติในตัวของมันเองมิไดกําหนดมาตราฐานเกี่ยวกับประโยชน
ที่จะนํามาชั่งน้ําหนักกันวาประโยชนอยางใดที่จะนํามาชั่งเปรียบเทียบกันได จึงเปนหนาที่ของศาลที่
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จะตองเปนผูพิจารณาเอง ตามประโยคแรกของมาตรา 34 การกระทําที่กระทําในสถานการณของ
ความจําเปน ไมถือเปนความผิด (Wrongful) นั้นกําหนดวา ในการชั่งน้ําหนักประโยชนที่ขัดแยงกัน 
กลาวคือประโยชนทางกฎหมายที่พาดพิงถึง และระดับของภยันตรายที่ผูกระทําไดรับ ประโยชนที่
ไดรับการคุมครองตองมีน้ําหนักมากกวาที่ตองเสียไป อยางไรก็ตามประโยคที่สองที่เขียนวา แตจะ
ใชเฉพาะสําหรับการกระทําที่เปนวิธีการซึ่งไดสัดสวนกับภัยอันตรายที่หลบเล่ียงเทานั้น ดังนั้นหาก
มีผูตั้งคําถามวาเมื่อใดที่การกระทําที่เปนความผิดจะเปนวิธีที่เหมาะสมของการคุมครองประโยชนที่
ถูกรุกราน ซ่ึงคําถามนี้สามารถตอบไดโดยใชหลักการชั่งน้ําหนักประโยชนที่เหมาะสมกับสภาพ
แวดลอมแตละกรณีที่เกิดขึ้น 

อยางไรก็ตามแมวาจะมีการบัญญัติหลักการเรื่องความจําเปน
ที่กฎหมายยอมรับไวโดยชัดแจงในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนี ในป 1998 ในมาตรา 34 แลว 
ก็ตาม แตก็ยังมีปญหาเรื่องการกระทําดวยความจําเปนอยู เนื่องจากการกระทําดวยความจําเปนนั้น
เกี่ยวพันถึงความเสียหายที่ตอบุคคลที่สาม ฉะนั้นการยกเรื่องความจําเปนที่กฎหมายยอมรับขึ้นเปน
ขอตอสูในปจจุบันมักอางเหตุผลวาเปน ความจําเปนทางสังคม (social necessity) ซ่ึงถือวาเปน
ประโยชนที่มีน้ําหนักมากทีเดียว เพราะประโยชนของสังคมยอมอยูเหนือประโยชนของปจเจกชน 
นอกจากนี้ หลักการชั่งน้ําหนักประโยชนยังเปดกวางใหกับวิวัฒนาการใหมๆ ซ่ึงเราจะพบไดใน 
คําตัดสินของศาล แตการที่หลักนี้ขาดสวนที่เปนเนื้อหาโดยเฉพาะในสวนของประโยชนที่จะนํามา 
ช่ังน้ําหนักกันนั้น นับวาเปนอันตรายมากทีเดียว 

 
ข. ความจําเปนท่ีกฎหมายใหอภัยหรือความจําเปนที่ยกเวนโทษ 

(Necessity as a excuse) 
ในมาตรา 35 ไดใหคําจํากัดความของความจําเปนที่กฎหมายให

อภัยไวดังนี้ มาตรา 35 ผูใดตองเผชิญหนากับภัยอันตรายที่ใกลจะถึงตอชีวิต รางกาย เสรีภาพ อยาง
ใดอยางหนึ่ง ซ่ึงไมสามารถหลีกเลี่ยงได กระทําความผิดกฎหมายเพื่อที่จะหลีกเล่ียงภัยอันตรายที่ 
จะเกิดขึ้นกับตัวเขาเอง ญาติ หรือบุคคลอื่นที่ใกลชิดกับเขา ถือวาเขานั้นกระทําการโดยไมมีความผิด 
กรณีที่กลาวมาทั้งหมดนี้ไมใชบังคับในกรณีซ่ึงผูกระทําการสามารถถูกคาดหวังภายใตสถานการณ
เชนนั้นวาสามารถมองเห็นภัยอันนั้น โดยเฉพาะอยางยิ่งเพราะวาเขากอใหเกิดภัยอันนั้นขึ้นเอง หรือ
อยูในฐานะที่มีความสัมพันธทางกฎหมายเปนพิเศษ อยางไรก็ตามกรณีดังกลาวนี้ สามารถลดโทษ
ตาม มาตรา 49 1) ถาผูกระทําการไมถูกคาดหมายที่จะมองเห็นภัยอันนั้นซึ่งเกี่ยวกับความสัมพันธ
เปนพิเศษทางกฎหมาย 2) ถาในการกระทําอันนั้นผูกระทําเขาใจผิดวาสถานการณเสี่ยงภัยเชนนั้นมี
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อยู ซ่ึงจะสามารถเปนเหตุยกเวนโทษกับเขาภายใต (1) เขาจะถูกทําโทษเฉพาะในกรณีถาเขาสามารถ
หลีกเลี่ยงความเขาใจผิดอันนั้นได โทษที่จะไดรับจะถูกลดลงตามมาตรา 49 (1) 

จากความในมาตรา 35 แหงประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน  
ค.ศ. 1998 ความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยสามารถแยกองคประกอบไดดังนี้238 

1. สถานการณที่เปนความจําเปน  
สถานการณแหงความจําเปนในกรณีของความจําเปนที่

กฎหมายใหอภัยยอมเปนอยางเดียวกันกับสถานการณแหงความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย เงื่อนไข
ที่กฎหมายกําหนดใหเปนสถานการณแหงความจําเปน คือ ภยันตรายที่ใกลจะถึงที่มีผลรายแก 
ผูกระทําความผิดเองหรือผูอ่ืนซึ่งผลรายนั้นตองเปนผลรายที่รายแรงที่กระทบกระเทือนตอคุณธรรม
ทางกฎหมายซึ่งคุณธรรมทางกฎหมายในที่นี้ คือ ชีวิต รางกาย เสรีภาพ ของผูกระทําหรือ ญาติ หรือ
บุคคลอื่นที่ใกลชิดกับเขาเทานั้น 

2. การกระทําที่จําเปนตองกระทํา  
สถานการณแหงความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยเปนสถาน

การณทํานองเดียวกับสถานการณแหงความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมายในประการที่วาตางเปนสถาน
การณที่มีความขัดแยงระหวางคุณธรรมทางกฎหมายหรือประโยชน ความแตกตางอยูที่วา การ
กระทําดวยความจําเปนเพื่อชวยใหบุคคลหลีกเล่ียงใหพนจากภยันตรายในกรณีความจําเปนที่
กฎหมายใหอภัยมิใชการเลือกกระทําตอคุณธรรมทางกฎหมายหรือประโยชนที่ดอยกวาเพื่อรักษา
คุณธรรมทางกฎหมายหรือประโยชนที่สูงกวาดังเชนกรณีการกระทําในความจําเปนที่ชอบดวย
กฎหมายแตเปนการกระทําตอคุณธรรมทางกฎหมายหรือประโยชนที่มีคาเทากันหรือมีคานอย 

อนึ่งในขณะที่การกระทําในกรณีความจําเปนที่ชอบดวย
กฎหมายตองเปนการกระทําที่ไมมีทางเลือกอื่น แตการกระทําในกรณีความจําเปนที่กฎหมายให
อภัยนี้มิใชเปนกรณีของการจํากัดทางเลือก 

อยางไรก็ตามกรณียอมไมเปนการกระทําดวยความจําเปนที่
กฎหมายใหอภัยถาการกระทําความผิดที่ตองกระทําไปนั้นเกิดขึ้นเนื่องจากความผิดของผูกระทํา
ความผิดเองหรือหรือผูกระทําความผิดอยูในฐานะที่มีความสัมพันธทางกฎหมายเปนพิเศษ  

3. เจตจํานงที่จะชวยเพื่อหลีกเลี่ยงใหพนภัยอันตราย 
ถอยคําในกฎหมายที่วา “กระทําความผิดกฎหมายเพื่อที่จะ

หลีกเลี่ยงภัยอันตรายที่จะเกิดขึ้นกับตัวเขาเอง ญาติ หรือบุคคลอื่นที่ใกลชิดกับเขา ” แสดงวา 

                                                 
238 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 247-251. 
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ผูกระทําความผิดตองมีเจตจํานงที่จะกระทําความผิดกฎหมายเพื่อที่จะชวยใหตนเองหรือผูอ่ืนนั้น
หลีกเลี่ยงใหพนจากภัยอันตรายที่ใกลจะถึงนั้น  

จากความในมาตรา 34 และ มาตรา 35 ของประมวลกฎหมาย
อาญาเยอรมันดังกลาว แสดงใหเห็นถึงความแตกตางของความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย และความ
จําเปนที่กฎหมายใหอภัย ดังนี้ 

1) หลักความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยนั้นเปนเรื่องเฉพาะ
บุคคล (personal) ซ่ึงยอมใหเฉพาะผูกระทําที่ ชีวิต รางกาย หรือเสรีภาพของเขาตองประสบ
อันตรายอันใกลจะถึงหรือคนที่มีความสัมพันธใกลชิดกับผูกระทําเทานั้น ในทางตรงขาม ความ 
จําเปนที่ชอบดวยกฎหมายนั้น ยอมใหบุคคลที่สามซึ่งไมใชตัวผูกระทําอาจจะเปนตัวการ ผูใช หรือ 
ผูสนับสนุนหรือแมวาจะไมเกี่ยวของกับผูกระทําไมวาในทางใดก็ตาม ยกเรื่องความจําเปนที่ชอบ
ดวยกฎหมายขึ้นเปนขอตอสูได หากการกระทําของบุคคลที่สามนั้นไดกระทําไปเพื่อที่จะรักษา
ประโยชนของบุคคลอีกคนหนึ่งซึ่งมีคุณคาสูงกวา (ในความหมายนี้จะมีผลกระทบตอผูที่รวม
กระทําความผิดในกรณีที่เปนความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย เชน ในกรณีที่ b ชวย a ในการฆา c 
เพื่อรักษาชีวิตของ a เชนนี้ b จะตองรับผิดจากการฆา c แมวา a อาจไดรับการยกเวนโทษโดยหลัก
การเรื่อง ความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย) 

2) ความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยตามาตรา 35 จะไมนํามา
ใชในกรณีที่ ผูกระทําเปนผูกอความผิดนั้นขึ้นดวยตนเอง หรือ ผูกระทําอยูในฐานะที่มีความสัมพนัธ
ทางกฎหมายเปนพิเศษแตถาเปนความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมายตามมาตรา 34 แลวใชได แมใน
กรณีที่ผูกระทําเปนผูกอความผิดนั้นขึ้นดวยตนเองหรือ ผูกระทําอยูในฐานะที่มีความสัมพันธทาง
กฎหมายเปนพิเศษ ทั้งนี้เพราะเปนการสรางความจําเปนภายใตแวดลอมที่ชอบดวยกฎหมาย 

ดังนี้จะเห็นไดวาจากการอธิบายเรื่องการกระทําดวยความ 
จําเปนดังกลาวขางตน ไมวาจะเปนการกระทําดวยความความจําเปนของประเทศอังกฤษ และ
ประเทศสหรัฐอเมริกา ซ่ึงใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว หรือ ประเทศฝรั่งเศส และประเทศเยอรม
นีซ่ึงใชระบบกฎหมายซีวิลลอว ตางไดมีการแยกแยะการกระทําดวยความจําเปนออกเปน 2 กรณี 
คือ 1. Duress หรือ Excusable Necessity และ 2. Necessity หรือ Justifiable Necessity ซ่ึงสามารถ
เปรียบเทียบความเหมือนหรือแตกตางกันไดดังตอไปนี้ 
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1. การกระทําดวยความจําเปนแบบ Duress หรือ 
Excusable Necessity 

1.1 การกระทําดวยความจําเปนแบบ Duress ของ
ประเทศอังกฤษ  

ในประเทศอังกฤษไดแยกการกระทําดวยความ 
จําเปนแบบ Duress ออกเปน 2 ประเภท คือ 1. ความจําเปนแบบ Duress by threat (การถูกบังคับ 
ขมขูจากบุคคล) 2.  ความจําเปนแบบ Duress of circumstances (การถูกขูบังคับจากสถานการณ 
ภายนอก)  

1.1.1 ในเรื่องของความจําเปนแบบ   Duress by 
threat (การถูกบังคับขมขูจากบุคคล) ของประเทศอังกฤษอาจเทียบไดกับ 

1) การกระทําดวยความจําเปนแบบ Duress 
ของประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งก็คือ การถูกบังคับขมขูจากบุคคลเชนเดียวกัน และ 

2) เทียบไดกับการกระทําเพราะถูกบังคับ
โดยเหตุภายในจิตใจของบุคคล (La contrainte morale) ในกรณีที่การถูกบังคับนั้นเปนการถูกบังคับ
ในทางจิตใจโดยเหตุอันมาจากภายนอกตัวผูกระทําซึ่งก็คือการถูกขมขูหรือบังคับจากบุคคลอื่นของ
ประเทศฝรั่งเศส และ 

3) ความจําเปนแบบ  Duress by threat (การ
ถูกบังคับขมขูจากบุคคล) นาจะเทียบหรือเปนสวนหนึ่งของ “ภัยอันตรายที่ใกลจะถึง” ในเรื่องของ
ความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยของประเทศเยอรมนี ซ่ึงภัยอันตรายที่ใกลจะถึงในเรื่องของความ 
จําเปนที่กฎหมายใหอภัยของประเทศเยอรมนีนั้นนาจะมีความหมายที่กวางกวาซ่ึงอาจรวมถึงความ
จําเปนแบบ Duress of circumstances (การถูกขูบังคับจากสถานการณภายนอก) ของประเทศอังกฤษ
ดวย  

1.1.2 ใ น เรื่ อ ง ค ว า ม จํ า เป น แ บ บ   Duress of 
circumstances (การถูกขูบังคับจากสถานการณภายนอก) ของประเทศอังกฤษอาจเทียบไดกับ 

1) การกระทําเพราะถูกบังคับในกรณีการ
บังคับซึ่งเกิดขึ้นโดยเหตุการณภายนอก (La contrainte physique) ซ่ึงเหตุที่ถือวาเปนการบังคับอาจ
เกิดขึ้นโดยธรรมชาติ หรืออาจเกิดจากการกระทําของสัตว หรือเกิดจากการกระทําของมนุษยดวย
กัน ของประเทศฝรั่งเศส และ 

2) นาจะเทียบหรือเปนสวนหนึ่งของ “ภัย
อันตรายที่ใกลจะถึง” ในเรื่องของความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยของประเทศเยอรมนี ซ่ึงภัยอันตราย
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ที่ใกลจะถึงในเรื่องของความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยของประเทศเยอรมนีนั้นนาจะมีความหมายที่
กวางกวาซึ่งอาจรวมถึงความจําเปนแบบ Duress by threat (การถูกบังคับขมขูจากบุคคล) ของ
ประเทศอังกฤษดวย  

 
1.2 การกระทําดวยความความจําเปนแบบ Duress ของ

ประเทศสหรัฐอเมริกา ซ่ึงก็คือ การถูกบังคับขมขูจากบุคคลนั้นอาจเทียบไดกับ 
1.2.1 ความจําเปนแบบ  Duress by threat (การถูก

บังคับขมขูจากบุคคล) ของประเทศอังกฤษ และ 
1.2.2 อาจเทียบไดกับการกระทําเพราะถูกบังคับ

โดยเหตุภายในจิตใจของบุคคล (La contrainte morale) ในกรณีที่การถูกบังคับนั้นเปนการถูกบังคับ
ในทางจิตใจโดยเหตุอันมาจากภายนอกตัวผูกระทําซึ่งก็คือการถูกขมขูหรือบังคับจากบุคคลอื่นของ
ประเทศฝรั่งเศส และ 

1.2.3 น าจะ เที ยบห รือ เปนส วนหนึ่ งของ  “ภั ย
อันตรายที่ใกลจะถึง” ในเรื่องของความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยของประเทศเยอรมนี ซ่ึงภัยอันตราย
ที่ใกลจะถึงในเรื่องของความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยของประเทศเยอรมนีนั้นนาจะมีความหมายที่
กวางกวาความจําเปนแบบ Duress ของประเทศสหรัฐอเมริกา 

 
1.3 การกระทําเพราะถูกบังคับของประเทศฝรั่งเศส 

(Duress หรือ Compulsion)  
การกระทําเพราะถูกบังคับในประเทศฝรั่งเศส

สามารถแยกได 2 ประเภท  คือ 1. การบังคับซึ่งเกิดขึ้นโดยเหตุการณภายนอก (La contrainte 
physique) และ 2. การบังคับโดยเหตุภายในจิตใจของบุคคล (La contrainte morale) 

1.3.1 ในเรื่องของการบังคับซึ่ งเกิดขึ้นโดยเหตุ
การณภายนอก (La contrainte physique) ซ่ึงเหตุที่ถือวาเปนการบังคับอาจเกิดขึ้นโดยธรรมชาติ หรือ
อาจเกิดจากการกระทําของสัตว หรือเกิดจากการกระทําของมนุษยดวยกันนั้นอาจเทียบไดกับ  

1) ความจําเปนแบบ  Duress of 
circumstances (การถูกขูบังคับจากสถานการณภายนอก) ของประเทศอังกฤษ และ 

2) อาจเทียบไดกับ “ภัยอันตรายที่ใกลจะถึง” 
ในเรื่องของความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยของประเทศเยอรมนี ซ่ึงภัยอันตรายที่ใกลจะถึงในเร่ือง
ของความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยของประเทศเยอรมนีนั้นนาจะมีความหมายที่กวางกวาการบังคับ

DPU



 151

ซ่ึงเกิดขึ้นโดยเหตุการณภายนอก (La contrainte physique) ของประเทศฝรั่งเศสซึ่งอาจรวมถึงการ
บังคับโดยเหตุภายในจิตใจของบุคคล (La contrainte morale) ของประเทศฝรั่งเศสดวย  

1.3.2 ในเรื่องของการบังคับโดยเหตุภายในจิตใจ
ของบุคคล (La contrainte morale) ในกรณีที่การถูกบังคับนั้นเปนการถูกบังคับในทางจิตใจโดยเหตุ
อันมาจากภายนอกตัวผูกระทําซ่ึงก็คือการถูกขมขูหรือบังคับจากบุคคลอื่นของประเทศฝรั่งเศสนั้น
อาจเทียบไดกับ 

1) ความจําเปนแบบ  Duress by threat (การ
ถูกบังคับขมขูจากบุคคล) ของประเทศอังกฤษ และ  

2) เทียบไดกับความจําเปนแบบ Duress ของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งก็คือ การถูกบังคับขมขูจากบุคคล และ 

3) อาจเทียบไดกับ “ภัยอันตรายที่ใกลจะถึง” 
ในเรื่องของความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยของประเทศเยอรมนี ซ่ึงภัยอันตรายที่ใกลจะถึงในเร่ือง
ของความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยของประเทศเยอรมนีนั้นนาจะมีความหมายที่กวางกวาการบังคับ
โดยเหตุภายในจิตใจของบุคคล (La contrainte morale) ของประเทศฝรั่งเศสซึ่งอาจรวมถึงการบังคับ
ซ่ึงเกิดขึ้นโดยเหตุการณภายนอก (La contrainte physique) ของประเทศฝรั่งเศสดวย 

 
1.4 ความจําเปนท่ีกฎหมายใหอภัยของประเทศเยอรมนี 

(Necessity as a excuse) 
ความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยของประเทศเยอรมนี

นั้นอาจเทียบไดกับ 
1.4.1 ความจําเปนแบบ  Duress by threat (การถูก

บังคับขมขูจากบุคคล) และความจําเปนแบบ Duress of circumstances (การถูกขูบังคับจากสถาน
การณภายนอก) ของประเทศอังกฤษ ทั้งนี้คําวา “ภัยอันตรายที่ใกลจะถึง” ในเรื่องของความจําเปนที่
กฎหมายใหอภัยนั้นนาจะมีความหมายที่กวางกวาและรวมถึงความจําเปนแบบ Duress ทั้งสองแบบ
ของประเทศอังกฤษดวยนั่นเอง และ  

1.4.2 อาจเทียบไดกับความจําเปนแบบ Duress ของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งก็คือ การถูกบังคับขมขูจากบุคคล และ “ภัยอันตรายที่ใกลจะถึง” ในเรื่อง
ของความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยยังมีความหมายที่กวางกวาความจําเปนแบบ Duress ของประเทศ
สหรัฐอเมริกา ซ่ึง“ภัยอันตรายที่ใกลจะถึง” ในเรื่องของความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยนี้ยังรวมถึง
การบังคับจากสถานการณภายนอกซึ่งมิใชจํากัดอยูเพียงการบังคับขมขูจากบุคคลเทานั้น และ 
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1.4.3 อาจเทียบไดกับการบังคับซ่ึงเกิดขึ้นโดยเหตุ
การณภายนอก  (La contrainte physique) และการบังคับโดยเหตุภายในจิตใจของบุคคล  (La 
contrainte morale) ของประเทศฝรั่งเศส ทั้งนี้คําวา “ภัยอันตรายที่ใกลจะถึง” ในเรื่องของความ 
จําเปนที่กฎหมายใหอภัยนั้นนาจะมีความหมายที่กวางกวาและรวมถึงการกระทําเพราะถูกบังคับ 
ทั้งสองแบบของประเทศฝรั่งเศสดวยนั่นเอง  

อนึ่งมีขอสังเกตอยูวาในเรื่องของความจําเปนที่
กฎหมายใหอภัยนี้ตามทฤษฎีกฎหมายของเยอรมนียังไดมีการอธิบายเพิ่มเติมในเรื่องของคุณธรรม
ทางกฎหมายอีกวา “การกระทําดวยความจําเปนเพื่อชวยใหบุคคลหลีกเลี่ยงใหพนจากภยันตราย 
ที่ใกลจะถึงในกรณีความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยมิใชการเลือกกระทําตอคุณธรรมทางกฎหมาย
หรือประโยชนที่ดอยกวาเพื่อรักษาคุณธรรมทางกฎหมายหรือประโยชนที่สูงกวาดังเชนกรณีการ
กระทําในความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมายแตเปนการกระทําตอคุณธรรมทางกฎหมายหรือ
ประโยชนที่มีคาเทากันหรือมีคานอย” ซ่ึงหากพิจารณาแลวจะแตกตางกับการอธิบายในเรื่องการ
กระทําดวยความจําเปนแบบ Duress ของประเทศอังกฤษและของประเทศสหรัฐอเมริกาและยังตาง
จากเรื่องการกระทําเพราะถูกบังคับของประเทศฝรั่งเศสซึ่งมิไดมีการอธิบายถึงเรื่องคุณธรรมในทาง
กฎหมายไวเลย 

 
2. การกระทําดวยความจําเปนแบบ Necessity หรือ หรือ 

Justifiable Necessity 
ในเรื่องการกระทําดวยความจําเปนแบบ Necessity หรือ 

Justifiable Necessity ในประเทศฝรั่งเศส และในประเทศเยอรมนีตางมีการอธิบายที่มีลักษณะคลาย
กันโดยมีการอธิบายถึงความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมายวาเปนเรื่องของภัยอันตรายที่ใกลจะถึงและ
ไมมีทางหลีกเล่ียงไดโดยประการอื่น จึงตองกระทําดวยความจําเปนเพื่อชวยใหตนเองหรือผูอ่ืนพน
จากภัยอันตรายที่ใกลจะถึงนั้น และความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมายตองเปนเรื่องการชั่งน้ําหนัก
ระหวางประโยชนหรือคุณธรรมทางกฎหมายที่ขัดแยงกัน ฉะนั้นการกระทําที่จําเปนตองกระทํานั้น
ตองเปนการกระทําที่เปนการรักษาประโยชนหรือคุณธรรมทางกฎหมายที่เหนือกวาและดวยเหตุนี้
จึงตองกระทําตอประโยชนหรือคุณธรรมทางกฎหมายที่ดอยกวา  ดังนั้นในกรณีที่มีการกระทําตอ
คุณธรรมทางกฎหมายที่มีคาเทากันในประเทศเยอรมนีถือเปนเรื่องความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย 
สวนในประเทศฝรั่งเศสยังคงเปนที่ถกเถียงในทางวิชาการอยูวาในกรณีที่มีการกระทําตอคุณธรรม
ทางกฎหมายที่มีคาเทากันนั้นกรณีจะเปนเรื่องของความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมายหรือไม สวนขอ
แตกตางอีกอยางหนึ่งคือ กรณีที่ผูกระทําดวยความจําเปนเปนผูกอภัยนั้นขึ้นเองในประเทศเยอรมนี
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ยอมใหผูนั้นอางการกระทําโดยจําเปนที่ชอบดวยกฎหมายขึ้นอางได ทั้งนี้เพราะเปนการสรางความ
จําเปนภายใตแวดลอมที่ชอบดวยกฎหมาย สวนในประเทศฝรั่งเศสในทางวิชาการยังคงเปนขอถก
เถียงกันอยูวาจะยอมใหผูกอภัยอางความจําเปนแบบ Necessity ไดหรือไม ซ่ึงแนวคําพิพากษาของ
ศาลในประเทศฝรั่งเศสเปนไปในแนวที่ไมยอมใหอางความจําเปนแบบ Necessity ในกรณีที่ผู
กระทําเปนผูที่กอภัยนั้นขึ้นเอง (และในประเทศสหรัฐอเมริกาในกรณีนี้ไมยอมใหผูที่กอภัยนั้นขึ้น
อางความจําเปนแบบ Necessity ได) 

สวนในเรื่องของการกระทําดวยความจําเปนแบบ 
Necessity ในประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา นั้นตางมีการอธิบายในลักษณะที่คลายคลึงกัน
กับประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมนีเพียงแตในประเทศอังกฤษและประเทศสหรัฐอเมริกามิไดมี
การอธิบายถึงเรื่องของคุณธรรมในทางกฎหมายใหชัดเจนและเปนทฤษฎีเหมือนอยางในประเทศ
ฝร่ังเศสและประเทศเยอรมนี แตเปนการอธิบายถึงการที่บุคคลตองตกอยูในอํานาจบังคับของสถาน
การณหรือสภาพแวดลอมภายนอกที่เปนอันตรายและทําใหบุคคลนั้นตองเผชิญอยูกับสองทางเลือก
ที่ไมพึงประสงคทั้งสองทางซึ่งทางเลือกหนึ่งนั้นคือการที่บุคคลตองกระทําความผิดโดยการฝาฝน
บทบัญญัติของกฎหมายอาญาทั้งนี้เพื่อรักษาประโยชนที่เหนือกวา 

อยางไรก็ตามมีขอที่นาสังเกตอยูวาการกระทําดวยความ
จําเปนแบบ Necessity ในประเทศอังกฤษนั้นศาลในประเทศอังกฤษไมมีความแนนอนวาจะมีการ
ยอมรับขอโตเถียงของการกระทําดังกลาวทั้งนี้เพราะศาลในประเทศอังกฤษเห็นวาขอโตเถียงเรื่อง
ความจําเปนแบบ Necessity ไมมีความเหมาะสมถูกตองเพียงพอที่จะถือใหเปนขอโตเถียงเพื่อใหพน
ความรับผิดทั่วไปไดเพราะมีผูเห็นวาขอโตเถียงเรื่องความจําเปนแบบ Necessity  เปนเหตุยกเวน
ความผิดแบบ Justification มิใชเหตุยกเวนความผิดแบบ Excuse ดังเชนขอโตเถียงเร่ืองความจําเปน
แบบ Duress กลาวคือ ในประเทศอังกฤษไดมีการวิเคราะหแบงแยกวาความจําเปนแบบ Duress of 
circumstances และความจําเปนแบบ Duress by threats คือเหตุยกเวนความผิดแบบ Excuse และ
แบงแยกวาความจําเปนแบบ Necessity และการปองกันแบบ Self-Defence คือ เหตุยกเวนความผิด
แบบ Justification ซ่ึงในกรณีหากมีการแบงแยกอยางชัดเจนแลวจะมีผลดังนี้คือ ผูที่ไดรับผลรายจาก
การกระทําความผิดดวยความจําเปนนั้นสามารถที่จะปองกันตัวเขาเองจากการประทุษรายที่เปน
เพียงเหตุยกเวนความผิดแบบ Excuse ไดแตไมสามารถปองกันตัวเองจากกรณีของเหตุยกเวนความ
ผิดแบบ Justification ได ดังนี้ศาลในประเทศอังกฤษจึงได คํานึงถึงวาการแบงแยกถึงเหตุยกเวน
ความผิดแบบ Justification และเหตุยกเวนความผิดแบบ Excuse ยังไมมีความชัดเจนวาควรจะใช
มาตรฐานใดมาตัดสินวาการกระทําใดควรถือเปนเหตุยกเวนความผิดแบบ Justification และการ
กระทําใดควรถือเปนเหตุยกเวนความผิดแบบ Excuse ทั้งนี้เพราะในทางความเปนจริงไมอาจเขาใจ
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ไดวา “มาตรฐานใดที่จะวัดวาบุคคลจะกระทําการเชนใดภายใตสถานการณเดียวกัน” และจะเปนที่
ยอมรับไดหรือยอมรับไมไดนั่นเอง 

อยางไรก็ตามในกฎหมายอังกฤษในสถานการณที่เปนที่
สุดจึงจะมีการยอมรับขอโตเถียงเรื่องความจําเปนแบบ Necessity ในรูปแบบของความจําเปนแบบ 
Duress ซ่ึงเรียกวา ความจําเปนแบบ Duress of circumstances  ทั้งนี้เพราะขอโตเถียงเรื่องความจํา
เปนแบบ  Necessity และขอโตเถียงเรื่องความจําเปนแบบ Duress of circumstances เปนอยางเดียว
กัน และศาลอังกฤษยอมรับวาขอโตเถียงเรื่องความจําเปนแบบ Duress of circumstances เปนอยาง
เดียวกันกับเหตุยกเวนความผิดแบบ Excuse มิใชเหตุยกเวนความผิดแบบ Justification  

อนึ่งผลของการกระทําดวยความจําเปนแบบ  Duress 
หรือ  Excusable Necessity และความจําเปนแบบ  Necessity หรือ  Justifiable Necessity มีดังตอ 
ไปนี้239 

ในเรื่องของการกระทําความผิดดวยความจําเปนใน
ประเทศอังกฤษและประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งใชระบบกฎหมายคอมมอนลอวในการอธิบายในทาง
ทฤษฎีจะเห็นไดวาไดมีการแยก Duress กับ Necessity ออกจากกันโดยในทางทฤษฎีไดมีการอธิบาย
วา การกระทําดวยความจําเปนแบบ Duress เปนเรื่องของ Excuse สวน Necessity เปนเรื่องของ 
Justification โดยถือเอาเร่ืองบอเกิดแหงอํานาจบังคับใหกระทําเปนหลักสําคัญ โดยถือวาถาบอเกิด
แหงอํานาจบังคับเกิดจากอํานาจของมนุษย ซ่ึงเปนเรื่องที่ผูตกอยูภายใตอํานาจนั้น อาจจะปองกัน 
หรือหลีกเลี่ยงในประการอื่น นอกจากกระทําความผิดได จึงใหเปนเรื่องของ Excuse แตถาบอเกิด
แหงอํานาจบังคับเกิดจากอํานาจทางธรรมชาติก็เปนเรื่องการกระทําดวยความจําเปนแบบ Necessity 
เพราะเขาถือวาอํานาจทางธรรมชาตินั้นยากที่ผูใดจะปองกัน หรือหลีกเลี่ยงได จึงถือใหเปนเรื่องของ 
Justification  

สวนในประเทศที่ใชระบบซีวิลลอวอยางประเทศเยอรม
นีและประเทศฝรั่งเศส ไดแยกผลของการกระทําความผิดดวยความจําเปนทั้งเรื่องของการกระทํา
โดยบังคับขมขู หรือ กระทําโดยหลีกเลี่ยงตอภัย ใหมีผลเปนทั้งเรื่องการกระทําที่ไมผิดกฎหมาย 
Justification และการกระทําที่ไมตองรับโทษ Excuse 

ผลในทางกฎหมายอีกประการหนึ่งคือผลในทางแพง 
กลาวคือ หากการกระทํานั้นเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมายการกระทํานั้นก็ไมเปนความผิด 

                                                 
239 มุรธา  วัฒนะชีวะกุล. (2520, พฤษภาคม-สิงหาคม). “สิทธิในการหลบหนีของนักโทษในสหรัฐอเมริกา.” 

วารสารคณะนิติศาสตร, ปที่ 3, ฉบับที่ 2. หนา 79. 
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ผลคือผูกระทําไมตองชดใชคาเสียหายในทางแพง แตหากการกระทํานั้นเปนความผิดเพียงแต
กฎหมายยกเวนโทษใหนั้นผลคือผูกระทําจําตองชดใชคาเสียหายในทางแพง 

อนึ่ง หลักเร่ืองความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยกับความ 
จําเปนที่ชอบดวยกฎหมายยังมีความแตกตางกันในแงโครงสรางความผิดอาญาอีกดวย กลาวคือ 
ความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมายนั้น ผูกระทําไดกระทําครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติแลว แต
ผูกระทําไมมีความผิด เปนเรื่องที่กฎหมายยอมรับใหกระทําได จึงเปนการกระทําที่ชอบดวย
กฎหมาย  Justification  สวนความจําเปนที่กฎหมายยกเวนโทษนั้นผูกระทําไดกระทําครบ 
องคประกอบที่กฎหมายบัญญัติแลว และเปนความผิดตอกฎหมาย เพียงแตกฎหมายยกเวนโทษ
Excuse ใหเทานั้น240  

สวนเรื่องการกระทําดวยความจําเปนในประเทศไทยนั้น
เดิมตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ . 127 ซ่ึงไดมีการประกาศใชมาตั้งแตวันที่  21 เมษายน  
รัตนโกสินทรศก 127 (ตรงกับพ.ศ. 2541) นั้น มีการบัญญัติในเรื่องการกระทําดวยความจําเปนไวใน
มาตรา 49 ซ่ึงบัญญัติไวดังนี้ 

มาตรา 49 ผูใดกระทําความผิดเพราะตองทําดวยความจํา
เปนในเหตุผลเหลานี้ คือวา 

1) เพราะมันอยูในที่บังคับและในใตอํานาจที่มันไม
สามารถจะขัดขืนหรือหลีกเลี่ยงไดก็ดี  

2) มันไมมีเจตนาชั่วราย แตตองกระทําความผิดเพื่อที่
จะปองกันตนเองหรือผูอ่ืนใหพนภยันตรายอันรายแรง ซ่ึงมันมิไดกอใหเกิดขึ้นเองและจะปองกัน
อันตรายนั้นดวยอุบายอยางอื่นมิไดก็ดี 

ถาความผิดของมันในสองขอที่กลาวมานี้ไมปรากฏวา
มันกระทําไปเกินไปกวาสมควรแกเหตุแลว ทานวาอยาใหเอาโทษแกมันเลย  

แตความกรุณาที่วามานี้ทานมิใหใชในสวนคดีกระทําผิด
คิดประทุษรายตอพระเจาอยูหัว หรือประทุษรายตอพระราชอาณาจักร ตามที่กลาวไวตั้งแตมาตรา 
97 จนมาตรา 111 

ดังนี้จากบทบัญญัติในมาตรา 49 แหงกฎหมายลักษณะ
อาญา ร.ศ. 127 ดังกลาว ไดแยกการกระทําดวยความจําเปนออกเปน 2 อยาง คือ 1. กระทําเพราะอยู
ในที่บังคับและในใตอํานาจที่ไมสามารถขัดขืนหรือหลีกเลี่ยงได และกระทําไปพอสมควรแกเหตุ 
ตัวอยางเชน ก กับพวกใชปนขู ข ให ข เอาดาบฟน ค ถา ข ไมฟน ค ก กับพวกจะยิง ข ใหตาย ข จึง
                                                 

240 สุรศักดิ์  ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล. ปญหาพิเศษในกฎหมายอาญา. หนา 90. 
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เอาดาบฟน ค ตาย ข ไมมีโทษ เพราะ ข กระทําโดยถูกบังคับอยูในใตอํานาจของ ก กับพวก และ ข 
ไมสามารถขัดขืนหรือหลีกเลี่ยงได กอปรกับการกระทําของ ข ดังกลาวเปนการกระทําพอสมควรแก
เหตุ 2. กระทําโดยไมมีเจตนารายเพื่อปองกันตนเองหรือผูอ่ืนใหพนภยันตรายอันรายแรงและ
ภยันตรายนั้น ผูกระทํามิไดกอใหเกิดขึ้นเอง ทั้งจะปองกันดวยอุบายอยางอื่นมิไดและผูกระทําได
กระทําไปโดยสมควรแกเหตุแลวไมมีโทษตัวอยางเชน เกิดไฟไหมขึ้นในหมูบานที่ ก อยู ลามไป
ใกลจะถึงบาน ก ถาไมร้ือบาน ข แลว ไฟตองลามไหมบาน ก ก จึงร้ือบาน ข เพื่อตัดไฟ ก ไมมีโทษ 

สําหรับกรณีของการกระทําดวยความจําเปนที่ชอบดวย
กฎหมายในบทบัญญัติกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ไมมีบัญญัติไว 

ตอมาเมื่อมีการบัญญัติประมวลกฎหมายอาญาขึ้นในป 
พ.ศ. 2499 ไดมีการกําหนดหลักเกณฑเร่ืองการกระทําดวยความจําเปนไวใน 2 มาตรา คือ มาตรา 67 
ซ่ึงเปนบทบัญญัติทั่วไปเกี่ยวกับการกระทําโดยจําเปนที่กฎหมายยกเวนโทษ และมาตรา 305 (1) ซ่ึง
เปนบทบัญญัติเฉพาะกรณีทําแทงโดยแพทยเพื่อสุขภาพของหญิงนั้นอันเปนการกระทําดวยความจํา
เปนที่กฎหมายยอมรับหรือความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงมีผลใหแพทยผูกระทําไมมีความผิด 

ตามมาตรา 67 แหงประมวลกฎหมายอาญานี้ไดบัญญัติ
เกี่ยวกับการกระทําดวยความจําเปนไวดังนี้ 

ผูใดกระทําความผิดดวยความจําเปน 
1) เพราะอยู ในที่ บั งคับ  หรือภายใต อํ านาจซึ่ งไม

สามารถหลีกเลี่ยงหรือขัดขืนได หรือ 
2) เพราะเพื่อใหตนเองหรือผูอ่ืนพนจากภยันตรายที่

ใกลจะถึงและไมสามารถหลีกเลี่ยงใหพนโดยวิธีอ่ืนใดได เมื่อภยันตรายนั้นตนเองมิไดกอใหเกิดขึ้น
เพราะความผิดของตน 

ถาการกระทํานั้นไมเปนการเกินสมควรแกเหตุแลวผูนั้น
ไมตองรับโทษ 

ในการอธิบายในทางตําราของไทยไดมีการอธิบายวาบท
บัญญัติในมาตรา 67 แบงออกเปน 2 กรณี คือ 1. จําเปนเพราะอยูในที่บังคับหรือภายใตอํานาจ 2.  
จําเปนเพื่อใหพนภยันตราย 

1. จําเปนเพราะอยูในที่บังคับหรือภายใตอํานาจมี 
หลักเกณฑดังนี้241 
                                                 

241 จิตติ  ติงศภัทิย. กฎหมายอาญาภาค 1.  หนา 887–882. และ เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์. คําอธิบายกฎหมาย
อาญาภาค 1.  หนา 397-403. 
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1.1 อยูในที่บังคับหรือภายใตอํานาจ  
1.2 ไมสามารถหลีกเลี่ยงหรือขัดขืนได 
1.3 กระทําไปไมเกินสมควรแกเหตุ 

2. จําเปนเพื่อใหพนภยันตรายมีหลักเกณฑดังนี้242 
2.1 มีภยันตรายที่ใกลจะถึง 
2.2 ภยันตรายนั้นไมสามารถหลีกเลี่ยงใหพนโดยวิธี

อ่ืนใดได 
2.3 ภยันตรายนั้นตนมิไดกอใหเกิดขึ้นเพราะความ

ผิดของตน 
2.4 กระทําไปไมเกินสมควรแกเหตุ 

ดังนี้จากบทบัญญัติดังกลาวไดมีการแยกความจําเปน  
2 ประการ ซ่ึงมีสภาพที่ตางกันในขอ 1 เปนความจําเปนเพราะอยูในที่บังคับ กลาวคือ มีการบังคับ
หรือบงการใหกระทําที่เปนความผิดนั้นจากภายนอก ผูถูกบังคับนั้นมิไดคิดริเร่ิมกระทําการนั้นขึ้น
ดวยใจตนเอง แตไมมีทางที่จะทําอยางอื่นได ในขอ 2 เปนความจําเปนซึ่งไมมีการบังคับหรือบงการ
ใหกระทํา แตมีภยันตรายที่จะตองหลีกเล่ียงและผูกระทําเลือกหลีกเล่ียงภยันตรายโดยวิธีกระทําการ
อันเปนความผิดดวยความคิดริเร่ิมของตน243 

อนึ่ง ความเห็นในทางตํารายังไดพยายามชี้ใหเห็นวา การ
กระทําดวยความจําเปนตามาตรา 67 (1) เรียกวา “จําเปนเพราะอยูในที่บังคับ” ซ่ึงตํารากฎหมาย
อาญาในตางประเทศเรียกชื่อวา “Duress” สวนตามอนุมาตรา 2 เรียกวา “จําเปนเพื่อใหตนเองหรือ 
ผูอ่ืนพนภยันตราย” ซ่ึงในตางประเทศเรียกวา “Necessity”244 

อยางไรก็ตามยังมีความเห็นในทางตําราอธิบายโดยชี้ให
เห็นอีกวาเมื่อพิจารณาขอความในมาตรา 67 (1) และ (2) แลวจะเห็นวาไมแตกตางกันเพราะอํานาจ
หรือที่บังคับตาม (1) ก็คือ ภยันตรายที่ใกลจะถึงตาม (2) อยางหนึ่งนั่นเอง245 หรือ การที่บุคคลตกอยู
ในที่บังคับหรือภายใตอํานาจซึ่งไมสามารถหลีกเล่ียงหรือขัดขืนไดและไดกระทําความผิดไปนั้น 
แทจริงก็คือการกระทําความผิดดวยความจําเปนเพื่อใหพนจากภยันตรายนั่นเอง ฉะนั้นพื้นฐานของ

                                                 
242 จิตติ  ติงศภัทิย. กฎหมายอาญาภาค 1. หนา 882-891. และ เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์.  คําอธิบายกฎหมายอาญา

ภาค 1. หนา 403-407. 
243 จิตติ ติงศภัทิย. แหลงเดิม. หนา 872-873. 
244 เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์. คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1. หนา 397. 
245 จิตติ  ติงศภัทิย. แหลงเดิม. หนา 882. และ คณิต  ณ นคร. กฎหมายอาญาภาคทั่วไป. หนา 247-248. 
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ความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยก็คือพื้นฐานของการกระทําความผิดดวยความจําเปนตามนัยมาตรา 
67 (2) นั่นเอง246 

ในเรื่องนี้ผูเขียนเห็นวา หากเราจะถือวาการกระทําดวย
ความจําเปนตามมาตรา 67 (1) เรียกวา “จําเปนเพราะอยูในที่บังคับ” ซ่ึงตํารากฎหมายอาญาใน 
ตางประเทศเรียกชื่อวา “Duress” สวนตามอนุมาตรา 2 เรียกวา “จําเปนเพื่อใหตนเองหรือผูอ่ืนพน
ภยันตราย” ซ่ึงในตางประเทศเรียกวา “Necessity” ก็ไมผิดเพราะเปนความเห็นในทางกฎหมายและ
ความเห็นในเร่ืองดังกลาวผูเขียนเห็นวามีลักษณะที่เหมือนกับคําอธิบายในทางทฤษฎีของประเทศ
อังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศฝรั่งเศส กลาวคือ มาตรา 67 (1)  ที่เรียกวา “จําเปนเพราะ
อยูในที่บังคับ” เทียบไดกับ 1. การกระทําดวยความจําเปนแบบ Duress ทั้งสองลักษณะของประเทศ
อังกฤษ และ2. เทียบไดกับการกระทําดวยความจําเปนแบบ Duress ของประเทศสหรัฐอเมริกาเพียง
แตมาตรา 67 (1)  ที่เรียกวา “จําเปนเพราะอยูในที่บังคับ” ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยนั้น 
มีความหมายที่กวางกวาการกระทําดวยความจําเปนแบบ Duress ของประเทศสหรัฐอเมริกาที่จํากัด
การบังคับขมขูนั้นตองเกิดจากการกระทําของมนุษยเทานั้นในขณะที่กฎหมายไทย “จําเปนเพราะอยู
ในที่บังคับ” อาจเกิดจากการกระทําของมนุษย สัตว หรือเหตุที่เกิดจากธรรมชาติก็ได และ3. เทียบ
ไดกับการกระทําเพราะถูกบังคับ (Duress หรือ Compulsion) ของประเทศฝรั่งเศสดวยนั่นเอง และ
มาตรา 67 (2) เรียกวา “จําเปนเพื่อใหตนเองหรือผูอ่ืนพนภยันตราย” ซ่ึงในตางประเทศเรียกวา 
“Necessity” นั้นผูเขียนเห็นวาก็มีลักษณะที่เหมือนกับการอธิบายทางทฤษฎีของประเทศอังกฤษ 
ประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศฝรั่งเศส จะแตกตางกันเพียงแตผลของการกระทําที่บัญญัติตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 67 เทานั้น กลาวคือ ไมวาจะเปนการกระทําเพราะ “จําเปนเพราะอยู
ในที่บังคับ” หรือ “จําเปนเพื่อใหตนเองหรือผูอ่ืนพนภยันตราย” ผลของการกระทําเหมือนกันคือ  
ผูกระทําไมตองรับโทษ ซ่ึงไมถูกตองในทางทฤษฎี 

อนึ่งเมื่อการกระทําดวยความจําเปนตามกฎหมายไทยถือ
เปนเหตุยกเวนโทษเทานั้น ดังนั้นการวินิจฉัยความผิดอาญาตองถือวาผูกระทําไดกระทําครบองค
ประกอบที่กฎหมายบัญญัติแลว และเปนความผิดตอกฎหมาย เพียงแตกฎหมายยกเวนโทษ  
(Excuse)  ใหเทานั้นและผลในทางแพงจึงมีวาผูกระทําจําตองรับผิดชดใชคาเสียหายในทางแพงดวย 

ดังนี้หากจะทําใหถูกตองเปนไปตามทฤษฎีควรจะมีการ
แกไขบทบัญญัติในมาตรา 67 ใหถูกตองโดยการบัญญัติแยกการกระทําดวยความจําเปนทั้งสองแบบ
ออกจากกันใหชัดเจนเพราะหลักเกณฑและผลของการกระทําทั้งสองเรื่องนั้นแตกตางกันซึ่งในเรื่อง
ดังกลาวนี้เดิมในขณะที่มีการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญาครั้งที่ 
                                                 

246 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 247-248. 
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133/71/2483 วันอังคาร ที่ 13 สิงหาคม 2483 ในเรื่องของการกระทําดวยความจําเปนนี้ ด.ร. เดือน 
บุนนาค และนายอาร   กียอง ไดเสนอวาในตางประเทศไดมีการบัญญัติเร่ืองนี้ออกเปนหลายมาตรา 
ดังนั้นจึงควรมีการแบงแยกใหชัดเจนจึงจะเปนที่ถูกตองในทางทฤษฎี แตประธานในที่ประชุมคือ
พระยาลัดพลีธรรมประคัลภ ไดเสนอวา เห็นดวยวาถูกตองในทางทฤษฎี แตผูพิพากษาของเราเคยใช
มาแลวไมคุมคา ดังนั้นที่ประชุมจึงเห็นวา เปนเรื่องจําเปนดวยกัน ที่บัญญัติไวนั้นถูกตองแลว ดังนั้น
การกระทําดวยความจําเปนจึงไมถูกบัญญัติแบงแยกใหถูกตองเปนไปตามทฤษฎีจนถึงปจจุบันนี้247 

สวนความเห็นในทางตําราที่วาเมื่อพิจารณาขอความใน
มาตรา 67 (1) และ  (2) แลวจะเห็นวาไมแตกตางกันเพราะอํานาจหรือที่บังคับตาม  (1) ก็คือ 
ภยันตรายที่ใกลจะถึงตาม (2) อยางหนึ่งนั่นเอง หรือ การที่บุคคลตกอยูในที่บังคับหรือภายใตอํานาจ
ซ่ึงไมสามารถหลีกเล่ียงหรือขัดขืนไดและไดกระทําความผิดไปนั้น แทจริงก็คือการกระทําความผิด
ดวยความจําเปนเพื่อใหพนจากภยันตรายนั่นเอง ฉะนั้นพื้นฐานของความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยก็
คือพื้นฐานของการกระทําความผิดดวยความจําเปนตามนัยมาตรา 67 (2) นั่นเอง ก็ไมผิดเพราะเปน
ความเห็นในทางกฎหมายเพียงแตเปนการมองในแงมุมของนักกฎหมายซีวิลลอวโดยแทเพราะการ
กระทําความผิดดวยความจําเปนเพื่อใหพนจากภยันตรายก็คือเร่ืองของความจําเปนแบบ  Excusable 
Necessity ตามทฤษฎีเยอรมนีนั่นเองและหากจะวาไปแลวก็เทียบไดกับการกระทําเพราะถูกบังคับ
ตามทฤษฎีกฎหมายฝรั่งเศสและเทียบไดกับการกระทําดวยความจําเปนแบบ Duress ของทางคอม
มอนลอวนั่นเองเพียงแตมีวิธีการในการนําเสนอหรืออธิบายเรื่องเดียวกันใหแตกตางกันเทานั้นซึ่ง
ในขอที่แตกตางนี้ทฤษฎีกฎหมายเยอรมนีไดมีการอธิบายเรื่องคุณธรรมทางกฎหมายเพิ่มเติมเขามา
อีกวาการกระทําในกรณีของความจําเปนที่กฎหมายใหอภัยนั้นเปนการกระทําตอคุณธรรมทาง
กฎหมายหรือประโยชนที่มีคาเทากันหรือมีคานอยซ่ึงทําใหงายตอการพิจารณาและวินิจฉัยในเรื่อง
ของการกระทําในกรณีของความจําเปนที่กฎหมายใหอภัย Excusable Necessity 

อนึ่งในเรื่องของ “ความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย” เมื่อ
ในประมวลกฎหมายอาญาของไทยไมมีบทบัญญัติในเรื่องดังกลาวไวโดยเฉพาะเหมือนอยางใน
ประเทศเยอรมนีและประเทศฝรั่งเศส จะมีแตเพียงความเห็นในทางตําราเทานั้นที่พยายามชี้ใหเห็น
วา การกระทําดวยความจําเปนตามมาตรา 67 (2) “จําเปนเพื่อใหตนเองหรือผูอ่ืนพนภยันตราย” คือ 
“Necessity” ตามตําราหรือการอธิบายในทางทฤษฎีตางประเทศ248  

                                                 
247 โปรดศึกษารายละเอียดไดจากรายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา

คร้ังที่ 133/71/2483 วันอังคารที่ 13  สิงหาคม 2483. 
248 เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์. แหลงเดิม. หนา 397. 
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อยางไรก็ตามในเรื่องนี้ก็ไดมีการพยายามอธิบายในทาง
ตําราโดยไดมีการอธิบายวา ในประมวลกฎหมายอาญาของไทยเราไมมีบทบัญญัติวาดวย “ความจํา
เปนที่ชอบดวยกฎหมาย” เปนการเฉพาะ อยางไรก็ตาม ก็สามารถกําหนดเหตุที่ผูกระทํามีอํานาจ
กระทําไดเพราะความจําเปนตองกระทําใหเปนเหตุหนึ่งโดยการใชกฎหมายใกลเคียงอยางยิง่ได และ
บทบัญญัติที่จะนํามาใชเปนบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่งในกรณีนี้ก็คือบทบัญญัติในมาตรา 305 
(1) ซ่ึงอาจมีขอความที่อาจเขียนเสียใหมไดดังนี้ “การทําแทงใหหญิงที่กระทําโดยนายแพทยโดย
หญิงยินยอม และเปนการกระทําที่จําเปนตองกระทําเนื่องจากสุขภาพของหญิง เปนการกระทําที่ไม
เปนความผิด” 

สาระสําคัญของการทําแทงตามาตรา 305 (1) ก็คือ เปน
ความจําเปนที่นายแพทยตองทําแทงใหหญิงเนื่องจากสุขภาพของหญิง กลาวคือ ในกรณีนี้ 
นายแพทยจําตองเลือกเอาระหวางการรักษาไวซ่ึงชีวิตของหญิงและการรักษาไวซึ่งชีวิตในครรภ
มารดา และนายแพทยจําตองเลือกทําลายชีวิตในครรภมารดาเพื่อรักษาชีวิตหญิงเพราะมิฉะนั้นแลว
หญิงจะตองถึงแกความตายอยางแนนอน249 

อนึ่งความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมายมีหลักการพิจารณา
ดังนี้250 

1. การกระทําที่เปนการละเมิดบรรทัดฐานตองกระทํา
เพื่อประโยชนที่เหนือกวา กลาวคือ ตองชั่งน้ําหนักระหวางภัยที่หลีกเล่ียงไมใหเกิดกับภัยซ่ึงจะ
กระทําลง โดยพิจารณาจากคุณคา (Value) ในแตละเรื่อง หากคุณคาของภัยที่ผูกระทําจะหลีกเลี่ยง
นั้นมีคุณคามากกวาหรือสูงกวาภัยที่ผูกระทําจะกระทําลงไป ยอมถือวาการกระทํานั้นชอบดวย
กฎหมาย ทั้งนี้อาจกลาวไดวา จะตองไดประโยชนมากกวาหรือกําไร (Benefit) จากการกระทํานั้น 

ดังนั้นในกรณีตองทําลายชีวิตหนึ่งเพื่อรักษาชีวิต
หนึ่งไว จะอางความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมายไมได จะอางไดก็คงเปนเพียงความจําเปนที่กฎหมาย
ยกเวนโทษเทานั้น Excuse 

2. การละเมิดบรรทัดฐานดังกลาว จะตองเปนเรื่องที่ 
จําเปนหรือหนทางที่นอยที่สุด (Cheapest means) เพื่อหลีกเล่ียงภัยที่จะเกิด กลาวคือ ไมสามารถ 
หลีกเลี่ยงโดยวิธีอ่ืนใดได 

3. จะตองมีภยันตรายที่ใกลจะถึง คือเปนภยันตรายที่
ปรากฏเฉพาะหนา 
                                                 

249 คณิต  ณ นคร. กฎหมายอาญาภาคทั่วไป.  หนา 191.  
250 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส. (2546). หลักกฎหมายอาญา (พิมพคร้ังที่ 4). หนา 201-202. 
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ดังนี้ผูเขียนเห็นวาจากการอธิบายในทางตําราและเพื่อให
ถูกตองในทางทฤษฎีจึงควรมีการแกไขบทบัญญัติในเรื่องการกระทําดวยความจําเปนตามประมวล
กฎหมายอาญาของไทยโดยมีการบัญญัติกระทําดวยความจําเปนแบบ Duress หรือ Excusable 
Necessity และความจําเปนแบบ Necessity หรือ Justifiable Necessity ใหแยกออกจากกันใหชัดเจน
โดยมีการบัญญัติใหชัดเจนดังเชนในประเทศเยอรมนีและประเทศฝรั่งเศส ซึ่งจะทําใหการอธิบายใน
ทางทฤษฎีหรือในทางตําราสามารถอธิบายใหเปนไปในแนวทางเดียวกันได 

 
3) การกระทําของเด็กอายุนอย 

ในเรื่องการกระทําของเด็กอายุนอยในเรื่องนี้ผูเขียนจะขออธิบายในเรื่องการ
กระทําของเด็กอายุนอยในประเทศอังกฤษ ประเทศฝรั่งเศส ประเทศเยอรมนี และประเทศไทย 

 
(1) การกระทําของเด็กอายุนอยในประเทศอังกฤษ 

ในเรื่องการกระทําความผิดของเด็กอายุนอยในประเทศอังกฤษนั้นไดมีขอ
สันนิษฐานของกฎหมายอาญาวา “เด็กที่มีอายุต่ํากวา 10 ปในเวลาที่มีการกระทําความผิดเกิดขึ้นนั้น 
เด็กที่มีอายุต่ํากวา 10 ปดังกลาวไมสามารถถูกตัดสินวามีความผิดในความผิดอาญาที่เกิดขึ้นนั้นได 
(see . s.50 of the Children and Young Persons Act 1933, as amended) และโดยผลของหลักทั่วไป 
doli incapax นอกจากเด็กไมมีความรับผิดในความผิดอาญาแลวแตเด็กที่มีอายุต่ํากวา 10 ปนั้นไมมี
การกระทําความผิดในความผิดอาญาเลย251 นอกจากนั้นยังมีขอสันนิษฐานอีกวาเด็กที่มีอายุ 10 ปแต
ไมถึง 14 ป ไมมี Mens rea ในการกระทําความผิดอาญาดวย252  

ดังนั้นเด็กที่มีอายุต่ํากวา 10 ปในประเทศอังกฤษนอกจากมีขอสันนิษฐานวา
ไมมีการกระทําความผิดในความผิดอาญาแลวยังไมมี Mens rea ในการกระทําความผิดอาญาดวย  
ทั้งนี้เพราะกฎหมายอาญาสันนิษฐานและยอมรับวาเด็กที่มีอายุต่ํากวา 10 ปนั้นยังมีความออนเยาว
และไมสามารถเขาใจถึงความแตกตางวาอะไรคือ ความถูกตอง หรืออะไรคือความผิดหรือความ 
ไมถูกตอง 

อยางไรก็ตามหากหากความผิดอาญาไดเกิดขึ้นโดยการยุยงสงเสริมของบุคคล
อ่ืน  บุคคลดังกลาวนั้นตองรับผิดในทางอาญาฐานเปนผูสนับสนุน253 

                                                 
251 Michael J. Allen. Textbook on Criminal Law. pp. 115-117. 
252 Catherine Elliott and Frances Quinn. Criminal Law.  p.260. 
253 Michael J. Allen. Ibid. p. 116. 
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อนึ่งการไมมีอยูของความผิดอาญานั้นบางครั้งอาจลบลางความรับผิดในทาง
อาญาของบุคคลอื่นได เชน คดี Walters v Lunt (1951) 2 All ER 645 พอแมของเด็กถูกตัดสินใหพน
ความรับผิดในกรณีซ่ึงยอมรับรูการกระทําของลูกชายที่มีอายุต่ํากวา 7 ป ในการขโมยรถสามลอ 
โดยเหตุผลวาหากลูกชายอายุ 7 ปไมสามารถกระทําความผิดฐานลักทรัพยไดดังนั้นรถสามลอที่เขา
ไดมาก็ไมใชทรัพยซ่ึงถูกลักมา กลาวคือ เมื่อการกระทําของเด็กไมเปนความผิดฐานลักทรัพยแลว
พอแมของเด็กก็ไมมีความผิดฐานรับของโจร เวนแตไดมีการยุยงสงเสริมเด็กในการขโมยรถสามลอ
นั้นผูที่ยุยงสงเสริมนั้นตองรับผิดในทางอาญาฐานเปนผูสนับสนุน254 

 
(2) การกระทําของเด็กอายุนอยในประเทศเยอรมนี255 

ในเรื่องการกระทําของเด็กอายุนอยในประเทศเยอรมนีบัญญัติไวในมาตรา 19 
ซ่ึงบัญญัติวา “ผูใดกระทําความผิดและมีอายุต่ํากวา 14 ป ขาดความสามารถที่จะถูกตัดสินวามีความ
ผิด”256 

การขาดความสามารถของเด็กดังกลาวขางตนคือการขาด “ความสามารถใน
การทําชั่ว” ดังนั้นเมื่อการกระทําของเด็กไมมีความชั่วแมวาการกระทําของเด็กเปนความผิดกฎหมาย
แตการกระทําของเด็กก็ไมเปนความผิดอาญา 

อนึ่งการที่กฎหมายกําหนดอายุของเด็กไวดังกลาวเปนการกําหนดโดยมิได
คํานึงถึงความเฉลียวฉลาด (intelligence) ของเด็ก กลาวคือ กฎหมายไดกําหนดความรับผิดในทาง
อาญาของเด็กบนพื้นฐานของความคิดที่วา เด็กในวัยดังกลาวยังไมมีความเจริญเติบโตพอที่จะมี
ความรูสึกผิดชอบในอันที่จะตําหนิการกระทําของเด็กไดจึงเปนการกําหนดกฎเกณฑทางชีวภาพ 
(biologisch หรือ biological) เพียงดานเดียว 

ดังนี้การกระทําของบุคคลที่อายุต่ํากวา 14 ปเปนการกระทําที่ไมอาจตําหนิได
หรือเปนการกระทําที่ไมมีความชั่ว การกระทําของบุคคลดังกลาวจึงเปนการกระทําที่ปราศจากความ
ช่ัว เหตุนี้การกระทําของบุคคลที่อายุต่ํากวา 14 ป จึงไมมีความรับผิดในทางอาญา 

 
(3) การกระทําของเด็กอายุนอยในประเทศฝรั่งเศส 

การกระทําของเด็กอายุนอยในประเทศฝรั่งเศสบัญญัติไวในมาตรา 122-8 ซ่ึง
บัญญัติวา ผูเยาวที่สามารถเขาใจวาพวกเขาไดกอใหเกิดความรับผิดในทางอาญาที่เกี่ยวกับ ความผิด
                                                 

254 Michael J. Allen. Textbook on Criminal Law. p. 117. 
255 คณิต  ณ นคร. แหลงเดิม. หนา 223–226. 
256 The German Penal Code 1998 section 19. 
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อาญาที่รายแรง ความผิดอาญาที่ไมรายแรง หรือ ความผิดอาญาเล็กนอย อยางหนึ่งอยางใด พวกเขา
ตองถูกตัดสินวามีความรับผิดในทางอาญาและพวกเขาตองอยูภายใตการควบคุมโดยวิธีการใหความ
ชวยเหลือคุมครอง การกํากับดูแล และการใหการศึกษา ทั้งนี้ขึ้นอยูกับการกําหนดเงื่อนไขโดยสภา
นิติบัญญัติ 

กฎหมายที่ออกโดยสภานิติบัญญัติจะตองกําหนดเงื่อนไขที่เปนการกําหนด
โทษซึ่งจะใชกับผูเยาวที่มีอายุระหวาง 10 ป ถึง 18 ป เชนเดียวกับการกําหนดโทษแกผูเยาวที่มีอายุ
ระหวาง 13 ป ถึง 18 ป ในการพิจารณาการลดโทษในความรับผิดทางอาญานั้นใหพิจารณาจากอายุ
ของพวกเขานั้น257 

จากบทบัญญัติดังกลาวขางตนจะเห็นวาการกระทําของเด็กอายุนอยใน
ประเทศฝรั่งเศสกําหนดใหเด็กที่มีอายุระหวาง 10 ป ถึง 18 ปขึ้นไปจึงจะตองมีความรับผิดในทาง
อาญา 

ดังนี้การกระทําของเด็กที่มีอายุไมถึง 10 ปแมวาการกระทําของเด็กจะเปน
ความผิดอาญาเด็กนั้นก็ไมตองรับโทษหรือไมมีความรับผิดในทางอาญาเพราะถือเปนเหตุเกี่ยวกับ
สติปญญาของผูกระทํา (la lucidite du comportement penal) ซ่ึงกฎหมายฝรั่งเศสมองตามแนวความ
คิดทางอาชญาวิทยาแลว จะเปนการพิจารณาวาผูกระทําผิดสามารถตอบสนองตอวัตถุประสงคใน
การลงโทษไดหรือไม (Aptitude a meriter la sanction) หรือที่เรียกวาเปนความสามารถในทางอาญา 
(capacite penail) ที่ผูกระทําผิดสามารถรับผิดทางอาญาไดหรือไมนั่นเอง 

ดังนี้จากการอธิบายในเรื่องการกระทําของเด็กอายุนอยดังกลาวขางตนจะเห็น
ไดวาการกระทําของเด็กอายุนอยในประเทศอังกฤษจะแตกตางกับการกระทําของเด็กอายุนอยใน
ประเทศเยอรมนีและประเทศฝรั่งเศสคือ  การกระทําของเด็กอายุนอยในประเทศอังกฤษมี 
ขอสันนิษฐานของกฎหมายวาเด็กที่มีอายุต่ํากวา 10 ปในประเทศอังกฤษนอกจากมีขอสันนิษฐานวา
ไมมีการกระทําความผิดในความผิดอาญาแลวยังไมมี Mens rea ในการกระทําความผิดอาญาดวย 
สวนในประเทศเยอรมนีและประเทศฝรั่งเศสแมวาการกําหนดอายุของเด็กที่จะตองรับผิดในทาง
อาญาจะตางกันกลาวคือประเทศเยอรมนีกําหนดอายุของเด็กขั้นต่ําที่จะมีความรับผิดในทางอาญาไว 
14 ป สวนประเทศฝรั่งเศสกําหนดอายุของเด็กขั้นต่ําที่จะมีความรับผิดในทางอาญาไว 10 ปก็ตามแต
หากพิจารณาในแงของการวินิจฉัยความผิดอาญาแลวการกระทําของเด็กอายุนอยของประเทศ 
เยอรมนีและประเทศฝรั่งเศสนั้นก็จะมีความเหมือนกันตรงที่วาถือวาเด็กอายุนอยนั้นมีการกระทําใน
ทางอาญาไดและมีเจตนาในการกระทําความผิดอาญาไดเชนเดียวกันแตก็จะมีความแตกตางกันตรง
ที่หากเปนการวินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมันแลวการกระทําของเด็กอายุนอยที่
                                                 

257 France Penal code 1992, Article 122-8. 
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ต่ํากวา 14 ปนั้นแมวาการกระทําของเด็กอายุนอยนั้นจะเปนความผิดกฎหมายแตยอมไมสามารถที่
จะตําหนิการกระทําของเด็กนั้นไดกลาวคือเปนการกระทําที่ไมมีความชั่วดังนี้การกระทําของเด็ก
อายุนอยดังกลาวจึงเปนการกระทําที่ปราศจากความชั่ว เหตุนี้การกระทําของเด็กที่อายุต่ํากวา 14 ป
แมจะเปนการกระทําที่ผิดกฎหมายแตการกระทําของเด็กไมเปนความผิดอาญาดังนี้เด็กที่อายุต่ํากวา 
14 ป จึงไมมีความรับผิดในทางอาญา สวนการวินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายฝรั่งเศส 
เมื่อการกระทําของเด็กอายุนอยมีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด และเด็กถือวามีการกระทําและ
เจตนาในทางอาญาไดตองถือวาการกระทําของเด็กนั้นเปนความผิดอาญาเพียงแตหากวาเด็กถานั้นมี
อายุต่ํากวา 10 ปแมวาการกระทําของเด็กจะเปนความผิดอาญาเด็กนั้นก็ไมตองรับโทษหรือไมมี
ความรับผิดในทางอาญาเพราะถือเปน เหตุ เกี่ ยวกับสติปญญาของผูกระทํ า (la lucidite du 
comportement penal) ซ่ึงกฎหมายฝรั่งเศสมองตามแนวความคิดทางอาชญาวิทยาแลว จะเปนการ
พิจารณาวาผูกระทําผิดสามารถตอบสนองตอวัตถุประสงคในการลงโทษไดหรือไม (Aptitude a 
meriter la sanction) หรือที่เรียกวาเปนความสามารถในทางอาญา (capacite penail) ที่ผูกระทําผิด
สามารถรับผิดทางอาญาไดหรือไมนั่นเอง โดยในเรื่องนี้กฎหมายประเทศฝรั่งเศสจึงกําหนดใหเด็กมี
ความรับผิดในทางอาญาเมื่อมีอายุตั้งแต 10 ปขึ้นไป 

ดังนี้หากจะพิจารณาในแงของกฎหมายไทยแลว เดิมตามกฎหมายลักษณะ
วิวาท มาตรา 10 มีบัญญัติไวเชนกันโดยบัญญัติวา เด็กอายุต่ํากวา 7 ปและเฒาอายุกวา 70 ป ที่ไม
สามารถรูผิดชอบชั่วดี หากไดไปหมิ่นประมาทหรือตีผูอ่ืนแลวหามมิใหลงโทษปรับหรือโทษอื่นใด
เลย แตนายของมันหรือผูปกครองทองถ่ินจะตองอธิบายใหเขาใจถึงความผิดที่ไดกอขึ้น และใช 
คาสินไหมทดแทนแกผูตองเสียหายนั้น และตอมาเมื่อมีการรางกฎหมายลักษณะอาญานายยอรช  
ปาดูซ ไดบันทึกไววาในเรื่องการกระทําของเด็ก เปนปญหาสังคมประการหนึ่งที่แกไขไดยากใน
ประเทศสยาม ผูกระทําความผิดที่เปนเด็กมีอยูเปนจํานวนมากในพระนคร วิธีการลงโทษที่กระทํา
มาแตกอนก็จํากัดอยูเฉพาะการโบย หรือมีการลงโทษสถานเบา ประมวลกฎหมายอาญาไดมีบท
บัญญัติเฉพาะเพื่อใชกับเด็กที่กระทําความผิด (มาตรา 56, 57, 58) ซึ่งหลักใหญๆ ก็นํามาจาก
ประมวลกฎหมายอิตาลี (มาตรา 53 ถึงมาตรา 56) ประมวลกฎหมายอาญาของอียิปต (มาตรา 59 ถึง
มาตรา 67) และประมวลกฎหมายอาญาอินเดีย (มาตรา 82 และ 83) และประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา (มาตรา 399) เด็กที่มีอายุต่ํากวา 7 ป ไมตองรับโทษและไมตองถูกดําเนินคดี
อาญา เด็กที่อายุ 7 ป ถึง 14 ปก็ไมตองรับโทษเชนเดียวกัน หากถูกดําเนินคดีในศาล ผูพิพากษามี
อํานาจเลือกตามที่เห็นควรวา จะปลอยตัวเด็กนั้นไป หลังจากวากลาวตักเตือนใหรูสึกตัว หรือจะ
เรียกประกันทัณฑบนจากบิดามารดา หรือผูปกครองของเด็กนั้น ซ่ึงเปนวิธีการทํานองเดียวกับการ
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เรียกประกันทัณฑบนตามที่เคยกลาวมาแลว หรือผูพิพากษาอาจสงตัวเด็กนั้นไปไวในโรงเรียน 
ดัดสันดานตามระยะเวลาที่ศาลจะกําหนด แตไมใหเกินกวาเด็กนั้นจะมีอายุครบ 18 ป258 

ในปจจุบันในประมวลกฎหมายอาญาไดบัญญัติถึงการกระทําของเด็กอายุนอย
ไวในมาตรา 73 ซ่ึงบัญญัติวา “เด็กอายุยังไมเกินเจ็ดป กระทําการอันกฎหมายบัญญัติเปนความผิด 
เด็กนั้นไมตองรับโทษ”  

ดังนี้จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวาการกระทําของเด็กอายุนอยตาม
ประมวลกฎหมายอาญาของไทยนั้นเด็กที่มีอายุนอยสามารถมีการกระทําในทางอาญาและมีเจตนา
ในทางอาญาได 

ดังนั้นการวินิจฉัยความผิดอาญาของเด็กอายุนอยนั้นจึงตองถือวาเมื่อเด็กที่อายุ
นอยกระทําการอันกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิดแลวตองถือวาการกระทําของเด็กอายุนอยนั้น
ครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติแลวและตองถือวาการกระทําของเด็กอายุนอยนั้นเปนความผิด
กฎหมายแตกฎหมายยกเวนโทษใหเทานั้น 

จากการวินิจฉัยความผิดอาญาดังกลาวขางตนจะเห็นไดวาการวินิจฉัยความผิด
อาญาดังกลาวนั้นเปนไปในแนวทางเดียวกันกับประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมนี ดังนั้นการ
กระทําความผิดของเด็กอายุนอยดังกลาวก็สามารถอธิบายตามทฤษฎีของประเทศทั้งสองไดซ่ึงตาง
กับการกระทําของเด็กอายุนอยในประเทศอังกฤษที่มีขอสันนิษฐานวาเด็กที่มีอายุต่ํากวา 10 ปใน
ประเทศอังกฤษนอกจากมีขอสันนิษฐานวาไมมีการกระทําความผิดในความผิดอาญาแลวยังไมมี 
Mens rea ในการกระทําความผิดอาญาดวย ดังนั้นจะเห็นไดวาขอสันนิษฐานดังกลาวไมอาจนํามา
ปรับใชกับกฎหมายอาญาของไทยได 

อยางไรก็ตามมีขอที่นาสังเกตคือไมวาในประเทศอังกฤษ ประเทศฝรั่งเศสและ
ประเทศเยอรมนี ตางไดมีการกําหนดอายุของเด็กที่จะตองมีความรับผิดในทางอาญาไวสูงกวาการ
กําหนดอายุของเด็กในประเทศไทยทั้งนี้อาจเปนเพราะในตางประเทศไดมีการศึกษาวาความรับผิด
ชอบในทางอาญาควรเริ่มเมื่อมีอายุเทาไร และเนื่องจากอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ค.ศ. 1989 ของสห
ประชาชาติไดเรียกรองใหรัฐภาคีกําหนดอายุขั้นต่ําที่เหมาะสมโดยตั้งสมมติฐานวาเด็กไมมีความ
สามารถในการทําละเมิดหรือฝาฝนกฎหมายซึ่งสอดคลองกับหลัก doli incapex ที่สันนิษฐานวา
เด็กที่มีอายุนอยยังไมมีความสามารถในการกระทําความผิด หรืออีกนัยหนึ่งคือ การที่เด็กมีอายุนอย
นั้นทําใหเด็กยังออนเยาวเกินไปที่ตองรับผิดชอบในการกระทําและตองถูกลงโทษตามกฎหมาย ซ่ึง
โดยปกติคนทั่วไปมักเขาใจผิดวาเด็กที่มีเกณฑอายุไปโรงเรียนยอมมีวุฒิภาวะที่เขาใจผลของการ
                                                 

258 สุรศักดิ์  ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล. บันทึกของนายยอรช ปาดู ที่ปรึกษาการรางกฎหมายของรัฐบาลสยามเกี่ยวกับ 
การรางกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127. หนา 74-75. 
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กระทําของตน ซ่ึงขอเท็จจริงมิไดเปนเชนนั้น เพราะการเจริญเติบโตทางดานกายภาพไมไดเกี่ยวของ
กับความเขาใจเร่ืองเหตุผลเสมอไปประเด็นนี้ตองพิจารณาจากพัฒนาการทางสมอง และยังตอง
พิจารณาเหตุผลในดานการแพทย เหตุผลดานจิตวิทยา เหตุผลดานสิทธิมนุษยชน ประกอบกันไป 
อยางไรก็ตามในเรื่องของการกําหนดอายุของเด็กที่จะตองรับผิดในทางอาญานี้คณะกรรมมาธิการ
สิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ ไดมีการแนะนําใหมีการปรับอายุของเด็กที่ตองรับผิดในทาง
อาญาเพื่อใหสอดคลองกับอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ค.ศ. 1989 โดยแนะนําวาอายุขั้นต่ําที่เหมาะ 
สมควรอยูระหวาง 12-14 ป ดังนี้ผูเขียนเห็นวาการกําหนดอายุขั้นต่ําในการรับผิดทางอาญาของเด็ก
ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยตามมาตรา 73 ที่กําหนดใหเด็กอายุยังไมเกินเจ็ดป กระทําการ
อันกฎหมายบัญญัติเปนความผิด เด็กนั้นไมตองรับโทษ ดังกลาวนาจะไมสอดคลองกับอนุสัญญาวา
ดวยสิทธิเด็กเพราะในประมวลกฎหมายอาญาไดกําหนดอายุของเด็กที่จะตองรับผิดในทางอาญาไว
ต่ําเกินไปโดยไมไดคํานึงถึงวุฒิภาวะของเด็ก ดังนี้จะกอใหเกิดผลเสียคือ เปนการผลักดันเด็กเขาสู
กระบวนการยุติธรรมเร็วขึ้น และเปนการขัดกับเจตนารมณของกฎหมายที่ตองการแกไขฟนฟูเด็ก
และคุมครองสิทธิของเด็กดวย ดังนั้นในปญหานี้ผูเขียนเห็นวาควรที่จะไดมีการแกไขเกี่ยวกับอายุ
ขั้นต่ําของเด็กตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยใหสอดคลองกับอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ค.ศ. 
1989 โดยอาจจะตองศึกษาจากเหตุผลทางดานการแพทย เหตุผลดานจิตวิทยา เหตุผลดานสิทธิ
มนุษยชน และสภาพของสังคมไทยประกอบกันไป259 

ดังนี้จากการอธิบายโดยการยกตัวอยางในเรื่องของการกระทําดวยความจําเปน
และการกระทําของเด็กอายุนอยแลวผูเขียนเห็นวาคําอธิบายในทางทฤษฎีการวินิจฉัยความผิดอาญา
ในเรื่องดังกลาวที่ไดนําเสนอมานั้นไมวาจะเปนหลักในคําอธิบายของประเทศอังกฤษ ประเทศ
สหรัฐอเมริกา ซ่ึงใชระบบกฎหมายคอมมอนลอวและประเทศเยอรมนี ประเทศฝรั่งเศส ซ่ึงใชระบบ
กฎหมายซีวิลลอว ตางก็ไดมีการพยายามอธิบายตามหลักทฤษฎีของตนใหสมบูรณที่สุด ซ่ึงผูเขียน
เห็นวาคําอธิบายตางๆ เหลานั้นยอมมีความสมบูรณอยูในตัวเองในการอธิบายในทางทฤษฎีของ
ประเทศตางๆ จะกลาววาคําอธิบายและทฤษฎีของระบบกฎหมายหนึ่งสมบูรณกวาอีกระบบ
กฎหมายหนึ่งหรือวาคําอธิบายและทฤษฎีของประเทศใดประเทศหนึ่งสมบูรณกวาของอีกประเทศ
หนึ่งคงไมได ปญหาจึงอยูตรงที่วาหากจะนําเอาทฤษฎีเหลานั้นมาอธิบายโดยปรับใชกับประมวล
กฎหมายอาญาของไทยคําอธิบายในทางทฤษฎีของประเทศใดจะมีความเหมาะสมกับประมวล
กฎหมายอาญาของไทยที่สุด ซ่ึงในเรื่องนี้เองก็เปนการยากที่จะกลาวไดเชนกันเพราะในแตละคํา
อธิบายก็มีเหตุผลสมบูรณอยูในตัวเองเพียงแตในบางครั้งตางมีวิธีการที่นําเสนอหรือการอธิบายที่
                                                 

259 ปทมปานี  พลกุล. (2545). ความรับผิดทางอาญา : ศึกษากรณีเกณฑอายุขั้นต่ําและขั้นสูงของเด็กและ 
เยาวชน. 
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แตกตางกันเทานั้นแตผลในทางกฎหมายอาจเปนอยางเดียวกันได ในการอธิบายตางๆนี้ผูเขียนมี
ความเห็นวาทฤษฎีกฎหมายอาญาฝรั่งเศสเปนทฤษฎีที่งายตอการทําความเขาใจและงายตอการ 
นําไปปฎิบัติ สวนทฤษฎีกฎหมายอาญาเยอรมันเปนการอธิบายในเชิงทฤษฎีซ่ึงยากตอการทําความ
เขาใจแตเปนการอธิบายในเชิงทฤษฎีที่มีความสมบูรณและมีเหตุผลซ่ึงหากสามารถทําความเขาใจ
ในทฤษฎีตางๆ ไดก็สามารถตอบคําถามตางๆ ในทางอาญาไดอยางสมบูรณเปนเหตุเปนผลดังเชน
การอธิบายโดยการยกตัวอยางดังกลาวขางตน สวนทฤษฎีกฎหมายอังกฤษซึ่งเปนระบบกฎหมาย
คอมมอนลอวผูเขียนเห็นวาไมเหมาะกับการนํามาปรับใชในการอธิบายกฎหมายไทยเพราะในการ
อธิบายในบางเรื่องไมมีในกฎหมายไทย เชน เร่ืองเจตนารายหรือ Mens rea เปนตน โดยเฉพาะอยาง
ยิ่งนิติวิธีก็แตกตางกันโดยสิ้นเชิงแมวาจะมีจุดมุงหมายคือความยุติธรรมเชนเดียวกันก็ตาม แต 
อยางไรก็ตามทฤษฎีกฎหมายอังกฤษดังกลาวนักกฏหมายไทยควรศึกษาเพื่อนํามาเปรียบเทียบกับ
ระบบกฎหมายของตนเพื่อพัฒนากฎหมายไทยตอไป 
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