
 
บทที่  5 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 

5.1 บทสรุป 
จากการศึกษาถึงนิติวิธีของระบบกฎหมายซีวิลลอว และระบบกฎหมายคอมมอนลอว 

แลวปรากฏวาที่มาหรือบอเกิดของกฎหมายในระบบซีวิลลอวและระบบคอมมอนลอวดั้งเดิมนั้นมี 
ที่มาอยางเดียวกัน กลาวคือ มีที่มาจากจารีตประเพณี แตแมวาจะมีที่มาของกฎหมายเหมือนกันก็ตาม
แตระบบกฎหมายทั้งสองระบบนั้นก็มีพัฒนาการทางกฎหมายที่แตกตางกันไปและโดยที่กฎหมาย
ในระบบซีวิลลอวและระบบคอมมอนลอวมีพัฒนาการทางกฎหมายที่แตกตางกันจึงทําใหระบบ
กฎหมายทั้งสองระบบนี้ใหความสําคัญตอบอเกิดของกฎหมายที่แตกตางกันและทําใหนิติวิธีของแต
ละระบบนั้นแตกตางจากกันไป กลาวคือ ในระบบซีวิลลิอวนั้นจะใหความสําคัญตอบอเกิดของ
กฎหมายเปนลําดับดังตอไปนี้1.  บทบัญญัติแหงกฎหมาย 2.  จารีตประเพณี 3.  คําพิพากษาของศาล  
4.  หลักกฎหมายทั่วไปและขอคิดขอเขียนของนักนิติศาสตร 

ดังนี้นิติวิธีในระบบซีวิลลอวก็จะมีหลักการใชกฎหมาย ตลอดจนวิธีการแกไขปญหา
ทางกฎหมายตามลําดับความสําคัญของบอเกิดของกฎหมาย แตอยางไรก็ตามนิติวิธีของระบบซี
วิลลอวตองแยกวาเปนนิติวิธีในทางแพงหรือในทางอาญา กลาวคือ นิติวิธีของระบบซีวิลลอวในทาง
แพงนั้นหากมีกฎหมายบัญญัติไวอยางไรก็ตองเปนไปตามนั้น สวนในทางอาญา กรอบในทางอาญา
ของระบบซีวิลลอวจะมีหลักกฎหมายที่สําคัญที่สุดซ่ึงมาจากหลักสุภาษิตกฎหมายที่วา “Nullum 
crimen, nulla poena sine lege” ซ่ึงแปลไดวา “ไมมีความผิด, ไมมีโทษโดยไมมีกฎหมาย” กลาวคือ 
“บุคคลจะมีความผิดและมีโทษทางอาญาไดก็ตอเมื่อมีกฎหมายบัญญัติไวโดยชัดแจงเทานั้น”260 และ
โดยเนื้อหาของ “หลักความชอบดวยกฎหมายในกฎหมายอาญา หรือ หลักประกันในกฎหมาย
อาญา” นี้เองสงผลใหวิธีการใชและวิธีการแกไขปญหากฎหมายอาญาในระบบซีวิลลอวตองยึดถือ
บทบัญญัติแหงกฎหมายเปนสําคัญ กลาวคือ ในการที่ศาลจะตัดสินพิพากษาคดีเพื่อลงโทษหรือเพิ่ม
โทษบุคคลนั้นตองยึดถือบทบัญญัติแหงกฎหมายเปนหลัก จะนําส่ิงอ่ืนที่ไมใชบทบัญญัติแหง

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

รวมบทความทางวิชาการเนื่องในโอกาสครบรอบ 84 ป ศาสตราจารยจิตติ  ติงศภัทิย. หนา11. 
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กฎหมายมาตัดสินพิพากษาคดีเพื่อลงโทษหรือเพิ่มโทษไมได แตอาจจะใชในทางอื่นที่เปนคุณ 
ไดเชน อาจใชจารีตประเพณี หรือหลักกฎหมายทั่วไปในทางที่เปนคุณได เปนตน261  

สวนในระบบคอมมอนลอวจะใหความสําคัญตอบอเกิดของกฎหมายเปนลําดับดัง 
ตอไปนี้ 1. หลักกฎหมายจากคําพิพากษา 2. บทกฎหมายลายลักษณอักษร 3. จารีตประเพณี 4. ขอคิด
ขอเขียนของนักนิติศาสตร 5. เหตุผลและความยุติธรรม ดังนี้นิติวิธีในระบบคอมมอนลอวก็จะมี
หลักการใชกฎหมาย ตลอดจนวิธีการแกไขปญหาทางกฎหมายตามลําดับความสําคัญของบอเกิด
ของกฎหมาย แตอยางไรก็ตามนิติวิธีของนักกฎหมายในระบบคอมมอนลอวนั้น นักกฎหมายใน
ระบบคอมมอนลอวจะใหความสําคัญตอหลักกฎหมายจากคําพิพากษาทั้งนี้เพราะระบบกฎหมาย
คอมมอนลอวอยูภายใตหลักที่ไดกลาวไวแลววา เปนระบบกฎหมายที่ศาลไดกําหนดขึ้น (Judge 
made law) ดังนั้นนิติวิธีของระบบคอมมอนลอวจึงเปนหลักที่ไดมาจากการเทียบเคียงหลักใน 
คําพิพากษาของศาล (Precedent) และโดยเหตุที่ศาลในระบบคอมมอนลอวสามารถสรางหลักเกณฑ
หรือวางหลักเกณฑจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นใหมได  ดังนั้น นิติวิธีในทางกฎหมายแพง และในทาง
กฎหมายอาญาจึงไมมีความแตกตางกันเลย เวนแตในทางกฎหมายแพง หรือกฎหมายอาญานั้นจะ 
มีบทกฎหมายลายลักษณอักษรกําหนดนิติวิธีไวโดยชัดเจนเทานั้น เชน ความผิดตามกฎหมาย 
ลายลักษณอักษร (Statutory law offence)262 ความผิดประเภทนี้เปนความผิดที่เกิดจากฝายนิติบัญญัติ
ตรากฎหมายลายลักษณอักษรขึ้นมา ความผิดประเภทนี้เปนความผิดเพราะกฎหมายหาม (Mala 
Prohibita) ศาลจึงตองใชหลักเกณฑการวินิจฉัยความผิดตามที่กฎหมายบัญญัติไวอยางเครงครัด เชน 
ความผิดเกี่ยวกับภาษี ความผิดเกี่ยวกับการพนัน ความผิดเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญา ความผิด 
เกี่ยวกับสิ่งแวดลอม เปนตน 

สวนการวินิจฉัยความผิดอาญาในระบบคอมมอนลอวและระบบซีวิลลอวนั้น โดย 
พื้นฐานการวินิจฉัยความผิดอาญา เพื่อจะลงโทษผูกระทําผิดอาญาจะตองวินิจฉัยมาจาก 2 สวน คือ 
1. สวนขององคประกอบภายนอก (การกระทํา) และ 2. สวนองคประกอบภายใน (เจตนา) เปนหลัก 
ซ่ึงระบบกฎหมายใหญๆ 2 ระบบ คือระบบกฎหมายคอมมอนลอว และระบบซีวิลลอว ไดนําการ
วินิจฉัยความผิดอาญา 2 สวนนี้ไปพัฒนาเปนโครงสรางการวินิจฉัยความผิดอาญาในระบบของตน 
โดยสามารถสรุปได ดังนี้ 

ในระบบคอมมอนลอว ไดวินิจฉัยความผิดอาญาอยูบนพื้นฐานของสุภาษิตลาตินที่วา 
“Actus non facit reum nisi mens sit rea” ซ่ึงมีความหมายวา การกระทําในตัวของมันเองไมเปน
ความผิดเวนแตมีจิตใจที่ผิดดวย เมื่อพิจารณาแลวสามารถแยกองคประกอบได 2 สวน คือ 1. สวน
                                                 

261 คณิต  ณ นคร. การตีความกฎหมายอาญา. หนา 225, 229. 
262 สุรศักดิ์  ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล. (2547). ปญหาพิเศษในกฎหมายอาญา. หนา 18. 
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องคประกอบความผิดหรือสวนองคประกอบภายนอก (Actus reus) และ2. สวนขององคประกอบ
ทางดานจิตใจหรือสวนองคประกอบภายใน (Mens rea) 

สําหรับในระบบซีวิลลอว ในการวินิจฉัยความผิดอาญา ไดนําสวนองคประกอบภาย
นอกและสวนองคประกอบภายใน มาพัฒนาทางทฤษฎี โดยสามารถพัฒนาได 2 ลักษณะใหญ ๆ คือ 
ตามลักษณะโครงสรางความผิดอาญาของประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมนี  

1. โครงสรางความผิดอาญาของประเทศฝรั่งเศส สามารถแบงได 2 ลักษณะ คือ  
โครงสรางความผิดอาญาตามแนวดั้งเดิม ซ่ึงมีองคประกอบ 3 สวน คือ องคประกอบทางกฎหมาย 
(Elément legel) องคประกอบทางการกระทํา (Elément material) และองคประกอบทางจิตใจ 
(Elément moral) และโครงสรางความผิดอาญาตามแนวปจจุบัน ซ่ึงเปนการอธิบายเพิ่มเติมลักษณะ
โครงสรางตามแนวดั้งเดิม โดยอธิบายองคประกอบที่ 4 คือ องคประกอบในสวนที่เกี่ยวกับความไม
เปนธรรม (Elément d’illiceite) และเหตุยกเวนโทษเพิ่มเติม  

อยางไรก็ตามในปจจุบันอยางไรก็ตามแนวความคิดการอธิบายการวินิจฉัยความผิด
อาญาของฝรั่งเศสในปจจุบันนี้ไดมีการอธิบายที่เปลี่ยนแปลงไปอีก กลาวคือ ไดมีการนําเอาเหตุทาง
ภาวะวิสัยหรือเหตุจากการกระทํา (Cause Objective) มาอธิบายรวมไวในสวนของ “องคประกอบ
ทางกฎหมาย” วา เมื่อการกระทํานั้นมีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด และกําหนดโทษไว หากมี
เหตุที่มาจากการกระทํา (Cause Objective) หรือ เหตุยกเวนความผิดแลว ก็จะพิจารณาวินิจฉัยอยูใน
สวนของ องคประกอบทางกฎหมาย เทานั้นโทษ263  กลาวคือ หากการกระทําไมเปนความผิดก็จบ
ไปโดยที่ไมตองไปพิจารณาองคประกอบทางการกระทําและองคประกอบทางจิตใจอีก และในสวน
เหตุจากตัวผูกระทํา (Cause subjective) ก็อธิบายวาเปน เหตุที่ผูกระทําไดรับยกเวนโทษ  

อนึ่งในปจจุบันประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส ค.ศ 1992 ไดมีการบัญญัติถึง “เหตุ
จากการกระทํา (Cause Objective) ซ่ึงเปนเหตุยกเวนความผิด  (Justification) และเหตุจากตัว 
ผูกระทํา (Cause subjective) ซ่ึงเปนเหตุยกเวนโทษ” ใหมโดยใหมีผลในทางกฎหมายเปนอยางเดียว
กันคือ “ไมมีความรับผิดในทางอาญา” กลาวคือ มิไดมีการแยกถึงความแตกตางถึงผลของการ
กระทําวาการกระทําอยางใดเปนเหตุจากการกระทํา (Cause Objective) ซ่ึงเปนเหตุยกเวนความผิด 
(Justification) หรือการกระทําอยางใดเปนเหตุจากตัวผูกระทํา (Cause subjective) ซ่ึงเปนเหตุยกเวน
โทษเหมือนประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสเดิม264 ดังนี้จะเห็นไดวาการบัญญัติเชนนี้จะมีแนวความ
คิดคลายคลึงกับระบบคอมมอนลอวซ่ึงมิไดแยกแยะเหตุยกเวนความผิด และเหตุยกเวนโทษ ออก
จากกัน ทั้งนี้ในประเทศฝรั่งเศสอาจเริ่มมีแนวความคิดที่เหมือนกับระบบคอมมอนลอวที่วา ไมวาจะ
                                                 

263 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ. ขอคิดทางอาญาที่นาพิจารณา.  หนา 636-638. 
264 ประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส ค.ศ. 1992 มาตรา 122-1 ถึง 122-8. 
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มีเหตุยกเวนความผิด หรือเหตุยกเวนโทษ ในที่สุดผูกระทําก็จะไมตองรับโทษเหมือนกัน หรือไม
ตองรับผิดทางอาญาเหมือนกันนั่นเอง 

สวนลักษณะโครงสรางความผิดอาญาของประเทศเยอรมนี ก็สามารถแบงไดเปน 
2 ลักษณะ คือ โครงสรางความผิดอาญาตามทฤษฎีการกระทํากอใหเกิดผล (Kausalitat) และโครง
สรางความผิดอาญาตามทฤษฎีความมุงหมายของการกระทํา (Finalitat) ซ่ึงลักษณะโครงสรางความ
ผิ ด อ าญ าข อ งทั้ ง  2  ท ฤษ ฎี นี้ มี โ ค ร งส ร า ง  3  ส วน  เช น กั น  คื อ  ส วน อ งค ป ร ะ ก อบ 
(Tatestandmässigkeit) สวนความผิด (Rechtswidrigkeit) และสวนความชั่ว (Schuld) สวนที่แตกตาง
กันของ 2 ทฤษฎีนี้ ก็คือ ตําแหนงขององคประกอบภายใน ซ่ึงเปนเรื่องที่พิจารณาถึงเรื่องเจตนาและ
ประมาท โดยตามโครงสรางความผิดอาญาตามทฤษฎีการกระทํากอใหเกิดผล (Kausalitat) ถือวา
องคประกอบภายใน จะตองพิจารณาในสวนของความชั่ว ซ่ึงเปนสวนที่ 3 ของโครงสรางความผิด
อาญา แตตามโครงสรางความผิดอาญาตามทฤษฎีความมุงหมายของการกระทํา (Finalitat) ถือวา
องคประกอบภายในจะตองพิจารณาในสวนของการครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติซ่ึงเปน
สวนที่ 1 ของโครงสรางความผิดอาญา จึงทําใหผลการวินิจฉัยความผิดอาญาในบางเรื่องมีผล 
แตกตางกันไป 

และเมื่อนําการวินิจฉัยความผิดอาญาในระบบคอมมอนลอว กับ ระบบซีวิลลอว 
มาเปรียบเทียบกันแลว จะพบวามีความเหมือนและแตกตางกันดังตอไปนี้ คือ 

1. การวินิจฉัยความผิดอาญาไมวาจะเปนการวินิจฉัยความผิดอาญาของระบบ
คอมมอนลอวหรือระบบซีวิลลอว ตางมีความเหมือนกันในเบื้องตน กลาวคือ ตางตองพิจารณาใน
สวนขององคประกอบภายนอก หรือการกระทํา และสวนองคประกอบภายในหรือ สวนเจตนา 
เปนหลัก 

2. ลักษณะโครงสรางความผิดอาญา มีความแตกตางกัน เชน โครงสรางการ
วินิจฉัยความผิดอาญา ในระบบคอมมอนลอว มี 2 สวน คือ Actus reus และ Mens rea แตสําหรับ
ลักษณะโครงสรางของระบบซีวิลลอว มี 3 สวนหลัก ๆ คือ โครงสรางความผิดอาญาของประเทศ
ฝร่ังเศส ประกอบดวยองคประกอบทางกฎหมาย องคประกอบทางการกระทํา และองคประกอบ
ทางจิตใจ และสําหรับโครงสรางความผิดอาญาของประเทศเยอรมนี ประกอบดวย สวนองค
ประกอบที่กฎหมายบัญญัติ สวนความผิดกฎหมาย และสวนความชั่ว นอกจากโครงสรางความผิด
อาญาที่แตกตางกันแลว ในระบบซีวิลลอว ก็ยังแยกแยะความแตกตางระหวางเหตุที่ผูกระทํามี
อํานาจกระทําได กับ เหตุที่ทําใหการกระทํานั้นไดรับยกเวนโทษออกจากกันอยางชัดเจนอีกดวย ซ่ึง
ทําใหเกิดความชัดเจนในการวินิจฉัยขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในกรณีตางๆ ไดอยางดี แตสําหรับระบบ
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คอมมอนลอวมิไดแยกความแตกตางระหวาง 2 เหตุนี้ไวแตจะกลาวรวมกันอยูใน ขอโตเถียงเพื่อให
พนความรับผิด 

3. ความแตกตางในความหมายของคําวา เจตนาราย (Mens rea) ตามระบบ 
คอมมอนลอว กับความหมายของคําวา เจตนา (Vorsatz) และประมาท (Fahrlassigkeit) ตามระบบ 
ซีวิลลอว ซ่ึงเจตนาราย (Mens rea) ของระบบคอมมอนลอว หมายความรวมถึงเจตนาและประมาท
บางกรณีดวย แตสําหรับระบบซีวิลลอว ไดแบงแยกเจตนาออกจากประมาทโดยชัดเจน 

4. กรณีเรื่องของการกระทําความผิดที่ไมถึงขั้นความผิดสําเร็จ โดยที่พื้นฐาน
ความคิดเรื่องความรับผิดในทางอาญาของคอมมอนลอว แตกตางจากพื้นฐานความคิดเรื่องความ 
รับผิดในทางอาญาของซีวิลลอว กลาวคือ ในขณะที่พื้นฐานความคิดเรื่องความรับผิดในทางอาญา
ของซีวิลลอว  เปนความรับผิดในการกระทํา แตพื้นฐานความรับผิดในทางอาญาของคอมมอนลอว
เปน ความรับผิดในผล เชนปญหากรณียิงศพเปนตน 

สําหรับประวัติความเปนมาของระบบกฎหมายไทยนี้สามารถแบงยุคประวัติ
ศาสตรกฎหมายไทยไดเปน 2 ยุค คือ 1. ยุคกอนสมัยใหม และ 2. ยุคสมัยใหม ซ่ึงยุคกฎหมายไทย
สมัยใหมนี้การศึกษาประวัติศาสตรกฎหมายไทยในชวงนี้จะเริ่มตั้งแตสมัยรัชการที่ 4 แหงกรุงรัตน
โกสินทร อันเปนเวลาที่กฎหมายไทยไดเร่ิมรับแนวคิดจากกฎหมายตะวันตก ซ่ึงถือวาเปนกฎหมาย
สมัยใหมเขามาในสังคมไทยและมีการจัดทําประมวลกฎหมายตอมาในสมัยรัชกาลที่ 5  จึงถือไดวา
ชวงเวลาดังกลาวนี้เปนจุดที่ประเทศไทยไดกาวเขาสูกระบวนการนิติบัญญัติ  

สําหรับนิติวิธีของประเทศไทย เนื่องจากประเทศไทยใชระบบกฎหมาย 
ซีวิลลอว ดังนี้นิติวิธีควรจะเปนไปตามนิติวิธีของระบบกฎหมายซีวิลลอว กลาวคือ ตองใหความ
สําคัญตอบอเกิดของกฎหมายเปนลําดับดังตอไปนี้ 1. บทบัญญัติแหงกฎหมาย 2. จารีตประเพณี  
3. คําพิพากษาของศาล 4. หลักกฎหมายทั่วไปและขอคิดขอเขียนของนักนิติศาสตร  

นิติวิธีในระบบกฎหมายไทย คือ แนวความคิดและทัศนคติของนักกฎหมาย
ไทยที่มีตอระบบกฎหมายของตนอันไดแกทัศนคติที่มีตอบอเกิดของกฎหมาย วิธีศึกษา วิธีใชและ
วิธีการแกไขปญหาตางๆ ของนักกฎหมายในระบบกฎหมายไทย 

แตอยางไรก็ตามนิติวิธีตองแยกวาเปนนิติวิธีในทางแพงหรือในทางอาญา 
กลาวคือ นิติวิธีในทางแพงสําหรับระบบกฎหมายไทยในทางแพงหรือกรอบทางแพงหากนิติวิธีมี
บทบัญญัติแหงกฎหมายกําหนดไว ก็ตองเปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมายที่บัญญัติไวนั้น เชน 
ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 วรรคแรกบัญญัติวา “กฎหมายนั้น ตองใชในบรรดา
กรณีซ่ึงตองดวยบทบัญญัติใด ๆ แหงกฎหมายตามตัวอักษร หรือตามความมุงหมายของบทบัญญัติ
นั้นๆ” และวรรคสองบัญญัติวา “เมื่อไมมีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัยคดีนั้นตาม
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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มีบทกฎหมายลาย
ลักษณอักษร อันดับตอมาก็จะใชคลองจารีตประเพณีแหงทองถ่ิน หรือ บทกฎหมายใกลเคียง 
อยางยิ่ง หรือหลักกฎหมายทั่วไป เรียงลําดับกันไปตามที่กฎหมายกําหนดไวนั่นเอง  

สวนในทางอาญากรอบในทางกฎหมายอาญาของระบบกฎหมายไทยแมใน
ประมวลกฎหมายอาญาจะไมไดบัญญัตินิติวิธีไวชัดเจนเชนเดียวกับในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย (มาตรา 4) ก็ตาม แตในทางกฎหมายอาญาก็จะมีหลักกฎหมายที่สําคัญคือ”หลักความชอบ
ดวยกฎหมายในกฎหมายอาญา หรือ หลักประกันในกฎหมายอาญา” กลาวคือ ในกฎหมายอาญามี
หลักกฎหมายที่สําคัญที่สุดซึ่งมาจากหลักสุภาษิตกฎหมายที่วา “Nullum crimen, nulla poena sine 
lege” ซ่ึงแปลไดวา “ไมมีความผิด, ไมมีโทษโดยไมมีกฎหมาย” หลักดังกลาวนี้มีความสําคัญเนื่อง
จากถือวาเปนหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ที่วา “ บุคคลจะมีความผิดและมีโทษทาง
อาญาไดก็ตอเมื่อมีกฎหมายบัญญัติไวโดยชัดแจงเทานั้น” ซ่ึงหลักดังกลาวนี้ไดถูกบัญญัติรับรองไว
ในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับตาง ๆ รวมทั้งรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับ
พุทธศักราช 2540 โดยบัญญัติไวในมาตรา 32 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” 

และโดยเนื้อหาของ “หลักความชอบดวยกฎหมายในกฎหมายอาญา หรือ หลัก
ประกันในกฎหมายอาญา” นี้เองสงผลใหวิธีการใชและวิธีการแกไขปญหากฎหมายอาญาในระบบ
กฎหมายไทยตองยึดถือบทบัญญัติแหงกฎหมายเปนสําคัญ กลาวคือ ในการที่ศาลจะตัดสินพิพากษา
คดีเพื่อลงโทษหรือเพิ่มโทษบุคคลนั้นตองยึดถือบทบัญญัติแหงกฎหมายเปนหลัก จะนําสิ่งอื่นที่ไม
ใชบทบัญญัติแหงกฎหมายอาญามาตัดสินพิพากษาคดีเพื่อลงโทษหรือเพิ่มโทษไมไดถือเปนการผิด
นิติวิธี เชน ในคําพิพากษาฎีกาที่ 877/2501 การที่ศาลฎีกาพิพากษาเรื่องการลักกระแสไฟฟาวาเปน
ความผิดฐานลักทรัพย ตามมาตรา 334, 335 แลวแตกรณีนั้น หรือในคําพิพากษาฎีกาที่ 787-788/ 
2506 วินิจฉัยวา นิติบุคคลอาจมีความรับผิดทางอาญาในความผิดที่ตองการเจตนาได ซ่ึงทั้งสองกรณี
นี้ถือเปนการที่ศาลไดเทียบเคียงบทกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่ง (analogy) มาลงโทษบุคคลในทาง
อาญา ซ่ึงเปนการขัดตอหลักในมาตรา 2 จึงเปนการไมถูกตองผิดนิติวิธีของระบบกฎหมายไทย 
กลาวคือ เมื่อประเทศไทยเปนระบบซีวิลลอวการวินิจฉัยขอเท็จจริงตางๆ ที่เกิดขึ้นตองเปนไปตาม
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บทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาที่บัญญัติไว ดังนี้เมื่อประมวลกฎหมายอาญาไมไดมีบทบัญญัติ
แหงกฎหมายบัญญัติใหบุคคลตองรับผิดในทางอาญา ศาลจึงชอบที่จะยกฟอง และปลอยใหเปน
หนาที่ของฝายนิติบัญญัติ ศาลไมชอบที่จะใชอํานาจเสียเอง  

นอกจากศาลจะตองยึดถือบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาเปนหลักใน
การวินิจฉัยแลว ศาลจะนําสิ่งอื่นที่ไมใชบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญามาตัดสินพิพากษาคดี
เพื่อลงโทษหรือเพิ่มโทษไมได กลาวคือ จะใชจารีตประเพณี คําพิพากษา บทกฎหมายใกลเคียง หรือ 
หลักกฎหมายทั่วไป มาตัดสินพิพากษาคดีเพื่อลงโทษหรือเพิ่มโทษไมได แตอาจจะใชในทางอื่นที่
เปนคุณไดเพราะแมไมมีบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร แตก็สามารถอางไดไมขัดตอหลักในมาตรา 
2 หรือหลัก “Nullum crimen, nulla poena sine lege”  

ดังนี้จะเห็นไดวา “หลักความชอบดวยกฎหมายในกฎหมายอาญา หรือ หลัก
ประกันในกฎหมายอาญา” ถือเปนนิติวิธีที่สําคัญที่สุดในกฎหมายอาญา และผลของหลักความชอบ
ดวยกฎหมายในกฎหมายอาญาสงผลใหฝายนิติบัญญัติ และฝายตุลาการมีหนาที่ตองปฏิบัติตามอยาง
เครงครัด  

สําหรับการวินิจฉัยความผิดอาญาของไทย ประเทศไทยไดรับเอาแนวความคิด
ในการวินิจฉัยความผิดอาญาของประเทศตะวันตก เขามาทั้ง 2 ระบบ ซ่ึงทําใหมีผลตอการวินิจฉัย
ความผิดอาญาของไทย ซ่ึงอาจแบงไดดังนี้ 1. สมัยกอนใชกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 2. สมัย
กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ใชบังคับ 3. ในสมัยปจจุบันหรือสมัยประมวลกฎหมายอาญา
ปจจุบันใชบังคับ ซ่ึงในสมัยนี้อาจแบงแยกได 3 แนวคิดคือ  

1. แนวความคิดตามทฤษฎีระบบคอมมอนลอวโดยมีอาจารยสงา  ลีนะสมิต 
และอาจารยพิพัฒน  จักรางกูร เปนผูนํามาอธิบาย 

2. แนวความคิดตามทฤษฎีระบบกฎหมายซีวิลลอว ซ่ึงสามารถแยกได 
 2 แนวความคิด คือ 

2.1 ตามทฤษฎีกฎหมายฝรั่งเศส โดยมีศาสตราจารย วิจิตร  ลุลิตานนท 
ศาสตราจารย ดร.โกเมน  ภัทรภิรมย และศาสตราจารย จิตติ  ติงศภัทิย เปนผูนํามาอธิบาย 

2.2 ตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน โดยมีศาสตราจารย ดร. คณิต  ณ นคร 
และรองศาตราจารยแสวง  บุญเฉลิมวิภาส เปนผูนํามาอธิบาย 

3. แนวความคิดในการวินิจฉัยความผิดอาญาในลักษณะผสมผสาน โดยมี
ศาสตราจารย ดร. เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์ และรองศาสตรจารย ดร. ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ และ 
รองศาสตราจารย ดร. สุรศักดิ์  ลิขสิทธิ์วัฒนกุล เปนผูนํามาอธิบาย 
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และจากการศึกษาวิจัยการอธิบายหรือจัดลําดับการวินิจฉัยความผิดอาญา
ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยจะพบวาในประมวลกฎหมายอาญาของไทยแมจะมิไดลําดับ
การวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาไว แตก็สามารถอธิบายลําดับการวินิจฉัย
ความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาจากพื้นฐานการบัญญัติกฎหมายอาญา และจากประมวล
กฎหมายอาญาไดดังนี้  

1. องคประกอบของความผิด คือ เปนเรื่องของการบัญญัติถึงการกระทํา
ที่กฎหมายเห็นวาเปนความผิดและประสงคจะลงโทษ กลาวคือ เปนการบัญญัติใหเห็นวา ความไม
ถูกตองที่สมควรลงโทษนั้นตองบัญญัติลงไวเปนกฎหมาย 

2. ความผิดกฎหมาย คือ เปนเรื่องที่พิจารณาวาการกระทําที่ผูกระทําได
กระทําไปนั้นมีเหตุที่กฎหมายอนุญาตใหทําไดอยูหรือไม ซ่ึงหากมีเหตุที่กฎหมายอนุญาตใหทําได
ปรากฏอยูก็จะทําใหการกระทํานั้นไมผิดกฎหมาย กลาวคือ ทําใหการกระทํานั้นกลายเปนการ
กระทําที่ชอบดวยกฎหมาย แตหากปรากฏวาไมมีเหตุที่กฎหมายอนุญาตใหทําไดปรากฏอยูก็จะทํา
ใหการกระทํานั้นผิดกฎหมาย แตจะลงโทษการกระทํานั้นไดหรือไมตองไปพิจารณา ความนาตําหนิ
ของการกระทํา ดวย  

3. ความนาตําหนิ คือ เปนเรื่องการพิจารณาความรับผิดในทางอาญา 
กลาวคือ ความนาตําหนิเปนเรื่องของการกระทําที่ยังผิดกฎหมายอยู เพียงแตสามารถจะตําหนิ 
ผูกระทําความผิดอันเนื่องมาจากการกระทําของเขานั้นไดหรือไมเทานั้น หากตําหนิไดการกระทํา
เปนความผิดอาญาและตองรับโทษ หากตําหนิไมไดการกระทําไมเปนความผิดอาญากฎหมายจึง 
ยกเวนโทษใหสําหรับการกระทํานั้น 

และจากการวิเคราะหถึงการวินิจฉัยความผิดอาญา หรือโครงสราง
ความผิดอาญาที่นักกฎหมายตางไดนํามาอธิบายนั้นพบวา  

การวินิจฉัยความผิดอาญา หรือโครงสรางความผิดอาญาตามทฤษฎี
กฎหมายเยอรมัน มีความสมบูรณที่สุดที่จะนํามาวินิจฉัยความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญา
ของไทยเพราะมีการจัดลําดับการวินิจฉัยความผิดอาญาที่คลายกับการวินิจฉัยความผิดอาญาที่ไดจาก
การอธิบายประมวลกฎหมายอาญาของไทยและพื้นฐานการบัญญัติกฎหมายอาญา  

สวนการวินิจฉัยความผิดอาญา หรือโครงสรางความผิดอาญาตาม
ทฤษฎีประเทศอังกฤษยังขาดความสมบูรณที่จะนํามาวินิจฉัยความผิดอาญาของไทย และโดยเฉพาะ
ในเรื่องของ  Mens Rea  มีนัยที่กวางกวาเจตนา ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยกลาวคือ Mens 
Rea หมายถึง เจตนา (Intention), การละเลย (Reckless) หรือประมาทโดยจงใจ , การประมาท 
(Negligence), การประมาทอยางร ายแรง  (Gross Negligence), เจตนาพิ เศษอื่นๆ  เชน  โดยรู 
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(Knowledge)  โดยทุจริต (Dishonesty),  การกระทําโดยพลั้งเผลออันเปนเรื่องที่ไมอาจตําหนิได 
(Blameless inadvertence) แต เจตนา ในประมวลกฎหมายอาญาของไทยนั้นเปนความหมายของ
เจตนาในเรื่องการรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดและประสงคตอผลหรือเล็งเห็นผล 
มีลักษณะเปนบททั่วไปเทานั้น ไมไดหมายความวาเปนเจตนาดีหรือเจตนารายแตประการใด ดังนั้น 
Mens Rea .ในระบบคอมมอนลอว จึงไมสอดคลองกับเจตนาตามที่มีบัญญัติในประมวลกฎหมาย
อาญาของไทยที่ใหไว อีกทั้ง Mens Rea ในระบบคอมมอนลอวยังหมายรวมถึงประมาทดวย ซ่ึงกรณี
ความผิดเกี่ยวกับประมาทในประมวลกฎหมายอาญานั้นมีกฎหมายบัญญัติใหรับผิดแยกตางหาก 

สวนการวินิจฉัยความผิดอาญา หรือโครงสรางความผิดอาญาตาม
ทฤษฎีฝร่ังเศส และการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความรับผิดในทางอาญาอาญาใน
ลักษณะผสมผสาน จากการวิเคราะหของผูเขียนเห็นวาแนวความคิดทั้งสองยังขาดความสมบูรณที่
จะนํามาวินิจฉัยความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยที่ไดจากการอธิบายประมวล
กฎหมายอาญาของไทยและพื้นฐานการบัญญัติกฎหมายอาญา  

อยางไรก็ตามการขาดความสมบูรณของการวินิจฉัยความผิดอาญา
ตามทฤษฎีกฎหมายฝรั่งเศส และการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความรับผิดทางอาญาใน
ลักษณะเฉพาะนี้เปนการขาดความสมบูรณเฉพาะการวินิจฉัย “ความผิดอาญา” เทานั้น แตหากได
พิจารณาสวนที่เปนโครงสรางความรับผิดทางอาญาทั้งหมดรวมกันไปและเปนการพิจารณาวินิจฉัย
ถึงความรับผิดทางอาญาของการกระทําที่จะไดรับในที่สุดแลว จะเห็นวาในที่สุดก็สามารถอธิบายถึง
ความรับผิดทางอาญาของการกระทําตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยไดอยางสมบูรณเชนกัน
โดยที่ไมมีอะไรแตกตางไปจากหลักการวินิจฉัยความผิดตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน 

เมื่อการวินิจฉัยความผิดอาญาของไทยตองดําเนินความคิดตามโครง
สรางความผิดอาญาดังนี้ การวินิจฉัยความผิดอาญาไมวาจะกระทําในทางปฏิบัติหรือการศึกษาควร
ตองลําดับความคิดตามโครงสรางความผิดอาญา กลาวคือ ตองเริ่มพิจารณาจากองคประกอบ เมื่อ
เห็นวาครบองคประกอบแลวจึงมาพิจารณา ความผิดกฎหมาย โดยเฉพาะการพิจารณาวามีเหตุที่ 
ทําใหผูกระทํามีอํานาจกระทําไดหรือไมสําหรับกรณีนั้น เมื่อพิจารณาแลววาการกระทํานั้นเปน
ความผิดกฎหมายก็ไปพิจารณาในเรื่อง การตําหนิไดของการกระทําตอไป ตามลําดับ ดังนั้นหากไม
วินิจฉัยความผิดอาญาตามลําดับของโครงสรางความผิดอาญา การวินิจฉัยความผิดอาญาดังกลาว 
ก็เปนการผิดนิติวิธีดวยนั่นเอง 

สวนการอธิบายในทางทฤษฎีการวินิจฉัยความผิดอาญาตามประมวล
กฎหมายอาญาของไทยในเรื่องของเจตนานั้นสามารถสรุปไดวาในการอธิบายเรื่องเจตนาประสงค
ตอผลและเจตนายอมเล็งเห็นผลตามกฎหมายไทยนั้นไมมีการแยกแยะประเภทหรือระดับของเจตนา
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ออกจากกันใหชัดเจนเหมือนอยางในประเทศเยอรมนีและประเทศอังกฤษจึงทําใหการอธิบายใน
เร่ืองเจตนาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยนั้นยังขาดความสมบูรณในทางวิชาการอยูมากและ
ทําใหเกิดความสับสนในการวินิจฉัยในปญหาเรื่องเจตนา 

อนึ่งในทางศาลเองในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลไทยมักจะมี
การกระทําในสองเรื่องไปพรอมๆ กันคือ จะมีการพิจารณาชั่งน้ําหนักพยานหลักฐานไปพรอมๆ กับ
การปรับบท ปญหาเรื่องเจตนาจึงกลายเปนปญหาของการชั่งน้ําหนักพยานหลักฐานไป 

สวนการอธิบายในทางทฤษฎีการวินิจฉัยความผิดอาญาตามประมวล
กฎหมายอาญาของไทยในเรื่องการกระทําดวยความจําเปนนั้นสามารถสรุปไดวาไมวาจะนําหลัก 
คําอธิบายตามแนวทฤษฎีกฎหมายของประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศฝรั่งเศสและ
ประเทศเยอรมนีมาอธิบายก็สามารถอธิบายตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยไดตามแนวทฤษฎี
ของประเทศตาง ๆ เชนกันจะมีแตเพียงในเรื่องของผลของการกระทําดวยความจําเปนเทานั้นที่
ประมวลกฎหมายอาญาของไทยไดบัญญัติโดยใหมีผลเปนอยางเดียวกันคือ ผูกระทําไมตองรับโทษ 
ซ่ึงหากพิจารณาแลวจะเห็นไดวาเปนเรื่องที่ผิดในหลักในทางทฤษฎีกฎหมาย ดังนั้นจึงควรมีการ 
แกไขบทบัญญัติในมาตรา 67 นี้แยกตางหากจากกันใหชัดเจนทั้งนี้เพราะหลักการของเรื่องดังกลาว
ตางกันและผลในทางกฎหมายก็แตกตางกันไปดวยนั่นเอง 

สวนในเรื่องของการกระทําของเด็กอายุนอยนั้นจะเห็นไดวาการ
กระทําของเด็กอายุนอยตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยนั้นเด็กที่มีอายุนอยสามารถมีการ
กระทําในทางอาญาและมีเจตนาในทางอาญาไดดังนั้นการกระทําของเด็กอายุนอยจึงเปนความผิด
กฎหมายแตกฎหมายยกเวนโทษใหเชนเดียวกันกับประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมนีและการ
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กับประมวลกฎหมายอาญาไทยได 

ดังนี้จากการศึกษาวิจัยจะพบวาประเทศไทยจัดเปนประเทศที่ใช
กฎหมายในระบบซีวิลลอวฉะนั้นนิติวิธีและการวินิจฉัยความผิดอาญาของไทยควรดําเนินความคิด
ไปตามลําดับของระบบซีวิลลอว ซ่ึงในเรื่องนิติวิธีไมสูที่จะมีปญหาเทาใดนัก แตการวินิจฉัยความ
ผิดอาญาของไทยนั้น เนื่องจากนักกฎหมายไทยที่สําเร็จการศึกษาจากภาคพื้นยุโรปโดยเฉพาะ 
ประเทศฝรั่งเศส และประเทศเยอรมนี ตางก็ไดนําเอาการวินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความ
ผิดอาญาที่ตนไดศึกษามาอธิบายการวินิจฉัยความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย และ
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ยังมีนักกฎหมายที่ไดนําเอาแนวความคิดของทั้งสองประเทศนี้มาผสมผสานกันจนเกิดการวินิจฉัย
ความผิดอาญาในลักษณะผสมผสาน ดังนี้จึงกอใหเกิดความสับสนวาการวินิจฉัยความผิดอาญาตาม
ประมวลกฎหมายอาญาของไทยควรจะดําเนินแนวความคิดไปในทางใดซึ่งในการศึกษาวิจัยของ 
ผูเขียนพบวาการวินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมันมีความสมบูรณและมีลักษณะ
คลายคลึงกับการวินิจฉัยความผิดอาญาที่ไดจากการอธิบายตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย แต
แมวาการวินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมันมีความสมบูรณและมีลักษณะคลายคลึง
กับการวินิจฉัยความผิดอาญาที่ไดจากการอธิบายตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยก็ตามแตหาก
เปนการพิจารณาวินิจฉัยถึงความรับผิดทางอาญาของการกระทําที่จะไดรับในที่สุดแลว จะเห็นวาใน
ที่สุดทั้งการวินิจฉัยความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายฝรั่งเศส และหลักการวินิจฉัยความผิดอาญาใน
ลักษณะผสมผสานนั้นก็สามารถอธิบายถึงความรับผิดทางอาญาของการกระทําตามประมวล
กฎหมายอาญาของไทยไดอยางสมบูรณเชนกันโดยที่ไมมีอะไรแตกตางไปจากการวินิจฉัยความผิด
อาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน 
 
5.2 ขอเสนอแนะ  

จากการศึกษาวิจัยที่ผานมาผูเขียนเห็นวาควรที่จะมีการศึกษาวิจัยตอไปวาการอธิบาย
ประมวลกฎหมายอาญาของไทยควรจะอธิบายอยางไรตอไปเพราะจากการศึกษาวิจัยของผูเขียนโดย
การยกตัวอยางการอธิบายในเร่ืองเจตนาและในเรื่องการกระทําดวยความจําเปนและในเรื่องการ
กระทําของเด็กอายุนอยผูเขียนพบวาไมวาแนวความคิดทฤษฎีกฎหมายใดตางก็มีความสมบูรณ
เฉพาะตัวอยูดวยกันทั้งนั้น แตจะมีปญหาอยูเพียงวาประมวลกฎหมายอาญาของไทยบัญญัติไวได 
ถูกตองตามทฤษฎีหรือไมและหากเราตองเลือกที่จะมีทฤษฎีหนึ่งทฤษฎีใดมาอธิบายประมวล
กฎหมายอาญาของไทยนักกฎหมายไทยจะเห็นดวยกับแนวความคิดทฤษฎีกฎหมายใด ซ่ึงคงเปน
เร่ืองยากที่จะกลาวเพราะแนวความคิดทฤษฎีกฎหมายฝรั่งเศสก็เปนทฤษฎีที่สามารถทําความเขาใจ
และนําไปปฏิบัติไดงาย สวนทฤษฎีกฎหมายเยอรมันแมจะยากที่จะทําความเขาใจแตก็เปนทฤษฎีที่
หากทําความเขาใจไดดีแลวก็สามารถตอบคําถามในทางกฎหมายอาญาไดทั้งหมดอยางมีเหตุมีผล
เชนกัน ดังนี้เพื่อใหการอธิบายประมวลกฎหมายอาญาของไทยมีความแนนอนไมสับสนจึงควรที่จะ
มีอธิบายประมวลกฎหมายอาญาของไทยตามแนวคิดใดแนวคิดหนึ่งเพียงแนวคิดเดียว สวนแนวคิด
อ่ืนๆ ตองศึกษาแลวเอามาเปรียบเทียบเพื่อพัฒนากฎหมายอาญาของไทยตอไป 
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