
บทที ่2 

 

แนวความคิดสมัยโรมัน 
 

                                                  2.1  แนวความคิดเร่ืองละเมิด 
 
                  ละเมิดมีลักษณะพิเศษหลายประการแตกตางจากเร่ืองสัญญาประการสําคัญคือ  

เหตุผลในทางประวัติศาสตรในระยะเร่ิมแรกยอมใหมีการแกแคน (revenge)กันไดและใน

ระยะเวลาตอมาก็เกิดการแทรกแซงของกฎหมายถาเรายอนกลับไปดูกฎหมายโบราณ(primitive 

law) เราจะพบแนวความคิดเกี่ยวกับความรับผิดในทางศีลธรรม(moral culpability)อันเปนพื้นฐาน

ของความรับผิดบุคคลยอมตองรับผิดเพราะเขาไดกระทําการอันเปนการละเมิดและเพราะเขาได

กระทําการประทุษรายพัฒนาการในทางความคิดเกี่ยวกับความรับผิดเปนไปอยางชาๆแตในทาง

ประวัติศาสตรไดรับรองพื้นฐานของความรับผิดเชนนี้ในกฎหมายวาดวยสัญญามีกรณีที่บุคคล

อาจจะตองรับผิดสําหรับความเสียหายแมวาเราไมอาจที่จะตําหนิเขาไดแตในทางกฎหมายละเมิด

แลวยอมมีองคประกอบในทางศีลธรรม(moral culpability)ประกอบอยูดวยเสมอบุคคลยอมตอง

รับผิดสําหรับการฉอฉล(fraudulent)ความประมาทเลินเลอ(negligence)หรือดวยเจตนาราย

(malicious)1 

                                 ในสมัยโรมันแนวความคิดเร่ืองละเมิดถือวาเปนหนี้อยางหนึ่งเรียกวาหนี้ตามกฎหมาย

ละเมิด(obligations ex delicto)ละเมิดในกฎหมายโรมันมักใชกับความผิดที่รุนแรงมากโดยเฉพาะ

กฎหมายสมัยเกาสามารถใชหลักการแกแคนไดวิวัฒนาการของกฎหมายโรมันมุงไปสูการจายคา

สินไหมทดแทนก็จริงแตบังเอิญในสมัยโรมันวิวัฒนาการดังกลาวยังไมจบส้ินลง หลักนิติศาสตรที่

สําคัญขอหนึ่ง2 คือ alterum non laeder (ไมทํารายผูอ่ืนหรือทําใหผูอ่ืนเสียหาย)อันเปนหลัก

พื้นฐานที่ไดจากพระเจาจัสติเนียนอันนาจะตรงกับหลักการไมใชความรุนแรงตอกัน(mutual non – 

                                                 
                    1William  warwick  Buckland,  A  manual  of  Roman  Private  law  

(Cambridge : At  the University  Press,1957), p. 318. 

                    2ประชุม  โฉมฉาย, กฎหมายเอกชนเปรียบเทียบเบ้ืองตน : จารีตโรมันและแองโกล 

แซกซอน, (กรุงเทพฯ:  โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร : โรงพิมพเดือนตุลา, 2551), น.  27. 
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violence)แตถาดูมีลักษณะเปนลบไปนาจะเรียกหลัก(เปนบวก)ไดวาการอยูรวมกันโดยสันติ

(peaceful co– existence) อันนาจะเปนหลักเดียวกับ salus populi suprema lex (สวัสดิการ

ของประชาชนเปนกฎหมายสูงสุด)อันไดมาจาก Marcus Tullius Cicero นักนิติศาสตรชื่อดังผูมีชื่อ

อยูในสมัยเดียวกับGaius Iulius Caesar อันกินความรวมไปถึงsalus reipublicae suprema lex 

(สวัสดิการของรัฐเปนกฎหมายสูงสุด)ในสังคมประชาธิปไตยสวัสดิการของประชาชนยอมมากอน 

คําขวัญของคนโรมันคือ Probono Publico(เพื่อสาธารณประโยชน)หรือเพื่อสวัสดิภาพของสังคม 

(for the public good) 

                                  หลักนิติศาสตรในเร่ืองหนี้ตามกฎหมายละเมิดนั้น3 อนุโลมมาจากหลักศีลธรรมเดิม

ที่วา alterum non laedere (จงอยาทํารายผูอ่ืนหรือทําใหผูอ่ืนเสียหาย) เปนรากฐานของกฎหมาย

ละเมิดและกฎหมายอาญาหลักขอนี้กับหลักอีก 2 ขอคือ honeste vivere (จงดํารงชีวิตอยูโดยชอบ

อันใกลเคียงกับหลักสัมมาอาชีวะของชาวพุทธ) และ suum cuique tribuere (จงใหแกทุกคนในส่ิง

ที่เขาควรจะได หรือ  render unto Caesar the things that are Caesar’s หรือใหความเปนธรรม

ในการกระจายหรือการแจกแจงหรือ distributive justice) รวมเปน 3 หลักนิติศาสตรพื้นฐาน (iuris 

praecepta)ซึ่งจัสติเนียนถือวาสําคัญที่สุดในทางนิติศาสตรสวนกฎหมายเปนเร่ืองกฎเกณฑซึ่ง

ไดมาจากหลักดังกลาว จากหลักขอ 1 คือ alterum non laedere ทําใหไดหลักยอยอีกหลักหนึ่งคือ 

sic utere tuo ut alienum non laedas (จงใชทรัพยสินของทานในลักษณะที่ไมทําความเสียหาย

แกทรัพยสินของผูอ่ืน)อันเปนพื้นฐานของกฎหมายน้ําระหวางประเทศซ่ึงครอบคลุมพฤติกรรมของ

ประเทศเหนือน้ําอันอาจมีผลตอประเทศใตน้ํา 

      ภาษิตที่มีชื่อเสียงมากของกฎหมายโรมันคือ sic utere tuo ut  alienum non laedas 

หมายความวาบุคคลอาจกอความเสียหายตอทรัพยสินของผูอ่ืนเมื่อกฎหมายอนุญาตใหทําได  

และเขาไมสามารถกอความเสียหายเมื่อกฎหมายหามไมใหกอความเสียหายเชนนั้น4 

       

 

 

                                                 
                    3เพิ่งอาง, น.156. 

                    4Francis  M. Burdick, The  law  of  tort  3 ed., ( Banks  and  Company  

Albany  N.Y. 1913 ), p. 33. 
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                  ในสมัยกอนละเมิดแยกออกจากลักษณะอาญาไดยากเพราะละเมิดมีลักษณะทาง

อาญาปนอยูดวย5 ถาหลายคนรวมกันกระทําละเมิดทุกคนตองรับผิดรวมกันอยางเต็มที่มิใชมาแบง
ความรับผิดกันเพราะละเมิดมีลักษณะทางอาญาปนอยูดวย ตัวอยางของละเมิดคือการดําเนินการ

อันไมสุจริตเกี่ยวกับทรัพยของผูอ่ืน (furtum)(อันเปนความผิดทางอาญาดวย)การละเมิดสิทธิของ

ผูอ่ืนรวมทั้งการบุกรุก(iniuria)การปลนทรัพย(rapina) และการทําใหเสียทรัพย(damnum iniuria  

datum) ละเมิด 4 อยางนี้มาจาก Gaius ถากฎหมายมิไดบัญญัติไว(เชน lex Aquilia(ศตวรรษที่ 3 

กอนคริสตศักราช))ก็ไมเปนละเมิดจึงเปนเอกเทศละเมิดเหมือนเอกเทศสัญญาโรมัน 

                                   ละเมิดโรมันมีลักษณะสําคัญดังนี้6 
                  1.  เปนการกระทําผิดโดยจงใจหรือละเวนการกระทําโดยจงใจการกระทําผิดโดย    

จงใจนั้นมีตอบุคคล ครอบครัวหรือทรัพยสินของบุคคลนั้น(delicta  privata) ทําใหเกิดหนี้ตองจาย

คาสินไหมทดแทน 
                  2.  การกระทําผิดจะตองมีลักษณะที่วาภายใตกฎหมายโบราณมีความยินยอมไดมี

การแกแคน (vindicta) กันได 
                  3.  การกระทําผิดรุนแรงถึงข้ันอาญา (actiones poenales) 
                  4.  ในกรณีที่มีผูกระทําละเมิดต้ังแต 2 คนข้ึนไปแตละคนยอมรับผิดเปนจํานวนเต็ม

และการจายคาสินไหมทดแทนโดยคนๆ เดียวไมอาจทําใหคนอ่ืนปลอดจากหนี้ไดฉะนั้น ผูเสียหาย

สามารถเรียกคาสินไหมทดแทนเต็มจํานวนจากผูกระทําละเมิดทุกคน 
                  ความหมายของความคิดที่เกี่ยวของกับหนี้ที่เกิดจากการกระทําโดยไมชอบดวย

กฎหมายในกฎหมายโรมัน : crimina  และ delicta7 
 

                                                 
                    5ทําใหนกันิติศาสตรไทยบางทานไมมัน่ใจพอที่จะใชคําวา ละเมิด เพราะหนีท้ี่เกิด

จากการกระทาํโดยไมชอบดวยกฎหมาย obligationes ex delicto  ของกฎหมายโรมนันัน้โดย

พัฒนาการแลวมีความสัมพนัธที่ใกลชิดระหวางการกระทําที่กอใหเกิดความรับผิดทางแพงและ

ความรับผิดทางอาญาที่คอนขางจะแยกออกจากกันไดยาก โปรดดู ศนนัทกรณ (จําป)  โสตถพิันธุ, 

คําอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด  จัดการงานนอกส่ัง  ลาภมิควรได,(กรุงเทพฯ : สํานักพิมพ

วิญูชน, 2550), น. 35. 

                    6ประชุม  โฉมฉาย, อางแลว เชิงอรรถที ่2, น. 154.  

                    7ศนันทกรณ (จาํป)  โสตถิพนัธุ,  คําอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด  จดัการงาน

นอกส่ัง  ลาภมิควรได, (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพวิญูชน, 2550), น. 35-36. 
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 ในกฎหมายโรมันแยกการกระทําซึ่งตามสํานึกของคนในสังคมอาจถูกลงโทษออกเปน      

2 กลุมดวยกันคือ 

      1. การกระทําความผิดตอมหาชนหรือที่เรียกวา crimina ซึ่งเปนการกระทําที่รบกวน

ความสงบสุขของสังคมโดยรัฐตองเขามาแทรกแซงเพื่อลงโทษและ 

      2. การกระทําความผิดตอเอกชนหรือที่เรียกวาdelictum และmaleficium ซึ่งเปนการ

กระทําที่กอใหเกิดความเสียหายแกเอกชนบางคนเปนสวนตัวและบุคคลนั้นเทานั้นจึงมีสิทธิโตตอบ 

ซึ่งการโตตอบในแตละยุคสมัยจะแตกตางกันดังนี้ 

            ก.  ในยุคกอนประวัติศาสตร การโตตอบทําไดโดยเสรีปราศจากการควบคุมโดย

การแกแคนทดแทน  

            ข.  ในยุคตอมา ใชระบบตาตอตาฟนตอฟน 

            ค.  ยุคตอมา ใชการตกลงกัน 

            ง.  ที่สุดแลวการโตตอบเปนไปตามท่ีกฎหมายกําหนดในลักษณะของโทษปรับที่     

ผูพิพากษาจะเปนผูกําหนดตามขอเรียกรองของผูเสียหาย 

                 ส่ิงที่ยังหลงเหลืออยูคือการลงโทษซ่ึงสวนหนึ่งอาจจะเปนเงินแตไมเคยเลยที่จะมีความ   

มุงหมายใหเปนการเยียวยาใหกองทรัพยสินของผูเสียหายกลับคืนสูฐานะเดิม 

      ดังนั้นการแยกระหวาง crimina  และ delicta  ตามกฎหมายโรมัน8 จึงเปนเพียงการ

แยกที่วา  

             1.   การลงโทษทางอาญาหรือ  crimina  อยูในขอบเขตของกฎหมายมหาชนสวน

การลงโทษทางแพงหรือ  delicta  อยูในขอบเขตของกฎหมายเอกชน 

             2. โทษที่ลงในทางอาญาจะใชวิธีการฟองรองเปนคดีอาญา(criminal  

prosecution)สวนการลงโทษทางแพงอาจเกิดได  2 ทางคือ 

        2.1 การฟองเรียกคาสินไหมทดแทนเปนเงินคาปรับ(delictual claim)อันเปน

การลงโทษโดยเงินนี้จะจายใหกับผูเสียหายวิธีคิดจึงมิไดพิจารณาบนฐานของความเสียหายที่

แทจริงเพราะมุงหมายที่จะลงโทษผูกอความเสียหายเปนสําคัญ 

        2.2  การฟองเรียกทรัพยคืน(in rem) หากคืนไมไดก็ฟองใหบังคับชําระหนี้

ตามราคาทรัพย (in personam) 

                                                 
                    8Barry  Nicholas,  An Introduction  to  Roman  law  ( Oxford : Clarendon  

Press,1962),  p. 207. อางใน  เพิง่อาง, น. 36. 
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       ความเปนมาทางประวัติศาสตรของหนี้ที่เกิดจากการกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมาย

ตามกฎหมายโรมัน9 ความเปนมาทางประวัติศาสตรของหนี้ที่เกิดจากการกระทําโดยไมชอบดวย
กฎหมายตามกฎหมายโรมันนั้นอาจพิจารณาไดตามยุคดังนี้  
                  ยุคโบราณ   
               ในยุคโบราณการแยกระหวางการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายที่กระทบตอสวนรวม  

หรือเรียกวา crimina ออกจากการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายที่กระทบตอบุคคลบางคนเปน

สวนตัวหรือเรียกวาdelicta นั้นยังไมอาจแยกไดชัดเจนจุดในการแยกจึงอยูที่ระบบของการ

พิจารณาคดีวาเปนระบบของการพิจารณาคดีแบบมหาชน(ordo iudiciorum publicum)ซึ่งการ

กลาวหาอาจเกิดจากพลเมืองคนใดคนหนึ่งก็ไดที่มีคุณสมบัติตามที่กําหนดและทําเพื่อประโยชน

สวนรวมโทษที่ลงอาจเปนโทษปรับหรือโทษที่มีตอเนื้อตัวรางกายก็ไดหรือเปนระบบของการ

พิจารณาคดีแบบเอกชน (ordo iudiciorum privatum) ซึ่งผูเสียหายเปนผูฟองและโทษที่ลงอาจ

เปนเงิน หรือโทษปรับที่ตองจายใหผูเสียหาย 

                  การลงโทษในยุคนี้เกิดข้ึนหลายรูปแบบดวยกันคือ  

  (ก) sacertas อันหมายถึงการที่ผูกระทําการอันไมชอบดวยกฎหมายนั้นทําใหพระ

เจาโกรธ ดังนั้นโดยหลักของกฎหมายศาสนา(canon law) ที่ปกครองสังคมโรมันโบราณอยูบุคคล

นั้นจึงกลายเปนของพระเจาไปโดยอัตโนมัติบุคคลใดๆ ในสังคมจะฆาเขาเมื่อไรก็ไดโดยไมตองผาน

กระบวนพิจารณาและบุคคลที่ฆาเขาก็ไมตองรับผิดใดๆทั้งทางแพงและอาญาตัวอยางของการ

กระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายที่อาจถูกลงโทษดวยวิธีนี้ ไดแกการลักทรัพยยามวิกาล เปนตน 

  (ข) vindicta อันเปนลักษณะของการแกแคนที่ผูเสียหายกระทําโตตอบตอบุคคลที่

กระทําการอันไมชอบดวยกฎหมายตอตนในชวงแรกการแกแคนปราศจากขอบเขตดังนั้นแมเพียง

ถูกทํารายเล็กนอยผูเสียหายอาจแกแคนดวยการทํารายผูที่ทํารายตนใหบาดเจ็บสาหัสไดตอมา  

การแกแคนทดแทนนี้อยูในกรอบ 2 ประการคือประการแรกเปนไปตามกําลังของบุคคลที่จะแกแคน 

ประการที่สองการแกแคนถูกควบคุมโดยความรูสึกผิดชอบชั่วดีของคนในสังคมดังนั้นการแกแคน

ทดแทนจะเกิดกับการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายที่ไมรุนแรงมากทายที่สุดการแกแคนทดแทน

ตองไดสัดสวนกับการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายในลักษณะของตาตอตาฟนตอฟน เชนถาทําให

                                                 
                    9ศนันทกรณ (จาํป) โสตถพิันธุ, อางแลว เชงิอรรถที่ 7, น. 37. 



  

  12

ผูเสียหายแขนขาดขางหนึ่งผูเสียหายแกแคนไดดวยการทําใหผูที่ทําตนแขนขาดขางหนึ่งนั้นใหแขน

ขาดหนึ่งขางบาง เปนตน 

                 ยุคสาธารณรัฐ 

              การลงโทษเปนแบบ poena ซึ่งเปนกรณีที่ผูกระทําการอันไมชอบดวยกฎหมายเกรงวา

จะถูกแกแคนทดแทนจึงยื่นขอเสนอขอทําขอตกลง (pactio) อันเปนการแกขอพิพาทโดยสันติโดย

ขอชดใชเปนทรัพยสินแทนหากผูเสียหายตกลงผูกระทําการที่ไมชอบดวยกฎหมายก็จะหลุดพนจาก

การถูกแกแคนการตกลงกันชวงแรก ๆ สามารถตกลงกันไดโดยอิสระตอมาผูเสียหายมีสิทธิเรียก

เงินชดเชยเทาใดก็ไดโดยผูกระทําการที่ไมชอบดวยกฎหมายไมอาจปฏิเสธไดหากตองการหลุดพน

จากการถูกแกแคน ทายที่สุดการตกลงดังกลาวมีผลทางกฎหมายโดยกฎหมายบังคับใหผูกอความ

เสียหายตองชดใชเปนเงินจํานวนหนึ่งตอผูเสียหายและเปนจํานวนที่กฎหมายกําหนดเทานั้น  

ยิ่งกวานั้นในยุคสาธารณรัฐยังเกิดพัฒนาการของหนี้ที่เกิดจากการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย

ดวยการดําเนินงานของผูพิพากษา(praetors )ที่เรียกวาเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายตาม

กฎหมายที่เกิดจากคําพิพากษาหรือเรียกวา ius honorarium ที่มีลักษณะของการลงโทษทาง

อาญาทํานองเดียวกับหนี้ที่เกิดจากการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายตามกฎหมายแพงโรมัน(ius 

civile) 

                 ยุคคลาสสิก   

              ยุคนี้หนี้ที่เกิดจากการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายไมวาทั้งตามกฎหมายแพงโรมัน

หรือตามกฎหมายของผูพิพากษาก็ตามลวนถูกลงโทษเปนเงินทั้งส้ินโดยเรียกจากผูกระทําการที่ไม

ชอบดวยกฎหมายดวยกระบวนพิจารณาในระบบของการฟองรองของเอกชนและดวยวิธีการ

ฟองรองที่เรียกวา cognitio หนี้ที่เกิดจากการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายระงับลงดวยวิธีการตก

ลงกันหรือ pactio เทานั้น อยางไรก็ดียังมีหนี้ตามกฎหมายละเมิดอีกอยางหนึ่งในสมัยโรมันเรียกวา 

หนี้ตามกฎหมายเสมือนละเมิด(obligationes quasi ex delicto )หลักนิติศาสตรในเร่ืองนี้ก็เหมือน

หนี้ตามกฎหมายละเมิดคือมาจากหลักalterum non laedere ตาม Insitutiones ของจัสติเนียนมี 

4 อยางคือ10  
  1. dejectum  vel  effusum (ของทิ้งขวางหรือตกหลน)จากโรงเรือนไปยังสถานที่

อันมีคนสัญจรไปมาเปนประจําบุคคลผูอยูในโรงเรือนตองรับผิดเพื่อการกระทําเสมือนละเมิดโดย

                                                 
                    10ประชุม  โฉมฉาย, อางแลว เชิงอรรถที่ 2, น.158. 
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ตองใชคาสินไหมทดแทนเปน 2 เทาของความเสียหายที่เกิดข้ึนอยางไรก็ดีผูอยูในโรงเรือนมีสิทธิไล

เบ้ียเอาแกบุคคลผูกอใหเกิดความเสียหายดังกลาวได 

  2. positum vel suspensum (การวางหรือหอย) อันเปนการที่ผูอยูในโรงเรือนวาง 

แขวน หรือหอยเหนือทางสาธารณะซ่ึงวัตถุอันอาจทําใหเกิดการเสียหายหรือบาดเจ็บแกผูสัญจรไป

มาผูอยูในโรงเรือนตองเสียคาปรับแมจะไมมีการบาดเจ็บหรือเสียหายเกิดข้ึนอันเปนความรับผิด

โดยเครงครัดไมตองนําสืบความประมาทเลินเลอแตถาเกิดการบาดเจ็บเสียหายหรือลมตายก็

กลายเปนเร่ือง dejectum vel effusum  โดยการฟองคดี actio de effusis vel eiectis (คดีทิ้ง

ขวางของหรือตกหลน) เชนเดียวกัน 

  3. การกระทําฉอฉลหรือลักทรัพยของลูกจางของผูรับขนสงของโดยสาร(nauta) 

เจาสํานักโรงแรม (caupo)หรือคอกมา (stabularius)  นายจางตองรับผิดยิ่งไปกวานั้นเจาสํานัก

โรงแรมตองรับผิดเพื่อการกระทําผิดของแขกอาศัยอีกดวยตามปกติคาสินไหมทดแทนเปน 2 เทา

ของความเสียหายที่เกิดข้ึนจึงมีลักษณะอาญา 

  4. การที่ผูพิพากษาตัดสินคดีโดยฉอฉลหรือเกินขอบเขตแหงอํานาจหรือโดยไมรู

กฎหมายเรือน เรียกวา  iudex qui litem suam fecerit (ผูพิพากษาที่ทําคดีใหเปนของตน)   

                   ดูเหมือนการกระทําเสมือนละเมิดมีลักษณะพิเศษถือเปนหนี้อันดับสอง (second-

order) ในชั้นตนตองดูกอนวามีละเมิดหรือไมสวนใหญก็เปน iniuria (การละเมิดสิทธิของคนเสรี 

เชนทําใหเขาบาดเจ็บหรือตายเนื่องจาก eiectum เชนกระถางตนไมหลนถูกคนตาย furtum  และ 

damnum iniuria datum (ทําใหเสียทรัพย) เชนทําทาสคนอ่ืนตายเพราะ positum โดยไมตองดูวา

มีเจตนาหรือไม (เพราะอาจประมาทเลินเลอหรือมีความรับผิดโดยเครงครัด)โอกาสที่จะมีการ

กระทําเขาขายนี้สูง (open-ended)โดยเฉพาะเหตุจากความรับผิดโดยเครงครัดและไมตองดูวาใคร

กระทําเพราะเปนการรับผิดในการกระทําของบุคคลอ่ืนอีกดวย 

        ดังไดกลาวแลววาละเมิดในสมัยโรมันมีลักษณะอาญาปนอยูดวย ตัวอยางของละเมิด 

คือการดําเนินการอันไมสุจริตเกี่ยวกับทรัพยสินของผูอ่ืน(furtum) การละเมิดสิทธิของผูอ่ืนรวมทั้ง

การบุกรุก(iniuria) การปลนทรัพย (rapina) และการทําใหเสียทรัพย(damnum  iniuria  datum)  

คําวา  obligationes ex delicto หรือหนี้ที่เกิดจากการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายตามกฎหมาย

โรมันนั้น เกิดเฉพาะในขอบเขตของกฎหมายแพงโรมัน (ius  civile) และมีเพียง 4 ประเภทนี้เทานั้น  

สวนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายอ่ืนๆ ซึ่งเกิดจากการดําเนินงานของผูพิพากษาหรือ 

praetores  ไมจัดอยูในบอเกิดแหงหนี้ประเภทนี้โดย Gaius จัดใหอยูในกลุมสุดทายของบอเกิด

แหงหนี้คือหนี้ที่เกิดจากกรณีอ่ืนๆ นอกเหนือจากสัญญาและหนี้ที่เกิดจากการกระทําโดยไมชอบ
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ดวยกฎหมายเรียกวา varie causarum figurae สวนจัสติเนียนจัดใหอยูในกลุมของหนี้ที่เกิดจาก

การกระทําเสมือนละเมิดหรือกึ่งไมชอบดวยกฎหมายเรียกวา obligationes quasi ex delicto  แต

ไมวาหนี้ที่ เกิดจากการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายตามกฎหมายแพงโรมันหรือตามการ

ดําเนินงานของผูพิพากษาก็ตามก็มีลักษณะของการลงโทษทางอาญามากกวาการเยียวยาทาง

แพง ดังนั้น วิทยานิพนธฉบับนี้ผูเขียนจะขอกลาวถึงการละเมิดในกฎหมายโรมัน 2 ประการ คือ 

iniuria และ damnum iniuria datum  ซึ่งเห็นวาเกี่ยวของกับหลักกฎหมายตามประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชยมาตรา 1337  

 

2.2   การทําละเมิดฐานทาํใหเสียทรัพย (damnum iniuria datum) 
             
             ชื่อเต็มๆของการกระทําละเมิดชนิดนี้คือdamnum iniuria datum หมายถึงความ

เสียหายอันเกิดจากการกระทําโดยผิดกฎหมาย (contrary to law)แตบอยคร้ังปรากฏภายใตชื่อ

ส้ันๆวา damnum iniuria หรือ damni iniuriae ในขณะที่แกนหรือสาระสําคัญของละเมิด iniuria 

คือการดูหมิ่นหรือการทําใหเสียศักด์ิศรี (insult)แกนหรือสาระสําคัญของ damnum iniuria  

datum คือความสูญเสีย (damnum) และในขณะที่ iniuria ตองเปนการกระทําละเมิดอ่ืนๆ และ

ตองเปนการกระทําโดยจงใจหรือเจตนาที่จะกระทําละเมิด(wrongful intent) แตสําหรับ damnum  

iniuria datum ความสูญเสียหรือความเสียหายอาจจะเปนสาเหตุมาจากการกระทําอันนาตําหนิ 

(iniuria datum)ไมวาจะเปนการกระทําโดยจงใจหรือเพียงแตประมาทเลินเลอก็ตามและเนื่องจาก 

iniuria มีความหมายกวางโดยอาจพิจารณาจากบริบท(context) แตไมใชวาความสูญเสีย  

(damnum) ทุกอยางจะสามารถฟองคดีไดทั้งหมดและขอบเขตของละเมิดชนิดนี้สามารถที่จะ

เขาใจไดดีโดยศึกษาจากพัฒนาการในทางประวัติศาสตร(historical  development)11   
                กรณีเปนเร่ืองของการกอความเสียหายตอทรัพยสิน(damage to property)ของผูอ่ืน

หรือทาสของบุคคลอ่ืนแรกเร่ิมเดิมทีกฎหมายสิบสองโตะกําหนดกรณีของการทําใหเสียทรัพยเปน

กฎหมายเฉพาะเร่ือง(specific forms of damage)ตอมาในกฎหมาย lex Aquilia ไดกําหนด

หลักเกณฑของการทําใหเสียทรัพยอยางกวางๆ ในกฎหมายสิบสองโตะไดครอบคลุมเกี่ยวกับการ

ทําความเสียหายตอทรัพยสินที่เปนสังหาริมทรัพย (movable property) และการทําความเสียหาย

ตออสังหาริมทรัพย(immovable property)การกระทําความผิดดังกลาวมีลักษณะเปนพิเศษเฉพาะ
                                                 
                    11Barry Nicholas, An Introduction to Roman law (Oxford : Clarendon  

Press,1962), p. 218. 
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เร่ืองเฉพาะราวเชนเกี่ยวกับความผิดที่กระทําตอประชาชนที่ประกอบอาชีพกสิกรรม การทําลาย

พืชผลของบุคคลอ่ืนหรือการปลอยปละละเลยใหสัตวเขาไปกินหญาของบุคคลอ่ืนก็อาจจะถูก

ลงโทษได (การลงโทษเปนการบวงสรวงเทพธิดา Ceres ซึ่งเปนเทพธิดาแหงพืชพันธธัญญาหาร 

(the goddess of corn)) เวนแตผูกระทําความผิดอยูภายใตอายุของวัยหนุมสาวซ่ึงในกรณีเชนนี้

เขาก็อาจจะถูกเฆ่ียนตีหรือบุคคลผูซึ่งวางเพลิงตอที่อยูอาศัยของบุคคลอ่ืนหรือการกองพืชพันธแลว

กอใหเกิดไฟไหมถาหากการกระทําเชนนั้นเปนการกระทําโดยจงใจสําหรับการกระทําโดยมิชอบ

ดวยกฎหมายโดยการตัดตนไมของบุคคลอ่ืนจะถูกปรับเปนจํานวน 25 asses สําหรับตนไมแตละ

ตน  

         สําหรับความเสียหายที่เกิดข้ึนโดยการกระทําของสัตวส่ีเทา(pauperies)จะถูก

กําหนดไวเปนกรณีพิเศษซ่ึงหลักเกณฑกําหนดวาผูเสียหายมีสิทธิไดรับคาสินไหมทดแทนหรือมอบ

สัตวนั้นใหแกผูเสียหายหลักในขอนี้จะเห็นไดวาไดนํามาประยุกตใชกับในกรณีของการกระทํา

ละเมิดโดยทาสและเด็กซ่ึงอยูภายใตอํานาจดวย12 
                    รองรอยในทางประวัติศาสตรของกฎหมายเกี่ยวกับความเสียหายตอทรัพยสินและ

บทบัญญัติของกฎหมาย Lex Aquilia กฎหมาย Lex Aquilia บัญญัติวา13 

                                                 
                    12H.F. Jolowicz, Historical  introduction  to  the  study  of  Roman  law 

(Cambridge :  At  the University  Press, 1954), p. 173. 

                    13Willis and Oliver s, Roman law Examination Guide for Bar and University : 

Question and answer  (London Butterworth and Co. ,1929), p. 245. Lex Aquilia  enacted  

that 

 1.  Anyone who wrongfully (without cause or excuse recognized  by law) killed  a 

slave or a four-footed animal coming within the description of cattle belonging to  

another person, should  be liable to pay to the owner the highest value which the  object  

slave had  bone  during  the  previous  year (chapter 1) 

 2.  Anyone unlawfully doing damage to any  property, other  than  the  killing  of  

a slave or cattle by burning, breaking or destroying should be liable to pay to the owner  

damages computed on the value during the preceding thirty days of  the object  injured  

or destroyed (chapter 3) 
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                1. บุคคลผูซึ่งกระทําการโดยมิชอบดวยกฎหมาย (โดยปราศจากมูลหรือเหตุอันชอบ

ดวยกฎหมาย) ฆาทาสหรือสัตวส่ีเทา (four-footed animal) ซึ่งเขามาอยูในฝูงปศุสัตวของบุคคล

อ่ืนจะตองรับผิดในการจายคาสินไหมทดแทนใหแกเจาของในจํานวนที่สูง(highest  value)ซึ่งทาส

หรือสัตวส่ีเทามีชีวิตอยูในปกอนการฆา (บทที่1) 

                2. บุคคลใดกระทําการโดยมิชอบดวยกฎหมายกอใหเกิดความเสียหายตอทรัพยสินของ

บุคคลอ่ืนนอกเหนือจากการฆาทาสหรือวัวโดยการเผา (burning) การทําใหเสียหาย (breaking) 

หรือการทําลาย (destroying )(urere, frangere, rumpe) จะตองร ับผิดในการจายคาเสียหาย

ใหแกเจาของในจํานวนที่สูงภายใน 30 วันนับแตเกิดการเสียหายหรือทําลาย (บทที่ 3) 

                ซึ่งเปนการบัญญัติข้ึนมาโดยกฎหมายและถาจําเลยไมยอมรับผิดจําเลยอาจตองรับผิด

ในจํานวนคาเสียหายที่เพิ่มข้ึน (double damages) Lex  Aquilia  รากฐานและโครงสรางของการ

ละเมิดถูกบัญญัติไวโดยบทบัญญัติ 2 บทนี้ บทแรกของกฎหมายนี้คือการควบคุมการฆาทาสและ

วัวและถูกกําหนดใหใชคาปรับเปนจํานวนที่สูงมากที่ทาสหรือวัวนั้นมีชีวิตอยูในปกอนการฆาหรือ

วัวนั้นตาย 

                Barry  Nicholas14กลาววาจุดมุงหมายหรือวัตถุประสงคของวิธีการดําเนินเงินคาปรับ

เชนนี้อาจจะเปนไปไดที่ตองการคุมครองโจทกจากความเปล่ียนแปลงหรือความไมแนนอนของทาส

หรือวัวที่ถูกฆาในราคาทองตลาด(market  values) Nicholas  ต้ังขอสังเกตตอไปวาในบทที่ 3 ของ

กฎหมาย Lex Aquilia  ถือเปนบททั่วไปมากกวาและมีความสําคัญมากซ่ึงบัญญัติวาในกรณีที่ไม

อยูในบังคับของบทที่ 1 ถาบุคคลใดกอใหเกิดความเสียหายแกทรัพยสินของผูอ่ืนโดยการเผาไฟ  

การทําใหเสียหายหรือทําลายทรัพยสินของผูอ่ืนจะตองรับผิดสําหรับความเสียหายซ่ึงเขาเปน

สาเหตุกอใหเกิดความเสียหายนั้นข้ึนมาอยางชาที่สุดภายใน 30 วันนับแตการทําลายเชนนั้น          

                อยางไรก็ดีในชวงเวลา 400 ป ระหวางการออกกฎหมาย 12 โตะ(ประมาณป 450 กอน

คริสตศักราช)จนถึงปลายสมัยประชาธิปไตยมีรัฐบัญญัติ (leges)เพียงประมาณ 50 ฉบับเทานั้นที่

เกี่ยวกับกฎหมายเอกชนสวนที่เหลือของกฎหมายเอกชนพัฒนามาจากความคิดของนักนิติศาสตร

ตางๆ ทั้งส้ิน รัฐบัญญัติสําคัญก็คือ Lex Aquilia ซึ่งตราข้ึนในปประมาณ 287 กอนคริสตศักราช

ตามขอเสนอของอควิลิอุสซึ่งเปนทรีบูนของคนธรรมดาโดยผานสภาประชาชนธรรมดากฎหมายนี้

ไดตราข้ึนในชวงระยะเวลาการตอสูชวงชิงอํานาจกันระหวางชนชั้นธรรมดาและชนชั้นขุนนาง 

(อยางไรก็ดี Lee ,1956:393 ไมเช่ือวารัฐบัญญัติฉบับนี้ตราในป 287 กอน ค.ศ.)เพราะฉะนั้นจึงมี

                                                 
                    14Barry   Nicholas, supra note 11, p. 218. 
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ฐานะเปน plebiscitum และมีผลอยางมากตอกฎหมายละเมิด(Curzon , 1966 : 167)เพราะมี

บทลงโทษผูซึ่งทําใหทาสผูอ่ืนและวัวผูอ่ืนเสียชีวิตโดยตองเสียคาชดเชยเทากับมูลคาสูงสุดที่ทาส

หรือวัวนั้นไดมีมาในปกอนวิทยานิพนธของผูเขียน(ทานศาสตราจารย ดร.ประชุม โฉมฉาย, 

chomchai,1956)ใหความเห็นวาที่เปนเชนนี้เพราะทาสและวัวเปนทรัพยเศรษฐกิจสําคัญกฎหมาย

จึงใหมีการชดเชยการละเมิดอยางรุนแรงนอกจากนี้ในชวงเวลาระหวางกฎหมาย12โตะกับตอน

ปลายสมัยประชาธิปไตยมีรัฐบัญญัติที่สําคัญอีกฉบับหนึ่งคือเล็กซ ไอบูเตีย(Lex Aebutia) ซึ่งตรา

ข้ึนในปประมาณ120กอนคริสตศักราชเปดโอกาสใหไพรตอรนคร(praetor urbanus)ใชวิธี

พิจารณาความแบบคําฟองหรือสรุปคําฟองคลองตัว(formulary system)กับคดีแพงระหวางคน

โรมันดวยกันซึ่งไมเครงครัดเหมือนระบบเดิมที่เรียกวาlegis actiones ซึ่งอาจทําใหคูความถูกยก

ฟองไดงาย ๆ ถาใชรูปคดี(actio) ที่พล้ังพลาดไประบบใหมซึ่งสรางข้ึนโดยอาศัยLex Aebutia ทํา

ใหกฎหมายโรมันพัฒนาไปอยางมากจากประกาศนโยบายของไพรตอร (edicta)15 

                การฟองคดี actio e lege Aquilia  ยังเปนการพิจารณาเกี่ยวกับความผิดทางอาญา 

แมวาในหลายๆกรณีเปนการใหมากกวาคาสินไหมทดแทนและการกระทําตามกฎหมาย            

lex Aquiliaไมจําเปนตองเปนการกระทําโดยจงใจเพียงแตความประมาทเลินเลอเพียงเล็กนอยก็ถือ

วาเพียงพอแลวแตจะตองเปนการกระทําในเชิงบวก(positive act)ดังนั้นเพียงแตการละเลย  

(omission)แลวกอใหเกิดความเสียหายจึงไมอยูในความหมายของกฎหมายนี้ จริงๆแลวยังมีกรณี

เพียงแตเปนการละเลยหนาที่ ตัวอยางเชนบุคคลมีหนาที่ปองกันไฟไหมเพิกเฉยเสียแลวไฟลุกลาม

ไปไหมบานเพื่อนบาน เชนนี้ยอมถือวามีการกระทําในทางบวกคร้ังกอนๆ อันเทากับเปนการ

สันนิษฐานถึงความรับผิด(assumption of responsability)สําหรับการกระทําของจําเลยตอง

กอใหเกิดความเสียหายข้ึนปกติยอมเปนที่เห็นไดชัดแจงแตบางกรณีก็เปนการยากเชนกันถาเปน

การกระทําโดยประมาทเลินเลอไมใชการกระทําโดยจงใจและโจทกไมไดมีสวนผิด(contributory  

negligence)นอกจากนี้ยังมีปญหาเกี่ยวกับการกระทําของบุคคลที่สามที่เปนเหตุแทรกแซงอันเปน

เร่ืองความสัมพันธระหวางการกระทําและผล(causation)หรือเหตุที่เกิดข้ึนใหม(new cause)  

Buckland  ยกตัวอยางวาถา  A  ทํารายรางกาย  B  ตอมา C  ใชมีดแทง  B  และทําให  B  ถึงแก

                                                 
                    15ประชุม  โฉมฉาย, หลักกฎหมายโรมันเบ้ืองตน, พมิพคร้ังที ่3 (กรุงเทพฯ : โครงการ

ตําราและเอกสารประกอบการสอนคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร : โรงพมิพเดือนตุลา, 

2549 ), น. 31. 
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ความตาย  A  เปนคนทํารายแตไมใชการฆา B  ไมวาการกระทําของ A  จะเปนการจงใจหรือ

ประมาทเลินเลอก็ตาม16 
 

     เขาใจกันวากฎหมาย lex Aquilia ไมไดครอบคลุมเกี่ยวกับความเสียหายเชนนี้ทั้งหมด

และ praetor ไดขยายหลักขอนี้ออกไปเพื่อสรางระบบของการบรรเทาความเสียหายข้ึนเพื่อใหเกิด

ความยุติธรรมเรียกวาการฟองตามกฎหมาย actio utilis e lege Aquilia หลักการสําคัญของ 

praetor ที่ขยายออกไปคือ  

                (a) กฎหมายอนุญาตใหฟองไดเพียงแคเจาของทรัพย(herus, dominus)แต praetor 

อนุญาตใหบุคคลซึ่งเปนผูทรงทรัพยสิทธิ (ius in rem)ฟองคดีไดดวยเชนผูทรงสิทธิเก็บกิน 

(usufractuary และผูครอบครองโดยสุจริต(a bona fide possessor)หรือผูรับจํานํา (pledgee)  

                (b) praetor อนุญาตใหฟองคดีในกรณีที่ไมใช corpore corpori  เชน  การขวางปา

ส่ิงของไปในทะเลหรือมีการวางยาพิษแกสัตวส่ีเทา (corpore non corpori ) หรือประตูคอกมาได

ถูกเปดออกและสัตวส่ีเทาหลุดออกไปและเกิดการสูญหาย  (nec corpore nec corpori)17 

                อนึ่ง damnum iniuria datum การชําระคาสินไหมทดแทนสามารถท่ีจะกําหนดโดย

คํานวณจากพื้นฐานของความเสียหายที่เปนตัวเงินที่แทจริง(actual pecuniary loss)แตในขณะที่

การละเมิด iniuria คาเสียหายโดยทั่วไป (general  damages) อาจไดรับคาสินไหมทดแทนความ

เสียหายเพื่อเปนการปลอบใจ (solatium) สําหรับความเสียหายตอความรูสึก(injured  feelings)  

ของโจทกและการกําหนดคาสินไหมทดแทนสําหรับความเสียหายเพื่อเปนการปลอบใจใหแกโจทก

เชนนี้เปนการลงโทษสําหรับพฤติกรรมหรือการกระทําของจําเลยอีกดวย18อันแสดงใหเห็นถึงหนี้ที่

เกิดจากการกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมายตามกฎหมายโรมันโดยพัฒนาการแลวมีความสัมพันธ

ที่ใกลชิดระหวางการกระทําที่กอใหเกิดความรับผิดทางแพงและความรับผิดทางอาญาที่คอนขาง

แยกออกจากกันไดยาก 

                นักกฎหมายพยายามที่จะบรรเทาความแข็งกระดางของกฎหมายเกี่ยวกับการกระทํา

ละเมิดโดย damnum iniuria datum ยิ่งไปกวานั้นโดยการเขาแทรกแซงของ praetor ผูที่ยอมให

ฟองรองคดีไดโดยการเทียบเคียงของกฎหมาย (actio utilis) ในกรณีความเสียหายนั้นเปนสาเหตุ

                                                 
                    16William  warwick  Buckland, supra note 1,  p. 328. 

                    17Ibid, p. 327. 

                    18Willis and Oliver’s, supra note 13, p. 250. 
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โดยออมดวยเหตุนี้นักกฎหมายจึงตองเผชิญหนากับขอแตกตางระหวางความเสียหายโดยตรง 

(direct damage) ที่การฟองรองคดีมีอยูบนพื้นฐานของการฟองรองโดยตรง(actio directa)และ

ความเสียหายโดยออม (indirect damage)ที่การฟองรองคดีอยูบนพื้นฐานของการฟองรองโดย

ออม (actio utilis) อันเปนการเยียวยาความเสียหายตามสมควร19 
     Digest ไดเก็บรักษาตัวอยางในหลายๆ กรณีที่มีการโตเถียงกันตัวอยางเชนถาหมอ

ตําแย(midwife) ไดใหยาแกทาสที่เปนผูหญิง (slave – woman) แลวผูหญิงคนนั้นตายลงเปนส่ิงที่

ยอมรับไดโดยการตีความ(interpretation) ซึ่งเทากับเปนการฆา ถาหมอตําแยจัดการใหยาดวยมือ

ของหลอนเองและเปนความเสียหายโดยตรง(direct damage)และตองฟองโดยรูปคดีโดยตรง 

(actio directa) ตรงกันขามถามอบยาใหทาสที่เปนผูหญิงนําไปรับประทานเองทาสเกิดตายยอม

เปนความเสียหายโดยออม (indirect damage) และตองฟองคดีโดยรูปคดีโดยออม (actio utilis) 

ที่เห็นไดชัดเจนโดยเฉพาะตัวอยางสุดทาย อันเปนประเด็นสําคัญคือความสัมพันธระหวางการ

กระทําและผล (causation) และความรับผิดของบุคคลที่สามที่ความเสียหายอาจเกี่ยวพันโดยออม

กับการกระทําซ่ึงไมกอใหเกิดความรับผิดภายใตการฟองคดีแบบactio utilis Nicholas ยกตัวอยาง

วายิ่งกวานั้นการกระทําที่ เปนสาเหตุของความเสียหายผูกระทําอาจมีความรับผิดหรือไม 

ตัวอยางเชนในกรณีที่ชายคนหนึ่งขณะเลนกีฬาอยูไดตีลูกบอลอยางแรงและลูกบอลไปถูกมือของ

ชางตัดผม (barber)ซึ่งกําลังโกนหนวดของทาสอยูและไปถูกคอหอยของทาสคนนั้นตาย เปนตน20 
    Nicholas ต้ังคําถามวาขอแตกตางระหวางการกระทําและการละเลย(omissions)ซึ่ง

แนนอนวาการละเลยไมสามารถกอใหเกิดความรับผิดภายใตกฎหมายแตอาจเพียงพอสําหรับการ

ฟองคดีโดยออม (actio utilis) หรืออยางไร21 
               โดยสรุปอาจกลาวไดวาการกระทําละเมิดโดย damnum iniuria datum (การทําใหเสีย

ทรัพย)กรณีเปนเร่ืองการกอความเสียหายตอทรัพยสินหรือทาสของบุคคลอ่ืนแรกเร่ิมเดิมที

กฎหมายสิบสองโตะกําหนดกรณีของการทําใหเสียทรัพยเปนกฎหมายเฉพาะเร่ืองตอมาใน        

lex Aquilia จึงไดกําหนดหลักเกณฑของการทําใหเสียทรัพยอยางกวางๆโดยจะตองมีหลักเกณฑ

ดังนี้ 

               1. เปนความเสียหายตอตัวทรัพย 

                                                 
                    19Barry  Nicholas, supra note 11, pp. 219 – 222. 

                    20Ibid, p. 220.  

                    21Ibid, p. 222. 
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               2. เปนความเสียหายที่ไมชอบดวยกฎหมาย 

               3. ผูกอความเสียหายมีความผิด ความผิดอาจเกิดจากการกระทําโดยจงใจหรือประมาท

เลินเลอและแมจะประมาทเลินเลอเพียงเล็กนอยก็ตาม 

               4.  มีความสัมพันธระหวางการกระทําและความเสียหายที่เกิดข้ึน (causation) 

                                   

2.3  การละเมดิสิทธิของผูอ่ืนรวมทั้งการบุกรุก (iniuria) 
                 
                iniuria หมายถึงการกระทําที่เปนการละเมิดสิทธิของผูอ่ืนในสมัยแรกเร่ิมคําวา iniuria  

หมายความวาเปนการกระทําที่ปราศจากความชอบดวยกฎหมาย(without justification)ผูกระทํา

จะตองรับผิดสําหรับการกระทําโดยปราศจากความชอบดวยกฎหมายเวนแตจะแสดงไดวาเปนการ

กระทําที่ชอบดวยกฎหมาย (justification)ตัวอยางเชนการปองกันตนเอง(self-defence) ความ

จําเปน (necessity)หรือเปนการกระทําโดยอาศัยอํานาจตามกฎหมาย(lawful authority) แตในชั้น

แรกตองแสดงใหเห็นไดวาความเสียหายเชนวานั้นไมสามารถหลีกเล่ียงใหพนโดยวิธีการอยางใดได

และความเสียหายเชนนั้นไมใชเปนความผิดของผูกระทําเองและไมวากรณีจะเปนเชนใดก็ตาม 

กฎหมายโรมันในสมัยยุคทอง(classical period) iniuria มีคาเทากับหรือเหมือนกับ dolus และ

เปนหนาที่ของโจทกที่จะตองพิสูจนส่ิงใดสิ่งหนึ่งที่กลาวอาง22 
                iniuria เปนคําที่มีความหมายกวางเปนส่ิงที่แสดงถึงความไมชอบดวยกฎหมาย  

(unlawfulness)หรือความบกพรองแหงสิทธิ(absence of a right)อยางไรก็ดีกฎหมายโรมันในสมัย

ยุคทอง(classical period )มีความหมายพิเศษมากกวานั้น ถาถูกแปลโดยคําในภาษาอังกฤษคํา

เดียวหมายถึงการดูหมิ่นหรือการหม่ินประมาทหรือการทําใหเสียศักด์ิศรี(insult)หรือการทําราย

อยางรุนแรง (outrage)แตคําในภาษาอังกฤษทั้งสองคํานี้ไมไดแสดงความหมายตามนัยเกี่ยวกับ

ความคิดในกฎหมายโรมัน(Roman idea)ที่จะครอบคลุมสิทธิทั้งหมดหรือสิทธิเกี่ยวกับสภาพ

บุคคล(personality) ดังนั้นจึงไมเพียงการหมิ่นประมาทดวยคําพูดหรือการเขียนและการไมมีสิทธิ

ดังกลาวแตรวมไปถึงการสบประมาทหรือการดูหมิ่นอ่ืนๆการทําใหเสียศักด์ิศรีอันรวมไปถึงสิทธิ

ในทางมหาชนหรือสิทธิในทางเอกชนดวย (public or private right) ยอมเปนการกระทําละเมิดตอ

สิทธิของผูอ่ืนเชนเดียวกันตัวอยางเชน การกีดขวางโดยปราศจากความชอบดวยกฎหมายมิใหผูอ่ืน

เคล่ือนไหวอยางเปนอิสระในที่สาธารณะนอกจากน้ี iniuria อาจหมายถึงการรบกวนเก่ียวกับการ

ใชทรัพยสินของผูอ่ืน (interfere with his use of his property)หรือการเขาไปในบานของผูอ่ืนโดย
                                                 
                    22Ibid, p. 222. 



  

  21

ปราศจากอํานาจ(unauthorized)หรือการเขาไปในที่ดินของผูอ่ืนโดยไมมีอํานาจ(บุกรุก)นอกจากนี้  

iniuria รวมไปถึงการหม่ินประมาทผูหญิงดวย23   
              iniuria เปนการกระทําละเมิดโดยจงใจหรือเจตนาที่จะกอใหเกิดความเสียหายแก

บุคคลหรือชื่อเสียงของผูอ่ืน (wrongful intent)การสบประมาทอาจเปนการกระทําโดยทางตรงหรือ

โดยทางออมแลวกอใหเกิดความเสียหายแกผู อ่ืนหรือสมาชิกในครอบครัวของผู อ่ืนก็ได 

ตัวอยางเชน ถา A หมิ่นประมาทลูกสะใภของ B ลูกสะใภของ B สามีของเธอ พอของเธอและนาย 

B มีสิทธิฟอง A วาเปนการกระทําละเมิด iniuria  ได24 

                 กฎหมายโรมันในสมัยยุคทอง(classical  period ) iniuria เปนผลที่เกิดจากการกระทํา 

(result) อยางไรก็ดีมีขอสังเกตจากพัฒนาการของ praetorian และนักนิติศาสตรกฎหมายสิบสอง

โตะไดบัญญัติเพียงแตการพยายามทํารายรางกาย (physical assaults)ในสมัยแรกเร่ิมคือการแก

แคนและคาปรับสําหรับในกรณีที่ทําใหบาดเจ็บอยางรายแรงและการจายเงินที่ถูกกาํหนดไวสําหรับ

การบาดเจ็บเล็กนอยเล็กนอย สมัยตอมาในยุคหลังสาธารณรัฐการแกแคน(retaliation)ไดถูก

ยกเลิกไปเพราะเปนเร่ืองที่ลาสมัยและทําใหคาปรับคงท่ีหมดความหมายไปดวยมีการอธิบายไว

อยางนาสนใจเกี่ยวกับเร่ืองราวของโรมันผูซึ่งไดสรางการละเลนแนวตลกขบขันสําหรับตัวเขาเองวา 

เขาเดินไปพรอมกับทาสคนหนึ่งและกระเปาใสเงินตบหนาของบุคคลซึ่งเปนที่เคารพนับถือและทาส

พยายามที่จะเสนอเงินคาปรับใหเปนจํานวน 25 asses โดยเหตุนี้เอง praetor ไดเขามาเกี่ยวของ

โดยบัญญัติไมใหมีการฟองคดีเรียกคาปรับในลักษณะคงที่ตอไป แตใหมีการฟองเรียกคาเสียหาย

ไดสวนการเยียวยาในกรณีอ่ืนๆไดถูกนํามาใชในกรณีที่เปนการกระทําโดยเฉพาะเจาะจง(specific 

act)กอนที่จะส้ินสุดยุคสาธารณรัฐนักนิติศาสตรไดเร่ิมงานที่มีลักษณะเฉพาะเกี่ยวกับการตีความ

(interpretation)และการวางหลักทั่ว ๆ ไป25 
                 กฎหมายสิบสองโตะกําหนดเงินคาปรับสําหรับการทําใหเสียหายแกแขนขาหรือการทํา

ใหทุพลภาพหรือเรียกวา membram raptum คือการแกแคน(retaliation)เวนแตคูกรณีสามารถตก

ลงในเร่ืองของคาสินไหมทดแทนกันไดการทําใหกระดูกแตก(bones broken)หรือเรียกวา os  

fractum จํานวน 300 asses ในกรณีของคนเสรี(free man)และ150 assesในกรณีของทาส  

สําหรับความเสียหายอยางอ่ืนจะถูกปรับจํานวน 25 asses จํานวนคาปรับ praetorจากลักษณะ

                                                 
                    23Ibid, p. 216. 

                    24Willis  and  Oliver’s, supra note 13,  p. 250. 

                    25Barry  Nicholas, supra note 11, pp. 216-217. 
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และสภาพแวดลอมของความเสียหายและตําแหนงของบุคคลซึ่งไดรับความเสียหายถาโจทก

ยินยอมที่จะลดคาเสียหายสําหรับการกระทําเชนนั้นผูพิพากษาอาจแกไขเปล่ียนแปลงไดแตใน

กรณีของatrox iniuria praetor ไดกําหนดจํานวนเงินคาเสียหายไวสูงสุดตามแบบแผนหรือ

กฎเกณฑที่แนนอน (formula)26 

                 ตอมา praetor  รวมเอา 3 รูปแบบนี้เขาดวยกันและใชวิธีการดําเนินคดีแบบ actio  

iniuriarum aestimatoria กลาวคือเปนการฟองรองเพื่อกําหนดคาเสียหายฐานทํารายรางกายโดย  

aestimatoria จะกําหนดการลงโทษเปนเงินตอมา praetor พัฒนาไปสูการทํารายผูอ่ืนดวยคําพูด

ทําใหเขาเสียชื่อเสียงที่ปจจุบันเรียกวาหมิ่นประมาท (defamation) 

      H .F. Jolowicz กลาววา27ความนาจะเปนไปไดทั้งหมดเมื่อตรวจดูเพียงแตการทําราย

รางกายไมทําใหเกิดความเสียหายอยางรายแรงไมนาจะเปนไปไดที่โรมันในศตวรรษที่ 5 กอน

คริสตกาลจะมีความออนไหวอยางมากตอความเสียหายเชนนี้และถาเราจินตนาการวา iniuria มี

รูปแบบที่แตกตางกันหลายประการของวิธีการทํารายรางกายตอสิทธิสวนบุคคลซึ่งถูกครอบคลุมใน

กฎหมายสมัยตอมาจึงไมนาจะเปนไปไดที่การลงโทษโดยใชวิธีการปรับที่เหมือนกันจริงๆ แลวยังมี

หลักฐานวากฎหมายสิบสองโตะลงโทษสําหรับการรองเพลงซ่ึงเกี่ยวกับการหม่ินประมาทและเปน

การกอความรบวนเก่ียวกับความสงบเรียบรอยของประชาชน(disturbance of the public peace) 

มากกวา ไมใชการกระทําละเมิดในทางแพง (private delict) ยิ่งไปกวานั้นความแตกตางระหวาง

กฎหมายสิบสองโตะและในเวลาตอมาเนื่องจากกฎหมายในสมัยตอมาเพียงแตเปนการกระทําโดย

จงใจ (interntional act) สามารถที่จะฟองวาเปนการทํารายรางกายผูอ่ืน(iniuriae)แตในกฎหมาย

สิบสองโตะอาจเปนไปไดวารวมถึงความเสียหายที่ ไม ไดกระทําโดยจงใจตอบุคคลอ่ืน 

(unintentional injuries) ดวย 

                 อนึ่ง delictum โรมันถือวามาจากกฎหมายเอกชนโรมันเครงครัด(ius civile)และใน

สมัยยุคทองมีเพียง 3 อยางคือการลักทรัพย (รวมทั้งปลนทรัพย)ทําใหเสียทรัพย และ iniuria คือ

การละเมิดศักด์ิศรีของผูอ่ืนในขณะเดียวกันก็มีละเมิดบางอยางซ่ึงมาจากประกาศนโยบายของ 

praetor มักจะจัดรวมเขาเปนละเมิดแตที่มาคือประกาศนโยบายของ praetor มีบางทานนําไป

เปรียบเทียบกับละเมิดในทาง equity ของอังกฤษซึ่งทําใหไขวเขวเพราะการพิจารณา delictum  

โรมันมิไดอยูภายใตอํานาจของศาลที่แยกออกไปพิเศษเชน equity ที่อังกฤษแตอยางใดอยางไรก็ดี

                                                 
                    26Willis and  Oliver’s, supra note 13, p. 251. 

                   27H. F. Jolowicz, supra note 12, pp.174 – 175. 
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การกอความเสียหายโดยประมาทเลินเลอถือเปนละเมิดทั้งในกฎหมายโรมันและกฎหมายอังกฤษ

ยกเวนใน iniuria  เพราะความรับผิดจะเกิดข้ึนตอเมื่อเปนเพราะdolus (จงใจทําความเสียหาย) 

นอกจากนี้ในกฎหมายอังกฤษเจตนาที่จะทําใหผูอ่ืนเสียหาย(malice)เปนองคประกอบของละเมิด

บางอยางก็จริงแตมีละเมิดบางอยางเชน trespass และการหม่ินประมาท(defamation)ที่ผูกระทํา

รับผิดโดยเครงครัดคือแมทําไปโดยไมมีเจตนารายหรือประมาทเลินเลอก็ยังตองรับผิด28
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
                    28ประชุม  โฉมฉาย,อางแลว เชิงอรรถที่ 2, น. 157. 


