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บทที ่5 
 

เปรียบเทียบและวิเคราะหมาตรฐานความระมัดระวังกรณีกระทําโดยประมาทตามกฎหมายไทย 
 

5.1 เปรียบเทยีบมาตรฐานความระมัดระวังกรณีกระทําโดยประมาทตามกฎหมายไทยกับกฎหมาย
ตางประเทศ 

 
5.1.1 เปรียบเทียบมาตรฐานความระมัดระวังกรณีกระทําโดยประมาทตามกฎหมายไทยกับ
กฎหมายอังกฤษและสหรัฐอเมริกา 
 มาตรฐานความระมัดระวังตามกฎหมายไทย 
 ตามที่ไดกลาวมาแลววา ตามกฎหมายไทยไดมีการใหบทนิยามการกระทําโดย
ประมาทไวอยางชัดเจนในบทบัญญัติแหงกฎหมาย โดยไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 59 วรรคสี่ ดังนี้ “การกระทําโดยประมาท ไดแกการกระทําความผิดมิใชโดยเจตนา แต
กระทําโดยปราศจากความระมัดระวังซึ่งบุคคลในภาวะเชนนั้นจักตองมีตามวิสัยและพฤติการณ 
และผูกระทําอาจใชความระมัดระวังเชนวานั้นได แตหาไดใชใหเพียงพอไม” 
 และจากบทบัญญัติดังกลาวก็ทําใหเห็นอยางชัดเจนวามาตรฐานความระมัดระวังกรณี
กระทําโดยประมาทตามกฎหมายไทย ก็คือ “มาตรฐานความระมัดระวังของบุคคลที่อยูในวิสัยและ
พฤติการณเชนเดียวกันกับผูกระทํา” กลาวคือ การจะพิจารณาวาผูกระทําไดกระทําโดยประมาท
หรือไมนั้น จะตองพิจารณาจากความระมัดระวังของบุคคลที่อยูในวิสัยและในพฤติการณ
เชนเดียวกันกับผูกระทําวาบุคคลที่อยูในภาวะเชนนั้นพึงจะใชความระมัดระวังไดเพียงใด โดย
ผูกระทําจะตองใชความระมัดระวังในระดับเดียวกับบุคคลที่อยูในวิสัยและพฤติการณเชนเดียวกับ
ผูกระทํา ถาหากผูกระทําไมใชความระมัดระวังเชนวานั้นเลยหรือใชความระมัดระวังในระดับที่ต่ํา
กวาความระมัดระวังที่บุคคลในภาวะเชนนั้นพึงจะใช ก็ตองถือวาผูกระทําไดกระทําโดยประมาท    

โดยในการพิจารณาความระมัดระวังของผูกระทํานั้นจะตองนําบุคคลโดยทั่วไปซึ่ง
กฎหมายสมมติใหมีวิสัย ซึ่งไดแก อายุ เพศ การศึกษา ความบกพรองทางรางกายหรือจิตใจ การ
เปนผูมีวิชาชีพ ฯลฯ เหมือนกันกับผูกระทํา และนอกจากนี้ยังจะตองสมมติใหอยูในพฤติการณ
เชนเดียวกับผูกระทําอีกดวย มาเปรียบเทียบกับผูกระทําเพื่อพิจารณาวาบุคคลโดยทั่วไปที่มีวิสัย
และอยูในพฤติการณเชนเดียวกับผูกระทํานั้นสามารถใชความระมัดระวังไดเพียงใด การพิจารณา
ความระมัดระวังของผูกระทํานั้นจะตองใชวิธีดังที่กลาวมาแลวนี้ไมใชการพิจารณาจากตัวของ
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ผูกระทําเองวาเขาคิดวาเขาไดใชความระมัดระวังที่เพียงพอแลวหรือไม วิธีการพิจารณาความ
ประมาทโดยสมมติบุคคลขึ้นเปรียบเทียบกับผูกระทํานี้เรียกกันวาเปน “การวินิจฉัยความผิดแบบ 
in abstracto”1 คือ เปนการวินิจฉัยความผิดโดยการสมมติบุคคลขึ้นเพื่อเปรียบเทียบ 

เราจะเห็นไดวาบุคคลที่เราสมมติข้ึนนี้ไมใชบุคคลธรรมดาโดยทั่วไปหรือที่เราเรียกกัน
วา “วิญูชน” (ordinary man or reasonable man) แตเปนบุคคลโดยทั่วไปที่มีวิสัยและอยูใน
พฤติการณเชนเดียวกับผูกระทํา ดังนั้นมาตรฐานความระมัดระวังกรณีกระทําโดยประมาทตาม
กฎหมายไทยจึงไมใช “มาตรฐานความระมัดระวังของวิญูชน” แตเราอาจกลาวไดวาเปน 
“มาตรฐานความระมัดระวังของวิญูชนที่มีวิสัยและอยูในพฤติการณเชนเดียวกับผูกระทํา” 

มาตรฐานความระมัดระวังตามกฎหมายอังกฤษ 
สําหรับมาตรฐานความระมัดระวังกรณีกระทําโดยประมาทตามกฎหมายอังกฤษนั้น 

เนื่องจากการกระทําโดยประมาทตามกฎหมายอังกฤษนั้นไดแบงออกเปน 2 ประเภท คือ ความ
ประมาทธรรมดา (Negligence) และความประมาทโดยจงใจ (Recklessness) ซึ่งในกรณีของ

                                                  
1การพิจารณาการกระทําของผูกระทําวาเปนการกระทําโดยประมาทขาดความ

ระมัดระวังหรือไมนั้นมีวิธีวินิจฉัยอยู 2 วิธี วิธีหนึ่งเปนการพิจารณาจากตัวผูกระทําวาตาม
ความรูสึกของเขานั้นเปนการขาดความระมัดระวังหรือไม คือวินิจฉัยจากสิ่งที่เปนอยูจริงๆ เรียกวา 
การวินิจฉัยความผิดแบบ in concreto อีกวิธีหนึ่งเปนการสมมติบุคคลธรรมดาขึ้น แลวเปรียบเทียบ
กับจําเลยวาไดกระทําเหมือนหรือตางกันอยางไรเปนการวินิจฉัยจากสิ่งที่สมมติขึ้น เรียกวา การ
วินิจฉัยความผิดแบบ in abstracto  
 1) การวินิจฉัยความผิดแบบ in concreto เปนการวินิจฉัยความประมาทจากความรูสึก
ในใจของผูกระทําวาผูกระทํานั้นเห็นหรือไมวาเขากระทําโดยประมาท กลาวคือ เปนการพิจารณา
จากตัวผูกระทําเองวาตามความรูสึกของเขานั้นเปนการขาดความระมัดระวังหรือไม   
 2) การวินิจฉัยความผิดแบบ in abstracto เปนการวินิจฉัยโดยการสมมติบุคคลขึ้นเพื่อ
เปรียบเทียบ คือ เปนการพิจารณาโดยการสมมติบุคคลขึ้น แลวเปรียบเทียบกับผูกระทําวาได
กระทําเหมือนหรือตางกันอยางไร ถาบุคคลที่ถูกสมมติข้ึนนั้นประพฤติและปฏิบัติเชนเดียวกับ
ผูกระทํา ผูกระทําก็ไมประมาท แตถาบุคคลที่ถูกสมมติขึ้นนั้นจะไมกระทําการเชนเดียวกับผูกระทํา 
ก็หมายความวาผูกระทําไดกระทําโดยประมาท (ดูจิตติ ติงศภัทิย,“ประมาทเลินเลอ,” วารสาร
กฎหมาย, ฉบับที่ 1, ปที่ 4, น. 14 (มกราคม – เมษายน 2521). และจี๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมาย
แพงลักษณะละเมิด, พิมพครั้งที่ 4 (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2545), น. 121-123.) 
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ความประมาทโดยจงใจนั้นยังไดมีการใหบทนิยามที่แตกตางกัน ทําใหความประมาทโดยจงใจตาม
กฎหมายอังกฤษสามารถแบงออกไดเปน 2 รูปแบบ ไดแก ความประมาทโดยจงใจในรูปแบบของ 
Cunningham (Cunningham recklessness) และความประมาทโดยจงใจในรูปแบบของ Caldwell 
(Caldwell recklessness) ซึ่งทั้งสองรูปแบบก็มีมาตรฐานความระมัดระวังที่แตกตางกัน ดังนั้นใน
การวิเคราะหมาตรฐานความระมัดระวังของการกระทําโดยประมาทตามกฎหมายอังกฤษผูเขียน
จะขอวิเคราะหโดยแบงความประมาทออกเปน 3 รูปแบบ คือ ความประมาทธรรมดา (Negligence) 
ความประมาทโดยจงใจในรูปแบบของ Cunningham (Cunningham recklessness) และความประมาท
โดยจงใจในรูปแบบของ Caldwell (Caldwell recklessness) 

 1) ความประมาทธรรมดา (Negligence) 
ตามที่ไดกลาวมาแลวในบทที่ 4 วา ตามกฎหมายอังกฤษการกระทําโดยประมาท 

(negligence) คือ การละเลย (failure) ที่จะตองปฏิบัติตามมาตรฐานความระมัดระวัง (standard of care) 
ซึ่งมันเปนหนาที่ของผูกระทําที่จะตองปฏิบัติตามมาตรฐานความระมัดระวัง ดังนั้นการกระทําโดย
ประมาทจึงเปนการละเลยที่จะประพฤติปฏิบัติใหเหมือนกันกับวิญูชน (a reasonable man) 
หรือบุคคลผูมีความสุขุมรอบคอบ (prudent man) ในพฤติการณซึ่งกฎหมายบัญญัติใหตอง
ประพฤติปฏิบัติตนเชนเดียวกับวิญูชน2 การกระทําของผูกระทําเปนการกระทําซึ่งอยูต่ํากวา
มาตรฐานการกระทําซึ่งพึงคาดหมายไดจากวิญูชน (reasonable person) เมื่อมองเห็น
ภยันตรายนั้น การกระทําโดยประมาทขึ้นอยูกับมาตรฐานทางภาวะวิสัย(objective standard) ซึ่ง
ก็คือ การกระทําของบุคคลที่เปนมาตรฐานเดียวกัน โดยมาตรฐานที่กฎหมายตองการก็คือ 
มาตรฐานของวิญูชน (reasonable man) วิญูชนจะตองพึงระลึกวาการเสี่ยงที่จะกอใหเกิดผล
ข้ึนหรือพฤติการณที่มีอยูในสถานการณเชนนั้นอาจกอใหเกิดการกระทําความผิด3 ในคดี People 
V. Rodriquez 1960, 186 ca 2d 433,8 Cal Rptr 863. ไดชี้ใหเห็นถึงการกระทําโดยประมาทวา 
การกระทําใดจะเปนการกระทําโดยประมาท ก็ตอเมื่อจําเลยไดฝาฝนตอการรับรูในสิ่งซึ่งเปน
สาระสําคัญ และกระทําการเสี่ยงโดยไมมีเหตุอันสมควร (perceive substantial and unjustified risks) 

                                                  
2Glanville Williams, Textbook of Criminal Law, 2 ed. (London: Stevens & son, 

1983), p. 88.  
3Richard Card, Criminal Law, 12 ed. (London: Butterworths, 1992), p. 78. 
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ซึ่งแสดงใหเห็นถึงการเบี่ยงเบนอยางมากจากวิญูชนหรือจากมาตรฐานความระมัดระวังของ
วิญูชน4 

ดังนั้นมาตรฐานความระมัดระวังสําหรับความประมาทธรรมดา (negligence) ตาม
กฎหมายอังกฤษ ก็คือ มาตรฐานความระมัดระวังของวิญูชน (reasonable man) นั่นเอง 

2) ความประมาทโดยจงใจในรูปแบบของ Cunningham (Cunningham recklessness) 
องคประกอบที่สําคัญของความประมาทโดยจงใจในรูปแบบของ Cunningham 

(Cunningham recklessness) นั้น มีอยู 2 ประการ คือ (1) จําเลยจะตองรูตัว (awareness) วามี
การเสี่ยงตอภยันตรายซึ่งอาจทําใหเกิดความเสียหายขึ้นได และ (2) การเสี่ยงตอภยันตรายเชนวา
นั้นเปนเรื่องที่ไมมีเหตุผลอันสมควร (unreasonable)  ซึ่งในการจะพิจารณาวาจําเลยรูตัว (aware) 
วามีการเสี่ยงที่จะกอใหเกิดภยันตรายหรือไม จะตองพิจารณาจากจิตใจของจําเลยเองวารูหรือไม
วามีการเสี่ยงที่จะกอใหเกิดภยันตรายโดยไมมีเหตุอันสมควร (unjustifiable risk) ซึ่งเปนการ
พิจารณาในทางอัตวิสัย (subjective) กลาวคือ ตองพยายามมองเขาไปถึงจิตใจของผูกระทํา
ความผิด เพื่อจะทําใหทราบวาผูกระทําไดรูถึงการเสี่ยงตอภยันตรายที่จะเกิดขึ้นและผูกระทําก็
ยังคงกระทําการนั้นตอไปโดยไมลังเล5 

ดังนั้นจึงอาจกลาวไดวามาตรฐานความระมัดระวังสําหรับความประมาทโดยจงใจใน
รูปแบบของ Cunningham (Cunningham recklessness) เปนการพิจารณาในทางอัตวิสัย (subjective) 
กลาวคือ เปนการพิจารณาจากจิตใจของจําเลยเองวารูหรือไมวาเปนการเสี่ยงตอภยันตราย 
มาตรฐานความระมัดระวังสําหรับความประมาทโดยจงใจในรูปแบบของ  Cunningham 
(Cunningham recklessness) จึงไมใชมาตรฐานความระมัดระวังของวิญูชน เร่ืองนี้จะเห็นได
อยางชัดเจนในคดีของ Stephenson (1979) ที่ตัดสินโดยใชหลักของความประมาทโดยจงใจใน
รูปแบบของ Cunningham ซึ่งจําเลยในคดี Stephenson ปวยเปนโรคจิตเภทประเภทหนึ่งซึ่งมี
อาการเก็บตัว (schizophrenia) ทําใหจําเลยไมมีความสามาถที่จะมองเห็น (foresee) ถึงการเสี่ยง
ตอภยันตรายดังเชนคนที่มีสภาพจิตปกติได ดังนั้นเขาจึงไมมีความประมาทโดยจงใจตาม
แนวความคิดของ Cunningham คําตัดสินในคดีนี้เปนการยืนยันถึงหลักของความยุติธรรมเฉพาะ
บุคคล (individual fairness) 

 

                                                  
4Ibid. p. 80.  
5Ibid. p. 67. 
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3) ความประมาทโดยจงใจในรูปแบบของ Caldwell (Caldwell recklessness) 
ความประมาทโดยจงใจในรูปแบบของ Caldwell (Caldwell recklessness) มีองคประกอบ

ที่สําคัญ 2 ประการ คือ (1) จําเลยกระทําการที่เปนการเสี่ยงตอภยันตรายที่เห็นไดอยางชัดเจน 
(การเสี่ยงตอภยันตรายที่ปรากฏชัด) (obvious risk) และ (2) ในขณะที่เขากระทํานั้นเขาไมไดคิด
วาอาจจะมีภยันตรายอยางหนึ่งอยางใดเกิดขึ้น หรือเขาคิดวามีการเสี่ยงที่จะกอใหเกิดภยันตราย
บางอยาง แตไมวาอยางไรเขาก็จะกระทําการที่เปนการเสี่ยงตอภยันตรายตอไป ซึ่งในเรื่องของการ
เส่ียงตอภยันตรายที่เห็นไดชัดนั้นในคําพิพากษาตัดสินในคดี Caldwell และในคดี Lawrence ได
กลาวไววาการเสี่ยงตอภยันตรายที่เห็นไดอยางชัดเจน (การเสี่ยงตอภยันตรายที่ปรากฏชัด) 
(obvious risk) จะตองเปนภยันตรายที่ปรากฏชัดตอวิญูชน (reasonable person) ไมใชเปน
ภยันตรายที่ปรากฏชัดตอจําเลยแตละคน (individual defendant) หรือตอวิญูชนผูมีลักษณะ
ของจําเลย (reasonable person with the defendant’s characteristics)   
 ดังนั้นมาตรฐานความระมัดระวังสําหรับความประมาทโดยจงใจในรูปแบบของ 
Caldwell (Caldwell recklessness) ก็คือ มาตรฐานความระมัดระวังของวิญูชน ซึ่งจะไมนําเอา
ลักษณะเฉพาะของจําเลยมาพิจารณาเลย โดยศาลถือวาการพิพากษาตัดสินคดีจะตองเปนไปตาม
มาตรฐานของวิญูชน ไมสามารถปรับหลักเกณฑใหเปนไปตามอายุ (age) หรือเงื่อนไขทางจิต 
(mental condition) ของผูกระทําได6 (ซึ่งแตกตางจากคําพิพากษาในคดี Stephenson ซึ่งตัดสิน
ตามหลักความประมาทโดยจงใจในรูปแบบของ Cunningham) มาตรฐานความระมัดระวังสําหรับ
ความประมาทโดยจงใจในรูปแบบของ Caldwell (Caldwell recklessness) เปน “มาตรฐาน
ในทางภาวะวิสัย” (objective standard) เนื่องจากการทดสอบนี้ไมไดข้ึนอยูกับการคนหาสิ่งซึ่งอยู
ในจิตใจของจําเลย ซึ่งภายหลังจากที่มีการตัดสินในคดี Caldwell และในคดี Lawrence ก็ไดมีคดี
ที่ตัดสินโดยใชหลักความประมาทโดยจงใจในรูปแบบของ Caldwell ซึ่งไดแกคดี Elliott v C และ
คดี Stephen Malcolm R  

ในคดี Elliott v C จําเลยเปนเด็กหญิงอายุ 14 ป ซึ่งมีปญหาในเรื่องการเรียนรู (ปญญา
ออน) เธอไมรูวาการเทน้ํามันกาดลงบนพื้นแลวจุดไฟจะทําใหไฟไหมหองเก็บของ ศาลกลาววา
จะตองใชการทดสอบวิญูชน (reasonable person) วาวิญูชนจะรู (realized) หรือไมวาการเท
น้ํามันกาดลงบนพื้นและจุดไฟจะกอใหเกิดภยันตรายซึ่งจะทําใหโรงเก็บของเสียหาย  ไมใชการ

                                                  
6Andrew Ashworth, Principles of Criminal Law, 3 ed. (New York: Oxford University 

Press Inc., 1999), p. 189. 
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พิจารณาวาภยันตรายเปนเร่ืองที่ปรากฏชัดตอจําเลยหรือไม หรือไมไชการพิจารณาวาภยันตราย
เปนเรื่องที่ปรากฏชัดตอวิญูชนผูมีวัยและความสามารถทางจิตใจเชนเดียวกับจําเลย (a 
reasonable person of the defendant’s age and mental abilities) หรือไม แมวาเด็กหญิงผูนั้น
จะไมสามารถพิจารณาไดวาการกระทําของเธอจะกอใหเกิดภยันตราย แตถาภยันตรายเปนเรื่องที่
ชัดเจนตอวิญูชน (reasonable person) เธอจึงมีความผิดฐานทําใหเสียทรัพย 

และในคดี Stephen Malcolm R จําเลยเปนเด็กชายอายุ 15 ป ไดขวางลูกระเบิดไป
ใกลหนาตางหองนอนของเด็กหญิงคนหนึ่งทําใหเด็กหญิงคนนั้นไดรับอันตราย ศาลตัดสนิวาจาํเลย
มีความผิดฐานลอบวางเพลิง ตามมาตรา 1 (2) (b) ของพระราชบัญญัติวาดวยความผิดฐานทําให
เสียทรัพย ค.ศ.1971 (the Criminal Damage Act 1971) โดยกลาววาผูพิพากษาตองใชการ
ทดสอบจากมาตรฐานความระมัดระวังของวิญูชน (ordinary prudent man) และปฏิเสธการ
โตแยงของจําเลยที่วาจะเปนผูประมาทโดยจงใจ ก็ตอเมื่อจําเลยไดกระทําการเสี่ยงที่จะกอใหเกิด
ภยันตรายซึ่งตองเปนภยันตรายที่ปรากฏชัดแกบุคคลผูอยูในวัยเดียวกันกับเขา (his age) และมี
ลักษณะเชนเดียวกันกับเขา (his characteristics) 
 หลังจากมีการตัดสินในคดี Elliott v C และในคดี Stephen Malcolm R ทําใหเกิดการ
โตเถียงกันอยางมากในหมูนักวิชาการ ซึ่งเหตุผลที่ทําใหเกิดการโตเถียงกันอยางรุนแรงก็คือ 
คําพิพากษาทั้งสองคดีนี้กอใหเกิดการลงโทษจําเลยซึ่งไมมีความสามารถที่จะมองเห็นภยันตราย
ลวงหนาได จําเลยมีความรับผิดเนื่องจากไมสามารถที่จะมองเห็นภยันตรายลวงหนาเพราะเงื่อนไข
ทางดานจิตใจ (mental condition) และทางดานรางกายของจําเลย ซึ่งนักวิชาการมองวาการ
พิพากษาตัดสินคดีในลักษณะนี้เปนเรื่องที่หยาบมาก จะเห็นไดจากตัวอยางดังตอไปนี้ คนตาบอด
คนหนึ่งกําลังเดินไปตามบาทวิถีและเดินชนรถจักรยานซึ่งจอดอยูบนบาทวิถี เขาทําใหรถจักรยาน
เสียหาย เนื่องจากภยันตรายเปนเรื่องชัดเจนตอวิญูชนผูมีสายตาดี คนตาบอดจึงเปนผูประมาท
โดยจงใจตามแนวความคิดของ Caldwell เพราะเขาไมสามารถมองเห็นภยันตราย7 เร่ืองนี้ทําให
ความประมาทโดยจงใจในรูปแบบของ Caldwell (Caldwell recklessness) มีขอโตแยงวามันเปน 
over-inclusive-failures ของความเหมาะสมทางศีลธรรม (moral fit) ซึ่งแสดงใหเห็นถึงการขัดตอ
หลักความยุติธรรมในปจจุบัน ทั้งนี้เนื่องจากเห็นไดชัดวาความประมาทโดยจงใจในรูปแบบของ 
Caldwell จะไมยอมรับที่จะมีขอยกเวนใหแกจําเลยซึ่งไมมีความสามารถที่จะมองเห็นภยันตราย

                                                  
7Jonathan Herring, Criminal Law Text, Cases, and Materials, (New York: 

Oxford University Press Inc., 2004), p. 156. 
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ลวงหนาเพราะเงื่อนไขบางประการของจําเลย8 ผูพิพากษาบางทานรูสึกไมสบายใจเกี่ยวกับความ
เครงครัดของทฤษฎี Caldwell โดยในบางครั้งศาลอยากที่จะใชหลักในเรื่องความระมัดระวังของ
บุคคลโดยใชทฤษฎี “ความระมัดระวังของวิญูชนซึ่งมีอายุและเพศเชนเดียวกับจําเลย” 
(an ordinary prudent person of the same age and sex as the defendant) ผูพิพากษาที่
ตัดสินในคดี Reid (1993) เสนอแนะวามันควรมีขอยกเวนบาง โดยลอรด Goff ไดกลาวถึงกรณขีอง
บุคคลที่ตองทุกขทรมานจากความเจ็บปวยหรือช็อค (afflicted with illness or shock) ลอรด 
Browne-Wilkinson ไดกลาวถึงกรณีที่จําเลยเขาใจผิดโดยมีเหตุผลอันสมควร (reasonable 
misunderstand) หรือการที่จําเลยไรความสามารถอยางทันทีทันใดหรือในกรณีภาวะฉุกเฉิน 
(sudden disability or emergency) และลอรด Keith ไดกลาวถึงพฤติการณที่เปนเงื่อนไขบาง
ประการซึ่งกระทบตอความสามารถในการตระหนักถึงการเสี่ยงตอภยันตรายของจําเลย9  
 และในเรื่องนี้ Glanville Williams เสนอแนะวาถาจําเลยเปนผูมีความเสียเปรียบในทาง
รางกาย (เชน คนตาบอด คนพิการเสียแขนขา เปนตน) เมื่อเราจะเปรียบเทียบความระมัดระวังของ
จําเลยกับวิญูชน (reasonable man) เราตองสมมติใหวิญูชนไดรับความทรมานจากความ
เสียเปรียบในทางรางกายอยางเดียวกันกับจําเลย10  
 Simester และ Sullivan ใหเหตุผลวาควรคาดหมายวาจําเลยจะดําเนินชีวิตตาม
มาตรฐานที่คาดหมายไดจากวิญูชนผูมีลักษณะทางรางกายเชนเดียวกับจําเลย (physical 
characteristics) ซึ่งไดแก อายุ (age) การมองเห็น (sight) และการไดยิน (hearing) ตัวอยางเชน 
คนคาดหมายวาจําเลยผูตาบอดจะกระทําเชนเดียวกันกับวิญูชนผูตาบอดควรจะกระทํา11 

Hart เห็นวา ไมควรยกเลิกการใหความสําคัญในเรื่องความสามารถในฐานะที่เปน 
“ภาวะวิสัย” (objective) ตามที่ Hart ไดแสดงใหเห็นวายอมเปนไปไดที่จะยอมใหมีขอยกเวน
สําหรับบุคคลผูไมสามารถไดรับการคาดหมายใหมองเห็นภยันตรายลวงหนาและควบคุมตนเองได
ตามมาตรฐานของวิญูชน เพียงแตบุคคลตองเพิ่มเติมคําถามเทานั้นวา 

1) จําเลยไมสามารถที่จะใชความระมัดระวังตามมาตรฐานความระมัดระวังของวิญูชน 
(reasonable man) ในพฤติการณเชนนั้นใชหรือไม และ 

                                                  
8Andrew Ashworth, supra note 6, p. 189. 
9Ibid.  
10Glanville Williams, supra note 2, p. 94.  
11Jonathan Herring, supra note 7, p. 165. 
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 2) ถากําหนดใหจําเลยมีความสามารถในทางจิตใจ (mental) และในทางรางกาย 
(physical) เขาจะสามารถใชความระมัดระวังไดเชนเดียวกับวิญูชนใชหรือไม12   
 ตามหลักความประมาทโดยจงใจของ Caldwell ในกรณีที่จําเลยมีความบกพรองทาง
รางกายหรือจิตใจซึ่งทําใหไมมีความสามารถในการใชความระมัดระวังนั้น ก็ยังคงเปนเรื่องที่
ถกเถียงกันอยูในหมูนักวิชาการ แตศาลมักจะไมยอมรับที่จะมีขอยกเวนใหแกจําเลยเหลานี้ โดย
จะตองใชมาตรฐานทั่วไป (the general standard) ซึ่งก็คือ มาตรฐานของวิญูชน แตอยางไรก็ดี
มีขอสังเกตประการหนึ่งวา ถาหากวาจําเลยเปนบุคคลผูมีความรูพิเศษ (special knowledge) หรือ
เปนผูมีวิชาชีพ (professional) มาตรฐานความระมัดระวังจะถูกกําหนดใหสูงขึ้น (a higher 
standard of behaviour) คือ สูงกวามาตรฐานความระมัดระวังของวิญูชน13 เมื่อบุคคลอางวา
เขาไดกระทําดวยความสามารถของผูมีวิชาชีพ (professional) จึงควรคาดหมายวาจําเลยจะ
กระทําเชนเดียวกันกับวิญูชนผูมีวิชาชีพ (reasonable professional) ตัวอยางเชน เราคาดหมาย
ใหแพทยใชทักษะเชนเดียวกับที่จะคาดหมายไดจากแพทยผูเปนวิญูชน (reasonable doctor) 
ไมใชแคมาตรฐานของบุคคลธรรมดา (ordinary person)14 หรือในกรณีของผูเชี่ยวชาญ เชน ผูให
คําปรึกษาในโรงพยาบาลตองไดรับการพิพากษาตามมาตรฐานของวิญูชนที่เปนผูเชี่ยวชาญ 
(the standard of a reasonable expert)15 จึงเปนเรื่องแปลกเมื่อมาตรฐานความระมัดระวังมี
ความเปลี่ยนแปลงไปในทางที่สูงขึ้นได ทําไมจึงไมเปลี่ยนไปในทางที่ต่ําลงโดยใหมีความสัมพันธ
กับอายุ (age) ขนาด (size) สติปญญา (intelligence) เปนตน16 

มาตรฐานความระมัดระวังตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา 
การกระทําโดยประมาทในทางอาญาตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกาออกไดเปน 2 

ประเภทเชนเดียวกับการกระทําโดยประมาทตามกฎหมายอังกฤษ คือ ความประมาทธรรมดา 
(negligence) และ ความประมาทโดยจงใจ (recklessness) 

 

                                                  
12Andrew Ashworth, supra note 6, p.193. 
13Michael Jefferson, Criminal Law, 5 ed. (Harlow England: Longman, 2001), 

pp.152-153. 
14Jonathan Herring, supra note 7, p. 165. 
15Michael Jefferson, supra note 13, p. 112. 
16Ibid. pp. 152-153 
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1) ความประมาทธรรมดา (negligence) 
ใน Model Penal Code Section 2.02 (d) ไดใหคํานิยามคําวา “ประมาทธรรมดา” 

(Negligence)  ไวดังนี้  
(d) ประมาทธรรมดา (Negligently)17 
“การกระทําของบุคคลจะเปนประมาทธรรมดาก็ตอเมื่อ บุคคลนั้นควรที่จะระมัดระวัง

ความเสี่ยงตอภยันตรายที่ไมสมควรซึ่งเกิดจากการกระทําของเขา ความเสี่ยงตอภยันตราย
ดังกลาวตองมีลักษณะและระดับที่ผูกระทําละเลยที่จะรูถึงความเสี่ยงนั้น โดยพิจารณาจาก
ลักษณะและวัตถุประสงคของการกระทํานั้นๆ และพฤติการณตางๆ ที่ผูกระทํารู รวมถึงการเบี่ยง
อยางรายแรงจากมาตรฐานความระมัดระวังซึ่งวิญูชน (reasonable person) พึงจะปฏิบัติใน
สถานการณเชนเดียวกับผูกระทํา”    

และตามที่ไดอธิบายมาแลวในบทที่ 2 วาความประมาทธรรมดา (Negligence) ตาม
กฎหมายสหรัฐอเมริกาจะตองมีองคประกอบที่สําคัญ 2 ประการ คือ (1) การแสดงถึงระดับของ
การเสี่ยงตอภยันตรายซึ่งผูกระทําไดกอข้ึน ซึ่งก็คือ “การเสี่ยงตอภยันตรายโดยไมมีเหตุผลอัน
สมควร” (unreasonable risk) และ (2) การวัดระดับของการกระทําเชนวานั้นโดยใชมาตรฐาน
ในทางภาวะวิสัย (objective standard)18กลาวคือ ผูกระทําควรที่จะตองรูถึงการเสี่ยงตอ
ภยันตรายโดยไมมีเหตุผลอันสมควร (unreasonable risk) แมวาผูกระทําจะไมรูขอเท็จจริงวาการ
กระทําของเขากอใหเกิดภยันตรายเชนนั้นขึ้น ถาหากวาวิญูชน (reasonable man) ควรที่จะตอง

                                                  
17Section 2.02 (d) Negligently 
“A person acts negligently with respect to a material element of an offense 

when he should be aware of a substantial and unjustifiable risk that material element 
exists or will result from his conduct. The risk must be of such a nature and degree that 
the actor’s failure to perceive it, considering the nature and purpose of his conduct and 
circumstances known to him, involves a gross deviation from the standard of care that a 
reasonable person would observe in the actor’s situation.” 

18Wayne R. LaFave, Criminal law, 4 ed. (St.Paul, Minn.: West, a Thomson 
business, 2003), p. 262. 
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รูถึงการเสี่ยงตอภยันตรายโดยไมมีเหตุผลอันสมควรนั้น มาตรฐานในทางภาวะวิสัย (objective 
standard) นั้นอาจเรียกอีกชื่อหนึ่งวา มาตรฐานวิญูชน (reasonable man standard) 19   

 ดังนั้นมาตรฐานความระมัดระวังสําหรับความประมาทธรรมดา (Negligence) ก็คือ 
มาตรฐานความระมัดระวังของวิญูชน (reasonable man standard) ซึ่งเหมือนกันกับมาตรฐาน
ความระมัดระวังสําหรับความประมาทธรรมดา (Negligence) ตามกฎหมายอังกฤษที่ไดกลาว
มาแลวขางตน 

สวนความประมาทโดยจงใจ (recklessness) ตามกฎหมายสหรัฐอเมริกานั้น 
ใน Model Penal Code Section 2.02 (c) ไดใหคํานิยามคําวา “ประมาทโดยจงใจ 

(Recklessness)  ไวดังนี้  
(c) ประมาทโดยจงใจ (Recklessly) 20  
“การกระทําของบุคคลจะเปนประมาทโดยจงใจก็ตอเมื่อ บุคคลนั้นเพิกเฉยตอความ

เสี่ยงซึ่งไดกระทําลงโดยรูตัว และความเสี่ยงเชนวานี้เปนความเสี่ยงตอภยันตรายที่ไมสมควรซึ่งเกดิ
จากการกระทําของเขา ความเสี่ยงตอภยันตรายนี้ตองมีลักษณะและระดับของความเสี่ยง โดย
พิจารณาจากลักษณะและวัตถุประสงคของการกระทําของผูกระทําและพฤติการณตางๆ ที่
ผูกระทํารู การเพิกเฉยตอความเสี่ยงนี้รวมถึงการเบี่ยงเบนอยางรายแรงจากมาตรฐานการกระทํา
ของบุคคลซึ่งเคารพตอกฎหมาย (บุคคลทั่วไป) (law - abiding person) พึงจะปฏิบัติใน
สถานการณเชนเดียวกับผูกระทํา” 

ความประมาทโดยจงใจ (recklessness) จะตองประกอบดวยองคประกอบที่สําคัญ 2 
ประการ คือ (1) การกระทําซึ่งกอใหเกิดการเสี่ยงตอภยันตรายในระดับที่สูงมากขึ้น และ (2) การ
รูตัวในทางอัตวิสัยของจําเลย (subjective awareness) วาการกระทําของเขาเปนการกระทําที่

                                                  
19Ibid. p. 264. 
20Section 2.02 (c) Recklessly 
“A person acts recklessly with respect to a material element of an offense 

when he consciously disregards a substantial and unjustifiable risk that material element 
exists or will result from his conduct. The risk must be of such a nature and degree that, 
considering the nature and purpose of the actor’s conduct and circumstances known to 
him, its disregard involves a gross deviation from the standard of conduct that a law-
abiding person would observe in the actor’s situation.” 
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กอใหเกิดการเสี่ยงตอภยันตราย21 ซึ่งองคประกอบในเรื่องการรูตัวของจําเลยนี้เปนองคประกอบที่
สําคัญสําหรับความประมาทโดยจงใจ (recklessness) ในการจะพิพากษาตัดสินลงโทษจําเลย
จะตองพิสูจนใหไดวาจําเลยรูตัวอยางแทจริงวาการกระทําของเขาเปนการกระทําที่กอใหเกิดการ
เสี่ยงตอภยันตราย เชนเดียวกับการพิสูจนความประมาทโดยจงใจในรูปแบบของ Cunningham 
(Cunningham recklessness) ดังนั้นมาตรฐานความระมัดระวังสําหรับความประมาทโดยจงใจ 
(recklessness) ตามกฎหมายสหรัฐอเมริกาจึงเหมือนกันกับมาตรฐานความระมัดระวังสําหรับ
ความประมาทโดยจงใจในรูปแบบของ Cunningham (Cunningham recklessness) ตาม
กฎหมายอังกฤษ กลาวคือ ตองพิจารณาจากจิตใจของจําเลยเองวารูหรือไมวาเปนการเสี่ยงตอ
ภยันตราย จึงไมใชมาตรฐานความระมัดระวังของวิญูชน  

เมื่อนําเอามาตรฐานความระมัดระวังกรณีกระทําโดยประมาทตามกฎหมายไทย 
กฎหมายอังกฤษ และกฎหมายสหรัฐอเมริกามาวิเคราะหแลวจะเห็นไดวา มีความแตกตางกัน
อยางชัดเจน  โดยในสวนของมาตรฐานความระมัดระวังสําหรับความประมาทธรรมดา 
(Negligence) ตามกฎหมายอังกฤษและสหรัฐอเมริกา และมาตรฐานความระมัดระวังสําหรับ
ความประมาทโดยจงใจในรูปแบบของ Caldwell (Caldwell recklessness) นั้นจะใช “มาตรฐาน
ความระมัดระวังของวิญูชน” ซึ่งเปนมาตรฐานในทางภาวะวิสัย (Objective Standard) โดยจะ
ไมคํานึงลักษณะภายในซึ่งแสดงใหเห็นถึงการไมมีความสามารถในการใชความระมัดระวัง
(individual’s lack of capacity) ของผูกระทํา ซึ่งไดแก อายุ เพศ ความบกพรองทางดานรางกาย
หรือจิตใจ ฯ แตอยางใด แตอยางไรก็ดีการเครงครัดกับมาตรฐานของวิญูชนมากเกินไปก็อาจจะ
ไมยุติธรรมสําหรับผูกระทําที่ไมมีความสามารถในการใชความระมัดระวังไดเทากับวิญูชนที่มี
ความสามารถปกติ ทําใหมีการโตเถียงกันอยางมากในหมูนักวิชาการชาวอังกฤษโดยเฉพาะอยาง
ยิ่งในกรณีของความประมาทโดยจงใจในรูปแบบของ Caldwell (Caldwell recklessness) วาควร
มีการสรางขอยกเวนในกรณีที่ผูกระทํามีความบกพรองทางรางกายหรือจิตใจซึ่งทําใหไมมี
ความสามารถในการใชความระมัดระวัง แตในเรื่องนี้ก็ยังเปนเรื่องที่มีการถกเถียงกันอยู แตหาก
เปนกรณีที่ ผูกระทํามีความสามารถมากกวาปกติคือเปนบุคคลผูมีความรูพิ เศษ (special 
knowledge) หรือเปนผูมีวิชาชีพ (professional) นักวิชาการและศาลมีความเห็นตรงกันวา 
มาตรฐานความระมัดระวังจะตองถูกกําหนดใหสูงขึ้น (a higher standard of behaviour) คือ สูง
กวามาตรฐานความระมัดระวังของวิญูชน สําหรับในสวนของมาตรฐานความระมัดระวังสําหรับ

                                                  
21Ibid. p. 267.  
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ความประมาทโดยจงใจในรูปแบบของ Cunningham (Cunningham recklessness) และ
มาตรฐานความระมัดระวังสําหรับความประมาทโดยจงใจ (Recklessness) ตามกฎหมาย
สหรัฐอเมริกานั้น เปนการพิจารณาความประมาทโดยจงใจโดยใช “มาตรฐานในทางอัตวิสัย” 
(Subjective Standard) กลาวคือ จะตองพิจารณาจากจิตใจของผูกระทําเองวารูหรือไมวาเปนการ
เสี่ยงตอภยันตราย ซึ่งไมใชมาตรฐานความระมัดระวังของวิญูชน แตการพิจารณาจากจิตใจของ
ผูกระทําความผิดนี้เปนการยากที่รูถึงสภาพจิตที่แทจริงของผูกระทําความผิดได ดังนั้นในบางครั้ง
จึงเปนการยากที่จะนําตัวผูกระทําความผิดมาลงโทษ แตสําหรับมาตรฐานความระมัดระวังกรณี
กระทําโดยประมาทตามกฎหมายไทยนั้นเนื่องจากตามกฎหมายไทยไมไดมีการแบงประเภทของ
การกระทําโดยประมาทไวเหมือนกับกฎหมายอังกฤษและกฎหมายสหรัฐอเมริกา ดังนั้นมาตรฐาน
ความระมัดระวังตามกฎหมายไทยจึงมีเพียงระดับเดียว คือ “มาตรฐานความระมัดระวังของบุคคล
ซึ่งมีวิสัยและอยูในพฤติการณเชนเดียวกับผูกระทํา” กลาวคือ ในการพิจารณาความประมาทของ
ผูกระทําจะตองสมมติบุคคลที่มีวิสัย ซึ่งไดแก อายุ เพศ ความบกพรองทางดานรางกายหรือจิตใจ ฯ 
ตลอดจนอยูในพฤติการณเชนเดียวกับผูกระทํา เพื่อนํามาเปรียบเทียบกับตัวผูกระทํา ซึ่งมีลักษณะ
เปนการนําเอาลักษณะที่เปนอยูของผูกระทําหรือสภาพภายในตัวผูกระทํา ซึ่งไดแก อายุ เพศ 
การศึกษา ความบกพรองทางกายหรือจิตใจ การเปนผูมีวิชาชีพ เปนตน มาใชในการพิจารณา
ความระมัดระวังของผูกระทําดวย 
 
5.1.2 เปรียบเทียบมาตรฐานความระมัดระวังกรณีกระทําโดยประมาทตามกฎหมายไทยกับ
กฎหมายเยอรมัน 

 
มาตรฐานความระมัดระวังตามกฎหมายเยอรมัน 
ตามกฎหมายเยอรมันนั้น การวินิจฉัยความรับผิดของการกระทําโดยประมาทจะ

วินิจฉัยไปตามโครงสรางความรับผิดสามประการ ซึ่งไดแก การครบองคประกอบความผิด เหตทุีท่าํ
ใหการกระทําโดยประมาทชอบดวยกฎหมาย และความนาตําหนิของการกระทําโดยประมาท ซึ่ง
หลักเกณฑเกี่ยวกับมาตรฐานความระมัดระวังของการกระทําโดยประมาทตามกฎหมายเยอรมัน
นั้นถือวาอยูในสวนของโครงสรางขอแรก กลาวคือ ในสวนของการครบองคประกอบความผิด 

สําหรับหลักเกณฑในการพิจารณามาตรฐานความระมัดระวังของการกระทําโดย
ประมาทตามกฎหมายเยอรมันนั้น นักกฎหมายชาวเยอรมันมีความเห็นที่ตางกันออกไปโดยแบง
ออกไดเปน 2 ฝาย ดังนี้ 
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ความเห็นฝายขางมาก เปนความเห็นของ Prof. Jescheck ซึ่งถือไดวาเปนตัวแทนของ
ความเห็นฝายขางมาก เห็นวาหลักเกณฑในการพิจารณามาตรฐานความระมัดระวังของการ
กระทําโดยประมาทตามกฎหมายอาญาเยอรมันนั้น จะตองใชหลักเกณฑการละเมิดตอหนาที่ๆ 
ตองใชความระมัดระวังในทางภาวะวิสัย (Die Verletzung der objektiven Sorgfaltspflicht) 
กลาวคือ ถาหากผูกระทําไดกระทําหรืองดเวนกระทําการอยางใดอยางหนึ่งซึ่งมีลักษณะเปนการ
ละเมิดตอหนาที่ๆ ตองใชความระมัดระวังในทางภาวะวิสัยแลวกอใหเกิดผล โดยผลที่เกิดขึ้นนั้น
อาจเปนผลที่เปนการทําใหเสียหายหรือผลที่เปนการกออันตรายอยางประจักษ และผลที่เกิดขึ้นนั้น
มีความสัมพันธกับการกระทําของผูกระทําตามหลักความสัมพันธระหวางการกระทําและผล ก็
จะตองถือวาเปนการกระทําโดยประมาท  

ความเห็นฝายขางนอย เปนความเห็นของ Prof. Roxin ซึ่งมีความเห็นวาการพิจารณา
มาตรฐานความระมัดระวังของการกระทําโดยประมาทตามกฎหมายเยอรมันนั้นจะตองเปนไปตาม
ทฤษฎีวาดวยความรับผิดในทางภาวะวิสัย (Die Lehre von der objektiven Zurechnung) ซึ่ง
จะตองพิจารณาจากผลของการกระทําที่เกิดขึ้นเกิดจากการกระทําของผูกระทําวาไดกระทําการที่
กอใหเกิดความเสี่ยงโดยไมไดรับอนุญาตหรือไม โดยการพิจารณาวาเปนการกอใหเกิดอันตราย
โดยไมไดรับอนุญาตหรือไมนั้น อาจพิจารณาไดจาก บรรทัดฐานของกฎหมาย (Rechtsnormen) 
บรรทัดฐานในทางอาชีพ (Verkehrsnormen) หลักความไววางใจ (Der Vertrauensgrundsatz) 
มาตรฐานของบุคคลที่แตกตางกันออกไป (Die differenzierte Massfigur) หนาที่ที่จะตอง
สอบถามและงดเวนกระทําการ (Erkundigungs-und Unterlassungspflichten) การชั่งน้ําหนัก
ระหวางประโยชนและความเสี่ยง 

จากความเห็นของนักกฎหมายเยอรมันทั้งสองฝายขางตน จะเห็นไดวาหลักเกณฑใน
การพิจารณามาตรฐานความระมัดระวังของการกระทําโดยประมาทตามความเห็นของทั้งสองฝาย
นั้น ในทางเนื้อหาไมไดมีความแตกตางกันแตอยางใด แตมีความแตกตางกันที่รูปแบบที่นําใชใน
การพิจารณาการกระทําโดยประมาท กลาวคือ ตามความเห็นของ Prof. Jescheck ไดแบงสวน
องคประกอบความผิดของการกระทําโดยประมาทออกเปนสองสวนดวยกัน กลาวคือ ความมิชอบ
ดวยกฎหมายของการกระทํา (das Handlungsunrecht) และความมิชอบดวยกฎหมายของผลของ
การกระทํา (das Erfolgsunrecht) ซึ่งการพิจารณาถึงหลักเกณฑเกี่ยวกับมาตรฐานความ
ระมัดระวังของการกระทําโดยประมาทตามความเห็นของ Prof. Jescheck นั้น จะตองพิจารณา
จากหลักเกณฑการละเมิดตอหนาที่ๆ ตองใชความระมัดระวังในทางภาวะวิสัย (Die Verletzung 
der objektiven Sorgfaltspflicht) ซึ่งถือวาอยูในสวนของความมิชอบดวยกฎหมายของการกระทํา 
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สวนตามความเห็นของ Prof. Roxin นั้น เห็นวาองคประกอบความผิดของการกระทําโดยประมาท
ไมไดถูกแบงออกเปนสองสวน แตการพิจารณาถึงหลักเกณฑเกี่ยวกับการกระทําโดยประมาทตาม
กฎหมายเยอรมันนั้นจะตองใชหลักเกณฑของทฤษฎีวาดวยความรับผิดในทางภาวะวิสัย (Die 
Lehre von der objektiven Zurechnung) กลาวคือ ผลของการกระทําที่เปนไปตามทฤษฎีวาดวย
ความรับผิดในทางภาวะวิสัยถือวาเปนผลที่เกิดขึ้นจากการกระทําโดยประมาท ดังนั้นจึงไม
จําเปนตองพิจารณาเงื่อนไขอื่นประกอบอีก  

สวนในเรื่องของมาตรฐานความระมัดระวังของการกระทําโดยประมาทตามกฎหมาย
เยอรมัน ซึ่งจะนํามาใชในการพิจารณาวาการกระทําของผูกระทําเปนการขาดความระมัดระวัง
หรือไมนั้น แมวาตามความเห็นของ Prof. Jescheck จะใชหลักเกณฑการละเมิดตอหนาที่ๆ ตองใช
ความระมัดระวังในทางภาวะวิสัย (Die Verletzung der objektiven Sorgfaltspflicht) สวนตาม
ความเห็นของ Prof. Roxin จะใชหลักเกณฑการกอใหเกิดอันตรายโดยไมไดรับอนุญาต (Zur 
Konkretisierung der unerlaubten Gefahrschaffung) ก็ตาม แตเมื่อพิจารณาเนื้อหาของ
หลักเกณฑทั้งสองอยางละเอียดแลวจะพบวาหลักเกณฑทั้งสองมีความใกลเคียงกัน ตัวอยางที่
แสดงใหเห็นวาหลักเกณฑทั้งสองมีความใกลเคียงกัน ไดแก การละเมิดตอหนาที่ๆ จะตองงดเวน
กระทําการใดที่เฉพาแตคนที่ไดรับการฝกฝนเทานั้นจึงจะกระทําการดังกลาวได ซึ่งเปนไปตาม
หลักเกณฑการละเมิดตอหนาที่ๆ ตองใชความระมัดระวังในทางภาวะวิสัยนั้น ตรงกับหลักเกณฑ
การกอใหเกิดอันตรายโดยไมไดรับอนุญาต ในกรณีการละเมิดตอหนาที่ๆ จะตองงดเวนกระทําการ
บางอยางในขณะที่รางกายไมพรอมหรือขาดการฝกฝน ซึ่งการละเมิดตอหนาที่ๆ จะตองงดเวน
กระทําการบางอยางตามหลักเกณฑทั้งสองนั้น เรียกวาเปนการมีสวนผิดในการที่เขาไปกระทําการ
อยางใดอยางหนึ่ง (das Uebernahmeverschulden) หรือในกรณีของการละเมิดตอหนาที่ๆ 
จะตองใชความระมัดระวังในฐานะที่เปนการกระทําในสถานการณที่เปนอันตราย ตามหลักเกณฑ
การละเมิดตอหนาที่ๆ ตองใชความระมัดระวังในทางภาวะวิสัย ก็มีลักษณะเชนเดียวกันกับการชั่ง
น้ําหนักระหวางประโยชนและความเสี่ยง เปนตน 

และเมื่อนําหลักเกณฑการละเมิดตอหนาที่ๆ ตองใชความระมัดระวังในทางภาวะวิสัย 
และหลักเกณฑการกอใหเกิดอันตรายโดยไมไดรับอนุญาตมาพิจารณาเปรียบเทียบกับมาตรฐาน
ความระมัดระวังตามกฎหมายไทยแลว จะเห็นไดวาทั้งสองหลักเกณฑมีความใกลเคียงกับ
กฎหมายไทยที่จะใชมาตรฐานความระมัดระวังของบุคคลที่อยูในวิสัยและพฤติการณเชนเดียวกับ
ผูกระทํา ดังจะเห็นไดจาก 
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ในกรณีของการละเมิดตอหนาที่ๆ จะตองงดเวนกระทําการใดที่เฉพาแตคนที่ไดรับการ
ฝกฝนเทานั้นจึงจะกระทําการดังกลาวไดตามหลักเกณฑการละเมิดตอหนาที่ๆ ตองใชความ
ระมัดระวังในทางภาวะวิสัย หรือในกรณีการละเมิดตอหนาที่ๆ จะตองงดเวนกระทําการบางอยาง
ในขณะที่รางกายไมพรอมหรือขาดการฝกฝนตามหลักเกณฑการกอใหเกิดอันตรายโดยไมไดรับ
อนุญาตนั้น หากพิจารณาเปรียบเทียบกับกฎหมายไทยจะเห็นไดวามาตรฐานความระมัดระวังตาม
หลักเกณฑดังกลาวนี้เหมือนกันกับมาตรฐานความระมัดระวังตามกฎหมายไทยในกรณีที่ผูกระทํา
ไมใชผูมีวิชาชีพแตแสดงตนใหบุคคลทั่วไปเขาใจวาผูกระทําเปนผูมีวิชาชีพและดําเนินการประกอบ
วิชาชีพนั้นๆ ในการประกอบวิชาชีพนั้นก็จะตองใชมาตรฐานความระมัดระวังในระดับเดียวกับผู
ประกอบวิชาชีพนั้นดวย ทั้งนี้เปนเพราะผูกระทําไดแสดงตนใหบุคคลทั่วไปเห็นวาตนเปนผูมี
วิชาชีพและประกอบวิชาชีพนั้นเชนเดียวกับผูมีวิชาชีพ ผูกระทําจึงตองใชความระมัดระวังในระดับ
เดียวกับผูประกอบวิชาชีพนั้นๆ ดวย ตัวอยางเชน ผูกระทําไมมีความรูทางแพทยแตกลับแสดงตน
วาเปนแพทย และทําการรักษาคนไขอยางแพทย ผูกระทําก็จะตองใชความระมัดระวังในระดับ
เดียวกับแพทย (คําพิพากษาฎีกาที่ 2593/2521, คําพิพากษาฎีกาที่ 461/2536) 

 ในกรณีของการละเมิดตอบรรทัดฐานของกฎหมาย (Rechtsnormen) ตามหลักเกณฑ
ในการกําหนดการกอใหเกิดอันตรายโดยไมไดรับอนุญาตนั้น หากพิจารณาเปรียบเทียบกับกฎหมาย
ไทยจะเห็นไดวามีความใกลเคียงกับการพิจารณาการกระทําโดยประมาทตามกฎหมายไทยใน
กรณีที่กฎหมายบัญญัติวางระดับความระมัดระวังที่ผูกระทําจะตองใชในการกระทําการอยางใด
อยางหนึ่งไวเพื่อปองกันไมใหเกิดผลรายที่กฎหมายประสงคจะปองกันแลวผูใดกระทําการฝาฝนตอ
บทบัญญัติเชนวานั้น การฝาฝนตอกฎหมายในกรณีเชนนั้นก็ตองถือวาเปนการกระทําโดยประมาท
ไดเชนเดียวกัน ถาหากวาการกระทํานั้นเปนเหตุที่ทําใหเกิดผลรายที่กฎหมายประสงคจะปองกัน
ตามหลักในเรื่องความสัมพันธระหวางการกระทําและผล (คําพิพากษาฎีกาที่ 3088/2527, 
112/2542)   

หรือในกรณีของการละเมิดตอมาตรฐานของบุคคลที่แตกตางกันออกไป (Die 
differenzierte Massfigur) หลักเกณฑในการกอใหเกิดอันตรายโดยไมไดรับอนุญาตดังกลาวนี้ก็มี
ลักษณะที่เหมือนกันกับการพิจารณาความประมาทตามมาตรฐานความระมัดระวังตามกฎหมาย
ไทย ซึ่งก็คือ มาตรฐานความระมัดระวังของบุคคลที่อยูในวิสัยเชนเดียวกับผูกระทํา คือ ตองใช
มาตรฐานความระมัดระวังของบุคคลที่อยูในวิชาชีพหรืออาชีพเดียวกับผูกระทํา เปนตน 

แตอยางไรก็ดี หลักเกณฑตางๆ ที่เกี่ยวกับการพิจารณามาตรฐานความระมัดระวังใน
กรณีการกระทําโดยประมาทตามกฎหมายเยอรมันของทั้งสองฝายตามที่กลาวมาแลวนั้น เปน
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พิจารณาจากบรรทัดฐานในทางภาวะวิสัย (von objektiven Massstaeben) และอยูบนพื้นฐาน
ของกรณีปกติทั่วๆ ไปที่วาความสามารถในทางสวนตัวของผูกระทําผิดสอดคลองกับบรรทัดฐาน
ดังกลาว แตในบางกรณีก็มีความเปนไปไดที่ความสามารถในทางสวนตัวของผูกระทําผิดอาจจะ
มากกวาหรือนอยกวาเกณฑมาตรฐานทั่วๆ ไป ตัวอยางเชน แพทยผาตัดหรือคนขับรถที่เปนผลมา
จากการที่สายตาแยลงหรือไมอาจเคลื่อนไหวมือและแขนไดอยางสะดวกทําใหไมอาจที่จะผาตัดให
เปนไปตามวิชาการทางการแพทยไดหรือไมอาจที่จะขับรถใหเปนไปตามกฎจราจรได และในอีก
ดานหนึ่งก็อาจจะมีหมอผาตัดที่มีฝมือเยี่ยมหรือคนขับรถแขงที่มีฝมือมากกวามาตรฐานทั่วไป 
ปญหาวาแคไหนเพียงใดของความสามารถสวนตัวของผูกระทําผิดที่จะถูกนํามาพิจารณาเพื่อใชใน
การกําหนดการกระทําโดยประมาท22 

ซึ่งในปญหาดังกลาวนี้ ความเห็นฝายขางมาก เห็นวา จะตองใชหลักบรรทัดฐานสอง
ชั้น (doppelten Massstab) กลาวคือ ตามทฤษฎีนี้ถือวาเปนการครบองคประกอบความผิดของ
การกระทําโดยประมาทแลว ถาเปนการละเมิดตอบรรทัดฐานในทางภาวะวิสัยตามที่กลาวไว
ขางตน สวนปญหาวาผูกระทําผิดสามารถที่จะทําใหเปนไปตามบรรทัดฐานดังกลาวไดหรือไมนั้น
เปนปญหาในสวนความนาตําหนิของการกระทําโดยประมาท (ein Problem der 
Fahrlaessigkeitsschuld) เมื่อสวนในทางภาวะวิสัยของการกระทําโดยประมาทมีอยูครบ 
(องคประกอบในสวนของความไมชอบดวยกฎหมาย = Unrechtstatbestand) ก็ตองพิจารณา
ตอไปวาผูกระทําผิดแตละคนเมื่อพิจารณาจากระดับสติปญญา การศึกษา ความสามารถ 
ประสบการณชีวิต ตลอดจนฐานะในทางสังคมของผูกระทําผิดแตละคนแลวเปนไปตามขอบัญญัติ
ในเรื่องของขอสัญนิษฐานและขอบัญญัติในเรื่องของการใชความระมัดระวังโดยทั่วไปหรือไม (das 
generelle Sorgfalts-und Voraussichtsgebot) (องคประกอบในสวนของความนาตําหนิ = 
Schuldtatbestand) ดังนั้นเมื่อบุคคลใดก็ตามไดกอใหเกิดอุบัติเหตุข้ึนจากการที่ตนละเมิดตอกฎ
จราจรที่ตนไมอาจจะหลีกเลี่ยงไดอันเปนผลมาจากการที่ตนเองมีความสามารถต่ํากวาเกณฑ
มาตรฐานทั่วไป ตองถือวาองคประกอบในสวนของการกระทําความผิดโดยประมาทครบถวนแลว 
เฉพาะแตในสวนของความนาตําหนิของการกระทําโดยประมาท (die Fahrlaessigkeitsschuld) 
เทานั้นที่ถือวาไมมีอยู เพราะถือวาผูกระทําความผิดไมอาจที่จะปฏิบัติใหเปนไปตามบรรทัดฐานได 
                                                  

22Vgl.Roxin, Strafrecht : Allgemeiner Teil, 3. Auflage, 1997, บทที่ 24, หัวขอ 46. 
อางถึงใน สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน, “มาตรฐานความระมัดระวังของการกระทําโดยประมาทตาม
กฎหมายอาญาเยอรมัน,” ดุลพาห, เลมที่ 1, ปที่ 54, (มกราคม - เมษายน 2550). 
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(sein individuelles Unvermoegen) แตถาเปนในกรณีที่ผูกระทําความผิดรูถึงการไมมี
ความสามารถดังกลาวของตนแลวยังเขาไปกระทําการดังกลาว ก็จะตองถือวาเปนการกระทําโดย
ประมาท เนื่องจากทั้งในสวนของอัตวิสัยและภาวะวิสัยมีอยูครบ23 กลาวคือ ครบทั้งองคประกอบใน
สวนของความไมชอบดวยกฎหมายและองคประกอบในสวนของความนาตําหนิ  

ในทางตรงกันขาม ความเห็นฝายขางนอยเห็นวา การครบองคประกอบความผิดของ
การกระทําโดยประมาทขึ้นอยูกับความสามารถของผูกระทําผิดเปนรายๆ ไป (von den individuellen 
Faehigkeiten des Taeters) กลาวคือ ใครที่มีความสามารถมากกวาบุคคลปกติทั่วๆ ไปก็จะถูก
เรียกรองมากกวาในแงที่วาตนเองจะตองรับผิดฐานกระทําโดยประมาท  หากวาตนไมใช
ความสามารถที่มากกวาของตนแลวเปนผลใหเกิดอุบติเหตุขึ้น แมวาในการกระทําอยางเดียวกันนี้
คนที่มีความสามารถปกติทั่วๆ ไปจะไมตองรับผิดฐานกระทําโดยประมาทก็ตาม ในทางกลับกัน 
ใครก็ตามที่มีความสามารถต่ํากวา “มาตรฐานของบุคคลที่แตกตางกันออกไป” และจากเหตุผล
ดังกลาวกอใหเกิดผลที่ครบองคประกอบความผิด ก็จะไมถือวาบุคคลดังกลาวกระทําการโดย
ประมาท แมวาคนที่มีความสามารถในเกณฑมาตรฐานโดยทั่วไปแลวจะตองถูกลงโทษฐานกระทํา
โดยประมาทในการกระทําอันเดียวกันนี้ อยางไรก็ตามในกรณีที่ผูกระทํารูวาตนเองมีความสามารถ
ต่ํากวาเกณฑมาตรฐานแลวตามทฤษฎีนี้ก็ยังถือวาบุคคลดังกลาวตองรับผิดฐานกระทําโดย
ประมาทจากการที่ตนไดเขาไปกระทําการดังกลาวโดยที่สามารถที่จะตําหนิตนเองได (sein 
Uebernahmeverschulden)24 

กลาวโดยรวมแลว ความเห็นทั้งสองฝายก็ไมไดมีความแตกตางกันมากนัก เพราะใน
กรณีที่ความสามารถของผูกระทําต่ํากวาเกณฑเฉลี่ยแลว (bei unterdurchschnittlichen 
Faehigkeiten) ก็มีความเห็นตรงกันวาผูกระทําไมตองรับผิดฐานกระทําโดยประมาท หากวาตัว
ผูกระทําเองไมอาจที่จะกระทําใหเปนไปตามเกณฑมาตรฐานได ไมวาจะถือวาเปนการขาด
องคประกอบความผิด (ซึ่งเปนทฤษฎีที่พิจารณาผูกระทําเปนรายๆ ไป) (so die 
individualisierende Lehre) หรือถือวาผูกระทําขาดความนาตําหนิ (ซึ่งเปนทฤษฎีสองระดับ) (so 
die Zweisrufigkeitslehre) ขอแตกตางที่สําคัญมีเฉพาะในกรณีที่ผูกระทํามีความสามารถที่เกิน
กวาเกณฑมาตรฐานเทานั้น (bei ueberdurchschnittlichen Faehigkeiten) เพราะตามมาตรฐาน
ในทางภาวะวิสัยนั้น บุคคลไมจําตองกระทําการใดใหมากไปกวาที่ควรจะตองกระทํา ในขณะที่

                                                  
23Ibid. บทที ่24, หัวขอ  47 
24Ibid. บทที ่24 , หัวขอ 48 
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ตามทฤษฎีที่พิจารณาผูกระทําผิดเปนรายๆ ไปนั้น (die individualisierende Lehre) ผูกระทํา
จะตองใชความสามารถที่ตนเองมีสูงกวาเกณฑมาตรฐานดวย กลาวคือ ตามทฤษฎีนี้ผูกระทําจะ
ถูกเรียกรองใหตองกระทํามากกวา อยางไรก็ตาม ขอแตกตางดังกลาวก็ถูกทําใหลดนอยลงโดย
ทฤษฎีในทางภาวะวิสัย (die objektive Lehre) ซึ่งไดกําหนดเกณฑมาตรฐานเปนพิเศษไวสําหรับ
ผูเชี่ยวชาญ และในอีกดานหนึ่ง ตามทฤษฎีที่พิจารณาผูกระทําผิดเปนรายๆ ไปนั้น ผูกระทําที่มี
ความสามารถเกินกวาเกณฑมาตรฐานในกรณีปกติทั่วไปก็สามารถที่จะกระทําการใหเปนไปตาม
เกณฑในทางภาวะวิสัยของการเสี่ยงที่อนุญาตได (เชน หลักของความไววางใจ)25 

แตในความเห็นของ Roxin นั้น เห็นวา ความเห็นที่ถูกตองควรเปนความเห็นที่อยู
กึ่งกลางระหวางความเห็นทั้งสอง กลาวคือ ความสามารถที่ต่ํากวาเกณฑมาตรฐานไมถือเปนเหตุ
ตัดการครบองคประกอบความผิด (ในโครงสรางขอ 1) และความผิด (ในโครงสรางขอ 2) อยางไรก็
ตาม ผูกระทําที่มีความสามารถที่สูงกวาเกณฑมาตรฐานจะตองใชความสามารถดังกลาวของตน 
กลาวคือ ในกรณีของความสามารถของผูกระทําที่ต่ํากวาเกณฑมาตรฐานจะตองใชหลักวิญูชน 
(generalisieren) สวนในกรณีของความสามารถของผูกระทําที่สูงกวาเกณฑมาตรฐานจะตองใช
หลักปจเจกชน (individualisieren)26 

ถาหากพิจารณาปญหาในเรื่องดังกลาวตามหลักกฎหมายไทยแลวจะเห็นไดวา ไมมี
ปญหาในการพิจารณาความประมาทของผูกระทําแตอยางใด กลาวคือ ตามกฎหมายไทยนั้นไมวา
ผูกระทําจะมีความสามารถที่มากหรือนอยกวาคนปกติก็จะใชหลักเกณฑเดียวกันในการพิจารณา
ความระมัดระวังของผูกระทํา ซึ่งก็คือ จะใชมาตรฐานความระมัดระวังของบุคคลซึ่งอยูในวิสัยและ
พฤติการณเชนเดียวกับผูกระทํา ซึ่งความสามารถของผูกระทําที่มากหรือนอยกวาปกตินี้ ตาม
กฎหมายไทยถือวาเปนสวนหนึ่งในความหมายของคําวา “วิสัย” ตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 59 วรรคสี่นั่นเอง ดังจะเห็นไดจากการยกตัวอยางคําวา “วิสัย” ในทางตําราวาหมายความ
ถึง อายุ เพศ การศึกษา ความบกพรองทางรางกายหรือจิตใจ การมีวิชาชีพ เปนตน ดังนั้นหาก
ผูกระทําอยูในวิสัยที่มีความสามารถนอยกวาคนปกติ เชน เปนเด็ก หรือเปนคนพิการ การพิจารณา
ความประมาทก็จะตองใชมาตรฐานความระมัดระวังของเด็กที่อยูในวัยเดียวกับผูกระทําหรือใช
มาตรฐานความระมัดระวังของคนพิการที่มีความพิการในลักษณะเดียวกับผูกระทํา หรือหากเปน

                                                  
25Ibid. บทที ่24 , หัวขอ 49 
26Ibid. บทที ่24 , หัวขอ 50 
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กรณีที่ผูกระทําอยูในวิสัยที่มีความสามารถสูงกวาปกติ เชน เปนผูมีวิชาชีพ การพิจารณาความ
ประมาทก็จะตองใชมาตรฐานความระมัดระวังของบุคคลที่มีวิชาชีพเชนเดียวกับผูกระทํานั่นเอง  
 
5.2 เปรียบเทยีบมาตรฐานความระมัดระวังกรณีกระทําโดยประมาทตามกฎหมายลกัษณะอาญา 

ร.ศ.127 มาตรา 43 กับประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสี ่
 

 ตามที่ไดอธิบายถึงมาตรฐานความระมัดระวังกรณีกระทําโดยประมาทตามกฎหมาย
ลักษณะอาญา ร.ศ.127 และมาตรฐานความระมัดระวังกรณีกระทําโดยประมาทตามประมวล
กฎหมายอาญาไวแลวในบทที่ 4 นั้น เมื่อนําเอามาตรฐานความระมัดระวังตามกฎหมายลักษณะ
อาญา ร.ศ.127 มาตรา 43 กับประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสี่มาพิจารณาเปรียบเทียบ
กันจะพบวา มีความแตกตางกันอยางชัดเจน กลาวคือ กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 มาตรา 
43 วรรคสามไดกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับมาตรฐานความระมัดระวังกรณีกระทําโดยประมาทโดย
ไดกําหนดระดับความระมัดระวังของบุคคลเอาไว 2 ระดับแยกออกจากกัน คือ (1) ความ
ระมัดระวังอันควรเปนวิสัยของปกติชน และ (2) ความระมัดระวังอันควรสําหรับผูหาเลี้ยงชีพดวย
ศิลปศาสตร ในขณะที่บทบัญญัติเกี่ยวกับการกระทําโดยประมาทตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 59 วรรคสี่นั้น ไดกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับมาตรฐานความระมัดระวังกรณีกระทําโดย
ประมาทไวเพียงระดับเดียว คือ มาตรฐานความระมัดระวังของบุคคลที่อยูในวิสัยและพฤติการณ
เชนเดียวกับผูกระทํา ซึ่งเปนการวางหลักเกณฑทั่วไปอันจะสามารถนํามาใชไดกับบุคคลทุกจําพวก 
ซึ่งเหตุผลของการแกไขเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติดังกลาวก็นาจะเนื่องมาจากความหมายทีไ่มชดัเจน
ของคําวา “วิสัยปกติชน” ซึ่งในบางครั้งอาจทําใหมีความสับสนในการนํามาปรับใชกับคดีที่เกิด 
กลาวคือ ตามที่ไดกลาวมาแลวในบทที่ 4 วา คําอธิบายทางตํารามีการอธิบายถึงความหมายของ
คําวา “วิสัยปกติชน” ตามบทบัญญัติในกฎหมายลักษณะอาญา มาตรา 43 (1) ไวดังนี้  
 คําวา “ปราศจากความระมัดระวังอันควรเปนวิสัยของปกติชน” นั้น หมายถึง ความ
ระมัดระวังอันสามัญชนยอมพึงกระทํากัน27 
 ความระมัดระวังอันควรเปนวิสัยของปกติชนนั้น คือ ความระมัดระวังตามสมควรที่คน
ธรรมดาเขาใชกัน28 

                                                  
27วิจิตร ลุลิตานนท, คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคตน, (พระนคร: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร

และการเมือง, 2487), น. 56.  
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การกระทําโดยปราศจากความระมัดระวังอันควรเปนวิสัยของปกติชน เปนการกระทํา
โดยไมไดใชความระมัดระวังอันควรอยางบุคคลธรรมดา29 

ซึ่งจากคําอธิบายในทางตําราดังกลาวอาจกลาวโดยสรุปไดวา คําวา “ปกติชน”
หมายความถึง บุคคลธรรมดาซึ่งเปนบุคคลโดยทั่วๆ ไป มาตรฐานความระมัดระวังในระดับแรก
ตามกฎหมายลักษณะอาญานี้จึงเปนมาตรฐานความระมัดระวังที่ใชกับบุคคลทั่วไป กลาวคือ จะ
ใชปกติชนซึ่งไดแกบุคคลโดยทั่วๆ ไปเปนมาตรฐานในการวัดระดับความระมัดระวังของผูกระทํา 
โดยหากผูกระทําไดใชความระมัดระวังเทาที่บุคคลทั่วๆ ไป (ปกติชน) จะสามารถกระทําได ก็ตอง
ถือวาผูกระทําไดใชความระมัดระวังที่เพียงพอแลว แมจะเกิดผลอันเปนภยันตราย ก็ไมตองรับผิด
ฐานกระทําโดยประมาท ในทางตรงกันขามถาหากผูกระทํามิไดใชความระมัดระวังในระดับที่
บุคคลโดยทั่วไป (ปกติชน) จะสามารถกระทําได (หรือใชความระมัดระวังในระดับที่ต่ํากวาบุคคล
โดยทั่วไปจะพึงใช) กรณีเชนนี้ตองถือวาผูกระทําไดกระทําโดยประมาท ตามกฎหมายลักษณะ
อาญา มาตรา 43 (1) 
 แตในการใหความหมายของคําวา “วิสัยปกติชน” ตามความหมายขางตนนั้น ทําใหมี
ปญหาในการใชการตีความบางประการ กลาวคือ การใหความหมายคําวา “วิสัยปกติชน” วา
หมายความถึง บุคคลธรรมดาซึ่งเปนบุคคลโดยทั่วๆไปนั้น ทําใหคําวา “วิสัยปกติชน” นั้น มี
ความหมายอยางเดียวกับคําวา “วิญูชน” ที่ใชอยูในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหรือไม
สําหรับปญหาในเรื่องนี้ ดร.หยุด แสงอุทัย30 ไดอธิบายไวในคําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.
127 วา “ประมาทตามกฎหมายอาญาตางกับประมาทเลินเลอตามกฎหมายแพง กลาวคือ 
ประมาทตามกฎหมายอาญาใชบุคคลที่มีฐานะเชนผูกระทําเปนเครื่องวัด แตประมาทเลินเลอตาม
กฎหมายแพงนั้นใชวิญูชนคือใชผูที่มีความระมัดระวังอยางคนธรรมดาสามัญเปนเครื่องวัด คําวา 
“ปกติชน” ที่ใชอยูในมาตรา 43 (1) นั้น หมายถึง ปกติชนที่มีฐานะเทาเทียมกับผูกระทํา ดังนั้น
ความระมัดระวังตามวิสัยปกติชน หมายถึง ความระมัดระวังตามฐานะสวนตัวของผูกระทํา การ

                                                                                                                                               
28หลวงพินิจการโกศล (วิชา หัมนานนท), คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาชญา เลม 1, 

(พระนคร: ไมปรากฏสถานที่พิมพ, 2477), น. 129-130. 
29อุททิศ  แสนโกศิก, กฎหมายอาญา ภาค 1, (กรุงเทพมหานคร: กองวชิาการ กรมอัยการ, 

2525), น. 79. 
30หยุด  แสงอุทัย ,  คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา  ร .ศ .127, พิมพค ร้ังที่  6 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2548), น. 139-140. 
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พิจารณาถึงฐานะสวนตัวไดแกการพิจารณาถึงฐานะความเปนอยู เพศ อายุ ศาสนา ความเคยชิน 
จารีตประเพณี ความเฉลียวฉลาด ความรูของผูกระทํา ฯลฯ ดวย ทั้งนี้จะหวังใหเด็กใชความ
ระมัดระวังอยางผูใหญ คนในชนบทใชความระมัดระวังอยางคนในจังหวัด คนที่ไมมีความรูใช
ความระมัดระวังอยางคนมีความรูยอมไมได นอกจากนี้ฐานะความเปนอยูทางเศรษฐกิจของ
ผูกระทําก็นํามาเปนเครื่องวัดวาผูกระทําจะใชความระมัดระวังไดเพียงใด” 
 จากคําอธิบายในทางตําราจะเห็นไดวามีการใหความหมายของคําวา “วิสัยของปกติชน” 
ไวแตกตางกันนั้น ดังนั้นการจะคนหาความหมายที่แทจริงของคําวา “วิสัยของปกติชน” นั้น อาจจะ
ตองทําการคนหาจากเจตนารมยในการรางกฎหมายและจากแนวคําพิพากษาของศาล ซึ่งจาก
การศึกษาคนควาการรางกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 จะพบวา คําวา “ปกติชน” ในตนราง
ภาษาตางประเทศใชคําวา “a person of ordinary prudence”31 ซึ่งหมายความถึง บุคคลธรรมดา
ซึ่งเปนบุคคลโดยทั่วๆไป และในการประชุมเพื่อแกไขกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ไดมีการ
เสนอใหแกไขคําวา “ปกติชน” เปนคําวา “วิญูชน” เพื่อใหเหมือนกับในประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย32 แตในการประชุมครั้งนั้นที่ประชุมเห็นวาไมควรใชคําวา “วิญูชน” โดยใหเหตุผลวา 
เด็กอายุ 18 ปจะใหมีความระมัดระวังอยางวิญูชนไมได และถาผูกระทําใชความระมดัระวงัอยาง
ปกติชนแลวก็ไมควรเอาผิด โดยที่ประชุมเห็นวาถอยคําตามตัวบทเดิมมีความชัดเจนดี จึงใหใชคํา
ในขอ (1) ดังตอไปนี้ “กระทําโดยปราศจากความระมัดระวังอันควรเปนวิสัยปกติชน” แตในการ
ประชุมเพื่อแกไขกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ก็ไมไดมีการอธิบายถึงความหมายของคําวา 
“วิสัยปกติชน” ไวอยางชัดเจน สวนแนวคําพิพากษาของศาลนั้นก็ไมไดมีคําพิพากษาใดที่ใหคํา
นิยามคําวา “วิสัยปกติชน” ไวอยางชัดเจน แตจะมีลักษณะเปนการปรับบทไปทีเดียววาการกระทํา
ดังกลาวของจําเลยปราศจากความระมัดระวังอันควรเปนวิสัยปกติชน และไมมีคําพิพากษาฎีกาใด

                                                  
31 Section 43  “...A person is said to do an act by negligence if such person 

does that act unintentionally, but 
(1) the doing of an act without such care as might be expected from a person 

of ordinary prudence, or ,…” รายงานการประชุมตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายลกัษณะ
อาญา คร้ังที่ 104/40/2483 วันอังคารที่ 9 กรกฎาคม 2483. 

32รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา ครั้งที่ 
104/40/2483 วันอังคารที่ 9 กรกฎาคม 2483. 
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ที่มีการนําเอาลักษณะภายในตัวของผูกระทํา เชน เพศ อายุ การศึกษา ความรูความชํานาญ ฐานะ
ความเปนอยู ฯ มาประกอบในการพิจารณาความประมาทอยางชัดเจน  
 ในประเด็นดังกลาวนี้ผูเขียนเห็นวาจากรายงานการประชุมดังกลาวทําใหเห็นไดอยาง
ชัดเจนวาคําวา “วิสัยปกติชน” ตามกฎหมายลักษณะอาญานั้นแตกตางกับคําวา “วิญูชน” ที่ใช
อยูในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  และโดยเฉพาะอยางยิ่งการที่ที่ประชุมใหเหตุผลวา “จะ
ใหเด็กอายุ 18 ปมีความระมัดระวังอยางวิญูชนไมได และถาผูกระทําใชความระมัดระวังอยาง
ปกติชนแลวก็ไมควรเอาผิด” เปนนัยยะที่แสดงใหเห็นถึงเจตนารมยของกฎหมายวาคําวา “ปกติ
ชน” ที่ใชอยูในมาตรา 43 (1) นั้น นาจะหมายถึง บุคคลธรรมดาที่มีฐานะเทาเทียมกับผูกระทํา 
กลาวคือ จะตองนําเอาลักษณะภายในตัวของผูกระทํา เชน เพศ อายุ การศึกษา ความรูความ
ชํานาญ ฐานะความเปนอยู ฯ มาประกอบในการพิจารณาความประมาทดวย แตเนื่องจาก
คําอธิบายในทางตํารามีความเห็นที่แตกตางกัน ประกอบกับแนวคําพิพากษาของศาลก็ยังไม
ปรากฏอยางชัดเจนวามีการนําลักษณะภายในตัวของผูกระทํา เชน เพศ อายุ การศึกษา ความรู
ความชํานาญ ฐานะความเปนอยู ฯ มาประกอบในการพิจารณาความประมาทดวยหรือไม จึงทํา
ใหความหมายของคําวา “วิสัยปกติชน” ยังคงมีความไมชัดเจนมาจนถึงปจจุบัน 
 และจากความไมชัดเจนของความหมายของคําวา “วิสัยปกติชน” ดังกลาว ทาํใหในการ
ประชุมเพื่อรางประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.249933 จึงมีการเสนอใหรวมบทบัญญัติในกฎหมาย
ลักษณะอาญา มาตรา 43 (1) และ (2) เขาไวดวยกัน และใหเปลี่ยนไปใชคําวา “ไมใชความ
ระมัดระวังตามพฤติการณซึ่งผูที่อยูในสภาพหรือในฐานะเชนนั้นพึงใช” ซึ่งขอความดังกลาวนี้
ครอบคลุมถึงคําวา “วิสัยปกติชน” ตามบทบัญญัติในมาตรา 43 (1) และครอบคลุมถึงคําวา “ผูหา
เลี้ยงชีพดวยศิลปศาสตร” ตามบทบัญญัติในมาตรา 43 (2) และยังดียิ่งกวาเพราะการใชความ
ระมัดระวังนี้ตองแลวแตพฤติการณแวดลอมซ่ึงอาจทําใหบุคคลธรรมดากระทําการไปโดยจะใช
ความระมัดระวังอยางปกติไมได เชนในกรณีเพลิงไหม ผูหนีไฟอาจควาไดแตปนวิ่งออกมาแลวหกลม 
ปนลั่นถูกผูมาชวยดับเพลิงตาย จะใหผูหนีไฟนั้นใชความระมัดระวังเอากระสุนปนออกเสียกอนนั้น
ไมได แตถาเปนเวลาปกติ และในทองถนนหลวง ผูใดถือปนบรรจุกระสุน แลวทําปนลั่นถูกคนตาย 
ก็พอจะเรียกไดวา ไมใชความระมัดระวังตามควร และในที่สุดที่ประชุมก็มีมติใหแกไขบทบัญญัติ
เกี่ยวกับการกระทําโดยประมาท โดยประมวลกฎหมายอาญาไดมีบทนิยามการกระทําโดย

                                                  
33รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา ครั้งที่ 

66/190/2482 วันเสารที่ 20 มกราคม 2482. 
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ประมาทไวใน มาตรา 59 วรรคสี่ ดังนี้ “การกระทําโดยประมาท ไดแกการกระทําความผิดมิใชโดย
เจตนา แตกระทําโดยปราศจากความระมัดระวังซึ่งบุคคลในภาวะเชนนั้นจักตองมีตามวิสัยและ
พฤติการณ และผูกระทําอาจใชความระมัดระวังเชนวานั้นได แตหาไดใชใหเพียงพอไม” ซึ่งจาก
บทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวามาตรฐานความระมัดระวังของบุคคลที่กฎหมายกําหนดไวเพื่อใช
พิจารณาการกระทําโดยประมาทของผูกระทําไดมีการเปลี่ยนแปลงไปจากมาตรฐานความ
ระมัดระวังที่กําหนดไวในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 มาตรา 43 วรรคสาม กลาวคือ ประมวล
กฎหมายอาญาไมไดแยกมาตรฐานความระมัดระวังของปกติชนกับผูหาเลี้ยงชีพดวยศิลปศาสตร 
(ผูมีวิชาชีพ) ออกจากกัน แตไดวางเกณฑทั่วไปซ่ึงจะใชไดแกบุคคลทุกจําพวก คือ กําหนดความ
ระมัดระวังซึ่งบุคคลในภาวะเชนนั้นควรจะตองมีตามวิสัยและพฤติการณเปนเกณฑ34 ดังนั้น
มาตรฐานความระมัดระวังตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสาม ก็คือ “มาตรฐาน
ความระมัดระวังของบุคคลซึ่งอยูในวิสัยและพฤติการณเชนเดียวกับผูกระทํา” ทั้งนี้โดยเทียบเคียง
มาจากประมวลกฎหมายอาญาของจีน มาตรา 14 และประมวลกฎหมายอาญาสวิส มาตรา 18 
วรรคสาม35 มาตรฐานความระมัดระวังตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสามนี้ 
กฎหมายวางหลักเกณฑวาในการพิจารณาความประมาทของผูกระทํานั้น จะตองสมมติบุคคลขึ้น
เพื่อเปรียบเทียบกับผูกระทํา โดยบุคคลที่กฎหมายสมมติข้ึนนี้จะตองอยูในวิสัยซึ่งไดแก อายุ เพศ 
การศึกษา ความบกพรองทางกายหรือจิตใจ การเปนผูมีวิชาชีพ ฯลฯ เชนเดียวกับผูกระทํา และ
นอกจากนี้ยังจะตองอยูในพฤติการณเชนเดียวกันกับผูกระทําอีกดวย 

 นอกจากนี้ในสวนของการฝาฝนกฎหมาย ขอบังคับหรือคําสั่งอันชอบดวยกฎหมาย ซึ่ง
เปนการกระทําโดยประมาทตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 มาตรา 43 (3) นั้น ตามที่ได
กลาวมาแลววาการกระทําการฝาฝนกฎหมาย ขอบังคับหรือคําสั่งอันชอบดวยกฎหมาย มิไดเปน
มาตรฐานความระมัดระวังสําหรับการกระทําโดยประมาทตามกฎหมายลักษณะอาญาแตอยางใด 
ซึ่งตอมาประมวลกฎหมายอาญาก็มิไดบัญญัติใหการฝาฝนกฎหมายเปนการกระทําโดยประมาท 
แตหากทําการพิจารณาหลักเกณฑของการกระทําโดยประมาทตามบทบัญญัติในประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสี่ ก็จะเห็นไดวา โดยปกติแลววิสัยของบุคคลธรรมดาก็ยอมจะ

                                                  
34หยุด แสงอุทัย, ประมวลกฎหมายอาญาศึกษาทางคําพิพากษาฎีกา, พิมพคร้ังที่ 2 

(กรุงเทพมหานคร: หจก.เกษมบรรณกิจ, 2511), น. 190.  
35รายงานการประชุมตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายลักษณะอาญาครั้งที่ 66, 

190/2482 วันเสารที่ 20 มกราคม 2482.  
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ปฏิบัติตามกฎหมาย กลาวคือ จะไมกระทําการใดๆที่เปนการฝาฝนตอกฎหมาย ดังนั้นเมื่อมี
กฎหมายบัญญัติวางระดับความระมัดระวังที่ผูกระทําจะตองใชในการกระทําการอยางใดอยาง
หนึ่งไวเพื่อปองกันไมใหเกิดผลรายที่กฎหมายประสงคจะปองกันแลวผูใดกระทําการฝาฝนตอ
บทบัญญัติเชนวานั้น ก็ตองถือวาเปนการประพฤติตนผิดไปจากวิสัยของบุคคลธรรมดา คือไมใช
ความระมัดวังตามวิสัยของบุคคลธรรมดานั่นเอง การฝาฝนตอกฎหมายในกรณีเชนนั้นจึงควรถือ
วาเปนการกระทําโดยประมาทไดเชนเดียวกัน ถาหากวาการกระทํานั้นเปนเหตุที่ทําใหเกิดผลรายที่
กฎหมายประสงคจะปองกันตามหลักในเรื่องความสัมพันธระหวางการกระทําและผล 

การไมปฏิบัติตามขอบังคับที่กําหนดขึ้นเพื่อปองกันอันตราย เชน กฎจราจร เปนเหตุให
รถชนกันเปนการกระทําโดยประมาทไดโดยสภาพของการไมปฏิบัติตามที่ควรปฏิบัตินั่นเอง36 

คําพิพากษาฎีกาที่ 3088/2527 จําเลยที่ 1 ขับรถตัดหนารถยนตผูอ่ืนในระยะกระชั้นชิด 
อันเปนการฝาฝนพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ.2522 มาตรา 52 วรรคแรก และไมให
สัญญาณไฟกอนเลี้ยว ฝาฝนมาตรา 36 จนรถจําเลยที่ 2 ขับมาในเสนทางของตนตามปกติชนกับ
รถของจําเลยที่ 1 ดังนี้เปนความประมาทของจําเลยที่ 1 โดยตรง หาใชเพราะเหตุสุดวิสัยหรือเปน
อุบัติเหตุไม 

คําพิพากษาฎีกาที่ 112/2542 จําเลยกลับรถในขณะที่มีรถอื่นตามมาในระยะนอยกวา 
100 เมตร จึงเปนการขับรถยนตโดยฝาฝนตอบทบัญญัติตามพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ.
2522 มาตรา 52 ซึ่งเปนกฎหมายที่บัญญัติข้ึนเพื่อความปลอดภัยในการขับรถ ถือไดวาจําเลยขับ
รถยนตโดยประมาท สวนที่โจทกรวมที่ 1 ขับรถจักรยานยนตในชองเดินรถที่ 2 ไมขับในชองเดินรถ
ซายสุด ตามพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ.2522 มาตรา 35 วรรคสองก็ดี หรือขับ
รถจักรยานยนตดวยความเร็วเกินสมควรหรือไมก็ดี ไมวาการกระทําของโจทกรวมที่ 1 จะเปนการ
กระทําโดยประมาทหรือไมก็หาทําใหการกระทําของจําเลยที่เปนการกระทําโดยประมาทกลับเปน
ไมประมาทไปไดไม 
 
 

                                                  
36จิตติ ติงศภัทิย, กฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพคร้ังที่ 10 (กรุงเทพมหานคร: สํานัก

อบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2546), น. 275. 
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5.3 วิเคราะถึงความเหมาะสมของมาตรฐานความระมัดระวังกรณีกระทาํโดยประมาทตาม
บทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสี ่

   
 ภายหลังจากที่ประเทศไทยไดยกเลิกกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 และประกาศใช
ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2499 บทบัญญัติเกี่ยวกับการกระทําโดยประมาทไดเปลี่ยนแปลงไป 
โดยประมวลกฎหมายอาญาไดบัญญัติบทนิยามการกระทําโดยประมาทไวใน มาตรา 59 วรรคสี่ ดังนี้  
 มาตรา 59 วรรคสี่ “การกระทําโดยประมาท ไดแกการกระทําความผิดมิใชโดยเจตนา 
แตกระทําโดยปราศจากความระมัดระวังซึ่งบุคคลในภาวะเชนนั้นจักตองมีตามวิสัยและพฤติการณ 
และผูกระทําอาจใชความระมัดระวังเชนวานั้นได แตหาไดใชใหเพียงพอไม”   

ซึ่งจากการศึกษาคนควากฎหมายเกี่ยวกับการกระทําโดยประมาทในทางอาญาตั้งแต
สมัยที่ใชกฎหมายตราสามดวง และตอมาในสมัยที่ใชกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 จนกระทั่ง
ปจจุบันที่ใชประมวลกฎหมายอาญา จะพบวาบทบัญญัติเกี่ยวกับการกระทําโดยประมาทตาม
กฎหมายไทยนั้น ไดมีการพัฒนาใหมีความเหมาะสมขึ้นเปนลําดับ โดยเฉพาะอยางยิ่งบทบัญญัติ
เกี่ยวกับการกระทําโดยประมาทตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสี่นั้น ไดมีการใหบท
นิยามหรือความหมายของการกระทําโดยประมาทในทางอาญาไวโดยการพัฒนามาจากความไม
ชัดเจนของกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 มาตรา 43 ดังที่ไดกลาวมาแลวขางตน ซึ่งการมี
บทบัญญัติที่ใหบทนิยามการกระทําโดยประมาทนั้นนับวาเปนขอดีอยางมากในการพิจารณาการ
กระทําโดยประมาทของผูกระทํา โดยเฉพาะอยางยิ่งสําหรับประเทศที่ใชประมวลกฎหมาย
อยางเชนประเทศไทย เพราะการมีบทนิยามการกระทําโดยประมาทจะทําใหเกิดความชัดเจนวา
อยางไรเปนการกระทําโดยประมาทในทางอาญาซึ่งผูกระทํามีความผิดและจะตองรับโทษ 
นอกจากนี้บทนิยามยังจะทําใหทราบถึงหลักเกณฑเกี่ยวกับ “มาตรฐานความระมัดระวังกรณี
กระทําโดยประมาท” ที่จะตองนํามาใชในการพิจารณาความประมาทของผูกระทําอกีดวย และจาก
บทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสี่ ซึ่งไดกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับ
มาตรฐานความระมัดระวังกรณีกระทําโดยประมาทไววาผูกระทําจะตองใช “ความระมัดระวังของ
บุคคลซึ่งอยูในวิสัยและพฤติการณเชนเดียวกับผูกระทํา” นั้น เมื่อนําไปพิจารณาเปรียบเทียบกับ
หลักเกณฑเกี่ยวกับมาตรฐานความระมัดระวังตามกฎหมายอังกฤษ สหรัฐอเมริกา และเยอรมัน
แลว ผูเขียนเห็นวามาตรฐานความระมัดระวังตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยนั้นเปน
หลักเกณฑที่มีความเหมาะสมดีแลว กลาวคือ มาตรฐานความระมัดระวังตามมาตรานี้ กฎหมาย
คํานึงทั้งในแงตัวผูกระทําและสภาพแวดลอม กลาวคือ กฎหมายมิไดกําหนดกวางเกินไปจนทําให
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บุคคลตองระวังตัวตลอดเวลา กฎหมายจึงบัญญัติขอบเขตของการใชความระมัดระวังของบุคคล
ไววาใหพิจารณาตามวิสัยของผูกระทําและพฤติการณที่มีอยูในขณะกระทํา เปนการพิจารณาทั้ง
ในทางอัตวิสัย (objective) และในทางภาวะวิสัย (subjective) ซึ่งการพิจารณาในทางอัตวิสัย กค็อื 
การที่กฎหมายกําหนดใหใชมาตรฐานความระมัดระวังตามวิสัยของผูกระทํานั่นเอง อันเปนการ
พิจารณาถึงลักษณะภายในตัวของผูกระทํา ซึ่งมีผลตอความสามารถในการใชความระมัดระวัง
ของผูกระทํา (พิจารณาวาผูกระทําสามารถใชความระมัดระวังไดเหมือนกับวิญูชนหรือไม) ซึ่ง
ไดแก อายุ เพศ ความบกพรองทางรางกายหรือจิตใจ เปนตน สวนการพิจารณาในทางภาวะวิสัย ก็
คือ การพิจารณาการกระทําโดยประมาทของผูกระทํานั้นจะตองใชวิธีการเปรียบเทียบการกระทํา
ของผูกระทํากับวิญูชนที่มีลักษณะภายในเชนเดียวกับผูกระทํา หรือที่เรียกกันวาการวินิจฉัย
ความผิดแบบ in abstracto ซึ่งไมใชการพิจารณาจากจิตใจของผูกระทําวาตัวเขาเองคิดวาไดใช
ความระมัดระวังอยางเพียงพอหรือไม 

แตอยางไรก็ดีผูเขียนมีความเห็นวามาตรฐานความระมัดระวังสําหรับการกระทําโดย
ประมาทตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสี่นั้นยังคงมีความไมชัดเจน
อยูบางประการ กลาวคือ คําวา “วิสัย” ที่นํามาใชในการพิจารณาความระมัดระวังของผูกระทํานั้น 
เปนคําที่เขาใจยากประกอบกับในประมวลกฎหมายอาญาก็มิไดมีการใหคํานิยามถึงความหมาย
ของคําดังกลาวไวอยางชัดเจน ทําใหในการศึกษาและทําความเขาใจความหมายของคําดังกลาว
จึงตองอาศัยคําอธิบายในทางตําราและแนวคําพิพากษาของศาล ซึ่งจากการศึกษาถึงความหมาย
ของคําวา “วิสัย” ตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสี่นั้น เมื่อรวบรวม
จากคําอธิบายในทางตําราที่ไดกลาวมาแลวในบทที่ 4 คําวา “วิสัย” นั้นหมายความถึง ลักษณะที่
เปนอยูของบุคคลผูกระทําหรือที่เรียกกันวาสภาพภายในตัวผูกระทํา  ซึ่งไดแก อายุ เพศ การศึกษา 
ความบกพรองทางกายหรือจิตใจ การเปนผูมีวิชาชีพ เปนตน สวนแนวคําพิพากษาของศาลนั้น 
จากการศึกษาและคนควาแนวคําพิพากษาของศาลเกี่ยวกับการกระทําโดยประมาทแลวพบวาไมมี
คําพิพากษาที่ไดใหความหมายหรืออธิบายถึงความหมายของคําวา “วิสัย” ตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 59 วรรคสี่ ไวอยางชัดเจน แนวคําพิพากษาของศาลจะเปนการวินิจฉัยรวมกันไป
ทีเดียววาการกระทํานั้นๆ ของจําเลยเปนการปราศจากความระมัดระวังตามวิสัยและพฤติการณ
หรือไม จึงเปนการกระทําโดยประมาทหรือไมเปนการกระทําโดยประมาท ดังนั้นในการพิจารณา
ความประมาทของผูกระทําวาผูกระทําไดใชความระมัดระวังตามวิสัยหรือไมอยางไร จึงตอง
พิจารณาความหมายของคําวาวิสัยจากคําอธิบายทางตําราดังที่ไดกลาวมาแลวเพยีงอยางเดยีว ซึง่
ในบางครั้งอาจจะเกิดปญหาวาอะไรบางที่หมายถึงวิสัยของผูกระทําที่จะตองนํามาใชในการ
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พิจารณาความประมาทของผูกระทํา นอกจากอายุ เพศ การศึกษา ความบกพรองทางกายหรือ
จิตใจ การเปนผูมีวิชาชีพ ที่ถูกยกเปนตัวอยางอยูในคําอธิบายทางตําราแลวยังคงมีอยางอื่นอีก
หรือไมที่เปน “วิสัย” ซึ่งจะตองนํามาพิจารณาในการวินิจฉัยความประมาทของผูกระทํา  

แมวาการจะบัญญัติถึงความหมายของคําวา “วิสัย” ตามบทบัญญัติในประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสี่ใหชัดเจนวาอะไรบางที่หมายถึงวิสัยของผูกระทําที่จะตอง
นํามาใชในการพิจารณาความประมาทของผูกระทํานั้น จะเปนสิ่งที่ดีและควรจะทําเพราะจะทําให
มีความเขาใจในความหมายของคําวา “วิสัย” อยางถูกตองตรงตามความหมายที่แทจริง ซึ่งจะทํา
ใหการวินิจฉัยความประมาทของผูกระทําเปนไปอยางถูกตองมากยิ่งขึ้น แตในความเปนจริงแลวไม
สามารถที่จะกระทําเชนนั้นได ทั้งนี้เนื่องจากการวินิจฉัยความประมาทของผูกระทํานั้น ตามที่ได
อธิบายมาแลววามีการวินิจฉัยอยู 2 วิธี วิธีหนึ่งเปนการพิจารณาจากตัวผูกระทําวาตามความรูสึก
ของเขานั้นเปนการขาดความระมัดระวังหรือไม คือวินิจฉัยจากสิ่งที่เปนอยูจริงๆ เรียกวา การ
วินิจฉัยความผิดแบบ in concreto อีกวิธีหนึ่งเปนการสมมติบุคคลธรรมดาขึ้น แลวเปรียบเทียบกับ
จําเลยวาไดกระทําเหมือนหรือตางกันอยางไรเปนการวินิจฉัยจากสิ่งที่สมมติขึ้น เรียกวา การ
วินิจฉัยความผิดแบบ in abstracto  แตในเรื่องนี้นักนิติศาสตรก็เห็นวาการที่จะสมมติบุคคลขึ้น
ลอยๆ โดยไมคํานึงถึงพฤติการณอ่ืนๆ ที่เปนอยูจริงดวยนั้นๆ ไมเปนประโยชนในการวินิจฉัย ดังนั้น
การสมมติบุคคลขึ้นเปรียบเทียบจึงตองคํานึงถึงพฤติการณอ่ืนๆ ของผูกระทําดวย ซึ่งเปนการรับ
เอาการวินิจฉัยแบบ in concreto อยูสวนหนึ่ง37 แตขอยากในการเปรียบเทียบก็คือ วิญูชนที่
นํามาเปรียบเทียบจะตองมีอะไรที่เหมือนกับผูกระทําบาง ทาน Mazeaud ไดใหหลักไววา 
พฤติการณที่ตองนํามาพิเคราะหดวยก็คือ เหตุภายนอกตัวผูกระทํา (circonstances externes) ซึ่ง
ไดแก สถานที่และกาลเวลา สวนเหตุภายในตัวผูกระทํา (circonstances internes) ซึ่งไดแก 
สภาพจิตใจ (état d’ âme) ความรูสึกนึกคิด (conscience) ความเคยชิน (habitude) อุปนิสัย 
(caractère) ของจําเลยนั้นไมตองนํามาพิจารณา แตสําหรับเหตุภายในตัวผูกระทําบางอยางที่
เกี่ยวกับความไมรูผิดชอบทั้งหมดหรือบางสวน เชน อายุ เพศ ความเจ็บปวย กายใจไมสมประกอบ 
ฐานะของจําเลยเหลานี้จะตองนํามาใชกับบุคคลที่สมมติข้ึนใหอยูในสภาพเชนนั้นดวยหรือไม เรา
จะเปรียบหญิงกับหญิง เด็กกับเด็ก คนบานนอกกับคนบานนอก ตลอดจนคนที่หยอนความรูผิด
ชอบจะเปรียบกับคนไมรูผิดชอบหรือกับคนธรรมดาทั่วๆ ไป ในเรื่องนี้ทาน Mazeaud กลาววาไม

                                                  
37จิตติ ติงศภัทิย, “ประมาทเลินเลอ” วารสารกฎหมาย, ฉบับที่ 1, ปที่ 4, น.14 

(มกราคม – เมษายน 2521).  
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สามารถจะวางหลักตายตัวได แตก็ไดใหแนวทางไววาใหยอนไประลึกถึงหลักการวินิจฉัยความผิด 
ซึ่งในทางหนึ่งจะสมมติบุคคลขึ้นลอยๆ ไมได ตองใหการเปรียบเทียบอยูในสภาพเดียวกับจําเลย 
แตอีกทางหนึ่งก็ตองไมวินิจฉัยจากตัวผูกระทํา แตตองเปรียบเทียบกับวิญูชนธรรมดา38 การ
พิจารณาความประมาทของผูกระทําโดยการสมมติบุคคลขึ้นเปรียบเทียบนี้ Mazeaud เห็นวาที่จริง
บุคคลที่ถูกสมมติขึ้นเปรียบเทียบก็คือตัวผูพิพากษานั่นเอง ผูพิพากษาจะตองถามตัวเองวาจะทํา
อยางไรถาตนตกอยูในเหตุภายนอกเชนเดียวกับจําเลย ไมมีวิธีอ่ืนที่ดีกวานี้ที่จะกําหนดความรับผิด
ใหเปนไปโดยยุติธรรม ขอบเขตความผิดตองชัดเจนพอที่จะเปนแนวทางใหผูพิพากษาดําเนินคดี 
แตก็เปนการสมควรที่จะปลอยใหผูพิพากษาตัดสินใหเหมาะสมแกความยุติธรรมเปนเรื่องๆ ไป ไม
ควรผูกมัดผูพิพากษาดวยขอกําหนดอันตายตัว ซึ่งจะทําใหการบังคับใชหลักที่คับแคบนั้นนําไปสู
ผลตรงกันขามกับความยุติธรรม39  

เมื่อนําเอาหลักการดังกลาวนี้มาพิจารณาเปรียบเทียบกับบทบัญญัติในประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสี่ ก็จะเห็นไดวา ในสวนของเหตุภายนอกตัวผูกระทํา 
(circonstances externes) ที่จะตองนํามาพิเคราะหโดยกําหนดใหบุคคลที่สมมติข้ึนนั้นอยูในเหตุ
ภายนอกเหมือนกับจําเลยดวยนั้น มีลักษณะเชนเดียวกับคําวา “พฤติการณ” (circumstance) 
ตามมาตรา 59 วรรคสี่ และเมื่อพิจารณาคําวา “วิสัย” ตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 59 วรรคสี่ โดยพิจารณาจากตนรางประมวลกฎหมายอาญาฉบับภาษาอังกฤษจะตรงกับ
คําวา “condition” ซึ่งหมายความถึง “เงื่อนไขหรือสภาพ” ดังนั้นหากพิจารณาตามบทบัญญัติใน
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสี่และตามคําอธิบายในทางตําราคําวา “วิสัย” จึงนาจะ
หมายความถึง เงื่อนไขภายในตัวผูกระทําหรือสภาพภายในตัวผูกระทํา ซึ่งไดแก เงื่อนไขหรือสภาพ
ทางดานรางกายหรือทางดานจิตใจ หรือลักษณะภายในตัวผูกระทํา ซึ่งผูเขียนเห็นวานาจะมี
ความหมายที่ใกลเคียงกับเหตุภายในตัวผูกระทํา (circonstances internes) ตามความเห็นของ 
ทาน Mazeaud ที่ไดกลาวมาแลวขางตน ดังนั้นในการพิจารณาความระมัดระวังของผูกระทาํ จงึไม
สามารถที่จะกําหนดความหมายของคําวา “วิสัย” (condition) ซึ่งหมายถึง เงื่อนไขหรือสภาพ
ภายในตัวผูกระทําใหมีความหมายที่แนนอนตายตัวได เนื่องจากมีลักษณะเปนการนําเอา
ลักษณะเฉพาะของแตละบุคคลเขามาพิจารณาดวย ซึ่งลักษณะภายในตัวผูกระทําบางอยางก็ไม

                                                  
38เพิ่งอาง. น.15.  
39เพิ่งอาง. น.16. 
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สมควรที่จะนํามาพิจารณา เพราะอาจทําใหเกิดความไมยุติธรรมขึ้นได ดังนั้นหากเรากําหนดให
แนนอนตายตัวอาจจะทําใหเกิดความไมยุติธรรมในบางคดีได เราตองกลับไปที่หลักเกณฑในการ
นําเอา “วิสัยของผูกระทํา” มาใชในการพิจารณาการกระทําโดยประมาท ซึ่งก็คือ เพื่อเปนการ
นําเอาความยุติธรรมเฉพาะราย (individualization) เชน ความเปนเด็ก ความบกพรองทางรางกาย
และทางจิตใจ เปนตน แตในขณะเดียวกันก็ตองนํามาใชอยางระมัดระวังที่สุดเพื่อไมใหเปนการ
นําเอาทุกสิ่งที่เหมือนกับตัวผูกระทํามาเปรียบเทียบกับตัวผูกระทํา ดังที่กลาวกันวา เอาใสใน
ผิวหนังเดียวกับจําเลย (le mettre dans la peau) เพราะจะเทากับเปนการพิจารณาตวัผูกระทาํเอง 
ซึ่งเปนการวินิจฉัยแบบ in concreto ลวนๆ  และจะตองไมนําเอาสภาพจิตใจ (état d’ âme) 
ความรูสึกนึกคิด (conscience) ความเคยชิน (habitude) อุปนิสัย (caractère) ของผูกระทํามาใช
ในการพิจารณาเปรียบเทียบ ดังนั้นการพิจารณาวาอะไรบางที่เปนวิสัยของผูกระทําที่จะตอง
นํามาใชในการพิจารณาความประมาทของผูกระทํานั้น ผูเขียนเห็นดวยกับความเห็นของทาน 
Mazeaud กลาวคือ จะตองปรับกับขอเท็จจริงในคดีเปนคดีไป ไมสามารถกําหนดหลักเกณฑที่
แนนอนตายตัวได ตองปลอยใหเปนดุลพินิจของผูพิพากษาที่ทําการตัดสินในแตละคดี ความหมาย
ของคําวาวิสัยจะตองมีความชัดเจนในระดับที่เพียงพอที่จะเปนแนวทางใหผูพิพากษานํามาใชใน
การตัดสินคดี และเปนการสมควรที่จะปลอยใหผูพิพากษาตัดสินใหเหมาะสมแกความยุติธรรมเปน
เร่ืองๆ ไป ไมควรผูกมัดผูพิพากษาดวยความหมายที่แนนอนตายตัว ซึ่งอาจจะทําใหเกิดความไม
ยุติธรรมในการวินิจฉัยตัดสินคดีในบางคดีได แตทั้งนี้ผูพิพากษาก็จะตองมีความเขาใจในเรื่องของ
ขอบเขตและความหมายของคําวา “วิสัย” ตามความหมายที่แทจริงอยางถูกตอง 
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