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บทคดัย่อ 

 

 การวินิจฉยัความรับผดิทางอาญาของบุคคลนั้น ตอ้งพิจารณาไปตามหลกัเกณฑเ์ก่ียวกบั

โครงสร้างความรับผิดทางอาญาว่าการกระทาํดงักล่าวครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัหรือไม่  

มีเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได้หรือไม่ และมีความชั่วหรือไม่ ซ่ึงกฎหมายจารีตประเพณี 

เป็นท่ียอมรับในฐานะท่ีเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํไดป้ระการหน่ึง แต่เน่ืองจากกฎหมาย

จารีตประเพณีมีลกัษณะท่ีเป็น “พลวตั” คือมีกระบวนการไม่หยุดน่ิง สามารถเปล่ียนแปลงได้

ตลอดเวลา และไม่ปรากฏเป็นกฎเกณฑ์ท่ีแน่นอน การกล่าวอา้งกฎหมายจารีตประเพณีในฐานะ 

ท่ีเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้ยอ่มเกิดปัญหาในแง่ของการยอมรับความมีอยูข่องกฎหมาย

นั้น ๆ ท่ีจะสามารถนาํมาใชบ้งัคบั และอาจส่งผลกระทบต่อการอาํนวยความยติุธรรมในสงัคมได ้ 

  วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีจึงมีวตัถุประสงคเ์พื่อศึกษาถึงแนวคิดเก่ียวกบัการวินิจฉัยความผิด

อาญาและกฎหมายจารีตประเพณีในฐานะท่ีเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้โดยวิเคราะห์

เปรียบเทียบการยอมรับกฎหมายจารีตประเพณีในการลงโทษบุคคลตามสมควรเพื่ออบรมสั่งสอน 

ในระบบกฎหมายอาญาของไทยกบัของต่างประเทศ และวางแนวทางในการกาํหนดขอบเขตและ

เหตุท่ีเหมาะสมในการยอมรับและการใชก้ฎหมายจารีตประเพณีในเร่ืองดงักล่าว เพื่อก่อให้เกิดความ 

เป็นธรรมแก่ทุกฝ่ายและเป็นส่ิงท่ียอมรับไดใ้นสงัคมส่วนรวมโดยปราศจากขอ้โตแ้ยง้ 

จากการศึกษาพบว่า กฎหมายจารีตประเพณีท่ีจะนาํมาใชใ้นทางอาญานั้น มีขอ้พิจารณา

ประการสําคญัอยู่ 2 ประการ คือ กฎหมายจารีตประเพณีไม่อาจกาํหนดความผิดข้ึนใหม่และไม่อาจ

กาํหนดให้มีโทษอย่างกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรได ้และกฎหมายจารีตประเพณีสามารถใชใ้นทาง 

ท่ีเป็นคุณได ้ดงันั้น แมก้ฎหมายจารีตประเพณีจะมิไดบ้ญัญติัเป็นลายลกัษณ์อกัษร แต่ก็ยอมรับ 

ให้สามารถนาํมาใชใ้นฐานะท่ีเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้เพื่อยกเวน้ความผดิในทางอาญาได ้ 

ทั้งยงัสามารถให้ความเป็นธรรมต่อสังคมไดดี้กว่ากฎหมายลายลกัษณ์อกัษรในบางกรณี ดว้ยเหตุท่ี
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กฎหมายจารีตประเพณีนั้นมีความเหมาะสมกบัสภาพการณ์ของสังคมในแต่ละช่วงเวลามากกว่า

กฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 

การยอมรับและการใชก้ฎหมายจารีตประเพณีในฐานะท่ีเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํ

ไดใ้นการลงโทษบุคคลตามสมควรเพื่ออบรมสั่งสอน นั้น ถือเป็นตวัอย่างท่ีเห็นไดอ้ย่างชดัเจนว่า 

กฎหมายจารีตประเพณีมีการเปล่ียนแปลงในแต่ละห้วงเวลาหรือในแต่ละสถานท่ีท่ีแตกต่างกัน 

ดงันั้น ในการหยิบยกกฎหมายจารีตประเพณีมาใช้เป็นเหตุยกเวน้ความผิด จึงตอ้งพิเคราะห์ถึง 

ความดาํรงอยูข่องกฎหมายจารีตประเพณีนั้น ๆ  เป็นสาํคญั ดงัเช่นกรณีการลงโทษบุคคลเพื่ออบรม 

สัง่สอนโดยวิธีการท่ีกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกาย ซ่ึงในปัจจุบนัการท่ีบิดามารดา หรือผูใ้ชอ้าํนาจปกครอง 

โดยชอบดว้ยกฎหมาย หรือผูมี้หนา้ท่ีอบรมดูแลบุตรผูเ้ยาวต์ามความเป็นจริง ลงโทษบุตรตามสมควร

เพื่ออบรมสั่งสอน ยงัถือว่ามีกฎหมายจารีตประเพณีให้อาํนาจในการลงโทษดว้ยวิธีการท่ีกระทาํต่อ

เน้ือตวัร่างกายของบุตรผูเ้ยาว ์หากการกระทาํนั้นมิไดมุ่้งประสงคใ์ห้เกิดอนัตรายแก่ร่างกาย จิตใจ 

แต่กรณีของครูอาจารยล์งโทษศิษยต์ามสมควรเพื่ออบรมสั่งสอนดว้ยวิธีการท่ีกระทาํต่อเน้ือตวั

ร่างกายของศิษยน์ั้น ไม่สามารถกระทาํไดอี้กต่อไป เน่ืองจากปัจจุบนัไดมี้บทบญัญติัของกฎหมาย

ห้ามทาํการลงโทษศิษยโ์ดยวิธีการท่ีกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกาย กรณีดงักล่าวจึงถือไดว้่า กฎหมาย

จารีตประเพณีท่ีใหอ้าํนาจไดส้ิ้นสุดลงโดยผลของกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรท่ีไดบ้ญัญติัข้ึนแตกต่าง

จากกฎหมายจารีตประเพณีท่ีมีอยูเ่ดิม 

นอกจากน้ี การพิจารณาความรับผิดของผูท่ี้ลงโทษบุคคลตามสมควรเพื่ออบรมสั่งสอน 

จะต้องพิจารณาจากขอบเขตและความเหมาะสมของการลงโทษท่ีอยู่ในกรอบของกฎหมายจารีต

ประเพณีท่ีใหอ้าํนาจกระทาํได ้ซ่ึงพิจารณาไดจ้าก  

1) ความสมัพนัธ์ของผูก้ระทาํกบัผูถู้กกระทาํ 

(1) กรณีท่ีผูก้ระทาํเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย หรือเป็นผูใ้ชอ้าํนาจปกครอง

โดยชอบดว้ยกฎหมาย เช่น ผูรั้บบุตรบุญธรรม หรือผูป้กครองผูเ้ยาวท่ี์ศาลแต่งตั้ง กระทาํต่อบุตรผูเ้ยาว์

ของตน หรือผูอ้ยูใ่ตอ้าํนาจปกครอง เช่น บุตรบุญธรรม เป็นตน้ 

(2) กรณีท่ีผู ้กระทําเป็นบุคคลท่ีหน้าท่ีอบรมดูแลบุตรผู ้เยาว์ตามความเป็นจริง  

ซ่ึงมิไดเ้ป็นผูใ้ชอ้าํนาจปกครองโดยชอบดว้ยกฎหมาย เช่น บิดาตามความเป็นจริง ปู่ ย่า ตา ยาย ลุง ป้า 

นา้ อา บิดาหรือมารดาเล้ียง กระทาํต่อบุตรผูเ้ยาวท่ี์อยูใ่นความดูแลของตน  

(3) กรณีท่ีผูก้ระทาํเป็นครูอาจารย ์กระทาํต่อศิษยใ์นความดูแลของตน 

2) ลกัษณะของการกระทาํ  

(1) การลงโทษท่ีเป็นการกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายของเด็ก ซ่ึงไม่ถึงขนาดเป็นอนัตราย

แก่กายหรือจิตใจของเดก็และไม่มีลกัษณะเป็นการกระทาํอนัทารุณโหดร้ายต่อเดก็  
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(2) การลงโทษดว้ยวิธีการอ่ืนใดท่ีมิไดก้ระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายของเด็ก ซ่ึงอาจเป็น

การออกคาํสั่งให้เด็กกระทาํการอย่างหน่ึงอย่างใดท่ีขดัต่อความประสงคข์องเด็กในขณะนั้น เช่น 

การกกับริเวณ เป็นตน้ และการกระทาํดงักล่าวจะตอ้งไม่ถึงขนาดเป็นอนัตรายแก่กายหรือจิตใจของเดก็ 

3) มูลเหตุจูงใจในการกระทาํ  

   การลงโทษบุคคลตอ้งกระทาํโดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อ “อบรมสั่งสอน” เท่านั้น ซ่ึงการ

อบรมสั่งสอน หมายถึง การแนะนาํหรือช้ีแจงให้เด็กกระทาํการในส่ิงท่ีถูกตอ้งเหมาะสม ดว้ยมุ่งหมาย

ใหเ้ด็กจดจาํและกระทาํการนั้น ๆ จนเป็นนิสัย ซ่ึงการอบรมสั่งสอนดงักล่าว จะตอ้งมุ่งหมายใหเ้ด็ก

ประพฤติปฏิบติัดี กระทาํในส่ิงท่ีถูกตอ้ง 

4) ความจาํเป็นและความไดส้ดัส่วนของการกระทาํ 

  ผูก้ระทาํจะตอ้งพิจารณาเลือกใชว้ิธีการลงโทษเท่าท่ีจาํเป็นเพื่อใหบ้รรลุวตัถุประสงค์

ในการอบรมสั่งสอนเด็ก และตอ้งเป็นวิธีการท่ีเหมาะสมกบัเด็ก เม่ือพิจารณาจากสภาพทางกาย อาย ุ

เพศ และพฤติการณ์ความร้ายแรงของการกระทาํท่ีมุ่งอบรมสั่งสอน เพื่อให้เด็กเกิดสํานึกแยกแยะ 

ในเร่ืองความผดิถูก สาํนึกและแกไ้ขความผดิพลาด เพื่อใหเ้ติบโตเป็นผูใ้หญ่ท่ีมีคุณภาพ 

 การกระทาํท่ีจะถือว่าเป็น “การลงโทษบุคคลตามสมควรเพื่ออบรมสั่งสอน” จะตอ้งมี

ลกัษณะท่ีอยูใ่นขอบเขตเง่ือนไขดงัท่ีกล่าวมาขา้งตน้ จึงจะถือว่าเป็นกรณีท่ีกฎหมายจารีตประเพณี

ให้อาํนาจกระทาํไดใ้นการลงโทษคร้ังนั้น ทั้งน้ี เพื่อให้การใช้กฎหมายจารีตประเพณีเกิดความ

เหมาะสมกบัสภาพท่ีเป็นอยู่จริง รวมทั้งเป็นท่ียอมรับและสอดคลอ้งกบัความรู้สึกของประชาชน 

ท่ีร่วมอยู่ในสังคม ในประการท่ีจะอาํนวยความยุติธรรมให้กบัผูก้ระทาํความผิด ผูเ้สียหาย และ

สงัคมส่วนรวมอยา่งแทจ้ริง 
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ABSTRACT 

 
 Judgment for criminal liability of a person shall be rendered under criminal liability 

criteria whether the act in question constitutes all elements of crime, exempts from criminal 

liability and expresses moral turpitude.  Customary law can be applied in the case of exemption 

from criminal liability, however the law itself is so "dynamic".  That means customary law can be 

changed overtime, and its principle is always debatable.  Therefore, application of customary law 

for exemption from criminal liability is problematic in terms of acceptability of legal existence 

and applicability and may affect administration of justice as a whole.         

  This thesis aims at studying the concepts relating to decisions for criminal offences 

and application of customary law in the case of exemption from criminal liability via analytical 

comparison of the acceptability of customary law for disciplinary punishment of persons under 

criminal justice system of Thailand and other countries.  In addition, a guideline on scope and 

legal ground for acceptability and applicability of customary law for the said matter is laid down 

in the name of justice to all; and such guideline will be acceptable to general public undoubtedly. 

The study reveals that the scope of application of customary law in criminal justice 

system contains 2 aspects.  Firstly, the customary law shall not be used to impose a new offence 

and punishment the same as statutory law.  Secondly, customary law can be used as a mitigating 

factor.  Although, customary law is not written as a legislative act, it is acceptable to be applied 

for exemption from criminal liability if a person has authority to act.  Besides, application of 

customary law provides more suitable fairness to society than statutory law in some cases because 

customary law is more appropriate to social context at a particular time than statute law. 
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Acceptability and applicability of customary law as exemption from criminal liability 

for disciplinary punishment of persons is a noticeable example of adaptability of customary law in 

different time and place.  Therefore, applying customary law as a ground for exemption from 

criminal offence shall largely consider the existence of such customary law. In case of punishment 

of persons by physical means in which parents, legal guardians or persons undertaking supervision 

of minor have performed for disciplinary purposes will still be lawful under customary law,  

if such corporal punishment has no intention to cause any bodily and mental harms.  However, 

physical punishment of students performed by teachers for disciplinary purposes is no longer  

in practice because the provision of law prohibits such punishment.  This means customary law  

is not applicable since the written law is different from the preceding customary law.                

  Besides, consideration for liability of persons carrying out disciplinary punishment 

shall be determined from scope and appropriateness of lawful punishment under customary law as 

follows; 

  1)  Relationship of the punisher and the punished 

   (1) In case the punisher is legal parents or legal guardians, for instance, the adopter 

or the guardian of minor appointed by court punish their children or persons under guardianship 

such as an adopted child, 

   (2) In case the punisher is in fact a person undertaking supervision of minor 

without legal guardianship, for instance, a biological father, a grandfather, a grandmother, an 

uncle, an aunt, a step father or mother punishing minor under their supervision, 

   (3) In case the punisher are teachers punishing students under their supervision   

  2)  Natures of punishment 

   (1) Physical punishment of children without causing corporal or mental harm and 

without any acts of torture; 

   (2) Punishment by other nonphysical means, for instance, an order given to a child 

to perform against his will or temporary detention and such means will not cause any corporal or 

mental harm to a child 

  3)  Motivation of punishment 

   Punishment of persons shall be performed solely for "nurture" which means giving 

advice or education to a child in order to behave properly and making a child to develop such 
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behavior as personal habit.  The nurturing process is aimed at developing good behavior of a child 

to do the right things.    

  4)  Necessity and proportion of punishment 

  The punisher shall determine the means of punishment as necessary to achieve the 

goals of nurturing and such punishment shall be suitable for a child in terms of physical body, 

age, gender as well as circumstances and gravity of behavior under disciplinary action in order to 

make a child to be able to differentiate right from wrong, to correct a mistake and to become 

better person.           

 The act of "proper punishment of persons for disciplinary purposes" shall be under the 

criteria abovementioned to establish applicability of customary law and to ensure the acceptance 

of customary law among general public as well as to create effective administration of justice for 

the offender, the injured person and society as a whole. 
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