
 
 

 
 

บทที ่1 

บทนํา 
 
1.1  ความเป็นมาและความสําคญัของปัญหา 

เม่ือมีบุคคลผูถู้กกล่าวหาว่ากระทาํความผิดอาญาข้ึน การพิจารณาความผิดของบุคคล

ดังกล่าวตอ้งเร่ิมจากพิจารณาว่า การกระทาํท่ีถูกกล่าวหานั้นเป็นการกระทาํท่ีกฎหมายกาํหนด 

ให้เป็นความผิดและตอ้งรับโทษหรือไม่ ซ่ึงตอ้งพิจารณาไปตามโครงสร้างความผิดอาญา อนัเป็น

หลกัเกณฑก์ารพิจารณาท่ีเป็นระบบและเป็นเหตุเป็นผลในทางกฎหมายอนัไม่อาจโตแ้ยง้ได ้ทาํให้

การพิจารณาว่าการกระทาํของบุคคลนั้ นเป็นความผิดท่ีสมควรได้รับโทษหรือไม่เป็นไปตาม

เจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีไดบ้ญัญติัไว ้ ซ่ึงนกันิติศาสตร์ไทยไดอ้ธิบายแนวคิดเก่ียวกบัโครงสร้าง

ความรับผิดทางอาญาไวห้ลายแนวทาง โดยอาศยัพื้นฐานจากทฤษฎีกฎหมายต่างประเทศ ทั้งใน

ทฤษฎีกฎหมายเยอรมนัและทฤษฎีกฎหมายฝร่ังเศส รวมไปถึงไดมี้การอธิบายโดยการนาํทฤษฎี

กฎหมายต่างประเทศมาผสมผสานกบับทบญัญติัของกฎหมายอาญาไทยอีกดว้ย  

การพิจารณาโครงสร้างความผิดอาญาตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมนันั้น ประกอบดว้ย 

ขอ้สาระสําคญั 3 ประการ0

1 คือ เป็นการกระทาํท่ีครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบญัญติั  เป็นการ

กระทาํท่ีเป็นความผิดกฎหมาย  และเป็นการกระทาํท่ีมีความชัว่ ซ่ึงการพิจารณาว่าความรับผิดทาง

อาญาเกิดข้ึนหรือไม่ ตอ้งพิจารณาว่าการกระทาํดงักล่าวครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัหรือไม่  

ซ่ึงแมค้รบองคป์ระกอบแลว้ ก็เป็นเพียงขอ้บ่งช้ีถึงว่าการกระทาํนั้นจะเป็นความผดิได ้แต่อยา่งไรก็ตาม 

หากการกระทาํท่ีครบองคป์ระกอบความผิดนั้น มีเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้ซ่ึงเป็นเหตุท่ีทาํ

ใหก้ารกระทาํชอบดว้ยกฎหมาย ก็จะถือว่าการกระทาํนั้นไม่เป็นความผดิ ส่งผลใหผู้ก้ระทาํไม่ตอ้งรับ

ผดิทางอาญา แต่หากผูก้ระทาํไม่มีเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํไดแ้ลว้ การกระทาํนั้นกเ็ป็นความผดิ 

ซ่ึงการพิจารณาว่ามีเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํไดห้รือไม่นั้น ตอ้งพิจารณาจากขอ้เทจ็จริงในทาง

ภาววสิยั โดยเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํไดมี้ทั้งเหตุท่ีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรบญัญติัใหอ้าํนาจ

กระทาํไว ้และเหตุตามกฎหมายท่ีไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษรหรือกฎหมายจารีตประเพณีให้อาํนาจ

กระทาํไว ้รวมไปถึงหลกักฎหมายทัว่ไปดว้ย แต่ทั้งน้ี แมผู้ก้ระทาํไม่มีเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้

1 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 99), โดย คณิต ณ นคร, 2556, กรุงเทพฯ: วิญ�ูชน. ลิขสิทธ์ิ 2556 

โดยสาํนกัพิมพว์ญิ�ูชน. 

                                                 



2 

 
ก็มิไดห้มายความว่าผูน้ั้นจะตอ้งรับโทษเสมอไป เพราะการจะลงโทษผูก้ระทาํความผิดหรือไม่นั้น

จะตอ้งพิจารณาว่าผูก้ระทาํนั้นไดก้ระทาํไปโดยมี “ความชัว่” หรือไม่ กล่าวคือ เป็นการพิจารณา

ทางอตัตวิสยั จากการตดัสินใจในการกระทาํนั้นของผูก้ระทาํในขณะนั้นวา่ เขาเป็นผูท่ี้มีความรู้ผดิชอบ

หรือรู้จกัแยกแยะวา่อะไรผดิอะไรถูก และเป็นผูท่ี้มีสติ ยอ่มไม่กระทาํการใดอนัเป็นการผดิกฎหมาย1

2 

โดยไม่ไดพ้ิจารณาตวัผูก้ระทาํในฐานะปัจเจกชน แต่พิจารณาตามมาตรฐานของวิญ�ูชนท่ีอยู่ใน

ฐานะเช่นผูก้ระทาํความผิดนั้น  และตอ้งพิจารณาต่อไปว่าสังคมจะตาํหนิไดห้รือไม่ โดยพิจารณา

จากมาตรฐานของวิญ�ูชนท่ีอยู่ในฐานะเช่นผูก้ระทาํผิด ซ่ึงหากผูก้ระทาํไม่มีความสามารถรู้สึกผิด

ชอบ สังคมก็ไม่ควรตาํหนิ หากเป็นเช่นน้ีก็ถือไดว้่า ผูก้ระทาํมิไดก้ระทาํไปโดยมีความชัว่ จึงไม่

สมควรตอ้งไดรั้บโทษ ดงันั้น การกระทาํท่ีเป็นความผิดอาญาจึงตอ้งประกอบดว้ยขอ้สาระสาํคญั

ครบถว้นทั้งสามประการ อนัไดแ้ก่ “การครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั”, “ความผิดกฎหมาย” 

และ “ความชัว่” หากขาดขอ้สาระสาํคญัประการใดประการหน่ึงแลว้ การกระทาํเช่นว่านั้นยอ่มไม่

เป็นความผดิอาญา  

การพิจารณาโครงสร้างความรับผิดทางอาญาตามทฤษฎีกฎหมายฝร่ังเศสนั้น ไดมี้การ

แบ่งโครงสร้างความรับผิดทางอาญาออกเป็น 3 ส่วน2

3 คือ โครงสร้างส่วนท่ี 1 องค์ประกอบ 

ทางกฎหมาย หมายถึง การกระทาํจะมีความผดิและจะถูกลงโทษไดก้็ต่อเม่ือมีกฎหมายบญัญติัไวว้่า 

การกระทาํนั้นเป็นความผดิและไดก้าํหนดโทษไว ้โครงสร้างส่วนท่ี 2 คือ องคป์ระกอบทางการกระทาํ 

หมายถึง กิริยาอาการของบุคคลท่ีไดแ้สดงออกมาภายนอกซ่ึงกระทาํให้เกิดเป็นความผิดข้ึน และ

โครงสร้างส่วนท่ี 3 คือ องคป์ระกอบทางจิตใจ ซ่ึงมาจากพื้นฐานท่ีว่า การกระทาํใด ๆ ของบุคคล

ย่อมมีมูลฐานมาจากจิตใจก่อน แลว้จึงบงัคบัร่างกายให้ปฏิบติัตามจิตใจนั้น ดงันั้น ความประสงค์

ของผูก้ระทาํจึงข้ึนอยูก่บัจิตใจและแสดงออกมาโดยการกระทาํ องคป์ระกอบทางจิตใจน้ีจะพิจารณา

ถึงเจตนาและความประมาทท่ีไม่ใชค้วามระมดัระวงัของผูก้ระทาํ และความรู้สึกผิดชอบของผูก้ระทาํ 

ท่ีจะมีการกําหนดความรับผิดและโทษ ทั้ ง น้ี  เ ม่ือการกระทําของบุคคลใดครบโครงสร้าง 

ในองค์ประกอบสําคญัทั้ ง 3 ประการแลว้ ก็จะตอ้งพิจารณาต่อไปว่า การกระทาํของบุคคลนั้นมี  

“เหตุแห่งการไม่ตอ้งรับผิด” หรือไม่ ซ่ึงเหตุแห่งการไม่ตอ้งรับผิดน้ี การอธิบายในทางตาํรา 

2 จาก ปัญหาพิเศษในกฎหมายอาญา (น. 26), โดย สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกุล, 2547, กรุงเทพฯ: วิญ�ูชน. 

ลิขสิทธ์ิ 2547 โดยสาํนกัพิมพว์ญิ�ูชน. 
3 จาก คาํอธิบายกฎหมายอาญาฝร่ังเศส (น. 1-2), โดย โกเมน ภทัรภิรมย,์ 2524. (อา้งไวใ้น เหตุยกเว้น

โทษในกฎหมายอาญา  (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต) (น. 3-5), โดย ชานนท์ ศรีศาตร์, 2545, กรุงเทพฯ: 

มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ ลิขสิทธ์ิ 2545 โดยมหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย)์. 
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แบ่งไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ เหตุเน่ืองจากการกระทาํ ซ่ึงเป็นการพิจารณาจากพฤติการณ์ของการกระทาํ 

เช่น การป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย การกระทาํตามคาํสัง่อนัมิชอบดว้ยกฎหมายของเจา้พนกังาน และ

การกระทาํโดยจาํเป็นและผูเ้สียหายยนิยอม ซ่ึงถือเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้หรือท่ีเรียกว่า 

“เหตุยกเวน้ความผดิ” ซ่ึงไดล้บลา้งองคป์ระกอบดา้นกฎหมายของความผิดอาญาไปเลย และถือว่าเป็น

เหตุในลกัษณะคดี และเหตุเน่ืองจากตวัผูก้ระทาํ ซ่ึงเป็นการพิจารณาท่ีตวับุคคลโดยเฉพาะไดแ้ก่ 

ความวิกลจริต การถูกบงัคบั และความสาํคญัผดิ การกระทาํของเด็ก การลกัทรัพยร์ะหว่างสามีภริยา 

ซ่ึงมีผลเฉพาะตวัผูก้ระทาํความผิด แต่ไม่มีผลไปถึงตวัการร่วมหรือผูส้นับสนุน ซ่ึงเหตุเหล่าน้ี 

ถือเป็นเหตุท่ีทาํให้ผูก้ระทาํไม่ตอ้งรับโทษทางอาญา (Excuse) เท่านั้น แต่ผูก้ระทาํยงัมีความผิด

อาญาอยู ่และผูก้ระทาํกย็งัคงตอ้งรับผดิทางแพง่อีกดว้ย และถือวา่เป็นเหตุส่วนตวั 

การพิจารณาโครงสร้างความรับผิดทางอาญาโดยการนาํทฤษฎีกฎหมายต่างประเทศ 

มาผสมผสานกบับทบญัญติัของกฎหมายอาญาไทยนั้น จะวินิจฉยัโดยอาศยัหลกัเกณฑ ์3 ประการ3

4   

ประการแรก คือ การกระทาํของผูน้ั้ น “ครบองค์ประกอบของความผิดอาญา” หรือไม่ โดยจะ

พิจารณาถึงองคป์ระกอบภายนอก ไดแ้ก่ ผูก้ระทาํ การกระทาํ กรรมหรือวตัถุท่ีมุ่งหมายกระทาํต่อ  

และผลของการกระทาํ และองคป์ระกอบภายใน ไดแ้ก่ เจตนา ประการต่อมา คือ การกระทาํนั้น  

“ไม่มีกฎหมายยกเวน้ความผิด” ซ่ึงเป็นการพิจารณาว่าผูก้ระทาํการท่ีกฎหมายบญัญติัเป็นความผิด

นั้นมีเหตุท่ีทาํให้การกระทาํนั้นชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ ซ่ึงหากเขาไดก้ระทาํไปโดยมีอาํนาจหรือมี

สิทธิตามกฎหมายเขาก็ไม่ตอ้งรับผิด4

5  ซ่ึงเหตุยกเวน้ความผิดหรืออาํนาจกระทาํน้ี อาจเป็นกรณี 

ท่ีกฎหมายบญัญติัให้อาํนาจไว ้เช่น การป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย หรือกฎหมายจารีตประเพณี

ให้อาํนาจกระทาํไว ้รวมไปถึงหลกักฎหมายทัว่ไป เช่น ความยินยอม เป็นตน้ ประการสุดทา้ย คือ  

การกระทาํนั้น “ไม่มีกฎหมายยกเวน้โทษ” ซ่ึงเป็นกรณีท่ีแมผู้ก้ระทาํไม่มีอาํนาจตามกฎหมายก็ตาม 

แต่กฎหมายยกเวน้โทษให้ เช่น การกระทาํความผิดโดยจาํเป็น การกระทาํความผิดตามคาํสั่งท่ีมิชอบ

ดว้ยกฎหมายของเจา้พนกังาน การกระทาํความผดิเก่ียวกบัทรัพยร์ะหวา่งสามีภริยา เป็นตน้ 

จากท่ีไดก้ล่าวมาขา้งตน้จะเห็นไดว้่า ไม่ว่าการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาจะเป็นไป

ตามพื้นฐานทฤษฎีกฎหมายใด การพิจารณาว่าผูก้ระทาํจะมีความผิดอนัจะตอ้งรับโทษทางอาญา

หรือไม่ ลว้นแลว้แต่ตอ้งมีการพิจารณาถึง “เหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได”้ ทั้งส้ิน  

4 จาก คาํอธิบายความผิดเก่ียวกับทรัพย์ตามประมวลกฎหมายอาญา (น. 11-16), โดย สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกุล, 

2539, กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน. ลิขสิทธ์ิ 2539 โดยสาํนกัพิมพว์ญิ�ูชน. 
5 จาก กฎหมายอาญา หลักและปัญหา (น. 7-9), โดย ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, 2547, กรุงเทพฯ: นิติธรรม. 

ลิขสิทธ์ิ 2547 โดยสาํนกัพิมพนิ์ติธรรม. 
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หากพิจารณาถึงความหมายของ “เหตุท่ีผู ้กระทํามีอํานาจกระทําได้” ท่ีปรากฏ 

ในโครงสร้างความรับผิดทางอาญาอาจให้ความหมายได้ว่า เป็นเหตุท่ีทาํให้บุคคลท่ีได้กระทาํ 

ครบองคป์ระกอบความผิดตามหลกัการวินิจฉัยความรับผิดอาญา ไม่ตอ้งรับผิดเน่ืองจากมีเหตุท่ี 

ทาํให้บุคคลนั้ นกระทาํการดังกล่าวได้ ซ่ึงเหตุดังกล่าวอาจมีกฎหมายลายลักษณ์อักษรบัญญัติ 

ให้อาํนาจกระทาํไว ้หรืออาจเป็นเหตุตามกฎหมายท่ีไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษรหรือกฎหมายจารีต

ประเพณีให้อาํนาจกระทาํไว ้ทั้ งน้ีรวมไปถึงหลักกฎหมายทั่วไป เช่น เร่ืองความยินยอมของ

ผูเ้สียหายดว้ย และในกรณีท่ีบุคคลมีเหตุท่ีทาํให้ผูก้ระทาํมีอาํนาจทาํไดแ้ลว้ จะตอ้งถือว่าบุคคลนั้น

ไม่ไดก้ระทาํความผิดต่อกฎหมายอย่างใดเลย ซ่ึงเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํไดน้ี้ อาจจาํแนก 

ไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ เหตุท่ีมีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร ไดแ้ก่ เหตุท่ีกฎหมายต่าง ๆ 

อนุญาตให้กระทาํได ้เช่น เหตุในประมวลกฎหมายอาญา เร่ืองการป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย 

(มาตรา 68) การกระทาํของนายแพทยใ์ห้หญิงแทง้ลูก (มาตรา 305) การแสดงความคิดเห็นหรือ

ขอ้ความโดยสุจริตเพื่อประโยชน์หรือในกรณีท่ีบญัญติัไว ้(มาตรา 329 (1) – (4)) เป็นตน้ หรือเหตุ

ในกฎหมายอ่ืน ๆ เช่น เหตุตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย เร่ืองเอกสิทธ์ิแก่บุคคลในการ

แถลงขอ้เทจ็จริงหรือแสดงความคิดเห็น5

6 ซ่ึงแมจ้ะเป็นขอ้ความอนัเป็นหม่ินประมาทก็ไม่มีความผดิ

ฐานหม่ินประมาท เหตุตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์เร่ืองการตดัรากไมห้รือก่ิงไมรุ้กลํ้า 

ในท่ีของตน (มาตรา 1347) การทาํลายทรัพยเ์พื่อบาํบดัปัดป้องภยนัตรายซ่ึงมีมาเป็นสาธารณะ 

โดยฉุกเฉิน (มาตรา 450) หรือการใชอ้าํนาจปกครองทาํโทษบุตรตามสมควร (มาตรา 1567) เหตุใน

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง เร่ืองการให้อาํนาจเจา้พนักงานบงัคบัคดีคน้สถานท่ีใด ๆ 

อนัเป็นของลูกหน้ีตามคาํพิพากษา (มาตรา 278) หรือเหตุในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญา เร่ืองการให้อาํนาจเจา้พนักงานฝ่ายปกครองหรือตาํรวจจบักุมบุคคล (มาตรา 78) เป็นตน้  

และอีกประเภทหน่ึงคือ เหตุตามกฎหมายท่ีไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษร ไดแ้ก่ กฎหมายจารีตประเพณี 

เช่น การท่ีครูอาจารยท์าํโทษศิษยต์ามสมควรเพื่ออบรมสั่งสอน ไม่เป็นความผดิอาญา6

7 การเล่นกีฬา

แมท้าํให้ผูเ้ล่นอีกฝ่ายไดรั้บบาดเจ็บหรือเสียชีวิต ไม่เป็นความผิดอาญา และหลกักฎหมายทัว่ไป 

เร่ืองความยนิยอมของผูเ้สียหาย ทาํใหก้ารกระทาํไม่เป็นความผดิอาญา7

8 

หากพิจารณาถึงความหมายของ “กฎหมายจารีตประเพณี” ในบริบทท่ีได้กล่าวมา

ขา้งตน้ อาจให้ความหมายได้ว่า กฎหมายจารีตประเพณีเป็นระเบียบแบบแผนความประพฤติ 

ของมนุษยท่ี์ปฏิบติัสืบต่อกนัมา จนเกิดเป็นความคิดในหมู่คนเหล่านั้นว่า เป็นส่ิงท่ีตอ้งประพฤติ

6 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 (มาตรา 130, 131)  
7 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 946/2471, 390/2483 และ 429-430/2505 
8 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1403/2508 
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ปฏิบติัตามโดยไม่มีใครบงัคบั จนไดรั้บการยอมรับโดยทัว่ไปว่าเป็นส่ิงท่ีถูกตอ้งและจาํเป็นตอ้ง

ปฏิบติัเช่นนั้น จึงกล่าวไดว้า่ กฎหมายจารีตประเพณีเป็นหลกัเกณฑมี์ลกัษณะเป็น “พลวตั” กล่าวคือ 

มีกระบวนการท่ีไม่หยดุน่ิง มีการเปล่ียนแปลงตลอดเวลา ซ่ึงอาจดาํเนินไปอยา่งชา้หรือเร็วก็ได ้และ

เป็นส่ิงท่ีไม่ปรากฏเป็นกฎเกณฑท่ี์แน่นอนอยา่งกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร  

สาํหรับประเทศไทยซ่ึงเป็นประเทศท่ีใชร้ะบบประมวลกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร (Civil 

Law) อนัมีบ่อเกิดของกฎหมายประการหลกัคือ กฎหมายท่ีบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร ประกอบกบั

นิติวิธีในทางกฎหมายอาญาอนัเป็นท่ียอมรับของนานาอารยประเทศนั้นจะตอ้งเป็นไปตามหลกั  

“ไม่มีความผิด, ไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย” (Nullum Crimen, Nulla Poena Sine Lege) ซ่ึงมี

หลกัการสาํคญั คือ กฎหมายอาญาจะตอ้งมีความชดัเจนแน่นอนและไม่มีผลยอ้นหลงั  และประเทศ

ไทยไดย้อมรับหลกัการดงักล่าวโดยการบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 

มาตรา 39 วรรคหน่ึง8

9 และในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคแรก9

10 ภายใตห้ลกัการดงักล่าว 

การใชก้ฎหมายจารีตประเพณีจึงใชไ้ดเ้ฉพาะในกรณีท่ีเป็น “คุณ” แก่ผูก้ระทาํเท่านั้น จะนาํมาใชเ้พื่อ

กาํหนดการกระทาํท่ีเป็นความผิดหรือเพื่อลงโทษให้สูงข้ึนไม่ได ้ดงันั้น กฎหมายจารีตประเพณี 

จึงสามารถนาํมาใชใ้นระบบกฎหมายอาญาของไทยไดใ้นฐานะท่ีเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้

เน่ืองจากเป็นการใช้ในลกัษณะท่ีเป็นคุณแก่ผูก้ระทาํ แต่อย่างไรก็ตาม ด้วยลักษณะความเป็น 

“พลวตั” ของกฎหมายจารีตประเพณี ท่ีสามารถเปล่ียนแปลงได้และไม่ปรากฏเป็นกฎเกณฑ ์

ท่ีแน่นอนอย่างกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร จึงก่อให้เกิดปัญหาในแง่ของการยอมรับความมีอยู่ของ

กฎหมายจารีตประเพณีนั้ น ๆ ท่ีจะนํามาใช้บังคับในฐานะเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้ 

ซ่ึงจาํเป็นตอ้งมีความชดัเจนในระดบัท่ีเป็นท่ียอมรับไดข้องทั้งผูก้ระทาํ ผูไ้ดรั้บความเสียหาย และ

สังคมโดยรวมดว้ย  มิฉะนั้นแลว้การใชก้ฎหมายจารีตประเพณีในฐานะดงักล่าวอาจส่งผลกระทบ

ต่อการอาํนวยความยุติธรรมในสังคมได้ ดังเช่นกรณีเก่ียวกับการลงโทษบุคคลตามสมควร 

เพื่ออบรมสั่งสอน ปัจจุบนัพบว่ายงัเป็นท่ีถกเถียงโตแ้ยง้กนัของคนในสังคม เก่ียวกบัขอบเขตและ

เหตุท่ีเหมาะสมในอาํนาจกระทาํไดข้องบิดามารดา ผูดู้แลผูเ้ยาวต์ามความเป็นจริง หรือครูอาจารย ์

ในการลงโทษบุคคลตามสมควรเพื่ออบรมสั่งสอน เน่ืองจากเร่ืองดงักล่าวไม่มีกฎหมายลายลกัษณ์

9
 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 39 วรรคหน่ึง บญัญติัวา่ “บุคคลไม่ตอ้งรับโทษ

อาญา เวน้แต่ไดก้ระทาํการอนักฎหมายท่ีใชอ้ยูใ่นเวลาท่ีกระทาํนั้นบญัญติัเป็นความผิดและกาํหนดโทษไว ้และ

โทษท่ีจะลงแก่บุคคลนั้นจะหนกักวา่โทษท่ีกาํหนดไวใ้นกฎหมายท่ีใชอ้ยูใ่นเวลาท่ีกระทาํความผดิมิได”้ 

10
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคแรก บญัญติัวา่ “บุคคลจกัตอ้งรับโทษในทางอาญาต่อเม่ือไดก้ระทาํ

การอนักฎหมายท่ีใช้ในขณะกระทาํนั้นบญัญัติเป็นความผิดและกาํหนด โทษไวแ้ละโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระทาํ

ความผดินั้น ตอ้งเป็นโทษท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมาย” 
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อกัษรบญัญติัถึงขอบเขตของอาํนาจไวโ้ดยตรง แต่เป็นการใชร้ะเบียบแบบแผนในสังคมท่ีไดรั้บ 

การยอมรับในลกัษณะของกฎหมายจารีตประเพณีในการอา้งถึงอาํนาจกระทาํได ้จึงยงัคงมีปัญหา 

ในแง่ของขอบเขตและความเหมาะสมของการลงโทษวา่อยา่งไร แค่ไหน เพียงใด จึงจะถือว่าอยูใ่นกรอบ

ท่ีกฎหมายจารีตประเพณีใหอ้าํนาจกระทาํได ้อนัจะทาํใหผู้ก้ระทาํไม่ตอ้งรับผดิ 

ดงันั้น การนาํกฎหมายจารีตประเพณีท่ีไดรั้บการยอมรับในฐานะเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจ

กระทาํไดม้าใช ้จึงจาํเป็นตอ้งมีการศึกษาถึงขอบเขตและเหตุท่ีเหมาะสมในการยอมรับและการใช้

กฎหมายจารีตประเพณีในเร่ืองดงักล่าว เพื่อให้เกิดความเหมาะสมกบัสภาพท่ีเป็นอยู่จริง รวมทั้ง 

เป็นท่ียอมรับและสอดคลอ้งกบัความรู้สึกของประชาชนท่ีร่วมอยู่ในสังคม และสามารถอาํนวย

ความยติุธรรมใหก้บัสงัคมได ้

 

1.2  วตัถุประสงค์ของการศึกษา 
 1.  เพื่อศึกษาถึงบ่อเกิดของกฎหมายอาญา แนวคิดพื้นฐานในการวินิจฉยัความผดิอาญา ระบบ

กฎหมายและโครงสร้างความผิดอาญา ตลอดจนแนวคิดเก่ียวกบัการวินิจฉัยความผิดอาญาและ

กฎหมายจารีตประเพณีในฐานะท่ีเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้อนัเป็นเหตุท่ีทาํใหผู้ก้ระทาํ

ไม่มีความผดิ 

 2.  เพื่อศึกษาและวิเคราะห์ถึงปัญหาท่ีเกิดจากการขาดบทบญัญติัเป็นลายลกัษณ์อกัษรในการ

กาํหนดขอบเขตและเหตุท่ีเหมาะสมในการยอมรับกฎหมายจารีตประเพณีมาใช้ในฐานะเหตุท่ี

ผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้

 3. เพื่อศึกษาและวิเคราะห์เปรียบเทียบการยอมรับกฎหมายจารีตประเพณีในการลงโทษบุคคล

ตามสมควรเพื่ออบรมสัง่สอน เพื่อนาํมาใชใ้นระบบกฎหมายอาญาของไทยกบัของต่างประเทศ 

 4. เพื่อศึกษาถึงแนวทางในการกาํหนดขอบเขตและเหตุท่ีเหมาะสมในการยอมรับและการใช้

กฎหมายจารีตประเพณีในการลงโทษบุคคลเพื่ออบรมสั่งสอน เพื่อก่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่ทุกฝ่าย

และเป็นส่ิงท่ียอมรับไดใ้นสงัคมส่วนรวมโดยปราศจากขอ้โตแ้ยง้ 

 
1.3  สมมติฐานของการศึกษา 

การวินิจฉยัความรับผดิทางอาญาของบุคคลนั้น ตอ้งพิจารณาไปตามหลกัเกณฑเ์ก่ียวกบั

โครงสร้างความรับผิดทางอาญาว่าการกระทาํดงักล่าวครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัหรือไม่  

มีเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํไดห้รือไม่ และมีความชัว่หรือไม่ ซ่ึงกฎหมายจารีตประเพณีก็เป็นท่ี

ยอมรับในฐานะท่ีเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํไดป้ระการหน่ึง แต่เน่ืองจากกฎหมายจารีต

ประเพณีมีลกัษณะท่ีเป็น “พลวตั” คือมีกระบวนการไม่หยดุน่ิง สามารถเปล่ียนแปลงไดต้ลอดเวลา 
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และไม่ปรากฏเป็นกฎเกณฑ์ท่ีแน่นอน การกล่าวอา้งกฎหมายจารีตประเพณีในฐานะท่ีเป็นเหตุท่ี

ผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้ส่งผลให้ผูก้ระทาํไม่มีความผิดในทางอาญา ย่อมเกิดปัญหาในแง่ของ

การยอมรับความมีอยูข่องกฎหมายนั้น ๆ ท่ีจะสามารถนาํมาใชบ้งัคบั และอาจส่งผลกระทบต่อการ

อาํนวยความยุติธรรมในสังคมได ้แมว้่าลกัษณะดงักล่าวของกฎหมายจารีตประเพณีจะมีผลดีในแง่

ของความยืดหยุ่นท่ีสามารถนํามาปรับใช้กับสังคมท่ีมีความเปล่ียนแปลงได้ง่ายกว่ากฎหมาย 

ลายลกัษณ์อกัษรกต็าม 
การนาํกฎหมายจารีตประเพณีมาใช้ในฐานะท่ีเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้ 

จึงตอ้งเป็นไปอย่างมีหลกัเกณฑท่ี์แน่นอนและเป็นท่ียอมรับของสังคมส่วนรวมได ้โดยควรมีการ

กาํหนดหลกัเกณฑ์ในการพิจารณาขอบเขตและเหตุท่ีเหมาะสมในการนาํกฎหมายจารีตประเพณี 

มาใช้เป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้เพื่อให้เป็นท่ียอมรับโดยทัว่ไปในสังคม และเพื่อให้

สอดคลอ้งกบัหลกัประกนัในทางอาญาและนิติวิธีทางอาญา  (Juristic Method) ประกอบกบัควรมี

การศึกษาถึงขอบเขตและเหตุท่ีเหมาะสมในการยอมรับและการใชก้ฎหมายจารีตประเพณีในการ

ลงโทษบุคคลเพื่ออบรมสั่งสอน เพื่อให้การใชก้ฎหมายจารีตประเพณีในเร่ืองดงักล่าว เกิดความ

เหมาะสมกบัสภาพท่ีเป็นอยู่จริง รวมทั้งเป็นท่ียอมรับและสอดคลอ้งกบัความรู้สึกของประชาชนท่ี

ร่วมอยูใ่นสังคม ในประการท่ีจะอาํนวยความยติุธรรมใหก้บัผูก้ระทาํความผิด ผูเ้สียหาย และสังคม

ส่วนรวมอยา่งแทจ้ริง 
 
1.4  ขอบเขตของการศึกษา 

เป็นการศึกษาถึงโครงสร้างความผิดอาญาและแนวคิดในการวินิจฉัยความผิดอาญา  

ทั้งในระบบประมวลกฎหมายและระบบจารีตประเพณี รวมถึงหลกัเกณฑ์การพิจารณาเหตุยกเวน้

ความรับผิด หรือท่ีเรียกว่า “เหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได”้ โดยมุ่งศึกษาในส่วนของการยอมรับ

และการใชก้ฎหมายจารีตประเพณีในระบบกฎหมายอาญาในฐานะท่ีเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจ

กระทาํไดใ้นการลงโทษบุคคลตามสมควรเพื่ออบรมสัง่สอน 
 
1.5  วธีิการศึกษา 

เป็นการศึกษาดว้ยการวิจยัเชิงคุณภาพโดยศึกษาจากเอกสาร (Documentary Research) 

ทั้งท่ีเป็นเอกสารภาษาไทยและภาษาต่างประเทศท่ีปรากฏในรูปแบบของบทบญัญติัของกฎหมาย 

ตาํราทางวิชาการ บทความทางกฎหมาย และขอ้มูลจากแหล่งท่ีมาทางอินเตอร์เน็ต แลว้นํามา

วิเคราะห์เพื่อมุ่งหาหลกัเกณฑอ์นัเป็นท่ียอมรับและนาํไปใชไ้ดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ 
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1.6  ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รับ 

1. เพื่อให้ทราบถึงบ่อเกิดของกฎหมายอาญา แนวคิดพื้นฐานในการวินิจฉัยความผิดอาญา 

ระบบกฎหมายและโครงสร้างความผิดอาญา ตลอดจนแนวคิดเก่ียวกบัการวินิจฉัยความผิดอาญา

และแนวคิดในการกาํหนดขอบเขตท่ีเหมาะสมเพื่อนาํกฎหมายจารีตประเพณีมาบญัญติัในฐานะ 

ท่ีเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้
2. เพื่อให้ทราบถึงปัญหาท่ีเกิดจากการขาดบทบญัญติัเป็นลายลกัษณ์อกัษรในการกาํหนด

ขอบเขตและเหตุท่ีเหมาะสมในการยอมรับกฎหมายจารีตประเพณีมาใชใ้นฐานะเหตุท่ีผูก้ระทาํ 

มีอาํนาจกระทาํได ้
3. เพื่อให้ทราบถึงการยอมรับกฎหมายจารีตประเพณีในการลงโทษบุคคลตามสมควรเพื่ออบรม

สัง่สอน เพื่อนาํมาใชใ้นระบบกฎหมายอาญาของไทยกบัของต่างประเทศ 
4. เพื่อให้ทราบถึงแนวทางในการกาํหนดขอบเขตและเหตุท่ีเหมาะสมในการยอมรับและการใช้

กฎหมายจารีตประเพณีในการลงโทษบุคคลเพื่ออบรมสั่งสอน เพื่อก่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่ทุกฝ่าย

และเป็นส่ิงท่ียอมรับไดใ้นสงัคมส่วนรวมโดยปราศจากขอ้โตแ้ยง้ 

 


