
 
 

บทที ่3 

ขอบเขตและเหตุทีเ่หมาะสมในการยอมรับกฎหมายจารีตประเพณี 
ในฐานะทีเ่ป็นเหตุทีผู้่กระทาํมอีาํนาจกระทาํได้ในการลงโทษบุคคลตามสมควร

เพือ่อบรมส่ังสอนในกฎหมายต่างประเทศ 

 
สืบเน่ืองจากการท่ีมนุษยจ์าํตอ้งอยู่ร่วมกนัเป็นสังคมอนันาํมาซ่ึงเหตุผลความจาํเป็น 

ในการสร้างกฎเกณฑเ์พื่อควบคุมพฤติกรรมของคนในสังคมให้สามารถอยูร่่วมกนัไดอ้ยา่งสงบสุข 

ซ่ึงกฎเกณฑด์งักล่าวน้ีเรียกว่า “ปทสัถานของสังคม” โดยปทสัถานของสังคมน้ี มีอยูห่ลายประการ 

และมีการพฒันาให้สอดคลอ้งกบัรูปแบบความสัมพนัธ์ของกลุ่มคนในสังคมท่ีมีความเปล่ียนแปลง

อย่างต่อเน่ือง เพื่อให้ตอบสนองต่อการควบคุมพฤติกรรมของคนในสังคมได ้“จารีตประเพณี”  

ถือเป็นปทสัถานของสังคมท่ีสาํคญัประการหน่ึง ซ่ึงนาํมาใชเ้พื่อวตัถุประสงคใ์นการควบคุมสังคม

ตั้ งแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน หากแต่ก็ได้มีการเปล่ียนแปลงทางรูปแบบท่ีปรากฏในยุดกฎหมาย

สมยัใหม่ ดงัท่ีจะกล่าวต่อไปในบทน้ี  

 
3.1 การยอมรับกฎหมายจารีตประเพณีในฐานะที่เป็นเหตุที่ผู้กระทํามีอํานาจกระทําได้ในระบบ 

       กฎหมายต่างประเทศ 

 3.1.1  ในระบบกฎหมายซีวิลลอว ์

  ระบบกฎหมายซีวิลลอวห์รือระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรน้ีมีประวติัความเป็นมาจาก

กฎหมายโรมนัของจกัรวรรด์ิโรมนัท่ีเจริญรุ่งเรือง ตั้งแต่ก่อนสมยัคริสตศ์ตวรรษท่ี 5 – 6 โดยใน 

ยคุตน้ ๆ ก่อนคริสตกาล กฎหมายท่ีใชใ้นโรมนัส่วนใหญ่เป็นธรรมเนียมปฏิบติัและจารีตประเพณี

ของชาวโรมนั ต่อมาจึงไดมี้การนาํกฎหมายเหล่านั้นมาเขียนเป็นลายลกัษณ์อกัษรข้ึน จนในราว 450 ปี

ก่อนคริสตศกัราช จึงไดมี้การนาํเอาจารีตประเพณีท่ีเป็นกฎหมายโรมนัในขณะนั้นมาบนัทึกหรือ

จารึกลงบนแผน่ทองแดง 12 แผ่น ท่ีเรียกว่า “กฎหมายสิบสองโต๊ะ” (Law of Twelve Tables)  

ซ่ึงนบัเป็นการนาํเอากฎหมายจารีตประเพณีมาบนัทึกเป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเป็นคร้ังแรก0

76

76
 จาก ประวัติศาสตร์กฎหมายสากล (น. 6-14), โดย อุกฤษ มงคลนาวิน, 2513, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์

มหาวทิยาลยั. ลิขสิทธ์ิ 2513 โดยจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. 
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ซ่ึงอิทธิพลของกฎหมายโรมนัน้ีไดแ้ผ่ขยายเขา้ไปในกฎหมายของประเทศในภาคพื้นยุโรป เช่น 

ประเทศอิตาลี ประเทศฝร่ังเศส ประเทศเยอรมัน เป็นตน้ ซ่ึงกฎหมายจารีตประเพณีน้ีปรากฏ

หลกัฐานท่ีแน่ชัดว่าไดเ้กิดมีข้ึนและได้รับการยอมรับตั้งแต่สมยัโรมนั โดยเห็นไดจ้ากประมวล

กฎหมายโรมนัในสมยัพระเจา้จสัติเนียน (Corpus Juris Civilis) ในราวคริสตศกัราชท่ี 527 – 565 

จนกระทั่งถึงปัจจุบัน กฎหมายจารีตประเพณีก็ถูกยอมรับใน 2 ลักษณะ คือ การนํามาบัญญัติ 

เป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร และการนํามาปรับใช้กับคดีในฐานะท่ีเป็นบ่อเกิดของกฎหมาย 

ลาํดบัรอง  

  3.1.1.1  ประเทศเยอรมนี 

  นักนิติศาสตร์เยอรมันมีทัศนคติเ ก่ียวกับการยอมรับกฎหมายจารีตประเพณี  

โดยถือว่ากฎหมายจารีตประเพณีเป็นบ่อเกิดของกฎหมายประเภทหน่ึง มีลกัษณะเป็นกฎเกณฑ์ท่ี

พฒันาข้ึนอยา่งชา้ ๆ จากการประพฤติปฏิบติัของคนในสงัคมติดต่อกนัมาอยา่งเป็นนิสยั และจะมีผล

ผกูพนัโดยปราศจากการเขา้แทรกแซงของฝ่ายนิติบญัญติั  

  ความแตกต่างระหว่าง “กฎหมายจารีตประเพณี” กบั “จารีตประเพณี” อยูท่ี่ว่า ประเพณี

นั้ นอาจจะเป็นท่ีมาของกฎหมายจารีตประเพณี เพราะประเพณีคือการปฏิบัติ ท่ี ต่อเ น่ือง 

จนเป็นนิสัย โดยปราศจากความรู้สึกท่ีว่ามนัควรจะไดรั้บการปฏิบติัตามเสมือนเป็นกฎหมาย เช่น 

ประเพณีในทางการคา้ ซ่ึงถือว่ามีความสําคญัในการตีความขอ้ตกลงในสัญญา และประเพณี 

บางประเภทก็ไดถู้กกาํหนดไวอ้ยา่งชดัแจง้หรือโดยปริยายให้เป็นส่วนหน่ึงของขอ้ตกลงในสัญญา 

แต่ประเพณีในลกัษณะเช่นน้ีก็มิไดมี้ลกัษณะบงัคบัเสมือนหน่ึงเป็นกฎหมายท่ีบุคคลทุกคนจะตอ้ง

ถือปฏิบัติ โดยยงัคงเป็นเร่ืองของเจตนาของคู่สัญญาโดยแท้ว่าจะตกลงให้มีขอ้สัญญาดังเช่น

ประเพณีปฏิบติัท่ีมีอยูห่รือไม่เท่านั้น 

  นอกจากน้ี กฎหมายจารีตประเพณียงัไดรั้บการยอมรับวา่สามารถจาํแนกไดเ้ป็น 

2 ประเภท1

77 คือ 

  1)  กฎหมายจารีตประเพณีท่ีเกิดจากการปฏิบัติของประชาชนเป็นระยะเวลานาน

พอสมควร ท่ีสามารถจะทาํใหเ้กิดการวิวฒันาการและพฒันาข้ึนเป็นหลกัเกณฑท่ี์แน่นอนโดยมีการ

ปฏิบติัเป็นการทัว่ไป และปฏิบติัตามโดยมีความรู้สึกท่ีวา่ส่ิงนั้นเป็นส่ิงท่ีควรปฏิบติัตาม 

  2)  กฎหมายจารีตประเพณีท่ีเกิดจากการปฏิบติัของศาล กล่าวคือ ศาลไดพ้ิพากษาเร่ือง

แบบเดียวกนัดว้ยเหตุผลอย่างเดียวกนัหลาย ๆ คดีอยู่อย่างสมํ่าเสมอไม่เปล่ียนแปลง แต่อย่างไรก็

77จาก การใช้กฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญา (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต) (น. 7),  

โดย บุญศริรัตน์ สมบูรณ์, 2531, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. ลิขสิทธ์ิ 2531 โดยจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. 
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ตาม กฎหมายจารีตประเพณีประเภทน้ีถือเป็นเร่ืองยากท่ีจะกาํหนดหลกัเกณฑ์ท่ีแน่นอนเก่ียวกบั

ระยะเวลาหรือความสมํ่ า เสมอของการพิพากษาคดีของศาลว่า  ควรจะมีการปฏิบัติตาม 

ในระยะเวลายาวนานเท่าใด 

  ในส่วนของลักษณะหรือความสมบูรณ์ของกฎหมายจารีตประเพณีท่ีเกิดจากจารีต

ประเพณีท่ีมีผลในทางกฎหมายนั้ น นักนิติศาสตร์เยอรมนัส่วนใหญ่เห็นว่า ต้องประกอบด้วย

ลกัษณะดงัต่อไปน้ี  

1) ประชาชนไดป้ฏิบติัตามติดต่อกนัมาเป็นระยะเวลานานอยา่งสมํ่าเสมอ 

2) ปฏิบติัตามกนัมาจนเกิดความเคยชินและเป็นการทัว่ไป 

3) เป็นของเก่าแก่โบราณ กล่าวคือ มีระยะเวลาอนัยาวนาน ซ่ึงจะแสดงใหเ้ห็นวา่จารีต

ประเพณีนั้นไดถู้กสร้างข้ึนมาอยา่งดีแลว้ 

4) ประชาชนปฏิบติัตามดว้ยความรู้สึกวา่ ส่ิงนั้นควรจะไดรั้บการปฏิบติัตาม  

  ปัจจุบันแม้ว่ากฎหมายลายลักษณ์อักษรจะมีเพิ่มมากข้ึน แต่กฎหมายเยอรมัน 

ก็ยงัคงให้ความสําคญักบักฎหมายจารีตประเพณี โดยให้กฎหมายจารีตประเพณีมีผลเทียบเท่ากบั

กฎหมายลายลกัษณ์อกัษร โดยการบญัญติักฎหมายลายลกัษณ์อกัษรให้ไม่เป็นปฏิปักษต่์อกฎหมาย

จารีตประเพณี และไม่มีบทบญัญติัท่ีห้ามใช้กฎหมายจารีตประเพณี รวมถึงยอมรับว่าหากไม่มี

กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรในเร่ืองใด ก็ให้ใชก้ฎหมายจารีตประเพณีบงัคบัแทน2

78 และในบางกรณี

กฎหมายจารีตประเพณีอาจจะยกเลิกหรือเปล่ียนแปลงกฎหมายลายลักษณ์อักษรท่ีล้าสมัยได ้ 

โดยเรียกกฎหมายจารีตประเพณีดงักล่าวว่า “desuetude”79 แต่อยา่งไรก็ตาม ก็พบว่าไม่ค่อยปรากฏ

วา่มีตวัอยา่งของคดีในลกัษณะดงักล่าวเกิดข้ึนในศาลมากนกั  

  3.1.1.2  ประเทศเวียดนาม 

  ระบบกฎหมายของประเทศเวียดนามมีรากฐานมาจากระบบกฎหมายซีวิลลอว ์สืบเน่ือง

จากประเทศเวียดนามตกเป็นอาณานิคมของประเทศฝร่ังเศสในช่วงปี ค.ศ. 1858 – 1945  

ซ่ึงในช่วงเวลาดงักล่าว “กฎหมายสองระบบ” (Dual Legal System) ไดเ้กิดข้ึน4

80 กล่าวคือ กฎหมาย

78 From The Principle of German Civil Law (p. 5-6),  by E. J. Schuster, 1907. (อา้งไวใ้น การใช้

กฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญา (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต) (น. 7), โดย บุญศริรัตน์ สมบูรณ์, 2531, 

กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. ลิขสิทธ์ิ 2531 โดยจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั). 
79 จากทฤษฎี Doctrine of desuetude ซ่ึงหมายความวา่ เน่ืองจากความลา้สมยัของกฎหมายท่ีบญัญติั  

จึงอาจจะถกูยกเลิกไปไดโ้ดยกฎหมายจารีตประเพณี 
80 From Recognising customary law in Vietnam: legal pluralism and human rights (Doctoral 

disseration) ( p. 44), by Nhat Thanh Phan, 2011, University of Wollongong Thesis Collection, 
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ของประเทศฝร่ังเศสกลายเป็นกฎหมายหลกั (Official Law) ท่ีบงัคบัใชเ้ป็นการทัว่ไป ในขณะท่ี

กฎหมายดั้งเดิมของประเทศเวียดนามถูกเปล่ียนไปเป็น “กฎหมายจารีตประเพณี” ท่ีบงัคบัใชไ้ด้

เฉพาะในบางพื้นท่ีของประเทศเวียดนามเท่านั้น และภายหลงัจากท่ีได้รับเอกราชจากประเทศ

ฝร่ังเศส ประเทศเวียดนามไดเ้ลือกใชร้ะบอบการปกครองแบบสังคมนิยม และกฎหมายจารีตประเพณี 

ท่ีมีอยู่เดิมได้เปล่ียนแปลงจาก “กฎหมายอ่ืนท่ีมิใช่กฎหมายท่ีบัญญัติโดยประเทศเจ้าอาณานิคม”  

เป็น “กฎหมายท่ีเกิดจากการประพฤติปฏิบติัของกลุ่มคนชนชาตินั้น ๆ ” แต่อยา่งไรก็ตาม กฎหมาย

จารีตประเพณีในลกัษณะน้ีก็มิไดรั้บการบญัญติัและบงัคบัใชอ้ย่างเป็นทางการ เพราะการบญัญติั

กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรในยุคระบอบสังคมนิยมน้ีมกัไดรั้บอิทธิพลจากแนวคิดทฤษฎีเชิงสังคม

นิยมมากกวา่การนาํกฎหมายจารีตประเพณีมาบญัญติัเป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร หากแต่กฎหมาย

จารีตประเพณีท่ีแมมิ้ไดรั้บการบญัญติัเป็นลายลกัษณ์อกัษรน้ีก็ไดรั้บการยอมรับในสังคมว่ามีฐานะ

เป็นกฎหมาย จึงอาจกล่าวไดว้่า แมก้ฎหมายจารีตประเพณีจะไม่ไดรั้บการยอมรับอย่างกวา้งขวาง 

ในฐานะกฎหมาย แต่กฎหมายจารีตประเพณีก็ยงัปรากฏตวัอยู่ในระบบกฎหมายของประเทศ

เวียดนาม โดยถือไดว้่ากฎหมายจารีตประเพณีเป็นท่ีมาของกฎหมายประเภทหน่ึง5

81เช่นเดียวกบั

ประเทศในระบบซีวิลลอวอ่ื์น ๆ ท่ียอมรับกฎหมายจารีตประเพณีวา่เป็นท่ีมาของกฎหมายประเภทหน่ึง 

 3.1.2  ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์

  ระบบกฎหมายคอมมอนลอวห์รือระบบกฎหมายไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษรน้ีเป็นระบบท่ี

เกิดข้ึนในประเทศองักฤษและแผ่ขยายความคิดไปในประเทศต่าง ๆ ท่ีเคยเป็นอาณานิคมของ

ประเทศอังกฤษ เช่น สหรัฐอเมริกา แคนาดา นิวซีแลนด์ สิงคโปร์ มาเลเซีย อินเดีย เป็นต้น  

ซ่ึงกฎหมายองักฤษน้ีเป็นกฎหมายท่ีไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษร (Unwritten Law) โดยมีท่ีมาจากจารีต

ประเพณี (Custom) จึงมีช่ือเรียกอีกอยา่งหน่ึงว่า “กฎหมายจารีตประเพณี” (Customary Law) หรือ 

Common Law นอกจากนั้นผูพ้ิพากษาองักฤษยงัมิไดถู้กจาํกดับทบาทให้เป็นเพียงผูใ้ชผู้ตี้ความ

กฎหมายเท่านั้น แต่ผูพ้ิพากษาองักฤษยงัอาจสร้างกฎหมายข้ึนเองได ้หรือท่ีเรียกว่า “Judge- made 

law” หรือ “Case Law” ซ่ึงเป็นหลกักฎหมายท่ีเกิดข้ึนจากคดีและคาํพิพากษาของผูพ้ิพากษาในการ

ตดัสินคดีนั้น กล่าวคือ การพิพากษาคดีตอ้งเป็นไปตามลาํดบัและศกัด์ิของศาลและจะตอ้งตดัสิน

ตามแนวบรรทดัฐานของการตดัสินในคดีก่อน ๆ  

 

 

(http://ro.uow.edu.au/cgi/viewcontent.cgi?article=4457&context=theses). Copyright 2011 by University of 

Wollongong. 
81 Ibid. 
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  3.1.2.1  ประเทศองักฤษ  

  นักนิ ติศาสตร์ชาวอังกฤษได้อธิบาย ท่ีมาของกฎหมายอังกฤษว่าอาจจําแนก 

ไดเ้ป็น 2 ประเภท6

82 คือ 

  1)   ท่ีมาของกฎหมายท่ีมีผลผกูมดั (Binding source of law) กล่าวคือ เป็นท่ีมาของ

กฎหมายท่ีจาํกัดขอบเขตความเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีของผูพ้ิพากษา ซ่ึงทาํให ้

ผูพ้ิพากษาไม่มีอาํนาจในการพิจารณาพิพากษาคดีตามอาํเภอใจของตนและตอ้งผกูพนัให้พิจารณา

ไปตามผลผูกมดันั้น ๆ ไดแ้ก่ บทบญัญติัของฝ่ายนิติบญัญติั (Legislation) คาํพิพากษาบรรทดัฐาน

ของศาล (Judicial Precedents) และจารีตประเพณี (Custom) 

  2)  ท่ีมาของกฎหมายท่ีมีผลเพียงเป็นการแนะนาํหรือชกัจูง (Persuasive source of law) 

กล่าวคือ เป็นท่ีมาของกฎหมายท่ีมีผลเพียงการแนะนําหรือชักจูงและจะมีความสําคญัต่อการ

พิจารณาคดีก็ต่อเม่ือไม่มีท่ีมาของกฎหมายท่ีมีผลผูกมดัซ่ึงท่ีมาของกฎหมายประเภทน้ีมีอิทธิพล

หรือมีส่วนท่ีก่อให้เกิดการสร้างท่ีมาของกฎหมายท่ีมีผลผูกมดั ไดแ้ก่ ความเห็นของนักกฎหมาย 

(Professional Opinion) ศาสนา (Religion) หลกัแห่งศีลธรรมหรือความยุติธรรม (Principle of 

Morality or Equity) คาํพิพากษาของศาลยติุธรรมระหว่างประเทศ (Decisions of Foreign Courts of 

Justice) 

  นอกจากน้ี  ย ังมีนักนิติศาสตร์ชาวอังกฤษท่ีได้แบ่งท่ีมาของกฎหมายออกเป็น  

2 ประเภทใหญ่ ๆ7

83 คือ “ท่ีมาท่ีมีผลบงัคบัในทางกฎหมาย” (Legal Sources) ซ่ึงไดรั้บการยอมรับว่า

มีผลเป็นกฎหมายโดยตวัของมนัเอง หรือท่ีเรียกว่า มีอาํนาจบงัคบั (authoritative) และ “ท่ีมาในทาง

ประวติัศาสตร์” (Historical Sources) ซ่ึงไม่มีการยอมรับว่ามีผลเป็นกฎหมายโดยตวัของมนัเอง  

แต่ไดรั้บการยอมรับจากศาลว่าเป็นเร่ืองท่ีถูกตอ้ง โดยความแตกต่างของท่ีมาของกฎหมายทั้งสอง

ประเภทน้ีตอ้งพิจารณาจากจุดกาํเนิดของส่ิงเหล่าน้ี กล่าวคือ กฎเกณฑใ์นทางกฎหมายนั้นเป็นเร่ืองท่ี

สืบทอดติดต่อกนัมาเป็นเวลานาน เช่น ท่ีมาในปัจจุบนัของกฎหมายองักฤษนั้นมาจากคาํพิพากษา

ของศาลยุติธรรมของประเทศองักฤษ ซ่ึงศาลยุติธรรมของประเทศองักฤษจะใช้เหตุผลในการ

พิพากษาบางส่วนมาจากขอ้เขียนของนกักฎหมายผูท้รงคุณวฒิุบางท่าน ซ่ึงนกักฎหมายเหล่านั้นก็นาํ

82 From The Elementary Principle of Jurisprudence (p. 45–47), by G. W. Keeton, 1930.  

(อา้งถึงใน การใช้กฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญา (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต) (น. 10), โดย บุญศริรัตน์ 

สมบูรณ์, 2531, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. ลิขสิทธ์ิ 2531 โดยจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั). 
83 From Salmond on Jurisprudence (p. 109–114), by P.J. Fitzgerald, 1966. (อา้งไวใ้น การใช้กฎหมาย

จารีตประเพณีในกฎหมายอาญา (วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต) (น. 11), โดย บุญศริรัตน์ สมบูรณ์, 2531, กรุงเทพฯ: 

จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. ลิขสิทธ์ิ 2531 โดยจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั). 

                                                 



64 

 
หลกักฎหมายมาจากการศึกษาและวิจารณ์กฎหมายเก่าในสมยัโบราณ ดงันั้น คาํพิพากษาบรรทดัฐาน 

จึงถือไดว้า่เป็นท่ีมาท่ีมีผลบงัคบัในทางกฎหมาย (Legal Sources) ส่วนขอ้เขียนของนกักฎหมายและ

กฎหมายเก่าถือไดว้า่เป็นท่ีมาในทางประวติัศาสตร์ (Historical Sources) นัน่เอง 

  ดว้ยระบบกฎหมายท่ีพฒันามาจากกฎหมายท่ีไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษร จึงมีความจาํเป็นท่ี

จะตอ้งพิจารณาถึงท่ีมาของกฎหมายท่ีจะนาํมาบงัคบัใชไ้ด ้ซ่ึงจะเห็นไดว้่า หลกัเกณฑท์างกฎหมาย

ทุก ๆ หลกัเกณฑท่ี์ปรากฏนั้นจะมีท่ีมาในทางประวติัศาสตร์เสมอ แต่จะมีหลกัเกณฑท์างกฎหมาย

เพียงบางหลกัเกณฑเ์ท่านั้นท่ีมีท่ีมาท่ีมีผลบงัคบัในทางกฎหมาย กล่าวคือ   

  1)  ฝ่ายนิติบญัญติั คือ หน่วยงานท่ีร่างและออกกฎหมายโดยมีระเบียบแบบแผนและโดย

เจตนาอยา่งชดัแจง้ ในการสร้างหลกัเกณฑท์างกฎหมายข้ึนใหม่โดยรับการพิจารณาและรับรองจาก

บุคคลท่ีมีอาํนาจของหน่วยงานนั้น 

  2)  คาํพิพากษาบรรทดัฐาน เป็นการสร้างหลกัเกณฑ์ทางกฎหมายข้ึนใหม่ โดยการ

รับรองและการใชห้ลกัเกณฑน์ั้น ๆ โดยศาลในทางกระบวนการยติุธรรม 

  3)  กฎหมายจารีตประเพณี เป็นกฎหมายท่ีรวบรวมและพฒันามาจากจารีตประเพณี 

ต่าง ๆ ท่ีมีคุณสมบติัครบถว้นตามขอ้กาํหนดท่ีกฎหมายวางไว ้ซ่ึงขอ้กาํหนดน้ีเป็นขอ้กาํหนดหรือ

เง่ือนไขในการยอมรับใหจ้ารีตประเพณีนั้น ๆ มีผลผกูพนัใหต้อ้งปฏิบติัตาม   

  3.1.2.2  ประเทศมาเลเซีย 

  ระบบกฎหมายของประเทศมาเลเซียมีรากฐานมาจากระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์สืบเน่ือง

จากประเทศมาเลเซียตกเป็นอาณานิคมของประเทศองักฤษตั้งแต่ช่วงตน้ศตวรรษท่ี 19 จนกระทัง่

ไดรั้บเอกราชในปี ค.ศ. 1957 โดยในช่วงเวลาดงักล่าวกฎหมายของประเทศองักฤษไดถู้กรับเขา้มาสู่

ระบบกฎหมายของประเทศมาเลเซีย ทั้งโดยการบญัญติัเป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรและยอมรับมา

ใชใ้นฐานะกฎหมายท่ีไดจ้ากคาํพิพากษาของศาล (Case Law)  

  ระบบกฎหมายของประเทศมาเลเซียยอมรับว่าท่ีมาของกฎหมายมี 2 ประเภท8

84 คือ ท่ีมา

ของกฎหมายท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษร ซ่ึงถือเป็นท่ีมาของกฎหมายท่ีสําคญั ได้แก่ บทบญัญติัใน

รัฐธรรมนูญ บทบญัญติัของสหพนัธรัฐ และกฎหมายลาํดบัรองอ่ืน ๆ และท่ีมาอีกประเภทหน่ึง คือ 

ท่ีมาของกฎหมายท่ีไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษร ซ่ึงหมายความถึง ท่ีมาของกฎหมายท่ีมิไดม้าจากการ

บญัญติัเป็นกฎหมาย ไดแ้ก่ หลกักฎหมายองักฤษ กฎหมายจากคาํพิพากษาของศาล และกฎหมาย

จารีตประเพณี โดยกฎหมายจารีตประเพณีท่ีนาํมาใชม้ากท่ีสุด คือ ‘adat perpatih’ และ ‘adat 

temenggung’ ซ่ึงเป็นกฎหมายจารีตประเพณีดั้งเดิมท่ีมีมาตั้งแต่ก่อนเขา้สู่ยคุล่าอาณานิคมท่ีส่งผลให้

84 From Malaysian Legal System (Electronic Document), by Nurul Nasihin Ariffin, 2013. 

Retrieved Sep 2, 2013, from http://www.slideshare.net/kpmbp/malaysian-legal-system. 
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ระบบกฎหมายของประเทศมาเลเซียเปล่ียนแปลงไปเป็นระบบกฎหมายสมยัใหม่ และยึดถือระบบ

กฎหมายคอมมอนลอว์เช่นเดียวกับประเทศอังกฤษ และทาํให้เหลือกฎหมายจารีตประเพณี 

เพียงบางส่วนเท่านั้นท่ียงันาํมาบงัคบัใชไ้ด ้

  ปัจจุบนักฎหมายในประเทศมาเลเซียแบ่งได้เป็น 2 ประเภท คือ กฎหมายท่ีบญัญติั 

เป็นลายลกัษณ์อกัษร ได้แก่ รัฐธรรมนูญและพระราชบญัญติัต่าง ๆ และกฎหมายท่ีมิไดบ้ญัญติั 

เป็นลายลกัษณ์อกัษร ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีไม่ปรากฏอยู่ในบทบญัญติัใด ๆ แต่เป็นกฎหมายท่ีไดจ้าก 

คาํพิพากษาของศาล ซ่ึงในกรณีท่ีไม่มีกฎหมายบญัญติัไว ้คาํพิพากษาของศาลมาเลเซียจะถูกนาํมาใช้

ตดัสิน และหากไม่มีคาํพิพากษาของศาลมาเลเซียในกรณีดงักล่าว คาํพิพากษาของศาลองักฤษจะถูก

นํามาใช้ตัดสิน เช่นเดียวกับประเทศท่ีอยู่ในระบบคอมมอนลอว์อ่ืน ๆ ไม่ว่าจะเป็นประเทศ

ออสเตรเลีย ประเทศอินเดีย และประเทศสิงคโปร์ ซ่ึงกฎหมายท่ีไดจ้ากคาํพิพากษาของศาลสามารถ

นาํมาใชต้ดัสินคดีท่ีเกิดข้ึนในภายหลงัได ้

  จะเห็นไดว้่า โดยทัว่ไปในทุกประเทศและทุกระบบกฎหมายต่างยอมรับว่ากฎหมาย

จารีตประเพณีนั้นเป็นท่ีมาของกฎหมาย และไม่ไดห้้ามหรือขดัขวางมิให้ใชก้ฎหมายจารีตประเพณี

ในกฎหมายอาญา ในทางตรงกนัขา้มต่างยอมรับกนัทัว่ไปว่ามีความจาํเป็นในระดบัหน่ึงท่ีตอ้งใช้

กฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญา โดยกฎมายจารีตประเพณียงัคงมีบทบาทในฐานะท่ีเป็น

ท่ีมาของกฎหมายและสามารถนาํมาใชเ้พื่ออุดช่องว่างแห่งกฎหมาย (gap in the law) ดงัจะเห็นไดจ้าก

บทบญัญติัความผิดทางอาญาท่ีมีประวติัความเป็นมาจากกฎหมายจารีตประเพณี (mala inse) เช่น 

ความผิดฐานฆ่าคนตาย ความผิดฐานข่มขืน ความผิดฐานลกัทรัพย ์เป็นตน้ หรือการท่ีผูก้ระทาํผิด

ตอ้งรับโทษหนักข้ึนก็อาจมีประวติัความเป็นมา แนวความคิด หรือเหตุผลจากกฎหมายจารีต

ประเพณีได ้เช่น กรณีผูก้ระทาํผิดฐานฆ่าบิดามารดา หรือบุพการีของตน9

85 กรณีข่มขืนกระทาํชาํเรา

ผูสื้บสนัดาน10

86 เป็นตน้ 

 

3.2  การใช้กฎหมายจารีตประเพณใีนฐานะที่เป็นเหตุที่ผู้กระทํามีอาํนาจกระทําได้ในระบบกฎหมาย

ต่างประเทศ 

  สืบเน่ืองจากในสมยัโบราณท่ีมนุษยย์งัไม่รู้จกัตวัอกัษร กฎหมายจึงไม่ไดถู้กบนัทึกเป็น

ลายลกัษณ์อกัษร กฎหมายอาญาจึงปรากฏในลกัษณะเป็นขอ้บงัคบัท่ีไม่ไดบ้ญัญติัเป็นลายลกัษณ์

อกัษร แต่ประชาชนต่างยอมรับว่าเป็นส่ิงท่ีไม่ควรกระทาํ ห้ามกระทาํ และหากฝ่าฝืนไปกระทาํ

85 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 (1). 
86 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285. 
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จะตอ้งถูกสังคมลงโทษ จึงกล่าวไดว้่า กฎหมายอาญาในยุคแรกนั้นปรากฏอยู่ในรูปของกฎหมาย

จารีตประเพณี ต่อมาเม่ือมนุษย์เร่ิมเรียนรู้การเขียนหนังสือ สังคมเร่ิมมีความเจริญข้ึนเร่ือย ๆ 

จนกระทัง่ไดมี้การบญัญติักฎหมายไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรข้ึนใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไป กฎหมาย

อาญาท่ีเคยปรากฏอยู่ในรูปของกฎหมายจารีตประเพณีก็ถูกนํามาบญัญติัเป็นลายลกัษณ์อกัษร  

โดยกาํหนดวา่การกระทาํท่ีหา้มกระทาํนั้นถือวา่เป็นความผดิอาญา และหากใครฝ่าฝืนกระทาํจะตอ้ง

ถูกลงโทษ ซ่ึงการบญัญติักฎหมายเป็นลายลกัษณ์อกัษรดงักล่าวเป็นเพียงการทาํใหค้วามไม่แน่นอน

ในกฎหมายจารีตประเพณีเกิดความแน่นอนข้ึนเท่านั้น แต่อย่างไรก็ตาม การท่ีกฎหมายอาญา 

ได้ปรากฏตวัในรูปของกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรนั้นมิไดท้าํให้กฎหมายจารีตประเพณีอนัเป็น

แนวคิดท่ีอยู่ เ บ้ืองหลังกฎหมายอาญาลายลักษณ์อักษรสูญส้ินไป ประกอบกับกาลเวลา 

ท่ีเปล่ียนแปลงไปทาํใหก้ฎหมายจารีตประเพณีใหม่ ๆ ไดก่้อตวัข้ึนควบคู่ไปกบัสังคมท่ีเปล่ียนแปลง 

ทั้ งน้ี เม่ือมีการนํากฎหมายจารีตประเพณีท่ีถือว่าเป็นกฎหมายอาญาน้ีมาพิจารณาประกอบกับ

หลกัการวินิจฉัยความผิดทางอาญาพบว่า การใชก้ฎหมายจารีตประเพณีในระบบกฎหมายอาญาน้ี

จาํแนกไดเ้ป็น 2 ประเภท กล่าวคือ การใชก้ฎหมายจารีตประเพณีโดยตรง หมายถึง การใชก้ฎหมาย

จารีตประเพณีในฐานะท่ีเป็นหลักเกณฑ์หน่ึงในกฎหมายอาญา คือเป็น ”เหตุยกเวน้ความผิด” 

(justification) ประเภทหน่ึง โดยพิจารณาว่า การกระทาํใดท่ีถือว่ากฎหมายจารีตประเพณีใหอ้าํนาจ

กระทาํไดก้็ไม่ถือว่าการกระทาํดังกล่าวเป็นความผิด ซ่ึงการกระทาํดงักล่าวตอ้งเป็นการกระทาํ 

ท่ีครบองคป์ระกอบความผดิ แต่เน่ืองจากมีเหตุท่ีผูก้ระทาํมีเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้ผูก้ระทาํจึง

ไม่มีความผดิอาญา มิใช่เพียงแต่ไม่ตอ้งรับโทษ (excuse) เท่านั้น และการใชก้ฎหมายจารีตประเพณี

โดยออ้ม หมายถึง การใชก้ฎหมายจารีตประเพณีเป็นเคร่ืองมือช่วยในการตีความกฎหมายอาญาลาย

ลกัษณ์อกัษร โดยเฉพาะอย่างยิ่งบทบญัญติัของกฎหมายท่ีเป็นบทยุติธรรม ซ่ึงเป็นบทบญัญติัของ

กฎหมายท่ีทาํให้ผูพ้ิพากษามีดุลพินิจในการวินิจฉยัให้ผลในทางกฎหมายอยา่งใดอย่างหน่ึงเกิดข้ึน 

โดยตอ้งมีการตีความโดยอาศยัดุลพินิจอนัตอ้งคาํนึงถึงความรู้สึกผิดชอบ ศีลธรรม และจารีตประเพณี

ทัว่ไปของสังคม โดยบทกฎหมายยุติธรรมน้ีเป็นบทบญัญติัท่ีมีความยืดหยุ่น เพราะกฎเกณฑ์ทาง

กฎหมายดงักล่าวเป็นเร่ืองท่ีตอ้งปล่อยให้เป็นดุลพินิจของผูพ้ิพากษาท่ีจะให้ความหมายท่ีแน่นอน

หรือกาํหนดกฎเกณฑท่ี์ละเอียดข้ึน ใหเ้หมาะสมกบัความรู้สึกนึกคิดของคนในสงัคม  

  จากการศึกษาพบว่า ไม่ปรากฏว่ามีกฎหมายอาญาของประเทศใดท่ีไดบ้ญัญติัไวโ้ดยชดัแจง้

ว่าให้นาํกฎหมายจารีตประเพณีมาใชเ้พื่อเป็นเหตุยกเวน้ความผิดในกฎหมายอาญาได ้แต่ก็เป็นท่ี

ยอมรับกนัโดยทัว่ไปวา่ กฎหมายจารีตประเพณีนั้นสามารถนาํมาใชเ้ป็นเหตุยกเวน้ความผดิได ้ดงัท่ี

ปรากฏในหลกักฎหมายของประเทศต่าง ๆ ดงัน้ี  
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 3.2.1  ในระบบกฎหมายซีวิลลอว ์

  3.2.1.1  ประเทศฝร่ังเศส  

  1)  กรณีการทาํใหบ้าดเจบ็จากการเล่นกีฬา ผูก้ระทาํไม่ตอ้งรับผดิ โดยถือว่ามีเหตุยกเวน้

ความผิดทางอาญา เพราะกฎหมายและจารีตประเพณีอนุญาตให้กระทาํได ้สืบเน่ืองจากเหตุผลท่ีว่า

การกีฬาเป็นส่ิงท่ีกฎหมายและประเพณียอมรับรองและสนบัสนุนเพื่อประโยชน์แก่ชาติและพลเมือง

ของชาติ จึงตอ้งยอมอนุญาตให้มีการกระทาํท่ีอาจเกิดอนัตรายอนัจาํเป็นท่ีจะเกิดข้ึนจากการเล่น

เหล่านั้น11

87  

  2)  กรณีการผา่ตดัเพื่อความสวยงาม สืบเน่ืองจากการท่ีการกระทาํดงักล่าวไดก้ลายเป็น

ท่ีนิยมและถือเป็นเร่ืองปกติธรรมดา ดงันั้น แพทยผ์ูก้ระทาํจึงไม่ควรมีความผิด โดยเป็นการกระทาํ

อนัถูกตอ้งตามจารีตประเพณีท่ียกเวน้ความผดิได้12

88  

  3)  กรณีครูอาจารยท์าํโทษศิษย ์ซ่ึงถือเป็นการรักษาระเบียบวินัยและฝึกอบรมของ

สถานศึกษา โดยอาํนาจของครูอาจารยด์งักล่าวไม่ถูกจาํกดัเฉพาะเพียงในสถานศึกษา แต่ถือว่า 

มีอยูต่ ั้งแต่ศิษยอ์อกจากบา้นจนกระทัง่กลบัเขา้บา้นเลยทีเดียว ซ่ึงถือว่าเป็นสิทธิตามกฎหมายไม่เป็น

ลายลกัษณ์อกัษรอยา่งหน่ึง13

89 

 3.2.2  ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์

  3.2.2.1  ประเทศองักฤษ 

  1)  กรณีการทาํใหบ้าดเจบ็จากการเล่นกีฬา กฎหมายองักฤษอธิบายเหตุผลในการยกเวน้

ความผิดว่า  กีฬานั้นมีมากมายหลายประเภท ทั้งกีฬาท่ีตอ้งใชก้าํลงัและกีฬาท่ีไม่ตอ้งใชก้าํลงั ซ่ึง

กีฬาท่ีตอ้งใชก้าํลงัน้ีเองท่ีตอ้งมีการกระทบกระทัง่ซ่ึงอาจเป็นอนัตรายแก่กาย แต่กฎหมายไม่ห้าม

การเล่นกีฬาดงักล่าวเน่ืองจากผูเ้ล่นมิไดมี้เจตนาร้าย1 4

90 และการเล่นกีฬาก็ไม่ไดก้ระทาํดว้ยความ

อาฆาต และไม่ขดัต่อความรู้สึกในทางธรรมจรรยา ในสมยันั้น โดยไม่เห็นว่าเป็นการทารุณโหดร้าย 

การต่อสู้กนัท่ีเป็นความผิดก็เพราะขดัต่อศีลธรรมซ่ึงมติมหาชนไม่ยอมรับ การกีฬาใดจะเล่นได้

87 From Traite de Droit Penal et de Criminologie (p. 288), by Pierre Bouzat et Jean Pinatel., 1963. (อา้งไวใ้น 

การใช้กฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญา (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต) (น. 101), โดย บุญศริรัตน์ 

สมบูรณ์, 2531, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. ลิขสิทธ์ิ 2531 โดยจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั). 
88 แหล่งเดิม. 
89 แหล่งเดิม. 
90 จาก ความยินยอมในกฎหมายอาญา (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต) (น. 90), โดย กมลชยั รัตนสกาววงศ,์ 

2523, กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. ลิขสิทธ์ิ 2523 โดยมหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  
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เพียงใดยอ่มแลว้แต่มติมหาชนในเวลาและทอ้งท่ีนั้น15

91 จึงถือไดว้่าเป็นการไดรั้บยกเวน้ความผดิโดย

อาศยัอาํนาจตามกฎหมายท่ีไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษรหรือกฎหมายจารีตประเพณี 

  2)  กรณีครูอาจารยท์าํโทษศิษย ์ ถือว่าครูอาจารยมี์อาํนาจลงโทษศิษยเ์พื่ออบรมสั่งสอน

ไดโ้ดยไม่ถือวา่ครูอาจารยมี์ความผดิ โดยเป็นสิทธิตามกฎหมายไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษร 

  3) กรณีการบาํบดัรักษาโดยแพทย ์เป็นกรณีท่ีจารีตประเพณีอนุญาตให้ผูป่้วยให้ความ

ยินยอมได ้โดยในการรักษาพยาบาลนั้น แพทยจ์ะตอ้งให้คาํแนะนาํแก่ผูป่้วยถึงความเส่ียงในการ

รักษาพยาบาล เพื่อใหผู้ป่้วยใหค้วามยนิยอมในการกระทาํของแพทย ์โดยมาตรา 8 แห่ง The Family 

Law Reform Act 196992 กาํหนดใหผู้เ้ยาวอ์าย ุ16 ปีข้ึนไป สามารถใชดุ้ลพินิจท่ีจะใหค้วามยนิยอม

ในการรักษาพยาบาลได1้ 7

93 จึงถือว่าความยินยอมของผูป่้วยเป็นเหตุให้แพทยมี์อาํนาจกระทาํได ้

แพทยจึ์งไม่มีความผดิ  

  3.2.2.2  ประเทศสหรัฐอเมริกา 

  1)  กรณีการทาํให้บาดเจ็บจากการเล่นกีฬา กฎหมายของสหรัฐอเมริกายอมรับว่าใน

กรณีดงักล่าวเป็นกรณีท่ีมีจารีตประเพณีอนุญาตให้ผูเ้สียหายให้ความยินยอมได1้ 8

94 และถือว่าเป็น

91 From Kenny’ s Outlines of Criminal Law (p. 177), by J.W. Cecil Turner, 1982. (อา้งถึงใน การใช้

กฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญา (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต) (น. 53), โดย บุญศริรัตน์ สมบูรณ์, 2531, 

กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. ลิขสิทธ์ิ 2531 โดยจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั). 
92 The Family Law Reform Act 1969 section 8 “Consent by person over 16 to surgical, medical and 

dental treatment. 

(1) The consent of a minor who has attained the age of sixteen years to any surgical, medical or dental 

treatment which, in the absence of consent, would constitute a trespass to his person, should be as effective as it 

would be if he were of full age; and where a minor has by virtue of this section given an effective consent to 

any treatment it shall not be necessary to obtain any consent for it from his parent or guardian.  
93 จาก ความยินยอมในกฎหมายอาญา (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต) (น. 144-145), โดย กมลชัย  

รัตนสกาววงศ,์ 2523, กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. ลิขสิทธ์ิ 2523 โดยมหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 
94

  The Model Penal Code section 2.11 (2) (b) “Consent to Bodily Harm. When conduct is charged to 

constitute an offense because it causes or threatens bodily harm, consent to such conduct or to the infliction of 

such harm is a defense if:  

(b) the conduct and the harm are reasonably foreseeable hazards of joint participation in a lawful 

athletic contest or competitive sport; or” 
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ความยินยอมท่ีชอบดว้ยกฎหมาย เช่น ความยินยอมในการเล่นกีฬาชกมวย ฟุตบอล บาสเกตบอล เบส

บอล แต่ทั้งน้ีจารีตประเพณีนั้นจะตอ้งไม่ขดัต่อกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร19

95 

  จะเห็นไดว้่า ดว้ยลกัษณะพิเศษของกฎหมายอาญาท่ีแตกต่างจากกฎหมายลายลกัษณ์

อกัษรทัว่ ๆ ไป กล่าวคือ เป็นกฎหมายท่ีกาํหนดความผิดและโทษอนัมีผลกระทบต่อชีวิตร่างกาย 

เสรีภาพ ซ่ือเสียง และทรัพยสิ์นของประชาชน อนัเป็นการลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชนท่ีมีอยู่

ภายใตรั้ฐธรรมนูญ ดังนั้ น กฎหมายอาญาจึงตอ้งมีการบัญญัติเป็นลายลกัษณ์อักษรให้ปรากฏ

ขอ้ความท่ีชดัเจนแน่นอน อนัเป็นเหตุผลประการสาํคญัท่ีทาํใหเ้กิดหลกัประกนัในทางอาญา หรือท่ี

เรียกว่า “หลกัไม่มีความผดิและไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมาย” (Nullum Crimen, Nulla Poena Sine 

Lege) ซ่ึงหลกัการน้ีอาจกล่าวไดว้่า เป็นหลกัการเดียวท่ีจาํกดัขอบเขตการใชก้ฎหมายจารีตประเพณี

ในกฎหมายอาญาไว ้กล่าวคือ หลกัการน้ีทาํให้กฎหมายจารีตประเพณีไม่สามารถนํามาใช้ใน

กฎหมายอาญาในลกัษณะท่ีเป็นการกาํหนดความผิดอาญาข้ึนใหม่อนัเป็นการลงโทษ หรือเป็นการ

เพิ่มโทษให้หนักข้ึนได้ หรืออาจกล่าวได้ว่า ห้ามใช้กฎหมายจารีตประเพณีในทางท่ีเป็นโทษ 

แก่จาํเลยนัน่เอง ในทางกลบักนั จึงกล่าวไดว้่า กฎหมายจารีตประเพณีจะนาํมาใชใ้นกฎหมายอาญา 

กแ็ต่ในทางท่ีเป็นคุณแก่จาํเลย หมายถึง การนาํกฎหมายจารีตประเพณีมาใชเ้พื่อใหเ้กิดผลดีหรือเกิด

ประโยชน์แก่จาํเลย โดยไม่ไดน้ํากฎหมายจารีตประเพณีมาใช้เป็นการกาํหนดความผิดข้ึนใหม่  

ไดใ้ชใ้นทางท่ีเป็นการลงโทษ และไม่ไดใ้ชใ้นทางท่ีจะทาํให้ตอ้งรับโทษหนักข้ึน แต่นาํกฎหมาย

จารีตประเพณีมาใชเ้พื่อเปล่ียนแปลงความรับผดิ20

96 เพื่อเป็นขอ้อา้งของจาํเลยท่ีทาํใหก้ารกระทาํของ

จาํเลยนั้นไม่เป็นความผดิ และเป็นผลดีแก่จาํเลยเพราะจะทาํใหจ้าํเลยไม่มีความผดิ นัน่เอง  
  การท่ีกฎหมายอาญาเปิดช่องให้นาํกฎหมายจารีตประเพณีมาใช้ในทางท่ีเป็นคุณแก่

จาํเลยได้นั้ น เป็นเพราะหลกัเกณฑ์ท่ีเก่ียวกับเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได้หรือเหตุยกเวน้

ความผิด (Justification) นั้น ประมวลกฎหมายอาญาไม่สามารถบญัญติัให้ครอบคลุมไดท้ั้ งหมด 

กฎหมายอาญาในส่วนเหตุยกเวน้ความผิดน้ีจึงต้องมีลักษณะท่ีเปิดกวา้ง กล่าวคือ เหตุยกเวน้

ความผิดอาญาน้ีอาจปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายอาญา หรือตามกฎหมายอ่ืน เช่น ประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญา เป็นตน้ และสามารถปรากฏตวัอยู่ในรูปของกฎหมายท่ีไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษร เช่น 

กฎหมายจารีตประเพณี ซ่ึงการยอมรับให้มีการใชก้ฎหมายจารีตประเพณีนั้นก็เพื่อเป็นการผ่อนคลาย

95 จาก “ความยินยอม-การยอมตามกฎหมายอาญาสหรัฐอเมริกา,” โดย วิษณุ เครืองาม, 2517, วารสาร

กฎหมาย. 2. น. 159. 
96 จาก กฎหมายอาญา 1 (น. 185), โดย สง่า ลีนะสมิต, 2521, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลยัรามคาํแหง. 

ลิขสิทธ์ิ 2521 โดยมหาวทิยาลยัรามคาํแหง. 
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ความแขง็กระดา้ง (rigidity) ของบทบญัญติัลายลกัษณ์อกัษรของกฎหมายอาญา เพื่อเปิดโอกาสให้

นักนิติศาสตร์ไดตี้ความและหาความมาใช้ ตลอดจนเพื่อช่วยปรุงแต่งกฎหมายอาญาลายลกัษณ์

อกัษรใหส้มบูรณ์ อนัเป็นการเสริมสร้างความสมบูรณ์ใหก้บักฎหมายอาญาเพื่อใหเ้กิดความยติุธรรม

ในการลงโทษใหเ้หมาะสมกบัสภาวการณ์ของสงัคมท่ีเปล่ียนแปลงไป  

 

3.3  การลงโทษบุคคลทางร่างกาย ในระบบกฎหมายต่างประเทศ  

  การลงโทษบุคคลทางร่างกาย (Corporal Punishment) เป็นรูปแบบหน่ึงของการลงโทษ

ท่ีกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายของบุคคลใหไ้ดรั้บความเจ็บปวดดว้ยวิธีการต่าง ๆ เช่น การตบ การต่อย 

การตีดว้ยมือหรือไมเ้รียว เขม็ขดั แส้ เป็นตน้ ซ่ึงแนวคิดเก่ียวกบัการลงโทษบุคคลทางร่างกายมีอยู่

มานานในเกือบทุกประเทศและทุกวฒันธรรม ซ่ึงโดยมากมกัจะใช้ในการลงโทษผูท่ี้อยู่ภายใต้

อาํนาจบงัคบัของผูล้งโทษ ไม่ว่าจะเป็นเด็ก บุตรหลาน ขา้ทาสบริวาร โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อไม่ให้

กระทาํการอนัเป็นการไม่พึงประสงคข์องผูล้งโทษ โดยมกัตั้งอยูบ่นแนวคิดท่ีวา่ การลงโทษดงักล่าว

จะทาํใหผู้ถู้กลงโทษหวาดกลวัและหลาบจาํจนไม่กลา้กระทาํการดงักล่าวอีก ซ่ึงในสังคมดั้งเดิมนั้น

ถือวา่เป็นเร่ืองธรรมดาท่ีผูล้งโทษมีอาํนาจชอบธรรมท่ีจะกระทาํการดงักล่าวได ้กระทัง่ถึงยคุเฟ่ืองฟู

ของแนวคิดเร่ืองสิทธิมนุษยชนในช่วงคริสศตวรรษท่ี 18 ท่ีมีการเคล่ือนไหวทางวฒันธรรมของ

เหล่าปัญญาชนในยโุรปและอาณานิคมบนทวีปอเมริกา โดยมีเป้าหมายเพื่อปฏิรูปสังคมและส่งเสริม

การใชห้ลกัเหตุผลมากกว่าการใชห้ลกัจารีต ความเช่ือ และการเปิดเผยจากพระเจา้ จึงไดเ้กิดแนวคิด

เก่ียวกบัการคุม้ครองสิทธิของปัจเจกบุคคลท่ีจะไม่ถูกกระทาํทารุณต่อร่างกาย กระทัง่ถึงช่วงปลาย

ของศตวรรษท่ี 20 การลงโทษทางร่างกายจึงไดถู้กขจดัออกจากระบบกฎหมายของเกือบทุกประเทศ

ท่ีพฒันาแลว้21

97 ทั้งน้ี อาจจาํแนกการลงโทษบุคคลทางร่างกายออกไดเ้ป็น 3 ลกัษณะ22

98 คือ 
  1. การลงโทษทางร่างกายในบา้น ซ่ึงมกักระทาํโดยบิดามารดาหรือผูป้กครองต่อเด็ก 

ปัจจุบนัมีถึง 46 ประเทศทัว่โลก23

99 เช่น สวีเดน เยอรมนี อุรุกวยั นิวซีแลนด ์เป็นตน้ ท่ีกาํหนดใหก้าร

กระทาํดงักล่าวผดิกฎหมาย 

  2. การลงโทษทางร่างกายในโรงเรียน ซ่ึงมกักระทาํโดยครูอาจารยต่์อศิษย ์ปัจจุบนัมี

หลายประเทศท่ีกําหนดให้การกระทาํดังกล่าวผิดกฎหมาย เช่น แคนาดา เคนยา แอฟริกาใต ้

นิวซีแลนด ์และเกือบทุกประเทศในทวีปยโุรป  

97 From Corporal punishment. by  Wikipedia, Retrieved Dec 27, 2013,  from 

http://en.wikipedia.org/wiki/Corporal_punishment. 
98 Ibid. 

 99 Ibid. 
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  3. การลงโทษทางร่างกายในกระบวนการยติุธรรม ซ่ึงมกักระทาํโดยเจา้หนา้ท่ีควบคุม 

ผูคุ้มขงัต่อผูต้อ้งคุมขงั ปัจจุบนัการกระทาํดงักล่าวยงัสามารถกระทาํไดโ้ดยไม่ผิดกฎหมายในบาง

ประเทศในทวีปแอฟริกา เอเชีย และอเมริกาใต ้และในบางกรณีท่ีอยูใ่นเขตอาํนาจศาลทหาร 

  ในส่วนท่ีเก่ียวกบัการลงโทษบุคคลเพื่ออบรมสั่งสอนนั้น มกัปรากฏในความสัมพนัธ์

ระหว่างบิดามารดาหรือผูท่ี้มีหนา้ท่ีอบรดูแลตามความเป็นจริงและบุตร และความสัมพนัธ์ระหว่าง

ครูอาจารยก์บัลูกศิษย ์ซ่ึงถือปฏิบติัมาแต่คร้ังโบราณกาล โดยในสังคมดั้งเดิมมีความเช่ือว่าผูใ้หญ่ 

มีความชอบธรรมท่ีจะลงโทษทุบตีเด็กท่ีอยู่ในความดูแลของตนได ้เน่ืองจากไดรั้บการยอมรับว่า

เป็นส่วนหน่ึงของการเล้ียงดู และไดก้ระทาํไปเพื่อประโยชน์ของตวัเด็กเอง แต่เม่ือมีการพฒันา

แนวคิดในเร่ืองสิทธิมนุษยชน รวมถึงสิทธิของเด็กท่ีควรไดรั้บการปกป้องคุม้ครองแลว้ แนวคิด

เก่ียวกบัความชอบธรรมในการลงโทษเด็กท่ีกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายจึงเปล่ียนแปลงไป การลงโทษ

ดงักล่าวถูกมองว่าเป็นการทารุณกรรมต่อเด็ก ซ่ึงเป็นเร่ืองท่ีไม่ถูกตอ้งและไม่อาจยอมรับได ้โดยถือ

ว่าการลงโทษเด็กทางร่างกายเป็นพฤติกรรมท่ีรุนแรง ไม่ว่าจะเป็นการตีเบา ๆ ด้วยมือหรือการ

กระชากผมหรือต่ิงหู แมก้ารลงโทษทางร่างกายจะไม่ทาํใหเ้กิดแผลอนัเห็นไดช้ดั แต่ก็เป็นการกระทาํท่ีมี

วตัถุประสงคท่ี์จะทาํใหเ้ดก็ไดรั้บความเจบ็ปวด และทาํใหเ้กิดความหวาดกลวัจนตอ้งเช่ือฟัง24

100  
 3.3.1  ในระบบกฎหมายซีวิลลอว ์

  3.3.1.1 ประเทศสวีเดน  

  ประเทศสวีเดนเป็นประเทศแรกของโลกท่ีมีบทบญัญติัห้ามการลงโทษทางร่างกายต่อเด็ก 

โดยบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายว่าดว้ยเด็กและผูป้กครอง ค.ศ. 1979 บรรพ 6 มาตรา 1 ท่ีบญัญติัว่า 

“เด็กทุกคนพึงมีสิทธิท่ีจะได้รับการดูแล ความมัน่คงและการเล้ียงดูท่ีดี เด็กทุกคนพึงไดรั้บการ

ปฏิบติัดว้ยความเคารพในความเป็นปัจเจกบุคคล และจะตอ้งไม่ถูกลงโทษทางร่างกายหรือการ

ปฏิบติัอย่างไร้ศกัด์ิศรีใด ๆ ก็ตาม”2 5

101 ซ่ึงกฎหมายดงักล่าวห้ามไม่ให้บิดามารดาเล้ียงดูบุตรโดยใช้

ความรุนแรงหรือการปฏิบติัท่ีเป็นการทารุณจิตใจ แต่มิไดห้้ามบิดามารดาท่ีจะยบัย ั้งบุตรในกรณีท่ี

เป็นการป้องกนัไม่ให้บุตรหรือผูอ่ื้นไดรั้บอนัตราย ซ่ึงแมว้่าในบทบญัญติัดงักล่าวจะมิไดก้าํหนด

โทษของการฝ่าฝืนไวเ้ป็นการเฉพาะ แต่การกระทาํอนัขดัต่อบทบญัญติัดงักล่าวจะถูกลงโทษตาม

100 จาก ไม่มีวนัใชค้วามรุนแรง – สามสิบปีหลงัจากการห้ามการลงโทษเด็กในสวีเดน. โดย รัฐบาล

สวเีดนและองคก์ารช่วยเหลือเดก็แห่งสวเีดน, 

http://resourcecentre.savethechildren.se/sites/default/files/documents/2761_0.pdf.  สืบคน้เม่ือวนัท่ี 23 ธนัวาคม 2557. 
101 The Swedish Children and Parents Code, Chapter 6 section 1: "Children are entitled to care, 

security and a good upbringing. Children are to be treated with respect for their person and individuality and 

may not be subjected to corporal punishment or any other humiliating treatment” 

                                                 

http://resourcecentre.savethechildren.se/sites/default/files/documents/2761_0.pdf.%20%20%E0%B8%AA%E0%B8%B7%E0%B8%9A%E0%B8%84%E0%B9%89%E0%B8%99
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ประมวลกฎหมายอาญา บรรพ 3 ว่าดว้ยความผิดต่อชีวิตและร่างกาย มาตรา 5102 ท่ีบญัญติํว่า “ผูใ้ด 

ทาํร้ายผูอ่ื้น จนเป็นเหตุให้เกิดอนัตรายแก่กายหรือจิตใจของผูอ่ื้น ทาํใหผู้อ่ื้นเกิดอาการบาดเจ็บทาง

ร่างกาย ทุกขท์รมานเจ็บปวด หรือทาํให้อยู่ในสภาพไร้ความสามารถ ผูน้ั้นกระทาํความผิดฐานทาํร้าย

ร่างกาย ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินสองปี หรือหากการทาํร้ายร่างกายนั้นไม่สาหสั ผูน้ั้นพึงตอ้งถูก

ปรับหรือตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินหกเดือน” และมาตรา 6 วรรคแรก27

103 ท่ีบญัญติัว่า  “หากผูใ้ด

กระทาํความผิดฐานทาํร้ายร่างกายตามมาตราก่อน เป็นเหตุให้ผูถู้กกระทาํไดรั้บอนัตรายสาหัส 

ผูก้ระทาํจะตอ้งระวางโทษอย่างน้อยหน่ึงปีจนถึงสูงสุดสิบปี” ส่วนการลงโทษทางร่างกาย 

ในโรงเรียนนั้น กถู็กบญัญติัหา้มกระทาํมาตั้งแต่วนัท่ี 1 มกราคม ค.ศ. 1958  

  จะเห็นไดว้่า ประเทศสวีเดนห้ามทุกคนกระทาํการเป็นการลงโทษทางร่างกายต่อเด็ก 

ดงันั้น ไม่ว่าจะเป็นบิดามารดาหรือผูป้กครอง หรือครูอาจารย ์หรือผูใ้ดก็ตาม ก็ไม่อาจลงโทษทาง

ร่างกายต่อเดก็ได ้ 

 3.3.2  ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์

  3.3.2.1 สหราชอาณาจกัร 

  ในสหราชอาณาจักร การลงโทษทางร่างกาย หมายถึง การท่ีบุคคลหน่ึงกระทาํการ 

อนัเป็นการทาํร้ายต่อเน้ือตวัร่างกายของอีกบุคคลหน่ึง โดยทัว่ไปกฎหมายถือว่าเป็นความผิด  

แต่กฎหมายจะยกเวน้ความผิด หากการกระทาํดงักล่าวเป็นการป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย หรือ

เป้นกรณีท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้เช่น กรณีท่ีบิดามารดาลงโทษทางร่างกายต่อบุตร แต่อยา่งไร

ก็ตาม ก็มีกฎหมายท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษรท่ีมิไดบ้ญัญติัยกเวน้ความรับผดิในกรณีท่ีการลงโทษทาง

ร่างกายนั้นก่อให้เกิดบาดแผลทางร่างกาย28

104 หรือกรณีเป็นการกระทาํอนัโหดร้ายต่อเด็กอายตุ ํ่ากว่า 

16 ปี29

105  

  จากผลการสาํรวจความคิดเห็นของประชาชนเก่ียวกบัการยกเลิกการลงโทษทางร่างกาย

ต่อเด็ก3 0

106 ในปี ค.ศ. 2004 พบว่า 71% ของประชากรท่ีสํารวจ ให้การสนับสนุนการยกเลิกการ

102 The Swedish Penal Code, Section 5 “A person who inflicts bodily injury, illness or pain upon 

another or renders him or her powerless or in a similar helpless state, shall be sentenced for assault to 

imprisonment for at most two years or, if the crime is petty, to a fine or imprisonment for at most six months.” 
103 The Swedish Penal Code, Section 6 “If the crime referred to in Section 5 is considered gross, the 

sentence for gross assault shall be imprisonment for at least one and at most ten years” 

 104 The Children Act 2004 

 105 The Children and Young Persons Act 1933 

 106 From Corporal punishment. by  encyclopedia, Retrieved Dec 27, 2013, from  

http://encyclopedia.jrank.org/COR_CRE/CORPORAL_PUNISHMENT.html.  
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ลงโทษทางร่างกายต่อเด็ก แต่ต่อมาในปี ค.ศ. 2006 กลบัพบว่า 80% ของประชากรท่ีสาํรวจ เช่ือถือ

ในการลงโทษทางร่างกาย และ 73% เช่ือว่าการยกเลิกการลงโทษทางร่างกายจะส่งผลร้ายต่อ

พฤติกรรมของเด็ก อีกทั้งพ่อแม่ผูป้กครองท่ีสํารวจ 7 ใน 10 คน ยอมรับว่าไดมี้การลงโทษทาง

ร่างกายต่อลูกของตนเอง จนกระทัง่ในปี ค.ศ. 2012 ผลการสํารวจพบว่า 63% ของประชากร 

ท่ีสาํรวจ ไม่เห็นดว้ยกบัการยกเลิกอาํนาจการลงโทษทางร่างกายของผูป้กครองท่ีจะกระทาํต่อบุตร

ของตน ดงัน้ี จะเห็นไดว้า่ ประชาชนยงัคงเห็นดว้ยกบัการท่ีบิดามารดาหรือผูป้กครองใชก้ารลงโทษ

ทางร่างกายต่อเดก็เพื่ออบรมสัง่สอน ส่วนการลงโทษทางร่างกายในโรงเรียนนั้น ในโรงเรียนของรัฐ

และโรงเรียนเอกชนท่ีไดรั้บทุนสนบัสนุนจากรัฐ การลงโทษทางร่างกายต่อเด็กถือว่าเป็นความผิด

ตามกฎหมายมาตั้งแต่ปี ค.ศ. 1987 ส่วนโรงเรียนเอกชนอ่ืน ๆ ก็ถูกห้ามการลงโทษเช่นกนั เม่ือปี  

ค.ศ. 1999 (องักฤษและเวลล)์, ค.ศ. 2000 (สกอ็ตแลนด)์, และ ค.ศ. 2003 (ไอร์แลนดเ์หนือ)31

107   

   

 107 Ibid. 

                                                 


