
 

บทที่ 2 

ความเป็นมา  แนวคดิและทฤษฎทีี่เกีย่วข้องกบักฎหมายเกีย่วกบัเพศ 

 ในบทน้ีจะเป็นการกล่าวถึงประวติัความเป็นมาของกฎหมายไทยตั้ งแต่อดีตมาจนถึง
ปัจจุบนัในความผิดเก่ียวกบัเพศ แนวคิดและทฤษฎีในการด าเนินคดีอาญา ความหมาย โครงสร้าง  
ตลอดถึงบทลงโทษ มาตรฐานในการรับฟังพยานหลกัฐานและชัง่น ้ าหนักพยานหลกัฐานของศาล  
อีกทัง่สิทธิของจ าเลยในการต่อสูค้ดีอาญาเพือ่น ามาประยกุตใ์ชใ้หเ้หมาะสมและมีประสิทธิภาพมาก
ยิง่ขึ้นในการแกไ้ขปัญหาและป้องกนัการกระท าช าเราเด็กที่เกิดขึ้นเป็นจ านวนมากในสงัคม   

 
2.1 ความเป็นมาของกฎหมายเกีย่วกบัความผดิทางเพศ  

 สถานภาพของผูห้ญิงในครอบครัวและสังคมสะท้อนให้เห็นถึงความไม่เท่าเทียบกัน
ระหว่างชายกบัหญิง สืบเน่ืองจากจารีตประเพณีดั้งเดิมของสังคมไทยนั้นไดย้กอ านาจทั้งหลายใน
ครอบครัวและสังคมมาไวอ้ยูก่บัชาย โดยเห็นไดจ้ากบทบาทของบิดาที่เป็นหัวหนา้ครอบครัว และ
สามีที่เป็นชา้งเทา้หน้าของชีวิตสมรส ประกอบกบัลกัษณะทางกายภาพ ซ่ึงชายจะมีความแข็งแรง
มากกวา่ การใชอ้  านาจ หรือความรุนแรงต่อหญิงจึงถูกน ามาเป็นเคร่ืองมือในการรักษาความมีอ านาจ
ที่เหนือกว่าของชายโดยเฉพาะอยา่งยิง่ในเร่ืองเพศ เพราะสังคมโดยส่วนรวมให้การยอมรับวา่หญิง
ไม่ควรแสดงออกทางเพศที่ยงัไม่สมรสจะตอ้งรักษาความบริสุทธ์ิรักนวลสงวนตวั หากสมรสแลว้ก็
จะตอ้งปรนนิบติัสามีอยา่งสม ่าเสมอ เป็นแม่บา้นแม่เรือนที่ดี เท่ากบัยกบทบาทของผูน้ าครอบครัว
ให้แก่ชายโดยปริยายท าให้เกิดการใชก้ าลงักดขี่หญิงในทางเพศ กฎหมายไทยเพิ่งจะบนัทึกเป็นลาย
ลักษณ์อักษรหลังจากพ่อขุนรามค าแหงมหาราชประดิษฐ์ตัวอักษรขึ้ นมาเป็นคร้ังแรกเม่ือปี     
พ.ศ. 1826 การข่มขืนกระท าช าเราเป็นส่ิงตอ้งหา้มในกฎหมายสมยันั้นเพราะพทุธศาสนาเป็นศาสนา
ประจ าชาติของไทยมาชา้นานแลว้ โดยในพทุธศาสนามีศีลอยูข่อ้หน่ึงว่า “กาเมสุมิจฉาจารา เวรมณี
สิกขาปท  สมาธิยามิ” อันหมายความว่า พึงงดเวน้จากการล่วงเกินบุตร ภรรยาผูอ่ื้น ด้วยเหตุนั้น
สามารถกล่าวไดว้า่ กฎหมายไทยตั้งแต่สมยัโบราณจะลงโทษผูก้ระท าผดิฐานล่วงละเมิดภรรยาผูอ่ื้น
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ในทางประเวณีโดยถือว่าการกระท าผิดดังกล่าวเป็นการล่วงละเมิดศีลทางศาสนา และเป็น      
การท าลายขนบธรรมเนียมประเพณีและวฒันธรรมอยา่งร้ายแรง1   

 2.1.1 กฎหมายตราสามดวง 
 กฎหมายตราสามดวงเกิดขึ้นในสมยัพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลกมหาราชมี
บทบญัญติัเก่ียวกบัความผิดทางเพศไวใ้นพระอยัการลกัษณะผวัเมีย ซ่ึงเป็นการกระท าความผิดต่อ
อ านาจอิสระ หรืออ านาจปกครองของบิดามารดากรณีที่ผูถู้กกระท าเป็นบุตร หรือต่ออ านาจอิสระ 
หรืออ านาจปกครองของสามีกรณีผูถู้กกระท าเป็นภริยา2   
 พระเจา้อู่ทอง หรือสมเด็จพระรามาธิบดีที่ 1 ทรงเป็นกษตัริยพ์ระปรีชาสามารถไม่เพียงแต่
ในด้านทหาร หรือในด้านการท าสงครามแต่พระองค์ยงัเป็นนักนิติศาสตร์ ในเร่ืองกฎหมายนั้น
พระองคท์รงโปรดฯ ใหมี้การรวบรวมและเขียนกฎหมายเป็นลายลกัษณ์อกัษรขึ้นเป็นคร้ังแรกแต่น่า
เสียดายที่ตน้ฉบบักฎหมายกรุงศรีอยธุยาถูกท าลายเสียหายคร้ังเสียกรุงศรีอยธุยาแก่พม่า พ.ศ. 2310  
อน่ึง กฎหมายลักษณะผวัเมียเป็นกฎหมายที่ว่าด้วยความสัมพนัธ์ระหว่างสามีภรรยาการน าเอา
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรามาลงในกฎหมายลักษณะผวัเมียเพราะผูร่้างกฎหมายเห็นว่า        
การล่วงเกินภรรยาผูอ่ื้นเป็นการละเมิดอ านาจปกครองของรัฐและอ านาจอิสระของสามี การข่มขืน
กระท าช าเราในกฎหมายตราสามดวงมีสองประการ คือ3  
 ประการแรก ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา  
 ในกฎหมายฉบบัน้ี การกระท าที่จดัเป็นการข่มขืนกระท าช าเรานั้น กฎหมายได้ใช้ค  าว่า 
“ข่มขืนถึงช าเรา” โดยค าวา่ “ข่มขืน” นั้น แสดงความหมายอยูใ่นตวัแลว้วา่ไม่มีความยนิยอมจากฝ่าย
ที่ถูกกระท า แต่ไดมี้การใชว้ธีิการใดวธีิการหน่ึงขืนใจบงัคบัจนถึงขั้นเกิดการ “ช าเรา” อนัหมายถึงมี
การร่วมประเวณีกัน ส่วน “ข่มขืนมิถึงช าเรา” หมายถึง ได้มีการบงัคบัขืนใจแต่ยงัไม่มีการร่วม
ประเวณีต่อกนั ดงัปรากฏในตวับทต่อไปน้ี4   

                                                             
1 สุชาดา เหล่าพูลสุข.  (2548).  ความผิดทางเพศ: กรณคีวามผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา.  วิทยานิพนธ์                  
นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขานิติศาสตร์, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัรามค าแหง. หนา้ 27. 
2 ดวงจิตต ์ก าประเสริฐ.  (2542).  ประวติัศาสตร์กฎหมาย. (พิมพค์ร้ังท่ี 5).  กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลยัรามค าแหง. 
หนา้ 142.  อา้งถึงใน สุชาดา เหล่าพูลสุข.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 1. หนา้ 27. 
3 ประสิทธิ พฒันอมร.  (2542).  ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต             
สาขานิติศาสตร์, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 18-22. 
4 ประมวลกฎหมายรัชกาลท่ี 1 จุลศกัราช 1166  เล่ม 2.  อา้งถึงใน สุชาดา เหล่าพูลสุข.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 1.  
หนา้ 27. 
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 1 มาตราหน่ึง ชายใดข่มขืนภริยาท่านถึงช าเรา ให้ไหมโดยประถมผิดเมียทวีคูณ ถา้ข่มขืน
มิไดถึ้งช าเรา ใหไ้หมโดยประถมผดิเมีย 
 40 มาตราหน่ึง พระครูภิกษุสามเณร ผดิเมียท่านถึงช าเรา ซ่ึงวา่ ปาราชิก ใหสึ้กออกเสียแลว้
ใหไ้หม โดยพระราชกฤษฎีกา 
 41 มาตราหน่ึง ถา้พระครูภิกษุสามเณรผูอ้ยูใ่นศีล ท าทุราจารผดิทางวนิยัท าร้ายดว้ยหญิงหา
ผวัมิไดถึ้งช าเราเป็นสจัไซร้ ซ่ึงวา่ปาราชิกใหสึ้กออกลงโทษ 
 46 มาตราหน่ึง เจา้เงินก็ดี พี่น้องลูกหลานแห่งเจา้เงินก็ดี ข่มขืนหญิงทาสถึงช าเราหญิงร้อย
แรกมีสักขีพยานไซร้ ท่านให้แบ่งตวัหญิงนั้นเสียก่ึงหน่ึงๆ ให้มนัส่งให้แก่เจา้เงินถา้จบัมือถือนาง
กอดจูบข่มขืนไม่ถึงช าเรา พจิารณาเป็นสัจ ใหแ้บ่งขา้ตวัเป็น 4 ส่วน ลดส่วน 1 ใหแ้ก่เจา้เงิน 3 ส่วน
ถา้มนัยอมดว้ยไซร้ อยา่ให้แบ่งทุนเขานั้นเสียเลย ถา้มนัมิสมกัอยูด่ว้ยแลมนัจะหยา่ไซร้มนัยงัเกิด
บุตรดว้ยเจา้เงินแลพีน่อ้ง ลูก หลาน แห่งเจา้เงินไม่ จึงใหม้นัส่งขา้ตวัจงถว้น  
 71 มาตราหน่ึง ชายใดข่มขืนหญิงม่ายถึงช าเรา ใหเ้อาเบี้ยในประถมผดิเมียท า 5 ส่วน ยกเสีย 
1 เอา 4 ส่วน ตวัไหมเป็นสินไหมก่ึงพไินก่ึง ถา้ข่มขืนมิท าช าเราใหไ้หมถึงช าเรา 
 76 มาตราหน่ึง ชายใดมีเมียแล้วข่มขืนลูกสาว หลานสาวท่านถึงช าเราให้ไหมชายนั้นก่ึง
ประถมผดิเมีย ถา้ข่มขืนมิถึงช าเรา ใหไ้หมก่ึงถึงช าเรา 
 77 มาตราหน่ึง ชายใดหาเมียมิได ้ข่มขืนลูกสาว หลานสาวท่านถึงช าเราให้ไหมชายนั้นก่ึง
เบี้ยชายมีเมียแลว้ ถา้ข่มขืนมิถึงช าเรา ใหไ้หมก่ึงถึงช าเรา 
 78 มาตราหน่ึง ชายใดข่มขืนหญิงเด็กไม่รู้เดียงสา มิถึงช าเรา ให้ไหมเท่าเบี้ยประถมผิดเมีย
ถา้ข่มขืนถึงช าเราโลหิตไหล ให้ไหมเท่าเบี้ยประถมผิดเมียทวีคูณ ถา้ตบตีหญิงท าให้มีบาดเจ็บดว้ย
ท่านใหไ้หมรายนั้นโดยบาดเจบ็อีกโสดหน่ึง 
 88 มาตราหน่ึง ชายใดมิไดสู่้ขอลูกสาว หลานสาวท่าน และบงัอาจว่าตนเร่ียวแรงผูเ้ดียวก็ดี
พาพวกเพือ่นไปดว้ยก็ดี เขา้กุมเกาะ เบาะ ฉะแลง ลูกสาวหลานสาว และเมียท่านไปดว้ยแรงตนหญิง
นั้นร้องแรก ขดัขวาง มีคนรู้เห็นไดย้นิ ข่มขืนหญิงนั้นถึงช าเราก็ดี มิไดถึ้งช าเราก็ดี หญิงนั้นมาหา
ความเป็นสจัไซร้ใหไ้หม โดยพระราชกฤษฎีกาเดิม ถา้ข่มขืนหญิงมีบาดเจบ็ ใหไ้หมโดยบาดเจ็บอีก
โสดหน่ึง พวกซ่ึงไปดว้ยนั้นให้ไหมก่ึง ถา้ชายหลายคนข่มขืนโทรมเอาหญิงนั้นไซร้ ให้ลงโทษแก่
ชายนั้นดว้ยหนังคล 60 ที ให้ไหมตามบนัดาศกัดิทวีคูณเพราะมนับงัอาจหยาบชา้ต่อแผ่นดินเมือง
ท่าน 
 105 มาตราหน่ึง ชายใดสู่ขอลูกสาว หลานสาวท่าน บิดา มารดาหญิง ยนิยอมใหช้ายไดใ้ห้มี
ขนัหมากหมั้นนดัจะท าการยงัมิไดท้  าการ ชายอ่ืนบงัอาจว่าตนเร่ียวแรง เกาะกุม เบาะ ฉะแลง หญิง
นั้ นด้วยแรงตน ข่มขืนหญิงนั้นถึงช าเราก็ดี มิได้ถึงช าเราก็ดี พิจารณาเป็นสัจไซร้ ท่านว่าล่วง        



13 

พระราชอาชญาความเมืองท่านให้ส่งหญิงนั้นให้แก่บิดามารดาแลว้ ใหท้วนชายตน้เหตุดว้ยลดหนัง 
50 ที ถา้มีพวกไปดว้ยให้ทวนดล 50 ที จงทุกคนใหไ้หมชานตน้เหตุโดยผดิเมียท่านในขนัหมากนั้น
จึงสมควร 
 จากบญัญติัขา้งตน้ พระอยัการลกัษณะผวัเมียก าหนดควรผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราไวด้ังน้ี 
ความผดิฐาน “ข่มขืนถึงช าเรา” หมายถึง การที่ชายใหก้ารบงัคบัขืนใจดว้ยวิธีอยา่งใดๆ แก่หญิงโดย
ที่หญิงนั้นไม่ยนิยอมและหญิงเป็นภริยาของผูอ่ื้น หญิงซ่ึงเป็นทาส หญิงซ่ึงเป็นหมา้ย หญิงซ่ึงเป็น
บุตรสาว หรือหลานสาวของผูอ่ื้น หญิงซ่ึงเป็นเด็กและหญิงที่ชายอ่ืนสู่ขอจากพอ่แม่หญิงนั้นแลว้จน
ไดมี้การร่วมประเวณีกนั ส่วน “ข่มขืนไม่ถึงช าเรา” นั้นมีความหมายแตกต่างจาก “ข่มขืนถึงช าเรา” 
ตรงที่ไม่ไดมี้การร่วมประเวณีกนั แมจ้ะไดมี้การบงัคบัขืนใจกนัก็ตาม ซ่ึงเปรียบไดก้บัความผิดฐาน
พยายามข่มขืนตามประมวลกฎหมายอาญาในปัจจุบนัโดยมีอตัราโทษที่ต  ่ากวา่ “ข่มขืนถึงช าเรา”  
 ประการที่สอง ความผดิฐานมีเพศสมัพนัธก์บับุคคลในครอบครัว 
 พระอยัการลกัษณะผวัเมียน้ีไดแ้บ่งแยกออกเป็นสองกรณี คือ 
         1) ระหวา่งผูมี้สายโลหิตเดียวกนั 
 “มาตราหน่ึง พอ่ แม่ ลูก พี ่นอ้ง ยายหลาน ตาหลาน ลุงนา้หลาน ท าชูก้นัไซร้ใหท้  าแพลอย
ผูน้ั้ นเสียในชะเล (ทะเล) ให้เจ้าพ่อแม่พี่น้องพลีเมืองท่านทั้ ง 4 ประตู ไก่ 8 ตัว ให้พระสงฆ์ 
พราหมญาจารยส์วดมนตร์ท าพิธีการระงบัอุบาทจนัไร น ้ า ฟ้า (ฝน) ซ่ึงจะตกเป็นประโยชน์แก่คน
ทั้งหลาย ฝ่ายพ่อแม่พี่น้องรู้ว่าลูกหลานท ามิชอบมิไดว้่ากล่าว ท่านว่า เลมิตให้ลงโทษโดยโทษาณุ
โทษ” 
 บทบญัญติัน้ี คือ การมีเพศสัมพนัธ์ทางเพศถึงขั้นกระท าช าเรา (ร่วมประเวณี) กับญาติ
สืบสายโลหิตดว้ยความยนิยอมของกนัและกนั โดยผูก้ระท านั้นเป็นพอ่ แม่ กบัลูก พีก่บันอ้ง ตา ยาย 
กบัหลาน ลุงน้า กบัหลาน (และน่าจะรวมถึง ปู่  ยา่ ป้ากบัหลาน) ซ่ึงเรียกว่า “ท าชู”้ และนอกจากจะ
มุ่งหมายลงโทษชายและหญิงผูก้ระท าแลว้ยงัลงโทษ พอ่ แม่ พี ่นอ้ง ที่รู้วา่ลูกของตน  หรือพีน่อ้งตน
กระท าการเช่นนั้นแลว้ไม่ไดว้า่กล่าว หรือหา้มปรามดว้ย 
 2) ระหวา่งผูท้ี่ไม่มีสายโลหิตเดียวกนั 
 มาตราหน่ึง หลานท าชู้เมียลุง ตา ปู่  อา น้า พี่ตนเอง มันผูมี้เกรงกลัว มันมีอายแก่บาป   
ดงันั้น ให้เอามนัคนร้ายจ าใส่ตรวน (ขื่น คา) เอาน ้ าหมึกศกัหนา้ทั้งหญิง (ชาย) เอาเชือกหนังผกูคอ 
เอาฆอ้งตีทะเวนรอบตลาดแลว้เอาขึ้นขาหยา่งยงิดว้ยลูกสนัโดษและใหต้ีดว้ยลวดหนังคล 25 (50) ที 
แลว้ใหท้  าแพลอยเสียนอกเมือง อยา่ใหดู้เยีย่งกนั ถา้จะไถ่ลูกสนัโดษมิใหย้งิเล่มละ 30,000  
 เช่นเดียวกบับทบญัญติัมาตราก่อน กรณีระหวา่งผูมี้สายโลหิตเดียวกนั แต่ต่างกนัตรงที่เป็น
การมีเพศสัมพนัธ์กับญาติที่เกิดจากการสมรส นั่นคือ ภริยา (เมีย) ของลุง ตา ปู่  อา น้าและพี่ของ
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ผูก้ระท า ซ่ึงกฎหมายบญัญติัถึงลกัษณะของการมีเพศสัมพนัธ์ว่าเป็นการ “ท าชู”้ อนัหมายถึงการ
สมคัรใจที่จะมีสมัพนัธท์างเพศต่อกนัระหวา่งชายกบัหญิงจนถึงขั้นร่วมประเวณี ในขณะที่ชาย หรือ
หญิงนั้นต่างก็มีคู่สมรสของแต่ละคนอยู่ก่อนแลว้โดยกฎหมายได้บญัญติัให้ทั้งชายและหญิงนั้น
ตอ้งโทษใหอ้ตัราที่รุนแรง พร้อมกบัเนรเทศออกจากเมือง แต่ถา้หากหญิงนั้นไม่ไดย้นิยอมสมัครใจ
ที่จะร่วมประเวณีเสียแลว้ ยอ่มไม่ใชก้าร “ท าชู”้ ซ่ึงอาจจะเป็นการข่มขืน หรือช าเราก็แลว้แต่ตาม
กฎหมายจะบญัญติั ฉะนั้นเม่ือไม่เป็น “ท าชู”้ จึงเอาผดิแก่หญิงมิได ้
 2.1.2 พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118 
 พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาจุฬาลงกรณ์ พระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวได้ทรงมี
พระราชด าริให้มีการตรากฎหมายเก่ียวดว้ยการกระท าความผิดทางเพศขึ้นมาใหม่ เพราะเล็งเห็นวา่
กฎหมายลกัษณะผวัเมียที่เคยใชอ้ยูแ่ต่เดิมนั้น ยงัมีขอ้บกพร่องอยูห่ลายประการ เป็นเหตุใหเ้กิดความ
สงสยัต่างๆ ในการพจิารณาพพิากษาคดีที่กล่าวหากนั จึงไดมี้การพระราชก าหนดลกัษณะข่มขืนล่วง
ประเวณี ร.ศ. 118 ขึ้นมา5 
 ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราหญิง 
 มาตรา 3 ชายใดกระท าช าเราหญิงในเหตุ 4 ประการ ดงัที่กล่าวต่อไปน้ีขา้งล่างน้ีท่านว่าชาย
ผูน้ั้นข่มขืนท าช าเราหญิง คือ 
 ขอ้ 1 ขืนใจหญิง 
 ขอ้ 2 หญิงมิยนิยอม 
 ขอ้ 3 หญิงยินยอมด้วยชายขู่เข็ญจะท าร้ายแก่ร่างกายและชีวิตหญิง หญิงมีความกลัวจึง
ยนิยอม 
 ขอ้ 4 หญิงยนิยอมก็ดี ฤาไม่ยนิยอมก็ดี แต่หญิงนั้นยงัมีอายตุ  ่ากวา่สิบสองปีลงมา 
 มาตรา 4 ชายใดข่มขืนท าช าเราหญิง ดงัเช่นว่าไวใ้นมาตรา 3 พิจารณาเป็นสัตยใ์ห้ลงโทษ
จ าคุกไวต้ั้งแต่สิบปีลงมา กบัให้ท  าการหนักดว้ยก็ได ้ฤามิให้ท  าการหนักดว้ยก็ได ้แลว้จะปรับเป็น
เงินท าขวญัใหแ้ก่หญิงตั้งแต่ 1,000 บาทลงมาดว้ยก็ได ้
 อน่ึง ผูใ้ดรับโทษฐานข่มขืนท าช าเราคร้ังหน่ึงแลว้ ภายหลงัยงักลบัขืนกระท าผิดลงอีกเป็น
คร้ังที่ 2 ที่ 3 ต่อไป จะให้โทษเฆ่ียนตั้งแต่ 60 ที ลงมาเพิ่มเขา้กบัโทษจ าคุกแลโทษปรับอีกดว้ยก็ได้

                                                             
5 สุมนสั ตั้งเจริญกิจกลุ.  (2552).  ความผิดเกีย่วกบัเพศ: ศึกษาเปรียบเทยีบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรากบัการ
กระท าอนาจาร.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขานิติศาสตร์, คณะนิติศาสตร์  มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. 
หนา้ 46. 
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 มาตรา 6 ผูใ้ดพยายาม หรือจะข่มขืนท าช าเราก็ดี... ซ่ึงเป็นการผิดต่อมาตรา 3 มาตรา 4 ... 
พจิารณาเป็นสตัยใ์หล้งโทษจ าคุก6 
 มาตรา 7 ผูใ้ดรู้เห็นเป็นใจ ฤาช่วยอุดหนุนตน้เหตุในการข่มขืนกระท าช าเราก็ดี... พิจารณา
เป็นสตัยใ์หล้งโทษจ าคุก  
 จากพระราชก าหนดดงักล่าวสามารถสรุปไดว้่า การกระท าช าเราตามกฎหมายฉบบัน้ีเป็น
การกระท าช าเราตามธรรมชาติระหว่างชายกบัหญิง เพียงชายใชอ้วยัวะเพศจดถึงทวารหนักหญิง
เท่านั้นก็ถือว่ากระท าช าเราแลว้โดยหญิงไม่ยนิยอม หรือโดยหญิงยนิยอมเพราะชายขู่เข็ญว่าจะท า
ร้ายร่างกายและชีวติ หญิงกลวัจึงยอม หรือกระท าช าเราหญิงอายตุ  ่ากวา่สิบสองปีลงมา ไม่วา่หญิงจะ
ยินยอมหรือไม่ก็ตาม หากเขา้ลักษณะใดลักษณะหน่ึงดังกล่าวขา้งตน้ ผูก้ระท าก็มีความผิดฐาน
ข่มขืนกระท าช าเรา รวมถึงผูใ้ดพยายามกระท าความผดิและเป็นผูส้นบัสนุนในการกระท าความผิดก็
มีความผดิและตอ้งรับโทษดว้ย การขืนใจหญิงตอ้งใชก้  าลงัที่หญิงจะหนีแต่ก็หนีไม่พน้ หากในกรณี
ไม่ยินยอม คือ การที่ชายปลอมตวัเป็นสามีของหญิง หรือท าให้หญิงไม่มีสติโดยใช้ยาท าให้เมา
กฎหมายดังกล่าวได้ก าหนดโทษโดยก าหนดทั้งโทษจ าคุก ปรับและให้ท  างานหนัก ในกรณีที่
ผูก้ระท าความผดิกลบัมากระท าความผดิซ ้ าอีก ใหเ้พิม่โทษดว้ยการเฆ่ียนตีผูก้ระท าความผดิโดยเพิ่ม
จากบทลงโทษที่กล่าวมาแล้วขา้งตน้โทษปรับนั้นกฎหมายถือว่าเป็นค่าท าขวญัหญิง ด้วยเหตุน้ี  
โทษปรับนั้นน่าจะเป็นศีลไหมทดแทนทางแพง่มากกวา่ทางอาญา  
 2.1.3 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 
 สืบเนื่องจากประเทศไทยได้มีความตอ้งการที่จะเรียกร้องสิทธิทางศาลที่เสี ยไป 
พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาจุฬาลงกรณ์ พระจุลจอมเกล ้า เจ า้อยู ่ห ัวจึงได ้ทรงมี
พระราชด า ริให้มีการปรับปรุงแก ้ไขกฎหมายของไทยให้เ ป็นไปตามแบบของประเทศ
ตะวนัตก กฎหมายล ักษณะอาญานั้นนับว่า เป็นประมวลกฎหมายฉบบัแรกของไทย ซ่ึง
พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ ้าอยู่หัวมหาราชได้ทรงแต่งตั้ งคณะกรรมการตรวจช าระ
และร่างประมวลกฎหมายขึ้นในปี พ.ศ. 2440 เพื่อให้ระบบกฎหมายไทยเทียบเท่ากับกฎหมาย
นานาประเทศที่มาคา้ขายกับประเทศไทยในขณะนั้นดังสาธารณรัฐฝรั่งเศส สมาพนัธรัฐสวิส 
ประเทศญี่ปุ่ น ประเทศอังกฤษ เป็นตน้ เพื่อสะดวกสบายในการเจรจาแก้ไขสนธิสัญญาเพื่อ

                                                             
6 อซัมนั แตเปาะ.  (2547).  ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ศึกษาเปรียบเทยีบระหว่างกฎหมายอาญาอิสลามกบั
ประมวลกฎหมายอาญาไทย.  วิทยานิพนธ์ศิลปศาสตรมหาบณัฑิต สาขาวิชาอิสลามศึกษา, คณะศิลปศาสตร์  
มหาวิทยาลยัสงขลานครินทร์. หนา้ 42. 
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ยกเลิกขอ้เสียเปรียบทางการศาลและยุติธรรม คณะกรรมการตรวจช าระและร่างประมวล
กฎหมายชุดน้ีประกอบด้วย7  
 1) พระเจา้ลูกยาเธอกรมหม่ืนบุรีดิเรกฤทธ์ิ เป็นประธาน 
 2) พระเจา้น้องยาเธอกรมหลวงพิชิตปรีชากร 
 3) พระยาประชากิจกรจกัร (แช่ม) 
 4) เจา้พระยาอภยัราชา (Rolin Jaquemyns) 
 5) นายริชาร์ด เกอกแปดริดเนติบณัฑิตชาวเบลเยี่ยม (Richard Kirkpatrick) 
 6) นายโตกิจิ มาซาโอะ (Tokichi Masao) เนติบณัฑิตชาวญี่ปุ่ น 
 ความผิดเกี่ยวกับฐานข่มขืนกระท าช าเราในประมวลกฎหมายทางอาญา ร.ศ. 127 
บญัญติัไวด้ังน้ี 
 มาตรา 243 ผูใ้ดบงัอาจใช้อ  านาจด้วยก าลังกาย  หรือด้วยวาจาขู่เข็ญกระท าช าเราขืน
ใจหญิงซ่ึงมิใช่ภริยาของมันเอง ท่านว่าผูน้ั้นข่มขืนท าช าเรา ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ปีหน่ึง
ขึ้นไปจนถึงสิบปีและให้ปรับตั้งแต่สิบบาทขึ้นไปจนถึงห้าร้อยบาทด้วยอีกโสดหน่ึง 
 ผูใ้ดใช้อุบายหลอกหลวงท าช าเราขืนใจหญิงซ่ึงมิใช่ภริยาของมันเอง ท่านว่าม ัน
ข่มขืนท าช าเรามีความผิดตอ้งระวางโทษดุจกันกับที่ว่ามานั้น ถ้าแลในการกระท าผิดเช่นว่ามา
ในมาตราน้ีหญิงที่ถูกข่มขืนช าเรานั้น มีบาดเจ็บถึงสาหัส ท่านว่ามันผูก้ระท าผิดนั้น ตอ้งระวาง
โทษจ าคุกตั้งแต่สองปีขึ้นไปจนถึงสิบปีและให้ปรับตั้งแต่ห้าสิบบาทขึ้นไปจนถึงพนับาท  
ด้วยอีกโสดหน่ึง 
 ถ้าแลหญิงนั้นถึงตาย ท่านว่ามันผูข้่มขืนนั้น ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สิบสองปีขึ้ น
ไปจนถึงยี่สิบปีและให้ปรับตั้งแต่ร้อยบาทขึ้นไปจนถึงสองพนับาท ด้วยอีกโสดหน่ึง8  
 มาตรา 244 ผูใ้ดกระท าช าเราด้วยเด็กหญิงอายุต  ่ากว่าสิบสองขวบถึงหญิงนั้นยินยอม
ก็ตาม หรือมิยินยอมก็ตาม ท่านว่ามันมีความผิดตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้ งแต่สองปีขึ้ นไปจนถึง
สิบปีและให้ปรับตั้งแต่ห้าสิบบาทขึ้นไปจนถึงห้าร้อยบาทด้วยอีกโสดหน่ึง 
 ถ้าแลในการกระท าผิดเช่นว่ามาในมาตราน้ีเด็กหญิงที่ถูกช าเรานั้นมีบาดเจ็บอย่าง
สาหัสท่านว่าม ันเป็นผูก้ระท าผิดนั้นตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามปีขึ้นไปจนถึงสิบห้าปี  
และให้ปรับตั้งแต่ห้าสิบบาทขึ้นไปจนถึงพนับาท ด้วยอีกโสดหน่ึง 

                                                             
7 อซัมนั แตเปาะ.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 6. หนา้ 50. 
8 หยดุ แสงอุทยั.  (2548).  ค าอธิบายลักษณะกฎหมายอาญา ร.ศ. 127. (พิมพค์ร้ังท่ี 6).  กรุงเทพฯ: วิญญูชน.      
หนา้ 357-358. 
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 ถ้าแลหญิงนั้นตาย ท่านว่ามันผูก้ระท าผิดนั้นตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สิบห้าปีขึ้น
ไปจนถึงยี่สิบปีและให้ปรับตั้งแต่ร้อยบาทขึ้นไปจนถึงสองพนับาทด้วยอีกโสดหน่ึง9  
 มาตรา 247 บญัญตัิว่า ความผิดอย่างใดใดที่ว่ามาในมาตรา 243 มาตรา 244 และ
มาตรา 246 นั้น ถ ้าผูก้ระท าเป็นบิดามารดา หรือปู่  ย ่า ตา ยาย ก็ดี ครูบาอาจารยท์ี ่รับเล้ียง
ผูถู้กกระท าไวก้็ดี เจา้พนักงานผูม้ีต  าแหน่งหน้าที่ผูป้กครองรักษาผูถู้กกระท าร้ายก็ดี ท่านว่า
ระวางโทษของมันผูก้ระท าผิดหนักกว่าที่บญัญติัไวใ้น 4 มาตรา ที่ว่ามานั้น หน่ึงในสามส่วน10  
 มาตรา 248 บญัญตัิว่า การฟ้องเอาโทษผูก้ระท าผิดกฎหมายหมวดนั้น ถ ้าคดีเป็น
ขอ้หาว่าใช้อ  านาจด้วย ก าลัง หรือขู่เข็ญท าช าเราขืนใจหญิงดังว่าไวใ้นตอนตน้ แห่งมาตรา 243 
ก็ดี หรือคดีมีขอ้หาว่าใช้อุบายหลอกลวงท าช าเราขืนใจหญิงดังว่าไวใ้นตอนสองแห่งมาตรา 
243 นั้นก็ดี ท่านว่าให้พิจารณาดูที่เกิดเหตุก่อน ถ้าเหตุมิได้ก่อต่อหน้าธารก านัลไซร้ ท่านให้
ถือว่าต่อผูท้ี่ถูกท าร้ายมาร้องทุกข์จึงให้พนักงานเอาคดีนั้นขึ้นมาตามกระบิลเมือง11   
 จากบทบญัญตัิที่กล่าวมาขา้งตน้สามารถสรุปได้ว่า การกระท าช าเราขืนใจหญิงอัน
เป็นการข่มขืน คือ การส้องเสพยส์ังวาส หรือผสมเพศซ่ึงกันและกัน ซ่ึงตามความหมายน้ีเป็น
การที่ชายกระท าช าเราแก่หญิงตามลักษณะของการร่วมประเวณีอย่างธรรมดาและจะเป็น
ความผิดส าเร็จเมื่ออวยัวะเพศชายล่วงเขา้ไปในอวยัวะเพศของหญิงโดยใช้ก าลังกาย หรือขู่
เข็ญว่าจะท าร้าย หรือว่าจะท าร้าย หรือใช้อุบายหลอกลวงอย่างใดๆ12 โดยระวางโทษจ าคุก 
และปรับแก่ผูก้ระท าผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตอ้งระวางโทษจ าคุก ตั้งแต่หน่ึงปีจนถึงสิบปี
และปรับตั้งแต่ห้าสิบบาทถึงห้าร้อยบาท หากเป็นการข่มขืนกระท าช าเราจนหญิงมีบาดเจ็บ
สาหัส หรือกระท าช าเราหญิงจนถึงแก่ความตาย หรือข่มขืนกระท าช าเราเด็กหญิงอายุต  ่ากว่า
สิบสองขวบ หรือข่มขืนกระท าช า เราเด็กอาย ุต  ่ากว่าสิบสองขวบจนได ้รับบาดเจ็บ หรือ
บาดเจ็บสาหัส หรือถึงแก่ความตาย หรือถ้าผูก้ระท า เป็นบิดา มารดา ปู่  ย ่า ตา ยาย ครูบา
อาจารยท์ี ่รับเล้ียง เจา้พนักงานผูม้ีต  าแหน่งหน้าที่ผูป้กครองรักษา ไม่ว่าผูถู้กกระท าซ่ึงเป็น
เด็กหญิงอายุต  ่ากว่าสิบสองขวบจะยินยอมด้วยหรือไม่ก็ตาม บิดา มารดา ปู่  ย่า ตา ยาย ย่อม
หมายถึง บุพการีของผูถู้กกระท า ซ่ึงเป็นญาติสืบสายโลหิตโดยตรงขึ้น ซ่ึงจ ากัดอยู่ความเป็น
ญาติของตวัผูถู้กกระท า เช่นนั้นไม่ขยายรวมไปถึงบิดา หรือมารดาเล้ียง หรือปู่  ย ่า ตา ยาย  

                                                             
9 หยดุ แสงอุทยั.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 8. หนา้ 359. 
10 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 363. 
11 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 363. 
12 สุมนสั ตั้งเจริญกิจกลุ.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 5. หนา้ 45. 
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ที่เป็นพี่น้องของปู่  ย่า ตา ยายของตน13 ตอ้งได้รับโทษหนักขึ้น ถ้าความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเรามิได้เกิดต่อหน้า กฎหมายก าหนดเป็นความผิดที่สามารถยอมความได้ เกณฑ์อายุในการ
ให้ความยินยอม คือ สิบสองปีเช่นเดียวกับพระราชก าหนดข่มขืนล่วงประเวณีและต่อมาไดมี้
พระราชบญัญตัิแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายลักษณะอาญา พ.ศ. 2474 แก้จากเกณฑ์อายุต  ่ากว่าสิบ
สองขวบ เป็นเกณฑ์อายุต  ่ากว่าสิบสามขวบ 
 อย่างไรก็ดี แม้ในตวับทจะใช้ค  าว่า “ผูใ้ด” ซ่ึงหมายความว่าจะเป็นชายหรือหญิงก็
ได้นั้น แต่กระนั้นก็ตามหญิงจะมีความผิดฐานข่มขืนท าช าเราไม่ได้เพราะความผิดฐานน้ีมีได้
แต่เฉพาะชายเท่านั้นและการที่ชายสามีได้ร่วมประเวณีกับภริยาแม้จะเป็นการขืนใจ หรือใช้
ก าลังท าร้ายก็หามีความผิดไม่และมีความผิดก็แต่ฐานท าร้ายร่างกายเท่านั้นเพราะตามธรรมดา
ของการเป็นสามีภริยาย่อมจะตอ้งมีการร่วมประเวณีกัน ดังที่กฎหมายลักษณะผวัเมียกล่าวว่า
ต่างเป็นเจา้ของประเวณีก ัน ฉะนั้น ส่ิงส าคญัจะตอ้งทราบถึงการเป็นสามีภริยาที่ชอบด้วย
กฎหมายลักษณะผวัเมียเสียก่อน เพื่อท าให้การร่วมประเวณีนั้นไม่เป็นความผิดฐานข่มขืน 
 การเป็นสามีภริยาโดยชอบด้วยกฎหมายจ าตอ้งประกอบด้วยหน่ึงชายหญิงทั้ งสอง
ฝ่ายได้กินอยู่หลับนอนด้วยกันโดยมีเจตนาเป็นสามีภริยากัน สองบิดามารดา หรือผูเ้ป็นอิสระ
แก่หญิง (ผูมี้อ  านาจปกครอง ของหญิง) ยินยอมยกหญิงให้เป็นภริยาชายโดยที่หญิงนั้นยินยอม
ด้วย 
 ดังนั้น ตามประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 น้ี หากชายและหญิงเป็นสามี
ภริยาก ันแล้ว ชายผูเ้ป็นสามีจะไม่ถูกตอ้งหาว่ากระท าการข่มขืน แม ้ว่าจะได้ใช้ก าล ังกาย   
หรือวาจาขู่เข็ญใจหญิงผูเ้ป็นภริยาเพื่อการมีเพศสัมพนัธ์ 
 2.1.4 ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 
 เนื่องจากนับตั้งแต่ได ้ประกาศใช ้กฎหมายล ักษณะอาญา  พ.ศ.  2451 เป็นตน้มา 
พฤติการณ์ของบา้นเมืองได้เปล่ียนแปลงไปเป็นอันมากจึงเห็นสมควรปรับปรุงกฎหมายอาญา
เสียใหม่รวมถึงความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราด้วย กล่าวคือ 
 ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรามีการแก้ไขในมาตรา 276 หลายคร้ังโดยมีการแก้ไข
ในส่วนของอัตราโทษ ซ่ึงโทษที่ผูก้ระท าจะได้รับได้ถูกเพิ่มมากขึ้นตามพฤติการณ์ที่กฎหมาย

                                                             
13 กิตติพงศ ์พุกพ่วง.  (2558).  ปัญหาขอบเขตความรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 และมาตรา 277 
ตามประมวลกฎหมายอาญา แก้ไขเพิ่มเติมโดย พรบ. แก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที ่19)          
พ.ศ. 2550.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์, คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค ์ มหาวิทยาลยั
ธุรกิจบณัฑิตย.์  หนา้ 57. 
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บญัญตัิ แต่ทั้งน้ี กฎหมายก็ยงัคงยึดถือมาเสมอว่าความผิดฐานข่มขืนจะตอ้งเป็นการที่ชายได้
กระท าต่อหญิงอ่ืน ซ่ึงมิใช่ภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายของตน14    
 การกระท าความผิดตามมาตราน้ีหมายความว่า15 การข่มขืนกระท าช าเราหญิงซ่ึงมิใช่
ภริยาตนเองและการกระท าช าเราหญิง ได้แก่ การเอาของลับของชายผ่านเขา้ไปในช่องสังวาส
ของหญิงแม้ล่วงล ้าไปเพียงนิดเดียว ก็เป็นความผิดส าเร็จ แต่ถ้าหากเป็นการกระท าแก่ช่องทาง
อ่ืนของหญิง เช่น ทางปาก หรือทางทวารหนักไม่ใช่ความผิดฐานน้ี16 ซ่ึงค  าว่า “หญิง” หมายถึง 
เพศที่ถือก าเนิดมาเป็นเพศที่สามารถออกลูกได้ไม่ใช่ชายแปลงเพศ17 
 ต่อมาได ้มีการแก ้ไขเพิ ่ม เติมมาตรา 276 ใหม่ เป็นการให้ความหมายของค าว่า         
“การกระท าช าเรา” แตกต่างไปจากที่บญัญตัิไวใ้นพจนานุกรมและยงัได้ขยายความไปถึง
ทวารหนักและช่องปากของผูถู้กกระท าช าเรา ในขณะเดียวกันการกระท าของผูก้ระท าช าเรา
ไม่จ  าเป็นที่จะตอ้งใช้อวยัวะเพศของตนกระท าต่ออวยัวะเพศ หรือทวารหนัก หรือช่องปาก
ของผูถู้กกระท าช าเราอาจจะใช้อวยัวะส่วนอ่ืนของตน หรือใช้ส่ิงอ่ืนใดก็ได้ จากการที่ได้มีการ
ให้ความหมายดังกล่าวก่อให้เกิดปัญหาขึ้นหลายประการทั้งปัญหาในการตีความบทบญัญ ัติ
กฎหมายที่มีความหมายอย่างกวา้งส่งผลให้การกระท าความผิดฐานอนาจารลดความส าค ัญลง
ไปและการกระท าความผิดดังกล่าวน้ีจะเป็นความผิดส าเร็จเมื่อไหร่ ซ่ึงต่างก ับการกระท า
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามกฎหมายเก่าที่จะเป็นความผิดส าเร็จได้นั้ นตอ้งมีลักษณะ
ที่อวยัวะเพศชายเขา้ไปในอวยัวะเพศหญิง แต่มาตรา 276 ใหม่เพียงผูก้ระท าใช้ส่ิงอื่นใด
กระท ากับอวยัวะเพศ หรือทวารหนักของผูอ่ื้น เพียงเท่าน้ีก็เป็นความผิดส าเร็จแล้ว  
 ความผิดฐานมีเพศสัมพนัธ์กับบุคคลในครอบครัว18ความผิดฐานมีเพศสัมพนัธ์ใน
ครอบครัวของประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 มาตรา 285 ได้บญัญติัรวมถึงกรณีระหว่างผู ้
มีสายโลหิตเดียวกันกับไม่มีสายโลหิตเดียวกัน แต่เป็นบุคคลในครอบครัวเอาไว ้ โดยแบ่งเป็น
การกระท าของบุพการีต่อผูสื้บสันดานและผูป้กครอง ผูพ้ ิทกัษ์ ผูอ้นุบาลต่อผูใ้ตป้กครอง 
คนเสมือนไร้ความสามารถและคนไร้ความสามารถ ซ่ึงการกระท าความผิดระหว่างผู มี้
สายโลหิตเดียวกันระบุเพียงเป็นการกระท าแก่ผูสื้บสันดาน ซ่ึงหมายความถึงเพียงการกระท า

                                                             
14 สุวณัชยั ใจหาญ.  (2534).  ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา. (พิมพค์ร้ังท่ี 3).  กรุงเทพฯ: มิตรสยาม. หนา้ 5-6. 
15 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ.  (2560).  หลักกฎหมายอาญาภาคความผิด. (พิมพค์ร้ังท่ี 12).  กรุงเทพฯ: วิญญูชน.     
หนา้ 235-236. 
16 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1044/2518.  
17 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 157/2524.  
18 กิตติพงศ ์พุกพ่วง.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 13. หนา้ 56. 
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ของบุพการีกระท าต่อผูสื้บสันดานเท่านั้นไม่ได้หมายความรวมถึงญาติล าดับอื่นด้วย เช่น ปู่  
ย ่า  ตา ยาย ซ่ึงในกฎหมายฉบบัเก่าได้บญัญตัิไวแ้ละการกระท าความผิดระหว่างผูท้ี ่ไม่มี
สายโลหิตเดียวก ัน มาตรา 285 ได้บญัญตัิถึงความผิดทางเพศในกรณีความผิดเช่นเดียวกนั
เอาไวแ้ก่ผูป้กครอง ผูพ้ิทกัษ์ ผูอ้นุบาลที่ได้กระท าลงต่อผูอ้ยู่ใตอ้  านาจปกครองในความพิทักษ์
และในความอนุบาลโดยที่ความเป็นผูป้กครอง ผูพ้ิทกัษ์และผูอ้นุบาล ตอ้งชอบด้วยกฎหมาย19

เป็นที ่น่าสังเกตว่าถึงแม ้จะไม่มีความสัมพนัธ์ทางสายเลือดต่อก ันระหว่างผู ก้ระท าก ับ
ผูถู้กกระท า หรือมีสายเลือดเดียวกัน แต่ผูก้ระท าไม่ได้เป็นบุพการี เช่น อาจเป็น อา น้า ลุง 
ของผูถู้กกระท า ซ่ึงถ้าบุคคลเหล่าน้ีมีสถานะเป็นผูป้กครอง ผูอ้นุบาล ผูพ้ิทกัษ์ของผูถู้กกระท า
ตามกฎหมาย ซ่ึงหน้าที่ดังกล่าวก่อให้เกิดความสัมพนัธ์และความใกล้ชิดซ่ึงกันและกันทั้ งทาง
กายภาพและจิตใจ ฉะนั้นความรับผิดชอบตามกฎหมายของบุคคลดังกล่าวจะตอ้งเพิ่มขึ้น   
การล่วงละเมิดทางเพศต่อผูท้ี่อยู่ใตป้กครองในความอนุบาลและในความพิทกัษ์ จึงเป็นการ
กระท าที ่ผ ิดต่อศีลธรรมและกฎหมายอย ่างแรง กฎหมายจึงก าหนดให้รับโทษหนักขึ้ น         
เฉกเช่น กรณีญาติสายโลหิตเดียวกัน 
 

2.2 แนวคิด ทฤษฎีกฎหมายอาญา 

 2.2.1 ความหมายของกฎหมายอาญา 
 กฎหมายอาญา คือ บรรดากฎหมายทั้งหลายที่ระบุถึงความผิดอาญา โทษ วิธีการเพื่อ
ความปลอดภยัและมาตรการการบงัคบัทางอาญาอื่นและเป็นกฎหมายที่ก  าหนดให้ความผิด
อาญาเป็นเงื่อนไขของการใช้โทษ วิธีการเพื่อความปลอดภยัและมาตรการบงัคบัทางอาญาอื่น
นั้น20  
 กฎหมายอาญา ได้แก่ กฎหมายที่บญัญติัถึงความผิดและโทษ21  
 กฎหมายอาญา คือ กฎหมายที่บญัญตัิว่าการกระท า หรือไม่กระท าการอย่างใดเป็น
ความผิดและก าหนดโทษที่จะลงแก่ผูก้ระท าความผิดไวด้้วย22  

                                                             
19 หยดุ  แสงอุทยั.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 8. หนา้ 383. 
20 คณิต ณ นคร. (2556).  กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป. (พิมพค์ร้ังท่ี 5).  กรุงเทพฯ: วญิญูชน. หนา้ 26. 
21 หยดุ แสงอุทยั. (2527).  ความรู้เบื้องต้นเกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป. (พิมพค์ร้ังท่ี 21).                                  
กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 119. 
22 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ. (2551). ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1. (พิมพค์ร้ังท่ี 10).                                  
กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 1. 
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 กฎหมายอาญา ได้แก่ การกระท า หรืองดเวน้การกระท าที่จกัตอ้งกระท าเพื่อป้องกัน
ผลในส่ิงที่กฎหมายบญัญตัิห้าม หรือให้กระท าเพื่อรักษาความสงบของชุมชน หรือรักษา
ศีลธรรม23  
 จากค านิยามของกฎหมายอาญา จะเห็นได้ว่า กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายที่ก  าหนด
ถึงลักษณะ ดังน้ี 
 1) ความผิด กฎหมายจะบญัญตัิห้ามไวว้่าไม่ให้กระท าการอย่างใดอย่างหน่ึง ถ้าได้
กระท าการที่ห้ามไวจ้ะถือว่ามีความผิด 
 2) มาตรการบงัคบัทางอาญา ได้แก่  
 โทษตามประมวลกฎหมายอาญา ประกอบไปด้วย ประหารชีวิต จ  าคุก กักขงั ปรับ  
ริบทรัพยสิ์น24  
  วิธีการเพื่อความปลอดภยั25 ประกอบไปด้วย การกักกัน ได้แก่ การควบคุมผูก้ระท า
ความผิดติดนิสัยไวภ้ายในเขตก าหนด เพื่อป้องกันการกระท าความผิด เพื่อดัดนิสัยและเพื่อ
ฝึกหัดอาชีพ26 ห้ามเขา้เขตก าหนด เป็นการจ ากัดเสรีภาพของบุคคล คือ การห้ามมิให้เขา้ไปใน
ทอ้งที ่ หรือสถานที ่ที ่ก  าหนดไวใ้นค าพิพากษา เรียกประก ันทณัฑ์บน คือ  กรณี เมื่อความ
ปรากฏแก่ศาลว่าผูใ้ดมีแนวโน้มที่จะกระท าความผิด ศาลมีอ านาจเรียกให้ผูน้ั้นท าค  ามั่นว่าจะ
ไม่ก่อเหตุร้ายขึ้นในระยะเวลาที่ก  าหนด คุมตวัไวใ้นสถานพยาบาลเป็นกรณีที่ศาลสั่งให้คุมตัว
บุคคลไวใ้นสถานพยาบาล ห้ามประกอบอาชีพบางอย่าง ได้แก่ การห้ามผูท้ี่ได้กระท าความผิด
มิให้ประกอบอาชีพ หรือวิชาชีพบางอย่างหลังจากที่พน้โทษไปแล้ว 
 โทษในทางอาญาเป็นการบงัคบัโดยรัฐเป็นผูใ้ช้อ  านาจลงโทษต่อผูก้ระท าความผิด
อาญา ทั้งน้ี เพื่อเป็นการแสดงว่าชุมชนไม่ตอ้งการให้การกระท าความผิดเช่นนั้นมีขึ้นและเป็น
การตอบแทนผูก้ระท าความผิดเพื่อให้หลาบจ าด้วย ดังนั้น การลงโทษจึงหมายถึงการที่รัฐท า
ให้ผูก้ระท าความผิดตอ้งได้รับผลร้ายเพราะเหตุที่ผูน้ั้นฝ่าฝืนกฎหมาย 
 2.2.2 แนวคิดและทฤษฎีการก าหนดความรับผิดอาญา 
 แนวคิดการก าหนดความผิดทางอาญาของส านักกฎหมาย แบ่งออกได้ ดังน้ี 
 1) ส านักกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) 

                                                             
23 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ.์  (2556).  กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป. (พิมพค์ร้ังท่ี 13).  กรุงเทพฯ: วิญญูชน. หนา้ 3-4. 
24 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 18. 
25 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 39. 
26 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 40. 



22 

 แนวคิดของส านักกฎหมายธรรมชาติ เ ชื่อว ่ากฎหมายเกิดจากธรรมชาติเหมือน
ปรากฏการณ์อ่ืนๆ ของโลก เช่น ฝนตก ฟ้าร้อง โดยเช่ือว่ามนุษยส์ามารถน าเอาความรู้สึกผิด
ชอบชั่วดีที่อยู่ในจิตใจของมนุษยม์าใช้เป็นกฎเกณฑ์ เพื่อบงัคบัความประพฤติของมนุษยใ์ห้
อยู่ร่วมกันในสังคมได้ 
 อริสโตเติลได้แบ่งกฎหมายธรรมชาติเป็น 2 ประเภท คือ กฎหมายที่มาจากกฎเกณฑ์
ที่ก  าหนดแบบแผนการปฏิบติัของมนุษยท์ี่มีอยู่ตามธรรมชาติ ไม่ได้เกิดจากการจงใจของผู ้ใด 
เช่น กฎเกณฑ์ที่มนุษยไ์ม่ท าอันตรายผูอ่ื้นและกฎหมาย คือ กฎเกณฑ์ที่มนุษยซ่ึ์งเป็นผูป้กครอง
ก าหนดขึ้นเพื่อแก้ไขขอ้ขดัขอ้งบางประการที่เกิดจากความเจริญของสังคมที่ผนัแปรเปลี่ยน
แปลงไปตามกาลเวลากลายเป็นกฎเกณฑ์ที ่บงัคบั  หรือก าหนดให้กระท า  หรือห้ามมิให้
กระท า27   
 อาจสรุปได้ว่ากฎหมายธรรมชาติเป็นกฎหมายในอุดมคติเป็นกฎเกณฑ์ที่ใช้ได้ทั่วไป
เป็นกฎเกณฑ์ที่ใช้บงัคบัได้ตลอดไปไม่มีเส่ือมลง หรือเปลี่ยนแปลงเป็นกฎเกณฑ์ที่มีจาก
ศีลธรรมรัฐจะบญัญติักฎหมายออกใช้บงัคบักับบุคคลในรัฐตอ้งค านึงถึงศีลธรรม มนุษยธ์รรม 
เช่น สิทธิมนุษยชน ปัจจุบนัการบญัญติักฎหมายของรัฐสมัยใหม่ จึงถูกตรวจสอบโดยแนวคิด
ของส านักกฎหมายธรรมชาติ เพื่อวินิจฉัยความถูกผิดส าหรับการกระท าของรัฐ28  
 2) ส านักกฎหมายบา้นเมือง (Positive Law) 
 ส าน ักกฎหมายบา้นเมืองมีแนวคิดว ่า  กฎหมายคือ สิ่งที ่ร ัฐบญัญตั ิเ ป็นไปตาม
เจตนารมณ์ของรัฐ ไม่ใช่เ ร่ืองของเหตุผลเป็นไปตามอ านาจรัฐ (Power theory of law) รัฐ
สามารถใช้กฎหมายเป็นเคร่ืองมือในการปกครองบา้นเมือง ปราบปรามผู ้ที่ท  าลายความสงบ
เรียบร้อยของบา้นเมืองได้ กฎหมายจึงมีลักษณะเป็นค าสั่ง หรือค าบญัชาของผูป้กครองซ่ึงสั่ง
แก่ราษฎร ถ้าใครไม่ท าตามจะมีความผิดและได้รับโทผูใ้ตป้กครองตอ้งปฏิบติัตามเสมอ ไม่มี
สิทธิโตแ้ยง้ว่าส่ิงนั้นถูกหรือผิด ถ้าไม่ท าตามตอ้งรับโทษ ทั้งน้ี มาจากแนวคิดของฌอง โบแดง 
( Jean Bodin)  ที ่ว ่า ร ัฐม ีอ  านาจอธิปไตยย ่อมไม่ถ ูกย บัย ั้ง  หรือจ าก ัดโดยกฎหมายใดๆ  
ที่จะบญัญตัิกฎหมายโดยไม่ตอ้งขึ้นอยู่ก ับกฎเกณฑ์เพื่อให้รัฐด าเนินไปอย่างมีระเบียบแบบ
แผนและจอห์น ออสติน (John Austin) มีแนวคิดว่ากฎหมาย คือ ค  าสั่งของรัฐาธิปัตย ์
 สรุปได้ว่า ส านักกฎหมายบา้นเมือง มีแนวคิดว่ากฎหมายเป็นส่ิงที่มนุษยบ์ญัญตัิขึ้น
โดยผูม้ีอ  านาจปกครองหรือรัฐ ไม่ใช่เ ร่ืองของเหตุผล ศีลธรรม หรือธรรมชาติของมนุษย ์    
แต่เป็นเร่ืองของอ านาจโดยชอบธรรมของรัฐ 
                                                             
27 สมยศ เช้ือไทย.  (2543).  ความรู้นิตปิรัชญาเบ้ืองต้น. (พิมพค์ร้ังท่ี 4).  กรุงเทพฯ: วิญญูชน. หนา้ 87-88. 
28 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 117-118. 
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 3) ส านักกฎหมายประวตัิศาสตร์ (Historical Law) 
 ซาวิกนี (Von Savigny) นักปราชญ์ชาวเยอรมันมีความเห็นว่ากฎหมายไม่ได้เกิดจาก
มนุษยส์ร้างขึ้นได้ตามใจชอบ แต่เป็นส่ิงที่เกิดขึ้นโดยตวัมันเองแล้วเติบโตเปลี่ยนแปลงไป
ตามประวติัศาสตร์ หรือลักษณะของชนชาติเหมือนกับตน้ไม้ คน หรือสัตว ์ เม่ือเกิดขึ้นมาแล้ว
จะค่อยๆ เติบโตไปตามกฎเกณฑ์วิวฒันาการจากความรู้สึกทางศีลธรรม ความผิดชอบชั่วดี  
ความเชื่อมั ่นของประชาชาติและค่อยๆ วิวฒันาการไปในตวัเองเหมือนประวตัิศาสตร์     
ดังนั้น กฎหมายของชนชาติใดก็ยอมเป็นไปตามความรู้สึกของชนชาตินั้นไม่เก่ียวกับชนชาติ
อ่ืนและมีความเห็นว่าเน้ือหากฎหมายนั้นเป็นอดีตกาลทั้งหมด 
 การที่รัฐบญัญตัิกฎหมายจะตอ้งค านึงถึงขนบธรรมเนียมประเพณี คติธรรม สุภาษิต 
นิทาน เพลงชาวบา้นและความส าคญัทางนิติศาสตร์ของชนชาติ โดยกฎหมายตอ้งมาจากจิต
วิญญาณประชาชาติ (Volksgeist) ซ่ึงเป็นลักษณะพิเศษของแต่ละชาติที่มาจากประสบการณ์
ต่างๆ ที่แตกต่างกันไป กฎหมายจะวิวฒันาการไปเอง เช่น จารีตประเพณีต่อมาได้กลายเป็น
กฎหมายประเพณี 
 สรุปได้ว่า ส านักกฎหมายประวตัิศาสตร์ มองว่ากฎหมายเกิดขึ้นจากความรู้สึกผิด
ชอบชั่วดีที่มีอยู่ของแต่ละชนชาติ ได้รับการแก้ไขปรับปรุงไปตามกาลเวลาจากขอ้เท็จจริงที่
เกิดขึ้นภายใตป้ระวติัศาสตร์ ภูมิศาสตร์ที่ออกมาในรูปของศีลธรรม จึงไม่อาจน ากฎหมายของ
ประเทศหน่ึงไปใช้กับประเทศหน่ึงได้ รัฐไม่อาจบญัญตัิกฎหมายได้โดยพลการตอ้งมีความรู้
ทางวิชาการอย่างแทจ้ริง29  
 2.2.3 การก าหนดความผิดอาญา 
 โดยที่กฎหมายอาญานั้นเป็นกฎหมายที่บญัญ ัติเป็นความผิดและก าหนดโทษไว ้
ส าหรับผูก้ระท าความผิด ซ่ึงโทษทางอาญามีล ักษณะกระท าต่อชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ และ
ทรัพยสิ์น ดังนั้น การก าหนดความผิดอาญาตอ้งมีลักษณะที่ส าคญั ดังน้ี 
 1) กฎหมายอาญาตอ้งมีการบญัญติัให้ชัดเจนแน่นอน 
 การก าหนดความผิดอาญาเป็นการลงโทษผูฝ่้าฝืนบทบญัญตัิที ่ก  าหนดไว ้ซ่ึงการ
ลงโทษทางอาญามีความรุนแรงที่สุดที่รัฐจะบงัคบัใช้กับประชาชน ดังนั้น รัฐจึงตอ้งบญัญตัิ
กฎหมายอาญาให้ชัดเจนแน่นอนที่สุดเท่าที่จะสามารถจะท าได้ รวมถึงตอ้งหลีกเล่ียงการใช้ค  า

                                                             
29 สามิต  ศิริมาตย.์  (2546).  ปัญหากฎหมายทีเ่กีย่วกบัการก าหนดความผิดอาญาอันเกีย่วกบัการใช้เช็ค. 
วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์, คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค ์มหาวิทยาลยัธุรกิจ
บณัฑิตย.์ หนา้ 20. 
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ที่คลุมเครือ หรือไม่มีความชัดเจนแน่นอนเพื่อเป็นหลักประกันว่ากฎหมายที่บญัญตัินั้ นตรง
กับเจตจ านงของฝ่ายนิติบญัญติัอย่างแทจ้ริง30  
 2) กฎหมายอาญาตอ้งมีการตีความโดยเคร่งครัด 
 การพิจารณากฎหมายอาญาตอ้งมีการตีความโดยเคร่งครัด เนื่องจากหากมีการ
ตีความเกินกว่าที่กฎหมายบญัญติัไวป้ระชาชนจะไม่มีหลักประกันได้ว่าเม่ือใดการกระท าของ
ตนจะเป็นความผิดอาญา ซ่ึงเป็นไปตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 ที่บญัญติัว่า “บุคคล
จกัตอ้งรับโทษในทางอาญาต่อเมื่อได้กระท าการอันกฎหมายที่ใช้ในขณะกระท านั้นบญัญ ัติ
เป็นความผิดและก าหนดโทษไวแ้ละโทษที่จะลงแก่ผูก้ระท าความผิดนั้น ตอ้งเป็นโทษที่
บญัญตัิไวใ้นกฎหมาย” 
 ด ังนั้น รัฐตอ้งมีการออกบทบญัญตัิที ่ช ัดแจง้โดยระบุว่า การกระท า หรือการไม่
กระท าอย่างใดเป็นความผิดทางอาญากฎหมายอาญาจึงตอ้งห้ามใช้เกินขอบเขตของบทบญัญติั
ที่พึงหาได้จากการตีความตามกฎหมาย31  
 2.2.4 หน้าที่ของกฎหมายอาญา 
 กฎหมายอาญามีภารกิจที่ส าคญั 3 ประการ32 คือ 
 1) การคุม้ครองสังคม กฎหมายอาญามีหน้าที่ในการคุม้ครองการอยู่ร่วมกันของ
มนุษยใ์นสังคม เพราะกฎหมายอาญามีสภาพบงัคบัมากกว่าระเบียบของสังคม แต่การใช้
กฎหมายอาญาเพื่อคุม้ครองในการอยู่ร่วมกันของมนุษยใ์นสังคมตอ้งกระท า เฉพาะเท่าที่
จ  าเป็นและไม่อาจหลีกเลี่ยงได้เท่านั้น เพราะหากมีการบญัญตัิกฎหมายอาญาอย่างพร ่ าเพร่ือ
แล้วสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอาจถูกกระทบกระเทือนจนเกินความจ าเป็น ดังนั้น กฎหมาย
อาญาจึงไม่เพียงแต่จะมุ่งจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเท่านั้น แต่กฎหมายอาญาจะตอ้งใช้
หลักประกันสิทธิและเสรีภาพของบุคคลด้วย 
 2) การปราบปรามและการป้องกันการกระท าความผิด เมื่อมีการกระท าความผิด
อาญาเกิดขึ้นก็จะตอ้งใช้กฎหมายอาญาในการปราบปรามการกระท าความผิดที่เกิดขึ้น ซ่ึงใน
การใช ้กฎหมายอาญาในการปราบปรามการกระท าความผิดนั้นยงัเป็นการป้องก ันมิให้
ความผ ิดนั้น เกิดขึ้นในอนาคตอีกด ้วย การลงโทษ หรือการใช ้กฎหมายอาญาในการ
ปราบปรามการกระท าความผิดจะตอ้งกระท าเพื่อให้เกิดความรู้สึกทั้งต่อผูก้ระท าความผิด  

                                                             
30 คณิต ณ นคร.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 20. หนา้ 72. 
31 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 68. 
32 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 31-32. 
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และบุคคลทัว่ไป คือ จะตอ้งท าให้ผูก้ระท าความผิดเห็นว่าสังคมไม่ยอมรับการกระท าของเขา
และตอ้งท าเพื่อเตือนบุคคลทัว่ไปว่าถ้ามีการกระท าเช่นนั้นเกิดขึ้นจะตอ้งถูกลงโทษ 
 3) การคุม้ครองคุณธรรมในทางกฎหมาย ส่ิงที่หล่อหลอมให้การอยู่ร่วมกันของ
มนุษยเ์ป็นไปโดยปกติสุขเป็นส่ิงที่ไม่มีรูปร่างเป็นส่ิงที่ไม่อาจสัมผสัได้โดยใช้ประสาทสัมผ ัส 
แต่เป็นส่ิงที่เป็น “คุณค่า” (Wert หรือ Value) และเป็นคุณค่าที่จ  าเป็นที่เป็นพื้นฐานของการอยู่
ร่วมกันของมนุษย ์ เช่น ชีวิต ความปลอดภยัของร่างกาย เสรีภาพ ทรัพยสิ์น หรือสิทธิ เป็นต้น 
ซ่ึงคุณค่าพื้นฐานเหล่านั้นไม่เพ ียงแต่ได ้รับการรับรองและคุม้ครองในทางแพ่ง เท่านั้ น 
(ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 420) ในทางอาญาก็มีการรับรองและคุม้ครองชีวิต
มนุษยค์วามปลอดภัยของร่างกาย เสรีภาพ ทรัพยสิ์น หรือสิทธิอย่างหน่ึงอย่างใดด้วย โดยการ
บญัญตัิความผิดต่อชีวิต ความผิดต่อร่างกาย ความผิดต่อเสรีภาพ ความผิดเกี่ยวก ับทรัพย  ์     
โดยการรับเอาคุณค่าเหล่าน้ีเข ้าไวใ้นกรอบแห่งการคุม้ครองของกฎหมายท าให้ชีวิตมนุษย ์
ความปลอดภยัของร่างกาย อนาม ัย เสรีภาพ ทรัพยส์ิน หรือสิทธิอย ่างหน่ึงอย ่างใดนั้ น
กลายเป็นคุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut หรือ Legal interest) 
 บทบญัญตัิของกฎหมายอาญาของความผิดฐานต่างๆ เป็นบทบญัญติัที่บญัญติัขึ้นเพื่อ
คุม้ครองคุณธรรมทางกฎหมายอันใดอันหน่ึง หรือหลายอัน กฎหมายอาญาจึงมีภารกิจที่
จะตอ้งคุม้ครองคุณธรรมทางกฎหมายไม่ให้เป็นอันตราย หรือไม่ให้ถูกคุกคามให้ตกอยู่ใน
อันตราย แต่อย่างไรก็ตามปัญหาที่เกิดขึ้นอันเกี่ยวกับการอยู่ร่วมกันของมนุษยใ์นสังคมนั้นมี
อยู่มากมาย ซ่ึงจะใช้กฎหมายอาญาเขา้จดัการกับปัญหาที่เกิดขึ้นทุกปัญหานั้นเป็นเร่ืองที่ไม่
ถูกตอ้งเพราะปัญหาบางปัญหาเป็นปัญหาที่เล็กน้อยไม่สมควร หรือไม่มีความจ าเป็นที่ตอ้งใช้
กฎหมายอาญาลงโทษ หรือไม่จ  าเป็นตอ้งใช้กฎหมายอาญาเขา้จดัการก ับปัญหาเหล่านั้ น 
กล่าวคือ กฎหมายอาญาจ ากัดอยู่แค่การคุม้ครองคุณค่าพื้นฐานของระเบียบทางสังคมเท่านั้น 
เช่น ชีวิต ความปลอดภยัของร่างกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพยสิ์น หรือสิทธิอย่างหน่ึงอย่างใด 
หรือมาตรการอ่ืนมาคุม้ครองคู่กรณี เช่น ประนีประนอมยอมความ 
 2.2.5 หลักการตีความของกฎหมายอาญา 
 จากที่ได้ศึกษาถึงความหมายของกฎหมายอาญามาแล้วขา้งตน้ จะเห็นได้ว่ากฎหมาย
อาญานั้นเป็นกฎหมายที่ก  าหนดความผิดและบญัญตัิโทษไวส้ าหรับผูก้ระท าความผิด ซ่ึงทาง
อาญาเป็นโทษที่เกี่ยวกับเน้ือตัว ร่างกาย ตลอดจนการตดัสิทธิเสรีภาพของบุคคลและสร้าง
ความทุกข์ทรมานให้ผูต้อ้งรับโทษ การตีความกฎหมายที่มีโทษทางอาญา จึงแตกต่างไปจาก
การตีความกฎหมายอ่ืนโดยมีหลักเกณฑ์ที่จะกล่าวโดยสรุป ดังน้ี 
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 1) กฎหมายอาญาจะตอ้งตีความโดยเคร่งครัด กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายที่ก  าหนด
ความผิดและโทษ โดยก าหนดชัดเจนไวใ้นมาตรา 2 แห่งประมวลกฎหมายอาญาว่า “บุคคลที่
จกัตอ้งรับโทษในทางอาญาต่อเมื่อได้กระท าการอันกฎหมายที่ใช้ในขณะกระท านั้นบญัญ ัติ
เป็นความผิดและก าหนดโทษไวแ้ละโทษที่จะลงแก่ผูก้ระท าความผิดนั้นตอ้งเป็นโทษที่
บญัญตัิไวใ้นกฎหมาย” ซ่ึงศาสตราจารยห์ยุด แสงอุทยั มีความเห็นในเร่ืองน้ีว่า ไม่หมายความ
ว่าศาลจะตอ้งด าเนินตามตวัอักษรเป็นเถรตรง การแปลโดยเคร่งครัดอาจท าให้ตอ้งตีความโดย
ขยายความในบางกรณีได้ หลักการตีความโดยเคร่งครัดเป็นแต่การห้ามมิให้ศาลขยายความ
ตามชอบใจเท่านั้น แต่ถ้ากรณีตีความโดยขยายความเป็นแต่ตีความตรงตามความมุ่งหมายแห่ง
กฎหมายตามที่ปรากฏจากตัวบทกฎหมายเองแล้ว ศาลยุติธรรมก็ชอบที่จะท าได้33  
 2)  การตีความตามกฎหมายอาญานั้นจะตีความกฎหมายอาญาให้เป็นผลร้ายแก่
บุคคลมิได้ 
 3) ตวับทกฎหมายอาญาขอ้ใดที่มีขอ้ความเคลือบคลุมสงสัยตอ้งยกประโยชน์แห่ง
ความสงสัยให้แก่จ  า เลย ทั้งน้ี  เทียบเคียงจากหลักในการพิจารณาคดีอาญา ตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 227 บญัญตัิว่า “ให้ศาลใช้ดุลพินิจวินิจฉัยชั่งน ้ าหนัก
พยานหลักฐานทั้งปวงอย่าพิพากษาลงโทษจนกว่าจะแน่ใจว่ามีการกระท าผิดจริงและจ าเลย
เป็นผูก้ระท าความผิดนั้น เมื่อมีความสงสัยตามสมควรว่าจ  าเลยได้กระท าผิดหรือไม่ ให้ยก
ประโยชนแห่งความสงสัยนั้นให้จ  าเลย” 
 ส าหรับ ศาสตราจารยด์ร. คณิต ณ นคร ได้อธิบายเร่ืองการตีความกฎหมายอาญาซ่ึง
เป็นส่วนหน่ึงในการท าความเขา้ใจความหมายในทางตวับทกฎหมายไว ้ดังน้ี34  
 1)  ก ารต ีความตามหล ักภาษา  ( Grammatische Auslegung)  โดยที ่ก ารต ีค ว าม
กฎหมายพิจารณาวตัถุประสงค์ (Object) ของการตีความซ่ึงก็คือถ้อยค าในตวับทกฎหมาย   
การพิเคราะห์ถ ้อยค าในตวับทกฎหมายจึงเป็นที ่ตอ้งท าความเขา้ใจเป็นเ ร่ืองแรก การหา
ความหมายของตวับทกฎหมายจากความหมายของภาษาที่ใช้ทัว่ไป ความหมายของตวับท
กฎหมายย่อมเป็นกรอบของการตีความกฎหมายที่ส าคญัที่จะป้องกันมิให้เกิดผลร้ายแก่บุคคล 
 2)  การตีความตามความสัมพนัธ ์ก ันอย ่าง เ ป็นระบบกฎหมาย (Systematische 
Auslegung) การพิเคราะห์ความสัมพนัธ์ของบทบญัญตัิกฎหมายเท่ากับเป็นการคน้หาส่ิงที่
เ ป็นภาพรวมของบทบญัญตัิท  าให้มองเห็นถึงความคล้ายคลึงและความแตกต่างระหว่าง

                                                             
33 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ.  (2559).  ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับอ้างองิ. (พิมพค์ร้ังท่ี 31).  กรุงเทพฯ: วิญญูชน. 
หนา้ 39. 
34 คณิต ณ นคร.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 20. หนา้ 69. 
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บทบญัญติันั้นๆ แม้ผูตี้ความจะถือความหมายในทางกฎหมายเป็นเกณฑ์แต่ภาษากฎหมายเอง
ก็อาจแตกต่างกันได้ซ่ึงความแตกต่างน้ีขึ้นอยู่ก ับความสัมพนัธ์กันอย่างเป็นระบบกฎหมาย 
กฎหมายอาญาเองก็มีความสัมพนัธ์กันอย่างเป็นระบบ แม้กฎหมายอาญาจะได้ให้ความหมาย
ของค าใดค าหน่ึงไวก้็ใช่ว่ากรณีจะมีความหมายที่เหมือนกันในทุกฐานความผิดเพราะความผิด
แต่ละฐานมีความสัมพนัธ์กับนิยามที่แตกต่างกันได้ ฉะนั้น การตีความกฎหมายตาม “หลักการ
ตีความตามหลักภาษา” เพียงอย่างเดียวไม่อาจเพียงพอที่จะทราบความหมายที่ถูกตอ้งของตวั
บทกฎหมายได้ ในการตีความกฎหมายจึงอาจตอ้งเพิ่มเติมด้วยการตีความตามความสัมพนัธ์
กันอย่างเป็นระบบของกฎหมาย 
 3) การตีความตามประวตัิความเป็นมาของกฎหมาย คือ การหาความหมายของตวั
บทกฎหมายจากประวตัิความเป็นมาของตวับทกฎหมายนั้น การพิจารณาความเป็นมาของ
กฎหมายนั้นอาจพิจารณาจากประวติัการยกร่างและเอกสารที่เก่ียวขอ้ง 
 4) การตีความมุ่งหมายของตวับทกฎหมาย (Teleologische Auslegung) การตีความ
ตามวิธีคุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut) จะเป็นเคร่ืองช่วยในการตีความได้เป็นอย่างดี  
หลักการตีความตามอักษรกับการตีความตามเจตนารมณ์ของกฎหมายตอ้งพิจารณาควบคู่กนั
ไปเสมอ โดยถือว่าทั้งสองอย่างมีความส าคญัเท่ากัน จะใช้ตวัอักษรเกินกว่าเจตนารมณ์ไม่ได้ 
และจะใช้เจตนารมณ์เกินตวัอักษรก็ไม่ได้เช่นกัน35  
 2.2.6 โครงสร้างความรับผิดทางอาญา 
 เน่ืองจากกฎหมายอาญาเป็นกฎหมายที่ว่าด้วยการลงโทษการกระท าผิดของบุคคล
ในสังคมเพราะฉะนั้นการพิจารณาถึงโครงสร้างความรับผิดทางอาญาจะตอ้งพิจารณาจากตวั
ผูก้ระท าและการกระท าของบุคคลนั้น โดยตอ้งพิจารณาว่าส่ิงที่บุคคลนั้นกระท าไปเป็นการ
ผิดกฎหมายหรือไม่ อันเป็นการพิจารณาทางด้านภาวะวิสัย (Objective) และถ้าหากขอ้เท็จจริง
ได้ความว่าการกระท าของบุคคลนั้นเป็นเร่ืองผิดกฎหมายแล้วจึงจะไปพิจารณาด้านอัตวิสัย 
(subjective) ว่าบุคคลนั้นกระท าโดยรู้ผิดชอบหรือไม่ และตั้งใจหรือประมาทหรือไม่อยา่งไร 
ซ่ึงเรียกว่า ความชั่ว (Schuld) 
 ต่อมาได้เกิดแนวความคิดว่าการแบ่งโครงสร้างออกเป็นสองส่วนดังกล่าวไม่ถูกต้อง  
เพราะส่วนขององค์ประกอบนั้นมิได้มีเฉพาะส่วนภาวะวิสัยอย่างเดียวส่วนอัตวิสัยก็มีอยู่ดว้ย 
เห็นได้จากบางฐานความผิดมีการบญัญตัิถึงมูลเหตุจูงใจอันเป็นส่วนอัตวิสัยและเป็นส่วนหน่ึง
                                                             
35 ปิยะ วรรณวงค.์  (2556).  คณุธรรมทางกฎหมาย: ศึกษาการใช้การตีความความผิดฐานวางเผลิงเผาทรัพย์และ
ความผิดฐานท าให้เสียทรัพย์.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขานิติศาสตร์, คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 564. 
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ของการกระท า และส่วนขององค์ประกอบกับส่วนของความผิดนั้นเป็นส่วนที่แยกกันได้แม้
จะตอ้งตามบทบญัญตัิอันเป็นส่วนขององค์ประกอบความผิดก็ตาม การกระท านั้นอาจไม่ผิด
กฎหมายก็ได้ ดังนั้น แนวความคิดในระยะหลังจึงถือว่าส่วนขององค์ประกอบและส่วนของ
ความผิดเป็นส่วนที่แยกจากกันได้ เพียงแต่มีความสัมพนัธ์กันเท่านั้น โดยถือว่าการกระท าที่
ตอ้งตามองค ์ประกอบของความผิดเป็นเพียงเหตุหน่ึงที ่แสดงว่าการกระท านั้นจะผิดได้
เท่านั้น36  
 โครงสร้างความรับผิดทางอาญาในปัจจุบนัประกอบด้วยสาระส าคญั 3 ประการ คือ 
 1)  อ ง ค ์ป ร ะ ก อบคว า ม ผ ิด  ( Fulfillment of the Statutory Elements of a Crime)  
องค์ประกอบความผิด มี 2 ส่วน คือ องค์ประกอบภายนอก ได้แก่ ผูก้ระท า ลักษณะการกระท า 
กรรมของการกระท า ผลของการกระท า ความสัมพนัธ์ระหว่างการกระท าและผลในบางกรณี
อาจมีส่วนพิเศษอ่ืนๆ เป็นเง่ือนไขแห่งการลงโทษ เช่น เวลากลางคืนในความผิดอาญาฐานลัก
ทรัพย ์หรือบุกรุก เป็นตน้ และองค์ประกอบภายในได้แก่ เจตนา ประมาท อีกทั้งองค์ประกอบ
ภายในอื่นๆ เช่น เหตุจูงใจ หรือเจตนาพิเศษ อย่างไรก็ตาม ความผิดบางฐานไม่จ  าเป็นต ้อง
กระท าโดยเจตนา หรือประมาทก็เป็นความผิด เช่น ความรับผิดที่ไม่ตอ้งการเจตนา (Strict 
liability) หรือความผิดลหุโทษในบางฐาน เป็นตน้ 
 2)  ความผ ิด  (Unlawfulness of the act)  ในส่วนของความผ ิด เ ป็น เ นื้อหาขอ ง 
การกระท า ซ่ึงกฎหมายเห็นว่าเป็นส่ิงที่ไม่สมควรเป็นการกระท าที่ควรลงโทษ แต่ถ ้าหาก   
การกระท านั้นเป็นการกระท าที ่ผู ก้ระท ามีอ  านาจกระท าได ้แม ้ว ่าการกระท านั้นจะครบ
องค์ประกอบความผิดตามกฎหมาย ให้ถือว่าการกระท านั้นไม่เป็นความผิดและเมื่อไม่ผิด
กฎหมายแล้ว ก็ย่อมไม่อาจลงโทษผูก้ระท าความผิดได้ ตามหลักที่ว่า “ไม่มีความผิดและไม่มี
โทษ ถ ้าไม่มีกฎหมาย” บญัญตัิไว  ้ (nullum crimen nulla poena, sine lege or No Crime No 
Punishment Without Law) หรือ หลักความชอบธรรม (Principle of Legality) เช่น การท า
โทษบุตรตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์เป็นตน้ 
 3) ความชั่ว ในส่วนของการกระท าของบุคคลน้ีผูซ่ึ้งมีความรู้สึกผิดชอบชั่วดี เมื่อมี
การกระท าผิดขึ้นแต่ถ้าผูก้ระท าไม่อาจถูกต าหนิจากการที่ได้กระท าผิดไป ผูน้ั้นก็ไม่ตอ้งรับ
โทษเพราะขาดความชั่วตามหลักที่ว่า ไม่มีโทษ ถ้าไม่มีความชั่ว เช่น การกระท าผิดของเด็ก
อายุไม่เกินสิบส่ีปี ซ่ึงถือว่ายงัไม่มีความรู้สึกผิดชอบชั่วดีอันจะถูกต าหนิได้จึงไม่ตอ้งรับโทษ 

                                                             
36 แสวง บุญเฉลิมวิภาส.  (2524).  ปัญหาเจตนาในกฎหมายอาญา.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต            
สาขานิติศาสตร์, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 4-5. 
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 ส าหรับการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา คือ การกระท าตอ้งครบทุกองค์ประกอบ
ความผิดทั้งองค ์ประกอบภายนอกและองค ์ประกอบภายในและการกระท านั้นตอ้งเป็น
ความผิดตามที่กฎหมายบญัญตัิไว ้และผูก้ระท าตอ้งมีความชั่วจึงถือว่าผูก้ระท าจะตอ้งรับโทษ
ทางอาญา เพราะได ้กระท าครบองค ์ประกอบแล้ว  เห็นได ้ว ่าองค ์ประกอบสองส่วนแรก 
พิจารณาได้จากการกระท า ส่วนองค์ประกอบสุดทา้ยตอ้งพิจารณาถึงตวัผูก้ระท า เก่ียวกับการ
ก าหนดโทษและโทษที่จะลงแก่ผูก้ระท าความผิดขึ้นอยู่กับความชั่วของผูก้ระท าผิด37  
 การกระท าโดยเจตนา ได้แก่ กระท าโดยรู้ส านึกในการที่กระท าและขณะเดียวก ัน
ผูก้ระท าตอ้งประสงค ์ต่อผล หรือย ่อมเล็ง เห็นผลของการกระท านั้ น ถ ้าผูก้ระท ามิได ้รู้
ขอ้เท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบความผิด จะถือว่าผูก้ระท าประสงค์ต่อผล  หรือยอมเล็งเห็นผล
ของการกระท านั้นไม่ได ้38 ส าหรับโทษของผูก้ระท าผิดโดยเจตนานั้น กฎหมายได้บญัญติั
ล ักษณะความผิดต่างๆ แตกต่างก ันไปตามความร้ายแรงและผลกระทบที่เกิดขึ้นต่อสังคม  
และโทษที่กฎหมายบญัญตัิไวจ้ะมีอัตราสูงกว่าความผิดที่กระท าโดยประมาท เพราะผูก้ระท า
ผิดที่กระท าโดยเจตนาถือว่ามีความชั่วมากกว่า การกระท าตามกฎหมายอาญา แบ่งออกได้            
2 ประเภท ได้แก่ 
 ประ เภทแรก การกระท าในเชิงบวก  (Positive act or affirmative act)  เ ป็นการ
กระท าที่แสดงออกมาภายนอกโดยการเคลื่อนไหวร่างกายภายใตบ้งัคบัของจิตใจ ซ่ึงอาจจะ
กระท าเอง หรือโดยผ่านผูอ่ื้น ดังนั้น การกระท าเชิงบวกจึงอาจเกิดได้ 2 กรณี คือ  
 กรณีแรก การกระท าโดยตรงเป็นการกระท าของบุคคลโดยการคิด ตกลงใจ และได้
กระท าการตามที ่ค ิดตกลงใจนั้น  ถือ เ ป็นการเคลื ่อนไหวร่างกายโดยจิตใจบงัคบัให ้มี            
การเคล่ือนไหว ดังนั้น การกระท าจึงหมายถึงการเคล่ือนไหว  หรือไม่เคล่ือนไหวร่างกายโดย
จิตใจบงัคบั หรือโดยรู้ส านึกนั้นเอง ซ่ึงไม่รวมถึงการเคล่ือนไหวโดยละเมอ การถูกบงัคบัด้วย
ก าลังกายที่เหนือกว่า 
 กรณีที่สอง การกระท าโดยทางอ้อม ได้แก่ การกระท าที่ผูก้ระท ามิได ้กระท าโดย
ตนเองแต่ใช้บุคคลที่ไม่มีความรับผิดในทางอาญาโดยเจตนาในฐานะเดียวกับผูก้ระท า เป็น
ผูก้ระท าผูก้ระท าโดยอ้อมจดัให้บุคคลอ่ืนเป็นเงื่อนไขอันหน่ึงในการกระท าความผิด 
 ประเภทที่สอง การกระท าในเชิงลบ (Negative act or Passive in action) การกระท า
ในเชิงลบเป็นการกระท าไม่เคลื่อนไหวร่างกายทั้งๆ ที่มีหน้าที่ตอ้งเคลื่อนไหวร่างกาย การ
กระท าในเชิงลบ แบ่งออกเป็น 2 กรณี คือ 
                                                             
37 แสวง บุญเฉลิมวิภาส.  (2551).  หลักกฎหมายอาญา. กรุงเทพฯ: วิญญูชน. หนา้ 42-43. 
38 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสองและวรรคสาม. 
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 กรณีแรก การกระท าโดยการงดเวน้ (Omission to act) การกระท าโดยงดเวน้นั้น
เป็นการกระท าโดยไม่เคลื่อนไหวร่างกายเป็นขอ้ยกเวน้ความรับผิดทางอาญาซ่ึงโดยหลกั
ทัว่ไป กฎหมายอาญาจะเอาผิดลงโทษบุคคลต่อเมื่อได้กระท าด ้วยการเคลื่อนไหวร่างกาย
ด ังนั้น “การไม่กระท าในทางอาญา” จึงไม่น่าที ่จะเอาผิดลงโทษได ้ อย ่างไรก็ตามเหตุที่
กฎหมายลงโทษ “การไม่กระท า” เป็นการประนีประนอมความ การมีหน้าที่ที่ตอ้งกระท าตาม
แนวคิดเร่ืองหน้าที่ในรูปแบบการฝ่าฝืนหน้าที่โดยตรงกับหน้าที่ธรรมดาที่ตอ้งกระท าตามที่
กฎหมายบญัญตัิ 
 ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59 วรรคทา้ย “การกระท าให้หมายความรวมถึง
การให้เกิดผลอันหน่ึงอันใดขึ้นโดยงดเวน้การที่จกัตอ้งกระท าเพื่อป้องกันผลนั้นด้วย” แสดง
ให้เห็นได้ว่าการงดเวน้ เป็นการกระท าอย่างหน่ึงซ่ึงอาจเรียกได้ว่า การกระท าโดยงดเวน้     
ซ่ึงจากบทบญัญตัิตามมาตรา 59 วรรคทา้ย หมายถึง กรณีที่จะตอ้งมีหน้าที่ป้องกันผลตามวิสัย
และพฤติการณ์ซ่ึงมาจากตัวบุคคลโดยเฉพาะเจาะจงที่มีความสัมพนัธ์เก่ียวขอ้งกับพฤติการณ์
ที่เกิดขึ้น ไม่ว่าสถานะ  หรือบทบาทของต าแหน่งผูท้ี่จะตอ้งรับผิดชอบในผลที่เกิดขึ้นจากการ
เลือกตดัสินใจไม่เขา้ป้องก ันผลทั้งที ่ตามพฤติการณ์เช่นนั้นผูก้ระท าตกอยู ่ในฐานะที่ถูก
คาดหวงัให้ตอ้งกระท าการเพื่อป้องกันผลมิให้เกิดขึ้ น การก าหนดหน้าที่จกัตอ้งกระท าเพื่อ
ป้องกันผล  
 สรุปได ้ว ่า  ความรับผ ิดที ่บญัญตั ิตามมาตรา น้ีตอ้งจ าก ัด เคร่งครัดลงเฉพาะใน
สถานการณ์แวดล้อมอย่างหน่ึงอย่างใดซ่ึงสามารถก าหนดได้ว่า ลักษณะเช่นใดการงดเวน้ของ
บุคคลจึงจะส่งผลเสียหายประดุจดั่งการกระท า ท าให้ผูง้ดเวน้ตอ้งรับผิด จากบทบญัญตัิของ
กฎหมายที่ว่า “การจกัตอ้งกระท า” ย่อมหมายถึงผูน้ั้นมีหน้าที่ตอ้งกระท าและจะตอ้งไม่เป็น
เพียงหน้าที่ตามศีลธรรม (Moral obligation) ด ังนั้น หน้าที่ด ังกล่าวน้ีอาจเกิดจากกฎหมาย
บงัคบั สัญญา หรือความรับผิดชอบโดยการเขา้รับหน้าที่อย ่างใดอย่างหน่ึงโดยสมัครใจ     
และการงดเวน้ดังกล่าวเป็นเหตุโดยตรงให้เกิดผลเสียหายขึ้น หน้าที่ป้องกันผลนั้นอาจเกิดขึ้ น
ได้ ดังน้ี 
 1) หน้าที่อันเกิดจากกฎหมาย 
 กฎหมายได้ก าหนดหน้าที่ให้บุคคลบางจ าพวกมีหน้าที่ต่อก ันตามความสัมพนัธ์
พิเศษ เช่น ทางสายเลือด ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 1564 ก าหนดหน้าที่
บิดา มารดาตอ้งเ ล้ียงดูบุตร หากบิดามารดาไม่จดัหาอาหาร หรือการรักษาพยาบาลตาม
สมควรแก่บุตรอาจมีความผิดได ้หากมีเจตนา หรือประมาทต่อการงดเวน้ด ังกล่าว หรือ
ความส ัมพนัธ ์ของบ ุคคลที ่กฎหมายก าหนดให ้ด ูแลช่วย เหลือ ซ่ึ งก ันและก ัน  (Mutual 



31 

dependence)  เช่น สามี ภริยา หรือผูอ้นุบาลกับบุคคลไร้ความสามารถ เป็นตน้ ตามหลกั
กฎหมายไทยแล้วตอ้งถือเอาความสัมพนัธ์ตามกฎหมายมากกว่าความเป็นจริง แต่อาจจะ
น าเอาหลักหน้าที่ความสัมพนัธ์พิเศษที่ท  าให้เกิดหน้าที่มาใช้ได้ในบางกรณีตามขอ้เท็จจริง39  
 2) หน้าที่อันเกิดเพราะการกระท าของตน 
 (2.1)  ตามสัญญา กรณี น้ีถือ เ ป็นส่วนหน่ึงของหน ้าที ่ ซ่ึ งบ งัคบัตามสัญญาได ้          
เช่น หาก ก. เป็นผูรั้กษาความปลอดภยัที่ถูกจา้งมาดูแลสระว่ายน ้ า ก. อาจมีความผิดถ้า ก. เห็น
ผูท้ี่ก  าลังจะจมน ้ าตายในสระแต่มิได้เขา้ช่วยเหลือ หรือ ก.ถูกจา้งให้ดูแลบุตรของ ข. และ ก. 
จะตอ้งรับผิดหากบุตรของ ข.ตายลง เพราะ  ก. มิได้ดูแลตามหน้าที่และแม้ว่าสัญญานั้นอาจ
เป็นโมฆะ หรือไม่สมบูรณ์ด ้วยประการใดๆ เพราะเป็นสัญญามีขึ้นเพื ่อป้องก ันผล และ
ผูก้ระท าก็รู้หน้าที่นั้นแล้ว 
 (2.2) หน้าที่เนื่องจากตนเป็นเหตุ หน้าที่อาจเกิดเพราะผูก้ระท าเป็นตน้เหตุแห่ง
ภยนัตรายไม่ว่าจะโดยเจตนา รู้เท่าไม่ถึงการณ์  หรือประมาทก็ตาม เช่น จ าเลยขบัรถยนต์พ่วง
ไม้ซุงมา รถพ่วงหลุดซุงขวางถนนจ าเลยไม่จุดไฟให้สัญญาณเป็นเหตุให้รถที่ขบัมาชนซุง  
และมีคนตายเป็นการงดเวน้การที่จกัตอ้งกระท าเพื่อป้องก ันผลท าให้คนตายโดยประมาท   
ตามมาตรา 291 
 (2.3) หน้าที่เพราะเขา้รับภาระอันหน่ึงอันใด ตามปกติบุคคลย่อมไม่มีหน้าที่ตอ้ง
รับผิดชอบต่อบุคคลอ่ืน แต่หากเขา้รับภาระช่วยเหลือใครแล้วอาจก่อให้เกิดหน้าที่ที่ตอ้งท าให้
ตลอด หรืออย่างน้อยที่สุดตอ้งท าให้ผูท้ี่ตนเข ้าช่วยเหลืออยู่ในสภาพเดิม หรือเขา้สู่สภาพที่
ปลอดภยั เช่น ก. รับอาสาพาคนเมาสุราจากร้านสุรามาส่งบา้น หาก ก. ปล่อยทิ้งเสียกลางทาง
หรือทิ้งไวก้ลางถนนโดยเห็นว่าอาจไม่ปลอดภยัจากทอ้งถนน ก. ตอ้งรับผิด 
 อ น่ึง การเขา้รับภาระน้ีย ่อมก่อหน้าที ่ไม่ว ่าจะมีบ  าเหน็จตอบแทนหรือไม่ก็ตาม      
ขอ้ส าคญัอยู่ที่ผูก้ระท าตอ้งรู้ถึงขอ้เท็จจริงและมีหน้าที่ตอ้งป้องกันผล40  
 3) หน้าที่จากความสัมพนัธ์พิเศษ 
 หน้าที่อ ันน้ีขยายขอบเขตจากหน้าที่ตามกฎหมายและสัญญา ซ่ึงได้น าเอาหลักของ
ศีลธรรมที่ส าคญับางประการประกอบขอ้เท็จจริงและเป็นที่ยอมรับของชุมชนมาพิจารณา
ก าหนดหน้าที่ของบุคคล เช่น บุตรนอกกฎหมาย ที่บิดามารดานอกกฎหมายได้เล้ียงดูมาตลอด

                                                             
39 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ.  (2551).  ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาคทัว่ไป. (พิมพค์ร้ังท่ี 9).  กรุงเทพฯ: วญิญูชน.    
หนา้ 48. 
40 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 48-50. 
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หากบุตรเจ็บป่วยลง แม้ไม่มีหน้าที่ตามกฎหมายแต่ย่อมเกิดหน้าที่ได้เน่ืองจากความสัมพนัธ์
พิเศษเฉพาะเร่ือง41  
 การที่ผูก้ระท าความผิดโดยงดเวน้จะมีความรับผิดนั้น ผูก้ระท าจ  าตอ้งรู้ถึงขอ้เท็จจริง
และผลที่อาจเกิดขึ้นจากการงดเวน้นั้ นๆ ด้วย เพราะโดยทัว่ไปแล้วการจะให้บุคคลตอ้งรับผล
เพราะการที่เขาไม่กระท าเขาจะตอ้งทราบหน้าที่ของเขาและขอ้เท็จจริงที่จะก่อให้เกิดหน้าที่
นั้นๆ เวน้แต่ขอ้เท็จจริงนั้นๆ บุคคลจะตอ้งรู้อยู่ หรือถือว่ารู้อยู่ เช่น บิดามารดากับบุตร สามี
ภริยา เป็นตน้ หากไม่รู้ขอ้เท็จจริง เช่น เห็นเด็กก าลังจะจมน ้ าตายโดยไม่รู้ว่าเด็กนั้นเป็นบุตร
ของตนจึงไม่เขา้ช่วยเหลือก็ไม่ถือว่าเป็นการกระท าให้บุตรตายโดยงดเวน้ เป็นการขาดเจตนา
และมีความรับผิดเท่าบุคคลทัว่ไปที่อยู่ในเหตุการณ์เดียวกัน การรู้ขอ้เท็จจริงในที่น้ีกฎหมาย
ตอ้งการให้ผูน้ั้นรู้ถึงความสัมพนัธ์อันท าให้เกิดหน้าที่ แต่มิได้หมายความว่า บุคคลนั้นจะตอ้ง
รู ้จริงๆ  ว ่ากฎหมายก าหนดหน้าที ่ที ่เขาตอ้งป้องก ันผลไวอ้ย ่างไร  หรือในกรณีใดบา้ง  
คือ จะอ ้างว่าไม่รู้ว ่าตนมีหน้าที่ตอ้งช่วยไม่ได ้ เพราะเป็นการอ ้างว่าไม่รู้กฎหมายนั้ น เอง 
นอกจากน้ี จะตอ้งสามารถท าหน้าที่ป้องกันผลได้ด้วยหากเห็นลูกตกน ้ าแต่ตนว่ายน ้ าไม่เป็นก็
จะว่างดเวน้หน้าที่ไม่ได้ 
 อน่ึง หน้าที่ที่ผูก้ระท างดเวน้นั้นตอ้งเป็นหน้าที่เพื่อป้องกันผลด้วย ไม่ใช่เป็นเพียง
หน้าที่ทัว่ๆ ไป เช่น ลูกหน้ีมีหน้าที่ตอ้งช าระหน้ีแล้วไม่ช าระ แม้จะรู้ว่าเจา้หน้ีนั้นยากจนถึง
ขนาดหากไม่ได้รับช าระหน้ีแล ้วอาจอดตายได้และเมื่อเจา้หน้ีอดตายจริงๆ ก็จะเอาผิดก ับ
ลูกหน้ีไม่ได้เพราะลูกหน้ีไม่มีหน้าที่ป้องกันความตายของเจา้หน้ี42  
 กรณีที่สอง การกระท าโดยการละเวน้ การละเวน้น้ีเป็นการไม่กระท าอย่างหน่ึง ซ่ึง
แตกต่างจากการงดเวน้ที่กล่าวมาแล้วขา้งตน้ เพราะมีกฎหมายบญัญตัิความผิดไวเ้ฉพาะและก็
มิได้ก าหนดให้มีหน้าที่เพื่อป้องกันผลแต่อย่างใด เป็นแต่หน้าที่ทั่วๆ ไปที่กฎหมายก าหนดให้
กระท า บทบญัญตัิเหล่านั้นอาจจะเป็นการไม่กระท า เช่น ตามมาตรา 126 มาตรา 150 มาตรา 
154 มาตรา 156 มาตรา 200 มาตรา 202 มาตรา 216 มาตรา 227 มาตรา 367 หรืออาจใช้ค  าว่า 
ละเวน้ เช่น มาตรา 254 หรืออาจใช้ค  าว่า ขดัขืน เช่น มาตรา 168-171 หรือใช้ค  าว่า ละทิ้ง เช่น 
มาตรา 166 หรืออาจใช้ค  าอื่นๆ ที่มีความหมายในตวัเอง เช่น ใช้ค  าว่า ยอม ตามมาตรา 147  
มาตรา 158 มาตรา 159 หรือทอดทิ้ง ตามมาตรา 306 มาตรา 307 หรือมาตรา 358 เป็นต้น43  
ผูไ้ม่กระท าจึงได้รับโทษตามที่บญัญติัไวใ้นมาตราต่างๆ นั้น 

                                                             
41 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 39. หนา้ 50. 
42 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 50-51. 
43 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 39. หนา้ 51. 
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 2.2.7 แนวคิดและทฤษฎีในเร่ืองการก าหนดโทษ 
 เมื่อสังคมเกิดปัญหาอาชญากรรมขึ้นรัฐจึงจ าเป็นตอ้งใช้เคร่ืองมือในการบังค ับใช้  
คือ กฎหมายอาญา เพื่อน ามาใช้ลงโทษกับผูก้ระท าความผิดให้สังคมกลับมาสู่ความ เป็น
ระเบียบเรียบร้อย ทั้ง น้ี  การที ่จะก าหนดให้การกระท าความผิดในกรณีใดกรณีหน่ึงเป็น
ความผิดตามกฎหมายอาญาได้นั้นจ าตอ้งศึกษาในเร่ืองของแนวคิดทฤษฎีในเร่ืองการก าหนด
โทษเพื่อให้การลงโทษในทางอาญาเกิดประสิทธิผลมากที่สุด 
 1) วตัถุประสงค์ในการลงโทษทางอาญา 
 การลงโทษตามกฎหมายอาญานั้นหากพิจารณาในแง่ทัศนะทางสังคม44จะเห็นได้ว่า
กฎหมายอาญามีวตัถุประสงค์หลายประการ ดังน้ี การคุม้ครองมนุษย ์(และบางกรณีรวมถึง
สัตวด์ ้วย)  จากการกระท าต่างๆ โดยเจตนาโดยใช ้ความรุนแรงโหดร้ายทารุณและความ
ประพฤติที ่สังคมไม่พึ่งประสงค์ การคุม้ครองบุคคลจากภยนัตรายซ่ึงกระท าโดยไม่เจตนา    
เช่น การกระท าความผิดกฎหมายจราจร มลพิษ โรคระบาด เป็นตน้ การคุม้ครองบุคคลผู้
อ่อนแอหรือผูถู้กชักจูงได้โดยง่ายมิให้ถูกเอารัดเอาเปรียบทั้งร่างกายและทรัพยสิ์น เช่น เด็ก 
คนชรา คนป่วย หรือผูม้ีปัญหาทางร่างกายและจิตใจและการป้องกันการกระท าที่ผิดปกติ  
หรือวิปริตผิดธรรมดาแม้ว่าผูก้ระท าจะเป็นผูใ้หญ่  หรือผูมี้ส่วนร่วมจะยินยอม เช่น การใช้ยา
เสพติด โสเภณี การพนัน เป็นตน้ การป้องกันการกระท าอันไม่สมควรต่างๆ ซ่ึงมิได้รวมไวใ้น
ขอ้ต่างๆ ที่กล่าวมาแล้วโดยกระท าในที่สาธารณะ เช่น การมีความสัมพนัธ์ทางเพศ กอด หรือ
จูบ หรือเปลือยกายในที่สาธารณะ การห้ามการกระท าที่ย ัว่ยุ หรือความประพฤติที่จะน าไปสู่
ความไม่สงบสุขในสังคม เช่น การดูหมิ่นและหม่ินประมาทบุคคลอ่ืน การคุม้ครองทรัพยสิ์น
ของบุคคลจากการถูกลักฉ้อโกงยกัยอก หรือท าลาย การป้องกันความไม่สะดวก หรือความไม่
เป็นระเบียบ เช่น การขดัขวาง หรือกีดขวางการจราจร การเก็บภาษีอากร และรายได้ต่างๆ 
ให้แก่รัฐและบญัญตัิความผิดส าหรับผูฝ่้าฝืน การก าหนดความผิดต่อความมั่นคงของรัฐ การ
บญัญติัความผิดส าหรับการไม่ท าตามนโยบายของรัฐ เช่น กฎหมายบงัคบัให้บุคคลไปเลือกตั้ง
ให้ส่งบุตรไปเขา้รับการศึกษาภาคบังคับและเกณฑ์ทหาร การคุม้ครองสถาบนัทางสังคม เช่น 
สถาบนัครอบครัว สถาบนัศาสนา เป็นตน้ การบงัคบัใช้กฎหมายที่รัฐเห็นว่ามีความส าคญัต่อ
การอ านวยความย ุติธรรมของรัฐ เช่น ความผิดต่อ เจา้พนักงานใน การย ุติธรรมและเจ ้า
พนักงานผูม้ีอ  านาจหน้าที ่ใดโดยเฉพาะให้ได ้รับโทษสูงขึ้น  หรือความผิดเกี่ยวก ับการ

                                                             
44 ประธาน วฒันวาณิชย.์  (2541).  การปฏรูิประบบการลงโทษแนวทางสหวทิยาการโดยเน้นทางด้านอาชญาวทิยา.  
บทบณัฑิตย,์ 54 (4), หนา้ 11. 



34 

ด า เนินการตามกระบวนการย ุติธรรมในเร่ืองการจบัผูก้ระท าความผิดช่วยเหลือผูก้ระท า
ความผิดให้รอดพน้จากการลงโทษและเป็นพยานในชั้นศาล 
 การพิจารณาวตัถุประสงค์ในการลงโทษทางอาญาตามที่ได้กล่าวมานั้นเพื่อให้การ
ลงโทษในทางอาญาสามารถบรรลุเป้าหมายในการควบคุมความประพฤติของมนุษยท์ี่มีอยู่
อย่างหลากหลายในสังคมการก าหนดหลักเกณฑ์การก าหนดความผิดและการก าหนดโทษใน
กรณีต่างๆ จึงตอ้งมีความเหมาะสมและเป็นประโยชน์สูงสุดเพื่อความเป็นระบบระเบียบของ
สังคมแม้ว่าวตัถุประสงค์ของการลงโทษทางอาญานั้นเพื่อคุม้ครองสังคมและการคุม้ครอง
สังคมจะเป็นจุดหมายขั้นสุดทา้ยของการลงโทษแต่ปัญหาที่จะตอ้งพิจารณาก็คือควรจะใช้การ
ลงโทษในรูปแบบใดที่จะท าให้เกิดผลในการคุม้ครองสังคมอย่างมีประสิทธิภาพมากที่สุด
เช่นน้ีจึงจ  าตอ้งศึกษาถึงทฤษฎีการลงโทษทางอาญา เพื่อหาแนวทางในการลงโทษที่สามารถ
จดัการกับปัญหาการกระท าความผิดได้ตรงจุดที่สุด 
 ทฤษฎีการลงโทษทางอาญา 
 โทษทางอาญานั้น คือ การลงโทษอาญาต่อผูก้ระท าความผิด หรืออีกนัยหน่ึงก็คือ
ปฏิกิริยาที่ผูก้ระท าความผิดจะพึงได้รับจากผลของความผิดที่ได้กระท าลง ดังนั้น การลงโทษ
ผูก้ระท าความผิดทางอาญาจึงหมายถึงปฏิกิ ริยาที่ผูก้ระท าความผิดในทางอาญาจะพึงได้รับ
จากผลของความผิดที่ได้กระท าตามที่บญัญตัิไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา  หรือกฎหมายอื่น
อันมีลักษณะและบทก าหนดโทษทางอาญา 
 แนวคิดในเร่ืองการลงโทษผูก้ระท าความผิดที่กระท าการฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ทางสังคม
นั้นมีมาตั้งแต่ในอดีตแล้ว ด้วยเหตุผลที่ว่าแนวคิดเช่นน้ีเป็นส่ิงที่มีอยู่ในความรู้สึกร่วมกันของ
คนในสังคมแต่วิธีการลงโทษจะใช้วิธีใดนั้นก็จะแตกต่างกันออกไปในแต่ละสังคมในแต่ละ
ย ุคสม ัย เ มื ่อสภาพสังคมเปลี ่ยนแปลงไปแนวคิด และทฤษฎีการลงโทษก็มีการพฒันา
เปลี่ยนแปลงตามไปด ้วยโดยจาก เดิมที ่มุ ่ง เน ้นการลงโทษให้หลาบจ า เพียงอย ่าง เดียวก็
เปลี่ยนเป็นมุ่งแก้ไขพฤติกรรมของผูก้ระท าความผิดแทนและจากเหตุดังกล่าวน้ีการลงโทษ
ด้วยการแก้แคน้ทดแทนรวมทั้งการลงโทษด้วยวิธียบัย ั้งข่มขู่ซ่ึง เป็นการมุ่งเน้นในการต ัด
ความสัมพนัธ์ของผูก้ระท าความผิดให้ออกจากสังคมและให้ผูก้ระท าความผิดเกิดความเกรง
กลัวในผลที่จะได้รับจากความผิดที่ตนได้ก่อขึ้นกรณีดังกล่าวไม่สามารถท าให้พฤติกรรมของ
ผูก้ระท าความผิดเปล่ียนแปลงไปในทางที่ดีขึ้นได้ ดังนั้น จึงเกิดแนวคิดในการที่จะแก้ไขฟ้ืนฟู
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พฤติกรรมของผูก้ระท าความผิดขึ้น45เพื่อให้ผูก้ระท าความผิดกลับตนเป็นคนดีและสามารถอยู่
ร่วมก ับสมาชิกในสังคมนั้นได ้ต่อไปอย ่างปกติสุข ทั้ง น้ี  เพื ่อท าให้การลงโทษผูก้ ระท า
ความผิดทางอาญาเกิดประสิทธิภาพมากที่สุด นอกจากจะตอ้งพิจารณาถึงวตัถุประสงค์ของ
การลงโทษแล้ว ยงัคงตอ้งพิจารณาถึงทฤษฎีการลงโทษทางอาญาประกอบกันซ่ึงในแต่ละ
ทฤษฎีก็จะมีรูปแบบที่สามารถสนองต่อวตัถุประสงค์ในการลงโทษที่แตกต่างกันออกไป 
 ทฤษฎีการลงโทษผูก้ระท าความผิดอาญาที่ปรากฏอยู่ในปัจจุบนันั้นสามารถแยกได้
ดังต่อไปน้ี 
 1)  ก า ร ล ง โทษ เพื ่อ แ ก ้แ ค น้ทดแทน  ( Punishment as retribution retaliation or 
revenge) การลงโทษเพื่อการแก้แคน้และทดแทนน้ีมีวตัถุประสงค์ใช้ในการลงโทษผูก้ระท า
ความผิดที่มีมาแต่สมัยโบราณและแพร่หลายมากที่สุดเน่ืองจากสัญชาตญาณแห่งการแก้แคน้
ของคนและสัตวซ่ึ์งมีมาแต่ดึกด าบรรพ์และมาจากความคิดที่ว่าจะเป็นการไม่ยุติธรรมเลยหาก
ว่าผูก้ระท าความผิดจะไม่ได้รับผลอันเน่ืองมาจากการที่กระท าความผิดนั้นซ่ึงสอดคลองกบั
แนวความคิดระบบศีลธรรมโดยเป็นการลงโทษที่หนักและสาสมกับความผิดที่ได้กระท าตาม
ทฤษฎี Free Will โดย Jeremy Bentham มีความเห็นว่ากฎหมายควรก าหนดโทษให้เหมาะสม
กับความผิดและควรก าหนดลักษณะของโทษไวห้ลายๆ ประเภทเพราะว่าโทษอย่างเดียวกัน
จะให้เหมาะสมกับความผิดทุกอย่างย่อมเป็นไปไม่ได้ 
 ปัจจุบนัการลงโทษเพื ่อแก ้แคน้และทดแทนไม่เป็นที ่นิยมของนักทฤษฎีทัว่ไป  
เพราะแนวคิดน้ีเป็นส่ิงที่ล ้าสมัยและไม่ชอบด้วยมนุษยธรรม แต่ก็ยงัคงมีการใช้กันอยู่เพราะ
ความรู้สึกนึกคิดของคนส่วนมากยงัตอ้งการให้อาชญากรได้รับผลจากการกระท าผิดที่หนัก
พอกับความอุกฉกรรจ์ของความผิดที่ได้กระท าลงไป จึงไม่อาจจะทิ้งวตัถุประสงค์การลงโทษ
เพื่อแก้แคน้และทดแทนน้ีได้46  
 2) การลงโทษเพื่อการยบัย ั้ง หรือป้องกัน (Punishment as a deterrence or restraint 
or prevention)  
 การลงโทษเพื่อการยบัย ั้ง หรือป้องกันมีวตัถุประสงค์ก็เพื่อจะท าให้ผูก้ระท าผิดเข็ด
หลาบและเกรงกลัวไม่กล ้ากระท าผิดอีกต่อไปและเพื่อเป็นการเตือนมิให้คนอื่นๆ กระท า

                                                             
45 ทศันีย ์ แสวงสุข.  (2552).  การสร้างความปรองดองในครอบครัวโดยกระบวนการยติุธรรมเชิงสมานฉันท์:
ศึกษากรณคีวามรุนแรงในครอบครัว.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์, คณะนิติศาสตร์
ปรีดี พนมยงค ์มหาวิทยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ หนา้ 33. 
46 อรัญ  สุวรรณบุบผา.  (2518).  หลักอาชญาวทิยา. (พิมพค์ร้ังท่ี 1).  กรุงเทพฯ: ไทยวฒันาพานิช. หนา้ 139. 
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ตาม47เพราะจะถูกลงโทษเช่นเดียวกัน สมมติฐานภายใตแ้นวคิดน้ีมีอยู่ว่าถ้าสังคมไม่สามารถ
จะน าตวัผูก้ระท าความผิดมาสู่ระบบงานยุติธรรมและลงโทษผูก้ระท าความผิดแล้วก็เท่ากับว่า
สังคมส่งเสริมอาชญากรรมให้เกิดขึ้ น  เพราะฉะนั้นการลงโทษจึงมุ่งที ่จะหย ุด หรือลด
อาชญากรรมมิให้เกิดขึ้นและให้มีผลยบัย ั้งพฤติกรรมที่ผิดกฎหมายด้วย ปัจจุบนัมีนักกฎหมาย
สมัยใหม่ได้แยกหลักของการลงโทษรูปแบบน้ีออกเป็น 2 ประเภทใหญ่ๆ คือ 
 ประเภทแรก การป้องกันทัว่ไป (General prevention)48 เป็นการใช้โทษเพื่อการข่มขู่
ผูอื้่นมิให้กระท าความผิดในท านองเดียวก ัน หรือเพื่อมิให้เป็นแบบอย่างซ่ึงเป็นการบงัคบั
จิตใจให้บุคคลทัว่ไปที่คิดจะกระท าความผิดอย่างเดียวกันให้งดเวน้ความคิดนั้นๆ เสีย 
 ประเภทที่สอง การป้องกันพิเศษ (Special prevention)49 เป็นการใช้โทษเพื่อป้องกัน
มิให้ผูก้ระท าความผิดกระท าความผิดในลักษณะเดียวกันนั้ นอีก ทั้งน้ี โดยการลงโทษผู ้นั้ น
หรือโดยการใช้วิธีการเพื่อความปลอดภยับงัคบัแก่ผูน้ั้น 
 อย่างไรก็ดี การลงโทษเพื่อยบัย ั้ง หรือป้องกันเพื่อเป็นการข่มขู่บุคคลให้เกรงกลัว
นั้นเป็นการไม่ยุติธรรมเพราะบุคคลใดจะถูกลงโทษประการใดย่อมขึ้นอยู่กับการกระท าของ
ผูก้ระท าผิดและไม่ควรถูกลงโทษเพราะความตอ้งการที่จะใช้การลงโทษเป็นเคร่ืองมือให้บงั
เกิดผลต่อบุคคลอื่นเพราะมนุษยท์ุกคนย่อมมีสิทธิที่จะไม่ถูกกระท าเช่นนั้น ส่วนในเร่ืองการ
ลงโทษเพื่อการยบัย ั้ง หรือป้องกันของผูก้ระท าผิดเพื่อให้เกิดความหลาบจ านั้นมีขอ้โตแ้ยง้ได้
ว่าอาจไม่เป็นจริงเสมอไปแต่กลับมีผลตรงกันขา้มเพราะเหตุผลประการหน่ึงที่บุคคลทัว่ไปไม่
อยากกระท าผิดเพราะช่ือเสียงเกียรติยศของตนเองไม่ตอ้งการถูกตราหน้าว่าเคยได้รับโทษ
ทณัฑ์มาแล้ว แต่ถ้าได้ถูกลงโทษมาแล้วคร้ังหน่ึงความกลัวคงย่อมหมดไปเพราะไม่ว่ากระท า
ความผิดอีกหรือไม่ ช่ือเสียงเกียรติยศก็ไม่อาจกลับคืนมาได้ ดังนั้น การลงโทษเพื่อการยบัย ั้ง
หรือป้องกันเพื่อให้กลัว หรือให้หลาบจ าจึงไม่เป็นจริงเสมอไป 
 3) การลงโทษเพื่อเป็นการคุม้ครองสังคม (Punishnment as a protection of society 
or an incapacitation) 
 การลงโทษเพื่อเป็นการคุม้ครองสังคมเร่ิมขึ้นเม่ือมีการน าเอาวิธีการลงโทษจ าคุกมา
ใช้ซ่ึงก่อนหน้าน้ีการลงโทษเพื่อเป็นการแก้แคน้ทดแทนและเพื่อเป็นการยบัย ั้งมีใช้อยู่เป็นอัน

                                                             
47 ผจงจิตต ์ อธิคมนนัทะ.  (2525).  สังคมวทิยาว่าด้วยอาชญากรรมและการลงโทษ. (พิมพค์ร้ังท่ี 1).          
กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลยัรามค าเเหง. หนา้ 128-129. 
48 คณิต ณ นคร.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 20. หนา้ 427. 
49 หยดุ  แสงอุทยั.  (2551).  กฎหมายอาญา ภาค 1. (พิมพค์ร้ังท่ี 20).  กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์.       
หนา้ 252-253. 
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มากในการก าจดัศตัรูทางการเมืองโดยการเนรเทศนักโทษทางการเมือง หรืออาจก าจดัด ้วย
วิธีการประหารชีวิต หรือขงัในห้องใตด้ินแต่ส าหรับผูป้ระกอบอาชญากรรมถูกก าจดัออกไป
จากสังคม ทั้งน้ี ก็เพื่อเป็นการคุม้ครองสังคมต่อมาเม่ือมีการน าโทษจ าคุกมาใช้การจ าคุกจึงถือ
เป็นมาตรการเพื่อความปลอดภัยอย่างหน่ึงซ่ึงนักโทษที่ถูกจ าคุกอยู่ย่อมไม่สามารถจะออกไป
ก่ออาชญากรรม หรือความเดือดร้อนแก่สังคมได้อีกอย่างน้อยก็เป็นการชั่วคราวระหว่างที่
ผูก้ระท าผิดคนนั้นยงัถูกจ าคุกอยู่ 
 4) การลงโทษเพื่อ เป็นการปรับปรุงแก้ไข (Punishment as a mean of formation)
วตัถุประสงค์ของการลงโทษในสมัยปัจจุบนัได้เปล่ียนแปลงไปจากสมัยก่อน คือ การลงโทษ
ที่มุ่งการปรับปรุงแก้ไขตวับุคคลเพื่อให้กลับตวัเป็นคนดีและเพื่อป้องกันสังคมให้ปลอดจาก
อาชญากรรม ดังนั้น การลงโทษผูก้ระท าความผิดให้สาสมกับความผิดที่ได้กระท าตามทฤษฎี
การลงโทษเพื่อแก้แคน้ทดแทนนั้นนอกจากจะไม่เกิดผลดีแก่สังคมแล้วยงักลับเป็นโทษแก่
สังคมอีกด ้วย ต่อมาจึงได ้มีการปรับปรุงแก้ไขการลงโทษทางอาญาโดยมีการแก ้ไขการ
ลงโทษในด้านการคุมประพฤติการดูแลนักโทษในทณัฑสถานและการพกัการลงโทษตลอด
ถึงการให้ความส าคญัในแก้ไขปรับปรุงตวับุคคลผูก้ระท าผิดเพื่อที่จะมุ่งมิให้บุคคลที่กระท า
ความผิดกลับมากระท าผิดซ ้ าอีก50  
 หลักการน้ีมีแนวความคิดว่าการลงโทษซ่ึงเป็นผลร้ายนั้นไม่น่าจะท าให้บุคคลกลบั
ตวัเป็นคนดีได้จึงควรเปล่ียนมาใช้วิธีการปฏิบตัิแทนโดยมีวิธีการปฏิบตัิ ดังน้ี พยายามไม่ให้
ผูก้ระท าความผิดประสบกับส่ิงที่เปลี่ยนแปลงบุคลิกภาพของเขาไปในทางที่เ ส่ือมลง เช่น  
การรอการลงโทษ หรือการแยกประเภทของนักโทษวิธีการปรับปรุงผูต้อ้งโทษในระหว่างคุม
ขงั ได้แก่ การฝึกหัดอาชีพและให้การศึกษาอบรมทางศีลธรรมศาสนาที่จะให้ผูก้ระท าผิดกลับ
ตนเป็นพลเมืองดีต่อไป การให้ความช่วยเหลือหลังพน้โทษ นักโทษส่วนมากเม่ือพน้โทษแล้ว
ตอ้งการกลับตวัเป็นคนดีแต่พบอุปสรรค คือ ไม่สามารถสมัครเขา้ท างานได้51  
 2.2.8 ทฤษฎีหลักความได้สัดส่วน (Principle of proportionality) 
 หล ักความได้สัดส่วน หรือหลักการจ าก ัดสิทธิและเสรีภาพเท่าที่จ  าเป็น หรือหลกั
พอสมควรแก่เหตุ หรือเรียกอีกช่ือหน่ึงว่า หลักห้ามมิให้กระท าเกินกว่าเหตุ ได้รับการยอมรับ
ว ่า เ ป็นหล ักกฎหมายทัว่ ไปในระด ับกฎหมายร ัฐธรรมนูญและเ ป็นหล ักกฎหมายที ่มี

                                                             
50 อุทิศ  สุภาพ.  (2547).  การน าปรัชญาอาชญาวิทยามาใชใ้นการก าหนดโทษของศาลไทย: ศึกษาเฉพาะกรณี
ผูก้ระท าความผดิท่ีเป็นผูร้้ายและผูก้ระท าผดิโดยพลั้งพลาด.  วารสารสงขลานครินทร์  ฉบับสังคมสงเคราะห์และ
มนุษยศาสตร์, 10 (2), หนา้ 38. 
51 อรัญ  สุวรรณบุบผา.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 46. หนา้ 35. 
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ความส าคญัอย่างยิ่งในการน ามาใช้ควบคุมการใช้อ  านาจของรัฐไม่ว่าจะเป็นการใช้อ  านาจใน
การออกค าสั่ง กฎ ขอ้บงัคบั ทางกฎหมายที่มีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน52  
 หล ักแห่งความได้สัดส่วนจึงเป็นหลักขั้นพื้นฐานของความสัมพนัธ์ระหว่างผู ใ้ช้
อ  านาจก ับผูท้ี ่ตกอยู ่ภายใตอ้  านาจให้มีการใช ้อ  านาจอย ่างพอเหมาะพอควรและมีความ
เหมาะสมกับสถานการณ์ที่เกิดขึ้นเพื่อให้เกิดสิทธิเสรีภาพต่อประชาชนในสังคม หลักการน้ี
จึงเป็นหล ักในทางกฎหมายที ่มีความส าคญัต่อความย ุติธรรมโดยรวมโดยหล ักความได้
สัดส่วนมีหลักที่เป็นสาระส าคญั 3 ประการ คือ 
 1) หลักความเหมาะสม คือ บรรดามาตรการต่างๆ กฎหมายให้อ านาจรัฐในการ
ก าหนดเพื่อมาบงัคบัใช้นั้น จะตอ้งเป็นมาตรการที่สามารถบรรลุวตัถุประสงค์ตามที่ก  าหนดไว้
ได ้ มาตรการอ ันใดอ ันหน่ึงที ่ไม่อาจบรรลุวตัถุประสงค ์ที ่ก  าหนดไวไ้ด ้ หรือการบรรลุ
วตัถุประสงค์ดังกล่าวเป็นไปด้วยความยากล าบากก็จะถือว่ามาตรการนั้นไม่บรรลุผล หรือไม่
เ ป็นไปตามหล ักความส ัมฤทธิผลและจะ เ ป็นการข ดัต ่อร ัฐธรรมนูญ เช่นกฎหมา ยมี
วตัถุประสงค์ที ่ตอ้งการรักษาความสงบเ รียบร้อยศีลธรรมอันดีของประชาชน มาตรการ      
หรือกลไกทางกฎหมายก็ตอ้งสามารถป้องกันมิให้เกิดการจลาจล หรือความไม่สงบเรียบร้อย
ในสังคมนั้นได้ 
 2) หลักความจ าเป็น หมายถึง มาตรการ หรือวิธีการที่อาจบรรลุวตัถุประสงค์ตามที่
ก  าหนดได ้และ เป็นมาตรการ หรือว ิธีการที ่อ าจก่อให ้เกิดผลกระทบต่อสิทธิ เสรีภาพ          
หรือประโยชน์อ ันชอบด้วยกฎหมายของประชาชนน้อยที่สุด ด ังนั้น หากมีมาตรการอื่นที่
สามารถบรรลุวตัถุประสงค์และมีผลกระทบน้อยกว่ามาตรการที่รัฐได้เลือกใช้เช่นน้ี รัฐจ าตอ้ง
เลือกในมาตรการที่มีความรุนแรงน้อย  หรือก่อให้เกิดความเสียหายน้อยที่สุดจึงจะถือว่า
เป็นไปตามหลักของความจ าเป็น ทั้งน้ี ตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญเสรีประชาธิปไตยแล้ว
รัฐจะเรียกร้องให้ราษฎรจ าตอ้งสละสิทธิเสรีภาพของราษฎรเกินขอบเขตแห่งความจ าเป็นแก่
การคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของผูอื้่นและประโยชน์สาธารณะเท่านั้น การจ ากัดสิทธิเสรีภาพ
ของราษฎรเกินขอบเขตแห่งความจ าเป็นแก่การด าเนินการให้บรรลุจุดมุ่งหมายที่ตั้งไว ้ย ่อม
เป็นการฝ่าฝืนเจตนารมณ์ตามบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ 
 3) หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบเป็นเร่ืองของความสัมพนัธ์ระหว่าง
วตัถุประสงค์และวิธีการ หมายความว่ามาตรการอันใดอันหน่ึงจะตอ้งอยู่ภายในขอบเขตของ

                                                             
52 บุรณิมา  คูนิอาจ.  (2558).  อ านาจศาลในการก าหนดเงือ่นไขในการปล่อยตัวช่ัวคราว.  วิทยานิพนธ์                   
นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์, คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค ์มหาวิทยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์            
หนา้ 24-25. 
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ความสัมพนัธ์ที ่เหมาะสมระหว่างวิธีการก ับวตัถุประสงค์ที ่ก  าหนดไว ้ กล่าวคือ เป็นการ
พิจารณาความสมดุลระหว่างสิทธิขั้นพื้นฐานที่ถูกกระทบกับผลประโยชน์ส่วนรวมที่เกิดจาก
การกระทบสิทธิขั้นพื้นฐานดังกล่าวจะตอ้งอยู่ในสัดส่วนที่สมดุลกัน จึงจะถือว่าเป็นไปตาม
หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ หากมาตรการใดก่อให้เกิดความเสียหายต่อ
ปัจเจกชนมากกว่าประโยชน์ที่สามารถบรรลุผลได้ตามวตัถุประสงค์ของกฎหมายแล้ว จึงเป็น
การตอ้งห้ามมิให้น ามาตรการเหล่านั้นมาใช้บงัคบั แม ้ว่ามาตรการนั้นๆ จะสามารถบรรลุ
วตัถุประสงค์ของกฎหมายตามหลักแห่งความเหมาะสมและหลักแห่งความจ าเป็นก็ตาม 
 แนวคิดตามหล ักสัดส่วนน้ีได ้ถูกน าไปปรับใช ้ทางกฎหมายอาญาเพื ่อหาหล ัก
สัดส่วนในการก าหนดโทษทางอาญาที ่เหมาะสม จึงเห็นได ้ว ่าการใช ้อ  านาจในการออก
กฎหมาย ค  าสั่ง กฎและขอ้บงัคบัต่างๆ นอกจากจะเป็นไปตามบทบญัญตัิแห่งกฎหมายที่ให้
อ  านาจแล้ว แนวคิดหลักสัดส่วนยงัเป็นพื้นฐานส าคญัและเป็นเคร่ืองมือส าคญัของศาลทัว่ไป  
และศาลรัฐธรรมนูญในประเทศต่างๆ ที่ใช้ในการชั่งน ้ าหนักว่าการใช้อ  านาจของรัฐเป็นไป
ตามสาระส าคญัแห่งรัฐธรรมนูญและมีความได้สัดส่วนที่เหมาะสมและจ าเป็นหรือไม่ 
 จะเห็นว่าโดยหลักแล ้วการก าหนดนโยบายทางอาญาในการป้องก ันและควบคุม
อาชญากรรมจะใช้วิธีการออกกฎหมายควบคุม แต่การออกกฎหมายก็ควรจะใช้หลักนิติรัฐ 
นิติธรรมเป็นหลักเพื่อสร้างความปลอดภยัให้กับสังคมได้อย่างเต็มที่ ทั้งน้ี ในเร่ืองของการ
กระท าความผิดทางเพศนั้น ก็ควรน าเอาหลักในทฤษฎีความได้สัดส่วนมาปรับใช้เพื่อก าหนด
ความผิดและบทลงโทษให้มีความเหมาะสมและมีความได้สัดส่วนกับการกระท าความผิด
ดังกล่าวต่อไป 
 

2.3 แนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับระบบการด าเนินคดีทางอาญา 

 ระบบกฎหมายที่ส าคญัของโลกมีหลายระบบ แต่ระบบที่มีความส าคญัมีอยู่ 2 ระบบ
ด้วยกัน คือ ระบบคอมมอนลอวแ์ละระบบซีวิลลอวโ์ดยที่ทั้ง 2 ระบบกฎหมายน้ีมีระบบการ
พิจารณาคดีและสืบพยานที่แตกต่างกัน กล่าวคือ53  
 ระบบคอมมอนลอว์ ใช้ระบบที่เรียกว่า ระบบกล่าวหา 
 ระบบซีวิลลอว ์   ใช้ระบบที่เรียกว่า ระบบไต่สวน 

                                                             
53 พฒันพงษ ์สมานเกียรติสกุล.  (2554).  การกลั่นกรองคดีก่อนการประทบัฟ้อง.  วิทยานิพนธ์                              
นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์, คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค ์มหาวิทยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ หนา้ 12. 
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 โดยมีรายละเอียดในการด าเนินคดีอาญาตามหลักการของกฎหมายทั้ง 2 ระบบ
ดังต่อไปน้ี 
 2.3.1 การด าเนินคดีระบบกล่าวหา 
 ระบบกล่าวหา เป็นระบบการพิจารณาคดีของประเทศที่ใช้กฎหมายคอมมอนลอว ์  
และมีลักษณะการด าเนินคดีที่สอดคล้องกับหลักการด าเนินคดีอาญาโดยเอกชน ซ่ึงก าเนิดขึ้น
ในประเทศอังกฤษก่อน แล ้วต่อมาได้ถูกน าไปปรับใช้ในประเทศอาณานิคมของประเทศ
อังกฤษ จนในปัจจุบนันอกจากที่จะมีการใช้อยู่ในประเทศอังกฤษแล้ว กฎหมายระบบน้ียงัใช้
อยู่ในประเทศต่างๆ อีก เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกา แคนาดา ออสเตรเลีย นิวซีแลนด์ และ
สิงคโปร์ เป็นตน้ ระบบกล่าวหานั้นถือกันว่าเป็นวิธีการที่ได้พฒันาขึ้นมาใช้แทนการแก้แคน้
ทดแทนก ันเองโดยให้ผู เ้สียหายมีอ านาจฟ้องคดีได ้ด ้วยตนเองในฐานะเป็นผู ก้ล่าวหาที่
สามารถยกประเด็นแห่งคดี หรือน าสืบพยานหลักฐานได้เองนอกจากน้ีจะมีการก าหนดให้     
ผูพ้ ิพากษาท าหน้าที่เป็นคนกลางในการพิจารณาคดีโดยด าเนินการพิจารณาให้เป็นไปโดย
เปิดเผยและกระท าด้วยวาจาลักษณะส าคญัของกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาที่มีอยู่ในระบบ
กล่าวหาอีกประการหน่ึงก็คือในระบบกล่าวหานั้นจะมีรูปแบบของการด าเนินคดีที่มีความ
หลากหลายและเปิดโอกาสให้มีการเจรจาต่อรองกันเองระหว่างฝ่ายพนักงานอัยการกับฝ่าย
จ าเลยซ่ึงถือเป็นจุดส าคญัอีกประการหน่ึงของระบบกล่าวหาที่เ รียกว่า “การต่อรองค ารับ
สารภาพ” ถือเป็นมาตรการที่เหมาะสมกับรูปแบบของการด าเนินคดีและตั้งอยู่บนพื้นฐานของ
แนวความคิดการต่อสู้กันเพราะถ้าฝ่ายจ าเลยตกลงยอมรับขอ้เสนอของฝ่ายพนักงานอัยการใน
การเจรจาต่อรองค ารับสารภาพ พนักงานอัยการก็จะสามารถด าเนินการตามมาตรการดังกล่าว
ที่ได้ตกลงกันต่อไปและมีผลท าให้คดีเสร็จส้ินไปได้โดยเร็ว54  
 การพิจารณาคดีอาญาของระบบกล่าวหาน้ี  แบ่งผู เ้ กี ่ยวขอ้งออกเป็น 3 ฝ่าย คือ          
ผูก้ล่าวหา ผูถู้กกล่าวและศาล เหตุที่มีการแบ่งเช่นน้ีเพราะระบบกล่าวหาน้ีได้มีวิวฒันาการมา
จากการพิจารณาคดีในสมัยโบราณที่ใช้วิธีการทรมานและการพิจารณาคดีโดยวิธีการที่ให้
คู่ความได้ต่อสู้ก ันเอง ซ่ึงจะมีคู่ต่อสู้อยู่ 2 ฝ่ายและมีศาลเป็นคนกลางท าหน้าที่เป็นกรรมการ
ต่อมาการพิจารณาคดีโดยวิธีการทรมาน หรือต่อสู้กันเองนั้นได้ถูกยกเลิกไปและได้ใช้วิธีการ
น าเอาพยานมาพิสูจน์ความผิด หรือความบริสุทธ์ิของกันและกันโดยพยานในตอนแรก คือ 
เพื ่อนบา้นของคู่ความซ่ึงน ามาเบิกความกล่าวหา หรือรับรองความประพฤติของจ า เลย       
โดยพยานตามแนวความคิดน้ี ต่อมาได้กลายเป็นระบบคณะลูกขุน (Jury) แม้วิธีการพิจารณา
คดีจะมีการเปลี่ยนแปลงไปบา้งแต่แนวความคิดแบบดั้งเดิมที่มีการแบ่งผูท้ี่เกี่ยวขอ้งก ับคดี
                                                             
54 โกเมน  ภทัรภิรมย.์  (2526).  ระบบกฎหมายสากล. (พิมพค์ร้ังท่ี 1).  กรุงเทพฯ: เรือนแกว้การพิมพ.์ หนา้ 360. 
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ออกเป็น 3 ฝ่ายยงัคงมีอยู่โดยในคดีอาญานั้น การเร่ิมตน้คดีจะกระท าโดยโจทก์เป็นผูก้ล่าวหา
และโจทก์จะตอ้งน าพยานหลักฐานมาพิสูจน์ความผิดของจ าเลย ระบบน้ีจึงเน้นเป็นพิเศษว่า
บุคคลที ่เ ป็นผูถ้ ูกกล่าวหา หรือจ า เลยในคดีอาญาจะได ้รับการสันนิษฐานไวก้่อนว่า เป็น           
ผูบ้ริสุทธ์ิจนกว่าโจทก์จะพิสูจน์ให้ศาลเห็นได้ว่าจ  าเลยเป็นผูก้ระท าความผิด เม่ือโจทก์น าสืบ
ได้ว่าจ  าเลยเป็นผูก้ระท าความผิดแล ้วจ าเลยจึงจะมีหน้าที่น าสืบหักล้างพยานหลักฐานของ
โจทก์ให้ได้ว่าตนเองไม่ใช่ผูก้ระท าผิดโดยมีศาลและคณะลูกขุน (Jury) ที่จะตอ้งวางตวัเป็น
กลางท าหน้าที ่เสมือนกรรมการผูต้ ดัสินและศาลจะมีหน้าที ่คอยควบคุมดูแลให้คู ่ความ  
ทั้ง 2 ฝ่ายด าเนินกระบวนพิจารณาให้เป็นไปตามกฎเกณฑ์และกติกาที่วางเอาไวใ้นกฎหมาย
ลักษณะพยาน การพิจารณาคดีอาญาในระบบน้ีจึงถือหลักการที่ว่าตอ้งให้ความคุม้ครองสิทธิ
ในการต่อสู้คดีของจ าเลยเป็นพิเศษโดยจะตอ้งพิจารณาคดีในศาลโดยเปิดเผยต่อหน้าจ าเลย
และให้จ  าเลยได้มีการซักคา้นพยานฝ่ายโจทก์และยงัให้สิทธิแก่จ าเลยที่จะมีทนายความมาคอย
ช่วยเหลือได้ด้วย 
 ระบบกล่าวหา ถือเป็นวิธีพิจารณาคดีที่สามารถแก้ไขขอ้บกพร่องของวิธีพิจารณาคดี
ระบบไต่สวนได้เป็นอย่างดีโดยมีการแยกหน้าที่การสอบสวนฟ้องร้องและหน้าที่การพิจารณา
พิพากษาคดีออกจากกันโดยให้ศาลเป็นผูรั้บผิดชอบเฉพาะการพิจารณาพิพากษาคดี  ส่วนการ
สอบสวนฟ้องร้องคดีนั้นให้องค์กรที่จดัตั้งขึ้นใหม่เป็นผูม้ีหน้าที่รับผิดชอบองค์กรน้ีเรียกว่า
องค์กรอ ัยการและเจา้พนักงานของรัฐผูท้  าหน้าที่ในการฟ้องร้องคดีคือ “พนักงานอัยการ”  
โดยผูท้ี่ถูกกล่าวหา หรือจ าเลยมีสิทธิต่างๆ ในการแก้ขอ้กล่าวหาและต่อสู้คดีได้อย่างเต็มที่        
และกลายเป็นประธานในคดี มีสิทธิอยู่ร่วมในการด าเนินคดีอาญาของเจา้พนักงานของรัฐนั่น
ก็คือพนักงานอัยการและศาล โดยสิทธิดังกล่าวเหล่าน้ีจะรวมถึงทนายความของผูถู้กกล่าวหา 
หรือจ าเลยด้วยและสิทธิอย่างผูร่้วมในคดีในทางอยู่เฉย กล่าวคือ ผูถู้กกล่าวหา หรือจ าเลยมี
สิทธิที่จะไม่ให้การก็ได้และถ้อยค าของผูถู้กกล่าวหา หรือจ าเลยนั้นจะน ามาใช้ยนัเขาได้อีก
ทาง ถ้อยค าดังกล่าวที่จ  าเลย หรือผูถู้กกล่าวหาได้ให้การไปนั้นจะตอ้งเป็นถ้อยค าที่มิได้เกิดขึ้น
จากการหลอกลวง ข่มขู่ ให้สัญญา หรือจากการด าเนินการที่มิชอบทั้งหลายด้วย 
 กฎหมายวิธีพิจารณาคดีของประเทศไทยมีลักษณะใกล้เคียงกับระบบกฎหมายของ
อังกฤษซ่ึงเป็นระบบกล่าวหาแต่ตามความเป็นจริงแล้วประเทศไทยมิได้มีการน าหลักกฎหมาย
อ ังกฤษมาใช ้ท ุกเ รื่องและเ รื่องที ่น ามาบญัญตั ิไว ใ้นกฎหมายไทยจึง เ ป็นการบญัญตั ิให้
เหมาะสมกับสถานการณ์บา้นเมืองของประเทศไทยโดยที่มิได ้น าหลักกฎหมายอังกฤษมา
บญัญตัิไวใ้นรูปแบบเดิมตามอย ่างประเทศอ ังกฤษทั้งหมดเนื่องจากประเทศอ ังกฤษใช้ 
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คณะลูกขุน (Jury) ให้เป็นผูท้  าหน้าที่ช้ีขาดขอ้เท็จจริงและเป็นชาวบา้นธรรมดาที่ไม่มีความ
ช านาญในการชั่งน ้ าหนักพยานหลักฐานรวมถึงการรับฟังพยานหลักฐานด้วย 
 ทฤษฎีของระบบกล่าวหา 
 ระบบกล่าวหามีลักษณะที่เป็นสาระส าคญัของการด าเนินคดีดังต่อไปน้ี 
 1) ความส าคญัของคู่ความในการด าเนินคดี 
 ล ักษณะส าคญัของระบบกล่าวหาในประการแรก คือ ผูท้ี ่มีบทบาทส าคญัในการ
ด าเนินคดีในระบบกล่าวหา คือ คู่ความซ่ึงเป็นคู่ที่พิพาทกันในคดีอาญาในระบบกล่าวหามี
แนวคิดพื้นฐานอย่างเดียวกันกับการด าเนินคดีอาญาในลักษณะที่เป็นการต่อสู้ก ัน ระหว่าง
คู่พิพาท 2 ฝ่ายเหมือนกับการต่อสู้ระหว่างคู่ความในการพิพาทในทางแพ่งโดยที่มีศาลเป็น
ผูท้  าหน้าที่ช้ีขาดเมื่อเสร็จส้ินการพิจารณาก็จะตดัสิน หรือพิพากษาว่าใครเป็นผูผ้ิดโดยที่ใน
ระหว่างการพิจารณาคดีนั้นศาลจะวางตวัเป็นกลางและจะไม่เขา้ไปแทรกแซงในระหว่าง 
ที่คู่ความก าลังด าเนินคดีอยู่ 
 นอกจาก น้ีความส าคญัของคู ่ความนั้นสามารถ เห็นได ้จากผู ท้ี ่มีอ  านาจเ ริ่มตน้
ด าเนินคดีอาญาในระบบกล่าวหาซ่ึงมีแนวคิดว่าการกล่าวหานั้นสามารถกระท าได้เองโดย
ประชาชนทุกคนและเป็นไปโดยอิสระและถือว่าสมาชิกทุกคนในกลุ่ม หรือสังคมเดียวกันนั้ น
ต่างก็มีส่วนเป็นผูเ้สียหายด้วยในการด าเนินคดีอาญา ซ่ึงตามแนวคิดน้ีจะตอ้งมีผูก้ล่าวหาเป็น 
ผูเ้ร่ิมตน้คดีก่อนและการเร่ิมการพิจารณาจะพิจารณาว่าผูท้ี่กล่าวหานั้นเป็นผูเ้สียหายหรือไม่  
ผูก้ล่าวหานั้นจะถือเป็นฝ่ายผูเ้สียหายก็ต่อเมื่อความเสียหายที่เกิดขึ้น หรือที่กล่าวหากันนั้นมี
ความจ าเป็นต่อรัฐและเป็นประโยชน์ของสังคมด้วยในเร่ืองของการปราบปรามการกระท า
ความผิดนั้นเร่ิมมีแนวคิดที่จะให้มีการเร่ิมตน้การด าเนินคดีอาญาในนามของส่วนรวมซ่ึง
ต่อมาได้กลายเป็นหลักการด าเนินคดีโดยประชาชนขึ้น 
 เม่ือระบบกล่าวหามีแนวคิดที่มุ่งเน้นในการให้ความส าคญักับบทบาทของคู่ความใน
การต่อสู้คดีเพื่อให้ความจริงปรากฏขึ้นจากการต่อสู้คดีนั้นจึงมีความจ าเป็นที่จะตอ้งให้มีผูท้ี่
ท  าหน้าที่เป็นกรรมการเพื่อรักษากฎกติกาในการต่อสู้คดีของคู่ความทั้ง 2 ฝ่ายเพื่อให้เกิดความ
เสมอภาคและเป็นธรรมต่อก ันในการต่อสู ้คดี แนวความคิดดังกล่าวจึงเป็นที่มาของการ
ก าหนดบทบาทให้ผูพ้ิพากษา หรือศาลมีหน้าที่เป็นกรรมการในการต่อสู้ไม่ใช่ให้ผูพ้ิพากษา
หรือศาลเป็นผูท้ี่มีบทบาท หรือท าหน้าที่เป็นตวัน าในการคน้หาความจริงเหมือนกับผูพ้ิพากษา
ในระบบไต่สวน55  
 2) วิธีพิจารณาเป็นปรปักษ์ 
                                                             
55 คณิต ณ นคร.  (2519).  อยัการกบัการสอบสวนคดีอาญา.  อัยการนิเทศ, 38(4), หนา้ 401-486. 
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 ความส าคญัของระบบกล่าวหาอีกประการก็อยู ่ที ่บทบาทของคู ่ความในกา ร
ด าเนินคดีโดยใช้รูปแบบของการต่อสู้กันระหว่างคู่พิพาท ดังนั้น เม่ือมีวิวฒันาการของรูปแบบ
การต่อสู้ตามกระแสของความมีมนุษยธรรมในการด าเนินคดีโดยให้ยกเลิกวิธีพิจารณาความที่
เป็นการกระท าในลักษณะทรมาน หรือเป็นการต่อสู้ที่มีลักษณะที่ป่าเถ่ือน หรือทารุณโหดร้าย
แล้วก็ตาม แต่แนวความคิดในการต่อสู้ก ันนั้นในระบบวิธีพิจารณาความแบบกล่าวหาก็ยงัคง
เป็นหลักการที่ไม่เปลี่ยนแปลงและยงัยึดถืออยู่นั้นก็คือคู่พิพาททั้ง 2 ฝ่ายตอ้งต่อสู้ก ันเพื่อให้
ความจริงปรากฏ56  
 การต่อสู้ของคู่พิพาทในระบบกล่าวหานั้นจะตอ้งตั้งอยู่บนพื้นฐานของหลักการที่
เรียกว่า “ความเสมอภาคในการต่อสู้คดี” ทั้งน้ี เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมขึ้นในการต่อสู้คดี
และการต่อสู้คดีในปัจจุบนันั้นจะเป็นการต่อสู้ก ันด้วยพยานหลักฐานที่คู่ความแต่ละฝ่ายได้
น าเขา้มาสืบในคดีโดยก าหนดให้ฝ่ายที่เป็นผูก้ล่าวหาเป็นฝ่ายที่ตอ้งมีภาระในการพิสูจน์ให้
ศาลเห็นโดยปราศจากขอ้สงสัยและตอ้งชอบด้วยเหตุผลว่าจ  าเลยเป็นผูก้ระท าความผิดจริง 
 ดังนั้น คู่ความแต่ละฝ่ายจึงจ าตอ้งแสดงให้เห็นถึงความน่าเช่ือถือของพยานหลักฐาน
ฝ่ายของตนว่าเป็นความจริงและมีน ้ าหนักน่าเช่ือถือกว่าอีกฝ่าย ส่วนอีกฝ่ายหน่ึงโดยเฉพาะ
ฝ่ายที่ถูกกล่าวหา หรือจ าเลยนั้นก็จะตอ้งได้รับโอกาสในการที่จะต่อสู้คดีที ่เป็นไปโดยเท่า
เทียมกันในการท าลายความน่าเช่ือถือของพยานหลักฐานที่ทางฝ่ายผูก้ล่าวหาได้น าสืบพร้อม
ทั้งแสดงพยานหลักฐานประกอบอื่นๆ ในส่วนของตนเพื่อใช้ประกอบการท าลายน ้ าหนัก
ความน่าเชื่อถือของพยานหลักฐานฝ่ายที่กล่าวหาน าเสนอมานั้น คือ การถามคา้น โดยใน
ระบบกล่าวหานั้นมีความเช่ือพื้นฐานกันมาว่าการถามคา้นและเทคนิคที่ใช้ในการถามคา้นนั้ น
จะเป็นเคร่ืองมือที่สร้างความน่าเช่ือถือและเป็นกลไกทางกฎหมายที่ส าคญัที่สุดในการคน้หา
ความจริง หรือในการท าความจริงให้ปรากฏนั่นเอง 
 ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยก็มีบทบญัญตัิถึงหลักเกณฑ์
ในส่วนที่เกี่ยวกับวิธีพิจารณาที่เป็นปรปักษ์ไวส้อดคล้องกับแนวคิดในการต่อสู้คดีในระบบ
กล่าวหาอยู่เช่นกัน57โดยมีหลักว่าเม่ือโจทก์สืบพยานเสร็จแล้วถ้าเห็นสมควรศาลมีอ านาจเรียก
ส านวนการสอบสวนจากพนักงานอัยการมาเพื่อประกอบการวินิจฉัยได้ แสดงให้เห็นว่ามีการ
บญัญติักฎหมายในลักษณะท านองว่าการด าเนินคดีของพนักงานอัยการมีลักษณะเป็นปรปักษ์

                                                             
56 ปาณิศ วงศทุ์มมาลา.  (2555).  ความเป็นภาวะวสัิยของพนักงานอัยการศึกษาเปรียบเทยีบกฎหมายไทยกบั
ฝร่ังเศส.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์, คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค ์        
มหาวิทยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ หนา้ 6. 
57 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 175. 
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กับจ าเลยถึงขนาดที่หากเป็นกรณีที่ศาลตอ้งการทราบขอ้มูลรายละเอียดที่มีอยู่ในส านวนการ
สอบสวนของพนักงานอัยการเพื่อใช้ประกอบการพิจารณาคดีของศาล  พนักงานอัยการก็
สามารถปฏิเสธไม่ส่งส านวนการสอบสวนให้แก่ศาลได้จนกว่าจะมีการสืบพยานของอัยการ
โจทก์เสร็จส้ินจึงแสดงให้เห็นว่าลักษณะการด าเนินคดีในระบบวิธีพิจารณาความอาญาของ
ประเทศไทยมีลักษณะของความเป็นปรปักษ์ในระบบกล่าวหาอย่างเห็นได้ชัดเจน 
 3) วิธีพิจารณาต่อสู้กันด้วยวาจา 
 เน่ืองจากระบบกล่าวหานั้นมีวิธีพิจารณาที่เป็นการต่อสู้เพื่อให้ความจริงได้ปรากฏ
ต่อหน้าศาล ดังนั้นโดยหลักการแล้วถือได้ว่าเฉพาะแต่การด าเนินคดีซ่ึงกระท าในชั้นพิจารณา
ต่อหน้าศาลเท่านั้นที ่จะถือว่า เป็นสถานที ่ที ่ท  าให้ได ้มาซ่ึงพยานหล ักฐานที ่จะใช ้ในการ
พิพากษาคดีและมีผลผูกพนัคู่ความที่จะต่อสู้ก ันในชั้นพิจารณาคดีเนื่องจากการพิจารณาที่
กระท าต่อหน้าศาลนั้นแต่ละฝ่ายสามารถน าพยานหลักฐานของตนเขา้สืบได้ คู่ความจึงมีอิสระ
เต็มที่ในการน าพยานหลักฐานของผูใ้ดผูห้น่ึงในระหว่างที่กระบวนพิจารณาด าเนินต่อหน้า
ศาล อีกทั้ง จ  าเลยสามารถซักคา้นพยานที่ฝ่ายโจทก์น าเขา้สืบได้ด้วยวาจาต่อหน้าศาลจึงเป็น
วิธีการที่น ามาซ่ึงพยานหลักฐานในการคน้หาความจริงของวิธีพิจารณาความอาญาในระบบ
กล่าวหา โดยที่ศาลไม่สามารถรู้ขอ้เท็จจริงมาก่อนที่จะมีการพิจารณาสืบพยานคร้ังนั้นๆ58  
 ส่วนพยานหลักฐานที่มีการรวบรวมไวแ้ล ้วในชั้นสอบสวนนั้นในระบบกล่าวหา
ไม่ได้มีการกระท าต่อศาล ดังนั้น พยานหลักฐานเหล่าน้ีแม้จะได้มีการรวบรวมและได้มีการ
บนัทึกไวเ้ป็นลายลักษณ์อักษรแล้วก็จะไม่ถือว่าผูกพนัศาลให้ตอ้งรับฟังเหมือนกับวิธีพิจารณา
ในระบบไต่สวน ซ่ึงลักษณะดังกล่าวเป็น “ขอ้แตกต่างประการส าคญั” ระหว่างระบบไต่สวน
กับระบบกล่าวหาอีกประการหน่ึง เน่ืองจากในระบบกล่าวหานั้นมีความมุ่งหมายที่จะให้การ
ด าเนินการในชั้นพิจารณาของศาลไม่ตกอยู่ภายใตก้ารครอบง า หรือภายใตอิ้ทธิพลของผูใ้ดใน
ผลที ่ได ้ร ับจากการรวบรวมพยานหล ักฐานที ่ได ้กระท ามาแล ้วในชั้นสอบสวนอีกทั้ ง
พยานหลักฐานที่จะใช้ในการรับฟังและใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดีนั้นจะตอ้งมาจากการ
น าเสนอและอภิปรายต่อสู้กันในระหว่างการพิจารณาและในชั้นพิจารณาคดีเท่านั้น 
 ในระบบไต่สวนนั้นมีการคน้หาความจริงตั้งแต่ในชั้นไต่สวนซ่ึงเป็นขั้นตอนในชั้น
ก่อนการพิจารณาคดี ซ่ึงเป็นการรวบรวมพยานหลักฐานทุกประเภทรวมทั้งในการสอบปากค า
พยานซ่ึงได้กระท ามาแล้วในชั้นสอบสวน หรือในชั้นไต่สวนมูลฟ้องและไม่ว่าจะกระท าโดย
ผูพ้ิพากษาได้ไต่สวน หรือได้กระท าโดยพนักงานอัยการ หรือเป็นการกระท าโดยเจา้หน้าที่
ต  ารวจก็ตามถือว่าเป็นกลไกการท างานและการสอบปากค าของพยานบุคคลที่ได้ถูกบันทึกไว ้
                                                             
58 คณิต ณ นคร.  (2555).  กฎหมายวธีิพจิารณาความอาญา. (พิมพค์ร้ังท่ี 8).  กรุงเทพฯ: วิญญูชน. หนา้ 78. 
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เป็นลายลักษณ์อักษรรวบรวมไวใ้นส านวนการไต่สวนของผูพ้ิพากษาและในส านวนการไต่
สวนนั้นจะถูกส่งให้กับศาลในชั้นพิจารณาก่อนที่จะมีการน าพยานเขาสืบในชั้นพิจารณานั้น 
 ดังนั้น ผูพ้ิพากษาในชั้นพิจารณาคดีจะรับรู้ถึงรายละเอียดขอ้มูล ขอ้เท็จจริงที่ปรากฏ
อยู่ในส านวนการไต่สวนได้ก่อนที่จะเร่ิมการพิจารณาคดีในชั้นศาลเท่านั้น นอกจากน้ีการ
เรียกพยานมาสืบในชั้นพิจารณาของศาลนั้นก็เพียงเพื่อให้มีการยืนยนัขอ้เท็จจริงซ่ึงพยานได้
เคยให้ปากค าไวก่้อนแล้วในชั้นไต่สวนและด้วยเหตุน้ีส านวนการไต่สวนซ่ึงท าเป็นลายลักษณ์
อ ักษรจึงถือได ้ว ่าเป็นส่วนหน่ึงของพยานหลักฐานที ่สามารถน ามารับฟังในชั้นพิจารณา
พิพากษาคดีได้ ดังนั้น จะเห็นได้ว่าลักษณะของการต่อสู้คดีกันด้วยวาจาในศาลของระบบไต่
สวนจะมีความส าคญัน้อยกว่าในระบบกล่าวหา 
 4) วิธีพิจารณาโดยเปิดเผย 
 การพิจารณาคดีต่อหน้าศาลระหว่างคู่ความที่เป็นปรปักษ์กันในระบบกล่าวหานั้ น
จะตอ้งได้ความว่าประชาชนทัว่ไป หรือบุคคลใดๆ ก็สามารถเขา้ฟังการพิจารณาคดีได้โดย
ลักษณะดังกล่าวมีที่มาจากรูปแบบของการต่อสู้กันระหว่างคู่พิพาทที่กระท าในสนามประลอง
ของการต่อสู ้ต่อหน้าประชาชนที ่มาร่วมรับชมเป็นสักขีพยานที ่เ ป็นเช่นน้ี เพราะว่าการ
พิจารณาคดีอาญาในศาลนั้นไม่ใช่เร่ืองที่เก่ียวขอ้งแต่เฉพาะสิทธิ หรือผลประโยชน์ส่วนบุคคล
ของจ าเลยเพียงอย่างเดียวเท่านั้น แต่ยงัถือว่าเป็นเร่ืองที่มีความเก่ียวขอ้งกับประชาชนทั้ งหมด
ที่อยู่ร่วมกันในสังคมนั้นๆ อีกด้วย59  
 ล ักษณะของการพิจารณาคดีที่กระท าโดยเปิดเผยนั้นได้กลายเป็นหลักการเกี่ยวกับ
การคุม้ครองสิทธิมนุษยชนและเป็นหลักการที่รัฐจะตอ้งให้การรับรองและคุม้ครองประชาชน
ในรัฐนั้นอันถือเป็นลักษณะส าคญัในการพิจารณาคดีในศาลกับสิทธิของจ าเลยในคดีอาญาที่
จะได้เผชิญหน้าก ับพยานหลักฐานของโจทก์เพื ่อน าไปสู่การพิสูจน์ความจริงในคดีนั้ นๆ    
และยงัเป็นหลักประกันที่จ  าเลยจะไม่ถูกข่มขู่ กลั ่นแกล้ง หรือถูกพิจารณาคดีตามอ าเภอใจ
นอกจากน้ียงัเป็นการป้องกันมิให้พยานเบิกความอันเป็นเท็จเน่ืองจากการที่มีประชาชนเข ้า
ร่วมรับฟังการพิจารณาคดี หรือมีคณะลูกขุน (Jury) ที่ถือว่าเป็นตวัแทนของประชาชนเขา้ร่วม
ในการพิจารณาคดีนั้นจะท าให้พยานไม่กล้า หรือเกรงกลัวที่จะกล่าวเท็จในการเบิกความใน
ศาลที่กระท าต่อหน้าประชาชนนั้น 
 ตามกฎหมายไทยก็รับรองสิทธิของจ าเลยที่จะได้รับการพิจารณาโดยเปิดเผยไวใ้น
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา60 ซ่ึงมีหลักว่า “การพิจารณาและสืบพยานในศาลนั้ น
                                                             
59 คณิต ณ นคร.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 58. หนา้ 78. 
60 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 172 วรรคหน่ึง. 



46 

ให้ท  าโดยเปิดเผยต่อหน้าจ าเลยเวน้แต่จะได้บญัญตัิไวเ้ป็นอย่างอื่น” ดังนั้น การสืบพยานใน
คดีอาญาไม่ว่าชั้นสืบพยานโจทก์ หรือสืบพยานจ าเลยจึงตอ้งกระท าต่อหน้าจ าเลยจะกระท า
โดยลับหลังจ าเลยไม่ได้ เวน้แต่จะมีกฎหมายบญัญติัไวใ้ห้เป็นขอ้ยกเวน้ 
 อย ่า งไรก ็ต าม  ในระบบกล่า วหานั้นมีข อ้ที ่ส าคญัประการหนึ่ งที ่ก  าหนดให้ 
การพิจารณาจะตอ้งกระท าโดยเปิดเผยต่อหน้าจ าเลยจะตอ้งเป็นกรณีที ่มีตวัจ  า เลยอยูใ่น       
การพิจารณาคดีในศาลตามหลักดังที่กล่าวมาแล้ว ดังนั้น การที่จ  าเลยไม่ให้ความร่วมมือเข้ามา
สู่กระบวนการตามกฎหมายจึงก่อให้เกิดปัญหาและความยุ่งยากในการด าเนินคดีของรัฐที่ไม่
สามารถที่จะบงัคบัจ าเลยและไม่อาจที่จะด าเนินการพิจารณาคดีต่อไปได้ 
 5) ผูพ้ิพากษาที่เป็นกรรมการ 
 ล ักษณะของระบบกล่าวหาในขอ้น้ีจะตรงกันขา้มกับลักษณะที่อธิบายมาแล้วใน   
ขอ้ 1 ซ่ึงได้ให้ความส าคญักับการด าเนินคดีของคู่ความตามหลักการของการคน้หาความจริงที่
จะปรากฏขึ้นจากการต่อสู้คดีของคู่ความและในส่วนบทบาทของผูพ้ิพากษาในระบบกล่าวหา
นั้นจะถูกจ ากัดอยู่ที่การพิจารณาพยานหลักฐานที่คู่ความในคดีน าเสนอต่อหน้าศาลแล้วท าการ
วินิจฉัยตดัสินคดีจากพยานหลักฐานเหล่านั้น ดังนั้น ผูพ้ิพากษาในระบบกล่าวหาจึงมีบทบาท
ที ่ส าคญัเฉพาะการควบคุมการต่อสู ้คดีของคู ่ความเพื ่อให้เป็นไปตามกติกาและมีความ
เที่ยงตรงแล้วผูพ้ิพากษาจะเป็นผูต้ ัดสินว่าใครเป็นผูช้นะคดีโดยในระหว่างการพิจารณาคดี     
ผูพ้ิพากษาในระบบกล่าวหานั้นจะไม่แสดงบทบาทในเชิงรุกโดยการเรียกพยานที่ตนเห็นว่า
สมควรมาให้ขอ้เท็จจริงอย่างใดๆ ในศาล หรือท าการไต่สวนพยานหลักฐานเพิ่มเติมด้วย
ตนเองเพราะอาจจะเกิดขอ้ครหาว่า เขา้ไปแทรกแซงการด า เนินคดีเพื ่อ เป็นประโยชน์แก่
คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงในระบบกล่าวหานั้นผูท้ี่ท  าการขบัเคลื่อนการด าเนินคดี คือ คู่ความที่
เตรียมพยานหล ักฐานและเสนอคดีของตนเองโดยเฉพาะฝ่ายจ า เลยที ่จ ะตอ้งได ้รับการ
ช่วยเหลือจากทนายความของตนเพื่อให้เป็นไปตาม “หลักความเสมอภาค” หรือ “หลักอาวุธที่
เท่าเทียมกัน” ในการต่อสู้คดีในระบบกล่าวหานั้นต ารวจจะมีความเป็นอิสระในการสืบสวน
สอบสวนคดี ส่วนผูพ้ิพากษาจะตอ้งวางตนน่ิงเฉยและจะไม่มีสิทธิรู้ถึงขอ้เท็จจริงในส านวน
คดีมาก่อนที่จะพิจารณา61  
 2.3.2 การด าเนินคดีระบบไต่สวน 
 ระบบไต่สวนเป็นระบบวิธีพิจารณาคดีที่ผูไ้ต่สวน หรือศาลเป็นผูด้  าเนินคดีตั้งแต่เร่ิม
คดี กล่าวคือ  ตั้งแต่เ มื ่อทราบว่ามีการกระท าความผิด เกิดขึ้นจนกระทัง่มีการตดัสินคดี           
ว ิธีพ ิจารณาระบบน้ีจะไม่มีโจทก์และจ าเลย จะมีแต่ผู ไ้ต่สวน หรือศาลและผูถู้กกล่าวหา
                                                             
61 ปาณิศ วงศทุ์มมาลา.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 56. หนา้ 6. 
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เท่านั้นผูถู้กไต่สวนจะมีสภาพเป็นเพียง “วตัถุแห่งการไต่สวน” หรือซักฟอกเพื่อหาความจริง
โดยไม่มีโอกาสแก้ขอ้กล่าวหา หรือต่อสู้คดีวิธีการคน้หาความจริงนั้นจะใช้วิธีการทรมาน
ร่างกายของผูท้ี่ถูกไต่สวนและวิธีพิจารณาคดีในระบบน้ีจะไม่มีการแยก “หน้าที่สอบสวน” 
และ “หน้าที่พิจารณาพิพากษาคดี” ออกจากกันแต่ผูท้  าการไต่สวน หรือศาลจะท าหน้าที ่        
ทั้ง 2 ประการด้วยตนเอง62  
 ในอดีตวิธีการพิจารณาคดีอาญาของประเทศไทยเป็นระบบการไต่สวน กล่าวคือ 
หน้าที่สอบสวนฟ้องร้องและพิจารณาพิพากษายงัไม่ได้มีระเบียบก าหนดอ านาจและหน้าที่
ของตุลาการไวช้ัดเจนและไม่ได้มีการแบ่งแยกอ านาจหน้าที่ของตุลาการออกจากฝ่ายธุรการ  
โดยการพิจารณาพิพากษาคดีจะมีเจา้หน้าที่ฝ่ายธุรการเขา้มาเก่ียวขอ้งด้วยเสมอเม่ือเจา้หน้าที่
ต  ารวจจบัตวัผูก้ระท าความผิดได้แล้วจะใช้วิธีการทรมานร่างกายของผูก้ระท าความผิด หรือ
โดยการเฆี่ยนตีและการจองจ า  หรือโดยการกระท าทรมานในวิธีต่างๆ โดยเมื่อผูก้ระท า
ความผิด หรือจ าเลยทนการทรมานร่างกายไม่ไหวก็จะรับสารภาพในเวลานั้นถือกันว่าใครถูก
จบัได้จะเป็นผูต้อ้งหา หรือจะตอ้งถือว่าเป็นผูร้้ายเสมอสามารถท าการทรมานเพื่อเอาหลักฐาน
จากตวัผูน้ั้นได้ 
 ทฤษฎีของระบบไต่สวน 
 ระบบไต่สวนในคริสตศาสนจกัรได ้เข า้มามีอิทธิพลต่อการด า เนินคดีอาญาใน
ประเทศฝรั่ง เศสตั้งแต่สม ัยย ุคกลางเป็นตน้มา เนื่องจากว่าประเทศฝรั่ง เศสได้ชื่อว ่า เป็น
ประเทศแม่แบบของคริสต์ศาสนานิกายคาทอลิก ด้วยเหตุน้ี กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
ของประเทศฝรั่งเศสจึงได้น ารูปแบบของระบบไต่สวนที่ให้พระในคริสต์ศาสนามีอ านาจใน
การด าเนินคดีตั้งแต่เ ร่ิมตน้คดีจนจบการด าเนินคดีมาใช้ โดยจะใช้การด า เนินคดีอาญากับ
ผูก้ระท าผิดทัว่ๆ ไปจนกระทัง่เมื่อคร้ังที่มีการปฏิวตัิใหญ่เปลี่ยนแปลงระบอบการปกครอง
จากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยม์าเป็นระบอบสาธารณรัฐก็ได้มีการปฏิรูประบบการด าเนิน
คดีอาญาในประเทศฝรั่ง เศสคร้ังยิ ่งใหญ่โดยได้มีการนน าระบบลูกขุนจากแบบอย่างของ
ประเทศอังกฤษมาใช้ในการด าเนินคดีที่เป็นความผิดอันมีลักษณะที่ร้ ายแรงด้วย63  
 2.3.3 หลักฟังความทุกฝ่าย 
 หลักฟังความทุกฝ่าย หมายความว่าจะตอ้งเปิดโอกาสให้ผูถู้กกล่าวหาแก้ขอ้กล่าวหา
ได้เนื่องจากในการด าเนินคดีอาญาในระบบกล่าวหานั้นผูท้ี ่ถูกกล่าวหา หรือจ าเลยจะเป็น
                                                             
62 คณิต ณ นคร.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 58. หนา้ 78. 
63 ธานินทร์  กรัยวิเชียร.  (2511).  การปฏรูิประบบกฎหมายและการศาลในรัชสมยัพระบาทสมเด็จพระ
จุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวพระปิยะมหาราช. (พิมพค์ร้ังท่ี 1).   กรุงเทพมหานคร: ส านกันายกรัฐมนตรี. หนา้ 45. 
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ประธานในคดีโดยผูท้ี ่ถูกกล่าวหา หรือจ าเลยจะมีสิทธิต่างๆ ที่จะสามารถต่อสู้คดีได้อยา่ง
เต็มที่โดยเฉพาะอย่างยิ่งผูท้ี่ถูกกล่าวหา หรือจ าเลยในคดีนั้นจะตอ้งได้รับทราบถึงขอ้กล่าวหา
ว่าตวัเขานั้นถูกกล่าวหาว่าอย่างไร หรือถูกฟ้องเป็นคดีว่าอย่างไรเพื่อให้บุคคลนั้นๆ ได้มี
โอกาสให้การในการแก้ขอ้กล่าวหาในชั้นเจา้พนักงาน หรือได้ให้การแก้ขอ้กล่าวหาในชั้น
พิจารณาของศาลได้อย่างถูกตอ้งเพราะการที่จะถือว่าผูท้ี่ถูกกล่าวหาเป็นผูท้ี่ได้กระท าความผิด
ตามที ่กล่าวหานั้นหรือไม่ ผูถ้ ูกกล่าวหาจะตอ้งได ้รับการช้ีขาดในขอ้เท็จจริง 2 ชั้น คือ  
ชั้นพนักงานอัยการและชั้นศาล ซ่ึงในการช้ีขาดถึงขอ้เท็จจริงทั้ง 2 ชั้นน้ีพนักงานอัยการและ
ศาลจะตอ้งได้ฟังขอ้เท็จจริงทั้งฝ่ายผูก้ล่าวหา หรือโจทก์ในคดีไม่ใช่ฟังเฉพาะฝ่ายผูก้ล่าวหา     
และซักฟอกเอาความผิดจากผูถู้กกล่าวหานั้นๆ โดยไม่ค  านึงถึงค  าให้การของผูถู้กกล่าวหา        
หรือจ าเลยนั้นๆ แต่อย่างใด64  
 หลักฟังความทุกฝ่ายท าให้ผูถู้กกล่าวหาได้รับการประกันสิทธิที่จะมีโอกาสต่อสู้คดี
ได้อย่างเต็มที่เพราะศาลจะตอ้งรับฟังพยานหลักฐานของฝ่ายผูก้ล่าวหาและฝ่ายผูถู้กกล่าวหา  
ในปัจจุบนัหลักฟังความทุกฝ่ายมาบญัญ ัติไวใ้นกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ในคดีที่
พนักงานอัยการเป็นโจทก์ฟ้องคดีจ  าเลยที่ถูกฟ้องจะตกเป็นจ าเลยทนัทีนับแต่ถูกฟ้องคดีตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา วางหลักว่า การพิจารณาคดีจึงตอ้งกระท าโดย
เปิดเผยต่อหน้าจ าเลย 
 

2.4 แนวคิดหลักนิติธรรม  

 แนวคิดหล ักนิติธรรม หรือหล ักกฎหมายเป็นใหญ่ ที ่เ รียกว่า  The Rule of Law  
ว ิว ฒัน าก า รขอ งหล ักนิต ิธ รรมได ้อ ุบ ตั ิขึ ้น ในประ เทศ เ ยอ รมนีโดย เ จตนารมณ์ทาง
ประวตัิศาสตร์เร่ิมแรกของหลักนิติธรรม เป็นการย  ้าถึงกลไกของรัฐให้มีความเป็นกลางใช้
ดุลพินิจแทรกแซงกิจการของเอกชนน้อยที่สุด โดยประกันความเป็นอิสระของศาลและให้มี
ความเสมอภาคในทางกฎหมาย 
 หลักนิติธรรมในความหมายอย่างกวา้ง หมายถึง หล ักแห่งกฎหมายซ่ึงเป็นหน้าที่
ของประชาชนตอ้งเชื่อฟังกฎหมายที่รัฐบญัญตัิขึ้นมาและถูกปกครองโดยกฎหมายและอยู่
ภายใตก้ฎหมายในปัจจุบนัหลักนิติธรรม หมายถึง หล ักแห่งกฎหมายที่เทิดทูนศกัด์ิศรีแห่ง
ความเป็นมนุษยแ์ละยอมรับนับถือสิทธิ เสรีภาพแห่งมนุษยท์ุกแง่ทุกมุม รัฐตอ้งให้ความ
อารักขามนุษยใ์ห้พน้จากสิทธิทรราช 

                                                             
64 คณิต ณ นคร.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 58. หนา้ 422. 
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 “หลักนิติธรรม เป็นหลักอุดมคติทางกฎหมายที่ได้รับการพฒันาขึ้นมาเป็นหลักใน
การคุม้ครองสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคลมิให้ถูกล่วงละเมิดจากการกระท าอ ันมิชอบของฝ่าย
ปกครองภายใตห้ลักนิติธรรม ประชาชนมีสิทธิเสรีภาพอย่างสมบูรณ์โดยเฉพาะสิทธิในการ
ด าเนินคดีในกระบวนการยุติธรรม บทบาทของหลักดังกล่าวจึงเป็นไปเพื่อรับใช้เป้าหมาย  
เร่ืองการบญัญตัิกฎหมายที่เป็นธรรมแสดงให้เห็นถึงความเป็นธรรมของกฎหมายที่ปรากฏ
และที่ส าคญัเพื่อส่งเสริมศกัด์ิศรีของมนุษยใ์นฐานะปัจเจกบุคคลที่มีความสามารถเสมอภาค
กันในค่าแห่งความเป็นมนุษยซ่ึ์งพึงได้รับการปฏิบติัต่อกันอย่างเท่าเทียมกัน 
 2.4.1 การรักษาสมดุลระหว่างประสิทธิภาพในการควบคุมอาชญากรรมก ับ
ความชอบด้วยกระบวนการทางกฎหมาย 
 ปัจจุบนัเป็นที่ยอมรับกันว่ากระบวนการยุติธรรมทางอาญา65 คือ กระบวนการใน
การน าตวัผูก้ระท าความผิดกฎหมายอาญามาลงโทษจึงได้มีมาตรการทางกฎหมายต่างๆ ไว้
มากมาย น ับตั้งแต่การจบั  การคน้  การควบคุม  การสอบสวน การฟ้องร้องคดีต ่อศาล 
การพิจารณาและพิพากษาคดีในขั้นตอนต่างๆ เหล่าน้ี กฎหมายได้ให้อ  านาจไวอ้ย่างรัดกุม 
ทั้ง น้ี  เพื ่อมิให้คนบริสุทธ์ิตอ้งถูกลงโทษ หรือแม ้บุคคลด ังกล่าวจะเป็นผูก้ระท าความผิด       
แต ่ก ารปฏ ิบ ตั ิต ่อผู ก้ ระท าความผ ิดก ็จะตอ้ง เ ป็นไปอย ่า ง เ ป็นธรรมไม่โหดร ้า ยทารุณ             
หรือละเมิดศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์66  
 กฎหมายต่างๆ จึงตอ้งพยายามรักษาความสมดุลระหว่างอ านาจรัฐในการน าต ัว
ผูก้ระท าความผิดมาลงโทษมากเกินไป ประชาชนก็อาจได้รับความเดือดร้อนเพราะเจา้หน้าที่
รัฐจะมีอ านาจอย่างกวา้งขวางในการจบั การคน้ การสอบสวน การควบคุม ฯลฯ ในท านอง
เดียวกันหากมุ่งคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนมากเกินไปโดยเกรงว่าประชาชนจะได้รับ
ความเดือดร้อนร าคาญจากการใช้อ  านาจของเจา้หน้าที่รัฐผูก้ระท าความผิดก็อาจหลุดพน้จาก
การถูกน าตวัมาลงโทษอันจะส่งผลเสียหายต่อสังคมที่มีส่วนเก่ียวขอ้ง เป็นตน้ ปัญหาที่เกิดขึ้น
ดังที่ได้กล่าวมาน้ีถือได้ว่าเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงที่เห็นได้อย่างประจกัษ์
ชัดในสังคมไทยและสังคมระหว่างประเทศ แต่ส าหรับช่องทางในการร้องเรียนการละเมิด
สิทธิมนุษยชนในประเทศไทยเพื่อที่จะแก้ปัญหาดังกล่าวนั้นในบางช่องทางก็ยงัประสบ

                                                             
65 อ  านาจ เนตยสุภา.  (2557).  กระบวนการยติุธรรมทางอาญา และการละเมดิสิทธิมนุษยชน.  อา้งถึงใน ภคัพิชา  
ชอบธรรม.  (2558).  มาตรการป้องกนัอาชญากรรมทางเพศ:  ศึกษากรณกีารข้ึนทะเบียนผู้กระท าความผิด
เกีย่วกบัเพศ.  สารนิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขากลุ่มวิชากฎหมายอาญาและกระบวนการยติุธรรมทางอาญา, 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัศรีปทุม. หนา้ 22. 
66 ภคัพิชา ชอบธรรม.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 65. หนา้ 22-25. 
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ปัญหา เช่น กระบวนการใช้สิทธิทางศาลยุติธรรมยงัมีขอ้จ  ากัดหลายประการทั้งในเร่ืองของ
กระบวนการพิจารณาที่ซับซ้อนเสียค่าใช้จ่ายและตอ้งใช้เวลานานกว่าจะได้รับความเป็นธรรม  
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติจึงอาจถือได้ว่าเป็นทางเลือกหน่ึงของประชาชนที่จะ
สามารถแก้ไข ป้องกันและเยียวยาประชาชนที่ถูกละเมิดสิทธิมนุษยชน 
 รัฐ (State)  ที ่ปกครองด ้วยระบอบประชาธิปไตยเป็นรัฐที ่ตอ้งเค ารพสิทธิ และ
เสรีภาพของประชาชน ประชาชนย่อมมีสิทธิและเสรีภาพในการด าเนินชีวิต เวน้แต่บางกรณี
บางเร่ืองเท่านั้นที่ไม่สามารถจะท าได้ ซ่ึงเร่ืองที่ท  าไม่ได้ หรือห้ามนั้นถือเป็นขอ้ยกเวน้ของ
ระบอบการปกครองน้ีและการที่รัฐจะจ ากัดสิทธิ เสรีภาพของประชาชนจะท าได้จะต้องมี
กฎหมายให้อ านาจไวเ้ท่านั้น ตามหลักนิติรัฐ (Legal state) เม่ือเกิดการละเมิดต่อกฎหมายที่รัฐ
ห้ามแล ้ว ( เฉพาะคดีอาญา)  รัฐจ า เป็นจะตอ้งมีกระบวนการที ่จะคุม้ครองความปลอดภยั      
และความสงบเรียบร้อยของประชาชนในรัฐไม่ให้ถูกกระทบกระเทือนจากการละเมิดต่อ
กฎหมายดังกล่าว ดังนั้น ในแต่ละรัฐจึงมีกระบวนการในการที่จะน าตวัผูก้ระท าความผิดมา
ลงโทษเพื่อคุม้ครองประชาชนคนอ่ืนๆ ให้ปลอดภยัจากการกระท าละเมิดกฎหมายอาญานั้น  
ซ่ึงในปัจจุบนันั้นมีแนวความคิดที่เก่ียวกับการจัดรูปแบบของกระบวนการยุติธรรมทางอาญา
มีอยู่ด้วยกัน 2 รูปแบบ คือ ทฤษฎีการควบคุมอาชญากรรม (Crime control model) และทฤษฎี
ความชอบด้วยกระบวนการทางกฎหมาย (Due process model) โดยแต่ละแนวความคิดนั้นมี
ความแตกต่างกันในความคิดและมีความขดัแยง้คอยถ่วงดุล (Balance) กันอยู่67  
  2.4.1.1 ทฤษฎีการควบคุมอาชญากรรม (Crime control model) 
  ทฤษฎีน้ีต อ้งการส่ง เสริมและ เน ้นรูปแบบการส่ง เสริมประสิทธิภาพของ
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาโดยมุ่งควบคุม ระงบัและปราบปรามอาชญากรรมเป็นหลัก  
(ขั้นตอนในกระบวนการยุติธรรมนั้นตอ้งรวบรัดและมีประสิทธิภาพ) โดยเช่ือว่าเป็นหน้าที่ที่
ส าคญัที่สุดของกระบวนการทางอาญาเพื่อที่จะรักษาไวใ้ห้ได้ซ่ึงความสงบสุขของสังคมต้องมี
การควบคุมอาชญากรรมอย ่างแน่นหนา แม ้การกระท าของเจา้พนักงานในกระบวนการ
ยุติธรรมนั้นจะกระทบกระเทือนต่อสิทธิของประชาชนก็ตาม แต่เพื่อประโยชน์ของสังคมโดย
ส่วนรวมแล ้วย ่อมท าได ้  เช่น ต  ารวจเป็นผูอ้อกหมายจบัได ้เองมีอ านาจในการสืบสวน        
และสอบสวนคดีอย่างมากเพื่อให้มีประสิทธิภาพ ในการน าตวัผูก้ระท าความผิดมาลงโทษ
นั้น เ อ งรูปแบบ นี้ จ ะ เน ้น ไปที ่ก ารควบค ุมและปราบปราม  ก ระบวนการในก ารได้

                                                             
67 เฉลิมวุฒิ สาระกิจ.  (2557).  การรักษาสมดุลระหว่างประสิทธิภาพในการควบคมุอาชญากรรมกบัความชอบด้วย
กระบวนการทางกฎหมาย.  อา้งถึงใน ภคัพิชา ชอบธรรม.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 65. หนา้  23. 
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พยานหลักฐานมานั้นไม่ชอบด้วยกฎหมายแต่หากว่าพยานหลักฐานนั้ นสามารถที่จะพิสูจน์ถึง
ความผิดของจ าเลยได้ศาลก็อาจจะรับฟังได้เพื่อลงโทษจ าเลย  
  จึงเห็นได้ว่า ทฤษฎีน้ีมุ่งการควบคุมอาชญากรรมเป็นหลักส าคญั โดยเน้นหนัก  
และเขม้งวดกับการควบคุมปราบปรามอาชญากรรมอย่างเต็มที่ ส่วนเร่ืองของการคุม้ครอง
สิทธิเสรีภาพของบุคคลเป็นเร่ืองรองลงไป คือ ตอ้งรอหลังจากที่มีการควบคุมอาชญากรรมได้
จนเกิดความสงบเรียบร้อยในสังคมจะถือว่าเป็นการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของสังคมแล ้ว  
ดังนั้น การด าเนินการในแต่ละขั้นตอนของกระบวนการทางอาญาตามทฤษฎีน้ีจึงมีลักษณะที่
เป็นไปอย่างเร่งรีบ รวดเร็ว ตอบโตก้ับปัญหาอาชญากรรมอย่างเฉียบขาด ฉับพลันไม่มีการ
หยุดชะงกัและเกิดอุปสรรคระหว่างการด าเนินการในขั้นตอนของกระบวนการเป็นการเปิด
โอกาสให้มีการใช้ดุลพินิจการกลั่นกรองอย่างกวา้งขวางในขั้นตอนปฏิบตัิการมุ่งในด้าน
ประสิทธิภาพการบังคับใช้กฎหมาย ซ่ึงอาจท าให้เกิดผลในเร่ืองของการปล่อยตัวผูต้อ้งสงสัย
หรือผูบ้ริสุทธ์ิโดยเร็วและการด าเนินคดีต่อผูต้อ้งหาที่มีพยานหลักฐานเพียงพอที่จะสามารถ
ลงโทษตามความผิดที่กระท าได้ 
  2.4.1.2 ทฤษฎีความชอบด้วยกระบวนการทางกฎหมาย (Due process model) 
  รูปแบบน้ี เ ป็นรูปแบบที ่ย ึดหล ักกฎหมาย เ ป็นส าคญั และ เป็นรูปแบบที ่ย ึด 
ก าร คุ ม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ซ่ึง เ ป็นไปตามหล ักนิต ิธรรม  (Rule of law)  
ที ่ถือค่านิยมในเร่ืองกระบวนการยุติธรรมตามขั้นตอนต่างๆ ในกระบวนการตอ้งชอบด้วย
กฎหมายและต่อตา้นการใช้อ  านาจรัฐโดยมิชอบ ซ่ึงม ักจะเกิดจากการที่รัฐมุ่งที ่จะควบคุม
อาชญากรรมโดยไม่ค  านึงถึงสิทธิของประชาชนเป็นเหตุให้สิทธิและเสรีภาพของประชาชน
ถูกกระทบกระเทือนจากการปราบปรามอาชญากรรมของรัฐอย่างมาก 
  ด ัง นั ้น  ร ัฐ ที ่ย ึด ถ ือ ท ฤ ษ ฎ ีค ว า ม ช อ บ ด ้ว ย ก ร ะ บ วน ก า ร ท า ง ก ฎ ห ม า ย  
(Due process model)  จ ึงตอ้งมีกฎหมายว ิธีพ ิจารณาความอาญาที ่เ น ้นหน ักไปในทางที่
คุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของผูบ้ริสุทธ์ิมิให้ถูกล่วงละเมิดโดยไม่เป็นธรรมจากเจา้พนักงาน
ของรัฐ เช่น สิทธิของผูเ้สียหาย  สิทธิของผูถู้กกล่าวหา สิทธิของจ าเลย การคน้ การจบั จะตอ้ง
มีหมายซ่ึงออกโดยศาล เป็นตน้  และหากบางกรณีมีพยานหลักฐานชิ้นส าค ัญในการที ่จะ
พิสูจน์ความผิดของจ าเลยได้ แต่หากว่ากระบวนการที่ได ้มานั้นไม่ชอบด้วยกฎหมายก็ไม่
อาจจะรับฟังเพื่อลงโทษจ าเลยได้ แม้พยานหลักฐานนั้นเป็นพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นโดยชอบ
ก็ตาม 
  จะเห็นว่าทฤษฎีการควบคุมอาชญากรรม (Crime control model)  และทฤษฎี
ความชอบด้วยกระบวนการทางกฎหมาย (Due process model) นั้นแม้จะมีขึ้นมาเพื่อให้สังคม
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นั้นอยู่ร่วมกันอย่างสงบสุขและมีความปลอดภยัจากอาชญากรรมก็ตาม แต่มีความแตกต่างกัน
ในแนวความคิดอยู่หากรัฐมุ่งที่จะควบคุมอาชญากรรมอย่างมีประสิทธิภาพ สิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนก็ถูกกระทบกระเทือนไปด ้วยและหากรัฐมุ่งที ่จะให้สิทธิและเสรีภาพแก่
ประชาชนมาก การควบคุมอาชญากรรมอาจท าได้ไม่สะดวกซ่ึงส่งผลต่อประสิทธิภาพของ
การควบคุมอาชญากรรมก็ลดตามไปด้วย 
  เมื่อพิจารณาแล้วเหมือนกับว่าทั้งสองแนวความคิดนั้นแตกต่างก ันจนอาจจะดู
เหมือนเส้นขนานที่ไม่อาจจะอยู่ร่วมกันได้ หากให้น ้ าหนักไปทางใดทางหน่ึงอีกทางก็ตอ้งเอน
เอียงต ่าหรือสูงไปด้วย (เปรียบดั่ง Crime control model นั้นเป็นแกน X ส่วน Due process  
model นั้นเป็นแกน Y) 
  ดังนั้น จึงเป็นความยากของรัฐและนักกฎหมายที่จะหาจุดสมดุลระหว่างแนวคิด
ทั้งสองทฤษฎีเพื ่อให้กระบวนการด าเนินคดีอาญาของไทยมีประสิทธิภาพในการควบคุม
อาชญากรรมและในขณะเดียวก ันก็กระทบกระเทือนสิทธิเสรีภาพของบุคคลให้น้อยที่สุด  
และเปิดโอกาสให้ต่อสู้คดีได้อย่างเต็มที่และเสรี หากให้น ้ าหนักไปทางแนวความคิดใดแนว
หน่ึงย่อมเสียสมดุลของกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไป 
  

2.5 แนวคิดการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพผู้ต้องหา 

  แนวคิดการคุม้ครองสิทธิผูต้อ้งหาในการปกครองในระบบประชาธิปไตย การให้
หลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชนนับว่าเป็นส่ิงส าคญัที่สุดเพราะถือเป็นหลักทัว่ไปว่า
มนุษยย์ ่อมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตร่างกายของตนเอง โดยปราศจากการควบคุม ก ักขงั  
และด า เนินคดีอาญาของรัฐโดยไม่ชอบด ้วยกฎหมายและกฎหมายดังกล่าวของรัฐตอ้งมี
ลักษณะที่เป็นธรรมสอดคล้องกับหลักนิติธรรมและหลักการสันนิษฐานไวก้่อนว่าผูต้ ้องหา
หรือจ าเลยเป็นผูบ้ริสุทธ์ิจนกว่าจะได้พิสูจน์ได้ว่ามีความผิดทางอาญาและยงัคงมีศกัด์ิศรีของ
ความเป็นมนุษย ์ซ่ึงจะตอ้งได้รับการปฏิบติัจากทุกฝ่ายที่เก่ียวขอ้งอย่างมนุษยแ์ละเพื่อเป็นการ
รับรองและคุม้ครองสิทธิในทางอาญาของผูต้อ้งหา โดยมีแนวคิดมาจากสิทธิตามธรรมชาติที่
มนุษยท์ุกคนมีมาตั้งแต่เกิดและไม่อาจโอนให้แก่กันได้การละเมิดสิทธิดังกล่าวเท่าก ับเป็น  
การละเมิดต่อสภาพความเป็นมนุษย ์สิทธิตามธรรมชาตินั้นเป็นกฎหมายธรรมชาติที่รัฐจะ
บญัญตัิกฎหมายมาขดัแยง้ไม่ได้เพราะเป็นกฎหมายที่มนุษยไ์ม่ได ้สร้างขึ้นจึงอยู ่นอกเหนือ
อ านาจรัฐ ด ังนั้น ผูต้อ้งหาซ่ึงเป็นมนุษยค์นหน่ึงซ่ึงมีกฎหมายสันนิษฐานไวก้่อนว่า เป็นผู ้
บริสุทธ์ิจนกว่าจะมีค  าพิพากษาถึงที่สุดของศาลว่าเป็นผูก้ระท าผิด จึงควรได้รับการคุม้ครอง
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สิทธิและเสรีภาพเช่นเดียวก ัน จึงได้มีการบญัญตัิรับรอง “สิทธิของผูต้อ้งหาที่ได ้รับความ
คุม้ครอง” ไวใ้นรัฐธรรมนูญอันเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ 
 2.5.1 แนวคิดเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ 
  2.5.1.1 ความหมายของสิทธิและเสรีภาพ 
  สิทธิและเสรีภาพ เป็นหลักประกันพื้นฐานของประชาชนทุกคนที่รัฐให้ความ
รับรองคุม้ครองให้สามารถด าเนินอยู่ได้อย่างปกติสุข ซ่ึงเป็นหลักที่ส าคญัในการรักษาความ
สงบเรียบร้อยของสังคม  
  ศาสตราจารยห์ยุด แสงอุทยั ได้อธิบายความหมายของค าว่า สิทธิ (Right) ตาม
ความเห็นของ วินไชด์ (Windscheid)  ที ่ให้ความส าคญัในเร่ืองของอ านาจ จึงนิยามค าว่า 
“สิทธิ” ว่าเป็นอ านาจที่กฎหมายให้แก่บุคคลในอันที่จะมีเจตจ านงและตามความเห็นของ     
เยียร่ิง (Jhering) ที่ให้ความส าคญัในเร่ืองของจุดประสงค์ ซ่ึงเป็นประโยชน์ที่บุคคลตอ้งการ
จึงนิยาม ค  าว่า “สิทธิ” ว่าเป็นอ านาจที่กฎหมายให้แก่บุคคลในอันที่จะเจตจ านงเพื่อประโยชน์
อย่างใดอย่างหน่ึงซ่ึงบุคคลมุ่งประสงค์68     
  วรพจน์  วิศรุตพิชญ์ ได้ให้ความหมายของสิทธิและเสรีภาพ ความว่า “สิทธิ”  
(Right) คือ อ านาจที่กฎหมายรับรองให้แก่บุคคลในอันที่จะกระท าการเก่ียวขอ้งกับทรัพยห์รือ
บุคคลอ่ืน อ านาจที่กฎหมายรองรับให้แก่บุคคลหน่ึง หรือหลายคนกระท าการบางอย่างให้เกิด
ประโยชน์แก่ตน ซ่ึงเป็นอ านาจที่กฎหมายได้ให้อ  านาจแก่บุคคลดังกล่าวให้สามารถกระท าได้  
ส่วนค าว่า “เสรีภาพ” (Liberty) คือ ภาวะของบุคคลที่ไม่อยู่ภายใตก้ารครอบง าของผูอ่ื้น ภาวะ
ที่ปราศจากการถูกหน่วงเหน่ียวขดัขวางโดยบุคคลใดบุคคลหน่ึงย่อมมีเสรีภาพอยู่ตราบเท่าที่
เขาไม่ถูกบงัคบัให้กระท าในส่ิงที่ไม่ประสงค์จะกระท า เสรีภาพจึงหมายความว่าอ านาจของ
บุคคลที่สามารถเลือกวิถีชีวิตได้ตามใจปราถนา69 
  2.5.1.2 ขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพ 
  สิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของบุคคลที่พึงจะมีนั้น เป็นสิทธิและเสรีภาพที่
รัฐธรรมนูญของรัฐต่างๆ บญัญติัรับรองไวแ้ล้วโดยถือกันว่าเป็นสิทธิและเสรีภาพที่มนุษยแ์ต่
ละคนจ าตอ้งมีเพื่อพฒันาบุคลิกภาพของตน ทั้งทางกายภาพและทางจิตใจเป็นคุณค่าสูงสุดซ่ึง
องค์กรต่างๆ ของรัฐทุกองค์กรไม่ว่าจะเป็นองค์กรผูใ้ช้อ  านาจนิติบญัญตัิ องค์กรผูใ้ช้บริหาร  
หรือองค์กรผูใ้ช้อ  านาจตุลาการจะตอ้งเคารพและให้ความคุม้ครอง ซ่ึงปัจจุบนัรัฐธรรมนูญ

                                                             
68 หยดุ แสงอุทยั.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 21. หนา้ 192. 
69 วรพจน์ วิศรุตพิชญ.์  (2543).  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540    
(พิมพค์ร้ังท่ี 2).  กรุงเทพฯ: โรงพิมพเ์ดือนตุลา. หนา้ 21-22. 
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ของรัฐต่างๆ รับรองสิทธิและเสรีภาพให้มีฐานะเป็นกฎหมายที่มีผลบงัค ับโดยตรง ซ่ึงหาก
เป็นกรณีที่รัฐธรรมนูญบญัญตัิไวโ้ดยชัดแจง้แล ้ว ประชาชนก็สามารถใช้สิทธินั้นได้ทนัที  
โดยไม่ตอ้งออกกฎหมายรองรับใหม่ แต่หากมีการบญัญติัหลักการไวอ้ย่างกวา้งๆ เพื่อรับรอง
สิทธิและเสรีภาพเฉพาะด้านก็จะตอ้งมีการตรากฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมาย
ล าด ับรองลงไปมารองรับสิทธิและเสรีภาพนั้นและการพิจารณาถึงขอบเขตของสิทธิ  และ
เสรีภาพว่ามีอยู่เพียงใดนั้น จะตอ้งพิจารณาถึงการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ และองค์ประกอบ
ของสิทธิและเสรีภาพ 
  1) การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพจะสามารถกระท าได้เฉพาะภายใตเ้งื่อนไขตามที่
รัฐธรรมนูญก าหนดไว ้ หากจะมีการจ าก ัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนก็จะตอ้งมีการ
ตรวจสอบเง่ือนไขต่างๆ ตามล าดับขั้นตอน70    
  2) องค์ประกอบของสิทธิและเสรีภาพมีผลต่อการตีความสิทธิและเสรีภาพของ
แต่ละสิทธิ ซ่ึงจะตอ้งมีการก าหนดขอบเขตสิทธิและเสรีภาพ แต่ละสิทธิที่บญัญติัรับรองไวใ้น
รัฐธรรมนูญให้ชัดเจนว่ามีขอบเขตเพียงใด การพิจารณาเร่ืองของการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ
นั้น การจะกล่าวว่ามาตรการใดมาตราหน่ึงที่ได ้กระท าการนั้นเป็นการแทรกแซงในสิทธิ   
และเสรีภาพของบุคคลหรือไม่ ขั้นตอนแรกจะตอ้งก าหนดขอบเขตของแดนสิทธิและเสรีภาพ
ให้ได้เสียก่อน หากมีการล่วงล ้ าเขา้ไปในแดนสิทธิและเสรีภาพนั้นจึงกล่าวได้ว่าเป็นการ
แทรกแซงที่จ  ากัดสิทธิและเสรีภาพจากองค์ประกอบของสิทธิและเสรีภาพจะพบว่ามีขอ้จ ากัด
ของการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพอยู่ในตวั การกระท าใดๆ ที่อยู ่ภายใตข้อบเขตของการ
คุม้ครองของสิทธิและเสรีภาพจึงอาจเรียกว่าเป็นการใช้สิทธิและเสรีภาพ ซ่ึงการใช้สิทธิ     
และเสรีภาพมิได้หมายเฉพาะการกระท าในทางบวกเท่านั้นแต่ยงัรวมถึงการละเวน้การกระท า
ที่เรียกว่าเสรีภาพในทางปฏิเสธด้วย เช่น การคุม้ครองกรรมสิทธ์ิ ย่อมหมายรวมถึงการมีอยู่
ของกรรมสิทธ์ิและการใช้ประโยชน์ของผู เ้ป็นเจา้ของกรรมสิทธ์ิ ซ่ึงส่ิงเหล่าน้ีรวมอยู ่ใน
ขอบเขตการคุม้ครองด้วย 
        2.5.1.3 ขอบเขตของการใช้สิทธิและเสรีภาพ 
                 ตามหลักนิติรัฐแล้วไม่มีเสรีภาพใดที่ได้รับการคุม้ครองโดยปราศจากขอบเขต  
เพราะสาระส าคญัแห่งเสรีภาพก็คือพฤติกรรมการปฏิบตัิต่อกันระหว่างมนุษย ์ ขอบเขตของ
การใช้สิทธิและเสรีภาพนั้นจึงมีการก าหนดขึ้นทั้งในลักษณะที่เป็นลายลักษณ์อักษรและไม่
เป็นลายลักษณ์อักษรและอาจก าหนดขอบเขตของการใช้สิทธิและเสรีภาพให้ใช้ได้เพียงเท่าที่
                                                             
70 บรรเจิด  สิงคะเนติ.  (2558).  หลักพื้นฐานทีเ่กีย่วกบัสิทธิเสรีภาพและศักดิศ์รีความเป็นมนุษย์.  (พิมพค์ร้ังท่ี 5).  
กรุงเทพฯ: วิญญูชน. หนา้ 197-198.  
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ไม่กระทบต่อสิทธิของบุคคลอื่น ไม่ขดัศีลธรรมอ ันดีของประชาชนและบทบญัญตัิแห่ง
กฎหมายทัว่ไป รวมถึงไม่กระทบต่อความมั่นคงปลอดภยัและประโยชน์สาธารณะของรัฐด้วย  
ความมุ่งหมายของการก าหนดขอบเขตของการใช ้สิทธิและเสรีภาพ หรือการจ าก ัดสิทธิ     
และเสรีภาพของบุคคลเพื ่อประโยชน์ของรัฐ หรือประโยชน์สาธารณะ โดยอาศยัหล ัก
ความชอบด ้วยศีลธรรมอ ันดีของประชาชนโดยส่วนใหญ่มาเป็นเกณฑ์ก าหนดขอบเขต
โดยรวมของกฎหมาย 
 2.5.2 แนวคิดและหลักการเกี่ยวกับการประกันสิทธิของผู้ต้องหาหรือจ าเลย 
 แนวคิดและหลักการเกี่ยวกับการประกันสิทธิของผูต้อ้งหา หรือจ าเลยนั้นถือได้ว่า
เ ป็นหล ักสากลที ่ถือ เ ป็นหล ัก  หรือแนวทางในการด า เนินการในประเทศของตน ทั้ง น้ี   
ด ้วยเหตุผลว่าสิทธิมนุษยชนนั้นเป็นส่ิงที่ส าคญัที่บุคคลทุกคนควรได้รับอย่างการปฏิบตัิที่
เสมอภาคและเท่าเทียมกัน  
 ถึงแม้ผูต้อ้งหา หรือจ าเลยนั้นจะเป็นผูท้  าให้เกิดความเสียหายแก่สังคม หรือแก่
บุคคลใดบุคคลหน่ึงก็ตาม ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องบุคคลผูน้ั้นก็สมควรที่จะได้รับการ
รับรองเช่นเดียวกัน ที่ผ่านมาได้มีแนวคิดและหลักในการประกันสิทธิของผูต้อ้งหา หรือจ าเลย
ที่เป็นสากลไวห้ลายฉบบัด้วยกัน 
  2.5.2.1 ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์
  “ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย”์ (Human dignity) ในทางกฎหมายนั้น นักกฎหมาย
ชาวเยอรมันที่ช่ือ Klaus Stern ได้ให้ความหมายว่า คุณค่ามีลักษณะเฉพาะที่ผูกพนัอยู่กับความ
เป็นมนุษยซ่ึ์งบุคคลในฐานะที่เป็นมนุษยท์ุกคนได้รับคุณค่าดังกล่าวโดยไม่ตอ้งค  านึงถึงเพศ 
เช้ือชาติ ศาสนา วยั หรือคุณสมบตัิอ่ืนๆ ของบุคคลจากความหมายขา้งตน้จะเห็นได้ว่า ศกัด์ิศรี
ความเป็นมนุษยเ์ป็นคุณค่าที่มีลักษณะเฉพาะอันสืบเน่ืองมาจากความเป็นมนุษย ์และเป็นคุณ
ค่าที่ผูกพนัอยู่เฉพาะกับความเป็นมนุษยเ์ท่านั้น โดยไม่ขึ้นอยู่กับเง่ือนไขอ่ืนใดทั้งส้ิน เช่น เช้ือ
ชาติ ศาสนา เป็นตน้ คุณค่าของความเป็นมนุษยด์ังกล่าวน้ีมีอยู่เพื่อให้มนุษยม์ีความอิสระใน
การพฒันาบุคลิกภาพส่วนภายใตค้วามรับผิดชอบของตนเองโดยอิสระและถือว่าศกัด์ิศรีความ
เป็นมนุษยเ์ป็นส่ิงที่สูงสุดที่มิอาจล่วงละเมิดได้71  
  ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 ก็ได ้มีการบญัญตัิ
หลักการดังกล่าวไวใ้นหมวด 3 ตั้งแต่มาตรา 25 ถึงมาตรา 49 เพื่อรับรองหลักการดังกล่าวไว้
เช่นเดียวกัน ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยต์ามที่บญัญติัรับรองไวใ้นรัฐธรรมนูญนั้นเป็นการรับรอง
                                                             
71 บรรเจิด สิงคะเนติ.  (2543).  สารานุกรมแห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย(พ.ศ.2540) หลักพื้นฐานของ
สิทธิเสรีภาพและศักดิศ์รีความเป็นมนุษย์.  (พิมพค์ร้ังท่ี 1).  กรุงเทพฯ: องคก์ารคา้คุรุสภา. หนา้ 33-37. 
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ถึง “คุณค่า” ความเป็นมนุษยท์ี ่ไม่ขึ้นอยู่ก ับกาลเวลา สถานที่และควรจะตอ้งท าให้คุณค่า
ดังกล่าวนั้นมีผลในทางกฎหมายอย่างแทจ้ริง ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยม์ีรากฐานมาจากสิทธิ    
2 ประการ คือ 
  ประการแรก เสรีภาพในชีวิตและร่างกายของบุคคล หมายความว่า มนุษยมี์อิสระ
ในการที่จะก าหนดตนเองได้ตามที่บุคคลนั้นตอ้งการ 
  ประการที ่สอง สิทธิจะได ้รับความเสมอภาค หมายความว่า  มนุษยท์ุกคนมี
เสรีภาพอย่างเท่าเทียมกัน 
  อย่างไรก็ตาม ตอ้งเขา้ใจว่าเสรีภาพของบุคคลในการก าหนดตนเองนั้นมีความ
เท่าเทียมกันในสายตาของกฎหมายเท่านั้น เพราะในความเป็นจริงบุคคลมิอาจเท่าเทียมกันใน
ทุกๆ ด้าน72  
  2.5.2.2 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1984 
  แนวความคิดในเร่ืองการคุม้ครองสิทธิของผูต้อ้งหา หรือจ าเลยในคดีอาญาถือว่า
เป็นส่ิงส าคญัที่บุคคลเก่ียวขอ้งในกระบวนการยุติธรรมตอ้งเคารพ องค์การสหประชาชาติให้
การรับรองสิทธิมนุษยชนทางอาญาไวเ้ป็นมาตรฐานสากล โดยบญัญติัไวใ้นปฏิญญาสากลว่า
ด้วยสิทธิมนุษยชนมีการประกาศเม่ือวนัที่ 10 ธันวาคม ค.ศ. 1948 ซ่ึงถือเป็นวนัสิทธิมนุษยชน
ตั้งแต่นั้นมา โดยให้การคุม้ครองสิทธิของผูต้อ้งหาไว ้พอสรุปได้ ดังน้ี73  
  ขอ้ 2 สิทธิและอิสระภาพอันเสมอภาคบรรดาที่ได้ก  าหนดไวใ้นปฏิญญาฯ น้ีโดย
ปราศจากความแตกต่างในเร่ืองใดๆ 
  ขอ้ 3 สิทธิในการด ารงชีวิต เสรีภาพและความมั่นคงแห่งตวัตน (Right to life, 
liberty and scarcity of person)  
  ขอ้ 7 บุคคลทุกคนต่างเสมอกันในกฎหมายและย่อมมีสิทธิได้รับความคุม้ครอง
ตามกฎหมายเท่าเทียมกันโดยปราศจากการเลือกปฏิบตัิใดๆ (All are equal before the law 
and entitled without any discrimination to equal protection the law ) 
  ขอ้  10 สิทธิที ่จะได ้รับการพิจารณาที ่เ ป็นธรรมและเปิดเผยจากศาลที ่อิสระ      
และเที่ยงธรรม 
  ขอ้ 11 (1) สิทธิที่จะได้รับการสันนิษฐานไวก่้อนว่าบริสุทธ์ิจนกว่าจะพิสูจน์ได้ว่า
มีความผิดตามกฎหมาย (The right to be presumed innocent until proved guilty ) 

                                                             
72 สมชาย กษิติประดิษฐ.์ (2546).  สิทธิมนุษยชน. (พิมพค์ร้ังท่ี 4).  กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลยัรามค าแหง.            
หนา้ 23-24. 
73  วีระ โลจายะ.  (2532).  กฎหมายสิทธิมนุษยชน. (พิมพค์ร้ังท่ี 10).  กรุงเทพฯ: ชวนพิมพ.์ หนา้ 67. 
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  ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนเป็นเอกสารที่รับรองสิทธิที่มนุษยพ์ึงได้รับ
ความคุม้ครองตามกฎบตัรสหประชาชาติ แม้ปฏิญญาน้ีจะเป็นเพียงสิทธิขั้นมูลฐานและไม่ใช่
บ่อเกิดแห่งสิทธิก็ตาม แต่เป็นการคุม้ครองบุคคลทุกประเภท ทุกชั้นวรรณะไม่มีการเลือก
ปฏิบตัิ ส่วนในด้านสิทธิของผูต้อ้งหาก็ถือเป็นบุคคลประเภทหน่ึงที่ตอ้งได้รับการคุม้ครอง
เช่นเดียวกัน 
  ส าหรับประเทศไทยนั้นก็ได้ให้สัตยาบนัในปฏิญญาสากลดังกล่าวมาแล้วขา้งต้น 
แสดงว่าประเทศไทยยอมรับที่จะปฏิบติัตามปฏิญญาดังกล่าว ซ่ึงเจตนารมณ์ที่จะคุม้ครองสิทธิ
มนุษยชนให้เกิดผลอย่างจริงจงั 
 2.5.3 สิทธิของผู้ต้องหาที่ควรได้รับความคุ้มครอง   
 สิทธิขั้นพื้นฐานที่กฎหมายรับรองไว ้ คือ สิทธิมนุษยชนและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์  
อ ันเป็นสิทธิขั้นมูลฐานที่มนุษยท์ุกคนพึงจะตอ้งมี การละเมิดสิทธิด ังกล่าวเท่ากับเป็นการ
กระท าต่อสภาพความเป็นมนุษย ์ดังนั้น รัฐจะบญัญตัิกฎหมายมาขดัแยง้กับสิทธิดังกล่าวไม่ได้  
โดยสิทธิขั้นพื้นฐานที่ส าคญัที่ผูต้อ้งหาควรได้รับการรับรองมีดังน้ี 
  2.5.3.1 สิทธิที่จะได้รับการสันนิษฐานไวก่้อนว่าเป็นผูบ้ริสุทธ์ิ 
  การด า เนินคดีอาญามีวตัถุประสงค์เพื ่อคน้หาตวัผูก้ระท าความผิดมาลงโทษ      
มุ่งหมายเพียงแค่ได้ตวัผูก้ระท าความผิดมาลงโทษเพื่อแก้แคน้ทดแทนและป้องกันมิให้ผูอื้่น
เอาเยี่ยงอย่าง โดยมิได้ค  านึงว่าการด าเนินคดีดังกล่าวจะกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของผูถู้ก
กล่าวหาอย่างไรบา้ง ท าให้เกิดปัญหาการใช้อ  านาจของเจา้หน้าที่โดยมิชอบ ก่อให้เกิดความ
เดือดร้อนแก่ผูถู้กกล่าวหาในคดีอาญาเกินสมควร ต่อมาจึงเกิดแนวคิดในการคุม้ครองสิทธิ
ของผูถู้กกล่าวหาในคดีอาญาและแนวคิดในการก าหนดกรอบการใช้อ  านาจของเจา้หน้าที่ใน
การด าเนินคดีอาญา 
  ต ่อ ม าประ เทศไทยได ้บ ญัญตั ิไ ว ใ้นร ัฐธรรมนูญแห่งร าชอาณาจ กัรไทย  
พุทธศกัราช 2560 มาตรา 29 วรรคสอง ความว่า  “ในคดีอาญาตอ้งสันนิษฐานไวก้่อนว่า
ผูต้อ้งหา หรือจ าเลยไม่มีความผิด ก่อนมีค  าพิพากษาอันถึงที่สุดแสดงว่าบุคคลใดได้กระท า
ความผิดจะปฏิบติัต่อบุคลนั้นเสมือนเป็นผูก้ระท าผิดมิได้” 
  ผูถู้กกล่าวหา หมายความรวมทั้งผูต้อ้งหาและจ าเลย ซ่ึงผูต้อ้งหา คือ บุคคลซ่ึงถูก
หาว่ากระท าผิดแต่ยงัไม่ได้ถูกฟ้องต่อศาล74 ส่วนจ าเลย คือ บุคคลซ่ึงถูกฟ้องต่อศาลแล้วโดย
ขอ้หาว่าได้กระท าความผิด แสดงว่าจนกว่าศาลจะได้มีค  าพิพากษาผูถู้กกล่าวหาก็ยงัไม่มี
ความผิด ดังนั้น หลักการสันนิษฐานไวก่้อนว่าผูถู้กกล่าวหาเป็นผูบ้ริสุทธ์ิจึงเป็นหลักที่ท  าให้ผู ้
                                                             
74 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 2 (2). 
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ถูกกล่าวหาได้รับการยกฐานะขึ้นเป็นผูท้รงสิทธิเช่นเดียวกับบุคคลอื่น จึงท าให้มีสิทธิในการ
ต่อสู้คดีและได้รับการคุม้ครองว่ามีสิทธิ เสรีภาพขั้นพื้นฐานเช่นเดียวกับบุคคลทัว่ไป เป็นผล
ให้ผูถู้กกล่าวหาจะได้รับการปฏิบติัอย่างเหมาะสมในฐานะที่ไม่ใช่ผูต้อ้งโทษและเจา้หน้าที่จะ
ปฏิบตัิต่อผูถู้กกล่าวหาเยี ่ยงผูก้ระท าความผิดก่อนที่จะมีค  าพิพากษาของศาลตามกฎหมาย
ไม่ได้แม้ผูถู้กกล่าวหาจะให้การรับสารภาพก็ตาม 
 

2.6 แนวคิด ความหมายเกี่ยวกับระดับมาตรฐานการพิสูจน์และภาระการพิสูจน์  
พยานหลักฐาน 
 
 These rules shall be construed to secure fairness in administration, elimination of  
unjustifiable expense and delay, and promotion of growth and development of the law of 
evidence to the end that the truth may be ascertained and proceeding justly determined .75  
 “กฎเกณฑ์ว่าด้วยพยานหลักฐานตอ้งใช้ไปในทางที่แสวงหาความเป็นธรรมในการ
บริหารงานย ุติธรรม การก าจดัไปซ่ึงค่าใช ้จ่ายและความล่าช ้าที ่ไม่ได ้เป็นธรรมและเพื่อ
เสริมสร้างความก้าวหน้าและพฒันาของกฎหมายลักษณะพยานไปสู่จุดหมายที่ว่าความจริง
เป็นส่ิงที่แสวงหาได้และกระบวนพิจารณาได้ก าเนิดไปโดยความยุติธรรม” 
 วตัถุประสงค์ส าคญัของกฎหมายลักษณะพยานในทุกระบบ คือ ตอ้งการให้มีการ
พิสูจน์ความจริงให้เป็นที่ยุติในศาล หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงในศาลตอ้งการแต่ความจริงเท่านั้น 
ถ้ามนุษยเ์ราสามารถผลิตเคร่ืองมือที่ท  าให้สามารถแสดงเหตุการณ์ในอดีตให้ปรากฏตามที่
ต อ้ งการได ้อาจไม่มีความจ า เ ป็นที ่จะตอ้งมีศาล เพียงแต่ใช ้เค รื่องมือ น้ี เ ปิดดูก ็จะทราบ
ขอ้เท็จจริงทุกอย่างได้ โลกมนุษยท์ุกวนัน้ีก้าวหน้าไปถึงดวงจนัทร์หรือโลกอ่ืนได้ แต่ก็ยงัไม่
สามารถผลิตเค ร่ืองมือที ่จะหย ัง่ รู ้เหตุการณ์และจิตใจของมนุษยไ์ด ้ สมด ังค  ากล่าวที ่ว ่า         
“จิตมนุษยน้ี์ไซร้ ยากแทห้ย ัง่ถึง”76   
 มาตรฐานการพิสูจน์มีความส าคญัในด้านของการชั่งน ้ าหนักพยานซ่ึงจะถูกน าไปใช้
ในการวิเคราะห์น ้ าหนักพยานหลักฐานว่ามีน ้ าหนักเชื่อขอ้เท็จจริงไปในทางใดเมื่อน าไป

                                                             
75 Federal Rules of Evidence for United States Courts and Magistrates Rule 102: Purpose and Construction. 
อา้งถึงใน จิราวรรณ  กิตติทรัพยเ์จริญ.  (2553).  ปัญหากฎหมายเกีย่วกบัมาตรฐานการพิสูจน์: ศึกษากรณฟ้ีอง
หย่า. สารนิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต. สาขานิติศาสตร์, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัศรีปทุม. หนา้ 5. 
76 พรเพชร วิชิตชลชยั.  (2536).  ค าอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน. (พิมพค์ร้ังท่ี 1).  กรุงเทพฯ: รัชดา. หนา้ 2 
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เปรียบเทียบกับมาตรฐานการพิสูจน์ที ่กฎหมายก าหนดไวส้ าหรับคดีประเภทนั้นๆ แล ้วจึง
ส าม า รถว ิเ ค ร า ะห ์โดยใช ้ด ุลพ ิน ิจ ในก า รว ิน ิจฉ ัยปัญหาข อ้ เท ็จ จริง โดยให ้น ้ า หน ัก
พยานหลักฐานในแต่ละคดีอย่างมีหลักเกณฑ์ 
 ห า ก ไ ม ่ม ีก า รน า ม า ต รฐ านก า รพ ิส ูจน ์ม า เ ป รีย บ เ ท ีย บก ับ ก า รชั ่ง น ้ า ห น ัก
พยานหล ักฐานการใช ้ดุลพินิจในการวิเคราะห์พยานหล ักฐานนั้นจะกลายเป็นเ ร่ืองของ
ความรู้สึกโดยไม่มีหลักเกณฑ์ 
 ป ระมวลกฎหมายว ิธ ีพ ิจ า รณาความแพ ่งม ิได ้บ ญัญ ตั ิม าตรฐ านก ารพ ิสูจ น์
พยานหลักฐานไวอ้ย่างคดีอาญาคงมีเพียงมาตรา 10477 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่งที่บญัญตัิให้ศาลวินิจฉัยว่าพยานหลักฐานที่คู่ความน าสืบนั้นเกี่ยวขอ้งกับประเด็น
และเป็นอันเพียงพอให้เช่ือฟังเป็นยุติได้หรือไม่แล้วพิพากษาไปตามนั้น อันเป็นวิธีที่กฎหมาย
ก าหนดขึ้นใช้ในการชั่งน ้ าหนักพยานหลักฐานซ่ึงในมาตรา 104 น้ีได้ให้อ  านาจผูพ้ ิพากษา
เต็มที่ในอันที่จะใช้ดุลพินิจในการชั่งน ้ าหนักพยานหลักฐานซ่ึงแสดงถึงวิธีการของระบบวิธี
พิจารณาแบบไต่สวนของประเทศที่ใช้ประมวลกฎหมาย ส่วนปัญหาว่าโจทก์จ  าเลยจะต้องน า
สืบพยานหลักฐานอย่างไรให้ศาลเช่ือถือจนถึงขนาดมาตรฐาน มาตรฐานดังกล่าวหาบญัญติัไว้
ไม่ 
 มาตรฐานการพิสูจน์นอกจากจะมีความส าคญักับการใช้ดุลพินิจในการชั่งน ้ าหนัก
พยานหลักฐานของศาลแล้วยงัมีความส าคญักับหน้าที่น าสืบ หรือภาระการพิสูจน์ของคู่ความ
ทั้งในคดีแพ่งและอาญาด้วย คือ คู่ความฝ่ายที่มีหน้าที่น าสืบ หรือภาระพิสูจน์ขอ้เท็จจริงใด 
ตอ้งน าสืบพยานหลักฐานให้ศาลเช่ือว่าขอ้เท็จจริงเป็นดั่งที่ตนกล่าวอ้างหรือไม่ โดยตอ้งน า
สืบให้ถึงระด ับมาตรฐานการพิสูจน์ที ่กฎหมายก าหนดไวส้ าหรับคดีนั้นๆ ในบทน้ีจึงจะ
กล่าวถึงความหมายของมาตรฐานการพิสูจน์ ภาระการพิสูจน์ การชั่งน ้ าหนักพยานรวมถึง
ระด ับของมาตรฐานพิสูจน์ต่างๆว่ามีความแตกต่างก ันอย ่างไร เพื ่อให้ทราบถึงล ักษณะ
โดยทัว่ไปของมาตรฐานการพิสูจน์แต่ละประเภท 
 2.6.1 ความหมายของมาตรฐานการพิสูจน์พยานหลักฐาน 
 เมื่อพิจารณาบทบญัญตัิของกฎหมายทั้งในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง  
และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาจะพบว่าในระบบกฎหมายวิธีพิจารณาความของ

                                                             
77 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาตรา 104 บญัญติัว่า “ให้ศาลมีอ านาจเต็มท่ีในอนัท่ีจะวินิจฉยัว่า
พยานหลกัฐานท่ีคู่ความน ามาสืบนั้นจะเก่ียวกบัประเด็นและเป็นอนัเพียงพอให้เช่ือฟังเป็นยุติไดห้รือไม่แลว้
พิพากษาคดีไปตามนั้น 
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ไทยไม่มีการให้ค  านิยามความหมาย ค  าว่า มาตรฐานการพิสูจน์ไวแ้ต่อย่างใด แต่นักกฎหมาย
ไทยและนักกฎหมายต่างประเทศก็ได้ให้ความหมายค าว่า มาตรฐานการพิสูจน์ไวด้ังน้ี 
 ศาสตราจารยโ์สภณ รัตนากร ได้ให้ความหมายของค าว่า “มาตรฐานการพิสูจน์”
(Standard of proof)  ว ่าหมายถึง ระด ับของความน่าจะเป็นไปได ้ ซ่ึงใช ้ในการพิสูจน์ว ่า
ขอ้เท็จจริงอย่างใดอย่างหน่ึงเป็นความจริงหรือไม่นั้น เป็นที่ยอมรับกันว่าเป็นเร่ืองของความ
น่า เป็นไปได ้ (Probability)  เท่านั้นด ้วย ความจ าหล ักในความรู้ของมนุษยเ์รา เราไม่อาจ
คาดหมายให้ใครพิสูจน์ขอ้เท็จจริงให้เป็นที่เช่ือถือได้ แน่นอนเด็ดขาดโดยไม่มีขอ้ผิดพลาดได้
เลย ความน่าเป็นไปได้ก็มีหลายระดับ ปัญหาจึงอยู่ที่ว่าคู่ความที่มีภาระการพิสูจน์ตอ้งพิสูจน์
ให้เห็นความน่าเป็นไปได้ในระดับไหนเท่านั้น มาตรฐานการพิสูจน์ขึ้นอยู่กับประเภทของคดี
ว่าเป็นคดีแพ่ง หรือคดีอาญา และการต่อสู้ของคู่ความและมาตรฐานการพิสูจน์ของโจทก์   
และจ าเลยก็มีความแตกต่างกัน78  
 อาจารยส์นิท สนิทศิลป์ ไม่ได ้กล่าวถึงความหมายของ “มาตรฐานการพิสูจน์”  
ไวโ้ดยตรงแต่ก็ได้กล่าวถึงไวใ้นเร่ืองการชั่งน ้ าหนักพยานหลักฐานว่า การที่ศาลจะตดัสินให้
ฝ่ายใดชนะคดีย่อมขึ้นอยู่กับการนน าสืบของคู่ความฝ่ายที่มีภาระการพิสูจน์ ได้น าสืบถึงขนาด
ที่จูงใจศาลให้เชื่อว่าขอ้เท็จจริงเป็นดังที่ฝ่ายตนอ้าง  หรือโตแ้ยง้ ซ่ึงเรียกว่า มาตรฐานการ
พิสูจน์ การนน าสืบของคู ่ความจะถึงมาตรฐานหรือไม่ ขึ้นอยู ่ก ับความน่า เ ชื ่อถือของ
พยานหลักฐานที่น าสืบนั้นๆ ซ่ึงศาลจะตอ้งใช้การชั่งน ้ าหนักพยานหลักฐาน มาตรฐานการ
พิสูจน์กับการชั่งน ้ าหนักพยานหลักฐานจึงเก่ียวขอ้งกัน จากค าอธิบายดังกล่าวแสดงให้เห็นว่า 
มาตรฐานการพิสูจน์เป็นส่ิงที่คู่ความฝ่ายที่มีภาระการพิสูจน์จะตอ้งน าสืบถึงขนาดที่จูงใจให้
ศาลเช่ือว่าขอ้เท็จจริงเป็นดังที่ตนกล่าวอ้างหรือโตแ้ยง้79  

                                                             
78 โสภณ รัตนากร. (2551).  ค าอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน. (พิมพค์ร้ังท่ี 9).  กรุงเทพฯ: นิติบรรณการ.         
หนา้ 461. 
79 สนิท สนิทศิลป์.  (2545).  การเตรียมข้อเทจ็จริง ภาระพิสูจน์และหน้าทีน่ าสืบ มาตรฐานการพิสูจน์และการช่ัง
น ้าหนักพยานหลักฐาน. (พิมพค์ร้ังท่ี 2).  กรุงเทพฯ: สูตรไพศาล.  อา้งถึงใน จิราวรรณ กิตติทรัพยเ์จริญ.             
อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 75. หนา้ 7. 
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 Black's Law Dictionary ได ้นิยามความหมายของค า ว ่า  “มาตรฐานการพิสูจน์” 
(Standard of proof)  หมายถึง  ระด ับของการพิสูจน์ที ่จะตอ้งพ ิสูจน์ในคดีประเภทต่างๆ       
เช่น จนปราศจากขอ้สงสัยตามสมควร หรือให้เห็นถึงพยานหลักฐานที่น่าเช่ือถือกว่า80  
 G.D. Nokes นักกฎหมายชาวอังกฤษมิได้กล่าวถึง “ มาตรฐานการพิสูจน์” ไวอ้ย่าง
ชัดเจนว่า หมายความว่าอย่างไร แต่ได้อธิบายว่า มาตรฐานการพิสูจน์มีความใกล้ชิดกับภาระ
การพิสูจน์ เมื่อคู่กรณีฝ่ายแรกเสนอพยานหลักฐานส าเร็จเพื่อให้เห็นมูลความแห่งคดีนั้นก็คือ 
อย่างน้อยที่สุดจะตอ้งเสนอพยานหลักฐานที่จ  าเป็นเพื่อพิสูจน์ขอ้กล่าวอ้างของเขา แต่ถ้าเขา
ไม่มีโอกาสที่จะเสนอพยานหลักฐานก็จะตอ้งพยายามท  าให้พอใจได้ว่ามาตรฐานเป็นตามที่
ตอ้งการเพื ่อพิสูจน์ในประเด็นนั้น มาตรฐานการพิสูจน์น้ีขึ้นอยู ่ก ับชนิดของการด  า เนิน
กระบวนพิจารณา มาตรฐานการพิสูจน์ในการด าเนินกระบวนพิจารณาคดีแพ่งจะแตกต่างจาก
การด าเนินกระบวนพิจารณาคดีอาญา81  
 “มาตรฐานการพิสูจน์" (Standard of proof) หมายถึง มาตรฐาน หรือระดับขั้นต ่าใน
การพิสูจน์ขอ้เท็จจริงของคู่ความฝ่ายที่มีภาระการพิสูจน์ในคดีประเภทต่างๆ ที่จะตอ้งพิสูจน์
ให้ศาลเช่ือว่าขอ้เท็จจริงเป็นดังที่ตนกล่าวอ้างหรือโตแ้ยง้ มาตรฐานการพิสูจน์มีหลายระดบั
ด้วยกัน ทั้งน้ี ขึ้นอยู่ก ับประเภทของคดีว่าเป็นคดีแพ่ง หรือคดีอาญา การต่อสู้คดีของคู่ความ 
และสถานะของคู่ความในคดีว่าเป็นคู่ความฝ่ายโจทก์ หรือฝ่ายจ าเลยส าหรับในคดีอาญา 
 2.6.2 ความสัมพันธ์ระหว่างมาตรฐานการพิสูจน์กับภาระการพิสูจน์ 
 โดยทัว่ไปในการด าเนินคดีไม่ว่าคดีแพ่ง หรือคดีอาญา เม่ือคดีเขา้สู่การพิจารณาของ
ศาลแล้วคู่ความแต่ละฝ่ายจะมีการเสนอพยานหลักฐานเพื่อประกอบขอ้อ้างขอ้เถียงของตน 
ทั้งน้ี ขึ้นอยู่ก ับประเด็นขอ้พิพาทที่ศาลก าหนด เมื่อศาลก าหนดประเด็นขอ้พิพาทแล้วก็จะมี
การก  าหนดหน้าที่น าสืบซ่ึงหน้าที่น าสืบอาจจะมีความหมาย 2 ความหมาย ได้แก่ ภาระการ
พิสูจน์ (Burden of proof) และหน้าที่ในการน าพยานหลักฐานเขา้สืบ  (Burden of adducing 
evidence)82   

                                                             
80 Garner Brayan A. (2004).  Black’s Law Dictionary, Eighth Edition St.Paul,Minn: Thomson/West. P.1441. 
อา้งถึงใน จรุงจิต บุญเชย.  (2549).  มาตรฐานการพิสูจน์ในคดีอาญา.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขา
นิติศาสตร์, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 9. 
81 G.D Nokes.  (1967).  An Introduction to Evidence. Forth Edition London: Sweet&Maxwell. P 489.  อา้งถึง
ใน จรุงจิต บุญเชย.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 80. หนา้ 10. 
82 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 10. 
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 ในความหมายของภาระการพิสูจน์นั้น คู่ความจะตอ้งพิสูจน์ขอ้เท็จจริงตามขอ้อ้าง
ของตนให ้ถ ึงม าตรฐานที ่กฎหมายตอ้ งการ เพื ่อ ให ้ชนะคดี ถ ้า เ ป็นค ีแพ ่งต อ้ งน  าสืบ
พยานหลักฐานให้มีน ้ าหนักถึงเกณฑ์มาตรฐาน กล่าวคือ ให้มีน ้ าหนักโน้มเอียงให้เห็นถึง
ขอ้เท็จจริงว่าน่าจะเป็นเช่นนั้น หรืออาจจะน าสืบให้เห็นว่าน ้ าหนักพยานหลักฐานของตน
ดีกว่าของคู่ความอีกฝ่ายหน่ึง ถ้าเป็นคดีอาญาโจทก์ตอ้งน าสืบให้ถึงขนาดที่ศาลเช่ือว่าจ  าเลย
กระท  าผิดโดยปราศจากขอ้สงสัยตามสมควร ดังนั้น การที่คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงจะพิสูจน์
ความจริงในประเด็นแห่งคดีจะตอ้งมีภาระการพิสูจน์ให้เป็นที่พอใจแก่ศาลโดยจะตอ้งพิสูจน์
ให้ถึงมาตรฐานการพิสูจน์ที่ก  าหนดไว ้ซ่ึงในคดีแพ่งและคดีอาญาจะมีมาตรฐานการพิสูจน์ที่
แตกต่างกันไป มาตรฐานการพิสูจน์จึงเก่ียวกับการชั่งน ้ าหนักพยานหลักฐาน 
 ส่วนในความหมายของหน้าที่น าพยานหลักฐานเขา้สืบนั้น มีความหมายแตกต่างกัน
ทั้งในคดีแพ่งและคดีอาญา โดยปกติคดีแพ่งนั้นหน้าที่น าพยานหลักฐานเขา้สืบจะตกอยู่แก่
คู ่ความฝ่ายที่มีภาระการพิสูจน์ที ่จะตอ้งน าพยานหลักฐานเขา้สืบ ส่วนในคดีอาญาโจทก์มี
หน้าที่น าพยานหลักฐานเขา้สืบก่อนเสมอ 
  2.6.2.1 ความหมายของภาระการพิสูจน์พยานหลักฐาน 
              ภาระการพิสูจน์ หมายความถึง หน้าที่ของคู่ความที่จะตอ้งน าพยานหลักฐานมา
พิสูจน์ต่อศาลให้เห็นจริงตามที่ตนกล่าวอ้าง  คือ  ถ้าเป็นโจทก์ก็ตอ้งสืบให้ได้สมฟ้อง ถ้าเป็น
จ าเลยก็ตอ้งสืบให้สมค าให้การ83  
  ภาระการพิสูจน์ หมายความถึง หน้าที่  หรือภาระที่กฎหมายก าหนดให้คู่ความ
ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงจะตอ้งน าพยานหลักฐานมาพิสูจน์ขอ้กล่าวอ้างหรือขอ้เถียงของตน84  
  2.6.2.2 หลักเกณฑ์ในการก าหนดหน้าที่น าสืบ หรือภาระการพิสูจน์ 
  หลักเกณฑ์ในการก าหนดหน้าที่น าสืบ  หรือภาระการพิสูจน์ (Burden of Proof) 
ในคดีแพ่งของไทยก่อนที่จะมีการแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งโดย
พระราชบญัญติัแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง (ฉบบัที่ 23) พ.ศ.255085 
นั้น ได้มีการก  าหนดไวใ้นมาตรา 84 (เดิม) ความว่า “ถ ้าคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงกล่าวอ ้าง
ขอ้เท็จจริงอย่างใดๆ เพื่อสนับสนุนค  าฟ้อง หรือค  าให้การของตน ให้หน้าที่น าสืบขอ้เท็จจริง
นั้นตกแก่คู่ความฝ่ายที่ กล่าวอ ้าง แต่ว่า... (2) ถ ้ามีขอ้สันนิษฐานไวใ้นกฎหมายเป็นคุณแก่

                                                             
83 โอสถ โกสิน.  (ม.ป.ป.).  ค าอธิบายและเปรียบเทยีบกฎหมายไทยและต่างประเทศในเร่ืองกฎหมายลักษณะ
พยานหลักฐาน. (พิมพค์ร้ังท่ี 2).  กรุงเทพฯ: ไทยเขษม. หนา้ 226. 
84 พรเพชร วิชิตชลชยั.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 76. หนา้  2. 
85 พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ฉบบัท่ี 23 พ.ศ. 2550. 



63 

คู่ความฝ่ายใดคู่ความฝ่ายนั้นตอ้งพิสูจน์แต่เพียงว่าตนได้ปฏิบตัิตามเงื่อนไขแห่งการที่ตนจะ
ใช้รับประโยชน์จากขอ้สันนิษฐานนั้นครบถ้วนแล้ว” 
  บทบญัญตัิดังกล่าวหมายความว่า หากคู่ความฝ่ายใดกล่าวอ้างขอ้เท็จจริงใดเพื่อ
สนับสนุนคดีของตน คู่ความฝ่ายนั้นย่อมมีหน้าที่น  า สืบพิสูจน์ขอ้ เท็จจริงนั้น เวน้แต่จะมี
กฎหมายบญัญตัิ ส ันนิษฐานขอ้ เท ็จจริงนั้นไว เ้ ป็นการ เบื ้องตน้แล ้ว  คู ่ความฝ่ายที ่ได ้ร ับ
ประโยชน์จากขอ้สันนิษฐานมีภาระการพิสูจน์แต่เพียงขอ้เท็จจริงอ ันเป็นเงื่อนไขของข ้อ
สันนิษฐาน (Basic fact) นั้น และศาลก็จะยอมรับฟังขอ้เท็จจริงที่ได้รับสันนิษฐานนั้นโดยถือ
ว่ามีขอ้ เท ็จจริงตามที ่ส ันนิษฐาน (Presumed fact)  อยู ่ด ้วย หากคู่ความอีกฝ่ายโตแ้ย ง้ข ้อ
สันนิษฐานเบื้องตน้ของกฎหมายก็จะท าให้ภาระการพิสูจน์กลับไปอยู่กับคู่ความฝ่ายที่โต้แยง้
ที่จะตอ้งมีหน้าที่น าสืบหักล้างขอ้สันนิษฐานนั้น เน่ืองจากขอ้สันนิษฐานดังกล่าวมีการบญัญัติ
ไวใ้นกฎหมายอย่างชัดเจนแล้วว่า จะเกิดขึ้นในกรณีใดบา้งจึงเรียกว่า “ขอ้สันนิษฐานตาม
กฎหมาย” (Presumption of law) โดยที่ขอ้สันนิษฐานที่เป็นคุณแก่คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงและ
สามารถผลักภาระการพิสูจน์จากฝ่ายที่กล่าวอ ้างให้ไปอยู่ก ับคู่ความฝ่ายตรงขา้มได้ตามที่
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 84 วรรคสอง (2)(เดิม) บญัญติัไวน้ั้นมีเฉพาะ
“ขอ้สันนิษฐานตามกฎหมาย” เท่านั้น  
  ต า มป ระม วล กฎหม า ย ว ิธ ีพ ิจ า รณ า ค ว า ม แพ ่ง ที ่ไ ด ้แ ก ้ไ ข เ พิ ่ม เ ต ิม โ ด ย
พระราชบญัญตัิแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง (ฉบบัที่ 23) พ.ศ.2550 
นั้นได ้มีการวางหล ักเกณฑ์ในการก  าหนดภาระการพิสูจน์ไว ใ้นมาตรา 84/186 ความว่า 
“คู่ความฝ่ายใดกล่าวอ้างขอ้เท็จจริงเพื่อสนับสนุนค  าคู่ความของตนให้คู่ความฝ่ายนั้นมีภาระ
การพิสูจน์ขอ้เท็จจริงนั้นแต่ถ้ามีขอ้สันนิษฐานไวใ้นกฎหมาย หรือมีขอ้สันนิษฐานที่ควรจะ
เป็นซ่ึงปรากฏจากสภาพปกติธรรมดาของเหตุการณ์เป็นคุณแก่คู่ความฝ่ายใดคู่ความฝ่ายนั้น
ตอ้งพ ิสูจน์เพ ียงว ่าตนได ้ปฏิบ ัต ิตาม เ งื ่อนไขแห่งการที ่ตนจะได ้ร ับประโยชน์จากข ้อ
สันนิษฐานนั้นครบถ้วนแล้ว” 
  หลักเกณฑ์ในการก าหนดภาระการพิสูจน์ ตามบทบญัญติัดังกล่าวยงัมีหลักทัว่ไป
เหมือนเดิม  คือ  คู่ความฝ่ายใดกล่าวอ้างขอ้เท็จจริงเพื่อสนับสนุนคดีของตน คู่ความฝ่ายนั้นมี
ภาระการพิสูจน์ขอ้ เท ็จจริงนั้น แต่ส  าหรับขอ้ยก เวน้นั้นได ้มีการก  าหนดเพิ ่ม เติมขึ้ นมา 
กล่าวคือนอกจากจะมี “ขอ้สันนิษฐานตามกฎหมาย” แล้วยงัมีขอ้สันนิษฐานอีกประเภทหน่ึงที่
คู ่ความฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงอาจได้รับประโยชน์จากขอ้สันนิษฐานและอาจจะมีผลเป็นการผลกั
ภาระการพิสูจน์ไปให้คู่ความฝ่ายตรงขา้มน าสืบหักล้างได้เช่นกัน ซ่ึงตวับทกฎหมายเรียกว่า 
                                                             
86 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา  84/1. 
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“ขอ้สันนิษฐานที่ควรจะเป็นซ่ึงปรากฏจากสภาพปกติธรรมดาของเหตุการณ์ ” ขอ้สันนิษฐาน
ด ังกล่าวในทางวิชาการเรียกว่า  “ขอ้สันนิษฐานตามขอ้เท็จจริง” (Presumption of facts)  
ซ่ึงเป็นขอ้สันนิษฐานที่เพิ่งได้มีการบญัญตัิเป็นลายลักษณ์อักษรเป็นคร้ังแรกในกฎหมายไทย 
แต่ในทางว ิชาการหรือทฤษฎีกฎหมายพยานนั้นได ้ร ับการยอมรับมานานแล ้ว  และขอ้
สันนิษฐานตามขอ้เท็จจริงก็เป็นหลักมีอยู่ในกฎหมายพยานของต่างประเทศ87   
 2.6.3 ระดับมาตรฐานการพิสูจน์พยานหลักฐาน 
 เมื่อได้ทราบความหมายและความส าคญัของมาตรฐานการพิสูจน์แล้วว่าหมายถึง
ระดับการพิสูจน์พยานหลักฐานที่แตกต่างกัน ไม่ว่าจะเป็นคดีแพ่ง หรือคดีอาญาซ่ึงผูม้ีภาระ
การพิสูจน์จะตอ้งพิสูจน์ให้ถึงระดับดังกล่าวจึงจะชนะคดี ในคดีแพ่งถือว่าฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมี
พยานหลักฐานที่มีน ้ าหนักดีกว่าก็ให้ฝ่ายนั้นเป็นฝ่ายชนะคดี เช่น ฝ่ายหน่ึงมีพยานหลักฐาน
น ้ าหนักประมาณร้อยละ 55 อีก ฝ่ายหน่ึงมีความน่าเช่ือประมาณร้อยละ 45 ก็ตอ้งตดัสินให้ฝ่าย
ที่มีน ้ าหนักความน่าเชื่อถือประมาณร้อยละ 55 ชนะคดี88 ซ่ึงไม่น่าจะตรงกับหลักกฎหมาย
ลักษณะพยานหลักฐาน กล่าวคือ ไม่ใช่เป็นการเปรียบเทียบกันระหว่างพยานหลักฐานของ
คู่ความแต่ละฝ่ายว่าพยานหลักฐานของคู่ความฝ่ายใดมีน ้ าหนักดีกว่ากัน ก็ให้ฝ่ายนั้นเป็นฝ่าย
ชนะคดี  หากแต่เป็นการน าพยานหลักฐานของฝ่ายที่มีภาระการพิสูจน์มาพิสูจน์ว่าสามารถ
แสดงให้เห็นถึงความโน้มเอียงว่าขอ้เท็จจริงน่าจะเป็นเช่นนั้น หรือน่าจะเป็นอย่างอื่น ส่วน
พยานหลักฐานของคู่ความอีกฝ่ายจะถูกน ามาใช้ในการวิเคราะห์ว่าสามารถหักล้างน ้ าหนัก
พยานหลักฐานของคู่ความอีกฝ่ายให้ต  ่ากว่ามาตรฐานการพิสูจน์ได้หรือไม่  ส่วนในคดีอาญา
ตอ้งพิสูจน์ให้ปราศจากสงสัยตามสมควรว่าจ  าเลยเป็นผูก้ระท  าผิดจริง น ้ าหนักพยานต้องมี
น ้ าหนักมั่นคงปราศจากสงสัยตอ้งมีผลท าให้ตราชั่งแห่งดุลพินิจเอียงไปถึงขนาดประมาณร้อย
ละ 70-80 มิใช่มีล ักษณะก่ึงที ่พอจะฟังลงโทษจ  า เลยได ้ ซ่ึงตามหล ักทัว่ไปของกฎหมาย
ลักษณะพยานหลักฐานที่ใช้อยู่ในระบบกฎหมายต่างๆ พอจะแบ่งได้เป็น 4 ระดับดังต่อไปน้ี 
คือ 
 ระด ับที ่หน่ึง การพิสูจน์ให้เห็นถึงมูลความแห่งคดี (Proof of prima facie case)   
หรือ การพิสูจน์ให้เห็นถึงเหตุอันมีพยานหลักฐานเพียงพอ (Probable cause) 
 ระด ับที ่สอง การพิสูจน์ให้เห็นถึงพยานหล ักฐานที ่น่าเชื่อถือกว่า  (Proof on the 
balance of preponderance of evidence/ Proof on the balance of probability) 

                                                             
87 ชนาทร จิตติเดโช.  ภาระการพิสูจน์ในกรณีมีขอ้สันนิษฐานตามขอ้เทจ็จริง.  ดุลพาห, ปีท่ี 55 (2), หนา้ 90-91. 
88 สุพิศ  ปราณีตพลกรัง.  (2553).  หลักการวนิิจฉัยข้อเทจ็จริงและการช่ังน ้าหนักพยานหลักฐาน. (พิมพค์ร้ังท่ี 2).  
กรุงเทพฯ: ประยรูวงศ.์ หนา้ 80. 
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 ระดับที่สาม การพิสูจน์ให้เห็นว่าพยานหลักฐานนั้นมีความน่าเช่ือถืออย่างชัดเจน    
(Proof by clear and convincing evidence) 
 ระด ับที ่สี่  การพิสูจน์ให้ได ้ความชัดแจง้โดยปราศจากเหตุอ ันควรสงสัย ( Proof 
beyond a reasonable doubt) 
  2.6.3.1 การพิสูจน์ให้เห็นถึงมูลความแห่งคดี (Proof of prima facie case) หรือ
การพิสูจน์ให้เห็นถึงเหตุอันมีพยานหลักฐานเพียงพอ (Probable cause) 
  การพิสูจน์ให้เห็นมูลความแห่งคดีในกฎหมายอ ังกฤษเรียกว่า Proof of prima 
facie case ในกฎหมายอเมริกันใช้ค  าว่าตอ้งแสดงให้เห็นว่ามี เหตุให้น่าเช่ือได้ว่าขอ้เท็จจริง
เป็นเช่นนั้น Probable cause มาตรฐานการพิสูจน์ระดับที่หน่ึงน้ี แม้จะใช้ค  าที่แตกต่างกันแต่
ระดับ หรือความหมายเน้ือหา น่าจะตรงกัน คือ ถือว่าเป็นมาตรฐานการพิสูจน์ระดับที่ต  ่าสุด
ในทางกฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน คือ ไม่จ าเป็นตอ้งแสดงให้เห็นถึงความโน้มเอียงว่าจะ
เป็นเช่นนั้นจริงๆ ไม่ตอ้งถึงขนาดเกินร้อยละ50 ไม่ตอ้งถึงมาตรฐานการพิสูจน์ให้เห็นถึง
พยานหลักฐานที่น่าเช่ือถือกว่า (The balance of probability) แต่เพียงแค่ช้ีให้เห็นความโน้ม
เอียงได้ก็พอแล้ว กฎหมายไทยใช้ช ัดเจนตอนไต่สวนมูลฟ้องคดีอาญาในคดีที่ราษฎรเป็น
โจทก์น  าคดีมาฟ้องตอ้งใช้มาตรฐานระดับน้ีมาพิสูจน์ว่าคดีมีมูลจริงหรือไม่ ถ ้าไม่มีมูลก็
พิพากษายกฟ้องไป ถ้ามีมูลความจริงตามที่โจทก์ฟ้องก็มีค  าสั่งประทับฟ้องไวไ้ด้ แต่กฎหมาย
ไทยไม่ได้ให้ความหมายของมาตรฐานน้ีไวว้่าจะตอ้งพิสูจน์ในระดับใด ขณะน้ีในการไต่สวน
มูลฟ้องคดีอาญาของไทยจึงเปิดโอกาศให้ศาลไทยใช้ดุลพินิจได้อิสระกวา้งขวางมากโดยไม่มี
มาตรฐานที่จะเขา้ไปวดัได้ เพราะไม่เคยศึกษาและวางมาตรฐานกันว่า มาตรฐานตรงน้ีคือ
อะไร ต่อมาเมื่อมีรัฐธรรมนูญบญัญตัิให้การออกหมายคน้ หมายจบั หมายขงัจะตอ้งมาขอ
หมายจากศาลเสียก่อน ก็ตอ้งไปวางมาตรฐานน้ีเอาไวว้่าผูข้อหมายจบัหมายค้นหมายขังซ่ึง
จะตอ้งเอาพยานหลักฐานมาให้ศาลตรวจสอบเสียก่อนว่าเขา้เง่ือนไขที่รัฐธรรมนูญบญัญติัให้
ศาลออกหมายได้หรือไม่ ถ ้าศาลเห็นว่าเขา้เงื่อนไขก็ออกหมายจบัหมายคน้หมายขงัให้ได้  
แต่ตวักฎหมายไม่ได้บอกมาตรฐานเอาไวว้่าจะใช้มาตรฐานใดในการพิสูจน์เงื่อนไขในการ
ออกหมายจบั หมายคน้ หมายขงั ประธานศาลฎีกาก็ออกระเบียบราชการฝ่ายตุลาการให้วาง
มาตรฐานขึ้นโดยเอาแนวทางของประเทศสหรัฐอเมริกามาใช้ว่าจะตอ้งมี Probable cause  
คือ มีเหตุที่น่าเช่ือได้ว่าผูท้ี่จะตอ้งถูกจับ คน้ ขงั มีเหตุเงื่อนไขตามที่กฎหมายบญัญตัิไว ้จริง 
ศาลถึงจะออกหมายจบัหมายคน้หมายขงัให้ได้ แล้วตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญาที่แก้ไขใหม่ได้บญัญตัิหลักเกณฑ์วิธีการของการที่ศาลจะพิจารณาออกหมายจบั หมาย
คน้ หมายขงัให้เป็นไปตามขอ้บังคับของประธานศาลฎีกา ขณะน้ีก็ก าลังมีการจดัท าขอ้บังค ับ
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ของประธานศาลฎีกาผูข้อหมายจบั หมายคน้ หมายขงัศาลจะตอ้งมีพยานหลักฐานมาแสดงให้
ศาลเห็นว่ามีเหตุที ่น่าเชื่อถือ เหตุที ่มีความโน้มเอียงให้เชื่ออย่างนั้นได้ว่ามี เงื่อนไขตามที่
กฎหมายบญัญตัิไวไ้ด ้ศาลถึงจะออกหมายจบั หมายคน้ หมายขงัให้ มาตรฐานการพิสูจน์
ระดับที่หน่ึงน้ีก็ใช้ในเร่ืองที่ไม่ได้เป็นประเด็นขอ้พิพาทแห่งคดี มักจะใช้ในเร่ืองการไต่สวน
ค าร้องขอปลีกย่อยทัว่ๆไป89  
  2.6.3.2 การพ ิสูจน์ให ้เห็นถึงพยานหล ักฐานที ่น่า เ ชื ่อถือกว ่า  (Proof on the 
balance of preponderance of evidence/ Proof on the balance of probability) 
  มาตรฐานระดับน้ีส่วนใหญ่ใช้ในคดีแพ่ง ซ่ึงเป็นมาตรฐานที่ต  ่ากว่าระดับการ
พิสูจน์ความผิดของจ าเลยในคดีอาญา คือ ต  ่ากว่าระดับการพิสูจน์ให้ได ้ความชัดแจ ้งโดย
ปราศจากเหตุอันควรสงสัย (Proof beyond a reasonable doubt) นอกจากจะใช้ว่า “ Proof on 
the balance of preponderance” บางคร้ังจะเรียกว่า “Proof on the balance of probability”90  
  ใ น  Black's Law Dictionary ไ ด ้ใ ห ้ค  า จ  า ก ัด ค ว า ม ข อ ง  “ Preponderance of 
evidence” ไวว้่าน ้ าหนักพยานหลักฐานที่มากกว่าที่ไม่จ  าเป็นตอ้งเกิดโดยจ  านวนพยานบุคคล
ที่มากกว่า ซ่ึงได้ให้การเกี่ยวกับขอ้เท็จจริง แต่ตอ้งเกิดโดยพยานหลักฐานที่ท  าให้พิสูจน์การ
กระท  าความผิดได้ น ้ าหนักพยานหลักฐานที่มากกว่านั้น แม้ว่าจะไม่เพียงพอที่จะให้เหตุผล
อย่างอิสระเต็มที่จากขอ้สงสัยอันสมควรทั้งหมด แต่คงเป็นการเพียงพอที่จะโน้มน้าวให้เกิด
เหตุผลที่เป็นธรรมในประเด็นแห่งคดีไป ฝ่ายหน่ึงมากกว่าอีกฝ่ายหน่ึง มาตรฐานการพิสูจน์น้ี
เป็นมาตรฐานการพิสูจน์ที่ใช้ในการพิจารณาคดีแพ่งเป็นส่วนใหญ่ ซ่ึงลูกขุนจะถูกแนะน าให้
พ ิจารณาว ่า คู ่ความฝ่ายใดมีพยานหล ักฐานที ่หนาแน่นกว ่าอย ่างไรก็ตาม ขอ้ได ้เปรียบ
เสียเปรียบเล็กน้อยอาจเกิดขึ้นได้91  
  อาจารยพ์รเพชร วิชิตชลชัย ได้อธิบายว่า การพิสูจน์ระดับน้ี หมายถึง การชั่ง
น ้ าหนักของ พยานหลักฐานทั้งสองฝ่าย เป็นมาตรฐานการพิสูจน์ที่ใช้มากที่สุด ซ่ึงเป็นการชั่ง
น ้ าหนักค าพยานว่าฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงที่น่าเช่ือถือกว่ากัน92  
  เ มื ่อพ ิจ า รณาจากค  า จ  าก ัดคว ามข า้ งต น้สรุป ได ้ว ่า  ก า รพ ิสูจน ์ให ้เห ็นถ ึง
พยานหลักฐานที่น่าเช่ือถือกว่า (Proof on the balance of preponderance of evidence / Proof 

                                                             
89 จรัญ  ภกัดีธนากุล.  (2551).  กฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน. (พิมพค์ร้ังท่ี 3).  กรุงเทพฯ: จิรรัชการพิมพ.์     
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on the balance of probability) ผูท้ี่มีหน้าที่น าสืบ หรือภาระการพิสูจน์ตอ้งน าพยานหลักฐาน
มาสืบให้เห็นถึงความโน้มเอียงของขอ้เท็จจริงว่าน่าจะเป็นไปในทิศทางใด คือ ตอ้งน าสืบให้
ศาลเห็นถึงความน่าจะเป็นไปได ้ ตามประเด็นที่ฝ่ายตนกล่าวอ ้าง หรือโตแ้ยง้และตอ้งมี
น ้ าหนักความน่า เชื่อถือมากกว่าพยานหล ักฐานของอีกฝ่ายหน่ึงหรือเกินร้อยละ50 ก็ได้
มาตรฐานระดับน้ีแล ้ว หากคู่ความอีกฝ่ายหน่ึงไม่สามารถน าพยานหลักฐานมาสืบหักลา้ง
ท  าลายน ้ าหนักความน่าเช่ือถือของพยานหลักฐานของฝ่ายที่มีภาระการพิสูจน์ดังกล่าวให้มี
น ้ าหนักความน่าเช่ือถือต ่ากว่าร้อยละ50 หรือสามารถหักล้างท  าให้พยานหลักฐานของตนมี
ความน่าเช่ือถือมากกว่า ก็จะถือว่าน ้ าหนักพยานหลักฐานมีความโน้มเอียงมาทางฝ่ายที่น าสืบ
หักล ้าง ในทางกลับก ันหากไม่สามารถน าสืบหักล ้างได้ ขอ้เท็จจริงก็น่าจะเป็นดังฝ่ายที ่มี
หน้าที่น าสืบหรือภาระการพิสูจน์ 
  มาตรฐานการพิสูจน์ระดับน้ียงัไม่ได ้บญัญ ัติไวใ้ห้เห็นในกฎหมายไทย แต่ก็
ปรากฏในทางต  าราและบรรทดัฐานค  าพิพากษาศาลฎีกาให้เห็นได้เป็นคร้ังคราว กล่าวคือ 
ในทางปฏิบตัิของนักกฎหมายไทยไม่ได้มีการตั้งช่ือเรียกมาตรฐานการพิสูจน์ระดับน้ีเอาไว ้
โดยเน้ือความ แต่มักจะเรียกช่ือกันในทางส่ือความหมายกันได้อย่างชัดเจนว่าเป็นมาตรฐาน
การพิสูจน์ในคดีแพ่ง คือ ผูมี้หน้าที่น าสืบจะตอ้งน าพยานหลักฐานมาสืบให้เห็นหรือแสดงให้
เห็นความโน้มเอียงของขอ้เท็จจริงว่าน่าจะเป็นไปในทิศทางใด ถ้าจะกล่าวอีกนัยหน่ึงก็คือผูม้ี
หน้าที่น าสืบในคดีแพ่งทัว่ไปจะตอ้งน าสืบให้เห็นความน่าจะเป็นดังที่ตนกล่าวอ้างมากกว่าที่
จะเป็นอย่างอื่น โดยสืบให้เห็นถึงความโน้มเอียงของขอ้เท็จจริงว่าควรจะไปในทิศทางใด
เท่านั้นพอแล้ว มาตรฐานการพิสูจน์ในคดีแพ่งให้เกินร้อยละ50 ก็ได้มาตรฐานแล้ว เหมือนกับ
ว่าฝ่ายที่มีหน้าที่น าสืบได้เสริฟลูกขา้มตาข่ายไปตกยงัคอร์ทของฝ่ายตรงขา้ม หลังจากนั้นก็ท  า
ให้เกิด Tactical burden of proof คือ  หน้าที ่น  าสืบในเชิงคดีของฝ่ายตรงขา้มที ่จะตอ้งน  า
พยานหลักฐานมาสืบหักล้างท าลายน ้ าหนักความน่าเช่ือของพยานหลักฐานของฝ่ายที่มีหน้าที่
น าสืบตามกฎหมายนั้น ถ้าหักล้างท าลายน ้ าหนักพยานให้ต  ่าลงไปกว่าร้อยละ50 ได้ขอ้เท็จจริง
ก็กลับ โน้มเอียงไปในทางตรงขา้มมาในทางที่เป็นโทษแก่ฝ่ายที่มีภาระการพิสูจน์ในตอนต้น 
แต่ถ้าฝ่ายตรงขา้มน าสืบหักล้างไม่ได้ก็ตอ้งถือว่าขอ้เท็จจริงน่าจะเป็นอย่างที่ฝ่ายที่มีภาระการ
พิสูจน์ได้น าสืบพิสูจน์ได้93  
  มาตรฐานการพิสูจน์ในประเด็นน้ีไม่ได ้มีที ่ใช ้จ  าก ัดเฉพาะในคดีแพ่งเท่านั้ น  
ในคดีประเภทอ่ืนๆ รวมทั้งในคดีอาญาด้วยก็มีโอกาสที่จะตอ้งใช้มาตรฐานการพิสูจน์ระดับน้ี
อยู ่ด ้วยเช่นก ัน ในบางต  าราจึงเรียกมาตรฐานการพิสูจน์ในระดับน้ีว่า มาตรฐานการพิสูจน์
                                                             
93 จรัญ ภกัดีธนากลุ.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 89. หนา้ 243-244. 
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ทัว่ไป หรือมาตรฐานการพิสูจน์โดยหลักทัว่ไปแล้วคู่ความฝ่ายที่มีภาระการพิสูจน์จะตอ้งน า
พยานหลักฐานมาพิสูจน์ให้เห็นความโน้มเอียงของขอ้เท็จจริงว่าน่าจะเป็นอย่างอ่ืน ค  าส าคญัก็
คือความโน้มเอียงที่จะเป็นไปในทางใดทางหน่ึง ( Probability) เหตุผลที่กฎหมายก  าหนด
มาตรฐานเอาไวต้  ่าอย่างน้ีซ่ึงโอกาสที่จะผิดไปจากความจริงมีได ้สูงมากก็เพราะว่ามนุษย ์
ปัจจุบนัยงัไม่มีเทคโนโลยี ความรู้ หรือวิทยาศาสตร์ในด้านการพิสูจน์ความจริงให้ถ่องแท้ได้  
เราก็ได้เพียงแค่ว่าโดยทั่วไปแล้วถ้าสภาพของพยานหลักฐานมันแสดงให้เห็นความโน้มเอียง
ไปในทางใดก็ให้ว ินิจฉัย หรือให้เชื่อว ่าขอ้ เท ็จจริง เป็นอย ่างนั้นได ้ เวน้แต่จะมีเหตุผล
รายละเอียดมาหักล้างให้เห็นเป็นอย่างอ่ืน 
  2.6.3.3 การพิสูจน์ให้เห็นว่าพยานหลักฐานนั้นมีความน่า เชื่อถืออย่างชัด เจน       
(Proof by the clear and convincing evidence) 
  Black's Law Dictionary ได้อธิบายว่า “Clear and convincing evidence” หมายถึง 
พยานหล ักฐานที ่ช้ีว ่า สิ่งที ่ถ ูกพ ิสูจน์นั้นมีความน่าจะ เป็นไปได ้มากที ่สุด  หรือแน่นอน
พอสมควรซ่ึงมาตรฐานระด ับน้ีจะมีภาระการพิสูจน์ที ่มากกว่ามาตรฐานคดีแพ่ง ซ่ึงเป็น
มาตรฐานที ่ใช ้ในกระบวนการพิจารณาคดีแพ่ง เป็นส่วนใหญ่ แต่ Clear and convincing 
evidence จะมีพยานหลักฐานที่น้อยกว่าพยานหลักฐานจนปราศจากขอ้สงสัยอันสมควรซ่ึง
ปกติจะใช้ในกระบวนการพิจารณาคดีอาญา94  
  ใน The Lectric Law Library's Lexicon ได้กล่าวถึงการพิสูจน์ในระดับน้ี หรือ
การพิสูจน์ให้เห็นว่าพยานหลักฐานนั้นมีความน่าเช่ือถืออย่างชัดเจน (Clear and convincing 
evidence) ว่าใช้ในคดีแพ่งซ่ึงเกี่ยวขอ้งก ับการไร้ความสามารถเกี่ยวก ับสิทธิที ่ส  าคญั เช่น  
การส้ินสุดของสิทธิปกครอง คู่กรณีฝ่ายที่ตอ้งพิสูจน์ภายใตม้าตรฐานน้ีจะตอ้งพิสูจน์ให้ได้
มากกว่าความเป็นไปได้ที ่เกิดขึ้นแต่ไม่ตอ้งถึงขนาดส้ินสงสัย ซ่ึงนักกฎหมายก็ไม่สามารถ
ตีความได้ชัดเจนมากกว่าที่กล่าวมาแล้ว95  
  มาตรฐานการพิสูจน์น้ี เรียกว่าการพิสูจน์ให้เห็นโดยพยานหลักฐานที่ช ัด เจน   
และมีความน่าเช่ือถือตอ้งมีพยานหลักฐานที่ชัดเจนและน่าเช่ือถือว่าขอ้เท็จจริงน่าจะเป็นอย่าง
นั้น มาตรฐานชนิดที่สามน้ีแทบจะไม่เคยปรากฏให้เห็นในระบบกฎหมายไทยเลย ไม่ว่าจะ
เป็นตวับทกฎหมาย หรือแนวค  าพิพากษาศาลฎีกา แต่มาตรฐานการพิสูจน์ระดับน้ีในหลกั

                                                             
94 Garner Brayan A.  (2004).   Black’s Law Dictionary, Eighth Edition St.Paul,Minn: Thomson/West. P.1220. 
อา้งถึงใน จรุงจิต  บุญเชย.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 80. หนา้ 29 
95 Lectric law library. The Lectric law library’s Lesicon On Standard Of Proof (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: 
www.lectlaw.com/def2/s217.htm [20/05/2009]. อา้งถึงใน จรุงจิต  บุญเชย.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 80. หนา้ 29. 
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กฎหมายพยานหลักฐานของต่างประเทศใช้กันเป็นที่รู ้จกัทัว่ไปมาตรฐานน้ีจะอยู่ตรงกลาง
ระหว่างมาตรฐานการพิสูจน์ให้เห็นถึง พยานหลักฐานที่น่าเชื่อถือกว่า ก ับ มาตรฐานการ
พิสูจน์ให้ได้ความชัดแจง้โดยปราศจากเหตุอันควรสงสัย กล่าวคือ จะตอ้งมีความโน้มเอียง 
หรือความน่าเช่ือถือหรือความชัดเจนมากกว่ามาตรฐานการพิสูจน์ในคดีแพ่งทัว่ไป แต่ว่าไม่
ถึงขนาดจะตอ้งปราศจากเหตุอันควรสงสัยเหมือนกับที่โจทก์ใช้ในการพิสูจน์ความผิดของ
จ  า เลยในคดีอาญา  แต่จะอยู ่ตรงไหนก็ไม่มีเส ้นแบ่ง  หรือตวั ช้ีบ ่งที ่ช ัด เจนมาก  ไปกว ่า
ความหมายตามถ ้อยค  าที ่ใช ้ ค ือ  Proof by the clear and convincing evidence ค ือ  ต อ้ ง มี
พยานหล ักฐานที่มีน ้ าหนักช ัดเจนให้น่าเชื่อถือก ันว่าขอ้เท ็จจริงน่าจะเป็นเช่นนั้น ด ังนั้น 
มาตรฐานการพิสูจน์ระดับน้ีจึงควรจะอยู่ประมาณร้อยละ60-70 
  มีตวัอย่างที่ใช้มาตรฐานการพิสูจน์ให้เห็นว่าพยานหลักฐานนั้นมีความน่าเช่ือถือ
อย่างชัดเจนน้ี คือ ในกรณีที่โจทก์ในคดีแพ่งร้องขอใช้วิธีการคุม้ครองชั่วคราวตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาตรา 254 เช่นขอให้ศาลมีค  าสั่งยึดเอาทรัพยจ์  าเลยไวช้ั่วคราว 
ห้ามจ าเลยไม่ให้กระท าซ ้ าหรือกระท าต่อไปซ่ึงละเมิดผิดสัญญา หรือการกระท าที่ถูกฟ้องร้อง
เป็นการชั่วคราวเป็นตน้ ในค าร้องขอดังกล่าวโจทก์จะตอ้งพิสูจน์ให้เห็นสองอย่าง คือ พิสูจน์
ให้เห็นว่าคดีของโจทก์มีมูล และจ าเลยมีพฤติการณ์เป็นเหตุเพียงพอให้ศาลน าวิธีการชั่วคราว
ตามมาตรา 254 มาบงัคบัแก่จ  าเลยได้ สองขอ้ที่โจทก์จะตอ้งเอาพยานหลักฐานมาสืบใน
กฎหมายไทยไม่เคยบอกว่าจะตอ้งพิสูจน์โดยอาศยัมาตรฐานการพิสูจน์ระด ับใด แต่ใน
ต่างประเทศช้ีชัดว่ากรณีอย่างน้ีจะใช้มาตรฐานการพิสูจน์ในคดีแพ่งทั่วไปไม่ได้ ตอ้งน า
พยานหลักฐานที่มีความชัดเจน และน่าเชื่อถือ ว่าจ  าเลยก  าล ังจะท  าการยกัยา้ยถ่ายเททรัพย์
เช่นนั้นจริงๆ แต่ก็ไม่จ  าเป็นตอ้งถึงขนาดปราศจากเหตุอันควรสงสัย (Beyond a reasonable 
doubt) ซ่ึงเป็นมาตรฐานการพิสูจน์ที่สูงที่สุดในระบบกฎหมายทุกระบบที่ใช้อยู่เวลาน้ี96  
  2.6.3.4 การพิสูจน์ให้ได้ความชัดแจ ้งโดยปราศจากเหตุอ ันควรสงสัย ( Proof 
beyond a reasonable doubt) 
  ในคดีอาญามีประมวลกฎหมายวิธีพ ิจารณาความอ าญา มาตรา 227 บญัญตัิ
มาตรฐานการพิสูจน์ในคดีอาญาไวค้่อนขา้งจะสูง เป็นมาตรฐานที่สูงที่สุดในระบบกฎหมาย
ปัจจุบนัไม่ว่าจะของประเทศใด คือ ให้ใช้มาตรฐานที่ว่าโจทก์จะตอ้งพิสูจน์ให้ศาลเห็นได้โดย
ปราศจากเหตุอันควรสงสัยว่าจ  าเลยเป็นผูก้ระท าความผิดรายน้ี ถ้ามีเหตุอันควรสงสัยอย่างใด
อย่างหน่ึงว่าจ  าเลยอาจจะไม่ใช่คนร้ายที่กระท าผิด ให้ยกประโยชน์แห่งความสงสัยนั้นให้แก่
จ าเลย คือ พิพากษายกฟ้องไป ซ่ึงเท่ากับฟังขอ้เท็จจริงว่าจ  าเลยไม่ได้กระท าผิด มาตรฐานตาม
                                                             
96 จรัญ ภกัดีธนากลุ.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 89. หนา้ 245-246. 
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มาตรา 227 แห่งประมวลกฎหมายวิธพิจารณาความอาญาน้ีเป็นหล ักมาตรฐานสากลทุก
ประเทศใช้มาตรฐานน้ีถือว่าเป็นมาตรฐานขั้นสูงในทางระบบกฎหมายสากล เขา เรียกว่า
มาตรฐานน้ีว่าการพิสูจน์ให้ได้ความชัดแจง้โดยปราศจากเหตุอันควรสงสัย (Proof beyond  
a reasonable doubt) โจทก์ตอ้งน าพยานหลักฐานมาสืบให้เห็นโดยปราศจากเหตุอันควรสงสัย 
ในกฎหมายต่างประเทศได้วางบรรทดัฐานชัดเจนว่ามาตรฐานน้ีไม่ใช่การพิสูจน์จนปราศจาก
ขอ้สงสัย (Proof beyond any doubt) ซ่ึงไม่สามารถท  าได้ในความเป็นจริงแค่ (Proof beyond 
a reasonable doubt)  ก็พอแล ้ว ซ่ึงถ ้าแปลเป็นภาษาไทยก็จะตอ้งเน้นที่ค  าว ่า “เหตุอ ันควร
สงสัย” ฉะนั้นต  ารา หรือขอ้เขียนในภาษาไทยบางคร้ังกล่าวเกินเลยไปจากหลักวิชามาก
จนเกินไป เพราะไปใช้ที่ค  าพูดมากกว่าที่จะวิเคราะห์ไปที่เน้ือหาว่ามาตรฐานดังกล่าวน้ีคือ
อะไร เราจะพบบทความทางวิชาการของไทยหรือต าราบางเล่มของไทยว่าโจทก์ในคดีอาญา
ตอ้งพิสูจน์หรือน าสืบพิสูจน์ให้เห็นว่าจ  าเลยกระท  าความผิดให้ส้ินขอ้สงสัยด้วยประการทั้ ง
ปวง อ ันน้ีผิดเป็นไปไม่ได้ ถ ้าจ  าเลยปฏิเสธแล้วโจทก์จะน าพยานหลักฐานมาสืบให้เห็นว่า
จ  าเลยกระท าความผิดอย่างชัดเจนโดยปราศจากเหตุขอ้สงสัยทั้ งปวงย่อมท าไม่ได ้ในทาง
ต่างประเทศถ้าศาลคดีไหนแนะน าลูกขุนแบบน้ีคดีนั้นถือว่าพิจารณาผิดศาลสูงจะตอ้งยกค  า
พิพากษาของศาลชั้นตน้ที่ลงโทษจ  าเลย ฉะนั้นของเราก็จะเน้นถ้อยค  าตรงน้ีว่า คือมาตรฐาน
พิสูจน์ให้เห็นโดยปราศจากเหตุอันควรสงสัย ซ่ึงมาตรฐานต ่ากว่า (Proof beyond any doubt) 
แต่สูงกว่าการพิสูจน์ให้เห็นว่า น่าเช่ือว่าจ  าเลยเป็นคนกระท  าผิดในของไทยก็เหมือนกัน ถ้า
ศาลใช้เหตุผลว่าพยานหลักฐานโจทก์สอดคล้องตอ้งกันมีน ้ าหนักน่าเช่ือว่าจ  าเลยเป็นคนร้ายที่
กระท  าความผิดรายน้ีจริงจึงพิพากษาลงโทษจ าเลย ค  าพิพากษาน้ีผิด เพราะวางมาตรฐานการ
พิสูจน์ผิด ไปใช้มาตรฐานน่าเช่ือว่าเป็นเช่นนั้นยงัไม่มีการสืบพิสูจน์ให้เห็นโดยปราศจากเหตุ
อันควรสงสัยตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 22797  
  ในระบบกฎหมายไทยได ้บญัญตัิเ กี ่ยวก ับมาตรฐานการพิสูจน์ระดับน้ีไวใ้น 
มาตรา 227 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ที่บญัญตัิว่า “ให้ศาลใช้ดุลพินิจ
วินิจฉัยชั่งน ้ าหนักพยานหลักฐานทั้งปวง อย่าพิพากษาลงโทษจนกว่าจะแน่ใจว่ามีการกระท า
ความผิดจริงและจ  าเลยเป็นผูก้ระท  าความผิดนั้นเมื่อมีความสงสัยตามสมควรว่าจ  าเลยได้
กระท าผิดหรือไม่ ให้ยกประโยชน์แห่งความสงสัยให้จ  าเลย” 
  ซ่ึงใช ้ก ับกรณีที ่โจทก์เป็นฝ่ายพิสูจน์ความผิดของจ  าเลยเท่านั้น ด ังนั้น กรณี
ดังต่อไปน้ีจึงไม่อยู่ในบงัคบัมาตรา 227 คือ 
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  1)  กรณีจ  า เลยมีหน้าที ่น  าสืบในคดีอาญาจ  า เลยมีหน้าที ่น  าสืบได ้หลายกรณี       
เช่น กรณีที่จ  าเลยกล่าวอ้างเหตุยกเวน้โทษ ได้แก่ วิกลจริต หรือมีเหตุจ าเป็น เป็นตน้ 
  2) กรณีที่เป็นเหตุลดหย่อนโทษ เช่น จ  าเลยต่อสู้เ ร่ืองบนัดาลโทสะ หรืออ ้าง
เหตุผลลดหย่อนโทษอย่างใดอย่างหน่ึงขึ้ นแล้วแต่ขอ้เท็จจริงไม่เป็นที่ยอมรับกันกลายเป็น
ประเด็นขอ้พิพาทจ าเลยเป็นฝ่ายกล่าวอ้างขึ้นใหม่ จ  าเลยมีหน้าที่น าสืบ 
  3) กรณีที่โจทก์มีหน้าที่น าสืบในประเด็นอื่นๆ ที่ไม่เกี่ยวกับความผิด หรือการ
กระท  าผิดของจ  าเลย เช่น ประเด็นเกี่ยวก ับอ  านาจฟ้อง เป็นตน้ว่าเป็นผูเ้สียหายโดยนิตินัย
หรือไม่ การร้องทุกข ์ชอบด ้วยกฎหมายหรือไม่ การสอบสวนชอบด้วยกฎหมายหรือไม่        
คดีขาดอายุความหรือไม่ 
  การน าสืบในประเด็นเหล่าน้ีของโจทก์ หรือจ  าเลยจึงไม่ตอ้งน าสืบให้ศาลเห็น
ปราศจากขอ้สงสัยตามมาตรา 227 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เพียงแต่
พิสูจน์ให้ศาลเห็นถึงความโน้มเอียง หรือความน่าจะเป็นของขอ้เท็จจริงตามที่ตนกล่าวอ ้าง
มากกว่าอีกฝ่ายหน่ึงก็เป็นการเพียงพอแล้ว98    
 2.6.4 ความสัมพันธ์ระหว่างมาตรฐานการพิสูจน์กับการช่ังน ้าหนักพยานหลักฐาน 
 เมื่อคู่ความในคดีทั้งสองฝ่ายต่างสืบพยานหลักฐานเสร็จส้ินแล้ว ศาลก็จะพิจารณา 
ค  าฟ้อง ค  าให้การ และประเด็นพิพาทที่ก  าหนดไวแ้ละค  าเบิกความของพยานบุคคล พยาน
เอกสารตลอดจนพยานวตัถุที่เขา้มาสู่ส านวนความของศาล และในการพิจารณาหลักฐานของ
ศาลดังกล่าวศาลจะตอ้งพิจารณาเกี่ยวก ับพยานหลักฐานใน 2 ประการ คือ การพิจารณาว่า
พยานหลักฐานเหล่านั้นรับฟังได้หรือไม่ และการพิจารณาว่าพยานหลักฐานเหล่านั้นเช่ือถือ
ได้หรือไม่  ซ่ึงเป็นคนละเร่ืองกัน กล่าวคือ การพิจารณาว่าพยานหลักฐานที่กฎหมายห้ามมิให้
รับฟังหรือไม่  และหากพยานหลักฐานเหล่านั้ นเป็นพยานหลักฐานที่กฎหมายห้ามมิให้รับฟัง 
ศาลย่อมไม่อาจน าพยานหลักฐานเหล่านั้นมาใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดีได้ กรณีจึงไม่มี
ปัญหาที ่จะตอ้งพิจารณาว่าพยานหล ักฐานเหล่านั้นมีน ้ าหนักน่า เชื่อถือมากน้อยเพียงใด     
ส่วนการพ ิจารณาว ่าพยานหล ักฐาน เหล่านั้น เ ชื ่อถ ือ ได ้หรือไม ่ เ ป็นการพ ิจารณาว ่า
พยานหล ักฐานที ่ไม ่ต อ้ งห ้ามมิให ้ร ับฟังได ้เข ้าม า สู่ส  า นวนความโดยชอบและ เ ป็ น
พยานหลักฐานที่ศาลจะน ามาวินิจฉัยตดัสินคดีเป็นพยานหลักฐานที่มีน ้ าหนักน่าเช่ือถือมาก
น้อยเพียงใด หรือที่เรียกว่า “การชั่งน ้ าหนักพยานหลักฐาน” นั่นเอง 
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  2.6.4.1 ความหมายของการชั่งน ้ าหนักพยานหลักฐาน (Weight of evidence) 
  การชั่งน ้ าหนักพยานหลักฐาน หมายถึง การที่ศาลน าพยานหลักฐานทุกประเภท
ที ่คู ่ความน  าสืบมาแล ้วและศาลเห็นว่าไม่ตอ้งห้ามมิให้รับฟังมาพิเคราะห์อีกชั้นหน่ึงว ่า
พยานหลักฐานนั้นคู่ความ ได้น าสืบให้เช่ือได้ตามขอ้อ้างขอ้เถียงในประเด็นขอ้พิพาทหรือไม่ 
การชั่งน ้ าหนักพยานหลักฐานจึงเป็นการวินิจฉัยปัญหาขอ้เท็จจริงในประเด็นที่พิพาทกันให้
เป็นที่ยุติโดยอาศยัพยานหลักฐาน99 
  การชั ่งน ้ าหน ักพยานหล ักฐาน หมายถึง  การใช ้เหตุผล  สาม ัญส  านึก  และ
ตรรกวิทยา คน้หาความเป็นไปได้เท่านั้น ซ่ึงขึ้นอยู่ก ับจ  านวนพยานหลักฐานพยานประกอบ
และความน่าเช่ือถือของพยานแต่ละชนิด100  
  การชั่งน ้ าหนักพยานหลักฐานในคดีอาญานั้น ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญามาตรา  227 บญัญตั ิให ้ศาลใช ้ดุลพ ินิ จว ินิจฉ ัยชั ่งน ้ าหน ักพยานหล ักฐานทั้ งปวง 
อย่าพิพากษาลงโทษจนกว่าจะแน่ใจว่ามีการกระท าผิดจริงและจ าเลยเป็นผูก้ระท าผิดนั้น101  
  ในการชั่งน ้ าหนักพยานหลักฐานของศาลว่าพยานหลักฐานใดมีน ้ าหนักความ
น่าเช่ือถือมากน้อยเพียงใด กฎหมายมิได้ก าหนดกฎเกณฑ์ให้แน่นอนได้ โดยศาลจะใช้เหตุผล 
สามัญส านึก และหลักตรรกวิทยาคน้หาความน่าจะเป็น โดยพิจารณาถึงความน่าเช่ือถือ และ
ความน่า เป็นไปได ้ของพยานหลักฐานนั้นเอง รวมทั้งความเป็นปกติ หรือผิดปกติ ความ
สมเหตุสมผลและความรับก ัน  หรือขดัแยง้ก ันก ับพยานหล ักฐานอื่นหรือไม่ บางค ร้ัง
พยานหลักฐานอย่างเดียวกันผูพ้ิพากษาคนหน่ึงอาจแปลความหมายแตกต่างไปจากผูพ้ิพากษา
อีกคนหน่ึงก็ได้ ทั้งไม่มีมาตรฐานในการวดัได้ว่าความเห็นของฝ่ายใดถูก หรือผิด การเห็นไม่
ตรงกันในประเด็นน้ีจึงมิใช่ส่ิงผิดปกติ หรือเป็นเร่ืองเสียหายแต่อย่างใดกลับจะท  าให้มีการ
ตรวจสอบความเห็นและท  าให้พิจารณาแง่มุมของปัญหาได้กวา้งขวางส่งผลให้การวินิจฉัย
ปัญหาต่างๆ รอบคอบยิ่งขึ้นและศาลที่จะใช้ดุลพินิจได้ดีก็คือศาล หรือผูพ้ิพากษาที่นั่งพิจารณา
และท  าการสืบพยานนั้นเอง เพราะเป็นผูเ้ห็นการเบิกความและพฤติกรรมต่างๆ ของพยาน 
ดังนั้น การชั่งน ้ าหนักพยานหลักฐาน หรือการช้ีขาดขอ้เท็จจริงถือเป็นงานที่มีความส าคญั 
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และเป็นภาระที่หนักที่สุดในการพิจารณาพิพากษาคดีของผูพ้ิพากษา ทั้งน้ี เพราะการที่จะปรับ
กฎหมายให้ผลของคดีเป็นไปในทางใดขึ้นอยู่กับขอ้เท็จจริงที่ศาลฟังเป็นยุติ 
  อย่างไรก็ตาม การใช้ดุลพินิจในการชั่งน ้ าหนักพยานหลักฐานดังกล่าวก็ไม่ใช่
เร่ืองอ าเภอใจของผูพ้ิพากษาแต่ละคน เพราะแม้ศาล หรือผูพ้ิพากษาหลายคนร่วมกันเป็นองค์
คณะและถือตามความเห็นของฝ่ายขา้งมาก อีกทั้งยงัมีศาลสูงคอยตรวจสอบค  าวินิจฉัยของ
ศาลล่างอีกหากการชั่ง น ้ าหนักพยานหลักฐานของศาลล่างไม่ถูกตอ้ง ศาลสูงอาจมีค  าวินิจฉัย
กล ับหรือแก ้ค  าพิพากษาของศาลล่างได ้ นอกจากน้ียงัมีค  าพิพากษาศาลฎีกาซ่ึงวางหลกั
เก่ียวกับการชั่งน ้ าหนักพยานหลักฐานไวม้ากมาย ซ่ึงเป็นหลักที่ศาลย่อมถือปฏิบติัตาม 
  2.6.4.2 แนวทางในการชั่งน ้ าหนักพยานหลักฐาน 
  โดยทัว่ไปแล้วในการชั่งน ้ าหนักพยานหลักฐานทั้งในคดีแพ่งและคดีอาญาศาลจะ
ใช้หลักเกณฑ์ต่อไปน้ีในการพิจารณา คือ 
  1) ระดับมาตรฐานการพิสูจน์ คือ การพิจารณาว่าคู่ความในคดีได้พิสูจน์ให้เห็น  
ถึงมาตรฐานการพิสูจน์ในคดีนั้นๆ หรือไม่ กล่าวคือ ในคดีแพ่งถือว่าพยานหลักฐานของฝ่าย
ใดมีน ้ าหนักตามความน่า เชื่อถือมากกว่าก ันอีกฝ่ายหน่ึง ฝ่ายนั้นก็เป็นผูช้นะคดีส่วนใน
คดีอาญาโจทก์ตอ้งพิสูจน์ให้ปราศจากขอ้สงสัยว่าจ  าเลยเป็นผูก้ระท าความผิด 
  2)  ภาระการพิสูจน์ คือ  การพิจารณาว่า คู่ความฝ่ายที ่มีภาระการพิสูจน์ได ้น  า
พยานหลักฐานเขา้สืบเพื่อปลดเปล้ืองภาระหน้าที่ของตนหรือไม่ หากไม่น าพยานหลักฐานเขา้
สืบหรือน าเขา้สืบแต่ฟังไม่ได้ว่าขอ้เท็จจริงเป็นดังที่ตนกล่าวอ้าง คู่ความฝ่ายนั้นก็จะเป็นฝ่าย
แพค้ดี ในคดีอาญาภาระการพิสูจน์ตกอยู่แก่โจทก์เสมอ ส่วนในคดีแพ่งภาระการพิสูจน์จะตก
อยู่กับผูก้ล่าวอ้างขอ้เท็จจริงนั้นๆ 
  2.6.4.3 หลักทัว่ไปเก่ียวกับการชั่งน ้ าหนักพยานหลักฐาน 
  การชั่งน ้ าหนักพยานหลักฐานในระบบกฎหมายไทยนั้น กฎหมายวิธีพิจารณา
ความของไทย ก  าหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการใช้ดุลพินิจในการชั่งน ้ าหนักพยานหลักฐานไว้
ในคดีแพ่งและคดีอาญาแตกต่างก ัน กล่าวคือ  ในคดีแพ่งกฎหมายได ้ก  าหนดหล ักเกณฑ์
เกี่ยวก ับการใช ้ดุลพินิจในการชั ่งน ้ าหนัก พยานหล ักฐานไวใ้นมาตรา 104 แห่งประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งโดยก  าหนดให้ศาลเป็นผูม้ีอ  านาจเต็มในอันที่จะวินิจฉัยว ่า
พยานหลักฐานที่คู่ความน ามาสืบนั้นเป็นอันเพียงพอให้เช่ือฟังเป็นยุติได้หรือไม่ แล้วพิพากษา
คดีไปตามนั้นส าหรับในคดีอาญากฎหมายได้ก าหนดหลักเกณฑ์เก่ียวกับการใช้ดุลพินิจในการ
ชั่งน ้ าหนักพยานหลักฐานไวใ้นมาตรา 227 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาโดย
ก าหนดให้ศาลใช้ดุลพินิจชั ่งน ้ าหนักพยานหลักฐานทั้งปวงอย่าพิพากษาลงโทษจนกว่าจะ
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แน่ใจว่ามีการกระท าผิดจริงและจ าเลยเป็นผูก้ระท าความผิดนั้น เม่ือมีความสงสัยตามสมควร
ว่าจ  าเลยได้กระท าผิดหรือไม่ให้ยกประโยชน์แห่งความสงสัยนั้นให้จ  าเลย 
  การชั่งน ้ าหนักพยานหลักฐานในคดีแพ่ง ศาลจะตอ้งวินิจฉัยโดยการชั่งน ้ าหนัก
พยานหลักฐานของทั้งสองฝ่ายเทียบกันดูว่าฝ่ายใดมีเหตุผลและน ้ าหนักดีกว่ากัน เช่น ถ้าคิด
เปรียบเทียบเป็นสัดส่วนร้อยละ เช่นพยานโจทก์ร้อยละ51 พยานจ าเลยร้อยละ49 ก็ตอ้งตดัสิน
ให้โจทก์เป็นฝ่ายชนะคดี กลับกันถ้าพยานโจทก์ร้อยละ49 พยานจ าเลยร้อยละ51 ก็ตอ้งตดัสิน
ให้โจทก์แพ ้ส าหรับคดีอาญาจะตอ้งพิจารณาพยานหลักฐานโจทก์จนแน่ใจว่ามีความผิด
เกิดขึ้นจริง และจ าเลยกระท าความผิดนั้นจึงจะลงโทษจ าเลยได้ จะเทียบเป็นสัดส่วนร้อยละว่า 
ถ้าพยานโจทก์ร้อยละ51 พยานจ าเลยร้อยละ49 แล้วจึงตดัสินลงโทษจ าเลยไม่ได้ กรณีเช่นน้ี
ตอ้งถือว่ามีเหตุอ ันควรสงสัย ตอ้งยกประโยชน์แห่งความสงสัยให้จ  าเลย มีค  าพิพากษาศาล
ฎีกาที ่ 855/2482 ตดัสินไวว้ ่า  “ศาลตอ้งดูพยานหล ักฐานของทุกๆ ฝ่ายแล ้วว ินิจฉ ัยว ่า
พยานหลักฐานนั้นเจือสมไปขา้งฝ่ายใด  แม้จะไม่ถึงกับปราศจากขอ้สงสัย ศาลก็ยงัช้ีขาดให้
ฝ่ายนั้นเป็นผูช้นะคดีได้”  
  ส าหรับการชั่งน ้ าหนักพยานหลักฐานในคดีอาญาศาลจะพิจารณาพยานหลักฐาน
ของโจทก ์ก ่อน  หากฟังได ้ช ัด เจนว ่า จ  า เลย เ ป็นผู ก้ ระท าค วามผ ิดนั้น ศาลจะพ ิจ าณา
พยานหล ักฐานของจ า เลยต่อไปว่าสามารถหักล ้างพยานหลักฐานโจทก์ได ้หรือไม่ หรือ
พยานหลักฐานจ า เลยท า ให้ศาลสงสัยในพยานหลักฐานโจทก์หรือไม่ กล่าวโดยสรุป คือ 
กฎหมายได้วางหลักเกี่ยวกับการชั่งน ้ าหนักพยานหลักฐาน ดังน้ี คดีอาญาโจทก์ตอ้งน าสืบให้
ปราศจากเหตุอันควรสงสัยว่าจ  าเลยกระท าผิดจริงคดีแพ่งศาลตอ้งดูพยานหลักฐานของทุกฝ่าย 
แล้วพิจารณาว่าพยานหลักฐานทั้งหมดเจือสมหนักไปขา้งฝ่ายใดแม้จะไม่ถึงปราศจากสงสัย
ศาลก็ช้ีขาดให้ชนะคดีได้102  
  นอกเหนือจากหลักกฎหมายดังกล่าวขา้งต ้นแล้ว ศาลฎีกาได้พฒันาแนวทาง   
หรือหลักปฏิบตัิในการใช้ดุลพินิจชั่งน ้ าหนักพยานหลักฐานขึ้ นมาอีกหลายประการ เพื่อให้
การใช้ดุลพินิจของศาลไทยในเร่ืองน้ีเป็นไปอย่างมีหลักเกณฑ์ ไม่ลักลั่นปราศจากทิศทางจน
กลายเป็นอ าเภอใจไป 
  การใช้หลักกฎหมายในเร่ืองหน้าที่น าสืบ 
  หล ัก กฎหมายที ่ว ่า คู ่คว าม ฝ่ าย ใดมีหน ้าที ่น า สืบข อ้ เท ็จ จริง ใด  แต ่ไ ม ่น า
พยานหลักฐานมาสืบ  หรือน าพยานหลักฐานมาสืบได้ไม่สมตามมาตรฐานในกรณีนั้นย่อม
ตอ้งตกเป็นฝ่ายแพใ้นประเด็นนั้น สามารถน ามาใช้ประกอบการชั่งน ้ าหนักพยานหลักฐานได้
                                                             
102 บญัญติั  สุชีวะ.  (ม.ป.ป.).  การเขียนข้อสังเกตุในการช่ังน ้าหนักพยานหลักฐานและค าพิพากษา. หนา้ 4-5. 
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ด้วย โดยเฉพาะในคดีแพ่งพยานหลักฐาน ทั้งสองฝ่ายมีน ้ าหนักก ้าก่ึงถึงจนไม่สามารถบอกได้
ว่าพยานหลักฐานของฝ่ายใดมีน ้ าหนักน่าเช่ือถือกว่ากัน หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงได้ว่า หากความ
โน้มเอียง หรือความน่าเชื่อไปทางใดทางหน่ึงมิได ้ในสถานการณ์เช่นน้ี ศาลอาจใช้หล ัก
กฎหมายใน เ รื่อ งหน ้าที ่น าสืบ เข า้ม าต ดัสินปัญหานั้นแทนการใช ้ด ุลพ ินิจชั ่งน ้ าหน ัก
พยานหลักฐานทางใดทางหน่ึงก็ได้103  
  การใช้หล ักกฎหมายในเร่ืองมาตรฐานการพิสูจน์โดยการเปรียบเทียบน ้ าหนัก
พยานหล ักฐานของฝ่ายที ่มีหน้าที ่น  าสืบก ับมาตรฐานการพิสูจน์ในประเด็นที ่เ ป็นปัญหา 
กล่าวคือ แสดงมาตรฐานการพิสูจน์ในประเด็นนั้นให้ชัดก่อนว่าสูง หรือต ่าในระดับใดแล้วจึง
วิเคราะห์พยานหลักฐานของฝ่ายที่ มีหน้าที่น าสืบในประเด็นนั้นว่ามีน ้ าหนักได้ระดับเดียวกนั 
หรือสูงกว่ามาตรฐานหรือไม่ หากไม่ได้ระดับตามมาตรฐานการพิสูจน์นั้น ศาลก็วินิจฉัย
ขอ้ เท ็จจริงให้เป็นโทษแก่ฝ่ายที ่มีหน้าที ่น  าสืบได ้เลย โดยไม่จ  า เป็นตอ้งวินิจฉัยน ้ าหนัก
พยานหลักฐานของฝ่ายตรงขา้มอีกต่อไป 
 

                                                             
103 อภินพ จริยพงศ.์  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 98. หนา้ 34-35. 


