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ในทางสังคมวิทยาและมานุษยวิทยา จารีตประเพณีและวัฒนธรรมเป็นวิถีการดําเนินชีวิตของ
มนุษย์ซ่ึงฝังรากลึกมาแต่กําเนิด โดยเป็นแบบแผนความประพฤติของสมาชิกในสังคม ครอบคลุม
ความคิดของบุคคล รวมถึงความคิดเก่ียวกับการกระทําความผิดทางอาญา จารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมจึงเป็นปัจจัยหนึ่งเก่ียวกับจําเลยซ่ึงศาลควรนํามาพิเคราะห์ประกอบการวินิจฉัยความรับผิด
และโทษทางอาญาด้วย 

ต้ังแต่ปี พ.ศ.๒๔๕๑ ซ่ึงเป็นปีท่ีประกาศใช้กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.๑๒๗ ต่อเนื่องมาถึง
การใช้ประมวลกฎหมายอาญาฉบับปัจจุบัน แม้กฎหมายอาญาไม่มีบทบัญญัติโดยตรงเก่ียวกับการนํา
จารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยในคดีอาญา แต่ศาลฎีกานําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของ
จําเลยมาประกอบการพิจารณาพิพากษาคดีอาญา โดยใช้ในทางท่ีเป็นคุณแก่จําเลยตามหลักไม่มี
ความผิด ไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย (nullum crimen, nulla poena sine lege) กล่าวคือ 
นํามาใช้วินิจฉัยว่าการกระทําขาดองค์ประกอบภายในท่ีกฎหมายบัญญัติ จําเลยสําคัญผิดว่ามีอํานาจ
กระทําได้ วินิจฉัยว่าจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเป็นเหตุยกเว้นความผิด เหตุยกเว้นโทษ เหตุลด
โทษ และกรณีอ่ืนๆ 

เม่ือเปรียบเทียบกับต่างประเทศแล้ว ศาลฎีกานําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของจําเลยมา
ใช้อย่างหลากหลาย แต่ยังมีประเด็นท่ีควรเพ่ิมเติม คือ ศาลควรรับรองจารีตประเพณีและวัฒนธรรม
ของคนต่างชาติ ชนพ้ืนเมือง และชนกลุ่มน้อย ซ่ึงเป็นวัฒนธรรมรอง ท้ังการนําจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมมาปรับใช้นั้น อาจใช้ได้ท้ังกับความผิดในตัวเอง หรือ mala in se และความผิดเพราะ
กฎหมายบัญญัติ หรือ mala prohibita แต่ระดับของการยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมนั้น 
ควรให้ข้ึนอยู่กับดุลพินิจของศาลในแต่ละกรณี โดยศาลพึงพิจารณาความร้ายแรงของการกระทํา
ความผิดเปรียบเทียบกับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ีจําเลยยกข้ึนอ้างว่าจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมนั้นมีเหตุผลเพียงพอท่ีจะยกเว้นความรับผิดทางอาญาได้หรือไม่ เพียงใด ตลอดจนควร
กระตุ้นให้ศาลนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของจําเลยมาประกอบการพิจารณาพิพากษามากข้ึน 
เพ่ือให้สอดคล้องกับแนวคิดทางสังคมวิทยาและมานุษยวิทยาด้วย 
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In the field of sociology and anthropology, tradition and culture are 
human’s ways of life which are learned from the society as enculturation. They 
are human’s behavior patterns, including the thought of criminal action. Therefore 
tradition and culture are one of the factors on which the court should take into 
consideration for judging defendant’s criminal liability and punishment. 

Since the year 2451 B.E., after the promulgation of the Penal Code of 
R.S.127 (1908) until the promulgation of the present Criminal Code, although 
there are not any provisions in the Criminal Code on application of tradition and 
culture in the criminal cases, the Supreme Court applies tradition and culture as 
one of the factors in the criminal adjudication. This application is only for the 
benefit of defendant, according to the doctrine that no crime no punishment 
without law (nullum crimen, nulla poena sine lege), for example lack of criminal 
intent, mistake of fact, exception, mitigation and other reliefs. 

Compared with other countries, the Supreme Court applies tradition and 
culture in various aspects. Some suggestions are that the court should ensure the 
subculture, in other words, tradition and culture of foreigners, indigenous people 
and minorities. Also the court should apply tradition and culture in mala in se 
cases and in mala prohibita cases. However, the level of application of tradition 
and culture in criminal cases should be based on discretion of the court in each 
case, comparing the seriousness of the offense with tradition and culture 
concerned. At last the court should be urged to apply tradition and culture as 
one of the factors in the criminal adjudication in accordance with the field of 
sociology and anthropology. 
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บทที่ ๑ 

บทนํา 

๑.๑ ความเป็นมาและความสําคัญของปัญหา 

สิทธิทางวัฒนธรรม (The Right to Culture) เป็นสิทธิมนุษยชนท่ีสําคัญประการ
หนึ่ง ซ่ึงได้รับการรับรองตามกฎหมายระหว่างประเทศท่ีหลากหลาย เช่น ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชน (The Universal Declaration of Human Rights) ข้อ ๒๗ ซ่ึงบัญญัติว่า 

“๑.ทุกคนมีสิทธิท่ีจะเข้าร่วมโดยอิสระในชีวิตทางวัฒนธรรมของชุมชน ท่ีจะ
เพลิดเพลินกับศิลปะ และมีส่วนในความรุดหน้า และคุณประโยชน์ทางวิทยาศาสตร์  

๒.ทุกคนมีสิทธิท่ีจะได้รับการคุ้มครองผลประโยชน์ทางจิตใจและทางวัตถุ อันเป็นผล
จากประดิษฐกรรมใดทางวิทยาศาสตร์ วรรณกรรม และศิลปกรรมซ่ึงตนเป็นผู้สร้าง” 

นอกจากนี้  กติการะหว่างประเทศสองฉบับ ได้รับรองสิทธิทางวัฒนธรรมไว้
เช่นเดียวกัน ได้แก่ กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม 
(International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights) และกติการะหว่าง
ประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant on Civil and 
Political Rights)  

กติการะหว่ างประเทศว่ า ด้วยสิทธิทาง เศรษฐ กิจ สั งคม และวัฒนธรรม 
(International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights) ได้รับรองสิทธิทาง
วัฒนธรรมไว้ในข้อ ๑๕ ดังนี้ 

“๑.รัฐภาคีแห่งกติกานี้รับรองสิทธิของทุกคน  

(ก)  ท่ีจะมีส่วนร่วมทางวัฒนธรรม  

(ข) ท่ีจะอุปโภคสิทธิประโยชน์แห่งความก้าวหน้าและการประยุกต์ใช้ทาง
วิทยาศาสตร์  

(ค) ท่ีจะได้สิทธิประโยชน์จากการคุ้มครองผลประโยชน์ทางด้านศีลธรรมและทาง
วัตถุในประโยชน์อันเกิดจากการผลิตทางวิทยาศาสตร์ วรรณกรรม หรือศิลปกรรมซ่ึงตนเป็นผู้
สร้างสรรค์  

๒.ข้ันตอนซ่ึงรัฐภาคีแห่งกติกานี้จะดําเนินเพ่ือทําให้สิทธินี้เป็นจริงอย่างบริบูรณ์ ให้
รวมถึงสิ่งท้ังหลายท่ีจําเป็นเพ่ือการอนุรักษ์ การพัฒนา และการเผยแพร่ความรู้ทางวิทยาศาสตร์ และ
ทางวัฒนธรรม  

๓.รัฐภาคีแห่งกติกานี้รับท่ีจะเคารพเสรีภาพท่ีจําเป็นสําหรับการวิจัยวิทยาศาสตร์ 
และกิจกรรมสร้างสรรค์  



๒ 

 

๔.รัฐภาคีแห่งกติกานี้รับรองสิทธิประโยชน์ท่ีได้มาจากการสนับสนุนและการ
พัฒนาการติดต่อระหว่างประเทศและความร่วมมือด้านวิทยาศาสตร์และวัฒนธรรม” 

สําหรับกติการะหว่างประเทศว่า ด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 
(International Covenant on Civil and Political Rights) ได้รับรองสิทธิทางวัฒนธรรมไว้ในข้อ 
๒๗ ดังนี้ 

“ในรัฐท้ังหลายซ่ึงมีชนกลุ่มน้อยทางเผ่าพันธุ์ ศาสนา หรือภาษาอยู่ บุคคลผู้เป็นชน
กลุ่มน้อยดังกล่าวจะไม่ถูกปฏิเสธสิทธิในอันท่ีจะมีวัฒนธรรมของตนเอง หรือนับถือและประกอบ
พิธีกรรมทางศาสนาของตนเอง หรือใช้ภาษาของตนเอง ภายในชุมชนร่วมกับสมาชิกอ่ืนๆ ของชนกลุ่ม
น้อยด้วยกัน” 

ดังนั้น ปัจเจกชนจึงควรมีสิทธิในการดําเนินชีวิตตามจารีตประเพณีและวัฒนธรรม
ของตน โดยเฉพาะอย่างยิ่งในสังคมเสรีประชาธิปไตย รัฐไม่ควรใช้อํานาจเข้าไปแทรกแซงการดําเนิน
ชีวิตของปัจเจกชน๑  

เหตุผลสําคัญประการหนึ่งในการรับรองสิทธิทางวัฒนธรรมนั้น เนื่องจากในแง่สังคม
วิทยา และมานุษยวิทยา จารีตประเพณีและวัฒนธรรมมีความสําคัญต่อการดําเนินชีวิตของบุคคล 
เพราะมนุษย์ทุกคนเรียนรู้วัฒนธรรมจากสังคมท่ีตนกําเนิด โดยเป็นการเรียนรู้และฝังรากลึกในระดับ
จิตใต้สํานึก๒ กระบวนการนี้เรียกว่า Enculturation ซ่ึงหล่อหลอมความประพฤติและการปฏิบัติของ
บุคคล ให้สามารถดําเนินชีวิตตามวัฒนธรรมของตนอย่างเป็นธรรมชาติ๓ โดยถือว่าวัฒนธรรมเป็นส่วน
หนึ่งของชีวิตมนุษย์อย่างแยกไม่ออก หากมนุษย์ไร้ซ่ึงวัฒนธรรมแล้ว จะทําให้ไม่อาจดํารงอยู่เป็น
มนุษย์ต่อไปได้ 

ในแง่กฎหมาย เม่ือวัฒนธรรมครอบคลุมถึงการดํารงชีวิตท้ังหมดของบุคคล จึงย่อมมี
ผลต่อความเชื่อในด้านกฎหมายของบุคคลด้วย การกระทําท่ีเป็นความผิดตามกฎหมายอาญาอาจมี
ความเก่ียวเนื่องเชื่อมโยงกับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมไม่ว่าทางใดทางหนึ่ง เช่น จารีตประเพณี
และวัฒนธรรมเป็นมูลเหตุจูงใจในการกระทําความผิด หรือเป็นเหตุท่ีทําให้จําเลยสําคัญผิดว่าตนมี
อํานาจกระทําได้ เป็นต้น ดังนั้น ศาลซ่ึงเป็นองค์กรหนึ่งของรัฐจึงมีหน้าท่ีต้องเคารพและบังคับให้สิทธิ
ทางวัฒนธรรมของพลเมืองนั้นได้รับการรับรองอย่างแท้จริง โดยในการพิจารณาพิพากษาความผิดและ
โทษของจําเลย ศาลพึงพิจารณาถึงปัจจัยท่ีเก่ียวข้องกับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมประกอบด้วย 
เพ่ือให้การพิจารณาพิพากษานั้นเป็นไปด้วยความยุติธรรมมากท่ีสุดเท่าท่ีพึงกระทําได้ ท้ังเหมาะสมกับ
วิสัยและพฤติการณ์ของการกระทําความผิดอาญาในแต่ละกรณี 

                                                           

๑
 Alison Dundes Renteln,  The cultural defense (New York: Oxford University Press, 2004), 

pp.211-212. 
๒

 Ibid, p.12. 
๓

 James M. Donovan and H. Edwin Anderson, III,  Anthropology & law (New York: Berghahn 
Books, 2006), p.112. 



๓ 

 

สําหรับในประเทศไทย ประมวลกฎหมายอาญาไม่มีการกําหนดไว้อย่างชัดเจนว่า ให้
ศาลนําปัจจัยทางด้านจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาพิจารณาความรับผิดทางอาญาของจําเลย
ประกอบกับปัจจัยด้านอ่ืนๆด้วย ประกอบกับไม่ปรากฏอย่างชัดแจ้งว่ามีบทบัญญัติมาตราใดท่ีนําจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยเพ่ือเป็นคุณกับจําเลย อย่างไรก็ตาม อาจกล่าวได้ว่า ประมวล
กฎหมายอาญาของไทยมีความยืดหยุ่นเพียงพอท่ีเปิดช่องให้ศาลนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมา
วินิจฉัยความรับผิดทางอาญาได้ 

แนวคิดของศาลฎีกาในการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับผิด
ทางอาญา ย่อมศึกษาได้จากแนวคําพิพากษาศาลฎีกาต้ังแต่ในอดีต โดยเฉพาะอย่างยิ่งต้ังแต่ปี พ.ศ.
๒๔๕๑ ซ่ึงเป็นปีท่ีเริ่มใช้กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.๑๒๗ อันเป็นประมวลกฎหมายอาญาฉบับแรก
ของประเทศไทยท่ีร่างตามแนวทางของประเทศตะวันตก ในยุคนั้น กระแสความคิดทางกฎหมายของ
ตะวันตกได้เข้ามามีอิทธิพลอย่างมากต่อระบบกฎหมายและระบบศาลของไทย มีการปรับปรุง
กฎหมายและระบบศาลให้เป็นไปในแนวทางเดียวกับชาติตะวันตก โดยมีเหตุผลสําคัญเพ่ือปลดเปลื้อง
สิทธิสภาพนอกอาณาเขต และเพ่ือให้ระบบกฎหมายและระบบศาลไทยเป็นท่ียอมรับของนานา
อารยประเทศ  

อย่างไรก็ตาม ถึงแม้จะมีการร่างกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.๑๒๗ เพ่ือให้กฎหมาย
เป็นไปในแนวทางสากลมากข้ึน แต่จารีตประเพณีและวัฒนธรรมด้ังเดิมของไทยยังคงปรากฏอยู่มาก 
และอาจเกิดความขัดแย้งระหว่างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมไทยแต่เดิม กับหลักกฎหมายใน
ประมวลกฎหมายอาญาสมัยใหม่ การศึกษาแนวคําพิพากษาศาลฎีกาท่ีวินิจฉัยคดีตามกฎหมาย
ลักษณะอาญา ร.ศ.๑๒๗ ย่อมจะทําให้เห็นแนวคิดของศาลในการหลอมรวมหลักกฎหมายและจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมด้ังเดิมเข้าด้วยกัน 

ต่อมา เม่ือปี พ.ศ.๒๕๐๐ ได้มีการบังคับใช้ประมวลกฎหมายอาญาฉบับใหม่ข้ึน ซ่ึง
เป็นฉบับท่ีใช้อยู่ในปัจจุบัน เป็นการร่างตามแนวทางของตะวันตกเช่นเดียวกัน ปัญหาความไม่
สอดคล้องกันระหว่างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมไทย กับหลักกฎหมายในประมวลกฎหมายอาญา
ยังคงมีอยู่ ประกอบกับเม่ือสังคมมีความเจริญมากข้ึน จึงมีบุคคลหลายเชื้อชาติอพยพเข้ามาอาศัยอยู่
ร่วมกันในประเทศไทย จารีตประเพณีและวัฒนธรรมมิได้มีจํากัดเฉพาะของไทยแต่เดิมเท่านั้น แต่อาจ
มีจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของกลุ่มชนอ่ืนๆ เพ่ิมเติมเข้ามา จารีตประเพณีและวัฒนธรรมเหล่านี้
เริ่มมีบทบาทในการพิจารณาคดีในศาลมากข้ึนด้วย การศึกษาคําพิพากษาศาลฎีกาท่ีวินิจฉัยตาม
ประมวลกฎหมายอาญา ย่อมเป็นประโยชน์ในการวิเคราะห์ขอบเขตของศาลในการยอมรับจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมในการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาในระบบกฎหมายอาญาไทย 

ดังนั้น จารีตประเพณีและวัฒนธรรมย่อมมีผลสําคัญต่อการวินิจฉัยความรับผิดทาง
อาญาของบุคคล แต่ยังไม่เคยมีการวิเคราะห์อย่างชัดแจ้งว่า กรณีใดบ้างท่ีศาลฎีกายอมรับนําจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมมาประกอบการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา และกรณีใดบ้างท่ีศาลฎีกาไม่
ยอมรับเหตุดังกล่าว ตลอดจนขอบเขตของการยอมรับนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาใช้ในการ
พิจารณาพิพากษาคดีอาญา วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จึงมุ่งแบ่งแยกประเภทของกรณีท่ีศาลฎีกายอมรับและ
ไม่ยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเพ่ือวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา โดยแบ่งแยกตามโครงสร้าง



๔ 

 

ความรับผิดอาญา รวมท้ังวิเคราะห์แนวคิดของศาลต่างประเทศในเรื่องดังกล่าว ท้ังนี้ เพ่ือนํามา
พิจารณาว่าแนวคิดของศาลฎีกานั้นเป็นไปในแนวทางท่ีถูกต้องเหมาะสมแล้วหรือไม่ และควรมี
ขอบเขตเช่นใด โดยนําหลักเกณฑ์ท้ังทางด้านกฎหมาย และด้านสังคมวิทยาและมานุษยวิทยามาใช้
เป็นหลักในการวิเคราะห์ด้วย 

 

๑.๒ วัตถุประสงค์ของการวิจัย 

๑.เพ่ือวิเคราะห์ให้เห็นอย่างชัดแจ้งถึงแนวคิดของศาลฎีกาในการนําจารีตประเพณี
และวัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา ตลอดจนขอบเขตในการนํามาปรับใช้กับข้อเท็จจริงใน
แต่ละเรื่อง 

๒.เพ่ือวิเคราะห์แนวคิดและหลักเกณฑ์ของศาลต่างประเทศท้ังประเทศในระบบ
กฎหมาย Common Law และระบบกฎหมาย Civil Law ในการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมา
วินิจฉัยความรับผิดทางอาญาของจําเลย ท้ังนี้ โดยเปรียบเทียบกับแนวคิดในระบบกฎหมายอาญาไทย 

๓.เพ่ือกําหนดแนวทางท่ีเหมาะสมในการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัย
ความรับผิดทางอาญาในระบบกฎหมายอาญาไทย  

 

๑.๓ ขอบเขตของการวิจัย 

วิทยานิพนธ์นี้มุ่งศึกษาถึงแนวคิดของศาลฎีกาในการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรม
มาวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา โดยเน้นศึกษาคําพิพากษาศาลฎีกาต้ังแต่ปี พ.ศ.๒๔๕๑ ซ่ึงเป็นปีท่ี
ประกาศใช้กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.๑๒๗ ท้ังนี้ เพ่ือนําคําพิพากษาดังกล่าวมาวิเคราะห์แนวคิดของ
ศาลฎีกาว่า ได้นําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับผิดทางอาญามากน้อยเพียงใด และ
เป็นไปในรูปแบบใด ตลอดจนศึกษาเปรียบเทียบแนวคิดของศาลต่างประเทศในประเด็นเดียวกัน อัน
จะนําไปสู่การพิจารณาความเหมาะสมของการปรับใช้จารีตประเพณีและวัฒนธรรมกับความรับผิดทาง
อาญาของศาลฎีกา 

 

๑.๔ สมมติฐานของการวิจัย 

แม้ประมวลกฎหมายอาญาไม่มีบทบัญญัติท่ีให้นําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมา
วินิจฉัยความรับผิดทางอาญาในทางท่ีเป็นคุณแก่จําเลยโดยตรง แต่ศาลฎีกาได้ยอมรับจารีตประเพณี
และวัฒนธรรมเพ่ือใช้ประกอบการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาในบางกรณี และมีขอบเขตของการ
ยอมรับท่ีสามารถประสานหลักกฎหมายกับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมได้เป็นอย่างดี อีกท้ัง
สอดคล้องกับแนวคิดทางด้านสังคมวิทยาและมานุษยวิทยาในเรื่องจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของ
มนุษย์อีกด้วย 



๕ 

 

๑.๕ วิธีดําเนินการวิจัย 

วิทยานิพนธ์นี้มุ่งเน้นการวิจัยเอกสาร (Documentary Research) โดยค้นคว้าจาก
เอกสารท้ังภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ ท้ังตํารากฎหมาย บทความท่ีเก่ียวข้องกับนิติศาสตร์และ
มานุษยวิทยา คําพิพากษาของศาลต่างประเทศ และศาลไทยท่ีเก่ียวข้องกับการปรับใช้จารีตประเพณี
และวัฒนธรรมกับความรับผิดทางอาญา ประกอบกับความเห็นของนักกฎหมายและนักมานุษยวิทยาท่ี
เก่ียวข้อง ท้ังนี้ เพ่ือนําข้อมูลท่ีได้มาหาข้อสรุป และเสนอแนะแนวทางท่ีเหมาะสมในการนําจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาในระบบกฎหมายอาญาไทย 

 

๑.๖ ประโยชน์ท่ีคาดว่าจะได้รับจากการวิจัย 

๑.ทําให้เข้าใจถึงแนวคิดของศาลฎีกาในการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมา
วินิจฉัยความรับผิดทางอาญา ตลอดจนขอบเขตในการนํามาปรับใช้กับข้อเท็จจริงในแต่ละเรื่อง 

๒.ทําให้ทราบถึงแนวคิดและหลักเกณฑ์ของศาลต่างประเทศท้ังประเทศในระบบ
กฎหมาย Common Law และระบบกฎหมาย Civil Law ในการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมา
วินิจฉัยความรับผิดทางอาญาของจําเลย  

 ๓.ทําให้สามารถกําหนดแนวทางท่ีเหมาะสมในการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรม
มาวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาในระบบกฎหมายอาญาไทย 



 

 

บทที่ ๒ 

ความสัมพันธ์ระหว่างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมกับความรับผิดทางอาญา 

๒.๑ บทนํา 

 สังคมทุกแห่งท่ัวโลกมีลักษณะพ้ืนฐานท่ีเหมือนกันอยู่ประการหนึ่ง คือ สังคมเป็นการ
รวมตัวกันเพ่ือความอยู่รอดของสมาชิก และวัฒนธรรมเป็นระบบคุณค่าท่ีร้อยรัดผู้คนให้อยู่ร่วมกันได้
ในสังคม วัฒนธรรมจึงครอบคลุมทุกสิ่งทุกอย่างในวิถีการดําเนินชีวิตของมนุษย์ (way of life) ท้ัง
ทางด้านวัตถุและทางด้านจิตใจ อันประกอบไปด้วยความรู้ ความเชื่อ ศิลปะ ศีลธรรม กฎหมาย 
ประเพณี วิทยาการ ความสามารถและนิสัยท่ีพึงปรารถนาของมนุษย์ในฐานะท่ีเป็นสมาชิกในสังคม 
ตลอดจนวัตถุสิ่งของต่างๆ ท่ีมนุษย์สร้างข้ึนใช้สอย๑ หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งได้ว่า วัฒนธรรมเป็นแบบ
แห่งความประพฤติ (behavior patterns) ท้ังปวงของมนุษย์๒ ท่ีคนในกลุ่มสังคมเห็นชอบและยอมรับ
ไปใช้ร่วมกัน ท้ังต้องมีการอบรม ปลูกฝัง สั่งสอน เรียนรู้ และถ่ายทอดจากสมาชิกรุ่นหนึ่งไปยังอีกรุ่น
หนึ่งได้๓ นอกจากนี้ วัฒนธรรมเป็นสิ่งท่ีไม่หยุดนิ่ง ต้องมีการเปลี่ยนแปลงพัฒนาตามสภาพสังคมอยู่
เสมอ๔ ดังนั้น วัฒนธรรมจึงมีความหมายในสองนัยยะ กล่าวคือ นัยยะแรก วัฒนธรรมเป็นสิ่งท่ีมนุษย์
สร้างข้ึน เพ่ือเป็นแบบแผนพฤติกรรมของมนุษย์ (patterns of human’s behavior) และนัยยะท่ี
สอง เม่ือมนุษย์สร้างแบบแผนพฤติกรรมข้ึนแล้ว มนุษย์นําแบบแผนพฤติกรรมนั้นให้สมาชิกในสังคม
ยึดถือปฏิบัติเพ่ือให้เกิดความเป็นระเบียบเดียวกันและเกิดลักษณะท่ีพึงประสงค์ของสมาชิกในสังคม 
(patterns for human beings) วัฒนธรรมจึงถือกําเนิดโดยมนุษย์และสร้างข้ึนเพ่ือประโยชน์ของ
มนุษย์เอง 

 สําหรับจารีตประเพณี นักสังคมวิทยาและนักมานุษยวิทยามักถือว่าจารีตประเพณี
เป็นส่วนหนึ่งของวัฒนธรรม โดยจารีตประเพณีเป็นแบบของความประพฤติท่ีกลุ่มสังคมยอมรับและ
ปฏิบัติสืบทอดกันมา หากมีการฝ่าฝืนย่อมถูกตําหนิจากสังคม นอกจากนี้ แบบแผนเหล่านี้ยังเป็นสิ่งท่ี
แยกความแตกต่างของกลุ่มชนกลุ่มหนึ่งออกจากกลุ่มชนอีกกลุ่มหนึ่งได้ และช่วยยึดเหนี่ยวกลุ่มชนนั้น
ให้ม่ันคงด้วย เนื่องจากกฎเกณฑ์แบบแผนท่ีกําหนดข้ึนในเรื่องใดเรื่องหนึ่ง มักปรากฏผลประจักษ์แก่ผู้
ปฏิบัติว่าเป็นแบบแผนท่ีใช้ได้ผล เป็นประโยชน์แก่ชีวิตส่วนบุคคลและส่วนรวม จึงมีการปฏิบัติสืบต่อ
กันไป และเม่ือปฏิบัติสืบต่อกันไปเป็นเวลาช้านานแล้ว ย่อมก่อให้เกิดความภาคภูมิใจของสมาชิกใน

                                                           
๑ โปรดดู มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์, คณะกรรมการบริหารวิชาบูรณาการ หมวดวิชาศึกษาทั่วไป,  มนุษย์

กับสังคม, พิมพ์คร้ังที่ ๖ (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์, ๒๕๔๖), หน้า ๕๑; สุพัตรา สุภาพ,  สังคมวิทยา, 
พิมพ์คร้ังที่ ๒๐ (กรุงเทพมหานคร: ไทยวัฒนาพานิช, ๒๕๔๐), หน้า ๓๕; และ E.B. Tylor,  Primitive culture (New York: 
Brentaro’s, 1924), p.1, อ้างถึงใน อุทัย หิรัญโต,  สารานุกรมศัพท์สังคมวิทยา –มานุษยวิทยา (กรุงเทพมหานคร: ทิพย์อักษร, 
๒๕๒๖), หน้า ๕๗; และ บุญเดิม พันรอบ,  สังคมวิทยา มานุษยวิทยา (กรุงเทพมหานคร: อมรการพิมพ์, (ม.ป.ป.)), หน้า ๔๖. 

๒ อุทัย หิรัญโต,  สารานุกรมศัพท์สังคมวิทยา – มานุษยวิทยา (กรุงเทพมหานคร: ทิพย์อักษร, ๒๕๒๖), หน้า 
๕๗-๕๘. 

๓ โปรดดู นิยพรรณ (ผลวัฒนะ) วรรณศิริ,  มานุษยวิทยาสังคมและวัฒนธรรม (กรุงเทพมหานคร: 
สํานักพิมพ์มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์, ๒๕๔๐), หน้า ๓๗; และ มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์, คณะกรรมการบริหารวิชาบูรณาการ 
หมวดวิชาศึกษาทั่วไป,  มนุษย์กับสังคม, พิมพ์คร้ังที่ ๖ (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์, ๒๕๔๖), หน้า ๕๑.  

๔ราชบัณฑิตยสถาน,  พจนานุกรมศัพท์สังคมวิทยา อังกฤษ – ไทย ฉบับราชบัณฑิตยสถาน, พิมพ์คร้ังที่ ๓ 
(กรุงเทพมหานคร: ไอเดีย สแควร์, ๒๕๔๙), หน้า ๘๓-๘๔. 



๗ 

 

 

สังคมนั้นว่า ได้ผูกพันร่วมกันมา หรือมีวิถีชีวิตอย่างเดียวกัน ทําให้การแบ่งแยกออกจากหมู่คณะ
เกิดข้ึนได้ยาก๕ 

เม่ือจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมีความเก่ียวข้องกับการดําเนินชีวิตของมนุษย์ใน
ทุกด้าน กฎหมายก็เป็นส่วนหนึ่งของวัฒนธรรมของมนุษย์ กฎหมายกับวัฒนธรรมประเพณีจึงย่อมมี
ความสัมพันธ์กันด้วย โดยเฉพาะในด้านของการละเมิดกฎหมายอาญา ความคิดในการกระทําความผิด
ทางอาญาของบุคคลอาจมีส่วนเก่ียวข้องกับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมด้วย  ในบทนี้จึงจะพิจารณา
ว่า จารีตประเพณีและวัฒนธรรมมีความสัมพันธ์กับความรับผิดทางอาญาหรือไม่ อย่างไร  

อนึ่ง การพิจารณาความสัมพันธ์ของจารีตประเพณีและวัฒนธรรมกับความรับผิดทาง
อาญา จะเริ่มพิจารณาจากในหัวข้อ ๒.๒ ท่ีจะกล่าวถึงความสําคัญของจารีตประเพณีและวัฒนธรรม
ในมิติทางสังคมวิทยาและมานุษยวิทยา และในมิติทางกฎหมาย เนื่องจากวิทยานิพนธ์นี้นอกจากมุ่ง
พิจารณาในด้านกฎหมายแล้ว ยังมุ่งพิจารณาในด้านสังคมวิทยาและมานุษยวิทยาควบคู่กันไปด้วย 
การกล่าวถึงความสําคัญของจารีตประเพณีและวัฒนธรรมในท้ังสองมิติ จึงเป็นพ้ืนฐานให้เห็นถึง
ความสําคัญอย่างยิ่งยวดของจารีตประเพณีและวัฒนธรรม กล่าวคือ ในทางสังคมวิทยาและ
มานุษยวิทยา จารีตประเพณีและวัฒนธรรมย่อมมีความสําคัญท้ังทางด้านการกําหนดรูปแบบของ
สังคมมนุษย์ กําหนดแบบแผนความประพฤติของสมาชิกในสังคม ตลอดจนการแบ่งแยกความแตกต่าง
ระหว่างสังคมด้วย ทําให้สมาชิกของแต่ละสังคมมีวิถีปฏิบัติตนท่ีสังคมยอมรับ ก่อให้เกิดความเป็น
ระเบียบเดียวกันในการกระทําของสมาชิกในสังคม และก่อให้เกิดเอกลักษณ์ของสังคมท่ีแตกต่างจาก
สังคมอ่ืน 

สําหรับในมิติทางกฎหมายนั้น จารีตประเพณีและวัฒนธรรมเป็นกฎเกณฑ์ควบคุม
ความประพฤติของบุคคลท่ีมีมาก่อนกฎหมาย อาจมีผลสําคัญท้ังในด้านการสนับสนุนกฎหมายลาย
ลักษณ์อักษรให้ชัดเจนข้ึน หรือในทางกลับกัน อาจก่อให้เกิดความขัดแย้งกับจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมด้ังเดิม เพราะไม่มีความสอดคล้องไปในทางเดียวกัน 

 ในหัวข้อ ๒.๓ จะศึกษาถึงประเภทของความผิดอาญา ซ่ึงแบ่งเป็นความผิดในตัวเอง 
(mala in se) และความผิดเพราะกฎหมายห้าม (mala prohibita) ซ่ึงประเภทของความผิดอาญามี
อิทธิพลหรือส่งผลต่อการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา และ
ประเภทของความผิดอาญาจะนํามาใช้วิเคราะห์แนวคิดของศาลควบคู่กับการพิจารณาโครงสร้างความ
รับผิดทางอาญาด้วย 

จากนั้น ในหัวข้อ ๒.๔ จะอธิบายโครงสร้างความรับผิดทางอาญาตามกฎหมายอาญา
ของไทย ประกอบกับแนวคิดของกฎหมายอาญาของเยอรมนีซ่ึงเป็นระบบซีวิลลอว์ (Civil Law 
System) เช่นเดียวกับประเทศไทย และสามารถนํามาเทียบเคียงได้ ท้ังนี้ เพ่ือเป็นพ้ืนฐานในการ
วิเคราะห์แนวคําพิพากษาศาลฎีกาในบทท่ี ๓ ต่อไปตามโครงสร้างความรับผิดทางอาญา และเพ่ือ
แสดงให้เห็นว่า จารีตประเพณีและวัฒนธรรมอาจเข้ามามีบทบาทในโครงสร้างความรับผิดทางอาญา

                                                           

๕
 โปรดดู ไพบูลย์ ช่างเรียน,  สารานุกรมศัพท์ทางสังคมวิทยา ((ม.ป.ท.), ๒๕๑๕), หน้า ๑-๔; และ อุทัย 

หิรัญโต,  สารานุกรมศัพท์สังคมวิทยา –มานุษยวิทยา (กรุงเทพมหานคร: ทิพย์อักษร, ๒๕๒๖), หน้า ๖๒. 



๘ 

 

 

ในหลายด้าน ท่ีจําเลยอาจอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของตนเพ่ือให้ศาลพิจารณาเพ่ือวินิจฉัย
ความรับผิดทางอาญาได้ 

นอกจากนี้ แนวคิดของศาลฎีกาในการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัย
ความรับผิดทางอาญานั้น มีพัฒนาการต้ังแต่ในอดีต ในหัวข้อ ๒.๕ จะพิจารณาแบ่งเป็น ๒ ยุค คือ ยุค
ก่อนสมัยใหม่ และยุคสมัยใหม่ ซ่ึงแนวคิดในเรื่องความรับผิดทางอาญา และการใช้ดุลพินิจของศาลนั้น
ยังแตกต่างกัน เพราะในยุคสมัยใหม่นั้น มีหลักไม่มีความผิด ไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย (nullum 
crimen, nulla poena sine lege) ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒ ซ่ึงมิได้ห้ามการนําจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมมาพิจารณาประกอบการลงโทษผู้กระทําความผิด หลักนี้เพียงจํากัดมิให้นํา
จารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาใช้ในทางท่ีเป็นโทษ หากแต่อาจนํามาพิจารณาประกอบ
พยานหลักฐานอ่ืนในทางท่ีเป็นคุณแก่ผู้กระทําความผิดได้ เช่น เพ่ือวินิจฉัยว่าผู้กระทําไม่มีเจตนา
กระทําความผิด หรือมีเหตุอันควรลดโทษให้ผู้กระทําความผิด เป็นต้น อย่างไรก็ตาม ในทางวิชาการ 
ความเห็นของนักกฎหมายเก่ียวกับการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับผิดทาง
อาญานั้นยังจํากัดอยู่เพียงการใช้กฎหมายจารีตประเพณีเท่านั้น ซ่ึงเป็นเพียงส่วนหนึ่งในการให้
ความสําคัญกับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเก่ียวกับการกระทําความผิดทางอาญาแต่ในอีกด้านหนึ่ง 
การยอมรับหลักกฎหมายจารีตประเพณีย่อมเป็นเครื่องชี้ให้เห็นว่า จารีตประเพณีและวัฒนธรรมอาจ
เป็นข้อยกเว้นของความรับผิดทางอาญาได้ ท้ังอาจยกเว้นความรับผิด ยกเว้นโทษ หรือลดโทษท่ี
กําหนดไว้ในกฎหมายลายลักษณ์อักษรได้ จารีตประเพณีและวัฒนธรรมจึงมีความสําคัญยิ่งกว่า
กฎหมายลายลักษณ์อักษร ศาลซ่ึงเป็นองค์กรท่ีพิจารณาและพิพากษาคดี ควรนําจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมของจําเลยมาประกอบการพิจารณาพิพากษาด้วย เฉกเช่นเดียวกับการพิจารณาปัจจัยด้าน
อ่ืนๆ ท่ีเก่ียวข้องกับจําเลย เช่น อายุ เพศ หรือสภาวะทางจิต ท้ังนี้ เพ่ือสร้างความเท่าเทียมกันในการ
บังคับใช้กฎหมายระหว่างบุคคลท่ีมีจารีตประเพณีและวัฒนธรรมแตกต่างกัน 

 

๒.๒ ความสําคัญของจารีตประเพณีและวัฒนธรรมในมิติทางสังคมวิทยาและมานุษยวิทยา และ
ในมิติทางกฎหมาย 

 ในการศึกษาเพ่ือท่ีจะพิจารณาความเหมาะสมในการนําจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา จําต้องพิจารณาความสําคัญของจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมท้ังในมิติทางสังคมวิทยาและมานุษยวิทยา และในมิติทางกฎหมายด้วย เพ่ือให้เห็นความ
เก่ียวเนื่องเชื่อมโยงระหว่างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมกับความรับผิดทางอาญาว่ามีความสัมพันธ์
กันอย่างไร 

 

 

 



๙ 

 

 

 ๒.๒.๑ ความสําคัญของจารีตประเพณีและวัฒนธรรมในมิติทางสังคมวิทยาและ
มานุษยวิทยา 

ในทางสังคมวิทยาและมานุษยวิทยานั้น เม่ือกล่าวถึงวัฒนธรรม นักสังคมวิทยาและ
นักมานุษยวิทยามักจะเน้นระบบความเชื่อ (belief system) และค่านิยมทางสังคม (social values) 
โดยวัฒนธรรมจะมีลักษณะพ้ืนฐานสรุปได้ดังต่อไปนี้ 

๑.การก่อกําเนิดของวัฒนธรรมในสังคม 

วัฒนธรรมเป็นวิถีชีวิตของมนุษย์ (ways of life) วัฒนธรรมเป็นแบบแผนในการ
ดําเนินชีวิตของมนุษย์ สิ่งใดท่ีสมาชิกของสังคมเห็นว่าดี เหมาะสม สิ่งนั้นจะกลายเป็นรูปแบบท่ีสมาชิก
ยึดถือและปฏิบัติตาม ในทางกลับกัน สิ่งใดท่ีสมาชิกในสังคมเห็นว่าไม่เหมาะไม่ควร ย่อมจะไม่ถือ
ปฏิบัติ๖ หรืออาจกล่าวอีกนัยหนึ่งได้ว่า วัฒนธรรมเป็นแบบแผนความประพฤติท่ีเกิดจากการเรียนรู้ 
(pattern of learned behavior) โดยมนุษย์เป็นผู้สร้างวัฒนธรรมและมนุษย์เรียนรู้วัฒนธรรมแบบ
ค่อยเป็นค่อยไปจากการเกิดและเติบโตมาในสังคมหนึ่ง กล่าวคือ มนุษย์นํากระบวนการอบรมขัดเกลา
ทางสังคม (socialization) หรือกระบวนการรับวัฒนธรรม (enculturation) มาใช้เป็นเครื่องมือ
เพ่ือให้เกิดการเรียนรู้วัฒนธรรม โดยมนุษย์แสดงความคิด ความรู้สึก และมีแบบความประพฤติท่ีรับรู้
และเข้าใจเป็นอย่างเดียวกัน จากการได้พบเห็น การติดต่อสมาคม และการอบรมสั่งสอนจากสมาชิก
คนก่อน๗ ทําให้มนุษย์สามารถเข้าใจได้ว่าตนควรมีพฤติกรรมเช่นใดในสถานการณ์ต่างๆ พฤติกรรม
เช่นใดท่ีคนยอมรับว่าดีงามและถูกต้อง อันนําไปสู่การท่ีมนุษย์จะสามารถแก้ไขพฤติกรรมของตนโดย
อาศัยประสบการณ์เป็นเครื่องช่วย๘ 

นอกจากนี้ เม่ือวัฒนธรรมเป็นวิถีในการดําเนินชีวิตของสมาชิกในสังคมใดสังคมหนึ่ง 
วัฒนธรรมย่อมเป็นสิ่งท่ีสมาชิกในสังคมนั้นมีอยู่ร่วมกัน (Culture is shared by members of 
society.) วัฒนธรรมท่ีเกิดจากการเรียนรู้มิใช่สมบัติของคนใดคนหนึ่งหรือกลุ่มใดกลุ่มหนึ่ง แต่เป็น
สมบัติของสมาชิกจํานวนมากในสังคมนั้นท่ีมีการยึดถือปฏิบัติร่วมกัน๙ กล่าวคือ วัฒนธรรมเป็นมรดก
ของสังคม (social heritage) ท่ีได้รับการถ่ายทอดจากคนรุ่นหนึ่งไปสู่คนอีกรุ่นหนึ่ง๑๐ ท้ังนี้ การ
ถ่ายทอดจะใช้สัญลักษณ์ (symbol) โดยเฉพาะอย่างยิ่งการใช้ภาษาเป็นสื่อกลางในการถ่ายทอด อาจ
โดยการพูด การเขียน การวาดภาพ หรือวิธีอ่ืนๆ ท่ีเหมาะสมกับยุคสมัย อีกท้ังภาษาและระบบ

                                                           

๖
 จํานง อดิวัฒนสิทธิ์ และคณะ,  สังคมวิทยา, พิมพ์คร้ังที่ ๑๓ (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ์

มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์, ๒๕๔๙), หน้า ๑๘. 
๗

 สุพิศวง ธรรมพันทา,  มนุษย์กับสังคม (กรุงเทพมหานคร: ดี.ดี. บุ๊คสโตร์, ๒๕๔๐), หน้า ๔๔. 
๘

 จํานง อดิวัฒนสิทธิ์ และคณะ,  สังคมวิทยา, หน้า ๑๖. 
๙

 งามพิศ สัตย์สงวน, หลักมานุษยวิทยาวัฒนธรรม, พิมพ์คร้ังที่ ๓ (กรุงเทพมหานคร: ธรรมสภา, ๒๕๓๘), 
หน้า ๒๙. 

๑๐
 ยศ สันตสมบัติ ,   มนุษย์ กับวัฒนธรรม, พิมพ์คร้ังที่  ๒ (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ๒๕๔๐), หน้า ๑๒. 



๑๐ 

 

 

สัญลักษณ์อ่ืนๆ ยังช่วยให้มนุษย์สามารถเก็บรวบรวมความรู้ความเข้าใจเก่ียวกับธรรมชาติอย่างเป็น
ระบบและสามารถถ่ายทอดความรู้นั้นไปยังคนรุ่นหลังต่อไป๑๑  

อย่างไรก็ตาม การท่ีปัจเจกชนจะรับวัฒนธรรมนํามาปฏิบัติจะมีระดับไม่เท่าเทียมกัน 
ข้ึนอยู่กับการเลือกหรือโดยสภาพบังคับ ถ้าสังคมใด การบังคับให้ประพฤติปฏิบัติวัฒนธรรมท่ีเห็นว่า
เหมาะสมอยู่ในข้ันท่ีรุนแรง บุคคลในสังคมจะปฏิบัติตามอย่างเคร่งครัด แต่ในทางกลับกัน ถ้ากฎ
ข้อบังคับของสังคมหย่อนยาน บุคคลก็จะเลือกปฏิบัติตามความมากน้อยแตกต่างกันไป๑๒  

เม่ือกระบวนการเรียนรู้ทางวัฒนธรรมต้องถ่ายทอดโดยผ่านการใช้สัญลักษณ์ 
กระบวนการเรียนรู้ทางวัฒนธรรมจึงเกิดข้ึนได้เฉพาะในสังคมมนุษย์เท่านั้น เนื่องจากวัฒนธรรมเป็นสิ่ง
ท่ีอยู่เหนืออินทรีย์ (superorganics) กล่าวคือ สัตว์นั้นมีเพียงลักษณะของอินทรีย์ตามธรรมชาติ สัตว์
จะถ่ายทอดลักษณะอินทรีย์และการปรับตัวตามสภาวะธรรมชาติท่ีเรียกว่าสัญชาตญาณ (instinct) 
ให้แก่ลูกหลาน ขณะท่ีมนุษย์มีการถ่ายทอดท้ังลักษณะทางอินทรีย์ และวิธีการปรับตัวเหนือธรรมชาติ
ท่ีเป็นระบบสัญลักษณ์ (symbolic system) อันเกิดจากการใช้ปัญญาท่ีมีอยู่ในตัวมนุษย์คิดสร้างและ
เปลี่ยนแปลงลักษณะตามธรรมชาติให้เหมาะต่อการดํารงชีวิตท่ีดี๑๓ 

อนึ่ง การท่ีสังคมแต่ละสังคมมีวัฒนธรรมท่ีแตกต่างกัน วัฒนธรรมจึงย่อมเป็น
ตัวกําหนดมาตรฐานของพฤติกรรม คนในวัฒนธรรมเดียวกันจะสามารถคาดคะเนพฤติกรรมของผู้อ่ืน
ในสถานการณ์ต่างๆ ได้ ทําให้สังคมอยู่รวมกันได้อย่างเป็นปึกแผ่น๑๔ และวัฒนธรรมจะแสดง
เอกลักษณ์ของแต่ละสังคม ท่ีแปลกแยกแตกต่างจากสังคมอ่ืน ก่อให้เกิดความหลากหลายทาง
วัฒนธรรมด้วย 

ดังนั้น วัฒนธรรมจึงเป็นแบบแผนความประพฤติของมนุษย์ท่ีแต่ละสังคมเห็นว่าดีงาม 
ถูกต้อง และมีการถ่ายทอดจากรุ่นหนึ่งไปสู่อีกรุ่นหนึ่ง โดยผ่านกระบวนการเรียนรู้ทางวัฒนธรรม ท้ัง
เม่ือสมาชิกในสังคมมีการปฏิบัติร่วมกันมากข้ึน วัฒนธรรมย่อมกลายเป็นส่วนหนึ่งของสังคมและ
กลายเป็นมรดกของสังคมในท่ีสุด ส่งผลต่อเนื่องให้การแบ่งแยกความแตกต่างทางสังคมระหว่างสังคม
ต่างๆ เป็นไปโดยชัดเจน 

๒.วัฒนธรรมในฐานะเป็นองค์รวมความรู้และภูมิปัญญาของมนุษย์ เพ่ือสนองความ
ต้องการพ้ืนฐานของมนุษย์ 

วัฒนธรรมเป็นองค์รวมของความรู้และภูมิปัญญา เป็นกระบวนการท่ีมนุษย์กําหนด
นิยามความหมายให้กับชีวิตและสิ่งต่างๆ รอบตัว ท้ังนี้ มนุษย์ได้สร้างสถาบันหรือองค์กรเพ่ือรองรับ
การตีความดังกล่าว เช่น เม่ือมีการกําหนดนิยามของคําว่าอํานาจ ย่อมมีการจัดต้ังองค์กรหรือสถาบัน

                                                           

๑๑
 เร่ืองเดียวกัน. 

๑๒
 จํานง อดิวัฒนสิทธิ์ และคณะ,  สังคมวิทยา, หน้า ๑๗. 

๑๓
 สุพิศวง ธรรมพันทา,  มนุษย์กับสังคม, หน้า ๔๑-๔๒. 

๑๔
 ยศ สันตสมบัติ,  มนุษย์กับวัฒนธรรม, หน้า ๑๑. 



๑๑ 

 

 

การเมืองข้ึน การตีความในทุกๆ ด้านย่อมมีการเปลี่ยนแปลงหรือการตีความใหม่ท่ีแตกต่างไปจากเดิม 
และส่งผลให้เกิดการเปลี่ยนแปลงในรูปแบบและเนื้อหาของสถาบันสังคมตามไปด้วย๑๕ 

โดยเหตุท่ีมนุษย์มีองค์ความรู้ท่ีได้จากการถ่ายทอดทางวัฒนธรรม วัฒนธรรมจึงมี
หน้าท่ีสนองตอบความต้องการพ้ืนฐานของมนุษย์ เช่น สอนให้มนุษย์รู้จักหาอาหารอย่างมี
ประสิทธิภาพ นอกจากนั้น วัฒนธรรมยังช่วยให้มนุษย์ปรับตัวเข้ากับสภาพแวดล้อม เป็นพ้ืนฐานของ
การพัฒนาทางด้านเทคโนโลยีเพ่ือความเจริญและความอยู่รอดของมนุษย์๑๖ กล่าวในอีกแง่หนึ่งได้ว่า 
วัฒนธรรมให้ความพอใจแก่มนุษย์ (Culture is gratifying.) โดยสนองความต้องการท้ังทางด้าน
ร่างกาย ทางจิตใจ และทางสังคมของมนุษย์๑๗ 

๓.ความเป็นพลวัตของวัฒนธรรม 

วัฒนธรรมเป็นสิ่งท่ีไม่หยุดนิ่ง หากแต่มีการเปลี่ยนแปลงปรับตัวอยู่ตลอดเวลา 
(Culture is adaptive.) โดยวัฒนธรรมของบรรพบุรุษย่อมมีความสําคัญในฐานะเป็นรากฐาน
วัฒนธรรมของคนรุ่นปัจจุบัน๑๘ ท่ีมีการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงและพัฒนาต่อมาเรื่อยๆ การ
เปลี่ยนแปลงทางวัฒนธรรม เช่น อาจเป็นผลมาจากการแพร่กระจายของวัฒนธรรม (diffusion) โดย
มาจากความคิดและค่านิยมท่ีมาจากวัฒนธรรมอ่ืน หรือเกิดจากการเปลี่ยนแปลงทางด้านเทคโนโลยี
อันเป็นความพยายามของมนุษย์ในการควบคุมธรรมชาติและใช้พลังงานอย่างมีประสิทธิภาพมากข้ึน๑๙ 
มนุษย์จึงต้องปรับปรุงเปลี่ยนแปลงวัฒนธรรมอยู่ เสมอเพ่ือให้เหมาะสมกับสภาพแวดล้อมท่ี
เปลี่ยนแปลงไป  

ดังนั้น อาจกล่าวได้ว่า จารีตประเพณีและวัฒนธรรม สังคม และมนุษย์มีความ
เก่ียวเนื่องเชื่อมโยงกันอย่างแยกไม่ออก ในทางสังคมวิทยาและมานุษยวิทยาจึงเน้นการศึกษามนุษย์ใน
บริบทของสังคมและวัฒนธรรม ท้ังนี้  เนื่องจากนักสังคมวิทยาและนักมานุษยวิทยาได้เล็งเห็น
ความสําคัญของจารีตประเพณีและวัฒนธรรมในหลายประการ อันได้แก่ 

๑.ความสําคัญด้านการกําหนดรูปแบบของสังคมมนุษย์ 

จารีตประเพณีและวัฒนธรรมเป็นแบบแผนการดําเนินชีวิตของมนุษย์ท่ีมีการ
ถ่ายทอดและเรียนรู้กันมาโดยผ่านระบบสัญลักษณ์ จึงทําให้สังคมมนุษย์มีลักษณะท่ีแตกต่างจากสัตว์
อ่ืน โดยวัฒนธรรมนี้ย่อมไม่อาจเกิดข้ึนได้ในสัตว์ประเภทอ่ืนนอกจากมนุษย์๒๐ ดังนั้น วัฒนธรรมจึง
เป็นเครื่องแบ่งแยกมนุษย์ออกจากสัตว์ประเภทอ่ืน  

                                                           

๑๕
 เร่ืองเดียวกัน, หน้า ๑๒. 

๑๖
 เร่ืองเดียวกัน. 

๑๗
 งามพิศ สัตย์สงวน,  หลักมานุษยวิทยาวัฒนธรรม, หน้า ๓๕. 

๑๘
 สุพิศวง ธรรมพันทา,  มนุษย์กับสังคม, หน้า ๔๔. 

๑๙
 ยศ สันตสมบัติ,  มนุษย์กับวัฒนธรรม, หน้า ๑๒.-๑๓. 

๒๐
 วัชรา คลายนาทร,  สังคมวิทยา (กรุงเทพมหานคร: วัฒนาพานิช, ๒๕๓๐), หน้า ๑๐๕. 



๑๒ 

 

 

ในส่วนของสังคมมนุษย์เอง สังคมและวัฒนธรรมเป็นของคู่กัน เกิดข้ึนและ
วิวัฒนาการไปพร้อมๆ กัน สังคมไม่อาจดํารงอยู่ได้ถ้าปราศจากวัฒนธรรม และวัฒนธรรมก็ไม่อาจ
ดํารงอยู่ได้ถ้าปราศจากสังคม๒๑ จารีตประเพณีและวัฒนธรรมจึงมีความสําคัญในการเป็นเครื่องสร้าง
ระเบียบแบบแผนให้กับสังคม โดยกําหนดรูปแบบของสังคม กําหนดรูปแบบของสถาบันต่างๆ ว่าจะมี
ลักษณะเป็นอย่างไร๒๒ เช่น สถาบันครอบครัว อาจเป็นครอบครัวเด่ียวหรือครอบครัวขยาย ข้ึนอยู่กับ
ค่านิยมในแต่ละสังคม 

นอกจากนี้ วัฒนธรรมยังเป็นภาพสะท้อนของสังคม และเป็นเครื่องวัดความเจริญ
หรือความเสื่อมของสังคม๒๓ หากวัฒนธรรมของสังคมนั้นเป็นไปในทางสร้างสรรค์ ก่อให้เกิดประโยชน์
ในการดํารงชีวิตของสมาชิกในสังคม ย่อมมีส่วนช่วยให้สังคมมีความเจริญรุ่งเรืองก้าวหน้าสืบต่อไป แต่
หากเป็นวัฒนธรรมท่ีไม่เหมาะสม ย่อมก่อให้เกิดความเสื่อมถอยในการดําเนินชีวิตของสมาชิกในสังคม 
และสังคมอาจล่มสลาย ไม่สามารถดํารงอยู่ได้  

๒.ความสําคัญด้านการแบ่งแยกความแตกต่างระหว่างสังคม 

จารีตประเพณีและวัฒนธรรมย่อมมีความแตกต่างกันไปในแต่ละสังคม เพราะมนุษย์
มีความคิดและอยู่ในสภาพแวดล้อมท่ีไม่เหมือนกัน มนุษย์จึงสร้างวัฒนธรรมเพ่ือให้สมาชิกดํารงชีวิตใน
สังคมของตนได้อย่างดีท่ีสุด จารีตประเพณีและวัฒนธรรมจึงเป็นเครื่องหมายหรือสัญลักษณ์ท่ีแสดงว่า
สังคมหนึ่งแตกต่างไปจากอีกสังคมหนึ่ง๒๔ อันแสดงให้เห็นว่าสังคมแต่ละสังคมย่อมมีอัตลักษณ์ หรือ
ลักษณะเฉพาะของตนเอง เช่น การแต่งกาย การพูดจา กิริยามารยาท นอกจากนี้ จารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมท่ีสังคมหนึ่งเห็นว่าเป็นสิ่งท่ีควร อาจเป็นสิ่งต้องห้ามในอีกสังคมหนึ่งก็ได้ เช่น การใช้สัตว์
เป็นเครื่องบูชายัญ ในบางสังคมอาจเห็นว่าเป็นการแสดงความเคารพต่อเทพเจ้า แต่บางสังคมอาจเห็น
ว่าการกระทําเช่นนี้เป็นการทรมานสัตว์ เป็นต้น 

๓.ความสําคัญด้านการกําหนดแบบแผนความประพฤติของสมาชิกในสังคม 

มนุษย์มาอยู่รวมกันเป็นสังคม เพ่ือต้องการความอยู่รอด วัฒนธรรมจึงเป็นการสนอง
ความต้องการจําเป็นของมนุษย์ในการมีชีวิตรอด โดยกําหนดแบบแผนความประพฤติของสมาชิกใน
สังคม และกําหนดความสัมพันธ์ระหว่างสมาชิก กล่าวคือ กําหนดว่ามนุษย์ควรมีพฤติกรรมเช่นใดใน
สถานการณ์ท่ีแตกต่างกัน โดยจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเป็นกรอบในการกําหนดพฤติกรรมท่ีพึง
ประสงค์ให้บุคคลในสังคมต้องปฏิบัติตาม หากผู้ใดดําเนินชีวิตตามวิถีทางท่ีสังคมกําหนด ย่อมได้รับ
การยกย่องชมเชย แต่ในทางตรงกันข้าม หากผู้ใดฝ่าฝืนสิ่งท่ีสังคมเห็นว่าดีงาม ย่อมถูกตําหนิจาก
สมาชิกอ่ืนของสังคม ดังนั้น จารีตประเพณีและวัฒนธรรมจึงทําหน้าท่ีสําคัญในการควบคุมสังคมให้อยู่
ในกฎ ระเบียบ แบบแผนเดียวกันท่ีสังคมเห็นว่าถูกต้องเหมาะสม 

                                                           

๒๑
 จํานง อดิวัฒนสิทธิ์ และคณะ,  สังคมวิทยา, หน้า ๒๒. 

๒๒
 เร่ืองเดียวกัน, หน้า ๑๘. 

๒๓
 เร่ืองเดียวกัน, หน้า ๒๑. 

๒๔
 เร่ืองเดียวกัน, หน้า ๑๙. 



๑๓ 

 

 

นอกจากนี้ วัฒนธรรมทําให้เกิดความเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันในสังคม เกิดความเป็น
ปึกแผ่น เพราะการมีลักษณะวัฒนธรรมเดียวกันทําให้บุคคลเกิดความรู้สึกเป็นกลุ่มเดียวกัน มีจิตสํานึก
ของความเป็นเจ้าของร่วมกัน จึงก่อให้เกิดความรัก ความหวงแหน และพร้อมท่ีจะปกป้องเพ่ือให้
วัฒนธรรมอันเป็นส่วนร่วมของตนยังคงอยู่ตลอดไป๒๕  

ดังนั้น ในมิติทางสังคมวิทยาและมานุษยวิทยา จารีตประเพณีและวัฒนธรรมมี
ความสําคัญต่อสังคมและการดํารงชีวิตของมนุษย์ เพราะครอบคลุมวิถีชีวิตของมนุษย์ในทุกด้าน ทําให้
มนุษย์มีลักษณะเฉพาะท่ีแตกต่างจากสัตว์อ่ืน สร้างสังคมมนุษย์ให้มีรูปแบบท่ีแตกต่างกันออกไปตาม
ความต้องการและความจําเป็นในแต่ละสังคม ตลอดจนสร้างแบบแผนความประพฤติท่ีเห็นว่า
เหมาะสมให้กับสมาชิกในสังคม และถ่ายทอดจากรุ่นหนึ่งไปสู่อีกรุ่นหนึ่ง เพ่ือคงลักษณะท่ีดีดังกล่าวไว้
อันทําให้สังคมเกิดความเป็นปึกแผ่น ม่ันคง และดํารงอยู่ได้โดยปกติสุข 

 

 ๒.๒.๒ ความสําคัญของจารีตประเพณีและวัฒนธรรมในมิติทางกฎหมาย 

ระบบกฎหมายและวัฒนธรรมประเพณีต่างมีบทบาทเก้ือหนุนซ่ึงกันและกันมาต้ังแต่
อดีต ในเบื้องต้นนั้น อาจกล่าวได้ว่า กฎหมายเป็นส่วนหนึ่งของวัฒนธรรม เนื่องจากวัฒนธรรมรวม
ตลอดถึงวิถีการดําเนินชีวิตท้ังมวลของมนุษย์ กฎหมายก็เป็นสิ่งจําเป็นในการดํารงชีพของมนุษย์ โดย
มนุษย์สร้างระบบกฎหมายข้ึนมาเพ่ือระงับข้อพิพาทในสังคม ในกรณีท่ีมีปัญหาความขัดแย้งข้ึน อีกท้ัง
เม่ือกฎหมายเป็นส่วนหนึ่งของวัฒนธรรมแล้ว ย่อมมีการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงได้ตามสภาพท่ีสมาชิก
ในสังคมเห็นว่าเป็นการจําเป็นและยังประโยชน์แก่กลุ่มของตนได้มากท่ีสุด ดังนั้น กฎหมายจึงเป็นการ
แสดงออกซ่ึงวัฒนธรรมประการหนึ่งของสังคมมนุษย์ 

นอกจากนี้ จารีตประเพณีและวัฒนธรรมนั้น โดยเฉพาะในส่วนท่ีเก่ียวกับศีลธรรม มี
ความเก่ียวเนื่องกับกฎหมายอย่างแยกไม่ออก อาจสรุปได้ว่า จารีตประเพณีและวัฒนธรรมมีบทบาท
อย่างยิ่งต่อระบบกฎหมายในประการสําคัญดังต่อไปนี้ 

๑.จารีตประเพณีและวัฒนธรรมในฐานะกฎเกณฑ์ควบคุมความประพฤติของมนุษย์
ก่อนการกําเนิดของกฎหมาย 

กฎเกณฑ์ท่ีควบคุมความประพฤติของสมาชิกในสังคมนั้น แต่เดิม ไม่มีระบบ
กฎหมายท่ีชัดเจนแน่นอน มนุษย์จึงอาศัยกฎหมายจารีตประเพณีโดยเฉพาะของกลุ่มของตนในการ
กําหนดความสัมพันธ์ของบุคคลในทางแพ่ง และในการพิจารณาความรับผิดของบุคคลในทางอาญา 
ท้ังนี้ จารีตประเพณีนั้นเกิดข้ึนจากการท่ีมนุษย์ใช้เหตุผลในการวิเคราะห์แยกแยะว่า สิ่งใดเป็นสิ่งท่ีควร
ปฏิบัติ หรือสิ่งใดไม่ควรปฏิบัติ เม่ือมีการวิเคราะห์และปฏิบัติตามเช่นนี้สืบต่อกันมาเป็นเวลานาน จน
ได้รับการยอมรับโดยท่ัวไปในชุมชนว่าเป็นสิ่งท่ีถูกต้อง (Opinio Juris) และจําเป็นต้องปฏิบัติเช่นนั้น 

                                                           

๒๕
 เร่ืองเดียวกัน. 



๑๔ 

 

 

(Opinio Necessitatis)๒๖ ย่อมจะทําให้สมาชิกถือปฏิบัติในรูปแบบเดียวกัน และเป็นสิ่งท่ีควบคุม
พฤติกรรมของสมาชิกได้ จนกลายเป็นกฎหมายจารีตประเพณี 

ต่อมา นักกฎหมายได้นํากฎเกณฑ์ท่ีเกิดข้ึนมาวินิจฉัยข้อพิพาท และในขณะเดียวกัน 
ได้ปรุงแต่งกฎเกณฑ์นั้นให้ซับซ้อนและละเอียดยิ่งข้ึน๒๗ เพ่ือนํามาปรับใช้กับปัญหาความขัดแย้งท่ีมี
ความสลับซับซ้อนมากข้ึน รวมท้ังมีการนํากฎหมายจารีตประเพณีมาบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษร ทํา
ให้จารีตประเพณีนั้นหมดสภาพเป็นจารีตประเพณี กฎหมายท่ีรับมาจากจารีตประเพณีนี้ย่อมเกิดจาก
การท่ีสังคมพิจารณาเห็นว่า จารีตประเพณีท่ีปฏิบัติสืบต่อกันมาเป็นของท่ีมีคุณค่ายิ่ง จารีตประเพณีจึง
เป็นท่ีมาทางหนึ่งของกฎหมาย และถือว่ากฎหมายท่ีมาจากจารีตประเพณีเป็นกฎหมายท่ีสมบูรณ์แบบ
และมีรากฐานท่ีม่ันคงท่ีสุด๒๘  

นอกจากนี้ เม่ือสังคมมีความเจริญมากข้ึน กฎเกณฑ์บางประการต้องมีข้ึนเพ่ือให้ทัน
ต่อการเปลี่ยนแปลงของสังคม โดยไม่อาจรอให้จารีตประเพณีก่อตัวข้ึนเองได้ เช่น กฎหมายเก่ียวกับ
รถยนต์ ซ่ึงเป็นพาหนะท่ีมีความเร็วสูง อาจก่อให้เกิดความเสียหายได้ในวงกว้าง จึงจําเป็นต้องบัญญัติ
กฎหมายข้ึนมาใหม่นอกเหนือไปจากจารีตประเพณี๒๙ 

ดังนั้น ก่อนท่ีสังคมมนุษย์จะมีระบบกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมอย่างเป็น
ทางการ มนุษย์ได้นําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยความถูกผิดแห่งความประพฤติของบุคคล 
โดยใช้หลักเหตุผลท่ีมีการวิเคราะห์อย่างถ่ีถ้วนแล้ว จนเกิดเป็นกฎหมายจารีตประเพณี และต่อมาจึง
ได้นํากฎหมายจารีตประเพณีเหล่านั้นมาบัญญัติเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร รวมท้ังบัญญัติ
กฎหมายอ่ืนๆ นอกเหนือจากท่ีมีจารีตประเพณีอยู่แล้ว จนเกิดเป็นระบบกฎหมายเช่นในปัจจุบัน 

๒.จารีตประเพณีและวัฒนธรรมในฐานะกฎเกณฑ์ทางศีลธรรมเช่นเดียวกับกฎหมาย 

จารีตประเพณีและวัฒนธรรมนั้นเป็นกฎเกณฑ์ท่ีกําหนดความประพฤติของมนุษย์
ทางด้านศีลธรรม ให้บุคคลประพฤติตนอยู่ในศีลธรรมอันดี ละเว้นการกระทําท่ีสังคมถือว่าละเมิด
ศีลธรรม อีกท้ังในยุคแรก มนุษย์เห็นว่ากฎเกณฑ์ทางศีลธรรมย่อมเป็นเรื่องเดียวกับกฎหมาย กล่าวคือ 
การทําผิดจารีตหรือศีลธรรมนั้น ถือเป็นการกระทําความผิดกฎหมายด้วย 

อย่างไรก็ตาม เม่ือมีการบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรมากข้ึน และบางครั้งเป็น
กฎหมายเทคนิค คือเป็นกฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับความสะดวกสบาย เช่น กฎหมายเก่ียวกับจราจร ซ่ึง
ไม่มีส่วนเก่ียวข้องกับศีลธรรม ในกรณีเช่นนี้ กฎหมายกับศีลธรรมย่อมแยกต่างหากจากกันอย่าง
ชัดเจน จนกระท่ังมีแนวคิดแบบ Legal Positivism ท่ีเน้นเรื่องการสร้างรัฐสมัยใหม่ จึงต้องบัญญัติ

                                                           

๒๖
 ปรีดี เกษมทรัพย์,  นิติปรัชญา, พิมพ์คร้ังที่ ๑๒ (กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและเอกสาร

ประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ๒๕๕๕), หน้า ๒๙๐. 
๒๗

 เร่ืองเดียวกัน, หน้า ๒๙๒. 
๒๘

 อุทัย หิรัญโต,  สารานุกรมศัพท์สังคมวิทยา –มานุษยวิทยา, หน้า ๒๖๕. 
๒๙

 ปรีดี เกษมทรัพย์,  นิติปรัชญา, หน้า ๒๙๔. 



๑๕ 

 

 

กฎหมายซ่ึงส่วนใหญ่เป็นกฎหมายมหาชนเพ่ือพัฒนาบ้านเมือง กฎหมายจึงไม่เก่ียวข้องกับจารีต
ประเพณีและไม่มีความสัมพันธ์กับศีลธรรมแต่อย่างใด๓๐ 

๓.จารีตประเพณีและวัฒนธรรมในฐานะเป็นบ่อเกิดของกฎหมายลําดับรอง 

แม้จะมีการบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรข้ึนมาแทนท่ีการบังคับใช้กฎเกณฑ์แห่ง
จารีตประเพณีและวัฒนธรรม แต่จารีตประเพณีและวัฒนธรรมหาได้หมดความสําคัญไม่ โดยในระบบ
กฎหมายไทย จารีตประเพณีนั้นถือเป็นบ่อเกิดของกฎหมายลําดับรองจากกฎหมายลายลักษณ์อักษร 
ปรากฏชัดในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๔ ท่ีว่า ในกรณีท่ีไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ท่ีจะยกข้ึนมาปรับแก่คดีได้ ให้วินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแห่งท้องถ่ิน จารีตประเพณีจึงย่อม
นํามาใช้ได้ในกรณีท่ีไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรกําหนดในเรื่องนั้นไว้ 

อย่างไรก็ตาม เม่ือรัฐมีการบัญญัติกฎหมายมากข้ึน และครอบคลุมในทุกด้าน พ้ืนท่ี
สําหรับจารีตประเพณีในระบบกฎหมายย่อมแคบลง๓๑ แม้กฎหมายจะเปิดโอกาสให้นําจารีตประเพณี
มาบังคับใช้ได้ แต่ถูกจํากัดโดยกฎหมายอ่ืน จนจารีตประเพณีไม่อาจใช้บังคับได้จริง 

อนึ่ง จารีตประเพณีอาจนํามาใช้บังคับได้ในกรณีท่ีมีกฎหมายบัญญัติไว้โดยเฉพาะให้
ประชาชนในท้องถ่ินนั้นยังคงยึดจารีตประเพณีของตนได้ เช่น พระราชบัญญัติว่าด้วยการใช้กฎหมาย
อิสลามในเขตจังหวัดปัตตานี นราธิวาส ยะลา และสตูล สามารถนําบทบัญญัติในศาสนาอิสลามมา
บังคับใช้กับกรณีพิพาทว่าด้วยครอบครัวและมรดกของชาวมลายูมุสลิมในสี่จังหวัดได้๓๒ เป็นการ
ยกเว้นหลักกฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในบรรพ ๕ และ บรรพ ๖ เรื่องครอบครัว
และมรดก  โดยอนุญาตให้ใช้ข้อบังคับของศาสนาแทนท่ีกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติได้ 

ดังนั้น จารีตประเพณีและวัฒนธรรมจึงสามารถนํามาบังคับใช้ได้ในกรณีท่ีเกิด
ช่องว่างของกฎหมาย โดยไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรท่ีจะปรับแก่กรณีได้ รวมท้ังกรณีท่ีมีกฎหมาย
บัญญัติไว้โดยเฉพาะให้นําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาใช้กับการดํารงชีวิตในบางเรื่องของกลุ่ม
บุคคลบางกลุ่มในสังคม 

๔.จารีตประเพณีและวัฒนธรรมในฐานะเป็นเครื่องช่วยในการตีความกฎหมาย 

การนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาใช้โดยตรงในการควบคุมความประพฤติของ
บุคคล หรือใช้ในฐานะเป็นกฎหมายลําดับรองย่อมมีข้อจํากัด อย่างไรก็ตาม จารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมยังมีความสําคัญในฐานะท่ีมีส่วนช่วยในการตีความตัวบทกฎหมายลายลักษณ์อักษร 
กล่าวคือ เม่ือมีการบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรมากข้ึน อาจทําให้ผู้บังคับใช้กฎหมายยึดติดอยู่
กับแบบพิธี ทําให้กฎหมายมีความแข็งกระด้าง จึงมีความจําเป็นต้องนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรม
มาปรุงแต่งกฎหมายเพ่ือให้บังคับใช้ได้อย่างเหมาะสม และอาจช่วยลดช่องว่างระหว่างจารีตประเพณี
และวัฒนธรรมกับกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติได้ 
                                                           

๓๐
 เร่ืองเดียวกัน, หน้า ๓๐๖. 

๓๑
 สมชาย ปรีชาศิลปกุล,  นิติศาสตร์ไทยเชิงวิพากษ์ (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, ๒๕๔๙), หน้า ๔๘. 

๓๒
 เร่ืองเดียวกัน, หน้า ๔๐. 



๑๖ 

 

 

นอกจากนี้ จารีตประเพณีและวัฒนธรรมอาจนํามาใช้ในการตีความถ้อยคําท่ีเป็น
นามธรรมและมีความคลุมเครือ เช่น การกระทําท่ีขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนในกฎหมายแพ่ง๓๓ หรือการกระทําเช่นใดจะเป็นการดูหม่ินหรือหม่ินประมาทในกฎหมาย
อาญา เนื่องจากความรู้สึกของบุคคลท่ีมีจารีตประเพณีและวัฒนธรรมต่างกัน ย่อมมีความเห็นในเรื่อง
เหล่านี้แตกต่างกัน โดยการกระทําอย่างหนึ่ง บางคนอาจเห็นว่าเป็นการหม่ินประมาทแล้ว แต่บางคน
อาจเห็นว่ายังไม่เป็นการใส่ความอันจะทําให้ผู้อ่ืนเสียชื่อเสียง ถูกดูหม่ิน หรือถูกเกลียดชัง ยังไม่ถึงข้ัน
เป็นความผิดฐานหม่ินประมาทตามประมวลกฎหมายอาญาก็ได้ 

อนึ่ง สืบเนื่องจากกรณีท่ีมนุษย์ได้บัญญัติกฎหมายข้ึนเป็นลายลักษณ์อักษร ทําให้
บางครั้งกฎหมายท่ีรัฐบัญญัติข้ึนนั้นมีความแตกต่างจากจารีตประเพณีและวัฒนธรรมด้ังเดิม จารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมจึงมีความสําคัญน้อยลงในฐานะกฎเกณฑ์ของการกํากับวิถีชีวิตของ
ประชาชน๓๔ นอกจากนั้น การบัญญัติกฎหมายโดยไม่คํานึงถึงวัฒนธรรมประเพณีของประชาชนใน
ท้องท่ีนั้นๆ และรัฐมุ่งบังคับใช้กฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติเพียงประการเดียว ย่อมทําให้เกิดความ
ขัดแย้งระหว่างจารีตประเพณีวัฒนธรรมและระบบกฎหมายมากข้ึน และกฎหมายท่ีออกมาโดยฝืน
จารีตประเพณี หรือไม่มีจารีตประเพณีเป็นรากฐานมักไม่มีผลบังคับในทางปฏิบั ติ  เช่น ใน
สหรัฐอเมริกา มีกฎหมายห้ามด่ืมสุราอย่างเด็ดขาด ซ่ึงฝืนความรู้สึกในเรื่องเสรีภาพ และขัดกับ
ประเพณีดื่มสุราซ่ึงเป็นสัญลักษณ์ดั้งเดิมของชีวิตแบบอเมริกัน๓๕ หรือในประเทศไทย รัฐบาลสมัยจอม
พล ป. พิบูลสงคราม ได้ออกรัฐนิยมฉบับท่ี ๑๐ ว่าด้วยการแต่งกายของประชาชนชาวไทยให้แต่งกาย
แบบตะวันตก ซ่ึงขัดกับวัฒนธรรมของชาวมลายูมุสลิมในสี่จังหวัดภาคใต้ คือ ยะลา ปัตตานี สตูล 
นราธิวาส เพราะชาวมุสลิมส่วนใหญ่ยังแต่งกายด้วยโสร่ง ทําให้เกิดความรุนแรงในการบังคับใช้รัฐนิยม
ระหว่างรัฐบาลกับประชาชน๓๖ 

อย่างไรก็ตาม ในสังคมเล็กๆ เช่น สังคมชนบท หรือสังคมชาวเขา สังคมเหล่านี้ การ
บังคับด้วยกฎหมายอย่างเป็นทางการโดยตัวแทนของสังคมมีบทบาทน้อยมาก บุคคลกระทํา หรือละ
เว้นการกระทําด้วยความเชื่อม่ันในจารีตและหลักศีลธรรม ซ่ึงปรากฏอยู่ในศาสนา ความเชื่อในสิ่ง
นอกเหนือธรรมชาติ ความเชื่อในบรรพบุรุษ และภูตผีปีศาจต่างๆ๓๗ จารีตประเพณีและวัฒนธรรมจึง
ยังมีบทบาทอยู่พอสมควรในบางสังคม 

ดังนั้น จารีตประเพณีและวัฒนธรรมจึงมีความสําคัญท้ังในด้านเป็นรากฐานของ
กฎหมาย และมีส่วนช่วยส่งเสริมการบังคับใช้กฎหมายให้มีความเป็นธรรมมากข้ึน แต่บางครั้ง ก็อาจมี
ความขัดแย้งกันระหว่างวัฒนธรรมประเพณีและกฎหมาย หากบัญญัติกฎหมายโดยมิได้คํานึงถึงจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมของบุคคลทุกกลุ่มในสังคม จนอาจเกิดการไม่ปฏิบัติตามกฎหมาย โดยเฉพาะ

                                                           

๓๓
 เร่ืองเดียวกัน, หน้า ๔๘. 

๓๔
 เร่ืองเดียวกัน, หน้า ๓๘. 

๓๕
 ไพบูลย์ ช่างเรียน,  สารานุกรมศัพท์ทางสังคมวิทยา, หน้า ๓. 

๓๖
 สมชาย ปรีชาศิลปกุล,  นิติศาสตร์ไทยเชิงวิพากษ์, หน้า ๓๙. 

๓๗
 ไพบูลย์ ช่างเรียน,  สารานุกรมศัพท์ทางสังคมวิทยา, หน้า ๓. 



๑๗ 

 

 

อย่างยิ่ง เม่ือรัฐมีการบังคับใช้กฎหมายท่ีเข้มงวด การต่อต้านกฎหมายท่ีขัดกับวิถีชีวิตของสมาชิกใน
สังคมย่อมมีมากข้ึน จนอาจจะเกิดปัญหาความขัดแย้งอ่ืนๆ ตามมาได้ 

 

๒.๓ ประเภทของความผิดอาญา 

 เม่ือจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมีความสัมพันธ์กับกฎหมาย การนําจารีตประเพณี
หรือวัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับผิดทางอาญานั้น อาจมีปัจจัยหลายด้านท่ีมีอิทธิพลต่อแนวคิดของ
ศาล รวมถึงประเภทของความผิดอาญา ซ่ึงประเภทของความผิดอาญาจะแบ่งเป็นความผิดในตัวเอง 
(mala in se) และความผิดเพราะกฎหมายห้าม (mala prohibita) ดังนี้ 

 ๑.ความผิดในตัวเอง (mala in se) คือ ความผิดท่ีคนท่ัวไปเห็นชัดเจนว่าเป็น
ความผิดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน๓๘ แม้กฎหมายมิได้บัญญัติเป็นความผิด แต่การกระทํา
ดังกล่าวย่อมเป็นความผิด เพราะการนิยามความหมายของอาชญากรรมมีท่ีมาจากกฎหมายและ
ศีลธรรม๓๙ ความผิดประเภทนี้มักมีผลกระทบโดยตรงต่อผู้ถูกกระทําทันทีท่ีความผิดเกิด โดยอาจเกิด
ความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย ทรัพย์สิน เสรีภาพ หรือชื่อเสียง๔๐ เช่น ความผิดฐานฆ่าคน ความผิด
ฐานทําร้ายร่างกาย ความผิดเก่ียวกับทรัพย์ ความผิดฐานข่มขืนกระทําชําเรา 

 ๒.ความผิดเพราะกฎหมายห้าม (mala prohibita) คือ ความผิดเพราะมีกฎหมาย
บัญญัติให้เป็นความผิด ซ่ึงอาจไม่เป็นความผิดต่อศีลธรรม๔๑ แต่เป็นความผิดท่ีบัญญัติข้ึนเพ่ือความ
สะดวกในการรักษาความเป็นระเบียบเรียบร้อยของสังคม๔๒ ความผิดประเภทนี้มักไม่มีผู้ได้รับ
ผลกระทบอย่างเป็นรูปธรรม กลับมีผลกระทบในลักษณะกลุ่มคน หรือเป็นความผิดต่อสังคม๔๓ เช่น 
ความผิดเก่ียวกับยาเสพติด ความผิดเก่ียวกับการพนัน ความผิดเก่ียวกับการจราจร 

 การแบ่งแยกประเภทความผิดในลักษณะนี้ ในประเทศสหรัฐอเมริกามีประโยชน์ใน
แง่การแบ่งแยกว่าหากเป็น mala in se ผู้กระทําต้องมีเจตนาทางอาญา (criminal intent) แต่หาก
เป็น mala prohibita ไม่ต้องอาศัยองค์ประกอบทางด้านเจตนา๔๔ นอกจากนี้ ในสมัยโบราณ ยังมี

                                                           

๓๘
 บุญเพราะ แสงเทียน,  กฎหมายอาญา ๑ ภาคทั่วไป ฉบับเร่งรัด (กรุงเทพมหานคร: วิทยพัฒน์, ๒๕๕๒), 

หน้า ๑๙. 
๓๙

 ประธาน วัฒนวาณิชย์,  ความรู้เบื้องต้นเก่ียวกับอาชญาวิทยา (กรุงเทพมหานคร: ประกายพรึก, ๒๕๔๖), 
หน้า ๑๗. 

๔๐
 สุรพล ศุขอัจจะสกุล,  “การใช้ทฤษฎีทางอาชญาวิทยาในคําพิพากษาศาลชั้นต้น: ศึกษาเปรียบเทียบ

ระหว่างกลุ่มความผิดที่เป็นความผิดในตัวเองและกลุ่มความผิดที่กฎหมายบัญญัติ,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชา
สังคมวิทยา ภาควิชาสังคมวิทยาและมานุษยวิทยา คณะรัฐศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, ๒๕๔๖), หน้า ๒๐. 

๔๑
 บุญเพราะ แสงเทียน,  กฎหมายอาญา ๑ ภาคทั่วไป ฉบับเร่งรัด, หน้า ๑๙. 

๔๒
 Justin Miller,  Criminal law (Minnesota: West Publishing, 1975), p.23. 

๔๓
 สุรพล ศุขอัจจะสกุล,  “การใช้ทฤษฎีทางอาชญาวิทยาในคําพิพากษาศาลชั้นต้น: ศึกษาเปรียบเทียบ

ระหว่างกลุ่มความผิดที่เป็นความผิดในตัวเองและกลุ่มความผิดที่กฎหมายบัญญัติ,” หน้า ๒๐-๒๑.  
๔๔

 Wayne R. LaFave,  Criminal law, 5th ed. (New York: Thomson Reuters, 2009), p.39. 



๑๘ 

 

 

ประโยชน์ในการท่ีพระมหากษัตริย์จะมอบพระราชอํานาจให้บุคคลใดไม่จําต้องกระทําตามกฎหมายท่ี
มีโทษทางอาญาได้ต้องเป็นความผิดท่ีเป็น mala prohibita เท่านั้น ไม่อาจยกเว้นความผิดท่ีเป็น 
mala in se ได้๔๕ รวมท้ังในทางศาสนา ในกฎหมายของนักบวช จะต้องสึกหากกระทําความผิดท่ีเป็น 
mala in se แต่ไม่ใช้กับกรณีกระทําความผิดท่ีเป็น mala prohibita๔๖ 

 สําหรับในประเทศไทย การแบ่งแยกประเภทความผิดเช่นนี้มีประโยชน์ในการ
พิจารณาเรื่องความไม่รู้กฎหมาย ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๖๔๔๗ เพราะหากเป็น mala 
prohibita ผู้กระทําอาจยกความไม่รู้กฎหมายข้ึนเป็นข้อแก้ตัวและขออนุญาตแสดงพยานหลักฐานต่อ
ศาลได้๔๘ เช่น ความผิดเก่ียวกับวัตถุออกฤทธิ์บางประเภท มิใช่ความผิดในตัวเอง จําเลยอ้างความไม่รู้
กฎหมายได้๔๙ หรือความผิดเก่ียวกับยาเสพติดให้โทษในประเภท ๑ แม้พระราชบัญญัติยาเสพติดให้
โทษ พ.ศ.๒๕๒๒ มาตรา ๑๕ วรรคสาม (๒) จะมีบทสันนิษฐานเด็ดขาดถือว่าเป็นการครอบครองยา
เสพติดให้โทษในประเภท ๑ เพ่ือจําหน่าย แต่จําเลยยังสามารถแสดงพยานหลักฐานต่อศาลได้ว่า ตน
ไม่รู้กฎหมายดังกล่าว๕๐  

 อย่างไรก็ตาม การแบ่งแยกประเภทของความผิดเช่นนี้ มีหลักเกณฑ์ไม่แน่นอน 
ข้ึนอยู่กับความคิดความเห็นของสังคมนั้นๆ ท่ีอาจเปลี่ยนแปลงไปได้ตามยุคสมัย ความผิดท่ีเคยเป็น
ความผิดต่อศีลธรรมอันเป็น mala in se นั้น ครั้นต่อมา ค่านิยมหรือวัฒนธรรมประเพณีของชุมชน
เปลี่ยนแปลงไป ความผิดนั้นอาจกลายเป็นเพียงความผิดตามท่ีกฎหมายบัญญัติ หรือ mala 

                                                           

๔๕
 Ibid. 

๔๖
 Ibid. 

๔๗
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๖๔ บัญญัติว่า 

“บุคคลจะแก้ตัวว่าไม่รู้กฎหมายเพ่ือให้พ้นจากความรับผิดในทางอาญาไม่ได้ แต่ถ้าศาลเห็นว่า ตามสภาพ
และพฤติการณ์ ผู้กระทําความผิดอาจจะไม่รู้ว่ากฎหมายบัญญัติว่าการกระทํานั้นเป็นความผิด ศาลอาจอนุญาตให้แสดง
พยานหลักฐานต่อศาล และถ้าศาลเชื่อว่า ผู้กระทําไม่รู้ว่ากฎหมายบัญญัติไว้เช่นนั้น ศาลจะลงโทษน้อยกว่าที่กฎหมายกําหนดไว้
สําหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได้” 

๔๘
 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ,  คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค ๑ บทบัญญัติทั่วไป, พิมพ์คร้ังที่ ๑๐ 

(กรุงเทพมหานคร: พลสยาม พร้ินติ้ง (ประเทศไทย), ๒๕๕๑), หน้า ๘๐. 
๔๙

 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๕๓๓๓/๒๕๓๘ การมีเพโมลีนไว้ในความครอบครองเพ่ือขาย มิใช่เป็นความผิด
ในตัวเอง แต่เป็นความผิดเพราะมีประกาศกระทรวงสาธารณสุขกําหนดให้เป็นวัตถุออกฤทธิ์ในประเภท ๒ ซึ่งแต่เดิมจัดอยู่ในวัตถุ
ออกฤทธิ์ในประเภท ๔ ซึ่งจําเลยได้รับอนุญาตให้ขายได้ ตามสภาพและพฤติการณ์จําเลยอาจไม่รู้ว่าการมีเพโมลีนไว้ในครอบครอง
เพ่ือขายเป็นการกระทําที่ผิดต่อกฎหมาย และหากจําเลยสามารถนําพยานหลักฐานมีพิสูจน์เช่นว่านั้นได้ ศาลย่อมลงโทษจําเลย
น้อยกว่าที่กฎหมายกําหนดได้ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๖๔. 

๕๐
 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๒๙๐๓/๒๕๔๘ ตามพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ.๒๕๒๒ มาตรา ๑๕ 

วรรคสาม (๒) ที่บัญญัติว่าการมีแอมเฟตามีนหรืออนุพันธ์แอมเฟตามีน มีปริมาณคํานวณเป็นสารบริสุทธิ์ตั้งแต่สามร้อยเจ็ดสิบห้า
มิลลิกรัมข้ึนไป... ให้ถือว่าเป็นการมีไว้ในครอบครองเพ่ือจําหน่าย อันเป็นบทสันนิษฐานเด็ดขาดของกฎหมายนั้น จําเลยไม่อาจนํา
สืบหักล้างเป็นอย่างอ่ืนได้ ทั้งตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๖๔ บัญญัติว่า “บุคคลจะแก้ตัวว่าไม่รู้กฎหมายเพ่ือให้พ้นจาก
ความรับผิดในทางอาญาไม่ได้ แต่ถ้าศาลเห็นว่าตามสภาพและพฤติการณ์ผู้กระทําความผิดอาจจะไม่รู้ว่ากฎหมายบัญญัติว่าการ
กระทํานั้นเป็นความผิด ศาลอาจอนุญาตให้แสดงพยานหลักฐานต่อศาล และถ้าศาลเชื่อว่า ผู้กระทําไม่รู้ว่ากฎหมายบัญญัติไว้
เช่นนั้น ศาลจะลงโทษน้อยกว่าที่กฎหมายกําหนดไว้สําหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได้” เมื่อจําเลยมิได้ขออนุญาตแสดง
พยานหลักฐานต่อศาลให้เชื่อว่าจําเลยไม่รู้ว่ากฎหมายบัญญัติไว้ตั้งแต่ศาลชั้นต้น ย่อมเป็นปัญหาที่มิได้ยกข้ึนว่ากันมาแล้วโดยชอบ
ในศาลล่างทั้งสอง จึงเป็นฎีกาต้องห้ามตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา ๒๔๙ วรรคหนึ่ง ประกอบประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา ๑๕. 



๑๙ 

 

 

prohibita ก็ได้ นอกจากนี้ การท่ีประเทศใดจะมีแนวความคิดว่าความผิดใดเป็น mala in se หรือ 
mala prohibita ต้องพิจารณาจากขนบธรรมเนียมประเพณีของประเทศนั้นด้วย เช่น การผิด
ศีลธรรมของไทยเน้นท่ีศีลธรรมตามพระพุทธศาสนา ซ่ึงอาจไม่เหมือนกับการผิดหลักคําสอนของ
ศาสนาอ่ืนก็ได้ 

 ดังนั้น อาจกล่าวได้ว่า ประเภทของความผิดอาญามีผลกระทบต่อการท่ีศาลจะนํา
จารีตประเพณีหรือวัฒนธรรมมาใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดีหรือไม่ อย่างไร และจารีตประเพณี
และวัฒนธรรมมักเก่ียวข้องเชื่อมโยงกับความผิดประเภท mala in se มากกว่า เพราะความผิด
ประเภทนี้เป็นความผิดในตนเอง และมีความสัมพันธ์กับศีลธรรม ความเชื่อของกลุ่มบุคคลมากกว่า 

 

๒.๔ โครงสร้างความรับผิดทางอาญา 

 นอกจากประเภทของความผิดอาญาแล้ว วิทยานิพนธ์นี้มุ่งพิจารณาจารีตประเพณี
และวัฒนธรรมกับความรับผิดทางอาญา จึงจําเป็นต้องศึกษาโครงสร้างความรับผิดทางอาญาใน
เบื้องต้นก่อน ซ่ึงจะเป็นการอธิบายภาพรวมของโครงสร้างความรับผิดทางอาญาในระบบกฎหมาย
อาญาไทย โดยเน้นโครงสร้างความรับผิดทางอาญาท่ีเป็นท่ียอมรับกันท่ัวไปในกลุ่มนักกฎหมายไทย๕๑ 
ประกอบกับโครงสร้างความรับผิดทางอาญาตามหลักเกณฑ์ของกฎหมายเยอรมนี๕๒ ซ่ึงเป็นระบบซี
วิลลอว์ (Civil Law system) เช่นเดียวกับประเทศไทย โดยโครงสร้างความรับผิดทางอาญาของไทย
นั้น พิจารณาได้ ๓ ประการ ได้แก่๕๓ 

 ๑.การกระทําครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ 

๒.การกระทําไม่มีกฎหมายยกเว้นความผิด 

๓.การกระทําไม่มีกฎหมายยกเว้นโทษ 

สําหรับโครงสร้างความรับผิดทางอาญาของกฎหมายเยอรมนีนั้น สามารถแยก
พิจารณาได้ ๓ ประการเช่นกัน ดังต่อไปนี้๕๔ 

๑.การกระทําครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ (Tatbestandsmässigkeit) 

๒.ความผิดกฎหมาย (Rechtswidrigkeit) 

๓.ความชั่ว (Schuld) 

                                                           

๕๑
 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์,  คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค ๑ บทบัญญัติทั่วไป, หน้า ๘๖-๙๕. 

๕๒
 คณิต ณ นคร,  กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, พิมพ์คร้ังที่ ๔ (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, ๒๕๕๔), หน้า 

๑๑๕-๑๑๙.  
๕๓

 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์,  คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค ๑ บทบัญญัติทั่วไป, หน้า ๘๖. 
๕๔

 คณิต ณ นคร,  กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, หน้า ๑๑๕-๑๑๙. 



๒๐ 

 

 

เม่ือพิจารณาอย่างละเอียดถ่ีถ้วนแล้วจะพบว่า โครงสร้างความรับผิดทางอาญาท่ีนัก
กฎหมายไทยนิยมกับโครงสร้างความรับผิดทางอาญาของกฎหมายเยอรมนีมีลักษณะสอดคล้องกัน 
กล่าวคือ โครงสร้างความรับผิดทางอาญาของเยอรมนีนั้นเป็นการพิจารณาถึงเหตุของการกระทําว่าจะ
เป็นความผิดทางอาญาได้หรือไม่ โดยบุคคลจะต้องรับผิดในทางอาญาเม่ือวิเคราะห์แล้วว่าการกระทํา
นั้นครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติไว้ การกระทํานั้นเป็นความผิดกฎหมายท่ีสมควรลงโทษ และ
ผู้กระทํามีความชั่วหรืออาจถูกตําหนิได้ สําหรับโครงสร้างความรับผิดทางอาญาของนักกฎหมายไทย
นั้น เป็นการพิจารณาถึงผลของการกระทําว่าจะมีความผิดหรือต้องได้รับโทษหรือไม่ ท้ังเป็นการ
พิจารณาในทางปฏิเสธ โดยบุคคลจะต้องรับผิดในทางอาญาต่อเม่ือได้กระทําการครบองค์ประกอบท่ี
กฎหมายบัญญัติว่าเป็นความผิด ไม่มีกฎหมายยกเว้นความผิดหรือยกเว้นโทษ หากต้องด้วยข้อยกเว้น
ตามท่ีกฎหมายกําหนดไว้ ถือได้ว่าการกระทําของผู้นั้นย่อมไม่ครบถ้วนตามโครงสร้างความรับผิดทาง
อาญา ผู้กระทําย่อมไม่มีความผิดหรือไม่ต้องรับโทษ แล้วแต่กรณี ท้ังนี้ การพิจารณาความรับผิดทาง
อาญาท้ังสองแบบ ต่างต้องพิจารณาไปทีละข้ันตอนเช่นเดียวกัน เช่น หากการกระทําไม่ครบ
องค์ประกอบของความผิดท่ีกฎหมายบัญญัติแล้ว ย่อมไม่มีความจําเป็นต้องพิจารณาถึงโครงสร้างใน
ข้อต่อไป และสรุปได้ว่าผู้นั้นไม่มีความผิดทางอาญา 

นอกจากนี้ ยังมีกรณีอ่ืนท่ีอยู่นอกเหนือโครงสร้างความรับผิดทางอาญา แต่ในการ
พิจารณาว่าบุคคลจะมีความผิดและต้องรับโทษทางอาญาหรือไม่ จําต้องพิจารณากรณีเหล่านี้
ประกอบด้วย คือ เหตุลดโทษ หรือท่ีกฎหมายเยอรมนีเรียกว่า เหตุยกเว้นโทษเฉพาะตัวและเหตุเพ่ิม
โทษเฉพาะตัว รวมท้ังในกฎหมายเยอรมนียังมีเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาววิสัยด้วย ซ่ึงเป็น
ข้อเท็จจริงท่ีเก่ียวข้องโดยตรงกับการกระทําท่ีเป็นความผิดอาญา โดยไม่เก่ียวกับเจตนาและประมาท 
เช่น การทําร้ายร่างกายผู้แทนรัฐต่างประเทศท่ีจะถูกลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา ๑๓๑ 
ได้นั้น ต้องได้ความว่าผู้ถูกทําร้ายเป็นผู้แทนรัฐต่างประเทศซ่ึงได้รับแต่งต้ังให้มาสู่พระราชสํานัก๕๕ 

ดังนั้น การพิจารณาโครงสร้างความรับผิดทางอาญาในวิทยานิพนธ์นี้จะเน้น
โครงสร้างความรับผิดทางอาญาตามกฎหมายไทย และนําหลักเกณฑ์ของเยอรมนีมาพิจารณาประกอบ
เพ่ือความเข้าใจมากยิ่งข้ึน โดยพิจารณาโครงสร้างความรับผิดทางอาญาตามลําดับดังต่อไปนี้ 

 

 ๒.๔.๑ การกระทําครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ 

 ในการพิจารณาว่าบุคคลใดจะมีความรับผิดทางอาญาหรือไม่ ประการแรก ต้อง
พิจารณาว่าการกระทําของบุคคลนั้นครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติหรือไม่ กล่าวคือ ต้อง
พิจารณาองค์ประกอบดังต่อไปนี้ 

๑.มีการกระทํา 

๒.การกระทําครบองค์ประกอบภายนอกของความผิดในเรื่องนั้นๆ 

                                                           

๕๕
 เร่ืองเดียวกัน, หน้า ๑๔๐. 



๒๑ 

 

 

๓.การกระทําครบองค์ประกอบภายในของความผิดในเรื่องนั้นๆ 

๔.ผลของการกระทําสัมพันธ์กับการกระทําตามหลักในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่าง
การกระทําและผล 

ท้ังนี้ สามารถพิจารณาในรายละเอียดขององค์ประกอบต่างๆ ได้ดังนี้ 

 ๑.ต้องมีการกระทํา โดยเป็นการเคลื่อนไหวร่างกายหรือไม่เคลื่อนไหวร่างกายโดยรู้
สํานึก คืออยู่ภายใต้บังคับของจิตใจ๕๖ ท้ังนี้ มีการคิด ตกลงใจ และกระทําไปตามท่ีคิดนั้น หากเป็น
การเคลื่อนไหวร่างกายโดยไม่ผ่านกระบวนการดังกล่าว อาจถือว่าผู้นั้นไม่มีการกระทํา เช่น คนละเมอ 
คนเป็นลมบ้าหมู ผู้ท่ีถูกสะกดจิต หรือเด็กทารกไร้เดียงสา เป็นต้น 

 ความหมายของการกระทํานี้ ตาม “ทฤษฎีความมุ่งหมายของการกระทํา” (finale 
Handlungslehre) ของนักนิติศาสตร์เยอรมนีฝ่ายเจตจํานงกําหนด (Finalität) ได้มีการวาง
หลักเกณฑ์เพ่ิมเติมให้ละเอียดมากข้ึน โดยให้ความหมายของการกระทําไว้ว่า การกระทําของมนุษย์
เป็นเหตุการณ์ท่ีเกิดจากการกําหนดความมุ่งหมายโดยมีเจตจํานงกํากับ มิใช่เพียงเหตุการณ์ท่ีเป็นผล
จากการเคลื่อนไหวร่างกายโดยรู้สํานึกเท่านั้น กล่าวคือ มนุษย์จะกําหนดจุดมุ่งหมายรายละเอียดเป็น
ข้ันตอน รวมท้ังกําหนดแผนการท่ีจะดําเนินการ แล้วดําเนินการไปตามข้ันตอนและแผนการนั้นเพ่ือ
บรรลุจุดมุ่งหมายท่ีต้องการ๕๗ การกระทําของมนุษย์จึงประกอบไปด้วยท้ังส่วนท่ีเป็นอัตวิสัย และส่วน
ท่ีเป็นภาววิสัยด้วย 

 ๒.การกระทําครบองค์ประกอบภายนอกของความผิดในเรื่องนั้นๆ ต้องมีผู้กระทํา 
การกระทํา และวัตถุแห่งการกระทําตามแต่ท่ีกฎหมายบัญญัติ เช่น ความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืน ต้องมีผู้ใดผู้
หนึ่งเป็นผู้กระทํา มีการฆ่าเป็นการกระทํา และมีผู้อ่ืนเป็นวัตถุแห่งการกระทํา 

 ๓.การกระทําครบองค์ประกอบภายในของความผิดในเรื่องนั้นๆ กล่าวคือ ผู้กระทํา
ต้องมีเจตนาในการกระทําความผิด ไม่ว่าเป็นเจตนาประสงค์ต่อผล หรือเล็งเห็นผล หรือมิฉะนั้น 
ผู้กระทําได้กระทําโดยประมาท คือปราศจากความระมัดระวังซ่ึงบุคคลในภาวะเช่นเดียวกับผู้กระทํา
จักต้องมีตามวิสัยและพฤติการณ์ และผู้กระทําอาจใช้ความระมัดระวังเช่นนั้นได้ แต่หาได้ใช้ให้
เพียงพอไม่ หรือมิฉะนั้น ผู้กระทําอาจต้องรับผิดกรณีท่ีกฎหมายบัญญัติให้ต้องรับผิดแม้ผู้กระทําไม่มี
เจตนาและไม่ประมาท (ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๕๙)๕๘ 

                                                           

๕๖
 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์,  คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค ๑ บทบัญญัติทั่วไป, หน้า ๙๖. 

๕๗
 คณิต ณ นคร,  กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, หน้า ๑๒๓. 

๕๘
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๕๙ บัญญัติว่า  

“บุคคลจะต้องรับผิดในทางอาญาก็ต่อเมื่อได้กระทําโดยเจตนา เว้นแต่จะได้กระทําโดยประมาท ในกรณีที่
กฎหมายบัญญัติให้ต้องรับผิดเมื่อได้กระทําโดยประมาท หรือเว้นแต่ในกรณีที่กฎหมายบัญญัติไว้โดยแจ้งชัดให้ต้องรับผิดแม้ได้
กระทําโดยไม่มีเจตนา 

กระทําโดยเจตนา ได้แก่กระทําโดยรู้สํานึกในการที่กระทํา และในขณะเดียวกันผู้กระทําประสงค์ต่อผล หรือ
ย่อมเล็งเห็นผลของการกระทํานั้น 

ถ้าผู้กระทํามิได้รู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของความผิด จะถือว่าผู้กระทําประสงค์ต่อผล หรือย่อม
เล็งเห็นผลของการกระทํานั้นมิได้ 



๒๒ 

 

 

 ในส่วนของเจตนานั้น ผู้กระทําต้องรู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบภายนอกของ
ความผิดด้วย มิฉะนั้น จะถือว่าผู้กระทําประสงค์ต่อผลหรือย่อมเล็งเห็นผลของการกระทํานั้นมิได้ 
(ประมวลกฎหมายอาญามาตรา ๕๙ วรรคสาม)๕๙ กล่าวคือ ถ้าผู้กระทําไม่รู้ข้อเท็จจริงอันเป็น
องค์ประกอบของความผิด ถือว่าผู้กระทําไม่มีเจตนาในการกระทําความผิด 

 นอกจากนี้ ประมวลกฎหมายอาญายังมีบทบัญญัติเก่ียวกับกรณีอ่ืนๆ คือ 

(๑) การกระทําโดยพลาด ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๖๐ ท่ีกําหนดให้ผู้ท่ี
เจตนากระทําความผิดต่อบุคคลหนึ่ง แต่ผลของการกระทําเกิดแก่อีกบุคคลหนึ่งโดยพลาดไป ให้ถือว่า
ผู้กระทําได้กระทําโดยเจตนาแก่บุคคลซ่ึงได้รับผลร้ายจากการกระทํานั้น๖๐ 

(๒) ความสําคัญผิดในตัวบุคคล ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๖๑ ท่ีห้ามมิให้
ผู้กระทําความผิดอ้างได้ว่า มิได้มีเจตนากระทําความผิด ในกรณีท่ีตนเจตนากระทําต่อบุคคลหนึ่ง แต่
ได้กระทําต่ออีกบุคคลหนึ่งโดยสําคัญผิด๖๑ 

(๓) ความสําคัญผิดในข้อเท็จจริง ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๖๒ ท่ีทําให้
การกระทําไม่เป็นความผิด ผู้กระทําไม่ต้องรับโทษ หรือได้รับโทษน้อยลง แม้ข้อเท็จจริงนั้นจะไม่มีอยู่
จริง ผู้กระทําย่อมไม่มีความผิด ได้รับการยกเว้นโทษ หรือได้รับโทษน้อยลงตามท่ีตนสําคัญผิดนั้น๖๒ 

ความสําคัญผิดในข้อเท็จจริงนี้ ในหลักกฎหมายเยอรมนีถือว่า เป็นความสําคัญผิดใน
อํานาจกระทํา หรือความสําคัญผิดในข้อห้ามโดยอ้อม (indirekter Verbotsirrtum) กล่าวคือ เป็น

                                                                                                                                                                      

กระทําโดยประมาท ได้แก่กระทําความผิดมิใช่โดยเจตนา แต่กระทําโดยปราศจากความระมัดระวังซึ่งบุคคล
ในภาวะเช่นนั้นจักต้องมีตามวิสัยและพฤติการณ์ และผู้กระทําอาจใช้ความระมัดระวังเช่นว่านั้นได้ แต่หาได้ใช้ให้เพียงพอไม่ 

การกระทํา ให้หมายความรวมถึงการให้เกิดผลอันหนึ่งอันใดข้ึนโดยงดเว้นการที่จักต้องกระทําเพ่ือป้องกันผล
นั้นด้วย” 

๕๙
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๕๙ วรรคสาม บัญญัติว่า  

“ถ้าผู้กระทํามิได้รู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของความผิด จะถือว่าผู้กระทําประสงค์ต่อผล หรือย่อม
เล็งเห็นผลของการกระทํานั้นมิได้” 

๖๐
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๖๐ บัญญัติว่า 

“ผู้ใดเจตนาที่จะกระทําต่อบุคคลหนึ่ง แต่ผลของการกระทําเกิดแก่อีกบุคคลหนึ่งโดยพลาดไป ให้ถือว่าผู้นั้น
กระทําโดยเจตนาแก่บุคคลซึ่งได้รับผลร้ายจากการกระทํานั้น แต่ในกรณีที่กฎหมายบัญญัติให้ลงโทษหนักข้ึนเพราะฐานะของบุคคล
หรือเพราะความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระทํากับบุคคลที่ได้รับผลร้าย มิให้นํากฎหมายนั้นมาใช้บังคับเพ่ือลงโทษผู้กระทําให้หนักข้ึน” 

๖๑
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๖๑ บัญญัติว่า 

“ผู้ใดเจตนาจะกระทําต่อบุคคลหนึ่ง แต่ได้กระทําต่ออีกบุคคลหนึ่งโดยสําคัญผิด ผู้นั้นจะยกเอาความสําคัญ
ผิดเป็นข้อแก้ตัวว่ามิได้กระทําโดยเจตนาหาได้ไม่” 

๖๒
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๖๒ บัญญัติว่า 

“ข้อเท็จจริงใด ถ้ามีอยู่จริงจะทําให้การกระทําไม่เป็นความผิด หรือทําให้ผู้กระทําไม่ต้องรับโทษ หรือได้รับ
โทษน้อยลง แม้ข้อเท็จจริงนั้นจะไม่มีอยู่จริง แต่ผู้กระทําสําคัญผิดว่ามีอยู่จริง ผู้กระทําย่อมไม่มีความผิด หรือได้รับยกเว้นโทษ หรือ
ได้รับโทษน้อยลง แล้วแต่กรณี 

ถ้าความไม่รู้ข้อเท็จจริงตามความในวรรคสามแห่งมาตรา ๕๙ หรือความสําคัญผิดว่ามีอยู่จริงตามความใน
วรรคแรก ได้เกิดข้ึนด้วยความประมาทของผู้กระทําความผิด ให้ผู้กระทํารับผิดฐานกระทําโดยประมาท ในกรณีที่กฎหมายบัญญัติ
ไว้โดยเฉพาะว่า การกระทํานั้นผู้กระทําจะต้องรับโทษแม้กระทําโดยประมาท 

บุคคลจะต้องรับโทษหนักข้ึนโดยอาศัยข้อเท็จจริงใด บุคคลนั้นจะต้องได้รู้ข้อเท็จจริงนั้น” 



๒๓ 

 

 

กรณีท่ีผู้กระทําความผิดสําคัญผิดในการมีอยู่ของข้อเท็จจริงอันเป็นเหตุท่ีผู้กระทํามีอํานาจกระทําได้ 
(Rechtfertigungsgrund) กรณีหนึ่ง เช่น กรณีไม่มีภยันตราย แต่ผู้กระทําได้กระทําการป้องกันโดย
สําคัญผิด และกรณีท่ีผู้กระทําความผิดสําคัญผิดในข้อเท็จจริงอันเป็นกรอบหรือขอบเขตของเหตุท่ี
ผู้กระทํามีอํานาจกระทําได้ อีกกรณีหนึ่ง เช่น กรณีท่ีภยันตรายผ่านพ้นไปแล้ว แต่ผู้กระทําเข้าใจว่ายัง
มีภยันตรายอยู่ จึงได้กระทําการเพ่ือป้องกันไปโดยสําคัญผิดเกินสมควรแก่เหตุหรือเกินกว่ากรณีแห่ง
การจําต้องกระทําเพ่ือป้องกัน๖๓ 

หลักการในประมวลกฎหมายอาญามาตรา ๖๒ นั้น ตรงกับ “ทฤษฎีเจตนา” 
(Vorsatztheorie) ของนักนิติศาสตร์เยอรมนีฝ่ายผลกําหนด (Kausalität) กล่าวคือ การท่ีผู้กระทําได้
กระทําโดยสําคัญผิดในอํานาจกระทํานั้น เป็นการกระทําท่ีขาดเจตนา เพราะไม่รู้ว่าการกระทําของตน
นั้นผิดกฎหมาย ผู้กระทําจึงไม่มีความผิดทางอาญาท่ีกระทําโดยเจตนา แต่อาจต้องรับผิดฐานกระทํา
โดยประมาท ในกรณีท่ีมีกฎหมายบัญญัติให้ต้องรับผิดเม่ือได้กระทําโดยประมาท๖๔ 

อย่างไรก็ตาม ความสําคัญผิดในข้อห้ามตามกฎหมายอาญาเยอรมนีนั้น มีปรากฏอีก
ประการหนึ่ง คือ ความสําคัญผิดว่าการกระทํานั้นไม่ผิดกฎหมาย หรือความสําคัญผิดในข้อห้าม
โดยตรง (direkter Verbotsirrtum) กล่าวคือ ผู้กระทําความผิดไม่รู้ว่าการกระทําของตนเป็นการ
กระทําท่ีกฎหมายห้าม ผู้กระทําจึงเข้าใจว่าการกระทําของตนไม่ใช่การกระทําท่ีผิดกฎหมาย จึงไม่
ครบถ้วนตามโครงสร้างความรับผิดทางอาญาในข้อความผิดกฎหมาย (Rechtswidrigkeit)๖๕ แต่ใน
กฎหมายไทยนั้น ความไม่รู้กฎหมายปรากฏในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๖๔ ซ่ึงโดยหลัก ห้ามมิ
ให้บุคคลแก้ตัวว่าไม่รู้กฎหมายเพ่ือให้พ้นจากความรับผิดอาญา เว้นแต่ศาลอนุญาตให้แสดง
พยานหลักฐานและศาลเชื่อว่าผู้กระทําไม่รู้กฎหมายจริง ศาลจึงจะลงโทษผู้นั้นน้อยกว่าท่ีกฎหมาย
กําหนดไว้เพียงใดก็ได้ ซ่ึงถือได้ว่าเป็นเหตุลดโทษประการหนึ่ง 

ดังนั้น ในเรื่องความสําคัญผิดในข้อเท็จจริงตามประมวลกฎหมายอาญาไทยนั้น เป็น
เรื่องท่ีเก่ียวข้องกับเจตนาของผู้กระทําความผิด ท่ีกฎหมายกําหนดให้ผู้กระทําไม่มีความผิด ไม่ต้องรับ
โทษ หรือได้รับโทษน้อยลงตามความเข้าใจของผู้กระทํา แต่ความสําคัญผิดนั้นจะต้องมิได้เกิดเพราะ
ความประมาทของผู้กระทําด้วย 

 ๔.ผลของการกระทําสัมพันธ์กับการกระทําตามหลักในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่าง
การกระทําและผล คือ ทฤษฎีเง่ือนไข (พิจารณาว่า ถ้าไม่มีการกระทําอันใดอันหนึ่งแล้ว ผลจะไม่เกิด 
ถือว่าผลเกิดจากการกระทําอันนั้น แม้ว่าผลจะเกิดจากการกระทําอันอ่ืนๆ ด้วยก็ตาม ในทางตรงกัน
ข้าม หากไม่มีการกระทําอันใดอันหนึ่งนั้นแล้ว ผลก็ยังเกิดอยู่นั่นเอง ก็จะถือว่าผลเกิดจากการกระทํา
อันใดอันหนึ่งนั้นมิได้)๖๖ และทฤษฎีเหตุท่ีเหมาะสม (พิจารณาว่าการกระทํานั้นเหมาะสมจะให้เกิดผล

                                                           

๖๓
 คณิต ณ นคร,  กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, หน้า ๓๐๒. 

๖๔
 เร่ืองเดียวกัน, หน้า ๓๐๓. 

๖๕
 เร่ืองเดียวกัน, หน้า ๒๙๖. 

๖๖
 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์,  คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค ๑ บทบัญญัติทั่วไป, หน้า ๓๑๕. 



๒๔ 

 

 

นั้นๆ โดยท่ัวไปหรือไม่ ใช้พิจารณาในกรณีผลของการกระทําทําให้ผู้กระทําต้องรับโทษหนักข้ึน และ
กรณีผลของการกระทําเกิดจากเหตุแทรกแซง)๖๗ 

 

 ๒.๔.๒ การกระทําไม่มีกฎหมายยกเว้นความผิด 

 เม่ือพิจารณาได้ความว่า การกระทําครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติแล้ว 
ประการต่อไป ต้องพิจารณาว่า มีกฎหมายยกเว้นความผิดให้กับผู้กระทําหรือไม่ หรือถ้ากล่าวตามนัย
แห่งกฎหมายอาญาเยอรมนีแล้ว ต้องพิจารณาว่า การกระทํานั้นผิดกฎหมาย (Rechtswidrigkeit) 
หรือไม่ กล่าวคือ เป็นการกระทําท่ีผิดปทัสถานของสังคมหรือไม่ และจะต้องไม่มีเหตุท่ีผู้กระทํามี
อํานาจกระทําได้ (Rechtfertigungsgrund)๖๘ 

เหตุยกเว้นความผิด หรือเหตุท่ีผู้กระทํามีอํานาจกระทําได้นั้น มีหลายกรณีและ
ปรากฏในกฎหมายหลายฉบับ เช่น การป้องกันตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา ๖๘๖๙ หลักความ
ยินยอม๗๐ กฎหมายจารีตประเพณี๗๑ หรือกรณีเหตุยกเว้นความผิดทางอาญาท่ีปรากฏในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เช่น เจ้าของท่ีดินใช้สิทธิตัดรากไม้ซ่ึงรุกล้ําเข้ามาจากท่ีดินท่ีติดต่อและ
เอาไว้เสีย ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๑๓๔๗ ไม่เป็นความผิดฐานทําให้เสียทรัพย์ 
หรือการท่ีผู้ใช้อํานาจปกครองทําโทษบุตรตามสมควรเพ่ือว่ากล่าวสั่งสอน ตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา ๑๕๖๗ (๒) ไม่เป็นความผิดฐานทําร้ายร่างกาย เป็นต้น๗๒ 

นอกจากนี้แล้ว ในกฎหมายเยอรมนียังมีเหตุท่ีผู้กระทํามีอํานาจกระทําได้ประการอ่ืน
นอกเหนือจากท่ีมีในกฎหมายไทย แต่น่าจะเป็นสิ่งท่ีสามารถนํามาปรับใช้กับการพิจารณาโครงสร้าง
ความรับผิดทางอาญาในระบบกฎหมายอาญาไทยได้ ซ่ึงได้แก่ 
                                                           

๖๗
 เร่ืองเดียวกัน, หน้า ๓๓๒. 

๖๘
 คณิต ณ นคร,  กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, หน้า ๒๓๑. 

๖๙
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๖๘ บัญญัติว่า 

“ผู้ใดจําต้องกระทําการใดเพ่ือป้องกันสิทธิของตน หรือของผู้อ่ืนให้พ้นภยันตรายซึ่งเกิดจากการประทุษร้าย
อันละเมิดต่อกฎหมาย และเป็นภยันตรายที่ใกล้จะถึง ถ้าได้กระทําพอสมควรแก่เหตุ การกระทํานั้นเป็นการป้องกันโดยชอบด้วย
กฎหมาย ผู้นั้นไม่มีความผิด” 

๗๐
 หลักความยินยอมในกฎหมายอาญา แบ่งได้เป็น ๒ ประเภท คือ 

๑.ในความผิดอาญาบางประเภท หากผู้เสียหายยินยอมให้กระทําโดยบริสุทธิ์ใจ ย่อมขาดองค์ประกอบ
ภายนอกของความผิดนั้น เช่น ความผิดฐานข่มขืนกระทําชําเรา ความผิดฐานลักทรัพย์ โกงเจ้าหนี้ ยักยอก ทําให้เสียทรัพย์ หรือ
บุกรุก 

๒.ความยินยอมเป็นหลักกฎหมายทั่วไปที่นํามายกเว้นความผิดได้ โดยศาลฎีกาได้วางหลักวินิจฉัยไว้ในคํา
พิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๔๐๓/๒๕๐๘ ว่า “ความยินยอมอันบริสุทธิ์ของผู้เสียหายให้ผู้ใดกระทําการที่กฎหมายบัญญัติว่าเป็นความผิด
นั้น ถ้าความยินยอมนั้นไม่ขัดต่อความสํานึกในศีลธรรมอันดีและมีอยู่จนถึงขณะกระทําการอันกฎหมายบัญญัติว่าเป็นความผิดนั้น
แล้ว ความยินยอมนั้นเป็นข้อยกเว้นมิให้การกระทํานั้นเป็นความผิดข้ึนได้” (เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ๒๕๕๑: ๔๓๐-๔๓๖). 

๗๑
 จารีตประเพณี เป็นกฎหมายยกเว้นความผิดที่มิได้บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษร เช่น จารีตประเพณีให้

อํานาจครูตีเด็กนักเรียนพอสมควรเพ่ือว่ากล่าวสั่งสอน หรือพระภิกษุมีอํานาจลงโทษศิษย์วัดได้ (เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ๒๕๕๑: 
๘๘). 

๗๒
 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์,  คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค ๑ บทบัญญัติทั่วไป, หน้า ๘๘-๘๙. 



๒๕ 

 

 

(๑) ความจําเป็นท่ีชอบด้วยกฎหมาย (rechtfertigender Notstand) เป็นกรณีท่ี
คุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut) สองประการขัดแย้งกัน และผู้กระทําจําต้องเลือกรักษาไว้ซ่ึง
คุณธรรมทางกฎหมายอย่างใดอย่างหนึ่ง โดยเลือกทําลายคุณธรรมทางกฎหมายท่ีด้อยกว่าเพ่ือรักษา
คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเหนือกว่า โดยผู้กระทําไม่มีทางเลือกอ่ืน๗๓ อาจเทียบเคียงได้กับประมวล
กฎหมายอาญาของไทย มาตรา ๓๐๕ (๑)๗๔ ท่ีให้นายแพทย์ทําแท้งให้แก่หญิงโดยหญิงยินยอมได้ ใน
กรณีท่ีจําเป็นต้องกระทําเพ่ือสุขภาพของหญิง และถือว่าผู้กระทําไม่มีความผิด เป็นการเลือกทําลาย
ทารกในครรภ์มารดาเพ่ือรักษาชีวิตของหญิงไว้  

(๒) ความยินยอมท่ีพึงสันนิษฐานได้ (mutmassliche Einwilligung) เป็นกรณีใน
สถานการณ์ท่ีจําเป็นเร่งด่วน ผู้กระทําจําต้องตัดสินใจกระทําการนั้น เพราะหากรอให้ได้รับความ
ยินยอมของผู้เสียหายแล้วย่อมไม่ทันการณ์ เป็นกรณีท่ีสันนิษฐานได้ว่า ผู้เสียหายต้องยินยอมให้กระทํา
อย่างแน่นอน เช่น กรณีนายแพทย์ต้องผ่าตัดฉุกเฉินให้แก่ผู้บาดเจ็บสาหัส โดยไม่อาจรอความยินยอม
ของผู้บาดเจ็บได้๗๕ 

ดังนั้น เม่ือพิจารณาว่าการกระทําครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติว่าเป็น
ความผิดแล้ว ยังต้องพิจารณาว่ามีเหตุยกเว้นความผิด หรือเหตุท่ีผู้กระทํามีอํานาจกระทําได้หรือไม่ ซ่ึง
นอกจากบทกฎหมายลายลักษณ์อักษรท้ังประมวลกฎหมายอาญาและกฎหมายอ่ืนแล้ว ยังต้อง
พิจารณาหลักกฎหมายท่ีไม่เป็นลายลักษณ์อักษร ตลอดจนพิจารณาแนวทางของต่างประเทศในการ
นําเหตุต่างๆ มาเพ่ือพิจารณาให้เป็นคุณแก่ผู้กระทําความผิดได้ หากมีเหตุดังกล่าวอยู่ ผู้กระทําย่อมไม่
มีความผิดทางอาญา และไม่จําเป็นต้องพิจารณาโครงสร้างความรับผิดทางอาญาในข้อต่อไป 

 

 ๒.๔.๓ การกระทําไม่มีกฎหมายยกเว้นโทษ 

 หากพิจารณาได้ความว่า การกระทําครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติแล้ว 
ประกอบกับไม่มีกฎหมายยกเว้นความผิดให้แก่ผู้กระทํา ต้องพิจารณาต่อไปว่า การกระทํานั้นมี
กฎหมายยกเว้นโทษหรือไม่ ในส่วนนี้ ตามหลักกฎหมายอาญาเยอรมนี จะต้องพิเคราะห์ว่า ผู้กระทํามี
ความชั่ว (Schuld) หรือไม่ อันหมายถึง การตําหนิได้ของการกําหนดเจตจํานง กล่าวคือ การกระทําใด
จะเป็นการกระทําท่ีชั่วหรือไม่ ย่อมข้ึนอยู่กับการตัดสินใจของผู้กระทําเอง ผู้ท่ีมีความรู้สึกผิดชอบ หรือ
ผู้ท่ีมีสติ ย่อมไม่กระทําการใดอันเป็นการผิดกฎหมาย แต่ถ้าผู้ใดขาดสติและกระทําการผิดกฎหมาย ผู้
นั้นย่อมถูกตําหนิจากสังคม และการกระทําของผู้นั้นย่อมเป็นการกระทําท่ีตําหนิได้๗๖ 

                                                           

๗๓
 คณิต ณ นคร,  กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, หน้า ๒๔๘-๒๔๙. 

๗๔
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๕ (๑) บัญญัติว่า 

“ถ้าการกระทําความผิดดังกล่าวในมาตรา ๓๐๑ หรือมาตรา ๓๐๒ นั้น เป็นการกระทําของนายแพทย์ และ 

(๑) จําเป็นต้องกระทําเนื่องจากสุขภาพของหญิงนั้น... 
ผู้กระทําไม่มีความผิด” 
๗๕

 คณิต ณ นคร,  กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, หน้า ๒๖๘. 
๗๖

 เร่ืองเดียวกัน, หน้า ๒๗๙. 



๒๖ 

 

 

ในกฎหมายอาญาของเยอรมนีนั้น บุคคลท่ีจะมีความสามารถในการทําชั่ว ต้อง
พิจารณาท่ีอายุ และความสมบูรณ์แห่งจิตของผู้กระทํา เพราะกฎหมายจะลงโทษเฉพาะบุคคลท่ี
สามารถแยกแยะความผิดถูกของการกระทําของตนได้เท่านั้น๗๗ กรณีท่ีกฎหมายไม่ลงโทษเพราะ
ผู้กระทําไม่มีความชั่ว  จึงเป็นกรณีของเด็กท่ียังอ่อนอายุ  (เทียบได้กับประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
๗๓ และ ๗๔)๗๘ และกรณีของผู้ท่ีมีจิตบกพร่อง โรคจิต หรือจิตฟ่ันเฟือน (เทียบได้กับประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา ๖๕ วรรคแรก)๗๙ 

                                                           

๗๗
 เร่ืองเดียวกัน, หน้า ๒๘๒. 

๗๘
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๗๓ บัญญัติว่า 

“เด็กอายุยังไม่เกินสิบปี กระทําการอันกฎหมายบัญญัติเป็นความผิด เด็กนั้นไม่ต้องรับโทษ 
ให้พนักงานสอบสวนส่งตัวเด็กตามวรรคหนึ่งให้พนักงานเจ้าหน้าที่ตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองเด็ก เพ่ือ

ดําเนินการคุ้มครองสวัสดิภาพตามกฎหมายว่าด้วยการนั้น” 
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๗๔ บัญญัติว่า 

“เด็กอายุกว่าสิบปีแต่ยังไม่เกินสิบห้าปี กระทําการอันกฎหมายบัญญัติเป็นความผิด เด็กนั้นไม่ต้องรับโทษ 
แต่ให้ศาลมีอํานาจที่จะดําเนินการดังต่อไปนี้ 

(๑) ว่ากล่าวตักเตือนเด็กนั้นแล้วปล่อยตัวไป และถ้าศาลเห็นสมควรจะเรียกบิดา มารดา ผู้ปกครอง หรือ
บุคคลที่เด็กนั้นอาศัยอยู่มาตักเตือนด้วยก็ได้ 

(๒) ถ้าศาลเห็นว่า บิดา มารดา หรือผู้ปกครองสามารถดูแลเด็กนั้นได้ ศาลจะมีคําสั่งให้มอบตัวเด็กนั้นให้แก่
บิดา มารดา หรือผู้ปกครองไป โดยวางข้อกําหนดให้บิดา มารดา หรือผู้ปกครองระวังเด็กนั้นไม่ให้ก่อเหตุร้ายตลอดเวลาที่ศาล
กําหนดซึ่งต้องไม่เกินสามปี และกําหนดจํานวนเงินตามที่เห็นสมควรซึ่งบิดา มารดา หรือผู้ปกครองจะต้องชําระต่อศาลไม่เกินคร้ัง
ละหนึ่งหมื่นบาท ในเมื่อเด็กนั้นก่อเหตุร้ายข้ึน 

ถ้าเด็กนั้นอาศัยอยู่กับบุคคลอ่ืนนอกจากบิดา มารดา หรือผู้ปกครอง และศาลเห็นว่าไม่สมควรจะเรียกบิดา 
มารดา หรือผู้ปกครองมาวางข้อกําหนดดังกล่าวข้างต้น ศาลจะเรียกตัวบุคคลที่เด็กนั้นอาศัยอยู่มาสอบถามว่า จะยอมรับ
ข้อกําหนดทํานองที่บัญญัติไว้สําหรับบิดา มารดา หรือผู้ปกครองดังกล่าวมาข้างต้นหรือไม่ก็ได้ ถ้าบุคคลที่เด็กนั้นอาศัยอยู่ยอมรับ
ข้อกําหนดเช่นว่านั้น ก็ให้ศาลมีคําสั่งมอบตัวเด็กให้แก่บุคคลนั้น ไปโดยวางข้อกําหนดดังกล่าว 

(๓) ในกรณีที่ศาลมอบตัวเด็กให้แก่บิดา มารดา ผู้ปกครอง หรือบุคคลที่เด็กนั้นอาศัยอยู่ตาม (๒) ศาลจะ
กําหนดเงื่อนไขเพ่ือคุมความประพฤติเด็กนั้นเช่นเดียวกับที่บัญญัติไว้ใน มาตรา ๕๖ ด้วยก็ได้ ในกรณีเช่นว่านี้ ให้ศาลแต่งตั้ง
พนักงานคุมประพฤติหรือพนักงานอ่ืนใดเพ่ือคุมความประพฤติเด็กนั้น 

(๔) ถ้าเด็กนั้นไม่มีบิดา มารดา หรือผู้ปกครอง หรือมีแต่ศาลเห็นว่าไม่สามารถดูแลเด็กนั้นได้ หรือถ้าเด็ก
อาศัยอยู่กับบุคคลอ่ืนนอกจากบิดา มารดา หรือผู้ปกครอง และบุคคลนั้นไม่ยอมรับข้อกําหนดดังกล่าวใน (๒) ศาลจะมีคําสั่งให้
มอบตัวเด็กนั้นให้อยู่กับบุคคลหรือองค์การที่ศาลเห็นสมควรเพ่ือดูแล อบรม และสั่งสอนตามระยะเวลาที่ศาลกําหนดก็ได้ในเมื่อ
บุคคลหรือองค์การนั้นยินยอม ในกรณีเช่นว่านี้ให้บุคคลหรือองค์การนั้นมีอํานาจเช่นผู้ปกครองเฉพาะเพ่ือดูแล อบรม และสั่งสอน 
รวมตลอดถึงการกําหนดที่อยู่และการจัดให้เด็กมีงานทําตามสมควร หรือให้ดําเนินการคุ้มครองสวัสดิภาพเด็กตามกฎหมายว่าด้วย
การนั้นก็ได้ หรือ 

(๕) ส่งตัวเด็กนั้นไปยังโรงเรียน หรือสถานฝึกและอบรม หรือสถานที่ซึ่งจัดตั้งข้ึนเพ่ือฝึกและอบรมเด็ก ตลอด
ระยะเวลาที่ศาลกําหนด แต่อย่าให้เกินกว่าที่เด็กนั้นจะมีอายุครบสิบแปดปี 

คําสั่งของศาลดังกล่าวใน (๒) (๓) (๔) และ (๕) นั้น ถ้าในขณะใดภายในระยะเวลาที่ศาลกําหนดไว้ ความ
ปรากฏแก่ศาลโดยศาลรู้เอง หรือตามคําเสนอของผู้มีส่วนได้เสีย พนักงานอัยการ หรือบุคคลหรือองค์การที่ศาลมอบตัวเด็กเพ่ือ
ดูแล อบรม และสั่งสอน หรือเจ้าพนักงานว่า พฤติการณ์เก่ียวกับคําสั่งนั้นได้เปลี่ยนแปลงไป ก็ให้ศาลมีอํานาจเปลี่ยนแปลงแก้ไข
คําสั่งนั้น หรือมีคําสั่งใหม่ตามอํานาจในมาตรานี้” 

๗๙
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๖๕ วรรคแรก บัญญัติว่า 

“ผู้ใดกระทําความผิดในขณะไม่สามารถรู้ผิดชอบ หรือไม่สามารถบังคับตนเองได้ เพราะมีจิตบกพร่อง โรค
จิต หรือจิตฟ่ันเฟือน ผู้นั้นไม่ต้องรับโทษสําหรับความผิดนั้น” 



๒๗ 

 

 

อย่างไรก็ตาม แม้การกระทําของบุคคลท่ีมีความรู้สึกผิดชอบสมบูรณ์ แต่บุคคลนั้น
อาจไม่ถูกลงโทษ หากมีเหตุยกเว้นโทษ หรือท่ีกฎหมายเยอรมนีเรียกว่า เหตุท่ีกฎหมายให้อภัย 
(Entschuldigungsgrund) 

เหตุยกเว้นโทษ หรือเหตุท่ีกฎหมายให้อภัย เช่น การกระทําความผิดของผู้มึนเมา 
(มาตรา ๖๖)๘๐ การกระทําความผิดโดยจําเป็น (มาตรา ๖๗)๘๑ การกระทําความผิดตามคําสั่งท่ีมิชอบ
ด้วยกฎหมายของเจ้าพนักงาน (มาตรา ๗๐)๘๒ การกระทําความผิดเก่ียวกับทรัพย์บางมาตราระหว่าง
สามีภรรยา (มาตรา ๗๑ วรรคแรก)๘๓ หากมีกฎหมายยกเว้นโทษเช่นนี้แล้ว ถือว่าผู้กระทํามีความผิด
ทางอาญา แต่ไม่ต้องรับโทษ 

 อย่างไรก็ตาม เม่ือพิจารณาโครงสร้างความรับผิดทางอาญาท้ังสามประการแล้ว 
พบว่า การกระทํานั้นครบองค์ประกอบความผิด ท้ังไม่มีกฎหมายยกเว้นความผิด หรือยกเว้นโทษ ยัง
ต้องพิจารณาต่อไปว่า มีเหตุลดโทษตามท่ีกฎหมายบัญญัติไว้หรือไม่ เช่น ความไม่รู้กฎหมาย (มาตรา 
๖๔)๘๔ การกระทําความผิดของผู้วิกลจริตซ่ึงยังสามารถรู้ผิดชอบอยู่บ้างหรือสามารถบังคับตนเองได้
บ้าง (มาตรา ๖๕ วรรคสอง)๘๕ การกระทําความผิดของผู้มึนเมาซ่ึงยังสามารถรู้ผิดชอบอยู่บ้างหรือ

                                                           

๘๐
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๖๖ บัญญัติว่า 

“ความมึนเมาเพราะเสพสุราหรือสิ่งเมาอย่างอ่ืน จะยกข้ึนเป็นข้อแก้ตัวตามมาตรา ๖๕ ไม่ได้ เว้นแต่ความ
มึนเมานั้นจะได้เกิดโดยผู้เสพไม่รู้ว่าสิ่งนั้นจะทําให้มึนเมา หรือได้เสพโดยถูกขืนใจให้เสพ และได้กระทําความผิดในขณะไม่สามารถ
รู้ผิดชอบ หรือไม่สามารถบังคับตนเองได้ ผู้กระทําความผิดจึงจะได้รับยกเว้นโทษสําหรับความผิดนั้น แต่ถ้าผู้กระทํายังสามารถรู้ผิด
ชอบอยู่บ้าง หรือยังสามารถบังคับตนเองได้บ้าง ศาลจะลงโทษน้อยกว่าที่กฎหมายกําหนดไว้สําหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได้” 

๘๑
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๖๗ บัญญัติว่า 

“ผู้ใดกระทําความผิดด้วยความจําเป็น 

(๑) เพราะอยู่ในที่บังคับ หรือภายใต้อํานาจซึ่งไม่สามารถหลีกเลี่ยงหรือขัดขืนได้ หรือ 

(๒) เพราะเพ่ือให้ตนเองหรือผู้อ่ืนพ้นจากภยันตรายที่ใกล้จะถึงและไม่สามารถหลีกเลี่ยงให้พ้นโดยวิธีอ่ืนใดได้ 
เมื่อภยันตรายนั้นตนมิได้ก่อให้เกิดข้ึนเพราะความผิดของตน 

ถ้าการกระทํานั้นไม่เป็นการเกินสมควรแก่เหตุแล้ว ผู้นั้นไม่ต้องรับโทษ” 
๘๒

 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๗๐ บัญญัติว่า 

“ผู้ใดกระทําตามคําสั่งของเจ้าพนักงาน แม้คําสั่งนั้นจะมิชอบด้วยกฎหมาย ถ้าผู้กระทํามีหน้าที่หรือเชื่อโดย
สุจริตว่ามีหน้าที่ต้องปฏิบัติตาม ผู้นั้นไม่ต้องรับโทษ เว้นแต่จะรู้ว่า คําสั่งนั้นเป็นคําสั่งซึ่งมิชอบด้วยกฎหมาย” 

๘๓
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๗๑ วรรคแรก บัญญัติว่า 

“ความผิดตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา ๓๓๔ ถึงมาตรา ๓๓๖ วรรคแรก และมาตรา ๓๔๑ ถึงมาตรา ๓๖๔ นั้น 
ถ้าเป็นการกระทําที่สามีกระทําต่อภริยา หรือภริยากระทําต่อสามี ผู้กระทําไม่ต้องรับโทษ” 

๘๔
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๖๔ บัญญัติว่า 

“บุคคลจะแก้ตัวว่าไม่รู้กฎหมายเพ่ือให้พ้นจากความรับผิดในทางอาญาไม่ได้ แต่ถ้าศาลเห็นว่า ตามสภาพ
และพฤติการณ์ ผู้กระทําความผิดอาจจะไม่รู้ว่ากฎหมายบัญญัติว่าการกระทํานั้นเป็นความผิด ศาลอาจอนุญาตให้แสดง
พยานหลักฐานต่อศาล และถ้าศาลเชื่อว่า ผู้กระทําไม่รู้ว่ากฎหมายบัญญัติไว้เช่นนั้น ศาลจะลงโทษน้อยกว่าที่กฎหมายกําหนดไว้
สําหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได้” 

๘๕
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๖๕ วรรคสอง บัญญัติว่า 

“แต่ถ้าผู้กระทําความผิด (ผู้กระทําความผิดในขณะไม่สามารถรู้ผิดชอบ หรือไม่สามารถบังคับตนเองได้ 
เพราะมีจิตบกพร่อง โรคจิต หรือจิตฟ่ันเฟือน) ยังสามารถรู้ผิดชอบอยู่บ้าง หรือยังสามารถบังคับตนเองได้บ้าง ผู้นั้นต้องรับโทษ
สําหรับความผิดนั้น แต่ศาลจะลงโทษน้อยกว่าที่กฎหมายกําหนดไว้สําหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได้” 



๒๘ 

 

 

สามารถบังคับตนเองได้บ้าง (มาตรา ๖๖)๘๖ การป้องกันหรือการกระทําโดยจําเป็นเกินขอบเขต 
(มาตรา ๖๙)๘๗  การกระทําความผิดเก่ียวกับทรัพย์บางมาตราระหว่างญาติสนิท (มาตรา ๗๑ วรรค
สอง)๘๘ การกระทําโดยบันดาลโทสะ (มาตรา ๗๒)๘๙ การกระทําความผิดของผู้กระทําท่ีมีอายุกว่า ๑๕ 
ปีแต่ตํ่ากว่า ๑๘ ปี (มาตรา ๗๕)๙๐ หรือต้ังแต่ ๑๘ ปี แต่ไม่เกิน ๒๐ ปี (มาตรา ๗๖)๙๑ เหตุบรรเทา
โทษ (มาตรา ๗๘)๙๒ เป็นต้น หากต้องด้วยเหตุใดเหตุหนึ่ง กฎหมายมักกําหนดให้ศาลลงโทษผู้กระทํา
ความผิดน้อยกว่าท่ีกฎหมายกําหนดไว้เพียงใดก็ได้ แสดงให้เห็นว่ากฎหมายเปิดโอกาสให้ศาลใช้
ดุลพินิจลดโทษให้แก่ผู้กระทําความผิดได้เพ่ือให้สอดคล้องกับสภาวะและพฤติการณ์ของการกระทํา
ความผิดในแต่ละเรื่อง 

 ดังนั้น เพ่ือให้สอดคล้องและเป็นระบบ การพิจารณาว่าศาลได้นําจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมมาพิจารณาความรับผิดทางอาญาอย่างไรบ้าง จะพิจารณาโดยอาศัยโครงสร้างความรับผิด
ทางอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาไทยดังท่ีกล่าวมา 

                                                           

๘๖
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๖๖ บัญญัติว่า 

“ความมึนเมาเพราะเสพสุราหรือสิ่งเมาอย่างอ่ืน จะยกข้ึนเป็นข้อแก้ตัวตามมาตรา ๖๕ ไม่ได้ เว้นแต่ความ
มึนเมานั้นจะได้เกิดโดยผู้เสพไม่รู้ว่าสิ่งนั้นจะทําให้มึนเมา หรือได้เสพโดยถูกขืนใจให้เสพ และได้กระทําความผิดในขณะไม่สามารถ
รู้ผิดชอบ หรือไม่สามารถบังคับตนเองได้ ผู้กระทําความผิดจึงจะได้รับยกเว้นโทษสําหรับความผิดนั้น แต่ถ้าผู้กระทํายังสามารถรู้ผิด
ชอบอยู่บ้าง หรือยังสามารถบังคับตนเองได้บ้าง ศาลจะลงโทษน้อยกว่าที่กฎหมายกําหนดไว้สําหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได้” 

๘๗
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๖๙ บัญญัติว่า 

“ในกรณีที่บัญญัติไว้ในมาตรา ๖๗ และมาตรา ๖๘ นั้น ถ้าผู้กระทําได้กระทําไปเกินสมควรแก่เหตุ หรือเกิน
กว่ากรณีแห่งความจําเป็น หรือเกินกว่ากรณีแห่งการจําต้องกระทําเพ่ือป้องกัน ศาลจะลงโทษน้อยกว่าที่กฎหมายกําหนดไว้สําหรับ
ความผิดนั้นเพียงใดก็ได้ แต่ถ้าการกระทํานั้นเกิดข้ึนจากความตื่นเต้น ความตกใจ หรือความกลัว ศาลจะไม่ลงโทษผู้กระทําก็ได้” 

๘๘
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๗๑ วรรคสอง บัญญัติว่า 

“ความผิดดังระบุมานี้ (ความผิดตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา ๓๓๔ ถึงมาตรา ๓๓๖ วรรคแรก และมาตรา 
๓๔๑ ถึงมาตรา ๓๖๔) ถ้าเป็นการกระทําที่ผู้บุพการีกระทําต่อผู้สืบสันดาน ผู้สืบสันดานกระทําต่อผู้บุพการี หรือพ่ีหรือน้องร่วม
บิดามารดาเดียวกันกระทําต่อกัน แม้กฎหมายมิได้บัญญัติให้เป็นความผิดอันยอมความได้ ก็ให้เป็นความผิดอันยอมความได้ และ
นอกจากนั้นศาลจะลงโทษน้อยกว่าที่กฎหมายกําหนดไว้สําหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได้” 

๘๙
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๗๒ บัญญัติว่า 

“ผู้ใดบันดาลโทสะโดยถูกข่มเหงอย่างร้ายแรงด้วยเหตุอันไม่เป็นธรรม จึงกระทําความผิดต่อผู้ข่มเหงใน
ขณะนั้น ศาลจะลงโทษผู้นั้นน้อยกว่าที่กฎหมายกําหนดไว้สําหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได้” 

๙๐
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๗๕ บัญญัติว่า 

“ผู้ใดอายุกว่าสิบห้าปีแต่ต่ํากว่าสิบแปดปี กระทําการอันกฎหมายบัญญัติเป็นความผิด ให้ศาลพิจารณาถึง
ความรู้ผิดชอบและสิ่งอ่ืนทั้งปวงเก่ียวกับผู้นั้น ในอันที่จะควรวินิจฉัยว่าสมควรพิพากษาลงโทษผู้นั้นหรือไม่ ถ้าศาลเห็นว่าไม่สมควร
พิพากษาลงโทษก็ให้จัดการตามมาตรา ๗๔ หรือถ้าศาลเห็นว่าสมควรพิพากษาลงโทษ ก็ให้ลดมาตราส่วนโทษที่กําหนดไว้สําหรับ
ความผิดลงก่ึงหนึ่ง” 

๙๑
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๗๖ บัญญัติว่า 

“ผู้ใดอายุตั้งแต่สิบแปดปีแต่ยังไม่เกินย่ีสิบปี กระทําการอันกฎหมายบัญญัติเป็นความผิด ถ้าศาลเห็นสมควร
จะลดมาตราส่วนโทษที่กําหนดไว้สําหรับความผิดนั้น ลงหนึ่งในสามหรือก่ึงหนึ่งก็ได้” 

๙๒
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๗๘ บัญญัติว่า 

“เมื่อปรากฏว่ามีเหตุบรรเทาโทษ ไม่ว่าจะได้มีการเพ่ิมหรือการลดโทษตามบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมาย
นี้หรือกฎหมายอ่ืนแล้วหรือไม่ ถ้าศาลเห็นสมควรจะลดโทษไม่เกินก่ึงหนึ่งของโทษที่จะลงแก่ผู้กระทําความผิดนั้นก็ได้ 

เหตุบรรเทาโทษนั้น ได้แก่ผู้กระทําความผิดเป็นผู้โฉดเขลาเบาปัญญาตกอยู่ในความทุกข์อย่างสาหัส มีคุณ
ความดีมาแต่ก่อน รู้สึกความผิดและพยายามบรรเทาผลร้ายแห่งความผิดนั้น ลุแก่โทษต่อเจ้าพนักงานหรือให้ความรู้แก่ศาลอันเป็น
ประโยชนแก่การพิจารณา หรือเหตุอ่ืนที่ศาลเห็นว่ามีลักษณะทํานองเดียวกัน” 



๒๙ 

 

 

๒.๕ พัฒนาการแนวความคิดในการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับผิดทาง
อาญาในระบบกฎหมายอาญาไทย 

กฎหมายไทยต้ังแต่ครั้งอดีตนั้น เป็นกฎหมายท่ีมาจากวัฒนธรรมและจารีตประเพณี
ของสังคมไทยแท้ๆ ซ่ึงเป็นกฎเกณฑ์ท่ีมิได้บัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษร ก่อนท่ีจะได้รับอิทธิพลจาก
คัมภีร์พระธรรมศาสตร์ของอินเดียโดยผ่านทางมอญ และพระธรรมศาสตร์นี้ ไทยใช้เรื่อยมาจนถึงกรุง
รัตนโกสินทร์ จนกระท่ังมีการรับกฎหมายสมัยใหม่แบบตะวันตกเข้ามาในไทย๙๓ และเกิดการปฏิรูป
กระบวนการยุติธรรมและระบบกฎหมายครั้งใหญ่ 

ในการพิจารณาถึงแนวความคิดในการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัย
ความรับผิดทางอาญาในระบบกฎหมายไทยนั้น จะแยกพิจารณาแบ่งยุคกฎหมายเป็นสองยุค ได้แก่ 
ยุคก่อนสมัยใหม่ และยุคสมัยใหม่ โดยมุ่งพิจารณาสองด้านท่ีสําคัญ คือ แนวคิดเก่ียวกับความรับผิด
ทางอาญา และดุลพินิจของศาลในการลงโทษ ดังนี้ 

๑.ยุคก่อนสมัยใหม่ 

ก่อนท่ีมีการร่างประมวลกฎหมายอาญาตามแบบตะวันตก กฎหมายอาญายังไม่มี
ความเป็นระเบียบ โทษทางอาญาได้กระจัดกระจายอยู่ในกฎหมายหลายฉบับ ท้ังยังปะปนกับการ
ชดใช้ค่าเสียหายในทางแพ่งด้วย สําหรับแนวความคิดเก่ียวกับความรับผิดทางอาญานั้น อยู่บนพ้ืนฐาน
ท่ีว่า ผู้ท่ีถูกกล่าวหาและถูกจับตัวมาเป็นผู้ท่ีมีความผิดแล้ว (presumption of guilt) จึงต้องใช้วิธี
ทรมานให้รับสารภาพ เช่น ตอกเล็บ บีบขมับ เป็นต้น๙๔ นอกจากนี้ การท่ีบุคคลจะต้องรับโทษทาง
อาญานั้น ไม่มีความจําเป็นต้องมีกฎหมายบัญญัติว่าการกระทํานั้นเป็นความผิดและกําหนดโทษไว้
ก่อน เนื่องจากการตรากฎหมายนั้นเกิดจากการศาลได้พยายามใช้ตัวบทกฎหมายปรับแก่คดีท่ีเกิดข้ึน 
และเม่ือหลักเกณฑ์ใหม่ๆ ท่ีได้จากการใช้การตีความกฎหมายนั้นได้รับพระราชวินิจฉัยของ
พระมหากษัตริย์ จึงได้รับการตราข้ึนเป็นกฎหมาย๙๕ แสดงให้เห็นว่า ผู้ท่ีกระทําความผิดอาจถูก
ลงโทษได้โดยไม่จําเป็นต้องมีกฎหมายรองรับก่อน แต่เป็นการตรากฎหมายข้ึนมาในภายหลังเพ่ือใช้
ตัดสินคดีนี้และคดีในลักษณะเดียวกันท่ีอาจเกิดข้ึน 

สําหรับดุลพินิจของศาลในการลงโทษนั้น พบว่าดุลพินิจของศาลมีความไม่แน่นอน มี
ท้ังกรณีท่ีกฎหมายจํากัดดุลพินิจของผู้พิพากษามากเกินไป ดังจะเห็นได้จากความผิดตามกฎหมาย
อาญาบางลักษณะมีโทษตามข้อปลีกย่อยซ่ึงกฎหมายกําหนดไว้อย่างละเอียด เช่น ชนิดของอาวุธท่ีใช้ 
หรือรายละเอียดเก่ียวกับบาดแผลท่ีได้รับกรณีได้รับอันตรายทางกาย เนื่องจากผู้บัญญัติกฎหมาย
สมัยก่อนมีแนวโน้มออกกฎหมายเพ่ือดําเนินการกับคดีเฉพาะอย่างเป็นจํานวนมากเท่าท่ีจะเป็นไปได้ 

                                                           

๙๓
 แสวง บุญเฉลิมวิภาส,  ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย, พิมพ์คร้ังที่ ๑๐ (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 

๒๕๕๔), หน้า ๕๓. 
๙๔

 เร่ืองเดียวกัน, หน้า ๑๔๕. 
๙๕

 เร่ืองเดียวกัน, หน้า ๑๒๔. 



๓๐ 

 

 

มากกว่าท่ีจะวางหลักเกณฑ์ท่ัวไป๙๖ อันแสดงให้เห็นว่า ยิ่งกฎหมายมีความละเอียดมากเท่าใด ยิ่ง
จํากัดดุลพินิจของผู้พิพากษามากข้ึนเท่านั้น แต่ในทางตรงกันข้าม บางครั้งกฎหมายกําหนดไว้กว้าง
เกินไป เช่น การกําหนดโทษโดยระบุเพียงว่า “ให้ลงโทษตามโทษานุโทษ” หรือ “ให้ลงโทษแก่ผู้นั้นจง
หนัก”๙๗ เป็นการให้อิสระแก่ผู้ พิพากษาในการกําหนดมาตรการลงโทษและกําหนดโทษอย่าง
กว้างขวาง จนอาจเกิดความไม่ยุติธรรมในการลงโทษการกระทําความผิดในลักษณะเดียวกัน 

อย่างไรก็ตาม เม่ือกฎหมายในสมัยก่อนมีพ้ืนฐานมาจากจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมด้ังเดิม นักกฎหมายหรือผู้พิพากษาจะใช้บังคับกฎหมายโดยละเลยวัฒนธรรมประเพณีหาได้
ไม่ อาจสันนิษฐานได้ว่า แม้ตัวบทกฎหมายจะเปิดช่องให้ศาลใช้ดุลพินิจได้ค่อนข้างน้อย แต่มิได้เป็น
การตัดโอกาสในการท่ีศาลจะนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาประกอบการพิจารณาพิพากษา
คดีอาญาแต่อย่างใด ศาลจึงอาจพิจารณาตามจารีตประเพณีและวัฒนธรรมประกอบกับพฤติการณ์
ด้านอ่ืนๆ ของจําเลยเพ่ือวินิจฉัยชี้ขาดคดีได้ นอกจากนี้ สันนิษฐานได้ว่า ศาลอาจนํามาพิจารณาใช้ได้
ท้ังในทางท่ีเป็นคุณและเป็นโทษกับผู้กระทําความผิด เพราะไม่มีหลักเกณฑ์กําหนดไว้อย่างแน่ชัด และ
ไม่มีหลักท่ีว่า บุคคลจะต้องรับโทษในทางอาญาแต่เฉพาะเม่ือมีกฎหมายบัญญัติว่าเป็นความผิดและ
กําหนดโทษไว้เท่านั้น ศาลจึงอาจนําจารีตประเพณีมาวินิจฉัยเพ่ือเป็นโทษ หรือเพ่ิมโทษแก่จําเลยได้ 

๒.ยุคสมัยใหม่ 

หลังจากท่ีประเทศไทยได้รับอิทธิพลจากชาติตะวันตก จึงได้มีการปฏิรูปกฎหมาย
และการศาล การปฏิรูประบบกฎหมายของไทยเพ่ือให้เป็นไปในทิศทางเดียวกับกฎหมายตะวันตกนั้น
สืบเนื่องมาจากความต้องการลดข้ออ้างของชาติตะวันตกในเรื่องสิทธิสภาพนอกอาณาเขต และ
ต้องการปรับปรุงกฎหมายท่ีล้าหลังให้มีความทันสมัย ท้ังมีหลักเกณฑ์ตามท่ียอมรับกันในทางสากล 

สําหรับในส่วนของกฎหมายอาญา มีการร่างกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.๑๒๗ ซ่ึง
นับเป็นประมวลกฎหมายตามแบบตะวันตกฉบับแรกท่ีประเทศไทยเลือกจัดทําข้ึน เพราะกฎหมาย
อาญาเป็นประมวลกฎหมายท่ีร่างได้ง่ายท่ีสุด และศาลต่างๆ สามารถเข้าใจได้ง่าย๙๘ ประกอบกับ
ประเทศไทยต้องการให้ชาติตะวันตกยกเลิกสิทธิสภาพนอกอาณาเขตโดยยกเลิกมิให้คนชาติหรือคนใน
บังคับของชาติตะวันตกต้องถูกดําเนินคดีในศาลกงสุลเม่ือกระทําความผิด จึงเป็นการเหมาะสมท่ีจะ
เริ่มชําระและจัดทําร่างประมวลกฎหมายอาญาก่อน 

อย่างไรก็ตาม การรับกฎหมายตะวันตกเข้ามานี้ ยังมีการคํานึงถึงบทบัญญัติในแต่ละ
เรื่องว่ามีความเหมาะสมกับสังคมไทยหรือไม่ โดยเฉพาะกฎหมายในส่วนท่ีเก่ียวข้องกับพ้ืนฐานความ
เชื่อทางศาสนาและวัฒนธรรม ผู้ร่างก็คงเรื่องนั้นไว้ตามความเชื่อของไทย เช่น กําหนดโทษฐานฆ่า
บุพการีให้รุนแรงกว่าฆ่าคนธรรมดา๙๙ ดังนั้น ประมวลกฎหมายอาญาของไทยท่ีร่างตามแบบสมัยใหม่

                                                           

๙๖
 เรอเน่ กียอง,  การร่างประมวลกฎหมายในประเทศสยาม, แปลโดย สุรพล ไตรเวทย์ (กรุงเทพมหานคร: 

วิญญูชน, ๒๕๕๐), หน้า ๑๓๒-๑๓๓. 
๙๗

 แสวง บุญเฉลิมวิภาส,  ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย, หน้า ๑๔๓. 
๙๘

 เรอเน่ กียอง,  การร่างประมวลกฎหมายในประเทศสยาม, แปลโดย สุรพล ไตรเวทย์, หน้า ๗๗. 
๙๙

 แสวง บุญเฉลิมวิภาส,  ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย, หน้า ๒๕๗. 



๓๑ 

 

 

จึงเป็นการผสมผสานระหว่างแนวคิดกฎหมายตะวันตกและจารีตประเพณีวัฒนธรรมไทยเพ่ือให้
เหมาะสมกับการบังคับใช้ในสังคมไทยมากท่ีสุด 

แนวคิดของกฎหมายสมัยใหม่นั้น กล่าวโดยเฉพาะในกฎหมายอาญา แปรเปลี่ยนจาก
แนวคิดท่ีสันนิษฐานว่าผู้ถูกกล่าวหาว่ากระทําความผิดเป็นผู้ท่ีมีความผิดแล้ว (presumption of 
guilt) มาเป็นแนวคิดว่า ผู้ถูกกล่าวหาว่ากระทําความผิดได้รับการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้บริสุทธิ์ 
จนกว่าจะมีคําพิพากษาอันถึงท่ีสุดแสดงว่าผู้นั้นได้กระทําความผิด (presumption of 
innocence)๑๐๐ ซ่ึงก่อให้เกิดหลักการท่ีสําคัญประการหนึ่งคือ หลักไม่มีความผิด ไม่มีโทษ โดยไม่มี
กฎหมาย (nullum crimen, nulla poena sine lege) อันเป็นหลักการท่ีกําหนดให้การลงโทษ
ผู้กระทําความผิดทางอาญานั้นต้องมีกฎหมายบัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งว่าเป็นความผิด และกําหนดโทษ
ไว้ ท้ังนี้ เพ่ือเป็นการคุ้มครองสิทธิของบุคคลมิให้ถูกล่วงละเมิดได้ง่ายโดยรัฐ หรือเป็นการจํากัดอํานาจ
ของรัฐมิให้ลงโทษประชาชนได้ตามอําเภอใจ 

หลักไม่มีความผิด ไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย (nullum crimen, nulla poena 
sine lege) นี้ กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.๑๒๗ ได้มีการบัญญัติไว้ในมาตรา ๗ ความว่า  

“บุคคลควรรับอาญาต่อเม่ือมันได้กระทําการอันกฎหมายซ่ึงใช้อยู่ในเวลาท่ีกระทํา
นั้นบัญญัติว่าเป็นความผิด และกําหนดโทษไว้ 

ผลอาญาท่ีจะใช้ลงโทษผู้กระทําผิดนั้น ก็ไม่ควรใช้อาญาอย่างอ่ืน นอกจากอาญาท่ีได้
บัญญัติไว้ในกฎหมาย” 

ต่อมา เม่ือมีการบังคับใช้ประมวลกฎหมายอาญาฉบับปัจจุบัน ในปี พ.ศ.๒๕๐๐ หลัก
นี้ได้รับการยืนยันอีกครั้ง โดยปรากฏในมาตรา ๒ วรรคแรกท่ีบัญญัติว่า “บุคคลจักต้องรับโทษในทาง
อาญาต่อเม่ือได้กระทําการอันกฎหมายท่ีใช้ในขณะกระทํานั้นบัญญัติเป็นความผิดและกําหนดโทษไว้ 
และโทษท่ีจะลงแก่ผู้กระทําความผิดนั้น ต้องเป็นโทษท่ีบัญญัติไว้ในกฎหมาย” 

อนึ่ง หลักไม่มีความผิด ไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย (nullum crimen, nulla 
poena sine lege) มีความเก่ียวข้องกับการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาใช้วินิจฉัยความรับผิด
ทางอาญา เพราะการกําหนดความผิดและโทษทางอาญาต้องกระทําโดยกฎหมายลายลักษณ์อักษร
เท่านั้น ไม่อาจนําจารีตประเพณีมากําหนดความผิดหรือโทษให้นอกเหนือไปจากกฎหมายอาญาได้ 
ตลอดจนศาลไม่อาจนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาพิพากษาเพ่ิมเติมโทษจําเลยได้ แต่ท้ังนี้ ไม่
ขัดขวางการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาใช้ในกรณีท่ีเป็นคุณแก่ผู้กระทําความผิด หลักไม่มี
ความผิด ไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย (nullum crimen, nulla poena sine lege) จึงเป็นกรอบของ

                                                           

๑๐๐
 โปรดดู รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ มาตรา ๓๙ ซึ่งบัญญัติว่า 

“บุคคลไม่ต้องรับโทษอาญา เว้นแต่ได้กระทําการอันกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลาที่กระทํานั้นบัญญัติเป็นความผิด
และกําหนดโทษไว้ และโทษที่จะลงแก่บุคคลนั้นจะหนักกว่าโทษที่กําหนดไว้ในกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลาที่กระทําความผิดมิได้ 

ในคดีอาญา ต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจําเลยไม่มีความผิด 

ก่อนมีคําพิพากษาอันถึงที่สุดแสดงว่าบุคคลใดได้กระทําความผิด จะปฏิบัติต่อบุคคลนั้นเสมือนเป็นผู้กระทํา
ความผิดมิได้” 



๓๒ 

 

 

การท่ีศาลจะนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาใช้วินิจฉัยความรับผิดทางอาญาของผู้กระทําความผิด 
โดยศาลคงใช้ได้แต่ในทางยกเว้นความผิด ยกเว้นโทษ หรือลดโทษให้แก่จําเลยเท่านั้น ซ่ึงแตกต่างจาก
กฎหมายในยุคก่อนสมัยใหม่ท่ีไม่มีขอบเขตในการนําปัจจัยทางด้านจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาใช้
แก่ผู้กระทําความผิดอย่างชัดเจน ศาลจึงอาจนํามาใช้ในทางท่ีเป็นผลร้ายแก่จําเลยได้ 

 

๒.๖ บทสรุป 

จารีตประเพณีและวัฒนธรรมมีความเก่ียวข้องกับวิถีชีวิตมนุษย์ และมีความสําคัญใน
ระบบกฎหมายมาอย่างต่อเนื่องยาวนาน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง มีความสําคัญต่อการกระทําความผิดทาง
อาญาของบุคคล โดยบุคคลอาจกระทําความผิดท่ีเก่ียวเนื่องกับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของตน 
เพราะบุคคลมีการดํารงชีวิตท่ีถูกหล่อหลอมมาโดยจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเฉพาะถ่ินของตน 
และเม่ือบุคคลจากหลายกลุ่มมาอยู่ร่วมกันในสังคมเดียวกัน มูลเหตุจูงใจในการกระทําความผิดท่ี
เก่ียวเนื่องกับวัฒนธรรมประเพณีนั้นย่อมเกิดข้ึนได้เสมอ การพิจารณาพิพากษาคดีท่ีบุคคลเหล่านี้เป็น
จําเลยจึงเป็นเรื่องท่ีมีความละเอียดอ่อนมาก และเหตุผลทางด้านจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของ
ผู้กระทําความผิดสมควรถูกหยิบยกข้ึนมาพิจารณาในชั้นศาลด้วย 

นอกจากนี้ ในทางกฎหมายอาญาเอง ก็มิได้ปิดก้ันการนําจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมมาใช้ประกอบการวินิจฉัยคดีของศาล เพียงแต่มีเง่ือนไขว่า การนํามาใช้นั้นต้องใช้ในทางท่ี
เป็นคุณแก่ผู้กระทําความผิดเท่านั้น เพราะมิใช่กฎหมายลายลักษณ์อักษรอันจะกําหนดความผิดและ
โทษได้ อีกท้ัง ในการตัดสินของศาล มักปรากฏว่าศาลคํานึงถึงจารีตประเพณีและวัฒนธรรม
ประกอบด้วยเสมอ 

อย่างไรก็ตาม ในส่วนของขอบเขตท่ีศาลจะนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาใช้ใน
การวินิจฉัยความรับผิดทางอาญานั้น ไม่มีการศึกษาท่ีแน่นอนชัดแจ้ง จึงสมควรท่ีจะศึกษาแนวคํา
พิพากษาศาลฎีกาต้ังแต่ในอดีตจนถึงปัจจุบัน และจัดหมวดหมู่เพ่ือสะดวกในการศึกษา  ตลอดจนการ
วิเคราะห์ว่า ศาลฎีกาได้นําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาปรับใช้ในการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา
เพียงพอแล้วหรือไม่ และสอดคล้องกับแนวคิดทางด้านสังคมวิทยาและมานุษยวิทยาเพียงใด 



 

 

บทที่ ๓ 

แนวคิดของศาลฎีกาในการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัย 

ความรับผิดทางอาญา 

๓.๑ บทนํา 

เม่ือจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมีความสําคัญท้ังในมิติทางสังคมวิทยาและ
มานุษยวิทยา และในมิติทางกฎหมาย ศาลฎีกาจึงนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับ
ผิดและโทษทางอาญาของจําเลย ภายใต้หลักไม่มีความผิด ไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย (nullum 
crimen, nulla poena sine lege) ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒ กล่าวคือ เป็นการนํา
จารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาใช้ในทางท่ีเป็นคุณแก่จําเลย ดังนั้น ในบทนี้จึงมุ่งศึกษาแนวทางของ
ศาลฎีกาต้ังแต่อดีตจนถึงปัจจุบันในการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาใช้ประกอบการพิจารณา
พิพากษาคดี โดยแบ่งพิจารณาเป็น ๒ หัวข้อใหญ่ คือ หัวข้อ ๓.๒ กรณีท่ีศาลฎีกายอมรับจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมเพ่ือวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา และหัวข้อ ๓.๓ กรณีท่ีศาลฎีกาไม่ยอมรับ
จารีตประเพณีและวัฒนธรรมเพ่ือวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา โดยในกรณีท่ีศาลฎีกายอมรับจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมมาใช้นั้น จะพิจารณาเรียงตามลําดับโครงสร้างความรับผิดทางอาญา ได้แก่ 
กรณีวินิจฉัยว่าการกระทําขาดองค์ประกอบภายในท่ีกฎหมายบัญญัติ ท้ังเจตนาและเจตนาพิเศษ กรณี
วินิจฉัยว่าผู้กระทําสําคัญผิดว่ามีอํานาจกระทําได้ กรณีวินิจฉัยว่าจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเป็นเหตุ
ยกเว้นความผิด กรณีวินิจฉัยว่าจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเป็นเหตุยกเว้นโทษ กรณีวินิจฉัยว่าจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมเป็นเหตุลดโทษ และกรณีอ่ืนๆ ท่ีเป็นคุณแก่จําเลย ส่วนในกรณีท่ีศาลฎีกาไม่
ยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาใช้ มีฐานความผิดท่ีหลากหลาย ท้ังนี้ ไม่ว่าการท่ีศาลฎีกา
ยอมรับหรือไม่ยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรม จะมีการพิจารณาโดยแบ่งตามฐานความผิดใน
ประมวลกฎหมายอาญาเป็นเกณฑ์ 

จากนั้น ในหัวข้อ ๓.๔ จะวิเคราะห์ขอบเขตของศาลฎีกาในการนําจารีตประเพณี
และวัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา โดยพิจารณาแบ่งตามฐานความผิดว่าในแต่ละฐาน
ความผิดนั้น ศาลฎีกานําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยให้เป็นคุณแก่จําเลยในกรณีใดบ้าง 
หรือไม่นํามาวินิจฉัยในกรณีใดบ้าง ตลอดจนศาลฎีกาในแต่ละยุคสมัยอาจมีแนวคิดในการนําจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยความผิดและโทษของจําเลยแตกต่างกัน ข้ึนอยู่กับจารีตประเพณี 
ขนบธรรมเนียม วัฒนธรรม และความเชื่อท่ีเปลี่ยนแปลงไปในแต่ละยุคสมัย 

อนึ่ง การศึกษาในบทนี้เป็นการวิเคราะห์แนวคําพิพากษาศาลฎีกาต้ังแต่ปี พ.ศ.
๒๔๕๑ ซ่ึงเป็นปีท่ีเริ่มใช้กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.๑๒๗ อันเป็นประมวลกฎหมายอาญาฉบับแรก
ของประเทศไทยท่ีร่างตามแนวทางของประเทศตะวันตก จนถึงแนวคําพิพากษาศาลฎีกาในปัจจุบัน 
และจัดแบ่งเป็นหมวดหมู่ ซ่ึงจะพบว่า ศาลฎีกานําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท้ังของผู้กระทํา
ความผิด และของสังคมไทยมาพิจารณาอย่างหลากหลาย และใช้ในทางท่ีเป็นคุณแก่ผู้กระทําความผิด
ในฐานความผิดทางอาญาหลายประเภท เช่น ความผิดต่อชีวิตและร่างกาย ความผิดเก่ียวกับทรัพย์ 
ความผิดเก่ียวกับเพศ ความผิดฐานหม่ินประมาท เป็นต้น โดยการนํามาใช้ส่วนใหญ่ ศาลฎีกาจะอ้างให้



๓๔ 

 

 

ต้องด้วยเหตุท่ีกฎหมายลายลักษณ์อักษรบัญญัติไว้อยู่แล้ว เช่น การป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย การ
กระทําความผิดโดยบันดาลโทสะ อันแสดงว่าศาลฎีกานําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยเสริม
หลักกฎหมายลายลักษณ์อักษร เพ่ือช่วยในการตีความกฎหมาย อันจะทําให้กฎหมายไม่แข็งกระด้าง
มากเกินไป และเพ่ือเป็นหลักประกันแก่จําเลยว่า ปัจจัยท่ีเก่ียวข้องกับตัวจําเลยทุกประการจะได้รับ
การวินิจฉัยโดยศาล การพิจารณาพิพากษาคดีย่อมมีความยุติธรรมมากข้ึน 

 

๓.๒ กรณีท่ีศาลฎีกายอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเพ่ือวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา 

  ในเบื้องต้น การนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา 
นํามาใช้ในทางท่ีเป็นคุณแก่ผู้กระทําความผิดเท่านั้น โดยการนํามาใช้อาจมีผลแตกต่างกัน วัฒนธรรม
ประเพณีบางประการอาจนํามาใช้เพ่ือพิจารณาว่าผู้กระทําไม่มีเจตนาในการกระทําความผิดนั้น บาง
ประการอาจนํามาใช้เพ่ือเป็นเหตุยกเว้นความผิด ยกเว้นโทษ หรือลดโทษ ท้ังบางประการอาจมีผล
เป็นคุณในทางอ่ืนๆ โดยข้ึนอยู่กับความร้ายแรงแห่งการกระทําความผิด และจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมท่ีจําเลยยกข้ึนอ้าง ศาลต้องพิจารณาเพ่ือให้เกิดความสมดุลระหว่างการรักษาความสงบ
เรียบร้อยของสังคมและการยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของบุคคล ตัวอย่างท่ีศาลฎีกานํา
จารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา ได้แก่กรณีดังต่อไปนี้ 

  ๑.กรณีวินิจฉัยว่าการกระทําขาดองค์ประกอบภายในท่ีกฎหมายบัญญัติ 

 ๒.กรณีวินิจฉัยว่าผู้กระทําสําคัญผิดว่ามีอํานาจกระทําได้ 

 ๓.กรณีวินิจฉัยว่าจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเป็นเหตุยกเว้นความผิด 

 ๔.กรณีวินิจฉัยว่าจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเป็นเหตุยกเว้นโทษ  

 ๕.กรณีวินิจฉัยว่าจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเป็นเหตุลดโทษ   

 ๖.กรณีอ่ืนๆ 

 ท้ังนี้ รายละเอียดในแต่ละหัวข้อนั้น สามารถพิจารณาได้ดังนี้ 

 

 ๓.๒.๑ กรณีวินิจฉัยว่าการกระทําขาดองค์ประกอบภายในท่ีกฎหมายบัญญัติ 

  กรณีวินิจฉัยว่าการกระทํานั้นขาดองค์ประกอบภายใน คือ กรณีท่ีวินิจฉัยว่าผู้กระทํา
ไม่มีเจตนาประสงค์ต่อผลหรือเล็งเห็นผล รวมถึงไม่มีเจตนาพิเศษ ซ่ึงโดยส่วนใหญ่เป็นความผิดไม่
ร้ายแรง มีผลกระทบเพียงต่อบุคคลใดบุคคลหนึ่ง ศาลฎีกาจึงนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมา
วินิจฉัยถึงขนาดว่าการกระทําขาดองค์ประกอบภายในท่ีกฎหมายบัญญัติ 

 



๓๕ 

 

 

 ๓.๒.๑.๑ กรณีวินิจฉัยว่าขาดเจตนา 

 จารีตประเพณีและวัฒนธรรมอาจนํามาใช้ในทางท่ีเป็นคุณแก่ผู้กระทําความผิดถึง
ขนาดท่ีวินิจฉัยว่า ผู้กระทําขาดเจตนาในการกระทําความผิด มักเป็นกรณีท่ีเป็นการกระทําความผิด
เล็กน้อย ไม่เกิดผลกระทบอย่างร้ายแรงมากต่อสังคม เช่น การจับมือถือแขนกันตามประสาคนรัก การ
หยอกล้อกันในหมู่เพ่ือนฝูง การถือวิสาสะหยิบยืมสิ่งของกันใช้ การใช้ถ้อยคําพูดว่ากล่าวกัน ซ่ึงการ
กระทําตามจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเหล่านี้เป็นเรื่องท่ีสังคมยอมรับได้ และผู้กระทําไม่มีเจตนา
ในทางท่ีจะก่อให้เกิดความเสียหายต่อสังคม จึงถือว่าผู้กระทําขาดเจตนาในการกระทําความผิด กล่าว
ได้ว่า ศาลฎีกานําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยว่าผู้กระทําขาดเจตนาในฐานความผิด ได้แก่ 

(๑) ความผิดเก่ียวกับเพศ 

(๒) ความผิดฐานหม่ินประมาท 

(๓) ความผิดเก่ียวกับทรัพย์ 

(๔) ความผิดเก่ียวกับการพนัน 

 โดยมีรายละเอียดในแต่ละฐานความผิด ดังนี้ 

(๑) ความผิดเก่ียวกับเพศ 

ความผิดฐานกระทําอนาจารบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒๗๘ ว่า 
“ผู้ใดกระทําอนาจารแก่บุคคลอายุกว่าสิบห้าปีโดยขู่เข็ญด้วยประการใดๆ โดยใช้กําลังประทุษร้าย โดย
บุคคลนั้นอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยทําให้บุคคลนั้นเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน ต้อง
ระวางโทษจําคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองหม่ืนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ” 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๖๐๒/๒๔๖๐ จําเลยกับผู้เสียหายเปนคนรักใคร่กันมา ครั้น
มาพบกันเข้าจําเลยฉุดผู้เสียหายไว้ แต่กิริยาท่ีจําเลยฉุดนั้นไม่รุนแรงซ่ึงแสดงให้เหนได้เพียงว่า จําเลยมี
ความต้ังใจเพ่ือหยอกเย้าเท่านั้น ไม่เปนความผิดในทางอาญา 

การกระทําอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒๗๘ เป็นการกระทําท่ีไม่
สมควรในทางเพศ ในคําพิพากษานี้ แม้เป็นการกระทําท่ีไม่สมควร แต่เก่ียวข้องกับจารีตประเพณีของ
ไทยในเรื่องการจับมือถือแขน ซ่ึงเดิมนั้น ตามประเพณีไทย ชายจะจับเนื้อต้องตัวหญิงท่ีมิใช่ภริยาของ
ตนมิได้ ถือว่าผิดจารีตประเพณี๑ รวมถึงในพระไอยการลักษณผัวเมีย กล่าวไว้ตอนหนึ่งว่า “บุรุศผู้ใด
จับมือหยอกบุตรีท่านก็ดี ข้ึนไปถึงท่ีนอนบุตรีท่านก็ดี แลฉุดลากบุตรีท่านไปจูบกอดทําชู้แลทําประการ
ใดก็ดี ท่านว่าชายนั้นผิด ให้ลงโทษโดยโทษาณุโทษ”๒ ย่อมแสดงว่าการกระทําเช่นนี้เป็นการกระทําท่ี
ไม่สมควร อย่างไรก็ตาม ในสมัยต่อมา ขนบธรรมเนียมประเพณีแบบโบราณผ่อนคลายลง มีการจับมือ

                                                           

๑
 ส.พลายน้อย,  สารานุกรมวัฒนธรรมไทย (กรุงเทพมหานคร: พิมพ์คํา, ๒๕๕๓), หน้า ๑๑๖. 

๒
 คณะกรรมการชําระและศึกษากฎหมายไทยโบราณ ราชบัณฑิตยสถาน, “กฎหมายตราสามดวงฉบับ

ราชบัณฑิตยสถาน จัดพิมพ์ตามต้นฉบับหลวง เล่ม ๑,” ๒๕๕๐, หน้า ๕๗๕. 



๓๖ 

 

 

ถือแขนแสดงความสนิทสนมคุ้นเคยในระหว่างเพ่ือนเพศเดียวกัน ครั้นมีความกล้ามากข้ึน จึงจับมือถือ
แขนเพ่ือนต่างเพศ โดยเฉพาะคนท่ีรักใคร่ชอบพอกัน๓ ดังนั้น ในคําพิพากษานี้ ศาลฎีกาวินิจฉัยโดยถือ
หลักจารีตประเพณีท่ีผ่อนคลายลง เห็นว่าจําเลยไม่มีเจตนาในทางอนาจารต่อผู้เสียหาย โดยจําเลยฉุด
ผู้เสียหาย เพ่ือต้ังใจหยอกเย้าตามประสาคนรักใคร่ชอบพอกันมาก่อน จําเลยจึงไม่มีเจตนากระทํา
ความผิด ถือว่าการกระทําของจําเลยขาดองค์ประกอบความผิด 

 

(๒) ความผิดฐานหม่ินประมาท 

 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๒๖ บัญญัติว่า “ผู้ใดใส่ความผู้อ่ืนต่อบุคคลท่ีสาม 
โดยประการท่ีน่าจะทําให้ผู้อ่ืนนั้นเสียชื่อเสียง ถูกดูหม่ิน หรือถูกเกลียดชัง ผู้นั้นกระทําความผิดฐาน
หม่ินประมาท ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกินหนึ่งปี หรือปรับไม่เกินสองหม่ืนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ” 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๓๐๑๕/๒๕๔๓ จําเลยท่ี ๑ พูดถึงสาเหตุท่ีจําเลย
ท่ี ๑ ลาออกจากงานว่า “โจทก์จะซ้ือแหวนให้จําเลยท่ี ๑ จําเลยท่ี ๑ จะผ่อนคืนราคาแหวนหรือไม่ก็
ได้ โจทก์เคยให้กระเป๋าสตางค์ซ่ึงมีเงินจํานวนหนึ่งอยู่ในกระเป๋า โจทก์ถูกรางวัลสลากกินแบ่งรัฐบาล
แล้วให้เงิน ๖,๐๐๐ บาทแก่จําเลยท่ี ๑ โจทก์เคยจับมือจําเลยท่ี ๑ โจทก์เคยขับรถยนต์พาจําเลย
ท่ี ๑ ไปส่งท่ีบ้านของจําเลยท่ี ๑ หลายครั้ง การกระทําของโจทก์เป็นเหตุให้จําเลยท่ี ๑ ต้องตัดสินใจ
ลาออกจากการเป็นพนักงานของห้าง เพ่ือเป็นการตัดไฟแต่ต้นลม และเพ่ือมิให้เกิดความเสียหายข้ึน
แก่จําเลยท่ี ๑” ข้อความท่ีจําเลยท่ี ๑ พูด เป็นการพูดเรื่องท่ีเกิดข้ึนกับตนเอง ซ่ึงแปลความหมายได้ว่า
โจทก์เป็นคนเจ้าชู้ จําเลยท่ี ๑ จึงลาออกจากงานเพราะกลัวตนเองจะเสียหาย โดยไม่ปรากฏข้อความ
ใด ท่ีกล่าวหาว่ าโจทก์ไ ด้กระทําการอันเป็นการลวนลามจํ าเลย ท่ี ๑ โดยท่ีจํา เลยท่ี  ๑ ไ ม่
ยินยอม ข้อความท่ีแปลความหมายได้เพียงว่า โจทก์เป็นคนเจ้าชู้นี้  ตามพจนานุกรมฉบับ
ราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.๒๕๒๕ ให้ความหมายของคําว่า "เจ้าชู้" หมายความถึง ผู้ใฝ่ในการชู้สาว เม่ือ
ปรากฏว่าโจทก์เป็นผู้ชาย ตามความรู้สึกของสังคมหรือคนท่ัวไปท่ีได้ยินข้อความท่ีจําเลยท่ี ๑ พูด ก็ไม่
อาจมีความรู้สึกได้ว่าเป็นการใส่ความโจทก์ท่ีจะทําให้โจทก์ได้รับความเสียหายแก่ชื่อเสียง ถูกดูหม่ิน
หรือถูกเกลียดชังแต่อย่างใด แต่เป็นเรื่องของผู้ชายซ่ึงเป็นเรื่องปกติธรรมดาท่ีจะใฝ่ในทางชู้สาว
ได้ คําพูดของจําเลยท่ี ๑ จึงไม่เป็นการหม่ินประมาทโจทก์ 

 ในกฎหมายตราสามดวง ชายชาวสยามมีภรรยาได้หลายคน โดยบานแผนกของ
ลักษณะผัวเมียให้ชนิดของภรรยาไว้สามอย่างคือ เมียกลางเมือง เมียกลางนอก และเมียกลางทาสี เมีย
กลางเมือง คือภรรยาท่ีบิดามารดากุมมือมาให้สมรส เมียกลางนอก หมายถึงหญิงท่ีชายรับมาเป็น
อนุภรรยา ทาสหญิงก็อาจได้เป็นเมียกลางมาสีหรือเมียทาส๔ ดังนั้น ในอดีต ชายอาจมีภรรยาได้หลาย
คนโดยถือเป็นเรื่องปกติของสังคม และกฎหมายยอมรับ เพียงแต่ภรรยาแต่ละคนอาจจะมีสิทธิทาง
กฎหมายไม่เท่าเทียมกัน แม้ในปัจจุบันนี้ ระบบผัวเดียวหลายเมียจะหมดไปจากสังคมไทย เพราะ

                                                           

๓
 ส.พลายน้อย,  สารานุกรมวัฒนธรรมไทย, หน้า ๑๑๗. 

๔
 สํานักงานคณะกรรมการวัฒนธรรมแห่งชาติ,  กฎหมายตราสามดวงกับสังคมไทย, ((ม.ป.ท.), (ม.ป.ป.)), 

หน้า ๒๖. 



๓๗ 

 

 

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๑๔๕๒ ห้ามชายหรือหญิงสมรสในขณะท่ีตนมีคู่สมรสอยู่
ก่อนแล้ว๕ ซ่ึงหากฝ่าฝืน จะทําให้การสมรสเป็นโมฆะ๖ แต่การท่ีชายจะมีภรรยาไม่ชอบด้วยกฎหมาย
ด้วย ก็ไม่ถึงขนาดเป็นเรื่องน่ารังเกียจในสังคมไทย คําว่า “เจ้าชู้” ซ่ึงหมายถึง ใฝ่ในการชู้สาว จึงเป็น
การพูดเพ่ือเปรียบเปรยเท่านั้น มิได้เป็นการใส่ความชายให้ได้รับความเสียหายแก่ชื่อเสียง ถูกดูหม่ิน 
หรือถูกเกลียดชัง การท่ีจําเลยท่ี ๑ ในคดีนี้กล่าวหาว่าโจทก์เป็นคนเจ้าชู้จึงไม่เป็นการหม่ินประมาท
โจทก์ 

 

(๓) ความผิดเก่ียวกับทรัพย์ 

 ความผิดฐานลักทรัพย์บัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๓๔ ว่า “ผู้ใดเอา
ทรัพย์ของผู้อ่ืนหรือท่ีผู้อ่ืนเป็นเจ้าของรวมอยู่ด้วยไปโดยทุจริต ผู้นั้นกระทําความผิดฐานลักทรัพย์ ต้อง
ระวางโทษจําคุกไม่เกินสามปี และปรับไม่เกินหกพันบาท” 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๗๘๓/๒๔๕๙ จําเลยกับเจ้าทรัพย์เปนเพ่ือนกัน เคยหยิบ
ของกันใช้ วันหนึ่งจําเลยไปหยิบเอานาฬิกาของเจ้าทรัพย์ไปโดยไม่บอกให้เขารู้ เจ้าทรัพย์จับนาฬิกาได้
ท่ีจําเลย เม่ือปรากฏว่าจําเลยมิได้พิรุธประการใดแล้ว ศาลอาจสันนิษฐานได้ว่าจําเลยไม่มีเจตนาลัก
นาฬิกาของเจ้าทรัพย์ การท่ีจําเลยเอานาฬิกามานั้นโดยถือวิสาสะต่อกัน๗ 

 คําพิพากษานี้ จําเลยเอาทรัพย์ไปโดยเข้าใจว่าเจ้าของอนุญาต ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า
เป็นเพราะจําเลยกับเจ้าทรัพย์เป็นเพ่ือนกัน ตามวัฒนธรรมไทย ผู้สนิทสนมคุ้นเคยกันอาจหยิบยืม
สิ่งของกันได้ โดยท่ีอีกฝ่ายไม่ได้ติดใจจะถือว่าเป็นการลักทรัพย์แต่อย่างใด ความเข้าใจของจําเลย
เท่ากับไม่รู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบภายนอกของความผิดนั้น จําเลยจึงขาดเจตนาลักทรัพย์๘  

 

(๔) ความผิดเก่ียวกับการพนัน 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๗๕๑/๒๔๗๖ การเล่นไพ่พะนันเอากาแฟรับประทานกัน 
เพ่ือความรื่นเริงในระวางผู้เล่นเท่านั้น ไม่มีความผิดตามกฎหมาย  

                                                           

๕
 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๑๔๕๒  บัญญัติว่า 

“ชายหรือหญิงจะทําการสมรสในขณะที่ตนมีคู่สมรสอยู่ไม่ได้” 
๖

 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๑๔๙๕  บัญญัติว่า 

“การสมรสที่ฝ่าฝืนมาตรา ๑๔๔๙ มาตรา ๑๔๕๐ มาตรา ๑๔๕๒ และมาตรา ๑๔๕๘ เป็นโมฆะ” 
๗

 มีคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๒๘๓๑/๒๕๒๕, คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๓๗๗๒/๒๕๒๙ และคําพิพากษาศาลฎีกา 
๓๘๙๔/๒๕๓๑ วินิจฉัยทํานองเดียวกัน. 

๘
 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์,  คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค ๑ บทบัญญัติทั่วไป, พิมพ์คร้ังที่ ๑๐ 

(กรุงเทพมหานคร: พลสยาม พร้ินติ้ง (ประเทศไทย), ๒๕๕๑), หน้า ๑๕๘. 



๓๘ 

 

 

 คําพิพากษานี้ มีหมายเหตุของท่าน ส. ว่า “ลักษณะของการพะนัน คือการหา
ผลประโยชน์ในทางทรัพย์สินเงินทองโดยอาศัยวิธีเสี่ยงโชค รูปคดีในเรื่องนี้หาใช่เป็นการหา
ผลประโยชน์อย่างใดไม่ สักแต่เป็นเรื่องท่ีมิตร์สหายต้ังใจจะไปเลี้ยงกาแฟกัน และแทนท่ีคนใดคนหนึ่ง
จะทําใจใหญ่ควักกระเป๋าเอาเงินออกใช้แต่ผู้เดียว ได้ใช้วิธีกําหนดตัวผู้เลี้ยง ผู้กินเปล่าโดยการเล่นไพ่ 
ท้ังนี้ก็เพ่ือความรื่นเริงระวางมิตร์สหาย ไม่ใช่เพ่ือหาประโยชน์ในทางทรัพย์สินเงินทองอย่างใด ใครจะ
เสียใครจะได้ก็เป็นประโยชน์ในความรื่นเริงสามัคคีท่ัวกันทุกคน จึงไม่ควรถือว่าเป็นความผิด”๙ เห็นได้
ว่า สังคมไทยมีความสนิทชิดเชื้อกัน การท่ีมิตรสหายเล่นพนันเป็นเพียงเพ่ือความรื่นเริงเท่านั้น จึงไม่มี
เจตนาในการเล่นพนันเพ่ือเอาทรัพย์สินกันอันจะเป็นความผิดตามกฎหมาย 

 

 ๓.๒.๑.๒ กรณีวินิจฉัยว่าขาดเจตนาพิเศษ 

 บางครั้ง ผู้กระทําความผิดทราบว่าการกระทําของตนเป็นสิ่งท่ีไม่ดีไม่ควร แต่ฐาน
ความผิดบางฐานโดยเฉพาะในประมวลกฎหมายอาญา การกระทําของจําเลยจะเป็นความผิดต่อเม่ือ
จําเลยมีเจตนาพิเศษ หากจําเลยไม่มีเจตนาพิเศษ ย่อมไม่มีความผิดตามบทมาตรานั้นๆ เช่น ชาย
ประสงค์จะเลี้ยงดูเด็กหรือผู้เยาว์ฉันภริยาโดยไม่มีเจตนาพรากเด็กหรือผู้เยาว์ไปเพ่ือการอนาจาร บิดา
ไม่ชอบด้วยกฎหมายพรากบุตรผู้เยาว์จากมารดาเพ่ือให้การอุปการะเลี้ยงดูให้การศึกษา ไม่ถือว่าเป็น
การพรากโดยปราศจากเหตุอันสมควร จําเลยนําทรัพย์สินไปเพ่ือใช้ในครัวเรือน หรือเพ่ือรักษา
ทรัพย์สินของครอบครัวไว้ ไม่ถือว่ามีเจตนาทุจริต เป็นต้น การกระทําท่ีขาดเจตนาพิเศษเช่นนี้ย่อมมา
จากการยึดม่ันในความเชื่อ ประเพณีและวัฒนธรรมของตน กล่าวได้ว่า ศาลฎีกานําจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมมาวินิจฉัยว่าผู้กระทําขาดเจตนาพิเศษในฐานความผิดได้แก่ 

(๑) ความผิดต่อเสรีภาพ 

(๒) ความผิดเก่ียวกับทรัพย์ 

 โดยมีรายละเอียดในแต่ละฐานความผิด ดังนี้ 

(๑) ความผิดต่อเสรีภาพ 

คดีความผิดเก่ียวกับการพรากเด็กหรือผู้เยาว์เพ่ือการอนาจาร ตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา ๓๑๗ ถึง ๓๑๙ นอกจากผู้กระทําจะต้องมีเจตนาพรากเด็กหรือผู้เยาว์ไปจากบิดามารดา 
ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลแล้ว ผู้กระทํายังต้องมีเจตนาพิเศษ คือ เพ่ือการอนาจารด้วย๑๐ 

                                                           

๙
 ธรม์สาร เล่ม ๑๗ ฉบับที่ ๑ (พระนคร: นุกูลกิจ, ๒๔๗๖), หน้า ๑๐๑๐ – ๑๐๑๑. 

๑๐
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๑๗ วรรคแรก บัญญัติว่า  

“ผู้ใดโดยปราศจากเหตุอันสมควร พรากเด็กอายุยังไม่เกินสิบห้าปีไปเสียจากบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือ
ผู้ดูแล ต้องระวางโทษจําคุกตั้งแต่สามปีถึงสิบห้าปี และปรับตั้งแต่หกพันบาทถึงสามหมื่นบาท” 

วรรคสาม บัญญัติว่า  
“ถ้าความผิดตามมาตรานี้ได้กระทําเพ่ือหากําไร หรือเพ่ือการอนาจาร ผู้กระทําต้องระวางโทษจําคุกตั้งแต่ห้า

ปีถึงย่ีสิบปี และปรับตั้งแต่หนึ่งหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท” 



๓๙ 

 

 

ดังนั้น การท่ีจําเลยไม่มีภรรยา และต้ังใจท่ีจะเลี้ยงดูเด็กหรือผู้เยาว์ในฐานะภรรยา 
มิใช่การพรากเด็กหรือผู้เยาว์เพ่ือการอนาจาร เพราะการเป็นสามีภรรยากันถือว่าภรรยาให้ความ
ยินยอมท่ีจะให้สามีกระทําชําเรา รวมถึงอนาจารด้วย๑๑ นอกจากนี้ หากข้อเท็จจริงปรากฏว่า ภายหลัง
พรากแล้ว จําเลยขอขมาต่อบิดามารดาของหญิง และอาจมีการจัดงานแต่งงานตามประเพณีหรือจด
ทะเบียนสมรส๑๒ แสดงว่าจําเลยไม่มีเจตนาในทางอนาจารต่อหญิงนั้น จําเลยจึงไม่มีความผิดฐาน
พรากเด็กหรือผู้เยาว์เพ่ือการอนาจาร อย่างไรก็ตาม ศาลฎีกาแปลความอย่างกว้างว่า แม้จําเลยมี
เหตุขัดข้องไม่สามารถจัดหาสินสอดและของหม้ันไปสู่ขอหญิงจากบิดามารดาของหญิงตามประเพณีได้ 

                                                                                                                                                                      

มาตรา ๓๑๘ วรรคแรก บัญญัติว่า  
“ผู้ใดพรากผู้เยาว์อายุกว่าสิบห้าปี แต่ยังไม่เกินสิบแปดปีไปเสียจากบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแล โดย

ผู้เยาว์นั้นไม่เต็มใจไปด้วย ต้องระวางโทษจําคุกตั้งแต่สองปีถึงสิบปี และปรับตั้งแต่สี่พันบาทถึงสองหมื่นบาท” 
วรรคสาม บัญญัติว่า  
“ถ้าความผิดตามมาตรานี้ได้กระทําเพ่ือหากําไร หรือเพ่ือการอนาจาร ผู้กระทําต้องระวางโทษจําคุกตั้งแต่

สามปีถึงสิบห้าปี และปรับตั้งแต่หกพันบาทถึงสามหมื่นบาท” 
มาตรา ๓๑๙ วรรคแรก บัญญัติว่า  
“ผู้ใดพรากผู้เยาว์อายุกว่าสิบห้าปี แต่ยังไม่เกินสิบแปดปีไปเสียจากบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแล เพ่ือ

หากําไร หรือเพ่ือการอนาจาร โดยผู้เยาว์นั้นเต็มใจไปด้วย ต้องระวางโทษจําคุกตั้งแต่สองปีถึงสิบปี และปรับตั้งแต่สี่พันบาทถึงสอง
หมื่นบาท” 

๑๑
 วิศิษฎ์ ลิมานนท์, “หมายเหตุท้ายคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๙๓/๒๕๒๙”. 

๑๒
 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๒๖๒/๒๕๑๓ จําเลยกับผู้เยาว์รักใคร่ชอบพอกันแล้วหนีตามกันไปพักค้างคืนที่

อ่ืน ๒๐ กว่าคืนแล้วพากันกลับมาขอขมาพ่อแม่ผู้เยาว์ และพักอยู่กินด้วยกันที่บ้านพ่อแม่ผู้เยาว์อีก ๑๐ กว่าวัน พฤติการณ์ดังกล่าว
ของจําเลย ย่อมถือได้ว่าจําเลยพาผู้เยาว์ไปเพ่ือเป็นภริยา ไม่ใช่พาไปเพ่ืออนาจาร จึงไม่เป็นความผิดตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา ๓๑๙ 

แม้ภายหลัง จําเลยออกจากบ้านผู้เสียหายและไม่กลับไปหาผู้เสียหายอีก ผู้เสียหายก็ไม่ต้องการกลับไปอยู่กิน
กับจําเลย ไม่ถือว่าจําเลยพรากผู้เสียหายไปเพ่ือการอนาจาร โปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๙๗/๒๕๒๕ 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๒๓๒๘/๒๕๒๒ จําเลยพาหญิงผู้เยาว์อายุ ๑๖ ปีไปจากผู้ปกครองโดยหญิงเต็มใจ
เพ่ือจดทะเบียนสมรส  แต่ถูกจับเสียก่อน  ไม่ปรากฏว่าจําเลยมีภริยา มิใช่เพ่ือการอนาจาร ไม่เป็นความผิดตามประมวลกฎหมาย
อาญา  มาตรา ๓๑๙ 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๔๕๘๗/๒๕๓๒ ผู้เสียหายเต็มใจไปกับจําเลย หลังจากที่จําเลยพาผู้เสียหายไป
แล้ว ญาติผู้ใหญ่ของทั้งสองฝ่ายได้ตกลงจัดงานพิธีให้ผู้เสียหายและจําเลยแต่งงานกันและมีการมอบค่าสินสอดของหมั้นให้ญาติ
ผู้ใหญ่ฝ่ายผู้เสียหายรับไปแล้วบางส่วน เมื่อจําเลยพาผู้เสียหายกลับมาถึงบ้าน ฝ่ายญาติผู้ใหญ่ของผู้เสียหายได้จัดพิธีบอกผีบ้านผี
เรือนตามประเพณีก่อนให้ผู้เสียหายเข้าบ้าน พฤติการณ์ดังกล่าวฟังได้ว่า ที่จําเลยพาผู้เสียหายไปนั้นมีเจตนาที่จะพาไปเป็นภรรยา
ตั้งแต่แรก เพราะไม่ได้ความว่าจําเลยมีภรรยาอยู่ก่อนแล้ว ดังนี้ การที่จําเลยพาผู้เสียหายไปเพ่ือเป็นภรรยา แม้ผู้เสียหายจะยังเป็น
ผู้เยาว์อยู่ก็ไม่เป็นการละเมิดต่ออํานาจปกครองของมารดาและแม้จําเลยจะร่วมประเวณีกับผู้เสียหายระหว่างที่พักอยู่ด้วยกันก็ถือ
ไม่ได้ว่าเป็นการพาผู้เสียหายไปเพ่ือการอนาจาร การกระทําของจําเลยไม่เป็นความผิดฐานพรากผู้เยาว์ไปเพ่ือการอนาจาร 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๘๕๔/๒๕๔๕ ขณะเกิดเหตุ เด็กหญิง ก. ผู้เสียหายอายุ ๑๔ ปีเศษ พักอาศัยอยู่กับ
ยาย แต่ผู้ เสียหายยังไม่บรรลุนิติภาวะย่อมต้องอยู่ ใต้ อํานาจปกครองของบิดามารดาซึ่ งสมรสกันโดยถูกต้องตาม
กฎหมาย พฤติการณ์ของจําเลยที่ให้ผู้เสียหายไปทําความสะอาดห้องนอนของจําเลย แล้วจําเลยตามไปกระทําชําเราผู้เสียหายใน
ห้องนอนของตนในคร้ังแรก และเมื่อผู้เสียหายไปหาจําเลยที่บ้าน จําเลยได้กระทําชําเราผู้เสียหายเป็นคร้ังที่สอง ล้วนเป็นการ
กระทําอันล่วงล้ําต่ออํานาจปกครองของบิดามารดาผู้เสียหายทั้งสิ้น ถือได้ว่าเป็นการกระทําโดยปราศจากเหตุอันสมควรพราก
ผู้เสียหายซึ่งอายุยังไม่เกินสิบห้าปีไปเสียจากบิดามารดา แต่จําเลยยังมิได้มีภริยาจึงอยู่ในสถานะที่จะเลี้ยงดูผู้เสียหายฉันสามีภรรยา
ได้ และผู้เสียหายและจําเลยต่างก็รักใคร่ชอบพอกันทั้งต่อมาผู้เสียหายกับจําเลยก็ได้จดทะเบียนสมรสโดยได้รับอนุญาตจาก
ศาล ย่อมเป็นเคร่ืองชี้เจตนาของจําเลยได้ว่า ประสงค์ที่จะเลี้ยงดูผู้เสียหายเป็นภริยา พฤติการณ์ของจําเลยจึงมิใช่เป็นการพราก
ผู้เยาว์เพ่ือการอนาจาร แต่เป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๑๗ วรรคแรก ประกอบมาตรา ๙๑ 

แม้มารดาจําเลยจะไม่ยอมรับผู้เยาว์เป็นสะใภ้ มิได้ทําให้จําเลยต้องรับผิดฐานพรากผู้เยาว์ไปเพ่ือการอนาจาร 
โปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๖๖๓๔/๒๕๔๖. 



๔๐ 

 

 

มิได้อยู่กินด้วยกันตามความประสงค์ จําเลยก็ไม่มีความผิดฐานพรากเด็กหรือผู้เยาว์เพ่ือการอนาจาร
เช่นเดียวกัน๑๓ ตัวอย่างเช่น 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๒๑๗๗/๒๕๑๗ จําเลยพาผู้เสียหายซ่ึงเป็นหญิงอายุ ๑๗ ปี
ไปเสียจากบิดามารดาของผู้เสียหายเพ่ือให้เป็นภรรยาของจําเลย โดยผู้เสียหายเต็มใจไปด้วยและไม่
ปรากฏว่าจําเลยมีภรรยาอยู่ก่อนแล้ว  การกระทําของจําเลยไม่เป็นความผิดตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา ๓๑๙๑๔ 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๐๓๘/๒๕๓๔ จําเลยและผู้เสียหายรักใคร่ชอบพอกันฉันชู้
สาว ผู้เสียหายเต็มใจให้จําเลยร่วมประเวณีโดยสมัครใจ หลังจากนั้นประมาณ ๒๐ วันจําเลยสึกจาก
พระภิกษุ โดยจําเลยและผู้เสียหายอยู่กินฉันสามีภรรยาตลอดมาจนมีบุตรด้วยกันคนหนึ่ง โดยจําเลย
แต่ผู้เดียวเป็นผู้ทํางานหาเลี้ยงผู้เสียหาย พฤติการณ์ดังกล่าวแสดงว่า จําเลยมีเจตนาพาผู้เสียหายไป
และร่วมประเวณีกับผู้เสียหายด้วยประสงค์จะเลี้ยงดูผู้เสียหายเป็นภริยา แม้ขณะเกิดเหตุจําเลยอยู่ใน
สมณเพศ แต่ต่อมาภายหลังจําเลยก็สึกจากสมณเพศโดยสมัครใจ และอยู่กินเลี้ยงดูผู้เสียหายตลอดมา
จนเกิดบุตรด้วยกัน การกระทําของจําเลยจึงไม่เป็นความผิดฐานพรากผู้เยาว์ไปเพ่ือการอนาจาร๑๕ 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๕๘๘๐/๒๕๔๖ จําเลยกับผู้เสียหายซ่ึงมีอายุ ๑๔ ปีเศษรัก
ใคร่กันอย่างชู้สาว มารดาผู้เสียหายก็ทราบและอนุญาตให้จําเลยพาผู้เสียหายออกจากบ้านไป
รับประทานอาหารเท่ียวชมภาพยนตร์กันบ้างเพ่ือให้จําเลยและผู้เสียหายได้มีโอกาสอยู่ด้วยกัน และทํา
ความรู้จักคุ้นเคยกันเพ่ือประโยชน์ของการอยู่กินเป็นสามีภริยากันในวันข้างหน้า และทุกครั้งจําเลยก็
จะพากลับมาส่งท่ีบ้าน อันเป็นการยอมรับในอํานาจการปกครองของบิดามารดาผู้เสียหายอยู่ การท่ี
จําเลยได้ล่วงเกินทางเพศแก่ผู้เสียหายด้วยการกอดจูบรวมท้ังกระทําชําเราผู้เสียหายก็เป็นไปตาม
โอกาสและตามวิสัยคนรักใคร่ชอบพอกัน ซ่ึงจําเลยต้องรับผิดทางอาญาในการกระทําของตนในแต่ละ
ครั้งอยู่แล้วหากการกระทํานั้นเป็นความผิดต่อกฎหมาย แต่ยังไม่พอถือได้ว่าจําเลยพรากผู้เสียหายไป
เสียจากบิดามารดาโดยปราศจากเหตุอันสมควรเพ่ือการอนาจาร๑๖ 

อย่างไรก็ตาม หากจําเลยมีภรรยาอยู่แล้ว และไม่มีเจตนาอยู่กินกับเด็กหรือผู้เยาว์ฉัน
สามีภริยา ศาลฎีกาถือว่าเป็นการพรากเด็กหรือผู้เยาว์ไปเพ่ือการอนาจาร ตัวอย่างเช่น 

                                                           

๑๓
 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์,  กฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม ๒, พิมพ์คร้ังที่ ๕ (กรุงเทพมหานคร: จิรรัช

การพิมพ์, ๒๕๕๐), หน้า ๓๗๘. 
คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๔๙๙๕/๒๕๓๗ ผู้เสียหายซึ่งเป็นเด็กกับจําเลยสมัครใจรักใคร่ชอบพอกันโดยจําเลย

ยังไม่มีภริยามาก่อน และจําเลยได้พาผู้เสียหายไปนอนหลับได้เสียกันก็เพ่ือประสงค์จะกินอยู่ด้วยฉันสามีภริยา ต่อมาฝ่ายจําเลยมี
เหตุขัดข้องไม่สามารถจัดหาสินสอดและของหมั้นไปสู่ขอผู้เสียหายจากบิดามารดาผู้เสียหายตามประเพณีได้ จึงมิได้อยู่กิน
ด้วยกัน ดังนี้การกระทําของจําเลยจึงไม่เป็นความผิดฐานพรากเด็กไปเพ่ือการอนาจาร; และโปรดดู คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๖๓๒/
๒๕๑๘ และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๓๕๔/๒๕๔๒ วินิจฉัยทํานองเดียวกัน. 

๑๔
 มีคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๒๖๘/๒๕๑๘, คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๙๓/๒๕๒๙, คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 

๓๔๖๕/๒๕๓๒, คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๓๓๔๓/๒๕๓๔ และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๕๐๗๙/๒๕๓๗ วินิจฉัยทํานองเดียวกัน. 
๑๕

 มีคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๙๔๗/๒๕๓๖ วินิจฉัยทํานองเดียวกัน. 
๑๖

 มีคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๖๙๖/๒๕๓๒ วินิจฉัยทํานองเดียวกัน. 



๔๑ 

 

 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๔๓๐/๒๕๑๕ จําเลยข่มขืนกระทําชําเราหญิงผู้เยาว์
อายุ ๑๔ ปีเศษซ่ึงอยู่ในความปกครองของบิดามารดา ครั้นผู้เยาว์ต้ังครรภ์ จําเลยกลัวบิดามารดาของ
ผู้เยาว์จะรู้เรื่องจึงพาผู้เยาว์หนีตามจําเลยไปเป็นภริยาของจําเลย ท้ังๆ ท่ีจําเลยมีบุตรภริยาโดยชอบ
ด้วยกฎหมายอยู่แล้ว ดังนี้ ถือว่าจําเลยพรากผู้เยาว์ไปเพ่ือการอนาจารตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา ๓๑๙๑๗ 

คํ า พิพากษาศาลฎีกา ท่ี  ๒๐๒๙/๒๕๒๐ การ ท่ีจํ า เลยพาผู้ เ สี ยหายอายุ
เพียง ๑๖ ปี ไปด้วยความยินยอมของผู้เสียหายแล้วรับจะหาสินสอดไปให้บิดาผู้เสียหาย เม่ือหาเงิน
ไม่ได้ จําเลยก็ให้ผู้เสียหายกลับบ้าน หลังจากนั้นเพียงคืนเดียวจําเลยก็ได้หญิงอ่ืนเป็นภริยา เช่นนี้แสดง
ว่าจําเลยไม่ได้ต้ังใจจะพาเอาผู้เสียหายไปเลี้ยงดูเป็นภริยาจริงจังแต่ประการใด ถือได้ว่าจําเลยพราก
ผู้เยาว์ไปเพ่ือการอนาจาร อันเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๑๙ 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๙๘๖/๒๕๒๑ จําเลยมีภริยาอยู่กินด้วยกันแต่ไม่ได้จด
ทะเบียนสมรส  ได้ชักชวนผู้ เสียหายซ่ึงมีอายุ ๑๖ ปี ให้หนีไปอยู่ กับจําเลยแล้วจะมาขอขมา
ภายหลัง  แต่ก็หาได้ไปขอขมาไม่ แสดงว่าจําเลยไม่ได้ตั้งใจจะเลี้ยงดูเป็นภริยาจริงจัง ย่อมแสดงให้เห็น
ว่าจําเลยมีเจตนาพาผู้ เสียหายไปเพ่ือการอนาจาร  อันเป็นความผิดตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา ๓๑๙ 

ดังนั้น ตามจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของไทยแล้ว หากจําเลยพรากเด็กหรือ
ผู้เยาว์โดยมีเจตนาท่ีจะอยู่กินฉันสามีภรรยา ย่อมไม่เกิดความเสียหายอับอายแก่เด็กหรือผู้เยาว์มากนัก 
ศาลฎีกาจึงถือว่าเป็นกรณีความผิดท่ียอมจะอภัยให้ได้ โดยถือว่าผู้กระทําไม่มีเจตนาอนาจาร ซ่ึงเป็น
เจตนาพิเศษ บางกรณี ผู้กระทําย่อมไม่มีความผิดฐานพรากเด็กหรือผู้เยาว์เลย 

นอกจากนี้ คดีความผิดต่อเสรีภาพยังมีอีกคําพิพากษาท่ีศาลฎีกาคํานึงถึงจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมด้วย คือ คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๓๙๘/๒๕๑๗ บิดาพรากบุตรนอกสมรสไป
จากมารดาเพ่ือให้การอุปการะเลี้ยงดูให้การศึกษา ซ่ึงแม้บิดาโดยมิชอบด้วยกฎหมายจะไม่มีหน้าท่ีตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรผู้เยาว์ แต่ในสังคมไทยแล้ว บิดากับบุตร
ย่อมมีความผูกพันกัน บิดาย่อมมีเจตนาท่ีดีต่อบุตร เม่ือบิดาพรากบุตรไปเพ่ือให้การศึกษาเลี้ยงดูแล้ว 
การกระทําของบิดาจึงมิใช่การพรากโดยปราศจากเหตุอันสมควร 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๓๙๘/๒๕๑๗ บิดาพรากบุตรนอกสมรสไปเสียจากการ
ปกครองของมารดาเพ่ือให้การอุปการะเลี้ยงดูให้การศึกษา การกระทําโดยมีเจตนาดีต่อบุตร เช่นนี้ ยัง
ถือไม่ได้ว่าเป็นการพรากโดยปราศจากเหตุอันสมควรตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๑๗ 

  

 
                                                           

๑๗
 มีคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๘๓๑/๒๕๑๘, คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๒๕๔๕/๒๕๒๒, คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 

๒๐๒๒/๒๕๒๗, คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๔๕๘๑/๒๕๒๘, คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๒๕๘๗/๒๕๓๐, คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๖๔๕/
๒๕๓๑, คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๒๘๗/๒๕๓๓ และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๕๖๖๙/๒๕๓๗ วินิจฉัยทํานองเดียวกัน. 



๔๒ 

 

 

(๒) ความผิดเก่ียวกับทรัพย์ 

  ความผิดฐานยักยอกบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๕๒ วรรคแรกว่า 
“ผู้ใดครอบครองทรัพย์ซึ่งเป็นของผู้อ่ืน หรือซ่ึงผู้อ่ืนเป็นเจ้าของรวมอยู่ด้วย เบียดบังเอาทรัพย์นั้นเป็น
ของตนหรือบุคคลท่ีสามโดยทุจริต ผู้นั้นกระทําความผิดฐานยักยอก ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกินสามปี 
หรือปรับไม่เกินหกพันบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ” 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๔๘๒/๒๔๙๔ ป้ากู้เงินผู้อ่ืนมาโดยเอาสวนของหลานมอบให้
เขาใช้ต่างดอกเบี้ยแล้วเอาเงินท่ีกู้มาใช้จ่ายในการรักษาหลานซ่ึงวิกลจริตอยู่ ดังนี้จะว่าป้ายักยอกเอา
สวนหรือเงินท่ีกู้มาไปเพ่ือประโยชน์ตนเองไม่ถนัด ยังไม่เป็นความผิดตามกฎหมายลักษณะ
อาญา มาตรา ๓๑๔ 

 คําพิพากษานี้เก่ียวกับความผิดฐานยักยอกทรัพย์ โดยผู้กระทําต้องมีเจตนาทุจริต จึง
จะมีความผิด การท่ีป้าอุปการะเลี้ยงดูหลานซ่ึงวิกลจริต จึงจําต้องกู้เงินบุคคลอ่ืนและนําท่ีสวนของ
หลานเป็นหลักประกัน เงินท่ีได้มาก็นํามาใช้จ่ายเพ่ือรักษาหลานท่ีวิกลจริตอยู่ ซ่ึงในสังคมไทยแต่
โบราณ ลักษณะครอบครัวเป็นแบบครอบครัวขยาย คือญาติพ่ีน้องจะอาศัยอยู่ในบ้านเดียวกันหรือใน
บริเวณใกล้เคียงกัน๑๘ ดังนั้น ญาติพ่ีน้องย่อมช่วยเหลือเก้ือกูลกัน แม้ป้าจะมิใช่บิดามารดา แต่เม่ือตน
เลี้ยงดูหลานอยู่ ย่อมมีความรักความผูกพันกับหลาน การกระทําทุกอย่างก็เพ่ือประโยชน์ของหลาน 
การกู้เงินและการนําสวนของหลานไปเป็นประกันจึงมิใช่การแสวงหาประโยชน์ท่ีมิควรได้โดยชอบด้วย
กฎหมายสําหรับตนเองหรือผู้อ่ืน อันจะถือว่าป้ามีเจตนาทุจริต ป้าจึงไม่มีความผิดฐานยักยอก 

 ส่วนความผิดฐานชิงทรัพย์ เป็นการลักทรัพย์โดยใช้กําลังประทุษร้าย หรือขู่เข็ญว่าใน
ทันใดนั้นจะใช้กําลังประทุษร้าย เพ่ือให้ความสะดวกแก่การลักทรัพย์หรือการพาทรัพย์นั้นไป เพ่ือให้
ยื่นให้ซ่ึงทรัพย์นั้น เพ่ือยึดถือเอาทรัพย์นั้นไว้ เพ่ือปกปิดการกระทําความผิดนั้น หรือเพ่ือให้พ้นจาก
การจับกุม ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๓๙ ซ่ึงการลักทรัพย์อันเป็นองค์ประกอบหนึ่งของ
ความผิดฐานชิงทรัพย์นั้น ผู้กระทําต้องมีเจตนาทุจริตจึงจะเป็นความผิด 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๒๑๘๘/๒๕๔๕ จําเลยกับผู้เสียหายอยู่กินด้วยกันฉันสามี
ภริยาโดยไม่ได้จดทะเบียนสมรส ก่อนวันเกิดเหตุทะเลาะกัน แล้วจําเลยหนีออกจากบ้าน ครั้นวันเกิด
เหตุจําเลยไปพบผู้เสียหายท่ีบ้านและขอคืนดี ผู้เสียหายขอค่าทําขวัญ แต่ตกลงจํานวนเงินกันไม่ได้ 
จําเลยโกรธทําร้ายผู้เสียหายและเอาสร้อยคอทองคํา ๒ เส้น แหวนทองคํา ๓ วง กับตุ้มหูทองคํา ๑ คู่ 
ต่อมาจําเลยนําทรัพย์ดังกล่าวท้ังหมดคืนผู้เสียหาย และกลับมาอยู่กินด้วยกัน จําเลยเอาทรัพย์ดังกล่าว
ไป เนื่องจากจําเลยไม่ต้องการให้ผู้เสียหายนําไปขายเล่นการพนัน การกระทําของจําเลยเป็นไปโดย
เปิดเผยต่อหน้าผู้อ่ืน เป็นการใช้อํานาจของการเป็นสามีปกป้องทรัพย์สินของครอบครัวด้วยความโกรธ
โดยเข้าใจว่ามีสิทธิกระทําได้ และการท่ีจําเลยได้นําทรัพย์ท้ังหมดคืนแก่ผู้เสียหายก็แสดงว่าไม่มีเจตนา
ท่ีจะเอาทรัพย์ไปเพ่ือแสวงหาประโยชน์ท่ีมิควรได้โดยชอบด้วยกฎหมายสําหรับจําเลยหรือผู้อ่ืน จําเลย
ไม่มีเจตนาทุจริต จึงไม่มีความผิดฐานชิงทรัพย์คงมีความผิดฐานทําร้ายร่างกาย 

                                                           

๑๘
 สุพัตรา สุภาพ,  สังคมและวัฒนธรรมไทย, พิมพ์คร้ังที่ ๕ (กรุงเทพมหานคร: ไทยวัฒนาพานิช, ๒๕๓๔), 

หน้า ๗๐. 



๔๓ 

 

 

 คําพิพากษานี้ เก่ียวข้องกับการประพฤติปฏิบัติตนของสมาชิกในครอบครัวของไทย 
โดยแต่เดิม สามีมีหน้าท่ีเลี้ยงดูภรรยาและบุตร รวมท้ังมีอํานาจจัดการทรัพย์สินทุกอย่างใน
ครอบครัว๑๙ แม้ในเวลาต่อมา ระบบทรัพย์สินของสามีภรรยาตามกฎหมายแบ่งทรัพย์สินของคู่สมรส
เป็นสองประเภท คือ สินส่วนตัว และสินสมรส๒๐ คู่สมรสไม่อาจยุ่งเก่ียวกับสินส่วนตัวของอีกฝ่ายได้๒๑ 
การเอาทรัพย์สินของอีกฝ่ายไปย่อมเป็นความผิดทางอาญาได้ แต่ในคําพิพากษานี้ แม้สามีไม่มีสิทธินํา
ทรัพย์สินของภรรยาไป แต่สามีย่อมมีอํานาจในการปกป้องรักษาทรัพย์สินของครอบครัวไว้ได้ ท้ังเหตุ
ท่ีเอาไปเนื่องจากกลัวผู้เสียหายซ่ึงเป็นภรรยานําไปเล่นการพนัน และจารีตประเพณีและวัฒนธรรม
ไทยก็ยอมรับให้ผู้ชายเป็นใหญ่ในครอบครัว การท่ีจําเลยกระทําเช่นนี้ จึงถือว่าขาดเจตนาทุจริต ไม่มี
ความผิดฐานลักทรัพย์ และแม้ใช้กําลังประทุษร้ายย่อมไม่เป็นความผิดฐานชิงทรัพย์ด้วย 

 

 ๓.๒.๒ กรณีวินิจฉัยว่าผู้กระทําสําคัญผิดว่ามีอํานาจกระทําได้ 

   การกระทําความผิดบางอย่างมีเหตุจากจารีตประเพณีและวัฒนธรรมทําให้ผู้กระทํา
ความผิดเชื่อว่าตนสามารถกระทําได้ มักเป็นความสัมพันธ์ระหว่างสามีภรรยา เช่น การฉุดคร่าหญิงท่ี
เคยมีความสัมพันธ์ฉันชู้สาวกับตนมาก่อน ตลอดจนการบุกรุกบ้านของหญิงและกระทําอนาจารหญิง
นั้น ชายผู้กระทําอาจสําคัญผิดว่าตนมีอํานาจกระทํากับหญิงซ่ึงเคยเป็นคนรักของตน เพ่ือบังคับพา
หญิงไปอยู่กินด้วยกันตามเดิม จึงถือเป็นการกระทําความผิดโดยสําคัญผิดในข้อเท็จจริงว่าตนมีอํานาจ
กระทําได้  

  ความสําคัญผิดในข้อเท็จจริงนี้ ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๖๒ วรรคแรก 
บัญญัติว่า “ข้อเท็จจริงใด ถ้ามีอยู่จริงจะทําให้การกระทําไม่เป็นความผิด หรือทําให้ผู้กระทําไม่ต้องรับ
โทษ  หรือได้รับโทษน้อยลง แม้ข้อเท็จจริงนั้นจะไม่มีอยู่จริง แต่ผู้กระทําสําคัญผิดว่ามีอยู่จริง ผู้กระทํา
ย่อมไม่มีความผิด หรือได้รับยกเว้นโทษ หรือได้รับโทษน้อยลงแล้วแต่กรณี” 

 ความผิดเก่ียวกับการพาบุคคลอ่ืนไปเพ่ือการอนาจาร บัญญัติในประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา ๒๘๔ วรรคแรก ว่า “ผู้ใดพาผู้อ่ืนไปเพ่ือการอนาจาร โดยใช้อุบายหลอกลวงขู่เข็ญ ใช้
กําลังประทุษร้าย ใช้อํานาจครอบงําผิดคลองธรรม หรือใช้วิธีข่มขืนใจด้วยประการอ่ืนใด ต้องระวาง
โทษจําคุกต้ังแต่หนึ่งปีถึงสิบปี และปรับต้ังแต่สองพันบาทถึงสองหม่ืนบาท” 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๖๗๖/๒๔๗๗ จําเลยได้พาหญิงเจ้าทุกข์ซ่ึงมีอายุ ๑๖ ปีมา
อยู่กินด้วยกันฉันผัวเมีย แต่หญิงนั้นมีบิดา บิดาหญิงมิได้รู้เห็นด้วยในการท่ีจําเลยพาหญิงมา วันหนึ่ง
จําเลยได้ฉุดข้อมือหญิงเพ่ือให้กลับบ้านในขณะท่ีหญิงไปอยู่เสียท่ีอ่ืน โดยจําเลยเชื่อว่าหญิงนั้นเป็น

                                                           

๑๙
 เร่ืองเดียวกัน.  

๒๐
 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๑๔๗๐ บัญญัติว่า 

“ทรัพย์สินระหว่างสามีภริยา นอกจากที่ได้แยกไว้เป็นสินส่วนตัว ย่อมเป็นสินสมรส” 
๒๑

 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๑๔๗๓ บัญญัติว่า 

“สินส่วนตัวของคู่สมรสฝ่ายใดให้ฝ่ายนั้นเป็นผู้จัดการ” 



๔๔ 

 

 

ภรรยาตนโดยชอบ ตัดสินว่าการกระทําของจําเลยมิใช่เป็นการกระทําเพ่ืออนาจาร จําเลยไม่มีความผิด
ตามประมวลอาชญา มาตรา ๒๗๖ 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๗๙/๒๔๘๐ ชายฉุดคร่าหญิงซ่ึงเคยได้เสียเป็นภริยาแต่ยัง
มิได้เปิดเผยโดยเจตนาให้ไปอยู่ด้วยกันตามเดิมอีก ด่ังนี้ ยังไม่มีผิดตามกฎหมายลักษณะอาญา มาตรา 
๒๗๖๒๒  

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๗๒๔/๒๔๙๙ เม่ือข้อเท็จจริงฟังว่าผู้เสียหายสมัครใจ
แต่งงานกับจําเลย แต่เพ่ือปิดบังบิดามารดาจึงนัดหมายให้จําเลยมาฉุดคร่าห์ไปให้พ้นเขตท่ีจะต้องขอ
ความยินยอมของบิดาผู้เสียหายตามประเพณี ดังนี้การท่ีจําเลยฉุดแขนผู้เสียหายไปนั้นจึงไม่เป็นผิด
ฐานฉุดคร่าห์เพ่ือการอนาจารตามมาตรา ๒๗๖ 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๔๓๐/๒๕๓๒ จําเลยกับผู้เสียหายเคยอยู่กินฉันสามีภริยา
โดยทําพิธีแต่งงานกันตามลัทธิศาสนาอิสลาม และมีบุตรด้วยกัน ๑ คน ต่อมาได้แยกกันอยู่ ข้อเท็จจริง
ไม่ปรากฏชัดว่าจําเลยหย่าขาดกับผู้เสียหายตามกฎหมายอิสลาม การท่ีจําเลยพาผู้เสียหายไปเพ่ือ
กระทําอนาจารและข่มขืนกระทําชําเรา จึงอาจเป็นกรณีท่ีจําเลยกระทําไปโดยเข้าใจว่ามีสิทธิกระทําได้
กับภริยาซ่ึงมีบุตรด้วยกัน อันเสมือนกับทําโดยวิสาสะ ย่อมไม่เข้าลักษณะกระทําโดยมีเจตนาร้าย จึง
ไม่เป็นความผิดฐานพาหญิงไปเพ่ือการอนาจาร หน่วงเหนี่ยวกักขัง และข่มขืนกระทําชําเราผู้เสียหาย 

 ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒๘๔ วรรคแรก ไม่มีข้อยกเว้นสําหรับ
สามีกระทําต่อภรรยา แต่ศาลฎีกาวินิจฉัยในคําพิพากษาศาลฎีกาต่างๆ นี้ว่าเป็นเรื่องท่ีจําเลยสําคัญผิด
ว่าตนเป็นสามีท่ีชอบด้วยกฎหมาย และสําคัญผิดว่าการเป็นสามีท่ีชอบด้วยกฎหมาย ก่อให้เกิดอํานาจ
ท่ีจะฉุดคร่าภรรยาไปเพ่ือการอนาจารและข่มขืนกระทําชําเราได้ ความสําคัญผิดนี้อาจเนื่องจากต้ังแต่
ในสมัยกฎหมายตราสามดวง เม่ือบุตรสาวแต่งงาน อํานาจบังคับเหนือหญิงนั้นย่อมเปลี่ยนจากบิดา
มารดาไปสู่สามี บางครั้ง กฎหมายเรียกสามีว่า เจ้าเมีย หรือเจ้าของภรรยา๒๓ ดังนั้น ต้ังแต่ในอดีต 
ชายไทยอาจรู้สึกว่าตนมีอํานาจสิทธิขาดเหนือภรรยา สามารถบังคับภรรยาให้ปฏิบัติตามท่ีตนเอง
ต้องการได้ ศาลฎีกายอมรับความคิดเช่นนี้เช่นกัน จึงถือว่าจําเลยได้กระทําความผิดไปโดยสําคัญผิดใน
ข้อเท็จจริงว่าตนมีอํานาจกระทําได้ จําเลยไม่มีความผิดฐานพาบุคคลอ่ืนไปเพ่ือการอนาจาร 

  สําหรับความผิดฐานบุกรุกในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๖๔ บัญญัติว่า “ผู้ใด
โดยไม่มีเหตุอันสมควร เข้าไปหรือซ่อนตัวอยู่ในเคหสถาน อาคารเก็บรักษาทรัพย์ หรือสํานักงานใน
ความครอบครองของผู้อ่ืน หรือไม่ยอมออกไปจากสถานท่ีเช่นว่านั้นเม่ือผู้มีสิทธิท่ีจะห้ามมิให้เข้าไปได้
ไล่ให้ออก ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกินหนึ่งปี หรือปรับไม่เกินสองพันบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ” 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๒๙๙/๒๔๘๕ สามีภริยาย่อมไปมาหาสู่กันได้เสมอ ภริยาอยู่
ท่ีไหนสามีย่อมไปหาได้ ถ้าเจ้าของบ้านห้ามปรามอาจถูกฟ้องได้ เพราะเลือกท่ีอยู่ให้ภริยาเขาโดยท่ี

                                                           

๒๒
 มีคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๗๓/๒๔๖๙, คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๐๒๒/๒๔๘๒ และคําพิพากษาศาลฎีกา

ที่ ๑๐๒๒/๒๔๘๕ วินิจฉัยทํานองเดียวกัน 
๒๓

 สํานักงานคณะกรรมการวัฒนธรรมแห่งชาติ,  กฎหมายตราสามดวงกับสังคมไทย, หน้า ๒๗. 



๔๕ 

 

 

สามีไม่เห็นชอบด้วย การท่ีสามีไปหาภริยาในบ้านผู้อ่ืนท่ีให้ภริยาพักอาศัยอยู่โดยไม่มีผู้ใดห้ามปราม จึง
ไม่เป็นความผิดฐานบุกรุก๒๔ 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๓๕๓/๒๕๐๘ จําเลยเข้าไปในเรือนของผู้เสียหายกลางคืน
เวลา ๑ นาฬิกาโดยบุตรีของผู้เสียหายซ่ึงรักใคร่กับจําเลยมาก่อนนัดให้เข้าไปและพาข้ึนเรือน
นั้น นับว่าจําเลยเข้าไปโดยมีเหตุอันควร แม้ว่าผู้เสียหายและภรรยาไม่อนุญาต ก็เป็นไปตามวิสัยของ
เรื่องเช่นนี้ท่ีต้องปิดบัง ดังนี้ จําเลยจึงไม่มีความผิดฐานบุกรุกตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
๓๖๔ ประกอบด้วยมาตรา ๓๖๕ (๒) (๓)๒๕ 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๒๔๘๒/๒๕๔๗ ผู้เสียหายและจําเลยเคยมีความสัมพันธ์
กันฉันชู้สาว ในวันเกิดเหตุจําเลยมาหาผู้ เสียหายท่ีบ้านและกอดรัดผู้ เสียหายในฐานะท่ีเคยมี
ความสัมพันธ์กันมาก่อน แม้ผู้เสียหายจะปฏิเสธและจําเลยไม่เลิกราก็น่าจะเป็นเพราะจําเลยต้องการ
แสดงความรักต่อผู้เสียหายตามวิสัยชายท่ีมีต่อหญิงท่ีเคยมีความสัมพันธ์กันมาก่อน การกระทําของ
จําเลยจึงขาดเจตนาบุกรุกและขาดเจตนาอนาจารผู้เสียหาย 

  ตามปกติแล้ว สามีภรรยาต้องอยู่กินด้วยกันฉันสามีภรรยา ในพระไอยการลักษณผัว
เมียมีบทบัญญัติว่า ไม่ว่าใครก็ตามไม่มีสิทธิให้ท่ีอยู่อาศัยแก่ภรรยาท่ีหนีสามีออกจากบ้าน๒๖ แม้แต่
บิดามารดาของหญิง หากให้ท่ีอยู่อาศัยแก่บุตรีท่ีหนีสามีมาเป็นเวลาเกินหนึ่งเดือน ต้องโทษไหมเป็น
ข้อละเมิด๒๗  นอกจากนี้ บุคคลใดท่ีรู้จักสามีต้องนําหญิงนั้นส่งคืนสามี หากไม่รู้จักสามีต้องแจ้งแก่
เจ้าหน้าท่ีบ้านเมืองว่าหญิงมีสามีมาอาศัยอยู่ท่ีบ้าน หากปกปิดซ่อนเร้น ต้องโทษไหมเป็นข้อละเมิด
เช่นกัน๒๘ ดังนั้น ต้ังแต่สมัยโบราณ ชายผู้เป็นสามีย่อมเข้าใจว่าตนมีสิทธิติดตามภรรยาท่ีอาศัยอยู่ท่ี

                                                           

๒๔
 มีคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๒๐๗๕/๒๕๒๙ วินิจฉัยทํานองเดียวกัน. 

๒๕
 มีคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๘๑๘-๘๑๙/๒๔๖๐ และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๔๗๓/๒๕๒๒ วินิจฉัยทํานอง

เดียวกัน. 
๒๖

 โปรดดู สํานักงานคณะกรรมการวัฒนธรรมแห่งชาติ,  กฎหมายตราสามดวงกับสังคมไทย, หน้า ๒๗; 
หลุยส์ ดูปลาตร์,  สถานะของหญิงมีสามีในประเทศสยาม,  แปลโดย ไพโรจน์ กัมพูสิริ, พิมพ์คร้ังที่ ๒ (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ๒๕๔๐), หน้า ๕๓-๕๔. 

๒๗
 โปรดดู คณะกรรมการชําระและศึกษากฎหมายไทยโบราณ ราชบัณฑิตยสถาน, “กฎหมายตราสามดวง

ฉบับราชบัณฑิตยสถาน จัดพิมพ์ตามต้นฉบับหลวง เล่ม ๑,” หน้า ๕๖๑. 
พระไอยการลักษณผัวเมีย มาตรา ๒๒ บัญญัติว่า 
“เมียท่านหนีมาอยู่ด้วยบิดามานดาพ่ีน้องๆ เอาหญิงนั้นไว้แต่เดือนหนึ่ง ถ้าแลเอาไว้พ้นเดือนหนึ่งไซ้ท่านว่ามิ

ชอบ ให้ส่งหญิงนั้นให้แก่เจ้าเมีย ถ้าแลชายผัวมาถามหา อําพรางไว้ก็ดีซุ่มซ่อนเสียก็ดี เสือกไสไปเสียด้วยประการใดๆ ก็ดี ให้ไหมผู้
นั้นเปนข้อเลมิด เหดุมิได้ว่ากล่าวตามผิดแลชอบเอาเมียท่านไปเสือกไสเสียให้ยากแก่ความเมืองท่าน” 

๒๘
 โปรดดู คณะกรรมการชําระและศึกษากฎหมายไทยโบราณ ราชบัณฑิตยสถาน, “กฎหมายตราสามดวง

ฉบับราชบัณฑิตยสถาน จัดพิมพ์ตามต้นฉบับหลวง เล่ม ๑,” หน้า ๕๖๑. 
พระไอยการลักษณผัวเมีย มาตรา ๒๔ บัญญัติว่า 
“เมียท่านหนีมาอยู่ด้วยในเรือนผู้ใด เจ้าเรือนเอาเมียท่านไว้ ถ้าแลเจ้าเมียมาตามหาและอําพรางว่าหาได้มา

อยู่ไม่ อยู่มาเจ้าเมียมาพบในเรือนตนเล่า ท่านให้ไหมเสมอลักภาเมียท่าน” 

พระไอยการลักภาลูกเมียผู้คนท่านบานผแนก มาตรา ๒๙ บัญญัติว่า 

“ผู้ใดเอาผู้คนทาสไทลูกเมียท่านไปเสือกไสซุ่มซ่อนแห่งใดๆ ก็ดี จับได้พิจารณาเปนสัจ ท่านให้เอาค่าตัวตั้ง
ไหมทวีคูน ยกทุนค่าตัวให้แก่เจ้าของ เหลือนั้นเปนสีนไหมก่ึงพิไนก่ึง” 



๔๖ 

 

 

บ้านบุคคลอ่ืนได้ โดยไม่มีความผิดฐานบุกรุก และความเข้าใจนี้เป็นความเข้าใจในวงกว้างของ
สังคมไทย ศาลฎีกาก็ยอมรับความเข้าใจนี้ ถือว่าเป็นกรณีท่ีจําเลยสําคัญผิดว่าตนมีอํานาจกระทําได้  

อย่างไรก็ตาม มีข้อน่าพิจารณาว่า ในปัจจุบัน ความเชื่อว่าสามีมีอํานาจสิทธิขาด
เหนือภรรยาเริ่มถดถอยไป หากสามีอ้างความสําคัญผิดว่ามีอํานาจติดตามและฉุดคร่าภรรยาเพ่ือให้
กลับมาอยู่กินฉันสามีภรรยา ศาลฎีกายังคงยอมรับความสําคัญผิดเช่นนี้หรือไม่ ซ่ึงในประเด็นนี้ ผู้เขียน
เห็นว่า หากเป็นในสังคมชนบทหรือสังคมของชนกลุ่มน้อย เช่น ชาวเขา ผู้ชายยังคงมีความเชื่อเช่นนี้
อยู่ การกระทําละเมิดกฎหมายจึงอาจเกิดข้ึนได้ด้วยความสําคัญผิดของผู้กระทํา แต่กรณีของบุคคล
เหล่านี้มิได้เข้าสู่การพิจารณาของศาล เพราะเหตุมักยุติในชุมชน จึงไม่มีตัวอย่างคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี
อาจเป็นกรณีศึกษาได้ 

 

 ๓.๒.๓ กรณีวินิจฉัยว่าจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเป็นเหตุยกเว้นความผิด 

บางกรณี การกระทําของจําเลยครบองค์ประกอบของความผิดท่ีกฎหมายบัญญัติ
แล้ว หากแต่มีจารีตประเพณีและวัฒนธรรมซ่ึงเป็นเหตุยกเว้นความผิดได้ เช่น การตีลูกศิษย์เพ่ือว่า
กล่าวสั่งสอน การปกป้องชื่อเสียงและเกียรติยศของสามีหรือภรรยาจากบุคคลท่ีมีความสัมพันธ์ในทาง
ท่ีมิชอบกับคู่สมรสของตน การแสดงความคิดเห็นโดยชอบธรรมเพ่ือป้องกันส่วนได้เสียของตนหรือเพ่ือ
ปกป้องสังคม กรณีเหล่านี้มีท้ังกรณีท่ีกฎหมายบัญญัติว่าเป็นเหตุยกเว้นความผิดไว้โดยเฉพาะประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา ๓๒๙ ในความผิดฐานหม่ินประมาท รวมท้ังกรณีท่ีเกิดจากการตีความของศาล
ฎีกาท่ียอมรับกฎหมายจารีตประเพณีด้วย อาจกล่าวได้ว่า ศาลนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมา
วินิจฉัยในความผิดท่ีร้ายแรง เช่น ความผิดต่อชีวิตและร่างกายด้วย โดยให้ความสําคัญกับ
ความสัมพันธ์ระหว่างครูอาจารย์กับศิษย์ และความสัมพันธ์ระหว่างสามีภรรยาเป็นพิเศษ 

 ดังนั้น ศาลฎีกานําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยเป็นเหตุยกเว้นความผิดใน
ฐานความผิดได้แก่ 

(๑) ความผิดต่อชีวิตและร่างกาย 

(๒) ความผิดฐานหม่ินประมาท 

 โดยมีรายละเอียดในแต่ละฐานความผิด ดังนี้ 

(๑) ความผิดต่อชีวิตและร่างกาย 

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒๙๕ บัญญัติว่า “ผู้ใดทําร้ายผู้อ่ืนจนเป็นเหตุให้
ได้รับอันตรายแก่กายหรือจิตใจของผู้อ่ืนนั้น ผู้นั้นกระทําความผิดฐานทําร้ายร่างกาย ต้องระวางโทษ
จําคุกไม่เกินสองปี หรือปรับไม่เกินสี่พันบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ” 



๔๗ 

 

 

อย่างไรก็ตาม ในระบบกฎหมายอาญาไทย จารีตประเพณีถือเป็นหลักกฎหมาย 
ท่ัวไปท่ียกเว้นความผิดได้ เช่น จารีตประเพณีให้อํานาจครูตีนักเรียนพอสมควรเพ่ือว่ากล่าวสั่งสอน 
หรือพระภิกษุมีอํานาจลงโทษศิษย์วัดได้ โดยท่ีผู้กระทําไม่มีความผิดฐานทําร้ายร่างกาย 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๙๔๙/๒๔๗๑ ครูเฆ่ียนตีเด็กนักเรียนพอสมควรเพ่ือเป็นการ
ปราบปรามสั่งสอนให้เด็กประพฤติตัวดีนั้น ไม่มีความผิด 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๔๒๙-๔๓๐/๒๕๐๕ พระภิกษุบังคับจะเอามีดจากจําเลยซ่ึง
เป็นศิษย์ เนื่องจากจําเลยเป็นคนโมโหร้าย มีมีดไว้กลัวว่าจะมีเรื่อง จําเลยแสดงกิริยาขัดขืนจะต่อสู้ 
พระภิกษุจึงใช้ไม้ฟาดไปทีหนึ่ง จําเลยยกแขนรับปัดไม้กระเด็นไปแล้ว จําเลยโถมเข้าหาพระภิกษุ กอด
ปล้ํากันล้มกลิ้งไปมา จําเลยใช้มีดท่ีถืออยู่แทงพระภิกษุ เช่นนี้ ไม่เป็นการป้องกันสิทธิของตนตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๖๘ และไม่เป็นบันดาลโทสะตามมาตรา ๗๒ 

 ท้ังนี้ ศาลฎีกาได้กล่าวว่า การท่ีพระบังคับจะเอามีดจากจําเลย และเม่ือจําเลยแสดง
กิริยาขัดขืนจะต่อสู้ พระภิกษุจึงใช้ไม้ฟาดจําเลยไปทีหนึ่ง เป็นการใช้อํานาจของอาจารย์ซ่ึงเป็น
ผู้ปกครองศิษย์ภายในขอบเขตอันสมควร  

 เรื่องการใช้อํานาจตีศิษย์เพ่ือว่ากล่าวสั่งสอนนั้น สืบเนื่องมาจากในสมัยโบราณ 
การศึกษาใช้วัดเป็นศูนย์กลาง และมีพระสงฆ์เป็นครู๒๙ ชาวบ้านจะส่งบุตรหลานไปศึกษาในวัด โดย
เรียกได้ว่าเป็นการฝากตัวเป็นศิษย์กับพระสงฆ์ การฝากตัวเป็นศิษย์เสมือนมอบอํานาจของบิดามารดา
ให้พระสงฆ์ในการอบรมบุตรหลานของตนด้วย เม่ือบิดามารดามีอํานาจในการว่ากล่าวสั่งสอนบุตร
หลาน อํานาจนี้ย่อมส่งมอบไปยังพระสงฆ์ผู้เป็นครูอาจารย์ สังคมไทยจึงยอมรับให้พระสงฆ์และครู
อาจารย์ว่ากล่าวสั่งสอนได้ การเฆ่ียนตีก็เป็นอีกวิธีหนึ่งในการอบรมสั่งสอนศิษย์ แสดงว่าศาลฎีกา
ยอมรับว่าการลงโทษเพ่ือว่ากล่าวสั่งสอนเป็นจารีตประเพณีท่ีกระทําได้ อย่างไรก็ตาม มีข้อน่าสังเกต
ว่า แม้ปัจจุบัน การลงโทษโดยการเฆ่ียนตีจะมีน้อยลง แต่ในทางตํารากฎหมายของไทย ยังยอมรับว่า
การท่ีครูอาจารย์ลงโทษศิษย์โดยการเฆ่ียนตีนั้นเป็นกฎหมายจารีตประเพณีท่ีสามารถใช้ยกเว้นความ
รับผิดในทางอาญาได้ 

 นอกจากนี้ มีข้อควรพิจารณาว่า การตีเพ่ือว่ากล่าวสั่งสอนจะขยายขอบเขตการ
นําไปใช้กับกรณีอ่ืนได้หรือไม่ เช่น ความสัมพันธ์ระหว่างนายจ้างและลูกจ้าง หากนายจ้างมีลักษณะ
เหมือนผู้อบรมสั่งสอนลูกจ้างเสมือนบิดามารดาบุญธรรม ผู้เขียนเห็นว่าน่าจะนําจารีตประเพณีนี้ไปใช้
อ้างในคดีอาญาได้เช่นกัน  

 จารีตประเพณีและวัฒนธรรมบางเรื่องอาจนํามากล่าวอ้างว่าการกระทําของจําเลย
เป็นการป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมายได้ ซ่ึงประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๖๘ บัญญัติเก่ียวกับการ
ป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมายว่า “ผู้ใดจําต้องกระทําการใดเพ่ือป้องกันสิทธิของตนหรือของผู้อ่ืนให้พ้น
ภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษร้ายอันละเมิดต่อกฎหมาย และเป็นภยันตรายท่ีใกล้จะถึง ถ้าได้
กระทําพอสมควรแก่เหตุ การกระทํานั้นเป็นการป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย ผู้นั้นไม่มีความผิด” 
                                                           

๒๙
 จิตรกร ตั้งเกษมสุข,  ความเป็นมาของการศึกษาไทย (กรุงเทพมหานคร: เคล็ดไทย, ๒๕๒๕), หน้า ๑๕-

๑๖ 



๔๘ 

 

 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๖๙๘/๒๕๑๒ ผู้เสียหายมาขอน้ําบุตรสาวจําเลยกิน บุตร
จําเลยเข้าไปในครัวจะตักน้ําให้ ผู้เสียหายตามเข้าไปจับมือและเข้ากอดบุตรจําเลยในครัว เม่ือจําเลย
กลับมาบ้านได้ยินเสียงบุตรสาวร้องเรียกให้ช่วย  จําเลยจึงได้เข้าไปใช้มีดแทงผู้เสียหาย ๒ ครั้ง ครั้ง
แรกเพ่ือให้ผู้เสียหายปล่อยจากกอดบุตรสาว และผู้เสียหายหันกลับมาสู้ จําเลยจึงแทงป้องกันตัวไป
อีก ถือว่าจําเลยทําร้ายผู้เสียหายพอสมควรแก่เหตุ จําเลยจึงยังไม่มีความผิดตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา ๖๘ 

 คําพิพากษานี้ ผู้เสียหายมาลวนลามบุตรสาวของจําเลย จําเลยในฐานะบิดาย่อมต้อง
ปกป้องศักด์ิศรีของบุตรสาว การท่ีจําเลยแทงผู้เสียหายเพ่ือให้ปล่อยบุตรสาวของตนและเพ่ือป้องกัน
ตัว จึงถือเป็นการป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย จําเลยไม่มีความผิด 

 นอกจากนี้ มีกรณีท่ีสามีภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายพบเห็นผู้ข่มขืนกระทําชําเราอีก
ฝ่ายหนึ่ง หรืออีกฝ่ายหนึ่งกําลังทําชําเรากับหญิงหรือชายอ่ืน และสามีหรือภริยานั้นกระทําความผิดต่อ
ชีวิตหรือร่างกายแก่สามีหรือภริยาของตน หรือแก่บุคคลอ่ืนนั้น หากกระทําไปพอสมควรแก่เหตุ ถือ
เป็นการปกป้องเกียรติยศและชื่อเสียง อันเป็นการป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย ผู้กระทําจึงไม่มี
ความผิด ตัวอย่างเช่น 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๔๗๒/ร.ศ.๑๒๗ เม่ือผัวฆ่าคนท่ีกําลังข่มขืนทําชําเราแก่เมีย 
ผัวไม่มีโทษ๓๐ 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๓๗๘/๒๔๗๙ สามีฆ่าภริยาและชู้ตายในขณะท่ีภริยาและชู้
ร่วมประเวณีกัน ท่านว่าเป็นการป้องกันเกียรติยศและชื่อเสียงพอสมควรแก่เหตุ ไม่มีโทษตามกฎหมาย
ลักษณะอาญา มาตรา ๕๐๓๑ 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๘๐๘/๒๕๔๐ ผู้ตายเคยกอดปล้ําข่มขืนกระทําชําเรา 
ล. ภรรยาจําเลยมาครั้งหนึ่งแล้วจําเลยก็ไม่เอาเรื่อง ครั้นถูกจําเลยต่อว่าผู้ตายยังพูดสบประมาทจําเลย
กับภรรยาอีก วันเกิดเหตุผู้ตายมาพูดขอ ล. ไปเป็นภรรยาจากพ่อตาแม่ยายจําเลย การท่ีผู้ตายจับแขน 
ล.ดึงเข้ามาหาตัวแม้จะมิได้มีเจตนาจะทําร้ายก็ตามแต่ก็ถือได้ว่ามีเจตนากระทําอนาจารต่อ ล. เม่ือ
ผู้ตายกระทําการละเมิดต่อกฎหมายและศีลธรรมอย่างร้ายแรง จําเลยย่อมมีสิทธิตามกฎหมายท่ีจะ
กระทําการป้องกันเกียรติยศชื่อเสียงและเสรีภาพของ ล. ผู้เป็นภรรยาของตนได้โดยชอบ ขณะเกิดเหตุ
จําเลยไม่มีอาวุธใดหากจําเลยจะเข้าช่วยเหลือ ล. ภรรยาของตนด้วยการเข้าทําร้ายผู้ตายด้วยมือเปล่า
ก็อาจถูกผู้ตายชักอาวุธปืนออกมายิงได้ ในภาวะเช่นนั้นจึงไม่มีทางเลือกนอกจากแย่งอาวุธปืนจาก
                                                           

๓๐
 มีคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๙๙๐/๒๔๕๗ และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๒๔๘/๒๔๖๙  วินิจฉัยทํานอง

เดียวกัน. 
๓๑

 ศาลฎีกากล่าวด้วยว่า “การทําชู้ของภริยานั้นจะเป็นการสําเร็จรูปต้องมีชายชู้มาร่วมด้วย การที่ภริยามีชู้
นั้นถือว่าเป็นการเสื่อมเสียเกียรติยศของสามีอย่างร้ายแรง ฉะนั้นเมื่อผู้เป็นสามีฆ่าภริยาและชายชู้ตายขณะร่วมประเวณีกัน จึงถือ
ว่าเป็นการป้องกันเกียรติยศพอสมควรแก่เหตุ” 

มีคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๔๑๙ – ๔๒๐/๒๔๗๔ วินิจฉัยทํานองเดียวกัน; นอกจากนี้ แม้ไม่ได้พบขณะร่วม
ประเวณี เช่น ฆ่าชายชู้ซึ่งกําลังนอนกอดกับภรรยาของตนในที่ลับตาย หรือพบชายชู้กําลังอยู่ในมุ้งกับภรรยา สามีฟันถูกชายชู้ที่มุ้ง 
อันอาจสันนิษฐานได้ว่าภรรยาและชายชู้ได้ร่วมประเวณีกันมาก่อน การกระทําของสามีเป็นการป้องกันเกียรติยศและชื่อเสียง ไม่มี
ความผิดเช่นกัน โปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๔๐๐/๒๔๖๓ และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๓๔๗/๒๔๘๔. 



๔๙ 

 

 

ผู้ตายแล้วยิงผู้ตาย ถ้าเพียงจะใช้อาวุธปืนตีผู้ตายปืนอาจลั่นไปถูกคนอ่ืนหรือผู้ตายอาจแย่งคืนมายิงเอา
ได้ จําเลยแย่งอาวุธปืนได้ก็ยิงทันทีโดยไม่เลือกว่าจะถูกตรงไหนแล้วท้ิงอาวุธปืนวิ่งหนี การกระทําของ
จําเลยเป็นการกระทําไปพอสมควรแก่เหตุจึงเป็นการป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมายตามประมวล
กฎหมายอาญามาตรา ๖๘ 

 กรณีท่ีชายอ่ืนข่มขืนกระทําชําเราภรรยาของตน ย่อมเป็นสิทธิของชายผู้เป็นสามีท่ีจะ
กระทําการเพ่ือปกป้องภรรยา อันเป็นการป้องกันโดยชอบกฎหมาย สามีไม่มีความผิด แต่ในกรณีมีชู้ 
คําพิพากษาศาลฎีกาส่วนใหญ่มักจะเป็นเรื่องชายผู้เป็นสามีทําร้ายหรือฆ่าภรรยากับชายชู้ ท้ังนี้เพราะ
ผู้หญิงถูกควบคุมโดยจารีตประเพณีอย่างเคร่งครัดในเรื่องชู้สาว๓๒ ความซ่ือตรงเป็นสิ่งท่ีเรียกร้องจาก
ฝ่ายหญิงเท่านั้น เพราะการมีภรรยามากถือปฏิบัติกันท่ัวไป๓๓ และหญิงถือเป็นทรัพย์สินของสามี การ
เป็นชู้จึงถือว่าละเมิดทรัพย์สินของชายผู้เป็นสามี๓๔ ในพระไอยการลักษณผัวเมียจึงมีบัญญัติเก่ียวกับ
การท่ีหญิงมีชู้ไว้หลายมาตรา โดยหากชายผู้เป็นสามีฆ่าชายชู้ มิให้เอาโทษเลย๓๕ ท้ังต้องฆ่าภรรยาด้วย 
หากสามีฆ่าแต่ภรรยา สามีต้องชําระค่าปรับอัตรามากน้อยตามบรรดาศักด์ิของตน๓๖ ต่อมา ในพระ
ราชกําหนดใหม่ พ.ศ.๒๓๒๕ กําหนดว่าหญิงและชายชู้จะถูกส่งตัวไปให้สามีฆ่าท้ังคู่หากสามีเห็นว่า
ควรจะฆ่าท้ิง ถ้าสามีไม่ใช้สิทธิฆ่า ให้ปรับไหมหญิงและชายชู้๓๗ ดังนั้น ต้ังแต่ในอดีตมีกฎหมายกําหนด
อย่างชัดเจนว่าให้สามีสามารถฆ่าภรรยากับชายชู้ได้โดยไม่มีความผิด ถึงแม้ในปัจจุบัน กฎหมายเก่าจะ

                                                           

๓๒
 เสาวภา ไพทวัฒน์,  “โลกทัศน์ของคนไทยสมัยต้นรัตนโกสินทร์ พ.ศ.๒๓๒๕ – ๒๔๑๖,”  ใน สังคมไทย

ใน ๒๐๐ ปี,  ณรงค์ พ่วงพิศ และพลศักดิ์ จิรไกรศิริ. (กรุงเทพมหานคร: เจ้าพระยาการพิมพ์, ๒๕๒๖), หน้า ๑๓๕. 
๓๓

 สํานักงานคณะกรรมการวัฒนธรรมแห่งชาติ,  กฎหมายตราสามดวงกับสังคมไทย, หน้า ๒๗. 
๓๔

 เร่ืองเดียวกัน, หน้า ๓๒. 
๓๕

 โปรดดู คณะกรรมการชําระและศึกษากฎหมายไทยโบราณ ราชบัณฑิตยสถาน, “กฎหมายตราสามดวง
ฉบับราชบัณฑิตยสถาน จัดพิมพ์ตามต้นฉบับหลวง เล่ม ๑,” หน้า ๕๕๘. 

พระไอยการลักษณผัวเมีย มาตรา ๙ บัญญัติว่า 
“หญิงใดทําชู้เหนือผัว ผัวจับชู้ได้มิทันพิจารณาบันดาลโกรธตีด่าฆ่าฟันแทงชายชู้นั้นตายไซ้ให้พิจารณา ถ้า

เปนสัจว่าชายทําชู้ด้วยเมียมันจริง มิให้เอาโทษแก่ชายเจ้าเมียนั้นเลย...” 
๓๖

 โปรดดู คณะกรรมการชําระและศึกษากฎหมายไทยโบราณ ราชบัณฑิตยสถาน, “กฎหมายตราสามดวง
ฉบับราชบัณฑิตยสถาน จัดพิมพ์ตามต้นฉบับหลวง เล่ม ๑,” หน้า ๕๕๘. 

พระไอยการลักษณผัวเมีย มาตรา ๘ บัญญัติว่า 
“หญิงนอกใจผัว ผัวจับหญิงนอนหงายชายนอนคว่ํา ถ้าจฆ่าชายนั้นเสียไซ้ ให้ฆ่าหญิงนั้นเสียด้วย อย่าให้ฆ่า

แต่ผู้เดียว ถ้าฆ่าแต่หญิงไซ้ให้ไหมผัว ตามบันดาศักเปนพิในยหลวง” 
๓๗

 โปรดดู คณะกรรมการชําระและศึกษากฎหมายไทยโบราณ ราชบัณฑิตยสถาน, “กฎหมายตราสามดวง
ฉบับราชบัณฑิตยสถาน จัดพิมพ์ตามต้นฉบับหลวง เล่ม ๒,” ๒๕๕๐, หน้า ๗๕๖. 

พระราชกําหนดใหม่ มาตรา ๓๗ บัญญัติว่า 

“...ชายใดล่วงประเวนีภิริยากันชายเจ้าผัวจับได้ เอาตัวมากฎหมายร้องฟ้องแก่สุภาจ่าเมือง พิจารณาเปนสัจ
ว่า ทําชู้ด้วยภิริยาท่านจริงไซ้ ถ้าชายเจ้าผัวมีความเจบแค้น ไม่เอาบาดเบี้ยสีนไหม จะเอาชีวิตรกันแต่ชายผู้เดียวนั้น จะให้ก็มิได้
เปนต้นเพราะหญิงปลงใจ ให้ชายสมาคมจ่ึงได้ร่วมประเวนีกัน ให้ผู้พิจารณากระลาการส่งชายชู้แลหญิงให้แก่ชายเจ้าผัว มัดผูกไป
ฟันแทงเสีย ทังหญิงร้ายชายชู้ ดุจหนึ่งเพชฆาฎฟันแทงคนโทษถึงตายนั้น ห้ามอย่าให้สับแล่เชื่อดเนื้อ เถือหนังธาระกํามทําลําบาก
ไว้เปนอันฃาดที่เดียว แลให้สุภากระลาการไปดูให้รู้เหนด้วย ถ้าชายเจ้าผัวยังรักภิริยา กลัวเวราณุเวรจะติดพันตัว จะฆ่าชายชู้แล
หญิงเสียมิได้ จะเอาบาดเบี้ยสีนไหม ก็ให้สุภากระลาการส่งสัจไปให้ปรับ ถ้าบันดาศักดิชายเจ้าผัวมาก ให้เอาตั้งปรับไหมชายชู้ ถ้า
บันดาศักดิชายชู้มาก เอาตั้งปรับไหมตัวชายชู้ ส่วนหญิงร้ายผู้ชักสื่อก็ให้ปรับไหมโดยพระราชกําหนดบทพระไอยการ ถ้าผู้ใดมิได้
กะทําตาม จะเอาตัวเปนโทษตามโทษานุโทษ...” 



๕๐ 

 

 

ถูกยกเลิกไปแล้ว แต่ศาลฎีกายังแปลความว่าการท่ีสามีฆ่าภรรยาและชายชู้ เป็นการป้องกันเกียรติยศ
และชื่อเสียง หากได้ทําไปพอสมควรแก่เหตุ สามีย่อมไม่มีความผิด 

 สําหรับกรณีภรรยาท่ีสามีมีความสัมพันธ์กับหญิงอ่ืนนั้น และภรรยาทําร้ายหรือฆ่า
สามีและหญิงอ่ืนนั้น เดิมเคยมี คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๓๗๖/๒๔๖๒ ว่า ชายกําลังนอนทําชําเราอยู่
กับหญิงอ่ืน ภรรยามาพบเข้าจึงเอามีดแทงหญิงนั้นตาย วินิจฉัยว่าภรรยาทําลงโดยดาลโทษะ แสดงว่า
หากเป็นกรณีท่ีภรรยาพบสามีกําลังกระทําชําเราหญิงอ่ืน และภรรยาฆ่าสามีหรือหญิงนั้น ภรรยาอ้าง
ได้เพียงเป็นการกระทําโดยบันดาลโทสะเท่านั้น ไม่ถือว่าเป็นการป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย 
อย่างไรก็ตาม ต่อมามี คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๓๘๖๑/๒๕๔๗ ท่ีวินิจฉัยว่า “แม้จําเลยเป็นภริยาโดย
ชอบด้วยกฎหมายของ ต. มีสิทธิป้องกันมิให้หญิงอ่ืนมามีความสัมพันธ์ฉันชู้สาวกับสามีของตน แต่
ขณะจําเลยพบโจทก์ร่วมนั้น โจทก์ร่วมกําลังนอนหลับอยู่กับ ต. เท่านั้น มิได้กําลังร่วมประเวณี
กัน พฤติการณ์เช่นนี้ยังถือไม่ได้ว่ามีภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษร้ายอันละเมิดต่อกฎหมายและ
เป็นภยันตรายท่ีใกล้จะถึง อันจําเลยจําต้องกระทําเพ่ือป้องกันสิทธิของจําเลยแต่อย่างใด การกระทํา
ของจําเลยจึงมิใช่เป็นการป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย...” แสดงว่าหากสามีกับหญิงอ่ืนนั้นกําลังร่วม
ประเวณีกัน ภรรยาย่อมมีสิทธิท่ีจะป้องกันชื่อเสียงและเกียรติยศของตนโดยชอบด้วยกฎหมาย
เช่นเดียวกัน อันแสดงถึงสิทธิเท่าเทียมกันระหว่างชายและหญิงในสังคมสมัยใหม่ และศาลฎีกายอมรับ
สิทธิของหญิงผู้เป็นภรรยาเช่นเดียวกับสิทธิของชายผู้เป็นสามี 

 อนึ่ง ประเด็นท่ีควรพิจารณาคือ แนวทางในการตีความเช่นนี้ของศาลฎีกาสอดคล้อง
กับวัฒนธรรมไทยปัจจุบันหรือไม่ ด้วยเหตุว่า ปัจจุบัน ประเทศไทยยอมรับสิทธิของปัจเจกชนมากข้ึน 
การฆ่าสามีหรือภรรยากับผู้อ่ืนท่ีมีความสัมพันธ์ในทํานองชู้สาวกับสามีหรือภรรยานั้น อาจเป็นการ
ละเมิดสิทธิของปัจเจกชนได้ ซ่ึงประเด็นนี้ ผู้เขียนเห็นว่า แนวคิดเก่ียวกับการปกป้องเกียรติยศชื่อเสียง
ของคู่สมรสยังคงมีอยู่ แต่หากกระทําการถึงข้ันหมายเอาชีวิต อาจถือว่าเป็นการป้องกันสิทธิของตน
เกินสมควรแก่เหตุก็ได้ 

 

(๒) ความผิดฐานหม่ินประมาท 

  บทยกเว้นความผิดในความผิดฐานหม่ินประมาทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา ๓๒๙ ว่า “ผู้ใดแสดงความคิดเห็นหรือข้อความใดโดยสุจริต 

(๑) เพ่ือความชอบธรรม ป้องกันตนหรือป้องกันส่วนได้เสียเก่ียวกับตนตามคลอง
ธรรม 

(๒) ในฐานะเป็นเจ้าพนักงานปฏิบัติการตามหน้าท่ี 

(๓) ติชมด้วยความเป็นธรรม ซ่ึงบุคคลหรือสิ่งใดอันเป็นวิสัยของประชาชนย่อม
กระทํา หรือ 



๕๑ 

 

 

(๔) ในการแจ้งข่าวด้วยความเป็นธรรมเรื่องการดําเนินการอันเปิดเผยในศาลหรือใน
การประชุม 

 ผู้นั้นไม่มีความผิดฐานหม่ินประมาท” 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๗๕๖/๒๕๒๑ ภริยาไม่จดทะเบียนของชายกล่าวกับหญิงท่ี
มีความสัมพันธ์กับชายว่า “คุณเป็นข้าราชการจะแย่งผัวฉัน ดูซิว่าจะมีผิดไหม” เพราะหญิงนั้นสัมพันธ์
ทํานองชู้สาวกับชายจริง กล่าวด้วยความหึงหวงโดยสุจริตด้วยความชอบธรรมเพ่ือป้องกันส่วนได้เสีย
ตามคลองธรรม ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๒๙ (๑) ไม่เป็นผิดฐานหม่ินประมาท 

 คําพิพากษานี้ เป็นการยอมรับสิทธิของหญิงผู้เป็นภริยา แม้มิใช่ภริยาท่ีจดทะเบียน
สมรส แต่หญิงนั้นย่อมมีสิทธิหวงห้ามมิให้หญิงอ่ืนยุ่งเก่ียวกับสามีตนได้ 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๕๗๒/๒๕๓๒ จําเลยท่ี ๑ เป็นผู้ปกครองทางด้านการแสดง
ภาพยนตร์และเป็นเจ้าของไข้ของ จ. ได้กล่าวต่อผู้สื่อข่าวหนังสือพิมพ์จําเลยท่ี ๒ ว่า “นอกจากไม่นับ
ถือ ไม่เชื่อถือแล้ว ยังเห็นว่าศิษย์ตถาคตผู้นุ่งเหลืองห่มเหลือง ประพฤติตัวไม่อยู่ในสมณวิสัยด้วย” 
และ “ทุกๆ วันท่ีปัญหาเดือดร้อนรําคาญมากกับหมอเถ่ือน หมอดีท้ังท่ีเป็นฆราวาส ท้ังห่ม
ผ้าเหลือง วันหนึ่งๆ มีเป็นสิบๆ คนไปรออยู่หน้าห้อง กล้องถ่ายรูปก็พร้อม เราก็กันไว้ไม่ให้ไปเพราะ
การรักษาควรจะเป็นเรื่องของแพทย์ เปิ้ลจะหายหรือไม่ก็อยู่ท่ีหมอไม่ใช่อยู่กับคนท่ียืนสวดมนต์ ชัก
ลูกประคําพวกนี้ อยากจะบอกฝากไปถึงด้วยว่า ถ้าอยากดังนักก็ขอให้ไปดังท่ีอ่ืน คนป่วยของผม
ต้องการพักผ่อนอย่าได้ไปรบกวนกันเลย” การท่ีจําเลยท่ี ๑ กล่าวเช่นนั้นเนื่องจากโจทก์ท่ี ๒ เป็น
พระภิกษุ ได้ไปทําพิธีสะเดาะเคราะห์ให้แก่ จ. ซ่ึงได้รับบาดเจ็บสาหัสถึงขนาดแพทย์ห้ามเยี่ยมใน
ห้องพักคนไข้ของโรงพยาบาลท่ี จ. นอนพักรักษาตัวอยู่ชิดเตียงท่ี จ. นอนป่วยอันเป็นสิ่งไม่ควรปฏิบัติ
ตามวิสัยของพระภิกษุในพระพุทธศาสนา อันมีเหตุให้จําเลยท่ี ๑ เชื่อโดยสุจริตว่าการกระทําของโจทก์
มิใช่กิจอันอยู่ในสมณวิสัย จึงเป็นการแสดงความคิดเห็นโดยสุจริตเพ่ือความชอบธรรม ป้องกันส่วนได้
เสียเก่ียวกับตนตามคลองธรรมหรือติชมด้วยความเป็นธรรมซ่ึงการประพฤติปฏิบัติของพระภิกษุใน
ศาสนาประจําชาติ อันเป็นวิสัยของจําเลยท่ี ๑ ชอบท่ีจะกระทําได้ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
๓๒๙ (๑) (๓) จําเลยท่ี ๑ จึงไม่มีความผิดฐานหม่ินประมาท ส่วนจําเลยท่ี ๒ และท่ี ๓ ซ่ึงเป็นเจ้าของ
และเป็นบรรณาธิการหนังสือพิมพ์ท่ีลงข้อความดังกล่าวจึงไม่มีความผิดด้วย 

 คําพิพากษานี้ จําเลยแสดงความคิดเห็นโดยสุจริตเก่ียวกับวิสัยปฏิบัติของพระภิกษุใน
พระพุทธศาสนา ซ่ึงพระพุทธศาสนานั้นเป็นศาสนาประจําชาติไทย ท่ีมีความสําคัญต่อวิถีการดําเนิน
ชีวิตของพุทธศาสนิกชนมานาน การธํารงรักษาพระพุทธศาสนาจึงเป็นสิ่งท่ีคนไทยพึงกระทํา ประกอบ
กับจําเลยท่ี ๑ มีส่วนได้เสียโดยตรงเพราะจําเลยท่ี ๑ เป็นเจ้าของไข้ของ จ. ซ่ึงโจทก์ท่ี ๒ ไปทําพิธี
สะเดาะเคราะห์ให้ การกล่าวถ้อยคําของจําเลยท่ี ๑ จึงเป็นการแสดงความคิดเห็นโดยสุจริต เพ่ือ
ความชอบธรรม ป้องกันตนหรือส่วนได้เสียของตนตามคลองธรรม และเป็นวิสัยของประชาชนย่อม
กระทํา จําเลยท่ี ๑ จึงไม่มีความผิดฐานหม่ินประมาท 

 



๕๒ 

 

 

 ๓.๒.๔ กรณีวินิจฉัยว่าจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเป็นเหตุยกเว้นโทษ 

  กรณีท่ีศาลวินิจฉัยว่าจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเป็นเหตุยกเว้นโทษ ปรากฏใน
ความผิดฐานหม่ินประมาทตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๓๐ ว่า “ในกรณีหม่ินประมาท ถ้าผู้
ถูกหาว่ากระทําความผิด พิสูจน์ได้ว่าข้อท่ีหาว่าเป็นหม่ินประมาทนั้นเป็นความจริง ผู้นั้นไม่ต้องรับโทษ 

แต่ห้ามไม่ให้พิสูจน์ ถ้าข้อท่ีหาว่าเป็นหม่ินประมาทนั้นเป็นการใส่ความในเรื่อง
ส่วนตัว และการพิสูจน์จะไม่เป็นประโยชน์แก่ประชาชน” 

เหตุยกเว้นโทษท่ีศาลนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาพิจารณาประกอบ พบเพียง
กรณีบทยกเว้นโทษในความผิดฐานหม่ินประมาท โดยนําความสัมพันธ์ระหว่างสถาบันสงฆ์กับ
สังคมไทยมาพิจารณา 

   คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๐๗๒/๒๕๐๗  โจทก์เป็นเจ้าคณะอําเภอ ฟ้องหาว่าจําเลย
กล่าวคําหม่ินประมาทใส่ความว่าโจทก์เข้าหานางชีท่ีห้องวิปัสสนา เป็นเหตุให้โจทก์เสียชื่อเสียง ถูกดู
หม่ินเกลียดชังนั้น จําเลยขอพิสูจน์ความจริงได้ เพราะการพิสูจน์ความจริงของจําเลยย่อมเป็น
ประโยชน์แก่ประชาชน เนื่องจากประชาชนชาวไทยส่วนใหญ่นับถือศาสนาพุทธ ผู้เป็นศาสนิกชนย่อม
หวงแหนท่ีจะมิให้ผู้ใดมาทําลายหรือทําความมัวหมองให้แก่พุทธศาสนาท่ีตนนับถือ ยิ่งเม่ือจําเลยมา
พิสูจน์ความจริงให้ประจักษ์ต่อศาลได้  ก็เป็นประโยชน์แก่คนท่ัวไปท่ีจะได้ไม่มัวหลงเคารพเลื่อมใส
โจทก์ต่อไป 

 ศาลชั้นต้นเชื่อว่าข้อความท่ีจําเลยกล่าวเป็นความจริง มิใช่กลั่นแกล้งโจทก์ ข้อความ
ท่ีจําเลยกล่าวเป็นเรื่องเก่ียวกับพุทธศาสนาและเป็นประโยชน์แก่ประชาชน จําเลยย่อมพิสูจน์ความ
จริงได้ไม่ต้องรับโทษตามมาตรา ๓๓๐ พิพากษายกฟ้อง  

  คําพิพากษานี้ เป็นการให้จําเลยพิสูจน์ความจริงเก่ียวกับความประพฤติของสงฆ์ โดย
ศาลฎีกาให้เหตุผลว่า ประชาชนชาวไทยส่วนใหญ่นับถือศาสนาพุทธ ผู้เป็นศาสนิกชนย่อมหวงแหนท่ี
จะมิให้ผู้ใดมาทําลายหรือทําความมัวหมองให้แก่พุทธศาสนาท่ีตนนับถือ หากจําเลยพิสูจน์ความจริง
จนประจักษ์ว่าโจทก์ซ่ึงเป็นพระสงฆ์มีความประพฤติเสื่อมเสีย บุคคลท่ัวไปจะได้ไม่ต้องเคารพนับถือ
โจทก์อีก เป็นการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาเป็นเหตุยกเว้นโทษ 

 

 ๓.๒.๕ กรณีวินิจฉัยว่าจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเป็นเหตุลดโทษ 

  การนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาใช้เป็นเหตุลดโทษนั้น ศาลฎีกานํามาใช้
ค่อนข้างหลากหลาย โดยเฉพาะในความผิดร้ายแรง เช่น ความผิดต่อชีวิตร่างกาย หากมีจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมเก่ียวข้องด้วย และไม่ถึงขนาดเป็นเหตุยกเว้นความผิดหรือยกเว้นโทษ ศาล
ฎีกามักจะอาศัยเหตุลดโทษเพ่ือลงโทษผู้กระทําความผิดน้อยลง ท้ังนี้ ศาลมักจะอ้างจารีตประเพณี
และวัฒนธรรมให้ต้องด้วยเหตุลดโทษตามกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นการวินิจฉัยเหตุบันดาลโทสะ หรือการ
กระทําโดยป้องกันหรือจําเป็นเกินสมควรแก่เหตุ 



๕๓ 

 

 

  การกระทําโดยบันดาลโทสะนั้น บัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๗๒ ว่า 
“ผู้ใดบันดาลโทสะโดยถูกข่มเหงอย่างร้ายแรงด้วยเหตุอันไม่เป็นธรรม จึงกระทําความผิดต่อผู้ข่มเหง
ในขณะนั้น ศาลจะลงโทษผู้นั้นน้อยกว่าท่ีกฎหมายกําหนดไว้สําหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได้” 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๗๘๗/๒๕๑๑ จําเลยใช้เท้าถีบฝาเรือนใส่หน้าบิดา  เป็น
การกระทําท่ีบุตรไม่น่าจะทําต่อบิดาก็จริง  แต่บิดาก็เป็นฝ่ายผิดอยู่มากท่ีเอามีดดาบขนาดใหญ่เข้าไป
จะแทงจําเลย  เป็นการใช้สิทธิความเป็นบิดาเกินควร  ถือได้ว่าจําเลยถูกข่มเหงอย่างร้ายแรงด้วยเหตุ
อันไม่เป็นธรรม  จําเลยตีมีดดาบหลุดจากมือบิดาไปแล้วก็หยิบมีดดาบนั้นมาทําร้ายบิดาในเวลา
ต่อเนื่องกระชั้นชิดติดกันนั่นเอง  ถือได้ว่ากระทําลงโดยบันดาลโทสะตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา ๗๒ 

 คําพิพากษานี้ ศาลฎีกาพิจารณาถึงการใช้อํานาจของบิดาในการว่ากล่าวสั่งสอนบุตร 
หากเกินควรไป บุตรย่อมกระทําตอบโต้ได้ โดยศาลเห็นว่าบุตรถูกข่มเหงอย่างร้ายแรงด้วยเหตุอันไม่
เป็นธรรม บุตรจึงอ้างเหตุบันดาลโทสะได้ 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๔๘๑/๒๔๙๖ ผู้ตายอยู่กินกับจําเลยอย่างสามีภริยาแล้ว
ท้ิงจําเลยไป จําเลยตามให้กลับ  ผู้ตายก็ด่าจําเลยด้วยคําหยาบช้า และถีบเตะ เอาศีรษะชนอก
จําเลย  จําเลยจึงแทงผู้ตายไปในขณะนั้น  เป็นการกระทําโดยบันดาลโทสะ 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๗๕/๒๕๑๔ จําเลยกับผู้ตายเคยอยู่กินเป็นสามีภริยากันมา
ก่อนแล้วแยกกัน วันเกิดเหตุผู้ตายชักชวนจําเลยให้กลับไปอยู่กินเป็นสามีภริยากันตามเดิม จําเลยไม่
ยอมไป ผู้ตายก็เข้าจับมือจะฉุดลากเอาตัวไป การท่ีผู้ตายจะเข้าฉุดลากเอาตัวจําเลยไป ผู้ตายไม่มี
อํานาจจะกระทําเช่นนั้นได้ จําเลยจึงมีสิทธิท่ีจะกระทําป้องกันตนแต่การท่ีจําเลยใช้มีดง้าวตัวมีด
ยาว ๑ ศอก ด้ามยาว ๑ ศอก เหวี่ยงไปมาเพ่ือกันมิให้ผู้ตายเข้าจับตัวจําเลย ถูกผู้ตายท่ีคอด้านหน้า
ข้างซ้ายลึกตัดกระดูกคอหลอดลม เส้นคอขาดถึงแก่ความตาย โดยไม่ปรากฏว่าผู้ตายมีอาวุธ
อะไร ดังนี้ เป็นการกระทําป้องกันเกินสมควรแก่เหตุ 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๓๑๗/๒๕๑๓ จําเลยถูกสามีบังคับให้ไปเป็นหญิง
โสเภณี จําเลยไม่ยอม สามีก็เตะและเอามือคํ้าคอจําเลยไว้ จนผู้อ่ืนต้องมาห้าม จําเลยเข้าห้องร้องไห้
และพูดโต้เถียงกับสามีซ่ึงนั่งอยู่หน้าห้อง แล้วจําเลยเอามีดมาฟันสามีจนถึงแก่ความตายนั้น ถือว่า
จําเลยได้กระทําไปโดยบันดาลโทสะเพราะถูกสามีข่มเหงอย่างร้ายแรงด้วยเหตุอันไม่เป็นธรรม และ
จําเลยตกอยู่ในภาวะอันสุดแสนท่ีจะทนทานได้ จําเลยจึงได้กระทําไปโดยบันดาลโทสะ 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๕๕๑/๒๕๑๔ เม่ือข้อเท็จจริงได้ความว่าผู้ตายเคยหลอก
ล่วงเกินจําเลยทางประเวณีมาก่อน และเม่ือจําเลยถูกด่าว่าถูกใส่ความหาว่าเป็นคนชั่วช้าในทาง
ประเวณีต่อหน้าสามีของตนท่ีตนกลัวว่าเขาจะทอดท้ิงตน ท้ังจําเลยก็ห้ามผู้ตายให้หยุดพูดไม่ได้ จึงได้
เอาปืนยิงเอาเพราะเกิดโทสะ เม่ือยิงไปนัดแรกแล้วอํานาจโทสะของจําเลยพลุ่งข้ึนมายืนจึงได้ยิง
ออกไปอีกหลายนัดจนเจ้าตัวเองก็ไม่รู้ว่ายิงก่ีนัด ดังนี้ เป็นวิสัยธรรมดาท่ีบุคคลย่อมจะเป็นไปได้
เช่นนั้น การด่าว่าใส่ความของผู้ตายต่อหน้าจําเลยและสามีจําเลยดังนั้นถือได้ว่าเป็นการกดข่ีข่มเหง



๕๔ 

 

 

จําเลยอย่างร้ายแรงด้วยเหตุอันไม่เป็นธรรม การทําความผิดของจําเลยจึงต้องด้วยประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา ๗๒ ท่ีศาลจะลงโทษน้อยกว่าอัตราท่ีกฎหมายกําหนดไว้สําหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได้  

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๔๘๑/๒๔๙๖, คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๗๕/๒๕๑๔, คํา
พิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๓๑๗/๒๕๑๓ และคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๕๕๑/๒๕๑๔ เป็นกรณีท่ีหญิงถูกกดข่ี
ข่มเหงจากสามีหรือผู้อ่ืนในทางประเวณีหรือในทางอ่ืนใด จึงได้กระทําความผิดไป ศาลฎีกาถือว่าเป็น
กรณีท่ีทําให้หญิงไม่สามารถทนต่อไปได้ และกระทําความผิดไปโดยบันดาลโทสะ แสดงให้เห็นว่า 
แนวคิดท่ีว่าภรรยาเป็นทรัพย์สินของสามี สามีย่อมมีสิทธิกระทําการใดต่อภรรยาได้ แนวคิดนี้ย่อม
เสื่อมถอยไป เพราะการท่ีให้อํานาจสามีมากเกินไป อาจกระทบต่อสิทธิของภรรยาได้ ภรรยาจึงมีสิทธิ
ตามสมควรในปกป้องสิทธิของตน อย่างไรก็ตาม การทําร้ายสามีหรือบุคคลอ่ืนเพราะตนถูกข่มเหงนั้น 
ศาลฎีกายอมรับเพียงให้อ้างเหตุบันดาลโทสะเท่านั้น มิได้เป็นการป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๔๔๐๘/๒๕๓๐ ส. อายุ ๑๙ ปี ยังอยู่ในความปกครองของ
จําเลยและอยู่ร่วมบ้านเดียวกับจําเลยผู้เป็นบิดา ผู้ตายมีโจทก์เป็นภริยาอยู่แล้วมารักใคร่ชอบพอถึงข้ัน
ได้เสียกับ ส. จน ส.ต้ังครรภ์ต้องไปทําแท้ง ต่อมามีเรื่องทะเลาะวิวาทระหว่างโจทก์กับ ส. จนจําเลย
ห้ามผู้ตายไม่ให้ยุ่งเก่ียวกับ ส. อีกแต่ผู้ตายไม่เชื่อฟังกลับลักลอบมาหลับนอนกับ ส. ขณะท่ีจําเลยไม่อยู่
บ้าน เป็นการกระทําท่ีหยามเหยียดปราศจากความยําเกรงจําเลยผู้เป็นบิดาผู้ใช้อํานาจปกครอง การท่ี
ในคืนเกิดเหตุผู้ตายได้ข้ึนไปหลับนอนกับ ส. บนบ้านจําเลย ย่อมเป็นการข่มเหงจําเลยอย่างร้ายแรง
ด้วยเหตุอันไม่เป็นธรรม ท่ีจําเลยยิงผู้ตายไปในขณะนั้นย่อมถือได้ว่าจําเลยกระทําผิดเพราะบันดาล
โทสะ  

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๘๐๔๑/๒๕๔๘ ป. อายุ ๑๘ ปี เป็นบุตรสาวและอยู่ในความ
ปกครองดูแลของจําเลยซ่ึงเป็นบิดา แม้ผู้ตายจะเป็นคนรักของ ป. แต่ก็ลักลอบคบหาไปมาหาสู่กันโดย
จําเลยและ ม. ซ่ึงเป็นบิดามารดาไม่เคยทราบเรื่องมาก่อน ขณะเกิดเหตุเป็นยามวิกาล เวลา
ถึง ๑ นาฬิกาเศษ ผู้ตายแอบเข้ามาในบ้านทางช่องหน้าต่างห้องนอนของ ป. ชั้นบนของบ้านซ่ึงอยู่ติด
กับห้องนอนของจําเลยและอยู่กันลําพังเพียงสองต่อสอง ย่อมเป็นการกระทําท่ีอุกอาจผิดแบบธรรม
เนียมประเพณีขัดต่อศีลธรรมอันดี ขาดความเคารพยําเกรงกระทบกระเทือนต่อจิตใจของจําเลยผู้เป็น
บิดา ป. และเป็นเจ้าของบ้านท่ีเกิดเหตุอย่างร้ายแรง นับได้ว่าเป็นการข่มเหงจําเลยอย่างร้ายแรงด้วย
เหตุอันไม่เป็นธรรม จําเลยใช้อาวุธปืนสั้นซ่ึงติดตัวไปในขณะนั้นยิงผู้ตายในช่วงเวลาเดียวกันเนื่องจาก
ได้ยินเสียงดังผิดปกติในห้องนอนของ ป. เป็นการกระทําผิดต่อผู้ข่มเหงในขณะนั้นเอง การกระทําของ
จําเลยจึงเป็นความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืนโดยเหตุบันดาลโทสะ 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๔๔๐๘/๒๕๓๐ และคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๘๐๔๑/๒๕๔๘ 
เป็นกรณีชายมาพบบุตรสาวของจําเลยในบ้านและอยู่เพียงลําพัง อันเป็นการเหยียดหยาม ไม่เคารพยํา
เกรงจําเลย จําเลยจึงได้กระทําความผิดไป ซ่ึงศาลถือว่าเป็นการกระทําโดยบันดาลโทสะ ท้ังนี้ 
เนื่องจากต้ังแต่สมัยโบราณ หญิงอยู่ใต้อํานาจของบิดามารดา หากใครต้องการหญิงเป็นภรรยา ต้อง
แสดงคํานับแก่บิดามารดาหญิง หากชายใดลักพาหญิงหนีโดยไม่แสดงคํานับ ก็จะได้รับโทษตาม



๕๕ 

 

 

โทษานุโทษ๓๘ ดังนั้น การท่ีชายใดลักลอบพบหญิง จึงเป็นการละเมิดต่อบิดามารดา หากบิดามารดา
กระทําความผิดไป ศาลฎีกาจึงถือว่าเป็นการกระทําโดยบันดาลโทสะ 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๐/๒๕๔๙ กรณีท่ีจะเป็นการกระทําความผิดโดยบันดาล
โทสะตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๗๒ นั้น ต้องเป็นเรื่องท่ีผู้กระทําความผิดถูกข่มเหงอย่าง
ร้ายแรงด้วยเหตุอันไม่เป็นธรรมและเหตุอันไม่เป็นธรรมนั้นต้องเป็นเรื่องร้ายแรง โดยต้องพิจารณา
เปรียบเทียบกับความรู้สึกของคนธรรมดาหรือวิญญูชนท่ัวไปท่ีอยู่ในภาวะวิสัยและพฤติการณ์อย่าง
เดียวกับผู้กระทําความผิด จะถือเอาความรู้สึกนึกคิดของตัวผู้กระทําความผิดเป็นเกณฑ์ในการ
พิจารณาว่าผู้กระทําความผิดถูกข่มเหงอย่างร้ายแรงด้วยเหตุอันไม่เป็นธรรมหรือไม่ไม่ได้  

 แม้จํา เลยจะเป็นญาติผู้ ใหญ่ของผู้ตาย และพูดตักเตือนผู้ตายเรื่องการขับ
รถจักรยานยนต์ในหมู่บ้านว่าไม่ให้ขับเร็วเพราะเกรงว่าจะชนเด็ก แล้วผู้ตายตอบว่าเป็นรถของผู้ตาย
เองจะยังคงขับเร็ว และพูดท้าทายจําเลยว่า มึงแก่แล้วอย่ามายุ่งกับกูหากแน่จริงให้ลุกข้ึนมา ซ่ึงเป็น
การแสดงกิริยายโสโอหัง ไม่สมควรท่ีจะกระทําต่อจําเลยซ่ึงเป็นญาติผู้ใหญ่ก็ตาม แต่ยังถือไม่ได้ว่า
จําเลยถูกข่มเหงอย่างร้ายแรงด้วยเหตุอันไม่เป็นธรรม การกระทําของจําเลย จึงมิใช่เป็นการกระทํา
ความผิดโดยบันดาลโทสะ 

 คําพิพากษานี้แสดงว่า ญาติผู้ใหญ่มีอํานาจในการตักเตือนบุตรหลานได้ แต่เม่ือเตือน
แล้ว บุตรหลานไม่เชื่อฟัง กลับกระทําการท่ีไม่สมควรกับญาติผู้ใหญ่ ญาติผู้ใหญ่อาจไม่สามารถกระทํา
โต้ตอบโดยอ้างเหตุบันดาลโทสะได้ 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๘๒๒๘/๒๕๔๓ แม้ผู้ตายกับจําเลยจะเป็นสามีภริยาโดย
ไม่ได้จดทะเบียนสมรสกัน ผู้ตายก็ไม่มีอํานาจโดยชอบธรรมท่ีจะเตะถีบทําร้ายร่างกายและข่มขู่จะฆ่า
จําเลยได้ เม่ือผู้ตายเป็นฝ่ายก่อเหตุข้ึนก่อน กรณีถือได้ว่าเป็นภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษร้ายอัน
ละเมิดต่อกฎหมายและเป็นภยันตรายท่ีใกล้จะถึง จําเลยย่อมมีสิทธิท่ีจะป้องกันตนเองได้ การท่ีจําเลย
ใช้เคียวเป็นอาวุธฟันผู้ตายไป ๑ ครั้ง ก็เพ่ือจะยับยั้งมิให้ผู้ตายทําร้ายร่างกายจําเลยอีก จึงเป็นการ
กระทําเพ่ือป้องกันสิทธิของตนให้พ้นจากภยันตรายดังกล่าว แต่ขณะเกิดเหตุผู้ตายเพียงแต่ถีบเตะ
จําเลยโดยไม่มีอาวุธ ท้ังจําเลยได้รับบาดเจ็บเพียงเล็กน้อย แม้จําเลยอ้างว่าผู้ตายขู่จะฆ่าจําเลยด้วยก็
เป็นเรื่องข่มขู่กันระหว่างสามีภริยา ซ่ึงอาจไม่ใช่เรื่องจริงจัง จึงมิใช่ภยันตรายท่ีร้ายแรงอย่างมากการท่ี
จําเลยใช้เคียวเป็นอาวุธฟันถูกท่ีลําคอผู้ตาย แม้จะมีเจตนาเพียงทําร้ายเพ่ือไม่ให้ผู้ตายเข้ามาทําร้าย
จําเลยอีกก็ถือได้ว่าเป็นการกระทําท่ีเกินสมควรแก่เหตุ การกระทําของจําเลยจึงเป็นความผิดฐานฆ่า
ผู้ อ่ื น โ ด ย ไ ม่ เ จ ต น า เ พ่ื อ ป้ อ ง กั น เ กิ น ส ม ค ว ร แ ก่ เ ห ตุ ต า ม ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย อ า ญ า 
มาตรา ๒๙๐ ประกอบด้วยมาตรา ๖๙๓๙ 

                                                           

๓๘
 โปรดดู คณะกรรมการชําระและศึกษากฎหมายไทยโบราณ ราชบัณฑิตยสถาน, “กฎหมายตราสามดวง

ฉบับราชบัณฑิตยสถาน จัดพิมพ์ตามต้นฉบับหลวง เล่ม ๑,” หน้า ๕๘๗. 
พระไอยการลักษณผัวเมีย มาตรา ๑๓๕ บัญญัติว่า 
“ถ้าชายภาลูกสาวท่านไป มิได้คํานับให้ปรับโดยถานเลมิด พระราชอาชาทําสามส่วนลดเสียส่วนหนึ่ง เอา

สองส่วนเปนเลมิดให้แก่บิดามานดาหญิง” 
๓๙

 มีคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๕๗๙/๒๕๒๙ วินิจฉัยทํานองเดียวกัน. 



๕๖ 

 

 

 คําพิพากษานี้กล่าวถึงความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยาว่า การเป็นสามีภริยากันโดย
ชอบด้วยกฎหมายมิได้ให้สิทธิแก่ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งทําร้ายอีกฝ่ายได้ โดยเฉพาะสามีไม่มีอํานาจอันชอบ
ธรรมท่ีจะทําร้ายภริยา หากทําร้ายแล้ว ภริยามีสิทธิป้องกันตนเองได้ แต่ต้องไม่เกินสมควรแก่เหตุ ท้ัง
เม่ือพิจารณาตามพระไอยการลักษณผัวเมีย มาตรา ๖๐ ซ่ึงบัญญัติว่า “สามีภิริยาอยู่ด้วยกัน ภิริยามี
ความผิดสามีจะปราบปรามตีโบยหญิง หญิงจะเอาโทษแก่สามีนั้นมิได้...” บทกฎหมายดังกล่าวให้
อํานาจสามีว่ากล่าวทําโทษภรรยาได้ แต่ก็หาได้อนุญาตให้สามีทําร้ายภรรยาโดยไม่มีเหตุไม่ ประกอบ
กับในปัจจุบัน สิทธิสตรีมีความเท่าเทียมกับบุรุษ คงเป็นดังเช่นท่ีศาลฎีกากล่าวว่า การเป็นสามีภรรยา
มิได้ก่อให้เกิดอํานาจอันชอบธรรมท่ีจะทําร้ายอีกฝ่าย สามีทําร้ายภรรยาจึงเป็นการกระทําท่ีมิชอบด้วย
กฎหมาย ภรรยาจึงป้องกันตนได้โดยชอบ 

 อย่างไรก็ตาม หากเป็นการทะเลาะกันตามปกติระหว่างสามีภรรยา ไม่ถึงขนาดเป็น
การข่มเหงอย่างร้ายแรงด้วยเหตุอันไม่เป็นธรรม 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๕๒๔/๒๕๓๙ จําเลยกับผู้ตายเป็นสามีภริยากันทะเลาะกัน
อยู่เสมอเนื่องจากความหึงหวงโดยผู้ตายเคยด่าว่าและทุบตีจําเลยเป็นประจํา ดังนั้นลําพังการท่ีผู้ตาย
ด่าว่าจําเลยในวันเกิดเหตุและขอหย่ากันเรียกร้องเงินจากจําเลยจึงไม่ใช่เหตุข่มเหงอย่างร้ายแรงด้วย
เหตุอันไม่เป็นธรรม การท่ีจําเลยใช้อาวุธปืนยิงผู้ตายจึงไม่เป็นการกระทําโดยบันดาลโทสะตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา ๗๒ 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๖๒๙/๒๕๓๖ การท่ีจําเลยซ่ึงเป็นหญิงถูกผู้เสียหายแย่ง
สามี แล้วต้องถูกสามีไล่ออกจากบ้านพร้อมบุตร เป็นเหตุให้ครอบครัวต้องแตกแยก จําเลยต้องไปเช่า
บ้านอยู่และมีรายได้ไม่พอใช้จ่าย บุตรท่ีกําลังศึกษาอยู่ต้องออกจากโรงเรียน นับว่าผู้เสียหายทําให้
จําเลยเกิดความคับแค้นใจอย่างมากอยู่ก่อนแล้ว เม่ือจําเลยไปขอเงินจากสามี แล้วพบผู้เสียหายและ
ถูกผู้เสียหายด่าว่า และมองด้วยอาการเหยียดหยามต้ังแต่ศีรษะจดเท้า ถือได้ว่าจําเลยถูกข่มเหงอย่าง
ร้ายแรงด้วยเหตุไม่เป็นธรรมจนทําให้จําเลยเกิดโทสะ การท่ีจําเลยใช้ปืนยิงผู้เสียหายไปในขณะนั้นจึง
เป็นการกระทําโดยบันดาลโทสะตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา ๗๒ เม่ือปรากฏว่าจําเลยมีเหตุอัน
ควรเห็นใจ เนื่องจากถูกผู้เสียหายแย่งสามีแล้วถูกสามีขับไล่ออกจากบ้าน ครอบครัวประสบความ
เดือดร้อนจําเลยย่อมได้รับความคับแค้นใจอย่างมากประกอบกับหลังเกิดเหตุจําเลยได้ไปพบเจ้าหน้าท่ี
ตํารวจซ่ึงรู้จักให้พาเข้ามอบตัว อันเป็นการลุแก่โทษต่อเจ้าพนักงาน แสดงให้เห็นว่าท่ีจําเลยยิง
ผู้เสียหายไปถึง ๔ – ๕ นัด ก็เป็นเพราะขณะนั้นจําเลยไม่สามารถควบคุมสติได้ตามปกติ การกระทํา
ของจําเลยจึงมีเหตุอันควรปรานีให้ลงโทษสถานเบาเม่ือไม่ปรากฏว่าจําเลยเคยได้รับโทษจําคุกมา
ก่อน ศาลย่อมมีอํานาจท่ีจะพิพากษาลงโทษจําคุกจําเลยแล้วรอการลงโทษและคุมความประพฤติของ
จําเลย 

 คําพิพากษานี้ จําเลยถูกผู้เสียหายแย่งสามี ทําให้เกิดความคับข้องใจมาก และพบ
ผู้เสียหายด่าว่าและมองอย่างเหยียดหยาม จึงทําร้ายผู้เสียหาย ถือว่าจําเลยกระทําโดยบันดาลโทสะ 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๗๑๓/๒๕๑๑ การท่ีจําเลยมีครรภ์กับผู้เสียหาย แล้วไปต่อ
ว่าผู้ เสียหายเรื่องท่ีไม่ไปสู่ขอเลี้ยงดูเป็นภรรยา ผู้ เสียหายพูดโต้ตอบว่า “มึงยอมให้กูเล่นมึง
ทําไม” ดังนี้ ย่อมเป็นการกระทําท่ีข่มเหงน้ําใจจําเลยอย่างร้ายแรงด้วยเหตุอันไม่เป็นธรรม เพราะ



๕๗ 

 

 

เกียรติยศชื่อเสียงอนาคตของลูกผู้หญิงเช่นจําเลย มิใช่เป็นอันขาดลงด้วยการปฏิเสธเฉยๆ ของ
ผู้เสียหายเท่านั้นแต่ผู้เสียหายได้กล่าวถ้อยคําเย้ยหยันทับถมหาว่าจําเลยเป็นคนใจง่ายเข้าด้วย อันเป็น
การข่มเหงน้ําใจอย่างไร้ศีลธรรม กรณีต้องด้วยบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๗๒ ท่ี
ศาลจะลงโทษจําเลยให้น้อยลงกว่าอัตราท่ีกําหนดไว้สําหรับความผิดนั้นได้ ในเม่ือจําเลยได้กระทําลง
ไปทันใดเพราะการบันดาลโทสะ 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๘๔๖/๒๕๑๒ จําเลยเป็นหญิงมีภาระต้องเลี้ยงตัวเอง เลี้ยง
น้องให้ได้รับการศึกษาข้ันมหาวิทยาลัย และส่งเงินเลี้ยงบิดามารดา จําเลยรักใคร่ได้เสียกับผู้ตายจน
จําเลยต้ังครรภ์ผู้ตายก็ตีตนออกห่าง ไม่ยอมพบ จําเลยโทรศัพท์ไปหลายครั้งก็ไม่ยอมพูดด้วย วันเกิด
เหตุจําเลยได้ไปคอยพบผู้ตายและพูดเรื่องท่ีจําเลยมีครรภ์ ผู้ตายว่าจําเลยว่า บอกให้เอาออกก็ไม่เอา
ออก ผู้ตายไม่ยอมรับว่าเป็นพ่อเด็ก ท้ังยังว่าจําเลยว่า อยากหน้าด้านไปหาผู้ตายเองและว่าพ่อแม่
จําเลยไม่สั่งสอนให้ดี อันเป็นการดูถูกเหยียดหยามกดข่ีข่มเหงจําเลยอย่างร้ายแรงด้วยเหตุอันไม่เป็น
ธรรม จําเลยใช้ปืนยิงผู้ตายในขณะนั้น เป็นการกระทําโดยบันดาลโทสะตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา ๗๒ 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๗๑๓/๒๕๑๑ และคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๘๔๖/๒๕๑๒ 
เป็นกรณีท่ีจําเลยมีความสัมพันธ์กับชายจนต้ังครรภ์ แล้วชายไม่รับผิดชอบ อันเป็นการเหยียดหยาม
ศักด์ิศรีของผู้หญิงมาก และเป็นการกดข่ีข่มเหงจําเลยอย่างร้ายแรง เพราะจะทําให้จําเลยต้องถูก
ประณามจากสังคมไทย ซ่ึงมีค่านิยมให้หญิงรักนวลสงวนตัว การท่ีจําเลยทําร้ายชายดังกล่าว ศาลฎีกา
จึงถือว่าจําเลยจึงกระทําความผิดไปโดยบันดาลโทสะ 

 นอกจากนี้ การป้องกันเกียรติยศและชื่อเสียงของสามีหรือภริยากรณีท่ีอีกฝ่ายหนึ่งมี
ความสัมพันธ์กับหญิงหรือชายอ่ืน หากเป็นการกระทําท่ีเกินสมควรแก่เหตุแล้ว ผู้กระทําเพียงได้รับ
การลดโทษเท่านั้น๔๐ ตัวอย่างเช่น 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๘๐๕/๒๔๙๓ การท่ีจําเลยตีผู้ตายในขณะท่ีไปพบนอน
กอดกับภริยาจําเลยอยู่ดังนั้น ต้องฟังว่าเป็นการกระทําเพ่ือป้องกันเกียรติยศและชื่อเสียงแต่จะถือว่า
ทําไปพอสมควรแก่เหตุหรือไม่นั้น ได้ความว่าจําเลยใช้ไม้ตีผู้ตายครั้งหนึ่งแล้ว ยังได้ตีผู้ตายซํ้าอีกจนถึง
แก่ความตาย ดังนี้ เห็นว่าเป็นการเกินสมควรแก่เหตุไป๔๑ 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๓๘๕/๒๔๙๗ ผู้เสียหายเมาสุราแล้วข้ึนไปลวนลามภรรยา
จําเลยบนเรือนและทําร้ายจําเลย จําเลยจึงต่อสู้ แล้วโดดหนี ผู้เสียหายกลับแสดงอาการจะทําร้าย

                                                           

๔๐
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๖๙ บัญญัติว่า 

“ในกรณีที่บัญญัติไว้ในมาตรา ๖๗ และมาตรา ๖๘ นั้น ถ้าผู้กระทําได้กระทําไปเกินสมควรแก่เหตุ หรือเกิน
กว่ากรณีแห่งความจําเป็น หรือเกินกว่ากรณีแห่งการจําต้องกระทําเพ่ือป้องกัน ศาลจะลงโทษน้อยกว่าที่กฎหมายกําหนดไว้สําหรับ
ความผิดนั้นเพียงใดก็ได้ แต่ถ้าการกระทํานั้นเกิดข้ึนจากความตื่นเต้น ความตกใจ หรือความกลัว ศาลจะไม่ลงโทษผู้กระทําก็ได้” 

๔๑
 มีคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๕๓๓/๒๔๗๔, คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๖๕๐/๒๔๗๙, คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 

๗๘๔/๒๔๘๐ และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๖๒๑/๒๔๙๔  วินิจฉัยทํานองเดียวกัน. 



๕๘ 

 

 

อีก จําเลยจึงทําร้ายผู้เสียหายรวม ๑๓ แห่งถึงสาหัส ดังนี้ถือว่า จําเลยได้กระทําการป้องกันเกิน
สมควรแก่เหตุ๔๒ 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๒๗๗๗/๒๕๒๘ ผู้เสียหายเป็นชู้กับภริยาจําเลยซ่ึงมิได้จด
ทะเบียนสมรสกันในระหว่างท่ีจําเลยต้องโทษจําคุก เม่ือจําเลยพ้นโทษแล้ว วันใดท่ีจําเลยไม่อยู่บ้าน 
ผู้เสียหายก็มาหลับนอนกับภริยาจําเลยท่ีบ้านจําเลย เช้าวันเกิดเหตุ ในขณะท่ีจําเลยกําลังเดินเข้าบ้าน 
ผู้เสียหายได้เตะต่อยจําเลยก่อน จําเลยซ่ึงมีอายุมากกว่าผู้เสียหายมากสู้ผู้เสียหายไม่ได้จึงวิ่งไปคว้ามีด
มาฟันผู้เสียหาย การกระทําของจําเลยจึงเป็นการป้องกันสิทธิของตนให้พ้นภยันตรายซ่ึงเกิดจากการ
ประทุษร้ายอันละเมิดต่อกฎหมายและเป็นภยันตรายท่ีใกล้จะถึง แต่จําเลยใช้มีดท้ังด้ามและใบมีด
ยาว ๑ ฟุต ใบมีดกว้าง ๔ นิ้ว ฟันผู้เสียหายหลายทีจนผู้เสียหายได้รับอันตรายแก่กายเป็นบาดแผล
รวม ๘ แห่ง แต่ไม่ถึงแก่ความตาย บาดแผลท่ีสําคัญคือท้ายทอยยาว ๑๕ เซนติเมตร ลึก ๗ เซนติเมตร
ท่ีหน้าผากยาว ๕ เซนติเมตร ลึกถึงกะโหลกศีรษะ การกระทําของจําเลยจึงเป็นการกระทําโดยมี
เจตนาฆ่าและเป็นการป้องกันเกินสมควรแก่เหตุ 

 การทําร้ายสามีหรือภริยา รวมท้ังผู้ท่ีมีความสัมพันธ์ในทางประเวณีกับสามีหรือภริยา 
บางครั้ง อาจเป็นการกระทําโดยบันดาลโทสะก็ได้ เช่น กรณีทําร้ายภรรยาและชายชู้เม่ือร่วมประเวณี
แล้ว และทําร้ายต่อเนื่องจนถึงแก่ความตาย 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๐๑/๒๔๘๓ สามีไปแอบดูเห็นภริยาทําชู้กับชายอ่ืนอยู่บน
เรือนตน จึ่งได้ไล่ทําร้ายภริยาและชู้ลงเรือนไป แล้วฟันชู้ถึงแก่ความตาย ด่ังนี้ ไม่เรียกว่าเป็นการ
ป้องกันตามกฎหมายลักษณะอาญา มาตรา ๕๐ แต่เป็นการกระทําโดยบันดาลโทษะตามมาตรา ๕๕๔๓ 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๒๙๒/๒๔๙๖ ในคืนเกิดเหตุจําเลยได้พบผู้ตายกําลังทําชู้
กับภรรยาของจําเลยท่ีเรือนร้างของนายดาโอ๊ะ ผู้ตายเห็นจําเลยก็ลุกข้ึนกระโดดจากเรือนวิ่งหนีจําเลย
ไล่ตามพบผู้ตายอยู่บนเรือนของผู้ตาย จึงใช้ขวานฟันผู้ตายเพราะโกรธผู้ตายว่าชู้กับภรรยา เป็นการหลู่
เกียรติจําเลย 

 ศาลฎีกาเห็นว่า จําเลยกระทําเกรียวกราวดังนั้นความเสียเกียรติยิ่งมากข้ึน แต่ความ
อันแท้จริงจําเลยกระทําโดยโทสะ ซ่ึงไม่สามารถจะยับยั้งในขณะนั้น หาใช่เรื่องป้องกันอะไรไม่ เพราะ
ความเสียหายบังเกิดอยู่แล้ว 

 กรณีภรรยาท่ีมิชอบด้วยกฎหมายร่วมประเวณีกับชายอ่ืน สามีพบเห็นจึงทําร้ายท้ัง
ภรรยาและชายชู้ ย่อมเป็นการกระทําโดยบันดาลโทสะเช่นเดียวกัน  

                                                           

๔๒
 มีคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๓๒/๒๔๙๒ วินิจฉัยทํานองเดียวกัน. 

๔๓
 มีคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๒๑๒/๒๔๖๗, คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๒๗๕/๒๔๗๐ และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 

๒๗๖/๒๔๘๒ วินิจฉัยทํานองเดียวกัน; รวมถึงกรณีที่ใช้ปืนยิงชู้ และใช้มีดฟันภรรยาของตนอย่างไม่ไว้ชีวิต เป็นการกระทําโดย
บันดาลโทสะเช่นกัน โปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๓๙๐/๒๔๙๓; หรือกรณีชู้หนีลงเรือนไปได้ จําเลยจึงว่ากล่าวตบตีภรรยา 
ภรรยากลับต่อสู้ตีจําเลยตอบโต้ เป็นเหตุให้จําเลยบันดาลโทสะในเหตุนั้นมากข้ึน จึงใช้ไม้ฟืนตีภรรยาจนถึงแก่ความตาย ถือว่า
จําเลยกระทําความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๗๒ โปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๕๕๑/๒๕๐๙. 



๕๙ 

 

 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๕/๒๕๐๐ เมียจําเลยท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายเป็นชู้กับ
ผู้ตาย จําเลยมาแอบจับชู้ ระหว่างแอบจับชู้ผู้ตายทําชําเรากับเมียของจําเลย ระหว่างกระทําชําเรา
เสียงสุกรร้องผู้ตายออกมามองเห็นปลอดภัยแล้วก็กลับไปทําชําเราต่อแต่ถูกยิงเสียก่อน พฤติการณ์
ดังกล่าวนี้ถือว่าจําเลยถูกข่มเหงอย่างร้ายแรงด้วยเหตุอันไม่เป็นธรรมเข้าลักษณะยั่วโทษะตาม
กฎหมายอาญา มาตรา ๗๒ แล้ว 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๒๔๙/๒๕๑๕ จําเลยเห็นผู้ตายกําลังชําเราภริยาจําเลยถึงใน
ห้องนอนแม้จะไ ม่ใช่ภริยา ท่ีชอบด้วยกฎหมาย แ ต่อยู่ กิน กันมา ๑๓ ปี  และเ กิดบุตร กับ
จํ า เลย ๖ คน  จํ า เลยจึ ง ใช้ มีด พับเล็ก ท่ีหามาไ ด้ ใน ทันที ทันใด แทงผู้ ตาย ๒ ที  และแทง
ภริยา ๑ ที  ดังนี้ เป็นการกระทําความผิดเพราะบันดาลโทสะ 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๒๓๗๓/๒๕๔๔ การท่ีจําเลยยิงผู้เสียหายขณะท่ีผู้เสียหาย
ลักลอบหลับนอนร่วมประเวณีกับ ส. ซ่ึงมิได้เป็นภริยาโดยชอบด้วยกฎหมายของจําเลย และ
ข้อเท็จจริงไม่ปรากฏว่ามีภยันอันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษร้ายอันละเมิดต่อกฎหมายต่อ ส. การ
กระทําดังกล่าวของจําเลยจึงไม่เป็นการป้องกันสิทธิโดยชอบ แต่แม้ว่าจําเลยและ ส. จะมิได้เป็นสามี
ภริยากันตามกฎหมาย แต่จําเลยก็ได้อุปการะเลี้ยงดู ส. เยี่ยงภริยา ซ่ึงผู้เสียหายก็รู้ถึงความสัมพันธ์
ของจําเลยกับ ส. แต่ผู้เสียหายก็ยังไปลักลอบร่วมประเวณีกับ ส. การท่ีจําเลยยิงผู้เสียหายในขณะ
ดังกล่าวจึงเป็นการบันดาลโทสะโดยถูกข่มเหงอย่างร้ายแรงด้วยเหตุไม่เป็นธรรม 

 กรณีไม่ถึงข้ันมีการร่วมประเวณีกัน แต่สามีหรือภรรยา ไม่ว่าชอบด้วยกฎหมาย
หรือไม่ พบอีกฝ่ายอยู่กับหญิงหรือชายอ่ืน และทําร้ายไปในขณะนั้น ย่อมอ้างว่าเป็นการกระทําโดย
บันดาลโทสะเช่นกัน  

   คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๗๒๑/ร.ศ.๑๒๙ จําเลยเปนคนข้ีหึงภรรยา แลนายทันก็เคย
ทักทายปราไสยภรรยาจําเลยอยู่บ้าง เหตุท่ีจําเลยฆ่านายทันตาย ก็เพราะสงสัยว่านายทันจะเปนชู้ด้วย
ภรรยาจําเลย เปนเหตุให้ศาลกรุณาลดโทษจําเลยได้บ้าง 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๒๖๓/๒๕๑๕ ผู้ตายเคยลวนลามภรรยาจําเลยมาแล้วครั้ง
หนึ่ง วันเกิดเหตุจําเลยกลับจากเก็บถ่ัวข้ึนไปห้างไร่ของจําเลย  เห็นผู้ตายกําลังกอดรั้งตัวภรรยาจําเลย
อยู่  จําเลยเกิดโทสะพอจําเลยร้องว่าผู้ตาย  ผู้ตายก็ผละออกกระโดดหนีลงจากห้างไร่จําเลยคว้าได้ปืน
ยาวท่ีพิงไว้ข้างฝาลงบันไดตามไปยิงผู้ตายท่ีพ้ืนดิน ซ่ึงขณะนั้นเดินออกไปห่างจากห้างไร่ ๓ วา กระสุน
ปืนถูกผู้ตายถึงแก่ความตาย ดังนี้ การกระทําของจําเลยเป็นการฆ่าผู้อ่ืนโดยเจตนา ด้วยความบันดาล
โทสะ๔๔ 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๒๗๙๒/๒๕๑๕ จําเลยกับนาง ก. ผู้ตายเป็นสามีภรรยากัน
ประมาณ ๑๖ ปีโดยไม่ได้จดทะเบียนสมรส มีบุตรด้วยกัน ๓ คน อยู่กินร่วมเรือนเดียวกันจนถึงวันเกิด
เหตุ ก่อนเกิดเหตุ ๒ ปี ผู้ตายกับ ท. สนิทสนมกันชอบไปเล่นการพนันด้วยกันและเป็นชู้กัน เวลา
จําเลยไม่อยู่บ้าน ท. มาหลับนอนในห้องเดียวกับผู้ตายท่ีบ้านจําเลย บุตรจําเลยก็เห็น คนอ่ืนก็เล่าลือ

                                                           

๔๔
 มีคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๘๘๓/๒๕๑๒ วินิจฉัยทํานองเดียวกัน. 



๖๐ 

 

 

กัน  จําเลยเคยขอร้องท้ังผู้ตายและ ท. ไม่ให้เก่ียวข้องกันก็ไม่มีใครเชื่อ ยังนั่งซ้อนท้ายรถจักรยานยนต์
กันไปมาเสมอเป็นการกระทบกระเทือนจิตใจของจําเลยเป็นอย่างยิ่ง จําเลยมิใช่คนดุร้าย วันเกิด
เหตุ ท. ให้ผู้ตายนั่งซ้อนท้ายรถจักรยานยนต์ไปส่งบ้านจําเลยแลเห็นจําเลยขณะจําเลยกําลังเดินไป
ตามซอยทางเข้าบ้านก็มิได้ส่งผู้ตายลงตรงนั้นกลับขับข่ีรถผ่านจําเลยไปห่างเพียง ๑ วา ด้วยความ
ทระนงองอาจปราศจากความยําเกรงจําเลยผู้ เป็นสามีเป็นการเย้ยหยันสบประมาทอย่าง
ร้ายแรง พฤติการณ์เช่นนี้นับได้ว่าเป็นการกระทําท่ีกดข่ีข่มเหงในทางจิตใจของจําเลยอย่าง
ร้ายแรง  ด้วยเหตุอันไม่เป็นธรรม  เม่ือจําเลยพบเห็นภาพดังกล่าวโดยบังเอิญโดยมิได้คาดคิดไม่
สามารถอดกลั้นโทสะไว้ได้จึงใช้ปืนยิงผู้ตายกับ ท. ไปในทันทีทันใด ดังนี้ กรณีต้องด้วยมาตรา ๗๒๔๕ 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๒๓๙๔/๒๕๒๖ จําเลยกับผู้ตายเป็นสามีภรรยามา
ประมาณ ๑๑ ปี มีบุตรชาย ๑ คน อยู่ท่ีจังหวัดจันทบุรี ก่อนเกิดเหตุประมาณ ๗ เดือน ผู้ตายไปทํา
เหมืองพลอยท่ีจังหวัดตราด ส่วนจําเลยไม่ได้ไปอยู่ด้วยแต่ไปท่ีเหมืองเป็นครั้งคราว วันเกิดเหตุจําเลย
ไปถึงบ้านผู้ตายท่ีเหมืองเม่ือเวลาประมาณ ๒๑ นาฬิกา เห็นบ้านพักปิดจึงแอบดูตามช่องประตูไม้
บ้านพัก เห็นผู้ตายกับผู้หญิงนอนเปลือยกายกันอยู่ในห้องสองต่อสอง เม่ือจําเลยเคาะประตู ผู้หญิงคน
นั้นได้ตะโกนถามว่าเคาะทําไม ตามพฤติการณ์ดังกล่าวย่อมกระทบกระเทือนจิตใจของจําเลยผู้เป็น
ภรรยาอย่างมาก เม่ือผู้ตายเปิดประตูห้องออกมา จําเลยก็ใช้อาวุธปืนท่ีนําติดตัวไปยิงผู้ตาย
ทันที ๓ นัด ผู้ตายถึงแก่ความตาย ย่อมเป็นกรณีท่ีจําเลยได้กระทําลงไปด้วยอารมณ์หึงหวงและโกรธ
แค้น ในขณะท่ียังไม่สามารถควบคุมสติและระงับอารมณ์โกรธได้ ถือได้ว่าจําเลยถูกข่มเหงทางด้าน
จิตใจด้วยเหตุอันไม่เป็นธรรมตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๗๒๔๖ 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๖๙๘๘/๒๕๔๒ จําเลยเป็นภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายของ
ผู้ตาย มีบุตรด้วยกัน ๑ คน แต่ผู้ตายคงประพฤติตนเป็นคนเจ้าชู้ มีความสัมพันธ์ฉันชู้สาวกับหญิงอ่ืน
อีกหลายคน และกําลังจะเข้าพิธีแต่งงานกับ ท. ซ่ึงทํางานอยู่ท่ีเดียวกับผู้ตาย โดยจะออกบัตรเชิญแขก
ไปร่วมพิธีแต่งงานด้วย โรงงานท่ีผู้ตายและ ท. ทํางานอยู่ห่างจากท่ีพักของจําเลยประมาณ 
๕๐๐ เมตร คนงานในโรงงานย่อมทราบดีว่าจําเลยเป็นภริยาของผู้ตาย การกระทําดังกล่าวของผู้ตาย
ย่อมทําให้จําเลยได้รับความอับอายมาก ก่อนเกิดเหตุผู้ตายไม่กลับบ้านหลายวันเพราะไปพักอยู่
กับ ท. จําเลยตามผู้ตายให้กลับบ้าน ผู้ตายยอมกลับบ้าน แต่เม่ือจําเลยขอร้องผู้ตายว่าผู้ตายจะมี
ความสัมพันธ์กับ ท. ต่อไป จําเลยไม่ว่า แต่ขอร้องไม่ให้ผู้ตายแต่งงานกับ ท. ผู้ตายปฏิเสธ การกระทํา
ดังกล่าวของผู้ตายจึงเป็นการข่มเหงอย่างร้ายแรงด้วยเหตุอันไม่เป็นธรรมต่อจําเลยซ่ึงเป็นภริยา การท่ี
จําเลยใช้อาวุธปืนยิงผู้ตายในทันทีเพียง ๑ นัด จึงเป็นการกระทําความผิดโดยบันดาลโทสะต่อผู้ตายซ่ึง
เป็นผู้ข่มเหงจําเลยในขณะท่ีถูกข่มเหงตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๗๒  

                                                           

๔๕
 มีคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๑๓๕/๒๕๐๔, คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๔๒๘/๒๕๓๖, คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 

๕๒๕๘/๒๕๓๘ และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๓๙๕๕/๒๕๔๗ วินิจฉัยทํานองเดียวกัน. 
 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๑๓๕/๒๕๐๔ การที่ผู้ตายรู้อยู่ว่าหญิงเป็นภรรยาของจําเลยแล้วยังพยายามติดต่อ
ทางชู้สาวเอาไปเป็นภรรยาจนได้  จําเลยยังมีเย่ือใยจึงติดตามไปพบทั้งภรรยาและผู้ตายเดินมาด้วยกันจําเลยได้วิงวอนขอให้ภรรยา
กลับไปอยู่กับตน  ผู้ตายกลับสบประมาทว่า “เป็นหน้าตัวเมียผู้หญิงเขาไม่รักจะตามมาทําไม” ถือว่ารุนแรงสําหรับกรณีเช่นจําเลย
นี้ และเป็นเหตุให้บันดาลโทสะเพราะถูกข่มเหงด้วยเหตุอันไม่เป็นธรรมตามมาตรา ๗๒ และคํานึงถึงเหตุผลเช่นนี้กับเหตุผลตาม
มาตรา ๕๖ แล้ว ศาลรออาญาโทษจําคุกไว้ตามมาตรา ๕๖ ได้. 

๔๖
 มีคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๓๘๖๑/๒๕๔๗ วินิจฉัยทํานองเดียวกัน. 



๖๑ 

 

 

 อนึ่ง สําหรับการกระทําความผิดโดยบันดาลโทสะนั้น นอกจากกรณีต่างๆ ตามท่ี
ปรากฏในคําพิพากษาศาลฎีกาแล้ว กรณีโดยตรงท่ีเก่ียวข้องกับจารีตประเพณีและวัฒนธรรม คือ หาก
มีผู้กระทําผิดจารีตหรือขนบธรรมเนียมของท้องท่ีใดท้องท่ีหนึ่ง และสร้างความไม่พอใจให้คนในชุมชน 
จนเกิดความโกรธแค้นและทําร้ายผู้ทําผิดจารีตนั้น อาจถือว่าการกระทําผิดจารีตเป็นการข่มเหงอย่าง
ร้ายแรงด้วยเหตุอันไม่เป็นธรรม ซ่ึงคนในชุมชนอ้างการกระทําโดยบันดาลโทสะได้เช่นเดียวกัน 

 

 ๓.๒.๖ กรณีอ่ืนๆ 

 ศาลฎีกาได้นําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยในกรณีอ่ืนๆ ด้วย ได้แก่ 

(๑) กรณีวินิจฉัยว่าเป็นการกระทําความผิดโดยประมาท ไม่เป็นการกระทําความผิด
โดยเจตนา 

(๒) กรณีวินิจฉัยว่าเป็นความผิดตามบทธรรมดา ไม่เป็นความผิดตามบทฉกรรจ์ 

(๓) กรณีวินิจฉัยว่าเป็นความผิดตามบทเบา ไม่เป็นความผิดตามบทหนัก 

(๔) กรณีวินิจฉัยว่าไม่สมควรรอการลงโทษให้จําเลย 

(๕) กรณีวินิจฉัยว่าสมควรลงโทษจําเลยในสถานหนัก 

(๖) กรณีอ่ืนๆ 

 โดยมีรายละเอียดในแต่ละหัวข้อ ดังนี้ 

๓.๒.๖.๑ กรณีวินิจฉัยว่าเป็นการกระทําความผิดโดยประมาท ไม่เป็นการกระทํา
ความผิดโดยเจตนา 

 การหยอกล้อกันระหว่างเพ่ือนหรือสามีภริยา และทําให้มีผู้บาดเจ็บหรือเสียชีวิต ศาล
ฎีกาถือว่าไม่มีเจตนาฆ่าหรือทําร้ายร่างกาย แต่อาจจะเป็นการกระทําโดยประมาทได้ ซ่ึงโดยปกติ 
บุคคลต้องรับผิดในทางอาญาต่อเม่ือได้กระทําโดยเจตนา เว้นแต่จะได้กระทําโดยประมาท ในกรณีท่ี
กฎหมายบัญญัติให้ต้องรับผิดเม่ือได้กระทําโดยประมาท อันเป็นการกระทําโดยปราศจากความ
ระมัดระวัง ซ่ึงบุคคลในภาวะเช่นนั้นจักต้องมีตามวิสัยและพฤติการณ์ และผู้กระทําอาจใช้ความ
ระมัดระวังเช่นว่านั้นได้ แต่หาได้ใช้ให้เพียงพอไม่๔๗ และการกระทําโดยประมาทเป็นเหตุให้ผู้อ่ืนถึงแก่
ความตายนั้นบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒๙๑ หากเป็นเหตุให้ผู้อ่ืนได้รับอันตรายสาหัส 
จะเป็นความผิดตามมาตรา ๓๐๐ และหากเป็นเหตุให้ผู้อ่ืนรับอันตรายแก่กายหรือจิตใจ ผู้กระทําจะมี
ความผิดตามมาตรา ๓๙๐ แล้วแต่กรณี 

                                                           

๔๗
 โปรดดูประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๕๙. 



๖๒ 

 

 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๗๘๗/๒๔๘๓ การแตะต้องร่างกายในทางหยอกล้อกันนั้น 
ไม่เป็นผิดฐานทําร้ายร่างกาย 

 ผลักผู้ตายลงน้ําโดยเจตนาล้อเล่น มิได้ระมัดระวัง เผอิญผู้ตายว่ายน้ําไม่เป็นจึงจมน้ํา
ตาย ด่ังนี้ เป็นผิดฐานทําให้คนตายโดยประมาท 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๔๗๓/๒๔๙๑ สามีเอากรรไกรคีบหมากขว้างไปท่ีประตูหวัง
จะหยอกล้อภรรยา แต่กรรไกรกระดอนไปถูกภรรยาทําให้ตาย ดังนี้ เป็นเรื่องทําให้คนตายโดย
ประมาท 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๓๖๑/๒๔๙๗ เอาปืนท่ีบรรจุกระสุนไปจ่อล้อเพ่ือนเล่น โดย
ไม่ระมัดระวังเพ่ือปัดกระบอกปืน ปืนจึงลั่นถูกเพ่ือนตายดังนี้ ก็ย่อมเป็นความผิดฐานทําให้คนตายโดย
ประมาทตามกฎหมายลักษณะอาญา มาตรา ๒๕๒ 

นอกจากนี้ กรณีท่ีจําเลยกระทําตามจารีตประเพณีของชาวเหนือท่ีต้องยิงปืนเพราะ
เชื่อว่าจะช่วยตัดเพลิงให้สงบ แต่กระสุนไปถูกบุคคลอ่ืนถึงแก่ความตาย ศาลถือว่ามิใช่การกระทําโดย
เจตนา แต่เป็นการกระทําโดยประมาทเช่นกัน 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๕๗๙-๕๘๐/๒๔๗๓ ยิงปืนเพ่ือตัดเพลิงให้สงบตามประเพณี
นิยม แต่กระสุนปืนถูกผู้มีชื่อตาย จําเลยมีผิดตามกฎหมาย 

 

๓.๒.๖.๒ กรณีวินิจฉัยว่าเป็นความผิดตามบทธรรมดา ไม่เป็นความผิดตามบท
ฉกรรจ์ 

ความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืนนั้น มีบทฉกรรจ์ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒๘๙ 
โดยเฉพาะอนุมาตรา ๕ ฆ่าผู้อ่ืนโดยทรมานหรือโดยกระทําทารุณโหดร้าย ซ่ึงจะเก่ียวข้องกับความเชื่อ
บางประการของภาคตะวันออกเฉียงเหนือ 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๖๓๗/๒๔๗๑ จําเลยฆ่าผู้ตายโดยความโง่เขลาเข้าใจผิดคิด
เชื่อว่าผู้ตายเป็นผีปอบทําให้ญาติพ่ีน้องของตนตายและเกรงว่าจะทําให้ผู้อ่ืนตายต่อไปอีก ด่ังนี้ ท่านว่า
ต้องมีความผิดฐานฆ่าคนตายโดยเจตนา ตามมาตรา ๒๔๙ แต่หาถือว่าเป็นการกระทําโดยพยายาม
ด้วยความพยาบาทมาดหมายตามมาตรา ๒๕๐ ข้อ ๓ ไม่ 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๒๖๓/๒๕๓๑ จําเลยกับพวกต้องการไล่ผีปอบออกจากร่าง
ของผู้ตาย ได้ใช้ไม้ไผ่ผ่าซีกตีผู้ตายจนล้มลง แล้วใช้ด้ามมีดตีศีรษะผู้ตาย ด้ามมีดทําด้วยเหล็กขนาดเส้น
ผ่านศูนย์กลาง ๑ นิ้ว ยาว ๘.๕ นิ้ว จําเลยย่อมเล็งเห็นผลได้ว่า ถ้าตีศีรษะผู้ตายและตีนานๆ ย่อมทําให้
ผู้ตายถึงแก่ความตายได้ จําเลยตีผู้ตายนานถึงสองชั่วโมง ผู้ตายมีรอยฟกช้ําท่ีหน้าผาก โหนกแก้ม 
ศีรษะบวมช้ําแบบศีรษะน่วม ความตายของผู้ตายจึงเป็นผลจากการทําร้ายของจําเลยกับพวก จําเลยมี
ความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืนโดยเจตนา และเม่ือการกระทําดังกล่าวเป็นการไล่ผีปอบ ตามความเชื่อและตาม



๖๓ 

 

 

ประเพณีท้องถ่ินท่ีปฏิบัติกันมา แม้การทําร้ายใช้เวลานานถึงสองชั่วโมงจนผู้ตายถึงแก่ความตาย ก็เป็น
เรื่องของการไล่ผีปอบ ไม่ได้เป็นการกระทําท่ีได้แสดงถึงความโหดร้ายทารุณเป็นพิเศษ จึงถือไม่ได้ว่า
เป็นการฆ่าผู้อ่ืนโดยการกระทําทารุณโหดร้าย ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒๘๙ (๕) 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๖๓๗/๒๔๗๑ และคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๒๖๓/๒๕๓๑ เป็น
ความเชื่อเก่ียวกับเรื่องผีปอบ ซ่ึงความเชื่อนี้มีมาต้ังแต่โบราณ โดยคํานี้เป็นคําท่ีใช้แพร่หลายในภาค
ตะวันออกเฉียงเหนือ ถ้าชุมชนใดเกิดมีปอบ ผู้คนในชุมชนจะมีการเคลื่อนไหว พิสูจน์ และลงโทษโดย
ทุบตีฆ่าฟัน จนขับไล่ออกจากชุมชน เพราะถือว่าเป็นเสนียดจัญไร และเป็นอันตรายต่อสังคม๔๘ การ
ขับไล่ผีปอบจึงเป็นจารีตประเพณีของไทยประการหนึ่ง เพราะมีการปฏิบัติสืบทอดต่อกันมาเป็นระยะ
เวลานาน และมีผลต่อพฤติกรรมของบุคคลในชุมชนไทย โดยเฉพาะในภาคตะวันออกเฉียงเหนือ ศาล
ฎีกาก็ยอมรับจารีตประเพณีนี้ กล่าวคือ การกระทําเพ่ือไล่ผีปอบจนผู้ตายถึงแก่ความตายนั้น เป็น
ความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืนโดยเจตนา แต่มิได้เป็นการกระทําโดยทารุณโหดร้าย อันเป็นบทฉกรรจ์ของ
ความผิดฐานฆ่าคนโดยเจตนา  

 นอกจากนี้ บทฉกรรจ์ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒๘๙ (๔) ฆ่าผู้อ่ืนโดย
ไตร่ตรองไว้ก่อน หากพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างสามีและภริยาอาจทําให้ศาลวินิจฉัยว่า การ
กระทําความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืนโดยเจตนา ผู้กระทําไม่มีการไตร่ตรองไว้ก่อน ตัวอย่างเช่น 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๒๑๖๑/๒๕๑๙ จําเลยกับผู้เสียหายเคยอยู่กินฉันสามีภรรยา
มาก่อน ต่อมาได้แยกกันอยู่เนื่องจากผู้เสียหายจะแต่งงานกับทหารอเมริกัน ก่อนเกิดเหตุจําเลยมีจด
หมายถึงผู้เสียหายขอให้ไปพบมีข้อความว่า “ถ้าไม่ไปพบพ่ีแล้ว พ่ีขอให้นางได้รู้เถิดว่าพ่ียอมสละทุกสิ่ง
ทุกอย่าง พ่ีกับนางจะต้องเสียใจจนตลอดชีวิตของเราท้ังสองคน” ไม่ปรากฏว่าจําเลยมีความอาฆาตคิด
สังหารผู้เสียหายมาก่อน จึงฟังไม่ถนัดว่าการท่ีจําเลยมีจดหมายดังกล่าวจะเป็นแผนการท่ีจําเลยวางไว้
เพ่ือจะฆ่าผู้เสียหาย  

วันเกิดเหตุจําเลยมาท่ีบ้านผู้เสียหาย พบผู้เสียหายอยู่กับชายอ่ืนในห้องนอนสองต่อ
สอง เม่ือชายอ่ืนเปิดประตูห้อง ผู้เสียหายเดินตามออกมา จําเลยเข้าบีบคอผู้เสียหาย จําเลยจับ
ผู้เสียหายเข้าไปในห้องนอนใส่กลอนประตู จําเลยใช้มีดพับสปริงแทงผู้เสียหาย ๓๐ แผล บาดแผล
ทะลุถึงปอดต้องผ่าตัด ดังนี้ แสดงว่าจําเลยเกิดความหึงหวงข้ึนมาฉับพลันทันที แล้วจําเลยจึงแทง
ผู้เสียหาย ตามพฤติการณ์ดังกล่าวรูปคดียังไม่มีเหตุผลพอท่ีจะฟังว่าจําเลยมีแผนการหรือไตร่ตรองไว้
ก่อนในการท่ีจะฆ่าผู้เสียหาย 

 

๓.๒.๖.๓ กรณีวินิจฉัยว่าเป็นความผิดตามบทเบา ไม่เป็นความผิดตามบทหนัก 

บางกรณี ศาลฎีกานําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาลดฐานความผิดให้เบาลง 
ตัวอย่างเช่น ไม่เป็นความผิดฐานชิงทรัพย์หรือปล้นทรัพย์ แต่เป็นเพียงความผิดฐานทําให้เสื่อมเสีย
                                                           

๔๘
 ศรีศักร วัลลิโภดม,  กฎหมายตราสามดวงกับความเชื่อของไทย, (กรุงเทพมหานคร: ด่านสุทธาการพิมพ์, 

๒๕๔๕), หน้า ๗๓. 



๖๔ 

 

 

เสรีภาพ ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐๙ วรรคแรกและวรรคสองซ่ึงบัญญัติว่า “ผู้ใดข่มขืน
ใจผู้อ่ืนให้กระทําการใด ไม่กระทําการใด หรือจํายอมต่อสิ่งใด โดยทําให้กลัวว่าจะเกิดอันตรายต่อชีวิต 
ร่างกาย เสรีภาพ ชื่อเสียงหรือทรัพย์สินของผู้ถูกข่มขืนใจนั้นเองหรือของผู้อ่ืน หรือโดยใช้กําลัง
ประทุษร้ายจนผู้ถูกข่มขืนใจต้องกระทําการนั้น ไม่กระทําการนั้นหรือจํายอมต่อสิ่งนั้น ต้องระวางโทษ
จําคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกพันบาทหรือท้ังจําท้ังปรับ 

ถ้าความผิดตามวรรคแรกได้กระทําโดยมีอาวุธ หรือโดยร่วมกระทําความผิดด้วยกัน
ต้ังแต่ห้าคนข้ึนไป หรือได้กระทําเพ่ือให้ผู้ถูกข่มขืนใจทํา ถอน ทําให้เสียหาย หรือทําลายเอกสารสิทธิ
อย่างใด ผู้กระทําต้องระวางโทษจําคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกินหนึ่งหม่ืนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ” 

  คําพิพากษาท่ี ๑๙๔๒/๒๕๓๘ จําเลยและพวกกับผู้เสียหายท้ังสี่เป็นนักศึกษาต่าง
สถาบันซ่ึงมีเรื่องยกพวกทําร้ายร่างกายกันเป็นประจําในขณะท่ีสวมเครื่องแบบนักศึกษาแม้ไม่เคยรู้จัก
กัน จําเลยกับพวกมีอาวุธปืน มีด และก้อนหินขู่บังคับผู้เสียหายท้ังสี่ให้ถอดเสื้อฝึกงานและหัวเข็มขัด
ซ่ึงมีราคาเพียงเล็กน้อยท่ีผู้เสียหายท้ังสี่สวมใส่อยู่ให้จําเลยและพวก ผู้เสียหายท้ังสี่กลัวจึงยอมทําตาม 
โดยเสื้อฝึกงานและหัวเข็มขัดดังกล่าวเป็นของใช้สําหรับนักศึกษาในสถานศึกษาของผู้เสียหายท้ังสี่ใช้
เท่านั้น จําเลยและพวกย่อมไม่สามารถนําเสื้อฝึกงานและหัวเข็มขัดดังกล่าวไปใช้หรือแสวงหา
ประโยชน์ในลักษณะท่ีเป็นทรัพย์สินได้ จึงเป็นการกระทําโดยมิได้มุ่งประสงค์ต่อผลในการจะแสวงหา
ประโยชน์จากทรัพย์สินดังกล่าวโดยแท้จริง มิได้มีเจตนาเอาทรัพย์สินดังกล่าวไปเป็นของตนเองหรือ
ผู้อ่ืน หากแต่เป็นการแสดงอํานาจบาตรใหญ่ ทําไปด้วยความคะนองตามนิสัยวัยรุ่นท่ีความประพฤติไม่
เรียบร้อยเพ่ือหยามศักด์ิศรีของนักศึกษาต่างสถานศึกษาเท่านั้น เป็นการกระทําท่ีขาดเจตนาลักทรัพย์ 
จึงไม่เป็นความผิดฐานปล้นทรัพย์ แต่เป็นการข่มขืนใจผู้เสียหายท้ังสี่ให้กระทําตามท่ีจําเลยและพวก
ประสงค์โดยทําให้กลัวว่าจะทําให้เกิดอันตรายต่อร่างกายของผู้เสียหายท้ังสี่ อันเป็นความผิดตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา ๓๐๙ วรรคสองซ่ึงเป็นส่วนหนึ่งของความผิดฐานปล้นทรัพย์ จึงต้อง
ลงโทษจําเลยตามท่ีพิจารณาได้ความ๔๙ 

 คําพิพากษานี้ เป็นเรื่องท่ีนักศึกษาต่างสถาบันกันย่อมมีความเชื่อและวัฒนธรรม
บางอย่างในสถาบันของตน โดยหากนําสิ่งของท่ีเป็นสัญลักษณ์ของนักศึกษาสถาบันอ่ืนมาได้ จะได้รับ
การเคารพนับถือจากนักศึกษาในสถาบันของตน กรณีนี้มิใช่จารีตประเพณีและวัฒนธรรมโดยตรง อาจ
เป็นเพียงธรรมเนียมปฏิบัติระหว่างรุ่นพ่ีรุ่นน้องในสถาบันเดียวกัน และเป็นการกระทําเชิงสัญลักษณ์ 
แต่ศาลฎีกาคงคํานึงถึงปัจจัยอ่ืนๆ ประกอบด้วย เช่น ทรัพย์ท่ีลักมีราคาน้อย และจําเลยยังเป็นเด็ก
หรือเยาวชน หากลงโทษร้ายแรง อาจมีผลต่ออนาคตของจําเลยได้ ศาลฎีกาจึงเห็นว่ากรณีนี้จําเลยกับ
พวกไม่มีความผิดฐานปล้นทรัพย์ แต่มีความผิดเพียงฐานทําให้เสื่อมเสียเสรีภาพเท่านั้น 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๙/๒๕๐๐ หญิงฟันสามีทางข้างหลังด้วยพร้าใหญ่ถูกท่ีคอ
เป็นแผลลึก ๖ เซนติเมตร แต่ฟันเพราะสามีคลอเคลียเมียน้อยต่อหน้า เม่ือได้พิเคราะห์ถึงเพศหญิงท่ี
สามีคลอเคลียเมียน้อยต่อหน้า ให้หลบเข้าไปนอนกันเสียในเรือนเพ่ือพ้นหูพ้นตาก็ไม่ฟังจึงเกิดโทสะ
พลุ่งพล่านและคว้าพร้าใช้ฟันลงไปทันทีโดยมิได้ตระเตรียมการมาก่อน เห็นยังฟังไม่ถนัดว่าจําเลยมี
เจตนาฆ่าสามีให้ถึงตาย สมควรได้รับได้ลดโทษฐานทําร้ายร่างกายและรอการลงโทษ 
                                                           

๔๙
 มีคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๖๐๔๕/๒๕๓๑ วินิจฉัยทํานองเดียวกัน. 



๖๕ 

 

 

คําพิพากษานี้พิจารณาถึงความสัมพันธ์ระหว่างสามีภรรยา ภรรยาย่อมมีความหวง
แหนสามีของตน เม่ือเห็นสามีคลอเคลียหญิงอ่ืนต่อหน้าตน ย่อมมีความโกรธแค้น การท่ีภรรยาใช้มีด
พร้าฟันสามีและหญิงอ่ืนนั้น ศาลฎีการับฟังข้อเท็จจริงว่าไม่มีเจตนาฆ่า มีเพียงเจตนาทําร้ายร่างกาย
เท่านั้น  

 

๓.๒.๖.๔ กรณีวินิจฉัยว่าไม่สมควรรอการลงโทษให้จําเลย 

  ศาลฎีกานําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยว่าสมควรรอการลงโทษให้จําเลย
หรือไม่ โดยศาลจะรอการลงโทษได้หรือไม่ ต้องพิจารณาหลักเกณฑ์ตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา ๕๖ ซ่ึงบัญญัติว่า “ผู้ใดกระทําความผิดซ่ึงมีโทษจําคุก และในคดีนั้นศาลจะลงโทษจําคุกไม่เกิน
สามปี ถ้าไม่ปรากฏว่าผู้นั้นได้รับโทษจําคุกมาก่อน หรือปรากฏว่าได้รับโทษจําคุกมาก่อน แต่เป็นโทษ
สําหรับความผิดท่ีได้กระทําโดยประมาท หรือความผิดลหุโทษ เม่ือศาลได้คํานึงถึงอายุ ประวัติ ความ
ประพฤติ สติปัญญา การศึกษาอบรม สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ และสิ่งแวดล้อมของผู้นั้น 
หรือสภาพความผิดหรือเหตุอ่ืนอันควรปรานีแล้ว เห็นเป็นการสมควร ศาลจะพิพากษาว่าผู้นั้นมี
ความผิดแต่รอการกําหนดโทษไว้หรือกําหนดโทษแต่รอการลงโทษไว้แล้วปล่อยตัวไป เพ่ือให้โอกาสผู้
นั้นกลับตัวภายในระยะเวลาท่ีศาลจะได้กําหนด แต่ต้องไม่เกินห้าปีนับแต่วันท่ีศาลพิพากษา โดยจะ
กําหนดเง่ือนไขเพ่ือคุมความประพฤติของผู้นั้นด้วยหรือไม่ก็ได้ 

เง่ือนไขเพ่ือคุมความประพฤติของผู้กระทําความผิดนั้น ศาลอาจกําหนดข้อเดียวหรือ
หลายข้อ ดังต่อไปนี้ 

(๑) ให้ไปรายงานตัวต่อเจ้าพนักงานท่ีศาลระบุไว้เป็นครั้งคราว เพ่ือเจ้าพนักงานจะ
ได้สอบถาม แนะนํา ช่วยเหลือ หรือตักเตือนตามท่ีเห็นสมควรในเรื่องความประพฤติและการประกอบ
อาชีพ หรือจัดให้กระทํากิจกรรมบริการสังคมหรือสาธารณประโยชน์ตามท่ีเจ้าพนักงานและผู้กระทํา
ความผิดเห็นสมควร 

(๒) ให้ฝึกหัดหรือทํางานอาชีพอันเป็นกิจจะลักษณะ 

(๓) ให้ละเว้นการคบหาสมาคมหรือการประพฤติใดอันอาจนําไปสู่การกระทํา
ความผิดในทํานองเดียวกันอีก 

(๔) ให้ไปรับการบําบัดรักษาการติดยาเสพติดให้โทษ ความบกพร่องทางร่างกายหรือ
จิตใจ หรือความเจ็บป่วยอย่างอ่ืน ณ สถานท่ีและตามระยะเวลาท่ีศาลกําหนด 

(๕) เง่ือนไขอ่ืนๆ ตามท่ีศาลเห็นสมควรกําหนดเพ่ือแก้ไข ฟ้ืนฟู หรือป้องกันมิให้
ผู้กระทําความผิดกระทําหรือมีโอกาสกระทําความผิดข้ึนอีก 

เง่ือนไขตามท่ีศาลได้กําหนดตามความในวรรคก่อนนั้น ถ้าภายหลังความปรากฏแก่
ศาลตามคําขอของผู้กระทําความผิด ผู้แทนโดยชอบธรรมของผู้นั้น ผู้อนุบาลของผู้นั้น พนักงานอัยการ



๖๖ 

 

 

หรือเจ้าพนักงานว่า พฤติการณ์ท่ีเก่ียวแก่การควบคุมความประพฤติของผู้กระทําความผิดได้
เปลี่ยนแปลงไป เม่ือศาลเห็นสมควรศาลอาจแก้ไขเพ่ิมเติมหรือเพิกถอนข้อหนึ่งข้อใดเสียก็ได้ หรือจะ
กําหนดเง่ือนไขข้อใด ตามท่ีกล่าวในวรรคก่อนท่ีศาลยังมิได้กําหนดไว้เพ่ิมเติมข้ึนอีกก็ได้” 

  คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๖๕๑/๒๕๓๐ จําเลยมีอายุ ๒๕ ปี รู้สึกผิดชอบชั่วดี
แล้ว ยังมีความโลภถึงขนาดลักทรัพย์ของน้าซ่ึงมีราคามากมาย ท้ังๆ ท่ีน้ามีความทุกข์ต้องหนีร้อนมา
พ่ึงเย็น จําเลยก็มิได้มีจิตเมตตา กลับซํ้าเติมด้วยการลักทรัพย์ของมีค่าจนแทบจะหมดตัว แล้วยังสร้าง
หลักฐานเท็จเพ่ืออําพรางคดีอีก จําเลยจึงไม่สมควรจะได้รับการปรานีให้รอการลงโทษ 

 คําพิพากษานี้ จําเลยเป็นหลานของผู้เสียหาย สมควรเคารพยําเกรง มิใช่ลักทรัพย์
ผู้เสียหายจนแทบหมดตัว ท้ังยังอําพรางคดีอีก แสดงถึงการไม่ระลึกถึงบุญคุณของผู้เสียหาย ศาลฎีกา
จึงไม่รอการลงโทษจําเลย 

  คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๔๕๘๔/๒๕๓๑ จําเลยท่ี ๓ เป็นเจ้าพนักงานตํารวจมีหน้าท่ี
พาตัวหญิงโสเภณีไปส่งสถานฝึกอาชีพ แต่กลับมอบตัวหญิงดังกล่าวแก่ผู้ท่ีเป็นเจ้าของสํานักโสเภณี
อีก เป็นการกระทําท่ีฝ่าฝืนต่อศีลธรรมอันดีจึงไม่สมควรรอการลงโทษ 

 คําพิพากษานี้ จําเลยเป็นเจ้าหน้าท่ีตํารวจซ่ึงมีหน้าท่ีรักษาความสงบเรียบร้อยของ
สังคม เม่ือพบหญิงโสเภณีควรช่วยเหลือเยียวยา การท่ีจําเลยนําตัวกลับไปท่ีสํานักโสเภณีอีก เป็นสิ่งท่ี
เจ้าหน้าท่ีตํารวจไม่พึงกระทํา ศาลฎีกาจึงไม่รอการลงโทษให้ 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๕๖๔๘/๒๕๓๓ จําเลยเรียกผู้เสียหายไปบ้านจําเลยขณะ
ภรรยาของจําเลยไม่อยู่บ้าน และจําเลยกอดผู้เสียหายในขณะท่ีนั่งดูโทรทัศน์ท่ีบ้านของจําเลย การท่ี
จําเลยพาผู้เสียหายไปบ้านของตนขณะไม่มีคนอยู่บ้านและกระทําการแสดงออกท่ีไม่สมควรทางเพศ
เช่นนั้น เป็นการบ่งชี้เจตนาให้เห็นต้ังแต่มาเรียกผู้เสียหายไปจากบ้านของผู้เสียหายเพ่ือไปบ้านจําเลย
ซ่ึงอยู่ห่างไกล แสดงให้เห็นว่ามีจุดมุ่งหมายท่ีจะพาไปเพ่ือการไม่สมควรทางเพศ แม้ว่าขณะพาไป
มารดาของผู้เสียหายไปทํางานไม่ได้อยู่บ้านก็ตามต้องถือว่าผู้เสียหายอยู่ในความปกครองดูแลของ
มารดา การท่ีจําเลยพาผู้เสียหายไปเพ่ือการอนาจารนั้นเป็นการแยกผู้เยาว์ไปจากอํานาจปกครองของ
มารดาโดยไม่มีเหตุอันสมควร เป็นการพรากผู้ เยาว์ไปเพ่ือการอนาจารตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา ๓๑๗ วรรคสาม  

 จําเลยเป็นครูมีหน้าท่ีท่ีจะต้องสร้างเยาวชนให้เป็นคนดีมีความสามารถและเป็น
อาชีพท่ีบุคคลท่ัวไปให้ความเคารพนับถือ แต่จําเลยกลับกระทําการอันเป็นเรื่องบัดสีต่อนักเรียนท่ี
จะต้องให้การอบรมโดยอาศัยความเกรงกลัวและความเคารพนับถือท่ีนักเรียนมีต่อครู มาเป็นโอกาส
กระทําการจนผู้เสียหายซ่ึงอยู่ในวัยท่ีต้องเจริญเติบโตต้องมาเสียอนาคตไปกับการกระทําของ
จําเลย จึงไม่มีเหตุใดๆ ท่ีจะให้ความปรานีแก่จําเลยได้ 

 คําพิพากษานี้ จําเลยเป็นครูซ่ึงมีหน้าท่ีอบรมสั่งสอนศิษย์ให้เป็นคนดี แต่กลับกระทํา
การอันไม่สมควรทางเพศต่อศิษย์ของตน  ศาลฎีกาจึงไม่รอการลงโทษ 



๖๗ 

 

 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๗๐๘/๒๕๓๕ การท่ีจําเลยพาผู้เสียหายไปจากมารดาและ
ร่วมประเวณีกับผู้เสียหาย หากจําเลยมีเจตนาท่ีจะอยู่กินกับผู้เสียหายฉันสามีภริยาจริง เม่ือผู้เสียหาย
ต้ังครรภ์จําเลยก็น่าจะต้องรับผิดชอบเลี้ยงดูผู้เสียหาย แต่จําเลยกลับปฏิเสธไม่ยอมรับผิดชอบ เม่ือถูก
ดําเนินคดีจําเลยก็มิได้มีความสํานึกในความรับผิดกลับต่อสู้คดีเบิกความถึงผู้ เสียหายว่าเคยมี
ความสัมพันธ์กับชายอ่ืนมาแล้วถึงสองคนเป็นการสร้างความเสียหายให้แก่ผู้เสียหายมากข้ึน แม้ขณะ
เกิดเหตุจําเลยจะอายุ ๑๙ ปีเศษ และไม่เคยกระทําผิดมาก่อน แต่จําเลยเรียนหนังสือในระดับชั้น
ประกาศนียบัตรวิชาชีพ ย่อมจะมีความรู้สึกผิดชอบชั่วดี แต่จําเลยหาได้มีความสํานึกในความผิดของ
ตนไม่ กรณีจึงไม่มีเหตุอันควรปรานี สมควรให้ลงโทษจําคุกจําเลยโดยไม่รอการลงโทษ 

 คําพิพากษานี้ จําเลยพาผู้เสียหายไปเพ่ือร่วมประเวณีจนผู้เสียหายต้ังครรภ์ จําเลยก็
มิได้รับผิดชอบ ท้ังยังเบิกความเก่ียวกับความสัมพันธ์ทางเพศของผู้เสียหายกับชายอ่ืน ทําให้ผู้เสียหาย
ซ่ึงเป็นหญิงเสื่อมเสียชื่อเสียง อันเป็นสิ่งท่ีชายไม่พึงกระทํา ศาลฎีกาจึงไม่รอการลงโทษให้จําเลย 

 

๓.๒.๖.๕ กรณีวินิจฉัยว่าสมควรลงโทษจําเลยในสถานหนัก 

 กรณีจําเลยทําร้ายบุพการี ศาลมีแนวโน้มว่าจะลงโทษหนักกว่าการทําร้ายบุคคล
ท่ัวไป และไม่มีเหตุรอการลงโทษ ท้ังนี้ เพราะตามความเชื่อของไทย และความเชื่อในทาง
พระพุทธศาสนา บิดามารดาเป็นผู้ท่ีมีพระคุณต่อบุตรมาก บุตรควรตอบแทนพระคุณ มิใช่กระทําการ
อันเป็นผลร้ายแก่บิดามารดา โดยเฉพาะการทําร้ายบิดามารดา ถือว่าเป็นบาปหนัก อีกท้ังในประมวล
กฎหมายอาญา ได้บัญญัติให้การทําร้ายบุพการีมีโทษหนักกว่าการทําร้ายบุคคลท่ัวไป๕๐ การท่ีศาล
พิจารณาลงโทษหนักกว่าการทําร้ายบุคคลท่ัวไปจึงเป็นการลงโทษตามกฎหมาย มิใช่นําจารีตประเพณี
และวัฒนธรรมมาใช้ในทางท่ีเป็นผลร้ายแก่จําเลย อันเป็นการขัดต่อประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒ 
แต่ประการใด  

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๙๒/๒๔๕๖ จําเลยเปนคนกักขละหยาบช้าเสพสุราเมาแล้ว
รังแกมารดาของตนเนืองๆมา อําแดงเอมมารดาน่าอิดหนาระอาใจแลท้ังจําเลยได้เคยรับโทษฐานทํา
ร้ายร่างกายมารดาบ้างคนอ่ืนบ้างมาหลายครั้ง จนอําแดงเอมมารดาสิ้นหวังในตัวจําเลยจึงคิดจะขาย
สวนเสีย พออําแดงเอมพูดถึงเรื่องจะขายสวน จําเลยก็ฉวยเอาชามเข้าของอําแดงเอมเทท้ิงเสียแลตรง
เข้าตบหน้าอําแดงเอม ๑ ที อําแดงเอมล้มลงแล้วจําเลยเอาทัพพีสับหน้าอําแดงเอมถูกจมูกข้างตาซ้าย
มีบาดแผลแตกทลุถึงช่องจมูก การท่ีจําเลยทําร้ายร่างกายมารดาของจําเลยเองนั้นถึงบาดแผลไม่สาหัส 
ศาลก็ลงโทษหนักกว่าการทําร้ายกันธรรมดาได้  

                                                           

๕๐
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒๙๖ บัญญัติว่า 

“ผู้ใดกระทําความผิดฐานทําร้ายร่างกาย ถ้าความผิดนั้นมีลักษณะประการหนึ่งประการใดดังที่บัญญัติไว้ใน
มาตรา ๒๘๙ ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกพันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒๘๙ (๑) บัญญัติว่า 

“ผู้ใด 

(๑) ฆ่าบุพการี... 
ต้องระวางโทษประหารชีวิต” 



๖๘ 

 

 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๗๖/๒๕๔๒ จําเลยทําร้ายผู้เสียหายซ่ึงเป็นบุพการีของ
จําเลย นับเป็นการกระทําท่ีขาดความยําเกรงเคารพนับถืออย่างยิ่ง ดังนั้น แม้ผู้เสียหายไม่ประสงค์ท่ีจะ
เอาโทษจําเลย ก็ไม่เป็นเหตุท่ีจะรอการลงโทษ  

 

๓.๒.๖.๖ กรณีอ่ืนๆ 

 ศาลฎีกานําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยในส่วนอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวกับความผิด 
เพ่ือพิจารณาว่าการกระทําของจําเลยเป็นความผิดตามกฎหมายหรือไม่ 

 กรณีศาลฎีกาวินิจฉัยความผิดฐานข่มขืนกระทําชําเราในคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
๑๔๙๐/๒๔๕๕ ศาลวินิจฉัยถึงลักษณะของหญิงไทยท่ีควรรักนวลสงวนตัว เม่ือจําเลยแตะเนื้อต้องตัว 
ควรหาทางหลีกเลี่ยง มิใช่ปล่อยให้จําเลยกระทําอนาจารเรื่อยมา ศาลจึงยกฟ้องโจทก์ 

  คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๔๙๐/๒๔๕๕ โจทฟ้องขอให้ศาลลงโทษจําเลยฐานบังอาจ
กอดปล้ําพยายามข่มขืนทําชําเราโจท ศาลเห็นว่า โจทเปนหญิงสาว แต่เปนผู้รู้สึกการดีชั่วแล้วในเชิงสัง
วาศ ฝ่ายจําเลยเปนคนค่อนข้างชรา หญิงสาวท่ีใจไม่หนักแน่นบางทีก็จะลังเล ทีแรกถึงจะยินยอม ที
หลังกลับไม่ยินยอมแลพาโลหาเหตุต่างๆ เรื่องนี้ถ้าโจทเปนหญิงท่ีน้ําใจหนักแน่นสงวนตัวจริงแล้ว 
จะต้องหาทางหลีกเลี่ยงบอกกล่าวเสียต้ังแต่คืนแรกไม่ควรจะสงบเนื้อความไว้ ปล่อยให้จําเลยเข้า
ปล้ําปลุกทุกคืนมากครั้งจนนับไม่ถ้วน เปนแต่เอาพัดตีจําเลยบ้าง แลเม่ือจําเลยจับแขนก็นิ่งเฉยเสีย 
ปล่อยให้จับเล่นตามสบายบ้าง (อันเปนมารยาหญิงยั่วยวนชักชวนจําเลยซ่ึงเปนชาย) จําเลยไม่ได้ขืนใจ 
ไม่ได้พยายามข่มขืนทําชําเราโจทดุจโจทกล่าวหา ให้ยกฟ้องโจทเสีย 

 สําหรับความผิดเก่ียวกับสิ่งลามกอนาจาร บัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
๒๘๗๕๑ ซ่ึงสังคมไทยเป็นสังคมท่ีเคร่งครัดในเรื่องนี้มาก แม้จะไม่มีบทนิยามเก่ียวกับสิ่งลามกอนาจาร 
แต่ศาลฎีกาพิจารณาเก่ียวกับภาพลามกอนาจารโดยตีความจากบริบทของสังคมไทย 

  คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๓๕๑๐/๒๕๓๑ ภาพหญิงยืนเปลือยกายกอดชาย ภาพหญิง
สวมแต่กางเกงในโปร่งตามีผู้ชายนอนกอดมือโอบบริเวณทรวงอก ภาพหญิงเปลือยกายท่อนบนใช้มือ

                                                           

๕๑
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒๘๗ บัญญัติว่า 

“ผู้ใด 
(๑) เพ่ือความประสงค์แห่งการค้า หรือโดยการค้า เพ่ือการแจกจ่ายหรือเพ่ือการแสดงอวดแก่ประชาชน ทํา 

ผลิต มีไว้ นําเข้าหรือยังให้นําเข้าในราชอาณาจักร ส่งออกหรือยังให้ส่งออกไปนอกราชอาณาจักร พาไปหรือยังให้พาไปหรือทําให้
แพร่หลายโดยประการใดๆ ซึ่งเอกสาร ภาพเขียน ภาพพิมพ์ ภาพระบายสี สิ่งพิมพ์ รูปภาพ ภาพโฆษณา เคร่ืองหมาย รูปถ่าย 
ภาพยนตร์ แถบบันทึกเสียง แถบบันทึกภาพหรือสิ่งอ่ืนใดอันลามก 

(๒) ประกอบการค้า หรือมีส่วนหรือเข้าเก่ียวข้องในการค้าเก่ียวกับวัตถุหรือสิ่งของลามกดังกล่าวแล้ว จ่าย
แจกหรือแสดงอวดแก่ประชาชน หรือให้เช่าวัตถุหรือสิ่งของเช่นว่านั้น 

(๓) เพ่ือจะช่วยการทําให้แพร่หลาย หรือการค้าวัตถุหรือสิ่งของลามกดังกล่าวแล้ว โฆษณาหรือไขข่าวโดย
ประการใดๆ ว่ามีบุคคลกระทําการอันเป็นความผิดตามมาตรานี้ หรือโฆษณาหรือไขข่าวว่าวัตถุ หรือสิ่งของลามกดังกล่าวแล้วจะ
หาได้จากบุคคลใด หรือโดยวิธีใด  

ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกพันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 



๖๙ 

 

 

จับหูโทรศัพท์กดท่ีอวัยวะเพศ ภาพหญิงเปลือยกายมีแหคลุมตัวมือข้างหนึ่งกุมนมอีกข้างหนึ่งกุม
อวัยวะเพศ ภาพหญิงเปิดเสื้อให้เห็นนม ล้วงมือเข้าไปในกระโปรง ภาพหญิงเปลือยอกสวมกางเกงใน
มือล้วงไปท่ีอวัยวะเพศ และภาพหญิงเปลือยอกสวมกางเกงขาสั้น มือข้างหนึ่งล้วงไปจับท่ีอวัยวะ
เพศ ภาพดังกล่าวแม้ไม่เห็นอวัยวะเพศชัดเจนแต่ก็มีลักษณะส่อไปในด้านยั่วยุกามารมณ์ และภาพ
หญิงเปลือยตลอดร่างซ่ึงพอเห็นอวัยวะเพศได้บ้างถือได้ว่าเป็นภาพอันลามก ไม่ใช่ภาพศิลปะ ท่ีแสดง
ถึงส่วนสัดความสมบูรณ์ของร่างกาย ข้อความต่างๆ ท่ีได้บรรยายถึงการร่วมประเวณีของชายและหญิง
อย่างชัดเจนละเอียดลออ โดยบรรยายถึงอารมณ์ของชายและหญิงไปในทางยั่วยุกามารมณ์ แม้จะมิได้
ใช้ถ้อยคําหยาบคาย ก็ถือได้ว่าเป็นข้อความอันลามก 

  คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๖๓๐๑/๒๕๓๓  ภาพพิมพ์ของกลางเป็นภาพหญิงสาวซ่ึงมี
บางภาพเปิดเผยเต้านมอย่างโจ่งแจ้ง ส่วนท่ีอวัยวะเพศแม้จะมีผ้าอาภรณ์ปกปิดไว้ แต่ก็ปกปิดไว้อย่าง
หม่ินเหม่ ซ่ึงนอกจากจะอยู่ในอิริยาบถท่ีไม่เรียบร้อยไม่น่าดูแล้ว ยังอยู่ในอิริยาบถท่ีน่าเกลียดน่าบัดสี
อีกด้วยกล่าวคือ มีบางภาพอยู่ในอิริยาบถนอนก็นอนหงายถ่างขาออกอย่างกว้างทํานองเจตนาเพ่ือ
อวดอวัยวะเพศอย่างเด่นชัด ส่วนภาพท่ีอยู่ในอิริยาบถนั่งก็นั่งถ่างขาออกแม้จะมีผ้าปกปิดอวัยวะเพศก็
เป็นผ้าบางใส ซ่ึงแสดงว่าต้องการอวดอวัยวะเพศเช่นเดียวกับภาพในอิริยาบถนอนดังกล่าว จึงเป็น
ภาพท่ีมีเจตนายั่วยุให้บังเกิดความใคร่ทางกามารมณ์โดยตรง ถือเป็นภาพลามกตามความหมายท่ี
บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒๘๗ (๑) 

 

๓.๓ กรณีท่ีศาลฎีกาไม่ยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเพ่ือวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา 

ในบางคดี แม้จะมีการกล่าวอ้างถึงจารีตประเพณี วัฒนธรรม หรือความเชื่อของ
จําเลย แต่ศาลฎีกากลับไม่นําปัจจัยเหล่านี้มาพิจารณาประกอบการวินิจฉัยความผิดและโทษของ
จําเลย ศาลฎีกาคงวินิจฉัยไปตามตัวบทกฎหมายเท่านั้นว่าจําเลยมีความผิดหรือไม่ หรือควรได้รับโทษ
เพียงใด ตัวอย่างท่ีศาลฎีกาไม่นําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาปรากฏ
ในหลายฐานความผิด ได้แก่ 

(๑) ความผิดเก่ียวกับการก่อให้เกิดภยันตรายต่อประชาชน 

(๒) ความผิดต่อชีวิตและร่างกาย 

(๓) ความผิดเก่ียวกับทรัพย์ 

 โดยมีรายละเอียดในแต่ละฐานความผิด ดังนี้ 

(๑) ความผิดเก่ียวกับการก่อให้เกิดภยันตรายต่อประชาชน 

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒๒๙ บัญญัติว่า “ผู้ใดกระทําด้วยประการใดๆ ให้
ทางสาธารณ ประตูน้ํา ทํานบ เข่ือน อันเป็นส่วนของทางสาธารณ หรือท่ีข้ึนลงของอากาศยาน อยู่ใน



๗๐ 

 

 

ลักษณะอันน่าจะเป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่การจราจร ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่
เกินหนึ่งหม่ืนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ” 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๐๔/๒๔๖๒ ทําฝายก้ันลําแม่น้ํา ซ่ึงเปนทางเดิรเรือ ถึงแม้
จะเว้นช่องทางเรือไว้บ้าง ก็ยังเปนความผิดตามประมวญอาญา มาตรา ๓๓๖ ข้อ ๒ แลไม่ใช่ผิดตาม
มาตรา ๓๓๕ ข้อ ๑๐ ฤๅมาตรา ๓๓๖ ข้อ ๑ 

ประเพณีท่ีจะยกข้ึนวินิจฉัยอรรถคดีได้ต้องเปนประเพณีท่ีมีมานมนาน เปนประเพณี
ท่ีสมควร มีกําหนดแน่นอน และมิได้มีประกาศพระราชบัญญัติยกเลิกฤๅขัดกับประเพณีนั้น 

ประเพณีท่ียอมให้ปิดทางน้ํา ตัดอํานาจความชอบธรรมของมหาชนในการเดิรเรือ ไม่
เรียกว่าสมควร แลเปนประเพณีท่ีขัดกับประมวญอาญา จะยกข้ึนอ้างใช้ในเวลานี้ไม่ได้ 

การทําฝายเปนประโยชน์แก่ชนหมู่ ๑ คือคนท่ีทํานา แต่เปนท่ีเสียหายตัดอํานาจอัน
ชอบธรรมของชนอีกหมู่ ๑ คือคนท่ีเดิรเรือ จะยกประโยชน์นั้นเป็นข้อแก้ตัวนั้นไม่ได้ 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๓๑๖/๒๔๖๖ ปลูกสพานแลร้านตากปลาลงในทะเลกีด
ขวางทางสัญจรไปมาของมหาชน (ทางหลวง) มีความผิดตามประมวลอาญา มาตรา ๓๓๖ (๒) 

ชายทะเลอันเปนทางสัญจรสําหรับมหาชนนั้นเปนทางหลวง 

ประเพณีท่ีจะยกข้ึนอ้างในอรรถคดีได้ ต้องเปนประเพณีท่ีไม่ขัดกับกฎหมาย 

ท้ังคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๐๔/๒๔๖๒ และคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๓๑๖/๒๔๖๖ 
จําเลยอ้างประเพณีในการปิดทางน้ําและสร้างสิ่งปลูกสร้างกีดขวางทางสัญจร แต่ศาลฎีกาไม่ยอมรับ 
กล่าวคือ ในคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๐๔/๒๔๖๒ จําเลยทําฝายก้ันลําแม่น้ําปิงเพ่ือขุดเหมืองรับน้ําเข้า
นาของราษฎร โดยเก็บผลประโยชน์จากราษฎร แต่กีดขวางทางสัญจรของประชาชนท่ัวไป จําเลยต่อสู้
ว่า การก้ันฝายในลําแม่น้ําปิงเพ่ือประโยชน์แห่งการทํานาเป็นประเพณีของมณฑลพายัพท่ีเคยทํากัน
มา ศาลวินิจฉัยว่า เดิมมีเพียงการทําฝายโดยราษฎรช่วยกัน เพ่ือประโยชน์แก่ราษฎรนั้นเอง การทํา
ฝายเป็นส่วนบุคคลเพ่ือประโยชน์ของส่วนตัวเพ่ิงมีไม่นาน การปิดทางน้ําตัดอํานาจมหาชนในการ
สัญจรก็ไม่ใช่ประเพณีอันสมควร ประเพณีท่ียกข้ึนก็เลื่อนลอย ท้ังประเพณีนี้ขัดต่อกฎหมายอาญา 
จําเลยจึงนํามากล่าวอ้างมิได้ ส่วนในคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๓๑๖/๒๔๖๖ จําเลยปลูกสะพานและร้าน
ตากปลาลงในท่ีเลนชายทะเล กีดขวางทางเรือ จําเลยต่อสู้ว่า การต่อสะพานออกไปในทะเลเป็น
ประเพณีของชาวบางปลาสร้อยท่ีหาเลี้ยงชีพในทางจับสัตว์น้ําเคยทํากันมาหลายชั่วคน ศาลวินิจฉัยว่า
ประเพณีนี้ขัดต่อกฎหมายอาญา จําเลยกล่าวอ้างมิได้ แสดงว่าท้ังสองคดี ศาลฎีกาไม่ยอมรับจารีต
ประเพณีซึ่งขัดต่อกฎหมายและสร้างความเดือดร้อนให้แก่คนหมู่มาก 
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(๒) ความผิดต่อชีวิตและร่างกาย 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๗๗๑/๒๔๙๗ จําเลยฉุดหญิงท่ีเป็นภรรยาจําเลยโดยไม่จด
ทะเบียนตามกฎหมายให้กลับไปอยู่ กินด้วยกัน  ลุ งของหญิงห้ าม จํา เลยไม่ฟังจึ งตบหน้า
จําเลย ๑ ที ชก ๑ ที จําเลยแทงด้วยตะไบท่ีท้อง ตายในวันนั้นเองเป็นความผิดตาม มาตรา ๒๔๙ และ
ไม่มีเหตุลดโทษฐานยั่วโทสะ 

ศาลฎีกาเห็นว่าผู้ตายมิใช่เป็นผู้ก่อเรื่องข้ึนก่อนเลย จําเลยต่างหากท่ีเป็นผู้บังอาจก่อ
การร้ายมาแต่ต้นไม่มีสิทธิอันใดท่ีจะมาฉุดบังคับขู่เข็ญ ทําตัวเป็นเจ้าของร่างกายและชีวิตของนาง ท. 
นอกเหนือกฎหมาย ถึงเป็นเมียถูกต้องตามกฎหมายก็ยังไม่มีสิทธิอันใดจะกดข่ีข่มเหงให้เสื่อมเสีย
อิสระเสรีภาพของมนุษย์ชนได้เช่นนั้น นี่ก็ไม่ใช่เมีย ไม่ใช่หัวหน้าในครอบครัวของนางทิพย์แล้ว แต่
กลับใช้อํานาจนอกกฎหมายกดข่ีข่มเหงอย่างทารุณโหดร้าย เข้าจับฉุดบังคับขู่เข็ญโดยพลการจะให้
นาง ท. ไปอยู่กินกับจําเลยอีกให้จนได้ หากขัดขืนก็พร้อมท่ีจะทําลายชีวิตเสีย วาจาและอาวุธเหล็ก
ตะไบแหลมท่ีถือพร้อมด้วยกิริยาอาการเอาจริงเอาจังโดยมีฤทธิสุราเข้าช่วยสมทบ แสดงว่าพร้อมท่ีจะ
เอาชีวิต นอกจากนางทิพย์จะยอมเสียอิสระเสรียอมไปอยู่กินกับจําเลยอย่างเดียวเท่านั้น จึงจะ
ปลอดภัย ในสถานการณ์คับขันแก่หลานของตนถึงปานดังนี้แล้ว จะโทษผู้ตายอย่างไรในการท่ีเข้าห้าม
ปรามอันเป็นลักษณะเข้าป้องกันชีวิตภยันตรายของนาง ท. ผู้หลานไว้ด้วยสันติวิธีหากแต่จําเลยดุด้ือถึง
ขนาดไม่ยอมฟังเสียงอะไรท้ังนั้น พูดรวนท้าทายลงท้ายผู้ตายก็ต้องเสียชีวิตไปแทนนาง ท. ด้วยการ
กระทําของจําเลยนั้นเอง 

คําพิพากษานี้ แม้จําเลยจะสําคัญผิดว่าตนมีอํานาจพาภริยากลับไปอยู่ร่วมกัน แต่
จําเลยกระทําการโดยทารุณโหดร้ายและใช้อาวุธ ศาลฎีกาจึงไม่ยอมรับความสําคัญผิดเช่นนี้ของจําเลย 
ท้ังไม่ถือว่าจําเลยกระทําความผิดโดยบันดาลโทสะด้วย 

กรณีท่ีจําเลยทําร้ายสามีหรือภริยาของตนกับหญิงหรือชายอ่ืน มิใช่ในขณะท่ีร่วม
ประเวณีกันและยังไม่ถึงขนาดเป็นการข่มเหงอย่างร้ายแรงด้วยเหตุอันไม่เป็นธรรม ศาลฎีกาไม่ถือว่า
เป็นการป้องกันหรือกระทําโดยบันดาลโทสะเลย 

  คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๘/๒๔๖๑ ภรรยาตามชายชู้ไป ผัวไปพูดจาว่ากล่าว 
ภรรยาไม่ยอมกลับ ครั้นผัวพบชายชู้เข้า เอามีดแทงชู้ตายดังนี้ ผัวจะอ้างว่าได้กระทําเพ่ือป้องกัน
เกียรติยศแลชื่อเสียงไม่ได้ ฤๅจะเรียกว่าจําเลยกระทําโดยดาลโทษะข้ึนในขณะนั้นหาได้ไม่ 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๓๘๒/๒๔๗๔ จําเลยฆ่าผู้ท่ีนั่งเก้ียวภรรยาของตนสองต่อ
สองในเวลาคํ่าคืนแต่ไม่ใช่ท่ีลี้ลับ ไม่เรียกว่าจําเลยทําโดยป้องกันเกียรติยศและชื่อเสียงหรือโดยถูกยั่ว
โทษะ 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๒๘๑/๒๕๐๘ ผู้เสียหายได้เคยซ้ือของกินจากหญิงซ่ึงเคย
ได้เสียกับจําเลย โดยท่ีผู้เสียหายไม่รู้มาก่อน และเคยพูดจาเก้ียวพาราสีหญิงนั้น คืนเกิดเหตุ จําเลยรู้
เรื่องจากคําบอกเล่าของหญิงนั้นว่าผู้เสียหายยังพูดจาเก้ียวพาราสีเพ่ือจะติดพันหญิงนั้นอยู่อีก จําเลย
ต่อว่าผู้เสียหาย ผู้เสียหายปฏิเสธ จําเลยก็ใช้มีดฟันผู้เสียหาย โดยผู้เสียหายมิได้กอดปล้ําหญิงนั้น การ
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กระทําของจําเลยมิใช่เป็นเรื่องป้องกันสิทธิของตนเองหรือผู้อ่ืนตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 
๖๘ และจําเลยจะอ้างว่าได้กระทําผิดโดยบันดาลโทสะตามมาตรา ๗๒ ก็ไม่ได้ 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๓๘๗๔/๒๕๒๙ จําเลยกับผู้ตายเป็นสามีภรรยากันมา
ประมาณ ๗ ปี มีบุตรด้วยกัน ๓ คนและมีปากเสียงทะเลาะกันเสมอๆ ขณะก่อนเกิดเหตุจําเลยกับ
ผู้ตายก็มีปากเสียงทะเลาะกันอีก การท่ีผู้ตายบ่นว่ากล่าวหาจําเลยพาชายชู้มานอนท่ีเตียงนอนและไล่
จําเลยออกจากบ้าน ท้ังขู่ว่าหากจําเลยไม่ไปจากบ้านจะฆ่าจําเลยนั้น ก็เป็นเรื่องสามีภรรยาเป็นปาก
เสียงทะเลาะกันตามปกติท่ีเคยเป็นมา จะถือว่าจําเลยถูกกดข่ีข่มเหงอย่างร้ายแรงด้วยเหตุอันไม่เป็น
ธรรมหาได้ไม่ จําเลยใช้อาวุธปืนยิงผู้ตายถึงแก่ความตาย จึงมิใช่เหตุบันดาลโทสะ 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๕๗๑๔/๒๕๔๘ วันเกิดเหตุตอนเช้า จําเลยไปขอคืนดี
กับ ภ. ภรรยา แต่ ภ. ไม่ยอม ต่อมาเวลาประมาณ ๑๒ นาฬิกา จําเลยไปหาผู้ตายท่ีบริษัทท่ีเกิดเหตุ
โดยพกพามีดปลายแหลมติดตัวไปด้วย จําเลยถามผู้ตายว่า “มึงเล่นชู้กับเมียกูทําไม” ผู้ตายตอบ
ว่า “มึงไม่มีน้ํายา กูเลยเล่น” ทําให้จําเลยโมโหจึงชักมีดออกมาเกิดต่อสู้กันและจําเลยใช้มีดแทง
ผู้ตาย แม้ข้อเท็จจริงจะรับฟังได้ว่าผู้ตายได้พูดถ้อยคําดังกล่าวจริง แต่จําเลยเป็นฝ่ายไปหาผู้ตายท่ี
ทํางานของผู้ตาย และจําเลยเป็นฝ่ายถามผู้ตายถึงเรื่องชู้สาวข้ึนก่อน มิใช่ว่าผู้ตายเป็นฝ่ายก่อเหตุ ท่ี
ผู้ตายพูดว่ามึงไม่มีน้ํายากูเลยเล่นนั้น ก็เป็นการท่ีผู้ตายพูดตอบจําเลย แม้จะพูดในทํานองยั่วยุ แต่ไม่
ถึงขนาดว่าจะเป็นการข่มเหงจําเลยอย่างรุนแรง ท้ังไม่ปรากฏว่าผู้ตายได้พูดต่อหน้าผู้อ่ืนท่ีจะทําให้
จําเลยได้รับความอับอายขายหน้าผู้อ่ืน จึงไม่น่าทําให้จําเลยเกิดโทสะถึงกับต้องฆ่าผู้ตาย ตามรูปการ
มูลเหตุท่ีจูงใจให้จําเลยกระทําความผิดน่าจะเกิดจากความเจ็บแค้นใจท่ีมีอยู่เดิม เช่นนี้ยังถือไม่ได้ว่า
จําเลยถูกผู้ตายข่มเหงอย่างร้ายแรงด้วยเหตุอันไม่เป็นธรรม ข้อเท็จจริงฟังไม่ได้ว่าจําเลยฆ่าผู้ตายโดย
บันดาลโทสะ 

 นอกจากนี้ หากจําเลยทําร้ายผู้ท่ีมีความสัมพันธ์ทางประเวณีกับบุคคลอ่ืนท่ีมิใช่สามี
หรือภริยาของตน เช่น น้องสะใภ้ ไม่ถือเป็นการป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๗๘๖/๒๔๗๑ จําเลยทําร้ายชายผู้กระทําชู้ด้วยน้องสะใภ้
จําเลยในขณะท่ีนอนอยู่ด้วยกัน วินิจฉัยว่าไม่เป็นการป้องกันเกียรติยศและชื่อเสียงตามกฎหมาย ต้อง
มีโทษ 

  กรณีจําเลยเชื่อว่าเขามีวิชาอาคม อยู่คง จึงลองวิชาโดยฟันแทง แต่ผู้ถูกทําร้ายได้รับ
บาดเจ็บหรือถึงแก่ความตาย ซ่ึงสมัยก่อน มีวิชาอาคมมากมาย รวมท้ังการปลุกเสกเพ่ือการอยู่ยงคง
กระพัน การสักลงยันต์ ทําให้ยิงไม่เข้า ยิงไม่ออก หรือไม่ถูก ศัตรูทําร้ายไม่ได้ เป็นท่ีนิยมมากใน
สมัยก่อน ปัจจุบันลดลงไปมากแล้ว คงมีอยู่เป็นสํานักอาจารย์ชื่อดังตามภูมิภาค๕๒ อย่างไรก็ตาม ศาล
ฎีกาไม่ยอมรับความเชื่อนี้ เพราะเป็นเพียงความเชื่อของจําเลยเอง แม้ผู้ตายยินยอมให้ลองวิชา จําเลย
ก็ไม่สามารถอ้างเหตุนี้ทําให้ตนหลุดพ้นจากความรับผิดได้  

                                                           

๕๒
 สุวรรณา สถาอานันท์ และเนื่องน้อย บุณยเนตร,  คํา: ร่องรอยความคิดความเชื่อไทย, พิมพ์คร้ังที่ ๓ 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, ๒๕๔๒), หน้า ๑๐๒. 
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คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๖๙๐/๒๔๖๐ การใช้ศัตราวุธฟันเขาเพ่ือลองว่าจะอยู่ยงคง
กระพันฤๅไม่นั้น หาเปนข้อแก้ตัวให้พ้นอาญาได้ไม่ 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๖๒๘/๒๔๗๔ จําเลยใช้มีดแทงผู้ท่ีอวดอ้างว่าอยู่คงตายด้วย
ความยินยอมของผู้นั้น และโดยเชื่อว่าอยู่คงจริง แต่มิได้ต้ังใจแทงตรงท่ีสําคัญ ดังนี้ ท่านว่าจําเลยมี
ความผิดฐานฆ่าคนตายโดยไม่เจตนาตามมาตรา ๒๕๑ 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๖๔/๒๔๗๖ จําเลยและผู้ตายต่างมีเครื่องรางของอาจารย์ 
ซ่ึงได้เคยทดลองความศักด์ิสิทธิ์ในการอยู่ปืนมาแล้ว ในวันเกิดเหตุผู้ตายชวนให้จําเลยลองยิงอีก จําเลย
มีความเชื่อม่ันในเครื่องราง จึงได้ยิงถูกผู้ตายถึงแก่ความตาย จําเลยแก้ว่าไม่ได้เจตนาจะฆ่า 

ศาลฎีกาตัดสินว่า ความเชื่อของจําเลยในเรื่องอยู่คงนั้น ปราศจากเหตุผล ยกเป็นข้อ
แก้ตัวไม่ได้ จําเลยมีความผิดฐานฆ่าคนตายโดยเจตนา ตามประมวลอาชญา มาตรา ๒๔๙๕๓ 

ความผิดฐานฆ่าคนโดยเจตนาอีกกรณีหนึ่ง คือ กรณีท่ีจําเลยรักษาคนไข้โดยวิธีใช้
หวายตี โดยเฉพาะเชื่อว่าคนไข้ถูกผีสิง ซ่ึงโดยปกติแล้ว ชาวบ้านจะโยงความผิดปกติในชีวิตเข้ากับ
ความเชื่อเรื่องผี อาการคนไข้ท่ีผิดปกติน่าจะเกิดจากผิดผีหรือผีทํา๕๔ จึงมีการรักษาโดยขอขมา หรือ
หาวิธีไล่ให้ออก การโบยตีก็เป็นอีกวิธีหนึ่งในการไล่ผี อย่างไรก็ตาม หากการโบยตีนั้นทําให้ผู้อ่ืนได้รับ
บาดเจ็บหรือเสียชีวิต ศาลฎีกาลงโทษตามกฎหมาย มิได้นําความเชื่อของผู้กระทําความผิดมาพิจารณา
ด้วย และกลับถือว่าเป็นการทารุณโหดร้ายและลงโทษจําเลยหนัก 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๖๔/๒๔๕๖ จําเลยเปนหมอรักษาไข้อําแดงบุญมา จําเลยว่า
ผีสิงจึงเอาหวายตีอําแดงบุญมาหลายสิบทีจนเนื้อแตกโลหิตไหล อําแดงบุญมามีครรภ์แลได้แท้งลูกขาด
ใจตายในคืนนั้นเอง เปนการทําให้เขาตายโดยอาศรัยศิลพัตหลงผิดถือด้วยความโง่เขลา มีโทษฐานฆ่า
คนตายโดยไม่เจตนา ไม่ควรแก่ท่ีจะได้ปราณีย์ลดหย่อนโทษ ให้จําคุกจําเลยตามมาตรา ๒๕๑ มี
กําหนด ๗ ปี เพ่ือกําราบการทารุณร้ายกาจแลหลงเชื่อในสิ่งท่ีหาจริงมิได้นั้น 

 

(๓) ความผิดเก่ียวกับทรัพย์ 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๓๑๔/๒๕๒๖ จําเลยกับผู้เสียหายอยู่กินด้วยกันโดยไม่ได้
จดทะเบียนสมรสเพียง ๒ เดือนก็เลิกกัน ต่อมาจําเลยฟ้องเรียกเอาค่าสินสอดคืนจากฝ่ายผู้เสียหาย 
ศาลพิพากษายกฟ้อง แสดงว่าจําเลยได้แสดงเจตนาเลิกกับผู้เสียหายโดยเด็ดขาดแล้ว ผู้เสียหายหามี
ความสัมพันธ์ฉันสามีภริยากับจําเลยอีกต่อไปไม่ ผู้เสียหายข่ีรถจักรยานยนต์มีคนนั่งซ้อนท้ายมา
ด้วย จําเลยเข้ามาขวางกระชากแขนผู้เสียหายลงจากรถ เข้ากอดปล้ําและพยายามฉุดให้ไปกับ
จําเลย จําเลยจึงมีความผิดฐานกระทําอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒๗๘ 

                                                           

๕๓
 มีคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๖๐๕/๒๔๖๓, คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๒๓๙/๒๔๖๔ และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 

๑๒๐๑/๒๔๗๓ วินิจฉัยทํานองเดียวกัน. 
๕๔

 สุวรรณา สถาอานันท์ และเนื่องน้อย บุณยเนตร,  คํา: ร่องรอยความคิดความเชื่อไทย, หน้า ๗๓. 



๗๔ 

 

 

จําเลยเรียกให้เปิดประตูรั้ว ผู้เสียหายไม่ยอมเปิด จําเลยซ่ึงเลิกร้างกับผู้เสียหายไป
แล้ว จึงไม่มีสิทธิผลักประตูรั้วเข้าไปในบ้านผู้เสียหายโดยพลการ  เม่ือเข้าไปโดยไม่มีเหตุสมควรและ
พูดจาข่มขู่ผู้เสียหายด้วยตามพฤติการณ์ท่ีจําเลยฉุดกระชากและกอดปล้ําผู้เสียหายและยังตามมา
รบกวนข่มขู่ถึงบ้าน  โดยมีอาวุธปืน จึงมีความผิดตามมาตรา ๓๖๕ (๒) อีกกระทงหนึ่ง 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๒๒๙๑/๒๕๔๕ ตามบันทึกการหย่าในเรื่องทรัพย์สินระบุ
ว่า บ้านท่ีเกิดเหตุพร้อมท่ีดินท่ีมีชื่อร่วมกัน จําเลยยอมยกให้เป็นกรรมสิทธิ์ของผู้เสียหายเพียงผู้
เดียว จําเลยจึงย่อมรู้แก่ใจดีว่าบ้านเกิดเหตุพร้อมท่ีดินเป็นของผู้เสียหายไปแล้ว จําเลยหามีสิทธิ
กระทําการใดอันจะก่อให้เกิดความเสียหายต่อบ้านดังกล่าวไม่ การท่ีจําเลยตะโกนเรียกให้ผู้เสียหาย
เปิดประตูรับจําเลยในยามวิกาลท้ังท่ีความสัมพันธ์ฉันสามีภริยาระหว่างผู้เสียหายกับจําเลยหมดสิ้นไป
แล้ว แต่ผู้เสียหายไม่ยอมเปิดประตู จําเลยจึงข้ึนไปชั้นบนของบ้านแล้วใช้ขวานทุบและฟันลูกบิดประตู
ห้องนอนของผู้เสียหายจนชํารุดใช้การไม่ได้ และยังใช้มีดฟันวงกบและงัดบานประตูไม้ชั้นล่างและ
กลอนประตูจนหลุด จึงเป็นการกระทําโดยเจตนาทําลายวงกบบานประตู กลอนและลูกบิดประตู
เพ่ือให้จําเลยผ่านเข้าไปในบ้านและห้องนอนของผู้เสียหายได้ ความเสียหายดังกล่าวเกิดข้ึนจากการ
กระทําโดยรู้สํานึกและประสงค์ต่อผลตามเจตนาของจําเลย จําเลยจึงมีความผิดฐานทําให้เสียทรัพย ์

คําพิพากษาท้ังสองเรื่องนี้ เป็นกรณีท่ีจําเลยซ่ึงเลิกร้างกับผู้เสียหายไปแล้ว กลับมา
กระทําอนาจารและบุกรุก ศาลฎีกาไม่ยอมรับว่าจําเลยสําคัญผิดว่าตนมีอํานาจกระทําได้ อาจเป็น
เพราะจําเลยกับผู้เสียหายเลิกกันโดยเด็ดขาดแล้ว ไม่มีเหตุใดให้จําเลยสําคัญผิดอีก 

 

๓.๔ วิเคราะห์ขอบเขตของศาลฎีกาในการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับผิด
ทางอาญา 

 ในการศึกษาคําพิพากษาศาลฎีกาต้ังแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน พบว่าศาลฎีกานําจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมมาประกอบการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาเพียงบางประเภทเท่านั้น และมี
การนํามาใช้เพ่ือเป็นคุณแก่ผู้กระทําในด้านต่างๆ ได้แก่ 

 ๑.ความผิดเก่ียวกับการก่อให้เกิดภยันตรายต่อประชาชน 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๐๔/๒๔๖๒ และคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๓๑๖/๒๔๖๖ 
จําเลยสร้างสิ่งกีดขวางทางสัญจรและทางน้ํา ทําให้บุคคลท่ัวไปใช้ประโยชน์ทางสัญจรไม่ได้ จําเลยไม่
อาจอ้างว่ามีจารีตประเพณีให้ตนกระทําเช่นนั้นได้ เพราะจารีตประเพณีท่ีจะยกข้ึนอ้างได้นั้นต้องเป็น
ประเพณีท่ีมีมานาน เป็นประเพณีท่ีสมควร มีกําหนดแน่นอน และไม่มีกฎหมายยกเลิกหรือขัดกับ
ประเพณีนั้น รวมท้ังต้องไม่ขัดกับกฎหมายอาญาด้วย แต่จารีตประเพณีท่ีจําเลยอ้างขัดกับกฎหมาย
อาญาจึงไม่อาจยกข้ึนอ้างเพ่ือยกเว้นกฎหมายอาญาได้ 

 

 



๗๕ 

 

 

 ๒.ความผิดเก่ียวกับเพศ 

 คดีความผิดเก่ียวกับเพศหมายความถึง การข่มขืนกระทําชําเรา และการกระทํา
อนาจาร การแตะเนื้อต้องตัวในฐานะคนรู้จักชอบพอกันมาก่อน และเพ่ือหยอกเย้าเท่านั้น ถือว่า
ผู้กระทําไม่มีเจตนาอนาจาร หรือการฉุดคร่าหญิงซ่ึงเป็นคนรักหรือภริยาโดยเข้าใจว่าตนมีอํานาจ
กระทําได้ เป็นการกระทําโดยสําคัญผิดในข้อเท็จจริง ผู้กระทําย่อมไม่มีความผิดเช่นกัน เพราะ
สังคมไทยให้สามีมีอํานาจเหนือภรรยา สามีจึงเข้าใจว่าตนมีอํานาจร่วมประเวณีกับภรรยา แม้การ
กระทํานั้นจะเป็นการขืนใจภรรยาก็ตาม แต่หากการฉุดคร่าหญิงได้กระทําโดยใช้กําลังรุนแรง หรือไม่มี
เหตุท่ีจะทําให้ชายสําคัญผิดอีก ศาลจะไม่ยอมรับความสําคัญผิดดังกล่าว 

 อย่างไรก็ตาม หากหญิงปล่อยให้จําเลยกระทําอนาจารเรื่อยมา โดยไม่ยอมปัดป้อง 
ศาลถือว่าจําเลยไม่มีความผิด หรือกรณีการตีความเก่ียวกับสิ่งลามกอนาจาร เม่ือสังคมไทยเป็นสังคม
ค่อนข้างอนุรักษ์นิยม ศาลจึงตีความเก่ียวกับประเด็นนี้โดยพิจารณาจากสภาพของสังคมไทยด้วย 

 อนึ่ง น่าสังเกตว่า ในส่วนความผิดเก่ียวกับเพศนั้น ศาลฎีกาถือว่าเป็นความผิดท่ีไม่
ร้ายแรง การนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาจึงเป็นไปในทางท่ีเป็น
คุณแก่ผู้กระทําผิดมาก ไม่ว่าจะเป็นกรณีขาดเจตนาในการกระทําความผิด หรือกรณีผู้กระทําสําคัญ
ผิดในข้อเท็จจริงว่าตนมีอํานาจกระทําได้ 

  

 ๓.ความผิดต่อชีวิตและร่างกาย 

 ความผิดต่อชีวิตหรือร่างกายท่ีศาลฎีกาพิจารณาจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาก
คือ กรณีท่ีสามีหรือภริยาฆ่าหรือทําร้ายอีกฝ่าย รวมถึงผู้มีความสัมพันธ์กับสามีหรือภรรยาในทางชู้สาว 
แบ่งพิจารณาได้ว่า หากเป็นสามีหรือภรรยาโดยชอบด้วยกฎหมาย และพบอีกฝ่ายกําลังร่วมประเวณี
กับบุคคลอ่ืน สามีหรือภรรยาจึงทําร้าย ถือเป็นการป้องกันเกียรติยศและชื่อเสียงของตน ผู้กระทําไม่มี
ความผิด แต่หากพบเห็นในเวลาอ่ืน อาจถือว่าเป็นการข่มเหงอย่างร้ายแรงด้วยเหตุอันไม่เป็นธรรมได้ 
ส่วนสามีหรือภรรยาท่ีมิชอบด้วยกฎหมาย ไม่ว่าจะพบเห็นในเวลาใด ผู้กระทําย่อมอ้างได้เพียงเหตุ
บันดาลโทสะเท่านั้น เพราะไม่มีสิทธิในฐานะสามีภรรยาท่ีจะอ้างว่าเป็นการป้องกันได้ อย่างไรก็ตาม 
ไม่ว่าเป็นสามีภรรยาโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ หากไม่มีเหตุท่ีจะทําให้เกิดบันดาลโทสะ ผู้กระทํา
ย่อมต้องรับผิดตามการกระทําของตน 

 ความสัมพันธ์ระหว่างสามีภรรยาอาจนํามาวินิจฉัยในอีกหลายกรณี เช่น สามีไม่มี
อํานาจกดข่ีข่มเหงภรรยาได้ หากภรรยากระทําการตอบโต้ย่อมเป็นการกระทําโดยบันดาลโทสะ แต่
หากสามีทําร้ายภรรยา ภรรยาอาจกระทําการโต้ตอบโดยอ้างว่าเป็นการป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย
ได้ ท้ังนี้ ต้องมิใช่การทะเลาะกันตามปกติระหว่างสามีภรรยา รวมถึงกรณีท่ีหญิงถูกหญิงอ่ืนแย่งสามี 
ย่อมคับแค้นใจ หรือหญิงมีความสัมพันธ์กับชายจนต้ังครรภ์ แต่ชายไม่ยอมรับและดูถูกเหยียดหยาม 
จึงกระทําความผิดโดยบันดาลโทสะ บางครั้ง ความสัมพันธ์ระหว่างสามีภรรยาทําให้ศาลวินิจฉัยว่าไม่มี
เจตนาฆ่า หรือไม่เป็นความผิดตามบทฉกรรจ์  



๗๖ 

 

 

 สําหรับความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดากับบุตรอาจนํามาพิจารณาประกอบการ
วินิจฉัยความรับผิดทางอาญา เช่น คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๖๙๘/๒๕๑๒ มีผู้มาลวนลามบุตรสาวของ
จําเลย จําเลยจึงปกป้องศักด์ิศรีของบุตรสาวโดยแทงผู้นั้นเพ่ือให้ปล่อยบุตรสาวของตนและเพ่ือป้องกัน
ตนเองด้วย ศาลถือว่าเป็นการป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย จําเลยไม่มีความผิด แต่หากบิดาทําร้าย
ชายท่ีลักลอบมาหาบุตรสาวท่ีบ้าน เป็นการกระทําโดยบันดาลโทสะ มิใช่การป้องกันโดยชอบด้วย
กฎหมาย หรือในคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๗๘๗/๒๕๑๑ แม้บิดามีอํานาจว่ากล่าวสั่งสอนบุตร แต่หาก
ใช้สิทธิความเป็นบิดาเกินควร บุตรอาจตอบโต้โดยอ้างว่าเป็นการกระทําโดยบันดาลโทสะได้ 

 ความสัมพันธ์ในระหว่างเครือญาติก็อาจนํามาพิจารณาได้เช่นเดียวกัน เช่น ญาติ
ผู้ใหญ่มีอํานาจว่ากล่าวตักเตือนบุตรหลานได้ แต่หากบุตรหลานไม่เชื่อฟังและแสดงกิริยาไม่สมควร 
ญาติผู้ใหญ่ก็ไม่มีอํานาจกระทําการโต้ตอบโดยอ้างเหตุบันดาลโทสะได้ 

 กรณีกฎหมายจารีตประเพณีให้อํานาจครูอาจารย์ตีนักเรียนพอสมควรเพ่ือว่ากล่าวสั่ง
สอนได้ โดยไม่ถือว่าเป็นความผิดฐานทําร้ายร่างกาย เป็นจารีตประเพณีท่ีปฏิบัติสืบทอดกันมานานจน
กลายเป็นกฎหมายจารีตประเพณีท่ีนักกฎหมายไทยยอมรับ 

 นอกจากนี้ กรณีการฆ่าคนเพราะมีความเชื่อว่าเป็นผีปอบนั้น ศาลฎีกาพิจารณาเพียง
ผู้กระทําไม่มีความผิดฐานกระทําโดยทารุณโหดร้ายเท่านั้น แต่ยังมีความผิดฐานฆ่าอยู่ แต่หากเป็นการ
ฆ่าคนเพราะเข้าใจว่าเขาอยู่คง หรือเป็นการรักษาผู้ป่วยท่ีถูกผีเข้า ศาลฎีกาไม่รับข้ออ้างของจําเลย  

 กรณีการหยอกล้อระหว่างคนใกล้ชิด หรือยิงปืนตัดเพลิงตามประเพณี และทําให้มี
ผู้ได้รับบาดเจ็บหรือเสียชีวิต ศาลถือว่าเป็นการกระทําโดยประมาท มิใช่โดยเจตนา 

 ในการพิพากษาลงโทษก็เช่นเดียวกัน ศาลฎีกานําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมา
วินิจฉัยว่าสมควรรอการลงโทษให้จําเลยหรือไม่ หรือกรณีผู้สืบสันดานทําร้ายผู้บุพการี แม้ไม่มี
กฎหมายให้ลงโทษหนักข้ึน แต่ศาลฎีกามักลงโทษหนักกว่าการทําร้ายบุคคลท่ัวไป 

 ดังนั้น ในคดีความผิดต่อชีวิตและร่างกาย ศาลนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ี
หลากหลายมาวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา และทําให้มีผลเป็นคุณแก่ผู้กระทําความผิดในมุมท่ี
แตกต่างกัน 

 

 ๔.ความผิดต่อเสรีภาพ 

 คดีความผิดต่อเสรีภาพโดยเฉพาะความผิดฐานพรากเด็กหรือผู้เยาว์เพ่ือการอนาจาร 
เม่ือจําเลยพรากเด็กหรือผู้เยาว์ไปแล้ว ย่อมก่อให้เกิดความเสื่อมเสียแก่เด็กหรือผู้เยาว์นั้น แต่การท่ี
ศาลฎีกาจะแปลความว่าจําเลยมีเจตนาพิเศษ “เพ่ือการอนาจาร” หรือไม่นั้น ศาลจะพิจารณาว่า
จําเลยมีภรรยาอยู่แล้วหรือไม่ และมีความต้ังใจท่ีจะเลี้ยงดูอยู่กินฉันสามีภริยากับเด็กหรือผู้เยาว์นั้น
หรือไม่ หากจําเลยไม่มีภรรยาและต้ังใจเลี้ยงดูเด็กหรือผู้เยาว์ในฐานะภรรยา ย่อมมิใช่การพรากเด็ก
หรือผู้เยาว์เพ่ือการอนาจาร แต่หากจําเลยมีภรรยาอยู่แล้ว ไม่อยู่ในฐานะท่ีจะเลี้ยงดูเด็กหรือผู้เยาว์ใน



๗๗ 

 

 

ฐานะภรรยาได้ ย่อมเป็นการพรากเด็กหรือผู้เยาว์เพ่ือการอนาจาร ท้ังนี้ ศาลฎีกาอาจจะเห็นว่า กรณีท่ี
จําเลยต้ังใจอยู่กินฉันสามีภริยากับเด็กหรือผู้เยาว์ เด็กหรือผู้เยาว์นั้นมิได้รับความเสียหายมากเท่ากับ
กรณีท่ีจําเลยไม่ประสงค์จะอยู่กินกับเด็กหรือผู้เยาว์ ศาลจึงแปลความในทํานองเป็นการพรากเพ่ือการ
อนาจาร เพ่ือคุ้มครองเด็กหรือผู้เยาว์ท่ีถูกพราก 

 นอกจากนี้ การพรากเด็กหรือผู้เยาว์บางกรณีมีเหตุอันสมควร ผู้กระทําย่อมไม่มี
ความผิด เช่น คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๓๙๘/๒๕๑๗ บิดาพรากบุตรนอกสมรสไปจากมารดาเพ่ือให้การ
อุปการะเลี้ยงดูให้การศึกษา แม้บิดาโดยมิชอบด้วยกฎหมายจะไม่มีหน้าท่ีตามกฎหมายในการอุปการะ
เลี้ยงดูบุตรผู้เยาว์ แต่มีหน้าท่ีในทางศีลธรรมในฐานะท่ีตนเป็นบิดา การพาตัวผู้เยาว์ไปจากมารดาเพ่ือ
อุปการะเลี้ยงดูและให้การศึกษา จึงเป็นการกระทําท่ีมีเหตุอันสมควร บิดาไม่มีความผิดฐานพราก
ผู้เยาว์ 

 สําหรับการรอลงโทษจําเลยท่ีกระทําความผิดฐานพรากผู้เยาว์ หากผู้กระทําเป็นครู
กระทําต่อศิษย์ ศาลไม่รอการลงโทษให้ หรือจําเลยไม่ยอมรับผิดชอบเลี้ยงดูผู้เยาว์เม่ือพรากไปแล้ว ท้ัง
เบิกความต่อสู้คดีในทางท่ีสร้างความเสื่อมเสียให้ผู้เยาว์ ไม่สมควรรอการลงโทษให้เช่นกัน 

 

 ๕.ความผิดฐานหม่ินประมาท 

 การหม่ินประมาทเป็นการใส่ความผู้อ่ืนต่อบุคคลท่ีสาม โดยประการท่ีน่าจะทําให้
ผู้อ่ืนนั้นเสียชื่อเสียง ถูกดูหม่ิน หรือถูกเกลียดชัง๕๕ แต่การกล่าวถ้อยคําบางประการ ศาลฎีกาพิจารณา
แล้วเห็นว่า เป็นความเข้าใจของจําเลยตามจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของตนว่าการพูดเช่นนั้นไม่
เป็นความผิด หรือไม่มีโทษ เช่น คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๓๐๑๕/๒๕๔๓ จําเลยกล่าวว่าโจทก์เจ้าชู้ ซ่ึง
ตามความรู้สึกของคนท่ัวไปหรือสังคม ไม่เป็นการใส่ความโจทก์ เพราะสังคมไทยไม่เห็นว่าชายได้รับ
ความเสียหายอย่างใดจากการกล่าวถ้อยคําเช่นนั้น หรือบางกรณีผู้กระทําไม่มีความผิดหรือไม่ต้องรับ
โทษ เช่น กล่าวถ้อยคําต่อว่าพระสงฆ์ซ่ึงมีวัตรปฏิบัติท่ีไม่พึงปฏิบัติ ผู้กระทํามีเจตนาธํารงไว้ซ่ึง
พระพุทธศาสนา หรือกล่าวต่อว่าผู้ท่ีมายุ่งเก่ียวกับสามีหรือภริยาของตนในทางชู้สาว ผู้กระทํามีเจตนา
ปกป้องสิทธิและศักด์ิศรีของตน ผู้กระทําจึงไม่มีความผิด หรือไม่ต้องรับโทษแล้วแต่กรณี 

 

 ๖.ความผิดเก่ียวกับทรัพย์ 

 การเอาทรัพย์ไปโดยถือวิสาสะระหว่างเพ่ือนฝูงหรือเครือญาติ โดยสังคมไทยมี
ลักษณะถ้อยทีถ้อยอาศัยอยู่แล้ว การหยิบทรัพย์ระหว่างกันโดยมิได้แจ้งล่วงหน้าเป็นเรื่องปกติเสมือน
ว่าเจ้าของทรัพย์อนุญาตโดยปริยาย จึงถือว่าผู้กระทําไม่มีเจตนากระทําความผิดฐานลักทรัพย์ หรือ
กรณีนําทรัพย์ไปเพราะวัตถุประสงค์อ่ืน เช่น ใช้นําไปรักษาพยาบาลผู้อยู่ในอุปการะ หรือเพ่ือกันมิให้
บุคคลในครอบครัวนําไปใช้โดยมิชอบ ถือว่าผู้กระทําไม่มีเจตนาทุจริตเช่นกัน 

                                                           

๕๕
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๒๖. 



๗๘ 

 

 

 หากเป็นกรณีนักเรียนชิงหรือปล้นทรัพย์นักเรียนอีกสถาบันหนึ่ง เพ่ือแสดง
อํานาจบาตรใหญ่ ศาลฎีกาถือว่าไม่มีเจตนาต่อทรัพย์ แต่เป็นเพียงความผิดฐานทําให้เสื่อมเสียเสรีภาพ
เท่านั้น 

 ในกรณีวินิจฉัยว่าสมควรรอการลงโทษแก่จําเลยหรือไม่ ถ้าจําเลยลักทรัพย์ญาติซ่ึง
ตกระกําลําบาก ศาลจะไม่รอการลงโทษให้จําเลย 

 

 ๗.ความผิดเก่ียวกับการพนัน 

 คําพิพากษาศาลฎีกาส่วนใหญ่ท่ีวินิจฉัยความผิดเก่ียวกับการพนันมักจะพิเคราะห์
เพียงว่าการเล่นพนันของจําเลยต้องด้วยลักษณะของการพนันประเภทใด มีเพียงคําพิพากษาศาลฎีกา
ท่ี ๗๕๑/๒๔๗๖ ท่ีพิเคราะห์ไปถึงเจตนาของผู้เล่นพนันว่า เป็นการเล่นพนันเพ่ือหาผู้เลี้ยงกาแฟใน
ระหว่างเพ่ือนฝูงด้วยกัน ซ่ึงในหมู่มิตรสหายอาจมีการเล่นรื่นเริงกันได้ การพนันเช่นนี้ย่อมเป็นไปเพ่ือ
ความสนุกสนานเท่านั้น หาใช่เป็นการพนันเพ่ือเอาทรัพย์สินกันไม่ ศาลฎีกาจึงถือว่า การละเล่นใน
ระหว่างมิตรสหายอันเป็นประเพณีปฏิบัติของชนทุกหมู่เหล่านั้น ผู้กระทําไม่มีเจตนาในการกระทํา
ความผิดเก่ียวกับการพนัน เป็นการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยว่าจําเลยไม่มีเจตนา
กระทําความผิด 

 

๓.๕ บทสรุป 

การนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาใช้พิจารณาความรับผิดทางอาญานั้น ศาล
ฎีกามีการใช้ท่ีหลากหลาย ไม่ว่าจะถือว่าผู้กระทําไม่มีเจตนากระทําความผิด ไม่มีเจตนาพิเศษ การ
กระทําไม่เป็นความผิด ผู้กระทําไม่ต้องรับโทษ หรือได้รับโทษน้อยลง รวมถึงลดฐานความผิด เป็นต้น 
แต่บางครั้ง เม่ือศาลพิจารณาถึงจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของผู้กระทําผิดแล้ว ศาลนํามาเป็น
เหตุผลท่ีจะไม่รอการลงโทษ หรือลงโทษให้หนักข้ึนกว่ามาตรฐานการลงโทษตามปกติ ซ่ึงมักเป็นกรณี
ท่ีกระทบต่อความเชื่อด้ังเดิมของสังคมไทย เช่น การเคารพนับถือบุพการี  

สําหรับฐานความผิดท่ีศาลนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาประกอบการพิจารณา
พิพากษานั้น มักเป็นความผิดท่ัวไปหรือความผิดในตัวเอง คือเป็นความผิดตามสํานึกในศีลธรรมของ
วิญญูชน เช่น ความผิดต่อชีวิตร่างกาย ความผิดเก่ียวกับเพศ ความผิดเก่ียวกับทรัพย์ รวมถึงความผิด
ท่ีรัฐบัญญัติข้ึนเป็นความผิดด้วย 

อนึ่ง การนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาของศาล
ฎีกานั้น เป็นเพียงกรณีนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมไทยมาปรับใช้ แต่จากการศึกษา ไม่พบกรณีท่ี
คนต่างชาติหรือคนพ้ืนเมืองอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของตนในศาลไทย ซ่ึงกรณีนี้แตกต่างจาก
ศาลต่างประเทศ 



๗๙ 

 

 

ปัญหาท่ีต้องพิจารณาคือ การท่ีศาลฎีกานําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมไปใช้ในการ
วินิจฉัยความรับผิดทางอาญาเช่นนี้ เพียงพอแล้วหรือไม่ สมควรท่ีจะพิจารณาหลักเกณฑ์และแนวคิด
ของศาลต่างประเทศประกอบด้วย 



 

 

บทที่ ๔ 

แนวคิดของศาลต่างประเทศในการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัย 

ความรับผิดทางอาญา 

๔.๑ บทนํา 

การนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับผิดทางอาญานั้น มิได้มีแต่
เฉพาะในศาลไทยเท่านั้น ศาลต่างประเทศใช้จารีตประเพณีและวัฒนธรรมของผู้กระทําความผิดและ
ของสังคมเป็นปัจจัยหนึ่งในการพิจารณาความรับผิดและโทษทางอาญาด้วย โดยเฉพาะในประเทศท่ีมี
ประชากรมาจากหลากหลายวัฒนธรรม บทนี้จึงเป็นการศึกษาแนวคิดของศาลต่างประเทศท้ังในระบบ 
Common Law และ Civil Law ว่า ศาลมีแนวคิดในการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาใช้
วินิจฉัยความรับผิดทางอาญาในฐานความผิดใดบ้าง และใช้เป็นผลดีแก่ผู้กระทําความผิดในระดับใด 
โดยเริ่มศึกษาจากหัวข้อ ๔.๒ ประเทศในระบบกฎหมาย Common Law ซ่ึงจะศึกษาแนวคิดของศาล
ประเทศสหรัฐอเมริกา และศาลประเทศแคนาดา ท้ังสองประเทศจะมีแนวคิดในเรื่อง Cultural 
defense เน้นการยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของคนต่างชาติ หรือคนพ้ืนเมือง ส่วนในหัวข้อ 
๔.๓ ประเทศในระบบกฎหมาย Civil Law จะศึกษาแนวคิดของศาลประเทศเยอรมนี และศาล
ประเทศฝรั่งเศส ซ่ึงมีการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาประกอบการพิจารณาพิพากษาคดีอาญา
บ้าง แต่มักจะใช้ในกรอบของกฎหมาย ท้ังนี้ การศึกษาแนวคิดของศาลประเทศต่างๆ นั้น จะพิจารณา
ต้ังแต่แนวคิดของศาลในเรื่องนี้ ตัวอย่างคดีของศาลนั้น ตลอดจนบทวิเคราะห์ของแต่ละศาล 

จากนั้น ในหัวข้อ ๔.๔ จะวิเคราะห์แนวคิดและขอบเขตของศาลต่างประเทศในการ
นําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา ซ่ึงจะเป็นบทวิเคราะห์โดยรวมของ
ประเทศท่ียกมาเป็นกรณีศึกษา อาจกล่าวได้ว่าบางครั้งจําเลยอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของตน
เพ่ือลดโทษ ลดฐานความผิด ยกเว้นโทษ หรือแม้กระท่ังยกเว้นความผิด ศาลต่างประเทศเองก็ยอมรับ
จารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาประกอบการวินิจฉัยในฐานความผิดท่ีหลากหลาย โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
การยอมรับสิทธิทางวัฒนธรรมของกลุ่มชนท่ีมีวัฒนธรรมรอง ซ่ึงเป็นจุดเด่นของศาลในระบบ 
Common Law ดังนั้น จึงควรศึกษาว่าศาลต่างประเทศมีการยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมใน
ระดับใด เพ่ือศึกษาเปรียบเทียบกับแนวคิดของศาลฎีกาไทย 

 

๔.๒ ประเทศในระบบกฎหมาย Common Law 

ประเทศในระบบกฎหมาย Common Law ให้ความสําคัญกับแนวบรรทัดฐานคํา
พิพากษาของศาลในระดับสูง ศาลจึงมีบทบาทมากในการวางหลักกฎหมายท่ีจะวินิจฉัยคดี ซ่ึงอาจ
รวมถึงการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาประกอบการพิจารณาพิพากษาด้วย ดังนั้น จําเป็นท่ี
จะต้องศึกษาแนวคิดของศาล รวมท้ังตัวอย่างคดีกรณีท่ีศาลนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัย
ความรับผิดทางอาญา โดยเน้นศึกษาศาลประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศแคนาดาเป็นหลัก 
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 ๔.๒.๑ ประเทศสหรัฐอเมริกา 

๔.๒.๑.๑ แนวคิดของศาล 

ศาลสหรัฐอเมริกายอมรับพิจารณามูลเหตุจูงใจทางวัฒนธรรมมากข้ึน โดยให้จําเลย
สามารถแสดงพยานหลักฐานท่ีเก่ียวข้องกับวัฒนธรรมของตนได้ว่าการกระทําความผิดนั้น สืบ
เนื่องมาจากความเชื่อท่ีถูกหล่อหลอมโดยวัฒนธรรมของตน เพ่ือให้ได้รับการยกเว้นความผิด ยกเว้น
โทษ หรือได้รับโทษน้อยลง๑ โดยหลักการนี้เรียกว่า Cultural Defense 

Cultural Defense เกิดข้ึนในกรณีท่ีกลุ่มชาติพันธุ์หรือชนพ้ืนเมืองท่ีถูกกล่าวหาว่า
กระทําความผิดตามกฎหมายอาญา ได้ร้องขอให้ศาลพิจารณาภูมิหลังทางวัฒนธรรมของตนในการ
ตัดสินการกระทําดังกล่าว๒ นอกจากนี้ ยังรวมถึงกรณีของชาวต่างชาติท่ีอพยพเข้ามาอยู่ในประเทศ
สหรัฐอเมริกา โดยเฉพาะอย่างยิ่งชาวเอเชีย ได้ใช้ข้ออ้างดังกล่าวด้วย โดยอ้างว่าการกระทําเกิดจาก
ความครอบงําของวัฒนธรรมของตน จึงควรได้รับโทษท่ีเบาลง๓  

อย่างไรก็ตาม ไม่มี Cultural Defense อย่างเป็นทางการปรากฏในกฎหมาย
สหรัฐอเมริกา ข้ึนอยู่กับดุลพินิจของทนายจําเลยและศาลในการนําเสนอหรือพิจารณาองค์ประกอบ
ทางด้านวัฒนธรรมอันส่งผลต่อสภาวะทางจิตใจหรือความสามารถในการกระทําความผิดของจําเลย๔ 
แต่ในส่วนศาลของรัฐบาลกลาง ได้มี The Federal Sentencing Guideline ซ่ึงกําหนดเกณฑ์ในการ
ลงโทษสําหรับความผิด โดยมิได้ข้ึนอยู่กับเฉพาะความผิดท่ีได้กระทําและประวัติอาชญากรรมของ
จําเลยเท่านั้น แต่รวมถึงปัจจัยต่างๆ ท่ีใช้ในการเพ่ิมโทษและลดโทษด้วย ท้ังนี้ ศาลได้ตีความว่า 
วัฒนธรรมเป็นปัจจัยหนึ่งท่ีใช้ในการพิจารณาลดโทษได้ภายใต้ The Federal Sentencing 
Guideline๕ 

 กรณีท่ีจําเลยสามารถอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเพ่ือให้ศาลประกอบการ
วินิจฉัยความผิดของตนนั้น สามารถใช้ได้ในฐานความผิดท่ีหลากหลาย เช่น ความผิดเก่ียวกับชีวิต 
ร่างกาย ความผิดเก่ียวกับการกระทําความรุนแรงต่อเด็ก การกระทําทารุณกรรมต่อสัตว์ หรือความผิด
เก่ียวกับการใช้ยาเสพติด เป็นต้น๖ 
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 ในส่วนของวิธีพิจารณาท่ีเก่ียวข้องกับการแสดงพยานหลักฐานทางวัฒนธรรมนั้น 
โดยท่ัวไป จําเลยต้องแสดงพยานหลักฐานท่ีเก่ียวข้องกับวัฒนธรรมของตน อันเป็นมูลเหตุจูงใจในการ
กระทําความผิด โดยมักให้นักมานุษยวิทยาเป็นพยานผู้เชี่ยวชาญเพ่ือพิสูจน์ถึงความมีอยู่และความ
ถูกต้องของวัฒนธรรมท่ีจําเลยกล่าวอ้าง๗ 

 หากศาลยอมรับพยานหลักฐานทางวัฒนธรรม ย่อมมีผลต่อการพิจารณาความผิด
และโทษของจําเลย โดยผลดีท่ีเกิดข้ึนกับตัวจําเลยนั้น อาจทําให้จําเลยพ้นความรับผิดทางอาญา ไม่
ต้องรับโทษ หรือได้รับโทษน้อยลง ซ่ึงตามปกติแล้ว การท่ีศาลจะยอมรับให้วัฒนธรรมมีผลต่อการ
พิจารณาความผิดหรือโทษได้ระดับใดนั้น มักข้ึนอยู่กับความร้ายแรงของการกระทําความผิด 

 

๔.๒.๑.๒ ตัวอย่างคดี 

(๑) ความผิดต่อชีวิต 

คดี People v. Metallides (ปี ๑๙๗๔)๘ นาย Kostas Metallides จําเลยซ่ึงเป็น
ผู้อพยพชาวกรีกใน Miami รัฐ Florida ได้ฆ่าเพ่ือนสนิทของจําเลยหลังจากพบว่าเพ่ือนข่มขืนบุตรสาว
ของจําเลย เพราะตามวัฒนธรรมของจําเลย ไม่จําต้องรอตํารวจหากบุตรสาวถูกข่มขืน การกระทํา
เช่นนี้จึงเป็นการฆ่าเพ่ือรักษาเกียรติยศศักด์ิศรีไว้ คดีนี้มีการอ้างว่า จําเลยมีอาการผิดปกติทางจิตด้วย 
ในท่ีสุด ศาลยกฟ้อง ปล่อยตัวจําเลยไป เพราะเหตุผลทางอาการผิดปกติทางจิตส่วนหนึ่ง และเหตุผล
ทางวัฒนธรรมด้วยอีกส่วนหนึ่ง 

คดี People v. Poddar (ปี ๑๙๗๒, ๑๙๗๔)๙ นาย Prosenjit Poddar จําเลย 
อยู่ในวรรณะชั้นสูงของอินเดีย และจบการศึกษาจาก University of California จําเลยฆ่านางสาว 
Tanya Tarasoff อายุ ๑๙ ปี ผู้ตาย เพราะจําเลยเชื่อว่าผู้ตายได้ตกลงแต่งงานกับจําเลย แต่ผู้ตาย
ปฏิเสธ จําเลยเกิดในวรรณะชั้นสูง การถูกปฏิเสธจึงทําให้จําเลยเจ็บปวดมาก นอกจากนี้ จําเลยมี
ปัญหาความเครียดจากการปรับตัวเข้ากับวัฒนธรรมใหม่ ในท่ีสุด ศาลได้ปล่อยตัวจําเลยไปเพ่ือส่งตัว
กลับประเทศอินเดีย 

คดี People v. Kimura (ปี ๑๙๘๕)๑๐ นาง Fumiko Kimura จําเลย เป็นชาว
ญ่ีปุ่นท่ีอาศัยอยู่ใน Santa Monica ใน California พบว่าสามีไม่ซ่ือสัตย์กับจําเลย จําเลยจึงกระทํา
การท่ีเรียกว่า oyako-shinju (parent-child suicide) หรือการฆ่าตัวตายท้ังตัวจําเลยเองและบุตร 
โดยเดินลงไปในมหาสมุทรแปซิฟิกพร้อมบุตรสองคน การกระทําเช่นนี้ถือว่าตามวัฒนธรรมของญ่ีปุ่น 
จะต้องไม่ปล่อยบุตรของตนไว้เพ่ือให้รับความอับอายเพียงลําพัง ในท่ีสุด บุตรของจําเลยเสียชีวิต แต่
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จําเลยได้รับความช่วยเหลือ จึงรอดชีวิต และถูกต้ังข้อหา first-degree murder ซ่ึงประกอบด้วย
พฤติการณ์พิเศษ ทําให้อัตราโทษท่ีจําเลยได้รับอาจถึงข้ันประหารชีวิต นอกจากนี้ คดีนี้ปรากฏ
ความเห็นของนักจิตวิทยาว่า จําเลยมีอาการทางจิตเป็นครั้งคราว ศาลได้ลดฐานความผิดเป็น 
voluntary manslaughter และลงโทษจําคุกเพียง ๑ ปี คุมประพฤติ ๕ ปี และให้เข้ารับการรักษา
อาการทางจิต คดีนี้มีการวิจารณ์กันว่า เหตุท่ีจําเลยได้รับการลดโทษนั้น นอกจากเหตุผลเก่ียวกับ
ความผิดปกติทางจิตแล้ว เหตุผลทางวัฒนธรรมมีส่วนสําคัญมากเช่นกันท่ีศาลนํามาพิจารณา
ประกอบด้วย 

คดี People v. Chen (ปี ๑๙๘๙)๑๑ นาย Dong Lu Chen จําเลย เป็นชาวจีนท่ี
อาศัยอยู่ใน New York ใช้ค้อนทุบท่ีศีรษะภรรยา ๘ ครั้งจนเสียชีวิต หลังจากท่ีจําเลยทราบว่าภรรยา
มีชู้ เนื่องจากในวัฒนธรรมจีนนั้น การท่ีภรรยามีชู้ จะเป็นตราบาปแก่สามีตลอดจนวงศ์ตระกูลของสามี
อย่างมาก คดีนี้จําเลยได้รับการลดฐานความผิดจาก second-degree murder เป็น second-
degree manslaughter และคุมประพฤติเป็นเวลา ๕ ปี ซ่ึงการท่ีศาลลงโทษเช่นนี้เรียกได้ว่าเป็นการ
ยกเว้นโทษเลยมากกว่าเพียงแค่การลดโทษให้เท่านั้น 

คดี Trujillo-Garcia v. Rowland (ปี ๑๙๙๒, ๑๙๙๓, ๑๙๙๔)๑๒ นาย Eduardo 
Trujillo Garcia จําเลย เล่นไพ่กับนาย Jose Padilla ผู้ตาย ซ่ึงผู้ตายได้เสียเงินไป ๑๔๐ เหรียญสหรัฐ 
และได้กลับมาทวงเงินในอีก ๔ วันถัดมา เม่ือผู้ตายพูดว่า “chinga tu madre” จําเลยถือว่าเป็น
ถ้อยคําดูหม่ินศักด์ิศรีของตน จึงใช้ปืนยิงผู้ตายถึงแก่ความตาย ในชั้นศาล จําเลยให้การว่าถ้อยคํา
ดังกล่าวเป็นถ้อยคําท่ีรุนแรงมากในภาษาสเปน เป็นถ้อยคําท่ีหยาบคายและดูหม่ินอย่างร้ายแรง ทําให้
จําเลยมีปฏิกิริยาตอบสนองดังกล่าว อย่างไรก็ตาม คดีนี้ศาลไม่ยอมรับข้ออ้างทางวัฒนธรรมโดยเห็น
ว่าไม่จําเป็นแก่การพิจารณา 

คดี People v. Rev. Chung and Rev. Choi (ปี ๑๙๙๗)๑๓ นาง Kyung 
Chung หญิงชาวเกาหลี เชื่อว่าตนถูกครอบงําโดยปีศาจ จึงให้ทําพิธีขับไล่ปีศาจเป็นเวลา ๕ ชั่วโมง ซ่ึง
รวมถึงการกดไปตามส่วนต่างๆ ของร่างกาย แต่ในท่ีสุด ทําให้เธอเสียชีวิต สามีของเธอและผู้ร่วมทํา
พิธีอีกสองคนถูกต้ังข้อหาว่าฆาตกรรม แต่ท้ังหมดให้การว่ามีเจตนาเพียงแค่ต้องการขับไล่ปีศาจเท่านั้น 
ศาลจึงลดฐานความผิดเป็น involuntary manslaughter โดยสามีได้รับโทษจําคุก ๒ ปี สําหรับผู้ร่วม
พิธีอีก ๒ คน ได้รับโทษจําคุก ๔ ปี แสดงให้เห็นว่า ศาลได้นําปัจจัยทางวัฒนธรรมและศาสนามา
พิจารณาด้วย 

คดี Nguyen v. State (ปี ๑๙๙๙)๑๔ นาง Thu Ha Nguyen จําเลย เป็นหญิงชาว
เวียดนามกล่าวอ้างว่าสามี และลูกเลี้ยงใช้วาจาท่ีรุนแรงต่อจําเลย และไม่ให้ความเคารพจําเลย จําเลย
จึงยิงท้ังสองคนตอนท่ีสามีบอกว่าจะขอหย่าขาดจากจําเลย ข้ออ้างทางวัฒนธรรมในกรณีนี้คือ ตาม
วัฒนธรรมของจําเลย การหย่าจะทําให้จําเลยกลายเป็นคนท่ีไม่ได้รับการยอมรับในสังคม และการใช้
                                                           

๑๑
 Donovan and Anderson , III,  Anthropology & law, p.224. 

๑๒
 Renteln,  The cultural defense, pp.34-35. 

๑๓
 Ibid, p.30. 

๑๔
Ibid, p.28. 



๘๔ 

 

 

วาจาท่ีรุนแรงของสามีและลูกเลี้ยง ทําให้จําเลยเกิดความกลัวว่าจะเกิดการหย่าข้ึน ศาลฎีกาของรัฐ 
Georgia เห็นว่า การใช้ความรุนแรงด้วยวาจาหรือทางอารมณ์นั้นอาจเป็นข้อยกเว้นความรับผิดได้ 
หากการกระทํานั้นรุนแรงมากพอท่ีจะทําให้เชื่ออย่างมีเหตุผลว่าผู้นั้นอาจจะใช้กําลังโดยผิดกฎหมาย
ในไม่ช้า ซ่ึงทําให้ผู้ถูกกระทําป้องกันตนเองได้ อย่างไรก็ตาม คดีนี้ ศาลเห็นว่าระดับความร้ายแรงยังไม่
ถึงข้ันนั้น และหลักฐานทางวัฒนธรรมไม่เก่ียวข้องกับคดี ข้อนี้แสดงให้เห็นว่า ศาลเปิดช่องให้สามารถ
อ้างพยานหลักฐานทางวัฒนธรรมได้ถ้าเก่ียวข้องกับประเด็นแห่งคดี 

 

(๒) ความผิดต่อร่างกาย 

คดี Dumpson v. Daniel M. (ปี ๑๙๗๔)๑๕ คดีนี้เป็นคดีแพ่ง แต่สามารถนํามา
เทียบเคียงได้ ข้อเท็จจริงคือ จําเลยซ่ึงเป็นบิดาชาวไนจีเรียผู้หนึ่งลงโทษบุตรชายอายุ ๗ ปีอย่างรุนแรง
ในระหว่างท่ีพูดคุยกับครูเก่ียวกับความประพฤติท่ีไม่ดีของบุตรชาย โดยจําเลยตีบุตรชายหลายครั้ง 
จําเลยอ้างว่าในไนจีเรีย ถ้าเด็กประพฤติตนไม่ดีในโรงเรียน บิดามารดามีหน้าท่ีต้องทําโทษบุตรทันที
และในวิธีการท่ีเห็นว่าเหมาะสม คดีนี้ ศาลยอมรับว่ามีวิธีการในการเลี้ยงดูบุตรอยู่หลายวิธี แต่การจะ
พิจารณาว่าบิดาได้กระทําการโดยชอบหรือไม่ ต้องพิจารณาตามวัฒนธรรมหลักของประเทศ ศาลจึง
เห็นว่าจําเลยทําโทษบุตรชายรุนแรงเกินไป และให้แยกตัวบุตรชายออกจากจําเลยเป็นการชั่วคราว 
แสดงว่าศาลไม่ยอมรับข้ออ้างทางวัฒนธรรมของจําเลย หากจําเลยได้ถูกฟ้องในความผิดอาญาฐานทํา
ร้ายร่างกาย ศาลก็น่าจะใช้เหตุผลเดียวกันในการไม่รับข้ออ้างทางวัฒนธรรม 

 

(๓) ความผิดเก่ียวกับเพศ 

คดี State v. Kargar (ปี ๑๙๙๖)๑๖ นาย Kargar จําเลยซ่ึงเป็นชาวอัฟกานิสถานท่ี
อพยพเข้ามาอยู่ในประเทศสหรัฐอเมริกา ถูกกล่าวหาว่ากระทําความผิดฐานกระทําทารุณกรรมทาง
เพศอย่างร้ายแรง (gross sexual assault) หลังจากท่ีจําเลยจูบอวัยวะเพศของบุตรชายวัย ๙ เดือน 
จําเลยยอมรับว่ากระทําดังกล่าวจริง แต่ปฏิเสธว่าการกระทําของจําเลยไม่เป็นอาชญากรรม เพราะ
ตามกฎหมายอิสลามแล้ว การกระทําเช่นนี้ไม่ถือว่าผิดกฎหมายหรือเป็นความผิดทางเพศแต่อย่างใด 
และจําเลยก็ไม่ทราบว่าการกระทําของตนเป็นความผิดตามกฎหมายของรัฐ Maine ด้วย อีกท้ัง 
จําเลยอ้างว่าในประเทศอัฟกานิสถาน การกระทําดังกล่าวเป็นสิ่งปกติ เพ่ือแสดงว่าจําเลยรักบุตรชาย
มากเพียงใด ศาลได้ยอมรับข้ออ้างของจําเลยและพิพากษาว่า จําเลยไม่มีความผิด แต่อย่างไรก็ตาม 
ศาลเห็นว่าคดีนี้จะทําให้จําเลยได้ทราบว่าจําเลยไม่สามารถกระทําการเช่นนี้ได้อีกในประเทศ
สหรัฐอเมริกา 

 

                                                           

๑๕
Ibid, p.55. 

๑๖
 James M. Donovan,  Legal anthropology: An introduction (Lanham: Altamira Press, 

2008), p.218. 



๘๕ 

 

 

(๔) ความผิดเก่ียวกับยาเสพติด 

คดี U.S. v. Koua Thao (ปี ๑๙๘๓)๑๗ จําเลยซ่ึงเป็นชายชาวม้งได้รับพัสดุท่ีมีฝิ่น 
๑๕๔.๗๔ กรัม จําเลยอ้างว่า ในวัฒนธรรมม้ง การสูบฝิ่นเป็นเรื่องปกติ และแม้แต่คนท่ีใช้มากก็ใช้
เพียงวันละ ๒ กรัม นอกจากนี้ยังใช้เป็นยารักษาโรคด้วย อย่างไรก็ตาม แม้จําเลยจะอ้างว่ามีฝิ่นไว้เพ่ือ
ใช้เอง แต่ลูกขุนไม่เชื่อ เห็นว่าจําเลยมีไว้เพ่ือแจกจ่ายหรือจําหน่าย และศาลก็เห็นชอบด้วย 

คดี People v. Woody (ปี ๑๙๖๔)๑๘ จําเลยซ่ึงเป็นสมาชิกของชนเผ่าพ้ืนเมือง 
Navajo ถูกกล่าวหาว่ามี Peyote (ต้นกระบองเพชรท่ีมีฤทธิ์ทําให้ประสาทหลอน) ซ่ึงเป็นยาเสพติด
ชนิดหนึ่งไว้ในครอบครองโดยไม่ได้รับอนุญาต โดยพืชชนิดนี้จะใช้ประกอบพิธีกรรมทางศาสนา คดีนี้
ศาลชั่งน้ําหนักระหว่างอันตรายของยาเสพติด และสิทธิของชนกลุ่มน้อยในการนับถือศาสนา ศาลเห็น
ว่า สิทธิของชนกลุ่มน้อยมีน้ําหนักมากกว่า เพราะเป็นสิทธิตามรัฐธรรมนูญ และการใช้ Peyote มี
อันตรายน้อยมาก 

คดี People v. Manurasada (ปี ๑๙๘๕)๑๙ Palrat Manurasada จําเลยซ่ึงเป็น
ชายชาวไทยอายุ ๑๙ ปีเป็นเพ่ือนกับตํารวจกลุ่มหนึ่ง เพราะกลุ่มตํารวจได้ช่วยเหลือจําเลยในตอนท่ี
จําเลยถูกชาวไทยอีกคนหนึ่งดูถูก โดยได้ให้ชาวไทยคนนั้นขอโทษจําเลย จําเลยจึงรู้สึกว่าเป็นหนี้
บุญคุณตํารวจกลุ่มนี้มาก เม่ือตํารวจกดดันให้จําเลยซ้ือกัญชาให้ จําเลยจึงปฏิบัติตาม แต่พบว่าเป็น
การล่อซ้ือของตํารวจ ทําให้จําเลยถูกดําเนินคดี จําเลยได้อ้างข้ออ้างทางวัฒนธรรมว่า วัฒนธรรมไทยมี
แนวคิดในการตอบแทนบุญคุณคนท่ีช่วยเหลือ โดยถือว่าเป็นหน้าท่ีระยะยาว แต่ศาลไม่รับข้ออ้างนี้  

 

๔.๒.๑.๓ บทวิเคราะห์ 

ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศท่ีประกอบด้วยกลุ่มชนหลากหลาย ท้ังชนพ้ืนเมือง 
และกลุ่มชาวต่างชาติท่ีอพยพเข้าไปอยู่ในประเทศ จึงทําให้มีความหลากหลายทางวัฒนธรรม 
ประกอบกับประเทศสหรัฐอเมริกาให้ความสําคัญกับสิทธิเสรีภาพของบุคคลเป็นอันมาก ศาลประเทศ
สหรัฐอเมริกาจึงค่อนข้างใจกว้างในการให้โอกาสชนพ้ืนเมืองและชาวต่างชาติในการอ้างจารีตประเพณี
และวัฒนธรรมของตนเพ่ือเป็นคุณในการวินิจฉัยความรับผิดได้ อันก่อให้เกิดหลักการของ Cultural 
Defense 

อย่างไรก็ตาม ไม่มีข้ออ้าง Cultural Defense อย่างเป็นทางการเช่นเดียวกับเหตุ
ยกเว้นความผิด เหตุยกเว้นโทษ หรือเหตุลดโทษในกรณีอ่ืนๆ มีเพียง The Federal Sentencing 
Guideline ท่ีกําหนดให้ศาลมีอํานาจคํานึงถึงวัฒนธรรมของจําเลยในการกําหนดโทษได้ ซ่ึงมักอยู่ใน
ดุลพินิจของศาลเป็นกรณีไป 

                                                           

๑๗
 Renteln,  The cultural defense, p.78. 

๑๘
 Ibid, pp.79-80. 

๑๙
 Ibid, pp.87-88. 



๘๖ 

 

 

แนวทางของประเทศสหรัฐอเมริกา จําเลยจึงอาจแสดงพยานหลักฐานท่ีเก่ียวเนื่อง
กับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของตน อันเป็นท่ีมาของการกระทําความผิดได้ โดยมักนําพยาน
ผู้เชี่ยวชาญสืบประกอบข้ออ้างดังกล่าว 

สําหรับการใช้ดุลพินิจของศาลว่าจะรับฟังพยานหลักฐานเก่ียวกับวัฒนธรรมประเพณี
หรือไม่ เพียงใดนั้น บางครั้ง ศาลได้อ้างเหตุแห่งจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของจําเลยเพ่ือยกเว้น
ความผิดให้จําเลย เช่น คดี People v. Metallides (ปี ๑๙๗๔), คดี People v. Poddar (ปี ๑๙๗๒, 
๑๙๗๔), คดี State v. Kargar (ปี ๑๙๙๖) และคดี People v. Woody (ปี ๑๙๖๔) บางครั้ง ศาลได้
ใช้เป็นเหตุเพียงลดโทษให้เท่านั้น เช่น คดี People v. Kimura (ปี ๑๙๘๕), คดี People v. Chen (ปี 
๑๙๘๙) และคดี People v. Rev. Chung and Rev. Choi (ปี ๑๙๙๗) แต่บางครั้ง ศาลเห็นว่าข้ออ้าง
ของจําเลยเก่ียวกับวัฒนธรรมประเพณีของจําเลยนั้นไม่เก่ียวข้องกับการกระทําความผิด เช่น คดี 
Trujillo-Garcia v. Rowland (ปี ๑๙๙๒, ๑๙๙๓, ๑๙๙๔), คดี Nguyen v. State (ปี ๑๙๙๙), คดี 
Dumpson v. Daniel M. (ปี ๑๙๗๔), คดี U.S. v. Koua Thao (ปี ๑๙๘๓) และคดี People v. 
Manurasada (ปี ๑๙๘๕) จะเห็นได้ว่าแนวคิดของศาลสหรัฐอเมริกาในการยอมรับจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมในการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาของจําเลย มีค่อนข้างหลากหลาย ข้ึนอยู่กับดุลพินิจของ
ศาลเป็นกรณีไป 

 

 ๔.๒.๒ ประเทศแคนาดา 

๔.๒.๒.๑ แนวคิดของศาล๒๐ 

ประเทศแคนาดามีลักษณะเป็นรัฐรวม หรือสหพันธรัฐ ประชากรประกอบด้วยชน
พ้ืนเมือง (First Nations) และคนท่ีสืบเชื้อสายมาจากชาวอังกฤษและชาวฝรั่งเศสท่ีเข้ามาบุกเบิก 
ครอบครอง และมีอิทธิพลเหนือดินแดนบริเวณนี้ ทําให้ประเทศแคนาดามีความเป็นพหุนิยมแทรกอยู่
ในอัตลักษณ์ของชาติ ไม่ว่าจะเป็นด้านการเมือง เศรษฐกิจ ภาษา รวมไปถึงระบบกฎหมายด้วย๒๑ 

สําหรับในด้านกฎหมาย ประเทศแคนาดายึดถือหลักว่า บุคคลทุกคนต้องเท่าเทียม
กันภายใต้กฎหมาย โดยปรากฏใน The Charter of Rights and Freedoms ความเท่าเทียมกันนี้
ปรากฏชัดเจนในกระบวนพิจารณาคดีของศาลด้วย โดยไม่ว่าเป็นคดีแพ่งหรือคดีอาญา บุคคลทุกคนมี
สิทธิได้รับการพิจารณาคดีอย่างเป็นธรรม (the right to a fair trial) 

สิทธิได้รับการพิจารณาคดีอย่างเป็นธรรม ย่อมรวมถึงกรณีท่ีศาลยอมรับข้ออ้างทาง
วัฒนธรรมของจําเลยเพ่ือพิจารณาความผิดและโทษทางอาญาด้วย  

                                                           

๒๐
 Robert J. Currie,  “The contextualized court: litigating “culture” in Canada,” 

International Journal of Evidence & Proof 9, 2 (2005): 73-109. 
๒๑

 วาทิศ โสตถิพันธุ์,  Legal Pluralism ในประเทศแคนาดา กรณีตัวอย่างเก่ียวกับการประมงของชน
พ้ืนเมื อง  [ออนไลน์ ], สมเ กียรติ  ตั้ งน โม และคณาจารย์มหาวิทยาลั ย เที่ ย งคืน ,  ๒๕๔๙, แหล่ งที่ มา : 
http://www.midnightuniv.org/mnu2544/newpage13.html [๑๒ พฤศจิกายน ๒๕๕๓] 
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นอกจากนี้ ตามหลักการรับฟังพยานหลักฐานของประเทศแคนาดา พยานหลักฐานท่ี
รับฟังได้ต้องเก่ียวข้องกับประเด็นสําคัญในคดี คือสามารถพิสูจน์ข้อเท็จจริงบางประการได้ และต้อง
เก่ียวกับประเด็นท่ีมีผลต่อการพิจารณาความผิดหรือโทษของจําเลย นอกจากนี้ ต้องพิจารณากฎแห่ง
การรับฟังพยานหลักฐานประกอบด้วย กล่าวคือ พยานหลักฐานนั้นอาจต้องด้วยบทตัดพยานหลักฐาน
บทใดบทหนึ่ง อย่างไรก็ตาม ศาลอาจจะตัดพยานหลักฐานใดๆ ออกจากสํานวนได้ แม้จะไม่ต้องด้วย
บทตัดพยานหลักฐานบทใดบทหนึ่ง หากการรับฟังพยานหลักฐานนั้นจะทําให้กระบวนพิจารณาไม่เป็น
ธรรม 

การพิจารณาพยานหลักฐานท่ีรับฟังได้ ศาลหรือคณะลูกขุนต้องพิจารณาความ
น่าเชื่อถือของพยานหลักฐานนั้นว่าควรเชื่อถือได้มากน้อยเพียงใด ท้ังนี้ ศาลยอมรับว่า บุคคลอาจมี
ประสบการณ์และสามัญสํานึกท่ีแตกต่างกันได้ การพิจารณาชั่งน้ําหนักพยานหลักฐานท่ีพิสูจน์
ความผิดของจําเลย จึงควรพิจารณาถึงปัจจัยต่างๆ ท่ีเก่ียวข้อง รวมถึงปัจจัยทางด้านวัฒนธรรมของ
จําเลยด้วย 

อย่างไรก็ตาม การรับฟังพยานหลักฐานทางวัฒนธรรมอาจมีข้อพึงพิจารณาอีก
ประการ กล่าวคือ ในคดีเก่ียวกับสิทธิของชนพ้ืนเมืองในประเทศแคนาดาซ่ึงข้ึนมาสู่ชั้นศาลเป็นจํานวน
มากในทศวรรษท่ี ๑๙๙๐ มักอ้างพยานหลักฐานทางวัฒนธรรมซ่ึงส่วนใหญ่ไม่มีบันทึกเป็นลายลักษณ์
อักษร แต่อาศัยการเล่าสืบต่อกันมา พยานหลักฐานเหล่านี้จึงเป็นพยานบอกเล่า อันต้องห้ามรับฟัง 
ศาลฎีกาของแคนาดาในคดี Delgamuukw v. British Columbia ในปี ๑๙๙๗ ยอมรับว่า การรับฟัง
พยานหลักฐานเก่ียวกับจารีตประเพณีนี้ไม่สอดคล้องกับหลักการรับฟังพยานหลักฐาน แต่จารีต
ประเพณีนี้เป็นเรื่องท่ีเก่ียวข้องกับประเด็นสําคัญในคดี ซ่ึงสามารถพิสูจน์สิทธิและความเป็นเจ้าของ
ท่ีดินได้ หากไม่ได้สืบพยานหลักฐานนั้น ย่อมทําให้สิทธิของชนพ้ืนเมืองไม่ได้รับการคุ้มครอง 

วิธีการในการอ้างพยานหลักฐานทางวัฒนธรรมในศาลนั้น มี ๒ วิธีท่ีสําคัญ ได้แก่ 

๑.Judicial Notice เป็นกรณีท่ีศาลรับพยานหลักฐานใดๆ เข้ามาสู่สํานวนเอง โดยไม่
ต้องให้คู่ความอ้างอิงพยานหลักฐานนั้น ไม่ผ่านการสาบานตนของพยาน รวมท้ังไม่ผ่านการถามค้าน  
มักเป็นข้อเท็จจริงซ่ึงรู้กันอยู่ท่ัวไปในชุมชนอันไม่อาจโต้แย้งได้ หรือเป็นข้อเท็จจริงท่ีได้รับการยืนยัน
โดยผู้มีอํานาจท่ีน่าเชื่อถือ 

การใช้ Judicial Notice มักเป็นข้อเท็จจริงท่ีอยู่ในกรอบของสังคม ซ่ึงรวมถึง
ข้อเท็จจริงเก่ียวกับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมด้วย ตัวอย่างเช่น คดีในศาล Ontario ศาลได้นํา
เหตุผลทางวัฒนธรรมมาพิจารณาความเหมาะสมของการกําหนดโทษ หลังจากท่ีศาลได้พิพากษาว่า
จําเลยนําเข้าโคเคน โดยหากจําเลยเป็นหญิงวัยรุ่น African – Canadian ท่ีถูกบังคับโดยผู้ค้ายาเสพ
ติดให้เป็นผู้ขนส่งยาเสพติด ศาลจะพิจารณาลงโทษสถานเบา เพราะถือว่าเป็นกลุ่มบุคคลท่ีมีสถานะ
ด้อยกว่าบุคคลอ่ืนในสังคม 

๒.Expert Witness เป็นกรณีการอ้างพยานผู้เชี่ยวชาญ โดยปกติ พยานท่ีมาเบิก
ความในศาลต้องเล่าเฉพาะข้อเท็จจริงท่ีตนรู้เท่านั้น ไม่อาจจะให้ความเห็นได้ แต่ข้อยกเว้นท่ีสําคัญ



๘๘ 

 

 

ประการหนึ่ง คือ การให้บุคคลท่ีมีความเชี่ยวชาญในเรื่องใดเรื่องหนึ่งโดยเฉพาะมาให้ความเห็นใน
ข้อเท็จจริงในคดี เพ่ือช่วยให้ศาลตีความพยานหลักฐานต่างๆ ได้โดยถูกต้องและเหมาะสม 

พยานผู้เชี่ยวชาญนั้นต้องเก่ียวข้องกับคดี และเป็นผู้เชี่ยวชาญท่ีน่าเชื่อถือ อีกท้ังคดี
นั้นมีความจําเป็นต้องใช้พยานผู้เชี่ยวชาญ 

ผู้ท่ีเป็นพยานผู้เชี่ยวชาญโดยท่ัวไปมักเป็นนักสังคมวิทยาหรือนักมานุษยวิทยาท่ี
สามารถอธิบายถึงวัฒนธรรมประเพณีท่ีเก่ียวข้องกับคดีได้ 

อนึ่ง ปัจจุบันในประเทศแคนาดา วัฒนธรรมมิได้เป็นข้อยกเว้นความผิดหรือยกเว้น
โทษแยกต่างหาก เพียงแต่ศาลถือว่า วัฒนธรรมเป็นปัจจัยท่ีเก่ียวข้องท่ีใช้พิจารณาลดโทษ โดยใช้
วิเคราะห์ในส่วนองค์ประกอบทางจิตใจ (mens rea) ของการกระทําความผิด 

 

๔.๒.๒.๒ ตัวอย่างคดี 

(๑) ความผิดต่อชีวิต 

คดี R. v. Lavallee (ปี ๑๙๙๐)๒๒ นาง Lavallee จําเลยฆ่าสามีเนื่องจากสามี
กระทําความรุนแรงต่อเธอมาอย่างต่อเนื่อง จําเลยอ้างว่าชีวิตของตนตกอยู่ในอันตราย และต้อง
กระทําการบางอย่างเพ่ือป้องกันตนเอง ศาลได้ยอมรับพยานหลักฐานของนักจิตวิทยาท่ีเก่ียวข้องกับ
ความกดดันของการถูกกระทําความรุนแรงระหว่างคู่สามีภรรยา ว่าเป็นพยานหลักฐานท่ีเก่ียวข้องกับ
ประเด็นในคดี 

คดี R. v. Jacko (ปี ๑๙๙๗)๒๓ จําเลยและผู้ตายเป็นชาว Ojibway ในระหว่างท่ีด่ืม
เหล้ากันอยู่ จําเลยได้ฆ่าผู้ตาย เพราะจําเลยและชาว Ojibway คนอ่ืนๆ เชื่อว่าผู้ตายเป็น Bearwalker 
ซ่ึงเป็นคนท่ีทําร้ายคนอ่ืนโดยใช้ยาพิษ จําเลยอ้างว่ากระทําไปเพ่ือป้องกันตัว คดีนี้ศาลไม่สามารถ
พิจารณาโดยปราศจากข้อสงสัยได้ว่าจําเลยกระทําความผิดจริง จึงยกฟ้อง 

 

(๒) ความผิดเก่ียวกับยาเสพติด 

คดี R. v. Mingma Tenzing Sherpa (ปี ๑๙๘๖)๒๔ จําเลยเป็นชาวเนปาล 
ลักลอบขนของเถ่ือนเข้ามาในประเทศแคนาดา แต่จําเลยไม่ทราบว่าเป็นยาเสพติด โดยเพ่ือนของ
จําเลยชื่อ Wangdy ได้บอกให้จําเลยทําเช่นนี้ ศาลยอมรับว่าการลักลอบนําเข้าของผิดกฎหมายเป็น

                                                           

๒๒
 Currie,  “The contextualized court: litigating “culture” in Canada,” International Journal 

of Evidence & Proof 9, 2: 83-84. 
๒๓

 1997 CarswellOnt 2302, 32 O.T.C. 271, [1998] 1 C.N.L.R. 164, 1 C.N.L.R. 164 
๒๔

 Renteln,  The cultural defense, p.85. 
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เรื่องปกติในเนปาล เพราะความติดขัดของระบบราชการในด่านศุลกากร ศาลเชื่อว่าจําเลยไม่ทราบว่า
ตนได้นํายาเสพติดเข้ามาในประเทศ ในท่ีสุด ศาลยกฟ้องและปล่อยตัวจําเลยไป 

คดี R. v. Yusuf (ปี ๑๙๙๘)๒๕ จําเลยเป็นชาว Somali ได้นํา Khat ซ่ึงเป็นพืชท่ี
เป็นยาเสพติดเข้ามาในประเทศแคนาดา พืชชนิดนี้เป็นส่วนหนึ่งของวัฒนธรรมของชาว Somali และ
จําเลยไม่ทราบว่าเป็นสิ่งผิดกฎหมายของประเทศแคนาดา ศาลได้รับพิจารณาข้ออ้างนี้ด้วย 

 

(๓) ความผิดเก่ียวกับการตัดไม้หวงห้าม 

คดี R. v. Sappier (ปี ๒๐๐๖)๒๖ จําเลยเป็นชาว Maliseet ซ่ึงเป็นชนพ้ืนเมืองของ
ประเทศแคนาดา ตัดต้นไม้โดยไม่ได้รับอนุญาตเพ่ือนําไปใช้ประโยชน์ส่วนตัวในการสร้างบ้านและ
เฟอร์นิเจอร์ โดยอ้างว่าชนพ้ืนเมืองตัดต้นไม้เพ่ือใช้ประโยชน์ส่วนตัวมาต้ังแต่ครั้งบรรพบุรุษ เขาจึงมี
สิทธิกระทําได้ ศาลเห็นว่า วิถีชีวิตของชาว Maliseet ดํารงชีวิตอยู่ด้วยการหาปลาและล่าสัตว์ และ
ต้องใช้แม่น้ําในการขนส่ง อีกท้ังต้องใช้ไม้ในการสร้างท่ีพักอาศัย ดังนั้นจึงจําเป็นต้องตัดต้นไม้เพ่ือ
สนองวัตถุประสงค์ดังกล่าว ศาลจึงยกฟ้อง 

 

(๔) ความผิดเก่ียวกับการประมง 

คดี R. v. Fraser (ปี ๑๙๙๔)๒๗ จําเลยเป็นชนพ้ืนเมืองชาว Indian ได้จับปลาและ
ขายปลาโดยไม่มีใบอนุญาต คดีนี้ มีหลักฐานทางวัฒนธรรมปรากฏว่า ชนเผ่าของจําเลยใช้ปลาเพ่ือ
บริโภคในครัวเรือนและให้เป็นของขวัญในโอกาสสําคัญ หากมีการแลกเปลี่ยนสินค้ากันก็เป็นใน
ระหว่างเครือญาติ ไม่มีหลักฐานท่ีแสดงให้เห็นว่า สามารถขายปลาเพ่ือการพาณิชย์ได้ ศาลจึงพิพากษา
ลงโทษจําเลยโดยไม่มีเหตุยกเว้นโทษหรือยกเว้นความผิดด้วยเหตุผลทางวัฒนธรรม 

 

(๕) ความผิดเก่ียวกับการล่าสัตว์ 

คดี Jack and Charlie v. the Queen (ปี ๑๙๘๕)๒๘ ชายสองคนชาว Coast 
Salish Indian ถูกกล่าวหาว่ากระทําผิดกฎหมาย Wildlife Act โดยล่ากวางนอกฤดูกาล เพ่ือนําเนื้อ
กวางไปประกอบพิธีกรรมทางศาสนา พิธีนี้เป็นพิธีกรรมของชาว Coast Salish Indian ท่ีต้องจัด
อาหารให้เพียงพอให้กับญาติท่ีเสียชีวิตแล้ว โดยต้องเผาเนื้อสัตว์เพ่ือให้ส่งกลิ่นไปถึงญาติท่ีเสียชีวิตแล้ว 

                                                           

๒๕
 1998 CarswellOnt 3841, 56 C.R.R. (2d) 43 

๒๖
 2006 CarswellNB 676, 2006 SCC 54, J.E. 2006-2331, 50 R.P.R. (4th) 1, [2007] 1 C.N.L.R. 

359, 274 D.L.R. (4th) 75, 355 N.R. 1, [2006] 2 S.C.R. 686, 214 C.C.C. (3d) 161, 799 A.P.R. 199, 309 N.B.R. (2d) 199 
๒๗

 1994 CarswellBC 2595, [1994] 3 C.N.L.R. 139 
๒๘

 Renteln,  The cultural defense, p.95-96. 
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ศาลไม่ยอมรับข้ออ้างดังกล่าว เพราะเห็นว่า Wildlife Act ไม่มีข้อยกเว้นสําหรับเหตุผลทางศาสนา 
และหากจําเลยเห็นว่าจําเป็นต้องใช้เนื้อกวาง ก็สามารถล่าในช่วงฤดูกาลท่ีล่าได้และเก็บไว้เพ่ือใช้ใน
พิธีกรรมก็ได้ 

คดี R. v. Pitawanakwat (ปี ๒๐๐๔)๒๙ จําเลยซ่ึงเป็นชนพ้ืนเมืองได้ล่าสัตว์ป่าใน
เวลากลางคืนซ่ึงขัดต่อกฎหมาย Fish and Wildlife Conservation Act 1997 ศาลเห็นว่าไม่มี
พยานหลักฐานทางวัฒนธรรมท่ีแสดงให้เห็นว่า การล่าสัตว์ในเวลากลางคืนเป็นวัฒนธรรมท่ีชนเผ่าของ
จําเลยปฏิบัติอยู่โดยท่ัวไป จําเลยจึงมีความผิด 

 

(๖) ความผิดเก่ียวกับการพนัน 

คดี R. v. Nelson (ปี ๑๙๙๗)๓๐ จําเลยเป็นชนพ้ืนเมืองชาว Ojibway ถูกกล่าวหา
ว่ามีอุปกรณ์การพนันและเปิดสถานการพนันโดยผิดกฎหมาย จําเลยอ้างว่า การพนันเป็นส่วนหนึ่งของ
วิถีชีวิตชาว Ojibway แต่ศาลเห็นว่า ไม่มีวัฒนธรรมเช่นนั้น มีเพียงแค่การละเล่นพ้ืนบ้านเท่านั้น การ
พนันไม่ใช่ส่วนหนึ่งของวัฒนธรรมชาว Ojibway 

 

๔.๒.๒.๓ บทวิเคราะห์ 

ประเทศแคนาดาประกอบไปด้วยบุคคลหลากหลายเชื้อชาติ และก่อให้เกิดพหุนิยม
ทางกฎหมายด้วย อย่างไรก็ตาม ประเทศแคนาดามีวิธีการในการจัดการกับความหลากหลายของ
ระบบกฎหมายนี้โดยคํานึงถึงการอยู่ร่วมกันในสังคมท่ีมีความแตกต่าง ไม่ใช่การหลอมรวมวัฒนธรรม
ให้เป็นหนึ่งเดียวกัน๓๑ ประกอบกับการยึดถือหลักการพิจารณาพิพากษาคดีอย่างเป็นธรรม บุคคลทุก
คนต้องเท่าเทียมกันภายใต้กฎหมาย แต่ความเท่าเทียมกันมิได้หมายความว่า ต้องปฏิบัติต่อจําเลยทุก
คนในรูปแบบเดียวกัน ศาลมีอํานาจในการปรับใช้กฎหมายให้เหมาะสมกับจําเลยเป็นรายบุคคลไป ซ่ึง
ในแง่ของการพิจารณาความผิดอาญาและการพิพากษาลงโทษจําเลย ศาลย่อมมีอํานาจท่ีจะพิจารณา
ปัจจัยท่ีเก่ียวข้องกับจําเลย โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีของชนพ้ืนเมือง ศาลต้องพิจารณาจารีตประเพณี
และวัฒนธรรมของกลุ่มชนพ้ืนเมืองด้วย อันอาจมีผลสําคัญเป็นมูลเหตุของการกระทําท่ีกฎหมาย
บัญญัติว่าเป็นความผิดได้ 

ดังนั้น ศาลประเทศแคนาดาจึงได้ยอมรับพยานหลักฐานทางจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรม โดยศาลอาจจะนําเข้าสู่สํานวนเอง (Judicial Notice) หรือให้จําเลยแสดงพยานหลักฐานท่ี

                                                           

๒๙
 2004 CarswellOnt 1993, 2004 ONCJ 50 

๓๐
 1997 CarswellMan 680, [1998] 2 C.N.L.R. 137, 2 C.N.L.R. 137 

๓๑
 วาทิศ โสตถิพันธุ์,  Legal Pluralism ในประเทศแคนาดา กรณีตัวอย่างเก่ียวกับการประมงของชน

พ้ืนเมื อง  [ออนไลน์ ], สมเ กียรติ  ตั้ งน โม และคณาจารย์มหาวิทยาลั ย เที่ ย งคืน ,  ๒๕๔๙, แหล่ งที่ มา : 
http://www.midnightuniv.org/mnu2544/newpage13.html [๑๒ พฤศจิกายน ๒๕๕๓] 



๙๑ 

 

 

เก่ียวข้องกับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของตน โดยอาจมีการอ้างประกอบพยานผู้เชี่ยวชาญเพ่ือชี้
ให้ศาลเห็นถึงลักษณะและความสําคัญของจารีตประเพณีและวัฒนธรรมดังกล่าวท่ีมีผลต่อการ
พิจารณาพิพากษาของศาล เม่ือศาลได้รับพยานหลักฐานดังกล่าวเข้าสู่สํานวนแล้ว ศาลย่อมนํามาเป็น
เหตุท่ีใช้พิจารณาลดโทษจําเลยได้ 

อนึ่ง คดีในศาลประเทศแคนาดา ท่ีจําเลยยกเหตุทางด้านจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมของตนข้ึนมากล่าวอ้างนั้น ส่วนใหญ่ เป็นคดีท่ีเก่ียวข้องกับสิทธิของชนพ้ืนเมือง เช่น สิทธิใน
การทําประมง การล่าสัตว์ การตัดไม้ รวมท้ังความผิดท่ีมีลักษณะร้ายแรงอ่ืนๆ เช่น ความผิดต่อชีวิต 
โดยศาลจะนําวัฒนธรรมประเพณีของจําเลยมาพิจารณาประกอบหรือไม่นั้น ข้ึนอยู่กับแต่ละคดีไป 
บางครั้ง ศาลรับพิจารณาข้ออ้างนี้ว่าเก่ียวกับประเด็นแห่งคดี เช่น คดี R. v. Lavallee (ปี ๑๙๙๐), 
คดี R. v. Mingma Tenzing Sherpa (ปี ๑๙๘๖), คดี R. v. Yusuf (ปี ๑๙๙๘) และคดี R. v. 
Sappier (ปี ๒๐๐๖) บางครั้ง ศาลไม่รับพิจารณาพยานหลักฐานเก่ียวกับจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมของจําเลย เช่น คดี R. v. Fraser (ปี ๑๙๙๔) และคดี Jack and Charlie v. the Queen 
(ปี ๑๙๘๕) บางครั้ง ศาลเห็นว่าจําเลยกล่าวอ้างวัฒนธรรมโดยไม่ถูกต้อง ไม่มีวัฒนธรรมเช่นนี้อยู่จริง
ในกลุ่มชนพ้ืนเมืองของจําเลย เช่น คดี R. v. Nelson (ปี ๑๙๙๗), คดี R. v. Pitawanakwat (ปี 
๒๐๐๔) หรือบางครั้ง ศาลไม่ได้พิจารณาเก่ียวกับวัฒนธรรม แต่พิพากษาโดยเหตุผลประการอ่ืน เช่น 
คดี R. v. Jacko (ปี ๑๙๙๗) ศาลยกฟ้องเนื่องจากไม่อาจพิจารณาโดยปราศจากข้อสงสัยได้ว่าจําเลย
กระทําผิดจริง 

โดยสรุปแล้ว ศาลประเทศแคนาดายอมรับให้จําเลยแสดงพยานหลักฐานท่ีเก่ียวข้อง
กับวัฒนธรรมประเพณีของตนได้ แต่ศาลจะนํามาใช้ประกอบการพิจารณาพิพากษาเพียงใดนั้น ข้ึนอยู่
กับข้อเท็จจริงในแต่ละคดีไป ซ่ึงเป็นดุลพินิจของศาลว่าข้ออ้างดังกล่าวเก่ียวข้องกับประเด็นแห่งคดี
หรือไม่ และเชื่อถือได้มากน้อยเพียงใด 

 

๔.๓ ประเทศในระบบกฎหมาย Civil Law 

ประเทศในระบบกฎหมาย Civil Law จะศึกษาแนวคิดของศาล รวมท้ังตัวอย่างคดี
ในประเทศเยอรมนี และในประเทศฝรั่งเศส เก่ียวกับการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัย
ความรับผิดทางอาญา ว่าศาลมีแนวคิดเช่นใด และมีขอบเขตเพียงใด 

  

 ๔.๓.๑ ประเทศเยอรมนี 

๔.๓.๑.๑ แนวคิดของศาล 

ในประมวลกฎหมายอาญาของเยอรมนีไม่มีบทบัญญัติโดยตรงให้ศาลนําจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาของจําเลย แต่ในอดีต ได้มีความพยายามใน
การนําแนวคิด Cultural Defense ของประเทศสหรัฐอเมริกามาใช้ โดยกรณีท่ีมีอยู่เป็นจํานวนมาก 



๙๒ 

 

 

คือ จําเลยท่ีเป็นคนมุสลิมอ้าง Honor Killing๓๒ ซ่ึงเป็นการท่ีบิดาหรือผู้ชายในครอบครัวฆ่าผู้หญิงใน
ครอบครัวเดียวกันท่ีสร้างความเสื่อมเสียให้แก่ครอบครัว โดยเฉพาะเรื่องเก่ียวกับทางเพศ ท้ังนี้ เพ่ือ
รักษาชื่อเสียงของครอบครัวหรือวงศ์ตระกูลไว้ โดยท่ัวไป ศาลจะลดฐานความผิดจาก premeditated 
murder เป็น manslaughter 

การยอมรับข้ออ้างนี้ของศาลสูงสุดแห่งประเทศเยอรมนี (Bundesgerichtshof หรือ 
BGH) ได้เริ่มต้นในปี ๑๙๗๙ โดยศาลเยอรมนีได้พิจารณาว่าการกระทําของจําเลยมักเก่ียวข้องกับ
วัฒนธรรมท่ีแตกต่างกัน วัฒนธรรมจึงควรใช้เป็นส่วนหนึ่งในการพิจารณาความผิดของจําเลยด้วย 

อย่างไรก็ตาม ในปี ๑๙๙๔ ศาลเยอรมนีได้กลับแนววินิจฉัย โดยให้พิจารณามูลเหตุ
จูงใจตามแนวคิดของวัฒนธรรมหลักของเยอรมนี ไม่ใช่ตามแนวคิดของชนกลุ่มน้อย ศาลจึงเห็นว่า 
Honor Killing เป็น murder แต่นาย Winfried Hassemer อดีตรองประธานศาลสูงสุดแห่งประเทศ
เยอรมนี ได้ให้ความเห็นว่า กรณีของ Honor Killing ต้องนําปัจจัยทางด้านสังคมของผู้กระทํา
ความผิดมาพิจารณาประกอบด้วย ท่านได้กล่าวว่า ผู้กระทําความผิดในกรณีนี้บางครั้งไม่คิดว่าการ
กระทําของตนต้องห้ามตามกฎหมาย การพิพากษาว่าจําเลยมีความผิดฐาน murder เคร่งครัดมาก
เกินไป ควรลงโทษผู้กระทําความผิดเพียง voluntary manslaughter ซ่ึงจะมีผลให้ได้รับโทษเบา
ลง๓๓ 

ปัจจุบัน หลักกฎหมายของประเทศเยอรมนีมีการระบุถึงการฆ่าเพ่ือรักษาชื่อเสียง
ของวงศ์ตระกูลไว้ โดยแทนท่ีจะให้เป็นข้ออ้างในทางท่ีเป็นคุณแก่ผู้กระทําความผิด กลับเป็นไปในทาง
ตรงกันข้าม เป็นเหตุเพ่ิมโทษในการกระทําความผิดฐานฆ่าคนโดยเจตนา โดยประมวลกฎหมายอาญา
ของเยอรมนี (The German Criminal Code) § 211 Murder under specific aggravating 
circumstances ซ่ึงเป็นบทบัญญัติว่าด้วยการฆ่าผู้อ่ืนโดยประกอบด้วยเหตุฉกรรจ์ ได้บัญญัติว่า 

“การฆ่าผู้อ่ืนโดยประกอบด้วยเหตุฉกรรจ์  

(๑) ผู้ใดฆ่าผู้อ่ืนภายใต้เง่ือนไขของบทบัญญัตินี้ ต้องระวางโทษจําคุกตลอดชีวิต 

(๒) การฆ่าผู้อ่ืนภายใต้บทบัญญัตินี้ ได้แก่ การฆ่าเพ่ือความเพลิดเพลิน เพ่ือสนอง
ความต้องการทางเพศ โดยความละโมบ หรือโดยมีมูลเหตุจูงใจพ้ืนฐาน โดยการลอบฆ่า หรือโดย
ทารุณโหดร้าย หรือโดยวิธีการท่ีก่ออันตรายต่อสาธารณะ หรือเพ่ือให้เกิดความสะดวกในการกระทํา
ความผิดอ่ืนหรือเพ่ือปกปิดการกระทําความผิดอ่ืน”๓๔ 
                                                           

๓๒
 Daniel Kroslak,  “Honor killings and cultural defense (with a special focus on 

Germany),“ Islamic Law and Law of the Muslim World Research Paper Series at New York Law School No.09-
71 [Online], New York Law School, 2009, Available from http://ssrn.com/abstract=1422503 [2013, February 
23] 

๓๓
 Marie-Luisa Frick,  The cultural defence versus the defence of human rights [Online], 

Available from: http://www.inter-disciplinary.net/wp-content/uploads/2009/10/frickpaper.pdf [2010, 
November 14] 

๓๔
 Michael Bohlander, ed.,  The German Criminal Code: A modern English translation 

(Oxford: Hart Publishing, 2008), p.147. 
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ในทางตํารามีคําอธิบายถึงการฆ่าโดยมีมูลเหตุจูงใจพ้ืนฐาน (base motives) ว่า
หมายถึงการกระทําท่ีตามความเห็นทางศีลธรรมของสาธารณชนเห็นว่า เป็นการกระทําท่ีแสดงถึง
ความเสื่อมทรามทางศีลธรรมอย่างร้ายแรงและสมควรถูกตําหนิมากท่ีสุด เช่น การฆ่าเพราะผู้ตาย
ปฏิเสธท่ีจะมีเพศสัมพันธ์กับจําเลย การฆ่าเพ่ือต้องการกระตุ้นอารมณ์ทางเพศ การฆ่าคู่สมรสของ
บุคคลหนึ่งเพ่ือต้องการมีความสัมพันธ์ฉันชู้สาวกับบุคคลนั้น การฆ่าบุตรสาวเพ่ือรักษาเกียรติยศ
ชื่อเสียงของวงศ์ตระกูล ตลอดจนการฆ่าเพราะผู้ตายมีความเก่ียวข้องสัมพันธ์กับกลุ่มชาติพันธุ์หรือ
กลุ่มศาสนากลุ่มใดกลุ่มหนึ่ง๓๕ 

ดังนั้น จะเห็นได้ว่า การกระทําโดยอ้างว่าเป็น Honor Killing นั้น ปัจจุบันเป็น
ความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืนท่ีประกอบด้วยเหตุฉกรรจ์ ระวางโทษจําคุกตลอดชีวิต แสดงว่าจําเลยไม่อาจอ้าง
จารีตประเพณีและวัฒนธรรมของตนเพ่ือเป็นคุณได้ แต่อย่างไรก็ดี ศาลสูงสุดแห่งประเทศเยอรมนีมี
ช่องทางในการไม่ลงโทษจําคุกตลอดชีวิต หากเป็นกรณีท่ียกเว้นเป็นพิเศษว่า โทษจําคุกตลอดชีวิตนั้น
ไม่เหมาะสม๓๖ ซ่ึงข้ึนอยู่กับดุลพินิจของศาลในแต่ละคดี 

นอกจากนี้ ชาวตุรกีและชาวเคิร์ดท่ีอพยพเข้ามาอยู่ในประเทศเยอรมนี มีธรรมเนียม
การบังคับให้ผู้หญิงแต่งงานโดยฝืนความประสงค์ของหญิงนั้น ซ่ึงนอกจากผู้กระทําจะอ้างเหตุยกเว้น
ความผิด ยกเว้นโทษ หรือลดโทษโดยอ้างวัฒนธรรมประเพณีของตนไม่ได้แล้ว ยังมีความผิดตาม
ประมวลกฎหมายอาญาของเยอรมนี (The German Criminal Code) § 240 Using threats or 
force to cause a person to do, suffer or omit an act อันเป็นเหตุฉกรรจ์ของความผิด
เก่ียวกับเสรีภาพ โดยมาตรานี้บัญญัติว่า 

“การข่มขู่หรือการใช้กําลังเพ่ือให้บุคคลกระทํา ไม่กระทํา หรือจํายอมต่อสิ่งใด 

(๑) ผู้ใด โดยใช้กําลังหรือข่มขู่ว่าจะเกิดอันตรายอย่างร้ายแรง ทําให้ผู้อ่ืนกระทําการ
ใด ไม่กระทําการใด หรือจํายอมต่อสิ่งใด ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกินสามปี หรือปรับ 

(๒) การกระทําจะถือว่าผิดกฎหมายหากการใช้กําลังหรือการข่มขู่ว่าจะเกิดอันตราย
นั้นไม่เหมาะสมสําหรับการบรรลุวัตถุประสงค์ท่ีต้องการ 

(๓) การพยายามกระทําความผิดต้องได้รับโทษเช่นเดียวกัน 

                                                                                                                                                                      

§ 211 Murder under specific aggravating circumstances 
(1) Whosoever commits murder under the conditions of this provision shall be liable to 

imprisonment for life. 
(2) A murderer under this provision is any person who kills a person for pleasure, for 

sexual gratification, out of greed or otherwise base motives, by stealth or cruelly or by means that pose a 
danger to the public or in order to facilitate or to cover up another offence. 

๓๕
 Michael Bohlander, ed.,  Principle of German Criminal Law (Oxford: Hart Publishing, 

2009), p.190. 
๓๖

 Ibid, p.189. 



๙๔ 

 

 

(๔) ในกรณีท่ีร้ายแรง ต้องระวางโทษจําคุกหกเดือนถึงห้าปี โดยกรณีท่ีร้ายแรงได้แก่ 
กรณีท่ีผู้กระทําความผิด 

 ๑.กระทําให้ผู้อ่ืนต้องเข้าร่วมกิจกรรมทางเพศ หรือการแต่งงาน 

 ๒.กระทําให้หญิงมีครรภ์ต้องยุติการต้ังครรภ์ 

 ๓.ใช้อํานาจหรือตําแหน่งในฐานะท่ีเป็นเจ้าหน้าท่ีรัฐโดยมิชอบ”๓๗ 

วัฒนธรรมของชาวตุรกีและชาวเคิร์ดท่ีบังคับให้ผู้หญิงแต่งงานนั้น ถือเป็นการละเมิด
สิทธิของผู้หญิงในการท่ีจะตัดสินใจเก่ียวกับเรื่องเพศได้ด้วยตนเอง (right to sexual self - 
determination)๓๘ ดังนั้น กฎหมายจึงกําหนดไว้เป็นบทลงโทษท่ีหนักข้ึนกว่าความผิดเก่ียวกับ
เสรีภาพโดยท่ัวไป 

อย่างไรก็ตาม มีความผิดบางประเภทท่ีข้ออ้างทางจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของ
จําเลยอาจมีผลต่อการพิจารณาของศาลได้ โดยศาลอาจตีความว่าเป็นเรื่องความไม่รู้กฎหมาย 
(Mistake of Law) ตามประมวลกฎหมายอาญาของเยอรมนี (The German Criminal Code) § 17 
ซ่ึงบัญญัติว่า 

“หากในเวลาท่ีกระทําความผิด ผู้กระทําไม่ทราบว่าตนกําลังกระทําผิดกฎหมาย 
ผู้กระทําย่อมไม่มีความผิด ถ้าความไม่รู้กฎหมายนั้นไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ แต่ถ้าอาจหลีกเลี่ยงได้ 
ผู้กระทําย่อมได้รับการลดโทษตามท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา ๔๙(๑)”๓๙ 

                                                           

๓๗
 Bohlander, ed.,  The German Criminal Code: A modern English translation, p.159. 

§ 240 Using threats or force to cause a person to do, suffer or omit an act 
(1) Whosoever unlawfully with force or threat of serious harm causes a person to commit, 

suffer or omit an act shall be liable to imprisonment of not more than three years or a fine. 
(2) The act shall be unlawful if the use of force or the threat of harm is deemed 

inappropriate for the purpose of achieving the desired outcome. 
(3) The attempt shall be punishable. 
(4) In especially serious cases the penalty shall be imprisonment from six months to five 

years. An especially serious case typically occurs if the offender 
1. causes another person to engage in sexual activity or to enter into marriage; 
2. causes a pregnant woman to terminate the pregnancy; or 
3. abuses his powers or position as a public official. 
๓๘

 Bohlander, ed.,  Principle of German Criminal Law, p.211. 
๓๙

 Bohlander, ed.,  The German Criminal Code: A modern English translation, p.41. 
§ 17 Mistake of law 
If at the time of the commission of the offence the offender lacks the awareness that he 

is acting unlawfully, he shall be deemed to have acted without guilt if the mistake was unavoidable. If the 
mistake was avoidable, the sentence may be mitigated pursuant to § 49(1). 



๙๕ 

 

 

ตัวอย่างท่ีมีการหยิบยกในทางตํารา เช่น ชาวต่างชาติท่ีให้ยาแก่ผู้อ่ืนเพ่ือให้ผู้นั้นฆ่า
ตัวตาย โดยเป็นการกระทํา suicide tourism ซ่ึงกระทําได้ในประเทศของชาวต่างชาตินั้น แต่เป็นการ
ต้องห้ามตามกฎหมายเยอรมนี๔๐ 

ดังนั้น หากเป็นการกระทําของชาวต่างชาติท่ีไม่รู้กฎหมายเยอรมนี และอาจมีเหตุผล
ด้านจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเข้ามาเก่ียวข้องด้วย ก็ย่อมอ้างความไม่รู้กฎหมายข้ึนเป็นข้อแก้ตัวได้  

 

๔.๓.๑.๒ ตัวอย่างคดี 

คดีท่ีเก่ียวกับ Honor Killing๔๑ เช่น 

๑.คดี Müjde จากเมือง Harsewinkel อายุ ๑๘ ปี เป็นชาวเคิร์ดโดยกําเนิด แต่เกิด
ในประเทศเยอรมนี ตอนท่ีอายุ ๑๗ ปี เธอได้สมรสกับ Önder B. ซ่ึงเป็นลูกพ่ีลูกน้องของเธออยู่ใน
ประเทศตุรกี เนื่องจากการสมรสนี้มาจากแรงกดดันของครอบครัว เธอจึงปฏิเสธท่ีจะพบหน้าสามีของ
เธอ ดังนั้น Önder จึงได้เข้าประเทศเยอรมนีโดยผิดกฎหมายเม่ือเดือนตุลาคม ๒๐๐๘ และได้ย้ายเข้า
ไปอยู่กับครอบครัวของ Müjde การกระทําความผิดเกิดในวันท่ี ๑ มกราคม ๒๐๐๙ เพราะ Önder 
ไม่พอใจในตัวภรรยาและการกระทําของเธอ จึงได้ใช้มีดแทงเธอ และขับรถทับร่างของเธอ คดีนี้ ศาล
ไม่ยอมรับว่าเป็นเรื่องทางวัฒนธรรมหรือจารีตประเพณี และได้พิพากษาว่า Önder มีความผิดฐานฆ่า
ผู้อ่ืนโดยเจตนา และลงโทษจําคุกตลอดชีวิต 

๒.คดี Gülsüm S. จากเมือง Rees เธอได้ย้ายจากทางตะวันออกเฉียงใต้ของประเทศ
ตุรกีมาอยู่ในประเทศเยอรมนีพร้อมครอบครัว เธอถูกบังคับจากครอบครัวให้สมรสในตุรกี ซ่ึงเธอไม่
ประสงค์ เพราะเธอมีคนรักอยู่แล้วในเยอรมนี ในเดือนพฤศจิกายน ๒๐๐๘ เธอต้ังครรภ์ แต่เธอกลัวจึง
ไปทําแท้ง หลังจากนั้นไม่นาน เธอจึงถูกฆาตกรรมในวันท่ี ๒ มีนาคม ๒๐๐๙ โดยบิดาและพ่ีชายของ
เธอ คดีนี้ ศาลลงโทษจําคุกพ่ีชายของ Gülsüm เก้าปีครึ่ง ลงโทษจําคุกบิดาตลอดชีวิตเพราะเป็นผู้ท่ี
สั่งให้ฆ่า Gülsüm และลงโทษจําคุกเจ็ดปีครึ่งแก่ผู้ร่วมกระทําความผิดอีกคนหนึ่ง 

คดีท้ังสองเรื่องเห็นได้ว่าเป็นการฆาตกรรมเพ่ือรักษาศักด์ิศรีของวงศ์ตระกูลไว้อันเป็น
ความเชื่อของชาวอิสลามบางกลุ่ม ศาลไม่เห็นว่าวัฒนธรรมดังกล่าวเป็นสิ่งท่ีพึงประสงค์ในประเทศ
เยอรมนี จึงได้ลงโทษโดยไม่ได้ยกเหตุทางวัฒนธรรมประเพณีเข้ามาลดโทษให้แต่อย่างใด 

นอกจากนี้ ยังมีคดี Cannibal จากเมือง Rottenburg ซ่ึงได้อัดวิดีโอแสดงถึงความ
ยินยอมของเหยื่อในการถูกฆาตกรรมและถูกแยกชิ้นส่วนเพ่ือรับประทาน ท้ังนี้ เป็นความเชื่อของ
ผู้กระทําความผิดและเหยื่อ คดีนี้เป็นความผิด homicide on demand (Tötung auf Verlangen) 

                                                           

๔๐
 Bohlander, ed.,  Principle of German Criminal Law, p.121. 

๔๑
 Kroslak,  “Honor killings and cultural defense (with a special focus on Germany),“ 

Islamic Law and Law of the Muslim World Research Paper Series at New York Law School No.09-71 [Online], 
New York Law School, 2009, Available from http://ssrn.com/abstract=1422503 [2013, February 23] 



๙๖ 

 

 

ซ่ึงมีโทษสูงสุดคือจําคุก ๕ ปี แต่ความเห็นของสาธารณชนเห็นว่า โทษท่ีเหมาะสมท่ีสุดควรเป็นโทษ
จําคุกตลอดชีวิตในความผิดฐานฆ่าคนโดยเจตนา แสดงให้เห็นว่า สาธารณชนสับสนระหว่างความ
ร้ายแรงทางกฎหมายของอาชญากรรม กับความน่าสะพรึงกลัวของการกระทํา๔๒ 

 

๔.๓.๑.๓ บทวิเคราะห์ 

การอ้างเหตุผลทางด้านจารีตประเพณีและวัฒนธรรมในประเทศเยอรมนีมักกล่าว
อ้างกันมากในเรื่อง Honor Killing หรือการฆ่าเพ่ือรักษาชื่อเสียงเกียรติยศของวงศ์ตระกูลอันเป็น
ความเชื่อของกลุ่มบุคคลบางกลุ่ม แรกเริ่ม ศาลได้ยอมรับเหตุผลทางวัฒนธรรมมาพิจารณา
ประกอบการลงโทษจําเลยด้วย แต่ต่อมา ศาลสูงสุดแห่งประเทศเยอรมนีได้กลับแนววินิจฉัยโดยให้
วินิจฉัยจารีตประเพณีและวัฒนธรรมตามวัฒนธรรมหลักเท่านั้น อีกท้ัง ประมวลกฎหมายอาญาของ
เยอรมนีได้บัญญัติให้การกระทําดังกล่าวเป็นเหตุฉกรรจ์ของความผิดฐานฆ่าคนโดยเจตนา นับว่าเป็น
การกลับแนวความคิดแบบสุดข้ัว จากท่ีเคยนํามาพิจารณาเพ่ือลดโทษ กลายเป็นนําเหตุนี้มาเพ่ือ
พิจารณาเพ่ิมโทษ แสดงให้เห็นว่า ศาลเยอรมนีไม่สนับสนุนการกระทําดังกล่าว และศาลยังลงโทษ
สถานหนักแก่ผู้กระทําด้วย 

นอกจากนี้ การบังคับให้ผู้หญิงแต่งงานตามวัฒนธรรมของชาวตุรกีและชาวเคิร์ด ก็
เป็นเหตุฉกรรจ์ของความผิดเก่ียวกับเสรีภาพตามประมวลกฎหมายอาญาของเยอรมนี ศาลมิได้นําเหตุ
นี้มาเพ่ือพิจารณาลดโทษแต่อย่างใด 

อย่างไรก็ตาม กรณีท่ีพอจะมีหนทางในการอ้างมูลเหตุจูงใจในการกระทําความผิด
เก่ียวกับวัฒนธรรมประเพณีนั้น อาจต้องอาศัยบทบัญญัติในเรื่องความไม่รู้กฎหมาย เพราะประมวล
กฎหมายอาญาเยอรมนียอมให้บุคคลอ้างความไม่รู้กฎหมายข้ึนเป็นข้อแก้ตัวได้ แต่ต้องเป็นความไม่รู้ท่ี
ไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ หากมีกรณีท่ีกระทําตามวัฒนธรรมของตนโดยไม่ทราบว่าการนั้นเป็นความผิดตาม
กฎหมายอาญาของเยอรมนี ผู้กระทําอาจอ้างความไม่รู้กฎหมายข้ึนเพ่ือให้พ้นจากความรับผิดได้ 

 

 ๔.๓.๒ ประเทศฝรั่งเศส 

  ๔.๓.๒.๑ แนวคิดของศาล 

 ประเทศฝรั่งเศสนับว่าเป็นประเทศหนึ่งท่ีมีความเป็นเอกภาพของระบบกฎหมายใน
ระดับสูง และมีการรวมศูนย์อํานาจในการบริหารในระดับสูง อย่างไรก็ตาม ประเทศฝรั่งเศสได้ยินยอม
ให้มีการบังคับใช้หลักกฎหมายอ่ืน เช่น ใน French Islands of Mayotte ใช้กฎหมาย Koran Law 
ในส่วนของกฎหมายครอบครัว ทรัพย์สิน และกฎหมายเก่ียวกับสัญญาทางพาณิชย์ สําหรับใน 

                                                           

๔๒
 Jean-Christophe Merle,  “Cultural defense, hate crimes and equality before the law,” 

Florianópolis 5,1 (June 2006): 12. 



๙๗ 

 

 

French Islands of Wallis and Futuna ได้นํากฎหมายจารีตประเพณีในทางอาญามาใช้ด้วย๔๓ 
นอกจากนี้ในยุคอาณานิคม ประชาชนในประเทศอาณานิคมได้ใช้กฎหมายจารีตประเพณีของตนอยู่ 
ซ่ึงกฎหมายประเภทนี้ ถือว่าเป็นกฎหมายตามตัวบุคคล มิใช่กฎหมายท่ีใช้บังคับตามหลักดินแดน 

อย่างไรก็ตาม หากเป็นเรื่องเก่ียวข้องกับทางศาสนา ประเทศฝรั่งเศสมักมีแนวโน้มท่ี
จะแยกศาสนจักรออกจากอาณาจักร (Secularism) เช่น กรณีท่ีประเทศฝรั่งเศสได้ออกรัฐบัญญัติห้าม
ปกปิดใบหน้าในสาธารณสถาน (Loi Interdisant la Dissimulation du Visage dans l’Espace 
Public) เม่ือวันท่ี ๑๔ กันยายน ๒๐๑๐ โดยมีสาระสําคัญห้ามบุคคลสวมใส่ในท่ีสาธารณสถานซ่ึงผ้า
คลุมหน้าท่ีปิดบังดวงหน้าท้ังหมด เช่น บูร์กา (burqas) หรืออิญาบ (hijab)๔๔ และศาลรัฐธรรมนูญได้
รับรองความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของรัฐบัญญัติดังกล่าวเม่ือวันท่ี ๗ ตุลาคม ๒๐๑๐ แต่วินิจฉัย
เพ่ิมเติมว่า รัฐบัญญัตินี้ไม่สามารถบังคับใช้ ณ สถานท่ีสักการบูชา เนื่องจากอาจละเมิดสิทธิเสรีภาพ
ทางศาสนาได้๔๕ 

รัฐบัญญัตินี้ วางโทษปรับ ๑๕๐ ยูโร สําหรับผู้สวมใส่ผ้าคลุมหน้าโดยฝ่าฝืนรัฐบัญญัติ
นี้ และต้องเข้าอบรมการเป็นพลเมือง กับท้ังโทษจําคุก ๑ ปี และปรับ ๓๐,๐๐๐ ยูโร สําหรับผู้ให้ผู้อ่ืน
สวมใส่ผ้าคลุมหน้า รวมถึงโทษจําคุก ๑ ปี และปรับ ๖๐,๐๐๐ ยูโร สําหรับผู้ให้ผู้เยาว์สวมใส่ผ้าคลุม
หน้าเช่นว่านั้น๔๖ 

รัฐบัญญัตินี้ต้องการส่งเสริมความเท่าเทียมกันทางด้านเพศ เพราะการสวมผ้าคลุม
หน้าแสดงถึงการกดข่ีเพศหญิง แต่อย่างไรก็ตาม รัฐบัญญัตินี้ถูกวิจารณ์อย่างกว้างขวางว่าเป็นการ
ละเมิดสิทธิมนุษยชนของบุคคลในการนับถือศาสนา โดยเฉพาะศาสนาอิสลาม  

สําหรับกรณีอ่ืนๆ ของการอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมอันเก่ียวกับการกระทํา
ความผิดอาญา มักเป็นกรณีท่ีเก่ียวข้องกับทางศาสนา เช่น การขลิบอวัยวะเพศของผู้หญิง หรือการฆ่า
สัตว์ตามพิธีกรรมในศาสนา  
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๙๘ 

 

 

  ๔.๓.๒.๒ ตัวอย่างคดี 

คดีในประเทศฝรั่งเศสท่ีเก่ียวข้องกับการอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมใน
คดีอาญา ได้แก่ เรื่องการขลิบอวัยวะเพศของผู้หญิงมุสลิมหรือชาวแอฟริกัน เป็นคดีท่ีเกิดข้ึนมากใน
ประเทศฝรั่งเศส จําเลยมักอ้างว่าไม่รู้ว่าเป็นความผิดตามกฎหมายฝรั่งเศส แต่ศาลวินิจฉัยว่าความไม่รู้
กฎหมายไม่อาจยกเป็นข้อแก้ตัวได้ และจําเลยบางคนได้อ้างพยานหลักฐานทางวัฒนธรรม แต่ศาลได้
วินิจฉัยโดยเคร่งครัดว่า กฎหมายจารีตประเพณีไม่อาจทดแทนการบังคับใช้กฎหมายอาญาของ
ประเทศฝรั่งเศสได้ เดิม คดีประเภทนี้ ศาลจะรอการลงโทษ แต่หลังจากปี ๑๙๙๐ ศาลได้ลงโทษจําคุก
โดยไม่รอการลงโทษแก่ผู้กระทําในความผิดฐานทําร้ายร่างกาย๔๗ 
 นอกจากนี้ ยังมีคดีเก่ียวกับการฆ่าสัตว์เพ่ือประกอบพิธีกรรมทางศาสนา เช่น การฆ่า
เพ่ือบูชายัญ แต่ฝรั่งเศสได้แก้ไขกฎหมายให้ชาวยิวออโธดอกซ์ฆ่าสัตว์เพ่ือประกอบพิธีกรรมทางศาสนา 
และบริโภคเนื้อสัตว์นั้นได้ เท่ากับรัฐบาลได้ยอมรับวัฒนธรรมในส่วนหนึ่ง ทําให้คดีประเภทนี้ไม่เป็น
ความผิดทางอาญาอีกต่อไป๔๘ 

 

 ๔.๓.๒.๓ บทวิเคราะห์ 

 ประเทศฝรั่งเศส แม้จะยินยอมให้ดินแดนท่ีเป็นเกาะโพ้นทะเลสามารถใช้กฎหมาย
จารีตประเพณีของตนบังคับกับการกระทําความผิดทางอาญาได้ แต่ในดินแดนของประเทศฝรั่งเศสเอง 
ไม่ค่อยยอมรับแนวคิดในการพิจารณาความรับผิดของจําเลยในคดีอาญาโดยอาศัยเหตุผลทางด้าน
จารีตประเพณีและวัฒนธรรมของจําเลย โดยเฉพาะอย่างยิ่ง หากเป็นเรื่องเก่ียวกับทางศาสนาแล้ว 
ศาลฝรั่งเศสค่อนข้างเคร่งครัดในการตัดสินคดี เพราะมีแนวคิดในการแยกศาสนจักรออกจาก
อาณาจักร ศาลฝรั่งเศสไม่ยอมให้เรื่องทางธรรมมาเก่ียวข้องปะปนกับเรื่องทางโลก เห็นได้ชัดจากการ
ท่ีออกรัฐบัญญัติห้ามปกปิดใบหน้าในสาธารณสถาน เพ่ือไม่ต้องการให้ประชาชนแสดงสัญลักษณ์ทาง
ศาสนาของตน หรือกรณีความผิดเก่ียวกับการขลิบอวัยวะเพศของหญิงชาวมุสลิม ศาลไม่ยอมรับ
กฎหมายจารีตประเพณีเลย โดยถือว่าผู้กระทําต้องมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาของฝรั่งเศส  

 การยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมต้องเกิดจากการบัญญัติกฎหมายของฝ่าย
นิติบัญญัติเพ่ือให้ศาลปฏิบัติตาม เช่น กรณีของการฆ่าสัตว์เพ่ือประกอบพิธีกรรมทางศาสนา และ
บริโภคเนื้อสัตว์นั้น เม่ือมีกฎหมายให้ทําได้ การกระทําดังกล่าวย่อมไม่เป็นความผิดอาญาอีกต่อไป 
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 Ibid, p.102. 



๙๙ 

 

 

๔.๔ วิเคราะห์แนวคิดและขอบเขตของศาลต่างประเทศในการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรม
มาวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา 

 จากแนวคิดของศาลต่างประเทศท้ังหมดท่ีได้มีการศึกษา อาจกล่าวได้ว่า ประเทศใน
ระบบกฎหมาย Civil Law ท้ังประเทศเยอรมนีและประเทศฝรั่งเศสไม่ค่อยยอมรับเหตุเก่ียวกับจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมเฉพาะของจําเลย เพ่ือวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา ซ่ึงต่างจากประเทศใน
ระบบกฎหมาย Common Law ซ่ึงศาลยอมรับประเด็นนี้มากกว่า และได้พิจารณาพิพากษาเป็นคดี
ไป ว่าสมควรลงโทษจําเลยอย่างไร  

นอกจากนี้ อาจสรุปแนวคิดของศาลต่างประเทศเก่ียวกับการนําจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาได้เป็น ๔ ประการ ได้แก่ 

๑.ศาลยอมรับเหตุผลทางด้านจารีตประเพณีและวัฒนธรรม เพ่ือยกเว้นความผิด ลด
ฐานความผิด หรือลดโทษให้จําเลย 

๒.ศาลปฏิเสธจารีตประเพณีและวัฒนธรรม โดยเห็นว่าความแตกต่างทางด้านจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมไม่อาจนํามาพิจารณาความรับผิดหรือโทษทางอาญาได้ 

๓.ศาลนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาใช้เพ่ือเป็นเหตุฉกรรจ์ของความผิดบาง
ฐาน เช่น การฆ่าเพ่ือรักษาศักด์ิศรีของวงศ์ตระกูล เป็นเหตุฉกรรจ์ในความผิดฐานฆ่าคนโดยเจตนา 

๔.ศาลไม่สนใจจารีตประเพณีและวัฒนธรรม แม้มีการอ้างถึงมูลเหตุจูงใจเก่ียวกับ
วัฒนธรรมประเพณี แต่ศาลมิได้กล่าวไว้ในคําพิพากษาถึงประเด็นทางด้านวัฒนธรรมแต่อย่างใด 
กล่าวคือ ศาลมิได้หยิบยกจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาประกอบการวินิจฉัยความรับผิดและโทษ
ของจําเลยไม่ว่าทางใด 

ดังนั้น ตามแนวความคิดของศาลต่างประเทศ ศาลนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรม
มาประกอบการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาในบางกรณี ข้ึนอยู่กับนโยบายของฝ่ายนิติบัญญัติ 
ข้อเท็จจริงในแต่ละคดีและดุลพินิจของศาล  

 

๔.๕ บทสรุป 

  ประเทศในระบบกฎหมาย Common Law มีแนวโน้มท่ีศาลจะยอมรับการอ้าง
จารีตประเพณีและวัฒนธรรมของผู้กระทําความผิดเพ่ือประกอบการพิจารณาพิพากษาคดีอาญา
มากกว่าประเทศในระบบกฎหมาย Civil Law สาเหตุอาจเป็นเพราะประเทศในระบบกฎหมาย 
Common Law ศาลสามารถสร้างหลักกฎหมายเองได้ ดังนั้น การตัดสินใดท่ีจะเป็นธรรม ศาลย่อม



๑๐๐ 

 

 

ตัดสินไปตามนั้นได้ ท้ังนี้ การนํามาใช้ในประเทศต่างๆ โดยเฉพาะประเทศสหรัฐอเมริกาและแคนาดา 
ศาลมักใช้ในกรณีท่ีชนพ้ืนเมืองหรือชาวต่างชาติกระทําความผิด เพราะผู้กระทําผิดเหล่านี้มักมีจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมต่างจากประชากรส่วนใหญ่ของประเทศ ศาลจึงนําจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมมาประกอบการตัดสินคดีด้วย โดยใช้ในฐานความผิดท่ีหลากหลาย และนํามาใช้เพ่ือ
พิพากษาว่าจําเลยไม่มีความผิด ไม่มีโทษ หรือเป็นเหตุลดโทษให้จําเลยด้วย 

 สําหรับประเทศในระบบกฎหมาย Civil Law เคร่งครัดกับตัวบทกฎหมาย นอกจาก
ศาลจะไม่นําเง่ือนไขเก่ียวกับวัฒนธรรมประเพณีของผู้กระทําความผิดมาพิจารณาแล้ว บางครั้ง ศาล
ยังถือว่าเป็นเหตุท่ีจะลงโทษผู้กระทําความผิดในสถานหนักด้วย หรืออาจไม่สนใจข้ออ้างของจําเลย
เก่ียวกับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเลย 

 อย่างไรก็ตาม มีข้อน่าพิจารณาว่า ในศาลต่างประเทศ พบเห็นเฉพาะกรณีผู้กระทํา
ความผิดท่ีมิใช่คนชาติของประเทศนั้น เช่น ชาวต่างชาติ หรือชนพ้ืนเมือง อ้างจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมของตนเพ่ือให้ศาลใช้ประกอบการวินิจฉัยความผิดและโทษ ส่วนกรณีท่ีคนชาติของประเทศ
นั้นเองอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของตนยังไม่พบกรณีศึกษา ซ่ึงแตกต่างจากศาลฎีกาไทยท่ีนํา
จารีตประเพณีและวัฒนธรรมไทยมาวินิจฉัยความรับผิดอาญา ดังนั้น จึงสมควรพิจารณาว่าขอบเขต
หรือความเหมาะสมในการท่ีศาลจะนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา
นั้นควรเป็นอย่างไร 



 

 

บทที่ ๕ 

วิเคราะห์ความเหมาะสมของการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัย 

ความรับผิดทางอาญาในระบบกฎหมายอาญาไทย 

๕.๑ บทนํา 

สืบเนื่องจากการศึกษาแนวคิดของศาลฎีกาไทย และแนวคิดของศาลต่างประเทศใน
การนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาในบทท่ี ๓ และบทท่ี ๔ นั้น 
พบว่า การนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาปรากฏท้ังในศาลไทยและ
ศาลต่างประเทศ โดยรายละเอียดของการท่ีศาลจะนํามาปรับใช้แก่กรณีนั้นย่อมแตกต่างกันไป ท้ังนี้ 
ข้ึนอยู่กับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของแต่ละประเทศ  

 ในเบื้องต้นนั้น เม่ือบุคคลใดถูกกล่าวหาว่ากระทําความผิดทางอาญา และถูก
ดําเนินคดีในศาล บุคคลนั้นจะมีฐานะเป็นจําเลย และมีสิทธิในการต่อสู้คดีได้อย่างเต็มท่ี จําเลยจึง
สามารถอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมอันเก่ียวข้องกับการกระทําท่ีถูกกล่าวหา เพ่ือท่ีศาลจะใช้
ดุลพินิจในทางท่ีเป็นคุณแก่จําเลยได้ แต่ในมุมของศาลนั้น หาใช่ว่าจะยอมรับข้อต่อสู้ของจําเลยทุก
ประการไม่ หากศาลต้องพิจารณาปัจจัยต่างๆ ท่ีเก่ียวข้องประกอบด้วย เม่ือจําเลยยกจารีตประเพณี
และวัฒนธรรมของตนข้ึนอ้างเพ่ือเป็นคุณในการพิจารณาพิพากษาคดีอาญานั้น ศาลต้องวินิจฉัยว่า
ข้ออ้างนั้นฟังได้หรือไม่ เพียงใด โดยในบทนี้จะพิจารณาขอบเขตของการอ้างของจําเลยและการ
ยอมรับของศาลเก่ียวกับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมในการพิจารณาพิพากษาคดีอาญาของศาล ซ่ึง
จะพิจารณาในกรณีของศาลต่างประเทศ ๔ ประเทศ ได้แก่ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศแคนาดา 
ประเทศเยอรมนี และประเทศฝรั่งเศส เปรียบเทียบกับศาลฎีกาไทย เพ่ือวิเคราะห์ว่าการอ้างและการ
ยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมในศาลไทยนั้นมีข้อเด่นหรือข้อจํากัดอย่างไรบ้าง ท้ังนี้ จะ
เปรียบเทียบศาลฎีกากับศาลต่างประเทศเฉพาะประเทศท่ีมีประเด็นนั้นๆ เนื่องจากศาลแต่ละประเทศ
มีประเด็นท่ีควรพิจารณาแตกต่างกัน 

 ในหัวข้อ ๕.๒ จะพิจารณาตามประเภทของจําเลย แบ่งเป็นจําเลยท่ีเป็นคนชาตินั้น 
และจําเลยท่ีเป็นคนต่างชาติ ชนพ้ืนเมือง หรือชนกลุ่มน้อย ซ่ึงการอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมใน
ศาลไทยจะจํากัดเฉพาะจําเลยท่ีเป็นคนไทยเท่านั้น แตกต่างจากในต่างประเทศ ท่ียอมรับสิทธิของคน
ต่างชาติ ชนพ้ืนเมือง และชนกลุ่มน้อยด้วย 

 ในหัวข้อ ๕.๓ พิจารณาแบ่งแยกตามฐานความผิด แบ่งเป็นความผิดท่ีเป็นความผิด
ในตัวเองหรือ mala in se และความผิดท่ีกฎหมายบัญญัติ หรือ mala prohibita ซ่ึงโดยส่วนใหญ่
ศาลมักจะยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมในความผิดท่ีเป็น mala in se มากกว่า 

 ในหัวข้อ ๕.๔ พิจารณาตามประเภทของจารีตประเพณีและวัฒนธรรม ซ่ึงในศาลไทย 
มีวัฒนธรรมหลักเป็นส่วนใหญ่ ศาลไทยยังมีข้อจํากัดด้านการรับวัฒนธรรมรอง หรือวัฒนธรรมของคน
ต่างชาติ ชนพ้ืนเมือง หรือชนกลุ่มน้อย 
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 สําหรับในหัวข้อ ๕.๕ จะพิจารณาระดับการยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรม 
โดยศาลฎีกาไทยยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมประการหนึ่งเพ่ือใช้ในฐานความผิดแต่ละฐานใน
ระดับท่ีแตกต่างกัน ข้ึนอยู่กับความร้ายแรงของการกระทําความผิด รวมท้ังในศาลต่างประเทศยัง
ยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมบางประการท่ีมีลักษณะคล้ายกับท่ีศาลฎีกาไทยยอมรับ แต่อาจมี
ระดับการยอมรับท่ีแตกต่างกันเช่นกัน 

 จากนั้น ในหัวข้อ ๕.๖ เป็นการวิเคราะห์ความชัดเจนและความเพียงพอของ
บทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา ว่ามีความชัดเจนพอให้ศาลนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมา
วินิจฉัยความรับผิดทางอาญาหรือไม่ ตลอดจนบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาเพียงพอแล้ว
หรือไม่ท่ีศาลจะนํามาปรับใช้ได้ ซ่ึงอาจกล่าวได้ว่า แม้ไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรโดยตรงเก่ียวกับ
การนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาใช้กับความรับผิดทางอาญา แต่ศาลฎีกาก็นํามาใช้ โดยผ่าน
บทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาท่ีมีอยู่ อันทําให้ประมวลกฎหมายอาญามีความยืดหยุ่นมากข้ึน 

 

๕.๒ จําเลย 

  การนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมากล่าวอ้างเก่ียวกับการกระทําความผิดอาญา
นั้น จะพิจารณาโดยแบ่งตามประเภทของจําเลยเป็น ๒ ประเภท คือ 

๑.จําเลยท่ีเป็นคนชาตินั้น  

๒.จําเลยท่ีเป็นคนต่างชาติ หรือชนกลุ่มน้อย หรือชนพ้ืนเมืองของประเทศนั้น 

เหตุท่ีต้องแบ่งแยกประเภทของจําเลยในลักษณะนี้ เนื่องจากในศาลไทยและศาล
ต่างประเทศ จําเลยแต่ละประเภทให้ความสนใจในการอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเพ่ือเป็นคุณ
แก่ตนในระดับท่ีแตกต่างออกไป จึงมีผลสืบเนื่องให้ศาลยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมบังคับใช้
กับจําเลยแต่ละประเภทในระดับท่ีแตกต่างกันออกไปด้วย 

 

 ๕.๒.๑ ศาลต่างประเทศ 

 ในศาลต่างประเทศ จําเลยในคดีอาญาท่ีอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรม มักเป็น
คนต่างชาติ หรือชนกลุ่มน้อย หรือชนพ้ืนเมืองของประเทศนั้น แยกพิจารณาได้ดังนี้ 

๑.ประเทศสหรัฐอเมริกา จําเลยท่ีอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมในศาลมีท้ังคน
ต่างชาติ ชนกลุ่มน้อย หรือชนพ้ืนเมือง โดยคนต่างชาติ เช่น ชาวอินเดีย (คดี People v. Poddar) 
ชาวญ่ีปุ่น (คดี People v. Kimura) ชาวจีน (คดี People v. Chen) ชาวเกาหลี (คดี People v. 
Rev. Chung and Rev. Choi) ชาวเวียดนาม (คดี Nguyen v. State) ชาวไทย (คดี People v. 
Manurasada) ชาวอัฟกานิสถาน (คดี State v. Kargar) ชาวไนจีเรีย (คดี Dumpson v. Daniel M.) 
ชาวสเปน (คดี Trujillo-Garcia v. Rowland) ชาวกรีก (คดี People v. Metallides) ส่วนชนกลุ่ม
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น้อย เช่น ชาวม้ง (คดี U.S. v. Koua Thao) และชนพ้ืนเมือง เช่น ชาว Navajo (คดี People v. 
Woody) 

ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศแรกๆ ท่ีเริ่มมีแนวคิด Cultural Defense อัน
เก่ียวกับการยอมรับมูลเหตุจูงใจในการกระทําความผิดท่ีมีพ้ืนฐานมาจากวัฒนธรรม โดยยินยอมให้
จําเลยแสดงพยานหลักฐานทางวัฒนธรรมเพ่ือให้ได้รับการยกเว้นความผิด ยกเว้นโทษ หรือลดโทษ 
แล้วแต่กรณี ซ่ึงเริ่มจากกลุ่มชาติพันธุ์หรือชนพ้ืนเมือง และขยายมาถึงกรณีคนต่างชาติท่ีอพยพเข้ามา
อยู่ในประเทศสหรัฐอเมริกาด้วย โดยเฉพาะคนเอเชีย ดังนั้น ในประเทศสหรัฐอเมริกา จําเลยจํานวน
มาก ไม่ว่าจะเป็นคนต่างชาติ ชนพ้ืนเมือง หรือชนกลุ่มน้อย จึงอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมใน
การพิจารณาพิพากษาคดีอาญาของศาล  

คนต่างชาติ ท่ีอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของตนเองในศาลประเทศ
สหรัฐอเมริกานั้น ศาลประเทศสหรัฐอเมริกามิได้กล่าวอย่างชัดเจนว่าเป็นคนต่างชาติท่ีเข้ามาอาศัยอยู่
ในประเทศสหรัฐอเมริกาหรือเป็นคนต่างชาติท่ีเป็นนักท่องเท่ียวเข้ามาอาศัยอยู่ ในประเทศ
สหรัฐอเมริกาเป็นการชั่วคราว มีคําพิพากษาบางเรื่องท่ีกล่าวถึง เช่น คดี People v. Metallides 
จําเลยเป็นผู้อพยพชาวกรีก คดี People v. Poddar จําเลยศึกษาในประเทศสหรัฐอเมริกา คดี 
People v. Kimura จําเลยเป็นชาวญ่ีปุ่นท่ีอาศัยอยู่ในประเทศสหรัฐอเมริกา คดี People v. Chen 
จําเลยเป็นชาวจีนท่ีอาศัยอยู่ในประเทศสหรัฐอเมริกา และคดี State v. Kargar จําเลยเป็นชาว
อัฟกานิสถานท่ีอพยพเข้ามาอยู่ในประเทศสหรัฐอเมริกา สําหรับคดีอ่ืนๆ ศาลมิได้กล่าวอย่างชัดเจน 
แต่เม่ือพิเคราะห์จากพฤติการณ์ในการกระทําความผิดแล้ว จําเลยน่าจะเป็นผู้ท่ีอาศัยอยู่ในประเทศ
สหรัฐอเมริกาเป็นเวลานาน โดยอาศัยอยู่กับครอบครัว หรืออาศัยอยู่จนกระท่ังมีกลุ่มเพ่ือน มีกลุ่ม
สังคม จึงอาจกล่าวได้ว่า คนต่างชาติท่ีอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมในศาลประเทศสหรัฐอเมริกา
นั้น ส่วนมากเป็นคนต่างชาติท่ีเข้ามาอาศัยอยู่เพ่ือศึกษาหรือทํางานในประเทศสหรัฐอเมริกามากกว่า
คนต่างชาติท่ีเป็นนักท่องเท่ียว  

กรณีคนต่างชาตินี้มีข้อน่าพิจารณาว่า หากเป็นคนต่างชาติท่ีเข้ามาอาศัยอยู่เป็น
เวลานานแล้ว ย่อมซึมซับวัฒนธรรมของประเทศสหรัฐอเมริกาได้ ไม่จําต้องกระทําตามวัฒนธรรมของ
ประเทศเดิมของตน ซ่ึงในประเด็นนี้ ผู้เขียนเห็นว่า มนุษย์เรียนรู้จารีตประเพณีและวัฒนธรรมจาก
สังคมท่ีตนกําเนิด โดยกระบวนการ Enculturation ซ่ึงหล่อหลอมพฤติกรรมของมนุษย์ต้ังแต่แรกเกิด 
การเปลี่ยนแปลงวัฒนธรรมของมนุษย์ย่อมเป็นไปได้ยาก ดังนั้น แม้บุคคลใดจะย้ายถ่ินฐานเพ่ืออยู่ใน
ประเทศท่ีมีวัฒนธรรมประเพณีแตกต่างจากวัฒนธรรมประเพณีด้ังเดิมของตน อาจจะมีการรับ
วัฒนธรรมใหม่บ้าง แต่ย่อมยึดถือวัฒนธรรมด้ังเดิมของตนเองอยู่ เม่ือกระทําความผิด จึงย่อมอ้าง
จารีตประเพณีและวัฒนธรรมของตนเพ่ือยกเว้นความผิด ยกเว้นโทษ หรือลดโทษได้ 

นอกจากนี้ ประเด็นท่ีน่าพิจารณาอีกประเด็นหนึ่งคือ กรณีคนต่างชาติเป็นจําเลยนี้ 
ผู้ตายหรือผู้เสียหายมักเป็นคนในวัฒนธรรมเดียวกันกับจําเลย โดยอาจเป็นเพ่ือนหรือบุคคลใน
ครอบครัว ผู้เขียนเห็นว่ากรณีนี้อาจเป็นเหตุผลสนับสนุนอีกเหตุผลหนึ่งท่ีศาลประเทศสหรัฐอเมริกา
ยอมรับให้จําเลยซ่ึงเป็นชาวต่างชาติอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของตนเพ่ือเป็นผลดีแก่การ
ดําเนินคดีได้ เพราะผู้เสียหายก็ย่อมรับรู้และยอมรับจารีตประเพณีหรือวัฒนธรรมนี้เช่นกัน เพียงแต่
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การกระทําดังกล่าวเป็นความผิดในประเทศสหรัฐอเมริกาซ่ึงส่วนใหญ่เป็นความผิดร้ายแรง และจําเลย
ต้องถูกดําเนินคดีในศาล 

สําหรับชนพ้ืนเมือง ประเทศสหรัฐอเมริกามีชนพ้ืนเมืองซ่ึงมีจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมแตกต่างจากคนอเมริกัน ศาลประเทศสหรัฐอเมริกาก็ยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรม
ของบุคคลเหล่านี้เพ่ือเป็นผลดีในการดําเนินคดีอาญาด้วย ตัวอย่างท่ียกมา เช่น ชาว Navajo 

จําเลยประเภทสุดท้ายคือ ชนกลุ่มน้อย ตัวอย่างท่ียกมาเป็นชาวม้ง ซ่ึงมิใช่ชน
พ้ืนเมืองของประเทศสหรัฐอเมริกา และมิใช่คนต่างชาติ ผู้เขียนจึงจัดว่าเป็นจําเลยประเภทชนกลุ่ม
น้อยท่ีอาศัยอยู่ในประเทศสหรัฐอเมริกา จําเลยประเภทนี้ก็อ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของตน
เพ่ือให้ศาลประเทศสหรัฐอเมริกาพิจารณาเช่นเดียวกัน 

๒.ประเทศแคนาดา จําเลยท่ีอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมนั้นมีเพียงคนต่างชาติ
และชนพ้ืนเมือง โดยคนต่างชาติ เช่น ชาวเนปาล (คดี R. v. Mingma Tenzing Sherpa) ชาว 
Somali (คดี R. v. Yusuf) ส่วนชนพ้ืนเมือง เช่น ชาว Ojibway (คดี R. v. Jacko และคดี R. v. 
Nelson) ชาว Maliseet (คดี R. v. Sappier) ชาว Indian (คดี R. v. Fraser) ชาว Coast Salish 
Indian (คดี Jack and Charlie v. the Queen) 

ประเทศแคนาดามีประชากรท่ีประกอบไปด้วยชนพ้ืนเมือง และคนท่ีสืบเชื้อสายจาก
ชาวอังกฤษและชาวฝรั่งเศสท่ีบุกเบิกครอบครองดินแดนแถบนี้ จึงมีคนหลายชาติพันธุ์อาศัยอยู่รวมกัน 
ทางด้านกระบวนพิจารณาคดีอาญานั้น ศาลก็ยอมรับบุคคลทุกหมู่เหล่า โดยถือว่าบุคคลทุกคนต้องเท่า
เทียมกันภายใต้กฎหมาย มีสิทธิได้รับการพิจารณาคดีอย่างเป็นธรรม ซ่ึงรวมถึงสามารถอ้างจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมของตนเพ่ือให้ศาลพิจารณาในทางท่ีเป็นคุณแก่ตนได้ 

จําเลยในประเทศแคนาดาท่ีอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเพ่ือยกเว้นความผิด 
ยกเว้นโทษ หรือลดโทษ ส่วนใหญ่เป็นชนพ้ืนเมืองหลายชาติพันธุ์ ไม่ได้มีคนต่างชาติเป็นส่วนใหญ่
ดังเช่นประเทศสหรัฐอเมริกา พยานหลักฐานทางวัฒนธรรมท่ีชนพ้ืนเมืองอ้างมักเป็นการเล่าสืบต่อกัน
มา มิได้บันทึกไว้เป็นลายลักษณ์อักษร แต่ศาลยอมรับให้ชนพ้ืนเมืองอ้างพยานหลักฐานเช่นนี้ได้ โดย
ถือว่าเป็นพยานหลักฐานท่ีเก่ียวข้องกับประเด็นแห่งคดี 

ชนพ้ืนเมืองในประเทศแคนาดานั้นมักอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ีเก่ียวข้อง
กับวิถีชีวิตของตน แต่การกระทําตามวิถีการดําเนินชีวิตของกลุ่มชนนั้นเป็นสิ่งท่ีขัดกับกฎหมายของ
ประเทศแคนาดา จึงถูกดําเนินคดี จําเลยท่ีเป็นชนพ้ืนเมืองจึงต้องอ้างมูลเหตุจูงใจทางวัฒนธรรมเพ่ือ
ยกเว้นความผิด ยกเว้นโทษ หรือลดโทษของตน 

สําหรับคนต่างชาติอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมอันเก่ียวข้องกับการกระทํา
ความผิดค่อนข้างน้อย ปรากฏเพียงในความผิดเก่ียวกับยาเสพติดเท่านั้น 

๓.ประเทศเยอรมนี จําเลยท่ีอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมในการพิจารณาคดีของ
ศาล มีเพียงชาวต่างชาติ เช่น ชาวเคิร์ด (คดี Müjde) ชาวตุรกี (คดี Gülsüm) 



๑๐๕ 

 

 

ในประเทศเยอรมนี การอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของจําเลยในคดีอาญาพบ
ได้น้อย ศาลประเทศเยอรมนีเคยมีความพยายามนําแนวคิด Cultural Defense ของประเทศ
สหรัฐอเมริกามาใช้ โดยเฉพาะกรณี Honor Killing คือการท่ีชายฆ่าหญิงในครอบครัวเดียวกัน เช่น 
บิดาฆ่าบุตรสาว ท่ีสร้างความเสื่อมเสียให้แก่ครอบครัวในเรื่องความสัมพันธ์ทางเพศ อันเป็นการฆ่า
เพ่ือรักษาชื่อเสียงเกียรติยศของวงศ์ตระกูลไว้ กรณีเช่นนี้มักเกิดข้ึนกับคนมุสลิม ซ่ึงอ้างวัฒนธรรมนี้ใน
ศาล และศาลประเทศเยอรมนีเคยยอมรับข้ออ้างนี้ แต่ปัจจุบัน ศาลไม่ยอมรับอีกต่อไป ตัวอย่างคดีท่ี
พบจึงเป็นกรณีชาวต่างชาติซึ่งเป็นคนมุสลิมอ้างเหตุ Honor Killing นี้ข้ึนในชั้นศาล คือ ชาวเคิร์ดและ
ชาวตุรกี ซ่ึงเป็นชาวต่างชาติท่ีมาจากประเทศท่ีประชากรส่วนใหญ่นับถือศาสนาอิสลาม 

ส่วนจําเลยในประเภทอ่ืนนั้น จากการศึกษา ไม่พบว่ามีการอ้างจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมอันเก่ียวข้องกับการกระทําความผิดข้ึนสู่การพิจารณาของศาลแต่ประการใด 

 ๔.ประเทศฝรั่งเศส มักจะเป็นคนต่างชาติท่ีนับถือศาสนาต่างจากคนฝรั่งเศส 

 ประเทศฝรั่งเศสมีความเป็นเอกภาพของระบบกฎหมายในระดับสูง จารีตประเพณี
และวัฒนธรรมท่ียกข้ึนอ้างในศาลประเทศฝรั่งเศสนั้นมักเป็นเรื่องท่ีเก่ียวข้องกับศาสนา เช่น การสวม
ใส่ผ้าคลุมหน้าของชาวมุสลิม การขลิบอวัยวะเพศของผู้หญิง หรือการฆ่าสัตว์เพ่ือประกอบพิธีกรรม
ทางศาสนา จําเลยท่ียกจารีตประเพณีและวัฒนธรรมข้ึนอ้างจึงมักเป็นชาวต่างชาติท่ีเป็นคนมุสลิม 
หรือชาวแอฟริกัน อ้างในเรื่องการขลิบอวัยวะเพศของผู้หญิง หรือคนยิวออโธดอกซ์อ้างในเรื่องการฆ่า
สัตว์เพ่ือประกอบพิธีกรรมทางศาสนา 

 กล่าวโดยสรุป ข้อแตกต่างของจําเลยในแต่ละประเทศนั้น คือ จําเลยในประเทศ
สหรัฐอเมริกาท่ียกข้ออ้างเก่ียวกับจารีตประเพณีและวัฒนธรรม มีท้ังคนต่างชาติ ชนพ้ืนเมือง และชน
กลุ่มน้อย โดยส่วนใหญ่เป็นคนต่างชาติท่ีเข้ามาอาศัยอยู่ในประเทศสหรัฐอเมริกา ซ่ึงมีหลากหลายเชื้อ
ชาติ และมักเป็นชาวเอเชีย แต่ในประเทศแคนาดา จําเลยท่ียกมูลเหตุจูงใจทางวัฒนธรรมข้ึนอ้างมัก
เป็นชนพ้ืนเมืองของประเทศแคนาดาเองซ่ึงมีหลายชาติพันธุ์ ส่วนประเทศเยอรมนีและฝรั่งเศส จําเลย
ท่ียกข้ออ้างเรื่องจารีตประเพณีและวัฒนธรรมจะเป็นคนต่างชาติ ซ่ึงมีเชื้อชาติและนับถือศาสนา
แตกต่างออกไปจากคนชาติ 

 นอกจากนี้ ประเทศในระบบกฎหมาย Common Law จําเลยท่ียกจารีตประเพณี
และวัฒนธรรมข้ึนอ้างในศาลมีหลากหลายประเภทมากกว่าประเทศในระบบกฎหมาย Civil Law อาจ
เป็นเพราะแนวคําพิพากษาของศาลมีการยอมรับสิทธิของบุคคลต่างๆ มากข้ึน ทําให้จําเลยกล้าท่ีจะ
ยกมูลเหตุจูงใจด้านนี้เพ่ือให้ศาลพิจารณามากข้ึน ประกอบกับเม่ือศาลอาศัยจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมของผู้กระทําความผิดมาเป็นปัจจัยหนึ่งในการพิจารณาพิพากษาคดีด้วยนั้น ทําให้มีการวาง
หลักกฎหมายเก่ียวกับประเด็นนี้มากข้ึนท้ังในกฎหมายสารบัญญัติและวิธีสบัญญัติ กฎหมายย่อมมี
ความชัดเจนข้ึนเป็นลําดับ อันเป็นการส่งเสริมให้จําเลยยกจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเก่ียวกับการ
กระทําความผิดข้ึนอ้างต่อศาลมากข้ึนก็เป็นได้ 

 ดังนั้น โดยภาพรวม ในศาลต่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นประเทศสหรัฐอเมริกา แคนาดา 
เยอรมนี หรือฝรั่งเศส คดีส่วนใหญ่จะเป็นคดีท่ีคนต่างชาติ หรือชนกลุ่มน้อย หรือชนพ้ืนเมืองของ



๑๐๖ 

 

 

ประเทศนั้นๆ ยกจารีตประเพณีและวัฒนธรรมข้ึนอ้างในชั้นศาล แต่ในกรณีของคนชาตินั้นเองยกจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมข้ึนอ้าง พบได้น้อย เนื่องจากในประเทศต่างๆ เหล่านี้ มักประกอบด้วยบุคคล
หลายเชื้อชาติมาอาศัยอยู่รวมกัน วัฒนธรรมประเพณีย่อมมีความแตกต่างหลากหลาย และอาจกลืน
วัฒนธรรมด้ังเดิมของประเทศนั้น อีกท้ังมีการต่ืนตัวในการยอมรับสิทธิทางวัฒนธรรม (The Right to 
Culture) มากข้ึน ศาลต่างประเทศจึงยอมรับรองวัฒนธรรมประเพณีของบุคคลหลายจําพวกมากกว่า
แต่ก่อน 

 

 ๕.๒.๒ ศาลฎีกา 

 สําหรับในศาลฎีกาไทย จําเลยท่ีอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมักเป็นคนไทย มิใช่
คนต่างชาติ หรือชนกลุ่มน้อย เหตุท่ีเป็นเช่นนั้น เนื่องจากในประเทศไทย ประชากรส่วนใหญ่จะเป็น
คนไทย มิได้ประกอบด้วยบุคคลหลากหลายเชื้อชาติดังเช่นบางประเทศ เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกา
หรือประเทศแคนาดา ประกอบกับหากเป็นกรณีของชนพ้ืนเมืองหรือชนกลุ่มน้อย โดยเฉพาะใน
ต่างจังหวัด มักจะไม่มีการดําเนินคดีทางศาล แต่จะมีการระงับข้อพิพาทกันในชุมชน๑  

 อย่างไรก็ตาม มีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๒๔๔/๒๕๔๒ ซ่ึงวินิจฉัยเก่ียวกับจําเลยซ่ึง
เป็นคนต่างชาติว่า จําเลยเป็นคนต่างชาติ กระทําความผิดฐานมีเฮโรอีนซ่ึงเป็นยาเสพติดให้โทษใน
ประเภท ๑ ไว้ในครอบครองโดยไม่ได้รับอนุญาต นําเข้าเฮโรอีนซ่ึงเป็นยาเสพติดให้โทษในประเภท ๑ 
และนําเข้าซ่ึงวัตถุออกฤทธิ์ในประเภท ๔ ศาลชั้นต้นและศาลอุทธรณ์พิจารณาแล้ว จําเลยให้การรับ
สารภาพในชั้นจับกุมและชั้นสอบสวน เป็นประโยชน์แก่การพิจารณา มีเหตุบรรเทาโทษ ลดโทษให้
หนึ่งในสามตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๗๘  

คดีมีปัญหาข้ึนสู่การพิจารณาของศาลฎีกาข้อหนึ่งว่า การท่ีศาลอุทธรณ์พิพากษา
ว่า จําเลยให้การรับสารภาพในชั้นจับกุมและชั้นสอบสวนเป็นประโยชน์แก่การพิจารณา มีเหตุบรรเทา
โทษ ลดโทษให้หนึ่งในสามตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๗๘ ประกอบกับมาตรา ๕๓ นั้น๒ เป็น
การวินิจฉัยคดีโดยคลาดเคลื่อนต่อหลักกฎหมายตามมาตรา ๗๘ เพราะมิได้วินิจฉัยถึงเหตุอ่ืนๆ ท่ีได้รับ
การลดโทษตามท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา ๗๘ ด้วยนั้น เห็นว่า ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๗๘ บัญญัติ
ว่า “เม่ือปรากฏว่ามีเหตุบรรเทาโทษ ไม่ว่าจะได้มีการเพ่ิมหรือการลดโทษตามบทบัญญัติแห่งประมวล
กฎหมายนี้หรือกฎหมายอ่ืนแล้วหรือไม่ ถ้าศาลเห็นสมควรจะลดโทษไม่เกินก่ึงหนึ่งของโทษท่ีจะลงแก่
ผู้กระทําความผิดนั้นก็ได้ เหตุบรรเทาโทษนั้น ได้แก่ผู้กระทําความผิดเป็นผู้โฉดเขลาเบาปัญญา ตกอยู่

                                                           

๑
 David M. Engel, and Frank Reynolds, eds.,  Code and custom in a Thai provincial court: 

The interaction of formal and informal systems of justice (Tucson: the University of Arizona press, 1978), p.99. 
๒

 มีปัญหาตามคําพิพากษาศาลฎีกานี้อีกประเด็นหนึ่งว่า การกระทําของจําเลยเป็นกรรมเดียวหรือหลาย
กรรมต่างกัน ศาลอุทธรณ์เห็นว่าเป็นการกระทําหลายกรรมต่างกัน แต่ศาลฎีกาหยิบยกข้ึนวินิจฉัยว่าเป็นการกระทํากรรมเดียว 
เพราะเป็นการกระทําคราวเดียวกัน ลงโทษฐานนําเข้าซึ่งยาเสพติดให้โทษในประเภท ๑ อันเป็นกฎหมายบทที่มีโทษหนักที่สุด ตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๙๐ จําคุกตลอดชีวิต เมื่อจะลดโทษจึงต้องพิจารณาประกอบประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๕๓ 
ซึ่งบัญญัติว่า “ในการลดโทษจําคุกตลอดชีวิต ไม่ว่าจะเป็นการลดมาตราส่วนโทษ หรือลดโทษที่จะลง ให้เปลี่ยนโทษจําคุกตลอด
ชีวิตเป็นโทษจําคุกห้าสิบปี” – ผู้เขียน. 



๑๐๗ 

 

 

ในความทุกข์อย่างสาหัส มีคุณความดีมาแต่ก่อน รู้สึกความผิดและพยายามบรรเทาผลร้ายแห่ง
ความผิดนั้น ลุแก่โทษต่อเจ้าพนักงานหรือให้ความรู้แก่ศาลอันเป็นประโยชน์แก่การพิจารณา หรือเหตุ
อ่ืนท่ีศาลเห็นว่ามีลักษณะทํานองเดียวกัน” บทบัญญัติกฎหมายมาตรานี้เป็นบทบัญญัติซ่ึงเป็นดุลพินิจ
ของศาลท่ีจะลดโทษให้แก่จําเลยในการท่ีมีเหตุอันควรปรานีโดยไม่จํากัดว่า เหตุอันควรปรานีนั้นจะมี
แต่เฉพาะท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา ๗๘ เท่านั้น เหตุอ่ืนท่ีมีลักษณะทํานองเดียวกันศาลก็อาจนํามา
พิจารณาวินิจฉัยลดโทษให้ได้ ท้ังนี้แล้วแต่ดุลพินิจของศาลจะเห็นสมควรว่าเหตุผลใดควรท่ีจะลดโทษ
ให้แก่จําเลยได้ แต่โทษท่ีจะลดให้นั้นต้องไม่เกินก่ึงหนึ่งของโทษท่ีจะลงแก่ผู้กระทําความผิด ในคดีนี้
ศาลอุทธรณ์ได้ลดโทษให้แก่จําเลยหนึ่งในสามโดยอาศัยเหตุท่ีคําให้การรับสารภาพของจําเลยเป็น
ประโยชน์แก่การพิจารณาคดีของศาลโดยมิได้หยิบยกเอาปัญหาท่ีจําเลยเป็นผู้โฉดเขลาเบาปัญญา
เพราะไม่รู้หนังสือไทยและกฎหมายไทย หรือตกอยู่ในความทุกข์อย่างแสนสาหัสมาพิจารณาวินิจฉัย
ลดโทษให้ การท่ีศาลไม่ได้ยกปัญหาดังกล่าวมาลดโทษให้จําเลยก็เพราะศาลเห็นว่าไม่จําเป็นหรือเห็น
ว่าไม่ใช่เหตุท่ีจะลดโทษให้ ซ่ึงข้ึนอยู่กับดุลพินิจของศาล การท่ีศาลไม่ได้ลดโทษให้จําเลยโดยเหตุ
ดังกล่าว จึงไม่ใช่เรื่องท่ีศาลอุทธรณ์วินิจฉัยคดีโดยคลาดเคลื่อนต่อหลักกฎหมายตามมาตรา ๗๘ แต่
อย่างใดไม่ แต่ท่ีจําเลยฎีกาโดยประสงค์จะขอให้ลดโทษให้จําเลยก่ึงหนึ่งนั้นก็ถือได้ว่าจําเลยประสงค์
จะให้ศาลฎีกาให้ความปรานีลดโทษให้ก่ึงหนึ่ง คดีจึงมีปัญหาว่ามีเหตุอันควรปรานีท่ีศาลฎีกาจะลด
โทษให้แก่จําเลยก่ึงหนึ่งหรือไม่ เม่ือพิเคราะห์ถึงพฤติการณ์แห่งคดี ท่ีจําเลยเดินทางเข้ามาใน
ราชอาณาจักรไทย ไม่สามารถสื่อสารกับเจ้าพนักงานของรัฐเม่ือถูกกล่าวหาว่ากระทําผิดเพราะไม่รู้
หนังสือและกฎหมายไทย ไม่มีญาติพ่ีน้องท่ีจะติดต่อขอความช่วยเหลือได้ จําเลยเป็นผู้ตกอยู่ในความ
ทุกข์อย่างแสนสาหัส และจําเลยได้รับความช่วยเหลือทางด้านคดีเม่ือได้ถูกฟ้องคดีต่อศาลแล้วโดยศาล
ขอแรงทนายความให้แก้ต่างให้ กรณีจึงมีเหตุอันควรปรานีแก่จําเลย โดยศาลฎีกาเห็นควรลดโทษให้
จําเลยก่ึงหนึ่งตามมาตรา ๗๘ ประกอบกับมาตรา ๕๓ คงจําคุก ๒๕ ปี 

คําพิพากษาเรื่องนี้ ศาลชั้นต้นและศาลอุทธรณ์พิจารณาลดโทษให้จําเลยเพียงหนึ่งใน
สาม เพราะจําเลยให้การรับสารภาพในชั้นจับกุมและชั้นสอบสวนอันเป็นประโยชน์ต่อการพิจารณา 
โดยมิได้พิจารณาถึงเหตุท่ีจําเลยเป็นคนต่างชาติ ซ่ึงศาลฎีกาพิจารณาแล้วเห็นว่า การท่ีศาลอุทธรณ์
มิได้พิจารณาถึงความยากลําบากในการดําเนินคดีของจําเลยท่ีเป็นคนต่างชาติ เพราะศาลอาจเห็นว่า
ไม่จําเป็น หรือมิใช่เหตุท่ีจะลดโทษให้ อันเป็นดุลพินิจของศาลอุทธรณ์ท่ีกระทําได้โดยชอบตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๗๘ อย่างไรก็ตาม ศาลฎีกาเห็นว่า เม่ือพิเคราะห์ถึงพฤติการณ์แห่ง
คดี ท่ีจําเลยเป็นคนต่างชาติเดินทางเข้ามาในราชอาณาจักรไทย ไม่สามารถสื่อสารกับเจ้าพนักงานของ
รัฐเม่ือถูกกล่าวหาว่ากระทําผิดเพราะไม่รู้หนังสือและกฎหมายไทย ไม่มีญาติพ่ีน้องท่ีจะติดต่อขอความ
ช่วยเหลือได้ จําเลยเป็นผู้ตกอยู่ในความทุกข์อย่างแสนสาหัส และจําเลยได้รับความช่วยเหลือทางด้าน
คดีเม่ือได้ถูกฟ้องคดีต่อศาลแล้วโดยศาลขอแรงทนายความให้แก้ต่างให้ กรณีจึงมีเหตุอันควรปรานีแก่
จําเลย ลดโทษให้ก่ึงหนึ่ง ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๗๘ 

เม่ือพิเคราะห์คดีนี้โดยละเอียด จําเลยถูกกล่าวหาว่ากระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพ
ติด ซ่ึงจําเลยก็มิได้อ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของตนอันเก่ียวข้องกับการกระทําความผิดเพ่ือให้
ศาลวินิจฉัย ท้ังความผิดเก่ียวกับยาเสพติดเป็นความผิดท่ีกฎหมายบัญญัติ การนําจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมมาวินิจฉัยเพ่ือเป็นคุณแก่จําเลยย่อมกระทําได้ยาก เพราะมิใช่ความผิดท่ีเป็นความผิดใน
ตัวเองท่ีจะมีความเก่ียวข้องกับการกระทําตามความคิดความเชื่อในสังคมของตน ในคดีนี้ จึงเพียง



๑๐๘ 

 

 

พิจารณาเฉพาะเก่ียวกับเรื่องการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีอาญาเท่านั้น และหากจะนําจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยเพ่ือเป็นคุณแก่จําเลยนั้น ในส่วนท่ีเก่ียวกับความรับผิดทางอาญา 
ย่อมเป็นไปตามบทกฎหมาย โดยไม่มีเหตุท่ีจะถือว่าการกระทําไม่เป็นความผิด หรือจําเลยไม่ต้องรับ
โทษ คงพิจารณาได้เพียงเก่ียวกับการกําหนดโทษเท่านั้น ซ่ึงศาลชั้นต้นและศาลอุทธรณ์มิได้นําเรื่องท่ี
จําเลยเป็นคนต่างชาติเข้าสู่การพิจารณาเพ่ือลดโทษให้จําเลย เพียงพิจารณาลดโทษให้จําเลยหนึ่งใน
สามด้วยเหตุว่าจําเลยให้การรับสารภาพในชั้นจับกุมและชั้นสอบสวนอันเป็นประโยชน์แก่การพิจารณา 
แต่เม่ือคดีข้ึนสู่การพิจารณาของศาลฎีกาแล้ว ศาลฎีกาเห็นความสําคัญของประเด็นท่ีว่าจําเลยเป็นคน
ต่างชาติ ย่อมมีความยากลําบากในการคุ้มครองสิทธิของตนและการต่อสู้คดี ศาลฎีกาคงเห็นว่าเป็น
ประเด็นนี้สามารถลดโทษให้จําเลยได้ แต่เม่ือพิจารณาเหตุลดโทษต่างๆ ตามกฎหมายแล้ว ไม่มีเหตุลด
โทษใดต้องด้วยกรณีนี้ ศาลฎีกาจึงต้องปรับด้วยเหตุบรรเทาโทษ ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
๗๘ ว่าการท่ีจําเลยไม่สามารถเข้าใจภาษาไทยและกฎหมายไทย ไม่มีญาติพ่ีน้องท่ีจะขอความ
ช่วยเหลือได้ จึงเป็นผู้ตกอยู่ในความทุกข์อย่างสาหัส และลดโทษให้จําเลยก่ึงหนึ่ง 

คําพิพากษาศาลฎีกานี้ถือเป็นตัวอย่างท่ีดีในการท่ีศาลคํานึงถึงสิทธิของจําเลยซ่ึงเป็น
คนต่างชาติ แม้จะมิใช่คําพิพากษาท่ีพิจารณาเก่ียวกับมูลเหตุจูงใจในการกระทําความผิดท่ีเก่ียวข้องกับ
จารีตประเพณีและวัฒนธรรมของจําเลยโดยตรง แต่ย่อมแสดงให้เห็นว่า ศาลฎีกามีความพยายามท่ีจะ
นําเหตุลดโทษมาใช้กับจําเลยท่ีเป็นคนต่างชาติ แม้จําเลยนั้นจะถูกกล่าวหาว่ากระทําความผิดอาญาท่ี
ร้ายแรงก็ตาม 

ดังนั้น โดยภาพรวมในศาลฎีกาของไทย คดีท่ีมีการพิพาทกันถึงชั้นศาลฎีกาส่วนใหญ่
จึงเป็นคดีท่ีคนไทยเองเป็นจําเลย และยกจารีตประเพณีหรือวัฒนธรรมของตนเพ่ือกล่าวอ้างในทางท่ี
เป็นคุณ 

 

 ๕.๒.๓ วิเคราะห์เปรียบเทียบ 

 หากพิจารณาเปรียบเทียบจําเลยท่ีอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเก่ียวกับการ
กระทําความผิดอาญาดังท่ีปรากฏในศาลต่างประเทศและศาลไทยแล้ว พบว่า จําเลยในศาล
ต่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศแคนาดา ประเทศเยอรมนี และประเทศ
ฝรั่งเศส จําเลยท่ียกจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของตนเพ่ือให้ศาลพิจารณานั้นมักเป็นคนต่างชาติ 
ชนพ้ืนเมือง หรือชนกลุ่มน้อย แต่ในศาลไทย ยังมีเพียงจําเลยซ่ึงเป็นคนไทยเท่านั้นท่ีอ้างจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมข้ึนไปสู่การพิจารณาพิพากษาของศาลฎีกา ยังไม่ปรากฏว่ามีจําเลยท่ีเป็นคน
ต่างชาติ หรือชนกลุ่มน้อยยกข้ออ้างเรื่องจารีตประเพณีและวัฒนธรรมในการพิจารณาพิพากษาคดี
ของศาลเลยแม้แต่กรณีเดียว คงมีเทียบเคียงเฉพาะกรณีท่ีจําเลยเป็นคนต่างชาติและมีความ
ยากลําบากในการดําเนินคดี ศาลฎีกาจึงพิจารณานําเหตุบรรเทาโทษมาปรับใช้เพ่ือลดโทษให้แก่จําเลย
ก่ึงหนึ่ง แสดงให้เห็นว่าจําเลยในศาลต่างประเทศมีการอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ีกว้างขวาง
กว่าของไทย ท้ังนี้ อาจเนื่องด้วยประเทศไทยไม่มีความหลากหลายทางชาติพันธุ์เท่ากับประเทศอ่ืนๆ 
การดําเนินคดีในศาลไทยก็มักจะมีแต่จําเลยท่ีเป็นคนไทยเท่านั้น  



๑๐๙ 

 

 

  สําหรับการยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของศาลฎีกาไทย เม่ือจําเลยท่ียก
จารีตประเพณีและวัฒนธรรมข้ึนอ้างในศาลฎีกาไทยนั้น คงมีเฉพาะคนไทยเท่านั้น ขอบเขตการ
พิจารณาของศาลฎีกาจึงมีเพียงเฉพาะคนไทย โดยไม่มีคดีเก่ียวกับคนต่างชาติ หรือชนกลุ่มน้อยยกเหตุ
เช่นนี้ข้ึนมาสู่การพิจารณาพิพากษาของศาล ซ่ึงกรณีนี้มีความแตกต่างจากศาลในต่างประเทศ จําเลย
จะมีท้ังคนต่างชาติ ชนกลุ่มน้อย และชนพ้ืนเมือง ศาลในต่างประเทศก็ยอมรับคุ้มครองสิทธิของกลุ่ม
คนเหล่านี้ด้วย ซ่ึงผู้เขียนเห็นว่า เป็นการรับรองสิทธิทางวัฒนธรรม (The Right to Culture) ของ
บุคคล ซ่ึงสิทธินี้มีการยอมรับในทางระหว่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 
กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม และกติการะหว่างประเทศว่า
ด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง โดยกฎหมายระหว่างประเทศเหล่านี้บัญญัติยอมรับให้บุคคล
ทุกคนมีสิทธิดําเนินชีวิตตามวัฒนธรรมของตนเอง ศาลต่างประเทศจึงรับรองสิทธิทางวัฒนธรรมของ
ท้ังคนต่างชาติ ชนพ้ืนเมือง และชนกลุ่มน้อยด้วย 

  เม่ือประเทศไทยเป็นหนึ่งในประชาคมระหว่างประเทศ ผู้เขียนเห็นว่าประเทศไทย
ควรคํานึงถึงหลักท่ีนานาอารยประเทศยึดถือปฏิบัติ โดยควรยอมรับสิทธิทางวัฒนธรรมของบุคคลกลุ่ม
ต่างๆ ด้วย โดยเฉพาะในทางกฎหมาย บุคคลทุกคนพึงมีสิทธิเท่าเทียมกันภายใต้กฎหมาย หากจําเลย
ซ่ึงเป็นคนต่างชาติ ชนกลุ่มน้อย หรือชนพ้ืนเมือง อ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเก่ียวกับการกระทํา
ความผิดในข้ันตอนการพิจารณาพิพากษาของศาลไทย ศาลฎีกาควรนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ี
จําเลยยกข้ึนอ้างมาเป็นปัจจัยหนึ่งในการพิจารณาพิพากษาคดีด้วย ท้ังในข้ันตอนการวินิจฉัยความรับ
ผิดทางอาญา และการใช้ดุลพินิจในการลงโทษ 

อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนเห็นว่า ไม่ว่าจําเลยจะเป็นประเภทใด เป็นคนชาติ หรือเป็นคน
ต่างชาติ หรือชนกลุ่มน้อย หรือชนพ้ืนเมือง มิได้มีผลต่อการนําข้ออ้างของจําเลยมาประกอบการ
พิจารณาพิพากษาของศาลฎีกามากนัก เพราะการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลต้องให้ความเป็นธรรม
แก่คู่ความทุกฝ่าย โดยมิได้แบ่งแยกว่าจะคุ้มครองสิทธิของจําเลยท่ีเป็นคนไทยมากกว่าคนต่างชาติ 
และศาลจะพิจารณาในแง่ของความผิด และพิจารณาข้ออ้างของจําเลยมากกว่า ว่ามีเหตุผลเพียงพอ
หรือไม่ สมควรนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมนั้นมาวินิจฉัยความรับผิดของจําเลยหรือไม่ โดยมิได้ให้
ความสําคัญกับประเภทของจําเลยมากนัก 

 

๕.๓ ฐานความผิด 

 ประเภทของฐานความผิดนั้นเป็นปัจจัยหนึ่งท่ีมีอิทธิพลต่อการวินิจฉัยของศาลว่าจะ
นําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาใช้ประกอบการพิจารณาพิพากษาคดีอาญาหรือไม่ โดยในการแบ่ง
ประเภทของฐานความผิดนี้ จะแบ่งความผิดทางอาญาเป็น ๒ ประเภท คือ  

 ๑.mala in se ซ่ึงเป็นความผิดได้ในตนเอง หรือเป็นความผิดท่ีฝ่าฝืนศีลธรรมอย่าง
ชัดแจ้ง 

 ๒.mala prohibita ซ่ึงเป็นความผิดท่ีกฎหมายห้ามหรือบัญญัติให้เป็นความผิด 
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 ๕.๓.๑ ศาลต่างประเทศ 

 ในศาลต่างประเทศ จําเลยอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมในความผิดทางอาญาท้ัง 
๒ ประเภท โดยจะวิเคราะห์เฉพาะประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศแคนาดา แยกพิจารณาได้ดังนี้ 

 ๑.ประเทศสหรัฐอเมริกา จําเลยสามารถอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของตนได้
ในฐานความผิดท่ีหลากหลาย โดยฐานความผิดท่ีเป็น mala in se เช่น ความผิดต่อชีวิต ความผิดต่อ
ร่างกาย ความผิดเก่ียวกับเพศ ส่วนฐานความผิดท่ีเป็น mala prohibita เช่น ความผิดเก่ียวกับยา
เสพติด 

 แนวคิด Cultural Defense ของประเทศสหรัฐอเมริกา ท่ียินยอมให้จําเลยยกจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมของตนข้ึนอ้างนั้น ไม่มีหลักเกณฑ์แน่นอนว่าต้องเป็นความผิดประเภทใดท่ี
ศาลยอมรับ จําเลยจึงสามารถอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของตนได้ในฐานความผิดหลายฐาน 
โดยไม่จํากัดความร้ายแรง นอกจากความผิดท่ียกเป็นตัวอย่างในบทท่ี ๔ แล้ว คดีในประเทศ
สหรัฐอเมริกาท่ีมีการอ้าง Cultural Defense ยังมีความผิดเก่ียวกับการการกระทําความรุนแรงต่อ
เด็ก หรือการกระทําทารุณกรรมต่อสัตว์ด้วย๓ 

 คดีส่วนใหญ่ท่ีจําเลยซ่ึงเป็นชาวต่างชาติอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมนั้นมักเป็น
ความผิดท่ีเป็นความผิดในตัวเอง หรือ mala in se และมักเป็นความผิดร้ายแรง เช่น ความผิดต่อชีวิต
หรือร่างกาย หรือความผิดเก่ียวกับเพศ โดยจําเลยจะอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเพ่ือให้ศาล
วินิจฉัยว่าการกระทําตามวัฒนธรรมประเพณีของตนนั้น สามารถเป็นเหตุยกเว้นความผิด หรือยกเว้น
โทษ หรือลดโทษได้ ส่วนฐานความผิดท่ีเป็น mala prohibita นั้น คงมีแต่เฉพาะความผิดเก่ียวกับยา
เสพติดเท่านั้น ซ่ึงผู้เขียนเห็นว่า เม่ือความผิดท่ีเป็น mala in se หรือความผิดท่ีเป็น mala 
prohibita บางฐานความผิด เป็นความผิดท่ีร้ายแรง ย่อมเป็นคดีท่ีมีอัตราโทษสูง จําเลยจึงต้องค้นหา
เหตุใดๆ ก็ตามท่ีจะเป็นคุณแก่ตนเสนอเข้าสู่การพิจารณาของศาล เพ่ือให้ตนได้รับประโยชน์มากท่ีสุด 
จําเลยจึงมักจะอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของตนในฐานความผิดท่ีร้ายแรง 

 ในส่วนของศาลนั้น ศาลประเทศสหรัฐอเมริกายอมรับให้จําเลยอ้างจารีตประเพณี
และวัฒนธรรมของตนในหลายฐานความผิด กล่าวคือ หากการกระทําความผิดใดท่ีจําเลยได้กระทํา
ความผิดเพราะเหตุท่ีตนมีความคิดความเชื่อบางอย่างท่ีถ่ายทอดมาจากวัฒนธรรมด้ังเดิมของตน 
จําเลยย่อมสามารถอ้างเหตุนั้นข้ึนสู่การพิจารณาของศาลได้ ซ่ึงผู้เขียนเห็นว่า ศาลจะนําจารีตประเพณี
และวัฒนธรรมมาพิจารณาให้เป็นคุณแก่จําเลยหรือไม่นั้น ศาลมิได้พิจารณาเพียงแค่ว่าผู้กระทํากล่าว
อ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมในความผิดฐานใด แต่ศาลต้องพิเคราะห์พฤติการณ์แห่งการกระทํา
ความผิดประกอบกับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ีจําเลยยกข้ึนอ้างด้วย ดังนั้น ฐานความผิดท่ีมีการ
นําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยประกอบนั้น จึงมีท้ังฐานความผิดท่ีร้ายแรงและฐาน
ความผิดท่ีไม่ร้ายแรง 

                                                           

๓
 Alison Dundes Renteln,  The cultural defense (New York: Oxford University Press, 2004), 

p.5. 
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 ๒.ประเทศแคนาดา จําเลยยกจารีตประเพณีและวัฒนธรรมข้ึนอ้างในฐานความผิดท่ี
เป็น mala in se เช่น ความผิดต่อชีวิต ส่วนฐานความผิดท่ีเป็น mala prohibita เช่น ความผิด
เก่ียวกับยาเสพติด ความผิดเก่ียวกับการตัดไม้หวงห้าม ความผิดเก่ียวกับการประมง ความผิดเก่ียวกับ
การล่าสัตว์ ความผิดเก่ียวกับการพนัน 

 ในประเทศแคนาดาประกอบไปด้วยชนพ้ืนเมืองหลากหลายชาติพันธุ์ ชนพ้ืนเมือง
ส่วนใหญ่ท่ีอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมในคดีอาญานั้น จะอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมใน
ฐานความผิดท่ีเป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติห้าม หรือ mala prohibita และมักเป็นความผิด
เก่ียวกับสิ่งแวดล้อม เพราะการกระทําตามวิถีชีวิตของชนพ้ืนเมืองอาจจะมีผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อมได้ 
และเป็นการกระทําซ่ึงกฎหมายท่ีเก่ียวกับสิ่งแวดล้อมบัญญัติว่าเป็นความผิดทางอาญา เช่น ความผิด
เก่ียวกับการตัดไม้หวงห้าม ความผิดเก่ียวกับการประมง ความผิดเก่ียวกับการล่าสัตว์ เป็นต้น เม่ือชน
พ้ืนเมืองถูกดําเนินคดีในฐานความผิดเหล่านี้ จึงต้องอ้างการดําเนินชีวิตตามวิถีของชุมชนเพ่ือให้ศาล
ยอมรับว่าเป็นการกระทําตามวัฒนธรรมประเพณีของจําเลยท่ีถ่ายทอดสืบต่อกันมา นอกจากนี้ ยัง
ปรากฏกรณีท่ีชนพ้ืนเมืองอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมในความผิดต่อชีวิตด้วย โดยอ้างความเชื่อ
ของจําเลย ซ่ึงมีพ้ืนฐานมาจากความเชื่อของกลุ่มชนพ้ืนเมือง 

 สําหรับคนต่างชาติท่ีอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมในศาลประเทศแคนาดานั้น มี
เพียงการอ้างในความผิดเก่ียวกับยาเสพติด ซ่ึงเป็นฐานความผิดท่ีเป็น mala prohibita เท่านั้น  

 อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาในแง่ของศาลประเทศแคนาดา แม้จําเลยท่ีเป็นชน
พ้ืนเมืองจะอ้างเหตุยกเว้นความผิด ยกเว้นโทษ หรือลดโทษในฐานความผิด mala prohibita เป็น
จํานวนมาก แต่ศาลยอมรับมูลเหตุจูงใจทางด้านวัฒนธรรมในฐานความผิดประเภทนี้ค่อนข้างน้อย 
อาจกล่าวได้ว่า ศาลไม่นําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของชนพ้ืนเมืองมาประกอบการพิจารณา
พิพากษาคดีอาญามากนัก แต่ในกรณีของคนต่างชาติ ซ่ึงอ้างวัฒนธรรมประเพณีในฐานความผิดท่ีเป็น 
mala prohibita เช่นกัน ศาลได้นําข้ออ้างดังกล่าวมาพิจารณาประกอบในคดีด้วย 

 ดังนั้น ผู้เขียนเห็นว่า ในฐานความผิดท่ีเป็น mala prohibita นั้น ในกรณีของชน
พ้ืนเมืองท่ีศาลประเทศแคนาดาไม่ค่อยยอมรับให้อ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรม อาจเป็นเพราะเป็น
ความผิดท่ีไม่ร้ายแรงมากนัก และจําเลยไม่อาจแสดงพยานหลักฐานว่าชนพ้ืนเมืองมีวัฒนธรรม
ประเพณีเช่นนั้นได้ แต่หากเป็นคนต่างชาติ ซ่ึงยกข้ึนอ้างในความผิดเก่ียวกับยาเสพติด ศาลอาจจะเห็น
ว่าจําเลยสามารถแสดงพยานหลักฐานทางวัฒนธรรมได้ และเม่ือเป็นวัฒนธรรมต่างชาติ ความเข้มงวด
ในการพิจารณาอาจจะมีน้อยกว่า เพราะศาลก็ไม่ทราบเก่ียวกับวัฒนธรรมประเพณีของคนต่างชาติ คง
เพียงรับฟังจากพยานหลักฐานท่ีปรากฏในสํานวนเท่านั้น ประกอบกับความผิดเก่ียวกับยาเสพติด แม้
เป็นความผิด mala prohibita แต่ก็เป็นความผิดท่ีร้ายแรง กระทบต่อเศรษฐกิจและสังคมของ
ประเทศ ศาลจึงยอมพิจารณาให้มีเหตุท่ีจําเลยยกข้ึนอ้างเพ่ือเป็นผลดีแก่ตนเองได้ 

 กล่าวโดยสรุป ข้อแตกต่างของฐานความผิดท่ีมีการยกจารีตประเพณีและวัฒนธรรม
ข้ึนอ้างในแต่ละประเทศนั้น คือ จําเลยในประเทศสหรัฐอเมริกาจะอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมใน
ความผิดท่ีเป็น mala in se มากกว่า หรือหากจะอ้างในความผิดท่ีเป็น mala prohibita ต้องเป็น
ความผิดท่ีร้ายแรง และศาลประเทศสหรัฐอเมริกายอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมในความผิดท่ี
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เป็น mala in se ค่อนข้างมาก ต่างจากจําเลยในประเทศแคนาดาจะเน้นการอ้างจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมในความผิดท่ีเป็น mala prohibita มากกว่า โดยหากเป็นชนพ้ืนเมืองจะอ้างในความผิด
เก่ียวกับสิ่งแวดล้อม แต่หากเป็นคนต่างชาติจะอ้างในความผิดเก่ียวกับยาเสพติด ซ่ึงศาลประเทศ
แคนาดายอมรับกรณีท่ีชนพ้ืนเมืองอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมค่อนข้างน้อย แต่จะยอมรับกรณี
ของคนต่างชาติมากกว่า 

  ฉะนั้น โดยภาพรวม ในศาลต่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นประเทศสหรัฐอเมริกาหรือ
ประเทศแคนาดา จําเลยอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท้ังในฐานความผิดท่ีเป็น mala in se และ
ในฐานความผิดท่ีเป็น mala prohibita ข้ึนอยู่กับว่าความผิดท่ีกระทํานั้นมีส่วนเก่ียวข้องกับจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมหรือไม่ แต่เม่ือพิจารณาในแง่มุมของศาลนั้น ศาลยอมรับการอ้างจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมในฐานความผิดท่ีเป็น mala in se มากกว่า เช่น ความผิดต่อชีวิต ความผิด
ต่อร่างกาย ความผิดเก่ียวกับเพศ รวมท้ังในฐานความผิด mala prohibita ซ่ึงเป็นความผิดท่ีร้ายแรง 
เช่น ความผิดเก่ียวกับยาเสพติด ท้ังนี้ อาจเป็นเพราะความผิดท่ีร้ายแรงไม่ว่าจะเป็น mala in se หรือ 
mala prohibita ย่อมมีอัตราโทษสูง ศาลจึงต้องพิจารณาปัจจัยต่างๆ ท่ีเก่ียวข้องกับตัวจําเลยท้ังหมด
เพ่ือนํามาวินิจฉัยว่ามีปัจจัยใดบ้างหรือไม่ท่ีจะลดทอนความร้ายแรงของการกระทําความผิดให้เบาบาง
ลง และจะทําให้ความรับผิดหรือโทษของจําเลยลดน้อยลงไปด้วย 

 

 ๕.๓.๒ ศาลฎีกา 

 สําหรับในคดีอาญาของไทย การอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมในความผิดอาญา 
เห็นสมควรพิเคราะห์แบ่งแยกความแตกต่างระหว่างฐานความผิดท่ีเป็น mala in se และฐาน
ความผิดท่ีเป็น mala prohibita ก่อน ในเบื้องต้น ผู้เขียนมีความเห็นว่าการท่ีจะจัดแบ่งความผิด
ประเภทใดเป็น mala in se หรือเป็น mala prohibita นั้น ข้ึนอยู่กับแนวความคิดของแต่ละสังคม 
ในส่วนของไทยนั้น ประเทศไทยเป็นประเทศท่ีมีพระพุทธศาสนาเป็นศาสนาประจําชาติ การแบ่งแยก
ประเภทความผิดจึงสมควรเทียบเคียงกับการประพฤติผิดหลักธรรมคําสอนทางพระพุทธศาสนา 
โดยเฉพาะเบญจศีล ได้แก่ การงดเว้นจากการฆ่าสัตว์ การงดเว้นจากการลักทรัพย์ การงดเว้นจากการ
ประพฤติผิดในกาม การงดเว้นจากการพูดเท็จ และการงดเว้นจากการเสพสุราเมรัย  

 ฐานความผิดท่ีจําเลยยกจารีตประเพณีและวัฒนธรรมข้ึนอ้างในศาลฎีกานั้น ได้แก่ 
ความผิดเก่ียวกับการก่อให้เกิดภยันตรายต่อประชาชน ความผิดเก่ียวกับเพศ ความผิดต่อชีวิตและ
ร่างกาย ความผิดฐานหม่ินประมาท ความผิดเก่ียวกับทรัพย์ ความผิดต่อเสรีภาพ และความผิด
เก่ียวกับการพนัน หากพิจารณาแบ่งแยกประเภท ผู้เขียนเห็นว่า ฐานความผิดท่ีเป็น mala in se 
ได้แก่ ความผิดเก่ียวกับเพศ ความผิดต่อชีวิตและร่างกาย ความผิดฐานหม่ินประมาท ความผิด
เก่ียวกับทรัพย์ และความผิดต่อเสรีภาพ โดยความผิดเก่ียวกับเพศและความผิดต่อเสรีภาพ ซ่ึงส่วน
ใหญ่จะมีความผิดเก่ียวกับเพศรวมอยู่ด้วยเป็นการละเมิดเบญจศีลข้อ ๓ ความผิดต่อชีวิตและร่างกาย
เป็นการละเมิดเบญจศีลข้อ ๑ ความผิดฐานหม่ินประมาทเป็นการละเมิดเบญจศีลข้อ ๔ ซ่ึงการพูดเท็จ
ย่อมรวมถึงการพูดส่อเสียด พูดถากถางผู้อ่ืน ส่วนความผิดเก่ียวกับทรัพย์เป็นการละเมิดเบญจศีลข้อ 
๒ สําหรับความผิดเก่ียวกับการก่อให้เกิดภยันตรายต่อประชาชน เป็นความผิดท่ีรัฐบัญญัติข้ึนเพ่ือให้
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เกิดความสงบเรียบร้อยในสังคม มิใช่ความผิดในตัวเอง จึงเป็นฐานความผิด mala prohibita และ
ความผิดเก่ียวกับการพนัน ก็มิใช่ความผิดในตัวเองโดยตรง แต่การเล่นพนันอาจทําให้เกิดการกระทํา
ความผิดอ่ืนได้ รัฐจึงต้องบัญญัติกฎหมายเก่ียวกับการพนัน เพ่ือควบคุมการเล่นพนันให้อยู่ในระเบียบ
และไม่เกิดปัญหา ความผิดเก่ียวกับการพนันจึงเป็นความผิดท่ีกฎหมายบัญญัติ หรือ mala prohibita  

 ดังนั้น โดยภาพรวม จําเลยในศาลฎีกาไทยมักอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมในคดี
ความผิดท่ีเป็น mala in se มากกว่า และส่วนใหญ่เป็นความผิดท่ีร้ายแรง กระทบต่อสิทธิเสรีภาพใน
ชีวิตและร่างกาย สิทธิในทรัพย์สิน และเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น  

  หากพิจารณาในมุมมองของศาลฎีกาไทย ศาลยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรม
ในความผิดท่ีเป็น mala in se หลายฐานความผิด ได้แก่ ความผิดเก่ียวกับเพศ ความผิดต่อชีวิตและ
ร่างกาย ความผิดต่อเสรีภาพ ความผิดฐานหม่ินประมาท และความผิดเก่ียวกับทรัพย์ รวมท้ังใน
ความผิดเก่ียวกับการพนัน ซ่ึงเป็นความผิดท่ีเป็น mala prohibita ด้วย แต่หากเป็นความผิดเก่ียวกับ
การก่อให้เกิดภยันตรายต่อประชาชน ซ่ึงเป็นความผิดท่ีเป็น mala prohibita เช่นเดียวกัน ศาลฎีกา
ไม่ยอมรับให้อ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของจําเลย แสดงให้เห็นว่าฐานความผิดท่ีศาลยอมรับ
นั้นมีท้ังความผิดท่ีเป็น mala in se และ mala prohibita คละกันไป แต่ศาลยอมรับจารีตประเพณี
และวัฒนธรรมในความผิดท่ีเป็น mala in se มากกว่า ส่วนความผิดท่ีเป็น mala prohibita ท่ีศาล
ฎีกายอมรับ จะเป็นความผิดท่ีมีส่วนเก่ียวข้องสัมพันธ์กับความผิดท่ีเป็น mala in se คือความผิด
เก่ียวกับการพนัน ซ่ึงการเล่นพนันอาจก่อให้เกิดการกระทําความผิดท่ีเป็น mala in se ได้ เช่น 
ความผิดต่อชีวิตและร่างกาย ความผิดเก่ียวกับทรัพย์ เป็นต้น ดังนั้น ผู้เขียนเห็นว่าน่าจะเป็นเหตุผลท่ี
ทําให้ศาลฎีกายอมรับให้จําเลยอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของตนได้  

 

 ๕.๓.๓ วิเคราะห์เปรียบเทียบ 

 เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบประเทศไทยและต่างประเทศ อาจกล่าวได้ว่า จําเลยใน
ประเทศไทยยังมีการอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท้ังในฐานความผิดท่ีเป็น mala in se และ 
mala prohibita แต่ฐานความผิดมีความแตกต่างกันกับในต่างประเทศ คงมีฐานความผิดท่ีอ้างจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมคล้ายคลึงกัน เช่น ความผิดต่อชีวิตและร่างกาย ความผิดเก่ียวกับเพศ เป็นต้น 
ส่วนความผิดบางฐานจะเป็นการอ้างจารีตประเพณีเฉพาะของประเทศไทย ซ่ึงปรากฏในความผิด
เก่ียวกับการก่อให้เกิดภยันตรายต่อประชาชน แต่อย่างไรก็ตาม ศาลฎีกาไม่ยอมรับจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมท่ีจําเลยยกข้ึนอ้างในความผิดฐานนี้  ท้ังศาลฎีกาของไทยเองยอมรับจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมท่ีจําเลยยกข้ึนอ้างในคดีอาญาค่อนข้างกว้างขวางกว่าในต่างประเทศ คงมีเพียงฐานความผิด
บางฐานเท่านั้นท่ีศาลฎีกาไม่ยอมรับรองให้ ท้ังนี้อาจเป็นเพราะเม่ือศาลพิจารณาความหนักเบาแห่ง
ข้อหากับจารีตประเพณีหรือวัฒนธรรมท่ีจําเลยยกข้ึนอ้าง ประกอบกับจําเลยอ้างจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมไทยซ่ึงศาลคุ้นเคยอยู่แล้ว หากศาลเห็นว่ามีอยู่จริง และเป็นสิ่งท่ีสมควร เหมาะสมกับความ
ร้ายแรงของฐานความผิด ศาลย่อมนํามาพิจารณาประกอบการใช้ดุลพินิจในการวินิจฉัยความผิดและ
โทษของจําเลยได้ แต่ในศาลต่างประเทศ จารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ีจําเลยยกข้ึนอ้างนั้นเป็น
วัฒนธรรมของจําเลยนั้นเอง การพิจารณาความเหมาะสมของวัฒนธรรมนั้นเปรียบเทียบกับความ
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ร้ายแรงของฐานความผิด จึงอาจเป็นดุลพินิจของผู้พิพากษาในแต่ละคดีว่าจะยอมรับจารีตประเพณี
และวัฒนธรรมนั้นมากน้อยเพียงใด โดยท่ีผู้พิพากษานั้นไม่มีความรู้เก่ียวกับวัฒนธรรมประเพณี
ดังกล่าวมากนัก แนวโน้มในการยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของคนชาติอ่ืนจึงย่อมมีน้อย
เช่นกัน  

 ดังนั้น ในแง่ของฐานความผิดท่ีศาลยอมรับให้จําเลยอ้างจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมเพ่ือเป็นคุณแก่จําเลยนั้น ผู้เขียนจึงเห็นว่า ในส่วนของจําเลยท่ีเป็นคนไทย ศาลฎีกายอมรับ
นํามาบังคับใช้ในฐานความผิดท่ีกว้างขวางดีอยู่แล้ว และเหตุท่ีศาลยอมรับข้ออ้างเก่ียวกับวัฒนธรรม
ประเพณีในความผิดท่ีเป็นความผิดในตัวเอง หรือ mala in se มากกว่า เนื่องจากจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมมีส่วนเก่ียวข้องกับศีลธรรม แบบแผนความประพฤติปฏิบัติของคนในสังคม ตลอดจนคติ
ความเชื่อต่างๆ ความผิดท่ีเป็นความผิดในตัวเองจึงมีพ้ืนฐานมาจากศีลธรรมของกลุ่มบุคคล การท่ี
จําเลยจะอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมในฐานความผิดเหล่านี้ จึงมีความชอบธรรมท่ีศาลจะนํามา
พิจารณาได้ โดยอาศัยจารีตประเพณีวัฒนธรรมไทย สําหรับจําเลยท่ีเป็นคนต่างชาติ ชนพ้ืนเมือง หรือ
ชนกลุ่มน้อย แม้ในประเทศไทยยังไม่มีจําเลยประเภทนี้ยกข้ออ้างด้านจารีตประเพณีและวัฒนธรรมใน
ศาลไทย แต่เม่ือพิจารณาประเทศต่างๆ ท่ียกข้ึนมาเปรียบเทียบนั้น ศาลก็นําจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมมาใช้ในความผิดท่ีเป็น mala in se มากกว่า ดังจะเห็นได้ในศาลประเทศแคนาดา แม้
จําเลยซ่ึงเป็นชนพ้ืนเมืองจะอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมในความผิดท่ีเป็น mala prohibita มาก 
แต่ศาลยอมรับค่อนข้างน้อย ท้ังในประเทศสหรัฐอเมริกา ซ่ึงคนต่างชาติ ชนพ้ืนเมือง และชนกลุ่มน้อย
อ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมในความผิดท่ีเป็น mala in se ศาลก็ยอมรับให้เป็นส่วนใหญ่ หาก
ศาลฎีกาไทยจะยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ีคนต่างชาติ ชนพ้ืนเมือง หรือชนกลุ่มน้อยยกข้ึน
อ้าง ผู้เขียนเห็นว่า ศาลน่าจะยอมรับในความผิดท่ีเป็น mala in se เช่นเดียวกับกรณีท่ีคนไทยเป็น
จําเลย หากแต่มาตรฐานในการพิจารณาอาจจะแตกต่างกัน เพราะหากจําเลยเป็นคนไทย อ้าง
วัฒนธรรมประเพณีไทย ศาลย่อมมีความรู้เก่ียวกับวัฒนธรรมประเพณีนั้นอยู่แล้ว แต่หากจําเลยเป็น
คนต่างชาติ ชนพ้ืนเมือง หรือชนกลุ่มน้อย อาจจะต้องมีมาตรฐานในการพิสูจน์ว่าวัฒนธรรมประเพณี
นั้นมีลักษณะเช่นใด แล้วศาลจึงจะใช้ดุลพินิจว่าสมควรนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเช่นนั้นมา
พิจารณาในทางท่ีเป็นคุณแก่จําเลยหรือไม่ 

 สําหรับความผิดเพราะกฎหมายห้ามหรือ mala prohibita แม้ท้ังในศาลไทยและ
ศาลต่างประเทศยังมีการยอมรับในประเด็นนี้ค่อนข้างน้อย แต่อาจนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมา
ใช้ในทางท่ีเป็นคุณแก่จําเลยได้เช่นเดียวกัน เพียงแค่ยังไม่มีการกล่าวอ้างในศาล เช่น ในประเทศไทย 
กรณีชาวบ้านท่ีอาศัยอยู่ในท้องท่ีใดท้องท่ีหนึ่งมาเป็นเวลานาน ต่อมามีประกาศให้เป็นเขตป่าสงวน
แห่งชาติ ซ่ึงห้ามบุคคลใดยึดถือครอบครองทําประโยชน์ หรืออยู่อาศัย๔ มิฉะนั้นจะมีความผิด๕ 
ชาวบ้านอาจอ้างความเชื่อของตนได้ว่า เป็นสถานท่ีท่ีตนอาศัยอยู่ต้ังแต่ครั้งบรรพบุรุษ จึงมีสิทธิอยู่

                                                           

๔
 พระราชบัญญัติป่าสงวนแห่งชาติ พ.ศ.๒๕๐๗ มาตรา ๑๔ บัญญัติว่า 

“ในเขตป่าสงวนแห่งชาติ ห้ามมิให้บุคคลใดยึดถือครอบครองทําประโยชน์หรืออยู่อาศัยในที่ดิน ก่อสร้าง 
แผ้วถาง เผาป่า ทําไม้ เก็บหาของป่า หรือกระทําด้วยประการใดๆ อันเป็นการเสื่อมเสียแก่สภาพป่าสงวนแห่งชาติ...” 

๕
 พระราชบัญญัติป่าสงวนแห่งชาติ พ.ศ.๒๕๐๗ มาตรา ๓๑ วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า 

“ผู้ใดฝ่าฝืนมาตรา ๑๔ ต้องระวางโทษจําคุกตั้งแต่หกเดือนถึงห้าปี และปรับตั้งแต่ห้าพันบาทถึงห้าหมื่น
บาท” 



๑๑๕ 

 

 

อาศัยต่อไปได้ ซ่ึงอาจทําให้ขาดเจตนาบุกรุกป่าสงวนแห่งชาติ หรือกรณีการสาดน้ําบนท้องถนนในวัน
สงกรานต์ อาจเป็นการกีดขวางการจราจร ต้องด้วยองค์ประกอบความผิดในพระราชบัญญัติจราจร
ทางบก พ.ศ.๒๕๒๒๖ หรือความผิดลหุโทษ ซ่ึงเป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติ แต่ในทางปฏิบัติไม่
มีการจับกุมดําเนินคดี เพราะเป็นวัฒนธรรมประเพณีของไทยในการเล่นสงกรานต์ ฉะนั้น การท่ีศาล
จะยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมในฐานความผิดท่ีเป็น mala prohibita จึงต้องพิจารณาเป็น
กรณีไป 

 อนึ่ง มีข้อน่าสังเกตว่า การแบ่งแยกประเภทของความผิด เป็นความผิดท่ีเป็น mala 
in se และความผิดท่ีเป็น mala prohibita ในแต่ละท้องท่ีนั้น มีความแตกต่างกัน ท้ังนี้ ข้ึนอยู่กับ
ทัศนคติ ความคิด และความเชื่อของบุคคลในท้องท่ีนั้นๆ อีกท้ังแม้ในท้องท่ีเดียวกัน ความคิดและ
ความเชื่อของบุคคลอาจเปลี่ยนแปลงไปตามกาลเวลาได้ ความคิดในการแบ่งแยกประเภทของ
ความผิดจึงแตกต่างกันไปในแต่ละท้องท่ีและแต่ละยุคสมัย ฐานความผิดท่ีศาลจะนําจารีตประเพณี
และวัฒนธรรมของจําเลยมาประกอบการพิจารณาพิพากษานั้นจึงย่อมแตกต่างกันไปด้วยเช่นกัน 

 

๕.๔ จารีตประเพณีและวัฒนธรรม 

  จารีตประเพณีและวัฒนธรรมซ่ึงจําเลยในต่างประเทศและในประเทศไทยอ้างนั้นมี
ความแตกต่างกัน แบ่งแยกได้เป็นวัฒนธรรมหลัก (Dominant Culture) และวัฒนธรรมรอง 
(Subculture) 

 

 ๕.๔.๑ ศาลต่างประเทศ 

  ในศาลต่างประเทศ เม่ือจําเลยซ่ึงอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมส่วนใหญ่เป็นคน
ต่างชาติ ชนกลุ่มน้อย หรือชนพ้ืนเมือง จําเลยจึงมีวัฒนธรรมประเพณีท่ียกข้ึนอ้างหลายประเภท ซ่ึง
เป็นวัฒนธรรมของจําเลยเอง ข้ึนอยู่กับว่าจําเลยจะเป็นคนในวัฒนธรรมใด อาจเป็นได้ท้ังวัฒนธรรม
ของคนชาติอ่ืน หรือเป็นวัฒนธรรมด้ังเดิมของชนพ้ืนเมืองเอง แยกพิจารณาได้ดังนี้ 

  ๑.ประเทศสหรัฐอเมริกา จารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ีจําเลยซ่ึงเป็นชาวต่างชาติ
ยกข้ึนอ้าง เช่น วัฒนธรรมการสมรสของชาวอินเดีย (คดี People v. Poddar) วัฒนธรรม oyako-
shinju (parent-child suicide) ของชาวญ่ีปุ่น (คดี People v. Kimura) ความเชื่อว่าภรรยามีชู้เป็น
ตราบาปแก่สามีและวงศ์ตระกูลของชาวจีน (คดี People v. Chen) ความเชื่อเก่ียวกับการขับไล่ปีศาจ
ของชาวเกาหลี (คดี People v. Rev. Chung and Rev. Choi) ความเชื่อว่าต้องตอบแทนผู้มีพระคุณ

                                                           

๖
 พระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ.๒๕๒๒ มาตรา ๑๒๔ วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า 

“ห้ามมิให้ผู้ใดกระทําด้วยประการใดๆ อันเป็นเหตุให้ผู้ขับข่ีมองไม่เห็นทางด้านหน้าหรือด้านข้างของรถได้
โดยสะดวกในขณะขับรถ หรือในลักษณะที่เป็นการกีดขวางการควบคุมบังคับรถ” 

มาตรา ๑๔๘ วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า 

“ผู้ใดฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตาม...มาตรา ๑๒๔... ต้องระวางโทษปรับไม่เกินห้าร้อยบาท” 



๑๑๖ 

 

 

ของชาวไทย (คดี People v. Manurasada) ความเชื่อว่าการหย่าจะไม่ได้รับการยอมรับในสังคม
เวียดนาม (คดี Nguyen v. State) การแสดงความรักต่อบุตรของชาวอัฟกานิสถาน (คดี State v. 
Kargar) วัฒนธรรมในการเลี้ยงดูบุตรของชาวไนจีเรีย (คดี Dumpson v. Daniel M.) การกล่าว
ถ้อยคําดูหม่ินในวัฒนธรรมสเปน (คดี Trujillo-Garcia v. Rowland) และวัฒนธรรมการฆ่าผู้ข่มขืน
บุตรสาวเพ่ือรักษาเกียรติยศศักด์ิศรีของชาวกรีก (คดี People v. Metallides) 

  จําเลยท่ีเป็นชนกลุ่มน้อย เช่น ชาวม้งจะอ้างวัฒนธรรมการสูบฝิ่น (คดี U.S. v. Koua 
Thao) ส่วนชนพ้ืนเมือง เช่น ชาว Navajo จะอ้างวัฒนธรรมการใช้ Peyote ในการประกอบพิธีกรรม
ทางศาสนา (คดี People v. Woody) 

  ในประเทศสหรัฐอเมริกา จําเลยท่ียกจารีตประเพณีและวัฒนธรรมข้ึนอ้างใน
คดีอาญาส่วนใหญ่เป็นคนต่างชาติ จารีตประเพณีและวัฒนธรรมจึงมีความแตกต่างหลากหลาย จําเลย
ย่อมมีความเชื่อตามวัฒนธรรมด้ังเดิมของตน และความเชื่อหรือวัฒนธรรมประเพณีนั้นมักเป็นมูลเหตุ
จูงใจทําให้จําเลยกระทําความผิดต่อชีวิตหรือร่างกายต่อผู้เสียหาย ส่วนจําเลยท่ีเป็นชนกลุ่มน้อยหรือ
ชนพ้ืนเมืองจะอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเก่ียวกับการใช้ยาเสพติดเพ่ือรักษาโรคหรือประกอบ
พิธีกรรมทางศาสนาตามความเชื่อของตน 

  สําหรับศาลประเทศสหรัฐอเมริกานั้น ยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมบาง
ประการ เช่น วัฒนธรรมการสมรสของชาวอินเดีย วัฒนธรรม oyako-shinju (parent-child 
suicide) ของชาวญ่ีปุ่น ความเชื่อว่าภรรยามีชู้เป็นตราบาปแก่สามีและวงศ์ตระกูลของชาวจีน ความ
เชื่อเก่ียวกับการขับไล่ปีศาจของชาวเกาหลี การแสดงความรักต่อบุตรของชาวอัฟกานิสถาน 
วัฒนธรรมการฆ่าผู้ข่มขืนบุตรสาวเพ่ือรักษาเกียรติยศศักด์ิศรีของชาวกรีก และวัฒนธรรมการใช้ 
Peyote ในการประกอบพิธีกรรมทางศาสนาของชาว Navajo ส่วนจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ี
ศาลไม่ยอมรับนั้น เช่น ความเชื่อว่าต้องตอบแทนผู้มีพระคุณของชาวไทย ความเชื่อว่าการหย่าจะไม่ได้
รับการยอมรับในสังคมเวียดนาม วิธีการในการเลี้ยงดูบุตรของชาวไนจีเรีย การกล่าวถ้อยคําดูหม่ินใน
วัฒนธรรมสเปน และวัฒนธรรมการสูบฝิ่นของชาวม้ง 

  จารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ียกข้ึนอ้างในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นมีข้อน่าสังเกต
ว่า จารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ีศาลยอมรับนํามาวินิจฉัยเพ่ือเป็นคุณแก่จําเลย ศาลมิได้พิจารณา
เฉพาะจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ีจําเลยยกข้ึนอ้างเท่านั้น แต่ยังพิจารณาถึงปัจจัยอ่ืนๆ อัน
เก่ียวข้องกับจําเลยด้วย เช่น คดี People v. Poddar จําเลยอ้างวัฒนธรรมการสมรสของจําเลยซ่ึง
เป็นชาวอินเดียว่า จําเลยเกิดในวรรณะชั้นสูง เม่ือถูกผู้หญิงปฏิเสธท่ีจะสมรสด้วยจึงเกิดความเจ็บปวด 
ศาลเห็นว่านอกจากเหตุผลทางวัฒนธรรมแล้ว จําเลยยังมีความเครียดจากการปรับตัวเข้ากับ
วัฒนธรรมใหม่ด้วย ศาลจึงปล่อยตัวจําเลย หรือคดี People v. Metallides ท่ีจําเลยอ้างวัฒนธรรม
การฆ่าผู้ข่มขืนบุตรสาวเพ่ือรักษาเกียรติยศศักด์ิศรีของชาวกรีก หรือคดี People v. Kimura ท่ีจําเลย
อ้างวัฒนธรรม oyako-shinju (parent-child suicide) ของชาวญ่ีปุ่น ท้ังสองคดีศาลพิจารณา
ประกอบเหตุผลว่าจําเลยมีอาการผิดปกติทางจิตด้วย จึงพิพากษายกฟ้องหรือลดโทษให้จําเลยแล้วแต่
กรณี หรือคดี People v. Woody นอกจากวัฒนธรรมในการใช้พืชท่ีมีสารเสพติดในการประกอบ
พิธีกรรมทางศาสนาแล้ว ศาลยังพิจารณาสิทธิของชนพ้ืนเมืองซ่ึงเป็นสิทธิทางรัฐธรรมนูญควบคู่กันไป



๑๑๗ 

 

 

ด้วย ส่วนวัฒนธรรมประเพณีอ่ืนท่ีศาลยอมรับนั้น แม้ศาลไม่ได้อธิบายอย่างชัดเจนว่านําปัจจัยอ่ืนมา
พิจารณาด้วยหรือไม่ แต่ผู้เขียนเห็นว่า ในการพิจารณาพิพากษาของศาล ย่อมต้องนําปัจจัยต่างๆ ท่ี
เก่ียวข้องกับการกระทําความผิดของจําเลยมาพิจารณาประกอบกับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ี
จําเลยยกข้ึนอ้างด้วย 

  ส่วนจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ีศาลประเทศสหรัฐอเมริกาไม่ยอมรับนั้น ศาลให้
เหตุผล เช่น วัฒนธรรมไม่จําเป็นแก่การพิจารณาในคดี Trujillo-Garcia v. Rowland ท่ีจําเลยกล่าว
อ้างว่าผู้เสียหายกล่าวถ้อยคําดูหม่ินท่ีรุนแรงในภาษาสเปน ทําให้จําเลยฆ่าผู้เสียหายเป็นการโต้ตอบ 
หรือคดี Nguyen v. State ศาลวินิจฉัยว่า การท่ีสามีขอหย่าจากภรรยาชาวเวียดนาม ยังไม่รุนแรง
พอท่ีภรรยาจะมีสิทธิทําร้ายสามีได้ หรือคดี Dumpson v. Daniel M. ศาลวินิจฉัยว่า วัฒนธรรมการ
เลี้ยงดูบุตรของชาวไนจีเรียจะเป็นอย่างไร ไม่สามารถนํามาอ้างในประเทศสหรัฐอเมริกาได้ หรือคดี 
People v. Manurasada ความเชื่อของจําเลยชาวไทยท่ีต้องตอบแทนผู้มีพระคุณไม่อาจอ้างเพ่ือให้
จําเลยจําต้องกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดได้ หรือคดี U.S. v. Koua Thao จําเลยอ้างวัฒนธรรม
การสูบฝิ่นของชาวม้ง แต่ศาลเชื่อว่าจําเลยมีไว้เพ่ือจําหน่าย มิได้มีไว้เพ่ือเสพ 

  ดังนั้น ในประเทศสหรัฐอเมริกา หากศาลจะยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมใด 
ศาลมักจะอาศัยเหตุอ่ืนประกอบการพิจารณาด้วย เช่น จําเลยมีความเครียดจากการปรับตัวให้เข้ากับ
วัฒนธรรมใหม่ หรือจําเลยมีอาการผิดปกติทางจิตร่วมด้วย ศาลจึงจะนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรม
ของจําเลยมาวินิจฉัยในคดี แต่หากเม่ือพิจารณาฐานความผิดเปรียบเทียบกับจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมท่ีจําเลยยกข้ึนอ้างแล้ว ฐานความผิดนั้นมีความรุนแรงมากและจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมไม่อาจหักล้างการกระทําความผิดได้ ศาลจะไม่นําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมนั้นมา
วินิจฉัยในคดีเลย โดยเห็นว่าไม่เก่ียวข้องกับการพิจารณา เช่น การกล่าวถ้อยคําท่ีรุนแรง ยังมีความ
ร้ายแรงไม่มากพอท่ีจะให้จําเลยกระทําความผิดต่อชีวิตหรือร่างกายได้ หรือความเชื่อเก่ียวกับบุญคุณ
ไม่อาจอ้างเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด หรือการตีบุตรเกินสมควร ไม่อาจอ้างวัฒนธรรมใน
การเลี้ยงดูบุตรเพ่ือยกเว้นความผิดฐานทําร้ายร่างกายได้ 

  ๒.ประเทศแคนาดา จําเลยท่ีเป็นชาวต่างชาติอ้างวัฒนธรรมประเพณีเก่ียวกับยาเสพ
ติด เช่น วัฒนธรรมการลักลอบนําเข้าของผิดกฎหมายของชาวเนปาล (คดี R. v. Mingma Tenzing 
Sherpa) วัฒนธรรมการใช้ Khat ของชาว Somali (คดี R. v. Yusuf) ส่วนจําเลยท่ีเป็นชนพ้ืนเมืองจะ
อ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรม เช่น ความเชื่อเก่ียวกับ Bearwalker และการพนันของชาว 
Ojibway (คดี R. v. Jacko และคดี R. v. Nelson) การตัดไม้ของชาว Maliseet (คดี R. v. Sappier) 
การจับปลาและขายปลาของชาว Indian (คดี R. v. Fraser) การนําเนื้อสัตว์ไปประกอบพิธีกรรมทาง
ศาสนาของชาว Coast Salish Indian (คดี Jack and Charlie v. the Queen) การล่าสัตว์ในเวลา
กลางคืนของชนพ้ืนเมือง (คดี R. v. Pitawanakwat) นอกจากนี้ ยังมีการอ้างจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมเก่ียวกับการกระทําความรุนแรงระหว่างสามีภรรยา (คดี R. v. Lavallee) 

  ศาลประเทศแคนาดายอมรับข้ออ้างของจําเลยท่ีเป็นคนต่างชาติให้อ้างจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมเก่ียวกับยาเสพติด คล้ายคลึงกับแนวคิดของศาลประเทศสหรัฐอเมริกาท่ีจะรับ
จารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ีจําเลยอ้างจะต้องมีเหตุผลทางด้านอ่ืนประกอบ โดยคดี R. v. Mingma 



๑๑๘ 

 

 

Tenzing Sherpa จําเลยเป็นชาวเนปาลลักลอบขนของเถ่ือนคือ ยาเสพติด เข้ามาในประเทศแคนาดา 
ศาลเห็นว่าเป็นเรื่องปกติในประเทศเนปาลเพราะมีความติดขัดในระบบศุลกากร รวมถึงจําเลยไม่ทราบ
ว่าของท่ีลักลอบขนมานั้นเป็นยาเสพติด หรือคดี R. v. Yusuf จําเลยชาว Somali นําเข้า Khat ซ่ึง
เป็นพืชท่ีเป็นยาเสพติดเข้ามาในประเทศแคนาดา เพราะพืชนี้ใช้ในการดําเนินชีวิตของจําเลย โดย
จําเลยไม่ทราบว่าพืชนี้เป็นยาเสพติดตามกฎหมายของประเทศแคนาดา ผู้เขียนจึงเห็นว่า ท้ังสองคดี 
นอกจากเหตุผลทางด้านจารีตประเพณีและวัฒนธรรมแล้ว ยังมีเหตุผลเก่ียวกับการไม่รู้ข้อเท็จจริงอัน
เป็นองค์ประกอบความผิด คือ ไม่ทราบว่าเป็นยาเสพติด และความไม่รู้กฎหมายด้วย เพราะความผิด
เก่ียวกับยาเสพติดนั้นเป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติ หรือ mala prohibita จําเลยย่อมอ้าง
ความไม่รู้กฎหมายข้ึนเป็นข้อแก้ตัวได้  

  กรณีชนพ้ืนเมืองของประเทศแคนาดา มักจะอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ี
เก่ียวข้องกับวิถีการดํารงชีวิตของตน แต่ศาลยอมรับในอัตราส่วนท่ีน้อย โดยศาลยอมรับจารีตประเพณี
และวัฒนธรรมเฉพาะในคดี R. v. Sappier ยอมรับให้ชาว Maliseet ต้องตัดไม้เพ่ือสร้างท่ีพักอาศัย 
แม้เป็นการตัดไม้ท่ีไม่ได้รับอนุญาตก็ตาม หรือคดี R. v. Jacko จําเลยฆ่าผู้ตายเพราะเชื่อว่าเป็น 
Bearwalker คือคนท่ีทําร้ายคนอ่ืนโดยใช้ยาพิษ คดีนี้ศาลมิได้พิเคราะห์อย่างชัดเจนว่าพิจารณา
วัฒนธรรมของจําเลยหรือไม่ ศาลยกฟ้องเพราะเหตุว่ามีข้อสงสัยตามสมควรว่าจําเลยกระทําความผิด
จริงหรือไม่ แต่หากเป็นจารีตประเพณีและวัฒนธรรมอ่ืน ศาลไม่ยอมรับ โดยให้เหตุผลว่าจําเลยไม่
สามารถพิสูจน์ได้ว่ามีวัฒนธรรมประเพณีเช่นนั้นอยู่ในกลุ่มชนพ้ืนเมือง เช่น คดี R. v. Fraser การจับ
ปลาและขายปลาโดยไม่มีใบอนุญาตของชาว Indian ศาลเห็นว่า จําเลยไม่มีวัฒนธรรมในการขายปลา
เพ่ือการพาณิชย์ หรือคดี Jack and Charlie v. the Queen ศาลวินิจฉัยว่า การประกอบพิธีกรรม
ทางศาสนาไม่มีเหตุผลเพียงพอให้ล่าสัตว์นอกฤดูกาลได้ หรือคดี R. v. Pitawanakwat ไม่มีหลักฐาน
ว่าชนพ้ืนเมืองของจําเลยมีวัฒนธรรมล่าสัตว์ในเวลากลางคืนซ่ึงขัดต่อกฎหมายได้ หรือ R. v. Nelson 
ศาลเห็นว่า การพนันมิใช่ส่วนหนึ่งของวัฒนธรรมชนพ้ืนเมือง การเล่นพนันของจําเลยจึงต้องมีความผิด 

  นอกจากนี้ ยังมีคดี R. v. Lavallee ซ่ึงเป็นคดีท่ีน่าสนใจเก่ียวกับการกระทําความ
รุนแรงระหว่างสามีภรรยา หรือ battered woman syndrome สามีกระทําความรุนแรงต่อภรรยา
เรื่อยมา จนภรรยาฆ่าสามีเพ่ือป้องกันตนเอง ซ่ึงศาลยอมรับข้ออ้างนี้ ประกอบกับความเห็นของ
นักจิตวิทยาเก่ียวกับสภาวะแห่งจิตของจําเลยท่ีมีความกดดันอยู่ตลอดเวลา ศาลเห็นว่าเป็น
พยานหลักฐานท่ีเก่ียวข้องกับคดี 

  ดังนั้น ในประเทศแคนาดา ศาลยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมในลักษณะท่ี
คล้ายคลึงกับประเทศสหรัฐอเมริกา กล่าวคือ ต้องมีการอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมควบคู่กับ
เหตุผลอ่ืน เช่น การไม่รู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบความผิด ความไม่รู้กฎหมาย หรือสภาวะแห่ง
จิตของจําเลย แต่หากจําเลยไม่สามารถแสดงพยานหลักฐานทางวัฒนธรรมท่ีเพียงพอว่า จําเลยมีจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมดังท่ีกล่าวอ้าง ศาลย่อมไม่ยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมดังกล่าวเพ่ือ
วินิจฉัยในทางท่ีเป็นคุณแก่จําเลย 

  ๓.ประเทศเยอรมนี จําเลยท่ีเป็นคนมุสลิมอ้างวัฒนธรรมในการฆ่าเพ่ือรักษา
เกียรติยศศักด์ิศรีของวงศ์ตระกูล หรือ Honor Killing  



๑๑๙ 

 

 

  เดิม การอ้างวัฒนธรรมเก่ียวกับ Honor Killing ศาลประเทศเยอรมนีเคยยอมรับให้
จําเลยอ้างได้ และศาลลดฐานความผิดให้ แต่ต่อมา ศาลประเทศเยอรมนีกลับแนววินิจฉัย ไม่นํา
วัฒนธรรมของบุคคลกลุ่มอ่ืนมาประกอบการพิจารณา จนกระท่ังมีการแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา
บัญญัติให้ Honor Killing เป็นการฆ่าโดยมีเหตุจูงใจพ้ืนฐาน ซ่ึงเป็นเหตุฉกรรจ์ของความผิดฐานฆ่า
ผู้อ่ืน ศาลจึงไม่นําวัฒนธรรมนี้มาวินิจฉัยในทางท่ีเป็นคุณแก่ผู้กระทําความผิดอีกต่อไป ส่วนจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมอ่ืนๆ ไม่พบว่าศาลประเทศเยอรมนีนําไปใช้การพิจารณาคดีอาญา แต่หากจะ
นํามาใช้ กฎหมายเปิดช่องให้นํามาใช้อ้างในเรื่องความไม่รู้กฎหมาย 

  ๔.ประเทศฝรั่งเศส จําเลยท่ีเป็นคนต่างชาติอ้างวัฒนธรรมประเพณี เช่น การสวมใส่
ผ้าคลุมหน้าของสตรีมุสลิม การขลิบอวัยวะเพศของผู้หญิง หรือการฆ่าสัตว์เพ่ือประกอบพิธีกรรมทาง
ศาสนา 

  โดยส่วนใหญ่แล้ว ศาลประเทศฝรั่งเศสยึดถือตัวบทกฎหมายเป็นสําคัญ จําเลยท่ีมี
วัฒนธรรมต่างจากคนฝรั่งเศสไม่อาจอ้างความไม่รู้กฎหมายเพ่ือเป็นข้อแก้ตัวได้ ศาลยอมรับแค่เรื่อง
การฆ่าสัตว์เพ่ือประกอบพิธีกรรมทางศาสนา เพราะมีการบัญญัติกฎหมายให้คนยิวออโธดอกซ์อ้างใน
เรื่องการฆ่าสัตว์เพ่ือประกอบพิธีกรรมทางศาสนาและบริโภคเนื้อสัตว์นั้นได้ 

กล่าวโดยสรุป ข้อแตกต่างของจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ีมีการยกข้ึนอ้างในแต่
ละประเทศ คือ การอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมในคดีอาญาจะมีความแตกต่างหลากหลาย ศาล
ประเทศสหรัฐอเมริกาก็ยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมโดยอาศัยเหตุผลด้านอ่ืนประกอบกันด้วย 
เช่น จําเลยมีอาการผิดปกติทางจิต แต่หากจะไม่ยอมรับ ศาลจะให้เหตุผลว่าจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมนั้นไม่เก่ียวข้องกับการพิจารณา เพราะความผิดท่ีจําเลยกระทํานั้นมีความร้ายแรงมาก จน
จําเลยไม่อาจอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของตนเพ่ือลบล้างความผิดได้ ส่วนประเทศแคนาดา 
ศาลจะยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ีจําเลยกล่าวอ้างต้องพิจารณาประกอบกับเหตุอ่ืน เช่น 
การไม่รู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของความผิด ความไม่รู้กฎหมาย หรืออาการผิดปกติทางจิต
ของจําเลย แต่หากจําเลยไม่สามารถแสดงพยานหลักฐานได้ว่าจําเลยมีวัฒนธรรมประเพณีเช่นนั้น ศาล
จะไม่ยอมให้จําเลยอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเพ่ือเป็นคุณเลย กรณีแตกต่างจากประเทศ
เยอรมนีและประเทศฝรั่งเศส ท่ีศาลจะยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของจําเลยหรือไม่ ข้ึนอยู่
กับกฎหมายลายลักษณ์อักษรท่ีบัญญัติไว้ หากกฎหมายยกเว้นให้จําเลยกระทําตามจารีตประเพณีนั้น
ได้ จําเลยย่อมไม่มีความผิด แต่หากไม่มีกฎหมายยกเว้น ศาลจะไม่นําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมา
วินิจฉัยในทางท่ีเป็นคุณแก่จําเลย แม้จําเลยจะอ้างเรื่องความไม่รู้กฎหมายข้ึนเป็นข้อแก้ตัวก็ตาม 
อย่างไรก็ดี หากกฎหมายบัญญัติถึงขนาดท่ีจารีตประเพณีและวัฒนธรรมนั้นเป็นผลร้ายแก่จําเลย ศาล
ก็จะพิจารณาพิพากษาคดีตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้น 

อนึ่ง มีข้อน่าสังเกตถึงความแตกต่างระหว่างประเทศในระบบกฎหมาย Common 
Law และประเทศในระบบกฎหมาย Civil Law กล่าวคือ ประเทศในระบบกฎหมาย Civil Law มัก
ยึดถือตามตัวบทกฎหมายอย่างเคร่งครัด การจะนําจารีตประเพณีหรือวัฒนธรรมใดของจําเลยมา
ประกอบการพิจารณาของศาลได้ ย่อมต้องเป็นไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติ แต่หากเป็นประเทศในระบบ
กฎหมาย Common Law ศาลมีดุลพินิจค่อนข้างมากในการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของ



๑๒๐ 

 

 

จําเลยมาปรับใช้ โดยศาลอาจใช้ควบคู่กับเหตุยกเว้นความผิด ยกเว้นโทษ หรือลดโทษท่ีมีอยู่แล้วใน
กฎหมาย เพ่ือให้เหตุผลในการวินิจฉัยในทางท่ีเป็นคุณแก่จําเลยนั้นมีความชัดเจนมากข้ึน 

  ดังนั้น โดยภาพรวม ในศาลต่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศ
แคนาดา ประเทศเยอรมนี หรือประเทศฝรั่งเศส ศาลจะนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ีจําเลยกล่าว
อ้างมาประกอบการพิจารณาเท่าท่ีจะทําได้ เว้นแต่จําเลยไม่มีพยานหลักฐานท่ีชัดเจน หรือจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมนั้นไม่สมเหตุสมผลเม่ือเทียบกับความผิดท่ีจําเลยกระทํา หรือการนํามาใช้นั้น
ขัดต่อกฎหมายลายลักษณ์อักษรอย่างชัดแจ้ง 

 

 ๕.๔.๒ ศาลฎีกา 

 สําหรับในศาลฎีกาไทย เม่ือจําเลยท่ียกจารีตประเพณีและวัฒนธรรมข้ึนอ้างเป็นคน
ไทย จําเลยจึงมักจะยกวัฒนธรรมหลัก (Dominant Culture) ของไทยข้ึนอ้าง โดยเป็นวิถีในการ
ดําเนินชีวิตของคนไทยโดยรวม รวมท้ังเป็นระบบความคิดความเชื่อหรือค่านิยมของคนไทยส่วนใหญ่ 
และเป็นสิ่งท่ีคนไทยยึดถือปฏิบัติมานาน เช่น ความสัมพันธ์ระหว่างสามีภรรยา ความสัมพันธ์ระหว่าง
บิดามารดากับบุตร ความสัมพันธ์ในหมู่เครือญาติหรือเพ่ือนฝูง ความสัมพันธ์ในฐานะครูอาจารย์กับ
ศิษย์ ความสัมพันธ์ระหว่างสถาบันสงฆ์กับสังคมไทย ความเชื่อในทางพระพุทธศาสนา เป็นต้น ซ่ึง
วัฒนธรรมหลักเหล่านี้ ศาลมักยอมรับนํามาปรับใช้ แต่อาจนํามาใช้ในระดับท่ีเป็นผลดีแตกต่างกัน  

 อย่างไรก็ตาม มีบางกรณีท่ีจําเลยอ้างวัฒนธรรมรอง (Subculture) อันเป็น
วัฒนธรรมของกลุ่มคนบางกลุ่มเท่านั้น เช่น คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๖๓๗/๒๔๗๑ และคําพิพากษาศาล
ฎีกาท่ี ๒๖๓/๒๕๓๑ จําเลยอ้างความเชื่อเก่ียวกับการไล่ผีปอบ ซ่ึงเป็นความเชื่อเฉพาะในภาค
ตะวันออกเฉียงเหนือ และศาลยอมรับแต่เพียงไม่ต้องด้วยเหตุฉกรรจ์ของความผิดฐานฆ่าคนโดยเจตนา 

หรือคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๕๗๙-๕๘๐/๒๔๗๓ จําเลยอ้างความเชื่อในการยิงปืนเพ่ือช่วยตัดเพลิงให้
สงบ อันเป็นความเชื่อของภาคเหนือ เม่ือมีผู้ได้รับบาดเจ็บ ศาลยอมรับว่าเป็นการกระทําโดยประมาท 

แต่มิได้กระทําโดยเจตนา 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๐๔/๒๔๖๒ จําเลยอ้างว่า การก้ันฝายในลําแม่น้ําปิง เป็น
ประเพณีของมณฑลพายัพ หรือคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๓๑๖/๒๔๖๖ จําเลยอ้างว่า การต่อสะพานไป
ในทะเลเป็นประเพณีของชาวบางปลาสร้อย ศาลไม่ยอมรับนํามาประกอบการวินิจฉัยเลย เพราะมิใช่
จารีตประเพณีท่ีสมควร เป็นการจํากัดการเดินทางสัญจรของมหาชน และขัดกับกฎหมายอาญา ซ่ึง
วัฒนธรรมประเพณีเหล่านี้ ศาลจะยอมรับต้องอยู่ภายใต้ข้อจํากัดท่ีว่าจารีตประเพณีนั้น ต้องเป็น
ประเพณีท่ีมีมานาน เป็นประเพณีท่ีสมควร มีกําหนดแน่นอน และไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษร
ยกเลิกหรือประเพณีนั้นขัดกับกฎหมายลายลักษณ์อักษร๗ 

                                                           

๗
 โปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๐๔/๒๔๖๒. 



๑๒๑ 

 

 

 ความเชื่อซ่ึงเป็นวัฒนธรรมรองยังมีกรณีฆ่าคนเพราะเชื่อว่ามีวิชาอาคม อยู่คง ท่ี
ปรากฏในคําพิพากษาหลายเรื่อง ก็เป็นเพียงความเชื่อของบุคคลกลุ่มหนึ่งเท่านั้น มิใช่ความเชื่อของคน
ไทยส่วนใหญ่ ศาลจึงไม่ยอมรับให้อ้างความเชื่อเช่นนี้เพ่ือยกเว้นความรับผิดทางอาญาได้ 

 อนึ่ง มีข้อน่าสังเกตว่า ศาลฎีกาจะนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมใดมาประกอบการ
พิจารณาพิพากษา ศาลมิได้กล่าวโดยชัดแจ้งในคําพิพากษาว่าเป็นจารีตประเพณีหรือวัฒนธรรมไทย
อย่างไรบ้าง และมิได้กล่าวไว้ว่าเป็นการนํามาปรับใช้อย่างไร ส่วนใหญ่แล้ว ศาลจะปรับใช้จารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมเพียงประการเดียว มิได้มีเหตุผลอ่ืนมาประกอบการพิจารณาด้วย แต่จะเป็น
การนํามาใช้ให้ต้องด้วยบทยกเว้นความผิด บทยกเว้นโทษ หรือบทลดโทษท่ีมีบัญญัติในประมวล
กฎหมายอาญาอยู่แล้ว เช่น การป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย การกระทําโดยบันดาลโทสะ๘ 

 ดังนั้น ศาลฎีกาของไทยยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ีจําเลยอ้างเป็นส่วน
ใหญ่ โดยเฉพาะวัฒนธรรมหลักของไทย โดยนํามาใช้โดยตรงในคดี มิได้ประกอบกับเหตุผลด้านอ่ืนๆ 

ด้วย แต่หากเป็นวัฒนธรรมรองแล้ว ศาลนําวัฒนธรรมรองมาใช้ค่อนข้างน้อย รวมถึงไม่ปรากฏกรณี
วัฒนธรรมของคนต่างชาติ ชนพ้ืนเมือง หรือชนกลุ่มน้อยในการพิจารณาพิพากษาของศาลฎีกาด้วย 

วัฒนธรรมรองท่ีศาลฎีกากล่าวถึง คงมีเพียงวัฒนธรรมของท้องถ่ินในแต่ละภาคของไทยเท่านั้น 

 

 ๕.๔.๓ วิเคราะห์เปรียบเทียบ 

  หากเปรียบเทียบจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ีมีการกล่าวอ้างในศาลต่างประเทศ
และในศาลฎีกาของไทยแล้ว พบว่า ในศาลต่างประเทศมีการอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของคน
ต่างชาติ ชนพ้ืนเมือง หรือชนกลุ่มน้อย ซ่ึงประเทศไทยยังไม่ปรากฏจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเช่นนี้ 
คดีในศาลฎีกาคงมีเฉพาะวัฒนธรรมหลักของไทย และวัฒนธรรมของคนท้องถ่ินเท่านั้น แต่ในส่วนท่ี
คนไทยเป็นจําเลยนั้น ศาลยอมรับวัฒนธรรมหลากหลายอยู่แล้ว คงขาดเฉพาะการยอมรับวัฒนธรรม
รองให้มากข้ึนเท่านั้น 

สําหรับการยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของศาล ผู้เขียนเห็นว่า การยอมรับ
จารีตประเพณีและวัฒนธรรมของศาลฎีกาไทยมีความก้าวหน้ามากกว่าในศาลต่างประเทศ เพราะเป็น
การยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเพียงประการเดียวเพ่ือวินิจฉัยในทางท่ีเป็นคุณแก่จําเลย ต่าง
จากในประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศแคนาดาท่ีศาลจะนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาปรับใช้
ในคดีอาญานั้น มักต้องใช้ประกอบกับเหตุผลทางด้านอ่ืน เช่น อาการผิดปกติทางจิตของจําเลย แต่
อย่างไรก็ดี ประเทศไทยเป็นประเทศในระบบกฎหมาย Civil Law ซ่ึงยึดถือตัวบทกฎหมายเป็นสําคัญ 
ศาลฎีกาจึงพยายามอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมให้ต้องด้วยบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา 
อาจกล่าวได้ว่า การนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาปรับใช้ในคดีอาญาของไทย จึงเสมือนเป็นการ
ผสมผสานระหว่างวิธีการของประเทศในระบบกฎหมาย Common Law และประเทศในระบบ
กฎหมาย Civil Law กล่าวคือ ศาลนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาปรับใช้ในทางท่ีเป็นคุณแก่

                                                           

๘
 โปรดดูหัวข้อ ๕.๖ ความชัดเจนและความเพียงพอของบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา. 



๑๒๒ 

 

 

จําเลยได้แม้ไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้โดยตรง แต่ในขณะเดียวกัน ศาลพยายามอ้างจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมให้ต้องด้วยหลักเกณฑ์การยกเว้นความรับผิด การยกเว้นโทษ หรือลดโทษในประมวล
กฎหมายอาญา 

  นอกจากนี้ ผู้เขียนเห็นว่า เม่ือประเทศไทยยึดถือกฎหมายลายลักษณ์อักษรเป็น
สําคัญ การยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมอย่างใดอย่างหนึ่งเพ่ือใช้ประกอบการพิจารณา
คดีอาญา อาจต้องพิจารณารัฐประศาสโนบายด้วย ดังตัวอย่างในประเทศฝรั่งเศส หากรัฐสภาเห็นควร
คุ้มครองสิทธิทางวัฒนธรรมในเรื่องใดจะบัญญัติกฎหมายเพ่ือคุ้มครองสิทธินั้น ศาลประเทศฝรั่งเศสจึง
ต้องพิจารณาตามตัวบทกฎหมาย ศาลไทยก็เช่นเดียวกัน หากรัฐต้องการคุ้มครองหรือในทางตรงกัน
ข้าม จํากัดสิทธิทางวัฒนธรรมของชนกลุ่มใด โดยบัญญัติเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร ศาลพึงใช้
ดุลพินิจไปในทางเดียวกับกฎหมายลายลักษณ์อักษรนั้น 

  ดังนั้น ผู้เขียนจึงเห็นว่า ศาลฎีกาไทยยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมในคดีซ่ึง
คนไทยเป็นจําเลยมากเพียงพอแล้ว อาจเป็นเพราะศาลคุ้นเคยกับวัฒนธรรมประเพณีไทยอยู่แล้ว ศาล
จึงไม่ค่อยมีข้อโต้แย้งในการยอมรับนํามาใช้กับความรับผิดทางอาญา แต่หากจําเลยเป็นคนต่างชาติ 
ชนพ้ืนเมือง หรือชนกลุ่มน้อย ซ่ึงถือได้ว่าเป็นวัฒนธรรมรอง คงต้องพิจารณาเป็นกรณีไปว่าจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมดังกล่าวมีเหตุผลเพียงพอหรือไม่ท่ีจะยกเว้นความผิด ยกเว้นโทษ หรือลดโทษ 
เม่ือเปรียบเทียบกับความร้ายแรงของความผิด ท้ังการนํามาปรับใช้ต้องข้ึนอยู่กับว่าจําเลยสามารถ
แสดงพยานหลักฐานทางวัฒนธรรมจนเป็นท่ีพอใจแก่ศาลหรือไม่ว่าวัฒนธรรมนั้นมีอยู่จริง ประกอบ
กับในคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๐๔/๒๔๖๒ วินิจฉัยแนวทางไว้ด้วยว่า ต้องเป็นประเพณีท่ีมีมานาน เป็น
ประเพณีท่ีสมควร มีกําหนดแน่นอน และไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรยกเลิกหรือประเพณีนั้นขัดกับ
กฎหมายลายลักษณ์อักษร เม่ือมีจารีตประเพณีวัฒนธรรมอ่ืนท่ีมิใช่วัฒนธรรมหลักของไทย ยกข้ึนอ้าง
ในศาลไทย ศาลจึงน่าจะพิจารณาโดยอาศัยแนวทางดังกล่าวได้ สําหรับวิธีการในการนําจารีตประเพณี
และวัฒนธรรมมาใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดีอาญานั้น ผู้เขียนเห็นว่า การท่ีศาลนํามาปรับให้เข้า
กับหลักเกณฑ์ในประมวลกฎหมายอาญาเป็นสิ่งท่ีดีแล้ว เพราะประเทศไทยเป็นประเทศท่ียึดถือ
กฎหมายลายลักษณ์อักษรเป็นสําคัญ เพียงแต่อาจต้องพิจารณารัฐประศาสโนบายในแต่ละยุคสมัยด้วย
ว่าต้องการคุ้มครองบุคคลกลุ่มใดเป็นพิเศษหรือไม่ เพ่ือจะตีความกฎหมายให้สมประโยชน์มากท่ีสุด 

   

๕.๕ ระดับของการยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรม 

  ระดับการยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของศาลนั้นมีหลายระดับ อาจจะถึง
ขนาดวินิจฉัยว่าจําเลยไม่มีความผิด หรือเพียงลดโทษให้จําเลยก็ได้ ท้ังนี้ ข้ึนอยู่กับระดับความร้ายแรง
ของการกระทําความผิดและจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ีจําเลยยกข้ึนอ้าง 

 

 

 



๑๒๓ 

 

 

 ๕.๕.๑ ศาลต่างประเทศ 

โดยท่ัวไปแล้ว ไม่ว่าจําเลยในประเทศใดย่อมยกจารีตประเพณีและวัฒนธรรมข้ึนอ้าง 
เพ่ือให้ศาลพิพากษาในทางท่ีเป็นคุณแก่จําเลยมากท่ีสุด แต่จารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ีศาลแต่ละ
ประเทศยอมรับนั้นมีความแตกต่างกัน ท้ังศาลยอมรับนํามาวินิจฉัยเพ่ือเป็นคุณแก่จําเลยในคดีอาญา
ในระดับท่ีแตกต่างกันด้วย  ซ่ึงศาลแต่ละประเทศนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยเป็นคุณแก่
จําเลยในระดับใดนั้น จะวิเคราะห์เฉพาะประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศแคนาดา แยกพิจารณาได้
ดังนี้ 

๑.ประเทศสหรัฐอเมริกา กรณีท่ีศาลนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาเป็นเหตุยก
ฟ้องเพราะการกระทําของจําเลยไม่เป็นความผิด เช่น คดี People v. Poddar จําเลยอ้างวัฒนธรรม
การสมรสของชาวอินเดียเพ่ือฆ่าหญิงท่ีปฏิเสธจะสมรสกับจําเลย หรือคดี People v. Metallides 
จําเลยอ้างวัฒนธรรมการฆ่าผู้ข่มขืนบุตรสาวเพ่ือรักษาเกียรติยศศักด์ิศรีของชาวกรีก หรือคดี State v. 
Kargar จําเลยอ้างวัฒนธรรมในการแสดงความรักต่อบุตร หรือคดี People v. Woody จําเลยซ่ึงเป็น
ชาว Navajo อ้างวัฒนธรรมการใช้ Peyote ในการประกอบพิธีกรรมทางศาสนา 

กรณีท่ีศาลลดฐานความผิด และมีผลให้ลดโทษด้วย เช่น คดี People v. Kimura 
จําเลยอ้างวัฒนธรรม oyako-shinju (parent-child suicide) ของชาวญ่ีปุ่น ศาลลดฐานความผิดจาก 
first-degree murder เป็น voluntary manslaughter หรือคดี People v. Chen จําเลยฆ่าภรรยา
ท่ีมีชู้ เพราะชาวจีนเชื่อว่าภรรยามีชู้เป็นตราบาปแก่สามีและวงศ์ตระกูล ศาลลดฐานความผิดจาก 
second-degree murder เป็น second-degree manslaughter หรือคดี People v. Rev. Chung 
and Rev. Choi จําเลยมีความเชื่อเก่ียวกับการขับไล่ปีศาจของชาวเกาหลี ศาลลดฐานความผิดเป็น 
involuntary manslaughter 

ศาลประเทศสหรัฐอเมริกายอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมโดยนําเหตุอ่ืนมา
ประกอบการพิจารณาด้วย เช่น จําเลยมีความเครียดจากการปรับตัวให้เข้ากับวัฒนธรรมใหม่ หรือ
จําเลยมีอาการผิดปกติทางจิตร่วมด้วย ส่วนระดับในการยอมรับนั้น พบในสองระดับ คือ กรณีท่ีศาล
ยกฟ้องเพราะเห็นว่าจําเลยมิได้กระทําความผิด และกรณีท่ีศาลลดฐานความผิด หรือลดโทษ 

ในกรณีท่ีศาลยกฟ้อง บางครั้งศาลยกฟ้องโดยให้ส่งตัวจําเลยกลับประเทศ เช่น คดี 
People v. Poddar แม้ศาลจะยอมรับวัฒนธรรมเก่ียวกับการสมรสของชาวอินเดีย แต่ศาลสั่งให้ส่งตัว
จําเลยกลับประเทศอินเดีย บางคดี แม้ศาลจะยอมรับข้ออ้างทางวัฒนธรรมของจําเลย แต่ศาลเห็นว่า
การดําเนินคดีย่อมเป็นตัวอย่างให้จําเลยทราบว่าไม่สามารถกระทําการตามวัฒนธรรมของตนได้อีกใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา เช่น คดี State v. Kargar ดังนั้น ในบางคดี แม้ศาลจะยกฟ้องโดยอาศัยเหตุผล
ทางจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ีจําเลยกล่าวอ้าง แต่ศาลมิได้ส่งเสริมให้มีการอ้างวัฒนธรรม
ประเพณีเช่นนี้อีก 

สําหรับกรณีท่ีศาลลดฐานความผิดและลดโทษ บางคดีศาลให้คุมประพฤติด้วย เช่น 
คดี People v. Kimura หรือคดี People v. Chen ซ่ึงในคดีหลังนี้ มีการวิจารณ์ว่า นอกจากศาลลด
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ฐานความผิดแล้ว ศาลให้คุมประพฤติเป็นเวลา ๕ ปี เรียกได้ว่าเป็นการยกเว้นโทษมากกว่าเพียงแค่ลด
โทษ อาจเพราะโทษท่ีศาลลงนั้นน้อยมาก  

ดังนั้น หากจะพิจารณาระดับของการยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของศาล
ประเทศสหรัฐอเมริกาแล้ว บางกรณีศาลยอมรับว่าจําเลยไม่มีความผิดเลย แต่บางครั้ง ศาลเห็นว่า
จําเลยยังมีความผิดอยู่ เพียงแค่ศาลลดฐานความผิดท่ีจะลงโทษและลดโทษให้เท่านั้น ผู้เขียนเห็นว่า 
การท่ีศาลจะนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยทางท่ีเป็นคุณในระดับใด อาจข้ึนอยู่กับ
ดุลพินิจของศาลเป็นกรณีไป แม้ฐานความผิดเดียวกัน แต่จําเลยคนละเชื้อชาติ อ้างจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมต่างกัน ศาลก็อาจนํามาวินิจฉัยในทางท่ีต่างกันได้  

๒.ประเทศแคนาดา กรณีท่ีศาลนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาเป็นเหตุยกฟ้อง
เพราะการกระทําของจําเลยไม่เป็นความผิด เช่น คดี R. v. Mingma Tenzing Sherpa จําเลยอ้าง
ความติดขัดของระบบศุลกากรในเนปาลเพ่ือลักลอบนําของผิดกฎหมายเข้าประเทศแคนาดา หรือคดี 
R. v. Yusuf จําเลยอ้างว่า Khat ซ่ึงเป็นยาเสพติด เป็นพืชซ่ึงเป็นส่วนหนึ่งของวัฒนธรรมชาว Somali 
หรือคดี R. v. Sappier ชาว Maliseet อ้างการตัดไม้ท่ีไม่ได้รับอน �ญาต เพ่ือสร้างท่ีพักอาศัย หรือคดี 
R. v. Lavallee ซ่ึงสามีกระทําความรุนแรงต่อภรรยา จนภรรยาต้องฆ่าสามีเพ่ือป้องกันตนเอง ศาลถือ
ว่าเป็นการป้องกันตนเองโดยชอบ จึงยกฟ้อง 

ในประเทศแคนาดาปรากฏเฉพาะกรณีท่ีศาลนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมา
วินิจฉัยว่าจําเลยไม่มีความผิด แต่เป็นการวินิจฉัยร่วมกับเหตุยกเว้นความผิดประการอ่ืนด้วย เช่น การ
ไม่รู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของความผิด ความไม่รู้กฎหมาย เป็นต้น ผู้เขียนเห็นว่า เม่ือมีเหตุ
ต่างๆ เหล่านี้ อาจทําให้ศาลตัดสินใจง่ายข้ึนในการยกฟ้องจําเลย เพราะเพียงแค่เหตุยกเว้นความผิด
ประการอ่ืนก็สามารถทําให้ศาลพิพากษายกฟ้องจําเลยได้แล้ว เม่ือมีเหตุผลทางด้านจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมมาประกอบด้วย ย่อมเป็นเหตุผลอันหนักแน่นในการพิพากษาว่าจําเลยไม่มีความผิด 

กล่าวโดยสรุป การยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมในแต่ละประเทศ คือ 
ประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศแคนาดา ศาลจะยอมรับในระดับใดคงข้ึนอยู่กับพฤติการณ์ในแต่ละ
กรณี วัฒนธรรมท่ีแตกต่างกันเม่ือนํามาใช้วินิจฉัยความผิดเดียวกัน ย่อมก่อให้เกิดผลแตกต่างกันได้  

 

 ๕.๕.๒ ศาลฎีกา 

  สําหรับศาลฎีกาไทย การยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมนั้นมีระดับท่ีแตกต่าง
กันออกไปและใช้ในฐานความผิดท่ีต่างกัน ดังนี้ 

๑.กรณีวินิจฉัยว่าจําเลยขาดเจตนา ทําให้การกระทําไม่ครบองค์ประกอบภายในท่ี
กฎหมายบัญญัติ จําเลยจึงไม่มีความผิด ศาลวินิจฉัยในความผิดเก่ียวกับเพศ ความผิดฐานหม่ิน
ประมาท ความผิดเก่ียวกับทรัพย์ และความผิดเก่ียวกับการพนัน เช่น จําเลยอ้างความสัมพันธ์ระหว่าง
ชายหญิงเพ่ือจับมือถือแขนตามประสาคนรัก โดยไม่มีเจตนากระทําอนาจาร หรือจําเลยอ้างการใช้
ถ้อยคําว่ากล่าวในทํานองใฝ่ในทางชู้สาวเป็นเรื่องปกติธรรมดา โดยไม่มีเจตนาหม่ินประมาท หรือ
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จําเลยอ้างความสนิทสนมคุ้นเคยในหมู่เพ่ือนฝูงเพ่ือถือวิสาสะหยิบยืมของไปใช้โดยไม่มีเจตนาลักทรัพย์
หรือเพ่ือเล่นพนันกันโดยไม่มีเจตนากระทําความผิดตามกฎหมาย 

๒.กรณีวินิจฉัยว่าจําเลยขาดเจตนาพิเศษ ในกรณีท่ีกฎหมายบัญญัติเจตนาพิเศษใน
ความผิดบางฐาน ทําให้การกระทําไม่ครบองค์ประกอบภายในท่ีกฎหมายบัญญัติ จําเลยจึงไม่มี
ความผิด ศาลวินิจฉัยในความผิดต่อเสรีภาพ และความผิดเก่ียวกับทรัพย์ เช่น จําเลยอ้างความสัมพันธ์
ระหว่างชายหญิงในการพาเด็กหรือผู้เยาว์ไปเพ่ือประสงค์เลี้ยงดูในฐานะภริยา โดยไม่มีเจตนาพราก
เพ่ือการอนาจาร หรือจําเลยอ้างความสัมพันธ์ระหว่างบิดากับบุตรเพ่ือพรากบุตรไม่ชอบด้วยกฎหมาย
จากมารดาเพ่ือให้การอุปการะเลี้ยงดูให้การศึกษา ไม่เป็นการพรากโดยปราศจากเหตุอันสมควร หรือ
จําเลยอ้างความสัมพันธ์ในครอบครัวเพ่ือนําทรัพย์สินไปใช้ในครัวเรือนหรือเพ่ือรักษาทรัพย์สินของ
ครอบครัวไว้ โดยไม่มีเจตนาทุจริต 

๓.กรณีวินิจฉัยว่าจําเลยสําคัญผิดว่ามีอํานาจกระทําได้ ตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา ๖๒ จําเลยย่อมไม่มีความผิด ไม่ต้องรับโทษ หรือได้รับโทษน้อยลงแล้วแต่กรณี ศาลวินิจฉัยใน
ความผิดเก่ียวกับเพศ และความผิดเก่ียวกับทรัพย์ เช่น จําเลยอ้างความสัมพันธ์ระหว่างสามีภรรยา
เพ่ือฉุดคร่าหญิงท่ีมีความสัมพันธ์กันมาก่อน หรือบุกรุก กระทําอนาจารต่อหญิงนั้น 

๔.กรณีวินิจฉัยว่าจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเป็นเหตุยกเว้นความผิด ศาลวินิจฉัย
ในความผิดต่อชีวิตและร่างกาย และความผิดฐานหม่ินประมาท เช่น จําเลยอ้างความสัมพันธ์ระหว่าง
ครูอาจารย์กับศิษย์โดยตีศิษย์พอสมควรเพ่ือว่ากล่าวสั่งสอน หรือจําเลยอ้างความสัมพันธ์ระหว่างบิดา
มารดากับบุตรเพ่ือป้องกันบุตรจากการกระทําอนาจารโดยบุคคลอ่ืน หรือจําเลยอ้างความสัมพันธ์ฉัน
สามีภรรยาเพ่ือรักษาชื่อเสียงเกียรติยศ หรือจําเลยอ้างความสัมพันธ์ระหว่างสถาบันสงฆ์กับสังคมไทย
เพ่ือแสดงความคิดเห็นโดยสุจริต 

๕.กรณีวินิจฉัยว่าจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเป็นเหตุยกเว้นโทษ ศาลวินิจฉัยใน
ความผิดฐานหม่ินประมาท เช่น จําเลยอ้างความสัมพันธ์ระหว่างสถาบันสงฆ์กับสังคมไทยเพ่ือพิสูจน์
ความจริงให้ประจักษ์แก่ศาล และไม่ต้องรับโทษความผิดฐานหม่ินประมาท 

๖.กรณีวินิจฉัยว่าจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเป็นเหตุลดโทษ ศาลวินิจฉัยใน
ความผิดต่อชีวิตและร่างกาย เช่น จําเลยอ้างความสัมพันธ์ระหว่างสามีภรรยาหรือคนรักเพ่ือทําร้าย
ภรรยากับชายชู้ขณะท่ีมิได้ร่วมประเวณีกัน หรือเพ่ือทําร้ายชายท่ีมีความสัมพันธ์ แต่ไม่ยอมรับเลี้ยงดู 
หรือเพ่ือทําร้ายสามีท่ีกดข่ีข่มเหง หรือจําเลยอ้างความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดากับบุตรเพ่ือทําร้าย
ชายท่ีลักลอบมาหาบุตรสาวในยามวิกาล อันเป็นการกระทําโดยบันดาลโทสะ 

๗.กรณีวินิจฉัยว่าเป็นการกระทําโดยประมาท มิใช่การกระทําโดยเจตนา ศาลวินิจฉัย
ในความผิดต่อชีวิตและร่างกาย เช่น จําเลยอ้างความสัมพันธ์ระหว่างสามีภรรยาหรือระหว่างเพ่ือนฝูง
เพ่ือหยอกล้อแตะเนื้อต้องตัวกันหรือใช้อาวุธหยอกล้อกัน หรือจําเลยอ้างจารีตประเพณีของชาวเหนือ
ท่ียิงปืนเพ่ือตัดเพลิงให้สงบ เม่ือมีผู้ได้รับบาดเจ็บหรือเสียชีวิต คงเป็นเพียงความผิดฐานกระทําโดย
ประมาทเท่านั้น 
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๘.กรณีวินิจฉัยว่าเป็นความผิดตามบทธรรมดา มิใช่ความผิดตามบทฉกรรจ์ ศาล
วินิจฉัยในความผิดต่อชีวิตและร่างกาย เช่น จําเลยอ้างความเชื่อเก่ียวกับผีปอบเพ่ือทุบตีขับไล่ผีปอบ
ในตัวบุคคลอ่ืนจนบุคคลนั้นถึงแก่ความตาย จําเลยมีความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืน แต่ไม่เป็นความผิดฐานฆ่า
โดยกระทําทารุณโหดร้าย หรือจําเลยอ้างความสัมพันธ์ฉันสามีภรรยาเพ่ือทําร้ายหรือฆ่ากันเองเพราะ
โกรธหรือน้อยใจ จําเลยมีความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืน แต่ไม่เป็นความผิดฐานฆ่าโดยไตร่ตรองไว้ก่อน 

๙.กรณีวินิจฉัยว่าเป็นความผิดตามบทเบา มิใช่ความผิดตามบทหนัก ศาลวินิจฉัยใน
ความผิดเก่ียวกับทรัพย์ และความผิดต่อชีวิตและร่างกาย เช่น จําเลยอ้างวัฒนธรรมของกลุ่มนักศึกษา
ต่างสถาบันกันเพ่ือเรียกเอาทรัพย์จากผู้เสียหาย โดยไม่มีเจตนาปล้นทรัพย์ เป็นเพียงความผิดฐานทํา
ให้เสื่อมเสียเสรีภาพเท่านั้น หรือจําเลยอ้างความสัมพันธ์ระหว่างสามีภรรยาเพ่ือทําร้ายสามีท่ีคลอ
เคลียหญิงอ่ืนต่อหน้า ถือว่าไม่มีเจตนาฆ่า มีเพียงเจตนาทําร้ายเท่านั้น 

๑๐.กรณีวินิจฉัยว่าไม่สมควรรอการลงโทษให้จําเลย เช่น ศาลอ้างความสัมพันธ์
ระหว่างเครือญาติ ความสัมพันธ์ระหว่างชายหญิง หรือความสัมพันธ์ระหว่างครูอาจารย์กับศิษย์ เพ่ือ
ไม่รอการลงโทษให้แก่จําเลย 

๑๑.กรณีวินิจฉัยว่าสมควรลงโทษจําเลยในสถานหนัก ในกรณีบุตรทําร้ายหรือฆ่า
บุพการี ซ่ึงกฎหมายบัญญัติโทษหนักข้ึนมากกว่าการทําร้ายหรือฆ่าบุคคลท่ัวไปอยู่แล้ว 

  ดังนั้น อาจกล่าวได้ว่า ศาลฎีกาไทยยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ีจําเลยอ้าง
เพ่ือวินิจฉัยในทางท่ีเป็นคุณแก่จําเลยในหลายระดับ รวมท้ังจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเดียวกันเม่ือ
นํามาใช้ในฐานความผิดท่ีไม่เหมือนกัน และระดับความร้ายแรงของการกระทําความผิดต่างกัน ศาล
ย่อมนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาใช้ในทางท่ีเป็นคุณแก่จําเลยในระดับท่ีแตกต่างกันด้วย เช่น  

๑.ความสัมพันธ์ระหว่างสามีภรรยา รวมถึงความสัมพันธ์ระหว่างชายหญิง ศาลฎีกา
นําวัฒนธรรมประเพณีนี้มาใช้บ่อยครั้ง ระดับในการยอมรับของศาล จึงมีต้ังแต่ระดับว่าจําเลยขาด
เจตนาในกรณีจับมือถือแขนตามประสาคนรัก และกรณีใช้ถ้อยคําว่ากล่าวในทํานองใฝ่ในทางชู้สาว 
บางครั้ง ถือว่าจําเลยขาดเจตนาพิเศษ เช่น กรณีพรากเด็กหรือผู้เยาว์เพ่ือเลี้ยงดูในฐานะภรรยาไม่ถือ
เป็นการพรากเด็กหรือผู้เยาว์เพ่ือการอนาจาร หรือในความผิดเก่ียวกับทรัพย์ สามีนําทรัพย์สินของ
ภรรยาไปเพ่ือไม่ให้ภรรยานําไปเล่นการพนัน เป็นการปกป้องทรัพย์สินของครอบครัว สามีไม่มีเจตนา
ทุจริต ท้ังความสัมพันธ์ระหว่างสามีภรรยาหรือคนรักยังเป็นเหตุให้ชายสําคัญผิดในข้อเท็จจริงว่าตนมี
อํานาจติดตาม ฉุดคร่าหรือแม้กระท่ังกระทําชําเราหญิงได้ แต่ต้องมิใช่การใช้กําลังรุนแรง หรือกรณีไม่
มีเหตุแห่งความสําคัญผิดอีก 

นอกจากนี้ กรณีท่ีสามีหรือภรรยาฆ่าชู้หรือชายหรือหญิงท่ีมีความสัมพันธ์ทาง
ประเวณีกับคู่สมรสของตน ศาลฎีกาวินิจฉัยในระดับท่ีแตกต่างกัน ข้ึนอยู่กับความสัมพันธ์ระหว่างสามี
ภรรยาว่าเป็นสามีภรรยาท่ีชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ และการกระทําระหว่างสามีหรือภรรยากับหญิง
หรือชายอ่ืนนั้น ก่อให้เกิดผลกระทบต่อเกียรติยศศักด์ิศรีและชื่อเสียงของคู่สมรสอีกฝ่ายมากน้อย
เพียงใด การกระทําอาจอ้างว่าเป็นการป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย หรือเป็นการกระทําโดยบันดาล
โทสะ หรือบางกรณีศาลไม่ยอมรับเก่ียวกับจารีตประเพณีนี้เลย เปรียบเทียบกับศาลต่างประเทศแล้ว 



๑๒๗ 

 

 

กรณีเช่นนี้เกิดข้ึนในศาลประเทศสหรัฐอเมริกา  ในคดี People v. Chen จําเลยซ่ึงเป็นชาวจีนใช้ค้อน
ทุบตีภรรยาเพราะภรรยามีชู้ ศาลลดฐานความผิด และให้คุมความประพฤติของจําเลย แสดงว่าศาล
ประเทศสหรัฐอเมริกาก็ยอมรับวัฒนธรรมนี้เช่นกัน 

อย่างไรก็ตาม ในระหว่างสามีภรรยา การเป็นสามีภรรยาไม่ก่อให้เกิดสิทธิแก่ฝ่ายใด
ฝ่ายหนึ่งในการทําร้ายร่างกายอีกฝ่ายหนึ่งได้ อีกฝ่ายตอบโต้โดยอ้างว่าเป็นการป้องกันโดยชอบด้วย
กฎหมายได้ 

การเป็นสามีภรรยาย่อมก่อให้เกิดสิทธิในการหวงห้ามมิให้บุคคลอ่ืนมาข้องเก่ียวกับคู่
สมรสของตนได้ การว่ากล่าวผู้มีความสัมพันธ์ในทํานองชู้สาวกับคู่สมรสของตน จึงเป็นการกล่าวด้วย
ความชอบธรรมเพ่ือป้องกันส่วนได้เสียของตนตามคลองธรรม ไม่เป็นความผิดฐานหม่ินประมาท หรือ
หากหญิงทําร้ายร่างกายหญิงอ่ืนท่ีแย่งสามีของตนและดูถูกเหยียดหยาม หรือหญิงมีความสัมพันธ์กับ
ชายจนต้ังครรภ์ แต่ชายไม่ยอมรับ จึงทําร้ายร่างกายชาย อาจถือว่าหญิงนั้นกระทําความผิดโดย
บันดาลโทสะได้  

ในบางครั้ง สามีภรรยาทําร้ายหรือฆ่ากันเอง แต่เม่ือพิจารณาความสัมพันธ์ฉันสามี
ภรรยาแล้ว ศาลอาจถือว่ามิได้มีเจตนาฆ่าโดยไตร่ตรองไว้ก่อน 

ดังนั้น ความสัมพันธ์ระหว่างสามีภรรยาหรือคนรัก หรือความสัมพันธ์ระหว่างชาย
หญิง เป็นจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ีศาลฎีกาไทยนํามาวินิจฉัยให้เป็นคุณแก่จําเลยในความผิดท่ี
หลากหลาย โดยเฉพาะความผิดเก่ียวกับเพศ และความผิดต่อชีวิตและร่างกาย ท้ังระดับในการ
นํามาใช้ มีต้ังแต่ใช้วินิจฉัยว่าจําเลยขาดเจตนา ขาดเจตนาพิเศษ สําคัญผิดในข้อเท็จจริงว่ามีอํานาจ
กระทําได้ ตลอดจนวินิจฉัยว่าการกระทําของจําเลยไม่เป็นความผิด หรือไม่ต้องรับโทษ หรือได้รับโทษ
น้อยลง แล้วแต่กรณี 

  ๒.ความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดากับบุตร นํามาใช้วินิจฉัยว่าผู้กระทําขาดเจตนา
พิเศษ ในกรณีบิดาไม่ชอบด้วยกฎหมายพรากบุตรผู้เยาว์จากมารดาเพ่ือให้การอุปการะเลี้ยงดูให้
การศึกษา  

บางครั้ง ถือเป็นการป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย หากบิดามารดาช่วยเหลือ
บุตรสาวจากผู้ท่ีมาลวนลาม แต่หากบิดาทําร้ายชายท่ีนัดแนะมาหาบุตรสาวของตนท่ีบ้าน โดยไม่
เคารพยําเกรงต่อผู้เป็นบิดา ถือเป็นการกระทําโดยบันดาลโทสะ 

ศาลฎีกานําความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดากับบุตรมาวินิจฉัยในความผิดต่อชีวิต
และร่างกายหลายประการ รวมท้ังความผิดต่อเสรีภาพ โดยมีท้ังกรณีถือว่าจําเลยไม่มีเจตนา หรือเป็น
การป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย หรือเป็นการกระทําโดยบันดาลโทสะ 

นอกจากนี้ หากพิจารณาเปรียบเทียบกับศาลต่างประเทศแล้ว มีวัฒนธรรมอีก
ประการหนึ่งท่ีคํานึงถึงความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลในครอบครัว คือ การฆ่าเพ่ือรักษาเกียรติยศ
ชื่อเสียงของวงศ์ตระกูล หรือ Honor Killing ในศาลประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลยอมรับวัฒนธรรมนี้ 
แต่พิจารณาควบคู่กับเหตุผลด้านอ่ืน เช่น ผู้กระทําความผิดมีอาการผิดปกติทางจิตร่วมด้วย  



๑๒๘ 

 

 

๓.ความสัมพันธ์ในหมู่เครือญาติหรือเพ่ือนฝูง ความสัมพันธ์ในกลุ่มเพ่ือนฝูงทําให้การ
กระทําบางประการถือว่าผู้กระทําไม่มีเจตนา คือการหยิบทรัพย์ของเพ่ือนไปโดยถือวิสาสะต่อกัน หรือ
การเล่นพนันเพ่ือความรื่นเริงในระหว่างกลุ่มเพ่ือน  

บางกรณีในคดีความผิดเก่ียวกับทรัพย์ ถือว่าจําเลยขาดเจตนาทุจริต ซ่ึงเป็นเจตนา
พิเศษ เช่น บุคคลในครอบครัวนําทรัพย์สินของบุตรหลานมาใช้จ่ายเพ่ือการอุปการะเลี้ยงดูบุตรหลาน
นั้น 

นอกจากนี้  ญาติผู้ ใหญ่ในครอบครัวมีอํานาจว่ากล่าวตักเตือนบุตรหลานได้
เช่นเดียวกับบิดามารดา แต่หากบุตรหลานไม่เชื่อฟังและแสดงกิริยาไม่ให้ความเคารพญาติผู้ใหญ่ ญาติ
ผู้ใหญ่ก็กระทําโต้ตอบโดยอ้างเหตุลดโทษเพราะเป็นการกระทําโดยบันดาลโทสะไม่ได้ 

ในทางกลับกัน หากบุตรหลานลักทรัพย์ของญาติผู้ใหญ่ โดยมิได้เคารพยําเกรง ศาล
ถือว่าไม่มีเหตุอันควรปรานีรอการลงโทษ 

การหยอกล้อกันในระหว่างเครือญาติหรือเพ่ือนฝูง โดยผลัก หรือนําอาวุธ ของมีคม
มาหยอกล้อกัน ศาลฎีกาถือว่าเป็นเพียงการกระทําความผิดโดยประมาท ผู้กระทําไม่มีเจตนา 

ดังนั้น ความสัมพันธ์ระหว่างเครือญาติหรือเพ่ือนฝูง ศาลนํามาพิจารณาในความผิด
หลายฐาน มีผลเป็นคุณแก่จําเลยต้ังแต่วินิจฉัยว่าขาดเจตนา ขาดเจตนาพิเศษ เป็นการกระทําโดย
ประมาท มิใช่โดยเจตนา หรือแม้กระท่ังนํามาวินิจฉัยว่ามีเหตุสมควรรอการลงโทษแก่จําเลยหรือไม่ 

๔.ความสัมพันธ์ในฐานะครูอาจารย์กับศิษย์ กรณีกฎหมายจารีตประเพณียกเว้น
ความผิดหากครูตีนักเรียนพอสมควรเพ่ือว่ากล่าวสั่งสอน เป็นการนําความสัมพันธ์ระหว่างครูอาจารย์
กับศิษย์มาพิจารณา และศาลฎีกายอมรับตลอดมา แต่เม่ือเปรียบเทียบกับคดีของศาลประเทศ
สหรัฐอเมริกาในคดี Dumpson v. Daniel M. แล้ว ศาลไม่ยอมรับการท่ีบิดาชาวไนจีเรียลงโทษบุตร
โดยการตี เพราะถือว่าเป็นวัฒนธรรมการเลี้ยงดูเฉพาะของกลุ่มคนกลุ่มหนึ่ง มิใช่วัฒนธรรมของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา การยอมรับเช่นนี้ต่างจากศาลไทย เพราะศาลไทยยอมรับให้ตีเพ่ือว่ากล่าวสั่ง
สอนได้ แม้จําเลยจะมิใช่บิดามารดา แต่เป็นครูอาจารย์หรือพระสงฆ์ ซ่ึงถือว่าได้รับมอบอํานาจมาจาก
บิดามารดาให้อบรมสั่งสอนศิษย์ 

ในทางตรงกันข้าม หากครูอาจารย์ไม่อบรมสั่งสอนศิษย์ แต่กลับกระทําความผิดทาง
เพศต่อศิษย์เอง ไม่มีเหตุรอการลงโทษให้ครูอาจารย์นั้น 

ความสัมพันธ์ระหว่างครูอาจารย์กับศิษย์จึงมีความสําคัญ ในฐานะเป็นตัวอย่างอัน
เด่นชัดในการนํากฎหมายจารีตประเพณีมาใช้ในระบบกฎหมายอาญาของไทย และสังคมไทยถือว่าครู
อาจารย์มีฐานะเสมือนบิดามารดา จึงมีหน้าท่ีอบรมสั่งสอนศิษย์ เม่ือครูอาจารย์กระทําความผิดเอง 
ศาลจึงไม่รอการลงโทษให้ 



๑๒๙ 

 

 

๕.ความสัมพันธ์ระหว่างสถาบันสงฆ์กับสังคมไทย การแสดงความคิดเห็นเก่ียวกับ
วัตรปฏิบัติของพระภิกษุในพระพุทธศาสนา ซ่ึงเป็นศาสนาประจําชาติไทย อาจเป็นเหตุยกเว้น
ความผิดหรือยกเว้นโทษในความผิดฐานหม่ินประมาทได้ 

๖.ความเชื่อในทางพระพุทธศาสนา ในทางพระพุทธศาสนามีความเชื่อว่าการฆ่าหรือ
ทําร้ายบุพการีเป็นอนันตริยกรรม และกฎหมายให้ลงโทษหนักกว่าการฆ่าหรือทําร้ายบุคคลท่ัวไป ศาล
จึงมักลงโทษจําเลยในสถานหนัก 

๗.จารีตประเพณีและวัฒนธรรมอ่ืนๆ เช่น ความเชื่อเก่ียวกับการขับไล่ผีปอบ จน
ผู้ถูกกระทําเสียชีวิต จําเลยต้องรับโทษในความผิดฐานฆ่าคน แต่ไม่เป็นการกระทําโดยทารุณโหดร้าย 
เปรียบเทียบกับคดีของศาลประเทศสหรัฐอเมริกา ในคดี People v. Rev. Chung and Rev. Choi 
เก่ียวกับการทําพิธีขับไล่ปีศาจจนทําให้มีผู้เสียชีวิต ศาลพิเคราะห์ลดฐานความผิดให้จําเลย และลงโทษ
ไม่ร้ายแรงมากนัก 

ในประเด็นเรื่องระดับการยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมนี้ พบว่า ศาลฎีกา
ไทยยอมรับความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลในครอบครัวค่อนข้างมาก โดยเฉพาะความสัมพันธ์ระหว่าง
สามีภรรยา และความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดากับบุตร ท้ังนี้ อาจจะเป็นเพราะสถาบันครอบครัวมี
ความใกล้ชิดกับบุคคลมากและเป็นสถาบันท่ีมีความสําคัญมากในสังคมไทย โดยศาลพิจารณาในหลาย
ฐานความผิด ท้ังนํามาพิจารณาเป็นคุณแก่จําเลยในหลายระดับ ข้ึนอยู่กับความร้ายแรงของการ
กระทําความผิด หากเป็นการกระทําท่ีไม่ร้ายแรง ศาลอาจจะพิจารณาว่าเป็นกรณีขาดองค์ประกอบ
ความผิด แต่หากร้ายแรงมาก อาจเพียงนํามาพิจารณาลดโทษเท่านั้น 

 

 ๕.๕.๓ วิเคราะห์เปรียบเทียบ 

หากพิจารณาเปรียบเทียบระดับการยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของศาล
ต่างประเทศและศาลฎีกาของไทยแล้ว พบว่าจารีตประเพณีและวัฒนธรรมหลายประการท่ีจําเลยอ้าง
ในศาลไทย ก็มีการหยิบยกข้ึนอ้างในศาลต่างประเทศด้วย เช่น การท่ีสามีฆ่าภรรยากับชายชู้ การทํา
พิธีขับไล่ภูตผีปีศาจ โดยการทุบตีไปท่ีผู้ป่วย หรือการเฆ่ียนตีเพ่ือว่ากล่าวสั่งสอน ซ่ึงศาลต่างประเทศ
อาจจะยอมรับในระดับท่ีต่างกับของไทย 

สําหรับระดับในการยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรม ศาลฎีกามีระดับการ
ยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ีครอบคลุมกว้างขวางมากกว่าในต่างประเทศ ซ่ึงในต่างประเทศ
ส่วนใหญ่มักเป็นเพียงการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยว่า จําเลยมิได้กระทําความผิด 
หรือลดฐานความผิดและลดโทษให้น้อยลงเท่านั้น แต่ศาลฎีกาไทยนํามาใช้หลายระดับครอบคลุม
โครงสร้างความรับผิดทางอาญาทุกระดับ ได้แก่ ระดับการวินิจฉัยองค์ประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ 
ระดับการวินิจฉัยกฎหมายยกเว้นความผิด และระดับการวินิจฉัยกฎหมายยกเว้นโทษหรือลดโทษ ซ่ึง
ผู้เขียนเห็นว่าความหลากหลายในระดับการยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของศาลฎีกานั้นมี
มากเพียงพอแล้ว อย่างไรก็ตาม การพิจารณาว่าศาลฎีกาควรยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมใด 



๑๓๐ 

 

 

ในระดับใดนั้น ไม่มีหลักเกณฑ์ท่ีสามารถกําหนดได้ชัดเจนแน่นอน เห็นสมควรให้เป็นดุลพินิจของศาล
ในแต่ละกรณี ในเบื้องต้น ผู้เขียนเสนอแนะได้เพียงว่า จะต้องพิจารณาความร้ายแรงของการกระทํา
ความผิดเปรียบเทียบกับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ีจําเลยยกข้ึนอ้างว่าจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมนั้นมีเหตุผลเพียงพอท่ีจะยกเว้นความรับผิดทางอาญาได้หรือไม่ เพียงใด รวมถึงควร
พิจารณาว่าจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ีจําเลยยกข้ึนอ้างมีความสําคัญในวิถีชีวิตของจําเลยมาก
หรือไม่ หากเป็นคติความเชื่อท่ีครอบงําความคิดของจําเลย จนจําเลยต้องกระทําการท่ีเป็นความผิด
นั้น ผู้เขียนเห็นว่า ควรนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยในทางท่ีเป็นคุณแก่จําเลยในระดับท่ี
มาก เพราะย่อมแสดงให้เห็นอย่างชัดเจนว่าการกระทําความผิดนั้นมีพ้ืนฐานมาจากจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมท่ีฝังลึกในตัวบุคคล จําเลยจึงไม่สามารถหลีกเลี่ยงความคิดความเชื่อท่ีได้รับการถ่ายทอดมา
ได้ แต่หากเป็นจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ีมิได้มีผลสําคัญต่อความคิดความเชื่อของจําเลย ถ้าศาล
จะพิจารณานําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมนั้นมาวินิจฉัยในทางท่ีเป็นคุณแก่จําเลย อาจเพียงนํามาใช้
พิเคราะห์เฉพาะเป็นเหตุลดโทษก็ได้ 

 

๕.๖ ความชัดเจนและความเพียงพอของบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา 

  ปัญหาท่ีต้องพิจารณาอีกประการหนึ่งคือ การท่ีศาลฎีกาจะนําจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมของจําเลยมาประกอบการพิจารณาพิพากษาคดีอาญานั้น จําเป็นจะต้องมีบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายรองรับโดยชัดแจ้งหรือไม่ หรือศาลสามารถอาศัยบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาท่ีมีอยู่
แล้วเพ่ือเป็นช่องทางในการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของจําเลยมาวินิจฉัยได้ ในประเด็นนี้ ศาล
แต่ละประเทศมีวิธีการนํามาปรับใช้ท่ีแตกต่างกัน จึงเห็นสมควรศึกษาวิธีการของประเทศต่างๆ เพ่ือ
เปรียบเทียบกับประเทศไทย 

 

 ๕.๖.๑ ศาลต่างประเทศ 

  การท่ีศาลแต่ละประเทศจะนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของจําเลยมา
ประกอบการพิจารณาพิพากษาคดีอาญานั้น มีวิธีการนํามาใช้แตกต่างกันอย่างไรบ้าง แยกพิจารณาได้
ดังนี้ 

  ๑.ประเทศสหรัฐอเมริกา มีแนวความคิดของ Cultural Defense โดยให้จําเลย
แสดงพยานหลักฐานทางวัฒนธรรมว่ามูลเหตุจูงใจในการกระทําความผิดมีผลสืบเนื่องมาจาก
วัฒนธรรมประเพณีท่ีหล่อหลอมแนวความคิดของจําเลย ทําให้จําเลยจําต้องกระทําความผิดนั้น ท้ังนี้ 
การท่ีจําเลยนําเสนอพยานหลักฐานทางวัฒนธรรมนี้ เพ่ือให้ศาลใช้ประกอบการวินิจฉัยความรับผิด
และโทษทางอาญา โดยยกเว้นความผิด ยกเว้นโทษ หรือลดโทษให้จําเลย 

  อนึ่ง เนื่องจากประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศในระบบกฎหมาย Common Law 
ซ่ึงมิได้ยึดถือกฎหมายลายลักษณ์อักษรเป็นสําคัญ จึงไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีบัญญัติชัดเจนถึง
การยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมอันเก่ียวข้องกับการกระทําความผิด มีเพียง The Federal 
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Sentencing Guideline อันเป็นแนวทางกําหนดดุลพินิจของศาลในการลงโทษสําหรับความผิด โดย
ศาลสามารถพิเคราะห์ความผิดท่ีกระทําและประวัติอาชญากรรมของจําเลย ตลอดจนปัจจัยต่างๆ ท่ี
เก่ียวข้องกับตัวจําเลยเพ่ือใช้ในการเพ่ิมโทษและลดโทษด้วย วัฒนธรรมก็เป็นปัจจัยหนึ่งท่ีใช้พิจารณา
ลดโทษให้แก่จําเลยได้ 

  ดังนั้น ประเทศสหรัฐอเมริกาไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรชัดเจนท่ีกําหนดให้ศาล
นําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของจําเลยมาพิจารณาร่วมกับปัจจัยอ่ืนๆ ในการวินิจฉัยความรับผิด
และโทษทางอาญาของจําเลย แต่มีแนวทางท่ีกระตุ้นให้ศาลนําปัจจัยต่างๆ ท่ีเก่ียวข้องกับจําเลย 
รวมถึงวัฒนธรรมประเพณีมาวินิจฉัยในทางท่ีเป็นคุณแก่จําเลยด้วย 

  ๒.ประเทศแคนาดา ไม่มีหลักเกณฑ์เก่ียวกับการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของ
จําเลยมาพิจารณาในคดีอาญาโดยตรง แต่มีหลักกฎหมายพยานหลักฐานท่ีศาลเปิดโอกาสให้จําเลย
แสดงพยานหลักฐานทางวัฒนธรรมอันเก่ียวข้องกับมูลเหตุจูงใจในการกระทําความผิดของจําเลยได้ 

  พยานหลักฐานเก่ียวกับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ีชนพ้ืนเมืองในประเทศ
แคนาดาอ้างนั้น มักไม่มีการบันทึกไว้เป็นลายลักษณ์อักษร แต่เป็นการบอกเล่าสืบต่อกันมา จึงเป็น
พยานบอกเล่า ซ่ึงโดยปกติห้ามรับฟัง แต่ศาลเห็นว่าเป็นพยานหลักฐานท่ีเก่ียวข้องกับประเด็นสําคัญ
ในคดี ศาลจึงยินยอมให้อ้างได้ 

  นอกจากนี้ วิธีการอ้างพยานหลักฐานทางวัฒนธรรมในประเทศแคนาดา มีอยู่ ๒ วิธี 
คือ วิธีแรก Judicial Notice ศาลรับพยานหลักฐานเข้าสู่สํานวนเอง โดยคู่ความไม่ต้องอ้างอิง
พยานหลักฐานนั้น มักเป็นข้อเท็จจริงท่ีรู้กันอยู่ท่ัวไป จึงเป็นข้อเท็จจริงท่ีศาลสามารถรับรู้ได้เอง และ
วิธีท่ีสอง Expert Witness คู่ความอ้างพยานผู้เชี่ยวชาญ ส่วนใหญ่ จะเป็นนักสังคมวิทยาหรือนัก
มานุษยวิทยา เพ่ือนําสืบอธิบายจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ีจําเลยกล่าวอ้าง 

  ดังนั้น ถึงแม้ว่าในประเทศแคนาดาไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรท่ีบัญญัติให้ศาลนํา
จารีตประเพณีและวัฒนธรรมของผู้กระทําความผิดมาวินิจฉัยในคดีอาญาโดยตรง แต่ประเทศแคนาดา
พัฒนาหลักกฎหมายพยานหลักฐานเพ่ือเปิดโอกาสให้จําเลยแสดงพยานหลักฐานทางวัฒนธรรมได้ 
เพ่ือท่ีศาลจะนํามาพิจารณาประกอบดุลพินิจในการลงโทษจําเลยด้วย 

  ๓.ประเทศเยอรมนี ไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายโดยตรงให้ศาลนําจารีตประเพณี
และวัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับผิดของจําเลย ปรากฏเพียงความพยายามของศาลท่ีจะนําแนวคิด 
Cultural Defense ของประเทศสหรัฐอเมริกามาใช้ แต่ศาลใช้ในขอบเขตท่ีจํากัด หากไม่มีกฎหมาย
สนับสนุน ศาลจะลงโทษตามท่ีกฎหมายบัญญัติ โดยไม่พิจารณาเหตุอ่ืนท่ีเป็นคุณแก่จําเลย 

  อย่างไรก็ตาม บทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมนีท่ีจําเลย
สามารถอ้างเพ่ือให้ศาลนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของตนมาประกอบการวินิจฉัยนั้น คือเรื่อง
ความไม่รู้กฎหมาย ซ่ึงบัญญัติว่า “หากในเวลาท่ีกระทําความผิด ผู้กระทําไม่ทราบว่าตนกําลังกระทํา
ผิดกฎหมาย ผู้กระทําย่อมไม่มีความผิด ถ้าความไม่รู้กฎหมายนั้นไม่อาจหลีกเลี่ยงได้” ซ่ึงมักใช้ในกรณี
คนต่างชาติอ้างเหตุว่าไม่รู้กฎหมายของประเทศเยอรมนี 



๑๓๒ 

 

 

  ดังนั้น แม้จะไม่มีบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาท่ีให้จําเลยอ้างจารีตประเพณี
และวัฒนธรรมเพ่ือเป็นคุณแก่ตนโดยเฉพาะ แต่บทบัญญัติเรื่องความไม่รู้กฎหมายเป็นช่องทางหนึ่งให้
จําเลยอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของตนเพ่ือพิสูจน์ว่าตนไม่รู้กฎหมายของประเทศเยอรมนีได้ 

  ๔.ประเทศฝรั่งเศส ไม่มีบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาให้นําจารีตประเพณี
และวัฒนธรรมของจําเลยมาประกอบการพิจารณาพิพากษาของศาล คงมีแต่บทกฎหมายเฉพาะกรณี
ว่าจะยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของบุคคลกลุ่มใดหรือไม่ ซ่ึงศาลก็จะวินิจฉัยคดีเป็นไปตาม
บทกฎหมายนั้น 

กล่าวโดยสรุป ข้อแตกต่างของกฎเกณฑ์ท่ีศาลแต่ละประเทศจะนําจารีตประเพณี
และวัฒนธรรมของจําเลยมาประกอบการวินิจฉัยคดีอาญานั้น คือ ประเทศสหรัฐอเมริกามีเพียง The 
Federal Sentencing Guideline ท่ีกําหนดแนวทางการใช้ดุลพินิจของศาลในการลงโทษจําเลย โดย
ให้ศาลคํานึงถึงวัฒนธรรมประเพณีของจําเลยด้วย ประเทศแคนาดาเน้นไปทางกฎหมาย
พยานหลักฐาน โดยเปิดโอกาสให้จําเลยแสดงพยานหลักฐานทางวัฒนธรรมท่ีเก่ียวข้องกับมูลเหตุจูงใจ
ในการกระทําความผิดได้ ท้ังในฐานะเป็นข้อเท็จจริงท่ีศาลรู้เอง และในฐานะข้อเท็จจริงจากคําเบิก
ความของพยานผู้เชี่ยวชาญ ประเทศเยอรมนีมีหลักกฎหมายเก่ียวกับความไม่รู้กฎหมาย ซ่ึงคน
ต่างชาติอาจใช้บทมาตรานี้ควบคู่กับการอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของตนเพ่ือเป็นข้อแก้ตัวได้ 
ส่วนประเทศฝรั่งเศส ศาลจะนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาของ
จําเลยข้ึนอยู่กับกฎหมายลายลักษณ์อักษรท่ีบัญญัติไว้ ศาลมีดุลพินิจค่อนข้างจํากัดในการนําข้ออ้าง
ทางวัฒนธรรมของจําเลยมาพิเคราะห์ในคดีอาญา 

  ดังนั้น โดยภาพรวม ในศาลต่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นประเทศสหรัฐอเมริกา แคนาดา 
เยอรมนี หรือฝรั่งเศส มีความคล้ายคลึงกันประการหนึ่งเก่ียวกับการท่ีศาลนําจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมของจําเลยเข้ามาเป็นปัจจัยหนึ่งในการพิจารณาพิพากษาคดีอาญา กล่าวคือ ในทุกประเทศ
ไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายโดยตรงโดยเฉพาะในประมวลกฎหมายอาญา ท่ีให้ศาลนําจารีตประเพณี
และวัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับผิดและโทษทางอาญา อาจจะมีกฎหมายอ่ืนท่ีใกล้เคียงท่ีเป็น
ช่องทางให้นําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของผู้กระทําความผิดมาประกอบการพิจารณาได้บ้าง หรือ
เป็นเพียงแนวปฏิบัติหรือแนวทางกําหนดดุลพินิจของศาลเพ่ือพิจารณาลงโทษจําเลยเท่านั้น อย่างไรก็
ดี ศาลต่างประเทศสามารถใช้วัฒนธรรมประเพณีของจําเลยประกอบการพิจารณาโดยตลอด แม้ไม่มี
กฎหมายบัญญัติโดยเฉพาะให้ศาลต้องปฏิบัติเช่นนั้นก็ตาม 
 

 ๕.๖.๒ ศาลฎีกา 

  สําหรับประเทศไทย เนื่องจากประเทศไทยเป็นประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมาย Civil 
Law ซ่ึงยึดถือตัวบทกฎหมายหรือกฎหมายลายลักษณ์อักษรเป็นหลัก การท่ีจะนําจารีตประเพณีหรือ
วัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับผิดและโทษทางอาญาของจําเลยนั้น จําต้องพิจารณาว่าบทบัญญัติใน
ประมวลกฎหมายอาญามีความชัดเจนและเพียงพอท่ีเปิดช่องให้ศาลนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรม
มาใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดีอาญาหรือไม่ เพียงใด 



๑๓๓ 

 

 

  ในเบื้องต้น เม่ือพิจารณาบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายอาญาแล้ว พบว่า ไม่มี
กฎหมายมาตราใดท่ีบัญญัติถึงการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับผิดและโทษทาง
อาญาโดยตรง อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนเห็นว่า ประมวลกฎหมายอาญามิได้ปิดก้ันช่องทางของศาลในการ
นําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาใช้ในการพิจารณาคดี โดยหากพิจารณาแนวคิดของกฎหมาย
สมัยใหม่มีหลักการท่ีสําคัญดังท่ีระบุไว้ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒ วรรคแรก คือหลักไม่มี
ความผิด ไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย (nullum crimen, nulla poena sine lege) ซ่ึงหมายความว่า
การจะลงโทษบุคคลใดต้องมีกฎหมายบัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งว่าการกระทํานั้นเป็นความผิด และ
กําหนดโทษไว้ กฎหมายในท่ีนี้ย่อมหมายถึงเฉพาะกฎหมายลายลักษณ์อักษรเท่านั้น ไม่อาจนําจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมมากําหนดความผิดหรือโทษนอกเหนือไปจากท่ีกําหนดไว้ในกฎหมายท่ีมีโทษ
ทางอาญาได้ การนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาประกอบการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญานั้น จึง
นํามาใช้เพียงในทางท่ีเป็นคุณแก่จําเลยเท่านั้น 

  เม่ือการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยในคดีอาญาทําได้เฉพาะในทางท่ี
เป็นคุณแก่จําเลย บทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาท่ีจะสอดรับกัน จึงต้องเป็นบทบัญญัติท่ี
กําหนดให้การกระทําไม่เป็นความผิด จําเลยไม่ต้องรับโทษ หรือได้รับโทษน้อยลง จากการศึกษาคํา
พิพากษาศาลฎีกาต้ังแต่ในอดีตจนถึงปัจจุบัน ศาลฎีกานําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมไทยมาปรับใช้
ในการวินิจฉัยคดีอาญา โดยวินิจฉัยให้สอดคล้องกับบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาหลาย
ประการ ดังต่อไปนี้ 

  ๑.กรณีวินิจฉัยว่าจําเลยขาดเจตนาหรือเจตนาพิเศษ ตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา ๕๙ วรรคหนึ่งและวรรคสอง๙ ศาลฎีกานําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยว่าจําเลย
ขาดเจตนาในการกระทําความผิด โดยเฉพาะความผิดเล็กๆ น้อยๆ มีผลกระทบต่อสังคมและผู้กระทํา
ผิดค่อนข้างน้อย รวมถึงวินิจฉัยว่าขาดเจตนาพิเศษในความผิดบางฐานด้วย เช่น ความผิดฐานพราก
เด็กหรือผู้เยาว์เพ่ือการอนาจาร ความผิดเก่ียวกับทรัพย์ 

๒.กรณีวินิจฉัยว่าจําเลยสําคัญผิดในข้อเท็จจริงว่ามีอํานาจกระทําได้ ตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา ๖๒ วรรคแรก๑๐ ศาลฎีกานําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมโดยเฉพาะ
ความสัมพันธ์ระหว่างสามีภรรยามาวินิจฉัยว่าจําเลยสําคัญผิดว่าตนมีอํานาจกระทําได้ จําเลยย่อมไม่มี
ความผิด ได้รับยกเว้นโทษ หรือได้รับโทษน้อยลงแล้วแต่กรณี 

๓.กรณีวินิจฉัยว่าจําเลยไม่มีความผิด เพราะมีกฎหมายจารีตประเพณีให้อํานาจ
กระทําได้ แม้กฎหมายจารีตประเพณีนี้จะไม่มีบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรในประมวลกฎหมาย

                                                           

๙
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๕๙ วรรคหนึ่งและวรรคสอง บัญญัติว่า 

“บุคคลจะต้องรับผิดในทางอาญาก็ต่อเมื่อได้กระทําโดยเจตนา... 
กระทําโดยเจตนา ได้แก่กระทําโดยรู้สํานึกในการที่กระทํา และในขณะเดียวกัน ผู้กระทําประสงค์ต่อผลหรือ

ย่อมเล็งเห็นผลของการกระทํานั้น” 
๑๐

 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๖๒ วรรคแรก บัญญัติว่า 
“ข้อเท็จจริงใด ถ้ามีอยู่จริงจะทําให้การกระทําไม่เป็นความผิด หรือทําให้ผู้กระทําไม่ต้องรับโทษ หรือได้รับ

โทษน้อยลง แม้ข้อเท็จจริงนั้นจะไม่มีอยู่จริง แต่ผู้กระทําสําคัญผิดว่ามีอยู่จริง ผู้กระทําย่อมไม่มีความผิด หรือได้รับยกเว้นโทษ หรือ
ได้รับโทษน้อยลงแล้วแต่กรณี” 



๑๓๔ 

 

 

อาญา แต่ศาลไทยยอมรับมานาน ตัวอย่างท่ีเด่นชัดคือ ครูอาจารย์หรือพระสงฆ์ตีศิษย์พอสมควรเพ่ือ
ว่ากล่าวสั่งสอน ครูอาจารย์หรือพระสงฆ์นั้นไม่มีความผิดทางอาญา 

๔.กรณีวินิจฉัยว่าจําเลยไม่มีความผิด เพราะเป็นการป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๖๘๑๑ ศาลฎีกานําความสัมพันธ์ระหว่างสามีภรรยา และ
ความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดากับบุตรมาวินิจฉัย  

๕.กรณีวินิจฉัยว่าจําเลยไม่มีความผิด เพราะมีเหตุยกเว้นความผิดในความผิดฐาน
หม่ินประมาท ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๒๙๑๒ ศาลฎีกานําความสัมพันธ์ระหว่างสามี
ภรรยา และความสัมพันธ์ระหว่างพุทธศาสนิกชนกับพระพุทธศาสนามาวินิจฉัยเก่ียวกับการกล่าว
ถ้อยคํา หากจําเลยแสดงความคิดเห็นโดยสุจริต เพ่ือความชอบธรรม ป้องกันตนหรือป้องกันส่วนได้
เสียเก่ียวกับตนตามคลองธรรม จําเลยย่อมไม่มีความผิดฐานหม่ินประมาท 

๖.กรณีวินิจฉัยว่าจําเลยไม่มีโทษ เพราะมีเหตุยกเว้นโทษในความผิดฐานหม่ิน
ประมาท ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๓๐๑๓ ศาลฎีกานําความสัมพันธ์ระหว่างสถาบันสงฆ์
กับสังคมไทยมาวินิจฉัยเก่ียวกับการพูด การกล่าวถ้อยคํา ว่าจําเลยกล่าวเก่ียวกับความประพฤติของ
สงฆ์ ศาลจึงอนุญาตให้จําเลยพิสูจน์ว่าข้อความท่ีกล่าวเป็นความจริง ซ่ึงเป็นประโยชน์ต่อประชาชน 
และเป็นการธํารงพระพุทธศาสนาไว้ด้วย เม่ือจําเลยพิสูจน์ได้ จึงไม่ต้องรับโทษในความผิดฐานหม่ิน
ประมาท 

๗.กรณีวินิจฉัยว่าจําเลยได้รับโทษน้อยลง เพราะเป็นการกระทําโดยบันดาลโทสะ 
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๗๒๑๔ ศาลฎีกานําความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดากับบุตรหรือ
ระหว่างบุคคลในครอบครัว และความสัมพันธ์ระหว่างสามีภรรยามาวินิจฉัย  

                                                           

๑๑
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๖๘ บัญญัติว่า 

“ผู้ใดจําต้องกระทําการใดเพ่ือป้องกันสิทธิของตนหรือของผู้อ่ืนให้พ้นภยันตรายซึ่งเกิดจากการประทุษร้าย
อันละเมิดต่อกฎหมาย และเป็นภยันตรายที่ใกล้จะถึง ถ้าได้กระทําพอสมควรแก่เหตุ การกระทํานั้นเป็นการป้องกันโดยชอบด้วย
กฎหมาย ผู้นั้นไม่มีความผิด” 

๑๒
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๒๙ บัญญัติว่า 

“ผู้ใดแสดงความคิดเห็นหรือข้อความใดโดยสุจริต 
(๑) เพ่ือความชอบธรรม ป้องกันตนหรือป้องกันส่วนได้เสียเก่ียวกับตนตามคลองธรรม 
(๒) ในฐานะเป็นเจ้าพนักงานปฏิบัติการตามหน้าที่ 
(๓) ติชมด้วยความเป็นธรรม ซึ่งบุคคลหรือสิ่งใดอันเป็นวิสัยของประชาชนย่อมกระทํา หรือ 
(๔) ในการแจ้งข่าวด้วยความเป็นธรรมเร่ืองการดําเนินการอันเปิดเผยในศาลหรือในการประชุม 
 ผู้นั้นไม่มีความผิดฐานหมิ่นประมาท” 
๑๓

 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๓๐ บัญญัติว่า 
“ในกรณีหมิ่นประมาท ถ้าผู้ถูกหาว่ากระทําความผิด พิสูจน์ได้ว่าข้อที่หาว่าเป็นหมิ่นประมาทนั้นเป็นความ

จริง ผู้นั้นไม่ต้องรับโทษ 
แต่ห้ามไม่ให้พิสูจน์ ถ้าข้อที่หาว่าเป็นหมิ่นประมาทนั้นเป็นการใส่ความในเร่ืองส่วนตัว และการพิสูจน์จะไม่

เป็นประโยชน์แก่ประชาชน” 
๑๔

 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๗๒ บัญญัติว่า 
  “ผู้ใดบันดาลโทสะโดยถูกข่มเหงอย่างร้ายแรงด้วยเหตุอันไม่เป็นธรรม จึงกระทําความผิดต่อผู้ข่มเหงใน
ขณะนั้น ศาลจะลงโทษผู้นั้นน้อยกว่าที่กฎหมายกําหนดไว้สําหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได้” 



๑๓๕ 

 

 

  ๘.กรณีวินิจฉัยว่าการกระทําของจําเลยเป็นการกระทําโดยประมาท มิใช่โดยเจตนา 
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๕๙ วรรคหนึ่ง๑๕ ศาลฎีกานําความสัมพันธ์ระหว่างสามีภรรยา 
และในระหว่างเพ่ือนฝูงมาวินิจฉัยในกรณีแตะต้องเนื้อตัวร่างกายในลักษณะล้อเล่นกัน และนําจารีต
ประเพณีการยิงปืนตัดเพลิงให้สงบในภาคเหนือมาวินิจฉัยด้วย 

  ๙.กรณีวินิจฉัยว่าเป็นความผิดตามบทธรรมดา มิใช่ความผิดตามบทฉกรรจ์ กล่าวคือ 
ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาบางฐานความผิด กฎหมายกําหนดบทฉกรรจ์ของความผิดไว้ด้วย 
ซ่ึงผู้กระทําจะต้องได้รับโทษหนักข้ึน แต่ศาลฎีกานําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยว่า กรณีไม่
ต้องด้วยบทฉกรรจ์ เป็นเพียงความผิดตามบทธรรมดาเท่านั้น เช่น วินิจฉัยว่าไม่เป็นการฆ่าโดยทารุณ
โหดร้ายหรือโดยไตร่ตรองไว้ก่อน เป็นเพียงความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืนโดยเจตนาเท่านั้น 

  ๑๐.กรณีวินิจฉัยว่าเป็นความผิดตามบทเบา มิใช่ความผิดตามบทหนัก กล่าวคือ 
ความผิดในประมวลกฎหมายอาญาบางฐานความผิดรวมการกระทําหลายอย่างท่ีเป็นความผิดได้ใน
ตัวเอง ศาลฎีกานําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยว่าการกระทําของจําเลยเป็นเพียงความผิด
ประการหนึ่งท่ีรวมอยู่ในฐานความผิดท่ีโจทก์ฟ้อง เช่น วินิจฉัยว่าเป็นความผิดฐานทําให้เสื่อมเสีย
เสรีภาพ แต่ไม่มีเจตนาต่อทรัพย์ จึงไม่เป็นความผิดฐานปล้นทรัพย์ หรือวินิจฉัยว่าจําเลยมีเจตนาทํา
ร้าย มิได้มีเจตนาฆ่า 

  ๑๑.กรณีวินิจฉัยว่าสมควรรอการลงโทษให้แก่จําเลยหรือไม่ ตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา ๕๖๑๖ ศาลฎีกานําความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลในครอบครัว ความสัมพันธ์ระหว่างครู

                                                           

๑๕
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๕๙ วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า 

“บุคคลจะต้องรับผิดในทางอาญาก็ต่อเมื่อได้กระทําโดยเจตนา  เว้นแต่จะได้กระทําโดยประมาท ในกรณีที่
กฎหมายบัญญัติให้ต้องรับผิดเมื่อได้กระทําโดยประมาท หรือเว้นแต่ในกรณีที่กฎหมายบัญญัติไว้โดยแจ้งชัดให้ต้องรับผิดแม้ได้
กระทําโดยไม่มีเจตนา” 

๑๖
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๕๖ บัญญัติว่า 

“ผู้ใดกระทําความผิดซึ่งมีโทษจําคุก และในคดีนั้นศาลจะลงโทษจําคุกไม่เกินสามปี ถ้าไม่ปรากฏว่าผู้นั้น
ได้รับโทษจําคุกมาก่อน หรือปรากฏว่าได้รับโทษจําคุกมาก่อน แต่เป็นโทษสําหรับความผิดที่ได้กระทําโดยประมาท หรือความผิด
ลหุโทษ เมื่อศาลได้คํานึงถึงอายุ ประวัติ ความประพฤติ สติปัญญา การศึกษาอบรม สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ และ
สิ่งแวดล้อมของผู้นั้น หรือสภาพความผิดหรือเหตุอ่ืนอันควรปรานีแล้ว เห็นเป็นการสมควร ศาลจะพิพากษาว่าผู้นั้นมีความผิดแต่
รอการกําหนดโทษไว้หรือกําหนดโทษแต่รอการลงโทษไว้แล้วปล่อยตัวไป เพ่ือให้โอกาสผู้นั้นกลับตัวภายในระยะเวลาที่ศาลจะได้
กําหนด แต่ต้องไม่เกินห้าปีนับแต่วันที่ศาลพิพากษา โดยจะกําหนดเงื่อนไขเพ่ือคุมความประพฤติของผู้นั้นด้วยหรือไม่ก็ได้ 

เงื่อนไขเพ่ือคุมความประพฤติของผู้กระทําความผิดนั้น ศาลอาจกําหนดข้อเดียวหรือหลายข้อ ดังต่อไปนี้ 
(๑) ให้ไปรายงานตัวต่อเจ้าพนักงานที่ศาลระบุไว้เป็นคร้ังคราว เพ่ือเจ้าพนักงานจะได้สอบถาม แนะนํา 

ช่วยเหลือ หรือตักเตือนตามที่เห็นสมควรในเร่ืองความประพฤติและการประกอบอาชีพ หรือจัดให้กระทํากิจกรรมบริการสังคมหรือ
สาธารณประโยชน์ตามที่เจ้าพนักงานและผู้กระทําความผิดเห็นสมควร 

(๒) ให้ฝึกหัดหรือทํางานอาชีพอันเป็นกิจจะลักษณะ 
(๓) ให้ละเว้นการคบหาสมาคมหรือการประพฤติใดอันอาจนําไปสู่การกระทําความผิดในทํานองเดียวกันอีก 
(๔) ให้ไปรับการบําบัดรักษาการติดยาเสพติดให้โทษ ความบกพร่องทางร่างกายหรือจิตใจ หรือความ

เจ็บป่วยอย่างอ่ืน ณ สถานที่และตามระยะเวลาที่ศาลกําหนด 
(๕) เงื่อนไขอ่ืนๆ ตามที่ศาลเห็นสมควรกําหนดเพ่ือแก้ไข ฟ้ืนฟู หรือป้องกันมิให้ผู้กระทําความผิดกระทํา

หรือมีโอกาสกระทําความผิดข้ึนอีก 
เงื่อนไขตามที่ศาลได้กําหนดตามความในวรรคก่อนนั้น ถ้าภายหลังความปรากฏแก่ศาลตามคําขอของ

ผู้กระทําความผิด ผู้แทนโดยชอบธรรมของผู้นั้น ผู้อนุบาลของผู้นั้น พนักงานอัยการหรือเจ้าพนักงานว่า พฤติการณ์ที่เก่ียวแก่การ



๑๓๖ 

 

 

อาจารย์กับศิษย์ ตลอดจนจารีตประเพณีและวัฒนธรรมด้านอ่ืนมาพิจารณาประกอบการใช้ดุลพินิจว่า 
สมควรรอการกําหนดโทษหรือรอการลงโทษจําคุกแก่จําเลยหรือไม่ 

  นอกจากนี้ ศาลฎีกานําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาตีความบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายอาญา ว่าการกระทําของจําเลยเป็นความผิดตามกฎหมายหรือไม่ เช่น ตีความเรื่องความ
ยินยอมของหญิงในความผิดฐานข่มขืนประทําชําเรา ตีความว่าเป็นสิ่งลามกอนาจารอันเป็นความผิด
ฐานมีสิ่งลามกหรือไม่ 

ดังนั้น โดยภาพรวมของประเทศไทย ไม่มีบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาโดย
ตรงท่ีให้อํานาจศาลในการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของจําเลยมาวินิจฉัยความรับผิดและโทษ
ทางอาญาโดยตรง แต่ในทางกลับกัน ประมวลกฎหมายอาญามิได้ห้ามการนําจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมมาใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดีอาญา เพียงแต่การนํามาใช้นั้นต้องอยู่ในภายใต้หลักไม่มี
ความผิด ไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย (nullum crimen, nulla poena sine lege) ดังท่ีบัญญัติใน
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒ กล่าวคือ การนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาปรับใช้ต้องใช้
ในทางท่ีเป็นคุณแก่จําเลยเท่านั้น ในเบื้องต้น ศาลฎีกาจึงนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัย
ตามโครงสร้างความรับผิดทางอาญา กล่าวคือ เป็นการวินิจฉัยว่าการกระทําครบองค์ประกอบท่ี
กฎหมายบัญญัติหรือไม่ และการกระทํามีกฎหมายยกเว้นความผิดหรือยกเว้นโทษหรือไม่ ซ่ึงศาลฎีกา
พยายามนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาใช้ในการพิจารณาคดีโดยอาศัยช่องทางเหตุยกเว้น
ความผิด เหตุยกเว้นโทษ และเหตุลดโทษท่ีบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญาอยู่แล้ว ไม่ว่าจะเป็น
กรณีวินิจฉัยว่าจําเลยขาดเจตนาหรือขาดเจตนาพิเศษ อันทําให้การกระทําไม่ครบองค์ประกอบท่ี
กฎหมายบัญญัติ กรณีวินิจฉัยว่าจําเลยสําคัญผิดในข้อเท็จจริงว่ามีอํานาจกระทําได้ ตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา ๖๒ วรรคแรก กรณีวินิจฉัยว่าจําเลยไม่มีความผิด เพราะเป็นการป้องกันโดย
ชอบด้วยกฎหมายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๖๘ กรณีวินิจฉัยว่าจําเลยไม่มีความผิด เพราะ
มีเหตุยกเว้นความผิดในความผิดฐานหม่ินประมาท ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๒๙ กรณี
วินิจฉัยว่าจําเลยไม่มีโทษ เพราะมีเหตุยกเว้นโทษในความผิดฐานหม่ินประมาท ตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา ๓๓๐ กรณีวินิจฉัยว่าจําเลยได้รับโทษน้อยลง เพราะเป็นการกระทําโดยบันดาลโทสะ 
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๗๒ กรณีวินิจฉัยว่าจําเลยได้รับโทษน้อยลง เพราะมีเหตุบรรเทา
โทษ ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๗๘ กรณีวินิจฉัยว่าการกระทําของจําเลยเป็นการกระทํา
โดยประมาท มิใช่โดยเจตนา กรณีวินิจฉัยว่าเป็นความผิดตามบทธรรมดา มิใช่ความผิดตามบทฉกรรจ์ 
กรณีวินิจฉัยว่าเป็นความผิดตามบทเบา มิใช่ความผิดตามบทหนัก กรณีวินิจฉัยว่าสมควรรอการลงโทษ
ให้แก่จําเลยหรือไม่ ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๕๖ รวมถึงกรณีศาลฎีกานําจารีตประเพณี
และวัฒนธรรมมาวินิจฉัยตีความองค์ประกอบของความผิด ว่าการกระทําของจําเลยนั้นต้องด้วย
องค์ประกอบความผิดตามท่ีบัญญัติไว้ในกฎหมายหรือไม่ นอกจากนี้ มีอีกกรณีหนึ่งท่ีมิได้บัญญัติไว้
เป็นลายลักษณ์อักษรในประมวลกฎหมายอาญา แต่เป็นกรณีท่ีศาลฎีกาวางแนววินิจฉัยเอง คือ กรณี
วินิจฉัยว่าจําเลยไม่มีความผิด เพราะมีกฎหมายจารีตประเพณีให้อํานาจกระทําได้ ซ่ึงแม้ไม่มีบัญญัติไว้
ในประมวลกฎหมายอาญา แต่ก็เป็นท่ียอมรับกันในแวดวงกฎหมายของไทย 

                                                                                                                                                                      

ควบคุมความประพฤติของผู้กระทําความผิดได้เปลี่ยนแปลงไป เมื่อศาลเห็นสมควรศาลอาจแก้ไขเพ่ิมเติมหรือเพิกถอนข้อหนึ่งข้อใด
เสียก็ได้ หรือจะกําหนดเงื่อนไขข้อใด ตามที่กล่าวในวรรคก่อนที่ศาลยังมิได้กําหนดไว้เพ่ิมเติมข้ึนอีกก็ได้” 



๑๓๗ 

 

 

 ๕.๖.๓ วิเคราะห์เปรียบเทียบ 

  หากพิจารณาเปรียบเทียบวิธีการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับ
ผิดทางอาญาของศาลฎีกาไทยและศาลต่างประเทศแล้ว พบว่า ไม่ว่าประเทศในระบบกฎหมาย 
Common Law หรือประเทศในระบบกฎหมาย Civil Law รวมท้ังประเทศไทย ไม่มีบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายท่ีเป็นลายลักษณ์อักษรโดยตรงกําหนดให้ศาลนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของจําเลยมา
วินิจฉัยความรับผิดและโทษทางอาญา แต่ศาลแต่ละประเทศก็สามารถนําจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมมาวินิจฉัยในทางท่ีเป็นคุณแก่จําเลยได้ ซ่ึงในต่างประเทศโดยส่วนใหญ่ จะอาศัยบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายอ่ืนหรือแนวทางการใช้ดุลพินิจของศาลท่ีกําหนดไว้ เพ่ือนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรม
มาปรับใช้ในคดี แต่มีข้อน่าสังเกตว่า ศาลของประเทศในระบบกฎหมาย Common Law สามารถนํา
จารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาใช้ได้กว้างขวางกว่าประเทศในระบบกฎหมาย Civil Law เพราะ
ประเทศในระบบกฎหมาย Civil Law ต้องยึดถือตัวบทกฎหมายเป็นสําคัญ หากรัฐสภาไม่ยอมรับ
จารีตประเพณีและวัฒนธรรมใดและบัญญัติให้การกระทําตามวัฒนธรรมประเพณีนั้นเป็นความผิด 
ศาลก็ไม่มีดุลพินิจในการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยให้ขัดต่อกฎหมายได้ 

  อย่างไรก็ตาม ผู้ เขียนมีข้อสังเกตว่า แม้ประมวลกฎหมายอาญาของไทยไม่มี
บทบัญญัติเก่ียวกับเหตุยกเว้นความผิด เหตุยกเว้นโทษ และเหตุลดโทษเก่ียวกับจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรม แต่ศาลฎีกาของไทยสามารถนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของจําเลยมาประกอบการ
วินิจฉัยคดีอาญาได้ผ่านบทบัญญัติท่ีมีอยู่แล้วในประมวลกฎหมายอาญา โดยไม่ต้องอาศัยบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายอ่ืนดังเช่นในต่างประเทศ ซ่ึงแสดงให้เห็นว่า ประมวลกฎหมายอาญาของไทยก็มีช่องทาง
ให้ศาลฎีกานําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของจําเลยมาพิจารณาได้ รวมท้ังบทบัญญัติในประมวล
กฎหมายอาญามิได้เคร่งครัดเหมือนดังเช่นบางประเทศ เช่น ประเทศเยอรมนีหรือประเทศฝรั่งเศสท่ี
ศาลต้องวินิจฉัยโดยเคร่งครัดตามตัวบทกฎหมาย ดังนั้น ผู้เขียนเห็นว่า ศาลฎีกาสามารถนําจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมประสานกับหลักกฎหมายอาญาในประมวลกฎหมายอาญาได้เป็นอย่างดี และ 
ในประมวลกฎหมายอาญา มีบทบัญญัติเพียงพอท่ีเปิดช่องให้ศาลนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของ
จําเลยมาวินิจฉัยได้ โดยไม่จําเป็นต้องเพ่ิมเติมบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาเพ่ือให้จําเลย
สามารถอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมได้โดยตรงอีก  

  อนึ่ง มีข้อน่าพิจารณาอีกประการหนึ่งคือ นอกจากพิเคราะห์ในประมวลกฎหมาย
อาญาแล้ว ยังมีประเด็นในเรื่องกฎหมายวิธีสบัญญัติด้วย กล่าวคือ ศาลประเทศแคนาดาพัฒนาหลัก
กฎหมายพยานหลักฐานเก่ียวกับพยานหลักฐานทางวัฒนธรรม โดยการอ้างพยานหลักฐานทาง
วัฒนธรรมกระทําได้ ๒ วิธี ได้แก่ วิธีแรก Judicial Notice เป็นข้อเท็จจริงท่ีรู้กันอยู่ท่ัวไป ศาลจึงรับ
พยานหลักฐานเข้าสู่สํานวนเอง โดยคู่ความไม่ต้องอ้างอิงพยานหลักฐานนั้น และวิธีท่ีสอง Expert 
Witness เป็นพยานผู้เชี่ยวชาญท่ีคู่ความอ้าง ส่วนใหญ่จะนํานักสังคมวิทยาหรือนักมานุษยวิทยามา
เบิกความอธิบายจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ีจําเลยกล่าวอ้าง ว่าวัฒนธรรมนั้นมีอยู่จริงหรือไม่ และ
มีลักษณะเช่นใด หากเปรียบเทียบกับวิธีการของศาลฎีกาไทย จารีตประเพณีและวัฒนธรรมบาง
ประการ ศาลรับรู้ได้เอง อันเป็นกรณีของข้อเท็จจริงซ่ึงรู้กันอยู่ท่ัวไป ตามประมวลกฎหมายวิธี



๑๓๘ 

 

 

พิจารณาความแพ่ง มาตรา ๘๔ (๑) ประกอบประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๑๕๑๗ ส่วนวิธีการท่ี
คู่ความอ้างพยานผู้เชี่ยวชาญท่ีเป็นนักสังคมวิทยาหรือนักมานุษยวิทยา ไม่ปรากฏในศาลไทย อาจเป็น
เพราะจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ียกข้ึนอ้างในศาลไทยนั้น เป็นจารีตประเพณีและวัฒนธรรมไทย
ท่ีศาลรับรู้ได้เอง แต่หากมีกรณีคนต่างชาติ ชนพ้ืนเมือง หรือชนกลุ่มน้อยอ้างจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมของตนในศาลไทย ผู้เขียนเห็นว่า การนําพยานผู้เชี่ยวชาญท่ีทราบเก่ียวกับจารีตประเพณี
และวัฒนธรรมท่ีจําเลยกล่าวอ้างมาเบิกความเป็นพยานต่อศาล ย่อมเป็นสิ่งท่ีดี เพราะกรณีเช่นนี้มิใช่
ข้อเท็จจริงท่ีศาลรับรู้ได้เอง และอาจอาศัยช่องทางในกฎหมายพยานหลักฐานของไทย ตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา ๒๔๓๑๘ ได้ โดยนํานักสังคมวิทยาหรือนักมานุษยวิทยามา
เบิกความต่อศาลเช่นเดียวกับในประเทศแคนาดา 

  ดังนั้น ผู้เขียนเห็นว่า บทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาของไทย แม้มิได้ระบุ
เก่ียวกับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของจําเลยอย่างเด่นชัด แต่เปิดกว้างเพียงพอให้ศาลฎีกานําจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมของจําเลยมาประกอบการพิจารณาพิพากษาผ่านบทบัญญัติอ่ืนๆ ซ่ึงมีอยู่แล้ว 
โดยไม่ต้องบัญญัติกฎหมายเพ่ิมเติมแต่อย่างใด 

 

๕.๗ ความเหมาะสมของการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาใน
ระบบกฎหมายอาญาไทย 

  การนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาในระบบ
กฎหมายอาญาไทย เม่ือเปรียบเทียบกับต่างประเทศแล้ว ประเด็นแรก ในส่วนของจําเลย ยังไม่ปรากฏ
กรณีท่ีจําเลยเป็นคนต่างชาติ ชนพ้ืนเมือง หรือชนกลุ่มน้อย อ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของตน
เข้าสู่การพิจารณาของศาลฎีกาไทย ปรากฏเพียงจําเลยท่ีเป็นคนไทยอ้างวัฒนธรรมประเพณีไทยใน
การพิจารณาพิพากษาของศาลเท่านั้น ในประเด็นนี้ ศาลฎีกาไทยควรคํานึงถึงสิทธิทางวัฒนธรรม 
                                                           

๑๗
 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา ๘๔ (๑) บัญญัติว่า 

“การวินิจฉัยปัญหาข้อเท็จจริงในคดีใดจะต้องกระทําโดยอาศัยพยานหลักฐานในสํานวนคดีนั้น เว้นแต่ 
(๑) ข้อเท็จจริงซึ่งรู้กันอยู่โดยทั่วไป...” 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา ๑๕ บัญญัติว่า 

“วิธีพิจารณาข้อใดซึ่งประมวลกฎหมายนี้มิได้บัญญัติไว้โดยเฉพาะ ให้นําบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพ่งมาใช้บังคับเท่าที่พอจะใช้บังคับได้” 

��
 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา ๒๔๓ บัญญัติว่า 

“ผู้ใดโดยอาชีพหรือมิใช่ก็ตาม มีความเชี่ยวชาญในการใดๆ เช่น ในทางวิทยาศาสตร์ ศิลปะ ฝีมือ 
พาณิชยการ การแพทย์ หรือกฎหมายต่างประเทศ และซึ่งความเห็นของผู้นั้นอาจมีประโยชน์ในการวินิจฉัยคดี ในการสอบสวน ไต่
สวนมูลฟ้องหรือพิจารณา อาจเป็นพยานในเร่ืองต่างๆ เป็นต้นว่า ตรวจร่างกายหรือจิตของผู้เสียหาย ผู้ต้องหา หรือจําเลย ตรวจ
ลายมือ ทําการทดลองหรือกิจการอย่างอ่ืนๆ 

ผู้เชี่ยวชาญอาจทําความเห็นเป็นหนังสือก็ได้แต่ต้องส่งสําเนาหนังสือดังกล่าวให้ศาลและคู่ความอีกฝ่ายหนึ่ง
ทราบ และต้องมาเบิกความประกอบหนังสือนั้น เว้นแต่มีเหตุจําเป็นหรือคู่ความไม่ติดใจซักถามผู้เชี่ยวชาญนั้น ศาลจะให้รับฟัง
ความเห็นเป็นหนังสือดังกล่าวโดยผู้เชี่ยวชาญไม่ต้องมาเบิกความประกอบก็ได้ 

ในกรณีที่ผู้เชี่ยวชาญต้องมาเบิกความประกอบ ให้ส่งสําเนาหนังสือดังกล่าวต่อศาลในจํานวนที่เพียงพอ
ล่วงหน้าไม่น้อยกว่าเจ็ดวันก่อนวันเบิกความเพ่ือให้คู่ความอีกฝ่ายหนึ่งมารับไป 

ในการเบิกความประกอบ ผู้เชี่ยวชาญจะอ่านข้อความที่เขียนมาก็ได้” 



๑๓๙ 

 

 

(The Right to Culture) โดยยอมรับวัฒนธรรมของจําเลยซ่ึงเป็นกลุ่มชนอ่ืน มิใช่คนไทยด้วย หากคน
ต่างชาติ ชนพ้ืนเมือง หรือชนกลุ่มน้อยอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมในคดีอาญา ศาลควรพิจารณา
ข้ออ้างของจําเลยเหล่านี้เป็นปัจจัยหนึ่งเพ่ือวินิจฉัยในทางท่ีเป็นคุณแก่จําเลยไม่ว่าทางใดทางหนึ่ง 

  ประเด็นท่ีสอง ในส่วนของฐานความผิดท่ีนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาใช้นั้น 
ศาลฎีกายอมรับท้ังในฐานความผิดท่ีเป็นความผิดในตัวเอง หรือ mala in se และในฐานความผิดท่ี
เป็นความผิดเพราะกฎหมายห้าม หรือ mala prohibita แต่มักนํามาปรับใช้ในฐานความผิดท่ีเป็น 
mala in se มากกว่า เพราะมีความเก่ียวข้องกับวัฒนธรรมประเพณีหรือศีลธรรมมากกว่า ซ่ึงเป็นสิ่งท่ี
เหมาะสม สําหรับความผิดท่ีเป็น mala prohibita ศาลฎีกานํามาใช้ได้ โดยพิจารณาเปรียบเทียบ
ความร้ายแรงของฐานความผิดควบคู่กับวัฒนธรรมประเพณีท่ีจําเลยยกข้ึนอ้างด้วย 

  ประเด็นท่ีสาม ในส่วนของจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ียกข้ึนอ้างนั้น ในศาลฎีกา 
คงมีเพียงจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของคนไทยอันเป็นวัฒนธรรมหลักเท่านั้น ซ่ึงศาลฎีกายอมรับ
มากพอสมควร แต่ควรเพ่ิมเติมการยอมรับวัฒนธรรมรอง ซ่ึงเป็นวัฒนธรรมของคนต่างชาติ ชน
พ้ืนเมือง หรือชนกลุ่มน้อยด้วย โดยต้องพิจารณาว่าจําเลยสามารถนําเสนอพยานหลักฐานได้เพียงพอ
หรือไม่ว่าวัฒนธรรมนั้นมีอยู่จริง และมีอยู่เช่นใด ท้ังหากศาลจะยอมรับอาจต้องพิจารณาว่าวัฒนธรรม
ประเพณีนั้นเป็นวัฒนธรรมท่ีสมควรและมีมานานหรือไม่ ตลอดจนขัดต่อกฎหมายลายลักษณ์อักษร
โดยชัดแจ้งหรือไม่ หากเป็นจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ีสมควรแล้ว ศาลฎีกาพึงรับไว้ประกอบการ
พิจารณาพิพากษาคดีด้วย 

  ประเด็นต่อมา ในส่วนระดับการยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมนั้น ศาลฎีกามี
ระดับการนํามาพิจารณาเพ่ือเป็นคุณแก่จําเลยในระดับท่ีกว้างขวาง แต่การนําจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมใดมาวินิจฉัยเพ่ือเป็นคุณแก่จําเลยในระดับใดนั้น ย่อมไม่อาจกําหนดโดยชัดเจนได้ สมควร
ให้อยู่ในดุลพินิจของศาลในแต่ละกรณี เสนอแนะได้เพียงเบื้องต้นว่าต้องพิจารณาความจําเป็นของ
จารีตประเพณีและวัฒนธรรมนั้นต่อการดํารงชีวิตของจําเลย หากเป็นวัฒนธรรมท่ีจําเลยไม่อาจ
หลีกเลี่ยงเพ่ือไม่ปฏิบัติตามได้ อาจต้องนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมนั้นมาวินิจฉัยในทางท่ีเป็นคุณ
แก่จําเลยมาก แต่หากมิได้มีผลสําคัญต่อชีวิตของจําเลยมากนัก ศาลอาจนํามาใช้ในทางลดโทษแก่
จําเลยเท่านั้น 

  ประเด็นสุดท้าย ความชัดเจนและความเพียงพอของบทบัญญัติในประมวลกฎหมาย
อาญา ศาลฎีกามักจะนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาปรับใช้กับการวินิจฉัยความผิดและโทษทาง
อาญา โดยยึดตามตัวบทกฎหมายอาญาท่ีเป็นบทบัญญัติในทางท่ีเป็นคุณแก่จําเลยอยู่แล้ว กล่าวคือ 
เป็นการอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมให้ต้องด้วยหลักเกณฑ์แห่งประมวลกฎหมายอาญาซ่ึงบัญญัติ
อยู่แล้ว ยกเว้นในเรื่องกฎหมายจารีตประเพณี ท่ีเป็นเรื่องท่ีศาลฎีกาวางแนววินิจฉัยข้ึนมา ประมวล
กฎหมายอาญาของไทยจึงมีช่องทางให้ศาลนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับผิดทาง
อาญาได้ 

  ดังนั้น หากพิจารณาความชอบธรรมในการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมา
วินิจฉัยความรับผิดทางอาญานั้น เห็นได้ว่าไม่มีกฎหมายท่ีห้ามศาลนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมา
ใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดีอาญา ท้ังศาลไทยได้นําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาใช้ประกอบการ
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วินิจฉัยเป็นเวลานานแล้ว เพียงแต่อาจจะนํามาใช้เป็นคุณแก่จําเลยในระดับต่างกัน ข้ึนอยู่กับความคิด
ความเชื่อของคนในสังคมซ่ึงเปลี่ยนแปลงไปในแต่ละยุคสมัย ตลอดจนจารีตประเพณีและวัฒนธรรมยัง
ทําให้กฎหมายลายลักษณ์อักษรมีความสมบูรณ์ข้ึน โดยทําให้กฎหมายลายลักษณ์อักษรมีความ
ยืดหยุ่น สามารถปรับใช้กับกรณีต่างๆ ได้มากข้ึน การนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาปรับใช้ใน
คดีอาญาของศาลฎีกานั้น โดยส่วนใหญ่จึงสมบูรณ์แล้ว มีเพียงบางประเด็นเท่านั้น เช่น กรณีจําเลยท่ี
มิใช่คนไทย ศาลควรคํานึงถึงด้วย เพ่ือจะนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาใช้ในการพิจารณา
พิพากษาคดีอาญาได้อย่างสมบูรณ์ท่ีสุด 



 

 

บทที่ ๖ 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

๖.๑ บทสรุป 

บุคคลจํานวนมากจําต้องรวมตัวกันเป็นสังคมเพ่ือความอยู่รอดของสมาชิก จึงต้องมี
จารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ีกํากับความประพฤติของสมาชิกในสังคม โดยจารีตประเพณีเป็นแบบ
แผนความประพฤติท่ีกลุ่มสังคมยอมรับและปฏิบัติสืบทอดมาเป็นเวลานาน ส่วนวัฒนธรรมเป็นแบบ
แห่งความประพฤติท้ังปวงของมนุษย์ท่ีมีการเรียนรู้และถ่ายทอดจากรุ่นหนึ่งไปสู่อีกรุ่นหนึ่ง ครอบคลุม
การดําเนินชีวิตของมนุษย์ท้ังทางด้านวัตถุและทางด้านจิตใจ กล่าวได้ว่าวัฒนธรรมประเพณีเป็นสิ่งท่ี
กําหนดความประพฤติของบุคคลในสังคมหนึ่งให้มีพฤติกรรมร่วมกันไปในทิศทางท่ีสังคมนั้นพึง
ประสงค์ โดยควบคุมความประพฤติของบุคคลต้ังแต่เกิด และหล่อหลอมให้บุคคลมีพฤติกรรมในทางท่ี
สังคมเห็นว่าดีงาม 

อนึ่ง จารีตประเพณีและวัฒนธรรมมีความสําคัญท้ังในมิติของสังคมวิทยาและ
มานุษยวิทยา และในมิติทางกฎหมาย โดยในทางสังคมวิทยาและมานุษยวิทยานั้น จารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมเป็นวิถีชีวิตของมนุษย์ มีความสําคัญด้านการกําหนดรูปแบบของสังคมมนุษย์ การกําหนด
แบบแผนความประพฤติของสมาชิกในสังคม และการแบ่งแยกความแตกต่างระหว่างสังคม ทําให้
สังคมแต่ละสังคมมีความเป็นปึกแผ่น ม่ันคง สําหรับในทางกฎหมายนั้น จารีตประเพณีและวัฒนธรรม
เป็นกฎเกณฑ์ท่ีควบคุมสังคมต้ังแต่ในอดีตก่อนการกําเนิดของกฎหมาย โดยเป็นกฎแห่งศีลธรรม ท้ัง
เป็นบ่อเกิดของกฎหมายลําดับรอง ท่ีช่วยในการตีความกฎหมายลายลักษณ์อักษรให้มีความชัดเจน
มากยิ่งข้ึน  

เม่ือจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมีความเก่ียวข้องกับวิถีชีวิตของมนุษย์และมีความ
เก่ียวข้องกับกฎหมาย ท้ังจารีตประเพณีและวัฒนธรรมในแต่ละท้องถ่ินซ่ึงมีความแตกต่างกันย่อมหล่อ
หลอมให้บุคคลมีความคิด ทัศนคติ ตลอดจนพฤติกรรมแตกต่างกันด้วย การกระทําอย่างหนึ่งอาจผิด
ศีลธรรมในสังคมหนึ่ง แต่เป็นสิ่งท่ีกระทําได้โดยชอบในอีกสังคมหนึ่งก็ได้ จารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมจึงย่อมส่งผลต่อความคิดในการกระทําความผิดทางอาญาของแต่ละบุคคลด้วย ปัญหาท่ี
เกิดข้ึนคือ หากบุคคลอาศัยอยู่ในท้องท่ีซ่ึงมิใช่ถ่ินกําเนิดของตนเอง และไม่มีจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมคล้ายคลึงกับท้องถ่ินของตนเอง หากกระทําการตามจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของตน 
อาจจะเป็นความผิดตามกฎหมายอาญาของท้องถ่ินนั้นก็ได้ การวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา จึงควร
คํานึงถึงจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของจําเลยด้วย 

สําหรับการวินิจฉัยความรับผิดและโทษทางอาญานั้น เม่ือนําจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมมาพิจารณาในแง่มุมของกฎหมายอาญาแล้ว พบว่า ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒ มี
หลักไม่มีความผิด ไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย (nullum crimen, nulla poena sine lege) ซ่ึงทําให้
ศาลนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมากําหนดฐานความผิดหรือโทษนอกเหนือจากกฎหมายลาย
ลักษณ์อักษรมิได้ คงเป็นเพียงการนํามาประกอบดุลพินิจของศาลในทางท่ีเป็นคุณแก่จําเลยเท่านั้น 
นอกจากนี้ ในทางระหว่างประเทศ มีการรับรองสิทธิทางวัฒนธรรม (The Right to Culture) เป็น
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สิทธิมนุษยชนท่ีสําคัญประการหนึ่ง ซ่ึงรัฐจะต้องรับรองสิทธิทางวัฒนธรรมของบุคคล ศาลจึงย่อมนํา
จารีตประเพณีและวัฒนธรรมของจําเลยมาประกอบการพิจารณาพิพากษาคดีอาญาได้ 

ศาลฎีกาของไทยนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของจําเลยมาวินิจฉัยความผิดและ
โทษของจําเลยในคดีอาญามาเป็นเวลานาน โดยเฉพาะอย่างยิ่งต้ังแต่ปี พ.ศ.๒๔๕๑ ซ่ึงเป็นปีท่ี
ประกาศใช้กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.๑๒๗ อันเป็นประมวลกฎหมายอาญาตามแนวทางของ
ประเทศตะวันตก แต่จารีตประเพณีและวัฒนธรรมไทยยังคงปรากฏอยู่มาก และศาลก็รับรองจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมไทยดังกล่าว ตลอดจนเม่ือประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญาฉบับปัจจุบันใน
ปี พ.ศ.๒๕๐๐ แม้แนวคิดของกฎหมายจะเป็นแบบตะวันตก แต่ศาลฎีกาสามารถนําจารีตประเพณี
และวัฒนธรรมประกอบการวินิจฉัยคดีอาญาได้อย่างลงตัว โดยเม่ือศึกษาคําพิพากษาศาลฎีกาต้ังแต่ปี 
๒๔๕๑ จนถึงปัจจุบัน พบว่าศาลฎีกานําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาใช้ในทางท่ีเป็นคุณแก่จําเลย
หลายประการ ได้แก่  

๑.กรณีวินิจฉัยว่าการกระทําขาดองค์ประกอบภายในท่ีกฎหมายบัญญัติ ผู้กระทําจึง
ไม่มีความผิด คือ กรณีวินิจฉัยว่าผู้กระทําขาดเจตนา ในความผิดเล็กน้อย เช่น การจับมือถือแขนตาม
ประสาคนรัก การเล่นพนันเพ่ือความรื่นเริงในหมู่เพ่ือนฝูง การถือวิสาสะหยิบยืมสิ่งของกันใช้ หรือการ
ใช้ถ้อยคําพูดท่ีไม่รุนแรงว่ากล่าวกัน และกรณีวินิจฉัยว่าผู้กระทําขาดเจตนาพิเศษ เช่น ชายประสงค์
เลี้ยงดูเด็กหรือผู้เยาว์ฉันสามีภรรยาโดยไม่มีเจตนาพรากเด็กหรือผู้เยาว์เพ่ือการอนาจาร บิดาไม่ชอบ
ด้วยกฎหมายพรากบุตรผู้เยาว์จากมารดาเพ่ือให้การอุปการะเลี้ยงดูให้การศึกษา ไม่เป็นการพรากโดย
ปราศจากเหตุอันสมควร บุคคลในครอบครัวนําทรัพย์สินไปเพ่ือใช้ในครัวเรือนหรือเพ่ือรักษาทรัพย์สิน
ของครอบครัวไว้ ถือว่าไม่มีเจตนาทุจริต  

๒.กรณีวินิจฉัยว่าผู้กระทําสําคัญผิดว่ามีอํานาจกระทําได้ ตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา ๖๒ ในกรณีชายฉุดคร่าหญิงซ่ึงเคยมีความสัมพันธ์ฉันชู้สาวกับตนมาก่อน ตลอดจนบุก
รุกบ้าน และกระทําอนาจารแก่หญิงนั้น ชายผู้กระทําสําคัญผิดว่าตนเป็นสามีย่อมมีอํานาจสิทธิขาด
เหนือภรรยาท่ีจะบังคับภรรยากระทําตามท่ีตนต้องการได้ ศาลฎีกาก็รับรองความสําคัญผิดนี้ให้แก่ชาย
ด้วย 

๓.กรณีวินิจฉัยว่าจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเป็นเหตุยกเว้นความผิด ในกรณีการตี
ศิษย์พอสมควรเพ่ือว่ากล่าวสั่งสอน การปกป้องชื่อเสียงและเกียรติยศของสามีหรือภรรยาจากบุคคลท่ี
มีความสัมพันธ์ทางประเวณีกับคู่สมรสของตน อันถือเป็นการป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย ตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๖๘ และการแสดงความคิดเห็นโดยสุจริตเพ่ือป้องกันส่วนได้เสียของ
ตนตามคลองธรรม ซ่ึงมีบทยกเว้นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๒๙ 

๔.กรณีวินิจฉัยว่าจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเป็นเหตุยกเว้นโทษ ในกรณีการกล่าว
ถ้อยคําหม่ินประมาทท่ีผู้กระทําพิสูจน์ได้ว่าข้อท่ีหม่ินประมาทนั้นเป็นความจริง ผู้กระทําไม่ต้องรับโทษ
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๓๐ 

๕.กรณีวินิจฉัยว่าจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเป็นเหตุลดโทษ ในกรณีจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมทําให้จําเลยกระทําความผิดต่อชีวิตและร่างกาย อันเป็นการกระทําโดย
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บันดาลโทสะ เพราะถูกข่มเหงอย่างร้ายแรงด้วยเหตุอันไม่เป็นธรรม ตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา ๗๒ เช่น สามีทําร้ายภรรยากับชายชู้ขณะท่ีมิได้ร่วมประเวณีกัน บิดาทําร้ายชายท่ีลักลอบเข้า
หาบุตรสาวในยามวิกาล หญิงทําร้ายชายท่ีมีความสัมพันธ์ด้วยจนหญิงต้ังครรภ์ แต่ชายไม่ยอมรับเลี้ยง
ดู เป็นต้น ซ่ึงศาลจะลงโทษจําเลยน้อยกว่าท่ีกฎหมายกําหนดไว้สําหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได้ 

๖.กรณีอ่ืนๆ ได้แก่ 

- กรณีวินิจฉัยว่าเป็นการกระทําโดยประมาท มิใช่การกระทําโดยเจตนา ในกรณีการ
หยอกล้อระหว่างเพ่ือนหรือสามีภรรยา ไม่ว่าจะเป็นการแตะต้องเนื้อตัว หรือการใช้อาวุธล้อเล่น จน
ทําให้มีผู้บาดเจ็บหรือเสียชีวิต ศาลฎีกาถือว่าผู้กระทําไม่มีเจตนา เป็นเพียงการกระทําโดยประมาท
เท่านั้น รวมถึงกรณีจําเลยอ้างประเพณีของภาคเหนือท่ีต้องยิงปืนเพ่ือตัดเพลิงให้สงบ แต่กระสุนปืนถูก
บุคคลอ่ืนเสียชีวิต เป็นการกระทําโดยประมาทเช่นกัน 

- กรณีวินิจฉัยว่าเป็นความผิดตามบทธรรมดา มิใช่ความผิดตามบทฉกรรจ์ ในกรณีใช้
อาวุธทุบตีบุคคลอ่ืนเพ่ือไล่ผีปอบ แล้วบุคคลนั้นเสียชีวิต จําเลยมีความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืน แต่ไม่เป็น
ความผิดฐานฆ่าโดยกระทําทารุณโหดร้าย รวมท้ังกรณีสามีภรรยาฆ่ากันเองเพราะโกรธหรือน้อยใจ 
จําเลยมีความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืน แต่ไม่เป็นความผิดฐานฆ่าโดยไตร่ตรองไว้ก่อน อันเป็นบทฉกรรจ์ 

- กรณีวินิจฉัยว่าเป็นความผิดตามบทเบา มิใช่ความผิดตามบทหนัก ในกรณีนักศึกษา
ต่างสถาบันเรียกเอาทรัพย์จากผู้เสียหาย โดยไม่มีเจตนาปล้นทรัพย์ เป็นเพียงความผิดฐานทําให้เสื่อม
เสียเสรีภาพเท่านั้น หรือภรรยาโกรธแค้นสามีท่ีคลอเคลียหญิงอ่ืนต่อหน้า จึงทําร้ายสามี ถือว่าไม่มี
เจตนาฆ่า มีเพียงเจตนาทําร้ายเท่านั้น 

- กรณีวินิจฉัยว่าไม่สมควรรอการลงโทษให้จําเลย ในกรณีหลานซํ้าเติมลักทรัพย์น้า
ซ่ึงมีความทุกข์อยู่แล้ว หรือเจ้าพนักงานตํารวจซ่ึงมีหน้าท่ีดูแลความสงบสุขของประชาชน แต่กลับนํา
ตัวหญิงโสเภณีกลับไปท่ีสํานักโสเภณีอีก โดยไม่ได้ให้ความช่วยเหลือ หรือครูอาจารย์กระทําการอันไม่
สมควรทางเพศต่อศิษย์ แทนท่ีจะอบรมสั่งสอนศิษย์ให้เป็นคนดี หรือชายร่วมประเวณีกับหญิงจนหญิง
ต้ังครรภ์ แต่ไม่รับผิดชอบ กลับเบิกความถึงความสัมพันธ์ทางเพศของหญิงกับชายอ่ืน ทําให้หญิงต้อง
เสียหาย ศาลฎีกาพิจารณาความสัมพันธ์ของบุคคลในกรณีต่างๆ แล้ว จึงใช้ดุลพินิจไม่รอการลงโทษ
ให้แก่จําเลย 

- กรณีวินิจฉัยว่าสมควรลงโทษจําเลยในสถานหนัก ในกรณีบุตรทําร้ายหรือฆ่า
บุพการี ซ่ึงกฎหมายกําหนดให้ต้องรับโทษหนักข้ึนอยู่แล้ว ศาลจึงพิจารณาลงโทษหนักกว่าการทําร้าย
หรือฆ่าบุคคลท่ัวไป  

- กรณีนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาตีความบทบัญญัติความผิดในประมวล
กฎหมายอาญา เช่น ตีความเก่ียวกับความยินยอมของหญิงในความผิดฐานข่มขืนกระทําชําเรา 

กรณีต่างๆ เหล่านี้ ล้วนเป็นกรณีท่ีศาลฎีกานําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมา
วินิจฉัยในคดีอาญาในทางท่ีเป็นคุณแก่จําเลย แต่มีสองกรณี คือ กรณีวินิจฉัยว่าไม่สมควรรอการ
ลงโทษให้จําเลย และกรณีวินิจฉัยว่าสมควรลงโทษจําเลยในสถานหนัก ท่ีดูคล้ายว่าศาลฎีกานําจารีต
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ประเพณีและวัฒนธรรมมาปรับใช้ในทางท่ีเป็นผลร้ายแก่จําเลยอันขัดต่อประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา ๒ แต่หากพิจารณาโดยละเอียดแล้ว จะเห็นว่าในกรณีการรอการลงโทษ ศาลมีอํานาจนําปัจจัย
ทุกประการท่ีเก่ียวข้องกับการกระทําความผิดของจําเลยมาพิจารณาประกอบ ศาลคงมิได้พิจารณาแต่
เพียงเหตุแห่งจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของจําเลยเท่านั้น แต่เม่ือพิจารณาความผิดท่ีจําเลยกระทํา
แล้ว เป็นกรณีท่ีไม่ควรปรานีรอการลงโทษจําเลย เพ่ือให้จําเลยเข็ดหลาบ ไม่กล้ากระทําความผิดอีก 
ส่วนกรณีสมควรลงโทษจําเลยท่ีทําร้ายหรือฆ่าบุพการีในสถานหนักนั้น เนื่องจากประมวลกฎหมาย
อาญาบัญญัติบทฉกรรจ์ในความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืนไว้อย่างชัดเจนว่าผู้ท่ีทําร้ายหรือฆ่าบุพการีย่อมมีโทษ
หนักกว่าทําร้ายหรือฆ่าบุคคลธรรมดา ศาลจึงลงโทษจําเลยในสถานหนัก แต่ยังอยู่ภายในกรอบของ
กฎหมายได้ 

สําหรับกรณีท่ีศาลฎีกาไม่ยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเพ่ือวินิจฉัยความรับ
ผิดทางอาญาของจําเลย ได้แก่ 

๑.ประเพณีการสร้างฝายหรือปลูกสะพานลงในแม่น้ําหรือทะเล อันเป็นการขัดขวาง
ทางสัญจรของมหาชน ศาลฎีกาถือว่ามิใช่ประเพณีท่ีมีมานาน ไม่ใช่ประเพณีท่ีสมควร  และขัดต่อ
ประมวลกฎหมายอาญาอย่างชัดแจ้ง จําเลยจึงกล่าวอ้างไม่ได้ 

๒.จําเลยสําคัญผิดในข้อเท็จจริง ท้ังท่ีมิได้มีเหตุสําคัญผิดเช่นนั้นแล้ว เช่น ชายสําคัญ
ผิดว่ามีอํานาจพาภรรยากลับไปอยู่ด้วยกันได้ โดยชายหญิงนั้นเลิกร้างกันไปนานแล้ว หรือจําเลย
กระทําความผิดรุนแรงเกินไป เช่น ในการพาหญิงไปนั้น จําเลยกระทําโดยทารุณโหดร้ายและใช้อาวุธ 

๓.สามีหรือภรรยาทําร้ายคู่สมรสกับชายหรือหญิงอ่ืนซ่ึงมีความสัมพันธ์ในทางท่ีมิ
ชอบ อันมิใช่กรณีแห่งการจําต้องกระทําเพ่ือป้องกัน และไม่ถึงขนาดเป็นการข่มเหงอย่างร้ายแรงด้วย
เหตุอันไม่เป็นธรรม  

๔.จําเลยฆ่าผู้อ่ืนเพ่ือเชื่อว่าอยู่คง เป็นเพียงความเชื่อของจําเลยเอง ท้ังแม้ผู้ตาย
ยินยอมให้ลองวิชา จําเลยก็ไม่อาจอ้างเหตุนี้เพ่ือยกเว้นความรับผิดได้ 

๕.จําเลยรักษาคนไข้ท่ีเชื่อว่าถูกผีสิงโดยใช้หวายตี ศาลฎีกาไม่ยอมรับความเชื่อ
ดังกล่าว ท้ังลงโทษในสถานหนักด้วย 

ดังนั้น ในส่วนของศาลฎีกาไทย ศาลยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรม
หลากหลายประเภท เพ่ือวินิจฉัยความผิดอาญาหลายฐานความผิด ท้ังเป็นคุณแก่จําเลยในระดับท่ี
แตกต่างกันไป คงมีเพียงบางจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเท่านั้นท่ีศาลฎีกาไม่รับรองให้ ซ่ึงนับได้ว่า
เป็นเพียงส่วนน้อยของคดีท้ังหมดท่ีศาลฎีกานําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของผู้กระทําความผิดมา
วินิจฉัยในคดีอาญา 

สําหรับในต่างประเทศ ศึกษาแนวทางการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัย
ความรับผิดอาญาใน ๔ ประเทศ โดยประเทศในระบบกฎหมาย Common Law ได้แก่ ประเทศ
สหรัฐอเมริกา และประเทศแคนาดา และประเทศในระบบกฎหมาย Civil Law ได้แก่ ประเทศ
เยอรมนี และประเทศฝรั่งเศส 
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ในประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของคนต่างชาติ ชน
พ้ืนเมือง หรือชนกลุ่มน้อยมาใช้พิจารณาในคดีอาญา โดยมีแนวคิดท่ีเรียกว่า Cultural Defense ซ่ึง
เปิดโอกาสให้จําเลยนําพยานหลักฐานอันเก่ียวกับวัฒนธรรมของตนท่ีมีผลต่อแรงจูงใจในการกระทํา
ความผิดมาแสดงต่อศาล แต่ไม่ปรากฏหลักเกณฑ์เรื่อง Cultural Defense อย่างเป็นทางการใน
กฎหมาย มีเพียง The Federal Sentencing Guideline ซ่ึงเป็นแนวทางการใช้ดุลพินิจของศาล
รัฐบาลกลางท่ีนําวัฒนธรรมมาเป็นปัจจัยหนึ่งในการพิจารณาลงโทษจําเลย และการใช้ Cultural 
Defense ของประเทศสหรัฐอเมริกานั้นใช้ในความผิดท่ีหลากหลาย มักเป็นความผิดต่อชีวิตและ
ร่างกาย ความผิดเก่ียวกับเพศ และความผิดเก่ียวกับยาเสพติด โดยศาลนํามาวินิจฉัยว่าจําเลยไม่มี
ความผิด หรือลดฐานความผิด รวมถึงลดโทษให้เบาลง 

ในประเทศแคนาดา เน้นความเท่าเทียมกันของบุคคลภายใต้กฎหมาย บุคคลทุกคน
ต้องมีสิทธิได้รับการพิจารณาคดีอย่างเท่าเทียมกัน ซ่ึงรวมถึงศาลต้องยอมรับข้ออ้างทางวัฒนธรรมของ
จําเลยเพ่ือวินิจฉัยความรับผิดและโทษทางอาญาด้วย จึงพัฒนาหลักกฎหมายพยานหลักฐานเก่ียวกับ
การรับฟังพยานหลักฐานทางวัฒนธรรม ซ่ึงมี ๒ วิธีการ คือ Judicial Notice ศาลรับพยานหลักฐาน
เข้าสู่สํานวนเอง โดยคู่ความไม่ต้องอ้างอิงพยานหลักฐานนั้น เป็นข้อเท็จจริงซ่ึงรู้กันอยู่ในชุมชนโดยไม่
อาจโต้แย้งได้ และ Expert Witness คู่ความอ้างพยานผู้เชี่ยวชาญ ซ่ึงปกติจะเป็นนักสังคมวิทยาหรือ
นักมานุษยวิทยา เพ่ือนําสืบถึงจารีตประเพณีหรือวัฒนธรรมของจําเลยท่ีกล่าวอ้างในคดี ในส่วนการ
ยอมรับของศาล ศาลประเทศแคนาดานําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยในความผิดบางฐาน 
เช่น ความผิดต่อชีวิต ส่วนคดีท่ีเก่ียวกับสิทธิของชนพ้ืนเมือง เช่น ความผิดเก่ียวกับการตัดไม้หวงห้าม 
ความผิดเก่ียวกับการประมง ความผิดเก่ียวกับการล่าสัตว์ ความผิดเก่ียวกับการพนัน ซ่ึงชนพ้ืนเมือง
อ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของชนเผ่าตนเอง ศาลมักไม่ยอมรับโดยอ้างเหตุผลว่าจําเลยไม่อาจ
แสดงได้เด่นชัดว่า มีวัฒนธรรมเช่นนั้นอยู่จริง บางกรณีศาลอ้างว่าจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ี
จําเลยอ้างไม่เก่ียวข้องกับประเด็นแห่งคดี ดังนั้น การยอมรับของศาลจึงข้ึนอยู่กับข้อเท็จจริงแล้วแต่
กรณี 

ในประเทศเยอรมนี ศาลมีความพยายามนํา Cultural Defense ของประเทศ
สหรัฐอเมริกามาใช้ในความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืนท่ีอ้างวัฒนธรรม Honor Killing คือการฆ่าหญิงใน
ครอบครัวท่ีมีความประพฤติเสื่อมเสียเพ่ือรักษาเกียรติยศศักด์ิศรีของวงศ์ตระกูล แต่ต่อมาประมวล
กฎหมายอาญาของประเทศเยอรมนีกําหนดให้การฆ่าดังกล่าวเป็นบทฉกรรจ์ของความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืน 
ศาลจึงไม่อาจใช้จารีตประเพณีและวัฒนธรรมนี้ในทางท่ีเป็นคุณแก่จําเลยได้อีก อย่างไรก็ตาม 
บทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมนีท่ีอาจอ้างเพ่ือนําจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมมาใช้ได้นั้น คือ ความไม่รู้กฎหมายอันไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ โดยจําเลยอาจอ้างว่าตนไม่รู้
กฎหมายของประเทศเยอรมนีได้ รวมถึงอ้างวัฒนธรรมประเพณีของตนควบคู่กันไปด้วย 

ในประเทศฝรั่งเศส จารีตประเพณีและวัฒนธรรมของคนต่างชาติมักเก่ียวข้องกับ
เรื่องศาสนา ซ่ึงประเทศฝรั่งเศสพยายามแยกศาสนจักรออกจากอาณาจักร การกระทําตามความเชื่อ
ของศาสนาอาจเป็นความผิดตามกฎหมายฝรั่งเศสได้ เช่น การขลิบอวัยวะเพศของหญิงมุสลิมหรือคน
แอฟริกัน จําเลยอ้างความไม่รู้กฎหมายข้ึนเป็นข้อแก้ตัวไม่ได้ จําเลยต้องมีความผิด แต่ในทางตรงกัน
ข้าม หากรัฐสภาบัญญัติกฎหมายเพ่ือส่งเสริมการปฏิบัติศาสนกิจของศาสนาใด ถือว่าการกระทําตาม



๑๔๖ 

 

 

ประเพณีของศาสนานั้น ย่อมไม่มีความผิด เช่น มีกฎหมายให้ชาวยิวออโธดอกซ์ฆ่าสัตว์เพ่ือประกอบ
พิธีกรรมทางศาสนาและบริโภคเนื้อสัตว์นั้นได้ ศาลย่อมวินิจฉัยให้เป็นไปตามกฎหมายนั้น 

ดังนั้น ประเทศในระบบกฎหมาย Common Law ยอมรับจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมของจําเลยในการวินิจฉัยคดีอาญามากกว่าประเทศในระบบกฎหมาย Civil law โดย
ประเทศในระบบกฎหมาย Common Law นําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาใช้ในฐานความผิดท่ี
หลากหลาย และเป็นคุณแก่จําเลย แต่ประเทศในระบบกฎหมาย Civil Law ยอมรับจารีตประเพณี
และวัฒนธรรมของจําเลยเพ่ือประกอบการพิจารณาคดีอาญาในสัดส่วนท่ีน้อย จารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมต้องมีกฎหมายบัญญัติรับรองไว้ ศาลจึงจะนํามาวินิจฉัยให้จําเลย โดยถือตามบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายนั้น จารีตประเพณีและวัฒนธรรมในระบบกฎหมาย Civil Law นั้นจึงมีความสําคัญน้อยกว่า
กฎหมายลายลักษณ์อักษร 

เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับผิด
ทางอาญาในศาลฎีกาไทยและในศาลต่างประเทศแล้ว มีประเด็นท่ีพิจารณาเปรียบเทียบ ดังนี้ 

๑.จําเลยซ่ึงอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรม ในศาลต่างประเทศ มักพบแต่จําเลยท่ี
เป็นคนต่างชาติ ชนพ้ืนเมือง หรือชนกลุ่มน้อย แต่ในศาลฎีกาไทย พบแต่จําเลยท่ีเป็นคนไทย โดยไม่
ปรากฏคดีซึ่งจําเลยเป็นคนต่างชาติ ชนพ้ืนเมือง หรือชนกลุ่มน้อยอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมใน
ศาลไทย มีเพียงเฉพาะคดีท่ีจําเลยเป็นคนต่างชาติและมีความยากลําบากในการดําเนินคดีในศาลไทย 
ท้ังไม่รู้กฎหมายไทย ไม่สามารถสื่อสารภาษาไทยได้ และไม่มีญาติให้ความช่วยเหลือ ศาลฎีกาถือว่าตก
อยู่ในความทุกข์อย่างสาหัส อันเป็นเหตุบรรเทาโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๗๘ และศาล
ลดโทษให้จําเลยถึงก่ึงหนึ่ง ซ่ึงกรณีนี้มิใช่การนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับผิด
ทางอาญา แต่เป็นเหตุท่ีเกิดข้ึนภายหลังการกระทําความผิดเท่านั้น อย่างไรก็ตาม นับเป็นจุดเริ่มต้นท่ี
ดีในกรณีจําเลยซ่ึงเป็นคนต่างชาติอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมในศาลไทย ดังนั้น หากมีกรณีท่ีคน
ชนชาติอ่ืนท่ีมิใช่คนไทยโดยแท้ อ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมในศาลไทย ศาลฎีกาควรนํา
ข้อเท็จจริงเก่ียวกับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของจําเลยเข้าสู่สํานวนด้วย อันเป็นการเคารพสิทธิ
ทางวัฒนธรรม (The Right to Culture) ของบุคคล ซ่ึงได้รับการรับรองโดยกฎหมายระหว่างประเทศ 

๒.ฐานความผิดท่ีอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรม จําเลยท้ังในประเทศไทยและ
ต่างประเทศอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท้ังในฐานความผิดท่ีเป็นความผิดในตัวเอง หรือ mala 
in se และฐานความผิดท่ีเป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติห้าม หรือ mala prohibita เพียงแต่
ฐานความผิดอาจจะแตกต่างกันบ้าง แต่ในส่วนของศาลนั้น มักยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมซ่ึง
ยกข้ึนอ้างในความผิดท่ีเป็น mala in se มากกว่า เนื่องจากความผิดประเภทนี้มีพ้ืนฐานมาจาก
ศีลธรรมของสังคม ย่อมมีความเก่ียวข้องกับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมากกว่า เช่น ความผิดต่อ
ชีวิตและร่างกาย ความผิดเก่ียวกับเพศ ส่วนฐานความผิดท่ีเป็น mala prohibita ท้ังศาลไทยและ
ศาลต่างประเทศยอมรับค่อนข้างน้อย หากจะยอมรับ มักเป็นความผิดท่ีมีความร้ายแรงเทียบเคียงได้
กับความผิดท่ีเป็น mala in se เช่น ความผิดเก่ียวกับยาเสพติด หรือเป็นความผิดท่ีมีส่วนเก่ียวข้อง
กับความผิดท่ีเป็น mala in se  เช่น ความผิดเก่ียวกับการพนัน ซ่ึงอาจทําให้เกิดการกระทําความผิด
ท่ีเป็น mala in se ต่อเนื่องไปได้ 
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๓.จารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ียกข้ึนอ้างในศาลฎีกาและในศาลต่างประเทศนั้น 
ในศาลไทยคงมีแต่วัฒนธรรมหลัก (Dominant Culture) ยิ่งกว่าวัฒนธรรมรอง (Subculture) คือ
ศาลนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมไทยของคนไทยโดยส่วนใหญ่มาพิจารณามากกว่าวัฒนธรรม
ท้องถ่ิน ต่างจากในศาลต่างประเทศ ซ่ึงวัฒนธรรมประเพณีท่ีนํามาวินิจฉัยนั้นเป็นจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมของจําเลยซ่ึงเป็นคนต่างชาติ ชนพ้ืนเมือง หรือชนกลุ่มน้อย จึงมีความหลากหลายมาก ศาล
ฎีกาจึงควรเพ่ิมเติมในส่วนการยอมรับวัฒนธรรมรองด้วย ส่วนการท่ีศาลฎีกานําจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมของจําเลยมาใช้ในคดีอาญานั้น ศาลฎีกาอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมให้ต้องด้วย
บทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา ต่างจากในต่างประเทศ ซ่ึงมักอ้างเหตุผลทางวัฒนธรรมควบคู่
กับเหตุอ่ืน เช่น จําเลยมีอาการผิดปกติทางจิต หรือจําเลยไม่รู้กฎหมายหรือไม่รู้ข้อเท็จจริงอันเป็น
องค์ประกอบของความผิด การปรับใช้จารีตประเพณีและวัฒนธรรมของศาลฎีกาไทยจึงค่อนข้างมี
ความก้าวหน้า นอกจากนี้ การปรับใช้ของศาลควรคํานึงถึงรัฐประศาสโนบายด้วยว่า รัฐสภาบัญญัติ
กฎหมายโดยเฉพาะเพ่ือคุ้มครองวัฒนธรรมประเพณีใด หรือในทางตรงกันข้าม บัญญัติให้การกระทํา
ตามวัฒนธรรมประเพณีนั้นเป็นความผิด ศาลพึงใช้ดุลพินิจในทิศทางเดียวกับกฎหมายลายลักษณ์
อักษรด้วย 

๔.ระดับการยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรม ในศาลต่างประเทศยอมรับการ
อ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมในทางท่ีเป็นคุณแก่ผู้กระทําความผิดค่อนข้างแคบ คือ นํามา
พิจารณาว่าจําเลยมิได้กระทําความผิด หรือลดฐานความผิดและลดโทษให้น้อยลงเท่านั้น ส่วนศาล
ฎีกาไทยยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมในหลายข้ันตอนของการวินิจฉัยความผิดและโทษของ
จําเลย ครอบคลุมโครงสร้างความรับผิดทางอาญาหลายระดับ ได้แก่ ระดับการวินิจฉัยองค์ประกอบท่ี
กฎหมายบัญญัติ ระดับการวินิจฉัยกฎหมายยกเว้นความผิด และระดับการวินิจฉัยกฎหมายยกเว้นโทษ
หรือลดโทษ อย่างไรก็ตาม ระดับการยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของศาลฎีกาควรเป็นเช่นใด
นั้น ในเบื้องต้น จารีตประเพณีและวัฒนธรรมซ่ึงนํามาวินิจฉัยในฐานความผิดต่างกัน ย่อมส่งผลท่ี
แตกต่างกันออกไปด้วย ข้ึนอยู่กับความร้ายแรงของความผิด และความสําคัญของจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมนั้น ย่อมเป็นเรื่องยากท่ีจะประเมินว่าการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมประการใด
ประการหนึ่งมาวินิจฉัยความรับผิดและโทษทางอาญาในความผิดฐานใดฐานหนึ่งนั้นเหมาะสมแล้ว
หรือไม่ คงต้องให้เป็นดุลพินิจของศาลในแต่ละกรณีไป 

๕.ความชัดเจนและความเพียงพอของบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา ท้ังใน
ประเทศไทยและในต่างประเทศ ไม่มีบทบัญญัติท่ีเป็นลายลักษณ์อักษรโดยตรงท่ีให้ศาลสามารถนํา
จารีตประเพณีและวัฒนธรรมของจําเลยมาวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา โดยในศาลต่างประเทศอาศัย
บทบัญญัติแห่งกฎหมายอ่ืน และอาศัยแนวทางการใช้ดุลพินิจของศาลเพ่ือนําจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมมาปรับใช้ แต่ในส่วนของประเทศไทย ศาลฎีกาสามารถนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรม
ของจําเลยมาวินิจฉัยผ่านบทบัญญัติท่ีมีอยู่แล้วในประมวลกฎหมายอาญา อันเป็นบทบัญญัติเก่ียวกับ
โครงสร้างความรับผิดทางอาญา เหตุยกเว้นความผิด เหตุยกเว้นโทษ และเหตุลดโทษ ดังนั้น แม้
ประมวลกฎหมายอาญาไม่มีบทบัญญัติรองรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมโดยตรง แต่ประมวล
กฎหมายอาญามิได้ปิดโอกาสของจําเลยและศาลในการนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาปรับใช้
เก่ียวกับความรับผิดทางอาญา ในทางกลับกัน กลับเปิดช่องให้ศาลนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมา
วินิจฉัยโดยผ่านบทบัญญัติอ่ืนๆ ได้ ประกอบกับในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามี
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บทบัญญัติรับรองการอ้างผู้เชี่ยวชาญมาเบิกความในคดีอาญาได้ จึงเป็นหนทางหนึ่งของจําเลยท่ีจะ
อ้างพยานผู้เชี่ยวชาญเก่ียวกับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมานําสืบในศาลได้ 

กล่าวโดยสรุป ศาลฎีกาจึงนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับผิด
และโทษทางอาญามาเป็นเวลานาน โดยมีบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายอาญาในเรื่องอ่ืนท่ี
สนับสนุนให้ศาลนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาใช้ในคดีอาญาได้ ท้ังการใช้จารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมในการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญานั้นเป็นการส่งเสริมบทกฎหมายลายลักษณ์อักษรให้มี
ความชัดเจนมากยิ่งข้ึนอีกด้วย 

 

๖.๒ ข้อเสนอแนะ 

 ในการศึกษาการอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมกับความรับผิดทางอาญานั้น ศาล
ฎีกานําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับผิดและโทษทางอาญาในคดีเป็นจํานวนมาก 
โดยเฉพาะในคดีท่ีจําเลยเป็นคนไทยและกล่าวอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมไทย อย่างไรก็ตาม 
เม่ือเปรียบเทียบกับศาลต่างประเทศแล้ว ยังมีข้อท่ีเห็นสมควรเสนอแนะไว้เพ่ือเป็นแนวทางในการอ้าง
และการยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมในคดีอาญาท่ีข้ึนสู่การพิจารณาพิพากษาของศาลใน
อนาคต ดังนี้ 

 ๑.สําหรับจําเลยท่ีเป็นคนไทย แม้ศาลจะยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรม
สําหรับจําเลยประเภทนี้เป็นจํานวนมากแล้ว แต่เห็นควรกระตุ้นให้ศาลนําข้ออ้างทางจารีตประเพณี
และวัฒนธรรมอันเก่ียวข้องกับการกระทําความผิดของจําเลยมาประกอบการใช้ดุลพินิจเพ่ือพิพากษา
ความผิดและกําหนดโทษของจําเลยให้เหมาะสม โดยพึงถือว่าจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเป็นปัจจัย
หนึ่งท่ีเก่ียวข้องกับการกระทําความผิดเฉกเช่นเดียวกับภูมิหลังอ่ืนๆ ของจําเลย เช่น อายุ อาชีพ 
สภาพครอบครัว ความประพฤติ เป็นต้น ท้ังนี้ เนื่องจากจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมีความสําคัญต่อ
การดํารงชีวิตของมนุษย์ในทุกด้าน รวมถึงมีผลสําคัญต่อความคิดของบุคคลเก่ียวกับการกระทํา
ความผิดทางอาญาด้วย หากศาลพิจารณาข้ออ้างทางจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของจําเลยด้วย จะ
ทําให้ศาลพิจารณาพิพากษาคดีได้อย่างรอบคอบ และรัดกุม สามารถให้ความเป็นธรรมแก่จําเลยได้
อย่างเต็มท่ี 

 ๒.สําหรับจําเลยท่ีเป็นคนต่างชาติ ชนพ้ืนเมือง หรือชนกลุ่มน้อย แม้ยังไม่มีปรากฏใน
ประเทศไทย แต่เม่ือประเทศมีความเจริญก้าวหน้ามากข้ึน เหตุวิวาทระหว่างบุคคลหลายจําพวก 
โดยเฉพาะคนต่างชาติ ย่อมมีมากข้ึนเป็นลําดับ หากมีคดีซ่ึงบุคคลเหล่านี้เป็นจําเลยเข้าสู่การพิจารณา
พิพากษาของศาล ควรส่งเสริมให้ศาลนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของบุคคลท่ีเป็นคนต่างชาติ ชน
พ้ืนเมือง หรือชนกลุ่มน้อย มาประกอบการพิจารณาพิพากษาคดีอาญาด้วย เช่นเดียวกับจําเลยท่ีเป็น
คนไทย โดยถือว่าเป็นการรับรองสิทธิทางวัฒนธรรม (The Right to Culture) ของบุคคล ซ่ึงสิทธินี้
ได้รับการยอมรับในกฎหมายระหว่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน กติกา
ระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม และกติการะหว่างประเทศว่าด้วย
สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง โดยกฎหมายระหว่างประเทศเหล่านี้บัญญัติยอมรับให้บุคคลทุก
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คนมีสิทธิดําเนินชีวิตตามวัฒนธรรมของตนเอง ดังนั้น ประเทศไทยในฐานะท่ีเป็นประชาคมระหว่าง
ประเทศ จึงควรรับรองสิทธินี้ด้วย 

 ๓.ฐานความผิดท่ีศาลพึงพิจารณานําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาใช้นั้น ไม่ว่า
กรณีจําเลยเป็นคนไทย หรือจําเลยเป็นคนต่างชาติ ชนพ้ืนเมือง หรือชนกลุ่มน้อย ควรเป็นฐาน
ความผิดท่ีเป็นความผิดในตัวเอง หรือ mala in se เช่น ความผิดต่อชีวิตและร่างกาย ความผิด
เก่ียวกับเพศ ความผิดเก่ียวกับทรัพย์ เป็นต้น เพราะความผิดในตัวเองมักมาจากพ้ืนฐานศีลธรรมของ
สังคม การกระทําประการหนึ่งอาจมีความผิดตามกฎหมายแห่งท้องท่ีหนึ่ง แต่ไม่เป็นความผิดตาม
กฎหมายแห่งท้องท่ีอ่ืน ศีลธรรมก็เป็นส่วนหนึ่งของจารีตประเพณีและวัฒนธรรม จึงมีความชอบธรรม
ท่ีศาลจะนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของจําเลยมาวินิจฉัยเป็นคุณแก่จําเลยในความผิดเหล่านี้ 

สําหรับฐานความผิดท่ีเป็นความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติห้าม หรือ mala 
prohibita แม้ในศาลไทยและศาลต่างประเทศมักไม่ยอมรับการอ้างจารีตประเพณีและวัฒนธรรมใน
ความผิดประเภทนี้ แต่น่าจะมีอีกหลายกรณีท่ีนํามาปรับใช้ได้ โดยอาจยังไม่เป็นคดีพิพาทข้ึนสู่การ
พิจารณาของศาลฎีกา เช่น ประเพณีการละเล่นสาดน้ําในวันสงกรานต์ ย่อมไม่เป็นความผิดในการกีด
ขวางทางสัญจร หรือความเชื่อว่ามีสิทธิอาศัยอยู่ในพ้ืนท่ีซ่ึงประกาศเป็นเขตป่าสงวนแห่งชาติ เป็น
ความเชื่อท่ีมีมาแต่บรรพบุรุษ ซ่ึงหากยกข้ึนอ้างในศาล ศาลอาจจะนํามาประกอบการวินิจฉัยความรับ
ผิดทางอาญาได้ 

 ๔.จารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ีจําเลยยกข้ึนอ้างนั้น ศาลควรยอมรับอย่าง
หลากหลาย มิใช่เฉพาะวัฒนธรรมหลักของไทยเท่านั้น แต่ควรยอมรับวัฒนธรรมรองให้มากข้ึนด้วย 
อาจจะเป็นวัฒนธรรมท้องถ่ิน หรือวัฒนธรรมของคนต่างชาติ ชนพ้ืนเมือง หรือชนกลุ่มน้อย กล่าวคือ 
หากมีจําเลยซ่ึงเป็นบุคคลท่ีอ้างวัฒนธรรมรองเข้าสู่การพิจารณาของศาล ศาลควรหยิบยกวัฒนธรรม
รองข้ึนพิจารณาด้วย 

 อนึ่ง ศาลจะยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมอย่างใดอย่างหนึ่ง ไม่ว่าจะเป็น
วัฒนธรรมหลักหรือวัฒนธรรมรอง ศาลควรพิจารณาแนวทางการใช้ดุลพินิจตามท่ีปรากฏในคํา
พิพากษาศาลฎีกาท่ี ๑๐๔/๒๔๖๒ ซ่ึงวินิจฉัยแนวทางไว้ว่า ต้องเป็นประเพณีท่ีมีมานาน เป็นประเพณี
ท่ีสมควร มีกําหนดแน่นอน และไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรยกเลิกหรือประเพณีนั้นขัดกับกฎหมาย
ลายลักษณ์อักษร หากพิจารณาแล้วต้องด้วยแนวทางดังกล่าวนี้ ศาลจึงจะยอมรับจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมนั้น  

  นอกจากนี้ การท่ีศาลจะยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมใดหรือไม่ ศาลควร
พิจารณารัฐประศาสโนบายด้วยว่า รัฐมีแนวคิดท่ีจะคุ้มครองสิทธิทางวัฒนธรรมของบุคคลกลุ่มใดกลุ่ม
หนึ่งเป็นพิเศษหรือไม่ หรือมีแนวคิดท่ีจะปราบปรามผู้กระทําความผิดกรณีใดกรณีหนึ่งโดยเฉพาะ
หรือไม่ เนื่องจากประเทศไทยอยู่ในระบบกฎหมาย Civil Law ซ่ึงยึดถือกฎหมายลายลักษณ์อักษรเป็น
สําคัญ การใช้กฎหมายโดยส่วนใหญ่จึงต้องถือตามท่ีฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมาย และศาลพึงใช้
ดุลพินิจในการยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมให้สอดคล้องกับรัฐประศาสโนบายนั้น  
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 ๕.ระดับในการยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรม ศาลมีระดับการยอมรับ
หลากหลาย ครอบคลุมโครงสร้างความรับผิดทางอาญาต้ังแต่ระดับการวินิจฉัยองค์ประกอบท่ี
กฎหมายบัญญัติ ระดับการวินิจฉัยกฎหมายยกเว้นความผิด และระดับการวินิจฉัยกฎหมายยกเว้นโทษ
หรือลดโทษ แต่การยอมรับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมใดเพ่ือวินิจฉัยในฐานความผิดใดในระดับใด
นั้น ควรข้ึนอยู่กับดุลพินิจของศาลในแต่ละคดี โดยกําหนดกรอบของดุลพินิจว่า ศาลพึงพิจารณาความ
ร้ายแรงของการกระทําความผิดเปรียบเทียบกับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ีจําเลยยกข้ึนอ้างว่า
จารีตประเพณีและวัฒนธรรมนั้นมีเหตุผลเพียงพอท่ีจะยกเว้นความรับผิดทางอาญาได้หรือไม่ เพียงใด 
รวมถึงพิจารณาว่าจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ีจําเลยยกข้ึนอ้างมีความสําคัญต่อการดํารงชีวิตของ
จําเลยมากหรือไม่ หากมีผลสําคัญต่อความคิดในการกระทําความผิดของจําเลย ควรนําจารีตประเพณี
และวัฒนธรรมนั้นมาวินิจฉัยในทางท่ีเป็นคุณแก่จําเลยในระดับท่ีมาก เพราะย่อมแสดงให้เห็นอย่าง
ชัดเจนว่าการกระทําความผิดนั้นมีพ้ืนฐานมาจากความเชื่อท่ีได้รับการปลูกฝังและถ่ายทอดมาจาก
สมาชิกอ่ืนในสังคม โดยจําเลยไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ แต่หากเป็นจารีตประเพณีและวัฒนธรรมท่ีจําเลย
อาจหลีกเลี่ยงไม่ปฏิบัติตามได้ ศาลอาจพิจารณาเป็นเพียงแค่เหตุลดโทษเท่านั้น 

 ๖.สําหรับบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา แม้ไม่มีบทบัญญัติโดยตรงให้ศาลนํา
จารีตประเพณีและวัฒนธรรมของจําเลยมาประกอบการพิจารณาพิพากษาคดีอาญา แต่ศาลสามารถ
นําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของจําเลยมาอ้างให้ต้องด้วยโครงสร้างความรับผิดทางอาญา และ
หลักเกณฑ์การยกเว้นความรับผิด การยกเว้นโทษ หรือลดโทษในประมวลกฎหมายอาญาได้อย่างลงตัว
ดีอยู่แล้ว ในประเด็นนี้จึงไม่มีความจําเป็นท่ีต้องเพ่ิมเติมบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาเก่ียวกับ
จารีตประเพณีและวัฒนธรรมโดยตรงอีก เพียงแต่เสนอแนะให้ศาลนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมมา
วินิจฉัยความรับผิดและโทษทางอาญา โดยให้อยู่ในกฎเกณฑ์ท่ีบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา 
เพราะการวินิจฉัยคดีของศาลจะได้มีบทกฎหมายรองรับ มิใช่เป็นการวินิจฉัยตามอําเภอใจ 

 ๗.สําหรับกฎหมายวิธีสบัญญัติ การอ้างพยานหลักฐานทางวัฒนธรรมอาจนําแนวคิด 
Judicial Notice ของศาลประเทศแคนาดามาใช้ ซ่ึงเป็นข้อเท็จจริงเก่ียวกับจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมท่ีศาลรับรู้ได้เอง สอดคล้องกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา ๘๔ (๑) 
ประกอบประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๑๕ หากเป็นข้อเท็จจริงซ่ึงรู้กันอยู่ท่ัวไป คู่ความย่อมไม่ต้อง
นําสืบพยานหลักฐาน หรือวิธีการอ้างพยานผู้เชี่ยวชาญท่ีเป็นนักสังคมวิทยาหรือนักมานุษยวิทยา เพ่ือ
นําสืบเก่ียวกับจารีตประเพณีหรือวัฒนธรรมท่ีจําเลยกล่าวอ้าง ซ่ึงประเทศไทยอาจใช้ช่องทางการอ้าง
ผู้เชี่ยวชาญตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา ๒๔๓ ได้ ท้ังการพัฒนาหลักเกณฑ์
เก่ียวกับความรับผิดทางอาญา ต้องพัฒนาควบคู่ไปกับกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาด้วย ซ่ึงจะเป็น
ประโยชน์อย่างมากในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล 

 ดังนั้น การท่ีศาลฎีกาจะนําจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของจําเลยมาพิจารณาเพ่ือ
เป็นคุณแก่จําเลยในทางใดทางหนึ่งนั้น แม้ไม่มีบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาท่ีให้ศาลนําจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมมาเป็นปัจจัยหนึ่งในการพิจารณาโดยตรง แต่บทบัญญัติต่างๆ โดยเฉพาะท่ี
เก่ียวกับเหตุยกเว้นความผิด เหตุยกเว้นโทษ และเหตุลดโทษ มีความยืดหยุ่นเพียงพอท่ีจะเปิดช่องให้
ศาลนําวัฒนธรรมประเพณีมาประกอบการใช้ดุลพินิจได้ ท้ังศาลฎีกาได้นําจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมมาวินิจฉัยความรับผิดและโทษทางอาญามาเป็นเวลานาน อันถือว่าเป็นการยอมรับ
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ความสําคัญของจารีตประเพณีและวัฒนธรรมในด้านสังคมวิทยาและมานุษยวิทยา และถือเป็นการ
ยอมรับสิทธิทางวัฒนธรรมของบุคคล สอดคล้องกับหลักกฎหมายในทางระหว่างประเทศด้วย 

 นอกจากนี้ จากการศึกษาค้นคว้าจนเป็นวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ผู้เขียนได้องค์ความรู้ใหม่
ท่ีเป็นประโยชน์ ดังนี้ 

 ๑.ทําให้ทราบว่า จารีตประเพณีและวัฒนธรรมเป็นสิ่งท่ีมีความสัมพันธ์กับชีวิตมนุษย์
อย่างแยกไม่ออก การดําเนินชีวิตของมนุษย์ทุกๆ ข้ันตอนของชีวิตต้องมีจารีตประเพณีและวัฒนธรรม
เก่ียวข้องด้วยอยู่เสมอ รวมถึงความคิดความเชื่อต่างๆ ของมนุษย์ย่อมเกิดจากการปลูกฝังโดยสมาชิก
ในสังคมเช่นกัน ฉะนั้น บุคคลจะกระทําการใดท่ีคิดว่าเป็นความผิดหรือไม่เป็นความผิด ข้ึนอยู่กับความ
เชื่อเช่นเดียวกัน จารีตประเพณีและวัฒนธรรมของบุคคลจึงสัมพันธ์เก่ียวข้องกับความคิดด้านการ
กระทําความผิดทางอาญา 

 ๒.ทําให้ทราบว่า ศาสตร์ทางด้านกฎหมายและมานุษยวิทยามีความสัมพันธ์กันอย่าง
ลึกซ้ึง จนเกิดการศึกษาท่ีเรียกว่า มานุษยวิทยาทางกฎหมาย (Legal Anthropology หรือ 
Anthropology of Law) ซ่ึงเป็นการศึกษากฎหมายในแง่มานุษยวิทยา เป็นการบูรณาการศาสตร์สอง
แขนงเข้าด้วยกัน ศาสตร์นี้จึงเป็นศาสตร์ท่ีน่าสนใจ และสมควรได้รับการส่งเสริมให้ศึกษามากข้ึน ท้ังนี้ 
มีประเด็นท่ีน่าสนใจ แต่ผู้เขียนไม่มีโอกาสศึกษา คือ กรณีในศาลต่างจังหวัด น่าจะมีกรณีจารีต
ประเพณีและวัฒนธรรมของผู้กระทําความผิดถูกหยิบยกข้ึนอ้างในศาลมาก แต่คดีเหล่านี้มักไม่เข้าสู่
การพิจารณาของศาลฎีกา จึงอยู่นอกขอบเขตท่ีผู้เขียนศึกษาค้นคว้าในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ 

 ๓.ทําให้เห็นการพัฒนาของหลัก Cultural Defense ท่ีเป็นความพยายามนําศาสตร์
ทางด้านมานุษยวิทยาทางกฎหมายมาใช้ให้เกิดผลในทางปฏิบัติ โดยเฉพาะความก้าวหน้าของศาล
ประเทศสหรัฐอเมริกาท่ียอมรับสิทธิทางวัฒนธรรมของกลุ่มบุคคลท่ีหลากหลาย และนําจารีตประเพณี
และวัฒนธรรมท่ีจําเลยกล่าวอ้างในศาลมาพิจารณาประกอบคดี ท้ังท่ีผู้เขียนเชื่อว่า ศาลประเทศ
สหรัฐอเมริกาคงไม่เห็นด้วยกับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมหลายประการ เพราะศาลเองก็ต้องมี
จารีตประเพณีและวัฒนธรรมตามแบบประเทศสหรัฐอเมริกาอยู่ แต่ศาลพยายามนํามาใช้เท่าท่ีจะ
สามารถใช้ได้ จึงเป็นตัวอย่างท่ีดีให้ประเทศอ่ืนๆ ยอมรับไปปรับใช้ด้วย 

 ๔.สําหรับในประเทศไทย แม้แนวคิด Cultural Defense ยังไม่ได้รับการยอมรับ
อย่างแพร่หลาย แต่เม่ือศึกษาแนวคําพิพากษาของศาลฎีกาไทย พบว่าศาลฎีกาก็นําจารีตประเพณีและ
วัฒนธรรมของจําเลยมาประกอบการพิจารณาคดีอาญาเป็นจํานวนมาก แสดงว่าศาลฎีกาเล็งเห็น
ความสําคัญของจารีตประเพณีและวัฒนธรรมเช่นกัน 

 ๕.เม่ือผู้เขียนได้ปฏิบัติงานในศาลยุติธรรม ผู้ เขียนจึงทราบว่าในการพิจารณา
พิพากษาคดีของศาลนั้น ศาลต้องพิจารณาเหตุปัจจัยต่างๆ ทุกประการท่ีเก่ียวข้องกับจําเลย การนํา
จารีตประเพณีและวัฒนธรรมมาปรับใช้นั้นมิได้เกิดข้ึนอย่างเด่นชัดในทางปฏิบัติ แต่ผู้เขียนเชื่อว่า เม่ือ
ผู้พิพากษามีแนวคิดทางด้านจารีตประเพณีและวัฒนธรรมไทย ความคิดในการตัดสินคดีย่อมถูกปรุง
แต่งด้วยจารีตประเพณีและวัฒนธรรมไทยโดยสภาพ การให้ผู้พิพากษาในศาลไทยนําจารีตประเพณี
และวัฒนธรรมมาพิจารณาด้วยจึงมิใช่เรื่องยากลําบากแต่ประการใด 
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 ฉะนั้น ผู้เขียนจึงได้รับองค์ความรู้ใหม่หลายประการท่ีสามารถนําไปใช้ในการ
ปฏิบัติงานของผู้เขียนได้ ท้ังผู้เขียนเห็นว่าเป็นการเสนอแนวคิดใหม่เพ่ือริเริ่มให้บุคคลอ่ืนสนใจ
ศึกษาศาสตร์ต่างๆ อย่างบูรณาการ อันเป็นประโยชน์ในการพัฒนาวงการกฎหมายต่อไป 
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