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Provocation under Penal Code Section 72 may happen coincidentally with the act of excessive 
self-defense or excessive necessary case of offence as the calm has past under Penal Code Section 69 
which is the action to complete the constituent part of the offence, whereby the actor has no power to 
commit and no any law to make an exception of punishment. However, it may be the cause that the 
Court may use its discretion to punish the offender as less as it does fit whereas Section 69 is somewhat 
benevolent to the offender in case that the acts is done under the excitement, fear or alarm, the Court 
may not punish the actor.  

It must be consider on the problem which case should be adjusted under Section 69 or Section 
72 that should be considered under these 3 cases : The first case is that the offender has started to use 
his right of self-defense and acts continuously even though the harm is over, this should be adjudged as 
excessive self-defense under Section 69. The second case is that the offender has started to use his 
right of self-defense and acts continuously even though the harm is over, but the offender believes that 
the harm get being threatened inspite of the fact that the attacker is not able to commit further harm, this 
should be adjudged as a mistaking lawful defense. The third case is the offender has started to use his 
right of self-defense after the harm has finished, this should be adjudged as the circumstance of being 
sudden provoke not as excessive self-defense due to the offender has not started to use his right and 
has no intention to offend at the time the harm arising. 

Apart from this, the case of reasonable provocation that sudden provoked the actor but has not 
make promptly offence, this must be considered either being provoked suddenly that should be a cause 
for less punishment or being a case of premeditation that should be a cause for more punishment. 

The clear focal point should be considered on reasonable time to cool off under the process of 
Objective Test by comparing with a reasonable man who is harassed in the same manner as the 
offender as well as under the process of Subjective Test whether the offender has sufficient time for the 
passion to subside, if should, after consideration, the reasonable man has not sufficient time for the 
passion to subside while committing the offence, this should be adjudged as provocation. Should the 
reasonable man has a cooling off period to suppress his passion but the offender still be provoked longer 
than the reasonable man and commit the offence without self-control, this should be adjudged as the 
offence of intentional killing. However should the reasonable man and the offender, after consideration, 
have reasonable cooling off period and the offender is not provoked during committing the offence or 
even the reasonable man could not control his passion yet, but the offender could have self-control 
completely and think carefully, thus should be adjudged as premeditation. 
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บทที่  1 
บทนํา 

 
1.1   ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 

 การกระทําความผิดอาญาโดยทั่วไปนั้นมีที่มาจากผูกระทําความผิดเปนผูริเร่ิมที่จะ 
กระทําความผดิเอง   กฎหมายอาญาจึงตองเขามาลงโทษผูกระทาํความผดิเหลานั้นโดยลงโทษ 
เต็มอตัราโทษ   แตในบางลักษณะผูกระทําความผิดไมไดคิดทีจ่ะกระทําความผดิขึน้เอง    แตมี
แรงกระตุนยั่วยุจากภายนอกทําใหผูกระทําเกิดความโกรธและไดกระทําความผิดลงไป       
ลักษณะเชนน้ี เรียกวา “บันดาลโทสะ” ซึ่งกฎหมายในแตละประเทศจะไมลงโทษผูกระทําเตม็ 
อัตราโทษ เพราะถือวาการที่ผูกระทําไดกระทําความผิดนั้นมีสาเหตุมาจากสภาพภายนอก  ผูกระทํา 
มิไดมีความคดิริเร่ิมทีจ่ะกระทําความผดิเอง  การกระทําโดยบันดาลโทสะจึงเปนภัยตอสงัคมนอย
กวาการกระทาํความผดิโดยทั่วไป 
  ในประเทศไทย “บันดาลโทสะ” เปนเหตุลดโทษประการหนึ่งในประมวลกฎหมาย
อาญา  ซึ่งบัญญัติไวในมาตรา  72  กลาวคอื  ศาลจะลงโทษนอยกวาทีก่ฎหมายกําหนดเพียงใดก็ได  
แตศาลจะไมลงโทษเลยไมได   
  ลักษณะของการกระทําโดยบันดาลโทสะนัน้ เปนการกระทําที่ผูกระทําไดกระทํา
ความผิดไปดวยความโกรธ  กลาวคอื  มีการขมเหงผูกระทําอยางรายแรงดวยเหตอุันไมเปนธรรม  
จนทําใหผูกระทําเกิดความโกรธ ไมมีเหตผุลควบคุมสตขิองตนและไดกระทําความผดิกับผูที่ขมเหง   
  แมวาการกระทําโดยบันดาลโทสะจะไมมีขอบเขตในเรือ่งความรุนแรงทีก่ระทํา  
กลาวคอื  ถาเขาเงื่อนไขในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 72 แลว  แมผูกระทําจะไดกระทํารุนแรง
กวาภยันตรายที่ขมเหงอยางมาก  กถ็อืวาเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะทั้งสิ้น ไมเหมือนเรื่องการ
กระทําโดยปองกันหรือการกระทําโดยจําเปนที่มีการแบงแยกเปนการปองกันหรือจําเปนพอสมควร
แกเหตุกับการปองกันหรือจําเปนเกินสมควรแกเหต ุ ดังน้ัน การกระทําโดยบันดาลโทสะจึงขึน้อยูกบั
ศาลทีจ่ะใชดุลพินจิกําหนดอตัราโทษใหเหมาะสมกับความผิดเปนกรณี ๆ ไป  แตกระน้ัน  บันดาล
โทสะก็มีขอบเขตในเรือ่งระยะเวลาอยู กลาวคอื การกระทําความผิดโดยบันดาลโทสะ จะตองเปนการ
กระทําในระหวางที่ยังโกรธอยู ไมมีเวลาทีจ่ะคิดทบทวนใหดีถึงการกระทาํของตน ดังนั้น เม่ือพจิารณา
ถึงขอบเขตในเรื่องระยะเวลาของบนัดาลโทสะแลวจะพบวา   การกระทําโดยบันดาลโทสะมีสวนที่
คาบเกี่ยวและทับซอนกับการกระทําความผิดลักษณะอื่น 2  ลักษณะ คือ การกระทาํโดยการปองกัน
และการกระทาํโดยการไตรตรองไวกอน   ซึ่งแยกพจิารณาไดดังน้ี 
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  1. การกระทําโดยบันดาลโทสะกับการกระทําโดยการปองกัน  
  กรณีที่เกิดภยันตรายอยู  ไมวาจะละเมิดตอกฎหมายหรือไมก็สามารถอาง
บันดาลโทสะไดถาการกระทาํนั้นทําไปโดยที่ยังมีโทสะอยู  แตถาภยันตรายนั้นละเมิดตอ
กฎหมาย ซึ่งผูกระทํามีสิทธิทีจ่ะปองกันไดแลว  ผูกระทําก็สามารถอางการกระทําโดยปองกนั  
มาตรา 68  ได  ซึ่งกฎหมายบัญญัติไววาการกระทําดังกลาวไมเปนความผิด  ในสวนน้ีมีแนวทาง
ชัดเจนแลวไมเปนประเด็นปญหาแตอยางใด  กรณีที่เปนปญหาคือ  เม่ือพจิารณาถึงการกระทํา
โดยการปองกนัในประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา  69  จะพบวามี  2  กรณี   คอื  การปองกนั
เกินสมควรแกเหตุและการปองกันเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกนั   ซึ่งเรือ่งการ
ปองกันเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกนัน้ัน   เปนการกระทําใน  2  ลักษณะ คอื  
การปองกันภยันตรายที่ยังมาไมถึงและการปองกันภยันตรายที่ผานพนไปแลว  การกระทําที่
ทับซอนกบัเรือ่งบันดาลโทสะ  คือ  การปองกันภยันตรายที่ผานพนไปแลว  เน่ืองจากลวนเปน
การกระทําในชวงที่ภยันตรายผานพนไปแลวไดทั้งสองกรณี  แตมีประเด็นซึ่งเปนขอสังเกต  
คือ  ในกรณีการกระทําโดยการปองกันภยันตรายที่ผานพนไปแลวนั้น  ผูกระทาํมีความผิด แต
เปนเหตลุดโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69  ที่ศาลจะลงโทษนอยกวาที่กฎหมาย
กําหนดไวเพียงใดก็ได  และถาเปนการกระทําที่เกิดจากความตื่นเตน  ความตกใจ  หรือความกลวั  
ศาลจะไมลงโทษผูกระทําเลยก็ได  ซึ่งตางจากการกระทําโดยบันดาลโทสะ  ศาลจะลงโทษ
ผูกระทําผิดนอยเพยีงใดก็ได  แตศาลจะไมลงโทษผูกระทําเลยไมได  ดังนั้น  จงึเปนกรณีที่ควร
ใหความสนใจอยางยิ่งวาการกระทําตอผูกอภัยในชวงที่ภยันตรายทีผ่านพนไปแลวนั้น  จะเปน
ทั้งกระทําโดยการปองกันเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกันและการกระทําโดย
บันดาลโทสะในขณะเดียวกันไดหรือไม   และมีแนวบรรทัดฐานของคําพิพากษาศาลฎีกาของ
ไทยในเรื่องนีอ้ยางไร 
  2. การกระทําโดยบันดาลโทสะกับการกระทําโดยไตรตรองไวกอน 
  หลักเกณฑในเรื่องระยะเวลาของการกระทําโดยบันดาลโทสะประการหนึ่ง  คือ 
บันดาลโทสะตองเปนการกระทําในขณะที่ยังโกรธอยู  ไมมีเวลาคิดทบทวนอยางมีเหตุผล  ถามี
เวลาคิดทบทวนดีแลวจะไมสามารถอางบันดาลโทสะได  และอาจจะเปนการกระทาํดวยความ
อาฆาตพยาบาทกลายเปนกรณีที่กระทําโดยไตรตรองไวกอน   ซึ่งเปนภัยแกสังคมมากกวา 
  ประเด็นปญหาที่นาพจิารณา  คือ  การกระทําโดยบนัดาลโทสะกบัการกระทํา
โดยไตรตรองไวกอนทั้งสองกรณีจะเกิดขึน้พรอมกันไดหรือไม  ซึ่งถาพจิารณาจากลักษณะของ
การกระทําทั้งสองกรณีแลว  เห็นไดวาจะมีจุดแบงแยกการกระทําทั้งสองกรณีดังกลาวไมให
เกิดความทบัซอนกันแตอยางใด  ทั้งนี้เนื่องจากลักษณะของการกระทําโดยบันดาลโทสะจะตอง
กระทําโตตอบไปในขณะนัน้โดยที่ยังมีโทสะอยู  โดยขาดสติและเหตุผลที่จะคิดตรึกตรอง  แต
การกระทําโดยไตรตรองไวกอนนั้นจะตองมีการคิดทบทวนเปนอยางดี  โดยมีสติสัมปชัญญะ
ครบถวนสมบรูณแลวยังกระทําความผิด  จึงไมมีขอเท็จจริงใดที่จะเขาหลักเกณฑการกระทํา
ทั้งสองกรณีพรอมๆ กัน  แตอยางไรก็ตาม  มีประเด็นที่นาศึกษาคอื  จุดที่แบงแยกระหวางการ
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กระทําทั้งสองกรณีนั้น จะพจิารณาจากระยะเวลาเพียงใด  จึงจะถือวากระทําโตตอบไปขณะที่ยัง
บันดาลโทสะอยู หรือกระทําโตตอบไปหลังจากทีไ่ดคิดทบทวนไตรตรองดีแลวซึง่ไมสามารถอาง
บันดาลโทสะได แตเปนเหตฉุกรรจที่ทําใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้น 
  ดังนั้น  จึงจาํเปนตองศึกษาขอบเขตเรือ่งระยะเวลาและผลทางกฎหมายของการ
กระทําโดยบันดาลโทสะที่ทับซอนกับการกระทําโดยการปองกันในกรณีภยันตรายที่ผานพน
ไปแลวและการกระทําความผิดโดยไตรตรองไวกอน  เพื่อหาแนวทางที่ชัดเจนในการวินิจฉัย
ประเด็นปญหาดังกลาว 
 
1.2  วัตถุประสงคของการวิจัย 
  1.2.1 เพื่อศึกษาและวิจัยความหมาย ขอบเขตและลักษณะโครงสรางของการ
กระทําความผดิโดยบนัดาลโทสะตามประมวลกฎหมายอาญาและแนวบรรทัดฐานของคําพพิากษา
ศาลฎีกา 
       1.2.2 เพือ่ศึกษาเปรยีบเทียบกฎหมายไทยเกี่ยวกับแนวความคิด ขอบเขต
และหลักเกณฑของการกระทําความผิดโดยบันดาลโทสะกับกฎหมายตางประเทศ  

 1.2.3 เพือ่ศึกษาหาแนวทางกําหนดขอบเขตและหลักเกณฑของการกระทําความ 
ผิดโดยบันดาลโทสะ  การกระทาํโดยการปองกนัและการกระทําความผิดโดยไตรตรองไวกอน 
 
1.3   สมมติฐานของการวจิัย 
  การกระทําโดยการปองกันเกินสมควรแกเหตุหรือเกินกวากรณีแหงการจําตอง
กระทําเพื่อปองกัน  ตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา  69  อาจเปนการกระทําความผิดโดยบันดาล
โทสะตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72  ไดในขณะเดียวกัน  ซึ่งลวนเปนเหตุในการลดโทษ  
โดยแนวความเห็นทางวิชาการกับแนวบรรทัดฐานของศาลฎีกายังแตกตางกันอยู นอกจากนี้ 
หากภยันตรายผานพนไปแลวและมีระยะเวลาคิดทบทวนแลวยังกระทําความผิด ผูกระทําอาจมี
ความผิดฐานกระทําความผิดโดยไตรตรองไวกอนได  จึงจําเปนตองศึกษาวิเคราะหถึงขอบเขตของ
การกระทําและผลทางกฎหมายของการกระทําในกรณีดังกลาว 
 
1.4   ขอบเขตของการวิจยั 
 ในการศึกษาวิจัยนี ้ จะศึกษาเกี่ยวกับขอบเขต  ลักษณะและหลักเกณฑของการ
กระทําความผิดโดยบันดาลโทสะ  เปรียบเทียบกบัการกระทําโดยการปองกันและการกระทําโดย
ไตรตรองไวกอนวามีความเหมือนหรือแตกตางกันอยางไร  โดยจะศกึษาจากกฎหมาย  แนวคิด
ทางวิชาการและคําพพิากษาศาลฎีกาของไทยเปรียบเทยีบกับตางประเทศ  ไดแก  ประเทศ
สหรัฐอเมริกาและประเทศเยอรมัน 
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1.5   ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 
  1.5.1 ทําใหทราบความหมาย ขอบเขตและลกัษณะโครงสรางของการกระทํา
ความผิดโดยบันดาลโทสะตามประมวลกฎหมายอาญาและแนวบรรทัดฐานของศาลฎีกา 
  1.5.2 ทําใหทราบแนวคิด ขอบเขตและหลักเกณฑของการกระทําความผิดโดย
บันดาลโทสะตามกฎหมายตางประเทศ  
      1.5.3 เปนประโยชนในการวินจิฉยัปญหาเรื่องขอบเขตและหลักเกณฑของการ
กระทําความผดิโดยบันดาลโทสะ การกระทําโดยปองกนัเกินสมควรแกเหตหุรือเกนิกวากรณีแหง
การจําตองกระทําเพือ่ปองกนั และการกระทําความผิดโดยไตรตรองไวกอน 

 
1.6   วิธีดําเนินการวิจัย 

  วิธวีจิัยทางเอกสาร ( Documentary  Research )  โดยการคนควา และรวบรวม
ขอมูลจากเอกสารทั้งหมดที่เกี่ยวของ ภาษาไทยและภาษาตางประเทศ จากหนังสือ วารสาร  
ตัวบทกฎหมาย  วิทยานิพนธ บทความ คําพิพากษาศาลฎีกาและขอมูลจากอินเตอรเน็ต  
เพื่อนํามาวเิคราะหหาขอสรปุ 

 
 



บทที่  2 
การกระทําความผิดโดยบันดาลโทสะ 

 
บทนี้จะศึกษาถึงความหมาย  หลักเกณฑและองคประกอบของการกระทําความผิด

โดยบันดาลโทสะตามกฎหมายไทย กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศเยอรมัน
วามีลักษณะอยางไร  
 

2.1   ความหมาย 
คําวา “โทสะ” มีความหมายตามกฎหมาย  คือ  ความโกรธ  ความฉุนเฉียว  

ขุนเคืองอารมณ   เชนเดียวกับที่พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถานแปลความหมายไว 1 
  โทสะเปนกิเลสชั้นหยาบ เปนเครื่องที่ทําใหบุคคลเศราหมอง เมื่อเกิดขึ้นใน
จิตใจยอมประทุษรายใจ ครอบงําจิตใจ ทําใหใจเดือดรอนกระวนกระวาย ไมสงบสุข งุนงานดวย
อํานาจโทสะ โทสะเปนความโกรธที่เกิดขึ้นประทุษรายใจ ทําใหกระวนกระวาย โทสะเกิดขึ้น
ประทุษรายใจผูใด ก็ทําใหผูนั้นมีใจกระวนกระวายอยูในตัวเอง และก็ไมรูเพราะไมไดดู เม่ือปลอย
ใหโทสะเกิดขึ้นครอบงําใจ  ทําใหกระวนกระวายเชนน้ีแลว โทสะก็เปนเจาของจิต บังคับจิตใหจิต
บังคับกายวาจาใหทําชั่วออกไป  ทางกายบาง  ทางวาจาบาง  เชน ใหฆาเขา ใหประทุษรายเขา 
เปนตน เม่ือความกระวนกระวายดวยอํานาจโทสะออกไปทางกาย ทางวาจา ก็ทําผูอ่ืนที่เกี่ยวของ
ดวยใหเดือดรอนกระวนกระวาย  ตองตายบาง  ตองเจ็บช้ําลําบากบาง2  
  โทสะสืบเนื่องมาจากปฏิฆะ คือ ความไมชอบใจที่นอนน่ิงอยูในจิตถาสิ่งหรือวัตถุ
ที่มากระทบ คือ รูป เสียง กลิ่น รส โผฏฐัพพะ อยางใดอยางหนึ่งมากระทบแรงไมเปนที่ชอบ
ใจ ปฏิฆะที่นอนอยูภายในก็แสดงอาการไมชอบออกมาใหปรากฏ ปฏิฆะแสดงอาการหยาบ
ออกมาเปนโทสะประทุษรายใจ3 เม่ือมีโทสะเปนความโกรธแคนที่เกิดขึ้นกลุมรุมใจมากเขา ก็มี
อาการหยาบออกไปเปนพยาบาท  เปนความพยายามมุงรายผูอ่ืนดวย ไมเลือกวาผิดหรือถูก ให
ลวงออกไปทางกายบาง ทางวาจาบาง4 

Black’s Law Dictionary  ไดใหนิยามของคําวา “บนัดาลโทสะ”  (Heat of 
passion)  ไววา  “ในกฎหมายอาญา  ระดับของความรุนแรงและภาวะที่ไมสามารถควบคมุ
อารมณไดกอใหเกิดความโกรธซึ่งเปนเหตุลดโทษจากความผิดฐาน Murder  เปนความผิดฐาน  
                                                           

1 สุทธิ  นิชโรจน,“การกระทําผิดโดยบันดาลโทสะ”,ดุลพาห,เลม 5 ปที่ 22(กันยายน-
ตุลาคม ,2518),หนา 45. 

2 สมเด็จพระสังฆราชเจา กรมหลวงวชิรญาณวงศ, ธรรมานุกรม, (พระนคร : โรงพิมพ
มหามกุฏราชวิทยาลัย, 2515), หนา 61. 

3 เรื่องเดียวกัน,หนา 28. 
4 เรื่องเดียวกัน,หนา 60. 



 6

Manslaughter  ความโกรธจะถูกกระตุนในขณะที่มีการขมเหงยุแหยอยางรายแรงโดยคําพูดหรือ
การกระทําในขณะนั้น  ซึ่งการบันดาลโทสะดังกลาวเปนสภาวะทางจิตใจที่หมายความรวมถึง
ความโกรธ  ความเดือดดาล  ความเกลียด  ความขุนเคืองใจ  และความหวาดกลวั” 

“การขมเหง”  (Provocation)  หมายความวา   “การกระทําของบุคคลหนึ่งที่เปน
การกระตุนใหบุคคลอีกคนหนึ่งกระทําการอยางใดอยางหนึ่งซึ่งกระทาํการที่เปนการปลุกปน  
การกระตุนหรือกระทําอยางใดอยางหนึ่งที่กอใหเกิดการกระทําอยางใดอยางหนึ่งขึ้น   การขมเหง
เปนการกระทําที่บุคคลหนึ่งกระตุนใหบุคคลอีกคนหนึ่งเกิดความโกรธและทําใหบุคคลอีกคน
หน่ึงน้ันกระทําการอันเปนความผิดกฎหมายแกตนเอง 

การขมเหงเปนเหตุลดโทษจากความผิดฐาน Murder เปนความผิดฐาน 
Manslaughter  ซึ่งในภาวะจิตใจของบุคคลทัว่ไปในฐานะอยางเดียวกับผูกระทําจะถูกกระตุนให
เกิดความไมพอใจ  เกิดความรุนแรง  ไมฟงเหตุผลใดๆ  และนําไปสูการกระทาํซึ่งเปนผลจาก
อารมณมากกวาการตัดสินใจดวยเหตุผล  เปนสภาพของอารมณที่ไมมีระยะเวลาที่จะสงบสติ
อารมณ  ทําใหกระทําการไปโดยปราศจากเหตุผล ซึ่งอาจเปนความโกรธที่แสดงออกมาโดยการ
กาวราวหรือการทํารายรางกายผูอ่ืนเนื่องจากถูกกระตุนใหโกรธ 

อาจกลาวไดวา  บันดาลโทสะเปนสภาวะทางจิตใจที่ถูกขมเหงอยางรายแรงดวย
เหตุอันไมเปนธรรมไดแก  โดยความกลัว  ความรุนแรง  ความโกรธหรือความหวาดกลัว  ซึ่งใน
การพิจารณาวามีการขมเหงที่มากเพียงพอหรือไมนั้น  จะตองพิจารณาวาบุคคลทั่วไปที่อยูใน
สภาวะอารมณเชนเดียวกับผูกระทําผิดนั้นจะสูญเสียความสามารถควบคุมตนเองหรือไม  และ
สามารถกระทําความผิดไปโดยปราศจากการคิดทบทวนไตรตรองหรือไม  ผลของการกระทําโดย
บันดาลโทสะคือ  เปนเหตุที่สามารถอางเพื่อลดโทษไดเกือบจะคลายกับการปองกัน5 
 
 2.2   องคประกอบของการกระทําความผิดโดยบันดาลโทสะ 

กฎหมายลักษณะอาญา  ร.ศ. 127  ซึ่งมีผลใชบังคับตั้งแตวันที่ 21 กันยายน 
รัตนโกสินทรศก 127  ถึงวันที่  31  ธันวาคม  พุทธศักราช  2499  ไดบัญญัติมาตรา  55 ไว  
โดยมีความวา   

“มาตรา 55 เม่ือผูใดถูกกดขี่ขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม  และมัน
บรรดาลโทษะขึ้นในขณะนั้น  ถาและมันกระทําผิดในขณะนั้นไซร  ทานใหลงอาญาตามที่บัญญัติ
ไวสําหรับความผิดนั้นแกมันเพียงกึ่งหนึ่ง”  

ตอมาเมื่อมีการตราประมวลกฎหมายอาญาไดนําหลักของกฎหมายลักษณะอาญา 
ร.ศ. 127  มาตรา  55   มาบัญญัติไวเปนมาตรา  72  ดังน้ี   

                                                           
5 http://lectlaw.com/def/h008.htm 
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“มาตรา 72  ผูใดบันดาลโทสะโดยถูกขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม  
จึงกระทําความผิดตอผูขมเหงในขณะนั้น  ศาลจะลงโทษผูนั้นนอยกวาที่กฎหมายกําหนดไว
สําหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได ” 
 
  การกระทําความผิดโดยบันดาลโทสะเปนการกระทําที่ครบองคประกอบความผิด
ตามโครงสรางความรับผิด  และไมมีเหตุที่จะยกเวนโทษได  แมจะกระทําความผิดเพราะถูกขมเหง
รุนแรงจนยับยั้งสติอารมณไมได  แตอยางไรก็ดี การกระทําความผิดกระชั้นชิดติดตอกับการขม
เหงเปนเหตุลดโทษฐานบันดาลโทสะ  ตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา 72 ได6 

การกระทําโดยบันดาลโทสะมีองคประกอบ7  ดังนี้ 
2.2.1 ถูกขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม 
2.2.2    การที่ถูกขมเหงเชนน้ันเปนเหตุใหผูกระทําบันดาลโทสะ 

  2.2.3    ผูกระทําไดกระทําความผิดตอผูขมเหงในขณะบันดาลโทสะ 
 
  2.2.1  ถูกขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม    แยกพิจารณาได 
ดังนี้ 
  เหตุอันไมเปนธรรมนี้ มีความหมายวา การขมเหงนั้นไดกระทําไปโดยปราศจาก
เหตุผลอันสมควร8  ไมจําเปนที่จะตองเปนเหตุอันละเมิดตอกฎหมาย  ก็สามารถอางบันดาล
โทสะได  ถาเปนเหตุอันละเมิดตอกฎหมาย  ยอมอางบันดาลโทสะไดอยูแลว  ดังนั้นหากเปนเหตุ
ที่ผูขมเหงไมมีสิทธิกระทํา  ซึ่งผูถูกขมเหงไมจําเปนตองยอมรับ  แมจะเปนเหตุที่ไมละเมิดตอ
กฎหมาย  ถาถือไดวาเปนเหตุอันไมเปนธรรม ก็อางบันดาลโทสะเปนเหตุลดโทษได     
 
  ขมเหงอยางไมเปนธรรม   การขมเหง  หมายความวา  มีการกระทําของบุคคล
ผูถูกกระทํารายตอผูกระทําความผิดขึ้นกอน  (provocation) อันเปนการไมเปนธรรมและ
รายแรง9  การที่จะถือวาเปนการขมเหงอยางไมเปนธรรมนั้นตองเปนการกระทําของบุคคลหรือ
จากพฤติการณของบุคคลโดยไมมีเหตุผลอันสมควร  การขมเหงนั้นไมจําเปนจะตองละเมิดตอ
กฎหมายเพียงอยางเดียว  การกระทําที่ไมไดเกิดจากการละเมิดกฎหมายก็อาจถือวาเปนการ

                                                           
6 จิตติ  ติงศภทัิย,คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1,พิมพครั้งที่ 9,(กรุงเทพมหานคร:

สํานักอบรมศกึษากฎหมายแหงเนตบิัณฑติยสภา,2536),หนา  764-765. 
7เกียรตขิจร  วจันะสวสัดิ,์คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1,พิมพครัง้ที่ 6,(กรุงเทพมหานคร:

สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2542),หนา 359-382. 
8หยุด แสงอุทัย,กฎหมายอาญาภาค 1,พิมพครั้งที่ 17,(กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพ

มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร ,2540),หนา 172. 
9จิตติ ติงศภัทิย,คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1,หนา 766. 



 8

ขมเหงดวยเหตุอันไมเปนธรรมได  เชน กรณีขมเหงภรรยาที่ไมไดจดทะเบียน สามีอางบันดาล
โทสะได ศาลฎีกาถือวาเปนการขมเหงดวยเหตุอันไมเปนธรรมแลว ตัวอยางเชน  

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 5/2500  ศาลฎีกาวินิจฉัยวา “ผูตายถูกยิงระหวางทํา
ชําเรานางสวาทซึ่งเปนภรรยาของจําเลยที่อยูดวยกันมาราว 10 ป โดยไมไดจดทะเบียนสมรส 
มีบุตรดวยกัน 5 คน จําเลยรูระแคะระคายวานางสวาททําชู จึงตั้งใจไปจับชู พอไปถึงบานนาง
สวาทมีเสียงสุกรรอง ผูตายออกไปมองเห็นปลอดภัยแลวก็จะกลับไปชําเราตอ จําเลยพบผูตาย
ออกจากหองนอนมาที่พะไลเรือน จําเลยจึงยิงผูตาย ดังน้ี ไมเปนปองกัน แตพฤติการณในคดีนี้
ปรากฏความรายแรงไมหยอนกวา การกระทําของจําเลยเปนการกระทําโดยถูกยั่วโทสะ” 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 249/2515 ซึ่งศาลฎีกาวินิจฉัยวา “ตามพฤติการณที่
จําเลยเห็นผูตายกําลังชําเรานางจินดาภรรยาจําเลยถึงในหองนอน แมนางจินดาจะไมใชภรรยาที่
ชอบดวยกฎหมาย แตก็เกิดบุตรกับจําเลย 6 คน อยูกินกันมา 13 ป จําเลยยอมมีความรักและหวง
แหน อาวุธที่จําเลยใชแทงก็เปนมีดพับเลมเล็กที่หามาไดในทันทีทันใด แทงผูตาย 2 ที และแทง
ภรรยา 1 ที การกระทําของจําเลยจึงเปนความผิดฐานฆาผูตายโดยเจตนา และทํารายนางจินดา
จนเปนอันตรายแกกาย  โดยจําเลยบันดาลโทสะที่ถูกขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม”  

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2792/2515 (ประชุมใหญ) มีขอเท็จจริงเปนที่ยุติแลว
ดังนี้ “ผูตายเปนภรรยาของจําเลยที่อยูกินดวยกันมาราว 16 ป โดยไมไดจดทะเบียนสมรส มี
บุตรดวยกัน 3 คน ผูตายกระทําตนไมเหมาะสมชอบเลนการพนันไมเอาใจใสอบรมบุตร และทําชู
กับโจทกรวมโดยเฉพาะที่บานเวลาจําเลยไมอยู ทั้งโจทกรวมรูอยูแกใจดีแลววาผูตายเปนภรรยา
ของจําเลยและมีบุตรกัน จําเลยเปนคนรักลูกรักเมียตั้งหนาทํามาหากินเลี้ยงครอบครัวดวยความ
อดทนตลอดมา โจทกรวมยอมรู แตโจทกรวมก็ไมวายทําตัวสนิทชิดชอบกับผูตายในทางชูสาว
และพบปะผูตายตลอดมา จําเลยเคยเตือนผูตายไมใหเกี่ยวของกับโจทกรวมและขอรองโจทกรวม
ไมใหยุงเกี่ยวกับผูตาย ทั้งนี้ เพ่ืออนาคตของบุตร  แตผูตายกับโจทกรวมหาเช่ือฟงไม   ยังคง 
คบหากันเปนที่ลือทั่วไปในทํานองชูสาว เปนการกระทบกระเทือนจิตใจของจําเลยผูเปนสามี
อยางยิ่ง โจทกรวมกอความรําคาญใจใหแกจําเลยมิใชนอยในการที่เขามาเกี่ยวของกับภรรยาของ
จําเลย โจทกรวมคงใหผูตายนั่งซอนทายจักรยานยนตเสมอมา ยอมกอความไมพอใหแกจําเลย 
ในฐานะที่จําเลยเปนสามียอมหึงหวงในสิ่งที่ตนรักได ในวันเกิดเหตุโจทกรวมขี่รถจักรยานยนต
ใหผูตายซอนทาย และเห็นจําเลยเดินเขาปากซอยทางเขาบาน ซึ่งผูตายควรลงจากรถและ
โจทกรวมควรขี่รถกลับ แตก็หาไดกระทําเชนน้ันไม โจทกรวมกลับขี่รถจักรยานยนตใหผูตาย
นั่งซอนทายผานจําเลยไปดวยความทรนงองอาจปราศจากความยําเกรงจําเลยผูเปนสามี เปน
การเยาะเยยทาทายจําเลยวาไดทําชูกันอยูเร่ือย ๆ แลวก็ไปมาดวยกันดังที่เห็นอยูนี้ จําเลยจะ
ทําไม อนัเปนการยั่วยุอารมณของจําเลย จําเลยมิใชคนมีนิสัยดุราย แตเม่ือพบเห็นภาพที่ผูตาย
กับโจทกรวมชูรัก กระทําการเยยหยันสบประมาทอยางรายแรงโดยมิไดคาดคิดเชนน้ี ยอมเหลือ 
วิสัยที่จําเลยผูเปนสามีจะอดกลั้นโทสะไวได พฤติการณที่จําเลยใชปนยิงผูตายกับโจทกรวมไป
ในทันทีทันใดที่พบเห็น นับไดวาเปนการกระทําที่ถูกกดขี่ขมเหงในทางจิตใจของจําเลยอยาง
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รายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม จําเลยจึงบันดาลโทสะขึ้นในขณะนั้นจนขาดความยับยั้งชั่งใจ 
กรณีตองดวยประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72”  ศาลจึงลดโทษใหแกจําเลยและลงโทษจาํเลย
อยางเมตตาปรานี 
  การปองกันตามกฎหมายลักษณะอาญา มาตรา 50 หรือตามประมวลกฎหมาย
อาญา  มาตรา 68 นั้น มีหลักวาจะตองเปนการกระทําเพื่อใหพนภยันตราย ซึ่งเกิดขึ้นโดยผิด
กฎหมาย หญิงที่อยูกินกับชายอยางสามีภรรยาแตมิไดจดทะเบียนสมรสนั้น ตามกฎหมาย
ยอมไมถือวาเปนสามีภรรยากัน ชายยอมไมมีสิทธิหวงหามไมใหหญิงนั้นไปรวมประเวณีกับ
ชายอื่นได ศาลฎีกาเห็นวา  การที่หญิงไปรวมประเวณีกับชายอื่นดวยความสมัครใจหรือ 
ไมสมัครใจนั้น มิใชการกระทําที่ผิดกฎหมาย  ชายจึงไมอาจอางปองกันได 
  ขอเท็จจริงตามคําพิพากษาศาลฎีกาขางตนน้ี หากจําเลยและภรรยาเปนสามี
ภรรยาโดยชอบดวยกฎหมาย  การที่จําเลยกระทําตอผูที่มาชําเราหรือเปนชูหรือภรรยา จําเลย
ยอมอางปองกันได   ตัวอยางเชน คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 378/2479  ศาลฎีกาวินิจฉัยวา “การ
ที่ภรรยามีชูนั้น ถือวาเปนการเสื่อมเสียเกียรติยศของสามีอยางรายแรง ฉะนั้น เมื่อผูเปนสามี
ฆาภรรยาและชายชูตายขณะรวมประเวณีกนั จึงถือวาเปนการปองกันเกียรติยศพอสมควรแก
เหตุ” แตเนื่องจากขอเท็จจริงตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2792/2515 (ประชุมใหญ) จําเลยและ
หญิงมิใชสามีภรรยาที่ชอบดวยกฎหมาย จําเลยยอมไมมีสิทธิหวงหามไมใหหญิงไปรวมประเวณี
กับชายอ่ืนได การที่ผูตายและหญิงรวมประเวณีกันหรือมีลักษณะไปในทํานองชูสาว จึงไมเปน
ภยันตรายซึ่งเกิดจากการละเมิดกฎหมาย จําเลยจึงอางปองกันไมได แตอยางไรก็ตาม  เหตุ
ดังกลาวถือวาเปนการขมเหงจําเลยอยางไมเปนธรรม จําเลยจึงอางบันดาลโทสะเพื่อลดโทษได 

ถาเปนเหตุการณหรือพฤติการณธรรมชาติ  ไมมีการกระทําของบคุคลผูรบัผิดแลว  
จะอางวาถูกขมเหงดวยเหตุอันไมเปนธรรมไมได 10   

 กรณีที่สมัครใจเขาวิวาทตอสูกัน จะอางวาถูกขมเหงดวยเหตุไมเปนธรรมมิได 
ดังเชน คําพิพากษาศาลฎีกาที่  2457/2515  ศาลฎีกาไดวินิจฉัยวา  “การที่จําเลยกับผูตายได
สมัครใจวิวาทกอดปล้ําทํารายกัน ผูตายหยิบมีดดาบนั้นไดใชฟนผูตาย 3 ครั้ง  ครั้งสุดทายฟนที่
ชายโครงขวาจนมีดดาบหักจากดาม  เปนบาดแผลยาว 15 เซนติเมตร  กระดูกซี่โครงหัก 1 ซี่  
แสดงวาจําเลยฟนโดยแรงและฟนไปดวยความโกรธ  โดยมุงประหัตประหาร ผูตายถึงแกความตาย
เพราะพิษบาดแผลนั้น  ฟงไดวาจําเลยมีเจตนาฆาผูตาย เม่ือจําเลยกับผูตายสมัครใจตอสูกัน  
จําเลยจะอางวาการกระทําของจําเลยเปนการปองกันไมได  และการกระทํานั้นก็ไมเปนบันดาล
โทสะตามกฎหมาย 

 แตถาถูกโตตอบรุนแรงเกินขนาด  อาจถือวาเปนการขมเหงอยางไมเปนธรรมได 
ตัวอยางเชน คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1787/2511 “ศาลฎีกาวินิจฉัยวา  การที่จําเลยเปนบุตรใช

                                                           
10 สุปน  พูลพัฒน,คําอธิบายเรียงมาตราประมวลกฎหมายอาญา  ภาค 1,(กรุงเทพมหานคร:

สํานักพิมพนิติบรรณาการ,2520),หนา 388. 
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เทาถีบฝาเรือนใสหนาบิดา เปนการกระทําที่บุตรไมควรทําตอบิดาก็จริง    แตการที่บิดา
จําเลยเอามีดจะแทงจําเลย ก็เปนฝายผิดอยูมากที่เอามีดดาบขนาดใหญเขาไปจะแทงจําเลย 
เปนการใชสิทธิความเปนบิดาเกินควร ถือวาจําเลยถูกขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปน
ธรรม”  สวนผูที่กอเหตุขึ้นกอน  แลวอีกฝายกระทําโตตอบ จะอางวาถูกขมเหงอยางไมเปนธรรม
ไมได  ดังเชนคําพิพากษาศาลฎีกาที่  1277/2497  ศาลฎีกาวินิจฉัยวา “จําเลยเปนผูกอเหตุขึ้น
โดยเอาปนไปยิงสัตวใกลบานเรือนผูตายในเวลาค่ําคืน  ซึ่งผูตายมีความชอบธรรมที่จะวากลาว
หามปรามได  แมผูตายจะใชถอยคําหยาบคายและดาถึงพอแมจําเลยเกินที่ควรจะใชไปก็ดี  
จําเลยก็หาควรที่จะใชปนยิงผูตายไม  การกระทําของจําเลยยังถือไมไดวาถูกกดขี่ขมเหงอยาง
รายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม  ตามความในมาตรา  55  แหงกฎหมายลักษณะอาญา  อันควร
ลดหยอนผอนโทษให” 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่  1771/2497  “กอนเกิดเหตุรวม 1 ป  จําเลยอยูกินกับ
นางทิพย  ไดเสียกันเอง  มิไดจะทะเบียนสมรส  กอนเกิดเหตุจําเลยทุบตีเลยแตกราวเลิกกัน  
นางทิพยกลับจากบานจําเลยไปอยูกับมารดา  เย็นวันเกิดเหตุ  จําเลยถือเหล็กตะไบแหลม
สามเหลี่ยมยาว 1 ฟุต (ไมเกี่ยวกับดาม)  ตรงเขาจับแขนนางทิพยฉุดเพื่อใหกลับไปอยูกับ
จําเลยอีก  ถาไมไปจะฆาเสีย  พอดีผูตายซึ่งเปนลุงนางทิพยอยูใกลๆ นั้นมาถึงก็หามปราม  
โตเถียงกับจําเลยและตบหนาจําเลย 1 ที  และชกจําเลยเพื่อมิใหจําเลยพานางทิพยไป  จําเลยใช
ตะไบแหลมสามเหลี่ยมที่เตรียมถืออยูในมือมาแตแรกทะลุพุงผูตาย  อาการสาหัสและขาดใจตาย  
ศาลฎีกาเห็นวาลุงของนางทิพยผูตายมิใชเปนผูกอเรื่องขึ้นกอน  จําเลยตางหากที่เปนผูบังอาจ
กอการรายมาตั้งแตตน  ไมมีสิทธิที่จะมาฉุดบังคับขูเข็ญ  ทําตัวเปนเจาของรางกายและชวีติของ
นางทิพยนอกเหนือกฎหมาย  ถึงเปนเมียถูกตองตามกฎหมายก็ยังไมมีสิทธิที่จะกดขี่ขมเหงให
เสื่อมเสียอิสระเสรีภาพของมนุษยชนไดเชนนั้น  จําเลยไมใชหัวหนาครอบครัวของนางทิพยแลว  
แตกลับใชอํานาจนอกกฎหมายกดขี่ขมเหงอยางทารุณโหดราย  เขาจับฉุดบังคับขมเหงโดย
พลการจะใหนางทิพยไปอยูกินกับจําเลยอีกใหจนได  หากขัดขืนก็พรอมจะทําลายชีวิตเสีย  ใน
สถานการณคับขันแกหลานถึงปานดังน้ีแลว  จะโทษผูตายไดอยางไร  จริงอยูตามคําพยาน
ปรากฏวาผูตายไดทําอะไรแกจําเลยไปบาง แตศาลฎีกาเห็นวาเปนเพราะผูตายถูกจําเลยยั่วทาทาย 
และอาจเปนโดยผูตายคิดวาจําเลยคงจะไมกลาทํารายตนซึ่งเปนญาติผูใหญของหญิง  ควรจะ 
ตองเคารพยําเกรงกันบาง  ขึ้นตนจึงเพียงผลัก  ครั้นเห็นไมสําเร็จจึงตบและชกเพื่อใหจําเลยกลัว  
ไมเอานางทิพยไป  แตเพียงเทานี้ก็ไมมีเหตุตามกฎหมายที่จําเลยแทงพุงเขาดวยศาตราวุธคม
แหลมถึงทะลุใน  ที่วาจําเลยกระทําผูตายตายโดยทางผูตายยั่วโทสะกอนน้ัน   ศาลฎีกาไมเห็น
พองดวย” 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 425/2512   ศาลฎีกาวินิจฉัยวา  “เพ่ือนของผูตายกับ
เพ่ือนของจําเลยจะตอยกัน   จําเลยเขาไปถีบเพ่ือนผูตายเพื่อชวยเหลือเพ่ือนของจําเลย  ผูตาย
จึงเตะจําเลยเพื่อชวยเหลือเพ่ือนของผูตาย  ดังน้ีจะถือวาจําเลยถูกขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุ
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อันไมเปนธรรมจากผูตายไมไดเพราะจําเลยทํารายเพื่อนของผูตายกอน  ความผิดของจําเลยจึง
ไมใชการกระทําโดยบันดาลโทสะ  ตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา  72” 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1776/2528  ศาลฎีกาวินิจฉัยวา  “การที่จําเลยเปนฝาย
กอเหตุขึ้นกอน  โดยเปดน้ําในนาของผูตายจนแหง  เพ่ือนําไปใชในนาของจาํเลย  เม่ือผูตายมา
ดาและทาจําเลย  จําเลยก็ทํารายผูตาย  เม่ือผูตายลมลงและจอบหลุดจากมือ  ไมอาจจะทําราย
จําเลยได  จําเลยใชจอบของผูตายตีผูตายขณะลมนอนอยูจนกะโหลกศีรษะแตก  ดังน้ีจะอางวา
กระทําไปเพื่อเปนการปองกันตัวไมได  และจะอางวากระทําไปโดยบันดาลโทสะไมไดดวย”   

คําพิพากษาศาลฎีกาที่  71/2530  ศาลฎีกาพิพากษาวา   “จําเลยทราบวาผูเสียหาย 
ติเตียนจําเลยตอภรรยาผูเสียหายวา  จําเลยชอบหาเรื่องทะเลาะกับผูเสียหายประกอบกับเคยมี
สาเหตุกันมากอน  จําเลยจึงถืออาวุธมีดดาบมาดักรอผูเสียหาย  เม่ือผูเสียหายกับภรรยาเดิน
ผานมา  จําเลยดาผูเสียหายดวยถอยคําที่หยาบคาย   ผูเสียหายและภรรยาก็ดาตอบ  จําเลย
โกรธใชมีดดาบฟนทํารายผูเสียหาย  ถือไดวาจําเลยเปนฝายกอเหตุขึ้นกอน  และตั้งใจมาหา
เรื่องกับผูเสียหายและจะอางวากระทําไปโดยบันดาลโทสะไมได” 
  การขมเหงนั้นเปนการอันไมเปนธรรม  ตองเปนกรณีที่บุคคลที่ขมเหงนั้นไมมีสทิธิที่
จะกระทําได เชนเดียวกับการกระทําโดยการใชอํานาจกระทําไดตามกฎหมาย  ไมใชการขมเหง
อยางไมเปนธรรม แตถาเปนการที่ผูถูกกระทําจําตองยอมรับ เชน  ครูใชอํานาจตามวิสัยตีลูกศิษย
ไมเปนการขมเหง  แตถาการใชอํานาจเกินขอบเขตอันสมควรก็อาจถือวาขมเหงดวยเหตุอัน
ไมเปนธรรมได เชน คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1787/2511 หนา 1946 “ศาลฎีกาวินิจฉัยวา  การที่
จําเลยเปนบุตรใชเทาถีบฝาเรือนใสหนาบิดา เปนการกระทําที่บุตรไมควรทําตอบิดาก็จริง  แต
การที่บิดาจําเลยเอามีดจะแทงจําเลย ก็เปนฝายผิดอยูมากที่เอามีดดาบขนาดใหญเขาไปจะ
แทงจําเลย เปนการใชสิทธิความเปนบิดาเกินควร ถือวาจําเลยถูกขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุ
อันไมเปนธรรม จําเลยตีมีดดาบหลุดจากมือบิดาแลวหยิบมีดดาบนั้นทํารายบิดาในเวลา
ตอเน่ืองกระชั้นชิดติดกันน่ันเอง ถือไดวาจําเลยกระทําลงโดยบันดาลโทสะ  ตามประมวล
กฎหมายอาญา  มาตรา  72 ”  

 เชนเดียวกับกรณีที่กระทําไปโดยสมควร  ซึ่งยังไมถือวาเปนการขมเหง  จึงจะ
อางบันดาลโทสะไมได  ดังเชน  คําพิพากษาศาลฎีกาที่  863/2537  ศาลฎีกาไดวินิจฉัยตาม
ขอเท็จจริงวา  “กอนเกิดเหตุ  น.  ไดใหผูตายไปบอกจําเลยใหขนยายบริวารออกไปจากที่ดินปา
ชายเลนที่จําเลยปลูกบานอยู  โดยเสนอใหเงินจํานวน 60,000 บาท  เนื่องจากที่ดินแปลงดังกลาว
เปนที่ดินของทางราชการอยูในความดูแลขององคการบริหารสวนจังหวัดซึ่งไดใหบุคคลอื่นเชาไป
แลว  จําเลยจึงเชาไมได  การที่จําเลยอาศัยอยูในที่ดินแปลงดังกลาวจึงเปนการไมมีสิทธิโดยชอบ  
ทั้งน้ี มี  พ.  กับนายดาบตํารวจ บ.  ซึ่งเปนเจาพนักงานตํารวจไปดวย  โดยบุคคลทั้งสามไมมี
อาวุธปนติดตัวไปดวย  ผูตายไปถึงกอนและยืนพูดกับจําเลยบริเวณหนาประตูบานจําเลย  พ.  
กับนายดาบตํารวจ  บ.  ตามมาไลๆ กันเพ่ือจะเปนเพ่ือนผูตาย  และยืนอยูดวยกันหางผูตาย
ประมาณ 10 เมตร  ซึ่งเปนบริเวณนอกบานจําเลย  การพูดจาระหวางผูตายกับจําเลยมีการพูด
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ถึงเงิน 60,000 บาท ที่เสนอใหดวย  เชนน้ี  ถือไดวาเปนกรณีที่กระทําไปโดยสมควร  ไมนาจะ  
มีลักษณะเปนการขมขูแตอยางใด  จึงไมถือวาเปนการขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุไมเปนธรรม  
การที่จําเลยเขาไปในบานหยิบเอาอาวุธปนยาวลกูซองเดี่ยวมายิงผูตายจนเปนเหตุใหผูตายถึง
แกความตาย  การกระทําของจําเลยจึงไมเปนการกระทําความผิดโดยบันดาลโทสะ” 

กรณีที่ยังไมมีเหตุเปนการขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม  อาง
บันดาลโทสะไมไดเชนกัน  ไดแก คําพิพากษาศาลฎีกาที่  539/2509  ศาลฎีกาวินิจฉัยวา  
“จําเลยเห็นภรรยาหาเห็ดอยูกับชายอ่ืน  จําเลยหึงหวงจึงใชมีดฟน  ชายอ่ืนตอสูปองกันตัว  
จําเลยจึงฟนอีก 2-3 ที  ภรรยาจําเลยเขาชวยปองกัน  จําเลยจึงแทงภรรยาจนถึงแกความตาย
แลวไลทํารายชายอื่นจนตายดวย  ดังนี้ศาลเห็นวาหาใชเปนเรื่องที่จําเลยถูกทํารายกอนแลว
จําเลยจึงทําการตอสูปองกันตัวไม  และไมมีเหตุที่จําเลยจะอางไดวาจําเลยทํารายผูตายทั้งสอง
โดยถูกขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม  ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72 ไม” 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี  1752/2540  ศาลฎีกาวินิจฉัยวา  “โจทกและจําเลยเปน
สามีภรรยากัน  แตไมไดจดทะเบียนสมรส  ไดทะเลาะกัน  จําเลยใชมีดปลายแหลมยาว 10 นิ้ว  
เผาไฟแลวนาบโจทกที่บริเวณใบหนาและลําตัว และเปนรอยแผลเปน  การกระทําของจําเลยดังกลาว  
เปนการทํารายโดยมุงประสงคใหโจทกไดรับความเจ็บปวดทรมานยิ่งกวาการทํารายโดยทั่วไป   
ถือไดวาเปนการกระทําโดยทารุณโหดราย  โดยจําเลยจะอางวาบันดาลโทสะมิได  แมโจทกซึ่ง
เปนภรรยาจะดาวาจําเลยรุนแรงไปบาง  แตก็ยังถือไมไดวาจําเลยถูกขมเหงอยางรายแรงดวย
เหตุอันไมเปนธรรม  ตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา 72” 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่  3743/2543  ศาลฎีกาพิเคราะหแลววินิจฉัยวา  “การ
กระทําโดยบันดาลโทสะที่ผูกระทําความผิดจะไดรับความปรานีจากศาลใหลงโทษนอยกวาที่
กฎหมายกําหนดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72  ไดนั้น  จะตองปรากฏวาผูกระทํา
ความผิดถูกขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุไมเปนธรรม  จึงกระทําความผิดตอผูขมเหงในขณะน้ัน  
กอนเกิดเหตุผูเสียหายไดพูดจาหยาบคายกาวราวจําเลย  ก็ไมไดความวามีความหมายอยางไร  
หรือผูเสียหายจะกระทําอยางไรตามที่ตนพูด  การกระทําของผูเสียหายจึงนาจะเปนการยั่วโทสะ
จําเลยดวยความคะนองปากตามประสาคนเมาสุราเทานั้น  ซึ่งไมเพียงพอที่จะถือวาเปนการขมเหง
จําเลยอยางรายแรงดวยเหตุไมเปนธรรม  การที่จําเลยมีความโกรธแคนและทํารายผูเสียหาย
ในขณะนั้น  จําเลยจะอางวาเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะตามกฎหมายหาไดไม” 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่  4586/2543  ศาลฎีกาวินิจฉัยวา  “การที่ผูตายโกรธและ
ดาจําเลยดวยถอยคําหยาบคาย  แมจะทําใหจําเลยมีความอับอายตอหนาบุคคลอ่ืนที่อยูในราน 
อาหารที่เกิดเหตุขณะน้ันได  แตก็เปนเพียงถอยคําที่หยาบคายตามปกติที่หากผูตายเปนวิญูชน
โดยทั่วไปแลวก็ไมสมควรที่จะกลาวออกมาเทานั้น  เมื่อผูตายดาวาจําเลยแลวลุกออกเดินจะไป
ที่รถยนตของผูตายที่จอดอยูใกลๆ  กับหนารานอาหารที่เกิดเหตุ  โดยไมปรากฏวาผูตายไดกระทํา
การใดๆ อันเปนการคุกคามตอความปลอดภัยในรางกายหรือทรัพยสินของจําเลยอีก  พฤติการณ
ของผูตายที่แสดงตอจําเลยยังถือไมไดวาไดกระทําการขมเหงจําเลยอยางรายแรงดวยเหตุอัน
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ไมเปนธรรม  การที่จําเลยใชอาวุธปนกลเล็กยิงผูตายเปนการกระทําไปดวยความโกรธขาดสติ 
จําเลยจึงไมอาจอางไดวาฆาผูตายโดยเหตุบันดาลโทสะ  ตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา 
72” 

 
การขมเหงที่จะอางบันดาลโทสะได   นอกจากจะเปนการขมเหงตอผูกระทําโดย 

ตรงแลว   กรณีที่ขมเหงตอญาติสนิทที่ถือวาเปนการขมเหงไปถึงตัวผูกระทําผิด  ซึ่งทําใหเกิด
บันดาลโทสะไดแลวก็อาจอางบันดาลโทสะได   เชน 
  ก. ยิงบิดาถือเปนเหตุขมเหงบุตรได  ดังตัวอยางคําพิพากษาศาลฎีกา ที่ 
518/2500 ซึ่งไดวินิจฉัยไวโดยมีขอเท็จจริงวา “ผูตายกลาวเสียดสีภรรยาจําเลยกระทบถึงจําเลย 
และไลจําเลยกับบิดาและนองชายจําเลยออกจากวัดตอหนาชุมนุมชน และเอาปนยิงบิดาจําเลย
ไปนัดหนึ่งถูกทรวงอกและตายในเวลาตอมา โดยที่จําเลยไมไดวิวาทดวย ศาลฎีกาเห็นวาเหตุ
ทั้งหลายที่เกิดขึ้นนั้น ผูตายลวนเปนผูกอ  เริ่มตั้งแตกลาวเสียดสีภรรยาจําเลยกระทบถึงจําเลย 
และใชปนยิงบิดาจําเลยขณะที่บิดาจําเลยยังอยูหางผูตายและไมปรากฏวาบิดาจําเลยไดทําราย
ผูตายจริงจัง จําเลยซึ่งอยูในที่นั้นกอนที่จะมีเหตุ ก็มิไดเขาวิวาทกับผูตาย ตอเม่ือผูตายยิงบิดา
จําเลยแลว จําเลยจึงทํารายผูตาย เปนการกระทําโดยถูกยั่วโทสะ”  และคําพิพากษาศาลฎีกาที่  
819/2476  ศาลฎีกาวินิจฉัยวา  “การที่ผูตายกับพวกมากินเลี้ยงสุราที่บานบิดาจําเลย  พวกผูตาย
แทงบิดาจําเลยแลววิง่หนีไป   จําเลยวิ่งตาม  เมื่อทันก็ไดทํารายผูตายถึงตาย  ดังน้ีจําเลย
กระทําไปโดยบันดาลโทสะ” 
  ข. บุตรถูกทํารายถือเปนเหตุขมเหงบิดา   ดังคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 241/2478  
ศาลฎีกาไดวินิจฉัยขอเท็จจริงตามคดีนี้วา  “บุตรสาวจําเลยบอกวา  ผูตายเอาสรอยไป  กอดคอ  
จับนมบุตรสาวจําเลยและหักตนทุเรียนไปดวย  จําเลยโกรธจึงตามไป  10 เสน ก็พบผูตาย  จึงใช
ปนยิงผูตายตาย  เปนการกระทําโดยบันดาลโทสะ” 
  ค. ขมเหงมารดา  บุตรอางบันดาลโทสะได  กรณีนี้มีตัวอยางคําพิพากษาศาล
ฎีกาที่  876/2464  ศาลฎีกาไดวินิจฉัยวา  “ผูตายเมาสุราถือมีดขึ้นไปบนเรือนเง้ือฟนจําเลย  
จําเลยจับมือที่ถือมีดไวได  ผูตายสะบัดหลุด  แลววิ่งไลพ่ีและมารดาจําเลยไป  พอทันก็ฟนพ่ีและ
มารดาจําเลยคนที  จําเลยไดยินเสียงมารดารอง  จึงวิ่งตามไปแลวฟนผูตายถึงตาย  จําเลยกระทํา
โดยบันดาลโทสะ” 
  ง. พ่ีถูกขมเหง  นองอางบันดาลโทสะได  ดังคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1597/2497   
ศาลฎีกาพิพากษาวา  “การที่จําเลยใชอาวุธมีดยาวคืบเศษแทงผูตายหลายครั้ง  จนมีบาดแผล
ฉกรรจถึง 2  แผล  เปนเหตุใหผูตายถึงแกความตาย  จําเลยยอมรูอยูกอนแลววาการกระทําของ
ตนจะเปนผลธรรมดาใหผูถูกกระทํารายถึงแกความตาย  ตองถือวาเปนการฆาคนตายโดยเจตนา  
แตจําเลยไดกระทําผิดลงโดยบรรดาลโทษะในขณะที่เห็นพี่สาวของตนถูกผูตายกดขี่ขมเหงดวย
เหตุรายแรงและไมเปนธรรม  จึงควรไดรับการลดหยอนผอนโทษตามกฎหมายลักษณะอาญา  
มาตรา  55”  
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จ. ภรรยาถูกผูอ่ืนกอดปล้ําทําอนาจารหรือถูกทําราย  เปนเหตุใหสามีอางบันดาล
โทสะได  แตเพ่ือนสนิทของสามีจะอางบันดาลโทสะไมได  เพราะบันดาลโทสะเปนเหตุสวนตัวซึ่ง
เพ่ือนไมมีความสัมพันธทางเครือญาติ หรือทางครอบครัวกับผูถูกขมเหงแตอยางใด  ดังเชน คาํ
พิพากษาศาลฎีกาที่ 863/2502   ซึ่งไดวินิจฉัยไว  โดยมีขอเท็จจริงวา “ผูตายขึ้นไปบนเรือนจําเลย
ที่ 2 พบภรรยาจําเลยที่ 2 อยูคนเดียว จึงคุกคามเกรี้ยวกราดเปนทํานองขมเหง  ภรรยา
จําเลยที่ 2 รองเอ็ดอึงขึ้น ผูตายเปนพระภิกษุจึงตองรีบลงจากเรือนไป พอดีจําเลยทั้งสองกลับ
มาถึงบานทราบเรื่องการขมเหงโดยภรรยาบอก จึงรีบลงเรือนตามผูตายไป  จําเลยทั้งสองตาม
ไปหางเรือน 6 - 7 เสนก็ทันผูตาย  จึงทํารายผูตายถึงตาย  ศาลฎีกาโดยที่ประชุมใหญมีความ 
เห็นวา  การที่จําเลยที่ 2 ไดกระทําแกผูตายนั้นเปนการกระทําผิดตอผูที่ขมเหงอยางรายแรงดวย
เหตุอันไมเปนธรรมในระยะเวลาตอเนื่องกระชั้นชิดกันกับในขณะที่ถูกขมเหงแลว ก็ยังตองดวย
การกระทําโดยบันดาลโทสะ ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72 สําหรับกรณีของจําเลยที่ 1 
ซึ่งเปนเพียงเพ่ือนสนิทกับจําเลยที่ 2 นั้น ศาลฎีกาเห็นวาการที่ภรรยาจําเลยที่ 2 ถูกรังแก ยอม
เปนการขมเหงจําเลยที่ 2  ผูสามีดวยเปนเหตุผลเกี่ยวกับตัวบุคคลหาใชลักษณะคดีไม แมจําเลย
ทั้งสองจะทําผิดรวมกันดั่งวา จะปรับบทลงโทษจําเลยที่ 1 ตามมาตรา 72  ดวยเหตุบันดาลโทสะ
ดวยมิได” 
  ฉ. ถีบพอตา ถือเปนการขมเหงบุตรเขยได  กรณีมีตัวอยางคําพิพากษาศาลฎีกา
ที่ 1446/2498  ซึ่งศาลฎีกาไดวินิจฉัยไว  ดังน้ี  “ระหวางที่กินสุรากันอยูจนมืดค่ําแลวน้ัน  ผูตาย
ไดใชเทาถีบนายเกิดจําเลยที่ 1  เพราะหาวาจําเลยที่ 1  ดูถูกผูตายวาผูตายเปนผูรายปลนโค  ซึ่ง
จําเลยที่ 1  ก็ปฏิเสธวา มิไดกลาวหาผูตาย  เชนนี้ถือไดวาจําเลยที่ 1  ถูกผูตายกดขี่ขมเหงอยาง
รายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม   จําเลยที่ 1 จึงวิ่งไปหยิบหอกจากในหองเรือนซึ่งอยูหางราว 1 วา  
มาแทงผูตายและมีจําเลยที่ 2  ซึ่งเปนบุตรเขยของจําเลยที่ 1  เอามีดตั้งสูมาชวยฟนผูตายดวย  
เปนการเขาทํารายผูตายในขณะนั้นจนผูตายขาดใจตาย  เน่ืองจากเกิดบันดาลโทสะขึ้นมานั้นเอง” 
  ช. นาถูกทํารายถือวาเปนการขมเหงหลาน ไดแก  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 
739/2482  ซึ่งพิพากษาวา  “นาของจําเลยถูกบุคคลอื่นทําราย  จําเลยซึ่งเปนหลานจึงทําราย
บุคคลนั้น   ถือวาเปนการบันดาลโทสะได” 
 
  เหตุไมเปนธรรมนั้นตองรายแรง  ถาเปนการขมเหงเล็กๆ  นอยๆ  ผูกระทํา
จะตองอดทน เชน  เขามาดาเราเล็กๆ นอยๆ เราก็ตองพยายามระงับโทสะของเรา  กฎหมายจะให
ลงโทษนอยก็ตอเมื่อเปนการขมเหงอยางรายแรงเทานั้น  ทั้งนี้เพราะกฎหมายไมสนับสนุนให
บุคคลบันดาลโทสะ  ผูที่โกรธงายตองพยายามระงับอารมณของตน11 เพียงแตไมเปนธรรมแต
ไมรายแรงถึงขนาดที่บุคคลในฐานะอยางเดียวกันนั้นจะเกิดโทสะแลว จะอางเหตุบันดาลโทสะ

                                                           
11หยุด  แสงอุทัย,กฎหมายอาญาภาค 1,หนา 172. 
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ไมได  ตอเมื่อเปนการถูกขมเหงรายแรงถึงขนาดจริงๆ แลวจึงจะอางบันดาลโทสะเพื่อเปนเหตุ
ลดโทษได  ตัวอยางเชน  
   คําพิพากษาศาลฎีกาที่  435/2500  ศาลฎีกาวินิจฉัยตามขอเท็จจริงที่ฟงไดวา 
“ผูเสียหายเคยชอบพอรักใครไดเสียกับนางศรีธันตั้งแตกอนนางศรีธันมาเปนภรรยาจําเลย  และ
เม่ือนางศรีธันเปนภรรยาของจําเลยแลว  ผูเสียหายก็ยังไปมาหาสูนางศรีธันอยูอีก  จําเลยถึงกับ
ทะเลาะเปนปากเสียงกับผูเสียหาย  จนไดมีผูชวยปรับความเขาใจกัน  ผูเสียหายกับจําเลยจึงดีกัน  
ในวันเกิดเหตุภรรยาจําเลยไปซักผาที่หวยแมลาย จําเลยขี่จักรยานออกจากบานตามไปถึงหาดทราย 
หวยแมลาย  เห็นภรรยาจําเลยกับผูเสียหายยืนกอดกันอยูในปา  จําเลยเขาไป  ผูเสียหายชักมีด 
ออกแทงถูกจําเลยตรงทองดานซาย  จําเลยลมลง  ผูเสียหายขึ้นครอมจะแทงซ้ํา  จําเลยจึงยิง
ถูกผูเสียหายตรงหนาอก  แลววิ่งหนีไป  เรียกไดวาจําเลยบันดาลโทสะโดยถูกขมเหงอยางราย 
แรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม  จําเลยจึงไดยิงผูเสียหายในขณะนั้น  ตามมาตรา 72  แหงประมวล
กฎหมายอาญา” 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1277/2497  ศาลฎีกาวินิจฉัยวา “ผูตายมีความชอบธรรม
ที่จะวากลาวหามปรามการที่จําเลยเอาปนไปยิงสัตวใกลบานเรือนผูตายในเวลาค่ําคืนได  แมผูตาย
จะใชถอยคําหยาบคายและดาถึงพอแมจําเลยเกินที่ควรจะใชไปบาง   จําเลยก็หาควรที่จะใชปน
ยิงผู ตายไม   การกระทําของจําเลยยังถือไมไดวาถูกกดขี่ขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอัน     
ไมเปนธรรม” 
  การวินิจฉัยวาการขมเหงอยางไมเปนธรรมน้ันรายแรงหรือไม   ตองเปรียบเทียบ
กับความรูสึกของบุคคลธรรมดาทั่วไปที่ถูกสมมติขึ้นใหอยูในฐานะอยางเดียวกันกับผูกระทํา
ความผิด  ตามหลัก  Objective  Test  เชน  ความรูสึกของบุคคลในฐานะอยางเดียวกันน้ัน  
สภาพของรางกายหรือจิตใจของผูกระทํา  การศึกษาอบรม  การดํารงชีพและพฤติการณพิเศษ
ในขณะกระทํานั้น  เปนตน  และจะตองพิจารณาถึงความสัมพันธระหวางการขมเหงกับความผิด
ที่ผูถูกขมเหงกระทําลงน้ันประกอบดวย  คือ ตองพิจารณาตามขอเท็จจริงหรือพฤติการณที่ถูก
ขมเหงเปรียบเทียบวาเปนการเพียงพอหรือไมที่จะถือวาถูกขมเหงรายแรงถึงขนาดที่จะกระทํา
ความผิดเชนน้ันลงไป 12 

  
นอกจากการขมเหงโดยใชกําลังแลว  อาจมีการขมเหงโดยวิธีอื่นไดอีกดวย  

ไดแก  การยั่วโทสะโดยใชกําลังประกอบคําพูดดูหมิ่นหรือการแสดงกิริยาเยยหยันสบประมาท
ผูกระทําผิด หรือการพูดหม่ินศักดิ์ศรีอยางรายแรง  เชน  ดาหญิงดวยถอยคําที่หยาบคายเกี่ยวกับ
ความประพฤติในทางเพศ ดังเชน  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1713/2511 “จําเลยมีครรภกับผูเสียหาย
จึงไปขอใหผูเสียหายสูขอ ผูเสียหายกลับดาจําเลยดวยถอยคําหยาบคายและวา “มึงยอมใหกู
เลนมึงทําไม” จําเลยจึงทํารายผูเสียหาย ดังน้ี ศาลถือวา  จําเลยทําไปโดยถูกขมเหงอยางรายแรง

                                                           
12 สุปน  พูลพัฒน,เรื่องเดียวกัน,หนา 391. 
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ดวยเหตุอันไมเปนธรรม ตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา  72” และคําพิพากษาศาลฎีกาที่  
846/2512  “จําเลยเปนหญิง  มีภาระตองเลี้ยงตัวเอง  เลี้ยงนองใหไดรับการศึกษาขั้น
มหาวิทยาลัย  และสงเงินเลี้ยงบิดามารดาที่อยูตางจังหวัด  จําเลยรักใครไดเสียกับผูตายจน
จําเลยตั้งครรภ  ผูตายก็ตีตนออกหางทําการตัดสัมพันธ   ไมยอมรับวาเปนพอเด็ก  ไมยอมพบ 
จําเลยโทรศัพทไปหานับสิบครั้งก็ไมยอมพูดดวย   วันเกิดเหตุจําเลยไดไปคอยพบผูตายและพูด
เรื่องที่จําเลยมีครรภ  ผูตายวาบอกใหเอาออกก็ไมเอาออก   ผูตายไมยอมรับวาเปนพอเด็ก  
ทั้งยังวาจําเลยอยากหนาดานไปหาผูตายเอง และวาพอแมจําเลยไมสั่งสอนใหดี  อันเปนการดูถูก
เหยียดหยามกดขี่ขมเหงจําเลยอยางรายแรงดวยเหตุ อันไมเปนธรรม  จําเลยใชปนยิงผูตายใน
ขณะนั้น  เปนการกระทําโดยบันดาลโทสะ  ตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา  72” การกลาว
ถอยคําสบประมาทหมิ่นเชิงชายอยางรุนแรง  ดังเชน คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1135/2504  ศาลฎีกา
ไดวินิจฉัยวา  “ผูตายรูอยูวาหญิงเปนภรรยาจําเลยก็ยังติดตอทางชูสาวเอาไปเปนภรรยาจนได  
จําเลยยังมีเยื่อใยติดตามไปพบภรรยาและผูตายเดินมาดวยกัน  จําเลยจึงวิงวอนภรรยาใหกลับไป
อยูกับตน  ผูตายกลับสบประมาทจําเลยวาเปนหนาตัวเมีย  ผูหญิงเขาไมรักจะตามมาทําไม  ดังน้ี  
ถือวาเปนการหมิ่นเชิงชายอยางรุนแรง  เปนเหตุใหจําเลยบันดาลโทสะเพราะถูกขมเหงอยาง
รายแรงดวยเหตุไมเปนธรรม  การที่จําเลยยิงผูตายถึงแกความตายในขณะนั้นยอมไดรับผลตาม
ประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา  72”   

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 428/2536  ศาลฎีกาไดพิพากษาวา  “ผูตาย  นาย พ. 
และจําเลย  รูจักชอบพอกัน  จําเลยกับผูตายอยูกินกันฉันสามีภรรยาและจะแตงงานกัน ผูตาย
ไดเสียกับจําเลยและไดเสียกับนาย พ. ดวย  การที่ผูตายไปนอนคางคืนกับนาย พ.  และผูตายยัง
บอกจําเลยตอหนานาย พ.  อยางปราศจากความยําเกรงจําเลยวา  ผูตายมานอนกับนาย พ.  
ทุกคืน  จึงเปนการเยาะเยยทาทายจําเลยวา  ไดทําชูกันอยูเรื่อยๆ  จําเลยจะทําไมอันเปนการ
ยั่วยุอารมณของจําเลย  ถือไดวาเปนการสบประมาทจําเลยอยางรายแรงโดยมิไดคาดคิดมากอน  
ยอมเหลือวิสัยที่จําเลยจะอดกลั้นโทสะไวได  จึงใชอาวุธปนยิงผูตายในทันที  พฤติการณเชนน้ี
ถือไดวาเปนการกระทําที่ถูกกดขี่ขมเหงในทางจิตใจของจําเลยอยางรายแรงดวยเหตุอันไม
เปนธรรม  จําเลยบันดาลโทสะขึ้นในขณะนั้นจนขาดความยับย้ังชั่งใจ  กรณีตองดวยประมวล
กฎหมายอาญา  มาตรา 72” 
  เชนเดียวกับกรณีที่ภรรยาทําชูในหองครัว  สามีมาเห็นก็อางบันดาลโทสะได   
ดังคําพิพากษาฎีกาที่  551/2509  ศาลฎีกาไดพิพากษาวา  “การที่ผูตายซึ่งเปนภรรยาของ
จําเลยมีชูกับชายอ่ืนและกระทําชําเรากันอยูในครัวบานจําเลย  จนจําเลยผูเปนสามีมาพบเห็นเขา
เชนนี้  นับวาชายอื่นและผูตายไดกระทําการขมเหงจําเลยอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม  
แมชายอื่นจะไดโดดเรือนหลบหนีไปแลว จําเลยก็เขาไปวากลาวตบตีผูตายทันที  แตผูตายกลับ
ตอสูตีจําเลยตอบโต ยอมเปนเหตุใหจําเลยบันดาลโทสะในเหตุนั้นยิ่งขึ้น  จําเลยจึงใชไมฟนตี
ผูตายติดตอกันมาจนผูตายถึงแกความตาย  ตองตามบทบัญญัติ ตามมาตรา  72  ประมวล
กฎหมายอาญา” 



 17

กรณีที่สามีคลอเคลียเมียนอยตอหนา  ภรรยาอางบันดาลโทสะได  ดังเชน 
คําพิพากษาศาลฎีกาที่  19/2500  ซึ่งศาลไดวินิจฉัยวา  “จําเลยกลับจากตลาดพบสามีนอนกอด
อยูกับเมียนอยที่เพิ่งไดมาสัก 2 เดือนอยูบนเรือน  จําเลยหามปรามก็ไมฟง  จําเลยโกรธจึงใช
มีดพราฟนสามี 2 แผล  ศาลฎีกาเห็นวา  เม่ือไดพิเคราะหถึงเพศหญิงที่สามีคลอเคลียเมียนอย
ตอหนา  ใหหลบเขาไปนอนกันเสียในเรือนเพ่ือพนหูพนตา  ก็ไมฟง จึงเกิดโทสะพลุงพลานและ
ควาพราใชฟนลงไปทันท ี โดยมิไดตระเตรียมการมากอน  แมจําเลยจะหนักมือฟนรุนแรงไปบาง
ก็เพราะโทสะพลุงพลานขึ้นมาในสภาพการณเชนน้ัน” 

การดาซ้ําซากโดยไมมีเหตุสมควร  กาวราวถึงบิดามารดาดวยถอยคําที่หยาบ
คายซ้ําซากตอเนื่องกัน    ดังเชน คําพิพากษาศาลฎีกาที่  266/2515   ศาลฎีกาไดวินิจฉัยตาม
ขอเท็จจริงที่ฟงไดวา  “ในวันเกิดเหตุ  ผูตายมาทวงคาพระเครื่องที่ผูตายหาวาจําเลยเปนคนซื้อ  
แตจําเลยปฏิเสธวาไมไดเปนคนซื้อ  ผูตายก็ดาวาจําเลย  เม่ือผูตายลงจากเรือนไปแลว  ก็ยังดา
จําเลยตอไปอีกดวยถอยคําหยาบคายกาวราวถึงบิดามารดาจําเลย  จนจําเลยอดโทสะไมได  ใช
มีดฟนผูตายไปนั้น  ศาลฎีกาเห็นวาการที่ผูตายดาจําเลยดวยถอยคําหยาบคายกาวราวถึงบิดา
มารดาจําเลยบนเรือนแมยายจําเลย  จําเลยไมโกรธ  แตเม่ือผูตายลงจากเรือนไปแลว  ยังดาแลว
ดาอีกถึงบิดามารดาจําเลยตอเน่ืองกันตลอดเวลา  นับวาเปนพฤติการณอันถึงขนาดถือไดวา
เปนการถูกขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม  การที่จําเลยอดโทสะไมไดใชมีดฟน
ผูตายไปนั้น  จึงเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะ”  เปนตน 

การกลาววาจาดูหม่ินถากถางและดาถึงมารดา     ดังเชนที่คําพิพากษาศาลฎีกา
ที่ 5495/2534  ไดวินิจฉัยไว โดยมีขอเท็จจริงวา  “ผูตายเมาสุรากลาววาจาลวงเกินจําเลย  โดย
กลาววาทํางานไมเปนแตไดคาแรงแพง  ทํางานผิดแลวไมยอมรับผิด  จําเลยทํางานเปนชางไม
ไดไมเทาไร  ทําเปนอวดเกง  และดาแมจําเลย  ผูตายพูดจาถากถางซ้ําไปซ้ํามาหลายคร้ัง  ครั้น
จําเลยจะกลับก็ไมยอมใหกลับ  พฤติการณเหลานี้เห็นไดวา  ผูตายกลาววาจาและกระทําการอัน
เปนการดูถูกเหยียดหยาม  เปนการขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรมจนจําเลย
บันดาลโทสะ  จําเลยจึงไปหยิบคอนมาตีผูตายในขณะนั้น  เปนการกระทําโดยบันดาลโทสะ  
ตามประมวลกฎหมาย  มาตรา  72” 

การชี้หนาดาแมถือเปนการขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม ไดแก 
คําพิพากษาศาลฎีกาที่  5736/2536  ศาลฎีกาวินิจฉัยวา  “ผูตายทั้งสองมีเร่ืองไมพอใจนองชายของ
จําเลย  แตกลับไปหาเรื่องจําเลยและชี้หนาดาแมจําเลย  ถือไดวาจําเลยถูกขมเหงอยางรายแรง
ดวยเหตุอันไมเปนธรรม   การที่จําเลยใชอาวุธปนยิงผูตายทั้งสองในขณะนั้น   จึงเปนการกระทํา
โดยบันดาลโทสะ” 

ดาแลวดาอีก  ดูหม่ินซ่ึงหนาดวยถอยคําหยาบคาย  เชน  คําพิพากษาศาลฎีกา
ที่  1586/2509  ศาลฎีกาวินิจฉัยวา  “ผูตายตองการเลนไพอีก  แตจําเลยเลิกเลน  ไมยอมเลนไพ
ดวย  ผูตายจึงดาจําเลยดวยประการตางๆ  เปนการดูหม่ินจําเลยซึ่งหนาดวยถอยคําหยาบคาย  
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ดาแลวดาอีกจนจําเลยอดโทสะไมได   ถือไดวาเปนการขมเหงจําเลยโดยไมเปนธรรม  จําเลย
จึงตีผูตายในขณะนั้น  เปนเพราะบันดาลโทสะ” 

 
  อนึ่ง  การที่จําเลยกลาวอางวากระทําไปโดยบันดาลโทสะเพราะถูกขมเหงอยาง
รายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรมนี้  จําตองปรากฏขอเท็จจรงิตอศาลวามีเหตุขมเหงอยางรายแรง
ดวยเหตุอันไมเปนธรรมอันจะทําใหอางเหตุบันดาลโทสะไดอยางไรดวย  จะกลาวอางเพียงลอยๆ 
เทานั้นมิได  ดังเชนคําพิพากษาศาลฎีกาที่  6473/2543  ซึ่งศาลฎีกาไดวินิจฉัยวา  “ตามที่จําเลย
ฎีกาอางวาจําเลยใชอาวุธที่พกติดตัวมายิงผูตาย   เพราะไดรับความกดดันถูกบีบคั้นที่ถูก
มารดาผูตายและผูตายซึ่งเปนพี่สาวภรรยาจําเลยรุมดา  และไลจําเลยกับกีดกันมิใหจําเลยกับ
ภรรยาคืนดีกัน  ทําใหจําเลยโกรธ  ประกอบกับจําเลยเสียใจที่เจรจาทําความเขาใจกับภรรยาไม
เปนผลน้ัน  เห็นวาไมปรากฏขอเท็จจริงวาผูตายดาวาจําเลยดวยถอยคําอยางไร  หรือมีพฤติการณ
ในการขับไลจําเลยอันจะแสดงใหเห็นวาเปนการขมเหงจําเลยอยางรายแรงอยางไร  ทั้งจําเลยก็ไม
สืบพยาน  ลําพังขอเท็จจริงที่ไดความจากฎีกาของจําเลยยังถือไมไดวาผูตายขมเหงจําเลยอยาง
รายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม  อันจะเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะ  ตามประมวลกฎหมาย
อาญา  มาตรา  72” 
 

2.2.2 การที่ถูกขมเหงเชนน้ันเปนเหตุใหผูกระทําบันดาลโทสะ 
หลักในขอนี้เปนการพิจารณาความสัมพันธระหวางการกระทําและผล การ

กระทําบันดาลโทสะจะตองมาจากเหตุแหงการถูกขมเหงอยางรายแรงนั้น13 กลาวคือ  เมื่อถูก
ขมเหงแลวผูกระทําเกิดอารมณโกรธขุนเคืองโดยฉับพลัน  ขาดสติสัมปชัญญะจนไมอาจชั่ง
น้ําหนักระหวางการกระทําผิดกับงดเวนไมกระทํา  จึงกระทําความผิดไปเพราะโทสะโดยมิไดมี
การคิดและตกลงใจกระทําไปตามปกติธรรมดา  การพิจารณาวาผูกระทําไดกระทําความผิดไป
เพราะเหตุบันดาลโทสะหรือไม  ตองพิจารณาจากจิตใจของผูกระทําความผิดนั้นเอง  วาผูกระทํา
บันดาลโทสะหรือไม  เปนหลัก  Subjective test  ไมพิจารณาเปรียบเทียบจากบุคคลธรรมดา  
ตามหลัก  Objective test  เหมือนหลักเกณฑเรื่องการกดขี่ขมเหง วารายแรงหรือไม 14   ดังที่ได
กลาวถึงแลวในขอ   2.2.1   

 

                                                           
13 แสวง บุญเฉลิมวิภาส,หลักในกฎหมายอาญา,พิมพครั้งที่ 1,(กรุงเทพมหานคร:บริษัท

โรงพิมพเดือนตุลาจํากัด,2539),หนา 112. 
14 Perkin  Crim. Law,p. 66  อางถึงในจิตติ  ติงศภทัิย,คําอธิบายกฎหมายอาญา 1 ,

หนา 785. 
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  การกระทําความผิดโดยบันดาลโทสะนี้อาจเกิดขึ้นเพราะความสําคัญผิดก็ได15 
และหากกระทําโดยบันดาลโทสะพลาดไปถูกบุคคลที่สาม  ก็อางบันดาลโทสะตอบุคคลที่สามได
เชนกัน 16   เชน  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1047/2498  ศาลฎีกาวินิจฉัยวา  “นายเปงเปนผูกอ
เหตุทาทายจําเลยและชกตอยจําเลย  จนจําเลยหนีไปแลวยังไลตามไปจะทํารายอีก ถือวาจําเลย
ถูกนายเปงกดขี่ขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุไมเปนธรรม  จําเลยจึงเอามีดแทงนายเปง แตพลาด
ไปถูกผูตายซึ่งเขามาหาม  ดังน้ีตองถือเจตนาของจําเลยเปนเกณฑ  กลาวคือ  หากจําเลยแทง
ถูกนายเปงตามเจตนา  จําเลยควรไดรับลดหยอนโทษตามกฎหมายอยางไรแลว  การที่จําเลย
กระทําโดยพลั้งพลาดไปถูกผูตายเชนน้ี  จําเลยก็ควรไดรับลดหยอนโทษ  ตามกฎหมายดุจจะ
กระทําแกนายเปงนั้น” 
  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1682/2509  ศาลฎีกาวินิจฉัยวา  “เม่ือจําเลยถูกขมเหงแลว  
ไดยิงคนที่ขมเหงในขณะนั้น  แตเนื่องจากคนที่ขมเหงตางวิ่งหนีไป  กระสุนปนพลาดไปถูก
ผูเสียหายเขา  จําเลยก็ตองมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา 60  แตการกระทํา
ของจําเลยนั้นเปนผลสืบเนื่องมาจากจําเลยถูกขมเหงโดยไมเปนธรรมและกระทําลงไปโดย
บันดาลโทสะ  จําเลยจึงมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา 288,80  ประกอบดวย
มาตรา  72” 

ในทางตรงกันขาม  ถาผูถูกขมเหงไมกลากระทําผิดตอผูขมเหงแตกลับไป
กระทําตอผูอื่น  ก็ไมอยูในเกณฑที่จะลดโทษให17 เชน  ถูกพี่ชายขมเหงแตผูถูกขมเหงไมกลา
ทํารายพี่ชาย กลับไปทํารายนองชายของผูขมเหงแทน  ดังนี้ ไมเปนขอแกตัวตามมาตรา  72 
ตัวอยางเชน คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 252/2528  ศาลฎีกาไดวินิจฉัยวา  “ผูตายดาวาจําเลยแลว
เกิดชกตอยกัน  เม่ือมีคนมาหามและจําเลยกับผูตายยุติกันไปแลว  ผูตายกลับเขาไปในบานหยิบ
ขวดมาตีศีรษะจําเลยจนโลหิตไหล  การที่จําเลยไปหยิบปนในบานออกมายิงผูตายจึงเปนการ
บันดาลโทสะ  แตการที่จําเลยยิงบุตรและภรรยาของจําเลยถึงแกความตายดวย  แมคนทั้งสอง
จะอยูบานเดียวกับผูตายแตมิไดรวมทํารายจําเลยดวย  การที่จําเลยยิงผูตายทั้งสองในขณะนั้น
เปนแตเพียงจําเลยกระทําไปโดยอารมณรอนแรงชั่วแลน  ซึ่งไมอาจอางไดวาเปนการกระทําโดย
บันดาลโทสะตามกฎหมาย” 
 
  2.2.3  ผูกระทําไดกระทําความผิดตอผูขมเหงในขณะบันดาลโทสะ 
  ผูกระทําตองกระทําความผิดในขณะบันดาลโทสะ  เพราะการที่กฎหมายให
อํานาจศาลลดโทษไดนั้น  เพราะเห็นใจผูกระทําความผิดดวยเหตุบันดาลโทสะ  เนื่องจากถูก

                                                           
15 เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์,คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1,หนา  372. 
16คัมภีร  แกวเจริญ,“ฎีกาวิเคราะห:บันดาลโทสะ:เหตุลดโทษตาม ป. อาญา”,วารสาร

อัยการ,ฉบับที่ 15 ปที่ 2(มีนาคม 2522),หนา 52. 
17 จิตติ  ติงศภทัิย,คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 ,หนา 793. 
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ขมเหงอยางไมเปนธรรม  แตถาผู บันดาลโทสะไดกระทําความผิดในขณะอื่นไมใชในขณะ
บันดาลโทสะ   ซึ ่งผู กระทํามีโอกาสใคร ครวญยับยั ้งว าสมควรกระทําความผิดหรือไม  
กฎหมายก็ไมลดโทษให  ดังน้ัน  กฎหมายจึงใหอํานาจศาลลดโทษไดตอเม่ือผูกระทําความผิด
ไดกระทําความผิดในขณะบันดาลโทสะนั้นเอง  อยางไรก็ดี  คําวา  “ขณะน้ัน”  ไมไดหมายความวา
ทันทีทันใด  แตหมายความวาในเวลากระชั้นชิดตอเนื่องกับการถูกขมเหงนั้นๆ ดวย 18 

ตัวอยางเชน  คําพิพากษาฎีกาที่  551/2509  ศาลฎีกาไดพิพากษาวา  “การที่
จําเลยผูเปนสามีมาพบเห็นภรรยามีชูกับชายอื่นและกระทําชําเรากันอยูในครัว  ซึ่งนับวาจําเลย
ถูกชายอื่นและผูตายซึ่งเปนภรรยาขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม  แมชายอ่ืนจะได
โดดเรือนหลบหนีไปแลว  จําเลยก็เขาไปวากลาวตบตีผูตายทันที  แตผูตายกลับตอสูตีจําเลย
ตอบโต  ยอมเปนเหตุใหจําเลยบันดาลโทสะในเหตุนั้นยิ่งขึ้น  จําเลยจึงใชไมฟนตีผูตายติดตอกัน
มาจนผูตายถึงแกความตาย  ถือไดวาจําเลยกระทําความผิดลงในขณะนั้น  ตองตามบทบัญญัติ 
ตามมาตรา  72  ประมวลกฎหมายอาญา” 
 

การวินิจฉัยวาเปนการกระทําในขณะที่บันดาลโทสะหรือไมนั้น   ตองวินิจฉัย
โดยเปรียบเทียบกับความรูสึกของบุคคลทั่วไปในฐานะอยางเดียวกับผูกระทํา เชนเดียวกับการ
วินิจฉัยความรายแรงของเหตุไมเปนธรรม  โดยวินิจฉัยวาบุคคลทั่วไปสมควรระงับโทสะและ
กระทําการอยางมีเหตุผลไดหรือยัง   ถาผานพนเวลานับแตถูกขมเหงแลวไปกระทําความผิด 
เมื่อควรระงับโทสะไดแลว  แตไมระงับ  กลับติดตามกระทําความผิดอยูตอไป  ก็กลายเปน
ไตรตรองไวกอน  ไมใชบันดาลโทสะ19  จะอางวาบันดาลโทสะไมได   เพราะมเีวลาเพยีงพอทีจ่ะคดิ
ใครครวญระงับโทสะแลว20  

การวินิจฉัยวาเปนการกระทําในขณะที่บันดาลโทสะหรือไม ไมไดวินิจฉัยจาก
อารมณความรูสึกของผูกระทําเพียงอยางเดียวเทานั้น แตตองวินิจฉัยโดยใชหลัก Objective 
Test คือ พิจารณาเปรียบเทียบความรูสึกของ “คนทั่วไป” ในฐานะอยางเดียวกับผูกระทําวา
บุคคลทั่วไประงับโทสะไดแลวหรือยัง ซึ่งตองพิจารณาวาในชวงระยะเวลาที่ผานมาตั้งแตมีการขม 
เหงเกิดขึ้นนั้น  บุคคลทั่วไปสามารถระงับสติอารมณและกระทําการตางๆ  อยางมีเหตุผลไดหรือ
ยัง  ถาสามารถพูดหรือกระทําอยางมีเหตุมีผลในเร่ืองอ่ืนๆ ไดแลว แสดงวาสามารถระงับโทสะ
ไดแลว หรือถูกขมเหงผานไปนานเปนระยะเวลาพอสมควรที่มีเวลาเพียงพอที่จะคิดใครครวญ

                                                           
18 หยุด  แสงอุทัย,กฎหมายอาญาภาค 1 ,หนา 173. 
19 จิตติ  ติงศภทัิย,คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 ,หนา 788. 
20 ดู คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1203/2537 ฎีกาสงเสริมเลม 3,หนา 164.  
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ระงับโทสะซึ่งคนโดยทั่วไปในฐานะอยางเดียวกันนาจะระงับโทสะไดแลว ถากระทําความผิดก็จะ
อางบันดาลโทสะไมได 21  

แตทั้งน้ีมิไดหมายความวาจะตองกระทําทันที  ณ ที่ที่ถูกขมเหง  ถากระทําใน
ระยะเวลาที่ตอเนื่องใกลชิดกันหรือยังไลติดตามโดยยังมีโทสะอยู ก็อาจเปนบันดาลโทสะได 
เชน คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 863/2502  ซึ่งศาลไดวินิจฉัยวา  “การที่ภรรยาบอกจําเลยซึ่งเปน
สามีวาผูตายกอดปล้ําทําอนาจาร   จําเลยจึงไลติดตามไปทันที ในระยะกระชั้นชิด  ราว 6-7 
เสน ก็ทันผูตาย แลวจําเลยก็ทํารายผูตายตาย  ปญหาน้ีที่ประชุมใหญศาลฎีกามีความเห็นวา  
ตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา 72   ผูถูกขมเหง ไมจําเปนจะตองกระทําลงทันที  หรือ ณ 
ที่ซึ่งถูกขมเหง  หากไดกระทําผิดตอผูที่ขมเหงในระยะเวลาตอเนื่องกระชั้นชิดกัน ดังเชนที่
จําเลยไดกระทําแกผูตายในคดีนี้ ก็ตองดวยประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา 72   ถือวา
จําเลยกระทําโดยบันดาลโทสะ”22   

อยางไรก็ตาม  ถาเวลาผานพนไปพอที่จะระงับโทสะไดแลวแตไมระงับ  อาจกลาย 
เปนกรณีไตรตรองไวกอนได  เชน  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1203/2537 “ขณะที่จําเลยทราบวา
ภรรยาจําเลยถูกผูเสียหายปลุกปล้ํากระทําชําเรานั้น  จําเลยไมไดแสดงอาการโกรธหรือจะทําราย
ผูเสียหาย  แตไดออกไปหาปลารวมกับผูเสียหายเปนเวลานานถึง  3  ชั่วโมงแลวจึงไดใชมีด
ฟนทํารายผูเสียหาย  เห็นไดวา  มีเวลาเพียงพอที่จําเลยจะคิดใครครวญระงับโทสะแลว การกระทาํ
ของจําเลยมิใชการกระทํากระชั้นชิดตอเน่ืองที่ยังไมขาดตอนตอผูขมเหงในขณะนั้น”   ในขณะที่
คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1821/2543 วินิจฉัยวา  “การที่จําเลยกระทําตอผูตายในทันทีเม่ือกลับมาถึง
บานและพบผูตาย  อันเปนระยะเวลาหางจากถูกขมเหงเพียง  2  ชั่วโมงหรือ  2  ชั่วโมงเศษ  
ถือไดวาการขมเหงยังอยูในชวงเวลาที่ตอเนื่องเชื่อมโยงกันอยู   การกระทําของจําเลยจึงเปน
การกระทําโดยบันดาลโทสะ” 

 
  องคประกอบขอนี้มิไดมีหลักเกณฑที่แนนอนตายตัววาตองกระทําโตตอบการ
ขมเหงภายในระยะเวลามากนอยเพียงใด  10 นาที  20 นาที  ครึ่งชั่วโมง  หนึ่งชั่วโมงหรือสอง
ชั่วโมง  จึงจะถือวาเปนการกระทําตอผูขมเหงในระยะเวลาตอเนื่องกระชั้นชิดกับการขมเหง  
ขึ้นอยูกับขอเท็จจริงของแตละคดีที่ศาลจะไดวินิจฉัยวาชวงระยะเวลาทีผ่านไปตัง้แตมีการขมเหงขึน้  
จนกระทั่งมีการกระทําโตตอบไปนั้น  บุคคลทั่วไปสามารถระงับสติอารมณและกลับกระทําการ
ตางๆ อยางมีเหตุผลโดยไมมีโทสะไดแลวหรือยัง  ดังน้ันจึงจะเห็นวา  การที่ทราบเหตุขมเหงแลว
ไลติดตามไปกระชั้นชดิ  ศาลฎีกาเห็นวาตอเน่ือง  ยังไมขาดตอน  ดังเชน  คําพิพากษาศาลฎีกา

                                                           
21 เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์,หมายเหตุคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1821/2543, คําพิพากษา

ศาลฎีกาสํานักงานศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 เลมที่ 3, (กรุงเทพมหานคร:โรงพิมพชวน
พิมพ,2543), หนา 150-153. 

22 ดู คําพิพากษาศาลฎีกาที ่ 266/2515,หนา 211  อางถึงแลวในหนา 17. 
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ที่ 241/2478  “จําเลยทราบเหตุแลวติดตามไป 10 เสน  พบผูตายจึงใชปนยิงผูตายตาย  ศาล
ฎีกาเห็นวา  เปนการกระทําโดยบันดาลโทสะ”  คําพิพากษาศาลฎีกาที่  1756/2539  “จําเลยถูก
รุมทําราย  แลววิ่งกลับบาน  ซึ่งอยูหางไปประมาณ 300 เมตร  เอามีดมาตอสูกับพวกผูตาย  ศาล
ฎีกาเห็นวา  เปนระยะเวลาตอเน่ืองกระชั้นชิดกัน  ถือวาจําเลยกระทําผิดดวยเหตุบันดาลโทสะ”  
แตคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3576/2533  “จําเลยถูกขมเหงจึงลุกออกไป  ตอมาประมาณ 15 นาที  
จําเลยถือปนแกปยาวมายิงผูตาย”  และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1248/2509  “จําเลยเกิดเรื่อง
กับผูเสียหายในเวลาประชุม  จําเลยจึงออกไปจากที่ประชุม  จนภายหลังเลิกการประชุม และคน
ประชุมกลับไปเกือบหมดแลว  จําเลยจึงทํารายผูเสียหาย”   ศาลฎีกาเห็นวา  ทั้งสองกรณีมิใช
เกิดจากโทสะที่พุงขึ้นเฉพาะหนาขณะที่ถูกขมเหง  แตเปนพฤติการณที่จําเลยตองคิดไตรตรอง
ตัดสินใจอยางหนัก  จึงตกลงใจกระทําผิด จึงเปนการกระทําผิดโดยไตรตรองไวกอน 
 
 2.3  เหตุผลที่ใหอางบันดาลโทสะเพื่อลดโทษ  
  เหตุผลในการลดโทษฐานกระทําความผิดบันดาลโทสะนั้น  นักนิติศาสตร
อธิบายวา  ถาพิจารณาทางจิตใจของผูกระทําก็กระทําโดยเหตุภายนอกมาดลบันดาลใหควบคุม
สติไดนอยลง  ผูกระทําความผิดเพราะเหตุดลใจเชนนี้มีลักษณะไมรายแรงเทากับผูกระทําความ 
ผิดโดยทั่วไป   เปนภัยแกชุมชนนอยกวาผูกระทําโดยเลือดเย็น  จึงควรไดรับโทษนอยลงกวากรณี 
ธรรมดา  ถาพิจารณาในแงของการกระทําซึ่งความผิดที่เกิดขึ้นและโทษที่จะไดรับตองมีสัดสวน
สัมพันธกัน  ผูกระทําความผิดไมไดเปนผูกอเหตุขึ้นเอง  และอยูในความครอบงําแหงความโกรธ 
เหลือที่จะกลั้นโทสะและใชความตรึกตรองใหรอบคอบ 23  ผูกระทํามิใชเปนผูมีจิตใจชั่วราย  หาก
กระทําผิดเพราะไมสามารถควบคุมสติไดชั่วขณะ24 และมีเหตุที่ผูเสียหายเองเปนผูมีสวนกอเหตุ
ขึ้นดวยความไมเปนธรรมใหมีการกระทําความผิดขึ้น   ผูกระทําจึงควรไดรับโทษนอยลงเชนกัน 25 
 
  กฎหมายมิไดจํากัดวาความผิดที่ไดกระทําไปโดยบันดาลโทสะนี้จะตองเปน
ความผิดในฐานใดบาง  ตางกับกฎหมายของบางประเทศ  เชน ประมวลกฎหมายอาญาอินเดีย 
มาตรา 300   บัญญัติบันดาลโทสะไวในความผิดฐานประทุษรายตอชีวิตและรางกายเทานั้น26  
แตอยางไรก็ตาม ทานศาสตราจารยจิตติ  ติงศภัทิยมีความเห็นวา  “ความผิดที่กระทําลงเพราะ
บันดาลโทสะนั้น  มีไดเฉพาะความผิดบางอยางที่เกิดขึ้นไดในปจจุบัน  ไมตองการความคิด
ไตรตรองกอนที่จะกระทําลง   ซึ่งโดยปกติก็ไดแกการทํารายรางกาย  หรือฆาคนนั่นเอง  แตก็

                                                           
23วิจิตร ลุลิตานนท,กฎหมายอาญา(ภาค 1),พิมพครั้งที่ 3,(พระนคร:โรงพิมพ

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2505),หนา 135. 
24จิตติ   ติงศภทัิย,คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 , หนา  793. 
25เรื่องเดียวกัน, หนา  765-766. 
26เรื่องเดียวกัน, หนา 792. 
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คงไมจํากัดแตเพียงเทานั้น การทําลายทรัพยก็นาจะอยูในลักษณะเดียวกัน  แตความผิดบางอยาง  
เชน  ลักทรัพย  หรือหม่ินประมาท  จะวากระทําโดยบันดาลโทสะในขณะนั้น  เห็นจะไมได  
เพราะมีเจตนาทุจริตหรือคิดหาเรื่องมาใสความหมิ่นประมาทเขา  จะทําโดยไมมีสติควบคุม   
ยอมจะทําไมไดอยูเอง” 27 ตัวอยางเชน คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 455/2481 “ผ. แจงความกลาวหา 
ค. ตอผูใหญบานวา ค. ขายสุราเถ่ือน โดยปราศจากหลักฐานยืนยันแนนอน ค. โมโหจึงแจงตอ
ตํารวจแกลงกลาวหา ผ. บางวา ผ. มีสุราเถื่อน ดังน้ี ค. มีความผิดฐานแจงความเท็จ” เห็นไดวา 
การกระทําของ ค. ตามคําพิพากษาศาลฎีกาเรื่องนี้ไมใชการกระทําในขณะที่ไมมีสติควบคุมตนซึ่ง
จะอางวากระทําโดยบันดาลโทสะในขณะนั้นมาลดโทษ แตกตางจากการปองกันซึ่งแมกฎหมาย
มิไดจํากัดวาตองเปนความผิดในฐานใดเชนเดียวกัน แตเม่ือพิจารณาจากลักษณะแลว การกระทํา
เพ่ือปองกันสิทธินั้นไมจํากัดเฉพาะการกระทําตอชีวิต รางกายเทานั้น อาจเปนการกระทําตอ
ทรัพย เชน ลักหรือทําลายอาวุธที่มีผูจะใชทํารายเรา หรืออาจเปนการกระทําอยางอ่ืนเปนตนวาขัง
ผูที่จะทําลายทรัพยของเราไวก็ได28 เนื่องจากมีการคุกคามสิทธิโดยเปนการประทุษรายอันละเมิด
ตอกฎหมาย หากผูกระทําไดกระทําการใดไปพอสมควรแกเหตุโดยมีเจตนาเพื่อปองกันแลว ไมวา
จะกระทําการใดตอบโตผูประทุษราย ก็เปนเหตุที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําไดโดยไมมีความผิด 
ตัวอยางเชน นาย ก. ถือมีดจะเขามาทํารายนาย ข. ถือเปนการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย
อันใกลจะถึงซึ่งนาย ข. มีสิทธิที่จะปองกันได นาย ข. จึงจับนาย ก. มัดไวกับเสาบาน แลววิ่งหนีไป 
เพื่อปองกันมิใหตนเองไดรับอันตรายจากการถูกนาย ก. แทง โดยเปนการกระทําที่พอสมควร
แกเหตุเทาที่จําตองกระทํา นาย ข. จึงไมมีความผิด 
 

2.4  ผลทางกฎหมายของการกระทําโดยบันดาลโทสะ 
เหตุกระทําโดยบันดาลโทสะนี้  เปนเหตุสวนตัวของผูกระทําความผิดเปนคนๆ ไป  

ผูอ่ืนที่กระทําผิดดวยยอมไมสามารถอางเหตุบันดาลโทสะได  เชน คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 
863/2502 ∗  เวนแตกรณีที่ขมเหงบุคคลที่มีความสัมพันธในทางญาติหรือทางครอบครัวกับผูถูก 
กระทําความผิดอันพอจะถือไดวาเปนการขมเหงไปถึงตัวผูกระทํา  ที่จะใหเกิดบันดาลโทสะไดแลว  
ก็อางเหตุลดโทษเพราะบันดาลโทสะได  ดังที่ไดอธิบายแลวในขอ  2.2.1 

                                                           
27 เรื่องเดียวกัน,หนา  792-793. 
28 Merle & Vitu no.333, p. 318. อางถึงในจิตติ   ติงศภัทิย,คําอธิบายกฎหมายอาญา

ภาค 1 , หนา 619. 
∗ ศาลฎีกาเห็นวาการที่ภรรยาจําเลยที่  2  ถูกรังแก ยอมเปนการขมเหงจําเลยที่ 2  ผูสามี

ดวย  เปนเหตุผลเกี่ยวกับตัวบุคคลหาใชลักษณะคดีไม เพราะบันดาลโทสะเปนเหตุสวนตัวซึ่ง
จําเลยที่ 1 เปนเพียงเพ่ือนไมมีความสัมพันธทางเครือญาติ หรือทางครอบครัวกับผูถูกขมเหงแต
อยางใด  แมจําเลยทั้งสองจะทําผิดรวมกันดั่งวา จะปรับบทลงโทษจําเลยที่ 1 ซึ่งเปนเพียง
เพ่ือนสนิทกับจําเลยที่ 2 ตามมาตรา  72  ดวยเหตุบันดาลโทสะดวยมิได 
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การกระทําความผิดโดยบันดาลโทสะตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา 72     

เปนการกระทําโดยขาดสติควบคุมในขณะที่มีโทสะ  จึงเปนเหตุใหศาลวินิจฉัยเปนคุณแก
จําเลยได  โดยกําหนดใหศาลมีดุลพินิจในการลงโทษนอยเพียงใดก็ได  ซึ่งศาลวางกําหนดโทษที่
จะลงแกผูกระทําเทาใดก็ได โดยไมตองคํานึงถึงโทษขั้นต่ํา  แตศาลจะไมลงโทษเลยไมได 29  
เชน คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 435/2500  ศาลฎีกาไดวินิจฉัยวา  “อาศัยเหตุที่จําเลยกระทําโดย
บันดาลโทสะดังกลาว  จึงพิพากษาใหลงโทษจําเลยฐานพยายามฆาคน ตามประมวลกฎหมาย
อาญา  มาตรา  288,80  และ  72  มีกําหนด  2  ป  แตใหรอการลงโทษไว  มีกําหนด 5 ป  ตาม
ประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา  56”  

เม่ือปรากฏขอเท็จจริงวาจําเลยกระทําความผิดเพราะบันดาลโทสะ  แมจําเลยจะ
มิไดยกขึ้นตอสู  ศาลก็ยกขึ้นวินิจฉัยเองได  เชนเดียวกับการปองกันและจําเปน ดังคําพิพากษา
ศาลฎีกาที่ 138/2532 ศาลวินิจฉัยไวอยางชัดเจนวา “การกระทําโดยบันดาลโทสะเปนขอ
กฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย  แมจําเลยจะมิไดยกขึ้นเปนขอตอสูในคําใหการ  ศาลฎีกามี
อํานาจยกขึ้นวินิจฉัยได” เชนเดียวกับคําพิพากษาศาลฎีกาที่  1446/2498  ศาลฎีกาวินิจฉัยวา  
“สวนขอเถียงของโจทกที่วา  จําเลยมิไดยกขอถูกยั่วโทสะขึ้นเปนขอตอสูดวยน้ัน  เห็นวาเม่ือทาง
พิจารณาไดความเชนน้ัน  ศาลยอมมีอํานาจชี้ขาดวินิจฉัยได   ศาลยกมาตรา  55  ขึ้นลดโทษได  
แมจําเลยจะมิไดยกขึ้นเปนขอตอสูก็ดี  ฎีกาโจทกฟงไมขึ้น”  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1787/2511  
ศาลฎีกาเห็นวา  “คดีนี้แมจําเลยใหการรับสารภาพและไมไดยกเรื่องบันดาลโทสะขึ้นตอสู  เม่ือ
ทางพิจารณาปรากฏวามีเหตุตามกฎหมายที่จําเลยจะไดรับการลดหยอนผอนโทษ  ศาลก็ยอม
มีอํานาจยกขึ้นวินิจฉัยเองได   ฎีกาโจทกฟงไมขึ้น”  คําพิพากษาศาลฎีกาที่  220/2513  ศาล
ฎีกาวินิจฉัยวา  “แมจําเลยจะใหการตอสูวาปองกันตัว  เมื่อขอเท็จจริงไดความวาเปนการ
กระทําโดยบันดาลโทสะ  ศาลก็ยกขึ้นอางเองได”  และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 526/2513  ซึ่ง
ศาลฎีกาไดพิจารณาวาขอเท็จจริงและพฤติการณของคดีที่จะพอถือไดหรือไมวาจําเลยทาํรายผูตาย
เพราะบันดาลโทสะโดยถูกขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรมนั้น  แมจําเลยจะมิไดยก
เหตุนี้ขึ้นตอสู  ศาลก็มีอํานาจยกขึ้นวินิจฉัยเองได  นอกจากนี้ คําพิพากษาศาลฎีกาที่  
6980/2540  ศาลฎีกาไดวินิจฉัยไวในทํานองเดียวกัน 

 
   บทบัญญัติมาตรานี้มิไดเปนบทบังคับใหศาลจําตองลดโทษใหผูกระทําเสมอไป  
ศาลจะลงโทษโดยไมลดโทษเลยก็ได30  แตอยางไรก็ตามในการประชุมรางประมวลกฎหมาย
อาญา  ศาสตราจารย ดร.หยุด  แสงอุทัย  ไดใหความเห็นวา  “ในหลักการลดโทษหรือไม  
เราไดมอบใหอยูในดุลพินิจของศาล  เพราะการถูกขมเหงนั้นมีดีกรีคือ รายแรงมากหรือราย 

                                                           
29 จิตติ   ติงศภัทิย,คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 , หนา 795. 
30 เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์,คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1,หนา 376. 
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แรงนอย ในบางกรณีเราตองยอมใหศาลเปนผูใชดุลพินิจ เพราะเปนสถาบันที่ใหความเที่ยงธรรม 
ถาศาลเห็นวาไมควรลดโทษ ก็ไมลดโทษให”31   และไดใหความเห็นเกี่ยวกบัความหมายของ “…
ศาลจะลงโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดนั้นๆ เพียงใดก็ได” วา “คําวา “เพียงใด” 
หมายความวา ลด  แตจะลดเพียงใดอยูในดุลพินิจของศาล”32   ในการประชุมรางกฎหมายครั้ง
ดังกลาว มีการเพิ่มเติมขอความของกฎหมายจาก “ศาลจะลงโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนดไว
สําหรับความผิดนั้นๆ ก็ได”  เปนวา  “ศาลจะลงโทษนอยกวาที่กฎหมายกาํหนดไวสําหรับ
ความผิดนั้นๆ เพียงใดก็ได”   เน่ืองจากพระยาอรรถการีย  ไดเสนอความเห็นเปนขอสังเกตวา 
“ขอความที่วา “ศาลจะลงโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดนั้นๆ ก็ได” นั้น  
คําวา “ก็ได”  หมายความวา ศาลอาจจะไมลดโทษหรือลงโทษนอยก็ได   ฉะนั้นจึงควรเติม
คําวา “เพียงใด”  หนาคําวา  “ก็ได”   คือ  เปนการมัดศาลวา  ศาลจะตองลดโทษเสมอ”33 

 
2.5  แนวทางของกฎหมายตางประเทศ 

2.5.1   ประเทศสหรัฐอเมริกา 
 ประเทศสหรัฐอเมริกาเปนประเทศระบบกฎหมายคอมมอนลอว ซึ่งในที่นี่จะ

ศึกษาโดยอาศัย Model  Penal  Code  เปนหลัก เพราะถือวาเปนกฎหมายแมแบบในการราง
ประมวลกฎหมายอาญาในรัฐตางๆ ของประเทศสหรัฐอเมริกา  เน่ืองจากกฎหมายสหรัฐอเมรกิา
แตกตางกันไปในแตละรัฐ  ในแตละรัฐก็จะมีคําพิพากษาของศาล (Common law)  และกฎหมาย
สาระบัญญัติ (Statute)  บัญญัติหลักการไวซึ่งบางรัฐก็เหมือนกัน  แตบางรัฐก็แตกตางกัน  จึงมี
ความพยายามที่จะสรางกฎหมายกลางที่เปนพ้ืนฐานใหรัฐตางๆ นําไปเปนรูปแบบในการบัญญัติ
กฎหมายขึ้น  ในทางอาญานั้นมี  Model Penal Code  เปน Model Law   สรุปเปนหลัก
กฎหมายเกี่ยวกับเร่ืองการกระทําความผิดโดยบันดาลโทสะได ดังตอไปน้ี 

ประเทศสหรัฐอเมริกาแบงความผิดในการทาํใหผูอ่ืนตายเปน 3 ประเภท คือ 
1.   ความผิด murder  แบงออกเปน 2 ระดับ (degree)34  คือ 
(1)  first degree murder หรือ felony murder   เปนความผิดฐาน murder  ที่มี

เหตุอ่ืนประกอบทําใหตองรับโทษหนักขึ้น  เชน  การฆาผูอ่ืนโดยมีเจตนาไตรตรองไวกอน 
(premeditation) การซุมดักทําราย (lying  in  wait) การวางยาพิษ (poisoning) การกระทําทรมาน 
(torture)  เปนตน 

                                                           
31รายงานการประชุมรางประมวลกฎหมายอาญา ครั้งที่ 61/2497 วนัพฤหัสบดี ที่ 13 

พฤษภาคม 2497, หนา 4. 
32 เรื่องเดียวกัน, หนาเดียวกนั. 
33 เรื่องเดียวกัน, หนาเดียวกนั. 
34 Wayne R. LaFave and Austin W. Scott,Jr.,Criminal Law,(St. Paul Minn. West 

Publishing Co.,1972), pp. 642-648. 
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(2) second degree murder เปนความผิด murder ธรรมดา   ที่ไมมีเหตุดังที่ระบุไว 
ในความผิด  first degree murder  

ความผิด murder มีองคประกอบภายใน  4  ชนิด คือ 
1) express aforethought  เจตนาฆา  (intention to kill)   
2) implied malice  เจตนาทํารายรางกายบาดเจ็บสาหัส  (intent to do grievous  

bodily  injury) 
3) constructive malice  เจตนากระทําความผิด  felony murder 
4) depraved-heart  คือ การกระทําโดยประมาทอยางรายแรง  (Extreamly 

negligent) 
2.  ความผิด manslaughter35  เปนความผิดที่ทําใหผูอื่นถึงแกความตายที่มี

องคประกอบภายนอกเหมือนความผิด murder  แตมีเหตุอ่ืนประกอบ  ทําใหผูกระทําผิดสมควร
ไดรับโทษนอยลง  แบงออกเปน  2  ประเภท  คือ 

 
1) voluntary  manslaughter  ไดแก 
- provocation  เหตุบันดาลโทสะ 
- เหตุอ่ืนตามพระราชบัญญัติ  เชน  การใชสิทธิในการปองกันตนเองที่ไมบริบูรณ  

(imperfect right of self-defense)  และสิทธิในการปองกันการกระทําความผิด  
felony ที่ไมบริบูรณ  (imperfect right to prevent felony)  เปนตน 

2) involuntary  manslaughter  ไดแก 
- criminal negligence  การทําใหผูอ่ืนถึงแกความตายโดยประมาท 
- การทําใหผูอ่ืนถึงแกความตายโดยการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายอยางอ่ืน  

(unlawful and dangerous act)  ซึ่งสหรัฐอเมริกามีแนวโนมจะยกเลิกความผิด 
involuntary ชนิดนี้แลว 

3.  ความผิด  negligent homicide36  เปนความผิดที่บางมลรัฐไดแยกความผิดใน
การทําใหผูอ่ืนถึงแกความตายที่ไมเปนความผิด manslaughter  เชน  การใชอาวุธปนโดยประมาท  
หรือการมีสัตวดุราย ซึ่งตองการเพียงความไมตั้งใจ หรือความพลั้งเผลอตออันตรายที่เกิดซึ ่ง
กําหนดโทษไวเบากวาความผิด  manslaughter 

 
โครงสรางความผิดอาญาของประเทศสหรัฐอเมริกา 
การวินิจฉยัความรับผดิทางอาญาของระบบกฎหมายคอมมอนลอวในปจจุบันน้ัน 

มีหลักวาการกระทําใดจะเปนความผิดทางอาญาได  จะตองประกอบดวยการกระทําทีล่ะเมิด

                                                           
35 Ibid., pp. 652-668. 
36 Ibid., p. 675. 
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กฎหมายหรือการกระทําที่แสดงออกมาภายนอกนั้นผิดกฎหมาย (actus reus)  และจะตองมี
สวนของจิตใจที่จะถูกตําหนิได  ซึ่งการพิจารณานี้เปนไปตามหลกัที่วาการกระทําไมกอใหเกิด
เปนความผิด  เวนแตจะพิสูจนไดวาบุคคลนั้นมีเจตนากระทําความผิด  เพราะฉะนั้นการจะ
พิจารณาความรับผิดของบคุคลจึงตองพจิารณาจากสวนของ actus reus  กอน  เม่ือไดความวา
การกระทําภายนอกนั้นผิดกฎหมายแลวจึงพิจารณาสวนภายในที่เปนสภาวะทางจติใจตอไป37 
ซึ่งอาจเปนเร่ืองของเจตนาในการกระทําผิด (Intention)  การประมาทโดยรูตวั  (Reckless) 
ประมาท (Negligence)  หรือความพลั้งเผลอของจิตใจที่มิอาจตําหนิได (Blameless 
inadvertent)38 แลวจึงพิจารณาวาการกระทํานั้นผูกระทําสามารถกระทําไดโดยชอบดวย
กฎหมาย (Justification)  และเปนการกระทําที่กฎหมายยกเวนโทษให  (Excuse)  หรือไมตอไป 

 
1)  องคประกอบความผิด   ประกอบดวย 

   1.  Actus Reus  หมายถึงการกระทาํในสิ่งที่ผิดกฎหมายหรือสิ่งที่
กฎหมายหาม39  จะตองมีการกระทํา (act)  ซึ่งเปนสาระสําคัญประการหนึ่งในความรับผิดของ
บุคคลซ่ึงแยกออกไดเปนการกระทําภายในและการกระทําภายนอก  (Internal and External 
Acts)  ประกอบกัน 

การกระทําภายในเปนการกระทําของจิตใจ สวนการกระทําภายนอกเปนการ
กระทําของรางกาย  ซึ่งอาจเปนการกระทํางดเวนการกระทําหรือละเวนการกระทําได  การ
กระทําในทางกฎหมายประกอบดวยองคประกอบ 3 ประการ40  คือ 

(1)  พฤติกรรมอันเปนแกนของความผดิอาญา  (The conduct which is the 
central feature of the crime) 

(2) พฤติการณแวดลอม  (The surrounding material circumstances) 
(3) ผลของการกระทํา  (The consequence) 
เม่ือพิจารณาวามีการกระทํา  คือในสวน  actus  แลว  ตองพิจารณาตอไปวา

การกระทํานั้นผิดกฎหมายหรือไมคือพิจารณาสวนที่เปน reus  ดวย  จะตองมีการกระทําและมี
กฎหมายบัญญัติใหการกระทํานั้นเปนความผิด  จึงจะครบองคประกอบ  ถาขาดสวนใดสวนหนึ่ง
ไปก็ไมสามารถลงโทษผูกระทําได  เพราะถือวาขาดองคประกอบของความผิด 

                                                           
37 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส ,ปญหาเจตนาในกฎหมายอาญา ,วิทยานิพนธปริญญา

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2524,หนา 37. 
38 J.C. Smith and Brain Hogan,Criminal Law,4 ed. (London, Butterworths,1978), 

p. 47. 
39แสวง  บุญเฉลิมวิภาส,ปญหาเจตนาในกฎหมายอาญา,หนา 37. 
40 J.C. Smith and Brain Hogan,Criminal Law,op. cit.,p. 37. 
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2.  Mens Rea  คือสิ่งที่บงบอกถึงสภาวะที่แทจริงของจิตใจอันเกี่ยว 
กับความประสงคราย  (evil will)  จิตใจที่ชั่วราย  (evil mind)41  ซึ่งมีผูใหคํานิยามไวมากมาย
ตางกัน  สรุปไดวา  mens rea  คือ จิตที่มีความประสงคจะกระทําการ โดยรูถึงขอเท็จจริงอันเปน
ความผิด42 เทียบไดวาเปนองคประกอบภายในของโครงสรางความรับผิดอาญาของไทย ไดแก  
(1)  การกระทําโดยเจตนา  (Intention)  คือ การกระทําโดยปรารถนาในผลที่จะเกิดขึ้นอยาง
แนนอน43   (2)  การประมาทโดยรูตัว  (Reckless)  คือ กรณีที่ผูกระทําขาดความระมัดระวังและ
กระทําไปโดยเฉยเมยไมนําพาตอเหตุการณที่จะเกิดขึ้น  กลาวคือ  กระทําโดยรูสึกอยูแลววาเปน
การเสี่ยงที่จะเกิดภัย  แตยังยืนทําลง44  จึงอาจเรียกวา “ประมาทโดยจงใจ”  (advertent 
negligence หรือ willfull negligence)  ซึ่งมีความใกลเคียงกับเรื่องเจตนาเล็งเห็นผลเปน
อยางมาก45   

นอกจากนี้ ยังมีเรื่องการกระทําโดยประมาท (Negligence)  เปนสภาวะของจิตใจ
ที่ไมคิดถึงอันตรายที่จะเกิดจากการกระทําของตน โดยผูกระทําสามารถใชความระมัดระวังได  
แตไมไดใช และการกระทําโดยพลั้งเผลออันเปนเรื่องที่ไมอาจตําหนิได (Blameless inadvertent)  
ซึ่งไมไดรวมอยูในสวนของ  mens  rea 

เมื่อครบองคประกอบความผิดทั้งสวน Actus Reus  และ Mens Rea  แลว  
ตองพิจารณาวาการกระทํานั้นเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมายและเปนการกระทําที่กฎหมาย
ยกเวนโทษใหหรือไมตอไป 

2)  การกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย  (lllegality หรือ Justification)  เปนเหตุ
ที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําไดโดยชอบดวยกฎหมาย  ไดแก  การปองกันตนเอง (self-defense) 
ผูกระทํามีอํานาจกระทําไดโดยชอบ  มิใชเปนเพียงการใหอภัยตอผูใชสิทธิในการปองกันเทานั้น 46 

3)  การกระทําที่กฎหมายยกเวนโทษ  (Inculpation  หรือ  Excuse)   
 
การกระทําความผิดโดยบันดาลโทสะในกฎหมายสหรัฐอเมริกากําหนดไวโดย

มีพ้ืนฐานแนวความคิดมาจากกฎหมายคอมมอนลอวของอังกฤษวา การกระทําความผิดโดย

                                                           
41Jerome Hall,General Principle of Criminal Law,2ed.(The Bobbs-Merrill 

Company, Inc. 1960), p. 70-71. 
42 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส, ปญหาเจตนาในกฎหมายอาญา,หนา 47-48. 
43 Jerome Hall,op. cit., p. 111. 
44 J.C. Smith and Brian Hogen,op. cit., p. 52. 
45 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส, ปญหาเจตนาในกฎหมายอาญา, หนา 50. 
46ฤทธิรงค  สมอุดร,การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย ศึกษาเนนหนักเฉพาะกรณี

ขอบเขตของการปองกัน,วทิยานิพนธปริญญามหาบัณฑติคณะนติิศาสตร มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร,2536, 
หนา 9. 
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บันดาลโทสะเปนความผิดประเภท  Manslaughter  ซึ่งเปนความผิดที่เปนการทําใหมนุษยถึง
แกความตายโดยไมชอบดวยกฎหมาย  ผูกระทําผิดกระทําไปโดยมิไดไตรตรองไวกอน  เปน
เพราะอารมณเดือดจัดหรือโกรธจัดขณะทะเลาะกัน47  ที่มิใชความผิดประเภท  Murder  ความผิด
ฐาน Manslaughter นี้  คือ  การทําใหมนุษยถึงแกความตายโดยไมชอบดวยกฎหมาย โดย
ปราศจากเจตนาอันชั่วราย ซึ่งแบงออกเปน  2  ประเภท 48  
  (1) โดยสมัครใจ  (Voluntary Manslaughter)  ไดแก  การกระทําตอบโตโดย
พลันหรือกระทําโดยบันดาลโทสะ  
  (2) โดยไมสมัครใจ (Involuntary Manslaughter) ไดแก  การกระทําโดย
ปราศจากความระมัดระวังรอบคอบตามสมควรอันเปนเหตุใหเกิดความตาย 

“การกระทําโดยบันดาลโทสะ  (Heat of Passion)   อาจเกิดจากการถูกกระตุน
โดยความกลัว  ความเดือดดาล  ความโกรธฉุนเฉียว หรือ  ความสยองขวัญ   ซึ่งสิ่งกระตุนดังกลาว 
จะตองเหมาะสมและมากเพียงพอที่จะทําใหเกิดผลเชนนั้น โดยเปรียบเทียบกับบุคคลที่อยู
ในภาวะเชนเดียวกันนั้นจะไมสามารถควบคุมตัวเองไดและกระทําออกไปตามแรงที่ถูกกระตุน” 49 

การที่จะลดโทษจากความผิดฐาน Murder  เปนความผิดฐาน Voluntary  
Manslaughter ตองประกอบดวยองคประกอบ  4  ประการ  ดังนี้ 50  

(1) จะตองมีการขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรมซึ่งทําใหเกิด
ความโกรธได  (reasonable provocation) 

(2) จําเลยจะตองถูกกระตุนใหโกรธอยางแทจริง (actual  provoked) 
(3) วิญูชนโดยทั่วไป (a reasonable man) ที่ถูกยั่วโทสะจะตองเกิดโทสะโดย

ที่ยังไมสามารถระงับสติอารมณได (cooled  off) ระหวางเวลาที่ถูกขมเหง
และกระทําโตตอบไป 

    และ (4) จําเลยจะตองยังมีโทสะอยูโดยไมสามารถระงับสติอารมณได ในขณะที่
กระทําโตตอบ 

 

                                                           
47อัณณพ ชูบํารุง,“อาชญาวิทยาและอาชญากรรม,”กรุงเทพมหานคร:ภาควิชารัฐ 

ศาสตรและรัฐประศาสนศาสตร  คณะสังคมศาสตร  มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร,2532,หนา 90. 
(อัดสําเนา) 

48 United States Code,Title 18 Crimes and Criminal Procedure,Part 1 Crimes, 
Chapter 51 Homicide,Section 1112 Manslaughter. 

49 Ibid. 
50 Wayne R. LaFave and Austin W. Scott,Criminal Law,p. 654. 
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การขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม (Reasonable Provocation) ที่
จะลดโทษจากความผิดฐาน  Murder  เปนความผิดฐาน  Voluntary  Manslaughter  นั้น จะตอง
เปนการขมเหงอยางรายแรงที่ทําใหวิญูชน (reasonable man)  กระทําการเชนเดียวกับจําเลย 
  ความหมายที่แทจริงของ “การขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม” 
(Reasonable Provocation) คือ  การขมเหงที่กอใหวิญูชน (reasonable man)  สูญเสีย
ความสามารถปกติในการควบคุมตนเอง (lose his normal self-control) ดังนั้น  ถาผูที่ถูกขมเหง
กระทําโตตอบโดยฆาผูขมเหงก็จะไมตองรับโทษฐาน  Murder  แตการกระทําดังกลาวเปนความ 
ผิดฐาน Voluntary  Manslaughter 51 
  กฎหมายมีแนวโนมเกี่ยวกับการกระทําที่ถอืเปนการขมเหงอยางรายแรงดวย
เหตุอันไมเปนธรรม (reasonable provocation) จะตองกระตุนใหวิญูชน (reasonable man)
เกิดโทสะ (be provoked into a passion) ได เม่ือผูถูกขมเหงหรือญาติสนิท (close relative) 
ถูกทํารายหรือถูกจับกุมโดยไมชอบดวยกฎหมายหรือพบวาคูสมรสของเขากระทําชู (adultaly) 
แตผูถูกขมเหงจะอางวาถูกขมเหงโดยคาํพูดบางคํา (mere words) หรือการบุกรุกทรัพยสิน 
(trespasses to his property) ไมได  ปจจุบัน มีการตระหนักในวงกวางวา  สิ่งที่เปนสาเหตุให
วิญูชนในศตวรรษที่แลวสูญเสียการควบคุมตนเองไดแตกตางไปจากวิญูชนอเมริกันใน    
ปจจุบันซึ่งไมจําเปนตองกระทําโตตอบไปแบบเดียวกัน∗  ความตระหนักเชนนี้ทําใหเกิดแนวโนม
ในอนาคตที่จะจัดสาเหตุที่ทําใหบันดาลโทสะซึ่งมีอยูหลากหลายนั้นใหเปนหมวดหมู  
  ตัวอยางคําตดัสินการกระทําที่เปนและไมเปนการขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุ
อันไมเปนธรรม 
  การทํารายรางกาย 52 (Battery)  การกระทําที่ไมรายแรง แมวาจะเปนการ
เร่ิมตนทํารายรางกาย  แตก็มิใชการขมเหงอยางไมเปนธรรม  ดังเชน  คดี Commonwealth v. 
Rembiszewski, 363  Mass. 311,293 N.E.2d 919 (1973)  ขูดใบหนาของจําเลยดวยเครื่องมือ
รายแรงไมเปนการขมเหงที่รายแรงพอที่จะอางบันดาลโทสะ แตถาเปนการกระทําที่รุนแรง 
เชน ชกดวยหมัดหรือใชอาวุธอาจเปนการขมเหงที่รายแรงได  ตัวอยางเชนคด ี  People v. 
Harris,8 Ill.2d 431,134 N.E.2d 315 (1956)  ผูเสียหายตีจําเลยหลายครั้งดวยไมเทา  และคดี  
State v. Ponce,124 W. Va.126, 19 S.E.2d 221(1942)  ผูเสียหายตีหรือผลักจําเลยเขาไป

                                                           
51 Ibid. 
∗ ดู Holmes v. Director of Public Prosecutions,[1946] A.C. 588  ไดเสนอแนะวา

ความคิดเห็นเกี่ยวกับสิ่งที่กอใหเกิดการขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรมนั้นอาจ
เปลี่ยนแปลงไปตามการปฏิวัติสังคมจากยุคหนึ่งไปสูยุคตอไป  ซึ่งประเทศอังกฤษไดทําตาม
คําเสนอแนะนี ้ โดย  Homicide Act 1957. 

52 Wayne R. LaFave and Austin W. Scott,Criminal Law,p. 655. 
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ในกองหินซึ่งถือเปนการขมเหงได   แตถาจําเลยเปนผูกอเหตุขึ้นกอน จําเลยจะไมไดรับการ
ลดโทษเปน  Voluntary Manslaughter 
  การวิวาทตอสู 53 (Mutual Combat)  การที่บุคคล 2 ฝายเจตนาเขารวมวิวาท
ตอสูกัน  และเกิดความตายระหวางที่วิวาทตอสูกันนั้น  ศาลไดตัดสินมาโดยตลอดวาเปน
ความผิดฐาน Manslaughter มิใชความผิดฐาน murder  กรณีนี้ตางจากกฎหมายไทยซึ่งถอืวา
การสมัครใจววิาทตอสูกัน หากฝายใดเพลี่ยงพล้ําแกอีกฝายหนึ่งจะกระทําการโตตอบกลบัไปโดย
อางปองกันและบันดาลโทสะมิได54 ทั้งนี้ ไมรวมถึงกรณีที่ฝายหนึ่งใชอาวุธโดยชอบดวยกฎหมาย
กระทําเพื่อปองกันการบุกรุกจากผูบกุรุกและถือเปนการเริ่มตนกอใหววิาท  ดังนี้ ผูบุกรุกจะอางวา
ถูกขมเหงอันจะลดโทษเปน manslaughter มิได สหรัฐอเมริกามีความเห็นวาการบุกรุก
เคหสถานอาจเปนเหตเุพียงพอที่จะเปนการยั่วโทสะอันมีผลใหลดความผิดลงเปนการฆาคนโดย
ไมเจตนา55 ดังเชนคดี  State v. Smith, 123 N.H. 46, 455 A.2d 1041 (1983)  ซึ่งศาลตัดสิน
วาการกระทําที่เปนผลจากการถูกขมเหงในความผิดฐานวิวาทตอสูนัน้ เปนการกระทําที่ไมชอบ
ดวยกฎหมายในตัวของมันเอง  แตถาเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมายไมสามารถกอใหเกิด
การขมเหงได  กรณีนี้มีหลกัการเชนเดียวกบัแนวคําพิพากษาของศาลไทย  ดังเชน  คําพิพากษา 
ศาลฎีกาที่ 2322/2522  ศาลฎีกาตัดสินวา “จําเลยโตเถยีงกับผูตายแลวสมัครใจวิวาทตอสูกัน  
ผูตายและผูเสียหายมีอาวุธในมือจะเขาทํารายจําเลย  จําเลยยิงผูตายและผูเสียหาย  ดังนี้
จําเลยอางปองกันมิได” 
  การพยายามทํารายรางกาย 56 (Assault)  กรณีที่ฝายหนึ่งพยายามที่จะทํา
รายอีกฝายหนึ่ง  แตไมสําเร็จ  เปนเหตุขมเหงอยางเพียงพอที่ผูถูกขมเหงจะบันดาลโทสะได 
    การจับกุมที่ไมชอบดวยกฎหมาย57 (Illegal  Arrest)  กรณีนี้ยังมีขอถกเถียง
วาวิญูชนควรกระทําอยางไร  ถามีการจับกุมที่ไมชอบดวยกฎหมาย   ความเห็นหน่ึงเห็นวา  
ถามีการจับกุมที่ไมชอบดวยกฎหมายและผูถูกจับกุมตอสู  ถือเปนเหตุขมเหงที่ลดโทษลงเปน 
manslaughter ได  โดยมีเง่ือนไขวา  ผูถูกขมเหงตองรูหรือเชื่อโดยสุจริตวาเปนการจับกุมที่
ไมชอบดวยกฎหมาย  ดังเชน คดี  John Bad Elk v. United States,177 U.S. 529, 20 S.Ct. 
729, 44 L.Ed. 874 (1900)  ไดตัดสินวา  เม่ือผูถูกจับฆาเจาพนกังานที่มาจับจะเปนความผดิ 
murder ถาการจับกุมน้ันชอบดวยกฎหมาย  แตถาเปนการจับกุมที่ไมชอบดวยกฎหมาย ก็จะ
ไมถูกลงโทษมากไปกวาความผิด  manslaughter 

                                                           
53 Ibid.,pp. 655-656. 
54 เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์,คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1,หนา 273. 
55Perkins,Rollin  Morris,Criminal Law,3rd.(The Foundation Press,Inc.,1985),p. 64.  
56 Wayne R. LaFave and Austin W. Scott,Criminal Law,p. 656. 
57 Ibid. 
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  อีกความเห็นหนึ่งเห็นวา  วิญชูนไมควรตอสูการจบักุมที่ไมชอบดวยกฎหมาย  
ตัวอยางเชน คดี People v. Bradley, 23 Cal. App. 44,136 P.955 (Dist. Ct.App.1913)  และ
คดี Alsop v. Commonwealth, 4 Ky.L.Rptr. 547 (1882)  ซึ่งศาลตัดสินวาวิญูชนจะตอง
ยอมรับการจับกุมที่มิชอบดวยกฎหมายและใชวิธีการทางกฎหมายที่จะทําใหถูกปลอยตัวมาก 
กวาการกระทาํโตตอบโดยการทํารายหรือการฆา 

การกระทําชู58 (Adultary)  เปนกฎเกณฑของกฎหมายในทุกทีท่ี่สามีที่พบ
ภรรยาของตนกําลังกระทําชูสามารถอางบันดาลโทสะได  ดังนั้นถาเขาฆาภรรยาหรือชูหรือฆา
คนทั้งคู  การกระทําของเขาก็จะเปน  Voluntary Manslaughter มิใช  Murder  ดังเชน คดี   
Gonzales v. State, 546 S.W. 2d 617 (Tex.Crim 1977)  ตัดสินวา  สามีที่ยิงชูซึ่งอยูบนเตยีง
กับภรรยาของตนเปนความผิด Manslaughter  เชนเดียวกันภรรยาก็อาจถูกขมเหงใหบันดาล
โทสะได  ถาพบวาสามีของตนกําลังกระทําชูกับหญิงอ่ืน  ดังเชน คดี  Scroggs v. State, 94 Ga. 
App. 28, 93 S.E.2d 583 (1956)   

การวินิจฉัยกฎหมายมีแนวโนมที่จะขยายหลักที่แคบวาคูสมรสจะตองจับการ
กระทําชูนั้นไดอยางคาหนังคาเขา (catches in the act of committing adultary) นี้ออกไป  เชน 
สามีมีความเชือ่อยางมีเหตุผล (reasonable though erroneous belief) วาภรรยาจะกระทําชู 
หรือในกรณีที่สามีไดทราบคําบอกกลาวของภรรยาในทันทีทันใดถึงความไมซื่อสตัยของภรรยา  
หรือในกรณีทีส่ามีเห็นชูรักของภรรยาในทนัทีทันใดในบานแมยายของตน ซึ่งเขาเชือ่อยางมีเหตุผล
วาชายคนนั้นไดมีเพศสัมพันธกับภรรยา  ก็สามารถอางบันดาลโทสะไดเชนกัน 

อยางไรกต็าม  กฎเกณฑนีไ้มไดขยายไปถึงความสัมพันธที่มิใชการสมรส  ไดแก 
คูหม้ัน59 คูสมรสที่หยากันแลว  และคูรักที่ยังไมแตงงาน60  ถาฝายชายพบวาคูรักของตนกําลัง
กอดกับชายอ่ืน  ไมอาจอางบันดาลโทสะได  ดังเชน คดี People v. Pecora, 107 Ill.App.2d 
283, 246 N.E.2d 865 (1969)   อดีตภรรยาที่หยากับจําเลยแลวบอกจําเลยวาเธอมี
ความสัมพันธทางเพศกับชายอ่ืน ศาลถือวาไมเปนการขมเหงอยางรายแรงพอที่จะทําใหจําเลย
บันดาลโทสะ  แมวาใจของจําเลยจะยังผกูพันกับภรรยาเกาอยูก็ตาม 

ขอจํากัดนี้ดูเหมือนจะเปนปญหา  แตอยางไรก็ตาม  อยางนอยที่สุดถาเปนกรณี
ความสัมพันธที่ยาวนานก็อาจจะถูกเปรียบเทียบเหมือนกรณีเปนสามีภรรยาได  

กรณีนี้ตางกบัหลักของกฎหมายไทยซึ่งมีแนวคําพิพากษาวา หากเปนสามีภรรยา
โดยชอบดวยกฎหมาย  การที่สามีหรือภรรยาไปมีชูหรือรวมประเวณีกับผูอ่ืน สามีหรือภรรยาอีก
ฝายหนึ่งอางปองกันได  เพราะถือวาเปนภัยอันละเมิดตอกฎหมาย ตวัอยางเชน คําพิพากษา
ศาลฎีกาที่ 378/2479  ศาลฎีกาวินิจฉัยวา  “การที่ภรรยามีชูนั้นถือวาเปนการเสื่อมเสียเกียรติยศ

                                                           
58 Ibid.,pp. 656-657.  
59 คดี Rex  v. Palmer,[1913] 2 K.B. 29. 
60 คดี Rex  v. Greening, [1913] 3 K.B. 846, 23 Cox Crim. Cas. 601 (1913) 
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ของสามีอยางรายแรง  ฉะน้ัน เม่ือผูเปนสามีฆาภรรยาและชายชูตายขณะรวมประเวณีกันจึงถือ
วาเปนการปองกันเกียรติยศพอสมควรแกเหตุ”  แตถาไมใชสามีภรรยาที่ชอบดวยกฎหมาย คือ 
อยูกินกันโดยมิไดจดทะเบียนสมรส  กฎหมายไทยถือวาการที่หญิงหรือชายไปรวมประเวณีกับผูอ่ืน
นั้นมิใชการกระทําที่ผิดกฎหมาย  สามีหรือภรรยาอีกฝายหนึ่งจึงอางปองกันมิได  แตอาจอาง
บันดาลโทสะได  ดังเชน คาํพิพากษาศาลฎีกาที่  249/2515  ศาลฎีกาวินิจฉัยวา  “แมภรรยา
จําเลยจะมิใชภรรยาที่ชอบดวยกฎหมายแตก็อยูกินกันมา 13 ป  และเกิดบตุรดวยกัน 6 คน  
จําเลยยอมมีความรักและหวงแหน  การที่จําเลยเห็นผูตายกําลังชําเราภรรยาจําเลยในหองนอน  
จึงใชมีดพับเล็กที่หามาไดในทันทีทันใดแทงผูตาย 2 ที  ถือวาจําเลยกระทําความผิดโดย
บันดาลโทสะ” 

 คําพูด61  (Words)  หลักที่เปนที่ยอมรบัในสมัยกอน  คือพูดเพียงอยางเดียว 
(words alone) หรือคําพูดและทาทางประกอบ (words plus gestures) ไมสามารถลดโทษจาก 
ความผิดฐาน murder เปนความผิดฐาน Voluntary Manslaughter ได  ดังเชนคดี People v. 
Lopez, 93 Ill.App.2d 426, 235 N.E.2d 652 (1958)  ผูตายเรยีกจําเลยดวยชื่อทีห่ยาบคายและ
สาปแชงดาพอแมของจําเลย  และคดี  Pennsylvania v. Bell, Addison, 156, 1 Am.Dec. 298 
(Pa.1793) คําพูดที่เยาะเยยหรือยั่วยุ ไมเปนเหตุลดโทษใหเปนความผิด Voluntary 
Manslaughter เปนตน แตปจจุบันมีการเปลี่ยนแปลงไปในหลายๆเขตอํานาจศาล ซึ่งเปนผล
เน่ืองมาจาก Homicide Act 1957 Section 3 ซึ่งยอมรับวาถอยคําที่กลาวเปนเหตุบันดาลโทสะได 
และใหเปนขอเท็จจริงที่คณะลูกขุนวินิจฉยัวาคําพูดดังกลาวนั้นรายแรงเพียงพอที่จะเปนเหตุให
การกระทําความผิดเชนน้ันหรือไม จึงเปนหลักวาคําพูดเพียงอยางเดียวก็อาจเปนการขมเหงได  
ดังเชนคดี People v. Valentine, 28 Cal.2d 121,169 P.2d 1 (1946) การโตเถยีงอยางรุนแรง
ถือเปนเหตใุหบันดาลโทสะได  ซึ่งศาลไดตัดสินไววา  ไมมีสิ่งใดที่สามารถคิดคํานวณไดอยาง
แนนอนวาจะสามารถยั่วยคุวามโกรธของคนไดมากไปกวาถอยคําที่ทําใหเศราโศกเสียใจ 
(grievous) และ การประณามตําหนิใหขายหนา (reproach)  ซึ่งมีผลใหลดโทษจาก murder 
เปน  manslaughter ได 

อยางนอยที่สุด  ถาคําพูดเปนการบอกเลาหรอืยืนยันขอเทจ็จริงใหทราบ 
(information words) หากขอเท็จจริงนั้นไดรับการพิสูจนแลวก็จะเปนเหตุขมเหงอยางรายแรง  
ทําใหจําเลยบนัดาลโทสะได  ดังนั้น คําพูดที่ดูหม่ิน (insulting) เพียงอยางเดียว หรือคําพูดที่
กลาวราย (abusive words)  จึงไมอาจเปนเหตุใหบันดาลโทสะได  ดังเชน คดี  Sells v. State, 
98 N.M. 786, 653 P.2d 162 (1982) และคด ีCommonwealth v. Berry, 461 Pa. 223, 336 
A.2d 262 (1975)  ซึ่งตดัสินวา  แมของจําเลยไดบอกจําเลยวาเธอถูกผูตายพยายามทําราย  
จําเลยจึงไปฆาผูตาย  ดังนั้น ถามีคํารับสารภาพในทนัทีทันใดของภรรยาวาตนเองมีชูหรือการที่

                                                           
61 Wayne R. LaFave and Austin W. Scott,Criminal Law,pp. 657-658. 
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บุคคลที่สามบอกกับสามีวาภรรยามีชูนั้น  บางกรณีอาจเปนการยั่วยุใหสามบีันดาลโทสะไดเชน 
เดียวกับกรณีที่สามีเห็นภรรยามีชูดวยตาของตนเอง  (occular  observation) 

กรณีนี้มีหลักการเชนเดียวกับแนวคําพิพากษาของศาลไทย  คือ ลําพังถอยคํา
ดายั่วใหเกิดโทสะเปนการขมเหงอยางรายแรงถึงขนาดหรือไมนั้น  การดานั้นตองใชกําลัง
ประทุษรายดวยเพราะตามวิสัยของวิญูชนโดยทั่วไป  เม่ือถูกดาวา แมจะมีอารมณโกรธ มัก
อดกลั้นไวและหาทางเจรจาปรับความเขาใจกันไมใชจะตองตอบโตดวยการใชกําลังถายเดียว62  
อยางไรก็ดี ตามแนวคําพิพากษาของศาลฎีกาเคยปรากฏขอยกเวนวาการดูหม่ินดวยคําพูด  อาจ
ถือเปนการขมเหงอยางรายแรงดวยเหตอัุนไมเปนธรรมตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72  
ได  ซึ่งแยกไดเปน  3  กรณี63  คือ 

(1) ยั่วโทสะใชกําลังประกอบคําพูด  เปนกรณีที่ลําพังถอยคําเพียงอยางเดียว
ไมรายแรงถึงขนาดที่จะเปนเหตุขมเหงได  แตมีการกระทํารายดวยจึงอาจหยิบยกคําพูดนัน้มา
พิจารณาประกอบพฤติการณแวดลอมและถือวาเปนการขมเหงจําเลยถึงขนาดที่จําเลยจะบันดาล
โทสะได 

(2) พูดในลักษณะหมิ่นศักดิ์ศรีกนัอยางรายแรง  เชน กรณีดาวาหญิงดวยถอยคํา 
ที่ทําใหเสียหายในเร่ืองความประพฤติทางเพศ  ดังคาํพิพากษาศาลฎีกาที่ 846/251264  และคาํ
พิพากษาศาลฎีกาที่ 1713/251165  ซึ่งศาลฎีกาวินิจฉัยทํานองเดียวกันวาจําเลยอางบันดาล
โทสะได  หรือการกลาวถอยคําหม่ินเชิงชายอยางรายแรง  ดังเชนคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 
1135/2504  และ ฎีกา 428/253666  ซึ่งศาลฎีกาวินิจฉยัวาจําเลยอางบันดาลโทสะไดเชนกัน 

(3) พูดดาซ้ําๆ ซากๆ โดยไมมีเหตุสมควร  เปนกรณีที่ผูถกูขมเหงดาวาจําเลย
ซ้ําซากดวยถอยคําหยาบคาย  กาวราวถึงบิดามารดา หรือดูหม่ินใหคนอ่ืนๆ ไดยินซํ้าๆ ดังเชน  
คําพิพากษาศาลฎีกาที่  1586/2509  และฎีกาที่  5736/253667 

ความเสียหายตอบคุคลทีส่าม68  (Injuries to Third Persons)  ดังเชนวญิชูน
จะถูกกระตุนโดยการกระทําบางอยางที่กอใหเกิดความเสียหายแกตนเองรวมทั้งทีเ่กิดแกญาติ
สนิท ดังเชนกรณีคดี  State v. Grugin, 147 Mo. 39, 47 S.W. 1058 (1898)  ตัดสินวา  การที่
จําเลยซึ่งเปนบิดาทราบวาลูกเขยขมขืนกระทําชําเราลูกสาวคนเล็กที่ยังไมไดสมรส  จึงถามลูกเขย

                                                           
62คัมภีร แกวเจริญ,“บันดาลโทสะเพราะถูกขมเหงดวยคําพูด”,วารสารอัยการ,ปที่ 2 ฉบับ

ที่ 19 (กรกฎาคม 2522),หนา 52. 
63 เรื่องเดียวกัน,หนา 53-55. 
64 อางถึงแลวในหนา  16 
65 อางถึงแลวในหนา 15-16 
66 อางถึงแลวในหนา 16 
67 อางถึงแลวในหนา 17-18 
68 Wayne R. LaFave and Austin W. Scott,Criminal Law,p. 658. 
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วาทําไมถึงทําเชนน้ันและไดรับคําตอบที่ทาทายจากลูกเขย  จําเลยจึงฆาลูกเขยตาย  เปนกรณีที่
ถูกขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรมซึ่งลดโทษเปน Voluntary Manslaughter ได  
หลักการดังกลาวนี้ไมขยายไปถึงญาติหางๆ และเพื่อนซ่ึงมิใชคนในครอบครัวของผูถูกขมเหง
แตอยางใด เพราะการกระทําตอผูอ่ืนที่ไมมีความสัมพันธกับผูกระทําความผิดก็ไมเปนพฤติการณ
ที่จะอางบันดาลโทสะ ดังเชน คําตัดสินในคดี Commonwealth v. Paese,220 Pa. 371,69 A. 
891 (1908)  วาหลักเกณฑเรื่องการขมเหงไมขยายไปถึงเพ่ือนของจําเลย 

แตในมุมมองของกฎหมายสมัยใหมมีแนวโนมที่จะปลอยใหเปนภาระที่ลูกขุนจะ
ตัดสินใจโดยที่ไมมีหลักเกณฑที่แนนอน  ซึ่งอาจจะขยายหลักการดังกลาวไปถึงญาติทีไ่มสนิท
(beyond close relatives)  และเพ่ือนของผูถูกขมเหงดวย69   

กรณีนี้มีหลักการเชนเดียวกับแนวคําพิพากษาของศาลไทย คือ การขมเหงที่จะ
อางบันดาลโทสะไดนั้น  นอกจากจะเปนการขมเหงผูกระทําโดยตรงแลว  อาจเปนกรณีที่ขมเหง
ญาติสนิทที่มีความเกี่ยวพนัใกลชิดกบัผูกระทําก็ได  เชน การขมเหงบิดา มารดา  สามี ภรรยา 
บุตร พ่ี นองของผูกระทําความผิด  เปนตน  ดังที่ไดอธิบายแลวในหวัขอ  2.2.1  

ความสําคัญผิด70 (Mistake as to Provocation) ความสําคัญผิดวาถูกขมเหง
อยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรมเปนเหตุใหจําเลยกระทําไปโดยบันดาลโทสะเกิดขึ้นไดใน
กรณีที่บางครัง้จําเลยเจตนาจะฆาคนหนึง่แตเกิดความผิดพลาดจึงเขาใจผิดวาผูเสยีหายหรือ
เหยื่อเปนผูขมเหงจําเลย  เชนเดียวกับกรณีที่จําเลยเขาใจผิดวาภรรยาของตนกําลังกระทําชู  แต
จริงๆแลวเธอไมไดทํา  เหตดุังกลาวสามารถลดโทษเปน Voluntary Manslaughter ได   ถาจําเลยมี
เหตผุลเพียงพอที่จะเชื่อ (reasonably believes)  วามีเหตุขมเหงตนเชนน้ันจริงๆ  กลาวอีกนัยหน่ึง
คือ  ผูที่จะไดรับการลดโทษเปน  Voluntary Manslaughter ไดนั้นจะตองประกอบดวยเง่ือนไข  
2 ประการ คือ 

(ก)  ตองเชื่ออยางมีเหตุผล  (reasonably believes)  วาตนเองถูกผูอ่ืนน้ันทําราย 
และ (ข) วิญชูนทั่วไปที่ไดรับความทรมานจริงๆ จากการทํารายจะตองเกิดโทสะกับ

ผูอ่ืนน้ัน 
  แตบทบัญญตัสิมัยใหมก็มิไดกลาวถึงประเด็นน้ีนัก     
                    หลักการขอน้ีเชนเดียวกับหลักกฎหมายไทยที่การบันดาลโทสะอาจเกิดขึ้น
เพราะความสําคัญผิดก็ได 71 
  วิญูชน72  (The Reasonable Man)  บางคดีมีการตัดสินโดยคํานึงถึงการวัด
ระดับความเพยีงพอของการขมเหง  ขอเท็จจริงที่วาจําเลยมีความผดิปกติทางสมอง (peculiar 

                                                           
69 Ibid.,p. 658. 
70 Ibid.,p. 659. 
71 เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์,คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1,หนา 372. 
72 Wayne R. LaFave and Austin W. Scott,Criminal Law,pp. 659-660. 
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mental) หรือทางรางกาย (physical characteristic) ซึ่งถูกขมเหงเพยีงเล็กนอยกบ็ันดาลโทสะจะ
นํามาพิจารณาในคดีหรือไม 
  มีความเห็นแนวทางที่เปนหลักวา  จะไมนําความผิดปกติทางสมอง  เชน โรค
ลมแดด (sun stroke)73  หรืออาการถูกกระทบกระเทือนทางสมอง (head injury)74 มาพิจารณา 
ตัวอยางเชน คดี State v. Little, 123 N.H. 433, 462 A.2d 117 (1983) ศาลตัดสินวา  “จําเลย
ไมมีสิทธิตอสูวาไมตองนํามาตรฐานวิญชูนมาใช”  คดี Jacobs v. Commonwealth, 121 Pa. 
586, 15 A. 465 (1888)  “ศาลไมนําขอเท็จจริงที่จําเลยเปนคนตื่นเตนตกใจงายกวาปกตธิรรมดา
มาพิจารณา”  และ คดี Mancini v. Director of Public Prosecutions [1942] A.C. 1 (1941)  
ศาลตัดสินวา  “การเปนคนตื่นเตนตกใจงายหรือเปนคนชอบทะเลาะวิวาท  ไมไดรับการพิจารณา
เปนเรื่องบันดาลโทสะ  เพราะไมถือเปนการขมเหงหรือยั่วยบุุคคลธรรมดา” นอกจากนี้ ยังมีการชี้ชัด 
ยิ่งขึ้นไปอีกวาผูกระทําไมอาจอางวาบันดาลโทสะไดในกรณีที่มึนเมาสรุา  อาจกลาวไดวาผูกระทาํ
จะอางวาสญูเสียความควบคุมตวัอยางงายๆไดในกรณทีี่วิญชูนจะสญูเสยีความควบคุมตวัเชนน้ัน
เชนกัน  เชนในคดีที่จําเลยซึ่งเปนคนไรสมรรถภาพทางเพศฆาโสเภณีตายเนื่องจากถูกโสเภณี
หัวเราะและเยาะเยยเรื่องที่เขาไรสมรรถภาพทางเพศ  ไมถือเปนการขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุ
อันไมเปนธรรม  โดยจะไมนําความผิดปกติทางรายกายของจําเลยมาพิจารณาเปนประเด็น  จะ
พิจารณาเปรียบเทียบการกระทําของผูเสียหายวามีผลตอวิญชูนหรือไมอยางไร  แตจะไมพิจารณา
เปรียบเทียบการกระทํานั้นวามีผลตอบคุคลที่มีบุคลิกลักษณะทางกายภาพเชนเดียวกับจําเลย
อยางไรหรือไม75   
  จากแนวกฎหมายของประเทศสหรฐัอเมริกาขางตนน้ี  สรุปไดวา  การพิจารณา
วาการขมเหงน้ันๆ  รายแรงเพียงพอหรือไม    จะตองพิจารณาจากมาตรฐานของวิญชูน
ธรรมดาทั่วไปวาการขมเหงเชนนั้นรายแรงพอที่จะทําใหวิญูชนบันดาลโทสะหรือไม  แตจะไม
พิจารณาโดยลดระดับมาตรฐานของวิญูชนลงมาใหเทากับจําเลยที่มีความผิดปกติทางดาน
จิตใจหรือความผิดปกติทางดานรายกาย  ศาลจะพจิารณาจากระดับมาตรฐานของวิญูชนเทานัน้ 
  อยางไรก็ตาม  มีการโตแยงกันแลวเกีย่วกับการใช หลกั Objective Test อยาง
เขมงวดในการชี้วัดความเพยีงพอของการขมเหงวาเปนธรรมหรือไม   มีขอโตเถียงที่โนมนาวใจ
วาอยางนอยที่สุดควรคํานงึถึงลักษณะพเิศษเฉพาะตวัของจําเลยประกอบดวยเพราะวาเขามี
ลักษณะที่ผิดปกติก็ควรจะนํามาพิจารณาดวย76  
  ในคําตัดสินบางคดีเม่ือไมนานมานี้  ศาลไดแสดงใหเห็นถึงเจตนาอยางแรงกลา 
(greater willingness)  ในการตัดสินคดโีดยใชหลัก Subjective Test  แตยังคงอางวาใชหลกั  

                                                           
73 People v. Golsh, 63 Cal.App. 609, 219 P. 456 (1923). 
74 State v. Nevares, 36 N.M. 41, 7 P.2d 933 (1932). 
75 Bedder v. Director of Public prosecutions,[1954] 2 All E.R. 801 (H.L.). 
76 Model Penal Code Section 201.3, Comment (Tent. Draft No.9,1959). 
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resonable man อยู  ดังเชนตัวอยางคดี   Ferrin v. People, 164 Colo. 130, 433 P.2d 108 
(1967)  ศาลตัดสินวาเปน  Voluntary Manslaughter  โดยพิจารณาขอเท็จจริงจากหลักฐานทาง
จิตเวชที่จําเลยอายุ 15 ป  ฆานองชายตาย  เน่ืองมาจากการยับยัง้ (pent-up) ความโกรธและ
อารมณไวจากการที่ถูกเพือ่นๆ  แกลงถอดกางเกง  ถูกนองชายและคนอื่นๆ ลอเลียนที่เลนเกม
แพ  และสอบตกที่โรงเรียนรวมทั้งจากการกระทําอ่ืนๆ ที่แสดงอํานาจบาทใหญของนองชาย 
  Model Penal Code  เสนอแนะแนวทางทีป่ระนีประนอมของทัง้สองหลกัขางตนที่ 
จะเปลี่ยน murder เปน manslaughter วา  “ถาการถูกกระทําในขณะที่มีการรบกวนทางอารมณ
และสมองอยางรุนแรงถึงขีดสุด  ซึ่งมีเหตุผลในการอธบิาย  โดยใหพิจารณาจากบุคคลที่อยูใน
สถานการณเชนเดียวกบัผูกระทํา (actor’s situation)  บทบัญญตันิี้เปนการประนีประนอมของ
หลักการที่ไมคํานึงถึงความผิดปกติทางจติเลยกับหลักการที่คํานึงถึงความผิดปกตทิางอารมณ  
โดยคําวา “สถานการณเชนเดียวกับผูกระทํา” ใหรวมถึงการพิจารณาความบกพรองสวนตวัและ
พฤติการณภายนอกดวย  เชน  การตกใจจากบาดแผลทางจิต (blindness shock from 
traumatic injury) และความโศกเศราอยางสุดซึ้ง (extreme grief)  แตไมรวมถึงลักษณะเฉพาะ
เกี่ยวกบัคุณคาทางศีลธรรม (idiosyncratic moral values) มาคํานึงดวย  เสยีงสวนนอยทีมี่
ความสําคัญกบั  Model Penal Code ก็ยังคงใชหลัก Objective test  ที่พิจารณาจากมาตรฐาน
ของวิญูชนธรรมดาทั่วไปอยางแข็งขันอยู  บางคนไมยอมใชคาํวา “สถานการณเชนเดียวกับ
ผูกระทํา” (actor’s situation) โดยเลี่ยงไปใชคําอ่ืนๆ ที่เปนอัตวิสัยนอยกวาที่บญัญัติใน Model 
Penal Code77 
  สําหรับเร่ืองการวัดระดบัความเพยีงพอของการขมเหงอยางรายแรงนี ้  ในประเทศ
สหรัฐอเมริกายังมีความเหน็ที่แตกตางกนัอยู 2 แนวทางคือ 
  (1)  ความเหน็ที่ใชหลัก  objective test เห็นวาจะตองพิจารณาจากระดับมาตรฐาน
ของวิญชูนธรรมดาทั่วไปเทานั้น  โดยจะไมคํานึงถึงความผิดปกติทางจิตใจและทางรางกาย
ของผูกระทํามาพิจารณาดวย 
  (2)  ความเห็นที่ใชหลัก subjective test  เห็นวาควรจะคํานึงถงึลักษณะการ
ผิดปกติเฉพาะตวัของจําเลยประกอบดวย  

Model Penal Code  จึงไดเสนอแนวทางที่เปนทางออกที่ประนีประนอมของ
ทั้งสองความเห็นแรก  โดยใหพิจารณาจากบุคคลที่อยูในสถานการณเชนเดียวกับผูกระทํา 
(actor’s situation) โดยจะคาํนึงถึงความบกพรองสวนตวัของผูกระทําและพฤติการณภายนอก  แต
จะไมรวมถึงลกัษณะเฉพาะเกี่ยวกบัคุณคาทางศีลธรรม 

 

                                                           
77 Wayne R. LaFave and Austin W. Scott,Criminal Law,p. 660. 
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ประเด็นเกี่ยวกับการมีโทสะอยางแทจริง (Actual Provocation) 78 ถาการขมเหง
อยางรายแรงทําใหวิญูชนสูญเสียความสามารถในการควบคุมตนเอง  ยังคงมีปญหาวาจําเลย
บันดาลโทสะอยางแทจริง  (was in fact provoked)  จากการกระทําของผูเสียหายหรือไม  
ถาจําเลยมีอารมณเย็นกวาวิญูชน  จําเลยก็จะไมบันดาลโทสะอยางแทจริง  (และการที่เขา
ฆาผูเสียหายตายเปนการกระทําอยางเลอืดเย็น)  จําเลยจะมีความผิดฐาน murder โดยมีเจตนา
ฆาที่ไมสามารถลดโทษเปน manslaughter ได  ตัวอยางเชน  คดี  People v. Gingell, 211 Cal. 
532, 296 P.70(1931)  จําเลยสงสัยวาภรรยากระทาํชูจึงวางแผนฆาภรรยา  หลังจากนั้นพบ
ภรรยาอยูบนเตียงกับชูรักจึงฆาทั้งสองตาย  ศาลตัดสินวาเปนความผิดฐาน murder ไมใช 
manslaughter  และคดี  State v. Agnes, 92  N.J.L.  53, 104 A. 299 (Sup.Ct.1918)  จําเลยรู
วาภรรยามีเพศสัมพันธกบัชูรัก  จึงพกอาวุธทีร่ายแรงออกตามหาตัวชูรัก  หวังวาจะไดเจอขณะที่
ชูรักกําลังทําชูอยูกับภรรยาตนเอง  เม่ือจําเลยเจอก็ฆาชูรักตาย  ศาลถือวาเปนความผิดฐาน 
murder ไมใชความผิดฐาน  manslaughter 
  นอกจากนี้ ถามีระยะเวลาที่เหมาะสมที่วิญูชนจะระงับความโกรธลงไดแลว 
(Reasonable Time to Cool Off) และจําเลยระงับความโกรธไดชากวาคนทั่วไป การกระทํา
ของจําเลยไมเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะซึ่งไมอาจไดรับการลดโทษเปน manslaughter  
แตจะเปนความผิด  second-degree murder 79   
 

2.5.2 ประเทศเยอรมัน 
ประเทศเยอรมันเปนประเทศระบบกฎหมายซีวิลลอว ประมวลกฎหมายอาญา

เยอรมันฉบับแรกคือฉบับป ค.ศ. 1871 มีผลใชบังคับเม่ือ 15 พฤษภาคม ค.ศ. 1871 สวนฉบับ
ปจจุบันคือ ฉบับป ค.ศ. 1975 ซึ่งแกไขเพิ่มเติมครั้งลาสุด ป ค.ศ. 1994 มีผลใชบังคับตั้งแต
วันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1975 เรียกวา Strafgesetzbuch (StGB)  

โครงสรางความผิดอาญาของประเทศเยอรมัน 
การวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาในประเทศเยอรมัน ตองเปนไปตามโครงสราง

ความผิดอาญา (Structure of Crime) ซึ่งมี  3  ประการ (Tripatite system) คือ 
1) องคประกอบ (Tatbestandsmässigkeit) (fulfilment of the statutory 

elements of a crime)  
2) ความผิด (Rechtswidrigkeit)(Unlawfulness of the act) 
3) ความชั่ว (Schuld)(Guilt/Blameworthiness) 80 

                                                           
78 Ibid.,pp. 660-661. 
79 Ibid.,pp. 661-662. 
80Paul K. Ryu,Discussion of Structure and Theory,The American journal of 

comparative Law, 24 (1976), p. 607. 
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1)  องคประกอบ  
เดิมมีการอธิบายกันวาโครงสรางความผิดอาญาสวนนี้ หมายถึง สวนที่มี

ลักษณะเปนภาวะวิสัย (Objective) เทานั้น เพราะฉะนั้น การกระทําที่ครบองคประกอบจะตอง  
 1.1) มีการกระทํา 
 1.2) การกระทําครบองคประกอบภายนอกที่กฎหมายบัญญัติ 
 1.3) มีความสัมพันธระหวางการกระทําและผล 

เหตุที่เปนเชนน้ี  เพราะอิทธิพลของทฤษฎีเจตนา (Vorsatztheorie) หรือทฤษฎี
การกระทํากอใหเกิดผล (kausale Handlungslehre) ซึ่งอธิบายวา การกระทําของมนุษยคือ การ
เคลื่อนไหวของรางกายเทานั้น แตเจตจํานงของมนุษย ไมถือวาเปนสวนหนึ่งของการกระทํา
ตามทฤษฎีนี้ การกระทําจึงประกอบขึ้นดวยสวนประกอบที่เปนภาวะวิสัยเทานั้น และเปนสวนที่
ถือวาเปนสาระสําคัญในการครบองคประกอบ  สําหรับสวนประกอบที่เปนสวนในทางอัตวิสัย
ทั้งหมดรวมทั้งเจตนา  เปนสวนที่อยูในความชั่ว (Schuld) 81 

ปจจุบันทฤษฎีขางตนเสื่อมความนิยมไปเกือบสิ้นเชิงแลว  เพราะ  StGB ได
บัญญัติขึ้นตามแนวความคิดอีกทฤษฎีหน่ึง คือ ทฤษฎีความชั่ว (Schuldtheorie) หรือทฤษฎี
ความมุงหมายของการกระทํา (finale Handlungslehre) 82 ซึ่งถือวาการกระทําของมนุษย คือ
การแสดงออกของการกระทําที่มีความมุงหมาย (Menschliche Handlung ist Ausübung der 
Zwecktätigkeit) ในการกระทําของมนุษย  จึงมิใชมีการกอใหเกิดผลอยางเดียว  แตมีเจตจํานงที่
จะกอใหเกิดผลจากการกระทํานั้น รวมอยูดวยเสมอ ตามแนวความคิดนี้ถือวาเจตนาเปนสวนหนึ่ง
ของการกระทําของมนุษย  และเปนสวนของการครบองคประกอบ  มิใชเปนสวนของความชั่ว   

ดังน้ัน ตาม StGB ในสวนองคประกอบจึงมีขอสาระสําคัญ  4  ประการ 83 คือ  
1.1) มีการกระทํา 
1.2) การกระทําครบองคประกอบภายนอกที่กฎหมายบัญญัติ 
1.3) การกระทําครบองคประกอบภายในที่กฎหมายบัญญัติ∗ 
1.4) มีความสัมพันธระหวางการกระทําและผลในกรณีที่กฎหมายบัญญัติใหตอง

รับผิดตอเม่ือผลเกิด 

                                                           
81 คณิต ณ นคร,ประมวลกฎหมายอาญา: หลักกฎหมายและพื้นฐานความเขาใจ,พิมพครั้ง

ที่ 4,(กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพนิติธรรม,2536), หนา 257-258. 
82 Paul K. Ryu, Discussion of Structure and Theory,p. 607. 
83 สาระสําคัญของแตละขอ ดู Heribert Schumann,Criminal Law, in Werner F. Ebke 

and Matthew W.  
∗ StGB มาตรา 15 บัญญัติวา เฉพาะการกระทําโดยเจตนาเทานั้นที่ตองรับผิด การ

กระทําโดยประมาทตองรับผิดตอเม่ือมีกฎหมายบัญญัติชัดแจงใหตองรับผิด 
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2)  ความผิด  
  ความผิดอาญา คือ การกระทําที่ควรลงโทษ  ผลของความผิดอาญาจึงมีวา ผูใด 
“ทําชอบ” ยอมจะลงโทษเขามิได  ฉะน้ัน การทําผิด หรือ “ความผิด” จึงเปนคุณลักษณะทั่วไป
ประการหนึ่งของความผิดอาญา และในความผิดนั้นจึงมี “สิ่งที่กฎหมายเห็นวาไมสมควรเกี่ยวกับ
การกระทํา” ในกรณีที่การกระทํานั้นเปนการกระทําที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําได  การกระทํานั้น
ยอมไมผิดกฎหมาย และเม่ือไมผิดกฎหมาย  ก็ยอมไมอาจลงโทษผูกระทําได 84   
  ในบทความภาษาอังกฤษ  มักจะแปลคําวา “Rechtswidrigkeit” วา 
“Unlawfulness” ซึ่งอาจทําใหเกิดความเขาใจผิดไดวา เหตุที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําได 
(justification) นั้น หมายถึง กฎหมายลายลักษณอักษรแตเพียงอยางเดียว  แตหากแปลวา 
“Wrongfulness” จะทําใหเขาใจไดดีขึ้น85 เพราะคําวา “ความผิด” นั้น เปนการมองในแงปทัสถาน 
(Normative) จึงมีความหมายที่มากไปกวา  การไมชอบดวยกฎหมายลายลักษณอักษร   แต
หมายถึงการกระทํานั้นเปนการกระทําที่ผิด (Wrong ) และปทัสถาน (Norms) นั้น  เปนสิ่งที่
เกิดขึ้นกอนกฎหมายลายลักษณอักษร  ดังนั้นการจะเขาใจขอความคิด (Concept) ในเรื่อง
ความผิด  จึงตองเขาใจสาระและแกนแทของ Norms 86  
  เหตุที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําไดตามกฎหมายเยอรมัน อาจแบงแยกไดเปน 2  
ประการ คือ  เหตุที่บัญญัติใน StGB และเหตุในกฎหมายอื่น  

(1) เหตุที่บัญญัติใน StGB ไดแก 
ก. การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย (Self-Defense) บัญญัติไวใน StGB 

มาตรา 32   
มาตรา  32 (1)  บัญญัติวา  ผูใดจําตองกระทําการปองกันตนเองโดยชอบดวย

กฎหมาย การกระทํานั้นไมเปนความผิด และ  (2) ของมาตราเดียวกันบัญญัติวา  การปองกัน
โดยชอบดวยกฎหมายหมายถึงความจําเปนที่จะตองปองกันตนเองหรือบุคคลอ่ืนจากการถูก
ประทุษรายอันมิชอบดวยกฎหมายและที่ใกลจะถึง 87 

“ภยันตราย” (attack) หมายถึง  การกระทําของมนุษยที่คุกคามตอสิทธิของ
บุคคล หรือผลประโยชนอ่ืนๆ ที่กฎหมายคุมครอง  และภายใตมาตรา  32  บุคคลไมเพียงแตจะ
สามารถปองกันชีวิตหรือบูรณภาพในรางกายของตนไดเทานั้น  แตยังสามารถปกปองทรัพยสิน
และสิทธิในความเปนสวนตัวไดอีกดวย  แตภยันตรายนั้นจะตองละเมิดตอกฎหมาย (Unlawful) 

                                                           
84 คณิต ณ นคร,ประมวลกฎหมายอาญา: หลักกฎหมายและพื้นฐานความเขาใจ,หนา 179. 
85 Statutory Index, Brigham Young University Law Review (1986), p. 798. 
86ความเห็นของ Karl Binding นักกฎหมายชาวเยอรมันผูเปนเจาของ Theory of norms 

อางถึงใน Albin Eser,Justification and Excuse,The American Journal of Comparative Law 
24(1976), p. 625. 

87 Gerold (Jerry) Harfst,German Criminal Law,Harfst Verlag,1998,p. 69. 
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และเปนภยันตรายที่ปรากฏอยูในปจจุบัน (present) ซึ่งหมายรวมถึงภยันตรายที่ใกลจะถึงหรือ
ยังไมทันจบสิ้นไปโดยสมบูรณ  โดยในการปองกันนั้นผูปองกันไดรับอนุญาตจากกฎหมายใหใช
มาตรการที่ตนเช่ืออยางมีเหตุผลวาจําเปนกับพฤติการณแหงกรณีเพ่ือจะหลีกเลี่ยงภยันตรายน้ัน  
เชน  การหยุดยั้งการคุกคามในทันทีทันใด เปนตน  ในกรณีนี้ผูปองกันไมจําตองหลบหนี (retreat) 
เพ่ือหลีกเลี่ยงภยันตราย  อยางไรกรณีสิ่งที่เขาจะไดรับอนุญาตใหกระทําตอบโตก็ขึ ้นอยูกับ
ความรายแรงของภยันตราย  (เชน ความแข็งแรงทางกายภาพ  เครื่องมือหรืออาวุธที่ผูกอ
ภยันตรายใช) กลาวคือ การตอบโตตองไดสัดสวนกับภยันตราย 88 

ข. ความจําเปนที่ชอบดวยกฎหมาย (Justifiable necessity)  บัญญัติไวใน
มาตรา  34  StGB 89  เหตุนี้เปนเหตุใหมไมมีบัญญัติใน StGB ป 1871  
เหตุผลเบื้องหลังเหตุนี้คือ  การชั่งคุณธรรมทางกฎหมาย (The Principle of 
Interest Balancing) 90 หรือที่ George Fletcher เรียกวา Theory  of 
Lesser Evils. 91 

ค. ความยินยอมของผูเสียหาย  บัญญัติไวใน StGB  มาตรา  2269  ซึ่งมีเง่ือนไข
วา ตองเปนความยินยอมที่ไมขัดตอศีลธรรมขั้นพ้ืนฐาน92 

(2) เหตุในกฎหมายอื่น  ไดแก 
ก. ประมวลกฎหมายแพง (BGB) ไดแก  

- สิทธิในการชวยเหลือตนเองของเจาหนี้ตาม BGB มาตรา  229  ซึ่ง
ใหสิทธิเจาหนี้ในการจับกุมลูกหนี้ที่สงสัยวาจะยักยายถายเททรัพย
ไดในบางกรณี 93  

- การกระทําโดยจําเปนในกฎหมายแพงตาม BGB มาตรา  904 
ข. เหตุในกฎหมายรัฐธรรมนูญ  (Grundgesetz) เชน เอกสิทธิ์ของสมาชิกรัฐสภา

ในการอภิปราย  เปนตน  

                                                           
88 Heribert Schumann,Criminal Law,op. cit.,p. 392. 
89รายละเอียดของเหตุนี้โปรดดู Ibid.,pp. 392-393. และ กุสุมา จินดาทิพย,ความจําเปน

ที่กฎหมายยอมรับ,วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 
2531. 

90สนใจโปรดดู Theodor Lenckner,The Principle of Interest Balancing as a General 
Basis of Justification,Brigham Young University Law Review (1988), pp. 645-668. 

91Georges P. Fletcher,Rethinking Criminal Law,(Boston:Little 
Brown&Company,1978),pp. 774-788. 

92 รายละเอียดดู Heribert Schumann,Criminal Law,op.cit.,p. 391. 
93Theodor Lenckner, The Principle of Interest Balancing as a General Basis of 

Justification, op.cit.,p. 660. 
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ค. กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (StPO)  เชน  อํานาจในการจับ  คน  
ควบคุม  ขัง  ของพนักงานเจาหนาที่  

ง. จารีตประเพณี 
ในเยอรมันมีการถกเถียงวา  อะไรคือเหตุผลที่กฎหมายใหอํานาจในการกระทํา

บางอยาง เปนเหตุผลเฉพาะกรณีหลายเหตุผล (Pluralistic)  หรือมีเหตุผลทั่วไปเพียงเหตุผล
เดียว (Monistic)  ซึ่งมีรายละเอียดมาก  แตจะไมกลาวถึงในที่นี้ 94  

 
3) ความชั่ว (Schuld)  
เปนสวนประกอบทางเนื้อหาของความผิดอาญาเชนเดียวกับ  “ความผิด”  โดย

ความชั่วน้ีจะพิจารณาที่  “ตัวผูกระทําผิด” วาเปนผูที่นาตําหนิ (blameworthiness) หรือไม  ซึ่ง
การตําหนิไดหรือไม อาจเนื่องมาจากความรูสึกผิดชอบหรือเหตุอื่นที่สังคมสามารถตําหนิ
ผูกระทําได  เม่ือไดกระทําการอันเปนความผิด  ดังน้ันถาผูกระทําไมอาจถูกตําหนิจากการที่เขา
กระทําความผิด  ผูนั้นไมตองรับโทษ เพราะขาดความชั่ว95  โดยในเรื่องความชั่วน้ีอาจเปนกรณี
ที่ไมมีความชั่วเลย  มีความชั่วอยางจํากัด  หรือมีความชั่วอยางบริบูรณ  ซึ่งตามกฎหมาย
เยอรมัน ความชั่วนี้เองจะเปนพ้ืนฐานในการกําหนดโทษ (StGB มาตรา 46(1))96 
  ความชั่วมิใชเรื่องของการกระทํา  แตเปนเรื่องของการตัดสินใจ  เพราะผูกระทํารู
วาความประสงคของสังคมเปนเชนใด  แตยังคงตัดสินใจกระทําการที่ฝาฝนความประสงคของ
สังคม  ก็ยอมจะถูกลงโทษ  ฉะนั้นความชั่วจึงเปนความสัมพันธระหวางเจตจํานงกับการกระทํา
และเปนเจตจํานงอันฝาฝนกฎหมาย  ดังน้ัน “ความชั่ว” จึงพิจารณาจากการตัดสินใจที่จะกระทํา
ชั่วและตําหนิไดนั่นเอง  
  กฎหมายเยอรมันแยกความชั่วออกเปน  2  กรณี  คือ 97   
  1.  Schuldausschiiessungsgründe  ซึ่งถือวาผูกระทําขาดเจตนารายและไดรับ
การยกเวนโทษ  เชน กรณีการกระทําความผิดของเด็ก  (StGB มาตรา  19)  ซึ่งกฎหมาย
เยอรมันใชเกณฑอายุ  14 ป  ถาเด็กอายุไมเกิน  14 ป  กระทําความผิดถือวายังไมรูผิดชอบ 

                                                           
94 สนใจโปรดดู Albin Eser, Justification and Excuse,op.cit, p. 130. และ Heribert 

Schumann, Criminal Law, op.cit, pp. 393-394. 
95ณรงค ใจหาญ,ความสําคัญผิดในเหตุที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําได,วิทยานิพนธปริญญา

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2526,หนา 8. 
96Joachim Herrman,Sanctions:German Law and Theory,The American Journal of 

Comparative Law,24(Fall 1976),p. 720. 
97 Albin Eser ,Justification and Excuse,op.cit,p. 636. 
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จึงไมมีความชั่ว  การกระทําความผิดของคนวิกลจริต (StGB มาตรา 20)98  ความสําคัญผิดใน
กฎหมายที่ไมอาจเลี่ยงได (StGB มาตรา  17) 99 เปนตน 
  2.  Entschuldigungsgründe  ซึ่งเปนการยกเวนโทษใหกับการกระทําผิดโดย
ผูกระทํามีเจตนาราย (guilt)  แตมีเหตุอ่ืนที่ไมควรตําหนิผูกระทํา  เชน การกระทําโดยถูกบังคับ 
(duress)  และการกระทําดวยความจําเปน (necessity)  ซึ่งรวมบัญญัติไวใน StGB  มาตรา  35 100  
การกระทําโดยเชื่อวาเปนคําสั่งที่ชอบ หรือการปองกันเกินกวาเหตุ (excessive force) เพราะ
ความตื่นเตน ตกใจ หรือกลัว (มาตรา  33) เปนตน∗ 
 

ขอเท็จจริงที ่อยู นอกโครงสรางความผิดอาญาที่มีผลตอการวินิจฉัย
ความรับผิดทางอาญาในประเทศเยอรมัน 
  ในประเทศเยอรมัน หากการกระทําไมครบตามโครงสรางความผิดอาญาขอใดแลว ก็
ไมจําตองพิจารณาในโครงสรางตอไปอีก  ซึ่งถามีการกระทําครบองคประกอบ  ความผิดและ
ความชั่วแลว ก็จะเกดิ “ความสมควรลงโทษ”  (Strafwürdigkeit)  ซึ่งความสมควรลงโทษก็อาจ
หมดไปได  หากมีขอเท็จจริงซ่ึงอยูนอกโครงสรางความผิดอาญาซึ่งมี 2 ประการ คือ  เง่ือนไข
การลงโทษทางภาวะวิสัย และเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว 
  1.  เง่ือนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย  คือขอเท็จจริงหรือเหตุการณที่เกี่ยวพัน
กับการกระทําความผิดโดยตรง  แตไมนับรวมอยูทั ้งในขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบและ
ขอเท็จจริงในความชั่ว  ปญหาการลงโทษขึ้นอยูกับการมีอยูหรือไมมีอยูของเง่ือนไขดังกลาวโดย
เจตนาและประมาทไมจําเปนตองเกี่ยวของถึงเลย101 เชน  ความผิดฐานตอสูขัดขวางเจาพนักงานซึ่ง
กระทําการตามหนาที่  แมผูตอสูขัดขวางจะไมรูวาเจาพนักงานกระทําการตามหนาที่ก็มีความผิด  
เพราะขอเท็จจริงที่วา “กระทําการตามหนาที่”  หรือไม เปน “เง่ือนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย”  
ไมใช  “ขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบความผิดที่ผูกระทําผิดจําเปนตองรู” 

                                                           
98 รายละเอียดดู Heribert Schumann,op.cit,pp. 394-395. 
99 รายละเอียดดู Heribert Schumann,op.cit,pp. 395-396. 
100 Georges P. Fletcher,Rethinking Criminal Law,op.cit,p. 833. 
∗ การปองกันเกินกวาเหตุกรณีอ่ืนๆ ผูกระทําตองรับผิดทางอาญา เพราะถือวาครบทั้ง

องคประกอบ  ความผิดและความชั่ว 
101คณิต  ณ นคร,ประมวลกฎหมายอาญา หลักกฎหมายและพื้นฐานการเขาใจ,หนา 

183-184. 
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  2.  เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว  หมายถึง  ขอเท็จจริงหรือเหตุการณที่อยูนอก
โครงสรางความผิดอาญา และเปนขอเท็จจริงหรือเหตุการณที่เกี่ยวพันกับผูกระทําความผิดเปน
การเฉพาะตัว102  
  เหต ุยกเว นโทษเฉพาะต ัวบางเหต ุแสดงใหเห ็นว าความสมควรลงโทษ  
(Strafwürdigkeit) สําหรับการกระทํานั้นไมมีเลยมาตั้งแตตน  เชน รัฐชอบที่จะสงเสริมความ
เปนเอกภาพของครอบครัว  รัฐจึงไมชอบที่จะลงโทษการกระทําความผิดอาญาบางฐานระหวาง
สามีภรรยา  แตเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวบางเหตุ  แสดงใหเห็นวาความสมควรลงโทษสําหรับ
การกระทํานั้นไดตกไปในภายหลัง  เชน การยับยั้งเสียเองไมกระทําใหตลอดหรือกลบัใจแกไขไมให
การกระทําบรรลุผลโดยผูกระทําผิดนั้นเอง  เปนตน 
  เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวตามกฎหมายเยอรมัน แบงออกเปน  2  ประเภท คือ 103  
  1)  เหตุหามลงโทษเฉพาะตัว (persönlicher Strafausschliessungsgrund)  
หมายถึง ขอเท็จจริงหรือเหตุการณที่มีผลทําใหหามลงโทษผูกระทําผิดและขอเท็จจริงหรือ
เหตุการณนั้นตองมีอยูแลวในเวลากระทําความผิด  เชน  ความเปนสามีภรรยา  เปนตน  ซึ่ง
เหตุหามลงโทษเฉพาะตวั อาจเปนการหามลงโทษเลย  (เหตุยกเวนโทษ) หรือหามลงโทษเต็ม
ตามที่กฎหมายกําหนด (เหตุลดโทษ) 
  2)  เหตุยกโทษใหเฉพาะตัว (persönlicher Strafaufhebungsgrund)  หมายถึง  
ขอเท็จจริงหรือเหตุการณที่มีผลยอนหลังไปเปนการยกเวนโทษใหแกผูกระทํา  เชน  การยับยั้ง
หรือกลับใจของผูกระทําความผิดหรือผูรวมกระทําความผิด (เชน ผูสนับสนุน) ตาม StGB  
มาตรา  24 
 

การกระทําความผิดโดยบันดาลโทสะ (provocation) ในกฎหมายเยอรมัน 
StGB กําหนดใหการกระทําโดยบันดาลโทสะเปนความผิดประเภท  

Manslaughter  สําหรับความผิดเกี่ยวกับชีวิต เชนเดียวกับประเทศสหรัฐอเมริกา  โดยกําหนดไว
ในมาตรา  213  เปนกรณีการกระทําที่มีเหตุบรรเทาโทษ  โดยใหศาลมีดุลพินิจลงโทษจําคุก  
ตั้งแต  6 เดือนถึง 5 ป สําหรับการกระทําโดยบันดาลโทสะอันเนื่องมาจากถูกขมเหงรายแรงดวย
เหตุอันไมเปนธรรม∗ 

                                                           
102 คณิต  ณ นคร,“เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว”,วารสารนิติศาสตร ปที่ 16 ฉบับที่ 2 

(มิถุนายน 2529),หนา 144. 
103 เรื่องเดียวกัน. 
∗ German Criminal Code 1975,section 213 Less severe case of  manslaughter 

“If the slayer , through no fault of his own, has been aroused to anger by the deceased 
through ill treatment or serious insult inflicted on himself or on one of his dependents    
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การกระทําความผิดโดยบันดาลโทสะในกฎหมายเยอรมัน  ถือเปนการกระทําที่
ครบองคประกอบ ความผิดและความชั่วแลว  ซึ่งถือวามีความสมควรลงโทษ  แตการกระทําดังกลาว
อาจจะเปนผลทําใหไดรับโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนด  ซึ่งการลดโทษนี้ไมถือวาเปนเหตุยกเวน
โทษเฉพาะตัว  แตถือวาเนื่องมาจากพฤติการณแหงการกระทําความผิด ซึ่งศาลสามารถใช
ประกอบดุลพินิจในการกําหนดโทษได  ทั้งน้ีเนื่องจากประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน (StGB) 
มาตรา  46  ไดวางหลักการใชดุลพินิจในการกําหนดโทษของศาล (Principles governing the 
assessment of punishment)  เอาไววา104  
  (1) ความชั่วของผูกระทําความผิดเปนพ้ืนฐานในการกําหนดโทษ  นอกจากนั้น
ยังตองคํานึงถึงผลของการลงโทษที่จะมีตอการดํารงชีวิตในสังคมของผูกระทําความผิดใน
อนาคตดวย 
  (2) ในการกําหนดโทษ  ศาลตองชั่งนํ้าหนักพฤติการณตางๆ  ทั้งที่เปนประโยชน
และเปนโทษตอผูกระทําความผิด  กลาวโดยเฉพาะคือจะตองพิจารณาถึงสิ่งตอไปน้ี  คือ 

-  มูลเหตุจูงใจและเปาหมายของผูกระทําความผิด 
-  การฝาฝนศีลธรรมของการกระทําความผิดและเจตจํานงในการกระทําความผิด 
-  ขอบเขตของการละเมิดหนาที่ 
-  พฤติการณในการกระทําความผิดและความรายแรงของการกระทําความผิด 
- ภูมิหลังของผูกระทําความผิด  สถานะทางเศรษฐกิจ  สถานะสวนตัวและ

พฤติการณของผูกระทําความผิดภายหลังการกระทําความผิดโดยเฉพาะอยางยิ่งความพยายาม
ของผูกระทําความผิดในการเยียวยาความเสียหายและในการตกลงยุติขอพิพาทกับผูเสียหาย 

(3) ในการกําหนดโทษ  ศาลไมตองพิจารณาพฤติการณที่เปนองคประกอบความผิด
ตามกฎหมาย 
  ดังน้ันขอเท็จจริงที่วาผูกระทําความผิด  กระทําความผิดเนื่องจากถูกขมเหง
อยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม  และกระทําการตอบโตตอผูถูกขมเหงในขณะนั้น  จึงเปน
ขอเท็จจริงที่ศาลใชพิจารณาลดโทษใหกับผูกระทําความผิดได  แมกรณีดังกลาวผูกระทําจะมี
ความชั่วโดยสมบูรณและไมมีเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวก็ตาม ∗  กรณีตางจากผูกระทําความผิดที่ทํา
การปองกันเกินเหตุ  เน่ืองจากตื่นเตน ตกใจ หรือกลัว  ซึ่งกฎหมายเยอรมันเห็นวา  ผูกระทํา

                                                                                                                                                                       
and was thereby provoked to commit the act on the spot or if a less severe case otherwise 
exists, the punishment will be imprisonment from 6 months up to 5 years.” 

104 Gerold (Jerry) Harfst,German Criminal Law,op.cit.,p. 71. 
∗ ศาสตราจารย ดร.คณิต  ณ นคร มีความเห็นวา “บันดาลโทสะ”  ตามประมวล

กฎหมายอาญาของไทย  มาตรา  72  ไมใชเรื่องความชั่วและไมใชเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว  แต
เปนพฤติการณแหงการกระทําความผิดที่ศาลชอบจะนําไปประกอบการใชดุลพินิจในการกําหนด
โทษ  ทํานองเดียวกับประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  78 
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ความผิดในกรณีหลังน้ี ไมมีความชั่ว จึงยกเวนโทษให  แตหากเปนการปองกันเกินเหตุในกรณี
อ่ืนๆ กฎหมายก็ไมยกเวนโทษให เพราะถือวามีความชั่วโดยสมบูรณ  และไมใชการปองกันโดย
ชอบดวยกฎหมาย  แตศาลอาจใชดุลพินิจในการลดโทษได  เม่ือพิจารณาถึงเหตุ ปจจัยตางๆ  ที่
บัญญัติไวในมาตรา  46 (2) 
  กลาวโดยสรุป  การที่ประเทศเยอรมันมิไดบัญญัติใหเหตุบันดาลโทสะ  เปนเหตุ
ยกเวนโทษหรือเหตุลดโทษโดยชัดแจง  รวมถึงกรณีการปองกันเกินสมควรแกเหตุและเกินกวา
กรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน (ที่ไมใชการกระทําเนื่องจากตื่นเตน ตกใจ หรือกลัว) 
ดวย  เปนผลดีในแงที่วา  การใชดุลพินิจลดโทษของศาลเยอรมันจะมีความชัดเจนวาเปนการใช
ดุลพินิจตามมาตรา  46 (2) โดยพิจารณาจากพฤติการณแหงคดี ซึ่งอยูนอกโครงสรางความผิด
อาญา  โดยศาลไมจําตองวินิจฉัยวาพฤติการณแหงคดีนั้นเปน “การกระทําโดยบันดาลโทสะ” 
หรือ “การปองกันเกินเหตุ”∗∗  
   

                                                           
∗∗ อยางไรก็ดีมีขอที่นาพิจารณาวา การลดโทษใหกับการปองกันเกินเหตุกรณีอ่ืนๆ 

นอกจาก StGB มาตรา 33 จะเปนการลดโทษเพราะผูกระทํามีความชั่วอยางจํากัดโดยอาศัย 
StGB มาตรา  46 (1) หรือเพราะมีพฤติการณอ่ืนๆ  ที่ควรลดโทษใหจําเลย ตาม StGB  มาตรา 46 (2) 



บทที่  3 
การกระทําความผิดโดยบันดาลโทสะกับการกระทําโดยการปองกัน 

 
 จากการศึกษาถึงการกระทําความผิดโดยบันดาลโทสะในบทที่ 2 จะพบวาการ

กระทําโดยบันดาลโทสะเปนขอตอสูของจําเลยรูปแบบหนึ่งที่มีสวนเกี่ยวของกับขอตอสูเร่ืองการ
ปองกัน ดังน้ัน ในบทนี้จะศึกษาลักษณะของการกระทําที่เหมือนและแตกตางกันของการกระทาํ
ความผิดโดยบันดาลโทสะกับการกระทําโดยการปองกันวามีหลักเกณฑแยกแยะไดอยางไร 
โดยจะศึกษาแนวความคิดทางว ิชาการและแนวบรรทัดฐานของคําพิพากษาศาลฎีกา   
เปรียบเทียบกับกฎหมายและคําพิพากษาของตางประเทศเพื่อหาแนวทางที่เหมาะสมในการ
ปรับใชหลักเรื่องการกระทําโดยบันดาลโทสะและหลักการปองกันในประเทศไทย 

 
3.1 ลักษณะโครงสรางความผิด 

  ตํารากฎหมายอาญาในประเทศไทยแบงโครงสรางความรับผิดอาญาไว  2  แนวทาง 
คือ  แนวของ ศาสตราจารย ดร. คณิต  ณ  นคร  กับแนวของ รองศาสตราจารย ดร. เกียรติขจร  
วัจนะสวัสดิ์  ซึ่งโครงสรางความรับผิดอาญาของ ศาสตราจารย ดร. คณิต ณ  นคร มี  3  ประการ1 
ดังนี้ 
 1.  โครงสรางความผิดอาญา  เรื่อง “องคประกอบ”   แบงเปนองคประกอบภายนอก
และองคประกอบภายใน 
  องคประกอบภายนอก  คือ  สิ่งที่เปนสวนภายนอกที่ประกอบอยูในความผิด
ฐานใดฐานหนึง่  เปนสิง่ที่ไมใชสวนจิตใจของผูกระทําความผิด2  สวนทีอ่ยูภายนอกมอียูหลายอยาง 
องคประกอบภายนอกประกอบดวย 

1. ผูกระทําความผิด 
2. การกระทํา 
3. กรรมของการกระทํา 
4. ความสัมพันธระหวางการกระทําและผล 
 
1. ผูกระทําความผิด 
ในสวนของผูกระทําความผิด  มี  2  ทฤษฎี3  คือ 

                                                           
1 คณิต  ณ  นคร ,กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, (กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพวิญูชน,2543),

หนา 70-73. 
2 เรื่องเดียวกัน,หนา 107. 
3 เรื่องเดียวกัน,หนา 115. 
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1)  บัญญัติโดยถือหลักไมแยกผูกระทําความผิดออกเปนผูกระทําความผิดในรูป 
แบบตางๆ  โดยถือวาผูกระทําความผิดทุกคนตางเปนผูกระทําความผิดทั้งสิ้น  เปนการยึดรูป 
แบบทางตําราที่เรียกวา “ผูกระทําความผิดหนึ่งเดียว”  (Einheitstäter)  การถือนโยบายนี้  เปน
การใหดุลพินิจศาลในการลงโทษบุคคลตามความรายแรงของกระทํา  ซึ่งกฎหมายไทยมิไดถือตาม
นโยบายนี ้

2)  บัญญัติโดยถือหลักการแยกผูกระทําความผิดออกเปนหลายรูปแบบ  เชน  
เปน  “ตัวการ”  “ผูกอใหผูอ่ืนกระทําความผิด”  “ผูสนับสนุนการกระทําความผิดของผูอ่ืน”  ซึ่ง
กฎหมายไทยยึดนโยบายนีใ้นการแยกแยะผูกระทําความผิด 

2. การกระทํา 
“การกระทํา”  ในที่นี้หมายถึง  การกระทําหรือการเคลื่อนไหวรายกายของ

มนุษยที่มีเจตจํานงควบคุม4  ในองคประกอบภายนอกทุกฐานความผิดจะบัญญตัิถึงการกระทาํ
ใดเปนความผดิ 

3. กรรมของการกระทํา 
“กรรมของการกระทํา”  คือสิ่งที่กฎหมายบัญญตัิไวในความผิดแตละฐาน  ซึ่ง

อาจเปนบุคคลหรือสิ่งของก็ได5  ความผิดฐานใดที่มีกรรมของการกระทําโดยทั่วไปจะเปน “ความ 
ผิดที่ตองการผล”  เม่ือมีการกระทําตอกรรมของการกระทําก็ยอมทาํให  “คุณธรรมทางกฎหมาย 
ถูกลวงละเมิด  ดังนั้น  “กรรมของการกระทํา” กับ “คุณธรรมทางกฎหมาย”  จึงไมใชสิ่งเดียวกัน  
ตัวอยางเชน  ในความผิดฐานทําใหเสียทรัพย ตามมาตรา 358  ตัวทรัพยเปนกรรมของการ
กระทํา  แตคณุธรรมของกฎหมายของความผิดฐานนีค้ือ  “กรรมสิทธิ”์6   

4. ความสัมพันธระหวางการกระทําและผล 
ความสัมพันธระหวางการกระทําและผล  เปนปญหาของ “ความผิดที่ตองการผล”  

(Erfolgsdelikt)7  และ “ความผิดที่ผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้นเนื่องจากผล”  (erfolgsqualifiziertes 
Delikt)8  ความผิดในประมวลกฎหมายอาญาสวนใหญหรือเกือบทั้งหมดเปนความผิดที่ตองการผล 

ในการพิจารณาโครงสรางความรับผิดของ ศาสตราจารย ดร. คณิต  ณ นคร  
ไดแยกทฤษฎใีนเร่ืองความสัมพันธระหวางการกระทําและผลออกเปน  3 ทฤษฎี  คือ 

1)  ทฤษฎีเง่ือนไข  (Bedingungstheorie)  เปนทฤษฎีที่ถือวา  เหตุทุกเหตุมี
สวนกอใหเกิดผลเทาๆ กัน  จึงมีชื่อเรียกอีกอยางหนึ่งวา “ทฤษฎีความเทากันของเหต”ุ  

                                                           
4 เรื่องเดียวกัน,หนา 121. 
5 เรื่องเดียวกัน,หนา 122. 
6 เรื่องเดียวกัน,หนา 123. 
7 เรื่องเดียวกัน,หนาเดียวกัน. 
8 เรื่องเดียวกัน,หนาเดียวกัน. 
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(Aequivalenztheorie)  ทฤษฎีนี้มีขอบกพรองอยูหลายประการ  จึงมีการนําทฤษฎีเหตทุี่เหมาะสม
เขามาชวยเสริมการพิจารณา 9   

2)  ทฤษฎีเหตุที่เหมาะสม  (Adäquaztheorie)  ถือวาเหตุที่กอใหเกิดผลที่ผู 
กระทําตองรับผิดหมายเฉพาะเหตุทีต่ามประสบการณทั่วไปสามารถทําใหผลที่ความผิดฐานนั้น
ตองการเกิดขึน้ไดเทานั้น  กลาวคือ  เฉพาะเง่ือนไขทีเ่พียงพอสําหรับผลน้ันเทานั้น 

3)  ทฤษฎีความรับผิดในทางภาวะวิสัย (Die Lehre von der objektiven 
Zurechnung)10  Claus Roxin  ไดนําทฤษฎีนี้มาใชแกปญหาทฤษฎีเง่ือนไขและทฤษฎีเหตุที่
เหมาะสม  ทฤษฎีความรบัผิดทางภาวะวิสัยถือหลักวา “ผลของการกระทําจะเปนผลที่ผูกระทํา
ตองรับผิดชอบก็ตอเม่ือการกระทํานั้นเปนการกระทําที่กออันตรายตอการเกิดผลที่กฎหมาย
ไมพึงประสงคขึ้น  และอันตรายนั้นไดเกิดขึ้นจากการกระทํานั้น”11   

องคประกอบภายใน  คือสิ่งที่เปนสวนภายในตวัผูกระทําความผิดหรือเปนสิ่ง
ที่เปนสวนจิตใจที่ประกอบอยูในความผดิฐานใดฐานหนึ่ง  ซึ่งสิ่งดังกลาวนีต้ามปกติจะมีสิ่งเดียว  
แตในความผดิบางฐานหรอืหลายฐานอาจมีองคประกอบภายในมากกวาหนึ่งก็ได 

องคประกอบภายในประกอบดวย 
1)  “เจตนา”  ถือวาเปนองคประกอบภายในที่เปนหลัก  เม่ือกลาวถึงความผิด

ฐานใดฐานหนึ่งในภาคความผิดตองระลกึไวเสมอวาตามปกติการกระทําในความผิดฐานนั้นเปน
การกระทําโดยเจตนา12  ดังที่มาตรา 59  วรรคแรกบญัญัติไววา  “บุคคลจะตองรับผิดในทาง
อาญาก็ตอเม่ือไดกระทําโดยเจตนา”  เจตนาประกอบดวย “สวนรู”  กับ  “สวนตองการ” 

2)  “ประมาท”  เปนองคประกอบภายในอีกประเภทหนึ่งและมีความสําคัญ
รองลงมาจาก “เจตนา”  นิยามของประมาท อยูในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสี่  

3)  “มูลเหตุจูงใจ”  เปนองคประกอบภายในอีกแบบหนึ่งเชน “โดยทุจริต”  ใน
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 334 หรือ “เพ่ือใหเกดิความเสียหายแกผูรับจํานาํ”  ในประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 349  เปนตน 

4)  “ความยึดถือในทางศลีธรรมของมนุษย”  (Gesinnungsmerkmal)  เปนองค 
ประกอบภายในอีกแบบหนึ่ง  เชน  “ไตรตรองไวกอน”  “โดยทรมานหรอืโดยกระทําทารุณโหดราย” 
ในความผิดมาตรา 289 (4) (5) 

                                                           
9 เรื่องเดียวกัน,หนา 125. 
10 เรื่องเดียวกัน,หนา 127. 
11 Hans-Heinrich  Jescheck,Lehrbuch des Strafrechts:Allgemeiner teil S. 257f. 

อางถึงใน คณิต ณ นคร,กฎหมายอาญาภาคทั่วไป,หนา 127. 
12 คณิต ณ นคร,เรื่องเดียวกนั,หนา 130. 
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องคประกอบภายในเปนสิ่งที่ตองมีทกุการกระทําความผิด  แมเปนกรณีที่ผูกระทํา
ไดกระทําโดยปราศจาก “ความชั่ว”  ก็ยงัคงตองมีองคประกอบภายใน  มิเชนน้ันแลวก็จะถือวา
ขาดองคประกอบความผิด 

บุคคลจะตองรับผิดทางอาญาก็ตอเม่ือกระทําการครบองคประกอบที่กฎหมาย
บัญญัต ิ  (Tatbestandsmässigkiet)  กอนแลวจึงพิจารณาเรื่อง  “ความผิดกฎหมาย”  
(Rechtswidrigkeit)  และ  “ความชัว่”  (Schuld)  ถาการกระทําใดขาดองคประกอบที่กฎหมาย
บัญญัติแลว  ผูกระทําก็ไมมีความผิดใดๆเลย  โดยไมตองพิจารณาเรื่อง “ความผิดกฎหมาย”  
กับ “ความชัว่”  อีก 

2.  โครงสรางความผิดอาญาเรื่อง “ความผิดกฎหมาย”  (Rechtswidrigkeit)  
การกระทําที่ครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติมิไดเปนการกระทําที่ผิด

กฎหมายในตวัเอง  แตการกระทําที่ครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติเปนขอบงชี้ถึง “ความผิด
กฎหมาย”  ของการกระทํา  ฉะนัน้การกระทําที่ครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญตัิที่ไมผิด
กฎหมายจึงมีได  แต “ความผิดกฎหมาย”  จะเกิดขึน้ไมไดเลยถาปราศจาก “การกระทําที่ครบ
องคประกอบที่กฎหมายบัญญัต”ิ13   

เม่ือพิจารณาวาผูกระทําไดกระทําครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติแลว  การ
กระทํานั้นอาจเปนความผิดตอไปหรือไมเปนความผิดกไ็ด  ตองพิจารณาจากโครงสรางขอ 2  เรื่อง  
“ความผิดกฎหมาย”  โดยพิจารณาวา  มีเหตทุี่ผูกระทํามีอํานาจกระทําได (Rechtfertigungsgrund) 
หรือไม  ถามีก็ถือวาผูกระทํากระทําการโดยชอบดวยกฎหมายจึงไมมีความผิด แตถาไมมีเหตุ
ที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําไดถือวาการกระทําดังกลาวเปนความผิด 

เหตุที่ผูกระทาํมีอํานาจกระทําได  มีอยูทั้งในประมวลกฎหมายอาญาและใน
กฎหมายอื่น  กลาวคือ  ไมวาเหตทุี่ผูกระทํามีอํานาจกระทําไดปรากฏอยูในกฎหมายใด  ก็ถือวา
เปนเหตุที่ผูกระทาํมีอํานาจกระทําไดตามกฎหมายอาญาทั้งสิ้น  เปนไปตาม  “หลักความเปน
เอกภาพของระบบกฎหมาย”   (Prinzip der Einheit der Rechtsordnung)14 

เหตุที่ผูกระทาํมีอํานาจกระทําไดในประมวลกฎหมายอาญามีเพียงเรือ่งเดียว คือ  
“การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย”   

การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย เปนเหตุที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําไดเหตุหน่ึง 
ซึ่งอยูในโครงสราง “ความผิดกฎหมาย”  (Rechtswidrigkeit)  ซึ่งหากผูกระทาํไดกระทําครบ 
องคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ  (Tatbestandsmässigkeit)  มาแลว  แตมีพฤติการณที่ผูกระทํา
ไดกระทําเพราะปองกันตัว  เชนน้ี ผูกระทําก็ไมมีความผิด  ตัวอยางเชน  นาย ก.  ใชปนยิงนาย 
ข.  นาย ข.  ใชปนยิงสวนไป  นาย ก.  ถึงแกความตาย  เชนน้ี  เห็นวา นาย ข.  ไดกระทําการ
ครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญตัิ  (Tatbestandsmässigkeit)  ทกุประการ  ครบองคประกอบ

                                                           
13 เรื่องเดียวกัน ,หนา 151. 
14 เรื่องเดียวกัน ,หนา 152. 
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ภายนอกและครบองคประกอบภายใน  กลาวคือมีเจตนากระทําความผิด  แตการกระทําของ
นาย ข.  ไมเปนความผิด  เพราะอางการกระทําโดยการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายได 

3. โครงสรางความรับผิดอาญาเรื่อง “ความชั่ว”  (Schuld) 
เ มื ่อ ผู ก ร ะ ทํ า ก ร ะ ทํ า ก า ร ค ร บ อ ง ค ป ร ะ ก อ บ ที ่ก ฎ ห ม า ย บ ัญญ ัติ 

(Tatbestandsmässigkeit) แลวตามโครงสรางความรับผิดอาญาขอหน่ึง และไมมีเหตุที่ผูกระทํามี 
อํานาจกระทําได  ทําใหการกระทําของผูกระทําเปนความผิด  (Rechtswidrigkeit)  ตามโครง 
สรางความผิดอาญาขอสองแลว  ตอมาตองพิจารณาถึงโครงสรางความผิดอาญาขอสาม  คือเร่ือง
ความชั่ว  (Schuld)  ถาผูกระทํามีความชั่ว  ก็จะตองรับโทษทางอาญาเต็มตามที่กฎหมาย
กําหนดโทษไว  แตหากผูกระทําขาดความชั่ว เชน เปนเด็กที่อายุไมเกินสิบสี่ป  เปนผูที่ไมมี
ความสามารถในการทําชั่ว  (Schuldfähigkeit)  ผูนั้นก็ไมตองรับโทษตามที่กฎหมายบัญญัติ 

กฎหมายอาญากําหนดการพิจารณาความสามารถในการทําชัว่ไว 2 สถานการณ  
คือ 

1)  พิจารณาจากความเจริญวัยของบุคคลหรือกําหนดความสามารถทําชัว่โดย
พิจารณาที่อายุ  เชน  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 73-76 ใหถือวาเด็กขาดความสามารถใน
การทําชั่ว  จึงไมตองรับโทษ 

2)  พิจารณาที่ความสมบรูณของจิต  เชนประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 65  
ใหถือวาผูเปนโรคจิต  จิตฟนเฟอน  ขาดความสามารถในการทําชัว่  จึงไมตองรับโทษ 

นอกจากนี้ ศาสตราจารย ดร. คณิต ณ นคร  ไดวางหลักเรื่อง “เหตุที่กฎหมาย
ใหอภัย”  (Entschuldigungsgrund)  ไวนอกโครงสรางความผิดทั้งสาม  ดวยเหตุผลคือ  ทําให
กฎหมายอาญาสอดคลองกับความรูสึกในสังคม  โดยถือวาเหตุเหลานี้เปนขอยกเวน   

การปองกันเกินเหตุเปนเหตทุี่กฎหมายใหอภัยเหตุหนึ่ง  แตกฎหมายไมไดให
อภัยทั้งหมด  ทั้งนี้เพราะกฎหมายเห็นวายังสามารถตําหนิผูกระทําไดบาง  โดยการลงโทษ
ผูกระทําการปองกันเกินเหตุ  จึงเปนดุลพินิจศาลวาควรจะลงโทษระดับใด 

การกระทําโดยบันดาลโทสะเปนเหตุที่กฎหมายใหอภัยอีกเหตุหน่ึง  เพราะผูกระทํา
ถูกขมเหงดวยเหตุอันไมเปนธรรม 

โดยสรุป  ศาสตราจารย ดร. คณิต ณ นคร  ไดแบงแยกโครงสรางความรับผิด
ทางอาญาออกเปน “การกระทําครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัต”ิ (Tatbestandsmässigkeit)  
“ความผิดกฎหมาย” (Rechtswidrigkeit)  และ “ความชัว่”  (Schuld)  โดยการกระทาํโดยการปองกนั
โดยชอบดวยกฎหมายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 เปนเหตุทีผู่กระทํามีอํานาจ
กระทําได อยูในโครงสรางที่สอง เรื่อง “ความผิดกฎหมาย”  สวนการปองกันเกินเหตตุาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69 และการกระทําโดยบันดาลโทสะ ประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 72 อยูนอกโครงสรางความรับผิด  แตเปนเหตทุี่กฎหมายใหอภัยไดเหตุหนึ่ง  ซึ่งผล คอื 
ศาลใชดุลพินจิลดโทษได 



 52

รองศาสตราจารย ดร. เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์  ไดแยกโครงสรางความรับผิด
ทางอาญา  เปน 3 โครงสราง15  ดังนี้ 

1. การกระทําครบ  “องคประกอบ”  ที่กฎหมายบัญญตั ิ
2. การกระทําไมมีกฎหมายยกเวนความผิด 
3. การกระทําไมมีกฎหมายยกเวนโทษ 

 โครงสรางขอ 1 การกระทําครบ  “องคประกอบ”  ที่กฎหมายบัญญตั ิ ตองประกอบ 
ดวยองคประกอบ  4  ประการ คือ 

1.  มีการกระทํา  “การกระทํา” หมายถึง  “การเคลื่อนไหวรางกายหรือการ
ไมเคลื่อนไหวรางกายโดยรูสํานึก  กลาวคืออยูภายใตบังคบัของจติใจ”16  โดย “การรูสํานึก”  
หรือ  “อยูภายใตบังคับของจิตใจ”  หมายความวา  ผูกระทํามีความคิด  มีการตกลงใจ  ไดกระทํา
การตามที่ตกลงใจอันสืบเนือ่งมาจากความคิด17 

2.  การกระทาํนั้นครบองคประกอบภายนอกของความผิดในเรื่องน้ันๆ  องคประกอบ
ภายนอกแบงไดเปน  ผูกระทํา  การกระทํา  วัตถุแหงการกระทํา 

3.  การกระทํานั้นครบองคประกอบภายในของความผิดในเรื่องนั้นๆ  องคประกอบ
ภายในแบงไดเปน 3 สวน  คือ  “เจตนา”  “ประมาท” และ “ไมเจตนา ไมประมาท”  โดยการ
กระทําโดยเจตนานั้น  แยกพิจารณาได 2 ประการ  คือ  เจตนาตามความเปนจริง (ประสงคตอ
ผลหรือเล็งเห็นผล)  และ เจตนาโดยผลของกฎหมาย (เจตนาโดยพลาด)  โดยเจตนาตามความ
เปนจริงนั้น  ผูกระทําจะตองรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบความผิด และ ประสงคตอผลหรือ
เล็งเห็นผลอยางใดอยางหนึ่ง  สวนเจตนาโดยผลของกฎหมาย (เจตนาโดยพลาด)  เปนกรณีของ  
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 60  ที่บญัญัตไิววา  แมผูกระทําไมไดประสงคตอผลหรือเลง็เห็นผล 
ก็ตองถือวาผูกระทํามีเจตนา  ซึ่งเปนกรณีของการกระทําโดยพลาด 

4.  ผลของการกระทําสัมพันธกับการกระทําตามหลกัในเรื่อง  ความสัมพันธ
ระหวางการกระทําและผล  รองศาสตราจารย ดร. เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์  สรุปหลักการวินิจฉยั
ความสัมพันธระหวางการกระทําและผลไว  3  ประการ  คือ 

(1)  ผูกระทาํจะตองรับผิดในผลบั้นปลาย  ถาผลน้ันเปน “ผลโดยตรง”  ตาม
ทฤษฎีเง่ือนไข  หากไมใชผลโดยตรงแลว  ก็ไมตองรับผิดในผลบั้นปลายนั้น  แตรับผิดเพียงเทา 
ที่กระทําไปแลว 

                                                           
15 เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์,คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1,พิมพครั้งที่ 6, (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2542),หนา 63-69. 
16 เรื่องเดียวกัน,หนา 70. 
17 หยุด  แสงอุทัย,กฎหมายอาญาภาค 1,หนา 60 อางถึงในเกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์, 

คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1,หนา 70. 
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(2)  หากผลนั้นทําใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้น  ผูกระทําจะตองรับผิดในผล
นั้นก็ตอเม่ือเปนทั้ง “ผลโดยตรง”  และ “ผลธรรมดา” ตามที่บัญญัตไิวในประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 63 หากไมใชผลโดยตรงก็ไมตองรับผิดในผลนัน้ตามหลักเกณฑขอ (1)  ถาเปนผลโดย 
ตรงแลวก็ตองพิจารณาตอไปวาเปนผลธรรมดาหรือไม  หากเปนผลธรรมดาก็ตองรับผิด  หากเปน
ผลผิดปกติธรรมดาก็ไมตองรับผิด  โดย “ผลธรรมดา”  คือ  ผลตามทฤษฎีเหตุทีเ่หมาะสมนั่นเอง 

(3)  หากผลนั้นไมใชผลทีท่ําใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้น  แตเปนผลทีเ่กิด
จากเหตุแทรกแซง  ผูกระทําจะตองรับผิดในผลบั้นปลายก็ตอเม่ือเปน “ผลโดยตรง”  ซึ่งเกิดจาก
เหตุแทรกแซง “ที่วิญูชนคาดหมายได” เทานั้น  โดย “เหตุแทรกแซงที่คาดหมายได”  คือ เหตุ
ตามทฤษฎีเหตุที่เหมาะสมนั่นเอง 
 โครงสรางขอ  2  การกระทําไมมีกฎหมายยกเวนความผิด 

หากผูกระทํากระทาํการครบโครงสรางขอหนึ่ง ก็ตองมาพิจารณาวาการกระทาํนั้น
มีกฎหมายยกเวนความผิดไวหรือไม  ถามีกฎหมายยกเวนความผดิ  การกระทํานั้นก็ไมเปน
ความผิด  ถาไมมีกฎหมายยกเวนความผิด  การกระทํานั้นก็จะเปนความผิด 

เหตุที่ผูกระทาํมีอํานาจกระทําได มีหลายกรณี  คือ  
- กฎหมายยกเวนความผิดในประมวลกฎหมายอาญา  เชน  การกระทําโดย

การปองกัน  ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68  เปนตน 
- ความยินยอม 
- กฎหมายยกเวนความผิดในรัฐธรรมนูญ  เชน  รัฐธรรมนูญ มาตรา 157 
- กฎหมายยกเวนความผิดในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  เชน  

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1357  มาตรา 395  มาตรา 397  
มาตรา 450  เปนตน 

- กฎหมายยกเวนความผิดในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  เชน 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 78 (3)  เปนตน 

 โครงสรางขอ  3  การกระทําไมมีกฎหมายยกเวนโทษ 
หากผูกระทํากระทาํครบโครงสรางขอที่หน่ึง  คือกระทําการครบ “องคประกอบ” ที่

กฎหมายบัญญัติ  ครบโครงสรางขอที่สอง  คือไมมีกฎหมายยกเวนความผิดแลว  ถือวาการ
กระทําของผูกระทํามีความผิด  แตถามีกฎหมายยกเวนโทษใหตามโครงสรางขอที่สาม  ก็ถือวา
ผูกระทํามีความผิดแตไมตองรับโทษ  แตถาไมมีกฎหมายยกเวนโทษ  ถือวาผูกระทํามีความผดิ
และตองรับโทษ  กฎหมายยกเวนโทษมีหลายกรณี  เชน  การกระทําความผิดโดยจําเปน 
(ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 67)  การกระทําความผิดของเด็กอายุไมเกิน 7 ป  และไมเกนิ 
14 ป  (ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 73,74)  การกระทําความผิดของคนวิกลจริต (ประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 65)  การกระทําความผิดของผูมึนเมา (ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
66)  การกระทําความผดิตามคําสั่งทีมิ่ชอบดวยกฎหมายของเจาพนักงาน (ประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 70)  การกระทําความผิดเกี่ยวกบัทรัพยในบางความผิดระหวางสามีภรรยา 
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(ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 71 วรรคแรก) การยับยั้งกลบัใจ (ประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 82)  การพยายามทําแทง (ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 304)  การพยายามทํา
ความผิดลหุโทษ (ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 105) 

นอกจากโครงสรางขอสามแลว  ยังมีเหตลุดโทษที่บญัญัตลิดโทษใหกับผูกระทํา
ความผิดโดยเหตุลดโทษคือ  เหตุที่อาจทําใหผูกระทําไดรับโทษนอยลง  ซึ่งขึ้นอยูกับดุลพินิจ
ศาล  หากผูกระทํากระทําการครบโครงสรางทั้ง 3 ขอแลว  ถือวาผูกระทํามีความผิดและตองรับ
โทษทางอาญา  และถามีเหตุลดโทษอยางใดอยางหนึ่งแลว  ผูกระทําก็ยังคงตองรับโทษอยู  แต
ศาลอาจใชดุลพินิจลดโทษใหเหมาะสมกับความผิดของผูกระทําได 

เหตุลดโทษมมีากมายหลายกรณี  เชน  ความไมรูกฎหมาย (ประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 64)  ผูกระทําความผดิที่มีความรูสกึผิดชอบอยูบาง (ประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 65)  ความมึนเมา (ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 66)  การปองกันหรือจําเปนที่เกนิสม 
ควรแกเหตุหรอืเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพือ่ปองกัน (ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
69)  การกระทําความผิดเกี่ยวกับทรัพยระหวางบุพการี ผูสืบสันดาน (ประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 71 วรรค 2)  การกระทําความผดิโดยบันดาลโทสะ (ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72)  
การกระทําของผูอายุกวา 14 ป แตยังไมเกิน 17 ป (ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 75)  เหตุ
บรรเทาโทษ (ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 78) 

โดยสรุป  รองศาสตราจารย ดร. เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์  ไดแบงแยกโครงสราง
ความรับผิดทางอาญาเปน 3 ขอ  คือ  การกระทาํครบ “องคประกอบ” ที่กฎหมายบัญญัติ  ไมมี
กฎหมายยกเวนความผิด  ไมมีกฎหมายยกเวนโทษ  โดยการกระทําโดยการปองกันโดยชอบ
ดวยกฎหมายอยูในโครงสรางที่สอง คือ  ไมมีกฎหมายยกเวนความผิดโดยถือวา  การปองกันถือ
วาเปนกฎหมายยกเวนความผิดประการหนึ่ง  สวนการกระทําโดยการปองกันเกินสมควรแกเหตุ
และปองกันเกนิกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน (ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
69)  และการกระทาํโดยบนัดาลโทสะ (ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72) นั้น  อยูนอก
โครงสรางความรับผิด  แตเปนเหตุลดโทษที่ศาลใชดุลพินิจลดโทษใหกับผูกระทาํความผิดได 

จากการแบงโครงสรางความรับผิดของทั้ง 2 แนวทางที่กลาวมา  จะพบวา  การ
กระทําโดยการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย (ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68) อยูใน
โครงสรางความรับผิดขอสอง  เร่ือง “ความผิด”  (Rechtswidrigkeit) โดยเปนเหตุที่ผูกระทํามี
อํานาจกระทําได ตามแนวทาง ศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร  และอยูในโครงสรางความรับผิด
ทางอาญาขอสอง เรื่อง “ไมมีกฎหมายยกเวนความผิด” ตามแนวทางของ รองศาสตราจารย ดร.
เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์  สวนการกระทําโดยการปองกันเกินสมควรแกเหตุหรือเกินกวากรณี
แหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน (ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69)  อยูนอกโครงสราง
ความผิดแตเปน “เหตุที่กฎหมายใหอภัย”  ตามแนวทาง ศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร  และอยู
นอกโครงสรางความรับผิดทางอาญาและเปน “เหตุลดโทษ”  ตามแนวทาง รองศาสตราจารย ดร.
เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์  และทายสุดการกระทําโดยบันดาลโทสะ (ตามประมวลกฎหมายอาญา 
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มาตรา 72)  อยูนอกโครงสรางความผิดและเปน “เหตุที่กฎหมายใหอภัย” ตามแนวทาง 
ศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร  และอยูนอกโครงสรางความรับผิดและเปน “เหตุลดโทษ” ตาม
แนวทางรองศาสตราจารย ดร. เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์  แตทั้งนี้ไมวาจะแบงแยกการปองกันโดย
ชอบดวยกฎหมาย (ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68)  การปองกันเกินสมควรแกเหตุหรือ
เกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน (ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69)  การ
กระทําโดยบันดาลโทสะ (ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72)  ตามแนวทางใดก็มีผลทาง
กฎหมายที่เหมือนกัน  กลาวคือ  การปองกันโดยชอบดวยกฎหมายตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 68  มีผลทําใหการกระทําของผูกระทําไมมีความผิด  การกระทําโดยการปองกันเกิน
สมควรแกเหตุหรือเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน ตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 69  มีผลคือ  การกระทําของผูกระทํามีความผิดและตองไดรับโทษ  แตศาลใชดุลพินิจลด
โทษใหได  เชนเดียวกันกับการกระทําโดยบันดาลโทสะ  ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72  
มีผลคือ  การกระทําของผูกระทํามีความผิดและตองไดรับโทษ  แตศาลใชดุลพินิจลดโทษใหได 

 

 ตารางเปรยีบเทียบโครงสรางความรบัผิดอาญา 
 

 โครงสรางความผิด
ตามแนวทาง
ศาสตราจารย ดร. 
คณิต  ณ  นคร 

โครงสรางความรับ
ผิดตามแนวทาง 
รองศาสตราจารย
ดร.เกียรติขจร     
วัจนะสวัสดิ ์

  ผลทางกฎหมาย 

การกระทําโดยการ
ปองกันโดยชอบ
ดวยกฎหมาย 
(ประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา  68) 

โครงสรางขอ 2 เรื่อง 
“ความผิดกฎหมาย” 
(Rechtswidrigkeit) 
เปนเหตทุี่ผูกระทํามี
อํานาจกระทําได 

โครงสรางขอ 2 เรื่อง 
“ไมมีกฎหมายยกเวน
ความผิด” 

การกระทําไมเปน
ความผิด 

การกระทําโดยการ
ปองกันเกินสมควรแก
เหตุหรือเกินกวากรณี
แหงการจําตองกระทํา
เพื่อปองกัน (ประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 
69) 

เหตุที่กฎหมายให
อภัย 

เหตุลดโทษ การกระทําเปนความ 
ผิดและตองรบัโทษ 
แตศาลใชดลุพินิจลด
โทษได 

การกระทําโดย
บันดาลโทสะ 
(ประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา  72) 

เหตุที่กฎหมายให
อภัย 

เหตุลดโทษ การกระทําเปนความ 
ผิดและตองรบัโทษ  
แตศาลใชดลุพินิจลด
โทษได 
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  3.2  ผลทางกฎหมายของการกระทําโดยการปองกัน 

ในบทที่ 2 ไดกลาวถึงการกระทําโดยบันดาลโทสะ ตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 72  และผลทางกฎหมายของการกระทําโดยบันดาลโทสะไวแลว  ในหัวขอน้ีจะวิเคราะห
ถึงการกระทําโดยการปองกันโดยการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย ตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 68 และการกระทําโดยการปองกันเกินสมควรแกเหตุหรือเกินกวากรณีแหงการ
จําตองกระทําเพื่อปองกัน ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69 พรอมทั้งผลทางกฎหมาย 

 
3.2.1 ผลทางกฎหมายของการกระทําโดยการปองกันโดยชอบดวย

กฎหมาย 
ศาสตราจารย ดร. คณิต ณ นคร  ใหนิยามไววา 
“การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย”  เปนการกระทาํที่ถูกตองหรือที่เปนธรรม  

สวน “การประทุษราย”  เปนการกระทาํที่ตรงขาม คือ เปนการกระทําที่ไมถูกตองหรือที่ไมเปน
ธรรม  เม่ือมีการประทษุรายเกิดขึ้น บคุคลจึงไมจําตองยอมออนขอตอการประทษุราย  ดวยเหตุนี้
ความคิดเบื้องหลังของการปองกัน คือ  “ธรรมะไมจําตองยอมออนขอตออธรรม” (Das Recht 
braucht dem Unrecht nicht zu weichen)18  

ศาสตราจารย จิตติ  ติงศภทัิย  ใหนิยามวา  “เม่ือการกระทําใดเปนการปองกัน
ที่ถือเปนการกระทําโดยชอบดวยกฎหมายแลว  ความผิดก็เกิดจากการกระทําที่ชอบดวย
กฎหมายไมไดอยูเอง   ความคิดในทางกฎหมายถือวาการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายนั้น
ไมแตเพียงเปนสิทธขิองผูกระทําเทานั้น  หากยังถือวาเปนการปฏบิัติหนาทีต่อชมุชนอยางหนึ่ง
ดวยในการตอสูการกระทําอันมิชอบดวยกฎหมายที่เกิดขึ้นโดยกะทันหัน  ซึ่งรัฐไมสามารถให
ความคุมครองไดทันท”ี19 

ศาสตราจารย ดร. หยุด  แสงอุทัย  เห็นวา  “องคประกอบของการปองกันโดย
ชอบดวยกฎหมาย  มีดังนี้ 

1.    ตองมีภยันตรายซึ่งเกดิจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย 
2.  ภยันตรายนัน้เปนภยันตรายที่ใกลจะถึง 
3. ผูกระทําจําตองกระทําการใดเพื่อปองกันสิทธิของตนหรือของผูอ่ืนใหพน

ภยันตรายนั้น   
  4.    ไดกระทาํไปพอสมควรแกเหต”ุ20 

                                                           
18 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป,หนา 153. 
19 จิตติ  ติงศภัทิย,คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1,พิมพครั้งที่ 9,(กรุงเทพมหานคร:

สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา,2536),หนา 592-593. 
20 หยุด  แสงอุทัย,กฎหมายอาญาภาค 1,หนา 134. 
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ศาสตราจารย ดร. คณิต ณ นคร  ไดแยกองคประกอบของการกระทําโดยการ
ปองกันโดยชอบดวยกฎหมายไว 3 ประการ21  คือ 

1)  สถานการณที่ปองกันได  หมายถึง  จะตองมี การประทุษราย  ซึ่งหมายถึง
การกระทําของมนุษยที่เปนการคุกคามสิทธิของบคุคลโดยการประทษุรายจะตองพิจารณาจาก
ปจจัยทางภาวะวิสัย  มิใชพิจารณาจากบุคคลผูถูกประทุษราย  การประทษุรายอาจเปนทั้งเจตนา
ประสงคตอผล  เล็งเห็นผล  หรือประมาทก็ได  การกระทําที่ปราศจาก “ความชั่ว”  ก็เปนการ
ประทษุรายไดเชนกัน  การประทษุรายนั้นจะตองเปน การประทษุรายอันละเมิดตอกฎหมาย  
ซึ่งมีความหมายกวางกวาคาํวา “ผิดกฎหมาย”  สิทธิที่ปองกันได  คือ  คุณธรรมทางกฎหมาย 
(Rechtsgut)  กฎหมายไทยเปดโอกาสใหบุคคลปองกันคุณธรรมทางกฎหมายที่เปนสวนบุคคล
ไดทุกชนิดไมวาจะเปนชวีติ  รางกาย  เสรีภาพ  ทรพัยสิน  เกียรต ิ ความอับอายทางเพศ  ศักดิ์ศรี
ความเปนมนษุย  เปนตน การปองกนัตองเปนการกระทํากบั ภยนัตรายทีใ่กลจะถงึ   ซึ่งหมายถึง 
ภยันตรายทีป่รากฏอยูเฉพาะหนา  หรือเปนภยันตรายที่ไดเร่ิมเกิดขึ้นแลว  รวมตลอดถึงเปน
ภยันตรายทีป่รากฏอยูตอไปอีก 

2)  การกระทําที่เปนการปองกัน  จะตองเปนการกระทําที่พอสมควรแกเหตุ  
การกระทําใดจะเปนการกระทําที่พอสมควรแกเหตุหรือไม  ตองพิจารณาจากสถานการณหรือ
เหตุการณทั้งหมด  โดยตองพิจารณาทั้งในดานการประทุษราย  อันตรายของผูประทุษราย  และ
ความตองการที่จะกระทําการปองกันตลอดจนเครื่องมือที่ใชในการปองกัน  ความพอสมควรแก
เหตุของการปองกันตองพิจารณาในทางภาวะวิสัยและพิจารณาในขณะใดขณะหนึง่เทานั้น  
กลาวคือในขณะนั้นบุคคลที่ตกอยูในภาวะเชนน้ันจะตดัสินใจอยางไร  ถาตัดสินใจเชนเดียวกัน
แลวกต็องถือวาการกระทําโดยการปองกันน้ันพอสมควรแกเหต ุ

3)   การกระทําเพื่อปองกัน  ผูกระทําจะตองมีเจตนาเพื่อปองกัน  แมในขณะ
กระทําจะไดมีเหตุจูงใจอ่ืนรวมอยูดวย  เชน  ความเกลียดชัง  โทสะ  หรือความแคน  ก็ไมทําให
การกระทําที่เปนการปองกันน้ันเสียไป 

 
องคประกอบการปองกัน ของ ศาสตราจารย จิตติ  ติงศภัทยิ  มี 4 ประการ22 

คือ 
1) มีภยันตรายตอสิทธิอันละเมิดตอกฎหมาย 
2) ภัยใกลถึง 
3) เปนการกระทาํเพื่อปองกันสิทธ ิ
4) กระทําพอสมควรแกเหตุและเทาที่จําตองกระทํา 

                                                           
21  คณิต ณ นคร,กฎหมายอาญาภาคทั่วไป,หนา 155-159. 
22 จิตติ  ติงศภัทิย,คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1,หนา 593-649. 
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รองศาสตราจารย ดร. เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์  ไดแบงองคประกอบของการ
ปองกัน  เปน 4 ขอ23  คือ 

1.  มีภยันตรายซึ่งเกิดจากการประทษุรายอันละเมิดตอกฎหมาย  ภยันตรายนี้
อาจเปนการผิดตอกฎหมายแพง  กฎหมายอาญาก็ได  และอาจเปนภยันตรายที่เกิดจากการ
กระทําโดยเจตนาหรือประมาทก็ได 

2.  ภยันตรายนั้นใกลจะถึง  ผูกระทําใชสทิธิปองกันไดตั้งแตภยันตรายใกลจะถึง  
ตลอดจนถึงภยันตรายไดมาถึงแลว  แตตองกอนที่ภยันตรายผานพนไป 

3.  ผูกระทาํจําตองกระทาํเพื่อปองกันสิทธิของตนเองหรือของผูอ่ืนใหพนจาก
ภยันตรายนั้น  การกระทาํโดยการปองกันตองเปนการกระทําโดยเจตนาและตองมีเจตนาพิเศษ
เพ่ือปองกันสิทธิของตนเองหรือผูอ่ืน 

4.  การกระทําโดยปองกันสิทธินั้นไมเกินขอบเขต  หมายถึง  ตองกระทําโดย
พอสมควรแกเหตุ  และตองไมกระทําเกินกวากรณแีหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน  หาก
กระทําการเกนิสมควรแกเหตุหรือเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกันแลว  ผูกระทํา
ไมอาจอางการปองกันโดยชอบตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 ได  แตอาจเขากรณีตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  69 

การปองกันโดยชอบดวยกฎหมายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68  ถือ
วาเปนเหตุใหผูกระทํามีอํานาจกระทําได  จึงมีผล คือ ผูกระทําไมมีความผิด   

ตัวอยางเชน  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 416/2515  ศาลฎีกาวินิจฉัยวา  “การที่
ผูตายเขาไปในเขตรั้วบานจาํเลยในเวลากลางคืนเพื่อจะลักกระบือ  และจองปนมายังภรรยา
จําเลยซึ่งฉายไฟสอง  จําเลยจึงใชขวานเหวี่ยงไปที่ผูตาย 4 ทีติดๆกัน  โดยจําเลยไมอาจคาดคิด
ไดวาจะตองใชขวานฟนหรอืเหวี่ยงกี่ทีจึงจะพอยับยั้งผูตายมิใหใชอาวุธปนอันเปนอาวุธรายแรง
ไดนั้น  การกระทําของจําเลยเปนการปองกันพอสมควรแกเหต”ุ 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2714/2528  ศาลฎีกาวินิจฉัยวา  “ผูเสียหายอายุ 18 ป  
สวนจําเลยอายุ 16 ป  ผูเสียหายรูปรางล่าํสัน และมีลักษณะเปนผูใหญกวาจําเลย  ผูเสียหายเปน
ฝายกอเรื่อง  โดยตบศีรษะจําเลย  จําเลยจึงตบหลังตอบแลวเขากอดกัน  ผูเสียหายชกและขึ้น
เขาที่ทองหลายที  จําเลยจึงใชเหล็กตะไบสามเหลี่ยมที่มีติดตัว  แทงถูกที่ชายโครงผูเสียหาย 1 ที  
ในขณะกําลังถูกผูเสียหายทํารายติดพันอยู  ดังนี้เปนเรื่องที่จําเลยจําเปนตองปองกันตัวใหพน
จากภยันตรายที่ผูเสียหายเปนฝายกอขึ้น  การกระทําของจําเลยเปนการปองกันพอสมควรแกเหตุ  
ไมเปนความผิด” 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1988/2536  ศาลฎีกาวินิจฉัยวา  “ขณะที่จําเลยเฝายาม
อยูหนาโรงงาน  ผูตายเมาสุราเดินเขาไปตอวาจําเลยแลวผูตายหยบิไมทอนหนึ่งขนาดเทาแขน
ยาวประมาณ 1 เมตร  ตรงเขามาจะตีจําเลย  จําเลยจึงใชอาวุธปนยิงไป 1 นัด  ถูกผูตายที่หนาอก

                                                           
23 เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์,คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1,หนา 266-304. 
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ถึงแกความตาย  เชนนี้เม่ือพิเคราะหถึงไมที่ผูตายจะใชตีจําเลยนั้น  มีขนาดใหญและยาวพอ 
สมควรที่จะใชเปนอาวุธตีจําเลยใหถึงตายได  ยิ่งขณะนั้นผูตายมีอาการมึนเมา  ยอมขาดความ
ยับยั้งไมมีอะไรจะยับยั้งผูตายได  จําเลยกําลังปฏิบตัิหนาที่เปนยามปองกันทรัพยสินของโรงงาน
และสันชาตญาณปองกันตนเองจําเปนตองใชอาวุธปนยงิไปทางผูตายโดยกะทนัหันทันทีในเวลา
ฉุกละหุก  ไมมีโอกาสเลือกยิงสวนใดของผูตายหรือยิงขูได  การกระทําของจําเลยเปนการปองกัน
พอสมควรแกเหตุ  ไมเปนความผิด” 

ดังน้ัน ผลทางกฎหมายของการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย คือ ผูกระทํา
ไมมีความผิดทั้งทางอาญาแและไมมีความผิดที่จะตองชดใชคาเสยีหายในทางแพง 

 
3.2.2 ผลทางกฎหมายของการปองกันเกินสมควรแกเหตุหรือการ

ปองกันเกินกวากรณีแหงการจาํตองกระทําเพื่อปองกัน 
การปองกันที่ไมอาจอาง มาตรา 68 ได  เรียกวา การปองกันเกินเหตุ24  หรือ

การปองกันเกินขอบเขต25  มีผลทําใหการกระทําเปนความผิดและศาลมีดุลพินิจที่จะลดโทษให
ผูกระทําได 

ในเรื่องการปองกันเกนิเหต ุ  หรือการปองกันเกนิขอบเขตน้ี  ความเห็นทาง
วิชาการและความเห็นตามคําพิพากษาศาลฎีกายังมีความเห็นแตกตางกันอยู  ซึ่งสามารถแยก
ความเห็นในเรื่องนี้ได  ดังน้ี  คือ 

1. ความเห็นของ ศาสตราจารย ดร. หยุด  แสงอุทัย 
2. ความเห็นของ ศาสตราจารย ดร. คณิต ณ นคร  
3. ความเห็นของ ศาสตราจารย จิตติ  ติงศภัทิย และ รองศาสตราจารย ดร. 

เกียรตขิจร  วจันะสวัสดิ ์
1.   ความเหน็ของ ศาสตราจารย ดร.หยุด  แสงอุทัย26  ไดแยกเปน 2 กรณี คือ 
(1)  การปองกันเกินสมควรแกเหตุ  ศาสตราจารย ดร.หยุด  แสงอุทัย  ได

อธิบายทฤษฎีสวนสัด  และทฤษฎีวถิีทางนอยที่สุด  โดยการปองกันที่เกินทฤษฎีสวนสัดหรือเกนิ
ทฤษฎีวถิีทางนอยที่สุด  ถือวาเปนการปองกันเกินสมควรแกเหตุ  ตัวอยางการปองกันเกิน
ทฤษฎีสวนสดัเชน  ก. ตบหนา ข.  ข. ใชมีดแทง ก. ตาย  เชนน้ีถอืวาเกินทฤษฎีสวนสัด  เปน
การปองกันเกินสมควรแกเหตุ  สวนการปองกันดวยทฤษฎีวถิีทางนอยที่สุด  ตัวอยางเชน  ก. 
เปนคนพิการเดินไปไหนไมได  ข. เขกศรีษะ ก. เลน  โดยเห็นวา ก. ไมมีทางสู  ก. หามปรามก็

                                                           
24 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป,หนา 227-230. 
25 เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ,์คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1,หนา 287. 
26 หยุด  แสงอุทัย,กฎหมายอาญาภาค 1,พิมพครั้งที่ 18,(กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพ

มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร,2544),หนา 137-138. 
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ไมฟง  ถา ก. ใชมีดแทง ข. ถือวาเปนการปองกันพอสมควรแกเหตุ  เพราะไดกระทําดวยวิถีทาง
นอยที่สุด 
  (2)  การปองกันเกินกรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน ศาสตราจารย ดร. 
หยุด  แสงอุทัย  ยกตัวอยางวา  เด็กอายุไมเกิน 7 ป  ถือมีดทํารายเรา  เราเดินหนีเสีย  เด็กก็ทํา
อะไรไมได  เราไมมีความจําเปนตองกระทําเพื่อปองกัน  ถากระทําการปองกันไปก็ผิด
กฎหมาย  ผูกระทําไมมีอํานาจกระทําได  แตกฎหมายใหอํานาจศาลลดโทษได 
  2.  ความเห็นของ ศาสตราจารย ดร. คณิต ณ นคร  ไดแบงแยกการปองกันเกิน
เหตุตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 69  ไว 2 ครั้ง  และในแตละครั้งไดแบงแยกไวไม
เหมือนกัน  คือ 
  ในหนังสือกฎหมายอาญาภาคความผิดทีพ่ิมพครั้งสุดทายเม่ือปพุทธศักราช 
2537 ศาสตราจารย ดร. คณิต ไดแบงแยกการปองกันเกินเหตุไวเปน 2 กรณี27  คือ 
  (1)  การปองกันเกินสมควรแกเหตุ  แบงเปน 2 ประการ คือ 
  ก.  ความตั้งใจปองกันน้ันดําเนินไปเกินขอบเขตของความสมควรแกเหตุ  เชน  
ผูกระทําไดยิงผูประทษุรายที่ลําตวั  แมถึงวาการยิงทีข่าก็อาจเพียงพอแลว  กรณีนี้อาจเรียกวา  
“การกระทําเกนิสมควรแกเหตุในทางความตั้งใจ”  และ   
  ข.  ผูกระทําไดกระทําอันเปนการปองกันตอไปอีก  หลังจากที่การประทษุราย
หมดไปแลว  เชน  ผูกระทําตีทํารายผูทํารายตอไปอีกทั้งๆที่ขณะน้ันผูประทุษรายไมมีทางสู
ตอไปอีกแลว 
  (2)  การปองกันเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพือ่ปองกัน เชน  เด็กหรือ
คนวิกลจริตประทุษราย   เราเลี่ยงไปเสียก็ได  ไมจําเปนตองกระทําเพื่อปองกันแตเราก็
ไมเลี่ยงไป  เปนตน 
  แตในหนังสือกฎหมายอาญาภาคทั่วไปทีพิ่มพครั้งแรกเม่ือปพุทธศักราช 2543  
ศาสตราจารยดร. คณิต ณ นคร  ไดแบงแยกการปองกันเกินเหตุไว 2 กรณี28  ดังนี้ 
  1)  การปองกันเกินสมควรแกเหตุ  หมายถึง  การปองกันที่ไดกระทําไปเกิน
ความตั้งใจที่จะกระทํา (Intensive Notwehrexzess)  เชน คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1320/2503  
“สามีจะทํารายดวยไมหลักแจว  ภรรยาหนีเขาหองเรือนไป  สามีก็ติดตามจะเขาไปทํารายภรรยา
ใหได  ภรรยาจึงใชปนยิง 1 นัด  ถูกสามีถึงแกความตาย  เชนน้ี เปนการปองกันแตเกินสมควร
แกเหตุ”    คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 411/2509  “ขณะเกิดเหตุเปนเวลากลางคืน  ผูตายเปน
นองสาวจําเลย  จําเลยพูดสั่งสอนผูตาย  ผูตายโกรธและโดดเขาไปจะทํารายจําเลย  โดยผูตาย
ไมมีอาวุธอะไร  จําเลยควาไดมีดและแทงไป 1 ที ถูกผูตายที่ซอกคอ  แผลลึก 3 นิ้วครึ่ง  ถือไมได

                                                           
27 คณิต ณ นคร,กฎหมายอาญาภาคความผิด,พิมพครั้งที่ 5,(กรุงเทพมหานคร:

สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2537),หนา 32-33. 
28 คณิต ณ นคร,กฎหมายอาญาภาคทั่วไป,หนา 228-230. 
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วาจําเลยสมัครใจจะวิวาทตอสูทํารายซึ่งกันและกันกับจําเลย  เห็นไดวาจําเลยกระทาํไปเพื่อ
ปองกันตวัใหพนภยันตรายที่ใกลจะถึง  แตการกระทําของจําเลยเปนการปองกันตัวเกินสมควร
แกเหต”ุ   และ คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1103/2510  “ผูตายเมาสุราแลวเขากอดปล้าํภรรยาจําเลย
กอน  เม่ือจําเลยไปกระชากตัวออกมา  ผูตายไดชกตอยจําเลยอีก  จําเลยจึงใชมีดแทงผูตายไป
หลายที  จนกระทั่งผูตายขาดใจตาย  การที่ผูตายชกตอยจําเลยโดยไมมีอาวุธ  แตจําเลยใชมีด
แทงผูตายจนถึงตาย  เปนการปองกันเกินสมควรแกเหตุตามประมวลกฎหมายอาญา   
มาตรา 69”  
  (2)  การปองกันเกินกวากรณีแหงการจําตองปองกัน  หมายถึง  การปองกันที่
กฎหมายบัญญัติวา  “ผูกระทําไดกระทําไปเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน”  
กลาวคือ  เปนกรณีที่ผูกระทําความผิดเพื่อปองกันไดกระทําไปทั้งๆ ที่การประทุษรายยังไมเปน
การประทุษรายที่ใกลจะถึง  หรือทั้งๆ ที่การประทุษรายนั้นไมเปนการประทุษรายที่ใกลจะถึงอีก
ตอไปแลว  การปองกันเกินเหตุในกรณีนี้  เรียกวา  การปองกันที่ไดกระทําเม่ือลวงเลยเวลาที่จะ
กระทํา (Extensiver Notwehrexzess)  ตัวอยางเชน  ผูปองกันไดใชปนยิงผูประทุษรายตน 1 นัด 
เปนเหตุใหผูประทุษรายลมลงหมดหนทางที่จะทําการประทุษรายตนไดอีก  แตผูปองกันก็ยังยิงผู
นั้นไปอีกหลายนัด  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1542/2509 “จําเลยกับพวกเจาทรัพยติดตามเรือที่
ถูกลักไป  ไปพบผูตายกับพวกอยูใกลกับเรือที่ถูกลักไปนั้น  ผูตายใชปนลูกกรดยิงจําเลยแตไม
ถูก  จําเลยยิงผูตายขางหลัง 1 นัด  การที่จําเลยยิงผูตายเมื่อผูตายหนีจากเรือไป 12 วา  ปนที่
ผูตายใชยิงเปนปนลูกกรด  เปนการกระทําเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน”   คํา
พิพากษาศาลฎีกาที่ 1408/2510  “ผูตายยิงจําเลยกอนแตไมถูก  ขณะที่ผูตายกําลังเอี้ยวตัวหัก
ลําปน  จําเลยยิงผูตาย 1 นัด ผูตายลมลง  จําเลยยิงซํ้าอีก 2 นัด เพราะกลัวผูตายจะไมตาย  
เปนการปองกันตัวเกินสมควรแกเหตุ”   และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1061/2514  “ผูตายซึ่งเปน
พ่ีชายของจําเลยตบหนาจําเลยกอนแลวตามจําเลยเขาไปในหอง  จะตบตีจําเลยอีก จําเลยจึงควา
มีดซามูไรยาว 1 คืบทั้งดามแทงผูตายทางดานหนากอน  และเม่ือผูตายจะหนีออกจากหอง  
จําเลยก็แทงขางหลัง  แผลทะลุถึงหัวใจ  ผูตายลมลงและถึงแกความตาย  ถอืวาการกระทําของ
จําเลยเปนการปองกันเกินสมควรแกเหตุ” 
  ดังนั้น จึงนาจะยึดถือการแบงแยกการปองกันเกินเหตตุามแนวทาง ศาสตราจารย 
ดร. คณิต ณ นคร  ในหนังสือกฎหมายอาญาภาคทั่วไปเปนหนังสือที่พิมพเม่ือปพุทธศักราช 
2543 เปนหลัก เพราะหนังสือกฎหมายอาญาภาคทั่วไปเปนหนังสือที่พิมพพิมพครั้งลาสุดเม่ือป
พุทธศกัราช 2543 และเปนหนังสือที่บรรยายถึงกฎหมายอาญาภาคทั่วไป  ซึ่งตรงกับเรื่องการ
ปองกันตามมาตรา 68  มากกวาหนังสือกฎหมายอาญาภาคความผดิ 
  3.  ความเหน็ของ ศาสตราจารย จิตติ  ติงศภัทยิ และ รองศาสตราจารย ดร.
เกียรตขิจร  วัจนะสวัสดิ์  ไดแบงแยกการกระทําโดยการปองกันเกินขอบเขต  ตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 69  ไวเปน 2 ขอ  ตามแนวทางของ ศาสตราจารย จิตติ  ตงิศภัทิย 
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(1)  การกระทําเกินสมควรแกเหตุ  ประกอบดวย  2 ขอ29  คือ 
  ก. ผูกระทาํไดกระทาํการปองกันสิทธขิองตนเองหรือของผูอ่ืน ใหพนภยันตราย
นั้นดวยวิถทีางนอยที่สุดเทาที่จําตองกระทํา  ตามทฤษฎี “วิถีทางนอยที่สุด”  และ 
  ข.  ผูกระทําไดกระทําการปองกันโดยไดสัดสวนกับภยันตราย ตามทฤษฎี “สวนสัด” 
  โดยตองพิจารณาทั้ง 2 ขอ  ประกอบกัน  ถาไดกระทําเกินวิถีทางนอยที่สุด  
หรือเกินสัดสวนอยางใดอยางหนึ่ง  ก็ถือไดวาเปนการกระทําที่เกินสมควรแกเหต ุ
  ตัวอยางเชน  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 4955/2528  ศาลตัดสินวา  “จําเลยใชมีด
โตฟนผูเสียหายซึ่งเปนเด็กเขาไปลักทรัพยในบานของจําเลยในเวลากลางคืน 1 ที  ทําใหเกดิ
บาดแผลฉกรรจยาว 6 เซนติเมตร  กะโหลกศีรษะใตบาดแผลแตกเปนแนวยาว 5 เซนติเมตร  
แสดงวาจําเลยฟนโดยแรง  ขณะที่ผูเสยีหายเพิ่งโผลออกมาจากใตแครในสภาพที่ผูเสียหายซอน
ตัวอยูในแครซึ่งอยูในเขตจํากัด  จําเลยอาจจะใชวธิีการอื่นที่จะสกัดกั้นไมใหผูเสียหายออกมา
และรองเรียกใหผูอ่ืนมาชวยจับผูเสียหายได  ทั้งมีทางที่จะสังเกตไดทันทีวาผูที่โผลออกมาเปน
ภัยแกจําเลยเพียงใดหรือไม  ดังน้ี  การกระทําของจําเลยเปนการปองกันเกินสมควรแกเหตุ”คํา
พิพากษาศาลฎีกาที่ 99/2534 ศาลตัดสินวา  “เม่ือขอเทจ็จริงตามคําใหการชัน้สอบสวนของ
จําเลย  แสดงพฤติกรรมของผูตายวาจะใชมีดขอทํารายจําเลย  จําเลยใชอาวุธปนยิงผูตายจึงเปน
การกระทําโดยปองกัน  แตผูตายไมไดจูโจมเขามาทํารายจําเลย  จําเลยอาจจะเลือกยิงอวัยวะอ่ืน
ที่ไมเปนอันตรายจนถึงตายได  จําเลยกลับยิงที่หนาอกของผูตายซึง่เปนอวัยวะสาํคัญ  จึงเปน
การปองกันเกินสมควรแกเหตุ”  และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 223/2540  ศาลวินิจฉัยวา  
“ผูตายซึ่งมีอาการมึนเมาสุราใชมีดฟนจําเลยกอนแตไมถูก  หากจําเลยเพียงใชปนที่พกติดตัว
ออกมาขูหรือยิงขู  ผูตายกไ็มนาจะกลาฟนทํารายจําเลยอีกตอไป  การที่จําเลยใชอาวุธปนยิงถูก
ผูตายทีบ่ริเวณลําคอและชวงบน  แมยิงเพียงนัดเดียว  ก็เกินสมควรแกเหต”ุ 
  (2)  การกระทําเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพือ่ปองกันมีได 2 กรณี  คือ 
  ก.  กระทําการปองกันตอภัยที่ยังอยูหางไกล  หมายถึง  ภัยยังไมใกลจะถงึ  
และผูกระทําไดใชสิทธิปองกันกอน  ตวัอยางเชน  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 872/2510  ศาล
วินิจฉัยวา  “จําเลยใชปนยงิเด็กซึ่งสองไฟหากบที่ริมรัว้บานจําเลยถงึแกความตาย  โดยจําเลย
สําคัญผิดวาเปนคนรายที่จะมาฆาพี่จําเลย  ซึ่งขณะที่จําเลยใชปนยิงผูถูกยงิอยูหางจําเลย
ประมาณ 7 วา  โดยผูถูกยิงยังไมทันเขามาในรั้วบานจาํเลยและพี่ชายจําเลยก็อยูในหองบนเรือน
ซึ่งอยูหางไกลออกไป  จึงถือไดวาภยันตรายนั้นยังอยูหางไกล  การกระทําของจําเลยเปนการ
ปองกันเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน”  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2442/2527  
ศาลวินิจฉัยวา  “กระบือของจําเลยถูกลกัไปหลายครั้งเหลืออยูเพียงตัวเดียว  คืนเกิดเหตุเวลา
ประมาณ 19.00 นาฬิกา  ผูตายเดนิผานหนาบานจําเลยตามทางทีมี่คนเดินเปนประจํา  จําเลย

                                                           
29 เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์,คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1,หนา 287. 
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ยิงผูตายเพราะเขาใจผิดวาเปนคนรายมาลักกระบือ มีเหตุใหจําเลยตองปองกันทรัพย  แตการ
กระทําดังกลาวเปนการกระทําเกินกวากรณีที่จําตองกระทําเพื่อปองกัน” 
  ข.  การกระทําการปองกันตอภัยที่ผานพนไปแลว  หมายถึง  ผูกระทําไมจําตอง
กระทําเพื่อปองกันอีกเม่ือภัยไดผานพนไปแลว  ถาไดกระทําไปถือวาเปนการกระทําเกินกวา
กรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน  ตัวอยางเชน   คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 683/2514  
“การที่จําเลยวิ่งไลตามผูเสยีหายออกไปนอกบาน  โดยจําเลยสําคญัผิดวาผูเสียหายเปนคนรายที่
เขาไปลักทรัพยใตถุนเรือนของจําเลย เปนการกระทําเพื่อปองกันสิทธิในทรัพยของตน  แตเม่ือ
จําเลยวิ่งไลไปทันผูเสียหายแลวใชมีดแทงผูเสียหายที่หลัง 4 แผล  ที่ขอศอก 1 แผล  โดย
ไมปรากฏวาผูเสียหายมีอาวุธหรือแสดงอาการขัดขืนตอสู  เชนน้ีการกระทําของจําเลยเปนการ
กระทําเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทาํเพื่อปองกัน  ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69”    
และคําพิพากษาศาลฎีกาที ่1407/2537  “ผูตายหยบิจอบไลตีจําเลย  จําเลยวิ่งหนแีลวหันมาตอสู
และแยงจอบจากผูตายไดแลวตีผูตาย เปนการกระทําโดยปองกัน  จากบาดแผลที่จําเลยตีผูตาย
แสดงวาเปนการตีอยางแรง การถกูตีอยางแรงเชนน้ีเพียงคร้ังเดียว  ผูตายก็ไมอาจจะทํารายจําเลย 
ไดตอไป  การที่จําเลยตีซ้ําอีกจึงเปนการกระทําเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน” 
  ศาสตราจารย จิตติ  ติงศภัทิย  ไดสรุปหลักการปองกันเกินสมควรแกเหตุและ
การปองกันเกินกรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกันไวอยางชัดเจนที่สุดในหมายเหตุทาย
คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 620/2532  โดยไดกลาวถึงที่มาของมาตรา 69  ตั้งแตเม่ือใชกฎหมาย
ลักษณะอาญาจนกระทั่งแกไขในประมวลกฎหมายอาญา   ดังนี้คือ 
  “การปองกันเกินขอบเขตตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62  มี 2 กรณีคือ 
“เกินสมควรแกเหต”ุ  กรณีหนึ่ง และ “เกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน”  อีกกรณี
หนึ่ง  ซึ่งมีความหมายไมเหมือนกัน 
  กฎหมายลักษณะอาญา มาตรา 53  ซึ่งตรงกับประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
69 ไดบัญญัตไิว 2 กรณีคือ  “เกินไปกวาสมควรแกเหต”ุ กรณีหนึ่ง และ “เกินไปกวาที่กฎหมาย
อนุญาตใหทําได” อีกกรณีหน่ึง  “เกินไปกวาสมควรแกเหต”ุ  ตามมาตรา 53  ก็ตรงกับ “เกินสมควร
แกเหต”ุ  ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69 นั่นเอง 
  ถอยคําทีว่า “เกินไปกวาทีก่ฎหมายอนุญาตใหทําได”  ตามกฎหมายลักษณะ
อาญา มาตรา 53 นั้น  หมายถึงกรณีที่มีกฎหมายใหอํานาจผูกระทําไว  แตผูกระทาํไดกระทําเกนิ
อํานาจนั้น เชน  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 83 วรรคสอง  ใหอํานาจผูทํา
การจับใชวิธทีัง้หลายเทาทีเ่หมาะแกพฤตกิารณแหงเรื่องในการจับ   คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 
738/2491  ตดัสินไววา  ผูใหญบานและผูชวยจับผูรายสําคัญได  แตผูรายหลบหนรีะหวางควบคมุ  
ผูใหญบานกลวัผิดจึงรองบอกใหผูชวยยิง   ถือวาเปนการกระทําตามกฎหมาย  แตเปนการ
กระทําเกินกวาที่กฎหมายอนุญาตใหทําได  ผูใหญบานและผูชวยจึงมีความผดิฐานฆาคนตาย  
แตอาจไดรับการลดโทษตามมาตรา 53 
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เม่ือใชประมวลกฎหมายอาญาแลว   การกระทํา “เกินไปกวาที่กฎหมาย
อนุญาตใหทาํได”   ไมมีบัญญัติไวอีกแลว   หากมีการกระทาํดังกลาวก็ถือวาเปนความผิด  โดย
ไมมีเหตุลดโทษ 

ถอยคําในกฎหมายลักษณะอาญา มาตรา 53  ที่วา “เกินไปกวาสมควรแกเหต”ุ  
และถอยคําในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69  ที่วา “เกินสมควรแกเหต”ุ  นั้น มีความหมาย
ตรงกัน  คือ เกินสัดสวน  เชน  ฎีกาที่ 659/2496  ผูตายตีจําเลยดวยไมคันฉาย  จําเลยยิงผู  
ตาย 2 นัด  ขาดใจตายทนัที   เปนปองกันตัวเกินกวาเหต ุ  และ  ฎีกาที่ 873/2521  ส. ใชไม
เหลี่ยมยาว 1 ศอกตีจําเลย  จําเลยใชปนยงิ 2 นดั  ส. ตาย  เปนปองกนัเกินกวาเหต ุ

ถอยคําในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69 ที่วา “เกินกวากรณีแหงการจําตอง
กระทําเพื่อปองกัน”  เปนขอความที่บัญญัติขึ้นใหม  ไมมีในกฎหมายลักษณะอาญา มาตรา 53  
และมีความหมายไมเหมือนกับถอยคําทีว่า “เกินไปกวาที่กฎหมายอนุญาตใหทําได”  ซึ่งบัญญัติ
ไวในมาตรา 53 

ในขณะใชกฎหมายลักษณะอาญา  ถาภัยยังไมใกลจะถึงหรือภัยนัน้สุดสิ้นผาน
พนไปแลว  การที่จําตองกระทําเพื่อปองกันก็ยังไมมี  หากกระทําไป  การกระทาํไมไดรับการ
ยกเวนความผิดเลย  แมจะอางวาปองกันเกินสมควรแกเหตุก็ไมได  เชน  ฎกีาที่ 686/2470     
ศาลฎีกาตัดสนิวา  “จําเลยไดยิงผูตายเมื่อกําลังหนีไปแลว  จึงฟงไมไดวาจําเลยไดกระทําการ
ปองกันตามกฎหมาย  เม่ือฟงไมไดวาจาํเลยไดกระทาํการปองกันตามกฎหมายแลว  คดีของ
จําเลยจึงไมเขาในเกณฑฐานกระทําการปองกันเกินไปกวาเหต”ุ 

อยางไรก็ตาม  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69  ไดบัญญัตขิอความขึ้นใหม
วา “เกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน”  ซึ่งนาจะมีความหมายวา  ถาไดกระทําโดย
เจตนาพิเศษเพื่อปองกันสิทธิแลว  แมกระทําตอภัยที่ยังไมใกลจะถึง  หรือกระทําตอภัยที่ผาน
พนไปแลว  ก็ยังเปนการกระทาํเพื่อปองกันได   แตถือวาเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทํา
เพ่ือปองกัน” 

นอกจากนี้ในที่ประชุมรางประมวลกฎหมายอาญา  ทานประมูล  สวุรรณศร  ยัง
ไดใหความเห็นไววา “การที่บัญญัติเกินกวากรณีแหงความจําเปนหรือการปองกันไวในมาตรานี้∗ 
เพ่ือใหกวาง  กรณีคลายๆ อยางนี้โดยมากเกิดขึ้นเสมอๆ  เชน  ถาใครมารุกรานก็ทํารายเขาที
นี้ฟนสูเขาไมไดก็วิ่งหนีไป  คนที่ปองกันจึงฟนตาย  ศาลวาคนที่ฟนผูที่หนีไปน้ันไมใชปองกันแต
ศาลอาจลดโทษได  การปองกันเกินกรณีแหงการจําตองกระทําเพือ่ปองกันน้ัน  จะตองวินิจฉัย
ขอเท็จจริงวาเปนการกระทาํปองกันหรือไม  จําเปนหรือไมจําเปน  เชน  ฟนเขาๆหนีไปแลว ยัง
ตามฟนซํ้าเขาอีกจนตาย  ชั้นตนเปนการกระทําที่ปองกัน  แตเม่ือเขาหนีไปแลวยังตามฟนเขา

                                                           
∗ หมายถึงรางประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  65  ซึ่งเทียบไดกบัประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา  69  ในปจจุบัน 
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จนตาย  อยางนี้ลงโทษฐานฆาคนโดยเจตนาเพราะเปนการปองกันเกินกวากรณีแหงความ
จําเปน” 30   
  ดังนั้น จากการศึกษาถึงการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 68 และการปองกันเกินเหตุ หรือการปองกันเกินขอบเขต ตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 69  ตามแนวทาง ศาสตราจารย ดร. คณิต ณ นคร  ในหนังสือกฎหมาย
อาญาภาคทัว่ไปและแนวทาง ศาสตราจารย จิตติ ติงศภทัิย และ รองศาสตราจารย ดร. เกยีรติขจร  
วัจนะสวัสดิ์ สามารถแยกหลักการและผลของการปองกันไดเปนแผนภาพ ดังนี้ 
 
  
 
 
 
 
 
 
 
 
  
 
 

จากทั้งสองความเห็นขางตน สรุปไดวา การปองกันเกินขอบเขตน้ันยงัคงเปน
ปญหาทางวิชาการที่มีความเห็นแตกตางกันเปน 2 แนวทาง คือ 

1. ความเห็นของ ศาสตราจารย ดร. หยุด  แสงอุทัย และ ศาสตราจารย ดร. 
คณิต ณ นคร (ตามหนังสือกฎหมายอาญาภาคความผิด) เห็นวาการปองกันเกินสมควรแกเหตุ 
คือ การปองกันเกินสัดสวนของภยันตรายที่ไดรับหรือการปองกันภยันตรายที่ผานไปแลว สวน
การปองกันเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกันน้ัน คือ การปองกันที่เกินความจําเปน
ที่ตองกระทํา เชน เด็ก 7 ขวบ ทํารายเรา เราหลีกเลี่ยงไดแตไมหลีกเลี่ยง กลับทํารายเด็กไปเปน
การปองกันเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน 

2. ความเห็นของ ศาสตราจารย จิตติ  ติงศภัทิย รองศาสตราจารย ดร. เกียรติขจร  
วัจนะสวัสดิ์ และ ศาสตราจารย ดร. คณิต ณ นคร (ตามหนังสือกฎหมายอาญาภาคทั่วไป) 
เห็นวาการปองกันเกินสมควรแกเหตุ คือ การปองกันเกินสัดสวนของภยันตรายที่ไดรับหรือ 

                                                           
30 รายงานการประชุมแกไขประมวลกฎหมายอาญา ครั้งที่ 58/2497 วันพฤหัสบดทีี่ 8 

เมษายน 2497,หนา 3. 

ภยันตรายยัง 
 ไมมาถึง 

ภยันตราย 
 ใกลจะถึง 

ภยันตราย 
 ยังคงมีอยู 

ภยันตราย 
ผานพนไปแลว 

อางปองกันเกินกวา
กรณีแหงการจําตอง
กระทําเพ่ือปองกัน 
ตามประมวล
กฎหมายอาญา 
มาตรา 69 ได 

อางปองกันโดยชอบตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 68 ได และหาก
กระทําเกินสมควรแกเหตุก็เขาลักษณะ
การปองกันเกินสมควรแกเหตุตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69 

อางปองกันเกินกวา
กรณีแหงการจําตอง
กระทําเพ่ือปองกัน 
ตามประมวล
กฎหมายอาญา 
มาตรา 69 ได 
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ปองกันเกินวิถีทางนอยที่สุด สวนการปองกันเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน คือ 
การปองกันภยันตรายที่ยังมาไมถึงหรือภยันตรายที่ผานพนไปแลว 
     ผลทางกฎหมายของการปองกันเกินขอบเขตไมวาจะถือตามแนวความเห็นใดใน 
2 แนวความเห็นนี้ ก็จะมีผลเชนเดียวกัน ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69 คือ ศาลจะ
ลงโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได และถากระทําไปดวยความ
ตื่นเตน ความตกใจ หรือความกลัว ศาลจะไมลงโทษผูกระทําก็ได 
  เม่ือพิจารณาถึงหลักเกณฑของการกระทาํโดยบันดาลโทสะตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 72  เปรียบเทยีบกับการกระทําโดยการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย
แลว  การกระทําทั้งสองลวนเปนขอตอสูของจําเลย  แตผลทางกฎหมายแตกตางกัน  กลาวคอื
การกระทําโดยการปองกันโดยชอบตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68  มีผลทําใหการ
กระทําไมเปนความผิดเลย  สวนการกระทําความผดิโดยบันดาลโทสะทําใหผูกระทํามีความผิด  
แตศาลอาจใชดุลพินิจลดโทษใหผูกระทําได  แตศาลจะไมลงโทษเลยไมได  สวนการปองกันเกิน
ขอบเขตตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69  นั้นมีผลใหผูกระทํามีความผิดแตศาลใชดุลพินิจ
ลดโทษได  และถาผูกระทําไดกระทําเพราะความตื่นเตนตกใจกลัว  ศาลไมลงโทษเลยก็ได   
  รองศาสตราจารย ดร. เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์ ไดแยกความแตกตางระหวาง
การกระทําโดยการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายกับการกระทําความผิดโดยบันดาลโทสะไวเปน
ขอๆ ดังนี้ 31 

(1) ปองกัน  “ภยันตราย”  จะตองเกิดจากการละเมิดกฎหมายเทานั้น 
บันดาลโทสะ  “เหตุอันไมเปนธรรม”  อาจเกิดจากการละเมิดกฎหมายหรือไมก็ได 

แมไมถึงขั้นละเมิดกฎหมาย  ก็อาจอางบันดาลโทสะได  เชน  ทําชูกับหญิงทีมิ่ไดจดทะเบียน
สมรสกับชาย  ชายยิงชูก็อางบันดาลโทสะไดแมจะอางปองกันไมไดก็ตาม 

(2)  ถาภยันตรายเกิดจากการละเมิดกฎหมาย  หากมีการกระทําตอภยันตรายที่
ใกลจะถึง  หรือกาํลังเกิดขึ้นอยูเปนปองกัน 

แตถากระทําตอภยันตรายที่เกิดจากการละเมิดกฎหมายที่ผานพนไปแลว  เปน
บันดาลโทสะ 

(3)  ปองกันมีทั้งพอสมควรแกเหตตุามมาตรา 68  และเกินสมควรแกเหตตุาม
มาตรา 69  แตบันดาลโทสะไมมีเกินสมควรแกเหตุ  เน่ืองจากเปนเพียงเหตุลดโทษเทานั้น 

(4) ปองกันสิทธิของ “ผูอ่ืน” ตามมาตรา 68 ผูอ่ืนจะเปนใครก็ได แตบันดาลโทสะ
จะถือเปนการขมเหงได  ผูถูกขมเหงโดยตรงจะตองมีความสัมพันธกบัผูกระทําความผิดจึงจะอาง
บันดาลโทสะได  เชน  ทํารายพอเปนการขมเหงลูก  หากลูกทํารายผูขมเหงก็อางบันดาลโทสะได 
แตถาแดงทํารายดํา  ขาวพลเมืองดีเห็นเหตุการณเกดิความโกรธแคนแทนดํา  เม่ือแดงทําราย

                                                           
31 เกียรตขิจร  วัจนะสวัสดิ,์คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1,หนา 382. 
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เสร็จแลวและวิ่งหนี  ขาวไลติดตามแดงไปและทํารายแดง  ขาวจะอางบันดาลโทสะไมไดเพราะ
ไมมีความสัมพันธใดๆ กับดํา 

(5) ปองกันเปนเหตุยกเวนความผิด  สวนบนัดาลโทสะเปนเหตุลดโทษ 
 

 3.3  แนวทางของกฎหมายตางประเทศ 
ในหัวขอน้ีจะศึกษาถึงแนวทางของกฎหมายตางประเทศที่เกีย่วกบัเรื่องการ

กระทําโดยการปองกัน  และการกระทําโดยบันดาลโทสะ  ตลอดจนความสัมพันธของการกระทาํ
ทั้งสองประการ  โดยจะศึกษาจากกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา  และกฎหมายของประเทศ
เยอรมัน 
  3.3.1  ประเทศสหรัฐอเมรกิา 

กฎหมายสหรัฐอเมริกากําหนดหลักเรื่องของการกระทําโดยการปองกันในชื่อ
ของ Self-defense  ซึ่งเปนขอตอสูที่สามารถยกขึ้นอางยกเวนความผิดไดอยางสมบูรณมากกวา
การกระทําโดยบันดาลโทสะ  และมักจะถูกใชอางเสมอมา32   

หลักกฎหมายเรื่องการกระทําโดยปองกันของประเทศสหรัฐอเมริกาทั้งหมดสรุป
เปนหลักได ดังนี้ 

“บุคคลใดซึ่งมิใชผูกอเหตุกอนมีสิทธิโดยชอบที่จะใชกาํลังอยางสมเหตุสมผล  
ในการตอบโตบุคคลอ่ืน  เม่ือเขาเชื่ออยางมีเหตุผลวา  (ก)  เขาอยูในอันตรายที่ใกลจะถึงที่จะ
ประทษุรายรางกายของเขา  และ (ข)  การใชกาํลังตอบโตนัน้เปนสิ่งจําเปนเพื่อหลีกเลีย่ง
อันตรายนั้นๆ 

มันเปนการสมเหตุสมผลที่ใชกาํลังประทุษรายที่ไมถึงแกชีวิต (nondeadly 
force)  ตอบโตกับการประทุษรายที่ไมถึงแกชีวติทีก่อโดยฝายตรงขาม  (เชนถูกประทุษราย
เพียงแคใหเกดิอันตรายแกกาย)  และเปนการสมเหตุสมผลที่จะใชกําลังประทษุรายถึงแกชวีิต 
(deadly force)  ตอบโตการประทุษรายที่ถึงแกชวีิต แตไมเปนการสมเหตสุมผลที่จะใชการ
ประทษุรายทีถ่ึงแกชีวติ (deadly force) ตอบโตกบัการประทษุรายที่ไมถึงแกชวีติ (nondeadly 
attack) 

ยังมีขอโตเถียงวาบุคคลผูถกูประทษุรายดวยภยันตรายที่ถึงแกชวีติ  (deadly 
attack)  จะตองลาถอยกอนที่จะใชการตอบโตดวยการประทุษรายแกชีวิตหรือไม  แตมีขอยกเวน
ที่ยอมรับโดยทั่วไปวาเมื่อมีภยันตรายถึงแกชีวติมาสูเขา  เขาไมจําตองถอยจากบานของเขาหรอื
สถานที่ทางธรุกิจของเขา”33  

                                                           
32 Criminal Notes, “Homicide : Defense : Self-Defense”. 

 33 Wayne R. Lafave, Austin W. Scott, Jr.,Criminal Law,(St.Paul Minn : West 
Publishing Co.,1972), p. 391.  
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  หลักของการปองกันมีแนวคิดมาจากหลักการที่วา  เม่ือบุคคลใดถกูประทษุราย
โดยไมชอบดวยกฎหมายและไมมีโอกาสที่จะใชกฎหมายเปนเครื่องปองกันตนจากภยันตราย
ดังกลาว บุคคลนั้นควรจะมีสิทธิที่จะใชกําลังปกปองตนเองจากภยันตรายทางรางกาย ถาเขา
กระทําการปองกันโดยชอบ (proper self-defense)  เขาก็จะไมมีความผิดฐานใดๆ เลยไมวาจะ
เปนฐาน ฆาคนตาย (murder and manslaughter) , ฐานพยายามฆา (attempted murder) , 
ฐานพยายามทําราย (assault) , ฐานทํารายรางกาย (battery) และความผิดในรูปแบบอ่ืนๆ34  
  คําวา “สมเหตุสมผล”  (reasonable)  เปนคําที่สําคัญมากสําหรับการปองกัน  
กลาวคือ  จะเปนการปองกันที่ชอบไดตอเม่ือเปนการกระทําตอบโตที่สมเหตุสมผลทีว่ิญชูนใน
สถานการณเชนเดียวกันนั้นก็จะกระทําการเหมือนกับผูกระทําการปองกัน  การวัดวาพฤติการณ
ใดสมเหตุสมผลหรือไม  จึงใชหลักการทางภาวะวสิัย (Objective test)  มิใชอัตวสิัย (Subjective 
test)35  

การกระทําโดยการปองกันจะตองเปนกรณีที่ภยันตรายนั้นเปนการประทษุราย
อันละเมิดตอกฎหมาย “Unlawful force”  โดยทั่วไปหมายถึงภยันตรายจากการกระทําผิดอาญา
หรือละเมิด แตการปองกันภยันตรายที่ชอบดวยกฎหมาย (Lawful force)  ผูกระทําไมอาจอางการ
ปองกันโดยชอบได36 

การใชกําลังตอบโตของผูปองกันในประเทศสหรัฐอเมริกาแบงไดเปน 2 รูปแบบ
คือ  การตอบโตที่เปนอันตรายถึงชีวิต (deadly force)  และการตอบโตที่ไมเปนอันตรายถึงชีวิต 
(nondeadly force)  โดย “deadly force” หมายถึง ก)   ผูกระทําการปองกันมีเจตนากระทํา
ใหผูกอภัยถึงแกความตายหรอืบาดเจ็บสาหัส  หรือ  ข)  ผูกระทําการปองกันรูถึงความเสี่ยงสูงที่

                                                                                                                                                                       
One who is not the aggressor in an encounter is justified in using a 

reasonable amount of force against his adversary when he reasonably believes (a) that 
he is in immediate danger of unlawful bodily harm from his adversary and (b) that the 
use of such force of necessary to avoid this danger. 

It may be reasonable to use nondeadly force against the adversary’s 
nondeadly attack (i.e.,one threatening only bodily harm),and to use deadly force against 
his deadly attack (an attack threatening death or serious bodily harm),but it is never 
reasonable to use deadly force against his non deadly attack. 

There is a dispute as to whether one threatened with a deadly attack 
must retreat, if he can safely do so, before resorting to deadly force, except that it is 
agreed that he need not retreat from his home or place of business. 

34 Ibid., p. 391. 
35 SUE TITUS REID, Criminal Law, 4th edition. McGraw Hill, 1998. p. 94. 
36 Wayne R. Lafave, Austin W. Scott, Jr.,op.cit., p. 92. 
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จะกอใหเกิดความตายหรือบาดเจ็บสาหัส37  ผูกระทําปองกันถือวาใช deadly force  เม่ือใชปน
ยิงผูกอภัย  แมวาผูกอภัยจะไมถูกกระสุนเลย  หรือถูกกระสุนแตไดรับบาดเจ็บเล็กนอย  แตการ
ขูเข็ญโดยใชปนโดยไมมีเจตนาจะเหนี่ยวไก  ไมถือวาเปนการใช deadly force38 

ระดับความรุนแรงของการตอบโตนั้น  กฎหมายสหรัฐอเมริกาวางหลักวา  ระดับ
ความรุนแรงที่ผูกระทําการปองกันใชตองสัมพันธอยางมีเหตุผลกับภยันตรายที่ถูกคุกคาม  โดย
ผูกระทําการปองกันมีความชอบธรรมที่จะใช nondeadly force  ตอบโตภยันตรายที่เกิดกับ
รางกายตนเอง  (ที่ไมใชภยันตรายตอชีวติหรือการบาดเจ็บตอรางกายสาหัส)  เม่ือผูกระทําการ
ปองกันไดใช nondeadly force  ตอบโตแลว  ผูกระทําไมมีความผิดฐานพยายามทํารายรางกาย 
(assault)∗  หรือฐานทํารายรางกายสําเร็จ (battery)∗∗  และผูกระทําการปองกันอาจใช deadly 
force  ไดเพียงเทาที่เขาเชื่อวาภยันตรายที่เกิดขึ้นน้ันเปนภยันตรายตอชีวิตหรือภยันตรายตอ
รางกายสาหัส  ในคดี People v. Williams, 56 III App. 2d 159 205 N.E. 2d 749 (1965)39   
ขอเท็จจริงคือ นักเลงกลุมหนึ่งขวางกอนอิฐไปที่คนขับรถแท็กซี่  ศาลพิพากษาวาคนขับรถ
แท็กซี่มีความชอบธรรมที่จะยิงนักเลงกลุมนั้น  เพราะคนขับรถแท็กซี่เชื่อวากําลังมีภยันตรายที่
ถึงแกชีวิตมาถึงตน  และในคดี  Shorter v. People, 2 N.Y. 193, 51 Am. Dec. 286 (1849)40   
พิพากษาวา  ผูกระทําการปองกันไมมีความผิดที่ฆาผูกอภัย   ถาเขาเชื่ออยางสมเหตุสมผล
วาผูกอภัยกําลังจะฆาตน  หรือกําลังทําใหตนเกิดอันตรายแกกายอยางสาหัสและภยันตรายนั้น
ใกลจะถึง 

ใน Model Penal Code section 3.04 (2) (6)  บัญญัตวิา  “การใช deadly 
force  ไมถือวาเปนการชอบดวยกฎหมายภายใตมาตรานี้  เวนแตผูกระทําการปองกันเชื่อวาการ
ใช deadly force  เชนน้ันจําเปนตองทําเพื่อปองกันตัวเขาจากความตาย  การบาดเจ็บสาหัส  
การลักพาตวั  หรือการถูกบังคับรวมประเวณี”  (The use of deadly force is not justifiable 

                                                           
37 Model Penal Code section 3.11(2). 
38 Ibid. 
∗ ความผิดฐาน assault เทียบไดกับความผิดฐานพยายามทํารายรางกาย  โดยลักษณะ

การกระทําคือ ขูเข็ญวาจะใชกําลังทํารายหรือทํารายไปแลวแตไมบรรลุผล (threaten to use 
nondeadly force or aims that force at the other but misses)  

∗∗ ความผิดฐาน battery เทียบไดกับความผิดฐานทํารายรางกาย  โดยลักษณะการ
กระทําคือ ทําอันตรายบุคคลอื่นสําเร็จ (injures the other by use of nondeadly force) 

39 Wayne R. Lafave, Austin W. Scott, Jr.,op.cit., p. 353. 
40 Ibid. 
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under this section unless the actor believes that such force is necessary to protect 
himself against death, serious bodily harm, kidnapping, or sexual intercourse …)41 

นอกจากนี้  Model Penal Code  ไมอนุญาตใหใช deadly force  เม่ือผูกระทํา
การปองกันเปนผูกอใหเกิดภัยนั้นขึ้นเอง42   

ในสหรัฐอเมริกามุงพิจารณาถึงผูกระทําการปองกันเปนสําคัญวาไดกระทําโดย
เชื่ออยางสมเหตุสมผลวาตนตกอยูในภยนัตรายหรือไม  (defendant’s belief in the necessity 
of using force to prevent harm to himself be a reasonable one)  ถาเขาเชื่ออยางสมเหตุสมผล 
เขาอางการกระทําโดยการปองกันได  แตถาเขาเชื่อโดยไมสมเหตสุมผล  เขาก็ไมอาจอางการ
ปองกันได  ถาเขาเชื่ออยางสมเหตุสมผลแลววาเขามีสิทธิปองกัน  แมความจริงจะเปนการ
สําคัญผิด  เขาก็ยังสามารถอางการปองกันไดอยูเสมอ  เชน  ผูกระทําการปองกันยิงผูกอภัยถึงแก
ความตาย โดยผูกอภัยไดขูเข็ญ จะฆาผูกระทําโดยลวงกระเปาทําทวีาจะหยิบปน  แตความเปน
จริงแลวในกระทําเปาไมมีปนและผูกอภัยกาํลังจะหยบิผาเช็ดหนา  เชนน้ีถือวาผูกระทําอางปองกัน
ได  และในคดี  Shorter v. People, 2 N.Y. 193, 197, 51 Am. Dec 286, 287 (1849)43 ศาลตัดสนิ
วาผูกระทําไดฆาผูกอภัยโดยเชื่ออยางสมเหตุสมผลวากําลังถูกประทุษรายแกชีวิตหรือแกรางกาย
สาหัส  ถือวาเปนการปองกันโดยชอบ  แมความจริงจะปรากฏภายหลังวาเปนการสําคัญผดิ
เพราะวาผูกอภัยไมมีเจตนาฆาผูกระทําเลยก็ตาม 

ในแนวคําพิพากษาของศาลและบทบัญญัติของกฎหมายใหความสําคัญกับ
คําวา “ภยันตรายที่ใกลจะถงึ”  (imminent or immediate)  ถาภยนัตรายยังอยูหางไกล  ก็ยังมี
หนทางที่ผูกระทําสามารถหลีกเลีย่งไดแทนที่จะตองฆาหรือทํารายผูกอภัย  ใน Model Penal 
Code section 3.04(1)  อนุญาตใหใชกาํลังปองกันไดเม่ือ  “โอกาสปจจุบัน”  (on the present 
occation)  ซึ่งถือวากวางกวาคําวา “imminence”  เล็กนอย44 

เม่ือผูกอภัยไดประทุษรายผูกระทําแลว  ผูกระทําอางการปองกันโดยชอบ
ตอบโตได  และโดยทั่วไปแลวผูกอภัยก็ไมอาจอางการกระทําโดยการปองกันเพ่ือตอบโตผูกระทํา
การปองกันโดยชอบไดอีก  เพราะผูกระทําการปองกันโดยชอบ ถอืวาเปนการกระทําที่ชอบดวย
กฎหมาย  (Lawful force)  ดังนั้น ผูกอภัยก็ไมมีสิทธิอางปองกันตอบโตภยันตรายทีช่อบดวย
กฎหมาย  เวนแต 2 กรณี คือ  (1)  ผูกอภัยที่ไดกอภัยแบบ nondeadly force  เชน ไดกอภัย
โดยใชกําปน หรืออาวุธที่เพียงทําใหบาดเจ็บ  แตผูกระทําการปองกันไดใช deadly force  ตอบโต 
เชนน้ีผูกอภัยสามารถอางการกระทําโดยการปองกันโดยชอบตอบโตได  เพราะการกระทําของผู 

                                                           
41 George E. Dix, and M. Michael  Sharlot,Criminal Law case and Material, 3rd 

edition, 1987, p. 751. 
42 SUE TITUS REID, Criminal Law,p. 95. 
43 Wayne R. Lafave, Austin W. Scott, Jr.,op.cit., p. 393. 
44 Ibid., p. 394. 
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กระทําปองกันเปน Unlawful force  นั่นเอง (2)  ผูกอภัยที่ไดหยุดการประทุษรายแลวและตอง
แสดงออกใหผูไดรับภัยทราบวาตนไดหยุดประทษุรายแลว  ดังนัน้เม่ือผูรับภัยไดใชกําลังโตตอบ
กลับมา  ผูกอภัยก็ไดรับสิทธิในการปองกันกลับคืนมา45   เพราะการที่ผูกอภัยหยุดแลว  แต
ผูไดรับภัยยังคงทํารายตอไป ถือวาการกระทําของผูรับภัยเปน Unlawful  force46   

ปญหาที่สําคญัของเรื่องการปองกันตามกฎหมายสหรัฐอเมริกาคือ  “ความจํา 
เปนที่จะตองลาถอย”  (Necessity for Retreat)  กลาวคือ เม่ือมีภยันตรายมาอยูหนาผูกระทํา  
ผูกระทําจะตองถอยหรือยืนสูและใชกําลังตอบโต  ตวัอยางเชน  หากมีภยันตรายมาสูนาย A  
นาย A มีทางหนีไดโดยไมตองใชกําลังตอบโต  นาย A จะตองถอยหนีหรือไม  ถากฎหมาย
บังคับให นาย A ตองถอยหนี  แสดงวาหากนาย A ไมหนีและใชกําลังตอบโต  นาย A ก็ไม
สามารถอางปองกันได  ในทํานองกลับกนัถากฎหมายไมบังคับใหนาย A ตองถอยหนี  แสดงวา
หากนาย A  ใชกําลังตอบโต  นาย A ก็อางปองกันโดยชอบดวยกฎหมายได 

ในสหรัฐอเมริกาพิจารณาหลักเรื่องนี้แตกตางกันออกไปในแตละรัฐ และมีหลาย
ความเห็น  แตโดยทัว่ๆไปแลว ในสหรฐัอเมริกาแบงหลักการเรื่อง “หนาที่ในการลาถอย” (duty 
to retreat)  เปน  2  แนวคือ (1)  ถาผูกระทําโดยการปองกันไดใชการตอบโตที่ไมถึงชวีิต 
(nondeadly force)  เชนนี้ผูกระทําการปองกันไมจําเปนตองลาถอย  เชน นาย A ชกตอย นาย 
B  นาย B สามารถตอบโตนาย A  ได โดยใช nondeadly force  โดยไมจําเปนตองถอยหนี  
และการตอบโตของนาย B  เปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย  (2)  ถาผูกระทําโดยการ
ปองกันไดใชการตอบโตที่ถึงแกชีวิต (deadly force)  เชนนี้แตละรัฐมีแนวความคิดไมเหมือนกัน 
คือ  รัฐสวนใหญในสหรัฐอเมริกาเห็นวา  เม่ือผูกระทําการปองกันถูกคุกคามตอชีวติ  ผูกระทํา
การปองกันอาจใช deadly force  ตอบโตไดโดยไมจําเปนตองถอยหนี  แมวาผูกระทําการปองกัน
อาจถอยหนีไดโดยปลอดภัยก็ตาม  โดยคําพิพากษาที่สนับสนุนแนวความคิดนีเ้ชน คดี Brown 
v. United States, 256 U.S. 335, 41 3.Ct.501, 65 L.Ed.961 (1921) คดี People v. 
Gonzales, 71 Cal. 569, 12 P. 783 (1887) คดี Runyan v. State, 57 Ind. 80, 26 Am. Rep. 
52 (1877) และคดี Voigt v. State, 53 Tex. Crim. 258, 109 S.W. 205 (1908)47  เปนตน  
แตบางรัฐซ่ึงเปนสวนนอยก็ยังเห็นวากอนที่ผูกระทาํจะใช deadly force  ผูกระทําตองถอย
จนถึงที่สุดกอน  จนมีการกลาวเปนสํานวนวา  “ถอยจนชนกําแพง” (retreat to the wall)  ถาเขา
ถอยแลวปลอดภัย  แนวคิดของหลักกฎหมายในรัฐที่เปนเสียงสวนนอยน้ีดูจะใชมุมมองที่ 
Civilized กวา  คําพิพากษาที่สนับสนุนแนวคิดนี้ เชน  คดี King v. State, 233 Ala. 198, 171 
So. 254 (1936) คด ีState v. Marish, 198 Iowa 602, 200 N.W. 5 (1924) คดี State v. Cox, 
138 Me. 151, 23 A 2d 634 (1941) และคด ีState v. davis, 214 S.C. 34, 51 S.E. 2d 86 

                                                           
45 Ibid., p. 395. 
46 Ibid. 
47 Ibid., pp. 395-396. 
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(1948)48  เปนตน  อยางไรก็ตามมีหลักการหนึ่งเปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไปทั้งสหรฐัอเมริกา  
แมในรัฐทีบ่ังคบัใหตองถอย  หลักการนั้นคือ  ผูกระทําการปองกันโดยใช deadly force  ไมจําเปน 
ตองลาถอย  ถาการถอยนั้นอาจเกิดอันตรายแกผูกระทํา  และไมจําเปนตองลาถอย  ถาผูกระทํา
อยูในบานหรอืสถานประกอบธุรกิจของเขาเอง   
  การไมบังคับใหผูถูกภัยคุกคามลาถอยจากบานหรือสถานประกอบธุรกิจของ
ตนเองนี้เรียกวา “หลัก Castle doctrine”49  นอกจากนี้ ศาลในรัฐ Rhode Island ไดขยายหลัก 
Castle doctrine  ไปใชกบัแขกของเจาของบานดวย  กลาวคือในป ค.ศ. 1992 ศาล Rhode 
Island  ไดพิพากษาวา  แขกของเจาของบานคนหนึ่งไดรับเชิญมาที่บาน  ตอมาเจาของบานได
ไลใหออกไป แลวแขกคนนั้นไมยอมออกจากบาน และใชกําลังประทุษรายเจาของบาน  เชนน้ี 
เจาของบานไมจําเปนตองปฏิบตัิตามหนาที่แหงการถอยหนี (duty to retreat)50  แตหลัก Castle 
doctrine  นี้ไมสามารถปรับใชได  ถาผูกอภัยเปนผูครอบครองรวมในบานนั้น   เชน  ในป 1993 
ศาล Rhode Island  ไดตัดสินคดีที่ผูหญิงคนหนึ่งที่แทงสามีของเธอเองในบาน  สามีถึงแก
ความตาย  ภรรยาถึงถูกฟองขอหาฆาตกรรม (murder)  ภรรยาตอสูวาสามีของเธอไดทํารายเธอ
มาเปนปๆ และขณะเกิดเหตุ  สามีก็กําลังขูเอาชวีิตของเธอ  ลูกขนุตัดสินวาภรรยามีความผดิ
ฐาน Manslaughter  ภรรยาจึงอุทธรณ  ในหลายประเด็น  ประเด็นหน่ึงคือ  ภรรยามีหนาที่ที่
ตองลาถอย (duty to retreat)  หรือไม  ถาภรรยาถูกทํารายในบาน และผูทําราย คือสามีที่อาศัย
อยูในบานเดียวกัน  ศาลอุทธรณพิพากษาวา  ภรรยามีหนาที่ที่ตองลาถอย  แมอยูในบานตนเอง  
เพราะผูกอภัยเปนคนครอบครองรวมในบานหลังนั้น (co-occupant)51  ดังนั้น โดยสรุปการใช
หลัก Castle doctrine คือ  ผูกระทําปองกนัไมตองถอยจากบานหรือสถานประกอบธุรกิจของตนเอง 
โดยยังมีขอยกเวนคือ กรณีที่ผูกอภัยเปนผูมีสิทธิอยูในบานนั้น ผูกระทาํการปองกันตองลาถอยจน 
ถึงที่สุด กอนจะใช deadly force  
  ประเด็นสําคญัอีกประเด็นหนึ่งของหลักการปองกันในสหรัฐอเมริกา คือ “การ
ปองกันการจับกุมที่ไมชอบดวยกฎหมาย” (Resisting Unlawful Arrest)  ในรัฐสวนใหญเห็นวา  
บุคคลที่ถูกจับกุมโดยมิชอบสามารถใช nondeadly force  เพ่ือปองกันตนเองได  แตหามใช 
deadly force  ถาใช nondeadly force  ตานการจับกุมถือวาเปนการปองกันโดยชอบดวย
กฎหมาย  แตถาใช deadly force  ตานการจับกุมแลวถือวามีความผิดฐาน Voluntary 
Manslaughter  โดยไมผิดฐาน Murder  เพราะถือวาการจับกุมที่ไมชอบดวยกฎหมายนั้น  เปน
เหตุบันดาลโทสะ  (provocation)  ที่ทําใหผูกระทําสูญเสียการควบคุมตนเอง  (lose their 

                                                           
48 Ibid., p. 396. 
49 SUE TITUS REID, op.cit.,p. 95. 
50 Ibid. 
51 Ibid., p. 95. 
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self-control)52   แตอยางไรก็ตาม มีขอโตแยงวาประชาชนไมควรมีสทิธิในการตอบโตการจับกมุ
ที่ไมชอบดวยกฎหมายโดยตํารวจในทุกกรณี  เพราะเหตุวามีมาตรการในการเยยีวยาการจับกุม
ที่ไมชอบอยูแลว  กลาวคอื  ผูถูกจับสามารถยื่นคําขอตอศาล magistrate เพ่ือใหปลอยตวัได 
และการลดศักดิ์ศรีและความไมสะดวกสบายที่ถูกจับขังไวนั้นดูจะเปนเร่ืองเล็กนอย  ดังนั้นควรจะ
ใชกระบวนการเยียวยาทางกฎหมายมากกวาอนุญาตใหผูถูกจับใชกาํลังปองกัน53 ใน Model 
Penal Code Section 3.04 (2) (a) (i) บญัญัตวิา  “The  use of force is not justifiable under 
this section to resist an arrest which the actor knows is being made by a peace 
officer, although the arrest is unlawful”54   หมายถึง “การใชกําลังตอบโตการจับกุมที่
ผูกระทําการตอบโตรูวาเปนการจับกุมโดยเจาพนักงานนั้นเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย  
แมวาการจับกุมน้ันจะไมชอบดวยกฎหมายก็ตาม”  เหตุผลของการบัญญัตไิวเชนนี้เพราะตองการ
ปองกันมิใหประชาชนตัดสนิเอาเองวาการจับกุมเปนการชอบดวยกฎหมายหรือไม55 
  ประเด็นสุดทายของการกระทําโดยการปองกันตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา คือ  
“การปองกันที่ไมสมบูรณ”  (Imperfect self-defense)  จากที่กลาวมาแลววาผูกระทําการ
ปองกันน้ัน  ถาเชื่อโดยไมสมเหตุสมผลวาตนสามารถใชกําลังปองกันจากภยันตรายที่ใกลจะถงึ
แลว  ผูกระทาํนั้นไมอาจอางการปองกันโดยชอบได  เพราะเหตวุาการปองกันโดยชอบ  (proper 
self-defense)  กําหนดวาผูกระทําการตองมีความเชื่อวาตนปองกันได  และตองเปนความเชื่อที่
สมเหตุสมผล  ในบางรัฐเม่ือผูถูกภัยคุกคามใชการตอบโตที่ไมสมเหตสุมผล  ศาลจะพิพากษาให
รับผิดฐาน Murder  แตในบางรัฐก็ไมลงโทษฐาน Murder  แตลงโทษฐาน Manslaughter56 
  สรุป หลักเรื่องการปองกันโดยชอบในสหรัฐอเมริกา  เม่ือผูกระทําการปองกันที่
ใช deadly  force  จะอางเรื่องการกระทําการปองกันน้ัน  โดยทั่วไปผูกระทําจะตองพิสูจน 4 
ขอ57  คือ   1)  ผูกระทําการปองกันไมไดมีสวนกอใหเกิดภยันตรายนั้นขึ้น  2)  ผูกระทําการ
ปองกันเชื่ออยางสมเหตุสมผลวาเขาตกอยูในภยันตรายตอชวีติ  หรือรางกายสาหสั  หรือความผดิ
รายแรงบางความผิด  3)  การใชกําลังขั้น deadly force  เปนสิ่งจําเปนเพ่ือใหพนภยันตราย  
4)  ผูกระทําโดยการปองกันไมไดละเมิดหนาที่ในการลาถอย (duty  to  retreat) 

                                                           
52 Ibid., pp. 396-397. 
53 Ibid., p. 397. 
54 George E. Dix, M. Michael Sharlot,Criminal Law case & materials,3rd ed. 1987 

p. 751. 
55 SUE TITUS REID, op.cit., p. 95. 
56 Wayne R. Lafave, Austin W. Scott, Jr.,op.cit., p. 397. 
57 Lexis-Nexis, ILSA Jomhal of International & Comparative Law. 
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  นอกจากการปองกันตนเองโดยชอบ (Self-defense) แลว กฎหมายสหรัฐอเมริกา
ยังมีเรื่องที่เกี่ยวของกับการปองกันอีก 2 เรื่อง  คือ  การปองกันผูอ่ืน (defense of another)  
และ  การปองกันทรัพยสิน  (defense of property)   
  การปองกันผูอ่ืน  (defense of another)  มีหลักการสําคัญดังนี้58 
  “บุคคลใดใชกาํลังที่สมเหตสุมผลในการปองกันบุคคลอืน่  แมวาบุคคลนั้นจะเปน
คนแปลกหนา  บุคคลนั้นไมมีความผิด  ถาผูกระทําการปองกันเชื่ออยางสมเหตุสมผลวาบุคคล
อ่ืนตกอยูในภยันตรายในทนัใดที่เกิดจากผูกอภัย  และการใชกําลังเชนวานั้นจําเปนเพือ่
หลีกเลี่ยงภยนัตราย  การใชกําลังตอบโตที่เปนอันตรายถึงชีวติ (deadly force)  จะใชไดตอเม่ือ
ปรากฏวาภยนัตรายที่มาถงึบุคคลอื่นน้ันเปนภยันตรายตอชวีิต” 

บางรัฐในสหรัฐอเมริกาไดกําหนดเปนบทบัญญัติของกฎหมาย (statute)  วา
ผูกระทําการปองกันบุคคลอืน่สามารถทําไดเฉพาะเม่ือบคุคลอื่นมีความสัมพันธกับผูกระทําการ
ปองกันเทานั้น  (เชน เปนสามี ภรรยา บุตร บิดา มารดา ลูกจาง นายจาง  เปนตน)  ซึ่งหลักการ
ดังกลาวตรงกับหลักของกฎหมาย Common Law  เดิมของประเทศอังกฤษ59  แตในปจจุบันแนว 
คิดเริ่มเปลี่ยนไป  โดยถือวาผูกระทําสามารถปองกันบคุคลอื่นไดโดยชอบโดยไมตองอาศัยความ 
สัมพันธใดๆ กับบุคคลอ่ืนไดและแมวาบุคคลอ่ืนเปนคนแปลกหนา ผูกระทํากส็ามารถปองกัน
บุคคลอ่ืนได โดยแนวคิดใหมนี้ไดรับการบัญญตัิไวใน Penal Code ตางๆ  เชน Model Penal 
Code Section 3.05 และ N.Y. Penal Law Section 35.15  เปนตน 

การปองกันทรัพยสิน (defense of property)  มีสาระสําคัญ คือ   
“บุคคลใดปองกันทรัพยสินของตนจากการบุกรุก (trespass)  หรือขโมย (theft)  

ไมมีความผิด  ถาบุคคลนั้นเชื่อวาทรัพยสนิของเขาตกอยูในภยันตรายในทันใด  และการใชกําลงั
เชนวานั้นจําเปนเพื่อหลีกเลี่ยงภยันตรายนั้น 
  ถาผูใดรองขอใหผูกอภัยตอทรัพยสินหยุดการกระทําไดสําเร็จ  ผูนั้นไมอาจใช
กําลังใดๆ  ตอบโตผูกอภัยไดอีก” 
  ภายใตแนวคิดใหม  deadly force  ไมสามารถนํามาใชในการปองกนัทรัพยสิน
ไดเลย  เวนแต 2 กรณี คือ 
  1)  การประทุษรายตอทรพัยนั้นแฝงดวยการประทษุรายตอชวีิตมาดวย  เชนน้ี  
ผูถูกประทุษรายอาจใช deadly force  ไดในฐานะของ  Self-defense  มิใช defense of property 
  2)  กรณีที่การประทุษรายตอทรัพยนั้นเกี่ยวของกับการบุกรุกเคหสถาน  และ
ผูกระทําการใช deadly force  นั้นเชื่ออยางสมเหตุสมผลวาผูบุกรกุเจตนาที่จะกระทําความผิด
ขั้นรุนแรง (felony)   หรือทําใหเกิดอันตรายสาหัสแกรางกายกับผูครอบครองเคหสถานนั้น 

                                                           
58 Wayne R. Lafave, Austin W. Scott, Jr.,op.cit., p. 397. 
59 SUE TITUS REID, op.cit., p. 96. 
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เจาของทรัพยสินอาจใช nondeadly force  อยางสมเหตุสมผลเพื่อกลับเขา
ครอบครองอสังหาริมทรัพยหรือเพ่ือแยงชิงสังหาริมทรัพยกลับมาในทันทีหลังจากสูญเสียการ
ครอบครองไป  หรือในการไลติดตามจับผูกระทําอยางตอเน่ือง (hot pursuit)”60 

Model  Penal  Code  ไดกําหนดหลักการของการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย
ไวใน  Section 3.04  โดยใชชื่อวา “การใชกําลังปองกนัตนเอง”  Use of Force in Self-Protection 
ซึ่งบัญญัติไววา61 

Section 3.04  Use  of  Force  in  Self-Protection 
 (1) Use of Force Justifiable for Protection of the Person. Subject to the  
provisions of this Section and of Section 3.09,the use of force upon or toward another 
person is justifiable when the actor believes that such force is immediately necessary for 
the purpose of protecting himself against the use of unlawful force by such another 
person on the present occasion. 
 (2) Limitations on Justifying Necessity for Use of Force.  

(a) The use of force is not justifiable under this section: 
 (i) to resist an arrest which the actor knows is being made by a 
peace officer, although the arrest is unlawful; or 
 (ii) to resist force used by the occupier or possessor of property 
or by another person on his behalf, where the actor knows that the 
person using the force is doing so under a claim of right to protect the 
property, except that this limitation shall not apply if: 

  (A) the actor is public officer acting in the performance of 
his duties or a person lawfully assisting him therein or a person 
making or assisting in a lawful arrest; or 
  (B) the actor has been unlawfully dispossessed of the 
property and is making a re-entry or recaption justified by Section 
3.06; or 
  (C) the actor believes that such force is necessary to 
protect himself against death or serious bodily harm. 

 (b)  The use of deadly force is not justifiable under this Section unless 
the actor believes that such force is necessary to protect himself against death, 

                                                           
60 Wayne R. Lafave, Austin W. Scott, Jr.,op.cit., p. 399. 
61 George E. Dix, M. Michael Sharlot,Criminal Law case & materials,pp. 751-752. 
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serious bodily harm, kidnapping or sexual intercourse compelled by force or 
threat; nor is it justifiable if: 

  (i) the actor, with the purpose of causing death or serious bodily 
harm, provoked the use of force against himself in the same encounter; 
or 
  (ii) the actor knows that he can avoid the necessity of using such 
force with complete safety by retreating or by surrendering possession of 
a thing to a person asserting a claim of right thereto or by complying with 
a demand that he abstain from any action which he has no duty to take, 
except that: 

  (A) the actor is not obliged to retreat from his dwelling or 
place of work, unless he was the initial aggressor or is assailed in 
his place of work by another person whose place of work the 
actor knows it to be; and 
  (B) a public officer justified in using force in the 
performance of his duties or a person justified in using force in 
his assistance or a person justified in using force in making an 
arrest or preventing an escape is not obliged to desist from efforts 
to perform such duty, effect such arrest or prevent such escape 
because of resistance or threatened resistance by or on behalf of 
the person against whom such action is directed. 

(c) Except as required by paragraphs (a) and (b) of this Subsection, a 
person employing protective force may estimate the necessity thereof under the 
circumstances as he believes them to be when the force is used, without 
retreating, surrendering possession, doing any other act which he has no legal 
duty to do or abstaining from any lawful action.  

 (3) Use of Confinement as Protective Force. The justification afforded by this 
Section extends to the use of confinement as protective force only if the actor takes all 
reasonable measures to terminate the confinement as soon as he knows that he safely 
can, unless the person confined has been arrested on a charge of crime. 

 
แปลเปนไทยไดดังนี้ 
มาตรา 3.04  การใชกําลังปองกันตนเอง 
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(1)  การใชกําลังปองกันบุคคล  ภายใตบทบญัญัตขิองมาตรานี ้ และ มาตรา 
3.09  การใชกําลังปองกันตนเองนั้นไมมีความผิด  ถาผูกระทําเชือ่วาการใชกําลังเชนน้ันจําเปน 
ตองกระทําในทันใดเพื่อปองกันตัวเขาจากภยันตรายทีเ่กิดขึ้นโดยผูกอภัยในโอกาสนั้นๆ 

(2) ขอจํากัดการใชกําลังเพ่ือปองกัน 
(a)  การใชกําลังตอไปน้ีไมถือวาชอบดวยกฎหมาย 

(i) เพ่ือตอตานการจับกุมซ่ึงผูกระทํารูวาการจับกุมน้ันทําโดย
เจาหนาที่  แมวาการจับกมุจะไมชอบดวยกฎหมายกต็าม 

(ii) เพ่ือตอตานการใชกําลังที่กอขึ้นโดยผูครอบครองทรัพยสินหรือ
บุคคลอื่นที่ครอบครองแทน  และผูกระทํารูวาการใชกําลังของ
ผูครอบครองนั้นเพื่อปองกันทรัพยสินของตนเอง  เวนแต 
(A) ผูกระทําเปนเจาหนาทีข่องรฐัหรือผูชวยในการปฏบิตัิหนาที่
จับกุม  หรือเปนบุคคลทีท่ําการจับกุมโดยชอบ  หรือ 
(B) ผูกระทําถูกแยงการครอบครองทรัพยสินโดยมิชอบ และใช
กําลังเพ่ือกลบัเขาครอบครองทรัพยสินน้ันอีกครั้งหนึ่ง  โดย
ชอบตาม มาตรา 3.06 หรือ 
(C) ผูกระทําเชื่อวาการใชกาํลังน้ันจําเปนเพื่อปองกันตนเองจาก
ภยันตรายตอชีวติหรืออันตรายสาหัส 

   (b)  การใช deadly force  ไมถือวาเปนการชอบดวยกฎหมายภายใตมาตรานี้ 
เวนแตผูกระทาํเชื่อวาการใช deadly force  นั้น จําเปนเพื่อปองกันตนเองจากความตาย 
อันตรายสาหสั  การถูกลักพาตัว  การถกูขมขืนกระทาํชําเรา  และการใช deadly force  ไมถือ
วาชอบดวยกฎหมาย  ถา 

(i) ผูกระทําเปนผูกอใหผูอ่ืนกระทําการประทุษรายตนเอง 
(ii) ผูกระทํารูวาเขาสามารถหลกีเลี่ยงการใช deadly force  ได  
โดยการถอยหนีที่ปลอดภัย  หรือโดยการยอมสละการครอบครอง
ใหกับบคุคลทีอ่างสิทธิเหนือทรัพย  หรือโดยการทําตามคําสั่งที่รอง
ขอใหเขางดเวนจากการกระทําที่เขาไมมีหนาที่ที่ตองทาํ  เวนแต 

(A) ผูกระทาํไมมีหนาที่ตองถอยหนีจากบาน หรือสถานที่ทํา 
งานของตนเอง  เวนแตเขาเปนผูกอภัยกอน หรือเขาถูก
ประทษุรายในที่ทํางานของเขา โดยบุคคลอ่ืนซ่ึงผูกระทํารูวา
เปนที่ทํางานของบุคคลอ่ืนดวย 
(B) เจาพนักงานในการปฏบิัติหนาที่ หรอืบุคคลผูชวยเหลือเจา
พนักงาน หรือบุคคลที่ทําการจับกุมหรือตานการหนี มีสิทธิใช
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กําลังโดยชอบ และไมมีหนาที่ที่จะตองละความพยายามจาก
การทําหนาที่ ∗ 

    (c)  เวนแตที่บญัญัตไิวใน (a),(b) บุคคลใดทีใ่ชกําลงัเพ่ือปองกันน้ัน อาจตอง
ประมาณความจําเปนภายใตพฤติการณตางๆ ดวย 

(3)  การใชการหนวงเหน่ียวเพ่ือปองกนัตนเอง  ความชอบดวยกฎหมายใน
มาตรานี้ขยายความไปถึงการใชการหนวงเหน่ียวเพื่อปองกันดวย  ดวยเง่ือนไขทีว่าผูกระทําตอง
ใชมาตรการอยางสมเหตุสมผลที่จะหยุดยัง้การหนวงเหน่ียวใหเร็วที่สดุเม่ือเขารูวาเขาปลอดภัย
แลว  เวนแตคนที่ถูกหนวงเหน่ียวถูกจับกุมดําเนินคดีอาญา 

 
  3.3.2  ประเทศเยอรมัน 

โดยหลักเรื่องการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายบัญญัตอิยูในมาตรา 32 ของ 
StGB  และหลักเรื่องการปองกันเกินเหตบุัญญัติอยูในมาตรา 33 ของ StGB   ฉบับปจจุบันคือ 
StGB ค.ศ. 1975 

ใน StGB ค.ศ. 1975 มาตรา 32  ไดบัญญัติเรื่องการปองกันโดยชอบดวย
กฎหมายไว ดังนี้ 

“Notwehr  (1)  Wer eine Tat begeht, die durch Notwehr geboten ist, 
handelt nicht rechtswidrig  (2)  Notweht ist die Verteidigung, die erforderlich ist, um 
einen gegenwaertigen rechtswidrigen Angriff von sich oder einem anderen 
abzuwenden”62 

Gerold (Jerry) Harfst ไดแปลเปนภาษาอังกฤษไววา   
“Self-defense  (1)  Whoever commits an act necessary for his self-

defense does not act unlawfully. (2)  Self-defense is the defense required to avert an 
imminent unlawful attack on oneself or another.”63 

แปลเปนภาษาไทยไดวา 
“การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย  (1)  ผูใดจําตองกระทําการปองกันโดยชอบ

ดวยกฎหมาย  การกระทํานั้นไมเปนความผิด  (2)  การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย  หมายถึง  
ความจําเปนที่จะตองปองกันตนเองหรอืผูอ่ืนจากการถูกประทษุรายอันมิชอบดวยกฎหมายและที่
ใกลจะถึง”64 

                                                           
∗ เชน ตํารวจถูกยิง ตํารวจก็ยิงผูรายไดโดยไมตองถอย 
62 สุรสิทธิ์  แสงวิโรจนพัฒน,“การปองกันโดยชอบดวยกฎหมายตามกฎหมายอาญา

เยอรมัน”,ดุลพาห,เลม 4 ปที่ 43,(ตลุาคม-ธันวาคม,2539), หนา 135. 
63 Gerold (Jerry) Harfst,German Criminal Law,Harfst Verlag,1998,p. 69. 
64 สุรสิทธิ์  แสงวิโรจนพัฒน,เรื่องเดียวกัน,หนาเดียวกัน. 
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แนวคิดพื้นฐานของการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายมาจากสุภาษิตกฎหมาย
ที่วา “ความถกูตองไมจําตองออนขอใหกับความไมถูกตอง”  (Das Recht braucht dem Unrecht 
nicht zu weichen)65 

เหตุผลของการปองกันโดยชอบมี 2 ประการคือ 
1)  การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย  ถือวา เปนสทิธิของปจเจกชนแตละคน 

(individualrechtlich)  ที่มีอยูตามธรรมชาต ิ
2)  การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย  ถือวาเปนสิทธิทางสังคม (Sozialrechtlich)  

ที่ถือวาการปองกันเปนการแสดงใหเห็นถงึการปกปองเพ่ือใหเกิดความสงบสุขขึ้นในสังคม  ใน
กรณีที่สังคมปราศจากการชวยเหลือจากรัฐ66 

ในอดีตกฎหมายเยอรมันยึดถือสุภาษิต  “ความถูกตองไมจําเปนตองออนขอให 
กับความไมถูกตอง” อยางเครงครัด  ดังนั้น สิทธิในทางปองกันโดยชอบจึงไมมีขอบเขต  
ตัวอยางเชน  ผูถูกประทษุรายสามารถทีจ่ะปองกันตนจากการถูกขโมยกระเปาสตางค  โดยใช
กําลังประทษุรายการฆาผูอ่ืนได67  แตตอมาแนวคิดเรื่องขอบเขตการใชสิทธิปองกนัเริ่มจํากัดให
แคบลงโดยแนวคิดทางจรยิศาสตรสังคม (sozialethisch)  กลาวคอื  บทบัญญตัิใน StGB  ค.ศ. 
1871 มาตรา 53  ไมไดแตกตางจากบทบัญญัตใิน StGB ค.ศ. 1975 มาตรา 32 เลย  แตแนวคิด
ในอดีตถือวาการใชสิทธิปองกันไมมีพรมแดน  แตปจจุบันจะตองพิจารณาถึงความจําเปนของ
การใชสิทธิปองกันดวย  กลาวคือผูกระทําตองเลือกใชวธิีที่ทําใหเกิดความเสียหายนอยที่สุด  แต
ไมจําตองหลบหนีจากการถูกประทุษราย  ตัวอยางเชน  เด็กปนไปเก็บลูกเชอรรี่กินตอหนา
เจาของสวนซึ่งพิการนั่งรถเข็น  เจาของสวนยิงขูเตือนเด็ก ก็ไมฟง เจาของจึงยิงเด็กตาย  เชนนี้
ในแนวคิดใหมเห็นวา  แมเด็กจะประทษุรายอันละเมิดกฎหมายและเปนภยันตรายทีใ่กลจะถึงกต็าม 
แตความจําเปนในการปองกันดังกลาวก็ถกูปฏิเสธ  โดยไมถือวาเปนสิ่งจําเปน (geboten)68 
เพราะภยันตรายเปนสิ่งที่เล็กนอย  เมื่อเทียบกับความเสียหายที่เกิดจากการปองกัน 

เม่ือพิจารณาจาก StGB  มาตรา 32  สามารถแยกองคประกอบของการปองกัน
ตามกฎหมายเยอรมันได 3 ขอ  ดังนี้คือ 

1. การประทษุราย (Angriff) 
2. ความมิชอบดวยกฎหมาย (rechtswidrig) 

                                                           
65 Han Welzel, Das deutsche Strafrecht, 10 Auflage (Walter de Gruyter & Co., 

Berlin,1967),p. 81. อางถึงใน สุรสิทธิ์  แสงวิโรจนพัฒน,เรื่องเดียวกัน,หนา 133. 
66 สุรสิทธิ์  แสงวิโรจนพัฒน,เรื่องเดียวกัน,หนา 133-134. 
67Hans Welzel, op.cit.,p. 83. อางถึงใน Horst  Schroeder, Strafgesetzbuch, 15 

Auflage (C.H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, Muenchen, 1970),p. 461. อางถึงใน 
สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน, เรื่องเดียวกัน,หนา 142-143. 

68 สุรสิทธิ์  แสงวิโรจนพัฒน,เรื่องเดียวกัน,หนา 146. 
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3. ใกลจะถึง (gegenwaertig) 
4. ความจําเปนที่จะตองปองกัน (die  erforderliche  Verteidigung) 
1.  การประทษุราย  (Angriff)  หมายถึง  การทําอันตราย  (Verletzung)  หรือ

กออันตราย (Gefaehrdung)  ตอประโยชนตางๆ ที่ไดรบัความคุมครองตามกฎหมาย  ซึ่งเปนผล
มาจากการกระทําของมนุษย  การประทษุรายรวมถึงการไมเคลื่อนไหวรางกายในกรณีที่มีหนาที่
ที่จะตองเคลื่อนไหว69  เชน  มารดามีหนาที่ใหนมบตุร  หากมารดาไมใหนมบุตรกถ็อืวาเปนการ
ประทษุรายเชนกัน 

2.  ความมิชอบดวยกฎหมาย (rechtswidrig)  การประทษุรายตองเปนการ
กระทําที่มิชอบดวยกฎหมาย  กลาวคือการประทษุรายเปนการทําอันตรายตอระบบกฎหมาย
ในทางภาวะวสิัย (objektiv)70   การปองกันสามารถอางไดกับผูกระทาํการประทษุรายที่มีความ
ชั่ว หรือปราศจากความชั่วก็ได  เชน  คนมึนเมา  คนวิกลจรติ  เด็ก  นอกจากนี้การกระทําโดย
ประมาทและการกระทําโดยสําคัญผิดก็อางปองกันได71  แตถาเปนการกระทําที่ชอบดวย
กฎหมายแลว  ผูกระทํากไ็มอาจอางปองกันได  ดังนั้นจึงไมอาจอางการปองกันโดยชอบกับการ
ปองกันโดยชอบได 

3.  ใกลจะถึง (gegenwaertig)    การประทุษรายนอกจากละเมิดตอกฎหมาย
แลว  ยังตองเปนภยันตรายที่ใกลจะถงึดวย  โดยการพิจารณาวาการประทษุรายใดเปนการ
ประทษุรายทีใ่กลจะถึงใหใชเกณฑทางภาวะวิสัย72   การประทษุรายที่อาจอางการปองกันโดย
ชอบไดนั้นมีอยู 3 ระดับ คือ  การประทษุรายทีใ่กลจะเกิดขึ้นโดยตรง (der unmittelbar 
bevorsteht)  การประทษุรายที่เกิดขึ้นแลว (stattfindet)  และการประทษุรายยังคงดําเนินอยู 
(fortdauert)73   การประทษุรายที่ยังไมถึงขั้นการพยายามกระทําความผิดอาญาก็อาจเปนการ
ประทษุรายทีใ่กลจะถึงได74   เชนเดียวกับการประทษุรายที่เปนความผิดสําเร็จแลว  ก็ยังคงถือ
วาเปนการประทุษรายที่ใกลจะถึงได  ถาการประทษุรายยังคงมีสภาพตอเนื่อง (Dauerdelikten)  

                                                           
69 Hermann Blei,Strafrecht : Allgemeiner Teil, 16 Auflage (C.H. Beck’sche 

Verlagsbuchhandlung, Muenchen, 1975), p. 127  อางถึงในสุรสิทธิ์  แสงวิโรจนพัฒน,
เรื่องเดียวกัน,หนา 136. 

70 Hans-Heinrich Jescheck,Das  deutsche  Strafrecht, 10 Auflage (Walter de 
Gruyter & Co, Berlin, 1967) ,p. 306. อางถึงในสุรสิทธิ์  แสงวิโรจนพัฒน, เรื่องเดียวกัน, หนา 
137. 

71 Ibid.,p. 138. 
72 Ibid.,p. 139. 
73 Ibid. 
74 Ibid. 
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เชน  ความผดิตอเสรีภาพ  ในทํานองกลบักันความผิดที่มีสภาพจบสิน้ (Zustandsdelikten)  เชน  
ความผิดฐานทําใหเสียทรัพย  ไมถือวาเปนการประทษุรายที่ใกลจะถงึ 

4.  ความจําเปนที่จะตองปองกัน  (die  erforderliche  Verteidigung)  การตอบโต
ตอการประทษุรายอันมิชอบดวยกฎหมายและทีใ่กลจะถึง  จะเปนการปองกันโดยชอบไดตอเม่ือ
เปนสิ่งจําเปนซึ่งตองใชเกณฑทางภาวะวสิัยในการพิจารณาขณะกระทําการปองกัน  กลาวคอื  
ตองสมมติบุคคลที่สามที่มีความระมัดระวงั (ein besonnener Dritter)  และอยูในสภาวะอยาง
เดียวกันกับผูถูกประทษุรายขึ้นมาเปนผูวินิจฉัยขอเทจ็จริงตางๆ  ในอดีตเคยยึดหลักสุภาษติทีว่า 
“ความถูกตองไมจําตองออนขอใหกับความไมถูกตอง”  ดวยเหตุนี้ในอดีต ขอบเขตของความ
จําเปนที่จะตองปองกันจึงไมจํากัด   เชน  ผูกระทําการปองกันอาจฆาบุคคลผูเอาไปซึ่งกระเปา
สตางคได  โดยถือวาเปนการปองกันโดยชอบ  แตในปจจุบันแนวความคิดในเรือ่งขอบเขตของ
การปองกันเร่ิมจํากัดลง  โดยถือวาผูกระทําโดยการปองกันจะตองเลือกใชวิธทีี่จะกอใหเกิดความ
เสียหายและอันตรายนอยทีสุ่ด  โดยไมจําตองออนขอหรือหลบหลีกใหกับการถูกประทษุราย  
นอกจากนี้ กรณีที่ผูกระทําการปองกันมีวิธีการตอบโตการประทษุรายไดหลายวธิีโดยแตละวธิีให 
ผลเหมือนกัน  ผูกระทําจะตองเลือกใชวธิีกอใหเกิดความเสียหายนอยที่สุด75 

โดยสรปุแลว หลักการปองกันตามกฎหมายสหรัฐอเมรกิาและกฎหมายเยอรมันน้ัน
มีพ้ืนฐานทีค่ลายกัน  กลาวคือ  จะตองมีภยันตรายเกิดขึ้นกอน  โดยกฎหมายสหรฐัอเมริกาใชคําวา 
“Unlawful force”76 หรือ  “danger of unlawful bodily harm” ในขณะที่กฎหมายเยอรมันใชคําวา 
“Angriff” 

ภยันตรายดังกลาวจะตองเปนภยันตรายที่ไมชอบดวยกฎหมาย  ซึ่งใน
สหรัฐอเมริกาใชคําวา “Unlawful”  ในขณะที่กฎหมายเยอรมันใชคาํวา “rechtswidrig” 

ภยันตรายทีไ่มชอบดวยกฎหมายจะตองเปนภยันตรายที่ใกลจะถึง  กลาวคือใน
สหรัฐอเมริกาใชคําวา  “imminent”  ในขณะที่เยอรมันใชคําวา  “gegenwaertig”   

ผูกระทําการปองกันกระทําการปองกันตนเองใหพนจากภยันตรายนัน้ๆ โดยใช
เกณฑทางภาวะวิสัยในการพิจารณา (objective ในสหรัฐอเมริกา หรือ objektiv ในเยอรมัน)  
โดยกฎหมายสหรฐัอเมริกาเนนพิจารณาถงึ “ความสมเหตุสมผล”  (Reasonable)  โดยใชวญิชูนที่
อยูในสภาพเดยีวกับผูกระทาํมาวินจิฉัยวา  ผูกระทําการปองกันไดกระทําการปองกันดวยความเชื่อ
อยางสมเหตุสมผลหรือไม  ในขณะที่กฎหมายเยอรมันใชหลักภาวะวิสัยมาพิจารณาเชนกัน แต
เนนไปที่ “ความจําเปนของการปองกัน”  (erforderlich)  กลาวคือ  ใชวิญูชนเปนเกณฑวินิจฉยั
วาการกระทําของผูกระทํานั้นมีความจําเปนในการกระทําการปองกันหรือไม 

ประเทศเยอรมันมิไดบัญญัติใหเหตุบันดาลโทสะเปนเหตุยกเวนโทษหรือเหตุ
ลดโทษโดยชดัแจง  รวมถึงกรณีการปองกันเกินสมควรแกเหตุและเกินกวากรณีแหงการจําตอง

                                                           
75 สุรสิทธิ์  แสงวิโรจนพัฒน,เรื่องเดียวกัน,หนา 142-144. 
76 Model Penal Code Section 3.04(1). 
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กระทําเพื่อปองกัน (ที่ไมใชการกระทําเนือ่งจากตื่นเตน ตกใจ หรือกลัวเพราะกฎหมายเยอรมัน
เห็นวา  ผูกระทําความผิดในกรณีนี้ ไมมีความชั่ว จึงยกเวนโทษให) ดวย  เปนผลดีในแงที่วา การ
ใชดุลพินิจลดโทษของศาลเยอรมันจะมีความชัดเจนวาเปนการใชดุลพินิจตามมาตรา 46 (2) โดย
พิจารณาจากพฤติการณแหงคดี ซึ่งอยูนอกโครงสรางความผิดอาญา  โดยศาลไมจําตองวินิจฉัย
วาพฤติการณแหงคดีนั้นเปน “การกระทําโดยบันดาลโทสะ” หรือ “การปองกันเกินเหต”ุ 

แตทั้งนี้กฎหมายสหรัฐอเมริกา และกฎหมายเยอรมันยังมีความแตกตางกันบาง
เล็กนอยในรายละเอียด  ซึ่งแยกพิจารณาได 2 ขอ คือ  

1)  กฎหมายสหรัฐอเมริกาแยกเรื่องการปองกันทรัพย (Defense of property)
และการปองกันบุคคลอ่ืน (Defense of others)  ออกจากการปองกันตนเอง (Self-defense)  
ไมวาจะเปน Common Law  หรือ  Model Penal Code∗  ก็ไดวางหลักการไวคนละสวนกนั  
และใชเกณฑพิจารณาแตกตางกนั แตกฎหมายเยอรมันไมไดแยกการปองกันทรัพยและการปองกนั 
บุคคลอ่ืนออกจากเรื่องการปองกันตนเอง  โดยทั้งหมดบัญญัติไวใน StGB ค.ศ.1975 มาตรา 32  
เหมือนกัน  เม่ือพิจารณากฎหมายไทยแลวจะเห็นวา  มีลักษณะการบัญญัตกิฎหมายเรื่องการ
ปองกันคลายกับกฎหมายเยอรมัน  โดยบัญญัติเร่ืองการปองกันตนเอง  การปองกันบุคคลอืน่
และการปองกนัทรัพยสินไวในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68  มาตราเดยีว  และใชหลกัเกณฑ
ในพิจารณาแบบเดียวกัน 

2)  ความแตกตางในเรื่องของ “การถอยหนี”  ในกฎหมายเยอรมันยึดถือสุภาษิต
ที่วา  “ความถูกตองไมจําตองออนขอใหกับความไมถูกตอง” อยางเครงครัด  กลาวคือ เม่ือมี
ภยันตรายมาถึงผูกระทํา  ถามีทางเลือก 2 ทาง คือ การใชกําลังปองกันกับการถอยหนีอยาง
ปลอดภัย  กฎหมายเยอรมันถือวาผูถูกภยันตรายนั้นสามารถใชกําลังปองกันตนเองไดทันทีและ
เปนการปองกันโดยชอบ  แมจะมีทางหนีไดโดยปลอดภัยก็ตาม  เพราะผูกระทําการปองกันกําลัง
กระทําการดวยความถูกตอง  ซึ่งผูกระทําไมจําตองออนขอใหกับความไมถูกตอง  แตใน
กฎหมายสหรัฐอเมริกายังมีความเห็นในเรื่องนี้แตกตางกันอยู  โดยเห็นวาถาผูถูกภยันตรายใช
กําลงัตอบโตที่ไมถึงแกชวีติ (nondeadly force)  เชนน้ีสามารถใชกําลังปองกนัไดโดยไมตอง
ถอยหนี  แมวาจะมีทางถอยหนีไดโดยปลอดภัยก็ตาม  แตถาผูถูกภยันตรายใชการปองกันตอบ
โตที่เปนภยันตรายตอชีวติ (deadly force)  ไปยังผูกอภัย  เชนน้ีแนวคําพิพากษาของศาล
สหรัฐอเมริกายังแบงออกเปน 2 แนวทาง  คือ  บางรัฐเห็นวาผูกระทําการปองกนัสามารถใช
กําลังตอบโตที่รุนแรงถึงแกชีวิตตอบโตไดทันที  และเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย  
แมวาจะมีทางหนีไดอยางปลอดภัยก็ตาม  แนวความเห็นน้ีคลายกับหลักการของกฎหมาย
เยอรมัน  แตคาํพิพากษาในบางรัฐเห็นวา  เม่ือมีภยันตรายถึงแกชีวิต (deadly force)  

                                                           
∗ Model Penal Code ไดบัญญัติเรื่องการปองกันตนเอง (Self-defense) ไวใน Section 

3.04  เรื่องการปองกันบุคคลอ่ืน (Defense of others) ไวใน Section 3.05  และเร่ืองการปองกัน
ทรัพย (Defense of property) ไวใน Section  3.06. 
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และผูถูกภยันตรายนั้นมีทางเลือก 2 ทางในการพนจากภยันตรายนัน้  ทางหนึ่งคือใชกําลังตอบ
โตที่เปนอันตรายแกชีวติ (deadly force) อีกทางหนึ่งคือถอยหนีจากภยันตรายนั้น ผูถูก
ภยันตรายตองเลือกที่จะถอยหนีกอน  เพราะความเห็นนี้เห็นวาผูถูกภยันตรายมี “หนาที่ถอยหน”ี  
(duty to retreat)  เพ่ือใหพนภยันตรายนั้น  และหากผูถูกภยันตรายใชกําลังถึงขั้นอันตรายตอ
ชีวิตตอบโตไปทั้งๆ ที่ถอยหนีไดอยางปลอดภัย  ความเห็นน้ีถอืวาไมอาจอางปองกันได  “หนาที่
ถอยหนี”  (duty to retreat) นี้ถูกนํามาใชจนเปนสภุาษิตที่เรียกวา “ตองถอยจนชนกําแพง”  
(retreat to the wall)  กอนที่จะใชกําลังตอบโตขั้น deadly force  อยางไรก็ดี  ความเห็นทีย่ึด
หลัก duty to retreat นี้  ก็มีขอยกเวนในเรื่องหลกั “Castle doctrine”  กลาวคือถาผูถูก
ภยันตรายอยูในบานหรือสาํนักงานของตนเองก็ไมจําตองถอยหนี  แมวาจะมีทางถอยหนไีดโดย
ปลอดภยักต็าม  Model Penal Code  ยังยึดความเห็นในเรื่อง “duty to retreat” อยู  โดยบัญญตัิ
ใน Model Penal Code Section 3.04 (2) (b) (ii)  ซึ่งมีหลักวา  หามใช deadly force  เวนแตจะ
ไดถอยหนีจนถึงที่สุดแลว  และมีขอยกเวนตามหลัก Castle doctrine   ที่วาผูถูกภยันตราย
ไมตองถอยหนีจากบานหรือสํานักงานของตน 

 
 3.4   วิเคราะหเปรียบเทยีบหาแนวทางที่เหมาะสม 

ในเร่ืองการกระทําโดยการปองกันและการกระทําโดยการบันดาลโทสะนั้น  ใน
กฎหมายไทยยังมีความเหน็ทางวิชาการและความเห็นตามแนวคําพพิากษาศาลฎีกาแตกตางกนั
อยูใน  2  ประเด็น คือ 

3.4.1 การกระทาํโดยการปองกันกับการกระทําโดยบันดาลโทสะเกิดขึ้นใน
ขณะเดียวกันไดหรือไม 

3.4.2 การกระทําการปองกันเกินสมควรแกเหตุ  การกระทําการปองกันเกินกวา
กรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกันและการกระทาํโดยบันดาลโทสะมคีวามแตกตางกนัอยางไร 

 
3.4.1  การกระทําโดยการปองกันกับการกระทําโดยบันดาลโทสะเกิดข้ึน

ในขณะเดียวกันไดหรือไม 
การกระทําการปองกันถือวาเปนเหตทุี่กฎหมายใหบุคคลมีอํานาจกระทําการที่

กฎหมายบัญญัติไวเปนความผิดไดโดยไมถือวาผูกระทํามีความผิด  เน่ืองจากมีพฤติการณที่
กฎหมายไมอาจเขาระงับเหตุไดทัน  จึงจําตองใหสิทธิปจเจกชนในการใชกําลังปองกันตนเอง  
สวนการกระทําโดยบันดาลโทสะนั้นเปนการกระทําที่ผูกระทํามีความโกรธ  และสูญเสียการ
ควบคุมตนเองหรือการยับยั้งชั่งใจในขณะกระทําความผิด  โดยถือวาเปนการกระทําทีมี่ความผิดแลว 
แตศาลมีดุลพินิจที่จะลดโทษใหกับผูกระทําความผิดได  เพราะถือวาผูกระทําถูกยั่วใหโกรธ  และ
สูญเสียการควบคุมตนเองจนตองกระทําความผิด  โดยทั่วไปแลว เม่ือมีพฤติการณใดๆ เกิดขึน้
เปนคดีในศาล  มักจะเขาหลักเกณฑของการกระทําโดยการปองกันหรือการกระทําโดยบันดาล
โทสะอยางชัดแจง  ศาลสามารถปรับบทตามที่จําเลยยกขอตอสูไว  หรือบางกรณีศาลก็ใช
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ดุลพินิจตามทีศ่าลเห็นเองได   ตวัอยางเชน  บางกรณีจําเลยตอสูวาการกระทาํของจําเลยเปน
การปองกัน  ศาลอาจปฏิเสธและวนิิจฉัยวาการกระทําดังกลาวของจําเลยเปนการกระทาํโดย
บันดาลโทสะและพิพากษาใหจําเลยมีความผิด  แตศาลใชดุลพินิจลดโทษใหได  ตัวอยางเชน  
คําพิพากษาศาลฎีกาที่  526/2513  “ผูตายมีปนติดตวัไปในไรของจําเลย  พูดคุกคามจะตัดไมใน
ไรนั้นทํานองขมเหงจําเลย  จําเลยหามแลวผูตายกลับไมพอใจ  ยกปนจองไปทางจําเลย  จําเลย
กับผูตายแยงปนกัน  ปนลั่นถูกจําเลยบาดเจ็บและหลุดจากมือผูตาย  ผูตายวิ่งหนีไปโดยไมมี
อาวุธ  จําเลยไลตามไปฟนผูตาย  การกระทําของจําเลยดังนี้ไมเปนการปองกัน แตถือวากระทํา
โดยบันดาลโทสะ”  และคําพิพากษาศาลฎีกาที่  455/2537  “เม่ือผูตายยกอาวุธปนเล็งมายงั
จําเลย  จําเลยไดเขาแยงอาวุธปนจากผูตาย  ทําใหมีเสียงปนดังขึน้ 1 นัด  ผูตายจึงไดหักลํา
กลองปนและบรรจุกระสุนขึน้ใหม  จําเลยไดเขาแยงอาวุธปนอีก  เปนเหตใุหปนลั่นอีก 1 นัด  
และอาวธุปนไดหลุดจากมือผูตาย  ถือวาภยันตรายที่จําเลยตองปองกันไดผานพนไปแลว  ไมมี
ภยันตรายทีใ่กลจะถึงอันจะตองปองกันอีก  การที่จําเลยใชมีดโตฟนผูตายในขณะนั้น  จึงไมอาจ
เปนการกระทาํโดยปองกันได  แตการกระทําของผูตายถือไดวาจําเลยถูกขมเหงอยางรายแรง
ดวยเหตุอันไมเปนธรรม  การที่จําเลยฟนผูตายถึง 6 ครั้ง  จึงเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะ  
เปนตน  หรือบางกรณีจําเลยตอสูวาเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะ  ศาลอาจปรับบทเปนการ
ปองกันเกินสมควรแกเหตหุรือเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกนัได 

เม่ือแนวทางการตอสูของจําเลยกบัแนวคาํพิพากษาบางครั้งเหมือนกัน แตบางครั้ง
แตกตางกัน  จึงทําใหเกิดปญหาวาการกระทําโดยการปองกันกับการกระทําโดยบันดาลโทสะ
สามารถเกิดขึน้พรอมกันไดหรือไม 

ในที่นี้มีความเห็นทางวิชาการที่สอดคลองกัน  คือเห็นวาการกระทําโดยการปองกัน 
และการกระทําโดยบันดาลโทสะอาจเกิดขึ้นพรอมกันได  ตัวอยางเชน ศาสตราจารยจิตติ  
ติงศภัทิย  ใหความเห็นไว ในหมายเหตุทายคําพิพากษาศาลฎีกาที่  1278/2517  วา  

“ขอที่นาคิดคอื  ปองกันเกินกวาเหตุ จะมีบันดาลโทสะอยูดวยไดหรอืไม  ถาดู
ตามตวับทก็ไมนาจะขัดของอยางไร  ที่วาถูกขมเหงและบันดาลโทสะทําผิดในขณะนั้น  คําวา
ขณะนั้นก็คงหมายความถึงตั้งแตแรกถูกขมเหงไปจนถึงกระทําผิด  ซึ่งอาจเลยเวลาที่จะปองกัน
ไปแลวก็ได  แตก็ควรรวมถึงเวลาที่ยังปองกันไดอยูดวย  ไมเหมือนการกระทําผิดโดยบันดาล
โทสะกับไตรตรองไวกอน  ซึ่งไปดวยกันไมได  แยงปนไดแลวยิงในขณะผูตายยังนอนอยู  
เด๋ียวนี้อาจเปนเกินการจําตองทําเพื่อปองกัน  ไมใชเกินสมควรแกเหตุ  จะเปนมาตรา 69 ปองกัน
เกินแกเหตุ  หรือมาตรา 72 บันดาลโทสะ  ศาลกล็งโทษนอยลงเพียงใดก็ได  แตมาตรา 69  จะ
ไมลงโทษเลยก็ได  ถาไดทําโดยตื่นเตน  ตกใจหรือกลวั  จะอางเหตุตามมาตรา 69 และมาตรา 
72 ลดโทษ 2 ครั้ง  คงไมมีสาระที่ควรทํา  อางมาตรา 69 แลวลงโทษเทาใดก็ควรพอ…”77 

หมายเหตุทายคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1480/2520  วา 

                                                           
77 จิตติ  ติงศภทัิย, หมายเหตุทายคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1278/2517. 
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“ที่วาบันดาลโทสะเปนปองกันสมควรแกเหตุไมไดนั้น ไมใชบทบัญญตัิของ
กฎหมาย  เปนขอคิดเห็นทางสภาพขอเทจ็จริงเทานั้น  โดยปกติก็คงเปนทั้ง 2 อยาง  โดยการ
กระทําเดียวกนัไมได  แตนาจะไมเด็ดขาด  อาจมีการกระทําทั้งกลัวทั้งโกรธในขณะเดียวกนั  
โดยมูลเหตุจูงใจทีว่าเพื่อปองกันสิทธติามมาตรา 68  และเพราะบนัดาลโทสะโดยถกูขมเหงก็ได”78 

และหมายเหตุทายคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2513/2520  วา 
“เห็นจะไมใชหลักวาถาปองกันแลวไมใชบันดาลโทสะ หรือบันดาลโทสะแลว

ไมใชปองกัน  คงตองแลวแตขอเท็จจริงวาเปนทั้งปองกันและบนัดาลโทสะในขณะเดียวกันได
หรือไม  การกระทําดวยเจตนาพิเศษเพราะถูกขมเหง  กับเพ่ือปองกันอาจรวมอยูในการกระทาํ
อันเดียวกันได  ไมขัดกนัดังการกระทําโดยบันดาลโทสะกับไตรตรองไวกอน  ผูเสยีหายตรงเขาไป
จะทํารายจําเลย  เห็นไดวาเปนการขมเหงตั้งแตขณะน้ันกอนทํารายไดดังที่เจตนาจะทําแลว  
จําเลยจึงปองกันได  และเปนการบันดาลโทสะไดดวยในขณะเดียวกนั”79 

ศาสตราจารย จิตติ  ติงศภัทิย  มีความเห็นวาการปองกันและการกระทําโดย
บันดาลโทสะอาจเกิดขึ้นพรอมกันได  เพราะขณะที่กระทําดวยความบันดาลโทสะเพราะถูกขมเหง
อยางรายแรงนั้น  อาจจะมีเจตนาเพื่อปองกันตนเองไปพรอมๆ กันก็ได  และถอยคําของประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 72  ที่วา ผูถูกบนัดาลโทสะไดกระทําตอผูขมเหงใน “ขณะนั้น”  ซึ่งคําวา 
“ในขณะนั้น”  อาจหมายถึงตั้งแตเริ่มถูกขมเหงจนกระทั่งการขมเหงจบสิ้นไปแลวก็ได  ดังน้ัน 
ถากระทาํดวยความบนัดาลโทสะตัง้แตเร่ิมถูกขมเหง  กอ็าจจะเขาลักษณะของการปองกันโดยชอบ
ดวยกฎหมายพรอมๆ กันได  แตถากระทําดวยความบันดาลโทสะหลังจากที่การขมเหงสิ้นสุดแลว 
ก็ไมอาจเปนการปองกันโดยชอบได  เปนไดเพียงการกระทําโดยบันดาลโทสะเทานั้น 

ศาสตราจารย ดร. คณิต  ณ  นคร  ใหความเห็นในเรือ่งนี้วา 
“การกระทําทีเ่ปนการปองกันตองเปนการกระทํา “เพ่ือปองกัน”   
เม่ือการกระทาํที่เปนการปองกันเปนการกระทําเพื่อปองกันแลว  แมในการ

กระทํานั้นจะไดมีเหตุจูงใจอ่ืนรวมอยูดวย  เชน ความเกลียดชัง  โทสะ  หรือความแคน  กรณีก็
ไมทําใหการกระทําที่เปนการปองกันน้ันเสียไป”80 

ศาสตราจารย ดร. คณิต  ณ นคร  เห็นวาการกระทําเพื่อปองกันอาจมีมูลเหตุ
จูงใจในเรื่องโทสะรวมอยูดวยได  ซึ่งในเรื่องโทสะนีค้ือ  มูลเหตขุองความโกรธอันเปนเหตขุอง
การบนัดาลโทสะนัน่เอง  แมจะมีมูลเหตุจูงใจในเรื่องโทสะอยูก็ไมทําใหการกระทําทีเ่ปนการปองกนั
เสียไป  ซึ่งแปลความไดวา  การกระทําการปองกันน้ันแมจะมีการบันดาลโทสะประกอบอยูดวย  
ก็ไมทําใหการปองกันเสียไป  เทากับวาการกระทําเพื่อปองกันและการกระทําดวยเหตุบันดาล
โทสะจึงอาจเกิดขึ้นพรอมๆ กันได 

                                                           
78 จิตติ  ติงศภทัิย, หมายเหตุทายคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1480/2520. 
79 จิตติ  ติงศภทัิย, หมายเหตุทายคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2513/2520. 
80 คณิต  ณ  นคร,กฎหมายอาญาภาคทั่วไป,หนา 159. 
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แนวคําพิพากษาของศาลฎีกาไทยในเรื่องน้ียังมีความเห็นแตกตางกัน  ในคํา
พิพากษาศาลฎีกาบางเรื่องปรับบทเปนเรือ่งการปองกัน    ทั้งๆ ที่มีขอเท็จจริงแสดงใหเห็นวา
จําเลยบันดาลโทสะ  เชน คําพิพากษาศาลฎีกาที่  2066 / 2533  ศาลฎีกาวินิจฉัยวา  หลังจากผูตาย
วิ่งออกมาจากหองของจําเลยแลว จําเลยติดตามออกมาและใชมีดแทงผูตายอีก  3 ที  ทําใหผูตาย
ถึงแกความตาย  แมจําเลยจะไดกระทําอยางตอเนื่องกระชั้นชิดกับการปองกันโดยชอบดวย
กฎหมายของจําเลยในตอนแรก  แตเม่ือจําเลยแทงผูตายในขณะที่ผูตายวิ่งหนีไปแลวซึ่งแสดงวา
ผูตายหมดโอกาสทํารายจําเลยแลว  ภัยประทุษรายจําเลยอันละเมิดตอกฎหมายจึงหมดไปแลว  การ
กระทําของจําเลยในตอนนี้จึงเปนการกระทําเกินกวากรณีแหงการจาํตองกระทาํเพื่อปองกัน   
ตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา  69 

ขอเท็จจริงตามคําพิพากษาศาลฎีกานี้  ผูตายกับพวกเปนฝายเริ่มกอภัยประทุษ 
รายจําเลยและภรรยากอน  การที่จําเลยใชมีดแทงผูตายกับพวกในหองพักของจําเลยในตอนแรก
เปนการใชสทิธิปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย  จําเลยไมมีความผิด  แตเม่ือผูตายกับพวกวิ่งออก 
มาจากหองพักของจําเลยแลว  จําเลยตดิตามออกมานอกหองพักและแทงผูตายซ้ํา  เปนกรณีที่
ภยันตรายไดผานพนไปแลว  จําเลยไมมีสิทธิปองกันอีกตอไป  การกระทําของจาํเลยตอนหลังน้ี
จึงนาจะเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะ  แตการทีศ่าลฎีกาเห็นวาขอเท็จจริงดังกลาวเปนการ
กระทําทีต่อเนือ่งกระชั้นชิดกับการปองกันโดยชอบของจําเลยในตอนแรก  ซึ่งแมจะแทงผูตายใน
ขณะที่ผูตายหมดโอกาสทํารายจําเลยแลว  จึงเปนการกระทําโดยปองกัน   สามารถเกิดขึ้นใน 
ชวงระยะเวลาพรอมๆ กับการบันดาลโทสะได 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่  1407/2537    ผูตายหยิบจอบวิ่งไลตีจําเลย   จําเลย   
วิ่งหนีแลวหันมาตอสูและแยงจอบจากผูตายไดแลวตีผูตาย   ถือวาเปนการปองกนัตนใหพนจาก
ภัยซึ่งเกิดจากการประทษุรายอันละเมิดตอกฎหมายและเปนภัยอันใกลจะถึง  การที่จําเลยตีผูตาย
อยางแรงเพียงครั้งเดียว  ผูตายก็ไมอาจทํารายจําเลยไดตอไป  การที่จําเลยตซี้ําอีกจึงเปนการ
กระทําเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน 

ขอเท็จจริงตามคําพิพากษาศาลฎีกานี้  ผูตายเปนฝายกอเหตุทํารายจําเลยกอน
เชนกัน  เห็นไดวาตอนแรกจําเลยไดหนีแลว ผูตายยังถือจอบไลตีจําเลยจึงแยงจอบมาไดและตี
ผูตาย  เปนการปองกันตนโดยชอบดวยกฎหมาย  แตเม่ือปรากฏวาผูตายถูกตีอยางแรง 1 ครั้ง 
จนลมลง ไมสามารถทําอันตรายจําเลยไดแลว  จําเลยยังคงตีผูตายซ้ําอีก  การกระทําในตอนหลัง
ของจําเลยนี้จึงนาจะเปนการกระทําโดยบนัดาลโทสะ  แตศาลฎีกาเห็นวาขอเท็จจริงดังกลาวเปน
การกระทําที่เกินกวากรณีแหงการจาํตองกระทําเพื่อปองกัน ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
69 แสดงใหเห็นเชนเดียวกันวาการกระทําเดียวกันอาจเปนการกระทําโดยปองกันและบันดาล
โทสะได 

แตคําพิพากษาศาลฎีกาบางเรื่อง   วินิจฉัยอยางชัดแจงวา  เม่ือเปนการปองกัน
แลวจะไมมีทางเปนการบันดาลโทสะได หรือเม่ือเปนบนัดาลโทสะแลวจะไมมีทางเปนการปองกนั
ได  ตัวอยางเชน 
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คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1082/2511  วนิิจฉัยวา “การกระทําโดยปองกัน  และ
การกระทําโดยบันดาลโทสะองคประกอบตางกัน  เม่ือกระทําโดยบันดาลโทสะก็ไมใชเร่ืองปองกัน 
หรือกลับในทาํนองเดียวกัน” 

ขอเท็จจริงตามคําพิพากษาศาลฎีกานี้คือ  ผูตายเมาสุราและใชมีดพราจะทําราย
จําเลย  จําเลยแยงมีดพราไดก็ยังไมฟนผูตาย  ตอมาผูตายใชมีดพกจะเขาแทงจาํเลยอีก  จําเลย
จึงฟนผูตายทีศ่รีษะ  ผูตายลมลง  ดวยความโทสะจําเลยไมยั้งมือ  จึงฟนผูตายอีกครั้งหน่ึงจนคอ
เกือบขาด  ผูตายถงึแกความตาย  ศาลชัน้ตนและศาลอุทธรณพิพากษาวากรณีดังกลาวเปนการ
กระทําการปองกันเกินกวาเหตุและการกระทําโดยบันดาลโทสะ  พิพากษาใหจําเลยตองรับผิด
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288,69,72  ลงโทษจําคุก 3 ป  และลดโทษใหอีกกึ่งหนึ่ง
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 78  คงเหลือจําคุก 1 ป 6 เดือน  ศาลฎีกาพิพากษายืน
ในผล  แตแกบทมาตราที่ลงโทษจําเลย  โดยวินิจฉัยวาการกระทําของจําเลยนั้นไมอาจเปนการ
ปองกันและบนัดาลโทสะไดในขณะเดียวกัน  เม่ือเปนปองกันแลวก็ไมใชบันดาลโทสะ หรือเม่ือ
เปนบันดาลโทสะแลวก็ไมใชปองกัน  เพราะองคประกอบตางกัน  ศาลฎีกาจึงแกเปนวาจําเลยผดิ
ฐานฆาคนตายแตเปนการปองกันเกินกวาเหต ุ ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288,69  
และไมใชบันดาลโทสะ  สวนโทษใหเปนไปตามคําพิพากษาศาลอุทธรณ 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 637/2537  วินิจฉัยวา “การกระทําอยางใดอยางหนึ่ง
ไมอาจเปนทั้งการกระทําโดยบันดาลโทสะและปองกันโดยชอบดวยกฎหมายในขณะเดียวกันได”   

ขอเท็จจริงตามคําพิพากษาศาลฎีกานี้คือ  ผูตายเขาไปหาจําเลยและเตะสํารบั
กับขาวที่จําเลยกับภรรยานัง่รับประทานอยู  เม่ือผูตายรองเรียกใหจําเลยเขามาสู  จําเลยจึงเขา
กอดปล้ําตอสูกับผูตาย  แตสูไมไดเพราะตวัเลก็กวา  จําเลยจึงวิ่งไปหยิบมีดมาแทงผูตายจนถงึ
แกความตาย  ในชั้นแรกจําเลยสูวาเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะ  ศาลชั้นตนและศาลอุทธรณ
พิพากษาใหจําเลยมีความผดิตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 ประกอบ มาตรา 72  ลง 
โทษจําคุกจําเลย 5 ป  จําเลยสารภาพ ลดโทษใหกึ่งหนึ่ง คงเหลือ จําคุก 2 ป 6 เดือน  จําเลย
ฎีกาวาการกระทําของตนเปนทั้งการปองกันและบนัดาลโทสะดวย  ศาลฎีกาวินจิฉัยวา  การ
กระทําเดียวกนัไมอาจเปนปองกันและบนัดาลโทสะพรอมๆ กันได  และวินิจฉัยวาจากขอเท็จจริง
ถือวาเปนการกระทําโดยการบันดาลโทสะ  มิใชการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายในขณะเดียวกนั 

ในความเห็นทางกฎหมายของนักกฎหมายไทย  ทั้งจากแนวความเห็นทางวิชาการ
และแนวคําพพิากษาบางสวนเห็นวา  การกระทําหนึ่งๆ อาจเปนการปองกันและบันดาลโทสะได
พรอมๆ กัน แตก็มีความเห็นของคําพิพากษาศาลฎีกาบางเรื่องที่เห็นวาองคประกอบของการปองกัน
และบันดาลโทสะตางกัน  จึงไมอาจเปนการกระทําทั้งสองอยางพรอมๆ กันได 

หากพิจารณาจากกฎหมายสหรัฐอเมริกาแลว  จะเห็นวาไมไดมีการกลาวถึงใน
เร่ืองนี้โดยตรง   เพราะศาลและลูกขุนจะตัดสินตามขอตอสูที่จําเลยยกขึ้นมา   แตมีแนว
คําพิพากษาในประเด็นหน่ึงที่พอสะทอนใหเห็นไดวาการกระทําโดยการปองกันกับการกระทํา
โดยบันดาลโทสะอาจเกิดขึน้ในขณะเดียวกนัได  คอื “หลักเรื่องการตอตานการจับกุมที่มิชอบ
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ดวยกฎหมาย”  (Resisting  Unlawful Arrest)  โดยศาลสวนใหญในสหรัฐอเมริกาเห็นวา  หาก
เจาพนักงานใชกําลังจับกุมโดยไมชอบดวยกฎหมาย  ผูถูกจับสามารถใชการตอบโตที่ไมรุนแรง
ถึงชีวติ (nondeadly force)  กลับไปที่เจาพนักงานไดโดยถือวาเปนการปองกันโดยชอบดวย
กฎหมาย  ตัวอยางเชน ในคดี People v. Cherry, 307 N.Y. 308, 121 N.E. 2d 238 (1954) 
และ ในคดี State v. Hooker,17 Vt. 658 (1845)  แตถาผูถูกจับใชการตอบโตที่รุนแรงถึงชวีติ 
(deadly force)  กลับไปทีเ่จาพนักงาน  ไมถือวาเปนการปองกันโดยชอบ  ตวัอยางเชน  ในคดี 
State v. Perrigo, 67 Vt. 406, 31 A. 844 (1895)  และในคดี State v. Gum, 68 W.Va. 105, 
69 S.E. 463 (1910)  แตการใชกําลังตอบโตที่รุนแรงถึงชีวิต (deadly force)  กลับไปที่
เจาพนักงานที่ทําการจับกมุโดยมิชอบน้ัน  บางคดีศาลจะลดโทษใหจากความผิด Murder เปน 
Manslaughter  ดวยเหตุผลที่วา  “การจับกุมโดยมิชอบดวยกฎหมายเปนเหตุที่ทําใหผูถูกจับกุม
เกิดบันดาลโทสะ  ซึ่งเปนสาเหตุใหผูถูกจับกุมสูญเสียการควบคุมตนเอง  (the unlawful arrest 
is the sort of provocation which causes reasonable men to lose their self-control)  
ตัวอยางเชนในคดี  People v. Burt, 51 Mich. 199, 16 N.W. 378 (1883)81 

จากแนวความคิดของศาลสหรัฐอเมริกาดังกลาว สะทอนใหเห็นไดวาหาก
เจาพนักงานจับกุมโดยไมชอบดวยกฎหมาย  และผูถูกจับกุมตอบโตเจาพนักงานโดยใชกําลังที่
อาจเปนอันตรายตอชวีิต (deadly force)  ศาลถือวาการกระทําดังกลาวไมถือวาเปนการปองกัน
โดยชอบ  เพราะเปนการกระทําที่เกินสมควร  แตศาลลดโทษใหโดยไมลงโทษจําเลยฐาน 
Murder  แตลงโทษฐาน  Manslaughter  โดยถือวาเปนการที่จําเลยกระทําไปดวยเหตุบนัดาล
โทสะ (provocation)  และการจับกุมโดยไมชอบถือวาเปนเหตุทีท่ําใหผูถูกจับกุมสูญเสียความ 
สามารถในการควบคุมตนเอง  (lost self-control)  ไปชั่วขณะหนึ่ง  การวินิจฉัยดังกลาวเทากบั
พิจารณาวา  การกระทําโดยการปองกันที่เกินขอบเขต หรือการใชสิทธปิองกันที่เกินเหตุนั้นอาจ
มีการกระทําโดยบันดาลโทสะรวมอยูดวยกไ็ด และศาลก็จะลงโทษฐานบันดาลโทสะ (Voluntary 
Manslaughter)  ตามที่เห็นสมควรได 

หากพิจารณากฎหมายเยอรมันแลว  ในความเห็นของ Prof. Hans-Heinrich 
Jescheck  เห็นวา  “ผูกระทําการปองกันตองมีเจตนาที่จะปองกัน (Verteidigungswillen)   แม 
วาจะมีมูลเหตจูุงใจอ่ืนๆ  (andere Motiv) เชน  ความเกลียดหรือความตองการที่จะแกแคนรวม 
อยูดวย  ก็หาตองหามไม”82   ดังนั้น จึงตีความไดวาในแนวความคิดของนักกฎหมายเยอรมัน
เห็นวาหากผูไดรับภยันตรายมีเจตนาที่จะปองกัน (Verteidigungswillen)  แลว  แมจะมีมูลเหตุ
จูงใจในเรื่องความเกลียด  โกรธ  แกแคน  อันเปนพ้ืนฐานของเหตบุันดาลโทสะอยูดวย  กไ็มทําให

                                                           
81 Wayne R. Lafave, Austin W. Scott, Jr.,op.cit., pp. 396-397. 
82 Hans-Heinrich Jescheck,Lehrbuch des Strafrechts : Allgemeiner Teil, 4 

Auflage, (Duncker & Humblot : Berlin, 1988),p. 307. อางถึงในสุรสิทธิ์  แสงวิโรจนพัฒน, 
เรื่องเดียวกัน,หนา 144. 
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สิทธิในการปองกันหมดไป  เทากับวามูลเหตใุนเร่ืองบันดาลโทสะอาจแฝงรวมอยูในเจตนาที่จะ
ปองกันดวยก็ได 

ดังนั้น จากแนวความเห็นทางวชิาการทั้งหมดของนกักฎหมายไทย แนวความเห็น 
บางสวนตามคําพิพากษาศาลฎีกาของไทย  แนวความเห็นของนักกฎหมายสหรัฐอเมริกาและ
เยอรมัน  สรุปไดวาการใชสิทธิปองกันน้ันอาจมีการกระทําดวยเหตุบนัดาลโทสะรวมอยูไดใน
ขณะเดียวกัน  โดยถือวาการปองกันเปนการกระทําเพราะความกลวัวาจะเกิดภยนัตราย  สวน
บันดาลโทสะเปนการกระทาํเพราะความโกรธแคน  ซึ่งความรูสึกหรอืมูลเหตุจูงใจทั้งสองประการ
สามารถเกิดขึ้นพรอมๆ กันได  และไมขัดกันแตอยางใด 

ประเด็นตอไปที่ตองวินิจฉยัคือ “หากสรุปไดวาการกระทําโดยการปองกันและ
การกระทําโดยบันดาลโทสะสามารถเกิดขึ้นไดพรอมๆ กันแลว  เชนน้ีจะถือวาการกระทําการ
ปองกันและการกระทําโดยบันดาลโทสะจะเกิดขึ้นพรอมๆ กันในทุกกรณีหรือไม” 

เม่ือพิจารณาหลักเกณฑของการปองกันตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 
และหลักเกณฑของการกระทําโดยบันดาลโทสะตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72 แลว  จะ
พบวาบุคคลจะใชสทิธิปองกนัไดตอเม่ือ  “มีภยันตรายซึ่งเกิดจากการประทษุรายอันละเมิดตอ
กฎหมาย”  ในขณะทีก่ารกระทาํโดยบันดาลโทสะนัน้  บุคคลที่กระทําการจะยกขอตอสูไดตอเม่ือ  
“ถูกขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม”  หากวินิจฉัยวาการปองกันโดยชอบรวมการ
กระทําโดยบนัดาลโทสะอยูดวยในทุกกรณีนั้นก็ตองแปลความวา  “ภยันตรายทีเ่กิดจากการ
ประทษุรายอันละเมิดตอกฎหมาย”  มีความหมายอยางเดียวกับ “การถูกขมเหงอยางรายแรง
ดวยเหตุอันไมเปนธรรม”  เพียงแตวาถาใชสทิธิกระทําตอบโตตอผูกอภัยในขณะที่ภยันตรายยัง
ไมผานพนไป  ก็ถือวาเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย  แตถาใชการตอบโตภายหลัง
ภยันตรายผานพนไปแลว จะถือวาเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะ 

หากพิจารณาหลักเกณฑของการปองกันกับหลักเกณฑของการกระทําโดย
บันดาลโทสะประกอบกับแนวคําพิพากษาศาลฎีกาแลว  จะเห็นวามูลเหตใุนการอางการกระทํา
โดยบันดาลโทสะนั้นกวางกวามูลเหตุในการอางการกระทําโดยการปองกัน  กลาวคือ  “การถูก
ขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม”  มีความหมายกวางกวา  “มีภยันตรายซึ่งเกิดจาก
การประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย” ความหมายของ “มีภยันตรายซึ่งเกิดจากการประทุษราย
อันละเมิดตอกฎหมายนั้น”  หมายถึง ภยันตรายนั้นจะตองเกิดจากการประทษุรายของบคุคล  
และจะตองเปนการละเมิดตอกฎหมาย  โดยอาจเปนการละเมิดตอกฎหมายอาญาหรือกฎหมาย
แพงก็ได  และอาจเปนการกระทําโดยเจตนาหรือประมาทก็ได 

ตัวอยางของการปองกันภยันตรายที่เกิดจากการละเมิดตอกฎหมายอาญาโดย
ผูกอภัยกระทําโดยเจตนา  คือ  นาย ก.  ใชปนเล็งจะยิงนาย ข.  นาย ข. ใชปนยิงสวนไป  นาย ก. 
ถึงแกความตาย  เชนน้ีภยันตรายเกิดจากการละเมิดตอกฎหมายอาญา  และผูกอภัยกระทําการ
โดยเจตนา กลาวคือ ผูกอภัยมีความผิดฐานพยายามฆา  ดังนั้นนาย ข.  จึงมีสิทธิปองกันโดย
ชอบดวยกฎหมายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68  นาย ข. จึงไมมีความผิด 
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ตัวอยางของการปองกันภยันตรายที่เกิดจากการละเมิดตอกฎหมายอาญาโดย
ผูกอภัยทําการโดยประมาท คือ  นาย ก. ขับรถโดยประมาทกําลังจะพุงชนนาย ข.  นาย ข. ใช
ปนยิงยางรถยนตของนาย ก. จนเสียหาย  เชนน้ีการกระทําของนาย ข. ไมมีความผิดตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68  เพราะมีภยันตรายที่เกิดจากการประทษุรายอันละเมิดตอ
กฎหมายโดยผูกอภัยกระทาํการโดยประมาท  กลาวคือ  นาย ก. กระทาํการโดยประมาทจน
นาจะเปนอันตรายแกผูอ่ืน 

ตัวอยางของการปองกันภยันตรายทีเ่กิดจากการละเมิดตอกฎหมายแพง คือ คํา
พิพากษาศาลฎีกาที่ 378/2479  ขอเท็จจริงคือ  สามีและภรรยาโดยชอบดวยกฎหมายอยูกินกัน
เปนเวลาหลายป  วนัเกดิเหตุสามเีห็นภรรยาของตนกําลังรวมประเวณีกบัชายชู  โดยภรรยา
ยินยอม สามีจึงใชปนยิงชายชูและภรรยาจนถึงแกความตาย  เชนน้ีศาลฎีกาพิพากษาวา “การ
ทําชูของภรรยานั้นจะเปนการสําเร็จรูปตองมีชายชูมารวมดวย  การที่ภรรยามีชูนั้นถือวาเปนการ
เสื่อมเสียเกียรติยศของสามีอยางรายแรง  ฉะนั้นเม่ือผูเปนสามีฆาภรรยาและชายชูตายขณะรวม
ประเวณีกัน  จึงถือวาเปนการปองกันเกียรติยศพอสมควรแกเหตุ”  จากขอเท็จจริงในคําพิพากษา
ศาลฎีกานี้  เห็นไดวาการที่ภรรยารวมประเวณีกับชายชูถือวาเปนภยันตรายอันละเมิดตอ
กฎหมายแพง  เพราะสามีและภรรยาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยยอมตองมีหนาที่
อยูกินกันฉันสามีภรรยา  จึงตองมีหนาที่ที่งดเวนจากการรวมประเวณีกับบคุคลอื่น หากภรรยา
รวมประเวณีกบัชายชู  ถือวาภรรยาละเมดิกฎหมายครอบครัวซึ่งเปนกฎหมายแพง และเปนเหตุ
ใหสามีฟองหยาในทางแพงได  ดังนั้นเม่ือภรรยารวมประเวณีกับชายชูตอหนาสามี สามีจึงใช
สิทธิปองกันได  การที่สามีใชปนยิงชายชูและภรรยาถงึแกความตายนั้น  ศาลฎีกาวินิจฉัยวาเปน
การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย  ซึ่งในประเด็นน้ีอาจมีความเห็นตางไดวาอาจเปนการปองกัน
เกินสมควรแกเหตุก็ได  เพราะภยันตรายที่ละเมิดตอกฎหมายแพงนั้นเปนการกระทบกระเทือน
ศักดิ์ศรีของผูชาย  แตการใชสิทธิปองกนัถึงขั้นฆาภรรยาของตนและชายชูถึง 2 ศพ  อาจเปน
การเกินสมควรแกเหตุไป  อยางไรก็ตามสามารถถือเปนบรรทัดฐานไดวา  การเปนชายชูถือวา
เปนภยันตรายที่เกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมายแพง  และคูสมรสมีสิทธิปองกัน
เกียรติยศของตนได  นอกจากนี้ คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 551/2509  ไดวินิจฉัยไวทํานอง
เดียวกัน 

จากที่กลาวมาทั้ง 3 ตวัอยาง  เห็นไดวาภยันตรายทีอ่าจใชสิทธิปองกันไดมี 3 
ลักษณะคือ  ภยันตรายทีเ่กิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมายอาญา  ทั้งการกระทําโดย
เจตนาและการกระทําโดยประมาท  และภยันตรายทีเ่กิดจากการประทษุรายอันละเมิดตอ
กฎหมายแพง  โดยสาระสําคัญของการกระทําการปองกันคือ ตองมีภยันตรายทีล่ะเมิดตอ
กฎหมาย  เม่ือเปรียบเทยีบกับการกระทําโดยบันดาลโทสะแลวจะพบวาการอางการกระทําโดย
บันดาลโทสะได คือ ตอง “ถูกขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม”  โดยเหตุอันไมเปน
ธรรมอาจเปนการละเมิดตอกฎหมายเหมือนการปองกันก็ได  หรือเปนเหตุอ่ืนๆ  ที่ไมละเมิดตอ
กฎหมายก็ได 
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ตัวอยางการถกูขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรมที่เปนเหตุทีล่ะเมิด
กฎหมาย  คือ  คําพิพากษาศาลฎีกาที ่2264/2520   วินิจฉัยวา  ผูตายพยายามขืนใจใหจําเลย
ดื่มสุราทั้งๆ ที่จําเลยปฏิเสธวาปวย  ผูตายเอาแกวขวางจําเลย  ผลกัจําเลยลมลงแลวเอาไหลดัน
จําเลย  ผูตายทาใหแทง  จําเลยแทง 1 ที เปนบันดาลโทสะ  จะเห็นวาจําเลยถูกขมเหงอยาง
รายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรมซึ่งเหตุดังกลาวเปนการที่ผูตายละเมิดกฎหมายอาญาฐานทําราย
รางกายจําเลย  นอกจากนี้ มีคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 294/2508 และที่ 21/2534  ศาลวินิจฉัย
ทํานองเดียวกนัวา การที่จําเลยถูกขมเหงอยางรายแรงกอนโดยผูตายละเมิดกฎหมายอาญา  
จําเลยอางบันดาลโทสะได  

ตัวอยางการถกูขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรมที่ไมใชเหตุจากการ
ละเมิดตอกฎหมาย  เชน  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 249/2515  วินิจฉยัวา  “จําเลยเห็นผูตายกําลงั
ชําเราภรรยาจําเลยในหองนอน  แมภรรยาจําเลยจะมิใชภรรยาทีช่อบดวยกฎหมาย  แตก็อยูกิน
กันมา 13 ป และเกิดบตุรดวยกัน 6 คน  จําเลยยอมมีความรักและหวงแหน  การที่จําเลยใชมีด
พับเล็กที่หามาไดในทันทีทนัใดแทงผูตาย 2 ที  และแทงภรรยา 1 ที  ถือวาจําเลยกระทําความ 
ผิดโดยบันดาลโทสะ”  ตามคําพิพากษาศาลฎีกานี้พบวาจําเลยถูกภรรยาที่มิชอบดวยกฎหมาย
และชายชูขมเหงจิตใจอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม  แมวาการกระทําของภรรยาและ
ชายชูจะไมไดละเมิดตอกฎหมายอาญาหรือกฎหมายแพงเลย เพราะจากขอเท็จจริง จําเลยและ
ภรรยามิไดจดทะเบยีนสมรสกันจึงไมเปนสามีภรรยาที่ชอบดวยกฎหมาย ดังนั้น ภรรยาจําเลยจึง
มีสิทธิรวมประเวณีกบัผูอ่ืนได โดยไมเปนการละเมิดกฎหมายครอบครัว  แตเห็นไดวาการรวม
ประเวณีกับชายชูอาจเปนการขมเหงสามีที่อยูกินกันมานานไดและสามีอาจอางการกระทําโดย
บันดาลโทสะได  ขอเท็จจริงในคําพิพากษาศาลฎีกาที่  249/2515  นี ้ ไมเหมือนกับคําพิพากษา
ศาลฎีกาที่ 378/2479 และที่  551/2509 ดังที่กลาวไปแลว  เพราะในคําพพิากษาศาลฎีกาที่ 
378/2479 และที่  551/2509  สามีภรรยาไดจดทะเบียนสมรสกันเปนสามีภรรยาโดยชอบดวย
กฎหมาย  สามีจึงมีสิทธิปองกัน  แตในคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 249/2515 นี้  สามีภรรยาไมได
จดทะเบียนสมรสกัน  สามีจึงไมมีสิทธิปองกัน  แตยังอาจเขากรณีของการบันดาลโทสะได  
เพราะสามีถูกขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม 

นอกจากนี้ คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2792/2515(ประชุมใหญ)  ที่ 428/2536 และ
ที่ 6558/2540  วินิจฉยัในทํานองเดยีวกันวา  สามีหรือภรรยาที่อยูกินกันโดยไมชอบดวย
กฎหมาย  ถาฝายชายหรือฝายหญิงไปรวมประเวณีกบัคนอื่น  ถือวาเปนเหตบุันดาลโทสะได 

โดยสรุปแลว  แมการกระทําโดยการปองกันและการกระทําโดยบันดาลโทสะ
อาจเกิดขึ้นในขณะเดียวกันได  แตเม่ือพิจารณาตามประมวลกฎหมายอาญาแลวมูลเหตุที่จะอาง
การกระทําโดยบันดาลโทสะมีลักษณะกวางกวาการอางการกระทําโดยการปองกัน  เพราะคําวา 
“การถูกขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม”  มีความหมายกวางกวา คําวา “การถูก
ประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย”  โดยการถูกประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมายทุกกรณีถือวา
เปน “การถูกขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม”  ดังแผนภาพ 
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ดังนั้น จึงสรปุไดวา แมวาการปองกนัและการกระทาํโดยบันดาลโทสะอาจเกิดขึ้น

ในขณะเดียวกันได  แตการกระทําทั้งสองอาจไมเกิดขึ้นพรอมกันในทุกกรณี  กลาวคือ หาก
บุคคลใดถูกภยันตรายที่เกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย  บุคคลนั้นอาจใชสิทธิ
ปองกันได และอาจเปนการกระทําเพราะบันดาลโทสะไดในขณะเดียวกัน  แตถาบุคคลใดไดรบั
ภยันตรายทีไ่มใชการละเมดิตอกฎหมาย บุคคลนัน้ไมอาจอางการปองกันได  แตอาจอางการ
กระทําโดยบนัดาลโทสะได 

 
ประเด็นตอไปที่ตองพิจารณาคือ  “การกระทําโดยการปองกันและบนัดาลโทสะ

ในขณะเดียวกันมีความจําเปนที่ตองพิจารณาในทางปฏิบัติหรือไม”  
เม่ือนําบทบัญญัติของกฎหมายมาปรับใชกับขอเท็จจริงในทางคดีทีเ่กิดขึ้นแลว 

จะพบวา  เม่ือบุคคลใดไดใชสิทธิปองกันและกระทําการดวยการบันดาลโทสะในขณะเดียวกันแลว 
ผูกระทําสามารถยกขอตอสูเรื่องการปองกันโดยชอบข้ึนตอสูไดเต็มที่โดยไมจําเปนตองยกขอ
ตอสูเรื่องบันดาลโทสะขึ้นตอสูอีก  เพราะการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายมีผลทําใหการกระทาํ
ไมเปนความผิด  กลาวคอื เปนเหตุทีผู่กระทํามีอํานาจกระทําได  สวนการกระทําโดยบันดาล
โทสะนั้นเปนเพียงเหตุลดโทษเทานั้น  ซึ่งถือวาผูกระทํายังมีความผิดอยู  แตศาลลงโทษนอย
กวาที่กฎหมายกําหนดเพียงใดก็ได  ดังนั้น การพิจารณาถึงประเด็นที่วา “การปองกันโดยชอบ
ดวยกฎหมายและการกระทาํโดยบันดาลโทสะเกิดขึ้นพรอมกันไดหรือไม”  ในชั้นนี้จึงดูเหมือนวา
แทบจะไมเปนสาระที่จะตองนํามาวินิจฉัยในทางคดีเลย  เปนเพียงการถกเถียงทางวิชาการมาก 
กวาที่จะนํามาใชในความเปนจริง  เพราะทุกกรณีก็จะตองปรับบทเรือ่งการปองกันโดยชอบดวย 
กฎหมายโดยไมจําเปนตองยกเรื่องการกระทําโดยบันดาลโทสะขึ้นมาพิจารณาอีก ตัวอยางเชน  

การถูกขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม  

ภยันตรายที่เกิดจากการประทุษราย
อันละเมิดตอกฎหมายที่อางปองกัน
ได 



 93

นาย ก.  ใชไมตีหนา นาย ข.  จนหนาเสียโฉม และ นาย ก. กําลงัจะตีเปนครั้งที่สอง  นาย ข.  
ใชมีดแทงนาย ก. บาดเจ็บเพ่ือปองกันตัว  และขณะเดียวกันกเ็กดิความโกรธเพราะหนาตนเอง
เสียโฉม  เชนน้ี  หากขอเทจ็จริงขึ้นสูการพิจารณาในชัน้ศาล  นาย ข. จะตอสูวาตนใชสิทธิปองกัน
ตนเองตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68  ทําใหการกระทําของตนไมมีความผิด  ศาลจะ
วินิจฉัยในประเด็นเรื่องปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย  และถือวา นาย ข.  ไมมีความผิดเพราะ
เปนการปองกนัโดยชอบโดยที่ไมมีประเด็นเรื่องการกระทาํดวยความบนัดาลโทสะทีห่นาเสยีโฉมขึน้
เปนประเด็นในชั้นศาล  เพราะขอตอสูเรื่องปองกันโดยชอบดวยกฎหมายเปนคุณกับนาย ข.  
มากกวาขอตอสูเรื่องบันดาลโทสะอยูแลว 

เม่ือพิจารณาใหครบถวนจะพบวาการพิจารณาเรื่องการกระทําโดยการปองกัน
และบันดาลโทสะในขณะเดียวกันนั้น ยังมีความจําเปนที่ตองพิจารณาในทางปฏิบัติอยูคือ ใน
กรณีของการใชสิทธปิองกันน้ันเกินสมควรแกเหตุหรือเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อ
ปองกัน  ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69 ถือวาผูกระทํามีความผิดแตไดรับการลดโทษ ซึ่งมี
ผลเชนเดียวกบัการกระทําโดยบันดาลโทสะตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72  จึงเกิด
ปญหาวาศาลจะตองปรับบทเร่ืองการปองกันเกินสมควรแกเหตุหรือเกินกวากรณแีหงการจําตอง
กระทําเพื่อปองกันตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69 หรือศาลจะตองปรับบทเรื่องการ
กระทําโดยบนัดาลโทสะตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72  โดยที่การอางประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 69 นั้น  เปนคุณแกจําเลยมากกวา  เพราะศาลอาจไมลงโทษได ถาการปองกัน
เกินสมควรแกเหตุหรือการปองกันเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกันน้ันเกิดขึ้น
เพราะความตืน่เตน  ความตกใจ  หรือความกลวั  ในขณะที่การอางประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 72  เรื่องบันดาลโทสะนั้น  ศาลจะตองลงโทษเสมอ  ศาลจะไมลงโทษเลยไมได  ซึ่งใน
ประเด็นน้ีจะไดวิเคราะหหลกักฎหมายและแนวคําพิพากษาศาลฎีกาเพื่อหาแนวทางในการปรับ
ใชมาตรา 69 และ มาตรา 72  ที่เหมาะสมในหัวขอตอไป 

โดยสรุปแลวในประเด็นปญหาที่วา “การกระทําโดยการปองกันกับการกระทํา
โดยบันดาลโทสะเกิดขึ้นในขณะเดียวกันไดหรือไม”  ผูเขยีนเห็นวาการกระทําทั้งสองสามารถ
เกิดขึ้นในขณะเดียวกันได  ตามความเหน็ของนักวิชาการไทย  นักวิชาการตางประเทศ  และ
แนวคําพิพากษาศาลฎีกาบางสวน  แตถาหากเปนการกระทําโดยการปองกันโดยชอบตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68  แลว  ปญหาดังกลาวไมมีประโยชนในทางพิจารณาคดีหรือ
ปรับบทกฎหมายเลย  เพราะการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายผูกระทําไมมีความผิด  แม
ผูกระทําจะไดกระทําเพราะบันดาลโทสะอยูดวย  ก็ไมมีความจําเปนในทางคดีที่จะตองยกขึ้น
พิจารณา  แตถาเปนกรณีของการเกินสมควรแกเหตหุรือการปองกนัเกินกวากรณีแหงการจําตอง
กระทําเพื่อปองกันตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69 แลว  จะเกิดปญหาในทางวชิาการ
และในทางพิจารณาคดี  เพราะเหตวุามาตรา 69 เปนคุณมากกวา  เพราะถาเปนการกระทาํที่
เกิดจากความตื่นเตน  ความตกใจ  หรือความกลวัแลว  ศาลจะไมลงโทษก็ได  จึงเปนปญหาวา



 94

กรณีใดควรจะปรับบทดวยมาตรา 69 และกรณีใดควรปรับบทดวยมาตรา 72   ซึ่งผูเขียนจะได
วิเคราะหอยางละเอียดในหัวขอถัดไป 

 
3.4.2.  การกระทําการปองกันเกินสมควรแกเหต ุ  การกระทําการปองกัน

เกินกวากรณีแหงการจาํตองกระทําเพื่อปองกัน  และการกระทําโดยบันดาลโทสะ  มี
ความแตกตางกันอยางไร 

ดังที่ไดวเิคราะหแลวในหัวขอที่แลววา  การกระทาํโดยการปองกนัและการกระทาํ
โดยบันดาลโทสะอาจเกิดขึ้นในขณะเดียวกันได  หากการกระทําโดยบันดาลโทสะเกิดพรอม
กับการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 แลว  ก็ไมมีความ
จําเปนตองพิจารณาการกระทําโดยบันดาลโทสะอีก แตหากการกระทําโดยบันดาลโทสะเกิด
พรอมกับการปองกันเกินสมควรแกเหต ุ  หรือเกิดพรอมกับการปองกันเกินกวากรณีแหงการ
จําตองกระทําเพื่อปองกัน ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69 แลว  จะเกิดปญหาวาจะตอง
ปรับบทอยางไรกับขอเท็จจริงในคดี   

ในหัวขอน้ีจะพิจารณาปญหาดังกลาว  โดยการแบงแยกการกระทาํการปองกัน
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69  ออกเปน 2 กรณี คือ  (1) การปองกันเกินขอบเขตตอ
ภยันตรายทีย่งัมีอยู  และ (2)  การปองกันเกินขอบเขตตอภยันตรายที่ผานพนไปแลว  เหตทุี่
แบงแยกพิจารณาเปน 2  กรณี ดังกลาว  เพราะความเห็นทางวิชาการกับความเห็นตามคาํ
พิพากษาศาลฎีกา  ยังมีความเห็นแตกตางกันอยูในเร่ืองของการปองกันเกินขอบเขตตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69  ซึ่งไดแยกพิจารณาโดยละเอียดแลวในหวัขอที่ 3.2 

1. การปองกันเกินขอบเขตตอภยันตรายทีย่งัมีอยูกับการกระทําโดยบนัดาลโทสะ 
การปองกันเกินขอบเขตตอภยันตรายทีย่งัมีอยูนั้นจะใชคําวา “การปองกันเกิน

สมควรแกเหต”ุ  ซึ่งบางกรณีผูกระทําการปองกันไดกระทําการปองกนัเกินสมควรแกเหตุไป  
เพราะมีเหตบุนัดาลโทสะดวยในขณะเดียวกัน  ตัวอยางเชน  นาย ก.  ใชไมตศีีรษะนาย ข. จน
ศีรษะแตก และยังคงจะทํารายนาย ข. อยู  นาย ข. โกรธจึงใชปนยิงนาย ก.  ถึงแกความตาย  
เชนน้ีถือวาการกระทําของนาย ก. นัน้เปนภยันตรายที่เกิดจากการประทษุรายอันละเมิดตอ
กฎหมาย  และเปนภยนัตรายทีใ่กลจะถึงแลวและยังไมหมดไป  นาย ข.  จึงมีสิทธิปองกันตนเองได 
แตนาย ข. ใชอาวุธปนยิงนาย ก.  จนถึงแกความตาย  เห็นไดวาการกระทําของนาย ข. เปนการ
ปองกันเกินสมควรแกเหตตุามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69 นาย ข. มีความผิดแตศาลจะ
ลงโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนดเพียงใดก็ได  และขอเท็จจริงดังกลาวจะเห็นไดวา นาย ข.  ได
กระทําการเพราะเหตทุี่บันดาลโทสะดวยในขณะเดียวกัน  เน่ืองจากการที่นาย ก. ใชไมตีศีรษะ
นาย ข. นั้น เปนการขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม  และนาย ข. ใชปนยิงนาย ก. 
ดวยเหตเุพราะบันดาลโทสะ  และเปนการกระทําตอนาย ก.  ในขณะที่นาย ข. ยังคงมีโทสะอยู  
จึงถือไดวาเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72  ไดในขณะ 
เดียวกัน 
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หากพิจารณาแนวคําพิพากษาศาลฎีกาในเรื่องดังกลาวแลว  ประเด็นที่จําเลย
ยกขึ้นตอสูและประเด็นทีศ่าลพิพากษาลวนแตปรับบทเรื่องการปองกันเกินสมควรแกเหตตุาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69 ทั้งสิ้น   โดยไมเคยปรากฏวามีการยกประเด็นขอตอสูหรือ
ปรับบทเรื่องการกระทําโดยบันดาลโทสะตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72 เลย  เพราะ
เหตุวาพฤติการณดังกลาว วิญชูนมีแนวโนมทีจ่ะเห็นเปนการปองกันมากกวาบันดาลโทสะ 
เพราะภยันตรายยังคงปรากฏอยูใหผูกระทําใชสทิธิปองกันได  อีกทั้งการที่จําเลยยกขอตอสูเรื่อง
การปองกันน้ันเปนประโยชนมากกวาการยกขอตอสูเรื่องบันดาลโทสะ  เพราะหากศาลเห็นวา
เปนการปองกันโดยชอบแลว  จําเลยจะไมมีความผิดเลย  และแมศาลเห็นวาเปนการปองกันเกิน
สมควรแกเหตุ  ศาลอาจจะไมลงโทษก็ได  ถาเห็นวาจําเลยกระทําไปเพราะความตื่นเตน  ความ
ตกใจ  หรอืความกลวั  ในขณะที่การยกขอตอสูเรื่องการกระทําโดยบันดาลโทสะในกรณีนี้ 
เทากับวาเปนการยอมรับวาจําเลยกระทาํความผิดแลว  และขอเหตุลดโทษ 

ตัวอยางเชน  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2513/2520  ศาลวินิจฉยัวา  “ธ. โตเถียง
กับจําเลยแลวเดินเขาหาจะทําราย  จําเลยยิง ธ. 3 นัด ถูกโคนขาซาย  ธ. ไมมีอาวุธ  เปนการ
ปองกันเกินกวาเหต”ุ 

ตามคําพิพากษาศาลฎีกานี้ ศาลพิพากษาวาจําเลยมีความผิดฐานพยายามฆา 
ธ.  ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288,80  แตไดรบัการลดโทษเพราะเปนการปองกันเกิน
สมควรแกเหตุตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69  โดยที่ศาลอุทธรณพิจารณาวาเปนการ
กระทําโดยบนัดาลโทสะตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72 
  นอกจากนี้ มีคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2001/2530  “ผูตายหลอกลวงจําเลยวา 
บุตรจําเลยปวยหนัก  สามีจําเลยใหผูตายมารับจําเลยไป  ผูตายขับขี่รถจักรยานยนตพาจําเลย
ไปถึงที่เปลี่ยวแลวลวนลามจําเลย  จําเลยใชมีดแทงผูตายอยางแรงถูกอวัยวะสําคัญ  ขณะนัน้
จําเลยอยูในสภาพแตงกายเรียบรอย  ผูตายก็ยังนุงกางเกงอยู  ผูตายจึงคงลวนลามโดยกอดจูบ
เทานั้น ไมถึงขั้นจะขมขืนกระทําชําเราจําเลย  กรณียังไมพอถือวาเปนภยันตรายทีใ่กลจะถึง
สําหรับจะถูกขมขืนกระทาํชําเรา คงเปนภยันตรายทีใ่กลจะถึงเฉพาะที่ผูตายกระทําอนาจารเทานั้น 
ในขณะที่ผูตายกอดปล้ําจําเลย  ผูตายอาเจียน  จําเลยยังด้ินหลุดออกไปไดบาง  แตผูตายก็
เขามากอดปล้ําอีก  แสดงวาผูตายเมาสุรามากจนแทบจะครองสติไมได  จําเลยอาจกระทําการใด
เพ่ือปองกันโดยไมจําเปนตองใหผูตายถึงตายก็ได  การที่จําเลยใชมีดแทงผูตายในที่สําคัญจน
ผูตายถึงแกความตาย  จึงเปนการปองกันเกินสมควรแกเหตุตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา  69”  
  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 4500/2531  “ผูตายเตะตอยและใชขวดตจํีาเลยกอน 
จําเลยจึงใชขวดตีผูตายจนถึงแกความตาย การที่ผูตายเมาสุราจะเขาไปทํารายจําเลยกอน 
จําเลยก็ชอบที่จะปองกันไดตามกฎหมาย แตเน่ืองจากจําเลยทราบอยูแลววาผูตายชอบดาและทํา
รายคนในบาน  ทั้งผูตายมีอายุมากและยังเมาสุราจําเลยอาจกระทําการใดเพื่อปองกันโดยไม
จําตองรุนแรง ถึงกับทําใหผูตายถึงแกความตายก็นาจะได  การที่จําเลยใชขวดตีผูตายตรง
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บริเวณที่สําคัญของรางกายเปนเหตุใหผูตายถึงแกความตาย  จึงเปนการปองกันเกินสมควร
แกเหตุ” 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 805/2508  “จําเลยกับพวกเกิดวิวาทชกตอยกับโจทกรวม
และพวกในวงสุราหนาบานโจทกรวม  มีผูหามก็เลิกกัน  จําเลยพกปนกลับมาทีว่งสรุาอีก  แตถูก
โจทกรวมคนตัวจนหนีกลับบาน   การที่โจทกรวมกับพวกตามไปถึงใตถุนบานจําเลยจึงเปน
เพราะอยากหาเรื่องกับจําเลย เปนการตามไปคุกคามจะทํารายจําเลยถึงบาน  จําเลยใชปนยิง
โจทกรวมกับพวก จึงเปนการปองกันตวั แตโจทกรวมกับพวกไมมีอาวุธอะไร  หากจําเลยยิง
เพียงนัดเดียวก็นาจะเปนเหตุใหหลบหนีไปแลว  แตจําเลยยิงปนถึง 4 นัด  กระสนุปนถูก ว. ถึง
แกความตายและถูกโจทกรวมไดรับบาดเจ็บ  การกระทําของจําเลยจึงเปนการปองกันเกนิสมควร
แกเหตุ  มีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  288,69” 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1579/2529  “แมผูตายกับจําเลยจะเปนสามีภรรยากัน  
ผูตายก็ไมมีอํานาจอันชอบธรรมที่จะทํารายจําเลย  เม่ือผูตายเปนผูกอเหตุ  ดาและตบเตะจําเลยกอน 
จนเปนเหตใุหจําเลยไดรับอันตรายแกกาย  จําเลยยอมมีสิทธิที่จะปองกันตัวได  การที่จําเลยใช
มีดแทงผูตายเพื่อยับย้ังมิใหทํารายจําเลยอีก จึงเปนการกระทําเพื่อปองกันสิทธิของตนใหพนจาก
การถูกทําราย แตขณะเกิดเหตุ  ผูตายเพียงแตตบเตะจําเลยโดยไมมีอาวุธ การที่จําเลยใชมีด
ปลายแหลมแทงผูตายหลายครั้งจนปรากฏบาดแผลถึง 5 แผล  เปนเหตุใหถึงแกความตาย  ถือ
ไดวาจําเลยไดกระทําเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน  จําเลยมคีวามผิดฐานฆา
คนตายโดยเจตนาเพื่อปองกันเกินสมควรแกเหตตุามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  288  
ประกอบกับมาตรา  68,69”  

คําพิพากษาศาลฎีกาที่  2983/2531  “กอนเกิดเหตุผูตายนั่งซอนทายรถ 
จักรยานยนตจะกลับบาน ระหวางทางพบจําเลยขี่รถจักรยานยนตตามมา  เม่ือเขาใกลกันจําเลย
ไดทวงหนี้คาสุราจากผูตาย  ผูตายเรียกใหจําเลยหยุดรถเพื่อจะใชเงิน แตเม่ือเขามาจริงๆ ผูตายมี
ลักษณะโกรธเคืองและพูดวาตองสั่งสอน  ผูตายเดินเขาไปหาจําเลยเพื่อจะทําราย  เม่ือผูตายเขา
มาใกลประมาณ 1 วา  จําเลยใชอาวุธปนยิงผูตาย 1 นัด  ถึงแกความตาย ปรากฏวาผูตายเปน
คนรูปรางสูงใหญแข็งแรง เตี้ยและอวนกวาจําเลย  จําเลยจึงมีสิทธิปองกันตนไมใหถูกทําราย แต
การปองกันตวัของจําเลยดงักลาว  จําเลยไดใชอาวธุปนซ่ึงเปนอาวุธชนิดรายแรงซึ่งเชื่อวาผูตาย
มีเพียงมือเปลาเทานั้น  ดังนี้ เปนความผิดฐานฆาผูอ่ืนโดยปองกันตัวเกินสมควรแกเหตุตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  288 ประกอบดวยมาตรา  69” 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1408/2537  “ผูตายใชขาโตะทํารายจําเลย  จําเลย
สามารถหยุดยั้งผูตายดวยวธิีการอ่ืนได  แตไมกระทํา  กลบัใชมีดแทงผูตายทนัททีี่บรเิวณหนาอก 
อันเปนอวัยวะสําคัญ  จึงเปนการเกินปองกันเกินสมควรแกเหต”ุ 
  และคําพิพากษาศาลฎีกาที ่4955/2528  ที่ 99/2534 และที่ 223/2540  83  

                                                           
83 อางถึงแลวในหนา  62 
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จากตัวอยางคาํพิพากษาศาลฎีกาทั้งหมดขางตนเปนเรือ่งที่ศาลลงโทษจําเลย
ฐานปองกันเกนิสมควรแกเหตุตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69  โดยไมมีการยกประเดน็
เรื่องบันดาลโทสะ  ทั้งๆ ที ่ขอเท็จจริงในบางคําพิพากษาฎีกาเห็นไดชัดวา  จําเลยกระทําไปดวย
เหตุทีบ่ันดาลโทสะดวยในขณะเดียวกัน  เชน ในคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1579/2529  จําเลย
กระทําการปองกันเกินสมควรแกเหตุโดยใชมีดแทงถึง 5 แผล  ทัง้ๆ ที่ผูตายไมมีอาวธุ เพราะ
จําเลยถูกผูตายทํารายจนไดรับอันตรายแกกายจึงเกิดบันดาลโทสะขึน้ในขณะเดียวกันกับการใช
สิทธิปองกันนั่นเอง  แตจําเลยและศาลก็ไมไดกลาวถึงประเด็นบันดาลโทสะแตอยางใด 

โดยสรุปการปองกันเกินขอบเขตตอภยันตรายที่ยังมีอยูกับการกระทําโดย
บันดาลโทสะนั้น ทางวิชาการและทางปฏิบัติไมเกิดปญหาขึ้นแตอยางใด  เพราะจําเลยและศาล
จะปรับบทเรื่องการปองกันเกินสมควรแกเหตุตามมาตรา 69 ทุกกรณีโดยไมพิจารณาเรื่องการ
กระทําโดยบนัดาลโทสะ 

 
2. การปองกันเกินขอบเขตตอภยันตรายที่ผานพนไปแลวกับการกระทําโดยบันดาล

โทสะ ∗  
  การปองกันเกินขอบเขตตอภยันตรายที่ผานพนไปแลว มีความเห็นทางวิชาการ
และแนวคําพพิากษาแตกตางกัน  2  แนวทาง คือ 

1.  แนวความเห็นของ ศาสตราจารย ดร. หยุด  แสงอุทัย  และแนวความเห็น
ของ ศาสตราจารย ดร. คณิต ณ นคร  (ตามหนังสือกฎหมายอาญาภาคความผิด)   

2.  แนวความเห็นของ ศาสตราจารยจิตติ  ติงศภัทิย   รองศาสตราจารย ดร. 
เกียรตขิจร  วัจนะสวัสดิ์  และ  ศาสตราจารย ดร. คณิต ณ นคร  (ตามหนังสือกฎหมายอาญา
ภาคทั่วไป) 

1. แนวความเห็นของ ศาสตราจารย ดร. หยุด  แสงอุทัย  และแนวความเห็น
ของ ศาสตราจารย ดร. คณิต ณ นคร  (ตามหนังสือกฎหมายอาญาภาคความผดิ)  เห็นวา  การ
ใชสิทธิปองกันภยันตรายที่ผานพนไปแลว  ไมใชการปองกันโดยชอบตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 68  แตเปนการปองกันเกินสมควรแกเหตุ84   

                                                           
∗ ตัวอยางเชน ก. ใชมีดกรีดหนา  ข. จนเสียโฉม  ข. ใชมีดแทง ก. เพ่ือปองกัน 1 ที จน 

ก. ลมลง  ดวยความโกรธ ข. จึงแทง ก. ซ้ําอีก 4 ที จน ก. ถึงแกความตายเชนน้ีเปนการปองกัน
ภยันตรายที่ผานพนไปแลว 

84 โปรดดู ความเห็นของนายหยุด  แสงอุทัย ในรายงานการประชุมรางประมวลกฎหมาย
อาญา ครั้งที่  58/2497  วันพฤหัสบดีที่ 8 เมษายน 2497 และ โปรดดู คณิต ณ นคร., 
กฎหมายอาญาภาคความผิด,หนา 32-33. 
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ตัวอยางที่  ศาสตราจารย ดร.หยุด  แสงอุทัยไดยกตัวอยางไว คือ  “ฟนเขา
ลมลงแลว เหตุปองกนัไดผานไปแลว  ยงัฟนซํ้าเขาอีก  คือผูกระทาํยังกระทําอีก  เปนการกระทํา
เกินสมควรแกเหตุซึ่งเปนวิสยัของมนุษย  เรื่องนี้คณะกรรมการกฤษฎกีาไดคิดขึ้น”85   

คําพิพากษาศาลฎีกาที่วินิจฉัยตามแนวทางความเห็นน้ี  ไดแก  
คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 978/2514  “ผูตายขึ้นไปบนเรอืนของจําเลยในยามวิกาล

ถึงที่ที่จําเลยนอน  จําเลยรองถามวาใครถึง 3 ครั้ง  ผูตายไมตอบและยังเขามาเหยียบเทาจําเลย  
ประกอบกับในระหวางนั้นไดมีคนรายมาปลนบานใกลเคียงบอยๆ  จึงมีเหตุอันสมควรใหจําเลย
เขาใจวาผูตายเปนคนรายเขามาทําราย  การที่จําเลยใชมีดปลายแหลมแทงไป 1 ที ถือไดวา
จําเลยกระทําการปองกันตัวพอสมควรแกเหตุ  แตเม่ือจําเลยแทงไป 1 ที และผูตายวิ่งหนีไป
เสียหลักลมลงที่พ้ืนดินหนาบันไดเรือนจําเลย  จําเลยยังวิ่งตามไปแทงซ้ําอีกหลายครั้ง จนผูตาย
ถึงแกความตายอยูตรงนั้น  ถือวาจําเลยกระทําไปเกินสมควรแกเหต”ุ 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2767/2536  “จําเลยถูก ว. ทํารายกอนดวยการกระชาก
คอเสื้อ  ทุบหรือชกตอยทายทอยและจบัศีรษะโขกกบักระดานหมากรุกจนหนาผากของจําเลยมี
โลหิตไหล โดยที่จําเลยไมทันระวังตัวถึงกับจําเลยตองวิ่งหนีเขาไปในรานตัดผมขางที่เกิดเหตุ  
แตหนีไมพน  เพราะดานหลังของรานตัดผมไมมีทางหนีจึงตองวิ่งยอนกลับออกมาทางหนาราน
พบกับ ว.  ตรงประตทูางเขารานตัดผม  ในขณะที่ ว. ใชมือลวงกระเปากางเกงดานหลังไลตาม
จําเลยเขาไป  จําเลยเขาใจวา ว. จะลวงเอาอาวุธปนพก  ซึ่งปกติ ว. จะพกอยูเปนประจําออกมา
ยิงจําเลย  จําเลยจึงใชอาวธุปนพกของจาํเลยยิง ว. ไปหลายนัด  เพราะความกลวั  เปนเหตุให
กระสุนปนของจําเลยถูก ว. ถึงแกความตายและพลาดไปถูก ภ. ถึงแกความตาย  แตจําเลยไดใช
อาวุธปนยิง ว. หลายนัด  แสดงวาจําเลยเจตนายิง ว. ใหตายโดยไมยั้งมือ  คือแทนที่จําเลยจะ
หยุดยิงเม่ือเห็นวา ว. โดนกระสุนปนที่จําเลยยิงลมลงแลว  จําเลยกลบัยิงตอไปอีกหลายนัด  ทํา
ใหกระสุนปนเหลานั้นนอกจากจะถูก ว. หลายนัดจนถงึแกความตายแลว  ยังพลาดไปถูก ภ. ซึ่ง
ยืนดูการเลนหมากรุกอยูถึงแกความตายดวย  ถือวาเปนการกระทําที่เกินสมควรแกเหตุ  หรือ
เกินกวากรณแีหงความจําเปน  หรือเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทาํเพื่อปองกัน  จําเลยจงึมี
ความผิดฐานฆาผูตายทั้งสองโดยเจตนาเพื่อปองกันเกนิสมควรแกเหต”ุ 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1082/2511  “การกระทําโดยปองกันและการกระทําโดย
บันดาลโทสะ  องคประกอบตางกัน  เม่ือกระทําโดยบนัดาลโทสะก็ไมใชเรื่องปองกัน  หรือกลับ
ในทํานองเดียวกัน  ผูตายไดถือมีดพราบองมาพูดจายั่วยวนทาทายจะฟนหัวจําเลย  ทั้งๆ ที่
จําเลยไมมีอาวุธอะไรในมือ  พอผูตายพูดวาจะฟนหัวจําเลยและไดเง้ือมีดขึ้น  จําเลยก็เขาไปแยง
มีดพราบองมาถือไว  ผูตายกลับชักมีดปลายแหลมจากพกมาแทงทํารายจําเลยอีก  จําเลยจึงใช

                                                           
85 รายงานการประชุมรางประมวลกฎหมายอาญา ครั้งที่ 58/2497 วันพฤหัสบดีที่ 8 

เมษายน  2497,หนา 3. 
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มีดที่ถือนั้นฟนผูตายไป เม่ือผูตายลมลงแลว จําเลยก็ฟนอีก  ถือเปนการปองกนัเกนิสมควรแกเหต ุ 
ไมเปนบันดาลโทสะ” 

2.  แนวความเห็นของ ศาสตราจารยจิตติ  ติงศภัทิย   รองศาสตราจารย ดร. 
เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์  และ  ศาสตราจารย ดร. คณิต ณ นคร  (ในหนังสือกฎหมายอาญา
ภาคทั่วไป)  เห็นวา การปองกันตอภยันตรายที่ผานพนไปแลวเปน  “การปองกันเกินกวากรณี
แหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน”86 ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69  โดย ศาสตราจารย 
ดร. คณิต ณ นคร  เห็นวา เปน “การปองกันที่ไดกระทําไปเมื่อลวงเลยเวลาที่จะกระทาํ”  
(Extensiver Notwehrexzess) 

แนวคําพิพากษาศาลฎีกาทีว่ินิจฉัยตามแนวทางความเห็นน้ี  ไดแก  
   คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1542/2509  “จําเลยกับพวกเจาทรัพยตดิตามเรือที่ถกู
ลักไป  ไปพบผูตายกบัพวกอยูใกลๆ กบัเรือที่ถูกลักนั้น  ผูตายใชปนลูกกรดยงิจําเลยแตไมถูก  
จําเลยยิงผูตายขางหลัง 1 นัด  การที่จําเลยยิงผูตายเมื่อผูตายหนจีากเรือไป 12 วา  เปนการ
กระทําเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทาํเพื่อปองกัน” 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 638/2514  “การที่จําเลยวิ่งไลตามผูเสียหายออกไป
นอกบาน  โดยจําเลยสําคัญผิดวาผูเสยีหายเปนคนรายเขาไปลักทรัพยที่ใตถนุเรือนของจําเลย  
เปนการกระทาํเพื่อปองกันสิทธิในทรัพยสินของตน  แตเม่ือจําเลยวิ่งไลไปทันผูเสียหายแลวใช
มีดแทงผูเสียหายถูกที่หลัง 4 แผล ที่ขอศอก 1 แผล  โดยไมปรากฏวาผูเสยีหายมีอาวุธหรือ
แสดงอาการขดัขืนตอสู  เชนน้ี  การกระทําของจําเลยเปนการกระทาํเกินกวากรณีแหงการจําตอง
กระทําเพื่อปองกันตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  69” 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่  529/2517  “คนรายลอบวางเพลิงบานจาํเลยในตอน
กลางคืน  จําเลยเห็นผูตายยืนอยูหนาบาน  สําคัญผิดวาเปนคนราย  จึงใชปนยิงผูตาย ดังน้ี  
ถือไดวาจําเลยกระทําไปเพือ่ปองกันทรัพยของตน  แตขอเท็จจริงไมไดความวาผูตายทําอะไรแก
บานของจําเลย  ไมมีเหตุอันสมควรที่จําเลยจะตองยิงผูตาย การกระทําของจําเลยจึงเกินกวากรณี 
แหงการจําตองกระทําเพื่อปองกันทรพัย” 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2410/2530  “ผูตายใชมีดยาวประมาณ 1 ชวงแขนไล
ฟนจําเลยที่ 1 จําเลยที่ 1 จึงใชปนแกป็ยิงผูตาย 1 นัด ขณะที่อยูหางกนัประมาณ 4 วา ผูตายวิง่หนี 
ไป 2 วา ก็ลมลง  จําเลยที่ 1 เอาปนลูกซองยาวจากจําเลยที่ 2 มายิงซ้ําอีก 1 นัด  แตไมถูก แลว 
จําเลยทั้งสองนําผูตายไปทิ้งลงเหว  ดังนี้ เปนพฤติการณที่สอใหเห็นวาจําเลยที่ 1 มีเจตนาฆา
ผูตายหลังจากภยันตรายซึง่เกิดจากการประทษุรายอันละเมิดตอกฎหมายไดลวงพนไปแลว  การ 
กระทําของจําเลยที่  1  จึงเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน” 

                                                           
86 โปรดดู จิตติ  ติงศภัทิย,คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1,หนา 658 และหมายเหตุ

ทายคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 782/2520 และโปรดดู เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์,คําอธิบายกฎหมาย
อาญาภาค 1,หนา 228-230. 
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คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2066/2533  “ผูตายกับพวกรวม 3 คน  ถีบประตูหองพัก
ของจําเลยเพือ่จะเขาไปทํารายจําเลย  จนกลอนประตหูลุด  ประตูเปด  แลวเขาไปทํารายจําเลย
และจะทํารายภรรยาจําเลยซึ่งมีครรภ  เปนการกระทาํที่อุกอาจและเปนภยันตรายที่เกิดจากการ
ประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย  ทั้งเปนภยันตรายที่ใกลจะถึง  การที่จําเลยใชมีดแทงคน
ทั้งสาม  แมจะแทงหลายที  ก็เปนการปองกันพอสมควรแกเหตุ  การกระทําของจําเลยในขณะนั้น
จึงไมมีความผิด   หลังจากผูตายวิ่งออกมาจากหองพักของจําเลยแลว  จําเลยตดิตามออกมาและ
ใชมีดแทงผูตายอีก 3 ที  เปนเหตุใหผูตายถึงแกความตาย  แมการกระทําของจําเลยดังกลาว
เปนการกระทาํที่ตอเนื่องกระชั้นชิดกับการกระทําของจาํเลยในตอนแรก  ซึ่งเปนการปองกันโดย
ชอบดวยกฎหมาย  แตเม่ือจําเลยแทงผูตายในขณะทีผู่ตายหมดโอกาสทํารายจําเลยแลว  การ
กระทําของจําเลยในตอนนี้จึงเปนการกระทําเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพือ่ปองกันตาม
ประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา  69” 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1407/2537  “กอนเกิดเหตุผูตายกับจําเลยมกีารทะเลาะ
โตเถียงกันแลวผูตายหยิบจอบไลตีจําเลย  จําเลยวิ่งหนีแลวหันมาตอสูและแยงจอบจากผูตายได
แลวตีผูตาย  จึงถือไดวาจําเลยตีผูตายเพื่อปองกันตนใหพนจากภยันตรายซึ่งเกิดจากการ
ประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมายและเปนภยันตรายที่ใกลจะถึง  แตจากบาดแผลที่ตนีั้นดาน
ทายทอยแตกมีสมองไหล  และดานใบหนากระดูกแตกเปนชิ้นเล็กๆ แสดงใหเห็นวาจําเลยตี
ผูตายอยางแรง  การถูกตีอยางแรงเชนน้ีเพียงครั้งเดียวผูตายก็ไมอาจจะทํารายจําเลยตอไป  
การที่จําเลยตซี้ําอีกจึงเปนการกระทําเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน   จําเลยจึง
มีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  288  ประกอบดวย  มาตรา  69” 

ในที่นี้ผูเขียนจะใชคําวา “การปองกันตอภยันตรายทีผ่านพนไปแลว”  แทนคําวา  
“การปองกันเกินกรณีกวาการจําตองกระทําเพื่อปองกัน” ความเห็นที่ 2  หรือ “การปองกันเกิน
สมควรแกเหต”ุ ตามความเห็นที่ 1 

ไมวาจะถือตามความเห็นที่ 1 หรือความเห็นที่ 2  หากมีขอเท็จจริงเรื่องการปองกัน
ตอภยันตรายที่ผานพนไปแลวเกิดขึ้น  ยอมจะมีปญหาในเรื่องการปรับบทกับการกระทําโดย
บันดาลโทสะทั้งสิ้น  เพราะแนวคําพิพากษาศาลฎีกาทีมี่ขอเท็จจริงคลายคลงึกัน  บางคําพิพากษา
ฎีกาวินิจฉัยวาเปนการปองกันเกินขอบเขตตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69 บางคาํ
พิพากษาฎีกาวินิจฉัยวาเปนการบันดาลโทสะตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  72 
  ตัวอยางคําพพิากษาที่ศาลฎีกาวินิจฉัยวาเปนการกระทําโดยการปองกันเกิน
ขอบเขตตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69  
   คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1542/2509 “จําเลยกับพวกเจาทรัพยตดิตามเรือที่ถกู
ลักไป  ไปพบผูตายกบัพวกอยูใกลๆ กบัเรือที่ถูกลักนั้น  ผูตายใชปนลูกกรดยงิจําเลยแตไมถูก  
จําเลยยิงผูตายขางหลัง 1 นัด  การที่จําเลยยิงผูตายเมื่อผูตายหนีจากเรือไป 12 วา  เปนการ
กระทําเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทาํเพื่อปองกัน” 
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ในคําพิพากษาศาลฎีกานี ้  ผูตายไดใชปนยิงจําเลยกอน  แตไมถูกจําเลย  
จําเลยใชปนยงิผูตายในขณะที่ผูตายวิ่งหนีไปแลว  กระสุนเขาดานหลังผูตาย  ศาลฎีกาวินิจฉัยวา  
จําเลยมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288,69  เปนการปองกันเกินกวากรณีแหง
การจําตองกระทําเพื่อปองกันเพราะภยันตรายไดผานพนไปแลว  โดยไมมีประเด็นเรือ่งการ
กระทําโดยบนัดาลโทสะ 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2066/2533  “ผูตายกับพวกรวม 3 คน  ถีบประตูหองพัก
ของจําเลยเพือ่จะเขาไปทํารายจําเลย  จนกลอนประตหูลุด  ประตูเปด  แลวเขาไปทํารายจําเลย
และจะทํารายภรรยาจําเลยซึ่งมีครรภ  เปนการกระทาํที่อุกอาจและเปนภยันตรายที่เกิดจากการ
ประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย  ทั้งเปนภยันตรายที่ใกลจะถึง  การที่จําเลยใชมีดแทงคน
ทั้งสาม  แมจะแทงหลายที  ก็เปนการปองกันพอสมควรแกเหตุ  การกระทําของจําเลยในขณะนั้น
จึงไมมีความผิด  หลังจากผูตายวิ่งออกมาจากหองพักของจําเลยแลว  จําเลยตดิตามออกมาและ
ใชมีดแทงผูตายอีก 3 ที  เปนเหตุใหผูตายถึงแกความตาย  แมการกระทําของจําเลยดังกลาว
เปนการกระทาํที่ตอเนื่องกระชั้นชิดกับการกระทําของจาํเลยในตอนแรก  ซึ่งเปนการปองกันโดย
ชอบดวยกฎหมาย  แตเม่ือจําเลยแทงผูตายในขณะทีผู่ตายหมดโอกาสทํารายจําเลยแลว  การ
กระทําของจําเลยในตอนนี้จึงเปนการกระทําเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน 
ตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา  69” 

ขอเทจ็จริงตามคําพิพากษาศาลฎีกาเรื่องนี้  การที่จําเลยใชมีดแทงผูตายกบัพวก
ในตอนแรกนั้นเปนการใชสิทธิปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย  จําเลยไมมีความผิดฐานทาํราย
รางกาย  แตการที่จําเลยตดิตามผูตายออกมาขางนอกหองพักและแทงผูตายอีก 3 ทีจนตายนั้น  
ถือวาภยันตรายไดผานพนไปแลว  จําเลยไดกระทําเพราะความบนัดาลโทสะทีผู่ตายกับพวกเขา
มาทํารายจําเลยและภรรยาในหองพัก  แตศาลฎีกาตดัสินวาจําเลยปองกันเกินกรณีแหงการที่จะ 
ตองกระทําเพือ่ปองกันตาม มาตรา 69  เพราะเปนการใชสิทธิปองกนัภยันตรายทีผ่านพนไปแลว  
โดยในคําพิพากษานี้ไมมีการยกประเด็นเร่ืองการกระทําโดยบันดาลโทสะ 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2410/2530  “ผูตายใชมีดยาวประมาณ 1 ชวงแขนไล
ฟนจําเลยที่ 1 จําเลยที่ 1 จึงใชปนแก็ปยิงผูตาย 1 นัด ขณะที่อยูหางกันประมาณ 4 วา  ผูตายวิ่ง
หนีไป 2 วา ก็ลมลง  จําเลยที่ 1 เอาปนลกูซองยาวจากจําเลยที่ 2 มายิงซ้ําอีก 1 นัด แตไมถกู แลว 
จําเลยทั้งสองนําผูตายไปทิ้งลงเหว  ดังน้ี เปนพฤติการณที่สอใหเห็นวาจําเลยที่ 1 มีเจตนาฆา
ผูตายหลังจากภยันตรายซึง่เกิดจากการประทษุรายอันละเมิดตอกฎหมายไดลวงพนไปแลว  การ 
กระทําของจําเลยที่ 1 จึงเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน” 

ตามคําพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้  ผูตายใชมีดไลฟนจําเลยที่ 1 จําเลยที่ 1 จึงใช
สิทธิปองกันตนเองโดยใชปนแก็ปยิงผูตาย 1 นัด  ผูตายวิ่งหนี  จําเลยจึงเอาปนลูกซองยาว 
ยิงซํ้าและนําผูตายไปทิ้งลงเหว  ศาลฎกีาตัดสนิวาเปนการปองกนัเกนิกรณีแหงการจําตองกระทาํ
เพ่ือปองกันตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  69  โดยไมกลาวถงึเรื่องการบันดาลโทสะ 
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คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1407/2537  “กอนเกิดเหตุผูตายกับจําเลยมกีารทะเลาะ
โตเถียงกันแลวผูตายหยิบจอบไลตีจําเลย  จําเลยวิ่งหนีแลวหันมาตอสูและแยงจอบจากผูตายได
แลวตีผูตาย  จึงถือไดวาจําเลยตีผูตายเพื่อปองกันตนใหพนจากภยันตรายซึ่งเกิดจากการ
ประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมายและเปนภยันตรายที่ใกลจะถึง  แตจากบาดแผลที่ตนีั้นดาน
ทายทอยแตกมีสมองไหล  และดานใบหนากระดูกแตกเปนชิ้นเล็กๆ แสดงใหเห็นวาจําเลยตี
ผูตายอยางแรง  การถูกตีอยางแรงเชนน้ีเพียงครั้งเดียวผูตายก็ไมอาจจะทํารายจําเลยตอไป  
การที่จําเลยตซี้ําอีกจึงเปนการกระทําเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน   จําเลยจึง
มีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  288  ประกอบดวย มาตรา  69” 

ขอเทจ็จริงตามคําพิพากษาศาลฎีกาเรื่องนี้ ผูตายกอเหตุทํารายจําเลยกอน 
จําเลยแยงจอบไดแลวตีผูตาย  เปนการปองกันตนเองพอสมควรแกเหตุ  แตการที่จําเลยตีผูตาย
ซ้ําอีกอยางแรงจนตาย  ศาลฎีกาวินิจฉัยวา  เปนการปองกันเกินกรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อ
ปองกัน  เพราะภยันตรายไดผานพนไปแลว  ในคําพิพากษานี้ก็ไมมีประเด็นเรื่องบันดาลโทสะ 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2767/2536  “จําเลยถูก ว. ทํารายกอนดวยการกระชาก
คอเสื้อ  ทุบหรือชกตอยทายทอยและจบัศีรษะโขกกบักระดานหมากรุกจนหนาผากของจําเลยมี
โลหิตไหล โดยที่จําเลยไมทันระวังตัวถึงกับจําเลยตองวิ่งหนีเขาไปในรานตัดผมขางที่เกิดเหตุ  
แตหนีไมพน  เพราะดานหลังของรานตัดผมไมมีทางหนีจึงตองวิ่งยอนกลับออกมาทางหนาราน
พบกับ ว.  ตรงประตทูางเขารานตัดผม  ในขณะที่ ว. ใชมือลวงกระเปากางเกงดานหลังไลตาม
จําเลยเขาไป  จําเลยเขาใจวา ว. จะลวงเอาอาวุธปนพก  ซึ่งปกติ ว. จะพกอยูเปนประจําออกมา
ยงิจําเลย  จําเลยจึงใชอาวธุปนพกของจาํเลยยิง ว. ไปหลายนัด  เพราะความกลวั  เปนเหตุให
กระสุนปนของจําเลยถูก ว. ถึงแกความตายและพลาดไปถูก ภ. ถึงแกความตาย   แตจําเลยได
ใชอาวุธปนยิง ว. หลายนัด  แสดงวาจําเลยเจตนายิง ว. ใหตายโดยไมยั้งมือ  คอืแทนที่จําเลย
จะหยุดยิงเม่ือเห็นวา ว. โดนกระสุนปนที่จําเลยยิงลมลงแลว  จําเลยกลบัยิงตอไปอีกหลายนัด  
ทําใหกระสุนปนเหลานั้นนอกจากจะถูก ว. หลายนัดจนถึงแกความตายแลว  ยังพลาดไปถูก ภ. 
ซึ่งยืนดูการเลนหมากรุกอยูถึงแกความตายดวย  ถือวาเปนการกระทําที่เกินสมควรแกเหตุ   
หรือเกินกวากรณีแหงความจําเปน  หรือเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน   
จําเลยจึงมีความผิดฐานฆาผูตายทั้งสองโดยเจตนาเพื่อปองกันเกินสมควรแกเหต”ุ 

ขอเท็จจริงตามคําพิพากษาศาลฎีกาเรื่องน้ีมีประเด็นทีน่าสนใจ 3 ประการ คือ 
ประเด็นที่ 1  การที่จําเลยถกูทํารายรางกายและหนีจนจนมุมที่รานตดัผม  ถือวา

เปนการถูกประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย  ซึ่งจําเลยมีสิทธิใชการปองกันตนเองตอบโตได เชน 
ใชกําลังทํารายผูกอภัยโดยการใชกําลังทํารายที่ไมเปนภยันตรายแกชีวิต  แตจากขอเท็จจริง
จําเลยใชปนยงิไปที่ผูกอภัย  โดยหลักแลวตองถือวาเปนการปองกันที่เกินสมควรแกเหตุ  เพราะ
เกินสัดสวนแหงภยันตรายที่จําเลยไดรบั  แตขอเท็จจริงไดความวาการที่จําเลยใชปนยิงผูกอภัยนั้น 
เพราะจําเลยเขาใจวาผูกอภัยลวงกระเปากางเกงเพื่อชักปนมายิงจําเลย  ซึ่งความจริงแลวผูกอ
ภัยไมมีอาวุธแตอยางใด  ดังนี้ถือไดวาจําเลยสําคัญผดิในขอเท็จจริงตามประมวลกฎหมายอาญา 
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มาตรา 62 วรรคแรก  โดยสําคัญผิดวาตนมีอํานาจปองกันโดยการใชปนยิงได  แตความจริงแลว
ไมมีอํานาจ  ดังนี้ ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62  ใหถือวาจําเลยไมมีความผดิ  เพราะเปน
การปองกันโดยสําคัญผิด ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68  ประกอบมาตรา  62 
วรรคแรก  ซึง่ในประเด็นน้ีศาลฎีกาไมไดกลาวถึง 

ประเด็นที่ 2  การที่จําเลยยิงผูกอภัยหลายนัดจนผูกอภัยลมลงแลวจําเลยก็ยิงผู
กอภัยอีก  เชนน้ีถือวาเปนการกระทําตอผูกอภัยทั้งๆ ที่ภยันตรายผานพนไปแลว  ศาลฎีกาจึง
วินิจฉัยวาการยิงผูกอภัยอีกหลายนัดเม่ือผูกอภัยลมลง  ถือวาเปนการปองกันเกินสมควรแกเหตุ
และเกนิกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพือ่ปองกัน  และทายที่สุดศาลฎีกาสรุปวา “เปนการปองกัน
เกินสมควรแกเหตุ”  ซึ่งแสดงวาศาลฎีกาไดยกเหตุลดโทษถึง 2 เหตุ ทั้งๆ  ที่เหตุทั้งสอง
ไมเหมือนกัน 

ประเด็นที่ 3  ขอเท็จจริงในคดีนี้  ศาลฎีกาไดวินิจฉัยไวชัดเจนวา  จําเลยกระทํา
ไปเพราะความกลัว  แตก็ไมมีการยกประเด็นเรื่องความกลัวตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  
69 ตอนทาย มายกเวนโทษใหจําเลย  

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 683/2514  “การที่จําเลยวิ่งไลตามผูเสียหายออกไปนอก
บาน  โดยจําเลยสําคญัผิดวาผูเสียหายเปนคนรายเขาไปลักทรัพยทีใ่ตถนุเรือนของจําเลย  เปน
การกระทําเพือ่ปองกันสิทธใินทรัพยสินของตน  แตเม่ือจําเลยวิง่ไลไปทันผูเสยีหายแลวใชมีด
แทงผูเสียหายถูกที่หลัง 4 แผล ทีข่อศอก 1 แผล  โดยไมปรากฏวาผูเสียหายมอีาวุธหรือแสดง
อาการขัดขืนตอสู  เชนนี้  การกระทําของจําเลยเปนการกระทาํเกินกวากรณีแหงการจําตอง
กระทําเพื่อปองกันตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา  69” 

คําพิพากษาศาลฎีกาเรื่องน้ี  จําเลยเขาใจวาผูเสียหายจะลักทรัพย  จึงวิ่งไล
ผูเสียหายออกไปนอกบาน  และใชมีดแทงผูเสียหายที่หลัง 4 แผล  ขอศอกอีก 1 แผล  โดย
ผูเสียหายไมมีอาวุธหรือขดัขืนแตอยางใด  ศาลฎีกาวินิจฉัยวาเปนการปองกันเกินกวากรณีแหง
การจําตองกระทําเพื่อปองกัน  โดยโจทกฎีกาวาการกระทําของจําเลยไมเปนการปองกัน  และ
ขอใหลงโทษฐานทํารายรางกาย  แตศาลเห็นวาเปนการปองกันเกินกรณีแหงการที่จําตองกระทํา
เพ่ือปองกัน  และไมไดยกประเด็นเรื่องบันดาลโทสะ 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 978/2514  “ผูตายขึ้นไปบนเรอืนของจําเลยในยามวิกาล
ถึงที่ที่จําเลยนอน  จําเลยรองถามวาใครถึง 3 ครั้ง  ผูตายไมตอบและยังเขามาเหยียบเทาจําเลย  
ประกอบกับในระหวางนั้นไดมีคนรายมาปลนบานใกลเคียงบอยๆ  จึงมีเหตุอันสมควรใหจําเลย
เขาใจวาผูตายเปนคนรายเขามาทําราย  การที่จําเลยใชมีดปลายแหลมแทงไป 1 ที ถือไดวา
จําเลยกระทําการปองกันตวัพอสมควรแกเหตุ  แตเม่ือจําเลยแทงไป 1 ที และผูตายวิ่งหนีไปเสีย
หลักลมลงที่พ้ืนดินหนาบันไดเรือนจําเลย  จําเลยยังวิ่งตามไปแทงซ้าํอีกหลายครั้ง  จนผูตายถึง
แกความตายอยูตรงนั้น  ถอืวาจําเลยกระทําไปเกินสมควรแกเหต”ุ 

คําพิพากษาเรื่องนี้มีขอเท็จจริงคลายกับคําพิพากษาศาลฎีกาเรื่องอ่ืนๆ คือ 
จําเลยไดใชมีดปองกันตนเองพอสมควรแกเหตุ  และตอมาจําเลยไมยั้งมือโดยใชมีดแทงผูกอภัย
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จนตาย  แตในคําพิพากษานี้ศาลวินิจฉัยวาเปนการปองกันเกินสมควรแกเหตุ ตามแนวความเห็น
ของ ศาสตราจารย ดร. หยุด  แสงอุทัย และ ศาสตราจารย ดร. คณิต ณ นคร (ในหนังสือ
กฎหมายอาญาภาคความผดิ)  โดยไมไดกลาวถึงประเด็นเรื่องบันดาลโทสะ 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 529/2517 “คนรายลอบวางเพลิงบานจาํเลยในตอน
กลางคืน  จําเลยเห็นผูตายยืนอยูหนาบาน  สําคัญผิดวาเปนคนราย  จึงใชปนยิงผูตาย ดังนี้  ถือ
ไดวาจําเลยกระทําไปเพื่อปองกันทรัพยของตน  แตขอเท็จจริงไมไดความวาผูตายทําอะไรแก
บานของจําเลย  ไมมีเหตอัุนสมควรที่จําเลยจะตองยงิผูตาย  การกระทําของจาํเลยจึงเกินกวา
กรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกันทรัพย” 

ขอเท็จจริงตามคําพิพากษาศาลฎีกาเรื่องน้ี เห็นไดวาเพลิงไหมทรัพยของจําเลยแลว 
ถือไดวาภยันตรายผานพนไปแลว  จําเลยมาเห็นผูตายและใชปนยงิ  ศาลฎีกาถอืวาเปนปองกนั
เกินกวากรณแีหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน  โดยขอเท็จจริงมีเหตุบันดาลโทสะเกิดขึ้นอยาง
ชัดเจน  แตไมเปนประเด็นในคําพิพากษาอีกเชนกัน  

ตัวอยางคําพพิากษาที่ศาลฎีกาวินิจฉัยวาเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะ 
คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3318/2528  “ผูตายมารองเรียกใหจําเลยออกมา  จําเลย

เดินออกมาที่ชานบาน  ผูตายเดินมาถึงหนาบันไดพูดวา  จะจัดการกับจําเลย  จําเลยพูดวา  จะ
จัดการอะไร  ไมเคยทําอะไรผิด  ผูตายพูดวา  กูตองเอามึงแน  จําเลยยกมือไหวพูดวาไมสูพ่ี
หรอก  ผูตายก็วิ่งขึ้นบันไดตรงเขาชกตอยจําเลย  จําเลยจึงลวงมีดพกปลายแหลมจากกระเปา
กางเกงแทงผูตาย 1 ที  ถกูที่ลําคอ  ผูตายเดินเซลงบนัไดไป  จําเลยวิ่งตามไปแทงอีก 2-3 ครั้ง  
ดังน้ี จําเลยกระทําเพราะถูกขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม  เปนการกระทําผิด
โดยบันดาลโทสะตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72 มีความผดิตามมาตรา 288,72” 

คําพิพากษาเรื่องนี้มีขอเท็จจริงคลายกับคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2066/2533 และ
ที่ 978/2514  เพราะในชั้นแรกจําเลยไดใชมีดแทงผูตายเพื่อปองกันตัวโดยชอบดวยกฎหมาย  
แตตอมาจําเลยไมยั้งมือและแทงผูตายอีก 2-3 ครั้งจนตาย  แตในคําพิพากษานี้วินิจฉัยวา 
จําเลยมีความผิดแตเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  72  

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 526/2513  “ผูตายมีปนติดตวัไปในไรของจําเลย  พูด
คุกคามจะตัดไมในไรนั้นทํานองขมเหงจําเลย  จําเลยหามแลวผูตายกลับไมพอใจ  ยกปนจองไป
ทางจําเลย  จําเลยกับผูตายแยงปนกัน  ปนลั่นถูกจาํเลยบาดเจ็บและหลุดจากมือผูตาย ผูตาย
วิ่งหนีไปโดยไมมีอาวุธ  จําเลยไลตามไปฟนผูตาย  การกระทําของจาํเลยดังนี้ไมเปนการปองกัน  
แตถือวากระทําโดยบันดาลโทสะ” 

คําพิพากษาเรื่องนี้มีขอเท็จจริงคลายกับคําพิพากษาศาลฎีกาที ่ 1407/2537  
กลาวคือ ผูตายไดกอภยันตรายกอน  และจําเลยไดตอสูแยงอาวุธจากผูตายได ผูตายจึงวิ่งหนี  
จําเลยไดทํารายผูตายจนตาย  ในคําพิพากษานีว้ินิจฉัยวาเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะ  
ในขณะที่คําพพิากษาศาลฎีกาที่ 1407/2537  วินิจฉัยวาเปนการปองกันเกินกรณีแหงการจําตอง
กระทําเพื่อปองกัน  ในคําพิพากษานี้  ศาลอุทธรณพิพากษาวาจําเลยไดปองกันตนโดยชอบ  
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ไมมีความผิด โจทกจึงฎีกา ศาลฎีกาวินิจฉัยวาไมใชเรือ่งปองกัน  แตเปนเหตบุันดาลโทสะ  และ
แมจะไมมีฝายใดยกเรื่องบนัดาลโทสะขึน้ตอสู  ศาลก็มีอํานาจยกขึ้นวินิจฉยัเองได ศาลฎีกาจึง
พิพากษาวาจําเลยบันดาลโทสะ 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 455/2537  “เม่ือผูตายยกอาวุธปนเลง็มายังจําเลย  
จําเลยไดเขาแยงอาวุธปนจากผูตาย  ทําใหมีเสียงปนดังขึ้น 1 นัด  ผูตายจึงไดหักลํากลองปน
และบรรจุกระสุนขึ้นใหม  จําเลยไดเขาแยงอาวุธปนอีก  เปนเหตุใหปนลั่นอีก 1 นัด  และอาวุธ
ปนไดหลุดจากมือผูตาย  ถือวาภยันตรายที่จําเลยตองปองกันไดผานพนไปแลว  ไมมีภยันตรายที่
ใกลจะถึงอันจะตองปองกันอีก  การที่จําเลยใชมีดโตฟนผูตายในขณะนั้น  จึงไมอาจเปนการ
กระทําโดยปองกันได  แตการกระทําของผูตายถือไดวาจําเลยถูกขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอัน
ไมเปนธรรม  การที่จําเลยฟนผูตายถึง  6  ครั้ง จึงเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะ” 

ขอเท็จจริงตามคําพิพากษานี้คลายกับคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1407/2537  ที่
วินิจฉัยวาเปนการปองกันเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน  แตคาํพิพากษาศาล
ฎีกาเรื่องนี้วินิจฉัยวาเปนการบันดาลโทสะเชนเดียวกับคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 526/2513  ที่
อางถึงแลวขางตน 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 637/2537  ศาลฎีกาวินิจฉัยวา “การกระทําอยางใดอยาง
หนึ่งไมอาจเปนทั้งการกระทําโดยบันดาลโทสะและปองกันโดยชอบดวยกฎหมายในขณะเดียวกนั
ได  เน่ืองจากภยันตรายซึ่งเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมายที่ผูกระทําจะใชสิทธิ
ปองกันไดจะตองเปนภยันตรายที่ใกลจะถึงและขณะใชสิทธิปองกันภยันตรายนั้นยังมิไดสิ้นสุดลง  
หากภยันตรายนั้นผานพนไปแลวผูกระทําก็ไมอาจใชสิทธิปองกันได  อยางไรก็ดี ภยันตราย
ดังกลาวแมจะผานพนไปแลว  แตก็ถือไดวาเปนการขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม
อยางหนึ่ง  หากผูถูกขมเหงไดกระทําความผิดตอผูขมเหงในขณะนั้น คือ ในระยะเวลาตอเน่ืองที่
ตนยังมีโทสะอยู  ยอมถือวาเปนการกระทําความผิดโดยบันดาลโทสะ  การที่จําเลยใชมีดแทงเมื่อ
ภยันตรายที่ผูตายกอไดผานพนไปแลว  แตเม่ือทําไปในขณะนั้น คือ ในระยะเวลาตอเนื่อง
กระชั้นชิดกับที่จําเลยยังมีโทสะอยู  การกระทําของจําเลยจึงเปนความผิดโดยบันดาลโทสะ  
หาใชเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายในขณะเดียวกันไม” 

มีขอเท็จจริงตามคําพิพากษาเรื่องนี้ จําเลยเริ่มใชสทิธิปองกันตนเอง  แตใชเกิน
กวากรณี  คือใชมีดแทงผูตายเมื่อภยันตรายผานพนไปแลว  ศาลฎีกาพิพากษาไวชัดเจนวา
ไมเปนการปองกัน  แตเปนบันดาลโทสะ 

จากแนวคําพพิากษาของศาลทั้งสองแนวทางขางตน  สรุปไดวาปจจุบันหากมี
ขอเท็จจริงที่วาจําเลยไดถูกประทุษรายและไดใชกาํลังตอบโตผูกอภัยในขณะที่ผูกอภัยไมมีทาง
สูแลว  ศาลฎกีาวินิจฉัยออกเปน 2 แนวทาง คือ  คําพิพากษาฎีกาสวนหนึ่งเห็นวาเปนเร่ืองการ
ปองกันเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน  หรือการปองกันเกินสมควรแกเหต ุ แต
คําพิพากษาฎีกาอีกสวนหนึ่งเห็นวาเปนเร่ืองการกระทําโดยบันดาลโทสะ  และไมเปนการปองกัน  
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แมคูกรณีจะตอสูและมีประเด็นพิจารณาในศาลลางวาการกระทําของจําเลยเปนการปองกัน
หรือไมก็ตาม 

จากปญหาดังกลาว  ผูเขียนเห็นวามีประเด็นปญหาที่ตองวิเคราะห 2 ประเด็น 
คือ 

1. การใชกําลังตอบโตตอภยันตรายทีผ่านพนไปแลว  สามารถอางประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 69 และประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72 มาเปนเหตลุดโทษ 2 ครั้งได
หรือไม 

2. แนวทางการแบงแยกวาเปนการปองกันตอภยันตรายที่ผานพนไปแลวกับ
การกระทําโดยบันดาลโทสะ 

ประเด็นที่ 1 การใชกําลงัตอบโตภยันตรายที่ผานพนไปแลว  สามารถอาง
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69 และประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72  มาเปนเหตุ
ลดโทษ  2  ครั้งไดหรือไม 

จากแนวความเห็นทางวิชาการทั้งไทยและตางประเทศที่วา  การปองกันและ
การกระทําโดยบันดาลโทสะอาจเกิดขึ้นในขณะเดียวกนัได  และหากเปนการปองกันเกินกวา
กรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกันหรือเปนการปองกันเกินสมควรแกเหตุแลว  ประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 69  บัญญัตใิหเปนเหตลุดโทษในขณะเดียวกันประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 72 เรื่องบันดาลโทสะก็บัญญตัิใหเปนเหตลุดโทษเชนเดียวกัน  หากการกระทําทั้งสอง
เกิดขึ้นในขณะเดียวกันแลว  ศาลสามารถลดโทษ 2 ครั้ง เพราะการกระทําเดียวไดหรือไม 

ศาสตราจารย จิตต ิ  ติงศภัทิย  ไดกลาวไวในหมายเหตุทายคําพพิากษาศาล
ฎีกาที่ 1278/2517  วา  “ขอที่นาคิดคือ ปองกันเกินกวาเหต ุ จะมีบันดาลโทสะอยูดวยไดหรือไม  
ถาดูตามตัวบทก็ไมนาจะขัดของอยางไร  ที่วาถูกขมเหงและบันดาลโทสะทําผิดในขณะนั้น  
คําวาขณะนั้นก็คงหมายถึงตั้งแตแรกที่ถกูขมเหงไปจนถึงกระทําผดิ  ซึ่งอาจเลยเวลาที่จะปองกัน
ไปแลวก็ได  แตก็คงรวมเวลาที่ยังปองกันไดอยูดวย  ไมเหมือนกับการกระทําผิดโดยบันดาล
โทสะกับไตรตรองไวกอน  ซึ่งไปดวยกันไมได  แยงปนไดแลวยิงในขณะที่ผูตายยังนอนอยู 
เด๋ียวนี้อาจเปนเกินการจําตองทําเพื่อปองกัน  ไมใชเกินสมควรแกเหตุ  จะเปนมาตรา 69 ปองกัน
เกินแกเหตุ  หรือมาตรา 72  บันดาลโทสะ  ศาลกล็งโทษนอยลงเพียงใดก็ได  แตมาตรา 69 จะ
ไมลงโทษเลยก็ได  ถาไดทําโดยตื่นเตน  ตกใจหรือกลัว  จะอางเหตตุามมาตรา 69  และ
มาตรา  72  ลดโทษ  2  คร้ัง คงไมมีสาระที่ควรทํา   อางมาตรา 69 แลวลงโทษเทาใดก็ควรพอ 
เชนอยางคดีนี้ศาลอางวาผูตายกอเหตุยิงจําเลยกอนจึงลงโทษสถานเบา”87 

ศาสตราจารย จิตติ ติงศภัทิย  เห็นวาพฤติการณที่เปนทั้งการปองกันเกินสมควร 
แกเหตุหรือเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกันและบันดาลโทสะในขณะเดียวกันนั้น  
ไมอาจอางประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69 และ 72  มาลดโทษใหกับผูกระทํา 2 ครั้งได  

                                                           
87 จิตติ  ติงศภัทิย,รวมหมายเหตุทายคําพิพากษาศาลฎีกา:กฎหมายอาญา,หนา 62-63. 
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เพราะไมมีสาระที่ควรทํา  เม่ืออางประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69 แลว  ก็ควรอางเพยีง
มาตราเดียวและลดโทษใหจําเลยครั้งเดียว 

ผูเขียนเห็นวาการอางประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69 และ 72  มาลดโทษให 
กับจําเลย 2 ครั้งนั้น  ไมอาจกระทําไดเพราะการที่จําเลยใชการตอบโตผูกอภัย  เม่ือภยันตราย
ผานพนไปแลวนั้น  เปนการกระทํากรรมเดียวกัน  และมีเจตนาเดียวคือตองการยบัยั้งภยันตราย
ที่ผูกอภัยไดกอขึ้น  แมในขณะกระทําการตอบโตผูกอภัย  จําเลยอาจมีเจตนาพิเศษเพื่อปองกัน
ตนเอง  และมีเจตนาพิเศษเพราะบันดาลโทสะกต็าม  การลดโทษใหจําเลย 2 ครั้งเพราะการ
กระทํากรรมเดียวของจําเลยยอมไมถูกตอง  ดังที่ ศาสตราจารยจิตติ  ติงศภัทิย  กลาววา “ไมมี
สาระที่ควรทํา”  กรณีนี้เปรยีบเทียบไดกบัการกระทํากรรมเดียวผิดกฎหมายหลายบท  ประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 90  วินิจฉัยวาใหลงโทษบทหนกัสุด  เพราะถือวาไมอาจจะนําบทมาตรา
ที่จําเลยกระทาํผิดมาลงโทษ  2  ครั้ง ในการกระทํากรรมเดียวไดนั่นเอง 

ตัวอยางเชน  ผูตายวิ่งเขาไปหาจําเลยในบานและตอยจําเลย  จําเลยลวงมีดพก
ปลายแหลมจากกระเปากางเกงแทงผูตาย 1 ที  ผูตายเดินเซลงบนัไดบานไป  ดวยความโกรธ
จําเลยจึงเดินตามลงไปแทงผูตายอีก 2-3 ครั้งจนตาย  (เทียบคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3318/2528)  
เชนน้ีเห็นไดวา การที่จําเลยแทงผูตายในครั้งแรกเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายตาม 
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68  จําเลยไมมีความผิด  แตเม่ือผูตายเดินลงจากบานแลว  
จําเลยไมหยุดและตามไปแทงผูตายจนตาย  ถือวาจําเลยกระทําการปองกันเกนิกวากรณีแหงการ
จําตองกระทําเพื่อปองกัน (แนวความเห็นของ ศาสตราจารย จิตติ  ตงิศภัทยิ)  หรือปองกันเกิน
สมควรแกเหตุ  (แนวความเห็นของ ศาสตราจารย ดร. หยุด  แสงอุทัย)  และขณะเดียวกันนั้น 
จําเลยก็ไดกระทําโดยบันดาลโทสะตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72 ดวย  หากศาลพิพากษา
ลงโทษจําเลยตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288  และตองการลดโทษใหจําเลย  ศาล
สามารถกําหนดโทษตามมาตรา 288  และลดโทษใหจําเลยไดครั้งเดียว  เชน กําหนดโทษจําคกุ 
20 ป ลดโทษใหตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72 คงเหลือลงโทษจําเลย 8 ป  เชนน้ี 
ศาลไมอาจอางประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69 มาลดโทษใหจําเลยไดอีก  เพราะการกระทํา
การปองกันเกินขอบเขตและการกระทําบันดาลโทสะเปนกรรมเดียวกัน (เทียบคําพิพากษา
ศาลฎีกาที่ 3318/2528  ศาลกําหนดโทษจําคุก 20 ป  และลดโทษใหจําเลยตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา  72  คงเหลือจําคุก  8  ป) 

ตัวอยางเชน  ผูตายใชมีดยาวไลฟนจําเลย จําเลยใชปนแก็ปยิงผูตาย 1 นัด หาง 
4 วา  ผูตายวิง่หนีไป 2 วากล็มลง จําเลยนําปนลกูซองยิงผูตายซ้าํอีก และจําเลยนาํผูตายไปทิ้งเหว 
(เทียบคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2410/2530)  เห็นไดวาการที่จําเลยยิงปนแก็ปในตอนแรกนัน้  
เปนการปองกันตัวโดยชอบดวยกฎหมาย  แตเม่ือผูตายวิ่งหนีไปแลว  ถือวาภยนัตรายผานพน
ไปแลว  จําเลยยิงปนลูกซองใสผูตายและนําผูตายไปทิง้เหว  ถือวาเปนการปองกันเกินกวากรณี
แหงการที่จําตองกระทําเพื่อปองกัน  (แนวความเห็น ศาสตราจารย จิตติ  ติงศภัทยิ) หรือปองกัน
เกินสมควรแกเหตุ  (แนวความเห็นของ ศาสตราจารย ดร. หยุด  แสงอุทัย)  และเปนการกระทํา
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โดยบันดาลโทสะในขณะเดียวกัน  เพราะจําเลยถูกขมเหงอยางรายแรงดวยการถูกไลฟน เชนนี้
ศาลลงโทษจําเลยตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288  และอางประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 69 มาลดโทษใหจําเลย  คงเหลือจําคุกจําเลย 3 ป  โดยไมอาจอางบันดาลโทสะตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72  มาลดโทษใหจําเลยไดอีก 

จากทั้งสองตัวอยางขางตน  เห็นไดวาแนวความเหน็ทางทฤษฎีและแนวทาง
ปฏิบตัิสอดคลองกัน  กลาวคือ แมพฤติการณจะเปนเรือ่งของประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69  
และประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72  ในขณะเดียวกัน  ศาลก็ไมลดโทษใหจําเลย 2 ครั้ง 
คงลดโทษใหเพียงครั้งเดียวเทานั้น 

อาจมีความเห็นตางไปวา  “ศาลนาจะมีอํานาจลดโทษใหจําเลย 2 ครั้งได  โดย
อางประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69  และประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72  เพราะศาลเคย
ลดโทษใหจําเลย 2 ครั้งอยูหลายกรณี  เชน ลดโทษใหจําเลยโดยอางประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา  69 แลว ยังลดโทษใหอีกครั้งโดยอางประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  78”  

ตัวอยางเชน  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1407/2537 ผูตายกับจําเลยทะเลาะ
โตเถียงกัน ผูตายหยบิจอบไลตีจําเลย จําเลยวิ่งหนีและหันมาตอสูแยงจอบจากผูตายไดแลวตีผูตาย 
ผูตายนิ่งแลวและไมอาจทํารายจําเลยไดอีก  จําเลยยังตีผูตายตออีกหลายทจีนทายทอยแตก
สมองไหล  กระดูกใบหนาแตกเปนชิ้นเล็กๆ  ศาลฎีกาพิพากษายืนตามศาลอุทธรณวาจําเลยผิด
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288  ลดโทษใหจําเลยตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69  
ใหจําคุกจําเลย 4 ป  นอกจากนี้ลดโทษใหจําเลยอีก 1 ใน 4 เพราะคําใหการจําเลยในชั้น
สอบสวนเปนประโยชนในทางพิจารณา ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 78  คงใหจําคุก
จําเลย  3  ป   

 จากคําพิพากษาศาลฎีกาเรื่องนี้เห็นไดวา  ศาลลดโทษใหจําเลยถึง 2 ครั้ง  คือ
ลดโทษใหจําเลยเพราะเหตตุามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69 และลดโทษใหอีกครั้งเพราะ
เหตตุามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 78  เหตุทีศ่าลสามารถลดโทษได 2 ครั้ง เพราะพฤติการณ
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69 และพฤติการณตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 78 
เกิดขึ้นตางกรรมกัน  กลาวคือ เหตลุดโทษเพราะการปองกันเกินขอบเขตตามมาตรา 69 เกิดขึ้น 
เม่ือจําเลยกระทําความผิด  แตเหตุลดโทษเพราะจําเลยใหการเปนประโยชนตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 78  นั้นเกิดขึ้นเม่ือจําเลยถูกจับกุมและอยูในชั้นสอบสวนแลว  เชนนี้ 
ศาลจึงสามารถลดโทษใหกบัจําเลย 2 ครั้งได  ตามคาํพิพากษาศาลฎีกาที่ 1407/2537  กรณีนี้
แตกตางจากการลดโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69 และประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 72  ที่ไดกลาวมา  ศาลไมอาจลดโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69 ครั้งหนึ่ง 
และลดโทษใหจําเลยอีกครัง้หนึ่งตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72 ได  เน่ืองจากเหตุตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69 และประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  72  เปนเหตุที่เกิดขึ้น
ในกรรมเดียวกัน 
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ประเด็นที่ 2 แนวทางการแบงแยกวาเปนการปองกันตอภยันตรายที่ผานพนไป
แลวกบัการกระทําโดยบันดาลโทสะ 

ดังที่ไดกลาวมาวาการกระทําตอบโตผูกอภัยเม่ือภยันตรายผานพนไปแลว  มี
ปญหาในทางทฤษฎีและในทางปฏิบตัิ คือ จะถือวาเปนการปองกันเกินขอบเขตตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 69 หรือจะถือวาเปนการบันดาลโทสะตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 72  หรือจะเขาทั้งสองบทมาตรา  ทั้งนี้พฤตกิารณคลายๆ กัน  แนวคาํพิพากษาที่ศาล
ฎีกาตัดสนิไวแตกตางกัน  บางคําพิพากษาศาลฎีกาวินิจฉยัวาเปนปองกันตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา  69 เชน คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1542/2509 ,ที่ 2066/2533 ,ที่ 2410/2530 , 
ที่ 1407/2537 ,ที่ 2767/2536 ,ที่ 683/2514 ,ที่ 978/2514 และที่ 529/2517   ในขณะที่บาง
คําพิพากษาศาลฎีกาวินิจฉัยวาเปนบันดาลโทสะตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72 เชน 
คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3318/2528 ,ที่ 526/2513 ,ที่ 455/2537 และที่ 637/2537  โดยที่ยัง
ไมมีคําพิพากษาศาลฎีกาฉบับใดกลาววาสามารถปรบัไดทั้งสองบทมาตราเลย มีเพียงคําพพิากษา
ศาลอุทธรณทีว่ินิจฉัยขอเทจ็จริงในคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1082/2511  เทานั้น  ที่วินิจฉยัวา 
“การกระทําของจําเลยเปนการกระทําโดยปองกันและการกระทําโดยบันดาลโทสะดวย”  แต
ทายสุดในคดีดังกลาวศาลฎีกาไดวินิจฉัยชี้ขาดวาเปนการกระทําการปองกันเกินสมควรแกเหตุ 
และไมเปนบนัดาลโทสะ   

ปญหาดังกลาวเปนปญหาทัง้ทางทฤษฎีและทางปฏบิตัขิองศาล  กลาวคือ แนว
คําพิพากษาของศาลยังไมเปนแนวทางเดียวกัน  หากพิจารณาโดยทั่วไปแลว อาจเห็นวาทั้งการ
ปองกันเกินขอบเขตตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69 และการกระทําบนัดาลโทสะตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72 ลวนเปนเหตุลดโทษเหมือนกัน  ศาลจะปรับบทใดก็ไดไมมี
ผลตางกัน  แตหากพิจารณาใหครบถวนแลว จะพบวาการปองกันเกินขอบเขตตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา  69 ศาลมีดุลพินจิที่จะไมลงโทษเลยก็ได  หากปรากฏขอเท็จจริงวาจําเลย
กระทําการไปดวยความตื่นเตน  ตกใจหรือกลัว  ในขณะที่การกระทําโดยบันดาลโทสะ ศาลไมอาจ
ใชดุลพินิจที่จะไมลงโทษได  ซึ่งจะเห็นไดวาแมพฤติการณจะเขาประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
69 และ 72  ในขณะเดียวกัน  การปรับบทตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  69  ถือไดวา
เปนคุณแกจําเลยมากกวา  

ผูเขียนขอเสนอแนวทางการปรับบทการปองกันเกินขอบเขตตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 69 กับการกระทําโดยบันดาลโทสะตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
72 เปน 3 แนวทาง  โดยวิเคราะหจากความเห็นทางวิชาการทั้งในประเทศไทยและตางประเทศ  
รวมทั้งแนวคําพิพากษาของศาล  เพ่ือหาแนวทางปรับใชบทกฎหมายใหเหมาะสม ดังนี้ 

1) หากจําเลยถูกประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมายและจําเลยเริ่มใชสิทธิปองกัน
ตัวตอบโตผูกอภัยแลว  ตอมาเมื่อภยันตรายผานพนไปแลว  จําเลยยังคงกระทาํการประทษุราย
ผูกอภัยอยางตอเนื่องและติดพัน  เชนนี้ควรปรับบทวาเปนการปองกันเกินขอบเขตตามประมวล
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กฎหมายอาญา มาตรา 69  โดยไมตองปรับบทเรื่องบันดาลโทสะ ตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 72  แมวาพฤติการณของจําเลยอาจเขาลักษณะของการกระทําโดยบันดาลโทสะกต็าม  

เหตุผลของการปรับบทประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69 กับการที่จําเลยใช
สิทธิปองกันตอภยันตรายทีผ่านพนไปแลวนั้น  สรุปได  2  ประการ คือ 

(1) ตามหลักพื้นฐานของกฎหมายอาญาแลว ตองตีความกฎหมายอาญาโดย
เครงครัดโดยตองตีความตามตัวอักษร (la methode littlerale) จะขยายความใหเปนผลรายแก
จําเลยไมได แตตีความโดยขยายความในทางที่เปนคุณกับจําเลยได88  ดังน้ัน บทบัญญัติตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69  เปนคุณกับจําเลยมากกวาบทบัญญัตใินมาตรา 72  เพราะ
มาตรา 69  เปดโอกาสใหศาลมีดุลพินจิไมลงโทษได หากจําเลยกระทําไปดวยความตื่นเตน 
ความตกใจ หรือความกลวั 

(2) ในความรูสึกทางสังคมนั้น  “การปองกันตัว”  และ  “การบันดาลโทสะ”  มีผล
แตกตางกัน  กลาวคือ  บุคคลใดปองกันตัวแลวสังคมมักจะมองวาเปนความจาํเปนที่จะตองทํา
และกระทําไปดวยความกลวั  จึงมีตราบาปติดตัวจําเลยนอยกวา ในขณะที่ “การบันดาลโทสะ”  
เปนการกระทาํดวยความโกรธ และขาดการยับยั้ง  สังคมจึงมองวาเปนความผิดและเปนตราบาป
ติดตวัจําเลยมากกวา  โดยเฉพาะถาเปนกรณีที่บุตรกระทําตอบุพการี  หากศาลพพิากษาวาเปน
เร่ืองปองกนัเกินขอบเขต  จะเปนผลดีทางสังคมกบัจําเลยมากกวาพิพากษาวาบุตรฆาหรือทาํราย
บุพการีเพราะเหตุบันดาลโทสะ89 

ตัวอยางเชน  นาย ก.  นาย ข.  และนาย ค.  ถีบประตหูองพักของจําเลยเพื่อจะ
เขาไปทํารายจนกลอนประตูหลุดและประตูเปด แลวเขาไปทาํรายจําเลยและภรรยาจําเลยทีต่ั้งครรภ 
จําเลยใชมีดแทงนาย ก. นาย ข. และนาย ค.  ถือวาเปนการปองกันพอสมควรแกเหตุ จําเลยไมมี
ความผิด  ตอมา นาย ก. วิ่งออกมาจากหองพักแลว  จําเลยติดตามออกมาและใชมีดแทงอีก
หลายครั้งจนทําใหนาย ก. ถึงแกความตาย พฤติการณครั้งหลังน้ีถือวาจําเลยกระทําการปองกัน
เกินขอบเขตตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69  ศาลลดโทษใหจําเลยได (เทยีบคําพิพากษา
ศาลฎีกาที่ 2066/2533)  แมวาจําเลยจะแทงผูตายดวยเหตุบันดาลโทสะ  และเขาพฤติการณ
ของการบนัดาลโทสะ แตการปรับบทตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69  เปนผลดีกับจําเลย
มากกวา เพราะหากจําเลยกระทําการไปดวยความตื่นเตน  ตกใจ  กลัว  ศาลมีดุลพินิจที่จะไม
ลงโทษจําเลยก็ได 

มีคําพิพากษาศาลฎีกาที่วินิจฉัยสนับสนุนแนวทางนี้หลายฉบับคือ คําพิพากษา
ศาลฎีกาที่ 1082/2511 , ที่ 2410/2530 , ที่ 1407/2537 , ที่ 2767/2536 , ที่ 978/2514 ,  
ที่ 1542/2509 และที่ 683/2514  ซึ่งไดอางถึงไวแลวขางตน 

                                                           
88 จิตติ  ติงศภทัิย,คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1,หนา 39-40. 
89 โปรดดู ธนพัฒน  จงเพ่ิมวัฒนะผล,หมายเหตุทายคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 455/2537. 
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มีคําพิพากษาศาลฎีกาที่ขอเท็จจริงเหมือนกัน  แตศาลวินิจฉัยวาเปนการกระทํา
โดยบันดาลโทสะ คือ คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3318/2528 ผูตายเริ่มประทษุรายจําเลยกอนโดย
การชกตอยจําเลยเอามีดปลายแหลมแทงผูตาย  ถือวาเปนการเริ่มใชสิทธปิองกันตัวแลว  จําเลย
ไมมีความผิด  ตอมาเมื่อผูตายเดินเซลงบันไดไปถือวาภยันตรายผานพนไปแลว  จําเลยวิ่งตาม
ไปแทงผูตายอีก 2-3 ครั้ง  ถือวาเปนการปองกันที่เกินขอบเขตตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 69  แตศาลปรับบทตามเรื่องบันดาลโทสะ  ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72  
กรณีนี้หากจําเลยเปนผูหญิงและกระทาํไปดวยความตื่นเตน ตกใจ หรือกลัว  ศาลก็ไมอาจ
ไมลงโทษจําเลยได  เพราะมาตรา 72 ไมเปดชองไวดังมาตรา  69 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 526/2513  และที่ 455/2537  คําพิพากษาฎีกาทั้งสอง
เร่ืองนี้  จําเลยเร่ิมใชสิทธิปองกันโดยชอบแลว เม่ือเขาแยงปนจากผูกอภัย จากนั้นเม่ือผูกอภัย
วิ่งหนีไปไมมีอาวุธ  จําเลยฟนผูกอภัยอีกหลายทีจนตาย  ถือวาเปนการเกินขอบเขตตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69  แมจะกระทําดวยความบันดาลโทสะ  แตควรปรับเขา
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  69  เพราะเปนผลดีกับจําเลยมากกวา 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่  1048-1049/2514  ศาลอุทธรณวินจิฉัยวาการที่จําเลย
ถูกชาย 2 คนตีทําราย  ไมมีทางหลบหน ี จําเลยยอมคาดหมายไมไดวาจะถูกทํารายซ้ําเติมหรือไม 
เม่ือจําเลยลมลงแลว  ควกัอาวุธปนยิงไปยังผูที่ทํารายทันทีในระหวางที่ถูกรุมลอมติดพันกันอยู 
เปนการจําตองกระทําเพื่อปองกันตนใหพนจากภยันตรายที่มีมาโดยผิดกฎหมาย แตการที่จําเลย
ยิงปนออกไปถึง 5 นัด  โดยกระสุนปนที่ถูกผูตายเปนกระสุนปนนัดหลังๆ  มิใชกระสุนนัดแรก  
เปนการยิงถูกผูตายทางดานหลัง  ขณะที่ผูตายวิ่งหนไีปหางจําเลยประมาณ 19.90 เมตร  แม
จําเลยจะมีเหตุใหใชปนยิงคนที่มาทํารายเพ่ือปองกันในนัดแรกแตการยิงติดตอไปอีก 4 นัด  เม่ือ
คนทํารายวิ่งหนีนั้น  เปนการเกินกวาจําตองกระทําเพื่อปองกันภยันตรายดังกลาว จําเลยมีความผดิ
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  288 และ 69  แตขอเท็จจริงเดียวกันน้ี  ศาลฎีกาวินิจฉัยวา  
การที่จําเลยยงิเม่ือผูตายวิ่งหนีแลว แสดงวาภยันตรายที่จะเกิดขึน้แกจําเลยไดผานพนไปแลว  
การกระทําของจําเลยจึงไมเปนการปองกัน  อยางไรก็ตาม เม่ือปรากฏวาจําเลยถกูผูตายกับพวก
ทํารายกอน  ถือไดวาจําเลยถูกขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม  จําเลยจึงยิงผูขมเหง
ในขณะน้ันถึงตาย  จึงเปนลักษณะการกระทําโดยบันดาลโทสะ  จึงมีความผิดตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 288 และ  72  

ตามขอเท็จจริงดังกลาว  ศาลฎีกามีความเห็นวาการกระทําภายหลังจากที่
ภยันตรายผานพนไปแลวไมเปนการปองกัน  แตเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะ  อยางไรก็ตาม 
แมศาลฎีกาจะแกไขฐานความผิดแตก็มิไดแกไขโทษ  โดยยังคงใหลงโทษจําเลยตามคําพิพากษา
ของศาลอุทธรณ  ซึ่งถาพิจารณาตามแนววชิาการแลวขอเท็จจริงตามคําพิพากษานี้  จําเลยเปน
เจาพนักงานและถูกรุมทํารายกอนจึงชกัปนออกมาเพ่ือปองกันตวั  แตเม่ือผูตายกับพวกวิ่งหนีไป
หมดแลว  จึงถือวาภยันตรายผานพนไปแลว  จําเลยยงิผูตายเขาดานหลังจึงเปนการปองกันเกิน
ขอบเขตตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69  แมจะกระทําดวยโทสะก็ควรจะปรับบทตาม



 112

มาตรา 69  เพราะเมื่อจําเลยถูกทํารายดวยไมและเหล็กอยางรุนแรง  และหยิบอาวุธปนออกมา
ถือวาเปนการเริ่มใชสิทธิปองกันแลว 

ดังนั้น การที่จําเลยถูกประทุษรายและเริม่ใชสิทธิปองกันตนแลว  แตไดกระทํา
ติดตอไปจนกระทั่งภยันตรายผานพนไปแลว  เห็นวานาจะปรับบทตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 69  เรื่องปองกันเกินขอบเขต  โดยไมตองปรับบทตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
72  เรื่องบันดาลโทสะ 

2) หากจําเลยถูกประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย และจําเลยเริ่มใชสิทธิ
ปองกันตัวตอบโตผูกอภัยแลว  ตอมาภยันตรายผานพนไปแลว  เชน  ผูกอภัยหมดทางสูแลว 
จําเลยยังคงกระทําการประทุษรายผูกอภัยอยางตอเนื่องและติดพัน  โดยจําเลยเขาใจวาผูกอภัย
ยังคงมีภยันตรายตอตนเองอยูทั้งๆ ที่ความเปนจริงผูกอภัยหมดภยันตรายแลว  เชนน้ี ควรปรบั
บทเรื่อง “การปองกันโดยชอบดวยกฎหมายโดยสําคัญผิดในขอเท็จจริง”  ตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา  68  ประกอบมาตรา  62 วรรคแรก 

ตัวอยางเชน  นาย ก. ใชไมตีนาย ข.  บาดเจ็บ  นาย ข. ใชมีดฟนนาย ก. ไดรับ
บาดแผลสาหสัจนนาย ก. ลมลงแลว  เชนน้ีเปนการปองกันโดยชอบตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา  68  นาย ข.  เขาใจวา นาย ก.  กําลังลวงกระเปาเพื่อหยิบอาวุธอ่ืนๆ มาตอสูอีก นาย ข. 
จึงฟนนาย ก. อีกทีจนนาย ก. ถึงแกความตาย  แตขอเท็จจริงปรากฏวา นาย ก. ไมมีอาวุธอ่ืนแต
อยางใดและลวงกระเปาเพือ่จับบาดแผลของตน  เชนน้ีเห็นไดวาขอเท็จจริงนาย ข. หมดสิทธิ
ปองกันโดยชอบดวยกฎหมายแลว  แตนาย ข. สําคัญผิดวาภยันตรายยังมีอยู  จึงเปนกรณีของ
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 วรรคแรก ที่บัญญตัิวา “ขอเท็จจริงใดถามีอยูจริงจะทําใหการ
กระทําไมเปนความผิด…แมขอเทจ็จริงนั้นจะไมมีอยูจริง แตผูกระทําสาํคัญผิดวามีอยูจริง  ผูกระทํา
ยอมไมมีความผิด…”   นาย ข. เขาใจวาภยันตรายยงัมีอยู  ทั้งๆ ที่ความจริงภยันตรายผานพน
ไปแลว นาย ข. จึงไมผิดตามมาตรา 290 เพราะเปนการปองกันโดยสําคัญผิดตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา  68  ประกอบกับมาตรา  62  วรรคแรก 

การวินิจฉัยวาจําเลยสําคัญผิดในเหตุปองกันโดยชอบดวยกฎหมายหรือไมนั้น
เปน “ขอเท็จจริง”  ที่ตองอาศัยการสืบพยาน  ซึ่งหากศาลเชื่อจากพยานหลักฐานวาจําเลยสําคญั
ผิดจริง  ศาลก็ปรับบทเรื่องปองกันโดยชอบโดยสําคัญผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 
ประกอบมาตรา 62 วรรคแรกได โดยจําเลยไมมีความผิด  หากศาลรับฟงพยานหลักฐานแลว
ไมเชื่อวาจําเลยสําคัญผิด  ศาลกป็รับบทเรื่องปองกนัเกินขอบเขตตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 69 ได  โดยจําเลยมีความผิด แตไดรับการลดโทษ  ดังนั้น การปองกันเกินขอบเขตตอ
ภยันตรายทีผ่านพนไปแลวตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69 จึงไมอาจเปนกรณีเดียวกบั
การปองกันโดยชอบดวยกฎหมายโดยสําคัญผิดในขอเท็จจริงตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 68 ประกอบมาตรา 62 วรรคแรกได  เพราะหากมีพฤติการณที่จําเลยใชสิทธิปองกันแลว  
แตกระทําติดพันไปจนถึงเวลาที่ภยันตรายผานพนไปแลว  ก็ตองใชพยานหลักฐานวินิจฉัยความ
เขาใจของจําเลยวาจําเลยสาํคัญผิดวามีภยันตรายอยูหรือไม  ถาจําเลยสําคญัผิด  จําเลยก็ไมมี
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ความผิด  ถาจําเลยไมไดสาํคัญผิด  กลาวคือเขาใจดีแลววาผูกอภัยไมกอภยันตรายอีกตอไปแลว  
จําเลยก็จะมีความผิด  แตไดรับการลดโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69 

3) หากจําเลยถูกประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย  และจําเลยยงัไมไดเริ่มใช
สิทธิปองกันตน  ตอมาภยันตรายผานพนไปแลว  จําเลยจึงเริ่มกระทําการตอบโตผูกอภัย  เชนนี้
เปนกรณีของการกระทําโดยบันดาลโทสะตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72  โดยไมเขา
กรณีการปองกันเกินขอบเขตตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69  เพราะจําเลยไมไดเริ่มใช
สิทธิปองกันมาแตตน  และไมมีเจตนาที่จะกระทําการปองกันเลย 

ตัวอยางเชน  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 637/2537  ซึ่งไดอางถึงแลวขางตนน้ัน มี
ประเด็นใหวินจิฉัย  3  ประเด็น คือ 

(1) การที่ผูตายเขาไปเตะสํารับกับขาวที่จําเลยกับภรรยานั่งรับประทานอยู ถือวา
เปนภยันตรายที่เกิดจากการละเมิดกฎหมายอาญาโดยเจตนามีความผิดฐานทําใหเสียทรัพย 

(2) การที่ผูตายรองเรียกจําเลยเขาตอสู  จําเลยจึงสมัครใจเขาตอสูกับผูตาย 
หากมีการบาดเจ็บหรือเสียชีวติเกิดขึ้น  คูกรณีไมอาจอางการปองกันได  ตามแนวคําพิพากษา
ศาลฎีกาที่ 222/2513 และที่ 2322/2522  เพราะถือวาผูกระทํามีสวนกอใหเกิดภยันตรายนั้นขึ้น
โดยการสมัครใจเขาวิวาทกนั  และไมอาจอางการบันดาลโทสะได ตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกา
ที่ 1801/2513 , ที่ 559/2514 ,ที่ 2457/2515 ,ที่ 2802/2526 และที่ 2073/2527   ดังนั้นการที่
จําเลยสูผูตายไมไดจึงหันไปหยิบมีดมาแทงผูตายนั้น  จําเลยจึงไมอาจอางปองกันหรือบันดาล
โทสะ  เพราะพฤติการณทีส่มัครใจววิาทได 

(3) จําเลยอางบันดาลโทสะเพราะพฤติการณที่ผูตายเตะสํารับกับขาวได เพราะ
เปนการขมเหงจําเลยและภรรยาอยางรายแรง  และจําเลยไดกระทําไปในขณะที่ยังโกรธผูตายอยู 
แตจําเลยไมอาจอางการปองกันได  เพราะจําเลยไมไดเริ่มใชสิทธิปองกันตนเองมากอนเลย 

คําพิพากษาศาลฎกีาที่ 574/2532  “ผูตายเขามาถามจําเลยถึงเรือ่งที่จําเลยตี
บุตรสาวของผูตาย  แลวผูตายไดชกตอย เตะ ทํารายรางกายจําเลยทันที  โดยจําเลยมิไดตอสู 
ถือไดวาเปนการขมเหงจําเลยอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม  การที่จําเลยเขาไปเอาอาวธุ
ในบานออกมายิงผูตายในขณะนั้น  จึงเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะ” 

ขอเท็จจริงตามคําพิพากษาศาลฎีกานี้เห็นไดวาผูตายไดประทุษรายจําเลย และ
จําเลยไมไดตอสู และไมไดใชสิทธิปองกนัตนเองเลย  ตอมาจําเลยเขาไปเอาปนมายิงผูตาย จึง
ถือไดวาเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72 มิใชการปองกัน
เกินขอบเขตตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69  เพราะจําเลยไมไดเริ่มและไมมีเจตนา
ปองกันตัว 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1011/2533  “ผูเสียหายเขาไปชกจําเลย 2 ที  แลว
ไมปรากฏวาจะทํารายจําเลยตอไปอีก  ภยันตรายซึ่งเกิดจากการประทษุรายอันละเมิดตอ
กฎหมายจึงผานพนไปแลว  ไมมีภยันตรายที่จําเลยจกัตองกระทําเพื่อปองกันอีก  การที่จําเลย
แทงผูเสียหายหลังถูกชกจึงไมเปนการปองกันสิทธิของตน  แตการที่ผูเสียหายเขาไปชกตอย



 114

จําเลยขณะที่เลนไพอยู  โดยที่จําเลยมิไดสมัครใจจะววิาทกับผูเสียหายมากอนเชนน้ี  ถือไดวา
เปนกรณีที่จําเลยถูกขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม  การที่จําเลยแทงผูเสียหายทันที
หลังจากถูกชกตอย  จึงเปนการกระทาํความผิดตอผูขมเหงในขณะนั้น  ซึ่งเปนการกระทาํดวย
เหตุบันดาลโทสะ” 

ตามคําพิพากษาศาลฎีกาเรือ่งนี้ผูเสยีหายไดตอยจําเลย 2 ที และไมไดทํารายตอ 
ศาลฎีกาวนิิจฉัยชัดแจงวา ภยันตรายหมดไปแลวโดยที่จําเลยไมไดใชสิทธิปองกันเลย  ตอมา
จําเลยจึงใชมีดแทงผูเสียหาย  จึงเปนบันดาลโทสะ  มิใชปองกัน 

คําพิพากษาศาลฎีกาฉบับหนึ่งมีขอเท็จจริงเขาลักษณะของการบันดาลโทสะ 
โดยไมอาจอางปองกันได  แตศาลไดตัดสินวาเปนการปองกันเกินกรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อ
ปองกัน คือ คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 529/2517 “คนรายลอบวางเพลงิบานจําเลยในตอนกลางคนื  
จําเลยเห็นผูตายยืนอยูหนาบาน  สําคัญผิดวาเปนคนราย  จึงใชปนยิงผูตาย ดังนี้  ถือไดวา
จําเลยกระทําไปเพื่อปองกันทรัพยของตน  แตขอเท็จจริงไมไดความวาผูตายทําอะไรแกบานของ
จําเลย  ไมมีเหตุอันสมควรที่จําเลยจะตองยิงผูตาย  การกระทําของจําเลยจึงเกินกวากรณีแหง
การจําตองกระทําเพื่อปองกันทรัพย” 

คําพิพากษาศาลฎีกานี้ศาลตัดสินวาเปนการปองกนัเกนิกวากรณแีหงการจําตอง
กระทําเพื่อปองกันโดยสําคัญผิด  ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69 ประกอบกับมาตรา  
62 วรรคแรก  โดยศาลฎีกามองวา  มีคนรายลอบวางเพลิงบานจําเลย   และจําเลยออกมาพบ
เห็นผูตายหนาบาน  จําเลยสําคัญผิดวาผูตายเปนคนวางเพลิง  ทั้งๆ ที่ผูตายไมไดกระทํา  ดวย
ความโกรธ  จําเลยจึงยิงผูตายถึงแกความตาย  ถือไดวาเปนการสาํคัญผิดวาจําเลยมีอํานาจยิง
ผูตายได  จึงเปนการปองกันเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพือ่ปองกันโดยสําคัญผิด  แต
เม่ือพิจารณาแลวเห็นวาแมผูตายจะเปนคนวางเพลิงจรงิ  จําเลยก็ไมมีสิทธิยิงผูตาย  และไมอาจ
อางการปองกันได  เพราะภยันตรายผานไปแลว  และจําเลยไมไดใชสิทธิปองกันภยันตรายมา
กอนเลย  การกระทําของจําเลยจึงนาจะเปนการกระทําโดยบนัดาลโทสะตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา  72  และเปนการบันดาลโทสะโดยสําคัญผิดตามมาตรา  62 วรรคแรก 
เน่ืองจากจําเลยเขาใจวาผูตายเปนคนวางเพลิง 

จากที่กลาวมาทั้งหมดขางตน  ผูเขียนสรุปไดวาการปองกันและการกระทําโดย
บันดาลโทสะอาจเกิดขึ้นในขณะเดียวกันได  แตอาจไมเกิดขึ้นพรอมกันทุกกรณี ขึ้นอยูกับขอเท็จจรงิ
วาพฤติการณเขาหลักเกณฑของการปองกันหรือบันดาลโทสะ หรือเขาหลักเกณฑทั้งปองกันและ
บันดาลโทสะในขณะเดียวกนั และหากเปนกรณีที่บันดาลโทสะเกิดขึ้นพรอมกับการปองกันโดย
ชอบดวยกฎหมายแลว มีผลคือ ไมจําเปนตองพิจารณาในประเด็นเรือ่งบันดาลโทสะ เพราะการ
ปองกันโดยชอบดวยกฎหมายมีผลใหการกระทําของจําเลยไมเปนความผิดกฎหมายเลย แตถา
เปนกรณีที่บันดาลโทสะเกิดขึ้นพรอมกับการปองกันเกินขอบเขตแลว ผูเขียนเห็นวาตองแยกเปน 
2 กรณีคือ (1) การปองกันเกินขอบเขตตอบโตผูกอภัยในขณะที่ภยันตรายยังมีอยูสมควรที่จะ
ปรับบทเรื่องปองกันเกินขอบเขตเพราะเปนคุณแกจําเลยมากกวา  แต (2) ถาการปองกันเกิน
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ขอบเขตตอบโตผูกอภัยในขณะที่ภยันตรายผานพนไปแลวยังคงมีปญหาทั้งแนวความเห็นทาง
วิชาการและทางปฏิบัติ จากแนวคําพิพากษาศาลฎีกาที่ขอเท็จจริงบางคดีเหมือนกันแตศาลตัดสิน
เปนปองกันเกนิขอบเขตบาง และเปนบันดาลโทสะบาง  ผูเขียนเห็นวาแมการตอบโตตอ
ภยันตรายทีผ่านพนไปแลวจะเขาทั้งกรณีปองกันเกินขอบเขตตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 69 และบันดาลโทสะตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72  ในขณะเดียวกัน  แตศาล
ควรลดโทษใหผูกระทาํเพียงครั้งเดียว  เพราะการตอบโตนั้นเปนการกระทํากรรมเดียวกัน   
และผูเขียนไดเสนอแนวทาง 3 ประการในการแกไขปญหาความไมชัดเจนของแนวทางการตอบ
โตภยันตรายที่ผานพนไปแลว ดังนี้ คือ 

1.  หากเปนกรณีที่ผูกระทาํไดเร่ิมใชสิทธิปองกันแลว  และกระทาํตอเน่ืองติดพัน 
แมภยันตรายผานพนไปแลวก็ยังกระทําอยู  ควรปรบับทเรื่องของการปองกันเกินขอบเขตตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69  โดยไมตองปรบับทเรื่องบันดาลโทสะตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 72  เพราะมาตรา 69 เปนเรื่องที่ผูกระทําเริ่มใชสทิธปิองกันมาแตตนและเปนคณุ
กวาที่เปดโอกาสใหศาลไมลงโทษจําเลยได   

2.  หากเปนกรณีที่ผูกระทาํไดเร่ิมใชสิทธิปองกันแลว  และกระทาํตอเน่ืองติดพัน 
แมภยันตรายผานพนไปแลวก็ยังกระทําอยู  โดยที่ผูกระทําเขาใจวาผูกอภัยยังมีภยันตรายที่จะ
คุกคามผูกระทําอยู  แมความจริงผูกอภัยไมมีความสามารถจะทําอันตรายไดแลว  เชนน้ีควรปรับ
บทเรื่องของการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายโดยสําคัญผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  
68 ประกอบมาตรา  62  วรรคแรก 

3.  หากเปนกรณีที่ผูกอภัยไดกระทําการประทษุราย  แตผูกระทาํไมไดเริ่มใช
สิทธิปองกันเลย  ตอมาผูกระทําจึงตอบโตกลับไปที่ผูกอภัยเม่ือภยันตรายผานพนไปแลว  เชนนี้
ควรปรับบทเรื่องการกระทําโดยบันดาลโทสะตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72  โดย
ไมเขาเรื่องของการปองกันเกินขอบเขต  เพราะเหตุวาผูกระทําไมมีการเริ่มใชสิทธิปองกัน  และ
ไมมีเจตนากระทําการปองกันในขณะที่ภยนัตรายเกิดขึน้เลย 



บทที่  4 
การกระทําความผิดโดยบันดาลโทสะกับการกระทําความผิดโดยไตรตรองไวกอน 

   
 ตามที่ไดศึกษาแลวในบทที ่ 2 นั้น การกระทําโดยบนัดาลโทสะ หากมิไดกระทํา
โตตอบไปในขณะนั้น แตกระทําหลังจากทีมี่สติสมบูรณครบถวนดีแลว  อาจเขาเปนลักษณะของ
การกระทําโดยไตรตรองไวกอนซึ่งเปนเหตุเพ่ิมโทษได โดยจะศึกษาลักษณะของการกระทาํที่
เหมือนและแตกตางกันของการกระทําความผิดโดยบนัดาลโทสะกับการกระทําความผิดโดย
ไตรตรองไวกอนจากแนววิชาการ บรรทัดฐานของคําพิพากษาศาลฎีกาของไทยเปรียบเทียบกบั
กฎหมายตางประเทศ  เพ่ือหาแนวทางที่เหมาะสมในการแยกแยะความแตกตางอยางชัดเจน   
 
 4.1  ลกัษณะโครงสรางความผิด 
  “ไตรตรองไวกอน”  เปนคํากริยามีความหมายวา “คิดทบทวน  ตริตรอง”1  ซึ่งเดิม
กฎหมายลักษณะอาญา  ร.ศ. 127 มาตรา 250 บัญญัติวา  “ผูใดฆาคนโดยเจตนาตองตาม
ลักษณะอยางใดที่วาตอไป ในมาตรานี้  คือ 
    …    
   (3)   ฆาคน โดยพยายาม ดวยความพยาบาทมาดหมายก็ดี 
    … 
  ทานวามันผูฆาคนตายโดยเจตนาในลักษณะอยางหนึ่งอยางใดดังวามานี้ เปน
คนทารุณรายกาจ ในลงอาญาฆามันใหตายตกไปตามกัน”  
ซึ่งเปนการกําหนดไวเครงครัดมากกวาในปจจุบัน โดยบัญญัติเปนเหตุฉกรรจสําหรับความผิด
ฐานฆาผูอ่ืนโดยเจตนา เน่ืองจากกฎหมายในขณะนั้นถือวาเปนเจตนาชั่วรายมาก โดยมาตรา  
250 (3) ใชคําวา “ฆาคนโดยพยายามดวยความพยาบาทมาดหมาย”  ประกอบดวยลักษณะชั่ว  
2  ประการ คือ 
  (1)  ไดมีการตั้งใจคิดรายไวกอน คือตองมีสาเหตุพยาบาท 
  (2) ผูกระทํามีนิสัยสันดานอันชั่วรายไมไดใชสติเหนี่ยวรั้งไปในทางที่ถูกที่ควร 
แตไดพยายามหาหนทางที่จะฆาผูตาย  
แตปจจุบันประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 ไดบัญญัติเปลี่ยนแปลงไปเปนขอความดังนี้    
    “มาตรา 289  ผูใด        
    … 

(4)   ฆาผูอ่ืนโดยไตรตรองไวกอน 
   … 

                                                           
1 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2525,พิมพครั้งที่ 4,(กรุงเทพมหานคร:

สํานักพิมพอักษรเจริญทศัน,2531),หนา 366. 
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  ตองระวางโทษประหารชีวิต” 
เม่ือพิจารณาตามตัวอักษร การฆาคนโดยพยายามดวยความพยาบาทมาดหมายนั้น 

เปนการฆาผูอ่ืนโดยไตรตรองไวกอนเสมอ แตการฆาผูอ่ืนโดยไตรตรองไวกอนหาจําเปนตองเปน
การฆาคนโดยพยายามดวยความพยาบาทมาดหมายไม2 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 (4) 
ในปจจุบันไดบัญญัติเปลี่ยนแปลงหลักเกณฑโดยคลายภาระในการนําสืบของโจทกมากขึ้น 
เน่ืองจากเดิมศาลตีความคําวา “พยาบาท” วามีสาเหตุคิดฆากอนแลวไดฆาตามที่คิดไว3 ตองนํา
สืบใหศาลเห็นวาจําเลยไดฆาผูอ่ืนโดยพยายามและดวยความพยาบาทมาดหมายประกอบกัน
ดวย ศาลมิไดพิจารณาวาไตรตรองไวกอนหรือไม แตในปจจุบันโจทกมีหนาที่เพียงนําสืบใหศาล
เห็นวา จําเลยฆาผูอ่ืนโดยไตรตรองไวกอนเพียงประการเดียวก็เพียงพอที่ศาลจะลงโทษจําเลย
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 (4) ไดแลว 
 ดังคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1251/2501  “ศาลวินิจฉัยวาโจทกฟองวาจําเลย
ฆาผูตายโดยพยายามดวยความพยาบาทมาดหมายตามกฎหมายลักษณะอาญา มาตรา  250 
ซึ่งตางกับประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 ขอ 4 ที่วาฆาผูอ่ืนโดยไตรตรองไวกอนตาม
กฎหมายลักษณะอาญา มาตรา 250 จึงเปนกฎหมายที่เปนคุณแกจําเลยเพราะจะตองใหไดความ
วาเปนการฆาคนโดยพยายามดวยความพยาบาทมาดหมายจึงจะมีความผิดตามกฎหมาย
ลักษณะอาญา มาตรา  250 ที่โจทกอาง” 
 ศาสตราจารยจิตติ   ติงศภทัิย ไดใหความหมายวา  “คิดทบทวนตกลงใจกอนการ
กระทําคือการฆา  ตามปกตยิอมมีระยะเวลาทีผ่านไประยะหนึง่ในการคิดทบทวนตกลงใจ  แตแทที่
จริงไมจําตองกอนเปนระยะเวลาสั้นยาวเทาใด  เพราะกฎหมายไมกําหนดวาตองมีระยะเวลาหางกนั
นานเทาใด  ฉะนั้น  เม่ือไตรตรองแลว  ลงมือกระทาํการทันท ี  ก็ไดชื่อวาไตรตรองไวกอน  
กลาวคือ ตองมีระยะเวลาระหวางเหตุที่ทาํใหคิดจะฆาเปนความตกลงใจที่จะฆา เม่ือไตรตรองไว
กอนและตกลงใจแลว  อาจลงมือฆาติดตอไปเลยโดยไมตองเวนระยะเวลาในตอนนี้อีก”4  
 ศาสตราจารย ดร. หยุด  แสงอุทัย เห็นวาการไตรตรองไวกอนนี้เปนลักษณะของ
จิตใจนอกเหนอืไปจากเรื่องเจตนามูลเหตุชกัจูงใจและประมาท  จึงเปนองคประกอบภายในลกัษณะ

                                                           
2 พูน จักรเสน,“โทษประหารชีวิต”,ดุลพาห,เลม 3 ปที่ 4 (มีนาคม,2500), หนา 181. อาง

ถึงใน ปญจมา นรัตถรักษา,ความผิดในการทําใหผูอ่ืนถึงแกความตาย : ศึกษาเปรียบเทียบ
กฎหมายของอังกฤษ สหรัฐอเมริกาและไทย,วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2537, หนา 98.  

3 จิตติ  ติงศภัทิย,กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 2 และภาค 3, พิมพครั้งที่ 
3,(กรุงเทพมหานคร:สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา,2532),หนา 2096. 

4 เร่ืองเดียวกัน, หนา 2097. 
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พิเศษ 5  เปนการฆาคนตายอยางเลือดเย็น คือเม่ือมีเวลาไตรตรองแลวยังตัดสินใจที่จะฆาเสีย 
เพียงหาเครื่องมือเครื่องใชตลอดจนวางแผนการก็ยังไมเพียงพอเชนเดียวกัน  เพราะผูกระทํา
ทุกความผิดยอมจะหาอาวุธสําหรับฆาแลววางแผนการวาจะฆาอยางไร เม่ือใด โดยมี
ความสําคัญอยูที่วาจะตองไดชั่งใจมาแลว เชนพิจารณาวาผลรายของการกระทาํที่เขาจะไดรบั
เปนอยางไร คุมกับที่จะกระทําความผิดขึ้นหรือไม แลวยังไดตัดสนิใจในทางที่จะกระทําความผิด 
นี่เปนลักษณะของการไตรตรองไวกอนซึ่งไมจําเปนตองเกิดขึ้นกอนการฆาเปนเวลานาน6 ซึ่ง
ศาสตราจารย ดร. คณิต  ณ นคร เห็นวา นอกจากเปนการกระทําโดยเจตนาแลวยังเปนเหตุ
ฉกรรจที่เกี่ยวเน่ืองกับลักษณะของการกระทําโดยเปนสวนหนึ่งขององคประกอบภายใน7  เชน 
เดียวกับที่ศาสตราจารย จิตติ  ติงศภัทยิ เห็นวา  การไตรตรองไวกอนเปนเหตุฉกรรจเกี่ยวกับ
เจตนาเปนสวนตัวของผูกระทําความผิดซึ่งทําใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้น 8   ศาสตราจารย 
จิตติ ติงศภัทิยไดใหขอสังเกตเกี่ยวกับการกระทําโดยไตรตรองไวกอนวา “ลําดับลักษณะของ
จิตใจตั้งแตเกดิโทสะ ความคิดไตรตรอง ตัดสินตกลงใจแลวกระทําความผิดลง กลาวคือเริ่มตั้งแต
มีเหตุมากระทบทําใหเกิดความคิดไตรตรองทบทวนจนตดัสินตกลงใจ ซึ่งมิใชตดัสินใจกระทํา
ความผิดในขณะแรกที่มีโทสะแตตัดสินตกลงใจในภายหลังที่ไดไตรตรองทบทวนพอแลว ถึงแม
จะยังไมหายโกรธก็ตาม ถามิใชกระทําลงเพราะเหตทุีม่ากระทบอารมณใหเกิดความผลักดันทาง
จิตใจขึ้นแตแรก หากเปนผลจากความคิดทบทวนในเวลาตอมา ไมตองถึงกับหายโกรธและ
เลือดเย็นเสียกอนตกลงใจ ก็เปนการกระทําโดยไตรตรองไวกอนได เหตุนี้จึงตองมีระยะเวลาหนึง่
ระหวางความคิดแรกที่เกิดจากเหตุการณมากระทบจติใจ กบัการตกลงใจภายหลังการทบทวน
ไตรตรองแลว ถึงแมจะไมตองรอจนเลือดเย็นเสียกอน ขอแตกตางระหวางไตรตรองไวกอนกับ
การกระทําโดยบันดาลโทสะตามมาตรา 72 จึงอยูตรงที่วา เม่ือเกิดเหตุขมเหงแลว ผูกระทํา
ความผิดบันดาลโทสะขึ้นระหวางเลือดรอนอยูจนไมมีโอกาสไตรตรองทบทวนเสียกอน สวนการ
กระทําโดยไตรตรองไวกอนน้ันกระทําโดยไดคิดทบทวนแลว แมจะยังไมหายโกรธสิ้นโทสะเสียทีเดียว 
บันดาลโทสะกบัไตรตรองไวกอนจึงไปดวยกันไมไดเพราะเหตุนี”้9 
  การกระทําโดยไตรตรองไวกอนนั้นเปนการกระทําในภายหลังจากที่ผูกระทํา
ไดชั่งน้ําหนักผลดีผลเสียในการที่จะกระทาํหรือไมกระทําแลวไดตัดสนิใจกระทํา  ความสําคัญอยู
ที่วาจะตองไดชั่งใจมาแลว  พิจารณาวาผลรายของการกระทําที่เขาจะไดรับเปนอยางไร  คุมกับที่

                                                           
5 หยุด  แสงอุทัย,กฎหมายอาญา ภาค 2-3,พิมพครั้งที่ 9,(กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพ

มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร, 2540),หนา 189. 
6 เรื่องเดียวกัน, หนา 188. 
7คณิต ณ นคร,กฎหมายอาญาภาคความผิด,พิมพครั้งที่ 5,(กรุงเทพมหานคร:สํานัก 

พิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2537),หนา 55-56. 
8 จิตติ  ติงศภัทิย,กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 2 และภาค 3,หนา 2106. 
9 เรื่องเดียวกัน, หนา 2098-2099. 
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จะกระทําความผิดขึ้นหรือไม  แลวยังไดตัดสินใจกระทําความผิด 10  เชน  คิดทบทวนตรึกตรอง
เปนอยางดีแลวฆาไปตามที่ไดคิดและตัดสนิใจนั้น  จึงเปนการกระทําที่ครบองคประกอบความผิดที่
กฏหมายบัญญัติไวอยางสมบูรณ  โดยไมมีเหตุยกเวนความผิด  เหตุยกเวนโทษหรือเหตุลดโทษ 
กฎหมายจึงลงโทษผูกระทําความผิดโดยไตรตรองแลวยงักระทําความผิด  เปนผูที่มีจิตใจชัว่ราย
เปนอันตรายตอสังคมมากกวาผูกระทําผิดธรรมดาซึ่งควรลงโทษผูกระทาํความผิดโดย
ไตรตรองไวกอนใหหนักขึน้เพ่ือทดแทนความผิดที่ไดกระทําเพื่อใหหลาบจํา  และไมคิดจะกระทํา
ความผิดอีก  การกระทําโดยไตรตรองไวกอนน้ีจึงอยูนอกโครงสรางความผิด  โดยจัดเปนเหตุ
ที่ทําใหผูกระทําไดรับโทษหนักขึ้น  ผูกระทําจะไดรบัโทษสูงขึ้นจากปกตติามประมวลกฎหมาย
อาญา  มาตรา 289 (4) มาตรา  296  หรือมาตรา  298 
  กรณีที่จําเลยเกิดความไมพอใจผูตายหรือถูกผูตายขมเหง แลวจําเลยมิได
กระทําการใดๆ โตตอบผูตายกลับไปในขณะนั้นอยางตอเนื่องกับการถูกขมเหงแตปลอยใหผาน
ระยะเวลาไปชวงหนึ่งจึงจะลงมือทํารายหรือฆาผูตาย ในบางกรณีศาลวินิจฉัยขอเท็จจริงโดย
พิจารณาจากระยะเวลาตั้งแตสิ้นสุดการขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรมไปจนถึง
จําเลยกระทําความผิดวาระยะเวลาดังกลาวนั้น เพียงพอที่จําเลยจะคิดทบทวนไตรตรองอยางมี
สติสัมปชัญญะครบถวนแลวหรือไม ถาระยะเวลาดังกลาวเพียงพอที่จําเลยจะไดคิดทบทวนตรึก
ตรองอยางมีสติสมบูรณดีแลวยังตัดสินใจกระทําความผิด การกระทําของจําเลยก็เปนการ
ไตรตรองไวกอน แตถาจําเลยไดกระทําโตตอบไปในทันทีในเวลากระชั้นชิดโดยไมมีระยะเวลา
ทบทวนไตรตรองการกระทําของตนอยางมีสติ เปนการกระทําโดยมีโทสะพุงขึ้นเฉพาะหนา 
การกระทําของจําเลยก็เปนการกระทําโดยบันดาลโทสะ ตัวอยางเชน คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 
1036/2501 ศาลฎีกาวินิจฉัยวาจําเลยใชปนยิงคนโดยมีความโกรธเคืองอันเนื่องจากสาเหตุไม
พอใจที่เกิดขึ้นกอนหนา 2  ชั่วโมง  ถือวาเปนการกระทําโดยไตรตรองไวกอนตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 289 (4) คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 834/2520 จําเลยดาวาโจทกรวมโดย
จําเลยโกรธที่โจทกรวมใหคนมาขุดทอประปาในที่ดินของจําเลย แลวจําเลยและโจทกรวมตาง
แยกยายเขารานของตน ตอมาอีกประมาณ 10 นาที จําเลยวิ่งออกมาจากรานโดยไมพูดจา ใช
ปนยิงโจทกรวมทันที เชนน้ีศาลฎีกาเห็นวามิใชจําเลยกระทําการยิงโจทกรวมขณะที่เกิดโทสะขึ้น
เฉพาะหนา หากแตเปนการที่จําเลยใชเวลาอยูในรานประมาณ 10 นาที คิดทบทวนไตรตรองดี
แลววาจะยิงโจทกรวมหรือไม ดังน้ี การที่จําเลยใชปนยิงโจทกรวมจึงเปนการกระทําโดย
ไตรตรองไวกอน และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 218/2527 จําเลยมีเร่ืองวิวาทชกตอยกับผูเสียหาย
ที่โตะรับประทานอาหาร มีผูหาม แลวจําเลยกลับไปเอาอาวุธปนยอนกลับมายิงกราดผูเสียหาย 
ผูตายกับพวกหลังจากนั้นประมาณ  10 นาที ศาลฎีกาเห็นวาจําเลยมีเวลาพอที่จะไดสติคิด
พิจารณาไตรตรองแลว จึงเปนการกระทําโดยมีการไตรตรองไวกอน นอกจากนี้ คําพิพากษาศาล
ฎีกาที่ 1239/2515 ที่ 3475/2535 และ  ที่ 171/2536 ศาลฎีกาไดวินิจฉัยไวในทํานองเดียวกัน 

                                                           
10 หยุด  แสงอุทัย,กฎหมายอาญา ภาค 2-3,หนา 189. 
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  การกระทําโตตอบภัยขมเหงที่ผานพนไปเปนเวลาพอสมควรที่จะตรึกตรองไดวา
จะกระทําตอบหรือไม  คือ  ถาเวลาผานพนไปในระยะพอสมควรที่จะระงับโทสะไดแลวแตไมระงับ 
กลับกระทําดวยความอาฆาตพยาบาท  อาจกลายเปนกรณีไตรตรองไวกอนซึ่งจะตองไดรับโทษ
หนักขึ้นตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา 289 (4) มาตรา  296  หรือมาตรา  298 เปนตน  
อยางไรก็ตาม  หากผูกระทําถูกขมเหงทีละเล็กละนอยสะสมมาเรื่อยๆ  จนทนไมไดและบันดาล
โทสะออกมาโดยขาดความไตรตรองในการกระทําของตน 11  เปนกรณีบันดาลโทสะดวยเหตทุี่
สะสมมา 12  ซึ่งเปนเหตุนาเห็นใจที่กฎหมายลดโทษให  ความโกรธในลักษณะนี้   มองกันไมเห็น   
เพ่ิมพูนขึ้นทีละเล็กละนอยจนยั้งไวไมอยู 13  เชน จําเลยซึ่งเปนสามีกับผูตายทะเลาะกันโดยผูตาย 
ใชถอยคําหยาบคายดาทุกวัน  จําเลยพยายามละความโกรธมาเปนเวลานานจนระงับไมได14  
ในบางกรณีศาลฎีกาไดพิจารณาขอเท็จจริงในอดีตประกอบเขาดวยอยางละเอียดและยอมรับเหตุ
สะสมดังกลาวประกอบดวย มิใชพิจารณาเฉพาะขอเท็จจริงในวันเกิดเหตุเพียงอยางเดียว  และ
กรณีดังกลาวก็มิใชกระทําโดยเจตนาที่ไตรตรองอาฆาตพยาบาทมากอน หากแตถูกขมเหงทลีะ
เล็กละนอยสะสมมาเรื่อยๆ จนทนไมได และบันดาลโทสะออกมาโดยขาดความไตรตรองในการ
กระทําของตน เน่ืองจากเหตุที่สะสมมาตลอดนั่นเอง15 จึงทําใหการกระทําความผิดของ
ผูกระทําผิดนั้นเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะ   แมวาจะมีระยะเวลาหางกันระหวางการขมเหง
ในแตละครั้งกไ็มเปนการกระทําความผิดโดยไตรตรองไวกอน   
  ดังเชนคําพิพากษาศาลฎีกาที่  846/2512  “จําเลยเปนหญิง  มีภาระตองเล้ียง
ตัวเอง  เลี้ยงนองใหไดรับการศึกษาขั้นมหาวิทยาลัย  และสงเงินเลี้ยงบิดามารดาที่อยูตางจังหวดั 
จําเลยรักใครไดเสียกับผูตายจนจําเลยตั้งครรภ  ผูตายก็ตีตนออกหางทําการตัดสมัพันธ  ไมยอม 
รับวาเปนพอเด็ก  ไมยอมพบ จําเลยโทรศัพทไปหานบัสิบครั้งก็ไมยอมพูดดวย   วันเกิดเหตุ
จําเลยไดไปคอยพบผูตายและพูดเร่ืองที่จําเลยมีครรภ  ผูตายวาบอกใหเอาออกก็ไมเอา
ออก   ผูตายไมยอมรับวาเปนพอเดก็  ทั้งยังวาจาํเลยอยากหนาดานไปหาผูตายเอง และ
วาพอแมจําเลยไมสั่งสอนใหดี  อันเปนการดูถูกเหยียดหยามกดขี่ขมเหงจําเลยอยางรายแรง
ดวยเหตุอันไมเปนธรรม  จําเลยใชปนยิงผูตายในขณะนั้น  เปนการกระทาํโดยบันดาลโทสะ  
ตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา  72” 

                                                           
11 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ,ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับอางอิง,พิมพครั้งที่ 

9,(กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพวิญูชน,2544),หนา 145. 
12 เรื่องเดียวกัน,หนา 139. 
13 จิตติ  เจริญฉ่ํา, “ฎีกาวิเคราะห:คําดาที่ยังไมถึงขั้นบันดาลโทสะ,”วารสารอัยการ,ฉบับที่ 

195 ปที่ 17(พฤษภาคม 2537),หนา 105. 
14 เรื่องเดียวกัน,หนา 104. 
15 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ,ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับอางอิง,หนา 145. 
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  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 6558/2540 “การที่ผูเสียหายอยูกินฉันสามีภริยามากอน  
แลวตอมาไดหญิงอ่ืนเปนภริยาและไปอยูกบัหญิงนั้น เม่ือจําเลยขอใหไปพบ  ผูเสียหายไมยอมไป  
ในวันเกิดเหตุจําเลยพบผูเสียหายอยูกับหญิงอ่ืนโดยนุงผาขนหนูผืนเดียว ออกมาบอกวา
จะเลิกกับจําเลย  และไลใหกลับบานทั้งยงัตบหนาจําเลยอีก   ยอมเปนการขมเหงน้ําใจ
จําเลยอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม  การที่จําเลยยิงผูเสยีหายไปในทนัทีในระยะเวลา
ตอเนื่องที่ยังมีโทสะอยู  ถือไดวา การกระทําของจําเลยมีเหตุบันดาลโทสะตามประมวลกฎหมาย
อาญา  มาตรา  72” 
  และคําพิพากษาศาลฎีกาที ่  6980/2540  “จําเลยรักใครใหการอุปการะเลี้ยงดู
และใหการศึกษาแกผูเสียหายในฐานะที่จําเลยเปนมารดาอยางดีจนสําเร็จการศึกษาชั้น
ปริญญาตรี  ระหวางศึกษาผูเสียหายมีทองไมมีพอเม่ือคลอดบตุรแลวก็นํามาใหจําเลยเลีย้ง  เม่ือ
ผูเสียหายสําเร็จการศึกษาและเขารบัราชการครู  ไดสมรสกบั  ถ.  แตอยูกินกนัไดเพียง 1 เดือน  ก็
ถูก ถ. ฟองหยา  ตอมาผูเสียหายลักลอบไดเสียกับโจทกรวมและจะนําโจทกรวมเขามาอยูในบาน 
จําเลยไมยอม  ผูเสียหายไดขโมยไมบางสวนซ่ึงเก็บไวทีบ่านจําเลยไปสรางบานดวย  จําเลย
บอกใหรื้อถอนออกไป  ผูเสียหายกลับโตแยงสิทธิวายกใหโดยไมเปนความจริง  เห็นไดวา
ผูเสียหายไดสรางความชอกช้ําระกําใจอับอายขายหนาใหแกจําเลยผูเปนมารดามาโดยตลอด   
ประกอบกับผูเสียหายบุกรุกเขามาสรางบานในที่ดินของจําเลยแลวโตแยงสิทธิไมยอมออกไป   
วันเกิดเหตุ จําเลยไปบอกใหผูเสยีหายรื้อถอนบานออกไปอกีแตผูเสียหายไมยอมและเกิด
การโตเถียงกันข้ึน  ถือไดวาเปนการขมเหงจําเลยอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม   การ
ที่จําเลยวางเพลิงเผาโรงเรอืนดังกลาวของผูเสียหายและโจทกรวมจึงเปนการกระทําผิดโดย
บันดาลโทสะ”   
  กรณีที่ใชหรือจางคนไปฆาผูอ่ืน ตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกาถือวาทั้งผูใชและ
ผูรับใชมีความผิดฐานไตรตรองไวกอน ดังเชนคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1371/2508 ศาลฎีกาฟง
ขอเท็จจริงวา “จําเลยที่ 1 ไดจางจําเลยที่ 2 ใหยิงผูตายดังที่ตนไดรับจางมา วินิจฉัยวาการ
กระทําของจําเลยทั้งสองแสดงวาเปนการฆาผูอ่ืนโดยไตรตรองไวกอน เปนความผิดตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 289 (4) ประกอบดวยมาตรา 83 และ 84” คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 
825/2530 ขอเท็จจริงปรากฏตอศาลวาจําเลยไดรับคาจาง 100,000 บาท จากผูอ่ืนใหฆาผูตาย 
ศาลฎีกาจึงวินิจฉัยวาการกระทําของจําเลยเปนการฆาผูอ่ืนโดยไตรตรองไวกอน คําพิพากษา
ศาลฎกีาที่ 1968/2521 ศาลฎีกาวินิจฉัยวา “จําเลยดักยิงคนตามที่รับจางมา เปนการฆาคนโดย
ไตรตรองไวกอน”  และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2505/2525 “จําเลยกับพวกสะกดรอยตามผูตาย
มาตลอดและเขาไปยิงผูตายทางดานหลังโดยมิไดพูดจากับผูตายเลย ทั้งไมปรากฏวาจําเลยและ
พวกกับผูตายมีสาเหตุโกรธเคืองมากอน ศาลจึงเชื่อวาถูกจางวานใชจากผูอ่ืนมาฆาผูตาย เปน
การฆาโดยไตรตรองไวกอน” แตถาเปนกรณีที่ฆาไปโดยไมมีสาเหตุและไมปรากฏวามีเหตุอะไร
กันมากอน ไมเปนการไตรตรองไวกอน ดังเชน คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1932/2514  ผูตายเปนชู
กับภรรยาจําเลย จําเลยไปหาผูตายที่หองทํางานเพื่อขอใหสงภรรยาของจําเลยคืนโดยไมมี
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เจตนาจะทํารายผูตาย แตผูตายหลบหนีจําเลยจึงโกรธและตามเขาไปแทงผูตายถึงแกความตาย
ดวยอาวุธที่จําเลยพกติดตัวมา ดังน้ี ศาลเห็นวาจําเลยมีความผิดฐานฆาผูอ่ืน แตยังมิใชการฆา
โดยไตรตรองไวกอน16  
  การวางแผน เตรียมการไวลวงหนาแลวฆาเปนการฆาโดยไตรตรองไวกอน 
ดังเชน คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1019/2505 “จําเลยทั้งสามโทรศัพทลวงผูตายใหไปรับเงินชําระ
หนี้ โดยจําเลยไดซื้อขวานไปดวย เมื่อพาผูตายไปถึงที่เปลี่ยวก็ฆาเสีย แสดงวาจําเลยทั้งสาม
สมคบกันลวนเปนตัวการฆาคนโดยไตรตรองไวกอน” คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 33/2514 ศาลฎีกา
วินิจฉัยวา “การฆาโดยมีการวางแผนเตรียมการลวงหนาไวหลายวันเปนการฆาโดยไตรตรองไว
กอน”  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1381/2514 “จําเลยวางแผนฆาผูเสียหายโดยใหนองชายแจง
ตํารวจใหมาจับผูเสียหายและจําเลยรับอาสานําตํารวจไปจับผูเสียหายโดยลุยน้ําลวงหนาไปยิง
ผูเสียหายกระสุนปนถูกขาผูเสียหาย ดังนี้ จําเลยผิดฐานพยายามฆาคนโดยไตรตรองไวกอน” 
คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2259/2522 “กลาวคําอาฆาตแลวเตรียมจดหมายจาหนาซองมาถึง
ผูเสียหายเพื่อพบแลวชักปนยิง แตผูเสียหายไมตาย เปนพยายามฆาโดยเจตนาไตรตรองไวกอน” 
และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3462/2526 “การที่จําเลยเขาไปดูลาดเลาในรานอาหาร 3 รอบกอน
เกิดเหตุ ขณะที่ผูตายน่ังรับประทานอาหารอยูในรานโดยมีพวกอีก 1 คน จอดรถรออยูหนาราน 
เม่ือผูตายขับรถออกจากรานอาหาร จําเลยกับพวกก็ขับรถตามมาฆาผูตายหางจากรานเพียง 
200 เมตร แสดงวาจําเลยกับพวกมีแผนการนัดหมายกันมากอนลงมือกระทําผิด ดังน้ีเปนการฆา
โดยไตรตรองไวกอน” นอกจากนี้คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1215/2508, ที่ 864/2513, ที่ 181/2515, 
ที่ 2225/2516, ที่ 2534/2516 และที่  91/2529 ศาลฎีกาไดวินิจฉัยไวในทํานองเดียวกัน 
   
  ถาไดไตรตรองไวกอนแลว  แตมิไดกระทําความผิดตามที่ไตรตรองไว  หากมี
เหตุเกิดขึ้นใหมในภายหลัง จึงฆาโดยเหตุที่เกิดขึ้นใหม  มิใชการกระทําโดยไตรตรองไวกอน 
ก็ไมผิดตามเหตุฉกรรจนี้ 17 
  จากที่กลาวถึงโครงสรางความรับผิด 2 แนวทาง คือ แนวทางของ ศาสตราจารย 
ดร. คณิต ณ นคร กับแนวทางของ ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย และรองศาสตราจารย ดร.
เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ไวในบทที่ 3 แลวนั้นการกระทําความผิดโดยบันดาลโทสะและการกระทาํ
โดยไตรตรองไวกอนน้ีลวนเปนการกระทําที่ครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติไวใหเปน
ความผิด โดยไมมีกฎหมายใหอํานาจกระทําไดและไมมีกฎหมายยกเวนโทษ เน่ืองจากกฎหมาย
มีเจตนารมณที่จะไมใหคนกระทําความผิดซึ่งเปนสาเหตุใหเกิดความวุนวายในสังคม การกระทํา
ความผิดโดยบันดาลโทสะ (ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72) อยูนอกโครงสรางความผิด

                                                           
16 โปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 924/2508 และ ที่ 1687/2521  ศาลฎีกาไดวินิจฉัยไว

ทํานองเดียวกนั 
17 จิตติ  ติงศภัทิย,กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 2 และภาค 3,หนา 2100-2101. 
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และเปน “เหตุที่กฎหมายใหอภัย” ตามแนวทาง ศาสตราจารย ดร. คณิต ณ นคร และอยูนอก
โครงสรางความรับผิดและเปน “เหตุลดโทษ” ตามแนวทาง รองศาสตราจารย ดร. เกียรติขจร   
วัจนะสวัสดิ์ ซึ่งมีผลทางกฎหมายเหมือนกันคือ ผูกระทํามีความผิดและตองไดรับโทษ แตศาลใช
ดุลพินิจลดโทษใหได แตการกระทําโดยไตรตรองไวกอน (ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
289 (4) มาตรา 296 และมาตรา 298) เปน “เหตุฉกรรจที่เกี่ยวเนื่องกับลักษณะของการกระทํา” 
โดยเปนสวนหนึ่งขององคประกอบภายใน18 ตามแนวทาง ศาสตราจารย ดร. คณิต ณ นคร และ
เนื่องจาก รองศาสตราจารย ดร. เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ มิไดเขียนถึงเกี่ยวกับการกระทํา
ความผิดโดยไตรตรองไวกอน จึงจะขอเทียบเคียงตามความเห็น ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย ซึ่ง
มีความเห็นวาการกระทําโดยไตรตรองไวกอนเปน “เหตุฉกรรจเกี่ยวกับสภาพจิตใจ” ซึ่งเปนเหตุ
ใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้น19 ในขณะที่การกระทําโดยบันดาลโทสะเปน “เหตุลดหยอน
ความรับผิด” หรือ “เหตุลดโทษ”20 
 

ตารางเปรยีบเทียบโครงสรางความรบัผิดทางอาญา 
 

 โครงสรางความผิด
ต า ม แ น ว ท า ง 
ศาสตราจารย ดร .
คณิต  ณ  นคร 
 

โครงสรางความผิด
ต า ม แ น ว ท า ง 
ศาสตราจารยจิตติ 
ติงศภัทิย 

ผลทางกฎหมาย 

ก า ร ก ร ะ ทํ า โ ด ย
บั น ด า ล โ ท ส ะ 
(ประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 72) 

เ หตุ ที่ กฎหมาย ให
อภัย 

เหตุลดหยอนความรับ
ผิดหรือเหตุลดโทษ 

ก า ร ก ร ะ ทํ า เ ป น
ความผิดและตองรับ
โทษแตศาลใชดุลพินิจ
ลดโทษได 

ก า ร ก ร ะ ทํ า โ ด ย
ไตรตรองไวก อน 
(ประมวลกฎหมาย
อ า ญ า  ม า ต ร า 
289(4) มาตรา 296 
และมาตรา 298) 

เ ห ตุ ฉ ก ร ร จ ที่
เกี่ยวเนื่องกับลักษณะ
ของการกระทําซึ่งเปน
ส ว น ห นึ่ ง ข อ ง
องคประกอบภายใน 

เหตุฉกรรจเกี่ยวกับ
สภาพจิตใจ 

ก า ร ก ร ะ ทํ า เ ป น
ความผิดและผูกระทํา
ตองรับโทษหนักขึ้น 

 

                                                           
18 คณิต ณ นคร,กฎหมายอาญาภาคความผิด, หนา 55. 
19 จิตติ ติงศภัทยิ, กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 2 และภาค 3, หนา 2107. 
20 จิตติ ติงศภัทยิ,คําอธิบาย กฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพครั้งที่ 9, (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักอบรมศกึษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา,2536), หนา 765. 
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4.2  ผลทางกฎหมายของการกระทําความผิดโดยไตรตรองไวกอน 
การกระทําความผิดไปโดยบนัดาลโทสะเปนเหตุที่ผูกระทําไดกระทําไปโดยขาดสติ

ยับยั้งชั่งใจ  กฎหมายเห็นวาเปนอันตรายแกสังคมนอยกวากระทําความผิดทั่วไป  จึงใหศาลมี
ดุลพินิจลดโทษใหแกผูกระทําเพียงใดก็ได แตกตางจากการกระทาํความผดิโดยไตรตรองไวกอน
ซึ่งเปนเหตุทีท่ําใหผูกระทําไดรับโทษหนกัขึ้น โดยประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289  กําหนด
โทษไววา ตองระวางโทษประหารชวีิต ซึ่งเปนโทษเพียงสถานเดยีวเทานัน้ โดยกฎหมายไมให
ศาลใชดุลพินิจลงโทษเปนอยางอ่ืน   เน่ืองจากกฎหมายเห็นวาผูกระทําความผิดโดยไตรตรอง
ไวกอนน้ีเปนอันตรายแกสังคมมากกวาผูกระทําความผดิทั่วไป เปนผูมีจิตใจชัว่ราย เพราะผูกระทํา
ไดคิดทบทวนอยางมีสติสัมปชัญญะครบถวนสมบูรณแลวยังกระทําผดิ  
  การกระทําความผิดโดยไตรตรองไวกอนเปนเหตุเกี่ยวกับเจตนาเปนสวนตัวของ
ผูกระทําความผิด ซึ่งเปนผลทําใหตองรับโทษหนักขึ้นเฉพาะผูกระทําที่ทําโดยเจตนาเทานั้น ผู
รวมกระทําที่มิไดไตรตรองไวกอนไมมีความผิดตามมาตรานี้ ดังเชนคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 
1049/2515 “จําเลยที่ 1 ทาทายผูตายแลวยืมปนพาพวกไปที่บานผูตาย เรียกผูตายลงจากเรือน
แลวยิงผูตายตาย เปนการฆาโดยไตรตรองไวกอน การที่จําเลยที่ 2 และจําเลยที่ 6 รวมไปกับ
จําเลยที่ 1 ดวย  แตไมปรากฏวาจําเลยที่ 2 และจําเลยที่ 6 รูเหตุระหวางจําเลยที่ 1 กับผูตาย
และไมไดไปยืมปนดวยอีกทั้งไมมีสาเหตุโกรธเคืองกับผูตายมากอน จะฟงวาจําเลยที่ 1 และ
จําเลยที่ 6 รวมกับจําเลยที่ 1  ฆาผูตายโดยไตรตรองไวกอนไมได”  เชนเดียวกับเหตุกระทําโดย
บันดาลโทสะซึ่งเปนเหตุสวนตัวของผูกระทําใหแกผูกระทําไดและจะลดโทษนอยกวาที่กฎหมาย
กําหนดไวสําหรับความผิดนั้นๆ เพียงใดก็ได  โดยไมจําตองคํานึงถึงโทษขั้นต่ํา 
  เม่ือปรากฏขอเท็จจริงวาจําเลยกระทําความผิดเพราะบันดาลโทสะ แมจําเลยจะ
มิไดยกขึ้นตอสู ศาลก็ยกขึ้นวินิจฉัยเองได เชนเดียวกับการปองกันและจําเปนดังที่ไดอธิบาย
แลวในหัวขอที่ 2.4 แตการกระทําโดยไตรตรองไวกอนนี้ แมจะปรากฏขอเท็จจริงวาจําเลย
กระทําความผิดนั้นไปโดยไตรตรองไวกอน แตถาโจทกมิไดบรรยายฟองวา การกระทําของ
จําเลยเปนการฆาโดยไตรตรองไวกอนหรือโจทกไมสืบพยานใหศาลเชื่อวาจําเลยมีพฤติการณ
ไตรตรองไวกอนหรือโจทกไมไดขอใหศาลลงโทษในความผิดดังกลาว ศาลก็ลงโทษจําเลยตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 (4) หรือ มาตรา 296 หรือมาตรา 298 ไมได ตัวอยางเชน 
คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1597/2522 “โจทกบรรยายฟองวาจําเลยมีเจตนาฆาผูตาย โดยใชวัตถุ
ระเบิดสงทางพัสดุไปรษณีย ผูตายไดรับแลวรวมกับพวกเปดหอพัสดุนั้นเปนเหตุใหระเบิดขึ้น 
ผูตายกับพวกจึงตายสมเจตนาของจําเลย  ทั้งนี้โดยจําเลยมีสาเหตโุกรธเคืองผูตายมากอน  
ขอใหลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288,289 ดังน้ีเม่ือโจทกมิไดบรรยายฟองวา
เปนการฆาผูตายโดยไตรตรองไวกอน ศาลจึงลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 (4) 
ไมได จําเลยคงมีความผิดตามมาตรา 288 เทานั้น” คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1967/2515 ศาลฎีกา
ฟงขอเท็จจริงวา “จําเลยกับพวกผูเสียหายมีสาเหตุกันโดยพวกผูเสียหายขบัรถไปเฉียดรถจําเลย 
แลวมีการตะโกนทาทายกับเล็กนอยแตคงขับรถผานกันไป ตอมาประมาณ 30 นาทีจําเลยกลับ 
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ไปบานเอาปนมายืนตรงที่เกิดเหตุ พอผูเสียหายขี่รถจักรยานยนตมา จําเลยก็ยิงเอาโดยไมมีขอ 
เท็จจริงใดยืนยันวาจําเลยมาดักรออยูเพ่ือจะยิงผูเสียหาย ดังน้ีศาลฎีกาวินิจฉัยวาการกระทําของ
จําเลยไมถึงขั้นพยายามฆาโดยไตรตรองไวกอน” คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 5733/2530 ศาลฎีกา
ฟงขอเท็จจริงวา “จําเลยเคยโกรธเคืองผูตายที่ไมยอมใหจําเลยเหมารอบรําวง ถึงกับชักอาวุธปน
ยิงขึ้นฟากอนเกิดเหตุประมาณ 27-28 วัน วันเกิดเหตุผูตายพบจําเลยโดยบังเอิญ จําเลยจึงเดิน
มาดานหลังผูตายพรอมกับใชปนยิงผูตายทางดานหลังถึงแกความตาย ดังน้ีศาลฎีกาเห็นวา
จําเลยอาจมีความเจ็บแคนผูตายมากอนซึ่งเวลาผานไปแลวนานเกือบเดือน ความโกรธแคนนาจะ
ลดหายไป ไมปรากฏวาจําเลยมีความอาฆาตคอยติดตามทํารายผูตายอีก ที่จําเลยพบผูตายใน
คืนเกิดเหตุ ความแคนที่เคยมีตอผูตายอาจเกิดขึ้นกะทันหันก็ได พฤติการณแหงคดีฟงไมไดวา
จําเลยมีแผนการไวลวงหนาหรือไตรตรองไวกอนเพ่ือจะฆาผูตาย” และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 
4586/2543 ศาลฎีกาวินิจฉัยวา “การไตรตรองไวกอนเปนภาวะทางจิตใจของจําเลยที่จะตองคิด
ทบทวนตกลงใจวาจะฆาผูตายกอนที่จะลงมือกระทําซึ่งเปนการยากท่ีจะหยั่งรูไดโดยตรง แมจะ
ไดความวาจําเลยฆาผูตายเนื่องมาจากเหตุที่ผูตายยืมเงินจากจําเลยจํานวนมากถึง 205,000 
บาท จําเลยทวงถามหลายครั้งแลวผูตายไมยอมชําระก็ตาม แตการกูยืมเงินก็มีการทําหนังสือ
สัญญากูเงินไวซึ่งจําเลยมีสิทธิฟองรองบังคับไดตามกฎหมาย พฤติการณของจําเลยตามที่โจทก
นําสืบยังไมมีน้ําหนักใหรับฟงวาจําเลยไดคิดทบทวนตัดสินใจฆาผูตายที่ไมยอมชําระหนี้จึงผิด
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 เทานั้น” ดังนั้นจึงเปนหนาที่ของโจทกที่จะตอง
บรรยายถึงการกระทําโดยไตรตรองไวกอนของจําเลยมาในฟองและขอใหศาลลงโทษจําเลย
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 (4) หรือมาตรา 296 หรือมาตรา 298 ดวย ตามหลัก
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 192 วรรคหนึ่ง ซึ่งบัญญัติหามศาลมิให
พิพากษาหรือสั่งเกินคําขอ และโจทกตองสืบพยานใหศาลเชื่อวาจําเลยไดกระทําความผิดนั้นไป
โดยมีพฤติการณไตรตรองไวกอนตามหลักที่วาฝายใดกลาวอางฝายนั้นมีหนาที่นําสืบ ศาลจึงจะ
ลงโทษจําเลยในความผิดดังกลาวได ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 15 
ใหนําประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 84 มาใชโดยอนุโลม  
 

4.3  หลักเกณฑของกฎหมายตางประเทศ 
ในหัวขอนี้จะศึกษาถึงหลักเกณฑของกฎหมายตางประเทศที่เกี ่ยวของกับ

เรื่องการกระทําโดยบันดาลโทสะและการกระทําโดยไตรตรองไวกอน ตลอดจนความสัมพันธของ
การกระทําทั้งสองประการวามีการกําหนดความชัดเจน หรือมีการแยกแยะความแตกตางไว
อยางไร  โดยจะแยกศึกษา ดังนี้ 
 
  4.3.1  ประเทศสหรัฐอเมรกิา 
  กฎหมายสหรัฐอเมริกาบัญญัติเรื่องไตรตรองไวกอน โดยใชคําวา “with 
premeditation” หมายถึง การคิดนึก การวางแผนการณไวลวงหนาโดยไมตองใชเวลานาน เพียง 
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แตใหมีเวลาสําหรับเกิดเจตนาอันแนวแนหรือกระจางชัด (to form a clear intent) ก็เพียงพอ
แลว21 โดยกําหนดใหเปนการฆาตกรรมที่รุนแรงมีเจตนาระดับ  malice aforethought  เรียกวา  
murder in the first degree22 
  Black’s Law Dictionary ไดใหนิยามของคําวา “ไตรตรองไวกอน” 
(Premeditation) ไววา “หมายถึง คิดนึก พิจารณาลวงหนา กําหนดแผนการณ วางแผนฆา 
ความมุงประสงคจะฆา รวมทั้งหมายถึง สภาพแหงจิตกอนตัดสินใจลงมือฆา การคิดกอนกระทํา
เปนชวงระยะเวลาหนึ่ง แตชวงระยะระหวางการตัดสินใจกับลงมือกระทําไมจําตองใชเวลานาน” 

การฆาดวยการไตรตรองไวกอนนี้มิใชอารมณที่เกิดขึ้นวูบหน่ึงกอนที่จะลงมือฆา 
แตจําตองมีความประสงคที่ไดกอรูปขึ้นโดยสมบูรณแลววาจะฆาและจิตใจก็ตองอยูในสภาพที่
ครบถวนบริบูรณ23 นอกจากนี้มีคําวา “deliberation” ซึ่ง Black’s Law Dictionary ไดนิยามไววา 
หมายถึงการไตรตรองไวกอนที่กระทําอยางเลือดเย็น (with astate of cool blood) มิใชเพียงการ
คิดไวลวงหนาที่จะกระทําการฆาเทานั้น แตมีความโนมเอียงในทางการกระทําอาชญากรรม        
ที่ไดมีการพินิจพิจารณาชั่งนํ้าหนักและทบทวนเหตุผลเปนอยางดีแลว24 โดย “deliberation” จะมี
การคิดทบทวนอยางลึกซึ้งมากกวา “premeditation” และกระทําไปอยางเลือดเย็น 

ดังน้ัน “premeditation” จึงหมายถึง25 (1) การฆาคนตายโดยผูฆาจําตองมีแผน 
การณหรือความคิดที่จะฆา มิใชกระทําลงโดยอารมณวูบหนึ่ง (2) ความคิดหรือแผนการณนั้น           
ไมจําเปนตองใชระยะเวลานาน และ (3) ความนึกคิดนั้นจําตองเปนเจตนาที่ชัดเจน แตไมจําตอง
คิดทบทวนอยางลึกซึ้ง 

ผูเขียนเห็นวา ลักษณะของไตรตรองไวกอนตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกานี้
คลายคลึงกับการไตรตรองไวกอนตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยในปจจุบันมากกวา     
การฆาคนโดยความพยาบาทมาดหมายตามมาตรา 250 (3) แหงกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 
127 เนื่องจากลักษณะของการกระทําตองมีการคิดทบทวน กําหนดและวางแผนการณฆา โดย
มีเจตนามุงประสงคที่จะฆา ซึ่งมิไดกระทําไปโดยอารมณเพียงชั่ววูบ ซึ่งจะเปนการกระทําโดย
บันดาลโทสะตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72 โดยเปนเหตุใหศาลใชดุลพินิจลดโทษใหผู 
กระทําไดเพราะมิไดเปนคนที่มีเจตนาชั่วราย  แตการไตรตรองไวกอนนี้ก็ไมจําตองใชระยะเวลา
นานในการคิดทบทวนตัดสินใจลงมือกระทําความผิดแตอยางใด เพียงแตใหมีระยะเวลา

                                                           
21เสริมศักดิ์ เทพาคํา,“การฆาผูอ่ืนโดยไตรตรองไวกอน”,ดุลพาห, เลม 11 ปที่ 7 (2503), 

หนา 1368. 
22 Georges P. Fletcher,Rethinking Criminal Law,(Boston:Little Brown & Company, 

1978), p. 253. 
23คดี Commonwealth v. Drum 581 Pa. 29, Mikell’s Cas, 496. 
24เสริมศักดิ์ เทพาคํา,เรื่องเดียวกัน, หนา 1370. 
25เรื่องเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 
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พอสมควรในการเกิดเจตนาและไมจําเปนตองมีความพยายามและพยาบาทอาฆาตที่จะฆาก็
เพียงพอที่จะเปนการกระทําความผิดโดยไตรตรองไวกอนแลว 

ศาลสหรัฐอเมริกาตองพิจารณาการไตรตรองไวกอนโดยเนนเรื่องเกี่ยวกับระยะเวลา 
(time) การคิดทบทวนไตรตรอง (reflection) และการกระทําอยางเลือดเย็น (cold-
bloodedness) เพื่อแยกแยะความผิด first degree murder และ second degree murder26  
ตัวอยางเชน คดี People v. Anderson, 70 Cal. 2d. 15, 447 P.2d 942, 73 Cal. Rptr. 550 
(1968) ซึ่งศาลฎีกาแคลิฟอรเนียไดกลับคําพิพากษาที่ลงโทษฐาน first degree murder ดวย
เหตุผลวาหลักฐานไมเพียงพอที ่จะชี ้ชัดวาจําเลยมีเหตุจูงใจในลักษณะที่ไดกระทําไปโดย
พิจารณาทบทวนอยางรอบคอบมากอน แตในอีกคดีหน่ึง คือ คด ีCommonwealth v. Carroll, 
412 Pa. 525, 533, 194 A.2d 911, 916 (1963) ศาลตัดสินวาเปนความผิด first degree 
murder โดยเนนวาคนชั่วรายจะกําหนดและวางแผนฆาตกรรมโดยไมจําตองใชเวลานาน27 

ศาลในปจจุบันไมไดตองการระยะเวลานานในการไตรตรองไวกอน ตองการเพียง
ระยะเวลาพอสมควร (reasonable period of time) ในการที่จะคิดทบทวนไตรตรองไดซึ่งไมไดมี
หลักเกณฑที่เครงครัดวาจะตองเปนระยะเวลาเทาใด ตัวอยางเชน ศาลสวนใหญเห็นวา        
ระยะเวลาเพียง 5 นาทีก็เพียงพอที่จะไตรตรองไวกอนไดแลว28  โดยพฤติการณดังกลาว        
อาจแสดงออกไดโดยการวางแผน (planning) การลงมือฆาอยางระมัดระวัง (careful manner of 
killing) การตระเตรียมหาเครื่องมือหรืออาวุธในการฆา เปนตน29 ซึ่งจะตองพิสูจนยืนยันให
ปรากฏตอศาล ดังเชนคดี People v. Wolff, 61 Cal. 2d 795, 394 P. 2d 959, 40 Cal. Rptr. 
271 (1964) ศาลฎีกาแคลิฟอรเนียไดกลับคําพิพากษาจากที่ลงโทษฐาน first degree murder 
เปน second degree murder โดยรับเอาความเห็นของผูเชี่ยวชาญทางจิตวิทยามาประกอบวา
จําเลยอายุ 15 ป ที่ฆามารดาดวยขวานนั้นยังขาดวุฒิภาวะและความไตรตรองที่จะกระทําการ
ฆาตกรรม30 

การฆาผู อ่ืนโดยไตรตรองไวกอนนี้ ตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกาถือวาเปน     
ความผิดประเภท first degree murder ซึ่งเปนการกระทําผิดฐาน murder โดยมีเจตนาฆา
ประเภทรายแรง (malice aforethought) กฎหมายจึงกําหนดโทษไวสูงสุดคือ ประหารชีวิต31      
แตกฎหมายสหรัฐอเมริกากําหนดเหตุฉกรรจเชนนี้ไวในเฉพาะความผิด murder เทานั้นมิได
กําหนดใหเปนเหตุฉกรรจกับความผิด manslaughter ดวย ตางจากกฎหมายไทยที่บัญญัติ     

                                                           
26 Georges P. Fletcher,Rethinking Criminal Law,p. 254. 
27 Ibid.,pp. 254-255. 
28 Ibid.,p. 253. 
29 http://lawschool.lexis.com/class/emanuel/crimlaw/EPC-CrimLaw-Chapter08C.html 
30 Georges P. Fletcher,Rethinking Criminal Law,p. 255. 
31 Ibid. 
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เหตุไตรตรองไวกอนน้ีในความผิดฐานทํารายรางกายผูอ่ืนจนถึงแกความตายตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 296 และความผิดฐานทํารายรางกายผูอ่ืนอันตรายสาหัสตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 298 ซึ่งเปนผลใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้นดวย 
  แตอยางไรก็ตาม ขณะนี้ Model Penal Code มิไดแบงระดับความผิดเปน first 
degree murder และ second degree murder32 เน่ืองจากเหตุผล 2 ประการ คือ33 (1) ในการ
พิจารณาคดีมากวาศตวรรษ  ศาลไมสามารถวางหลักเกณฑในการกระทําโดยไตรตรองไวกอน
ไดอยางชัดเจน และ (2) การแบงแยกระดับความผิดนี้มีจุดประสงคเพื่อแยกระดับคดีที่จะตอง
ลงโทษประหารชีวิต ซึ่งสามารถใชวิธีการทําบัญชีคดีรายแรงได ทั้งนี้เพ่ือลดระยะเวลาในการ
พิจารณาและหลีกเลี่ยงการตัดสินคดีที่อาจผิดพลาดและขาดความยืดหยุนได 
  สําหรับการกระทําโดยบันดาลโทสะนั้น นอกจากที่ไดกลาวถึงลักษณะสําคัญไว
แลวในบทที่  2  สหรัฐอเมริกายังกําหนดหลักเกี่ยวกับการมีโทสะอยางแทจริง (Actual 
Provocation) การกําหนดระยะเวลาที่เหมาะสมที่จะเย็นลงคือระงับความโกรธได  (Reasonable 
Time to Cool Off) และการกําหนดหลักเกณฑในการจําแนก  (Classification)  ความผิดในการ
ฆาผูอ่ืนไวอยางละเอียด  ดังนี้ 

การมีโทสะอยางแทจริง34 (Actual Provocation)  ถาการขมเหงอยางรายแรง
ทําใหวิญูชนสูญเสียความสามารถในการควบคุมตนเอง  ยังคงมีปญหาวาจําเลยบันดาลโทสะ
อยางแทจริง  (was in fact provoked)  จากการกระทําของผูเสียหายหรือไม  ถาจําเลยมีอารมณ
เย็นกวาวิญูชน  จําเลยก็จะไมบันดาลโทสะอยางแทจริง  (และการที่เขาฆาผูเสียหายตายเปน
การกระทําอยางเลือดเย็น)  จําเลยจะมีความผิดฐาน murder โดยมีเจตนาฆาที่ไมสามารถลดโทษ
เปน manslaughter ได  ดังที่ไดอธิบายแลวในบทที่  2 
  ระยะเวลาที่เหมาะสมที่จะเย็นลงคือระงับความโกรธได 35 (Reasonable 
Time to Cool Off)  การสันนิษฐานวาการกระทําของผูเสียหายเปนการขมเหงอยางรายแรงดวย
เหตุอันไมเปนธรรมซึ่งกอใหจําเลยสูญเสียการควบคุมตนเองไดโดยปกติ  ยังคงมีปญหาใน
ประเด็นเกี่ยวกับระยะเวลาใดเปนระยะเวลาที่เหมาะสมเพียงพอที่อารมณจะสงบลง (subside) ใน
มุมมองของคนสวนใหญเห็นวา จําเลยที่ถูกขมเหงใหบันดาลโทสะจะไมถูกลดโทษเปน Voluntary 
Manslaughter  ถาหากวาวิญูชนที่ถกูขมเหงใหบันดาลโทสะเชนเดียวกันน้ันไดเย็นลงคือระงับ
ความโกรธไดแลว   (would have cooled)   เชนเดียวกันกับกรณีที่จําเลยระงับความโกรธได     
ชากวาบุคคลธรรมดาทั่วไป   ตัวอยางเชน   คดี Sheppard v. State, 243 Ala. 498, 10    

                                                           
32 http://www.geocities.com/thelegalpub/outlines/CRIMINALLAW.doc 
33 Georges P. Fletcher,Rethinking Criminal Law,pp. 255-256. 
34 Wayne R. LaFave and Austin W. Scott,Jr.,Criminal Law,(St. Paul Minn. West 

Publishing Co,1972),p. 660. 
35 Ibid.,pp. 661-662. 
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So.2d  822 (1942)  สามีรูวาภริยามีชู  หลายวันตอมาจึงฆาภริยา  ศาลตัดสินวาเปนการฆาโดย
ไตรตรองไวกอน   คดี  LaLonde v. State, 614 P.2d 808 (Alaska 1980)  แมวาจําเลยจะยังคง
มีโทสะอยู  แตก็ไมเปนความผิด manslaughter  เพราะเหตุวาในคดีนี้วิญูชนควรจะระงับความ
โกรธไดแลวหลังจากเวลาผานไปหลายชั่วโมง  ในคดี  re Fraley, 3 Okl. Crim. 719,109 P. 295 
(1910)  ผูเสียหายฆาลูกชายของจําเลย  ผูเสียหายไดรับการพิจารณาและหลุดพนจากขอหา  
ภายหลังนั้นหลายเดือนจําเลยไดฆาผูเสียหาย  ศาลตัดสินวาเปนความผิดฐาน murder  แต
อยางไรก็ตาม ความเห็นเสียงขางนอยเห็นวา  การวัดโดยใชหลักระยะเวลาที่เหมาะสม  ถามีการ
ขมเหงอยางรายแรงโดยไมเปนธรรมโดยซึ่งทําใหบันดาลโทสะอยางแทจริงแลว  ถาจําเลยกระทํา
ความผิดไปก็เปนความผดิ manslaughter  ถาปรากฏขอเท็จจริงวาเนื่องจากอารมณที่ผิดปกติ
ของจําเลย  เขาจึงยังระงับความโกรธไมได  แมวาอารมณของวิญูชนจะสงบลงแลวก็ตาม  
ตัวอยางเชน คดี State v. Hazlett, 16 N.D. 426, 113 N.W. 374 (1907) ศาลตัดสินวาปญหา
เกี่ยวกับระยะเวลาเพียงพอที่จะบรรเทาอารมณโกรธและความสามารถในการกลับมีสติอยาง
สมบูรณไมควรนํามาพิจารณาโดยใชวิญูชนเปนเกณฑมาตรฐานเพียงอยางเดียว แตควรจะ
พิจารณาจากตัวจําเลยโดยพิจารณาจากขอเท็จจริงและพฤติการณแวดลอมประกอบดวย และคดี 
State v. McCants, 1 Speers 384 (S.C. 1843) จําเลยถูกผูตายตีทําราย หลังจากนั้นจําเลยจึง
ฆาผูเสียหายตาย ศาลตัดสินวาเปนความผิด murder โดยยืนยันขอเท็จจริงวาการที่จําเลยระงับ
โทสะไดชาเนื่องจากความมึนเมานั้นไมเกี่ยวของกับประเด็น และวินิจฉัยวาการพิจารณาถึงระยะ 
เวลาที่เหมาะสมที่จะระงับความโกรธได จะไมพิจารณาเพียงแตสภาพทั่วไปของการกระทําโดย
บันดาลโทสะเทานั้น แตจะตองพิจารณาจากสภาพรางกายและจิตใจ สภาพในชีวิตของจําเลยและ
สถานการณพิเศษในขณะที่จําเลยกระทําความผิด การศึกษาและนิสัยของจําเลยประกอบดวย 

ดังน้ัน ถาวิญูชนยังไมสามารถระงับความโกรธและผูกระทําความผิดยังคง
โกรธอยูและยังไมสามารถระงับความโกรธไดเชนกันในขณะที่กระทําความผิดตอผูขมเหงนั้น 
การกระทําความผิดนั้นก็เปนการกระทําโดยบันดาลโทสะเพราะยังไมมีระยะเวลาที่จะสงบ 
อารมณลงได (cooling off period)36 

การระงับความโกรธไดอยางแทจริง37 (Actual Cooling off) แมวาจําเลยจะ
กระทําความผิดโดยที่ถูกขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม จําเลยเกิดโทสะอยางแท 
จริงและวิญูชนที่ถูกขมเหงเชนน้ันยังไมสามารถระงับความโกรธไดก็ตาม แตจําเลยจะไมไดรับ
การลดโทษเปนความผิด  manslaughter ถาหากวาอารมณโกรธของจําเลยบรรเทาลงไดรวดเร็ว
กวาบุคคลธรรมดาทั่วไป และกระทําความผิดไปในขณะที่ระงับความโกรธไดแลว ซึ่งแสดงวา
จําเลยสามารถควบคุมสติอารมณของตนเองไดแลวและกระทําความผิดไป ตัวอยางเชน คดี 

                                                           
36 http://lawschool.lexis.com/class/emanuel/crimlaw/EPC-CrimLaw-Chapter 

08D.html 
37 Wayne R. LaFave and Austin W. Scott,Jr.,Criminal Law,pp. 662-663. 
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re Fraley,3 Okl.Crim. 719, 109 P. 295(1910) ถาจําเลยระงับความโกรธไดแลวซึ่งแสดงใหเห็น
ดวยการกระทําบางอยางเชน การติดตอทําธุรกิจในระหวางนั้น การพูดคุยสนทนาเกี่ยวกับเรื่อง
ตางๆ และการเตรียมการฆา เปนตน จึงไมจําเปนที่จะตองพิจารณาอีกวามีระยะเวลาเพียง
พอที่จะทําใหจําเลยระงับความโกรธไดหรือไม คดีนี้ศาลจึงตัดสินวาเปนความผิด murder เปน
การฆาอยางเลือดเย็น (cold blood) 

การจําแนก 38 (Classification)  จากที่กลาวมาแลวในขอ 2.5.1  การกระทํา
โดยบันดาลโทสะตองมีองคประกอบ  4  ประการ  ดังนี้ 39  

(1) จะตองมีการขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม  (reasonable 
provocation) 

(2) จําเลยจะตองถูกกระตุนใหโกรธอยางแทจริง (actual  provoked) 
(3) วิญูชน (reasonable man) จะตองเกิดโทสะโดยที่ยังไมระงับ (cooled  

off) ระหวางเวลาที่ถูกขมเหงและกระทําโตตอบไป 
  และ   (4)  จําเลยจะตองยังมีโทสะอยูในขณะที่กระทําโตตอบ 

และจากองคประกอบทั้ง 4 ประการดังกลาว  สามารถสรุปไดวา  พฤติการณการฆาคนตายโดย
เจตนามี 3 พฤติการณ  ซึ่งตางมีบทสรุปที่แตกตางกัน ดังนี้ 40  
  1)  ผูใดกระทําดวยพฤติการณที่ครบถวนทั้ง 4 องคประกอบ  ถือวามีความผิด
ฐาน Voluntary manslaughter  ซึ่งเทียบไดกับการกระทําโดยบันดาลโทสะตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา  72  ของไทย   
  2)  ผูใดกระทําโดยขาดองคประกอบขอ 1 และขอ 3 เปนการพิจารณาตามหลัก 
Objective Test กลาวคือ  การขมเหงนั้นไมเปนการขมเหงรายแรงที่ทําใหวิญูชนเกิดความโกรธ 
หรือวิญูชนที่เกิดโทสะนั้นไดระงับโทสะลงแลว  กฎหมายสหรัฐอเมริกาในรัฐสวนใหญเห็นวา
หากกระทําความผิดก็ไมเปนบันดาลโทสะ  แตเปน second degree murder  กรณีนี้เทียบไดกับ
การฆาคนตายโดยเจตนาตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 ของไทย  ตัวอยางเชน คดี  
People v. Caruso, 246 N.Y. 437, 159 N.E. 390(1927)  จําเลยไมไดถูกผูเสียหายขมเหง
อยางรายแรงและจําเลยไดฆาผูเสียหาย  แตเน่ืองจากไมมีหลักฐานที่ชี้ชัดวาเปนการไตรตรอง
ไวกอน (premeditation) ศาลจึงตัดสินวาเปนความผิด  second degree murder  เทานั้น   
  3)  ผูใดกระทําโดยขาดองคประกอบขอ (2) และขอ (4) เปนการพิจารณาตาม
หลัก Subjective Test กลาวคือ  แมผูนั้นไดรับการขมเหงอยางรายแรงที่ทําใหวิญูชนเกิดโทสะ  
แตผูนั้นมิไดเกิดโทสะเลย  หรือแมวิญูชนผูถูกประทุษรายมีโทสะอยูและยังไมสามารถระงับ
ความโกรธได  แตตัวผูกระทําระงับความโกรธไดโดยสมบูรณแลว  และไดฆาผูเสียหายตายดวย

                                                           
38 Ibid.,p. 663. 
39 Ibid.,p. 654. 
40 Ibid.,p. 663. 



 131

พฤติการณอันเลือดเย็น  (kill in cold blood)  ดวยพฤติการณที่ไตรตรองไวกอน  (premeditate 
and deliberate)  กฎหมายสหรัฐอเมริกาในรัฐสวนใหญเห็นวาไมเปนบันดาลโทสะและเปน  
first degree murder  ซึ่งเทียบไดกับการกระทําโดยไตรตรองไวกอนตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา  289(4) หรือ มาตรา 296 หรือ มาตรา 298  ของไทย  ตัวอยางเชน คดี People 
v. Gingell, 211 Cal. 532, 296 P. 70 (1931) จําเลยตัดสินใจที่จะฆาภรรยาและชายชู แลว
จําเลยก็ออกตามหาคนทั้งคูโดยไมมีโทสะเลย เม่ือเจอภรรยากับชายชูอยูบนเตียง  จําเลยก็ฆา
คนทั้งคูตาย ศาลตัดสินวาเปนการฆาโดยไตรตรองไวกอน  
  จากบทสรุปทั้ง 3 กรณีขางตน  ผูเขียนเห็นวา  สามารถนํามาปรับใชเปนแนว 
ทางของกฎหมายไทยไดวา  พฤติการณใดจะเปนบันดาลโทสะตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 72  เจตนาฆาตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา 288  หรือ  เจตนาฆาโดยไตรตรอง
ไวกอนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 (4)  คือ 
  1. หากเปนกรณีที่ผูกระทําความผิดไดกระทําความผิดไปโดยถูกขมเหงอยาง
รายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรมซึ่งเปนเหตุใหผูกระทําบันดาลโทสะและกระทําความผิดตอผูขมเหง
ในขณะที่ยังมีโทสะอยู โดยที่วิญูชนจะตองเกิดโทสะและยังไมสามารถระงับโทสะไดระหวาง
เวลาที่ถูกขมเหงกับการกระทําโตตอบไป ควรปรับเร่ืองการกระทําโดยบันดาลโทสะตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 72 

2. หากเปนกรณีที่ผูกระทําความผิดไดกระทําความผิดไปโดยไมมีการขมเหง
หรือการขมเหงนั้นไมถือเปนการขมเหงที่รายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรมเพียงพอที่จะทําให
วิญูชนเกิดโทสะ หรือวิญูชนที่เกิดโทสะจากการขมเหงนั้นระงับโทสะลงไดแลว ควรปรับบท
เรื่องการฆาผูอ่ืนโดยเจตนาตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 
  3. หากเปนกรณีที่ผูกระทําความผิดซึ่งมีอารมณเย็นกวาคนธรรมดาทั่วไป ได
กระทําความผิดไปโดยที่มิไดเกิดโทสะเลย แมจะถูกขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม
ซึ่งทําใหวิญูชนเกิดโทสะไดก็ตาม หรือแมวิญูชนที่ถูกขมเหงเชนเดียวกับผูกระทํายังมีโทสะ
อยูและยังไมสามารถระงับความโกรธและกลับมีสติสมบูรณไดแตผูกระทําสามารถระงับความ
โกรธไดแลว แตกระทําความผิดไปหลังจากท่ีระงับความโกรธไดแลวและมีสติสัมปชัญญะ
ครบถวนสมบูรณแลว ควรปรับบทเร่ืองการฆาผูอ่ืนโดยไตรตรองไวกอนตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา  289  (4) 

 
4.3.2  ประเทศเยอรมัน 

  StGB ไดบัญญัติความผิดฐานฆาผูอ่ืนไวในมาตรา 211 ซึ่ง Gerold 
(Jerry)Harfst  ไดแปลเปนภาษาอังกฤษไววา  

“ Section 211.  Murder 
(1) The murderer will be punished by imprisonment for life. 
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(2) A murderer is whoever, from lust to kill, in order to satisfy his sexual 
drive, from avarice or other base motives, treacherously or cruelly by 
means causing a common danger, or in order to make possible or to 
conceal another criminal act, kills a human being.”41    

  แปลเปนภาษาไทยได ดังนี้  
  มาตรา  211  การฆาผูอ่ืนโดยเจตนา  

(1) ผูใดเจตนาฆาผูอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกตลอดชีวิต 
(2) ผูที่เจตนาฆาผูอ่ืนเพ่ือสําเร็จความใครทางเพศ  ฆาดวยความโลภ หรือมี

เหตุจูงใจพื้นฐานอยางอ่ืนในการฆา ฆาโดยความมุงราย หรือฆาโดยทารุณ
โหดราย หรือเพ่ือกระทําความผิดอาญาใหบรรลุผล หรือเพ่ือปกปดความผิด
อยางอ่ืน 

  มาตรา  211 ของ StGB นี้ เปนความผิดฐานฆาผูอื่นโดยเจตนาที่มีอัตราโทษ
สูงสุด  คือ จําคุกตลอดชีวิต เน่ืองจากประเทศเยอรมันไดยกเลิกโทษประหารชีวิตแลว  จึงนับได
วามาตรานี้เปนการกําหนดฐานความผิดที่มีโทษสูงสุด  ซึ่งเทียบไดกับความผิดฐานฆาผูอื่นโดย
มีเหตุฉกรรจตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  289  นั่นเอง  ไดแก การฆาโดยทารุณ
โหดราย (cruelly) เทียบไดกับความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  289 (5) คือ ฆา
ผูอ่ืนโดยทรมานหรือโดยกระทําทารุณโหดราย การฆาเพื่อกระทําความผิดอาญาใหบรรลผุล (to 
make possible) เทียบไดกับความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  289 (6) คือ ฆาผูอ่ืน
เพ่ือตระเตรียมการ หรือเพื่อความสะดวกในการที่จะกระทําความผิดอยางอื่น และการฆาเพื่อ
ปกปดความผิดอยางอ่ืน (to conceal another criminal act) เทียบไดกับความผิดตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา  289 (7) คือ ฆาผูอ่ืนเพื่อจะเอา หรือเอาไวซึ่งผลประโยชนอันเกิดแตการ
ที่ตนไดกระทําความผิดอ่ืน เพ่ือปกปดความผิดอ่ืนของตน หรือเพ่ือหลีกเลี่ยงใหพนอาญาใน
ความผิดอ่ืนที่ตนไดกระทําไว  จะเห็นไดวากฎหมายเยอรมันมิไดแยกการกระทําความผิดโดย
ไตรตรองไวกอนมาเปนเอกเทศตางหากจากความผิดฐานฆาผูอ่ืนโดยมีเหตุฉกรรจอ่ืนๆ แต
บัญญัติรวมไวเปนมาตราเดียวกันทั้งหมด  เพ่ือใหศาลไดใชดุลพินิจในการพิจารณาลงโทษได
โดยไมจําตองปรับบทโดยเฉพาะเจาะจง ซึ่งตางจากระบบกฎหมายของประเทศแองโกล-อเมริกัน
และประเทศฝรั่งเศสที่ไดแยกการกระทําโดยไตรตรองไวกอนออกมาเปนความผิดฐานทําให
ผูอ่ืนตายที่มีโทษรุนแรงขึ้น ตางจากเหตุฉกรรจอ่ืนๆ 42 
 
 
 
 

                                                           
41 Gerold (Jerry) Harfst,German Criminal Law, Harfst  Verlag,1998, p. 145. 
42 Georges P. Fletcher,Rethinking Criminal Law,p. 330. 
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 4.4 วิเคราะหเปรียบเทียบหาแนวทางที่เหมาะสม  
  มีประเด็นนาศกึษาวาทั้งสองกรณีจะเกิดขึน้พรอมกันไดหรือไม  และจะมีจุดแบง 
แยกระหวางการกระทาํทั้งสองกรณีนั้นอยางไร  จึงจะถือวากระทําโตตอบไปขณะที่ยังบันดาล
โทสะอยู หรือกระทําโตตอบไปหลังจากที่ไดคิดทบทวนไตรตรองดีแลว โดยผูเขียนจะแยกเปน 2 
ประเด็น  คือ 

4.4.1 การกระทําโดยบันดาลโทสะกับการกระทําโดยไตรตรองไวกอนเกิดขึ้นใน
ขณะเดียวกันไดหรือไม 

4.4.2 การกระทําโดยบันดาลโทสะกับการกระทําโดยไตรตรองไวกอนมีจุดแบง 
แยกอยางไร 

 
4.4.1 การกระทําโดยบันดาลโทสะกับการกระทําโดยไตรตรองไวกอน

เกิดข้ึนในขณะเดียวกันไดหรือไม 
ประเด็นปญหาขอน้ีอาจมีการคิดไปไดวาการกระทําโดยบันดาลโทสะกับการ

กระทําโดยไตรตรองไวกอนเกิดขึ้นในขณะเดียวกันไดหรือไม และถาการกระทําทั้งสองกรณี
ดังกลาวเกิดขึ้นพรอมกันไดแลวจะมีผลอยางไรตอไป จะถือวาเปนการกระทําโดยไตรตรองไวกอน
ซึ่งเปนเหตุฉกรรจใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้น และเปนเหตุบันดาลโทสะดวยเพื่อใหศาลใช
ดุลพินิจลดโทษใหผูกระทําในคดเีดียวกันจะไดหรือไม ผูเขียนจึงจะพิจารณาประเด็นปญหานี้โดย
ยกตัวอยาง  3  กรณี ดังนี้ 

กรณีที่ 1 นาย ก. ฆามารดาของนาย ข. นาย ข. เห็นเขาจึงเกิดโทสะและความีด
มาฟนนาย ก. ตาย เชนน้ีถือวาการกระทําของนาย ก. เปนการขมเหงนาย ข. อยางรายแรงดวย
เหตุไมเปนธรรม เม่ือนาย ข. เกิดโทสะและใชมีดฟนนาย ก. ตายในขณะนั้น นาย ข. สามารถ
อางเหตุวากระทําไปโดยบันดาลโทสะ และไดกระทําไปในขณะที่ตอเน่ืองกัน ตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 72  (เทียบเคียงคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 819/2476)  ซึ่งเปนเหตุใหศาลใช
ดุลพินิจลดโทษได โดยไมมีประเด็นเรื่องการกระทําโดยไตรตรองไวกอน 

กรณีที่ 2 นาย ก. ฆามารดาของนาย ข. ตาย นาย ข. ทราบเรื่องในภายหลังจึง
เกิดโทสะและคิดจะแกแคน นาย ก. หลังจากนั้น 2 วันตอมา นาย ข. ก็ไปฆานาย ก. ตาย ดวย
ความโกรธ เชนน้ีถือวานาย ข. ไดฆานาย ก. หลังจากถูกขมเหงเปนระยะเวลานานถึง 2 วัน ซึ่ง
เปนระยะเวลาพอสมควรที่นาย ข. นาจะระงับโทสะลงและกลับมีสติสมบูรณในการคิดทบทวน
ไตรตรองชั่งนํ้าหนักผลดีผลเสียของสิ่งที่จะกระทําไดแลว การที่นาย ข. ยังคิดที่จะฆา นาย ก. 
และไดฆานาย ก. หลังจากถูกขมเหงถึง 2 วัน ไมอาจถือเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะซึ่งตอง
กระทําโตตอบไปในเวลาตอเนื่องกระชั้นชิดกับการถูกขมเหง แตเขาลักษณะของการฆาผูอ่ืนโดย
ไตรตรองไวกอน ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289(4) แมขอเท็จจริงจะฟงไดวา นาย ข. 
ฆา นาย ก. ตายดวยความโกรธก็ตาม แตความโกรธมิใชการกระทําโดยบันดาลโทสะทุกกรณี จะ 
ตองพิจารณาดวยวามีระยะเวลาพอสมควรที่ผูกระทําสามารถระงับโทสะของตนเองไดหรือไม ซึ่ง
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ในกรณีนี้ระยะเวลานานถึง 2 วัน นาจะเพียงพอที่ทําใหนาย ข. ระงับโทสะของตนและมีสติคิด
ทบทวนไตรตรองไดเปนอยางดีแลว การที่นาย ข. ฆานาย ก. จึงมิใชการกระทําเพราะโทสะที่
พุงขึ้นเฉพาะหนาโดยขาดความยับยั้งชั่งใจ ซึ่งเปนเหตุที่ศาลจะใชดุลพินิจลดโทษใหแตเปน
อันตรายแกสังคมมากกวาทั่วไป จึงเปนกรณีที่ตองไดรับโทษหนักขึ้นเพราะเหตุการกระทําโดย
ไตรตรองไวกอน 

กรณีที่ 3 นาย ข. ฆานาย ก. ตายเพราะนาย ค. จางวานมาโดยใหคาจาง 
50,000 บาท เชนน้ีถือวาการกระทําของนาย ข. เปนความผิดฐานฆาผูอ่ืนโดยไตรตรองไวกอน
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 (4) (เทียบเคียงคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 825/2530) โดย
ไมมีประเด็นเรื่องบันดาลโทสะเขามาเกี่ยวของแตอยางใด เปนกรณีของการกระทําโดยไตรตรอง
ไวกอนเพียงอยางเดียว 

จากตัวอยางทั้งสามกรณีขางตนที่ผูเขียนไดยกขึ้นน้ัน กรณีที่ 1 เปนขอเท็จจริงที่
เขาองคประกอบของการกระทําโดยบันดาลโทสะตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72 และ
กรณีที่ 3 เปนขอเท็จจริงที่เขาลักษณะของการกระทําโดยไตรตรองไวกอนตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 289 (4) อยางชัดเจน โดยไมมีประเด็นที่จะตองพิจารณาอีกวาขอเท็จจริงในกรณี
ที่ 1 และที่ 3 จะเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะและไตรตรองไวกอนพรอมกันหรือไม มีเพียง
ตัวอยางกรณีที่ 2 เทานั้น ที่ปรากฏขอเท็จจริงวามีระยะเวลาใหผูกระทําคิดทบทวนแลวและได
กระทําความผิดไปในขณะที่ยังมีความโกรธอยู จึงเปนประเด็นใหคิดไปไดวาจะเปนกรณีที่เขา
ลักษณะของการกระทําทั้งสองประการพรอม ๆ กันไดหรือไม และดังที่ผูเขียนไดวิเคราะหแลววา
แมการกระทําของนาย ข.  จะเปนการฆาดวยความโกรธ แตมิใชกรณีที่กระทําไปในขณะที่ใกล 
ชิดตอเน่ืองกับการขมเหง นาย ข. มีเวลาพอสมควรที่จะคิดทบทวนอยางมีสติสมบูรณแลว จึงมิใช
การกระทําโดยบันดาลโทสะตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72 แตเปนกรณีของการฆาผูอื่น
โดยไตรตรองไวกอนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 (4) ซึ่งนาย ข. ตองไดรับโทษ
หนักขึ้นกวากรณีความผิดฐานฆาผูอ่ืนโดยเจตนา 

ในเร่ืองนี้มีความเห็นทางวิชาการที่สอดคลองกัน คือ เห็นวาการกระทําโดย
บันดาลโทสะและการกระทําโดยไตรตรองไวกอนไมอาจจะเกิดขึ้นพรอมกันได ตัวอยางเชน       
ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย ไดใหความเห็นวา “ถากระทําความผิดเม่ือการขมเหงยุติผานพนไป
แลว แตยังเปนเวลาปจจุบันกระชั้นชิดซึ่งเรียกวา ในขณะนั้นก็เปนเหตุลดโทษตามมาตรา 72 ใน
ฐานบันดาลโทสะ แตถากระทําความผิดหลังจากขณะนั้นไปกลับกลายเปนพยาบาทไตรตรองไว
กอน เปนเหตุใหไดรับโทษหนักขึ้นตามมาตรา 289(4) การกระทําโดยบันดาลโทสะกับไตรตรองไว
กอนจึงเปนลักษณะที่ไปดวยกันไมได”43 และกลาวไววา “ขอแตกตางระหวางไตรตรองไวกอนกับ
การกระทําโดยบันดาลโทสะตามมาตรา 72 จึงอยูตรงที่วา เม่ือเกิดเหตุขมเหงแลว ผูกระทํา
ความผิดบันดาลโทสะขึ้นระหวางเลือดรอนอยูจนไมมีโอกาสไตรตรองทบทวนเสียกอน สวนการ

                                                           
43จิตติ ติงศภัทิย, คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1, หนา 765. 
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กระทําโดยไตรตรองไวกอนนั้นกระทําโดยไดคิดทบทวนแลว แมจะยังไมหายโกรธสิ้นโทสะเสียที 
เดียว บันดาลโทสะกับไตรตรองไวกอนจึงไปดวยกันไมไดเพราะเหตุนี้”44 นอกจากนี้ศาสตราจารย
จิตติ ติงศภัทิย ไดใหความเห็นไวในหมายเหตุทายคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2513/2520 วา “…
การกระทําดวยเจตนาพิเศษเพราะถูกขมเหงกับเพ่ือปองกันอาจรวมอยูในการกระทําอันเดียวกันได 
ไมขัดกัน   ดังการกระทําโดยบันดาลโทสะกับไตรตรองไวกอน”45  

ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย เห็นวาการกระทําโดยบันดาลโทสะกับการกระทํา
โดยไตรตรองไวกอนเกิดขึ้นพรอมกันไมได เพราะถาผูกระทําความผิดบันดาลโทสะขึ้นโดยไมมี
เวลาคิดทบทวนไตรตรองและไดกระทําผิดโตตอบผูขมเหงไปอยางตอเน่ืองกันในขณะนั้น เปน
การกระทําความผิดโดยบันดาลโทสะซึ่งเปนเหตุที่ศาลจะใชดุลพินิจลดโทษได แตการกระทําโดย
ไตรตรองไวกอนเปนการกระทําหลังจากที่ไดคิดทบทวนแลวยังกระทําความผิดไปหลังจากนั้น 
แมจะยังคงมีโทสะอยูก็ตามก็เปนการกระทําความผิดโดยไตรตรองไวกอน ซึ่งเปนเหตุใหผูกระทํา
ตองรับโทษหนักขึ้น 

ศาสตราจารย ดร. หยุด แสงอุทัย ใหความเห็นในเรื่องนี้วา 
“ฆาผูอ่ืนโดยไตรตรองไวกอน คือ เปนการฆาภายหลังที่ผูกระทําชั่งนํ้าหนัก

ผลไดผลเสียในการที่จะฆาบุคคลอ่ืนแลว และไดตัดสินใจไปในทางฆาและไดฆาตามที่ตัดสินใจ
นั้น เชน ก. ตบหนา ข. ข. โกรธจึงฆา ก. ทันที ไมใชฆาโดยไตรตรองไวกอน เพราะ ข. ไมมีเวลา
ที่จะไตรตรองชั่งผลได ผลเสียอันเกิดจากการที่ ข. คิดจะฆา ก. แตถา ก. ตบหนา ข. ข. เจ็บใจ
ไปนอนตรึกตรองแลวเห็นวาจะตองฆา ก. ใหได แมจะถูกจับไปลงโทษสถานหนักก็ยอม ตอมา 
ข. จึงไปฆา ก. ถือวา ข. ไดฆาโดยไตรตรองไวกอน และ ข. มีความผิดตามมาตรา 289 (4) ทั้งน้ี
เพราะเปนการฆาคนตายอยางเลือดเย็น”46 

ศาสตราจารย ดร. หยุด แสงอุทัย เห็นวาการกระทําโดยไตรตรองไวกอนจะตอง
เปนการกระทําที่ผูกระทําไดชั่งนํ้าหนักผลดีผลเสียของการกระทําดังกลาวนั้นแลว และไดตัดสิน 
ใจกระทําความผิดและไดกระทําความผิดที่ตัดสินใจนั้น ตางจากกรณีที่กระทาํโตตอบไปในทันที 
ที่ถูกขมเหงโดยยังไมมีเวลาทบทวนไตรตรองชั่งนํ้าหนักผลดีผลเสียซ่ึงหมายถึง การกระทําโดย
บันดาลโทสะนั่นเอง แปลความไดเทากับวาการกระทําโดยบันดาลโทสะและการกระทําโดย
ไตรตรองไวกอนจึงไมอาจเกิดขึ้นพรอม ๆ กันได 

แนวคําพิพากษาของศาลฎีกาไทยไมมีปญหาในประเด็นนี้นัก ดังจะเห็นไดจาก
คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1453/2455 ศาลวินิจฉัยวา “จะปรึกษาคดีอางบทมุงหมายปองรายพรอม
กับบันดาลโทสะขึ้นนั้นขัดกัน ไมใชวิสัยจิตมนุษยจะเปนดังน้ันไดในกรรมเดียวกันน้ัน” แสดงวา
ศาลเห็นวาการกระทําโดยบันดาลโทสะไมอาจเกิดขึ้นในขณะเดียวกันกับการกระทําโดยไตรตรอง

                                                           
44จิตติ ติงศภัทิย, กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 2 และภาค 3, หนา 2099. 
45จิตติ ติงศภัทิย, หมายเหตุทายคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2513/2520. 
46หยุด  แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3, หนา 188. 



 136

ไวกอนเชนกัน แตแนวปฏิบัติของศาลไทยจะมีปญหาในเรื่องการปรับบท     เนื่องจาก          
คําพิพากษาศาลฎีกาบางเรื่องปรับบทเปนเรื่องบันดาลโทสะ ทั้ง ๆ ที่มีขอเท็จจริงที่แสดงใหเห็น
วานาจะเปนการกระทําโดยไตรตรองไวกอน เชน คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 6988/2542 และ       
คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1821/2543 ในขณะที่คําพิพากษาศาลฎีกาบางเรื่องปรับบทเปนเรื่อง
ไตรตรองไวกอน ทั้ง ๆ ที่มีขอเท็จจริงที่แสดงใหเห็นวานาจะเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะ     
จึงเปนปญหาวามีหลักเกณฑในการแบงแยกอยางไรวากรณีใดควรปรับบทดวยเร่ืองการกระทํา
โดยบันดาลโทสะ และกรณีใดควรปรับบทดวยเรื่องไตรตรองไวกอน ซึ่งผูเขียนจะไดวิเคราะห
อยางละเอียดในหัวขอตอไป 

หากพิจารณาจากกฎหมายสหรัฐอเมริกาแลว จะเห็นไดวามีการกําหนดจุดแบง 
แยกการกระทําโดยไตรตรองไวกอนกับการกระทําโดยบันดาลโทสะไวอยางชัดเจนโดยถือเอา
ระยะเวลาที่จะสงบอารมณลงได (cooling off period) เปนจุดแบงแยก ดังที่ไดอธิบายไวแลวใน
หัวขอที่ 4.3.1 วา การที่จะถือวาเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะนั้นจะตองมีองคประกอบครบ 4 
ประการ คือ (1) ตองมีการขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม  (2) จําเลยตองมีโทสะ
อยางแทจริง (3) วิญูชนจะตองมีโทสะอยูในระหวางเวลาที่ถูกขมเหงและกระทําโตตอบไป และ 
(4) จําเลยจะตองยังมีโทสะอยูในขณะที่กระทําโตตอบ แตถาเปนกรณีที่ผูกระทําขาดองคประกอบ
ขอ (2) หรือ ขอ (4) ซึ่งจะพิจารณาโดยใชหลัก Subjective Test คือ มุงพิจารณาที่ตัวผูกระทํา
เปนเกณฑ คือ ผูกระทํามิไดมีโทสะอยางแทจริงคือมีอารมณเย็นกวาวิญูชนทั่วไปหรือแมวิญู
ชนจะยังมีโทสะอยูและยังไมสามารถระงับอารมณโกรธได แตผูกระทําระงับความโกรธไดแลว
โดยมีสติสมบูรณแลวยังฆาผูขมเหงตายถือเปนการฆาอยางเลือดเย็น (kill in cold blood) ซึ่ง
ผูกระทํามีความผิด first degree murder ตัวอยางเชน คดี People v. Gingell, 211 Cal. 532, 
296 P. 70 (1931) แตถาเปนกรณีที่วิญูชนสงบอารมณไดแลวแตจําเลยยังมีโทสะอยู ก็เปนการ
กระทําความผิด second degree murder คือ เปนการฆาคนตายโดยเจตนาธรรมดา 

จากหลักเกณฑของกฎหมายสหรัฐอเมริกาดังกลาว จะเห็นไดวามีหลักเกณฑที่
แบงแยกการกระทําโดยบันดาลโทสะกับการกระทําโดยไตรตรองไวกอนอยางชัดเจนโดยจะ
พิจารณาโดยใชหลัก Subjective Test พิจารณาตัวผูกระทําเปนหลักวาเม่ือถูกขมเหงแลวมีโทสะ
อยางแทจริงในขณะกระทําโตตอบหรือสามารถระงับโทสะลงและมีสติสมบูรณแลวหรือไม หาก
มิไดมีโทสะเลยในขณะกระทําโตตอบหรือสามารถระงับโทสะไดโดยมีสติสมบูรณเรียบรอยแลว 
การกระทําความผิดก็จะเปนการไตรตรองไวกอนมิใชการกระทําโดยบันดาลโทสะ และถามี
ระยะเวลาพอสมควรที่วิญูชนจะระงับความโกรธไดแลว แตจําเลยยังคงมีโทสะอยูการกระทํา
ความผิดก็จะเทียบไดเทากับความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 ของไทยมิใชการ
กระทําโดยบันดาลโทสะตามมาตรา 72 ดังน้ันจึงเทากับวาการกระทําโดยบันดาลโทสะซึ่งเปน
ความผิด Voluntary manslaughter ไมอาจเกิดขึ้นในขณะเดียวกับการฆาผูอื่นโดยไตรตรอง
ไวกอน ซึ่งเปนความผิด first degree murder ได 
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ดังน้ัน จากแนวความเห็นทางวิชาการของนักกฎหมายไทย แนวคําพิพากษา
ศาลฎีกาของไทย แนวความเห็นของกฎหมายสหรัฐอเมริกาและกฎหมายเยอรมัน การกระทํา
ดวยอารมณโกรธมีความหมายกวางกวาการกระทําผิดโดยบันดาลโทสะตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 72 ซึ่งจะตองเปนการกระทําที่ครบหลักเกณฑตามที่กฎหมายกําหนดผูกระทํา
จึงจะไดรับการลดโทษ โดยมีหลักสําคัญเกี่ยวกับระยะเวลา  ในการโตตอบผูขมเหงจะตองกระชั้น
ชิดตอเนื่องไปในขณะนั้น หากสะสมความโกรธและคิดทบทวนไปกระทําโตตอบในภายหลังจากมี
ระยะเวลาพอสมควรแลวจะเปนการกระทําโดยไตรตรองไวกอน แมวาผูกระทําจะยังคงมีโทสะอยู
จริง ๆ แตก็มิไดรับการลดโทษ แตเปนเหตุใหผูกระทําตองรับผิดเพิ่มขึ้นตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 289 (4) หรือมาตรา 296 หรือ มาตรา 298  ดังแผนภาพ 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

ดังนั้น จึงสรุปไดวา การกระทําโดยบันดาลโทสะกับการกระทําโดยไตรตรอง
ไวกอนไมอาจเกิดขึ้นในขณะเดียวกันได โดยผูกระทําความผิดบันดาลโทสะขึ้นในขณะที่ไมมี
สติทบทวนไตรตรอง แตการกระทําโดยไตรตรองไวกอนนั้นผูกระทําระงับโทสะลงไดและมี
โอกาสคิดทบทวนอยางมีสติดีแลว 

 
  4.4.2 การกระทําโดยบันดาลโทสะกับการกระทําโดยไตรตรองไวกอนมีจุด
แบงแยกอยางไร 
  ดังที่ผูเขียนไดวิเคราะหแลวในหัวขอที่แลววาการกระทําโดยบันดาลโทสะกับ
การกระทําโดยไตรตรองไวกอนไมอาจเกิดขึ้นในขณะเดียวกันได จึงมีปญหาตองพิจารณาตอไป

การกระทําดวยความโกรธ 

การกระทําโดยบันดาล
โทสะตาม ประมวล
กฎหมายอาญา 
มาตรา  72  

 
       การกระทําโดยไตรตรองไวกอน 

     ตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 289 (4),  
มาตรา 296,  
มาตรา 298 

การกระทําโดยไตรตรอง
ไวกอนดวยความโกรธ 
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วาจะมีการแบงแยกการกระทําทั้งสองประการอยางไรในการปรับบทกับขอเท็จจริงในคดี ในหัวขอน้ี
จะพิจารณาประเด็นปญหาดังกลาวเปน  2  ประเด็นคือ 
  1.  จุดแบงแยกการกระทําโดยบันดาลโทสะกับการกระทําโดยไตรตรองไวกอน 
  2. หลักเกณฑในการพิจารณาวาการกระทําใดเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะ 
หรือการกระทําโดยเจตนาธรรมดา หรือการกระทําโดยไตรตรองไวกอน 
 
  ประเด็นที่ 1 จุดแบงแยกการกระทําโดยบันดาลโทสะกับการกระทําโดยไตรตรอง
ไวกอน 
  จากแนวความเห็นทางวิชาการ แนวคําพิพากษาของนักกฎหมายไทย และแนว
กฎหมายตางประเทศที่วาการกระทําโดยบันดาลโทสะและการกระทําโดยไตรตรองไวกอนไมอาจ
เกิดขึ้นในขณะเดียวกันไดจึงตองพิจารณาวาการกระทําทั้งสองประการจะมีจุดแบงแยกอยางไร 
  ศาสตราจารยจิตติ  ติงศภัทิย มีความเห็นวา “ไตรตรองไวกอนหมายความวาคิด
ทบทวนตกลงใจกอนการกระทําคือการฆา ตามปกติก็ยอมมีระยะเวลาที่ผานไประยะหนึ่งในการ
คิดทบทวนตกลงใจ แตแทที่จริงก็ไมจําตองกอนเปนระยะเวลาสั้นยาวเทาใด…กลาวคือ ตองมี
ระยะเวลาระหวางเหตุที่ทําใหคิดจะฆาเปนความตกลงใจที่จะฆาเรียกวาไตรตรองไวกอน”47 
และเห็นวา “เริ่มตั้งแตมีเหตุมากระทบจิตใจ ทําใหเกิดความคิดแลวไตรตรองทบทวนจนตัดสินตก
ลงใจ ซึ่งมิใชตัดสินใจกระทําความผิดในขณะแรกที่มีโทสะ แตตัดสินตกลงใจในภายหลังที่ได
ไตรตรองทบทวนพอแลว ถึงแมจะยังไมหายโกรธก็ตาม ก็เปนการกระทําโดยไตรตรองไวกอน ...
ขอแตกตางระหวางไตรตรองไวกอนกับการกระทําโดยบันดาลโทสะตามมาตรา 72 จึงอยูตรงที่
วาเมื่อเกิดเหตุขมเหงแลว ผูกระทําความผิดบันดาลโทสะขึ้นระหวางเลือดรอนอยูจนไมมีโอกาส
ไตรตรองทบทวนเสียกอน สวนการกระทําโดยไตรตรองไวกอนนั้นกระทําโดยไดคิดทบทวนแลว  
แมจะยังไมหายสิ้นโทสะเสียทีเดียว”48 
  ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิยเห็นวา จุดแบงแยกการกระทําทั้งสองประการนี้ คือ 
ระยะเวลาพอสมควรในการคิดทบทวนตกลงใจ คือหากถูกขมเหงแลวกระทําโตตอบไปในทันที
โดยที่ไมมีเวลาคิดทบทวนไตรตรองก็เปนการกระทําโดยบันดาลโทสะตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 72 แตถาถูกขมเหงแลวมิไดกระทําโตตอบไปทันทีแตไดคิดทบทวนไตรตรองเปน
ระยะเวลาหนึ่งซ่ึงไมจําตองเปนระยะเวลาสั้นยาวเทาใด แลวจึงกระทําความผิดในภายหลัง ดังน้ี 
เปนการกระทําโดยไตรตรองไวกอน 
  ศาสตราจารย ดร. หยุด แสงอุทัย ไดยกตัวอยางไววา “ก. ตบหนา ข. ข. โกรธ
จึงฆา ก. ทนัที ไมใชฆาโดยไตรตรองไวกอนเพราะ ข. ไมมีเวลาที่จะไตรตรองชั่งผลไดผลเสียอัน
เกิดจากการที่ ข. คิดจะฆา ก. แตถา ก. ตบหนา ข. ข. เจ็บใจไปนอนตรึกตรองแลวเห็นวาจะตอง

                                                           
47 จิตติ ติงศภัทยิ, กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 2 และภาค 3, หนา 2097. 
48 เรื่องเดียวกัน หนา 2098-2099. 
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ฆา ก. ใหได แมจะถูกจับไปลงโทษสถานหนักก็ยอม ตอมา ข. จึงไปฆา ก. ถือวา ข. ไดฆาโดย
ไตรตรองไวกอน มีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  289 (4)”49   
  ศาสตราจารย ดร. หยุด แสงอุทัย มีความเห็นเชนเดียวกันวาจุดแบงแยกการ
กระทําทั้งสองประการนี้ คือ ระยะเวลาคิดทบทวน คือหากถูกขมเหงแลวกระทําโตตอบทันทีโดย
ไมมีเวลาไตรตรองชั่งผลไดผลเสียไมใชการกระทําโดยไตรตรองไวกอนซึ่งจะตองมีการคิด
ทบทวนตรึกตรองเปนอยางดีแลวตัดสินใจกระทําผิดในภายหลัง 
 
  ผูเขียนเห็นวาจุดแบงแยกของการกระทําโดยบันดาลโทสะกับการกระทําโดย
ไตรตรองไวกอน คือ “ระยะเวลาพอสมควรที่สามารถระงับความโกรธได” ซึ่งตามกฎหมาย
สหรัฐอเมริกาใชคําวา “Reasonable Time to Cool Off”50  โดยการพิจารณาวาเม่ือใดเปน 
“Reasonable Time to Cool Off” ตองพิจารณาดวยหลักเกณฑ 2 ประการประกอบกัน คือ 
หลักเกณฑทางภาวะวิสัย (Objective Test) และหลักเกณฑทางอัตวิสัย (Subjective Test) การ
พิจารณาโดยใชหลักภาวะวิสัย (Objective Test) คือ  ใหเปรียบเทียบจําเลยกับวิญูชนที่ถูกขม
เหงเชนเดียวกับจําเลยวาวิญูชนน้ันระงับโทสะไดหรือไม  ถาวิญูชนระงับโทสะไดแลว  แต
จําเลยยังคงมีโทสะอยู ก็ถือวาการกระทําของจําเลยไมใชการกระทําโดยบันดาลโทสะ  
นอกจากนี้ตองพิจารณาโดยใชหลักอัตวิสัย (Subjective Test)  ประกอบกันอีกดวย  กลาวคือ  
ตองพิจารณาจากตัวจําเลยเองดวยวาจําเลยกระทําการไปในขณะที่มีโทสะอยูหรือไม  ถาจําเลย
กระทําการไปโดยไมมีโทสะแลว  ก็ไมถือวาเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะ และอาจเปนการ
กระทําโดยการฆาคนตายโดยเจตนา หรืออาจเปนการกระทําโดยการไตรตรองไวกอนตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  289 (4) แลวแตกรณี 
  ตัวอยางเชน คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3576/2533  “ขณะจําเลย  ผูตาย  และ
พวกนั่งดื่มสุราอยูดวยกนั   ผูตายพูดวา จําเลยหวัลานหรอยจัง แลวใชมือลูบศีรษะจําเลย   จําเลย
ลุกออกจากวงสุราไป ตอมาประมาณ 15 นาที   จําเลยถือปนแกปยาวมายิงผูตายถึงแกความตาย   
กรณีมิใชเกิดจากโทสะที่พุงขึ้นเฉพาะหนาขณะที่ผูตายใชมือลูบศีรษะจําเลย   แลวจําเลยใชอาวุธ
ปนยิงผูตายทนัที แตเปนกรณีที่จําเลยเกิดโทสะแลวออกจากวงสุราไปเกิดความคิดจะฆาผูตาย
ในภายหลังและเปนพฤติการณที่จําเลยจะตองคิดไตรตรองตัดสินใจอยางหนัก เปนเวลาถงึ 15 
นาทีในการตกลงใจกระทําผิด  จึงเปนการกระทําผิดโดยไตรตรองไวกอนตามประมวลกฎหมาย
อาญา  มาตรา  289 (4)” 
  และคําพิพากษาฎีกาที่ 171/2536  “จําเลยกับผูตายเกิดมีปากเสียงกัน สาเหตุ
มาจากผูตายสาดสุรารดขาจําเลยเพราะไมพอใจที่ไมยอมดื่มสุราที่ผูตายรินและคะยั้นคะยอใหดื่ม   
จําเลยออกจากวงสุราเขาไปในหมูบานซึ่งอยูหางประมาณ  2  กิโลเมตร ตอมาประมาณ  1  ชั่วโมง 

                                                           
49 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2 - 3 , หนา 188. 
50 Wayne R. Lafave and Austin W. Scott, Criminal Law, p. 661. 
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จึงหวนมาผลักอกและใชอาวุธปนยิงผูตาย  กรณีมิใชจําเลยยิงผูตายเพราะเกิดโทสะพุงขึ้นเฉพาะ
หนาขณะถูกผูตายกระทําการเหยียดหยาม หากแตเปนกรณีที่เกิดโทสะและออกจากที่เกิดเหตุ
แลว  จําเลยจึงเกิดความคิดไปเอาอาวุธปนเพื่อมายิงทํารายผูตายในภายหลัง เชื่อวาขณะ
เดินทางไปกลับระหวางที่เกิดกบัหมูบานเปนเวลาประมาณ  1  ชั่วโมง  ระยะทางไมต่ํากวา 4  
กิโลเมตร  จําเลยตองคิดไตรตรองตัดสินใจอยางหนักในการตกลงใจกระทําความผิด การกระทําของ 
จําเลยจึงเปนการฆาผูตายโดยไตรตรองไวกอน”  
  ขอเท็จจริงตามคําพิพากษาศาลฎีกาขางตนทั้งสองเรื่องน้ี เห็นไดวาศาลฎีกา
พิพากษาวาเปนการฆาผูอ่ืนโดยไตรตรองไวกอนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 (4) 
เน่ืองจากจําเลยมีระยะเวลาพอสมควรที่จะคิดทบทวนตรึกตรองแลวตัดสินใจอยางหนักในการ
กระทําความผิดหลังจากที่การขมเหงอยางรายแรงไดผานพนและขาดตอนไปแลว ศาลฎีกาเห็น
วาระยะเวลา 15 นาที และ 1 ชั่วโมง ตามขอเท็จจริงของคําพิพากษาทั้งสองเรื่องขางตนเปน
ระยะเวลาพอสมควรที่จําเลยสามารถระงับโทสะและคิดทบทวนไตรตรองอยางมีสติไดแลว การที่
จําเลยตัดสินใจกระทําความผิดจึงมิใชเกิดจากโทสะที่พุงขึ้นเฉพาะหนาขณะที่ถูกขมเหงแตอยางใด 
เชนน้ีเปนกรณีที่ศาลฎีกาใชหลัก Objective Test ในการวินิจฉัย คือพิจารณาระยะเวลาในการ
กระทําความผิดโตตอบโดยพิจารณาจากวิญูชนวาสามารถระงับโทสะหลังจากระยะเวลา
ดังกลาวผานพนไปไดโดยมีสติคิดทบทวนไตรตรองไดเปนอยางดีแลว ดังน้ันเม่ือจําเลยกระทํา
ความผิดจึงเปนการฆาผูอื่นโดยไตรตรองไวกอนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 (4) 
มิใชกรณีกระทําโดยบันดาลโทสะ 
  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1239/2515 “จําเลยทวงเงินคาแรงจากผูตายแตผูตายยัง
ไมมีให จําเลยก็ผลุนผลันออกจากบานผูตายไป ราวชั่วโมงเศษกลับมาที่บานผูตายใหมโดยเอา
มีดตอกมาแลวลอดเขาใตถุนบาน เลือกหาที่เหมาะแทงผูตายจนถึงแกความตาย ดังน้ี เปนการ
ฆาโดยไตรตรองไวกอนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  289 (4)” 

ขอเท็จจริงตามคําพิพากษาศาลฎีกาเรื่องน้ี เปนกรณีที่ศาลฎีกาเห็นวาระยะเวลา 
1 ชั่วโมงเศษ นบัแตจําเลยพูดทวงเงินคาแรงจากผูตายแตผูตายไมมีให จนกระทั่งจําเลยไดเอา
มีดตอกลอดมาใตถุนบานเลือกแทงผูตายจนตายนี้เปนระยะเวลาพอสมควรที่บุคคลทั่วไปและ
จําเลยเองสามารถระงับโทสะและกลับมีสติคิดทบทวนไดแลว แมวาตามคําพิพากษาฉบับน้ีศาล
ฎีกาจะมิไดใหเหตุผลหนักแนนเชนเดียวกับคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3576/2533 และที่ 171/2536 
ขางตนก็ตาม 

   มีคําพิพากษา 2 ฉบับที่มีขอเท็จจริงเขาลักษณะของการกระทําโดยไตรตรองไว
กอน แตศาลตัดสินวาเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะ คือ  

  คําพิพากษาศาลฎีกา ที่ 6988/2542 “จําเลยเปนภรรยาที่ชอบดวยกฎหมายของ
ผูตาย มีบุตรดวยกัน 1 คน แตผูตายยังคงประพฤติตนเปนคนเจาชู มีความสัมพันธฉันชูสาวกับ
หญิงอ่ืนอีกหลายคน และกําลังจะเขาพิธีแตงงานกับ ท. ซึ่งทํางานอยูที่เดียวกับผูตาย โดยจะออก
บัตรเชิญแขกไปรวมพิธีแตงงานดวย โรงงานที่ผูตายและ ท. ทํางานอยูหางจากที่พักของจําเลย 
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ประมาณ 500 เมตร คนงานในโรงงานยอมทราบดีวาจําเลยเปนภรรยาของผูตาย การกระทําดัง 
กลาวของผูตายยอมทําใหจําเลยไดรับความอับอายมาก จําเลยเคยพูดขูจะฆาผูตายมาแลวหลาย
ครั้ง กอนเกิดเหตุ ผูตายไมกลับบานหลายวันเพราะไปพักอยูกับ ท. จําเลยตามผูตายใหกลับบาน 
ผูตายยอมกลับบาน แตเม่ือจําเลยขอรองผูตายวา ผูตายจะมีความสัมพันธกับ ท. ตอไป จําเลย
ไมวา แตขอรองไมใหผูตายแตงงานกับ ท. ผูตายปฏิเสธ การกระทําดังกลาวของผูตายจึงเปนการ
ขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรมตอจําเลยซึ่งเปนภรรยา การที่จําเลยใชอาวุธปนยงิ
ผูตายในทันทีเพียง 1 นัด จึงเปนการกระทําความผิดโดยบันดาลโทสะตอผูตายซึ่งเปนผูขมเหง
จําเลยในขณะที่ถูกขมเหงตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  72” 
  คําพิพากษาเรื่องนี้ ศาลฎีกาตัดสินวาเปนการกระทําความผิดโดยบันดาลโทสะ 
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72 โดยศาลฎีกาเห็นวา การที่ผูตายซึ่งเปนคนเจาชู มีความ 
สัมพันธฉันชูสาวกับหญิงอ่ืนหลายคนและจะแตงงานกับ ท. ซึ่งทํางานอยูที่เดียวกับผูตายโดยจะ
ออกบัตรเชิญแขกไปรวมพิธีแตงงานดวยนั้น เปนการกระทําที่ทําใหจําเลยซึ่งเปนภรรยาชอบ
ดวยกฎหมายไดรับความอับอายมาก การที่ผูตายไมกลับบานหลายวันเพราะไปพักอยูกับ ท. และ
เม่ือจําเลยขอรองมิใหผูตายแตงงานใหมผูตายกลับปฏิเสธ ถือเปนการขมเหงจําเลยอยางรายแรง
ดวยเหตุอันไมเปนธรรมแลว และการที่จําเลยยิงผูตาย 1 นัด ในทันทีจึงเปนการบันดาลโทสะใน
ขณะที่ถูกขมเหง แตเม่ือพิจารณาจากขอเท็จจริงแลว เห็นไดวาจําเลยเคยทะเลาะกับผูตายเสมอ
และพูดขูจะฆาผูตายมาแลวหลายครั้งซึ่งเปนเหตุใหศาลฎีกาไมรอการลงโทษจําคุกใหจําเลยดวย
นั้น ประกอบกับในวันเกิดเหตุจําเลยไดถามพนักงานรักษาความปลอดภัยที่ประจําอยูที่โรงงานที่
ผูตายทํางานอยูวายิงคนตายจะติดคุกกี่ปและไดดาผูตายใหฟง เม่ือผูตายกับจําเลยกลับถึงหองพัก 
จําเลยก็เปนฝายดาผูตายอยูขางเดียวโดยผูตายมิไดโตเถียง การกระทําของจําเลยจึงนาจะเปน
การกระทําโดยไตรตรองไวกอน ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 (4) เน่ืองจากจําเลยมี
ระยะเวลาเพียงพอที่จะคิดทบทวนไตรตรองชั่งนํ้าหนักผลไดผลเสียอยางมีสติสมบูรณแลววา
ถายิงผูตายจะตองติดคุก แตก็ยังตัดสินใจฆาผูตายไป นอกจากนี้ การที่จําเลยเคยพูดขูผูตายและ
ญาติหลายครั้งวาไมใหแตงงานใหมมิฉะนั้นจะฆาเสียเปนการกลาวคําอาฆาตไวหลายครั้ง ซึ่งมี
คําพิพากษาศาลฎีกาวางแนวไววาการพูดขูอาฆาตหมายถึงมีเจตนาไตรตรองไวกอน  คือคํา
พิพากษาศาลฎีกาที่ 2259/2522 วินิจฉัยวา “จําเลยยิงผูเสียหายโดยมีสาเหตุกลาวคําอาฆาตไว
กอน แลวเตรียมจดหมายจาหนาซองมาถึงผูเสียหายเพื่อพบแลวชักปนยิง แตผูเสียหายไมตาย 
เปนพยายามฆาโดยเจตนาไตรตรองไวกอน” 

  คําพิพากษาอีกฉบับหนึ่งคือ คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1821/2543 ศาลฎีกาฟง
ขอเท็จจริงวา “ผูตายเมาสุรามากกลับมาถึงบานเวลาประมาณ 19 นาฬิกา ผูตายเอะอะหาเรื่อง
จําเลยหลายเรื่องและใชมีดไลฟนจําเลย จําเลยตองหลบหนีออกไปซอนตัวขางตนมะขามในทุงนา 
ผูตายหาไมพบจึงกลับไปปดบานนอน ตอมาเวลาประมาณ 21 นาฬิกา จําเลยกลับบาน แอบมอง
ทางรอยแตกเห็นผูตายหลับอยู จึงเขาไปใชมีดฟนผูตายดวยความโมโหที่ถูกผูตายวิ่งไลทําราย
เปนประจํา ศาลฎีกาเห็นวาแมจําเลยจะเปนภรรยาของผูตาย ผูตายก็หามีสิทธิที่จะใชมีดไลฟน
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จําเลยไม พฤติการณแหงคดีมีเหตุผลใหเชื่อวาจําเลยเกิดความโกรธ คือ บันดาลโทสะจากการ
ถูกขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม การที่จําเลยกระทําแกผูตายในทันทีเม่ือกลับ
มาถึงบานและพบผูตาย อันเปนระยะเวลาหางจากถูกขมเหงเพียง 2 ชั่วโมง หรือ 2 ชั่วโมงเศษ 
ซึ่งเปนชวงเวลาที่จําเลยตองหลบหนีจากการถูกผูตายขมเหงอยางรายแรงจนถึงกับตองไปแอบ
ซอนตัว พฤติการณดังกลาวถือไดวาการขมเหงยังอยูในชวงเวลาที่ตอเนื่องเช่ือมโยงกันอยู การ
กระทําของจําเลยจึงเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  72” 
  ขอเท็จจริงตามคําพิพากษาศาลฎีกาเรื่องนี้มีประเด็นที่นาสนใจ  2  ประการ คือ 
  ประเด็นที่ 1 การที่จําเลยบันดาลโทสะ เพราะถูกผูตายขมเหงอยางรายแรงดวย
เหตุอันไมเปนธรรมจนตองหลบหนีออกจากบานไปซอนตัวอยูนานถึง 2 ชั่วโมงแลวจึงกลับมา
บานใชมีดฟนผูตายซึ่งนอนหลับอยูนั้น แมกฎหมายจะมิไดกําหนดหลักเกณฑชัดเจนวา การ
บันดาลโทสะตองกระทําโตตอบการขมเหงในระยะเวลามากนอยเพียงใด ประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 72 คงกําหนดเพียงวา “…จึงกระทําความผิดตอผูขมเหงในขณะน้ัน...” ซึ่งเปนการให
ศาลใชดุลพินิจพิจารณาการกระทําของจําเลยเปรียบเทียบกับความรูสึกของคนทั่วไป โดยใชหลัก 
Objective Test คือ ตองพิจารณาวาชวงระยะเวลาตั้งแตมีการขมเหงจนกระทั่งถึงเวลาที่จําเลย
กระทําโตตอบไปนั้น บุคคลทั่วไปสามารถระงับสติอารมณและกลับกระทําการตาง ๆ อยางมีเหตผุล
ไดหรือยัง มิใชพิจารณาที่ตัวจําเลยเพียงอยางเดียววายังมีโทสะหรือไม ขอเท็จจริงตามคํา
พิพากษาศาลฎีกาฉบับน้ีจําเลยกระทําโตตอบไปหลังจากเวลาผานไปแลวถึง 2 ชั่วโมง ซึ่งถา
พิจารณาเปรียบเทียบกับบุคคลทั่วไปแลวนาจะสามารถระงับโทสะและมีความคิดทบทวน
ไตรตรองเปนอยางดีแลว การกระทําของจําเลยจึงไมใชการกระทํากระชั้นชิดตอเน่ืองที่ยังไมขาด
ตอนตอผูขมเหงในขณะนั้นอันจะเขาลักษณะของการกระทําโดยบันดาลโทสะตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 72 แมวาตัวจําเลยเองจะยังมีโทสะอยูก็ตาม ในคดีนี้ศาลชั้นตนพิพากษา
วาจําเลยกระทําผิดตามมาตรา 288 แตศาลอุทธรณภาค 7 และศาลฎีกาพิพากษาวาเปนการ
ฆาผูอื่นโดยบันดาลโทสะตามมาตรา 288 ประกอบกับมาตรา 72 ซึ่งจะเห็นไดจากแนว
คําพิพากษาศาลฎีกาที่วินิจฉัยวาระยะเวลา 10 นาที 1 ชั่วโมง หรือ 2 ชั่วโมง ถือเปนการกระทํา
โดยไตรตรองไวกอนแลว ตัวอยางเชน คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 834/2520 “จําเลยดาวาโจทกรวม
โดยจําเลยโกรธที่โจทกรวมใหคนมาขุดทอประปาในที่ดินของจําเลย แลวจําเลยและโจทกรวม
ตางแยกยายเขารานของตน ตอมาอีกประมาณ 10 นาที จําเลยวิ่งออกมาจากรานโดยไมพูดจา 
ใชปนยิงโจทกรวมทันที เชนน้ีศาลฎีกาเห็นวามิใชจําเลยกระทําการยิงโจทกรวมขณะที่เกิดโทสะ
ขึ้นเฉพาะหนา หากแตเปนการที่จําเลยใชเวลาอยูในรานประมาณ 10 นาที คิดทบทวนไตรตรอง
ดีแลววาจะยิงโจทกรวมหรือไม ดังนี้ การท่ีจําเลยใชปนยิงโจทกรวมจึงเปนการกระทําโดย
ไตรตรองไวกอน”  และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1036/2501 “ศาลฎีกาวินิจฉัยวาจําเลยใชปนยิง
คนโดยมีความโกรธเคืองอันเนื่องจากสาเหตุไมพอใจที่เกิดขึ้นกอนหนา  2  ชั่วโมง ถือวาเปนการ
กระทําโดยไตรตรองไวกอนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 (4)” เปนตน  



 143

  ประเด็นที่ 2 ขอเท็จจริงในคดีนี้ อัยการฟองขอใหศาลลงโทษจําเลยฐานฆาผูอ่ืน
โดยเจตนาตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 เทานั้น มิไดขอใหลงโทษตามมาตรา 289 (4) 
ดังน้ัน แมศาลจะพิจารณาไดความวาเปนการฆาผูอ่ืนโดยไตรตรองไวกอน ศาลก็ไมอาจลงโทษ
จําเลยในฐานความผิดดังกลาวได ดังที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 192 
วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “หามมิใหพิพากษา  หรือสั่ง  เกินคําขอหรือที่มิไดกลาวในฟอง” 

  ดังนั้น ในประเด็นเกี่ยวกับจุดแบงแยกการกระทําโดยบันดาลโทสะกับการ
กระทําโดยไตรตรองไวกอนน้ัน ผูเขียนเห็นวาการกระทําทั้งสองประการมีจุดแบงที่ระยะเวลาที่
เพียงพอจะระงับความโกรธและกลับคิดทบทวนอยางมีสติไดอยางสมบูรณ ตามความเห็นของ
นักวิชาการไทย แนวคําพิพากษาศาลฎีกาและแนวกฎหมายตางประเทศ ซึ่งถากระทําโตตอบไป
ในทันทีที่ถูกขมเหงโดยไมมีระยะเวลาที่จะคิดทบทวนไตรตรองก็จะเปนการกระทําโดยบันดาล
โทสะ แตหากมีระยะเวลาเพียงพอที่จะระงับโทสะไดแลวกระทําความผิดก็ไมสามารถอางการ
กระทําโดยบันดาลโทสะ ซึ่งเปนเหตุลดโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72 ไดอีกตอไป 
แตอาจเปนการฆาคนตายโดยเจตนาตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 หรือการกระทํา
โดยไตรตรองไวกอนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 (4) ซึ่งเปนเหตุใหผูกระทําไดรับโทษ 
หนักขึ้นแลวแตกรณี 
 
  ประเด็นที่ 2 หลักเกณฑในการพิจารณาวาการกระทําใดเปนการกระทําโดย
บันดาลโทสะหรือการกระทําโดยเจตนาธรรมดา หรือการกระทาํโดยไตรตรองไวกอน 
  ดังที่ไดกลาวมาแลววา จุดแบงแยกการกระทําโดยบันดาลโทสะหรือการกระทํา
โดยไตรตรองไวกอนคือ “ระยะเวลาเพียงพอที่จะระงับความโกรธและสามารถคิดทบทวนไดอยาง
มีสติสมบูรณ” หรือ “cooling  off  period”  ซึ่งตองใชหลักการพิจารณาทางภาวะวิสัย (Objective 
Test) และหลักการพิจารณาทางอัตวิสัย (Subjective Test) ประกอบกัน  ในทางปฏิบัติแลวยังคง
เปนปญหาอยูวา ในพฤติการณที่ไมอาจอางการกระทําโดยบันดาลโทสะไดแลว  จะตองลงโทษ
จําเลยสถานใด ระหวางการกระทําโดยเจตนาธรรมดา เชนการฆาคนตายโดยเจตนาตามประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 288 หรือ จะตองลงโทษจําเลยฐานกระทําการโดยไตรตรองไวกอน ในที่นี้
ขอยกตัวอยางสองกรณี  คือ 
    ตัวอยางที่หนึ่ง (เทียบคําพิพากษาฎีกาที่ 312 / 2465)  นาย ก. และนาง ข. เปน
สามีภรรยากันโดยชอบดวยกฎหมาย  วันหน่ึงนาย ก. พบวา นาง ข. นอนอยูในมุงกับชายชู   
ทันใดนั้นนาย ก. เกิดบันดาลโทสะ  ตอมานาย ก. ระงับความโกรธลงไดแลวเรียกผูอ่ืนมาชวยจับชู 
หลังจากจับชูไมไดจึงไปฆานาง ข. ตาย  เชนนี้ หากพิจารณาแลวจะเห็นวาการที่นาย ก. ฆา
นาง ข. ไมอาจอางการกระทําโดยบันดาลโทสะได แมวากรณีดังกลาวหากพิจารณาทาง
ภาวะวิสัยแลวระยะเวลาดังกลาววิญูชนยังมีความโกรธอยู  แตหากพิจารณาทางอัตวิสัยแลวจะ
พบวา นาย ก. ระงับความโกรธลงไดแลวและกลับมามีสติดังเดิม ดังจะเห็นไดจากมีความ 
สามารถที่จะไปตามผูอ่ืนมาเรียกจับชายชูได  เชนน้ี จึงไมเปนบันดาลโทสะ  แตปญหาวาศาลจะ
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ลงโทษนาย ก. ฐานฆาคนตายโดยเจตนาธรรมดาตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 หรือ
ตองลงโทษจําเลยฐานฆาคนตายโดยไตรตรองไวกอนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 (4)  
  ตัวอยางที่สอง  นาย ก. ดาวานาย ข. อยางรุนแรง จนนาย ข. โกรธ หลังจากนั้น  
10 นาที  นาย ข. ยังไมหายโกรธจึงฆานาย ก. จนถึงแกความตาย  เชนนี้จะเห็นวา หาก
พิจารณาทางภาวะวิสัยแลวจะพบวาระยะเวลา 10 นาทสีําหรับการถูกขมเหงดวยคําพูดนัน้วญิชูน
นาจะระงับความโกรธไดแลวและกลับมามีสติดังเดิม (เทียบคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 834/2520) 
จึงไมถือวาเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะ แตเน่ืองจากขอเท็จจริงในทางอัตวิสัยคือนาย ข. เปน
คนอารมณรอนกวาคนปกติและยังไมหายโกรธและยังไมมีสติกลับคืนมาสมบูรณ นาย ข. จึงฆา
นาย ก.  เชนน้ี ศาลจะลงโทษนาย ข. ฐานฆาคนตายโดยเจตนาธรรมดาตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 288 หรือจะตองลงโทษนาย ข. ฐานฆาคนตายโดยเจตนาไตรตรองไวกอนตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 (4)  
  จากตัวอยางทั้งสองแสดงใหเห็นวา  การกระทําที่ไมใชบันดาลโทสะนั้น   อาจจะ
เปนการฆาคนตายโดยเจตนาธรรมดาก็ได  หรืออาจเปนการฆาคนตายโดยไตรตรองไวกอนก็ได 
ซึ่งหากโจทกฟองจําเลยฐานหนักคือฐานฆาคนตายโดยไตรตรองไวกอนตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 289 (4) ศาลสามารถเลือกลงโทษจําเลยไดทั้งการฆาคนตายโดยเจตนาธรรมดา 
และการฆาคนตายโดยไตรตรองไวกอน  ซึ่งเปนหนาที่ศาลที่จะตองปรับบทลงโทษใหเหมาะสม
กับขอเท็จจริง ดังน้ัน จึงสมควรที่จะหาแนวทางในการพิจารณาวาในกรณีที่ไมใชการกระทํา
บันดาลโทสะแลว  ศาลจะมีแนวทางลงโทษจําเลยสถานใด 
  ในทางปฏบิัติศาลไทยยังไมกําหนดแนวทางปรากฏไวในคําพิพากษา  ดังจะเห็น
ไดจากกลุมคําพิพากษาศาลฎีกาที่วินิจฉัยวากรณีไมใชการกระทําโดยบันดาลโทสะ  บางคํา
พิพากษาจะลงโทษจําเลยฐานฆาคนตายโดยเจตนาธรรมดาตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
288  แตบางคําพิพากษาจะลงโทษจําเลยฐานฆาคนตายโดยไตรตรองไวกอนตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 289 (4)  เชน คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1967/2515 ศาลลงโทษจําเลยฐาน
ฆาคนตายโดยเจตนาธรรมดา  แตคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 312 / 2465 และที่ 834/2520 ศาลลง 
โทษจําเลยฐานฆาคนตายโดยไตรตรองไวกอน   
  ผูเขียนเห็นวาแนวทางในการพิจารณาถึงหลักเกณฑดังกลาวควรเทียบเคยีงตาม
แนวกฎหมายสหรัฐอเมริกาซึ่งเปนแนวทางที่เปนประโยชนและนาจะสรางความชัดเจนใหกับ
แนวทางพิจารณาคดีของไทยได  โดยหลักกฎหมายสหรัฐอเมริกานั้นสรางแนวทางดังกลาวจาก
องคประกอบของการกระทําโดยบันดาลโทสะ 4 ประการ ซึ่งไดอธิบายแลวในหัวขอที่ 2.5.1 และ 
4.3.1 คือ 
  (1) จะตองมีการขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม51 (reasonable 
provocation) กฎหมายสหรัฐอเมริกากําหนดวาการขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรมนี้ 

                                                           
51 Ibid., p. 654. 



 145

คือ การขมเหงอยางรายแรงที่กอใหวิญูชนเสียความสามารถปกติในการควบคุมตนเองและ
กระทําการเชนเดียวกับจําเลย เชนนี้การกระทําของจําเลยจะไมเปนความผิด Murder แตเปน
ความผิด Voluntary Manslaughter เปนการพิจารณาตามหลัก Objective Test ตัวอยางเชน 
นาย ก. ชกตอยนาย ข. ถือเปนการขมเหงอยางรายแรงแลว นาย ข. ตอยนาย ก. กลับไปทันที
เปนการกระทําโดยบันดาลโทสะ เนื่องจากพิจารณาแลวหากวิญูชนถูกชกตอยก็จะชกตอยผู
ขมเหงเชนเดียวกับที่นาย ข. กระทํา แตถาการกระทํานั้นไมเปนการขมเหงอยางรายแรงที่จะทํา
ใหวิญูชนสูญเสียความควบตุมตนเองแลว การกระทําโตตอบผูขมเหงก็มิใชความผิดโดย
บันดาลโทสะ แตเปนความผิดฐาน murder ตัวอยางเชน นาย ก. วากลาวตักเตือน นาย ข. นาย 
ข. ไมพอใจจึงฆานาย ก. ดังน้ี เห็นไดวาการวากลาวตักเตือนไมถือเปนการขมเหงอยางรายแรง
ดวยเหตุอันไมเปนธรรม การที่นาย ข. ฆานาย ก. จึงเปนความผิดฐานฆาผูอ่ืนโดยเจตนาตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288  มิใชการกระทําโดยบันดาลโทสะ 
  มีคําพิพากษาศาลฎีกาที่วินิจฉัยเกี่ยวกับองคประกอบขอน้ี เชน คําพิพากษา
ศาลฎีกาที่ 1277/2497 ศาลฎีกาวินิจฉัยวา “จําเลยเปนผูกอเหตุขึ้นโดยเอาปนไปยิงสัตวใกลบาน 
เรือนผูตายในเวลาค่ําคืน  ซึ่งผูตายมีความชอบธรรมที่จะวากลาวหามปรามได  แมผูตายจะใช
ถอยคําหยาบคายและดาถึงพอแมจําเลยเกินที่ควรจะใชไปก็ดี  จําเลยก็หาควรที่จะใชปนยิง
ผูตายไม การกระทําของจําเลยยังถือไมไดวาถูกกดขี่ขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม 
ตามความในมาตรา  55  แหงกฎหมายลักษณะอาญา  อันควรลดหยอนผอนโทษให” และ 
คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 5736/2536 ศาลฎีกาวินิจฉัยวา  “ผูตายทั้งสองมีเร่ืองไมพอใจนองชายของ
จําเลย  แตกลับไปหาเรื่องจําเลยและชี้หนาดาแมจําเลย  ถือไดวาจําเลยถูกขมเหงอยางรายแรง
ดวยเหตุอันไมเปนธรรม   การที่จําเลยใชอาวุธปนยิงผูตายทั้งสองในขณะนั้น   จึงเปนการกระทํา
โดยบันดาลโทสะ” เปนตน 
  (2) จําเลยจะตองถูกกระตุนใหโกรธอยางแทจริง52 (actual provoked)  องค 
ประกอบขอน้ีเปนการพิจารณาตามหลัก Subjective Test โดยมุงพิจารณาวาจําเลยบันดาลโทสะ
จากการขมเหงอยางรายแรงที่ทําใหวิญูชนสูญเสียความสามารถในการควบคุมตนเองนั้นหรือไม 
ถาปรากฏขอเท็จจริงวาจําเลยมีอารมณเย็นกวาวิญูชน ฆาผูอ่ืนไปโดยเลือดเย็นมิไดมีโทสะ
อยางแทจริง จําเลยก็จะมีความผิดฐานฆาผูอ่ืนโดยไตรตรองไวกอนเทียบไดกับความผิดตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 (4) นั่นเอง เน่ืองจากจําเลยมิไดขาดสติยับยั้งชั่งใจ มิไดมี
โทสะจากการถูกขมเหงนั้น แตยังลงมือกระทําความผิด จึงเปนคนที่มีจิตใจชั่วรายมากกวาผูที่
กระทําไปโดยขาดสติคิดทบทวนยับยั้งชั่งใจ  

มีคําพิพากษาที่วินิจฉัยเกี่ยวกับองคประกอบขอน้ี เชน คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 
312/2465 “สามีพบชายชูอยูในมุงกับภรรยา แตมิไดทํารายชายชูในขณะนั้นแตไปบอกใหคนอ่ืน
มาจับชู ครั้นจับไมไดเพราะชายชูหนี สามีจึงไลตามคนหาพบภรรยาอยูในที่ซอนจึงฟนภรรยา 

                                                           
52 Ibid., pp. 660 - 661. 
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ดังนี้  แมเปนการขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรมจริง แตสามียังคุมสติไปบอกให
คนอ่ืนมาจับชูและทําอะไรอยางอ่ืนไดกอนที่จะทําราย จึงไมเปนกรณีที่มีโทสะพุงขึ้นเฉพาะหนา 
ไมเปนการทํารายเพราะบันดาลโทสะ” และ คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1260/2513 ศาลฎีกาวินิจฉัย
วา “การที่ผูตายไลนองสาวจําเลยที่ 1 มาแลวมาดาแมจําเลยที่ 1 และทาทายใหลงมาสูกันถึง
ประตูบาน แมจําเลยที่ 1 จะไลฟนผูตายไปหางราว 8 เสน ก็เปนการกระทําที่ยังอยูในระยะเวลา
ตอเนื่องกระชั้นชิดในขณะที่จําเลยยังมีโทสะรุนแรงอยู เปนการถูกขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุ
ไมเปนธรรมเชนน้ี  จึงเปนกรณีตาม มาตรา 72 แหงประมวลกฎหมายอาญาแลว” 
  (3)  วิญูชนตองเกิดโทสะโดยที่ยังไมระงับ (cooled off) ระหวางเวลาที่ถูก
ขมเหงและกระทําโตตอบไป53 โดยจะพิจารณาวาวิญูชนที่ถูกขมเหงใหบันดาลโทสะเชนเดียว 
กันกับจําเลยสามารถระงับความโกรธไดแลวหรือไมตามหลัก Objective Test คือ หากวิญูชน
ดังกลาวสามารถระงับความโกรธไดและมีสติทบทวนไตรตรองไดแลวแมจําเลยยังคงมีโทสะอยู
และกระทําความผิดไป การกระทํานั้นก็เปนการฆาผูอ่ืนโดยเจตนา ซึ่งเทียบไดกับความผิดตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 ของไทย แตถาวิญูชนยังคงไมสามารถระงับโทสะได
ระหวางเวลาที่ถูกขมเหงและกระทําโตตอบไปนั้น การกระทําดังกลาวก็เปนความผิดโดยบันดาล
โทสะ เทากับวาตองเปนการกระทําโตตอบไปในขณะนั้น คือในเวลาตอเนื่องกระชั้นชิดกับการถูก
ขมเหงนั้น ซึ่งวิญูชนยังไมสามารถระงับโทสะไดจึงจะเปนเหตุลดโทษตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 72 ได ตัวอยางเชน นาย ก. ดาและยั่วโทสะ นาย ข. แลวนาย ก. ตบศีรษะนาย ข. 
อยางแรง นาย ข. จึงตอยและผลักนาย ก. ลมลงหัวฟาดพื้นตายเชนนี้ เปนกรณีที่นาย ข. ถูกขม
เหง จึงกระทําโตตอบไปทันทีโดยที่วิญูชนในสถานะเชนเดียวกับนาย ข. ไมสามารถระงับ
โทสะได การกระทําของนาย ข. จึงเปนเหตุลดโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  72  
  ตัวอยางคดีที่วินิจฉัยเกี่ยวกับองคประกอบขอน้ี เชน คดี LaLond v. State, 614 
P.2d 808 (Alaska 1908) และคดีของ re Fraley, 3  Okl. Crim. 719, 109 P. 295 (1910)  ดังที่
ไดอางถึงแลวในหัวขอ 4.3.1 ซึ่งศาลตัดสินวาทั้ง 2 คดี ดังกลาววิญูชนควรจะระงับโทสะได
หลังจากระยะเวลาผานไปพอสมควรแลวแมจําเลยยังมีโทสะอยูก็เปนความผิด  Murder 
  (4)  จําเลยจะตองยังมีโทสะอยูในขณะกระทําโตตอบ54  แมวาจะครบองค 
ประกอบทั้ง 3 ประการ ขางตนแลว กลาวคือ (1) จําเลยถูกขมเหงอยางรางแรงดวยเหตุอันไม 
เปนธรรม  (2) จําเลยมีโทสะอยางแทจริง และ (3) วิญูชนยังมีโทสะอยูโดยยังไมระงับ แตถาตัว
จําเลยเองสามารถระงับความโกรธไดรวดเร็วกวาบุคคลทั่วไป และกระทําความผิดไปในขณะที่
สามารถระงับโทสะและมีสติคิดทบทวนไตรตรองไดแลว จําเลยก็จะไมไดรับการลดโทษเปนความ 
ผิด Voluntary Manslaughter แตอยางใด ตรงกันขามกฎหมายสหรัฐอเมริกาถือวาถาจําเลย
ฆาผูอ่ืนไปขณะที่ระงับความโกรธไดแลว (actually cool off)  ถือเปนการฆาโดยเลือดเย็น (kill in 

                                                           
53 Ibid., pp. 661 - 662. 
54 Ibid., pp. 662 - 663.  
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cold blood) ซึ่งจะเปนความผิด first degree murder ซึ่งเทียบไดกับความผิดตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 289 (4) แตถาจําเลยยังมีโทสะอยูการกระทําก็ครบองคประกอบทั้ง 4 
ประการ ซึ่งเปนเหตุลดโทษเปน Voluntary Manslaughter หรือเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะ 
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  72 นั่นเอง 
  การพิจารณาองคประกอบขอน้ีจะตองพิจารณาตามหลัก Subjective Test โดย
มุงพิจารณาทีต่ ัวจําเลยเปนหลักวา จําเลยสามารถระงับโทสะลงโดยสามารถคิดทบทวน
ไตรตรองอยางมีสติไดหรือยัง ซึ่งอาจสังเกตไดจากพฤติการณที่จําเลยไดกระทําวากระทําไป
โดยมีเหตุผลอยางสามัญชนผูคุมสติไดดี เชน พยายามเรียกเจาหนาที่ตํารวจมาจับกุมผูขมเหง 
แตเรียกไมไดจึงทํารายผูขมเหง  ดังน้ี ถือวาจําเลยไมบันดาลโทสะแลว55 
  เม่ือพิจารณาแนวคําพิพากษาศาลฎีกาแลวยังไมปรากฏกรณีที่ศาลไดวินิจฉัย
โดยพิจารณาจากตัวจําเลยเพียงอยางเดียว แตจะพิจารณาองคประกอบขอ (3) กับองคประกอบ
ขอ (4) นี้ ควบคูกันไป กลาวคือ วิญูชนตองเกิดโทสะอยูโดยที่ยังไมระงับและจําเลยจะตองยังมี
โทสะอยูในขณะที่กระทําโตตอบ ซึ่งเปนการวินิจฉัยตามหลัก Objective Test และหลัก 
Subjective Test ควบคูกันไป แลวจึงวินิจฉัยวาเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะหรือการกระทํา
โดยไตรตรองไวกอน  
  ตัวอยางเชน คําพิพากษาฎีกาที่ 1239/2515 “จําเลยทวงเงินคาแรงจากผูตายแต
ผูตายยังไมมีให จําเลยก็ผลุนผลันออกจากบานผูตายไป ราวชั่วโมงเศษกลับมาที่บานผูตายใหม
โดยเอามีดตอกมาแลวลอดเขาใตถุนบาน เลือกหาที่เหมาะแทงผูตายจนถึงแกความตาย ดังนี้ 
เปนการฆาโดยไตรตรองไวกอน ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 (4)”  ขอเท็จจริงตาม
คําพิพากษาศาลฎีกาเรื่องน้ี เปนกรณีที่ศาลฎีกาเห็นวาระยะเวลา 1 ชั่วโมงเศษ นับแตจําเลยพูด
ทวงเงินคาแรงจากผูตายแตผูตายไมมีให จนกระทั่งจําเลยไดเอามีดตอกลอดมาใตถุนบานเลือก
แทงผูตายจนตายนี้เปนระยะเวลาพอสมควรที่บุคคลทั่วไปและจําเลยเองสามารถระงับโทสะและ
กลับมีสติคิดทบทวนไดแลว และคําพิพากษาฎีกาที่ 1203/2537  “ขณะที่จําเลยทราบวาภรรยา
จําเลยถูกผูเสียหายปลุกปล้ํากระทาํชําเรานั้น  จําเลยไมไดแสดงอาการโกรธหรือจะทํารายผูเสียหาย 
แตไดออกไปหาปลารวมกับผูเสียหายเปนเวลานานถึง  3  ชั่วโมงแลวจึงไดใชมีดฟนทําราย 
ผูเสียหาย  เห็นไดวา  มีเวลาเพียงพอที่จําเลยจะคิดใครครวญระงับโทสะแลว การกระทําของจําเลย
มิใชการกระทํากระชั้นชิดตอเนื่องที่ยังไมขาดตอนตอผูขมเหงในขณะนั้น”   เปนตน 
   
  จากองคประกอบทั้งสี่ขอน้ี  หากขาดขอใดขอหน่ึงไปจะทําใหการกระทําไมเปน
บันดาลโทสะ   แตการขาดองคประกอบในแตละขอจะมีผลใหการลงโทษจําเลยนั้นตางกันออกไป  
คือบางกรณีจะถือวาเปนการฆาคนตายโดยเจตนาธรรมดา  บางกรณีจะถือวาเปนการฆาโดย
ไตรตรองไวกอน ผูเขียนเห็นวาองคประกอบขอ (1) และขอ (2) คือ มีการขมเหงอยางรายแรง

                                                           
55 จิตติ ติงศภัทยิ, คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1, หนา 788. 
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ดวยเหตุอันไมเปนธรรมและจําเลยจะตองมีโทสะอยางแทจริงนั้น ในทางพิจารณาถึงองคประกอบ
ทั้ง 2 ประการดังกลาวมักไมคอยเกิดปญหาในทางปฏิบัติ แตองคประกอบที่มักมีปญหาในการ
พิจารณาปรับบทวาเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะหรือกระทําโดยไตรตรองไวกอน คือ เรื่อง
ระยะเวลาในการระงับโทสะ ซึ่งไดแก องคประกอบขอ (3) วิญูชนตองเกิดโทสะโดยที่ยังไม
ระงับระหวางเวลาที่ถูกขมเหงและกระทําโตตอบไป และองคประกอบขอ (4) จําเลยจะตองมีโทสะ
อยูในขณะกระทําโตตอบ กลาวคือ จะตองพิจารณาองคประกอบทั้งสองขอนี้ควบคูกันไป หาก
เปนกรณีที่มีองคประกอบทั้งสองขอครบถวนการกระทําของจําเลยจะเปนการกระทําโดยบันดาล
โทสะ ซึ่งเปนเหตุลดโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72 แตหากเปนกรณีที่มี
องคประกอบขอใดขอหนึ่ง หรือไมมีองคประกอบทั้งสองขอเลย จะปรับบทการกระทําอยางไร 
ผูเขียนขอเสนอแนวทางเปนหลักเกณฑในการพิจารณาวาเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะ
หรือการฆาคนตายโดยเจตนาธรรมดาหรือการกระทําโดยไตรตรองไวกอนเปน  4  กรณี∗ คือ 
  กรณีที่ 1 มีองคประกอบขอ (3) และมีองคประกอบขอ (4) 

กรณีที่ 2 มีองคประกอบขอ (3) แตไมมีองคประกอบขอ (4) 
กรณีที่ 3 ไมมีองคประกอบขอ (3) แตมีองคประกอบขอ (4) 
กรณีที่ 4 ไมมีองคประกอบขอ (3) และไมมีองคประกอบขอ (4) 
 

   กรณีที่ 1 มีองคประกอบขอ (3) และมีองคประกอบขอ (4) กลาวคือ การกระทํา
ความผิดของจําเลยเปนการกระทําที่ครบองคประกอบการกระทําโดยบันดาลโทสะทั้ง 4 ประการ 
โดยเฉพาะเมื่อพิจารณาตามหลัก Objective Test แลววิญูชนยังไมสามารถระงับโทสะได และ
เม่ือพิจารณาตามหลัก Subjective Test แลวจําเลยยังมีโทสะอยูในขณะที่ทําโตตอบจึงเปนการ
กระทําโดยบันดาลโทสะ ซึ่งเปนเหตุลดโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  72 
  ตัวอยางเชน คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 249/2515 “ตามพฤติการณที่จําเลยเห็น
ผูตายกําลังชําเรานางจินดาภรรยาจําเลยถึงในหองนอน แมนางจินดาจะไมใชภรรยาที่ชอบดวย
กฎหมาย แตก็เกิดบุตรกับจําเลย 6 คน อยูกินกันมา 13 ป จําเลยยอมมีความรักและหวงแหน 
อาวุธที่จําเลยใชแทงก็เปนมีดพับเลมเล็กที่หามาไดในทันทีทันใด แทงผูตาย 2 ที และแทงภรรยา 
1 ที การกระทําของจําเลยจึงเปนความผิดฐานฆาผูตายโดยเจตนา และทํารายนางจินดาจนเปน
อันตรายแกกาย  โดยจําเลยบันดาลโทสะที่ถูกขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม”  และ 
คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 5495/2534 “ผูตายเมาสุรากลาววาจาลวงเกินจําเลย  โดยกลาววาทํางาน
ไมเปนแตไดคาแรงแพง  ทํางานผิดแลวไมยอมรับผิด  จําเลยทํางานเปนชางไมไดไมเทาไร  ทํา
เปนอวดเกง  และดาแมจําเลย  ผูตายพูดจาถากถางซ้ําไปซ้ํามาหลายครั้ง  ครั้นจําเลยจะกลับก็
ไมยอมใหกลับ  พฤติการณเหลานี้เห็นไดวา  ผูตายกลาววาจาและกระทําการอันเปนการดูถูก
เหยียดหยาม  เปนการขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรมจนจําเลยบันดาลโทสะ  

                                                           
∗ โดยทุกกรณีจะมีองคประกอบขอ (1) และขอ (2) แลว ผูเขียนจึงจะไมพิจารณาถึงอีก 
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จําเลยจึงไปหยิบคอนมาตีผูตายในขณะนั้น  เปนการกระทําโดยบันดาลโทสะ  ตามประมวล
กฎหมาย  มาตรา 72”  
  ตามขอเท็จจริงดังกลาว เปนกรณีที่จําเลยถูกขมเหงอยางรายแรงและมีโทสะ
ตามองคประกอบขอ (1) และขอ (2) เม่ือพิจารณาแลวการที่จําเลยกระทําโตตอบไปในทันที 
ทันใดวิญูชนยังไมสามารถระงับโทสะไดเชนเดียวกับจําเลยซึ่งยังมีโทสะอยู ไมสามารถยับยั้ง
ชั่งใจใหกระทําการโดยมีสติได ศาลฎีกาจึงวินิจฉัยวาทั้ง  2  กรณีขางตนเปนการกระทําโดย
บันดาลโทสะ 
  

 กรณีที่ 2 มีองคประกอบขอ (3) แตไมมีองคประกอบขอ (4) กลาวคอื พิจารณา
แลววิญูชนที่ถูกขมเหงเชนเดียวกับจําเลยยังมีโทสะอยูโดยที่ไมสามารถระงับโทสะได แตตัว
จําเลยเองกลับสามารถระงับโทสะไดโดยสมบูรณและคิดทบทวนไตรตรองไดแลว กรณีนี้จึงเปน
การกระทําโดยไตรตรองไวกอนมิใชบันดาลโทสะ  

ตัวอยางเชน คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 312/2465 เปนกรณีที่แมวิญูชนที่ถูกขม
เหงเชนเดียวกับจําเลยยังไมสามารถระงับโทสะได แตจําเลยสามารถระงับโทสะไดแลว ซึ่ง
พิจารณาไดจากการที่จําเลยสามารถกระทําการตาง ๆ ไดอยางมีสติสมบูรณแลว คือ การไปบอก
ใหคนอ่ืนมาชวยจับชู แตการที่จําเลยกระทําความผิดในภายหลังจากที่จับชูไมไดนั้น มิใชกรณีที่
จําเลยกระทําไปโดยโทสะพุงขึ้นเฉพาะหนาโดยไมสามารถคิดทบทวนไตรตรองได จึงเปนการ
กระทําโดยไตรตรองไวกอน ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 (4) 
  

 กรณีที่ 3 ไมมีองคประกอบขอ (3) แตมีองคประกอบขอ (4) กลาวคือ เม่ือ
พิจารณาแลววิญูชนที่ถูกขมเหงเชนเดียวกับจําเลยมีระยะเวลาพอสมควรที่จะระงับโทสะ และ
กระทําการตาง ๆ อยางมีเหตุผลไดแลว แตจําเลยยังคงมีโทสะอยูนานกวาบุคคลทั่วไป  โดย
ไมสามารถยับยั้งชั่งใจไดจึงกระทําความผิดลงไป ดังนี้ตามแนวการจําแนกของกฎหมายสหรัฐ 
อเมริกาเปนการกระทําความผิด second degree murder ซึ่งเทียบไดกับความผิดฐานฆาผูอ่ืน
โดยเจตนาตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 เทานั้น ไมเปนความผิดโดยบันดาลโทสะ
และไมเปนความผิดโดยไตรตรองไวกอน  
  ตัวอยางเชน คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1967/2515 “กอนจําเลยใชปนยิงผูเสียหาย
ประมาณ 30 นาที จําเลยกับพวกผูเสียหายมีสาเหตุกันคือพวกผูเสียหายขับรถไปเฉียดรถจําเลย 
แลวมีการตะโกนทาทายกันเล็กนอยโดยทั้งสองฝายมิไดหยุดรถ คงขับผานกันไป ตอมาจําเลย
กลับไปบานเอาปนมายืนตรงที่เกิดเหตุ พอเห็นผูเสียหายขี่รถจักรยานยนตมา จําเลยก็ยิงเอาโดย
ไมมีขอเท็จจริงใดยืนยันวาจําเลยมารออยูเพ่ือจะยิงผูเสียหาย ดงัน้ี ศาลฎีกาเห็นวาการกระทําของ
จําเลยยังไมถึงขั้นพยายามฆาผูเสียหายโดยไตรตรองไวกอน ตาม ประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 289 (4), 80 แตจําเลยมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288, 80” ตาม
ขอเท็จจริงในคดีนี้ศาลฎีกาเห็นวาหลังจากถูกขมเหงผานไปประมาณ 30 นาทีแลว บุคคลทั่วไป
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ในฐานะเดียวกับจําเลยควรระงับโทสะและกลับกระทําการตาง ๆ อยางมีเหตุผลไดแลว แมวา
จําเลยยังคงมีโทสะอยูในขณะกระทําความผิดก็ไมเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะ แตเปนความ 
ผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  288 
 
  กรณีที่ 4 ไมมีองคประกอบขอ (3) และไมมีองคประกอบขอ (4) กลาวคือ การ
กระทําของจําเลยเปนกรณีที่กระทําไปขณะที่ทั้งวิญูชนและจําเลยสามารถระงับโทสะและมีสติ
สมบูรณในการคิดทบทวนไตรตรองไดแลว  จําเลยจะไมสามารถอางวากระทําไปโดยบันดาล
โทสะไดอีก เน่ืองจากมีระยะเวลาในการยับยั้งชั่งใจถึงการกระทําของตนแลว และยังตัดสินใจ
กระทําความผิดหลังจากที่การขมเหงนั้นไดขาดตอนไปแลวจึงเปนผูที่มีจิตใจชั่วราย และเปน
อันตรายแกสังคมมากกวาผูกระทําความผิดทั่วไป ดังนี้ เปนการกระทําความผิดโดยไตรตรอง
ไวกอนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 (4) 
  ตัวอยางเชน คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 6988/2542 และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 
1821/2543 ซึ่งผูเขียนไดวิเคราะหแลวขางตนวาตามขอเท็จจริงของคําพิพากษาทั้งสองฉบับเปน
กรณีที่วิญูชนและจําเลยมีระยะเวลาคิดทบทวนไตรตรองชั่งนํ้าหนักผลดีผลเสียอยางมีสติ
หลังจากที่ระงับโทสะไดแลว จําเลยทั้ง 2 คดีจึงกระทําความผิดไปในขณะที่มีสติสมบูรณดีแลว 
กรณีเปนการกระทําความผิดโดยไตรตรองไวกอน นอกจากนี้ มีคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 
834/2520, ที่ 3576/2533, ที่ 171/2536 และที่ 1203/2537 เปนตน ศาลฎีกาวินิจฉัยโดยเปรียบ 
เทียบแลววา หลังจากถูกขมเหงเปนระยะเวลาพอสมควรจําเลยจึงกระทําโตตอบไป มิใชกรณีที่
กระทําโตตอบไปในทันทีที่ถูกขมเหงอันจะอางวาเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 72 แตการที่จําเลยใชเวลาคิดไตรตรองตัดสินใจอยางมีสติ จึงเปนกรณีที่
ทั้งวิญูชนและจําเลยสามารถระงับโทสะไดอยางสมบูรณแลวยังกระทําความผิด  เชนนี้จึงเปน
ความผิดโดยไตรตรองไวกอน 
  คําพิพากษาศาลฎีกาฉบับหนึ่งมีขอเท็จจริงเกี่ยวกับระยะเวลาที่สมควรระงับ
โทสะไดซึ่งเปนการกระทําโดยไตรตรองไวกอนแตศาลฎีกามิไดกลาวถึง คือ คําพิพากษาศาล
ฎีกาที่ 1967/2515 “กอนจําเลยใชปนยิงผูเสียหายประมาณ 30 นาที จําเลยกับพวกผูเสียหายมี
สาเหตุกันคือพวกผูเสียหายขับรถไปเฉียดรถจําเลย แลวมีการตะโกนทาทายกันเล็กนอยโดยทั้ง
สองฝายมิไดหยุดรถ คงขับผานกันไป ตอมาจําเลยกลับไปบานเอาปนมายืนตรงที่เกิดเหตุ พอเห็น
ผูเสียหายขี่รถจักรยานยนตมา จําเลยก็ยิงเอาโดยไมมีขอเท็จจริงใดยืนยันวาจําเลยมารออยูเพ่ือจะ
ยิงผูเสียหาย ดังน้ี ศาลฎีกาเห็นวาการกระทําของจําเลยยังไมถึงขั้นพยายามฆาผูเสียหายโดย
ไตรตรองไวกอนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 (4), 80 แตจําเลยมีความผิดตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288, 80” 
  ขอเท็จจริงตามคําพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้ ศาลฎีกาเห็นวาการที่จําเลยกับพวก
ผูเสียหายมีสาเหตุกัน หลังจากนั้นประมาณ 30 นาที จําเลยกลับบานเอาปนมายืนตรงที่เกิดเหตุ
เม่ือเห็นผูเสียหายผานมาก็ยิง เปนความผิดพยายามฆาผูอ่ืนโดยเจตนาตามประมวลกฎหมาย
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อาญา มาตรา 288, 80 เทานั้น ไมถึงขั้นพยายามฆาโดยไตรตรองไวกอน แตเม่ือพิจารณาจาก
ขอเท็จจริงแลวเห็นไดวา เม่ือพวกผูเสียหายขับรถเฉียดจําเลยและมีการตะโกนทาทายกันแลวขับ
รถผานกันไป หลังจากนั้นเปนระยะเวลาถึง 30 นาทีที่จําเลยกลับไปเอาปนที่บานมายืนที่เกิดเหตุ
อีกครั้ง เม่ือพิจารณาตามหลัก Objective Test โดยเปรียบเทียบวาบุคคลธรรมดาทั่วไปที่ถูกขม
เหงเชนเดียวกับจําเลยสามารถระงับสติอารมณและกลับกระทําการตาง ๆ อยางมีเหตุผลไดหรือ 
ไม จะเห็นไดวาหลังจากระยะเวลาผานไป 30 นาที บุคคลทั่วไปนาจะสามารถระงับโทสะและมี
เวลาคิดทบทวนถึงการกระทําของตนไดเปนอยางดีแลว ประกอบกับขอเท็จจริงปรากฏวา จําเลย
กลับไปบานเอาปนมายืนตรงที่เกิดเหตุ เจตนาของจําเลยคือมายืนรอพวกผูเสียหายที่ผานมาเพื่อ
จะยิง จึงนาจะเปนการกระทําโดยไตรตรองไวกอนตาม ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 (4) 
แตคงเนื่องดวยการสืบพยานไมเพียงพอที่จะยืนยันวาจําเลยมาดักรอเพื่อจะยิงพวกผูเสียหาย 
ศาลจึงไมอาจลงโทษจําเลยตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 (4) ได ดังหลักกฎหมายที่
บัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 227 วรรคสองวา “เม่ือมีความ
สงสัยตามสมควรจําเลยไดกระทําผิดหรือไม  ใหยกประโยชนแหงความสงสัยนั้นใหจําเลย” 
   
  จากที่ไดกลาวมาทั้งหมดขางตน ผูเขียนสรุปไดวาการกระทําโดยบันดาลโทสะ
กับการกระทําโดยไตรตรองไวกอนไมอาจเกิดขึ้นในขณะเดียวกันได เน่ืองจากการกระทําโดย
บันดาลโทสะมิใชการกระทําดวยอารมณโกรธเทานั้น แตเปนการกระทําระหวางที่ไมมีสติคิด
ทบทวนไตรตรอง จึงกระทําความผิดโตตอบไปในขณะที่ถูกขมเหง กฎหมายเห็นวาผูกระทํามิใช
ผูมีจิตใจชั่วราย แตกระทําผิดเพราะไมสามารถควบคุมสติไดชั่วขณะจึงลดโทษใหตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 72 ในขณะที่หากผูกระทํามีสติทบทวนไตรตรองดีแลวยังกระทําความผิด
เปนการกระทําโดยไตรตรองไวกอนซ่ึงเปนเหตุฉกรรจใหผูกระทําไดรับโทษหนักขึ้น เพราะ
กฎหมายเห็นวาผูกระทํามีสติครบถวนในการคิดทบทวนไตรตรองแลวยังตัดสินใจกระทํา
ความผิด ผูกระทํามีจิตใจชั่วรายกวาผูกระทําผิดทั่ว ๆ ไป และเปนอันตรายแกสังคม จึงสมควร
ไดรับโทษหนักขึ้น โดยการกระทําโดยบันดาลโทสะและการกระทําโดยไตรตรองไวกอนนี้มีจุด
แบงแยกที่ระยะเวลาพอสมควรในการระงับโทสะและคิดทบทวนไตรตรองอยางมีสติสมบูรณ 
กลาวคือ ตองพิจารณาตามหลัก Objective Test และ Subjective Test คือพิจารณาทั้งวิญูชน
ที่ถูกขมเหงและจําเลยวาระงับโทสะและกลับมีสติคิดทบทวนไตรตรองไดหรือยัง หากทั้งวิญูชน
และจําเลยยังไมสามารถระงับโทสะไดแลว การกระทําของจําเลยก็เปนการกระทําโดยบันดาล
โทสะ อันเปนเหตุลดโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72  แตหากทั้งวิญูชนและจําเลย
สามารถระงับโทสะไดแลว การกระทําของจําเลยก็มิใชการกระทําโดยบันดาลโทสะอีกตอไป แต
เปนการกระทําโดยไตรตรองไวกอน ทั้งนี้ ผูเขียนไดเสนอหลักเกณฑในการพิจารณาวาการ
กระทําใดเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะหรือเปนการกระทําโดยไตรตรองไวกอนไวเปน  4  
กรณี ซึ่งสรุปไดตามตาราง  คือ 
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ตารางสรุปแนวทางพิจารณาระยะเวลาที่สามารถระงับโทสะได 
 
 องคประกอบขอ (3) 

“วิญูชนเกิดโทสะ
โดยที่ยงัไมระงับ” 

องคประกอบขอ (4) 
“จําเลยมีโทสะอยู

ในขณะกระทาํการตอบ
โต” 

ผล 

กรณีที่ 1 มี มี การกระทําโดยบันดาลโทสะ ตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72 

กรณีที่ 2 มี ไมมี การกระทําโดยไตรตรองไวกอน 
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

289 (4) หรือ มาตรา 296 หรือ 
มาตรา 298 

กรณีที่ 3 ไมมี มี การฆาผูอ่ืนโดยเจตนา ตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 288 

กรณีที่ 4 ไมมี ไมมี การกระทําโดยไตรตรองไวกอน 
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

289 (4) หรือ มาตรา 296 หรือ 
มาตรา 298 

 
  กลาวคือ  กรณีที่ 1 เปนกรณีที่ทั้งวิญูชนและจําเลยยังไมสามารถระงับ

โทสะได และมีโทสะอยูในขณะกระทําโตตอบการขมเหง การกระทําของจําเลยเปนการกระทํา
โดยบันดาลโทสะ ซึ่งเปนเหตุลดโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72 
  กรณีที่ 2 เปนกรณีที่แมวิญูชนยังไมสามารถระงับโทสะได แตจําเลยสามารถ
ระงับโทสะไดอยางสมบูรณแลว การกระทําของจําเลยเปนการกระทําโดยไตรตรองไวกอนตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 (4) หรือ มาตรา 296 หรือ มาตรา 298  แลวแตกรณี 
  กรณีที่ 3 เปนกรณีที่วิญูชนสามารถระงับโทสะไดแลว แตจําเลยยังคงมีโทสะ
อยูในขณะกระทําโตตอบ การกระทําของจําเลยเปนการฆาผูอ่ืนโดยเจตนาตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 288 เทานั้น ไมเปนบันดาลโทสะหรือไตรตรองไวกอน 
  กรณีที่ 4 เปนกรณีที่ทั้งวิญูชนและจําเลยสามารถระงับโทสะไดและมีสติในการ
คิดทบทวนไตรตรองแลว การกระทําของจําเลยจึงเปนการกระทําโดยไตรตรองไวกอนตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 (4) หรือ มาตรา 296 หรือ มาตรา 298  แลวแตกรณี  
 



บทที่ 5 
บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 
บทสรุป 

 การกระทําความผิดโดยบันดาลโทสะตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา 72  
เปนการกระทําที่ครบองคประกอบความผิดตามโครงสรางความรับผิด  โดยผูกระทําไมมีอํานาจ
กระทําไดและไมมีกฎหมายยกเวนยกเวนโทษ  แตเปนเหตุลดโทษซึ่งจะตองมีองคประกอบ  คือ 

1. ถูกขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม 
2. การที่ถูกขมเหงเชนน้ันเปนเหตุใหผูกระทําบันดาลโทสะ และ 
3. ผูกระทําไดกระทําความผิดตอผูขมเหงในขณะบันดาลโทสะ 

  ดวยเหตทุี่ผูกระทําความผิดโดยบันดาลโทสะมีเหตุภายนอกมากระตุนใหควบคุม
สติไดนอยลงและอยูในความครอบงําแหงความโกรธ  จึงไมสามารถใชความตรึกตรองใหรอบคอบ
ชั่วขณะ มิใชเปนผูมีจิตใจชัว่ราย  กฎหมายจึงกําหนดใหศาลมีดุลพินิจในการลงโทษผูกระทํา
นอยเพียงใดก็ได  โดยไมตองคํานึงถึงโทษขั้นต่ํา 
  การกระทําโดยบันดาลโทสะตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72  อยูนอกโครง 
สรางความผดิโดยเปน “เหตุที่กฎหมายใหอภัย” ตามแนวทาง ศาสตราจารย ดร. คณิต ณ นคร  
และอยูนอกโครงสรางความรับผิดและเปน “เหตุลดโทษ” ตามแนวทางศาสตราจารยจิตติ ติงศ
ภัทิย และรองศาสตราจารย ดร. เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์ ซึ่งมีผลเหมือนกัน คือ  การกระทําของ
ผูกระทาํมีความผิดและตองไดรับโทษโดยไมมีกฎหมายยกเวนความผิดหรือยกเวนโทษ  แตเปน
เหตุลดโทษใหศาลใชดุลพินิจลงโทษผูกระทํานอยเพียงใดก็ได โดยไมตองคํานึงถึงโทษขั้นต่ํา สวน
การกระทําโดยการปองกันเกินสมควรแกเหตุหรือเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69  อยูนอกโครงสรางความผิดและเปน “เหตุที่กฎหมายให
อภัย”  ตามแนวทาง ศาสตราจารย ดร. คณิต ณ นคร  และอยูนอกโครงสรางความรับผิดทาง
อาญาและเปน “เหตุลดโทษ”  ตามแนวทางศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย และรอง
ศาสตราจารย ดร. เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์  มีผลเชนเดียวกันคือ การกระทําของผูกระทํามี
ความผิดและตองไดรับโทษโดยไมมีกฎหมายยกเวนความผิดหรือยกเวนโทษ  แตเปนเหตุลดโทษ
ใหศาลใชดุลพินิจลงโทษผูกระทํานอยเพียงใดก็ได แตหากผูกระทําไดกระทําเพราะความตื่นเตน  
ความตกใจ  หรือความกลัว  ศาลจะไมลงโทษผูกระทําเลยก็ได  สําหรับการกระทําโดยไตรตรอง
ไวกอนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 (4) มาตรา 296 และมาตรา 298 เปน “เหตุ
ฉกรรจที่เกี่ยวเน่ืองกับลักษณะของการกระทํา” โดยเปนสวนหนึ่งขององคประกอบภายใน ตาม
แนวทาง ศาสตราจารย ดร. คณิต ณ นคร และเปน “เหตุฉกรรจเกี่ยวกับสภาพจิตใจ” ตามแนว 
ทางศาสตราจารยจิตติ  ติงศภัทิย ซึ่งเปนเหตุใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้น  
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  ตามกฎหมายสหรัฐอเมริกาซึ ่งจะแตกตางกันไปในแตละรัฐ  เน่ืองจากมี
กฎหมาย  common law ที่เกิดจากแนวคําพิพากษาของศาลใชบังคับอยู แตมีแนวทางพื้นฐาน
จาก Model  Penal  Code เชนเดียวกัน โดย Model Penal Code ไดกําหนดลดโทษจากความ 
ผิดฐาน Murder  เปนความผิดฐาน Voluntary  Manslaughter หากไดกระทําความผิดไปโดย 
บันดาลโทสะ  ซึ่งจะตองมีองคประกอบ  4  ประการ  คือ 

(1) จะตองมีการขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรมซึ่งทําใหเกิด
ความโกรธได  (reasonable provocation) 

(2) จําเลยจะตองถูกกระตุนใหโกรธอยางแทจริง (actual  provoked) 
(3) วิญูชนโดยทั่วไป (a reasonable man) ที่ถูกยั่วโทสะจะตองเกิดโทสะโดย

ที่ยังไมสามารถระงับสติอารมณได (cooled  off) ระหวางเวลาที่ถูกขมเหง
และกระทําโตตอบไป 

    และ (4) จําเลยจะตองยังมีโทสะอยูโดยไมสามารถระงับสติอารมณได ในขณะที่
กระทําโตตอบ 

  สวนกฎหมายเยอรมันไดกําหนดเรื่องบันดาลโทสะไวใน Strafgesetzbuch หรือ 
StGB  มาตรา 213  โดยกําหนดใหเปนความผิด Manslaughter  สําหรับความผิดเกี่ยวกับ
ชีวิตเชนเดียวกับประเทศสหรัฐอเมริกา  โดยถือวาเปนการกระทําที่ครบองคประกอบ ความผิด
และความชั่วแลว  และสมควรไดรับโทษ  แตใหศาลมีดุลพินิจลงโทษจําคุก  ตั้งแต  6 เดือนถึง  5 
ป  ทั้งนี้ การที่กฎหมายเยอรมันมิไดบัญญัติใหเหตุบันดาลโทสะ  เปนเหตุยกเวนโทษหรือเหตุลด
โทษโดยชัดแจง  เพ่ือใหศาลเยอรมันใชดุลพินิจตามมาตรา  46 (2) โดยพิจารณาจากพฤติการณ
แหงคดี ลดโทษใหผูที่กระทําความผิดเนื่องจากถูกขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม  
และกระทําการตอบโตตอผูถูกขมเหงในขณะนั้น  จึงเปนขอเท็จจริงที่ศาลใชพิจารณาลดโทษให 
กับผูกระทําความผิดได  โดยศาลไมจําตองวินิจฉัยวาพฤติการณแหงคดีนั้นเปน “การกระทําโดย
บนัดาลโทสะ” หรือไม  
  การกระทําความผิดโดยบันดาลโทสะ ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  72 อาจ
เกิดขึ้นไดในขณะเดียวกันกบัการกระทําโดยการปองกันเกินสมควรแกเหตุหรือเกนิกวากรณีแหง
การจําตองกระทําเพื่อปองกัน  ตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา  69  ซึ่งลวนเปนเหตใุนการ
ลดโทษ นอกจากนี้ หากภยันตรายผานพนไปแลวและมีระยะเวลาคิดทบทวนแลวยังกระทํา
ความผิด ผูกระทําอาจมีความผิดฐานกระทําความผิดโดยไตรตรองไวกอนได  ซึ่งแนวความเห็น
ทางวิชาการกบัแนวบรรทัดฐานของศาลฎีกายังแตกตางกันอยู  โดยผูเขียนไดวิเคราะหเปน  2  
กรณี คือ 
  กรณีที่ 1   การกระทําโดยบนัดาลโทสะกบัการกระทําโดยปองกัน 
  การปองกันเปนสิทธิทีผู่กระทําสามารถกระทําไปไดโดยชอบดวยกฎหมาย โดย
ตองมีองคประกอบโดยสรุป ดังนี้ 

1) มีภยันตรายตอสิทธิอันเกิดจากการประทษุรายอันละเมิดตอกฎหมาย 
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2) ภยันตรายนั้นเปนภยันตรายที่ใกลจะถึง 
3) ผูกระทําจําตองกระทําเพื่อปองกันสิทธิของตนหรือของผูอ่ืนใหพน

ภยันตรายนั้น 
4) การกระทําโดยปองกันสิทธนิั้นกระทําพอสมควรแกเหตุและตองไมกระทํา

เกินกวากรณแีหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน 
  ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68  ถือวาการปองกันโดยชอบดวย
กฎหมายเปนเหตุใหผูกระทาํมีอํานาจกระทําได  ผูกระทําจึงไมมีความผิด  แตหากไดกระทําไป
เกินสมควรแกเหตุ คือ กระทําการปองกันเกินวิถทีางนอยที่สุดหรือเกินสัดสวน หรือเกินกวากรณี
แหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน ซึ่งไดแก การกระทําการปองกันตอภัยที่ยังอยูหางไกลหรือ
กระทําการปองกันตอภัยที่ผานพนไปแลว ถือวาเปนความผิด แตเปนเหตุใหศาลใชดุลพินิจลด
โทษได  และหากกระทําไปโดยความตื่นเตน ความตกใจ หรือความกลัว ศาลจะไมลงโทษ
ผูกระทําก็ได  ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  69 
  ตามกฎหมายสหรัฐอเมริกาไดกําหนดเรื่องปองกันตนเองโดยชอบ (Self-
defense) การปองกันผูอ่ืน (defense of another)  และการปองกันทรัพยสิน (defense of 
property) โดยมีหลักการปองกันตนเองโดยชอบ ใน Model Penal Code มาตรา 3.04 คือ 
เม่ือผูกระทําการปองกันที่ใช deadly  force  จะอางเร่ืองการกระทาํการปองกันน้ัน  โดยทั่วไป
ผูกระทําจะตองพิสูจน 4 ขอ  คือ  1)  ผูกระทําการปองกันไมไดมีสวนกอใหเกิดภยันตรายนั้นขึ้น 
2)  ผูกระทาํการปองกันเชื่ออยางสมเหตุสมผลวาเขาตกอยูในภยนัตรายตอชวีติ  หรือรางกาย
สาหัส  หรือความผิดรายแรงบางความผิด  3)  การใชกําลังขั้น deadly force  เปนสิ่งจําเปน
เพ่ือใหพนภยันตราย  4)  ผูกระทําโดยการปองกันไมไดละเมิดหนาที่ในการลาถอย (duty  to  
retreat) 
  กฎหมายเยอรมันไดบัญญัติเรื่องการปองกันโดยชอบในประมวลกฎหมาย
อาญาเยอรมัน มาตรา 32 ซึ่งมีหลักเกณฑคลายคลึงกับกฎหมายไทย คือ มิไดแยกเรื่องการ
ปองกันตนเอง การปองกันผูอ่ืน และการปองกันทรัพยสินออกจากกันและมีหลักเกณฑในการ
พิจารณาคลายกันซ่ึงตางจากกฎหมายสหรัฐอเมริกา  นอกจากนี้ กฎหมายเยอรมันบัญญัติให
การปองกันเกินเหตุที่กระทําเนื่องจากความตื่นเตน ตกใจ หรือกลัวเปนการกระทําความผิดที่
ผูกระทําไมมีความชั่ว จึงเปนเหตุที่กฎหมายยกเวนโทษให ตามประมวลกฎหมายอาญา
เยอรมัน มาตรา 33  สวนการปองกันเกินเหตุในกรณีอ่ืนๆ ที่มิใชเกิดจากความตื่นเตน 
ความตกใจ หรือความกลัวนั้น ถือเปนการกระทําที่ครบองคประกอบ ความผดิและความชัว่แลว  
และไมมีกฎหมายยกเวนโทษให แตใหดุลพินิจศาลเยอรมันลดโทษตามมาตรา  46 โดยพิจารณา
จากพฤติการณแหงคดีเชนเดียวกับกรณขีองการกระทาํโดยบันดาลโทสะโดยศาลไมจําตอง
วินิจฉัยวาการกระทํานั้นเปน “การกระทําโดยบันดาลโทสะ” หรือ “ปองกนัเกินเหต”ุ 
  แนวคําพิพากษาของศาลฎีกาไทยบางสวนเห็นวา “การกระทําอยางใดอยางหนึ่ง
ไมอาจเปนทั้งการกระทําโดยบันดาลโทสะและปองกันโดยชอบดวยกฎหมายในขณะเดียวกันได” 
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องคประกอบของการกระทําโดยปองกันและการกระทําโดยบันดาลโทสะตางกัน  จึงไมอาจเปน
การกระทําทั้ง  2  อยางพรอมๆ กันได แตอยางไรก็ตาม ความเห็นทางวิชาการของไทยและแนว
คําพิพากษาของศาลฎีกาบางสวนสอดคลองกัน  คือ เห็นวาการใชสทิธิกระทําการโดยปองกันอาจ
มีการกระทําโดยบันดาลโทสะรวมอยูไดในขณะเดียวกัน  เพราะขณะที่กระทําดวยความบันดาล
โทสะเพราะถูกขมเหงอยางรายแรงนั้น  อาจจะมีเจตนาเพื่อปองกันตนเองจากภยันตรายไป
พรอมๆ กันก็ได ถากระทําดวยความบันดาลโทสะตั้งแตเร่ิมถูกขมเหง  ก็อาจจะเขาลักษณะ
ของการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายพรอมๆ กันได  แตถากระทาํดวยความบันดาลโทสะ
หลังจากที่การขมเหงสิ้นสุดแลว ก็ไมอาจเปนการปองกันโดยชอบได  เปนไดเพียงการกระทํา
โดยบันดาลโทสะเทานั้น  แตการกระทําทั้งสองนี้อาจไมเกิดขึ้นพรอมกันในทุกกรณี  กลาวคือ 
หากบุคคลใดถูกภยันตรายที่เกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย  บุคคลนั้นอาจใช
สิทธิปองกันได และอาจเปนการกระทําเพราะบันดาลโทสะไดในขณะเดียวกัน  แตถาบคุคลใดได 
รับภยันตรายที่ไมใชการละเมิดตอกฎหมาย บุคคลนัน้ไมอาจอางการปองกันได  แตอาจอางการ
กระทําโดยบนัดาลโทสะได  ซึ่งหากเปนกรณีที่การกระทําโดยบันดาลโทสะเกิดขึน้พรอมกับการ
ปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68  ก็ไมมีประโยชนในทาง
พิจารณาคดีเน่ืองจากมาตรา 68 เปนคณุแกจําเลยมากกวา เพราะเปนเหตุที่ผูกระทํามีอํานาจ
กระทําได  จึงไมเปนสาระทีจ่ะตองยกประเด็นดังกลาวขึน้มาวินิจฉัย ตัวอยางเชน นาย ก.  ใชไม
ตีหนา นาย ข.  จนหนาเสียโฉม และ นาย ก. กําลังจะตีเปนครั้งที่สอง  นาย ข.  ใชมีดแทงนาย ก. 
บาดเจ็บเพ่ือปองกันตัว  และขณะเดียวกนัก็เกิดความโกรธเพราะหนาตนเองเสยีโฉม  เชนน้ี  หาก
ขอเทจ็จริงขึน้สูการพิจารณาในชัน้ศาล  นาย ข. จะตอสูวาตนใชสทิธิปองกันตนเองตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 68  ทําใหการกระทําของตนไมมีความผดิ  ศาลจะวนิิจฉัยในประเด็น
เร่ืองปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย  และถือวา นาย ข.  ไมมีความผิดเพราะเปนการปองกัน
โดยชอบโดยที่ไมมีประเด็นเรื่องการกระทาํดวยความบนัดาลโทสะทีห่นาเสยีโฉมขึน้เปนประเด็นใน
ชั้นศาล เพราะขอตอสูเรื่องปองกันโดยชอบดวยกฎหมายเปนคุณกับนาย ข.  มากกวาขอตอสู
เรื่องบันดาลโทสะ  
  ถาเปนกรณีทีก่ารกระทําโดยบันดาลโทสะเกิดขึน้พรอมกับการปองกนัเกินสมควร 
แกเหตุ ก็จะปรับบทกบัตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69 ทุกกรณี โดยไมเกิดปญหาใน 
ทางวิชาการและทางปฏิบัติเชนกัน ตัวอยางเชน คําพพิากษาศาลฎีกาที่ 805/2508 “จําเลยกับ
พวกเกิดวิวาทชกตอยกับโจทกรวมและพวกในวงสุราหนาบานโจทกรวม  มีผูหามก็เลิกกัน  
จําเลยพกปนกลับมาทีว่งสรุาอีก  แตถูกโจทกรวมคนตัวจนหนีกลับบาน  การที่โจทกรวมกับพวก
ตามไปถึงใตถนุบานจําเลยจงึเปนเพราะอยากหาเรื่องกับจําเลย เปนการตามไปคกุคามจะทําราย
จําเลยถึงบาน  จําเลยใชปนยิงโจทกรวมกบัพวก จึงเปนการปองกันตวั แตโจทกรวมกับพวกไมมี
อาวุธอะไร   หากจําเลยยิงเพียงนัดเดียวก็นาจะเปนเหตุใหหลบหนีไปแลว    แตจําเลยยิงปนถงึ 
4 นัด  กระสุนปนถูก ว. ถึงแกความตายและถูกโจทกรวมไดรับบาดเจ็บ  การกระทําของจําเลยจึง
เปนการปองกันเกินสมควรแกเหตุตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  288,69”  
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  แตถาเปนกรณีที่การกระทําโดยบันดาลโทสะเกิดขึ้นพรอมกับการปองกันเกิน
กวากรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน ในกรณีภัยผานพนไปแลว ตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 69 ก็เปนปญหาที่จําเปนตองวินิจฉัยในทางคดีวากรณีใดควรปรับบทดวย
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69 และกรณีใดควรปรับบทดวยมาตรา 72  โดยที่การอาง
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69 นั้น  เปนคุณแกจําเลยมากกวา  เพราะศาลอาจไมลงโทษได 
ถากระทําไปโดยความตื่นเตน  ความตกใจ  หรือความกลัว  ในขณะที่การอางประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 72  เร่ืองบันดาลโทสะนั้น  ศาลจะตองลงโทษเสมอ   
  ตัวอยางเชน คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2767/2536  “จําเลยถูก ว. ทํารายกอน
ดวยการกระชากคอเสื้อ  ทบุหรือชกตอยทายทอยและจบัศีรษะโขกกบักระดานหมากรุกจนหนาผาก
ของจําเลยมีโลหิตไหล โดยที่จําเลยไมทนัระวังตวัถึงกบัจําเลยตองวิง่หนีเขาไปในรานตัดผมขาง
ที่เกิดเหตุ  แตหนีไมพน เพราะดานหลังของรานตัดผมไมมีทางหนีจึงตองวิ่งยอนกลับออกมาทาง
หนารานพบกับ ว.  ตรงประตูทางเขารานตัดผม  ในขณะที่ ว. ใชมือลวงกระเปากางเกงดานหลัง
ไลตามจําเลยเขาไป  จําเลยเขาใจวา ว. จะลวงเอาอาวุธปนพก  ซึ่งปกติ ว. จะพกอยูเปนประจํา
ออกมายิงจําเลย  จําเลยจึงใชอาวุธปนพกของจําเลยยงิ ว. ไปหลายนัด  เพราะความกลวั  เปน
เหตุใหกระสุนปนของจําเลยถูก ว. ถึงแกความตายและพลาดไปถูก ภ. ถึงแกความตาย  การที่
จําเลยไดใชอาวธุปนยงิ ว. หลายนัด  แสดงวาจําเลยเจตนายิง ว. ใหตายโดยไมยั้งมือ  คือแทนที่
จําเลยจะหยุดยิงเม่ือเห็นวา ว. โดนกระสุนปนที่จําเลยยิงลมลงแลว  จําเลยกลับยิงตอไปอีก
หลายนัด  ทําใหกระสุนปนเหลานั้นนอกจากจะถูก ว. หลายนัดจนถึงแกความตายแลว  ยัง
พลาดไปถูก ภ. ซึ่งยืนดูการเลนหมากรุกอยูถึงแกความตายดวย  ถอืวาเปนการกระทาํที่เกินกวา
กรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน โดยจําเลยไดกระทําไปเพราะความกลัว ซึ่งศาลมีอํานาจ
ไมลงโทษจําเลยไดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  69 ตอนทาย” ในขณะที่คําพิพากษา
ศาลฎีกาที่ 455/2537  “เม่ือผูตายยกอาวธุปนเล็งมายังจําเลย  จําเลยไดเขาแยงอาวธุปนจากผูตาย  
ทําใหมีเสียงปนดังขึ้น 1 นัด  ผูตายจึงไดหักลํากลองปนและบรรจุกระสุนขึ้นใหม  จําเลยไดเขา
แยงอาวุธปนอีก  เปนเหตุใหปนลั่นอีก 1 นัด และอาวุธปนไดหลุดจากมือผูตาย  ถือวาภยันตราย
ที่จําเลยตองปองกันไดผานพนไปแลว  ไมมีภยันตรายที่ใกลจะถึงอันจะตองปองกันอีก  การที่
จําเลยใชมีดโตฟนผูตายในขณะนั้น  จึงไมอาจเปนการกระทําโดยปองกันได  แตการกระทําของ
ผูตายถือไดวาจําเลยถูกขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม  การที่จําเลยฟนผูตายถงึ  
6  ครั้ง ศาลฎีกาตัดสินวาเปนการกระทาํโดยบันดาลโทสะ” เห็นไดวาเปนการกระทําที่เกินกวา
กรณีแหงการจําตองกระทําเพื่อปองกัน โดยจําเลยไดกระทําตอเนื่องไปเพราะความกลัว ซึ่งศาลมี
อํานาจไมลงโทษจําเลยไดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69 ตอนทายเชนกัน แตขอเท็จ 
จริงตามคดีนี้ศาลตัดสินวาเปนการกระทาํโดยบันดาลโทสะ 
  จากแนวความเห็นสวนใหญที่เห็นวาการกระทําโดยบันดาลโทสะและการกระทํา
โดยปองกันเกิดขึ้นพรอมกันไดแลว แตจะอางประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69 และมาตรา 72 
มาลดโทษใหจําเลย  2  ครั้งมิได เพราะเปนการกระทํากรรมเดียวกันที่ผูกระทํามีเจตนาเพื่อ
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ยับยั้งภยันตรายที่ผูกอภัยกอขึ้นโดยมีเจตนาพิเศษเพื่อปองกันตนเองและบันดาลโทสะอยูดวย 
ซึ่งการที่จะลดโทษใหผูกระทํา  2  ครั้งน้ัน ศาสตราจารยจิตติ  ติงศภัทิย เห็นวาไมมีสาระที่ควรทํา 
ซึ่งตางจากกรณีที่ลดโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69 หรือมาตรา 72 ใหจําเลยแลว 
และลดโทษใหตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  78 อีก เน่ืองจากพฤติการณการลดโทษตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69 หรือมาตรา 72 และพฤติการณตามมาตรา 78 นั้นเกิดขึ้น
ตางกรรมกัน 
 
  กรณีที่  2  การกระทําโดยบันดาลโทสะกับการกระทําโดยไตรตรองไวกอน 
  การกระทําโดยไตรตรองไวกอนเปนการกระทําในภายหลังจากที่ผูกระทําได
ชั่งน้ําหนักผลดีผลเสียในการที่จะกระทําหรือไมกระทําแลวไดตัดสินใจกระทํา ตวัอยางเชน การ
กระทําโตตอบภัยขมเหงทีผ่านพนไปเปนเวลาพอสมควรดวยความอาฆาตพยาบาท การวางแผน 
เตรียมการลวงหนา และการใชหรือจางหรือรับจางไปฆาผูอ่ืน เปนตน จึงเปนการกระทําที่ครบ
องคประกอบความผิดที่กฏหมายบัญญัตไิวอยางสมบูรณ  โดยไมมีเหตุที่ผูกระทํามีอํานาจกระทํา
ได  เหตุยกเวนโทษหรือเหตุลดโทษ  ผูกระทําความผิดโดยไตรตรองไวกอนเปนอันตรายตอ
สังคมมากกวาผูกระทําผิดธรรมดา กฎหมายจึงลงโทษผูกระทําความผิดโดยไตรตรองไวกอน
หนักขึ้นกวาปกติตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา 289 (4 ) มาตรา  296  หรือมาตรา  298  
แลวแตกรณี 
  กฎหมายสหรัฐอเมริกาไดกําหนดเรื ่องการกระทําโดยไตรตรองไว ก อน 
(premeditation) ไวในความผิดตอชีวิตโดยกําหนดใหเปนความผิดรุนแรงในระดับ  first degree 
murder  ซึ่งมีโทษสูงสุด คือ ประหารชีวิต  โดยศาลตองพิจารณาการไตรตรองไวกอนจาก
ระยะเวลา (time) การคิดทบทวนไตรตรอง (reflection) และการกระทําอยางเลือดเย็น (cold-
bloodedness)  โดยมีการจําแนกการกระทําโดยไตรตรองไวกอนออกจากการกระทําโดย
บันดาลโทสะ เปน  3  กรณี  คือ  
  1.  การกระทําที่ประกอบดวยพฤติการณที่ครบถวนทั้ง 4 องคประกอบ  ถือวามี
ความผิดฐาน Voluntary manslaughter  ซึ่งเทียบไดกับการกระทําโดยบันดาลโทสะตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  72  
  2.  การกระทําที่ขาดองคประกอบขอ 1 และขอ 3 คือ  การขมเหงนั้นไมเปนการ
ขมเหงรายแรงที่ทําใหวิญูชนเกิดความโกรธ  หรือวิญูชนที่เกิดโทสะนั้นไดระงับโทสะลงแลว  
กฎหมายสหรัฐอเมริกาในรัฐสวนใหญเห็นวาหากกระทําความผิดก็ไมเปนบันดาลโทสะ  แตเปน 
second degree murder  กรณีนี้เทียบไดกับการฆาคนตายโดยเจตนา  ตามประมวลกฎหมาย
อาญา  มาตรา 288   
  3.  การกระทาํที่ขาดองคประกอบขอ (2) และขอ (4)  กลาวคือ  แมผูนั้นไดรับ
การขมเหงอยางรายแรงที่ทาํใหวิญูชนเกิดโทสะ  แตผูนั้นมิไดเกิดโทสะเลย  หรือแมวิญูชน
ผูถูกประทษุราย มีโทสะอยูและยังไมสามารถระงับความโกรธได  แตตวัผูกระทําระงับความโกรธ
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ไดโดยสมบูรณแลว  และไดฆาผูเสียหายตายดวยพฤติการณอันเลอืดเย็น  (kill in cold blood)  
ดวยพฤติการณที่ไตรตรองไวกอน  (premeditate and deliberate)  กฎหมายสหรัฐอเมริกาในรัฐ
สวนใหญเห็นวาไมเปนบันดาลโทสะและเปน  first degree murder  ซึ่งเทียบไดกับการกระทาํ
โดยไตรตรองไวกอนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  289(4) หรือ มาตรา 296 หรือ 
มาตรา 298    
  สําหรับกฎหมายเยอรมันไมไดกลาวประเด็นน้ีไวชัดเจนนัก 
  การกระทําโดยบันดาลโทสะกับการกระทาํโดยไตรตรองไวกอนไมอาจเกิดขึน้ใน
ขณะเดียวกันได  โดยมีจุดแบงแยกที่ระยะเวลา เน่ืองจากการกระทําโดยบันดาลโทสะมิใชการ
กระทําดวยอารมณโกรธเทานั้น แตเปนการกระทําระหวางที่ไมมีสติคิดทบทวนไตรตรอง จึง
กระทําความผิดโตตอบไปในขณะที่ถูกขมเหง กฎหมายเห็นวาผูกระทํามิใชผูมีจิตใจชัว่ราย แต
กระทําผิดเพราะไมสามารถควบคุมสติไดชั่วขณะจึงลดโทษใหตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 72  
  ตัวอยางเชน คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 863/2502 ศาลไดวินิจฉัยวา “การที่
ภรรยาบอกจําเลยซึ่งเปนสามีวาผูตายกอดปล้ําทําอนาจาร  จําเลยจึงไลติดตามไปทันที ในระยะ
กระชั้นชิด  ราว 6-7 เสน ก็ทันผูตาย แลวจําเลยก็ทํารายผูตายตาย  ศาลฎีกาเห็นวา  เม่ือ
จําเลยถูกขมเหงและไดกระทําผิดตอผูที่ขมเหงในระยะเวลาตอเนื่องกระชั้นชิดกัน ดังเชนที่จําเลย
กระทําแกผูตายนี้ ตองดวยประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา 72  ถือวาจําเลยกระทําโดย
บันดาลโทสะ” ในขณะที่หากผูกระทาํมีระยะเวลาในการใชสติทบทวนไตรตรองดีแลวยังกระทาํ
ความผิดเปนการกระทําโดยไตรตรองไวกอนซึ่งเปนเหตุฉกรรจใหผูกระทําไดรับโทษหนักขึน้ 
เพราะกฎหมายเห็นวาผูกระทํามีสติครบถวนในการคิดทบทวนไตรตรองแลวยังตัดสินใจกระทํา
ความผิด เปนผูที่มีจิตใจชัว่รายกวาผูกระทําผิดทั่ว ๆ ไป และเปนอันตรายแกสังคม จึงสมควรได 
รับโทษหนักขึ้น ตัวอยางเชน คาํพิพากษาศาลฎีกาที่ 834/2520 จําเลยดาวาโจทกรวมโดย
จําเลยโกรธที่โจทกรวมใหคนมาขุดทอประปาในที่ดินของจําเลย แลวจําเลยและโจทกรวมตาง
แยกยายเขารานของตน ตอมาอีกประมาณ 10 นาที จําเลยวิ่งออกมาจากรานโดยไมพูดจา ใชปน
ยิงโจทกรวมทันที เชนน้ีศาลฎีกาเห็นวามิใชจําเลยกระทําการยิงโจทกรวมขณะที่เกิดโทสะขึน้
เฉพาะหนา หากแตเปนการที่จําเลยใชระยะเวลาอยูในรานประมาณ 10 นาที คิดทบทวน
ไตรตรองดีแลววาจะยิงโจทกรวมหรือไม ดังน้ี การที่จําเลยใชปนยิงโจทกรวมจึงเปนการกระทํา
โดยไตรตรองไวกอน  และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3576/2533  “ขณะจําเลย  ผูตาย  และพวกนัง่
ด่ืมสุราอยูดวยกัน  ผูตายพูดวา จําเลยหัวลานหรอยจัง แลวใชมือลูบศีรษะจําเลย  จําเลยลุกออก
จากวงสุราไป ตอมาประมาณ 15 นาท ีจําเลยถือปนแกปยาวมายิงผูตายถึงแกความตาย  กรณีมิใช 
เกิดจากโทสะที่พุงขึ้นเฉพาะหนาขณะที่ผูตายใชมือลบูศีรษะจําเลย  แลวจําเลยใชอาวธุปนยิงผูตาย
ทันที แตเปนกรณีที่จําเลยเกิดโทสะแลวออกจากวงสุราไปเกิดความคิดจะฆาผูตายในภายหลัง
และเปนพฤตกิารณที่จําเลยจะตองคิดไตรตรองตัดสินใจอยางหนัก เปนเวลาถึง 15 นาทีในการ
ตกลงใจกระทาํผิด  จึงเปนการกระทําผิดโดยไตรตรองไวกอนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  
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289 (4)” ขอเท็จจริงตามคําพิพากษาศาลฎีกาขางตนทั้งสองเรื่องนี้ เห็นไดวาศาลฎีกาพิพากษาวา
เปนการฆาผูอ่ืนโดยไตรตรองไวกอนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 (4) เน่ืองจากจําเลย
มีระยะเวลาพอสมควรที่จะคิดทบทวนตรึกตรองแลวตัดสินใจอยางหนักในการกระทาํความผิด
หลังจากที่การขมเหงอยางรายแรงไดผานพนและขาดตอนไปแลว ศาลฎีกาเห็นวาระยะเวลา 10 
นาที และ 15 นาที ตามขอเท็จจริงของคําพิพากษาทั้งสองเร่ืองขางตนเปนระยะเวลาพอสมควรที่
จําเลยสามารถระงับโทสะและคิดทบทวนไตรตรองอยางมีสติไดแลว การที่จําเลยตัดสินใจกระทํา
ความผิดจึงมิใชเกิดจากโทสะที่พุงขึ้นเฉพาะหนาขณะทีถู่กขมเหงแตอยางใด เปนการฆาผูอ่ืน
โดยไตรตรองไวกอนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 (4)  
 
ขอเสนอแนะ 
  ผูเขียนขอเสนอแนวทางในการวินิจฉัยปญหาวาการกระทําใดเปนการกระทํา
โดยบันดาลโทสะ  การกระทําโดยปองกัน หรือการกระทําโดยไตรตรองไวกอน  โดยเสนอเปน  
2  ประเด็น ดังน้ี 
  1.  ประเด็นเร่ืองการกระทําโดยบันดาลโทสะกับการกระทําโดยปองกัน 

หากเปนกรณีที่บันดาลโทสะเกิดขึ้นพรอมกับการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย
แลว ไมจําเปนตองพิจารณาในประเดน็เรื่องบันดาลโทสะ เพราะการปองกันโดยชอบดวย
กฎหมายมีผลใหการกระทําของจําเลยไมเปนความผิดกฎหมายเลย  

ถาเปนกรณีที่บันดาลโทสะเกิดขึ้นพรอมกับการปองกันเกินขอบเขตแลวตองแยก 
เปน 2  กรณี คือ  

(1) การปองกันเกินขอบเขตตอบโตผูกอภัยการตอบโตผูกอภัยในขณะที่  
ยังมีภยันตรายอยู  ควรจะปรับบทเรื่องปองกันเกินขอบเขตเพราะเปนคุณแกจําเลยมากกวา  

(2) การปองกันเกินขอบเขตตอบโตผูกอภัยในขณะทีภ่ยันตรายผานพนไปแลว 
แมการกระทําดังกลาวจะเขาลักษณะทั้งกรณีปองกันเกินขอบเขตตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 69 และบันดาลโทสะตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72  ในขณะเดยีวกัน  แตศาล
ควรลดโทษใหผูกระทําเพยีงครั้งเดียว  เพราะการตอบโตนั้นเปนการกระทํากรรมเดียวกัน  โดย
ผูเขียนไดเสนอแนวทาง 3 ประการในการแกไขปญหาความไมชดัเจนของแนวทางการตอบโต
ภยันตรายทีผ่านพนไปแลว  คือ  

1. กรณีที่ผูกระทาํไดเริ่มใชสิทธปิองกันแลว  และกระทาํตอเน่ืองติดพัน แม
ภยันตรายผานพนไปแลวกย็ังกระทําอยู  ควรปรับบทเรื่องของการปองกันเกินขอบเขตตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69  โดยไมตองปรบับทเรื่องบันดาลโทสะตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 72  เพราะมาตรา 69  เปนเรื่องที่ผูกระทําเริ่มใชสิทธิปองกันมาแตตนและเปน
คุณกวาที่เปดโอกาสใหศาลไมลงโทษจําเลยได   

2. กรณีที่ผูกระทาํไดเริ่มใชสิทธปิองกันแลว  และกระทาํตอเนื่องติดพัน แม
ภยันตรายผานพนไปแลวกย็ังกระทําอยู  โดยที่ผูกระทําเขาใจวาผูกอภัยยงัมีภยันตรายที่จะ
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คุกคามผูกระทําอยู  แมความจริงผูกอภัยไมมีความสามารถจะทําอันตรายไดแลว  เชนน้ีควร
ปรับบทเรื่องของการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายโดยสําคัญผิดตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา  68 ประกอบมาตรา  62  วรรคแรก 

3. กรณีที่ผูกอภัยไดกระทําการประทุษราย  แตผูกระทําไมไดเร่ิมใชสิทธิ
ปองกันเลย  ตอมาผูกระทําจึงตอบโตกลับไปที่ผูกอภัยเม่ือภยันตรายผานพนไปแลว  เชนนี้ควร
ปรับบทเรื่องการกระทําโดยบันดาลโทสะตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72  โดยไมเขา
เรื่องการปองกันเกินขอบเขต  เพราะเหตุวาผูกระทําไมมีการเริ่มใชสิทธปิองกัน และไมมีเจตนา
กระทําการปองกันในขณะทีภ่ยันตรายเกดิขึ้นเลย 
 
  2.  ประเด็นเรื่องการกระทําโดยบันดาลโทสะกับการกระทําโดยไตรตรองไวกอน 
  การกระทําโดยบันดาลโทสะและการกระทําโดยไตรตรองไวกอนนี้มีจุดแบงแยก
ที่ระยะเวลาพอสมควรในการระงับโทสะและคิดทบทวนไตรตรองอยางมีสติสมบูรณ กลาวคือ 
ตองพิจารณาตามหลัก Objective Test และ Subjective Test คือพิจารณาทั้งวิญูชนที่ถูก
ขมเหงและจําเลยวาระงับโทสะและกลับมีสติคิดทบทวนไตรตรองไดหรือไม หากท้ังวิญูชนและ
จําเลยยังไมสามารถระงับโทสะไดแลว การกระทําของจําเลยก็เปนการกระทําโดยบันดาลโทสะ 
อันเปนเหตุลดโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72 แตหากทั้งวิญูชนและจําเลย
สามารถระงับโทสะไดแลว การกระทําของจําเลยก็มิใชการกระทําโดยบันดาลโทสะอีกตอไป แต
เปนการกระทําโดยไตรตรองไวกอน โดยผูเขียนไดเสนอหลักเกณฑในการพิจารณาวาการกระทาํ
ใดเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะหรือเปนการกระทําโดยไตรตรองไวกอนไวเปน  4  กรณี คือ 
  1. กรณีที่มีองคประกอบขอ (3) และมีองคประกอบขอ (4) กลาวคือ การกระทํา
ความผิดของจําเลยเปนการกระทําที่ครบองคประกอบการกระทําโดยบันดาลโทสะทั้ง 4 ประการ 
โดยเฉพาะเมื่อพิจารณาตามหลัก Objective Test แลววิญูชนยังไมสามารถระงับโทสะได และ
เม่ือพิจารณาตามหลกั Subjective Test แลวจําเลยยังมีโทสะอยูในขณะที่ทําโตตอบ กรณีนี้จึง
เปนการกระทําโดยบันดาลโทสะ ซึ่งเปนเหตุลดโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  72  
  2. กรณีที่มีองคประกอบขอ (3) แตไมมีองคประกอบขอ (4) กลาวคือ พิจารณา
แลววิญูชนที่ถูกขมเหงเชนเดียวกับจําเลยยังมีโทสะอยูโดยที่ไมสามารถระงับโทสะได แตตัว
จําเลยเองกลับสามารถระงับโทสะไดโดยสมบูรณและคิดทบทวนไตรตรองไดแลว กรณีนี้จึงเปน
การกระทําโดยไตรตรองไวกอนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 (4) หรือ มาตรา 296 
หรือ มาตรา 298  มิใชบันดาลโทสะ 
  3. กรณีที่ไมมีองคประกอบขอ (3) แตมีองคประกอบขอ (4) กลาวคอื เม่ือ
พิจารณาแลววิญูชนที่ถูกขมเหงเชนเดียวกับจําเลยมีระยะเวลาพอสมควรที่จะระงับโทสะ และ
กระทําการตาง ๆ อยางมีเหตุผลไดแลว แตจําเลยยังคงมีโทสะอยูนานกวาบุคคลทั่วไป โดยไม
สามารถยับยั้งชั่งใจไดจึงกระทําความผิดลงไป กรณีนี้เปนความผิดฐานฆาผูอ่ืนโดยเจตนาตาม
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ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 เทานั้น ไมเปนความผิดโดยบันดาลโทสะและไมเปน
ความผิดโดยไตรตรองไวกอน 
  4. กรณีที่ไมมีองคประกอบขอ (3) และไมมีองคประกอบขอ (4) กลาวคือ การ
กระทําของจําเลยเปนกรณีที่กระทําไปขณะที่ทั้งวิญูชนและจําเลยสามารถระงับโทสะและมีสติ
สมบูรณในการคิดทบทวนไตรตรองไดแลว  จําเลยจะไมสามารถอางวากระทําไปโดยบันดาล
โทสะไดอีก เน่ืองจากมีระยะเวลาในการยับยั้งชั่งใจถึงการกระทําของตนแลว และยังตัดสินใจ
กระทําความผิดหลังจากที่การขมเหงน้ันไดขาดตอนไปแลวจึงเปนผูที่มีจิตใจชั่วราย และเปน
อันตรายแกสังคมมากกวาผูกระทําความผิดทั่วไป กรณีนี้เปนการกระทําความผิดโดยไตรตรอง
ไวกอนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 (4) หรือ มาตรา 296 หรือ มาตรา 298  
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