
 
 บทที ่2 

แนวคดิและทฤษฎเีกีย่วกบัการบังคบัใช้ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285 
กรณผู้ีใช้อ านาจปกครอง 

 บทน้ีจะเป็นการกล่าวถึงแนวคิดและทฤษฎีเก่ียวกบัการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศซ่ึง
ผูก้ระท าความผดิและผูถู้กกระท าความผดิมีความสมัพนัธ์ท่ีมีความละเอียดอ่อนซบัซอ้นเช่นเดียวกบั
ผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามกฎหมาย การน าเสนอแนวความคิดดงักล่าวเพื่อใหก้ารบงัคบัใชก้ฎหมายมี
สภาพบงัคบัใชก้บับุคคลในครอบครัวเพื่อให้สมกบัเจตนารมณ์ของกฎหมายในการท่ีจะคุม้ครอง
ผูถู้กกระท าความผิด และเพื่อการน าเสนอมาตรการในการป้องกันการกระท าความผิดซ ้ าของ
ผูก้ระท าความผดิ 

2.1 ทฤษฎทีางกฎหมาย 

 เน่ืองจากกฎหมายอาญามีหนา้ท่ีในการคุม้ครองสังคมเพื่อความสงบสุขเรียบร้อย จึงมีการ
บญัญติัให้การกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศบญัญติัเป็นลายลกัษณ์อกัษรไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา 
โดยมีการก าหนดโทษทางอาญาแก่บุคคลซ่ึงกระท าความผดิ และมีการบญัญติัเหตุเพิ่มโทษเฉพาะตวั
แก่บุคคลตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้อย่างไรก็ตามเพื่อให้การบงัคบัใช้กฎหมายมีประสิทธิภาพ
จ าเป็นตอ้งค านึงถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายประกอบดว้ย 

   2.1.1 ความหมายของกฎหมายอาญา 
  กฎหมายอาญานอกจากท่ีจะปรากฏอยูใ่นประมวลกฎหมายอาญาแลว้ยงัรวมถึงกฎหมาย
อ่ืนๆท่ีไดมี้การก าหนดความผิดทางอาญาไว ้เช่น พระราชบญัญติัอาวุธปืน เคร่ืองกระสุนปืน วตัถุ
ระเบิด ดอกไมเ้พลิง และส่ิงเทียมอาวุธปืน พ.ศ.2490 พระราชบญัญติัจราจรทางบก พ.ศ. 2551 
พระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการคา้ประเวณี พ.ศ. 2539 ซ่ึงจะมีผลท าใหต้อ้งน าบทบญัญติั
ในภาค 1 แห่งประมวลกฎหมายอาญาไปใช้ในกรณีแห่งความผิดอ่ืนดว้ยเวน้แต่กฎหมายนั้นจะ
บญัญติัไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน 
 ซ่ึงความหมายของกฎหมายอาญาได้มีนักวิชาการท่ีมีความรู้ความเช่ียวชาญทางด้าน
กฎหมายไดอ้ธิบายความหมายของกฎหมายอาญาไวด้งัน้ี 
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  ส าหรับศาสตราจารย ์ดร.คณิต ณ นคร อธิบายว่า กฎหมายอาญา คือ1 บรรดากฎหมาย
ทั้งหลายท่ีระบุถึงความผดิอาญา โทษ วิธีการเพื่อความปลอดภยัและมาตรการบงัคบัทางอาญาและ
เป็นกฎหมายท่ีก าหนดให้ความผิดอาญาเป็นเง่ือนไขของการใชโ้ทษวิธีการเพื่อความปลอดภยัและ
มาตรการบงัคบัทางอาญาอ่ืนนั้น 
  ส าหรับ ศาสตราจารย ์จิตติ ติงศภทิัย ์อธิบายว่า2 ลกัษณะในทางกฎหมายอาญาก็จดัเป็น
กฎหมายมหาชนว่าดว้ยความผดิและโทษทางอาญาเป็นเร่ืองความสัมพนัธ์ระหว่างเอกชนกบัรัฐ แม้
การกระท านั้นจะท าให้เอกชนเสียหาย และการกระท านั้นยงัส่งผลกระทบต่อมหาชนท าให้ตอ้งมา
ด าเนินการป้องกนัปราบปราม ซ่ึงการกระท าใดจะถือวา่เป็นความผดิอาญานั้นตอ้งมีกฎหมายบญัญติั
ไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรชดัแจง้ และส าหรับการกระท านั้นตอ้งไม่มีผลยอ้นหลงัในทางลงโทษบุคคล
หรือใหรั้บโทษหนกัข้ึน 
  ส าหรับ รองศาสตราจารย์ ดร.เกียรติขจร วจันสวสัด์ิ อธิบายว่า กฎหมายอาญา3 คือ 
กฎหมายบญัญติัว่า การกระท าหรือไม่กระท าอย่างใดเป็นความผิด และก าหนดโทษท่ีจะลงแก่
ผูก้ระท าความผิดไวด้ว้ย ซ่ึงอาจกล่าวไดอี้กนัยหน่ึงว่า กฎหมายอาญาคือ กฎหมายท่ีบญัญติัห้าม
ไม่ให้มีการกระท าอย่างใดอย่างหน่ึง หรือบงัคบัให้มีการกระท าอย่างใดอย่างหน่ึงโดยผูท่ี้ฝ่าฝืน
หรือไม่ปฏิบติัตามจะตอ้งไดรั้บโทษ 
  กล่าวโดยสรุปคือ กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ีบญัญัติเป็นลายลักษณ์อกัษรว่าการ
กระท าใดบา้งท่ีเป็นความผิดโดยมีการก าหนดโทษทางอาญา วิธีการเพื่อความปลอดภยั มาตรการ
บงัคบัทางอาญาอ่ืนเพื่อเป็นการป้องกนัปราบปรามสงัคมใหเ้กิดความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนั
ดีของประชาชน หากบุคคลนั้นกระท าความผิดตามท่ีกฎหมายก าหนดไวก้็ตอ้งรับโทษทางอาญา 
ผูว้ิจยัเห็นวา่การกระท าความผดิทางเพศเป็นภยัร้ายแรงต่อความปลอดภยัของคนในสงัคม รัฐจึงตอ้ง
บญัญติัการกระท าความผิดทางเพศเป็นความผิดไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา ลกัษณะ 9 ซ่ึงมีการ
บญัญติัไวใ้นมาตรา 276 ถึงมาตรา 287/2 และนอกจากน้ียงัมีการก าหนดเหตุเพิ่มโทษเฉพาะตวัไวใ้น
มาตรา 285 เพื่อเป็นการป้องปรามไม่ให้ผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามกฎหมายกระท าความผิดเก่ียวกบั
เพศแก่ผูใ้นความปกครอง แต่หากจะเป็นการป้องปรามการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศในกรณี
กระท าโดยอาศยัเหตุมีอ านาจเหนือกว่าผูถู้กกระท า ควรจะมีการบญัญติัถึงผูใ้ชอ้  านาจปกครองตาม
                                                            
1 คณิต ณ นคร.  (2560).  กฎหมายอาญาภาคทั่วไป (พิมพค์ร้ังท่ี 6).  กรุงเทพฯ: วิญญูชน.  หนา้ 48. 
2 จิตติ ติงศภทิัย.์  (2555).  ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 (พิมพค์ร้ังท่ี 11).  นนทบุรี: บริษทัศูนยก์ารพิมพรุ่์งจ ากดั. 
หนา้ 2-3. 
3 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ.  (2558).  ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 (พิมพค์ร้ังท่ี 10).  กรุงเทพฯ: พลสยามพร้ินต้ิง. 
หนา้ 1. 
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ความเป็นจริงดว้ย เช่น กรณีพ่อเล้ียง แม่เล้ียง เครือญาติซ่ึงเป็นบุคคลในครอบครัว เป็นตน้ เพื่อให้
การบงัคบัใชก้ฎหมายครอบคลุมถึงบุคคลดงักล่าวเช่นเดียวกบัผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามกฎหมาย 
  2.1.2 การก าหนดความผดิทางอาญา 
  เน่ืองจากกฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ีบญัญติัถึงการกระท าหรือการไม่กระท าใดเป็น
ความผิดและมีโทษ ซ่ึงเราจะเห็นไดว้่ากฎหมายอาญาเป็นกฎหมายจ ากดัสิทธิเสรีภาพของบุคคล 
ดงันั้นในการบญัญติักฎหมายอาญา นกักฎหมาย นกัปรัชญา และนกัสังคมวิทยาจึงไดพ้ยายามสร้าง
หลกัเกณฑว์า่ดว้ยการบญัญติักฎหมายอาญาดงัต่อไปน้ี 
    2.1.2.1 หลกัเกณฑว์่าดว้ยการก าหนดการกระท าหรือไม่กระท าใดเป็นความผิดอาญา  
ส าหรับ เฮอร์เบิร์ต แอล แพก็เกอร์ (Herbert L. Packer)4ไดเ้สนอแนวความคิดท่ีว่าการกระท าใดบา้ง
ซ่ึงควรเป็นความผิดตามกฎหมายอาญาหรือไม่ ส าหรับการบญัญติักฎหมายเพื่อก าหนดความผิดว่า
การกระท าใดบา้งของบุคคลในสังคมควรเป็นความผดิตามกฎหมายกล่าวคือ ถา้หากการกระท านั้น
เป็นท่ีเห็นชดัในหมู่ชนส่วนมากว่าเป็นการกระท าท่ีกระทบกระเทือนต่อสังคม หมู่ชนส่วนมากมิได้
ให้อภยัแก่การกระท าเช่นนั้น หรือถา้การกระท าความผิดดงักล่าวเป็นความผิดอาญาแลว้จะไป
ขดัแยง้กบัวตัถุประสงคข์องการลงโทษ หรือการปราบปรามการกระท าความผิดเช่นนั้นจะไม่มีผล
ต่อการลดการกระท าท่ีสังคมเห็นว่าถูกตอ้งใหน้อ้ยลงไป หรือเม่ือเป็นความผดิอาญาแลว้จะมีการใช้
กฎหมายบงัคบัอยา่งเสมอภาคและเท่าเทียมกนั หรือการใชก้ระบวนการยุติธรรมทางอาญากบัการ
กระท าดงักล่าวจะไม่มีผลท าให้เกิดการใชก้ระบวนการนั้นอย่างเกินขีดความสามารถทั้งทางดา้น
คุณภาพ ปริมาณและไม่มีมาตรการควบคุมอย่างสมเหตุสมผลอ่ืนๆ แลว้ นอกจากการใชก้ฎหมาย
อาญากบักรณีท่ีเกิดข้ึน 
    ซ่ึงรองศาสตราจารย ์ดร. เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ อธิบายว่า5 หลกัเกณฑ์การก าหนด
ขอบเขตของกฎหมายอาญาของ เฮอร์เบิร์ต แอล แพ็กเกอร์ (Herbert L. Packer) ดงักล่าวน้ีจะช่วย
แกไ้ขปัญหาการเกิดกฎหมายอาญาเฟ้อข้ึนได ้เพราะหากรัฐมุ่งแต่จะควบคุมความประพฤติของ
สมาชิกในสังคมโดยใช้กฎหมายอาญาเป็นเคร่ืองมือโดยไม่พิจารณาถึงประสิทธิภาพและ
ความสามารถของกลไกของรัฐท่ีจะใชบ้งัคบักฎหมายอาญาแลว้กฎหมายก็จะไร้ความหมายขาด
ความศกัด์ิสิทธ์ิ และเป็นการเปิดโอกาสให้เจา้พนกังานของรัฐท่ีประพฤติมิชอบมีโอกาสแสวงหา
ประโยชน์เพื่อตนเองจากกฎหมายเหล่าน้ี หรือหากมีการใชบ้งัคบักฎหมายซ่ึงมิไดมี้การใชบ้งัคบัมา

                                                            
4 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 4. 
5 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 3.  หนา้ 7. 
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เป็นเวลานาน ผูถู้กใชบ้งัคบัก็จะเกิดปฏิกิริยาเพราะถือว่าถูกเลือกปฏิบติัซ่ึงจะท าให้ความสัมพนัธ์
ระหวา่งผูใ้ชบ้งัคบักฎหมายและชุมชนเส่ือมเสียไป 
    2.1.2.2 หลกัเกณฑว์า่ดว้ยการใชก้ฎหมายอาญาตอ้งมีขอ้จ ากดั 
    เน่ืองจากกฎหมายอาญาเป็นกฎหมายซ่ึงจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคล การใช้
กฎหมายอาญาจึงตอ้งใชอ้ย่างจ ากดัเพื่อก่อให้ให้เกิดประโยชน์ต่อสังคม และมีความเหมาะสมกบั
สถานการณ์ต่างๆโดยมีสาระส าคญั ดงัน้ี 
    รัฐไม่ควรใชก้ฎหมายอาญาลงโทษความประพฤติท่ีไม่ก่อให้เกิดอนัตรายหรือไม่มี
พิษภยั ส าหรับโดยแนวความคิดน้ี เจอเรมี เบนธมั (Jeremy Bentham) เห็นว่า6รัฐไม่ควรใชก้ฎหมาย
อาญาในกรณีผลร้ายซ่ึงเกิดจากการลงโทษมีมากกว่าผลร้ายซ่ึงเกิดจากความผิด โดยเม่ือน าผลท่ีได้
และผลเสียมาชัง่น ้ าหนกัแลว้เห็นวา่การลงโทษตามกฎหมายอาญาเกิดประโยชน์นอ้ยกวา่ แต่แนวคิด
น้ีมีจุดอ่อนเก่ียวกบัการก าหนดตวัช้ีวดัในการก าหนดโทษให้ไดพ้อดีกบัความผิด ต่อมาวอลก์เกอร์
(Walker)ได้เสนอแนะให้ปรับปรุงแนวคิดเสียใหม่ท่ีว่า “กฎหมายอาญาไม่ควรบญัญติัห้ามการ
กระท าซ่ึงจะก่อใหผ้ลพลอยได้7 อนัจะเป็นผลร้ายมากกวา่การท าท่ีกฎหมายอาญาตอ้งการท่ีจะจ ากดั” 
เช่นการบญัญติักฎหมายหา้มการท าแทง้ไดก่้อใหเ้กิดการรับจา้งรีดลูกโดยมิชอบดว้ยกฎหมาย และมี
กระท าโดยผูมิ้ใช่แพทยอ์นัอาจเป็นอันตรายต่อชีวิต และสุขภาพของผูห้ญิง หรือรัฐไม่ควรใช้
กฎหมายอาญาโดยมีวตัถุประสงคใ์นการบงัคบัใหบุ้คคลกระท าเพื่อประโยชน์แก่ตนเองเท่านั้น  
   โดยแนวคิดน้ี จอห์น สจ๊วต มิลล ์(John Stuart Mill) 8เห็นว่ารัฐไม่ควรจ ากดัสิทธิโดย
บทบญัญติัของกฎหมายถา้หากการกระท านั้นไม่ไดก่้อใหเ้กิดการใชค้วามรุนแรง หรือเป็นอนัตราย
ต่อผูอ่ื้นโดยในสังคมท่ีเจริญแลว้ การใชก้ าลงัอ านาจเหนือสมาชิกในสังคมของตนจะถือเป็นการ
ถูกตอ้ง กต่็อเม่ือมีจุดประสงคท่ี์จะป้องกนัภยนัตรายอนัจะเกิดแก่บุคคลอ่ืนในสงัคมนั้น ภยนัตรายท่ี
จะเกิดแก่ตนเองโดยมิใช่บุคคลอ่ืนเป็นผูก่้อให้เกิดไม่ว่าจะเป็นทางกายภาพหรือทางจริยธรรมแลว้ 
ยอ่มไม่อาจถือเป็นขอ้อา้งเพียงพอส าหรับการจ ากดัเสรีภาพ การกระท าของมนุษยห์ากพิจารณาตาม
ความเห็นดังกล่าว จะเห็นว่าการคา้ประเวณีท่ีกระท าโดยสมัครใจและเป็นผูใ้หญ่แลว้ไม่น่ามี
ความผิดทางอาญา หากไม่ก่อภยนัตรายอย่างร้ายแรงต่อผูอ่ื้นและรัฐไม่สมควรบญัญติัความผิดใน
กฎหมายอาญาโดยมีวตัถุประสงค์เพียงเพื่อให้ผูอ่ื้นปฏิบติัตาม และหากมีการฝ่าฝืนจะไดรั้บการ
ลงโทษเพื่อแกแ้คน้ตอบแทน ซ่ึงท าใหไ้ม่เกิดประโยชน์ต่อสงัคมในเร่ืองอ่ืนๆ ดว้ย โดยแนวความคิด

                                                            
6 อภริรัตน์ เพช็รศิริ.  (2556).  ทฤษฎอีาญา (พิมพค์ร้ังท่ี 3).  กรุงเทพฯ: วิญญูชน.  หนา้ 53. 
7 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 54. 
8 อภิรัตน์ เพช็รศิริ.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 6.  หนา้ 56-57. 
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น้ี ซีซาร์ เบคคาเรีย (Cesare Beccaria)9 เช่ือในเร่ืองอรรถประโยชน์แห่งการลงโทษท่ีว่าการป้องกนั
อาชญากรรมดีกวา่การลงโทษซ่ึงควรเป็นเป้าหมายอุดมคติของการบญัญติักฎหมายท่ีดี 
   2.1.2.3 หลกัเกณฑว์า่ดว้ยประสิทธิภาพในการบงัคบัใชก้ฎหมายอาญา 
    เน่ืองจากกฎหมายอาญามีบทบาทในการควบคุมพฤติกรรมของบุคคลในสังคมโดยจะ
ควบคุมมากหรือนอ้ยข้ึนอยูก่บัสภาพของสังคมนั้นๆ และมีพฤติกรรมบางอยา่งท่ีกฎหมายอาญาไม่
สามารถควบคุมได ้การพยายามใชก้ฎหมายอาญาเพื่อควบคุมพฤติกรรมเช่นว่านั้นจะไม่ก่อให้เกิด
ประโยชน์อนัใดเลย โดยมีสาระส าคญั ดงัน้ี10 
     รัฐไม่ควรใชก้ฎหมายอาญาห้ามการกระท า ซ่ึงอาจท าให้ไม่ไดรั้บการสนบัสนุนจาก
สาธารณชนเพราะจะท าให้การบงัคบัใช้กฎหมายท าไดย้ากเสียค่าใช้จ่ายสูง เน่ืองจากประชาชน
ไม่ให้ความร่วมมือให้ขอ้มูลในการการกระท าความผิดต่างๆ แลว้จะท าให้เจา้หน้าท่ีทราบขอ้มูล
เก่ียวกบัการกระท าความผิดนอ้ยมาก แต่ถา้หากกฎหมายใดไดรั้บความร่วมมือจากประชาชนจะท า
ให้การบงัคบัใชไ้ดผ้ล ดงันั้นหากกฎหมายทุกฉบบัมีความสัมพนัธ์กบัสังคมส่วนรวมแลว้ กฎหมาย
นั้นจกัตอ้งไดรั้บการยอมรับนบัถือจากประชาคมนั้นดว้ย หรือรัฐไม่ควรบญัญติัความผดิซ่ึงบงัคบัใช้
ไม่ไดใ้นกฎหมายอาญาโดยไม่สมควรบญัญติัความผดิในกฎหมายอาญา ถา้ผูฝ่้าฝืนถูกด าเนินคดีและ
ถูกลงโทษมีเพียงเลก็นอ้ยเท่านั้น โดยกฎหมายใชบ้งัคบัไม่ได ้เน่ืองจากเจา้หนา้ท่ีจบัผูก้ระท าผิดได้
น้อย หรือประชาชนไม่ให้ความสนใจจะส่งผลให้ประชาชนขาดความเคารพในกฎหมาย หรือ
กฎหมายขาดความศกัด์ิสิทธ์ิ หรือกฎหมายอาญาไม่ควรบญัญติัขอ้หา้มบางประการเม่ือฝ่าฝืนแลว้ไม่
สามารถพิสูจน์ไดว้่ามีการกระท าความผิดจริง โดยหลกัเกณฑ์น้ีมีแนวคิดว่าเม่ือมีผูก้ระท าผิดตาม
กฎหมายเป็นจ านวนมาก แต่รอดพน้จากการบงัคบัใชก้ฎหมายอาญาซ่ึงไม่มีประโยชน์ในการบงัคบั
ใชก้ฎหมายอาญาเลย และเม่ือบุคคลถูกจบัและถูกฟ้องคดี ประชาชนทัว่ไปจะเห็นว่าเป็นเพียงผูโ้ชค
ร้ายเท่านั้น และไม่ไดรั้บความเป็นธรรมเพราะมีผูก้ระท าความผดิอีกจ านวนมากไม่ไดถู้กจบั 
   กล่าวโดยสรุปคือ การกระท าใดท่ีควรเป็นความผดิตามกฎหมายอาญานั้นเราจะเห็นไดว้่า
การกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศของผูอ้ยู่ในความปกครองตามกฎหมาย เช่น บิดา มารดา กระท า
ช าเราบุตรของตนเองเป็นกระท าความผิดฐานกระท าช าเราเด็กตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
277 และตอ้งรับโทษเพิ่มข้ึนหน่ึงในสาม ตามมาตรา 285 แต่การกระท าความผดิผูใ้ชอ้  านาจปกครอง
ตามความจริง เช่น พ่อเล้ียง แม่เล้ียง เครือญาติซ่ึงเป็นบุคคลในครอบครัว ผูว้ิจยัเห็นว่าการรับโทษ
ของบุคคลดงักล่าวกลบัไดรั้บโทษเช่นเดียวกบับุคคลทัว่ไป ทั้งน้ีหากพิจารณาจากการกระท าแลว้

                                                            
9 อภิรัตน์ เพช็รศิริ.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 6.  หนา้ 52. 
10 อภิรัตน์ เพช็รศิริ.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 6.  หนา้ 61-62. 
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ควรก าหนดเป็นเหตุเพิ่มโทษเช่นเดียวกบัผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามกฎหมาย เน่ืองจากเป็นการกระท า
ท่ีมีผลกระทบต่อผูถู้กกระท าซ่ึงมีสัมพนัธ์ในลกัษณะใกลชิ้ดเช่นเดียวกบัผูก้ระท าความผิดแลว้ยงั
กระทบกระเทือนต่อสังคมในดา้นความปลอดภยั เพราะแมแ้ต่บุคคลในครอบครัวยงักระท าต่อกนั 
อย่างไรก็ตามการบงัคบัใชก้ฎหมายอาญาให้ครอบคลุมถึงผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามความเป็นจริง 
เช่น พ่อเล้ียง แม่เล้ียง เครือญาติซ่ึงเป็นบุคคลในครอบครัว จะเป็นการกระทบกระเทือนต่อสิทธิ
เสรีภาพของบุคคลก็ตาม แต่รัฐจ าเป็นตอ้งใชก้ฎหมายอาญาในการควบคุมพฤติกรรมของบุคคล
ดงักล่าว เพราะการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศเป็นการกระท าท่ีเป็นอนัตรายต่อร่างกายและจิตใจ
ของบุคคลอ่ืนเช่นเดียวกับผูส้ันดาน ฉะนั้นรัฐจึงตอ้งออกกฎหมายให้ครอบคลุมถึงผูใ้ช้อ  านาจ
ปกครองตามความเป็นจริงเช่น พ่อเล้ียง แม่เล้ียง เครือญาติซ่ึงเป็นบุคคลในครอบครัว เพื่อป้องกนั
และปราบปรามภยนัตรายอนัจะก่อใหเ้กิดแก่บุคคลในสังคมไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพเพิ่มมากข้ึน 
  2.1.3 หน้าทีข่องกฎหมาย 
  หนา้ท่ีของกฎหมายนั้น แบ่งเป็นหลกัการส าคญัออกเป็นกรณีดงัต่อไปน้ี 
    2.1.3.1 ภารกิจของกฎหมายอาญา11 
   1)  เป็นภารกิจในการคุม้ครองสังคมและเพื่อเป็นความสงบและความเป็นระเบียบ
เรียบร้อยของสงัคม 
   2) เป็นภารกิจในการปราบปรามและเป็นการป้องกันการกระท าความผิด เพื่อให้
ผูก้ระท าความผดิเห็นวา่สงัคมไม่ยอมรับการกระท าของเขา 
   3) เป็นภารกิจในการคุม้ครองคุณธรรมทางกฎหมายและในการคุม้ครองคุณภาพของ
การกระท า กฎหมายอาญาถูกบญัญติัข้ึนมาเพื่อคุม้ครองคุณธรรมทางกฎหมายไม่ให้ถูกคุมคามให้
ตกอยูใ่นอนัตรายและเพื่อคุม้ครอง “คุณภาพของการกระท า” ใหเ้ป็นการกระท าท่ีถูกตอ้งตามหนา้ท่ี
เพราะการกระท าท่ีเป็น “ความผดิอาญา” นอกจากจะเป็นการกระท าท่ีละเมิดคุณธรรมทางกฎหมาย
แลว้ยงัเป็นการกระท าท่ีผดิหนา้ท่ีในขณะเดียวกนัดว้ย 
   2.1.3.2 คุณธรรมทางกฎหมาย  
   บัญญัติความผิดต่างๆซ่ึงเป็นบทบัญญัติท่ีสั้ นและกะทัดรัด แต่ในความสั้ นและ
กะทดัรัดนั้นไดร้วบรวมเอาส่ิงต่างๆท่ีเป็นพื้นฐานความผิดเอาไว ้ไดแ้ก่ ผูก้ระท า การกระท า กรรม
ของการกระท า และผลของการกระท า นอกจากน้ียงัมีส่วนท่ีกฎหมายประสงคจ์ะคุม้ครองแฝงอยู่
ดว้ยเสมอซ่ึงเป็นสภาพท่ีพึงปรารถนาท่ีกฎหมายตอ้งการประกนัจากการล่วงละเมิด ในทางต ารา

                                                            
11 คณิต ณ นคร. (2560).  กฎหมายอาญาภาคทั่วไป (พิมพค์ร้ังท่ี 6).  กรุงเทพฯ: วิญญูชน. หนา้ 58-61. 
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เยอรมนัเรียกวา่ “Rechtsgut” หรือ “คุณธรรมทางกฎหมาย”12 (legal interest) ซ่ึงเป็นสภาวะความคิด
ท่ีเป็นนามธรรม โดยคุณธรรมทางกฎหมายในทางกฎหมายอาญาไม่วา่จะในประมวลกฎหมายอาญา
หรือกฎหมายอาญาอ่ืนลว้น แต่เป็นคุณธรรมทางกฎหมายท่ีส าคญัและจ าเป็นส าหรับการอยูร่่วมกนั
ของมนุษยใ์นสังคมทั้งส้ิน ท าใหก้ารคุม้ครองในรูปแบบอ่ืนจึงไม่เพียงพอดว้ยเหตุน้ีจึงตอ้งคุม้ครอง
คุณธรรมทางกฎหมายท่ีส าคญันั้นดว้ยกฎหมายอาญา อยา่งไรก็ดีแมผู้บ้ญัญติักฎหมายจะไดค้  านึงถึง
คุณธรรมทางกฎหมายหรือไม่ก็ตาม การบญัญติันั้นแสดงการยอมรับเอาคุณธรรมทางกฎหมายอยา่ง
ใดอยา่งหน่ึงเขา้ไวโ้ดยอตัโนมติัและกฎหมายก็มีภารกิจท่ีตอ้งคุม้ครองคุณธรรมทางกฎหมายเช่นว่า
นั้นโดยอตัโนมติัดว้ยเช่นกนั 
    2.1.3.3 คุณธรรมทางกฎหมายในความผดิเก่ียวกบัเพศ  
   การบญัญติัความผิดเก่ียวกบัเพศฐานต่าง ๆจ าเป็นตอ้งมีส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจ์ะให้
ความคุม้ครอง หรือคุณธรรมทางกฎหมายแฝงอยู่ไม่ว่าจะเป็นฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือฐาน
กระท าอนาจารก็ตาม โดยกฎหมายมุ่งประสงคท่ี์จะให้ความคุม้ครองมิให้มีความเสียหายเกิดข้ึนทั้ง
ต่อสังคมส่วนร่วมและคุม้ครองความปลอดภยัในชีวิต ร่างกาย และจิตใจของผูท่ี้จะไดรั้บความ
เสียหายหรือผูถู้กกระท าซ่ึงเป็นการคุม้ครองส่วนตวั การศึกษาถึงคุณธรรมทางกฎหมายในความผิด
เก่ียวกบัเพศฐานข่มขืนกระท าช าเราและฐานกระท าอนาจารจะท าให้เกิดความเขา้ใจในการตีความ
และวินิจฉยัความผดิเพิ่มมากข้ึน โดยในแต่ละฐานมีส่ิงท่ีกฎหมายตอ้งการคุม้ครองดงัน้ี 
     2.1.3.4 ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราเป็นความผดิเก่ียวกบัเพศท่ีสร้างความเสียหาย
อย่างร้ายแรงท่ีสุดต่อผูถู้กกระท าโดยเป็นความผิดต่อเสรีภาพทางเพศ เน่ืองจากเป็นการกระท าท่ีมี
การข่มขืนใจและกระท าช าเราประกอบกนั การกระท าความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา แบ่งออกได้
เป็น 2 ฐาน คือ ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราผูอ่ื้น และความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเด็กตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 และมาตรา 277 ซ่ึงมีคุณธรรมทางกฎหมาย ดงัน้ี13 
   1) ขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรม  
  คนไทยมีวฒันธรรมและขนบธรรมเนียมประเพณีเป็นของตนเอง  เน่ืองจากการฝ่าฝืน
ขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรมเป็นการท าลายแบบอยา่งความประพฤติท่ีดีท่ีปฏิบติัสืบทอด
กนัมาในสังคม ดงันั้นถา้ทุก ๆคนปฏิบติัต่อกนัอยา่งไรก็ไดโ้ดยถือว่าไม่เป็นการผดิขนบธรรมเนียม
ประเพณีและศีลธรรมแลว้จะก่อใหเ้กิดความวุ่นวายในบา้นเมืองไดก้ารท่ีมีผูใ้ดมากระท าการข่มขืน
                                                            
12 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 149. 
13 สุมนัส ตั้งเจริญกิจกุล.  (2552).  ความผิดเกี่ยวกับเพศศึกษาเปรียบเทียบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรากับ
อนาจาร.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขานิติศาสตร์ , คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 
10-11. 
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กระท าช าเราโดยผูถู้กกระท ามิไดย้นิยอม ถือเป็นการกระท าท่ีฝ่าฝืนต่อขนบธรรมเนียมประเพณีและ
ศีลธรรมของคนในสังคมจึงเป็นส่ิงท่ีกฎหมายตอ้งใหค้วามคุม้ครอง     
   2) เสรีภาพทางเพศสังคมไทย  
  โดยมีค านิยามของการกระท าช าเราเป็นส่ิงท่ีน่าละอายตอ้งกระท าในท่ีมิดชิด ไม่
สมควรท่ีจะกระท าอย่างเปิดเผยในสถานท่ีสาธารณะ โดยมองว่าผูห้ญิงท่ีผ่านการร่วมประเวณี
มาแลว้ไม่ว่าจะโดยสมคัรใจหรือไม่ก็ตาม จะท าให้คุณค่ารวมถึงความยอมรับนบัถือในสังคมของ
หญิงนั้นลดลง  หากการกระท าโดยไม่มีการป้องกนัอาจท าให้ผูห้ญิงเกิดติดโรคทางเพศสัมพนัธ์ได้
ส่ิงเหล่าน้ีเป็นปัจจยัท่ีบุคคลตอ้งน ามาพิจารณาในการท่ีจะตดัสินใจยนิยอมใหผู้ใ้ดมากระท ากิจกรรม
ทางเพศกบัตน เน่ืองจากบุคคลนั้นอาจตอ้งยอมรับผลร้ายท่ีอาจจะเกิดข้ึนตามมา ดงันั้นจึงเป็นการ
สมควรท่ีกฎหมายจะต้องให้ความคุ้มครองแก่บุคคลทุกคนในสังคมมีเสรีภาพท่ีจะก าหนด
ความสัมพนัธ์ทางเพศของตนไดเ้อง    
   3) ความบริสุทธ์ิในทางเพศ 
   ผูห้ญิงท่ีผ่านการร่วมประเวณีมาแลว้จะถูกสังคมมองว่าสูญเสียความบริสุทธ์ิในทาง
เพศแลว้ เน่ืองจากสังคมไทยมีค่านิยมว่าผูห้ญิงก่อนแต่งงานจะตอ้งยงัไม่สูญเสียความบริสุทธ์ิหรือ
พรหมจรรยใ์ห้กบัชายอ่ืนนอกจากผูท่ี้จะเป็นสามีของตนในอนาคต หากหญิงผูน้ั้นสูญเสียความ
บริสุทธ์ิไปแลว้ ก็จะถูกสังคมมองว่าเป็นผูท่ี้มีมลทินติดตวั แมแ้ต่ตวัหญิงเองก็รู้สึกว่าตนมีตราบาป
ติดตวัไปจนตลอดชีวิต ดงันั้น กฎหมายจึงก าหนดให้การร่วมประเวณีท่ีหญิงผูถู้กกระท าไม่ไดใ้ห้
ความยนิยอมเป็นความผดิ เน่ืองจากผูก้ระท าความผดิไดท้  าใหห้ญิงผูน้ั้นตอ้งสูญเสียความบริสุทธ์ิไป
โดยไม่ยนิยอม ท าใหห้ญิงอาจถูกสงัคมรังเกียจและมีตราบาปติดตวัไปตลอดชีวิต  
  4) ความเท่าเทียมกนัในทางเพศ 
   การท่ีกฎหมายบญัญติัให้บุคคลทุกเพศและทุกวยัสามารถเป็นได้ทั้งผูเ้สียหายและ
ผูก้ระท าเช่นเดียวกนั14 เป็นการแสดงใหเ้ห็นวา่บุคคลทุกคนมีความเท่าเทียมกนัในทางเพศเพราะการ
กระท าความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราในปัจจุบนั กฎหมายไม่ไดจ้  ากดัว่าผูก้ระท าหรือผูถู้กกระท า
ตอ้งเป็นเพศหรือวยัใด อาจเป็นชายหรือหญิง หญิงแปลงเพศหรือชายแปลงเพศหรืออาจเป็นสามี
ภริยากนักไ็ด ้เน่ืองจากจากการกระท าช าเราเป็นการกระท าท่ีผูก้ระท าใชอ้วยัวะเพศกระท าต่ออวยัวะ
เพศ ทวารหนักหรือช่องปากของผูถู้กกระท า หรือเป็นการใชส่ิ้งอ่ืนใดกระท ากบัอวยัวะเพศหรือ
ทวารหนกัของผูถู้กกระท าจึงท าใหทุ้กคนสามารถเป็นผูก้ระท าความผดิฐานน้ีไดเ้ท่าเทียมกนัทุกเพศ 
ซ่ึงทุกคนสามารถเป็นผูถู้กกระท าช าเราได ้  

                                                            
14 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 11. 
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   5) การกระท าช าเราตามธรรมชาติ 
   การกระท าช าเราตามธรรมชาติคือ การร่วมประเวณีระหวา่งชายกบัหญิงโดยใชอ้วยัวะ
เพศชายสอดใส่เขา้ไปในอวยัวะเพศหญิง15 แต่ในปัจจุบนัรูปแบบการกระท าทางเพศไดเ้ปล่ียนแปลง
ไป เช่น การใชอ้วยัวะเพศชายเทียมกระท ากบัอวยัวะเพศหญิง ทวารหนกั หรือช่องปาก เป็นตน้ ซ่ึง
จ าแนกไดเ้ป็นหลายประเภท เช่น รักร่วมเพศ ลกัเพศ การมีความตอ้งการทางเพศกบัเดก็ การมีความ
ตอ้งการทางเพศกบัสัตวก์ารมีความสุขทางเพศกบัส่วนของร่างกายหรือวตัถุ การมีความสุขทางเพศ
จากการท าให้ผูอ่ื้นไดรั้บความเจบ็ปวด การชอบอวดอวยัวะเพศ เป็นตน้  เม่ือพฤติกรรมทางเพศของ
บุคคลในสังคมปัจจุบนัมิไดจ้  ากดัอยูแ่ค่การกระท าช าเราตามธรรมชาติกฎหมายอาญา ดงันั้นมาตรา 
276 และมาตรา 277 จึงมีการแกไ้ขเพิ่มเติมเพื่อขยายขอบเขตความหมาย หรือนิยามของการกระท า
ช าเราใหก้วา้งมากข้ึนเพื่อใหส้อดคลอ้งกบัพฤติกรรมของคนในสงัคมท่ีเปล่ียนแปลงไป  
   6) ความเสียหายต่อร่างกาย ช่ือเสียง เกียรติยศ และสภาพจิตใจของผูถู้กกระท า 
   กฎหมายจึงก าหนดให้ผูท่ี้กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตอ้งรับโทษหนัก
มากท่ีสุด16 เม่ือเปรียบเทียบกบัความผดิเก่ียวกบัเพศฐานอ่ืนเน่ืองจากการข่มขืนกระท าช าเราเป็นการ
กระท าความผิดทางเพศท่ีมีการล่วงล ้าเขา้ไปในร่างกายของผูถู้กกระท า ซ่ึงเป็นการกระท าท่ีละเมิด
ต่อเน้ือตวัร่างกายของผูถู้กกระท าอยา่งร้ายแรง หรืออาจเกิดปัญหาความรุนแรงตามมาเช่นการท าร้าย
ร่างกาย หรืออาจท าใหผู้ถู้กกระท าไดรั้บความอบัอาย เส่ือมเสียช่ือเสียง เกียรติยศ และไดรั้บอนัตราย
ต่อร่างกายอาจถึงแก่ชีวิตจากการติดโรคทางเพศสัมพนัธ์ หรือการตั้งครรภโ์ดยไม่พึงประสงคซ่ึ์งจะ
ก่อให้เกิดภาระต่อผูถู้กกระท าในระยะยาว นอกจากนั้นการข่มขืนกระท าช าเรายงัส่งผลกระทบต่อ
จิตใจของผูถู้กกระท าอยา่งร้ายแรง ท าให้ผูถู้กกระท าอบัอายถูกผูค้นในสังคมดูถูกรังเกียจเดียดฉนัท ์
ซ่ึงบางคนอาจไดรั้บความกระทบกระเทือนอย่างรุนแรงจนถึงขั้นเสียสติ หรือมีภาวะทางจิตตอ้ง
รับประทานยาไปตลอดชีวิต กฎหมายจึงมุ่งคุม้ครองไม่ให้ผูถู้กกระท าตอ้งหวาดกลวัว่าตนจะไดรั้บ
ความเสียหายจากการถูกข่มขืนกระท าช าเรา 
   7) สถาบนัครอบครัว 
   การใชชี้วิตอยู่ร่วมกนัระหว่างสามีภริยาซ่ึงตามธรรมชาติผูท่ี้เป็นสามีภริยาตอ้งมีการ
ร่วมประเวณีกันด้วยความยินยอมของทั้ งสองฝ่าย17 แต่ถ้าเม่ือใดฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดไม่ต้องการมี
เพศสัมพนัธ์ในขณะนั้ นแล้วอีกฝ่ายใช้ก าลังบังคบั ขู่ เข็ญ หรือหลอกลวงให้ร่วมประเวณีย่อม
                                                            
15 สุมนสั ตั้งเจริญกิจกลุ.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 13.  หนา้ 12. 
16 สุมนสั ตั้งเจริญกิจกลุ.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 13.  หนา้ 13.  
17 สุมนสั ตั้งเจริญกิจกลุ.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 13.  หนา้ 13. 
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ก่อใหเ้กิดการใชค้วามรุนแรงเกิดข้ึน การท่ีกฎหมายบญัญติัเพิ่มเติมความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา
ตามมาตรา 276 ให้มีการลงโทษคู่สมรสท่ีบงัคบัขืนใจคู่สมรสอีกฝ่ายให้ร่วมประเวณี โดยท่ีอีกฝ่าย
ไม่ยินยอมนั้นเป็นการลดปัญหาความรุนแรงท่ีอาจจะเกิดข้ึนในครอบครัว และท าให้ผูท่ี้จะกระท า
ความผิดตอ้งคิดทบทวนและไตร่ตรองก่อนจะท่ีลงมือใชค้วามรุนแรงกบัคู่สมรสอีกฝ่าย เพราะอาจ
ถูกฟ้องร้องด าเนินคดีอาญาได ้
   8) ความไร้เดียงสาของเดก็ 
   กฎหมายประสงค์ท่ีจะคุม้ครองความไร้เดียงสาของเด็ก 18 เน่ืองจากเด็กยงัอยู่ในวยั
เจริญเติบโตทั้งทางร่างกายและพฒันาการทางดา้นต่าง ๆ เช่น จิตใจ สติปัญญา และอารมณ์ซ่ึงการ
กระท าช าเราเด็กก่อนวยัและเวลาอนัสมควรอาจขดัขวางพฒันาการทางด้านต่าง ๆ ของเด็กได้
ประกอบกบัเดก็ยงัอยูใ่นช่วงท่ีตอ้งเขา้รับการศึกษาหาความรู้ไม่ควรหมกมุ่นอยูก่บัเร่ืองเพศ หากเด็ก
เกิดการตั้งครรภโ์ดยไม่พึงประสงคข้ึ์นจะท าให้เด็กเสียโอกาสทางการศึกษา และอาจเกิดภาระใน
การเล้ียงดูบุตร เน่ืองจากเด็กยงัไม่สามารถท่ีจะเล้ียงดูตวัเองไดย้งัตอ้งอยู่ในความดูแล และการ
อุปการะเล้ียงดูของบิดามารดา นอกจากนั้นกฎหมายยงัไม่ตอ้งการใหผู้ใ้ดอาศยัประโยชน์จากความ
ไร้เดียงสาของเดก็ ซ่ึงอาจจะยงัไม่รู้จกัหรือเขา้ใจเก่ียวกบัการกระท าช าเรามาเป็นช่องทางในการล่วง
ละเมิดทางเพศต่อเดก็อีกดว้ย 
   กล่าวโดยสรุปคือ หน้าท่ีของกฎหมายอาญาเป็นภารกิจการคุม้ครองสังคม จึงมีการ
บญัญติัการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา เพื่อปราบปราม
และป้องกนัการกระท าความผิดดงักล่าว ซ่ึงเป็นการควบคุมพฤติกรรมของบุคคลในสังคมให้เกิด
ความสงบเรียบร้อยข้ึนในสังคม แต่กฎหมายก็มีการบญัญติัเหตุเพิ่มโทษกรณีผูใ้ชอ้  านาจปกครอง
ตามกฎหมายให้โทษหนกัข้ึนหน่ึงในสาม อย่างไรก็ตามการท่ีจะตอ้งรับโทษหนักข้ึนเก่ียวกบัการ
กระท าความผิดทางเพศตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา  285 นั้ นต้องเป็นกรณีผูใ้ช้อ  านาจ
ปกครองตามกฎหมายเท่านั้น ไม่ครอบคลุมถึงผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามความเป็นจริง เช่นพ่อเล้ียง 
แม่เล้ียง เครือญาติซ่ึงเป็นบุคคลในครอบครัวกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราลูกเล้ียง หรือ
หลานของตนเอง 
   โดยกฎหมายมุ่งประสงคท่ี์จะให้ความคุม้ครองไม่ให้มีความหมายเสียหายเกิดข้ึนทั้ง
ต่อสังคมส่วนร่วมและเป็นการคุม้ครองความปลอดภยัในชีวิต ร่างกาย และจิตใจของผูท่ี้จะไดรั้บ
ความเสียหายหรือผูถู้กกระท าซ่ึงเป็นการคุ้มครองส่วนตัว เป็นต้น ผูว้ิจัยเห็นว่าหากมีการน า
คุณธรรมทางกฎหมายมาช่วยในการตีความกฎหมายอาญา หรือประกอบการพิจารณาคดีพิพากษา

                                                            
18 สุมนสั ตั้งเจริญกิจกลุ.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 13.  หนา้ 14. 
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คดีแลว้ กจ็ะท าใหบุ้คคลในครอบครัวซ่ึงเป็นผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามความเป็นจริง เช่น พ่อเล้ียง แม่
เล้ียง เครือญาติ ตอ้งรับโทษเพิ่มข้ึนหน่ึงในสามเช่นเดียวกับผูใ้ช้อ  านาจปกครองตามกฎหมาย 
เน่ืองจากเจตนารมณ์ของกฎหมายประสงคจ์ะคุม้ครองผูอ้ยูใ่นความปกครอง ซ่ึงอยูใ่นลกัษณะตอ้ง
พึ่งพาอาศยัผูก้ระท าความผิด และผูก้ระท าความผิดอาศยัโอกาสดงักล่าวเอ้ืออ านวยความสะดวกใน
การกระท าความผดิ เช่นเดียวกบัผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามกฎหมาย 
   2.1.3.5 ความผดิฐานกระท าอนาจาร 
   ความผิดฐานกระท าอนาจารสามารถแยกย่อยไดเ้ป็น 2 ประเภท ไดแ้ก่ความผิดฐาน
กระท าอนาจารบุคคลอายกุว่า 15 ปี ตามมาตรา 278 ความผิดฐานกระท าอนาจารแก่บุคคลท่ีอายุยงั
ไม่เกิน15 ปี ตามมาตรา 279 โดยมีคุณธรรมทางกฎหมาย ดงัน้ี19 
   1) การกระท าท่ีไม่สมควรทางเพศ 
   การกระท าอนาจารเป็นการกระท าท่ีไม่สมควรทางเพศต่าง ๆ ต่อเน้ือตัวร่างกาย
ภายนอกของผูก้ระท าไม่ว่าจะเป็นการกอด จูบ ลูบ คล าบีบ จบั ของลบัหรือของสงวนของผูอ่ื้น เป็น
ตน้ และไม่ว่าจะเป็นการกระท าต่อเพศชายหรือเพศหญิง หรือกระท าต่อเด็ก ผูเ้ยาวห์รือผูท่ี้บรรลุนิติ
ภาวะแลว้ก็ตาม การกระท าดงักล่าวก็เป็นการกระท าท่ีไม่สมควรทางเพศทั้งส้ินในกฎหมายของทุก
ประเทศมีบทลงโทษผูท่ี้กระท าความผิดฐานกระท าอนาจาร ในลกัษณะต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นการใช้
ก าลงัท าร้าย หรือกระท าเพื่อความใคร่ หรือเป็นการกระท าอนัควรอบัอายขายหนา้ ซ่ึงเป็นความรู้สึก
ของมนุษยทุ์กคนโดยเฉพาะอยา่งยิง่ผูห้ญิงและเด็กเพื่อคุม้ครองมิใหผู้ถู้กกระท าอนาจารไดรั้บความ
อบัอาย นอกจากนั้นยงัเป็นการรักษาขนบธรรมเนียมประเพณีอนัดีงามของประเทศ เน่ืองจาก
สงัคมไทยยงัคงยดึถือปฏิบติัสืบต่อกนัมาเป็นเวลานานวา่การกระท ากิจกรรมทางเพศเป็นการกระท า
ท่ีสมควรกระท าในท่ีมิดชิด และเป็นการกระท าต่อคู่สมรสหรือผูท่ี้จะเป็นคู่สมรสของตนเท่านั้น 
   2) เสรีภาพทางเพศ 
   การกระท าความผดิฐานกระท าอนาจารมีคุณธรรมทางกฎหมาย เพื่อคุม้ครองเสรีภาพ
ทางเพศของผูถู้กกระท า ในความหมายเช่นเดียวกบัคุณธรรมทางกฎหมายในความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเรา หากแต่การกระท านั้นเป็นเพียงการกระท าท่ีไม่สมควรทางเพศต่าง ๆ โดยฝ่าฝืนต่อ
เสรีภาพ หรือความตอ้งการของผูถู้กกระท าท่ีไม่ถึงขนาดการล่วงละเมิดทางเพศต่ออวยัวะเพศ ทวาร
หนัก หรือช่องปาก หรือไม่ท าให้ผูถู้กกระท าได้รับอนัตรายทางร่างกายและจิตใจอย่างร้ายแรง
เทียบเท่ากบัการข่มขืนกระท าช าเรา กฎหมายจึงก าหนดบทลงโทษความผดิฐานน้ีเบากว่า เน่ืองจาก
กฎหมายพิจารณาว่าผูท่ี้ถูกกระท าอนาจารไดรั้บผลร้ายจากการกระท าต่อร่างกายและจิตใจนอ้ยกว่า

                                                            
19สุมนสั ตั้งเจริญกิจกลุ.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 13. หนา้ 14-15. 
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การถูกข่มขืนกระท าช าเรา อยา่งไรกต็ามการท่ีบุคคลใดถูกกระท าอนาจาร บุคคลนั้นยอ่มไดรั้บความ
อบัอายขายหน้าหรือมีความรู้สึกท่ีไม่ดีข้ึนได้ กฎหมายจึงตอ้งคุม้ครองบุคคลไม่ให้ถูกผูอ่ื้นล่วง
ละเมิดทางเพศโดยท่ีตนไม่ยนิยอม 
   กล่าวโดยสรุปคือ การท่ีกฎหมายอาญาบญัญติัความผิดเก่ียวกบัเพศเป็นความผิดเพื่อ
ปราบปรามและป้องกนัการกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศโดยเป็นการควบคุมพฤติกรรมของบุคคลใน
สังคมให้เกิดความสงบเรียบร้อยข้ึน โดยมีการบญัญติัเหตุเพิ่มโทษให้รับโทษหนกัข้ึนหน่ึงในสาม
ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285นั้น ตอ้งเป็นกรณีผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามกฎหมายแต่ไม่
ครอบคลุมถึงผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามความเป็นจริง ฉะนั้นการกระท าของบุคคลในครอบครัวซ่ึง
เป็นผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามความเป็นจริง เช่น พ่อเล้ียง แม่เล้ียง เครือญาติ จึงไม่ตอ้งรับโทษหนกั
ข้ึน แต่ผูว้ิจยัเห็นว่าหากมีการน าคุณธรรมทางกฎหมายเก่ียวกบัการกระท าความผิดทางเพศฐาน
กระท าอนาจาร เป็นการคุม้ครองเสรีภาพทางเพศของผูถู้กกระท าไม่ถึงกบัท าให้ผูถู้กกระท าไดรั้บ
อนัตรายทางร่างกายและจิตใจอยา่งร้ายแรง เม่ือเปรียบเทียบกบัความผดิฐานกระท าช าเราก็ตาม หาก
น าหลกัคุณธรรมทางกฎหมายมาช่วยในการตีความกฎหมาย หรือประกอบการพิจารณาคดี ก็จะท า
ให้บุคคลในครอบครัวซ่ึงเป็นผูป้กครองตามความเป็นจริง เช่น พ่อเล้ียง แม่เล้ียง เครือญาติ ตอ้งรับ
โทษหนักข้ึนเช่นเดียวกับผูใ้ช้อ  านาจปกครองตามกฎหมาย เน่ืองจากเจตนารมณ์ของกฎหมาย
ประสงคจ์ะคุม้ครองผูอ้ยูใ่นความปกครอง 
   2.1.3.6 ตารางเปรียบเทียบคุณธรรมทางกฎหมายความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรากบั
ความผดิฐานกระท าอนาจาร 

คุณธรรมทางกฎหมาย ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา ความผดิฐาน
กระท าอนาจาร 

คุณธรรมทางกฎหมายความผิด
ฐานข่มขืนกระท าช าเรา หรือ
ความผิดฐานกระท าอนาจาร 
กฎหมายประสงค์จะคุ้มครอง
ไม่ให้เกิดความเสียหายต่อสังคม
ส่วนร่วมและคุ้มครองความ
ปลอดภยัในชีวิต ร่างกาย จิตใจ
ของผูอ่ื้นท่ีจะไดรั้บความเสียหาย
ซ่ึงเป็นการคุม้ครองส่วนตวั 

1. ขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรม 
2. เสรีภาพทางเพศ 
3. ความบริสุทธ์ิในทางเพศ 
4. ความเท่าเทียมกนัทางเพศ 
5. การกระท าช าเราตามธรรมชาติ 
6. ความ เ สียหาย ต่อ ร่างกาย  ช่ือ เ สียง 
เกียรติยศ และสภาพจิตใจของผูถู้กกระท า 
7. สถาบนัครอบครัว 
8. ความไร้เดียงสาของเดก็ 

1. การกระท าท่ี
ไม่สมควรทาง
เพศ 
2. เสรีภาพทาง
เพศ 
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 2.1.4 หลกัการตีความกฎหมายอาญา 
  หลกัเกณฑ์การตีความตามกฎหมายพิเศษในขณะน้ีมีเฉพาะประมวลกฎหมายอาญา 
เน่ืองจากเป็นกฎหมายท่ีก าหนดความผิดและโทษ ฉะนั้น จึงตอ้งตีความโดยเคร่งครัด กล่าวคือ ถา้
บญัญติัวา่การกระท าหรืองดเวน้กระท าใดเป็นความผดิ กต็อ้งตีความวา่เฉพาะการกระท าหรืองดเวน้
เท่าท่ีระบุไวน้ั้นเท่านั้นท่ีกฎหมายมุ่งหมายจะให้เป็นความผดิ การกระท าหรืองดเวน้อ่ืนนอกนั้นหา
เป็นความผดิไม่ เน่ืองจากทางอาญาเป็นโทษท่ีเก่ียวกบัการกระทบกระเทือนสิทธิเสรีภาพของบุคคล 
จึงตอ้งมีการตีความกฎหมายต่างไปจากการตีความกฎหมายอ่ืน กล่าวคือ20 
    2.1.4.1 กฎหมายอาญาจะตอ้งตีความโดยเคร่งครัด กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ี
ก าหนดความผดิและโทษ โดยก าหนดชดัเจนไวใ้น มาตรา 2 แห่งประมวลกฎหมายอาญา “บุคคลจกั
ตอ้งรับโทษทางอาญาต่อเม่ือไดก้ระท าการอนักฎหมายท่ีใชใ้นขณะกระท านั้นบญัญติัเป็นความผิด
และก าหนดโทษไว ้ซ่ึงโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระท าความผิดนั้นตอ้งเป็นโทษท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมาย” 
ซ่ึงศาสตราจารย ์หยุด แสงอุทัย มีความเห็นในเร่ืองน้ีว่าไม่หมายความศาลจะต้องด าเนินตาม
ตวัอกัษรเป็นเถรตรง การแปลโดยเคร่งครัดอาจท าให้ตอ้งตีความโดยขยายความในบางกรณีได ้
หลกัการตีความโดยเคร่งครัดเป็นแต่ห้ามมิให้ศาลขยายความตามความชอบเท่านั้น แต่ถา้กรณี
ตีความโดยขยายความเป็นแต่ความตรงตามความมุ่งหมายแห่งกฎหมายตามท่ีปรากฏจากตวับท
กฎหมายเองแลว้ ศาลยติุธรรมกช็อบท่ีจะท าได ้
   2.1.4.2 การตีความตามกฎหมายอาญานั้นจะตีความกฎหมายอาญาให้เป็นผลร้ายแก่
บุคคลมิได ้เช่น การฆ่าคนตายเป็นความผดิ ศาลจะตีความขยายออกไปว่าการพยายามฆ่าตนเองตาย
กเ็ป็นความผดิยอ่มเป็นไปไม่ได ้เป็นตน้ 
   2.1.4.3 ในกรณีเป็นท่ีสงสัยศาลตอ้งตีความให้เป็นผลดีแก่ผูต้อ้งหาว่าไม่ไดก้ระท า
ความผดิ แต่ทั้งน้ีตอ้งระลึกวา่ศาลไม่มีหนา้ท่ีช่วยเหลือผูก้ระท าความผดิ และศาลไม่มีหนา้ท่ีพยายาม
หาทางตีความในทางท่ีว่าการกระท าของผูต้อ้งหาไม่เป็นการกระท าผิด ศาลจะตีความไปในทางท่ี
เป็นผลดีแก่ผูก้ระท าความผดิก็ต่อเม่ือถอ้ยค าของตวับทเป็นท่ีสงสัย ซ่ึงอาจตีความว่าการกระท านั้น
เป็นความผิดก็ได ้ไม่เป็นความผิดก็ได ้หรือ จะให้เป็นผลร้ายหรือไม่ก็ได ้เฉพาะในกรณีเช่นว่าน้ี
เท่านั้น ศาลจึงจะตีความใหเ้ป็นผลดีแก่ผูต้อ้งหา 

                                                            
20 ทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ.  (2559).  ประมวลกฎหมายอาญาฉบับอ้างองิ (พิมพค์ร้ังท่ี 35). กรุงเทพฯ: วิญญูชน.  หนา้ 
39. 
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     ส าหรับ ศาสตราจารย ์คณิต ณ นคร ไดอ้ธิบายหลกัเกณฑก์ารตีความกฎหมายอาญา
เป็นส่วนหน่ึงในการท าความเขา้ใจความหมายในทางกฎหมายของตวับทกฎหมายไว ้ดงัน้ี21 
   1) การตีความตามหลกัภาษา โดยการตีความกฎหมายพิจารณาวตัถุของการตีความ ซ่ึง
กคื็อถอ้ยค าในตวับทกฎหมาย การพิเคราะห์ถอ้ยค าในตวับทกฎหมายจึงเป็นเร่ืองแรกท่ีตอ้งท าความ
เขา้ใจ การหาความหมายของตวับทกฎหมายจากความหมายของภาษาท่ีใชก้นัทัว่ไป ความหมายของ
ตวับทกฎหมายยอ่มเป็นกรอบของการตีความ กฎหมายท่ีส าคญัท่ีจะป้องกนัมิใหเ้กิดผลร้ายแก่บุคคล  
   2) การตีความตามความสัมพันธ์กันอย่างเป็นระบบของกฎหมาย การวิเคราะห์
ความสัมพนัธ์ของบทบญัญติักฎหมายเท่ากบัเป็นการคน้หาส่ิงท่ีเป็นภาพรวมของบทบญัญติั ท าให้
มองเห็นถึงความคลา้ยคลึง และความแตกต่างระหว่างบทบญัญติันั้นๆ แมผู้ตี้ความจะถือความหมาย
ในทางกฎหมายเป็นเกณฑ์ แต่ภาษากฎหมายเองก็แตกต่างกันได้ซ่ึงความแตกต่างน้ีข้ึนอยู่กับ
ความสัมพนัธ์กนัอย่างเป็นระบบกฎหมาย กฎหมายอาญาเองก็มีความสัมพนัธ์กนัอย่างเป็นระบบ  
แมก้ฎหมายอาญาจะไดใ้ห้ความหมายของค าใดค าหน่ึงไวก้็ใช่ว่ากรณีจะมีความหมายท่ีเหมือนกนั
ในทุกฐานความผิด เพราะความผิดแต่ละฐานมีความพนัธ์กบันิยามท่ีแตกต่างกนัได ้ฉะนั้น การ
ตีความกฎหมาย “หลักการตีความตามหลักภาษา” เพียงอย่างเดียวไม่อาจเพียงพอท่ีจะทราบ
ความหมายท่ีถูกตอ้งของตวับทกฎหมายได้ ในการตีความกฎหมายจึงอาจตอ้งเพิ่มเติมด้วยการ
ตีความตามความสมัพนัธ์กนัอยา่งเป็นระบบของกฎหมาย 
   3) การตีความตามประวติัความเป็นมาของกฎหมาย คือ การหาความหมายของตวับท
กฎหมายจากประวติัความเป็นมาของตวับทกฎหมายนั้น การพิจารณาความเป็นมาของกฎหมายนั้น
อาจพิจารณาจากประวติัการยกร่างและเอกสารท่ีเก่ียวขอ้ง 
   4) การตีความมุ่งหมายของตวับทกฎหมาย การตีความตามวิธีคุณธรรมทางกฎหมาย 
จะเป็นเคร่ืองช่วยในการตีความได้เป็นอย่างดี หลักการตีความตามอักษรกับการตีความตาม
เจตนารมณ์ของกฎหมายตอ้งพิจารณาควบคู่กนัไปเสมอ โดยถือว่าทั้งสองอยา่งมีความส าคญัเท่ากนั 
จะใชต้วัอกัษรเกินกวา่เจตนารมณ์ไม่ได ้และจะใชเ้จตนารมณ์เกินตวัอกัษรกไ็ม่ไดเ้ช่นกนั 
   กล่าวโดยสรุปคือ กฎหมายอาญาบญัญติัเป็นลายลกัษณ์อกัษรเน่ืองจากเป็นกฎหมายท่ีมี
การบญัญติัฐานความผดิและบทก าหนดโทษ การตีความตามกฎหมายอาญาตอ้งตีความโดยเคร่งครัด
ตามลายลกัษณ์อกัษร อย่างไรก็ตามโทษทางอาญาเป็นโทษท่ีเก่ียวกบัการกระทบกระเทือนสิทธิ

                                                            
21 ปิยะ วรรณวงศ.์  (2556).  คุณธรรมทางกฎหมายศึกษาการใช้การตีความผดิฐานวางเพลงิเผาทรัพย์และความผดิ
ฐานท าให้เสียทรัพย์ (ออนไลน์).  เข้าถึงได้จาก: http://www.dpu.ac.th/graduate/upload/content/files. [2560, 15 
มิถุนายน]. 
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เสรีภาพของบุคคล จึงตอ้งมีการตีความกฎหมายต่างไปจากการตีความกฎหมายอ่ืน ผูว้ิจยัเห็นว่าเหตุ
เพิ่มโทษความผดิเก่ียวกบัเพศหนกัข้ึนหน่ึงในสามตามความหมายของค าวา่ “ผูอ้ยูใ่นความปกครอง” 
หมายถึงเด็กท่ีอยู่ในความปกครองของผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามกฎหมายเท่านั้น แต่ไม่หมายความ
รวมถึงผูใ้ช้อ  านาจปกครองตามความเป็นจริง เช่น พ่อเล้ียง แม่เล้ียง เครือญาติซ่ึงเป็นบุคคลใน
ครอบครัว โดยจะเห็นไดว้่าเจตนารมณ์ของมาตราดงักล่าวเพื่อเจตนาท่ีจะคุม้ครองเด็กเป็นส าคญั 
ดงันั้นการตีความโดยค านึงถึงเจตนารมณ์ ความมุ่งหมายของบทบญัญติันั้นๆ ระบบกฎหมายท่ีใชอ้ยู ่
ท  าให้การตีความตามตวัอกัษรกบัการตีความตามเจตนารมณ์นั้นตอ้งเป็นการพิจารณาควบคู่กนัไป 
ไม่ควรใช้หลกัใดก่อน หรือหลงัเพียงแต่พิจารณาควบคู่กนัเพื่อให้เกิดความเขา้ใจในบทบญัญติั
กฎหมายนั้น เน่ืองจากกฎหมายอาญามีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคล 
  2.1.5 โครงสร้างความรับผดิทางอาญา 
  ส าหรับโครงสร้างความรับผดิทางอาญานั้นออกเป็น 2 ประเภทตามระบบกฎหมายดงัน้ี 
   2.1.5.1 โครงสร้างความรับผิดของประเทศท่ีใช้กฎหมายจารีตประเพณี (Common 
Law)22 
   ในทางระบบ Common law ไดมี้การจดัวางโครงสร้างความรับผิดทางอาญาไวโ้ดย
การกระท าผิดทางอาญาจะประกอบดว้ยเง่ือนไขอ่ืนๆเพิ่มเติม นอกจากการกระท าและการมีเจตนา
ร้ายกล่าวคือโครงสร้างความรับผดิทางอาญาประกอบดว้ย 
    หลกัพื้นฐานทัว่ไปในงานท่ีจะด าเนินการเก่ียวกบัการกระท าผิดอาญา คือ การพิสูจน์
ให้เห็นถึงความผิดของจ าเลย หรือการกระท าผิดของจ าเลยและมีเจตนาชัว่ร้าย ซ่ึงเป็นส่วนในดา้น
ของจิตใจ ลกัษณะการกระท าท่ีเป็นทางกายภาพ (physical elements) นั้น เรียกวา่ actus reus ในขณะ
ท่ีในส่วนท่ีเก่ียวกบัสภาพจิตใจของผูก้ระท า หากเป็นเร่ืองของเจตนาร้ายเรียกว่า mens rea ซ่ึงเป็น
แนวทางของการกระท าความผิดตามแบบกฎหมาย Common law โดยการพิสูจน์นั้นฝ่ายโจทกต์อ้ง
พิสูจน์โดยปราศจากสงสัย (beyond reasonable doubt) 
   1) Actus reus 
   การท่ีจะตอ้งรับผิดทางอาญานั้นตอ้งมีการกระท าออกไป ดงันั้น จึงไม่มีความผดิหาก
ไม่มีการกระท า ไม่มีการลงโทษเพียงแค่ล าพงัความคิดในใจว่าจะกระท าผิดแต่ยงัไม่มีการกระท า
ออกมา และเป็นการกระท าโดยสมคัรใจ Actus reus เป็นองค์ประกอบภายนอกทางความผิดมี
ลกัษณะเป็นภาวะวิสัย (objective) หรือสภาพตามความเป็นจริง มีความเป็นรูปธรรม อยูบ่นพื้นฐาน

                                                            
22 สุพิศ ประณีตพลกรัง.  (2560).  หลกัและทฤษฎกีฎหมายอาญา (พิมพค์ร้ังท่ี 1).  กรุงเทพฯ:นิติธรรม.  หนา้ 22-23. 
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ของความเป็นจริงต่างกบัความเป็น subjective ท่ีเป็นเร่ืองของความคิดส่วนตวัเก่ียวกบันามธรรม 
เป็นเร่ืองส่วนบุคคลซ่ึงเป็นเร่ืองของ mens rea 
   Actus reus ไม่เพียงแต่เป็นกรณีเฉพาะการกระท าเท่านั้ น แต่ยงัรวมถึงพฤติการณ์
แวดลอ้มต่างๆประกอบท่ีเป็นสาระส าคญัท าใหเ้ห็นวา่เป็นการกระท าความผดิทางอาญา 
   การกระท านั้นต่างเป็นโดยสมคัรใจ มีการส านึก สามารถบงัคบัการกระท าของตนเอง
ได ้ไม่ใช่อยูใ่นสภาพท่ีควบคุมตนเองไม่ได ้เช่น การถูกผลกั การตกจากท่ีสูง การถูกกระแสน ้ าซดั
โดยแรง หรือไม่สามารถบงัคบัตนเองได ้ก าหนดหรือยบัย ั้งการกระท าของตนเองไม่ได ้
   การกระท าท่ีไม่เป็นโดยสมัครใจนั้ น อาจเป็นกรณีการกระท าในประเภทต่างๆ 
กล่าวคือ23 
    (1) Automatism 
    การกระท าท่ีไม่เป็นโดยสมคัรใจ อาจเป็นการกระท ากรณีเป็นการกระท าโดย
อตัโนมติั (automatism) เป็นการกระท าออกไปโดยอตัโนมติัไม่ทนัไดต้ระหนักถึงการกระท า ไม่
สามารถควบคุมการกระท าได ้ 
   (2) Reflex actions 
    การกระท าในกรณีเป็นการกระท าในลกัษณะปฏิบติัตอบสนอง ( reflex actions) 
เป็นการกระท าท่ีสนองตอบปฏิกิริยาอยา่งทนัทีทนัใดดว้ย (spontaneous action) ซ่ึงอยูน่อกเหนือการ
ควบคุมของตนเองซ่ึงเป็นผูก้ระท า ซ่ึงก็อาจจะใกลเ้คียงกบัการกระท าโดยอตัโนมติัหรือแยกเป็น
ประเภทหน่ึงหรือรูปแบบของการกระท าโดยอตัโนมติั เช่น การถูกฝงูผึ้งรุมต่อยขณะขบัรถยนตแ์ลว้
เกิดการสูญเสียการควบคุมรถ 
   (3) Physical force 
    กรณีท่ีมีการบงัคบัทางกายภาพท าให้กระท าออกไปไม่ใช่เร่ืองของความสมคัรใจ
ท าไปเพราะถูกบงัคบั กรณีตามกฎหมาย Common Law ไม่ถือว่าเป็นการกระท าความผิด (actus 
reus) เพราะเป็นผลมาจากการบงัคบัใหก้ระท า 
   (4) การกระท าในลกัษณะพฤติการณ์ 
    ในเร่ืองบางกรณีซ่ึงอาจจะพิจารณาไดย้ากเก่ียวกบัการสมคัรใจ การกระท าการ
เพราะไม่ชดัเจนเหมือนการกระท าโดยตรงหรือมีการเคล่ือนไหว แสดงออกอย่างชัดเจน ว่าการ
กระท าเช่นน้ีจะเป็นลกัษณะพฤติการณ์หรือเชิงพฤติการณ์24 หรือเป็นสภาวะ state of affairs การ

                                                            
23 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 23-24. 
24 สุพิศ ประณีตพลกรัง.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 22.  หนา้ 24. 
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กระท าผิดหรือการก่ออาชญากรรมประเภทน้ีเป็นลกัษณะของการพบเห็นการเขา้เก่ียวขอ้ง ดูแล
ครอบครอง และพฤติการณ์ต่างๆอนัเป็นความผดิ เช่น การรับของโจร การสนบัสนุน การช่วยเหลือ
เป็นตน้ 
     การกระท าในลักษณะต่างๆดังกล่าว การพิสูจน์ของฝ่ายโจทก์นั้ นต้องพิสูจน์
เก่ียวกบัความมีอยูห่รือสภาพพฤติการณ์ขอ้เทจ็จริง ซ่ึงเป็นการกระท าความผดิหรือก่อใหเ้กิดสภาวะ
แห่งความผิด เช่น การรู้เห็น การทราบเร่ืองความเป็นมา พฤติการณ์เก่ียวขอ้งต่างๆเก่ียวกบัประเภท
ของการกระท า โดยลกัษณะของการกระท าอาจแยกไดห้ลายประเภท แลว้แต่มุมมองหรือความมุ่ง
หมายในการแบ่งเช่น การแบ่งเป็นการกระท าโดยตรง กระท าโดยออ้มโดยการใชผู้อ่ื้นกระท า โดยท่ี
ผูท่ี้ถูกใช้อยู่ในฐานะเป็นเคร่ืองมือ คือ ไม่ทราบเร่ืองราวขอ้เท็จจริงต่างๆท าไปด้วยใจบริสุทธ์ิ 
นอกจากน้ีอาจแบ่งเป็นการกระท ากรณีท่ีปกติทัว่ไปและกระท าโดยการงดเวน้ ซ่ึงอาจแยกพิจารณา
ไดด้งัน้ี25 
   (1) การกระท ากรณีทัว่ไป 
    เป็นการกระท าโดยการแสดงออกมา มีการเคล่ือนไหวทางกายภาพเห็นไดช้ดัเจน 
เช่น การใชปื้นยงิ เง้ือมือตบผูอ่ื้น การท าใหเ้สียทรัพย ์ฯลฯ 
   (2) การกระท าโดยการงดเวน้ (omissions) 
    กรณีน้ีเป็นกรณีท่ีบุคคลตอ้งรับผิดทางอาญา เพราะเหตุท่ีมีภาระหนา้ท่ีตอ้งกระท า
แต่ไม่ยอมกระท า (failure to act) หรือกลายเป็นความผิดเพราะไม่กระท า งดเวน้กระท า ละเลยไม่
กระท า ซ่ึงโดยปกติทัว่ไปแลว้บุคคลจะไม่มีความรับผิดหากไม่มีการกระท า เวน้แต่ว่าในขณะนั้น
ตนเองมีหน้าท่ีตอ้งกระท าแลว้ไปงดเวน้ไม่ยอมกระท า หน้าท่ีนั้นอาจเป็นหน้าท่ีตามกฎหมาย
บญัญติัไว ้แต่ common law กก็ าหนดหนา้ท่ีอ่ืนๆใหต้อ้งกระท าอีกหลายประการ ล าพงัการละเวน้ไม่
กระท า แต่ไม่ถึงขนาดท่ีเป็นเร่ืองท่ีเป็นการก าหนดหนา้ท่ีให้ตอ้งรับผิด ถา้งดเวน้ผูก้ระท าก็ไม่ตอ้ง
รับผดิในความเสียหายท่ีเกิดข้ึน 
   2.1.5.2 โครงสร้างความรับผิดของประเทศท่ีใช้กฎหมายระบบประมวลกฎหมาย 
(Civil Law) 
   สาระส าคญัเก่ียวกบัโครงสร้างความรับผิดท่ีระบบกฎหมาย Civil law พิจารณาก็คือ 
เนน้หนกัท่ีตวับุคคลและการกระท า เน่ืองจากเห็นว่ากฎหมายอาญาเป็นเร่ืองของความผิดและการ

                                                            
25 สุพิศ ประณีตพลกรัง.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 22.  หนา้ 24.  
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ลงโทษจึงใหค้วามสนใจเก่ียวกบัเร่ืองดงักล่าวในกลุ่มประมวลกฎหมาย โดยเฉพาะประเทศสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีในแง่ของโครงสร้างความรับผดิ จึงมีการแบ่งเป็น26  
  1) องคป์ระกอบความรับผดิครบถว้น 
     กรณีน้ีเป็นการพิจารณาว่าการกระท าของผูก้ระท าผิดนั้นครบองคป์ระกอบความผิด
ตามท่ีกฎหมายบญัญติัหรือไม่ ซ่ึงองคป์ระกอบความผดินั้นแบ่งออกเป็นองคป์ระกอบภายนอกและ
องคป์ระกอบภายใน โดยในส่วนขององคป์ระกอบภายนอกนั้นเป็นเร่ืองเก่ียวกบัตวัของผูก้ระท า กบั
การกระท า ผลของการกระท า ความสัมพนัธ์ระหว่างการกระท าและผล เช่น การลกัทรัพย ์มีการเอา
ทรัพยไ์ป 
    ส าหรับองคป์ระกอบภายใน เป็นการพิจารณาถึงเจตนาของผูก้ระท า ซ่ึงอาจแบ่งเป็น
เจตนาธรรมดา หรือเจตนาพิเศษ เจตนาธรรมดานั้นก็ครอบคลุมถึงกรณีประสงคต่์อผลหรือยอ่มจะ
เลง็เห็นผล คือ เป็นกรณีของผลท่ีคาดเห็นว่าจะเกิดข้ึนไดมี้ความเส่ียงท่ีจะเกิดโดยไม่จ าตอ้งเกิดผล
อยา่งแทจ้ริง 
   2) ความผดิตามกฎหมาย 
    เป็นการพิจารณาว่าการกระท าต่างๆท่ีไดก้ระท าไปเป็นความผิดตามกฎหมายหรือไม่ 
ความรู้สึกผดิชอบชัว่ดีของผูก้ระท าหรือความชัว่ 
    กรณีน้ีเป็นการพิจารณาถึงความรู้สึกผิดชอบชัว่ดีของผูก้ระท าว่าเป็นการกระท าไป
โดยรู้สึกผิดชอบ หรือไม่สมควรไดรั้บการต าหนิหรือไม่ หากผูก้ระท าไม่รู้สึกผิดชอบ หรือหย่อน
ความสามารถก็ไม่สมควรไดรั้บโทษ ซ่ึงความบกพร่องนั้นอาจจะมีท่ีมาจากความอ่อนเยาวท์างอาย ุ
ความบกพร่องทางจิตใจ เป็นตน้ เพราะเป็นการไม่ชอบไม่เหมาะสมท่ีจะไปลงโทษคนท่ีบกพร่อง 
ไม่รู้สึกผดิชอบชัว่ดี 
   กล่าวโดยสรุปคือ เน่ืองด้วยระบบกฎหมายอาญาของประเทศไทยมีการใช้ระบบ
โครงสร้างความรับผิดแบบ Civil Law โดยจะใช้ประมวลกฎหมายอาญาเป็นตวัก าหนดว่าการ
กระท าใดเป็นความผดิ และมีก าหนดโทษไวด้ว้ย เช่นความผดิเก่ียวกบัเพศนั้นกฎหมายอาญาบญัญติั
วา่เป็นความผดิไวใ้นมาตรา 276 ถึงมาตรา 287/2 และมีการก าหนดเหตุเพิ่มโทษเฉพาะบุคคลบญัญติั
ไวใ้นมาตรา 285 ถา้กระท าความผิดตามมาตรา 276 ถึงมาตรา 280 และมาตรา 282 ถึงมาตรา 283 
หากเป็นการกระท าต่อผูสื้บสันดาน ผูอ้ยูใ่นความปกครอง เป็นตน้ ตอ้งรับโทษเพิ่มข้ึนหน่ึงในสาม 
โดยเป็นการพิจารณาจากการกระท าความผดิว่าครบองคป์ระกอบภายนอก และองคป์ระกอบภายใน
ตามท่ีกฎหมายบญัญติัไว ้ แต่เหตุเพิ่มโทษกรณีผูอ้ยูใ่นความปกครองตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 285 

                                                            
26สุพิศ ประณีตพลกรัง.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 22.  หนา้ 29-30. 
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นั้น หมายถึงเด็กท่ีอยู่ในความปกครองของผูใ้ช้อ  านาจปกครองตามกฎหมายแพ่งและพาณิชณ์
เท่านั้น ไม่รวมถึงผูใ้ช้อ  านาจปกครองตามความเป็นจริง เช่น พ่อเล้ียง แม่เล้ียง เครือญาติซ่ึงเป็น
บุคคลในครอบครัว จึงเป็นเหตุให้บุคคลดงักล่าวไม่ตอ้งรับโทษหนักข้ึนหน่ึงในสามเช่นเดียวกบั
ผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามกฎหมายแพง่และพาณิชย ์
    2.1.6 แนวความคดิในการก าหนดเหตุฉกรรจ์ 
  การก าหนดให้ผูก้ระท าความผิดตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึน เน่ืองจากเหตุฉกรรจ์27นั้นมีท่ีมา
จากแนวคิดทางอาชญาวิทยาและแนวคิดในเร่ืองวตัถุประสงคข์องการลงโทษ ซ่ึงจะเห็นไดว้่าการ
ลงโทษนั้นมีวิธีท่ีแตกต่างกนัไปในแต่ละยุคสมยัของแต่ละสังคม อีกทั้งการก าหนดโทษจะตอ้งได้
สดัส่วนกบัความผดิ เพราะสภาพแห่งความผดิอาจจะมีความร้ายแรงท่ีแตกต่างกนั หากมีการก าหนด
โทษตายตวัในความผดิอาจจะก่อใหเ้กิดเหตุอุกฉกรรจไ์ด ้กฎหมายอาญาจึงไดมี้การก าหนดใหมี้การ
รับโทษหนกัข้ึนเน่ืองจากเหตุฉกรรจม์านบัตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบนั ทั้งน้ีกฎหมายอาญาไดมี้การแบ่ง
ความผดิออกเป็นหลายระดบั ซ่ึงมีทั้งความผิดท่ีมีความร้ายแรงและไม่มีความร้ายแรง ในความผดิท่ี
มีความร้ายแรงนั้นอาจจะพิจารณาได้จากความเสียหายหรือภยนัตรายกับการถูกต าหนิหรือถูก
ประณามจากสงัคม 
   จะเห็นไดว้า่ในปัจจุบนันั้นแมก้ระบวนการยติุธรรมทางอาญาจะส่งเสริมการลงโทษแบบ
ฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผิดเพื่อให้ไดก้ลบัใจเป็นคนดี แต่ส่ิงท่ีปฏิเสธไม่ได ้คืออาชญากรรมในปัจจุบนั
นั้ นนับวันยิ่งทวีความรุนแรงข้ึนเร่ือยๆ การบัญญัติให้ผูก้ระท าต้องได้รับโทษหนักข้ึนตาม
พฤติการณ์จึงเป็นส่ิงจ าเป็น อีกทั้งความรู้สึกของคนในสังคมก็ยงัคงตอ้งการให้อาชญากรไดรั้บ
ผลร้ายจากการกระท าความผิด โดยจะตอ้งไดรั้บโทษท่ีหนกัเพียงพอกบัความร้ายแรงท่ีผูก้ระท าได้
ก่อข้ึน กฎหมายจึงมิอาจจะละท้ิงวตัถุประสงคใ์นการแกแ้คน้ทดแทน หรือข่มขู่ป้องกนัอาชญากรรม
ได ้แต่ทั้งน้ีจะตอ้งใชม้าตรการต่างๆควบคู่กนัไปอยา่งเหมาะสม   
   2.1.6.1 ปัจจยัการก าหนดเหตุฉกรรจ ์
   การก าหนดเหตุฉกรรจ์ตามประมวลกฎหมายไทยในความผิดฐานต่างๆนั้นมีปัจจยั
หลายประการท่ีน ามาพิจารณา ซ่ึงปัจจยัเหล่าน้ีลว้นเป็นเหตุอนัมีลกัษณะพฤติการณ์ท่ีมีความร้ายแรง
ของการกระท า โดยอาจแบ่งปัจจยัในการก าหนดเหตุฉกรรจไ์ดด้งัน้ี28 

                                                            
27 ทวีพร คงแกว้.  (2553).  เหตุฉกรรจ์ในความผิดฐานท าร้ายร่างกาย.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขา
นิติศาสตร์, คณะนิติศาสตร์ บณัฑิตวทิยาลยัจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั.  หนา้ 19. 
28 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 22-24. 
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    1) ความชั่วร้ายในจิตใจ เป็นการก าหนดโทษโดยค านึงถึงจิตใจของผูก้ระท า หาก
ผูก้ระท ามีเจตนาท่ีชัว่ร้าย หรือมีจิตใจท่ีชัว่ร้ายมากกวา่ปกติ 
    2) ตวัผูก้ระท าความผิด โดยดูจากบทบาทของผูก้ระท าความผิด ซ่ึงหากผูก้ระท า
ความผิดนั้นมีบทบาทท่ีส าคญั เช่น เป็นหัวหน้า เป็นผูจ้ดัการ เป็นตน้ หากมีการกระท าความผิดก็
จะตอ้งไดรั้บโทษหนักข้ึน หรือพิจารณาจากการกระท าโดยดูลกัษณะของการกระท าว่ามีความ
ร้ายแรงกว่าปกติ หรือมีลกัษณะของการกระท าอุกฉกรรจ์หรือไม่ หรือกระท าโดยโหดร้ายทารุณ 
กระท าโดยมีอาวุธหรือวตัถุระเบิด กระท าโดยไตร่ตรองไวก่้อน การข่มขืนโดยมีลกัษณะเป็นการรุม
โทรม เป็นตน้ 
    3) ตวัผูถู้กกระท าความผิด หรือตวัทรัพยท่ี์ถูกกระท าความผิด โดยถา้ผูถู้กกระท า
ความผดินั้นเป็นผูท่ี้มีความอ่อนแอ หรือไร้ความสามารถท่ีจะป้องกนัหรือต่อสู้กบัผูก้ระท าความผิด
ได ้หรือผูก้ระท าความผิดนั้นอาศยัความอ่อนแอของเหยือ่ในความสะดวกท่ีจะกระท าความผดิ หรือ
พิจารณาจากความส าคญัของทรัพยท่ี์ถูกกระท า 
    4) ความสมัพนัธ์ของผูก้ระท าความผดิกบัผูถู้กกระท าความผดิ ไดแ้ก่ ความสมัพนัธ์ใน
ฐานะท่ีผูถู้กกระท าความผิดนั้นเป็นบุพการี นายจา้ง ผูสื้บสันดาน ศิษยซ่ึ์งอยู่ในความดูแล ผูอ้ยู่ใน
ความควบคุมตามหน้าท่ีราชการหรือผูอ้ยู่ในความปกครอง ในความพิทกัษ์หรือในความอนุบาล 
กระท าการโดยอาศยัความไวเ้น้ือเช่ือใจ โดยอาศยัความใกลชิ้ด สนิทสนม หรืออาศยัอ านาจผูก้ระท า
ท่ีมีต่อผูถู้กกระท า  
    5) เหตุจูงใจหรือจุดมุ่งหมายในการก่อให้เกิดการกระท าความผิด เป็นเร่ืองของทาง
จิตใจของผูก้ระท า เช่น ในความผดิฐานฆ่าผูอ่ื้นโดยเจตนา ถา้การกระท าความผดิเป็นการตระเตรียม
การ หรือเพื่อปกปิดความผดิ หรือหลีกเล่ียงใหพ้น้จากความผดิ   
    6) ลกัษณะของการกระท าความผิด ซ่ึงวิธีการหรือลกัษณะของการกระท าความผิด
บางอย่างท่ีอาจแสดงถึงความรุนแรง เช่น การกระท าความผิดโดยมีอาวุธ หรือโดยใช้ก าลัง
ประทุษร้าย หรือโดยร่วมกนักระท าความผดิกนัหลายคน หรือก่อใหเ้กิดความสะดวกในการกระท า
ความผดิ เช่น การกระท าความผดิโดยใชค้วามเป็นมืออาชีพ หรือไตร่ตรองไวก่้อน 
    7) สถานท่ี เพราะบางสถานท่ีเป็นสถานท่ีส าคญั หรือสาธารณสถาน เช่น ความผดิฐาน
ลกัทรัพยใ์นสถานท่ีบูชาสาธารณะ หรือสถานีรถไฟ ท่าอากาศยาน ท่ีจอดรถ หรือเรือสาธารณะ 
สถานท่ีราชการ เป็นตน้ 
    8) โอกาสในการกระท าความผดิ เพราะโอกาสนั้นถือว่าเป็นการเอ้ือประโยชน์ต่อการ
กระท าความผิด อนัท าให้การกระท าความผิดสามารถท าไดส้ะดวกข้ึน หรือมีความส าเร็จมากข้ึน 
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เช่น ลกัทรัพยใ์นเวลากลางคืน หรือเน่ืองจากผูเ้สียหายขาดความระมดัระวงั หรืออาศยัโอกาสท่ี
ประชาชนก าลงัต่ืนกลวัภยนัตรายทั้งยงัเป็นการซ ้าเติมความทุกขผ์ูถู้กกระท า  
    นอกจากน้ีนกักฎหมายไทย ศาสตราจารย ์ดร.คณิต ณ นคร ไดเ้สนอแนวคิดเก่ียวกบั
ปัจจัยการก าหนดเหตุฉกรรจ์ไว ้โดยได้แบ่งเหตุฉกรรจ์ออกเป็น 2 ประเภทคือ29 เหตุฉกรรจ์ท่ี
เก่ียวเน่ืองกบัลกัษณะของการกระท า และเหตุฉกรรจ์ท่ีเป็นจุดมุ่งหมายของอาชญากรรม โดยเหตุ
ฉกรรจท่ี์เก่ียวเน่ืองกบัลกัษณะของการกระท านั้นเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวกบัความยดึถือในทางศีลธรรมของ
มนุษย ์จึงมีลกัษณะเป็นขอ้เท็จจริงภายในเก่ียวกบัผูก้ระท าความผิด กรณีจึงเป็นส่วนหน่ึงขององค์
ประกอบภายใน เช่น เหตุฉกรรจใ์นความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้นโดยไตร่ตรองไวก่้อน ตามมาตรา 289 (4) 
เป็นการฆ่าภายหลงัท่ีผูก้ระท าไดท้  าการชัง่น ้ าหนกัผลไดผ้ลเสียในการท่ีจะฆ่าผูอ่ื้น และไดต้ดัสินใจ
ท่ีจะลงมือกระท าความผิด เป็นต้น ส าหรับในส่วนของเหตุฉกรรจ์ท่ี เป็นจุดมุ่งหมายของ
อาชญากรรม เช่น เหตุฉกรรจใ์นความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้นเพื่อตระเตรียมการ เพื่อความสะดวกในการท่ี
จะกระท าความผิดอยา่งอ่ืน เพื่อปกปิดความผดิของตน เพื่อจะเอาหรือเอาไวซ่ึ้งประโยชน์อนัเกิดแต่
การท่ีตนไดก้ระท าความผดิอยา่งอ่ืน หรือเพื่อหลีกเหล่ียงใหพ้น้อาญาในความผดิอ่ืนท่ีตนไดก้ระท า
ไวต้ามมาตา 289 (6) (7) เป็นตน้ 
   2.1.6.2 แนวคิดการก าหนดเหตุฉกรรจต์ามกฎหมายไทย 
   การรับโทษหนกัข้ึนตามประมวลกฎหมายอาญา ไดก้ าหนดไวใ้ห้เหตุฉกรรจ์ซ่ึงเป็น
เหตุท่ีท าให้ผูก้ระท าความผิดตอ้งรับโทษหนักข้ึน ก็เพื่อให้บุคคลนั้นรับโทษตามสมควรกบัการ
กระท าผดิของตนท่ีเกิดข้ึนร้ายแรงกวา่กรณีธรรมดา ดงันั้นจึงเห็นไดว้า่การลงโทษจะตอ้งก าหนดเอา
ความร้ายแรงแห่งอนัตรายของผูก้ระท าความผิดแต่ละคน และอนัตรายน้ีคงวดัไดจ้ากขีดแห่งความ
เสียหายอนัเกิดจากการกระท าความผดิ เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยของสงัคม เหตุฉกรรจ ์หมายถึง 
เหตุท่ีท าให้ผูก้ระท าความผิดตอ้งรับโทษหนักข้ึน ในประมวลกฎหมายอาญาของไทยไดบ้ญัญติั
ความผิดท่ีประกอบดว้ยเหตุฉกรรจ์ในความผิดลกัษณะต่างๆ ไวห้ลายลกัษณะ ซ่ึงพอสรุปไดว้่า
ลกัษณะหรือเหตุฉกรรจอ์อกเป็น 4 ลกัษณะ30 คือ 1) เหตุฉกรรจท่ี์ค านึงถึงบุคคลท่ีถูกประทุษร้าย 2) 
เหตุฉกรรจท่ี์ค านึงถึงลกัษณะพิเศษของเจตนา 3) เหตุฉกรรจท่ี์ค านึงถึงลกัษณะวิธีของการกระท า 4) 
เหตุฉกรรจท่ี์ค  านึงถึงเจตนาเพิ่มเติม  

                                                            
29 คณิต ณ นคร.  (2559).  กฎหมายอาญาภาคความผดิ (พิมพค์ร้ังท่ี 11).  กรุงเทพฯ: วิญญูชน.  หนา้ 129. 
30 ปุณณดา บุญจนัทร์.  (2555).  การรับโทษหนักขึน้ศึกษากรณีการล่วงละเมิดทางเพศของผู้มีอ านาจบังคับบัญชา
กระท าท าต่อผู้ใต้บังคับบัญชา.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขานิติศาสตร์, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยั
ธุรกิจบณัฑิต.  หนา้ 45. 
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                 ศาสตราจารย ์คณิต ณ นคร ไดแ้บ่งเหตุฉกรรจอ์อกเป็น 2 ประเภท คือ31  
    (1) เหตุฉกรรจท่ี์เป็นจุดมุ่งหมายของเหตุอาชญากรรม และ 
    (2) เหตุฉกรรจท่ี์เก่ียวกบัลกัษณะของการกระท า 
  อยา่งไรกต็ามจะเห็นไดว้า่ เหตุฉกรรจซ่ึ์งเป็นเหตุท่ีท าใหผู้ก้ระท าความผดิตอ้งรับโทษ
หนกัข้ึนนั้น อาจข้ึนอยูก่บัลกัษณะของบุคคลผูถู้กประทุษร้าย อาจจะเกิดข้ึนอยูก่บัความร้ายแรงของ
ลกัษณะการกระท า หรือผลของการกระท า และข้ึนอยูก่บัจิตใจของผูก้ระท า การบญัญติัเหตุฉกรรจ์
โดยอาศยัองคป์ระกอบเช่นน้ีเป็นการแสดงให้เห็นว่า แนวความคิดในการลงโทษ เน่ืองจากเหตุ
ฉกรรจ์นั้นไดย้ึดหลกัของการลงโทษท่ีมีลกัษณะเป็นการตอบแทนความร้ายแรงของการกระท า
ความผิด ตามแนวความคิดของส านักคลาสสิก (Classical School) ซ่ึงถือว่าความหนักเบาของการ
ลงโทษจะตอ้งก าหนดตามความร้ายแรงแห่งอนัตรายของผูก้ระท าความผิดโดยซีซาร์ เบคคาเรีย 
(Cesare Beccair) กล่าวว่า32 มาตรวดัขนาดของอาชญากรรมคือความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแก่สังคม 
อาชญากรท่ีสร้างความเสียหายหนักมาก ตอ้งรับโทษหนักมาก ส่วนอาชญากรรมท่ีสร้างความ
เสียหายนอ้ยกว่าควรรับโทษเบากว่า น าไปสู่การก าหนดโทษท่ีรุนแรงเพื่อน าไปสู่ความชอบธรรม
ในการลงโทษผูก้ระท าความผดิ   
   กล่าวโดยสรุปคือ วตัถุประสงคข์องการลงโทษท่ีให้ผูก้ระท าความผิดท่ีประกอบดว้ย
เหตุฉกรรจต์อ้งรับโทษหนักข้ึนนั้น จะเห็นไดว้่าวตัถุประสงคข์องการลงโทษท่ีส าคญัๆ ก็คือ การ
ลงโทษเพื่อเป็นการทดแทน หรือชดเชยความผิด และการลงโทษเพื่อเป็นการยบัย ั้งหรือป้องกนั
ปราบปราม ถือได้ว่าเป็นวัตถุประสงค์ของการลงโทษท่ีมีมาอย่างยาวนาน ซ่ึงในปัจจุบัน
แนวความคิดและวตัถุประสงค์ของการลงโทษเปล่ียนแปลงไป โดยเห็นว่า การลงโทษควรมี
เป้าหมายเป็นการแกไ้ขฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผิด หาสาเหตุในการกระท าความผิดเพื่อให้กลบัตวัเป็น
คนดีดว้ย แต่ถึงอยา่งไรกต็าม ผูว้ิจยัมีความเห็นว่าแมม้าตรการทางอาญาตามประมวลกฎหมายอาญา
มีเจตนารมณ์ท่ีจะลงโทษผูก้ระท าความผิดมากกว่าท่ีจะแก้ไขฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผิดก็ตาม แต่
แนวคิดและวตัถุประสงค์ท่ีจะให้ผูก้ระท าความผิดตอ้งรับโทษหนักข้ึนเน่ืองจากเหตุฉกรรจ์ใน
คดีอาญานั้น ยงัคงมีความจ าเป็นอย่างยิ่งในสถานการณ์ในปัจจุบนั ซ่ึงจะเห็นไดว้่าอาชญากรรมมี
ลกัษณะท่ีมีความรุนแรงมากยิ่งข้ึน แต่ควรท่ีจะน ามาตรการการลงโทษทางอาญา และมาตรการ

                                                            
31 คณิต ณ นคร.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 29.  หนา้ 129. 
32 สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกุล และปกป้อง ศรีสนิท.  (2558).  โครงการศึกษาวิจัยการศึกษาเพื่อพัฒนาการแนว
ทางการลงโทษหลักการลงโทษที่ได้สัดส่วนกรณีคดียาเสพิตให้โทษ .  คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์.  
หนา้ 11-12. 
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แกไ้ขฟ้ืนฟผููก้ระท าความผดิมาปรับใชร่้วมกนั เพื่อประสิทธิภาพในการบงัคบัใชก้ฎหมาย  
  2.1.6.3 แนวคิดเหตุฉกรรจใ์นเร่ืองเพศ 
   ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย ไดบ้ญัญติัความผิดเก่ียวกบัเพศไวใ้นบทบญัญติั
ภาค 2 ลกัษณะ 9 ความผดิเก่ียวกบัเพศมาตรา 276 - 287/2 ซ่ึงไดก้ าหนดความผดิแยกต่างหากจากกนั
ตามลกัษณะความรุนแรงและผลของการกระท าความผิด การจดัแยกแยะประเภทของความผิดตาม
ลกัษณะความรุนแรงโดยก าหนดอตัราโทษลดหลัน่แตกต่างกนัออกไปตามวตัถุประสงคข์องการ
ลงโทษ ขอ้หน่ึงคือ การลงโทษเพื่อแกแ้คน้ทดแทน กล่าวคือ ผูก้ระท าความผิดสมควรไดรั้บโทษ
เพราะการกระท าความผิด และตอ้งรับผิดชอบกบัการกระท านั้นๆ และความผิดเก่ียวกบัเพศได้
บญัญติัให้ตอ้งรับโทษหนักข้ึนเน่ืองจากมีเหตุเพิ่มโทษไวใ้นประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285 
บญัญติัว่า “ถา้การกระท าความผดิตามมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 277 ทวิ มาตรา 277 ตรี มาตรา 
278 มาตรา 279 มาตรา 280 มาตรา 282 หรือมาตรา 283 เป็นการกระท าแก่ผูสื้บสันดาน ศิษยซ่ึ์งอยู่
ในความดูแล ผูอ้ยู่ในความควบคุมตามหน้าท่ีราชการ หรือผูอ้ยู่ในความปกครอง ในความพิทกัษ์ 
หรือในความอนุบาล ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษหนกักวา่ท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรานั้นๆ หน่ึงในสาม” 
   จากบทบญัญติัดงักล่าว พฤติการณ์ท่ีท าให้ผูก้ระท าความผิดตอ้งรับโทษหนกัข้ึนตาม
มาตราน้ี ตอ้งเป็นการกระท าแก่ 
   1) ผูสื้บสันดาน33 หมายถึง ผูสื้บสนัดานตามความเป็นจริง อนัไดแ้ก่ บุตร หลาน เหลน 
ล้ือ และผูสื้บสันดานต่อๆ ลงไปตลอดสาย ดงันั้นลูกเล้ียง หรือบุตรบุญธรรมจึงไม่อยูใ่นความหมาย
ของผูสื้บสันดานตามมาตรา 285 กล่าวคือ เฉพาะผูสื้บสันดานชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้นไม่รวมถึง
บุตรนอกกฎหมาย โดยมีการพิเคราะห์ประกอบขอ้ความตอนท่ีว่าดว้ยความปกครองของ ความ
พิทกัษ ์ความอนุบาล ก็น่าจะเขา้ใจว่าเป็นกรณีเฉพาะผูท่ี้มีความสัมพนัธ์กนัตามกฎหมายเท่านั้น แต่
อยา่งไรกต็ามศาลฎีกาไดตี้ความหมายของค าวา่ “ผูสื้บสันดาน” ในมาตรา 285 หมายถึง ผูสื้บสันดาน
ในทางสืบสายโลหิตอยา่งแทจ้ริง เพราะบทกฎหมายมาตราน้ีไม่ไดมุ่้งเนน้ลงโทษหนกัข้ึนเฉพาะการ
กระท าแก่บุตรชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้น ดงันั้นผูสื้บสันดานไม่ว่าจะชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมายเป็นผูสื้บสันดานตามความหมาย มาตรา 285  
   2) ศิษยซ่ึ์งอยู่ในความดูแล34 มิไดห้มายถึงเฉพาะผูท่ี้มีความสัมพนัธ์ในฐานะครู หรือ
อาจารย ์ซ่ึงมีหน้าท่ีสอนหรือเคยสอนศิษยเ์ท่านั้น แต่ครูหรืออาจารยน์ั้นตอ้งมีหน้าท่ีควบคุมดูแล 
ปกป้องรักษาตวัศิษย ์และกระท าความผดิตามท่ีกฎหมายบญัญติัต่อศิษยใ์นระหว่างมีหนา้ท่ีดว้ย โดย

                                                            
33 ค าพิพากษาศาลฎีกา 2999/2530 
34 ค าพิพากษาศาลฎีกา 421/2546 
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ศิษยต์อ้งอยูใ่นความดูแลของครูบาอาจารยเ์ป็นปกติธุระไม่ใช่เพียงชัว่คร้ังชัว่คราว ในลกัษณะท่ีครู
บาอาจารยน์ั้นมีอิทธิพล หรืออ านาจครอบง าเหนือศิษยด์งักล่าว เช่น ศาลฎีกาไดว้ินิจฉยัไวว้า่ ศิษยซ่ึ์ง
อยู่ในความดูแลตอ้งตีความโดยเคร่งครัด คือ ครูหรือาจารย์นั้ นตอ้งมีหน้าท่ีควบคุมดูแลรักษา 
ปกป้องตวัศิษยแ์ละกระท าความผิดต่อศิษยใ์นระหว่างมีหน้าท่ีดงักล่าว มิไดห้มายถึงเฉพาะผูท่ี้มี
ความสมัพนัธ์ในฐานะครูอาจารยเ์ท่านั้น 
   3) ผูอ้ยูใ่นความควบคุมตามหนา้ท่ีราชการตามมาตรา 28535 หมายถึง ผูก้ระท ามีหนา้ท่ี
ควบคุมและผูถู้กกระท าอยูใ่นความควบคุม การท่ีขา้ราชการชั้นผูน้อ้ยอยูใ่นบงัคบับญัชาของอธิบดี 
ในการปฏิบติัราชการนั้นไม่อยูใ่นความหมายควบคุมตามความหมายของมาตรา 285 กล่าวคือ36 ตอ้ง
อยูใ่นควบคุมโดยเดด็ขาด เช่น นกัโทษกบัพศัดี ต ารวจกบัผูต้อ้งขงับนโรงพกั จึงจะเป็นกรณีเหตุเพิ่ม
โทษ เป็นตน้ 
   4) ผูอ้ยู่ในความปกครอง ตามความหมายของมาตรา 285 37หมายความถึงเฉพาะผูอ้ยู่
ในความปกครองตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์
   5) ผูอ้ยูใ่นความพิทกัษ ์ตามความหมายของมาตรา 28538 หมายความถึงบุคคลท่ีศาลสั่ง
ให้เป็นคนเสมือนไร้ความสามารถ เช่น สติฟ่ันเฟ่ือน และอยู่ในความพิทักษ์ของผูพ้ิทักษ์ตาม
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์
   6) ผูอ้ยู่ในความอนุบาล ตามความหมายของมาตรา 285 หมายความถึง39 บุคคล
วิกลจริตซ่ึงศาลสั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถ และอยู่ในความอนุบาลของผูอ้นุบาลตามประมวล
กฎหมายแพง่และพาณิชย ์
   อยา่งไรก็ตามความผดิตามท่ีระบุไวต้ามมาตรา 285 จะเห็นไดว้่า บางฐานความผดินั้น
มีลกัษณะของการกระท าท่ีเป็นเหตุให้ผูก้ระท าความผิดตอ้งรับโทษหนักข้ึนอยู่แลว้ เช่น ความผิด
ฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 วรรคสาม หากมีการร่วมกระท าความผิดอนัมีลกัษณะเป็น
การโทรมหญิง หรือความผิดฐานกระท าช าเราเด็กตามาตรา 277 วรรคสาม หากเป็นการกระท าต่อ
เด็กอายุไม่เกิน 13 ปี เป็นตน้ โดยความผิดเหล่าน้ีถา้เป็นการกระท าต่อบุคคลตามท่ีก าหนดไวใ้น
มาตรา 285 ซ่ึงเป็นเหตุเพิ่มโทษเฉพาะตวั ผูก้ระท าก็ตอ้งรับโทษหนักข้ึนกว่าโทษท่ีบญัญติัไวใ้น

                                                            
35 ค าพิพากษาศาลฎีกา 2453/2515 

36 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ.  (2560).  ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ (พิมพค์ร้ังท่ี 14). กรุงเทพฯ:
วิญญูชน.  หนา้ 213. 
37 ค าพิพากษาศาลฎีกา 219/2554 
38 คณิต ณ นคร.  (2559).  กฎหมายอาญาภาคความผดิ (พิมพค์ร้ังท่ี 9).  กรุงเทพฯ: วิญญูชน. หนา้ 527. 
39 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 529. 
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มาตรานั้นๆ อีกหน่ึงในสาม แสดงให้เห็นว่า กฎหมายมุ่งท่ีจะลงโทษผูก้ระท าให้สาสมกบัความผิด 
และเพื่อใหมี้ผลต่อการป้องปรามผูก้ระท าความผดิและบุคคลอ่ืนๆ อีกดว้ย  
   ตามมาตรา 285 เป็นบทบญัญติัท่ีให้ผูก้ระท าความผดิตอ้งรับโทษหนกัข้ึนในความผิด
เก่ียวกบัการข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจาร ซ่ึงกฎหมายเห็นว่าผลท่ีเกิดข้ึนเน่ืองจากการ
กระท าความผดิต่อบุคคลตามท่ีกฎหมายก าหนดไวเ้ป็นผลร้ายแรง 40เน่ืองจากฐานะของผูถู้กกระท า
หรือความสัมพนัธ์ของผูก้ระท ากบัผูถู้กกระท า ในลกัษณะท่ีผูก้ระท ามีอิทธิพลหรือมีอ านาจเหนือ
หรือมีอิทธิพลครอบง าผูถู้กกระท า แสดงให้เห็นว่ากฎหมายประสงคจ์ะลงโทษผูก้ระท าความผิดท่ี
อาศัยโอกาสท่ีตนมีความสัมพันธ์กับผูก้ระท าในลักษณะท่ีมีอ านาจ หรือมีอิทธิพลครอบง า
ผูถู้กกระท าเพื่อท าให้การกระท าความผิดเป็นไปไดง่้ายหรือสะดวกข้ึน เน่ืองจากในสถานการณ์
ดงักล่าวผูถู้กกระท าถูกบงัคบั ขืนใจ หรือจ าตอ้งยอมอยา่งหลีกเล่ียงไม่ได ้ดงันั้นกฎหมายจึงบญัญติั
ไวเ้ป็นการทดแทนความผิดท่ีไดก้ระท า รวมทั้งเป็นการป้องปรามและป้องกนัมิให้เกิดการกระท า
ความผดิโดยอาศยัโอกาสท่ีตนมีอ านาจเหนือ หรือมีอิทธิพลครอบง า จึงไดบ้ญัญติัไวใ้หรั้บโทษหนกั
ข้ึนกวา่ในกรณีการกระท าผดิทัว่ไป  
   แต่อย่างไรก็ตาม กรณีการกระท าผิดเก่ียวกับเพศท่ีเป็นการกระท าผิดต่อลูกเล้ียง 
กฎหมายไม่ไดบ้ญัญติัให้เป็นกรณีท่ีตอ้งรับโทษหนกัข้ึนตามมาตรา 285 ดว้ย41 แมว้่าหากพิจารณา
จากขอ้เทจ็จริงของความสัมพนัธ์ระหว่างผูก้ระท าความผดิกบัผูถู้กกระท า กรณีการกระท าความผิด
เก่ียวกบัเพศท่ีเกิดข้ึนต่อลูกเล้ียง เห็นไดว้า่ผลของการกระท าเกิดความร้ายแรงทั้งต่อผูถู้กกระท าและ
ต่อสังคม เน่ืองจากผูก้ระท าความผิดอาศยัโอกาสท่ีตนมีอ านาจปกครอง ดูแลเหนือผูถู้กกระท า และ
เพื่อให้ตนไดรั้บความพึงพอใจในทางเพศไดง่้ายและสะดวกยิ่งข้ึน ดงันั้น เม่ือไดพ้ิจารณาจากขีด
ความร้ายแรงของการกระท าและผลแห่งความเสียหายท่ีเกิดข้ึนทั้ งต่อตวับุคคล และต่อสังคม
โดยรวมแลว้ควรจะตอ้งมีมาตรการในการเอาผิดและลงโทษผูก้ระท าความผิด ในกรณีท่ีเป็นการ
กระท าความผดิเก่ียวกบัเพศต่อบุคคลในครอบครัวใหต้อ้งรับโทษหนกัข้ึนกว่ากรณีกระท าต่อบุคคล
ทัว่ไป 
   กล่าวโดยสรุปคือ กฎหมายอาญาไดมี้การแบ่งความผิดออกเป็นหลายระดบัโดยการ
แบ่งออกเป็นความผิดท่ีร้ายแรงและความผิดท่ีไม่ร้ายแรง โดยพิจารณาจากความเสียหายหรือ
ภยนัตรายท่ีจะเกิดข้ึนในสังคม ซ่ึงการก าหนดให้ผูก้ระท าความผิดต้องรับโทษหนักข้ึนนั้ นมี
แนวความคิดมาจากอาชญาวิทยาและวตัถุประสงค์ในการลงโทษ ซ่ึงการรับโทษหนักข้ึนตาม

                                                            
40 ปุณณดา บุญจนัทร์.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 30.  หนา้ 48. 
41 ปุณณดา บุญจนัทร์.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 30.  หนา้ 48. 
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ประมวลกฎหมายอาญาไดก้ าหนดไวว้่าเหตุฉกรรจท่ี์เป็นเหตุให้บุคคลตอ้งรับโทษหนกัข้ึน เพื่อให้
บุคคลนั้นไดรั้บโทษตามความร้ายแรงของตนมากว่ากรณีธรรมดาโดยจะมีการก าหนดร้ายแรงแห่ง
ความผดิของผูก้ระท าความผดิแต่ละคนโดยเป็นการวดัจากความเสียหายท่ีจะเกิดข้ึนจากการกระท า
ความผิดนั้น เพื่อเป็นการรักษาความสงบเรียบร้อยของคนในสังคม ซ่ึงประมวลกฎหมายอาญาได้
บญัญัติความผิดเก่ียวเพศไวใ้นบทบัญญัติมาตรา 276-287/2 โดยได้มีการก าหนดความผิดตาม
ลกัษณะความรุนแรงและผลของการกระท าความผิด และไดมี้การก าหนดเหตุฉกรรจไ์วใ้นมาตรา
285 ให้ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษหนักกว่าท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรานั้นๆ หน่ึงในสาม ซ่ึงเป็นเหตุเพิ่ม
โทษเฉพาะตวับุคคล เน่ืองจากสถานะท่ีผูก้ระท าและผูถู้กกระท ามีความสัมพนัธ์ในลกัษณะท่ี
ผู ้กระท ามีอิทธิพล หรือมีอ านาจเหนือ หรือมีอิทธิพลครอบง าผู ้ถูกกระท า โดยกฎหมายมี
วตัถุประสงคจ์ะป้องปรามและป้องกนัไม่ให้ผูก้ระท าความผิดอาศยัเหตุท่ีตนมีอ านาจเหนือ หรือมี
อิทธิพลครอบง าผูอ้ยู่ในความปกครอง แต่หากเราพิจารณาบทบญัญติัมาตรา 285 นั้น กรณีการ
กระท าความผิดเก่ียวกบัเพศท่ีเป็นการกระท าของบุคคลในครอบครัว ซ่ึงเป็นผูใ้ชอ้  านาจปกครอง
ตามความเป็นจริง เช่น พ่อเล้ียง แม่เล้ียง เครือญาติซ่ึงเป็นบุคคลในครอบครัว ไม่ตอ้งรับโทษหนกั
ข้ึนตามมาตราดงักล่าว เม่ือพิจารณาจากความความสัมพนัธ์ระหว่างผูก้ระท าและผูถู้กกระท ามี
ลกัษณะเป็นการกระท าความผดิโดยอาศยัเหตุท่ีตนมีอ านาจเหนือหรือผูอิ้ทธิพลครอบง า ฉวยโอกาส
ในการกระท าความผิดเช่นเดียวกบัผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามกฎหมายแต่กลบัไดรั้บโทษเช่นบุคคล
ทัว่ไป 

2.2 ทฤษฎกีารลงโทษ 

  มาตรการทางอาญาตามประมวลกฎหมายอาญามีวัตถุประสงค์เพื่อเป็นการทดแทน 
ชดเชยความผิด หรือการลงโทษเพื่อเป็นการยบัย ั้งหรือป้องกนัปราบปราม แต่วตัถุประสงคใ์นการ
ลงโทษในปัจจุบนัไดเ้ปล่ียนแปลงไปโดยมีเป้าหมายเป็นการแกไ้ขฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผิดก็ตาม แต่
วตัถุประสงคท่ี์จะให้ผูก้ระท าความผิดตอ้งรับโทษหนกัข้ึนยงัคงมีความจ าเป็นในปัจจุบนั แต่ควรมี
การน ามาตรการลงโทษทางอาญาและมาตรการแก้ไขฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผิดมาปรับใช้ร่วมกัน 
เพื่อใหก้ารบงัคบัใชก้ฎหมายมีประสิทธิภาพมากยิง่ข้ึน 

  2.2.1 วตัถุประสงค์การลงโทษ 
  เม่ือมีการกระท าความผิดเกิดข้ึนในสังคมย่อมจะตอ้งหาวิธีการอย่างใดอย่างหน่ึงมา
จดัการกบัผูท่ี้กระท าผิดต่อกฎเกณฑข์องสังคม เพราะหากสังคมไม่จดัการกบัคนท่ีท าผิดก็เท่ากบัว่า
สังคมยอมรับการกระท าผิดดงักล่าว โดยการจดัการกบัผูก้ระท าผิดดงักล่าวนั้นจะเป็นเช่นไรจะ
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ข้ึนอยูก่บัความเช่ือของสังคมในแต่ละยุคแต่ละสมยัเก่ียวกบัสาเหตุของการกระท าผิดและเหตุผลท่ี
จะตอ้งจดัการหรือปฏิบติักบัคนท่ีท าผิด ซ่ึงหลกัการดงักล่าวจะเปล่ียนไปตามยุคตามสมยัและตาม
สถานการณ์ของแต่ละยคุว่าจะมุง้เนน้ในวตัถุประสงคแ์ละวิธีการท่ีจะปฏิบติัต่อคนท่ีท าผิดหรือการ
ลงโทษผูก้ระท าผดิท่ีแตกต่างกนัไปเช่นไร ซ่ึงวตัถุประสงคข์องการลงโทษนั้นสามารถแบ่งออกเป็น 
4 หลกัการดงัต่อไปน้ี42 
   2.2.1.1 เพื่อเป็นการแกแ้คน้ทดแทน 
    เป็นหลกัการลงโทษท่ีเก่าแก่ท่ีสุดโดยเป็นไปตามแนวความคิดท่ีว่า ผูใ้ดกระท าการใด
ย่อมไดรั้บผลตอบแทนการกระท านั้น การลงโทษเพื่อเป็นการแกแ้คน้ทดแทนจะไดผ้ลต่อเม่ือได้
เป็นการกระท าโดยรวดเร็วและรุนแรง ไม่เช่นนั้ นแล้วประชาชนก็อาจขาดความเช่ือมั่นใน
กระบวนการยติุธรรมของบา้นเมือง และอาจหาทางแกแ้คน้ผูก้ระท าความผดิดว้ยตนเอง    
  2.2.1.2 เพื่อเป็นการข่มขู่ 
    โดยเป็นการข่มขู่ตัวผูก้ระท าความผิดให้เกิดความเข็ดหลาบ ไม่กล้าท่ีจะกระท า
ความผิดซ ้ าข้ึนอีก และเพื่อเป็นตวัอย่างให้คนทัว่ไปเห็นว่าเม่ือกระท าความผิดแลว้ จะตอ้งไดรั้บ
โทษซ่ึงจะท าใหบุ้คคลทัว่ไปเกิดความเกรงกลวัไม่กลา้ท่ีจะกระท าความผดิ    
  2.2.1.3 เพื่อเป็นการคุม้ครองสังคมให้พน้ภยนัตรายในระหว่างท่ีผูก้ระท าความผิดถูก
ตดัออกไปจากสงัคม 
   โดยถือว่าผูก้ระท าความผิดมีพฤติกรรมท่ีเบ่ียงเบนไปจากบรรทดัฐานของสังคมอยา่ง
ร้ายแรง สมควรตดัออกไปจากสังคม อาจตดัชัว่คราว เช่น จ าคุกตลอดชีวิต จ าคุกมีก าหนดระยะเวลา 
กักขัง เป็นการคุม้ครองไม่ให้ผูก้ระท าความผิดกลับมาท าร้ายหรือเป็นภยนัตรายต่อสังคมชั่ว
ระยะเวลาหน่ึงหรือตลอดไป เช่น การลงโทษประหารชีวิต 
  2.2.1.4 เพื่อเป็นการปรับปรุงแกไ้ขตวัผูก้ระท าความผดิ 
   การลงโทษผูก้ระท าความผิดเพื่อปรับปรุงแกไ้ขใหผู้ก้ระท าความผิดกลบัตวัเป็นคนดี 
เน่ืองจากผูก้ระท าความผิดส่วนมากจะตอ้งถูกปล่อยตวักลบัมาสู่สังคมอีกเม่ือพน้โทษจากเรือนจ า 
เพราะสังคมไม่อาจจองจ าผูก้ระท าความผิดไดต้ลอดไป เน่ืองจากการกระท าเช่นนั้นเป็นการส้ิน
เปล้ืองงบประมาณมหาศาล แต่เพื่อให้การปรับปรุงแกไ้ขหรือการอบรมบ่มนิสัยผูก้ระท าความผิด
เป็นไปอย่างไดผ้ล จะตอ้งมีการแยกประเภทผูก้ระท าความผิด เช่น แยกประเภทนักโทษอายุน้อย
ออกจากนกัโทษผูใ้หญ่ แยกพวกกระท าความผิดคร้ังเดียวออกจากผูก้ระท าความผิดหลายคร้ัง เป็น

                                                            
42 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 3.  หนา้ 846-848. 
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ตน้ การปรับปรุงนิสัยในระหว่างถูกจองจ าอาจไดแ้ก่ การฝึกหัดอาชืพ การให้การศึกษา การอบรม
ทางศาสนาและศีลธรรม การรักษาพยาบาล เป็นตน้  
   การลงโทษทางอาญาเพื่อเกิดประโยชน์แก่ทุกฝ่ายมากท่ีสุดคงตอ้งกระท าควบคู่กนัไป 
กฎหมายจึงก าหนดโทษให้เหมาะสมกบัลกัษณะของความผิดตอ้งลงโทษโดยดูสภาพจิตใจของ
ผูก้ระท าความผิดและความเสียหายท่ีเกิดข้ึนให้เหมาะสมตามสัดส่วน แต่ตอ้งค านึงอยูเ่สมอว่าโทษ
ทางอาญามิใช่ทางแกปั้ญหาพฤติกรรมของคนเพียงทางเดียว ตอ้งอาศยัสภาพแวดลอ้มของสังคม 
การศึกษาอบรม ครอบครัว โรงเรือน และศาสนาดว้ย นอกจากน้ีการลงโทษท่ีเหมะสมยงัตอ้งอาศยั
กลไกส่วนต่างๆของรัฐท่ีมีประสิทธิภาพดว้ย 
    กล่าวโดยสรุปคือ การท่ีรัฐบญัญติัให้การกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศเป็นความผดิตาม
ประมวลกฎหมายอาญาและมีการก าหนดบทลงโทษแก่ผูก้ระท าความผดิ โดยมีวตุัประสงคเ์พื่อข่มขู่
ยบัย ั้งป้องปรามการกระท าความผดิ เป็นตวัอยา่งใหบุ้คคลทัว่ไปเห็นว่าหากกระท าความผดิดงักล่าว
จะตอ้งไดรั้บโทษตามกฎหมายจะไดเ้กรงกลวัต่อการกระท าความผิด ไม่กลา้กระท าความผิด หรือ
เพื่อไม่ให้ผูก้ระท าความผิดไม่กลา้กระท าความผิดซ ้ าอีก และไดมี้การบญัญติัเหตุเพิ่มโทษ กรณีท่ี
ผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามกฎหมายกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศกบัผูอ้ยูใ่นความปกครอง ตอ้งรับโทษ
หนักข้ึนกว่าบุคคลทัว่ไป เน่ืองจากผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามกฎหมายอาจอาศยัโอกาสซ่ึงเด็กตอ้ง
พึ่งพาอาศยั และมีอ านาจเหนือกว่ากระท าต่อเด็ก ซ่ึงผูว้ิจยัเห็นว่าการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศท่ี
ก าหนดให้ตอ้งรับโทษหนกัข้ึนตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285 โดยเจตนารมณ์ของมาตรา
ดงักล่าว เพื่อจะคุม้ครองผูอ้ยู่ในความปกครอง ควรท่ีจะบญัญติัครอบคลุมถึงผูใ้ชอ้  านาจปกครอง
ตามความเป็นจริง เช่นพ่อเล้ียง แม่เล้ียง เครือญาติซ่ึงเป็นบุคคลในครอบครัว เพื่อให้การบงัคบัใช้
กฎหมายมีประสิทธิภาพตามวตัถุประสงค์ของการลงโทษเพื่อข่มขู่ยบัย ั้งป้องปรามการกระท า
ความผดิ 
  2.2.2 สัดส่วนการลงโทษ 
  มาตรการก าหนดโทษทางอาญาแก่ผูก้ระท าความผดิ ตอ้งพิจารณาว่าอตัราโทษแต่ละฐาน
ความผดิไดส้ัดส่วนหรือไม่อยา่งไร เพื่อใหส้อดคลอ้งกบัหลกัการสองประการ คือ ความไดส้ัดส่วน
ในการลงโทษ และหลกัการลงโทษใหเ้หมาะสมกบัผูก้ระท าความผดิแต่ละบุคคล 
   2.2.2.1 หลกัความไดส้ดัส่วนในการลงโทษ  
   โดย ซีซาร์ เบคคาเรีย (Cesare Beccaria) กล่าวว่า43 เพื่อให้การลงโทษทางอาญาใด ก็
ตามเป็นการกระท าซ่ึงรุนแรงโดยคนหน่ึง หรือหลายคนต่อประชาชน โทษทางอาญาตอ้งเปิดเผย 

                                                            
43 สุรศกัด ์ลิขสิทธ์ิวฒันกลุ  และปกป้อง ศรีสนิท.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 32.  หนา้ 12. 
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จ าเป็น และรุนแรงนอ้ยท่ีสุด โดยอาจกล่าวไดว้่าประโยคดงักล่าวกลายมาเป็นแนวความคิดแห่งการ
ลงโทษท่ีไดส้ดัส่วนของกฎหมายอาญา 
     การพิจารณาว่าโทษท่ีผูก้ระท าความผิดกระท าไดรั้บสัดส่วนกบัการกระท าความผิด
หรือไม่ กล่าวคือ44 (1) ความรุนแรงของการกระท าความผิด หมายถึงให้ศาลพิจารณาว่าผูก้ระท าได้
กระท าความผิดท่ีรุนแรงหรือไม่เพียงใด (2) การเปรียบเทียบกบัคดีอ่ืน หมายถึง ให้ศาลพิจารณา
ก าหนดโทษเปรียบเทียบกบัคดีอ่ืนว่าในคดีอ่ืนมีความรุนแรงกว่าคดีท่ีตดัสินศาลลงโทษรุนแรง
เพียงใด ศาลควรจะลงโทษไม่เกินกว่าคดีท่ีตดัสิน (3) การเปรียบเทียบกบัศาลอ่ืน หมายถึง ให้ศาล
พิจารณาว่าในคดีแบบเดียวกนัในศาลอ่ืนมีการลงโทษเพียงใด โดยศาลควรลงโทษใกลเ้คียงกบัท่ี
ศาลอ่ืนลงโทษในคดีลกัษณะเดียวกนั 
   อย่างไรก็ตามนอกจากตอ้งพิจารณาหลกัการไดส้ัดส่วนในการลงโทษแลว้ จะตอ้ง
พิจารณาความเสียหายต่อสังคมกบัขนาดบทลงโทษประกอบดว้ย อาชญากรท่ีสร้างความเสียหายต่อ
สังคมมากตอ้งรับโทษหนกัมาก ส่วนอาชญากรท่ีสร้างความเสียหายต่อสังคมนอ้ยกว่าควรรับโทษ
นอ้ยกว่า โดยไดน้ าไปสู่การก าหนดโทษท่ีมีความรุนแรงเพื่อน าไปสู่ความชอบธรรมในการลงโทษ
ผูก้ระท าความผดิ  
   2.2.2.2 แนวคิดของการลงโทษใหเ้หมาะสมกบัผูก้ระท าความผดิแต่ละคน 
   หากผูก้ระท าได้กระท าความผิดตามกฎหมายอาญา และการท่ีบุคคลตอ้งรับโทษ
ต่างกันนั้น ทั้ งท่ีได้กระท าความผิดอย่างเดียวกัน45 เช่น ในเร่ืองสถานท่ี เวลาท่ีกระท า อายุของ
ผูถู้กกระท าผิด เป็นตน้ ปัจจยัเหล่าน้ีไดน้ ามาสู่การก าหนดโทษและการลงโทษให้เหมาะสมกบั
ผูก้ระท าแต่ละคน โดยมีการแบ่งออกเป็น 3 ช่วง กล่าวคือ (1) การก าหนดของขนาดอตัราการลงโทษ
ในกฎหมายของผูก้ระท าความผดิใหเ้หมาะสม เช่น การก าหนดใหผู้ก้ระท าความผดิซ่ึงเป็นเด็กหรือ
เยาวชนไดรั้บโทษต่างจากการกระท าความผดิของผูใ้หญ่  (2) การใชดุ้ลพินิจของศาลในการลงโทษ 
แมจ้ะมีการก าหนดเหตุเพิ่มโทษ ลดโทษ ให้กบัผูก้ระท าความผิดท่ีมีมูลเหตุต่างกนัก็ตาม แต่เวลาท่ี
ศาลจะลงโทษศาลก็มีอ านาจในการใช้ดุลพินิในการลงโทษให้เหมาะสมแต่ละคน ซ่ึงมีลกัษณะ
แตกต่างกนั (3) หลกัการลงโทษท่ีเหมาะสมซ่ึงใชใ้นเรือนจ าโดยนกัโทษแต่ละคนอาจถูกปรับตาม
ระยะเวลา เง่ือนไขการจ าคุกแตกต่างกนัได ้เช่น การพกัการลงโทษ การลดวนัโทษ เป็นตน้ 
   2.2.2.3 การพิจารณา “ความไดส้ัดส่วนในการลงโทษ” และ การลงโทษให้เหมาะสม
กบัผูก้ระท าความผดิแต่ละคน  

                                                            
44 สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันากุล และปกป้อง ศรีสนิท.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 32.  หนา้ 12. 
45 สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันากุล และปกป้อง ศรีสนิท.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 32.  หนา้ 18. 
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    อย่างไรก็ตาม การพิจารณาความได้สัดส่วนในการลงโทษ และการลงโทษให้
เหมาะสมกบัผูก้ระท าความผดิแต่ละคน ควรมีการน ามาตรการทั้งสองมาปรับใชใ้หเ้หมาะสมในการ
ก าหนดบทลงโทษ46 
   1) สัดส่วนการลงโทษพิจารณาจากเหตุทางภาววิสัย จากแนวความคิดผูก้ระท าควร
ไดรั้บโทษเท่ากบัความเสียหายท่ีไดก่้อให้เกิดข้ึนกบัสังคม หากความเสียหายมากจะตอ้งรับโทษ
มากกวา่ความเสียหายนอ้ยกวา่รับโทษนอ้ยกวา่  
   2) การลงโทษใหเ้หมาะสมกบัผูก้ระท าความผดิแต่ละคน โดยพิจารณาจากอตัวิสัยซ่ึง
เป็นแนวคิดพิจารณาจากเหตุส่วนตวัท่ีเป็นเหตุอตัวิสัยของผูก้ระท าความผิดแต่ละคน ศาลอาจใช้
ดุลพินิจในการก าหนดโทษให้ไดรั้บโทษต่างกนั แมก้ระท าความผิดฐานเดียวกนั ทั้งน้ีมีการน าเหตุ
ปัจจยัภายในและภายนอกของผูก้ระท าความผดิมาประกอบการพิจารณา ท าใหก้ารใชก้ฎหมายอาญา
และการลงโทษเกิดความเป็นธรรมแก่ผูก้ระท าความผิด และเหมาะสมกับผูก้ระท าความ ซ่ึงจะ
น าไปสู่การฟ้ืนฟแูกไ้ขผูก้ระท าความผดิ   
   กล่าวโดยสรุปคือ หากบุคคลทัว่ไปกระท าความผิดเก่ียวกับเพศ ตอ้งรับผิดตามท่ี
กฎหมายอาญาบัญญัติไว้ แต่ไม่ต้องรับโทษหนักข้ึนตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285 
เน่ืองจากเป็นเหตุเพิ่มโทษเฉพาะตวัตามท่ีกฎหมายก าหนดไวเ้ท่านั้น ไม่รวมถึงผูใ้ชอ้  านาจปกครอง
ตามความเป็นจริง เช่น พ่อเล้ียง แม่เล้ียง เครือญาติซ่ึงเป็นบุคคลในครอบครัว เม่ือมีการกระท า
ความผดิแก่เด็กซ่ึงอยูใ่นความปกครองของตนเอง เช่น ลูกเล้ียง เป็นตน้ ไม่ตอ้งรับโทษหนกัข้ึนตาม
มาตรา 285 ซ่ึงผูว้ิจยัเห็นว่าหากพิจารณาการกระท าความผดิของผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามความ เป็น
จริง เช่น พ่อเล้ียง แม่เล้ียง เครือญาติซ่ึงเป็นบุคคลในครอบครัว ผู ้กระท ากับผู ้ถูกกระท ามี
ความสัมพนัธ์ในลักษณะพึ่ งพาอาศัยเหมือนกับผูใ้ช้อ  านาจปกครองตามกฎหมาย การกระท า
ดังกล่าวย่อมส่งผลกระทบต่อสภาพจิตใจของผูถู้กกระท าอย่างร้ายแรงเช่นเดียวกัน แต่บุคคล
ดงักล่าวกลบัไดรั้บโทษเช่นเดียวกนักบับุคคลทัว่ไป ดงันั้นบทลงโทษของผูใ้ชอ้  านาจปกครองตาม
ความเป็นจริง เช่น พ่อเล้ียง แม่เล้ียง เครือญาติ ย่อมไม่ไดส้ัดส่วนกบัความร้ายแรงของการกระท า
ความผิด เน่ืองจากบทลงโทษท่ีไดเ้บาเกินไปอาจท าให้ผูก้ระท าความผิดฉวยโอกาสในการกระท า
ความผดิซ ้าไดง่้าย เม่ือเปรียบเทียบกบัผูก้ระท าความผดิซ่ึงเป็นบุคคลทัว่ไป 

 

 

                                                            
46 สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันากุล และปกป้อง ศรีสนิท.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 32.  หนา้ 22-24. 
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2.3 แนวความคดิและทฤษฎทีางอาชญาวทิยา 

  อาชญาวิทยาเป็นทฤษฎีเพื่อการศึกษาปัญหาอาชญากรรมโดยพิจารณาถึงสาเหตุของการ
เกิดอาชญากรรม ลกัษณะและประเภทของอาชญากรรม ลกัษณะของอาชญากรและการปฏิบติัต่อ
ผูก้ระท าความผดิ รวมถึงวิธีการป้องกนัและการแกไ้ขอาชญากรรม จากการศึกษาอาชญาวิทยาพบว่า
บุคคลท่ีกระท าความผิดมีปัจจยัจากหลายสาเหตุดว้ยกนั จากขอ้เท็จจริงดงักล่าวท าให้มีผลต่อการ
ก าหนดโทษของผูก้ระท าความผิด ซ่ึงจะเห็นไดว้่าอาชญาวิทยามีความสัมพนัธ์ต่อการตรากฎหมาย 
และการก าหนดโทษทางอาญา 

 2.3.1 ววิฒันาการของการลงโทษต่อผู้กระท าความผดิ 
   2.3.1.1 ส านกัอาชญาวิทยาดั้งเดิม 
   กล่าวคือเป็นส านักอาชญาวิทยาท่ีเกิดข้ึนประมาณกลางคริสต์ศตวรรษท่ี 18 โดยมี
แนวความคิดต่อตา้น และตอ้งการปฏิรูปกระบวนการยุติธรรมในสมยัก่อนศตวรรษท่ี 18 รวมทั้ง
ตอ้งการลม้เลิกวิธีการทรมานท่ีทารุณโหดร้ายซ่ึงเป็นการกระท าท่ีไร้มนุษยธรรมความไม่เป็นธรรม
เพื่อความไม่เสมอภาคทางสังคมและกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ตลอดจนเสนอแนวทางเพื่อ
ปรับปรุงกฎหมายใหมี้หลกัเกณฑท่ี์หลีกเล่ียงการตีความกฎหมายตามอ าเภอใจของตุลาการ ผูก่้อตั้ง
ส านักอาชญาวิทยาดั้ งเดิม คือนักอาชญาวิทยาชาวอิตาเล่ียนท่ีมีช่ือว่าซีซาร์ เบ็คคาเรีย (Cesare 
Beccaria) ซ่ึงไดรั้บการยกยอ่งวา่เป็นปราชญแ์ห่งวงการอาชญาวิทยาโดยไดส้ร้างผลงานทางวิชาการ
ท่ีมีความส าคญัต่อวงการอาชญาวิทยาและกระบวนการยติุธรรมทางอาญาไวใ้นหนงัสือ “Dei delitti 
a delle pene” ซ่ึงตีพิมพ์คร้ังแรกท่ีประเทศอิตาลีเม่ือ ค.ศ.1764 และต่อมาได้ตีพิมพ์เผยแพร่ใน
ประเทศองักฤษเม่ือปีค.ศ.1767 ภายใตช่ื้อว่า  “The Essay Crime and Punishment” ซ่ึงซีซาร์ เบ็ค
คาเรียไดน้ าเสนอแนวความคิดหลายประการท่ีน าไปสู่การปูพื้นฐานทางสาขาอาชญาวิทยาและ
ปฏิรูปกระบวนการยติุธรรมท่ีส าคญัดงัน้ีคือ47 
   1) น าเสนอให้การพิจารณาบทลงโทษควรมีความเหมาะสมกบัความผิดท่ีบุคคลนั้น
กระท า “Equal punishment for the same crime” เพราะถือว่ามนุษยทุ์กคนมีเจตจ านงอิสระคือ “Free 
Will” 
   2) น าเสนอให้การบญัญติักฎหมายตอ้งถือหลกัพื้นฐานคือ เพื่อประโยชน์สูงสุดของ
ประชาชน 

                                                            
47 อจัฉรียา ชูตินนัท.์  (2557).  อาชญาวิทยาและทณัฑวทิยา  (พิมพค์ร้ังท่ี 2).  กรุงเทพฯ:วิญญูชน.  หนา้ 67-68. 
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   3) น าเสนอให้การก าหนดค านิยามของค าว่า อาชญากรรมโดยต้องพิจารณาจาก
องค์ประกอบเก่ียวกบัภยนัตรายต่อสังคมเป็นส าคญั คือเป็นพฤติกรรมท่ีก่อให้เกิดภยนัตรายต่อ
สงัคมโดยส่วนรวม 
   4) น าเสนอใหมี้การใหค้วามส าคญัต่อการป้องกนัอาชญากรรมมากกวา่การลงโทษ 
   5) น าเสนอใหมี้การยกเลิกประหารชีวิตและการลงโทษโดยใชว้ิธีทรมาน ทารุณกรรม
ดว้ยวิธีการต่างๆ 
   6) น าเสนอใหก้ารพิจารณาคดีควรมีลกัษณะรวดเร็วและเป็นธรรม 
   7) น าเสนอใหก้ารลงโทษมีเป้าหมายเพื่อการข่มขวญัและยบัย ั้งบุคคลจากการประกอบ
อาชญากรรม 
   8) น าเสนอให้การก าหนดโทษจ าคุกควรได้รับการสนับสนุนและตอ้งกระท าโดย
น ามาใชอ้ยา่งแพร่หลาย โดยตอ้งใหมี้การแกไ้ขและปรับปรุงสภาพเรือนจ าใหถู้กสุขลกัษณะ รวมทั้ง
ความมัง่คงปลอดภยั 
   9) น าเสนอใหมี้การก าหนดความหนกัเบาของการลงโทษโดยตอ้งไดส้ดัส่วนกบัความ
รุนแรงของอาชญากรรม โดยตอ้งก าหนดให้เหมาะสมกับลกัษณะความผิดนั้น โดยไม่มากจน
โหดร้ายทารุณ และตอ้งไม่นอ้ยเกินไปจนท าให้ผูก้ระท าความผิดคิดว่าคุม้ค่าท่ีจะไดผ้ลประโยชน์
จากการประกอบอาชญากรรม 
   10) น าเสนอให้การบญัญติักฎหมายเป็นหนา้ท่ีของฝ่ายนิติบญัญติั ส่วนฝ่ายตุลาการมี
หน้าท่ีพิจารณาความผิดของอาชญากรไม่ใช่หน้าท่ีตีความกฎหมาย ดงันั้นกฎหมายจึงตอ้งบญัญติั
เป็นลายลกัษณ์อกัษรโดยตอ้งระบุให้ชดัเจนในส่วนฐานความผิดและบทลงโทษเพื่อให้ประชาชน
ทราบเพื่อเป็นการป้องกนัอาชญากรรม 
   เจเรมี เบนธมั (Jeremy Bentham) เป็นนกัอาชญาวิทยาอีกท่านหน่ึงซ่ึงเป็นชาวองักฤษ
ท่ีได้รับการยกย่องในฐานะท่ีเป็นผู ้บุกเบิกและสานต่อแนวความคิดของเบ็คคาเรีย โดยมี
แนวความคิดว่า48การบญัญติักฎหมายตอ้งก าหนดบทลงโทษให้เหมาะสมกบัอาชญากรรม การ
ลงโทษเป็นมาตรการท่ีจ าเป็นตอ้งข่มขวญัยบัย ั้งการกระท าความผิดและเพื่อป้องกันการกระท า
ความผิดซ ้ า นอกจากน้ีเบนธัมยงัมีความคิดท่ีต่อตา้นการลงโทษดว้ยวิธีท่ีรุนแรง โหดร้าย ไร้ซ่ึง
มนุษยธรรมโดยการลงโทษตอ้งไม่เกินความจ าเป็นต่อลกัษณะการกระท าความผิด แต่ตอ้งไม่
ลงโทษน้อยกว่าการกระท าความผิด และยงัมีความคิดเห็นว่ามนุษยทุ์กคนมีศูนยร์วมแห่งความ
เพลิดเพลินพอใจต่อความเจบ็ปวด ซ่ึงท าใหมี้อิทธิพลต่อการก าหนดพฤติกรรมของมนุษย ์ดงันั้นเม่ือ

                                                            
48 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 68-69. 
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มนุษย์มีความพอใจกับการกระท าความผิดก็เลือกท่ีจะกระท าความผิด แต่ถ้ามนุษย์รู้ว่าความ
เพลิดเพลินและความพอใจท่ีไดรั้บนอ้ยกว่าความเจ็บปวดทรมานในการลงโทษแลว้ มนุษยก์็จะไม่
เลือกกระท าความผิดโดยคิดจะยบัย ั้งไม่กระท าความผิดนั้นเสีย ฉะนั้นเพื่อควบคุมการกระท า
ความผิดอย่างไดผ้ล จึงควรออกกฎหมายโดยอาศยัความเพลิดเพลินและความเจ็บปวดเป็นบรรทดั
ฐานในการก าหนดโทษ โดยก่อนท่ีจะมีการลงโทษผูก้ระท าความผิดอย่างรุนแรงนั้นจะตอ้งให้
ประชาชนยอมรับ และเห็นชอบดว้ยกฎหมายกบัการก าหนดโทษนั้นก่อนท่ีกฎหมายจะมีผลใช้
บงัคบัใชต่้อไป 
   2.3.1.2 ส านกัอาชญาวิทยาก่ึงดั้งเดิม 
   กล่าวคือแนวความคิดของส านกัอาชญาวิทยาก่ึงดั้งเดิมเกิดข้ึนในช่วงตน้ศตวรรษท่ี 19
โดยส านักอาชญาวิทยาก่ึงดั้งเดิมแทบไม่มีความแตกต่างจากแนวความคิดของส านักอาชญาวิทยา
ดั้งเดิมเท่าใดนกั เพียงแต่มีความแตกต่างในกรณีท่ีไดเ้สนอให้มีการน าสาเหตุปัจจยัท่ีเก่ียวขอ้งกบั
การประกอบอาชญากรรม และเหตุอนัควรปรานีมาประกอบการพิจารณาพิพากษาคดีเพื่อน ามา
ลดหย่อนผ่อนโทษของอาชญากรรม เด็ก, คนชรา, คนวิกลจริต, คนปัญญาอ่อน เป็นตน้ หรือการ
เสนอว่าควรมีการยอมรับค าให้การของผูเ้ ช่ียวชาญ หรือผูช้  านาญการท่ีเก่ียวข้องแก่คดีเพื่อ
ประกอบการพิจารณาคดี เช่น แพทย,์จิตแพทย ์,จิตเวช ,นิติเวช เป็นตน้ 
   โดยมีนกัอาชญาวิทยาคนส าคญัของส านกัอาชญาวิทยาก่ึงดั้งเดิม เช่น Rossi (รอสซ่ี) 
Garraud (การ์ราด) และ Joly (จอล่ี) เป็นต้นอันอาจกล่าวได้ว่าส านักอาชญาวิทยาก่ึงดั้ งเดิมมี
ความเห็นว่าแนวความคิดของ Beccaria เป็นแนวความคิดท่ีดีก็ตามแต่การน ามาใชย้งัมีจุดอ่อนบาง
ประการดงัน้ีคือ49 
   1) แนวความคิดของส านักอาชญาวิทยาดั้ งเดิมมุ่งสนใจศึกษาท่ีการประกอบ
อาชญากรรมพฤติกรรมของอาชญากรโดยละเลยความแตกต่างระหว่างบุคคล และสถานการณ์แห่ง
คดี หรือมูลเหตุจูงใจในการกระท าความผดิ 
   2) แนวความคิดของส านกัอาชญาวิทยาดั้งเดิม การก าหนดโทษโดยใชห้ลกัเจตจ านง
อิสระ (Free Will) อย่างเคร่งครัดโดยมีขอ้ยกเวน้ ซ่ึงไม่เป็นธรรมและไม่เหมาะสม เพราะผูก้ระท า
ความผดิมีทั้งเด็ก เยาวชน คนชรา คนวิกลจริต หรือเพราะตอ้งกระท าโดยจ าเป็น (Necessity) ดงันั้น
จึงเป็นกรณีท่ีควรไดรั้บการพิจารณาลดหยอ่นโทษเพราะไม่มีเจตจ านงอิสระอยา่งเตม็ท่ี 
   3) แนวความคิดของอาชญาวิทยาดั้งเดิมมีการก าหนดโทษส าหรับผูก้ระท าความผิด
เป็นเกณฑ์เดียวกัน โดยผูก้ระท าความผิดตอ้งได้รับโทษเท่าเทียมกัน แต่ในทางความเป็นจริง

                                                            
49 อจัฉรียา ชูตินนัท.์  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 47.  หนา้ 69-70. 
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ผูก้ระท าความผิดหลายประเภท ได้แก่ ผูก้ระท าความผิดคร้ังแรก ผูก้ระท าความผิดซ ้ า ซ่ึงตาม
หลกัเกณฑ์ของ Beccaria (เบ็คคาเรีย) ผูก้ระท าความผิดคร้ังแรกตอ้งได้รับโทษเท่ากับผูก้ระท า
ความผดิซ ้าจึงไม่เป็นธรรมและเหมาะสม 
   ดว้ยเหตุดงักล่าว นักอาชญาวิทยาก่ึงดั้ งเดิมจึงได้น าขอ้บกพร่องของส านักอาชญา
วิทยาดั้งเดิมมาแกไ้ขปรับปรุงให้มีความเหมาะสม และสอดคลอ้งกบัความเป็นจริงในทางปฏิบติั
เพื่อให้ไดรั้บความเป็นธรรมมากยิ่งข้ึน โดยไดมี้การเสนอแนวความคิดท่ีเป็นประโยชน์ 4 ประการ
ดงัน้ีคือ50 
   1) น าเสนอให้ศาลน าพฤติการณ์แห่งคดีรวมทั้งสภาพแวดลอ้มทางธรรมชาติ สังคม 
และผูก้ระท าความผิด มาใช้ประกอบการพิจารณาพิพากษาคดี ผลท่ีติดตามมา คือกระบวนการ
ยุติธรรมโดยเฉพาะอย่างยิ่งศาลได้เ ร่ิมหันมาให้ความสนใจต่อสถานการณ์ท่ีเ ก่ียวข้องกับ
สภาพแวดลอ้มทางธรรมชาติ และทางสังคมท่ีผูก้ระท าความผิดตอ้งประสบอยู่ในการด ารงชีวิต
ประจ าวนั 
   2) น าเสนอใหก้ระบวนการยติุธรรมโดยเฉพาะอยา่งยิง่ศาลไดต้ระหนกัถึงความจ าเป็น
ในการท่ีควรน าประวติั หรือภูมิหลงัของผูก้ระท าความผิดมาประกอบการพิจารณา โดยไม่เพียงแต่
จ ากดัการพิจารณาเฉพาะพฤติกรรมขณะประกอบอาชญากรรมเท่านั้น 
   3) น าเสนอและกระตุน้ให้กระบวนการยุติธรรมโดยเฉพาะอย่างยิ่งศาลยอมรับฟัง
ค าใหก้ารของผูเ้ช่ียวชาญเฉพาะสาขาท่ีเก่ียวขอ้งกบัลกัษณะคดี เช่น สาขาแพทยศ์าสตร์ สาขานิติเวช
วิทยา และสาขาจิตเวช เป็นตน้ เพื่อประโยชน์ในการพิจารณาพิพากษาคดีไดอ้ยา่งถ่องแทย้ิง่ข้ึน โดย
ถือวา่ผูเ้ช่ียวชาญหรือผูช้  านาญเหล่าน้ีจดัเป็นพยานบุคคลประเภทหน่ึง 
   4) น าเสนอและกระตุน้ให้กระบวนการยุติธรรมโดยเฉพาะอย่างยิ่งศาลไดห้ันมาให้
ความสนใจกบักลุ่มบุคคลท่ีอาจมีความรับผิดทางอาญาแตกต่างไปจากบุคคลทัว่ไป กลุ่มบุคคลท่ี
จดัเป็นกรณีพิเศษเหล่าน้ีย่อมไม่สามารถก าหนดเจตจ านงอิสระไดโ้ดยทดัเทียมกบับุคคลอ่ืน และ
สมควรท่ีกฎหมายควรให้ความปราณีจากการกระท าความผิดได้แก่ เด็ก บุคคลวิกลจริต บุคคล
ปัญญาอ่อน และคนชรา ความรู้สึกผดิชอบและเจตนาของบุคคลในขณะประกอบอาชญากรรม 
   อน่ึงสาระส าคญัทั้งส่ีประการไดน้ าไปสู่ประการท่ีไดน้ าไปสู่การปรับปรุงหลกัอาชญา
วิทยาดั้ งเดิมให้เหมาะสมยิ่งข้ึน ดงันั้นแนวคิดหลกัของส านักอาชญาวิทยาก่ึงดั้ งเดิมก็คือ การน า
สาเหตุปัจจัยท่ีเก่ียวขอ้งกับการประกอบอาชญากรรม ตลอดจนเหตุอันควรแก่การปราณี การ
ลดหยอ่นผอ่นโทษมาประกอบการพิจารณาพิพากษาคดี และอาจกล่าวไดว้า่แนวความคิดของส านกั

                                                            
50 อจัฉรียา ชูตินนัท.์  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 47.  หนา้ 70-71. 
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อาชญาวิทยาก่ึงดั้งเดิมมีความส าคญั และมีอิทธิพลท่ีช่วยผลกัดนัใหเ้กิดการแกไ้ขกฎหมายอาญา วิธี
พิจารณาคดีของศาลในสมยัปัจจุบนั 
   2.3.1.3 ส านกัอาชญาวิทยาปฏิฐานนิยม    
   กล่าวคือส านกัอาชญาวิทยาปฏิฐานนิยม เกิดข้ึนประมาณราวปลายคริสตศ์ตวรรษท่ี 19  
จนถึงตน้ศตวรรษท่ี 20 ซ่ึงถือว่าเป็นยคุท่ีวิทยาศาสตร์มีความเฟ่ืองฟูมากท่ีสุด จึงท าให้ นกัวิชาการ
สาขาต่างๆ หันมาสนใจน าวิธีการทางวิทยาศาสตร์มาประยุกตใ์ชก้นัอย่างแพร่หลายในการแกไ้ข
ปัญหาดา้นต่างๆ ไดแ้ก่  ปัญหาสังคม เศรษฐกิจ และอาชญากรรม ดว้ยเหตุน้ีกลุ่มนกัวิชาการรุ่นใหม่
ไดมี้การร่วมกนัจดัตั้งส านกัท่ีเรียกว่า “ปรัชญาวิทยาศาสตร์ทางอาชญาวิทยา” โดยใชห้ลกัว่า “เหตุ
น ามาซ่ึงผล” เป็นเคร่ืองก าหนดวิธีการศึกษาคน้ควา้ทางดา้นอาชญาวิทยาซ่ึงต่อมา เรียกว่า ส านกัปฏิ
ฐานนิยม  
   โดยแนวความคิดของส านักอาชญาวิทยาปฏิฐานนิยมได้เปล่ียนปรัชญาของการ
ลงโทษใหม่จาก “การแกแ้คน้มาเป็นการแกไ้ขบ าบดัรักษาฟ้ืนฟูจิตใจให้ผูก้ระท าความผิดกลบัตวั
เป็นคนดี” ซ่ึงอย่างไรก็ดีเราอาจสรุปสาระส าคญัจากแนวความคิดของส านักอาชญาวิทยาปฏิฐาน
นิยมไดด้งัน้ีคือ51 
   1) เสนอแนวความคิดท่ีเบนความสนใจการศึกษาอาชญากรรมไปสู่การศึกษาอาชญา
กรโดยส านักน้ีเช่ือว่า ถา้ไม่มีอาชญากรย่อมไม่มีอาชญากรรมและการก าหนดโทษทางอาญาย่อม
หมดความจ าเป็นไดโ้ดยใชว้ิธีการทางวิทยาศาสตร์ และสถิติมาประยกุตเ์พื่อมาประกอบการศึกษา 
   2) เสนอแนวความคิดว่าผูก้ระท าความผิด หรืออาชญากรเปรียบเสมือนผูป่้วยท่ี
ตอ้งการบ าบดัรักษาแกไ้ขฟ้ืนฟรู่างกายและจิตใจไม่ใช่มุ่งท่ีการลงโทษ 
   3) เสนอแนวความคิดว่าการก าหนดโทษตอ้งใหเ้หมาะสมกบัตวัผูก้ระท าความผดิเป็น
รายบุคคล  
   4) เสนอความคิดว่าการควบคุมผูก้ระท าความผิดควรจ าแนกแยกขงัตามลกัษณะของ
ผูก้ระท าความผิดเป็นรายๆไปเช่น อาชญากรโดยก าเนิด อาชญากรท่ีติดนิสัย รวมทั้งอาชญกรวิกล
จริต ควรแยกขงัไวต่้างหาก 
   5) เสนอแนวความคิดว่า มนุษยทุ์กคนต่างอยู่ภายใตอิ้ทธิพลของสภาพแวดลอ้มซ่ึง
มูลเหตุจูงใจน าไปสู่การกระท าความผิดหรือพฤติกรรมท่ีเบ่ียงเบนได้ หรือเรียกว่า “เจตจ านง
ประสงค์” ฉะนั้ น เม่ือมนุษย์กระท าความผิด สังคมและส่ิงแวดล้อมควรจะต้องรับผิดชอบต่อ
ผูก้ระท าความผดินั้นดว้ย 

                                                            
51 อจัฉรียา ชูตินนัท.์  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 47.  หนา้ 72. 
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   กล่าวคือ ส านักอาชญาวิทยาปฏิฐานนิยม มีลอมโบรโซ (Lombroso) เป็นนักอาชญา
วิทยาและเป็นแพทยท่ี์มีความเช่ียวชาญทางดา้นชีววิทยา ชีวภาพ กายภาพและมานุษยวิทยา  โดยสุ่ม
ตวัอย่างเพื่อคน้หาถึงลกัษณะท่ีแตกต่างทางกายภาพจากนักโทษในเรือนจ า นักโทษท่ีเป็นคน
วิกลจริต คนปกติธรรมดา และกลุ่มทหารในกองทพัจากกะโหลกศีรษะ ขนาดของสมอง และส่วน
อ่ืนๆของร่างกายของอาชญากรกบับุคคลปกติ โดยมกัพบวา่คนท่ีเป็นอาชญากรจะมีกะโหลกศีรษะท่ี
ต่อกบัไขสันหลงัมีลกัษณะท่ีผิดปกติไม่เหมือนกบับุคคลปกติท่ีไม่ไดก้ระท าความผิด แต่ในทาง
กลบักนัอาชญากรจะมีลกัษณะท่ีเหมือนกบัมนุษยใ์นสมยัป่าเถ่ือน หรือสัตวป่์าท่ีมีรูปร่างถดถอย
และสญัชาตญานท่ีป่าเถ่ือนติดมาจากบรรพรุษทางสายเลือด  
   โดยลอมโบรโซ (Lombroso) พบว่า52อาชญากรจะมีลกัษณะโดดเด่นท่ีสังเกตไดจ้าก
รูปร่างภายนอก เช่น เคา้หนา้เหมือนลิง โหนกแกม้สูง  จมูกงุม้คด ค้ิวดก ขากรรไกรกวา้งและโต ไม่
ค่อยมีเคราหรือมีเครานอ้ย หนา้ผากต ่า หรือกะโหลกศรีษะผิดส่วนและไม่ค่อยมีความรู้สึกต่อความ
เจบ็ปวด ลอมโปรโซไดส้รุปไวว้า่บุคคลท่ีลกัษณะดงักล่าวตั้งแต่ 3 อยา่งเป็นตน้ไปจดัวา่เป็นบุคคลท่ี
มีลกัษณะเป็นอาชญากร โดยเช่ือว่าอาชญากรเป็นลกัษณะท่ีไดม้าโดยก าเนิด จากการท่ีเขาน าเสนอ
ดงักล่าวท าให้เขาเป็นเจา้ของทฤษฎี “อาชญากรโดยก าเนิด” และไดมี้การน าเสนอแนวความคิดท่ี
ส าคญัแบ่งประเภทอาชญากรรมออกเป็นอาชญากรโดยก าเนิด อาชญากรท่ีกระท าความผิดเป็นคร้ัง
คราว อาชญากรท่ีกระท าความผดิเพราะกดดนัทางอารมณ์ อาชญากรวิกลจริต    
  นอกจากน้ีลอมโปรโซ (Lombroso) ได้มีการน าเสนอวิธีการปฏิบัติต่อผูก้ระท า
ความผิดไวด้ังน้ีคือ น าเสนอให้ใช้การลงโทษประหารชีวิตเฉพาะในกรณีท่ีไม่สามารถแก้ไข
ผูก้ระท าความผิดนั้นไดแ้ลว้ น าเสนอให้มีทณัฑสถานพิเศษโดยจดัให้มีการฝึกอาชืพเพื่อเป็นการ
ผ่อนคลายนักโทษ น าเสนอให้มีการแยกการควบคุมผูก้ระท าความผิดคร้ังแรกออกจากผูก้ระท า
ความผดิซ ้ า น าเสนอใหมี้การคุมประพฤติผูก้ระท าความเพียงเลก็นอ้ย น าเสนอใหเ้รือนจ าหรือทณัฑ
สถานควรมีการปรับปรุงให้เหมาะสมกบัผูต้อ้งขงัเป็นรายบุคคล และน าเสนอให้มีการพิจารณาแล
พิพากษาคดีต่อผูก้ระท าความผดิเป็นรายบุคคล 
   ดังนั้ น อาจจะสรุปได้ว่าส านักอาชญาวิทยาปฏิฐานนิยมมีแนวความคิดท่ีเป็น
สาระส าคญัดงัต่อไปน้ี53 
   1) มีแนวความคิดว่ามนุษยทุ์กคนต่างอยู่ภายใตอิ้ทธิพลของสภาพแวดลอ้ม ซ่ึงเป็น
มูลเหตุจูงใจท่ีน าไปสู่การกระท าความผดิ หรือมีพฤติกรรมท่ีเบ่ียงเบนได ้

                                                            
52 อจัฉรียา ชูตินนัท.์  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 47.  หนา้ 72.  
53 อจัฉรียา ชูตินนัท.์  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 47.  หนา้ 72. 
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   2) มีแนวความคิดว่าในการควบคุม หรือจ าคุกผูก้ระท าความผิดควรแยกการควบคุม
ตามลกัษณะของผูก้ระท าความผดิเป็นรายๆไป แต่ส าหรับเฉพาะอาชญากรโดยก าเนิดควรแยกขงัไว้
โดยเดด็ขาด 
   3) มีแนวความคิดว่าการก าหนดโทษต้องให้เหมาะสมกับผูก้ระท าความผิดเป็น
รายบุคคลไม่ใช่เหมาะสมเฉพาะฐานความผดิเท่านั้น 
   4) มีแนวความคิดว่าอาชญากรเปรียบเสมือนผูป่้วย ท่ีตอ้งไดรั้บการบ าบดัรักษาเพื่อ
แกไ้ขฟ้ืนฟสูภาพจิตใจไม่ใช่จะมุ่งลงโทษเพียงอยา่งเดียว 
   5) มีแนวความคิดวา่ถา้ไม่มีอาชญากรยอ่มไม่มีอาชญากรรม 
   2.3.1.4 ส านกัอาชญาวิทยาสงัคมสมยัใหม่ 
   ส านกัอาชญาวิทยาสังคมสมยัใหม่ กล่าวคือ แนวความคิดโดยมุ่งแกไ้ขท่ีตน้เหตุแห่ง
อาชญากรรมโดยการป้องกันการเกิดอาชญากรรมโดยเป็นการศึกษาจากสาเหตุในการกระท า
ความผดิรวมทั้งการแกไ้ขผูก้ระท าความผดิใหก้ลบัตวัเป็นคนดี คือเนน้การใชม้าตรการอ่ืนแทนการ
ใชเ้รือนจ าแก่ผูก้ระท าผิด  เช่นการคุมประพฤติ,การพกัการลงโทษ , การรอการลงโทษ , การชะลอ
การฟ้อง, การท างานสาธารณะแทนการจ าคุก,ชุมชนบ าบดั เป็นตน้โดยมาตรการน้ีเป็นท่ียอมรับกนั
ทัว่ไปในประเทศท่ีเจริญไดน้ าไปใชซ่ึ้งปรากฏในประเทศสหราชอาณาจกัร,สหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี,ญ่ีปุ่น,สิงคโปร์ และไทย เป็นตน้ 
  นกัอาชญาวิทยากลุ่มน้ีไดมี้วิธีการซ่ึงเรียกว่า “กระบวนการยติุธรรมเชิงสมานฉนัท์”54

โดยเห็นว่าการลงโทษทางอาญาไม่สามารถป้องกนัและควบคุมอาชญากรรม โดยควรใหชุ้มชนเขา้
มามีส่วนร่วมในการแกไ้ขผูก้ระท าความผิด และปรับปรุงพฤติกรรมของผูก้ระท าความผิดเพราะจะ
ท าใหผู้ก้ระท าความผดิสามารถกลบัตวัเป็นคนดีของสงัคมได ้
   กล่าวโดยสรุปคือ ส านกัอาชญาวิทยาดั้งเดิมมีแนวความคิดท่ีต่อตา้นการลงโทษดว้ย
วิธีการท่ีรุนแรงโหดร้าย และไร้มนุษยธรรม แต่ส านักอาชญาวิทยาดั้งเดิมมีแนวคิดว่าการบญัญติั
กฎหมายตอ้งก าหนดบทลงโทษให้เหมาะสมกบัอาชญากรรม ต่อมามีส านกัอาชญาวิทยาก่ึงดั้งเดิม
จะเห็นไดว้่าแนวความคิดของส านกัน้ีไม่ไดแ้ตกต่างจากส านกัอาชญาวิทยาดั้งเดิมสักเท่าไหร่ แต่มี
การน าเหตุอนัควรปราณีเช่นเด็ก คนชรา คนวิกลจริต คนปัญญาอ่อน เป็นตน้ มาประกอบการ
พิจารณาพิพากษาคดีเพื่อน ามาเป็นเหตุลดหย่อนโทษ หรือมีการน าเสนอว่าควรมีการยอมรับ
ค าใหก้ารของผูเ้ช่ียวชาญหรือผูช้  านาญการท่ีเก่ียวขอ้งกบัคดี เช่น แพทย ์ จิตแพทย ์จิตเวช นิติเวช มา
ประกอบการพิจารณาคดี ต่อมาเกิดแนวคิดของส านักอาชญาวิทยาปฏิฐานนิยมมีการเปล่ียน
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แนวความคิดของการลงโทษใหม่จากการแกแ้คน้ทดแทนมาเป็นการแกไ้ขบ าบดัรักษาฟ้ืนฟูจิตให้
ผูก้ระท าความผดิกลบัตวัเป็นคนดี  ต่อมาเกิดแนวความคิดของส านกัอาชญาวิทยาสงัคมสมยัใหม่ซ่ึง
เป็นการมุ่งแกไ้ขท่ีตน้เหตุแห่งอาชญากรรมโดยการป้องกนัอาชญากรรม โดยเป็นการศึกษาจาก
สาเหตุในการกระท าความผิดรวมทั้งการแกไ้ขผูก้ระท าความผิดให้กลบัตวัเป็นคนดี ผูว้ิจยัเห็นว่า
โทษทางอาญาป้องกันอาชญากรรมได้ แต่หากจะให้มีประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึนให้การบงัคบัใช้
กฎหมายการกระท าความผิดเก่ียวกับเพศของบุคคลในครอบครัวท่ีมีความสัมพนัธ์ในลกัษณะ
ใกลชิ้ดกบัผูถู้กกระท า เม่ือมีการพน้โทษแลว้จะใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันภายในครอบครัวเดียวกันได้
อย่างไร ควรมีการศึกษาสาเหตุของการกระท าความผิดของบุคคลดงักล่าว เพื่อน าไปสู่การแกไ้ข
ฟ้ืนฟใูหผู้ก้ระท าความผดิกลบัเป็นคนดีโดยจะเป็นการป้องกนัการกระท าความผดิซ ้าท่ีสมัฤทธ์ิผล 
  2.3.2 ทฤษฎีป้องกนัสังคม  
  ในทางอาชญาวิทยาถือว่าเบคคาเรียและเบนธมัเป็นผูน้ าการเปล่ียนแปลงมาสู่ความหมาย
ดั้งเดิมของการป้องกนัสงัคม เน่ืองจากผูต่้อตา้นการใชอ้  านาจตามอ าเภอใจของศาล และจ ากดักรอบ
การลงโทษไม่ให้รุนแรงเกินสัดส่วนท่ีควรจะเป็นต่อจากนั้นทฤษฎีปฏิฐานนิยมของส านักอาชญา
วิทยาอิตาเลียนไดเ้รียกร้องให้รักษาพื้นฐานทางศีลธรรมของกฎหมายอาญาไวใ้นฐานะท่ีเป็นส่วน
หน่ึงของนโยบายการป้องกนัสังคม โดยนกัปฏิฐานนิยมไดใ้ห้ปรัชญาใหม่ของการลงโทษท่ีรุนแรง
แต่เพียงอย่างเดียวมีการเสนอให้เน้นความสัมพนัธ์ท่ีใกลชิ้ดระหว่างกฎหมายอาญา และศีลธรรม 
พร้อมกบัเน้นย  ้าว่าแนวคิดของการป้องกนัสังคมคือ การส่งเสริมการใชม้าตรการป้องกนั เยียวยา
และฟ้ืนฟแูกไ้ขอยา่งสมัพนัธ์เพื่อลดการหวนคืนผูก้ระท าความผดิไปสู่พฤติกรรม 
  เราจะเห็นไดว้า่แนวคิดของการป้องกนัสงัคมจึงเก่ียวกบัการสร้างระบบของมาตรการทาง
อาญาเพื่อการฟ้ืนฟูแกไ้ขเพื่อคุม้ครองสังคมจากผูก้ระท าความผิดท่ีเป็นอนัตรายต่อสังคม จึงจะเห็น
ได้ว่าแนวคิดดังกล่าวเป็นการปฏิเสธมาตรการลงโทษท่ีใช้วิธีการท่ีรุนแรงโดยมีการน าหลัก
มนุษยธรรมเขา้มาในระบบของการบริหารงานยติุธรรมทางอาญา เพื่อคุม้ครองบุคคลในสังคม มีการ
สร้างความจ าเป็นท่ีปฏิบติัต่ออาชญากรรมอยา่งขอ้เทจ็จริงทางสังคม และการกระท าของของบุคคล
ในความหมายเช่นน้ี ถือว่าการป้องกนัสังคมจึงเป็นรูปแบบใหม่ของความพยายามในการแกไ้ข
ปัญหาของอาชญากรรม และเป็นแนวนโยบายใหม่ในการก าหนดนโยบายทางอาญาในการควบคุม
อาชญากรรม 
  โดยมาร์ค องัเซล (Marc Ancel) เน้นไดอ้ธิบายว่าแนวคิดของการป้องกนัสังคมนั้นเป็น
นโยบายทางสังคมเชิงรุกในการป้องกันคุม้ครองบุคคลในสังคม และขณะเดียวกันก็เป็นการ
คุม้ครองผูก้ระท าความผิดด้วยเช่นกัน จึงจะเห็นได้ว่าการป้องกันสังคมเป็นการก าหนดไวว้่า
ผูก้ระท าความผดิควรไดรั้บการปฏิบติัภายใตก้รอบและวิธีการทางกฎหมาย 



46 
 
   ลกัษณะของทฤษฎีป้องกนัสงัคม (Characteristics) 
   มาร์ค องัเซล ไดแ้บ่งลกัษณะของการป้องกนัสงัคมไวด้งัน้ีคือ55 
  1) การป้องกนัสังคมมีจุดมุ่งหมายท่ีไม่ใช่การลงโทษความผิด แต่เป็นการมุ่งคุม้ครอง
สังคมจากการกระท าความผิดทางอาญา โดยหาทางแก้ไขปัญหาอาชญากรรมด้วยวิธีการให้
สอดคลอ้งกบัสถานการณ์ในปัจจุบนั 
  2) การสร้างนโยบายทางอาญาแบบใหม่แทนการลงโทษแบบแกแ้คน้ทดแทน เน่ืองจาก
การลงโทษดงักล่าวไม่สามารถหยดุย ั้งการกระท าความผดิของผูก้ระท าความผดิได ้ดว้ยเหตุน้ีทฤษฎี
ป้องกนัสังคมจึงต่อตา้นกฎหมายอาญาท่ีใชว้ิธีการปราบปรามอยา่งรุนแรง หรือไม่สนบัสนุนวิธีการ
ท่ีไม่ใช่กฎหมายอาญา ไม่ว่าจะเป็นการแยกผูก้ระท าความผดิออกจากกลุ่ม ฉะนั้นนโยบายทางอาญา
ควรให้ความส าคัญแก่วิธีการด าเนินการกับตัวบุคคลมากกว่าส่วนรวมโดยมุ่งท่ีการป้องกัน
อาชญากรรมและการปฏิบติัต่อผูก้ระท าความผดิ 
 3)  กระบวนการแก้ไขปัญหาอาชญากรรมเป็นการให้ความส าคัญโดยมีการน า
วิทยาศาสตร์ผนวกกบัความร่วมมือของบุคลากรแขนงต่างๆเพื่อแกไ้ขปัญหาอาชญากรรม และแกไ้ข
ฟ้ืนฟผููก้ระท าความผดิ 
 4) กระบวนการกลบัคืนสู่สังคมของผูก้ระท าความผิดจะเกิดข้ึนได้ตอ้งมีการส่งเสริม
มนุษยธรรมในกระบวนการฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผดิดว้ย โดยตอ้งมีการสร้างความรู้ส านึกผิดชอบให้
เกิดข้ึนในตวัผูก้ระท าความผดิดว้ยเกิดข้ึนในตวัผูก้ระท าความผิดเอง และท าใหเ้ขาเห็นคุณค่าในตวั
ของเขาเอง ดงันั้นปัจจยัส าคญัก็คือผูก้ระท าความผิดจึงตอ้งให้ความร่วมมือในการแกไ้ขปัญหา
อาชญากรรมดว้ย 
  กล่าวโดยสรุป คือ การลงโทษทางกฎหมายอาญาของการกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศของ
บุคคลในครอบครัว โดยมีการเพิ่มโทษหนกัข้ึนกว่ากรณีการกระท าความผิดของบุคคลทัว่ไป เพื่อ
เป็นการป้องปรามข่มขู่ยบัย ั้งไม่ให้มีการกระท าความผิด หรือการแยกผูก้ระท าความผิดออกจาก
สังคม แต่เน่ืองจากมาตรการทางอาญามีวตัถุประสงค์ในการลงโทษมากกว่าการฟ้ืนฟูผูก้ระท า
ความผิด ท าให้การลงโทษทางอาญาไม่สามาถป้องกนัสังคมจากอาชญากรรมทางเพศไดอ้ย่างมี
ประสิทธิภาพ ผูว้ิจยัเห็นว่านโยบายทางอาญาควรให้ความส าคญักบัมาตรการป้องกนั เยียวยาและ
ฟ้ืนฟูแก้ไขอย่างสัมพนัธ์เพื่อลดการหวนคืนผูก้ระท าความผิดไปสู่การกระท าความผิดซ ้ า เพื่อ
ประสิทธิภาพในการป้องกนัและปราบปรามอาชญากรรมทางเพศ ตวัอย่างกรณีนโยบายกฎหมาย

                                                            
55 อุทยั อาทิเวช.  (2558).  ทฤษฎีอาชญาวิทยากับกระบวนการยุติธรรมทางอาญา (พิมพค์ร้ังท่ี 2).  กรุงเทพฯ:ห้าง
หุน้ส่วนจ ากดัวเีจพร้ินต้ิง.  หนา้ 165 . 
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ตามพระราชบญัญติัคุม้ครองผูถู้กกระท าดว้ยความรุนแรงในครอบครัว พ .ศ.2550 เน่ืองจากปัญหา
ดงักล่าวมีความละเอียดอ่อนซับซ้อนเก่ียวพนักบับุคคลใกลชิ้ด มีลกัษณะพิเศษแตกต่างจากการ
กระท าความผิดเก่ียวกบัเพศระหว่างบุคคลทัว่ไป การใชม้าตรการทางอาญาตามประมวลกฎหมาย
อาญาเพียงอย่างเดียวไม่สามารถป้องกันอาชญากรรมทางเพศได้อย่างมีประสิทธิภาพ เพราะ
กฎหมายอาญามีเจตนารมณ์ในการลงโทษผูก้ระท าความผิดมากกว่าท่ีจะแกไ้ขผูก้ระท าความผิด 
ดงันั้นหากมีการน ามาตรการตามพระราชบญัญติัดงักล่าวมาบงัคบัใชค้วบคู่กบัการลงโทษทางอาญา 
เช่น การศึกษาสาเหตุในการกระท าความผดิเกิดจากการด่ืมแอลกฮอล ์หรือเสพยาเสพติด แลว้น าตวั
ผูก้ระท าความผิดไปบ าบดัให้หายจากส่ิงเหล่านั้น ผูก้ระท าความผิดก็จะไม่หวนกลบัไปกระท า
ความผดิซ ้าอีก 

2.4 ววิฒันาการของกฎหมายไทยเกีย่วกบัความผดิทางเพศ 

  การศึกษาถึงวิวฒันาการการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศจะเห็นไดว้่าในแต่ละยุคสมยัมี
การบญัญติัเป็นความผิดและมีการก าหนดโทษทางอาญาท่ีแตกต่างกนัไป โดยมีการแบ่งประเภท
ของความผิดออกเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรากบัความผิดฐานอนาจาร และมีการบญัญติั
เหตุเพิ่มโทษเฉพาะตวับุคคลตามท่ีกฎหมายก าหนดดว้ย นอกจากน้ียงัมีการก าหนดความรับผดิของ
บุคคลในครอบครัวกรณีมีส่วนช่วยเหลือหรือสนบัสนุนการกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศอีกดว้ย 

  2.4.1 วิวัฒนาการของกฎหมายการกระท าความผิดเกี่ยวกับเพศ ตามกฎหมายตราสาม
ดวง 
  กฎหมายตราสามดวงเกิดข้ึนในสมยัพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลกมหาราชมี
บทบญัญติัเก่ียวกบัความผดิทางเพศไวใ้นพระไอยการลกัษณะผวัเมีย ซ่ึงกฎหมายลกัษณะผวัเมียเป็น
กฎหมายท่ีว่าดว้ยความสัมพนัธ์ระหว่างสามีภริยา การน าเอาความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรามา
บญัญติัไวใ้นกฎหมายลกัษณะผวัเมีย เพราะผูร่้างกฎหมายเห็นว่าการล่วงละเมิดภรรยาผูอ่ื้นเป็นการ
ละเมิดอ านาจปกครองของรัฐและอ านาจอิสระของสามี การข่มขืนกระท าช าเราในกฎหมายตราสาม
ดวงมีสองประการ คือ 
   1) ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
   ในกฎหมายฉบบัน้ี การกระท าท่ีจดัเป็นการข่มขืนกระท าช าเรานั้น กฎหมายไดใ้ชค้  าว่า 
“ข่มขืนกระท าช าเรา” โดยค าว่า “ข่มขืน” นั้นแสดงอยู่ในตวัแลว้ว่าไม่มีความยินยอมจากฝ่ายท่ีถูก
กระท า แต่ไดมี้การใชว้ิธีการใดวิธีการหน่ึงขืนใจบงัคบั จนถึงขั้นเกิดการ “ช าเรา” อนัหมายถึงมีการ
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ร่วมประเวณีกนั ส่วน “ข่มขืนมิถึงช าเรา”  หมายถึง ไดมี้การบงัคบัขืนใจแต่ยงัไม่มีการร่วมประเวณี
ต่อกนั ดงัปรากฏในตวับทต่อไปน้ี 56 
   1 มาตราหน่ึง ชายใดข่มขืนภริยาท่านถึงช าเรา ใหไ้หมโดยประถมผดิเมียทวีคูณ ถา้ข่มขืน
มิไดถึ้งช าเรา ใหไ้หมโดยประถมผดิเมีย 
   40 มาตราหน่ึง พระครูภิขสุามเณร ผดิเมียท่านถึงช าเรา ช่ือวา่ ปาราชิก ใหสึ้กออกแลว้ให้
ไหม โดยพระราชกฤษฎีกา 
   46 มาตราหน่ึง เจา้เงินก็ดี พี่นอ้งลูกหลานแห่งเจา้เงินก็ดี ข่มขืนหญิงทาษถึงช าเราหญิง
ร้องแรกมีสักขิพญานซ์ ท่านให้แบ่งขา้ตวัหญิงนั้นเสียก่ึงหน่ึงๆ ให้มนัส่งให้แก่เจา้เงินถา้จบัมือถือ
นมกอดจูบข่มขืนไม่ถึงช าเรา พิจารณาเปนสจั ใหแ้บ่งขา้ตวัเป็น 4 ส่วน ลดส่วน1ใหแ้ก่เจา้เงิน 3ส่วน 
ถา้มนัยอมดว้ยซ์ อย่าให้แบ่งทุนเขานั้นเสียเลย ถา้มนัมิสมกัอยู่ดว้ยแลมนัจะหย่าซ์ มนัยงัเกิดบุตร
ดว้ยเจา้เงินแลพี่นอ้ง ลูก หลาน แห่งเจา้เงินไม่ จึงใหม้นัส่งขา้ตวัจงถว้น 
   71 มาตราหน่ึง ชายใดข่มขืนหญิงม่ายถึงช าเรา ใหเ้อาเบ้ียในประถมผดิเมียท า 5 ส่วน ยก
เสีย 1 เอา 4 ส่วน ตั้งไหมเป็นส่ิน ไหมก่ึงพิในก่ึง ถา้ข่มขืนมิท าช าเราใหไ้หมก่ึงถึงช าเรา 
   76 มาตราหน่ึง ชายใดมีเมียแลว้ข่มขืนลูกสาว หลานสาวท่านถึงช าเราให้ไหมชายนั้นก่ึง
ประถมผดิเมีย ถา้ข่มขืนมีถึงช าเรา ใหไ้หมก่ึงถึงช าเรา 
   78 มาตราหน่ึง ชายใดข่มขืนหญิงเดกไม่รู้เดียงษา มิถึงช าเรา ให้ไหมเถา้เบ้ียประถมผิด
เมีย ถา้ข่มขืนถึงช าเราสายโลหิตไหล ให้ไหมเท่าเบ้ียประถมผิดเมียทวีคูณ ถา้ตบตีหญิงท าให้บาด
เจบดว้ย ท่านใหไ้หมชายนั้นโดยบาดเจบอีกโสดหน่ึง 
   88 มาตราหน่ึง ชายใดไม่ไดสู่้ฃอลูกสาว หลานสาวท่าน และบงัอาจว่าตนเร่ียวแรงดีผู ้
เดียวก็ดี ภาพวกเพื่อนไปดว้ยก็ดี เขา้กุมเกาะ เบาะ ฉะแลง ลูกสาวหลานสาว แลเมียท่านไปดว้ยแรง
ตน หญิงนั้นร้องแรก ขดัขวาง มีคนรู้เหนไดย้นิ ข่มขืนหญิงนั้นไดถึ้งช าเราก็ดี มิไดถึ้งช าเราก็ดี หญิง
นั้นมาหาความเป็นสัจไซร์ ให้ไหม โดยพระราชกฤษฎีกาเดิม ถา้ข่มขืนหญิงมีบาดเจบไซ์ ให้ไหม
โดยบาดเจ็บอีกโสดหน่ึง พวกซ่ึงไปดว้ยนั้นให้ไหมก่ึง ถา้ชายหลายคนข่มขืนโทรมเอาหญิงนั้นไซ์ 
ให้ลงโทษแกชายนั้นดว้ยหนงัคล 60 ที ใหไ้หมตามบรรดาศกัด์ิทวีคูณ เพราะมนับงัอาจหยาบชา้ต่อ
แผน่ดินเมืองท่าน 
   105 มาตราหน่ึง ชายให้สู่ฃอลูกสาว หลานสาวท่าน บิดา มารดาหญิง ยินยอมให้ชายได ้
ให้มีขั้นหมากหมั้นนดัจะท าการยงัมิไดท้  าการ ชายอ่ืนบงัอาจว่าตนเร่ียวแรง เกาะกุม เบาะ ฉะแลง 

                                                            
56 องค์การคา้ของคุรุสภา.  (2537).  กฎหมายตราสามดวง เล่ม 2 (พิมพค์ร้ังท่ี 3).  กรุงเทพฯ: คุรุสภาลาดพร้าว.  
หนา้ 205-262. 
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หญิงนั้นดว้ยแรงตน ข่มขืนหญิงนั้นถึงช าเราก็ดี พิจารณาเป็นสจัไซร้ ท่านวา่ล่วงพระราชอาชาความ
เมืองท่าน ให้ส่งหญิงนั้นให้แก่บิดามานดาแลว้ ให้ทวนชายตน้เหดุดว้ยลดหนัง 50 ที ถา้มีพวกไป
ดว้ยใหท้วนคล 50 ที จงทุกคนใหไ้หมชายตน้เหตุโดยผดิเมียท่านในขนัหมากนั้นจ่ึงควร 
  กล่าวโดยสรุป คือ พระไอยการลกัษณะผวัเมีย มีการก าหนดความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเราโดยแบ่งออกเป็น ความผิดฐานข่มขืนถึงช าเรา กบั ความผิดฐานข่มขืนไม่ถึงช าเรา ความผิด
ฐานข่มขืนถึงช าเรา ซ่ึงพระไอยการลกัษณะผวัเมียใชค้  าว่า “ข่มขืนถึงช าเรา” หมายถึง การท่ีฝ่ายชาย
มีการใชก้ าลงับงัคบัขืนใจดว้ยวิธีการอย่างใดๆ แก่ฝ่ายหญิงโดยหญิงนั้นไม่ยินยอมจึงตอ้งยอมให้
ฝ่ายชายร่วมประเวณี ส่วนค าวา่ “ข่มขืนไม่ถึงช าเรา” มีความหมายแตกต่างจากการ “ข่มขืนถึงช าเรา” 
แมจ้ะมีการบงัคบัขืนใจฝ่ายหญิงแต่ไม่มีการร่วมประเวณีกนัไม่ว่าจะดว้ยเหตุผลอะไรก็ตาม ซ่ึง
เปรียบเทียบไดก้บัความผดิฐานพยายามข่มขืนกระท าช าเรา ตามประมวลกฎหมายอาญาในปัจจุบนั 
โดยมีอตัราโทษท่ีต ่ากว่าการ “ข่มขืนถึงช าเรา” ส่วนเร่ืองความยินยอมนั้น หากฝ่ายหญิงไม่ยินยอม 
ยอ่มจะเกิดความผิดฐาน ข่มขืนถึงช าเรา หรือ ข่มขืนไม่ถึงช าเรา แต่ถา้ฝ่ายหญิงยินยอมกฎหมายจะ
ใชค้  าวา่ ท าชู ้
  โดยจะพบว่ากฎหมายพระไอยการลกัษณะผวัเมียไม่ปรากฏความผิดฐานข่มขืนภริยา 
สาเหตุน่าจะมาจากการสมยันั้นให้ความส าคญักบัอ านาจการปกครอง เม่ือหญิงยงัเป็นเด็กก็ยอ่มตก
อยูใ่นอ านาจปกครองของบิดา มารดา ถา้บิดา มารดา ตายหญิงอาจตกยูใ่นอ านาจปกครองของญาติ 
พี่นอ้ง หากหญิงแต่งงานกบัชาย อ านาจปกครองยอ่มโอนจากบิดา มารดา ไปยงัผูเ้ป็นสามี 
   2) ความผดิฐานมีเพศสมัพนัธ์กบับุคคลในครอบครัว 
    พระไอยการลกัษณะผวัเมียไดบ้ญัญติับทลงโทษผูท่ี้กระท าความผดิเก่ียวกบัเพศต่อเครือ
ญาติ โดยแบ่งออกเป็นสองกรณี กล่าวคือ57 
    (1) ระหวา่งผูมี้สายโลหิตเดียวกนั 
    มาตรา 36 บญัญติัวา่ พอ่ แม่ ลูก พี่ นอ้ง ยายหลาน ตาหลาน ลุงนา้หลานท าชูก้นัไซ์ ให้
ท าแพลอยผู ้นั้ นเสียในชะเล ให้เจ้าพ่อแม่พี่น้องพลีเมืองท่านทัง4 ประตู ไก่ 8 ตัว ให้พระ
สงฆพราหมณาจารยสวดมนตรท าพิทธีการระงบัอุบาทวจนัไร น ้ าฟ้า น ้ าฝน จ่ึงจะตกเป็นประโยชน
แก่คนทงัหลาย ฝ่ายพอ่ แม่ พี่ นอ้ง รู้ว่าลูก หลาน ท ามิชอบมิไดว้่ากล่าวท่านว่า เลมิด ใหล้งโทษโดย
โทษาณุโทษ 
   กล่าวโดยสรุป คือ กฎหมายลงโทษผูก้ระท าความผิดท่ีมีความสัมพนัธ์ทางสายโลหิต
ซ่ึงเป็นพ่อ แม่กบัลูก พี่นอ้งกบันอ้ง ตายายกบัหลาน ลุงนา้กบัหลาน น่าจะหมายความรวมถึงการมี

                                                            
57 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 222-223. 



50 
 
เพศสัมพนัธ์ระหว่าง ปู่ ย่า กบั หลาน และ ป้า อา กบั หลานดว้ย โดยความยินยอมของกนัและกนั 
เน่ืองจากกฎหมายใชค้  าว่า “ท าชู”้  ส่วนค าว่าพี่นอ้งหมายความรวมถึง พี่นอ้งร่วมบิดา มารดา หรือ 
ร่วมแต่บิดา หรือ มารดา แต่ไม่รวมถึงลูกพี่ลูกนอ้ง เพราะอยูใ่นล าดบัชั้นของญาติท่ีห่างออกไปไกล 
นอกจากน้ีกฎหมายยงับญัญติัให้ลงโทษผูก้ระท าความผิดแลว้ยงัมีการบญัญติัให้ลงโทษแก่ พ่อ แม่ 
พี่ นอ้ง ซ่ึงรู้เห็นวา่ลูก หลาน พี่ นอ้ง ของตนกระท าความผดิดงักล่าวแลว้ แต่ไม่ไดว้า่กล่าวหา้มปราม
การกระท าเช่นนั้น อาจเปรียบเทียบไดก้บัความผดิฐานสนบัสนุนในการกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศ
ตามประมวลกฎหมายอาญาฉบบัปัจจุบนั โดยถือว่า พ่อ แม่ พี่ นอ้ง ช่วยเหลือ หรือ ใหค้วามสะดวก 
หรือ ยยุงส่งเสริม แลว้แต่กรณี 
    (2) ระหวา่งผูท่ี้ไม่ไดมี้สายโลหิตเดียวกนั58 
    มาตรา 35 บญัญติัว่า หลานท าชูด้ว้ยเมียลุงตาปู่ อาวอานา้พี่ตนเอง มนัผูมิ้กลวัเกรง มนั
มิอายแก่บาบ ดัง่นั้น ใหเ้อามนัคนร้ายจ าใส่ตรวน ข่ือ คา เอาน ้ามึกศกัหนา้ทงัหญิง ชาย เอาเชือกหนงั
ผกูคอเอาฆอ้งตีทะเวนรอบตลาดแลว้เอาข้ึนขาหยา่งยงิดว้ยลูกสนัโดด แลใหตี้ดว้ยลวดหนงัคละ 25-
50 ทีแลว้ท าใหแ้พลอยเสียนอกเมืองอยา่ใหดู้เยีย่งกนั ถา้จะไถ่ลูกสนัโดดมิใหย้งิเล่มละ 30000 
    กล่าวโดยสรุปคือ กฎหมายลงโทษผู ้กระท าความผิดท่ีไม่มีความสัมพันธ์ทาง
สายโลหิตโดยบัญญัติลงโทษต่างจากกรณีผูก้ระท าความผิดท่ีมีความสัมพนัธ์ทางสายโลหิต 
เน่ืองจากเป็นกรณีท่ีเป็นการมีเพศสมัพนัธ์กบัญาติท่ีเกิดจากการสมรส คือ ภริยา ของ ลุง ตา ปู่ อา นา้ 
พี่ของผูก้ระท าความผิด โดยการสมคัรใจท่ีจะมีเพศสัมพนัธ์ต่อกันระหว่างชายกับหญิง เพราะ
กฎหมายบญัญติัใช้ค  าว่า “ชู้” ในขณะท่ีชายหรือหญิงต่างมีคู่สมรสอยู่ก่อนแลว้ ซ่ึงมีบทลงโทษ
ผูก้ระท าความผดิทั้งชายและหญิงอยา่งรุนแรง พร้อมเนรเทศออกจากเมือง หากเป็นกรณีท่ีฝ่ายหญิง
ไม่ยินยอมสมคัรใจย่อมไม่ใช่การท าชู้ ฉะนั้นจะเอาผิดแก่หญิงไม่ไดแ้ต่จะเห็นได้ว่าบทบญัญติั
ดงักล่าวยงัไม่รวมถึงกรณีการมีเพศสมัพนัธ์ระหวา่งพอ่เล้ียง แม่เล้ียงกบัลูกเล้ียง 
  2.4.2 พระราชก าหนดลกัษณะข่มขืนล่วงประเวณ ีร.ศ. 118 
  ต่อมามีการตรากฎหมายเก่ียวกบัการกระท าความผิดทางเพศข้ึนมาใหม่ เน่ืองจากเลง็เห็น
ว่า กฎหมายฉบบัเก่ายงัมีขอ้บกพร่องหลายประการ คือ พระราชก าหนดลกัษณะข่มขืนล่วงประเวณี 
ร.ศ. 118 โดยมีการแยกฐานความผดิออกเป็น ความผิดฐานกระท าช าเรา กบั ความผดิฐานพยายามท่ี
จะข่มขืนกระท าช าเรา กล่าวคือ59 

                                                            
58 องคก์ารคา้ของคุรุสภา.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 56.  หนา้ 223. 
59 สุมนสั ตั้งเจริญกิจกุล.  (2552).  ความผิดเกี่ยวกับเพศ: ศึกษาเปรียบเทียบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรากับ
การกระท าอนาจาร.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขานิติศาสตร์, มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 46. 
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   2.4.2.1 ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราหญิง 
    มาตรา 3 ชายใดกระท าช าเราหญิงในเหตุ 4 ประการ ดงัท่ีจะกล่าวต่อไปขา้งล่างน้ี ท่าน
วา่ชายผูน้ั้นข่มขืนกระท าช าเราหญิง คือ  
    ขอ้ 1 ขืนใจหญิง 
    ขอ้ 2 หญิงมิยนิยอม 
    ขอ้ 3 หญิงยินยอมดว้ยชายขู่เข็ญจะท าร้ายร่างกายและชีวิตหญิง หญิงมีความกลวัจึง
ยนิยอม 
    ขอ้ 4 หญิงยินยอมก็ดี ฤายินยอมก็ดี แต่หญิงนั้นยงัมีอายุต  ่ากว่า 12 ปี ลงมาให้ลงโทษ
จ าคุกไวต้ั้งแต่ 10 ปี ลงมา กบั ใหท้  าการหนกัดว้ยกไ็ด ้ฤามิใหท้ าการหนกัดว้ยกดี็ไดแ้ลว้จะปรับเป็น
เงินท าขวญัใหแ้ก่หญิงตั้งแต่ 1,000 บาทลงมาดว้ยกไ็ด ้
    อน่ึงผูใ้ดรับโทษฐานข่มขืนกระท าช าเราคร้ังหน่ึงแลว้ ภายหลงัยงักลบัขืนกระท าผิด
อีกเป็นคร้ังท่ี 2 ท่ี 3 ต่อไป จะให้ลงโทษเฆ่ียนตั้งแต่ 60 ที ลงมาเพิ่มเขา้กบัโทษจ าคุกและโทษปรับ
อีกดว้ยกไ็ด ้
   มาตรา 6 ผูใ้ดพยายามหรือจะข่มขืนกระท าช าเราก็ดี ซ่ึงเป็นการผดิต่อมาตรา 3 มาตรา 
4… พิจารณาเป็นสัตยใ์หล้งโทษจ าคุก 
    มาตรา 7 ผูใ้ดรู้เห็นเป็นใจดว้ย ฤาช่วยอุดหนุนตน้เหตุในการข่มขืนกระท าช าเราก็ดี 
พิจารณาเป็นสัตยใ์หล้งโทษจ าคุก 
   กล่าวโดยสรุปคือ พระราชก าหนดดงักล่าวมีการแยกฐานความผิดระหว่างความผิดฐาน
ข่มขืนกระท าช าเรา กบั ความผดิฐานพยายามท่ีจะข่มขืนกระท าช าเรา ซ่ึงการกระท าความผดิเก่ียวกบั
เพศหากหญิงอายตุ  ่ากว่า 12 ปี ลงมาไม่ว่าหญิงนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม ยอ่มเป็นความผิดซ่ึงต่าง
กบัประมวลกฎหมายอาญาในฉบบัปัจจุบนัเร่ืองการก าหนดอายุไม่เกิน15 ปี นอกจากน้ีพระราช
ก าหนดดงักล่าวยงัมีการก าหนดลกัษณะฐานความผิดเฉพาะในกรณีการสนบัสนุนกระท าความผิด 
หรือสมรู้เป็นใจในการกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศ ซ่ึงต่างจากประมวลกฎหมายอาญาฉบบัปัจจุบนั
ไม่มีการก าหนดลกัษณะฐานความผดิดงักล่าวไวโ้ดยเฉพาะ 
  2.4.3 กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127 
  ประมวลกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 ซ่ึงได้ร่างข้ึนในปี พ.ศ. 2440  เพื่อให้ระบบ
กฎหมายไทยเทียบเท่ากบักฎหมายนานาประเทศ โดยมีพระบรมราชโองการให้ใชใ้นปี พ.ศ. 2451 
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โดยถือว่าเป็นประมวลกฎหมายอาญาฉบบัแรกของประเทศไทย และไดบ้ญัญติักฎหมายการกระท า
ความผดิเก่ียวเพศไวใ้นหมวดท่ี 2 กล่าวคือ60 
    2.4.3.1 ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราหญิง 
    มาตรา 243 บญัญติัวา่  ผูใ้ดบงัอาจใชอ้  านาจดว้ยก าลงักาย หรือ ดว้ยวาจา ขู่เขญ็กระท า
ช าเราขืนใจหญิงซ่ึงมิใช่ภริยาของมนัเอง ท่านว่าผูน้ั้นข่มขืนท าช าเรา ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ปี
หน่ึงข้ึนไปจนถึงสิบปี แลใหป้รับตั้งแต่หา้สิบบาทข้ึนไปจนถึงหา้ร้อยบาทดว้ยอีกโสดหน่ึง 
    ผูใ้ดใชอุ้บายหลอกลวงท าช าเราขืนใจหญิงซ่ึงมิใช่ภริยาของมนัเอง ท่านว่ามนัข่มขืน
ท าช าเรามีความผดิ ตอ้งระวางโทษดุจกนักบัท่ีวา่มานั้น 
    ถา้แลในการกระท าความผดิเช่นว่าในมาตราน้ี หญิงท่ีถูกข่มขืนช าเรานั้น มีบาดเจบ็ถึง
สาหัส ท่านว่า มนัผูก้ระท าผิดนั้น ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สองปีข้ึนไปจนถึงสิบปี แลให้ปรับตั้ง
แต่หา้สิบบาทข้ึนไปจนถึงพนับาทดว้ยอีกโสดหน่ึง 
    ถา้แลหญิงนั้นตาย ท่านว่ามนัผูข่้มขืนนั้น ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สิบสองปีข้ึนไป
จนถึงยีสิ่บปีและใหป้รับตั้งแต่ร้อยบาทข้ึนไปจนถึงสองพนับาทดว้ยอีกโสดหน่ึง 
    2.4.3.2 ความผดิฐานกระท าช าเราเดก็หญิง 
  มาตรา 244 บญัญติัว่า “ผูใ้ดกระท าช าเราเด็กหญิงอายุต  ่ากว่า 12 ขวบ ถึงหญิงนั้น
ยินยอมก็ตามหรือมิไดย้ินยอมก็ตาม ท่านว่ามนัมีความผิดตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สองปีข้ึนไป
จนถึงสิบปี และใหป้รับตั้งแต่หา้สิบบาทข้ึนไปจนถึงหา้ร้อยบาท ดว้ยอีกโสดหน่ึง” 
    ถา้แลในการกระท าผิดเช่นว่ามาในมาตราน้ี เด็กหญิงท่ีถูกช าเรานั้นมีบาดเจ็บอย่าง
สาหัส ท่านว่ามนัผูก้ระท าผิดนั้นตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามปีข้ึนไป และให้ปรับตั้งแต่ห้าสิบ
บาทข้ึนไปจนถึงพนับาทดว้ยอีกโสดหน่ึง 
    ถา้แลเด็กหญิงนั้นถึงตาย ท่านว่ามนัผูก้ระท าความผิดนั้น ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่
สิบห้าปีข้ึนไปจนถึงยี่สิบปี แลให้ปรับตั้งแต่ร้อยบาทข้ึนไปจนถึงสองพนับาทดว้ย อีกโสดหน่ึง  
(พระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมกฎหมายลกัษณะอาญา พ.ศ. 2474 มาตรา 9 ใหแ้กอ้ายใุนมาตราน้ีเป็น
สิบสามขวบ) 
    2.4.3.3 ความผดิฐานร่วมประเวณีระหวา่งเครือญาติ61 
    มาตรา 247 บญัญติัว่า “ความผิดอยา่งใดใดท่ีว่ามาใน มาตรา 243 , 244, 245 และ 246 
นั้น ถา้ผูก้ระท าเป็นบิดา มารดา หรือ ปู่ ยา่ ตา ยาย ก็ดี ครูบาอาจารยท่ี์รับเล้ียงผูถู้กกระท าร้ายไวก้็ดี 
                                                            
60 หยุด แสงอุทยั.  (2548).  ค าอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ 127 (พิมพค์ร้ังท่ี 6).  กรุงเทพฯ: วิญญูชน.  หนา้
357-358. 
61 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 363. 
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เจา้พนกังานผูมี้ต  าแหน่งหนา้ท่ีปกครองรักษาผูถู้กกระท าร้ายก็ดี ท่านว่าระวางโทษของมนัผูก้ระท า
ผดิหนกักวา่ท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 4 ท่ีวา่มานั้นหน่ึงในสาม” 
  กล่าวโดยสรุปคือ มาตรา 247 เป็นเหตุเพิ่มโทษของความผิดตามมาตรา 243 และมาตรา 
244 ถา้ผูก้ระท ามีฐานะเป็น บิดา มารดา ปู่ ย่า ตา ยาย หมายถึง บุพการีของผูก้ระท าความผิด ซ่ึงมี
ความสัมพนัธ์เป็นญาติสืบสายโลหิตโดยตรงข้ึนไป แต่ไม่หมายความรวมถึง พ่อเล้ียง แม่เล้ียง เครือ
ญาติ ซ่ึงเป็นบุคคลในครอบครัว เช่น ปู่ ยา่ ตา ยาย ท่ีเป็นพี่นอ้งของปู่ ยา่ ตา ยาย หรือ ลุง ป้า นา้ อา 
พี่นอ้ง เป็นตน้ และมีการบญัญติัเหตุเพิ่มโทษของบุคคล ซ่ึงไม่ไดมี้สายสัมพนัธ์ทางสายโลหิต เช่น 
ครูบาอาจารยท่ี์รับเล้ียงผูถู้กกระท า หรือเจา้พนักงานผูมี้ต  าแหน่งหนา้ท่ีปกครองรักษาผูถู้กกระท า
ร้าย 
    2.4.4 ประมวลกฎหมายอาญาฉบับก่อนมีการแก้ไขเพิม่เติม พ.ศ 2550 
  โดยท่ีเป็นการสมควรปรับปรุงกฎหมายอาญาเสียใหม่ เพราะตั้ งแต่ได้ประกาศใช้
กฎหมายลกัษณะอาญาในพุทธศกัราช 2451 เป็นตน้มาพฤติการณ์ของบา้นเมืองได้เปล่ียนแปลงไป
เป็นอนัมาก จึงเห็นสมควรปรับปรุงแกไ้ขเพิ่มเติมกฎหมายอาญา รวมถึงความผดิเก่ียวกบัเพศดว้ย 
   อยา่งไรก็ตามความผิดฐานกระท าช าเราตามมาตรา 276 ไดมี้การแกไ้ขเพิ่มเติมหลายคร้ัง 
โดยตั้งแต่ พ.ศ. 2499 เป็นตน้มาจนถึงปัจจุบนัมีการแก้ไขในส่วนของอตัราโทษ ซ่ึงเป็นเหตุให้
ผูก้ระท าตอ้งรับโทษเพิ่มข้ึนตามพฤติการณ์ของสงัคมท่ีเปล่ียนแปลงไป 
    2.4.4.1 ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราหญิง62 

    มาตรา 276 บญัญติัว่า “ผูใ้ดข่มขืนกระท าช าเราซ่ึงมิใช่ภริยาของตน โดยขู่เข็ญดว้ย
ประการใดๆ โดยใชก้ าลงัประทุษร้าย โดยหญิงอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้หรือโดยท าให้
หญิงเขา้ใจผดิวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่แปดพนัถึง
ส่ีหม่ืนบาท หรือจ าคุกตลอดชีวิต” 
    “ถา้การกระท าความผิดตามวรรคแรกได้กระท าโดยมีหรือใช้อาวุธปืน หรือ วตัถุ
ระเบิด หรือ โดยร่วมกระท าความผิดดว้ยกนั อนัมีลกัษณะเป็นการโทรมหญิง ตอ้งระวางโทษจ าคุก
ตั้งแต่สิบหา้ปีถึงยีสิ่บปี และ ปรับตั้งแต่สามหม่ืนบาทถึงส่ีหม่ืนบาท จ าคุกตลอดชีวิต” 
   การกระท าความผดิตามมาตราน้ี หมายความวา่ 
    1) การข่มขืนกระท าช าเราหญิงซ่ึงมิใช่ภริยาของตนเอง 

                                                            
62 ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัก่อนมีการแกไ้ขเพ่ิมเติม) พ.ศ. 2550 
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    2) การกระท าช าเราหญิง ไดแ้ก่ การเอาของฝ่ายชายผา่นเขา้ไปในช่องสังวาสของหญิง 
แมล่้วงลบัเขา้ไปเพียงนิดเดียวก็เป็นความผิดส าเร็จ แต่หากเป็นการกระท าแก่ช่องทางอ่ืนของหญิง 
เช่น ทางปากหรือทางทวารหนกั ไม่ใช่เป็นความผดิฐานน้ี 
    3) ค  าว่า “หญิง” หมายถึง เพศท่ีถือก าเนิดมาเป็นเพศท่ีสามารถออกลูกได ้ไม่ใช่ชาย
แปลงเพศ 
    กล่าวโดยสรุปคือ มาตรา 276 ใชค้  าว่า “ผูใ้ด” แสดงว่าในส่วนของผูก้ระท าความผิด
นอกจากผูช้ายจะเป็นผูก้ระท าความผดิแลว้ ยงัรวมถึงกรณีท่ีหญิงอาจเป็นผูก้ระท าความผดิในฐานะ
เป็นตวัการร่วมกบัชายผูก้ระท าความผิด แมป้ระมวลกฎหมายจะไม่ไดบ้ญัญติัค าว่า “ยินยอม”  เช่น
ในกฎหมายเก่า แต่เม่ือพิจารณาจากบทบญัญติัค าว่า “ข่มขืน…โดยขู่เข็ญดว้ยประการใดๆ โดยใช้
ก าลงัประทุษร้าย โดยหญิงอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้หรือ โดยท าใหห้ญิงเขา้ใจผดิวา่ตนเป็น
บุคคลอ่ืน” ยอ่มเห็นไดช้ดัวา่หญิงถูกกระท าโดยไม่ไดส้มคัรใจยนิยอม 
   2.4.4.2 ความผดิฐานกระท าช าเราเดก็หญิง63 
    มาตรา 277 บญัญติัว่า “ ผูใ้ดกระท าช าเราเด็กอายุไม่เกินสิบห้าปีซ่ึงมิใช่ภริยาของตน 
โดยเด็กนั้นจะยนิยอมหรือไม่ก็ตาม ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่แปดพนั
บาทถึงส่ีหม่ืนบาท ” 
     ถา้การกระท าความผิดตามวรรคแรกเป็นการกระท าแก่เด็กหญิงอายยุงัไม่เกินสิบสาม
ปี ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่เจด็ปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่หน่ึงหม่ืนส่ีพนับาทถึงส่ีหม่ืนบาท หรือ 
จ าคุกตลอดชีวิต 
    ถา้การกระท าตามวรรคแรก หรือวรรคสองไดก้ระท าโดยร่วมกระท าความผดิดว้ยกนั 
อนัมีลกัษณะเป็นการโทรมเด็กหญิง และเด็กนั้นไม่ยินยอม หรือ ไดก้ระท าโดยมีอาวุธ หรือ วตัถุ
ระเบิด หรือ โดยใชอ้าวธุ ตอ้งระวางโทษจ าคุกตลอดชีวิต 
    ถา้การกระท าความผดิตามวรรคหน่ึง เป็นการกระท าแก่เด็กอายไุม่เกินสิบสามปี ตอ้ง
ระวางโทษจ าคุกตั้งแต่เจ็ดปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่หน่ึงหม่ืนส่ีพนับาทถึงส่ีหม่ืนบาท หรือ จ าคุก
ตลอดชีวิต 
    ความผดิตามท่ีบญัญติัไวใ้นวรรคแรก ถา้เป็นการกระท าท่ีชายกระท ากบัเด็กหญิงอายุ
กว่าสิบสามปีแต่ยงัไม่เกินสิบห้าปี โดยเด็กหญิงนั้นยินยอมและภายหลงัศาลอนุญาตให้ชายและ
เด็กหญิงนั้นสมรสกัน ผูก้ระท าความผิดไม่ตอ้งรับโทษ ถ้าศาลอนุญาตให้สมรสในระหว่างท่ี
ผูก้ระท าผดิก าลงัรับโทษในความนั้นอยู ่ใหศ้าลปล่อยผูก้ระท าความผดินั้นไป 

                                                            
63 ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัก่อนมีการแกไ้ขเพ่ิมเติม) พ.ศ. 2550 
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    กล่าวโดยสรุปคือ การกระท าช าเราต่อเด็กอายไุม่เกิน15 ปีตามมาตราน้ี ไม่ตอ้งค านึง
ว่าเด็กจะยินยอมหรือไม่ยินยอมก็ตาม แมเ้ด็กหญิงหรือเด็กชายสมคัรใจให้ความยินยอมก็เป็น
ความผดิ เน่ืองจากความอ่อนเยาวท์ั้งสภาพร่างกาย สติปัญญา จิตใจอ่อนไหวง่าย และประสบการณ์
นอ้ย ถือว่ายงัไม่มีความรับผิดชอบเพียงพอท่ีจะใหค้วามยินยอม นอกจากกฎหมายตอ้งการคุม้ครอง
เดก็แลว้ยงัคุม้ครองไปถึงอ านาจปกครองของบิดา มารดา เพื่อท่ีไม่ใหเ้ดก็ถูกกระท าความผดิเก่ียวกบั
เพศ 
    2.4.4.3 ความผดิฐานมีเพศสมัพนัธ์กบับุคคลในครอบครัว 
    การกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศของบุคคลในครอบครัวตามประมวลกฎหมายอาญา
พ.ศ. 2499 มาตรา 285 โดยบญัญติัถึงกรณีระหว่างผูมี้สายโลหิตเดียวกนั กบัไม่มีสายโลหิตเดียวกนั 
แต่ไม่ไดมี้การบญัญติัไวเ้ป็นความผดิโดยเฉพาะและครอบคลุมดงัเช่นพระไอยการลกัษณะผวัเมีย64 
    1) ระหว่างผูมี้สายโลหิตเดียวกนัโดยบญัญติัเพียงว่าเป็นการกระท าความผิดเก่ียวกบั
เพศแก่ผูสื้บสันดาน ซ่ึงหมายความถึงเป็นการกระท าของบุพการีกระท าต่อผูสื้บสันดานเท่านั้น 
ไม่ไดห้มายความรวมถึงญาติล าดบัอ่ืนๆ เหมือนดงัเช่นกฎหมายพระไอยการลกัษณะผวัเมีย 
    2) ระหวา่งผูท่ี้ไม่มีสายโลหิตเดียวกนั 
    โดยบญัญติักรณีการกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศของมีสถานะเป็นผูป้กครอง ผูพ้ิทกัษ ์
ผูอ้นุบาล กระท าต่อผูอ้ยู่ในความปกครอง ในความพิทกัษ์ และในความอนุบาล โดยความเป็น
ผูป้กครอง ผูพ้ิทกัษ ์และผูอ้นุบาลตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย 
    กล่าวโดยสรุป คือ จะเห็นไดว้่ากรณีผูก้ระท ากบัผูถู้กกระท าไม่ไดมี้ความสัมพนัธ์กนั
ทางสายโลหิตก็ตาม เช่น ศิษยซ่ึ์งอยู่ในความดูแล ผูอ้ยู่ในความปกครอง ในความพิทกัษ์หรือใน
ความดูแล แต่กฎหมายบญัญติัให้รับโทษหนักข้ึนเช่นเดียวกันกับบุคคลซ่ึงมีความสัมพนัธ์ทาง
สายโลหิต เน่ืองจากหน้าท่ีก่อให้เกิดความสัมพนัธ์และความใกลชิ้ด หน้าท่ีความรับผิดชอบตาม
กฎหมาย การกระท าความผิดของบุคคลดงักล่าวจึงมีลกัษะความร้ายแรงเช่นเดียวกบับุคคลท่ีมีสาย
สัมพนัธ์ทางสายโลหิต อยา่งไรก็ตามไม่ครอบคลุมถึงบุคคลซ่ึงไม่ไดมี้ความสัมพนัธ์ทางสายโลหิต 
เช่น พอ่เล้ียง แม่เล้ียง เครือญาติ ทั้งท่ีมีความสมัพนัธ์ในลกัษณะเช่นเดียวกนั 
 

                                                            
64 ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัก่อนมีการแกไ้ขเพ่ิมเติม) พ.ศ. 2550 


