
 
 

                                                         
บทที ่4 

บทวเิคราะห์ปัญหาการบังคบัใช้ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285 กรณผู้ีใช้
อ านาจปกครองตามความเป็นจริง 

  บทน้ีจะเป็นการวิเคราะห์ปัญหาการบงัคบัใชป้ระมวลกฎหมายอาญามาตรา 285 ท าให้
พบว่าการบญัญติักฎหมายยงัมีช่องว่างทางกฎหมาย เน่ืองจากกฎหมายท่ีใช้บงัคบัในปัจจุบนัได้
บญัญติัถึงเหตุเพิ่มโทษกรณีการกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศแก่ผูสื้บสันดาน ศิษยซ่ึ์งอยูใ่นความดูแล  
ผูอ้ยู่ในความควบคุมตามหน้าท่ีราชการ หรือผูอ้ยู่ในความปกครอง ในความพิทกัษ ์หรือในความ
อนุบาลใหต้อ้งรับโทษหนกัข้ึนหน่ึงในสามของความผดินั้นๆ แต่ถา้เป็นกรณีท่ีเป็นผูมี้ความสัมพนัธ์
พิเศษ เช่น พ่อเล้ียง แม่เล้ียง บุคคลในครอบครัว เหตุใดบุคคลเหล่าน้ีจึงไม่ตอ้งรับโทษหนกัข้ึน ซ่ึง
บุคคลเหล่าน้ีเป็นบุคคลท่ีอยู่ในสถาบนัครอบครัวและตอ้งรับโทษหนักกว่าบุคคลทัว่ไป ทั้งน้ีได้
น ามาศึกษาเปรียบเทียบกบักฎหมายต่างประเทศ โดยท าการศึกษาวิเคราะห์แยกตามประเด็นปัญหา
เพื่อน ามาปรับปรุงแกไ้ขเพิ่มเติมกฎหมายของไทยใหมี้ความเหมาะสมกบัเจตนารมณ์ของกฎหมาย 

4.1 ปัญหาการบังคบัใช้ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 ศึกษากรณผู้ีใช้อ านาจปกครอง
ตามความเป็นจริง 

  การกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศตามมาตรา 276 ถึงมาตรา 280 และมาตรา 282 ถึงมาตรา 
283 ต่อผูอ้ยู่ในความปกครองซ่ึงมีสายสัมพนัธ์ทางสายโลหิต และไม่ได้มีความสัมพันธ์ทาง
สายโลหิต ตามมาตรา 285 เป็นบทบญัญติัท่ีมีข้ึนเพื่อคุม้ครองผูถู้กกระท าซ่ึงอยู่ใตอิ้ทธิพล อ านาจ
ครอบง า หรือผูก้ระท ามีอ านาจเหนือกว่าผูถู้กกระท า จึงท าให้กฎหมายตอ้งก าหนดให้ผูก้ระท า
ความผิดตอ้งรับโทษหนักข้ึนกว่าบุคคลทัว่ไป เพื่อเป็นการข่มขู่ยบัย ั้งป้องกนัปราบปรามไม่ให้
ผูก้ระท าความผดิอาศยัโอกาสดงักล่าวกระท าความผดิต่อผูอ้ยูใ่นความปกครอง อยา่งไรก็ตามพบว่า
ความหมายตามมาตรา 285 ก่อใหเ้กิดปัญหาในการอธิบายขอ้ความของความหมาย ซ่ึงไม่สอดคลอ้ง
กับพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก พ.ศ. 2546 และพระราชบญัญติัคุ ้มครองผูถู้กกระท าด้วยความ
รุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550  อีกทั้งยงัไม่สอดคลอ้งกับความมุ่งหมายของบทบญัญติัมาตรา
ดงักล่าว ท าให้เกิดปัญหาช่องว่างทางกฎหมายในการใชเ้หตุเพิ่มโทษการกระท าความผิดเก่ียวกบั
เพศ ไม่สามารถปรับใช้กับขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนในปัจจุบนัให้ครอบคลุมถึงการกระท าความผิด
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โดยเฉพาะอย่างยิ่งผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามความเป็นจริงซ่ึงมีความสัมพนัธ์ในลกัษณะเดียวกนักบั
ผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามกฎหมาย แต่การกระท าของบุคคลดงักล่าวไม่สามารถปรับใชเ้หตุเพิ่มโทษ 
ตามมาตรา 285 ได ้ 
   จากการวิเคราะห์ปัญหาการบงัคบัใช้ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 เป็นบทบญัญติั
ท่ีก าหนดให้บุคคลซ่ึงก าหนดไวใ้นมาตราดงักล่าวตอ้งรับโทษหนกัข้ึน เม่ือพิจารณาถอ้ยของค าว่า 
ผูสื้บสันดาน กฎหมายตอ้งการคุม้ครองเด็กจาก ปู่ ย่า ตา ยาย บิดา มารดา ซ่ึงมีสายสัมพนัธ์ทาง
สายโลหิต และถอ้ยค า ศิษยซ่ึ์งอยูใ่นความดูแล ผูอ้ยูใ่นความควบคุมตามหนา้ท่ีราชการ หรือผูอ้ยูใ่น
ความปกครอง ในความพิทกัษ ์หรือในความอนุบาล อยา่งไรก็ตามบุคคลเหล่าน้ีไม่จ าตอ้งพิจารณา
เลยว่ามีความสัมพนัธ์ทางสายโลหิตเหมือนกบักรณีของผูสื้บสันดาน แต่เป็นการมุ่งคุม้ครองผูอ้ยูใ่น
ความปกครองของผูก้ระท าความผดิ ซ่ึงมีอิทธิเหนือกว่าผูถู้กระท าท านองเดียวกนั โดยสามารถสรุป
ความสัมพนัธ์ตามมาตรา 285 ออกเป็น (1) ความสัมพนัธ์ทางสายโลหิตลกัษณะครอบครัว คือ 
ผูสื้บสันดาน (2) กรณีไม่ไดค้วามสัมพนัธ์ทางสายโลหิตแต่เป็นลกัษณะความสัมพนัธ์ในครอบครัว 
คือ ผูอ้ยู่ในความปกครอง ในความพิทกัษ์ ในความอนุบาล (3) กรณีไม่ได้มีความสัมพนัธ์ทาง
สายโลหิตแต่เป็นลกัษณะอ านาจจากหนา้ท่ีการศึกษา คือ กรณีศิษยซ่ึ์งอยูใ่นความดูแลของครูอาจารย ์
(4) กรณีไม่ไดมี้ความสัมพนัธ์ทางสายโลหิตแต่เป็นลกัษณะอ านาจหนา้ท่ีการงาน คือ ผูอ้ยูใ่นความ
ควบคุมตามหนา้ท่ีราชการ เช่น นกัโทษกบัพศัดี ต ารวจกบัผูต้อ้งขงับนโรงพกั เป็นตน้ 
   ดงันั้น จะเห็นไดว้า่ มาตรา 285 มีการก าหนดลกัษณะความสัมพนัธ์ของผูก้ระท าความผดิ
ท่ีมีอิทธิพลเหนือกว่า อ านาจครอบง า ผูถู้กกระท าความผิดได้หลายรูปแบบในลกัษณะดังกล่าว
ขา้งตน้ แต่อย่างไรก็ตามมาตรา 285 กลบัมีการให้ความหมายไม่สอดคลอ้งกบัความมุ่งหมายของ
มาตราดงักล่าว ส่งผลท าให้ผูก้ระท าความผิดบางกรณีไม่ตอ้งรับโทษหนกัข้ึน ตามมาตรา 285 และ
ท าใหผู้ถู้กกระท าความผดิไม่ไดรั้บความคุม้ครองตามความมุ่งหมายของกฎหมายเท่าเทียมกนัทุกคน 

  4.1.1 ปัญหาค านิยามตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 
  โดยผูว้ิจัยจะอธิบายถอ้ยค าความหมาย ของค าว่า “ผูสื้บสันดาน” กับ “ผูอ้ยู่ในความ
ปกครองปกครอง” กล่าวคือ การให้ความหมายของมาตรา 285 โดยค านึงเฉพาะความสัมพนัธ์ทาง
กฎหมายไม่สอดคล้องกับความมุ่งหมายของบัญญัติดังกล่าว ท าให้ไม่สามารถปรับใช้กับ
ความสัมพนัธ์ตามความเป็นจริงท่ีเกิดข้ึน เน่ืองจากการตีความตามกฎหมายอาญาตอ้งตีความโดย
เคร่งครัดตามตวัอกัษรต่างจากกฎหมายอ่ืน ด้วยเหตุท่ีว่ากฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ีก าหนด
ความผดิ และบทโทษโดยอาจกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคล โดยใหค้  านิยามดงัน้ี 
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  1) กรณีผูสื้บสันดาน 
   การให้ความหมายของค าว่า “ ผูสื้บสันดาน” ตามมาตรา 285 พบว่ามีแนวความคิดเห็น
ออกเป็น 2 แนวทาง โดยแนวทางท่ีหน่ึง กล่าวว่า ผูสื้บสันดาน คือ บุตร หลาน เลน ล้ือ ท่ีชอบดว้ย
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ไม่ควรตีความให้รวมถึงผูท่ี้ไม่ใช่ผูสื้บสันดานโดยชอบดว้ย
กฎหมาย จะมีผลเป็นการตีความในทางท่ีเป็นผลร้ายแก่จ าเลยในคดีอาญามากข้ึนไม่ชอบด้วย
หลักการตีความกฎหมายอาญา ส่วนแนวทางท่ีสอง ตีความหมายของค าว่าผูสื้บสันดาน ตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 5 (2) หมายถึง ผูสื้บสันดานตามความเป็นจริง 
กล่าวคือ รวมถึงบุตรนอกกฎหมายดว้ย ซ่ึงก็น่าจะมีเหตุผลเพราะหากบิดากระท าความผิดเก่ียวกบั
เพศต่อบุตรนอกกฎหมายตอ้งรับโทษหนกัข้ึนตามมาตราดงักล่าวเช่นกนั โดยต่อมาศาลฎีกาวินิจยัว่า
ผูสื้บสันดานตามมาตรา 285 หมายถึงผูสื้บสันดานในทางสืบสายโลหิตอยา่งแทจ้ริง โดยจะเห็นได้
วา่มาตราดงักล่าวไม่ไดมุ่้งลงโทษหนกัข้ึนเฉพาะการกระท าต่อบุตรท่ีชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้น  
  อย่างไรก็ตามเม่ือพิจารณาถอ้ยค าอ่ืนในมาตรา 285 หากเป็นการกระท าแก่ศิษยซ่ึ์งอยู่ใน
ความดูแล ผูอ้ยู่ในความควบคุมตามหนา้ท่ีราชการ หรือผูอ้ยู่ในความปกครอง ในความพิทกัษ ์ใน
ความอนุบาล ผูก้ระท าตอ้งรับโทษหนกัข้ึนซ่ึงจะเห็นไดว้่าความสัมพนัธ์ดงักล่าวระหว่างผูก้ระท า
ความผิดกบัผูถู้กกระท าไม่จ าเป็นตอ้งมีสายสัมพนัธ์ตามสายโลหิต เพียงแต่ผูก้ระท ามีอ านาจเหนือ
ผูถู้กกระท าในลกัษณะอ านาจเหนือกว่าตามหนา้ท่ีการศึกษา หนา้ท่ีการงาน ดงันั้นจะเห็นไดว้า่ความ
มุ่งหมายของมาตรา 285 ไม่ไดมุ่้งคุม้ครองความสัมพนัธ์ตามสายโลหิตเพียงอยา่งเดียว แต่ความมุ่ง
หมายของมาตราดงักล่าว คือ ผูก้ระท ามีอ านาจเหนือผูถู้กกระท าความผดิในลกัษณะใดลกัษณะหน่ึง 
ผู ้วิจัยเห็นว่าลูกเล้ียงควรได้รับการคุ้มครองตามความมุ่งหมายของมาตรา 285 แม้ไม่ได้มี
ความสัมพนัธ์ทางสายโลหิตกบัพ่อเล้ียง แม่เล้ียง แต่อยู่ในลกัษณะท่ีพ่อเล้ียง แม่เล้ียง มีอิทธิพล
เหนือกว่าลูกเล้ียงเช่นเดียวกันกับผูสื้บสันดาน โดยเป็นไปตามขอ้ยกเวน้ของหลักการตีความ
กฎหมายอาญา หากการตีความขยายตรงตามความมุ่งหมายแห่งกฎหมายซ่ึงปรากฏจากตวับท
กฎหมายชอบท่ีจะท าได ้
    2) ผูอ้ยูใ่นความปกครอง 
   การให้ความหมายของค าว่า “ผูอ้ยู่ในความปกครอง” หมายถึง ความปกครองตาม
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยเ์ท่านั้น ไม่รวมถึงความปกครองตามพฤตินยั โดยจะเห็นไดว้า่การ
ก าหนดเหตุเพิ่มโทษเฉพาะตวัของผูก้ระท าความผดิเป็นการน าถอ้ยค าตามความหมายของประมวล
กฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาอธิบายความหมายของผูอ้ยูใ่นความปกครองตามกฎหมายอาญา มาตรา 
285 ซ่ึงการใชค้วามหมายของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าอธิบายความหมายตามมาตรา 
285 ท าใหเ้กิดปัญหากรณีผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามความเป็นจริง เช่น พ่อเล้ียง แม่เล้ียง เครือญาติซ่ึง
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รับลูกเล้ียงหรือหลานมาดูแลซ่ึงไดรั้บมอบหมายจากบิดา มารดาของเดก็ใหท้ าหนา้ท่ีในการอุปการะ
เล้ียงดูเสมือนบิดา มารดา แต่การให้ความหมายดงักล่าวตามมาตรา 285 เป็นเหตุให้ผูใ้ช้อ  านาจ
ปกครองตามความเป็นจริง เช่น พ่อเล้ียง แม่เล้ียง เครือญาติ หากกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศต่อผูอ้ยู่
ในความปกครองของตนเอง เป็นเหตุให้บุคคลดงักล่าวไม่ตอ้งรับโทษหนกัข้ึนตามมาตรา 285 การ
ตดัสินของศาลฎีกาในท านองดงักล่าวท าให้คิดว่า กฎหมายอาญาใชค้  าว่า “ผูอ้ยู่ในความปกครอง” 
หากไม่ถือว่าผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามความจริงเป็นผูอุ้ปการะเล้ียงดูเด็ก แลว้จะให้ถือว่าเด็กอยู่ใน
ความปกครองของใครในเม่ือผูมี้หน้าท่ีปกครองตามกฎหมายไม่ไดอุ้ปการะเล้ียงดูเด็ก ส่วนผูใ้ช้
อ  านาจปกครองตามความเป็นจริงกฎหมายถือว่าบุคคลดังกล่าวไม่ใช่ผูป้กครองเด็ก การท่ี
ตีความหมายของถอ้ยค าดงักล่าวโดยใชค้วามหมายของกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์แลว้น ามาใชก้บั
กฎหมายอาญาในกรณีเช่นน้ี ย่อมไม่สอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์ของกฎหมาย มาตรา 285 ท่ีตอ้งการ
คุม้ครองเดก็ โดยไม่ไดมุ่้งหมายท่ีความหมายของผูก้ระท าความผดิเป็นส าคญั ฉะนั้นการตีความตาม
ความหมายถอ้ยค าของมาตราน้ีควรถือตามความเป็นจริงวา่ในขณะท่ีมีการกระท าความผดิเด็กอยูใ่น
ความปกครองของบุคคลใด เพราะเป็นเร่ืองท่ีมีอิทธิพลเหนือเด็กโดยตรง ซ่ึงเด็กไม่สามารถ
หลีกเล่ียงได ้และการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศดงักล่าวเป็นการกระท าต่อร่างกายและจิตใจของ
เดก็ ไม่ใช่เป็นการกระทบเพียงสิทธิตามกฎหมายแพง่และพาณิชยเ์ท่านั้น 
  นอกจากน้ีถา้พิจารณาลกัษณะความสัมพนัธ์ท่ีไม่ไดมี้ความสัมพนัธ์ทางสายโลหิตใน
กรณีอ่ืน เช่น กรณีครูหรืออาจารยก์ระท าต่อศิษยซ่ึ์งอยูใ่นความดูแล หรือผูอ้ยูใ่นความคุมตามหนา้ท่ี
ราชการ กรณีต ารวจกบัผูต้อ้งขงับนโรงพกั ผูก้ระท าความผดิตอ้งรับโทษหนกัข้ึน เม่ือพิจารณาแลว้
จะเห็นไดว้่าผูป้กครองตามความเป็นจริงเช่น พ่อเล้ียง แม่เล้ียง และเครือญาติ มีความใกลชิ้ดและมี
อิทธิพลเหนือเด็กมากกว่ากรณีของครูหรืออาจารย ์และต ารวจกบัผูต้อ้งขงับนโรงพกัเสียอีก เพราะ
เด็กต้องพึ่ งพาอาศัยพ่อเล้ียง แม่เล้ียง และเครือญาติ ในการด ารงชีวิตประจ าวนัอย่างไม่มีทาง
หลีกเล่ียง ท าให้การตีความดงักล่าวยงัเป็นการเปิดโอกาสให้ผูก้ระท าความผิดซ่ึงเป็นผูใ้ชอ้  านาจ
ปกครองตามความเป็นจริงไม่ตอ้งรับโทษหนกัข้ึนหน่ึงในสาม จึงเป็นช่องว่างทางกฎหมายในการ
ใชเ้หตุเพิ่มโทษในการกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศต่อเดก็ตามกฎหมายอาญา มาตรา 285 
  ในขณะท่ีพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็ก พ .ศ . 2546 มีการให้ความหมายของค าว่า 
“ผูป้กครอง” หมายความว่า บิดา มารดา ผูอ้นุบาล ผูรั้บบุตรบุญธรรมและผูป้กครองตามประมวล
กฎหมายแพง่และพาณิชย ์และใหห้มายความรวมถึง พ่อเล้ียง แม่เล้ียง ผูป้กครองสวสัดิภาพ นายจา้ง
ตลอดจนบุคคลอ่ืนซ่ึงรับเดก็ไวใ้นอุปการะเล้ียงดูซ่ึงเดก็อาศยัอยูด่ว้ย และค าวา่ “ครอบครัวอุปถมัภ”์ 
หมายความว่า บุคคลท่ีรับเด็กไว้ในอุปการะเล้ียงดูอย่างบุตร เ ม่ือพิจารณาจากถ้อยค าตาม
พระราชบญัญติัดงักล่าวจะเห็นไดว้่าครอบคลุมทั้งผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามกฎหมายและผูใ้ชอ้  านาจ
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ปกครองตามความเป็นจริง ซ่ึงแตกต่างจากความหมายของมาตรา 285 นั้นเป็นการให้ความหมาย
อย่างแคบไม่สอดคล้องกับปัญหาข้อเท็จจริงท่ีเปล่ียนแปลงไปตามสภาพสังคม นอกจากน้ี
พระราชบญัญติัคุม้ครองผูถู้กกระท าดว้ยความรุนแรงในครอบครัว พ .ศ. 2550 มีการให้ความหมาย
ของค าว่า “บุคคลในครอบครัว หมายความว่า คู่สมรส คู่สมรสเดิม ผูท่ี้อยูกิ่น หรือเคยอยูกิ่นฉนัสามี
ภริยาโดยไม่จดทะเบียนสมรส บุตร บุตรบุญธรรม สมาชิกในครอบครัว รวมถึงบุคคลใดๆท่ีตอ้ง
พึ่งพาอาศยัและอยูใ่นครัวเรือนเดียวกนั” จะเห็นไดว้่าพระราชบญัญติัดงักล่าวมีการให้ความหมาย
อยา่งกวา้งครอบคลุมถึงผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามกฎหมายและผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามความเป็นจริง 
แตกต่างจากความหมายของมาตรา 285 ซ่ึงเป็นการให้ความหมายจ ากดัเฉพาะผูใ้ชอ้  านาจปกครอง
ตามกฎหมายเท่านั้น  
   ดงันั้น ผูว้ิจยัเห็นว่าควรมีการน าแนวความคิดนิยามของพระราชบญัญติัคุม้ครองเดก็ พ.ศ. 
2546 และพระราชบญัญติัคุม้ครองผูถู้กกระท าดว้ยความรุนแรงในครอบครัวพ.ศ. 2550 มาปรับใช้
ในการอธิบายความหมายของถอ้ยค า “ผูอ้ยูใ่นความปกครอง” ตามมาตรา 285 เพื่อใหค้รอบคลุมถึง
ผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามความเป็นจริง เน่ืองจากการก าหนดเหตุเพิ่มโทษข้ึนตามมาตราดงักล่าว มา
จากปัจจยัทางดา้นความสัมพนัธ์ระหว่างผูก้ระท าความผิดและผูถู้กกระท าความผิด ท าให้ลกัษณะ
ของการกระท าความผดิมีลกัษณะร้ายแรงกวา่การกระท าความผดิของบุคคลทัว่ไป กฎหมายจึงตอ้งมี
การก าหนดให้ผูก้ระท าความผิดตอ้งรับโทษหนักข้ึนเพื่อให้สอดคลอ้งกบัวตัถุประสงค์ของการ
ลงโทษ คือ การข่มขู่ยบัย ั้งป้องกนัการกระท าความผดิ โดยไม่ใหผู้ก้ระท าความผดิอาศยัโอกาสท่ีตน
มีอิทธิพลหรือมีอ านาจเหนือกว่าผูถู้กกระท า ซ่ึงส่งผลให้การกระท าความผิดเป็นไปไดง่้ายหรือ
สะดวกข้ึน เน่ืองจากสถานการณ์ดงักล่าวบงัคบัใหผู้ถู้กกระท าตอ้งถูกบงัคบั ขืนใจ หรือจ ายอมอยา่ง
หลีกเล่ียงไม่ได ้และมีโอกาสในการกระท าความผดิซ ้ า จึงตอ้งบญัญติัใหบุ้คคลดงักล่าวตอ้งรับโทษ
หนกัข้ึนกวา่บุคคลทัว่ไป 
  4.1.2 วิเคราะห์เปรียบเทียบเหตุเพิ่มโทษความผิดเกี่ยวกับเพศระหว่างกฎหมายไทยและ
กฎหมายต่างประเทศ กรณผู้ีใช้อ านาจปกครอง 
  การกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศตามมาตรา 276 ถึงมาตรา 280 และมาตรา 282 ถึงมาตรา 
283 เป็นการกระท าแก่ผูอ้ยู่ในความปกครอง ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษหนักข้ึนหน่ึงในสามตาม
มาตรา 285 ซ่ึงศาลฎีกาวางหลกัว่า กฎหมายอาญาตอ้งตีความโดยเคร่งครัดจึงมีการตีความค าว่า “ผู ้
อยูใ่นความปกครอง” หมายถึงเฉพาะผูท่ี้อยูใ่นความปกครองของผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชยเ์ท่านั้น กล่าวคือ ผูก้ระท าความผิดตามมาตรา 285 ตอ้งเป็นผูใ้ชอ้  านาจ
ปกครองตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยเ์ท่านั้น ซ่ึงการตีความของมาตราดงักล่าวท าให้ผูท่ี้
อยูใ่นความปกครองของผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามความเป็นจริง เช่น พอ่เล้ียง แม่เล้ียง เครือญาติ หาก
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กระท าความผิดเก่ียวกบัเพศต่อลูกเล้ียง หรือหลานของตนเองไม่ตอ้งรับโทษหนักข้ึนหน่ึงในสาม 
เน่ืองจากเหตุเพิ่มโทษหนกัข้ึนหน่ึงในสาม เป็นการพิจารณาเฉพาะความสัมพนัธ์ตามกฎหมายแพ่ง
และพาณิชยเ์ท่านั้น แต่ไม่ไดพ้ิจารณาตามขอ้เท็จจริงว่าเด็กอยู่ในความปกครองของบุคคลใดเป็น
ส าคญั ทั้งท่ีมาตรา 285 บญัญติัข้ึนเพื่อความมุ่งหมายในการคุม้ครองเด็ก แต่การตีความดงักล่าวกลบั
เป็นการเปิดโอกาสให้บุคคลซ่ึงเป็นผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามความเป็นจริงกระท าความผิดต่อเด็ก 
และท าให้เกิดช่องว่างทางกฎหมายในการใชเ้หตุเพิ่มโทษในการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศของ
ผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามความเป็นจริง 
  เม่ือผูว้ิจยัวิเคราะห์เปรียบเทียบเหตุเพิ่มโทษความผิดเก่ียวกบัเพศระหว่างกฎหมายไทย
และกฎหมายต่างประเทศ กรณีผูใ้ชอ้  านาจปกครองพบว่าเหตุเพิ่มโทษความผดิเก่ียวกบัเพศ ของมล
รัฐอิลลินอยส์ สหรัฐอเมริกาใชร้ะบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) สหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี สาธารณรัฐฝร่ังเศส ใช้ระบบประมวลกฎหมายอาญา (Civil Law) โดยมีการบัญญัติ
คุม้ครองเด็กท่ีอยู่ในความปกครองของผูใ้ชอ้  านาจปกครองครอบคลุมถึงกรณีผูใ้ชอ้  านาจปกครอง
ตามกฎหมาย และผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามความเป็นจริง โดยไม่ไดค้  านึงถึงสถานะของผูก้ระท า
ความผิดเป็นส าคญั แต่มุ่งคุม้ครองผูถู้กกระท าความผิดไม่ว่าผูก้ระท าความผิดและผูถู้กกระท าจะมี
ความสัมพนัธ์ทางสายโลหิตหรือไม่มีความสัมพนัธ์ทางสายโลหิต โดยกฎหมายอาญาสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีมีการบญัญติัไวใ้นมาตรา 174 วา่ผูก้ระท าความผดิจะตอ้งอยูใ่นฐานะท่ีเหนือกว่า
ผูถู้กกระท าตามความเป็นจริงโดยไม่ไดบ้ญัญติัให้หมายถึงเฉพาะผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามกฎหมาย
เท่านั้น อย่างไรก็ตามกรณีผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามความเป็นจริงจะตอ้งมีการพิจารณาเป็นกรณีไป 
กล่าวคือ ตอ้งปรากฎขอ้เท็จจริงว่าเด็กเขา้ไปอยู่ในฐานะท่ีต ่ากว่าและตอ้งพึ่งพิงดูแลจากผูก้ระท า
ความผดิ โดยความสัมพนัธ์ตามขอ้เทจ็จริงดงักล่าวระหว่างผูก้ระท าความผดิ จะตอ้งมีความสัมพนัธ์
ท่ีเหนือกว่าเป็นระยะเวลาท่ีนานพอสมควรไม่ใช่ความสัมพนัธ์เพียงระยะสั้นเท่านั้น ดงันั้นหากว่า
เด็กเขา้ไปอยู่ในฐานะท่ีต ่ากว่าและตอ้งพึ่งพิงการดูแลจาก พ่อเล้ียง แม่เล้ียง เครือญาติ โดยบุคคล
ดงักล่าวใหก้ารศึกษา อบรม ดูแล เป็นระยะเวลานานพอสมควร หากบุคคลดงักล่าวอาศยัโอกาสจาก
การท่ีเด็กตอ้งพึ่งพาอาศยัตนเองกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศต่อเด็ก พ่อเล้ียง แม่เล้ียง เครือญาติ ตอ้ง
รับโทษหนกัข้ึนตามมาตรา 174  
  จากการศึกษาพบว่ากฎหมายอาญาสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนียงัมีการบญัญติัเหตุเพิ่ม
โทษการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าเราในเครือญาติไว้โดยเฉพาะ กรณีกระท าช าเรา
ผูสื้บสันดานร่วมสายโลหิตเดียวกนั หรือการกระท าช าเราญาติร่วมสายโลหิตเดียวกนั รวมทั้งกรณี
การกระท าช าเราระหว่างพี่ชาย นอ้งชาย พี่สาว นอ้งสาว ร่วมสายโลหิตเดียวกนั แต่มีขอ้ยกเวน้ว่า
ผูสื้บสันดานและพี่นอ้งไม่ตอ้งรับโทษหนกัข้ึนตามมาตรา 173 หากว่าบุคคลดงักล่าวมีอายไุม่ถึง 18 
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ปีในขณะกระท าความผิด โดยสอดคลอ้งกบักฎหมายอาญาสาธารณรัฐฝร่ังเศสเหตุเพิ่มโทษการ
กระท าความผิดเก่ียวกบัเพศ กรณีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามบญัญติัมาตรา 222-24 กบั
ความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศซ่ึงไม่ใช่การข่มขืนกระท าช าเรา ตามบทบญัญติัมาตรา 222-30 ทั้ง
สองมาตรามีการบญัญติัครอบคลุมกรณีผูก้ระท าความผดิท่ีเป็นผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามกฎหมายซ่ึง
ไม่ไดมี้สายสัมพนัธ์ทางสายโลหิต เช่น กรณีผูรั้บบุตรบุญธรรมกระท าต่อบุตรบุญธรรม ผูก้ระท า
ความผิดเป็นผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามกฎหมายโดยมีความสัมพนัธ์ทางสายโลหิต เช่น กรณีบุพการี
กระท าต่อผูสื้บสันดาน ความหมายของบุพการี หมายถึงบุพการีโดยชอบดว้ยกฎหมายและบุพการี
โดยร่วมสายโลหิต หรือกรณีผูก้ระท าความผดิมีอ านาจเหนือเหยือ่ หรือไดรั้บมอบหมายไวว้างใจซ่ึง
เป็นผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามความเป็นจริง เช่น กรณีพ่อเล้ียง แม่เล้ียง เครือญาติกระท าความผิดต่อ
เด็กซ่ึงอยู่ในความปกครองของตนเองตอ้งรับโทษหนกัข้ึนตามมาตรา 222-24 หรือมาตรา 222-30 
แลว้แต่กรณี 
  นอกจากน้ี กฎหมายอาญามลรัฐอิลลินอยส์ สหรัฐอเมริกา มีการบญัญติัเหตุเพิ่มโทษการ
กระท าความผดิเก่ียวกบัเพศครอบคลุมถึงผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามกฎหมาย และผูใ้ชอ้  านาจปกครอง
ตามความเป็นจริง โดยบญัญติัไวใ้นมาตรา มาตรา 11-1.60 กรณีผูก้ระท าความผิดเป็นสมาชิกใน
ครอบครัว ซ่ึงกฎหมายอาญามลรัฐอิลลินอยส์ สหรัฐอเมริกาตามบทบญัญติัมาตรา 11-0.1 ไดใ้ห้ให้
ความหมายอยา่งกวา้งของค าว่า “สมาชิกในครอบครัว” หมายถึง พ่อแม่ ปู่ ยา่ ตา ยาย ลูก ป้า ลุง ป้า
ของพ่อแม่ ป้าหรือนา้ของพ่อแม่ ไม่ว่าจะสืบสายโลหิตทั้งหมดหรือเพียงคร่ึงหน่ึง หรือโดยรับเป็น
บุตรบุญธรรม และรวมถึง ปู่ ยา่ ตา ยายเล้ียง พ่อเล้ียง แม่เล้ียง หรือ บุตรเล้ียง นอกจากนั้น “สมาชิก
ในครอบครัว” ยงัหมายถึง ผูถู้กกล่าวหาท่ีอาศยัอยู่ในบา้นเรือนเดียวกนักบัเด็กอย่างต่อเน่ืองอย่าง
น้อย 6 เดือน ในกรณีท่ีผูเ้สียหายเป็นเด็กอายุต  ่ากว่า 18 ปี ซ่ึงจะเห็นไดว้่าการให้ค  านิยามดงักล่าว
ไม่ไดจ้  ากดัเพียงผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามกฎหมายเท่านั้น ยงัหมายความรวมถึงผูใ้ชอ้  านาจปกครอง
ตามความเป็นจริง เพราะการกระท าความผิดของสมาชิกในครอบครัวอาศยัความสัมพนัธ์ใกลชิ้ด
หรืออาศยัอ านาจเหนือกวา่กระท าความผดิต่อเดก็ หรือกรณีผูก้ระท าความผดิซ่ึงไม่ไดเ้ป็นสมาชิกใน
ครอบครัวแต่ตอ้งปรากฎขอ้เท็จจริงว่าผูถู้กกล่าวหาอาศยัอยู่ในบา้นเรือนเดียวกบัเด็กอยา่งต่อเน่ือง
อยา่งนอ้ย 6 เดือน เช่น เครือญาติซ่ึงไม่ไดเ้ป็นสมาชิกในครอบครัว เช่น พี่เขย ลุงเขย นา้เขย หลาน
เขย ลูกพี่ลูกน้องของเด็ก พี่เล้ียงเด็ก เพื่อนของสมาชิกในครอบครัว คนรับใช้ เป็นตน้ หรือกรณี
บุคคลอ่ืนท่ีไดรั้บความไวว้างใจ หรือมีหน้าท่ีดูแลเด็ก อาศยัโอกาสท่ีบิดา มารดาของเด็กให้ความ
ไวว้างใจกระท าความผิดต่อเด็กตามมาตรา 11.1.60 โดยจะเห็นไดว้่าการให้ค  านิยามของกฎหมาย
อาญามลรัฐอิลลินอยส์เป็นการให้ความอย่างกวา้งท าให้เด็กไดรั้บการคุม้ครองตามกฎหมายอยา่งมี
ประสิทธิภาพและไดรั้บการปฏิบติัอย่างเท่าเทียมกนั ส่งผลให้ผูก้ระท าความผิดไดรั้บโทษเพิ่มข้ึน
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ต่างจากการกระท าความผิดของบุคคลทัว่ไป โดยไม่ท าให้เกิดช่องว่างทางกฎหมายในการใชเ้หตุ
เพิ่มโทษการกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศเช่นกฎหมายอาญาของไทย 
  ในขณะเดียวกนัอนุสัญญาว่าดว้ยสิทธิเด็กขอ้ท่ี 2 และขอ้ท่ี 19 ซ่ึงเป็นบทบญัญติัว่าดว้ย
การคุม้ครองเด็ก จากอนุสัญญาดงักล่าวเด็กควรไดรั้บการคุม้ครองจากการกระท าความผิดเก่ียวกบั
เพศขณะอยู่ในการดูแลของผูป้กครองตามกฎหมาย หรือบุคคลอ่ืนใดซ่ึงเด็กอยู่ในความดูแล เช่น 
พ่อเล้ียง แม่เล้ียง เครือญาติ ทั้งน้ีไม่ควรเลือกปฏิบติัต่อเด็กและการให้ความส าคญัแก่เด็กทุกคนเท่า
เทียมกันโดยไม่ค านึงถึงความแตกต่างของเด็ก ในเร่ืองสถานะของเด็กว่าเด็กต้องอยู่ในความ
ปกครองของผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามกฎหมายเท่านั้น เพื่อใหเ้ด็กไดรั้บการคุม้ครองตามมาตรา 285 
โดยปฏิบติัอย่างเท่าเทียมกนัทุกคน เน่ืองจากประเทศไทยไดล้งนามเป็นภาคีในอนุสัญญาว่าดว้ย
สิทธิเด็ก ท าให้ตอ้งปฏิบติัตามพนัธะผูกพนัต่างๆตามบทบญัญติัไวใ้นอนุสัญญา ซ่ึงเป็นกรณีท่ี
ประเทศไทยต้องด าเนินการบัญญัติกฎหมาย และปรับปรุงกฎหมายภายในท่ีมี เช่น ประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 285 เพื่อใหส้อดคลอ้งกบัอนุสัญญาว่าดว้ยสิทธิเด็กขอ้ท่ี 2 และขอ้ท่ี 19 กรณี
เหตุเพิ่มโทษของผูใ้ชอ้  านาจปกครองให้ครอบคลุมถึงผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามความเป็นจริงดว้ย 
เพื่อใหเ้ดก็ไดรั้บการคุม้ครองตามมาตราดงักล่าวทุกคน 
  ดังนั้ น จะเห็นได้ว่ากฎหมายอาญาสาธารณรัฐฝร่ังเศส กฎหมายอาญาของสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี กฎหมายอาญามลรัฐอิลลินอยส์ สหรัฐอเมริกา มีการบญัญติัเหตุเพิ่มโทษ
ความผิดเก่ียวกบัเพศโดยมุ่งคุม้ครองผูถู้กกระท าความผิดเป็นส าคญั โดยไม่ไดพ้ิจารณาแต่เพียงว่า
ผูก้ระท าความผดิตอ้งเป็นผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามกฎหมายหรือไม่อยา่งเช่นกฎหมายของไทย จึงท า
ให้เกิดปัญหาช่องว่างทางกฎหมายในการใชเ้หตุเพิ่มโทษการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศของผูใ้ช้
อ  านาจปกครองตามความเป็นจริง ผูว้ิจยัเห็นว่าควรมีการแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 285 โดยมีการบญัญติัถอ้ยค า ผูอ้ยูใ่นความปกครอง ใหค้รอบคลุมถึงผูใ้ชอ้  านาจปกครองตาม
ความเป็นจริง เพื่อใหเ้ดก็ทุกคนไดรั้บการคุม้ครองตามความมุ่งหมายของมาตราดงักล่าว 
   มาตรา 285 บญัญติัว่า “ถา้การกระท าความผดิตามมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 277 ทวิ 
หรือ มาตรา 277 ตรี มาตรา 278 มาตรา 279 มาตรา 280 มาตรา 282 หรือมาตรา 283 เป็นการกระท า
แก่ผูสื้บสันดาน ศิษยซ่ึ์งอยู่ในความดูแล ผูอ้ยู่ในความควบคุมตามหน้าท่ีราชการ หรือผูอ้ยู่ใความ
ปกครอง ในความพิทกัษ์ หรือในความอนุบาล ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษหนักกว่าท่ีบญัญติัไวใ้น
มาตรานั้นๆหน่ึงในสาม” 
  ผูอ้ยูใ่นความปกครองตามวรรคหน่ึง หมายความว่า “ผูอ้ยูใ่นความปกครองโดยชอบดว้ย
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์และให้หมายความรวมถึง พ่อเล้ียง แม่เล้ียง ตลอดจนบุคคลอ่ืน
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ซ่ึงรับเด็กไวใ้นความอุปการะเล้ียงดูหรือซ่ึงเด็กอาศัยอยู่ด้วย หรือต้องพึ่ งพาอาศัย และอยู่ใน
ครัวเรือนเดียวกนั” 
  4.1.3 ข้อจ ากดักฎหมายเกีย่วกบัอตัราโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 91 
  การกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศ ตามมาตรา 276 ถึงมาตรา 280 มาตรา 282 ถึงมาตรา 283 
ซ่ึงเป็นการกระท าต่อผูสื้บสันดาน หรือผูท่ี้อยู่ในความปกครองของผูใ้ช้อ  านาจปกครองตาม
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยต์อ้งระวางโทษหนกักว่าท่ีกฎหมายบญัญติัไวใ้นมาตรานั้นๆหน่ึง
ในสามตามมาตรา 285 อย่างไรก็ตามหากมีการแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 ให้
ครอบคลุมถึงผูใ้ช้อ  านาจปกครองตามความเป็นจริง เช่น พ่อเล้ียง แม่เล้ียง เครือญาติ กระท าต่อ
ลูกเล้ียง บุตรหลานของตนเองตอ้งรับโทษหนกัข้ึนตามมาตราดงักล่าวกต็าม แต่ถึงอยา่งไรกต็ามการ
ลงโทษผูก้ระท าความผดิดงักล่าวมีขอ้จ ากดัในการลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 91 
   ผูว้ิจยัขอยกตวัอยา่งค าพิพากษาศาลฎีกา 1438/2549 ขอ้จ ากดัตามมาตรา 91 กรณีเหตุเพิ่ม
โทษความผดิเก่ียวกบัเพศ มาตรา 285 บญัญติัใหต้อ้งระวางโทษหนกักว่าท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรานั้นๆ
หน่ึงในสาม โดยจ าเลยกระท าความผิดตามมาตรา 277 วรรคสาม ประกอบมาตรา 285 ศาลระวาง
โทษหนกัวา่โทษของมาตรา 277 วรรคสาม หน่ึงในสาม ลงโทษจ าคุก 26 ปี  ซ่ึงพฤติกรรมของจ าเลย
มีการกระท าช าเราผูเ้สียหลายคร้ังต่างเวลากนั ท าให้การกระท าของจ าเลยเป็นความผิดหลายกรรม
ต่างกนั ลงโทษทุกกรรมเป็นกระทงความผดิไป ตามมาตรา 91 จ าคุกกระทงละ 26 ปี รวม 4 คร้ัง เป็น
จ าคุก 104 ปี เน่ืองจากจ าเลยใหก้ารรับสารภาพเป็นประโยชน์ต่อการพิจารณาคดี มีเหตุบรรเทาโทษ 
ลดโทษใหก่ึ้งหน่ึง ตามมาตรา 78 คงจ าคุกจ าเลย 52 ปี อยา่งไรก็ตามมีขอ้จ ากดัในการลงโทษไม่เกิน
ก าหนดระยะเวลา 50 ปี ตามมาตรา 91 (3) เน่ืองจากมีการแกไ้ขมาตรา 91 โดยใหเ้หตุผลวา่ในบางคดี
โทษท่ีมีการเพิ่มโทษหรือโทษจ าคุกรวมของการเรียงกระทงลงโทษจึงสูงเกินสมควร หรือไม่ได้
สดัส่วนกบัความผดิท่ีมีลกัษณะและผลร้ายต่างกนั ท าใหล้งโทษไม่เป็นธรรมและไม่ไดผ้ลเท่าท่ีควร 
เพื่อใหก้ารลงโทษเป็นไปดว้ยความเป็นธรรมและไดผ้ลดีข้ึน 
  ในขณะเดียวกนัผูก้ระท าความผดิซ่ึงเป็นผูต้อ้งโทษใหรั้บพระราชทานอภยัโทษปล่อยตวั
ไปดงัต่อไปน้ี (1) ผูต้อ้งขงั (2) ท างานบริการสังคมหรือท างานสาธารณประโยชน์ (3) ไดรั้บการ
ปล่อยตวัคุมประพฤติ เวน้แต่ผูซ่ึ้งตอ้งโทษตามบญัชีลกัษณะความผดิทา้ยพระราชกฤษฎีกาน้ี และผู ้
ซ่ึงตอ้งโทษในความผดิตามมาตรา 276 วรรคสาม มาตรา 277 มาตรา 277 ทวิ มาตรา 277 ตรี มาตรา 
280 มาตรา 285 ฉะนั้นผูก้ระท าความผิดเก่ียวกับเพศต่อผูท่ี้อยู่ในความปกครองของตนเองตาม
มาตรา 285 ไม่ไดรั้บการพระราชทานอภยัโทษโดยการปล่อยตวัคุมประพฤติตามมาตรา 5 ประกอบ
กบัมาตรา 8 ความผิดตามมาตรา 285 ไม่ใช่โทษตามบญัชีลกัษณะความผิดทา้ยพระราชกฤษฎีกา
พระราชทานอภยัโทษ จึงไม่ได้รับพระราชทานอภัยโทษโดยการลดโทษ เพราะบญัชีลกัษณะ
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ความผดิทา้ยพระราชกฤษฎีกาดงักล่าวบญัญติัแต่เพียงความผดิตามประมวลกฎหมายอาญา ลกัษณะ
9 ความผดิเก่ียวกบัเพศ เฉพาะความผดิตามมาตรา 276 วรรคหน่ึง มาตรา 282 และมาตรา 283 เท่านั้น
ไม่รวมถึงความผิดเก่ียวกบัเพศตามมาตรา 285 และมาตรา 14 แห่งพระราชกฤษฎีกาพระราชทาน
อภยัโทษเน่ืองโอกาสแรกนบัแต่ข้ึนทรงราชยสื์บราชสันตติวงศ ์พ.ศ. 2559 ผูก้ระท าความผิดท่ีเป็น
นกัโทษเด็ดขาดซ่ึงตอ้งโทษตามความผิดมาตรา 276 วรรคสาม มาตรา 277 มาตรา 277 ทวิ มาตรา 
277ตรี มาตรา 280 และมาตรา 285 ประมวลกฎหมายอาญาไม่อยู่ในเครือข่ายให้ได้รับการ
พระราชทานอภยัโทษ  
  โดยทางผูว้ิจยัเห็นวา่อตัราโทษท่ีผูก้ระท าความผดิไดรั้บตามขอ้จ ากดัอตัราโทษ 50 ปี ตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 91(3) ประกอบกบัขอ้ยกเวน้ท่ีไม่ไดรั้บการพระราชทานอภยัโทษ
ปล่อยตวัคุมประพฤติตามมาตรา 5 ขอ้ยกเวน้ท่ีไม่ไดรั้บการพระราชทานอภยัโทษโดยการลดโทษ
ตามมาตรา 8 และไม่เขา้ข่ายพระราชทานอภยัโทษตามมาตรา 14 แห่งพระราชกฤษฎีกาพระราชทาน
อภยัโทษเน่ืองโอกาสแรกนบัแต่ข้ึนทรงราชยสื์บราชสันตติวงศ ์พ.ศ. 2559 เพียงพอและเหมาะสม
กบัการกระท าความผิดแลว้ อยา่งไรก็ตามผูว้ิจยัเห็นดว้ยกบัมาตรการพกัโทษซ่ึงเป็นการปลดปล่อย
ผูก้ระท าความผิดออกไปก่อนครบก าหนดโทษตามค าพิพากษาภายใตเ้ง่ือนไขการคุมประพฤติท่ี
ก าหนด โดยการพกัโทษดงักล่าวไม่ใช่เป็นสิทธิของผูต้อ้งขงัแต่เป็นประโยชน์ท่ีทางราชการให้แก่
นกัโทษเด็ดขาดท่ีมีความประพฤติดี มีความกา้วหน้าทางการศึกษา ท างานเกิดเป็นผลดีแก่เรือนจ า 
หรือท าความชอบแก่ทางราชการเป็นพิเศษ เป็นตน้ โดยตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไขของกรมราชทณัฑ์
และเง่ือนไขของการพกัโทษ เพื่อให้ผูก้ระท าความผิดไดรั้บการบ าบดัฟ้ืนฟูและเป็นการเปิดโอกาส
ให้ผูก้ระท าความผิดกลบัตวัเป็นพลเมืองท่ีดีของสังคม ซ่ึงจะเป็นการยบัย ั้บไม่ให้ผูก้ระท าความผิด
หวนกลบัไปกระท าความผดิซ ้าอีก  
  นอกจากน้ีผูว้ิจยัเห็นว่าแมว้่าโทษจ าคุกไม่สามารถท่ีจะแกปั้ญหาการกระท าความผิดของ
ผูใ้ชอ้  านาจปกครองกระท าต่อเด็กท่ีอยูใ่นความปกครองไดก้็ตาม เม่ือพิจารณาจากความสมัพนัธ์จาก
ความสัมพนัธ์ของผูก้ระท าและผูถู้กกระท าบุคคลดงักล่าวมีลกัษณะท่ีเอ้ือประโยชน์ต่อการกระท า
ความผดิ ท าใหเ้ดก็ซ่ึงอยูใ่นความปกครองยอ่มลดโอกาสในการป้องกนัตนเองจากผูก้ระท าความผดิ
ก็ย่อมจะน้อยลงไปดว้ย และเป็นการสร้างโอกาสในการกระท าความผิดต่อเด็กมากยิ่งข้ึน อีกทั้ง
ความผิดมีลกัษณะความรุนแรงต่อเด็กทั้ งทางร่างกายและจิตใจ ประกอบกับพฤติการณ์ในการ
กระท าความผิดซ ้ าอย่างต่อเน่ืองมากกว่ากรณีของผูก้ระท าความผิดทัว่ไป ด้วยเหตุผลดังกล่าว
กฎหมายอาญาจึงไม่อาจละเวน้วตัถุประสงคใ์นการแกแ้คน้ทดแทน หรือข่มขู่ป้องกนัอาชญากรรม
โดยการเพิ่มโทษผูก้ระท าความผดิมากกว่ากรณีของบุคคลทัว่ไปใหรั้บโทษหนกัข้ึนหน่ึงในสาม แต่



139 
 

การลงโทษทางกฎหมายอาญาควรท าควบคู่กบัมาตรการแกไ้ขฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผิดมาปรับใช้
ร่วมกนัเพื่อประสิทธิภาพในการบงัคบัใชก้ฎหมาย และลดโอกาสในการกระท าความผดิซ ้า 

 4.2 ปัญหาขอบเขตความรับผดิตามกฎหมายอาญา กรณ ีบิดา มารดา บุคคลในครอบครัว 
มีส่วนรับรู้โดยเป็นตวัการร่วม หรือเป็นผู้สนับสนุนการกระท าความผดิเกีย่วกบัเพศ 

 การกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศต่อเดก็โดยส่วนใหญ่เป็นการกระท าระหว่างผูใ้กลชิ้ด ไม่
ว่าจะเป็นการกระท าโดยบิดา หรือพ่อเล้ียง โดยจะพบว่าศาลและกฎหมายของต่างประเทศพยายาม
จะแก้ไขปัญหาดังกล่าวโดยให้มีการขยายความรับผิดไปถึงผูก้ระท าความผิดท่ีเป็นบุคคลใน
ครอบครัวท่ีไม่อาจแทรกแซงเพื่อหยุดการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศ  โดยกฎหมายควรก าหนด
ความรับผิดทางอาญาต่อบิดา มารดา บุคคลในครอบครัว ท่ีมีการยอมให้คู่ครองของตนเองกระท า
ความผิดทางเพศต่อบุตร หรือหลานของตนเอง กล่าวคือ รัฐควรมีการบญัญติักฎหมายก าหนดความ
รับผดิทางอาญาต่อ บิดา มารดา ท่ีไม่แทรกแซงเพื่อหยดุการกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศต่อบุตรของ
ตนเอง การปฏิเสธดงักล่าวคือ การท่ีมารดาไม่รับรู้หรือแมรั้บรู้ว่ามีการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศ 
ซ่ึงท าให้ไม่สามารถแทรกแซงเพื่อปกป้องคุม้ครองบุตรของตน อย่างไรก็ตามถึงแมจ้ะมีหลกัฐาน
ชดัเจนว่าคู่ครองของตนเองก าลงักระท าความผิดเก่ียวกบัเพศต่อบุตรของตนเอง โดยมารดาอยู่ใน
สภาวะปฏิเสธเพียงแค่ยืนดูเฉยๆ และยอมให้คู่ครองกระท าความผดิทางเพศต่อบุตรของตนเองเป็น
ระยะเวลายาวนานต่อเน่ืองแลว้ การมีส่วนรับรู้ของ บิดา มารดา บุคคลในครอบครัวดงักล่าวท าให้
ผูก้ระท ามีพฤติกรรมเป็นการกระท าความผิดซ ้ าต่อเด็ก จากการศึกษาพบว่าการกระท าของบิดา 
มารดาดงักล่าวเป็นการสร้างความชอกช ้าทางจิตใจก่อใหเ้กิดผลร้ายมากกว่าการกระท าความผดิทาง
เพศของบิดา หรือพ่อเล้ียง เสียอีก นอกจากน้ีเด็กท่ีถูกบิดา พ่อเล้ียงกระท าความผิดทางเพศตอ้งเขา้
รับการรักษาความผดิปกติทางจิต ไม่ใช่เป็นการบ าบดัผลจากการกระท าความผดิ แต่เป็นผลจากการ
ท่ีมารดามีส่วนรับรู้ในการกระท าดงักล่าว นอกจากน้ีจากกฎหมายอาญาของไทยไม่ไดมี้การก าหนด
ลกัษณะความรับผิดทางอาญาของบิดา มารดา บุคคลในครอบครัวมีส่วนรับรู้โดยการเป็นตวัการ
ร่วม หรือเป็นผูส้นบัสนุน ให้ลกัษณะของการกระท าดงักล่าวเป็นลกัษณะความผิดเฉพาะ เม่ือมีการ
กระท าความผดิของบุคคลดงักล่าวอาจเขา้มาเก่ียวขอ้ง โดยอาจเป็นตวัการ ผูใ้ช ้หรือผูส้นบัสนุนการ
กระท าความผิด ซ่ึงมีการแยกการวินิจฉัยระหว่างการกระท าความผิดในฐานเป็นตวัการ ผูใ้ช ้หรือ
ผูส้นบัสนุน เพื่อวิเคราะห์ถึงความรับผดิและบทลงโทษซ่ึงมีความลดหลัน่กนัไปดงัต่อไปน้ี 
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  4.2.1 วิเคราะห์ขอบเขตความรับผิดของบิดา มารดา บุคคลในครอบครัว ฐานเป็นตัวการ
ร่วม ผู้ใช้ หรือผู้สนับสนุน 
  ความรับผิดทางอาญาอาจมีบุคคลเขา้มาเก่ียวขอ้งหลายคน โดยการเป็นตวัการ ผูใ้ช ้หรือ
ผูส้นบัสนุน ของการกระท าความผิดซ่ึงจะแยกการพิจารณาวิเคราะห์ถึงความรับผิดและบทลงโทษ
ซ่ึงมีความลดหลัน่กนัไปในกรณีดงัต่อไปน้ี  
  1) วิเคราะห์ขอบเขตความรับผิดของบิดา มารดา บุคคลในครอบครอบครัวในฐานเป็น
ตวัการ 
  การเป็นตวัการร่วมกนักระท าความผิดตามมาตรา 83 ตอ้งเป็นการกระท าความผิดโดย
เจตนาระหว่างบุคคลตั้งแต่ 2 คนข้ึนไป โดยมีการแบ่งหนา้ท่ีกนัท าหรือการอยูร่่วมกนัในท่ีเกิดเหตุ 
ในลกัษณะท่ีเจตนาเขา้ช่วยเหลือไดท้นัท่วงที ไม่วา่จะเป็นการเขา้ช่วยเหลือดว้ยตนเอง หรือจบัไวใ้ห้
คนอ่ืนท าร้าย เป็นตน้ ผูว้ิจยัขอยกกรณีตวัอย่างของมารดาฐานเป็นตวัการร่วมกระท าความผิดกบั
สามีใหม่ของตนเองในการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศต่อลูกเล้ียง เช่น กรณีพ่อเล้ียงกระท าช าเรามี
เจตนาในการข่มขืนกระท าช าเราลูกเล้ียงโดยแม่มีการทุบตีลูกของตนเองเพื่อให้มีเพศสัมพนัธ์กบั
สามีใหม่ของตนเอง ซ่ึงทุกคร้ังท่ีสามีใหม่มีเพศสัมพนัธ์กับลูกสาวแม่ของเด็กก็จะนั่งดูอยู่ด้วย 
ภายหลงัมีเพศสัมพนัธ์แม่ก็จะเป็นผูจ้ดัหายาคุมมาใหลู้กทานทุกคร้ัง จะเห็นไดว้่าการกระท าของแม่
และพ่อเล้ียงมีลกัษณะของการกระท าความผิดร่วมกนัตั้งแต่สองคนข้ึนไป โดยมีการกระท าร่วมกนั
และเจตนากระท าความผดิร่วมกนัในขณะกระท าความผดิ แมม้ารดาไม่ไดร่้วมในการข่มขืนกระท า
ช าเราเด็ก แต่การท่ีแม่นัง่อยู่ในขณะมีพ่อเล้ียงมีเพศสัมพนัธ์กบัเด็กมีพฤติการณ์ในลกัษณะท่ีพร้อม
จะช่วยเหลือทนัทีทนัใด นอกจากน้ียงัมีพฤติกรรมการจดัหายาคุมให้เด็กรับประทานทุกคร้ัง การ
กระท าของแม่จึงเป็นความผิดฐานเป็นตวัการร่วมในการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศของพ่อเล้ียง 
หรือกรณีพฤติการณ์ของมารดาช่วยจบัแขนจบัขาของลูกตนเองเพื่อใหพ้่อเล้ียงกระท าช าเราลูกเล้ียง
โดยจะเห็นไดว้่าความผิดดงักล่าวเป็นความผิดท่ีร่วมกนักระท าความผิดได ้ซ่ึงมารดาผูร่้วมกระท า
ความผดิไม่จ าตอ้งเป็นผูล้งมือข่มขืนกระท าช าเราดว้ย เพียงแต่พ่อเล้ียงลงมือกระท าช าเราแต่เพียงผู ้
เดียว มารดาก็มีความผิดฐานเป็นตัวการร่วมในการกระท าความผิดเก่ียวกับเพศตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 83  
  2) วิเคราะห์ขอบเขตความรับผดิของบิดา มารดา บุคคลในครอบครัว ฐานเป็นผูใ้ช ้
  ผูใ้ชใ้ห้กระท าความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 84 บญัญติัว่า “ผูใ้ดก่อให้ผูอ่ื้น
กระท าความผิดไม่ว่าดว้ยการใช ้บงัคบั ขู่เขญ็ หรือยุยงส่งเสริม หรือดว้ยวิธีอ่ืนใด” ซ่ึงหลกัเกณฑ์
ตามบทบญัญติัดงักล่าว การใชใ้ห้ผูอ่ื้นกระท าความผิดตอ้งมีเจตนาก่อให้ผูอ่ื้นกระท าความผิดดว้ย 
โดยการก่อ หมายความว่า การกระท าใดอนัเป็นเหตุให้บุคคลอ่ืนตกลงกระท าความผิด หากผูอ่ื้นมี
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เจตนาในการกระท าความผดิอยูก่่อนแลว้ไม่ถือว่าเป็นการก่อให้ผูอ่ื้นกระท าความผิด การท่ีพ่อเล้ียง 
แม่เล้ียง เจตนาข่มขืนกระท าช าเราต่อลูกเล้ียงอยู่แลว้ แมบิ้ดา มารดา จะมีการกระท าดว้ยการใช้ 
บงัคบั ขู่เขญ็ หรือยยุงส่งเสริม ให้พ่อเล้ียง แม่เล้ียงกระท าช าเราลูกของตนเอง ไม่ถือว่าบิดา มารดา 
ก่อใหพ้อ่เล้ียง แม่เล้ียง กระท าความผดิ จึงไม่อาจกล่าวไดว้า่บิดา มารดา เป็นผูใ้ชใ้หพ้อ่เล้ียง แม่เล้ียง
กระท าความผดิตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 84  อยา่งไรกต็ามหากพอ่เล้ียง แม่เล้ียง บุคคลใน
ครอบครัวไม่ไดมี้เจตนาท่ีจะข่มขืนกระท าช าเราลูกเล้ียง หรือหลานของตนเองอยูก่่อนแลว้ แต่บิดา 
มารดา บุคคลในครอบครัว มีพฤติการณ์ในการก่อให้บุคคลดงักล่าวกระท าความผิด ไม่ว่าจะเป็น
การใช้ บงัคบั ขู่เข็ญ จา้ง วาน ยุยงส่งเสริม หรือดว้ยวิธีอ่ืนใด ดงันั้นการกระท าของบิดา มารดา 
บุคคลในครอบครัว ตอ้งรับผดิในฐานเป็นผูใ้ชใ้หพ้อ่เล้ียง แม่เล้ียง บุคคลในครอบครัว ข่มขืนกระท า
ช าเราบุตร หรือ หลานของตนเองแลว้แต่กรณี ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 84 
  3) วิเคราะห์ขอบเขตความรับผดิของบิดา มารดา บุคคลในครอบครัว ฐานเป็นผูส้นบัสนุน 
  ผูส้นบัสนุนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 86 บญัญติัว่า “ผูใ้ดกระท าดว้ยประการ
ใดๆ อนัเป็นการช่วยเหลือ หรือใหค้วามสะดวกในการท่ีผูอ่ื้นกระท าความผดิก่อน หรือขณะกระท า
ความผิด แมว้่าผูก้ระท าความผิดจะไม่ไดรู้้ถึงการช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกนั้นก็ตาม” จาก
บทบญัญติัดงักล่าวการจะเป็นผูส้นบัสนุนใหผู้อ่ื้นกระท าความผิดจะตอ้งปรากฎว่า มีการกระท าอนั
เป็นการช่วยเหลือหรือใหค้วามสะดวกก่อนหรือขณะกระท าความผดิ ไม่ว่าผูก้ระท าความผดิจะรู้ถึง
การช่วยเหลือ หรือให้ความสะดวกหรือไม่ก็ตามเช่น กรณีนาง ก. ขบัรถจกัรยานตร์พาเด็กหญิง ข .
ไปยงักระท่อมในไร่มนัส าปะหลงั เพื่อให้พ่อเล้ียงข่มขืนกระท าช าเรา แมน้าง ก. จะคบคิดกับ
พ่อเล้ียงมาก่อนก็ตามแต่เป็นเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนก่อนพ่อเล้ียงจะข่มขืนกระท าช าเราเด็กหญิง ข. 
ในขณะท่ีพอ่เล้ียงข่มขืนกระท าช าเราไม่ปรากฏวา่ นาง ก. ไดก้ระท าการอนัมีลกัษณะเป็นตวัการร่วม
กระท าความผิดดว้ย เน่ืองจากนาง ก. ไดข้บัรถจกัรยานตร์กลบัก่อนแลว้ปล่อยให้เด็กหญิง ข.อยูก่บั
พอ่เล้ียงตามล าพงั แมน้าง ก. จะไม่ไดอ้ยูร่่วมในเหตุการณ์และไม่ไดร่้วมข่มขืนกระท าช าเราเดก็หญิง 
ข. จึงไม่อาจถือว่า นาง ก. เป็นตวัการร่วมในการกระท าความผิด แต่อย่างไรก็ตามพฤติกรรมของ 
นาง ก. ท่ีขบัรถจกัรยานตร์พาเด็กหญิง ข. ไปให้พ่อเล้ียงข่มขืนกระท าช าเราโดยคบคิดมาก่อนนั้น
เป็นการกระท าอนัเป็นการช่วยเหลือ หรือให้ความสะดวกในการท่ีพ่อเล้ียงกระท าความผิดฐาน
ข่มขืนกระท าช าเราเด็กหญิง ข. ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคสาม และการกระท า
ของนาง ก. เป็นการกระท าโดยมีเจตนาครบถว้นตามหลกัเกณฑ์องค์ประกอบความผิดฐานเป็น
ผูส้นบัสนุนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคสามประกอบมาตรา 86   ดงันั้นนาง ก. ถือ
เป็นผูก้ระท าความผิดในลักษณะของการเป็นผูส้นับสนุนความผิดเก่ียวกับเพศตาม มาตรา 86 
ประมวลกฎหมายอาญาแลว้ 
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  ดังนั้น การกระท าความผิดของบิดา มารดา บุคคลในครอบครัว เก่ียวกับการกระท า
ความผดิทางเพศของพ่อเล้ียง แม่เล้ียง เครือญาติ อาจมีความรับผดิฐานเป็นตวัการร่วมตามมาตรา 83 
หรือผูส้นับสนุนตามมาตรา 86 แลว้แต่กรณีย่อมเป็นการรับโทษเช่นเดียวกับบุคคลทัว่ไป เม่ือ
พิจารณาจากปัจจยัในการก าหนดเหตุฉกรรจ์ตามประมวลกฎหมายอาญาไทย โดยมีลกัษณะของ
พฤติการณ์ท่ีมีความร้ายแรงของการกระท า เช่น ตวัผูก้ระท าความผิดดูจากบทบาทของผูก้ระท า
ความผิดซ่ึงผูก้ระท าเป็นบิดา มารดา บุคคลในครอบครัว ตวัผูถู้กกระท าซ่ึงเป็นเด็กมีความอ่อนแอ 
หรือไร้ความสามารถท่ีจะป้องกันหรือต่อสู้ผูก้ระท าความผิด ความสัมพนัธ์ระหว่างผูก้ระท า
ความผิดและผูถู้กกระท าโดยอาศยัความไวว้างใจ อาศยัความใกลชิ้ด หรืออาศยัอ านาจผูก้ระท าท่ีมี
ต่อผูถู้กกระท า ลกัษณะของการกระท าความผดิโดยมีการร่วมกระท าความผดิหลายคน ประกอบกบั
โอกาสในการกระท าความผดิเพราะผูก้ระท ามีอ านาจเหนือกวา่เอ้ือประโยชน์ต่อการกระท าความผดิ 
อนัท าให้การกระท าความผิดสะดวกข้ึนหรือมีความส าเร็จในการกระท าความผิดมากข้ึน ผูว้ิจยัเห็น
ว่าเม่ือพิจารณาจากปัจจยัในการก าหนดเหตุฉกรรจด์งักล่าว ควรมีการก าหนดความรับผิดของบิดา 
มารดา บุคคลในครอบครัวเป็นลกัษณะความผดิเฉพาะกรณีบุคคลดงักล่าวมีส่วนรับรู้โดยเป็นตวัการ
ร่วม หรือเป็นผูส้นบัสนุนในการกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศต่อบุคคลในครอบครัว  
   4.2.2 วิเคราะห์ขอบเขตความรับผิดของบิดา มารดา บุคคลในครอบครัว ตามพระราช 
บัญญตัิคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 
   พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 25ไดมี้การก าหนดมาตรการท่ีส าคญัใน
การให้ความคุม้ครองเด็กและก าหนดลกัษณะความรับผิดของบิดา มารดา ผูอ้นุบาล ผูรั้บบุตรบุญ
ธรรม ผูป้กครองตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์รวมถึง พ่อเล้ียง แม่เล้ียง ผูป้กครองสวสัดิ
ภาพ นายจา้ง และตลอดบุคคลอ่ืนซ่ึงรับเด็กไวใ้นความอุปการะเล้ียงดู หรือซ่ึงเด็กอาศยัอยู่ดว้ย 
จะตอ้งไม่กระท าการปฏิบติัต่อเด็กในลกัษณะท่ีเป็นการเล้ียงดูโดยไม่ชอบ เช่น ในกรณีผูป้กครอง
ของเด็กชกัจูงให้เด็กซ่ึงอยู่ในความปกครองของตนเองมีเพศสัมพนัธ์กบัพ่อเล้ียง แม่เล้ียง เพื่อให้
บุคคลดงักล่าวท ามาหาเล้ียงบิดา มารดาของเด็ก หรืออยู่ในลกัษณะท่ีตอ้งพึ่งพาอาศยัในการใช้
ชีวิตประจ าวนั เป็นตน้ ผูป้กครองมีความผดิตามมาตรา 25 (3) แต่เน่ืองจากบทบญัญติัมาตรา 25 เป็น
บทบญัญติัห้ามผูป้กครองไม่ให้กระท าการเท่านั้น โดยถือว่าเป็นมาตรการปฏิบติัต่อเด็กอย่างใด
อย่างหน่ึงแต่ไม่มีบทบญัญติัท่ีก าหนดโทษทางอาญาแก่ผูป้กครอง หากผูป้กครองฝ่าฝืนในการ
กระท าความผิดต่อเด็กตามมาตราน้ี อาจตอ้งรับโทษทางอาญาตามประมวลกฎหมายอาญา เช่น ถา้
การกระท าของผูป้กครองในการชักจูงให้เด็กมีเพศสัมพนัธ์กบัพ่อเล้ียง แม่เล้ียง การกระท าของ
บุคคลดงักล่าวอาจเขา้องคป์ระกอบความผิดฐานเป็นตวัการร่วม หรือเป็นผูส้นบัสนุน การกระท า
ความผดิเก่ียวกบัเพศ 
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  ส าหรับมาตรา 26 ตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก พ.ศ. 2546 ถือว่าเป็นบทบญัญติัห้าม
บุคคลทัว่ไปไม่ว่าจะเป็นผูป้กครองหรือบุคคลอ่ืนใด ตอ้งห้ามไม่ให้กระท าการตามท่ีบญัญติัไวใ้น
มาตรา 26 โดยไม่ค านึงว่าเด็กจะยินยอมดว้ยกบัการกระท าของผูป้กครองดว้ยหรือไม่ก็ตาม ทั้งน้ีมี
เจตนาให้ผูป้กครองมีความรับผิดชอบและให้ความส าคญัต่อการเล้ียงดูเด็กท่ีอยู่ในความปกครอง
มากยิ่งข้ึน กรณีการกระท าความผดิของบิดา มารดา บุคคลในครอบครัว กระท าหรือละเวน้การกระ
ท าอนัเป็นการทารุณกรรมต่อร่างกาย หรือจิตใจของเด็ก ตามมาตรา 26 (1) ซ่ึงไดมี้การให้ค  านิยาม
ของค าว่า “ทารุณกรรม” หมายความว่า การกระท าหรือละเวน้การกระท าดว้ยประการใดๆ จนเป็น
เหตุให้เด็กเส่ือมเสียเสรีภาพ หรือเกิดอนัตรายแก่กายหรือจิตใจ การกระท าความผิดทางเพศต่อเด็ก 
การใช้ให้เด็กกระท าหรือประพฤติในลกัษณะท่ีน่าจะเป็นอนัตรายแก่ร่างกาย จิตใจ หรือขดัต่อ
กฎหมาย หรือศีลธรรมอนัดี ทั้งน้ีไม่ว่าเด็กจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม เช่นนาง ก. มารดาของเด็กหญิง 
ข. อายุต  ่ากว่า 18 ปีบริบูรณ์และยงัไม่บรรลุนิติภาวะดว้ยการสมรส นาง ก. บงัคบัให้เด็กหญิง ข. มี
เพศสัมพนัธ์กบัพ่อเล้ียงของตนเอง โดยเด็กหญิง ข. ไม่ยนิยอมกบัการกระท าของนาง ก. มารดาและ
พอ่เล้ียงของตนเอง การกระท าของนาง ก. ยอ่มเป็นความผดิตามมาตรา 26 (1) และเป็นความผดิตาม
ประมวลกฎหมายอาญาความผดิฐานเป็นตวัการร่วมหรือเป็นผูส้นบัสนุนแลว้แต่กรณี หรือกรณีตาม
มาตรา 26 (3) การบงัคบั ขู่เข็ญ ชักจูง ส่งเสริม หรือ ยินยอมให้เด็กประพฤติตนไม่สมควร หรือ 
น่าจะท าใหเ้ด็กมีความประพฤติเส่ียงต่อการกระท าผดิ เป็นบทลงโทษบิดา มารดา หรือผูป้กครอง ท่ี
ส่งเสริมหรือยนิยอมใหเ้ด็กประพฤติตนไม่สมควร หรือน่าจะท าใหเ้ด็กมีความประพฤติเส่ียงต่อการ
กระท าความผิด ตอ้งเป็นพฤติการณ์ท่ีผูป้กครองส่งเสริมหรือยินยอมให้เด็กประพฤติตนไม่สมควร
หรือน่าจะท าให้เด็กมีความประพฤติเส่ียงต่อการกระท าความผิดต่อกฎหมาย เช่น พฤติกรรมของ
พ่อเล้ียงและมารดาของเด็กมีเพศสัมพนัธ์กนัต่อหนา้เด็กวยั 3 ขวบผา่นส่ือสังคมออนไลน์ และขณะ
มีเพศสัมพนัธ์ดงักล่าวบุคคลทั้งสองมีการพูดจาหว่านลอ้มให้เด็กมีส่วนร่วมดว้ยการให้เด็กใชป้าก
กอด จูบ ลูบคล ามารดาของเด็กแลว้จะซ้ือขนมให้เด็กรับประทาน เพื่อแลกกบัการท่ีมารดาและ
พ่อเล้ียงของเด็กจะไดรั้บค่าตอบแทนเป็นเงินจ านวน 400 บาท โดยมีการเผยแพร่ลงในกลุ่มสมาชิก
สงัคมออนไลน์ ดงันั้นการกระท าของพ่อเล้ียงและมารดาของเด็กมีความผดิฐานชกัจูง ส่งเสริม หรือ
ยินยอมให้เด็กประพฤติตนไม่สมควร หรือน่าจะท าให้เด็กมีความประพฤติเส่ียงต่อการกระท า
ความผดิ และความผดิตามมาตรา 26 (9) การบงัคบั ขู่เขญ็ใช ้ชกัจูง ยยุง ส่งเสริม หรือยนิยอมใหเ้ด็ก
แสดง หรือกระท าการอนัมีลกัษณะลามกอนาจาร ไม่ว่าจะเป็นไปเพื่อให้ไดม้าซ่ึงค่าตอบแทน หรือ
เพือ่การใด  
  อย่างไรก็ตามเน่ืองจากมาตรา 26 วรรคหน่ึงไดบ้ญัญติัว่า “ภายใตบ้งัคบับทบญัญติัแห่ง
กฎหมายอ่ืน ไม่ว่าเด็กจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม ห้ามไม่ให้ผูใ้ดกระท าการ ดงัต่อไปน้ี…” ดงันั้นการ
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กระท าของนาง ก. กรณีกระท าหรือละเวน้การกระท านั้นเป็นการทารุณกรรมต่อร่างกาย หรือจิตใจ
ของเดก็ถึงขั้นเป็นความผดิตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 83 หรือ มาตรา 86 แลว้ หรือความผดิ
ฐานอ่ืนตามประมวลกฎหมายอาญาแลว้ จะไม่น าบทบญัญติัมาตรา 26 น้ีไปใชบ้งัคบัแต่จะบงัคบั
และโทษตามท่ีก าหนดไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา เน่ืองจากเจตนารมณ์หลักในบทบัญญัติ
ดงักล่าวไม่ไดมุ่้งหมายจะลงโทษทางอาญาเป็นส าคญั เพียงเพื่อเป็นการป้องปรามไม่ใหก้ระท าการ
อนัมิชอบต่อเดก็ โดยมุ่งหวงัใหผู้ป้กครองเอาใจใส่และใหค้วามส าคญัในการเล้ียงดูเดก็ใหถู้กตอ้ง 
  4.2.3 วิเคราะห์ขอบเขตความรับผิดของบิดา มารดา บุคคลในครอบครัว ฐานเป็นตัวการ
ร่วม ผู้ใช้ หรือผู้สนับสนุนของกฎหมายต่างประเทศ 
  กฎหมายอาญาสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมีการบญัญติัความผิดฐานท าให้ผูเ้ยาว์ท า
กิจกรรมทางเพศเป็นความผิดลักษณะเฉพาะแยกต่างหากจากความผิดฐานเป็นตัวการ หรือ
ผูส้นับสนุน ตามประมวลกฎหมายอาญาสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มาตรา 180 โดยมีการแบ่ง
ลกัษณะของการกระท าความผดิออกเป็น 3 ลกัษณะ คือ (1) ผูใ้ดกต็ามยยุงใหบุ้คคลท่ีมีอายตุ  ่ากวา่ 16 
ปี กระท ากิจกรรมทางเพศ หรือโดยมีบุคคลภายนอกอยู ่หรือ ผูใ้ดยยุงใหเ้กิดการกระท าทางเพศของ
บุคคลภายนอกต่อบุคคลท่ีมีอายุต  ่ากว่า 16 ปี โดยการเป็นคนกลาง หรือโดยการสร้างโอกาส ตอ้ง
ระวางโทษ แต่อยา่งไรก็ตามโดยการสร้างโอกาสไม่ใช่บงัคบักบักรณีผูก้ระท าผดิท่ีเป็นผูรั้บผดิชอบ
ดูแลผูเ้ยาว ์หากว่าไม่ไดป้ระพฤติผิดอย่างร้ายแรงในหน้าท่ีให้การศึกษาของตนท่ีรับผิดชอบต่อ
ผูเ้ยาว์  (2) ผูใ้ดก็ตามชักจูงให้บุคคลท่ีมีอายุต  ่ากว่า 18 ปี กระท ากิจกรรมทางเพศกับหรือโดย
บุคคลภายนอกอยู่ หรือทนทุกขจ์ากการกระท าทางเพศของบุคคลภายนอกโดยไดรั้บรางวลัท่ีเป็น
เงิน หรือผูใ้ดก็ตามยยุงให้เกิดการกระท าดงักล่าวโดยเป็นคนกลาง (3) ผูใ้ดก็ตามชกัจูงให้บุคคลท่ีมี
อายตุ  ่ากว่า 18 ปี ซ่ึงไวว้างใจตนจากการเล้ียงดู ใหก้ารศึกษา หรือดูแล หรือเป็นผูบ้ริวารของตนจาก
การจา้งงาน หรือความสัมพนัธ์ทางการงาน โดยใชภ้าวะการพึ่งพาจากการเล้ียงดู ใหก้ระท ากิจกรรม
ทางเพศกบั หรือมีบุคคลภายนอกอยู่ หรือทนทุกขจ์ากการกระท าทางเพศของบุคคลภายนอก ตอ้ง
ระวางโทษ  
  ความผิดฐานท าให้ผูเ้ยาวก์ระท ากิจกรรมทางเพศตามมาตรา 180 (3) ย่อมหมายความว่า
หากผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามกฎหมาย หรือผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามความเป็นจริง กรณี บิดา มารดา 
พอ่เล้ียง แม่เล้ียง บุคคลในครอบครัว ชกัจูงใหเ้ด็กท่ีมีอายตุ  ่ากว่า 18 ปี ซ่ึงอยูภ่ายใตก้ารปกครองของ
ตนเองโดยการเล้ียง ใหก้ารศึกษา ดูแล หรือโดยใชภ้าวะการพึ่งพาจากการเล้ียงดู ใหก้ระท ากิจกรรม
ทางเพศ เช่น บิดา มารดาชกัจูงให้บุตรของตนเองกระท ากิจกรรมทางเพศกบัพ่อเล้ียง แม่เล้ียง หรือ 
กรณีพ่อเล้ียง แม่เล้ียง ชักจูงให้ลูกเล้ียงกระท ากิจกรรมทางเพศกับบุคคลในครอบครัว บุคคล
ดังกล่าวย่อมต้องรับผิดฐานท าให้ผูเ้ยาว์ต้องท ากิจกรรมทางเพศตามกฎหมายอาญาสหพันธ์
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สาธารณรัฐเยอรมนีมาตรา 180 (3) เป็นความผิดเฉพาะโดยไม่ตอ้งพิจารณาตามบทบญัญติัทัว่ไปว่า
การกระท าของบุคคลดังกล่าวตอ้งรับผิดฐานเป็นตวัการร่วมหรือฐานเป็นผูส้นับสนุนตาม ซ่ึง
ประมวลกฎหมายอาญาของไทยหากมีการก าหนดลกัษณะของการกระท าความผดิกรณี บิดา มารดา 
มีส่วนรับรู้โดยการเป็นตวัการร่วมหรือเป็นผูส้นบัสนุนใหพ้่อเล้ียง แม่เล้ียงกระท าความผดิเก่ียวกบั
เพศต่อเล้ียงลูกเล้ียง ตอ้งพิจารณาตามบทบญัญติัทัว่ไปว่าการกระท าของบุคคลดงักล่าว เป็นการ
กระท าความผดิโดยเป็นตวัการร่วมตอ้งรับผดิตามมาตรา 83 หรือตอ้งรับผดิฐานเป็นผูส้นบัสนุนตาม
มาตรา 86 เน่ืองจากกฎหมายอาญาของไทยไม่มีการบญัญติัความผิดลกัษณะดงักล่าวเป็นความผิด
เฉพาะ ซ่ึงหากมีการบญัญติัความผดิดงักล่าวก็จะเป็นตามวตัถุประสงคข์องการลงโทษ คือ การข่มขู่
ยบัย ั้งป้องกนัอาชญากรรมทางเพศกรณีผูก้ระท าความผดิและผูถู้กกระท าความผดิซ่ึงมีความสัมพนัธ์
ในลกัษณะมีอิทธิพลหรืออ านาจเหนือกว่าผูถู้กกระท า เพื่อไม่ใหบุ้คคลดงักล่าวอาศยัโอกาสดงักล่าว
มีส่วนร่วมในการกระท าความผิดต่อเด็กซ่ึงอยู่ในความปกครองของตนเอง โดยควรมีการก าหนด
ความรับผิดในลกัษณะดงักล่าวเช่นกฎหมายอาญาสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี จะท าให้การบงัคบั
ใชก้ฎหมายอาญา มาตรา 285 มีประสิทธิภาพมากยิง่ข้ึน 
  ในขณะท่ีกฎหมายหลายมลรัฐของสหรัฐอเมริกาไดข้ยายความรับผดิทางอาญาออกไปให้
รวมถึงบิดา มารดา ท่ียอมให้มีการกระท าความผิดทางเพศแก่บุตรของตนเองดว้ยเหตุผลท่ีว่า (1) 
บิดา มารดา มีหนา้ท่ีตามกฎหมายในการปกป้องคุม้ครองบุตรของตนเอง (2) บิดา มารดาท่ียอมใหมี้
การกระท าความผดิทางเพศตอ้งไปเป็นตามมาตรฐานวิญญูชน (3) ตีความไดอ้ยา่งเสรีตามบทบญัญติั
ว่าดว้ยการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศต่อเด็กให้รวมถึงบิดา มารดา ท่ียอมให้มีการกระท าความผิด
เก่ียวกบัเพศ (4) ตามหลกัใกลชิ้ด (5) การกระท าความผดิทางเพศต่อเด็กเป็นอาชญากรรมโดยเจตนา 
กรณีบิดา มารดา มีหนา้ท่ีตามกฎหมายในการปกป้องคุม้ครองบุตร หากศาลเห็นวา่บิดา มารดาไม่ได้
พยายามหยดุการทารุณกรรมของคู่ครองต่อบุตรของตนเอง อาจท าให้บุคคลดงักล่าวอาจตอ้งรับผิด
ทางอาญา โดยศาลเห็นว่าหนา้ท่ีของบิดา มารดา ตอ้งรวมถึงหนา้ท่ีปกป้องคุม้ครองบุตรของตนจาก
การทารุณกรรมของบุคคลภายนอก รวมทั้งกรณีรู้เห็นส่ิงท่ีเกิดข้ึนแต่ปกปิดความผดินั้นไวด้ว้ย เช่น
บิดา มารดา อาจมีความผิดทางอาญาจาการท่ีไม่คุม้ครองบุตรของตนโดยไม่แทรกแซงพฤติกรรม
ของพ่อเล้ียง แม่เล้ียง ท่ีกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศต่อบุตรของตนเอง รวมทั้งกรณีรู้เห็นในการ
กระท าความผิดของพ่อเล้ียง แม่เล้ียงท่ีกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศต่อบุตรของตนเองแต่เลือกท่ีจะ
ปกปิดความผิดเอาไวม้ากกว่าจะปกป้องคุม้ครองบุตรของตนเอง หรือกรณีศาลครอบครัวนิวยอร์ค
เคาท์ต้ีท่ีใช้มาตรฐานวิญญูชนมาพิเคราะห์ว่าแมม้ารดาไม่ได้รู้จริงๆว่าบุตรสาวของตนเองถูก
พ่อเล้ียงกระท าความผิดทางเพศในบา้น แต่จะเขา้ข่ายความรับผิดหรือไม่ว่ายอมให้การกระท า
ความผิดเก่ียวกบัเพศเกิดข้ึน เม่ือมีหลกัฐานว่ามารดาควรมีมาตรการเชิงปกป้องคุม้ครองท่ีเพียงพอ 
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มารดาตอ้งรับผดิทางอาญาเน่ืองจากขั้นตอนการสืบสวนมารดารู้ว่าสามีของตนเองมีพฤติกรรมชอบ
ใชค้วามรุนแรง และบุตรสาวได้แจง้ให้มารดาทราบแลว้ แต่มารดาไม่เช่ือและไม่ตอ้งการให้มายุ่ง
เก่ียวกนัอีกต่อไป โดยศาลเห็นวา่มีหลกัฐานท่ีช้ีใหเ้ห็นวา่มารดามีความเส่ียงท่ีรับรู้ได ้
  อย่างไรก็ตามแม้กฎหมายบางมลรัฐซ่ึงเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรจะไม่ได้ระบุ
ขอบเขตความผิดท่ีเฉพาะเจาะจงให้รวมถึงบิดา มารดา ซ่ึงยอมให้เกิดการกระท าความผิดดงักล่าว 
แต่ศาลไดมี้การตีความบทบญัญติักฎหมายไดอ้ยา่งเสรีใหร้วมถึงบิดามารดาท่ียอมใหเ้กิดการกระท า
ความผิด โดยเป็นการตีความอย่างกวา้งตามหลกัเหตุใกลชิ้ด และการกระท าความผิดต่อเด็กเป็น
อาชญากรรมโดยเจตนา เช่น ศาลสูงของวิสคอนซินมีการตีความบทบญัญติักฎหมายไดอ้ย่างเสรี 
โดยตีความของค าวา่ “โดยรู้” ใหร้วมถึงมารดาท่ีควรจะไดรู้้ว่าบุตรของตนถูกทารุณกรรม จากการท่ี
ทราบเร่ืองท่ีเกิดข้ึนจากบุตร แต่ปฏิเสธท่ีจะรู้ขอ้เทจ็จริงโดยบอกกบับุตรของตนวา่ “อยา่ไปกงัวลกบั
มนั” และสัญญาท่ีจะไปพดูคุยกบับิดาซ่ึงเป็นผูก้ระท าทารุณกรรมต่อบุตร แต่ปรากฏว่าไม่เคยพดูคุย
ตามท่ีเคยสญัญาเลย จึงเห็นไดว้า่มารดาอาจอยูใ่นสถานะท่ีท าใหบุ้ตรของตนถูกทารุณกรรมโดยรู้อยู ่
และโดยเฉพาะมารดาปฏิเสธท่ีจะเช่ือบุตรของตนเอง หรือกรณีศาลแห่งมลรัฐแมร่ีแลนด์มีการ
ตีความอยา่งกวา้งตามหลกัใกลชิ้ดโดยเห็นวา่บิดามารดาท่ียอมใหมี้การทารุณกรรมเกิดข้ึนตอ้งรับผดิ
ต่อการกระท าดงักล่าวต่อเด็กดว้ย โดยกฎหมายมุ่งหมายให้รวมถึงการละเวน้ไม่กระท าของบิดา
มารดาดว้ย เม่ือบุตรมีการแสดงอาการอย่างใดอย่างหน่ึงเช่น เจ็บปวดหรือบาดเจ็บท่ีกน้และหรือ
อวยัวะเพศ เป็นตน้  หรือกรณีศาลสูงของมลรัฐเนวาดา้เห็นวา่ มารดามีความผดิฐานทารุณกรรมและ
เพิกเฉยต่อบุตรผูเ้ยาว ์โดยศาลมีการตีความ “โดยเจตนา” ครอบคลุมทั้งการกระท าและละเวน้การ
กระท า ในกรณีท่ีมารดามีการปฏิเสธมารดาตอ้งมีเจตนากระท า หรือละเวน้กระท าในเร่ืองน้ีโดย
ยนิยอมให้บุตรของตนตกอยูใ่นสถานการณ์ทารุณกรรม ท่ีบุตรอาจไดรั้บความเจ็บปวดทางร่างกาย
หรือความทุกขร์ะทมทางจิตใจ และกรณีท่ีศาลมลรัฐอินเดียน่าเห็นว่าฝ่ายรัฐเพียงตอ้งพิสูจน์ว่าบิดา
มารดาท่ีเป็นจ าเลย ต้องล่วงรู้ข้อเท็จจริงเหมือนเช่นบิดามารดาท่ีเป็นวิญญูชนทั่วไป ภายใต้
พฤติการณ์ต้องปกป้องคุม้ครองบุตร หากมารดาปฏิเสธอาจต้องรับผิดในกรณีไม่อาจปกป้อง
คุม้ครองบุตร โดยอา้งอิงตามมาตรฐานวิญญูชน ส่วนกรณีท่ีมารดาละเวน้อาจตอ้งรับผิดต่อการ
ทารุณกรรมเด็ก โดยไม่ตอ้งพิสูจน์ถึงขั้นว่ามารดาเจตนาอนุญาตให้สามีกระท าทารุณกรรมต่อบุตร
ของตนเอง เพียงพิสูจน์วา่มารดาท่ีละเวน้กระท าไม่อาจปกป้องคุม้ครองบุตรของตนเองไดก้เ็พียงพอ
แลว้ 
  นอกจากน้ีในมลรัฐต่างๆของสหรัฐอเมริกามีการบญัญติัเป็นลายลกัษณ์อกัษรก าหนด
หน้าท่ีตามกฎหมายในการปกป้องคุม้ครองเด็ก เช่นกฎหมายอาญามลรัฐนิวยอร์ค มาตรา 260.10 
บญัญัติว่า “บุคคลมีความผิดฐานท าให้เป็นอนัตรายต่อสวสัดิภาพของเด็ก โดยการเป็นพ่อแม่ 
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ผูป้กครอง หรือบุคคลอ่ืนท่ีมีหน้าท่ีตามกฎหมายในการดูแล หรือปกครองเด็กอายุต  ่ากว่า 17 ปี 
บุคคลนั้นไม่ปฏิเสธท่ีจะใชค้วามบากบัน่โดยสมเหตุสมผลในการควบคุมเด็กดงักล่าวเพื่อป้องกนั
ไม่ให้เป็น “เด็กท่ีถูกทารุณกรรม” “เด็กท่ีถูกปล่อยปละละเลย”  “เด็กเกเร” หรือ “บุคคลท่ีตอ้งการ
การควบคุมดูแล” ซ่ึงความผดิตามบทบญัญติัน้ีบิดา มารดา หรือบุคคลอ่ืนท่ีมีหนา้ท่ีตามกฎหมายใน
การดูแลหรือปกครองเด็กถูกกล่าวหาว่าไม่ใชค้วามบากบัน่สมเหตุสมผลในการควบคุมเด็กอายุต  ่า
กว่า 17 ปี เพื่อป้องกนัไม่ให้เด็กถูกทารุณกรรม บุคคลดงักล่าวตอ้งรับผิดตามมาตรา 260.10 โดย
กฎหมายดงักล่าวไม่ไดก้ าหนดใหอ้ยัการพิสูจน์วา่ไดรั้บบาดเจบ็หรืออนัตรายจริงๆ เพียงแต่เนน้ไปท่ี 
“มีโอกาส” ท าให้เด็กไดรั้บบาดเจ็บหรืออนัตรายไม่ว่าจะทางร่างกาย ทางจิตใจ หรือทางศีลธรรม 
การท าใหเ้ด็กไดรั้บอนัตรายโดยพิจารณาจากปัจจยัแรก คือ เจตนา หากว่าผูก้ระท าความผดิเพียงแต่
ประมาทหรือไม่ใส่ใจต่อเด็กก็อาจถูกตั้งขอ้กล่าวหาหรือลงโทษในระดบัลหุโทษ แต่หากเป็นการ
กระท าความผิดโดยเจตนา ผูก้ระท าความผิดอาจถูกตั้งขอ้กล่าวหาหรือบทลงโทษในระดบัความผิด
ขั้นรุนแรง ปัจจยัท่ีสอง คือ ระดบัของความเส่ียง ความเส่ียงมากยอ่มตอ้งถูกตั้งขอ้กล่าวหาหนกั เช่น
ตวัอยา่งคดีในคดี Degren v. State, 722 A.2d 887, 88 (Md. 1999) ศาลตดัสินว่าหญิงท่ีกระท าทารุณ
กรรมต่อเดก็ เม่ือปรากฎวา่หญิงคนนั้นมองดูสามีของเธอมีเพศสัมพนัธ์กบัเดก็หญิงอาย ุ12 ปีท่ีไม่ได้
เก่ียวขอ้งกนั หรือคดี People v. Carroll, 715 N.E.2d 500, 500 (N.Y. 1999) ศาลตดัสินว่าแม่เล้ียงท่ี
เทียบเท่าไดก้บักระท าการโดยหนา้ท่ีเป็นพ่อแม่ของผูถู้กกระท า และเห็นว่ามีความผดิฐานท าให้เด็ก
ตกอยูใ่นสภาวะไดรั้บอนัตราย นอกจากน้ีการไม่รายงานเหตุการณ์ทารุณกรรม และการปล่อยปละ
ละเลยเด็กท าให้เกิดภาวะเส่ียงการท าให้เด็กไดรั้บอนัตรายในระดบัท่ีสูงข้ึน บุคคลดงักล่าวย่อมมี
ความผดิตามบทบญัญติักฎหมายดงักล่าว 
  จากการศึกษาพบว่าบทบญัญติักฎหมายอาญาของมลรัฐโอคลาโฮมา สหรัฐอเมริกาไดมี้
การบญัญติัลกัษณะความผิดของบิดา มารดา ผูป้กครอง ไวใ้นมาตรา 21-852.1.1 บญัญติัว่า การท า
ใหเ้ด็กไดรั้บอนัตราย A. บุคคลท่ีเป็นพอ่แม่ ผูป้กครอง หรือผูท่ี้มีอ  านาจปกครองหรือควบคุมเด็กดงั
ค าจ ากดัความไวใ้นมาตรา 1-1-105 ของหมวด 10A  กระท าให้เด็กไดรั้บอนัตรายเม่ือบุคคลนั้น (1) 
โดยรู้อยู่แล้วยงัยอมให้มีการกระท าทารุณต่อเด็กทางร่างกายหรือทางเพศ โดยจะเห็นได้ว่า
บทบญัญติัดงักล่าวว่าดว้ยการท าให้เด็กไดรั้บอนัตราย หากว่าบิดา มารดา ผูป้กครอง หรือผูท่ี้มี
อ  านาจปกครองหรือควบคุมเด็กกระท าทารุณกรรมหรือยอมให้มีการทารุณกรรมต่อเด็กซ่ึงอยู่ใน
ความปกครองของตนเอง ไม่ว่าทางกายหรือทางเพศย่อมเป็นความผิดขั้นรุนแรง โดยการทารุณ
กรรมทางเพศต่อเด็ก ไดแ้ก่ การสัมผสัทางเพศทุกรูปแบบ การแสวงหาประโยชน์ทางเพศไม่ว่าจะ
เป็นตน้เหตุท าใหเ้กิด หรือยอมใหเ้กิดการกระท าทารุณทางเพศต่อเด็ก ซ่ึงรวมถึงการข่มขืน การร่วม
ประเวณีระหว่างบุคคลร่วมสายโลหิตเดียวกนั และการกระท าท่ีลามกหรืออนาจาร หากว่าบิดา 
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มารดา ผูป้กครอง เขา้ไปเก่ียวขอ้งกบัการทารุณกรรมทางเพศต่อเด็กของพ่อเล้ียง แม่เล้ียง บุคคลใน
ครอบครัว อาจถูกตั้งขอ้กล่าววา่ทั้งสองส่วน คือ ทารุณกรรมและการท าใหเ้ด็กไดรั้บอนัตรายภายใต้
กฎหมายอาญามลรัฐโอคลาโฮมา 
  โดยจะเห็นไดว้่าการไม่คุม้ครองเด็กข้ึนอยู่กบัการพิสูจน์ว่าเป็นการกระท าโดยเจตนา
หรือไม่เพียงใดซ่ึงเป็นการยากต่อการพิสูจน์ แต่อาจเทียบเคียงพิเคราะห์กฎหมายว่าดว้ย “การไม่
คุม้ครอง” ของสหราชอาณาจกัร รัฐเซาท์เวลส์เครือรัฐออสเตรเลีย และนิวซีแลนด์ นอกจากน้ีกรม
ยติุธรรมไดใ้หค้วามเห็นไวว้่าการกระท าท่ีจะเป็นความผดิตามกฎหมายดงักล่าว (1) รู้หรือเช่ือว่าเด็ก
ท่ีอยู่ในความปกครองหรือดูแลของตน หรืออยู่ในครัวเรือนของตนก าลงัถูกทารุณกรรมทางเพศ 
หรือทารุณกรรมท่ีอาจส่งผลใหไ้ดรั้บบาดเจบ็สาหสั หรือเสียชีวิต (2) เด็กท่ีอยูใ่นอาศยัในครัวเรือน
เดียวกนักบัตนเสียชีวิต เพราะว่าถูกกระท าทารุณและผูใ้หญ่ดงักล่าวล่วงรู้ถึงการทารุณกรรม และ
ความรุนแรงของการทารุณกรรมนั้นดว้ย นอกจากบญัญติัว่าดว้ยการไม่คุม้ครอง หรือ การไม่อาจ
คุ้มครองเด็กยงัปรากฎอยู่ในกฎหมายของสหราชอาณาจักร กฎหมายรัฐเซาท์เวลส์เครือรัฐ
ออสเตรเลีย และกฎหมายนิวซีแลนด์ โดยกฎหมายสหราชอาณาจกัร (Domestic Violence, Crime 
and Victims Act 2004)  ผูเ้สียหาย คือ เด็กอายตุ  ่ากว่า 16 ปี หรือผูใ้หญ่ท่ีเปราะบาง (ผูท่ี้อายมุากกว่า 
16 ปีท่ีไม่สามารถปกป้องตนเองจากความรุนแรง ทารุณกรรม หรือการปล่อยปละละเลยได ้เพราะ
ความพิการทางร่ายกายหรือจิตใจหรือป่วยดว้ยโรคตามอายหุรืออยา่งอ่ืน) ผูท่ี้ตอ้งรับผดิ คือ สมาชิก
ในครอบครัวหรือครัวเรือน รวมถึงบุคคลซ่ึงแมว้่าจะไม่ไดอ้ยู่อาศยัในครัวเรือนหากว่าเขา้มาเยี่ยม
เยียนครัวเรือนอยูบ่า้งในช่วงระยะเวลาท่ีพอจะถือไดว้่าบุคคลนั้นเป็นสมาชิกในครัวเรือน ขอบเขต
ความผิด คือ ในขณะท่ีเสียชีวิต บุคคลท่ีตอ้งรับผิดเป็นสมาชิกในครัวเรือนเดียวกนักบัผูเ้สียหาย 
มกัจะพบปะติดต่อกบัผูเ้สียหายบ่อยคร้ัง ท าใหเ้กิดความเส่ียงมากของการไดรั้บอนัตรายทางร่างกาย
ต่อผูเ้สียหาย ไม่ว่าการกระท าของบุคคลนั้นก่อให้เกิดการเสียชีวิตหรือบุคคลนั้นควรไดรู้้ถึงความ
เส่ียงมากโดยไม่กระท าการตามขั้นตอนท่ีคาดหวงัไดว้่าจะตอ้งปกป้องคุม้ครองผูเ้สียหาย โดยการ
กระท านั้นไดเ้กิดข้ึนในพฤติการณ์ท่ีบุคคลนั้นคาดการณ์หรือควรจะคาดการณ์ไดย้อ่มตอ้งรับผดิตาม
กฎหมายดงักล่าว  
  กฎหมายรัฐเซาท์เวลส์เครือรัฐออสเตรเลีย  (Criminal Law Consolidated Act 1935) 
ผูเ้สียหาย คือ เด็กอายุต  ่ากว่า 16 ปี หรือผูใ้หญ่ท่ีเปราะบาง (ผูท่ี้อายุมากกว่า 16 ปีท่ีไม่สามารถ
ปกป้องตนเองจากการกระท าท่ีผิดกฎหมาย เพราะความพิการทางร่ายกายหรือจิตใจหรือป่วยดว้ย
โรคหรืออ่อนก าลงั) ผูท่ี้ตอ้งรับผดิ คือ ผูท่ี้มีหนา้ท่ีตอ้งดูแลผูเ้สียหาย ซ่ึงตามกฎหมายน้ีไดแ้ก่ พอ่แม่ 
หรือผูป้กครอง หรือผูท่ี้ไดเ้ขา้มารับผดิชอบดูแลผูเ้สียหาย ขอบเขตความผดิ คือ ไดรู้้หรือควรไดรู้้ถึง
ความเส่ียงมากต่อผู ้เ สียหายจากการกระท าท่ีผิดกฎหมายโดยไม่กระท าการตามขั้นตอนท่ี
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สมเหตุสมผลเพื่อปกป้องคุม้ครองผูเ้สียหายจากความเส่ียงอนัตรายนั้น และการไม่กระท าการ
ปกป้องคุม้ครองนั้นเขา้ข่ายรุนแรงเป็นความผิดทางอาญาท่ีมีบทลงโทษ ซ่ึงสอดคลอ้งกบักฎหมาย
นิวซีแลนด ์(Crimes Amendment Act (No.3) 2011) ผูเ้สียหาย คือ เด็กอายตุ  ่ากว่า 18 ปี หรือผูใ้หญ่ท่ี
เปราะบาง (ผูท่ี้ไม่สามารถปกป้องคุม้ครองตนเองไดเ้น่ืองจากถูกคุมขงั อาย ุเจบ็ป่วยดว้ยโรค หรือมี
ความบกพร่องทางจิตใจ หรือเหตุอ่ืนใดท่ีถอนตวัเองออกจากการดูแลหรือหนา้ท่ีของบุคคลอีกคน
หน่ึง) ผูท่ี้ตอ้งรับผิด คือ สมาชิกในครอบครัวหรือครัวเรือนเดียวกนั หรือเจา้หน้าท่ีโรงพยาบาล 
สถาบนั หรือท่ีอยูอ่าศยัซ่ึงผูเ้สียหายอยูอ่าศยั  สมาชิกในครอบครัวหรือครัวเรือนเดียวกนั อาจไดแ้ก่ 
รวมถึงบุคคลซ่ึงแมว้่าจะไม่ได้อยู่อาศยัในครัวเรือน แต่พบปะติดต่ออย่างใกลชิ้ดกับครัวเรือน
บ่อยคร้ังและเยีย่มเยยีนครัวเรือนไม่ว่าบุคคลนั้นจะมีความสัมพนัธ์คุน้เคยกบัผูเ้สียหายหรือไม่ก็ตาม 
ขอบเขตความผิด คือ รู้ว่าผูเ้สียหายเส่ียงไดรั้บอนัตรายถึงแก่ชีวิต ไดรั้บอนัตรายทางกายขั้นรุนแรง 
หรือถูกทารุณกรรมทางเพศอนัเน่ืองมาจากการกระท าหรืองดเวน้กระท าการของบุคคลอีกคนหน่ึง 
รวมถึงไม่อาจด าเนินการตามขั้นตอนท่ีสมเหตุสมผลเพื่อปกป้องคุม้ครองผูเ้สียหายจากความเส่ียงได้
ยอ่มตอ้งรับผดิตามกฎหมายดงักล่าว  
  อีกทั้งประเทศไทยไดล้งนามเป็นภาคีในอนุสัญญาว่าดว้ยสิทธิเด็ก ตอ้งด าเนินการตาม
พนัธะผกูพนัต่างๆตามบทบญัญติัในอนุสญัญาดงักล่าว โดยประเทศไทยจ าเป็นตอ้งบญัญติักฎหมาย
ภายในให้สอดคลอ้งกบัอนุสัญญาว่าดว้ยสิทธิเด็ก จึงควรมีการก าหนดความรับผิดเฉพาะกรณี บิดา 
มารดา บุคคลในครอบครัวมีส่วนรับรู้โดยการเป็นตวัการร่วม หรือเป็นผูส้นับสนุนการกระท า
ความผดิเก่ียวกบัเพศเพื่อใหส้อดคลอ้งกบัอนุสญัญาวา่ดว้ยสิทธิเดก็ขอ้ท่ี 34 เพื่อเป็นการคุม้ครองเดก็
จากการกระท าทางเพศท่ีไม่ชอบทุกรูปแบบ รัฐภาคีจะด าเนินมาตรการทางกฎหมาย เพื่อป้องกนัการ
ชักจูง หรือบงัคบัให้เด็กมีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเพศใดๆท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย จากเหตุผล
ดังกล่าวรัฐควรมีการบญัญติัลกัษณะความรับผิดของบุคคลดังกล่าวให้แตกต่างจากการกระท า
ความผิดของบุคคลทั่วไป เน่ืองจากผูก้ระท าความผิดกับผูถู้กกระท าความผิดมีความสัมพนัธ์
เก่ียวขอ้งกนัในฐานะใดฐานะหน่ึง เพื่อเป็นการคุม้ครองและป้องกนัเด็กไม่ให้ผูก้ระท าความผิด
อาศยัโอกาสดงักล่าวในการชกัจูงหรือบงัคบัให้เด็กซ่ึงอยูภ่ายใตก้ารปกครองของตนเองมีส่วนร่วม
ในกิจกรรมทางเพศท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงจะส่งผลให้การบงัคบัใช้ประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 285 มีประสิทธิเพิ่มมากยิง่ข้ึน 
  นอกจากน้ีกฎหมายของไทยในอดีตไดมี้บทบญัญติัการร่วมประเวณีในระหวา่งเครือญาติ 
ตามกฎหมายตราสามดวง พระไอยการลกัษณะผวัเมียมาตรา 35 และมาตรา 36  มีการบญัญติัห้าม
การกระท าดงักล่าวและมีบทลงโทษผูท่ี้กระท าความผดิ กรณีพอ่แม่กบัลูก พี่กบันอ้ง ปู่ ยา่ ตา ยาย ลุง 
ป้า น้า อากบัหลาน  และกรณีหลานกับเมียของลุง ตา ปู่ อา  น้า หรือเมียของพี่ เป็นตน้ และยงั
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ลงโทษ พ่อ แม่พี่น้อง ท่ีสนับสนุนรู้เห็นเป็นใจในการกระท าความผิดดงักล่าวดว้ยตามมาตรา 36  
และพระราชก าหนดลกัษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118 มาตรา 7 ผูใ้ดรู้เห็นเป็นใจดว้ย ฤาอุดหนุน
ตน้เหตุในการข่มขืนกระท าช าเรากดี็ พิจารณาเป็นสตัยใ์หล้งโทษ จะเห็นไดว้่ากฎหมายทั้งสองฉบบั
ดงักล่าวมีความทนัสมยัเทียบเท่ากบักฎหมายต่างประเทศในการก าหนดความรับผิดในลกัษณะ
ดงักล่าว  ผูว้ิจยัเห็นว่าควรมีการก าหนดลกัษณะความรับผิดเฉพาะกรณีของบิดา มารดา บุคคลใน
ครอบครัวมีส่วนรับรู้โดยการเป็นตวัการ หรือผูส้นบัสนุนการกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศ โดยมีการ
น ากฎหมายอาญาสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีบทบัญญัติมาตรา 180 ความรับผิดเฉพาะของ
ผูป้กครองซ่ึงชกัจูงให้เด็กซ่ึงอยู่ภายใตก้ารปกครองกระท ากิจกรรมทางเพศ อีกทั้งมลรัฐนิวยอร์ค
เคาท์ต้ี มลรัฐวิสคอนซิน มลรัฐแมร่ีแลนด์ มลรัฐเนวาดา้ มลรัฐอินเดียน่า สหรัฐอเมริกา ก าหนด
ความรับผดิทางอาญาต่อบิดามารดาท่ีไม่แทรกแซงเพื่อหยดุการทารุณกรรมทางเพศของบุตรตนเอง 
รวมถึงบิดา มารดามีหนา้ท่ีปกป้องคุม้ครองบุตรของตนจากการทารุณกรรมของบุคคลภายนอก และ
กฎหมายอาญามลรัฐนิวยอร์ค มาตรา 260.10 กฎหมายอาญามลรัฐโอคลาโอมา มาตรา 21-852.1.
รวมทั้งกฎหมายสหราชอาณาจกัร กฎหมายรัฐเซาท์เวลส์เครือรัฐออสเตรเลีย กฎหมายนิวซีแลนด ์มี
การก าหนดลกัษณะความรับผิดของบุคคลในครอบครัวรู้ว่าเด็กซ่ึงอยู่ในความปกครองเส่ียงถูก
ทารุณกรรมทางเพศอนัเน่ืองจากการกระท าหรืองดเวน้กระท าของบุคคลในครอบครัว และรวมถึง
ไม่อาจด าเนินการตามขั้นตอนท่ีสมเหตุสมผลเพื่อปกป้องคุม้ครองเด็กจากความเส่ียงได ้นอกจากน้ี
อนุสัญญาว่าดว้ยสิทธิเด็กโดยรัฐภาคีตอ้งด าเนินการตามมาตรการทางกฎหมายเพื่อป้องกนัและชกั
จูง หรือบงัคบัใหเ้ดก็มีกิจกรรมทางเพศ ดงัน้ี 
  มาตรา 285 วรรคสาม บญัญติัว่า “บิดา มารดา บุคคลในครอบครัว มีส่วนรับรู้โดยการ
เป็นตวัการร่วม หรือเป็นผูเ้ป็นสนบัสนุนการกระท าความผดิตามวรรคหน่ึง ”   

4.3 หลักความได้สัดส่วนในการลงโทษกรณีผู้มีส่วนรับรู้โดยเป็นตัวการร่วมหรือเป็น
ผู้สนับสนุนการกระท าความผดิเกีย่วกบัเพศ 

   การพิจารณาหลกัการไดส้ัดส่วนในการลงโทษจะตอ้งมีการพิจารณาขนาดของความ
เสียหายต่อสังคมกบัขนาดของการลงโทษประกอบดว้ย โดยจะเห็นไดว้่าอาชญากรท่ีสร้างความ
เสียหายต่อสังคมตอ้งรับโทษหนัก ส่วนอาชญากรท่ีสร้างความเสียหายต่อสังคมน้อยกว่าควรรับ
โทษเบากว่า ได้น าไปสู่การก าหนดโทษท่ีรุนแรงเพื่อน าไปสู่ความชอบธรรมในการลงโทษ
ผูเ้ก่ียวขอ้งกบัการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศ เป็นจริงท่ีว่ารัฐควรลงโทษอาชญากรให้ไดส้ัดส่วน
กับความเสียหายต่อสังคม แต่หลักการของการลงโทษอีกส่วนหน่ึง กล่าวคือ การลงโทษให้
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เหมาะสมกบัผูก้ระท าความผิดแต่ละคน ซ่ึงจะเห็นไดว้่าเม่ือมีการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศฐาน
ความผิดเดียวกัน แต่ก็อาจจะตอ้งรับโทษทางอาญาต่างกันของผูก้ระท าความผิด เช่น อายุของ
ผูก้ระท าความผิด อายุของผูเ้สียหาย เวลาท่ีกระท า ความสัมพนัธ์ระหว่างผูก้ระท าความผิดและ
ผูถู้กกระท าความผิด โอกาสในการกระท าความผิด เป็นตน้ เพื่อน าไปสู่การก าหนดโทษและการ
ลงโทษใหเ้หมาะสมกบัผูก้ระท าความผดิ ดงัจะกล่าวต่อไปน้ี 

  4.3.1 อัตราโทษกรณีบุคคลทั่วไปและบุคคลในครอบครัวกรณีมีส่วนรับรู้โดยเป็นตัวการ
ร่วมหรือเป็นผู้สนับสนุนการกระท าความผดิเกีย่วกบัเพศ 
  การกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศของบุคคลทัว่ไป เช่น การกระท าความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเรา ตามมาตรา 276 หรือการกระท าความผิดฐานกระท าช าเราเด็กตามมาตรา 277 โดยมี
บุคคลอ่ืนกระท าดว้ยประการใดๆ อนัเป็นการช่วยเหลือ หรือให้ความสะดวกในการท่ีผูอ่ื้นกระท า
ความผิดก่อน หรือขณะกระท าความผิด แมผู้ก้ระท าความผิดจะไม่ไดรู้้ถึงการช่วยเหลือ หรือให้
ความสะดวกกต็าม เช่น เช่น การท่ีนาย ก. พาเดก็หญิง ข.ไปใหน้าย ค. กระท าช าเราเดก็หญิง แมน้าย 
ก. จะคิดคบกบันาย ค. มาก่อนก็ตาม แต่เป็นเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนก่อนนาย ค. จะกระท าช าเราเด็กหญิง 
ข. ในขณะนาย ค. กระท าช าเราเดก็หญิงผูเ้สียหาย ไม่ปรากฎวา่นาย ก. ไดก้ระท าการใดอนัมีลกัษณะ
ของการเป็นตวัร่วมกระท าความผดิดงักล่าวดว้ย ทั้งนาย ก. ไม่ไดอ้ยูร่่วมในเหตุการณ์และไม่ไดร่้วม
กระท าช าเราเด็กหญิง ข. ดว้ย จึงฟังไม่ไดว้่านาย ก. เป็นตวัการร่วมกระท าความผิด การกระท าของ
นาย ก. จึงเป็นผูส้นับสนุนการกระท าความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 86  ประกอบ
มาตรา 277  ดงันั้นนาย ก. เป็นผูส้นับสนุนในการกระท าความผิดฐานกระท าช าเราเด็กหญิงตอ้ง
ระวางโทษสองในสามของมาตรา 277 หรือกรณี นาย ก. ร่วมกนักระท าความผิดฐานกระท าช าเรา
เด็กหญิง โดยนาง ข. ไม่ไดล้งมือข่มขืนกระท าช าเราเด็กหญิงก็ตาม แต่ไดมี้การจบัแขนจบัขาของ
เด็กหญิงเพื่อให้นาย ก. กระท าช าเราเด็กหญิง ดงันั้นนาง ข. เป็นตวัการร่วมกระท าความผิดฐาน
กระท าช าเราเด็กหญิง นาง ก. ผูท่ี้ไดร่้วมกระท าความผิดฐานกระท าช าเราเด็กหญิงดว้ยกนันั้นเป็น
ตวัการ ตอ้งระวางโทษตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 83 ประกอบมาตรา 277 ถา้การกระท า
ความผดิดงักล่าว บิดา มารดา บุคคลในครอบครัวเป็นผูมี้ส่วนรับรู้โดยการเป็นตวัการร่วม หรือเป็น
ผูส้นบัสนุนการกระท าความผดิเก่ียวเพศของ พอ่เล้ียง แม่เล้ียง เครือญาติ  ตอ้งรับผดิฐานเป็นตวัการ
ร่วม หรือเป็นผูส้นบัสนุนการกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศ ตอ้งระวางโทษเช่นเดียวกบับุคคลทัว่ไป
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 83 หรือมาตรา 86 แลว้แต่กรณี 
  ในขณะท่ีอตัราโทษของบิดา มารดา บุคคลในครอบครัว ตามมาตรา 26 (1) กระท าหรือ
ละเวน้การกระท าอนัเป็นการทารุณกรรมต่อร่างกาย หรือจิตใจของเด็ก มาตรา 26 (3) บงัคบั ขู่เขญ็ 
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ชกัจูง ส่งเสริมหรือยินยอมให้เด็กประพฤติตนไม่สมควรหรือน่าจะท าให้เด็กมีความประพฤติเส่ียง
ต่อการกระท าผิด 26 (9) พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก พ.ศ. 2546 พบว่าหาก บิดา มารดา บุคคลใน
ครอบครัวกระท าความผิดฐานบงัคบั ขู่เขญ็ ใช ้ชกัจูง ยุยง ส่งเสริม หรือยินยอมให้เด็กแสดง หรือ
กระท าการอนัมีลกัษณะลามกอนาจาร ไม่ว่าจะเป็นเพื่อให้ไดม้าซ่ึงค่าตอบแทน หรือเพื่อการใด 
บุคคลดงักล่าวตอ้งรับโทษจ าคุกไม่เกิน 3 เดือน หรือปรับไม่เกิน 3 ปี หรือทั้งจ าทั้งปรับตามมาตรา 
78 พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก พ.ศ. 2546 ผูว้ิจยัเห็นว่าเป็นการก าหนดอตัราโทษท่ีนอ้ยเกินไป เม่ือ
เปรียบเทียบกบัการกระท าความผดิซ่ึงมีลกัษณะของความร้ายแรงยอ่มไม่ไดส้ัดส่วนในการก าหนด
อตัราโทษของความผิดดงักล่าว เน่ืองจากเจตนารมณ์ของมาตราดงักล่าวไม่ไดมุ่้งหมายท่ีจะลงโทษ
ทางอาญาเป็นส าคญั แต่เป็นเพียงเพื่อป้องปรามไม่ให้กระท าการอนัไม่ชอบต่อเด็กโดยมุ่งหวงัให้
ผูป้กครองเอาใจใส่และให้ความส าคญัต่อการเล้ียงดูเด็กให้ถูกตอ้ง แต่บทลงโทษตามมาตรา 78 มี
ขอ้ยกเวน้ตามมาตรา 26 วรรคแรก “ภายใตบ้งัคบับทบญัญติักฎหมายอ่ืน…” ถา้การกระท าความผิด
ตามมาตรา 26 ถึงขั้นเป็นความผดิตามประมวลกฎหมายอาญาแลว้ จะไม่น าบทบญัญติัมาตรา 26 มา
บงัคบัใชแ้ต่จะบงัคบัและลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญา อย่างไรก็ตามหากมีการบงัคบัและ
ลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 83 หรือมาตรา 86 กรั็บโทษเช่นเดียวกบับุคคลทัว่ไป 
  นอกจากน้ีเม่ือพิจารณาความสัมพนัธ์ของผูก้ระท าความผิดซ่ึงเป็นตัวการร่วมหรือ
ผูส้นับสนุน เช่น บิดา มารดา บุคคลในครอบครัวกับผูถู้กกระท าความผิด มีความสัมพันธ์
ละเอียดอ่อนซบัซ้อนเก่ียวพนัใกลชิ้ด โดยลกัษณะของการกระท าความผิดต่างจากการเป็นตวัการ
ร่วม หรือผูส้นบัสนุนในการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศระหว่างบุคคลทัว่ไป ซ่ึงความร้ายแรงของ
ความผดิยอ่มส่งผลกระทบกบัผูถู้กกระท าความผิดทั้งทางร่างกายและจิตใจมากกว่าการกระท าของ
บุคคลทัว่ไป ซ่ึงจะเห็นไดว้า่เป็นการกระท าความผดิฐานเดียวกนักต็าม แต่ปรากฏวา่มีความแตกต่าง
ของผู ้กระท าความผิดอยู่หลายประการ เช่น ผู ้กระท าความผิดและผู ้ถูกกระท าความผิดมี
ความสัมพนัธ์กันโอกาสท่ีเอ้ือประโยชน์ต่อการกระท าความผิด ลกัษณะความร้ายแรงของการ
กระท าความผดิ โอกาสในการกระท าความผดิส าเร็จ ผูว้ิจยัเห็นวา่การลงโทษผูก้ระท าความผดิท่ีเป็น
บุคคลในครอบครัวเท่ากบับุคคลทัว่ไป ยอ่มไม่ไดส้ัดส่วนของการลงโทษกบัความร้ายแรงของการ
กระท าความผิด เม่ือพิจารณาจากปัจจยัดงักล่าว การกระท าของบุคคลดงักล่าวควรไดรั้บโทษหนกั
กวา่บุคคลทัว่ไป 
  นอกจากน้ีกฎหมายอาญาสาธารณรัฐฝร่ังเศสมีการบญัญติัเหตุเพิ่มโทษในการกระท า
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ถา้เป็นการกระท าโดยบุคคลหลายคนร่วมกนัไม่ว่าจะโดยการเป็น
ตวัการหรือดว้ยการเป็นผูส้นับสนุน ผูก้ระท าความผิดจะตอ้งรับโทษหนักข้ึนตามมาตรา 222-24 
โดยสอดคลอ้งกบักฎหมายอาญาสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราหาก
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กระท าโดยมีไดก้ารร่วมกระท าความผดิระหว่างบุคคลหลายคน ถือเป็นเหตุเพิ่มโทษท่ีกฎหมายตอ้ง
ลงโทษหนกัข้ึน ดว้ยเหตุผลท่ีวา่การร่วมกระท าความผดิในกรณีดงักล่าวจะเป็นการเพิ่มอนัตรายท่ีจะ
เกิดข้ึนกบัตวัผูเ้สียหายท่ีเป็นเหยือ่ เพราะวา่หากผูก้ระท าความผดิหลายคนยอ่มท าใหโ้อกาสในการท่ี
เหยื่อจะป้องกนัตนเองได ้ก็ย่อมท่ีจะน้อยลงซ่ึงเป็นการสร้างโอกาสในการกระท าความผิดของ
ผูก้ระท าความผดิใหมี้โอกาสกระท าความผดิมากยิง่ข้ึนนั้นเอง อยา่งไรกต็ามถา้พิจารณาเปรียบเทียบ
กฎหมายอาญาสาธารณรัฐฝร่ังเศสกบักฎหมายอาญาสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ยอ่มคุม้ครองเหยือ่
ไดดี้กว่า เน่ืองจากหากมีผูร่้วมกระท าความผิดตั้งแต่สองคนข้ึนไปก็เขา้หลกัเกณฑข์องการเป็นเหตุ
เพิ่มโทษในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราแลว้ โดยไม่จ าตอ้งมีการกระท าในลกัษณะท่ีเป็นการ
โทรมเด็กอย่างในกฎหมายอาญาของไทยแต่อย่างใด ทางผูว้ิจยัเห็นว่าควรน าหลกักฎหมายของ
กฎหมายอาญาสาธารณรัฐฝร่ังเศสและกฎหมายอาญาสหพนัธส์าธารณรัฐเยอรมนีมาเป็นแนวทางใน
การก าหนดลกัษณะความรับผิดของบิดา มารดา บุคคลในครอบครัว ซ่ึงมีส่วนรับรู้โดยการเป็น
ตวัการร่วมหรือเป็นผูส้นบัสนุนการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศต่อเด็กตอ้งรับโทษเพิ่มข้ึน ต่างจาก
กรณีการเป็นตวัการร่วมหรือเป็นผูส้นับสนุนของบุคคลทัว่ไป เพราะจากกฎหมายของทั้งสอง
ประเทศการกระท าความผิดดงักล่าวของผูก้ระท าความผิดร่วมกนัตั้งแต่สองคนข้ึนไปเป็นเหตุเพิ่ม
โทษ ฉะนั้นการท่ีบิดา มารดา บุคคลในครอบครัวมีส่วนร่วมในการกระท าความผิดต่อเด็ก ซ่ึง
ผูก้ระท าความผดิเป็นผูใ้ชอ้  านาจปกครอง หรือเด็กตอ้งพึ่งพาอาศยั มีอิทธิพลครอบง าเหนือเดก็ ยอ่ม
เป็นการเพิ่มโอกาสในการกระท าความผิดของผูก้ระท าความผิดมีเพิ่มมากยิ่งข้ึนกว่าการกระท า
ความผิดของบุคคลทัว่ไป และเม่ือเด็กซ่ึงอยู่ในความปกครองของบุคคลดงักล่าวโอกาสท่ีเด็กจะ
ป้องกนัตนเองจากผูก้ระท าความผดิยอ่มท่ีจะนอ้ยลงไปอีกเช่นกนั  
  ดังนั้น ผูว้ิจัยเห็นว่าควรน าแนวทางกฎหมายอาญาสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและ
กฎหมายอาญาสาธารณรัฐฝร่ังเศส ทฤษฎีความไดส้ดัส่วนในการลงโทษ มาเป็นแนวทางในการเพิ่ม
โทษของบิดา มารดา บุคคลในครอบครัว ท่ีมีส่วนรับรู้โดยการเป็นตวัการร่วม หรือเป็นผูส้นบัสนุน
การกระท าความผิดของพ่อเล้ียง แม่เล้ียง บุคคลในครอบครัวให้รับโทษหนักข้ึนกว่าบุคคลทัว่ไป 
เน่ืองจากการกระท าความผิดร่วมกนัหลายคนดงักล่าวโดยการเป็นตวัการร่วมหรือเป็นผูส้นบัสนุน 
และความสัมพนัธ์ระหว่างผูก้ระท าความผิดกบัผูถู้กกระท ามีลกัษณะท่ีมีอ านาจเหนือกว่าซ่ึงท าให้
โอกาสในการกระท าความผิดของพ่อเล้ียง แม่เล้ียง บุคคลในครอบครัว มีโอกาสในการกระท า
ความผิดไดส้ าเร็จมากข้ึน และการกระท าความผิดในลกัษณะดงักล่าวมีความเส่ียงต่อการกระท า
ความผิดซ ้ า เน่ืองจากพฤติการณ์ของบุคคลในครอบครัวมีส่วนช่วยอ านวยความสะดวกต่อการ
กระท าความผิด ดงันั้นควรบญัญติัให้กรณีของบุคคลในครอบครัวท่ีมีส่วนรับรู้โดยการเป็นตวัการ
ร่วม หรือเป็นผูส้นบัสนุน ควรรับโทษหนักกว่ากรณีการกระท าความผิดของบุคคลทัว่ไป เพื่อให้
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สอดคลอ้งกบัวตัถุประสงคข์องการลงโทษในการข่มขู่ยบัย ั้งการป้องปรามการกระท าความผดิไม่ให้
ผูก้ระท าความผิดใช้อ  านาจเหนือกว่ามีส่วนร่วมกระท าความผิดต่อเด็กและเพื่อให้การบงัคบัใช้
กฎหมายตามมาตรา 285 ท่ีมีความมุ่งหมายในการคุม้ครองเดก็ใหมี้ประสิทธิภาพยิง่ข้ึน  
  มาตรา 285 วรรคสามบญัญติัว่า มาตรา 285 วรรคสาม บญัญติัว่า “บิดา มารดา บุคคลใน
ครอบครัว มีส่วนรับรู้โดยการเป็นตวัการร่วม หรือเป็นผูส้นับสนุนการกระท าความผิดตามวรรค
หน่ึง ตอ้งรับโทษเสมือนเป็นตวัการ และให้เพิ่มโทษท่ีจะลงโทษแก่ตวัการร่วมก่ึงหน่ึงของโทษท่ี
ศาลก าหนดส าหรับผูน้ั้น”   
    
   
   
  
   
   
   
 
   
    
   
   
   
   

 


