
บทที ่2 

แนวคดิ ทฤษฎ ีหลกัการเกีย่วกบัปัญหาการกระท าความผดิเกีย่วกบัเพศ 
ต่อผู้ใต้บังคบับัญชา 

 การกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศถูกบญัญติัเป็นความผิดไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา  
ภาค 2 ลกัษณะท่ี 9 ถือว่าเป็นความผิดอาญา เร่ิมก าหนดความผิดเก่ียวกบัเพศไวต้ั้งแต่มาตรา 276               
ถึง 287/2 และมีการบญัญติัถึงบทลงโทษในความผิดต่าง ๆไว ้หากบุคคลใดกระท าผิดเก่ียวกบัเพศ
จะตอ้งได้รับโทษทางอาญา ซ่ึงโทษทางอาญา มี 5 ประเภท คือ ประหารชีวิต จ  าคุก กกัขงั ปรับ               
และริบทรัพย์สิน ซ่ึงปัจจุบันในปี พ.ศ. 2562 ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา                     
โดยมีการแก้ไขเพิ่มเติมเร่ืองความผิดเก่ียวกับเพศไว้เยอะพอสมควร และมีความแตกต่าง                           
จากประมวลกฎหมายอาญาเดิม ทั้งการก าหนดความหมายค านิยาม บทลงโทษ รวมทั้งก าหนด                 
เร่ืองการยอมความในความผิดเก่ียวกับเพศใหม่ โดยปัจจุบันการกระท าความผิดเก่ียวกับเพศ                          
ต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชาถือวา่เป็นการกระท าผดิอาญา ต่อแผน่ดินไม่สามารถยอมความกนัได ้ 
 ส าหรับบทน้ีผูเ้ขียนมุ่งศึกษาแนวคิด ทฤษฎี หลกัการเก่ียวกบัปัญหาการกระท าความผิด
เก่ียวกบัเพศต่อผูใ้ต้บงัคบับญัชา แนวคิดและทฤษฎีท่ีว่าเร่ืองการก าหนดโทษ ซ่ึงหลกักฎหมาย
ประการส าคญัในการก าหนดบทลงโทษ คือ หลกัความได้สัดส่วน (Principle of proportionality)                                 
รวมทั้งทฤษฎีต่างๆในการตีความกฎหมาย และหลกัเกณฑต่์างๆในการตีความกฎหมายไม่วา่จะเป็น 
ระบบกฎหมายลายลักษณ์อกัษร หรือระบบกฎหมายจารีตประเพณี และทราบถึงแนวความคิด                
ของแต่ละบุคคลมีการตีความกฎหมายแตกต่างกันไปไม่ว่าจะเป็น ประชาชน นักนิติศาสตร์                       
เจา้พนกังาน ศาล อีกทั้งจะกล่าวถึงการจดัประเภทการกระท าความผิดอาญาแผ่นดินท่ีไม่สามารถ
ยอมความกันได้กับการกระท าความผิดอันยอมความได้ และแนวความคิดการแบ่งประเภท                       
การกระท าความผิดเก่ียวกับเพศไม่ว่าจะเป็นความผิดฐานกระท าช าเรา ฐานกระท าอนาจาร                         
และฐานคุกคามทางเพศ อีกหน่ึงประการท่ีส าคญั คือ ตอ้งทราบความเป็นมาของการศึกษาวิชา
ประวัติ ศ าสต ร์กฎหมายไทย  สุดท้า ย น้ี  หลัก นิ ติ เศรษฐศาสต ร์ เ ป็นหลัก ท่ีส าคัญ  คือ                                           
การตีความกฎหมาย ประเมินคุณค่ากฎหมาย และการออกแบบกฎหมายใหส้อดคลอ้งกบัพฤติกรรม
ของบุคคลในสังคม เพื่อเป็นแนวทาง ในการแก้ไขปัญหาการกระท าความผิดเก่ียวกับเพศ                          
ต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชาต่อไป 
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2.1 แนวคดิและทฤษฎเีร่ืองการก าหนดโทษ 

 เม่ือสังคมปัจจุบันเกิดปัญหาอาชญากรรม รัฐจะต้องน ากฎหมายมาเป็นเคร่ืองมือ                        
ในการบงัคบัใช ้เพื่อใหป้ระชาชนอยูอ่ยา่งสงบสุขและน าตวัผูท่ี้กระท าความผดิมาลงโทษ เพื่อรักษา
ความเป็นระเบียบเรียบร้อยของสังคม ทั้งน้ีการจะก าหนดใหก้ารกระท าใดเป็นความผดิตามกฎหมาย
อาญาจะตอ้งศึกษาทฤษฎีการก าหนดโทษทางอาญา เพื่อใหก้ารลงโทษเกิดประสิทธิภาพสูงสุด 
 วัตถุประสงค์ในการลงโทษทางอาญาหากพิจารณาในแง่ทัศนะสังคม จะเห็นว่า                                 
มีวตัถุประสงคห์ลายประการดงัน้ี ประการแรกการคุม้ครองมนุษย ์บางกรณีอาจรวมถึงคุม้ครองสัตว ์ 
จากการกระท าท่ีโหดร้ายทารุณ ประการท่ีสองการคุ้มครองบุคคลจากภยนัตรายซ่ึงกระท า                          
โดยไม่เจตนา ประการท่ีสามการคุม้ครองบุคคลผูอ่้อนแอหรือถูกชกัจูงได้ง่ายมิให้ถูกเอารัดเอาเปรียบ 
ประการท่ีส่ีการป้องกันการกระท าท่ีผิดปกติหรือวิปริตผิดธรรมดา ประการท่ีห้าการป้องกัน                    
การกระท าอนัไม่สมควรต่างๆในท่ีสาธารณะ ประการท่ีหกการห้ามกระท าการย ัว่ยุน าไปสู่ความไม่สงบ
ในสังคม ประการท่ีเจ็ด การคุม้ครองทรัพยสิ์นของบุคคลจากการถูกลกัทรัพย ์ฉอ้โกง ยกัยอกหรือท าลาย 
ประการท่ีแปดการป้องกนัความไม่สะดวก หรือความไม่เป็นระเบียบ ประการท่ีเกา้เก็บภาษีอากร
รายไดใ้ห้แก่รัฐ ฝ่าฝืนมีความผิด ประการท่ีสิบ ความผิดต่อความมัน่คงของรัฐ ประการท่ีสิบเอ็ด      
การบญัญติัความผิดส าหรับไม่ท าตามนโยบายภาครัฐ และประการสุดทา้ยคุม้ครองสถาบนัต่าง ๆ 
ในสังคม เช่น สถาบนัครอบครัว สถาบนัศาสนา และประการสุดทา้ยการบงัคบัใช้กฎหมายท่ีรัฐ               
เห็นวา่ มีความส าคญัต่อการอ านวยความยุติธรรม เช่น การกระท าความผดิของเจา้พนกังานต่าง ๆ1 
 เพื่ อให้การลงโทษบรรลุว ัต ถุประสงค์ในการควบคุมพฤติกรรมของมนุษย์                                         
ท่ีมีอยูห่ลากหลายในสังคม ซ่ึงก าหนดถึงหลกัเกณฑ์ ก าหนดความผิด และก าหนดโทษกรณีต่าง ๆ                   
จะตอ้งเหมาะสม และเกิดประโยชน์สูงสุดเพื่อให้สังคมมีความเป็นระเบียบเรียบร้อย ปัญหาอยูท่ี่วา่
จะลงโทษรูปแบบใดจะท าให้เกิดการคุม้ครองสังคมอยา่งมีประสิทธิภาพและเกิดประโยชน์สูงสุด 
จึงต้องศึกษาทฤษฎี การลงโทษทางอาญาเพื่อหาแนวทางในการลงโทษท่ีสามารถจัดการ                          
ปัญหาการกระท าผดิไดต้รงจุด 
 ทฤษฎีการลงโทษทางอาญา แนวความคิดเร่ืองการลงโทษผูก้ระท าผิดมีมาตั้งแต่ในอดีต     
การลงโทษจะใชว้ธีิใดแตกต่างกนัออกไปในแต่ละสังคมแต่ละยคุลสมยัสภาพสังคมเปล่ียนแปลงไป 
แนวคิดและทฤษฎีการลงโทษก็เปล่ียนแปลงตาม จากเดิมเน้นการลงโทษทรมานผูก้ระท าผิด             
เพียงอยา่งเดียว อีกทั้งตดัความสัมพนัธ์โดยให้ผูก้ระท าผิดออกจากสังคมและให้บุคคลเกิดความเกรงกลวั

                                                           
1 ประธาน วฒันวาณิชย.์ (2541). การปฏิรูประบบการลงโทษแนวทางสหวิทยาการโดยเนน้ทางดา้นอาชญาวทิยา.      
บทบัณฑิตย์, 54 (4). หนา้ 11. 
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ไม่กลา้กระท าผดิ แต่กรณีดงักล่าวไม่สามารถแกปั้ญหาอาชญากรรมของการกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศได ้
จึงเปล่ียนแนวคิดเป็นการลงโทษโดยมุ่งแกไ้ขฟ้ืนฟูพฤติกรรมของผูก้ระท าผิดให้กลบัตวัเป็นคนดี 
และในปัจจุบนัสามารถแยกทฤษฎีการลงโทษผูก้ระท าความผดิอาญาไดด้งัน้ี2 
 2.1.1 ทฤษฎกีารลงโทษเพ่ือแก้แค้นทดแทน (Punishment as retribution or revenge)3 
  การลงโทษแกแ้คน้ทดแทนมีมาตั้งแต่สมยัโบราณและแพร่หลายตามสัญชาตญาณ  
แห่งการแก้แค้นของคนและสัตว์ท่ีมีมาแต่สมยัดึกด าบรรพ์ ซ่ึงการลงโทษจะต้องลงโทษหนัก                    
ให้สมกบัความผิดท่ีไดก้ระท า ตามทฤษฎี Free Will โดย Jeremy Bentham มีความเห็นว่ากฎหมาย
ควรก าหนดโทษให้เหมาะสมกบัความผิดและควรก าหนดการลงโทษไวห้ลายประเภท เพราะโทษ
อยา่งเดียวกนั จะใหล้งโทษเหมาะสมกบัทุกพฤติกรรมการกระท าความผดิก็คงเป็นไปไม่ได ้ปัจจุบนั
แนวความคิดดงักล่าวไม่เป็นท่ีนิยม ถือวา่เป็นแนวความคิดท่ีลา้สมยั เพราะไม่ชอบดว้ยมนุษยธรรม 
แต่ก็คงใชอ้ยูเ่พราะความรู้สึกของคนส่วนใหญ่ยงัตอ้งการให้ผูก้ระท าผิดไดรั้บโทษท่ีมีความรุนแรง 
จึงไม่อาจทิ้งแนวคิดการลงโทษโทษเพื่อแกแ้คน้ทดแทนน้ีได ้ผูพ้ิพากษาจะก าหนดโทษแก่ผูก้ระท าผิด
รายใดมกัจะนึกถึงพฤติกรรมการกระท าผดิวา่สมควรจะลงโทษผูก้ระท าความผดิเพียงใด 
 2.1.2 ทฤษฎีการลงโทษเพ่ือการยับยั้งหรือป้องกัน (Punishment as a deterrence or 
restraint or prevention) 
  การลงโทษเพื่อการยบัย ั้ งหรือป้องกันท าให้ผู ้กระท าผิดเข็ดหลาบเกรงกลัว                     
ไม่กระท าผิดซ ้ าอีก และเพื่อเตือนไม่ให้บุคคลอ่ืนๆกระท าผิด เพราะจะถูกลงโทษเช่นเดียวกนั                 
ถา้หากสังคมไม่สามารถน าตวัผูก้ระท าผิดเขา้สู่กระบวนการยุติธรรม และไม่สามารถน าตวัผูก้ระท า
ผิดมารับโทษท่ีกระท าผิดได้ เท่ ากับเป็นการส่งเสริมให้ ก่ออาชญากรรมกรรมเพิ่ม ข้ึน 4                                    
ปัจจุบันได้มีนักกฎหมายได้แยกหลักการลงโทษรูปแบบน้ีออกเป็น 2 ประเภท กล่าวคือ                      
ประเภทท่ีหน่ึงการป้องกนัทัว่ไป (General Prevention)5 เป็นการลงโทษเพื่อข่มขู่บุคคลอ่ืนไม่ให้
กระท าผดิในท านองเดียวกนัเป็นแบบอยา่งหากกระท าผดิก็จะตอ้งไดรั้บโทษเช่นเดียวกนั ประเภทท่ี
สองการป้องกนัพิเศษ (Special Prevention) เป็นการลงโทษเพื่อป้องกนัผูก้ระท าผดิไม่ใหก้ระท าผดิซ ้ าอีก 

                                                           
2 ทัศนีย ์แสวงสุข. (2552). การสร้างความปรองดองในครอบครัวโดยกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ :              
ศึกษากรณีความรุนแรงในครอบครัว. วิทยานิพนธ์นิติศาตรมหาบัณฑิต สาขานิติศาสตร์, คณะนิติศาสตร์ 
มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ หนา้ 33. 
3 อรัญ สุวรรณบุบผา. (2518). หลกัอาชญาวทิยา. กรุงเทพฯ: ไทยวฒันาพานิช. หนา้ 139. 
4 ผจงจิตต์ อธิคมนันทะ. (2525). สังคมวิทยาว่าด้วยอาชญากรรมและการลงโทษ . กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลยั
รามค าแหง. หนา้ 128-129. 
5 คณิต ณ นคร. (2556). กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป (พิมพค์ร้ังท่ี 5). กรุงเทพฯ: วญิญชน. หนา้ 427. 
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  แ ต่อย่ า ง ไ รก็ ดี ก า รล งโทษ เพื่ อ ย ับ ย ั้ งห รือ ป้ องกัน ให้ บุ คคล เก ร งกลัว                                      
เป็นการไม่ยุติธรรม เพราะบุคคลจะถูกลงโทษประการใดย่อมข้ึนอยู่กับพฤติกรรมการกระท าผิด                         
และไม่ควรท่ีจะถูกลงโทษ เพราะต้องการท่ีจะใช้บทลงโทษเป็นเคร่ืองมือให้เกิดความทรมาน                       
ต่อบุคคลอ่ืน เพราะมนุษยทุ์กคนมีสิทธิท่ีจะไม่ควรถูกกระท าเช่นนั้น และกรณีท่ีถือวา่เป็นการลงโทษ
เพื่อให้หลาบจ าจะได้ไม่กระท าผิดซ ้ า มีขอ้โตแ้ยง้ว่าไม่เป็นจริงเสมอไปแต่กลับมีผลตรงกันข้าม 
กล่าวคือ บุคคลทั่วไปอาจจะไม่อยากกระท าผิดเพราะไม่อยากเสียเกียรติยศ เสียช่ือเสียง                                
ไม่อยากถูกตราหน้าว่าเคยได้รับโทษทณัฑ์ แต่เม่ือเคยถูกลงโทษมาแล้ว 1 คร้ัง ความกลวัต่าง ๆ               
ยอ่มหมดไป เพราะวา่จะกระท าผดิซ ้ าหรือไม่ เกียรติยศ หรือช่ือเสียง ก็ไม่อาจกลบัคืนมาได้6 
 2.1.3 ทฤษฎีการลงโทษเพ่ือการคุ้มครองสังคม (Punishment as a Protection of society 
or an incapacitation) 
  การลงโทษเพื่อคุ้มครองสังคมเร่ิมข้ึน เม่ือน าเอาวิธีการลงโทษจ าคุกมาใช้                            
เพื่อแกแ้คน้ทดแทนและเพื่อเป็นการยบัย ั้งหรือป้องกนัมีใช้อยู่มากในการจ ากดัศตัรูทางการเมือง             
ผู ้มีอ  านาจปกครอง เนรเทศนักโทษทางการเมือง หรืออาจจะก าจัดด้วยการประหารชีวิต                                  
หรือขงัในห้องใตดิ้น แต่ส าหรับผูก่้ออาชญากรรมถูกก าจดัออกไปจากสังคมน้ีเพื่อเป็นการคุม้ครอง
สังคมเป็นมาตรการ เพื่อความปลอดภัยอย่างหน่ึง ซ่ึงผู ้กระท าผิดท่ีถูกจ าคุกจะไม่สามารถ                             
ไปสร้างความเดือดร้อนแก่สังคมไดอี้ก 
 2.1 .4  ทฤษฎีการลงโทษเพ่ือเป็นการปรับปรุงแก้ไข (Punishment as a mean of 
formation) 
  ปั จ จุบัน นิยมน าแนว คิด น้ีม าป รับใช้กับก ารลงโทษผู ้ก ระท าคว ามผิ ด                                    
โดยว ัตถุประสงค์ของการลงโทษในสมัยปัจจุบันได้เป ล่ียนแปลงไปมากจากสมัยก่อน                                   
คือ มุ่งปรับปรุงแก้ไขท่ีตัวบุคคลเพื่อให้กลับตัวเป็นคนดี และเพื่อป้องกันสังคมให้ปลอดภัย                        
จากอาชญากรรม ดงันั้นการลงโทษจะต้องเหมาะสมกบัความผิดท่ีได้กระท า ต่อมามีการแก้ไข                 
การลงโทษทางอาญา โดยให้ความส าคญัในการแก้ไขปรับปรุงตวับุคคลผูก้ระท าผิดเพื่อท่ีจะมุ่ง
ไม่ให้ผูก้ระท าผิดไดก้ระท าผิดซ ้ าอีก โดยมีแนวคิดว่าการลงโทษเป็นผลร้ายไม่ท าให้ผูก้ระท าผิด
กลบัตวัเป็นคนดีได ้จึงควรเปล่ียนมาใชว้ธีิการปฏิบติัโดยมีวธีิปฏิบติัดงัน้ี กล่าวคือ พยายามไม่ท าให้
ผูก้ระท าผิดประสบกบัส่ิงท่ีเปล่ียนแปลงบุคลิกภาพของเขาไปในทางท่ีเส่ือมลง เช่นรอการลงโทษ
หรือการแยกประเภทของนักโทษ  และวิ ธีการปรับปรุงผู ้ต้องโทษในระหว่างถูกคุมขัง                              
ได้แก่ การฝึกหัดอาชีพให้การศึกษาอบรมศีลธรรมศาสนา ท าให้ผูก้ระท าผิดกลับตวัเป็นคนดี                   

                                                           
6 หยดุ แสงอุทยั. (2551). กฎหมายอาญาภาค 1 (พิมพค์ร้ังท่ี 20). กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 252-253. 
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เขา้สู่สังคมต่อไป อีกทั้งการให้ความช่วยเหลือหลงัพน้โทษเป็นส่ิงส าคญั ซ่ึงนักโทษส่วนใหญ่                 
เ ม่ือพ้นโทษต้องการกลับตัว เป็นคนดีแต่พบอุปสรรคคือไม่สามารถกลับเข้า สู่สังคมได้                           
เพราะไม่ไดรั้บโอกาสทางสังคมไม่สามารถสมคัรเขา้ท างานได ้
  จากแนวคิดและทฤษฎีการก าหนดโทษ จะน าไปสู่การเห็นถึงวตัถุประสงค์              
วา่กฎหมายอาญามีวตัถุประสงคอ์ะไรบา้ง โดยการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชา
นั้น เป็นความผิดท่ีกฎหมายอาญามีวตัถุประสงคใ์นการท่ีจะป้องกนัไม่ให้บุคคลตอ้งไม่ถูกกระท า
โหดร้ายทารุณ และคุม้ครองบุคคลท่ีเป็นผูอ่้อนแอกว่าไม่ให้ถูกเอาเปรียบ หรือแมแ้ต่การไม่ให้
บุคคลถูกกระท าโดยวิปริต และเพื่อคุม้ครองสถาบนัครอบครัวไม่ให้บุคคลใดไปกระท าความผิด
เก่ียวกับเพศกับบุคคลอ่ืนซ่ึงอาจจะมีสามี หรือภรรยาอยู่แล้วก็ตาม ท าให้เห็นถึงวิวฒันาการ                        
การก าหนดบทลงโทษในความผิดแต่ละประเภทแต่ละยคุสมยั มีความแตกต่างกนัไป ซ่ึงปัจจุบนัก็มี
การเนน้การลงโทษ เพื่อเป็นการปรับปรุงแกไ้ข เพื่อใหผู้ก้ระท าความผิด เม่ือพน้โทษกลบัสู่สังคมมีท่ียืน
ในสังคม และไม่ไปกระท าความผดิซ ้ าอีก เป็นการแกไ้ขปัญหาแบบยัง่ยนื เพื่อความสงบสุขของสังคม  

2.2 หลกัความได้สัดส่วน (Principle of Proportionality) 

 ในประเทศไทย ใช้หลักนิติธรรม เป็นหลักในการออกกฎหมายและเป็นหลัก                                 
ในการปกครองบา้นเมือง โดยต่างประเทศทัว่โลกมกัใชค้  าวา่ “The rule of law” เป็นหลกัการส าคญั
ในการปกครองบา้นเมือง ให้มีความยุติธรรมและสงบสุข ซ่ึงหากจะก าหนดความหมายค านิยาม      
ของค าว่า  “หลักนิติธรรม” ในความหมายอย่างแคบ คือ การใช้กฎหมายเป็นเค ร่ืองมือ                                    
ในการปกครองโดยไม่มีขอ้จ ากดัใด ๆ  ไม่ว่าจะเป็นกระบวนการ และเน้ือหากฎหมาย หรือหากก าหนด
ความหมายของค านิยามดงักล่าวไว ้จะรวมถึงการท่ีน าหลกัประชาธิปไตยและหลกัสิทธิมนุษยชน
เข้าไว้ด้วยกัน ซ่ึงคุณค่าส าคัญของหลักนิติธรรมนั้ นจะต้องมีความแน่นอนทางกฎหมาย                                  
มี ความคาดหวังทางกฎหมาย  ความปลอดภัยในการใช้อ านาจ ต่ าง  ๆ  ตามอ า เภอใจ                                            
และเจา้หนา้ท่ีของรัฐจะตอ้งใชก้ฎหมายตามท่ีรัฐฐาธิปัตยก์  าหนดไวเ้ท่านั้น7 
 ท่ าน  Thomas Bingham อดีต  Lord Chief justice of England and Wales ได้อ ธิบาย
องคป์ระกอบ  และความหมายของหลกันิติธรรม เม่ือไดป้รับใชก้บักระบวนการยุติธรรมทางอาญา    
สรุปได้ดังต่อไปน้ี8 กล่าวคือ กฎหมายท่ีบัญญัติข้ึนมานั้ นจะต้องเป็นการตราข้ึนโดยถูกต้อง                    

                                                           
7หยดุ แสงอุทยั. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 6. หนา้ 252-253. 
8ศุภกิจ แยม้ประชา.  (2558). มองกระบวนการยุติธรรมทางอาญาผ่านการศึกษาเปรียบเทียบ (The Thai Criminal 
Justice System:A Comparative perspective). กรุงเทพฯ: เจริญรัฐ. หนา้ 177-178.  
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ตามหลกัประชาธิปไตย ประชาชนสามารถท่ีจะเขา้ใจและเขา้ถึงไดง่้าย รวมถึงจะตอ้งมีความชดัเจน             
ซ่ึงการใช้อ านาจของแต่ละองค์กรในกระบวนการยุติธรรม จะต้องใช้อ านาจให้อยู่ในขอบเขต               
ของกฎหมายท่ีก าหนดไว ้และจะตอ้งกระท าอย่างเป็นธรรม และกฎหมายใดท่ีให้อ านาจองค์กร             
ในกระบวนการยุติธรรม ตอ้งมีการรับรองและคุม้ครองสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานของประชาชน 
ไดแ้ก่ สิทธิท่ีจะมีชีวติ สิทธิท่ีจะไม่ถูกบงัคบัใชแ้รงงาน สิทธิท่ีจะไม่ถูกทรมานหรือไดรั้บการปฏิบติั
ลงโทษ อนัไร้มนุษยธรรมหรือไม่มีศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิท่ีจะไม่ถูกลงโทษหากไม่มีกฎหมาย
ก าหนดโทษ ไวล่้วงหน้า สิทธิท่ีจะไม่ถูกเลือกปฏิบติั  สิทธิท่ีจะไดรั้บการเคารพความเป็นส่วนตวั 
และชีวิตครอบครัว เสรีภาพต่างๆในทางความคิด การนบัถือศาสนา เสรีภาพในการท่ีจะแสดงความเห็น 
เสรีภาพในการรวมกลุ่มหรือสมาคมต่างๆ เส รีภาพในการสมรส และการท่ี มีคดีอาญา                                       
เขา้สู่กระบวนการยุติธรรมจะตอ้งมีการพิจารณาคดีอย่างเป็นธรรม โดยคู่ความทั้งสองฝ่ายจะตอ้ง
ได้รับความเป็นธรรมอย่างเท่าเทียมกัน แต่ความหมายของความเป็นธรรมในการพิจารณาคดี                                 
มีการพฒันาเปล่ียนแปลงไปตามยุคสมยั ส่ิงท่ีเป็นธรรมในปัจจุบนัแต่ในอนาคตอาจจะไม่เป็นธรรม                  
ก็ได้ จะตอ้งมีผูพ้ิพากษาท่ีท่ีมีความอิสระ และไม่อยู่ภายใตอ้  านาจผูใ้ด คืออิสระจากฝ่ายบริหาร                 
หรือรัฐบาล อิสระจากสายบังคับบัญชา ผลประโยชน์ส่วนตัว อิสระจากพรรคการเมือง                                 
หรือกลุ่มประโยชน์ต่าง ๆ  ส่ิงท่ีมีผลต่อการตดัสินใจมีแต่ขอ้เท็จจริงในคดี และกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งเท่านั้น 
โดยผูพ้ิพากษาจะตอ้งมีความเป็นกลาง (Imperial) ปราศจากอคติใด ๆ ทั้งส้ิน  
 การพิจารณาคดีตอ้งกระท าโดยเปิดเผย เร่ิมตน้จ าเลยจะไดรั้บการสันนิษฐานไวก่้อนว่า
จ าเลยเป็นผูบ้ริสุทธ์ิ และจ าเลยจะตอ้งเขา้ใจขอ้กล่าวหาท่ีโจทก์ฟ้องต่อศาล เพื่อท่ีจ  าเลยจะสามารถ
ต่อสู้คดีได้ มีสิทธิทราบและตรวจสอบพยานหลกัฐานท่ีโจทก์น ามาฟ้องคดี มีสิทธิท่ีจะมีทนายความ                
ให้ความช่วยเหลือ ซ่ึงหากไม่เขา้ใจภาษาท่ีใช้ในกระบวนการพิจารณา ก็จะตอ้งจดัล่ามไวใ้ห้จ  าเลย 
และการตดัสินใจใด ๆ ขององค์กรในกระบวนการยุติธรรม จะตอ้งมีกฎหมายบญัญติัให้อ านาจไว ้
จะตอ้งอา้งอิงกฎหมายเป็นหลกั เวน้แต่กฎหมายก าหนดไวเ้ป็นการใช้ดุลพินิจ รวมถึงองค์กรใน
กระบวนการยุติธรรม จะตอ้งบงัคบัใชก้ฎหมายกบัประชาชนทุกคนอยา่งเท่าเทียมกนั ไม่มีแบ่งแยก
เพศชายและเพศหญิง แบ่งตามตามศาสนา หรือตามฐานะ และการท่ีประชาชนจะเขา้ถึงกระบวนการ
ยุติธรรมจะต้องมีค่าใช้จ่ายท่ีน้อย ท าให้ประชาชนทุกคนเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมได้                 
รวมทั้ งกระบวนการยุติธรรมนั้ นจะต้องมีความรวดเร็ว และจะต้องมีการก าหนดกฎหมาย                 
หลกัปฏิบติัต่าง ๆให้สอดคลอ้งกบัพนัธกรณีตามกฎหมายต่างประเทศดว้ย ไม่ใช่วา่จะออกกฎหมาย
อะไรมาบงัคบัใชก้บัประชาชนก็ได ้
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 ประเทศไทยมีความเข้าใจและให้ความส าคัญถึงหลักนิติธรรม ซ่ึงมี การก าหนด                     
ไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย ซ่ึงเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ                         
ท่ีไม่มีกฎหมายใดมาขดัต่อรัฐธรรมนูญดงักล่าวได ้หากกฎหมายใดขดัต่อหลกันิติธรรมท่ีก าหนดไว้
ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย กฎหมายนั้นก็จะไม่มีผลบังคับใช้ ซ่ึงเป็นหลักส าคัญ            
อย่างมากประการหน่ึงท่ีไม่ควรมองข้ามหรือละเลยของกระบวนการยุติธรรมทางอาญา                          
คือ “หลักความได้สัดส่วน (Principle of Proportionality)” เป็นหลักการขั้นพื้นฐานท่ีส าคญัมาก          
ต่อการบญัญติักฎหมายท่ีจะก าหนดขอบเขตการใชอ้  านาจของรัฐ โดยมีเจตนารมณ์เพื่อสร้างความสมดุล
ระหวา่งการใชอ้  านาจรัฐ และการก าหนดความคุม้ครองใหสิ้ทธิเสรีภาพแก่บุคคล การท่ีฝ่ายนิติบญัญติั
จะตรากฎหมายท่ีจ ากดัสิทธิ เสรีภาพของบุคคลจะตอ้งพิจารณาอยา่งรอบคอบถึงการใชม้าตรการต่าง ๆ 
และจะต้องสามารถเห็นได้ถึงการตรากฎหมายดังกล่าวท าให้บรรลุว ัตถุประสงค์อย่างไร                       
โดยมาตรการจะตอ้งวางอยูก่บัสมมุติฐาน ท่ีไดรั้บการยอมรับหรือเป็นมาตรการท่ีไดแ้สดงให้เห็น
อย่างชัดเจนว่ามีความเป็นไปได้ท่ีจะบรรลุวตัถุประสงค์จะตอ้งชั่งน ้ าหนักพิจารณาถึงประโยชน์           
ท่ีเกิดข้ึนแก่สาธารณะ9 
 หลกัความไดส้ัดส่วนมีความมุ่งหมายถึงความยุติธรรมเป็นส่ิงส าคญั ไดมี้การคน้พบว่า      
การบัญญัติกฎหมายใช้หลักดังกล่าวตั้ งแต่สมัยกฎหมายโรมัน ไม่ว่าจะเป็นรัฐธรรมนูญ                       
กฎหมายอาญา กฎหมายปกครอง โดยต่อมาประเทศต่างๆก็น าหลกัความไดส้ัดส่วนมาเป็นเกณฑ์         
ในการพิจารณาในกรณีท่ีมีการจ ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชน อาทิเช่น ประเทศญ่ีปุ่น 
สาธารณรัฐเกาหลี สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนั สาธารณรัฐฝร่ังเศส รวมถึงประเทศไทย เป็นตน้            
ซ่ึงได้มีการพฒันาเป็นระยะเวลายาวนานจากนักนิติศาสตร์  และค าพิพากษาของศาล ส่ิงส าคญั            
ของหลกัน้ีอยูท่ี่การจะจ ากดัสิทธิเสรีภาพของบุคคล ตอ้งอยูใ่นขอบเขตท่ีเหมาะสม และความจ าเป็น
เพื่อให้การบรรลุวตัถุประสงค ์ท่ีถูกตอ้งตามกฎหมาย โดยมาตรการต่าง ๆจะตอ้งมีทางเลือกหลาย ๆทาง
ซ่ึงควรใช้ทางเลือกท่ีล่วงล ้ าสิทธิพื้นฐานของบุคคลน้อยท่ีสุด10 จึงเป็นหลกัพื้นฐานส าหรับศาล               
ท่ีจะตอ้งพิจารณาอยา่งระมดัระวงั และรอบคอบท่ีสุดเช่นกนั11  

                                                           
9บรรเจิด สิงคะเนติ และคณะ. (2558). หลักความได้สัดส่วน (Principle of Proportionality) ในการตรวจสอบ
ขอบเขตอ านาจรัฐ ตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550. รายงานการวิจยั. 
กรุงเทพฯ: ส านกังานศาลรัฐธรรมนูญ. หนา้ 240. 
10 พิทยา จินาวฒัน์. (2557). สรุปเนื้อหาบทความที่เกี่ยวกับหลักการลงโทษที่ได้สัดส่วน. กรุงเทพฯ: ส านกักิจการ                  
ในพระราชด าริ พระเจา้หลานเธอ พระองคเ์จา้พชัรกิติยาภา. หนา้ 20. 
11 ธานี วรภทัร์. (2557). หลกักฎหมายมาตรการบังคบัทางอาญา. กรุงเทพฯ: วญิญูชน. หนา้ 35. 
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 ส าหรับหลกัความไดส้ัดส่วนเป็นหลกัท่ีมีอยูใ่นกฎหมายไทยเป็นเวลานานตั้งแต่สมยัอดีต
จนถึง ปัจ จุบัน  โดยในรัฐธรรมนูญ นับแต่ประ เทศไทยได้ เป ล่ี ยนระบบการปกครอง                                              
จากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์มาใช้ระบอบประชาธิปไตยแทน ซ่ึงเป็นการปกครอง                             
ท่ีอยู่ภายใตห้ลกันิติรัฐหรือการท่ีรัฐจะตอ้งอยู่ภายใตก้ฎหมายโดยมีเจตนารมณ์เพื่อคุม้ครองสิทธิ 
เสรีภาพ และคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยท่ี์ติดตวัมาแต่เกิด รัฐจะไม่สามารถเขา้มารบกวนสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนได ้แต่ตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไขของกฎหมาย จึงไดว้างหลกัประกนัในการ
จ ากัดสิทธิและเสรีภาพ ในรัฐธรรมนูญประเทศไทยเร่ือยมา จนกระทั่ง เม่ือมีการประกาศใช้
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัร พ.ศ. 2540 โดยบญัญติัหลกัการใหม่ๆ เก่ียวกบัการคุม้ครองสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนแต่ละคนอยา่งเป็นรูปธรรมและมีความชดัเจน โดยไดใ้หค้วามส าคญัพิเศษคือ
การควบคุม การใช้อ านาจของรัฐในการท่ีจะตรากฎหมายอันเป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพ                            
ของประชาชน บทบัญญัติใดท่ีฝ่ายนิติบัญญัติมีอ านาจออกกฎหมายจ ากัดสิทธิ และเสรีภาพ                        
ขั้นพื้นฐานจะถูกบญัญติัไวท่ี้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยเท่านั้น โดยก าหนดจะเท่าท่ีจ  าเป็น 
และจะกระทบกระเทือนสาระส าคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพไม่ได้ ในการตรากฎหมายจะตอ้งมี                  
การระบุบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยท่ีให้อ านาจในการตรากฎหมายนั้นดว้ย12 
ต่อมารัฐธรรมนูญมีการแกไ้ขเพิ่มเติม แต่ส่ิงส าคญัการให้หลกัประกนัในการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพ
ของบุคคลก็ยงัอยูท่ี่หลกัความไดส้ัดส่วนเป็นหลกัเกณฑ์ในความควบคุม และตรวจสอบการกระท า
การใชอ้ านาจของรัฐอนัมีสาระส าคญั 3 ประการ กล่าวคือ13 
 ประการแรก หลกัความเหมาะสมของมาตรการหรือวธีิการต่าง ๆ กล่าวคือ เป็นมาตรการ         
ท่ีอาจท าให้บรรลุวตัถุประสงค์ท่ีมุ่งหมายได้ ซ่ึงเม่ือปรากฏว่าจะท าให้ไม่บรรลุวตัถุประสงค์               
หรือหากจะบรรลุวตัถุประสงค์ก็จะเป็นไปไดด้ว้ยความยากล าบาก หรือสภาพท่ีรัฐนั้นกระท าการ
แทรกแซง รัฐจะตอ้งค านึงถึงการกระท าใหบ้รรลุวตัถุประสงคท่ี์ก าหนดไว ้โดยมาตรการนั้นวางอยู่
บนสมมุติฐานท่ีไดรั้บการยอมรับหรือแสดงให้เห็นอย่างชดัแจง้ว่ามาตรการนั้นมีความเป็นไปได้               
ท่ี จะบรร ลุว ัต ถุประสงค์ห รือไม่  ดังนั้ นจะ ถือว่ ามาตรการดังก ล่ าว มีความ เหมาะสม                                             
กับการท่ีจะด าเนินการให้เป็นไปตามกฎหมาย หากกฎ ค าสั่ง หรือข้อบงัคบัใด ๆท่ีใช้ดุลพินิจ                    
ไม่เหมาะสมหรือไม่เป็นไป ตามการด าเนินการท่ีบญัญติัไวย้อ่มถือวา่ไม่เหมาะสม โดยศาลมีอ านาจ
สามารถเพิกถอนกฎหมาย ค าสั่ง กฎ หรือขอ้บงัคบัใด ๆก็ได ้
 

                                                           
12 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2540. มาตรา 29.  
13 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550. มาตรา 29. 
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 ประการท่ีสอง หลกัท่ีพิจารณามาตรการหรือวิธีการต่าง ๆ จะส่งผลกระทบน้อยท่ีสุด           
หรือพิจารณาถึงความจ าเป็นของมาตรการนั้น หากการบรรลุเป้าหมายเดียวกนันั้นคือผลส าเร็จ                    
ท่ีดีกว่า ซ่ึงสามารถกระท าไดโ้ดยวิธีการหรือมาตรการอ่ืน ๆท่ีส่งผลกระทบน้อยกว่า โดยในหลกั
ความจ าเป็นน้ีจะต้องดูมาตรการใดมีความจ าเป็น เม่ือไม่สามารถเลือกมาตรการอ่ืนใดท่ีมีผล
เช่นเดียวกบัมาตรการท่ีมีผลกระทบ ต่อสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชน ก็จะจ าเป็นตอ้งเลือก
มาตรการท่ีมีผลกระทบนอ้ยท่ีสุด และอาจจะสรุปไดว้า่มาตรการเดียวเท่านั้น คือ มาตรการท่ีมีความจ าเป็น 
 ประการท่ีสาม มาตรการอย่างหน่ึงอย่างใดจะตอ้งอยู่ภายใตข้อบเขตของความสัมพนัธ์             
ท่ีเหมาะสมระหว่างวิธีการกับวตัถุประสงค์ท่ีก าหนดไว้ ในส่วนท่ีเก่ียวกับสิทธิขั้นพื้นฐาน                     
และหลกัความไดส้ัดส่วน อาจหมายถึงการชัง่น ้ าหนกัความไดส้ัดส่วนแห่งความสมดุลวา่จะได้รับ
ผลกระทบจากการล่วงละเมิดต่อเสรีภาพของปัจเจกบุคคล ตอ้งไม่อยูน่อกเหนือเป้าหมายประโยชน์
สาธารณะท่ีจะไดรั้บ โดยจะตอ้งก าหนดวิธีการ และประโยชน์ท่ีไดรั้บให้มีน ้ าหนกัมากกว่าผลเสีย            
ท่ีไดรั้บจากมาตรการนั้น 
 หากพิจารณาจากมาตรฐานในระหว่างประเทศกบัหลกัความไดส้ัดส่วน คณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ (The Human Right Committee) ไดก้ล่าวไวว้่า การท่ีรัฐนั้นจะมี
การก าหนดมาตรการท่ีเป็นการจ ากดัสิทธิของบุคคล ซ่ึงมีการปกป้องไวใ้นกติการะหวา่งประเทศว่าดว้ย               
สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (The International Covenant on Civil and Political Right : 
ICCPR) รัฐจะตอ้งแสดงให้เห็นถึงความจ าเป็น และการจะใชม้าตรการใดนั้นจะตอ้งไดส้ัดส่วนกนั
เพื่ อ ให้บรร ลุ ว ัต ถุประสงค์ท า งกฎหมายในการ ป้องกัน สิท ธิ เห ล่ านั้ นอย่ า ง ต่ อ เ น่ื อ ง                                           
และมีประสิทธิภาพ อีกทั้งมาตรการท่ีจ ากัดนั้นต้องมีความสอดคล้องกบัหลกัความได้สัดส่วน
เพื่อใหบ้รรลุภารกิจในการปกป้องสิทธิ และละเมิดสิทธิของบุคคลให้นอ้ยท่ีสุด ในบรรดามาตรการ
ต่าง ๆ ตามปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ขอ้ท่ี 29 (2) ไดใ้หเ้หตุผลวา่ การใชสิ้ทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลทุกคนจะต้องยอมถูกจ ากัดสิทธิ  และ เส รีภาพตามท่ีก าหนดไว้ในกฎหมาย                                      
และเคารพสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน  เพื่อความเป็นระเบียบเรียบร้อยของส่วนรวม                                                         
และสวสัดิภาพในสังคมประชาธิปไตย14  
 กฎบตัรสิทธิพื้นฐานของประเทศยุโรป (The Charter of Fundamental Right of the EU)         
ขอ้ท่ี 49 (3) ระบุว่าความรุนแรงของโทษท่ีลงต่อจ าเลยตอ้งไดส้ัดส่วนกบัคดีอาชญากรรม ตอ้งให้
หลกัความไดส้ัดส่วนผูกพนักบัอ านาจการพิจารณาพิพากษาคดีของรัฐต่าง ๆ15 ศาลสิทธิมนุษยชน
ยุโรป (ECHR) ต้องการให้มีเหตุผลทั้ งความได้สัดส่วนกับวิธีการท่ีใช้ เพื่อจ ากัดสิทธิพื้นฐาน                     
                                                           
14 ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน.ขอ้ท่ี 29 (2). 
15 กฎบตัรสิทธิพ้ืนฐานของประเทศยโุรป (The Charter of Fundamental Right of the EU). ขอ้ท่ี 49 (3). 
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และตอ้งการให้บรรลุเป้าหมาย โดยศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปไดก้ล่าวถึงความตอ้งการท่ีจะต้องมี
มาตรการท่ีจ าเป็นกบัสังคมท่ีปกครองโดยระบอบประชาธิปไตย ซ่ึงการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐาน                
ของบุคคลนั้นตอ้งสามารถอธิบายเหตุผลได้ว่าเกิดจากความตอ้งการของสังคม และส าหรับศาล               
สิทธิมนุษยชนระหว่างรัฐอเมริกา (LACHR) ก็ยอมรับหลกัความไดส้ัดส่วนว่า เป็นหลกัท่ีจะตอ้ง
ปกป้องและรักษาไว ้ซ่ึงกล่าวโดยสรุป คือ ความไดส้ัดส่วนเป็นหลกัท่ีมีคุณค่าอยู่ภายใตก้ฎหมาย
ต่างประเทศ และเข้าใจว่าสิทธิและเสรีภาพ ของบุคคลจะถูกจ ากัดเพียงเท่าท่ีจ  าเป็นเท่านั้ น                       
และเพื่อความเหมาะสมในการท่ีจะบรรลุวตัถุประสงค์  อนัชอบธรรมตามกฎหมาย เป็นหลกัศีลธรรม
อนัดีของประชาชน เพื่อความสงบเรียบร้อยของคนส่วนรวม และเพื่อสวสัดิภาพในการปกครอง                    
ตามระบอบประชาธิปไตย หลกัความไดส้ัดส่วนเป็นหลกัท่ีตอ้งการส่งเสริมให้รัฐบาลท าให้สังคม
มัน่ใจว่ามาตรการท่ีจะใช้ซ่ึงเป็นการจ ากดัสิทธิพื้นฐานของบุคคล เป็นทางเลือกท่ีเหมาะสมแลว้  
และเป็นการจ ากดัสิทธิของบุคคลน้อยท่ีสุด และมาตรการนั้นท าเพื่อวตัถุประสงค์ทางกฎหมาย                
ใหเ้กิดความสงบเรียบร้อยกบัประชาชนส่วนรวม16 
 หลักความได้สัดส่วนกับกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในคดีการกระท าความผิด
เก่ียวกบัเพศนั้น ควรค านึงถึงหลกัความไดส้ัดส่วนตั้งแต่กระบวนการบญัญติักฎหมายใหก้ารกระท า
ใดเป็นการกระท าผิดเก่ียวกับเพศบ้าง และเม่ือการกระท าความผิดนั้นได้กระท าแล้ว ควรท่ีจะ
ก าหนดบทลงโทษอย่างไรจึงจะเหมาะสม ซ่ึงฝ่ายนิติบญัญติัผูมี้บทบาทในการบญัญติักฎหมาย
จะตอ้งก าหนดบทลงโทษทางอาญาให้สอดคล้องกบัความร้ายแรงของพฤติกรรมการกระท าความผิด 
รวมถึงพิจารณาถึงความเสียหายท่ีไดรั้บจากพฤติกรรมการกระท าความผิดว่าส่งผลกระทบต่อบุคคล
หรือต่อสังคมมากนอ้ยเพียงไร และการกระท าผิดแต่ละประเภท หากพฤติกรรมการกระท าความผดิ
สร้างความเสียหายต่างกัน การก าหนดโทษก็ควรท่ีจะแตกต่างกันด้วย ซ่ึงกรณีท่ีพฤติกรรม             
การกระท าผิดท่ีสร้างความเสียหายรุนแรงมากกว่ามีการก าหนดบทลงโทษเท่ากับพฤติกรรม                       
การกระผิดท่ีมีความเสียหายรุนแรงน้อยกว่า จะส่งผลให้ผูก้ระท าผิดอาจจะเลือกท่ีจะกระท าผิด                
ในส่วนท่ีไดรั้บความเสียหายรุนแรงมากกวา่ ดงันั้น การก าหนดโทษจึงตอ้งก าหนดอยา่งเหมาะสม
และเป็นไปตามความจ าเป็นเพื่อให้บรรลุวตัถุประสงคข์องกฎหมาย ในขณะท่ีจะตอ้งน ามาตรฐาน
ระหว่างประเทศมาก าหนดบทลงโทษท่ีได้สัดส่วนไปใช้กบัการกระท าผิดเก่ียวกบัเพศ ซ่ึงน าไปสู่                 
การก าหนดขอ้ยกเวน้ใหส้ามารถยอมความไดใ้นกรณีความผดิบางประเภท ส าหรับกรอบแนวค าพิพากษา
ลงโทษท่ีไม่ไดส้ัดส่วน ผสมรวมกบัสภาพสังคม เศรษฐกิจเชิงลบ เทคโนโลยีและนวตักรรมใหม่ๆ 
ท่ีมีความทนัสมยัท าให้อาชญากรรมเก่ียวกบัเพศมีการกระท าผิดเพิ่มข้ึนและมีความซบัซอ้นมากกวา่
ในอดีต การท่ีก าหนดกฎหมายไม่ชัดเจนอาจจะท าให้ผูท่ี้กระท าผิดไม่ถูกลงโทษ และท าให้คิดว่า                 
                                                           
16 พิทยา จินาวฒัน์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 10. หนา้ 22. 
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เม่ือกระท าผิดก็ไม่ได้ถูกลงโทษก็จะกระท าผิดนั้นซ ้ าเร่ือย ๆ  การตีความกฎหมายถือว่าเป็นส่ิงส าคญั
เช่นกนั หากกฎหมายบญัญติัไม่ชดัเจน การท่ีจะน าตวัผูท่ี้กระท าผิดมาลงโทษตามกฎหมายจึงท าไดย้าก 
อีกทั้งการเกิดอาชญากรรมเก่ียวกบัเพศมีเพิ่มข้ึน ท าให้เกิดปัญหาคดีเขา้สู่กระบวนการยุติธรรม              
เป็นจ านวนมากและการพิจารณาพิพากษาคดีจึงเป็นไปอย่างล่าช้า อีกทั้งปัญหาผูต้อ้งขงัล้นเรือน
จ าเป็นการสร้างภาระเพิ่มข้ึนของระบบกระบวนการยติุธรรมทางอาญาทัว่โลก จึงควรน าเอาปัจจยัท่ีเป็น
เหตุในการบรรเทาโทษ รวมทั้งแรงจูงใจของผูก้ระท าผิด สภาวะแวดลอ้มทางสังคมและเศรษฐกิจ 
ความเสียหายของการกระท าผิดเก่ียวกบัเพศว่ามีความเสียหายรุนแรงเพียงใด มาพิจารณาในการ
ตดัสินลงโทษจ าเลย หรือหาวิธีอ่ืนใดเพื่อท่ีจะลดจ านวนผูก้ระท าผิดท่ีจะต้องถูกขงั ในเรือนจ า                    
ลดปัญหาอาชญากรล้นคุก อาทิเช่นการท่ีก าหนดว่าการกระท าใดท่ีเป็นความผิดอนัยอมความได้                 
เพื่อลดปัญหาการน าคดี เขา้สู่กระบวนการยติุธรรมทางอาญาและลดจ านวนผูก้ระท าผดิในเรือนจ า 
 จากท่ีอธิบายมาข้างต้น เม่ือน าหลักความได้สัดส่วนมาใช้ในกระบวนการยุติธรรม                  
ทางอาญาเร่ืองการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชา การจะบงัคบัใช้บทกฎหมายท่ี
ก าหนดโทษทางอาญาโดยรัฐเป็นผูก้  าหนด ควรจะต้องเป็นไปด้วยความเหมาะสม บทลงโทษ  
จะตอ้งเหมาะสมกบัพฤติกรรมการกระท าผิด เม่ือมีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งบญัญติักฎหมาย จะตอ้งเป็น              
การแก้ไขปัญหาท่ีชัดเจน ส่งผลกระทบต่อบุคคลทัว่ไปน้อยท่ีสุด และจะต้องได้สัดส่วนในทุกมิติ                  
เพื่อความเกิดชอบธรรม กบัประชาชนทุกคน ตามหลกันิติธรรม  

2.3 ทฤษฎอีรรถปริวรรตศาสตร์กบัการตีความกฎหมาย 

 การตีความกฎหมายเป็นส่ิงท่ีจ  าเป็นส าหรับมนุษย์ เพราะมนุษย์ใช้ภาษาในการส่ือสาร                       
กนัในสังคม แต่หลายคนนั้นต่างเขา้ใจภาษาไม่ตรงกนั จึงก่อให้เกิดปัญหาระหวา่งกนั ปัญหาต่าง ๆ 
ของสังคมนบัวนั มีแต่เพิ่มข้ึนและสลบัซบัซ้อนข้ึน เน่ืองจากมนุษยเ์ขา้ใจในกฎเกณฑ์ท่ีสร้างข้ึนมา
เพื่อควบคุมสังคมท่ีเรียกวา่ “กฎหมาย” ไม่ตรงกนั จึงจ าเป็นท่ีจะตอ้งตีความกฎหมาย (Interpretation 
of Law) เพื่อให้เขา้ใจความหมายตวับทกฎหมาย และเจตนารมณ์ของกฎหมายไปในทางเดียวกนั               
จึงจ าเป็นตอ้งวางหลกัเกณฑ์ในการตีความกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร และทฤษฎีเฉพาะทางนิติศาสตร์ 
เ ช่น  ทฤษฎีอ า เภอจิต  (Subjective Theory)  แ ล ะทฤษ ฎีอ า เ ภอก า ร ณ์  (Objective Theory)                                    
ในการท าความเขา้ใจกฎหมาย  
 การตีความตามตวัอกัษร ต้องพิจารณาความหมายค านิยามเฉพาะทางกฎหมาย หรือ
พิจารณาความหมายจากศัพท์เทคนิคทางวิชาการ หรือพิจารณาความหม ายภาษาสามัญ                               
จากพจนานุกรม หรือตอ้งพิจารณาหาความหมายจากภาษาต่างประเทศ  
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 การตีความตามเจตนารมณ์ จะต้องพิจารณาหาความหมายจากช่ือกฎหมาย หรือต้อง
พิจารณาหาความหมายจากค าข้ึนตน้ของกฎหมาย หรือตอ้งพิจารณาความหมายจากหมายเหตุของ
กฎหมายตอ้งพิจารณาความมุ่งหมายของกฎหมาย  หรือตอ้งพิจารณาหาความหมายจากบทบญัญติั
ข้อยกเวน้จากหลักทัว่ไปของกฎหมายนั้น ซ่ึงทั้งหมดน้ีต้องอาศยัทฤษฎีอรรถปริวรรตศาสตร์                 
เ ป็นกรอบในการตีความกฎหมายไม่ว่าจะเป็นจุดหมายของการตีความ ส่ิง ท่ี ถูกตีความ                                  
(ตวับทกฎหมาย) และผูตี้ความเพื่อใหท้ราบความหมายท่ีแทจ้ริงตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย  
 อรรถปริวรรตศาสตร์ (Hermeneutics) หมายถึง ศาสตร์แห่งการตีความเป็นความหมาย 
เกิดข้ึนในศตวรรษท่ี 17 โดย เจ.ซี.แดนออเออร์ (J.C. Dannhaure) เป็นคนแรกท่ีน ามาใชเ้พื่อตีความ
คัมภีร์ทางศาสนา กฎหมาย และวรรณคดี และมีเป้าหมายเพื่อหาความถูกต้องทางภาษา                                              
และประวติัศาสตร์ 17 
 นกัปรัชญาและนกัศาสนาหลายท่านใหค้  าจ  ากดัความการตีความไม่เหมือนกนั ดงัน้ี 
 บุคคลแรกคือไฮเด็กเกอร์ (Martin Heidegger)ได้กล่าวว่า  ธาตุแท้ของมนุษยชาติ                        
คือ การตีความ (Human beings as essentially or ontologically hermeneutical)18 
 บุคคลท่ีสองคือริชาร์ด อี ปาร์มเมอร์ (Richard E. Palmer) ให้ทัศนะของการตีความ                     
คือ การศึกษาใหเ้กิดความเขา้ใจ โดยเฉพาะอยา่งยิง่การท าความเขา้ใจกบัต าราหรือตวับท (Texts) 
 บุคคลท่ีสามคือเดวิด อี เคลมม์ (David E Klemm) ถือว่า การตีความ คือ การพยายาม                     
ท  าความเขา้ใจคนอ่ืน โดยยอ่การตีความคือการสืบคน้เชิงทฤษฎีดว้ยวธีิท าความเขา้ใจ19 
 การตีความกฎหมาย (Interpretation of Law) หมายถึง การคน้หาความหมายของกฎหมาย            
ท่ีมีถอ้ยค าไม่ชดัเจน ก ากวมหรือมีความหมายไดห้ลายทาง เพื่อหย ัง่ทราบวา่ถอ้ยค าของบทบญัญติั                
ของกฎหมายวา่มีความหมายอยา่งไร20 
 การตีความในกฎหมายจะกระท าเม่ือมีขอ้สงสัยในความหมายของกฎหมาย ถา้กฎหมาย
ชดัเจนอยูแ่ลว้ก็ไม่ตอ้งตีความ เหตุผลท่ีตอ้งมีการตีความกฎหมายก็เพราะกฎหมายท่ีถอ้ยค าก ากวม    
หรือแปลได้หลายทางหรือบางคร้ังแปลไม่ได้ความเลย แต่เพื่อท่ีจะใช้กฎหมายนั้นก็จะตอ้งแปล
ความหรือตีความกฎหมายนั้ นให้ได้ เม่ือได้ความหมายท่ีเป็นสามัญแล้วจึงจะน าไปปรับใช้                      
กบัขอ้เทจ็จริงท่ีตอ้งการวนิิจฉยัได ้

                                                           
17 วีรชาติ น่ิมอนงค.์ (2552). การศึกษาวิเคราะห์ทฤษฎีอรรถปริวรรตศาสตร์ในคัมภีร์พระพุทธศาสนาเถรวาท.                  
รายงานการวจิยั. กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัอสัสมัชญั. หนา้ 8. 
18 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 10. 
19 วรีชาติ น่ิมอนงค.์ อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 17. หนา้ 11. 
20 นยันา เกิดวชิยั. (2549). ความรู้เบื้องต้นเกีย่วกบักฎหมาย (พิมพค์ร้ังท่ี 8). กรุงเทพฯ: นิตินยั. หนา้ 128. 
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 การร่างกฎหมายนั้ น ผู ้ร่างจะต้องร่างให้สั้ น กะทัดรัด ง่าย มีความหมายแน่นอน                          
ไม่ยอกยอ้น ไม่ขดัต่อเหตุผลธรรมดา และความยุติธรรม แต่ในขณะเดียวกนั ก็ตอ้งไม่ให้มีช่องว่าง
ของกฎหมายได ้ถอ้ยค าของกฎหมาย จึงอาจจะสั้น รัดกุม แต่ตอ้งมีความหมายลึกซ้ึง บางคร้ังถอ้ยค า
ท่ีคิดวา่แปลความหมายไดง่้ายเป็นค าสามญั พอเขา้ไปอยูใ่นประโยคก็อาจมีความหมายเคลือบคลุม
ชวนให้ถกเถียงกันได้ หรือมีการตีความหมายไปคนละทางได้ โดยเฉพาะเม่ือกฎหมาย                                   
ใชค้  าในความหมายคนละอยา่งกบัท่ีคนทัว่ไปเขา้ใจ การตีความจึงเป็นส่ิงท่ีไม่อาจหลีกเล่ียงได ้
 กรณีการตีความกฎหมายจะท าเม่ือมีขอ้สงสัยในความหมาย ถา้กฎหมายชดัเจนอยู่แล้ว                                 
ไม่ต้องตีความนั้ น ท่านอาจารย์หยุด แสงอุทัย ได้อธิบายไว้ว่า แม้ผู ้ใช้กฎหมายจะรู้สึกว่า                              
การน ากฎหมายไปใช้บังคับเ ร่ืองนั้ น ๆ จะไม่ยุ ติธรรม แต่เพราะอะไรถึงไม่ยุ ติธรรมนั้ น                               
เป็นความคิดเห็นของมนุษย์แต่ละคน ซ่ึงกฎหมายนั้นต้องแน่นอน เม่ือบญัญติัไปแล้วก็เป็นยุติ                 
การแก้ไขกฎหมายเพื่อให้เกิดความยุติธรรมอยู่เสมอเป็นหน้าท่ีของผูบ้ญัญติักฎหมาย แต่ถ้าศาล
ยุติธรรมท าหน้าท่ีนิติบญัญติัไปในตวั คือ เป็นผูย้กเลิกกฎหมายและบญัญติักฎหมายข้ึนมาใหม่
เฉพาะคดีตามอ าเภอใจ ก็จะผิดหลกัเกณฑ์ และเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญท่ีแยกอ านาจออกเป็น 
ฝ่ายนิติบัญญัติ  ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ การท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติให้ศาลเป็นอิสระ                       
ในการพิจารณาพิพากษาคดีก็เพราะคาดหมายวา่ศาลจะยอมอยูใ่ตบ้งัคบัแห่งกฎหมายโดยเคร่งครัด 
รัฐธรรมนูญจึงให้ศาลมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีได ้มิฉะนั้นอิสระของศาลในการพิพากษา
คดีจะต้องน่ากลัว เพราะศาลจะสามารถตดัสินคดีได้ตามอ าเภอใจโดยไม่ได้ค  านึงถึงเจตจ านง                
ของรัฐสภา ซ่ึงประกอบด้วยผูแ้ทนราษฎรและการท าเช่นนั้นจะท าให้ประชาชนไม่ไวว้างใจใน
กฎหมาย ฉะนั้นศาลจึงต้องตัดสินคดีตามกฎหมาย เพราะกฎหมายบัญญัติข้ึนด้วยค าแนะน า                  
และความยินยอมของรัฐสภา การท่ีศาลยอมอยู่ใต้บงัคบัแห่งกฎหมาย จึงเท่ากับศาลพิจารณา
พิพากษาคดีตามเจตจ านงของราษฎร ซ่ึงแสดงออกโดยการบญัญติักฎหมายนัน่เอง21 
 อย่างไรก็ตามในการก าหนดความหมายค านิยาม จะต้องเป็นความหมายท่ีสั้ น ง่าย                    
ได้ใจความมีความหมายแน่นอนไม่ยอกย้อน ต้องพยายามไม่ให้มี ช่องว่างทางกฎหมาย                       
เม่ือมีความหมายของค านิยามในประมวลกฎหมายอาญา เร่ืองการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศท่ีมี
ความไม่ชดัเจน ก ากวม มีช่องวา่งทางกฎหมาย สามารถตีความหมายไดห้ลายทาง ดงันั้นจึงควรมุ่ง
ศึกษาเพื่อบญัญติัความหมายค านิยามให้ถูกตอ้งเหมาะสมท่ีสุด เพื่อไม่ให้มีช่องวา่งทางกฎหมายท่ีจะท า
ให้เกิดปัญหาในการตีความกฎหมาย หากความหมายของค าในตัวบทนั้ นไม่ชัดเจนเพียงพอ                              
ความยุติธรรมท่ีผูก้ระท าความผิดจะตอ้งไดรั้บโทษ ท่ีเหมาะสมกบัพฤติกรรมการกระท าความผิดนั้น
อาจจะไม่เกิดข้ึน   
                                                           
21 นยันา เกิดวชิยั. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 20. หนา้ 128-129. 
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2.4 ทฤษฎทีัว่ไปในการตีความกฎหมาย  

 ความหมายและสาระส าคญัเห็นไดจ้ากหลกัพื้นฐานในการตีความ มีนกัปรัชญาหลายท่าน
ไดรั้บอิทธิพลจากทฤษฎีน้ี โดยมีไฮเดกเกอร์และกาดาเมอร์เป็นนกัตีความยุคแรก ถือวา่เร่ืองมนุษย์
คือการตีความ และมนุษยคื์อภาษา ตลอดถึงเร่ืองความเขา้ใจ ดงัจะเห็นไดจ้ากทฤษฎี “ภาษาสามญั
และภาษาอุดมการณ์” ของวทิเกนสไตน์ ซ่ึงเราสามารถแบ่งทฤษฎีการตีความของเขาได ้2 ทฤษฎี  
 2.4.1 ทฤษฎภีาษาส่องโลก (Language as Picture of the World) 
   ทศันะของวทิเกนสไตน์ “ภาษาเป็นบ่อเกิดของความรู้ทุกอยา่ง” หรือภาษาในฐานะ
ญาณวิทยา เป็นนักจิตนิยมทางภาษา โดยเช่ือว่า ส่ิงใดท่ีส่ือให้เขา้ใจได้ดว้ยภาษา ส่ิงนั้นมีอยู่จริง                
เพราะการส่ือให้เขา้ใจไดด้ว้ยภาษา โลกแห่งศาสนาไม่จริงเพราะภาษาเขา้ไม่ถึง เป็นเหตุท่ีไม่สนใจ
เร่ืองศาสนาอยา่งเป็นทางการ  เพราะมีความคิดวา่ จริยศาสตร์และศาสนาเป็นเร่ืองท่ีอยูน่อกขอบเขต           
ของภาษาท่ีใชส่ื้อความหมายกนั เช่นค าวา่ พระนิพพานเป็นสุขอยา่งยิง่ เป็นส่ิงท่ีจะส่ือให้เขา้ใจดว้ย
ภาษาไม่ได ้ไม่เหมือนค าพูดท่ีวา่แกว้น ้าใบหน่ึงวางอยูบ่นโตะ๊ ซ่ึงสามารถเขา้ใจไดช้ดัเจนและพิสูจน์
ไดด้ว้ยความรู้สึกประสาทสัมผสั ไดเ้ขียนหนงัสือ ช่ือวา่ แทรกตาตุส โลจิโค ฟิโลโซฟิคุส (Tractatus 
Logico Philosophicus) ได้กล่าวถึง ภาษาในฐานะเป็นหน้าต่างของโลก (Language as picture of                       
the world) ปฏิเสธความจริงของศาสนา เพราะความจริงชนิดน้ีภาษาเขา้ไม่ถึง ส่ิงท่ีอยู่เหนือภาษา             
จึงไม่น่ามีอยูจ่ริง และเช่ือวา่ภาษาท าหนา้ท่ีไดอ้ยา่งเดียวคือเป็นเคร่ืองมือใหรู้้ขอ้เท็จจริงต่างๆ  
 2.4.2 ทฤษฎเีกมส์ภาษา (Language Games)  
   ศาสนาเป็นเกมส์อยา่งหน่ึงท่ีมีภาษาเป็นของตนเอง ซ่ึงตอ้งการเขา้ใจดว้ยกฎเกณฑ์
เฉพาะของภาษาศาสนา เพราะถ้อยค ามีความหมายบริบทของการด าเนินชีวิต การด าเนินชีวิต               
ตามหลักศาสนาเป็นเกมส์ชีวิต  ศาสนิกชนต้องใช้กฎของศาสนามาเป็นเคร่ืองตัดสิน เช่น                            
นักกฎหมายออกกฎหมาย และมีการปฏิบัติตามกฎหมาย หรือ นักวาดภาพท่ีต้องวาดภาพ                        
ตามค าบรรยาย นักแปลต้องท าหน้าท่ีแปลภาษาหน่ึงไปอีกภาษาหน่ึง การตั้ งค  าถาม การคิด                       
การตอ้นรับและการสวดมนตท์ั้งหมด ลว้นเป็นเกมส์ท่ีมีกฎเฉพาะของมนัเอง ภาษาเป็นส่ิงสาธารณะ 
(Language is public) คือไม่มีภาษาใดท่ีเป็นส่วนบุคคล (NO Private Language) โดยทัว่ไปเรามกัจะถือวา่
ภาษาเป็นเร่ืองปัจเจกชน ดงัค าท่ีวา่ “ค าพูดส่อภาษา วาจาส่อสกุล” คือคิดอยา่งไรก็พูดไปแบบนั้น  
   ส รุป คือ  ทฤษ ฎีภ าษ า ส่ องโลกในหนัง สื อ เ ล่ มแรกของวิท เกนสไตน์                                 
ท าให้ความหมาย และความเช่ือทางศาสนาหมดไปเพราะเน้นเชิงประจกัษ์ แต่ทฤษฎีเกมส์ภาษา                
ในหนังสือเล่มท่ีสอง ท าให้ความหมายและความเช่ือทางศาสนาสามารถด าเนินต่อไปได้                          
เพราะให้ความส าคัญทางจิตวิทยา ศาสนาเป็นเร่ืองราวท่ีเก่ียวข้องกับศีลธรรม ซ่ึงไม่จ  าเป็น                         
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ต้องเป็นเร่ืองจริงแต่เป็นแบบอย่างเพื่อการด าเนินชีวิตท่ีดีเท่านั้ น และเช่ือว่าศาสนาทั้ งหลาย                              
มีความแตกต่างกนัตรงท่ีมีเร่ืองเล่าทางศาสนา ท่ีแตกต่างกนัไป 
   จากทฤษฎีภาษาทั้งสองทฤษฎี น าไปสู่การประยุกตใ์ชก้ฎหมายของประเทศต่าง ๆ 
ในโลกน้ีไม่วา่จะเป็นระบบ Civil Law หรือระบบ Common Law หรือระบบใด ๆ มกันิยมบญัญติัไว้
เป็นลายลักษณ์อักษรโดยใช้ภาษาเขียนของมนุษย์ ซ่ึงก็อาจจะแตกต่างกันไปแต่ละประเทศ                              
ท  าให้เกิดปัญหาท่ีเข้าใจไม่ตรงกัน จึงต้องมีหลักเกณฑ์ในการตีความเฉพาะของนิติศาสตร์                          
หรือกฎหมาย ซ่ึงในท่ีน้ีขอยกมากล่าวเพียง 2 ทฤษฎี คือ22 
 2.4.3  ทฤษฎอี าเภอจิต (Subjective Theory)  
   จะค้นพบเจตนารมณ์ของกฎหมายได้จาก เจตนาของผู ้บัญญัติกฎหมาย                        
ในทางประวติัศาสตร์ เช่น พิจารณาตน้ร่างกฎหมายนั้น รายงานการประชุมพิจารณาร่างกฎหมายนั้น                 
ท่ีคณะกรรมการกฤษฎีกา และในชั้นคณะกรรมาธิการของรัฐสภา ตลอดจนค าอภิปรายในรัฐสภา             
ส่ิงต่าง ๆเหล่าน้ีท าเห็นวา่บทกฎหมายใชถ้อ้ยค าเช่นนั้นเพราะผูบ้ญัญติักฎหมายมีเจตนารมณ์วา่อยา่งไร 
 2.4.4  ทฤษฎอี าเภอการณ์ (Objective Theory)  
   เห็นว่าไม่ต้องค้นหาเจตนารมณ์ของผูบ้ ัญญัติกฎหมายในทางประวติัศาสตร์                               
แต่ต้องค้นหาเจตนารมณ์ของกฎหมายนั้ นเอง กล่าวคือเป็นการค้นคว้าว่าบทกฎหมายนั้ น                                  
มีความมุ่งหมายอยา่งไร เป็นการตีความหมายโดยค านึงถึงคุณค่าแห่งค าพิพากษา โดยบทกฎหมาย                  
ยงัมีถอ้ยค าอยูต่ามเดิม แต่อาจน าบทกฎหมายนั้นมาใชใ้ห้เหมาะสมกบัความกา้วหนา้ในการพาณิชย์
และในทางวิชาการ โดยค านึงถึงเจตนารมณ์ของกฎหมาย ทั้งน้ีเท่าท่ีถอ้ยค าของกฎหมายจะเปิดช่อง
ให้ท าเช่นนั้นได ้การตีความตามทฤษฎีอ าเภอการณ์ท าให้กฎหมายไม่อยูน่ิ่งอยูก่บัท่ีแต่กา้วหนา้ต่อ ๆไป                                        
และท าให้กฎหมายทนัสมยัอยู่เสมอ เช่น แม้กฎหมายจะได้บญัญติัก่อนหน้าท่ีมีวิทยุโทรทัศน์                   
ก็สามารถน ากฎหมายนั้นมาใชบ้งัคบัแก่การท าสัญญาทางวทิยุโทรทศัน์โดยการตีความในกฎหมายได ้
   ทฤษฎีการตีความแต่ละศาสตร์นั้นอาจจะมีองค์ประกอบหรือโครงสร้างแตกต่างกัน
ไปบา้ง แต่หลกัใหญ่ท่ีส าคญัจะมีเหมือนกนั คือ ตวัผูตี้ความหรือนกัตีความ ซ่ึงเป็นตวัประธาน และ
ส่ิงท่ีถูกตีความ (ตวับทหรือคมัภีร์) ซ่ึงเป็นตวักรรม ประกอบกบัจุดหมาย หรือความจริง หรือความหมาย23  
   หลายทฤษฎีกล่าวถึงการตีความกฎหมาย ซ่ึงแต่ละทฤษฎีมีการตีความกฎหมาย                
ตามเจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีแตกต่างกนั ไม่ว่าจะเป็นการใช้ภาษาในตวับทกฎหมายจะท าให้รู้
ขอ้เทจ็จริงต่าง ๆ และรู้ถึงเจตนารมณ์ของกฎหมาย ไม่วา่จะเป็นความมุ่งหมายของกฎหมายท่ีบญัญติั 
เพื่อแกไ้ขปัญหาอะไร และการตีความกฎหมายท่ีศึกษาถึงประวติัศาสตร์วา่ในยคุสมยันั้นผูท่ี้บญัญติั
                                                           
22 หยดุ แสงอุทยั. (2548). ความรู้เบื้องต้นเกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป. (พิมพค์ร้ังท่ี 16). กรุงเทพฯ: ประกายพรึก. หนา้ 134-135.  
23 วรีชาติ น่ิมอนงค.์ อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 17. หนา้ 76. 
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กฎหมายมีแนวคิดอย่างไร ภาษาจึงมีความส าคญัเป็นอย่างมากในการก าหนดค าหรือความหมาย                   
ของค านิยามต่าง ๆในตวับทกฎหมาย   

2.5 หลกัเกณฑ์การตีความกฎหมาย 

 2.5.1 หลกัเกณฑ์การตีความในกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 
  ได้ รับอิทธิพลจากระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษรของโรมัน ซ่ึ งยึดหลัก                                            
การตีความกฎหมายตามเจตนารมณ์ ดงันั้นในประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยไ์ดก้  าหนดหลกัเกณฑ์
การใช้กฎหมาย กล่าวคือ กฎหมายนั้ นจะต้องใช้ในบรรดากรณีซ่ึงต้องด้วยบทบัญญัติใด  ๆ                                 
แห่งกฎหมายตามตวัอกัษร หรือตามความมุ่งหมายของบทบญัญติันั้นๆ แสดงให้เห็นวา่การตีความ       
มีหลักเกณฑ์สองประการ คือ  การตีความตามตัวอักษรในตัวบทกฎหมายกับการตีความ                                 
ตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย โดยให้ตีความตามตวัอกัษรก่อนเสมอ ถ้าการตีความตามตวัอกัษร                    
มีขอ้สงสัยถกเถียงกนัในเร่ืองความหมายท่ีแทจ้ริงของบทกฎหมายนั้นๆ ก็ใหตี้ความตามเจตนารมณ์
ของกฎหมายอีกชั้นหน่ึง เพื่อจะได้ใช้กฎหมายอย่างถูกต้อง ดังนั้นความส าคญัของเจตนารมณ์                
ของบทบญัญติักฎหมายใชถ้อ้ยค าท่ีเกิดปัญหาวา่มีความหมายอยา่งไร แต่ถา้ถอ้ยค าในบทบญัญติันั้น
มีความชดัเจนก็ไม่มีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งตีความ 
   2.5.1.1 หลกัเกณฑก์ารตีความในกฎหมายทัว่ไป มีอยู ่2 วธีิ ดงัน้ี 
   วิธีท่ี 1 การตีความตามตวัอกัษร ส่ิงท่ีถูกตีความคือตวัอกัษรในตัวบท                    
โดยมีเป้าหมายคือ การหย ัง่ทราบความหมายหรือความจริงจากตวัอกัษรของตวับทกฎหมายนัน่เอง                   
โดยมีผูใ้ชก้ฎหมายเป็นผูตี้ความ ซ่ึงในการตีความตามตวัอกัษรมีหลกัท่ีควรทราบดงัน้ี 
   ล าดับแรก ควรพิจารณาดูว่าถ้อยค าหรือตัวอักษรในตัวบทกฎหมาย                        
มีค  านิยามไวโ้ดยเฉพาะในกฎหมายฉบบันั้นหรือไม่ กรณีท่ีภาษาหรือถอ้ยค าท่ีใช้มีค  านิยามโดยเฉพาะ
ในทางกฎหมายก็ตอ้งตีความตามค านิยามท่ีกฎหมายให้ไว ้สังคมตกลงกติกาไวอ้ย่างไรก็ตอ้งแปล
ความหมายให้เป็นแบบนั้น ซ่ึงเป็นกรณีท่ีบทกฎหมายประสงค์จะให้ถอ้ยค าบางค ามีความหมายพิเศษ
ไปกว่าท่ีเข้าใจกันในภาษาธรรมดา หรือภาษาเทคนิค หรือในทางวิชาการ กฎหมายจึงได้ก าหนด                          
บทวิเคราะห์ศพัท์ หรือบทนิยาม (Definition) ไว ้เช่น ค าว่า “กระท า” ตามท่ีเขา้ใจกนัในภาษาธรรมดา                      
คือ ตอ้งมีการเคล่ือนไหวร่างกาย แต่ประมวลกฎหมายอาญาไม่ประสงคจ์ะให้ความหมายให้เป็นอยา่ง
ภาษาธรรมดา คือ นอกจากจะเขา้ใจตามท่ีคนธรรมดาสามญัซ่ึงเขา้ใจว่า “กระท า” คือ เคล่ือนไหว
ร่างกายแลว้ ยงัรวมถึง การให้เกิดผลอนัหน่ึงอนัใดข้ึนโดยงดเวน้การท่ีจกัตอ้งกระท าเพื่อป้องกนั                
ผลนั้นดว้ย หรือเช่นค าว่า “ทางขา้ม” ตามท่ีเขา้ใจกนัในภาษาธรรมดา ย่อมหมายถึงทางในระดบั
พื้นดินท่ีท าไวส้ าหรับคนขา้มถนน โดยท าเคร่ืองหมายเป็นเส้นหรือแนวบนทาง โดยคนทัว่ไปเรียกวา่  
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ทางมา้ลาย แต่พระราชบญัญติัจราจรทางบก24 ไม่ประสงค์จะให้ความหมายอย่างท่ีคนทัว่ไปเข้าใจ                    
จึงไดบ้ญัญติับทวิเคราะห์ศพัทห์รือบทนิยามไวใ้นมาตรา 4 อนุมาตรา 12 วา่ “ทางขา้ม” หมายความว่า 
พื้นท่ีท่ีท าไวส้ าหรับให้คนเดินทางขา้มถนน โดยท าเคร่ืองหมายเป็นเส้นหรือแนวหรือตอกหมุดไว้
บนถนน และให้ความหมายรวมไปถึงพื้นท่ี ท่ีท าให้คนเดินขา้ม ไม่ว่าจะเป็นระดบัใตห้รือเหนือ
พื้นดินด้วย ท าให้เห็นว่ามีความหมายกวา้งกว่าท่ีเข้าใจตามภาษาธรรมดา  เช่น อุโมงค์ใต้ดิน                  
ส าหรับเดินขา้มถนนพญาไท หน้าจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั หรือเหนือพื้นดิน เช่น สะพานลอย
ส าหรับคนขา้มถนนต่าง ๆ 
    บทบญัญติัวเิคราะห์ศพัทห์รือความหมายของบทนิยามของกฎหมายฉบบัใด      
ก็ใช้ได้เฉพาะกฎหมายฉบบันั้นเท่านั้ น ทั้ งน้ีเพราะกฎหมายประสงค์จะให้มีความหมายพิเศษ                 
กว่าถอ้ยค าท่ีให้ความหมายธรรมดา จึงไดบ้ญัญติัความหมายของค านิยามนั้นไวเ้ป็นพิเศษ ดงันั้น       
จึงจะเอาไปใช้กับกฎหมายอ่ืนไม่ได้ ในกฎหมายไทยการมีบทวิเคราะห์ศัพท์หรือบทนิยาม                               
ย ังใช้ประโยชน์ได้อีกอย่างหน่ึง คือเพื่อ ท่ีจะให้เ ป็นค าย่อของกฎหมาย ดังจะเห็นได้จาก
พระราชบัญญัติหลายฉบับท่ีมีบทนิยามค าว่า “รัฐมนตรี” หมายความว่า รัฐมนตรีผู ้รักษาการ                           
ตามพระราชบัญญัติ น้ี เพื่อให้บทมาตราอ่ืน ๆจะได้ใช้ค  าว่ารัฐมนตรีสั้ นๆ ไม่ต้องใช้ค  าว่า 
รัฐมนตรีวา่การกระทรวง นั้น ๆ ใหย้าว บทนิยามประเภทท่ีสองน้ี จึงไม่มีความหมายพิเศษแต่อยา่งใด 
   ล าดบัท่ีสอง กรณีท่ีกฎหมายใช้ภาษาเทคนิคหรือภาษาทางวิชาการตอ้ง
เขา้ใจความหมายตามท่ีเขา้ใจกนัในทางเทคนิคหรือทางวชิาการนั้น ๆ เช่น ศพัทข์องวชิาเคมี ช่างกล 
หรือวิทยาศาสตร์  ก็ตอ้งเขา้ใจ ตามความหมายในทางวิชานั้น ๆ แมก้ฎหมายเองก็มีภาษาทางวิชาการ                  
ของตนเอง ซ่ึงในกรณีน้ีอาจจะอาศยัทฤษฎีอ าเภอการณ์กบัทฤษฎีเกมส์ภาษาประกอบ 
   ล าดบัท่ีสาม กรณีท่ีกฎหมายใช้ภาษาสามญั ตอ้งตีความตามความหมาย
สามัญท่ีใช้กันอยู่โดยทั่วไป หรือให้ถือตามพจนานุกรม เช่น ตัวอย่าง การเพิกถอนนิติกรรม           
ไม่ใช่แสดงเจตนาด้วยถ้อยค าเท่านั้ น ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 1695                    
การเพิกถอนพินยักรรมอาจท าไดโ้ดยท าลายหรือขีดฆ่าเสียดว้ยความตั้งใจ “ท าลาย” หมายความว่า
ใหร้ื้อ ท าใหท้ลาย ท าใหพ้งั ท าใหฉิ้บหาย ท าใหห้มดส้ินไป การท าลายจึงตอ้งเป็นการท่ีท าใหเ้กิดผล
เช่นนั้นข้ึน25 หรือกรณีมีการฟ้อง โดยโจทก์กล่าวหาจ าเลยวา่บงัอาจขบัรถแซงรถเมยโ์ดยฝ่าฝืนป้าย
ห้ามแซงของเจา้พนักงานท่ีติดตั้งไว ้เป็นเหตุให้ชนรถเมยเ์กิดความเสียหาย เสาหมุดคอสะพาน
เสียหาย ดงัน้ี เม่ือพระราชบญัญติัการจราจรทางบกฯ ไม่มีบทวิเคราะห์ ค าวา่ “แซง” ไว ้จึงตอ้งไป
พิจารณาจากพจนานุกรมราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ค าว่า “แซง” เบียดหรือเฉียดเพื่อจะข้ึนหน้า 
                                                           
24 พระราชบญัญติัจราจรทางบก พ.ศ. 2522. มาตรา 4. 
25 นยันา เกิดวชิยั. อา้งแลว้ในเชิงอรรถท่ี 20. หนา้ 130.  
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เช่น เดินแซง ขับรถแซง แซงคิว เม่ือไม่มีกฎหมายบัญญัติความหมายไวเ้ป็นพิเศษโดยเฉพาะ                                
ก็ตอ้งตีความตามความหมายธรรมดา26  
   ส่วนล าดับท่ี ส่ี เป็นกรณีพิ เศษ คือกรณีท่ีตัวบทกฎหมายภาษาไทย                            
ไม่ชดัเจนให้ดูตวับทภาษาองักฤษ ประกอบดว้ย เช่น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 6                
ว่าด้วยมรดกมาตรา 163027 ตวับทภาษาไทยระบุว่า ให้บิดามารดาได้ส่วนแบ่งมรดกเสมือนหน่ึง                 
ว่าเป็นทายาทชั้นบุตรท าให้ไม่ทราบแน่ชัดว่าบิดามารดารวม 2 คน ได้ส่วนแบ่งเท่ากับทายาท                  
ชั้นบุตร หรือบิดาและมารดาแต่ละคนไดส่้วนแบ่งเท่ากบัทายาทชั้นบุตร เม่ือดูตวับทภาษาองักฤษ
เปรียบเทียบ จะเขา้ใจชดัเจนวา่ บิดาและมารดาแต่ละคนจะไดส่้วนแบ่งเท่ากบัทายาทชั้นบุตร เพราะ
ตัวบทภาษาอังกฤษเขียนว่า “… in such case each parent is entitled to the share as an heir in the 
degree of children” แต่ถา้ตวับทภาษาไทยชดัเจนอยูแ่ลว้ก็ไม่อาจยกตวับทภาษาองักฤษมาลบลา้ง 
   ท่ีมีการน าตวับทภาษาองักฤษมาพิจารณาประกอบ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง            
ในกรณีของประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ก็เพราะการร่างกฎหมายของไทยในยคุปฏิรูปกฎหมายนั้น
ไดมี้การยกร่างเป็นภาษาองักฤษก่อน แลว้จึงแปลเป็นภาษาไทยภายหลงั การช าระสะสางกฎหมาย
และการจดัท าประมวลกฎหมายนั้น เป็นผลงานของคณะกรรมการ ซ่ึงคณะกรรมการก็ไดป้ระกอบ
ไปดว้ยบุคคลต่างประเทศเป็นส่วนใหญ่28  
    วธีิท่ี 2 การตีความตามเจตนารมณ์ หรือการตีความตามตรรกวทิยา 
    การตีความตามเจตนารมณ์ ส่ิงท่ีถูกตีความคือเจตนารมณ์ซ่ึงอยู่เบ้ืองหลงั
ถอ้ยค านิยามหรือตวัอกัษรของกฎหมายนั้น ดว้ยเหตุตอ้งอาศยัถอ้ยค าในตวับทกฎหมายเป็นพื้นฐาน     
ในการตีความ โดยจุดมุ่งหมายคือการทราบความหมายท่ีแทจ้ริงของเจตนารมณ์ในบทกฎหมายนั้น
วา่แทจ้ริงแลว้กฎหมายมีเจตนารมณ์หรือวตัถุประสงค์อยา่งไร ซ่ึงส่วนใหญ่ตอ้งอาศยัทฤษฎีอ าเภอจิต 
และทฤษฎีอ าเภอการณ์เป็นหลกัในการพิจารณา 
    เหตุผลท่ีมีหลกัการตีความตามเจตนารมณ์ แลว้พยายามเลือกถอ้ยค ามาใช ้
เพื่อใหเ้ป็นไปตามเจตนารมณ์ โดยเหตุน้ีท าใหส้ามารถทราบเจตนารมณ์ของถอ้ยค าท่ีเขียนกฎหมาย
ซ่ึงการตีความตามเจตนารมณ์ถือว่าส าคัญมากในกระบวนการยุติธรรม เพราะกฎหมายต่าง ๆ                     
มีเจตนารมณ์ไม่เหมือนกนั จึงจ าเป็นตอ้งทราบเจตนารมณ์ของกฎหมายแต่ละฉบบั และก็จะท าให้ทราบ 
ความประสงคข์องผูบ้ญัญติักฎหมาย เพื่อจะไดใ้ชก้ฎหมายใหส้ัมฤทธ์ิตามความประสงคน์ั้นได ้

                                                           
26 นยันา เกิดวชิยั. อา้งแลว้ในเชิงอรรถท่ี 20. หนา้ 131. 
27 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์.มาตรา 1630. 
28 นยันา เกิดวชิยั. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 20. หนา้ 132-133. 



29 

     วธีิหย ัง่ทราบเจตนารมณ์ของกฎหมาย มีดงัน้ี29  
     ล าดบัแรก พิจารณาดูจากช่ือกฎหมายก่อน จะท าใหท้ราบถึงกฎหมายฉบบั
นั้นเป็นเร่ืองเก่ียวกับอะไร พอจะท าให้ได้แนวทางพอสังเขป เช่น พระราชบญัญติัคุ้มครองแรงงาน                   
พ.ศ. 2541 เพียงแค่ช่ือพระราชบัญญัติก็พอจะท าให้ทราบแล้วว่าเจตนารมณ์กฎหมายฉบับน้ี                   
บัญญัติมาเพื่อคุ้มครองแรงงาน หรือลูกจ้างผู ้ใช้แรงงาน ดังนั้ นการตีความกฎหมายฉบับน้ี                   
จึงตอ้งตีความไปแนวทางท่ีคุม้ครองผูใ้ชแ้รงงาน     
   ล าดบัท่ีสอง ศึกษาค าข้ึนตน้ของกฎหมายฉบบันั้น ไม่วา่จะเป็นค าปรารภ       
ไม่ว่าจะเป็นพระราชปรารภก็ตาม มกัจะแสดงเหตุความเป็นมาของกฎหมาย โดยเฉพาะอย่างยิ่ง             
พระราชปรารภในกรณีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญนั้ น มักกล่าวถึงประวัติความเป็นมา                             
ของรัฐธรรมนูญไวโ้ดยละเอียด เช่น ค าปรารภในพระราชบญัญติัผวัขายเมีย ของรัชกาลท่ี 4 ท่ีว่า                   
ท่ีออกกฎหมายแก้ไขกฎหมายการท่ีผวัมีสิทธิขายเมียได้ มองว่าเป็นการกระท าท่ีไม่เป็นธรรม                            
แก่ฝ่ายหญิง เป็นบทบญัญติัท่ีเห็นฝ่ายหญิงเป็นหวานเห็นฝ่ายชายเป็นคน จึงตอ้งออกกฎหมายใหม่               
วา่ผวัจะขายเมียไดต่้อเม่ือเมียใหค้วามยนิยอม30 
   ล าดับท่ีสาม ศึกษาจากหมายเหตุท้ายกฎหมาย คือ  ข้อความท่ีอยู่ท้าย
กฎหมายขณะลงพิมพใ์นราชกิจจานุเบกษา ซ่ึงมีการแสดงหลกัการและเหตุผลไวว้า่ท าไมถึงตอ้งมี
กฎหมายฉบบัน้ีข้ึน เช่น ในพระราชบญัญติัให้ใช้บรรพ 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์              
ท่ีได้ตรวจช าระใหม่ พ.ศ. 2519 ระบุหมายเหตุท้ายกฎหมายว่า เหตุผลในการประกาศใช้
พระราชบญัญติัฉบบัน้ี คือ เน่ืองจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย (พ.ศ. 2517) มาตรา 28 วรรค 2 
บญัญติัว่าชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกนั จึงจ าเป็นต้องแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์                      
ให้สอดคลอ้งกบัรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย หรือพระราชบญัญติัควบคุมการเช่านา พ.ศ. 251731 
มีบนัทึกหมายเหตุวา่พระราชบญัญติัควบคุมชาวนา พ.ศ.2493 ไม่เหมาะสม เพราะสภาพของการท านา
ท่ีเปล่ียนแปลงไปตามยคุตามสมยั มาตรการทางกฎหมายท่ีก าหนดไม่เพียงพอ วธีิการก าหนดค่าเช่านา
ขั้นสูง ซ่ึงก าหนดไวแ้น่นอนในกฎหมายนั้นยงัไม่เป็นธรรม สมควรก าหนดตามสภาพท้องท่ี                   
และประเภทของขา้วโพดหรือพืชไร่ท่ีเพาะปลูก โดยค านึงถึงค่าใชจ่้ายในการลงทุนของผูเ้ช่านาดว้ย 
จึงจ าเป็นต้องตราพระราชบัญญัติน้ีข้ึน จากหมายเหตุดังกล่าวแสดงให้เห็นถึงความมุ่งหมาย                    
ของกฎหมายไวใ้หเ้ป็นท่ีทราบทัว่ไป  

                                                           
29 นยันา เกิดวชิยั. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 20. หนา้ 133-136. 
30 ค  าปรารถในพระราชบญัญติัเร่ืองผวัขายเมียบิดามารดาขายบุตร 
31 พระราชบญัญติัควบคุมการเช่านา พ.ศ. 2517.หมายเหตทุา้ยกฎหมาย. 
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   ถา้พิจารณาเหตุผลท่ีผูบ้ญัญติักฎหมายไดย้กมาสนบัสนุนหรือโตแ้ยง้กนั        
ในขั้นตอนท่ีร่างกฎหมายจะเป็นประโยชน์ยิง่ข้ึนอีก และเม่ือไดพ้ิจารณาจากเหตุผลท่ีระบุไวช้ดัเจน
ว่ากฎหมายนั้ นบัญญัติด้วย เจตนารมณ์อย่างไร การตีความกฎหมายนั้ นก็ต้องสอดคล้อง                                 
กับเจตนารมณ์ของกฎหมายนั้ น เช่นกรณีบรรพ 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์                                
ท่ีได้มีการตรวจช าระใหม่ พ.ศ. 2519 ต้องการให้สิทธิฝ่ายและฝ่ายหญิงมีความเท่าเทียมกัน                      
หากมีข้อสงสัยก็ต้องตีความกฎหมายไปในทางท่ีฝ่ายชายและฝ่ายหญิงเท่าเทียมกันมากกว่า                    
ตีความใหฝ่้ายชายหรือฝ่ายหญิงไดเ้ปรียบ 
   ล าดบัท่ีส่ี ศึกษากฎหมายทั้งฉบบัโดยตลอด หรือพิจารณามาตราต่างๆ          
กรณีท่ีไม่มีเหตุผลหรือความมุ่งหมายของกฎหมายท่ีแสดงไวช้ัดเจนในค าข้ึนตน้หรือหมายเหตุท้าย
กฎหมาย การหย ัง่ทราบเจตนารมณ์ของกฎหมายนั้นท าไดโ้ดยการท่ีศึกษากฎหมายทั้งฉบบันั้นตลอด
พิจารณามาตราต่าง ๆประกอบกนั พิจารณากฎหมายอ่ืนท่ีคลา้ยคลึงกนัเป็นการแสวงหาเหตุผลเชิง
อุปมยั เช่น กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ลกัษณะหน้ี เม่ือศึกษาบทบญัญติัมาตราต่าง ๆ ประกอบกนั                 
ก็จะท าให้เขา้ใจว่ากฎหมายมีเจตนาท่ีจะคุม้ครองเจา้หน้ีให้ไดรั้บการช าระหน้ีจากลูกหน้ี มากกว่า
เห็นใจลูกหน้ี หรือใหลู้กหน้ีหลุดพน้การช าระหน้ี 
   ล าดับท่ีห้า ศึกษาประวติั ฐานะ และพฤติการณ์ท่ีเป็นอยู่ก่อนวันใช้
กฎหมายบังคับ  โดยทั่ว ไปการบัญญัติกฎหมายก็ เพื่ อ ท่ี จะแก้ไ ข ปัญหาข้อบกพ ร่อง                                             
หรือความไม่ยุติธรรมต่าง ๆการบญัญติักฎหมาย หรือส่งเสริม หรือจดัให้มีส่ิงต่าง ๆท่ียงัไม่มีข้ึน 
หรือปรับปรุงส่ิงท่ีมีแลว้ให้ดีข้ึน ถา้พิจารณาถึงฐานะก่อนท่ีกฎหมายใชบ้งัคบัแลว้พิจารณากฎหมาย
นั้นประกอบ ก็จะท าใหท้ราบถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายได ้เช่น ในช่วงหลงัเหตุการณ์ 14 ตุลาคม พ.ศ. 2516 
มีการเดินขบวน และนัดหยุดงานของลูกจ้างจ านวนมาก เพราะความกดดันทางด้านเศรษฐกิจ                  
และค่าครองชีพสูงข้ึน สวสัดิการค่าจ้างแรงงานต ่ามาก เม่ือมีโอกาสรวมกลุ่มแสดงความเห็น                   
และมีเสรีภาพในการเจรจาต่อรองกบันายจา้ง หลงัจากนั้นรัฐบาลโดนวิจารณ์หนกัมากส่ือมวลชน 
และฝ่ายผูเ้ห็นใจลูกจา้งแรงงานสนบัสนุนอยา่งมาก จึงท าใหเ้กิดการผลกัดนัพระราชบญัญติัแรงงาน
สัมพนัธ์ข้ึนในปี พ.ศ. 2518 เจตนารมณ์เพื่อคุม้ครองสภาพการจา้ง มีการก าหนดชัว่โมงการท างาน 
การยื่นข้อเสนอต่อนายจ้างการเจรจาต่อรองทั้งสองฝ่าย การให้สิทธินัดหยุดงาน และเปิดงาน                          
จึงมีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งตีความพระราชบญัญติัดงักล่าวไปในทางคุม้ครองลูกจา้งแรงงาน 
   ล าดับท่ีหก ถือว่ากฎหมายมีจุดประสงค์ท่ีจะใช้บงัคบั หากมีข้อสงสัย
สามารถตีความหมายไดส้องทาง คือ ทางท่ีให้กฎหมายนั้นมีผลบงัคบัไดท้างหน่ึง และอีกทางหน่ึง
ท าใหก้ฎหมายนั้นไร้ผล จะตอ้งถือวา่กฎหมายนั้นมีความมุ่งหมายหรือเจตนารมณ์ท่ีจะให้กฎหมายนั้น
มีผลใชบ้งัคบั เพราะโดยเหตุผลธรรมดาผูบ้ญัญติักฎหมายยอ่มตอ้งการใหก้ฎหมายใชบ้งัคบัได ้ 
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   ล าดบัท่ีเจ็ด กฎหมายท่ีบญัญติัเป็นขอ้ยกเวน้จากหลกัทัว่ไป หรือท่ีจ ากดั      
หรือตัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎรไม่มีความมุ่งหมายจะให้ขยายความออก ในกรณีท่ีผูร่้าง
กฎหมาย จะบญัญติักฎหมายท่ีมีลกัษณะเป็นขอ้ยกเวน้จากหลกัทัว่ไป หรือมีบทบญัญติัท่ีมีลกัษณะ
จ ากดัสิทธิเสรีภาพของประชาชน ตอ้งถือวา่ผูร่้างกฎหมายไดพ้ิจารณาอย่างรอบคอบแลว้ และเห็นว่า                   
มีความมุ่งหมายจะขยายขอ้ยกเวน้ข้ึน หรือมีวตัถุประสงคต์ดัสิทธิเสรีภาพเพิ่มข้ึน ดงันั้นจะตอ้งถือวา่
กฎหมายไม่มีความมุ่งหมายใหตี้ความขยายออกไปได ้ 
  2.5.1.2 หลกัเกณฑ์การตีความกฎหมายพิเศษ ในขณะน้ีมีเฉพาะกฎหมายอาญา             
ซ่ึงเป็นหลกัเกณฑพ์ิเศษ มีดงัต่อไปน้ี32 
   หลักเกณฑ์แรกกฎหมายอาญาต้องตีความโดยเคร่งครัด หมายถึง                           
รัฐไดอ้อกบทบญัญติัท่ีระบุชดัวา่การกระท า หรือการงดเวน้การกระท าเป็นความผิด ก็ตอ้งตีความเฉพาะ
การกระท า หรือการงดเว้นการกระท าเท่านั้ น จะตีความอย่าง อ่ืนไม่ได้ กฎหมายมุ่ง เน้น                                  
ให้เป็นความผิด การกระท าหรือการงดเวน้อ่ืนนอกจากนั้นถือว่าไม่มีความผิด และการตีความ                   
โดยเคร่งครัดจะน าบทกฎหมายใกลเ้คียง (Analogy) มาใชใ้หเ้ป็นผลร้ายไม่ได ้
   ศาสตราจารยเ์อส เอกูด์ ไดใ้ห้หลกัไวว้่า “บทบญัญติัแห่งกฎหมายอาญา         
ซ่ึงก าหนดความผิดหรือบทบัญญัติโทษไว้ จะต้องใช้บังคับตามตัวอักษร จะลงโทษบุคคล                         
เพราะไดก้ระท าการอนัคลา้ยคลึงกนักบัท่ีไดมี้กฎหมายบญัญติัไม่ได”้ ดงัตวัอยา่งต่อไปน้ี 
   ตัวอย่างแรกนายแดงฆ่าตัวเองแต่ไม่ตาย จะถือว่านายแดงมีความผิด             
ฐานพยายามฆ่าตนเองโดยน าประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 ประกอบมาตรา 80 มาเทียบเคียง
ลงโทษนายไดไ้ม่ได ้
   ตัวอย่างท่ีสองนายเหลืองหลอกว่าจะให้เงินนายแดง หากนายแดง                       
ขุดบ่อน ้ าให้แก่นายเหลือง นายแดงขุดบ่อน ้ าเสร็จแต่นายเหลืองไม่ยอมให้เงินนายแดง เช่นน้ีถือว่า
นายเหลืองมีความผิดฐานฉ้อโกงตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 341 ไม่ได ้เพราะส่ิงท่ีนายเหลือง                 
ไดจ้ากนายแดงไม่ใช่ทรัพยสิ์น 
   ตวัอยา่งท่ีสามนายด าบุกรุกเขา้ไปในบา้นของนายแดง โดยยอ่งเบาเขา้ทาง
ช่องทางอนัมิใช่ทางส าหรับคนไปคนมา นายด ามีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 362                      
จะถือวา่นายด ามีความผดิตามมาตรา 365 โดยน ามาตรา 335 (4) มาเทียบเคียงลงโทษนายด าไม่ได ้
   ตัวอย่างท่ี ส่ีการกระท าท่ี เป็นความผิดตามมาตรา 217 จะต้องเป็น                         
การวางเพลิงเผาทรัพยข์องผูอ่ื้นเท่านั้น เม่ือขอ้เท็จจริงปรากฏว่าบา้นท่ีถูกเพลิงไหมเ้ป็นบา้นท่ีจ าเลย
เป็นเจา้ของร่วมกบันายรุ่งผูเ้สียหาย แมข้อ้เท็จจริงฟังว่า จ  าเลยเป็นผูว้างเพลิง แต่ก็ไม่มีความผิด                
                                                           
32 นยันา เกิดวชิยั. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 20. หนา้ 136-140. 
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ตามมาตรา 217 เพราะประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 217 บญัญติัวา่บุคคลจกัตอ้งรับโทษในทางอาญา           
ก็ต่อเม่ือมีกฎหมายบญัญติัว่าการกระท านั้นเป็นความผิด และก าหนดโทษไว ้ดงันั้นเม่ือมาตรา 217 
บญัญติัโดยชดัแจง้ว่าการวางเพลิงเผาทรัพยข์องผูอ่ื้นเป็นความผิด โดยไม่มีขอ้ความว่า “หรือผูอ่ื้น              
ไม่ไดเ้ป็นเจา้ของรวมอยูด่ว้ย” เป็นความผิด ดงันั้นตอ้งตีความวา่ “ทรัพยข์องผูอ่ื้น” จะใหร้วมถึงทรัพย ์                
ท่ีผูอ่ื้นเป็นเจา้ของรวมอยูด่ว้ยไม่ได ้เพราะการตีความกฎหมายนั้นตอ้งตีความโดยเคร่งครัดจะขยายความ
ออกไปถึงกรณีท่ีไม่ได้มีการระบุไวใ้นตวับทกฎหมายโดยชัดแจ้ง เพื่อให้เป็นผลร้ายแก่จ าเลย               
หรือผูต้อ้งหาไม่ได ้เพราะเป็นการขดัต่อหลกักฎหมายวา่ดว้ยความรับผดิของบุคคลในทางอาญา         
   จะน าจารีตประเพณีมาบงัคบัใช้ให้เป็นผลร้ายกบัผูก้ระท าความผิดไม่ได ้      
แต่น าจารีตประเพณี มาบงัคบัใชเ้พื่อเป็นคุณแก่ผูก้ระท ายอ่มสามารถกระท าได ้เช่น จารีตประเพณี      
ยอมให้ครูตีเด็กได ้ตามความเหมาะสมเพื่อวา่กล่าวสั่งสอน ดงันั้น การท่ีครูตีเด็กยอ่มไม่มีความผิด                  
และจะน าหลกักฎหมายทัว่ไปมาบงัคบัใชใ้หเ้ป็นผลร้ายกบัผูก้ระท าไม่ไดเ้ช่นกนั 
   ถ้าน าหลักกฎหมายทัว่ไปมาใช้เป็นคุณกับผูก้ระท าย่อมสามารถท าได้           
เช่นหลกัในเร่ืองความยินยอม ซ่ึงจะถือว่ากฎหมายทัว่ไปสามารถน ามาใช้เพื่อยกเวน้ความผิดได้            
ในบางกรณีการน ามาใช้เพื่อยกเลิกความผิดให้แก่ผู ้กระท าถือว่าเป็นการน าหลักกฎหมายทั่วไป                                
มาใชเ้พื่อเป็นคุณ เพราะท าใหผู้ก้ระท าความผดิไม่ตอ้งรับโทษในทางอาญา 
   หลักเกณฑ์ ท่ีสอง การจะตีความกฎหมายอาญาในทางขยายความ                                         
เพื่อเป็นการลงโทษ หรือเพิ่มโทษให้ผูก้ระท าหนกัข้ึนไม่ได ้หากเป็นกรณีกฎหมายอาญาห้ามท าร้าย
ผูอ่ื้นจนเป็นเหตุให้เกิดอนัตรายแก่กาย หรือจิตใจผูอ่ื้นนั้น การกระท าท่ีเขา้ข่ายเป็นการกระท าผิด             
ท่ีมีโทษทางอาญา เช่น นายไก่หลงรักนางสาวไข่แต่นางสาวไข่ไม่ยอมรักตอบ นายไก่ตรอมใจ                 
จนผอมและล้มป่วย การกระท าของนางสาวไข่จะไม่อาจตีความได้ว่าเป็นการท าร้ายนายไก่                  
ตามประมวลกฎหมายอาญา จะเอาผิดหรือลงโทษนาวสาวไข่ไม่ได้ เพราะนางสาวไข่มีสิทธิ                   
ท่ีจะเลือกรักใครไม่รักใครก็ได้ การตีความเร่ืองการท าร้ายจิตใจออกมาในแนวทางการขมขู่                        
ท  าใหต้กใจกลวัเสียมากกวา่ 
   หลกัเกณฑ์ท่ีสามหากมีขอ้สงสัย ศาลจะตอ้งตีความให้เป็นผลดีแก่จ าเลย        
ว่าไม่ได้กระท าความผิด กรณีศาลตีความไปทางท่ีเป็นผลดีแก่ผูก้ระท าผิด ถือถ้อยค าของตวับท            
เป็นท่ีสงสัยซ่ึงอาจตีความว่าการกระท านั้นเป็นความผิดหรือไม่เป็นความผิดก็ได ้หรือจะให้เป็น
ผลร้ายหรือไม่ก็ได ้ในกรณีเช่นน้ี ศาลตอ้งตีความใหเ้ป็นผลดีแก่จ าเลย 
   มีขอ้สังเกตท่ีส าคญัมาก ในกรณีการตีความกฎหมายอาญานั้นห้ามเฉพาะ
เทียบเคียง (Analogy) เพื่อเป็นโทษ แต่ไม่ไดห้้ามตีความโดยขยายความ (Extensive interpretation)         
แมจ้ะเป็นการขยายความเพื่อเป็นโทษในต่างประเทศ เช่น อิตาลียอมใหมี้การตีความดงักล่าวได ้
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   “…ส าหรับกฎหมายท่ีมีโทษทางอาญานั้ นคงห้ามเพียงการเทียบบท
กฎหมาย ท่ีใกล้เคียง (Analogy) เท่านั้ น แต่ไม่ได้ห้ามการตีความกฎหมายโดยขยายความ                            
เพราะเหตุท่ีวา่ยาก ท่ีจะกะเกณฑ์คาดการณ์หรือเล็งเห็นล่วงหนา้เสียทุกอยา่ง ดงันั้น Spirit ของกฎหมาย
ในการใช้บทกฎหมายในการบงัคบักรณีต่าง ๆมากมายเช่นน้ี ถ้าหากประสงค์ให้บทบญัญติันั้นมี
ผลได้อย่างแท้จริงสมดังท่ีผูร่้างปรารถนาจะให้เป็นเช่นนั้นแล้ว ก็เห็นจะยอมให้มีการตีความ                  
โดยการขยายความไดแ้มใ้นกรณีกฎหมายท่ีมีโทษทางอาญา... เพราะถา้จะพิจารณากนัให้ลึกลงไป 
การตีความโดยการขยายความส าหรับกฎหมายท่ีมีโทษทางอาญานั้นย่อมสามารถท าได ้เน่ืองจาก
ไม่ไดมี้การเปล่ียนแปลงความหมายของบทบญัญติัดงักล่าวแต่อยา่งใด แต่เป็นการท าให้ความหมาย
ท่ีขาดไปเน่ืองจากไม่สมบูรณ์กลบัสมบูรณ์ตามเจตนารมณ์ของผูร่้างกฎหมายเท่านั้นเอง ศาลฎีกา               
ก็เดินตามความคิดน้ีโดยมีความตั้ งใจหรือด้วยเหตุผลอ่ืนใดก็ตาม เม่ือได้มีค  าพิพากษาฎีกา                          
ท่ี 877/2501 ซ่ึงวินิจฉัยว่าการลกักระแสไฟฟ้าเป็นการลกัทรัพย ์ทั้ง ๆท่ีถ้าตีความโดยเคร่งครัด                    
ตามความคิดเห็นของหนกักฎหมายแลว้ ไม่มีทางท่ีจะแปลความหมายไดเ้ลยวา่กระแสไฟฟ้าเป็นทรัพย ์
เวน้แต่จะยอมรับในหลกัการตีความโดยขยายความเช่นในกฎหมายอิตาลีขา้งตน้ 
   ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย มีความเห็นว่า “ให้หมายความว่า                       
ศาลจะตอ้งด าเนินการตามตวัอกัษร การแปลความหมายโดยเคร่งครัดอาจท าให้ตอ้งตีความขยายความ
ในบางกรณีได ้หลกัการตีความโดยเคร่งครัดเป็นแต่เพียงการหา้มมิใหศ้าลขยายความตามอ าเภอใจเท่านั้น 
แต่การตีความโดยขยายความ เป็นเพียงการตีความตรงตามความมุ่งหมายแห่งกฎหมายท่ีปรากฏ                       
จากตวับทกฎหมายเองแลว้ ศาลยติุธรรมก็ชอบท่ีจะกระท าได”้ 
   ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 877/2501 33 พิพากษาว่าการลักกระแสไฟฟ้า                      
มีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 334 ทั้งนั้นโดยขยายความค าวา่ทรัพยต์าม มาตรา 334 
ให้รวมถึงทรัพย์สินด้วย ทั้ งน้ีกระแสไฟฟ้าเป็นวตัถุไม่มีรูปร่างซ่ึงอาจมีราคาและถือเอาได้                          
ไวใ้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 99 กรณีน้ีศาสตราจารย ์จิตติ ติงศภทิัย ์ไดบ้นัทึกไว้
ทา้ยฎีกาน้ีหนา้ 990-991 ดงัน้ี 
   “ในประมวลกฎหมายอาญาก็ใชส้องค าน้ีปะปนเหมือนกนั เร่ิมดว้ยจัว่หนา้ 
ลกัษณะ 12 ความผิดเก่ียวกบัทรัพย ์ก็รวมความผิดเก่ียวกบัทรัพยสิ์นอยูด่ว้ย ในมาตรา 338 การขู่เอา
ประโยชน์ในลักษณะท่ีเป็นทรัพย์สิน เรียกว่าความผิดฐานรีดเอาทรัพย์ มาตรา 352 วรรคสอง                          
ทรัพยต์กมาอยู่ในความครอบครองผูย้กัยอกเป็นทรัพยสิ์นหายฯ เป็นตน้ เม่ือพิจารณาค าว่า ทรัพย์
หรือทรัพยสิ์นนั้น ไม่ได้แยกใช้ต่างกนัโดยเคร่งครัดเสมอไป นอกจากน้ีการลกัทรัพย ์หมายถึง                 
การลักทรัพย์ ท่ีเคล่ือนท่ีได้ ซ่ึงประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เรียกว่า สังหาริมทรัพย์                          
                                                           
33 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 877/2501. 
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ซ่ึงค าว่าสังหาริมทรัพยต์ามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์หมายความถึงแรงแห่งธรรมชาติ               
เช่น แรงไฟฟ้าดว้ยนั้นเองแมจ้ะถือวา่แรงไฟฟ้าเป็นวตัถุไม่มีรูปร่าง แต่ก็มีราคา ถือเอาได ้และน าไป
เสียเจา้ของได ้ทั้งสามารถวดัปริมาณท่ีเอาไปไดด้ว้ย ดงัน้ีไม่มีเหตุอะไรท่ีจะเอาแรงไฟฟ้าของบุคคล
อ่ืนไปโดยเจตนาทุจริตแลว้ไม่ผดิฐานลกัทรัพยเ์หมือนเอาทรัพยอ่ื์น ๆของเขา้ไป... 
   อย่างไรก็ตาม มีความเห็นอีกทางหน่ึงว่า ค  าพิพากษาฎีกาน้ีขดัต่อหลัก
มาตรา 2 เพราะเป็นการน าบทกฎหมายใกล้เคียง (Analogy) มาใช้บังคับลงโทษแห่ผูก้ระท า                           
ซ่ึงไม่ควรมีความผิดเพราะไม่มีกฎหมายก าหนดไวเ้ป็นความผิด กล่าวคือ จะเห็นว่ากรณีดงักล่าว
มิใช่การตีความโดยการขยายความแต่เป็นการเทียบบทกฎหมายใกลเ้คียงทีเดียว 
 2.5.2 หลกัการตีความในกฎหมายจารีตประเพณ ี
  ถา้กล่าวโดยเคร่งครัด กฎหมายจารีตประเพณียอ่มไม่มีการตีความ เพราะขอ้ความ    
ของกฎหมายจารีตประเพณีไม่แน่นอน กฎหมายจารีตประเพณีจึงเป็นเร่ืองท่ีตอ้งคน้ควา้ขอ้ความ        
ของกฎหมายจารีตประเพณีว่ามีอย่างไรเท่านั้ น แต่ในทฤษฎีอรรถปริวรรตศาสตร์โดยทั่วไป                                
อาจถือไดว้า่ เป็นการคน้หาขอ้ความของกฎหมายจารีตประเพณีวา่มีอยา่งไรเป็นการหาความหมาย 
จึงกล่าวไดว้า่เป็นการตีความอยา่งอยา่งหน่ึงเช่นเดียวกนั 
    ดังนั้นกฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ีมีลายลักษณ์อกัษร และเข้ากับหลักเกณฑ์                      
การตีความกฎหมายพิเศษ ท่ีไม่เหมือนการตีความกฎหมายทัว่ไป โดยจะตอ้งตีความตามตวับท                     
โดยเคร่งครัด จะน าบทกฎหมายใกล้เคียงมาตีความเป็นผลร้ายแก่ผูก้ระท าผิดไม่ได้ เช่นเดียวกัน                                   
จะน าจารีตประเพณีมาตีความกฎหมายไม่ได้เช่นกัน โดยในการขยายความ ท่านศาสตราจารย์                                      
ดร.หยุด แสงอุทยั ก็ไดก้ล่าววา่ การท่ีกฎหมายอาญาห้ามมิให้ขยายความเพื่อลงโทษผูก้ระท าผิดนั้น 
เพียงแต่ห้ามเพื่อไม่ให้ศาลใช้อ านาจตีความตามอ าเภอใจ หากแต่จะตีความขยายเพื่อให้ตรง                                     
ตามความมุ่งหมายของกฎหมาย ก็ถือวา่ชอบท่ีจะกระท าได ้ซ่ึงกฎหมายอาญาให้ความคุม้ครองผูก้ระท า
ผดิ โดยหากมีขอ้สงสัยในกฎหมายจะตอ้งตีความเป็นผลดี แก่ผูก้ระท าความผดิเท่านั้น 

2.6 ผู้ตีความกฎหมาย 

 หลกัเกณฑท์ัว่ไปวา่ผูใ้ดจะใชก้ฎหมาย ผูน้ั้นตอ้งตีความกฎหมาย ดงันั้นผูตี้ความกฎหมาย    
แต่ละบุคคลก็ตีความแตกต่างกนั จึงจะตอ้งแยกพิจารณาดงัน้ี 
 2.6.1 “ประชาชนทั่วไป” เป็นผูใ้ช้กฎหมายย่อมจะต้องตีความกฎหมายเพื่อประโยชน์                     
แก่ตนเอง จะท า ให้ นิ ติกรรมหรือสัญญาระหว่า งกัน ถูกต้อง  ห รือท า ให้ รู้ ว่ าตนมีสิทธิ                                     
และหนา้ท่ีระหวา่งกนัอยา่งไร ในกรณีน้ีประชาชนอาจปรึกษาทนายความก็ได ้
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 2.6.2 “นักนิติศาสตร์ (Jusist)” ไม่ใช่เป็นผูใ้ชก้ฎหมายแก่ขอ้เท็จจริงเหมือนผูใ้ชก้ฎหมาย
อ่ืน นกันิติศาสตร์เป็นผูตี้ความกฎหมาย เพราะเหตุท่ีวา่เป็นผูร้อบรู้กฎหมาย เขียนอธิบายบทบญัญติั           
ของกฎหมาย พร้อมทั้ งให้ความเห็นและตีความบทกฎหมายในบางเร่ืองว่าควรเป็นอย่างไร                         
จึงจะถูกต้องและยุติธรรมท่ีสุด ความเห็นของนักนิติศาสตร์จะเป็นประโยชน์ในการให้ความรู้
เก่ียวกบักฎหมายแก่บุคคลทัว่ไปอยา่งมาก เพราะนอกจากจะวางหลกัเกณฑ์ท่ีถูกตอ้งในการปฏิบติั 
ยงัเป็นแนวทางใหศ้าลน าเอาไปใชว้ินิจฉยัคดีแลว้ และช่วยท าใหแ้นวคิดในการท่ีจะบญัญติักฎหมาย
ใหส้มบูรณ์ยิง่ข้ึน 
 2.6.3 “เจ้าพนักงาน” เม่ือกฎหมายบญัญติัว่าการวินิจฉัยของเจา้พนักงานให้เป็นท่ีสุด                         
เม่ือเจา้พนักงานนั้นตีความและไม่มีทางอุทธรณ์ต่อไปได้ การตีความของเจา้พนักงานย่อมถือว่า
เด็ดขาด แต่ถ้ากฎหมายยอมให้มีการอุทธรณ์ก็ต้องอุทธรณ์ตามท่ีกฎหมายก าหนดไวเ้สียก่อน       
เพื่อให้วินิจฉัยตีความให้เด็ดขาดแลว้ จะใช้สิทธิทางศาลไดถ้า้การตีความของเจา้พนกังานไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมาย เอกชนนั้นสามารถฟ้องต่อศาลได ้กรณีท่ีกฎหมายไม่ไดบ้ญัญติัการวินิจฉยัอุทธรณ์ไว ้
การตีความของเจ้าพนักงานก็จะเหมือนการตีความของนักกฎหมายคนอ่ืน ๆ กล่าวคือ                             
ไม่มีผลเด็ดขาด ถา้ผลการปฏิบติัของเจา้หนา้ท่ีในการตีความนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เอกชนรู้สึกวา่
ถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพก็สามารถน าความไปฟ้องร้องเป็นคดีต่อศาลตามกฎหมายได ้
 2.6.4 “ศาล” หากค าพิพากษาถึงท่ีสุด การตีความของศาลก็ย่อมเด็ดขาดเฉพาะคดีนั้น             
แต่ถา้ศาลท่ีตีความนั้นเป็นศาลสูง เช่นศาลอุทธรณ์ หรือศาลฎีกา ศาลล่างมกัจะตีความกฎหมายตามศาลสูง 
เพราะเกรงวา่อยา่งไรก็จะถูกกลบัค าพิพากษาโดยศาลท่ีสูงกวา่ แต่เม่ือคดีนั้นมีการอุทธรณ์ หรือฎีกา
ต่อไปยงัศาลสูง แต่ไม่มีบทกฎหมายใดบงัคบัให้ศาลล่างตอ้งท าเช่นนั้น การตีความของศาลล่างนั้น 
คู่ความทั้งโจทกแ์ละจ าเลยสามารถท่ีจะอุทธรณ์หรือฎีกาต่อไปได ้แต่การตีความของศาลฎีกาเป็นเด็ดขาด 
หรือส้ินสุดยงัศาลอุทธรณ์ หากเป็นกรณีท่ีกฎหมายก าหนดห้ามฎีกาต่อศาลฎีกา และเป็นการส้ินสุด
หนทางท่ีจะแกไ้ข คดีส้ินสุดศาลใดก็ถือวา่เด็ดขาดเช่นกนั อยา่งไรก็ตามค าพิพากษาฎีกาในคดีก่อน 
อาจจะท าให้เป็นการโนม้นา้วให้ผูพ้ิพากษาคนอ่ืน ๆคลอ้ยตามแต่ไม่เคร่งครัดวา่ผูพ้ิพากษาคนอ่ืน ๆ 
จะตอ้งตดัสินยึดถือตาม ซ่ึงต่างกบัระบบจารีตประเพณี ค าพิพากษาของศาลคดีก่อนๆมกัจะมีผล
ผูกพนัศาลอ่ืน ไม่ว่าจะเป็นศาลระดับล่างหรือระดับเดียวกัน หากเป็นคดีเป็นประเภทเดียวกัน
ขอ้เท็จจริงคลา้ยคลึงกนั ก็ตอ้งยึดถือแนวค าพิพากษาของคดีท่ีมีมาก่อนเป็นหลกั (Stare decisis or 
precedent) มีข้อจ ากัดอ านาจของศาลในการตีความอยู่ คือตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัร
พุทธศกัราช 2560 มาตรา 194 ศาลยุติธรรมมีอ านาจในการตีความกฎหมายพิจารณาพิพากษาคดี               
ทั้งปวง แต่ศาลยุติธรรมไม่มีอ านาจวินิจฉัยว่าบทกฎหมายใดแยง้หรือขดัต่อรัฐธรรมนูญ ศาลตอ้งรอ
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การพิจารณาไว ้แลว้ส่งมาให้คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเป็นผูว้ินิจฉยัช้ีขาด กรณีท่ีคดีอยูใ่นอ านาจ
ศาลรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายบญัญติัใหอ้ยูใ่นอ านาจของศาลอ่ืน 
 ดงันั้นผูท่ี้ตีความกฎหมายไม่วา่จะเป็นบุคคลใดหรืออยูใ่นฐานะใด ก็จะตีความกฎหมาย
แตกต่างกนัไปตามฐานะท่ีตนเองเป็น ไม่วา่จะเป็น ประชาชน นกันิติศาสตร์ เจา้พนกังาน หรือศาล       
ท  าให้เห็นว่า การใชบ้ญัญติัค าในกฎหมายหรือการบญัญติัความหมายของค านิยาม มีความส าคญั       
อยา่งมาก เพราะจะส่งผลถึงการท่ีตีความกฎหมาย และเม่ือน ากฎหมายนั้นมาบงัคบัใช ้ 

2.7 การจัดประเภทความผดิอาญาแผ่นดินกบัความผดิอนัยอมความได้ 

 กฎหมายอาญาจัดเป็นกฎหมายมหาชนเป็นเ ร่ืองการก าหนดความผิดและโทษ                               
มีความสัมพนัธ์ระหวา่งรัฐกบัเอกชน การกระท าบางอยา่งท าให้เอกชนเสียหายอย่างโดยตรง หรือ
การกระท าบางอยา่งกระทบต่อส่วนรวมถึงขนาดท่ีรัฐจะตอ้งเขา้มามีส่วนในการป้องกนัและปรามปราบ
โดยไม่ตอ้งมีบุคคลใดเขา้มาร้องทุกข์หรือกล่าวโทษ เรียกความผิดประเภทน้ีว่าความผิดอาญาแผน่ดิน 
และความผดิอีกประเภทหน่ึงตอ้งมีเง่ือนไขในการท่ีจะตอ้งด าเนินคดีโดยผูเ้สียหาย โดยเรียกความผดิน้ีวา่ 
ความผดิอนัยอมความได ้
 2.7.1 ความหมายของความผดิอาญาแผ่นดินกบัความผดิอนัยอมความได้34 
   การท่ีจะเป็นความผิดอนัยอมความได้ จะต้องมีกฎหมายบญัญติัไวโ้ดยเฉพาะ                       
หากการกระท าผิดใดความผิดใดท่ีไม่มีกฎหมายบญัญติัไวเ้ฉพาะวา่สามารถยอมความกนัได ้ก็จะถือวา่
เป็นความผิดอาญาแผน่ดิน การท่ีจะเป็นความผิดอนัยอมความไดมี้ลกัษณะสามประการ คือ ประการแรก
เป็นความผิดท่ีถือว่าเป็นอาชญากรรมน้อย ประการท่ีสองเป็นความผิดท่ีมีคุณธรรมทางกฎหมาย          
เป็นเร่ืองส่วนตวัอย่างมากท่ีจะตอ้งค านึงเคารพเจตนาของผูเ้สียหายเป็นหลกั และประการท่ีสาม                   
เป็นความผดิท่ีกฎหมายมีเจตนารมณ์จะคุม้ครองผูเ้สียหายท่ีแทจ้ริง 
 2.7.2 แนวคิดในการจัดประเภทความผดิอาญาแผ่นดินกบัความผดิอนัยอมความได้ 
   2.7.2.1 พิจารณาตามหลกัการด าเนินคดีอาญา 
    หลกัการด าเนินคดีอาญาได้มีการพฒันาตามการเปล่ียนแปลงทางสังคม                    
ในอดีตมีการลงโทษเป็นการแกแ้คน้ทดแทน ซ่ึงเป็นสิทธิผูเ้สียหายท่ีถือว่าทดแทนต่อผูก้ระท าผิด
กฎหมาย ต่อมาไดมี้การเห็นวา่การกระท าผดิอาญาส่งผลกระทบต่อประชาชนส่วนรวม จึงมีหลกัการ
ด าเนินคดีโดยประชาชนข้ึนมา และสุดทา้ยก็เป็นรัฐท่ีเขา้มาเป็นผูด้  าเนินคดีกบัผูก้ระท าความผดิ 
 

                                                           
34 คณิต ณ นคร. (2551). กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป (พิมพค์ร้ังท่ี 3). กรุงเทพฯ: วญิญูชน. หนา้ 140. 
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    หลกัการแรกเป็นการด าเนินคดีอาญาโดยผูเ้สียหาย (Private Prosecution) 
    เป็นหลกัในการด าเนินคดีโดยผูเ้สียหาย มีมาแต่สมยัโบราณ ไม่ว่าจะเป็น
วฒันธรรมทางเอเชีย ยุโรป แอฟริกา รวมถึงประเทศไทย ถือกนัว่าเป็นการควบคุมอาชญากรรม
เก่ียวขอ้งกบัเอกชนผูถู้กประทุษร้าย35 เน่ืองจากวตัถุประสงค์ของการลงโทษในอดีต เน้นกระท า                                          
เพื่อแกแ้คน้ทดแทนมีความอาฆาตพยาบาทกนัเป็นส่วนตวั ซ่ึงเม่ือมีการกระท าผิดเกิดข้ึนท าให้เกิด               
ความเสียหายแก่บุคคลใด ไม่ว่าจะเป็นชีวิต ร่างกาย ช่ือเสียง ทรัพยสิ์น ก็เป็นหน้าท่ีของบุคคล                             
ท่ีไดรั้บความเสียหายท่ีจะตอ้งพยายามหาพยานหลกัฐานมาฟ้องศาลเอง36 
    ดังนั้ น การก าหนดสิทธิของผูก้ระท าความผิดถูกก าหนดอย่างรวม ๆ                       
ไม่มีการแบ่งแยกระหวา่งสิทธิในการฟ้องคดีอาญากบัสิทธิในการฟ้องคดีแพง่เก่ียวเน่ืองกบัคดีอาญา              
ท  าใหก้ารด าเนินคดีอาญาตอ้งค านึงถึงแต่เฉพาะส่วนไดเ้สียของบุคคลเป็นหลกั โดยไม่มีส่วนไดเ้สีย 
ของสังคมเขา้ไปเก่ียวขอ้ง และกฎหมายอาจจะบญัญติัให้อ านาจเฉพาะผูเ้สียหายหรือเครือญาติ                     
ของผูเ้สียหายเท่านั้นท่ีมีอ านาจในการฟ้องร้องคดี ท าใหบุ้คคลอ่ืนไม่มีสิทธิฟ้องร้องแต่อยา่งใด37 
    หลักการ ท่ีสอง เ ป็นการด า เ นินคดีอาญาโดยประชาชน (Popular 
Prosecution) 
    ในยุคท่ีสังคมมีการพัฒนาเปล่ียนแปลงข้ึน ความคิดและผลกระทบ                         
จากการกระท าผิดอาญาเปล่ียนแปลงไปเช่นกัน การกระท าผิดในยุคน้ีอาจจะไม่ เพียงพอ                               
ต่อความเสียหายกบับุคคลท่ีไดรั้บผลร้ายโดยตรง แต่ยงัส่งผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อยอนัดี
ของประชาชนส่วนร่วม ปรากฏชดัเจนในกฎหมายโรมนั ไดมี้การแยกการกระท าความผิดส่วนตวั
กบัการกระท าผิดอาญาแผ่นดิน ท าให้การฟ้องคดีอาญา โดยประชาชนจะเป็นกรณีท่ีเป็นความผิด
ส่วนตัว อ านาจฟ้องร้องยงัตกอยู่กับผูเ้สียหาย แต่ส าหรับกรณีเก่ียวกับความผิดอาญาแผ่นดิน              
จะเป็นความผิดเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยก่อความเสียหายต่อประชาชนส่วนรวม ซ่ึงประชาชน   
ทุกคนสามารถฟ้องร้องเพื่อจะใหผู้ก้ระท าผิดไดรั้บโทษได ้โดยไม่จ  าเป็นท่ีจะตอ้งเป็นผูไ้ดรั้บผลร้าย
โดยตรงจากการกระท าผดินั้น38 
 
 

                                                           
35 อรรถพล ใหญ่สว่าง. (2524). ผู้ เสียหายในคดีอาญา. วิทยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 5. 
36 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 47. 
37 อุดม รัฐอมฤต. (2535). การฟ้องคดีอาญา. วารสารนิติศาสตร์, 22(2). หนา้ 243. 
38 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 243.  
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    หลกัการท่ีสามเป็นการด าเนินคดีอาญาโดยรัฐ (Public Prosecution) 
    เป็นหลักท่ีเกิดข้ึนใหม่ กล่าวคือ เป็นการด าเนินคดีอาญาโดยอาศัยรัฐ                          
ซ่ึงมีแนวความคิดในทางอรรถประโยชน์นิยม (Utilitarianism) การกระท าใดท่ีมีผลกระทบ                
ต่อประชาชนส่วนรวม รัฐซ่ึงเป็นผูมี้หนา้ท่ีรักษาความสงบเรียบร้อยจึงตอ้งเขา้ไปด าเนินการป้องกนั
การกระท านั้น ซ่ึงแตกต่างจากการด าเนินคดีอาญาโดยผูเ้สียหายท่ีผูท่ี้ด าเนินคดีเป็นสิทธิขอผูเ้สียหาย
เท่านั้น โดยแนวความคิดทางปัจเจกชนนิยม (Individualism) เป็นการให้ประชาชนมีสิทธิเสรีภาพ                          
ในเร่ืองดังกล่าวมาก การด าเนินคดีอาญาโดยรัฐไม่ได้หมายความว่า รัฐจะผูกขาดอ านาจ                      
การด าเนินคดีอาญาไวผู้เ้ดียว ประเทศท่ีถือหลกัน้ีเคร่งครัดก็มีการผ่อนคลายให้ประชาชนสามารถ
ฟ้องคดีเองได ้เช่น ประเทศเยอรมนั แต่มีการก าหนดประเภทและฐานความผิดใดบางท่ีสามารถฟ้องได้39 
    หลักการด าเนินคดีอาญาโดยรัฐมีแหล่งท่ีมาจากประเทศแทบยุโรป                     
มีจุดประสงค์เพื่อคุม้ครองสิทธิของประชาชนส่วนใหญ่ ยึดประโยชน์สาธารณะเป็นหลกัจะมีหน่วยงาน
ของรัฐ ท่ี เ รียกว่า  พนักงานอัยการ มีสถานภาพเป็นเจ้าหน้า ท่ี รัฐ มีหน้า ท่ี  3 ประการ คือ                                 
การอ านวยความยติุธรรมในทางอาญา รักษาผลประโยชน์ของรัฐ การคุม้ครองประโยชน์สาธารณะ40  
     การด าเนินคดีอาญาโดยพนกังานของรัฐถือเป็นหนา้ท่ีโดยตรง ซ่ึงมีปัญหา    
ให้พิจารณา อยู่ 2 ประเด็น คือ41 การใช้อ านาจสอบสวนของเจา้พนักงานของรัฐ สมควรกระท า                    
ในทุกคดีท่ีมีพยานหลักฐานเพียงพอว่ากระท าความผิดหรือไม่ หากเจ้าพนักงานรัฐรวบรวม
พยานหลกัฐานไดเ้พียงพอจะฟ้องศาล สมควรท่ีจะฟ้องร้องด าเนินคดีทุกคดีหรือไม่ 
     ส าหรับปัญหาข้างต้น ข้ึนอยู่กับแนวปฏิบัติของเจ้าพนักงานของรัฐ                         
อยู่กับกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาว่าแต่ละประเทศ ยึดหลักการด าเนินคดีตามกฎหมาย                                  
(Legality Principle) หรือ หลกัการด าเนินคดีอาญาตามดุลพินิจ (Opportunity Principle) ดงัจะกล่าว
ต่อไปน้ี42 
     หลกัการด าเนินคดีอาญาตามกฎหมาย (Legality Principle)  
    เป็นหลกัท่ีก าหนดอ านาจหนา้ท่ีของเจา้พนกังานของรัฐท่ีมีอ านาจหน้าท่ี       
ในการสอบสวนฟ้องร้องในทุกคดี ไม่ว่าการกระท าความผิดอาญานั้นจะมีผูเ้สียหายมาร้องทุกข์

                                                           
39 คณิต ณ นคร. (2540). รวมบทความด้านวิชาการของศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร.  กรุงเทพฯ: พิมพ์อกัษร.         
หนา้ 31-32. 
40 กิตติพงษ ์กิตยารักษ.์ (2541). “อยัการกบักระบวนการยติุธรรม”. วารสารกฎหมาย, 17(1). หนา้ 149. 
41 ณรงค ์ใจหาญ. (2552). หลกักฎหมายวธีิพจิารณาความอาญา (พิมพค์ร้ังท่ี 10). กรุงเทพฯ: วญิญูชน. หนา้ 33. 
42 คณิต ณ นคร. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 39. หนา้ 312. 
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กล่าวโทษหรือไม่ก็ตาม เม่ือด าเนินคดีจนถึงท่ีสุดโดยไม่สามารถถอนฟ้องได ้ก็จะตอ้งด าเนินคดี
อาญาไปโดยไม่อาจใชดุ้ลพินิจในการเลือกปฏิบติัได้43 
     หลกัการด าเนินคดีอาญาตามดุลยพินิจ (Opportunity Principle) 
    เป็นหลักท่ีคลายความเคร่งครัดของกฎหมายอาญา ตามสังคมมีสภาพ
เปล่ียนแปลงไป ส่งผลไปถึงแนวคิดเร่ืองการลงโทษเปล่ียนแปลงไปดว้ยจากเดิมใช ้ทฤษฎีแกแ้คน้ทดแทน 
(Retributive Theory) ปัจจุบนัการลงโทษมีจุดมุ่งหมาย 2 กรณี คือ กรณีแรก เพื่อป้องกันทัว่ไป      
(General prevention) คือ เพื่อให้ผูก้ระท าผิดเห็นว่าบุคคลได้ใดท่ีกระท าผิดจะต้องได้รับโทษ                           
พร้อมกบัเป็นการเตือนบุคคลอ่ืนว่า หากคิดท่ีจะกระท าผิดก็จะตอ้งไดรั้บโทษเช่นกนั กรณีท่ีสอง    
เพื่อป้องกนัพิเศษ (Special prevention) คือ การลงโทษท่ีเหมาะสมกบัผูก้ระท าผิดและเหมาะสม               
กับการกระท าผิดเพื่อเปิดโอกาสให้ผูก้ระท าผิดได้รับการแก้ไขปรับปรุงไม่ให้กระท าผิดซ ้ าอีก                  
และมีโอกาสท่ีจะให้ผู ้กระท าผิดกลับเข้า สู่สังคมได้ จากเหตุผลน้ีท าให้กฎหมายบัญญัติ                                   
ใหเ้จา้พนกังานใชดุ้ลพินิจไม่ด าเนินการสอบสวนหรือยุติการสอบสวนได ้และหากท าการสอบสวน 
รวบรวมพยานหลกัฐานเห็นพอฟ้องร้องได ้แต่เจา้พนกังานอาจไม่ฟ้องผูต้อ้งหานั้นแลว้แต่เหตุผล 
ในแต่ละคดี 
    จะเห็นวา่หลกัแต่ละประเภทลว้นมีขอ้ดีและขอ้เสียในตวัเอง หากกล่าวถึง
หลักการด าเนินคดีอาตามกฎหมาย ข้อดีคือ เป็นหลักประกันความเสมอภาค ซ่ึงเจ้าพนักงาน                     
จะไม่สามารถใชดุ้ลพินิจไดต้ามอ าเภอใจ และเป็นเกราะคุม้กนัเจา้พนกังานผูมี้อ  านาจฟ้อง จะไม่ถูก
ใชอ้  านาจบงัคบัให้ไม่ฟ้องร้องคดีท่ีมีมูล ป้องกนัอิทธิพลทางการเมืองหรือโดยไม่ชอบทางอ่ืนท่ีสามารถ
บงัคบัเจา้พนักงานท่ีปฏิบติัตามหน้าท่ีได้ ส่วนขอ้เสีย คือ เกิดความแข็งกระด้างในการบงัคบัใช้
กฎหมาย และแนวความคิดค่อนขา้งท่ีจะเป็นการแกแ้คน้ทดแทนต่อผูก้ระท าผดิ โดยไม่ตอ้งค านึงวา่
ผูก้ระท าผดิควรจะไดรั้บโทษทางอาญาหรือไม่44  
    ขอ้ดีของหลกัการด าเนินคดีอาญาตามดุลพินิจ คือ เจา้พนกังานสามารถ          
ใช้ดุลพินิจยืดหยุ่นได ้เพื่อปรับให้เขา้กบัสภาพสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไป และลดความแข็งกระดา้ง         
ของกฎหมายท่ีมีความเคร่งครัดลงได ้แต่ถึงอย่างไรก็มีขอ้เสีย คือ การใช้ดุลพินิจของเจา้พนกังาน       
หากไม่มาตรการควบคุมดูแลให้ดี จะเกิดการเลือกปฏิบัติและท าให้เกิดความไม่เสมอภาค                            
ในการบงัคบัใชก้ฎหมายในสังคม45 

                                                           
43 ณัฐจกัร ปัทมสิงห์ ณ อยธุยา. (2534). อยัการกบัการใชดุ้ลพินิจในการสั่งไม่ฟ้องคดี : ขอ้เสนอส าหรับประเทศไทย 
บทบัณฑิตย์, 47(4).  หนา้ 113. 
44 นยันา เกิดวชิยั. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 20. หนา้ 32-33. 
45 อรรถพล ใหญ่สวา่ง. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 35. หนา้ 34. 
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    ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาในประเทศไทยใช้หลัก                         
ในการด าเนินคดีโดยรัฐ แต่กฎหมายกลับให้สิทธิประชาชนท่ีเป็นผูเ้สียหายท่ีจะสามารถฟ้อง
คดีอาญาไดอ้ยา่งกวา้งขวาง ซ่ึงเห็นไดจ้ากมาตรา 28 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
กรณีเช่นน้ีเห็นวา่แตกต่างกบักรณีของต่างประเทศท่ีใชห้ลกัการด าเนินคดีอาญาโดยรัฐ ซ่ึงโดยทัว่ไป
แลว้ผูเ้สียหายเองจะไม่มีอ านาจท่ีจะฟ้องร้องด าเนินคดีอาญาไดโ้ดยตรง46 
    ประเทศต่าง ๆท่ีมีการยอมรับหลักการด าเนินคดีอาญาทั้ งสองหลักน้ี
แตกต่างกนั แต่สามารถแยกได ้3 ประเภท คือประเทศท่ีใช้หลกัการด าเนินคดีอาญาตามกฎหมาย
อยา่งเดียว เช่น ออสเตรีย อิตาลี และสเปน เป็นตน้ ประเทศท่ีใชห้ลกัการด าเนินคดีอาญาตามดุลพินิจ 
เช่น ญ่ีปุ่น เบลเยยีม สาธารณรัฐฝร่ังเศส เดนมาร์ก และฮอลแลนด ์เป็นตน้ ส่วนประเทศท่ีใชท้ั้งสองหลกั 
เช่น สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมณีและไทย เป็นตน้ 
    ในส่วนท่ีเห็นว่ากฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยใช้หลกัทั้งสอง
หลกัประกอบกนั การใช้หลกัการด าเนินคดีอาญาตามกฎหมาย เน่ืองจากการด าเนินการสอบสวน 
ซ่ึงกระท าโดยพนักงานสอบสวนนั้นกฎหมายมิได้บัญญัติว่าพนักงานสอบสวนจะใช้ดุลพินิจ                     
ไม่ด าเนินการสอบสวนในคดีท่ีเป็นความผิดอาญาไดห้รือไม่ แต่เม่ือพิจารณามาตรา 122 ท่ีบญัญติั
เปิดโอกาสให้พนักงานสอบสวนสามารถใช้ดุลพินิจไม่ด าเนินการสอบสวนได้ จึงอาจแปล
ความหมายได้ว่ากรณีท่ีนอกเหนือจากท่ีระบุไว ้พนกังานสอบสวนก็จะตอ้งด าเนินการสอบสวน 
ดงันั้น จะเห็นวา่ด าเนินคดีเป็นหลกัการด าเนินคดีอาญาตามกฎหมาย แต่อยา่งไรก็ดีในทางปฏิบติันั้น 
มีคดีอยูไ่ม่นอ้ยท่ีไม่ด าเนินการสอบสวนแมว้า่จะมีการแจง้ความใหด้ าเนินคดี 
     ส่วนกรณีท่ีเห็นว่ากฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยใช้หลกัการ
ด าเนินคดีอาญาตามดุลพินิจ เน่ืองจากการด าเนินคดีของเจา้พนกังานอยัการตามประมวลกฎหมาย         
วธีิพิจารณาความอาญาก าหนดให้พนกังานอยัการมีหนา้ท่ีในการสั่งคดีหรือฟ้องร้อง คือ มาตรา 141  
มาตรา 143 และมาตรา 144 ได้ให้อ านาจพนักงานอยัการใช้ดุลพินิจฟ้องหรือไม่ฟ้องคดีอาญา 
นอกจากน้ีในมาตรา 145 และ มาตรา 35 ยงัเปิดโอกาสให้พนักงานอยัการถอนฟ้องคดีอาญาได้ 
แสดงว่า  กฎหมายอนุญาตให้ใช้ดุลพินิจในการด าเนินคดีอาญาได้ ดังนั้ นการด าเนินคดีอาญา                                  
ในชั้นพนกังานอยัการ เป็นการใชอ้ านาจโดยอาศยัหลกัการด าเนินคดีอาญาตามดุลพินิจ 
     ฉะนั้น การกระท าผดิอาญาก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลและผูเ้สียหาย
ไดรั้บผลร้ายจากการกระท านั้นโดยตรง น่าจะเป็นการบญัญติักฎหมายให้เป็นความผิดต่อส่วนตวั       
หรือยอมความได ้เพราะการด าเนินคดียอ่มไม่ก่อประโยชน์ให้กบัสังคมส่วนรวม เน่ืองจากความผดิ
ดังกล่าวมีเพียงผู ้กระท าผิดกับผู ้เ สียหายเท่านั้ นท่ี รู้ข้อเท็จจริง เ ก่ียวกับการกระท าผิดนั้ น                                      
                                                           
46 ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา พ.ศ.2477. มาตรา 28. 
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ถา้หากมีการด าเนินคดีก็จ  าเป็นท่ีตอ้งเปิดเผยขอ้เท็จจริง ซ่ึงอาจท าให้ผูเ้สียหายไดรั้บความเสียหาย
มากข้ึน เช่น ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา เป็นต้น ส่วนหากเป็นความผิดท่ีมีความเสียหาย                 
ต่อส่วนรวม ผูเ้สียหายไม่ไดมี้ผลกระทบเจาะจง จึงไม่อาจใหก้ารกระท าผดินั้นสามารถยอมความกนัได ้
เช่นน้ีแลว้จึงบญัญติัใหเ้ป็นความผดิอาญาแผน่ดินหรือความผดิอนัยอมความไม่ได ้
     การกระท าผิดส่วนตวัหรือการกระท าผิดอนัยอมความได้ หากผูเ้สียหาย               
ไม่ติดใจเอาผิดกับผูก้ระท าความผิด เช่นไม่ยอมไปร้องทุกข์กล่าวโทษ ต ารวจก็จะไม่สามารถ                            
ท่ีจะมีอ านาจสอบสวนได้ หรือหากมีการด าเนินคดี ผู ้เสียหายก็สามารถท่ีจะถอนค าร้องทุกข์                                     
ท าให้สิทธิการด าเนินคดีอาญา จะถูกระงบั แต่หากเป็นความผิดอาญาแผ่นดิน บุคคลท่ีเป็นผูเ้สียหาย                 
ไม่เป็นเง่ือนไขในการด าเนินคดีของรัฐ แม้ผู ้เสียหายจะไม่เอาผิดกับผู ้กระท าความผิดก็ตาม                           
รัฐก็ มีอ านาจท่ีจะสอบสวนฟ้องร้องคดีและพิจารณาพิพากษาได้ตามกฎหมาย เ ง่ือนไข                                   
ในการด าเนินคดีอาญาจึงต้องพิจารณาส่วนได้เสียกับผลกระทบการกระท าผิด ด้วยเหตุ น้ี                                                
แม้จะได้จดัให้มีองค์กรเฉพาะของรัฐในการฟ้องคดีอาญาเอง ก็ไม่ท าให้คดีอาญาท่ีประชาชน                   
ฟ้องคดีอาญาหมดความส าคัญลง จึงต้องพิจารณาผลกระทบเป็นหลักว่าสร้างความเสียหาย                                
ต่อบุคคลหรือรัฐมากกวา่กนั  
     ดังนั้น กฎหมายอาญาประเทศไทยถือหลกัการด าเนินคดีอาญาโดยภาครัฐ              
เป็นหลกัส่วนการด าเนินคดีอาญาโดยประชาชนเป็นหลกัรอง47 เพราะการกระท าความผิดอาญา               
ทุกความผดิกระทบกระเทือนต่อสังคม และไดมี้การยอมใหป้ระชาชนผูไ้ดรั้บความเสียหายสามารถ
ฟ้องร้องเองได้48 ส่วนกรณีท่ีเป็นความผิดอันยอมความได้ตามกฎหมายอาญาไทย จะเห็นว่า
ผูเ้สียหายจะเป็นหลกัแมว้่าจะมอบให้รัฐเป็นผูมี้อ  านาจในการด าเนินคดี แต่หากผูเ้สียหายมีความ
ประสงคจ์ะไม่ด าเนินคดีนั้น สามารถท่ีจะยอมความไดทุ้กเม่ือ แมช้ั้นฎีกาผูเ้สียหายก็สามารถถอนค า
ร้องทุกขไ์ด้49 
   2.7.2.2  หลกัคุณธรรมในกฎหมาย 
     การศึกษาความผิดอาญาในฐานต่าง ๆ สมควรท่ีจะต้องพิจารณาถึง
จุดประสงค์หรือเจตนารมณ์ท่ีกฎหมายจะคุม้ครอง ซ่ึงเป็นเร่ืองความคิดในต าราเยอรมนัเรียกว่า 
Rechtsgut หรือ คุณธรรมทางกฎหมาย ตามต าราของ ศ.ดร.คณิต ณ นคร ในการบญัญติักฎหมาย
อาจจะค านึงถึงคุณธรรมหรือไม่ก็ตาม แต่การบัญญัติก็จะแสดงให้เห็นถึงการน าเอาคุณธรรม                         

                                                           
47 คนึง ฦาไชย. (2514). กฎหมายวธีิพจิารณาความอาญา เล่ม 1. กรุงเทพฯ: วญิญูชน. หนา้69. 
48 คณิต ณ นคร. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 34. หนา้ 34-38. และกุลพล พลวนั. (2526). บทบาทของเจา้พนกังานอยัการ          
ในการเป็นโจทก.์ วารสารอัยการ, 6(62). หนา้ 26. 
49 ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 11/2518. 
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ทางกฎหมายอย่างใดอย่างหน่ึงเขา้ไปโดยอตัโนมติั ซ่ึงไม่ส่ิงท่ีสามารถจบัตอ้งได้กล่าวโดยเฉพาะ               
คือ ส่ิง ท่ี เ ป็นประโยชน์ ( Interesse หรือ Interest) หรือส่ิงท่ี เป็น “คุณค่า” (Wert หรือ Value)                               
ในการอยู่ร่วมกันของมนุษย์ทุกคน ท าให้สังคมสงบสุข มนุษย์ทุกคนจะต้องเคารพกันและกัน                     
ไม่ละเมิดประโยชน์หรือคุณค่าการอยูร่่วมกนั หากมีการละเมิดประโยชน์หรือคุณค่าการอยูร่่วมกนั 
ก็จะเป็นการละเมิดคุณธรรมทางกฎหมาย ดงันั้นจึงสรุปไดว้า่ คุณธรรมทางกฎหมาย  คือ ประโยชน์
หรือคุณค่าของการอยูร่่วมกนัท่ีมีกฎหมายคุม้ครอง”50 
    เ ม่ือพิจารณาถึงบทบัญญัติของประมวลกฎหมายอาญาก็จะเห็นถึง
บทบญัญติัเหล่านั้นท่ีเรียกว่า คุณธรรมทางกฎหมาย” เป็นพื้นฐาน ท าให้สามารถรับรู้ถึงเหตุผล                  
ในการบญัญติัความผดิอาญาฐานต่าง ๆไดอ้ยา่งละเอียดลึกซ้ึงวา่ เหตุใดรัฐจึงบญัญติัใหค้วามผิดฐานหน่ึง
เป็นความผิดอันยอมความได้ แต่ความผิดอาญาอีกฐานหน่ึงกลับเป็นความผิดอาญาแผ่นดิน                              
และการท่ีคุณทางกฎหมายได้มีการแบ่งแยกออกเป็น 2 ประเภท ได้แก่ คุณธรรมทางกฎหมาย                                       
ท่ีเป็นส่วนบุคคลกับคุณธรรมท่ีเป็นส่วนรวม ท าให้มีผลต่อการพิจารณาเร่ืองผู ้เสียหายว่าผู ้ใด                          
จะเป็นผูเ้สียหายท่ีถูกกระทบจากการกระท าผิดนั้น ก็ตอ้งดูท่ีวา่ผูน้ั้นเป็นเจา้ของคุณธรรมทางกฎหมาย
นั้นหรือไม่ เช่นน้ีต้องพิจารณาก่อนว่าคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดอาญาฐานนั้นๆ คืออะไร                        
และเม่ือไดค้  าตอบแลว้ก็จะตอ้งพิจารณาต่อวา่ คุณธรรมทางกฎหมายนั้นเป็นคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็น
ส่วนบุคคลหรือเป็นคุณธรรมทางกฎหมายของส่วนรวม51 
    คุณธรรมทางกฎหมาย จึงแบ่งไดเ้ป็น 2 ประเภท ดงัน้ี 
    ป ร ะ เ ภ ท แ ร ก คุ ณ ธ ร ร ม ท า ง ก ฎ ห ม า ย ท่ี เ ป็ น ส่ ว น บุ ค ค ล 
(Individualrechtsgut)  
    คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคล เช่น ชีวิต ความปลอดภัย                         
ในร่างกาย เป็นกรรมสิทธ์ิ เป็นต้น คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคล แบ่งย่อยออกเป็น
คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคลโดยแท ้เช่น เกียรติ ความปลอดภยัของร่างกาย อาจจะหมายรวมถึง
บญัญติัการยอมความได ้โดยทัว่ไปผูเ้ป็นเจา้ของสามารถสละความคุม้ครองได ้แต่ส าหรับชีวิตมนุษย ์
แมจ้ะเป็นเร่ืองส่วนตวัแต่ผูเ้ป็นเจา้ของชีวิตก็ไม่อาจสละความคุม้ครองได้52 
    ส าห รับ คุณธรรมของความผิดลักษณะ ต่าง  ๆ  คุ้มครอง เอกชน 
(Individualrechtsgut) จะต้องพิจารณาต่อไปว่าผลของการกระท าผิดก่อให้เกิดความเสียหาย                   

                                                           
50 คณิต ณ นคร. (2547). กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป (พิมพค์ร้ังท่ี 2). กรุงเทพฯ: วญิญูชน. หนา้ 132. 
51 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 2(4) และคณิต ณ นคร. (2521). ผูเ้สียหายในคดีอาญา.                     
วารสารอัยการ. 1(1). หนา้ 49-50. 
52 คณิต ณ นคร. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 50. หนา้ 133-134. 
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แก่เอกชนหรือสังคมส่วนรวมมากกว่ากัน ถ้าส่วนรวมได้รับผลกระทบมากกว่า ก็ถือว่าเป็นปัญหา                    
เร่ืองความสงบเรียบร้อยของประชาชน แต่หากผลจากกระท าผิดสร้างความเสียหายต่อเอกชนมากกวา่
ความเสียหายต่อสังคมรัฐก็จะตอ้งให้เป็นสิทธิของผูเ้สียหายโดยตรงในการตดัสินใจวา่จะเอาโทษ
กบัผูก้ระท าผิดหรือไม่ รัฐมีหน้าท่ีเพียงคอยช่วยเหลืออ านวยความสะดวกเพื่อให้ความประสงค์                 
ของผูเ้สียหายส าเร็จ ซ่ึงความผดิดงักล่าวจะถูกแบ่งเป็นความผดิท่ีสามารถยอมความได ้
    ในกรณีคุณธรรมทางกฎหมายท่ีประสงคท่ี์จะคุม้ครองผูเ้สียหายโดยตรง 
กฎหมายอาญาจะมีการบญัญติัโดยมีความประสงค์แอบแฝงอยูใ่นกฎหมาย ดงันั้น บุคคลผูเ้สียหาย         
ซ่ึงเป็นผูไ้ด้รับผลกระทบโดยตรง ก็จะท าให้บุคคลนั้นเขา้มามีเง่ือนไขให้อ านาจด าเนินคดีอาญา             
แก่เจา้พนกังานของรัฐส าหรับคดีความผิดท่ียอมความกนัได ้เช่น ความผิดเก่ียวกบัเพศ ตามมาตรา 276 
ฐานกระท าผิดข่มขืนกระท าช าเราผูอ่ื้น คุณธรรมทางกฎหมายก็คือ เสรีภาพในทางเพศ กล่าวคือ                       
แต่ละคนยอ่มมีสิทธิเสรีภาพในการท่ีจะเลือกความสัมพนัธ์ทางเพศของตนเอง53 หรือกรณีความผิด
เก่ียวกบัทรัพย ์มาตรา 352 ฐานยกัยอก คุณธรรมทางกฎหมายก็คือ กรรมสิทธ์ิ54  จึงเปิดโอกาสให้
เอกชนซ่ึงเป็นผู ้เสียหายเข้ามาป้องกันเกียรติยศช่ือเสียงของตนเอง โดยผู ้เสียหายมีอิสระ                                 
ท่ีจะตดัสินใจจะด าเนินคดีกบัผูก้ระท าผิดหรือไม่ เพราะผูเ้สียหายบางคนไม่ต้องการให้ตนเอง                
เส่ือมเสียช่ือเสียง อ้ือฉาว ทนน่ิงเฉย เสียดีกวา่การท่ีจะใหก้ารกระท าผดินั้นสู่กระบวนการยติุธรรม55 
    ประเภทท่ีสองคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนรวม (Universal rechtsgut)                
เช่น ความปลอดภยัในการจราจร ความมัน่คงเช่ือถือและการช าระหน้ีได้เงินตรา หรือความมัง่คงในเขต
ดินแดนหรือความเป็นเอกภาพของดินแดน เป็นต้น56 เป็นคุณธรรมท่ีมุ่งคุ้มครองถึงสังคมส่วนรวม 
(Universal rechtsgut) ตอ้งถือว่าสังคมส่วนรวมเสียหายจากการกระท าผิด จึงเป็นหน้าท่ีของรัฐท่ีจะเขา้มา
ด าเนินการเพื่อให้ปัญหาหรือขอ้พิพาทนั้นไดรั้บการแกไ้ข ดงันั้นการกระท าผิดดงักล่าวจึงเป็นความผิด               
ท่ีไม่สามารถยอมความได้ เพราะจะขดักับหลักกฎหมายอาญาท่ีตกลงกันไม่ได้ ถ้ารัฐไม่ได้ให้สิทธิ                       
แก่ผูเ้สียหายมีส่วนร่วมตดัสินใจในการด าเนินคดี (Prozessvoraussetzung)57 ซ่ึงหากผูเ้สียหายสามารถ                 
ยอมความได ้โดยคู่กรณีตกลงกนัไดก้็ไม่สามารถท าใหค้ดีอาญาระงบัขอ้พิพาทลงตามกฎหมาย 

                                                           
53 คณิต ณ นคร. (2553). กฎหมายอาญาภาคความผดิ (พิมพค์ร้ังท่ี 10). กรุงเทพฯ: วญิญูชน. หนา้ 415-416. 
54 สุรศักด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกุล. (2548). ค าอธิบายความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ตามประมวลกฎหมายอาญา (พิมพ์คร้ังท่ี 4).                 
กรุงเทพฯ: วญิญูชน. หนา้ 50. 
55 วฒิุศาสตร์  เนติญาณ. (2481). วธีิพจิารณาความอาญา. พระนคร: สยามพาณิชยการ. หนา้ 7. 
56 คณิต ณ นคร. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 50. หนา้ 135.  
57 กมลชัย รัตนสกาววงศ์. (2532). ความยินยอมในกฎหมายอาญา. วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 51. 
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    ดงันั้น คุณธรรมทางกฎหมายคือพื้นฐานทางความคิดของกฎหมายอาญา        
ว่าควรบัญญัติกฎหมายว่าอย่างไร ควรท่ีจะก าหนดความผิดนั้นเป็นความผิดอันยอมความได้             
หรือควรท่ีจะบัญญัติให้ความผิดท่ีไม่สามารถยอมความได้ หากพิจารณาเชิงลึกก็จะเห็น
วตัถุประสงค์ของกฎหมายว่าเจตนาจะคุ้มครองอะไร ซ่ึงมีทั้ งเจตนาเพื่อคุ้มครองประโยชน์                 
ส่วนบุคคลหรือคุม้ครองประโยชน์สังคมส่วนรวม จึงควรพิจารณาให้ละเอียดวา่การกระท าผิดฐานนั้น 
กระทบต่อคุณธรรมส่วนตวัหรือคุณธรรมส่วนรวม จะตอ้งมีการชัง่น ้ าหนกัคุณธรรมทางกฎหมาย 
(Rechtsgutrabwegung) การท่ีตอ้งละเมิดคุณธรรมทางกฎหมายอนัหน่ึงก็เพื่อคุม้ครองคุณธรรมทางกฎหมาย
ท่ี เห นือกว่ า 58  อ าจจะ เ รี ยกว่ าก า รชั่ งน ้ าหนักผลประโยช น์  (Balancing of interest หรือ 
Guterabwagungspriziip)59 ได้ถูกพัฒนาข้ึนโดยศาลสูงสุดแห่งอาณาจักรไรซ์ (Reichsgericht)                       
ในปี ค.ศ. 1927 โดยมีหลกัวา่ เม่ือชัง่น ้าหนกัระหวา่งผลประโยชน์ผูก้ระท าชอบท่ีรักษาผลประโยชน์ 
ท่ีสูงกว่าคือความจ าเป็นท่ีอยู่เหนือกฎหมาย (Extra-statutory necessity)60 ก่อให้เกิดประโยชน์               
หลายประการดงัน้ี กล่าวคือ คุณธรรมทางกฎหมายเป็นส่วนหน่ึงท่ีเป็นเคร่ืองช่วยตีความกฎหมายได้
ส าหรับการกระท าผิดอาญาฐานต่างๆ และช่วยแบ่งประเภทความผิด ซ่ึงคุณธรรมทางกฎหมาย                  
ทั้ งส่วนรวม เช่น ความปลอดภัยทางการจราจร เร่ืองเงินตรา การรักษาความลับของประเทศ                      
ในทางทหาร เป็นตน้ เป็นเคร่ืองช่วยวินิจฉยัปัญหาในเร่ืองผูเ้สียหาย ในกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา และช่วยในการพิจารณาปัญหาท่ีบุคคลสามารถป้องกนัสิทธิของตนไดใ้นทางคุณธรรมทาง
กฎหมายท่ีเป็นส่วนตวัเท่านั้น และยงัช่วยในการวนิิจฉยัปัญหาความยนิยอมของผูเ้สียหายอีกดว้ย61 
    เหตุน้ีท าให้การพิจารณาการแบ่งแยกประเภทความผิดระหวา่งการกระท า
ผิดอนัยอมความได้กบัการกระท าผิดอาญาแผ่นดิน ได้แก่หลกัการด าเนินคดีอาญาโดยผูเ้สียหาย         
หลกัการด าเนินคดีอาญาโดยประชาชน หรือหลกัการด าเนินคดีอาญาโดยรัฐ กบัหลกัคุณธรรม            
ทางกฎหมายมาเป็นเกณฑ์ในการพิจารณาประมวลกฎหมายอาญาในประเทศไทย โดยทัว่ไป                          
จะเป็นความผิดอาญาแผน่ดินหรือความผิดท่ียอมความไม่ได ้ส่วนหากจะเป็นกรณีความผิดส่วนตวั
จะต้องมีกฎหมายบญัญติัยกเวน้ให้ผูเ้สียหายนั้นเป็นผูท่ี้มีเง่ือนไขในการด าเนินคดีของภาครัฐ              
โดยผูเ้สียหายนั้นมีอ านาจท่ีจะตดัสินใจวา่จะด าเนินคดีกบัผูก้ระท าผดิหรือไม่ 

                                                           
58 คณิต ณ นคร. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 34. หนา้ 141-142. 
59 กมลชยั รัตนสกาววงศ.์ อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 57. หนา้ 5. 
60 ชชัวนิ ระงบัภยั. (2534). ความรับผดิทางอาญาของแพทย์กรณีการทดลองต่อมนุษย์. วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัทิต                 
คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 45- 47. 
61 คณิต ณ นคร. (2523). คุณธรรมทางกฎหมายกบัการใชก้ฎหมายอาญา. วารสารอัยการ, 3(25). หนา้ 59-61. 
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    ดงันั้น การท่ีจะพิจารณาเง่ือนไขการให้อ านาจด าเนินคดีจึงตอ้งพิจารณา
จากการกระท าผดิเป็นส าคญั วา่การกระท าผดินั้นไดส้ร้างผลกระทบต่อรัฐหรือต่อผูเ้สียหายมากกวา่กนั
มีบางคร้ังท่ีผูเ้สียหายสละคุณธรรมทางกฎหมายเพื่อไม่ให้การกระท าผิดตามกฎหมายอาญา                        
ท่ีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นความผิด หรือ เพื่อให้การกระท าผิดไดรั้บยกเวน้โทษ แต่การท่ีผูเ้สียหาย
สละคุณธรรม ทางกฎหมายอาจเป็นความผิดอาญาและไม่ได้รับยกเวน้โทษ62 หากส่ิงท่ีกฎหมาย                        
มุ่งประสงค์จะคุ้มครองนั้ นไม่ได้คุ ้มครองเพียงแต่ผู ้เสียหายอย่างเดียวเท่านั้ น แต่กฎหมาย                          
ยงัมุ่งคุม้ครองประโยชน์ส่วนรวมดว้ยการท่ีผูเ้สียหายสละคุณธรรมทางกฎหมายย่อมส่งผลกระทบ
ต่อคนส่วนรวมด้วย  ผู ้เ สี ยหายจะไม่สามารถใช้สิทธิ เ ป็นเ ง่ือนไขท่ีสามารถให้อ านาจ                                      
ในการด าเนินคดีหรือไม่ด าเนินคดีได ้

2.8 แนวความคดิการแบ่งประเภทการกระท าความผดิเกีย่วกบัเพศ 

 รองศาสตราจารย ์ดร.คณพล จนัทร์หอม ได้กล่าวไวน่้าสนใจและชัดเจน คือ “...แรง
ปรารถนาทางเพศเป็นความตอ้งการตามธรรมชาติของมนุษยเ์พื่อการด ารงเผ่าพนัธ์ุ คนแต่ละคน                                              
มีวิธีบ  าบดัแรงปรารถนานั้นแตกต่างกันออกไป บางคนก็ใช้วิธีอดกลั้นหรือเก็บกด แต่บางคน                               
ก็แสดงออกในรูปแบบท่ีแตกต่างกัน” อย่างไรก็ตามแรงปรารถนาทางเพศก็ไม่ใช่แรงจูงใจ                        
เพียงอย่างเดียวท่ีจะก่อให้เกิดความผิดเก่ียวกบัเพศ จริงๆแล้วยงัมีปัจจยัอ่ืนท่ีท าให้เกิดความผิด
เก่ียวกบัเพศ อาทิเช่น อ านาจ การครอบง า การควบคุม และความโกรธ เป็นตน้ ซ่ึงการแสดงออก 
เพื่อบ าบดัความปรารถนาทางเพศพอจะสามารถแยกประเภทไดด้งัน้ี 
 2.8.1  กลุ่มทีไ่ม่มีบุคคลอ่ืนมาเกีย่วข้อง 
  การบ าบดัความต้องการทางเพศกลุ่มน้ี ไม่เก่ียวขอ้งกบัผูอ่ื้นโดยตรง อาจะเป็น            
การกระท าต่อตนเอง ไดแ้ก่ การส าเร็จความใคร่ดว้ยตนเอง หรือการเสพส่ือลากมกอนาจาร ทั้งท่ีเป็น
เร่ืองราวภาพ หรือเสียง หรือแม้แต่ไปกระท าต่อส่ิงอ่ืน เช่น กระท าช าเราสัตว์ (bestiality) หรือ                    
กระท าช าเราศพ 
 2.8.2  กลุ่มทีม่ีบุคคลอ่ืนมาเกีย่วข้อง 
   การบ าบัดความต้องการทางเพศท่ีมีความรุนแรงกว่าประเภทแรก เน่ืองจาก                             
มีความเก่ียวข้องกับบุคคลอ่ืน โดยมีหลักสากลถ้าหากบุคคลใดจะประกอบกิจกรรมทางเพศ                 
กบับุคคลใด จะไดต้อ้งไดรั้บความยินยอมหรือความสมคัรใจจากบุคคลท่ีถูกกระท าเสียก่อน หากไม่ได้
รับความยินยอมจากผูก้ระท าแล้ว การกระท าดังกล่าวจะถือว่าเป็นการใช้ความรุนแรงทางเพศ               

                                                           
62 อกัขราทร จุฬารัตน. (2520). ความยนิยอมของผูเ้สียหายในคดีอาญา. วารสารนิติศาสตร์, 9(1). หนา้ 62. 
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หรือประทุษร้ายในทางเพศ โดยผูท่ี้สามารถจะยินยอมได้ก็จะต้องเป็นบุคคลท่ีกฎหมายบัญญัติ            
ให้อ านาจไว้ว่ าสามารถให้ความยินยอมได้ด้วย  ซ่ึ งการกระท าความผิด เ ก่ี ยวกับ เพศ                                 
อาจจะแยกออกเป็น 2 ประเภทยอ่ย ไดแ้ก่ 
   2.8.2.1  กลุ่มไม่มีการสัมผสักบับุคคลอ่ืน (non-contact)  
    การกระท าตามประเภทน้ี เร่ิมต้นตั้ งแต่การแสดงออกอันไม่สมควร             
หรือลามก “การคุกคามทางเพศท่ีกระท าโดยกริยาท่าทางหรือด้วยวาจา” (sexual harassment)               
ท าให้อบัอายขายหน้าในทางเพศ (sexual humiliation) การถ ้ามอง (voyeurism) ทั้งท่ีเป็นการแอบดู
ด้วยตาหรืออัดภาพหรือเสียงไว้ (video voyeurism) การเฝ้าติดตาม (stalking) และท่ีร้ายแรง               
เป็นพิเศษคือการบังคับให้ผู ้อ่ืนเปิดของสงวน หรือ ประกอบกิจกรรมทางเพศทั้ งต่อตัวเอง                   
หรือ บุคคลท่ีสามใหดู้หรือถ่ายเก็บไว ้ 
   2.8.2.2  กลุ่มมีการสัมผสัเน้ือตวักบับุคคลอ่ืน 
    การสัมผสัผูอ่ื้นโดยไม่ไดรั้บความยินยอมเป็นการท าลายเสรีภาพทางเพศ 
(sexual autonomy) ของบุคคลขั้นร้ายแรง และถือว่าเป็นการประทุษร้ายทางเพศ (sexual assault)          
โดยแทจ้ริง จ าแนกออกเป็น 2 ระดบั 
    ระดบัแรกการสัมผสัเน้ือตวัร่างกาย (Contact) 
    การสัมผสัไม่ว่าจะเป็นส่วนใดของร่างกายก็ตาม ไม่ว่าอวยัวะส่วนนั้น            
จะไวต่อความรู้สึกทางเพศหรือไม่ก็ตาม เช่น จบัแขน จูบปาก เคลน้นม ลูบเขา ลูบขา จบัอวยัวะเพศ                
ถา้เป็นการกระท าเพื่อสนองความตอ้งการทางเพศจะถือวา่เป็นการประทุษร้ายทางเพศ 
    ระดบัท่ีสองการล่วงล ้าเขา้ไปในร่างกาย (penetration) 
    การล่วงล ้ าเข้าไปในร่างกายเป็นการประทุษร้ายทางเพศท่ีรุนแรงท่ีสุด 
แนวความคิดดั้งเดิมให้ความหมายเฉพาะการท่ีใช้อวยัวะเพศชายล่วงล ้ าเขา้ไปในอวยัวะเพศหญิง
เท่านั้ น ต่อมามีการเปล่ียนแปลงความหมายให้สอดคล้องกับสภาพสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไป                                           
ดงันั้น การท่ีใช้อวยัวะเพศล่วงล ้ าเขา้ไปในอวยัวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผูถู้กกระท า            
หรือการใช้ส่ิงอ่ืนล่วงล ้ าเขา้ไปในอวยัวะเพศ หรือทวารหนัก ของผูถู้กกระท า ก็ถือว่าเป็นการล่วงล ้ า
ทั้งส้ิน โดยไม่มีการจ ากดัวา่ผูก้ระท าและผูถู้กกระท าจะตอ้งเป็นเพศใด63 
 

                                                           
63 คณพล จนัทร์หอม. (2561). ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผดิ เล่ม 3 ลกัษณะ 1 ถงึลกัษณะ 9 (พิมพค์ร้ังท่ี 1).
กรุงเทพฯ: วญิญูชน. หนา้ 553-556. 
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2.9 ความเป็นมาของการศึกษาวชิาประวตัิศาสตร์กฎหมายไทย 

 การสอนวิชาประวติัศาสตร์กฎหมายในประเทศไทยไดมี้ข้ึนตั้งแต่เม่ือตั้งโรงเรียนกฎหมาย
แล้ว โดยในคร้ังนั้นเรียกช่ือวิชาว่า “พงศาวดารกฎหมาย” แล้วเปล่ียนเป็น “ต านานกฎหมาย”                     
ในเวลาต่อมา คร้ันเม่ือมีการยกฐานะโรงเรียนกฎหมายเป็นมหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์และการเมือง                  
ก็ไดก้  าหนดวิชาประวติัศาสตร์กฎหมายเป็นวิชาหน่ึงในหลกัสูตร และไดมี้การสอนวิชาดงักล่าว
เ ร่ือยมาจนถึงปัจจุบัน แต่ว่า เ ม่ือพิจารณาถึงแนวการสอนท่ีผ่านมาจะพบว่าการสอนวิชา
ประวติัศาสตร์กฎหมายแตกต่างกนัไปเป็น 2 แนวคิดดงัน้ี 
 แนวคิดแรกการศึกษาประวติัศาสตร์กฎหมายแบบนิติประวติัศาสตร์ไทยตามแนวทฤษฎี
กฎหมายของส านกัประวติัศาสตร์ (Historical School)  
 ตามแนวทฤษฎีของส านักประวติัศาสตร์ มีขอ้ความคิดพื้นฐาน(Fundamental concept)            
ว่ากฎหมายเกิดจากจิตวิญญาณประชาชาติ (Volksgeist) และถือว่ามีรูปลักษณะวิว ัฒนาการ                                
ไปตามประวติัศาสตร์ และปรากฏออกมาในรูปของจารีตประเพณี วฒันธรรมและววิฒันาการต่อมา                       
อีกชั้นหน่ึงในรูปท่ีเป็นกฎหมายของแต่ละชนชาติ64 

 แนวคิดในทฤษฎีกฎหมายดงักล่าว ได้มีการสอนในประเทศเม่ือมีการตั้งมหาวิทยาลยั          
วิชาธรรมศาสตร์และการเมือง  และก าหนดให้มีการสอนวิชาประวัติศาสตร์กฎหมายข้ึน                            
โดยมอบหมายให้ศาสตราจารย ์ร.แลงกาต ์(Robert Lingat) ซ่ึงเป็นชาวฝร่ังเศสเป็นผูส้อน โดยส าหรับ
แนวการสอนวิชาประวัติศาสตร์กฎหมายไทยนั้ น ได้เร่ิมต้นด้วยการสอนบทน าทั่วไปก่อน                          
โดยกล่าวถึงความเป็นมาของกฎหมาย และในจุดน้ีเองท่ีเห็นได้ชัดว่าแนวการสอนมีแนวโน้ม                         
ไปทางทฤษฎีกฎหมายของส านักประวติัศาสตร์ (Historical School) ตามท่ีท่านได้กล่าวว่า65                       
ในสังคมดั้งเดิม กฎหมายยงัไม่ได้กระท าข้ึนเป็นลายลกัษณ์อกัษรคงเป็นเพียงจารีตประเพณี คือ 
ยงัคงรวมอยู่ในขนบธรรมเนียม ด้วยเหตุน้ีการศึกษาประวติัศาสตร์กฎหมาย จึงไม่ได้จ  ากดัอยู่เฉพาะ
กฎหมายลายลักษณ์อกัษร แต่ยงัศึกษาถึงจารีตประเพณี โดยถือว่ากฎหมายเป็นเพียงเงาของจารีต
ประเพณี  และการศึกษาประวติัศาสตร์กฎหมายไทยในแบบน้ีจะท าให้เรารู้จักระเบียบต่าง ๆ                      
ของชุมนุมในอดีต รู้จกัความก้าวหน้าในทางขนบธรรมเนียมประเพณีและอารยธรรมของชาติ                   
และความรู้จากประวติัศาสตร์กฎหมายจะสามารถเช่ือมโยง หรือเสริมกฎหมายในปัจจุบนัไดเ้ป็นอยา่งดี 

                                                           
64 ปรีดี  เกษมทรัพย.์ (2539). นิติปรัชญา (พิมพค์ร้ังท่ี 3). กรุงเทพฯ: โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน    
คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 216-217. 
65 ร.แลงกาต์. (2526). ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย เล่มที่ 1 . กรุงเทพฯ: มูลนิธิโครงการต าราสังคมศาสตร์                     
และมนุษยศาสตร์. หนา้ 1. 
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 แนวคิดท่ีสองการศึกษาประวติัศาสตร์กฎหมายแบบต านานตามแนวทฤษฎีกฎหมาย           
ของส านักกฎหมายบ้านเมือง (Legal Positivism) ซ่ึงเป็นค ามาจากภาษาเยอรมนั หมายถึง ความคิด                     
ท่ีถือวา่กฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยูใ่นบา้นเมือง (Positive law) เท่านั้นท่ีเป็นกฎหมายท่ีแทจ้ริงดว้ยเหตุน้ี
จึงถือว่าเฉพาะกฎหมายบ้านเมืองเท่านั้ นท่ีควรจะเป็นวัตถุ (object) ท่ีศึกษาส่วนศีลธรรม                        
ความยุติธรรม หรือท่ีเรียกว่า กฎหมายธรรมชาตินั้นไม่ใช่กฎหมาย จึงอยู่นอกขอบข่ายการศึกษา               
ของนักนิติศาสตร์โดยส้ินเชิง66 แนวคิดดงักล่าวได้มีการสอนในประเทศองักฤษโดยนักปราชญ์                
คนส าคัญทางวิชาการนิ ติศาสตร์ของอังกฤษท่ านหน่ึง ช่ือ  John Austin (ค .ศ .1790-1859)                                   
ค  าสอนของ John Austin เป็นท่ียอมรับอย่างมากในวงการกฎหมายขององักฤษ เม่ือนักเรียนไทย              
ไปศึกษากฎหมายจึงไดรั้บแนวความคิดน้ีมาสอนต่อในโรงเรียนกฎหมายดว้ย ตามท่ีมีการบรรยาย
ความหมายของค าว่า “กฎหมาย ให้หมายความถึง ค าสั่งทั้ งหลายของผูป้กครองว่าการแผ่นดิน                              
ต่อราษฎรทั้งหลาย เม่ือไม่ท าตามแลว้ตามธรรมดาตอ้งโทษ”67 
 เม่ือมีการตั้งคณะนิติศาสตร์และมีการสอนวชิาประวติัศาสตร์กฎหมาย การใหค้วามหมาย
ของค าว่า “กฎหมาย” จึงได้รับการสอนต่อ ๆ มา ต่อมาอิทธิพลของกฎหมายองักฤษได้ค่อย ๆ                    
ลดความส าคญัลงไปเม่ือประเทศไทยตดัสินใจจะจดัท าระบบกฎหมายแบบภาคพื้นยุโรป และไดจ้า้ง
นกักฎหมายชาวญ่ีปุ่น กบัชาวฝร่ังเศสมาเป็นท่ีปรึกษาช่วยงานโรลงัยคัมินส์ ซ่ึงเป็นชาวเบลเยี่ยม
แล ะท า หน้ า ท่ี เ ป็ นป รึ กษ า ร า ช ก า ร แผ่ น ดิ น อ ยู่ ใ น เ ว ล านั้ น  แ ต่ ก่ อน ท่ี จ ะ ตัด สิ น ใ จ                                                  
จดัท าประมวลกฎหมายตามแบบอยา่ง ของประเทศซีวลิลอว ์(Civil Law) 

2.10 หลกันิติเศรษฐศาสตร์ 

 เ ศรษฐศาสต ร์  คือ  ศ าสต ร์ ท่ี ว่ าด้ว ยการจัดสรรท รัพยากร ท่ี มีอยู่ อ ย่ า งจ ากัด                                         
ให้เกิดประสิทธิภาพสูงสุด เพื่อให้เกิดสวสัดิภาพทางสังคม (Social Welfare) และมองว่ามนุษย์               
เป็นสัตวมี์เหตุผล (Rational) รวมทั้งนิติศาสตร์คือศาสตร์แห่งความชอบธรรม เม่ือรวมกนัทั้งสอง
ศาสตร์ล้วนมีส่วนท่ีสอดคล้อง และขัดแย้งกันบางส่วน เม่ือรวมเป็นนิติเศรษฐศาสตร์ คือ                  
ศาสตร์ท่ีว่าด้วยการศึกษาประเด็นส าคัญทางกฎหมาย ทฤษฎีทางกฎหมาย การตีความกฎหมาย                     
การประเมินคุณค่าของกฎหมาย การออกแบบกฎหมาย และผลกระทบของกฎหมายต่อพฤติกรรม              
ของบุคคลในสังคม โดยใช้ระเบียบวิ ธีหรือวิ ธีวิทยา (Methodology)  ทางเศรษฐศาสตร์                                

                                                           
66 ปรีดี  เกษมทรัพย.์ อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 64. หนา้ 241. 
67 พระเจา้พ่ียาเธอ กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ. (2468). เลก็เชอร์ของพระเจ้าพีน่างเธอกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ.     
พระนคร: โสภณพิพรรฒธนากร. หนา้ 1. 
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นีโอคลาสสิค (Neoclassical Economics) เป็นเคร่ืองมือในการวิเคราะห์ โดยให้ความส าคัญ                   
กบัมิติดา้น “ประสิทธิภาพ” (Efficiency) ของกฎหมายระบบกฎหมาย และกระบวนการยุติธรรม                    
มีจุดประสงคเ์พื่อใหบ้รรลุสวสัดิการทางสังคม (Social Welfare) สูงสุดกฎหมายในมุมมองของหลกั
นิติเศรษฐศาสตร์ เป็นเคร่ืองมือเปล่ียนแปลงพฤติกรรมของบุคคลในสังคมไปสู่แนวทางท่ีสังคม
ต้องการ และย ับย ั้ งพฤติกรรมท่ีไม่พึงปรารถนาของสังคมผ่านบทลงโทษทางกฎหมาย                                      
ทั้งการลงโทษท่ีเป็นตวัเงิน เช่น โทษปรับหรือโทษริบทรัพยสิ์น และการลงโทษท่ีไม่ใช่ตวัเงิน                   
เช่น โทษจ าคุกหรือประหารชีวติ68 
 ในทางนิติเศรษฐศาสตร์ มีการค านวณตน้ทุนคาดคะเน (Expected Coats) มีมูลค่าเท่ากบั  
อตัราโทษปรับหรือโทษจ าคุกคูณกบัโอกาสหรือความน่าจะเป็น (Probability) ท่ีจะกระท าความผดิส าเร็จ69 
เช่น ความผิดฐานลักทรัพย์ ต้นทุนคาดคะเนจะประกอบไปด้วย อาวุธท่ีใช้เข้าไปลักทรัพย์                           
โอกาสท่ีจะถูกจับกุมด าเนินคดี บทลงโทษท่ีจะได้รับ เป็นต้น ขณะท่ีผลประโยชน์คาดคะเน                             
จะประกอบไปด้วยทรัพย์ท่ีได้จากการลักทรัพย์ เ ม่ือเปรียบเทียบระหว่างต้นทุนคาดคะเน                               
และผลประโยชน์คาดคะเน หากผลประโยชน์คาดคะเนสูงกว่าตน้ทุนคาดคะเน จะท าให้บุคคล
ตัดสินใจกระท าความผิด เพราะคุ้มท่ีจะเส่ียง และกรณีตรงข้าม หากประเมินแล้วไม่คุ ้มค่า                        
ก็จะลม้เลิกความตั้งใจท่ีจะกระท าความผดิ  
 นอกจากน้ี ในมุมมองของนิติเศรษฐศาสตร์ แมก้ารจ าคุกจะมีประสิทธิภาพในการข่มขู่              
ป้องปรามผูก้ระท าความผิด แต่ก็มีตน้ทุนต่อสังคม เพราะมีค่าใชจ่้ายอ่ืน ๆจ านวนมาก เช่น การสร้าง
เรือนจ า การจา้งบุคลากร การบริหารจดัการ การรักษาความปลอดภยั การอบรมวิชาชีพ ค่าอาหาร                 
เป็นตน้ รวมทั้งเม่ือผูต้้องหาอยู่ในเรือนจ าท าให้ขาดรายได้ ขาดโอกาสในการประกอบวิชาชีพ                      
เม่ือผู ้กระท าผิดเป็นหัวหน้าครอบครัว จะส่งผลให้สมาชิกในครอบครัวได้รับความล าบาก                                  
และการเร่ิมชีวติใหม่หลงัพน้โทษ ยงัเป็นไปอยา่งล าบาก เพราะมีตราบาปติดตวั  
 เม่ือนักโทษพน้โทษออกมาจากเรือนจ า ปรากฏว่ารายได้ลดลงจากเดิมมาก ส่งผลให้
บุคคลดงักล่าวมีโอกาสตดัสินใจก่ออาชญากรรมซ ้ า เน่ืองจากตน้ทุนคาดคะเนของการประกอบ
อาชญากรรมอยูใ่นระดบัท่ีต ่าดว้ยเหตุผลดงักล่าว ท าใหแ้นวคิดน้ีจึงสนบัสนุนใหใ้ชโ้ทษปรับอยา่งเต็มท่ี

                                                           
68 ปกป้อง จันวิทย์. (2553). ความรู้เบื้องต้นว่าด้วยนิติ เศรษฐศาสตร์ . กรุงเทพฯ: สถาบันรพีพัฒนศักด์ิ                         
ส านักงานศาลยุติธรรม มูลนิธิสถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย โดยเอกสารประกอบการสัมมนา                              
เร่ืองการวเิคราะห์กฎหมายและกระบวนการยติุธรรมทางอาญาดว้ยเศรษฐศาสตร์ หนา้ 1-2. 
69 ชญานี เลียบทว.ี (2555). มาตรการก าหนดโทษอาญาตามพระราชบัญญัติควบคมุอาคาร พ.ศ.2522. วทิยานิพนธ์       
นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขากฎหมายอาญา, คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 4.  
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ถึงท่ีสุด70 ซ่ึงโทษจ าคุกเสมือนว่าไม่คุ ้มค่าในเชิงนิติเศรษฐศาสตร์ แต่ถึงอย่างไรโทษจ าคุก                         
ยงัคงมีความส าคญั เพราะยงัถือว่ามีประสิทธิภาพในการป้องปรามการก่ออาชญากรรมซ่ึงค่าปรับ             
มิอาจทดแทนได้อย่างสมบูรณ์ ส าหรับบุคคลท่ีมาฐานะร ่ ารวย การถูกลงโทษเพียงแค่การปรับ   
อาจจะไม่ส่งผลกระทบถึงการท่ีจะป้องปรามพฤติกรรมของบุคคลเหล่าน้ีได้71 
 ดงันั้น การก าหนดบทลงโทษในความผิดทางอาญาจึงเป็นส่ิงท่ีตอ้งศึกษาหลาย ๆ ดา้น  
ทั้งทฤษฎีต่างๆในการก าหนดบทลงโทษ เจตนารมณ์ของกฎหมาย เจตนารมณ์ของผูร่้างกฎหมาย    
อีกทั้งยงัตอ้งศึกษาหลกัความไดส้ัดส่วน ในการก าหนดบทลงโทษจะตอ้งใหเ้หมาะสมกบัพฤติกรรม
การกระท าผิด  และ ส่ิ ง ท่ีข าดไม่ ได้จะต้อง ศึกษาผลประโยช น์และผลกระทบต่าง  ๆ                                
ตามหลักนิติเศรษฐศาสตร์ ว่าประโยชน์จากการบัญญัติกฎหมายสามารถจะบรรลุเป้าหมาย                  
ในการบงัคบัใช้กฎหมายนั้นหรือไม่ และเพื่อศึกษาถึงความคุม้ค่ากบัผลกระทบหรือผลเสียต่าง ๆ              
ท่ีจะเกิดข้ึนภายหลงัจากการบญัญติักฎหมาย            

                                                           
70 Steven Shavell. (1987). The optimal use of nonmonetary sanctions as a deterrent The American Law. Review. 
P.77.  
71 ปกป้อง ศรีสนิท. (2553). การวเิคราะห์โทษอาญาดว้ยหลกันิติเศรษฐศาสตร์. วารสารนิติศาสตร์, 3(39). หนา้ 521. 


