
บทท่ี 2 

แนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับการแอบถอดถุงยางอนามัยโดยไม่ได้รับความยินยอม  

 การมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมที่แปรเปลี่ยนไปเป็นการมีเพศสัมพันธ์โดยจ ายอม  
ในตอนท้าย เน่ืองจากปรากฏว่ามีการแอบถอดถุงยางอนามัยโดยไม่ได้รับความยินยอมอันเป็นการฝ่าฝืน
ต่อเง่ือนไขที่เป็นสาระส าคัญของความยินยอม คือการสวมใส่ถุงยางอนามัยตลอดการมีเพศสั มพันธ์  
ซึ่งการกระท าดังกล่าวอาจเกิดขึ้นด้วยเหตุปัจจัยที่หลากหลาย แต่ก็ท าให้ผู้เสียหายซึ่งเป็นคู่นอนที่ไม่ได้
ยินยอมต้องประสบพบเจอกับความเสี่ยงในความเสียหายในชีวิต ร่างกาย อนามัย ทรัพย์สิน หรือช่ือเสียง 
ทั้งการกระท าดังกล่าวยงัแสดงให้เห็นถึงความเพิกเฉยหรือการปฏิเสธต่อเจตจ านงของผู้เสียหา ยที่ได้
ก าหนดไว้เป็นเง่ือนไขของความยินยอม รวมถึงความเป็นอิสระในเน้ือตัวร่างกายของผู้เสียหาย  
ซึ่งสะท้อนให้เห็นถึงค่านิยม ความเช่ือ หรือคติทางเพศของผู้กระท าที่อาจมองว่าตนมีอ านาจเหนือกว่า
ผู้เสียหาย 
 ในการก าหนดให้การแอบถอดถุงยางอนามัยโดยไม่ได้รับความยินยอมเป็นความผิดและมีโทษ
ทางอาญา จ าต้องอาศัยหลักเกณฑ์ที่ ชัดเจน เป็นธรรม ไม่ขัดต่อส านึกในจารีตประเพณี ศาสนาและ
ศีลธรรมของประชาชน ตลอดจนสอดคล้องกับยุคสมัย สภาพสังคม เศรษฐกิจ การเมืองการปกครอง 
วัฒนธรรม และประเพณีที่เปลี่ยนแปลงไป ประกอบกับการลงโทษแก่การกระท าเช่นว่าจะต้องเ ป็นไป
ตามวัตถุประสงค์ของการลงโทษ และอัตราโทษทางอาญาที่ก าหนดน้ันจะต้องได้สัดส่วนกับสภาพและ
ความร้ายแรงการกระท าความผิดดังกล่าวด้วย 

2.1 ถุงยางอนามัย 

 ถุงยางอนามัย (Condom) จัดเป็นเคร่ืองมือทางการแพทย์ท่ีท าจากน ้ ายางธรรมชาติ น ้ ายาง
สังเคราะห์ หรือวัสดุอื่น ใช้สวมใส่อวัยวะเพศชายระหว่างมีเพศสัมพันธ์ เพ่ือการคุมก าเนิดและป้องกัน
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การติดเช้ืออันก่อให้เกิดโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์1 ซึ่งวิธีการใช้ถุงยางอนามัยที่ถูกต้องจะต้องสวมใส่
ถุงยางอนามัยตั้งแต่ก่อนมีเพศสัมพันธ์ในขณะอวัยวะเพศแข็งตัวเต็มที่ โดยใช้น้ิวบีบปลายกระเปาะของ
ถุงยางอนามัยเพ่ือไล่อากาศด้านในออก เม่ือสวมใส่ถุงยางอนามัยแล้วให้รูดขอบถุงยางอนามัยจนสุดถึง
โคนอวัยวะเพศ และหลังจากเสร็จสิ้นการมีเพศสัมพันธ์จะต้องดึงอวัยวะเพศออกขณะที่ยงัแข็งตัว 
โดยจับถุงยางอนามัยให้แนบกับโคนอวัยวะเพศ เพ่ือป้องกันไม่ให้น ้ าอสุจิเล็ดลอดออกมา2 อีกทั้ง 
จะต้องเลือกใช้ถุงยางอนามัยที่มีคุณภาพ ไม่หมดอายุ ไม่ช ารุดหรือฉีกขาด และมีขนาดเหมาะสมกับ
อวัยวะเพศ ตลอดจนควรเก็บรักษาถุงยางอนามัยอย่างถูกต้องเพ่ือคงประสิทธิภาพของถุงยางอนา มัย 
กล่าวคือ ควรเก็บถุงยางอนามัยไว้ในที่แห้ง เย็น และไม่ถูกแสงแดดหรือแสงจากหลอดฟลูออเรสเซนต์ 
และไม่ควรเก็บถุงยางอนามัยไว้ในกระเป๋าสตางค์ หรือกระเป๋าด้านหลังกางเกง เน่ืองจากอาจเกิด  
การกดทับจนท าให้ถุงยางอนามัยมีรอยรั่วหรือฉีกขาด3 ทั้งน้ีแม้ถุงยางอนามัยจะเป็นอุปกรณ์ขนาด เล็ก
แต่ประสิทธิภาพกลับมีอยู่มาก โดยประสิทธิภาพของถุงยางอนามัยหากได้ใช้อย่างถูกวิธีและสม ่า เสมอ
จะมีประสิทธิภาพในการคุมก าเนิดได้ถึงร้อยละ 98   
 ส าหรับประสิทธิภาพในการป้องกันโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์จะ มีรายละเอียดดังที่ปรากฏ  
ตามตารางแสดงประสิทธิภาพในการป้องกันโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ของถุงยางอนามัยดังต่อไปน้ี4

 
1 ประกาศกระทรวงสาธารณสุข เร่ือง ถุงยางอนามัย พ.ศ.2556. ข้อ 1-2. 
2 นัทธวิทย์ สุขรักษ์ . (2561). ปัจจัยท ำนำยควำมสม ่ำเสมอในกำรใช้ถุงยำงอนำมัยของนักศึกษำชำยรักชำยใน
ระดับอุดมศึกษำ. วิทยานิพนธ์พยาบาลศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชาการพยาบาลเวชปฏิบัติชุมชน, บัณฑิตวิทยาลัย 
มหาวิทยาลัยบูรพา. หน้า 21. 
3 กรมวิทยาศาสตร์การแพทย์ กระทรวงสาธารณสุข. (2562). กรมวิทยำศำสตร์กำรแพทย์ เฝ้ำระวังคุณภำพถุงยำง
อนำมัย  พร้อมแนะวิธี เลือกใช้ . (ออนไลน์). เข้าถึงได้จาก : https://www3.dmsc.moph.go.th/post-view/504 [2566, 4 
มีนาคม] 
4 ดนุช ปัญจพรผล . (2565). ถุงยำงอนำมัย ถุงอนำมัยสตรีและสำรหล่อลื่น (male condom, female condom and 
lubricants). (ออนไลน์). เข้าถึงได้จาก: https://www.caremat.org/%E0%B8%A3%E0%B8%B9%E0%B9%89%E0% 
B8%AB%E0%B8%A3%E0%B8%B7%E0%B8%AD%E0%B9%84%E0%B8%A1%E0%B9%88-%E0%B8%96%E 
0%B8%B8%E0%B8%87%E0%B8%A2%E0%B8%B2%E0%B8%87%E0%B8%97%E0%B8%B5%E0%B9%88%
E0%B9%83%E0%B8%8A%E0%B9%89/ [2565, 24 กรกฎาคม] 
 

https://www3.dmsc.moph.go.th/post-view/504%20%5b2566
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ตารางที่ 1 ประสิทธิภาพในการป้องกันโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ของถุงยางอนามัย 

 

2.2 การแอบถอดถุงยางอนามัยโดยไม่ได้รับความยินยอม 

 2.2.1 ปัจจัยในการกระท า 
    2.2.1.1 ปัจจัยด้านอารมณ์: อารมณ์หรือความต้องการทางเพศเป็นความรู้สึกที่ เกิดขึ้ นต าม
ธรรมชาติของมนุษย์ โดยมีปัจจัยในการกระตุ้นต่ออารมณ์หรือความต้องการดังกล่าวแบ่งออก เ ป็น  
2 ปัจจัยส าคัญดังต่อไปน้ี คือ ปัจจัยภายนอก อารมณ์หรือความต้องการทางเพศสามารถเกิดขึ้น 
ผ่านช่องทางรับสัมผัส 5 ช่องทาง5 กล่าวคือ 1. การมองเห็น 2. การได้ยิน 3. การได้กลิ่น 4. การสัมผัส 

 
5 มูลนิธิศูนย์พิทักษ์สิทธิเด็ก. (2558). ช่องทำงรับสัมผัสและปัจจัยกระตุ้นเร้ำอำรมณ์เพศ . (ออนไลน์). เข้าถึงได้จาก:  
https://www.thaichildrights.org/articles/article-defence/%E0%B8%8A%E0%B9%88%E0%B8%AD%E0%B8%8 
7%E0%B8%97%E0%B8%B2%E0%B8%87%E0%B8%A3%E0%B8%B1%E0%B8%9A%E0%B8%AA%E0%B8

 โรค  ประสิทธิภาพในการป้องกัน 

เอดส์ หรือ การติดเช้ือไวรัสเอชไอวี มากกว่าร้อยละ 90 ส าหรับคู่รักชายและหญิง หรือ 

ร้อยละ 70 - 87 ส าหรับคู่รักชายและชาย 

ไวรัสตับอักเสบบี มากกว่าร้อยละ 90 

หนองในแท้ มากกว่าร้อยละ 90 

พยาธิในช่องคลอด มากกว่าร้อยละ 90 

หนองในเทียม ร้อยละ 50 – 90 

ซิฟิลิส ร้อยละ 50 – 90 

เริม ร้อยละ 10 - 50 

แผลริมอ่อน ร้อยละ 10 - 50 

หูดหงอนไก่ ร้อยละ 0 – 10 
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และ 5. ความคิดและจินตนาการ อาทิ การชมสื่อลามกอนาจาร การได้ยินค าพูดเย้ายวน หรือการถูก
สัมผัสที่อวัยวะเพศ เป็นต้น และปัจจัยภายใน คือ ปัจจัยที่เกี่ยวข้องกับฮอร์โมนในร่างกาย โดยเฉพาะ
ฮอร์โมนเพศชายหรือเทสโทสเตอโรน (Testosterone) และฮอร์โมนเพศหญิงหรือเอสโตรเจน 
(Estrogen) ซึ่งท าให้เกิดตัณหา ราคะและความต้องการทางเพศ6 
    โดยการตอบสนองต่ออารมณ์หรือความต้องการทางเพศสามารกระท าได้หลากหลายวิธี ซึ่ง
การมีเพศสัมพันธ์ก็เป็นทางเลือกหน่ึงในการตอบสนองต่ออารมณ์หรือความรู้สึกดังกล่าวได้อย่างตรง
จุด เน่ืองจากการมีเพศสัมพันธ์ประกอบไปด้วยอารมณ์ ความรู้สึก และการสัมผัสที่อย่างใกล้ชิดของคู่
นอนอันเป็นการปลดปล่อยความต้องการทางเพศ ซึ่งความส าเร็จเสร็จกิจในการปลดปล่อยความต้องการ 
เช่นว่า ความรู้สึกหรืออารมณ์ขณะมีเพศสัมพันธ์อาจเป็นตัวช้ีวัดได้ดีที่สุด แต่ทว่าการสวมใส่ถุงยาง
อนามัยกลับเป็นหน่ึงอุปสรรคที่ขัดขวางความรู้สึกหรืออารมณ์ขณะมีเพศสัมพันธ์ เน่ืองจากการสวมใส่
ถุงยางอนามัยอาจท าให้ความรู้สึกถึงจุดสุดยอดเปลี่ยนแปลงไป รู้สึกไม่ได้ใกล้ชิดกับคู่นอน รู้สึกไม่เป็น
ธรรมชาติหรือสัมผัสไม่ดี ตลอดจนเกิดการเสียดสีระคายเคืองบริเวณอวัยวะเพศ 7 หรืออาจกล่าวได้ว่า
การสวมใส่ถุงยางอนามัยท าให้ความสุขในการร่วมเพศลดลง ด้วยเหตุน้ีบุคคลจ านวนหน่ึงจึงเลือกที่จะ
แอบถอดถุงยางอนามัยขณะมีเพศสัมพันธ์โดยอีกฝ่ายอาจมิได้ยินยอมด้วยน่ันเอง 
    2.2.1.2 ปัจจัยด้านเจตนาให้เกิดความเสียหาย: ในบางกรณีการแอบถอดถุงยางอนามัยโดย
ไม่ได้รับความยินยอมอาจไม่ได้เกิดขึ้ นสาเหตุอื่นใด นอกเหนือไปกว่าความตั้งใจหรือเจตนาใ ห้ เกิด  
ความเสียหายแก่คู่นอนอีกฝ่ายหน่ึง ไม่ว่าจะเป็นความเสียหายที่ เกิดจากโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์  

 

%B1%E0%B8%A1%E0%B8%9C%E0%B8%B1%E0%B8%AA%E0%B9%81%E0%B8%A5%E0%B8%B0%E0%
B8%9B%E0%B8%B1%E0%B8%88/ [2566, 6 มีนาคม]. 
6 โรงพยาบาลสมิติเวช. (2563). Together is Better? มี คู่ข้ำมปีดีกว่ำโสดจริงหรือ . (ออนไลน์). เข้าถึงได้จาก:  
https://www.samitivejhospitals.com/th/article/detail/together-is-better-%E0%B8%A1%E0%B8%B5%E0%B8%84 
%E0%B8%B9%E0%B9%88%E0%B8%82%E0%B9%89%E0%B8%B2%E0%B8%A1%E0%B8%9B%E0%B8%B
5%E0%B8%94%E0%B8%B5%E0%B8%81%E0%B8%A7%E0%B9%88%E0%B8%B2%E0%B9%82%E0%B8%
AA%E0%B8%94%E0%B8%88%E0%B8%A3%E0%B8%B4%E0%B8%87%E0%B8%AB%E0%B8%A3%E0%B
8%B7%E0%B8%AD [2566, 6 มีนาคม]. 
7 วรวรรณ์ ทิพย์วารีรมย์, อุุมาพร ห่านรุ่งชโรทร และอัญชลี ทองเสน. (2563). ทัศนคติเก่ียวกับอุปสรรคและข้อผิดพลาด
ในการใช้ถุงยางอนามัยของนักเรียนชายมัธยมศึกษาตอนปลาย. พยำบำลสำร, 47(4). หน้า 248. 
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การตั้งครรภ์ไม่พึงประสงค์ ภาพลักษณ์หรือช่ือเสียง หรือความเสียหายในรูปแบบอื่นที่อาจเกิดขึ้น 
สืบเน่ืองมาจากการกระท าดังกล่าว  
    2.2.1.3 ปัจจัยด้านข้อมูลข่าวสาร (Information): คือ การให้ความรู้หรือข้อมูลเกี่ยวกับกา รใช้
และประโยชน์ของถุงยางอนามัยหรืออุปกรณ์ป้องกันอื่น ข้อมูลเกี่ยวกับโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ อาทิ 
ปัจจัยเสี่ยง ลักษณะอาการ รวมถึงความรุนแรงหรืออันตรายจากโรค ข้อมูลเกี่ยวกับปัญหาการตั้งครรภ์  
ไม่พึงประสงค์อันเป็นผลมาจากการมีเพศสัมพันธ์โดยไม่มีการป้องกัน ซึ่งการรับรู้ข้อมูลเหล่า น้ีอาจ
สร้างแรงจูงใจในการมีเพศสัมพันธ์อย่างปลอดภัยให้แก่ประชาชน ตลอดจนอาจเป็นการลดอัตราการ
กระท าความผิดอันเกิดจากการแอบถอดถุงยางอนามัยโดยไม่ได้รับความยินยอมได้ 
    การขาดความรู้หรือความตระหนักในปัจจัยด้านข้อมูลข่าวสาร สะท้อนให้เห็นถึงปัญหา 
การสอนเพศวิถีศึกษาในสถานศึกษาไทยที่เน้นเร่ืองพัฒนาการทางเพศเป็นหลักโดยมิได้ให้ความรู้อย่าง
รอบด้าน และไม่ได้มุ่งเน้นไปที่การให้ความส าคัญเร่ืองการเคารพสิทธิ โดยเฉพาะเร่ืองเพศของผู้ อื่น 8 
ขาดการให้ความรู้เกี่ยวกับการคุมก าเนิดหรือการป้องกันโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์อย่างเพียงพอ 
สถานศึกษาหลายแห่งเน้นสอนเร่ืองเพศวิถีจากมุมมองผลกระทบด้านลบของเพศสัมพันธ์มากกว่า
การพูดถึงมุมมองด้านบวก9 ความรู้จากช้ันเรียนที่ได้จึงไม่เอื้ออ านวยต่อการน าไปใช้ในชีวิตจริง ทั้ง
ยงัสะท้อนให้เห็นถึงปัญหาด้านการสื่อสารเร่ืองเพศในครอบครัวโดยเฉพาะพ่อและแม่ ซึ่งสาเหตุส าคัญ

 
8 กรุงเทพธุรกิจ. (2564). “เพศศึกษำ” ไทยก้ำวหน้ำหรือถอยหลัง เร่ืองท่ีโรงเรียนอำจสอนไม่ครบ. (ออนไลน์). เข้าถึง
ได้จาก: https://www.bangkokbiznews.com/social/962091 [2566, 6 มีนาคม] 
9 ส านักงานกองทุนสนับสนุนการสร้างเสริมสุขภาพ. (2564). ปรับทัศนะกำรสื่อสำรเร่ืองเพศ หยุดโรคติดต่อลดปญัหำ
ท้องไม่พร้อม. (ออนไลน์). เข้าถึงได้จาก: https://resourcecenter.thaihealth.or.th/article/%E0%B8%9B%E0%B8%A 
3%E0%B8%B1%E0%B8%9A%E0%B8%97%E0%B8%B1%E0%B8%A8%E0%B8%99%E0%B8%B0%E0%B8%
81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%AA%E0%B8%B7%E0%B9%88%E0%B8%AD%E0%B8%AA%E0%
B8%B2%E0%B8%A3%E0%B9%80%E0%B8%A3%E0%B8%B7%E0%B9%88%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0
%B9%80%E0%B8%9E%E0%B8%A8-%E0%B8%AB%E0%B8%A2%E0%B8%B8%E0%B8%94%E0%B9%82% 
E0%B8%A3%E0%B8%84%E0%B8%95%E0%B8%B4%E0%B8%94%E0%B8%95%E0%B9%88%E0%B8%AD
%E0%B8%A5%E0%B8%94%E0%B8%9B%E0%B8%B1%E0%B8%8D%E0%B8%AB%E0%B8%B2%E0%B8%
97%E0%B9%89%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B9%84%E0%B8%A1%E0%B9%88%E0%B8%9E%E0%B8
%A3%E0%B9%89%E0%B8%AD%E0%B8%A1-1 [2566, 6 มีนาคม] 
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มาจากความเขินอายและไม่กล้าพูดถึงเร่ืองเพศ ความกังวลว่าการสื่อสารเร่ืองเพศอาจเป็นการช้ีน า ให้
บุตรปฏิบัติตาม หรือความเช่ือทางสังคมและวัฒนธรรมที่มีมาแต่โบราณ เป็นต้น10 
    2.2.1.4 ปัจจัยด้านความไว้เน้ือเช่ือใจ: เพศสัมพันธ์ถือเป็นกิจกรรมทางเพศที่ มีความลุ่ มลึก
มากกว่ากิจกรรมในรูปแบบอื่น ซึ่ งโดยมากมักเกิดขึ้ นระหว่างบุคคลที่ มีความสัมพันธ์ลึกซึ้งหรือมี
ความรู้จักคุ้นเคยกันดีในระดับหน่ึง ท าให้เกิดความเช่ือว่าอีกฝ่ายหน่ึงน้ันจะมีตนเป็นคู่นอนเพียงคนเดียว
และไม่มีพฤติกรรมส าส่อนทางเพศ11 อนัเป็นผลให้คู่นอนฝ่ายหน่ึง (ผู้กระท า) มีความกล้าที่จะแอบถอด
ถุงยางอนามัยซึ่งเป็นเคร่ืองมือป้องกันอันตรายจากการมีเพศสัมพันธ์ออก ทั้งที่ในความเป็นจริงอาจมิได้
เป็นไปตามความเช่ือเช่นน้ัน  
    2.2.1.5 ปัจจัยอื่น: นอกจากเจอปัจจัยที่ได้กล่าวมาทั้งหมด การ แอบถอดถุงยางอนามัย 
โดยไม่ได้รับความยินยอมยงัอาจเกิดขึ้นจากปัจจัยอื่น อาทิ ความมึนเมา หรือความเห็นแก่ตัวของคู่นอน
ฝ่ายที่ได้กระท าการดังกล่าว เป็นต้น 
 2.2.2 สภาพความรุนแรงของการกระท า 
 สภาพความรุนแรงของการแอบถอดถุงยางอนามัยโดยไม่ได้รับความยินยอมอาจมิใช่การได้รับ
บาดเจ็บทางร่างกาย หากแต่เป็นการได้รับบาดแผลทางจิตใจ ความเจ็บป่วยทางร่ายกายที่อาจเป็น
อันตรายแก่ชีวิต โดยอาจแบ่งออกได้เป็น 2 ประการส าคัญดังน้ี 
 ประการแรก การติดเช้ืออันก่อให้เกิดโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์  
 โรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์  (Sexually transmitted diseases, STDs)  คือ โรคที่ติดเช้ือและ
แพร่กระจายเช้ือไปยงัผู้อื่นผ่านการมีเพศสัมพันธ์ โดยมากมักติดต่อมาจากการร่วมเพศทางช่องคลอด 
ช่องปาก รวมถึงทวารหนัก  หรือบางกรณีอาจเป็นการถ่ายทอดจากมารดาสู่ทารกในครร ภ์ 12  
พฤติกรรมทางเพศที่ เสี่ยงต่อการติดเช้ืออันก่อให้เกิดโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ อาทิ การมีคู่นอน
มากกว่า 1 คน หรือการไม่สวมใส่ถุงยางอนามัยขณะมีเพศสัมพันธ์ เป็นต้น ทั้งน้ีโรคติดต่อทาง
เพศสัมพันธ์ที่ส าคัญ ได้แก่ โรคเอดส์ หนองในแท้ หนองในเทียม เริม หูดหงอนไก่ และซิฟิลิส โดยใน

 
10 มธุรดา เจริญทวีทรัพย์. (2545). แนวทำงในกำรสื่อสำรเร่ืองเพศศึกษำในครอบครัว. วิทยานิพนธ์นิเทศศาสตรมหา
บัณฑิต สาขานิเทศศาสตรพัฒนาการ, คณะนิเทศศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย. หน้า 180-181. 
11 วัชรินทร์ ช่างประดับ. (2562). สถานการณ์การใช้ถุงยางอนามยัขณะมีเพศสัมพันธ์ในกลุ่มชายท่ีมเีพศสัมพันธ์กับชาย 
ในจังหวัดสมุทรปราการ. วำรสำรสหวิชำกำรเพื่อสุขภำพ, 1(2). หน้า 41. 
12 บุญชู สถิรลีลา. โรคติดต่อทำงเพศสัมพันธ์ท่ีผู้หญิงควรระวัง. (ออนไลน์). เข้าถึงได้จาก: https://www.princsuvarna 
bhumi.com/content-sexually-transmitted-disease/ [2566, 7 มีนาคม]. 
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ทีน้ี่จะขอยกตัวอย่างอาการเฉพาะกรณีของโรคเอดส์และโรคซิฟิลิส เพ่ือแสดงให้เห็นถึงความร้ายแรง  
ของโรคดังกล่าวและสภาพความรุนแรงของการแอบถอดถุงยางอนามัยโดยไม่ได้รับความยินยอม 
 โรคเอดส์ (AIDS) คือระยะสุดท้ายของการติดเช้ือเอชไอวี (Human Immunodeficiency Virus, 
HIV) ซึ่งได้พัฒนาอาการจนกลายเป็นโรคเอดส์อย่างเต็มขั้น โดยเช้ือเอชไอวีจะเข้าไปท าลายเม็ด เลือด
ขาวซีดีโฟร์ (CD4) ส่งผลให้ภูมิคุ้มกันโรคของร่างกายลดลง ท าให้มีโอกาสในการติดโรค ติดเช้ือ 
ฉวยโอกาสได้ อาทิ วัณโรค ปอดบวม หรือเยื่อหุ้มสมองอักเสบ รวมทั้งมะเร็งบางชนิด เช่น มะเร็งของ
ผนังหลอดเลือด มะเร็งต่อมน ้ า เหลืองในสมอง มะเร็งปากมดลูก หรือมะเร็งทวารหนัก เป็นต้น  
ซึ่งอาจมีอาการรุนแรงกว่าคนปกติและอาจเสียชีวิตจากโรคเหล่าน้ีได้ 13 ในระยะน้ีผู้ป่วยอาจมีอาการ
ดังต่อไปน้ีคือ ปอดอักเสบ สูญเสียความจ า มีอาการซึมเศร้าและอาการทางระบบประสาทอื่น ท้องเสีย
เร้ือรัง ไอเร้ือรังหรือหายใจหอบเหน่ือย มีไข้เร้ือรัง น ้ าหนักลดลงอย่างรวดเร็ว มีรูปร่างผอมแห้ง  
มีผื่นตามผิวหนัง ช่องปาก จมูกและเปลือกตา มีแผลที่ริมฝีปาก อวัยวะเพศและทวารหนัก อาการบวม  
ท่ีต่อมน ้ า เหลืองบริเวณคอ รักแร้และขาหนีบ 14 ซึ่ งอาการที่เกิดขึ้ นอาจไม่ใช่อาการของโรคเอดส ์
แต่เพียงอย่างเดียว หากแต่อาจเป็นอาการของโรคติดเช้ือฉวยโอกาสที่อาศัยความบกพร่องของ 
ระบบภูมิคุ้มกันในร่างกายเข้ามาท าลายร่างกายของผู้ป่วย  โรคเอดส์จึงถือเป็นโรคติดต่อทางเพศ 
สัมพันธ์ที่มีความร้ายแรงและที่ส าคัญในปัจจุบันยงัไม่มีวิธีการรักษาให้หายขาดได้  
 โรคซิฟิลิส (Syphilis)15 เป็นโรคที่ เกิดจากเช้ือแบคทีเรีย เทรโพนีมา พัลลิดัม (Treponema 
pallidum) มีระยะฟักตัวประมาณ 2 สัปดาห์ ถึง 3 เดือนหลังจากรับเช้ือ ซึ่งหากตรวจพบการติดเช้ือได้
ตั้งแต่ระยะเร่ิมต้นจะสามารถรักษาให้หายขาดได้ โดยอาการของโรคซิฟิลิสสามารถแบ่งออกได้เ ป็น  
4 ระยะ  

 
13 รพีพรรณ รัตนวงศ์นรา มอร์ดและวิภาวรรณ อรัญมาลา. (2564). สถานีสุขภาพ Health Station: ท าความรู้จักโรคติด
เช้ือ HIV เอชไอวี. @Rama, (39). หน้า 6-7. 
14 อนุวัฒน์ กีระสุนทรพงษ์. (2559). ควำมรู้เกี่ยวกับเอชไอวีและเอดส์. (ออนไลน์). เข้าถึงได้จาก: https://www.bumrung 
rad.com/th/health-blog/november-2016/hiv-aids-infection-treatment [2566, 7 มีนาคม] 
15 วิริยาภรณ์ จันทร์รัชชกูล. (2563). ซิฟิลิส โรคติดต่อทำงเพศสัมพันธ์ อันตรำยของวัยรุ่น. (ออนไลน์). เข้าถึงได้จาก: 
https://www.samitivejhospitals.com/th/article/detail/%E0%B8%8B%E0%B8%B4%E0%B8%9F%E0%B8%B4%E0
%B8%A5%E0%B8%B4%E0%B8%AA [2566, 7 มีนาคม] 
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 ระยะที่หน่ึง จะมีแผลบริเวณอวัยวะเพศโดยไม่มีอาการเจ็บหรือปวด ซึ่ งแผลดังกล่าว 
สามารถหายได้เองภายในระยะเวลา 3 - 8 สัปดาห์โดยไม่ต้องท าการรักษา16 
 ระยะที่สอง หลังจากติดเช้ือระยะแรกประมาณ 2 - 3 สัปดาห์ จะเกิดผื่นนูนขึ้นกระจายบริเวณ
อวัยวะเพศ พร้อมกับมีผื่นบริเวณร่างกาย โดยเฉพาะบริเวณที่ฝ่ามือและฝ่าเท้า เรียกระยะน้ีว่า “ระยะออก
ดอก”   บางครั้งอาจพบเน้ือตายเน่า มีน ้าเหลืองไหลซึ่ งมีเช้ือซิฟิลิสปน จึงเป็นระยะติดต่อโรคได้ ง่าย 
อย่างไรก็ดีผู้ป่วยบางรายอาจไม่แสดงอาการใด ๆ นอกจากมีไข้ เจ็บคอ หรือปวดเม่ือยตามข้อเท่าน้ัน 
 ระยะที่สาม เรียกว่าระยะแฝง เป็นระยะเร้ือรังซึ่ งผู้ ป่วยจะไม่แสดงอาการ มารดาที่ตั้งครรภ์  
ขณะเป็นโรคซิฟิลิสในระยะน้ีเช้ือซิฟิลิสจะสามารถติดต่อไปยงัทารกในครรภ์ได้  
 ระยะที่สี่  หลังจากได้รับเช้ือประมาณ 2  - 30 ปี  หากผู้ ป่วยไม่ได้รับการรักษาอย่างถูกต้อง 
เช้ือซิฟิลิสจะท าลายอวัยวะภายใน และอาจส่งผลให้ตาบอด หูหนวก ใบหน้าผิดรูป สมองเสื่อมเสียสติ 
เป็นอัมพฤกษ์อัมพาต หากเช้ือลุกลามไปถึงหัวใจจะท าให้หัวใจล้มเหลวและเสียชีวิตได้  
 จะเห็นได้ว่าโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์สามารถก่อให้เกิดความเสียหายหรือผลกระทบต่อผู้ป่วย 
ไม่ว่าจะเป็นอันตรายแก่ร่างกายไปจนถึงอันตรายแก่ชีวิต ตลอดจนยงัเป็นความเสียหายแก่อนามัย จิตใจ 
ช่ือเสียง และภาพลักษณ์ของผู้ ป่วยที่อาจถูกดูหม่ินเหยียดหยามจากสังคม รวมถึงความเสียหาย  
ในทรัพย์สิน กล่าวคือ ค่าใช้จ่ายในการรักษาอีกด้วย   
 ประการที่สอง การตั้งครรภ์ไม่พึงประสงค์ 
 การตั้งครรภ์ไม่พึงประสงค์เป็นสภาพความรุนแรงจากการแอบถอดถุงยางอนามัยโดยไม่ได้รับ
ความยินยอมที่จะเกิดมีขึ้นเฉพาะแต่ในผู้เสียหายที่ มีเพศสภาพหญิงโดยก าเนิดเท่า น้ัน ซึ่งการตั้งครรภ์  
ไม่พึงประสงค์  (Unplanned Pregnancy)  หมายถึง การตั้งครรภ์ที่ เกิดขึ้ นโดยหญิงที่ตั้งครรภ์ไม่ได้ 
มุ่งหมายให้มีการตั้งครรภ์เกิดขึ้น และหญิงที่ตั้งครรภ์มีทัศนคติในเชิงลบต่อการตั้งครรภ์ของตนในทันที
ที่ทราบว่าตนเองตั้งครรภ์17 โดยสาเหตุหลักของการตั้งครรภ์ไม่พึงประสงค์ คือ มีเพศสัมพันธ์โดยไม่ได้
ป้องกัน โดยเฉพาะการไม่สวมใส่ถุงยางอนามัยขณะมีเพศสัมพันธ์ 

 
16 สกิทา ม่วงไหมทอง. (2562). ซิฟิลิส โรคร้ำย...ก ำลังระบำด. (ออนไลน์). เข้าถึงได้จาก: https://www.si.mahidol. 
ac.th/th/healthdetail.asp?aid=1389 [2566, 7 มีนาคม]. 
17 ฤดี ปุงบางกะด่ีและเยาวลักษณ์ เสรีเสถียร. (2551). พยาบาลกับการช่วยเหลือ และดูแลสตรีต้ังครรภ์ไม่พึงประสงค์. 
วำรสำรพยำบำลศำสตร์, 26(2-3). หน้า 6. 
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 ทางออกของการตั้งครรภ์ไม่พึงประสงค์ มีได้หลายทางหลายรูปแบบ อาทิ การตัดสินใจยุติ  
การตั้งครรภ์หรือการท าแท้ง การตั้งครรภ์ต่อไปหรืออาจเรียกว่าการ “ท้องต่อโดยภาวะจ ายอม”18  
โดยอาจแต่งงานกับชายผู้เป็นบิดาของบุตรในครรภ์ รวมถึงการฆ่าตัวตายเพ่ือหนีจากปัญหาที่ยาก 
จะแก้ไข แต่ไม่ว่าจะเลือกทางออกในรูปแบบใดก็ย่อมก่อให้เกิดผลกระทบตามมา ไม่ว่าจะเป็น
ผลกระทบทางด้านร่างกายหรือจิตใจของหญิงที่ตั้งครรภ์ อาทิ ความเสี่ยงต่อภาววะแทรกซ้อนจากการ
ยุตกิารตั้งครรภ์ ความรู้สึกผิดบาปที่ตนได้ท าการยุติการตั้งครรภ์ ความอับอายจากการถูกสังคมตราหน้า
ว่าเป็นหญิงตั้งครรภ์ก่อนแต่งงาน ตลอดจนผลกระทบต่อสังคม เช่น ปัญหาการทอดทิ้งเด็ก เป็นต้น   

2.3 หลักความยินยอมในกฎหมายอาญา 

 หลักความยินยอมในกฎหมายอาญา เป็นหลักการที่ไม่ได้มีการบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษร
ในประมวลกฎหมายอาญาของไทย แต่ก็เป็นหลักที่ได้ยอมรับกันมาแต่ครั้ งกฎหมายโรมัน ดังจะเห็น 
ได้จากภาษิตลาตินที่ว่า “Volenti non fit injuria” ซึ่งแปลตรงตัวได้ความว่า “ความยินยอมท าให้ไม่เป็น
ความผิด”19 ดังน้ันบุคคลที่มีส่วนร่วมในการกระท าความผิดอาญา รวมถึงบุคคลที่ได้ให้ความยินยอม  
ในการกระท าความผิดน้ัน จะถือว่าเป็นผู้เสียหายไม่ได้ หลักน้ีจึงปฏิเสธว่ามีความเสียหายเม่ือบุคคลน้ัน
ยินยอมให้ท า ส่วนในกฎหมายอาญาใช้ค าอีกค าหน่ึงว่า “Nulla iniuria in volentes” แปลว่า “ไม่มีความ
เสียหายส าหรับคนที่สมัครใจ” แสดงถึงเหตุยกเว้นความผิด ตามหลักที่ ว่าไม่อาจลงโทษใครก็ตาม 
ที่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิด้วยความยินยอมของผู้มีสิทธิน้ันเองแต่หมายเฉพาะสิทธิที่ผู้น้ัน
สามารถจ าหน่ายจ่ายโอนได้เท่าน้ัน20 และแม้หลักความยินยอมไม่ท าให้เป็นความผิดจะไม่มีการบัญญัติ
ไว้ในประมวลกฎหมายอาญา แต่หลักกฎหมายที่น ามายกเว้นความผิดน้ันไม่จ าต้องบัญญัติเป็น  
ลายลักษณ์อักษร เน่ืองจากเป็นการน าหลักดังกล่าวมาใช้เพ่ือยกเว้นความผิดซึ่ งเป็นคุณแก่ผู้กร ะท า

 
18 บุญฤทธิ์  สุขรัตน์. (2563). ขยำยหน่วยบริกำรยุติกำรตั้งครรภ์ทำงกำรแพทย์ . รายงานการเสวนาและรณรงค์ 
(ProVoice#7) ชีวิตและสิทธิของหญิงท้องไม่พร้อม: ความส าเร็จและพันธะกิจท่ีต้องสานต่อ วันท่ี 18 กันยายน พ.ศ. 
2563 ภาคเช้า. 
19 ส านักงานศาลยุติธรรม. (2562). รวมผลงำนทำงวิชำกำรของศำสตรำจำรย์จิตติ ติงศภัทิย์ เล่ม  1 (พิมพ์คร้ังท่ี 1). 
กรุงเทพฯ: ชวนพิมพ์ 50. หน้า 306. 
20 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์. (2558). ค ำอธิบำยกฎหมำยลักษณะละเมิด จัดกำรงำนนอกสัง่ และลำภมิควรได้ (พิมพ์คร้ังท่ี 
6). กรุงเทพฯ: วิญญูชน. หน้า 149. 
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ความผิด ทั้งน้ีในเร่ืองของหลักความยินยอมกับความผิดอาญาน้ันอาจจ าแนกได้เป็น 5 กรณีดังต่อไปน้ี 
ได้แก่ 
 กรณีแรก  ความผิดอาญาบางประเภทกฎหมายบัญญัติไว้ทีเดียวว่าแม้ผู้เสียหายจะยินยอม  
การกระท าก็ยงัเป็นความผิด เช่น มาตรา 277 มาตรา 279 มาตรา 282 มาตรา 301 มาตรา 302 หรือมาตรา 
319 และบัญญัติไว้อีกว่า ถ้ากระท าโดยผู้เสียหายไม่ยินยอมหรือไม่เต็มใจ ก็เป็นความผิดที่มีโทษหนักขึ้น 
เช่น มาตรา 303 หรือมาตรา 318 ฉะน้ันถ้าไม่ปรากฏว่าผู้ เสียหายยินยอมหรือไม่ การกระท ายงั 
ไม่ครบองค์ที่จะเป็นความผิดที่มีโทษหนักขึ้น21 
 กรณีที่สอง ความผิดอาญาบางประเภทกฎหมายไม่ได้บัญญัติไว้ดังในกรณีแรก แต่เป็นที่เห็น 
ได้ว่าต้องกระท าโดยปราศจากความยินยอมของผู้ เสียหาย เช่น ความผิดที่ เกิดขึ้นโดยบังคับขู่ เข็ญ 
หรือหลอกลวง ความผิดเหล่าน้ีถ้าปรากฏว่าผู้เสียหายยินยอมให้กระท าโดยบริสุทธิ์ใจ  การกระท าน้ัน  
ก็ย่อมไม่เป็นความผิด22 เช่น ความผิดเกี่ยวกับเพศตามมาตรา 276 หรือมาตรา 278 ความผิดต่อเสรีภาพ
ตามมาตรา 309 หรือความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ตามมาตรา 337 ถึงมาตรา 340 เป็นต้น ทั้งน้ีความยินยอม
โดยบริสุทธิ์ ใจเช่นว่า  จะต้องเป็นความยินยอมโดยปราศจากการส าคัญผิด หลอกลวงหรือข่มขู่ 
ด้วยประการใด ๆ  อันแสดงถึงความไม่สมัครใจของบุคคลผู้ให้ความยินยอม  มิเช่นน้ันย่อมไม่อาจ 
เรียกได้ว่า เป็นความยินยอมอันเป็นการสละคุณธรรมทางกฎหมายหรือสิ่งที่กฎหมายมุ่งประสงค์ 
จะคุ้มครอง ที่จะท าให้การกระท าของผู้กระท าไม่เป็นความผิด  
 กรณีที่สาม ความผิดบางประเภทเป็นที่เห็นได้โดยสภาพว่าจะเป็นความผิดขึ้นต่อเม่ือผู้ เสียหาย
มิได้ยินยอม เช่น การลักทรัพย์ โกงเจ้าหน้ี ย ักยอก ท าให้เสียทรัพย์ หรือบุกรุก ย่อมหมายความถึง 
การเอาทรัพย์ไปโดยผู้เสียหายไม่ยินยอม ลูกหน้ีโอนทรัพย์โดยเจ้าหน้ียินยอมไม่เป็นความผิดตามมาตรา 
350 การกักขังตามมาตรา 310 ย่อมหมายความว่าผู้ถูกกักขังไม่ยินยอมให้หน่วงเหน่ียวกักขัง  หรือ 
ท าให้ปราศจากเสรีภาพในร่างกาย ถ้าผู้เสียหายยินยอมแล้วก็จะมีการกักขังหรือตัดทอนเสรีภาพไ ม่ได้ 
การเปิดเผยความลับ ตามมาตรา 322 มาตรา 323 หรือมาตรา 324 ถ้าเจ้าของความลับยอมก็ไม่เป็น 
สิ่งที่ต้องปกปิด การหม่ินประมาทตามมาตรา 326 ถ้าผู้เสียหายยินยอม ก็ไม่เป็นข้อความที่จะกล่าวต่อ
บุคคลที่สามไม่ได้ เหล่าน้ีเป็นต้น23 

 
21 จิตติ ติงศภัทิย์. (2546). ค ำอธิบำยประมวลกฎหมำยอำญำ ภำค 1 (พิมพ์คร้ังท่ี 10). กรุงเทพฯ: ส านักอบรมศึกษา
กฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา. หน้า 797. 
22 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 798. 
23 จิตติ ติงศภัทิย์. อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 21. หน้า 798-799. 
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 กรณีที่สี่  ความผิดอันยอมความได้มีบัญญัติไว้ในมาตราต่าง  ๆ  ในประมวลกฎหมายอาญา 
หรือในกฎหมายอื่น อาจยอมความกันได้โดยถูกต้องตามกฎหมาย ท าให้สิทธิน าคดีอาญามาฟ้องระงับ
ไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (2) เช่น ความผิดเกี่ยวกับการค้าตามมาตรา 
272 ผู้เสียหายย่อมจะยินยอมให้กระท าโดยผู้เสียหายไม่มีสิทธิที่จะร้องทุกข์ หรือน าคดีมาฟ้องได้ต่อไป 24 
 กรณีสุดท้าย  ความผิดบางประเภทกฎหมายลงโทษโดยไม่ค านึงว่าผู้ เสียหายจะยินยอม 
ให้กระท าหรือไม่ แต่ถ้าได้กระท าโดยความยินยอมของผู้เสียหายแล้ว การกระท าน้ันไม่เป็นความผิด 25 
เพราะถือว่าผู้กระท ามีอ านาจกระท าได้ ซึ่ งได้แก่การกระท าความผิดต่อชีวิตและร่างกาย เช่น  
ความยินยอมให้มีการกระทบกระทั่งร่างกายกันในการชกมวย หรือการเล่นกีฬาตามกติกา  
 

 2.3.1 ความหมายของความยินยอม 
 เน่ืองด้วยประมวลกฎหมายอาญาของไทย หมวด 1 บทนิยาม ในมาตรา 1 มิได้มีการบัญญัติถึง
นิยามความหมายของความยินยอมไว้เป็นการเฉพาะ ความยินยอมจึงอาจมีความหมายดังต่อไปน้ี คือ 
 “ความยินยอม” ตามความหมายในพจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ .2555 ซึ่งเป็นการ
ให้ความหมายไว้โดยทั่วไป หมายถึง ยอม, ไม่ขัด, ตกลง, ชอบใจ, ตาม  
 “ความยินยอม” ในความหมายตามความคิดเห็นของนักวิชาการด้านกฎหมาย อาทิ 
 ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ ได้อธิบายไว้ว่า การจงใจปล่อยให้เหตุการณ์อย่างใดอย่างห น่ึง
เกิดขึ้น โดยไม่ขัดขวางทั้งที่สามารถจะขัดขวางได้ ซึ่งจะต้องเป็นการแสดงความประสงค์ที่จะให้ เกิด
เหตุการณ์เช่นน้ันขึ้น โดยแสดงออกด้วยการกระท าอย่างหน่ึงโดยตนเองหรือโดยให้ผู้อื่นกระท า  
แทนตน อันเป็นการแสดงความประสงค์ต่อผู้กระท าเหตุการณ์น้ัน ให้เข้าใจว่าตนอนุญาตให้กระท าได้
ทีเดียว ยกเว้นแต่ในกรณีพิเศษอย่างยิ่งเท่าน้ันที่การน่ิงไม่ขัดขวาง อาจถือได้ว่า เป็นความยินยอม   
เพราะเป็นที่เข้าใจกันโดยปกติทั่วไปว่าการน่ิงในพฤติการณ์ เช่นน้ันเป็นการยินยอม และการแสดงออก 
ซึ่งความประสงค์อันถือได้ว่าเป็นความยินยอมน้ันอาจแสดงออกโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายก็ได้26 ทั้งน้ี
ความยินยอมตามกฎหมายอาญาไม่เหมือนความยินยอมตามกฎหมายแพ่ง และไม่ใช่ความยินยอมให้ท า
นิติกรรม จึงไม่ต้องการความสามารถของผู้ยินยอม27  

 
24 จิตติ ติงศภัทิย์. อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 21. หน้า 799. 
25 จิตติ ติงศภัทิย์. อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 21. หน้า 799-800. 
26 จิตติ ติงศภัทิย์. อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 21. หน้า 801-802, 804. 
27 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์. อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 20. หน้า 161. 



19 
 

 ศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร ได้อธิบายไว้ว่า ความยินยอมของผู้เสียหายที่จะเป็นความยินยอม
ที่ชอบด้วยกฎหมายต้องเป็นความยินยอมที่ไม่มีข้อบกพร่องใด ๆ ในการแสดงเจตจ านงในการให้ 
ความยินยอม ดังน้ันความยินยอมของผู้เสียหายที่ เกิดจากการบังคับขู่เข็ญหรือหลอกลวงจึงไม่เป็น 
ความยินยอมที่ชอบด้วยกฎหมาย ฉะน้ันความยินยอมของผู้เสียหายที่ชอบด้วยกฎหมายจึงจะต้อง 
เป็นความยินยอมที่แท้จริงและเป็นความยินยอมที่เกิดขึ้นด้วยความสมัครใจ28 
 ผู้ วิจัยมีความคิดเห็นว่าความยินยอม หมายถึง ความยินยอมของผู้ เสียหายที่สมัครใจสละ 
ความคุ้มครองตามกฎหมายเพ่ือเข้ารับความเสี่ยงในผลร้ายที่อาจเกิดขึ้ นจากการกระท าของผู้กร ะท า   
โดยความยินยอมดังกล่าวจะต้องเป็นความยินยอมโดยบริสุทธิ์  ไม่ได้เกิดจากการส าคัญผิด หลอกลวง
หรือการบังคับขู่เข็ญด้วยประการใด ๆ ไม่เป็นการขัดต่อศีลธรรมอันดี ซึ่งความยินยอมเช่นว่าจะต้อ งมี
อยู่ตลอดการกระท าที่กฎหมายบัญญัติเป็นความผิด และการกระท าดังกล่าวต้องไม่เกินไปจากขอบเขต
หรือเง่ือนไขของการให้ความยินยอม 
 อย่างไรก็ดี เม่ือประมวลกฎหมายอาญาของราชอาณาจักรไทยไม่มีการบัญญัติถึงนิยาม
ความหมาย หลักการและขอบเขตของความยินยอมที่ชอบด้วยกฎหมายอาญาไว้อย่าง ชัดแจ้งแน่นอน 
จ าต้องอาศัยดุลพินิจของศาลซึ่งเป็นผู้ใช้กฎหมายในการพิจารณาว่าความยินยอมอย่างไรจะมีผลให้การ
กระท าไม่เป็นความผิด ซึ่งการใช้ดุลพินิจดังกล่าวอาจท าให้เกิดความไม่แน่นอนได้ 
 ในทางทฤษฎีกฎหมายได้ยกหลักกฎหมายขึ้นอ้างถึงที่มาของการที่ยอมรับว่าความยินยอม หรือ
การกระท าน้ันไม่เป็นความผิดของผู้เสียหายท าให้ผู้กระท าความผิดได้รับยกเว้นโทษ นักกฎหมายฝ่าย
หน่ึงมีความเห็นว่าความยินยอมของบุคคลในกรณีน้ีเป็นการแสดงเจตนาอย่างหน่ึง เข้าลักษณะเป็น  
นิติกรรม ซึ่งก็มีความเห็นแตกแยกเป็นสองส่วน ส่วนหน่ึงเห็นว่าความยินยอมของผู้ เสียหายเช่น ว่าน้ัน
เป็นนิติกรรมในทางกฎหมายเอกชน อีกส่วนหน่ึงเห็นว่าเป็นการท านิติกรรมในทางกฎหมายมหาชน 
ส าหรับนักกฎหมายอีกฝ่ายหน่ึงมีความเห็นว่า ความยินยอมของผู้ เสียหายไม่อาจถือว่าเป็นนิ ติกร รม 
ในทางใดทั้งสิ้นไม่ว่าจะเป็นนิติกรรมในทางกฎหมายเอกชนหรือในทางกฎหมายมหาชน  เพราะ
ผู้เสียหายซึ่งแสดงเจตนาให้ความยินยอมดังกล่าวมิได้ให้ความยินยอมในลักษณะที่ว่าให้ผู้กระท ามีสิทธิ
กระท าการอันน้ันได้แต่อย่างใด ใครก็ตามแม้จะได้รับความยินยอมให้กระท าการอันใด ย่อมไม่มีสิทธิ  
ที่จะท าให้มีการเปลี่ยนแปลงผลในการกระท าน้ันในทางกฎหมาย พูดอีกนัยหน่ึงก็คือ ผู้เสียหายให้ความ
ยินยอม มิได้แสดงเจตนากระท านิติกรรมตามที่กฎหมายอนุญาตให้ท าได้ ในความเห็นของนักกฎหมาย

 
28 คณิต ณ นคร. (2556). กฎหมำยอำญำ ภำคท่ัวไป (พิมพ์คร้ังท่ี 5). กรุงเทพฯ: วิญญูชน. หน้า 269. 
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ฝ่ายหลังน้ีเห็นว่าการให้ความยินยอมของผู้เสียหายน้ันความจริงแล้วเป็นการที่ผู้ เสียหายสละประโยชน์  
ที่กฎหมายให้ความคุ้มครองไว้แก่บุคคลที่ได้รับผลร้ายเท่าน้ันเอง อาจเรียกได้ว่ามีลักษณะเป็น  
นิติเหตุอย่างหน่ึง29 
 2.3.2 ประเภทของความยินยอม 
 ความยินยอมของผู้ เสียหายในกฎหมายอาญาแบ่งได้เป็น 2 ประเภท คือ ความยินยอมท า ให้  
การกระท าไม่เป็นความผิดเพราะขาดองค์ประกอบภายนอก และความยินยอมเป็นเหตุยกเว้นควา มผิด 
ซึ่งความยินยอมทั้งสองประเภทแม้จะท าให้ผู้กระท าไม่มีความผิดเช่นเดียวกัน แต่การไม่มีความผิด
ดังกล่าวกลับเกิดขึ้นด้วยสาเหตุที่แตกต่างกัน เน่ืองจากโครงสร้างความรับผิดทางอาญามีองค์ปร ะกอบ
ด้วยกัน 3 ประการ30 โดยจะต้องพิจารณาไปตามล าดับ คือ  
 โครงสร้างความรับผิดทางอาญาประการที่ 1 การกระท าครบ “องค์ประกอบ” ที่กฎหมายบัญญัติ
อันประกอบด้วย 4 ข้อดังต่อไปน้ี  
 ข้อแรก มีการกระท า กล่าวคือ บุคคลจะต้องรับผิดในทางอาญาก็ต่อได้กระท า31 ซึ่งการกระท า
หมายถึง การเคลื่อนไหวหรือไม่เคลื่อนไหวร่างกายโดยรู้ส านึก คือ  อยู่ภายใต้บังคับของจิตใจ 
 ข้อที่สอง การกระท าน้ันครบองค์ประกอบภายนอกของความผิด ซึ่งแบ่งออกได้เป็น 3 ส่วน คือ 
ผู้กระท า  การกระท า  และวัตถุแห่งการกระท า  โดยความยินยอมอาจท าให้การกระท าไม่ครบ
องค์ประกอบภายนอก อาทิ ความผิดฐานลักทรัพย์  ตามมาตรา 334 ซึ่ งมีองค์ประกอบภายนอก 
ในส่วนของการกระท าที่ส าคัญคือ การ  “เอาไป” ซึ่ งต้องประกอบไปด้วยการแย่งการครอบครอง 
และการพาทรัพย์เคลื่อนที่ ดังน้ันหากผู้กระท าได้เอาทรัพย์ไปโดยผู้ครอบครองอนุญาต การกระท าเช่นน้ี
จึงไม่ใช่การแย่งการครอบครอง การกระท าดังกล่าวจึงไม่เป็นความผิดฐานลักทรัพย์  
 ข้อที่สาม การกระท าน้ันครบองค์ประกอบภายในของความผิด  โดยหลักบุคคลจะต้องรับผิด
ทางอาญาต่อเม่ือได้กระท าโดยเจตนา เว้นแต่กรณีที่กฎหมายบัญญัติไว้ชัดแจ้งว่าต้องรับผิดแม้ได้กระท า
โดยประมาท หรือกรณีที่กฎหมายบัญญัติไว้โดยแจ้งชัดให้ต้องรับผิดแม้ได้กระท าโดยไม่มีเจตนา และ 
 ข้อสุดท้าย มีความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล  

 
29 อักขราทร จุฬารัตน. (2520). ความยินยอมของผู้เสียหายในคดีอาญา. วำรสำรนิติศำสตร์, 9(1). หน้า 60-61. 
30 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ. (2562). ค ำอธิบำยกฎหมำยอำญำ ภำค 1 เล่ม 1 (พิมพ์คร้ังท่ี 11). กรุงเทพฯ: กรุงสยาม พับลิช
ช่ิง. หน้า 98–104. 
31 ประมวลกฎหมายอาญา. มาตรา 59 วรรคหน่ึง.  



21 
 

 โครงสร้างความรับผิดทางอาญาประการที่ 2 การกระท าไม่มีกฎหมายยกเว้นความผิด เม่ือ 
การกระท าครบองค์ประกอบความผิดที่กฎหมายบัญญัติ แตห่ากเป็นการกระท าที่ มีกฎหมายยก เ ว้น
ความผิดไว้ ผู้กระท าย่อมไม่มีความผิด อาทิ การกระท าโดยป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย ตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 68 หรือหลักความยินยอมในความผิดบางกรณี 
 โครงสร้างความรับผิดทางอาญาประการที่ 3 การกระท าไม่มีกฎหมายยกเว้นโทษ เม่ือการ
กระท าครบองค์ประกอบความผิดที่กฎหมายบัญญัติและไม่มีกฎหมายยกเว้นความผิด แต่การกระท าน้ัน
มีกฎหมายยกเว้นโทษให้แก่ผู้กระท าผิด อาทิ การกระท าความผิดด้วยความจ าเป็น ตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 67 หรือการกระท าความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ระหว่างสามีภริยาในบางฐานความผิด   
ตามมาตรา 71 วรรคแรก ผู้กระท าความผิดย่อมไม่ต้องรับโทษในทางอาญา 
 จึงกล่าวได้ว่าความยินยอมทั้งสองประเภท เกิดขึ้ นในโครงสร้างความรับผิดทางอาญาที่ 
แตกต่างกัน โดยอธิบายได้ดังน้ี 
 ประเภทที่หน่ึง ความยินยอมท าให้การกระท าไม่เป็นความผิดเพราะขาดองค์ประกอบภายนอก  
(โครงสร้างความรับผิดทางอาญาประการที่ 1) กล่าวคือ ความยินยอมประเภทน้ีเป็นความยินยอมต่อการ
กระท าที่เป็นองค์ประกอบภายนอกของความผิด อันเป็นผลให้การกระท า น้ันไม่ครบองค์ประกอบ
ความผิดตามโครงสร้างความรับผิดทางอาญาในประการที่  1 เช่น การที่หญิงยินยอมให้ชายมี
เพศสัมพันธ์ด้วย ความยินยอมเช่นว่าท าให้การกระท าของชายไม่เป็นการข่มขืน ชายจึงไม่มีความผิดฐาน
ข่มขืนกระท าช าเรา ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 หรือในกรณีความผิดฐานบุกรุก ตามมาตรา 
364 หากผู้กระท าได้เข้าไปในเคหสถานโดยมีอ านาจหรือได้รับความยินยอมจากผู้ครอบครอง ถือว่าเป็น
การเข้าไปโดยมีเหตุอันสมควร ผู้น้ันจึงไม่มีความผิดฐานบุกรุก 
 ประเภทที่สอง  ความยินยอมเป็นเหตุยกเว้นความผิด (โครงสร้างความรับผิดทางอาญา 
ประการที่ 2) กล่าวคือ ความยินยอมท าให้การกระท าที่ครบองค์ประกอบความผิดที่กฎหมายบัญญัติ  
ไม่เป็นความผิด โดยถือว่าความยินยอมน้ันยกเว้นการกระท าความผิด  เช่น คนไข้ยินยอมให้แพทย ์
ท าการตัดขาเพ่ือรักษาโรคร้าย แม้การกระท าของแพทย์ในการตัดขาคนไข้จะครบองค์ประกอบของ
ความผิดที่กฎหมายบัญญัติไว้ตามมาตรา 297 (3) แต่ความยินยอมของคนไข้ก็ เป็นการยกเว้นควา มผิด
ให้แก่แพทย์ แพทย์ผู้ท าการรักษาจึงไม่มีความผิดฐานท าให้คนไข้ได้รับอันตรายสาหัสโดยเจตนา ตาม
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ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 297 (3) ความยินยอมในกรณีเช่นน้ียกเว้นความผิดให้แก่ผู้กระท า
เช่นเดียวกับการกระท าโดยป้องกันตามมาตรา 68 ยกเว้นความผิดให้แก่ผู้กระท า32  
 ทั้งน้ี ศาลฎีกาก็ได้วางบรรทัดฐานกรณีความยินยอมของผู้ เสียหายที่ เป็นเหตุยกเว้นควา มผิด  
ทางอาญาไว้ในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1403/250833 ความว่า “มีหลักทั่วไปเป็นเหตุยกเว้นความผิดอาญา
อยู่ว่า ความยินยอมอันบริสุทธิ์ของผู้ เสียหายให้ผู้ใดกระท าการที่กฎหมายบัญญัติว่า เป็นความผิด น้ัน  
ถ้าความยินยอมน้ันไม่ขัดต่อความส านึกในศีลธรรมอันดี และมีอยู่จนถึงขณะกระท าการอันกฎหมาย
บัญญัติว่าเป็นความผิดน้ันแล้ว ความยินยอมน้ันเป็นข้อยกเว้นมิให้การกระท าน้ัน เป็นความผิดขึ้ นได้” 
จะเห็นได้ว่าศาลฎีกาถือว่าหลักดังกล่าวเป็นหลักกฎหมายทั่วไปซึ่งสามารถน ามาใช้ได้  แม้จะไม่มี 
การบัญญัติยกเว้นความผิดไว้ในประมวลกฎหมายอาญา ทั้งน้ีโดยไม่ขัดต่อหลักในประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 2 เน่ืองจากเป็นการน ามาใช้เพ่ือเป็น “คุณ” แก่ผู้กระท า34 
 

 
32 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ. อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 30. หน้า 579-580. 
33 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1403/2508 การยอมความในความผิดอันยอมความได้ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา มาตรา 35 วรรคสอง และ39(2) น้ัน เป็นการกระท าภายหลังท่ีความผิดได้เกิดข้ึนแล้ว มิใช่การท่ีจะกระท ากันไว้
ล่วงหน้าก่อนการกระท าความผิด ข้อตกลงล่วงหน้าก่อนมีการกระท าความผิดจะถือเป็นการยอมความตามบทกฎหมาย
ดังกล่าวไม่ได้ บุคคลจะตกลงกันไว้ก่อนว่าจะไม่ฟ้องคดีอาญา ถ้าหากจะมีการกระท าความผิดเกิดข้ึนต่อไปข้างหน้าน้ัน 
ข้อตกลงน้ันหามีผลก่อให้เกิดหน้ีท่ีจะผูกพันคู่กรณีให้จ าต้องงดเว้นไม่ฟ้องคดีอาญาเช่นว่าน้ันแต่ประการใดไม่  
เพราะอ านาจฟ้องคดีอาญาจะมีอยู่หรือไม่น้ัน มิได้อยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายลักษณะหน้ีในทางแพ่ง หากอยู่ภายใน
บังคับของกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาความอาญาอีกส่วนหน่ึง  ข้อตกลงว่าจะไม่ฟ้องคดีอาญาน้ัน อาจถือเป็น 
ความยินยอมให้กระท าการท่ีตามปกติต้องด้วยบทบัญญัติว่าเป็นความผิดได้มีหลักท่ัวไปเป็นเหตุยกเว้นความผิดอาญา  
ตามนัยฎีกาท่ี616/2482 และ 787/2483 ว่า ความยินยอมอันบริสุทธิ์ของผู้เสียหายให้ผู้ใดกระท าการท่ีกฎหมายบัญญัติ  
ว่าเป็นความผิดน้ัน ถ้าความยินยอมน้ันไม่ขัดต่อความส านึกในศีลธรรมอันดีและมีอยู่จนถึงขณะกระท าการ 
อันกฎหมายบัญญัติว่าเป็นความผิดน้ันแล้ว ความยินยอมน้ันเป็นข้อยกเว้นมิให้การกระท าน้ันเป็นความผิด ข้ึนได้ 
ข้อตกลงระหว่างโจทก์จ าเลย แม้ไม่ผูกพันโจทก์ให้ยินยอมอยู่เช่นน้ันตลอดไป แต่โจทก์ก็ได้ยินยอมให้จ าเลยออกเช็ค
โดยจะไม่ฟ้องเป็นความผิดอาญา เป็นความยินยอมท่ีมีอยู่จนถึงขณะท่ีจ าเลยออกเช็ค โดยรู้ว่าไม่มีเงินในธนาคาร  
อันเป็นการกระท าโดยเจตนาท่ีเป็นองค์ความผิดประการหน่ึงซึ่งจ าเลยได้กระท าลงตามความยินยอมของโจทก์ 
ความผิดกรณีน้ีเป็นความผิดอันยอมความได้ ถือได้ว่าความยินยอมของผู้ เสียหายในการกระท าฐานน้ีไม่ขัด 
ต่อความส านึกในศีลธรรม การกระท าท่ีโจทก์ฟ้องจึงไม่เป็นความผิดในทางอาญา(ประชุมใหญ่คร้ังท่ี 17/2508). 
34 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ. อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 30. หน้า 580. 
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 2.3.3 ลักษณะของความยินยอม  
    จากค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1403/2508 ลักษณะของความยินยอมอาจแยกพิจารณาได้ดังน้ี 
    2.3.3.1 ความยินยอมอันบริสุทธิ์ 35 
    ความยินยอมของผู้เสียหายอันจะอ้างขึ้ นลบล้างความผิดได้น้ันต้องได้ให้โดยเสรี จริงใจ 
กล่าวคือ ปราศจากการข่มขู่ หลอกลวง หรือส าคัญผิดด้วยประการใด ๆ 
    การข่มขู่ย่อมเป็นที่ เห็นได้ว่า  การใช้ก าลังประทุษร้ายขู่ เข็ญ ใช้อ านาจครอบง าผิ ด  
คลองธรรม หรือท าให้กลัวว่าจะเกิดอันตรายต่อชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ ช่ือเสียง หรือทรัพย์สิน จะเป็น  
การกระท าต่อผู้เสียหายหรือบุคคลที่สามตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 276 มาตรา 278 มาตรา 283 มาตรา 
309 มาตรา 313 มาตรา 320 มาตรา 337 มาตรา 338 และมาตรา 339 ย่อมท าให้การกระท าของผู้เสียหาย  
ที่อนุโลมตามค าขู่ของผู้กระท าความผิดกลายเป็นกระท าด้วยความจ ายอม มิใช่กระท าด้วยความยินยอม  
    การหลอกลวง มีปัญหาว่าการหลอกลวงน้ันต้องถึงกับท าให้ผู้เสียหายหลงผิดในสาระส าคัญ
ของการกระท าทีเดียว หรือการหลอกลวงน้ันอาจเป็นแต่เพียงในมูลเหตุ ในประเด็นปัญหาดังกล่าว  
อาจกล่าวได้ว่าในกรณีความผิดที่มีองค์ประกอบเป็นการหลอกลวงหรือไม่เต็มใจ เช่น มาตรา 271 
มาตรา 341 มาตรา 344 หรือมาตรา 318 ความผิดคือการได้ความยินยอมมาโดยการหลอกลวง ฉะน้ัน  
แม้จะหลอกลวงในมูลเหตุก็ เป็นความผิด แต่ในกรณีที่สภาพของความผิดต้องปราศจากความยินยอม 
เช่น ความผิดฐานลักทรัพย์ โกงเจ้าหน้ี ย ักยอก หรือ ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา  ถ้าผู้เสียหาย
ยินยอมย่อมไม่เป็นความผิด ความยินยอมน้ีแม้จะได้มาโดยการหลอกลวงในมูลเหตุก็ย ังเ ป็น  
ความยินยอม ต่อเม่ือได้หลอกลวงในสภาพของการกระท าจึงจะถือได้ว่าไม่มีความยินยอมและ  
การกระท าเป็นความผิด 
    การส าคัญผิด หรือความไม่รู้พฤติการณ์ของผู้ เสียหาย  กล่าวคือ ผู้ เสียหายเข้าใจผิด  
จึงยินยอมโดยไม่รู้พฤติการณ์ที่ เป็นจริง ทั้งที่ไม่มีการหลอกลวง จึงถือเป็นความยินยอมโดยชอบ 
ด้วยกฎหมายไม่ได้ ทั้งน้ีหมายความรวมถึงความยินยอมของบุคคลผู้ มีจิตบกพร่อง หรือเมาจน 
ไม่สามารถรู้ถึงสภาพและผลของการที่เขาให้ความยินยอมไป 
    ในส่วนที่เกี่ยวกับอายุของผู้เสียหายที่จะให้ความยินยอมได้น้ัน แม้ผู้เสียหายจะมีอายุน้อยและ
ย ังไม่บรรลุนิติภาวะ ถ้าไม่ถึงกับไร้เดียงสาซึ่งจัดเข้าในประเภทความยินยอมโดยไม่รู้พฤติการณ์ 

 
35 จิตติ ติงศภัทิย์. อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 21. หน้า 805-810. 
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กฎหมายยอมรับว่าเป็นความยินยอมที่ยกเว้นความผิดได้ เช่น หญิงอายุ 16 ปี อยู่ในปกครองของบิดาอาจ
ยินยอมในความผิดต่อเพศได้ 
    2.3.3.2 ความยินยอมไม่ขัดต่อความส านึกในศีลธรรมอันดี 
    การวินิจฉัยว่าการกระท าขัดต่อความส านึกในศีลธรรมอันดีหรือไม่ ต้องพิจารณาตาม
ความรู้สึกของบุคคลทั่วไปในท้องที่และเวลาที่ เกิดการกระท าน้ัน ความยินยอมให้แพทย์ผ่าตัดร่างกาย
เพ่ือประโยชน์ในการรักษาพยาบาล ความยินยอมของนักมวยในการชกกันตามกติกา ความยินยอม  
ของนักกีฬาที่จะกระทบกระแทกร่างกายกันในการเล่นกีฬาบางอย่าง เช่น ฟุตบอล รักบ้ี มวยปล ้า  
ถือเป็นความยินยอมที่ไม่ขัดต่อความส านึกในศีลธรรมอันดี36 
 2.3.3.3 ความยินยอมในปัจจุบัน37 
 ความยินยอมที่จะยกเว้นความผิด ต้องเป็นความยินยอมที่มีอยู่ในขณะกระท าความผิด จะเป็น
ความยินยอมที่ผู้เสียหายแสดงออกในขณะที่ มีการกระท าความผิด หรือแสดงออกก่อนและยงัคง มีอยู่
มิได้บอกเลิกเสียก่อนการกระท าความผิดสิ้นสุดลงจึงยงัคงเป็นความยินยอมอยู่ในขณะกระท าความผิด
ได้ ทั้งน้ีผู้เสียหายอาจบอกเลิกความยินยอมได้เสมอก่อนที่การกระท าอันเป็นความผิดส าเร็จเสร็จสิ้นไป
แล้ว หากได้บอกเลิกความยินยอมเช่นว่าแล้วผู้กระท ายงัขืนกระท าต่อไปก็ไม่มีเหตุที่จะยกเว้นความผิด
ให้แก่ผู้กระท าได้38 อย่างไรก็ดีความยินยอมภายหลังที่ความผิดได้เกิดขึ้นแล้ว ไม่มีผลลบล้างความผิด 
เว้นแต่กรณีความผิดอันยอมความได้ที่มีผลตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (2) 
เท่าน้ัน การยอมความตามมาตรา 35 และมาตรา 39 (2) น้ีเป็นการกระท าภายหลังที่ความผิดได้เกิ ดขึ้ น
และสิ้นสุดลงแล้ว มิใช่ตกลงกันไว้ล่วงหน้า ซึ่งอาจถือเป็นการยินยอมให้กระท าความผิดอีกส่วนหน่ึง 
 อน่ึงความยินยอมต่อสิ่งหน่ึงไม่อาจหมายความรวมถึงสิ่งอื่นที่ เพ่ิมเติมหรือแตกต่างออกไป  
โดยผู้ เสียหายไม่ทราบถึง เช่น ผู้ที่กินของสิ่งหน่ึงโดยสมัครใจ ไม่ได้หมายความว่ายอมกินยาพิษ  
ที่ผสมอยู่ในน้ันหรือมีการสับเปลี่ยนสิ่งน้ันโดยผู้เสียหายไม่ทราบ หรือกรณีที่หญิงยอมร่วมประเวณีด้วย 
ไม่ได้หมายความว่ายินยอมรับโรคที่ติดต่อจากชายโดยหญิงไม่ทราบมาก่อน39 

 
36 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ. อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 30. หน้า 580-581. 
37 จิตติ ติงศภัทิย์. อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 21. หน้า 810-812. 
38 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ. อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 30. หน้า 581. 
39 จิตติ ติงศภัทิย์. อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 21. หน้า 809. 
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2.4 แนวคิดสตรีนิยมและทฤษฎีนิติสตรีศาสตร์ 

 2.4.1 แนวคิดสตรีนิยม 
 แนวคิดสตรีนิยม (Feminist) หมายถึง แนวคิดที่ให้ความเสมอภาคระหว่างผู้หญิงกับผู้ชาย  
ซึ่งเป็นแนวคิดที่ประกอบด้วยโครงสร้างค่านิยม อ านาจ และระบบความเช่ือ เป็นการสร้างทางเลือก
ให้กับคนในสังคม สตรีนิยมจะเป็นเร่ืองเกี่ยวกับเพศหญิง ผู้หญิง ความเป็นผู้หญิง  (Feminine) และ 
เม่ือกล่าวถึงความเป็นผู้หญิงหรือเพศหญิง คนทั่วไปก็จะนึกถึงความอ่อนหวาน ความสุภาพ  
ความเช่ือฟัง หรือผู้เลี้ยงดูคนอื่น มากกว่าคิดถึงผู้หญิงในแง่ของความเท่า เทียม ความมีเหตุผล นักสตรี
นิยมเป็นบุคคลที่มองโลกทั้งระบบแทนที่จะมองเพียงบางส่วน ซึ่งการมองเช่นน้ีท าให้เห็นประเด็น  
ของความไม่เสมอภาคระหว่างหญิงและชาย แต่กระน้ันแนวคิดสตรีนิยมก็ไม่ใช่การปฏิเสธชาย หรือ
เห็นว่าเพศชายไม่มีความส าคัญ หากแต่เป็นความพยายามที่จะลดความไม่เสมอภาคระหว่างทั้งสอง เพศ
เท่าน้ัน40 จะเห็นได้ว่าสาระส าคัญของแนวคิดสตรีนิยมเป็นเร่ืองของสิทธิและความเท่าเทียมกันระหว่าง
บุคคลซึ่งไม่อาจถูกแบ่งแยกด้วยเพศสภาพที่แตกต่างกัน มิใช่การลดบทบาทหรือความส าคัญขอ ง เพศ
ชายลงแต่อย่างใด ทั้งน้ีสตรีนิยมสามารถแบ่งออกได้เป็น 4 กลุ่ม41 ดังต่อไปน้ี 
 1. กลุ่มสตรีนิยมแนวเสรีนิยม (Liberal Feminism) 
 สตรีนิยมแนวน้ีมีความเช่ือว่าหญิงและชายมีความสามารถเท่า เทียมกัน แต่สิ่งที่ท าให้หญิง 
และชายแตกต่างกันคือ การก าหนดบทบาทชายหญิงด้วยการปลูกฝัง ขัดเกลาและการบ่มเพาะจากสังคม
จนกลายเป็นมายาคติทางความคิดในการจ ากัดบทบาทของหญิงโดยอาศัยการแบ่งแยกทางเพศ  
อย่างไม่เป็นธรรม รวมถึงความเช่ือ ศาสนา ประเพณีวัฒนธรรม และกฎหมาย ทั้งน้ีเป้าหมายหลัก 
ของสตรีนิยมกลุ่มน้ีต้องการเรียกร้องเร่ืองความไม่เท่าเทียมกันทางเพศ  และการส่งเสริมให้หญิง
ตระหนักถึงเสรีภาพ มีสิทธิที่จะเลือกมากขึ้น ต่อต้านการแบ่งแยกบทบาททางเพศที่มีมากเกินไป 
และมองเพศหญิงในลักษณะของการเหมารวม (Stereotypes) เป็นกลุ่ม (Group) แทนที่จะมอ ง 
อย่างปัจเจกชน (Individual) ที่มองว่าเพศหญิงไม่ได้มีหน้าที่ เป็นแม่บ้านเท่า น้ัน แต่ต้องท างานอื่น ๆ
เหมือนเช่นชายได้โดยไม่ถูกกีดกัน และหญิงควรมีสิทธิทั้งทางเศรษฐกิจ สังคม กฎหมาย และการเมือง 

 
40 วันทนีย์ วาสิกะสิน. (2543). สังคมสงเครำะห์แนวสตรีนิยม: ทฤษฎีและกำรปฏิบัติงำน. กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัย 
ธรรมศาสตร์. หน้า 6. 
41 พรจันทร์ เสียงสอน. (2557). กำรน ำเสนอผู้หญิงและควำมรุนแรงในภำพยนตร์ไทย. วิทยานิพนธ์ศิลปศาสตรมหา
บัณฑิต, คณะภาษาและการสื่อสาร สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์. หน้า 12-15. 
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โดยไม่ได้ล้มล้างโครงสร้างเดิมแต่เป็นการปรับเปลี่ยนโครงสร้างใหม่ให้มีความเหมาะสมส าหรับ 
เพศหญิงมากขึ้น และสามารถที่จะอยู่ได้โดยไม่ถูกกดขี่ 
 2. กลุ่มสตรีนิยมสายก้าวหน้า (Radical Feminism) 
 สตรีนิยมกลุ่มน้ีปฏิเสธระบบชายเป็นใหญ่อย่างสุดขั้ว โดยมีแนวคิดว่าผู้ชายมีอ านาจเหนือกว่า
ผู้หญิงเป็นผลมาจากการที่สังคมเป็นระบบสังคมแบบชายเป็นใหญ่ (Patriarchy) ท าให้ผู้หญิงถูกเอารัด
เอาเปรียบทางเพศวิถี (Sexuality) ที่ชายหรือสังคมชายเป็นใหญ่เห็นว่าผู้หญิงเป็นวัตถุทางเพศส า หรับ
ผู้ชาย รูปแบบของการกดขี่ที่ปรากฏออกมาให้เห็นเป็นรูปธรรม เช่น การข่มขืนในงานบันเทิง และงาน
ลามกอนาจาร ดังน้ันการต่อสู้กับสิ่งเหล่า น้ี จึงถื อว่า เป็น เร่ือ งใหญ่ อันเป็นการต่อสู้ในสิ ทธิ  
เน้ือตัวร่างกายของผู้หญิง และเหนือเพศวิถีของตนเอง เช่น ความรัก ความปรารถนาทางเพศ ความสุข
ทางเพศ สิทธิว่าจะท้องหรือไม่ท้อง  การคุมก า เนิด การท าแท้ง การหย่าร้าง การใช้ความรุนแรง 
ในครอบครัว การท าร้ายร่างกาย และการมองว่าหญิงกับชายแตกต่างกันทั้งเร่ืองของความสามารถ  
เร่ืองกายภาพ กลายเป็นความไม่เท่าเทียมกันในกิจกรรมของผู้หญิงและผู้ชาย อาทิ กิจกรรมทางการเมือง
และเศรษฐกิจเป็นพ้ืนที่ของผู้ชาย ส่วนเร่ืองเกี่ยวกับงานบ้าน กิจกรรมทางเพศผู้หญิงถูกก าหนดใ ห้มี
หน้าที่ต้องเป็นฝ่ายบริการผู้ชายให้มีความสุขจนบางครั้ งก็กลายเป็นปัญหาสังคม ก็เป็นเพราะอุดมการณ์
ระบบชายเป็นใหญ่ที่แทรกซึมลงไปในวัฒนธรรมของสังคมจนกลายเป็นสิ่งที่ผู้หญิงไม่สามารถ 
ที่จะปฏิเสธไม่ท าได้ 
 สตรีนิยมแนวน้ีจึงมีความต้องการที่จะ “ถอนรากถอนโคน” ระบบชายเป็นใหญ่ กล่าวคือ ผู้หญิง
ควรก าหนดให้ตนเองเอาชนะหรือล้มล้างระบบทางเพศ เพราะเป็นระบบที่มอบอ านาจให้แก่ชาย  
และท าให้หญิงไม่มีคุณค่าในสายตาของคนในสังคม ซึ่ งการได้มาซึ่งเสรีภาพและความเท่าเทียม 
น้ันจะต้องท าการล้มล้างระบบการเมืองแบบเก่า 
 3. กลุ่มสตรีนิยมแนวมาร์กซิสต์ (Marxist Feminism)42 
 สตรีนิยมแนวมาร์กซิสต์เช่ือว่า ไม่มีความเป็นไปได้ที่ทุกคนโดยเฉพาะผู้หญิง ที่จะได้รับความ
เท่าเทียมกันอย่างแท้จริงในสังคมที่ มีชนช้ันวรรณะ โดยการกดขี่ผู้หญิงได้เร่ิมต้นมาจากการถ่ายทอด
ความเช่ือต่อ ๆ กันมาในสังคมว่า ผู้หญิงเป็นทรัพย์สมบัติส่วนตัว เป็นสมบัติของพ่อแม่ หรือเป็นสมบัติ
ของสามี ผู้หญิงขาดสิทธิของตนที่จะมีกรรมสิทธิ์ในที่ดิน จัดการทรัพย์สินทางธุรกิจ ไม่มีสิทธิ 

 
42 มณี อาภานันทิกุล. (2549). การประยุกต์ใช้ทฤษฎีสตรีนิยมเป็นกรอบแนวคิดส าหรับการพยาบาลสุขภาพผู้หญิง .  
รำมำธิบดีพยำบำลสำร, 12(3). หน้า 218. 
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ในการกู้ยืม ไม่มีสิทธิเดินทางตามล าพังโดยไม่ได้รับความยินยอมจากสามี นอกจากน้ีเม่ือผู้หญิงออกไป
ท างานก็จะถูกกดขี่ด้านรายได้ โดยมักได้รับค่าจ้างต ่ากว่าผู้ชา ย ระยะเวลาท างานก็จะยาวนานกว่า  
จะเห็นได้ว่าในระบบเศรษฐกิจมักไม่ค่อยเป็นธรรม เป็นต้นว่างานบ้านเป็นงานที่ท าฟรีไม่ก่อใ ห้ เกิด
ผลผลิต และงานบ้านเป็นงานของผู้หญิง ซึ่งการที่จะก าจัดแนวคิดของการกดขี่ผู้หญิงออกไป นักสตรี
นิยมมาร์กซิสต์เสนอว่า ควรจะสนับสนุนระบบสังคมนิยมแทนระบบทุนนิยม ในระบบสังคมนิยม 
ทุกคนเป็นเจ้าของการผลิต ดังน้ันผู้หญิงสามารถท างานได้โดยไม่จ า เป็นต้องพ่ึงรายได้ที่มาจากผู้ชาย  
อีกต่อไป 
 4. กลุ่มสตรีนิยมแนววัฒนธรรม (Cultural Feminism) 
 กลุ่มสตรีนิยมแนววัฒนธรรมเช่ือว่าหญิงจะมีความเท่าเทียมกันกับชายได้ต้องยกระดับตัวเองให้
มีอ านาจในการต่อสู้กับการครอบง าของเพศชาย ความเช่ือเดิมในสังคม หรืออุดมการณ์ชายเป็นใหญ่  
ด้วยการที่หญิงต้องยืนได้ด้วยขาตนเองไม่พ่ึงพาชายมากเกินไป และแยกตัวออกมาสร้างวัฒนธรรม 
และมีสถาบันที่ เป็นของผู้หญิงเอง ทั้งการศึกษา สุขภาพ สื่อมวลชน องค์กรหรือหน่วยงานต่าง ๆ  
เป็นการสร้างพ้ืนที่ของผู้หญิง เป็นฐานอ านาจและขุมพลังในการต่อสู้เชิงอ านาจกับผู้ชาย อันจะน าไปสู่
ความสัมพันธ์อันดีระหว่างชายหญิง 
 2.4.2 ทฤษฎีนิติสตรีศาสตร์ 
 นิติสตรีศาสตร์43 (Feminist Legal Theory หรือ Feminist Jurisprudence) เป็นสาขาวิชาที่ได้เร่ิม
ปรากฎขึ้ นในวงการศึกษากฎหมายในต่างประเทศเม่ือช่วงต้นทศวรรษที่  1970 ซึ่ งเกิดขึ้ นจาก
ประสบการณ์ของสตรีและทัศนะเชิงวิพากษ์ที่ พัฒนาขึ้นในศาสตร์อื่น ๆ เพ่ือวิเคราะห์ความสั มพันธ์
ระหว่างกฎหมายกับเพศ (Law and gender) และการท าความเข้าใจในข้อจ ากัดของกฎหมาย โดยทฤษฎี
นิติสตรีศาสตร์น้ันเป็นปรัชญาของกฎหมายบนพ้ืนฐานของปัญหาทางการเมือง เศรษฐกิจ และสังคม
ของความเท่า เทียมกัน 44 ซึ่ งจะศึกษาว่ากฎหมายมีผลอย่างไรต่อสตรี กฎหมายมีส่วนท าให้สตรี 
ตกอยู่ในสภาพด้อยกว่าอย่างไร ตลอดจนศึกษาว่าจะใช้กฎหมายเพ่ือพัฒนาสถานภาพ สตรีให้ดีขึ้น 
ได้อย่างไร โดยใช้มุมมองของสตรีนิยมในการศึกษา  

 
43 พรรณรายรัตน์ ศรีไชยรัตน์. (2542). Feminist Legal Theory. ดุลพำห, 46. หน้า 91-115. 
44  The Wex Definitions Team. (2022). feminist jurisprudence. (Online). Available: https://www.law.cornell.edu/ 
wex/feminist_jurisprudence [2023, March 21]. 
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 นักนิติสตรีศาสตร์หรือนักนิติสตรีนิยม ในต่า งประ เทศได้มีการ วิพากษ์ถึ งการศึ กษ า  
ในกระแสหลักว่าเป็นแบบชายเป็นใหญ่หรือเหนือกว่า ซึ่ งการควบคุมในทางกฎหมายของชาย  
เป็นการปกป้องผลประโยชน์ของชายเองไม่ใช่หญิง นอกจากน้ีทั้งภาษา เหตุผล และโครงสร้าง 
ของกฎหมายได้ถูกสร้างขึ้ นโดยชายน้ันก็ได้สนับสนุนคุณค่าที่เหนือกว่าของชายอีกด้วย ซึ่ งความ 
เป็นเพศ (Gender) ที่ถูกก าหนดจากกฎหมายและการปฏิบัติในสังคมได้มีผลต่อกฎหมายต่าง ๆ เกี่ยวกับ  
การข่มขืน  (Rape) ความรุนแรงในครอบครัว (Domestic Violence) การหย่าร้าง (Divorce) สิทธิในการ
สื บ พันธุ์  (Reproductive Rights) กา รล่ วงละเ มิดทาง เพศ (Sexual Harassment) แ ละก า รจ้างงาน 
(Employment) โดยในทศวรรษที่  1970 ถือว่าเป็นความส า เร็จของนักสตรีนิยมในการเรียกร้อง  
เร่ืองเสรีภาพอันมีหัวใจส าคัญของแนวคิดที่ว่า ทุกสิ่งตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของการปฏิบัติที่ เท่า เที ยมกัน  
หากบุคคลน้ันเหมือนกัน45  
 ตลอดจนมีการศึกษาวิจัยและการวิเคราะห์ของอาจารย์สมชาย ปรีชาศิลปะกุล ที่ปรากฏ 
ในหนังสือ “เพศวิถีในค าพิพากษา”46 ถึงลักษณะของฐานคติทางเพศที่มีบทบาทต่อค าตัดสินขอ งศาล  
ในการวินิจฉัย และมีผลต่อการปรับใช้กฎหมายเข้ากับข้อพิพาทใน 2 กลุ่มคดี คือ คดีความผิดฐาน 
ล่วงละเมิดทางเพศ และคดีความผิดต่อชีวิตและเสรีภาพ  จากค าพิพากษาศาลฎีกานับตั้งแต่ พ.ศ.  
2495 - 2545 ซึ่งในที่น้ีจะขอกล่าวอธิบายเฉพาะความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ในส่วนที่ เกี่ยวข้อ งกับ
ความยินยอมและการขัดขืน อันเป็นหน่ึงในประเด็นที่มักถูกอ้างถึงเม่ือมีการพิจารณาถึงสถานะและสิทธิ
ของหญิงในระบบกฎหมายไทย กล่าวคือ การกระท าช าเราที่จะท าให้ผู้กระท ามีความผิดฐานข่ม ขืน
กระท าช าเราจะเกิดขึ้ นก็ต่อเม่ือเป็นการกระท าที่ เกิดขึ้นด้วยการบังคับหรือโดยที่อีกฝ่ายมิได้ยิ นยอม  
ด้วย การวินิจฉัยในประเด็นเร่ืองความยินยอมจึงเป็นประเด็นส าคัญที่ มักถูกหยิบยกขึ้นมาเป็นข้อโต้แย้ง
อยู่เสมอ และเน่ืองด้วยการข่มขืนกระท าช าเรามักเกิดขึ้นในสถานที่รโหฐานหรือสถานที่ลับหูลับตาผู้คน 
ส่วนมากจึงปราศจากประจักษ์พยานที่รับรู้เหตุการณ์ด้วยตนเองมายืนย ันลักษณะของการกระท าช า เรา  
ว่าเกิดขึ้นในรูปแบบใด ดังน้ันในการตัดสินว่าการกระท าช าเราน้ันเกิดจากความยินยอมหรือการบั งคับ
ขืนใจจึงจ าต้องพิเคราะห์ถึงพยานหลักฐานอื่นหรือปัจจัยแวดล้อมประกอบ เพ่ือน าไปสู่การตัดสินว่า
ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นเป็นการข่มขืนกระท าช า เราหรือไม่ ซึ่งจากการศึกษาค าพิพากษาศาลฎีกาขอ งไทย

 
45 กันย์กัญญา ใจการวงค์สกุล. (2560). นิติสตรีศาสตร์: มุมมองเพ่ือส่งเสริมความเสมอภาคระหว่างหญิงและชาย .  
วำรสำรกฎหมำย คณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยอุบลรำชธำนี, 10(19). หน้า 38-39. 
46 สมชาย ปรีชาศิลปกุล. (2558). เพศวิถีในค ำพิพำกษำ (พิมพ์คร้ังท่ี 2). เชียงใหม่: คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย 
เชียงใหม่. หน้า 55-95. 
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พบว่าเหตุผลในการตัดสินว่าการกระท า น้ันเป็นการข่มขืนกระท าช า เราหรือเป็นการยินยอมให้ช า เรา  
ด้วยความสมัครใจประกอบไปด้วย 3 ประเด็นส าคัญ คือ ระยะเวลา บาดแผล และภูมิหลังของผู้เสียหาย  
 ระยะเวลา  
 แนวค า วินิจฉัยของศาลฎีกาถือว่าระยะเวลาในการด าเนินการของหญิงผู้เสียหายเป็นปัจจัย
ส าคัญต่อการวินิจฉัยของศาล หากหญิงผู้เสียหายได้บอกเล่า เร่ืองราวแก่ผู้อื่นทันทีที่สามารถกระท าได้ 
หรือได้แจ้งความต่อเจ้าหน้าที่ต ารวจภายในระยะเวลาอันรวดเร็ว ถ้อยค าของหญิงผู้เสียหายก็จะถูก
พิจารณาว่าน่าเช่ือถือและรับฟังเป็นความจริงได้ แต่หากไม่เป็นเช่นน้ันการให้ถ้อยค าของหญิงผู้เสียหาย
ก็เป็นสิ่งที่ชวนให้มีข้อพิรุธน่าสงสัยและไม่มีความน่าเช่ือถือแก่การรับฟัง อย่างไรก็ตามในค าพิพากษา
ของศาลฎีกาไม่ได้ให้เหตุผลไว้อย่างชัดเจนว่าเพราะเหตุใดจึงวางบรรทัดฐานว่าการด าเนินการของหญิง
ในระยะเวลาที่ใกล้ชิดกับเหตุการณ์จึงแสดงถึงความน่าเช่ือถือมากกว่าการทิ้งเวลาให้ทอดยาวออกไป  
ค าพิพากษาที่เกิดขึ้นมีแนวโน้มที่จะยอมรับว่า หากเป็นการข่มขืนกระท าช า เราแล้วก็เป็นเร่ือง “ปกติ”  
ที่ผู้เสียหายต้องด าเนินการอย่างรวดเร็ว ความเข้าใจและค าอธิบายเช่นน้ีอาจสืบเน่ืองมาจากแนวคิด  
ที่ให้ความส าคัญกับหญิงในเร่ืองของความประพฤติและความบริสุทธิ์ทางเพศว่าเป็นสิ่งที่ มีคุณค่า  
เป็นอย่างมากส าหรับผู้หญิง เม่ือหญิงถูกกระท าในลักษณะของการย  ่ายีและท าให้หญิงต้องเสื่อมคุณค่า
ลงก็ควรต้องกระท าการเพ่ือตอบโต้ 
 บาดแผล 
 การข่มขืนกระท าช า เราต้องเกิดขึ้ นโดยหญิงผู้ เสียหายไม่ได้สมัครใจ เม่ือเป็นเช่น น้ัน  
การแสดงออกทางกายภาพด้วยการขัดขืนจึงเป็นสิ่งที่จะแสดงให้เห็นถึงความไม่ยินยอมพร้อมใจ  
ของหญิง หากชายย ังคงต้องการกระท าช า เราหญิงก็จะมีการใช้ก าลัง ด้วยตรรกะเช่นน้ีการข่มขืน 
จึงย่อมมีร่องรอยของการใช้ก าลังปรากฏขึ้ น บาดแผลที่ เกิดขึ้นกับผู้ เสียหายจึงเป็นหลักฐานส าคัญ 
ยืนยนัถึงความไม่สมัครใจในการมีเพศสัมพันธ์ อย่างไรก็ดีแม้ว่าลักษณะของบาดแผลอาจสามารถ  
ช่วยบ่งช้ีถึงความไม่สมัครใจของหญิงได้ แต่ก็อาจเกิดค าถามขึ้นว่าในกรณีที่มีข้อพิพาทเร่ืองการข่มขืน
กระท าช า เราโดยหญิงผู้ เสียหายไม่มีบาดแผลใด  ๆ กรณีเช่นน้ีก็อาจท าให้น ้ าหนักความน่าเช่ือถือ 
ในปากค าของหญิงลดลง  
 ภูมิหลังของผู้เสียหาย 
 ความเป็นมาและประวัติของหญิงซึ่งตกเป็นผู้เสียหายเป็นปัจจัยส าคัญประการหน่ึงที่ศาล  
จะน ามาเป็นเหตุผลในการวินิจฉัยว่าการกระท าช าเราที่เกิดขึ้ นเป็นการสมยอมหรือเป็นการข่มขืน  
โดยประเด็นที่ได้รับความสนใจ  คือ ลักษณะความสัมพันธ์ของชายกับหญิงที่ เป็นคู่กรณีว่ามีอยู่ 
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ในลักษณะใด คนรัก แฟน หรือไม่เคยรู้จักกันมาก่อน และอีกประเด็นหน่ึงก็คืออายุของหญิงว่าเป็น เด็ก
หรือบรรลุนิติภาวะแล้ว กล่าวคือ ในด้านของลักษณะความสัมพันธ์ระหว่างชายกับหญิง หากชาย 
และหญิงคู่พิพาทในคดีล่วงละเมิดทางเพศ เคยมีความสัมพันธ์ในลักษณะที่ใกล้ชิดกันเป็นพิเศษ เช่น  
เคยเป็นคนรักกัน เคยมีความสัมพันธ์ทางเพศกันมาก่อน รูปแบบของความสัมพันธ์เช่นน้ีในสา ยตา  
ของศาลมีแนวโน้มที่จะอธิบายว่าการกระท าช าเราที่เกิดขึ้นเป็นเร่ืองของความยินยอมมากกว่าการข่มขืน  
ส่วนสถานะของการเป็นเด็กโดยเฉพาะอย่างยิ่งการเป็น “ผู้บริสุทธิ์” น้ันก็เป็นเหตุผลที่ท าให้ศาลเห็นว่า
การให้ปากค าน้ันมีความน่าเช่ือถือมากกว่าบุคคลทั่วไป เน่ืองจากสภาพของการเป็นเด็กการแต่ง เติม  
หรือกุเร่ืองราวขึ้นมาเอง ถูกประเมินว่าเป็นสิ่งที่เป็นไปได้ยากโดยเฉพาะในกรณีของการถูกข่ มขืน
กระท าช าเรา 
 จึงอาจกล่าวได้ว่าประเด็นตามแนวคิดสตรีนิยมและทฤษฎีนิติสตรีศาสตร์ย่อมเข้ามาเกี่ยวข้อง
กับประเด็นทางสังคม โดยเฉพาะด้านกฎหมาย ซึ่งสะท้อนให้เห็นถึงความไม่เท่า เทียมกับระหว่าง เพศ
หญิงและเพศชายที่อาจถูกละเลยจากการปลูกฝัง ขัดเกลาและการบ่มเพาะจากสังคมที่มีมาอย่างยาวนาน 
จนท าให้การบัญญัติกฎหมาย รวมถึงการใช้ดุลพินิจในการพิจารณาพิพากษาคดีอาจถูกมองว่าไม่มีความ
เสมอภาคทางเพศ 

2.5 หลักเกณฑ์ในการก าหนดความผิดทางอาญา 

 จารีตประเพณี ศาสนา และศีลธรรมมีส่วนส าคัญในการก่อให้เกิดกฎหมายและการปฏิบัติ 
ตามกฎหมาย เม่ือกฎหมายสอดคล้องกับจารีตประเพณี ศาสนา  และศีลธรรม การบังคับให้ปฏิบัติตาม
กฎหมายก็ย่อมไม่ยากล าบาก เพราะผู้ที่คิดจะฝ่าฝืนจะต้องค านึงอยู่ เสมอว่าตนไม่ได้ฝ่าฝืนเฉพา ะแต่
กฎหมายเท่า น้ัน แต่ยงัฝ่าฝืนมาตรการอื่น  ๆที่ควบคุมสังคมอยู่ด้วย เช่น หลักศีลธรรมทางศาสนา  
เป็นต้น47 อย่างไรก็ดีศีลธรรมและกฎหมายอาญาอาจไม่ได้สอดคล้องต้องกันในทุกกรณี การกระท า
บางอย่างอาจผิดศีลธรรมแต่ไม่ผิดกฎหมายอาญา หรือการกระท าอีกอย่างอาจผิดกฎหมายอาญาแต่ไม่ผิด
ศีลธรรม ศีลธรรมจึงไม่อาจน ามาใช้เป็นเคร่ืองก าหนดว่าการกระท าหรือการไม่กระท าอย่างใด  
เป็นความผิดทางอาญาได้ 
 ด้วยเหตุดังกล่าวรัฐซึ่ งมีหน้าที่ในการป้องกันและรักษาความสงบเรียบร้อยภายในประ เทศ 
ตลอดจนคุ้มครองชีวิตความเป็นอยู่ของประชาชน จึงต้องจัดให้มีกฎหมายภายใต้หลักเกณฑ์อย่า งห น่ึง

 
47 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ. ค ำอธิบำยกฎหมำยอำญำภำค 1 (พิมพ์คร้ังท่ี 10). กรุงเทพฯ: พลสยาม พร้ินต้ิง. หน้า 2. 
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อย่างใดในอันที่จะก าหนดว่าการกระท าหรือการไม่กระท าอย่างใดเป็นความผิดและมีโทษ ทางอ าญา 
ส าหรับหลักเกณฑ์ในการก าหนดความผิดทางอาญาได้มีนักกฎหมายผู้ มีช่ือเสียงหลายท่านได้ให้ 
ความคิดเห็นไว้ดังต่อไปน้ี 
 

 2.5.1 หลักเกณฑ์ในการก าหนดความผิดทางอาญาของ Herbert L. Packer 
 Herbert L. Packer ได้ให้หลักการโดยสรุปไว้เป็น 6 ประการ48 ในอันที่จะถือว่าการกระท าเร่ือง
น้ันควรเป็นความผิดอาญาหรือไม่ดังต่อไปน้ี 
 ประการที่หน่ึง การกระท า น้ันเป็นที่ เห็นได้ชัดในหมู่ชนส่วนมากว่าเป็นการกระท าอัน
กระทบกระเทือนต่อสังคม และหมู่ชนส่วนมากไม่ได้ให้อภัยแก่การกระท าเช่นน้ัน 
 ประการที่สอง ถ้าการกระท าดังกล่าวเป็นความผิดทางอาญาแล้ว จะไม่ขัดแย้งกับวัตถุประสงค์ 
ของการลงโทษประการต่าง ๆ 
 ประการที่สาม การปราบปรามการกระท าเช่นน้ัน กล่าวคือ  การถือว่าการกระท าน้ันเป็น
ความผิดทางอาญาจะไม่มีผลเป็นการลดการกระท าที่สังคมเห็นว่าถูกต้องให้น้อยลงไป 
 ประการที่สี่ หากเป็นความผิดอาญาแล้ว จะมีการใช้บังคับกฎหมายอย่างเสมอภาคและเท่าเทียม 
 ประการที่ห้า การใช้กระบวนการยุติธรรมทางอาญากับการกระท าดังกล่าวจะไม่มีผลท าให้เกิด 
การใช้กระบวนการน้ันอย่างเกินขีดความสามารถทั้งทางด้านคุณภาพและปริมาณ  
 ประการที่หก ไม่มีมาตรการควบคุมอย่า งสมเหตุสมผลอื่น ๆ แล้ว นอกจากการใช้กฎหมาย
อาญากับกรณีที่เกิดขึ้น 
 จะเห็นได้ว่า ส าหรับความผิดอาญาที่ เป็นความผิดในตัวเอง (mala in se) อันเป็นการกระท า  
ที่เป็นความผิดหรือสิ่งช่ัวร้ายในตัวเอง เช่น การฆ่าคนตาย การข่มขืนกระท าช าเรา หรือการชิงทรัพย์ 
ย่อมต้องตามหลักการในการก าหนดความผิดทางอาญาทั้ง 6 ประการทั้งสิ้น  
 2.5.2 หลักเกณฑ์ในการก าหนดความผิดทางอาญาของ Nigel Walker 
 Nigel Walker ได้อธิบายว่า เน้ือหาของกฎหมายอาญาในปัจจุบันได้ถูกเปลี่ยนแปลงแก้ไข
เพ่ิมเติมจนแทบแยกไม่ออกว่ากฎหมายอาญาในปัจจุบันท าหน้าที่อะไร แต่อย่างน้อยที่สุดนักนิติบัญญัติ

 
48 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ. อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 30. หน้า 2. 
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ที่ดีต้องค านึงถึงวัตถุประสงค์หลักที่ว่ากฎหมายอาญาน้ันต้องการที่จะท าให้บรรลุถึงซึ่งวัตถุประส งค์
อย่างน้อย 6 ประการ49 ดังต่อไปน้ี 
 ประการแรก คุ้มครองป้องกันซึ่งตัวบุคคลจากการใช้ก าลังท าร้ายโดยเจตนา และปฏิบัติทางเพศ
อย่างหยาบคาย ซึ่งบางกรณีขอบเขตความคุ้มครองรวมถึงสัตว์ด้วย และคุ้มครองป้องกันซึ่ งตัวบุคคล  
จากการก่อให้เกิดอันตรายทุกรูปแบบที่ไม่ได้เจตนา เช่น จากการจราจร ยาพิษ การติดเช้ือ การแผ่รังสี
รวมถึงคุ้มครองป้องกันซึ่งตัวบุคคลที่สามารถถูกชักจูงใจได้ง่ายซึ่งอาจมีสาเหตุมาจากอายุยงัน้อย  หรือ 
มีความอ่อนแอทางจิตใจ จากการถูกข่มเหงว่าจะท าอันตรายแก่ร่างกายหรือทรัพย์สิน เพ่ือให้ได้มา  
ซึ่งประโยชน์อย่างใด ๆ เช่น การร่วมประเวณีการหลอกลวง ให้จ าหน่ายทรัพย์สิน  
 ประการที่สอง คุ้มครองป้องกันสภาวะจิตใจของบุคคลให้รอดพ้นจากความกระทบกระ เทือน
จากการกระท า ที่ถึงแม้ว่าจะเป็นเร่ืองส่วนตัวของบุคคลที่ เป็นผู้ใหญ่แล้วและยินยอมต่อการกระท า น้ัน
แล้ว แต่ถือว่าเป็นเร่ืองผิดธรรมชาติ เช่น การร่วมประเวณีระหว่างบุคคลในครอบครัว การร่วมประเวณี
กับสัตว์การร่วมประเวณีด้วย ความรุนแรง และคุ้มครองป้องกันมิให้บุคคลกระท าการอันไม่เหมา ะสม
หรือผิดธรรมชาติในที่สาธารณะ ซึ่งสร้างความตกใจให้แก่บุคคลอื่น เช่น การท าอนาจารในที่สาธารณะ 
รวมถึงการป้องกันมิให้บุคคลกระท าการใดอันเป็นการย ั่วยุอารมณ์บุคคลอื่นให้โกรธ หรือก่อให้เกิด
ความวุ่นวายในสังคม เช่น ดูหม่ินบุคคลอื่นท่ามกลางสาธารณชน  
 ประการที่สาม คุ้มครองป้องกันซึ่งทรัพย์สินส่วนบุคคลจากการถูกขโมย หลอกลวง หรือท าให้
เสียหาย  
 ประการที่สี่  คุ้มครองป้องกันสาธารณชนจากพฤติกรรมของบุคคลที่ก่อให้เกิด ควา ม  
ไม่สะดวกสบาย เช่น กีดขวาง ทางสัญจร ปิดกันทางสาธารณะ รวมทั้งใช้สภาพบังคับทางอาญาเ พ่ือ  
เก็บรวบรวมภาษีอากร  
 ประการที่ห้า  คุ้มครองป้องกันสถาบันทางสังคม รวมทั้งเพ่ือบังคับให้มีความเมตตากรุณา 
ที่จ าเป็นต้องกระท า เช่น ไม่ช่วยเหลือผู้อื่นที่ตกอยู่ในภยนัตราย  
 ประการสุดท้าย เพ่ือบังคับให้บุคคลกระท าการหรือมิให้กระท าการอย่างใดอย่างหน่ึงที่จ า เป็น
เพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์อื่น ๆ ที่กล่าวมาข้างต้น เช่น ความผิดฐานขัดค าสั่งเจ้าพนักงาน การให้การเท็จ
การช่วยเหลือผู้หลบหนีจากที่คุมขัง 

 
49 ปราโมทย์ เสริมศีลธรรม. (2564). “หลักเกณฑ์ในกำรก ำหนดโทษทำงอำญำ” ภำยใต้โครงกำรสนับสนุนสำรสนเทศ
เพื่อกำรท ำงำนของสมำชิกรัฐสภำ. กรุงเทพฯ: สถาบันพระปกเกล้า. หน้า 23-24. 
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 จะเห็นได้ว่า วัตถุประสงค์ที่กฎหมายอาญาจะต้องบรรลุทั้ง 6 ประการข้างต้นได้กล่าวไว้ 
อย่างกว้างจวนจะรวมเอาการกระท าเกือบทุกชนิดเอาไว้แล้ว 
 หลักเกณฑ์ในการก าหนดความผิดทางอาญาเหล่าน้ีจะเป็นส่วนช่วยแก้ปัญหากฎหมายอาญาเฟ้อ 
(Over Criminalization) ที่เกิดขึ้นในปัจจุบันได้ เพราะหากรัฐมุ่งแต่จะควบคุมความประพฤติของสมาชิก
ในสังคมโดยใช้กฎหมายอาญาเป็นเคร่ืองมือ โดยไม่ค านึงถึงประสิทธิภาพและความสามารถ 
ของกลไกของรัฐที่จะใช้บังคับกฎหมายอาญาแล้ว กฎหมายจะไร้ความหมาย ขาดความศักดิ์สิทธิ์   
และเป็นการเปิดโอกาสให้เจ้าพนักงานของรัฐที่ประพฤติมิชอบมีโอกาสแสวงหาประโยชน์เพ่ือตน เอง
จากกฎหมายเหล่าน้ี50 อันจะก่อให้เกิดผลกระทบต่อประชาชนและสังคมส่วนรวมได้ 

2.6 ทฤษฎีการลงโทษทางอาญา 

 เน่ืองด้วยกฎหมายอาญา คือ กฎหมายที่บัญญัติว่าการกระท าหรือไม่กระท าอย่างใดเป็นความผิด 
และก าหนดโทษที่จะลงแก่ผู้กระท าความผิดไว้ กล่าวอีกนัยหน่ึง กฎหมายอาญา  คือ กฎหมาย 
ที่บัญญัติห้ามมิให้มีการกระท าอย่างหน่ึงอย่างใด หรือบังคับให้มีการกระท าอย่างหน่ึงอย่างใด  โดยผู้ที่
ฝ่า ฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามจะต้องรับโทษ 51 การลงโทษจึงถือเป็นสารัตถะส าคัญของกฎหมายอาญา 
เน่ืองจากความรับผิดทางอาญากฎหมายมุ่งหมายที่จะลงโทษผู้กระท าความผิดให้เข็ดหลาบและเพ่ือมิให้
ผู้อื่นเอาเยี่ยงอย่าง อันเป็นการคุ้มครองความสงบสุขของส่วนรวม ซึ่งรวมถึงความม่ันคงของรัฐด้วย 52 
 การลงโทษ (Punitive) หมายถึง การกระท าที่ก่อให้เกิดผลร้ายต่อตัวผู้กระท าความผิด ซึ่งผลร้าย
น้ันอาจเกิดขึ้ นกับร่างกาย จิตใจ หรือทรัพย์สิน  ทั้งน้ีเพ่ือเป็นการท าให้ผู้กระท าความผิดเกิดความ 
เกรงกลัว หลาบจ า และหยุดย ั้งการกระท าหรือพฤติกรรมที่ไม่สมควร53 ซึ่งโทษทางอาญาที่จะลงแก่
ผู้กระท าความผิดได้จะต้องเป็นโทษตามที่ระบุไว้ในมาตรา 18 ของประมวลกฎหมายอาญา คือ ประหาร
ชีวิต จ าคุก กักขัง ปรับ และริบทรัพย์สิน ทั้งน้ีโทษทางอาญาน้ันมีลักษณะเป็นการเฉพาะตัว กล่าวคือ 
โทษทางอาญาจะเป็นอันระงับไปด้วยความตายของผู้กระท าผิด54 ไม่อาจตกทอดไปว่ากล่าวกับทายาท
ของผู้กระท าผิดได้อีก 

 
50 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ. อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 47. หน้า 7. 
51 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ. อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 47. หน้า 1. 
52 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์. อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 20. หน้า 39. 
53 ปราโมทย์ เสริมศีลธรรม. อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 49. หน้า 13. 
54 ประมวลกฎหมายอาญา. มาตรา 38. 
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 อน่ึงการลงโทษย่อมเกิดขึ้ นด้วยวัตถุประสงค์และวิธีการที่จะปฏิบัติต่อผู้กระท าความผิด  
ที่แตกต่างกัน สืบเน่ืองมาจากความเปลี่ยนแปลงของระบบการเมือง  การปกครอง ศาสนา สังคม  
ความเช่ือและวัฒนธรรมที่มีความแตกต่างกันไปในแต่ละยุคสมัย ทฤษฎีการลงโทษทางอาญาที่มีมาแต่
เดิมจึงได้มีการพัฒนาเร่ือยมาเพ่ือใช้ในการลงโทษผู้กระท าความผิดทางอาญาให้สอดคล้องกับ  
ความเปลี่ยนแปลงดังกล่าว ซึ่ งในที่ น้ีจะอธิบายถึงทฤษฎีการลงโทษทางอาญาโดยแบ่งออกเป็น  
4 ทฤษฎี55 ได้แก่ 
 

 2.6.1 ทฤษฎีการลงโทษเพื่อการแก้แค้นทดแทน (Retribution) 
 การลงโทษเพ่ือการแก้แค้นทดแทนเป็นวัตถุประสงค์ในการลงโทษที่เก่าแก่ที่สุดอย่างหน่ึง ซึ่งมี
ความม่ันคงและแพร่หลายกว่าวัตถุประสงค์อื่น ทั้งน้ีเป็นแนวคิดซึ่งมีการพัฒนามาจากปรัชญาพ้ืนฐาน
ว่า อาชญากรรมเป็นการประทุษร้ายต่อผู้อื่นจึงสมควรที่จะได้รับการลงโทษสนองตอบแก้แค้นให้สาสม
อย่างรุนแรงกับอาชญากรรมที่ได้ก่อขึ้น ท าให้รูปแบบของการลงโทษมีลักษณะที่รุนแรงโหดร้าย ซึ่งมี
นักปรัชญาชาวเยอรมันช่ือ อิมมานูเอล คานท์ (Immanuel Kant) ได้ให้เหตุผลสนับสนุนความคิดทฤษฎี
น้ีว่า ผู้ซึ่งจงใจท าการอันไม่เป็นธรรมจะต้องถูกลงโทษซึ่ งได้สัดส่วนพอดีทั้งสภาพและความหนักเบา
กับความผิดของเขา ถ้าสังคมไม่ลงโทษผู้กระท าผิดก็ เท่ากับสังคมยอมรับการกระท าของเขา และการ
ลงโทษในทุกกรณีจะต้องเน่ืองมาจากเหตุว่าบุคคลที่ถูกลงโทษได้กระท าความผิดอาญาเท่าน้ัน 
 อย่างไรก็ตามในปัจจุบันทฤษฎีการลงโทษเพ่ือการแก้แค้นทดแทนได้ลดความส าคัญลง 
เน่ืองจากสังคมมีเหตุผลหรือวัตถุประสงค์อื่นในการที่จะใช้ลงโทษผู้กระท าผิดมากขึ้ น ประกอบกับ
วัตถุประสงค์ในการลงโทษเพ่ือการแก้แค้นทดแทนทีค่ านึงว่าโทษที่จะใช้ลงโทษน้ันต้องเหมาะสมและ
ได้สัดส่วนกับความร้ายแรงของการกระท าผิด จึงไม่สามารถกักขังผู้กระท าผิดไว้เกินกว่าระยะเวลาที่
เหมาะสมกับความร้ายแรงแห่งการกระท าผิดของเขา และเม่ือผู้กระท าผิดได้รับโทษครบตามค าพิพากษา
แล้วก็จะได้รับการปล่อยตัวโดยไม่ได้พิจารณาว่าผู้น้ันมีแนวโน้มในการหวนกลับมากระท าผิดซ ้ าและ
เป็นอันตรายต่อสังคมหรือไม่ ด้วยเหตุผลดังกล่าวการลงโทษเพ่ือการแก้แค้นทดแทนในปัจจุบั นจึ งมี
ความส าคัญลดน้อยลงแต่ยงัคงมีอยู่ เพราะยงัสอดคล้องกับความรู้สึกของผู้เสียหายและประชาชนทั่วไป
ในการที่จะท าให้ผู้กระท าผิดได้รับการลงโทษอย่างสาสม 
 

 
55 พยนต์ สินธุนาวา. (2555). กำรศึกษำเร่ืองกำรสืบเสำะและพินิจเชิงเปรียบเทียบ. เอกสารประกอบผลงาน กรมคุม
ประพฤติ กระทรวงยุติธรรม. หน้า 7-10. 
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 2.6.2 ทฤษฎีการลงโทษเพื่อข่มขู่หรือปราบปราม (Deterrence) 
 การลงโทษเพ่ือข่มขู่ปราบปรามเช่ือว่าการกระท าความผิดเกิดขึ้นจากบุคคลไม่มีความเกรงกลัว
ต่อกฎหมาย การลงโทษจึงต้องมีขึ้ นเพ่ือป้องกันการกระท าผิดและท าให้ผู้กระท าความผิดเข็ดหลาบ  
ไม่กล้ากระท าอีก ทั้งเพ่ือเป็นเยี่ยงอย่างให้คนทั่วไปเห็นว่าถ้ากระท าความผิดแล้วจะต้องได้รับ โทษ  
อย่างเดียวกัน ส่งผลท าให้คนทั่วไปเห็นตัวอย่างแล้วเกิดความกลัวไม่กล้ากระท าความผิดเช่นน้ัน  
 การลงโทษเพ่ือข่มขู่หรือปราบปรามมีลักษณะส าคัญ คือ ความแน่นอนในการน าตัวผู้กระท าผิด
มาลงโทษ โอกาสหลุดรอดจากการถูกจับกุมมาลงโทษเป็นไปได้ยาก ซึ่งมีผลเป็นการข่มขวัญและยบัย ั้ง
ท าให้เกิดความเกรงกลัวไม่กล้า เสี่ยงกระท าผิดขึ้นอีกเพราะท าผิดแล้วต้องถูกจับกุมย่อมไม่คุ้มค่า และ
เม่ือมีการกระท าผิดจะต้องสามารถน าตัวผู้กระท าผิดมาลงโทษได้อย่างรวดเร็วให้ “เห็นผลทันตา” เพราะ
หากมีการกระท าผิดเกิดขึ้ นแล้วอีก 3 ปีต่อมาจึงสามารถจับกุมตัวผู้กระท าผิดได้ หรืออีก 5 ปีต่อมา  
กว่าศาลจะลงโทษผู้กระท าผิดก็ท าให้คนทั่วไปลืมเร่ืองราวการกระท าผิดที่ เกิดขึ้ น ท าให้การลงโทษ  
ไม่มีผลในการข่มขวัญยบัย ั้งเพราะไม่เห็นผลทันตา และการลงโทษผู้กระท าผิดน้ันจะต้องถูกล งโทษ
อย่างเสมอภาคไม่มีการเลือกปฏิบัติ และบทลงโทษต้องมีความเหมาะสมกับความผิดที่ได้กระท า ขึ้ น 
หากมีการลงโทษที่เบาเกินไปไม่ได้สัดส่วนกับการกระท าผิดจะส่งผลท าให้ผู้กระท าผิดและบุคคลทั่วไป
ไม่เกรงกลัวและคุ้มค่าที่จะเสี่ยงกระท าผิด แต่หากบทลงโทษหนักเกินไปก็จะท าให้ผู้กระท าผิดพยายาม
ปกปิดความผิดของตนเองโดยอาจท าร้ายเหยื่อหรือท าให้เหยื่อได้รับผลร้ายมากขึ้น 
 2.6.3 ทฤษฎีการลงโทษเพื่อแก้ไขฟ้ืนฟูผู้กระท าความผิด (Rehabilitation) 
 การลงโทษเพ่ือการแก้ไข ฟ้ืนฟูผู้กร ะท าควา มผิด เ ช่ือว่า อาชญากรรมไม่ได้ เกิ ด ขึ้ น  
โดยความสมัครใจของผู้กระท าความผิด การกระท าความผิดของมนุษย์ถูกก าหนดจากปัจจัยต่าง  ๆ 
ร่วมกัน และสิ่งแวดล้อมที่มีส่วนกดดันและหล่อหลอมจนน าไปสู่การกระท าความผิด  ซึ่งแต่ละบุคคล  
อาจมีเหตุปัจจัยที่แตกต่างกันไป และปัจจัยเหล่าน้ีอยู่นอกเหนือการควบคุมของมนุษย์ ดังน้ันการลงโทษ
ควรพิจารณาถึงสาเหตุที่ท าให้เกิดการกระท าความผิดและหาแนวทางในการแก้ไขเป็นรายบุคคล  
โดยให้โอกาสแก่ผู้กระท าผิดได้กลับตัวและแก้ไขปรับปรุงพฤติกรรมให้มีการเปลี่ยนแปลงไปในทาง  
ที่ดีขึ้น จึงอาจกล่าวได้ว่ามาตรการในการแก้ไขฟ้ืนฟูผู้กระท าผิดเป็นการบ าบัดผู้กระท าผิดโดยมีการใช้
แนวทางสังคมศาสตร์และทางจิตวิทยาเข้ามาช่วยแก้ไขพฤติกรรมของผู้กระท าผิด เช่น การอบรม 
ทางศาสนา การฝึกวิชาชีพ การให้การศึกษา การให้ความช่วยเหลือหลังพ้นโทษ และการแก้ไข
สภาพแวดล้อมซึ่งอาจท าได้โดยการจัดการมิให้ผู้กระท าผิดอยู่ในสภาพแวดล้อมที่เอื้อต่อการกระท าผิด
ขึ้ นอีก การใช้มาตรการคุมประพฤติแทนการลงโทษจ าคุก  การจ าแนกประเภทนักโทษในเรือนจ า  
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เป็นต้น ฉะน้ันการลงโทษไม่ได้มีจุดประสงค์เพ่ือการแก้แค้นทดแทนหรือการข่มขู่เท่าน้ัน หากแต่ยงัมี
การแก้ไขฟ้ืนฟูผู้กระท าความผิดและเตรียมการให้บุคคลเหล่าน้ันปรับตัวเข้าสู่สังคมได้เช่นเดิม  
โดยพิจารณาถึงปัจจัยของแต่ละบุคคลซึ่ งแตกต่างกันไปและเป็นไปตามหลักมนุษยธรรม อีกทั้งเพ่ือ
แก้ไขฟ้ืนฟูผู้กระท าความผิดให้กลับตัวเป็นคนดีโดยเกิดความส านึกผิด เคารพกฎหมาย พร้อมที่ จะ
กลับไปอยู่ในสังคมและประกอบอาชีพเลี้ยงตนเองได้เม่ือพ้นโทษ  
 2.6.4 ทฤษฎีการลงโทษเพื่อตัดโอกาสการกระท าความผิด (Incapacitation) 
 การลงโทษเพ่ือตัดโอกาสการกระท าผิดมีหลักการส าคัญจากแนวคิดว่าอาชญากรรมย่ อมไม่
เกิดขึ้นถ้าไม่มีอาชญากร ดังน้ันการป้องกันไม่ให้เกิดอาชญากรรมขึ้ นในสังคมจึงจ า เป็นต้องควบคุ มตัว
ผู้กระท าความผิดไว้ โดยมีวัตถุประสงค์ในการก า จัดผู้กระท าผิดให้ออกจากสังคมอย่างถาวร  
หรือช่ัวคราว ซึ่งเป็นการป้องกันคนในสังคมให้อยู่ได้ปลอดภัยไม่ต้องหวาดระแวงภัยจากบุคคลน้ัน ๆ 
อีกต่อไป การลงโทษที่ตอบสนองต่อวัตถุประสงค์น้ี คือ การลงโทษประหารชีวิต จ าคุก กักขัง 
โดยเฉพาะการลงโทษประหารชีวิตถือเป็นการตัดโอกาสผู้กระท าผิดออกจากสังคมอย่างถาวร ส่วนการ
ลงโทษจ าคุกหรือกักขัง เป็นการตัดผู้กระท าผิดออกจากสังคมเพียงช่ัวคราวระยะเวลาหน่ึงเท่าน้ัน 

2.7 หลักความได้สัดส่วน 

 หลักความได้สัดส่วน (Principle of proportionality) เป็นพ้ืนฐานสาระส าคัญจากแนวความคิด
ตามหลักนิติรัฐ (Rule of Law) ซึ่งเป็นเคร่ืองมือส าคัญทางกฎหมายของนานาประเทศในการช่ังน ้ า หนัก
เพ่ือควบคุมการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองหรือองค์กรของรัฐในการออกค าสั่ง กฎ ข้อบังคับ  
ที่มีผลกระทบต่อสิทธิของบุคคล ให้เป็นไปตามกฎหมายหรือสิทธิตามรัฐธรรมนูญอย่างสมเหตุสมผล 
ดังน้ันการใช้ดุลพินิจในการแทรกแซงตามกฎหมายของฝ่ายปกครองหรือองค์กรของรัฐ จึงมิใช่ เพียง  
จะกระท าได้ภายใต้ขอบเขตที่กฎหมายบัญญัติให้อ านาจไว้เท่า น้ัน หากแต่การใช้ดุลพินิจน้ันจะต้ อง  
ได้สัดส่วนที่สมดุลเหมาะสมระหว่างผลประโยชน์ของปัจเจกชน (private interests) กับผลประโยชน์
ของมหาชน (public interests)56 เพ่ือจ ากัดการใช้อ านาจของฝ่ายปกครองหรือองค์กรของรัฐมิให้ 
เป็นไปตามอ า เภอใจ หลักความได้สัดส่วนจึงได้รับการยอมรับว่าเป็นหลักในทางกฎหมายที่ส า คัญ 
เพราะรากฐานของหลักความได้สัดส่วนน้ันมีพ้ืนฐานมาจากหลักความยุติธรรมอันเป็น พ้ืนฐานของ

 
56 วุฒิชัย จิตตานุ. (2549). การบังคับใช้หลักการสัดส่วน (Principle of Proportionality) ในการคุ้มครองสิทธิปัจเ จก
บุคคล. วำรสำรศำลรัฐธรรมนูญ, 8(22). หน้า 41-43. 
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หลักฎหมายทั่วไป หลักความได้สัดส่วนเป็นหลักที่ค านึงถึงความยุติธรรม ทั้งในส่วนของปัจเจกบุคคล
และความยุติธรรมต่อสังคมโดยรวม ทั้งน้ีเพราะการอาศัยอยู่ร่วมกันในสังคมน้ัน ผลประโยชน์ขอ ง
ปัจเจกบุคคลก็ดี ผลประโยชน์ของกลุ่มบุคคลที่แตกต่างกันก็ดี รวมทั้งผลประโยชน์ของมหาชนก็ดี ย่อม
มีผลกระทบต่อกันและกันเสมอ57 
 แนวความคิดตามหลักความได้สัดส่วนน้ันได้ถูกน ามาปรับใช้กับกฎหมายอาญาเพ่ือหาสัดส่วน
ที่เหมาะสมในการก าหนดความรับผิดหรือโทษทางอาญาให้แก่การกระท าอันเป็นความผิดทางอาญา 
ดังน้ันเม่ือฝ่ายนิติบัญญัติจะตรากฎหมายที่มีผลเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน กฎหมาย
น้ันจึงต้องสอดคล้องกับหลักความได้สัดส่วนซึ่งประกอบไปด้วยหลักการย่อยอยู่ 3 หลัก58 ได้แก่ 
 หลักความเหมาะสม หมายถึง มาตรการที่ฝ่ายนิติบัญญัติตราขึ้นเป็นกฎหมายจะต้องอยู่ในวิสัยที่
จะท าให้วัตถุประสงค์ในการตรากฎหมายน้ันสามารถบรรลุผลได้ 
 หลักความจ าเป็น หมายถึง มาตรการที่ฝ่ายนิติบัญญัติตราขึ้นเป็นกฎหมายจะต้องเป็นมาตรการ
ที่จ า เป็นแก่การด า เนินการเพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมา ย โดยฝ่ายนิติบัญญัติจะต้อง  
น ามาตรการที่ เหมาะสมหลาย ๆ มาตรการมาเปรียบเทียบกันว่ามาตรการใดที่มีผลกระทบต่อสิทธิ 
และเสรีภาพของประชาชนน้อยที่สุด และเลือกเอามาตรการน้ันมาบัญญัติเป็นกฎหมายเพ่ือจ ากัด  
สิทธิและเสรีภาพของประชาชน และ 
 หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ หมายถึง มาตรการที่ฝ่ายนิติบัญญัติตราขึ้ นเป็น
กฎหมายน้ัน นอกจากจะเป็นมาตรการท่ีเหมาะสมและจ าเป็นแล้ว ฝ่ายนิติบัญญัติยงัจะต้องช่ังน ้ า หนัก
ระหว่างประโยชน์ที่มหาชนจะได้รับกับประโยชน์ที่ เอกชนจะต้องสูญเสียไปเน่ืองมาจากการปฏิบัติ  
ตามมาตรการดังกล่าว หากมาตรการใดได้ปรากฏว่าเม่ือมีการปฏิบัติให้เป็นไปตามมาตรการน้ันแล้ว 
ก่อให้เกิดประโยชน์กับมหาชนน้อยกว่าประโยชน์ที่เอกชนจะต้องสูญเสียไป ฝ่ายนิติบัญญัติจะต้ อง  
ละเว้นไม่ใช้มาตรการน้ันไปบังคับกับประชาชนแม้ว่ามาตรการน้ันจะมีความเหมาะสมหรือจ าเป็นก็ตาม  
 ดังน้ันการก าหนดโทษทางอาญาให้แก่การกระท าใด ๆ จึงต้องค านึงถึงหลักการย่อ ย  
ทั้งสามหลักที่ได้กล่าวมา น้ี เพ่ือให้การก าหนดโทษทางอาญาแก่การกระท า น้ัน ๆ ได้สัดส่วนกับ 

 
57 บรรเจิด สิงคะเนติ และสมศักด์ิ นวตระกูลพิสุทธิ์ . (2542). หลักความได้สัดส่วนตามหลักกฎหมายของเยอรมันและ
ฝร่ังเศส. วำรสำรศำลรัฐธรรมนูญ, 1(2). หน้า 40. 
58 บรรเจิด สิงคะเนติ. (2558). หลักพื้นฐำนเกี่ยวกับสทิธิเสรีภำพและศักด์ิศรีควำมเป็นมนุษย์ (พิมพ์คร้ังท่ี 5). กรุงเทพฯ: 
วิญญูชน.  หน้า 287-288. 
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