
 

บทที ่2 

แนวคดิ ทฤษฎี และวรรณกรรมที่เกีย่วกบัมาตรการทางกฎหมาย 
ในการก าหนดค่าสินไหมทดแทนทางด้านจิตใจแก่ผู้เสียหาย 

ซ่ึงตกเป็นเหย่ืออาชญากรรมทางเพศ 

 ปัจจุบนัคดีข่มขืนในประเทศไทยมีอยู่เป็นจ ำนวนมำกและท ำให้ผูเ้สียหำยก็มีเป็นจ ำนวน
มำกเช่นเดียวกนั หำกแต่กำรคุม้ครองทำงกฎหมำยไม่ให้มีกำรกระท ำควำมผิดดงักล่ำวเกิดขึ้นอีกคร้ัง
และกำรเยียวยำผูเ้สียหำยจำกกำรกระท ำควำมผิดก็เป็นอีกส่ิงหน่ึงท่ีส ำคญั เพื่อให้ผูเ้สียหำยสำมำรถ
เยียวยำไม่ว่ำจำกทำงรัฐหรือด้วยจ ำเลยเองให้สำมำรถกลบัไปใช้ชีวิตได้ปกติสุขในสังคมได้ 
โดยไม่เกิดควำมหวำดระแวงว่ำตนเองหรือบุคคลรอบขำ้งจะไดรั้บกำรกระท ำควำมผิดในลกัษณะ
เดียวกนันั้นซ ้ ำอีกจึงเป็นเร่ืองยำก ดงันั้น รัฐจึงมีหนำ้ท่ีตอ้งลงโทษผูก้ระท ำควำมผิดทำงกฎหมำยให้
ตอ้งไดโ้ทษอยำ่งเหมำะสมกบักำรกระท ำควำมผิดนั้น เพื่อใหผู้ก้ระท ำควำมผิดเกิดควำมเกรงกลวัต่อ
ผลกระทบทำงกฎหมำยท่ีตนจะไดรั้บและไม่คิดดลบัไปกระท ำควำมผิดซ ้ำอีก รวมถึงกำรท่ีผูก้ระท ำ
ควำมผิดจะตอ้งเป็นผูท่ี้รับผิดชอบต่อกำรกระท ำควำมผิดท่ีตนไดก่้อขึ้นทั้งในแง่ของกำรลงโทษทำง
อำญำรวมถึงกำรเยียวยำรักษำบำดแผลทั้ งทำงร่ำงกำยและทำงจิตใจแก่ผูเ้สียหำยอีกด้วย ซ่ึงเม่ือ
พิจำรณำกรณีกำรเยียวยำบำดแผลทำงจิตใจของศำลหรือเจำ้หน้ำท่ีของรัฐเป็นผูต้ดัสินให้ผูก้ระท ำ
ควำมผิดตอ้งชดใชค้่ำสินไหมทดแทนทำงดำ้นบำดแผลทำงจิตใจของผูเ้สียหำยท่ีเกิดขึ้น  
 ผูศ้ึกษำมีควำมคิดเห็นว่ำบำดแผลทำงร่ำงกำยสำมำรถรักษำให้หำยขำดได ้แต่บำดแผล
ทำงจิตใจท่ีผูเ้สียหำยไดรั้บจำกกำรกระท ำควำมผิดทำงเพศนั้นสำมำรถรักษำให้หำยขำดไดย้ำกมำก 
เพรำะเม่ือมีกำรกระท ำควำมผิดทำงเพศเกิดขึ้นผูก้ระท ำควำมผิดมิไดส้นใจหรือใส่ใจว่ำผูเ้สียหำยจะ
ได้รับผลกระทบจำกกำรกระท ำควำมผิดมำกน้อยเพียงใด สนใจแต่เพียงควำมใคร่ของตนเองเป็น
หลกั แต่เม่ือเกิดผลของกำรกระท ำควำมผิดดังกล่ำวเกิดขึ้นกลบัเป็นผูเ้สียหำยท่ีจะตอ้งดูแลรักษำ
บำดแผลทำงร่ำงกำยและจิตใจดว้ยตนเอง โดยเฉพำะบำดแผลทำงจิตใจท่ีผูศึ้กษำมองวำ่เป็นบำดแผล
ท่ีรุนแรง หำยขำดได้ยำก อีกทั้งจ ำเป็นท่ีต้องมีกำรบ ำบัดรักษำอำกำรดังกล่ำวอย่ำงต่อเน่ืองหำก
ผูเ้สียหำยเกิดโรคทำงจิตเวชขึ้น ผลกระทบท่ีร้ำยแรงท่ีสุดคือกำรตดัสินใจฆ่ำตวัตำย สมควรตอ้งมี
กำรก ำหนดมำตรกำรทำงกฎหมำยท่ีชดัเจนทั้งในกำรลงโทษผูเ้สียหำยและกำรก ำหนดค่ำเสียหำย
อย่ำงเหมำะสมในกำรเยียวยำบำดแผลทำงจิตใจของผูเ้สียหำยอีกดว้ยประกอบกนั เพื่อให้ผูเ้สียหำย
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สำมำรถน ำเงินไปรักษำบำดแผลทำงจิตใจให้บรรเทำลงหรือหำยขำดได้ ให้สำมำรถกลับคืนสู่
สถำนะเดิมไดดี้ท่ีสุดดงันั้น กำรศึกษำควำมเป็นมำในกำรลงโทษผูก้ระท ำผิดและกำรใชดุ้ลพินิจของ
ศำลในกำรก ำหนด ค่ำสินไหมทดแทนแก่ผูก้ระท ำควำมผิดในคดีควำมผิดเกี่ยวกบัเพศในปัจจุบนั
จึงเกิดค ำถำมวำ่เหมำะแนวคิดกำรคุม้ครองสิทธิและเสรีภำพภำยใตห้ลกันิติรัฐ 

2.1 แนวคิดการคุ้มครองสิทธิของประชาชน 

 กำรท่ีมนุษยม์ำอยู่รวมกนัเป็นสังคมยอ่มมีควำมจ ำเป็นท่ีจะตอ้งสร้ำงกฎเกณฑข์ึ้นเพื่อกำร
รักษำควำมสงบเรียบร้อยในกำรอยู่ร่วมกนัของมนุษยใ์ห้มีควำมสงบสุขในสังคม กำรตรำกฎหมำย
ขึ้นมำเพื่อควบคุมพฤติกรรมของบรรดำสมำชิกในสังคมจึงเป็นเคร่ืองมือส ำคญัในกำรักษำควำม
สงบเรียบร้อยของสังคมอนัเป็นหนำ้ท่ีของรัฐ ในกำรก ำหนดกฎเกณฑข์องกฎหมำยเพื่อรักษำควำม
สงบสุขของสังคมและในทำงกลบักนักำรตรำกฎหมำยย่อมมีผลท่ีกระทบต่อสิทธิและเสรีภำพของ
ปัจเจกบุคคลดว้ยเช่นกนั 

 2.1.1 แนวคิดการคุ้มครองสิทธิภายใต้หลกันิติรัฐ 
 สิทธิของประชำชนเป็นสิทธิท่ีมนุษย์ทุกคนได้รับจำกธรรมชำติติดตัวมำตั้ งแต่เกิด 
ส่ิงน้ีเรียกว่ำ สิทธิมนุษยชน (สิทธิพลเมือง) สิทธิมนุษยชนถือเป็นหลกักำรส ำคญัท่ีรัฐตอ้งใช้เป็น
หัวใจของกำรปกครองประเทศในรูปแบบเสรีประชำธิปไตย ซ่ึงหลกักำรดงักล่ำวเป็นหลักกำรท่ี
ยดึมัน่ในศกัด์ิศรีของควำมเป็นมนุษยโ์ดยมนุษยท์ุกคนตอ้งไดรั้บกำรปฏิบติัอย่ำงเท่ำเทียมเสมอภำคกนั
ในสถำนกำรณ์เดียวกันภำยใตก้ฎหมำยที่มีควำมเท่ำเทียมกัน (Sphere of individual liberty) 
โดยปรำศจำกกำรแทรกแซงจำกบุคคลอ่ืนและรัฐ 
 ศำสตรำจำรยบ์รรเจิด สิงคะเนติ ไดก้ล่ำวถึงค ำว่ำ นิติรัฐ ไว ้ โดยกำรกล่ำวอำ้งว่ำ Robert 
von Mohl ,Carl Welcker และJohannn Christoph Frisherr von Aretin ได้มีกำรให้ควำมหมำยค ำว่ำ
นิติรัฐคือรัฐที่มีกำรปกครองดว้ยหลกัแห่งเหตุผลโดยมีเป้ำหมำยส ำคญัเพื่อท ำในส่ิงที่ดีให้มนุษย์
อยู่ร่วมกนัเป็นสังคมอยำ่งสงบสุข 
 และยงัไดก้ล่ำวอำ้งถึง Friedrich Julius Stahl ซ่ึงไดใ้ห้ควำมหมำยของค ำว่ำ นิติรัฐ ไวอี้ก
รูปแบบหน่ึงว่ำ นิติรัฐ คือ รัฐท่ีมีรูปแบบกำรปกครองท่ีเป็นกำรแกไ้ขปัญหำของรัฐเพื่อพฒันำไปสู่
รัฐยคุใหม่ ดงันั้น รัฐตอ้งรับรองคุม้ครองและเคำรพต่อขอบเขตของปัจเจกชน  
 นอกจำกน้ี Theodor Maunz ยงัมีควำมเห็นว่ำ กำรคุม้ครองสิทธิเสรีภำพของบุคคลเป็น
หลกัพื้นฐำนส ำคญัของหลกันิติรัฐท่ีจะตอ้งให้ควำมรับรองต่อศกัด์ิศรีควำมเป็นมนุษยไ์วเ้ป็นหลกั
ส ำคัญสูงสุดของรัฐธรรมนูญ กำรด ำเนินกำรของรัฐจึงต้องสอดคล้องไปในทิศทำงเดียวกันกับ
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หลักกำรสูงสุดของรัฐธรรมนูญซ่ึงก ำหนดให้มนุษย์คือเป้ำหมำยของกำรด ำรงอยู่ของรัฐสิทธิ
เสรีภำพจึงเป็นรำกฐำนส ำคญัของรัฐเสรีประชำธิปไตย  
 หลกันิติรัฐ คือ กำรปกครองปัจเจกทุกคนภำยใตก้ฎหมำยเดียวกนัโดยรัฐ กล่ำวคือ รัฐใช้
อ ำนำจในกำรปกครองโดยกฎหมำยท่ีให้กำรรับรองในสิทธิเสรีภำพขั้นพื้นฐำนของประชำชน ซ่ึงรัฐ
จะกระท ำกำรใดอันเป็นกำรลิดรอนสิทธิและเสรีภำพของประชำชนมิได้เวน้แต่จะเป็นไปเพื่อ
ประโยชน์แห่งสำธำรณชนซ่ึงจะตอ้งมีกำรตรำเป็นกฎหมำยในกำรบงัคบัใช ้และกำรกระท ำใดของ
รัฐท่ีมีผลเป็นกำรละเมิดต่อสิทธิเสรีภำพประชำชน ประชำชนมีสิทธิไดรั้บกำรเยียวยำตำมหลกักำร
นิติวิธีซ่ึงกฎหมำยใหก้ำรรับรองเพื่ออ ำนวยควำมสงบสุขและควำมปลอดภยัแก่ประชำชนให้มำกท่ีสุด 
 2.1.2 แนวคิดสิทธิประชาชน สิทธิ และสิทธิมนุษยชน 
  1) สิทธิประชำชน (สิทธิพลเมือง) 
  สิทธิพลเมือง เป็นสิทธิและเสรีภำพท่ีบุคคลทุกคนซ่ึงเป็นพลเมืองของแต่ละรัฐมี
เจตจ ำนงในกำรเขำ้มีส่วนร่วมในกำรแสดงเจตนำในกระบวนกำรสร้ำงรูปแบบกำรปกครองทำง
กำรเมือง เม่ือมีกำรจดัตั้งกำรเมืองกำรปกครองในรูปแบบของรัฐขึ้นมำแลว้ รัฐแต่ละรัฐจะตอ้งมีกำร
บัญญัติหลักกำรในกำรคุ ้มครองสิทธิพลเมืองของรัฐนั้น ๆ เช่น สิทธิและเสรีภำพทำงกำรเมือง 
เสรีภำพของกำรจดัตั้งพรรคกำรเมือง สิทธิกำรออกเสียงเลือกตั้ง สิทธิกำรชุมนุมโดยสงบปรำศจำก
อำวุธ เป็นตน้ ซ่ึงเป็นสิทธิพื้นฐำนของประชำชนท่ีจะตอ้งได้รับกำรรับรองและคุ ้มครองในกำร
ปฏิบตัิเช่นเดียวกนัภำยใตส้ถำนกำรณ์เดียวกนัอย่ำงเสมอภำคจำกรัฐผูใ้ช้อ  ำนำจปกครอง ดงันั้น 
สิทธิพลเมืองจึงเป็นสิทธิและเสรีภำพท่ีรัฐธรรมนูญมุ่งให้ควำมคุ ้มครองแก่พลเมืองของรัฐตน
เท่ำนั้น บุคคลใดเขำ้มำอยูใ่นขอบเขตแห่งอ ำนำจรัฐท่ีใชรั้ฐธรรมนูญของรัฐซ่ึงตนไม่ไดมี้สัญชำตินั้น 
บุคคลนั้นย่อมไม่ใช่ผูท้รงสิทธิในสิทธิพลเมืองของรัฐนั้น บุคคลดงักล่ำวจะไม่ไดรั้บควำมคุม้ครอง
ภำยใตรั้ฐธรรมนูญนั้น    
  2) สิทธิ 
  ค ำว่ำ “สิทธิ” นั้น ในควำมหมำยทั่วไป ได้ให้ควำมหมำยไวว้่ำ เป็นอ ำนำจท่ีให้กำร
รับรองคุม้ครองให้บุคคลใดใช้ในกำรเรียกร้องหรือปกป้องตนจำกกำรกระท ำของบุคคลอื่น 
ท ำให้บุคคลมีหน้ำที่ตอ้งเคำรพในขอบเขตแห่งสิทธ์ิที่จะไม่ท ำส่ิงใดอนัเป็นกำรท ำลำยเขตแดน
แห่งสิทธ์ิของปัจเจกบุคคลอ่ืน  
    เม่ือพิจำรณำถึงควำมหมำยของสิทธิ ดงัที่กล่ำวมำแลว้จะเห็นไดว้่ำสิทธิดงักล่ำวนั้น 
มีหน้ำท่ีท ำกำรปกป้องสิทธิของปัจเจกบุคคลและมีหน้ำท่ีให้อิสระแก่ปัจเจกบุคคลในกำรกระท ำ
หรือไม่กระท ำอย่ำงมีเสรีภำพ โดยปรำศจำกกำรถูกครอบง ำหรือคุกคำมจำกบุคคลอื่น นอกจำกน้ี
รัฐเองในฐำนะผูใ้ช ้อ  ำนำจปกครองจะต้องให้ควำมเคำรพ ต่อขอบเขตแห่งแดนสิทธิของ
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ปัจเจกบุคคลดว้ย  ดว้ยกำรไม่กระท ำกำรท่ีเป็นกำรเลือกปฏิบติั ไม่กระท ำกำรต่อกำรไม่เท่ำเทียมกนั 
ป้องกนัไม่ใหมี้กำรแทรกแซงโดยบุคคลอ่ืน ใหก้ำรป้องกนัคุม้ครองหลกักำร อีกทั้ง สิทธิยงัส่งผลต่อ
กำรบญัญติักฎหมำยของฝ่ำยนิติบญัญติัรวมถึงกำรใหห้ลกัประกนัทำงศำลดว้ย 
  3) สิทธิมนุษยชน 
  สิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิท่ีมนุษยมี์อยู่ในตวัของแต่ละบุคคลโดยธรรมชำติ หำกมนุษย์
จะตอ้งอยู่โดยปรำศจำกไปเสียซ่ึงสิทธิมนุษยชนอนัเป็นส่ิงท่ีรับรองคุณภำพควำมเป็นมนุษยแ์ลว้ 
มนุษยก์็คงจะไม่มีควำมสำมำรถในกำรพฒันำศกัยภำพคุณค่ำควำมเป็นมนุษยไ์ดอ้ย่ำงมีประสิทธิภำพ 
ดงันั้น สิทธิมนุษยชนจึงเป็นศกัด์ิศรีของควำมเป็นมนุษยอ์นัมีคุณค่ำท่ีตอ้งเคำรพซ่ึงจะแยก ท ำลำย 
เพิกถอน หรือลดทอนไปจำกมนุษยไ์ม่ได ้เช่นน้ีแลว้ กำรปฏิบติัต่อมนุษยด์ว้ยกนัจะตอ้งกระท ำโดย
กำรเคำรพต่อศกัด์ิศรีควำมเป็นมนุษยโ์ดยหลกัควำมเสมอภำคอนัเป็นสิทธิพื้นฐำนของมนุษย ์ท่ี
ปัจเจกบุคคลทุกคนในสังคมจะตอ้งไดรั้บกำรปฏิบติัอย่ำงเท่ำเทียมเสมอภำคกนั รวมถึง สิทธิในชีวิต
และร่ำงกำยของปัจเจกบุคคล ก็เป็นสิทธิพื้นฐำนของมนุษยท่ี์จะตอ้งไดรั้บกำรรับรองและคุม้ครอง
ดว้ย อนัจะแยก ท ำลำย เพิกถอน หรือลดทอนไม่ไดเ้ช่นกนัเพรำะเป็นสิทธิท่ีมนุษยท์ุกคนจะตอ้งพึงมี  
 2.1.3 แนวคิดกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 
 กระบวนกำรยุติธรรม คือ ส่ิงท่ีมีควำมจ ำเป็นในกำรรักษำควำมสงบสุขของสังคมมนุษย ์
เม่ือมนุษยมี์กำรเขำ้มำอยู่ร่วมกนัเป็นสังคมขนำดใหญ่ มนุษยจึ์งไดมี้กำรรวมตวักนัและเขำ้ร่วมท ำ
ควำมตกลงกนัเพื่อมอบอ ำนำจให้แก่รัฐเป็นผูใ้ชอ้  ำนำจปกครองและควบคุมดูแลรักษำควำมสงบสุข
ให้แก่สังคมมนุษย ์กระบวนกำรยุติธรรมจึงท ำหน้ำที่ในฐำนะที่เป็นเคร่ืองมือในกำรควบคุม
ควำมประพฤติของประชำชนทุกคนภำยใตก้ำรปกครองของรัฐ  
  ในกำรบงัคบัใชก้ระบวนกำรยุติธรรมท่ีมีกำรบงัคบัโทษส ำหรับประชำชนท่ีกระท ำกำร
ฝ่ำฝืนขอ้ก ำหนดท่ีรัฐก ำหนดห้ำมกระท ำนั้น มีกำรบงัคบัในรูปแบบท่ีเรียกว่ำ กระบวนกำรยุติธรรม
ทำงอำญำ ซ่ึงเป้ำหมำยของกระบวนกำรยุติธรรมทำงอำญำ คือ กำรธ ำรงไวซ่ึ้งควำมยุติธรรมให้แก่
ประชำชน โดยท่ีประชำชนยงัตอ้งไดรั้บควำมคุม้ครองในสิทธิและเสรีภำพและตอ้งไดรั้บกำรปฏิบติั
ท่ีเสมอภำคกนัภำยใตห้ลกันิติธรรม จึงจะเป็นกำรพิทกัษสิ์ทธิของปัจเจกบุคคลตำมหลกักำรของเสรี
ประชำธิปไตยอนัเป็นหลกักำรท่ีทุกสังคมควรตอ้งด ำเนินกำรตำมน้ี ในกำรท่ีจะรักษำควำมสงบสุข
เรียบร้อยของกำรอยู่ร่วมกนัของประชำชนในสังคม  อีกทั้ง หลกักำรตำมหลกันิติธรรมยงัเป็น
ส่วนส ำคญัในโครงสร้ำงควำมสัมพนัธ์ดำ้นเศรษฐกิจ กำรเมือง กำรปกครอง และสังคม เพื่อให้กำร
ท ำหนำ้ท่ีมีกำรประสำนงำนกนัอยำ่งสอดคลอ้งรำบร่ืน ทั้งภำครัฐ เอกชน ประชำชน และในทุกภำค
ส่วน ให้ไดอ้ยู่ร่วมกนัอย่ำงสงบสุขซ่ึงเป็นกำรปกครองท่ีให้ประชำชนเขำ้มีส่วนร่วมและไดรั้บกำร
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ปฏิบติัอย่ำงเท่ำเทียมกันในสถำนกำรณ์เดียวกันตำมหลกัเกณฑ์กำรปกครองของรูปแบบธรรมำภิบำล 
(Good Governance) 
 2.1.4 แนวคิดว่าด้วยสิทธิตามรัฐธรรมนูญ 
 รัฐธรรมนูญ คือ กฎหมำยสูงสุดของประเทศ รัฐธรรมนูญเป็นกฎเกณฑ์ของกำรจัด
ระเบียบแบบแผนกำรเมืองกำรปกครองของรัฐ โดยรัฐธรรมนูญ คือ กฎหมำยท่ีก ำหนดรูปแบบ
โครงสร้ำงทำงกำรเมือง กำรปกครอง และรูปแบบควำมสัมพนัธ์ระหว่ำงองค์กรของรัฐดว้ยกนัเอง 
และควำมสัมพนัธ์ระหว่ำงรัฐกบัประชำชน เม่ือสังคมมีกำรรวมตวักนัจดัตั้งรัฐขึ้นมำเป็นผูใ้ชอ้  ำนำจ
ปกครองรักษำควำมสงบเรียบร้อย รัฐทุกรัฐดงักล่ำวจะตอ้งมีกฎหมำยรัฐธรรมนูญ ไม่ว่ำรัฐนั้นจะมี
กำรจดัรูปแบบกำรปกครองในระบอบใดก็ตำม  เม่ือรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมำยว่ำดว้ยกฎเกณฑ์กำร
จดัระเบียบแบบแผนทำงกำรเมืองกำรปกครองของรัฐ รัฐธรรมนูญจึงเป็นกฎหมำยท่ีมุ่งจ ำกดักำรใช้
อ ำนำจของผูป้กครองและประกันสิทธิเสรีภำพของประชำชน  กำรใช้อ ำนำจปกครองของรัฐตำม
กฎเกณฑร์ะเบียบแบบแผนของรัฐธรรมนูญจึงตอ้งเป็นกำรใชอ้ ำนำจโดยให้กำรรับรองสิทธิเสรีภำพ
ของประชำชน ซ่ึงรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจกัรไทย พุทธศกัรำช 2560 ก็ไดบ้ญัญติัหลกักำรรับรอง
สิทธิเสรีภำพและสิทธิมนุษยชนไวใ้นหลกักำร ดงัต่อไปน้ี 
  1) หลกักำรเป็นกฎหมำยสูงสุดของประเทศไดรั้บกำรรับรองไว ้ในรัฐธรรมนูญแห่ง
รำชอำณำจกัรไทย พุทธศกัรำช 2560 มำตรำ 5 วรรคหน่ึง  
  2) หลักกำรประกันคุ ้มครองศัก ด์ิศ รีควำม เป็นมนุษย์ตำม รัฐธรรมนูนแห่ ง
รำชอำณำจกัรไทย พุทธศกัรำช 2560 มำตรำ 4 วรรคหน่ึงและวรรคสอง  
  3) หลกักำรรับรองสิทธิและเสรีภำพอย่ำงกวำ้ง ตำมรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจกัร
ไทย พุทธศกัรำช 2560 มำตรำ 25 วรรคหน่ึง วรรคสอง วรรคสำม และวรรคส่ี  
  4) หลักกำรคุ ้มครองควำมเสมอภำคตำมรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย 
พุทธศกัรำช 2560 มำตรำ 27 วรรคหน่ึง วรรคสอง วรรคสำม วรรคส่ี และวรรคห้ำ สมเพียงหรือไม่
กบัส่ิงท่ีผูก้ระท ำควำมผิดไดก้ระท ำ 
 2.1.5 ทฤษฎีล าดับขั้นความต้องการของมาสโลว์ 
 มนุษยท์ุกคนมีควำมตอ้งกำรทำงร่ำงกำยและจิตใจ ซ่ึงเป็นปัจจยัส ำคญัในกำรมีอยู่ของ
มนุษยห์รือท่ีเรียกว่ำปัจจัยในกำรด ำรงชีวิตเพื่อให้ตอบสนองต่อควำมต้องกำรในกำรมีชีวิตอยู่
ทั้งหมด 5 ขั้น ไดแ้ก่  
  1) ควำมตอ้งกำรขั้นพื้นฐำนในเร่ืองปัจจยั 4 ไดแ้ก่ อำหำร ยำ เคร่ืองนุ่งห่ม และท่ีอยูอ่ำศยั  
  2) ควำมมัน่คงปลอดภยัในกำรด ำรงชีวิต  
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  3) ควำมตอ้งกำรเก่ียวกบัควำมรักควำมเขำ้ใจ เช่น กำรมีคู่ครอง กำรมีครอบครัวดูแล
เอำใจใส่และยอมรับซ่ึงกนัและกนั  
  4) ควำมตอ้งกำรในดำ้นช่ือเสียงและเกียรติยศ  
  5) ควำมตอ้งกำรประสบควำมส ำเร็จในชีวิต กำรงำน ครอบครัว กำรไดรั้บกำรยอมรับ  
 ซ่ึงหำกมนุษยไ์ม่ไดรั้บกำรตอบสนองควำมตอ้งกำรในขั้นตอนใดขั้นตอนหน่ึง ก็จะเป็น
ปัจจยัท่ีจะน ำไปสู่กำรก่ออำชญำกรรมต่อมำ เพื่อให้สำมำรถตอบสนองควำมตอ้งกำรตำมขั้นตอนท่ี
กล่ำวมำท่ีตนขำดไปหรือทดแทนกำรมีอยูข่องปัจจยัท่ีขำดหำยไป 

2.2 แนวคิดและทฤษฎีเกีย่วกบัการก าหนดความผิดและการลงโทษทางอาญา 

 2.2.1 แนวคิดในการก าหนดความผิดทางอาญา 
 กฎหมำยอำญำเป็นกฎหมำยท่ีมีบทลงโทษและตอ้งมีสภำพบังคับในทำงอำญำในทำง
กระทบต่อสิทธิและเสรีภำพของประชำชนโดยตรง1 กำรก ำหนดให้กำรกระท ำใดหรือไม่กระท ำ
อยำ่งใดเป็นควำมผิดและตอ้งรับโทษในทำงอำญำประกอบ ซ่ึงจะตอ้งไดรั้บกำรพิจำรณำอย่ำงถี่ถว้น
เพรำะเป็นโทษในทำงอำญำท่ีส่งผลกระทบต่อสิทธิดังกล่ำวของผูถู้กกล่ำวหำโดยตรง ดังนั้ น
กำรศึกษำแนวคิดและทฤษฎีทำงกฎหมำยในส่วนกำรก ำหนดควำมผิดทำงอำญำจึงเป็นส่ิงส ำคญั
เพรำะหำกตดัสินวำ่ผูน้ั้นกระท ำควำมผิด 
 กำรก ำหนดควำมผิดทำงอำญำของ เฮอร์เบิร์ต แอล แพก็เกอร์ (Herber L. Packer) ไดจ้ ำกดั
ควำมหมำยเอำไวใ้นหนังสือ The Limits of Criminal Sanction (1968) ถึงหลกักำรพิจำรณำว่ำ
กำรกระท ำใดควรเป็นควำมผิดอำญำไวท้ั้งหมด 6 ประกำร ดงัต่อไปน้ี 
  1) กำรกระท ำท่ีคนหมู่มำกเห็นว่ำกระทบกระเทือนต่อสังคมและคนหมู่มำกไม่ให้อภยั
ในกำรกระท ำนั้น 
  2) ถ้ำกำรกระท ำนั้ นบัญญัติให้ เป็นควำมผิดอำญำแล้วจะไม่ขัดหรือแย้งกับ
วตัถุประสงคข์องกำรลงโทษคือ ท ำใหก้ำรกระท ำผิดลดลง 
  3) ถำ้กำรกระท ำดงักล่ำวเป็นควำมผิดทำงอำญำแลว้ ไม่ท ำให้สังคมลคควำมเห็นว่ำ
กำรกระท ำนั้นเป็นส่ิงท่ีไม่ถูกตอ้ง 
  4) ถำ้กำรกระท ำดงักล่ำวเป็นควำมผิดทำงอำญำแลว้ จะมีกำรใชก้ฎหมำยอย่ำงเสมอภำค
และเป็นธรรม 

 
1 เพลินตำ ตันรังสรรค์.  (2561).  หลักเกณฑ์กำรก ำหนดโทษทำงอำญำในกำรตรำกฎหมำย . จุลนิติ , 15 (1) 
(มกรำคม-กุมภำพนัธ์ 2561), หนำ้ 75. 
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  5) กำรใช้กระบวนยุติธรรมทำงอำญำจะไม่ก่อภำระแก่กำรด ำเนินกำรจนเกินขีด
ควำมสำมำรถทั้งดำ้นคุณภำพและปริมำณ 
  6) ไม่มีมำตรกำรควบคุมอย่ำงอ่ืนที่เหมำะสมแลว้นอกจำกกำรใช้กฎหมำยอำญำ
กับกำรกระท ำท่ีเกิดขึ้น 
  2) กำรก ำหนดโทยทำงอำญำของไนเกล วอลก์เกอร์ (Nigel Walket) 
  ไนเกล วอล์กเกอร์ (Nigel Walker) ศำสตรำจำรยช์ำวองักฤษที่มีชื่อเสียงในด้ำน
อำชญำวิทยำไดอ้ธิบำยว่ำ กำรท ำหน้ำท่ีของกฎหมำยอำญำตอ้งค ำนึงถึงวตัถุประสงค์หลกักำรท่ีว่ำ
อยำ่งนอ้ย 6 ประกำร ดงัต่อไปน้ี 
   (1) คุม้กรองบุคคลจำกกำรใช้ก ำลังท ำร้ำยโดยเจตนำ และปฏิบติัรุนแรงทำงเพศ
อย่ำงไม่เหมำะสม และคุม้ครองจำกกำรก่อให้เกิดอนัตรำยทุกรูปแบบท่ีไม่ไดเ้จตนำ เช่น กำรจรำจร 
ยำพิษ กำรติดเช้ือ กำรแผ่รังสี รวมถึงคุม้ครองบุคคลท่ีสำมำรถถูกชกัจูงใจไดง้่ำย ซ่ึงอำจมีสำเหตุมำ
จำกอำยุยงัน้อยหรือมีควำมอ่อนแอทำงจิตใจ จำกกำรถูกข่มเหงว่ำจะท ำอนัตรำยแก่ร่ำงกำยหรือ
ทรัพยสิ์นเพื่อให้ได้มำซ่ึงประโยชน์อย่ำงใด ๆ เช่น กำรร่วมประเวณี กำรหลอกลวงให้จ ำหน่ำย
ทรัพยสิ์น 
   (2) คุม้ครองป้องกันสภำวะจิตใจของบุคคลให้พน้กำรกระทบกระเทือนจำกกำร
กระท ำท่ีเป็นเร่ืองส่วนตวัแมว้่ำบุคคลนั้นจะเป็นผูใ้หญ่และให้ควำมยินยอมต่อกำรกระท ำนั้น แต่ถือ
เป็นส่ิงผิดธรรมชำติ เช่น กำรร่วมประเวณีท่ีเป็นกำรผิดปกติ และคุม้ครองมิให้บุคคลใดมำกระท ำ
กำรอนัไม่เหมำะสมในท่ีสำธำรณะซ่ึงอำจท ำใหผู้อ่ื้นตกใจ เช่น กำรท ำอนำจำรในท่ีสำธำรณะรวมถึง
ป้องกันมิให้บุคคลใดมำกระท ำกำรยัว่ยุให้เกิดควำมไม่สงบสุขขึ้นในสังคม เช่น ดูหมิ่นผูอื้่น
ในท่ีสำธำรณะ 
   (3) คุม้ครองป้องกนัทรัพยสิ์นของบุคคลจำกกำรถูกขโมย ฉ้อโกง ท ำให้ทรัพยสิ์น
เสียหำย 
   (4) คุม้ครองป้องกันบุคคลจำกพฤติกรรมของบุคคลท่ีก่อควำมเดือคร้อนร ำคำญ 
เช่น กำรปิดกั้นทำงสำธำรณะ รวมถึงกำรใชส้ภำพบงัคบัทำงอำญำเพื่อเก็บรวบรวมภำษี 
   (5) คุม้ครองสถำบนัทำงสังคม และ บงัคบัให้มีควำมเมตตำท่ีจ ำเป็น เช่น กำรไม่
ช่วยเหลือผูอ่ื้นท่ีตกอยูใ่นอนัตรำย 
   (6) เพื่ อบังคับให้ผู ้อ่ืนกระท ำกำรหรือไม่กระท ำกำรท่ีจ ำเป็นเพื่ อให้บรรลุ
วตัถุประสงคท์ั้งหลำยท่ีกล่ำวมำ เช่น กำรช่วยเหลือผูห้ลบหนีจำกท่ีคุม้ขงั กำรขดัค ำสั่งเจำ้พนกังำน 
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  3) หลกั Harm Principal 
  หลกั Harm Principle น้ีถือว่ำสังคมควรเขำ้ไปแทรกแซงเสรีภำพกำรกระท ำของปัจเจก
บุคคลฉพำะในกรณีเพื่อป้องกนัภยนัตรำยของผูอ่ื้นเท่ำนั้น โดยจอห์น สจ๊วต มิลล ์(John Stuart Mil) 
ผูซ่ึ้งคิดกนัหลกักำรน้ี โดยกล่ำว่ำกำรจ ำกดัอิสรภำพของผูค้นนั้นเป็นส่ิงท่ีไม่ควรกระท ำแต่ก็ไม่ใช่ว่ำ
จะให้อิสรภำพแก่มนุษข์ทุกคนอย่ำงไม่จ ำกัด อิสรภำพบำงเร่ืองอำงถูกจ ำกัดได้หำกเป็นไปเพื่อ
ป้องกนัภอนัตรำยท่ีจะเกิดแก่บุคคลอ่ืน 
  4) หลกั Offense Principle 
  กำรน ำหลกั Harm Principle เพียงอย่ำงเดียวมำใช้จะส่งผลให้ขอบเขตในกำรก ำหนด
โทษอำญำนั้นแคบเกินไปท ำให้ โจเอล ไฟน์เบิร์ก (Joel Feinberg) ให้เหตุผลว่ำในกำรจะก ำหนดให้
กำรกระท ำใดเป็นควำมผิดอำญำนั้นควรจะเป็นวิธีท่ีจ ำเป็นและมีประสิทธิภำพท่ีจะป้องกนัควำมผิด 
ท่ีร้ำยแรงกับผูอ่ื้น ซ่ึงสอดคล้องกับหลัก Offence Principle ซ่ึงเป็นหลักกำรท่ีสนับสนุนกำรใช้
กฎหมำยจ ำกดัสิทธิและเสรีภำพของกำรกระท ำ โดยมีหลกักำรว่ำกำรกระท ำบำงอย่ำงแมโ้ดยสภำพ
แล้วจะไม่ได้ก่อให้เกิดผลร้ำยแก่ผูอ่ื้นแต่ถ้ำหำกกำรกระท ำนั้ นมีลักษณะเป็นกำรล่วงเกินต่อ
ควำมรู้สึกของบุคคลทัว่ไปก็ย่อมท่ีจะมีเหตุผลอยำ่งเพียงพอท่ีจะสำมำรถน ำกฎหมำยอำญำมำบงัคบั
ใชไ้ด ้หลกักำรน้ีถูกน ำมำใชม้ำกท่ีสุดในกำรใชก้ฎหมำยเก่ียวกบักำรกระท ำควำมผิดเก่ียวกบัเพศ 
  ลกัษณะของกำรกระท ำควำมผิดเก่ียวกบัเพศนั้นถือเป็นกำรกระท ำท่ีละเมิดต่อร่ำงกำย
และสิทธิของผูอ่ื้น ส่งผลให้ผูน้ั้นไม่สำมำรถใช้ชีวิตไดอ้ย่ำงปกติสุข เกิดควำมเสียหำยต่อร่ำงกำย 
ควำมหวำดกลวัในควำมปลอดภยัของตนเองและบุคคลรอบขำ้งรวมถึงเป็นอนัตรำยต่อสุขภำพจิต  
ซ่ึงร้ำยแรงอำจเกิดโรคทำงจิตเวชภำยหลงักำรกระท ำผิดขึ้น และต่อไปในภำยหนำ้อำจจะน ำมำสู่กำร
เป็นอนัตรำยต่อชีวิตท่ีร้ำยแรงของผูถู้กกระท ำได้ เช่น กำรคิดสั้นอยำกฆ่ำตวัตำย และอำจน ำไปสู่
ควำมไม่สงบสุขของสังคมได ้ฉะนั้นเม่ือกำรกระท ำท่ีควำมผิดดงักล่ำวเกิดขึ้นถือเป็นกำรกระท ำท่ี
ท ำให้ผูถู้กกระท ำไม่สำมำรถด ำรงชีวิตไดอ้ยำ่งปกติสุข รัฐจึงควรรักษำไวซ่ึ้งควำมสงบเรียบร้อยของ
สังคมและตระหนกัถึงควำมส ำคญัของกำรกระท ำควำมผิดเก่ียวกบัเพศท่ียงัคงเป็นปัญหำต่อเน่ืองทุก
ยคุทุกสมยัและเพื่อเยียวยำกำรกระท ำท่ีเป็นกำรละเมิดต่อผูอ่ื้นให้ไดรั้บกำรรักษำท่ีเหมำะสม ชดัเจน
และเป็นธรรม ผูเ้สียหำยไม่เพียงแต่อยำกให้ผูก้ระท ำควำมผิดต้องรับโทษในทำงอำญำเท่ำนั้ น  
แมก้ำรใชก้ฎหมำยอำญำเป็นเคร่ืองมือคุม้ครองผูถู้กกระท ำและเพื่อไม่ให้เกิดกำรละเมิดกนัในสังคม
ตำมหลกัแนวคิดในกำรก ำหนดโทษทำงอำญำท่ีได้กล่ำวมำแลว้ขำ้งต้น แต่ในควำมเป็นจริงแล้ว
ผูเ้สียหำยยงัคงตอ้งได้รับกำรรักษำเยียวยำไม่ว่ำจะทำงร่ำงกำยหรือจิตใจควบคู่กันไปด้วย จึงควร
บญัญติักฎหมำยใหมี้กำรเยยีวยำผูเ้สียหำยจำกกำรกระท ำควำมผิดเป็นควำมผิดตำมประมวลกฎหมำย
วิธีพิจำรณำควำมอำญำ 
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 2.2.2 แนวคิดและวิวัฒนาการของการลงโทษ 
 เมื่อมนุษยอ์ยู่รวมกันเป็นสังคมมำกขึ้นมีกำรติดต่อหรือมีควำมสัมพนัธ์กันมำกขึ้น 
จึงมีขอ้พิพำทมำกขึ้นตำมไปดว้ย เม่ือเกิดขอ้พิพำทไม่หำขอ้สรุปมิไดก้็จะแกปั้ญหำโดยกำรแกแ้คน้
ตำมมำ เม่ือกำรปกครองเปล่ียนเป็นรูปแบบรัฐปกครอง แนวคิดดงักล่ำวไดเ้ปล่ียนไป เป้ำหมำยของ
รัฐคือควำมเป็นอยู่อย่ำงผำสุกของประชำชนและกำรรักษำไวซ่ึ้งควำมสงบเรียบร้อย และ
ควำมปลอดภยั โดยเห็นว่ำหำกให้มีกำรแกแ้คน้กนัเองสังคมจะเกิดควำมวุ่นวำย ควำมเสียหำย และ
ปัญหำควำมไม่สงบสุขในสังคม ท ำให้ขดัแยง้กบัเป้ำหมำยของรัฐจึงก ำหนดห้ำมไม่ให้มีกำรลง
แกแ้คน้กันเอง แต่ก ำหนดให้ผูก้ระท ำละเมิดชดใช้ค่ำสินไหมทดแทนให้ผูถู้กกระท ำละเมิดแทน 
ต่อมำกฎหมำยมีกำรพฒันำเร่ือยมำจนท ำให้เกิดกำรแบ่งแยกควำมรับผิดออกเป็นควำมรับผิดต่อ
ผูถู้กกระท ำและกำรชดเชยควำมเสียหำยต่อรัฐและต่อเอกชน ควำมรับผิดและกำรชดเชยควำม
เสียหำยต่อรัฐหรือควำมรับผิดทำงอำญำ เช่น กำรประหำรชีวิต จ ำคุก หรือปรับ และควำมรับผิดและ
เชยค่ำสินไหมทดแทนเท่ำนั้น2 ในส่วนควำมรับผิดในทำงแพ่งไดแ้ก่ กำรชดใชค้่ำสินไหมทดแทน
แก่ผูถู้กกระท ำ 
 2.2.3 แนวคิดวัตถุประสงค์ของการลงโทษ 
 แนวคิดในกำรลงโทษผูก้ระท ำผิดเป็นส่ิงท่ีรัฐก ำหนดขึ้น เพื่อกำรจดัระเบียบของสังคม 
แต่วตัถุประสงคข์องกำรลงโทษมีควำมแตกต่ำงไปตำมค่ำนิยมของสังคม และควำมเจริญก้ำวหน้ำ
ของบำ้นเมืองตำมยคุสมยั ดงันั้น สังคมท่ีแตกต่ำงกนัก็มีวิธีกำรลงโทษผูก้ระท ำผิดท่ีแตกต่ำงกนัหรือ
ในยุคสมยัท่ีแตกต่ำงกันแนวทำงกำรลงโทษก็แตกต่ำงกัน จำกเดิมนั้นกำรลงโทษจะมีลกัษณะเป็น
กำรทำรุณโหดร้ำยเพื่อกำรแก้แคน้ทดแทนและเพื่อเป็นกำรป้องกนั ยบัย ั้ง ปรำบปรำมให้ผูก้ระท ำ
ควำมผิดเกิดควำมเกรงกลวัต่อโทษท่ีตนจะไดรั้บหำกกระท ำควำมผิด ท ำให้ไม่กลำ้ท่ีจะกระท ำผิด 
เช่น ในสมยัก่อนมีจำรีตประเพณีท่ีเรียกว่ำ “ตำต่อตำ ฟันต่อฟัน” เป็นกำรก ำหนดให้ผูเ้สียหำยจำก
กำรถูกกระท ำควำมผิดสำมำรถแก้แคน้ผูก้ระท ำควำมผิดโดยไม่กลวัว่ำผูก้ระท ำควำมผิดจะแกแ้คน้คืน 
แต่ในปัจจุบนักำรลงโทษให้ควำมส ำคญั ในประเด็นกำรตดัช่องโอกำสไม่ให้กระท ำผิดและกำรแกไ้ข
ฟ้ืนฟูเพื่อไม่ให้เกิดกำรกระท ำผิดซ ้ำ ในปัจจุบนัมีกำรก ำหนดโทษทำงอำญำตำมวตัถุประสงคใ์นกำร
ลงโทษ 2 ประกำร คือ 
  1) กำรป้องกนัทัว่ไป (General Prevention) เป็นกำรป้องกนักำรลงโทษผูก้ระท ำควำมผิด
ท่ีส ำคัญประกำรหน่ึง ได้แก่ กำรก ำหนดโทษทำงอำญำเพื่อใช้โทษดังกล่ำวในกำรข่มขู่ผูก้ระท ำ

 
2 ร. แลงกำต์, ชำญวิทย ์เกษตรศิริ และวิกลัย ์พงศพ์นิตำนนท์.  (2553).  ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย.  กรุงเทพฯ: 
ส ำนกัพิมพม์หำวิทยำลยัธรรมศำสตร์.  หนำ้ 90. 
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ควำมผิด หรือเพื่อให้เป็นปรำมผูท่ี้คิดจะกระท ำควำมผิดไม่ให้กระท ำควำมผิดในท ำนองเดียวกัน 
และให้เกิดควำมคิดท่ีว่ำผลตอบแทนทำงกฎหมำยท่ีตนจะไดรั้บหำกกระท ำควำมผิดไปแลว้ไม่คุม้
เสียกบักำรท่ีตนไดก้ระท ำควำมผิดไป 
  2) กำรป้องกนัพิเศษ (Special Prevention) เป็นกำรป้องกันกำรลงโทษผูก้ระท ำควำมผิด
อีกทำงหน่ึงของกฎหมำยอำญำ โดยกำรใช้โทษทำงอำญำในกำรป้องกันและปรำบปรำมมิให้
ผูก้ระท ำควำมผิดไดเ้กิดควำมคิดท่ีจะกระท ำควำมผิด อีกทั้งมิให้เกิดกำรกระท ำควำมผิดในลกัษณะ
เดียวกันเกิดขึ้นซ ้ ำอีกคร้ัง โดยจะใช้วิธีกำรลงโทษหรือใช้วิธีกำรเพื่อควำมปลอดภัยแก่ผูน้ั้น
ในลกัษณะกำรลงโทษทำงอำญำและทำงแพ่งประกอบกนั  
 อย่ำงไรก็ตำม วตัถุประสงค์ในกำรลงโทษทำงอำญำ คือ กำรมุ่งคุม้ครองสังคมยิ่งกว่ำ 
เหตุผลอ่ืน แมว้่ำกำรใชก้ฎหมำยลงโทษผูก้ระท ำควำมผิดจะเป็นจุดหมำยขั้นสุดทำ้ยของกำรลงโทษ  
แต่ปัญหำท่ีจะตอ้งพิจำรณำให้ถ่ีถว้นในแง่ของกำรใชก้ฎหมำยลงโทษผูก้ระท ำควำมผิดนั้นสมควรมี
ขอบเขตหรือลงโทษผูก้ระท ำควำมผิดอย่ำงไรจึงจะไดผ้ลลพัธ์ท่ีสำมำรถคุม้ครองสังคมได้อย่ำงดี
ท่ีสุดโดยตอ้งพิจำรณำจำกทฤษฎีกำรลงโทษทำงอำญำ3 โดยมีทฤษฎีท่ีอธิบำยถึงวตัถุประสงค์ของ
กำรลงโทษ  
 2.2.4 ทฤษฎีวัตถุประสงค์การลงโทษทางอาญา 
  1) ทฤษฎีกำรก ำหนดโทษทำงอำญำ 
  ทฤษฎีกำรก ำหนดโทษทำงอำญำ4  มีอยู่ด้วยกัน 3 ทฤษฎี กล่ำวคือ ทฤษฎีเด็ดขำด 
(Absolute Theory) เป็นหลกักำรท่ีว่ำ กำรลงโทษผู ้ท่ีกระท ำควำมผิดตำมบทบญัญติัแห่งกฎหมำย
อำญำนั้น เป็นกำรลงโทษเพรำะมีกำรกระท ำควำมผิดอนัเป็นกำรลงโทษโดยมุ่งผลของกำรแกแ้คน้
ตอบแทนต่อผูท่ี้กระท ำควำมผิด ทฤษฎีสัมพทัธ์ (Relative Theory) เป็นทฤษฎีท่ีพิจำรณำในแง่ของ
ประโยชน์ที่จะพึงได้รับจำกกำรลงโทษ ไม่ได้มุ่งพิจำรณำที่กำรกระท ำอนัเป็นควำมผิด ดังนั้น 
กำรพิจำรณำเร่ืองกำรลงโทษผูท่ี้กระท ำควำมผิดตอ้งมีกำรค ำนึงถึงบุคคลอ่ืน ๆ ดว้ย โดยกำรลงโทษ
นั้นจะต้องส่งผลให้เกิดควำมหวำดกลัว แก้ไขพฤติกรรมชั่วให้เป็นพฤติกรรมท่ีดี และเป็นกำร
ป้องกันมิให้มีกำรกระท ำผิดหรือกระท ำควำมผิดซ ้ ำอีกข้อสุดท้ำย ทฤษฎีวตัถุประสงค์ของกำร

 
3 สัญญพงศ์ ล่ิมประเสริฐ, สุธีรำภรณ์ แสงจนัทร์ศรี และอนิสำ มำนะทน .  (2562).  การลงโทษผู้กระท าผิดทาง
อาญา.  เอกสำรงำนประชุมวิชำกำรระดบัชำติ มหำวิทยำลยัรังสิต.  หนำ้ 1488. 
4 ส ำนักงำนคณะกรรมกำรกฤษฎีกำ.  (2560).  หลักเกณฑ์การก าหนดโทษทางอาญาในการตรากฎหมาย.  (ออนไลน์).  
เขำ้ถึงไดจ้ำก: http://web.krisdika.go.th/data/outsitedata/article77/file/13-10-60.pdf.  [2566, 4 พฤศจิกำยน]. 
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ลงโทษมีกำรก ำหนดขึ้นเพื่อประสิทธิภำพของกำรลงโทษแก่ผูก้ระท ำควำมผิดทำงอำญำ โดยมี
หลกัเกณฑส์ ำคญั 5 ประกำร5 ดงัน้ี  
  ประกำรที่หน่ึง กำรลงโทษเพื่อแก้แคน้ทดแทน วตัถุประสงค์แห่งกำรลงโทษเพื่อ
แก้แคน้ทดแทนเป็นกำรลงโทษท่ีมุ่งหมำยให้ผูท่ี้กระท ำควำมผิดซ่ึงเป็นผูท่ี้ก่อเหตุร้ำยให้เกิดแก่
บุคคลอ่ืน ไดรั้บผลตอบแทนจำกกำรท่ีตนไดก่้อเหตุร้ำยแก่บุคคลอ่ืน ซ่ึงถือว่ำกำรแกแ้คน้ทดแทน
เป็นวิถีทำงแห่งกำรลงโทษท่ีเหมำะสมแก่กำรกระท ำของผูท่ี้ก่อเหตุร้ำยให้บุคคลอ่ืนตอ้งไดรั้บควำม
บำดเจ็บทุกขท์รมำน ตำมหลกั “ตำต่อตำ ฟันต่อฟัน” โดยเช่ือว่ำบุคคลทุกคนมีอิสระในกำรเลือกท่ี
จะท ำดีหรือท ำชั่วได้โดยสมัครใจ ดังนั้ น โทษของผูท่ี้ตัดสินใจเลือกในกำรท ำชั่วก็ควรต้องได้
สัดส่วนท่ีเหมะสมกบัควำมผิดท่ีก่อขึ้นเพื่อให้เหยื่อรู้สึกถึงกำรท่ีไดก้ระท ำกำรแกแ้คน้ต่อผูท่ี้กระท ำ
ควำมผิดแลว้6 
  ประกำรท่ีสอง กำรลงโทษเพื่อข่มขู่ยบัย ั้ง เป็นกำรลงโทษท่ีมีวตัถุประสงค์เพื่อกำร
ปรำมหรือป้องกนัไม่ให้มีกำรกระท ำควำมผิดหรือกระท ำควำมผิดซ ้ ำของบุคคลทัว่ไปหรือผูท่ี้เคย
กระท ำควำมผิดแลว้ โดยลกัษณะของกำรลงโทษจะเป็นกำรลงโทษอย่ำงเปิดเผยในที่สำธำรณะ 
ให้บุคคลทัว่ไปไดเ้ห็นเป็นตวัอย่ำงของโทษท่ีผูก้ระท ำควำมผิดตอ้งไดรั้บ อนัเป็นกำรข่มขู่ใหบุ้คคล
ในสังคมเกิดควำมกลวัต่อกำรท ำควำมผิด 
  ประกำรท่ีสำม กำรลงโทษเพื่อตดัควำมสำมำรถของผูก้ระท ำควำมผิด เป็นกำรลงโทษ
ท่ีมีวตัถุประสงค์ส ำหรับกำรป้องกันกำรก่ออำชญำกรรมดว้ยกำรตดัโอกำสของผูก้ระท ำควำมผิด 
เป็นกำรลงโทษท่ีในลกัษณะท่ีเป็นกำรตดัควำมสำมำรถของตัวผูก้ระท ำควำมผิดให้สูญเสียโอกำส
ในกำรท่ีจะกระท ำควำมผิดไดอี้ก 
  ประกำรท่ีส่ี กำรลงโทษเพื่อฟ้ืนฟูแก้ไข มีพฒันำกำรมำจำกวตัถุประสงค์แห่งกำร
ลงโทษเดิม โดยมีควำมเห็นว่ำ กำรลงโทษเดิมเป็นกำรกระท ำท่ีใชค้วำมรุนแรงและสร้ำงควำมทุกข์
ทรมำนให้แก่ผูท่ี้กระท ำควำมผิดมำกเกินไป อีกทั้ง กำรลงโทษเดิมยงัไม่มีศกัยภำพเพียงพอส ำหรับ
กำรป้องกนัและยบัย ั้งข่มขู่มิให้มีกำรกระท ำควำมผิดหรือกระท ำควำมผิดซ ้ ำได ้ดงันั้น กำรลงโทษ
เพื่อฟ้ืนฟูแก้ไขจึงมีแนวคิดไปในแนวทำงของกำรบ ำบัดแก้ไขตวัผูก้ระท ำควำมผิดให้กลบัมำมี
พฤติกรรมท่ีดีและอยู่ร่วมกับบุคคลอ่ืนในสังคมได้ ซ่ึงดีกว่ำกำรลงโทษโดยกำรใช้ควำมรุนแรงท่ี

 
5 เอกพงษ ์สำรน้อย.  (2566).  ทฤษฎีกฎหมายอาญา.  เอกสำรประกอบกำรบรรยำย คณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลยั
ศรีปทุม.   
6 คณะนิติศำสตร์ จุฬำลงกรณ์มหำวิทยำลยั.  (2554).  การบังคับใช้โทษประเภทอื่นที่มิได้บัญญัติไว้ในประมวล
กฎหมายอาญา.  รำยงำนกำรวิจยัฉบบัสมบูรณ์ จุฬำลงกรณ์มหำวิทยำลยั.   



20 

สร้ำงควำมทุกขท์รมำนแก่ผูก้ระท ำควำมผิด แต่กำรลงโทษเพื่อฟ้ืนฟูแกไ้ขเพียงกรณีเดียวก็ยงัไม่ใช่
วิธีกำรท่ีดีสุดส ำหรับกำรป้องกนัยบัย ั้งกำรเกิดของอำชญำกรรมได ้
  ประกำรท่ีห้ำ กำรลงโทษเพื่อน ำผูก้ระท ำควำมผิดกลบัสู่สังคม เป็นกำรลงโทษโดยมี
แนวคิดเพื่อให้โอกำสแก่บุคคลท่ีท ำควำมผิดไดก้ลบัมำใชชี้วิตอยู่ในสังคมร่วมกบับุคคลทัว่ไปอย่ำง
ปกติ เช่น ไม่เปิดเผยประวติัควำมผิด 
 จำกทฤษฎีกำรก ำหนดโทษทำงอำญำดังกล่ำวเห็นว่ำ กำรก ำหนดโทษของควำมผิดท่ี
เหมำะสมกบัพฤติกรรมของควำมผิดท่ีไดก้ระท ำ จะมีผลต่อประสิทธิภำพในกำรบงัคบัใช้กฎหมำย
อำญำและควำมเช่ือมัน่ต่อควำมปลอดภยัของบุคคลในกำรอยูร่่วมกนัในสังคม แต่หำกรัฐไม่สำมำรถ
บังคับใช้กฎหมำยด้วยกำรก ำหนดโทษให้มีศักยภำพในกำรควบคุมพฤติกรรมชั่วของผูก้ระท ำ
ควำมผิดได ้ยอ่มท ำใหส้ังคมขำดควำมเช่ือมัน่ต่อกำรบงัคบัใชก้ฎหมำยอำญำ  
 อำจสรุปได้ว่ำกำรลงโทษผูก้ระท ำควำมผิดศำลจะก ำหนดควำมร้ำยแรงของกำรกระท ำ
ควำมผิดของผูก้ระท ำโดยพิจำรณำจำกพฤติกำรณ์และควำมร้ำยแรงของกำรกระท ำท่ีผูก้ระท ำ
ควำมผิดสมควรจะได้รับ โดยค ำนึงถึงข้อเท็จจริงของคดีและทฤษฎีแห่งกำรลงโทษผูก้ระท ำ
ควำมผิดประกำรใดใหส้มควรแก่กำรลงโทษจ ำเลยประกอบ เช่น หำกศำลไดพ้ิจำรณำแลว้ว่ำจ ำเลย
เป็นผูที้่กระท ำควำมผิดคร้ังแรกและไม่ไดม้ีเจตนำในกำรกระท ำควำมผิด กล่ำวคือกระท ำด้วย
ควำมประมำท เช่นน้ีจึงสมควรให้ลงโทษแบบฟ้ืนฟูผูก้ระท ำควำมผิดเพื่อไม่ให้ผูก้ระท ำควำมผิด
ตอ้งเขำ้เรือนจ ำและตอ้งปะปนกบัผูก้ระท ำควำมผิดรำยอ่ืนให้ติดนิสัยของผูก้ระท ำควำมผิดตำมมำ
ภำยหลงัท่ีผูก้ระท ำควำมผิดออกมำจำกเรือนจ ำแลว้ อำจให้ผูก้ระท ำควำมผิดไดรั้บกำรรักษำฟ้ืนฟู
และไม่ควรลงโทษในลกัษณะเป็นกำรตดัโอกำสมิให้ผูก้ระท ำควำมผิดได้กระท ำควำมผิดอีก 
เป็นตน้ เพื่อควำมเป็นธรรมและประโยชน์ของสังคมให้ลดโอกำสในกำรเกิดอำชญำกรรมให้
น้อยท่ีสุดเท่ำท่ีจะเป็นไปได ้
 2.2.5 ทฤษฎีการลดทอนการเป็นความผิดทางอาญา (Decriminalization) 
 กำรท่ีจะก ำหนดให้กำรกระท ำอย่ำงใดเป็นควำมผิดทำงอำญำเป็นเร่ืองท่ีต้องให้
ควำมส ำคญัมำกเพรำะกฎหมำยอำญำนั้นเป็นกฎหมำยท่ีมีกำรบงัคบัโทษท่ีกระทบต่อเน้ือตวัร่ำงกำย
ของบุคคลจึงเป็นกฎหมำยท่ีมีผลต่อสทธิและเสรีภำพของบุคคล กล่ำวคือ กำรท่ีจะก ำหนดให้กำร
กระท ำอย่ำงใดเป็นควำมผิดทำงอำญำกำรกระท ำนั้นจะตอ้งเป็นกำรกระท ำท่ีเป็นอำชญำกรรมท่ี
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ร้ำยแรง7 เน่ืองจำกกำรก ำหนดควำมรับผิดทำงอำญำท่ีมำกเกินกว่ำควำมจ ำเป็น  จะส่งผลท่ี
กระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภำพของบุคคลในรัฐเป็นอย่ำงมำก ตวัอย่ำงเช่น สหพนัธ์สำธำรณรัฐ
เยอรมนีหรือสำธำรณรัฐฝร่ังเศส จะมีกำรแยกควำมผิดท่ีมิได้ให้เป็นควำมผิดอำญำแท้ออกจำก
บทบญัญติัท่ีเป็นควำมผิดอำญำ และควำมผิดท่ีมีกำรบญัญติัใหเ้ป็นควำมผิดอำญำก็ไดมี้กำรจดัล ำดบั
ควำมผิดอำญำตำมกำรกระท ำหนักเบำของกำรใช้ควำมรุนแรงแยกออกจำกกนัต่ำงหำก ดงันั้น 
กำรน ำทฤษฎีกำรลดทอนกำรเป็นควำมผิดอำญำ (Decriminalization) มำปรับใช้กบักฎหมำยอำญำ
เพื่อประโยชน์ในกำรแกปั้ญหำกฎหมำยอำญำเฟ้อ (Over Criminalization)  
 กฎหมำยอำญำเฟ้อ (Over Criminalization) เป็นปัญหำท่ีเกิดขึ้นมำจำกกระบวนกำรของ
กำรบริหำรงำนดำ้นกำรยุติธรรมในทำงอำญำ8 โดยมีกำรใช้กฎหมำยอำญำในลกัษณะท่ีไม่มีควำม
เหมำะสมกับกำรกระท ำโดยหวงัประโยชน์เพื่อกำรบังคับให้สังคมด ำเนินไปตำมหลักกำรของ
ศีลธรรมหรือเพื่อประโยชน์ในกำรบังคับให้เป็นไปตำมท่ีกฎก ำหนด จึงส่งผลให้กำรบังคับใช้
กฎหมำยกบักำรกระท ำที่เป็นควำมผิดอำญำร้ำยแรงไม่มีศักยภำพที่เขม้งวดและขำดประสิทธิภำพ
ในกำรสร้ำงควำมย  ำเกรงต่อกำรบงัคบัใช้กฎหมำยอำญำ ซ่ึงกำรแก้ไขนั้นท ำได้ด้วยกำรท ำให้
นักนิติบญัญติัมีควำมเขำ้ใจในหน้ำท่ีอนัแทจ้ริงของกำรใช้กฎหมำยอำญำ กล่ำวไดว้่ ำ กำรกระท ำ
อยำ่งใดจะเป็นควำมผิดอำญำอนัแทจ้ริงได ้ตอ้งเป็นกำรกระท ำท่ีมีควำมร้ำยแรงมำกถึงขนำดท่ีสังคม
ไม่อำจให้อภยัได้และกำรลงโทษถือว่ำเป็นเหตุท่ีเหมำะสมแล้วกับกำรกระท ำนั้น โดยมีแนวคิด
สนบัสนุน ดงัน้ี 
  1) แนวคิดอรรถประโยชน์นิยม (Utilitarianism)   
  เป็นแนวคิดท่ีให้ควำมส ำคญักับกฎหมำยอำญำในกำรท ำหน้ำท่ีเพื่อกำรปรำบปรำม
และป้องกนัอนัตรำยท่ีเป็นภยัคุกคำมต่อสังคม มำกกว่ำกำรมุ่งหมำยท่ีจะใช้กฎหมำยอำญำเพื่อกำร
ชดเชยส ำหรับกำรกระท ำท่ีเป็นควำมผิดอนัผ่ำนพน้ไปแลว้ ซ่ึงเป็นแนวคิดท่ีมีวิวฒันำกำรมำจำก
ทฤษฎีของ Jeremy Bentham และหลักกำร  Harm Principle ของ John Stuart Mill โดยเช่ือว่ำ
ควำมสุขอนัสูงสุดในสังคม คือ ศีลธรรมท่ีดี ซ่ึงอรรถประโยชน์น้ีจะมีกำรค ำนวณจำกสัดส่วนของ
ควำมเสียหำยเพื่อกำรน ำไปสู่ผลแห่งสังคมท่ีมีควำมสุขสูงสุด โดยมีควำมเช่ือท่ีวำ่กำรละเมิดต่อสิทธิ
และเสรีภำพของบุคคลเป็นส่ิงท่ีท ำได้อย่ำงเสมอและถูกตอ้งหำกเป็นไปเพื่อให้สังคมมีควำมสุข

 
7 ณำณัฐภูมิ สำรรักษ์.  (2561).  ปัญหาและอุปสรรคในการป้องกันและปราบปรามการพนันนในประเทศไทยตาม
พระราชบัญญัติการพนัน พุทธศักราช 2478.  วิทยำนิพนธ์นิติศำสตรมหำบัณฑิต สำขำกฎหมำยอำญำและ
กระบวนกำรยติุธรรมทำงอำญำ, คณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลยัศรีปทุม.  หนำ้ 50.   
8 ส ำนักงำนคณะกรรมกำรกฤษฎีกำ.  (2560).  หลักเกณฑ์การก าหนดโทษทางอาญาในการตรากฎหมาย.  (ออนไลน์).  
เขำ้ถึงไดจ้ำก: http://web.krisdika.go.th/data/outsitedata/article77/file/13-10-60.pdf.  [2566, 4 พฤศจิกำยน]. 
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อย่ำงสูงสุด ดงันั้น กำรบญัญติักฎหมำยโดยมีวตัถุประสงค์ให้บุคคลมีควำมเคำรพต่อสิทธิของกนั
และกนัยอ่มเป็นกำรน ำพำสังคมใหมี้ควำมสุขสูงสุด 
  ตำมหลกักำรของทฤษฎีอรรถประโยชน์นิยมนั้น กำรกระท ำใดท่ีจะบัญญัติให้เป็น
ควำมผิดและมีเหตุให้ต้องรับโทษในทำงอำญำ ต้องพิจำรณำว่ำสังคมจะได้รับประโยชน์จำก
ควำมผิดอำญำมำกกว่ำผลเสียของกำรท่ีกฎหมำยไม่บญัญติัควำมผิด9 ตวัอย่ำงเช่น ควำมผิดเก่ียวกับ
ยำเสพติด กำรฟอกเงิน หรือภำษีอำกร แมค้วำมผิดเหล่ำน้ีจะเป็นภยัคุกคำมควำมมัน่คงและระบบ
เศรษฐกิจของประเทศก็ตำม แต่กำรบงัคบัใช้กฎหมำยอำญำกับควำมผิดดงัท่ีมำกล่ำวน้ีก็ไม่ไดผ้ล
อยำ่งมีประสิทธิภำพท่ีแทจ้ริงในกำรยบัย ั้งกำรกระท ำควำมผิด นอกจำกน้ียงัเป็นกำรใชท้รัพยำกรให้
สูญส้ินไปอย่ำงไม่สมสัดส่วนของประโยชน์ท่ีได้รับจำกกำรลงทุนใช้ทรัพยำกรเพื่อกำรป้องกัน
ปรำบปรำมกำรกระท ำควำมผิด และท ำให้ตอ้งเสียโอกำสในกำรใช้ทรัพยำกรดงักล่ำวส ำหรับกำร
บงัคบัใชก้ฎหมำยอำญำกบักำรป้องกนัปรำบปรำมกำรกระท ำควำมผิดอำญำท่ีมีควำมร้ำยแรงอนัเป็น
ภยนัตรำยท่ีเป็นภยัคุกคำมสังคมมำกกว่ำ เม่ือกำรบงัคบัใช้กฎหมำยอำญำไม่สำมำรถป้องกนัและ
ปรำบปรำมกำรกระท ำควำมผิดได้อย่ำงมีประสิทธิภำพยอ่มท ำให้สังคมขำดควำมเคำรพและเช่ือถือ
ในกระบวนกำรยติุธรรมทำงอำญำ 
  2) แนวคิดนิติเศรษฐศำสตร์ 
  ในมุมมองของทำงด้ำนเศรษฐศำสตร์นั้น Richard A. Posner10 มีควำมเช่ือว่ำในกำร
กระท ำควำมผิดทำงกฎหมำยอำญำมีผลกระทบต่อกำรท ำงำนทำงกำรตลำด กล่ำวคือ กำรบงัคบัใช้
กฎหมำยในทำงอำญำมีส่วนช่วยในเร่ืองศักยภำพของเศรษฐกิจทำงกำรหยุดย ั้งผลกระทบกำร
ขบัเคล่ือนทำงกำรตลำด แนวคิดนิติเศรษฐศำสตร์เป็นแนวคิดท่ีกล่ำวถึงควำมส ำคญัของกำรก ำหนด
ควำมรับผิดในทำงอำญำท่ีเป็นเร่ืองของทรัพย์สินหรือร่ำงกำย ซ่ึงควำมผิดต่อทรัพย์สินจะมี
ผลกระทบโดยตรงกบักลไกกำรขบัเคล่ือนของตลำด และควำมผิดเก่ียวกบัร่ำงกำยจะมีผลกระทบ
ทำงออ้มกับกลไกกำรขับเคล่ือนของตลำด เน่ืองจำก Posner มีควำมเห็นว่ำ บุคคลใดจะเลือกท ำ
ควำมผิดทำงอำญำบุคคลนั้นตอ้งมีขั้นตอนควำมคิดที่ผ่ำนกำรใคร่ครวญไตร่ตรองมำแลว้ หำก
พิจำรณำท่ีรำคำอนัจะตอ้งจ่ำยจำกกำรกระท ำท่ีเป็นควำมผิด (อตัรำโทษ) มำกกว่ำผลประโยชน์ท่ี
ได้รับจำกควำมผิดท่ีได้กระท ำ (ร่ำงกำยหรือทำงใจ) บุคคลผูน้ั้นจะต้องเลือกกำรไม่ท ำควำมผิด 
เน่ืองจำกกำรชดใช้ค่ำเสียหำยแห่งกำรละเมิดคงเป็นกำรไม่พอในทำงกฎหมำยแพ่ง กำรลงโทษ
ในทำงกฎหมำยอำญำจึงยงัเป็นส่ิงท่ีจ ำเป็นกบักำรกระท ำควำมผิดอำญำ 

 
9 S.H.Kadish.  (1968).  The Crisis of Overcriminalization.  American Criminal Law Quarterly, 7 (24), pp. 20-23.   
10 R. A. Posner.  (1985).  An Economic Theory of the Criminal Law.  Columbia Law Review, 6 (85).  
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2.3 หลกัแห่งความได้สัดส่วน 

 กำรลงโทษเป็นมำตรกำรท่ีใชใ้นกำรบงัคบัแก่ผูท่ี้กระท ำควำมผิดอนัเป็นผลท่ีเกิดจำกกำร
กระท ำควำมผิดโดยมำตรฐำนของกำรก ำหนดบทลงโทษตอ้งตั้งอยูบ่นหลกัเกณฑข์องหลกัควำมได้
สัดส่วน (Principle of Proportionality) กล่ำวคือ กำรก ำหนดบทลงโทษตอ้งตระหนักถึงควำมส ำคญั
ของสัดส่วนแห่งควำมเหมะสมของผลกระทบท่ีเกิดจำกกำรกระท ำควำมผิดกบัอตัรำโทษท่ีบงัคบัใช้
กับกำรกระท ำควำมผิดนั้น หลักของควำมได้สัดส่วนจึงเป็นเคร่ืองมือท่ีมีควำมส ำคญัต่อกำรใช้
ดุลพินิจในกำรใช้อ ำนำจทำงกฎหมำย ซ่ึงหลักควำมได้สัดส่วนมีหลักกำรท่ีส ำคัญ 3 หลกักำร11  
ดงัต่อไปน้ี 
  1) หลกัควำมเหมำะสม หรือ Principle of Suitability โดยหลกักำรน้ีมีควำมมุ่งเนน้ไป
ท่ีกำรคดักรองกฎหมำยท่ีจะตรำขึ้นมำเพื่อบงัคบัใชก้บัประชำชนเป็นส ำคญั ซ่ึงในกำรตรำกฎหมำย
นั้นตอ้งค ำถึงมำตรำกำรในกำรน ำมำบังคบัใช้ให้เกิดเป็นผลส ำเร็จตำมวตัถุประสงค์ของกำรตรำ
กฎหมำยฉบบันั้น ๆ ขึ้นมำด้วย หำกมำตรกำรทำงกฎหมำยท่ีตรำขึ้นนั้น ไม่สำมำรถบังคบัใช้ให้
บรรลุผลส ำเร็จตำมวตัถุประสงค์แห่งกำรตรำกฎหมำยนั้นย่อมถือได้ว่ำกฎหมำยที่ตรำขึ้นนั้น
ไม่สำมำรถบงัคบัใชไ้ด ้ เพรำะหลกัควำมเหมำะสมถือเป็นหลกักำรซ่ึงมีท่ีมำจำกควำมสัมพนัธ์แห่ง
เหตุและผล โดยมำตรกำรทำงกฎหมำยท่ีใช้บังคับถือเป็นเหตุ และวตัถุประสงค์แห่งกำรตรำ
กฎหมำยเพื่อให้เกิดกำรบรรลุผล ดังนั้น มำตรกำรท่ีไม่สำมำรถบังคับใช้ให้บรรลุผลส ำเร็จตำม
เจตนำรมณ์แห่งกำรตรำกฎหมำยขึ้นมำได ้มำตรกำรทำงกฎหมำยนั้นยอ่มขดัต่อหลกัควำมเหมำะสม 
  2) หลกัควำมจ ำเป็น หรือ Principle of Necessity  คือ หลกักำรท่ีรัฐตรำกฎหมำยขึ้นมำ
โดยชอบตำมหลกัควำมเหมำะสม แต่มำตรกำรแห่งกฎหมำยนั้นมีผลกระทบต่อหลกัควำมชอบธรรม
ของประชำชนอนัพึงมีต่อสิทธิและเสรีภำพพื้นฐำน ในกำรตรำกฎหมำยดงักล่ำวน้ีจะตอ้งพิจำรณำ
อย่ำงละเอียดรอบครอบถึงผลกระทบต่อประชำชนให้น้อยท่ีสุด โดยเปรียบเทียบส่วนไดเ้สียและ
ควำมเสียหำยท่ีจะเป็นผลจำกกำรตรำกฎหมำยขึ้นมำใช้บงัคบั  แมรั้ฐธรรมนูญจะให้อ ำนำจแก่รัฐ
ในกำรจ ำกัดสิทธิเสรีภำพของบุคคลได ้แต่กำรใช้อ ำนำจของรัฐก็ตอ้งอยู่ภำยใตข้อบเขตของหลกั
แห่งควำมจ ำเป็นดว้ย ดงันั้น กำรตรำกฎหมำยจะตอ้งพิจำรณำถึงควำมสอดคลอ้งกบัวตัถุประสงค์ท่ี
แทจ้ริงของกำรบญัญติักฎหมำยขึ้น จึงถือไดว้ำ่รัฐใชอ้  ำนำจในกำรตรำกฎหมำยขึ้นมำโดยชอบแลว้ 
  3) หลกัแห่งควำมได้สัดส่วนในควำมหมำยอย่ำงแคบ หรือ Principle of Proportionality 
Strict Sense หรือท่ีเรียกอีกอย่ำงว่ำหลักควำมสมดุล หลักกำรน้ีเป็นหลักกำรแห่งดุลยภำพของ

 
11 วุฒิชัย จิตตำนุ.  (2549).  กำรบังคับใช้หลักสัดส่วนในกำรคุ้มครองสิทธิของปัจเจกบุคคล .  วารสารศาล
รัฐธรรมนูญ, 8 (22), (มกรำคม-เมษำยน 2549), หนำ้ 41-45. 
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ผลประโยชน์ท่ีประชำชนพึงจะได้รับจำกกำรบงัคบัใชก้ฎหมำยท่ีตรำขึ้นกบัควำมเสียหำยท่ีเกิดจำก
กำรบังคบัใช้กฎหมำยท่ีตรำขึ้น โดยพิจำรณำถึงกำรบรรลุผลตำมวตัถุประสงค์ของกำรบงัคบัใช้
กฎหมำยท่ีตรำขึ้นเป็นส ำคญั โดยปกติของกำรตรำกฎหมำยเพื่อกำรบงัคบัใชย้อ่มส่งผลในทำงท่ีเป็น
คุณและเป็นโทษต่อประชำชนควบคู่กนัไปดว้ยเสมอ จะเห็นไดว้ำ่หลกักำรน้ีมีควำมมุ่งเนน้ท่ีกำรตรำ
กฎหมำยซ่ึงให้ผลในกำรบังคับใช้กฎหมำยในด้ำนท่ีก่อให้เกิดเป็นคุณต่อประชำชนและสังคม
มำกกวำ่กำรท่ีจะเป็นโทษ ดงันั้น หลกักำรน้ีเห็นวำ่ กำรตรำกฎหมำยท่ีมีผลเกิดเป็นโทษมำกกวำ่ผลท่ี
เกิดเป็นคุณเป็นกฎหมำยที่น ำมำบังคับใช้กับประชำชนไม่ได้และเป็นมำตรกำรทำงกฎหมำย
ท่ีไม่ชอบ12 

2.4 หลกัการเกีย่วกบัสิทธิของเด็กและเยาวชน 

 2.4.1 หลกัการแห่งผลประโยชน์สูงสุดของเด็ก (The Best Interest of the Child) 
 หลกัแห่งผลประโยชน์สูงสุดของเด็กน้ี เป็นหลกักำรท่ีมีกำรรับรองไวใ้นอนุสัญญำวำ่ดว้ย
สิทธิเด็ก โดยมำตรำ 3 (1) มีหลกัวำ่ กำรกระท ำทุกประกำรท่ีเก่ียวกบัเด็ก ไม่ว่ำจะเป็นกระท ำของรัฐ 
หน่วยงำนของรัฐหรือเอกชน ตอ้งพิจำรณำถึงผลประโยชน์อนัสูงสุดท่ีเด็กจะพึงไดรั้บเป็นล ำดบัแรก 
(primary consideration) ในกำรคุม้ครองสิทธิของเด็กนั้น ตอ้งค ำนึงท่ีผลประโยชน์สูงสุดเด็กเป็น
หลกัส ำคญั ซ่ึงจะตอ้งมีกำรพิจำรณำปัจจยัต่อไปน้ีเขำ้มำประกอบดว้ย กล่ำวคือ กรณีท่ีสิทธิของบิดำ
มำรดำกบัสิทธิเด็กขดัแยง้กนั หรือกรณีท่ีผลประโยชน์รัฐและผลประโยชน์เด็กขดัแยง้กนั เช่นน้ี13 
หลกักำรท่ีกล่ำวมำน้ีตอ้งน ำมำใชเ้ป็นเกณฑก์ำรพิจำรณำทั้งทำงตรงและทำงออ้มส ำหรับกำรกระท ำ
ท่ีตอ้งเก่ียวขอ้งกบัเด็ก 
 ซ่ึงอนุสัญญำว่ำดว้ยสิทธิเด็ก ไม่มีกำรนิยำมควำมหมำยค ำว่ำ “ผลประโยชน์สูงสุดของเด็ก” 
ไว ้ดว้ยมีควำมมุ่งเนน้ต่อควำมตอ้งกำรท่ีจะให้มีกำรปรับใชก้บัทุกกรณีโดยทัว่ไปท่ีเป็นกำรกระท ำ
ต่อเด็กในแต่ละกรณีไป ซ่ึงสำมำรถน ำไปปรับใช้ให้เหมำะสมกบัทุกปัจจยัท่ีมีควำมแตกต่ำงกนัใน
แต่ละสถำนกำรณ์ของสังคม จึงเป็นเหตุผลของกำรท่ีไม่อำจให้นิยำมควำมหมำยท่ีมีควำมแน่นอน
ชดัเจนไวไ้ด ้โดยหลกัแห่งผลประโยชน์สูงสุดของเด็ก เป็นหลกักำรที่มีปรำกฏขึ้นเป็นคร้ังแรก

 
12 วรพจน์  วิตรุตพิชญ์ .  (2538).  หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครอง.  กรุงเทพฯ: คณะนิติศำสตร์ 
มหำวิทยำลยัธรรมศำสตร์.  หนำ้ 91. 
13 จิรำวฒัน์ แช่มชยัพร.  (2551).  การคุ้มครองสิทธิเด็กโดยหลักผลประโยชน์สูงสุดของเด็ก ตาม มาตรา 3(1) แห่ง
อนุ สั ญ ญ า ว่ า ด้ ว ย สิ ท ธิ เด็ ก  ค .ศ . 1989.  วิ ท ย ำ นิ พ น ธ์ นิ ติ ศ ำส ต รมห ำบัณ ฑิ ต , คณ ะ นิ ติ ศ ำส ต ร์ 
มหำวิทยำลยัธรรมศำสตร์.  หนำ้ 30. 
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โดยศำลของประเทศองักฤษในปี ค.ศ. 1765 โดยคดี Blissets Case ซ่ึงเป็นคดีท่ีเก่ียวกบักำรใชอ้ ำนำจ
ปกครองบุตร โดยท่ีค ำพิพำกษำตอนหน่ึงของศำลมีกำรตดัสินไวว้่ำ “ถำ้คู่กรณีทั้งสองฝ่ำยไม่เห็น
ดว้ย ศำลตอ้งกระท ำในส่ิงท่ีเห็นว่ำเป็นประโยชน์ท่ีดีท่ีสุดของเด็ก” ซ่ึงคดีดงักล่ำวน้ีศำลก็ไม่ไดใ้ห้
ค  ำนิยำมควำมหมำยค ำวำ่ “ประโยชน์สูงสุดของเด็ก” ไวเ้ช่นกนั 
 ขั้นตอนกำรพิจำรณำประโยชน์สูงสุดของเด็ก มีหลักกำรส ำคญัอยู่สองประกำร ได้แก่  
กำรประเมินตำมสถำนกำรณ์และกำรเลือกตดัสินใจในส่ิงท่ีเด็กจะไดรั้บประโยชน์สูงสุด ดว้ยกำรน ำ
ปัจจยัหรือควำมสัมพนัธ์ของเด็กกับบุคคลภำยในครอบครัว อีกทั้งพฒันำกำรด้ำนร่ำงกำย จิตใจ 
อำรมณ์ วฒันธรรม สังคม หรือส่ิงแวดลอ้มท่ีอยู่รอบตวัเด็ก รวมถึงควำมตอ้งกำรของเด็กดว้ย เน่ือง
ดว้ยขอ้เท็จจริงของคดีและปัจจยัแห่งกำรพิจำรณำผลประโยชน์สูงสุดของเด็ก ซ่ึงแต่ละกรณีนั้นมี
รำยละเอียดท่ีแตกต่ำงกัน แล้วจึงน ำขอ้มูลต่ำงๆ มำประเมินประกอบกำรชั่งน ้ ำหนักเพื่อให้เกิด
ประโยชน์สูงสุดส ำหรับเด็กและมีควำมเหมำะสมกับกรณีตำมสถำนกำรณ์นั้นๆ อย่ำงดีท่ีสุด โดย
ตอ้งใช้กำรพิจำรณำอย่ำงรอบคอบในทุกแง่มุม ดว้ยกำรค ำนึงถึงสถำนกำรณ์ตั้งแต่อดีตจนกระทัง่
ปัจจุบนั ตลอดถึงอนำคตท่ีจะเป็นประโยชน์อนัสูงสุดของเด็ก14 ส่วนขั้นตอนกำรตดัสินใจตอ้งใช้
มำตรฐำนตำมหลกัเกณฑ์พื้นฐำนท่ีกฎหมำยระหว่ำงประเทศไดใ้ห้กำรรับรองและคุม้ครองสิทธิ
ในกำรมีชีวิตอยูร่อด กำรมีควำมปลอดภยั และสิทธิไดรั้บกำรพฒันำอย่ำงสมบูรณ์ของเด็ก ทุกคร้ังท่ี
มีกำรตดัสินใจให้ผูท่ี้มีอ ำนำจหน้ำท่ีใช้กำรไตร่ตรองในกำรชั่งน ้ ำหนักท่ีมีควำมเหมำะสมแก่กำร
กระท ำในกรณีต่ำงๆ ท่ีเก่ียวกับเด็ก โดยพิจำรณำถึงปัจจยัทุกประกำรท่ีมีส่วนเก่ียวข้อง ซ่ึงต้อง
พิจำรณำท่ีสิทธิของเด็กเป็นส ำคญัรวมถึงบุคคลทุกฝ่ำยท่ีมีหนำ้ท่ีต่อเด็กทั้งรัฐและเอกชนประกอบกนั 
 2.4.2 หลกัการของกฎหมายระหว่างประเทศท่ีมีความเกี่ยวข้องกบัการคุ้มครองสิทธิของเด็ก 
 แมว้่ำสิทธิของเด็กจะเป็นสิทธิท่ีมีกำรยอมรับวำ่เป็นส่วนหน่ึงของหลกักำรสิทธิมนุษยชน
ซ่ึงมีกำรรับรองคุม้ครองตำมหลกัปฏิญญำสำกลว่ำดว้ยสิทธิมนุษยชน แต่ก็ยงัไม่มีตรำสำรระหว่ำง
ประเทศเป็นกำรเฉพำะเพื่อให้ควำมคุม้ครองสิทธิของเด็กโดยประชำคมระหว่ำงประเทศไดมี้กำร
ตระหนักและให้ควำมส ำคญักบักำรคุม้ครองสิทธิของเด็กเป็นกรณีพิเศษ จึงมีควำมตกลงร่วมกัน
จดัท ำตรำสำรเพื่อกำรคุม้ครองสิทธิของเด็กโดยมีเน้ือหำเป็นกำรเฉพำะ ดงัน้ี  
  1) ปฏิญญำแห่งกรุงเจนีวำว่ำดว้ยสิทธิเด็ก ค.ศ. 1924 (The Geneva Declaration of the 
Rights of the Child 1924)  
  โดยเม่ือวนัท่ี 26 กันยำยน ค.ศ. 1924 องค์กำรสันนิบำตชำติได้มีกำรออกประกำศ 
“ปฏิญญำวำ่ดว้ยสิทธิเด็กหรือปฏิญญำแห่งกรุงเจนีวำ” อนัเป็นตรำสำรระหว่ำงประเทศฉบบัแรกท่ีมี

 
14 เร่ืองเดียวกนั, หนำ้ 46. 



26 

หลกักำรรับรองสิทธิของเด็กเป็นกำรเฉพำะโดยตรง ซ่ึงหลกักำรน้ีไดใ้ห้กำรรับรองวำ่เด็กทุกคนตอ้ง
ได้รับกำรให้ควำมช่วยเหลือด้วยกำรดูแลใส่ใจเป็นพิเศษ โดยค ำปรำรภตำมปฏิญญำฉบับน้ีมี
ข้อก ำหนดว่ำ “มนุษยชำติจะต้องให้ส่ิงท่ีดีท่ีสุดกับเด็ก” อีกทั้ งปฏิญญำน้ียงัมีเน้ือหำท่ีเป็นกำร
ก ำหนดหลกักำรขั้นพื้นฐำนเพื่อคุม้ครองเด็กให้มีสวสัดิภำพท่ีดีไว ้5 ประกำร กล่ำวคือ 1. เด็กทุกคน
ตอ้งมีสิทธิไดรั้บกำรพฒันำในดำ้นร่ำงกำยและจิตใจ และปัจจยัพื้นฐำน 2. เด็กผูด้อ้ยโอกำสทุกคน
ตอ้งมีสิทธิไดรั้บกำรช่วยเหลือและเด็กตอ้งไดรั้บกำรแกไ้ขปรับปรุงหำกมีกรณีท่ีเด็กกระท ำควำมผิด 
รวมทั้งตอ้งให้ควำมสงเครำะห์และคุ ้มครองเด็กท่ีถูกทอดทิ้งไร้ผูดู้แล 3. ในภำวะกำรณ์ล ำบำกยำก
เข็ญตอ้งให้ควำมช่วยเหลือเด็กเป็นกลุ่มแรกก่อน 4. มนุษยชำติตอ้งให้ควำมช่วยเหลือในกำรเล้ียงดู
เด็กโดยค ำนึงถึงพรสวรรค์ในตวัเด็กเป็นส ำคญั 5.ตอ้งให้กำรคุม้ครองและปกป้องเด็กจำกกำรหำ
ผลประโยชน์ในทำงทุจริตทุกรูปแบบ15 
  โดยมีขอ้สังเกตไดว้ำ่ ตำมปฏิญญำท่ีกล่ำวมำน้ียงัมีขอบเขตกำรคุม้ครองเด็กอย่ำงจ ำกดั 
โดยมีเน้ือหำท่ีก ำหนดให้เด็กเป็นเพียงผูท่ี้ไดรั้บควำมคุม้ครอง (object) มิไดมี้ฐำนะเป็นผูท้รงสิทธิ
ในตวัเอง (subject) นอกจำกน้ียงัไม่มีกำรก ำหนดหน้ำท่ีแก่รัฐเพื่อกระท ำกำรอย่ำงใดอนัจะเป็นกำร
คุม้ครองสิทธิของเด็ก 
  2) ปฏิญญำสำกลว่ำด้วยสิทธิเด็ก ค .ศ. 1984 (The United Nations Declaration of the 
Rights of the Child 1948) 
  หลงัจำกสงครำมโลกคร้ังท่ี 2 ส้ินสุดลง องคก์ำรสหประชำชำติไดถู้กก่อตั้งขึ้นในช่วง
ปลำยปี ค.ศ. 1940 โดยในกำรประชุมไดมี้มติเห็นชอบยอมรับปฏิญญำสำกลว่ำดว้ยสิทธิเด็ก และมี
กำรประกำศใช้เม่ือวนัท่ี 10 ธันวำคม ค.ศ. 1948 ซ่ึงวตัถุประสงค์แห่งอนุสัญญำฉบบัน้ี คือ กำรให้
ควำมคุม้ครองสิทธิมนุษยชนศกัด์ิศรีของควำมเป็นมนุษย์ท่ีไม่อำจสละหรือโอนแก่กันได้ โดยมี
หลกักำรส ำคญัอยู่หลำยประกำร16 เช่น หลักกำรว่ำด้วยควำมเสมอภำคโดยไม่มีกำรเลือกปฏิบัติ 
หลกักำรว่ำดว้ยสิทธิเสรีภำพของควำมเป็นอยู่ส่วนตวัในสิทธิทำงสังคม กำรเมือง เศรษฐกิจ ศำสนำ
และวฒันธรรม อนัเป็นสิทธิท่ีตอ้งไดรั้บควำมคุม้ครองจำกกำรถูกล่วงละเมิด รวมถึงกำรให้ควำม
คุ ้มครองสิทธิของสถำบันครอบครัวและสิทธิของเด็ก ซ่ึงถือได้ว่ำปฏิญญำฉบับน้ีมีกำรแก้ไข
ปรับปรุงในเน้ือหำของกำรคุม้ครองสิทธิของเด็กเพิ่มขึ้นมำกกวำ่ขอ้ก ำหนดในปฏิญญำแห่งกรุงเจนีวำ

 
15 อิงอร จินตนำเลิศ.  (2541).  กลไกระหว่างประเทศเพื่อการปฏิบัติตามอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยสิทธิเด็ก 
ค.ศ. 1989.  วิทยำนิพนธ์นิติศำสตรมหำบณัฑิต, คณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลยัธรรมศำสตร์.  หนำ้ 15. 
16 มำตำลกัษณ์ เสรเมธำกุล.  (2562).  หลักการคุ้มครองสิทธิเด็กภายใต้แนวคิดเกี่ยวกับประโยชน์สูงสุดของเด็ก 
พิมพค์ร้ังท่ี 1.  กรุงเทพฯ: โรงพิมพเ์ดือนตุลำ.  หนำ้ 48. 
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ว่ำด้วยสิทธิเด็กแต่ก็ยงัมิได้ครอบคลุมเพียงพอไปถึงควำมต้องกำรของเด็ก  แต่อย่ำงไรก็ตำม 
ก็เป็นกำรแสดงจุดยนืของประชำคมโลกในกำรใหค้วำมส ำคญัต่อสิทธิของเด็กอยำ่งต่อเน่ือง 
  3) ปฏิญญำสำกลว่ำด้วยสิทธิเด็ก ค .ศ. 1959 (The United Nations Declaration of the 
Rights of the Child 1959) 
  ปฏิญญำฉบบัน้ีมีกำรยกร่ำงขึ้นโดยสืบเน่ืองมำจำกปฏิญญำสำกลว่ำดว้ยสิทธิเด็ก 
ค.ศ. 1984 ท่ีไม่มีกำรคุม้ครองสิทธิเด็กอย่ำงคลอบคุลมเพียงพอ ซ่ึงท่ีประชุมแห่งสหประชำชำติได้
ยกร่ำงโดยท ำกำรฟังควำมคิดเห็นของประเทศต่ำง ๆ จนมีมติยอมรับปฏิญญำสำกลว่ำดว้ยสิทธิเด็ก 
ค.ศ. 1959 น้ี เมื่อวนัที่ 20 พฤศจิกำยน ค.ศ. 1959 ดว้ยขอ้ก ำหนดที่มีเน้ือหำส ำคญั 2 ส่วน ดงัน้ี 
ส่วนแรก เป็นเน้ือหำท่ีกล่ำวถึงกำรรับรองสิทธิเด็กก่อนและหลงัถือก ำเนิด ส่วนท่ีสองคือ เน้ือหำ
ของหลกักำรแห่งควำมคุม้ครองสิทธิของเด็กซ่ึงเป็นไปตำมหลกัสิทธิมนุษยชนท่ีมีควำมส ำคญัโดยมี
ท่ีมำจำกปฏิญญำสำกลว่ำดว้ยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 และยงัมีหลกักำรคุม้ครองสิทธิของเด็กท่ีมี
ควำมส ำคญัอีก 2 หลกักำร กล่ำวคือ หลกักำรของกำรไม่เลือกปฏิบติัต่อเด็ก (non-discrimination) 
และหลกักำรแห่งผลประโยชน์อนัสูงสุดของเด็กซ่ึงเป็นหลกักำรท่ีตอ้งให้ควำมส ำคญัอย่ำงสูงสุด 
(the best interests of the child shall be the paramount consideration) และยงัมีขอ้ก ำหนดซ่ึงเป็นกำร
คุม้ครองสิทธิของเด็กท่ีมีควำมส ำคญัอีกหลำยประกำร อำทิเช่น เด็กมีสิทธิได้รับกำรพฒันำอย่ำง
เต็มท่ีทุกด้ำน เด็กมีสิทธิได้รับกำรคุม้ครองปกป้องจำกกำรถูกทอดทิ้ง กำรข่มขู่ข่มเหง หรือกำร
ทำรุณโหดร้ำยจำกทุกรูปแบบ ซ่ึงถือได้ว่ำปฏิญญำฉบับน้ีเป็นฉบับแรกท่ีมีข้อก ำหนดของกำร
รับรองสิทธิเด็กให้เป็นสิทธิพลเมืองและมีสิทธิในทำงกำรเมือง17 แมว้่ำปฏิญญำฉบบัน้ีจะไม่ปรำกฎ
ว่ำมีผลผูกพนัให้เป็นกฎหมำยระหว่ำงประเทศโดยเป็นเพียงแนวทำงปฏิบัติให้กับรัฐสมำชิกได้
ก ำหนดแนวทำงของกฎหมำยหรือมำตรกำรบังคับท่ีมีควำมสอดคล้องในทิศทำงเดียวกันกับ
หลกัประกนักำรคุม้ครองสิทธิของเด็กตำมขอ้ก ำหนดของปฏิญญำฉบบัน้ี 
  4) อนุสัญญำวำ่ดว้ยสิทธิเด็ก ค.ศ. 1989 (The Convention on the Rights of the Child 1989)  
  เน่ืองดว้ยตรำสำรระหว่ำงประเทศท่ีกล่ำวมำสำมฉบบัขำ้งตน้นั้นมีบทบำทเป็นเพียง
กำรแถลงแนวทำงในกำรปฏิบติัเท่ำนั้นไม่ไดมี้ผลบงัคบัเป็นมำตรกำรทำงกฎหมำย รัฐสมำชิกแห่ง
สหประชำชำติจึงมีควำมตกลงร่วมกันในกำรจดัท ำอนุสัญญำว่ำดว้ยสิทธิเด็กฉบบัน้ี อนัมีสถำนะ
เป็นกฎหมำยระหว่ำงประเทศฉบบัแรกโดยมีผลเป็นมำตรกำรบังคบัท่ีรัฐภำคีจะตอ้งปฏิบติัตำม
ข้อก ำหนดของกำรคุ ้มครองเด็ก โดยมีรัฐภำคีสมำชิกจ ำนวน 196 ประเทศ ลงนำมให้สัตยำบัน

 
17 จิรำวฒัน์ แช่มชยัพร.  อำ้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 13.  หนำ้ 10. 
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รวมทั้งประเทศไทยเองก็ไดมี้กำรลงนำมเพื่อเป็นภำคีสมำชิกดว้ยในวนัท่ี 12 กุมภำพนัธ์ 2535 และ
ประเทศไทยมีกำรบงัคบัใชเ้ม่ือวนัท่ี 26 เมษำยน 253518 
  อนุสัญญำว่ำด้วยสิทธิเด็ก ค .ศ. 1989 คือ กำรยกระดับมำตรกำรของควำมคุม้ครอง
สิทธิเด็กใหเ้ป็น “สิทธิเด็ดขำด” ท่ีกำรกระท ำใดๆ ก็ไม่อำจละเมิดเก่ียวกบัสิทธิของเด็กได ้โดยตอ้งมี
กำรพิจำรณำที่ “ประโยชน์สูงสุดของเด็ก” เป็นอนัดับแรกเพื่อให้เด็กมีหลกัประกันพื้นฐำน 
ซ่ึงประกอบดว้ยหลกักำรที่ส ำคญั 2 ประกำร  คือ 1. สิทธิของเด็กเป็นสิทธิติดตวั (inherent right) 
อนัเป็นสิทธิท่ีรัฐหรือผูใ้ดก็ไม่อำจสร้ำงหรือแยกไปจำกเด็ก เพรำะเป็นสิทธิตำมธรรมชำติท่ีมีติดตวั
เด็กมำแต่ก ำเนิด ดงันั้น เด็กจึงเป็นผูท่ี้มีสิทธิในกำรใช้สิทธิของตนโดยชอบธรรมอนัไม่อำจมีผูใ้ด
ท ำกำรละเมิดได้ 2. กำรท่ีจะด ำเนินกำรใดๆ ในทำงท่ีเก่ียวขอ้งกบัเด็กตอ้งค ำนึงท่ีสิทธิของเด็กและ
ถือเอำประโยชน์สูงสุดของเด็ก (the best interest of the child) มำเป็นหลกัในกำรพิจำรณำด ำเนินกำร 
นอกจำกนั้น ไดมี้กำรก ำหนดพนัธกรณีกบัประเทศสมำชิกในกำรปฏิบติัตำมขั้นตอนด ำเนินกำรให้
ควำมคุม้ครองสิทธิของเด็กดงัขอ้ก ำหนดทั้ง 4 ประกำร ท่ีกล่ำวไวข้ำ้งตน้ 

2.5 หลกัการลงโทษผู้กระท าความผิดในคดีแพ่งเกีย่วเน่ืองคดีอาญา 

 กำรลงโทษผูก้ระท ำควำมผิดในคดีอำญำในส่วนกำรก ำหนดสินไหมทดแทนแก่ผูก้ระท ำ
ควำมผิดนั้นเป็นเร่ืองกำรใช้ดุลพินิจของศำลในกำรก ำหนดค่ำสินไหมทดแทนท่ีผูเ้สียหำยจะตอ้ง
ไดรั้บ หำกแต่มีทฤษฎีหรือในแง่หลกักำรใช้ดุลพินิจของศำลตำมกฎหมำยท่ีจะอธิบำยว่ำผูเ้สียหำย
จะตอ้งไดรั้บสินไหมทดแทนโดยกำรพิจำรณำของศำลจำกดำ้นใดบำ้ง ประกำรแรกจะตอ้งเขำ้ใจถึง
ควำมหมำยของค ำว่ำ “ดุลพินิจในกำรลงโทษ” และควำมหมำยของค ำว่ำค่ำสินไหมทดแทนตำม
ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย ์รวมถึงทฤษฎีท่ีเก่ียวกบักำรก ำหนดค่ำสินไหมทดแทนของศำล
ประกอบโดยไดอ้ธิบำยหลกักำรไว ้ดงัน้ี 
 ดุลพินิจในกำรลงโทษ หมำยถึง กำรก ำหนดผลในทำงกฎหมำยของกำรกระท ำผิดอำญำ
โดยผูพ้ิพำกษำตำมประเภทคดี ศำลจะเลือกใชรู้ปแบบของกำรลงโทษท่ีก ำหนดไวใ้นกฎหมำยท่ีมีอยู่
ตำมดุลพินิจของศำลพิจำรณำจำกพฤติกำรณ์ในกำรกระท ำควำมผิดของผูก้ระท ำและควำมสำมำรถ
ในกำรบังคับโทษได้ ดุลพินิจของศำลมิใช่กำรก ำหนดโทษทำงอำญำ แต่รวมไปถึงกำรรอกำร
ลงโทษท่ีก ำหนดให้ผูก้ระท ำควำมผิดตอ้งปฏิบติัหน้ำท่ีด้วย เช่น กำร ให้ชดใช้ค่ำเสียหำย กำรให้
ท ำงำนบริกำรสังคมแทนกำรชดใชค้่ำปรับ เป็นตน้ หรือกำรก ำหนดมำตรำกำรของวิธีกำรเพื่อควำม

 
18 มำตำลกัษณ์ เสรเมธำกุล.  อำ้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 16.  หนำ้ 51. 
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ปลอดภยั เช่น วิธีกำรกกักนั ห้ำมเขำ้เขตก ำหนด เรียกประกนัทณัฑ์บน คุมตวัไวใ้นสถำนพยำบำล 
หรือหำ้มกำรประกอบอำชีพบำงอยำ่ง เป็นตน้19 
 กำรใช้ดุลพินิจของศำลในกำรลงโทษจ ำเลยนั้นจะตอ้งมีกำรพิจำรณำหลำกหลำยปัจจยั
ของผูก้ระท ำควำมผิดเพื่อให้ศำลสำมำรถใช้ดุลพินิจในกำรลงโทษจ ำเลยได้อย่ำงยุติธรรมและ
ไม่ก่อให้เกิดควำมล ำเอียงในแง่กำรลงโทษแก่ผูถู้กกระท ำควำมผิด ให้มีกำรลงโทษไดอ้ย่ำงเหมำะสม
และเป็นบรรทดัฐำนเดียวกนั อีกทั้งยงัให้เป็นกำรลงโทษให้สำสมแก่กำรกระท ำควำมผิด รวมถึง
กำรป้องกนัและฟ้ืนฟูผูก้ระท ำควำมผิดอีกดว้ย กำรใช้ดุลพินิจในกำรลงโทษเป็นเร่ืองของปัจเจกบุคคล
ของผูพ้ิพำกษำซ่ึงมีควำมแตกต่ำงกนัในแต่ละบุคคลทั้งในแง่อำย ุหรือประสบกำรณ์ท่ีไดพ้ิจำรณำคดี 
เป็นตน้ โดยกำรกระท ำควำมผิดเก่ียวกบัเพศถือว่ำเป็นกำรละเมิดต่อผูเ้สียหำยอย่ำงหน่ึง ผูก้ระท ำ
ควำมผิดจะต้องรับโทษทำงอำญำและโทษในค่ำเสียหำยในทำงอำญำประกอบกัน กำรเรียก
ค่ำเสียหำยในทำงอำญำก่อให้เกิดสิทธิเรียกร้องในทำงแพ่งในเร่ืองค่ำสินไหมทดแทนซ่ึงมีทั้งค่ำ
สินไหมทดแทนท่ีสำมำรถค ำนวณเป็นเงินได้และค่ำสินไหมทดแทนท่ีไม่อำจค ำนวณเป็นเงินได ้
ในทำงกฎหมำยค่ำสินไหมทดแทนท่ีไม่อำจค ำนวณเป็นเงินไดน้ั้นกฎหมำยให้อ ำนำจศำลในกำรใช้
ดุลพินิจในกำรก ำหนดค่ำสินไหมทดแทนดงักล่ำว กำรใชดุ้ลพินิจของศำลในกำรก ำหนดค่ำสินไหม
ทดแทน มีประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย ์มำตรำ 438 ก ำหนดว่ำ ค่ำสินไหมทดแทนจะพึงใช้
ในสถำนใดนั้นใหศ้ำลวินิจฉยัตำมควรแก่พฤติกำรณ์และควำมร้ำยแรงแห่งละเมิดนั้น 
  1) พฤติกำรณ์แห่งคดี หมำยถึง ขอ้เท็จจริงท่ีเก่ียวกบักำรกระท ำของผูก้ระท ำควำมผิด
เป็นอย่ำงไร มีควำมประมำทเลินเล่อมำกหรือน้อยเพียงใด หรือเป็นกำรกระท ำโดยจงใจ เช่น  
กำรขบัรถเร็วในพื้นท่ีคนพลุกพล่ำนเป็นเหตุใหร้ถชนผูเ้สียหำย ยอ่มถือว่ำผูก้ระท ำควำมผิดมีเจตนำ
ในกำรกระท ำควำมผิดโดยจงใจเพรำะบุคคลทัว่ไปย่อมรู้ว่ำหำกขบัรถเร็วในพื้นท่ีดงักล่ำวนั้นจะท ำ
ใหร้ถตอ้งชนผูเ้สียหำยอยำ่งแน่นอน เป็นตน้ 
  2) ควำมร้ำยแรงแห่งคดี หมำยถึง ระดบัของควำมเสียหำย20 วำ่ผูก้ระท ำควำมผิดกระท ำ
ควำมผิดโดยอุกอำจ หรือโดยกำรทรมำรต่อบบุคคลด้วยควำมทำรุณโหดร้ำยแก่ผูเ้สียหำยมำกน้อย
เพียงใดหรือไม่ เช่น กำรข่มขืนผูเ้สียหำยโดยใช้อำวุธมีดประกอบ ย่อมถือว่ำกำรกระท ำควำมผิด
ดงักล่ำวมีควำมร้ำยแรงมำกกว่ำกำรกระท ำควำมผิดฐำนข่มขืนโดยทัว่ไป ย่อมท ำให้ผูเ้สียหำยเกิด

 
19 ศิริรัตน์ สีนวล.  (2560).  ลักษณะการกระท าความผิดเกี่ยวกับเพศและดุลพินิจในการลงโทษทางอาญา.  เอกสำร
วิชำกำรส่วนบุคคล วิทยำลยัขำ้รำชกำรตุลำกำรศำลยุติธรรมสถำบนัพฒันำข้ำรำชกำรฝ่ำยตุลำกำรศำลยุติธรรม 
ส ำนกังำนศำลยติุธรรม.  
20 ทศพล ทรรศนกุลพนัธ์.  (2566). เอกสารประกอบการเรียนวิชาละเมิด เอกสารค่าสินไหมทดแทนเพือ่การละเมิด.   
(ออนไลน์).  เขำ้ถึงไดจ้ำก: https://www.law.cmu.ac.th/law2011/joural/e1554189913.pptx.  [2566, 2 ตุลำคม]. 
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ควำมหวำดกลวัจำกกำรกระท ำดงักล่ำวและอำจเกิดบำดแผลทำงดำ้นร่ำงกำยและจิตใจเพิ่มเติมอีก
ด้วย หรือกำรใช้อำวุธยิงไปในรถโดยสำรท ำให้ผูท่ี้มิได้รู้เห็นเก่ียวกับกำรกระท ำควำมผิดได้รับ
บำดเจ็บหรือเสียชีวิตไปดว้ย เป็นตน้ 
 ศำลจะใชพ้ฤติกำรณ์และควำมร้ำยแรงนั้นประกอบดุลพินิจในกำรก ำหนดค่ำเสียหำย
เป็นกำรลงโทษแก่ผูก้ระท ำควำมผิดให้ชดใชค้่ำเสียหำยมำกกว่ำควำมเสียหำยท่ีเป็นจริงหรือสูงกว่ำ
ปกติเพื่อเป็นกำรลงโทษผูก้ระท ำควำมผิด หรือศำลอำจก ำหนดค่ำเสียหำยให้แก่ผูก้ระท ำควำมผิด
น้อยกว่ำควำมจริงหำกผูเ้สียหำยมีส่วนผิดอีกด้วย เช่น ผูเ้สียหำยมีส่วนก่อให้เกิดควำมเสียหำย 
หมำยถึงผูก้ระท ำควำมผิดมีได้กระท ำควำมผิดค่อผูเ้สียหำยโดยผูเ้สียหำยมีส่วนผิดในกำรกระท ำ
ควำมผิดนั้ นด้วยไม่ว่ำจะโดยจงใจหรือเกิดจำกควำมประมำทเลินเล่อของผูเ้สียหำยเอง หรือ
ผูเ้สียหำยไม่ช่วยบรรเทำควำมเสียหำย หมำยถึง กำรท่ีผูก้ระท ำควำมผิดไม่สำมำรถคำดคิดไดว้ำ่กำร
กระท ำควำมผิดของตนจะก่อให้เกิดควำมเสียหำยอย่ำงร้ำยแรงผิดปกติ โดยผูเ้สียหำยละเลยไม่แจง้
ให้ทรำบก่อน เช่น กำรท่ีโจทก์จำ้งจ ำเลยขนส่งกล่องบรรจุของแตกง่ำย แต่โจทก์มิไดแ้จง้กบัจ ำเลย
ให้ทรำบว่ำพสัดุดังกล่ำวเป็นของท่ีแตกหักง่ำยเพื่อให้จ ำเลยตอ้งระมดัระวงัในกำรขนส่ง เป็นตน้ 
หรือกำรท่ีผูเ้สียหำยมิไดบ้ ำบดัป้องกนัหรือบรรเทำควำมเสียหำยท่ีผูเ้สียหำยสำมำรถท ำไดแ้ต่ไม่ยอม
บรรเทำควำมเสียหำยดงักล่ำว 

 2.5.1 ความหมายของค่าสินไหมทดแทน  
 ค่ำสินไหมทดแทนมีหลำกหลำยควำมหมำยท่ีใชก้นั แต่กอำจกล่ำวไดโ้ดยสรุปว่ำเป็นกำร
ชดใชค้วำมเสียหำยอนัเกิดจำกกำรกระท ำละเมิดโดยกำรคืนทรัพยสิ์นท่ีผูเ้สียหำยไดรั้บควำมเสียหำย
จำกกำรกระท ำควำมผิด หรือให้ใช้รำคำทรัพย์คืนในกรณีท่ีไม่สำมำรถหำทรัพย์นั้ นมำคืนแก่
ผูเ้สียหำยได ้รวมถึงค่ำเสียหำยอ่ืน ๆ เพื่อควำมมุ่งหมำยในกำรให้ผูก้ระท ำควำมผิดชดใชค้่ำสินไหม
ทดแทน และสำมำรถให้ผูเ้สียหำยกลบัคืนสู่สถำนะเดิมเสมือนว่ำไม่มีกำรกระท ำละเมิด 21 เช่น 
หำกลักทรัพย์ของผู ้เสียหำยไปก็ต้องเอำทรัพย์นั้ นกลับคืนมำให้ผูเ้สียหำย หำกน ำกลับมำคืน
ผูเ้สียหำยไม่ไดผู้ก้ระท ำควำมผิดก็ตอ้งชดใชด้ว้ยประกำรอ่ืนให้ผูก้ระท ำควำมผิดกลบัคืนสู่สถำนะ
ใกลเ้คียงก่อนเกิดควำมเสียหำยขึ้นให้มำกที่สุด หรือเป็นกำรป้องกนัและปรำมมิให้ผูก้ระท ำ
ควำมผิดกระท ำควำมผิดอีกในอนำคต เป็นกำรชดใช้ค่ำเสียหำยในรูปแบบจ ำนวนเงินที่แน่นอน 

 
21 ศกัด์ิ สนองชำติ.  (2551).  ค าอธิบายโดยย่อประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยละเมิดและความรับผิดทาง
ละเมิดตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 (พิมพค์ร้ังท่ี 8).  กรุงเทพฯ: นิติบรรณกำร.  
หน้ำ 181.  อำ้งถึงใน ภำคภูมิ พองชยัภูมิ.  (2552).  ปัญหาการก าหนดค่าสินไหมทดแทนเพื่อละเมิดตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์.  วิทยำนิพนธ์นิติศำสตรมหำบณัฑิต มหำวิทยำลยัธรรมศำสตร์.  หนำ้ 34. 
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ศำลจะก ำหนดค่ำสินไหมทดแทนแก่จ ำเลยได้นั้ นจะพิจำรณำจำกหลักเกณฑ์กำรให้ค่ำสินไหม
ทดแทนท่ีมีตำมกฎหมำยว่ำมีค่ำสินไหมทดแทนตำมกฎหมำยขอ้ใดท่ีศำลสำมำรถพิจำรณำให้แก่
ผูเ้สียหำยในคดีได ้โดยค่ำสินไหมทดแทนแบ่งออกเป็น 5 ประเภท ไดแ้ก่ 
  1) ค่ำสินไหมทดแทนในส่วนค่ำใช้จ่ำยอนัตนตอ้งเสียไป ตำมประมวลกฎหมำยแพ่ ง
และพำณิชย ์มำตรำ 444 วรรคหน่ึง ก ำหนดว่ำ ในกรณีท ำให้เสียหำยแก่ร่ำงกำยหรืออนำมยันั้น 
ผูต้อ้งเสียหำยชอบท่ีจะไดช้ดใช้ค่ำใชจ่้ำยอนัตนตอ้งเสียไป และค่ำเสียหำยเพื่อกำรท่ีเสียควำมสำมำรถ
ประกอบกำรงำนส้ินเชิงหรือแต่บำงส่วน ทั้งในเวลำปัจจุบนันั้นและในเวลำอนำคตดว้ย ซ่ึงไดแ้ก่ 
ค่ำรักษำพยำบำลทุกอยำ่งไม่วำ่จะเป็นค่ำรักษำแบบแผนโบรำณหรือแผนปัจจุบนั และไม่ว่ำจะรักษำ
ท่ีโรงพยำบำลรัฐหรือโรงพยำบำลเอกชนท่ีมีค่ำใชจ่้ำยสูงกวำ่ปกติก็สำมำรถเรียกเอำได ้
  2) ค่ำสินไหมทดแทนท่ีเป็นค่ำเสียควำมสำมำรถประกอบกำรงำนปัจจุบนั หมำยถึง 
ผูเ้สียหำยไดรั้บบำดเจ็บจนตอ้งรักษำตวัอยู่ในโรงพยำบำลหน่ึงเดือน นอกจำกค่ำใช้จ่ำยอ่ืน ๆ แลว้ 
ยงัสำมำรถฟ้องเรียกค่ำเสียควำมสำมำรถในกำรประกอบกำรงำนในปัจจุบนัท่ีผ่ำนมำในระยะเวลำ
หน่ึงเดือนไดอี้กดว้ย 
  3) ค่ำสินไหมทดแทนท่ีเป็นค่ำเสียควำมสำมำรถในกำรประกอบกำรงำนไดใ้นอนำคต 
โดยในค ำพิพำกษำศำลฎีกำท่ี 4613/2533 ไดก้ ำหนดว่ำ “ค่ำเสียควำมสำมำรถในกำรประกอบกำร
งำนของโจทกเ์ป็นหน้ีค่ำเสียหำยในอนำคตมีก ำหนดจ ำนวนแน่นอน ซ่ึงโจทก์สำมำรถบงัคบัเป็นหน้ี
ค่ำเสียหำยในอนำคตมีก ำหนดจ ำนวนแน่นอน ซ่ึงโจทก์สำมำรถบงัคบัได้ในวนัที่ศำลชั้นตน้มี
ค ำพิพำกษำ” กล่ำวคือผูเ้สียหำยท่ีมีอำชีพประกอบกำรงำนสำมำรถค ำนวณค่ำเสียควำมสำมำรถใน
กำรประกอบกำรงำนได้ในอนำคตไดโ้ดยก ำหนดจำกเงินเดือนหรือเงินอ่ืน ๆ ท่ีตนได้รับจำกกำร
ประกอบวิชำชีพในปัจจุบนั 
  4) ค่ำสินไหมทดแทนท่ีเป็นค่ำขำดแรงงำนของบุคคลภำยนอก ตำมประมวลกฎหมำย
แพ่งและพำณิชย ์มำตรำ 445 ก ำหนดว่ำ “ในกรณีท ำให้เขำถึงตำย หรือให้เสียหำยแก่ร่ำงกำยหรือ
อนำมยัก็ดี ในกรณีท ำให้เขำเสียเสรีภำพก็ดี ถำ้ผูต้อ้งเสียหำยมีควำมผูกพนัตำมกฎหมำยจะตอ้งท ำ
กำรงำนให้เป็นคุณแก่บุคคลภำยนอกในครัวเรือน หรืออุตสำหกรรมของบุคคลภำยนอกนั้นไซร้ 
ท่ำนว่ำบุคคลผูจ้  ำตอ้งใช้ค่ำสินไหมทดแทนนั้นจะตอ้งใช้ค่ำสินไหมทดแทนให้แก่บุคคลภำยนอก
เพื่อที่เขำตอ้งขำดแรงงำนอนันั้นไปดว้ย” เป็นเร่ืองเดียวกบักำรเรียกค่ำเสียหำยที่ท ำให้เขำถึงแก่
ควำมตำย ท ำใหบุ้คคลภำยนอกขำดแรงงำนจำกผูก้ระท ำควำมผิด ค่ำขำดแรงงำนของบุคคลภำยนอก
ดงักล่ำวน้ีมีอยู ่2 กรณี ไดแ้ก่ 
   (1) ค่ำขำดแรงงำนในครัวเรือน คู่สมรสหรือบุตรตอ้งช่วยงำนบำ้น ท ำให้คู่สมรส
อีกฝ่ำยหน่ึงท่ีไม่ใช่ผูเ้สียหำยหรือบิดำมำรดำฟ้องเรียกค่ำสินไหมทดแทนจำกผูก้ระท ำควำมผิดได ้
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   (2) ค่ำขำดแรงงำนในอุตสำหกรรมของบุคคลภำยนอก หำกนำยจำ้งจ่ำยเงินเดือน
ระหว่ำงท่ีลูกจำ้งรักษำพยำบำลอยู่ นำยจำ้งก็สำมำรถเรียกค่ำสินไหมทดแทนดงักล่ำวจำกผูก้ระท ำ
ควำมผิดได ้โดยใหค้  ำนวณใหเ้ท่ำกบัจ ำนวนเงินท่ีนำยจำ้งช ำระไปนั้น 
  5) ค่ำสินไหมทดแทนท่ีเป็นค่ำเสียหำยอย่ำงอ่ืนอนัมิใช่ตวัเงิน ตำมประมวลกฎหมำย
แพ่งและพำณิชย ์มำตรำ 446 ก ำหนดวำ่ “ในกรณีท ำใหเ้ขำเสียหำยแก่ร่ำงกำยหรืออนำมยัก็ดี ในกรณี
ท ำใหเ้ขำเสียเสรีภำพก็ดี ผูต้อ้งเสียหำยจะเรียกร้องเอำค่ำสินไหมทดแทนเพื่อควำมท่ีเสียหำยอยำ่งอ่ืน
อนัมิใช่ตวัเงินดว้ยอีกก็ได ้สิทธิเรียกร้องอนัน้ีไม่โอนกนัได ้และไม่ตกสืบไปถึงทำยำท เวน้แต่สิทธิ
นั้นจะได้รับสภำพกนัไวโ้ดยสัญญำหรือไดเ้ร่ิมฟ้องคดีตำมสิทธินั้นแลว้ อน่ึง หญิงท่ีตอ้งเสียหำย
เพรำะผูใ้ดท ำผิดอำญำเป็นทุรศีลธรรมแก่ตนก็ย่อมมีสิทธิเรียกร้องท ำนองเดียวกันน้ี” ได้แก่ 
กำรทนทุกข์ทรมำนระหว่ำงเจ็บป่วย ค่ำเสียสมรรถภำพในกำรมองเห็น หน้ำเสียโฉม เป็นตน้ 
ซ่ึงเป็นควำมเสียหำยท่ีมิอำจค ำนวณเป็นรำคำเงินได ้แต่ศำลสำมำรถก ำหนดค่ำเสียหำยดงักล่ำวได้
ตำมสมควร หำกผูเ้สียหำยไดรั้บค่ำเสียหำยดงักล่ำวน้ีแลว้ก็ยงัสำมำรถไดรั้บค่ำเสียหำยตำมขอ้ท่ี
กล่ำวมำอ่ืน ๆ ไดอี้ก เพรำะเป็นค่ำเสียหำยท่ีแบ่งแยกและไม่ซ ้ำกนั22 
 ผูเ้สียหำยอำจยื่นค ำร้องขอในคดีอำญำโดยพนักงำนอยักำรเป็นโจทก์ในคดีตำมมำตรำ 44/1 
หรือยื่นค ำฟ้องเป็นคดีแพ่งอีกทำงหน่ึงเพื่อร้องขอต่อศำลในกำรเรียกค่ำสินไหมทดแทนและศำลได้
พิจำรณำว่ำผูเ้สียหำยไดรั้บควำมเสียหำยจำกกำรกระท ำควำมผิด  สมควรไดรั้บกำรเยียวยำในทำง
แพ่งอีกทำงหน่ึงแลว้ ศำลก็จะใช้ดุลพินิจในกำรพิจำรณำจำกพฤติกำรณ์และควำมร้ำยแรงแห่งกำร
กระท ำควำมผิดนั้นว่ำผูเ้สียหำยสมควรไดรั้บค่ำสินไหมทดแทนในดำ้นใดบำ้งท่ีเป็นค่ำเสียหำยอนั
อำจค ำนวณเป็นรำคำเงินได้และหำกมีกรณีท่ีผูเ้สียหำยสมควรไดรั้บค่ำสินไหมทดแทนอนัไม่อำจ
ค ำนวณเป็นเงินได ้ศำลจะใชดุ้ลพินิจในกำรก ำหนดค่ำสินไหมทดแทนตำมท่ีผูเ้สียหำยสมควรไดรั้บ
อีกทำงหน่ึงดว้ย ถือเป็นกำรชดใชโ้ดยผูก้ระท ำควำมผิด 
 2.5.2 ทฤษฎีท่ีเกีย่วกบัการก าหนดค่าสินไหมทดแทน 
 กำรก ำหนดค่ำสินไหมทดแทนในประเทศอ่ืนๆนั้นมิไดก้ ำหนดขอบเขตของกำรกระท ำ
ควำมผิดเก่ียวกบัค่ำเสียหำยทำงละเมิดเอำไว ้เพียงก ำหนดว่ำให้ผูก้ระท ำตอ้งรับผิดในค่ำสินไหม
ทดแทนท่ีเป็นค่ำเสียหำยทำงละเมิด กำรจะก ำหนดขอบเขตของกำรกระท ำควำมรับผิดของกำร
ละเมิดตอ้งมีควำมสัมพนัธ์ระหว่ำงเหตุและผลของกำรกระท ำ ทั้งน้ีไม่ว่ำจะเป็นศำลของประเทศท่ี

 
22 ส ำนักอบรมศึกษำกฎหมำยแห่งเนติบณัฑิตยสภำ.  (2566).  เอกสารประกอบการเรียนเร่ือง ค่าสินไหมทดแทน
เพื่อการละเมิด.  (ออนไลน์ ).  เข้ำถึงได้จำก: http://www.thethaibar.or.th/thaibarweb/files/Data_web/dowload_doc/ 
term1/ampatcha/am3.pdf.  [2566, 2 ตุลำคม]. 
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ใช้ระบบกฎหมำยและกฎหมำยจำรีตประเพณีมีแนวค ำวินิจฉัยของศำลท่ีแตกต่ำงกันในแง่ของ
ค ำอธิบำยและกำรพิจำรณำของศำลจะไม่มีกฎเกณฑ์แน่นอนเพรำะขึ้นอยู่กบัขอ้เท็จจริงแต่ละกรณีไป 
โดยในแง่ของทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้ในเร่ืองกำรก ำหนดค่ำสินไหมทดแทนมี 2 ทฤษฎี ดงัน้ี23 
  1) ทฤษฎีเง่ือนไขหรือทฤษฎีผลโดยตรง โดยหลกัแลว้ถำ้ไม่มีกำรกระท ำท่ีท ำให้เกิด
ควำมเสียหำยขึ้น ผลย่อมไม่เกิดและผูก้ระท ำจะตอ้งรับผิดในควำมเสียหำยท่ีเกิดขึ้นจำกกำรกระท ำ
ของตน หำกไม่มีกำรกระท ำนั้นผลยอ่มไม่เกิดแก่ผูเ้สียหำย ท ำใหไ้ม่มีควำมเสียหำยเกิดขึ้น ผลอนัใด
สำมำรถเกิดขึ้นไดจ้ำกเหตุหลำกประกำรถำ้เหตุอนัหน่ึง กล่ำวคือเป็นกำรกระท ำของผูก้ระท ำ 
ตอ้งรับผิดในควำมเสียหำยท่ีตนเองไดก่้อขึ้น โดยไม่ตอ้งพิจำรณำว่ำก่อให้เกิดควำมเสียหำยอ่ืนดว้ย
เช่นกนั รวมเหตุท่ีตอ้งรับผิดทุกเหตุจำกกำรกระท ำท่ีตนก่อขึ้นหำกไม่กระท ำย่อมไม่ส่งผลกระทบ
ใหเ้กิดเหตุดงักล่ำว  
  2) ทฤษฎีมูลเหตุเหมำะสม หรือทฤษฎีผลธรรมดำ 
  ผลจำกกำรกระท ำควำมผิดผูก้ระท ำควำมผิดตอ้งรับผลจำกกำรกระท ำนั้นตำมผลปกติ
ท่ีควรไดรั้บ โดยตอ้งรับผิดเฉพำะกรณีควำมผิดท่ีปกติย่อมเกิดผลเช่นนั้น อีกทั้งผลท่ีเกิดขึ้นตอ้งเป็น
ส่ิงที่บุคคลทัว่ไปสำมำรถคำดหมำยไดว้่ำผลนั้นจะเกิด หำกคำดหมำยไม่ไดก้็ย่อมไม่ตอ้งรับผิด
ในส่วนนั้น ๆ พิจำรณำจำกควำมรู้ควำมเช่ียวชำญของแต่ละบุคคลทั่วไปว่ำรับผิดในส่วนท่ีตน
สำมำรถคำดหมำยจำกกำรกระท ำไดม้ำกนอ้ยเพียงใด 
 ในประเทศองักฤษซ่ึงเป็นประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมำยแบบคอมมอนลอว ์(Common Law) 
ก ำหนดให้ผูก้ระท ำผิดต้องรับผิดในผลปกติธรรมดำจำกกำรกระท ำควำมผิดของตน และให้
ผูเ้สียหำยใช้ควำมคิดธรรมดำคำดหมำยในควำมเสียหำยท่ีเกิดขึ้น หำกผูก้ระท ำผิดไม่สำมำรถคำด
เห็นไดใ้นควำมเสียหำยยอ่มไม่ตอ้งรับผิด ตำมหลกัทฤษฎีมูลเหตุเหมำะสม หรือทฤษฎีผลธรรมดำ 
 กำรก ำหนดค่ำสินไหมทดแทนทำงดำ้นจิตใจตำมกฎหมำยไทยและกฎหมำยต่ำงประเทศ
 กำรก ำหนดค่ำสินไหมทดแทนในประเทศไทยท่ีให้ศำลใช้ดุลพินิจก ำหนดค่ำสินไหม
ทดแทนจำกพฤติกำรณ์และควำมร้ำยแรงแห่งกำรกระท ำผิดในแต่ละกรณีหำกมีกำรกระท ำควำมผิด
โดยใช้ควำมรุนแรงท ำให้ผูเ้สียหำยได้รับควำมเสียหำยทั้ งทำงร่ำงกำยและจิตใจมำก ผูก้ระท ำ
ควำมผิดก็ย่อมตอ้งรับผิดชดใช้ค่ำสินไหมทดแทนแก่ผูเ้สียหำยเป็นจ ำนวนมำกเช่นเดียวกนั ขึ้นอยู่
กับลักษณะควำมร้ำยแรงแห่งกำรกระท ำควำมผิด โดยในส่วนควำมเสียหำยทำงด้ำนจิตใจจะ

 
23 สุนันทำ จันทร์แกว้.  (2566).  ค่าสินไหมทดแทนกรณีละเมิดท่ีก่อให้เกิดความเสียหายทางด้านจิตใจ.  (ออนไลน์).  
เข้ ำ ถึ งได้ จ ำก : https://drive.google.com/file/d/1Y1cLKpzXMGMh7I7_IiYxZK3XNeeQjASf/view?fbclid=IwAR3o9-
9eFzKk8riLaQ5T8uX3VZpoR72T4UTtPmy6stnLsosX-TPuyxC_mmI.  [2566, 12 ตุลำคม]. 
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พิจำรณำจำกควำมเสียหำยท่ีเป็นอนัตรำยถึงขั้นผูเ้สียหำยไดรั้บอำกำรเจ็บป่วยทำงจิตใจอย่ำงรุนแรง 
และตอ้งไม่ใช่อำกำรท่ีเกิดกบับุคลใดบุคคลหน่ึงโดยเฉพำะเป็นควำมเสียหำยทำงจิตใจท่ีเกิดไดก้บั
บุคคลทัว่ไป หำกเป็นกำรไดรั้บควำมเสียหำยทำงจิตใจท่ีมีลกัษณะ เช่น ควำมอบัอำย ควำมทุกขใ์จ 
เป็นตน้ ศำลอำจใช้ดุลพินิจก ำหนดค่ำสินไหมทดแทนแก่ผูเ้สียหำยเป็นจ ำนวนน้อยกว่ำท่ีผูเ้สียหำย
ร้องขอมำ 
 กำรก ำหนดค่ำสินไหมทดแทนในประเทศองักฤษ โดยศำลประเทศองักฤษจะใชดุ้ลพินิจ
ก ำหนดค่ำเสียหำยทำงจิตใจท่ีควำมหมำยวำ่จะตอ้งเป็นกำรกระทบกระเทือนต่อจิตใจอนัเน่ืองมำจำก
เป็นผูป้ระสบเหตุกำรณ์ควำมเสียหำยนั้นโดยตรงหรือเป็นผูอ่ื้นในเหตุกำรณ์กระท ำควำมผิดท่ีเกิดขึ้น
หรือผูที้่เห็นเหตุกำรณ์อีกดว้ย มีอำกำรเช่น กำรเกิดภำพหลอนต่อเหตุกำรณ์ท ำให้นอนไม่หลบั 
ควำมโกรธท่ีเกินควบคุม กำรวิตกกังวลมำกเกินกว่ำระดับของบุคคลทัว่ไป จนท ำให้เกิดอำกำร
ประสำทหรือเจ็บป่วยทำงดำ้นจิตใจตำมมำ ทั้งน้ี หลกัควำมรับผิดทำงละเมิดไม่วำ่จะเป็นกำรกระท ำ
โดยจงใจ หรือประมำทเลินเล่อ หรือควำมรับผิดเด็ดขำดก็ตำม จะประกอบไปด้วยหลกัเกณฑ์ 
2 ประกำร ไดแ้ก่ องคป์ระกอบภำยในและภำยนอกของกำรกระท ำควำมผิด เช่น มีกำรกระทหรืองด
เวน้กำรกระท ำ หรือมีกำรกระท ำหรืองดเวน้ที่มีหน้ำที่ หรือมีกำรกระท ำหรืองดเว ้นที่ท ำให้เกิด
ควำมเสียหำยกับผูอ่ื้น หรือมีกำรกระท ำหรืองดเวน้กำรกระท ำท่ีมีควำมสัมพนัธ์กับเหตุและผล
ระหวำ่งควำมผิดท่ีเกิดกบัผูก้ระท ำและควำมเสียหำยท่ีเกิดแก่ผูถู้กกระท ำ 
 ศำลประเทศองักฤษจะแบ่งกรณีควำมรับผิดในควำมเสียหำยทำงจิตใจท่ีเกิดขึ้น โดยแบ่ง
หลกัควำมเสียหำยออกเป็น 2 ประเภท ซ่ึงถือเป็นควำมเสียหำยทำงดำ้นจิตใจท่ีถือเป็นควำมเสียหำย
ในมูลละเมิด ดงัน้ี24 
  1) กรณีกำรกระท ำควำมผิดด้วยควำมจงใจ ท่ีผูเ้สียหำยจะตอ้งเป็นฝ่ำยพิสูจน์ว่ำเกิด
ควำมเสียหำยอยำ่งไรแก่ตนเองในกำรร้องขอค่ำสินไหมทดแทนแก่ศำล 
  2) กรณีกำรกระท ำควำมผิดโดยประมำทเลินเล่อจะพิจำรณำจำกหลกักำร ดงัน้ี 
   (1) หลกักำรควำมใกลชิ้ดกบัผูเ้สียหำยล ำดบัท่ีหน่ึงกบัผูเ้สียหำยล ำดบัท่ีสอง เช่น 
เป็นญำติกนั หรือเป็นคู่รักกบัผูเ้สียหำยล ำดบัท่ีหน่ึง โดยโจทก์ตอ้งเป็นบุคคลทัว่ไปท่ีพิสูจน์ว่ำเป็น
ผูท่ี้ไม่เอนเอียงง่ำย 

 
24 ประยูร กนัไพเรำะ.  (2554).  ความรับผิดทางละเมิดในความเสียหายทางจิตใจท่ีเกิดกับผู้ได้รับความเสียหาย
ล าดับสอง.  วิทยำนิพนธ์นิติศำสตรมหำบณัฑิต มหำวิทยำลยัเชียงใหม่.  หนำ้ 57-84. 
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   (2) หลกักำรกรณีเป็นผูที้่อยู ่ในเหตุกำรณ์ละเมิด โดยโจทก์ถือเป็นผูเ้สียหำย
ล ำดบัที่สองมีควำมใกลชิ้ดต่อกำรกระท ำผิดนั้น และเป็นประจกัษ์พยำนหรือเห็นสภำพท่ีเกิดเหตุ
ทนัทีหลงักำรกระท ำผิดนั้น โดยพิจำณำจำกเง่ือนไขดำ้นเวลำและท่ีเกิดเหตุเป็นหลกั 
   (3) หลกักำรกรณีเป็นผูรั้บรู้ถึงเหตุแห่งกำรกระท ำผิดนั้น และท ำให้เป็นผูไ้ด้รับ
ควำมเสียหำยทำงดำ้นจิตใจในขณะนั้นเพรำะอยูใ่นเหตุกำรณ์และประสบพบเจอเหตุกำรณ์นั้นทนัที 
โดยโจทกต์อ้งเป็นผูเ้สียหำยล ำดบัท่ีสอง 

2.6 ทฤษฎีการลดทอนการเป็นความผิดทางอาญา (Decriminalization) 

 กำรท่ีจะก ำหนดให้กำรกระท ำอย่ำงใดเป็นควำมผิดทำงอำญำเป็นเร่ืองท่ีต้องให้
ควำมส ำคญัมำกเพรำะกฎหมำยอำญำนั้นเป็นกฎหมำยท่ีมีกำรบงัคบัโทษท่ีกระทบต่อเน้ือตวัร่ำงกำย
ของบุคคลจึงเป็นกฎหมำยท่ีมีผลต่อสทธิและเสรีภำพของบุคคล กล่ำวคือ กำรท่ีจะก ำหนดให้กำร
กระท ำอย่ำงใดเป็นควำมผิดทำงอำญำกำรกระท ำนั้นจะตอ้งเป็นกำรกระท ำท่ีเป็นอำชญำกรรมท่ี
ร้ำยแรง25 เน่ืองจำกกำรก ำหนดควำมรับผิดทำงอำญำท่ีมำกเกินกว่ำควำมจ ำเป็น  จะส่งผลท่ี
กระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภำพของบุคคลในรัฐเป็นอย่ำงมำก ตวัอย่ำงเช่น สหพนัธ์สำธำรณรัฐ
เยอรมนีหรือสำธำรณรัฐฝร่ังเศส จะมีกำรแยกควำมผิดท่ีมิได้ให้เป็นควำมผิดอำญำแท้ออกจำก
บทบญัญติัท่ีเป็นควำมผิดอำญำ และควำมผิดท่ีมีกำรบญัญติัใหเ้ป็นควำมผิดอำญำก็ไดมี้กำรจดัล ำดบั
ควำมผิดอำญำตำมกำรกระท ำหนักเบำของกำรใช้ควำมรุนแรงแยกออกจำกกนัต่ำงหำก ดงันั้น 
กำรน ำทฤษฎีกำรลดทอนกำรเป็นควำมผิดอำญำ (Decriminalization) มำปรับใช้กบักฎหมำยอำญำ
เพื่อประโยชน์ในกำรแกปั้ญหำกฎหมำยอำญำเฟ้อ (Over Criminalization)  

2.7 ทฤษฎีกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 

 ทฤษฎีกระบวนกำรยุติธรรมทำงอำญำ (Criminal Justice System) คือ กระบวนกำรในกำร
บงัคบัใชก้ฎหมำยโดยสหวิชำชีพผูด้  ำเนินกระบวนกำรยุติธรรมทำงอำญำ โดยวตัถุประสงคแ์ห่งกำร
บงัคบัใช้กระบวนกำรยุติธรรมทำงอำญำนั้น เพื่อเป้ำหมำยในกำรตรวจสอบหรือกำรคน้หำให้ได้
ควำมจริงในกำรด ำเนินคดีอำญำ ทั้งน้ี เพื่อให้เกิดควำมยุติธรรมในกำรวินิจฉัยช้ีขำดตดัสินคดีและ
เพื่อรักษำไวซ่ึ้งควำมสงบเรียบร้อยในสังคม (Social peace and public order) อนัเป็นกำรคุม้ครอง

 
25 ณำณัฐภูมิ สำรรักษ.์  อำ้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 7.  หนำ้ 50.   
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ชีวิตและทรัพยสิ์นให้ปลอดภยั กำรท่ีสังคมมีควำมเป็นอยู่ท่ีสงบเรียบร้อยย่อมส่งผลต่อกำรพฒันำ
ประเทศในดำ้นกำรเมือง เศรษฐกิจ และสังคม26 

2.8 ทฤษฎีที่เกีย่วกบัค่าเสียหาย 

 ค่ำเสียหำยในส่วนค่ำสินไหมทดแทนเพื่อกำรละเมิดสร้ำงขึ้นเพื่อให้ผูเ้สียหำยไดรั้บกำร
เยียวยำและได้รับกำรทดแทนในส่วนค่ำเสียหำย ให้ผูถู้กกระท ำสำมำรถกลบัไปใช้ชีวิตได้ปกติ
เสมือนไม่เคยมีกำรท ำละเมิดมำก่อน หำกไม่สำมำรถท ำไดก้็ให้ชดเชยดว้ยวิธีกำรอ่ืนท่ีเหมำะสมต่อ
ควำมเสียหำยท่ีเกิดขึ้น  

 2.8.1 ความเป็นมาของค่าสินไหมทดแทน 
 ตำมกฎหมำยตำลิโอ (Lex Talionis) ของชำติยโุรปในสมยัก่อนควำมรับผิดเก่ียวกบัละเมิด
ยงัมิได้แยกส่วนกับควำมรับผิดในทำงอำญำ หำกผู ้ใดกระท ำควำมผิดให้เกิดควำมเสียหำย 
ผูถู้กกระท ำสำมำรถกระท ำควำมผิดแก่ผูก้ระท ำตอบแทนคืนได ้กล่ำวคือหลกั “ตำต่อตำฟันต่อฟัน” 
โดยหำกผูถู้กกระท ำควำมผิดไม่อยำกกระทึวำมผิดคืนก็อำจเรียกค่ำตอบแทนได้ ทั้งน้ีเม่ือมีกำร
แก้แคน้กนัมำกยิ่งขึ้นรัฐมองเห็นว่ำยิ่งมีแต่ควำมเสียหำยตำมมำจึงเกิดแนวควำมคิดท่ีให้รัฐเท่ำนั้น
เป็นผูล้งโทษผูก้ระท ำผิดแต่เพียงผูเ้ดียว ผูถู้กกระท ำควำมผิดมีเพียงสิทธิเรียกร้องค่ำสินไหมทดแทน
แก่ตนเองในส่วนควำมเสียหำยในมูลละเมิดเท่ำนั้น จึงเกิดกำรแบ่งแยกควำมรับผิดในส่วนละเมิด
กับควำมรับผิดในส่วนอำญำขึ้น27 ต่อมำ ได้มีกำรรวมควำมรับผิดทำงละเมิดไวใ้นคดีอำญำ 
โดยผูเ้สียหำยเม่ือไดรั้บควำมเสียหำยในมูลละเมิดสำมำรถเรียกให้ผูก้ระท ำควำมผิดนอกจำกตอ้ง
ชดใช้ค่ำสินไหมทดแทนแลว้ยงัตอ้งรับโทษในคดีอำญำในส่วนกำรชดใช้ค่ำปรับให้แก่รัฐอีกดว้ย 
ตำมกฎหมำยสิบสองโต๊ะของโรมนั (The XII Tables) ซ่ึงต่อมำในศตวรรษท่ี 6 ไดมี้กำรวิวฒันำกำร
และถือเป็นจุดเร่ิมตน้ของประมวลกฎหมำยแพ่งฉบบัแรกซ่ึงเป็นฐำนของระบบกฎหมำยแบบ
ซิวิลลอว์ (Civil Law) ที่ให้ละเมิดมำอยู่ในส่วนกฎหมำยแพ่งโดยแบ่งแยกกับกฎหมำยอำญำ
อย่ำงชดัเจน ท ำให้เม่ือเกิดกำรละเมิดเกิดขึ้นผูเ้สียหำยมีสิทธิให้ผูก้ระท ำควำมผิดชดใช้ค่ำสินไหม
ทดแทนแก่ตนเพียงอย่ำงเดียวไม่มีสิทธิให้ผูก้ระท ำควำมผิดรับโทษในคดีอำญำแต่อย่ำงใด 

 
26 มำนะ เผำะช่วย.  (2556).  ระบบการด าเนินคดีอาญาในช้ันเจ้าพนักงาน ศึกษาเปรียบเทียบระบบของประเทศ
อังกฤษ ฝร่ังเศส และประเทศไทย.  วิทยำนิพนธ์นิติศำสตรดุษฎีบณัฑิต คณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลยัธรรมศำสตร์.   
27 วำสินี แสงแกว้.  (2554).  การคุ้มครองผู้บริโภคจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย: ศึกษากรณีการเรียกร้องค่าเสียหายทาง
จิตใจ.  วิทยำนิพนธ์นิติศำสตรมหำบณัฑิต คณะนิติศำสตร์ปรีดี พนมยงค ์มหำวิทยำลยัธุรกิจบณัฑิตย.์  หนำ้ 10-11. 



37 

เป็นควำมสัมพนัธ์ท่ีผูเ้สียหำยถือเป็นเจำ้หน้ีและผูก้ระท ำควำมผิดถือเป็นลูกหน้ีในคดีส่วนแพ่ง และ
รัฐเท่ำนั้นเป็นผูมี้สิทธิลงโทษผูก้ระท ำควำมผิดในกฎหมำยอำญำ 
 2.8.2 ประเภทของค่าเสียหาย  
 สำมำรถแบ่งได ้2 กรณี ดงัน้ี28 
  1) กรณีค่ำเสียหำยตำมควำมมุ่งหมำยมี 2 ประเภท ไดแ้ก่ 
   (1) ค่ำเสียหำยแบบค่ำสินไหมทดแทน (Compensatory Damage) หมำยถึง เม่ือมี
กำรกระท ำละเมิดเกิดขึ้นผูก้ระท ำจะตอ้งเป็นฝ่ำยรับผิดชดใช้ค่ำสินไหมทดแทนแก่ผูถู้กกระท ำให้
สำมำรถกลบัคืนสู่สถำนะเดิมเสมือนว่ำไม่เคยมีกำรกระท ำละเมิดมำก่อน เป็นกำรชดใชค้่ำเสียหำย
ที่เกิดขึ้นจริง แบ่งไดเ้ป็นค่ำสินไหมทดแทนท่ีอำจค ำนวณเป็นรำคำเงินไดก้บัค่ำสินไหมทดแทนท่ี
ไม่อำจค ำนวณเป็นรำคำเงินได ้
   (2) ค่ำเสียหำยเชิงลงโทษ (Punitive Damage) หมำยถึง เม่ือมีควำมเสียหำยจำกกำร
ละเมิดเกิดขึ้น ผูก้ระท ำควำมผิดจะตอ้งรับควำมเสียหำยเพิ่มเติมนอกเหนือควำมเสียหำยจำกค่ำ
สินไหมทดแทน เพื่อเป็นกำรป้องกนัและปรำบปรำมกำรกระท ำละเมิดท่ีมีลกัษณะรุนแรง 
  2) กรณีค่ำเสียหำยตำมพฤติกำรณ์และควำมเสียหำยท่ีเกิด แบ่งเป็น 2 ประเภท ไดแ้ก่ 
   (1) ค่ำเสียหำยท่ีค ำนวณเป็นเงินได้ (Compensatory Damages or Pecuniary Damages) 
เป็นค่ำเสียหำยในทำงทรัพยสิ์น ท่ีท ำให้เกิดสิทธิในกำรหมุนเวียนแลกเปลี่ยน โอนขำยเป็นรำคำ
แก่กนัได ้เพื่อท ำใหผู้เ้สียหำยกลบัคืนสู่สถำนะเดิม 
   (2) ค่ำเสียหำยท่ีมิอำจค ำนวณเป็นเงินได ้(Aggravated Damages or Non-Pecuniary 
Damages) หมำยถึง ค่ำควำมเสียหำยต่อสิทธินอกจำกทรัพยสิ์น ไม่สำมำรถแลกเปลี่ยนหรือขำย
แก่กนัได ้ยำกต่อกำรค ำนวณหรือสำมำรถพิสูจน์เป็นตวัเงินได ้

 
28 นิพฒักุศล อศัวชิน.  (2552).  ปัญหาการก าหนดค่าเสียหายทางจิตใจ .  เอกสำรวิชำกำรกำรอบรมหลักสูตร 
“ผูบ้ริหำรกระบวนกำรยติุธรรมระดบัสูง” (บ.ย.ส.) รุ่นท่ี 13, วิทยำลยักำรยติุธรรม ส ำนกังำนศำลยติุธรรม.  หนำ้ 21-23. 


