
 

 

บทที ่4 

ปัญหาการก าหนดค่าสินไหมทดแทนทางด้านจิตใจแก่ผู้เสียหาย 
ซ่ึงตกเป็นเหย่ืออาชญากรรมทางเพศ ฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

 จากท่ีผูศึ้กษาไดท้ าการศึกษาปัญหาเก่ียวกบัการก าหนดค่าสินไหมทดแทนทางดา้นจิตใจ
แก่ผูเ้สียหายในคดีอาญา ซ่ึงเป็นการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศ ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา
เก่ียวกับแนวคิดวตัถุประสงค์ของการลงโทษ แนวคิดกระบวนการยุติธรรมทางอาญา หลกัแห่ง
ความไดส้ัดส่วน ทฤษฎีการก าหนดโทษทางอาญา ทฤษฎีการลดทอนการเป็นความผิดทางอาญา 
ทฤษฎีท่ีเก่ียวกบัการก าหนดค่าสินไหมทดแทน และทฤษฎีท่ีเก่ียวกบัค่าเสียหาย อีกทั้งกฎหมายท่ี
เก่ียวกับการก าหนดค่าสินไหมทดแทนของศาลและการเยียวยาผูเ้สียหายทางด้านจิตใจในคดี
ความผิดเก่ียวกับเพศของประเทศไทยและต่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นประเทศอังกฤษ สหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี และสาธารณรัฐอินเดีย ดงัท่ีกล่าวมาในบทก่อน ๆ นั้น สามารถน ามาวิเคราะห์
ปัญหาเก่ียวกับการก าหนดค่าสินไหมทดแทนทางด้านจิตใจของผูเ้สียหายในคดีอาญา ในส่วน
ความผิดเก่ียวกบัเพศได ้ดงัต่อไปน้ี 

4.1 ปัญหาการใช้ดุลพินิจของศาลในการก าหนดค่าสินไหมทดแทนทางด้านจิตใจในคดี
ความผิดเกีย่วกบัเพศ ฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

 จากการศึกษาประมวลกฎหมายอาญาในส่วนความผิดเก่ียวกบัเพศ ไดมี้การแกไ้ขเพิ่มเติม
ล่าสุดในพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) พ.ศ. 2562 ซ่ึงมีผลบงัคบั
ใช้ เม่ือวัน ท่ี  28 พฤษภาคม พ .ศ . 2562 ในส่วนความผิด เก่ียวกับ เพศบางประการเพื่ อ เพิ่ ม
ประสิทธิภาพในการบังคับใช้กฎหมายและเพื่อให้ความคุ ้มครองบุคคลซ่ึงถูกกระท าความผิด
เก่ียวกบัเพศมากยิ่งขึ้น เช่น เด็ก ผูอ้ยูภ่ายใตอ้  านาจของผูก้ระท า และผูซ่ึ้งไม่สามารถปกป้องตนเองได ้
อีกทั้งยงัเป็นการป้องปราบปรามการเอาเปรียบหรือรับประโยชน์จากผูซ่ึ้งคา้ประเวณีหรือจากการคา้
ประเวณี ซ่ึงมีประเด็นการแกไ้ข ดงัน้ี  
  1) ความหมายใหม่ของการข่มขืนกระท าช าเรา (rape) หมายถึง การบงัคบักระท าช าเรา
กบัผูอ่ื้นเพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท า โดยผูอ่ื้นไม่สมคัรใจ หากผูอ่ื้นยินยอมสมคัรใจจะไม่ถือว่า
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เป็นการข่มขืนกระท าช าเรา คงเป็นเพียงแต่การกระท าช าเรา หรือการมีเพศสัมพนัธ์โดยสมคัรใจท่ี
ไม่มีกฎหมายบัญญัติว่าเป็นความผิด เวน้แต่ ผูเ้สียหายเป็นเด็กอายุไม่เกิน 15 ปี แม้เด็กยินยอม 
ผูก้ระท าก็มีความผิด เดิมการกระท าช าเรามีความหมายว่า “การกระท าเพื่อสนองความใคร่ของ
ผูก้ระท า โดยการใชอ้วยัวะเพศของผูก้ระท ากระท ากบัอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น 
หรือการใชส่ิ้งอ่ืนใดกระท ากบัอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น” ลกัษณะการกระท าความผิดฐาน
ข่มขืนกระท าช าเราแต่เดิมนั้นมีความหมายกวา้งขวางเพราะมีไดต้ั้งแต่ผูก้ระท าใชอ้วยัวะเพศสอดใส่
อวยัวะเพศผูเ้สียหาย ไปจนถึงผูก้ระท าใชว้ตัถุอ่ืนใดสอดใส่อวยัวะเพศของผูเ้สียหาย เป็นตน้ 
  ในปัจจุบนั ตั้งแต่วนัท่ี 28 พฤษภาคม พ.ศ. 2562 ประมวลกฎหมายอาญาได้ก าหนด
ความหมายของการกระท าช าเราใหม่ ดงัน้ี “กระท าช าเรา หมายความว่า กระท าเพื่อสนองความใคร่
ของผูก้ระท า โดยการใช้อวยัวะเพศของผูก้ระท าล่วงล ้ าอวยัวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของ
ผูอ่ื้น” ส่ิงท่ีเปล่ียนไปจากกฎหมายเดิมคือ การใช้ส่ิงอ่ืนใดหรืออวยัวะอ่ืนใดของผูก้ระท า สอดใส่
อวยัวะเพศหรือทวารหนักของผูเ้สียหายเพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท า ไดถู้กยา้ยไปเป็นเหตุเพิ่ม
โทษของการอนาจาร ดงันั้น การท่ีผูก้ระท าใชน้ิ้วสอดใส่อวยัวะเพศของผูเ้สียหาย จากเดิมผูก้ระท า
ผิดตอ้งรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเพียงมาตราเดียว แต่ปัจจุบนัผูก้ระท าความผิดจะมีความผิดฐาน
อนาจารโดยการล่วงล ้า (sexual assault by penetration) ซ่ึงเป็นอนาจารท่ีมีเหตุเพิ่มโทษอีกดว้ย 
  ตวัอย่างเช่น ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6336/2557 วินิจฉัยว่า “การกระท าของจ าเลยท่ีใช้
ปากอมอวยัวะเพศของผูเ้สียหายซ่ึงเป็นเด็กอายุ 12 ปี จากนั้นจ าเลยจบัอวยัวะเพศของผูเ้สียหายใส่
เขา้ไปในทวารหนกัของจ าเลย ถือไดว้่าเป็นการใชส่ิ้งอ่ืนใดกระท ากบัอวยัวะเพศของผูเ้สียหาย ตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคสอง การกระท าของจ าเลยจึงเป็นความผิดฐานกระท า
ช าเรา” พฤติกรรมดังกล่าวหากเป็นกฎหมายใหม่จะถูกลงโทษเพียงขอ้หา “อนาจารเด็กโดยการ
ล่วงล ้า” ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 279 วรรคส่ี เป็นตน้ 
  2) การแก้ไขในส่วนการก าหนดเหตุเพิ่มโทษ ก าหนดเหตุเพิ่มโทษใหม่ให้กับการ
ข่มขืนกระท าช าเราและการอนาจารในหลายกรณี เช่น การเพิ่มโทษผูก้ระท าท่ีใช้อาวุธปืนปลอม, 
เพิ่มโทษผูก้ระท าท่ีบนัทึกภาพและเสียงขณะข่มขืนหรืออนาจารเพื่อแสวงหาประโยชน์ท่ีมิชอบ , 
เพิ่มโทษในกรณีการกระท ากบัผูซ่ึ้งไม่สามารถปกป้องตนเองได ้เป็นตน้ 
  3) การยกเวน้โทษในกรณีการกระท าช าเราโดยสมคัรใจระหว่างผูเ้ยาว์ด ้วยกัน 
ให้ผูเ้ยาว์ท่ีมีเพศสัมพันธ์กันและยินยอมด้วยกันทั้ งสองฝ่าย กรณีน้ีให้ทั้ งคู่ เข้าสู่กระบวนการ
คุม้ครองสวสัดิภาพตามกฎหมายคุม้ครองเด็ก ซ่ึงเป็นกระบวนการทางปกครองไม่มีโทษอาญา 
อีกทั้งไม่มีการส่งเขา้สถานพินิจ กากผูเ้ยาวส์ามารถปฏิบติัตามเง่ือนไขไดส้ าเร็จก็จะให้ยกเวน้โทษ
อาญาดงักล่าวน้ี 
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  ในส่วนเร่ืองค่าเสียหายทางแพ่งระหว่างพ่อแม่ฝ่ายชายและฝ่ายหญิง ยงัคงด าเนินการ
เรียกร้องในคดีแพ่งไดต้ามปกติ  
  4) การเปล่ียนความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราให้เป็นความผิดอาญาแผ่นดิน โดยให้
การกระท าความผิดทางเพศเป็นความผิดท่ียอมความกนัไม่ได ้
  5) การขยายบทเพิ่มโทษในความผิดเก่ียวกบัเพศใหไ้ปถึงผูป้กครองตามความเป็นจริง  
  6) การขยายการกระท าความผิดของผูเ้อาเปรียบโสเภณี  

 4.1.1 ปัญหาการใช้ดุลพินิจก าหนดค่าสินไหมทดแทนทางด้านจิตใจของศาลในคดี
ความผิดเกีย่วกบัเพศ ฐานข่มขืนกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญา 
 จากการศึกษาประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 และมาตรา 277 ซ่ึงเป็นการกระท าความผิด
เก่ียวกบัเพศ ฐานข่มขืนกระท าช าเรา เป็นความรับผิดทางอาญาท าให้เกิดความเสียหายต่อรัฐและ
ผูเ้สียหาย ดงันั้น รัฐจึงมีหน้าท่ีป้องกนัและปราบปรามการกระท าความผิดจึงตกเป็นหนา้ท่ีโดยตรง
ของรัฐในการดูแลรับผิดชอบให้ผูก้ระท าความผิดจะตอ้งรับโทษทางอาญา เน่ืองจากเป็นการกระท า
ท่ีกระทบต่อการอยู่ร่วมกนัของคนในสังคมอย่างสงบสุข ผูก้ระท าความผิดจะตอ้งถูกลงโทษโดยรัฐ
เท่านั้นโดยผูศึ้กษาไดท้ าการวิเคราะห์ไวด้งัน้ี 
 แนวคิดวตัถุประสงค์ของการลงโทษ  เม่ือวิเคราะห์ปัญหาการใช้ดุลพินิจก าหนดค่า
สินไหมทดแทนของศาลคดีข่มขืนกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญา แนวคิดน้ีเป็นการ
ลงโทษผูก้ระท าผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเป็นส่ิงท่ีรัฐก าหนดขึ้น เพื่อเป็นการรักษาความสงบ
เรียบร้อยให้แก่สังคมและเป็นการป้องกันและปราบปรามการกระท าความผิดดังกล่าว แต่ละ
ประเทศแต่ละสังคมก็จะมีวิธีการลงโทษผูก้ระท าผิดเก่ียวกับเพศท่ีแตกต่างกันหรือในยุคสมัยท่ี
แตกต่างกันแนวทางการลงโทษก็แตกต่างกัน แต่ในปัจจุบันการลงโทษให้ความส าคัญกับการ
ก าหนดโทษทางอาญาตามวตัถุประสงคใ์นการลงโทษมี 2 ประการ คือ 
  1) การป้องกันทั่วไป (General Prevention) เป็นการป้องกันการลงโทษผู ้กระท า
ความผิดเก่ียวกับเพศ ได้แก่ การก าหนดโทษทางอาญาเพื่อใช้โทษดังกล่าวในการข่มขู่ผูก้ระท า
ความผิด หรือเพื่อให้เป็นปรามผูท่ี้คิดจะกระท าความผิดไม่ให้กระท าความผิดเก่ียวกบัเพศ และให้
เกิดความคิดท่ีว่าผลตอบแทนทางกฎหมายท่ีตนจะไดรั้บหากกระท าความผิดไปแลว้ไม่คุม้เสียกบั
การท่ีตนไดก้ระท าความผิดไป 
  2) การป้องกนัพิเศษ (Special Prevention) เป็นการป้องกนัการลงโทษผูก้ระท าความผิด
เก่ียวกบัเพศอีกทางหน่ึงของกฎหมายอาญา โดยการใชโ้ทษทางอาญาในการป้องกนัและปราบปราม
มิให้ผูก้ระท าความผิดได้เกิดความคิดที่จะกระท าความผิด อีกทั้งมิให้เกิดการกระท าความผิด
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ในลกัษณะเดียวกันเกิดขึ้นซ ้ าอีกคร้ัง โดยจะใช้วิธีการลงโทษหรือใช้วิธีการเพื่อความปลอดภยั
แก่ผูน้ั้นในลกัษณะการลงโทษทางอาญาและทางแพ่งประกอบกนั  
 อย่างไรก็ตาม ในการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศวตัถุประสงค์ในการลงโทษทางอาญา 
คือ การมุ่งคุม้ครองสังคมยิ่งกว่าเหตุผลอ่ืน แมว้่าการใช้กฎหมายลงโทษผูก้ระท าความผิดจะเป็น
จุดหมายขั้นสุดทา้ยของการลงโทษ แต่ปัญหาท่ีจะตอ้งพิจารณาให้ถ่ีถว้นในแง่ของการใชก้ฎหมาย
ลงโทษผูก้ระท าความผิดนั้นสมควรมีการลงโทษผูก้ระท าความผิดอยา่งไรจึงจะไดผ้ลลพัธ์ท่ีสามารถ
คุ ้มครองสังคมได้อย่างดีท่ีสุดโดยต้องพิจารณาจากทฤษฎีการลงโทษทางอาญา โดยมีทฤษฎีท่ี
อธิบายถึงวตัถุประสงคข์องการลงโทษ 
 ดงันั้นจากแนวคิดน้ีจะเห็นได้ว่าเป็นการมุ่งเน้นท่ีจะให้กฎหมายมีมาตรการปราบปราม
และป้องกนัผูก้ระท าความผิดเก่ียวกบัเพศ ฐานข่มขืนกระท าช าเรา ให้เกิดความรู้สึกว่าการกระท า
ความผิดไม่คุม้กบัโทษท่ีจะไดรั้บหากตนไดก้ระท าความผิดไป เพื่อเป็นการลดทอนความคิดไม่ให้
คิดท าผิดซ ้ าอีกคร้ัง อนัเป็นการคุม้ครองสังคมให้เกิดความสงบสุข ซ่ึงการกระท าความผิดดงักล่าว
เป็นความรับผิดทางอาญาท่ีก่อให้เกิดความเสียหายในทางแพ่ง ส่งผลให้เกิดสิทธิในการเรียก
ค่าเสียหายในทางแพ่งท่ีเหมาะสม ชัดเจนและเป็นธรรมกับผูเ้สียหาย จึงเป็นการสอดคล้องกับ
แนวคิดวตัถุประสงคข์องการลงโทษ อีกทั้งยงัเป็นการเพิ่มการลงโทษให้แก่ผูก้ระท าความผิดอย่าง
สาสม ซ่ึงตรงกบัหลกัการของทฤษฎีการก าหนดโทษทางอาญา 
 จากบทบญัญติัของประมวลกฎหมายอาญาท่ีก าหนดความรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
ซ่ึงมีอตัราโทษจ าคุก ปรับ หรือทั้งจ าคุกและปรับ ยงัไม่มีความสอดคลอ้งกบัแนวคิดวตัถุประสงค์
ของการลงโทษ เน่ืองจากอตัราโทษดงักล่าวยงัไม่สูงเพียงพอส าหรับการปราบปรามและป้องกนัการ
ประท าความผิดเก่ียวกบัเพศ ฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
 ทฤษฎีการก าหนดโทษทางอาญา เม่ือวิเคราะห์ปัญหาการใช้ดุลพินิจก าหนดค่าสินไหม
ทดแทนของศาลในคดีข่มขืนกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญา มีอยู่ด้วยกัน 3 ทฤษฎี 
กล่าวคือ ทฤษฎีเด็ดขาด (Absolute Theory) เป็นหลกัการท่ีว่า การลงโทษผูท่ี้กระท าความผิดฐาน
ข่มขืนกระท าช าเราตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายอาญานั้ น เป็นการลงโทษเพราะมีการกระท า
ความผิดซ่ึงเป็นการลงโทษทางอาญาโดยมุ่งผลของการแก้แคน้ตอบแทนต่อผูท่ี้กระท าความผิด
ดงักล่าว ทฤษฎีสัมพทัธ์ (Relative Theory) เป็นทฤษฎีท่ีพิจารณาในแง่ของประโยชน์ท่ีจะพึงไดรั้บ
จากการลงโทษผูก้ระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ไม่ได้มุ่งพิจารณาท่ีการกระท าอนัเป็น
ความผิด ดังนั้น การพิจารณาเร่ืองการลงโทษผูท่ี้กระท าความผิดเก่ียวกับเพศตอ้งมีการค านึงถึง
บุคคลอ่ืน ๆ ดว้ย โดยการลงโทษนั้นจะตอ้งส่งผลใหเ้กิดความหวาดกลวั แกไ้ขพฤติกรรมชัว่ให้เป็น
พฤติกรรมท่ีดี และเป็นการป้องกนัมิใหมี้การกระท าผิดหรือกระท าความผิดซ ้าอีก ขอ้สุดทา้ย ทฤษฎี
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วตัถุประสงคข์องการลงโทษมีการก าหนดขึ้นเพื่อประสิทธิภาพของการลงโทษแก่ผูก้ระท าความผิด
ทางอาญาฐานข่มขืนกระท าช าเรา โดยมีหลกัเกณฑส์ าคญั 5 ประการ ดงัน้ี  
 ประการท่ีหน่ึง การลงโทษเพื่อแกแ้คน้ทดแทน วตัถุประสงคแ์ห่งการลงโทษเพื่อแกแ้คน้
ทดแทนเป็นการลงโทษท่ีมุ่งหมายให้ผูท่ี้กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ซ่ึงเป็นผูท่ี้ก่อ
เหตุร้ายให้เกิดแก่บุคคลอ่ืน ไดรั้บผลตอบแทนจากการท่ีตนไดก่้อเหตุร้ายแก่บุคคลอ่ืน ซ่ึงถือว่าการ
แกแ้คน้ทดแทนเป็นวิถีทางแห่งการลงโทษท่ีเหมาะสมแก่การกระท าของผูท่ี้ก่อเหตุร้ายใหบุ้คคลอ่ืน
ตอ้งไดรั้บความบาดเจ็บทุกขท์รมาน ตามหลกั “ตาต่อตา ฟันต่อฟัน” โดยเช่ือว่าบุคคลทุกคนมีอิสระ
ในการเลือกท่ีจะท าดีหรือท าชัว่ไดโ้ดยสมคัรใจ ดงันั้น โทษของผูท่ี้ตดัสินใจเลือกในการท าชัว่ก็ควร
ตอ้งไดส้ัดส่วนท่ีเหมะสมกบัความผิดท่ีก่อขึ้นเพื่อให้เหยื่อรู้สึกถึงการท่ีไดก้ระท าการแกแ้คน้ต่อผูท่ี้
กระท าความผิดแลว้  
 ประการท่ีสอง การลงโทษเพื่อข่มขู่ยบัย ั้ง เป็นการลงโทษท่ีมีวตัถุประสงค์เพื่อการปราม
หรือป้องกนัไม่ให้มีการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา หรือกระท าความผิดซ ้ าของบุคคล
ทัว่ไปหรือผูท่ี้เคยกระท าความผิดแลว้ โดยลกัษณะของการลงโทษจะเป็นการลงโทษอย่างเปิดเผย
ในท่ีสาธารณะ ให้บุคคลทัว่ไปไดเ้ห็นเป็นตวัอย่างของโทษท่ีผูก้ระท าความผิดตอ้งได้รับ อนัเป็น
การข่มขู่ใหบุ้คคลในสังคมเกิดความกลวัต่อการท าความผิด 
 ประการท่ีสาม การลงโทษเพื่อตดัความสามารถของผูก้ระท าความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเรา เป็นการลงโทษท่ีมีวตัถุประสงค์ส าหรับการป้องกนัการก่ออาชญากรรมดว้ยการตดัโอกาส
ของผูก้ระท าความผิด เป็นการลงโทษท่ีในลักษณะท่ีเป็นการตัดความสามารถของตัวผูก้ระท า
ความผิดใหสู้ญเสียโอกาสในการท่ีจะกระท าความผิดดงักล่าวไดอี้ก 
 ประการท่ีส่ี การลงโทษเพื่อฟ้ืนฟูแกไ้ข มีพฒันาการมาจากวตัถุประสงคแ์ห่งการลงโทษเดิม 
โดยมีความเห็นวา่ การลงโทษเดิมเป็นการกระท าท่ีใช้ความรุนแรงและสร้างความทุกขท์รมานใหแ้ก่
ผูท่ี้กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรามากเกินไป อีกทั้ ง การลงโทษเดิมยงัไม่มีศักยภาพ
เพียงพอส าหรับการป้องกันและยบัย ั้งข่มขู่มิให้มีการกระท าความผิดหรือกระท าความผิดซ ้ าได ้
ดังนั้ น การลงโทษเพื่อฟ้ืนฟูแก้ไขจึงมีแนวคิดไปในแนวทางของการบ าบัดแก้ไขตัวผูก้ระท า
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ให้กลบัมามีพฤติกรรมที่ดีและอยู่ร่วมกบับุคคลอื่นในสังคมได ้
ซ่ึงดีกว่าการลงโทษโดยการใช้ความรุนแรงท่ีสร้างความทุกข์ทรมานแก่ผูก้ระท าความผิด แต่การ
ลงโทษเพื่อฟ้ืนฟูแกไ้ขเพียงกรณีเดียวก็ยงัไม่ใช่วิธีการท่ีดีสุดส าหรับการป้องกนัยบัย ั้งการเกิดของ
อาชญากรรมได ้
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 ประการท่ีห้า การลงโทษเพื่อน าผูก้ระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา กลบัสู่สังคม 
เป็นการลงโทษโดยมีแนวคิดเพื่อให้โอกาสแก่บุคคลท่ีท าความผิดไดก้ลบัมาใช้ชีวิตอยู่ในสังคม
ร่วมกบับุคคลทัว่ไปอยา่งปกติ เช่น ไม่เปิดเผยประวติัความผิด เป็นตน้ 
 จากเดิมนั้นการลงโทษจะมีลกัษณะเป็นการทารุณโหดร้ายเพื่อการแกแ้คน้ทดแทนและ
เพื่อเป็นการป้องกัน ยบัย ั้ง และปราบปรามให้ผูก้ระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเกิดความ
เกรงกลวัต่อโทษท่ีตนจะไดรั้บหากกระท าความผิด ท าให้ไม่กลา้ท่ีจะกระท าผิด เช่น ในสมยัก่อนมี
จารีตประเพณีท่ีเรียกว่า “ตาต่อตา ฟันต่อฟัน” เป็นการก าหนดให้ผูเ้สียหายจากการถูกกระท า
ความผิดสามารถแกแ้คน้ผูก้ระท าความผิดโดยไม่กลวัวา่ผูก้ระท าความผิดจะแกแ้คน้คืน 
 ดงันั้นจากทฤษฎีน้ีจะเห็นไดว้่าเป็นทฤษฎีท่ีใหค้วามส าคญัต่อผลของการแกแ้คง้ตอบแทน
ผูท่ี้กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราให้เกิดความหวาดกลวัจากผลของการลงโทษทั้งยงัเป็น
แนวทางในการแก้ไขพฤติกรรมไม่ ดีให้กลับเป็นดี รวมถึงยงัเป็นการป้องกันและปราบปราม
ผูก้ระท าผิดไม่ให้กระท าซ ้ าอีก เน่ืองจากเป็นการลงโทษท่ีได้สัดส่วนกบัความผิดท่ีก่อขึ้น ซ่ึงการ
กระท าความผิดดงักล่าวเป็นความรับผิดทางอาญาท่ีก่อใหเ้กิดความเสียหายในทางแพ่ง ส่งผลให้เกิด
สิทธิในการเรียกค่าเสียหายในทางแพ่งท่ีเหมาะสม ชัดเจนและเป็นธรรมกบัผูเ้สียหาย จึงเป็นการ
สอดคลอ้งกบัทฤษฎีการก าหนดโทษ  
 จากบทบญัญติัของประมวลกฎหมายอาญาท่ีก าหนดความรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
ซ่ึงมีอตัราโทษจ าคุก ปรับ หรือทั้งจ าคุกและปรับ ยงัไม่มีความสอดคลอ้งกบัทฤษฎีการก าหนดโทษ 
เน่ืองจากอตัราโทษดงักล่าวยงัไม่ไดส้ัดส่วนท่ีเหมาะสมเพียงพอส าหรับการปราบปรามและป้องกนั
การประท าความผิดเก่ียวกบัเพศ ฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
 การก าหนดสินไหมทดแทนในความผิดเก่ียวกบัเพศ ฐานข่มขืนกระท าช าเราในประเทศ
องักฤษมีคณะกรรมการท่ีคอยช่วยเหลือศาลและแนะแนวทางในการก าหนดค่าเสียหายท่ีจะชดเชย
แก่ผูเ้สียหาย ได้แก่ The Judicial Studies Board Guidelines (JSB Guidelines) ซ่ึงจะท าหน้าท่ีวิเคราะห์
จากระดบัความรุนแรงของอาการป่วยทางจิตใจว่ามีมากหรือนอ้ยเพียงใด หากผูเ้สียหายมีอาการ
ป่วยทางดา้นจิตใจท่ีมีระดบัความรุนแรงมากก็จะไดรั้บค่าชดเชยเป็นจ านวนมากตามอาการท่ีไดรั้บ  
หากผูเ้สียหายมีอาการป่วยทางดา้นจิตใจท่ีมีระดบัความรุนแรงนอ้ยก็จะไดรั้บค่าชดเชยเป็นจ านวน
ตามหลกัเกณฑท่ี์คณะกรรมการก าหนด โดยจะเป็นไปตามหลกัเกณฑข์องอาการป่วยทางจิตใจที่มี
ระดบัความรุนแรงและไดร้ับค่าชดเชยตามความเสียหายที่ไดร้ับจริง ก าหนดเป็นจ านวนเงิยท่ี
ผู เ้สียหายจะไดร้ับเป็นจ านวนขั้นต ่าและขั้นสูงสุด เพื ่อให ้ศาลสามารถใชดุ้ลพินิจพิจารณา
ก าหนดค่าสินไหมทดแทนเป็นจ านวนไม่เกินขั้นต ่าตามที่หลกัเกณฑก์ าหนดไว ้ให้ผูเ้สียหาย
ทางดา้นจิตใจไดรั้บค่าชดเชยท่ีเป็นจ านวนแน่นอนและชดัเจน 
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 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 216/2564 โจทกฟ้์องต่อศาลชั้นตน้ขอใหล้งโทษจ าเลยตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 91, 277, 282 และ 317 พร้อมทั้งยืน่ค  าร้องขอต่อศาลชั้นตน้ขอให้จ าเลยชดใช้
ค่าสินไหมทดแทนเป็นค่าเสียหายต่อร่างกาย สุขภาพและอนามัยเป็นเงินจ านวน 100,000 บาท 
ค่าเสียหายต่อจิตใจเป็นเงินจ านวน 100,000 บาทและค่าเสียหายต่อช่ือเสียงและเกียรติคุณเป็นเงิน
จ านวน 300,000 บาท รวมเป็นเงินจ านวนทั้ งส้ิน 500,000 บาท ศาลชั้นต้นพิพากษาว่าจ าเลยมี
ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคหน่ึง, 282 วรรคสาม (เดิม), 317 วรรคสาม 
(เดิม) และใหจ้ าเลยชดใชค้่าสินไหมทดแทนแก่ผูเ้สียหายท่ี 1 เป็นเงินจ านวน 100,000 บาท 
 ศาลฎีกาพิพากษาแกใ้หจ้ าเลยมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 279 วรรคหน่ึง 
(เดิม), 279 วรรคส่ี (ท่ีแกไ้ขใหม่), 282 วรรคสาม (เดิม), 317 วรรคสาม (เดิม) ในส่วนท่ีศาลชั้นตน้
ก าหนดค่าสินไหมทดแทนในเงินจ านวน 100,000 บาทนั้น นับว่าเหมาะสมแก่พฤติการณ์และ
ความร้ายแรงแห่งละเมิดแลว้ 
 จากการศึกษากฎหมายเกี่ยวกับประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 และมาตรา 277 
ซ่ึงเป็นการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศ ฐานข่มขืนกระท าช าเรา เป็นความรับผิดทางอาญาท าใหเ้กิด
ความเสียหายต่อรัฐและผูเ้สียหาย โดยมีโทษจ าคุกและปรับ แต่ตามบทบญัญติัความรับผิดในส่วน
ของการใช้สิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนในฐานความผิดดังกล่าวของกฎหมายไทยท่ีใช้อยู่ใน
ขณะน้ียงัไม่มีหลกัเกณฑ์ในการก าหนดค่าเสียหายอนัมิอาจค านวณเป็นตวัเงินได้อย่างชัดเจน
ในแต่ละประเภทของความผิดดงัท่ีกล่าวมา    
 4.1.2 ปัญหาการใช้ดุลพินิจของศาลในการก าหนดค่าสินไหมทดแทนคดีข่มขืนกระท า
ช าเราตามประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความอาญา 
 จากการศึกษาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาตามมาตรา 40 และมาตรา 44/1 
ตามหลกัเกณฑใ์นการเรียกค่าสินไหมทดแทนของผูเ้สียหายในคดีแพ่งเก่ียวเน่ืองคดีอาญา เพื่อเรียก
ขอค่าสินไหมทดแทนในคดีแพ่งเท่านั้น เพราะเหตุไดรั้บอนัตรายแก่ชีวิต ร่างกาย จิตใจ หรือไดรั้บ
ความเส่ือมเสียต่อเสรีภาพในร่างกาย ช่ือเสียง หรือไดรั้บความเสียหายในทางทรัพยสิ์น โดยผูศึ้กษา
ไดว้ิเคราะห์ไว ้ดงัน้ี 
 ทฤษฎีการลดทอนการเป็นความผิดทางอาญา (Decriminalization) เม่ือวิเคราะห์ปัญหา
การใช้ดุลพินิจของศาลในการก าหนดค่าสินไหมทดแทนในคดีข่มขืนกระท าช าเราตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ทฤษฎีน้ีก าหนดให้การกระท าความผิดทางอาญาในความผิด
เก่ียวกบัเพศ ฐานข่มขืนกระท าช าเราเป็นเร่ืองท่ีตอ้งให้ความส าคญัมากเพราะกฎหมายอาญานั้นเป็น
กฎหมายท่ีมีการบงัคบัโทษท่ีกระทบต่อเน้ือตวัร่างกายของบุคคลจึงเป็นกฎหมายท่ีมีผลต่อสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคล กล่าวคือ การท่ีจะก าหนดใหก้ารกระท าอยา่งใดเป็นความผิดทางอาญาฐานข่มขืน
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กระท าช าเรา การกระท านั้ นจะต้องเป็นอาชญากรรมท่ีร้ายแรงในสังคม ตัวอย่างเช่น สหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี หรือสาธารณรัฐฝร่ังเศส จะมีการแยกความผิดท่ีมิไดใ้ห้เป็นความผิดอาญาแท้
ออกจากบทบญัญติัที่เป็นความผิดทางอาญา และความผิดที่มีการบญัญติัให้เป็นความผิดทางอาญา
ก็ไดมี้การจดัล าดบัความผิดทางอาญาตามการกระท าหนกัเบาของการใช้ความรุนแรงแยกออกจาก
กนัต่างหาก โดยทฤษฎีการลดทอนการเป็นความผิดอาญา โดยมีแนวคิดสนบัสนุน ดงัน้ี  
  1) แนวคิดอรรถประโยชน์นิยม (Utilitarianism)  เป็นแนวคิดท่ีให้ความส าคัญกับ
กฎหมายอาญาในการท าหนา้ท่ีเพื่อการป้องกนัและปราบปรามการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเราซ่ึงเป็นอนัตรายท่ีเป็นภยัคุกคามต่อสังคม มากกว่าการมุ่งหมายท่ีจะใชก้ฎหมายอาญาเพื่อการ
ชดเชยส าหรับการกระท าท่ีเป็นความผิดอนัผ่านพน้ไปแลว้เป็นแนวคิดท่ีมีวิวฒันาการมาจากทฤษฎี
ของ Jeremy Bentham และหลกัการ Harm Principle ของ John Stuart Mill โดยเช่ือว่าความสุขอนัสูงสุด
ในสังคม คือ ศีลธรรมท่ีดี ซ่ึงอรรถประโยชน์น้ีจะมีการค านวณจากสัดส่วนของความเสียหายท่ีเกิด
จาการกระท าความผิดเพื่อการน าไปสู่ผลแห่งสังคมท่ีมีความสุขสูงสุด โดยมีความเช่ือท่ีว่าการ
ละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเป็นส่ิงท่ีท าไดอ้ยา่งเสมอและถูกตอ้งหากเป็นไปเพื่อให้สังคม
มีความสุขอยา่งสูงสุด ดงันั้น การบญัญติักฎหมายโดยมีวตัถุประสงคใ์ห้บุคคลมีความเคารพต่อสิทธิ
ของกนัและกนัยอ่มเป็นการน าพาสังคมใหมี้ความสุขสูงสุด 
  2) แนวคิดนิติเศรษฐศาสตร์ ในมุมมองของทางด้านเศรษฐศาสตร์นั้น Richard A. 
Posner มีความเช่ือว่าในการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศฐานข่มขืนกระท าช าเรามีผลกระทบต่อการ
ท างานทางการตลาด กล่าวคือ การบงัคบัใช้กฎหมายในทางอาญามีส่วนช่วยในเร่ืองศกัยภาพของ
เศรษฐกิจทางการหยุดย ั้งผลกระทบการขับเคล่ือนทางการตลาด แนวคิดนิติเศรษฐศาสตร์เป็น
แนวคิดท่ีกล่าวถึงความส าคญัของการก าหนดความรับผิดในทางอาญาท่ีเป็นเร่ืองของทรัพยสิ์นหรือ
ร่างกาย ซ่ึงความผิดต่อทรัพยสิ์นจะมีผลกระทบโดยตรงกับกลไกการขับเคล่ือนของตลาด และ
ความผิดเก่ียวกบัร่างกายจะมีผลกระทบทางออ้มกบักลไกการขบัเคล่ือนของตลาด เน่ืองจาก Posner 
มีความเห็นว่า บุคคลใดจะเลือกท าความผิดทางอาญาฐานข่มขืนกระท าช าเราบุคคลนั้ นต้องมี
ขั้นตอนความคิดท่ีผ่านการใคร่ครวญไตร่ตรองมาแลว้ หากพิจารณาท่ีราคาอนัจะตอ้งจ่ายจากการ
กระท าท่ีเป็นความผิด (อตัราโทษ) มากกว่าผลประโยชน์ท่ีไดรั้บจากความผิดท่ีไดก้ระท า (ร่างกาย
หรือทางใจ) ความผิดดงักล่าว บุคคลผูน้ั้นจะตอ้งเลือกไม่กระท าความผิดนั้น เน่ืองจากการชดใช้
ค่าเสียหายแห่งการละเมิดคงเป็นการไม่ประโยชน์เพียงพอในทางกฎหมายแพ่ง การลงโทษในทาง
กฎหมายอาญาจึงยงัเป็นส่ิงท่ีจ าเป็นกบัการกระท าความผิดอาญา 
 ดงันั้นจากทฤษฎีการลดทอนการเป็นความผิดทางอาญาจะเห็นไดว้่ามีการมุ่งเนน้ไปท่ีการ
ท าหน้าท่ีเพื่อการป้องกันและปราบปรามการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเพื่อให้ผูท่ี้
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กระท าความผิดได้พิจารณาราคาอนัจะตอ้งจ่ายจากการกระท าท่ีเป็นความผิด (อตัราโทษ) มากกว่า
ผลประโยชน์ท่ีไดรั้บจากความผิดท่ีไดก้ระท า (ร่างกายหรือทางใจ) ของความผิดดังกล่าวรวมถึง
ความรับผิดในทางแพ่งดว้ยอนัจะเป็นผลให้บุคคลผูน้ั้นเลือกท่ีจะไม่ท าความผิดนั้นซ่ึงการกระท า
ความผิดดงักล่าวเป็นความรับผิดทางอาญาท่ีก่อให้เกิดความเสียหายในทางแพ่ง ส่งผลให้เกิดสิทธิ
ในการเรียกค่าเสียหายในทางแพ่งท่ีจะตอ้งเหมาะสม ชดัเจนและเป็นธรรมกบัผูเ้สียหาย จึงจะเป็น
การสอดคล้องกับทฤษฎีการลดทอนการเป็นความผิดทางอาญา อีกทั้ งยงัเป็นการลงโทษท่ีได้
สัดส่วนอนัเหมาะสมแก่การกระท าความผิด ซ่ึงตรงกบัหลกัการของหลกัแห่งความไดส้ัดส่วน 
 จากบทบัญญัติของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาท่ีก าหนดให้ผู ้เสียหาย
สามารถใช้สิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนส าหรับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา โดยอยู่ภายใต้
เง่ือนไขของกฎหมายท่ีให้ศาลเป็นผูใ้ช้ดุลพินิจก าหนดค่าสินไหมทดแทนแก่ผูเ้สียหายนั้นไม่
สอดคลอ้งกบัทฤษฎีการลดทอนการเป็นความผิดทางอาญา เน่ืองจากการใชดุ้ลพินิจของศาลก าหนด
จ านวนค่าสินไหมทดแทนในความผิดดงักล่าวไม่มีความชดัเจนและแน่นอน ขึ้นอยู่กบัหลกัเกณฑ์
พฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิดท่ีท าให้ผู ้กระท าความผิดมีราคาท่ีต้องจ่ายมากกว่า
ผลประโยชน์ท่ีจะไดรั้บจากการกระท าความผิดอนัจะเป็นการก่อใหเ้กิดความเป็นธรรมต่อผูเ้สียหายได ้
 หลกัแห่งความได้สัดส่วนเม่ือวิเคราะห์ปัญหาการใช้ดุลพินิจของศาลในการก าหนดค่า
สินไหมทดแทนในคดีข่มขืนกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา พบว่า
หลกัการน้ีเป็นมาตรการลงโทษท่ีใช้ในการบังคบัแก่ผูท่ี้กระท าความผิดเก่ียวกับเพศ ฐานข่มขืน
กระท าช าเราอนัเป็นผลท่ีเกิดจากการกระท าความผิดโดยมาตรฐานของการก าหนดบทลงโทษใน
ความผิดดงักล่าวตอ้งตั้งอยู่บนหลกัเกณฑ์ของหลกัความไดส้ัดส่วน (Principle of Proportionality) 
กล่าวคือ การก าหนดบทลงโทษตอ้งตระหนักถึงความส าคญัของสัดส่วนแห่งความเหมาะสมของ
ผลกระทบท่ีเกิดจากการกระท าความผิดนั้นกบัอตัราโทษท่ีบงัคบัใช้กบัการกระท าความผิดนั้น ๆ 
หลกัของความไดส้ัดส่วนจึงเป็นเคร่ืองมือท่ีมีความส าคญัต่อการใช้ดุลพินิจในการใช้อ านาจทาง
กฎหมาย ซ่ึงหลกัความไดส้ัดส่วนมีหลกัการท่ีส าคญั 3 หลกัการ ดงัต่อไปน้ี 
  1) หลกัความเหมาะสม หรือ Principle of Suitability โดยหลกัการน้ีมีความมุ่งเน้นไป
ท่ีการคดักรองกฎหมายท่ีจะตราขึ้นส าหรับการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา เพื่อบงัคบัใช้
กบัประชาชนเป็นส าคญั ซ่ึงในการตรากฎหมายนั้นตอ้งค าถึงมาตราการในการน ามาบงัคบัใชใ้ห้เกิด
เป็นผลส าเร็จตามวตัถุประสงค์ของการตรากฎหมายส าหรับความผิดดังกล่าวขึ้ นมาด้วย หาก
มาตรการทางกฎหมายท่ีตราขึ้นนั้น ไม่สามารถบงัคบัใชใ้หบ้รรลุผลส าเร็จตามวตัถุประสงคแ์ห่งการ
ตรากฎหมายนั้ นย่อมถือได้ว่ากฎหมายท่ีตราขึ้ นนั้ นไม่สามารถบังคับใช้ได้ เพราะหลักความ
เหมาะสมถือเป็นหลกัการซ่ึงมีท่ีมาจากความสัมพนัธ์แห่งเหตุและผล โดยมาตรการทางกฎหมายท่ี
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ใช้บังคับถือเป็นเหตุ และวตัถุประสงค์แห่งการตรากฎหมายเพื่อให้เกิดการบรรลุผล ดังนั้ น 
มาตรการท่ีไม่สามารถบังคบัใช้ให้บรรลุผลส าเร็จตามเจตนารมณ์แห่งการตรากฎหมายขึ้นมาได ้
มาตรการทางกฎหมายนั้นยอ่มขดัต่อหลกัความเหมาะสม 
  2) หลักความจ าเป็น หรือ Principle of Necessity  คือ หลักการท่ีรัฐตรากฎหมาย
เก่ียวกบัความผิดทางเพศ ฐานข่มขืนกระท าช าเราขึ้นมาตามหลกัความเหมาะสม แมม้าตรการแห่ง
กฎหมายท่ีตราขึ้นนั้นจะมีผลกระทบต่อหลกัความชอบธรรมของประชาชนอนัพึงอนัเป็นสิทธิและ
เสรีภาพพื้นฐาน โดยการตรากฎหมายดงักล่าวน้ีตอ้งพิจารณาอย่างละเอียดรอบครอบถึงผลกระทบ
ต่อประชาชนให้น้อยท่ีสุด โดยเปรียบเทียบส่วนไดเ้สียและความเสียหายท่ีจะเป็นผลจากการตรา
กฎหมายดงักล่าวขึ้นมาใชบ้งัคบัโดยการใชอ้ านาจของรัฐในการตรากฎหมายดงักล่าวยงัคงอยูภ่ายใต้
ขอบเขตของหลกัแห่งความจ าเป็นตามท่ีรัฐธรรมนูญไดใ้ห้อ านาจไว ้ดงันั้น การตรากฎหมายจะตอ้ง
พิจารณาถึงความสอดคลอ้งกบัวตัถุประสงค์ท่ีแทจ้ริงของการบญัญติักฎหมายขึ้น จึงถือไดว้่ารัฐใช้
อ านาจในการตรากฎหมายขึ้นมาโดยชอบแลว้ 
  3) หลกัแห่งความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ หรือ Principle of Proportionality 
Strict Sense หรือท่ีเรียกอีกอย่างว่าหลักความสมดุล หลักการน้ีเป็นหลักการแห่งดุลยภาพของ
ผลประโยชน์ท่ีประชาชนพึงจะไดรั้บจากการบงัคบัใชก้ฎหมายเก่ียวกบัเพศ ฐานข่มขืนกระท าช าเรา
ท่ีตราขึ้นกับความเสียหายท่ีเกิดจากการบังคบัใช้กฎหมายท่ีตราขึ้นดังกล่าว โดยพิจารณาถึงการ
บรรลุผลตามวตัถุประสงคข์องการบงัคบัใชก้ฎหมายท่ีตราขึ้นนั้นเป็นส าคญั โดยปกติของการตรา
กฎหมายเพื่อการบงัคบัใชย้่อมส่งผลในทางท่ีเป็นคุณและเป็นโทษต่อประชาชนควบคู่กนัไปดว้ยเสมอ 
จะเห็นไดว้่าหลกัการน้ีมีความมุ่งเนน้ท่ีการตรากฎหมายซ่ึงให้ผลในการบงัคบัใชก้ฎหมายในด้านท่ี
ก่อให้เกิดผลเป็นคุณต่อประชาชนและสังคมมากกว่าการที่จะเป็นโทษ ดงันั้น หลกัการน้ีจึงเป็น
การตรากฎหมายในทางท่ีก่อให้เกิดผลเป็นคุณกับประชาชนมากกว่าโทษจึงเป็นมาตรการตรา
กฎหมายท่ีชอบ 
 ดงันั้นจากหลกัแห่งความไดส้ัดส่วนจะเห็นไดว้่าเป็นหลกัท่ีให้ความส าคญักบัการบงัคบั
ใช้มาตรการลงโทษทางอาญากับผูท่ี้กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราโดยต้องค านึงถึง
หลกัการท่ีตั้งอยู่บนหลกัเกณฑ์ของหลกัความไดส้ัดส่วนอนัเหมาะสมแมม้าตรการลงโทษนั้นจะมี
ผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพพื้นฐานก็ตาม แต่มาตรการลงโทษทางอาญาดังกล่าวย่อมเป็น
ประโยชน์ในดา้นท่ีก่อให้เกิดผลท่ีเป็นคุณต่อประชาชนและสังคมมากกว่าโดยรวมถึงความรับผิด
ในทางแพ่งท่ีผูก้ระท าความผิดตอ้งถูกบงัคบัโทษดว้ยเน่ืองจากการกระท าความผิดดงักล่าวเป็นความ
รับผิดทางอาญาท่ีท าใหเ้กิดความเสียหายในทางแพ่งอนัก่อใหเ้กิดสิทธิในการเรียกค่าเสียหายในทาง
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แพ่งท่ีเหมาะสม ชดัเจนและเป็นธรรมกบัผูเ้สียหาย จึงสอดคลอ้งกบัหลกัแห่งความไดส้ัดส่วนเพราะ
ผูก้ระท าความผิดตอ้งถูกบงัคบัโทษทั้งทางอาญาและทางแพ่ง 
 จากบทบัญญัติของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาท่ีก าหนดให้ผู ้เสียหาย
สามารถใช้สิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนส าหรับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา โดยอยู่ภายใต้
เง่ือนไขของกฎหมายท่ีให้ศาลเป็นผูใ้ช้ดุลพินิจก าหนดค่าสินไหมทดแทนแก่ผูเ้สียหายนั้นไม่
สอดคลอ้งกบัหลกัแห่งความไดส้ัดส่วน เน่ืองจากการใชดุ้ลพินิจของศาลก าหนดจ านวนค่าสินไหม
ทดแทนในความผิดดังกล่าวไม่มีความชัดเจนและแน่นอนจึงท าให้การบังคับโทษแก่ผูก้ระท า
ความผิดไม่ไดส้ัดส่วนท่ีเหมาะสมกบัการกระท าท่ีเป็นความผิด 
 หลกัการเรียกค่าสินไหมทดแทนทางดา้นจิตใจของผูเ้สียหายในคดีละเมิดของสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี ไดบ้ญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ตามมาตรา 823 วรรคหน่ึง
ก าหนดว่าบุคคลใดท าอนัตรายแก่ชีวิต ร่างกาย อนามยั เสรีภาพ ทรัพยสิ์น หรือกระทบสิทธิอ่ืนใด
ของบุคคลอ่ืน ไม่วา่จะโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย จะตอ้งรับผิดชอบใน
การชดใชค้่าเสียหายให้แก่อีกฝ่ายส าหรับความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากการนั้น ดงันั้นศาลในสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีจึงสามารถก าหนดค่าสินไหมทดแทนทางด ้านจิตใจแก่ผู เ้สียหายใน
ความผิดฐานละเมิดได้ 
 เม่ือเปรียบเทียบกบัประเทศไทยแลว้ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพานิชย ์มาตรา 420 
มิไดบ้ญัญติัให้สามารถเรียกค่าสินไหมทดแทนทางดา้นจิตใจ คงเรียกไดเ้ฉพาะแก่ชีวิต แก่ร่างกาย 
อนามยั เสรีภาพ ทรัพยสิ์นหรือสิทธิอย่างหน่ึงอย่างใดเท่านั้น ในส่วนการเรียกค่าสินไหมทดแทน
ทางด้านจิตใจกฎหมายให้สามารถเรียกได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 446 
กล่าวคือ เป็นค่าเสียหายท่ีมิอาจค านวณเป็นตวัเงินได้ ท าให้การเรียกค่าเสียหายในส่วนน้ีจะตอ้งมี
ผลกระทบต่อทางด้านร่างกาย อนามยั เสรีภาพ ของผูเ้สียหายเกิดขึ้นเสียก่อนจึงจะสามารถเรียก
ค่าเสียหายในส่วนดงักล่าวได ้หากเป็นการเรียกค่าเสียหายทางดา้นจิตใจโดยตรงจะไม่สามารถเรียก
ค่าเสียหายและศาลจะไม่สามารถก าหนดค่าเสียหายใหแ้ก่ผูเ้สียหายได ้
 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3334/2563 โจทก์ฟ้องขอให้ศาลชั้นตน้ลงโทษจ าเลยตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 277, 279 และ มาตรา 285 และยืน่ค าร้องขอใหจ้ าเลยชดใชค้่าสินไหมทดแทน
รวมเป็นเงินจ านวน 500,000 บาท พร้อมดอกเบ้ียนับแต่วนัฟ้อง จ าเลยให้การในส่วนแพ่งว่าจ าเลย
มิไดก้ระท าความผิดจึงไม่ตอ้งชดใชค้่าเสียหายแก่โจทก์ร่วม และค่าเสียหายท่ีโจทก์ขอมานั้นสูงเกิน
สมควร ขอใหย้กค าร้อง  
 ศาลฎีกาพิพากษาแกเ้ป็นว่าการกระท าของจ าเลยมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 277 วรรคหน่ึง ประกอบมาตรา 285 แต่ไม่มีความผิดตามมาตรา 279 วรรคแรก โดยให้ยก
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ฟ้องโจทก์และโจทก์ร่วมในความผิดฐานดังกล่าว และให้ลงโทษจ าเลยในความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเราผูเ้สียหายซ่ึงเป็นเด็กอายุไม่เกิน 15 ปี ซ่ึงมิใช่ภริยาของตนโดยเด็กนั้นจะยินยอม
หรือไม่ก็ตาม ในส่วนค่าสินไหมทดแทนนั้นศาลฎีกาพิพากษาโดยเห็นพอ้งดว้ยกบัค าพิพากษาของ
ศาลชั้นตน้คือใหจ้ าเลยชดใชค้่าสินไหมทดแทนเป็นเงินจ านวน 100,000 บาท พร้อมดอกเบ้ีย 
 จากการศึกษาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ตามมาตรา 40 และมาตรา 44/1 
ซ่ึงเป็นหลกัเกณฑก์ารเรียกค่าสินไหมทดแทนของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอนัเป็นคดีแพ่งท่ี
เก่ียวเน่ืองกับคดีอาญาเป็นกรณีท่ีกฎหมายให้สิทธิแก่ผูเ้สียหายตามมาตรา 2 (4) ใช้สิทธิทางแพ่ง
เรียกเอาค่าสินไหมทดแทนเพราะเหตุไดรั้บอนัตรายจากการกระท าความผิดของจ าเลยในคดีอาญา
ได้ แต่ยงัต้องอยู่ภายใต้เง่ือนไขของกฎหมายท่ีศาลเป็นผูใ้ช้ดุลพินิจในการก าหนดค่าสินไหม
ทดแทนให้แก่ผูเ้สียหายโดยกฎหมายท่ีใช้อยู่ในขณะน้ีไม่ปรากฎว่ามีการก าหนดค่าเสียหายเป็น
จ านวนท่ีแน่นอนและชดัเจนส าหรับความผิดแต่ละประเภทดงักล่าวส่งผลให้เกิดความไม่เป็นธรรม
ต่อการไดรั้บค่าสินไหมทดแทนของผูเ้สียหาย 
 4.1.3 ปัญหาการใช้ดุลพินิจของศาลในการก าหนดค่าสินไหมทดแทนทางด้านจิตใจในคดี
ความผิดเกีย่วกบัเพศ ฐานข่มขืนกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
 เม่ือมีการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศ ฐานข่มขืนกระท าช าเราถือเป็นการกระท าความผิด
อาญาและย่อมเป็นกระท าละเมิดผูเ้สียหายในทางแพ่งอีกทางหน่ึงด้วย เป็นคดีแพ่งเก่ียวเน่ือง
คดีอาญา การท่ีผูเ้สียหายจะเรียกร้องค่าเสียหายจากการกระท าผิดดังกล่าวในทางแพ่ง ย่อมต้อง
พิจารณาถึงประมวลวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 420 ว่าดว้ยละเมิดท่ีก าหนดตอ้งเป็นการ
กระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อต่อผูอ่ื้นเป็นเหตุให้ไดรั้บความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย อนามยั 
เสรีภาพ ทรัพยสิ์นหรือสิทธิอย่างหน่ึงอย่างใด โดยผูก้ระท าความผิดจะตอ้งรับผิดชดใช้ค่าสินไหม
ทดแทนแก่ผูเ้สียหายให้กลบัคืนสู่สถานะเดิมเสมือนไม่เคยมีการท าละเมิดมาก่อนหรือใกลเ้คียงกบั
สถานะเดิมมากท่ีสุด ในส่วนการเสียหายท่ีผูเ้สียหายจะตอ้งรับผิดชดใชแ้ก่ผูเ้สียหายแบ่งเป็น 2 ส่วน
ไดแ้ก่ ค่าเสียหายที่สามารถค านวณเป็นตวัเงินไดแ้ละค่าเสียหายที่ไม่อาจค านวณเป็นตวัเงินได ้
ซ่ึงศาลจะใช้ดุลพินิจวินิจฉัยตามควรแก่พฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิด เพื่อน ามาพิจารณา
ประกอบกนัและก าหนดค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผูเ้สียหาย ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
มาตรา 438  
 ทฤษฎีการก าหนดโทษทางอาญา เม่ือวิเคราะห์ปัญหาการใช้ดุลพินิจของศาลในการ
ก าหนดค่าสินไหมทดแทนคดีข่มขืนกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์พบว่า
ทฤษฎีน้ีประกอบดว้ยหลกัการส าคญั 3 ทฤษฎี กล่าวคือ ทฤษฎีเด็ดขาด (Absolute Theory) เป็น
หลกัการท่ีว่า การลงโทษผูท่ี้กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามบทบญัญติัแห่งกฎหมาย
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อาญานั้น เป็นการลงโทษทางอาญาท่ีเป็นคดีแพ่งเก่ียวเน่ืองโดยความรับผิดทางแพ่งเป็นผลโดยตรง
มาจากการกระท าความผิดอาญาอันเป็นการมุ่งต่อผลของการแก้แค้นตอบแทนต่อผูท่ี้กระท า
ความผิดดงักล่าว ทฤษฎีสัมพทัธ์ (Relative Theory) เป็นทฤษฎีท่ีพิจารณาในแง่ของประโยชน์ท่ีจะ
พึงไดรั้บจากการลงโทษทางอาญาและทางแพ่งแก่ผูก้ระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ไม่ไดมุ้่ง
พิจารณาท่ีการกระท าอันเป็นความผิด ดังนั้ น การพิจารณาเร่ืองการลงโทษผูท่ี้กระท าความผิด
เก่ียวกับเพศต้องมีการค านึงถึงบุคคลอ่ืน  ๆ ด้วย โดยการลงโทษนั้ นจะต้องส่งผลให้เกิดความ
หวาดกลวั แกไ้ขพฤติกรรมชัว่ให้เป็นพฤติกรรมท่ีดี และเป็นการป้องกนัมิให้มีการกระท าผิดหรือ
กระท าความผิดซ ้ าอีก ข้อสุดท้าย ทฤษฎีวัตถุประสงค์ของการลงโทษมีการก าหนดขึ้ นเพื่อ
ประสิทธิภาพของการลงโทษแก่ผู ้กระท าความผิดทางอาญาฐานข่มขืนกระท าช าเรา โดยมี
หลกัเกณฑส์ าคญั 5 ประการ ดงัน้ี 
 ประการท่ีหน่ึง การลงโทษเพื่อแกแ้คน้ทดแทน วตัถุประสงคแ์ห่งการลงโทษเพื่อแกแ้คน้
ทดแทนเป็นการลงโทษท่ีมุ่งหมายให้ผูท่ี้กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ซ่ึงเป็นผูท่ี้ก่อ
เหตุร้ายให้เกิดแก่บุคคลอ่ืน ไดรั้บผลตอบแทนจากการท่ีตนไดก่้อเหตุร้ายแก่บุคคลอ่ืน ซ่ึงถือว่าการ
แกแ้คน้ทดแทนเป็นวิถีทางแห่งการลงโทษท่ีเหมาะสมแก่การกระท าของผูท่ี้ก่อเหตุร้ายใหบุ้คคลอ่ืน
ตอ้งไดรั้บความบาดเจ็บทุกขท์รมาน ตามหลกั “ตาต่อตา ฟันต่อฟัน” โดยเช่ือว่าบุคคลทุกคนมีอิสระ
ในการเลือกท่ีจะท าดีหรือท าชัว่ไดโ้ดยสมคัรใจ ดงันั้น โทษของผูท่ี้ตดัสินใจเลือกในการท าชัว่ก็ควร
ตอ้งไดส้ัดส่วนที่เหมะสมกบัความผิดที่ก่อขึ้นเพื่อให้เหยื่อรู้สึกถึงการท่ีไดก้ระท าการแกแ้คน้ต่อ
ผูท่ี้กระท าความผิดแลว้ 
 ประการท่ีสอง การลงโทษเพื่อข่มขู่ยบัย ั้ง เป็นการลงโทษท่ีมีวตัถุประสงค์เพื่อการปราม
หรือป้องกนัไม่ให้มีการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา หรือกระท าความผิดซ ้ าของบุคคล
ทัว่ไปหรือผูท่ี้เคยกระท าความผิดแลว้ โดยลกัษณะของการลงโทษจะเป็นการลงโทษอย่างเปิดเผย
ในท่ีสาธารณะ ให้บุคคลทัว่ไปไดเ้ห็นเป็นตวัอย่างของโทษท่ีผูก้ระท าความผิดตอ้งไดรั้บ อนัเป็น
การข่มขู่ใหบุ้คคลในสังคมเกิดความกลวัต่อการท าความผิด 
 ประการท่ีสาม การลงโทษเพื่อตดัความสามารถของผูก้ระท าความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเรา เป็นการลงโทษท่ีมีวตัถุประสงค์ส าหรับการป้องกนัการก่ออาชญากรรมดว้ยการตดัโอกาส
ของผูก้ระท าความผิด เป็นการลงโทษท่ีในลักษณะท่ีเป็นการตัดความสามารถของตัวผูก้ระท า
ความผิดใหสู้ญเสียโอกาสในการท่ีจะกระท าความผิดดงักล่าวไดอี้ก 
 ประการท่ีส่ี  การลงโทษเพื่อฟ้ืนฟูแกไ้ข มีพฒันาการมาจากวตัถุประสงคแ์ห่งการลงโทษ
เดิม โดยมีความเห็นว่า การลงโทษเดิมเป็นการกระท าท่ีใชค้วามรุนแรงและสร้างความทุกขท์รมาน
ให้แก่ผูท่ี้กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรามากเกินไป อีกทั้ง การลงโทษเดิมยงัไม่มีศกัยภาพ
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เพียงพอส าหรับการป้องกันและยบัย ั้งข่มขู่มิให้มีการกระท าความผิดหรือกระท าความผิดซ ้ าได ้
ดังนั้ น การลงโทษเพื่อฟ้ืนฟูแก้ไขจึงมีแนวคิดไปในแนวทางของการบ าบัดแก้ไขตัวผูก้ระท า
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ให้กลบัมามีพฤติกรรมที่ดีและอยู่ร่วมกบับุคคลอื่นในสังคมได ้
ซ่ึงดีกว่าการลงโทษโดยการใช้ความรุนแรงท่ีสร้างความทุกข์ทรมานแก่ผูก้ระท าความผิด แต่การ
ลงโทษเพื่อฟ้ืนฟูแกไ้ขเพียงกรณีเดียวก็ยงัไม่ใช่วิธีการท่ีดีสุดส าหรับการป้องกนัยบัย ั้งการเกิดของ
อาชญากรรมได ้
 ประการท่ีห้า การลงโทษเพื่อน าผูก้ระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา กลบัสู่สังคม 
เป็นการลงโทษโดยมีแนวคิดเพื่อให้โอกาสแก่บุคคลท่ีท าความผิดไดก้ลบัมาใช้ชีวิตอยู่ในสังคม
ร่วมกบับุคคลทัว่ไปอยา่งปกติ เช่น ไม่เปิดเผยประวติัความผิด เป็นตน้ 
 จากเดิมนั้นการลงโทษจะมีลกัษณะเป็นการทารุณโหดร้ายเพื่อการแกแ้คน้ทดแทนและ
เพื่อเป็นการป้องกัน ยบัย ั้ง และปราบปรามให้ผูก้ระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเกิดความ
เกรงกลวัต่อโทษท่ีตนจะไดรั้บหากกระท าความผิด ท าให้ไม่กลา้ท่ีจะกระท าผิด เช่น ในสมยัก่อนมี
จารีตประเพณีท่ีเรียกว่า “ตาต่อตา ฟันต่อฟัน” เป็นการก าหนดให้ผูเ้สียหายจากการถูกกระท า
ความผิดสามารถแกแ้คน้ผูก้ระท าความผิดโดยไม่กลวัวา่ผูก้ระท าความผิดจะแกแ้คน้คืน 
 ดงันั้นจากทฤษฎีน้ีจะเห็นได้ว่าเป็นทฤษฎีท่ีให้ความส าคญัต่อผลของการแก้แค้นตอบ
แทนผูท่ี้กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราโดยการลงโทษทั้งทางอาญาและทางแพ่งให้เกิด
ความหวาดกลัวจากผลของการลงโทษให้เป็นแนวทางในการแก้ไขพฤติกรรมไม่ดีกลับเป็นดี 
รวมถึงยงัเป็นการป้องกนัและปราบปรามผูก้ระท าผิดไม่ใหก้ระท าซ ้ าอีก และเพื่อให้เป็นการลงโทษ
ท่ีได้สัดส่วนกับความผิดท่ีก่อขึ้ น ซ่ึงการกระท าความผิดดังกล่าวเป็นความรับผิดทางอาญาท่ี
ก่อให้เกิดความเสียหายในทางแพ่ง ส่งผลให้เกิดสิทธิในการเรียกค่าเสียหายในทางแพ่งท่ีเหมาะสม 
ชดัเจนและเป็นธรรมกบัผูเ้สียหายอนัเป็นผลใหว้ตัถุประสงคข์องการลงโทษมีประสิทธิภาพ จึงเป็น
การสอดคลอ้งกบัทฤษฎีการก าหนดโทษและเป็นไปตามหลกัแห่งความไดส้ัดส่วนดว้ย 
 จากบทบญัญติัของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ท่ีก าหนดให้ผูเ้สียหายใช้สิทธิใน
การเรียกค่าสินไหมทดแทนทางแพ่งจากการกระท าละเมิดความรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราจาก
ผูก้ระท าความผิดยงัไม่มีความสอดคลอ้งกบัทฤษฎีการก าหนดโทษเน่ืองจากความรับผิดทางแพ่ง
ไม่ได้มีการก าหนดการเยียวยาค่าเสียหายทางจิตใจไวเ้ป็นจ านวนชัดเจนแน่นอนส าหรับความผิด
ฐานข่มขืนกระท าช าเราของคดีแต่ละประเภทท่ีจะท าให้ผูก้ระท าความผิดเกิดความเกรงกลวัต่อโทษ
ท่ีจะไดรั้บจากการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
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 หลกัแห่งความได้สัดส่วน 
 เม่ือวิเคราะห์ปัญหาการใช้ดุลพินิจของศาลในการก าหนดค่าสินไหมทดแทนคดีข่มขืน
กระท าช าเราตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พบว่าหลกัการน้ีเป็นมาตรการลงโทษท่ีใชใ้น
การบงัคบัแก่ผูท่ี้กระท าความผิดเก่ียวกบัเพศ ฐานข่มขืนกระท าช าเราอนัเป็นผลท่ีเกิดจากการกระท า
ความผิดทางอาญาซ่ึงเป็นผลโดยตรงใหเ้กิดความรับผิดทางแพ่งเพราะเป็นการท าละเมิดต่อผูเ้สียหาย
โดยมาตรฐานของการก าหนดบทลงโทษในความผิดดังกล่าวต้องตั้งอยู่บนหลกัเกณฑ์ของหลัก
ความได้สัดส่วน (Principle of Proportionality) กล่าวคือ การก าหนดบทลงโทษต้องตระหนักถึง
ความส าคญัของสัดส่วนแห่งความเหมาะสมของผลกระทบท่ีเกิดจากการกระท าความผิดนั้นกับ
อตัราโทษท่ีบงัคบัใช้กับการกระท าความผิดนั้นๆ หลกัของความได้สัดส่วนจึงเป็นเคร่ืองมือท่ีมี
ความส าคญัต่อการใช้ดุลพินิจในการใช้อ านาจทางกฎหมาย ซ่ึงหลกัความไดส้ัดส่วนมีหลกัการท่ี
ส าคญั 3 หลกัการ ดงัต่อไปน้ี 
  1) หลกัความเหมาะสม หรือ Principle of Suitability โดยหลกัการน้ีมีความมุ่งเน้นไป
ท่ีการคดักรองกฎหมายท่ีจะตราขึ้นส าหรับการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอนัเป็นคดี
แพ่งเก่ียวเน่ืองซ่ึงมีความรับผิดทางแพ่งเพื่อบงัคบัใชก้บัประชาชนเป็นส าคญั ในการตรากฎหมาย
นั้นตอ้งค าถึงมาตราการในการน ามาบังคบัใช้ให้เกิดเป็นผลส าเร็จตามวตัถุประสงค์ของการตรา
กฎหมายส าหรับความผิดดังกล่าวขึ้นมาดว้ย หากมาตรการทางกฎหมายท่ีตราขึ้นนั้น ไม่สามารถ
บงัคบัใช้ให้บรรลุผลส าเร็จตามวตัถุประสงค์แห่งการตรากฎหมายนั้นย่อมถือไดว้่ากฎหมายท่ีตรา
ขึ้ นนั้ นไม่สามารถบังคับใช้ได้ เพราะหลักความเหมาะสมถือเป็นหลักการซ่ึงมี ท่ีมาจาก
ความสัมพนัธ์แห่งเหตุและผล โดยมาตรการทางกฎหมายท่ีใช้บงัคบัถือเป็นเหตุ และวตัถุประสงค์
แห่งการตรากฎหมายเพื่อให้เกิดการบรรลุผล ดงันั้น มาตรการท่ีไม่สามารถบงัคบัใช้ให้บรรลุผล
ส าเร็จตามเจตนารมณ์แห่งการตรากฎหมายขึ้นมาได ้มาตรการทางกฎหมายนั้นย่อมขดัต่อหลกั
ความเหมาะสม 
  2) หลกัความจ าเป็น หรือ Principle of Necessity  คือ หลกัการท่ีรัฐตรากฎหมายเก่ียวกับ
ความผิดทางเพศ ฐานข่มขืนกระท าช าเราขึ้นมาตามหลกัความเหมาะสม แมม้าตรการแห่งกฎหมายท่ี
ตราขึ้นนั้นจะมีผลกระทบต่อหลกัความชอบธรรมของประชาชนอนัพึงอนัเป็นสิทธิและเสรีภาพ
พื้นฐาน โดยการตรากฎหมายดังกล่าวน้ีต้องพิจารณาอย่างละเอียดรอบครอบถึงผลกระทบต่อ
ประชาชนให้น้อยท่ีสุด โดยเปรียบเทียบส่วนได้เสียและความเสียหายท่ีจะเป็นผลจากการตรา
กฎหมายดงักล่าวขึ้นมาใชบ้งัคบัโดยการใชอ้ านาจของรัฐในการตรากฎหมายดงักล่าวยงัคงอยูภ่ายใต้
ขอบเขตของหลกัแห่งความจ าเป็นตามท่ีรัฐธรรมนูญไดใ้ห้อ านาจไว ้ดงันั้น การตรากฎหมายจะตอ้ง
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พิจารณาถึงความสอดคลอ้งกบัวตัถุประสงค์ท่ีแทจ้ริงของการบญัญติักฎหมายขึ้น จึงถือไดว้่ารัฐใช้
อ านาจในการตรากฎหมายขึ้นมาโดยชอบแลว้ 
  3) หลกัแห่งความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ หรือ Principle of Proportionality 
Strict Sense หรือท่ีเรียกอีกอย่างว่าหลักความสมดุล หลักการน้ีเป็นหลักการแห่งดุลยภาพของ
ผลประโยชน์ท่ีประชาชนพึงจะไดรั้บจากการบงัคบัใชก้ฎหมายเก่ียวกบัเพศ ฐานข่มขืนกระท าช าเรา
ท่ีตราขึ้นกับความเสียหายท่ีเกิดจากการบังคบัใช้กฎหมายท่ีตราขึ้นดังกล่าว โดยพิจารณาถึงการ
บรรลุผลตามวตัถุประสงคข์องการบงัคบัใชก้ฎหมายท่ีตราขึ้นนั้นเป็นส าคญั โดยปกติของการตรา
กฎหมายเพื่อการบงัคบัใชย้่อมส่งผลในทางท่ีเป็นคุณและเป็นโทษต่อประชาชนควบคู่กนัไปดว้ยเสมอ 
จะเห็นไดว้่าหลกัการน้ีมีความมุ่งเนน้ท่ีการตรากฎหมายซ่ึงให้ผลในการบงัคบัใชก้ฎหมายในดา้นท่ี
ก่อให้เกิดผลเป็นคุณต่อประชาชนและสังคมมากกว่าการท่ีจะเป็นโทษ ดงันั้น หลกัการน้ีจึงเป็นการ
ตรากฎหมายในทางที่ก่อให้เกิดผลเป็นคุณกับประชาชนมากกว่าโทษจึงเป็นมาตรการตรา
กฎหมายท่ีชอบ 
 ดงันั้นจากหลกัแห่งความไดส้ัดส่วนจะเห็นไดว้่าเป็นหลกัท่ีให้ความส าคญักบัการบงัคบั
ใช้มาตรการลงโทษทางอาญาและทางแพ่งกบัผูท่ี้กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราโดยตอ้ง
ค านึงถึงหลกัการท่ีตั้งอยูบ่นหลกัเกณฑข์องหลกัความไดส้ัดส่วนอนัเหมาะสมแมม้าตรการลงโทษน
ดงักล่าวจะมีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพพื้นฐานของประชาชนก็ตาม แต่มาตรการลงโทษทาง
อาญาและทางแพ่งดังกล่าวย่อมเป็นประโยชน์ในด้านท่ีก่อให้เกิดผลท่ีเป็นคุณต่อประชาชนและ
สังคมมากกว่าซ่ึงความรับผิดในทางแพ่งท่ีผูก้ระท าความผิดจะตอ้งถูกบงัคบัโทษนั้นเป็นผลมาจาก
การกระท าความผิดดังกล่าวเป็นความรับผิดทางอาญาท่ีท าให้เกิดความเสียหายในทางแพ่งอัน
ก่อให้เกิดสิทธิในการเรียกค่าเสียหายในทางแพ่งที่ เหมาะสม ชดัเจนและเป็นธรรมกบัผูเ้สียหาย
จึงสอดคลอ้งกบัหลกัแห่งความไดส้ัดส่วนเพราะผูก้ระท าความผิดตอ้งถูกบงัคบัโทษทั้งทางอาญา
และทางแพ่ง 
 จากบทบญัญติัของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ท่ีก าหนดให้ผูเ้สียหายใช้สิทธิใน
การเรียกค่าสินไหมทดแทนทางแพ่งจากการกระท าละเมิดความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราจาก
ผูก้ระท าความผิดยงัไม่มีความสอดคลอ้งกบัหลกัแห่งความไดส้ัดส่วนเน่ืองจากความรับผิดทางแพ่ง
ไม่ไดมี้การก าหนดการเยียวยาค่าเสียหายไวเ้ป็นจ านวนชดัเจนแน่นอนส าหรับความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเราของคดีแต่ละประเภทท าให้มาตรการลงโทษของกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัในขณะน้ียงัไม่ได้
สัดส่วนท่ีเหมาะสมเพียงพออนัเป็นธรรมแก่ผูท่ี้ไดรั้บความเสียหาย 
 เม่ือมีการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศ ฐานข่มขืนกระท าช าเราขึ้น ตามประมวลกฎหมาย
อาญาของสาธารณรัฐอินเดียไดก้ าหนดหลกัเกณฑข์องการชดใชค้่าสินไหมทดแทนให้แก่ผูเ้สียหาย
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ตามหลกัเกณฑ์ท่ีเป็นจ านวนเงินแน่นอนส าหรับการกระท าความผิดดงักล่าวไวใ้ห้ตอ้งรับผิดชดใช้
ค่าสินไหมทดแทนเป็นจ านวนเงินขั้นต ่าและขั้นสูงสุด เช่น หากเป็นการกระท าความผิดโดยการ
ข่มขืนกระท าช าเรา จะตอ้งรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเป็นเงินจ านวนขั้นต ่า 400,000 รูปีหรือ
ต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเป็นเงินจ านวนขั้นสูงสุด 700,000 รูปี, หากเป็นการกระท า
ความผิดโดยการโทรมหญิงจะตอ้งรับผิดชดใชค้่าสินไหมทดแทนเป็นจ านวนเงินขั้นต ่า 500,000 รูปี
ตอ้งรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเป็นเงินจ านวนขั้นสูงสุด 1,000,000 รูปี เป็นตน้ โดยศาลของ
สาธารณรัฐอินเดียสามารถใชดุ้ลพินิจในการก าหนดจ านวนเงินท่ีแน่นอนและไม่ต ่ากว่าหลกัเกณฑ์
ตามท่ีกฎหมายก าหนดไวไ้ด ้ท าให้ผูเ้สียหายไดรั้บค่าชดเชยดงักล่าวเป็นจ านวนท่ีแน่นอนและหาก
เป็นกรณีท่ีผูเ้สียหายเป็นบุคคลอายไุม่เกิน 18 ปีบริบูรณ์ ค่าสินไหมทดแทนขั้นสูงท่ีก าหนดไวน้ั้นใน
แต่ละกรณีจะใหเ้พิ่มสูงขึ้นอีกก่ึงหน่ึง 
 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4087/2562 โจทก์ฟ้องขอให้ศาลชั้นตน้ลงโทษจ าเลยตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 91, 277, 283 ทวิ และ มาตรา 317 โดยมีโจทก์ร่วมท่ี 2 เป็นมารดาของ
ผูเ้สียหายและยื่นค าร้องขอให้จ าเลยชดใช้ค่าสินไหมทดแทนรวมเป็นเงินจ านวน 2,100,000 บาท 
พร้อมดอกเบ้ียในอตัราร้อยละ 7.5 ต่อปี นบัแต่วนัฟ้องเป็นตน้ไปจนกวา่จ าเลยจะช าระเสร็จแก่โจทก ์
จ าเลยให้การในส่วนแพ่งว่าจ าเลยมิไดก้ระท าความผิดตามฟ้อง จึงไม่ตอ้งชดใชค้่าเสียหายแก่โจทก ์
ขอใหย้กค าฟ้อง  
 ศาลฎีกาพิพากษาว่า จ าเลยมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคหน่ึง
และมาตรา 317 วรรคสาม ลงโทษ ลงโทษจ าเลยในความผิดฐานกระท าช าเราผูเ้สียหายซ่ึงเป็นเด็ก
อายไุม่เกิน 15 ปี ซ่ึงมิใช่ภริยาของตนโดยเด็กนั้นจะยนิยอมหรือไม่ก็ตาม ในส่วนค่าสินไหมทดแทน
นั้นศาลฎีกาพิพากษาโดยเห็นพอ้งดว้ยกบัค าพิพากษาของศาลชั้นตน้คือให้จ าเลยชดใช้ค่าสินไหม
ทดแทนแก่โจทก์ร่วมท่ี 1 เป็นเงินค่าเสียหายต่อร่างกายจ านวน 50,000 บาท ค่าเสียหายอย่างอ่ืนอนั
มิใช่ตวัเงินจ านวน 100,000 บาทและค่าเสียหายต่อช่ือเสียงจ านวน 50,000 บาท พร้อมดอกเบ้ียใน
อตัราร้อยละ 7.5 ต่อปี ของตน้เงิน 200,000 บาทนบัแต่วนัท่ี 31 สิงหาคม 2558 เป็นตน้ไปจนกว่าจะ
ช าระเสร็จแก่โจทกร่์วมทั้งสอง 
 จากการศึกษาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ตามมาตรา 420 มาตรา 438 มาตรา 444 
และมาตรา 446 ซ่ึงเป็นบทบญัญติัเก่ียวกบัการใชสิ้ทธิในการเรียกค่าสินไหมทดแทนทั้งค่าเสียหายท่ี
ค านวณเป็นตวัเงินไดแ้ละค่าเสียหายท่ีไม่อาจค านวณเป็นตวัเงินไดจ้ากการท าละเมิดความผิดฐาน
ข่มขืนกระท าช าเราโดยความรับผิดทางแพ่งท่ีใช้บงัคบอยู่ในขณะน้ีไม่ไดมี้การก าหนดการเยียวยา
ค่าเสียหายไวเ้ป็นจ านวนชัดเจนแน่นอนส าหรับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราของคดีแต่ละ
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ประเภทท าให้การใช้สิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนทางละเมิดของผูเ้สียหายไม่มีมาตรฐานท่ี
ชดัเจนแน่นอนและเป็นธรรม 
 ประเทศไทยมีกฎหมายเก่ียวกบัการกระท าละเมิดในคดีอาญาส่วนความผิดเก่ียวกบัเพศ
ที่นอกจากผูก้ระท าความผิดจะตอ้งรับโทษในคดีอาญาแลว้ยงัจะตอ้งรับผิดในส่วนแพ่งในเร่ือง
ค่าสินไหมทดแทน ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ลกัษณะ  3 หมวด 2 และโดยเช่ือมโยง
มาจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ลกัษณะ 3 หมวด 2 ในเร่ืองการฟ้องคดีแพ่ง
เก่ียวเน่ืองคดีอาญา ซ่ึงพิจารณาจากการท่ีศาลตดัสินแลว้ว่าจ าเลยเป็นผูก้ระท าความผิดทางเพศจริง 
นอกจากจะตอ้งไดรั้บโทษทางอาญาแลว้ยงัตอ้งรับโทษในส่วนแพ่งในส่วนค่าชดใช้ค่าสินไหม
ทดแทนแก่ผูเ้สียหายหรือโจทก์อีกดว้ยซ่ึงถือเป็นอีกหน่ึงวิธีที่ให้ผูก้ระท าความผิดมีบทบาทใน
การเยียวยาผูเ้สียหายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ทั้งค่าเสียหายที่สามารถค านวณเป็น
เงินไดแ้ละค่าเสียหายอนัมิอาจค านวณเป็นเงินได ้เช่น ค่าเสียหายต่อ ค่าเสียหายต่อจิตใจ ซ่ึงความ
เสียหายต่อจิตใจนั้นสามารถก าหนดค่าเสียหายไดน้ั้นจะตอ้งไม่ใช่ความเสียหายทางอารมณ์ 
ความรู้สึกที่มีอยู่ในตวัมนุษยส์ภาพจิตใจนั้น เป็นความรู้สึกภายในของมนุษย ์เช่น ความเศร้า 
ความกลวั ความอบัอาย เป็นตน้1 หากกฎหมายในประเทศไทยนั้นมุ่งที่จะเยียวยาผูเ้สียหายโดย
การให้ใช้ค่าสินไหมทดแทน แต่ค่าสินไหมทดแทนนั้นประเทศไทยมุ่งเน้นในทางกายภาพเป็น
หลกั กล่าวคือความเสียหายต่อจิตใจนั้นจะตอ้งเป็นความเสียหายที่มิไดม้ีลกัษณะเป็นวตัถุท่ี
สามารถค านวณเป็นจ านวนเงินไดเ้ป็นเพียงแค่นามธรรมมิใช่รูปธรรม จากการศึกษาศาลฎีกาได้
วางแนวบรรทดัฐานไวเ้ป็นแนวทางที่คลา้ยคลึงกนัว่าผูเ้สียหายจากการถูกละเมิดความเสียหาย
ดงักล่าวจะตอ้งเป็นความเสียหายต่อทางกายภาพ สุขภาพ หรืออนามยัของผูเ้สียหายเป็นหลกัจึง
จะสามารถเรียกค่าเสียหายต่อจิตใจได ้ส าหรับความเสียใจ ความเศร้าจนกินไม่ไดน้อนไม่หลบั 
ความวิตกกงัวล ความอบัอาย ศาลให้เหตุผลว่าไม่มีบทกฎหมายบญัญัติว่าสามารถเรียกร้อง
ค่าเสียหายดงักล่าวได ้ท าให้ในแง่การปฏิบตัินั้นเมื่อเกิดความเสียหายต่อทางจิตใจเกิดขึ้น
ผูเ้สียหายย่อมไม่ไดรั้บการเยียวยาบาดแผลทางจิตใจเท่าท่ีควร  
 เม่ือผูเ้สียหายไดรั้บความเสียหายจากการกระท าความผิดทางอาญาแลว้ผูเ้สียหายย่อมมี
สิทธิเรียกร้องขอให้ผูก้ระท าความผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนไดอ้นัเน่ืองมากจากตนถูกกระท า
ความผิดทางเพศได้ ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 44/1 ซ่ึงเดิมกฎหมาย
ก าหนดให้ผูที้ ่จะสามารถยื่นค าร้องน้ีจะตอ้งปรากฎภายใตเ้งื่อนไขที่ว่าผูเ้สียหายจะตอ้งเป็น

 
1 ไผ่หทัย สุขอนันต์.  (2566).  ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับค่าสินไหมทดแทนในทางละเมิดที่ก่อให้เกิดความเสียหายทาง
จิตใจ.  (ออนไลน์).  เข้าถึงได้จาก: http://www.lawgrad.ru.ac.th/AbstractsFile/6012019052/1573113218f7ea67c0170dc8 
511bc2e06803ed2238_abstract.pdf.  [2566, 4 ตุลาคม]. 
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ผูเ้สียหายโดยนิตินัยเท่านั้น แต่ภายหลังได้มีการแก้ไขกฎหมายให้รวมถึงผู เ้สียหายที่มีส่วน
ในการกระท าความผิดก็สามารถเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนไดโ้ดยมีหลกัเกณฑ์การเรียกร้องค่า
สินไหมทดแทนอยู่ 2 วิธี ไดแ้ก่  
  1) เป็นโจทก์ฟ้องคดีแพ่งเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนในมูลละเมิด เน่ืองจากการ
กระท าความผิดเกี่ยวกบัเพศถือเป็นการกระท าละเมิดต่อผูเ้สียหาย ท าให้ผูเ้สียหายไดร้ับความ
เสียหายต่อเสรีภาพ ร่างกาย ช่ือเสียงหรือจิตใจ เป็นตน้ ซ่ึงวิธีน้ีผูเ้สียหายจะตอ้งเสียค่าฤชาธรรม
เนียมต่อศาลและมีภาระการพิสูจน์ถึงการกระท าละเมิดของจ าเลย รวมถึงภาระการพิสูจน์
เก่ียวกบัค่าสินไหมทดแทน 
  2) ยื่นค าร้องต่อศาลตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 44/1 
ซ่ึงการใช้สิทธิของผูร้้องวิธีน้ีผูร้้องไม่ตอ้งเสียค่าธรรมเนียมศาล (เวน้แต่ในกรณีที่ศาลเห็นว่า
ผูเ้สียหายเรียกเอาค่าสินไหมทดแทนสูงเกินสมควร หรือด าเนินคดีโดยไม่สุจริต ตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 253) และภาระการพิสูจน์การกระท าความผิดของจ าเลย 
เพราะเป็นหน้าที่ของพนักงานอยัการ ผู เ้สียหายคงมีภาระการพิสูจน์เฉพาะเร่ืองค่ าสินไหม
ทดแทนเท่านั้น ท าให้ผูเ้สียหายไดรั้บความสะดวกรวดเร็ว เป็นธรรมและประหยดัมากขึ้น 
  ส าหรับหลกัเกณฑ์การที่ผูเ้สียหายจะยื่นค าร้องตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา มาตรา 44/1 ผู เ้ สียหายจะต ้องยื่นค าร้องก่อนเร่ิมสืบพยาน ในกรณีที่ไม่มีการ
สืบพยานให้ยื ่นค าร้องก่อนศาลวินิจฉัยช้ีขาดคดี และถือว่าค าร้องดงักล่าวเป็นค าฟ้องของ
ผูเ้สียหายเองดว้ย อีกทั้งจะถือว่าผูเ้สียหายอยู่ในฐานะโจทก์ในคดีส่วนแพ่ง  
 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์ีบทบญัญตัิที ่ให ้อ านาจศาลสามารถก าหนด
ค่าเสียหายอ่ืนอนัมิอาจค านวณเป็นเงินไดท่ี้เรียกว่า ค่าเสียหายอ่ืนอนัมิใช่ตวัเงิน ไวใ้นมาตรา 446 
บญัญติัว่า “ในกรณีท าให้เขาเสียหายแก่ร่างกายหรืออนามยัก็ดี ในกรณีท าให้เขาเสียเสรีภาพก็ดี 
ผูต้อ้งเสียหายจะเรียกร้องเอาค่าสินไหมทดแทนเพื่อความที่เสียหายอย่างอื่นอนัมิใช่ตวัเงินดว้ย
อีกก็ได ้สิทธิเรียกร้องอนัน้ีไม่โอนกนัไดแ้ละไม่ตกสืบไปถึงทายาท เวน้แต่สิทธินั้นจะไดร้ับ
สภาพกนัไว ้โดยสัญญาหรือไดเ้ร่ิมฟ้องคดีตามสิทธินั้นแลว้ 
 อน่ึงหญิงท่ีตอ้งเสียหายเพราะผูใ้ดท าผิดอาญาเป็นทุรศีลธรรมแก่ตนก็ย่อมมีสิทธิเรียกร้อง
ท านองเดียวกนัน้ี”  
 หลกัเกณฑ์การพิจารณาในการก าหนดจ านวนค่าเสียหายต่อจิตใจในเร่ืองการกระท า
ความผิดเกี่ยวกบัเพศ กฎหมายก าหนดให้ศาลมีดุลพินิจในการก าหนดค่าเสียหายโดยเฉพาะ
ค่าเสียหายต่อจิตใจที่จะตอ้งเป็นผลโดยตรงท่ีเกิดจากการกระท าละเมิด หากไม่ใช่ค่าเสียหายโดย
ตรงที่เกิดจากการกระท าละเมิดของจ าเลยแลว้ศาลจะใช้ดุลพินิจหรือมีบทบญัญตัิทางกฎหมาย
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ก าหนดค่าเสียหายในส่วนน้ีไม่ได้2 ซ่ึงโดยหลกัแลว้ศาลจะใช้ดุลพินิจก าหนดค่าเสียหายตาม
อ าเภอใจไม่ไดเ้พราะค่าเสียหายต่อจิตใจนั้นไม่มีรูปร่างและไม่อาจค านวณเป็นราคาเงินได ้ดงันั้น
การพิจารณาก าหนดค่าเสียหายให้ผู ้เสียหายในคดีจึงควรตั้งอยู่บนหลกัเกณฑ์การพิจารณาจาก
พฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิดท่ีผูเ้สียหายไดรั้บจากการกระท าผิด สถานะของผูเ้สียหาย
ภายหลงัการการกระท าผิด เช่น ชื่อเสียง เป็นตน้ ความเสียหายต่อจิตใจที่ส่งผลกระทบท าให้
ผูเ้สียหายตอ้งเขา้พบแพทย ์ดงันั้นผู เ้สียหายในคดีความผิดเกี่ยวกบัเพศจึงสามารถเรียกร้อง
ค่าเสียหายดงักล่าวไดต้ามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 446 
 เมื่อเปรียบเทียบกบักฎหมายของประเทศองักฤษที่คณะกรรมการที่คอยแนะแนวทาง
ในการก าหนดระดบัค่าเสียหายที่จะชดเชยแก่ผู เ้สียหาย ไดแ้ก่ The Judicial Studies Board 
Guidelines (JSB Guidelines) โดยมีหน้าที่ดูว่าระดบัของความร้ายแรงของการกระท าความผิดท่ี
ผูเ้สียหายไดรั้บนั้นมีมากน้อยเพียงใด มีอาการความรุนแรงหรือผลกระทบจนตอ้งเขา้พบแพทย์
หรือจิตเวชมากน้อยแค่ไหน รวมถึงการกระท าความผิดดังกล่าวน้ีผูเ้สียหายไดรั้บผลกระทบต่อ
การใช้ชีวิตมากเพียงใดหรือไม่ โดยจะก าหนดระดบัความรุนแรงและจ านวนค่าเสียหายส าหรับ
ความเสียหายทางดา้นจิตใจไวเ้ป็นมาตรฐานและให้ศาลประเทศองักฤษใช้ดุลพินิจในการก าหนด
ค่าเสียหายทางดา้นจิตใจแก่ผูเ้สียหายตามมาตรฐานแนวทางท่ีก าหนดไวอ้ย่างชดัเจน  
 ในส่วนการก าหนดค่าเสียหายในความเสียหายอื ่นอนัมิใช่ตวัเงินของสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีมีหลกัการก าหนดอตัราความรุนแรงเกี่ยวกบัการกระท าความผิดทางเพศไว้
โดยเฉพาะ กฎหมายก าหนดค่าสินไหมทดแทนทางดา้นร่างกายและจิตใจรวมกนัโดยเรียกว่า
ค่าชดเชยให้ผูก้ระท าความผิดจะตอ้งจ่ายค่าชดเชยตามอตัราที่กฎหมายก าหนดไวอ้ย่างชดัเจน 
เช่น การใช้ความรุนแรงทางเพศหลายคร้ัง โดยมีนิส ัยทารุณโหดร้าย กฎหมายก าหนดให้
ผู เ้สียหายจะตอ้งจ่ายค่าชดเชยให ้แก่ผู เ้สียหายเป็นเงินจ านวน 51,000 ยูโร (หรือประมาณ 
1,970,000 บาท) หรือการข่มขืนผูเ้ยาว ์ซ่ึงอยู ่ภายใตอ้ านาจการปกครอง กฎหมายก าหนดให้
ผู เ้สียหายจะตอ้งจ่ายค่าชดเชยให ้แก่ผู เ้สียหายเป็นเงินจ านวน 50,000 ยูโร (หรือประมาณ 
1,930,000 บาท) เป็นตน้ เพื่อใหก้ารประเมินค่าสินไหมทดแทนใหแ้ก่ผูเ้สียหายส าหรับความเสียหาย
อนัมิใช่ตวัเงินให้มีมาตรฐานไปในแนวทางเดียวกนั และเป็นแนวทางในการพิจารณาจ านวนค่า
ความเสียหายอนัมิใช่ตวัเงินในอนาคตต่อไป 

 

 
2 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3317/2536. 
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4.2 ปัญหาภาระการพิสูจน์ความเสียหายทางด้านจิตใจของผู้เสียหายในคดีความผิด
เกีย่วกบัเพศ ฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

 หลกัการก าหนดภาระการพิสูจน์เป็นของศาลที่จะก าหนดตามประเด็นที่เป็นขอ้พิพาท
แต่ละประเด็นว่าคู่ความฝ่ายใดมีหน้าท่ีในการพิสูจน์ ถา้ฝ่ายใดมีภาระการพิสูจน์ในประเด็นใดก็
จะตอ้งมีหน้าท่ีน าสืบให้ไดค้วามเป็นจริงตามท่ีตนกล่าวอา้งในขอ้พิพาทนั้น ในส่วนคดีอาญานั้น
ก าหนดใหโ้จทกห์รือผูเ้สียหายในคดีอาญามีหนา้ท่ีน าพยานเขา้สืบก่อนเสมอเพื่อพิสูจน์ความผิดของ
จ าเลย โดยการพิสูจน์ความผิดของของจ าเลยให้ศาลรับฟังและเช่ือได้โดยปราศจากขอ้สงสัยตาม
สมควรอีกดว้ย หากศาลมีค าสั่งใหจ้ าเลยน าสืบก่อนยอ่มไม่ชอบตามกฎหมาย3 นอกจากน้ี ยงัมีหนา้ท่ี
น าสืบในส่วนค่าเสียหายท่ีผูเ้สียหายไดรั้บประกอบ เพื่อให้ศาลใชดุ้ลพินิจในการก าหนดค่าสินไหม
ทดแทนใหแ้ก่โจทก ์
 แนวคิดกระบวนการยุติธรรมทางอาญาเม่ือวิเคราะห์ปัญหาภาระการพิสูจน์ค่าสินไหม
ทดแทนของผูเ้สียหายในคดีความผิดเก่ียวกบัเพศ ฐานข่มขืนกระท าช าเราโดยกระบวนการยุติธรรม 
คือ ส่ิงท่ีมีความจ าเป็นในการรักษาความสงบสุขของสังคมมนุษย ์เม่ือมนุษยมี์การเขา้มาอยู่ร่วมกนั
เป็นสังคมขนาดใหญ่ มนุษยจึ์งได้มีการรวมตวักันและเขา้ร่วมท าความตกลงกันเพื่อมอบอ านาจ
ให้แก่ รัฐเป็นผู ้ใช้อ  านาจปกครองและควบคุมดูแลรักษาความสงบสุขให้แก่สังคมมนุษย ์
กระบวนการยุติธรรมจึงท าหน้าท่ีในฐานะท่ีเป็นเคร่ืองมือในการควบคุมความประพฤติของ
ประชาชนทุกคนภายใตก้ารปกครองของรัฐและก าหนดหลกัเกณฑ์ของภาระการพิสูจน์ค่าสินไหม
ทดแทนของผูเ้สียหายในคดีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
 การบงัคบัใชก้ระบวนการยติุธรรมท่ีมีการบงัคบัโทษส าหรับประชาชนท่ีกระท าการฝ่าฝืน
ขอ้ก าหนดท่ีรัฐก าหนดหา้มกระท านั้น มีการบงัคบัในรูปแบบท่ีเรียกว่า กระบวนการยุติธรรมทางอาญา 
ซ่ึงเป้าหมายของกระบวนการยุติธรรมทางอาญา คือ การธ ารงไวซ่ึ้งความยุติธรรมให้แก่ประชาชน 
โดยท่ีประชาชนยงัตอ้งได้รับความคุม้ครองในสิทธิและเสรีภาพและตอ้งไดรั้บการปฏิบติัท่ีเสมอ
ภาคกันภายใต้หลกันิติธรรมเม่ือมีการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราขึ้นย่อมตอ้งมีการ
พิสูจน์ความผิดและความรับผิดในค่าสินไหมทดแทนจากการกระท าโดยละเมิด จึงจะเป็นการ
พิทกัษสิ์ทธิของปัจเจกบุคคลซ่ึงเป็นผูเ้สียหายตามหลกัการของเสรีประชาธิปไตยอนัเป็นหลกัการท่ี
ทุกสังคมควรตอ้งด าเนินการตามน้ี ในการท่ีจะรักษาความสงบสุขเรียบร้อยของการอยู่ร่วมกนัของ

 
3 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6747/2560 “หลกัการส าคญัของการด าเนินคดีอาญา แมเ้ป็นกรณีท่ีกฎหมายบญัญติัยกเวน้
ความผิดให้แก่จ าเลยก็ตาม โจทก์ก็ยงัคงมีหน้าท่ีน าสืบให้เห็นว่าการกระท าของจ าเลยไม่เขา้ขอ้ยกเวน้ความผิด
เช่นนั้น หาใช่ว่าในกรณีท่ีจ าเลยไดรั้บยกเวน้ความผิดเช่นนั้นแลว้หนา้ท่ีน าสืบจะตกแก่จ าเลยไม่” 
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ประชาชนในสังคม  อีกทั้ง หลกัการตามหลกันิติธรรมยงัเป็นส่วนส าคญัในโครงสร้างความสัมพนัธ์
ดา้นเศรษฐกิจ การเมือง การปกครอง และสังคม เพื่อให้การท าหน้าท่ีมีการประสานงานกนัอย่าง
สอดคลอ้งราบร่ืน ทั้งภาครัฐ เอกชน ประชาชน และในทุกภาคส่วน ให้ไดอ้ยู่ร่วมกนัอย่างสงบสุข
ซ่ึงเป็นการปกครองท่ีให้ประชาชนเข้ามีส่วนร่วมและได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกันใน
สถานการณ์เดียวกนัตามหลกัเกณฑก์ารปกครองของรูปแบบธรรมาภิบาล (Good Governance) 
 ดงันั้นจากแนวคิดน้ีจะเห็นไดว้่าเป็นแนวคิดท่ีให้ความส าคญักบัการรักษาความสงบสุข
ของสังคมมนุษย์โดยใช้กระบวนการยุติธรรมท าหน้าท่ีเป็นเคร่ืองมือควบคุมความประพฤติของ
ประชาชนในสังคมดว้ยการก าหนดหลกัเกณฑข์องภาระการพิสูจน์ค่าสินไหมทดแทนของผูเ้สียหาย
ในคดีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเพื่อเป็นการคุม้ครองสิทธิของผูท่ี้ไดรั้บความเสียหายจากการ
กระท าความผิดทางอาญาให้เกิดสิทธิในการเรียกค่าสินไหมทดแทนทางแพ่งอนัเหมาะสม ชดัเจน
และเป็นธรรมกบัผูเ้สียหายซ่ึงเป็นการสอดคลอ้งกบัแนวคิดกระบวนการยติุธรรมทางอาญา 
 จากบทบัญญัติของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 84/1 ประกอบ
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 40, มาตรา 15 ซ่ึงก าหนดภาระการพิสูจน์ส าหรับ
การใช้สิทธิเรียกค่าสินไหมทดแทนในคดีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราให้เป็นหน้าท่ีของ
ผูเ้สียหายในการพิสูจน์ความเสียหายท่ีตนไดรั้บจากการกระท าความผิดดงักล่าวอนัเป็นการผลกัภาระ
ให้กับผูเ้สียหายซ่ึงเป็นผูท่ี้ได้รับผลร้ายจากการกระท าของจ าเลยจึงยงัไม่เป็นการสอดคลอ้งกับ
แนวคิดกระบวนการยุติธรรมทางอาญาซ่ึงเป็นการคุ ้มครองสิทธิของผู ้เสียหายจากการกระท า
ความผิดทางอาญาใหเ้กิดสิทธิในการเรียกค่าสินไหมทดแทนทางแพ่ง 
 ทฤษฎีท่ีเก่ียวกบัการก าหนดค่าสินไหมทดแทน เม่ือวิเคราะห์ปัญหาภาระการพิสูจน์ค่า
สินไหมทดแทนของผูเ้สียหายในคดีความผิดเก่ียวกบัเพศ ฐานข่มขืนกระท าช าเรา ในการก าหนดค่า
สินไหมทดแทนในคดีเก่ียวกบัเพศความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา การจะก าหนดขอบเขตของการ
กระท าความรับผิดของการละเมิดตอ้งมีความสัมพนัธ์ระหว่างเหตุและผลของการกระท า ทั้งน้ีไม่ว่า
จะเป็นศาลของประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมายและกฎหมายจารีตประเพณีมีแนวค าวินิจฉัยของศาลท่ี
แตกต่างกนัในแง่ของค าอธิบายและการพิจารณาของศาลจะไม่มีกฎเกณฑ์แน่นอนเพราะขึ้นอยู่กบั
ขอ้เท็จจริงแต่ละกรณีไป โดยในแง่ของทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้ในเร่ืองการก าหนดค่าสินไหมทดแทน
มี 2 ทฤษฎีดงัน้ี  
  1) ทฤษฎีเง่ือนไขหรือทฤษฎีผลโดยตรง โดยหลกัแลว้ถา้ไม่มีการกระท าความผิดฐาน
ข่มขืนกระท าช าเราท่ีท าให้เกิดความเสียหายขึ้นผลย่อมไม่เกิดและผูก้ระท าจะตอ้งรับผิดในความ
เสียหายท่ีเกิดขึ้นจากการกระท าของตน หากไม่มีการกระท าดงักล่าวนั้นผลย่อมไม่เกิดแก่ผูเ้สียหาย 
ท าให้ไม่มีความเสียหายเกิดขึ้น ผลอนัใดสามารถเกิดขึ้นได้จากเหตุหลากประการถา้เหตุอนัหน่ึง 



81 

กล่าวคือถา้เป็นการกระท าของผูก้ระท าตอ้งรับผิดในความเสียหายท่ีตนเองได้ก่อขึ้น โดยไม่ตอ้ง
พิจารณาว่าก่อให้เกิดความเสียหายอ่ืนดว้ยเช่นกนั รวมเหตุท่ีตอ้งรับผิดทุกเหตุจากการกระท าท่ีตน
ก่อขึ้นหากไม่กระท ายอ่มไม่ส่งผลกระทบใหเ้กิดเหตุดงักล่าว 
  2) ทฤษฎีมูลเหตุเหมาะสม หรือทฤษฎีผลธรรมดา 
  ผลจากการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ผูก้ระท าความผิดนั้นตอ้งรับผลจาก
การกระท าดังกล่าวตามผลปกติท่ีควรได้รับ โดยตอ้งรับผิดเฉพาะกรณีความผิดท่ีปกติย่อมเกิดผล
เช่นนั้น อีกทั้ งผลที่เกิดขึ้ นต้องเป็นส่ิงที่บุคคลทั่วไปสามารถคาดหมายได้ว่าผลนั้นจะเกิด 
หากคาดหมายไม่ไดก้็ย่อมไม่ตอ้งรับผิดในส่วนนั้น ๆ พิจารณาจากความรู้ความเช่ียวชาญของแต่ละ
บุคคลทัว่ไปวา่รับผิดในส่วนท่ีตนสามารถคาดหมายจากการกระท าไดม้ากนอ้ยเพียงใด 
 จากบทบญัญติัของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 438 ท่ีก าหนดให้ศาลเป็น
ผูใ้ช้ดุลพินิจในการก าหนดค่าสินไหมทดแทนให้กบัผูเ้สียหายส าหรับการใช้สิทธิเรียกค่าสินไหม
ทดแทนในคดีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามพฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิด กล่าวคือ 
นอกจากจะค านึงถึงความเสียหายท่ีผูเ้สียหายในคดีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราไดรั้บจากการ
กระท าละเมิดแลว้ ยงัตอ้งพิเคราะห์ถึงพฤติการณ์ในขณะเกิดเหตุกบัความร้ายแรงแห่งการกระท า
ละเมิดประกอบดว้ยนั้นสอดคลอ้งกบัทฤษฎีท่ีเก่ียวกบัการก าหนดค่าสินไหมทดแทนท่ีไดก้ าหนดให้
ผูก้ระท าตอ้งรับผิดในค่าสินไหมทดแทนท่ีเป็นค่าเสียหายทางละเมิด ซ่ึงการก าหนดขอบเขตของ
การกระท าความรับผิดของการละเมิดตอ้งมีความสัมพนัธ์ระหว่างเหตุและผลของการกระท า  และ
การพิจารณาของศาลจะไม่มีกฎเกณฑแ์น่นอนเพราะขึ้นอยู่กบัขอ้เทจ็จริงแต่ละกรณีไป โดยพิจารณา
ตามทฤษฎีเง่ือนไขหรือทฤษฎีผลโดยตรง ท่ีวา่หากไม่มีการกระท านั้นผลยอ่มไม่เกิดแก่ผูเ้สียหาย ท า
ให้ไม่มีความเสียหายเกิดขึ้น และตามทฤษฎีมูลเหตุเหมาะสมหรือทฤษฎีผลธรรมดา ท่ีก าหนดว่า
ผูก้ระท าความผิดตอ้งรับผลจากการกระท านั้นตามผลปกติท่ีควรไดรั้บ โดยตอ้งรับผิดเฉพาะกรณี
ความผิดท่ีปกติย่อมเกิดผลเช่นนั้น อีกทั้งผลท่ีเกิดขึ้นตอ้งเป็นส่ิงท่ีบุคคลทัว่ไปสามารถคาดหมายได้
ว่าผลนั้นจะเกิด หากคาดหมายไม่ได้ก็ย่อมไม่ตอ้งรับผิดในส่วนนั้น ๆ แลว้เน่ืองจากว่าการท่ีจะ
พิสูจน์ค่าเสียหายตามจริงของผูเ้สียหายในคดีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรานั้นควรท่ีจะค านึงถึง
ความเสียหายท่ีแทจ้ริงท่ีเกิดแก่ตวัผูเ้สียหาย แต่ตามบทบญัญัติของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่ง มาตรา 142 ท่ีก าหนดให้ศาลตอ้งมีค าพิพากษาไม่เกินค าขอหรือท่ีกล่าวมาในค าฟ้องนั้น 
ไม่สอดคลอ้งกับหลกัทฤษฎีท่ีเก่ียวกับการก าหนดค่าสินไหมทดแทนดังกล่าว เน่ืองจากการท่ีจะ
พิสูจน์ค่าเสียหายตามจริงของผูเ้สียหายในคดีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรานั้น ควรท่ีจะค านึงถึง
ความเสียหายท่ีแทจ้ริงท่ีเกิดแก่ตวัผูเ้สียหาย แมผู้เ้สียหายจะมิไดมี้ค าขอมาทา้ยฟ้องก็ตาม  
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 ทฤษฎีท่ีเก่ียวกบัค่าเสียหาย เม่ือวิเคราะห์ปัญหาภาระการพิสูจน์ค่าสินไหมทดแทนของ
ผูเ้สียหายในคดีความผิดเก่ียวกับเพศ ฐานข่มขืนกระท าช าเรา ถา้เป็นค่าสินไหมทดแทนเพื่อการ
ละเมิดความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราท่ีก าหนดขึ้นเพื่อให้ผูเ้สียหายไดรั้บการเยียวยาและไดรั้บการ
ทดแทนในส่วนค่าเสียหายและสามารถกลบัไปใชชี้วิตไดป้กติเสมือนไม่เคยมีการท าละเมิดมาก่อน 
หากไม่สามารถท าไดก้็ให้ชดเชยดว้ยวิธีการอ่ืนท่ีเหมาะสมต่อความเสียหายท่ีเกิดขึ้น ประเภทของ
ค่าเสียหาย แบ่งได ้2 กรณี ดงัน้ี  
  1) กรณีค่าเสียหายตามความมุ่งหมายมี 2 ประเภท ไดแ้ก่ 
   (1) ค่าเสียหายแบบค่าสินไหมทดแทน (Compensatory Damage) หมายถึง เม่ือมี
การกระท าละเมิดความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเกิดขึ้นผูก้ระท าจะตอ้งเป็นฝ่ายรับผิดชดใช้ค่า
สินไหมทดแทนแก่ผูถู้กกระท าให้สามารถกลบัคืนสู่สถานะเดิมเสมือนว่าไม่เคยมีการกระท าละเมิด
มาก่อน เป็นการชดใชค้่าเสียหายที่เกิดขึ้นจริง แบ่งไดเ้ป็นค่าสินไหมทดแทนที่อาจค านวณเป็น
ราคาเงินไดก้บัค่าสินไหมทดแทนท่ีไม่อาจค านวณเป็นราคาเงินได ้
   (2) ค่าเสียหายเชิงลงโทษ (Punitive Damage) หมายถึง เม่ือมีความเสียหายจากการ
ละเมิดความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเกิดขึ้น ผูก้ระท าความผิดจะตอ้งรับผิดต่อความเสียหาย
เพิ่มเติมนอกเหนือความเสียหายจากค่าสินไหมทดแทนเพื่อเป็นการป้องกันและปราบปรามการ
กระท าละเมิดท่ีมีลกัษณะรุนแรง 
  2) กรณีค่าเสียหายตามพฤติการณ์และความเสียหายท่ีเกิดจากความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเรา แบ่งเป็น 2 ประเภท ไดแ้ก่ 
   (1) ค่าเสียหายท่ีค านวณเป็นเงินได้ (Compensatory Damages or Pecuniary Damages) 
เป็นค่าเสียหายในทางทรัพยสิ์น ท่ีท าให้เกิดสิทธิในการหมุนเวียนแลกเปล่ียน โอนขายเป็นราคา
แก่กนัได ้เพื่อท าใหผู้เ้สียหายกลบัคืนสู่สถานะเดิม 
   (2) ค่าเสียหายท่ีมิอาจค านวณเป็นเงินได ้(Aggravated Damages or Non-Pecuniary 
Damages) หมายถึง ค่าความเสียหายต่อสิทธินอกจากทรัพยสิ์น ไม่สามารถแลกเปล่ียนหรือขายแก่
กนัได ้ยากต่อการค านวณหรือสามารถพิสูจน์เป็นตวัเงินได ้
 ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 446 ท่ีก าหนดให้ผูเ้สียหายสามารถร้องขอ
เอาค่าสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายอย่างอ่ืนอนัมิใช่ตวัเงินได ้โดยจะตอ้งเป็นความเสียหายท่ี
เกิดจากการกระท าความผิดฐานละเมิดโดยตรงและเป็นความเสียหายต่อร่างกาย อนามยั เสรีภาพ 
และหญิงท่ีถูกกระท าผิดอาญาเป็นทุรศีลธรรมแก่ตนเป็นตวัตั้งตน้นั้น ซ่ึงการพิสูจน์ค่าเสียหายตาม
จริงของผูเ้สียหายในคดีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามหลกัการของประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา 446 ดังกล่าวสอดคล้องกับทฤษฎีท่ีเก่ียวกับค่าเสียหาย เน่ืองจากเป็นการ
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ก าหนดค่าสินไหมทดแทนเพื่อการละเมิด ซ่ึงก าหนดขึ้นเพื่อใหผู้เ้สียหายไดรั้บการเยยีวยาและไดรั้บ
การทดแทนในส่วนค่าเสียหายสามารถกลบัไปใช้ชีวิตไดป้กติเสมือนไม่เคยมีการท าละเมิดมาก่อน 
หากไม่สามารถท าไดก้็ใหช้ดเชยดว้ยวิธีการอ่ืนท่ีเหมาะสมต่อความเสียหายท่ีเกิดขึ้น 
 วิเคราะห์ปัญหาภาระการพิสูจน์ความเสียหายทางด้านจิตใจของผู้เสียหายในคดีความผิด
เกี่ยวกับเพศ ฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
 เน่ืองจากระบบกฎหมายของไทยเป็นระบบกล่าวหาการที่ศาลจะก าหนดค่าสินไหม
ทดแทนขึ้นอยู ่กบัการพิสูจน์จ านวนค่าเสียหายของฝ่ายโจทก์ตามหลกัภาระการพิสูจน์ ตาม
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 84/1 ที่บญัญตัิว่า “คู่ความฝ่ายใดกล่าวอา้งขอ้เท็จจริงเพื่อ
สนับสนุนค าคู ่ความของตนให้คู ่ความฝ่ายนั้นมีภาระการพิสูจน์ขอ้เท ็จจริงนั้น แต่ถา้มีขอ้
สันนิษฐานไวใ้นกฎหมายหรือมีขอ้สันนิษฐานที่ควรจะเป็นซ่ึงปรากฏจากสภาพปกติธรรมดา
ของเหตุการณ์เป็นคุณแก่คู ่ความฝ่ายใด คู ่ความฝ่ายนั้นตอ้งพิสูจน์เพียงว่าตนไดป้ฏิบตัิตาม
เง่ือนไขแห่งการที่ตนจะไดรั้บประโยชน์จากขอ้สันนิษฐานนั้นครบถว้นแลว้” หรือ “ผูใ้ดกล่าวอา้ง
ผูน้ั้นมีหน้าที่น าสืบ” ในการพิจารณาขอ้เท็จจริงว่าเขา้เงื่อนไขตามหลกับทสันนิษฐานหรือไม่ 
ส่วนมากพิจารณาจากตวัค าฟ้องของโจทก์กบัค าให้การของจ าเลย โดยดูว่าขอ้สันนิษฐานของ
กฎหมายในเร่ืองนั้น กฎหมายสารบญัญติัหรือกฎหมายอ่ืนวางเง่ือนไขไวอ้ย่างไร ขอ้เท็จจริงท่ีฟัง
นั้นเขา้เง่ือนไขหรือไม่ หากไม่เขา้ก็ตอ้งก าหนดภาระการพิสูจน์กนัตามปกติ อย่างไรก็ดี ศาลก็จะ
ก าหนดให้ค่าเสียหายหรือพิพากษาให้ไม่เกินค าขอตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
มาตรา 142  
 ปัญหาหลกัจากคดีข่มขืนกระท าช าเรานั้นหากผูเ้สียหายสามารถพิสูจน์ไดว้่าการกระท า
ดงักล่าวส่งผลกระทบทั้งทางร่างกายและจิตใจของผูเ้สียหายท าให้ผูเ้สียหายตอ้งรับการรักษาทั้ง
ในทางร่างกายและจิตใจที่ตอ้งเขา้รับการบ าบดัในดา้นจิตเวชหรือในดา้นอ่ืน ๆ ที่หากปล่อยให้
ผูเ้สียหายด าเนินชีวิตตามปกติอาจส่งผลกระทบท าให้ผูเ้สียหายเกิดอาการ ไดด้งัน้ี 
  1) โรคความผิดปกติทางจิตใจภายหลงัภยนัตราย (post> traumatic stressdisorder)  
  2) โรคซึมเศร้า (major depressive disorder)  
  3) โรคภาวะการณ์ปรับตวัผิดปกติ (adjustment disorder)  
  4) โรคความผิดปกติเน่ืองจากความกงัวลทางดา้นจิตใจ (generalized anxiety disorders)
หรืออาจจะเกิดโรคอื่น ๆ ที่ไม่ไดก้ล่าวมาและผูเ้สียหายสามารถพิสูจน์ไดว้่าเกิดอาการผิดปกติ
ทางดา้นจิตใจแก่ตนเอง ทั้งน้ีศาลอาจก าหนดค่าเสียหายทางดา้นจิตใจไดข้ึ้นอยู่กบัผูเ้สียหายว่า
สามารถพิสูจน์ไดว้่ามีอาการโรคดงักล่าวเกิดขึ้นกบัตนเองมากน้อยเพียงใด ซ่ึงโรคดงักล่าวน้ี
สามารถเกิดขึ้นไดก้บัผูเ้สียหายทุกประเภทไม่สามารถแยกไดว้่าเป็นโรคที่เกิดขึ้นกบับุคคลใด
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บุคคลหน่ึงโดยเฉพาะ หากสามารถพิสูนจ์ไดม้ากก็อาจไดรั้บค่าสินไหมทดแทนไดม้ากตามท่ีตน
พิสูจน์ แต่หากพิสูจน์ไม่ไดเ้ลยหรือพิสูจน์ไม่ไดต้ามที่ตนเองกล่าวอา้งจริง ศาลก็อาจก าหนดค่า
สินไหมทดแทนให้น้อยขึ้นอยู่กบัดุลพินิจของศาล อีกทั้งความเสียหายจากการถูกกระท าช าเรา
ทางดา้นจิตใจเป็นเพียงความเสียหายที่เป็นเพียงนามธรรมซ่ึงสามารถพิสูจน์ไดเ้พราะความ
เสียหายดงักล่าวเป็นความเสียหายที่เป็นผลกระทบต่อเน่ืองมาจากการกระท าทางดา้นร่างกาย 
สุขภาพ หรืออนามยัต่อผูเ้สียหาย โดยความเสียหายดงักล่าวน้ีส่งผลท าให้การก าหนดค่าเสียหาย
ไม่ครอบคลุมเพียงพอ แม้จะเป็นความเสียหายที่เกิดขึ้นจริงแต่ความเสียหายนั้นไม่มีรูปร่างและ
ไม่อาจค านวณเป็นเงินไดแ้น่นอน แมจ้ะมีอาการบาดเจ็บทางดา้นร่างกายเป็นตวัเช่ือมก็ตาม เช่น 
ในกรณีที่ผูเ้สียหายถูกข่มขืนกระท าช าเรานั้น การเรียกค่าสินไหมทดแทนจากผูก้ระท าความผิด
ทางดา้นจิตใจนั้นไม่สามารถก าหนดเป็นจ านวนเงินที่แน่นอนได ้หากแต่ผู เ้สียหายสามารถ
พิสูจน์ไดว้่าตนเกิดความเสียหายดงักล่าวจริง แมม้ีการเขา้รับการบ าบดัรักษาอาการทางจิตเวช
โดยมีแพทยห์รือจิตเวชในการดูแลรักษาจริงและผูเ้สียหายร้องขอค่าสินไหมทดแทนที่เป็น
จ านวนเงินแน่นอน แต่การเรียกค่าสินไหมทดแทนจากผูก้ระท าความผิดก็ยงัคงเป็นดุลพินิจของ
ศาลในการให้ผูก้ระท าความผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเป็นจ านวนเงินที่ผูเ้สียหายพิสูจน์ร้องขอ
เต็มจ านวนหรือไม่ 
 เมื่อพิจารณาค าพิพากษาของศาลในประเทศไทยเกี่ยวกบัเร่ืองการเรียกร้องค่ าสินไหม
ทดแทนของผูเ้สียหายในคดีความผิดเกี่ยวกบัเพศ ตามมาตรา 276 และมาตรา 277 นั้น เป็นการ
ด าเนินคดีในส่วนแพ่งกฎหมายและค าพิพากษาของประเทศไทยประกอบเปรียบเทียบกบัการ
เยียวยาค่าตอบแทนของผูเ้สียหายในคดีอาญาในลกัษณะการกระท าความผิดทางเพศของประเทศ
องักฤษและสาธารณะรัฐอินเดียแลว้ ประเทศองักฤษมีการยอมรับการเยียวย าความเสียหายต่อ
จิตใจในกรณีความเสียหายเฉพาะทางจิตใจ แต่ก็จ ากดัเฉพาะกรณีความเสียหายทางจิตใจนั้น
ร้ายแรงจนท าให้เสียหายต่อความเป็นอยู่ในชีวิตตามปกติสุข อีกทั้งผูเ้สียหายจะตอ้งเป็นฝ่าย
พิสูจน์ว่าตนเสียหายจากการกระท าความผิดดงักล่าวนั้นเพียงใด โดยจะตอ้งแสดงพยานหลกัฐาน
ต่าง ๆ เช่น พยานเอกสารทางการแพทยผ์ูเ้ชี่ยวชาญในดา้นจิตเวชเพื่อพิสูจน์ว่าผูเ้สียหายไดร้ับ
ผลกระทบจากร่างกายและส่งผลให้เกิดความเสียหายในดา้นจิตใจต่อตนเองอีกดว้ย ซ่ึงความ
เสียหายดงักล่าวจะตอ้งเป็นความเสียหายที่มีความเหมาะสมตามกฎหมายอีกดว้ย เพื่อเป็นการ
ควบคุมคดีมิให้มีการฟ้องร้องคดีดังกล่าวมากเกินความจ าเป็นจนคดีล ้นศาล โดย ประเทศ
ไทยนั้นศาลฎีกาไดว้างหลกับรรทกัฐานในเร่ืองการเรียกค่าสินไหมทดแทน ดงันั้น ควรที่จะมี
หลกัเกณฑ์มาก าหนดให้ศาลสามารถก าหนดค่าสินไหมทดแทนแก่ผู เ้สียหายได ้เช่นหาก
ผูเ้สียหายเกิดโรคอาการดงักล่าวและผูเ้สียหายสามารถพิสูจน์ไดว้่าเกิดโรคดงักล่าวแก่ตนเองจริง 
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ก็ควรท่ีจะไดรั้บค่าสินไหมทดแทนท่ีเป็นจ านวนแน่นอน อีกทั้งไม่เป็นการขึ้นอยู่กบัดุลพินิจของ
ศาลในการพิจารณาว่าผูเ้สียหายควรจะไดรั้บค่าสินไหมทดแทนน้อยกว่าท่ีศาลจะก าหนดได้  
 การเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนของผูเ้สียหายในคดีความผิดเก่ียวกบัเพศ ในส่วนของ
ความเสียหายที่ผู เ้สียหายไดร้ับ เช่น ความเสียหายต่อร่างกาย ความเสียหายต่อจิตใ จ ความ
เสียหายต่อช่ือเสียง ความเสียหายต่อเสรีภาพ เป็นตน้ ซ่ึงความเสียหายดงักล่าวสามารถประเมิน
เป็นค่าสินไหมทดแทนที่เป็นตวัเงินไดย้ากซ่ึงตอ้งพิสูจน์กันดว้ยพยานหลกัฐานประกอบดุลพินิจ
ในการก าหนดค่าสินไหมทดแทนของศาล เพื่อให้ศาลเช่ือว่าผูเ้สียหายไดรั้บความเสียหายจริงจาก
การกระท าความผิดทางเพศ จากการศึกษาค าพิพากษาของศาลของศาลไทยที่ก าหนดให้ค่า
สินไหมทดแทนแก่ผูเ้สียหายในคดีนั้นส่วนใหญ่ตดัสินให้เป็นจ านวนเงินท่ีน้อยกว่าจ านวนเงินท่ี
ผูเ้สียหายร้องขอ ซ่ึงหากผูเ้สียหายไม่สามารถพิสูจน์ไดว้่าตนเสียหายตามที่ตนร้องขอจากศาลจริง 
ศาลจะพิจารณาให้ค่าสินไหมทดแทนแก่ผูเ้สียหายน้อยกว่าที่ผูเ้สียหายร้องขอหรืออาจไม่ให้ค่า
สินไหมทดแทนแก่ผูเ้สียหายเลย 
 จากการศึกษาแนวค าพิพากษาศาลฎีกาในส่วนการท่ีผูเ้สียหายเรียกร้องค่าสินไหมทดแทน
ในคดีความผิดเก่ียวกบัเพศ ฐานข่มขืนกระท าช าเรา ผูศึ้กษาเห็นว่าในการก าหนดค่าสินไหมทดแทน
ของศาลไม่ว่าจะเป็นการก าหนดให้ตามจ านวนท่ีโจทก์หรือผูเ้สียหายขอมาก็ดี ก าหนดให้น้อยกว่า
จ านวนท่ีโจทก์หรือผูเ้สียหายขอมาก็ดี  ศาลมกัจะใชถ้อ้ยค าว่า เม่ือพิจาณาจากพฤติการณ์และความ
ร้ายแรงแห่งละเมิดแลว้ เห็นสมควรก าหนดค่าเสียหายให้เป็นเงินจ านวน … บาท หรือใชถ้อ้ยค าว่า 
เม่ือพิจาณาจากพฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิดแลว้ ท่ีศาลล่างทั้งสองก าหนดค่าเสียหายให้
เป็นเงินจ านวน … บาท นั้นเหมาะสมแก่พฤติการณ์แห่งคดีแลว้ ซ่ึงเป็นการใชถ้อ้ยค าตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 438 ววรคหน่ึง ท่ีบัญญัติว่า “ค่าสินไหมทดแทนจะพึงใช้โดย
สถานใดเพียงใดนั้น ให้ศาลวินิจฉัยตามควรแก่พฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิด” มาเป็น
เหตุผลในการก าหนดค่าเสียหาย ซ่ึงเป็นถอ้ยค าที่ยงัไม่มีความชดัเจนเพียงพอว่าพฤติการณ์และ
ความร้ายแรงแห่งละเมิดท่ีว่าน้ีอยู่ในระดบัใด อาจส่งผลให้การใช้ดุลพินิจของศาลในการก าหนด
ค่าเสียหายในคดีท่ีมีพฤติการณ์และความร้ายแรงในลกัษณะท านองเดียวกนัเกิดความแตกต่างและ
ไม่เป็นธรรมแก่ผูเ้สียหาย  ผูศึ้กษาเห็นว่าหากมีการก าหนดค่าสินไหมทดแทนเป็นจ านวนเงินท่ี
แน่นอนชดัเจนตามระดบัความรุนแรงหรือความร้ายแรงของพฤติการณ์แห่งคดีไวโ้ดยความร้ายแรง
ในแต่ละระดับจะขึ้นอยู่กับฐานความผิดท่ีได้กระท าเช่น ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคหน่ึง ก าหนดให้อยู่ในระดบัความร้ายแรงขั้นต ่า  แต่หาก
กระท าความผิดโดย มีเหตุฉกรรจ์ กล่าวคือ ฐานข่มขืนกระท าช าเราเป็นเหตุให้ผูถู้กกระท ารับ
อนัตรายสาหัสตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 ทวิ (1) ก าหนดให้อยู่ในระดบัความร้ายแรง
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ขั้นปานกลาง และหากกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอนัมีลกัษณะเป็นการโทรมหญิงเป็น
เหตุให้ผูถู้กกระท ารับอนัตรายสาหัส ตามมาตรา 277 ตรี (1) ก าหนดให้อยูใ่นระดบัความร้ายแรงขั้นสูง 
เป็นตน้ ซ่ึงความร้ายแรงแต่ละระดบัจะก าหนดจ านวนเงินค่าเสียหายเป็นอตัราขั้นต ่าไว ้เช่น ถา้เป็น
การกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศ ฐานข่มขืนกระท าช าเรา อาจก าหนดอตัราค่าเสียหายขั้นต ่าไวเ้ป็น
เงินจ านวน 500,000 บาท แต่ถา้มีการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราที่เป็นเหตุฉกรรจ์
ซ่ึงมีระดับความร้ายแรงมากขึ้นก็อาจจะก าหนดค่าเสียหายในอตัราขั้นต ่าให้สูงขึ้น เช่น ก าหนด
อัตราขั้นต ่าเป็นเงินจ านวน 700,000 บาท เป็นต้นโดยเห็นควรก าหนดไวใ้นบัญชีท้ายประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเพื่อให้ผูเ้สียหายน ามาเป็นฐานหรือเป็นเกณฑอ์า้งอิงในการค านวณ
เรียกค่าเสียหายจากผูก้ระท าความผิดได ้มิใช่เรียกไดต้ามอ าเภอใจ และจากการศึกษาค าพิพากษาศาล
ฎีกาพบว่ามีหลายคดีท่ีผูเ้สียหายไม่สามารถพิสูจน์ค่าเสียหายท่ีแทจ้ริงให้ศาลเห็นได ้ซ่ึงศาลมีอ านาจ
ใชดุ้ลพินิจก าหนดค่าเสียหายให้ตามท่ีเห็นสมควร การใชดุ้ลพินิจของศาลในกรณีเช่นน้ีหากมีบญัชี
ทา้ยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาดงักล่าวก าหนดอตัราค่าเสียหายไวใ้ห้ศาลน ามาใช้เป็น
หลกัเกณฑใ์นการก าหนดค่าเสียหายก็จะก่อใหเ้กิดความสะดวกแก่ศาล ท าใหก้ารใชดุ้ลพินิจของศาล
ในการก าหนดค่าเสียหายมีความชัดเจนและไม่เกิดความแตกต่างกันมาก อย่างไรก็ดี ถ้าหาก
ผูเ้สียหายสามารถพิสูจน์ไดว้่าตนไดรั้บความเสียหายมากกว่าจ านวนอตัราขั้นต ่าท่ีก าหนดไวใ้นแต่
ละระดบัของความร้ายแรงตามท่ีระบุไวใ้นบญัชีดงักล่าวศาลก็ตอ้งก าหนดค่าเสียหายให้ตามจ านวน
ท่ีพิสูจนไ์ดซ่ึ้งจะเป็นธรรมแก่ผูเ้สียหาย   

ตารางที่ 4.1 ตารางเปรียบเทียบการใช้ดุลพินิจก าหนดค่าสินไหมทดแทนแก่ผู้เสียหายในคดี
ความผิดเกี่ยวกับเพศ 

ประเทศ 
มาตการทางกฎหมายท่ี

เกี่ยวข้อง 
การเยียวยาโดยการก าหนดค่า
สินไหมทดแทนทางด้านจิตใจ 

ประเทศองักฤษ 
 

แนวค าพิพากษาศาล และมี
คณะกรรมการ The Judicial 
Studies Board Guidelines 
(JSB Guidelines) 

มีคณะกรรมการท่ีคอยช่วยศาลใน
การก าหนดค่าเสียหายต่อจิตใจใน
มู ล ล ะ เมิ ด ท่ี เป็ น จ าน วน เงิ น
แน่นอนกับระดับความรุนแรงท่ี
ผูเ้สียหายไดรั้บเป็นจ านวนเงินขั้น
ต ่ าและขั้ นสูงสุดเอาไว้ ให้ศาล
สามารถใชดุ้ลพินิจตามระดบัความ
ร้ายแรงในการก าหนดค่าสินไหม
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เกี่ยวข้อง 
การเยียวยาโดยการก าหนดค่า
สินไหมทดแทนทางด้านจิตใจ 
ทดแทนแก่ผูเ้สียหายไดช้ดัเจน 

สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พ าณ ิช ย ์ ต ามม าต รา  823 
วรรคหน่ึง 

กฎหมายให้ความหมายของค าวา่ 
“อนามัย” รวมถึงความเสียหาย
ท างด า้น จ ิต ใ จ ด ว้ ย  ให ้ศ าล
ส าม ารถ ใช ้ด ุล พ ิน ิจ ใน ก าร
ก าห น ดค ่าส ิน ไห มทดแทน
ทางดา้นจิตใจไดอ้ย่างชดัเจน 

กฎหมายอาญา มีการก าหนดค่าชดเชยหรือค่า
สินไหมทดแทนให้แก่ผูเ้สียหาย
โดยก าหนดเป็นแนวทางท่ีชดัเจน
หากผูเ้สียหายไดรั้บความเสียหาย
จากการกระท าความผิดทางเพศ 

สาธารณรัฐอินเดีย กฎหมายอาญาและหน่วยงาน
ข อ ง ร ัฐ ที ่เ กี ่ย ว ข อ้ ง  เช ่น 
Compensation Scheme for 
Women Victim /Survivors 
of Sexual Assault/ other 
Crimes – 2018 

นอกจากม ีกฎห ม ายอ าญ า ท่ี
ก าหนดให ้ผู ก้ ระท าความผ ิด
ชดใช ้ค ่าสินไหมทดแทนแก่
ผูเ้สียหายแลว้ ยงัมีหน่วยงานท่ี
จดัตั้งขึ้นเพื ่อช่วยเหลือเย ียวยา
ผูเ้สียหายในคดีความผิดเกี่ยวกบั
เพ ศ  โดยก าหนดค ่าส ิน ไหม
ทดแทนเป็นจ านวนขั้นต ่าและ
ขั้นสูงสุดไว ้เพื่อให้มีหลกัเกณฑ์
ที ่แน ่น อน ใน ก าร ช ่ว ย เห ล ือ
ผูเ้สียหายในคดีอาญา 

ประเทศไทย ป ระม วลกฎหม ายอ าญ า 
มาตรา 276 ประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย ์มาตรา 420, 
438, 444 และมาตรา 446 

ศาลใช้ดุลพินิจในการก าหนดค่า
สินไหมทดแทนทางด้านจิตใจ
โดยพิจารณาจากพฤติการณ์และ
ความรุนแรงแห่งละเมิด 
แต่  ประมวลกฎหมายแพ่ งและ
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เกี่ยวข้อง 
การเยียวยาโดยการก าหนดค่า
สินไหมทดแทนทางด้านจิตใจ 
พาณิชย์ มาตรา 444 ไม่รวมถึง
ความเสียหายทางดา้นจิตใจท าให้
ศาลไม่อาจใช้ดุลพินิจก าหนดค่า
สินไหมทดแทนในมาตราน้ี ท า
ให้เม่ือเกิดความเสียหายทางดา้น
จิตใจในอนาคตเพิ่มขึ้ นศาลไม่
สามารถแกไ้ขค าพิพากษาได ้ 

 
 

 


