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  วิทยานิพนธฉบับนี้มุงหมายเพื่อศึกษาถึงการกําหนดมาตรการเสริมขึ้นมาใชบังคับแก
ผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรของตนเองเพื่อเปนเสมือนเกราะปองกันการกระทํา
ความผิดซํ้าของผูกระทําความผิดที่กระทําความผิดทางเพศตอบุตรของตนเอง แมวาในปจจุบันจะมี
บทบัญญัติทางกฎหมายมาตรา 285 มารองรับก็ตามแตก็ไมอาจจะปองกันการกระทําความผิดทาง
เพศที่กระทําตอบุตรของตนเองได อันเปนปญหาของสังคมไทยตลอดมา ซ่ึงทําใหผูเขียนมีความ
สนใจใครทําการศึกษาเกี่ยวกับแนวทางในการแกไขปญหาดังกลาวเพื่อสามารถทําความเขาใจ       
ไดวาเหตุใดมีความรุนแรง โดยไดศึกษาแนวคิดของนักกฎหมายในทางตําราภาษาไทยและภาษา 
ตางประเทศอีกทั้งไดศึกษาเปรียบเทียบมาตรการเสริมของตางประเทศ อันไดแก ประเทศสหรัฐ 
อเมริกา ประเทศอังกฤษ ประเทศมาเลเซีย และประเทศฝรั่งเศส ซ่ึงเปนแนวคิดที่มีอิทธิพลตอ        
นักกฎหมายไทยทั้งในอดีตและปจจุบัน  
 มาตรการเสริมทางอาญาจึงมีความจําเปนเพื่อใหนํามาใชแกผูกระทําความผิดทางเพศ
ระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองและคงไวซ่ึงการใหความคุมครองแก
เด็กผูเสียหายอยางแทจริง เพราะเด็กถือเปนทรัพยากรอันมีคาที่จะตองใหความคุมครองและปองกัน
จากผูที่กระทําความผิดอยางถึงที่สุด และตองมีการแกไขผูกระทําความผิดเพื่อโดยการแกไขเพื่อให
กลับคืนสูสังคมไทยไดอยางแทจริง 
 ดังนั้น เพื่อแกไขปญหาดังกลาว เราควรจะมีมาตรการเพิกถอนอํานาจปกครอง มาตรการ
การคุมประพฤติแบบเขมงวด มาตรการบําบัดทางจิต มาตรการทํางานบริการสังคมเพื่อเปนมาตรการ
เสริมทางอาญาที่เหมาะสมเพื่อที่จะทําใหกฎหมายมีประสิทธิภาพเพิ่มมากขึ้น เพื่อเปนมาตรการปอง
ปรามผูกระทําความผิดมิใหกระทําความผิดซํ้าขึ้นและยังชวยคุมครองเด็กซ่ึงเปนผูเสียหาย ซ่ึงตอง
คํานึงถึงพื้นฐานของครอบครัว ที่สมาชิกภายในครอบครัวตองแสดงบทบาทหนาที่ความรับผิดชอบ
ตอกัน เพื่อกอใหเกิดความมีประสิทธิผลในกฎหมายมากยิ่งขึ้น ภายใตความรัก ความเขาใจ ความ
ผูกพันกัน ความเอื้ออาทรและปรารถนาดีตอกัน ชวยเหลือเกื้อกูลกัน  
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ABSTRACT 
 

 This research aims to study a possibility of introducing suitable criminal measures for 
the sexual offense committed against his or her own child. To prevent recidivism. In spite of 
Section 285 of the Penal Code coming into force nowadays, the commission of parental offences 
relating to sexuality against a child cannot be prevented, which is the Thai social problems such 
problems so that it makes me to be interested in studying how to solve the suitable criminal 
measures for the sexual offense committed against his or her own child. The methodology of 
research is to collect and analyze the Thai and foreign lawyers in Thai and foreign textbooks, 
articles and other researches. In addition, comparative law methodology, such as United States, 
England, Malaysia and France, is applied in this research. 
 criminal measures as a result for the sexual offense committed against his or her own 
child is necessary. Besides, providing effective child protection must be maintained. Children are 
valuable resource which is worth to be fully protected and completely prevented from offenders. 
In addition, those offenders should be rehabilitated so that they will be able to be a productive 
member of Thai society. 
 In conclusion, to resolve the problems mentioned, such additional measures as 
revoking parental power, probation, psychotherapy and community services should be introduced 
in order to strengthen the law so that the law can prevent recidivism and protect victims 
effectively. Background of a family must be considered an important factor in providing effective 
child protection. Each member should play their roles and responsibilities to help enhance child 
protection provided by law. The mixture of an act of  love, understanding, strong bond of 
relations, mutuality, generosity and support. 
 

DPU



 
บทที่ 1 
บทนํา 

 
1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 กฎหมายอาญาคือ บรรดากฎหมายทั้งหลายระบุถึงความผิดอาญา โทษ วิธีการเพื่อความ
ปลอดภัยและมาตรการบังคับทางอาญาอื่น เปนกฎหมายที่กําหนดใหความผิดอาญาเปนเงื่อนไขของ
การใชโทษ วิธีการเพื่อความปลอดภัย และมาตรการลงโทษทางอื่น1 
 ความผิดอาญาบางประเภทนอกจากกฎหมายจะกําหนดโทษจําคุก หรือโทษปรับไวแลว 
ยังบัญญัติใหศาลมีคําส่ังเพิกถอนหรือจํากัดสิทธิบางอยางของผูกระทําความผิด หรือส่ังใหผูกระทํา
ความผิดกระทําการหรืองดเวนกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง เมื่อปรากฏวาผูกระทําผิดไดกระทํา
ความผิด ที่สมควรจะตองมีคําส่ังของศาลเชนวานั้น กํากับลงไปอีกสถานหนึ่งเปนพิเศษ  
 มาตรการดังกลาว จะบัญญัติไวสําหรับความผิดบางความผิดในประมวลกฎหมายอาญา
และกฎหมายอาญาอื่นๆ เชน ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 332 มีบัญญัติไววา “ในคดีหมิ่น
ประมาทซึ่งมีคําพิพากษาวาจําเลยมีความผิด ศาลอาจสั่ง 

1) ใหยึดหรือทําลายวัตถุหรือสวนของวัตถุที่มีขอความหมิ่นประมาท 
 2)  ใหโฆษณาคําพิพากษาทั้งหมดหรือบางสวนในหนังสือพิมพหนึ่งฉบับหรือหลาย
ฉบับครั้งเดียวหรือหลายครั้ง โดยใหจําเลยเปนผูชําระคาโฆษณา” 
  มาตรการเหลานี้ ไมใชโทษตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 18 หรือวิธีการเพื่อ
ความปลอดภัยตามมาตรา 39 นักกฎหมายไทยจึงมีความเห็นแตกตางกัน กลาวคือ 
  ก. ฝายแรก มีความเห็นวา มาตรการเหลานี้ แมประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 18 
มิไดบัญญัติวาเปนโทษ แตก็ถือวาเปนโทษอาญาดวย2 
  ข. ฝายที่สอง  มีความเห็นวา มาตรการเหลานี้ไมใชโทษอาญา เพราะโทษอาญานั้น 
กฎหมายจํากัดไว 5 อยาง ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 183 

                                                 
1  คณิต  ณ นคร ก (2547).  กฎหมายอาญาภาคทั่วไป  (พิมพครั้งที่ 2).  หนา 30-31. 
2  สหธน  รัตนไพจิตร.  (2527).  ความประสงคของการลงโทษ: ศึกษาเฉพาะประเทศไทยสมัยใช

กฎหมายลักษณะอาญาและประมวลกฎหมายอาญา.  หนา 21. 
3  โกเมน  ภัทรภิรมย.  (2533).  รวมคําบรรยาย ภาคหนึ่ง สมัยท่ี 43 ปการศึกษา 2533 เลม 8.  หนา 12. 
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เกี่ยวกับขอถกเถียงขางตน ยังไมมีขอยุติที่ชัดเจน และไมมีการศึกษาอยางจริงจัง อาจเปน
เพราะเห็นวาไมใชปญหาสําคัญที่มีผลกระทบตอการปฏิบัติซ่ึงอาจจะถูกตองสําหรับกฎหมายระบบ 
Common Law แตสําหรับกฎหมายระบบ Civil Law แลว นับวาตรงกันขาม ดังจะไดแยกอธิบายดังนี้ 
 1) ในกฎหมายระบบ Common Law สวนใหญจะใชวิธีการลงโทษแบบ Unitary System 
of Punishment4 คือเปนระบบที่พยายามนําเอาการลงโทษอาญา การแกไขผูกระทําความผิดนโยบาย
ทางอาชญาวิทยา และทัณฑวิทยามาผสมผสานกันเพื่อใชตอผูกระทําผิดโดยมิไดแบงแยกตางหาก
ออกจากกันเพราะเห็นวาการแบงแยกการลงโทษจากวิธีการเพื่อความปลอดภัยนั้น เปนการแบงแยก
ที่เปนไปไมไดโดยขอเท็จจริง ดังที่ ศาสตราจารยมูลเลอร ไดอธิบายไววา ในปจจุบันนี้การลงโทษ
โดยไมมีลักษณะของการแกไขผูกระทําผิดอยูดวยนั้น ยอมเปนไปไมได5 

ดังนั้นการแบงแยกประเภทของมาตรการบังคับในทางอาญาของระบบนี้ จึงไมมีผลตอ
การบังคับใช 

2) ในกฎหมายระบบ Cilvil Law สวนใหญจะใชระบบการลงโทษแบบระบบคู (Dual 
System of Punishment and Measure of Safety) คือ ระบบที่แบงแยกการลงโทษอันเปนนโยบายของ
การลงโทษทางอาญากับวิธีการเพื่อความปลอดภัย และการแกไขผูกระทําผิด อันเปนนโยบายของ
การแกไขผูกระทําผิด ตามแนวทางอาชญาวิทยา และทัณฑวิทยาออกจากกัน โดยมีทฤษฎีและ
หลักเกณฑในการใชแตกตางกันออกไป เพราะเห็นวาสามารถนําไปใชปฏิบัติได6 
                                                 

4  อภิรัตน  เพ็ชรศิริ.  (2520, มกราคม – เมษายน).  “รางกฎหมายอาญาเปรียบเทียบ วาดวยโทษและ
ทฤษฎีการลงโทษ.”  วารสารกฎหมาย, 3.  หนา 50. 

5  ตัวอยางเชน “เมื่อเรานําผูกระทําผิดมาจําคุก เราคงไมหวังที่จะเก็บบุคคลเหลานี้ไวในคุกเฉยๆ ดังเชน 
การเก็บถังเบียรสดเอาไวในหองใตดิน เราคงตองทําอะไรสักอยางอันมีลักษณะของการแกไขผูกระทําผิดอยูดวย 
และในอีกดานหนึ่งแลว เราจะตองไมหลอกลวงตัวเองวา วิธีการแกไขผูกระทําผิด เชน วิธีการเพื่อความปลอดภัย
นั้น ก็มิไดมีลักษณะของการลงโทษทัณฑแกผูกระทําผิดรวมอยูดวย.” 

6  หนา 51 เกี่ยวกับความเห็นนี้ ดร.เดรห ผูรางประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันกลาววา “ใน การแกไข
ผูกระทําความผิดนั้น แมวาจะตองคํานึงถึงบุคลิกภาพของตัวผูกระทําผิดเปนสาระสําคัญ ในการกําหนดวิธีการ
แกไขก็ตาม แตก็ไมไดเกี่ยวโยงไปถึงความรับผิดของผูกระทําผิดแมแตนอย และถาเรานําเอาวิธีการแกไขผู กระทํา
ความผิดนี้มาปะปนกับโทษตามความรับผิดของผูที่กระทําผิดแลว โทษก็จะหมดลักษณะแหงการเปนโทษที่บุคคล
นั้นพึงไดรับ เพื่อตอบแทนแกสิ่งที่ตนไดกระทําลง และบทบาทของตัวโทษในการที่จะปองปรามมิใหบุคคลอื่นเอา
เยี่ยงอยางก็คงจะสูญสลายหมดไปดวย” สวนอธิบดีกรมอาชญากรรมแหงญี่ปุนยอมรับวาการแบงแยกโทษออกจาก
วิธีการเพื่อความปลอดภัยเปนไปไดยาก แตถาไดพยายามกําหนดขอบเขตของโทษ และวิธีการเพื่อความปลอดภัย
ไวบางแลว ก็จะเปนประโยชนบางไมมากก็นอย โดยทานกลาววา “แมวาเราไมอาจแบงแยกการลงโทษออกจาก
วิธีการเพื่อความปลอดภัยไดโดยเด็ดขาดก็ตามแตโดยทั่วไปแลว วิธีการเพื่อความปลอดภัยนั้นไมควรมีลักษณะ
ของโทษเปนสาระสําคัญ และระยะเวลาหรือการปลดปลอยผูที่จะตองรับการบําบัดรักษานั้น ก็มิไดกําหนดเอา 
ตามความรับผิด แตจะกําหนดตามความจําเปน สําหรับการบําบัดรักษาเปนสาระสําคัญ.”  
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ดังนั้น การแบงแยกประเภทของมาตรการบังคับในทางอาญา จึงถือเปนเรื่องที่มีความ
จําเปน 

ในกรณีของประเทศไทยซึ่งเปนกฎหมายระบบ Civil Law และใชวิธีการลงโทษแบบ
Dual System จึงจําเปนอยางมากที่จะตองทําการศึกษาเพื่อหาขอยุติที่ชัดเจนเกี่ยวกับขอถกเถียง
ขางตน เพราะจะไดนําไปใชบังคับใหสอดคลองกับทฤษฎีและหลักเกณฑของมาตรการแตละ
ประเภท  

ในการศึกษานั้นไดวางหลักเกณฑและขอจํากัดของโทษอาญา และวิธีการเพื่อความ
ปลอดภัยไวกอน แลวทําการสํารวจมาตรการที่ใชบังคับโดยคําพิพากษาของศาลหรือโดยผลของ
กฎหมายซึ่งไมไดระบุวาเปนโทษอาญาหรือวิธีการเพื่อความปลอดภัยตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 18 หรือมาตรา 39 มาทําการศึกษาวิเคราะหวาเปนมาตรการประเภทใด หากไมใชโทษอาญา
หรือวิธีการเพื่อความปลอดภัยตามความหมายที่แทจริงแลว ก็ถือวาเปนมาตรการพิเศษ ซ่ึงเรียกวา 
“มาตรการเสริมในทางอาญา” (Subsidiary Sanction)7 

จึงอาจกลาวไดวา มาตรการเสริมในทางอาญา หมายถึง  มาตรการที่บังคับใชกับผูกระทํา
ความผิดบางประเภท ซ่ึงมาตรการดังกลาวไมใชโทษทางอาญาหรือวิธีการเพื่อความปลอดภัย แต
เปนลักษณะของการผสมผสานกันระหวางโทษทางอาญา วิธีการเพื่อความปลอดภัย มาตรการบังคับ
ทางอาญา มาตรการบังคับทางแพง และมาตรการบังคับในทางปกครอง เพื่อเปนเกราะปองกันการ
กระทําความผิดซ้ําและยังมีลักษณะของการแกไข ฟนฟู ผูกระทําความผิดอีกทั้งยังเปนการเยียวยา
ความเสียหายที่จะเกิดจากการกระทําความผิดนั้นขึ้นมา โดยมีลักษณะของการมุงบังคับใชแก
ผูกระทําความผิดในบางความผิด เพื่อมุงโดยตรงตอการใหความคุมครองผูเสียหายอีกดวย 

มาตรการเสริมทางอาญา จึงถือเปนขั้นตอนที่มีความสําคัญในการดําเนินกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญา (Criminal Justice) เพราะผูกระทําความผิดจะไดรับโทษทางกาย ทางทรัพยสิน
หรือทางอื่นๆ ที่เปนโทษทางอาญา วิธีการเพื่อความปลอดภัย แตการบังคับใชมาตรการเสริมทาง
อาญาขึ้นมาเพื่อมุงโดยตรงตอผูกระทําความผิดในความผิดบางฐานความผิดเทานั้น เพื่อลดการ
กระทําความผิดซํ้าและแกไข ฟนฟู ผูกระทําความผิดใหกลับคืนสูสังคม อันเปนความประสงคใน
การลงโทษในปจจุบัน 
 กฎหมายของไทยแตเดิมสมัยกรุงศรีอยุธยา ในพระไอยการลักษณะผัวเมียไดบัญญัติ 
หามการมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองไวโดยเฉพาะ
ดังนี้ 

                                                 
7  วาทิน หนูเกื้อ.  (2539).  มาตรการเสริมในทางอาญา.  หนา 1-5. 

DPU



 4 

 มาตรา 35 บัญญัติวา หลานทําชูดวยเมียลุงตาปูอาวอานาพี่ตนเอง มันผูมิกลัวเกรง มัน 
มิอายแกบาบดั่งนั้นใหมันคนรายจําใส ตรวน ขื่อ ฅา เอาน้ํามึกศักหนาทัง หญิง ชาย เอาเชือกหนัง
ผูกฅอเอาฆองตีทะเวนรอบตลาดแลวเอาขึ้นขาหยางยิงดวยลูกสันโดษ แลใหตีดวยลวดหนังคละ 25-
50 ทีแลวใหทําแพลอยเสียนอกเมือง อยาใหดูเยี่ยงกันถาจะไลลูกสันโดษมิใหยิงเลมละ 30000 
 มาตรา 36 บัญญัติวา พอ แม ลูก พี่ นอง ยายหลาน ตาหลาน ลุง นา หลาน ทําชูกันไซ ให
ทําแพลอยคูนั้นเสียในชะเล ใหเจาพอ แม พี่ นอง พลีเมืองทานทั้ง 4 ประตู ไก 8 ตัว ใหพระสงฆ 
พราหมณาจารย สวดมนตรทําพิทธีการระงับอุบาทว จันไร น้ําฟาน้ําฝนจึ่งจะตกเปนประโยชนแกคน
ทังหลาย ฝายพอ แม พี่ นอง รูวาลูกหลานทํามิชอบมิไดวากลาว ทานวาเลมิด ใหลงโทษโดยโทษาณุ
โทษ จะเห็นไดวาในพระไอยการลักษณะผัวเมียนั้นมีการบัญญัติความผิดฐานรวมประเวณีใน
ระหวางเครือญาติไวเปนการเฉพาะ และนอกจากนี้ยังมีการลงโทษรวมไปถึง พอ แม พี่ นอง ที่รูวา 
ลูก หลาน หรือพี่นองของตน กระทําการดังกลาวแลวมิไดวากลาวในฐานเปนผูสมรูเห็นเปนใจ หรือ
สนับสนุนดวย 
 ตอมาใน ร.ศ. 127 ไดมีการประกาศใชประมวลกฎหมายลักษณะอาญา โดยมิไดมีการ
บัญญัติความผิดฐานรวมประเวณีในที่กระทําตอบุตรของตนเองดังที่ไดบัญญัติไวในพระไอยการ
ลักษณะผัวเมียแตไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับเรื่องนี้ในมาตรา 247 โดยบัญญัติวา “ความผิดอยางใดใด
ที่วามาในมาตรา 243, 244, 245 และ 246 นั้นถาผูกระทําเปนบิดา มารดา ปู ยา ตา ยาย ก็ดี ฯลฯ ทาน
วาระวางโทษของมันผูกระทําความผิดหนักกวาที่บัญญัติไวใน 4 มาตรา ที่วามานั้นหนึ่งในสาม โดย
ขอความในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 นั้น กําหนดใหลงโทษเฉพาะ บิดา มารดา ปู ยา ตา ยาย 
ซ่ึงเปนบุพการีใหหนักขึ้นเฉพาะการขมขืนกระทําชําเราผูสืบสันดาน และกระทําชําเราผูสืบสันดาน
ที่มีอายุต่ํากวา 12  ป เทานั้น โดยมิไดกําหนดโทษใหหนักขึ้นแกผูที่ไปขมขืนกระทําชําเราบุพการี 
หรือ พี่ นอง ลุง ปา นา อา หลาน บุตรเล้ียง หรือบุตรบุญธรรมของตนแตอยางใดไม และไมมีการ
กําหนดบทลงโทษแกหญิงและชายที่เปนเครือญาติกันที่มีอายุกวา 12 ปขึ้นไปรวมประเวณีโดยความ
สมัครใจยินยอมตอกัน ดังเชนที่บัญญัติไวในพระไอยการลักษณะผัวเมีย มาตรา 35 และ 36 ดวย 
 ปจจุบันมีความเจริญกาวหนาทางวิทยาการเทคโนโลยี เศรษฐกิจ และสังคมอยางรวดเร็ว
แตขาดการพัฒนาทางดานจิตใจ อารมณ ทําใหเกิดการเลียนแบบวัฒนธรรมอื่นๆ และมีการยอมรับ
เอาอิทธิพลของตางชาติเขามา เชน วัฒนธรรมในการแลกเปลี่ยนคูนอน ทาเตนที่ยั่วยวน เรารอน และ
การกอดจูบกันในที่สาธารณะ เชน ในหางสรรพสินคา ตามปายรถประจําทาง หรือในสถานที่ๆ จัด
ใหมีการเตนรํา ตามผับตามบาร เปนตน 
 ขอหามในเรื่องการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเอง (Incest) หรือกฎเกณฑการ
สมรส หรือการมีเพศสัมพันธกับบุคคลนอกครอบครัว (Exogamy) นั้น ถือไดวาเปนจารีต (Mores) 
ของสังคมประเภทหนึ่ง ที่ไดกําหนดและควบคุมถึงรูปแบบของการมีเพศสัมพันธของคนในสังคม
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ซ่ึง Incest ถือวาเปนความผิดอยางรุนแรงทั้งทางดานศีลธรรม และขนบธรรมเนียมประเพณีในทุกยุค
ทุกสมัย และถือเปนความผิดปกติทางจิตและผิดตอกฎหมายดวย ปจจุบันยังไมทราบถึงสาเหตุที่
แนนอนของโรคนี้ เนื่องจากมีการพยายามปดบัง แตพบวาสวนมากมักเกิดในครอบครัวที่มีฐานะทาง
เศรษฐกิจสังคมต่ํา มากกวาครอบครัวที่มีฐานะปานกลางหรือสูง ผูที่หมกมุนเรื่องเพศ ดื่มสุราจัดและ
มักตกงาน ทําใหมีเวลาวางอยูกับครอบครัวมาก ซ่ึงความสัมพันธทางเพศระหวางบุคคลรวม
สายโลหิตหรือในครอบครัวเดียวกันที่พบบอย คือ ระหวางพอกับลูกสาว หรือพี่กับนอง สวนความ 
สัมพันธระหวางแมกับลูกชายพบนอยที่สุด ซ่ึงพบวาคนใดคนหนึ่งมักมีปญหาทางดานจิตใจเปน
หลัก  
  “การรักกันฉันทพอแมพี่นอง” เปนพฤติกรรมเบี่ยงเบนทางเพศที่มีผลรุนแรงมากที่สุด
เมื่อเทียบกับการเบี่ยงเบนทางเพศอื่นๆ เชน รักรวมเพศ รวมเพศกับสัตว ชอบโชวฯลฯ เนื่องจากเปน
การทําลายความรัก ความเชื่อใจระหวางกันในครอบครัว นอกจากนี้ยังทําใหรูสึกผิดอยูตลอด ไมกลา
เปดเผยตอสังคม โดยเฉพาะหากคนที่เปน “เหยื่อ” นั้นเปนเด็ก ซ่ึงเด็กที่เปนเหยื่อนั้นจะมีปญหาทาง 
ดานพัฒนาการทางอารมณ และบุคลิกภาคไปทั้งชีวิต จนถึงขั้นโรคจิต ฆาตัวตาย ยังไมนับถึงปญหา
ทองระหวางสายเลือดเดียวกัน การทําแทง ฯลฯ และนี่เองก็เปนสาเหตุอันสําคัญประการหนึ่งอัน
กอใหเกิด “ปญหาสังคม” ที่มีจํานวนความถี่และทวีความรุนแรงเพิ่มขึ้นในยุคสมัยปจจุบัน โดยใน
บางกรณีก็เปนเรื่องโดงดังระดับลงหนาหนึ่งของหนังสือพิมพทุกฉบับ เปนขาวทีวีทุกชอง เชนคดีที่
นายโจเซฟ ฟริตเซิล พอวัย 73 ปชาวออสเตรีย กักขัง และขมขืนกระทําชําเราลูกสาวแทๆ ของตนเอง 
ตั้งแตลูกสาวอายุเพียง 11 ป จนถึงอายุ 18 ป และมีลูกดวยกัน 7 คน8 เปนตน หรือบางก็ปรากฏเพียง
ถอยคําซุบซิบจากเพื่อนบาน จากวงศาคณาญาติ และรับรูกันเพียงระดับชุมชนหมูบานเทานั้น 
 ประมวลกฎหมายอาญาฉบับปจจุบันไดมีบทบัญญัติในเรื่องการมีเพศสัมพันธที่กระทํา
ตอบุตรของตนเองเอาไวในมาตรา 285 ซ่ึงบัญญัติวา “ถาการกระทําความผิดตามมาตรา 276 มาตรา 
277 มาตรา 277 ทวิ มาตรา 277 ตรี มาตรา 278 มาตรา 279 มาตรา 280 มาตรา 282 หรือมาตรา 283 
เปนการกระทําแกผูสืบสันดาน ศิษยซ่ึงอยูในความดูแล ผูอยูในความควบคุมตามหนาที่ราชการ หรือ
ผูอยูในความปกครอง ในความพิทักษ หรือในความอนุบาล ผูกระทําตองระวางโทษหนักกวาที่
บัญญัติไวในมาตรานั้นๆ หนึ่งในสาม”   
 มาตรา 277 บัญญัติวา “ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป ซ่ึงมิใชภริยาหรือสามี
ของตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตามตองระวางโทษจําคุกตั้งแตส่ีปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแต
แปดพันบาทถึงส่ีหมื่นบาท” 

                                                 
8  ช็อคโลก พอขมขืนใจลูกสาวตัวเอง ทองลูก 7 คน ขังไวหองใตดิน 24 ป  สืบคนเมื่อ 29 เมษายน 2551, 

จาก www. Dek-d.com. 
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 มาตรา 277 ทวิ บัญญัติวา “ถาการกระทําความผิดตามมาตรา 276 วรรคหนึ่ง หรือมาตรา 
277 วรรคหนึ่งหรือวรรคสาม เปนเหตุใหผูกระทํา 
 1) รับอันตรายสาหัส  ผูกระทําตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับตั้ง
แตสามหมื่นบาทถึงส่ีหมื่นบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต 
 2) ถึงแกความตาย ผูกระทําตองระวางโทษประหารชีวิตหรือจําคุกตลอดชีวิต 
 ในสวนนี้จะขอกลาวเฉพาะการมีเพศสัมพันธที่บิดากระทําตอบุตรของตนเองเทานั้นจะ
เห็นไดวาบทบัญญัติมาตรา 285 ลงโทษการมีเพศสัมพันธที่บิดากระทําตอบุตรของตนไดเฉพาะ 
ความผิดที่กระทําตอเด็กซ่ึงอายุไมเกินสิบหาปไมวาเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมเทานั้นที่เปนความผิด 
แตถากระทําความผิดตอเด็กที่อายุเกินกวาสิบหาปไมถือวาเขาตามมาตรา 285 นี้ จึงไมอาจจะเพิ่ม
โทษ หนึ่งในสามในความผิดที่กระทําตอเด็กอายุเกินกวา สิบหาป ซ่ึงเปนการกระทําตอบุตรของ
ตนเองไดจึงถือวาไมมีความผิด อีกทั้งยังตองเปนการกระทําชําเราเทานั้นที่ลงโทษหนักขึ้นหนึ่งใน
สามได แตถาเปนการกระทําอนาจารไมอาจจะเพิ่มโทษหนึ่งในสามตามมาตรา 285 ได  
 ประเทศไทยนั้น แมจะมีกฎหมายคุมครองเด็ก แตการตีความและนําไปใช ก็ยังเปนไป
เพื่อเอ้ือประโยชนใหแกผูใหญมากกวาที่จะคํานึงถึงประโยชนสูงสุดของเด็ก และแมในปจจุบันจะมี 
พระราชบัญญัติคุมครองผูกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 แตก็เปนเพียงบทบัญญัติ
ทั่วไปที่ใชบังคับในกรณีการทํารายรางกายในครอบครัว มิไดเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่มุงเนน
แกไขปญหาการกระทําทางเพศที่กระทําตอบุตรของตนเองโดยเฉพาะแตอยางใด  
 ดังนั้น เพื่อแกไขปญหาดังกลาว เราควรจะมีมาตรการเพิกถอนอํานาจปกครอง มาตรการ
การคุมประพฤติแบบเขมงวด มาตรการบําบัดทางจิต มาตรการทํางานบริการสังคมเพื่อเปนมาตรการ
เสริมทางอาญาที่เหมาะสมเพื่อที่จะทําใหกฎหมายมีประสิทธิภาพเพิ่มมากขึ้น เพื่อเปนมาตรการปอง
ปรามผูกระทําความผิดมิใหกระทําความผิดซํ้าขึ้นและยังชวยคุมครองเด็กซ่ึงเปนผูเสียหาย ซ่ึงตอง
คํานึงถึงพื้นฐานของครอบครัว ที่สมาชิกภายในครอบครัวตองแสดงบทบาทหนาที่ความรับผิดชอบ
ตอกัน เพื่อกอใหเกิดความมีประสิทธิผลในกฎหมายมากยิ่งขึ้น ภายใตความรัก ความเขาใจ ความ
ผูกพันกัน ความเอื้ออาทรและปรารถนาดีตอกัน ชวยเหลือเกื้อกูลกัน  
 
1.2 วัตถุประสงคของการศึกษา 
 1.2.1 เพื่อศึกษาถึงความเปนมาและแนวคิดเกี่ยวกับการกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตร
ของตนเองของตางประเทศและในประเทศไทย 
 1.2.2 เพื่อศึกษาถึงปญหาและสาเหตุของการกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรของตนเอง
ในตางประเทศและประเทศไทย 
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 1.2.3 เพื่อศึกษาถึงความผิดทางเพศระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันกรณีกระทําชําเราที่
กระทําตอบุตรของตนเอง  
 
1.3 สมมติฐานของการศึกษา 
  จากสภาพการณในปจจุบันที่ปญหาอาชญากรรมและการกระทําความผิดทางเพศ     
ที่บิดากระทําตอบุตรของตนเอง กรณีกระทําชําเราบุตรของตนที่อายุไมเกินสิบหาปที่ถือวาเปน
ความผิดทวีความรุนแรง ซ่ึงการกําหนดโทษตามมาตรา 285 ก็เปนเพียงการนํามาตรการลงโทษจําคุก
หรือปรับมาใชเปนหลักในการแกไขผูกระทําความผิดไมกอใหเกิดประสิทธิภาพเทาที่ควรและไมมี
ผลเพียงพอตอการแกไขฟนฟูผูกระทําความผิด รวมถึงไมสามารถปองกันการกระทําผิดซ้ําของอดีต
ผูกระทําผิดไดอยางมีประสิทธิภาพตามที่สังคมคาดหวังไว กอปรกับการที่นานาอารยประเทศไดมี
การนํามาตรการเสริมมาใชเปนมาตรการทางเลือกแทนการลงโทษจําคุกหรือปรับ ไมวาจะเปน
มาตรการถอนอํานาจปกครอง มาตรการคุมประพฤติแบบเขมงวดมาตรการทํางานบริการสังคม และ
มาตรการบําบัดทางจิต อันถือวาเปนมาตรการเสริมทางอาญาที่เหมาะสมเพื่อเปนการปองปราม
ผูกระทําความผิดที่คิดแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากเนื้อตัวรางกายของเหยื่อ อันเนื่องมาจาก
ความชิดใกล มิใหกระทําความผิดซํ้าขึ้นอีกและยังเปนการคุมครองเด็กผูเสียหาย เพื่อเปนเกราะ
ปองกันเหยื่อจากความผิดฐานมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเอง เพื่อใหสอดคลองกับระบบ 
งานยุติธรรมที่เปนอยูในประเทศไทยไดอยางมีประสิทธิภาพและเหมาะสมตอไปในอนาคต 
  
1.4 ขอบเขตของการศึกษา 
 การศึกษานี้มุงศึกษาความเปนมาและวิเคราะหปญหากฎหมายในการกระทําความผิด
ทางเพศที่กระทําตอบุตรของตนเองของประเทศไทย ตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบัน ทางดานอาชญาวิทยา 
จิตวิทยา และทัณฑวิทยา โดยศึกษาความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรของตนเองทั้งในประเทศและ
ตางประเทศ เพื่อนํามาเปนแนวทางในการหามาตรการที่เหมาะสมเพื่อปองปรามผูกระทําความผิด
ทางเพศที่กระทําตอบุตรของตนเองใหเกรงกลัวตอการกระทําความผิดที่เพิ่มมากขึ้น 
 
1.5 วิธีดําเนินการศึกษา 
 ใชวิธีการศึกษาทางเอกสารโดยคนหาขอมูลจากเอกสารภาษาไทยและภาษาตางประเทศ 
วิทยานิพนธ หนังสือ วารสาร ตัวบทกฎหมาย บทความ และเอกสารที่เกี่ยวของ ตลอดจนคําพิพากษา
ของศาล และความเห็นของนักนิติศาสตรและนักวิชาการแขนงอื่นๆ 
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1.6 ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 
 1.6.1 ทําใหทราบถึงความเปนมาและแนวคิดเกี่ยวกับการกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอ
บุตรของตนเองในตางประเทศและประเทศไทย 
 1.6.2 ทําใหทราบถึงปญหาและสาเหตุของการกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรของ
ตนเองในตางประเทศและประเทศไทย 
 1.6.3 ทําใหทราบถึงบทลงโทษของการกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรของตนเอง ใน
กรณีของบิดากระทําตอบุตร กรณีที่ถือวาเปนความผิด และกรณีที่ไมเปนความผิด 
 1.6.4 เปนแนวทางในการหามาตรการเสริมทางอาญาที่เหมาะสมสําหรับผูที่กระทําความผิดทาง
เพศที่กระทําตอบุตรของตนเอง เพื่อหาทางปองกันและแกไขผูกระทําความผิดมิใหกระทําความผิด
ซํ้าขึ้นอีก และยังเปนการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นเพื่อใหความคุมครองแกผูเสียหายอีกดวย 
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บทที่ 2 

หลัก ทฤษฎี แนวความคิดในการลงโทษ มาตรการเสริม และบทลงโทษ 
ในทางแพงและอาญาที่กระทําตอบุตรของตนเอง 

 
 ในบทนี้จะกลาวถึงหลักการ ทฤษฎี แนวความคิดในการกําหนดมาตรการเสริมที่
เหมาะสมในความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรโดยมีการศึกษาจากแนวคิดทางดาน จิตวิทยา ปรัชญา
และอาชญาวิทยา ทางการแพทย ทางสังคมวิทยา อีกทั้งยังศึกษาถึงทฤษฎีการลงโทษตางๆ ที่มีความ
เหมาะสมในการกําหนดกรอบของความคิดทางดานการกําหนดมาตรการเสริมที่เหมาะสมตอไป 
เชน ทฤษฎีการลงโทษแกไขฟนฟูผูกระทําความผิดรายบุคคลเปนตน และยังศึกษาถึงสาเหตุที่แทจริง
ของการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตร อีกทั้งยังศึกษาถึงแนวคิดความเปนมาของมาตรการเสริมและ
การลงโทษผูที่ฝาฝนวาในทางแพงและทางอาญามีบทลงโทษอยางไรตอผูกระทําความผิดทางเพศที่
กระทําตอบุตรของตนเอง เพื่อพิเคราะหและกําหนดมาตรการเสริมทางอาญาที่เหมาะสมแกผูกระทํา
ความผิดทางเพศตอบุตรของตนตอไป  
 
2.1 แนวความคิดเก่ียวกับการนํามาตรการเสริมมาใชในคดีอาญา 
 2.1.1 แนวคิดวาดวยทฤษฎีปองกันสังคม1 
 ทฤษฎีปองกันสังคม อธิบายวา กฎหมายอาญามีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองปองกันสังคม
จากอาชญากรรม ทฤษฎีนี้เปนที่รูจักกันในประเทศที่อยูในสกุลกฎหมายแองโกล-อเมริกัน (Anglo 
American) แตยังไมเปนที่รูจักกันเทาใดนักในประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common 
Law) ตนกําหนดของแนวความคิดนี้เริ่มมาจากปลายยุค Positive Criminology ซ่ึงเปนยุคที่ตอตาน
กระแสความคิดของสํานักคลาสสิก (Classic) โดยเริ่มมาจากสํานักคลาสสิกมีความเชื่อวาบุคคลมี
เจตจํานงเสรีในการกระทําของตนและมีวัตถุประสงคของการลงโทษก็เพื่อเปนการแกแคนใหสาสม
กับความผิดที่ไดกอขึ้น และดวยอิทธิพลกระแสความคิดของสํานักคลาสสิคนี่เองกอใหเกิดความยึด
มั่นในอิสรเสรีภาพมากขึ้น อันสงผลใหเกิดการปฏิวัติขึ้นในประเทศฝรั่งเศส และในยุคนี้เองที่ 
 กฎหมายแพง (Civil Law) มีความเจริญกาวหนามากขึ้น ในทางตรงกันขามกฎหมาย
อาญา (Criminal Law) กลับไมพัฒนาเทาที่ควร กลาวคือ การศึกษากฎหมายอาญายังใชแนวความคิด 
 

                                                 
1  Marc  Ancel.  (1957).  Social defence.  pp. 44 -70. 
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เดิมคือ เปนการศึกษาถึงสาเหตุแหงอาชญากรรมเฉพาะในแงกฎหมายเทานั้น ไมคํานึงถึงปจจัยอยาง
อ่ืนมาประกอบ เชน ทางดานกายภาพ จิตใจหรือสังคม จนกระทั่งถึงปลายยุคสํานัก Positive จึงได
เร่ิมหันมาศึกษาถึงสาเหตุของอาชญากรรมจากตัวของผูกระทําความผิดทั้งทางดานกายภาพ 
(Biological) และทางสังคม (Social) มาประกอบ ซ่ึงเปนการศึกษาที่เปนศาสตรมากขึ้น (Scientific) 
อยางไรก็ตามแนวความคิดของสํานักโพสิทีฟนี้ก็เปนการเริ่มตนยอมรับความหมายของคําวา 
“คุมครองปองกันสังคม” เทานั้น 
 ในปค.ศ 1889 von Liszt, van Hamel และ Adolphe Prins ไดรวมกันกอตั้งองคกร Union 
of Criminal Law โดยมีวัตถุประสงคเพื่อช้ีแนวทางที่ควรจะเปนของกฎหมายอาญาและเบนความ
สนใจของบุคคลมาสูแนวความคิดในการปองกันสังคม ซ่ึงเปนการตั้งขึ้นมาโดยไมคิดที่จะเปนสํานัก
ความคิดปองกันสังคมแตอยางใด อยางไรก็ตาม Prins ซ่ึงเปนหนึ่งในองคกรผูกอตั้งไดเขียนหนังสือ
ช่ือ “การปองกันสังคมและการแปลงรูปแบบกฎหมายอาญา” (La Defense Sociale et les Transfor- 
mations du Penal) ซ่ึงถือวาเปนบุคคลแรกที่ไดยึดถือแนวความคิดในเรื่องปองกันสังคมในลักษณะที่
เปนทฤษฎี โดยเขาไดอธิบายวา การสืบเนื่องมาจากแนวความคิดความเชื่อเดิมของสํานักคลาสสิคที่
ไดยึดถือหลักเรื่องความรับผิดชอบ (Responsibility) ของบุคคล ซ่ึงเปนเรื่องเจตจํานงเสรีของ
ผูกระทําความผิดและไดขยายไปสูความรับผิดชอบอันจํากัด (Diminished Responsibility) ทําให
บุคคลบางประเภท เชน บุคคลวิกลจริต หรือบุคคลที่จะกอเหตุราย ไมตองรับโทษทางอาญาจากจุดนี้
กอใหเกิดผลก็คือ สังคมไมอาจปองกันอันตรายจากบุคคลที่มีลักษณะอันตรายเชนนี้ไดเพราะตาม
ความคิดของสํานักคลาสสิคนี้ การลงโทษบุคคลใดจะตองมีการแสดงเจตนา และโทษที่จะลงนั้นตอง
ใหเหมาะสมกับเจตนาของผูกระทําความผิด จากยุคนี้นั่นเองที่กอใหเกิดผลตามคือทําใหสังคมไม
อาจปองกันอันตรายจากบุคคลที่มีสภาพอันตรายเชนนี้ได แตเมื่อเปรียบเทียบกับสํานักโพสิทีฟที่ได
สรางทฤษฎีปองกันสังคมขึ้นมา โดยมีจุดมุงหมายจะใหเกิดความแนใจในความปลอดภัยในชีวิต, 
ทรัพยสิน, ช่ือเสียง ฯลฯ และไดพัฒนากาวมาสูระบบความเปนอันตรายของผูกระทําผิด (Dangerous 
of Offenders) ซ่ึงเปนรูปแบบหนึ่งของมาตรการปองกัน (Prevention Measure) ซ่ีงมีลักษณะแตกตาง
จากการลงโทษ (Punishment) และในภายหลังไดมีการขยายเพิ่มเติมออกไปสูมาตรการปองกันกอน
การกระทําความผิด (Ante delictum) มีผลทําใหความคิดในเรื่องนี้ไดรับการโตแยงอยางมากมาย แต
อยางไรก็ตาม ระบบกฎหมายในหลายๆ ประเทศก็ยังมีแนวโนมยอมรับเอาแนวความคิดนี้ไปบัญญัติ
ไวในกฎหมายของประเทศตน เชน สเปน, โคลัมเบีย, อังกฤษ และสหรัฐอเมริกา เปนตน 
 ตอมาในการประชุมของสหประชาชาติ (United Nations) ในป 1948 ไดมีคําวินิจฉัยใน
เร่ืองากรปองกันสังคมวา เปนการปองกันอาชญากรรมและแกไขผูกระทําความผิด โดยเปนการ
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เพิ่มเติมความคิดหลักขึ้นมาอีกประการหนึ่งจากความคิดเดิมที่มุงเฉพาะการปองกันสังคมจาก
อาชญากรรมเทานั้น จากจุดนี้เปนมาจึงเริ่มเขาสูยุคใหมของแนวความคิดปองกันสังคม2 
 ทฤษฎีปองกันสังคมในยุคใหมนี้ แบงออกเปน 2 กลุม3 คือ 
 1)  กลุมท่ียึดถือในเรื่องพฤติกรรมตอตานสังคม (anti-social conduct) ของบุคคล 
  กลุมนี้ เสนอใหมีการยกเลิกเรื่องความรับผิดอาญา  (Criminal Responsibility)
กฎหมายอาญา (Criminal Law) โทษ (Punishment) โดยหันมาใชพฤติกรรมตอตานสังคมและ
มาตรการเพื่อปองกันแทน เทากับวาเปนการยกเลิกหลักเรื่องความรับผิดของบุคคลในทางอาญาตาม
แนวความคิดดั้งเดิมเสียทั้งหมด 
 2)  กลุมแนวความคิดทฤษฎีปองกันสังคมยุคใหม (New Social Defence) 
  กลุมที่สองนี้เปนที่ยอมรับมากกวากลุมแรก เนื่องจากกลุมนี้ยอมรับในเรื่องสิทธิของ
บุคคล กลาวคือ แมรัฐจะมีหนาที่นําบุคคลกลับเขาสูสังคม (Resocialization) แตจะมองขามสิทธิของ
บุคคลไมได รัฐยังคงตองมีกฎระเบียบคือกฎหมายอาญาอยูเหมือนเดิม ในเรื่องความรับผิดของบุคคล
เสรีภาพของบุคคล และการลงโทษยังคงตองมีอยูเพื่อเปนการผลักดันในการนําบุคคลกลับเขาสู
สังคม และวิธีการนําบุคคลกลับเขาสูสังคม (หมายถึงมาตรการตาง) ก็ตองมีประกันสิทธิเสรีภาพจาก
อํานาจของรัฐดวย 
 สรุปแนวความคิดของทฤษฎีไดดังตอไปนี้ 
 1)  ทฤษฎีปองกันสังคมถือเอาไวกอนวา การจัดการกับอาชญากรรมมีวัตถุประสงคหลัก
เพื่อปองกันสังคมมากกวาการลงโทษผูกระทําความผิด 
 2)  จุดประสงคของทฤษฎีปองกันสังคมเพื่อคุมครองปองกันสังคมโดยใชมาตรการที่มี
ความเปนกลาง นอกเหนือจากการลงโทษ คือ การกักตัวออกจากสังคม หรือการเยียวยา 
 3) นโยบายทางอาญา (Penal Policy) ของทฤษฎีนี้เพื่อปองกันสวนบุคคลมากกวาที่จะ
ปองกันอาชญากรรม กลาวคือ การมุงที่จะใหผูกระทําความผิดกลับเขาสูสังคมได 
 4) วิธีการนําบุคคลกลับเขาสูสังคมใหม จะตองประกอบดวยความคิดเรื่องมนุษยนิยม
(Humanization) ของกฎหมายอาญาดวย กลาวคือ การนําความมั่นใจในตนเองและความรับผิดชอบ
ของบุคคลคืนมา รวมไปถึงการพัฒนาความรูสึกในคุณคาของความเปนมนุษยดวย 

                                                 
2  พัฒนไชย  ยอดพยุง.  (2533).  วิธีการเพื่อความปลอดภัย ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 48.   

หนา 8. 
3  Marc Ancel.  (1957).  Social defence.  pp. 88-123. 
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 5) วิธีการนําบุคคลกลับเขาสูสังคมนอกจากจะมีความคิดเรื่องมนุษยนิยมแลว ขั้นตอนที่
เกี่ยวของจะตองปฏิบัติไปโดยมีพื้นฐานในความเขาใจอยางศาสตร (scientific) ของปรากฎการณของ
อาชญากรรมและบุคลิกภาพของผูกระทําความผิดดวย 
 อิทธิพลของทฤษฎีปองกันสังคมไดแทรกซึมเขาไปสูกฎหมายของประเทศตางๆ 
มากมาย ในคริสตศตวรรษที่ 20 แมวาทฤษฎีปองกันสังคมยังเปนที่โตเถียงกันอยางหลายประการ แต
การยอมรับของประเทศตางๆ ในการนําเอาไปใชก็เปนหลักประกันไดวา ทฤษฎีปองกันสังคมเปนที่
ยอมรับกันไดอยูระดับหนึ่ง การพิจารณาความคิดตามทฤษฎีปองกันสังคมที่อยูในกฎหมายประเทศ
ตางๆ นั้น จะแยกพิจารณาออกตามระบบกฎหมาย 2 ระบบหลัก คือ ระบบซีวิลลอว (Civil Law) 
และระบบกฎหมายคอมมอน ลอว (Common Law)4 
 1)  ระบบซีวิล ลอว (Civil Law) 
  นักกฎหมายในระบบกฎหมายนี้ตั้งแตเริ่มแรกไดอธิบายความหมายของคําวา 
ปองกันสังคม, นโยบายทางอาญา, ความเปนอันตรายและมาตรการปองกันเอาไวตางๆ กันออกไป 
จะเริ่มเขาสูตัวบทกฎหมายจริงๆ เมื่อชวงปลายคริสตศตวรรษที่ 19 มีการออกกฎหมายมารองรับเรื่อง
มาตรการปองกัน, การใชระบบคู (dual system) ในการลงโทษ และการยอมรับการใชอํานาจดุลพินิจ 
(discretionary power) ของศาล 
  ประมวลกฎหมายของประเทศตางๆ ที่มีแนวความคิดในเรื่องนี้ มีทั้งประเทศใน
ภาคพื้นยุโรป เชน อิตาลี, เดนมารก, โปแลนด หรือวาประเทศในกลุมสแกนดิเนเวียก็ตาม นอกจากนี้
ประเทศในกลุมลาตินอเมริกันก็มี เชน บราซิล, เม็กซิโก และอารเจนตินา เปนตน 
 2) ระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) 
  ในแงทางทฤษฎีแลวเราถือกันมาตลอดวาแนวความคิดของทฤษฎีปองกันสังคม
ไมไดเขามามีสวนเกี่ยวของกับกฎหมายคอมมอนลอว เลย สํานักโพสิทีฟ คริมมิโนโลยี ตางหากที่
เขามามีบทบาทมากกวาในระบบกฎหมายนี้ การใชมาตรการปองกัน, นโยบายทางอาญา, การกลับ
เขาสูสังคมของผูกระทําความผิด มิไดมีความหมายเชนเดียวกับประเทศในระบบซีวิลลอว อยางไร      
ก็ตามเมื่อพิจารณาจากขอเท็จจริงแลวจะพบวาทฤษฎีปองกันสังคมเขามามีอิทธิพลในระบบกฎหมาย
คอมมอนลอว ในความเปนจริง ทั้งนี้ มีสาเหตุมาจากตัวระบบนั่นเอง กลาวคือ กฎหมายคอมมอน 
ลอวใหอํานาจศาลที่จะสรางกฎหมายขึ้นมาเองได (Judge made Law) ซ่ึงพอจะเปรียบไดกับอํานาจ
ในการใชดุลพินิจของศาลตามระบบซีวิลลอว นั่นเอง หรือวา ระบบการตัดสิน (Convicted) และ
กําหนดโทษ (Sentences) ที่แยกออกจากกัน ทําใหศาลสามารถหาขอเท็จจริงเกี่ยวกับผูกระทํา
ความผิดได เพื่อการกําหนดโทษใหเปนที่เหมาะสมดวย อันเปนขั้นตอนอันหนึ่งที่เอื้ออํานวยตอ

                                                 
4  Ibid. 
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ทฤษฎีปองกันสังคม ตัวอยางในเรื่องนี้ก็คือ ประเทศสหรัฐอเมริกากับกฎหมาย Sexual Psychopath, 
ระบบคุมประพฤติ (Probation System) หรือวาประเทศอังกฤษก็มีพระราชบัญญัติปองกันการกระทํา
ผิดอาญา (Prevention of crime act) ป 1908 เปนตน 
 ขอสังเกตบางประการเกี่ยวกับทฤษฎีปองกันสังคม5 
 1) แนวความคิดเรื่องเจตจํานงเสรีของผูกระทําความผิด 
  ทฤษฎีปองกันสังคมยอมรับในสิทธิเสรีภาพของบุคคลอยางกวางขวาง และยังอธิบาย
วาสาเหตุของอาชญากรรมเปนการแสดงออกซึ่งบุคลิกภาพของแตละบุคคล ซ่ึงจะแตกตางกัน
ออกไปในแตละสถานการณ ตองพิจารณาขอเท็จจริงทางสังคมเขามาประกอบดวย ดังนั้น ตาม
ทฤษฎีนี้จึงใหความสําคัญแกการแบงแยกผูกระทําความผิดออกเปนจําพวกดวย (Classification of 
offender) 
 2) ทฤษฎีปองกันสังคมลดเนื้อหาความเปนกฎหมายลงไป (De-Legalization) 
  แตเดิมอาญามุงแตใชวิธีการดานกฎหมายอยางเดียวเขามาปรับใชกับผูกระทํา
ความผิดโดยมิไดพิจารณาถึงขอเท็จจริงอื่นๆ ประกอบ จนกระทั่งถึงยุคอาชญาวิทยามีการศึกษาถึง
สาเหตุของการกระทําความผิดในแงมุมตางๆ เพื่อประกอบการใชกฎหมายใหสมบูรณยิ่งขึ้น ลด
เนื้อหาความเปนกฎหมายลวนๆ ลงไป เทากับวาตามทฤษฎีนี้การนําเอากฎหมายมาใชไมคํานึงถึงแต
เนื้อหาตามกฎหมายอยางเดียวเทานั้น จะตองคํานึงถึงองคประกอบอื่นๆ ดวย 
 3) ทฤษฎีปองกันสังคมลดเนื้อหาความเปนอาญาลงไป (De-Criminalization) 
  ทฤษฎีปองกันสังคมมองกฎหมายอาญาในแงการปองกันสังคม กฎหมายอาญาไมได
มีไวเพื่อแกแคนทดแทนดังยุคกอนๆ จุดประสงคในการเอากฎหมายอาญามาใชก็เพื่อปองกันสังคม 
ความเขาใจตอกฎหมายอาญาเปลี่ยนแปลงไป เชน พิจารณาไดจากการกระทําความผิดของเด็ก 
(delinquency) ที่ไมถือวาเปนเรื่องความผิดอาญาตอไปแลว 
 4) ทฤษฎีปองกันสังคมพิจารณาถึงตัวผูกระทําความผิด 
  เนื่องจากตามทฤษฎีนี้ใหความสําคัญแกผูกระทําความผิดมาก ฉะนั้น วิธีการในการ
พิจารณาตัวผูกระทําความผิดจะตองมีการพิจารณาในแงมุมตางๆ กันออกไปเพื่อใหไดผลสมบูรณ 
กลาวคือ จะตองรูถึงขอเท็จจริงเกี่ยวกับตัวผูกระทําผิด เชน การพิจารณาบุคลิกภาพของผูกระทํา
ความผิดจะตองกระทําอยางมีหลักเกณฑเปนศาสตร (Scienitific) 
 5) ทฤษฎีปองกันสังคมใชมาตรการกอนการกระทําความผิด 
  การใชมาตรการกอนการกระทําความผิดเปนความมุงหมายที่จะควบคุมไมใหมีการ
กระทําผิดเกิดขึ้น อันเปนการปองกันสังคมเทานั้น การจะทําใหการใชมาตรการกอนการกระทํา

                                                 
5  Ibid. 
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ความผิดชอบดวยกฎหมายะตองมีการกําหนดเอาไวเปนความผิดเฉพาะอยางในกฎหมาย เชน 
กฎหมายขอทาน (Vagrant Law) ของประเทศอังกฤษ 
 2.1.2 แนวคิดวาดวยเรื่องไมมีความชั่วไมมีโทษ (Nulla Poena sine culpa)  
 หลักเรื่องไมมีความชั่วไมมีโทษ (Nulla poena sine culpa) เปนหลักการพื้นฐานในการ
ใชกฎหมายอาญาแกบุคคล กลาวคือ โทษนั้นจะใชสําหรับการกระทําที่มีความชั่วเทานั้น เพราะความ
ช่ัวเปนพื้นฐานของการลงโทษ ดังนั้นหากการกระทําใดไมมีความชั่วจะไปลงโทษเขาไมได แต
ไมไดหมายความวาเราจะใชมาตรการอยางใดๆ ในการปองกันสังคมไมได ดังนั้น มาตรการเสริมได
ถูกนํามาใชดวยเหตุผลนี้เชนเดียวกัน เพราะมาตรการเสริมไมไดถูกกําหนดเพื่อลงโทษความชั่วของ
คน แตเปนมาตรการในการปองกันสถาบันครอบครัวอันเปนสถาบันหลักของสังคม เพื่อใหสังคม
ปลอดภัยจากการกระทําความผิดของอดีตผูกระทําความผิด และผูกระทําความผิดในภายภาคหนา 
หรือเปนวิธีการอยางใดๆ ในการปฏิบัติตอผูที่นาจะกระทําความผิดในอนาคต ดังนั้น มาตรการเสริม
สามารถนํามาใชในการลงโทษผูกระทําความผิดไดเลย ตองคํานึงถึงสัดสวนของผูกระทําความผิด 
โดยอาศัยสภาพแหงความผิดของผูที่ไดกระทําความผิดเปนหลักมิไดขึ้นอยูกับความชั่ว ในขณะที่
การลงโทษนั้นตองมีความชั่วเปนพื้นฐานจึงจะกระทําไดนั่นเอง 
 2.1.3 หลักท่ีคํานึงถึงขอเท็จจริงเกี่ยวกับผูกระทําความผิดเปนรายบุคคล (Principle of Indivi- 
dualization of Punishment)     
 หลักที่คํานึงถึงขอเท็จจริงเกี่ยวกับผูกระทําความผิดเปนรายบุคคล มีแนวคิดที่ตั้งอยูบน
พื้นฐานที่วา การที่มนุษยแตละคนจะกระทําความผิดนั้น ยอมเนื่องมาจากบุคลิก ลักษณะอุปนิสัยของ
ผูกระทําความผิด และพฤติการณภายนอก เชน ส่ิงแวดลอมรอบตัวผูกระทําความผิด ซ่ึงอิทธิพลของ
ส่ิงแวดลอมถือเปนปจจัยหนึ่งที่มีผลตอการตัดสินใจของบุคคลในการที่จะกระทําความผิด ฉะนั้น
บุคคลจะตองปรับบุคลิกลักษณะของตนใหเขากับส่ิงแวดลอมอยูเสมอ เพราะบุคลิกลักษณะของ
ส่ิงแวดลอมเปนสิ่งที่มีความสัมพันธเกี่ยวเนื่องกันอยูตลอดเวลา แตบุคคลแตละคน ยอมไมสามารถ
ปรับตนใหเขากับสิ่งแวดลอมหรือสภาวการณ (situation) ตางๆ ไดเหมือนกัน เพราะบุคคลแตละคน
ตางมีบุคลิกลักษณะหรือส่ิงที่ประกอบเขาเปนบุคลิกลักษณะแตกตางกันไป ดังนั้น แบบแหงความ
ประพฤติของบุคคล (pattern of behavior) ยอมมีลักษณะแตกตางกันไปดวย ซ่ึงอาจเปนไปในทางเขา
กับสังคมหรือเปนปฏิปกษตอสังคม นักจิตวิทยาจึงเชื่อวา ลักษณะของความประพฤติอันเปนปฏิปกษ
ตอสังคมมีปรากฏอยูในตัวของบุคคลทุกคน ซ่ึงหมายความวาบุคคลทุกคนมีความเอนเอียงไปในทาง
ประกอบอาชญากรรม (tendency towards crime)6 ดวยกันทั้งส้ิน 

                                                 
6  ชาย  เสวิกุล.  (2517).  อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา.  หนา 204. 
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 ส่ิงแวดลอมจึงเปนปจจัยหนึ่งที่มีผลตอการตัดสินใจของบุคคลใหกระทําความผิด โดย
ส่ิงแวดลอมจะเปนตัวกระตุนการตัดสินใจของบุคคลใหกระทําความผิด ไมวาบุคคลนั้นจะมี
ความคิดที่จะกระทําความผิดอยูกอนแลวหรือไมก็ตาม ซ่ึงที่ถูกตองแลวมนุษยจะตองปฏิบัติตาม
กฎหมายและปฏิบัติตนใหถูกกฎหมาย อนึ่งการตัดสินใจของบุคคลจะขึ้นอยูกับปจจัยหลายๆ อยาง 
เชน สังคม จิตวิทยา วิทยาศาสตร เปนตน และการตัดสินใจของบุคคลเพื่อกระทําการใด ยอมขึ้นอยู
กับพื้นฐานทางจิตใจของแตละบุคคล ซ่ึงแตกตางกันไปของแตละบุคคล โดยสิ่งแวดลอมเปนปจจัย
หนึ่งที่มากระตุนใหคนกระทําความผิด ดังนั้นการกระทําความผิดของบุคคลจึงมีส่ิงแวดลอมเขามา
เกี่ยวของ เชน บุคคลที่มีที่พักอาศัยอยูในชุมชนแออัด พบเห็นการกระทําความผิดฐานวิ่งราวทรัพย
อยูเปนประจําจนเกิดความเคยชิน ทําใหเกิดพฤติกรรมการเลียนแบบอาชญากรขึ้น โดยลงมือกระทํา
ความผิดเชนนั้นบาง เปนตน ประกอบกับอิสระและเสรีภาพเปนสิ่งที่สําคัญและมีอยูในการกระทํา
ของบุคคลทุกคน ฉะนั้น บุคคลจะเลือกกระทําความผิดหรือไมจึงขึ้นอยูกับการตัดสินใจของตนเอง
เปนสําคัญ 
 ดังนั้นการนํามาตรการเสริมทางอาญามาใชกับแตละบุคคล จะตองนําไปใชใหเหมาะสม
กับตัวผูกระทําความผิด (Punishment to Fit the Criminal) เพราะปจจัยในการกระทําความผิดนั้น
สามารถเปลี่ยนแปลงไดตลอด เราจึงตองคํานึงถึงขอเท็จจริงของผูกระทําผิดเปนรายบุคคลเปนสําคัญ 
โดยจะตองพิจารณาเรื่องรายละเอียดเกี่ยวกับตัวผูกระทําความผิดเฉพาะบุคคล เชน อายุ ครอบครัว 
การศึกษา เพื่อน สภาพแวดลอม สุขภาพรางกายและจิตใจ เพื่อหามาตรการที่เหมาะสมในการแกไข
ฟนฟูผูกระทําความผิด7 
 การลงโทษที่ชอบดวยกฎหมาย จะตองเปนการลงโทษที่เหมาะสมกับผูกระทําความผิด 
และทําใหผูกระทําความผิดรวมทั้งผูบริสุทธิ์สามารถอยูรวมกันในสังคมไดอยางปกติสุข และเปน
การลงโทษในการกระทําที่กฎหมายบัญญัติไวเปนความผิด เพราะเปาหมายสุดทายของการลงโทษ   
ก็คือ ความเสมอภาคกันในกฎหมาย ฉะนั้น การกําหนดโทษใหมีความเหมาะสมกับตัวผูกระทํา
ความผิดจะทําไดตอเมื่อมีการปรับปรุงวัตถุประสงคในการลงโทษ โดยกําหนดกรอบของกฎหมาย
ใหมีความยืดหยุน 
 การลงโทษใหมีความเหมาะสมกับตัวผูกระทําความผิด มีความมุงหมายใหไดมาซึ่ง
พฤติการณแวดลอมของคดี และไมใชกฎหมายอยางยอ โดยละเลยขอเท็จจริงที่แตกตางกันในแตละ
คดี ดังนั้น การลงโทษโดยมีความมุงหมายไปถึงอุปนิสัยและบุคลิกลักษณะจึงตรงกันขามกับการ
ลงโทษที่มุงทดแทน โดยไมคํานึงถึงการกระทําในอดีตและสิ่งที่จะเกิดขึ้นตอไปในอนาคต และการ
ที่จะใหความมุงหมายในเรื่องการลงโทษ สามารถนํามาใชกับผูกระทําความผิดไดอยางเหมาะสม 

                                                 
7  นวลจันทร  ทัศนชัยกุล.  (2532).  การคุมประพฤติและการพักการลงโทษ.  หนา 67. 
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จําเปนจะตองยอมรับเอาธรรมชาติของบุคลิกลักษณะ และอุปนิสัยใจคอของผูกระทําความผิดมา    
ใชบังคับเพื่อใหการลงโทษเกิดความเปนธรรม และสามารถแกไขปรับปรุงพฤติกรรมของผูกระทํา
ความผิดใหกลับตนเปนคนดีไดโดยไมกลับไปกระทําความผิดซํ้าขึ้นอีก แตถาอาชญากรนั้นไมอาจ
ปรับปรุงแกไขตนใหกลับเปนคนดีได ก็ยอมที่จะตองใชวิธีการกําหนดโทษอยางรุนแรง ทั้งนี้ เพื่อ
เปนการปองกันผลประโยชนของคนในสังคมจากอาชญากรรม 
 ดังนั้น การดัดแปลงการลงโทษบุคคลใหมีความเหมาะสมกับความผิดและตัวผูกระทํา
ความผิดจึงมีความสําคัญตอการปรับปรุงแกไขผูกระทําความผิดและเปนการปองกันสังคมจาก
อาชญากรรมที่จะเกิดขึ้นในอนาคตอีกดวย8 
 
2.2 ทฤษฎีและแนวความคิดในการลงโทษ 
 2.2.1 ทฤษฎีการลงโทษ 
  ทฤษฎีการลงโทษมี 4 ทฤษฎีใหญดวยกันคือ ทฤษฎีการลงโทษเพื่อแกแคนทดแทน 
ทฤษฎีการลงโทษแบบอรรถประโยชน ทฤษฎีการลงโทษเพื่อแกไขฟนฟูผูกระทําความผิด 
(Rehabilitative Theory) และทฤษฎีการลงโทษเพื่อคุมครองสังคม (Social Protection Theory) 
  2.2.1.1 ทฤษฎีการลงโทษเพื่อแกแคนทดแทน 
     เปนปฏิกิริยาของสังคมที่มีตอพฤติกรรมที่ขัดตอกฎหมายในลักษณะแกแคน
ทดแทนเกิดขึ้นในสภาวะธรรมชาติของคนในความสัมพันธกับโลกภายนอกและมีมาตั้งแตโบราณ
กาล ปฏิกิริยาของสังคมตออาชญากรรมที่เปนการแกแคนทดแทนที่เปนการกระทําตอผูประทุษราย
โดยสมาชิกหรือโดยกลุมหรือโดยรัฐ 
     โดยสรุปนักทฤษฎีการลงโทษเพื่อแกแคนทดแทนนี้ไมไดสนใจตออนาคตของ     
ผูถูกลงโทษหรือของสังคม สนใจแตเพียงอยางเดียวตอพฤติกรรมหรือการกระทําในอดีตของ
ผูกระทําความผิด เมื่อมีการกระทําความผิดเกิดขึ้นไมวารายแรงมากนอยประการใด ผูกระทํา
ความผิดสมควรไดรับโทษตามนั้น ในปจจุบันนี้การลงโทษตามทฤษฎีนี้ มีแนวโนมจะนํากลับมาใช
ในประเทศสหรัฐอเมริกาอีก เพราะเหตุวาการลงโทษเพื่อวัตถุประสงคประการอื่น เชน เพื่อแกไข
ฟนฟูไมไดผลในการแกไขฟนฟูผูกระทําความผิดเทาที่ควร 
  2.2.1.2 ทฤษฎีการลงโทษแบบอรรถประโยชน 
     นักอาชญาวิทยาสํานักคลาสสิก ซ่ึงมีซีซาร เบ็คคาเรีย (Cesare Beccaria) (ค.ศ. 
1718-1794) และเจเรมี แบนแธม (Jeremy Bentham) (ค.ศ. 1784-1832) เปนผูนําเสนอทฤษฎีการ
ลงโทษแบบอรรถประโยชนโดยมีหลักการเบื้องตนวา คนเรากระทําผิดโดยเจตนา และกอนจะลงมือ

                                                 
8  Raymond  Saleilles.  (1968).  The Individualization of Punishment.  pp. 177-179. 
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กระทําก็ไดพิจารณาใครครวญแลวจึงลงมือกระทํา เพราะฉะนั้นรัฐจึงควรบัญญัติความผิดและโทษ
สําหรับความผิดนั้นอยางชัดเจน เมื่อมีกฎหมายบัญญัติชัดแจงอยางนั้นแลว ผูที่ฝาฝนยอมจะถูก
ลงโทษตามที่กฎหมายบัญญัติไว ทั้งนี้การลงโทษจะตองทําอยางรวดเร็วแนนอน เสมอภาคกันและ
รุนแรงตามโทษที่กําหนดไว การลงโทษดังกลาวยอมจะมีประโยชนตอสังคมในดานการลด
อาชญากรรมและสงเสริมใหคนทั่วไปเคารพกฎหมาย 
  2.2.1.3 ทฤษฎีการลงโทษเพื่อคุมครองสังคม 
     นักอาชญาวิทยาสํานักปองกันสังคม (Social Defence School) ซ่ึงมีฟลิปโปกรา 
มาติกา (Philipo Gramatica) และมารค แอนเซล (Mark Ancel) เปนผูนํามีทัศนะเกี่ยวกับอาชญากรรม
เชนเดียวกับนักอาชญาวิทยาสํานักโพซิตีฟแตมีทัศนะในการปฏิบัติตอผูกรทําผิดตางจากสํานัก        
โพซิตีฟตรงที่นํากฎหมายอาญาเขามาเปนเครื่องมือในการปฏิบัติตอผูกระทําความผิด และแตกตาง
ไปจากนําอาชญาวิทยาสํานักคลาสสิกในแงที่วาเนนการคุมครองสังคมโดยการแกไขปรับปรุง     
และอบรมบมนิสัยผูกระทําความผิดมากกวาการลงโทษ ทฤษฎีคุมครองสังคมนี้มีมานานแลว และ
แนวความคิดนี้ไดพัฒนาเรื่อยมาจนเปนสํานักปองกันสังคม ในปจจุบันนักอาชญาวิทยาสํานักนี้ให
ความสนใจใน 
     1) บุคลิกภาพของผูกระทําความผิด 
     2) กฎหมายอาญา และ 
     3) การควบคุมส่ิงแวดลอมเพื่อใหสังคมดีขึ้นและเพื่อปงอกันอาชญากรรม9 
  2.2.1.4 ทฤษฎีการลงโทษเพื่อแกไขฟนฟูผูกระทําความผิด (Rehabilitative Theory)  
     ทฤษฎีการลงโทษเพื่อแกไขฟนฟูผูกระทําความผิดถือเปนทฤษฎีที่มีความสําคัญ
เปนอยางยิ่งในการกําหนดบทลงโทษที่เหมาะสมแกผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตร 
กลาวคือ เปนปรัชญาที่มุงตอการแกไขฟนฟูที่เนนการแกไขฟนฟูมากกวาการลงโทษและสนับสนุน
วิธีการปฏิบัติตอผูกระทําความผิดเปนรายบุคคล ตลอดจนชี้ใหเห็นวาอาชญากรรมเปนผลของความ
บกพรองที่มีมาแตกําเนิดความไมสมดุลทางอารมณ ความผิดปกติทางจิต แรงกดดันฝายต่ํา ความ
ขัดแยงระหวางอีโกและซูเปอรอีโก หรือผลของการใหการศึกษาอบรมในทางที่ผิด ตามปรัชญานี้
วิ ธีการแกไขที่ตั้งอยูบนพื้นฐานทางวิทยาศาสตรจะถูกนํามาใชในการแกไขฟนฟู  เพื่อลด
อาชญากรรมในอนาคต 
     ปรัชญาของการแกไขฟนฟู เพื่อลดอาชญากรรมในอนาคตแอนเซล (Marc Ancel) 
มีวิวัฒนาการมาจากความคิดมากมายหลายอยางที่อยูเลยการลงโทษเพื่อเปนการลงโทษความคิด

                                                 
9  สุพจน  สุโรจน.  “อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา.”  เอกสารการสอนชุดวิชา 33435 หนวยท่ี 8-15 

มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช.  หนา 141-143 และ 145-146. 
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ประการหนึ่งก็คือวา การคุมครองสังคมจากอาชญากร จําตองมีการกระทําที่นอกเหนือไปจากการ  
ทําใหผูกระทําความผิดรูสึกสํานึกในความผิด อีกความคิดหนึ่งเสนอวา การลดพฤติกรรมที่ผิด
กฎหมายของอาชญากรเปนส่ิงที่พึงปรารถนา และอาจทําไดโดยใหการศึกษาเสียใหม ประการ
สุดทายความคิดในทางมนุษยธรรมกอใหเกิดแนวความคิดในการปฏิบัติตอผูกระทําความผิดอยางมี
มนุษยธรรม10 
     อยางไรก็ดี โดยแทจริงแลวปรัชญาที่มุงตอการแกไขฟนฟูนี้เปนปรัชญาของนัก
อาชญาวิทยาสํานักโปซีติฟ ซ่ึงเปนสํานักที่ศึกษาอาชญากร โดยวิธีการทางวิทยาศาสตรที่มีซีซาร 
ลอมโบรโซ (Cesare Lombroso, 1836-1909) เปนผูนํา ตามแนวความคิดของสํานักนี้ การศึกษาโดย
วิธีการทางวิทยาศาสตรเทานั้นจะทําใหสามารถคนพบวาสาเหตุของอาชญากรรมได หลักการแกไข
ฟนฟูผูกระทําความผิดของสํานักนี้ เปนหลักการที่มีพื้นฐานมาจากการศึกษาโดยวิธีการทาง
วิทยาศาสตร การวิเคราะหผูกระทําความผิดเปนรายบุคคลจะชวยใหกําหนดไดวาผูกระทําความผิด
เปนรายบุคคลจะชวยใหกําหนดไดวาผูกระทําความผิดคนนั้นกระทําความผิดดวยสาเหตุอะไร และ
แกไขที่สาเหตุนั้น อนึ่ง เนื่องจากสํานักนี้เกิดขึ้นเมื่อวิทยาศาสตรชีวภาพมีอิทธิพลตอผูมีการศึกษาใน
สมัยนั้น สํานัก Positive จึงอาศัยวิธีการและกระบวนการทางการแพทยในการแกไขฟนฟูผูกระทํา
ความผิด และเมื่อวิชาการทางการแพทยไดแยกออกเปนสาขาเฉพาะตางๆ เพื่อบําบัดรักษาเฉพาะโรค 
การแกไขฟนฟูผูกระทําความผิดและผูที่มีปญหาทางสังคมอื่นๆ ก็มีแนวโนมที่จะแยกออกเปนเฉพาะ
สาขาดวย อยางไรก็ดี ตามปรัชญาที่มุงตอการแกไขฟนฟูผูกระทําความผิด วิธีการแกไขแบงออกเปน 
2 ประเภทใหญ คือ (1) การแกไขเปนรายบุคคล และ (2) การแกไขเปนรายกลุม 
     1) การแกไขเปนรายบุคคล วัตถุประสงคของการแกไขเปนรายบุคคลก็คือ การทํา
ใหผูรับการแกไขรับเอาการควบคุมตางๆ ของสังคม เพื่อนําไปเปลี่ยนแปลงบุคลิกภาพ ความเชื่อ 
หรือแรงจูงใจตางๆ เพื่อวาผูรับการแกไขจะละเวนจากการประกอบอาชญากรรมโดยสมัครใจ11 
พฤติกรรมของคนเกิดขึ้นจากการสนองตอบตอส่ิงเราทางสิ่งแวดลอม หรือภายในตนเอง ซ่ึงทั้งสิ่ง
เราลากรสนองตอบตอส่ิงเรานี้ เชื่อกันวาอาจควบคุมโรคตางๆ การแกไขเปนรายบุคคลนี้ใชกระบวน 
การความสัมพันธระหวางบุคคลแบบหนึ่งตอหนึ่ง เชนเดียวกันกับความสัมพันธระหวางลูกศิษยกับ
ครู พอกับลูก แมกับลูก หรือระหวางนักจิตวิทยาคลินิกกับคนไขที่กําลังอยูในระหวางการวิเคราะห
หาสาเหตุ ความสัมพันธแบบหนึ่งตอหนึ่งที่ถูกนํามาประยุกตใชกับผูกระทําความผิดในชุมชน หรือ
ในทัณฑสถานบําบัด และเชื่อกันวาผูกระทําความผิดไดเตรียมพรอมที่จะยอมรับเอาบริการตางๆ 
จากผูเชี่ยวชาญตั้งแตการวิเคราะหปญหาไปจนจบกระบวนการแกไขฟนฟู 

                                                 
10  Marc Ancel.  (1966).  Social Defense: A Modern Approach to Criminal Problems.  pp. 28-30 
11  Seymour L. Halleck.  (1967).  Psychiatry and the Dilemma of Crime.  p. 233. 
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      วิธีการแกไขฟนฟูเปนรายบุคคลที่สําคัญ ไดแก วิธีการใหคําปรึกษาแนะนํา
ทางจิต วิธีการใหคําปรึกษาแนะนําแบบนี้มีอยูมากมายหลายอยางที่ใชโดยผู เชี่ยวชาญอื่นๆ 
นอกเหนือไปจากนักจิตวิทยาและจิตแพทย ยกตัวอยางเชน ครูเปนผูใหคําปรึกษาทางจิตในโรงเรียน
เพราะเหตุวาโรงเรียนจะตองแกไขปญหามากมายหลายชนิด เชน อุบัติเหตุบนทองถนน ครอบครัว
แตกแยก ความผิดปกติทางเพศและความผิดปกติทางสมอง เปนตน หรือการอบรมศีลธรรมตาม
แนวทางของพุทธศาสนาเปนวิธีการที่สําคัญในการอบรมจิตใจผูตองโทษทั้งที่เปนเด็กและเยาวชน 
ตลอดจนผูใหญ ในสถานฝกอบรมและเรือนจําตางๆ ในประเทศไทย หรือการจัดใหมีการละเลนเพื่อ
ความบันเทิง เชน การกีฬาก็เปนที่ยอมรับกันวาเปนวิธีการแกไขพฤติกรรมของผูกระทําความผิดได
อีกอยางหนึ่ง 
      สําหรับวิธีการใหคําปรึกษาแนะนําทางจิตที่ใชโดยนักจิตวิทยาและจิตแพทย
เนนความสามารถของผูแกไขในการที่จะแกไขปญหาของผูรับการแกไข ซ่ึงก็มีอยูมากมายหลาย
วิธีการโดยเฉพาะที่เกี่ยวกับบทบาทของผูแกไข บทบาทของผูรับการแกไข และลักษณะของ
ความสัมพันธที่ประสงคจะใหมีขึ้นระหวางผูแกไขกับผูรับการแกไข สําหรับบทบาทของผูแกไขจาก
รายงานของผูเชี่ยวชาญหลายคน มีทั้งที่ชัดเจนและไมชัดเจน มีทั้งใหความอบอุนใจและการไมให
ความอบอุนใจแกผูรับการแกไขมีทั้งใหผูรับการแกไขระลึกถึงส่ิงที่เกิดขึ้นกับตัวเขาในอดีตและให
ผูรับการแกไขคนหาทางแกไขปญหาในปจจุบัน และการเนนใหผูรับการแกไขเกิดสติปญญา
มองเห็นปญหาของเขาได นอกจากนี้ก็ยังมีวิธีการสนับสนุนที่จะชวยเหลือผูรับการแกไขดวยวิธีการ
ชักจูงใจ ใหคํา แนะนําใหผอนคลายความตึงเครียด และใหความมั่นใจ วิธีการแกไขเหลานี้มุงที่จะให
เกิดการเปลี่ยนแปลงในบุคลิกภาพของผูรับการแกไขอยางถาวร12 
     2) การแกไขแบบกลุม นักทฤษฎีที่เกี่ยวกับวิธีการแกไขแบบกลุม มองปญหา
อาชญากรรมวาเปนเรื่องที่เกิดจากอิทธิพลของกลุม การที่บุคคลจะประกอบอาชญากรรมไมใชสืบ
เนื่องมาจากโครงสรางทางบุคลิกภาพแตอยางเดียว แตเปนผลของการที่บุคคลผูกพันอยูกับกลุม   
ตางๆ ที่มีทัศนคติความเชื่อ และคุณคาเกี่ยวกับอาชญากรรมดวย เปนที่ยอมรับกันวา บุคลิกภาพของ
คนโดยทั่วไปไดมาจากความสัมพันธทางสังคมในแตละสังคม ในทํานองเดียวกัน กลุมก็มีสวนสราง
ลักษณะอุปนิสัยใหแกสมาชิกในกลุมไมนอย เชน ในเรื่องการแสดงออกในทางกาวราวหรือในการ
ใหความรวมมืออาชญากรรมก็อาจเกิดขึ้นไดเมื่อบุคคลไดรับความพอใจจากการเขารวมในกิจกรรม
ของกลุมที่มุงไปในทางนั้น และในทํานองเดียวกันอิทธิพลของกลุมก็อาจชักจูงบุคคลใหออกหาง

                                                 
12  James L. MaCay and Daniel E.Sheer.  (1955).  Six Approaches to Psychotherapy.  p. 23. 
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จากการประกอบอาชญากรรมไดดวยเชนกัน ดังนั้นทฤษฎีการแกไขแบบกลุมจึงมีอยู 2 ทฤษฎี
ดวยกัน13 คือ 
      (1) ทฤษฎีที่ใชกลุมเปนเครื่องมือ วัตถุประสงคของวิธีการนี้คือ การแสวงหา
ความชวยเหลือเพื่อสนับสนุนพฤติกรรมที่ตองการ โดยมีบรรทัดฐานของกลุมและความตองการ
ความชวยเหลือจากกลุมของสมาชิกกลุมแตละคน  เปาหมายของวิธีการนี้ก็คือ  ตองการจะ
เปลี่ยนแปลงผูมีพฤติกรรมเบี่ยงเบนใหกลายเปนผูมีพฤติกรรมไมเบี่ยงเบน โดยรับเขาเปนสมาชิก
ของกลุมที่มีพฤติกรรมที่ไมตอตานสังคม  กลวิธีของวิธีการแบบกลุมนี้ตองการความรูสึกผูกพันตอ
กลุมอยางมั่นคงของสมาชิก การที่กลุมไมสามารถรักษาความจงรักภักดีของสมาชิก ความสําคัญของ
บรรทัดฐานและคุณคาของกลุมที่มีตอสมาชิกและผูที่รับเขาเปนสมาชิกใหม การที่สมาชิกไดรับ
ความพอใจและมีความนับถือตนเองจากการเปนสมาชิก และการที่กลุมสามารถลงโทษสมาชิกของ
กลุมที่ฝาฝนระเบียบของกลุมไดเปนผลใหแกไขพฤติกรรมเบี่ยงเบนของสมาชิกไดดี 
      (2) ทฤษฎีที่ใชกลุมเปนเปาหมายของการเปลี่ยนแปลง วัตถุประสงคของ
วิธีการนี้ คือ เปล่ียนแปลงวัฒนธรรมยอมของกลุมที่เชื่อกันวาเปนบอเกิดของพฤติกรรมเบี่ยงเบน
และนํากลุมออกไปสูกลุมที่ไมตอตานสังคม เพราะเปนที่เชื่อกันวา พฤติกรรมเบี่ยงเบนมีที่มาจาก
วัฒนธรรมยอยของกลุมและแบบของการเปนผูนํา เปนตน วิธีการที่นํามาใชบางทีก็เปนการจูงใจให
ผูรับการแกไขหันมารับความเปลี่ยนแปลงที่จะเปนประโยชนตอเขา ในทางที่ตรงขามกับวัฒนธรรม
ยอยของกลุมที่มีมาแตเดิม เชน กลุมของนักโทษอาจสรางความเขาใจดีกับกลุมเจาหนาที่ของเรือนจํา 
โดยการยอมรับฟงความเห็นของกันและกัน 
 2.2.2 แนวความคิดในการลงโทษ 
  2.2.2.1 แนวความคิดทางจิตวิทยา 
     ทางจิตวิทยา จะพบคําตอบซึ่งเปนเหตุผลที่แฝงอยูในความรูสึกของบุคคลโดย
ทั่วๆ ไปซึ่งในทางจิตวิทยาเรียกวา “การคาดหวังการลงโทษ” โดยนักจิตวิทยาที่มีช่ือเสียงทานหนึ่ง
คือ Sigmund Frued เรียกวา “Psychological reality” อยางไรก็ตามสิ่งนี้ไมใชเร่ืองแปลกใหมอะไร 
เพราะเปนเวลากวาสองพันปแลวที่นักปรัชญาและนักทฤษฎีกฎหมายตระหนักถึงสิ่งนี้และเรียกส่ิงนี้
วา “ความยุติธรรมในการลงโทษ” (retribution หรือ just desert) 
     ในทางจิตวิทยาแลวใหความเห็นวาความยุติธรรมในการลงโทษนั้น มีลักษณะ
เปนการคํานึงถึงรูปแบบของความคิด 2 สวน คือ  

                                                 
13  Darwin Cartwright.  (1965).  “Achieving Change in People: Some Application of Group Dynamics 

Theory.”  in Lawrence E. Hartrigg (ed.) Prison Within Society: A Reader in Sociology.  pp. 282-287.  
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     1) การยึดเหตุผลจากเหตุการณในอดีต (logic of history) กลาวคือการลงโทษนั้น
จะตองคํานึงถึงการกระทําความผิดที่ไดเกิดขึ้น (punishment has been made to fit the crime) 
     2) จิตวิทยาในการลงโทษ (psychology of punishment) เปนหลักที่อยูบนพื้นฐาน
วาทามกลางความเกี่ยวของระหวางอาชญากรรมกับการลงโทษ ทั้งสองสิ่งนี้ถูกผูกพันดวยส่ิงที่
เรียกวา “ความถูกตอง (right)” เมื่อเราพบวาคนที่กระทําความผิดแตกลับไดรับรางวัล เราจะมี
ความรูสึกขัดแยงและไมพอใจ (ซ่ึงเปนเหตุผลที่ทําใหคนบางสวนไมพอใจกับระบบกระบวนการ
ยุติธรรมในปจจุบัน) นอกจากนี้เมื่อเราพบเห็นการกระทําความผิดแตตองอยูเฉยๆ โดยไมสามารถทํา
อะไรไดเราก็ยังมีความรูสึกไมอาจสงบใจใหเปนสุขได แมวาจะไมเกี่ยวของกับเราก็ตาม แตกลับ
พบวาเปนความเหมาะสมที่เราจะยืนยันวาตองมีการทําอะไรบางอยาง เพื่อตอบโตกับการกระทํา
ความผิดที่เกิดขึ้นนั้น เพื่อใหบุคคลที่กระทําความผิดนั้นไดรับความเจ็บปวด (pain) ไมวาจะเปน
ความเจ็บปวดทางรางกาย (physical pain) หรือความเจ็บปวดทางจิตใจ (mental pain) ประการใด
ประการหนึ่งหรือทั้งสองประการรวมกัน 
  2.2.2.2  แนวความคิดทางปรัชญาและอาชญาวิทยา 
     นักกฎหมายที่มี ช่ือเสียงในตางประเทศทานหนึ่งคือ  Herbert L. Packer ได
วิเคราะหความคิดของนักปรัชญาในอดีตจํานวนมากและใหคําจํากัดความของคําวา โทษไววา14 
“ความหมายของการลงโทษที่แทจริง หมายถึงการใชกฎหมายทําใหผูที่ตองรับโทษตองประสบ
ความยากลําบากหรือเหตุการณรูปแบบอื่นๆ ซ่ึงเปนที่ยอมรับโดยทั่วไปวาเปนสภาวะที่ไมพึง
ปรารถนา ทั้งนี้เพื่อเปนไปตามผลแหงการกระทําความผิดซ่ึงไดถูกกําหนดใหเปนความผิดโดย
กฎหมาย” 
     ทางอาชญาวิทยานั้น คําวาความเจ็บปวดนั้นตัวของคําๆ นี้เองก็เปนสวนหนึ่งของ
คําจํากัดความของคําวาการลงโทษ (punishment) โดยรากศัพทของคําวาความเจ็บปวด (pain) นี้มา
จากภาษาละตินคือ poena ซ่ึงในชวงหนึ่งนับจากยุคโรมันมาจนถึงศตวรรษที่ 17 คําวา 
     ความเจ็บปวดความหมายคือ การลงโทษ (punishment or penalty) และในยุคกอน
ศตวรรษที่ 17 คําวาความเจ็บปวดเปนที่เขาใจกันวามีความหมายเดียวกันกับความเจ็บปวดทาง
กายภาพ เชน การลงโทษโดยตัดหู เฆี่ยน การประหารชีวิต ซ่ึงสิ่งตางๆ เหลานี้หมายถึงการลงโทษ
โดยทําใหตองเผชิญความเจ็บปวด 
 
 

                                                 
14  Herbert  L. Packer.  (1968).  The Limits of the Criminal Sanction.  p. 21. 
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     หากพิจารณาถึงเหตุผลในทางปรัชญาแลวเห็นวา หากกฎหมายปราศจากการ
ลงโทษผูฝาฝนแลวยอมไมอาจเรียกไดวาเปนกฎหมายที่มีสภาพบังคับไดแทจริง ดวยเหตุนี้การ
ลงโทษจึงเปรียบเสมือนสัญญาณบอกใหทราบถึงการคงอยูของกฎหมาย (punishment is the clear 
signal of law) 
     ในแงความเห็นเกี่ยวกับศีลธรรมนั้นไดมีนักปรัชญาที่มีชื่อเสียงทานหนึ่งคือ C. S. 
Lewis ไดเขียนไวในหนังสือเร่ือง The Problem of Pain15 วาความเจ็บปวดมี 2 ประเภท คือ 
     1) A Pain คือความรับรูทางรางกายโดยมีลักษณะเปนสภาวะทั่วๆไป (a particular 
kind of sensation) ซ่ึงไมคํานึงถึงวาผูที่รับรูนั้นจะมีความชอบหรือไมชอบตอการกระทํานั้นๆ 
     2) B Pain คือการรับรูทางประสบการณในแบบใดๆ ที่ผูนั้นมีความรูสึกไมพอใจ
ที่เกิดการกระทํานั้นๆ ขึ้น 
     C. S. Lewis ไดยอมรับสภาวะทั่วๆ ไป (a particular kind of sensation) นั้น ตอง
คํานึงถึงชวงเวลา (view pain as something to be endured over time) ดังนั้นเทากับวาไมวาจะเปน
การคํานึงถึงในทางการแพทยหรือในทางศีลธรรม ก็จะมีการรับรูความเจ็บปวดเปน 2 ระดับที่
คลายคลึงกันในเชิงของการแบงแยกเปนความเจ็บปวดชวงสั้นๆ (acute pain) และความเจ็บปวด
ยืดเยื้อ (chronic pain) ในแงของแนวคิดทางการแพทย 
  2.2.2.3 แนวความคิดทางการแพทย 
     ในทางการแพทยโดยทั่วไปแลวเห็นวาการที่มนุษยตองรับโทษ จะมีผลคือการทํา
ใหตองทุกขทรมานมีสภาพที่ไมพึงปรารถนาซึ่งระบบประสาทและสมองสามารถรับรูได ซ่ึงเปนไป
โดยสอดคลองกับแนวคิดทางประวัติศาสตรและปรัชญาที่เห็นวาความเจ็บปวดนั้นเปนสวนหนึ่งของ
คําจํากัดความของคําวาการลงโทษโดยเห็นไดชัดเจนจากรากศัพทของคํานี้ซ่ึงมาจากภาษาละตินคือ 
poena อันมีความหมายคือ การลงโทษ 
     Thomas Szasz ผูเช่ียวชาญเรื่องความเจ็บปวยทางจิตใจ (mental illness) ไดเคย
เขียนไวในหนังสือเร่ือง Pleasure and Pain วา “เราไมสามารถแบงแยกความเจ็บปวยทางกายภาพ 
และความเจ็บปวดทางจิตใจออกจากกันไดอยางเด็ดขาด เพราะแทจริงแลวความเจ็บปวดทั้งหลาย
ลวนแตถูกนํามาแปลงคาที่สมองซึ่งไดผลออกมาเปนการรับรูถึงความเจ็บปวดแตก็เกิดขึ้นภายในซึ่ง
เราเรียกวาเปนความเจ็บปวดภายใน (mental pain) ทั้งหมด” 
 
 

                                                 
15  Graeme Newman.  (1985).  “Just and Painful;  A Case for the Corporal Punlishment of Criminals (1 

Edition).  Retrieved May 21, 2010, from http://www.fedpress.aust.com/CJP/Newman.Just.htm 
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     ในทางการแพทยโดยทั่วไปจะแบงความเจ็บปวดออกเปน 2 อยาง16 คือ 
     1) ความเจ็บปวดชวงสั้นๆ (acute pain) หมายถึง ความเจ็บปวดที่มีลักษณะไมตอ 
เนื่องยาวนาน เพียงชวงส้ันๆ  
     2) ความเจ็บปวดยืดเยื้อ (chronic pain) หมายถึง ความเจ็บปวดที่มีลักษณะยาว 
นานตอเนื่อง (รวมถึงตลอดชีวิต) 
  2.2.2.4 แนวความคิดทางสังคมวิทยา 
     แนวคิดทางสังคมวิทยาแบงแยกความเจ็บปวดหรือทุกขทรมานอันเปนผลของ
การลงโทษออกไดตามมาตรการลงโทษ โดยสามารถจําแนกออกไดเปน 4 รูปแบบหลักๆ ดังนี้ 
     1) ความทุกขทรมานจากการลงโทษทางรางกาย (physical punishment) เชนการ
ตองเผชิญความอดอยาก การขาดอาหารที่เพียงพอและการถูกทํารายจากผูตองโทษดวยกัน 
     2) ความทุกขทรมานจากการลงโทษทางจิตใจ (mental punishment) เชนความ
ทุกขจากการตองหางไกลครอบครัว เปนตน 
     3) ความทุกขทรมานจากการลงโทษทางสังคม (social punishment) เชนไมไดรับ
การยอมรับในสังคมรอบขางโดยทั่วไป การถูกตราหนาวาเปนเดนคุก เปนตน 
     4) ความทุกขทรมานจากการลงโทษทางเศรษฐกิจ (economic punishment) เชน 
การขาดการใหโอกาสทํางานเพื่อมีรายไดที่เหมาะสมกับความรู เปนตน 
     ดังนั้นจากการพิจารณาความหมายของการลงโทษโดยอาศัยความรูทั้งจากในแง
ของนักจิตวิทยา นักปรัชญาและอาชญาวิทยา รวมทั้งจากแงมุมทางการแพทยแลวสามารถสรุปไดวา
การลงโทษคือความผูกพันที่ตองการกระทําบางอยางเพื่อกอใหเกิดสิ่งที่เชื่อไดวาเปนสิ่งที่ถูกตอง 
และการกระทําเพื่อโตตอบตอผูที่เปนผูกระทําความผิดนั้นทําใหผูถูกลงโทษตองประสบสภาวะ
เจ็บปวด และความเจ็บปวดนั้นเปนเสมือนความหมายของการลงโทษ 
     ทั้งนี้การลงโทษเพื่อกอใหเกิดความเจ็บปวดสอดคลองกับแนวคิดในลักษณะของ 
retributive หรือ just desert ซ่ึงเปนแนวคิดในเชิงทดแทน อยางไรก็ตามการพิจารณาถึงระดับของ
ความเจ็บปวดซึ่งจะมีผลตอการตอบแทนหรือเพื่อสมสมนั้น จําเปนตองพิจารณาโดยอาศัยความรู
ทางวิทยาศาสตรและการแพทย 
     ความเจ็บปวดทางรางกายหรือจิตใจนั้นแทจริงไมอาจแยกออกจากกันไดอยาง 
แนแท เพราะเปนปฏิกิริยาซึ่งเกิดจากการแปลความหมายจากสมองซึ่งอยูภายในรางกายทั้งสิ้น แต

                                                 
16  Janice Lynch Schuster.  (2002).  Mayday Scholars Survey Barriers to Effective Pain management: 

Studies point to legal and Regulatory Problems.  Retrieved May 21, 20210 from 
http://abcdcaring.org/exchang/99feb/mayday.htm 
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สามารถแบงแยกความเจ็บปวดออกไดเปน 2 ประเภท คือ ความเจ็บปวดชวงสั้น และความเจ็บปวด
ชวงยืดเยื้อยาวนาน 
     โดยที่การลงโทษนั้นมีลักษณะเปนเสมือนสัญลักษณ (punishment is symbolic) 
ดังนั้นมาตรการลงโทษจะสามารถทํางานไดอยางแทจริงก็ตอเมื่อการลงโทษนั้นสอดคลองกับคุณคา
ในเชิงความหมายดังกลาวขางตนเทานั้น แตพบวาสังคมปจจุบันขาดความเขาใจอยางแทจริงวา การ
ลงโทษนั้นตองอาศัยปจจัยสําคัญ คือ การกอใหเกิดความเจ็บปวด (punishment must above all else 
be painful) จึงจะเรียกไดวาเปนการลงโทษที่แทจริง 
 
2.3 แนวความคิดในการกําหนดความผิดฐานมีเพศสัมพันธท่ีกระทําตอบุตร 
  การมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเอง หรือเปนความสัมพันธของบุคคลที่อาศัย
ความชิดใกลในครอบครัวเดียวกันกระทําตอบุคคลที่อยูในครอบครัวของตน ถือวาเปนการกระทํา
ความผิดที่มีความรายแรงและยังเปนการทําลายความไวเนื้อเชื่อใจของบุคคลที่ตองอาศัยอยูกับตนเอง 
ไมวาการกระทํานั้นจะกระทําโดยความยินยอมหรือไมก็ตามก็ถือเปนการกระทําที่กอใหเกิด
ผลกระทบโดยตรงในทางสังคมหรือชุมชนตางๆ ซ่ึงในหลายๆ ประเทศไดศึกษาถึงแนวความคิดที่
จะศึกษาถึงเหตุผลสําคัญที่มีสวนรวมในการกระทําของบุคคลดังกลาว ในประการตางๆ ดังตอไปนี้ 
 2.3.1 เหตุผลทางดานจารีตประเพณีศีลธรรมและศาสนา 
 จารีตประเพณีนั้นถือเปนกลไกในการกําหนดและควบคุมแนวทางการประพฤติปฏิบัติ
ในการอยูรวมกันของผูคนในสังคมประเภทหนึ่ง ซ่ึงคนในสังคมสวนใหญยอมรับและยึดถือวาเปน
ส่ิงสําคัญ ซ่ึงการมีความสัมพันธในทางเพศกับสมาชิกหรือบุคคลในครอบครัวในรูปแบบของ incest 
นั้น ถือวาเปนการกระทําที่ฝาฝนตอจารีต และถือวาเปนการกระทําที่มีผลกระทบกระเทือนตอสังคม
โดยสวนรวม โดยเฉพาะกระทบกระเทือนตอหลักศีลธรรมอันดี ซ่ึงเปนที่ยึดถือของคนทั่วไปใน
สังคม17 อันอาจทําใหเกิดปญหาความเสื่อมทางศีลธรรมในสังคมได ซ่ึงนอกจากผลกระทบทางดาน
จารีตและศีลธรรมอันดีแลวการรวมประเวณีระหวางเครือญาตินั้น นอกจากจะถือเปนการกระทําที่
เปนบาป (sin) ขัดตอศีลธรรมและจารีตประเพณีอันดีของสังคมแลว ยังเปนการขัดตอหลักความเชื่อ
และคําสอนของศาสนาตางๆ ทั้งศาสนาคริสต ศาสนาอิสลาม และศาสนาพุทธ กลาวคือ 
 ศาสนาคริสต มีความเชื่อซ่ึงรับผานมาทางพระคัมภีรไบเบิ้ลวา การสมรสนั้นทําใหชาย
และหญิง (สามีภริยา) รวมเสมือนเปนบุคคลคนเดียวกันและเปนสายโลหิตเดียวกัน ดังนั้นไมวาจะ
เปนญาติที่สืบสายโลหิตเดียวกัน หรือมีความสัมพันธเปนญาติโดยเกิดจากการสมรสแลว ก็จะถูก

                                                 
17  พวงเพชร  สุรัตนกวีกุล และ เฌอมาลย ราชภัณฑารักษ.  (2545).  มนุษยกับสังคม (พิมพครั้งที่ 4).  

หนา 72. 
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ตองหามไมใหมีการสมรสหรือรวมประเวณีกัน18 โดยมองวาการมีเพศสัมพันธในรูปแบบดังกลาว
นั้นถือเปนการกระทําที่เปนบาป ซ่ึงแตเดิมการฝาฝนขอหามดังกลาวนี้จะตองถูกนําคดีขึ้นพิจารณา
และตัดสินในศาลศาสนา (Church Courts) ซ่ึงเปนศาลที่ตัดสินคดีเกี่ยวกับกฎหมายของคริสตศาสนา 
(Cannon Law)19 
 สวนศาสนาอิสลาม มองวาการมีเพศสัมพันธระหวางเครือญาตินั้นเปนการกระทําที่ถือ
เปนบาปอยางรายแรง (Extremely Grave Sin) ที่ทําใหผูกระทําจะตองถูกลงโทษอยางรุนแรงทั้งใน
โลกนี้และโลกหนาตามความเชื่อทางศาสนา ดังที่ปรากฏในคัมภีรอัลกุรอาน20 
สําหรับศาสนาพุทธนั้น ไดมองวาการมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันหรือเครือ
ญาตินั้นถือเปนการกระทําที่เปนการผิดประเวณีในทางเพศรูปแบบหนึ่งตามขอหามและตามหลักคํา
สอนของศาสนาพุทธที่พุทธศาสนิกชนไมควรปฏิบัติ 
 จากเหตุผลดังกลาวขางตน จึงทําใหในหลายประเทศ เชน ประเทศอังกฤษ ประเทศ
สหรัฐอเมริกา ประเทศจีน หรือประเทศมาเลเซีย ไดบัญญัติความผิดอาญาฐานมีเพศสัมพันธที่กระทํา
ตอบุตรของตนเองขึ้นภายใตหลักความเชื่อและหลักคําสอนทางศาสนาที่ประชาชนสวนใหญใน
ประเทศนั้น ๆ นับถือ ทั้งนี้เพื่อใหการดําเนินชีวิตของประชาชนนั้นมีความสอดคลองและดําเนินไป
ในทิศทางเดียวกันกับหลักการในทางศาสนา21 
 2.3.2  เหตุผลทางดานพันธุกรรม (Science of Genetics) 
 เหตุผลสําคัญประการตอมาของการบัญญัติกฎหมายความผิดฐานมีเพศสัมพันธที่กระทํา
ตอบุตรของตนเองนั่นก็คือเหตุผลในเรื่องของพันธุกรรม ทั้งนี้เนื่องจากไดมีการศึกษาวิจัยพบวาการ
มีความสัมพันธในทางเพศโดยการรวมประเวณีระหวางเครือญาตินั้น อาจมีผลทําใหทายาทที่กําเนิด
มานั้นมีความผิดปกติทางรางกายหรือเปนโรคตางๆ อันเนื่องมาจากการไดรับการถายทอดลักษณะ
ทางพันธุกรรมที่ผิดปกติหรือบกพรองที่เปนอันตรายตอรางกาย (Detrimental Recessive Genes) จาก
บิดามารดาที่มีลักษณะทางพันธุกรรมที่ผิดปกติหรือบกพรองดังกลาว22 ซ่ึงอัตราความเสี่ยงในการที่
จะไดรับการถายทอดลักษณะทางพันธุกรรมดังกลาวนั้นจะมีมากนอยแตกตางกันไป ทั้งนี้ โดยข้ึนอยู
กับระดับความสัมพันธใกลชิดทางสายโลหิตของบิดาและมารดา ตัวอยางเชน หากบิดามารดามี

                                                 
18  S.M. Cretney and Judith M. Masson.  (1997).  Principles of Family Law (6th edition).  p. 44. 
19  The American Law Institute.  supra note 14.  p. 231. 
20  Sexual Morality.  Supra note 11. 
21  The American Law Institute.  Loc.cit. 
22  Recommendations of The National Society of Genetic Counselors.  Retrieved  May 21, 2002, from 

http://www.med.umich.edu/hg/EDUCATION/COURSES/542/pdfs/douglaslong%20pdfs/Mar18_Bennett.
pdf. 
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ความสัมพันธทางสายโลหิต โดยเปนลูกพี่ลูกนอง (First Cousins) กันแลวอัตราความเสี่ยง ในการที่
บุตรจะมีความผิดปกติทางรางกายอันเกิดจากการไดรับการถายทอดลักษณะทางพันธุกรรมที่
บกพรองนี้ก็จะมีประมาณรอยละ  12.5 (1/8)23 แตหากบิดามารดาไดมีความ สัมพันธกันทาง 
สายโลหิตโดยเปนบิดาหรือมารดากับบุตรแลว อัตราความเสี่ยงที่บุตรจะมีความผิดปกติก็จะมีถึงรอย
ละ 50 (1/2)24 
 อีกทั้งการมีความสัมพันธทางสายโลหิตนั้นถือเปนการตอตานลักษณะทางพันธุกรรม
เพื่อคงไวซ่ึงกรรมพันธุของตนเอง เชน ในสังคมโบราณอยางฟาโรหของอียิปต หรือราชวงศของบาง 
ชาติจะสนับสนุนพฤติกรรมมีเพศสัมพันธกันทางสายโลหิต เพราะตองการรักษาสายเลือดของ
ตนเองเกรงวาสายเลือดของผูอ่ืนซึ่งต่ําตอยกวาจะเขามาเจือปนในสายเลือดของตนจึงทําใหการ
ยอมรับการมีเพศสัมพันธกันทางสายโลหิตไมเปนสิ่งตองหาม เปนตน  
 ดังนั้นการบัญญัติกฎหมายในเรื่องดังกลาวของหลายประเทศ จึงมีขึ้นโดยมีวัตถุประสงค
เพื่อเปนการปองกันมิใหมีการรวมประเวณีระหวางญาติรวมสายโลหิต อันอาจสงผลใหเกิดทายาท
หรือบุตรที่ผิดปกติหรือไมสมบูรณดังกลาว25 แตก็ยังมีอีกหลายประเทศที่ถือวาการมีความสัมพันธ
ทางสายโลหิตเปนสิ่งที่ยอมรับและถือปฏิบัติสืบตอกันมา 
 2.3.3 เหตุผลทางดานสังคมวิทยาและมานุษยวิทยา (Sociology and Authropology) 
 นอกเหนือจากเหตุผลทางดานศาสนาและเหตุผลทางดานพันธุกรรมแลว การบัญญัติ
กฎหมายความผิดฐานมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเองยังไดมีขึ้นภายใตวัตถุประสงค
ในทางสังคมวิทยาและมานุษยวิทยาโดยมองวาขอหามขอบังคับดังกลาวจะกอใหเกิดผลดีตอสังคม
ในดานตางๆ ดังนี้คือ26 
 1) เปนการสนับสนุนสงเสริมความสัมพันธอันดีในครอบครัว โดยเปนการปองกันการ
แขงขันหรือเปนศัตรูกันในระหวางเครือญาติจากการมีเพศสัมพันธในครอบครัวดังกลาว 
 2) การบังคับใหบุคคลมีความสัมพันธในทางเพศหรือการสมรสกับบุคคลอื่นที่เปน
สมาชิกนอกครอบครัวนั้น ถือเปนวิธีการเชื่อมความสัมพันธระหวางสมาชิกในสังคมรูปแบบหนึ่ง 
อันจะเปนการสงเสริมการรวมกลุมของผูคนในสังคม ทําใหสังคมมีขนาดใหญขึ้น 
 3) การสมรสหรือการมีเพศสัมพันธกับบุคคลนอกครอบครัวนั้น จะทําใหเกิดการเรียนรู
การแลกเปลี่ยน และการถายทอดทางวัฒนธรรม อันจะทําใหสังคมนั้นไดรับประโยชนจากการมี
วัฒนธรรมที่หลากหลาย 
                                                 

23  lbid. 
24  Jean Goodwin.  (1982).  Sexual Abuse: Incest Victims and Their Families.  p. 128. 
25  The American Law institute.  supra note 14.  pp. 231-232. 
26  Ibid.  p. 232. 
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 4) การสมรสหรือการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเองนั้น อาจสงผลกระทบ
ตอความมั่นคงในสถาบันครอบครัวได เนื่องจากการกระทําดังกลาวอาจทําใหเกิดความขัดแยงกันใน
บทบาทหนาที่ของสมาชิกในครอบครัว (role conflict) กลาวคือสมาชิกในครอบครัวแตละคนนั้น 
ยอมมีบทบาทหนาที่ของตนแตกตางกันไปตามสถานะที่มีในครอบครัว ซ่ึงหากวาสมาชิกแตละคน
ไดมีหนาที่สองบทบาทในเวลาเดียวกัน ซ่ึงบทบาททั้งสองนั้นเปนบทบาทที่ขัดแยงกัน ก็จะกอใหเกิด
ความขัดแยงกันในบทบาทหนาที่ขึ้น ตัวอยางเชน หากบิดาไดมีเพศสัมพันธกับบุตรสาวของตน
จนกระทั่งไดมีบุตรดวยกัน ปญหาที่จะเกิดขึ้นก็คือบิดาก็จะตองปฏิบัติตอเด็กคนดังกลาวในฐานะที่
เด็กเปนบุตร หรือในฐานะที่เปนหลานของตน (เนื่องจากเด็กเปนบุตรของบุตรซ่ึงก็คือหลานนั่นเอง) 
หรือบุตรสาวควรที่จะปฏิบัติตอบุตรของเธอในฐานะที่เปนบุตรหรือ ในฐานะที่เปนพี่นองของตน 
และบิดาจะยังคงสามารถอบรมสั่งสอนบุตรสาวในฐานะที่ตนเปนบิดาตอไปไดอีกหรือไม หรือ
บทบาทหนาที่ของบิดาจะตองเปลี่ยนไปอยูในฐานะที่เปนคนรักหรือสามีแทนเปนตน27 
 เหตุผลแนวความคิดของการบัญญัติความผิดฐานมี เพศสัมพันธระหวางบุคคล             
ใน ครอบครัวเดียวกันในดานตางๆ ดังที่ไดกลาวขางตนนี้ จะแสดงออกมาใหเห็นอยูในสวนของ
องคประกอบของความผิดทางดานของผูกระทํา และลักษณะของการกระทําความผิด ซ่ึงประเทศ 
ตางๆ สวนใหญไดกําหนดขอบเขตเอาไวดังนี้คือ 
 ในสวนของผูกระทํา ฐานะความสัมพันธที่ตองหามไมใหมีความสัมพันธในทางเพศซึ่ง
ประเทศสวนใหญไดกําหนดเอาไวนั้นมีอยูดวยกัน 3 ประเภทคือ28 
 1) ญาติรวมสายโลหิต (Consanguineous) เชน บิดา มารดา ปู ยา ตา ยาย ทวด หรือ ลูก 
หลาน เหลน ล่ือ และในบางประเทศไดบัญญัติรวมถึง ลุง ปา นา อา ดวย 
 2)  ผูที่ใชหรืออยูใตอํานาจปกครองทั้งตามความเปนจริงและตามกฎหมาย (Adoptive 
and Step-Relations) เชน พอเล้ียง แมเล้ียง หรือลูกเล้ียง ผูรับบุตรบุญธรรม หรือบุตรบุญธรรม และ
การอุมบุญ เปนตน 
 3) บุคคลที่มีความสัมพันธเปนญาติโดยเกิดจากการสมรส (In-Laws) เชน บิดามารดา
ของสามีหรือภรรยา หรือบุตรเขย บุตรสะใภ เปนตน 
 สวนในดานลักษณะการกระทํานั้น สวนใหญแลวจะบัญญัติหามการกระทําในรูปแบบ
ตาง ๆ ซ่ึงแยกออกไดเปน 2 ลักษณะ ดังนี้ 
 1) การกระทําชําเรา 

2) การมีความสัมพันธทางเพศในลักษณะของการกระทําอนาจาร 
                                                 

27  David A. Gershaw.  (2001).  A Line on Life : Incest Taboo.  Retrieved.  June 20, 2001, from 
http://www.axwester.edu/psy/dgershaw/lol/Incest/html 

28  The American Law Institute.  supra note 14.  pp. 234-236. 
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 ซ่ึงในประเทศที่ไดบัญญัติหามเฉพาะแตการกระทําที่ เปนการชําเรากับญาติรวม
สายโลหิตนั้นก็จะมีแนวความคิดมาจากการคํานึงถึงเหตุผลทางดานศีลธรรม ประกอบกับเหตุผล
ทางดานพันธุกรรมเปนสําคัญ สวนประเทศที่ไดบัญญัติหามการกระทําชําเรากับบุคคลซึ่งมีความ 
สัมพันธกันทั้งในดานอํานาจปกครองและดานการสมรส รวมถึงที่ไดบัญญัติกําหนดหามการกระทํา
อนาจารไมวาจะตอบุคคลที่เปนญาติรวมสายโลหิต ตอผูที่มีความสัมพันธกันในดานอํานาจปกครอง
หรือตอญาติโดยการสมรสแลว ก็จะมีแนวความคิดมาจากเหตุผลทางดานศีลธรรมศาสนา และ
ทางดานสังคมวิทยาและมานุษยวิทยาเปนสําคัญ เนื่องจากเปนการกระทําตอบุคคลหรือเปนการ
กระทําในลักษณะที่ไมกอใหเกิดผลกระทบทางดานพันธุกรรมแตอยางใด 
 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ถือเปนรัฐธรรมนูญฉบับแรกที่ให
หลักประกันเพื่อใหการคุมครองและรับรองสิทธิเด็ก ดังนี้ 
 1) การใหความคุมครองในความเสมอภาคและความเทาเทียมกัน รวมไปถึงการเลือก
ปฏิบัติ เพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องอายุ (มาตรา 30) จะกระทํามิได 
 2) สิทธิที่จะไดรับการศึกษาขั้นพื้นฐาน 12 ป ฟรีจากรัฐ (มาตรา 43) 
 3) หนาที่ของรัฐที่จะตองคุมครองและเลี้ยงดูเด็ก และเยาวชนที่ไดรับความรุนแรงใน
ครอบครัวและไมมีผูดูแลหรือถูกทอดทิ้ง มีสิทธิไดรับการเลี้ยงดูและการศึกษาอบรมจากรัฐ (มาตรา 
53) เด็ก เยาวชน และบุคคลในครอบครัวมีสิทธิไดรับความคุมครองโดยรัฐจากการใชความรุนแรง
และการปฏิบัติอันไมเปนธรรมดา 
 จะเห็นไดวา รัฐบาลไดตระหนักถึงความสําคัญของเด็กซึ่งถือเปนทรัพยากรอันมีคาที่
จะตองใหความคุมครองและปกปองและพัฒนาอยางดีที่สุด หรือแกไขเพิ่มเติมกฎหมายเพื่อให
สอดคลองกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และ 2550 ไดแก พระราช 
บัญญัติคุมครองเด็ก พ.ศ. 2550 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาในสวนที่เกี่ยวกับการ
สอบปากคําเด็ก กฎหมายอาญามาตรา 285 เปนตน 
 
2.4  แนวคิดความเปนมาของมาตรการเสริม 
  มาตรการเสริมในทางอาญา ในสมัยกอนถือเปนโทษอาญาประเภทหนึ่งสวนมากจะถูก
บัญญัติใหเปนโทษอุปกรณของทาจําคุกสําหรับอาชญากรรมรุนแรงมีลักษณะเปนการจํากัดตัดทอน
สิทธิในฐานะเปนพลเมืองของผูกระทําผิด กลาวคือ ในประเทศเยอรมนีไดแบงโทษจําคุกออกเปน 3 

DPU



 29 

ประเภท คือ การจําคุกและใหทํางานหนัก (Penal Servitude) การจําคุก (Impoisonment) และการ
กักขัง (Incarceration)29 
 2.4.1 การจําคุกและใหทํางานหนัก (Penal  Servitude) 
  เปนโทษสําหรับอาชญากรรมรุนแรง ไดแก การลงทาจําคุกและถูกลดสิทธิในฐานะ
พลเมือง เชน  การเสียสิทธิที่จะรับราชการ การสูญเสียสิทธิที่จะประกอบอาชีพเปนนักกฎหมาย หรือ
นักวิทยาศาสตร ฯลฯ 
 2.4.2 การจําคุก (Imprisonment) 
  คือ การจําคุกธรรมดา เปนโทษสําหรับอาชญากรรมที่ไมรุนแรง 
 2.4.3 การกักขัง (Incarceration) 
  คือ การกักขัง จะกระทําไดไมเกิน 6 เดือนสําหรับความผิดที่ไมสําคัญเพื่อเปนบทเรียน
แกผูกระทําผิดที่มีลักษณะจะกลับตัวได ตอมากลุมนักวิชาการกฎหมายอาญาเยอรมัน (Alternative 
Draft) ไดคัดคานการลงโทษประเภท Penal Servitude เพราะเปนปฏิปกษตอการกลับคืนสูสังคมของ
ผูกระทําผิด30 ในที่สุดไดถูกยกเลิกโดยการปรับปรุงกฎหมายอาญาในป ค.ศ. 1975 และการปรับปรุง
ดังกลาวก็ไมไดทําใหระบบการลงโทษของกฎหมายเยอรมนีออนแอลง31 
  แมเยอรมนีจะไดยกเลิกโทษอาญาประเภท Penal servitude แตการจํากัดสิทธิในฐานะ
พลเมืองของผูกระทําผิดก็ยังคงมีอยู ในลักษณะของการลดสิทธิผูกระทําผิดบางโอกาส (Downright 
“occational” offenders) เชน การใหอํานาจศาลสั่งพักใบอนุญาตขับขี่ยานยนตในความผิดเกี่ยวกับ
การจราจรหรือการหามกระทําการอยางใดอยางหนึ่งในกรณีของความผิดที่มีลักษณะเดียวกัน32 โดย
ถือวาเปนโทษขางเคียง (Nebenstrafe)33 

                                                 
29  Claus Roxin.  (1970).  The Purpose of Punishment and The Reform of Penal Law, 2 Law and  

State, 70.  
30  Jurgen  Baumann  (1970).  The Alternative Draft, Prepared by the Crimenal Law and 

Execution of Punishment, 1 Law and State, 54.  โดยกลาววา “All the ancillary penalties and, principally 
penalties involving civic rights have proved particularly inimical to resocialization and have been cancelled.” 

31  Joachim Herrmann.  (1976).  Sanction : German Law and Theory.  24 The American Journal of 
Comparative Law, No. 4, 23.  โดยกลาววา “There are no indications that the penal system was weaken by the 
abolition of penal servitude.” 

32  Jurgen Baumann, op.cit.  p. 54. 
33  Joachin Herrmann, op.cit.  p. 748. 
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  การจํากัดสิทธิของพลเมืองตามกฎหมายเยอรมนีอีกกรณีหนึ่ง คือ การสูญเสียสิทธิที่จะ
สมัครเขารับราชการ การเสียสิทธิที่จะสมัครรับเลือกตั้งและการเสียสิทธิที่จะลงคะแนนเสียงเลือกตั้ง 
ซ่ึงมาตรการในสวนนี้ไมถือวาเปนโทษอาญา เรียกวา ผลขางเคียง (Nebenfolgen)34 ดวย 
  นอกจากนั้นกฎหมายอาญาของเยอรมนีถือวา การใหจําเลยโฆษณาคําพิพากษาเปนผล 
ขางเคียง (Nebenfolgen)35 
  กรณีของกฎหมายอาญาไทยไมมีทางอาญาประเภท Penal Servitude และโทษอุปกรณ 
(Ancillary Penalities) ซ่ึงเปนโทษจํากัดสิทธิในทางแพงและสิทธิในทางการเมือง อยางเชน การให
ออกจากราชการ หรือตัดสิทธิไมใหรับราชการ ซ่ึงนายยอรช ปาดูซ ไดใหเหตุผลวา เพราะขณะนั้น
พลเมืองชาวสยามไมไดมีสิทธิในทางการเมืองเลย ดังนั้น จึงไมมีทางที่จะไปจํากัดสิทธินั้นของผูตอง
คําพิพากษาได สําหรับสิทธิในทางแพงนั้น ก็ยังไมไดกําหนดไวในกฎหมายอยางเปนระเบียบนัก จึง
เปนการยากที่จะกลาวถึงการตัดสิทธิในทางแพงไวในประมวลกฎหมายอาญาได การตัดสิทธิบาง
ประเภทของผูตองคําพิพากษานั้นตอไป อาจกําหนดไวในประมวลแพงได และประการสุดทายการที่
ศาลจะเขาไปกาวกายการบริหารงานราชการ  อาจจะเปนการขัดตอหลักเรื่องการแบงแยกอํานาจและ
หลักความเปนอิสระของฝายบริหารที่ไมขึ้นกับฝายตุลาการได36 
  สวนโทษอุปกรณที่ยอมรับในสมัยนั้นคือ การใหอยูในเขตอํานาจ ซ่ึงเจาหนาที่ฝาย
ปกครองประเทศสยาม หวังวาวิธีการเชนนี้จะกอใหเกิดผลดี โทษสถานนี้ศาลมีสิทธิที่จะกําหนด
หามมิใหผูตองคําพิพากษาเขาไปอยูในทองที่ที่กําหนดหรือบังคับใหอยูในสถานที่ที่กําหนดใหอยู  
ซ่ึงคลายกับระบบการจํากัดถ่ินที่อยู (Confinement) ของประมวลกฎหมายอาญาอิตาลี มาตรา 18 และ
ระบบการกําหนดใหอยูภายใตการดูแลเปนพิเศษของตํารวจ ของประมวลกฎหมายอาญาอิตาลีมาตรา 
2837 
  สําหรับประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยฉบับปจจุบันถือวา การใหอยูในเขต
กําหนดหรือการหามเขาเขตกําหนดเปนวิธีการเพื่อความปลอดภัย โทษอุปกรณจึงถูกยกเลิกไปโดย
ปริยาย โดยประมวลกฎหมายอาญาซึ่งใชอยูในปจจุบันและโทษการจํากัดสิทธิทางแพงและทาง 
 

                                                 
34  Ibid.  p. 749. 
35  Easser.  (1988).  Die Nebenfolgen aus: Jescheck Hans-Heinrick Lehrbuch des Strafecjts, 

Allgenejner Teil 4.  auflage, Belin.  p. 712. 
36  นายยอรช  ปาดูซ.  (2531, มิถุนายน).  “บันทึกนายยอรช ปาดูซ,” ที่ปรึกษาการรางกฎหมายของ

รัฐบาลสยามเกี่ยวกับการรางกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127, แปลโดย สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล.  วารสาร
นิติศาสตร, ฉบับที่ 2, ปท่ี 18.  หนา 24. 

37  แหลงเดิม. 
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การเมืองก็ไมไดบัญญัติเพิ่มเติมไว ทั้งๆ ที่ขณะนั้นคนไทยมีสิทธิทางการเมืองแลว และสิทธิทางแพง
ก็ไดบัญญัติไวเปนระเบียบแลวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย แสดงวากฎหมายไทยไม
ยอมรับโทษอาญาประเภทการจํากัดสิทธิตางๆ ดังกลาวขางตน 
  แตอยางไรก็ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยก็มีบางมาตราที่บัญญัติไวในลักษณะ
เดียวกับกฎหมายอาญาของเยอรมนี ไดแก การลดสิทธิผูกระทําผิดบางโอกาสในความผิดที่สืบเนื่อง
จากการเสพสุราและยาเสพติดใหโทษ หรือความผิดในลักษณะเดียวกันตามมาตรา 49 วรรคแรก การ
ใหโฆษณาคําพิพากษา ตามมาตรา 332 (2) สวนการใหยึดและทําลายวัตถุหรือสวนของวัตถุที่เปน
เหตุแหงความผิดตามมาตรา 332 (1) นั้น ในกฎหมายอาญาของเยอรมนีไมไดบัญญัติไว  
   
2.5 บทลงโทษในทางแพงและทางอาญาตอผูท่ีฝาฝนความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตร 
 2.5.1 บทลงโทษในทางแพงตอผูฝาฝนความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตร 
 โดยหลักตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บิดามารดายอมมีหนาที่อุปการะ      
เล้ียงดูบุตรและยังมีสิทธิที่จะลงโทษบุตรเพื่อวากลาวส่ังสอนตามสมควร อันเปนการใชอํานาจ    
ทางปกครองของบิดามารดา แตหากบิดามารดาใชอํานาจทางปกครองที่มิชอบดวยกฎหมายหรือ
ประพฤติช่ัวรายตอบุตรซ่ึงเปนผูเยาว เชน การลวงเกินทางเพศตอเด็ก เปนตน กรณีนี้บิดามารดายอม
ถูกถอนอํานาจปกครอง 
 ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย กําหนดเหตุในการถอนอํานาจปกครอง 
(Parental Power) ไว 3 กรณี จะขอยกเฉพาะที่เกี่ยวของคือ การที่บิดามารดาผูใชอํานาจปกครอง
ประพฤติช่ัวราย เปนกรณีที่บิดาหรือมารดาไดประพฤติที่ไมสมควรหรือไมมีศีลธรรมตอบุตรผูเยาว
ในลักษณะที่สังคมไมอาจยอมรับได เชน การกระทําผิดทางเพศตอบุตร เปนตน และเปนการกระทํา
ที่มีเหตุอันควรเชื่อวานาจะเกิดอันตรายหรือความเสียหายตอสุขภาพทางกายหรือจิตใจหรือศีลธรรม
อันดีของบุตร 
 อยางไรก็ตาม ผูที่มีอํานาจที่จะถอนอํานาจปกครองนั้น กฎหมายใหอํานาจเฉพาะแต
บุคคลดังตอไปนี้ 
 1) ศาลสั่งถอนอํานาจปกครอง ตองเปนกรณีที่ศาลกําลังพิจารณาคดีครอบครัวอยู และ
ปรากฏขอเท็จจริงตอศาลนั้นวา ผูใชอํานาจปกครองมีพฤติกรรมเขาเงื่อนไขที่มาตรา 1582 กําหนด
ตัวอยางเชน เปนผูลวงเกินทางเพศตอเด็กผูเยาว เปนตน ศาลนั้นมีอํานาจหยิบยกคดี ขึ้นมาทําคําสั่ง
ถอนอํานาจปกครองไดเอง ซ่ึงมีรายละเอียดเกี่ยวกับการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีครอบครัวอยูใน
พระราชบัญญัติจดัตั้งศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2534 
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 2) ญาติของเด็กผูเยาวรองขอใหศาลถอนอํานาจปกครอง ซ่ึงจะตองเปนญาติโดยนิตินัย
และเปนญาติทางสายโลหิตโดยตรง เชน พี่ ลุง ปา นา อา ตา ยาย เปนตน การที่บิดาไมไดจดทะเบียน
สมรสกับมารดามีผลทําใหเปนบิดาโดยไมชอบดวยกฎหมาย ญาติทางบิดาที่ไมชอบดวยกฎหมายจึง
ไมถือเปนญาติตามความหมายของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1582 
 3) พนักงานอัยการรองขอใหศาลถอนอํานาจปกครอง ซ่ึงเริ่มจากผูมีสวนไดเสียหรือ
ญาติของเด็กผูเยาวนั่นเอง 
 จึงเห็นไดวา การถอนอํานาจปกครองจะตองมีขอเท็จจริงที่มีเหตุอันควรเชื่อวาเปนการ
กระทําที่มีเหตุใหถอนอํานาจปกครองได ศาลจึงจะมีคําสั่งถอนอํานาจปกครอง ซ่ึงในความเปนจริง
ขอเท็จจริงดังกลาวไมสามารถขึ้นสูศาลได เพราะผูที่ถูกกระทําเกิดความกลัว อับอาย หรือถูกขมขู 
เปนตน จึงเปนหนาที่ของญาติผูเยาวหรืออัยการเสียมากกวาที่จะขอใหศาลถอนอํานาจปกครอง 
 2.5.2 บทลงโทษในทางอาญาตอผูท่ีฝาฝนความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตร 
   การคุมครองสิทธิในชีวิตและรางกายของเด็กนั้น ประมวลกฎหมายอาญาไดใหความ
คุมครองเปนพิเศษกวาบุคคลทั่วไป โดยไดกําหนดโทษที่จะลงแกผูกระทําความผิดหนักกวาโทษที่
จะกระทําตอบุคคลโดยทั่วไป กลาวคือ  
  1) กระทําชําเราเด็กหญิงอายุยังไมเกินสิบหาป ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตส่ีปถึงยี่สิบป 
และปรับตั้งแตแปดพันบาทถึงส่ีหมื่นบาท ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 
  2) กระทําอนาจารเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตามตอง
ระวางโทษจําคุกไมเกินส่ีป หรือปรับไมเกินสองหมื่นบาท หรือท้ังจําทั้งปรับ ตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 279 
  3) มาตรา 285“ถาการกระทําความผิดตามมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 277 ทวิ มาตรา 
277 ตรี มาตรา 278 มาตรา 279 มาตรา 280 มาตรา 282 หรือมาตรา 283 เปนการกระทําแกผูสืบ 
สันดาน ศิษยซ่ึงอยูในความดูแล ผูอยูในความควบคุมตามหนาที่ราชการ หรือผูอยูในความปกครอง 
ในความพิทักษ หรือในความอนุบาล ผูกระทําตองระวางโทษหนักกวาที่บัญญัติไวในมาตรานั้นๆ 
หนึ่งในสาม” จะเห็นวามาตรา 285 มิไดนําเรื่องทางดานอํานาจปกครองที่ผูกระทํามีตอเหยื่อ ตาม
ความเปนจริงหรือความเปนเครือญาติ มาเปนขอพิจารณาเพื่อเพิ่มโทษผูที่เปนเครือญาติอ่ืนๆ ดวย 
เชน บิดาเลี้ยงขมขืนกระทําชําเราบุตรเล้ียง มีความผิดเพียง ป.อ. มาตรา 277 กรณียังไมตองดวย
มาตรา 285 เพราะอํานาจปกครองบุตรอยูที่มารดาของเด็ก เปนตน 
 อยางไรก็ตาม เมื่อมีความผิดเกิดขึ้นแกเด็กแลว กระบวนการดําเนินคดีอาญาเริ่มตั้งแต
การรองทุกขสอบสวน การดําเนินคดีอาญาในชั้นศาลและพิพากษาในที่สุด ยังคงดําเนินการใน 
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ลักษณะเชนเดียวกับการดําเนินคดีอาญาโดยทั่วไป ทั้งๆ ที่เปนคดีที่เด็กเปนผูเสียหาย ดังจะเห็นได
จากการสอบสวนอันเปนการรวบรวมพยานหลักฐานนั้น เพื่อนํามาใชในการพิสูจนการกระทํา
ความผิดของผูตองหาซึ่งเปนบุคคลในครอบครัวเดียวกันแตเพียงฝายเดียว แตไมมีการรวบรวม
พยานหลักฐานเกี่ยวกับเด็กซ่ึงเปนผูเสียหายเพื่อใชเปนขอมูลเพื่อกําหนดกระบวนการที่เหมาะสม
เพื่อปองกันคุมครองฟนฟูเด็กนั้นตอไป38 
 กลาวโดยสรุป ไมวาจะเปนทฤษฎีการลงโทษ แนวความคิดในการลงโทษ และแนว 
ความคิดในการกําหนดความผิดฐานมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตร และบทลงโทษในทางแพงและ
ทางอาญาที่นํามาใชคุมครองสิทธิเด็ก ลวนแลวแตมีความจําเปนอยางยิ่งที่จะตองศึกษาถึงพฤติกรรม
ตางๆ ประกอบการกระทําของผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรของตน โดยนานาอารย 
ประเทศไดศึกษาถึงบทลงโทษและกําหนดวิธีการมาเพื่อเยียวยาปญหาเหลานี้จึงมีความจําเปนที่
จะตองศึกษาเพื่อมาประกอบการกําหนดถึงมาตรการเสริมในทางอาญาที่เหมาะสมในความผิดทาง
เพศที่กระทําตอบุตรตอไป เพื่อชวยในการลดปญหาดังกลาวที่เกิดขึ้นอยางตอเนื่องและทวีความ
รุนแรงเพิ่มมากขึ้น 
 
 
 
 

                                                 
38  UNICEF.  (2543).  กฎหมายและแนวปฏิบัติในประเทศไทยเฉพาะกรณีท่ีไมสอดคลองตามอนุสัญญา

วาดวยสิทธิเด็กและขอเสนอแนะเพื่อการพัฒนา: รายงานการวิเคราะห.  หนา 15. 
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บทที่ 3 

บทลงโทษและมาตรการเสริมทางอาญาในตางประเทศ 
 
  ในบทนี้เราจะศึกษาถึงบทลงโทษและมาตรการเสริมทางอาญาในตางประเทศที่นํามาใช
แกผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรของตนเอง ซ่ึงในนานาอารยประเทศไดมีบทลงโทษ
และมาตรการเสริมอยางไรบางเราจะไดศึกษาเพื่อนํามาเปนแนวทางในการปรับใชกฎหมายให
เหมาะสมแกบุคคลที่กระทําความผิดทางเพศตอบุตรของตนเองในประเทศไทยตอไป  
 
3.1 บทลงโทษและมาตรการเสริมทางอาญาในประเทศอังกฤษ 
 3.1.1 บทลงโทษในประเทศอังกฤษ 

  เดิมกฎหมายอังกฤษ แบงประเภทความผิดออกเปนสามประเภท คือ ความผิดอุกฉกรรจ
(felony) ความผิดอาญาประเภทลหุโทษ (misdemenours) และความผิดลหุโทษ (petty offence) 
ตอมาถูกยกเลิกไป และมาแบงเปนประเภทความผิดโดยถือตามวิธีพิจารณา โดยแยกเปนความผิดที่
ตองพิจารณาในศาลสูงคดีอาญา (Crown Court) และมีคณะลูกขุนเปนผูพิจารณาปญหาขอเท็จจริงที่
เรียกวา offences triable only indictment กับความผิดที่พิจารณาโดยรวบรัด โดยศาล magistrate
เรียกวา offences triable summarily และประเภทที่สามารถพิจารณาโดยรวบรัดหรือโดย indictment 
ก็ได1 (Offences triable either way) และมีการแบงความผิดอีกลักษณะหนึ่ง โดยแบงตาม Criminal 
Act 1967 โดยแยกเปนความผิดที่อาจจับไดโดยไมมีหมายจับ arrestable offences และความผิดที่ไม
อาจจับไดโดยไมมีหมายจับถาไมใชความผิดซึ่งหนา (non-arrestable ofences)  
  ในปจจุบัน กฎหมายอังกฤษกําหนดความผิดไวโดยกฎหมายลายลักษณอักษร (statutory 
offences) โดยมีกฎหมายบัญญัติวาดวยความผิดอาญาโดยเฉพาะ เชน the Criminal Act 1967 the 
Criminal law Act 1977 the abortion Act 1967 the Crime and Disorder Act 1998, Offences Against 
the Person Act 1986 Theft Act 1968 และ Theft Act 1978 Sexual Offences Act 1956 1967 1985 
2003 Terrorism Act 2002 Terrorism Act 2006 Anti-Terrorism, Crime and Security Act 2001     
เปนตน และความผิดที่กําหนดไวในกฎหมายพิเศษอีกหลายฉบับ เชน Firearms Act 1968 Drug  
 

                                                 
1  Martin Wasik.  (2001).  Emmins on Sentencing.  (fourth edition).  pp. 2 and 35-36. 
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Trafficking Act 1994 Obscene Publications Act 1959 War Crime Act 1991, Football Offence Act 
1991 Police and Criminal Evidence Act 1984 เปนตน ซ่ึงความผิดตามที่บัญญัติไวในกฎหมาย   
ลายลักษณอักษรไดกําหนดโทษไว เพื่อใหศาลกําหนดโทษ บางฐานความผิดเปนการกําหนดโทษไว
ตายตัวบางฐานความผิดกําหนดอัตราโทษขั้นสูง และบางความผิดกําหนดโทษที่ใหศาลขั้นต่ําไว แต
สวนใหญเปนการอัตราโทษขั้นสูง เพื่อเปดโอกาสใหศาลใชดุลพินิจในการกําหนดโทษ เรียกวา 
กระบวนการกําหนดโทษ sentencing process โดยศาลจะกําหนดโทษใหเหมาะสมกับความรายแรง
ของความผิดและสภาพของตัวผูกระทําความผิด โดยคํานึงถึงเปาหมายในการลงโทษเพื่อปองกัน
สังคมใหปลอดภัยและแกไขฟนฟูผูกระทําความผิดตาม ดังนั้น กฎหมายอังกฤษจึงไดบัญญัติ
หลักเกณฑการกําหนดโทษของศาล และอํานาจศาลที่จะกําหนดโทษในแตละประเภทไว เพื่อให
ศาลใชเปนหลักเกณฑการกําหนดโทษกฎหมายเหลานี้ ไดแก Crime (Sentences) Act 1997 Criminal 
Justice Act 1967 Criminal Justice Act 1991 และฉบับปจจุบัน Criminal Justice Act 2003 Magis 
trates Court Act 1980 Power of Criminal Courts ( Sentencing) Act 2000 Children and Young 
Person Act 1933 1969 Youth Justice and Criminal Evidence Act 1999 เปนตน 
  อังกฤษไดปรับปรุงและพัฒนากระบวนยุติธรรมทางอาญาและการกําหนดโทษตลอดมา 
โดยมีการศึกษาวิจัยและวิเคราะหสถิติของคําพิพากษาของศาลเพื่อประเมินและวิเคราะหแนวโนม
ในการกําหนดโทษของความผิดและการใชมาตรการลงโทษที่มีอยูในกฎหมาย และประสิทธิภาพใน
การบริหารงานยุติธรรมและกระบวนการแกไขบําบัดผูกระทําความผิด สําหรับงานวิจัยเกี่ยวกับ
พัฒนาการของการกําหนดโทษไดศึกษาเพื่อคนหามาตรการใหการลงโทษสอดคลองกับหลักความ
เสมอภาคยุติธรรมและเปนที่ยอมรับตอสังคมวากระบวนการยุติธรรมมีความสามารถในการแกไข
ฟนฟูผูกระทําความผิดและปองกันสังคมใหพนจากการกระทําความผิดของอาชญากรรม2 
  กฎหมายหลักที่กําหนดหลักเกณฑการลงโทษของศาลในปจจุบันมีกฎหมายหลักอยูสาม
ฉบับ คือ The Criminal Justice Act 1991 (ซ่ึงตอไปจะเรียกวา “CJA 1991”) กฎหมายนี้ กําหนด
หลักเกณฑการกําหนดโทษของศาล โดยใหคํานึงถึงปจจัยตางๆ ในการพิจารณาวาโทษที่รายแรง
ควรไดรับการลงโทษรายแรงตามสัดสวน กฎหมายฉบับที่สองคือ The Powers of Criminal Courts 
(Sentencing) Act 2000 (ซ่ึงตอไปจะเรียกวา “PCC(S) A 2000”) โดยประมวลมาตรการในการบังคับ
ใชกฎหมายอาญาใหอยูในกฎหมายฉบับเดียวกันเพื่อใหการบังคับโทษเปนไปโดยเหมาะสมกับ
ความผิดและผูกระทําความผิดและในทายที่สุดมีการปรับปรุงกระบวนการกําหนดโทษฉบับลาสุด  
 
                                                 

2  ไดแกงานวิจัยของ Home Office Department ซึ่งรับผิดชอบหนวยงานที่เกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรม
ทางอาญา เชน ตํารวจ อัยการ สํานักงานคุมประพฤติ ราชทัณฑ เปนตน สืบคนเมื่อ 21 พฤษภาคม 2553, จาก                 
www.homeoffice.gov.uk หรือ www.cjsonline.gov.uk. 
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ซ่ึงมีหลักเกณฑที่แกไขหลักเกณฑการลงโทษและดุจพินิจในการกําหนดโทษที่กําหนดไวใน
กฎหมายสองฉบับแรก และมีผลใชทั่วสหราชอาณาจักร โดยขยายหลักเกณฑบางเรื่องไปใชกับ
ความผิดในไอรแลนดเหนือและสกอตแลนดดวย กฎหมายฉบับที่สามนี้ คือ The Criminal Justice 
Act 20033 (ซ่ึงตอไปจะเรียกวา “CJA 2003”) โดยถือเปนกฎหมายหลักที่มีอยูในปจจุบันในการ
กําหนดโทษที่มีในอังกฤษ4 
 กฎหมายของประเทศอังกฤษนั้นถือวาเปนตนแบบของระบบกฎหมายคอมมอนลอว  
แตเดิมกอนป ค.ศ. 1650 การเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเองที่เปนการกระทําตอบุตรของ
ตนยังไมไดเปนความผิดทางอาญาในระบบกฎหมายคอมมอนลอว5 แตเปนความผิดตามกฎหมาย 
 

                                                 
3  Criminal Justice Act 2003, chapter 44, part 12, ss. 142-305.  Retrieved May 21, 2010, from                       

http://www.opsi.gov.uk/acts/acts2003/30044-ca.htm 
4  กอนหนาที่จะประกาศใชกฎหมายฉบับนี้ ไดมีงานวิจัยหลายฉบับที่ศึกษาถึงกระบวนการกําหนดโทษ

ของอังกฤษภายใตกฎหมายที่มีอยูคือ Criminal Justice Act 2000 และ the powers of Criminal Courts (Sentencing) 
Act 2000 โดยมีขอเสนอแนะในการปรับปรุงกระบวนการในการกําหนดโทษและการบริหารจัดการ ซึ่งขอเสนอ
ดังกลาวไดนํามาใชในการแกไขกฎหมายใน Criminal Justice Act 2003 งานวิจัยเหลานี้ ไดแก the White paper on 
“Criminal Justice: the Way Ahead” (2001) เปนงานวิจัยที่ศึกษาถึงมาตรการในการลงโทษที่คุมคาทางเศรษฐกิจ, 
the Halliday Report, in John Halliday, “Making Punishments Work: The Report of A Review of the Sentencing 
framework for England and Wales.” ซึ่งเปนงานวิจัยที่ศึกษาความจําเปนที่จะตองใหประชาชนมีความเช่ือมั่นใน
ระบบการลงโทษและการลดจํานวนอาชญากรรม, the White paper on “Justice for All” (2002) เปนงานวิจัยที่เนน
ถึงการคุมครองสิทธิของผูกระทําความผิด ผูเสียหายและพยานและประโยชนของสังคม โดยเนนการสรางความ
เช่ือมั่นของสังคมในกระบวนการยุติธรรม การประสานการทํางานของตํารวจ สํานักงานคุมประพฤติ พนักงาน
อัยการ ศาล เพื่อใหการลงโทษมีประสิทธิภาพ อางถึงใน Susan Easton and Christine Piper.  (2005).  Sentencing 
and Punishment: The Quest for Justice.  pp. 21 – 25 นอกจากนี้มีงานวิจัยเรื่อง “Crime, Court and Confidence: 
Report of and Independent Inquiry into Alternatives to prison” ที่ศึกษาถึง การใชดุลพินิจของศาลในการกําหนด
โทษตามกฎหมายที่มีอยูในระหวางป 1980-2003วามีปญหาอุปสรรคอยางไร และควรตองดําเนินการอยางไร จึงจะ
ทําใหการลงโทษและการบริหารเรือนจําและการลงโทษในชุมชนประสบความสําเร็จ ซึ่งงานวิจัยนี้ดําเนินการโดย 
Lord Coulsfield และคณะ ไดรับการสนับสนุนทุนในการวิจัยโดย Rethinking Crime and Punishment ซึ่งตั้งขึ้น
โดย Esmee Fairbairn Foundation ทั้งนี้งานวิจัยดังกลาวไดมีขอเสนอในการที่ศาลและเจาพนักงานในทองถิ่นจะ
ดําเนินการใชมาตรการในการลงโทษและบังคับโทษในชุมชนใหเกิดความเชื่อมั่นตอสังคมภายใตคณะกรรมการ 
ที่กอต้ังใหมที่เรียกวา Nation Offender Management Service และศึกษาวิเคราะหถึงมาตรการในการที่จะลด 
ผูตองโทษในเรือนจําตลอดจนการเพิ่มประสิทธิภาพในการใชมาตรการในการลงโทษโดยชุมชน 

5  นฤพนธ  จอยทองมูล.  (2544).  การกระทําความผิดทางเพศของบุคคลในครอบครัว.  หนา 69. 

DPU



 37 

ศาสนาซึ่งผูฝาฝนจะตองถูกชําระพิจารณาคดีความดังกลาวในศาลศาสนา (Ecclesiastical court)6 ซ่ึง
ในสมัยกอนการมีเพศ สัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเอง เชน 
ระหวางพอกับลูกสาว หรือพี่สาวกับนองชาย ก็มีปรากฏชุกชุมในประเทศอังกฤษ ยิ่งในพวกที่
ยากจนยิ่งจะมีมาก ทั้งนี้เพราะสาเหตุมาจากครอบครัวที่ยากจน ตองแออัดนอนยัดเยียดในหอง
เดียวกัน บางทีตองนอนเตียงเดียวกันปนเปกันไปทั้งพอ แม ลูกสาวและลูกชาย 
 ดังนั้นการมีเพศสัมพันธระหวาง พอ แม และลูก จึงเกิดขึ้นไมหยุดหยอนอยางหลีกเล่ียง
ไมได และไดมีการบันทึกไวเปนหลักฐานมากมายถึงพฤติกรรมดังกลาวของคนอังกฤษ เชน ในป 
ค.ศ. 1670 คดีของนายกเทศมนตรีแหงเอดินเบรอ ช่ือธอมัส ไวร ซ่ึงนายกเทศมนตรีผูนี้ไดถูกศาล
ตัดสินประหารชีวิต โดยเขามีความผิดกลาวคือมีเพศสัมพันธกับบุคคลในครอบครัวเดียวกันโดย
สายเลือด และมีเพศสัมพันธกับสัตว พฤติการณคือ เมื่อขณะที่นายกเทศมนตรีผูนี้ยังหนุมอยู ไดเคยมี
เพศสัมพันธกับนองสาวของเขา ซ่ึงมีอายุเพียง 14 ป ตอจากนั้นก็มีเพศสัมพันธกันมาเรื่อยๆ จน
นองสาวโต ซ่ึงการมีเพศสัมพันธก็ไดกระทําในบานของบิดานั่นเอง ตอมาเขายังไดบังอาจขมขืน
ลูกเลี้ยงซ่ึงเปนลูกติดมากับภริยาของเขาอีก และในระหวางที่อยูกินกับภริยา ธอมัส ไวร ยังลักลอบมี
เพศสัมพันธกับสาวใชในบานของเขาหลายครั้งและหลายคนเทานั้นยังไมพอ ธอมัส ไวร ยังไดแสดง 
ความวิปริตโดยการมีเพศสัมพันธกับแมวัวและลาของเขาอีก คดีของนายกเทศมนตรีผูนี้มีพยาน
หลายปากใหการที่ศาล โดยพยานเหลานี้ไดรายละเอียดถึงวิธีที่เขาไดกระทํากับสัตวอยางผิด
ธรรมชาติ สวนพฤติการณที่เกี่ยวกับนองสาวของเขานั้น ผูเปนนองสาวไดเลารายละเอียดใหศาลฟง
จนหมด เชน ไดเคยมีเพศสัมพันธกันกี่คร้ัง และในสถานที่ใดบาง เปนตน ในที่สุดทั้งธอมัส ไวร 
นายกเทศมนตรี และนองสาวของเขาก็ถูกศาลตัดสินประหารชีวิต ในวันจันทรที่ 11 เมษายน ค.ศ. 
16707 
 จากตัวอยางของคดีดังกลาวจะเห็นวาในสมัยกอนนั้นการลงโทษผูที่กระทําความผิด 
ฐานมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองแมจะเปนความ
สมัครใจยินยอม สังคมหรือศาลมักจะลงโทษดวยมาตรการที่รุนแรงมากถึงขั้นประหารชีวิตเลย
ทีเดียวทั้งชายและหญิง เนื่องจากเห็นวาเปนการกระทําที่วิปริตผิดธรรมชาติ และผิดศีลธรรม จึง
สมควรลงโทษใหหนักเพื่อจะไดเปนเยี่ยงอยางไมใหใครประพฤติปฏิบัติตาม ตอมาในป ค.ศ. 1908 
จึงไดมีการบัญญัติเปนกฎหมายใหการรวมประเวณีในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเอง
เปนความผิด และมีโทษในประเทศอังกฤษ ซ่ึงในปจจุบันการลงโทษผูกระทําความผิดไมรุนแรง
เหมือนในสมัยกอน โทษสูงสุดคือจําคุกโดยเฉพาะกรณีที่เปนการกระทําของบิดามารดาตอบุตร    

                                                 
6  แหลงเดิม.  หนา 69. 
7  มารุต  นามแฝง.  (2508).  ผูดีรอยแปด.  หนา 217-219. 
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จะใชการบําบัดทางจิตอันถือเปนมาตรการเสริมรวมดวยเพื่อชวยลดความตองการที่จะกระทํา
เชนเดิม และจะชวยใหผูกระทําผิด ไดสํานึกในความผิดและเห็นวาการกระทําดังกลาวนั้นเปนสิ่งที่มี
ความเลวราย 
 เหตุที่มีการออกกฎหมายหามการมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่
กระทําตอบุตรของตนเองในป ค.ศ. 1908 เนื่องจากรัฐสภาของประเทศอังกฤษไดเห็นความสําคัญ
ของผลทางพันธุกรรมโดยจากการวิจัยของแพทยพบวาหญิงที่ตั้งครรภจากการมีเพศสัมพันธกับญาติ
ที่รวมสายโลหิตเดียวกันกับตนนั้น เมื่อทารกเกิดมาก็จะมีโอกาสมีความผิดปกติทั้งทางรางกายและ
จิตใจสูงถึงรอยละ 25 ซ่ึงกอนหนานี้ไมมีการใหความสนใจผลดังกลาวเทาที่ควรแตเมื่อมีการเสนอ
รางพระราชบัญญัติหามรวมประเวณีในระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของ
ตนเองตอสภาก็ไดรับความเห็นชอบอยางมากเพราะเหตุผลที่วานอกจากจะเปนการผิดศีลธรรมอยาง
รายแรงแลวยังอาจจะเปนการทําใหส้ินเผาพันธุมนุษยอีกดวย8 
 การหามมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเอง 
โดยการอาศัยเหตุผลทางดานการแพทยเปนวิธีการหนึ่งที่นํามาใชเพื่อควบคุมคุณภาพของประชากร
ใหประชากรที่เกิดมามีรางกายและจิตใจที่สมบูรณไมมีโรคติดตอทางพันธุกรรม ถือวาเปนมาตรการ
เสริมทางกฎหมายที่สอดคลองกับหนาที่ของครอบครัวที่จะตองผลิตสมาชิกคือลูกๆ ของตนที่
แข็งแรงสมบูรณ เพื่อสืบทอดเผาพันธุตอไปและการที่ไดประชากรมีสติปญญาและมีความรูฉลาด
เฉลียวตลอดจนรางกายที่แข็งแรง ยอมทําใหสังคมและประเทศชาติมีความมั่นคง9 
 ดวยเหตุนี้การหามการมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอ
บุตรของตนเอง จึงไดถูกบัญญัติเปนกฎหมายหามไวตามกฎหมายครอบครัวและเปนความผิดตาม
กฎหมายอาญาดวย ซ่ึงจะตองถูกลงโทษทั้งชายและหญิง ในสวนของการสมรสที่ตองหามตาม
กฎหมายครอบครัวของประเทศอังกฤษนั้น กฎหมายไดบัญญัติหามการสมรสของคูสมรสทั้งที่เปน
ญาติรวมสายโลหิต และที่เปนญาติทางการสมรส ซ่ึงไดบัญญัติไวในพระราชบัญญัติวาดวยการ
สมรส (Marriage Act) โดยใหการสมรสที่ฝาฝนตกเปนโมฆะ (Void Marriage) และความเปนญาติ
รวมสายโลหิตนี้ จะถือตามความเปนจริงไมวาความมีสายเลือดรวมกันนั้นจะเต็มสายเลือด (Full 
Blood) หรือเพียงครึ่งหนึ่ง (Half Blood) โดยถือเอาการที่มีบรรพบุรุษเดียวกันดังนั้นจึงสรุปไดวา 
ชายจะทําการสมรสไมไดกับแม ยา ยาย ปา อา และนาผูหญิง ลูกสาว หลานสาว พี่สาว นองสาว แม
และลูกสาวบุญธรรม และในสวนของหญิงนั้นก็จะทําการสมรสไมไดกับ พอ ปู ตา ลุง อา และนา 
 
                                                 

8  นฤพนธ  จอนทองมูล.  (2544).  การกระทําความผิดทางเพศของบุคคลในครอบครัวเดียวกัน.  
หนา 69-70. 

9  แหลงเดิม.  หนา 70. 
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ผูชาย ลูกชาย หลานชาย พี่ชาย นองสาว พอและลูกบุญธรรม จากที่กลาวมาแลวจะเห็นวาความเปน
ญาตินั้น กฎหมายไดขยายความรวมถึงความเปนพอบุญธรรมกับลูกบุญธรรมดวย โดยใหอยูระดับ
เดียวกันกับญาติสายเลือดเดียวกันจึงทําใหการสมรสของบุคคลดังกลาวเปนการสมรสที่ตองหาม10 
 ในสวนของกฎหมายอาญาประเทศอังกฤษมีกฎหมายบัญญัติลงโทษการมีเพศสัมพันธ
ระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองโดยไมตองขึ้นอยูกับความ       
ยินยอมของฝายหญิง (แมหญิงจะยินยอมผูกระทําก็มีความผิด) ถาถึงขั้นเปนการขมขืนกระทําชําเรา  
ก็ตองถูกลงโทษฐานขมขืนกระทําชําเรา เชนเดียวกับการขมขืนกระทําชําเราหญิงทั่วไป โดยปรากฏ
ตามพระราชบัญญัติการกระทําความผิดทางเพศ ค.ศ. 1956 มาตรา 10 และ 11 (Sexual Offences Act 
1956) ซ่ึงบัญญัติวา11 
 มาตรา 10 (1) ชายใดมีความสัมพันธทางเพศกับหญิงซ่ึงเขานั้นรูวาเปนหลานสาว       
ลูกสาว นองสาว พี่สาว หรือแมของชายนั้นเอง ชายผูนั้นกระทําความผิดอาญา (2) บทบัญญัติ
ดังกลาวขางตนความเปนพี่สาว และนองสาว ใหหมายความรวมถีงพี่สาว-นองสาว ที่มีพอหรือแม
เดียวกันดวย และเพื่อวัตถุประสงคของบทบัญญัตินี้ความสัมพันธของบุคคลที่แสดงไวที่นี้ให
หมายความรวมถึงความสัมพันธที่ไมไดเกิดจากการสมรสที่ถูกตองตามกฎหมายดวย ชายตองระวาง
โทษจําคุกไมเกิน 7 ป และไมเกิน 2 ป ในฐานพยายามกระทําความผิด หากหญิงมีอายุต่ํากวา 13 ป 
ชายตองระวางโทษจําคุกตลอดชีวิต และไมเกิน 7 ป ในฐานพยายามกระทําความผิด 
 มาตรา 11 (1) หญิงมีอายุ 16 ปขึ้นไป หรือมากกวานั้นมีความผิดอาญาหากอนุญาตให
ชายซ่ึงหญิงนั้นรูวาเปนปู ตา พอ พี่ชาย นองสาว หรือบุตรชาย มีเพศสัมพันธกับตนเองโดยความ
ยินยอม (2) บทบัญญัติดังกลาวขางตน ความเปนนองชายหรือพี่ชายใหหมายความรวมถึงนองชาย
หรือพี่ชายรวมบิดา หรือมารดาเดียวกันและความสัมพันธของบุคคลที่แสดงไวในที่นี้หมายความ
รวมถึงความสัมพันธที่ไมไดเกิดจากการสมรสที่ถูกตองตามกฎหมายดวย หญิงนั้นตองระวางโทษ
จําคุกไมเกิน 7 ป และความยินยอมใหมีการรวมประเวณีไมทําใหผูกระทําพนจากความรับผิด 
 จากบทบัญญัติดังกลาวขางตน เห็นไดวาประเทศอังกฤษมีกฎหมายลงโทษทางอาญา  
แกชายที่มีเพศสัมพันธกับบุคคลที่อยูในครอบครัวเดียวกัน โดยรูตัววาไดมีเพศสัมพันธกับลูกสาว 
หลานสาว มารดา พี่สาวและนองสาวตนเอง แตถามีเพศสัมพันธกับปา นา อา หรือลูกสาวของลุง ปา 
นา อา หรือ แม หรือลูกบุญธรรม แลว จะไมมีความผิดทางอาญา ทั้งๆ ที่เปนบุคคลในครอบครัว
เดียวกันในลําดับที่ตองหามการสมรส และบทบัญญัติดังกลาวยังไดลงโทษหญิงที่มีอายุ 16 ป ขึ้นไป
ที่ยินยอมมีเพศสัมพันธโดยรูตัววาไดมีเพศสัมพันธกับปู ตา พอ พี่ชาย นองชาย หรือลูกชาย แตถา

                                                 
10  แหลงเดิม.  หนา 70-71. 
11  แหลงเดิม.  หนา 72-73. 
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รวมประเวณีกับลุง นา อาหรือลูกชายของลุง นา อา หรือพอหรือลูกบุญธรรม จะไมมีความผิดทาง
อาญา  
 ขอหามดังกลาวรวมไปถึงมีเพศสัมพันธระหวางญาติรวมสายโลหิตทั้งที่ ถูกตอง       
ตามกฎหมายและไมถูกตองตามกฎหมาย คือถือเอาตามความเปนจริง เปนหลักในการพิจารณา
ลงโทษผูฝาฝน เชน คดีนาย ก แมนาย ก จะมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวกับหลานนอก
กฎหมายของตนเองก็ถือวา นาย ก กระทําความผิดตามกฎหมายแมจะกระทําโดยความยินยอมก็ตาม
ก็เปนความผิด พื้นฐานของกฎหมายนี้มีวัตถุประสงคอยูที่การคุมครองพันธุกรรมของมนุษย และ
ความผิดประเภทนี้ไมตองอาศัยความยินยอมของฝายหญิง คือ แมฝายหญิงยินยอมใหมีเพศสัมพันธ
ชายก็ยังมีความผิด 
 Wolfenden ใหความเห็นวาบางทีเหตุผลสําคัญที่เกิดขึ้นเนื่องจากการกระทําความผิดนี้   
ก็คือความนากลัว และนารังเกียจของการกระทําดังกลาวประกอบกับเหตุผลหลักที่สําคัญที่กลาว
มาแลว คือ ความเสี่ยงทางพันธุกรรมที่หากมีการรวมประเวณีระหวางเครือญาติโดยเฉพาะผูรวม
สายโลหิตเดียวกันแลวจะทําใหมีความเสี่ยงทางพันธุกรรมได12 
 3.1.2 มาตรการเสริมทางอาญาในประเทศอังกฤษ 
 ประเทศอังกฤษไดมีกฎหมายเด็กและเยาวชนของอังกฤษใหอํานาจศาลคดีเด็กและ
เยาวชน (Juvenile Court) ในการคุมครองสวัสดิภาพเด็กที่จําเปนตองไดรับการคุมครอง ดูแลเปน
พิเศษโดยใหอํานาจแกเจาพนักงานฝายปกครอง เจาหนาที่ผูมีอํานาจ และเจาหนาที่ตํารวจ นําตัวเด็ก
หรือเยาวชนนั้นไปยื่นคํารองตอศาลคดีเด็กและเยาวชน ขอใหศาลทําการไตสวน หากมีพฤติการณ
แสดงอยูในระหวางอันตราย สถานการณนาเปนหวง เชน เรรอน จรจัด ขอทาน อยูกับบิดามารดาที่มี
ความประพฤติหรือประกอบอาชีพที่ขัดตอกฎหมายหรือศีลธรรมของประชาชนหรือเล้ียงดูเด็ก   
อยางไมเหมาะสม ถูกกระทํารุนแรงทางเพศ ศาลยอมมีอํานาจพิจารณาสงตัวเด็กไปอยูในสถานที่     
ที่เหมาะสมตอเด็ก หรือกําหนดใหอยูในความดูแลของบุคคลที่เหมาะสมหรือบุคคลที่เห็นสมควร
โดยกําหนดไมเกินกวา 3 ป 
 กฎหมายวิธีพิจารณาคดีเด็กและเยาวชนหรือ Children Act 1989 เปนกฎหมายแมบทใน
การใหความคุมครองสิทธิเด็กที่เชื่อมโยงกฎหมายตางๆ เขาดวยกันโดยลักษณะของ Children Act 
1989 จะอยูในลักษณะของกฎหมายสังคมสงเคราะหในการเยียวยารักษาความสัมพันธของบุคคลใน
ครอบครัว เชน กฎหมายดังกลาวจะใหอํานาจบุคคลใดๆ ในการยื่นคํารองเพื่อขอคุมครองในระดับที่
ตางกัน ผูที่เกี่ยวของโดยตรงในครอบครัว เชน บิดามารดาผูปกครองหรือผูดูแลเด็กจะสามารถยื่นคํา

                                                 
12  สุพจน  เครือคลาย.  (2548).  การกระทําความผิดทางเพศ: ศึกษาเฉพาะกรณีความผิดฐานรวมประเวณี

ในระหวางเครือญาติ.  หนา 62. 
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ขอตอศาลเพื่อขอคุมครองตามกฎหมายไดทุกเรื่อง ถัดลงมาก็จะเปนผูที่ประกอบวิชาชีพที่เกี่ยวของ
กับการดูแลเด็กโดยตรง เชน ครู อาจารย นักสังคมสงเคราะห จะขอใหศาลมีคําส่ังเพื่อคุมครองเด็ก
ไดเกือบทุกกรณี และสุดทาย ไดแก องคกรหรือเจาหนาที่ของรัฐ จะสามารถรองขอตอศาลเพื่อ
คุมครองเด็กไดในบางกรณีเทานั้น ซ่ึงจะไดศึกษารายละเอียดในสวนของคําขอตอศาล (Court 
orders) ตอไปกฎหมาย Chidlren Act 1989 เปดโอกาสใหศาลมีอํานาจใชดุลพินิจในการกําหนด
วิธีการหรือการออกคําส่ังไดอยางยืดหยุน และมีความหลากหลายเนื่องจากอังกฤษเปนประเทศที่ใช
ระบบกฎหมาย  Common Law มิใชกฎหมายลายลักษณอักษร  ศาลจึงสามารถใชดุลพินิจได
กวางขวางในการที่จะเลือกวิธีการในการคุมครองเด็ก13 
 ในกฎหมาย Children Act 1989 ไดกําหนดมาตรการในการใหความคุมครองแกเด็กซึ่ง
ตกอยูในภาวะอันตรายและตองการความชวยเหลืออยางรวดเร็ว 
 โดยแยกเด็กออกจากสภาพแวดลอมในบานที่อยูในสภาวะอันตราย (a dangerous home 
environment) หรือทางเลือกอื่นๆ ในอันที่จะรักษาไวซ่ึงสวัสดิภาพที่จําเปนแกเด็ก เชน การนําเด็กไป
รักษาอยางทันทีในโรงพยาบาล (hospital) หรือที่พักที่จัดใหโดยเจาหนาที่ทองถ่ิน (local authority) 
โดยการแยกออกจากพอแมที่ทํารายเด็กทันที โดยเจาหนาที่ตํารวจหรือเจาหนาที่ของรัฐจะเปน
เจาหนาที่ที่มีอํานาจควบคุมและคุมครองเด็กใหอยูในสถานที่ปลอดภัย ซ่ึงกฎหมายใหมไดแกไขจาก 
Children Act 1969 โดยละระยะเวลาการคุมครองเด็กจาก 8 วัน ลงมา เหลือชวงระยะเวลามากที่สุดที่
กฎหมายอนุญาตไดไมเกิน 7 วัน 
 ภายใต Chidren Act 1989 กําหนดใหบุคคลใดๆ (any person) สามารถยื่นคํารองเพื่อขอ 
ใหมีคําสั่งคุมครองฉุกเฉินได รวมทั้ง local authority และบุคคลที่มีอํานาจอื่นๆ เชน เพื่อนบาน 
(neighbour) หรืออาจารย (teacher) เมื่อศาลไดรับคําขอคุมครองเด็กกรณีฉุกเฉินแลว หากศาลเห็นวา 
มีเหตุผลอันควรเชื่อไดวา (reasonable cause to believe) เด็กจะตกอยูในสถานะทุกขทรมานอยาง
สาหัสถาหากไมนําตัวเด็กแยกออกมาจากบิดา มารดา หรือผูปกครองมาไวในสถานที่คุมครองซึ่ง
ระบุไวในคําขอในกระบวนพิจารณาของศาลนั้น ภาระการพิสูจนพยานหลักฐานของผูยื่นคําขอเพียง
พิสูจนใหศาลเห็นวามีเหตุอันสมควรที่เชื่อไดวา (reasonable cause to believe) เด็กจะตกอยูใน
สภาวะทรมานอยางสาหัส หรือคาดวาจะเกิดภยันตรายรุนแรงเทานั้น ไมจําเปนตองพิสูจนถึงขนาด
ใหเปนที่พอใจแกศาล และไมจําเปนตองอางเหตุผลของอันตราย ซ่ึงคาดหวังวาจะเกิดขึ้นตลอด 
คําส่ังคุมครองฉุกเฉินนี้สามารถใหการคุมครองภยันตรายที่จะเกิดขึ้นในอนาคตได14 
                                                 

13  Roger, W.S. and Roche. J.  (1994).  Children” S Welfare and children” s rights: A practical 
guide to the law.  pp. 72-75. 

14  ปทมาภรณ  รอดอนันต.  (2550).  มาตรการทางกฎหมายในการคุมครอง ปองกัน และฟนฟูเด็กที่ถูก
กระทํารุนแรงในครอบครัว.  หนา 54-56. 

DPU



 42 

3.2 บทลงโทษและมาตรการเสริมทางอาญาในประเทศสหรัฐอเมริกา 
 3.2.1   บทลงโทษในประเทศสหรัฐอเมริกา 
  โดยทั่วไปแลวกระบวนการกําหนดโทษในประเทศสหรัฐอเมริกาไมแตกตางไปจาก
ประเทศอื่นๆ โดยประกอบดวยขั้นตอนที่สําคัญ 2 ขั้นตอน ขั้นตอนแรก คือการเลือกประเภทของ
โทษ เพราะโทษแตละประเภทยอมมีความรายแรงตางกันและมีความเหมาะสมในการใชสถานการณ
ที่แตกตางกัน สวนที่สอง คือการเลือกระดับความรายแรงหรือช้ันของโทษประเภทนั้นๆ แตหากศาล
จะลงโทษประหารชีวิตหรือจําคุกตลอดชีวิตแลว ขั้นตอนของการกําหนดโทษคงจะเหลือเพียง
ขั้นตอนเดียวเพราะโทษดังกลาวนั้นกลาวไดวาไมมีระดับชั้น 
  กระบวนการกําหนดโทษในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นจะมีผูเกี่ยวของหลายฝายดวยกัน 
โดยกระบวนการในชั้นนี้ถือเปนกระบวนการที่แยกออกจากขั้นตอนของการพิจารณาคดีซ่ึงจะจบลง
ดวยการพิพากษาวาจําเลยมีความผิดหรือไม (conviction) กลาวคือหลังจากจําเลยใหการรับสารภาพ 
หรือจําเลยใหการปฏิเสธ แตมีการสืบพยานและลูกขุนมีคําตัดสิน (verdict) วาจําเลยมีความผิดแลว 
ขั้นตอนตอไปที่ศาลจะตองดําเนินการคือการกําหนดโทษซึ่งมักจะไมไดกระทําในวันเดียวกันกับวัน
พิจารณาคดี  
  กอนวันกําหนดโทษ ศาลอาจจะใหเจาหนาที่ซ่ึงสวนใหญคือพนักงานคุมประพฤติ ทํา
การสืบเสาะขอเท็จจริงแลวทํารายงานกอนกําหนดโทษ (pre-sentence report) เสนอศาลซึ่งรายงาน
ดังกลาวจะมีรายละเอียดทั้งที่เกี่ยวกับการกระทําความผิดและผูกระทําความผิด รวมทั้งขอเสนอแนะ
การกําหนดโทษ เมื่อถึงวันกําหนดโทษศาลจะแจงรายงานนั้นใหแกจําเลยทราบ หากไมมีการโตแยง
ศาลก็จะใชรายงานนั้นเปนขอมูลพื้นฐานในการกําหนดโทษ โดยคูความ (พนักงานอัยการและทนาย
จําเลย) จะเสนอโทษที่ฝายตนเองเห็นวาเหมาะสมเสนอตอศาล ซ่ึงศาลจะใชดุลพินิจชี้ขาดวาจะ
ลงโทษเทาใด แตหากมีการโตแยงรายงานก็อาจตองมี่การไตสวนพยานหลักฐานใหไดขอเท็จจริงยุติ
ในเบื้องตนเสียกอนวารายงานนั้น เชื่อถือไดมากนอยเพียงใดแลวศาลจึงจะกําหนดโทษ  
  กระบวนการกําหนดโทษในระบบกฎหมายสหรัฐมีรายละเอียดระบุไวในกฎวาดวยวิธี
พิจารณาความอาญาของสหรัฐ (Federal Rules of Criminal Procedure) ขอ 32 วา หลักจากเสร็จสิ้น
การพิจารณาคดีแลวศาลจะตองกําหนดโทษโดยไมลาชา แตคูความสามารถจะขอใหศาลเลื่อน    
ระยะเวลาออกไปไดหากเห็นวาขอมูลยังไมเพียงพอ ทั้งนี้ กอนการกําหนดโทษศาลตองใหโอกาส
พนักงานอัยการและทนายจําเลยในการแสดงความคิดเห็นและใหขอมูลที่แตละฝายเห็นวาจําเลยตอ
การใชดุลพินิจของศาลโดยกฎหมายกําหนดใหศาลสอบถามตัวจําเลยดวยโดยตรง สําหรับการจัดทํา
รายงานสืบเสาะกอนกําหนดโทษ (pre-sentence report) ของพนักงานคุมประพฤติ โดยหลักแลว 
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สําหรับความผิดประเภท felony จะตองจัดทําทุกคดี เวนแตศาลเห็นวาขอมูลท่ีมีอยูเพียงพอแลว โดย 
ศาลตองบันทึกเหตุผลใหปรากฏ ชัดแจงดวยวาเหตุใดจึงไมใหมีการจัดทํารายงาน ในรายงานของ
พนักงานคุมประพฤติจะตองมีขอเสนอแนะเกี่ยวกับโทษซึ่งมาจากการที่พนักงานคุมประพฤติ    
ปรับขอมูลที่ไดจากการสืบเสาะเขากับแนวทางในการกําหนดโทษ (sentencing guidelines) ซ่ึงกอน 
ที่ศาลจะกําหนดโทษศาลตองใหโอกาสคูความทั้งสองฝายไดรับทราบขอเสนอดังกลาวของพนักงาน
คุมประพฤติดวย15 
  สวนการกําหนดโทษในระบบกฎหมายของมลรัฐนั้น มีลักษณะทั่วไปเหมือนที่กลาวมา
ขางตนแตมีรายละเอียดแตกตางกันบาง เชน ในมลรัฐมินนิโซตากําหนดไวในกฎหมายอาญา (Penal 
Code) มาตรา 609.115 กําหนดไววาในคดีประเภท felony ศาลตองสั่งใหพนักงานคุมประพฤติจัดทํา
รายงานสืบเสาะกอนการกําหนดโทษทุกคดี แตหากเปนคดีประเภท misdemeanor หรือ gross 
misdemeanor ศาลจะสั่งใหจัดทํารายงานดังกลาวก็ได ซ่ึงในการจัดทํารายงานของพนักงานคุม
ประพฤติตองจัดทําเปน sentencing worksheet โดยปรับขอเท็จจริงเขากับแนวทางปฏิบัติในการ
กําหนดโทษ (sentencing guidelines) แลวเสนอโทษที่เหมาะสมเชนกัน 
  ในปจจุบันมีรูปแบบการลงโทษที่เกิดขึ้นใหมและใชอยางแพรหลายอยูหลายรูปแบบ 
เรียกวา การลงโทษระดับกลาง (Intermediate Punishment) เหตุที่เรียกเชนนี้ เพราะหากมองในแง
ระดับความรุนแรงของโทษที่ดานหนึ่งคือโทษจําคุกและอีกดานหนึ่งคือการคุมประพฤติแลว 
มาตรการอื่นๆ ที่อยูตรงกลางก็จะเรียกวาโทษระดับกลาง ซ่ึงหากพิจารณาในแงนี้ โทษปรับก็เปน
ทางระดับกลางดวย  
  นอกจากโทษปรับแลว โทษระดับกลางรูปแบบอื่นก็ไดแก การคุมประพฤติแบบเขม 
(Intensive Probation) การทํางานบริการสังคม (Community Service) การใชคายทหาร (Boot Camp) 
การกักขังในบานโดยใชเครื่องมืออิเล็กทรอนิกส (Electronic Monitoring) ศูนยเล่ียงโทษจําคุก 
(Diversion Center) บานกึ่งวิถี (Half-way House) และการชดเชยความเสียหาย (Restitution) เปนตน 
  ประเทศสหรัฐอเมริกา เปนประเทศที่ใชระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) 
เชนเดียวกับประเทศอังกฤษ ดังนั้นประเทศสหรัฐอเมริกาจึงรับอิทธิพลแนวความคิดของอังกฤษ
เกี่ยวกับการบัญญัติกฎหมายในความผิดฐานมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรซึ่งไดมีการบัญญัติ
กําหนดเอาไวอยางชัดเจน ทั้งในสวนของ Model Penal Code และในประมวลกฎหมายอาญาของมล
รัฐตางๆ ดังที่จะไดกลาวตอไปนี้ 
 
 

                                                 
15  Fed. Rules Cr. Proc. Rule 32. 
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  3.2.1.1  MODEL PENAL CODE 
     ในประเทศสหรัฐอเมริกา ไดมีการออกกฎหมาย MODEL PENAL CODE คือ
ประมวลกฎหมายอาญาตัวอยาง ซ่ึงเปนกฎหมายอาญาซึ่งสถาบันกฎหมายอเมริกา (American Law 
Institute) ไดกําหนดขึ้นเพื่อใชเปนตนแบบ หรือแมแบบใหมลรัฐตางๆ นําไปเปนหลักในการบัญญัติ
กําหนดถึงความผิดตางๆ ในประมวลกฎหมายอาญาของมลรัฐของตน ทั้งนี้เพื่อใหประมวลกฎหมาย
อาญาของแตละมลรัฐนั้น มีความสอดคลองและมีรูปแบบเปนไปในทิศทางเดียวกัน ซ่ึงใน MODEL 
PENAL CODE นี้ ไดบัญญัติกําหนดถึงความผิดฐานมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัว
เดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเอง เอาไวในมาตรา 230.216 มีใจความวา 
     “บุคคลมีความผิดฐานมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกัน ซ่ึงเปน
ความผิดอุกฉกรรจในระดับที่สาม หากเขาโดยเจตนาทําการสมรสหรืออยูกินรวมกัน หรือกระทํา
ชําเรากับบุคคลผูซ่ึงเปนผูบุพการี ผูสืบสันดาน หรือพี่นองรวมบิดามารดาหรือรวมแตบิดามารดา
เดียวกัน” 
     คําวา “อยูกินรวมกัน” หมายความวา อาศัยอยูกินดวยกันเสมือนดั่งเปนสามีภริยาที่
ไดทําการสมรสกันโดยถูกตองตามกฎหมาย สวนความเปนญาตินั้น หมายความถึงมีความเกี่ยวของ
กันเปนญาติกันทางสายโลหิตโดยไมคํานึงถึงวาชอบดวยกฎหมายหรือไม และรวมถึงการมี
ความสัมพันธซ่ึงเปนญาติกันโดยเปนบิดา มารดา หรือบุตรโดยการรับบุตรบุญธรรมดวย” 
     บทบัญญัติความผิดฐานมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรนั้นใน Model Penal Code 
นี้นอกจากจะถูกกําหนดขึ้นจากการคํานึงถึงเหตุผลทางดานศาสนาและศีลธรรมประกอบกับ   
เหตุผลทางลักษณะทางพันธุกรรมแลว การบัญญัติความผิดฐานดังกลาวยังไดมีขึ้นจากการคํานึงถึง
เหตุผลในทางสังคมวิทยาและมนุษยวิทยาอีกดวย17 ดังนั้นจึงไดบัญญัติกําหนดหามการกระทําทั้งที่
เปนการกระทําชําเรา การอยูกินรวมกันและการสมรสที่แมจะยังไมไดมีการกระทําชําเราหรือกระทํา
อนาจารตอบุคคลที่เปนญาติทั้งทางสายโลหิต และจากการรับบุตรบุญธรรมดวย ซ่ึงอัตราโทษ 
 

                                                 
16 Section 230.2 Incest 
 A person is guilty of incest, a felony of the third degree, if he knowingly marries or cohabits or has 

sexual intercourse with an ancestor or descendant, a brother or sister of the whole or half bolld. 
 “Cohabit” means to live together under the representation or appearance of being married. The 

relationships referred to herein include blood relationships without regard to legitimacy, and relationship of 
parent and child by adoption. 

17 The American Law Institute.  (1953).  Model Penal Code, Tentative Draft No.1.  pp. 231-233 
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สําหรับความผิดฐานนี้ Model Penal Code กําหนดใหเปนความผิดอุกฉกรรจในระดับที่ 3 คือมีการ
ระวางโทษสูงสุดไมเกิน 5 ป 
  3.2.1.2 ประมวลกฎหมายอาญาของมลรัฐตางๆ 
     มลรัฐตางๆ ในประเทศสหรัฐอเมริกา ไดบัญญัติความผิดฐานมีเพศสัมพันธ
ระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองเอาไวโดยมีเนื้อหาและรูปแบบ
แตกตางกันไปตามนโยบายของแตละมลรัฐ ซ่ึงสามารถแบงออกไดเปน 2 รูปแบบ คือ The Biblical 
Model และ The Western model 
     The Biblical Model นั้น เปนรูปแบบที่มีแนวความคิดตั้งอยูบนฐานของความเชื่อ
ทางศาสนาคริสตตามพระคัมภีรไบเบิ้ลที่วา สามีภริยานั้นเปนเสมือนบุคคลคนเดียวกันเปนสาย 
โลหิตเดียวกัน ดังนั้นไมวาจะเปนญาติรวมสายโลหิตหรือญาติที่เกิดจากการสมรสก็ถูกตอง หาม
ไมใหทําการสมรสหรือมีเพศสัมพันธกัน และไดบัญญัติกําหนดหามบุคคลที่มีความสัมพันธกันใน
ฐานะที่เปนผูใช หรืออยูในอํานาจปกครองทําการสมรสหรือมีเพศสัมพันธกันดวย ซ่ึงรูปแบบนี้
แสดงใหเห็นถึงแนวคิดและทัศนคติของสังคมในยุคกอนอุตสาหกรรมที่ตองการรักษาจารีตประเพณี
และศีลธรรมอันดีของสังคม รวมไปถึงความมั่นคงของสถาบันครอบครัว โดยการบัญญัติกฎหมาย
ในเรื่องดังกลาวขึ้นเพื่อเปนการจํากัดโอกาสในการเกิดความขัดแยงในบทบาทหนาที่ของบุคคล     
ในครอบครัว และปองกันการเปนปรปกษหรือเปนศัตรูระหวางบุคคลในครอบครัวหรือญาติ ซ่ึง        
ตัวอยางของมลรัฐที่ไดบัญญัติกฎหมายตามรูปแบบมีดังนี้ คือ 
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     1) มลรัฐโคโลราโด (Colorado) 
      มลรัฐโคโลราโด ไดบัญญัติกําหนดความผิดฐานมีเพศสัมพันธระหวางบุคคล
ในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองไวในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 18-6-301 และ
มาตรา 18-6-30218 
      ในมาตรา 18-6-301 นั้น ไดบัญญัติกําหนดหาม 
      ก. บุคคลทั้งที่เปนญาติรวมสายโลหิตโดยเปนผูบุพการี ผูสืบสันดาน พี่นอง
รวมบิดามารดา หรือรวมแตบิดาหรือมารดา ลุง ปา นา อา หรือหลาน หรือบุคคลที่เปนผูใช หรืออยู
ใตอํานาจปกครองทั้งตามกฎหมายและตามความเปนจริง คือผูรับบุตรบุญธรรม บุตรบุญธรรม 
พอเล้ียง แมเล้ียง หรือลูกเลี้ยง 
      ข. ทําการสมรส กระทําชําเรา กระทําการลวงละเมิดในทางเพศหรือมีความ 
สัมพันธกันในทางเพศ   
      สวนมาตรา 18-6-302 นั้น ไดบัญญัติกําหนดถึงการมีเพศสัมพันธระหวาง
บุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองที่เปนเหตุฉกรรจคือกําหนดใหบุคคลตองรับ
โทษหนักขึ้นหากวาเขาไดกระทําการตางๆ ดังตอไปนี้ 

                                                 
18 Section 18-6-301. Incest. 
  (1) Any person who knowingly marries, inflicts sexual penetration or sexual intrusion on, or subject 

to sexual contact, as defined in section 18-3-401, an ancestor or descendant, including a natural child, child by 
adoption or stepchild twenty-one years of age or older, a brother or sister of the whole or half blood, or an uncle, 
aunt, nephew, or niece of the whole blood commits incest, which is a class 4 felony. For the purpose of this 
section only, “descendent” includes a child by adoption and a stepchild, but only if the person is not legally 
married to the child by adoption or the stepchild. 

 Section 18-6-302. Aggravated incest. 
 (1) A person commits aggravated incest when he or she knowingly: 
  (a) Marries his or her natural child or inflicts sexual penetration or sexual intrusion on, or 

subjects to sexual contact, as defined in section 18-3-401, his or her natural child, stepchild, or child by 
adoption, but this paragraph (a) shall not apply when the person is legally married to stepchild or child by 
adoption.  For the purpose of this paragraph (a) only, “child” means a person under twenty-one years of age. 

  (b) Marries, inflicts sexual penetration or sexual intrusion on, or subjects to sexual contact, as 
defined in section 18-3-401, a descendant, a brother or sister of the whole or half blood, or an uncle, aunt, 
nephew, or niece of the whole blood who is under ten years of age. 

 (2) Aggravated incest is a class 3 felony. 
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      ก. ทําการสมรสกับบุตรที่แทจริงของตน หรือกระทําชําเรา กระทําการลวง
ละเมิดในทางเพศหรือมีความสัมพันธในทางเพศกับบุตรที่แทจริง บุตรบุญธรรม หรือลูกเล้ียงซึ่งมี
อายุต่ํากวา 21 ป 
      ข. กระทําการตางๆ ดังที่บัญญัติกําหนดไวในมาตรา 18-6-301 ตอบุคคลที่เปน
ผูสืบสันดาน พี่นองรวมบิดามารดา หรือรวมแตบิดาหรือมารดา หรือตอ ลุง ปา นา อา หรือหลาน ที่
รวมสายโลหิตเดียวกับตน ซ่ึงบุคคลนั้นมีอายุต่ํากวา 10 ป 
     2) มลรัฐอิลลินอยส (Illinois) 
      ประมวลกฎหมายอาญาของมลรัฐอิลลินอยส ไดบัญญัติกําหนดถึงความผิด
เกี่ยวกับการมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองไวใน
มาตรา 5/11-1119 ซ่ึงไดกําหนดหามบุคคลกระทําชําเรากับบุตรที่แทจริง บุตรบุญธรรม หรือลูกเล้ียง 
ซ่ึงมีอายุกวา 18 ป หรือตอพี่นองทั้งที่รวมบิดามารดา หรือแตบิดาหรือมารดาของตน 
     3) มลรัฐเท็กซัส (Texas) 
      สําหรับมลรัฐเท็กซัสนั้น ไดบัญญัติกําหนดขอบเขตของความผิดฐานมีเพศ 
สัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองเอาไวกวาง กลาวคือ ในดาน
ของผูกระทําความผิดนั้น ไดบัญญัติเอาผิดกับบุคคลที่มีความสัมพันธเปนญาติทั้งทางสายโลหิต คือ
เปนผูบุพการี ผูสืบสันดาน พี่นองรวมบิดามารดา หรือรวมแตบิดาหรือมารดา ลุง ปา นา อา หรือ
หลาน และที่มีความสัมพันธทางดานอํานาจปกครอง คือพอเล้ียง แมเล้ียง หรือลูกเล้ียง และผูรับบุตร
บุญธรรม หรือบุตรบุญธรรม 
      สวนในดานของลักษณะการกระทํานั้น กฎหมายอาญาของมลรัฐเท็กซัสได
บัญญัติกําหนดเอาผิดตอทั้งการกระทําที่เปนการกระทําชําเราโดยวิธีธรรมชาติ (Sexual intercourse) 
คือการที่อวัยวะเพศชายลวงลํ้าเขาไปในชองคลอดของหญิง และการกระทําชําเราแบบผิดปกติ 
(Deviate sexual intercourse) คือการมีความสัมพันธในทางเพศ โดยการอมหรือเลียอวัยวะเพศของ

                                                 
19 Section  5/11-11. Sexual relations within families. 

 (a) A person commits sexual relations within families if he or she: 
  (1) Commits an act of sexual penetration as defined in section 12-12 of this Code, and 
  (2) The person knows that he or she is related to the other person as follows: (i) Brother or 
sister, either of the whole blood or half blood; or (ii) Father or mother, when the child, regardless of legitimacy 
and regardless of whether the child was of the whole blood or half-blood or was adopted, was 18 years of age or 
over when the act was committed; or (iii) Stepfather or stepmother, when the stepchild was 18 years of age or 
over when the act was committed. 
 (b) Sentence. Sexual relations within families is a Class 3 felony. 
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บุคคล (หญิงหรือชาย) หรือการใสอวัยวะเพศชายไปในทวารหนักของบุคคล (หญิงหรือชาย) ทั้งนี้
โดยมีเจตนาเพื่อใหเกิดความรูสึกหรือบรรลุความตองการในทางเพศของบุคคลฝายใดๆ ก็ตาม 
      สําหรับรูปแบบที่เปน The Western Model นั้น จะแตกตางจากรูปแบบที่เปน 
The Biblical Model ตรงที่ไดเนนความสําคัญเฉพาะในเรื่องของการเปนญาติรวมสายโลหิตเทานั้น 
กลาวคือ หามทําการสมรสหรือมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลที่เปนญาติรวมสายโลหิตเดียวกัน       
แตอนุญาตใหบุคคลที่มีความสัมพันธเปนญาติกันเนื่องจากการสมรสนั้น ทําการสมรสหรือมีเพศ 
สัมพันธกันได ซ่ึงรูปแบบนี้ไดแสดงใหเห็นถึง การเปลี่ยนแปลงของแนวความคิดของสังคม โดยใน
สังคมยุคปจจุบัน คือ ตั้งแตยุคหลังสงครามกลางเมือง (Civil War) ของประเทศสหรัฐอเมริกานั้น ได
ถือวาสถาบันครอบครัวนั้นเปนหนวยเครื่องมือในการผลิตทายาท ซ่ึงถือไดวาเปนอนาคตของสังคม  
ดังนั้นจึงตองมีการบัญญัติกฎเกณฑขอหามไมใหมีการสมรส หรือมีเพศสัมพันธระหวางสมาชิกใน
ครอบครัวซ่ึงเปนญาติรวมสายโลหิต อันอาจกอใหเกิดการกําหนดเด็กที่มีรางกายหรือจิตใจที่พิการ 
ไมสมบูรณไดซ่ึงมลรัฐสวนใหญทั้งหมดของประเทศสหรัฐอเมริกา โดยเฉพาะมลรัฐที่ตั้งอยูบริเวณ
ภาคตะวันตกนั้น ไดบัญญัติกฎหมายตามรูปแบบดังกลาว ตัวอยางของมลรัฐที่ไดบัญญัติกฎหมาย
ตามรูปแบบนี้มีดังนี้ เชน  มลรัฐเมน มลรัฐนิวยอรค เปนตน 
      ซ่ึงตัวอยางคดีความผิดฐานมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกัน
ที่กระทําตอบุตรของตนเองที่ศาลสูงสหรัฐอเมริกาไดตัดสินไวนั้น มีดังนี้  
      คดี Hamilton v. Commonwealth 659 S.W.2d 201 (1983) ศาลไดตัดสินให
จําเลยมีความผิดทั้งในฐานขมขืนกระทําชําเรา และฐานมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัว
เดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองจากการที่จําเลยไดกระทําชําเราบุตรสาวอายุ 10 ปของตน 
      คดี State v. Lubitz 472 N.W.2d 131 (1991) โจทกไดยื่นฟองจําเลยในขอหามี
เพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันตอบุตรของตนเอง ตามคํารองทุกขของบุตรสาวอายุ 
31 ปของจําเลย เนื่องจากจําเลยไมยอมยุติการมีเพศสัมพันธในทางเพศกับบุตรสาวของตน ซ่ึงศาลรัฐ
มินเนโซตา (Minnesota) ไดพิพากษาใหลงโทษจําคุกจําเลยตามฟอง 
 3.2.2 มาตรการเสริมทางอาญาในประเทศสหรัฐอเมริกา 
 ประเทศสหรัฐอเมริกาไดมีการกระทําความผิดทางเพศระหวางบุคคลในครอบครัว
เดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองเปนจํานวนมาก นับตั้งแตป 1980 เปนตนมา20 แตดวยเหตุที่
ประเทศสหรัฐอเมริกาประกอบ ดวยมลรัฐตางๆ ถึง 51 มลรัฐ แตตางก็มีอํานาจในทางนิติบัญญัติที่จะ 
 

                                                 
20  Patrick F. Fagan and Dorothy B. Hanks.  (1997, 15 May).  The Child Abuse Crisis.  p. 1. 
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ตรากฎหมายของตนขึ้น โดยเฉพาะอยางยิ่งกฎหมายคุมครองการกระทําทางเพศตอเด็ก รวมไปถึง
เด็กที่มีปญหาในกรณีตางๆ เชนใน Colorado Children’s Code 1967 
 “Neglected or dependent child” หมายถึง 
 1) เด็กและเยาวชนที่บิดามารดา ผูปกครองหรือผูดูแลทอดทิ้งหรือปลอยปละละเลยใหมี
การปฏิบัติตอเด็กและเยาวชนอยางไมเปนธรรม 
 2)  เด็กและเยาวชนขาดการดูแลอยางเพียงพอ หรือถูกละเลยจากบิดามารดาผูปกครอง
หรือผูดูแล 
 3)  เด็กและเยาวชนที่บิดามารดา ผูปกครอง หรือผูดูแลใหส่ิงจําเปนแกชีวิตการศึกษา 
การรักษาพยาบาล หรือส่ิงจําเปนอยางอื่นๆ ไมเพียงพอแกการรักษาสุขภาพ ชีวิต การศึกษา การ
รักษาพยาบาล หรือส่ิงจําเปนอยางอื่นๆ ไมเพียงพอแกสุขภาพหรือความเปนอยู 
 4) เด็กและเยาวชนที่ไรที่อยู ขาดการดูแลอยางเพียงพอ หรือไมไดอาศัยอยูกับบิดา
มารดา ผูปกครอง หรือผูดูแล โดยมิใชความผิดของบุคคลเหลานั้น 
 ประเทศสหรัฐอเมริกาไดกําหนดมาตรการแจงเหตุ เพื่อเปดโอกาสใหบุคคลใดก็ได       
ที่สงสัยหรือเห็นวามีการกระทําทางเพศตอเด็กแกเจาหนาที่มาตรการดังกลาวเริ่มใชคร้ังแรก          
ในสหรัฐอเมริกาแลวจึงแพรหลายไปสูประเทศอื่นในป ค.ศ. 1962 และมีการประกาศใชในป ค.ศ. 
1963 จนกระทั่งในปจจุบันมีการบังคับใชโดยทั่วไปแตกตางกันเฉพาะรายละเอียดบางสวนเพื่อให
เหมาะสมกับมลรัฐนั้นๆ สาระสําคัญของกฎหมายแจงเหตุจะเนนการใหความคุมครองแกผูที่แจงเหตุ
ดวยเจตนาดี และมีบทลงโทษแกผูไมแจงเหตุโดยมีปรัชญาและเปาหมายของกฎหมายแจงเหตุเพื่อ
การคนหากรณีมีการกระทําทางเพศตอเด็กอยางไมเหมาะสมเพื่อใหความคุมครองและใหบริการ
ฟนฟูสภาพและบําบัดรักษาพอแมของเด็กที่กระทํารุนแรงตอเด็กนั้นดวย จึงถือวา มาตรการแจงเหตุ
นั้นเปนมาตรการที่มีลักษณะเปนการบําบัดและเปนการคุมครองเด็กในเวลาเดียวกัน 
 ซึ่งประเทศสหรัฐอเมริกา กําหนดใหศาลมีอํานาจออกคําส่ังทางแพงในการถอนอํานาจ
ปกครอง โดยกําหนดใหศาลมีอํานาจออกคําส่ังทางแพงใหขับไลผูทํารายออกจากสถานที่ที่เด็ก  
อาศัยอยู กําหนดที่อยูใหบุตร การจํากัดสิทธิในการติดตอ การเยี่ยมเยียนบุตร ถาผูกระทําผิดมีความ
บกพรองทางจิตก็บังคับใหเขารับฟงคําปรึกษาจากจิตแพทยได21 
 
 
 
 

                                                 
21  ปทมาภรณ  รอดอนันต.  เลมเดิม.  หนา 89. 
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3.3 บทลงโทษและมาตรการเสริมทางอาญาในประเทศมาเลเซีย 
 3.3.1   บทลงโทษในประเทศมาเลเซีย 
  ประเทศมาเลเซียนั้นเปนประเทศที่ประชากรสวนใหญนับถือศาสนาอิสลาม ดังนั้นหลัก
คําสอนหรือกฎเกณฑของศาสนาอิสลาม จึงมีอิทธิพลอยางมากตอวิถีการดําเนินชีวิตในดานตางๆ 
ของประชาชนในสังคม ซ่ึงขอหามเกี่ยวกับเรื่องการมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัว
เดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองนั้น ถือเปนขอหามที่สําคัญขอหนึ่งตามหลักคําสอนของศาสนา
อิสลาม ที่ไดกําหนดเอาไวในสวนของกฎเกณฑเกี่ยวกับการสมรส ดังที่ไดปรากฏเปนหลักฐานอยาง
ชัดเจนในอัลกุรอาน ซูเราะ อันนิซาออายะฮที่ 23 ที่ไดหามชายทําการสมรสหรือมีเพศสัมพันธเปน
การถาวรกับหญิงที่มีความสัมพันธกับชายโดยแบงไดเปน 3 ประเภทดังนี้22 
  1) ความสัมพันธทางญาติ: ญาติที่ตองหามใหชายสมรสดวยมี 7 ตําแหนงคือ 
   (1) มารดา 
   (2) บุตรสาว 
   (3) พี่สาว หรือนองสาว 
   (4) พี่หรือนองสาวของบิดา 
   (5) พี่หรือนองสาวของมารดา 
   (6) บุตรสาวของพี่ชาย หรือบุตรสาวของนองชาย 
   (7) บุตรสาวของพี่สาว หรือบุตรสาวของนองสาว 
  2) ความสัมพันธเนื่องจากดื่มน้ํานมรวมกัน: ผูที่ถูกหามสมรสดวยในประเภทนี้ มี 2 
ตําแหนง ดังนี้ 
   (1) แมนม 
   (2) พี่หรือนองสาวที่รวมดื่มน้ํานมจากแมนมคนเดียวกัน (คําวาพี่หรือนองสาวในที่นี้
ไมไดหมายความถึง พี่หรือนองสาวรวมบิดามารดา หรือรวมแตบิดาหรือมารดาเดียวกัน) 
  3) ความสัมพันธทางการสมรส: ผูที่หามการสมรสดวยกันมี 4 ตําแหนง คือ 
   (1) มารดาของภรรยา 
   (2) บุตรสาวของภรรยา (ที่มิใชบุตรสาวของตน) จะเปนบุตรโดยสายโลหิตหรือจาก
การดื่มน้ํานมของภรรยาในลักษณะของแมนม 
   (3) ภรรยาของบิดา 
   (4) ภรรยาของบุตร 

                                                 
22  ดลมนรรจน  บากา และ แวอูเซ็ง  มะแดเฮาะ.  (2536).  อิสลามศึกษาเบื้องตน.  หนา 162-163. 
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  จะเห็นไดวาขอหามในเรื่อง incest ตามกฎเกณฑของศาสนาอิสลามดังกลาวขางตนนี้
นอกจากจะหามทําการสมรส หรือมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลที่เปนญาติรวมสายโลหิตเดียวกัน 
(แตไมหามการสมรสหรือการมีเพศสัมพันธระหวางลูกพี่ลูกนอง) และระหวางบุคคลที่เปนญาติโดย
การสมรสแลว ยังไดมีการกําหนดหามไปถึงการมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลที่มีความสัมพันธโดย
การดื่มน้ํานมรวมกันดวย เนื่องจากศาสนาอิสลามถือวาบุคคลที่เปนแมนม และบุคคลที่ดื่มน้ํานม    
มาจากแมนมคนเดียวกันนั้น ถือวาเปนญาติพี่นอง ซ่ึงการกําหนดขอหามในเรื่อง incest นี้ มีขึ้น
เนื่องจากถือวา การรวมประเวณีระหวางเครือญาตินั้น เปนการกระทําที่เปนบาปอยางรายแรง 
(extremely grave sin) ที่ทําใหผูกระทําจะตองถูกลงโทษอยางรุนแรงทั้งในโลกนี้และโลกหนาตาม
ความเชื่อทางศาสนา และถือวาเปนการกระทําที่ขัดตอศีลธรรมและจารีตประเพณีอันดีงามของสังคม  
  ในปจจุบัน การมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของ
ตนเองนั้นไมถือวาเปนการกระทําที่เปนความผิดตามกฎหมายอาญา (Penal Code) ของประเทศ
มาเลเซีย เนื่องจากไมมีการบัญญัติเกี่ยวกับการกระทําความผิดฐานดังกลาวนี้เอาไวโดยเฉพาะ23     
(คือ หากเกิดกรณีการกระทําความผิด โดยผูกระทําไดมีเพศสัมพันธโดยไมไดรับความยินยอมจาก
ผูถูกกระทํา ซ่ึงเปนบุคคลที่มีฐานะความสัมพันธเปนญาติ ใกลชิดในครอบครัวผูกระทําผิดแลว ก็จะ
มีความผิดและตองรับโทษฐานขมขืนกระทําชําเรา ตามประมวลกฎหมายอาญา)24 แตอยางไรก็ดีการ
มีเพศสัมพันธระหวางญาติใกลชิดนั้น ถือวาเปนการกระทําความผิดที่ผูกระทําจะตองรับโทษทาง
อาญาตามพระราชบัญญัติความผิดตอศาสนา (The Offences Against Religion Act) ซ่ึงทุกมลรัฐใน
ประเทศมาเลเซียนั้นไดบัญญัติกําหนดถึงบทบัญญัติในมาตราตางๆ ตามพระราชบัญญัติดังกลาวไว 
ในรูปแบบเดียวกัน25 โดยวัตถุประสงคของการตรากฎหมายฉบับดังกลาวนี้ขึ้นใชบังคับก็เนื่องจาก 
 
 

                                                 
23  Zarizana Abdul Aziz and Anna Marrison.  (2001, July).  The Status of Women Under Malaysian 

Laws.  Retrieved May 21, 2010, from http://www.wccpenang.org/women-status.htm 
24  ในปจจุบันไดมีการเสนอใหแกไขประมวลกฎหมายอาญาของประเทศมาเลเซีย โดยการเพิ่มเติม

บทบัญญัติความผิดฐานมีเพสสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันนี้ไวเปนความผิดฐานหนึ่งโดยเฉพาะ
นอกเหนือจากความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 376 และในขอเสนอนั้นยังไดเสนออีกดวยวาควร
กําหนดใหมีการลงโทษสําหรับการกระทําความผิดฐานดังกลาวที่เกิดขึ้นทั้งดวยความยินยอมหรือโดยการขูบังคับ 
โดยกําหนดใหมีระวางโทษจําคุกต้ังแต 6 เดือน ถึง 20 ป และใหถูกลงโทษดวยการเฆี่ยนโบย (whipping) เหมือน
ดังเชนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราดวย  อางถึงใน Daily Express.  (2001).  “Maximum 20 years” Jail, 
Whipping for incest.  2001, from  Retrieved July 31, 2010, from http://www.corpun.com>, 31 July 2001. 

25  M. B. Hooker.  (1984).  Islamic Law in South-East Asia.  p. 140. 
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เพื่อนํามาใชบังคับแกชาวมุสลิมซึ่งถือเปนประชากรสวนใหญของประเทศ ทั้งนี้เพื่อใหชาวมุสลิม
นั้นดําเนินชีวิตในดานตางๆ ใหเปนไปตามหลักเกณฑคําสอนของศาสนาอิสลาม ไมวาจะเปนใน
เร่ืองของการทําละหมาด การถือศีลอด หรือการบริจาคทรัพย และเพื่อนํามาใชบังคับลงโทษแกการ
กระทําความผิดทางเพศตางๆ ที่ถือวาเปนการกระทําที่ขัดตอหลักคําสอนของศาสนาอิสลามตาม
คัมภีรอัลกุรอาน เชน การลอลวงในทางเพศ (Enticement) การเปนชู (Adultery) หรือการมีเพศ 
สัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัว (incest) เปนตน26 ซ่ึงสําหรับการกระทําความผิดฐานมีเพศ 
สัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองนี้ ตามพระราชบัญญัติ
ความผิดตอศาสนาไดกําหนดใหผูกระทํานั้นมีความผิดและตองถูกลงโทษทั้งจําคุกและปรับ27 
  นอกจากบทบัญญัติตามพระราชบัญญัติความผิดตอศาสนาแลว  การมีความสัมพันธ
ในทางเพศโดยการสมรสระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองนั้น ยังถือ
เปนความผิดตามพระราชบัญญัติการสมรสและการหยา (The Law Reform (Marriage and Divorce) 
Act 1967) ดวย28 ซ่ึงในมาตรา 11 แหงพระราชบัญญัติฉบับนี้ไดบัญญัติวา29 
  “หามบุคคลใดทําการสมรสกับ 
  1)  ผูบุพการี ผูสืบสันดาน พี่หรือนอง หรือลุง ปา นา อา ของตน 
  2) ผูบุพการี หรือผูสืบสันดานของคูสมรสทั้งในปจจุบัน หรือของคูสมรสคนกอนของ
ตน 
  3) คูสมรสคนกอนของผูบุพการี หรือของผูสืบสันดานของตน 
  4) บุคคลซึ่งเปนบุตรบุญธรรม หรือเปนบิดามารดาบุญธรรมของตน 
 
 

                                                 
26  Ibid. p. 158 
27  Ibid. pp. 158-159. 
28  Ahmad Ibrahim.  (1984).  Family Law in Malaysia and Singapore (2rd edition).  pp. 100-101. 
29  Section 11 No person shall marry: 
  (1) his or her grandparent, parent, child or grandchild, sister or brother, grand aunt or grand uncle, 

aunt or uncle, grand niece or grand nephew, as the case may be. 
  (2) the grandparent or parent, child or grandchild of his or her spouse or former spouse. 
  (3) the former spouse of his or her grandparent or parent, child or grandchild. 
  (4) a person whom he or she has adopted or by whom he or she has been adopted. 
  (5) For the purposes of the section, relationship of the half blood is as much an impediment as 

relationship of the full blood and it is immaterial whether a person was born legitimate or illegitimate. 
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  5) เพื่อใหการเปนไปตามเจตนารมณของกฎหมายมาตราดังกลาวนี้ การหามการสมรส
นั้นใหใชบังคับโดยไมคํานึงถึงวาจะมีความสัมพันธเปนญาติรวมสายโลหิตโดยรวมทั้งบิดา มารดา 
หรือรวมแตบิดาหรือมารดา และโดยไมคํานึงถึงวาความสัมพันธเปนญาติดังกลาวนั้นจะชอบดวย
กฎหมายหรือไม” 
 3.3.2 มาตรการเสริมทางอาญาในประเทศมาเลเซีย 
 ประเทศมาเลเซียเปนประเทศที่มีการใชมาตรการเสริมทางอาญาในลักษณะของการ
คุมครองผูที่ถูกกระทําทางเพศที่กระทําตอบุตรที่มีความกาวหนาประเทศหนึ่ง ซ่ึงมีกฎหมายที่
เกี่ยวของคือ The Domestic Violence Act 1994 ซ่ึงกฎหมายดังกลาวไดใหคําจํากัดความวา ตองเปน 
การพยายามหรือกระทําโดยเจตนาที่ทําใหเด็กกลัววาจะเปนอันตรายตอรางกาย (Physical injury) คือ 
เปนการใชกําลังหรือบังคับหรือขูเข็ญใหเด็กมีความสัมพันธทางเพศ หนวงเหนี่ยว กักขังขัดกับ
เจตนาของเด็ก โดยเฉพาะในครอบครัวที่ทํารายเด็ก อาจเปนบุคคลดังตอไปนี้ 
 1) พอหรือแม 
 2) พี่หรือนอง 
 3) ญาติอ่ืนใด  
 อันเปนการจํากัดความของคําวาบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่มีการกระทําความผิดอัน
เปนอันตรายตอรางกาย ซ่ึงจะขอกลาวเฉพาะการกระทําความผิดทางเพศเทานั้น ซ่ึงเปนกรณีที่ พอ
หรือแม พี่หรือนอง ญาติอ่ืนใด ที่กระทําความผิดทางเพศแกเด็กซึ่งมีอายุต่ํากวา 18 ป และเปน
สมาชิกในครอบครัวของผูกระทําความผิด 
 The Domestic Violence 1994 ไดกําหนดหนาที่ของเจาหนาที่ตํารวจ หรือเจาหนาที่
สังกัดกระทรวงสวัสดิการสังคมเพื่อคุมครองเด็กไว ดังนี้ 
 1) ชวยเหลือผู เยาวที่ เปนเหยื่อแหงการกระทํารุนแรงในครอบครัวเพื่อฟองรอง
กลาวโทษในความผิดดังกลาว 
 2) จัดหาหรือจัดเตรียมการเดินทางใหเด็กไปยังสถานที่พักสถานที่ใหความชวยเหลือ 
 3) จัดหาหรือจัดเตรียมการเดินทาง ใหเด็กเดินทางไปยังโรงพยาบาลที่ใกลที่สุด หรือรับ
การบริการทางการแพทยเพื่อบําบัดและรักษาอาการบาดเจ็บ 
 4) ตองอธิบายใหเด็กซึ่งเปนเหยื่อไดรับซ่ึงสิทธิของตน 
 5) เดินทางไปกับผูเยาวซ่ึงเปนเหยื่อ ไปยังที่พักของเด็กเพื่อเก็บของใชสวนตัว 
 ซ่ึง  The Domestic Violence 1994 ไดกํ าหนดใหมีหนาที่ ในการแจง เหตุ  เมื่อ เกิด
เหตุการณกระทําความผิดหรือมีเหตุอันควรเชื่อวาจะมีการกระทําความผิดโดยใชความรุนแรงใน
ครอบครัวตอเด็กซ่ึงอาจแจงตอเจาหนาที่สังกัดกระทรวงสวัสดิการสังคม ทั้งนี้หากบุคคลมีเหตุผล 
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อันควรเชื่อไดวา มีการกระทําความผิดเกี่ยวกับการใชความรุนแรงในครอบครัวเกิดขึ้น หรือกําลัง
กระทําความผิดใหแจงตอเจาหนาที่30 และไดกําหนดอํานาจของศาลในการสั่งการเพื่อฟนฟูเด็กซึ่งถูก
กระทําความรุนแรงโดยบุคคลในครอบครัวเดียวกัน 
 ศาลที่รับฟองคดีที่ใชความรุนแรงในครอบครัว มีอํานาจที่ออกคําสั่งคุมครองชั่วคราว 
(Interim Protection Order) เพื่อส่ังหามบุคคลที่ถูกฟองใชความรุนแรงตอเด็กจนกวาการสอบสวน 
จะเสร็จสิ้นลง  
 นอกจากนี้ศาลยังมีอํานาจออกคําส่ังคุมครอง (Protection on order) ในกรณีดังตอไปนี้ 
 1) คําส่ังคุมครองเพื่อมิใหบุคคลใชความรุนแรงตอผูเยาวที่อาศัยอยูดวย 
 2) เพื่อพิจารณาถึงความเปนไปไดที่จะใหความปลอดภัยแกผูเยาว ศาลอาจมีคําสั่ง
ดังตอไปนี้เพิ่ม กลาวคือ 
  (1) ส่ังหามมิใหบุคคลที่ทํารายเด็กเขาไปยังที่พักอาศัยที่รัฐจัดใหเด็กพักอาศัยหรือที่
พักซึ่งเด็กอาศัย รวมทั้งเขาไปยังโรงเรียนหรือสถาบันอื่นได เพื่อติดตอกับเด็กที่ไดรับความคุมครอง 
  (2) ส่ังหามมิใหบุคคลที่ใชความรุนแรงตอเด็กเปนลายลักษณอักษรหรือทาง
โทรศัพทกับเด็ก ทั้งนี้คําส่ังดังกลาวมีกําหนดระยะเวลาไมเกิน 12 เดือน 
 อํานาจในการจับกุม (Power of Arrest) 
 ในกรณีที่ศาลเชื่อวาบุคคลที่ศาลไดมีคําส่ังคุมครองชั่วคราว หรือคําส่ังคุมครองจะกอ ให
เกิดอันตรายแกกายของเด็ก ศาลจะมีคําส่ังใหจับกุมบุคคลนั้นก็ได 
 อํานาจในการสั่งใหจับกุมไมจําเปนตองออกหมายจับแตอยางใด (Arrest Without 
Warrant) 
 อํานาจในการสั่งใหชดเชยคาเสียหาย (Compensation) 
 ในกรณีที่เด็กที่เปนเหยื่อแหงการกระทําทางเพศระหวางบุคคลในครอบครัว ไดรับ
อันตรายแกรางกายหรือวาจิตใจ หรือเปนอันตรายตอทรัพยสิน หรือเสียหายทางการเงิน ทั้งนี้ศาล
กําหนดคาเสียหายโดยคํานึงถึง 
 1) ความเจ็บปวดและความทุกขทรมานแกรางกายหรือจิตใจ 
 2) การสูญเสียรายได 
 3) มูลคาของความเสียหายตอทรัพยสิน 
 4) คาใชจายในการเดินทางและคาใชจายในการหาที่พัก 
 
 

                                                 
30  The Domestic Violence Act 1994, Section 19. 
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 การปรึกษาหารือ (Counseling) 
 ในการที่ศาลจะมีคําส่ังคุมครองเด็ก ศาลจะมีคําส่ังใหคูกรณีที่ขัดแยงกัน ไดรับการบําบัด
ฟนฟูบําบัดทางจิตเวชหรือหารือในลักษณะประนีประนอมยอมความ ในการออกคําสั่งของศาลยอม
มีอํานาจ รับฟงขอแนะนําของเจาหนาที่ สวัสดิการสังคมหรือเจาหนาที่ที่เกี่ยวของในกรณีที่คูกรณี
เปนมุสลิม จะตองรับฟงขอเสนอแนะของกรมกิจการศาสนาอิสลาม (Islamic Religious Affairs 
Department) อยางไรก็ดี ในกรณีผูตองปฏิบัติตามคําสั่งคุมครองชั่วคราวในเหตุฉุกเฉินหรือคําสั่ง
คุมครอง การกระทําฝาฝนคําสั่งดังกลาวตามกฎหมายดังกลาวมิไดกําหนดมาตรการลงโทษไว
โดยเฉพาะ เพียงแตใหอํานาจจับกุมผูฝาฝนแกเจาพนักงานตํารวจ ในกรณีที่มีการฝาฝนคําสั่ง
คุมครองซ้ําก็ไมมีบทลงโทษหรือเพิ่มโทษ หากแตตองกลับไปเริ่มกระบวนการออกคําสั่งคุมครอง
ใหมอีก 
   
3.4 บทลงโทษและมาตรการเสริมทางอาญาในประเทศฝรั่งเศส 
 3.4.1 บทลงโทษในประเทศฝรั่งเศส 
  โทษตามกฎหมายฝรั่งเศสนั้น มีวิวัฒนาการอยูตลอดเวลา ทั้งในเรื่องของแนวคิดและ
วัตถุประสงคในการลงโทษ ประเภทของโทษ และการกําหนดชั้นของโทษ 
  เดิมการกําหนดโทษตามประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสฉบับป ค.ศ. 1810 ก็เหมือนโทษ
ที่กําหนดไวในประเทศตางๆ กลาวคือ มีโทษประหารชีวิต31 จําคุก กักขัง ปรับ ริบทรัพยสิน นอกจาก 
นี้การลงโทษยังมีลักษณะของการทารุณโหดราย32 ดวยการกระทําทรมานตอเนื้อตัวรางกายของ
ผูกระทําผิด ไมวาจะเปนการลามโซ การตีตรวน การตัดขอมือ รวมทั้งการบังคับใหทํางาน และการ
เนรเทศตอมาในชวงคริสตศตวรรษที่ 18 ไดมีการพัฒนาแนวคิดของทฤษฎีการลงโทษทางอาญาและ
ทฤษฎีอาชญาวิทยาในทวีปยุโรปเปนอยางมาก โดยไดรับอิทธิพลจากแนวคิดของระบอบเสรีนิยม
และการคุมครองสิทธิมนุษยชน ทําใหมีผลกระทบตอวิวัฒนาการของระบบการลงโทษในกฎหมาย
ฝร่ังเศส เชนเดียวกับประเทศอื่นๆ ในทวีปยุโรป 
  แนวคิดตามทฤษฎีปองกันสังคมใหมหลีกเลี่ยงการลงโทษจําคุก แตพยายามหามาตรการ
ลงโทษที่หลากหลายเพื่อใหเหมาะสมกับพฤติกรรมและลักษณะของผูกระทําความผิดใหมากที่สุด

                                                 
31  ประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส ค.ศ. 1810 (ซึ่งปจจุบันถูกยกเลิกไปแลวทั้งฉบับโดยการประกาศใช

ประมวลกฎหมายอาญาฉบับใหม ค.ศ. 1993) มาตรา 12 บัญญัติวา “ผูตองโทษประหารชีวิตใหนําไปตัดศีรษะ”. 
32  วิธีการลงโทษประหารชีวิตในประเทศฝรั่งเศสแตเดิมสําหรับความผิดรายแรงนั้นทารุณโหดราย 

มาก เชน การผูกแขนขาผูตองโทษติดกับมาสี่ตัว แลวบังคับมาใหดึงรางของผูตองโทษจนขาดออกจากกัน สําหรับ 
ความผิดฐานประทุษรายตอองคพระมหากษัตริย  หรือการเผาทั้งเปนสําหรับผูกระทําความผิดฐานดูหมิ่นหรือ     
ลบหลูสิ่งศักดิ์สิทธิ์ เปนตน. 
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เทาที่จะทําได ทฤษฎีปองกันสังคมใหมมีอิทธิพลอยางมากตอการเปลี่ยนแปลงของระบบการลงโทษ
ในประเทศฝรั่งเศส การที่ศาลจะพิพากษาลงโทษผูกระทําความผิดในกฎหมายฝรั่งเศสในปจจุบัน
ไมไดพิจารณาเฉพาะแตการกระทําความผิด ความรายแรงของการกระทําความผิดเทานั้นแตได
พิจารณาถึงตัวผูกระทําความผิดดวยวาเปนอยางไร33 
  ประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสเปนประเทศในระบบกฎหมายซีวิล ลอว การดําเนินคดีอาญา
จึงเปนระบบการไตสวนคนหาความจริง การดําเนินคดีอาญาตางๆ เร่ิมตนจากตํารวจ โดยตํารวจจะ
ทําหนาที่สอบสวนและรวบรวมขอเท็จจริงตลอดจนพยานหลักฐานเกี่ยวกับความผิดและตัวผูกระทํา
ความผิดรายงานตางๆ เกี่ยวกับคดีรวมถึงขอเท็จจริงเกี่ยวกับประวัติการกระทําผิดและภูมิหลังของ
จําเลยเพ่ือเสนออัยการ โดยอัยการจะเปนผูใชดุลพินิจ วาจะดําเนินคดีกับจําเลยหรือไม หากเห็นควร
ดําเนินคดีก็จะจัดทําคําฟองและตั้งขอหา พรอมทําสํานวนสอบสวนทั้งหมดยื่นตอศาล โดยใน
ระหวางการพิจารณาคดีของศาล ศาลจะทําหนาที่ในการแสวงหาพยานหลักฐานและขอเท็จจริงใน
คดี (active) รวมกับอัยการและทนายของจําเลย34 และเมื่อการสืบพยานสิ้นสุดลงอัยการจะแถลงปด
คดี โดยกลาวถึงขอโตแยงเกี่ยวกับการกระทําผิดของจําเลยตลอดจนชี้แจงวาควรจะกําหนดโทษ
จําเลยในสถานใดดวย35 และตอมาจําเลยก็จะแถลงปดคดีโดยจําเลยมีสิทธิยื่นคํารองขอใหศาล
ลงโทษสถานเบา ซ่ึงการพิจารณาพิพากษาคดีจะกระทําตอเนื่องกันไปโดยไมขาดตอนหลังจากการ
แถลงปดคดีของจําเลยสิ้นสุดลง36 โดยผูพิพากษาคดีนั้นตั้งแตตนจะเปนผูทําหนาที่ตัดสินคดีและ
กําหนดโทษจําเลย เหตุผลที่เปนเชนนี้เพราะพยานหลักฐานทั้งหมดในสํานวนสอบสวนมีประวัติภูมิ
หลังของจําเลย และรายงานอื่นเกี่ยวกับตัวจําเลยปรากฏตอศาลกอนการพิพากษาความผิด ดังนั้นจึง
สามารถพิพากษาความผิดและกําหนดโทษจําเลยไปพรอมกันได 

                                                 
33  อรรถชัย  วงศอุดมมงคล.  (2549).  การใชมาตรการอื่นแทนโทษทางอาญา: ศึกษาเฉพาะกรณีความผิด

บางประเภท.  หนา 47. 
34  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาฝรั่งเศส มาตรา 267, 268, 319, 327 และ 405 บัญญัติให

อํานาจศาลมีดุลพินิจที่จะใชวิธีการใดๆ ที่ศาลเห็นสมควร (eclaircissements) ได อางถึงใน พัฒนนาถ พวงลาภ
หลาย และ กุมพล พลวัน.  (2522, ธันวาคม). “วิธีพิจารณาความอาญาในฝรั่งเศส.” วารสารอัยการ, 2, 24.  หนา 47. 

35  การตอรองในคดี (plea bargaining) เชนที่ปรากฏในประเทศสหรัฐอเมริกาจะไมมีในการดําเนิน
กระบวนพิจารณาของซีวิล ลอว เพราะไมสอดคลองกับหนาที่และความรับผิดชอบของอัยการ อางถึงใน John H. 
Langbein.  (1977).  Comparative Criminal Procedure: Germany.  pp. 73-74. 

36  ลักษณะเฉพาะของกระบวนพิจารณาคดีอาญาของซีวิล ลอว คือ เปนการรวบรวมกระบวนพิจารณา 
(Verhamdlungseinheit) การรวมอํานาจพิจารณา (Konzentrationsgrundsatz) เขาดวยกันเปนเอกภาพ อางถึงใน    
อภิรัตน  เพ็ชรศิริ.  (2521). “การพิจารณาคดีของศาลในประเทศสหรัฐอเมริกา : ระบบพิจารณาแบบไบเฟอร 
เฆฌั่น.”  วารสารนิติศาสตร, 10.  หนา 438. 
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  ประเทศฝรั่งเศสเปนประเทศที่มีการแบงประเภทความผิดอาญาไวอยางมีเอกลักษณและ
เปนระบบ เรียกวา การแบงประเภทความผิดแบบไตรภาค (Tripartite Classification) คือ 
  1) ความผิดอุกฤษฎโทษ หรือมหันตโทษ (les crimes) ตามประมวลกฎหมายอาญา
ฝร่ังเศสนั้น ไดแกโทษจําคุกและกักขัง ซ่ึงโทษจําคุกนั้นเปนโทษที่กําหนดไวสําหรับความผิด
อุกฤษฎโทษตามกฎหมายทั่วไป สวนโทษกักขังนั้นเปนโทษที่กําหนดไวสําหรับความผิดอุกฤษฎ
โทษทางการเมือง อยางไรก็ตามเปนที่นาสังเกตวาในประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส มาตรา 131-137

นั้น บัญญัติไวแตโทษจําคุกสําหรับความผิดอุกฤษฎโทษ ไมไดกลาวถึงโทษปรับเลย ซ่ึงตางกับบท 
บัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส มาตรา 131-338 โทษที่กําหนดไวสําหรับความผิดมัชฌิม
โทษ ซ่ึงมีทั้งโทษปรับและโทษแทนที่หรือโทษเสริมอื่นๆ ดวย อีกทั้งยังมีบทบัญญัติซ่ึงกําหนด
ความผิดอุกฤษฎโทษและกําหนดโทษไวแตเพียงโทษจําคุกโดยไมกําหนดโทษปรับไวดวย39  
   นอกจากนี้ ยังเปนที่นาสังเกตอีกวา นอกจากโทษจําคุกและกักขังแลว ยังมีโทษเสริม
อยางใดอยางหนึ่งหรือหลายอยางตามที่บัญญัติไวในมาตรา 131-10 ดวย ซ่ึงศาลและลูกขุนสามารถ
พิพากษาลงโทษดังกลาวแกจําเลยควบคูไปกับโทษจําคุกหรือกักขังได ซ่ึงโทษเสริมสําหรับความผิด
อุกฤษฎโทษ (Les peines complementaires) ตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 131-
10 นั้น เปนโทษที่กําหนดไวสําหรับผูกระทําความผิดที่เปนบุคคลธรรมดา40 ไดแก 
 

                                                 
37 Article 131-1 
 The penalties incurred by natural persons for the commission of felonies are : 
 1.  criminal imprisonment for life or life criminal detention ; 
 2.  criminal imprisonment or criminal detention for a maximum of thirty years ; 
 3.  criminal imprisonment or criminal detention for a maximum of twenty years ; 
 4.  criminal imprisonment or criminal detention for a maximum of fifteen years ; 
 The minimum period for a fixed term of criminal imprisonment or criminal detention is ten years. 
38 The penalties incurred by natural persons for the commission of misdemeanours are : 
 1.  imprisonment ; 
 2.  a fine ; 
 3.  a day-fine ; 
 4.  community service ; 
 5.  penalties entailing a forfeiture or restriction of rights, set out under article 131-6 ; 
 6.  the additional penalties set out under article 131-10. 
39 อรรถชัย  วงศอุดมมงคล.  เลมเดิม.  หนา 55. 
40 แหลงเดิม. 
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   (1) การหาม การริบ การลบลาง หรือการถอนสิทธิ 
   (2) คําส่ังใหรักษาพยาบาลหรือการกําหนดหนาที่ใหกระทํา 
   (3) หามเคลื่อนยายหรือริบวัตถุหรือส่ิงของ 
   (4) ปดสถานประกอบการ 
   (5) ใหปดประกาศคําวินิจฉัยของศาลหรือเผยแพร โดยสื่อหนังสือพิมพ หรือวิธีการ
ส่ือสารวิทยุโทรทัศน 
  2) ความผิดมัชฌิมโทษหรือมัธยโทษ (les delits) การแบงประเภทของความผิดดังกลาว
เปนการผสมผสานในความหลากหลายของแนวคิดและทฤษฎีการลงโทษ ดังนั้นโทษที่ใชสําหรับ
ความผิดมัชฌิมโทษจึงมีความหลากหลายและแทนกันได ทั้งนี้เพื่อสนองตอความหลากหลายของ
แนวทางในการลงโทษใหสอดคลองและใหไดสัดสวนกับพฤติกรรมของผูกระทําความผิด ซ่ึงมีภูมิ
หลังแตกตางกัน โดยประเภทของโทษที่จะใชลงแกผูกระทําความผิดมัชฌิมโทษนั้นบัญญัติไวใน
ประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส ค.ศ. 1998 มาตรา 131-3 ซ่ึงจัดลําดับประเภทของโทษที่จะลงแก
บุคคลธรรมดาไวดังนี้ 
   (1) โทษจําคุก 
   (2) โทษปรับ 
   (3) โทษปรับรายวัน 
   (4) โทษทํางานบริการสาธารณะ 
   (5) โทษหามหรือจํากัดสิทธิตามที่บัญญัติไวในมาตรา 131-6 
   (6) โทษเสริมตามบทบัญญัติในมาตรา 131-10 
   จากกรณีดังกลาวพบวา โทษสําหรับความผิดมัชฌิมโทษจะมีโทษหลักที่เปนโทษ
ดั้งเดิมอยู 2 ประเภท คือ โทษจําคุกหรือโทษปรับตาม (1) และ (2) สวนโทษตาม (3) (4) และ (5) นั้น
เปนโทษซึ่งตามกฎหมายฝรั่งเศสเรียกวา โทษทางเลือก (Les peines alternative) หรือเรียกอีกชื่อหนึ่ง
วาโทษแทนที่ และโทษลําดับสุดทายที่กําหนดไวใน (6) คือ โทษเสริม ซ่ึงเปนโทษที่กําหนดไว
สําหรับผูกระทําความผิดที่เปนบุคคลธรรมดาในรายละเอียดที่กลาวมาแลว41 ซ่ึงเปนที่เขาใจกันดีวา
ศาลจะลงโทษหลักพรอมไปกับโทษทางเลือกไมได แตลงควบคูไปกับโทษเสริม เปนการสะทอน
ภาพความผสมผสานและความหลากหลายของแนวคิดและทฤษฎีการลงทาของประมวลกฎหมาย

                                                 
41  แหลงเดิม. 
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อาญาฝรั่งเศสไมวาจะเปนทฤษฎีการลงโทษที่วัตถุประสงคของการขมขูยับยั้งการกระทําความผิด 
การฟนฟูแกไข (Rehabilitation) และการกลับคืนเขาสูสังคม (Reintegration) ของผูกระทําความผิด42  
  3) ความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส จากการใชประมวลกฎหมาย
อาญาฉบับใหม ค.ศ. 1993 ไดมีการยกเลิกโทษจําคุกสําหรับความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมาย
อาญาฉบับเดิม คงมีแตโทษ 2 ประเภทตามที่บัญญัติไวในมาตรา 131-14 คือ โทษปรับและโทษที่
หามหรือจํากัดสิทธิบางประการ43  
   นอกจากนี้แลวในประเทศฝรั่งเศสยังมีการใชมาตรการอื่นแทนการลงโทษใน
ความผิดทั้ง 3 ประเภทที่เห็นไดอยางชัดเจน คือ การนําแนวคิดเกี่ยวกับมาตรการบริการสังคมมาใช 
ซ่ึงพิจารณาไดดังนี้44 
   (1) ในชวงระหวางป ค.ศ. 1975-1981 ไดมีจํานวนนักโทษเพิ่มขึ้นเปนจํานวนมากทํา
ใหเกิดปญหานักโทษลนเรือนจํา 
   (2) ไดมีแนวคิดเกี่ยวกับการรณรงคเพื่อปองกันไมใหมีการกระทําความผิดทางอาญา 
ซ่ึงไดถูกกําหนดเปนนโยบายทางการเมือง โดยมีวัตถุประสงคเพื่อชวยเหลือผูเสียหายในคดีอาญา
และเสริมสรางระบบการปองกันอาชญากรรม นอกจากนั้น การนํามาตรการดังกลาวมาใชยังมีความ
ประสงคเพื่อชวยเหลือฟนฟูพฤติกรรมของผูตองโทษใหสามารถกลับเขาสูสังคมไดงายขึ้น ลดความ
หวาดกลัวและความวิตกกังวลของประชาชน ตลอดจนเปนการเปลี่ยนทัศนคติของประชาชนที่เช่ือ
กันวาการลงโทษคือการจําคุกอยางเดียว 
   จะเห็นไดวาสภาพบังคับทุกอยางที่รัฐกระทําตอประชาชนนั้น ประเทศฝรั่งเศสจะ
ปรากฏในรูปแบบของการลงโทษทั้งหมด โดยกําหนดรูปแบบของโทษใหมีความหลากหลายโดยไม
มีการบัญญัติถึงเรื่องวิธีการเพื่อความปลอดภัยไวตางหาก แตหากพิจารณาใหดีแลวจะพบวาไมวาจะ
เปนโทษทางเลือก เชน โทษทํางานบริการสาธารณะ (Le travail d’ interet general) หรือโทษเสริม
ตามมาตรา 131-10 ไดแก การหาม การริบ การลบลางหรือการถอนสิทธิ คําสั่งใหรักษาพยาบาลหรือ
การกําหนดหนาที่ใหกระทํา การหามเคลื่อนยายหรือการริบวัตถุส่ิงของ การปดสถานประกอบการ 
หรือการใหปดประกาศคําวินิจฉัยของศาลหรือเผยแพรโดยส่ือหนังสือพิมพหรือวิธีการสื่อสารวิทยุ
โทรทัศนนั้น ลวนแลวแตมีวัตถุประสงคเพื่อแกไขฟนฟูผูกระทําความผิดไมใหกลับไปกระทํา
ความผิดซ้ําอีก อันจะกอใหเกิดความเปนอันตรายของสังคม อันเปนวัตถุประสงคของวิธีการเพื่อ

                                                 
42  ณรงค  ใจหาญ และคณะ.  (2549).  ศึกษาความเปนไปไดในการกําหนดชั้นโทษและการนําไปปรับใช

ในประมวลกฎหมายอาญา (รายงานการวิจัย).  หนา 157. 
43  อรรถชัย  วงศอุดมมงคล.  เลมเดิม.  หนา 56. 
44  แหลงเดิม. 
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ความปลอดภัยทั้งส้ิน แตเนื่องจากการบังคับโทษของประเทศฝรั่งเศสเปนไปอยางมีประสิทธิภาพจึง
สามารถนําใชควบคูกับการลงโทษโดยบัญญัติไวเปนโทษอีกลักษณะหนึ่งตางหากไดเลย45 
  การพิจารณาการลงโทษในประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสจะเปนไปตามหลัก “Individuali-
zation”46 กลาวคือ การที่ศาลจะพิพากษาลงโทษผูกระทําความผิดในกฎหมายฝรั่งเศสในปจจุบัน
ไมไดพิจารณาเฉพาะแตการกระทําความผิด ความรายแรงของการกระทําความผิดเทานั้นแตได
พิจารณาถึงตัวผูกระทําความผิดดวยวาเปนอยางไร หลักนี้เปนไปตามทฤษฎีปองกันสังคมใหมของ 
Marc Ancel นักอาชญาวิทยาผูมีอิทธิพลตอการพัฒนาแนวคิดในเรื่องของการลงโทษในประเทศ
ฝร่ังเศสยุคปจจุบัน47 หลักนี้มีวิวัฒนาการออกเปน 3 ชวง คือ ชวงแรกอยูในยุคกอนมีการปฏิวัติ
ฝร่ังเศสในป ค.ศ. 1789 ในชวงนี้หลัก Individualization ยังไมเปนที่รูจัก การลงโทษจึงมีลักษณะเปน
การลงโทษตามอําเภอใจ ไมมีหลักเกณฑในการกําหนดโทษ และในชวงตอมาหลังปฏิวัติฝร่ังเศส 
หลังจากมีประมวลกฎหมายใชแลว ไดมีการบัญญัติถึงอัตราโทษไวตายตัว ทําใหผูพิพากษาตอง
ลงโทษภายใตกรอบของกฎหมายเทานั้น ไมมีอํานาจใชดุลพินิจกําหนดโทษเปนอยางอื่นไดเลย จน
เขาสูชวงสุดทาย ซ่ึงเปนชวงหลัง จากที่ใชประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสไปไดระยะหนึ่งแลว ได
เกิดปญหาอันสืบเนื่องมาจากการกําหนดโทษของศาลที่ตองจํากัดตายตัวเครงครัดตามตัวบท ไมอาจ
พิจารณาโทษยืดหยุนตามความเหมาะสมได จึงไดมีการปรับปรุงแกไขประมวลกฎหมายอาญาขึ้นอีก
คร้ัง โดยกําหนดโทษขั้นสูงขั้นต่ําไว เพื่อเปดโอกาสใหผูพิพากษาสามารถใชดุลพินิจไดตามความ
เหมาะสมและเปนไปตามหลัก “Individualization” ตั้งแตนั้นเปนตนมา และหลักนี้ไดถูกนําไปใช
อยางแพรหลายในฝรั่งเศสมากขึ้น48 
  แนวความคิดในเรื่องการหามไมใหมีเพศสัมพันธกันระหวางบุคคลในครอบครัว
เดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองที่ประเทศฝรั่งเศสนั้นเปนเรื่องที่เกิดขึ้นในทุกสังคม ในสมัยอดีต
การรวมประเวณีระหวางเครือญาติเปนหนึ่งในคดีอาญา และตองไดรับการลงโทษอยางรุนแรง เมื่อมี
การปฏิวัติไดมีการเปดทางใหมีการบัญญัติกฎหมายเพื่อลงโทษความสัมพันธอันเนื่องมาจากการมี
เพศสัมพันธในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตร เพราะการกระทําดังกลาวเปนเรื่องที่เลวรายที่สุด 
ดังจะเห็นไดจากคดีของสภาแหงปารีสเมื่อวันที่ 12 กุมภาพันธ 1536 จนกระทั่งมีกฎหมายของวันที่  
 

                                                 
45  แคทลียา  วิเศษรัตน.  (2551).  การนําวิธีการเพื่อความปลอดภัยมาใชในคดีอาญา: ศึกษาการแสวงหา

ขอเท็จจริงประกอบการดําเนินคดี.  หนา 66. 
46  นฤมล  อังคณาภิวัฒน.  (2537).  เหตุบรรเทาโทษ: ศึกษาเปรียบเทียบแนวทางการใชในศาลไทยกับศาล

ตางประเทศ.  หนา 14-15. 
47  ณรงค  ใจหาญ และคณะ.  เลมเดิม.  หนา 156. 
48  แคทลียา  วิเศษรัตน.  เลมเดิม.  หนา 66-67. 
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19-22 กรกฎาคม และ 25 กันยายน -6 ตุลาคม 1791 ไดยกเลิกคดีอาญาเฉพาะที่เกี่ยวกับการรวม
ประเวณีระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเอง ตั้งแตวันดังกลาวการรวม
ประเวณีระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองจึงไมเปนความผิดเฉพาะ 
โดยกฎหมายดังกลาวไดไปอยูในกฎหมายทั่วไปเรื่องการกระทําชําเราที่เกี่ยวของกับการกระทํา
ความผิดตอผูอ่ืน หรือบุคคลที่สาม49 
  RASSAT50 ไดกลาวไววา การมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่
กระทําตอบุตรของตนเองไมไดถูกพิจารณาใหเหมือนกับความผิดลหุโทษเสมอไป บางครั้งยังนับได
วาเปนสิทธิเสรีภาพในทางเพศ ซ่ึงขอจํากัดนี้ขึ้นอยูกับความเคารพระหวางเพื่อนมนุษยดวยกัน 
ตัวอยางบางกรณีที่นาสนใจในป ค.ศ. 1995 คือ คดีของพอกับลูกสาวที่บรรลุนิติภาวะ หรือสามารถ
แตงงานไดแลวนั้น ซ่ึงลูกสาวยังอยูในความควบคุมของพออยู การกระทําเชนนี้กฎหมายยังไมถือวา
เปนการกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรของตน เชนเดียวกับกรณีของพี่ชายกับนองสาวที่มี
อายุ 15 ป จึงไดกลาววามีเพียงจิตวิญญาณเทานั้นที่ถูกหมิ่นประมาทและมีการตั้งประเด็นเรื่องการ
หามดานศีลธรรมขึ้นแตถึงอยางไรเนื้อหาที่จําเปนตองบัญญัติไวในกฎหมายก็คือการกระทําที่ผิด
กฎหมายไมใชเพียงแตเปนการละเมิดศีลธรรมเทานั้น ซ่ึงไมใชเร่ืองงายเลยที่จะบัญญัติเร่ืองการมี
เพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองเปนกฎหมาย ตัวอยาง
ดังกลาวแสดงใหเห็นถึงขอผิดพลาดบางอยางที่เกิดขึ้นกับกฎหมายปจจุบันซึ่งหลักการและเนื้อหา
คอนขางใกลเคียงกัน เมื่อเปรียบเทียบระหวางกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสและกฎหมายไทย 
  ในประเทศฝรั่งเศส ไดมีการแสดงใหเห็นถึงเจตนาของผูที่บัญญัติกฎหมายวา ไดมีการ
กําหนดขั้นตอนการดําเนินคดีทางศาลและเหตุการณแวดลอมอื่นๆ ที่สืบเนื่องมาจากการกระทํา
ชําเราที่เกิดจากการกระทําที่รุนแรง51 ซ่ึงสังคมฝรั่งเศสปจจุบันเด็กวัยรุนอายุตั้งแต 18 ปขึ้นไป มี
ความอิสระในการมีคูหรือที่เรียกวา “ความอิสระในการมีเพศสัมพันธ” คอนขางมากทั้งนี้สาเหตุสวน
ใหญจะมาจากพฤติกรรมเลียนแบบคนรอบขางที่เรียกวา “แฟชั่น” บางสวนมาจากความอยากรูอยาก
เห็นการอยากลองประกอบกับการมีอิสระในทางความผิดในเรื่องที่ถูกปลูกฝงมาแตยังเยาว นอกจาก 

                                                 
49  Matalak SERAMETHAKUN LA PROTECTION DEL’ENFANT CONTRE L’EXPLOITATION 

SEXUELLE: ‘etude comparative du droit francaise et du droit thailandais (FACULTE DE DROIT ECOLE 
DOCTORAT ET SEIENCE POLITIQUE UNIVERSITE DES SCIENCES SOCIALES DE TOULOUSE I )  
2 Mai 2001 p. 199.  อางถึงใน สุพจน  เครือคลาย.  (2548).  การกระทําความผิดทางเพศ: ศึกษาเฉพาะกรณี
ความผิดฐานรวมประเวณีในระหวางเครือญาติ.  หนา 70. 

50  สุพจน  เครือคลาย.  (2548).  การกระทําความผิดทางเพศ: ศึกษาเฉพาะกรณีความผิดฐาน 
รวมประเวณีในระหวางเครือญาติ.  หนา 70. 

51  แหลงเดิม.  หนา 191. 
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“เสรีภาพในแนวคิดเรื่องการมีเพศสัมพันธ” ของชาวฝรั่งเศส ตลอดจนการเลี้ยงดูในครอบครัวชาว
ฝร่ังเศสที่มักจะเปนไปในลักษณะ “ความเทาเทียมทางความคิดและการแสดงออก” แลวปญหาความ
เชื่อผิดๆ ในเร่ือง “Secte” หรือ “นิกาย” เนื่องมาจากอิทธิพลของนิกายตางๆ ที่เขามาในประเทศ
ฝร่ังเศสทําใหคนบางกลุมหลงผิด ก็เปนอีกสาเหตุหนึ่งที่สําคัญที่ทําใหเกิดปญหาการลวงละเมิดทาง
เพศตอบุตรของตนเองโดยบุคคลในครอบครัวเดียวกัน ความเชื่อผิดๆ บางประการ เชน การเชื่อวา
การมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองไมใชส่ิงที่เปน
ความผิด โดยการตีความคัมภีรไบเบิ้ลอยางบิดเบือนไมถูกตอง ทําใหคนบางกลุมเกิดความหลงผิด 
และคิดวาตนเองมีอํานาจที่จะกระทําไดนอกจากความเชื่อในเรื่อง “นิกาย” ที่นําไปสูปญหาการมี
เพศสัมพันธตอบุตรของตน เร่ืองความเชื่อในอํานาจปกครองของผูปกครองบางกลุมที่กระทําโดยมิ
ชอบดวยกฎหมาย ไมวาจะในลักษณะของการขมขู บังคับ ขมขืนใจ หรือทําใหเชื่อ และการไมไดรับ
การศึกษาที่ถูกตอง หรือการขาดสติยับยั้งชั่งใจเมื่อดื่มสุรา หรือส่ิงเสพติดอยางอื่นจนมึนเมา หรือการ
เก็บกดทางอารมณแลวมาระบายกับผูใกลชิดรวมถึงภาวะความยากจนเหลานี้ก็มักเปนสาเหตุของ
ปญหาดังกลาวไดเชนกัน52 
  การมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเอง มีช่ือ
เรียกเปนภาษาฝรั่งเศสวา “INCESTE” ซ่ึงกรณีที่พบบอยคือการกระทําระหวางบิดากับบุตรสาว ลุง 
นา อากับหลาน พี่ชายหรือนองชายกระทําตอพ่ีสาวหรือนองสาว สวนการกระทําของมารดากับบุตร
ชาวหรือพี่สาวตอนองชายจะพบนอยกวา ตัวอยางเชน กรณีเด็กหญิงคนหนึ่งไดถูกบิดาลวงละเมิด
ทางเพศมาเปนเวลาหลายสิบปโดยไมมีใครรู จวบจนกระทั่งเด็กหญิงนั้นโตเปนสาวและไดแตงงาน
ไป แตบิดาก็ยังไมหยุดกระทําการลวงละเมิดทางเพศยังคงหาโอกาสกระทําตอบุตรสาวเรื่อยมา 
จนกระทั่งหญิงสาวคนนั้นไมอาจทนการกระทําตอไปได ในที่สุดหญิงสาวคนนั้นก็ถูกจับในขอหา
พยายามฆาบิดาของตนเอง53 ตัวอยางดังกลาวสะทอนใหเห็นวาปญหาการมีเพศสัมพันธระหวาง
บุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองนั้นมีความสําคัญมาก กลาวคือ สถาบัน
ครอบครัวเปนสถาบันหลักของสังคม หากปราศจากความเชื่อใจกันแลว กอใหเกิดปญหาสังคม
โดยรวมอีกดวยซ่ึงอาจเปนสาเหตุหนึ่งที่ทําใหเกิดคดีอาชญากรรม หรือ การคาประเวณีของหญิงสาว 
หรือการลอลวงเด็กหรือหญิงไปคาประเวณีได เปนตน 
  ในสวนของกฎหมายอาญาเกี่ยวกับการกระทําความผิดทางเพศนั้น ตามที่ไดกลาวแลววา
ประเทศฝรั่งเศสไดมีการยกเลิกความผิดฐานมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่ 
 
                                                 

52  มาตาลักษณ  เสรเมธากุล.  (2544, กันยายน).  “การคุมครองเด็กจากการถูกละเมิดทางเพศในประเทศ
ฝรั่งเศส.”  วารสารนิติศาสตร, ปท่ี 31, ฉบับที่ 3.  หนา 643–644. 

53  แหลงเดิม.  หนา 656 – 657. 
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กระทําตอบุตรของตนเองไปแลว เนื่องจากในประเทศฝรั่งเศสจะพิจารณาโดยเนนที่การสมัครใจ
ยินยอมของหญิงหรือไม ประกอบกับพฤติกรรมความรุนแรงทางเพศเปนสําคัญ เนื่องจากประเทศ
ฝร่ังเศสนั้นเคารพในความมีเสรีภาพทางเพศของบุคคลที่จะมีเพศสัมพันธกับใครก็ไดตามที่ใจ
ปรารถนา แมจะเปนญาติของตนเองก็ตาม เนื้อหาของกฎหมายจึงพิจารณาจากความสมัครเปนหลัก
ในการวินิจฉัยวาผิดหรือไม และไดกําหนดใหการกระทําชําเราตองรับผิดเมื่อมีการกระทําโดยความ
รุนแรง ซ่ึงเนื้อหาเกี่ยวกับการกระทําความผิดทางเพศที่มีลักษณะความรุนแรง (Aggressive Sexual) 
แบงออกเปน 3 สวน โดยมีมาตรา 222-22 เปนหลักในการกําหนดนิยามที่แสดงใหเขาใจถึงขอบเขต
ของคําวา “ความรุนแรงทางเพศ” และในสวนอื่นๆ ไดมีการแยกความผิดเปนฐานสําคัญไวดังนี้ 
  1) ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา (Le viol or Rape) 
  2) ความผิดฐานกระทํารุนแรงทางเพศ (Des autres aggressions sexuelles or others Ag- 
gressions Sexualize) 
  3) ความผิดฐานคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment) 
   ในวิทยานิพนธนี้จะขอกลาวถึงเฉพาะแตความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเทานั้น
เนื่องจากเปนเรื่องที่เกี่ยวกับการมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตร
ของตนเองโดยตรง ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ไดบัญญัติไวในมาตรา 222-23 ถึงมาตรา 222- 
26 ไดดังนี้ 
   มาตรา 222-23 บัญญัติวา “การกระทําชําเราไมวาจะโดยวิธีการใด เมื่อไดกระทําตอ
บุคคลอื่นโดยใชความรุนแรง ใชกําลังบังคับโดยขมขู หรือโดยผูนั้นไมอาจขัดขืนได ผูกระทําตองรับ
โทษฐานขมขืนกระทําชําเรามีโทษจําคุก 15 ป” 
   มาตรา 222-24 เปนเหตุฉกรรจที่ผูกระทําผิดตองรับโทษหนักขึ้น มีโทษจําคุกอยาง
สูง 20 ป ซ่ึงพิจารณาจากลักษณะของการกระทํา สถานะของผูกระทํา และเหยื่อ เมื่อมีการกระทํา
ดังตอไปนี้ 
   (1) เปนการกระทําหลายครั้งที่มีการตอเนื่องกัน 
   (2) ไดกระทําตอเหยื่อที่มีอายุต่ํากวา 15 ป 
   (3) ไดกระทําตอผูไรความสามารถ (Vulnerabilite = ออนแอ) เชน ผูที่มีความพิการ
ทางดานรางกาย หรือทางสมองหรือผูเจ็บปวย ผูอยูในระหวางตั้งครรภ หรือผูถูกกระทําผิดรูจักกับ
ผูกระทําผิด 
   (4) ไดกระทําตอผูสืบสันดาน ไมวาจะเปนบุตรชอบโดยกฎหมาย บุตรนอกสมรส 
หรือบุตรบุญธรรม หรือกระทําโดยบุคคลที่มีอํานาจอื่นใด เหนือเหยื่อ (เชนกรณีบิดาไมชอบดวย
กฎหมายซึ่งใชอํานาจปกครองในทางความเปนจริง) 
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   (5) ไดกระทําโดยผูที่มีอํานาจบังคับบัญชา ตามหนาที่เหนือเหยื่อ (เชน กรณีนายจาง
กระทําตอผูใตบังคับบัญชาหรือลูกจาง) 
          (6) ไดกระทําโดยใชอาวุธ 
   มาตรา  222-25 เปนเหตุฉกรรจที่ ผูกระทําผิดตองรับโทษหนักขึ้นจําคุก  30 ป 
เนื่องจากการกระทําชําเราเชนวานั้น เปนเหตุใหเหยื่อถึงแกความตาย 
   มาตรา 222-26 เปนเหตุฉกรรจที่ผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้น คือจําคุกตลอดชีวิตได
กระทําในลักษณะที่เปนการทรมาน หรือโหดราย54 
   ตามกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสดังกลาวนั้นจะจํากัดใหอยูภายในกฎหมาย มาตรา 
222-23 จะตองมีการกระทําที่มีการบุกรุกเนื่องดวยแบบใดก็ตาม ผูที่กระทําผิดรูตัววาตนไดทําอะไร
และมีเจตนาที่จะกระทําชําเรา การกระทําดังกลาวตองกระทําดวยความรุนแรงเปนการบังคับขมขู 
หรือเปนการกระทําที่ไมบอกใหทราบลวงหนา ความแตกตางที่เห็นไดในกฎหมายลงโทษแบบใหม
ก็คือสถานการณแวดลอมของการคุกคามทางเพศที่ผูกระทําผิดไดกระทํากับเหยื่อ และดูเหมือนวา
เปนความจงใจของผูที่บัญญัติกฎหมายที่ไดอุทิศเวลาใหกับคําวาการบังคับใจ หรือขมขูเพื่อที่ได
ประยุกตใชเมื่อเหยื่อไดถูกคุกคามทางเพศ แตถึงอยางไรก็ตามเรื่องคุกคามทางเพศนั้นสรางความ
กดดันทางจิตใจใหกับเหยื่อเปนอยางมากจึงสมควรอยางยิ่งที่จะนํามาพิจารณา ในที่สุดก็ไดมีการ
ยอมรับวาคําวาคุกคามทางเพศ นั้นก็เสมือนหนึ่งเปนการกระทบกับความกดดันทางจิตใจเชนเดียว 
กับที่พบเห็นในกรณีของคําวา ความสัมพันธทางการมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัว
เดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเอง ดังนั้น เห็นไดวาในบางครั้งความคิดเรื่องคุกคามทางเพศนั้น 
หมายถึงการกระทําที่เปนการบุกรุกทางเพศโดยไมมีความจําเปนตองตรวจหารองรอยของความ
รุนแรงหรือการปองกันตัวของเหยื่อ55 
   ในประเทศฝรั่งเศสนั้นไดมีการแสดงความตั้งใจที่แทจริงของผูรางกฎหมายที่จะมีตอ
ความรุนแรงในการลงโทษโดยเฉพาะในกรณีการมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกัน
ที่กระทําตอบุตรของตนเอง สภาพที่บงบอกถึงความรุนแรงสองประการที่ไดนํามาใชคือ อายุของ

                                                 
54  มาตาลักษณ  เสรเมธากุล.  (2544).  “ขอสังเกตที่นาสนใจจากการศึกษากฎหมายฝรั่งเศส เกี่ยวกับการ

กระทําความผิดทางเพศ 1-2”  แนวทางการแกไขปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญา: หมวดความผิดทางเพศ.  
ขอมูลจากสถาบันกฎหมายอาญา สํานักอัยการสูงสุด. 

55  Matalak SERAMETHAKUN LA PROTECTION DEL’ENFANT CONTRE L’EXPLOITATION 
SEXUELLE : etude comparative du droit francaise et du droit thailandais [FACULTE DE DDROIT ECOLE 
DOCTORAT ET SCIENCE POLITIQUE UNIVERSITE DES SCIENCES SOCIALES DE TOULOUSE I ]  
2 Mai 2001.  p. 192.  อางถึงใน สุพจน  เครือคลาย.  (2548).  การกระทําความผิดทางเพศ: ศึกษาเฉพาะกรณี
ความผิดฐานรวมประเวณีในระหวางเครือญาติ.  หนา 74. 
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เหยื่อ และลักษณะของผูกระทําความผิด RASSAT ยังไดกลาวอีกวา ในกรณีที่เหยื่อที่เปนผูเยาวถูก
กระทําโดยผูสืบสายโลหิตตามกฎหมายหรือความเปนจริง บทลงโทษนั้นรายแรงและผูกระทํา
ความผิดจะตองจายเบี้ยปรับดวย สวนโทษจําคุกนั้นขึ้นอยูกับความรุนแรงที่เกิดขึ้น 
   สรุปแลว กฎหมายอาญาเกี่ยวกับความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรของตนในประเทศ
ฝร่ังเศส มิไดมีบทบัญญัติโดยเฉพาะลงโทษฐานมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเองโดยความ
สมัครใจยินยอมไวโดยเฉพาะ เนื่องจากประเทศฝรั่งเศสนั้นใหความเคารพตอความมีอิสระและ
เสรีภาพในทางเพศอยางมาก แตไดบัญญัติลงโทษเฉพาะกรณีที่เปนการขมขืนกระทําชําเรา โดย
ขอบเขตการลงโทษจะกวางมากจะขอกลาวถึงการกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรของ
ตนเอง กรณีบุพการีซ่ึงไดกระทําตอผูสืบสันดาน โดยบุตรนั้นไมวาจะเปนบุตรที่ชอบดวยกฎหมาย 
หรือบุตรนอกสมรสก็ตาม กฎหมายจะลงโทษหนักกวาบุคคลปกติที่ไมมีความเกี่ยวพันกับเหยื่อดังที่
กลาวมาแลว ซ่ึงบทลงโทษนี้เปนเหตุฉกรรจของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราทั่วไป ซ่ึงผูกระทํา
ดังกลาวจะตองถูกลงโทษหนักขึ้น โดยมีโทษจําคุกสูงสุดถึง 20 ป ตามที่บัญญัติไวในกฎหมายอาญา
เกี่ยวกับความผิดทางเพศมาตรา 222-24 สวนบุคคลอื่นๆ หากไดกระทําความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราอันมิใช บุพการี ผูรับบุตรบุญธรรม และไมไดมีอํานาจปกครองเหยื่อนั้น หากไดกระทําความ 
ผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเหยื่อที่เปนบุคคลในครอบครัวของตนก็จะไมตองรับโทษหนักขึ้นดังเชน
บุคคลที่ไดกลาวไวขางตน เวนแตจะไดกระทําตอเหยื่อที่มีอายุต่ํากวา 15 ป 
 3.4.2 มาตรการเสริมทางอาญาในประเทศฝรั่งเศส 
 1) จิตสํานึกของคนในสังคม 
  การปลุกจิตสํานึกของคนในสังคมใหเกิดการตื่นตัวตอการรณรงคตอปญหา   
ดังกลาวจึงเปนยุทธวิธีที่ประเทศฝรั่งเศสนําเขามาดัดแปลงใชในประเทศของตนอยางมีประสิทธิภาพ 
อาทิเชน การจัดนิทัศการ การเดินขบวน การรณรงคตอตานการละเมิดกฎหมายในเรื่องนี้ในรูปแบบ
ตางๆ ไมวาจะเปนทางสื่อโฆษณาทีวี วิทยุ หรือหนังสือพิมพก็ตาม  
  การปลุกจิตสํานึกของคนในสังคมใหมีสวนรวมกันรับผิดชอบในปญหานี้ อาจ
กระทําไดหลายวิธีดวยกัน เชน 
   (1) การเคลื่อนไหวเพื่อตอตานโสเภณี ซ่ึงทางฝรั่งเศสไดมีการดําเนินการอยาง
ตอเนื่องมาตั้งแตประมาณป 1997 แลว และถึงแมวาการรณรงคในครั้งนั้นจะไมประสบผลสําเร็จ
เทาที่ควรนัก หากแตการรณรงคในรูปแบบอื่นๆ ก็ยังคงมีอยูตอไป   
   (2) การขอความรวมมือจากภาคเอกชน ไดแก การขอความรวมมือไปยังสํานักพิมพ 
และสถานีวิทยุและโทรทัศน ในการเขมงวด ตรวจสอบ และควบคุมการวางผังรายการที่อาจเปนสื่อ
ที่ยั่วยุใหเกิดการกระทําผิดทางเพศได จะเห็นไดจากการพยายามในการเลือกและจัดสรรผังรายการ
ทีวี เปนประเภทที่เหมาะแกบุคคลแตละวัย ตามชวงเวลาที่เหมาะสมเปนตน รวมไปถึงการขอความ
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รวมมือจากผูใกลชิดดูแลเด็กทั้งหลายไมวาจะเปน บิดามารดาของเด็ก ครู ญาติสนิท ฯลฯ ในการดูแล
สอดสองเพื่อปองกันการแสวงหาประโยชนทางเพศจากบุคคลภายนอก นอกจากนี้ในบางชวง
ระยะเวลาที่อาจเสี่ยงตอการเกิดปญหาการลวงละเมิดทางเพศ เชน ในฤดูพักผอนซ่ึงเด็กๆ และวัยรุน
มักนิยมออกเที่ยวตามตางจังหวัด ก็จะมีการโฆษณาประชาสัมพันธในรูปแบบตางๆ เพื่อใหความรู
ความเขาใจแกเยาวชนในประเทศในเรื่องเกี่ยวกับการมีเพศสัมพันธ 
 2) การดําเนินงานของมืออาชีพ 
  นับเปนเรื่องจําเปนอยางยิ่งที่จะตองมีการดําเนินการควบคูกับไประหวางความ
พยายามปลุกจิตสํานักของคนในสังคมไปพรอมๆ กับการจัดตั้งองคกรพิเศษเพื่อดําเนินการใหความ
ชวยเหลือและคุมครองแกเด็กๆ ที่ตกเปนเหยื่อแหงการละเมิดทางเพศ 
 3) ระบบความคุมครองแบบ “กําแพงสองชั้น” 
   (1) โดยองคกรของรัฐซึ่งเปนฝายปกครอง 
    การจัดตั้งองคกรที่เปนการทํางานของมืออาชีพเปนสิ่งจําเปนอยางยิ่ง ขั้นตอน
ดําเนินงานที่รัดกุมจะชวยเพิ่มประสิทธิภาพในการดําเนินงานไดอยางดียิ่ง ความเปนอิสระของการ
บริหารและอํานาจตัดสินใจในบางกรณีจะกอใหเกิดประโยชนแกความคลองตัวในการดําเนินงาน
องคของของรัฐที่ดําเนินการใหความชวยเหลือแกเด็กผูถูกทําละเมิดหรือผูที่ตกเปนเหยื่อในการทํา
ละเมิดในกรณีตางๆ จําเปนตองประกอบไปดวยผูเชี่ยวชาญในหลายสาขางานที่จะตองมาทํางาน
ประสานกัน ทั้งนี้ไมวาจะเปน นักสังคมสงเคราะห นักจิตวิทยา นักกฎหมาย เจาหนาที่ฝายปกครอง
ของรัฐ เจาหนาที่ตํารวจ และบุคคลที่เกี่ยวของอื่นๆ  
    ซ่ึงองคกรที่กลาวมานี้มีการดําเนินการใหความชวยเหลือแกเด็กผูถูกลวงละเมิด
ในกรณีตางๆ ไมเฉพาะแตกรณีปญหาการลวงละเมิดทางเพศเทานั้น การดําเนินงานแบงออกเปน
หลายขั้นตอนโดยอาศัยหนวยงานยอยซ่ึงประกอบไปดวยผูเชี่ยวชาญเฉพาะในแตละดานตั้งแต
ขั้นตอนของการรับแจงเหตุไปจนกระทั่งถึงการบําบัดฟนฟูหลังจากวิธีการในกระบวนการยุติธรรม 
ซ่ึงขั้นตอนตางๆ เหลานี้มีการทํางานประสานกันอยางมีประสิทธิภาพและลงตัว ทั้งนี้เปนผลมาจาก
การกําหนดแบงแยกหนาที่ของแตละฝาย 
    ในประเทศฝรั่งเศสมีแนวความคิดในการรักษาความลับในวิชาชีพไดมีการ
พัฒนามาเปนเวลานานแลวโดยปรากฏอยูในบทความตางๆ ที่พบไดในฝรั่งเศส หลักการขั้นพื้นฐาน
ที่เกี่ยวของกับเรื่องนี้ปรากฏอยูในประมวลกฎหมายอาญานับแตป ค.ศ. 1810 เปนตนมา ซ่ึงมีการ
ถกเถียงในประเด็นปญหาเรื่องขอบเขตและขอยกเวนในการเปดเผยความลับของผูที่เกี่ยวของใน
กรณีเหลานี้เสมอๆ มาตรา 378 ประมวลกฎหมายอาญา ไดบัญญัติในสาระสําคัญเกี่ยวกับผูประกอบ
อาชีพในทางสาขาการแพทยในเรื่องเกี่ยวกับการรักษาความลับในวิชาชีพ 
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   (2) โดยกระบวนการยุติธรรม 
  โดยกระบวนการยุติธรรมประเทศฝรั่งเศสแบงจําแนกออกเปน 2 ขั้นตอนไดแก 
  1)  วิธีการคุมครอง 
   แบงออกเปนการคุมครองโดยทางตรงและการคุมครองโดยทางออม 
   (1) การคุมครองโดยทางตรง หมายถึงการดําเนินการแทรกแซงโดยผูพิพากษาคดี
เด็ก ซ่ึงจะมีคําสั่งเมื่อเห็นวามีพฤติการณอันอาจเปนอันตรายแกเด็ก (อันตรายตอสุขภาพอนามัย 
อันตรายตอสภาวะจิต อันตรายตอความปลอดภัยในดานตางๆ และอันตรายตอการไดรับการศึกษา) 
คําส่ังที่ผูพิพากษาคดีเด็กอาจกระทําไดในหลายกรณีแตกตางกันไปขั้นอยูกับความหนักเขาแหง
ภยันตรายที่เกิดหรือคาดวาจะเกิดแกเด็กในกรณีนั้นๆ โดยผูพิพากษาคดีเด็กจะมีคําสั่งให “L’ASSIS 
TANCE EDUCATIVE” เขาไปดูแล จัดการ และใหความคุมครองเด็กที่ตกเปนเหยื่อแหงการละเมิด
ทางเพศ โดยรูปแบบการแทรกแซงก็จะแตกตางกันไปตามแตกรณีความรุนแรงของปญหาที่เกิด 
   (2) การคุมครองทางออม คือ การจัดการเกี่ยวกับการใชอํานาจปกครองของบิดา
มารดาหรือผูปกครองของเด็กที่ตกเปนเหยื่อในคดีละเมิดดังกลาว การจัดการอาจแบงออกไดเปน 2 
กรณีใหญ ๆ กลาวคือ กรณีที่บิดาและมารดาของเด็กยังอยูรวมกัน และกรณีที่บิดามารดาของเด็กแยก
จากกัน (ไมวาจะเปนการแยกจากกันโดยการหยาหรือตายจากกันก็ตาม) การจัดการเกี่ยวกับอํานาจ
ปกครองนี้อาจเปนไปในรูปของการถอนอํานาจปกครองโดยเด็ดขาด หรือเปนการเปลี่ยนผูใชอํานาจ
ปกครอง โดยอาจจะเปนการใหอํานาจปกครองแกบุคคลในครอบครัวหรือบุคคลอื่นที่ศาล
เห็นสมควร ทั้งนี้ขึ้นอยูกับกรณีของปญหาที่เกิดขึ้น 
  2) วิธีการปราบปราม  
   การปราบกรามกระทําไดโดยวิธีหลักๆ 2 กรณี คือ การลงโทษตามตัวบทกฎหมาย 
และการลงโทษโดยวิธีอ่ืนๆ 
   (1) การลงโทษโดยวิธีการทางกฎหมายในประเทศฝรั่งเศสมีปญหาเรื่องความ
บกพรองในการใหคําจํากัดความในการกระทําผิดที่เรียกวา “INCESTE” และ “PEDOPHILE” ซ่ึง
นักกฎหมายฝรั่งเศสตางมีความพยายามในการตีความกฎหมายใหกวางขึ้นเพื่อใหครอบคลุมและ
สามารถลงโทษในความผิดเหลานั้นได ความหนักเบาในการลงโทษมักขึ้นอยูกับอายุของผูตกเปน
เหยื่อและคุณสมบัติของผูกระทําความผิดเปนประการสําคัญ สวนประเภทของการกระทําความผิด   
ก็มีผลตอการพิจารณาลงโทษที่แตกตางออกไปเชนเดียวกัน การติดตามดําเนินคดีในความผิดการ
ละเมิดทางเพศตอเด็กจากบุคคลในครอบครัวในคดีอาญานั้นจําเปนอยางยิ่งที่จะตองมีการ
ประสานงานและดําเนินงานอยางรัดกุมและมีลักษณะพิเศษเนื่องจากเปนคดีที่มีความเปราะบางเปน
อยางยิ่ง โดยจะเห็นไดจากเปนเรื่องที่จะกระทบตอความสัมพันธของบุคคลในครอบครัวเดียวกัน
และเปนคดีที่กอความสะเทือนใจอยางยิ่งตอสังคม นักกฎหมายฝรั่งเศสไดพยายามที่จะนําวิธีการ 
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ตางๆ ซ่ึงเปนวิธีการพิเศษมาใชกับการดําเนินคดีการละเมิดทางเพศตอเด็กจากบุคคลในคอรบครัว 
ไมวาจะเปนการดําเนินการตั้งแตขั้นตอนของการสืบสวนสอบสวนและจับกุมผูตองหาไปจนกระทั่ง
ถึงการดําเนินคดีในชั้นศาลจนสิ้นสุดคดี รูปแบบการดําเนินการพิเศษตางๆ ที่นํามาใชบางกรณีนํา
ตัวอยางมาจากประเทศสหรัฐอเมริกา แคนาดา และอังกฤษ และบางกรณีก็เปนการประยุกตใชเองใน
ประเทศเพื่อความเหมาะสมในการดําเนิน คดีโดยหวังจะใหสงผลกระทบตอสภาพจิตใจของเด็กนอย
ที่สุด 
   (2) วิธีการปราบปรามในรูปแบบอื่นๆ ไดแก การดําเนินนโยบายพิเศษในหนวยงาน
ตางๆ อาทิเชน ตํารวจทองเที่ยว องคการทองเที่ยวแหงประเทศฝรั่งเศส โดยใหมีมาตรการเพิ่มการ
ตรวจตราแกการกระทําที่อาจจะกอใหเกิดการละเมิดทางเพศตอเด็กพรอมกันนี้ไดมีการขอความ
รวมมือไปยังหนวยงานอื่นๆ ในการสอดสองดูแลและแจงขอมูลขาวสารในกรณีที่เห็นวาอาจมีการ
กระทําความผิดเหลานี้เกิดขึ้น โดยมีการเปดบริการศูนยรับแจงขอมูลขาวสาร56 
   นอกจากประเทศอังกฤษ สหรัฐอเมริกา มาเลเซียและฝรั่งเศสแลว ในนานาอารย 
ประเทศไดบัญญัติความผิดฐานมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตร
ของตนเองนี้ไวเชนกัน ตัวอยางเชน ในประเทศอิตาลี ไดบัญญัติกําหนดใหการกระทําดังกลาวนั้น
เปนความผิดฐานหนึ่งในหมวดความผิดตอศีลธรรมของครอบครัว (Crimes Against Family Morals) 
ในประมวลกฎหมายอาญา (มาตรา 564) ซ่ึงศาลมีอํานาจเพิกถอนอํานาจปกครองผูกระทําความผิด
ได57 หรือในประเทศนอรเวยซ่ึงไดกําหนดใหการมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกัน
ที่กระทําตอบุตรของตนเองเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาในหมวดความผิดอุกฉกรรจตอ
ศีลธรรมของสังคม (Felonies Against Public Morals) ซ่ึงไดบัญญัติกําหนดเอาผิดแกบุคคลที่เปน
ผูสนับสนุนตอการกระทําความผิดฐานดังกลาวดวย (มาตรา 207 และ 208)58   
   จากการศึกษาบทลงโทษและมาตรการเสริมที่เหมาะสมแกผูกระทําความผิดทางเพศ
ที่กระทําตอบุตรของตางประเทศที่กลาวมาขางตน เห็นวาในตางประเทศไดกําหนดมาตรการที่มุงให
เกิดประโยชนสูงสุดแกเด็กและยังเปนมาตรการในเชิงคุมครองปองกันสถาบันครอบครัวอันเปน
สถาบันหลักของสังคม และใชวิธีการที่มีความเหมาะสมแกการกระทําความผิดของผูที่กระทํา
ความผิดดวยเชนกัน  

                                                 
56  มาตาลักษณ  เสรเมธากุล.  (2544, กันยายน).  “การคุมครองเด็กจากการถูกละเมิดทางเพศในประเทศ

ฝรั่งเศส.”  วารสารนิติศาสตร, ปท่ี 31, ฉบับที่ 3.  หนา 657-661. 
57  The American Series of Foreign Penal Code, 23 Italian penal Code.  pp. 188-189. 
58  The American Series of Foreign Penal Code, 3 Norwegian penal Code.   pp. 86-87. 
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บทที่ 4 

วิเคราะหการนํามาตรการเสริมมาใชในความผิดฐานมีเพศสัมพันธ 
ที่กระทําตอบุตร 

 
 ในบทนี้จะกลาวถึงวิวัฒนาการในการใชมาตรการเสริมทางอาญาที่เหมาะสมแกการ
กระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตร บทลงโทษและมาตรการเสริมของไทยเปรียบเทียบกับ
บทลงโทษและมาตรการเสริมของตางประเทศ และเปรียบเทียบกรณีศึกษากรณีการกระทําความผิด
ทางเพศที่กระทําตอบุตรที่เปนความผิดกับกรณีที่ไมเปนความผิด เพื่อนําไปสูการกําหนดมาตรการ
เสริมที่เหมาะสมที่ควรนํามาใชแกผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรตอไป  
 
4.1 มาตรการเสริมท่ีเหมาะสมแกผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรตามกฎหมายไทย 
 4.1.1 กฎหมายตราสามดวง 
  4.1.1.1 ประวัติความเปนมาของกฎหมายตราสามดวง 
     ในสมัยกรุงศรีอยุธยาสมเด็จพระรามาธิบดีที่ 1 (พระเจาอูทอง) ไดทรงกอตั้ง
อาณาจักรไทยขึ้นมาใหมทรงขนานนามวา “กรุงเทพทราวดีศรีอยุธยา” กษัตริยในสมัยกรุงศรีอยุธยา
จะตรากฎหมายที่เรียกวา “พระราชศาสตร” โดยอาศัยหลักในคัมภีรพระธรรมศาสตรกฎหมายใน
สมัยกรุงศรีอยุธยามีทั้งกฎหมายสารบัญญัติกําหนดหนาที่ของประชาชน กฎหมายวิธีสบัญญัติใน
เร่ืองพิจารณาตัดสินคดีและกฎหมายปกครองเปนทํานองรัฐธรรมนูญปกครองแผนดิน และในสมัย
ของสมเด็จพระรามาธิบดีที่ 1 (พระเจาอูทอง) ไดมีการตราพระไอยการลักษณะผัวเมียขึ้นดวย เมื่อ
พุทธศักราช 19061 และใชมาตลอดจนกระทั่งเสียกรุงศรีอยุธยาใหแกพมา ตอมาในสมัยกรุงธนบุรี   
ก็เปนชวงที่บานเมืองยังมีศึกสงครามอยู การปกครองบานเมืองและการตัดสินคดีความทั้งปวงจึง
ตองประพฤติปฏิบัติไปโดยอาศัยบทกฎหมายเกาเทาที่มีอยูในเวลานั้น ตอมาในสมัยพระบาทสมเด็จ
พระพุทธยอดฟาจุฬาโลกมหาราช ปฐมกษัตริยแหงราชวงศจักรี ไดโปรดใหมีการชําระกฎหมาย
ใหมเนื่องจากกฎหมายที่มีอยูแตเดิมนั้นมีความคลาดเคลื่อน จึงไดมีการประมวลกฎหมายตราสาม
ดวงขึ้นเมื่อพุทธศักราช 2347 (จุลศักราช 1166) ซ่ึงมีราชสีห 1 คชสีห 1 และบัวแกว 1 โดยรวบรวม
กฎหมายในสมัยกรุงศรีอยุธยาลักษณะตางๆ ที่กระจัดกระจายอยูมารวมกันได 29 ลักษณะดวยกัน 

                                                 
1  เสนีย  ปราโมช.  (2510).  กฎหมายสมัยอยุธยา.  หนา 3. 
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ซ่ึงรวมถึงพระไอยการลักษณะผัวเมียดวย โดยถือวากฎหมายตราสามดวงนี้เปนประมวลกฎหมายใน
รัชกาลที่ 12 
  4.1.1.2 บทบัญญัติของกฎหมาย 
     (1) ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
      ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานั้น ในพระไอยการลักษณะผัวเมียไดใชคํา
วา “ขมขืนถึงชําเรา” ซ่ึงการขมขืนจนถึงชําเรานั้นกฎหมายแยกประเภทผูเสียหายออกเปน 2 ประเภท 
คือ หญิงที่เปนภริยาผูอ่ืนกับบุตรหญิง หรือหลานหญิงของผูอ่ืน ดังบทบัญญัติตอไปนี้ 
      มาตรา 1 ชายใดขมขืนภริยาทานถึงชําเราใหไหมโดยประถมผิดเมียทวีคูณ 
ถาขมขืนมิไดถึงชําเรา ใหไหมโดยปรถมผิดเมีย  
      มาตรา 40 พระครู ภิขุ สามเณร ผิดเมียทานถึงชําเราชื่อวาปราชิก ใหสึกออก
เสียแลวใหไหมโดยพระราชกฤษฎีกา3  
      มาตรา 46 เจาเงินก็ดี พี่นองลูกหลานแหงเจาเงินก็ดี ขมขืนหญิงทาสถึงชําเรา 
หญิงรองแรกมีสักขิพญาณไซ ทานใหแบงขาตัวหญิงนั้นเสียกึ่งหนึ่งๆ ใหมันสงใหแกเจาเงิน ถาจับ
มือถือนมกอดจูบขมขืนไมถึงชําเราพิจารณาเปนสัจ ใหแบงขาตัวเปน 4 สวนลดสวน 1 ใหแกเจาเงิน 
3 สวน ถามันยอมดวยไซอยาใหแบงทุนเขานั้นเสียเลย ถามันมิสมักอยูดวยแลมันจะหยาไซ มันยังหา
เกิดบุตรดวยเจาเงินแลพี่ นอง ลูก หลาน แหงเจาเงินไม จึ่งใหมันสงขาตัวจงถวน4 
      มาตรา 71 ชายใดขมขืนหญิงมายถึงชําเรา ใหเอาเบี้ยในประถมผิดเมียทํา  
5 สวน ยกเสียสวน 1 เอา 4 สวน ตั้งไหมเปนสีนไหมกึ่งพิในกึ่ง ถาขมขืนมิถึงชําเรา ใหไหมกึ่งถึง
ชําเรา5 
      มาตรา 76 ชายใดมีเมียแลวขมขืนลูกสาว หลานสาวทานถึงชําเรา ใหไหมชาย
นั้นกึ่งประถมเมีย ถาขมขืนมิถึงชําเราใหไหมกึ่งถึงชําเรา6 
      มาตรา 77 ชายหาเมียมิไดขมขืนลูกสาว หลานสาวทานถึงชําเรา ใหไหมชาย
นั้นกึ่งเบี้ยชายมีเมียแลว ถาขมขืนมิถึงชําเรา ใหไหมกึ่งถึงชําเรา7 

                                                 
2  กรมศิลปากร.  (2521).  กฎหมายตราสามดวง.  หนา 1. 
3  แหลงเดิม.  หนา 225. 
4  แหลงเดิม.  หนา 227. 
5  แหลงเดิม.  หนา 243. 
6  แหลงเดิม.  หนา 252. 
7  แหลงเดิม.  หนา 252. 
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      มาตรา 78 ชายใดขมขืนหญิงเดไมรูเดียงษามิถึงชําเรา ใหไหมเถาเบี้ยประถม
ผิดเมียถาขมขืนถึงชําเราโลหิดไหลใหไหมเทาเบี้ยประถมผิดเมียทวีคูณ ถาตบตีหญิงทําใหมีบาดเจบ
ดวย ทานใหไหมชายนั้นโดยบาดเจบอีกโสดหนึ่ง8 
      มาตรา 88 ชายใดมิไดสูขอลูกสาว หลานสาวทาน และบังอาจวาตนเรี่ยวแรง 
ผูเดียวก็ดี ภาพวกเพื่อนไปดวยก็ดี เขากุมเกาะเบาะฉะแลง ลูกสาว หลานสาวแลเมียทานไปดวยแรง
ตน หญิงนั้นรองแรก ขัดขวาง มีคนรูเหนไดยิน ขมขืนหญิงนั้นไดถึงชําเราก็ดี มิไดถึงชําเราก็ดี หญิง
นั้นมาหาความเปนสัจไซ ใหไหมโดยพระราชกฤษฎีกาเดิม ถาขมขืนหญิงมีบาดเจบไซใหไหมโดย
บาดเจ็บอีกโสตหนึ่ง พวกซึ่งไปดวยนั้นใหไหมกึ่ง ถาชายหลายคนขมขืนโทรมเอาหญิงนั้นไซ ให
ลงโทษแกชายนั้นดวยลวดหนังคล 60 ที ใหไหมตามบันดาศักดิทวีคูณ เพราะมันบังอาจหยาบชาตอ
แผนดินเมืองทาน9 
      มาตรา 105 ชายใหสูขอลูกสาว หลานสาวทาน บิดา มานดาหญิงยินยอมให
ชายไดใหมีขันหมากมหั้น นัดจะทําการยังมิไดทําการ ชายอื่นบังอาจวาตนเรี่ยวแรงเกาะกุมเบาะฉะ
แลงหญิงนั้นดวยแรงตน ขมขืนหญิงนั้นถึงชําเราก็ดี มิไดถึงชําเราก็ดี พิจารณาเปนสัจไซ ทานวาลวง
พระราชอาชาความเมืองทาน ใหสงหญิงนั้นใหแกบิดา มานดาแลว ใหทวนชายตนเหดุดวยลวดหนัง 
50 ที ถามีพวกไปดวยใหทวนคล 25 ที จงทุกคนใหไหมชายตนเหดุ โดยผดเมียทานในขันหมากนั้น
จึ่งควร10 
      จากบทบัญญัติดังกลาวขางตน เห็นไดวาในพระไอยการลักษณะผัวเมียไดมี
การกลาวถึงและแยกความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราออกเปนหลายประเภท กลาวคือ กรณีชาย
ขมขืนภริยาผูอ่ืนถึงชําเราและไมถึงชําเรา กรณีชายขมขืนหญิงทาส กรณีชายขมขืนหญิงมายถึงชําเรา
และไมถึงชําเรากรณีชายมีเมียแลวขมขืนบุตรสาว หรือหลานสาวของผูอ่ืนถึงชําเรา และไมถึงชําเรา 
กรณีชายไมมีเมียขมขืนบุตรสาว หรือหลานสาวผูอ่ืนถึงชําเราและไมถึงชําเรา กรณีชายขมขืนหญิง
ซ่ึงเปนเด็กไมรูเดียงสาถึงชําเราและไมถึงชําเรา และกรณีชายขมขืนหญิงซึ่งชายอื่นไดไปสูขอจาก
พอแมของหญิงนั้นแลว จากการพิจารณานั้นเห็นวาในบทบัญญัติที่กลาวมาขางตนของพระไอยการ
ลักษณะผัวเมียใชคําวา “ขมขืนถึงชําเรา” ซ่ึงหมายความวาฝายชายนั้นไดใชกําลังบังคับขืนใจดวย
วิธีการใดวิธีการหนึ่ง และหญิงไมสามารถที่จะขัดขืนได จึงตองยอมใหชายมีเพศสัมพันธกับตน 
สวนคําวา “ขมขืนมิถึงชําเรา” นั้นมีความหมายตรงขามกับคําวา “ขมขืนถึงชําเรา” กลาวคือ มีการ
บังคับขืนใจฝายหญิงแตมิไดมีเพศสัมพันธตอกันไมวาจะดวยสาเหตุใดก็ตาม ซ่ึงเทียบไดกับความผิด 
 
                                                 

8  แหลงเดิม.  หนา 252-253. 
9  แหลงเดิม.  หนา 258. 
10  แหลงเดิม.  หนา 262. 
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ฐานพยายามขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญาในปจจุบัน ซ่ึงอัตราโทษนั้นก็แตกตาง
จากการขมขืนถึงชําเรา สวนปญหาเรื่อง “ความยินยอม” เห็นวาความยินยอมเปนสาระสําคัญ เพราะ
ถาหญิงไมยินยอมแลวการกระทําชําเรานั้น ยอมจะเกิดจากการขมขืนกระทําชําเรา แตถาหญิง
ยินยอมกฎหมายจะใชคําเรียกเปนอยางอื่น เชน ทําชู ทําชูเหนือผัว ทําชูสูชายเหนือผัว ทําชูนอกใจผัว 
สมจร สมรัก หรือสมะเลกัน เปนตน11 
     (2) ความผิดฐานมีเพศสัมพันธท่ีกระทําตอบุตรของตนเอง 
      ในพระไอยการลักษณะผัวเมียไดบัญญัติลงโทษผูที่มีเพศสัมพันธที่กระทํา
ตอบุตรของตนเองกรณีที่มีความสัมพันธทางสายโลหิตและไมมีความสัมพันธทางสายโลหิตของตน 
ตามบทบัญญัติดังนี้ 
      มาตรา 35 บัญญัติวา หลานทําชูดวยเมียลุงตาปูอาวอานาพี่ตนเอง มันผูมิกลัว
เกรง มันมิอายแกบาบดั่งนั้นใหมันคนรายจําใส ตรวน ขื่อ ฅา เอาน้ํามึกศักหนาทัง หญิง ชาย เอา
เชือกหนังผูกฅอเอาฆองตีทะเวนรอบตลาดแลวเอาขึ้นขาหยางยิงดวยลูกสันโดษ แลใหตีดวยลวด
หนังคละ 25-50 ทีแลวใหทําแพลอยเสียนอกเมือง อยาใหดูเยี่ยงกันถาจะไลลูกสันโดษมิใหยิงเลมละ 
3000012 
      มาตรา 36 บัญญัติวา พอ แม ลูก พี่ นอง ยายหลาน ตาหลาน ลุง นา หลาน ทํา
ชูกันไซ ใหทําแพลอยคูนั้นเสียในชะเล ใหเจาพอ แม พี่ นอง พลีเมืองทานทั้ง 4 ประตู ไก 8 ตัว ให
พระสงฆพราหมณาจารย สวดมนตรทําพิทธีการระงับอุบาทว จันไร น้ําฟาน้ําฝนจึ่งจะตกเปน
ประโยชนแกคนทังหลาย ฝายพอ แม พี่ นอง รูวาลูกหลานทํามิชอบมิไดวากลาว ทานวาเลมิด ให
ลงโทษโดยโทษาณุโทษ13  
      จากบทบัญญัติของพระไอยการลักษณะผัวเมียดังที่ไดกลาวมานั้น จะเห็นวา
ไดบัญญัติหามและลงโทษการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเองทั้งที่มีความ สัมพันธทาง
สายโลหิต และที่ไมมีความสัมพันธทางสายโลหิตดวยความสมัครใจยินยอมทั้งสองฝาย โดยในกรณี
ที่มีความสัมพันธทางสายโลหิตกฎหมายจะลงโทษผูกระทําความผิดซ่ึงเปนพอแมกับลูก พี่กับนอง 
ตายายกับหลาน ลุงนากับหลาน และเมื่อพิจารณาแลว ถึงแมบทบัญญัติดังกลาวจะไมไดบัญญัติให
ลงโทษบุคคลในครอบครัวเดียวกันลําดับลงมา เชน ปู ยา อา ปา เหลน ไวดวย แตโดยความมุงหมาย
ของบทบัญญัตินี้นั้นยอมหมายรวมถึงลงโทษ การมีเพศสัมพันธระหวาง ปู ยา กับหลาน และ ปา อา 
กับหลานดวย และที่นาสังเกตคือกฎหมายลักษณะผัวเมีย ไมไดหามการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอ 
 
                                                 

11  แหลงเดิม.  หนา 254-256. 
12  แหลงเดิม.  หนา 222-223. 
13  แหลงเดิม.  หนา 223. 
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บุตรของตนเองที่รวมสายโลหิตโดยตรงขึ้นไปและลงมาเทานั้น แตยังหามเครือญาติสายขางเคียงอีก
ดวย คือหามการมีเพศสัมพันธระหวางลุง นากับหลาน และก็นาจะรวมถึงอา และปากับหลานดวย 
ซ่ึงในกฎหมายใชคําวา “ทําชู” ก็แสดงวาทั้งสองฝายสมยอมหรือสมัครใจยอนยอมรวมประเวณีตอ
กัน สวนคําวาพี่นองก็จะหมายความถึงเฉพาะพี่นองรวมบิดา หรือรวมแตบิดาหรือมารดาเดียวกัน ไม
รวมถึงลูกพี่ลูกนองดวยเพราะลูกพี่ลูกนองอยูในลําดับญาติที่หางไกลออกไป 
      บทบัญญัติในมาตรา 36 นี้ไมไดหามการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของ
ตนเองอยางการหามใชสิทธิในกฎหมายเอกชน แตเปนการหามกระทําการที่ถือวาเปนความผิด
ในทางอาญา เนื่องจากกฎหมายลักษณะผัวเมียดังกลาวนี้ไดคํานึงถึงผลเสียอยางรายแรงที่จะเกิดแก
ประชาชนสวนรวมและถือวาการประพฤติผิดดังกลาวเปนการกระทําที่ช่ัวรายที่จะเกิดแกประชาชน
สวนรวมและถือวาการประพฤติผิดดังกลาวเปนการกระทําที่ช่ัวราย ซ่ึงนอกจากจะลงโทษผูกระทํา
ผิดแลวยังลงโทษไปถึง พอ แม พี่ นอง ที่รูเห็นวาลูก หลาน หรือพ่ี นองของตนกระทําความผิดเชน
วานั้น แลวไมไดวากลาวหามปรามการกระทํานั้นโดยกฎหมายถือวาเปนการกระทําละเมิด ตองรับ
โทษทางอาญาดวย โดยอาจจะเปรียบเทียบไดกับความผิดฐานเปนผูสนับสนุนตามประมวลกฎหมาย
อาญาในปจจุบันก็ได โดยถือวา พอ แม พี่ นอง ใหความชวยเหลือหรือความสะดวก หรือยุยง
สงเสริมแลวแตกรณี โดยในพระไอยการลักษณะผัวเมียมาตรา 36 ดังไดกลาวมา แลวนั้นไดบัญญัติ 
หามก็เนื่องจากเหตุที่คนในสมัยนั้นมีความผูกพันกับความเชื่อในสิ่งนอกเหนือธรรมชาติที่วาการมี
เพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองที่รวมสายโลหิตนี้ เปน
เสนียดจัญไร ซ่ึงจะนําความวิบัติทั้งปวงมาสูสังคมและประเทศชาติได การละเมิดขอหามเกี่ยวกับ
ความ สัมพันธทางเพศที่กระทําตอบุตรของตนเองเปนสิ่งที่ผิดธรรมดามนุษยนี้ ส่ิงนอกเหนือ
ธรรมชาติจะลงโทษ โดยอาจจะบันดาลใหเกิดความแหงแลง อดอยาก หรือเกิดโรคระบาดทําให
ผูคนในสังคมลมตาย เปนตน ผูที่กระทําละเมิดขอหามนี้ยอมตองใชการลงโทษที่รุนแรงและจะตอง
ถูกอัปเปหิ ขับไลออกจากชุมชนหรือสังคมที่ตนอยูอยางหลีกเลี่ยงไมได และตองมีการจัดพิธีกรรม
ปดรังควานระงับความอุบาทวเพื่อไลเสนียดจัญไร และออนวอนสิ่งนอกเหนือธรรมชาติใหละเวน
การลงโทษตอชุมชนหรือตอบานเมืองของตน14  
      สวนการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเองที่ผูกระทําไมมีความ 
สัมพันธทางสายโลหิตนั้นมาตรา 35 ไดบัญญัติลงโทษ ผูกระทําความผิดเฉพาะกรณีที่หลานกับเมีย
ของลุง ตา ปู อา นา มีเพศสัมพันธตอกัน และนองเมียของพี่มีเพศสัมพันธตอกันโดยความยินยอม 
ซ่ึงในมาตรา 35 นี้จะลงโทษผูกระทําความผิดอยางรุนแรงทั้งชายและหญิงเชนเดียวกับมาตรา 36 

                                                 
14  ศรีศักร  วัลลิโภดม.  (2545).  กฎหมายตราสามดวงกับความเชื่อของไทย (พิมพครั้งแรก).  

หนา 11-12. 
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การมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเองกรณีที่ผูกระทําไมมีความสัมพันธทางสายโลหิตตอกัน
ตามมาตรา 35 นั้นจะเห็นไดวาไมรวมถึงการมีเพศสัมพันธระหวางพอเล้ียงกับลูกเล้ียง หรือผูรับบุตร
บุญธรรมกับบุตรบุญธรรม หรือ การอุมบุญดวย เปนตน 
 4.1.2 ประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 
  4.1.2.1 บทบัญญัติของกฎหมาย 
     (1) ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิง 
      มาตรา 243 ผูใดบังอาจใชอํานาจดวยกําลังกาย หรือดวยวาจา ขูเข็ญกระทํา
ชําเราขืนใจหญิงซึ่งมิใชภริยาของมันเอง ทานวาผูนั้นขมขืนทําชําเรา ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตป
หนึ่งขึ้นไปจนถึงสิบป แลใหปรับตั้งแตหาสิบบาทขึ้นไปจนถึงหารอยบาทดวยอีกโสดหนึ่ง 
      ผูใดใชอุบายหลอกลวงทําชําเราขืนใจหญิงซึ่งมิใชภริยาของมันเอง ทานวา
มันขมขืนทําชําเรามีความผิด ตองระวางโทษดุจกันกับที่วามานั้น 
      ถาแลในการกระทําผิดเชนวามาในมาตรานี้ หญิงที่ถูกขมขืนชําเรานั้น มี
บาดเจ็บถึงสาหัสทานวามันผูกระทําผิดนั้น ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสองปขึ้นไปจนถึงสิบป แล
ใหปรับตั้งแตหาสิบบาทขึ้นไปจนถึงพันบาทดวยอีกโสดหนึ่ง 
      ถาแลหญิงนั้นตาย ทานวามันผูขมขืนนั้น ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบสอง
ปขึ้นไปจนถึงยี่สิบป และใหปรับตั้งแตรอยบาทขึ้นไปจนถึงสองพันบาทดวยอีกโสดหนึ่ง15 
     (2) ความผิดฐานกระทําชําเราเด็กหญิง 
      มาตรา 244 “ผูใดกระทําชําเราเด็กหญิงอายุต่ํากวา 12 ขวบ ถึงหญิงนั้น
ยินยอมก็ตามหรือมิไดยินยอมก็ตาม ทานวามันมีความผิดตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสองปขึ้นไป
จนถึงสิบป และใหปรับตั้งแตหาสิบบาทขึ้นไปจนถึงหารอยบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง” 
      ถาแลในการกระทําผิด เชนวามาในมาตรานี้ เด็กหญิงที่ถูกชําเรานั้นมี
บาดเจ็บอยางสาหัสทานวามันผูกระทําผิดนั้น ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสามปขึ้นไปจนถึงสิบหาป 
แลใหปรับตั้งแตหาสิบบาทขึ้นไปจนถึงพันบาทดวยอีกโสดหนึ่ง 
ถาแลเด็กหญิงนั้นถึงตาย ทานวามันผูกระทําผิดนั้น ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบหาปขึ้นไปจนถึง
ยี่สิบป แลใหปรับตั้งแตรอยบาทขึ้นไปจนถึงสองพันบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง” (พระราชบัญญัติแกไข
เพิ่มเติมกฎหมายลักษณะอาญา พ.ศ. 2474 มาตรา 9 ใหแกอายุในมาตรานี้เปนสามสิบขวบ)16 
 

                                                 
15  เสถียร  วิชัยลักษณ.  (2498).  กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127.  หนา 110-111. 
16  แหลงเดิม.  หนา 111. 

DPU



 75 

     (3) ความผิดฐานมีเพศสัมพันธท่ีกระทําตอบุตรของตนเอง  
      มาตรา 247 “ความผิดอยางใดใดที่วามาในมาตรา 243 244 245 และ 246 นั้น
ถาผูกระทําเปนบิดา มารดา หรือ ปู ยา ตา ยาย ก็ดี ครูบาอาจารยที่รับเล้ียงผูถูกกระทํารายไวก็ดี      
เจาพนักงานผูมีตําแหนงหนาที่ปกครองรักษาผูถูกกระทํารายก็ดี ทานวาระวางโทษของมันผูกระทํา
ผิดหนักกวาที่บัญญัติไวใน 4 มาตรา ที่วามานั้น หนึ่งในสาม” 
      จะขอกลาวเฉพาะที่เปนการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเอง จะเห็น
ไดวามาตรา 247 นี้จะบัญญัติลงโทษหนักขึ้นเฉพาะบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่มีความสัมพันธ
ทางสายโลหิตกับเหยื่อเทานั้น ไมรวมถึงบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่ไมมีความสัมพันธทาง
สายโลหิตกับเหยื่อ หรือทางอํานาจเหนืออีกฝายหนึ่ง หรือทางกฎหมาย และในมาตรานี้ เปนเหตุ
ฉกรรจของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิง (มาตรา 243) และความผิดฐานกระทําชําเรา
เด็กหญิงอายุต่ํากวา 12 ป (มาตรา 244) โดยเด็กหญิงนั้นจะยินยอมหรือไม ก็ตามผูกระทําก็มีความผิด
และตองถูกเพิ่มโทษหนักขึ้น โดยประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 247 นั้นผูกระทํา
ผิดที่มีสถานะความเปนเครือญาติที่มีความสัมพันธทางสายโลหิตกับเหยื่อ ไดแก บิดา มารดา ปู ยา 
ตา ยาย อันหมายถึงบุพการี ซ่ึงเปนญาติสืบสายโลหิตโดยตรงขึ้นไป และผูถูกกระทําตามมาตรานี้   
ก็คือ ผูสืบสันดานซึ่งเปนญาติสืบสายโลหิตโดยตรงลงมา ไดแก ลูก หลาน เหลน ล้ือ และตาม
บทบัญญัติดังกลาว ปู ยา ตา ยาย ไมไดหมายความถึง ปู ยา ตา ยาย ที่เปนพี่นองของปู ยา ตา ยาย 
ของผูถูกทํารายดวย 
      จะสังเกตไดวาตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 247 นี้ บัญญัติให
ลงโทษการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเองที่มีความสัมพันธทางสายโลหิตเฉพาะกรณีที่
เปนการขมขืนกระทําชําเราหญิง ตามมาตรา 243 และการกระทําชําเราเด็กหญิงอายุต่ํากวา 12 ป ตาม
มาตรา 244 เทานั้น ในกรณีที่บิดา มารดา ปู ยา ตา ยาย เปนผูขมขืนกระทําชําเราหญิง หรือกระทํา
ชําเราเด็กหญิงอายุต่ํากวา 12 ป ซ่ึงเปนบุตร หลาน ของตนเอง โดยมาตรา 247 นี้ บัญญัติเพิ่มโทษแก 
บิดา มารดา ปู ยา ตา ยาย หนักกวาบุคคลทั่วไป หนึ่งในสาม แตในกรณีที่เปนการมีเพศสัมพันธที่
กระทําตอบุตรของตนเองที่มีความสัมพันธทางสายโลหิต นอกจากที่กลาวมาแลวนั้น โดยความ
สมัครใจยินยอมของทั้งสองฝายไมเปนความผิด 
      ดังนั้นอาจสรุปไดวา 
      ก. ตามมาตรา 247 บัญญัติลงโทษหนักขึ้นหนึ่งในสาม เฉพาะบิดา มารดา 
หรือปู ยา ตา ยาย ที่เปนผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราบุตร หรือหลานของตน หรือ
กระทําชําเราบุตร หรือหลานที่มีอายุต่ํากวา 12 ป เทานั้น สวนการรวมประเวณีกันระหวางบิดา
มารดา มารดากับบุตร หรือ ปู ยา ตา ยาย กับหลาน นอกจากที่กลาวมาแลว และโดยความยินยอมไม
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เปนความผิด และการรวมประเวณีกันโดยความยินยอมในระหวางพี่กับนอง หรือลุง ปา นา อา กับ
หลานก็ไมเปนความผิดดวย17 
      ข. ตามมาตรา 247 มิไดบัญญัติใหเพิ่มโทษหนักขึ้นแกบุคคลในครอบครัว
เดียวกันที่มีความสัมพันธทางสายโลหิตคนอื่นๆ ที่กระทําตอเหยื่อ เชน พี่ชายขมขืนกระทําชําเรา
นองสาว หรือกระทําชําเรานองสาวที่มีอายุต่ํากวา 12 ป หรือกรณีที่นองชายไปขมขืนกระทําชําเรา
พี่สาว หรือกระทําชําเราพี่สาวที่มีอายุต่ํากวา 12 ป หรือกรณีผูสืบสันดานไปขมขืนกระทําชําเรา
บุพการี หรือกรณีที่ ลุง นา อา ไปขมขืนกระทําชําเราหลานสาว หรือกระทําชําเราหลานสาวที่มีอายุ
ต่ํากวา 12 ป18 
      ค. ตามมาตรา 247 มิไดบัญญัติใหเพิ่มโทษหนักขึ้นแกบุคคลในครอบครัว
เดียวกันที่ไมมีความสัมพันธทางสายโลหิต ทางอํานาจเหนือพอหรือแมอีกฝายหนึ่ง หรือทาง
กฎหมาย ที่กระทําตอเหยื่อ เชน บิดาเลี้ยงขมขืนกระทําชําเราบุตรเลี้ยง หรือกระทําชําเราบุตรเลี้ยงที่
มีอายุต่ํากวา 12 ป หรือกรณีผูรับบุตรบุญธรรมขมขืนกระทําชําเราบุตรบุญธรรม หรือกระทําชําเรา
บุตรบุญธรรมที่มีอายุต่ํากวา 12 ป หรือในกรณีของการอุมบุญ ที่บิดาไปขมขืนกระทําชําเราบุตรของ
ตนโดยไมรูวาเปนบุตรของตน หรือกระทําชําเราบุตรโดยไมรูวาเปนบุตรของตนที่มีอายุต่ํากวา 12 ป 
และการมีเพศสัมพันธระหวางบิดาเลี้ยงกับลูกเล้ียงหรือการมีเพศสัมพันธระหวางผูรับบุตรบุญธรรม
กับบุตรบุญธรรม หรือการมีเพศสัมพันธระหวางบิดากับบุตรที่เกิดจากการอุมบุญโดยที่บิดาไมทราบ
วาเปนบุตรของตน โดยความสมัครใจยินยอมนอกจากที่กลาวแลวไมเปนความผิด 
 4.1.3 ประมวลกฎหมายอาญาฉบับปจจุบัน 
  4.1.3.1 ประวัติความเปนมาของประมวลกฎหมายอาญาฉบับปจจุบัน 
     ในปพุทธศักราช 2499 ไดมีการตราพระราชบัญญัติใหใชประมวลกฎหมายอาญา
ขึ้น และประมวลกฎหมายอาญามีผลใชบังคับตั้งแตวันที่ 1 มกราคม พุทธศักราช 2500 เปนตนมา ซ่ึง 
ความผิดเกี่ยวกับเพศนั้น บัญญัติอยูในลักษณะ 9 มาตรา 276 ถึงมาตรา 287 ซ่ึงในที่นี้จะขอกลาว
เฉพาะที่เกี่ยวกับความผิดฐานมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเอง คือ มาตรา 276 ความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราหญิง มาตรา 277 ความผิดฐานกระทําชําเราเด็กหญิงอายุไมเกิน 15 ป และเหตุ
ฉกรรจตามมาตรา 285 ซ่ึงเมื่อพิจารณาบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 นี้ จะเห็นวา
ไมมีการบัญญัติความผิดฐานมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรกรณีสมัครใจยินยอมไวโดยเฉพาะจะมี 

                                                 
17  ประสิทธิ์  พัฒนอมร.  (2522).  ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา.  หนา 77. 
18  สุพจน  เครือคลาย.  (2548).  การกระทําความผิดทางเพศ:ศึกษาเฉพาะกรณีความผิดฐานรวมประเวณี

ในระหวางเครือญาติ.  หนา 83. 
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ก็แตเพียงเปนเหตุฉกรรจที่ใหผูกระทําความผิดตองรับโทษหนักขึ้นตามมาตรา 285 ซ่ึงจะไดกลาว
ตอไป 
  4.3.1.2 บทบัญญัติของกฎหมาย  
     (1) ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิง 
      มาตรา 276 บัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิง ซ่ึงมิใชภริยาของตน 
โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือ
โดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตส่ีปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแต
แปดพันถึงส่ีหมื่นบาท 
      ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรกไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปน หรือ
วัตถุระเบิดหรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกัน อันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง ตองระวางโทษ
จําคุกตั้งสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตสามหมื่นบาทถึงส่ีหมื่นบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต” 
      ขอสังเกต ตามมาตรา 276 บัญญัติวา “ผูใด” ไวในสวนของผูกระทําความผิด
แสดงวานอกจากชายจะเปนผูกระทําความผิดแลว ยังมีความหมายครอบคลุมถึงหญิงดวย โดยอาจจะ
มีความผิดในฐานะเปนตัวการรวมกับชายผูกระทําความผิดได คําวา “ขมขืน” หมายถึง การขมขืนใจ
คือไดกระทําชําเราโดยหญิงมิไดสมัครใจ19 หรือหญิงมิไดยินยอมสมัครใจ20 ซ่ึงตามความหมายใน
พจนานุกรมนั้น หมายถึง บังคับ ขืนใจ ขูเข็ญ21 คุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut) ของความผิดฐาน
นี้คือ เสรีภาพในทางเพศ22 หมายความวา ผูหญิงทุกคนยอมมีเสรีภาพในการที่จะเลือกรวมเพศกับ
ใครก็ได หรือไมยินยอมรวมเพศกับใครก็ได ตามที่ใจปรารถนาความยินยอมของหญิงจึงเปน
สาระสําคัญของความผิดฐานนี้ เพราะถาหญิงยินยอมแลวยอมไมเปนการขมขืน แตทั้งนี้ความ
ยินยอมจะตองเกิดจากความสมัครใจของหญิง ถาหญิงยินยอมโดยไมสมัครใจ หรือไมอยูในฐานะที่ 
จะใหความยินยอมไดยอมเปนการขมขืน คําวา “ยินยอม” มิไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญา
ตามพระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณีรัตนโกสินทรศก 118 มาตรา 3 ไดบัญญัติวา “ชายจะ
ขมขืนกระทําชําเราหญิงนั้น หญิงตองมิยินยอม หรือหญิงยินยอมดวยชายขูเข็ญ จะทํารายรางกาย
หรือชีวิตหญิง หญิงมีความกลัวจึงยินยอม” แมตามมาตรา 276 ประมวลกฎหมายอาญาจะไมได
บัญญัติ ใชคําวา “ยินยอม” ก็ตามแตจากความหมายของคําวา “ขมขืน” ยอมแสดงอยูในตัววาหญิง

                                                 
19  หยุด  แสงอุทัย.  (2542).  กฎหมายอาญา ภาค 2-3 (พิมพครั้งที่ 9).  หนา 167.  
20  ธานินทร  กรัยวิเชียร.  (2514, มีนาคม).  “ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา.”  วารสารนิติศาสตร, 

ปท่ี 2, ฉบับที่ 4.  หนา 14. 
21  พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน. พ.ศ. 2525.  หนา 179. 
22  ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ.  (2527).  “การขมขืนกระทําชําเราและอนาจาร.”  รพีสารมหาวิทยาลัย 

ธรรมศาสตร.  หนา 79. 
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ตองมิไดยินยอมสมัครใจโดยเฉพาะอยางยิ่งเมื่อพิจารณาคําจากบทบัญญัติที่วา “ขมขืน...โดยขูเข็ญ
ดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดย
ทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น” ยอมเห็นไดชัดวาหญิงถูกกระทําโดยมิไดสมัครใจยินยอม 
ทั้งนี้จึงไมจําตองบัญญัติใชคําวา “ยินยอม” เชนในกฎหมายเกา 
     (2) ความผิดฐานกระทําชําเราเด็กหญิง 
      มาตรา 277 บัญญัติวา “ผูใดกระทําชําเราเด็กหญิงอายุยังไมเกินสิบหาปซ่ึง
มิใชภริยาของตน โดยเด็กหญิงนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตส่ีปถึงยี่สิบป 
และ ปรับตั้งแตแปดพันบาทถึงส่ีหมื่นบาท 
      การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใคร
ของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของ
ผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 
      ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรกเปนการกระทําแกเด็กหญิงอายุยังไมเกิน
สิบสามปตองระวางโทษจําคุกตั้งแตเจ็ดป ถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตหนึ่งหมื่นสี่พันบาทถึงสี่หมื่น
บาท หรือจําคุกตลอดชีวิต 
      ถาการกระทําผิดตามวรรคแรก หรือวรรคสอง ไดกระทําโดยรวมกระทํา
ความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิง และเด็กนั้นไมยินยอม หรือไดกระทําโดยมี
อาวุธปน หรือวัตถุระเบิด หรือโดยใชอาวุธ ตองระวางโทษจําคุกตลอดชีวิต 
      ความผิดตามที่บัญญัติในวรรคแรก ถาเปนการกระทําที่ชายกระทํากับ
เด็กหญิงอายุกวาสิบสามป แตยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กหญิงนั้นยินยอมและภายหลังศาลอนุญาตให
ชายและเด็กหญิงนั้นสมรสกัน ผูกระทําความผิดไมตองรับโทษ ถาศาลอนุญาตใหสมรสในระหวาง
ที่ผูกระทําผิดกําลังรับโทษในความผิดนั้นอยู ใหศาลปลอยตัวผูกระทําผิดนั้นไป” 
      การกระทําชําเราตอเด็กหญิงตามมาตรานี้ ไมตองคํานึงถึงวาเด็กหญิงนั้นจะ
ยินยอมหรือไมแมเด็กหญิงนั้นสมัครใจยินยอมก็เปนความผิด คําวา “กระทําชําเรา” หมายความวา 
การมีเพศสัมพันธกันตามธรรมชาติ ตามพจนานุกรมไดใหความหมายของคําวา “ชําเรา” หมายถึง
การรวมประเวณี และคําวา “มีเพสสัมพันธ” หมายถึง เสพสังวาส หรือ เปนการสองเสพสังวาส หรือ 
ผสมเพศซึ่งกันและกันระหวางชายและหญิง ในลักษณะของการมีเพศสัมพันธตามธรรมชาติ ซ่ึง     
ก็หมายความวา การรวมเพศกันระหวางชายกับหญิง โดยอวัยวะสืบพันธุของชายลวงลํ้าเขาไปใน
ชองคลอดของหญิง แมจะเพียงเล็กนอยก็ตาม  
      ตอมามีการแกไขกฎหมายใหมคือ กฎหมายใชคําวา “ผูอื่น” ซ่ึงหมายถึงทั้ง
ชายและหญิงและยังเพิ่มการกระทํากลาวคือ นอกจากกระทําตอชองคลอดของหญิงแลวยังรวมไปถึง
กระทําตออวัยวะเพศ ทวารหนัก ชองปากของทั้งหญิงและชายอีกดวย ซ่ึงถือวาเปนการใหคํานิยามที่
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กวางมากอีกทั้งยังรวมถึงการใชอุปกรณหรือส่ิงใดๆ กระทําตออวัยวะเพศ ทวารหนัก ชองทางของ
ทั้งหญิงและชายดวย  
      แมคุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut) คือ การตัดสินใจในเรื่องเพศไดดวย
ตนเอง แตในการกระทําชําเราเด็กหญิงนั้นตองพิจารณาไปถึงการคุมครองอํานาจปกครองของบิดา
มารดา ที่มีตอเด็กหญิงนั้นดวย เนื่องจากเด็กหญิงยังเปนบุคคลที่ไรเดียงสาจึงอาจถูกชักจูงใจไป
ในทางที่เสื่อมเสียได ดังนั้นกฎหมายจึงตองการคุมครองเด็กหญิงในดานของการตัดสินใจ ตลอดจน
คุมครองอํานาจปกครองของบิดา มารดา ที่จะไมใหถูกลวงละเมิดจากการกระทําดังกลาวได และ
สาเหตุที่กฎหมายไมถือเอาความยินยอมของเด็กหญิงอายุไมเกิน 15 ป มาเปนขอพิจารณาเพราะ ถือ
วามีความออนเยาวทั้งสภาพรางกาย สติปญญา จิตใจออนไหวงาย และประสบการณนอย ถือไดวา
ยังไมมีความรับผิดชอบเพียงพอที่จะใหความยินยอมและยังไมเขาใจถึงลักษณะของการกระทําได 
      ดวยเหตุนี้ผูกระทําความผิดจึงไมสามารถอางความยินยอมของเด็กหญิงอายุ
ไมเกิน 15 ป มาเปนขอแกตัวหรือเปนเหตุยกเวนความผิดหรือบรรเทาโทษได แตมีขอยกเวนคือถา
เปนการกระทําชําเราตอเด็กหญิงอายุกวา 13 ป แตยังไมเกิน 15 ป โดยเด็กหญิงนั้นยินยอมและ
ภายหลังศาลอนุญาตใหชายและเด็กหญิงนั้นสมรสกันผลคือ ผูกระทําความผิดไมตองรับโทษ คือมี
การยื่นคํารองตอศาลขออนุญาตใหผูกระทําความผิดกับเด็กหญิงนั้นสมรสกันและศาลอนุญาต      
ใหทําการสมรสกันในระหวางพิจารณาคดีผูกระทําความผิดก็จะไมตองรับโทษเมื่อจดทะเบียน
สมรสโดยถูกตองตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ตามมาตรา 1457 ซ่ึงบัญญัติวา “การสมรส
ตามประมวลกฎหมายนี้จะมีไดเฉพาะเมื่อไดจดทะเบียนแลวเทานั้น” แตก็ยังคงถือวาผูกระทํายังมี
ความผิดอยูหรือผูกระทําความผิดกําลังรับโทษอยู และศาลไดมีคําสั่งอนุญาตใหผูกระทําความผิด 
กับเด็กหญิงนั้นสมรสกันไดเมื่อมีการสมรสถูกตองตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 
1457 ดังกลาวแลวก็ใหศาลปลอยผูกระทําความผิดนั้นไปเหตุแหงการยกเวนโทษนี้อาจเปนเพราะวา
ตัวเด็กหญิงซึ่งเปนผูเสียหายเองก็สมัครใจยินยอมใหชายผูกระทําความผิดกระทําชําเราดวย ดังนั้น
การที่กฎหมายยกเวนโทษใหยอมเปนผลดีมากกวา โดยใหอํานาจศาลใชดุลพินิจในการอนุญาต 
หรือไมอนุญาตใหทําการสมรสก็ได 
      แตมีขอสังเกต คือ หากผูกระทําความเปนผิดเปนบุคคลในครอบครัวเดียวกัน
ที่มีความสัมพันธทางสายโลหิตกับเหยื่อไดแก บิดา ปู ตา พี่ชาย หรือนองชาย ของเด็กหญิงผูเสียหาย
แลว จะไมสามารถสมรสกันได ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1457 เนื่องจาก
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1450 ระบุในเรื่องเงื่อนไขของการสมรสเอาไววา “ชาย
หญิงซ่ึงมีความสัมพันธทางสายโลหิตโดยตรงขึ้นไปหรือลงมาก็ดี เปนพี่นองรวมบิดา มารดา หรือ
รวมแตบิดา หรือมารดาก็ดี จะทําการสมรสกับไมได ความสัมพันธทางสายโลหิตดังกลาวมานี้ ให
ถือตามสายโลหิตโดยไมคํานึงวาจะเปนบุคคลในครอบครัวเดียวกันหรือไม ดังนั้น บิดา ปู ตา พี่ชาย 
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หรือนองชาย ของเด็กหญิงจึงไมอาจขออนุญาตศาล เพื่อทําการสมรสกับเด็กหญิงซึ่งเปนผูสืบ 
สันดาน หรือพี่ หรือนอง ของตนเองได ดังนั้นจึงไมไดรับการยกเวนโทษตามมาตรานี้เลยซึ่งก็เปน
การเหมาะสมและสอดคลองทั้งทางกฎหมายแพงและกฎหมายอาญา ในการคุมครองเด็กหญิงและยัง
เปนการคุมครองพันธุกรรม และศีลธรรมดวย แตหากผูกระทําความผิดเปนบุคคลในครอบครัว
เดียวกันที่ไมไดมีความสัมพันธทางสายโลหิต เชน บิดาเล้ียง หรือผูรับบุตรบุญธรรม หรือกรณีของ
การอุมบุญก็ตาม ก็สามารถขออนุญาตจากศาลเพื่อทําการสมรสได ซ่ึงในกรณีนี้เห็นวา ไมเปนการ
เหมาะสม และยังขัดตอขนบธรรมเนียมและศีลธรรมอันดีงานของไทยเรา ถือวาเปนชองวางของการ
บังคับใชกฎหมาย เพราะผูกระทําความผิดนั้นถือเปนบุคคลในครอบครัวเดียวกันกับเหยื่อ แมจะ
สมรสกันไดก็ตาม อาจเกิดปญหาตางๆ ที่ตามมาได เชน พันธุกรรม เปนตน แมวาจะมีอีกหลาย
ประเทศที่ยอมรับการสมรสกันที่กระทําตอบุตรของตนเอง แตก็เปนเพราะความแตกตางทางดาน
วัฒนธรรมที่แตกตางกันนั่นเอง แตประเทศไทยเราไมควรที่จะนํามาเปนแบบอยาง จึงควรตองเพิก
ถอนอํานาจปกครอง หรือคุมประพฤติและมีการบําบัดทางจิตตอผูที่กระทําความผิดซึ่งถือมาตรการ
ลงโทษที่เหมาะสมแกผูกระทําความผิดเพื่อเปนการปองกันและยับยั้งการกระทําความผิดเพื่อให
ธํารงไวซ่ึงสถาบันครอบครัวตอไป และหากมีบุตรเกิดขึ้นมาก็ถือเปนปญหาในเรื่องการนับความ 
สัมพันธทางสายโลหิตอีกดวย และสังคมของไทยเรายังตั้งขอรังเกียจทําใหการใชชีวิตของบุตรที่เกิด
มาเกิดความยากลําบากอีกดวย 
      มาตรา 277 ทวิ บัญญัติวา “ถาการกระทําความผิดตามมาตรา 276 วรรคแรก 
หรือมาตรา 277 วรรคแรก หรือวรรคสอง เปนเหตุใหผูถูกกระทํา 
      1) รับอันตรายสาหัส ผูกระทําตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบหาปถึงยี่สิบป 
และปรับตั้งแต สามหมื่นบาทถึงส่ีหมื่นบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต 
      2) ถึงแกความตาย ผูกระทําตองระวางโทษประหารชีวิต หรือจําคุกตลอด
ชีวิต 
      มาตรา 277 ตรี บัญญัติวา “ถาการกระทําความผิดตามมาตรา 276 วรรคสอง 
หรือ มาตรา 277 วรรคสาม เปนเหตุใหผูถูกกระทํา  
      1) รับอันตรายสาหัส ผูกระทําตองระวางโทษประหารชีวิต หรือจําคุกตลอด
ชีวิต 
      2) ถึงแกความตาย ผูกระทําตองระวางโทษประหารชีวิต 
      มาตรา 277 ทวิ และมาตรา 277 ตรี นี้ถือวาเปนเหตุฉกรรจของมาตรา 276 
และมาตรา 277 โดยกฎหมายตองเพิ่มโทษใหหนักขึ้นก็เพื่อใหเหมาะสมกับการกระทําและผลของ
การกระทําซ่ึงเปนพฤติกรรมที่รุนแรงมีผลกระทบตอสังคม และความสงบเรียบรอยของประชาชน 
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     (3) ความผิดฐานมีเพศสัมพันธท่ีกระทําตอบุตรของตนเอง 
      ในเรื่องความผิดฐานมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเองนั้นประมวล
กฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 มิไดบัญญัติไวเปนความผิด โดยเฉพาะและครอบคลุม ดังเชน ที่บัญญัติไว
ในพระไอยการลักษณะผัวเมียที่ไดกลาวมาแลว แตไดมีบทบัญญัติที่เกี่ยวกับเรื่องนี้ในประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 285 “ถาการกระทําความผิดตามมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 277 ทวิ 
มาตรา 277 ตรี มาตรา 278 มาตรา 279 มาตรา 280 มาตรา 282 หรือมาตรา 283 เปนการกระทําแก
ผูสืบสันดาน ศิษยซ่ึงอยูในความดูแล ผูอยูในความควบคุมตามหนาที่ราชการ หรือผูอยูในความ
ปกครอง ในความพิทักษ หรือในความอนุบาล ผูกระทําตองระวางโทษหนักกวาที่บัญญัติไวใน
มาตรานั้นๆ หนึ่งในสาม” จะขอกลาวเฉพาะที่เปนการกระทําตอผูสืบสันดานเทานั้นซ่ึงมาตรา 285 
นี้เปนเหตุเพิ่มโทษหนักขึ้น หนึ่งในสาม ถาไดกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิง (มาตรา 
276) หรือกระทําความผิดฐานกระทําชําเราเด็กหญิง อายุไมเกิน 15 ป (มาตรา 277 มาตรา 277 ทวิ 
มาตรา 277 ตรี) แกผูสืบสันดาน โดยคําวา “ผูบุพการี”  ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยได
บัญญัติใหความหมายไววา หมายถึง บิดามารดา ปู ยา ตา ยาย หรือตามหลักสายโลหิตเทานั้น มิได
รวมถึงผูรับบุตรบุญธรรม พอเล้ียง เปนตน เชนในตางประเทศที่ใหความหมายครอบคลุมถึงดวย คํา
วา “ผูปกครอง” ซ่ึงจะคํานึงถึงแตผูที่มีอํานาจปกครองโดยชอบดวยกฎหมายและคําวา “ผูสืบ 
สันดาน” หมายถึง ผูสืบสายโลหิตโดยตรงลงมา ไดแก ลูก ดังนั้นผูกระทําความผิดดังกลาวยอม 
หมายถึง บุพการี ซ่ึงหมายถึงผูที่ทําการอุปการะหรือมีอํานาจปกครองนั่นเอง ไดแก บิดา มารดา ปู 
ยา ตา ยาย ทวด ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285 ซ่ึงมีขอสังเกตดังตอไปนี้ 
      ก. มาตรา 285 เพิ่มโทษหนักขึ้น หนึ่งในสาม เฉพาะบุพการีผูกระทําความ 
ผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิงที่เปนผูสืบสันดาน และกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา หรือ
กระทําชําเราเด็กหญิงอายุไมเกิน 15 ปที่เปนผูสืบสันดานเทานั้น หากเปนการมีเพศสัมพันธกับ
ผูสืบสันดานที่มีอายุกวา 15 ปขึ้นไป โดยผูสืบสันดานสมัครใจยินยอมไมวาจะเปนการมีเพศสัมพันธ
ระหวาง บิดากับบุตรสาว หรือมารดากับบุตรชาย หรือ ปู ยา ตา ยาย กับหลานจะไมมีความผิด และ
ไมตองรับโทษตามมาตรานี้ 
      ข. มาตรา 285 บัญญัติเพิ่มโทษหนึ่งในสาม เฉพาะบุพการีที่กระทําความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราหญิงที่เปนผูสืบสันดาน แตไมบัญญัติเพิ่มโทษใหหนักขึ้นหนึ่งในสามแก
ผูสืบสันดานที่กระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูที่เปนบุพการีของตนแตอยางใด  
      ค. มาตรา 285 นี้มิไดบัญญัติเพิ่มโทษหนึ่งในสามแกผูกระทําความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราหญิง หรือกระทําชําเราเด็กหญิงอายุไมเกิน 15 ปเทานั้น แตไมไดบัญญัติลงโทษ
เพิ่มขึ้นหนึ่งในสามแกการขมขืนกระทําชําเราหญิง หรือกระทําชําเราเด็กหญิงอายุเกินกวา 15 ป ซ่ึง
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ตองลงโทษตามบทบัญญัติเรื่องการขมขืนกระทําชําเราทั่วไปตามมาตรา 276 ไมอาจเพิ่มโทษหนึ่ง
ในสามตามมาตรา 285 ได       
      ง. มาตรา 285 นี้ มิไดบัญญัติเพิ่มโทษหนักขึ้นหนึ่งในสามแกบุคคลใน
ครอบครัวเดียวกันที่ไมไดมีความสัมพันธทางสายโลหิต ทางกฎหมาย ทางอํานาจเหนือพอหรือแม
อีกฝายหนึ่ง เชน บิดาเลี้ยง หรือผูรับบุตรบุญธรรม เปนตน ซ่ึงผูสืบสันดานตามมาตรา 285 หมายถึง 
ผูสืบสันดานตามความเปนจริงไมจําตองชอบดวยกฎหมาย เชน เปนบุตรแทๆ กรณีบิดาเลี้ยงขมขืน
กระทําชําเราบุตรเล้ียงอายุไมเกิน 15 ป มีความผิดเพียงมาตรา 277 เทานั้น ไมมีความผิดตามมาตรา 
285 จึงไมอาจเพิ่มโทษบิดาเลี้ยงใหหนักกวาที่บัญญัติไวในมาตรา 277 หนึ่งในสามได เพราะบิดา
เล้ียงนั้นมิใชบุพการี และบุตรเลี้ยงนั้นก็มิใชผูสืบสันดานของบิดาเล้ียงดวย และไมอาจถือไดวาเปน
การกระทําแกผูอยูในความปกครอง ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285 เพราะอํานาจปกครอง
บุตรอยูที่มารดาซึ่งถือวาเปนกรณีที่มีอํานาจเหนือพอหรือแมอีกฝายเทานั้น จึงไมสามารถที่จะนํา
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285 มาเพิ่มโทษได เนื่องจากผูรับบุตรบุญธรรมมิใชบุพการีตามความ
จริงของบุตรบุญธรรมก็ตาม แตก็สามารถเพิ่มโทษใหหนักขึ้นหนึ่งในสามตามมาตรา 285 ได โดย
ถือวาเปนการกระทําตอผูอยูในความปกครอง เนื่องจากเมื่อมีการจดทะเบียนรับบุตรบุญธรรมแลว 
บิดามารดาโดยกําเนิดไดหมดอํานาจปกครองไปนับแตเวลาที่เด็กเปนบุตรบุญธรรมแลวตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1598/28 ผูรับบุตรบุญธรรมจึงมีอํานาจปกครองบุตร    
บุญธรรมตามกฎหมาย แตหากบุตรบุญธรรมไดบรรลุนิติภาวะแลวจะไมสามารถเพิ่มโทษหนักขึ้น
หนึ่งในสามแกผูรับบุตรบุญธรรมได เนื่องจากความปกครองสิ้นสุดลงเมื่อผูอยูในปกครองบรรลุนิติ
ภาวะแลว ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1598/6 
      จ. กรณีของการอุมบุญ การอุมบุญหมายถึงกรณีที่ฝายชายหรือหญิงไม
สามารถที่มีบุตรไดจึงไดใหหญิงอื่นตั้งครรภแทน ปญหาที่ตามมาในทางกฎหมายนั้นถือวาหญิงที่
ตั้งครรภแทนนั้นเปนมารดา แตชายหรือหญิงที่เปนบุพการีที่แทจริงไมสามารถที่จะใหบุตรที่เกิดมา
นั้นเปนบุตรที่ชอบดวยกฎหมายได จําตองรับบุตรที่เกิดมาเปนบุตรบุญธรรมแทน ซ่ึงถือวาเปน
ปญหาที่สําคัญมากในครอบครัว เมื่อเกิดกรณีมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเองก็ไมสามารถ
ที่จะใชมาตรา 285 มาบังคับไดเมื่อบุตรนั้นบรรลุนิติภาวะแลวเนื่องจากความปกครองสิ้นสุดลงเมื่อผู
อยูในปกครองบรรลุนิติภาวะแลวตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1598/6 แตถาบุตร
นั้นยังไมบรรลุนิติภาวะก็ถือวายังอยูในอํานาจปกครองอยู  
      ดังนั้นจากบทบัญญัติที่กลาวมาขางตนจะเห็นไดวา ประมวลกฎหมายอาญา
ฉบับปจจุบัน มิไดมีบทบัญญัติลงโทษ การมีเพศสัมพันธกันที่กระทําตอบุตรของตนเองจะขอ
กลาวถึงการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรเทานั้น คือไมอาจลงโทษหนักขึ้นในกรณีที่หญิงหรือ
เด็กหญิงนั้นมีอายุกวา 15 ปได และการลงโทษนั้นไมอาจใชแกกรณีที่บุคคลผูกระทําความผิดเปน
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บุคคลที่มีความสัมพันธกับเด็กไมวาจะเปนในกรณีที่มีความสัมพันธทางสายโลหิต ไมมีความ 
สัมพันธทางสายโลหิต ไดแก มีความสัมพันธทางอํานาจเหนือพอหรือแมของอีกฝายหนึ่ง เชน 
พอเล้ียงกับลูกเล้ียง เปนตน มีความสัมพันธทางกฎหมาย เชน ผูรับบุตรบุญธรรมกับบุตรบุญธรรม 
หรือ กรณีของการอุมบุญ เปนตน โดยความสมัครใจยินยอมไวเปนการเฉพาะซึ่งแตกตางจากพระ
ไอยการลักษณะผัวเมียที่บัญญัติหามการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเองครอบคลุม
มากกวา แมในสวนของกรณีที่ไมมีความสัมพันธทางสายโลหิต จะไมรวมถึงบิดาเลี้ยง ผูรับบุตรบุญ
ธรรม และกรณีการอุมบุญ  ก็ตาม  
 4.1.4 มาตรการทางกฎหมาย  
 4.1.4.1 วิธีการเพื่อความปลอดภัย 
    ระบบการลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย แบงออกเปน 2 
ประเภท กลาวคือ ประเภทหนึ่งเปนในรูปแบบการลงโทษในทางอาญา บัญญัติไวในมาตรา 18 จะ
จําแนกตามระดับความรุนแรง กลาวคือ ประหารชีวิต จําคุก กักขัง ปรับ ริบทรัพยสิน อีกรูปแบบ
หนึ่งคือ วิธีการเพื่อความปลอดภัยมี 5 ลักษณะ คือ การกักกัน หามเขาเขตกําหนด เรียกประกันทัณฑ
บน คุมตัวไวในสถานพยาบาล หามประกอบอาชีพบางอยาง  
          (1) ขอเท็จจริงท่ีเปนเงื่อนไขในการนําวิธีการเพื่อความปลอดภัยมาใชใน
คดีอาญา 
      การใชวิธีการเพื่อความปลอดภัยขึ้นอยูกับสภาพอันตรายของบุคคลที่แสดง
ใหเห็นความจําเปนวาจะตองใชวิธีการเพื่อความปลอดภัยวิธีการใดจึงจะเหมาะสม ดังนั้น วิธีการเพื่อ
ความปลอดภัยจึงมีหลายประเภท และแตละประเภทไมมีกําหนดวาวิธีการเพื่อความปลอดภัยชนิด
ไหนหนักเบากวากัน ทั้งนี้ขึ้นอยูกับความเหมาะสมของพฤติการณที่เกิดขึ้นของแตละบุคคล ดังนั้น 
การจะนําวิธีการเพื่อความปลอดภัยมาใชไดนั้นจะตองปรากฏขอเท็จจริงที่เปนเงื่อนไขในการนํา
วิธีการเพื่อความปลอดภัยแตละชนิดมาใช 
     (2) ขอเท็จจริงท่ีเปนเงื่อนไขในการนําวิธีการเพื่อความปลอดภัยมาใชใน
คดีอาญาตามประมวลกฎหมายอาญา 
      ประมวลกฎหมายอาญากําหนดวิธีการเพื่อความปลอดภัย มาตรา 39 ถึง 
มาตรา 50 ไดบัญญัติถึงขอเท็จจริงที่เปนเงื่อนไขในการนําวิธีการเพื่อความปลอดภัยมาใชใน
คดีอาญา ดังตอไปนี้ 
      ก. การเปนผูกระทําความผิดติดนิสัย23 

                                                 
23  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 40 กักกัน คือ การควบคุมผูกระทําความผิดติดนิสัยไวภายในกําหนด

เพื่อปองกันการกระทําความผิด เพื่อดัดนิสัย และเพื่อฝกหัดอาชีพ. 
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       “ผูกระทําความผิดติดนิสัย” คือ ผูกระทําความผิดที่เปนอันตรายสําหรับ
สาธารณชนทั่วไปอันเนื่องมาจากความคุนเคยกับการกระทําผิดกฎหมาย ซ่ึงความคุนเคยกับการ
กระทําความผิดของเขานั้นสวนมากเกิดขึ้นจากการที่เขาไดประกอบอาชญากรรมตั้งแตอายุ นอยๆ24 
และสําหรับวิธีการเพื่อความปลอดภัยที่นํามาใชสําหรับผูกระทําความผิดติดนิสัยนั้น    ก็คือ การ
กักกัน25  
      การที่จะลงความเห็นวาผูกระทําความผิดผูใดเปน “ผูกระทําความผิดติด
นิสัย” นั้น กฎหมายใหอํานาจศาลที่จะเปนผูพิจารณาลงความเห็นในที่สุด อยางไรก็ตาม โดยการที่
ดําเนินคดีอาญาในระบบกลาวหา ศาลจะดําเนินการไดก็ตอเมื่อมีการฟองเขามา และในสวนของการ
กักกันนี้อํานาจฟองเปนของพนักงานอัยการเทานั้น โดยอาจฟองรวมมาในการฟองคดีอันเปนมูลให
เกิดอํานาจฟองขอใหกักกัน หรือฟองภายหลังก็ได ดังนี้ ในเบื้องตนพนักงานอัยการจะเปนผูลง
ความเห็นกอนวาผูกระทําความผิดในกรณีใดกรณีหนึ่งนั้นเปนผูกระทําความผิดติดนิสัยหรือไม26 
      ข. พฤติการณแหงการกระทําความผิดอันมีลักษณะที่เปนอันตรายตอความ
ปลอดภัยของประชาชน27 
       พฤติการณแหงการกระทําความผิดที่มีลักษณะเปนอันตรายตอความ
ปลอดภัยของประชาชนจะตองเปนกรณีที่มีคําพิพากษาและเปนคําพิพากษาใหลงโทษ ในความผิด
อาญาฐานใดฐานหนึ่ง และ “เพื่อความปลอดภัยของประชาชน” เปนสาระสําคัญในการที่จะพิจารณา
ใชวิธีการเพื่อความปลอดภัย ฉะนั้น ความผิดที่ฟองและที่จะเปนพื้นฐานของการใชวิธีการเพอความ
ปลอดภัยประเภทนี้โดยหลักจะตองเปน “ความผิดที่เปนการกอภยันตรายตอประชาชน” ถาเปน 
“ความผิดที่เปนการกอหรือทําอันตรายตอคุณธรรมทางกฎหมายที่เปนสวนบุคคล” แลว “คุณธรรม
ทางกฎหมายที่เปนสวนบุคคล” นั้นจะตองเปนคุณธรรมทางกฎหมายที่สําคัญตอความมั่นคงแหง
ชีวิตมนุษย หรือที่เรียกวา “สมบัติแหงชีวิต” (Lebensgut) นั่นก็คือ ชีวิต ความปลอดภัยของรางกาย 
เสรีภาพ และสิทธิเด็ดขาดอยางอื่น28 
       วิธีการเพื่อความปลอดภัยที่นํามาใชกับพฤติการณแหงการกระทํา
ความผิดมีลักษณะที่เปนอันตรายตอความปลอดภัยของประชาชน ก็คือ การหามเขาเขตกําหนด 

                                                 
24  คณิต ณ นคร ก (2547).  กฎหมายอาญาภาคทั่วไป.  หนา 404. 
25  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 40.  
26  คณิต  ณ นคร ก หนาเดิม. 
27  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 45 เมื่อศาลพิพากษาใหลงโทษผูใดและศาลเห็นสมควรเพื่อความ

ปลอดภัยของประชาชน ไมวาจะมีคําขอหรือไม ศาลอาจสั่งในคําพิพากษาวาเมื่อผูนั้นพนโทษตามคําพิพากษา 
แลวหามมิใหผูนั้นเขาในเขตกําหนดเปนเวลาไมเกินหาป. 

28  คณิต  ณ นคร ก เลมเดิม.  หนา 410. 
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      ค. พฤติการณท่ีนาจะกอเหตุรายใหเกิดภยันตรายแกบุคคลหรือทรัพยสิน
ของผูอ่ืน 
      เปนกรณีที่ยังไมมีคดีอาญาเกิดขึ้น แตความปรากฏวาบุคคลจะกอเหตุราย
ใหเกิดภยันตรายแกบุคคลหรือทรัพยสินของผูอ่ืน หรือในการพิจารณาคดีความผิดใดความผิดหนึ่งที่
ศาลไมลงโทษผูถูกฟอง เชน เพราะการกระทํานั้นยังไมถึงขั้นเปนความผิดอาญา แตมีเหตุอันควรเชื่อ
วาผูถูกฟองนาจะกอเหตุรายใหเกิดภยันตรายแกบุคคลหรือทรัพยสินของผูอ่ืน29 

      พฤติการณที่นาจะกอเหตุรายใหเกิดภยันตรายแกบุคคลหรือทรัพยสิน
ของผูอ่ืนจะตองเปนพฤติการณที่ตองมีความเปนภาวะวิสัยที่อยูในขั้นตระเตรียม30 

      วิธีการเพื่อความปลอดภัยที่นํามาใชกับกรณีเชนวานี้ ก็คือ การเรียก
ประกันทัณฑบน 
      ขอที่นาสังเกตสําหรับวิธีการเพื่อความปลอดภัยประเภทการเรียกประกัน
ทัณฑบนนั้น โดยที่กฎหมายอาญาเปนกฎหมายที่กําหนดให “ความผิดอาญา” เปนเงื่อนไขของการ
ใช “มาตรการบังคับทางอาญา” ฉะนั้น บทบัญญัติดังกลาวนี้จึงหาใชกฎหมายอาญาไม เพราะ “การ
เรียกประกันทัณฑบน” ในกรณีดังกลาวนี้มิไดขึ้นอยูกับ “ความผิดอาญา” หรือมีความผิดอาญาเปน
เงื่อนไขของการเรียกประกันทัณฑบน แตบทบัญญัตินี้เปนบทบัญญัติของกฎหมายปกครองที่แฝงอยู
ในประมวลกฎหมายอาญา31 
      ง. ผูมีจิตบกพรอง โรคจิต จิตฟนเฟอน ผูเสพสุราเปนอาจิณ หรือ ผูติดยา
เสพติดใหโทษ32 
      เปนกรณีที่มุงหมายเพื่อปองกันภัยแกประชาชน ซ่ึงอาจเกิดจากบุคคล
วิกลจริตหรือเสพสุรายาเมา โดยศาลเห็นวาพฤติการณที่กระทําความผิดนั้นเกิดจากความผิดปกติเปน
ผูมีจิตบกพรอง เปนโรคจิต จิตฟนเฟอน หรือเปนการกระทําความผิดเนื่องจากเสพสุรายาเมาเปน
อาจิณหรือติดยาเสพติดใหโทษอยางอื่น และศาลพิพากษาลงโทษดวย ศาลก็มีดุลพินิจที่จะสั่งให
บุคคลเหลานี้เขารับการรักษาโดยการนําวิธีการเพื่อความปลอดภัยประเภทคุมตัวไวในสถาน 
พยาบาลมาใชกับบุคคลเหลานั้นจนกวาบุคคลเหลานั้นจะหายจากความผิดปกติดังกลาว ซ่ึงศาล
สามารถสั่งไดโดยไมมีกําหนดเวลาจนกวาสภาพอันเปนอันตรายนั้นจะหมดไป33 

                                                 
29  แหลงเดิม. 
30  แหลงเดิม. 
31  แหลงเดิม. 
32  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 48 และ 49. 
33  จิตติ  ติงศภัทิย.  (2546).  กฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา 1082. 
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      จ. ผูกระทําความผิดอาศัยโอกาสจากการประกอบอาชีพหรือวิชาชีพ หรือ
เนื่องจากการประกอบอาชีพหรือวิชาชีพ 
      การหามประกอบอาชีพบางอยาง เปนวิธีการเพื่อความปลอดภัยอีก
ประการหนึ่งซึ่งมีความสําคัญมาก ทั้งนี้เพราะการประกอบอาชีพบางอยางนั้น ผูกระทําความผิดได
กระทําโดยอาศัย โอกาสจากการประกอบอาชีพหรือวิชาชีพ เชน คนใชในโรงแรมลักทรัพยของแขก
อาศัยในเวลาทําความสะอาดหองพัก พนักงานประจํายานพาหนะที่เดินระหวางประเทศนําของหนี
ภาษีเขามาในราชอาณาจักร หรือเนื่องจากอาชีพ เชน ใชยานพาหนะที่นากลัวอันตรายรับจางขนสง
คนโดยสารตามมาตรา 233 พอคาขายของปลอม หรือความผิดในวิชาชีพซ่ึงหมายถึงอาชีพที่ตองใช
ความรูพิเศษ เชน ทนายความโกงลูกความ เปนตน34 
      กรณีเชนวานี้ศาลอาจมีคําสั่งหามประกอบอาชีพบางอยางได35 โดยอาชีพ
ที่หามนี้ยอมจํากัดเฉพาะบางอยางและมีพฤติการณทําใหศาลเห็นวาผูนั้นอาจกระทําความผิดในการ
ประกอบอาชีพหรือวิชาชีพเชนนั้นขึ้นอีก36 
 4.1.4.2 การทํางานบริการสังคม 
    การทํางานบริการสังคมมีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 30/1-30/3 
กลาวคือ การทํางานบริการสังคมหรือทํางานสาธารณประโยชน เปนมาตรการทางสังคมที่มีลักษณะ
เปนการปลูกจิตสํานึกใหแกบุคคลผูกระทําความผิดเพื่อใหกลับคืนสูสังคมและสามารถใชชีวิตได
ตามปกติสุข เปนการใหผูกระทําผิดตองทํางานใหกับชุมชน คลายกับเปนการชดใชความเสียหาย  
โดยเนนการใชแรงงานมากกวาการใชตัวเงิน เชน ทําความสะอาดชุมชน ทํางานใหบานพักคนชรา    
เปนตน โดยศาลมีอํานาจจะสั่งใหไปทํางานบริการสังคมเพียงอยางเดียวหรือใหทําควบคูไปกับการ
ถูกคุมความประพฤติ 
    ซ่ึงในปจจุบันนี้ในประเทศไทยไดนํามาใชนานพอสมควรแตยังมีปญหาในเรื่อง
ของการกําหนดชั่วโมงการทํางานที่เหมาะสมในแตละวัน การตรวจสอบการทํางานบริการสังคม 
และกําหนดประเภทของงานใหเกิดความเหมาะสมกับผูที่กระทําความผิด โดยในประเทศไทยเปน
อํานาจของศาลเปนหลักในการกําหนดลักษณะของงาน ประเภทของงาน ระยะเวลาการทํางาน    
เปนตน และประเทศไทยยังขาดงบประมาณในสวนนี้ที่จะจัดใหมีงบประมาณที่เหมาะสมในการ
จัดการทํางานของเจาหนาที่อีกดวยซ่ึงแตกตางจากในตางประเทศที่มีงบประมาณที่เพียงพอในการ
จัดการเกี่ยวกับเจาหนาที่ที่เขามาดูแลงานในเรื่องการทํางานบริการสังคม 

                                                 
34  แหลงเดิม. 
35  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 50. 
36  จิตติ  ติงศภัทิย.  เลมเดิม.  หนา 1084. 
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4.2 บทลงโทษและมาตรการเสริมของประเทศไทยเปรียบเทียบตางประเทศ 
 4.2.1 บทลงโทษ 
   รูปแบบการลงโทษของประเทศไทยจะเปน รูปแบบของประมวลกฎหมาย                  
อันเนื่องมาจากอิทธิพลของตางประเทศที่ไดเขามาทําการติดตอคาขายกับประเทศไทยตั้งแตในสมัย
รัชกาลที่ 4 เปนตนมานั้น ทําใหประเทศไทยเกิดความตองการที่จะปรับปรุงประเทศใหทันสมัย
ทัดเทียมกับชาติตะวันตก โดยเฉพาะอยางยิ่งการปฏิรูปทางดานการศาลและระบบกฎหมาย ทั้งนี้
เพื่อใหประเทศไทยหลุดพนจากขอเสียเปรียบในเร่ืองสิทธิสภาพนอกอาณาเขต  เนื่องจาก
ชาวตางชาติเห็นวากฎหมายของไทยที่มีอยูแตเดิม คือ กฎหมายตราสามดวงนั้น เปนกฎหมายที่
ลาสมัยมีการลงโทษที่มีลักษณะรุนแรง และไมไดกําหนดระยะเวลาในการลงโทษที่แนนอน จึงถือ
เหตุเหลานี้เปนขออางไมขึ้นศาลไทย ดวยเหตุนี้จึงสงผลใหประเทศไทยไดมีการประกาศใชกฎหมาย
ลักษณะอาญา ร.ศ. 127 (2450) โดยในการรางกฎหมายในครั้งนั้น ผูรางไดนําประมวลกฎหมาย
อาญาของประเทศตางๆ มาใชเปนแนวทางประกอบการรางกฎหมาย ยกตัวอยางเชน ประมวล
กฎหมายอาญาของประฝรั่งเศส ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมัน และประมวลกฎหมาย
อาญาของประเทศญี่ปุน เปนตน ดวยเหตุนี้จึงทําใหขอกําหนดตางๆ ซ่ึงรวมถึงขอกําหนดในเรื่องการ
มีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเองที่มีอยูในกฎหมายตราสามดวงถูกยกเลิกไปทั้งหมด ซ่ึงใน
ประมวลกฎหมายลักษณะอาญาไดมีการบัญญัติกําหนดใหการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของ
ตนเอง เปนเหตุฉกรรจ หรือเหตุเพิ่มโทษของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา หากผูกระทําความผิด
เปนผูบุพการีหรือผูปกครอง ซ่ึงปจจุบันบทบัญญัติในมาตราดังกลาวไดปรากฏอยูในมาตรา 276  
มาตรา 277 และมาตรา 285 ตามที่กลาวไวแลวแตไมสามารถยับยั้งการกระทําความผิดทางเพศที่
กระทําตอบุตรไดอยางแทจริงซ่ึงโดยบทบัญญัติของกฎหมายมุงประสงคคุมครองบุตรผูเสียหายเปน
สําคัญแตยังไมสามารถบรรลุผลไดอยางแทจริง 
   สวนในตางประเทศนั้นทั้งประเทศอังกฤษและสหรัฐอเมริกา ไดมีบทบัญญัติลงโทษใน
ความผิดฐานมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเองซึ่งจะขอกลาวถึงความผิดฐานมีเพศสัมพันธที่
กระทําตอบุตรเทานั้น กลาวคือ มิไดบัญญัติความผิดฐานมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรรวมอยูใน
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ซ่ึงแสดงวาความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรนั้นแยกออกจาก
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราซึ่งตองบัญญัติเปนกรณีพิเศษซ่ึงแสดงใหเห็นวาเปนความผิดที่มี
ความรุนแรงอันเนื่องมาจากการกระทําทางเพศที่กระทําตอบุตรนั้นเปนเรื่องของพันธุกรรมของ
มนุษย ซ่ึงทําใหมนุษยที่เกิดมามีความบกพรองทั้งทางรางกายและจิตใจซึ่งถือเปนปญหาที่ตอง
หาทางเยียวยาเปนการดวน เปนปญหาทางสังคมและกอตัวเปนปญหาระดับชาติ เพราะประเทศ
อังกฤษและสหรัฐอเมริกาตางก็เปนประเทศที่พัฒนาแลว จึงถือวาเปนเรื่องสําคัญเนื่องจากประเทศ

DPU



 88 

จะพัฒนาไดจะตองประกอบดวยประชากรที่มีคุณภาพทางรางกายและจิตใจซึ่งถือเปนสวนหนึ่งของ
การพัฒนาประเทศชาติ จึงตองมีการบัญญัติความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรเปนการเฉพาะ 
   ซ่ึงในประเทศอังกฤษและสหรัฐอเมริกาไดใหความสําคัญกับความผิดทางเพศที่กระทํา
ตอบุตรเหมือนกับประเทศไทยแตแตกตางกันในสวนของรายละเอียดหรือองคประกอบขึ้นอยูกับ
กฎเกณฑ ทัศนคติ และวัฒนธรรมของแตละทองถ่ิน ซ่ึงไดมีการบัญญัติความผิดทางเพศที่กระทําตอ
บุตรเปนเวลามาชานานแลวเหมือนกับประเทศไทย ซ่ึงใหคาความรุนแรงระดับหนึ่งเชนเดียวกับ
ประเทศไทย โดยถือวาเปนการลวงละเมิดทางขนบธรรมเนียมและศีลธรรมอันดี เปนสิ่งที่ผิด
กฎหมาย ซ่ึงสังคมไมอาจจะยอมรับการกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรได ในประเทศ
อังกฤษในอดีตถือวาเปนความผิดตามกฎหมายศาสนา จะตองถูกพิจารณาและลงโทษโดยศาล
ศาสนา 
  สวนในประเทศฝรั่งเศสนั้น ในอดีตก็ไดมีกฎหมายลงโทษในความผิดฐานมีเพศ 
สัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเอง จะขอกลาวถึงการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรนั้นโดยถือวา
เปนคดีอาญาและมีบทลงโทษที่รุนแรงเชนเดียวกับในประเทศไทย ตอมามีกฎหมายของวันที่ 19 – 
22 กรกฎาคม และ 25 กันยายน – 6 ตุลาคม ค.ศ. 1971 ยกเลิกคดีอาญาที่เปนการมีเพศสัมพันธที่
กระทําตอบุตร ซ่ึงตั้งแตวันดังกลาวความผิดฐานมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรก็ไมเปนความผิด
เฉพาะ โดยกฎหมายดังกลาวไดไปปรากฎอยูในกฎหมายทั่วไปในเรื่องการกระทําชําเราที่เปนการ
กระทําผิดตอผูอ่ืน ซ่ึงคําวา กระทําชําเรา ในประเทศฝรั่งเศสเรียกวา ความรุนแรงทางเพศ ซ่ึง
หมายความโดยสรุปวาเปนการกระทําทางเพศโดยไมไดรับความยินยอมของเหยื่อ ทําใหเหยื่อถูกทํา
รายรางกายและจิตใจ โดยบทลงโทษในเรื่องของความรุนแรงทางเพศนั้น จะกําหนดแตกตางไปตาม
อายุ และสถานะของเหยื่อ 
  ซ่ึงบทบัญญัติกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสจะใกลเคียงกับประเทศไทย กลาวคือ ใน
อดีตไดมีการบัญญัติความผิดดังกลาวไวเปนการเฉพาะแยกจากความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
ตอมาไดยกเลิกความผิดดังกลาว แลวนําไปบัญญัติรวมกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ทําใหใน
ปจจุบันการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรที่มีอายุเกิน 15 ปขึ้นไป โดยความยินยอมจะไมมีความผิด
การกระทําจะเปนความผิดทางเพศก็ตอเมื่อไดกระทําโดยปราศจากความยินยอมของหญิงหรือเปน
การกระทําตอเด็กหญิงที่มีอายุไมเกิน 15 ป ซ่ึงเปนความยินยอมที่ไมอาจนํามาใชอางกับการกระทํา
ในกรณีนี้ได และถาเปนการกระทําตอบุตรแลวผูกระทําจะถูกลงโทษหนักขึ้นกวาที่คนทั่วๆ ไป
กระทําตอกัน ซ่ึงบทลงโทษที่รุนแรงนี้ทั้งในกฎหมายของฝรั่งเศสและประเทศไทยไดถือวาการมี
เพศสัมพันธที่กระทําชําเราหญิงหรือกระทําชําเราเด็กหญิงอายุไมเกิน 15 ป ที่เปนการกระทําตอบุตร
นั้นเปนความรุนแรงทางเพศถือเปนเหตุฉกรรจที่ตองไดรับโทษอยางรุนแรงกวาบุคคลทั่วไป ซ่ึงใน
ประเทศฝรั่งเศสกฎหมายไมสามารถนําเรื่องดังกลาวมาบังคับใชไดทุกกรณี ซ่ึงในบางกรณีสามารถ
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ที่จะหลบเลี่ยงการลงโทษที่รุนแรงได เชน กรณีที่ผูเยาวยั่วยุกับผูใหญ ระหวางพี่ชายกับนองสาวที่มี
อายุกวา 15 ป ภายใตการยินยอม และในบางกรณีคําตัดสินของศาลนั้นมาจากการพิจารณาจากสภาพ
จิตใจ  
   สวนในประเทศมาเลเซียนั้นบทบัญญัติจะเหมือนกับของประเทศไทย แตจะแตกตางกัน
ที่วาการกระทําทางเพศที่กระทําตอบุตรของประเทศมาเลเซียนั้นมีความหมายกวางกวาของประเทศ
ไทยกลาวคือ นอกจากจะเปนบุตรของตนแลวยังรวมไปถึงบุคคลที่เปนญาติกันโดยการสมรสและ
บุคคลที่ดื่มน้ํานมจากแมนมคนเดียวกันซึ่งถือวาการมีเพศสัมพันธกับบุคคลดังกลาวถือวาเปน
ความผิดจะกําหนดนิยามคําวา บุตรนั้นมีความหมายกวางไปถึงบุคคลที่ดื่มน้ํานมจากแมนมคน
เดียวกันดวยและถือวาเปนการกระทําที่มีความรุนแรงที่ขัดตอศีลธรรมและจารีตประเพณีอันดีงาม
ของสังคมโดยถือวาเปนการกระทําที่เปนบาปอยางรายแรง (extremely gravesin) 
   ในปจจุบันการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรนั้นไมถือวาเปนการกระทําที่ผิดกฎหมาย
อาญาของประเทศมาเลเซีย เนื่องจากไมมีการบัญญัติเกี่ยวกับการกระทําความผิดฐานดังกลาวไว
โดยเฉพาะ แตจะบัญญัติอยูในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเชนเดียวกับประเทศฝรั่งเศสแต
ในขณะปจจุบันนั้นไดมีการเสนอรางใหแกไขประมวลกฎหมายอาญาใหเพิ่มความผิดฐานมีเพศ 
สัมพันธที่กระทําตอบุตรไวโดยเฉพาะนอกเหนือจากความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 
376 ของประเทศมาเลเซีย และยังไดเสนอใหมีการลงโทษในความผิดฐานมีเพศสัมพันธที่กระทําตอ
บุตรที่เกิดขึ้นดวยความยินยอมหรือโดยการขูบังคับ โดยกําหนดใหมีระวางโทษจําคุกตั้งแต 6 เดือน 
ถึง 20 ป และใหถูกลงโทษดวยการเฆี่ยนโบย โดยถือวาเปนการกระทําความผิดที่ผูกระทําตองรับ
โทษทางอาญาตามพระราชบัญญัติความผิดตอศาสนา ซ่ึงทุกมลรัฐในประเทศมาเลเซียไดบัญญัติ
กําหนดบทบัญญัติในมาตราตางๆ ในรูปแบบเดียวกันโดยวัตถุประสงคเพื่อนํามาใชแกชาวมุสลิมซ่ึง
ถือเปนประชากรสวนใหญของประเทศทั้งนี้เพื่อใหชาวมุสลิมดําเนินชีวิตในดานตางๆ ใหเปนไป
ตามหลักเกณฑคําสอนของศาสนาอิสลาม  
   จากการศึกษาดังกลาวมาแลวขางตน เห็นไดวาในแตละประเทศก็มีการบัญญัติกฎหมาย
ลงโทษการกระทําความผิดฐานเพศที่กระทําตอบุตรของตนเองแตกตางกันออกและในหลายๆ 
ประเทศไดบัญญัติขอบเขตการลงโทษไวมากขึ้นที่จะมาจํากัดเฉพาะการกระทําตอบุตรเทานั้นแตยัง
บัญญัติใหกวางขึ้นโดยรวมถึงพี่กับนอง พอเล้ียงกับลูกเล้ียง ผูรับบุตรบุญธรรมกับบุตรบุญธรรม 
หรือกรณีของการอุมบุญ เปนตน อีกทั้งยังไดจํากัดอายุไวเหมือนกันคือไมเกินสิบหาปแตในบาง
ประเทศไมไดจํากัดอายุไวเพียงแตมีการกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรก็ถือเปนความผิด
เด็ดขาดไมวาจะยินยอมหรือไมก็ตาม 
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 4.2.2 มาตรการเสริม 
   ในสวนของมาตรการเสริมนั้นของประเทศไทยแมวาจะมีมาตรการตางๆ เชน วิธีการ
ช่ัวคราว หรือคุมประพฤติ เปนตน แตไมไดใชแกการกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรอยาง
แทจริงเชนในตางประเทศเชน ประเทศสหรัฐอเมริกา อังกฤษ ฝร่ังเศส หรือมาเลเซีย เปนตน 
   ในสวนของประเทศสหรัฐอเมริกานั้นนอกจากจะกําหนดบทบัญญัติลงโทษในความผิด
ทางเพศที่กระทําตอบุตรแลวยังไดกําหนดมาตรการแจงเหตุอันเปนมาตรการที่มุงคุมครองเด็ก
ผูเสียหายจากการกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตร เพื่อเปดโอกาสใหบุคคลใดก็ไดที่สงสัย
หรือเห็นวามีการกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอเด็ก โดยมุงหมายเพื่อคนหากรณีมีการกระทํา
ความผิดทางเพศตอเด็กอยางไมเหมาะสมเพื่อใหความคุมครองและใหบริการฟนฟูสภาพและ
บําบัดรักษาพอแมของเด็กที่กระทํารุนแรงตอเด็กนั้นดวย จึงถือวามาตรการแจงเหตุนั้นเปนมาตรการ
ที่มีลักษณะเปนการบําบัดและเปนการคุมครองเด็กในเวลาเดียวกัน และมีมาตรการถอนอํานาจ
ปกครอง โดยกําหนดที่อยูใหบุตร การจํากัดสิทธิในการติดตอ การเยี่ยมเยียนบุตร ถาผูกระทํามีความ
บกพรองทางจิตก็บังคับใหเขารับฟงคําปรึกษาจากจิตแพทยไดซ่ึงถือวาเปนมาตรการเสริมของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาที่บังคับใชกันอยางแพรหลายซึ่งในประเทศไทยยังไมมีมาตรการในสวนนี้มา
บังคับใชแกการกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตร 
  สวนในประเทศอังกฤษนั้นแมวาจะมีบทบัญญัติลงโทษในความผิดทางเพศที่กระทําตอ
บุตรแลวยังมีมาตรการเสริมที่มุงคุมครองและดูแลเด็กผูเสียหายเพื่อมิใหเด็กนั้น เรรอน จรจัด 
ขอทาน โดยจะสงใหเด็กที่ถูกกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรนั้นไปอยูในสถานที่ที่
เหมาะสมตอเด็ก หรือกําหนดใหอยูในความดูแลของบุคคลที่เหมาะสมหรือบุคคลที่ศาลเห็นสมควร
โดยกําหนดไมเกินกวา 3 ป โดยมีลักษณะเปนการสังคมสงเคราะหเยียวยารักษาความสัมพันธของ
บุคคลในครอบครัว ขึ้นอยูกับระดับของการกระทําความผิดแตจะไมเปนการตัดขาดจากความ 
สัมพันธโดยส้ินเชิงโดยเปนมาตรการในการใหความคุมครองแกเด็กซึ่งตกอยูในภาวะอันตรายและ
ตองการความชวยเหลืออยางรวดเร็วจะอยูในกฎหมาย Children Act 1989 ซ่ึงจะกําหนดใหแยกเด็ก
ออกจากสภาพแวดลอมในบางที่อยูในสภาวะอันตรายหรือทางเลือกอื่นๆ ในอันที่จะรักษาไวซ่ึง
สวัสดิภาพที่จําเปนแกเด็ก เชน การนําเด็กไปรักษาอยางทันทีที่โรงพยาบาลหรือที่พักที่จัดใหโดย
เจาหนาที่ทองถ่ิน โดยมีวัตถุประสงคเพื่อแยกออกจากพอแมที่ทํารายเด็กในทันที โดยกําหนด
ระยะเวลาคุมครองเด็กไมเกิน 7 วัน และยังมีมาตรการบําบัดทางจิตเพื่อเขามาเสริมในสวนของการ
เยียวยาผูกระทําความผิดเชนเดียวกับประเทศสหรัฐอเมริกาดวยซ่ึงแตกตางจากประเทศไทยที่ยังไมมี
มาตรการเสริมที่เดนชัดในเรื่องการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเองอยางชัดเจนนอกจาก
บทบัญญัติของกฎหมายที่กําหนดบทลงโทษเทานั้น 
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   สวนในประเทศมาเลเซียนั้น ประเทศมาเลเซียเปนประเทศที่ใชมาตรการสริมทางอาญา
ในลักษณะของการคุมครองเด็กที่ถูกกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรกาวหนาประเทศหนึ่ง
ซ่ึงกําหนดใหมีมาตรการแจงเหตุเชนเดียวกับประเทศสหรัฐอเมริกา มาตรการคุมครองเด็กโดยแยก
เด็กจากบุคคลที่กระทําความผิดทางเพศอันเปนบุคคลในครอบครัวเดียวกัน โดยกําหนดใหรัฐเขามา
มีสวนเกี่ยวของโดยจัดสถานที่พักอาศัยใหเด็กโดยแยกเด็กออกจากบุคคลที่อยูในครอบครัวเดียวกัน
ที่ตองพบปะกับเด็กเปนประจําและอาศัยความชิดใกลกระทําความผิดทางเพศตอเด็กอันเปนบตุรของ
ตน แตเปนลักษณะของการคุมครองชั่วคราวเทานั้น และยังมีมาตรการบําบัดฟนฟูทางจิตเวช แตยัง
มิไดกําหนดมาตรการลงโทษไวโดยเฉพาะ เพียงแตใหอํานาจจับกุมผูฝาฝนแกเจาพนักงานตํารวจ 
ในการฝาฝนคําสั่งคุมครองซ้ําก็ไมมีบทลงโทษหรือเพิ่มโทษ หากแตตองกลับไปเริ่มกระบวนการ
ออกคําสั่งคุมครองใหมอีกซึ่งในประเทศไทยมีเพียงคําสั่งคุมครองชั่วคราวเทานั้นแตยังไมมี
มาตรการเสริมทางอาญาที่นํามารองรับการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรอยางแทจริงมีเพียง
มาตรการทางแพงที่ถอนอํานาจปกครองที่นํามาใชไดเทานั้น 
   สวนในประเทศฝรั่งเศสแมบทบัญญัติที่ลงโทษผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทํา       
ตอบุตรของตนเองนั้นจะไดยกเลิกไปแลวแตก็ยังมีมาตรการที่นํามาใชอยูซ่ึงเปนมาตรการเสริมโดย
ทั่วๆ ไป คือ ปลุกจิตสํานึกของคนในสังคม เชน การจัดนิทัศการ การเดินขบวน การรณรงคตอตาน
การละเมิดกฎหมายในเรื่องนี้และมีการใหอํานาจรัฐเขามาจัดการกับเรื่องนี้โดยเฉพาะที่เรียกวา 
“ระบบคุมครองแบบกําแพงสองชั้น” โดยองคกรของรัฐที่เปนฝายปกครองกับโดยกระบวนการ
ยุติธรรมโดยมีลักษณะของการคุมครองเด็กเสียมากกวามุงลงโทษผูกระทําความผิด กลาวคือ มีการ
ถอนอํานาจปกครองโดยเด็ดขาดหรือเปนการเปลี่ยนผูใชอํานาจปกครอง มาตรการเพิ่มการตรวจตรา
แกการกระทําความผิดที่อาจกอใหเกิดการละเมิดทางเพศโดยขอความรวมมือไปยังหนวยงานอื่น ๆ 
ในการสอดสองดูแลและแจงขอมูลขาวสารในกรณีที่เห็นวาอาจมีการกระทําความผิดเหลานี้เกิดขึ้น 
โดยมีการเปดบริการศูนยรับแจงขอมูลขาวสาร 
   จากการศึกษาพบวามาตรการเสริมที่ประเทศตางๆ ไดกําหนดเขามาโดยหลักแลวมุงให
เกิดประโยชนสูงสุดแกเด็กและยังเปนมาตรการในเชิงคุมครองกันสถาบันครอบครัวอันเปนสถาบัน
หลักของสังคมแตไมเปนมาตรการที่ลงโทษอยางรุนแรงเทาที่ควรโดยมีลักษณะของการบําบัด  
ควบคูไปในตัวดวยแตในประเทศไทยของเราไมคอยจะนํามาตรการเสริมตางๆ มาใชเหมือนกับใน
ตางประเทศเมื่อหมดชั้นศาลไปแลวกระบวนการติดตามผลของประเทศไทยเราก็ไมมีมีเพียง
กระบวนการคุมครองแตก็ถือเปนกระบวนการทางศาลไมอาจนํามาแกไขการกระทําความผิดซ้ําของ
ผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรของตนเองอยางแทจริงเชนในตางประเทศ 
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4.3 การกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรกรณีท่ีเปนความผิดกับกรณีท่ีไมเปนความผิด 
4.3.1 กรณีท่ีเปนความผิด 
  ประเทศไทยนั้น ไมวาจะในสมัยกฎหมายตราสามดวง สมัย ร.ศ. 127 หรือ พ.ศ. 2499 

หรือในปจจุบันก็ตามการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเองถือเปนการกระทําที่เปนความผิด
ตามกฎหมายของไทยมาชานานตั้งแตสมัยโบราณ แมวาผูคนในสมัยนั้นจะไมทราบถึงบทบัญญัติ
ดังกลาวเนื่องจากไมมีการพิมพประกาศกฎหมายใหประชาชนโดยทั่วไปทราบ เพราะถือวาเปนส่ิง
ศักดิ์สิทธิ์ จะศึกษาเรียนรูไดเฉพาะบรรดาบุคคลในชนชั้นสูงหรือช้ันผูปกครองเทานั้น แตประชาชน
ก็สามารถรูถึงขอหามตางๆ ซ่ึงรวมถึงขอหามในการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนไดจาก
สามัญสํานึกของตน เนื่องจากกฎหมายในสมัยโบราณเปนกฎเกณฑที่เกิดจากขนบธรรมเนียมและ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน ซ่ึงถือวาเปนแบบแผนอยางหนึ่งในการดําเนินชีวิตของประชาชน
โดยทั่วไป จนมาถึงในยุคปจจุบันก็ไดมีการบัญญัติลงโทษไวเพื่อมิใหเปนเยี่ยงอยางในกฎหมาย
อาญาปจจุบันคือมาตรา 285 ก็เปนเพียงการลงโทษใหหนักขึ้นเพื่อใหผูกระทําความผิดไมกลาที่จะ
กระทําความผิดในการมีเพศสัมพันธกับบุตรกรณีขมขืนกระทําชําเราที่ผูกระทําเปนผูบุพการีของ
ตนเอง ซ่ึงคําวา “บุตร” นั้นหมายถึงผูสืบสันดานโดยตรงคือลูกเทานั้น ที่จะเปนความผิดทางเพศที่
กระทําตอบุตรของตนเองไมหมายความรวมถึงหลาน เหลน ล้ือ เปนตน  
   กรณีที่จะเปนความผิดฐานมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรนั้นตองพิเคราะหถึงบทบัญญัติ
มาตรา 276 และมาตรา 277 ดวย ซ่ึงคุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut) ในความผิดฐานนี้คือเสรีภาพ
ในทางเพศ ซ่ึงถือวาเปนเรื่องของการตัดสินใจในการมีเพศสัมพันธ กลาวคือ ผูหญิงทุกคนยอมมี
เสรีภาพในการที่จะเลือกรวมประเวณีกับใครก็ได หรือไมยินยอมรวมเพศกับใครก็ได ตามที่ใจ
ปรารถนาความยินยอมของหญิงจึงเปนสาระสําคัญของความผิดฐานนี้ เพราะถาหญิงยินยอมแลว
ยอมไมเปนการขมขืน แตทั้งนี้การยินยอมตองเกิดจากความสมัครใจยินยอมของหญิง ถาหญิง
ยินยอมโดยไมสมัครใจหรือไมอยูในฐานะที่จะใหความยินยอมไดก็ยอมเปนการขมขืน แมคําวา 
“ยินยอม” นั้นจะไมไดบัญญัติก็ตามจากความหมายของคําวา “ขมขืน” ยอมแสดงอยูในตัววาหญิง
ตองมิไดยินยอมสมัครใจ อีกทั้งตองพิจารณาไปถึงการคุมครองอํานาจปกครองของบิดามารดาที่มี
ตอเด็กหญิงดวย เนื่องจากเด็กหญิงยังเปนบุคคลที่ไรเดียงสาจึงอาจถูกชักจูงไปในทางที่เส่ือมเสียได 
ดังนั้น กฎหมายจึงตองการคุมครองเด็กหญิงในดานของการตัดสินใจ ตลอดจนคุมครองอํานาจ
ปกครองของบิดามารดา ที่จะไมใหถูกลวงละเมิดจากการกระทําดังกลาวได และสาเหตุที่กฎหมาย
ไมถือเอาความยินยอมของเด็กหญิงอายุไมเกิน 15  มาเปนขอพิจารณาเพราะถือวามีความออนเยาว
ทั้งสภาพรางกาย สติปญญา จิตใจออนไหวงาย และประสบการณนอย ถือไดวายังไมมีความรับ     
ผิดชอบเพียงพอที่จะใหความยินยอมและยังไมเขาใจถึงลักษณะของการกระทําไดดวยเหตุนี้ผูกระทํา
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ความผิดจึงไมสามารถอางความยินยอมของเด็กหญิงอายุไมเกิน 15 ป มาเปนขอแกตัวหรือเปนเหตุ
ยกเวนความผิดหรือบรรเทาโทษได  
   ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285 นั้น คําวา “ผูบุพการี” หมายถึง บิดามารดา ปู ยา 
ตา ยาย ทวด หรือตามหลักสายโลหิตโดยตรงขึ้นไปเทานั้น การกระทําความผิดทางเพศที่ผูบุพการี
กระทําตอบุตรของตนเองนั้น ที่ถือวาเปนการกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรตองเปนการ
กระทําของบิดามารดา ปู ยา ตา ยาย ทวด เทานั้นที่ถือวาเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 285 อีกทั้งตองเปนการกระทําตอบุตร หรือ ผูสืบสันดานหรือตามหลักสายโลหิต หมายถึง 
ลูก เทานั้น ที่ถือวาเปนความผิดตองรับโทษหนักขึ้น หนึ่งในสาม ของความผิดฐานมีเพศสัมพันธที่
กระทําตอบุตรของตนเองตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285  
   แตมีขอยกเวนคือถาเปนการกระทําชําเราตอเด็กหญิงอายุกวา 13 ป แตยังไมเกิน 15 ป 
โดยเด็กหญิงนั้นยินยอมและภายหลังศาลอนุญาตใหชายและเด็กหญิงนั้นสมรสกันผลคือ ผูกระทํา
ความผิดไมตองรับโทษ คือมีการยื่นคํารองตอศาลขออนุญาตใหผูกระทําความผิดกับเด็กหญิงนั้น
สมรสกันและศาลอนุญาตใหทําการสมรสกันในระหวางพิจารณาคดีผูกระทําความผิดก็จะไมตองรับ
โทษเมื่อจดทะเบียนสมรส โดยถูกตองตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ตามมาตรา 1457 ซ่ึง
บัญญัติวา “การสมรสตามประมวลกฎหมายนี้จะมีไดเฉพาะเมื่อไดจดทะเบียนแลวเทานั้น” แตก็
ยังคงถือวาผูกระทํายังมีความผิดอยูหรือผูกระทําความผิดกําลังรับโทษอยู และศาลไดมีคําสั่งอนุญาต
ใหผูกระทําความผิดกับเด็กหญิงนั้นสมรสกันไดเมื่อมีการสมรสถูกตองตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 1457 ดังกลาวแลวก็ใหศาลปลอยผูกระทําความผิดนั้นไปเหตุแหงการยกเวน
โทษนี้อาจเปนเพราะวาตัวเด็กหญิงซึ่งเปนผูเสียหายเองก็สมัครใจยินยอมใหชายผูกระทําความผิด
กระทําชําเราดวย ดังนั้นการที่กฎหมายยกเวนโทษใหยอมเปนผลดีมากกวา โดยใหอํานาจศาลใช
ดุลพินิจในการอนุญาต หรือไมอนุญาตใหทําการสมรสก็ได 
   กรณีศึกษาที่เปนปญหาการกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรที่เปนความผิด  ดังนี้ 
   1) เด็กหญิงไทย อายุ 13 ป ถูกบิดาแทๆ ขมขืนกระทําชําเรามาตั้งแตอายุ 12 ป  
   2) นางสาวดอกไมถูกพอขมขืน ตั้งแตอายุ 13 ป จนถึง 19 ป  
   3) นางสาวดอกหญา อายุ 13 ป ถูกบิดา อายุ 52 ป พี่ชายอายุ 17 ป และนองชายอายุ 12 
ป ผลัดกันขมขืนกระทําชําเรา   
   4) เด็กหญิงนอย อายุ 7 ป ถูกบิดา อา ตา คนงานในหองเชา  
   5)  เด็กหญิงแกว ถูกตาขมขืนกระทําชําเรามาตั้งแตอายุ 11 ป  
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   ในตางประเทศก็มีคดีที่เปนขาวครึกโครมที่ประเทศออสเตรเลีย เชน คดีที่นายโจเซฟ 
ฟริตเซิล พอวัย 73 ปชาวออสเตรีย กักขัง และขมขืนกระทําชําเราลูกสาวแทๆ ของตนเอง ตั้งแตลูก
สาวอายุเพียง 11 ป จนถึงอายุ 18 ป และมีลูกดวยกัน 7 คน37 เปนตน   
   ซ่ึงในกรณีดังกลาวถือวาเปนความผิดที่จะตองเพิ่มโทษหนักขึ้นหนึ่งในสามไมวาการ
กระทํานั้นจะกระทําตอบุตรของตนโดยยินยอมหรือไมก็ตามก็ถือเปนความผิดทั้งสิ้น แตจะจํากัด
อายุของเด็กผูเสียหายที่จะเพิ่มโทษหนักขึ้นไดก็ตอเมื่อเด็กที่ตกเปนเหยื่อในการกระทําความผิดนั้นมี
อายุไมเกิน 15 ป แตถาเกิน15 ป ก็ไมอาจจะเพิ่มโทษหนักขึ้นหนึ่งในสามได 
 4.3.2 กรณีท่ีไมเปนความผิด 
   กฎหมายอาญาของไทยเรานั้น เปนกฎหมายที่กําหนดวา การกระทําหรือไมกระทําอยาง
ใดเปนความผิด และกําหนดโทษที่จะลงแกผูกระทําความผิด ซ่ึงในปจจุบันยังไมมีหลักเกณฑที่
แนนอนตายตัวในการกําหนดวาการกระทําหรือไมกระทําใดที่ควรเปนความผิดอาญา แมวาโดย 
ทั่วไปแลวศีลธรรมและจารีตประเพณีซ่ึงถือเปนมาตรการในการควบคุมสังคมประเภทหนึ่งนั้น จะมี
สวนสําคัญในการกอใหเกิดกฎหมายและการปฏิบัติตามกฎหมายก็ตาม แตไมสามารถนําเอาเหตุผล
ในทางศีลธรรมขนบธรรมเนียมประเพณีของสังคมมาเปนหลักเกณฑในการกําหนดความผิดทาง
อาญาไดทั้งนี้เนื่องจากศีลธรรมนั้นไมไดมีความเกี่ยวพันสอดคลองกับกฎหมายอาญาในทุกกรณี38 
   ดังกลาวมาแลวขางตนวากรณีที่เปนความผิดที่สามารถเพิ่มโทษหนักขึ้นหนึ่งในสาม
ตามมาตรา 285 ไดตองเปนการกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรของตนเองที่มีอายุไมเกิน   
15 ปเทานั้น แตการลวงละเมิดทางเพศตอบุตรของตนเองที่อายุกวา 15 ป ไมอาจเพิ่มโทษหนักขึ้น
ตามมาตรา 285 ได ไมวาเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม จึงถือวาไมเปนความผิด เชนกรณีที่บิดา
ขมขืนลูกสาวของตนเองที่อายุ 16 ป ก็ไมถือวาเปนความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรไดไมอาจ
ลงโทษตามมาตรา 285 ไดเพราะไมมีบทบัญญัติของกฎหมายใดที่บัญญัติวาเปนความผิดจึงไมอาจ
เพิ่มโทษหนักขึ้นหนึ่งในสามตามมาตรา 285 ได  
   อีกทั้งมิไดบัญญัติลงโทษบิดาเลี้ยง หรือผูรับบุตรบุญธรรมอยางเชนในหลายๆ ประเทศ
ที่กําหนดใหลงโทษในสวนนี้ดวยเพราะถือเปนการลวงละเมิดอํานาจปกครองอันเปนการอาศัยความ
ชิดใกลจากความสัมพันธดังกลาวมากระทําความผิดเชน  
   1) ผูรับบุตรบุญธรรมขมขืนกระทําชําเราบุตรบุญธรรมของตนเองที่อายุกวา 15 ป 
    2) พอเล้ียง ขมขืนกระทําชําเราลูกเลี้ยงของตนเองที่อายุกวา 15 ป 

                                                 
37  ช็อคโลก พอขมขืนใจลูกสาวตัวเอง ทองลูก 7 คน ขังไวหองใตดิน 24 ป  สืบคนเมื่อ 29 เมษายน 2551, 

จาก www. Dek-d.com. 
38  เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์.  (2548).  คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 (พิมพครั้งที่ 8).  หนา 1-2. 
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   ซ่ึงการกระทําความผิดทางเพศที่กระทําโดยบุคคลเหลานี้ไมเปนความผิดไมอาจจะ
ลงโทษบุคคลตางๆ เหลานี้ไดอยางแทจริงจึงควรที่จะมีการปรับบทลงโทษใหเหมาะสมกับ
สภาพการณที่เปล่ียนแปลงไป อันถือเปนการกระทําที่ผิดตอศีลธรรมอันดีของสังคมและประชาชน
โดยสวนรวม แตไมเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา แมวาตามหลักโดยทั่วไปนั้น กฎหมาย
ตองใหอิสระแกปจเจกชนในการเลือกและในการกระทําส่ิงตางๆ และกฎหมายไมมีหนาที่ที่จะไป
บังคับถึงการกระทําที่เปนเรื่องสวนตัวหรือเกี่ยวกับศีลธรรมเฉพาะตัว (Private morality) ของปจเจก
ชนก็ตาม เชน อิสระในการเลือกที่จะมีเพศสัมพันธในรูปแบบตางๆ กับบุคคลที่ปจเจกชนนั้นๆ พึง
พอใจ แตดังไดกลาวมาแลววาการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรนั้นเปนการกระทําที่ขัดตอสํานึก
อันดีของคนทุกคนโดยทั่วไป และถือวาเปนการกระทําที่เปนความผิดตอศีลธรรมอยูในตัวเอง แมจะ
เปนการกระทําที่ไมกอใหเกิดความเสียหายหรือเกิดอันตรายตอบุคคลอื่นใดจากผลโดยตรงตอการ
กระทําก็ตาม แตไดสงผลกระทบอันกอใหเกิดความเสียหายตอทั้งศีลธรรมอันดีของสังคม ตอความ
ผิดปกติในเรื่องพันธุกรรม และตอความมั่นคงของสถาบันครอบครัว ซ่ึงกฎหมายควรธํารงไวซ่ึง
ความยุติธรรม เพื่อเปนการปกปองคุมครองประชาชนจากการกระทําความผิดที่เปนการกระทําที่เปน
การลวงละเมิดตอจารีตประเพณี เปนการกระทําที่ไมเหมาะสม ขัดตอความรูสึกในทางศีลธรรมของ
ประชาชนโดยสวนรวม อันสงผลกระทบในเรื่องตางๆ ไมวาจะเปนปญหาอาชญากรรม ปญหา
การคาประเวณี เปนตน 
   กรณีที่ไมเปนความผิด เชน 
   1) เด็กหญิงน้ํา อายุ 19 ป และเด็กหญิงนอง อายุ 8 ป สองพี่นองถูกบิดาแทๆ ขมขืน
กระทําชําเรามาตั้งแตทั้งคูอายุ 5-6 ป  
   2) เด็กหญิงดาว อายุ 7 ป ถูกบิดาเลี้ยงขมขืนกระทําชําเรา    
   3) เด็กหญิงสวย อายุ 16 ป ถูกบิดาบุญธรรมขมขืนตั้งแตอายุ 6 ป  
   ผูเขียนเห็นวาในสวนที่ไมเปนความผิดนั้นยังมีความบกพรองอยูมากในเรื่องของอายุไม
อาจลงโทษบุคคลที่ขมขืนกระทําชําเราบุตรของตนเองที่อายุกวา 15 ป และคําวา “ผูบุพการี” ยังไมมี
ความครอบคลุมเพียงพอจึงไมอาจลงโทษในเรื่องบุคคลที่มีอํานาจทางปกครองเหนือกวาอีกฝายหนึง่ 
ไมวาจะมีความสัมพันธทางสายโลหิตหรือไมก็ตามเชน พอเล้ียงกับลูกเล้ียง ผูรับบุตรบุญธรรมกับ
บุตรบุญธรรม เปนตน จึงเห็นวาควรที่จะมีการบัญญัติใหครอบคลุมกับการกระทําความผิดทางเพศที่
กระทําตอบุตรอยางแทจริงเพื่อปองปรามการกระทําความผิดซ้ําของผูกระทําความผิดมิใหกระทํา
ความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรอีกครั้งหนึ่ง เพื่อเปนเสมือนเกราะปองกันเหยื่อจากการลวงละเมิด
ทางเพศที่กระทําตอบุตรของตนเองตอไปไมวาบุตรนั้นจะมีความสัมพันธทางสายโลหิตหรือไม       
ก็ตาม 
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4.4 วิเคราะหมาตรการเสริมท่ีควรนํามาใชแกผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตร 
 4.4.1 มาตรการถอนอํานาจปกครอง 
 การถอนอํานาจปกครองนั้นถือเปนมาตรการทางเลือกอีกรูปแบบหนึ่งในทางแพง      
ซ่ึงแตกตางไปจากการจําคุกเปนมาตรการที่ประเทศสหรัฐอเมริกานํามาปรับใชแกผูกระทําความผิด
ทางเพศที่กระทําตอบุตรซ่ึงถือเปนเกราะปองกันแกผูเสียหายที่ถูกกระทําความผิดทางเพศ ซ่ึงใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา กําหนดใหศาลมีอํานาจออกคําส่ังทางแพงใหขับไลผูทํารายออกจากสถานที่ที่
เด็กอาศัยอยู กําหนดที่อยูใหบุตร การจํากัดสิทธิในการติดตอ การเยี่ยมเยียนบุตร ถาผูกระทําความผิด
มีความบกพรองทางจิตใจก็บังคับใหเขารับฟงคําปรึกษาจากจิตแพทยได และการถอนอํานาจ
ปกครองนั้นเราจะตองถอนอํานาจปกครองตามความเปนจริงไมใชการถอนอํานาจปกครองในทาง
แพงอยางบานเรา ซ่ึงการถอนอํานาจปกครองตามความเปนจริงตองพิเคราะหดูวาใครเปนผูใช
อํานาจปกครอง เชน บิดา มารดา ปู ยา ตา ยาย ผูรับบุตรบุญธรรม พอเล้ียงหรือกรณีการอุมบุญ เปน
ตน กลาวคือเปนผูที่ใชอํานาจปกครอง แตมิไดตัดซึ่งความสัมพันธระหวางผูใชอํานาจปกครองกับผู
อยูในความปกครองโดยสิ้นเชิง เพียงแตจํากัดสิทธิในการดูแล ติดตอ เยี่ยมเยียน จากผูอยูในความ
ปกครอง เชน ผูสืบสันดานโดยตรงลงมาหรือบุคคลที่มีความสัมพันธไมวาจะเปนทางสายโลหิต 
หรือไมมีความสัมพันธทางสายโลหิต ไดแก มีความสัมพันธทางกฎหมาย หรือ มีความสัมพันธทาง
อํานาจเหนือพอหรือแมของอีกฝายหนึ่ง เปนตน   
 จะเห็นไดวาการถอนอํานาจปกครองเราควรที่จะถอนอํานาจปกครองตามความเปนจริง 
ไมใชการถอนอํานาจปกครองในทางแพง ที่ถอนอํานาจปกครองไดเฉพาะ บิดามารดา ผูรับบุตรบุญ
ธรรม เปนตน เทานั้น เราควรที่จะถอนอํานาจปกครองของผูใชอํานาจปกครองเชน เด็ก หรืออยูกับ
พอเล้ียง หรือกรณีของการอุมบุญ เปนตน เพื่อจะเปนเกราะปองกันเหยื่อจากผูกระทําความผิดมิให
กระทําความผิดซ้ําๆ กันอีกได เพราะวัตถุประสงคของการลงโทษ เปนการแกไขฟนฟู เพื่อคืนคนดีสู
สังคม ใหกลับมาใชชีวิตในสังคมไดอยางปกติสุข และสรางเกราะปองกันเหยื่อจากการกระทํา
ความผิดซ้ํา เราไมควรแยกบุคคลในครอบครัวเดียวกัน เชน บิดา หรือมารดากับบุตรออกจากกันแต
เราสามารถถอนอํานาจปกครองบิดา หรือมารดาออกจากบุตรได และใหบุตรหรือเหยื่อของ
อาชญากรรมทางเพศอยูกับบุคคลที่ไววางใจไดและใหอํานาจปกครองนั้นตกแกบุคคลที่บุตรไป
อาศัยอยู และจํากัดสิทธิการติดตอ เยี่ยมเยียน ซ่ึงเปนกระบวนการทางศาลที่ชุมชนตองเขามามีสวน
รวมซึ่งกันและกัน เพื่อสรางเกราะปองกันการกระทําความผิดแกเหยื่อ  มิเชนนั้นหากเราไมถอน
อํานาจปกครองจากผูใชอํานาจปกครองตามความเปนจริง เราถอนอํานาจปกครองตามกฎหมายแพง
อยางบานเราทําใหเกิดชองวางของกฎหมายได ทําใหบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่ไดรับประโยชน
จากการบังคับใชกฎหมายที่ไมครอบคลุมกระทําการลวงละเมิดทางเพศแกบุคคลในครอบครัว
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เดียวกัน ซ่ึงบุคคลในครอบครัวเดียวกันไมวาจะมีความสัมพันธทางสายโลหิต หรือไมมีความ 
สัมพันธทางสายโลหิตก็ตามอาศัยความชิดใกลกระทําการละเมิดทางเพศแกเหยื่อได 
 4.4.2 มาตรการทํางานบริการสังคม (Community Service-CS) 
 เปนการใหผูกระทําผิดตองทํางานใหกับชุมชน คลายกับเปนการชดใชความเสียหาย  
โดยเนนการใชแรงงานมากกวาการใชตัวเงิน เชน ทําความสะอาดชุมชน ทํางานใหบานพักคนชรา    
เปนตน โดยศาลมีอํานาจจะสั่งใหไปทํางานบริการสังคมเพียงอยางเดียวหรือใหทําควบคูไปกับการ
ถูกคุมความประพฤติดวยก็ได 
 ในการใชการทํางานบริการสังคมใหเปนการลงโทษระดับกลางนั้น จะตองกําหนดเวลา
ทํางานไมนอยจนเกินไป เชน ในมลรัฐจอรเจีย จะใหทํางานบริการสังคมถึง 132 ช่ัวโมง และใชการ
คุมความประพฤติแบบเขมงวดพรอมไปดวย 
 เนื่องจากวิธีการนี้ไดนํามาใชในประเทศไทยนานพอสมควร แตมีขอสังเกตวา ใน
ประเทศไทยมีความแตกตางในวิธีปฏิบัติที่อาจกอใหเกิดปญหาเชน การกําหนดชั่วโมงการทํางานที่
เหมาะสม การตรวจสอบการทํางานบริการสังคม และการกําหนดประเภทของงานซึ่งในสวนของ
ประเภทงานนี้ ในตางประเทศจะใหเปนดุลพินิจของพนักงานคุมประพฤติ เพราะพนักงานคุม
ประพฤติจะมีขอมูลและมีการจําแนกผูถูกคุมความประพฤติ (Probation Classification) อยางเปน
ระบบ จึงสามารถวางลักษณะงานที่เหมาะสมกับผูถูกคุมความประพฤติไดคอนขางดี อีกทั้งยังมี
งบประมาณที่เพียงพอในการจัดเจาหนาที่ออกดูแลตรวจสอบการทํางานบริการสังคม ณ หนวยงาน
รองรับ  
 4.4.3 มาตรการคุมประพฤติแบบเขมงวด (Intensive Probation Supervision IPS หรือ Inten- 
sive Supervision of Probation ISP)  
 การคุมความประพฤติแบบเขมงวด เปนวิธีการที่บังคับใชกับผูกระทําความผิดโดยเนน
ความเขมงวดกับเสรีภาพของบุคคลดังกลาวในชุมชน (Restrictions on freedom in the community) 
เพื่อเล่ียงการจําคุกและลดการกระทําผิดในอนาคต  
 หลักเกณฑ 
 1) จํานวนคดีที่เจาหนาที่ (พนักงานคุมประพฤติ) ดูแล จะมีปริมาณนอย เชน เจาหนาที่ 
1 คน ตอผูกระทําผิด 10 คน 
 2) มีการรายงานตัวกับพนักงานคุมประพฤติอาทิตยละครั้ง 
 3) เจาหนาที่ออกไปสอดสอง เยี่ยมบานผูถูกคุมความประพฤติหลายครั้ง 
 4) วางเงื่อนไขเชิงปองกันไวดวย ในเรื่องความสําคัญ เชน การบําบัดการติดสุรา การติด
ยาเสพติด และใหการศึกษา 
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 5) มีการบริหารจัดการที่รวดเร็ว แนนอน ในการเพิกถอนการใชการคุมความประพฤติ
แบบเขมงวด ทันทีที่มีการฝาฝนเงื่อนไขที่กําหนดไว 
 วัตถุประสงคของการคุมความประพฤติแบบเขมงวด คือ เพิ่มการติดตอสัมพันธระหวาง
พนักงานคุมประพฤติกับชุมชนเพื่อดูแลผูถูกคุมความประพฤติใหรับผิดชอบตอความผิดของตนเอง 
เชน ทํางานบริการสังคม เปนตน เพื่อลดโอกาสที่จะกระทําผิดซํ้า  
 อยางไรก็ตาม รูปแบบของ IPS/ISP ไดเปลี่ยนแปลงไป จากเดิมที่เนนการใหบริการและ
การแกไขฟนฟู เปนเนนที่การลงโทษ (Punishment) และการควบคุม (Control) ผูกระทําผิด แตก็ยัง
สนองตอบตอวัตถุประสงคเร่ิมแรกของวิธีการนี้ ก็คือ ลดสภาวการณคนลนคุก  
 ตัวอยางที่ถือเปนตนแบบของการใช IPS/ISP ไดแก โปรแกรมการสอดสองผูถูกคุม
ความประพฤติแบบเขมงวดของกรมแกไขผูกระทําผิด (Department of Corrections) ของมลรัฐ
จอรเจียประเทศสหรัฐอเมริกา ซ่ึงเริ่มตนโครงการในป ค.ศ. 1982 (พ.ศ. 2525) เพื่อลดคาใชจายใน
เรือนจําการคัดเลือกกลุมผูกระทําผิดเขามาอยูในโปรแกรมจะไมพิจารณาเฉพาะแตประเภทความผิด
ทั่วๆ ไปหากพิจารณาถึงการกระทําผิดคดีอุกฉกรรจ แตผูกระทําไมมีลักษณะนิสัยอันตรายรุนแรง 
(Serious but nonviolent offenders) หรือจะตองมีการประเมินความจําเปน (Needs Assessment) อยู
ในระดับสูง (และโดยทั่วไปมักจะตองมีการประเมินความเสี่ยงหรือ Risk Assessment ดวย 
 
 
 ในมลรัฐจอรเจีย จะวางหลักเกณฑของ IPS ดังนี้ 
 1) ตองพบกับทีมของเจาหนาที่ (IPS/ISP Team) 5 ครั้งตออาทิตย กลาวคือ ที่สํานักงาน
คุมประพฤติหนึ่งครั้ง ที่ทํางานของผูถูกคุมความประพฤติ หนึ่งครั้ง และที่บานอีกสามครั้ง 
 2) ตรวจสอบการมีงานทําทุกอาทิตย 
 3) หามออกนอกเคหะสถาน ชวงกลางคืน ตั้งแตหลังเวลา 22.00 น. ยกเวนกรณีที่ผูถูก
คุมความประพฤติจําเปนตองทํางานชวงกลางคืน 
 4) ตรวจสอบประวัติอาชญากรกับหนวยงานตํารวจทุกอาทิตย 
 5) จํานวนผูถูกคุมความประพฤติจะอยูระหวาง 25-40 คน 
 ทีมที่ดูแลผูถูกคุมความประพฤติมี 2 คน ประกอบดวยเจาหนาที่ตรวจการณ (Surveil 
lance Officer) ทําหนาที่ออกสอดสองผูถูกคุมความประพฤติกับพนักงานคุมประพฤติ (Probation 
Officer) ทําหนาที่ใหคําปรึกษาแนะนําและควบคุมคดี จํานวนผูถูกคุมความประพฤติในความรับ  
ผิดชอบประมาณ 25–40 คน ระยะเวลาของการใช IPS จะอยูระหวาง 6 ถึง 12 เดือน หลังจากนั้นจะ
ใชการคุมความประพฤติแบบปกติ นอกจากนี้ ระหวางที่อยูใน IPS ผูถูกคุมความประพฤติจะตอง
ทํางานบริการสังคม 132 ช่ัวโมง และจะตองมีงานทําหรือเขารับการศึกษา ฝกอาชีพเต็มเวลาดวย 
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 สวนในมลรัฐอิลลินอย ไดแก โปรแกรม IPS ที่สํานักงานคุมประพฤติผูใหญเขตคุกค 
(Cook County Adult Probation Department-CCAPD) ที่ตั้งของนครชิคาโก ซ่ึงเริ่มนํา IPS มาใชตาม
คําส่ังศาลตั้งแตป ค.ศ. 1984 สําหรับผูกระทําความผิดที่กระทําผิดคอนขางรุนแรง โดยจะมีเงื่อนไข
เครงครัดกวาการคุมความประพฤติแบบปกติ 
 การใช IPS ของ CCAPD มีกระบวนการดังนี้ 
 1) พิจารณาขอมูลทั่วไปจากการสืบเสาะวาคดีใดเขาขายที่จะใช IPS 
 2) พิจารณาประวัติการกระทําผิด การเสพสุรายาเสพติด การเขาแกง แนวโนมของการ
ชอบใชความรุนแรง 
 3) เตรียมแผนการสอดสอง (Supervision Plan) เสนอตอศาลเพื่อแนะนําใหใชวิธีการ 
IPS 
 4) สอดสองผูกระทําผิดที่เขา โปรแกรม IPS ใหปฏิบัติตามเงื่อนไข 
 5) รายงานความกาวหนาของการปฏิบัติตามเงื่อนไขใน IPS ใหศาลทราบเปนระยะๆ 
 6) เสนอศาลเพื่อเพิกถอนการคุมความประพฤติหากผูถูกคุมความประพฤติผิดเงื่อนไข
ใน IPS 
 IPS ของ CCAPD ประกอบดวยการควบคุม 3 ระยะ (Phases) ผูถูกคุมฯ จะตองผานการ
ควบคุมระยะแรกกอน จึงจะสามารถเขาสูระยะสองได  
 
 ระยะที่ 1 (Phases 1) 
 1) ใชเวลาอยางนอย 3 เดือน 
 2) ผู ถูกคุมความประพฤติจะตองพบกับเจาหนาที่อยางนอย 5 ครั้งตออาทิตย ที่
สํานักงานหรือในพื้นที่ 
 3) ตองอยูภายในเคหสถานของตน (Curfew) ระหวางเวลา 19.00–07.00 น. ซ่ึงจะมี
เจาหนาที่ออกมาตรวจสอบ (อาจผานระบบ Electronic Monitoring) 
 4) มีการตรวจสอบประวัติการกระทําผิดทุกอาทิตย 
 ระยะที่ 2 (Phases 2) 
 1) ใชเวลาอยางนอย 3 เดือน แตไมเกิน 6 เดือน 
 2) ผูถูกคุมฯ จะตองพบกับเจาหนาที่อยางนอย 3 คร้ังตออาทิตย 
 3) อยูภายในเคหสถานของตน (Curfew) ระหวางเวลา 21.00 – 07.00 น. 
 4) ยังมีการตรวจสอบประวัติการกระทําผิดทุกอาทิตย 
 ระยะที่ 3 (Phases 3) 
 1) ใชเวลาอยางนอย 3 เดือน แตไมเกิน 6 เดือน 
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 2) จะตองทํางานบริการสังคมใหครบ 130 ช่ัวโมง กอนกลับเขาสูการคุมความประพฤติ
แบบปกติ 
 3) ผูถูกคุมฯ พบกับเจาหนาที่อยางนอย 3 คร้ังตออาทิตย 
 4) ยังตองอยูภายในเคหสถานของตน (Curfew) ระหวางเวลา 23.00 – 07.00 น. 
 5) ยังมีการตรวจสอบประวัติการกระทําผิดทุกอาทิตย 
 6) อาจมีการตรวจปสสาวะ กรณีคดียาเสพติด 
 ขอสังเกตในการใช IPS ก็คือ ไดรับความนิยมในสหรัฐอเมริกามากพอสมควร เพราะใน
การสํารวจเมื่อป ค.ศ. 1988 (พ.ศ. 2531) พบวา 45 มลรัฐ ใชวิธีการนี้ และในป ค.ศ. 1990 (พ.ศ. 
2533) ทุกมลรัฐไดใชวิธีการในลักษณะเดียวกับ IPS เพื่อเพิ่มทางเลือกในการพิพากษาคดีตามความ
เหมาะสมกับตัวผูกระทําผิด จากการรวบรวมตัวเลขการกระทําผิดซํ้าเมื่อใช IPS ในหลายรัฐ พบวา
อัตราการกระทําผิดซ้ําจะอยูระหวาง 12–48 เปอรเซ็นต นั่นหมายความวา อัตราความสําเร็จอยู
ระหวาง 52–88 เปอรเซ็นต เฉล่ียตัวเลขอัตราความสําเร็จจะอยูประมาณ 70 เปอรเซ็นต 
 ซ่ึงถือวามีความเหมาะสมที่จะนํามาใชในประเทศไทยสําหรับการกระทําความผิดทาง
เพศรที่กระทําตอบุตรของตนเองแมวาในประเทศไทยเราจะมีการคุมประพฤติอยูแลวแตก็ยังไม
สามารถบังคับใชไดเหมาะสมกับความผิดฐานมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรไดอยางแทจริง 
 
 
 4.4.4 มาตรการบําบัดทางจิต 
 มาตรการบําบัดทางจิตถือเปนมาตรการที่มีลักษณะเยียวยาความเสียหาย เปนมาตรการ
ในกระบวนการหลังจากมีการพิพากษาแลวเปนมาตรการที่แกไขปรับปรุงผูกระทําความผิดให
กลับคืนสูสังคม โดยท่ีผูกระทําความผิดนั้นจะตองถูกจํากัดบริเวณอยูในสถานที่ที่รับการบําบัดทาง
จิตเพราะเนื่องมาจากการที่ผูกระทําความผิดไดกระทําความผิดขึ้นนั้นมีความเชื่อวามาจากการปวย
ทางจิตซึ่งสามารถใหการรักษาได เมื่อผูกระทําความผิดไดรับการบําบัดทางจิตแลวสามารถกลับคืน
สูสังคมไปใชชีวิตตามปกติสุขได ซ่ึงมาตรการบําบัดทางจิตนี้ประเทศอังกฤษไดนํามาใชซ่ึงถือวา
ไดผลเปนอยางมากอีกทั้งยังมุงคุมครองเด็กซึ่งเปนผูเสียหายจากการกระทําความผิดทางเพศจาก
บุคคลในครอบครัวเดียวกันเมื่อบุคคลนั้นพนโทษแลวกลับไปใชชีวิตตามเดิม 
 ดังนั้นจะเห็นไดวามาตรการทางเลือกทั้งสี่รูปแบบไดแก มาตรการถอนอํานาจปกครอง 
มาตรการทํางานบริการสังคม มาตรการคุมความประพฤติแบบเขมงวด มาตรการบําบัดทางจิตนั้น
การจะนํามาตรการทั้งส่ีรูปแบบนี้มาใชแกผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรตองใชมาตรการ
บังคับทั้งสี่รูปแบบใหสอดคลองตองกันเพราะการนํามาตรการบังคับทั้งสี่รูปแบบถาขาดรูปแบบใด
รูปแบบหนึ่งผลที่ไดตอผูกระทําความผิด ตอเหยื่อ ตอชุมชนนั้นจะดอยประสิทธิภาพจะตองนํา
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มาตรการลงโทษทั้งสามรูปแบบมาใชใหสอดคลองตองกัน ซ่ึงมาตรการทั้งส่ีรูปแบบนี้อาจกลาวได
วาเปนมาตรการเสริมทางอาญา ที่เปนมาตรการทางเลือกอีกรูปแบบหนึ่งนอกจากการจําคุก ซ่ึงควร
นํามาตรการคุมความประพฤติแบบเขมงวดมาใชควบคูไปกับมาตรการทํางานบริการสังคม และ
มาตรการถอนอํานาจปกครอง เพื่อจะเกิดประสิทธิผลในการบังคับใชมาตรการลงโทษเพื่อใหแกไข 
ฟนฟู ผูกระทําความผิด และยังเปนการยับยั้งผูกระทําความผิดมิใหกลับมากระทําความผิดตอเหยื่อ 
ซ่ึงอาจกลาวไดวาเปนเกราะปองกันการกระทําความผิดซ้ําตอเหยื่อซ่ึงถือเปนผูเสียหายอีกในทาง
หนึ่งดวย 
 DPU



 
บทที่ 5 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 

5.1 บทสรุป 
 มาตรการเสริมในทางอาญา หมายถึง มาตรการที่บังคับใชกับผูกระทําความผิดบาง
ประเภท ซ่ึงมาตรการดังกลาวไมใชโทษทางอาญาหรือวิธีการเพื่อความปลอดภัย แตเปนลักษณะของ
การผสมผสานกันระหวางโทษทางอาญา วิธีการเพื่อความปลอดภัย มาตรการบังคับทางอาญา 
มาตรการบังคับทางแพง และมาตรการบังคับในทางปกครอง เพื่อเปนเกราะปองกันการกระทําความ 
ผิดซ้ําและยังมีลักษณะของการแกไข ฟนฟู ผูกระทําความผิดอีกทั้งยังเปนการเยียวยาความเสียหายที่
จะเกิดจากการกระทําความผิดนั้นขึ้นมา โดยมีลักษณะของการมุงบังคับใชแกผูกระทําความผิดใน
บางความผิด เพื่อมุงโดยตรงตอการใหความคุมครองผูเสียหายอีกดวย 

มาตรการเสริมทางอาญา จึงถือเปนขั้นตอนที่มีความสําคัญในการดําเนินกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญา (Criminal Justice) เพราะผูกระทําความผิดจะไดรับโทษทางกาย ทางทรัพยสิน
หรือทางอื่นๆ ที่เปนโทษทางอาญา วิธีการเพื่อความปลอดภัย แตการบังคับใชมาตรการเสริมทาง
อาญาขึ้นมาเพื่อมุงโดยตรงตอผูกระทําความผิดในความผิดบางฐานความผิดเทานั้น เพื่อลดการ
กระทําความผิดซํ้าและแกไข ฟนฟู ผูกระทําความผิดใหกลับคืนสูสังคม อันเปนความประสงคใน
การลงโทษในปจจุบัน 
 การมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตร เปนการกระทําที่ผิดจารีตประเพณี ศีลธรรม หมายถึง
การมีเพศสัมพันธระหวางพอกับลูกสาว แมกับลูกชาย ในตางประเทศนั้นบางประเทศกําหนด
ขอบเขตใหกวางกวากฎหมายไทย กลาวคือ คําวา “บุตร” ตามความหมายของประเทศไทยตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285 นั้นยอมหมายความถึง ผูสืบสันดานตามสายโลหิตโดยตรง
เทานั้นคือลูก ไมรวมถึงลูกเลี้ยงหรือบุตรบุญธรรมแตในตางประเทศนั้นหมายรวมถึงการมีเพศ 
สัมพันธกันระหวางบิดามารดาเลี้ยง กับลูกเล้ียง หรือผูรับบุตรบุญธรรมกับบุตรบุญธรรม ซ่ึงโดย 
ทั่วไปจะลงโทษทั้งชายและหญิง ไมวาจะเปนกรณีสมัครใจยินยอมทั้งสองฝาย หรือกรณีขมขืน
กระทําชําเราก็ถือวาเปนความผิดปกติทางเพศอยางหนึ่ง ซ่ึงผูกระทํามีความรูสึกทางเพศ ทัศนคติ 
คานิยม ตลอดจนพฤติกรรมทางเพศที่ไมเหมือนคนปกติทั่วไป ทําใหการแสดงออกนั้นแสดงออกมา
อยางไมเหมาะสมผิดแผกแตกตางไปจากสิ่งที่วิญูชนพึงปฏิบัติ ซ่ึงปจจุบันนี้มีพฤติกรรมที่ผิดแผก
เพิ่มมากขึ้นอยูทุกวัน ซ่ึงสังคมโดยทั่วไปไมใหการยอมรับแตก็ยังมีบางสังคมที่ยอมรับใหมีการมี
เพศ สัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเองเนื่องจากจารีตประเพณี และศีลธรรมที่มีความแตกตางกัน 
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ซ่ึงในสังคมที่ไมยอมรับการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเองนั้นจะมองวาการมี
เพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเองทําใหเกิดปญหาสังคม และยิ่งเปนการมีเพศสัมพันธกัน
ระหวางบุคคลในครอบครัวทางสายโลหิตโดยตรงลงมานั้นจะทําใหบุตรที่เกิดมานั้นเปนโรคติดตอ
ทางพันธุกรรม เชน โรคทางสมอง (ปญญาออน) เปนตน ซ่ึงถือวาเปนผลรายแกประชากรของ
ประเทศชาติที่เกิดมาอาจจะถือไดวาเปนสัญญาณอันตรายของการสิ้นเผาพันธุก็วาได 
 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ถือเปนรัฐธรรมนูญฉบับแรกที่ให
หลักประกันเพื่อใหการคุมครองและรับรองสิทธิเด็ก ดังนี้ 
 1) การใหความคุมครองในความเสมอภาคและความเทาเทียมกัน รวมไปถึงการเลือก
ปฏิบัติ เพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องอายุ (มาตรา 30) จะกระทํามิได 
 2) สิทธิที่จะไดรับการศึกษาขั้นพื้นฐาน 12 ป ฟรีจากรัฐ (มาตรา 43) 
 3) หนาที่ของรัฐที่จะตองคุมครองและเลี้ยงดูเด็ก และเยาวชนที่ไดรับความรุนแรงใน
ครอบครัวและไมมีผูดูแลหรือถูกทอดทิ้ง มีสิทธิไดรับการเลี้ยงดูและการศึกษาอบรมจากรัฐ (มาตรา 
53) เด็ก เยาวชน และบุคคลในครอบครัวมีสิทธิไดรับความคุมครองโดยรัฐจากการใชความรุนแรง
และการปฏิบัติอันไมเปนธรรมดา 
 ตอมามีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ไดบัญญัติคุมครองและ
รับรองสิทธิของเด็กไวในมาตรา 52 วรรคสอง วางหลักวา “เด็ก เยาวชน สตรี และบุคคลใน
ครอบครัว มีสิทธิไดรับความคุมครองจากรัฐ ใหปราศจากการใชความรุนแรงและการปฏิบัติอยางไม
เปนธรรม ทั้งมีสิทธิไดรับการบําบัดฟนฟูในกรณีที่มีเหตุดังกลาว” และมาตรา 52 วรรคสี่ วางหลักวา 
“การแทรกแซงและการจํากัดสิทธิของเด็ก เยาวชน และบุคคลในครอบครัวจะกระทํามิได เวนแต
โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย เฉพาะเพื่อสงวนและรักษาไวซ่ึงสถานะของครอบครัว
หรือประโยชนสูงสุดของบุคคลนั้น” แตอยางไรก็ตามแมจะมีรัฐธรรมนูญพุทธศักราช 2540 หรือ 
2550 การใชมาตรการทางกฎหมายของรัฐนั้นยังคงนํามาตรการทางแพง มาตรการทางอาญา หรือ
ตามพระราชบัญญัติคุมครองเด็ก พ.ศ. 2546 หรือพระราชบัญญัติความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 
2550 มาใชเทานั้น 
 การใชมาตรการเสริมแกผูกระทําความผิดและการใหความคุมครองแกเด็กผูเสียหายใน
ปจจุบันพบวายังมีความบกพรองในการนํามาตรการมาใชซ่ึงเห็นไดวาการใชมาตรการเสริมนั้นขาด
ความครอบคลุมตอผูกระทําความผิด อีกทั้งยังไมไดใหความคุมครองแกเด็กผูเสียหายอยางแทจริง 
 1) มาตรการทางแพงที่นํามาใชนั้นยังไมครอบคลุมแกผูกระทําความผิดและไมเปนการ
คุมครองผูเสียหายอยางแทจริง 
 กลาวคือ มาตรการทางแพง ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1582 นั้น เปน
การนํามาตรการถอนอํานาจปกครองมาใชจะตองมีเหตุอันควรเชื่อไดวาเปนการกระทําที่มีเหตุที่ทํา

DPU



 104 

ใหมีการถอนอํานาจปกครองได ซ่ึงบุคคลที่มีสิทธิถอนอํานาจปกครองนั้นเปนหนาที่ของญาติหรือ
อัยการเปนหลัก ซ่ึงญาตินั้นจะตองเปนญาติที่สืบสายโลหิตโดยตรงลงมาเทานั้น หากบิดามารดา
ไมไดจดทะเบียนกันญาติฝายบิดาก็ไมมีสิทธิที่จะรองใหถอนอํานาจปกครองได และยังเปนการปด
กั้นไมใหผูเสียหายรองทุกขไดเองอีกดวย  
 อีกทั้งยังไมใชมาตรการคุมครองผูเสียหายที่ถูกกระทําละเมิดทางเพศอยางแทจริง
เพียงแตเปนมาตรการลงโทษที่มุงไปสูตัวผูกระทําความผิดเทานั้น 
 2) มาตรการทางอาญาที่นํามาใชยังไมครอบคลุมแกผูกระทําความผิดและไมเปนการ
คุมครองผูเสียหายอยางแทจริง 
 มาตรการทางอาญาตามประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติไวในมาตรา 285 ตามประมวล
กฎหมายอาญาไมครอบคลุมถึงผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตร เชน บุตรบุญธรรมกับผูรับ
บุตรบุญธรรม พอเล้ียงกับลูกเลี้ยง หรือกรณีอุมบุญ เปนตน ซ่ึงประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285 
นั้น เปนเพียงบทลงโทษที่มีความรุนแรงคือลงโทษหนึ่งในสามของความผิดปกติ เทานั้น ยังมิใช
บทลงโทษเพื่อใหผูกระทําความผิดตระหนักถึงโทษที่ไดกระทําอยางแทจริง 
 มาตรการทางอาญาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญานั้นขาดกระบวนการ
ติดตามผลและกระบวนการคุมครองเด็กในชวงระยะเวลาที่ผูกระทําความผิดถูกลงโทษ จึงควรจะมี
มาตรการบังคับทางอาญาที่มุงคุมครองและแกไขผูกระทําความผิดอยางแทจริงเพื่อใหผูกระทํา
ความผิดกลับคืนสูสังคมและทําใหคําวา “ครอบครัว” กลับคืนมา 
 3) กฎหมายอื่นๆ ยังไมไดใหความคุมครองเด็กอยางแทจริงไมวาจะเปน รัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย พระราชบัญญัติคุมครองเด็ก พ.ศ. 2546 พระราชบัญญัติความรุนแรงใน
ครอบครัว พ.ศ. 2550 เปนการคุมครองอยางกวางๆ และมุงไปสูตัวผูกระทําความผิดในลักษณะของ
การลงโทษมากจนเกินไปจนไมมีลักษณะของการคุมครองผูเสียหายซึ่งเปนเด็กอยางแทจริง 
 4)  กรณีที่เปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาคือการกระทําความผิดทางเพศตอ
หญิงหรือเด็กหญิงที่เปนบุตรของตนเองที่อายุไมเกิน 15 ป แตถาเปนกรณีที่การกระทําความผิดทาง
เพศที่กระทําตอหญิงหรือเด็กหญิงซ่ึงเปนบุตรของตนเองที่มีอายุเกินกวา 15 ปไมถือวาเปนความผิด
จึงถือวามีความบกพรองในเรื่องการนําอายุของบุคคลที่ถูกกระทําการละเมิดทางเพศจากบุคคลที่อยู
ในครอบครัวเดียวกัน  
 จึงมีความจําเปนที่จะตองมีมาตรการเสริมทางอาญาเพื่อใหนํามาใชแกผูกระทําความผิด
ทางเพศที่กระทําตอบุตรของตนเองและคงไวซ่ึงการใหความคุมครองแกเด็กผูเสียหายอยางแทจริง 
เพราะเด็กถือเปนทรัพยากรอันมีคาที่จะตองใหความคุมครองและปองกันจากผูที่กระทําความผิด
อยางถึงที่สุด และตองมีการแกไขผูกระทําความผิดเพื่อโดยการแกไขเพื่อใหกลับคืนสูสังคมไทยได
อยางแทจริง 
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 ในมิติของการปฏิบัติตอผูกระทําความผิดจึงไดมีแนวคิดในการพัฒนามาตรการเสริม
ทางอาญาที่มีระดับความรุนแรงนอยกวาการจําคุก และเขมงวดยิ่งกวาการคุมความประพฤติปกติ     
ที่เรียกวา มาตรการลงโทษระดับกลาง (Intermediate Punishment) ขึ้นมาใชมาตรการดังกลาว ไดแก 
การคุมประพฤติแบบเขมงวด (Intensive Probation) มาตรการทํางานบริการสังคม (Community 
Service) เปนตน ซ่ึงมาตรการลงโทษระดับกลางนี้ถือเปนมาตรการเสริมทางอาญาที่นํามาใชแก
ผูกระทําความผิดทางเพศตอไป นอกจากนี้มาตรการตางๆ เหลานี้ยังสามารถนํามาใชแทนการ
ลงโทษจําคุกสําหรับความผิดที่ไมสามารถรอการลงโทษซึ่งยังชวยใหผูกระทําผิดไมตองมีประวัติ
เปนอาชญากรเปนมลทินติดตัวตอไปไดอีกดวย 
 การใชมาตรการในนานาอารยประเทศ  เชน  สหรัฐอเมริกา  สหราชอาณาจักร
เนเธอรแลนด ฯลฯ ไดนํามาใชเปนมาตรการทางเลือกแทนการลงโทษจําคุกหรือโทษปรับกวาสิบป
แลว ซ่ึงชวยลดความแออัดในเรือนจํา และลดงบประมาณคาใชจายของรัฐ นอกจากนี้ ยังเพิ่มมูลคา
จากการทํางานบริการสังคมที่ไมไดมีคาตอบแทน ทําใหสังคมรวมทั้งผูเสียหายไดรับการชดใชดวย
ผลการทํางานของผูกระทําผิด อยางไรก็ตาม การนํามาตรการดังกลาวมาใช ซ่ึงมีผลใหผูกระทําผิด
ไมตองถูกควบคุมตัว แตสามารถพักอาศัยและดําเนินชีวิตอยูในชุมชนได โดยตองมีการควบคุมและ
ติดตามสอดสองอยางเขมงวดหรือตองไปทํางานใหกับชุมชนหรือในหนวยงานที่ไมแสวงหาผล
กําไรนั้น  
 มาตรการเสริมทางอาญา จึงเปรียบเสมือนเครื่องมืออันเปนทางเลือกในการกําหนด
มาตรการที่มีความเหมาะสม เพื่อใชกับผูกระทําความผิด ที่สะทอนใหเห็นวา ไมจําตองลงโทษแกผู
ที่กระทําความผิดเพียงอยางเดียว ควรมีมาตรการที่ผอนปรนมาตรการลงโทษที่ใชลงแกผูกระทํา
ความผิด และยังเปนการคุมครองผูเสียหาย เพื่อแกไขใหผูที่กระทําความผิดกลับคืนสูสังคม และยัง
ปองกันการกระทําความผิดซํ้าไปซ้ํามา อีกทั้งตองคุมครองผูเสียหายที่ตกเปนเหยื่อใหไดรับความ
ปลอดภัยอยางถึงที่สุดเพื่อเปนหลักประกันขั้นพื้นฐานอันเปนเกราะปองกันเหยื่อจากผูกระทํา
ความผิดอีกดวย 
 ความเหมาะสมในการใชมาตรการเสริมทางอาญาแกผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทํา
ตอบุตรของตนเองตองคํานึงถึงการแกไขฟนฟูผูกระทําความผิด และตองปองกันเหยื่อจากการ
กระทําความผิดซํ้าๆ อีกทั้งยังตองคํานึงถึงความเจ็บปวดซึ่งอาจจะเรียกไดวาหากผูกระทําความผิด
ไมไดรับความเจ็บปวดก็ไมอาจจะทําใหผูกระทําความผิดรูสึกหลาบจําได แตไมจําตองใชมาตรการ
ลงโทษในรูปแบบอดีตที่มีการใชโซตรวน ขื่อ เปนตน มาตรการเสริมที่ดีไมจําตองเปนการลงโทษ
โดยใชวิธีการที่รุนแรงเสมอไปเพียงแตใหผูกระทํารูสึกสํานึกถึงความเจ็บปวดของการลงโทษ และ 
ตองสามารถคุมครอง แกไข ฟนฟู ผูกระทําความผิดได เพื่อใหกลับตนเปนคนดีคืนสูสังคม และตอง
ปองกันเหยื่อจากการกระทําความผิดซ้ําๆ อีกทางหนึ่งดวย และตองเหมาะสมกับความผิดที่ผูกระทํา
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ความผิดไดกระทําลงไปไมรุนแรงจนเกินไป จึงจะถือวาเปนมาตรการเสริมทางอาญาที่เหมาะสมแก
ความผิดที่ผูกระทําความผิดไดกระทําไปอยางแทจริง 
 การนํามาตรการถอนอํานาจปกครอง มาตรการบําบัดทางจิต มาตรการคุมความ
ประพฤติแบบเขมงวด มาตรการทํางานบริการสังคม มาใชในประเทศไทยอาจถือไดวาเปนมาตรการ
ทางเลือกอันเปนมาตรการระดับกลางที่ไมจําตองมีความรุนแรงเหมือนเชนดังอดีต ซึ่งมาตรการทั้ง
สามรูปแบบที่กลาวมานี้ จะตองใชใหสอดคลองตองกันและเกี่ยวเนื่องกัน ไมควรจะนํามาตรการใด
มาตรการหนึ่งเทานั้นมาใช จะตองนํามาตรการทั้งสี่รูปแบบมาใชรวมกันแกผูกระทําความผิดทาง
เพศที่กระทําตอบุตร จึงจะถือวาเปนมาตรการเสริมทางอาญาที่เหมาะสมแกผูกระทําความผิดทาง
เพศที่กระทําตอบุตร  
 มาตรการแตละมาตรการจะมีวิธีการที่แตกตางกันแตการบังคับใชมาตรการตางๆ นั้น
สามารถใชรวมกันได กลาวคือ การใชมาตรการเสริมทางอาญาแกผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทํา
ตอบุตร การที่มีมาตรการทั้งส่ีรูปแบบเพื่อจะบังคับใชกับผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตร 
เพื่อมุงสูความหมายที่แทจริงของการใชมาตรการเสริมทางอาญา เพื่อที่จะมุงคุมครอง แกไข ฟนฟู 
ผูกระทําความผิดใหกลับตนเปนคนดีคืนสูสังคม และยังเปนการยับยั้งผูกระทําความผิดไมใหกลับมา
กระทําความผิดซํ้าตอเหยื่อ อันถือเปนเกราะปองกันเหยื่อจากผูกระทําความผิดอีกดวย ซ่ึงมุงสู
ประสิทธิผลของการใชมาตรการบังคับทางอาญา และยังเปนการทําใหสถาบันครอบครัวอันเปน
สถาบันที่สําคัญอยางยิ่งของสังคม  
 
5.2 ขอเสนอแนะ 
 1) มาตรการถอนอํานาจปกครอง 
  (1) ควรมีมาตรการถอนอํานาจปกครองแกผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตร 
ซ่ึงมาตรการถอนอํานาจปกครองนั้นควรมุงเนนไปที่ตัวผูกระทําความผิดและยังคงไวซ่ึงการให
ความคุมครองเด็กซ่ึงถือเปนผูเสียหายดวย ซ่ึงมาตรการถอนอํานาจปกครองนั้นควรมีลักษณะเปน
การออกคําสั่งกําหนดระยะเวลาที่แนนอนวาหามติดตอกับเด็กจนกวาผูกระทําความผิดจะผาน
กระบวนการแกไขฟนฟู เชน กระบวนการบําบัดทางจิตจนแนใจวาจะไมกลับมากระทําความผิดซ้ํา
อีก 
  (2) ควรมีสหวิชาชีพ เชน นักจิตวิทยา นักสังคมสงเคราะห แพทย เหมือนดังเชน 
ประเทศสหรัฐอเมริกา เพื่อชวยดูแลผูกระทําความผิดอยางใกลชิดและยังตองมีการดูแลผูเสียหายซ่ึง
เปนเด็กในระหวางที่ผูกระทําความผิดอยูในระหวางกระบวนการแกไขฟนฟูจนกวาผูกระทําความ 
ผิดจะหายจากอาการผิดปกติเพื่อคืนคําวา “ครอบครัว” กลับแกผูกระทําความผิดและผูเสียหายได
อยางแทจริง 
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  (3) การรองขอใหถอนอํานาจปกครองนั้นควรใหสิทธิแกผูเสียหายมีสิทธิรองขอให
ถอนอํานาจปกครองตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเพราะการถอนอํานาจปกครองนั้น
โดยหลักเปนหนาที่ของญาติและพนักงานอัยการรองขอตอศาลเทานั้น จึงควรใหสิทธิผูเสียหายโดย
นิตินัยรองขอตอศาลในกรณีที่ผูเสียหายยังไมบรรลุนิติภาวะจึงควรมีผูจัดการแทนผูเสียหายไมวา
ศาลจะตั้งขึ้นมาเองหรือจะเปนญาติก็ตาม ซ่ึงผูจัดการแทนนั้นควรเปนบุคคลที่ผูเสียหายมีความ
ไววางใจเพื่อใหผูเสียหายรูสึกปลอดภัยเพราะผูเสียหายบางคนไมกลาฟองคดีเองไมวาจะเปนเพราะ
กลัวหรือถูกขมขูก็ตาม  
 2) มาตรการบําบัดทางจิตแกผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรของตนเอง 
  (1) ควรมีมาตรการบําบัดทางจิตแกผูกระทําความผิดทางเพศในชวงระหวางที่ยังถูก
ควบคุมตัวตามกฎหมายประเทศอังกฤษ เพราะผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตร บางรายมี
ปญหาทางดานจิตใจที่ไมปกติ 
  (2) นอกจากจะมีมาตรการบําบัดทางจิตแกผูกระทําความผิดในชวงระหวางที่ยังถูก
ควบคุมตัวแลวกรณีที่พนโทษแลวก็ควรมีมาตรการบําบัดทางจิตตอเนื่องกันไปจึงเปรียบเสมือนกับ
กระบวนการติดตามผล เพื่อใหเปนการแนใจวาผูกระทําความผิดจะไมกลับมากระทําความผิดอีกจึง
ถือวาเปนมาตรการเสริมทางอาญาในการฟนฟูและแกไขผูกระทําความผิดใหกลับคืนสูสังคมอีกทั้ง
ยังชวยใหผูเสียหายมีความปลอดภัยจากเนื้อตัวรางกายอีกดวย 
 3) มาตรการคุมประพฤติแบบเขมงวด 
  มาตรการคุมประพฤติแบบเขมงวดนั้นเปนการคุมประพฤติผูกระทําความผิดมิให
กลับมากระทําความผิดซํ้าอีก เพราะเปนเกราะปองกันการกระทําความผิดซํ้าของผูกระทําความผิด
ถือเปนมาตรการอันมีลักษณะเปนการลงโทษระดับกลาง ซ่ึงถือวาเปนลักษณะที่ไมรุนแรงเกินไป
และไมนอยจนเกินไป เปนกระบวนการยุติธรรมทางอาญาเปรียบไดกับกระบวนการติดตามผล
ผูกระทําความผิดไมวาจะเปนการสอดสอง เปนตน เปนมาตรการเสริมที่ถือวาเปนมาตรการที่มี
ความสําคัญอีกรูปแบบหนึ่งจะตองกระทําควบคูกันไปกับมาตรการดังกลาวขางตน 
 4) มาตรการทํางานบริการสังคม 
  มาตรการทํางานบริการสังคมถือเปนมาตรการเสริมทางอาญาอีกอยางหนึ่งเปนการ
กําหนดชั่วโมงทํางานระยะเวลาการทํางานใชในประเทศในแถบยุโรป เชน อังกฤษ หรือฝร่ังเศส 
เปนตน เปนกระบวนการดูวาผูกระทําความผิดสามารถทํางานบริการสังคมไดหรือไม เปนการฝก
และยังเปนกระบวนการติดตามผลวาสามารถใชชีวิตไดอยางปกติในสังคมไดหรือไม โดยเปน
ลักษณะของการดูแลเสียมากกวา ซ่ึงถือวาเปนมาตรการเสริมทางอาญาที่เปนอีกหนึ่งทางเลือกที่
สามารถใชแกผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรของตนเองดวย 
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 5)  ควรบัญญัติมาตรการเสริมลงในบทบัญญัติกฎหมายอาญามาตรา 18/1 โดยนํา
มาตรการบําบัดทางจิต มาตรการทํางานบริการสังคม มาตรการคุมประพฤติแบบเขมงวด มาตรการ
ถอนอํานาจปกครอง มาเปนมาตรการทางเลือกอีกรูปแบบหนึ่งที่ใชบังคับแกผูกระทําความผิดทาง
เพศที่กระทําตอบุตรของตนเอง 
 มาตรการและวิธีการอื่นๆ เชน  
 1) การมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรนั้นควรจะบัญญัติคําวา “ผูบุพการี” และ “บุตร” 
ใหมีความหมายกวางกวาที่เปนอยู ครอบคลุมถึงการมีเพศสัมพันธกันระหวางบิดามารดาเลี้ยงกับ
ลูกเลี้ยง ผูรับบุตรบุญธรรมกับบุตรบุญธรรม หรือกรณีการอุมบุญดวย ซ่ึงในประเทศไทยมิได
บัญญัติใหการมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในกรณีดังกลาวเปนความผิดฐานมีเพศสัมพันธที่กระทํา
ตอบุตรจึงทําใหไมสามารถเพิ่มโทษใหหนักขึ้นตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285 ได จึงควรที่
จะบัญญัติกฎหมายใหมีความครอบคลุม เพื่อที่จะลงโทษแกผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอ
บุตรไดอยางครอบคลุมและกอใหเกิดความเปนธรรม อยางถึงที่สุด  
 2)  ควรที่จะกําหนดอายุของเด็กหญิงหรือหญิงที่เปนบุตรที่ถูกลวงละเมิดทางเพศโดยไม
ควรจะไปกําหนดอายุวาไมเกิน 15 ปจึงจะมีความผิดในกรณีขมขืนกระทําชําเราซึ่งจะสามารถ
ลงโทษหนักขึ้นหนึ่งในสามตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285 ได แตกรณีที่กระทําตอเด็กหญิง
หรือหญิงที่เปนบุตรที่มีอายุกวา 15 ปไมอาจนํามาใชไดจึงไมเปนความผิดควรที่จะกําหนดโดยเปน
ความผิดเด็ดขาดวาหากมีการขมขืนเด็กหญิงหรือหญิงใหลงโทษหนักขึ้นหนึ่งในสามหากเปนการ
กระทําตอผูสืบสันดานไมวาจะเปนผูสืบสันดานโดยมีความสัมพันธทางสายโลหิตหรือไมมี
ความสัมพันธทางสายโลหิตก็ตาม ไมควรจะไปกําหนดอายุของเหยื่อท่ีถูกกระทําความผิดเพราะถือ
เปนขอบกพรองที่ทําใหไมสามารถลงโทษผูกระทําความผิดไดอยางแทจริง 
 3) ควรมีมาตรการอยางใดๆ ที่เขามาชวยเหลือการกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอ
บุตร กอนที่จะมีการกระทําความผิดเกิดขึ้น เพราะมาตรการตางๆ นั้นจะใชบังคับเมื่อมีการกระทํา
ความผิดเกิดขึ้นแลว เชน มาตรการสอดสองดูแลจากชุมชนหรือคนในครอบครัวเดียวกัน ซ่ึงตอง
อาศัยความรวมมือของกันและกันจากทุกฝายที่เกี่ยวของ เพื่อชวยยับยั้ง และปองกันมิใหเกิดการ
กระทําความผิดของบุคคลในครอบครัวได ซ่ึงสถาบันครอบครัวนั้นควรจะเปนสถาบันหลักของ
สังคม หากสถาบันครอบครัวปราศจากความปลอดภัยก็คงจะไมมีที่ไหนที่จะปลอดภัยอีกแลว หรือ
นําวิธีการเพื่อความปลอดภัยมาใช เชน การหามเขาเขตกําหนดเพื่อนําไปใชในการปองกันผูกระทํา
ความผิดทางเพศที่จะกลับมากระทําความผิดซ้ําตอบุตรของตนเองอีกครั้งหนึ่ง เปนตน 
 4) ควรมีองคกรหรือหนวยงานที่เขามาทําหนาที่ดูแลเหยื่อจากการถูกลวงละเมิดทาง
เพศจากบุคคลในครอบครัวเดียวกัน ซ่ึงโดยสวนมากเมื่อเหยื่อถูกลวงละเมิดทางเพศแลวบางราย     
ก็เกิดอาการผิดปกติ บางรายอาจไปเปนโสเภณี และที่สําคัญบางรายเมื่อถูกลวงละเมิดทางเพศแลว
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ไมกลาที่จะไปฟองรองทําใหผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตร เกิดความฮึกเหิมกระทํา
ตอไปเรื่อยๆ หรือบางรายถูกขมขูจากบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่ลวงละเมิดทางเพศ ซ่ึงสภาพ
จิตใจของเหยื่อแตละรายจะแตกตางกันออกไปควรที่จะมีหนวยงานหรือโครงการเขามาใหความ
ชวยเหลือแกเหยื่อที่ถูกลวงละเมิดทางเพศ เชน โครงการรณรงคตอตานความรุนแรงตอผูหญิง 
(Unifem) ศูนยบําบัด เปนตน   
 5) กฎหมายอาญายังไมมีการคุมครองเด็กผูที่เสียหายอยางแทจริง โดยเฉพาะการลงโทษ
ตามกฎหมายอาญามุงเนนไปที่ตัวผูกระทําความผิด จําเปนตองมีการคุมครองเด็กผูเสียหายเมื่อเกิด
เหตุในทันทีตองมีการปรับระบบของศาลเยาวชนและครอบครัวใหออกคําสั่งคุมครองฉุกเฉินได
เชนเดียวกับคดีอาญาในเรื่องของหมายจับ หมายคน หรือใหมีการสงเรื่องตอหนวยงานคุมครอง
สวัสดิภาพและตํารวจเชนเดียวกับประเทศแคนาดา อังกฤษ นิวซีแลนด เพื่อคุมครองสวัสดิภาพเด็ก
ผูเสียหายอยางแทจริง 
 6) ควรมีศูนยบริการตางๆ ที่คอยใหความชวยเหลือและใหคําแนะนําและคอยบําบัด 
รักษาผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรของตนเอง เชน ศูนยบริการในชุมชนท่ีมีหนาที่
ชวยเหลือผูกระทําผิด ชวยจัดหางาน หาที่พัก และใหคําปรึกษาแนะนําเมื่อคนเหลานั้นมีปญหา หรือ
บานกึ่งวิถีที่ทางสหรัฐอเมริกาใชกับผูถูกคุมความประพฤติหรือเปนศูนยเตรียมตัวกอนการ
ปลดปลอยดวย บานกึ่งวิถีจะเปนที่ใหบริการสิ่งจําเปนพื้นฐาน ไดแก เปนที่พักพิงชั่วคราว พรอม
อาหาร มีเจาหนาที่ในบานคอยใหความชวยเหลือผูพักพิงเหลานั้น อันเปนการเตรียมอดีตผูกระทํา
ความผิดทั้งหลายใหกลับคืนสูชุมชนหรือสังคมตอไป เปนตน 
 ดังนั้นการกําหนดมาตรการใดๆ หรือวิธีการใดๆ ก็ตามควรคํานึงถึงประโยชนของ
ผูกระทําความผิดและผูเสียหายเปนหลัก เพื่อเปนหลักประกันขั้นพื้นฐานของสถาบันที่เรียกวา 
“ครอบครัว” เพื่อใหบังเกิดความปรองดองกันซ่ึงกันและกันในครอบครัวเดียวกันซึ่งถือเปนบริบท
ทางสังคมที่จะตองคํานึงถึง เพราะสถาบันครอบครัวถือเปนสถาบันหลักทางสังคม เพื่อใหสถาบัน
ครอบครัวมีความเขมแข็ง และมีความเปนปกแผนกันอยางแทจริง นําไปสูสังคมที่ปราศจากความ
ขัดแยง 
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